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A. Einleitung

,Wir nennen sie nicht Lootboxen, wir nennen sie chrraschungsmechaniken. Wir
denken, dass [...] sie ziemlich ethisch, spaflig und unterhaltsam sind“." Mit die-
sen gefliigelten Worten beschreibt Kerry Hopkins, Vizeprisidentin von Electronic
Arts, die digitalen Kartenpakete im Videospiel FIFA Football 2019, das von ihrem
Unternehmen entwickelt wird. Die Aussage fiel im Rahmen einer Anhorung vor
dem britischen Parlament zum Thema ,Immersive and addictive technologies“.?
Der Titel der Anhorung wire auch eine treffende Beschreibung fiir den Inhalt der
vorliegenden Arbeit. Es geht um Kaufangebote in Videospielen und die damit
verbundenen rechtlichen Hiirden und Fallstricke und um die Frage, ob diese Ge-
schiftsmodelle wirklich so spafSig, unterhaltsam und ethisch sind, oder nicht doch
manipulativ und ausnutzend und damit auch rechtlich relevant, wie in jiingerer Zeit
vielstimmig kritisiert wurde.?

' Hopkins, Statement wihrend der Anhérung im britischen Parlament, abrufbar unter

https://parliamentlive.tv/Event/Index/0bf5f000-036e-4cee-be8e-c43c4a0879d4, alle Links zum
letzten Mal abgerufen am 13.10.2021.

Abrufbar unter https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/ 1846/
184602.htm.

businessinsider.com, I miss the days when I only had to pay once for a video game, abrufbar
unter www.businessinsider.com/microtransactions-are-ruining-video-games-2015-4;
gameinformer.com, How Microtransactions Are Bad For Gaming, abrufbar unter hteps://www.


https://parliamentlive.tv/Event/Index/0bf5f000-036e-4cee-be8e-c43c4a0879d4
https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/1846/184602.htm
https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/1846/184602.htm
http://businessinsider.com
http://www.businessinsider.com/microtransactions-are-ruining-video-games-2015-4
http://gameinformer.com
https://www.gameinformer.com/b/features/archive/2012/09/12/how-microtransactions-are-bad-for-gaming.aspx
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Der Videospielmarke ist schon lange keine Branche mehr nur fiir Nerds und
Computerexperten. Wihrend frither der Zugang zu vielen Spielen durch hohe
Hardwarepreise fiir Computer versperrt war und Heimkonsolen vornehmlich in
Kinderzimmern aufzufinden waren, hat sich der Markt in den letzten Jahren er-
heblich gewandelt. Heutzutage sind leistungsstarke Gaming-PCs weitaus giinstiger
erhiltlich. Zudem hat sich einer neuer, noch vor ca. 10 Jahren kaum existenter
Markt aufgetan: Mobile-Games, also Spiele auf Smartphones und Tablets, steuern
inzwischen einen erheblichen Teil zum weltweiten Umsatz durch Videospiele bei.
Der Gesamtumsatz durch Videospiele wird fiir 2021 auf 138 Mrd. Euro geschitzt,
wovon das Gros des Umsatzes mit fast 100 Mrd. Euro durch Mobile-Games erzielt
wird.*

Daneben erfreuen sich auch Online-Spiele in Form der ,,Games as a Service®
wachsender Beliebtheit und immer mehr Spieleentwickler inkorporieren solche
Service-Elemente in ihre Produkte.” Das Geschiftsmodell vieler Spiele funktioniert
inzwischen oft nicht mehr so, dass ein fertiges, statisches Produkt zum Verkauf an-
geboten wird, das vom Nutzer® ,,durchgespielt” und beendet werden kann. Vielmehr
geht der Trend dahin, den Nutzer an ein einzelnes Spiel zu binden und dieses kon-
tinuierlich mit neuen Inhalten zu erweiteRn. Oftmals sind solche Spiele, besonders
Mobile-Games, sehr kostengiinstig oder sogar kostenlos (,free-to-play®) in der An-
schaffung bzw. im Download. Diese Spiele generieren dadurch Umsatz, dass der
Spieler durch Zahlung von realem Geld im Spiel Gegenstinde oder Spielwihrung
erwerben kann (s. g. Mikrotransaktionen), durch die er Vorteile im Spiel erhilt.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich, dass auch immer mehr Psy-
chologen an der Spieleentwicklung teilhaben und den Entwicklern dabei helfen,
das Spieldesign und die inkorporierten Kaufangebote im Spiel auf die Psyche der
Spieler abzustimmen und dadurch den Absatz von digitalen Spieleinhalten zu er-
héhen.” Trotz der hohen Umsatzzahlen entfillt ein Grof3teil der Einnahmen durch
Mikrotransaktionen auf einen auffillig kleinen Spielerkreis. So konnen schon 10 %
der Spieler fiir tiber 70 % des Umsatzes eines Spiels verantwortlich sein.® Manche
Studien zeigen sogar, dass in Einzelfillen nur 0,19 % aller Spieler fiir ca. 50 % des

gameinformer.com/b/features/archive/2012/09/12/how-microtransactions-are-bad-for-gaming.
aspx; theguardian.com, The games industry shouldn’t be ripping off children, abrufbar unter
https://www.theguardian.com/commentisfree/2019/sep/15/games-industry-shouldnt-be-
ripping-of-children; King et al, Computers in Human Behavior 101 (2019), 131.
https://de.statista.com/outlook/dmo/digitale-medien/videospiele/weltweit#umsatz.

Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101; niher zu
“Games as a Service” Scalexm, All you need to know about games as a service, abrufbar unter
https://scalexm.com/all-you-need-to-know-about-games-as-a-service-gaas-model/; Vaudour/
Heinze, Global Business and Organizational Excellence 39 (2020), 31.

In dieser Arbeit wird das generische Maskulinum verwendet. Damit sind Personen aller
Geschlechter gemeint.

7 Soraker, JICES 14 (2016), 106, 107.

8 Niher dazu auf S. 78.
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https://www.gameinformer.com/b/features/archive/2012/09/12/how-microtransactions-are-bad-for-gaming.aspx
https://www.gameinformer.com/b/features/archive/2012/09/12/how-microtransactions-are-bad-for-gaming.aspx
http://theguardian.com
https://www.theguardian.com/commentisfree/2019/sep/15/games-industry-shouldnt-be-ripping-of-children
https://www.theguardian.com/commentisfree/2019/sep/15/games-industry-shouldnt-be-ripping-of-children
https://de.statista.com/outlook/dmo/digitale-medien/videospiele/weltweit#umsatz
https://scalexm.com/all-you-need-to-know-about-games-as-a-service-gaas-model/
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Umsatzes eines jeweiligen Spiels verantwortlich sind,” andere wollen belegen, dass
gerade mal 1,9 % der gesamten Spieler {iberhaupt Zahlungen titigen.'® Unabhingig
von konkreten Zahlen ist jedenfalls ersichtlich, dass eine kleine Anzahl Spieler bereit
ist, besonders hohe Betrige in Spiele zu investieren.!!

Besonders in kompetitiven Mehrspielerspielen, in denen man sich unmittelbar
mit anderen Spielern misst, geniefSen solche Angebote, die durch Geldzahlung ei-
nen Vorteil verschaffen, einen schlechten Ruf."? Denn durch diese Moglichkeit sind
nicht-zahlende Spieler oft im Nachteil, was ihren Spielspaf§ mindern und sie dazu
nétigen kann, ebenso Geld zu investieren.

In jiingerer Zeit waren solche Mikrotransaktionen nicht nur in Online-Mehr-
spielerspielen zu finden, sondern erhielten auch zunehmend Einzug in Offline-
Singleplayerspiele. Dies stof3t insbesondere dort auf Kritik, wo es den Spielern
vorkommt, als sei ein Spiel bewusst schwierig oder fehlerhaft konzipiert worden,
um nachtriglich eine Losung oder Bequemlichkeit zusitzlich zu verkaufen, obwohl
bereits ein voller Preis fiir das Produkt gezahlt wurde." Teilweise wird hier von Spie-
lern zynisch die Frage in den Raum geworfen, wieso Anbieter sich dafiir bezahlen
lassen, dass Spieler Teile des Spiels nicht spielen miissen.'*

Am kontroversesten diskutiert werden aber die s. g. Lootboxen. Bei diesen han-
delt es sich um eine Unterkategorie von Mikrotransaktionen, bei denen der Kiufer
einen Inhalt, z. B. eine virtuelle Schatzkiste, ein Kartenpaket oder Ahnliches, kauft,
ohne vor dem Kauf zu wissen, welchen Inhalt er tatsichlich erhilt. Was der Spieler
hier mit seinem Geld erkauft, hingt also vom Zufall ab. Lootboxen kommen mit
den verschiedensten Modalititen einher. Manche kénnen unmittelbar gegen echtes
Geld erworben werden. Viele nur gegen eine Premiumwiéhrung, z. B. digitale Edel-
steine, Diamanten, ,,Riot-Points“ oder Goldbarren, die zuvor wiederum mit echtem
Geld bezahlt werden muss. Wieder andere bieten die Moglichkeit, die Premium-
wihrung in kleinen Mengen zu erspielen oder geben diese zu bestimmten Anlissen
kostenlos an die Spieler heraus.

Venturebeat, Half of all mobile games revenue reportedly comes from only 0.19 % of players,
abrufbar unter https://venturebeat.com/2016/03/23/half-of-all-mobile-games-revenue-comes-
from-only-0-19-of-players-report/.

1 Swrve, Monetization report 2016, abrufbar unter heeps://www.swrve.com/images/uploads/white-
papers/swrve-monetization-report-2016.pdf.

Ebenso Fiedler/Ante/Steinmetz, Die Konvergenz von Gaming und Gambling, S. 15 £ Hart in
Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 63.

Es wird dabei von pay-to-win oder pay2win, (Zahlung, um zu gewinnen) gesprochen, niher S. 11.
So etwa die Kritik an den Erfahrungs-Boostern im Offline-Rollenspiel Assasin’s Creed Odyssee,
dazu pcgamer, Assassin’s Creed Odyssey’s $10 XP boost leaves a bit of a sour taste, abrufbar
unter www.pcgamer.com/assassins-creed-odysseys-dollar10-xp-boost-leaves-a-bit-of-a-sour-taste/;
polygon, Assassin’s Creed Odyssey’s best feature costs an extra 10 bucks, abrufbar unter heeps://
www.polygon.com/2018/10/4/17936292/assassins-creed-odyssey-xp-boost-price.

Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 112.


https://venturebeat.com/2016/03/23/half-of-all-mobile-games-revenue-comes-from-only-0-19-of-players-report/
https://venturebeat.com/2016/03/23/half-of-all-mobile-games-revenue-comes-from-only-0-19-of-players-report/
https://www.swrve.com/images/uploads/whitepapers/swrve-monetization-report-2016.pdf
https://www.swrve.com/images/uploads/whitepapers/swrve-monetization-report-2016.pdf
http://www.pcgamer.com/assassins-creed-odysseys-dollar10-xp-boost-leaves-a-bit-of-a-sour-taste/
https://www.polygon.com/2018/10/4/17936292/assassins-creed-odyssey-xp-boost-price
https://www.polygon.com/2018/10/4/17936292/assassins-creed-odyssey-xp-boost-price
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Lootboxen verleiten einige Spieler in gesteigertem Maf$e dazu, uniiberlegte oder
unverniinftige Kaufentscheidungen zu treffen. Auf Grund des zufallsabhingigen
Charakters sind zudem Parallelen zu klassischem Gliicksspiel ersichtlich.

Diese Arbeit verfolgt das Ziel, die Rechtsfragen, die Kaufangebote in Video-
spielen aufwerfen, umfassend zu untersuchen. Dabei soll ermittelt werden, ob und
ggf. wie solche Mikrotransaktionen rechtlich zu beanstanden sind. Sofern rechtliche
Ankniipfungspunkte bestehen, soll weiterhin beurteilt werden, ob die geltenden Re-
geln ausreichend sind, um das Phinomen der Mikrotransaktionen angemessen zu
behandeln oder ob weitere Regulierungen erforderlich sind. Durch den Riickgriff
auf bestehende empirische Forschungsergebnisse und das Rekurrieren auf zahlreiche
prominente Beispiele soll die Beurteilung einen praxisnahen Bezug aufbauen und
gleichzeitig einen Beitrag zur Debatte leisten, wie diese Geschiftsmodelle rechts-
sicher und verbrauchergerecht ausgestaltet werden kénnen. Ebenso soll sie aber als
Weckruf und zur Blickschirfung fiir moglicherweise rechtswidrige Angebote die-
nen, die sich in einem Lebensbereich abspielen, der fiir viele Juristen mutmaflich
wenig zuginglich ist.

I. Gegenstand der Untersuchung

Mikrotransaktionen allgemein und Lootboxen im Besonderen werden von vielen
Spielern kritisch beurteilt,” weil die Gestaltungen der Angebote hiufig dazu ver-
leiten, hohe Summen unkontrolliert auszugeben, ohne fiir besonders gefihrdete
Spieler Sicherungsmechanismen vorzusehen. Immer wieder sind in verschiedenen
Medien Berichte von Fillen zu lesen, in denen Spieler riesige Geldbetrige, weit tiber
ihre Vermogensverhiltnisse hinaus, ausgegeben haben.'® Auch die deutsche Recht-
sprechung hat sich bereits mit einzelnen solcher Fille befasst."”

GameAnalytics, Microtransactions In Games, abrufbar unter https://gameanalytics.com/blog/
microtransactions-games-good-bad-ugly.html.

Vgl. bbc, T spent £700 on loot boxes in a montly’, abrufbar unter https://www.bbc.com/news/
business-47470182; the verge, How loot boxes hooked gamer and left regulators spinnding,
abrufbar unter https://www.theverge.com/2019/2/19/18226852/loot-boxes-gaming-regulation-
gambling-free-to-play; fiir eine Sammlung von Betroffenenberichten S. gamasutra, Chasing the
Whale, abrufbar unter https://www.gamasutra.com/view/feature/195806/chasing_the_whale_
examining_the_.php.

17" Etwa der Fall BGH, NJW 2017, 2273, in dem ein Minderjihriger Spielinhalte fiir 1253,93 Euro
bestellt hatte oder LG Saarbriicken, MMR 2011, 800, wo es um eine Rechnung in Héhe von
2818,47 Euro ging.
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Wohl nicht zuletzt aus den genannten Griinden sind diese Praktiken in jiingerer
Zeit immer mehr in den Fokus von nationalen und internationalen Regulierungsbe-
hérden geriickt'® und weltweit Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten."” Diese haupt-
sichlich in den Medien gefithrte Debatte wurde bisher nur ausschnittsweise, am
Rande oder hinsichtlich einzelner Aspekte juristisch betrachtet. Eine umfassende
Bewertung in einem zusammenhingenden Kontext ist jedoch noch nicht erfolgt.
Diese Liicke in der Forschung soll mit der vorliegenden Arbeit geschlossen werden,
indem umfangreich die mit Mikrotransaktionen verbundenen Rechtsfragen erortert
werden. Die Schwerpunkte der Bearbeitung liegen dabei auf dem Wettbewerbs-
recht, dem Jugendschutzrecht und dem Vertragsrecht. Weiterhin sollen Lootboxen
eingehend auf ihre gliicksspielrechtliche Relevanz und die sich daraus ergebenen
Folgefragen untersucht werden.

I1. Thematische Begrenzung

Diese Arbeit nimmt schwerpunktmifiig das Geschiftsmodell der Mikrotransaktio-
nen als solches in den Blick und befasst sich nur am Rande mit Geschiftshandlun-
gen, die zwar bei dieser Art von Kaufangeboten vorkommen, aber nicht spezifisch
fur diese sind. Auf Grund der Vielzahl von verschiedenen Videospielen kann eine
genaue Betrachtung jeglicher Varianten von Kaufangeboten nicht vorgenommen
werden. Es wird sich deshalb auf die am Markt tiblichen und hiufig praktizierten
Formen beschrinkt.

Ebenso konnen die technischen Eigenheiten der digitalen Verarbeitungsvor-
ginge nicht umfassend erortert werden. Diesbeziiglich wird sich auf ein fiir die
rechtliche Bewertung notwendiges Mindestmaf$ beschrinkt, sodass eine umfassende
technische Analyse nicht stattfindet.

Dabei geht die rechtliche Beurteilung stets von der Perspektive des Spielers oder
Verbrauchers aus. Untersucht werden also die individuellen Transaktionen, die ein
Kiufer titigt, nicht aber das Verhiltnis der Spieleanbieter untereinander.

So wurde z. B. in bayrischen Landtag ein Dringlichkeitsantrag gestellt, Bayrischer LT-Drs.
17/19256; auf EU-Ebene haben sich 15 Regulierungsbehérden zusammengetan, um Sorgen
beziiglich Lootboxen auszudriicken, abrufbar unter https://www.gamblingcommission.gov.uk/
PDF/International-gaming-and-gambling-declaration-2018.pdf; in den Niederlanden wurden
umfassende Nachforschungen aufgenommen, Netherlands Gaming Authority, Study into loot
boxes A treasure or a burden?

So z. B. das Gerichtsverfahren gegen den Publisher Electronic Arts wegen Lootboxen in ver-
schiedenen Spielen, gameindustry.biz, EA facing Canadian class action lawsuit over loot boxes,
abrufbar unter https://www.gamesindustry.biz/articles/2020-10-21-ea-facing-canadian-class-
action-lawsuit-over-loot-boxes.
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II1. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in drei Teile. Zunichst werden einleitend die
grundlegenden Begrifflichkeiten erliutert und fiir den Zweck dieser Arbeit definiert.
Termini wie ,Mikrotransaktionen® und ,Lootboxen® sind keine legaldefinierten
Begriffe und auch sonst werden sie unterschiedlich verwendet. Oft werden damit
variierende Inhalte beschrieben, die in Randbereichen unscharf sein konnen. Ge-
rade im Bereich der digitalen Giiter und des Handelsverkehrs im Internet sind viele
Rechtsfragen noch nicht héchstrichterlich entschieden oder befinden sich in einem
steten Fluss. In dieser Arbeit sollen diese Begriffe deshalb nicht von Grund auf er-
arbeitet werden. Es wird vielmehr der tiberwiegende Meinungsstand in Medien und
Literatur als Grundlage der Bearbeitung herangezogen.

Der zweite Teil der Arbeit befasst sich mit der Untersuchung der rechtlichen
Fragestellungen, die sich beim Vertrieb von Mikrotransaktionen ergeben. Hier wird
ein Schwerpunkt auf das Wettbewerbsrecht gelegt und die verschiedenen relevanten
Rechtsprobleme, die dadurch entstehen kénnen, dass Mikrotransaktionen in Spie-
len angeboten werden, untersucht. Darauffolgend wird die Relevanz von Mikro-
transaktionen aus der Sicht des Jugendschutzes untersucht, auflerdem werden die
damit verbundenen Regulierungsméglichkeiten dargelegt.

Ferner werden die vertragsrechtlichen Aspekte von Mikrotransaktionen niher
beleuchtet. Hierzu werden zunichst die vertraglichen Verbindungen von Spieler
und Anbieter und die Rechtsnatur von Mikrotransaktionen ermittelt. Anhand der
erlangten Ergebnisse wird anschlieflend untersucht, ob derartige Vertrige wirksam
zustande kommen kénnen, welche rechtlichen Hindernisse zu beachten sind und
wie die verschiedenen Vertrige miteinander in Beziehung stehen.

Der anschlieffende dritte Teil ist den Lootboxen gewidmet. Bei dieser Unterart
der Mikrotransaktionen stellt sich die Frage, ob es sich dabei um (reguliertes) Gliicks-
spiel handelt. Diese Frage bestimmt mafigeblich die weitere rechtliche Beurteilung
von Lootboxen. Auch die anschliefende Beurteilung nach dem Wettbewerbsrecht
ist von den zufallsabhingigen Besonderheiten der Lootboxen beeinflusst. Ahnlich
wie bei Mikrotransaktionen folgt darauf eine Erorterung der jugendschutzrecht-
lichen Fragen. Abschlieffend werden auch hier die vertraglichen Gesichtspunkte
beim Vertrieb von Lootboxen untersucht.

Die Bearbeitung schliefft mit einem Fazit zu den erarbeiteten Ergebnissen.

IV. Begriffsbestimmungen

In der sich stetig wandelnden Welt des Internets kursieren viele Begrifflichkeiten
und Ausdriicke, die sich nicht einfach erschliefSen lassen. Nicht immer ist klar, was
mit einem bestimmten Begriff gemeint ist, welche Inhalte umfasst sind und wo
Grenzen gezogen werden. Oft sind Termini geprigt von der jeweiligen digitalen
Szene. Fiir diese Arbeit wird es entscheidend auf Begriffe ankommen, die in der
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Gamer-Szene verbreitet sind. Das fiihrt dazu, dass in einschligigen Quellen regel-
miflig entsprechende Begriffe verwendet werden, die moglicherweise in anderen
Lebensbereichen anders verstanden werden wiirden.

1. Begriff Mikrotransaktionen

Der erste wiederkehrende Begriff, der wesentlich den Titel dieser Dissertation prigt
und Leitmotiv fiir die gesamte weitere Bearbeitung sein wird, ist der Begriff der
Mikrotransaktion. Dieser setzt sich zusammen aus den beiden Teilen , mikro“ und
Jtransaktion®.

»Mikro“ leitet sich ab vom griechischen Wort ,mikros“ und bedeutet ,klein®.
Entsprechend wird ,,mikro“ im deutschen Sprachgebrauch als Prifix mit der Bedeu-
tung ,klein®, ,fein“ oder ,gering“ verwendet.”

Unter einer Transaktion versteht man eine finanzielle Unternehmung.*' Synony-
me sind ,,Geschift oder ,,Handel“.??

Eine Mikrotransaktion bezeichnet demgemif} lediglich einen ,kleinen® Handel
oder ein ,kleines Geschift. Die erste Worthilfte bezieht sich dabei regelmifSig auf
das Handelsvolumen, also etwa den gezahlten Geldbetrag.” Rein begrifflich ist da-
mit noch keine Eingrenzung beziiglich des Vertragsgegenstandes getroffen. Grund-
sitzlich konnte darunter jede Art der Transaktion fallen; auch analoge Zahlungs-
vorginge sind nicht ausgeschlossen. So wire auch der Kauf eines Brotchens zum
Preis einiger Cent eine Mikrotransaktion. Ahnlich wird der Begriff z. B. teilweise fiir
niedrige Transaktionswerte beim Handel mit Kryptowihrung verwendet.*

In der offentlichen Debatte hat sich der Begriff auf einen abgrenzbaren Ge-
schiftsbereich konkretisiert. Ganz tiberwiegend wird er verwendet, um das Er-
werbsgeschift von Zusatzinhalte in digitaler Anwendungssoftware zu beschreiben.
Anwendbar ist der Begriff damit grundsitzlich auf Zusatzkiufe in jedem digitalen
Medium, unabhingig von dessen Ausgestaltung.”® So kdénnen etwa das Entfernen
von Werbung in einer Fitness-App, das Freischalten kostenpflichtiger Zeitungsarti-
kel oder der Erwerb des Zugangs zu Premiumfunktionen einer Kalender-App als
Mikrotransaktionen bezeichnet werden.

Aber auch dieses umfassende Verstindnis ldsst sich noch weiter begrenzen: Be-
sonders kritisch beurteilt werden Mikrotransaktionen, wenn sie in Videospielen
vorkommen. Was frither vornehmlich dem Bereich der Mobile-Games und kos-
tenlosen Spielen vorbehalten war, ist inzwischen hiufig auch Bestandteil kosten-

* Duden zu ,mikro*, abrufbar unter hetps://www.duden.de/rechtschreibung/mikro_.

Duden zu , Transaktion, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Transaktion.
Duden zu , Transaktion, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Transaktion.
Vgl. carta, Micropayments im Online-Journalismus, abrufbar unter http://carta.info/micropay-

21
22
23

ments-onlinejournalismus/.

2 Vgl. Hecht, MittBayNot 2020, 314, 322.

% Vgl. Ahnlich Schwiddessen, CR 2018, 444, 445; Maties, NJW 2020, 3685, 3686; Griinblatt,
Marketing Review St. Gallen 30 (2013), 24, 28.
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pflichtiger Spiele.” In der damit einhergehenden kontrovers gefiithrten Debatte hat
sich herauskristallisiert, den Begriff der Mikrotransaktionen ganz tiberwiegend fiir
Kaufoptionen in Videospielen zu verwenden: So fungiert der Begriff als Stichwort
in vielen Zeitungsartikeln.” Auch in der deutschen Gerichtspraxis,*® der rechtlichen
Diskussion in der Literatur” und beim Gesetzgeber® hat er sich durchgesetzt. Im
Folgenden soll deshalb der Begriff , Mikrotransaktionen® nur noch im Kontext von
Videospielen verwendet werden. Auf Grund der Begrenzung auf Spiele werden Mi-
krotransaktionen hiufig auch als ,,Ingame-Kiufe® bezeichnet.”!

Freilich erdffnet auch die Begrenzung auf Videospiele ein weites Feld an An-
wendungsméglichkeiten. Die Kaufoptionen in Spielen sind so verschieden, wie es
die Kreativitit der Entwickler zulisst. Darunter kénnen z. B. zusitzliche Waffen,
Riistungen, Heiltrinke oder Kostiime fiir Spielecharaktere fallen. Aber auch das
Uberspringen von Wartezeit oder zusitzliche Leben sind mitumfasst. Wihrend es
damit eine Reihe von Angeboten gibt, die unproblematisch die Bezeichnung als
Mikrotransaktion annehmen werden miissen, ist eine Zuordnung in den Rand-
bereichen oft weniger eindeutig.

Zunichst konnten Bedenken aufkommen hinsichtlich einer fiir den Begriff ,, Mi-
krotransaktion“ geltenden Betragsgrenze. Wihrend bereits festgestellt wurde, dass
»Mikro“ auf einen eher geringen Betrag hindeutet, wird diesem Wortteil gemeinhin
kaum mehr Bedeutung beigemessen. Wihrend zunichst noch vertreten wurde, dass
eine Transaktion nur dann ,Mikro“ sei, wenn sie héchstens 5 Euro betrage,* wird
der Begriff inzwischen funktional verwendet fiir jegliche Form der Ingame-Kiufe.*
Erfasst sind damit folglich sowohl geringwertige Gegenstinde fiir wenige Cent als
auch hochpreisige Inhalte fiir 20 Euro und mehr.*

26 Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 19; Schwiddessen, CR 2018, 444, 445.

¥ Statt vieler Mdr, Mikrotransaktionen und Videospiele, abrufbar unter https://www.mdr.de/
medien360g/medienkultur/mikrotransaktionen-und-videospiele-100.heml; Computerbild, Mi-
krotransaktionen: Wer bezahlt am Ende?, abrufbar unter https://www.computerbild.de/artikel/
cbs-News-PC-Mikrotransaktionen-19396627.html.

28 Siehe etwa AG Heidelberg, MMR 2019, 547.

2 Wanderwitz, WRP 2020, 425, 428; Miiller, AG 2019, R267; Falk, MMR 2018, 493; Schwiddes-
sen, CR 2018, 444, 445; Sobbing, MMR 2016, 719; Malcher/Paterna, MMR 2013, 275, 278;
Haar, DSRITB 2010, 359, 361.

30 BT-Drs. 19/6970, S. 89, 138 £; Wissenschafilicher Dienst, WD 10 — 3000 — 085/11 S. 13.

3 Vgl. Maties, NJW 2020, 3685; Verbraucherzentrale nrw, Free to Play, https://www.verbraucher-

zentrale.nrw/wissen/digitale-welt/apps-und-software/nicht-nur-bei-free-to-play-wenn-gamer-in-

spielen-zahlen-sollen-18158.

Vgl. GamingGadget, Brauchen wir mehr Jugendschutz?, abrufbar unter https://gaminggadgets.

de/brauchen-wir-mehr-jugendschutz-mobile-payments-und-microtransactions-in-der-kritik.

Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 18.

Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 18; vgl. intelligent economist, Mi-

crotransactions in Video Games, abrufbar unter heeps://www.intelligenteconomist.com/micro-

32

33
34

transactions/#what-are-microtransactions.
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Unerheblich ist der Vertriebsweg, der fiir das Spiel gewihlt wird. Mikrotrans-
aktionen werden in PC-Spielen, Konsolenspielen und Mobile-Games bzw. Spiele-
Apps angeboten. Und wihrend sie in verschiedenen Vertriebsformen unterschiedlich
hiufig vorkommen, ergeben sich insoweit keine terminologischen Unterschiede.

Allerdings sind insbesondere bei PC- und Konsolenspielen weitere Abgren-
zungen vorzunehmen. Neben dem Begriff der Mikrotransaktionen existieren auch
sogenannte ,DLC“. ,DLC® ist die Abkiirzung fiir ,downloadable content und
beschreibt damit dem Namen nach lediglich Inhalte, die heruntergeladen wer-
den kénnen.” Da sowohl Mikrotransaktionen als auch DLC dem reinen Wort-
laut nach sehr allgemein gehalten sind, kann es hiufig zu Uberschneidungen oder
gar synonymen Verwendungen kommen. Teilweise werden DLC als Unterart der
Mikrotransaktionen angesehen.* Uberwiegend wird jedoch zwischen den beiden
Arten unterschieden, wenngleich die Differenzierung eher nach individueller Be-
trachtungsweise erfolgt:*” Regelmiflig handelt es sich bei DLC um umfangreiche
Erweiterungen, wie etwa neue Missionen, neue spielbare Charaktere oder vollig neu
entwickelte Teile der Spielwelt.”® Indizien dafiir kdnnen sein, dass DLC erst nach
Veroffentlichung des Spiels entwickelt und verkauft werden und die grundsitzlichen
Maéglichkeiten des Spiels erweiteRn. Dagegen handelt es sich um eine Mikrotrans-
aktion, wenn die Gegenstinde bereits mit Veroffentlichung des Spiels vorhanden
sind oder nur einzelne Spielgegenstinde ausmachen.”” Im Folgenden wird fiir die
Abgrenzung zwischen Mikrotransaktionen und DLC ebenso danach unterschieden,
ob eine umfangreiche Erweiterung vorliegt, die neue Funktionen bereitstellt, oder
ob nur einzelne Inhalte, die ohnehin im Spiel vorhanden sind, erworben werden.

Insgesamt ist damit unter dem Terminus ,,Mikrotransaktion® fiir die vorliegende
Arbeit das Angebot und der Erwerb von virtuellen Inhalten in Videospielen, fiir die
eine gesonderte Zahlung erforderlich ist, zu verstehen.

2. Begriff Lootbox

Der zweite zentrale Begriff dieser Arbeit ist der der Lootbox. Dieser Begriff setzt
sich zusammen aus den englischen Wortern ,loot“ und ,box“ und bedeutet iiber-
setzt etwa ,,Beutekiste“. Unter ,Loot” wird in der Videospielszene die (vom Zufall

3 Lifewire, What is DLC in Game, abrufbar unter https://www.lifewire.com/what-is-dlc-in-gam-

ing-how-does-it-work-4707377.

Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 104; Lifewire,

What is DLC in Game, abrufbar unter https://www.lifewire.com/what-is-dlc-in-gaming-how-

does-it-work-4707377.

Ahnlich Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 104.

38 Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 18 f.

3 Vgl. Technipages, Expansions vs DLC vs Microtransactions, abrufbar unter hteps://www.tech-
nipages.com/expansions-vs-dlc-vs-microtransactions; hardcoregamer, The Difference Between
Microtransactions and DLC, abrufbar unter https://hardcoregamer.com/2015/11/20/the-differ-
ence-between-microtransactions-and-dlc/178246/; Tomic, Journal of Economic science Research
1(2018), 17, 18.
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abhingige) Belohnung verstanden, die man fiir das AbschliefSen von Aufgaben im
Spiel oder fiir das Besiegen von Gegner erhilt.”’ Rein begrifflich kénnte eine Loot-
box in einem Spiel also irgendein Behilter sein, der eine Belohnung fiir den Spieler
bereithilt. Damit wiren jegliche in einem Spiel erhaltenen Belohnungen fiir den
Spieler als Lootbox zu qualifizieren, egal auf welchem Weg sie erhaldlich sind.

Im Rahmen der Debatte um die Monetarisierung von Videospielen hat sich
der Terminus jedoch weiter prizisiert. Als Lootbox wird regelmifig eine Unterart
der Mikrotransaktion beschrieben.*’ Damit handelt es sich auch bei einer Lootbox
um einen virtuellen Spielinhalt, der gegen zusitzliches Entgelt in einem Videospiel
erworben werden kann. Was aber Lootboxen von herkémmlichen Mikrotransaktio-
nen abgrenzbar macht, ist der Umstand, dass beim Erwerb einer Lootbox der genaue
Spielinhalt, der schlussendlich erhalten wird, dem Erwerber vorher nicht bekannt
ist. Es wird vielmehr ein zunichst unbekannter Gegenstand von unbekannter Wer-
tigkeit oder Niitzlichkeit erworben.> Welchen Gegenstand genau der Spieler erhilt,
hingt vom Zufall ab, wobei die Chancenverteilung vom Anbieter festgelegt wird.
Dabei wird fiir die Kategorisierung als Lootbox nicht nach den Inhalten unterschie-
den, sodass irrelevant ist, ob die méglicherweise zu erhaltenen Gegenstinden dem
Spieler einen Vorteil im Spiel gewihren oder z. B. rein optische Verinderungen be-
wirken.® Funktional sind Lootboxen damit vergleichbar mit Panini-Sammelbildern
oder Sammelkarten, die ebenso in verschlossenen Packungen verkauft werden und
unterschiedlich werthaltige Produkte beinhalten.

Angelehnt an die Darstellung der klassischen Beutekiste werden auch diese zu-
fallsabhiangigen Mikrotransaktionen hiufig als Schatzkisten dargestellt, sodass sich
der Begrift der Lootbox herausgebildet hat. Die Visualisierung als Kiste ist jedoch
nicht zwingend erforderlich, um als Lootbox beschrieben werden zu kénnen. Eben-
so umfasst sind z. B. virtuelle Kartenpakete oder Monstereier.

Ublich ist, dass Lootboxen eine Reihe verschiedener Gegenstinde enthalten
kénnen, von denen einige wenige bei Spielern sehr begehrt und viele andere weniger
begehrt sind. Die besonders begehrten Gegenstinde sind dabei sehr selten und es
besteht nur eine geringe Wahrscheinlichkeit, beim Kauf einer Lootbox einen sol-
chen begehrten Gegenstand zu erhalten. Weitaus wahrscheinlicher ist ein weniger
wertvoller Gegenstand enthalten.*

4 Mdr, Loot — Digitale Beute, abrufbar unter https://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/

gaming-lexikon-loot-100.html; dhnlich Maties, NJW 2020, 3685, 3686.
W Schwiddessen, CR 2018, 444, 445; Maties, NJW 2020, 3685, 3686; vgl. auch Schippel, WRP
2018, 409, 41: ,Kiufe von Lootboxen [...] in Form von Mikrotransaktionen“; NRW LT-
Drs.17/12009, S. 2.
Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 20; Paylobby, Mikrotransaktionen
im Gaming, abrufbar unter https://paylobby.de/guides-ubersicht/online-payment/
mikrotransaktionen-im-gaming; Maties, NJW 2020, 3685, 3686.
4 Hier wohl differenzierend aber BeckOK STGB/Hollering, § 284 StGB Ra. 10.
4 Ebinger/Schadomsky, K&R 2018, 145; Schwiddessen, CR 2018, 444, 446.

42


https://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/gaming-lexikon-loot-100.html
https://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/gaming-lexikon-loot-100.html
https://paylobby.de/guides-ubersicht/online-payment/mikrotransaktionen-im-gaming
https://paylobby.de/guides-ubersicht/online-payment/mikrotransaktionen-im-gaming

IV. Begriffsbestimmungen
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Abb. 1: Lootboxen aus den Spielen Pokémon Go, Overwatch und Hearthstone. Screenshots:
Max Busch

Schlussendlich soll dieser Arbeit ein weites Verstindnis des Begriffs der Lootboxen
zugrunde liegen, welches auch solche Angebote umfasst, bei denen die ,Box“ selbst
nicht zahlungspflichtig erworben wird, aber bspw. der Mechanismus zum ,Offnen®
der Box nur gegen Entgelt verfiigbar ist.” Ausschlaggebend soll also nur sein, dass
fiir den Erhalt eines zufilligen Inhalts im Spiel auf irgendeine Art reale Wihrung
aufgewendet werden muss.

3. Begriff , Pay-to-win®

Die letzte wesentliche Formulierung, die gerade in der Debatte um Mikrotrans-
aktionen und Lootboxen immer wieder Erwihnung findet, ist die Betitelung eines
Spiels als pay-to-win. Ubersetzt bedeutet dies lediglich ,zahlen, um zu gewinnen®
und beschreibt ein Spiel, bei dem der spielerische Erfolg mit Geld erkauft werden
kann und nicht lediglich vom Geschick oder Einsatz eines Spielers im Spiel ab-
hingt.* Teilweise wird statt pay-to-win auch verkiirzt ,,pay2win“ verwendet.”

Was genau jedoch dazu fiihrt, dass in einem Spiel durch Zahlung ,,gewonnen®
werden kann, ist oft umstritten. So wird teilweise pay-to-win deskriptiv fiir Spiele
gebraucht, in denen Mikrotransaktionen vorkommen, sodass jegliche Zusatzkiufe
eine Beschreibung als pay-to-win begriinden wiirden.® Uberwiegend wird hin-
gegen gefordert, dass zumindest irgendein messbarer Vorteil gegeniiber anderen
Spielern entstehen muss, sodass z. B. rein optische Verinderungen der Spielfigur
nicht umfasst sind.* Damit kénnte etwa ein Autorennen-Spiel als pay-to-win be-

% So bspw. im Spiel ,,League of Legends, in dem die freigespielten Kisten mit kostenpflichtigen

Schliisseln gedfinet werden oder im Spiel ,,PokemonGO®, in dem die erspielten Monstereier
durch kostenpflichtige Brutmaschinen gedffnet werden kénnen.

6 Vgl. Auer-Reinsdorff/Conrad/ Picot, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 29 Rn. 64.

47 So etwa Fezer/Biischer/ Obergfell/ Mankowski, Teil 2, Rn. 293b; Schwiddessen, CR 2018, 512,
515; Meyer, NJW 2015, 3686.

B Mankowski, EWiR 2016, 775, 776.

9 Meyer, NJW 2015, 3686; Auer-Reinsdorff/Conrad/ Picot, Handbuch I'T- und Datenschutzrecht,
§ 29 Rn. 64; Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 19.
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schrieben werden, wenn es moglich ist, die eigenen Fahrzeuge gegen Geldzahlung
schneller fahren zu lassen. Nicht ausreichend ist hingegen der Umstand, dass die
Spielesoftware selbst kostenpflichtig erworben werden muss, auch wenn dadurch
theoretisch eine Zahlung zwingende Voraussetzung ist, um tiberhaupt spielen und
damit schlussendlich gewinnen zu kénnen.

Entlang welcher Linie die Abgrenzung zu pay-to-win erfolgt, wird eine Frage des
jeweiligen Spiels bleiben und davon abhingen, was die tiberwiegende Mehrheit der
Spieler im jeweiligen Spiel unter ,,gewinnen® versteht. So kann es auch Spiele geben,
in denen die optische Verinderung der Spielfigur gerade eines der wesentlichen Ele-
mente ausmacht, sodass Zahlungen, die dies férdern, Einfluss auf das Spielgesche-
hen haben kénnen. Fiir die vorliegende Arbeit soll unter pay-to-win jedenfalls ein
Spiel verstanden werden, in dem durch Zahlungen von realer Wihrung kompetitive
Vorteile gegeniiber anderen Spielern erlangt werden kénnen.



B. Rechtsfragen der Mikrotransaktionen

Die hdufig vorgebrachte Kritik der Mikrotransaktionen als unethisch, ausbeuterisch
oder manipulativ®® wirft die Frage auf, ob derartigen Geschiftspraktiken auch recht-
liche Bedenken entgegenstehen kénnen.

Da bisher weder Mikrotransaktionen noch Lootboxen explizit vom deutschen
Recht erfasst werden,”" ist die Vereinbarkeit beider mit den allgemeinen Regeln zu
untersuchen.

Sowohl der Verkauf von Spielen, die Mikrotransaktionen enthalten, als auch das
Angebot der Mikrotransaktionen selbst kann Probleme aufwerfen. Ansatzpunkte
lassen sich hierfiir im Lauterkeitsrecht, im Bereich des Jugendschutzes und im all-
gemeinen Vertragsrecht finden.

50 Siehe dazu bereits Fn. 3.
1 Mit der Reform des JuSchG finden nun erstmalig ab dem 1.5.2021 mit § 10b JuSchG Regeln
beziiglich Mikrotransaktionen Einzug ins nationale Recht, dazu niher unter S. 110 £.
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I. Lauterkeitsrecht

Einen ersten Ansatzpunkt in der Beurteilung bildet das Lauterkeitsrecht. Dieses
Rechtsgebiet dient unter anderem dazu, die Marktteilnehmer und Verbraucher vor
unlauteren Geschiftspraktiken zu schiitzen.’* Diesem Zweck entsprechend ist es am
chesten geeignet, eine rechtliche Einschitzung einer Geschiftspraktik als solche, los-
gelost von individuellen Vertragsgestaltungen, zu liefern.”

Unter lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten kénnen Mikrotransaktionen in
verschiedener Hinsicht relevant sein. Im folgenden Abschnitt werden unterschiedli-
che Aspekte von solchen Kaufangeboten und damit zusammenhingenden Produk-
ten auf ihre lauterkeitsrechtliche Zulissigkeit untersucht.

Rechtsquelle des Lauterkeitsrechts in Deutschland ist das Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG), das die europiische UGP-Richtline® umsetzt und
eine Reihe von Regeln fiir den Wettbewerb bereithilt.

Ein vorgelagerter Kritikpunkt an Mikrotransaktionen aus lauterkeitsrechtlicher
Sicht ist, dass Spiele bzw. Mobile-Apps, die Mikrotransaktionen enthalten, nach
aufSen hin als , kostenlos“ oder , free-to-play” beworben oder betitelt werden. Durch
das Anbieten von Mikrotransaktionen innerhalb dieser Spiele konnte bereits der
initiale Erwerb lauterkeitsrechtlich bedenklich sein, weil Kiufer durch die Preis-
angaben in die Irre gefithrt werden. Ahnlich irrefithrend kénnte es sein, dass beim
Vertrieb der Spiele und der Mikrotransaktionen wesentliche Informationen vom
Anbieter vorenthalten werden.

Weiterhin konnte es sich in vielen Fillen, in denen Kaufangebote im Spiel
beworben werden, um eine verbotene direkte Kaufaufforderung nach § 3 Abs. 3
UWG iVm. Nr. 28 Alt. 1 Anhang UWG handeln, wenn damit auch Minderjahrige
angesprochen werden.

Schlussendlich konnten die Inkorporation und das Umfeld der Inhalte im Spiel
selbst unlauter gestaltet sein, weil die Angebote in ihrer Gesamtschau, etwa wegen
eines dringenden Charakters, verschleierter Kosten oder einer Ausnutzung von psy-
chischen Schwichen des Spielers, als unlauter anzusehen sind.

2 §1S.1UWG.

53 Vgl. dazu nur die Urteile der Rechtsprechung zu konkreten Geschiftsmodellen als solche, etwa
BGH, GRUR 2018, 1251 — Werbeblocker II; dazu auch Glickner, ZUM 2018, 844.

> Richtinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 {iber
unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternechmen
und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates (Richdlinie iiber
unlautere Geschiftspraktiken), ABL L 149, S. 22.
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1. Anwendbarkeit des UWG: geschiftliche Handlung

Damit das UWG Anwendung finden kann, muss an eine geschiftliche Handlung
angekniipft werden.” Eine geschiftliche Handlung ist nach der Legaldefinition in
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG

»jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Un-
ternehmens vor, bei oder nach einem Geschiftsabschluss, das mit der For-
derung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder
mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags iiber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhingt; als Waren gelten auch Grund-
stiicke, als Dienstleistungen auch Rechte und Verpflichtungen®.

Daraus ergeben sich folgende Voraussetzungen:

a) Verbalten

Es bedarf eines Verhaltens einer Person. Verhalten ist bewusst weit gefasst und kann
in einem aktiven Tun oder in einem Unterlassen liegen.”® Fiir juristische Personen
wird ein Verhalten ihrer Organe nach § 31 BGB zugerechnet.”

Ein Verhalten liegt fiir die hier behandelten Zwecke sowohl durch das Anbieten
der Spielesoftware an sich als auch durch das Anbieten der kaufbaren Zusatzinhalte
in Form von Mikrotransaktionen vor.’®

b) Vor, bei oder nach Geschiftsabschluss

Dieses Verhalten muss vor, nach oder bei Geschiftsabschluss vorliegen. Dies sorgt
ebenfalls fiir einen weiten Anwendungsbereich.”

Das Anbieten des Spiels selbst, ebenso wie das der Mikrotransaktionen, geht
einem Vertragsschluss unmittelbar voraus, sodass auch dieses Merkmal problemlos
erfiillt wird.

5 Wanderwitz, WRP 2020, 425, 428; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, UWG § 2 Ra. 3.

56 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, UWG § 2 Rn. 11; Fezer/ Biischer/Obergfell/ Fezer UWG
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 34.

7 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, UWG § 2 Rn. 11.

58 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 180 f; vgl. Wanderwitz, WRP 2020, 425, 428; Spengler,
WRP 2015, 1187, 189.

59 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, UWG § 2 Rn. 31 f; Fezer/Biischer/Obergfell/ Fezer UWG

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 40.

Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 180; zur Frage der Rechtsbindung beim Erwerb im Spiel

siehe S. 36.

60
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¢) Unternehmensbezug

Die Handlung muss einen Unternehmensbezug haben, also zu Gunsten des Unter-
nehmens vorgenommen werden. Dies ldsst sich negativ dadurch abgrenzen, dass
solche Handlungen nicht erfasst sind, die zu ausschlieSlich privatem Nutzen durch-
gefithre werden.®' Auch die unternehmerische Titigkeit ist weit auszulegen und setzt
lediglich ,eine auf eine gewisse Dauer angelegte, selbstindige wirtschaftliche Be-
titigung, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt zu
vertreiben“ voraus.®

Bis auf wenige Einzelfille wird ein Anbieter von Spielen diese im Rahmen
seiner unternehmerischen Titigkeit anbieten;*® insbesondere wenn in einem Spiel
Mikrotransaktionen angeboten werden, kann eine wirtschaftliche Betitigung nicht
verneint werden.® Ausgeschlossen hiervon kénnten nur Spielehersteller sein, die
die Software zu privaten Zwecken erstellen und keinerlei Gegenleistung fordern.®
Derartige Spielgestaltungen sind allerdings nicht Thema dieser Arbeit und bleiben
nachfolgend aufler Betracht.

d) Absatzforderung

Das Verhalten muss schliefflich auch mit dem Absatz von Waren oder Dienstleis-
tungen zusammenhingen. Dafiir muss es sich um ein auf den Markt ausgerichtetes
Verhalten handeln, darf also nicht rein geschiftsintern sein.®

Das Anbieten von Mikrotransaktionen ist unmittelbar auf den Absatz dieser
Inhalte nach auflen an den Endkunden gerichtet.” Mithin besteht ein Verhalten
zur Absatzférderung.

Auch das Anbieten der Spielesoftware selbst ist absatzférdernd. Zwar wird in vie-
len Fillen, in denen Spiele Mikrotransaktionen enthalten, das Grundspiel kostenlos
verfiigbar sein. Aber auch die Bereitstellung des kostenlosen Spiels soll mittelbar
dem Absatz von Mikrotransaktionen dienen und erfiillt somit die Voraussetzungen
der Absatzférderung.®®

6! Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 21.

2 BGH, GRUR 2009, 871 Rn. 33 — Ohrclips; BGH, NJW 2006, 2250, 2251 Rn. 14; OLG

Miinchen GRUR 2017, 1147 Rn. 73.

Ausgenommen sein kénnen lediglich etwa Hobbyprojekte, die die eigenen Produktionskosten

decken sollen.

4 Vgl. Wanderwitz, WRP 2020, 425, 428.

0 Vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, UWG § 2 Rn. 24.

% Kghler/Bornkamm/Feddersen/Kihler UWG § 2 Rn. 35; schon BGH, GRUR 2007, 987 Rn. 22;
BGH, GRUR 2007, 805 Rn. 16.

7 Wanderwitz, WRP 2020, 425, 428; vgl. Tenkhoff; In-Game Advertising, S. 60.

8 Spengler, WRP 2015, 1187, 1191; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 180; vgl. zur mittelba-
ren Absatzférderung OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1085 Rn. 36 — Adblock-Plus.



I. Lauterkeitsrecht 23

¢) Zwischenergebnis

Sowohl beim Anbieten der Spielesoftware selbst als auch beim Absetzen von Mikro-
transaktionen handelt es sich um geschiftliche Handlungen im Sinne des UWG.

2. Verbraucherleitbild

Vielfach setzten die Vorschriften des UWG voraus, dass sich die geschiftlichen
Handlungen an Verbraucher richten. Es bietet sich deshalb an, vorab allgemein
zu kliren, wann ein solcher Verbraucherbezug vorliegt und was unter einem Ver-
braucher im UWG verstanden wird.

Der Verbraucherbegriff im UWG entspricht nach § 2 Abs. 2 UWG dem in § 13
BGB. Nach § 13 BGB ist ein Verbraucher ,jjede natiirliche Person, die ein Rechts-
geschift zu Zwecken abschliefSt, die tiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit zugerechnet werden koénnen.“ Ein Spieler
von Videospielen spielt iiblicherweise zu rein privaten Zwecken. Die geschiftlichen
Handlungen der Unternehmer, die Mikrotransaktionen anbieten, zielen also auf
Verbraucher ab.”

Nach § 3 Abs. 4 S. 1 UWG ist, sofern es bei der Auslegung von Normen auf
die Sicht eines Verbrauchers ankommt, auf einen durchschnittlichen Verbraucher
abzustellen. Dabei handelt es sich nach dem Leitbild der UGP-Richtlinie’® und der
EuGH-Rechtsprechung,” an die das UWG ankniipfen will,”*> um einen ,durch-
schnitdich informierten, aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbrau-
cher. Im Folgenden wird, sofern nicht anders geduflert, ein entsprechendes Ver-
braucherleitbild zugrunde gelegt.

§ 3 Abs. 4 S. 1 UWG ist dabei nicht nur auf § 3 UWG, sondern auf alle Unlau-
terkeitstatbestinde des UWG anzuwenden.”

3. Preisangabe

Ein erstes Problem besteht darin, dass die Kosten, die durch Mikrotransaktionen
entstehen kénnen, nicht von vornherein kommuniziert werden. So werden in vielen
Fillen Spiele als gratis, kostenlos oder ,free-to-play“ beworben, obschon sie eine
weite Palette an kostenpflichtigen Inhalten bereithalten.”

©  Explizit auch Wanderwitz, WRP 2020, 425, 430; Briutigam/Riicker/ Zdanowiecki, E-Commerce
Teil 11 A Rn. 24.

70 Erwigungsgrund 18 S. 2 UGP-RL.

71 EuGH, NJW 1998, 3183, 3184 Rn. 31 — Irrefithrung von Verbrauchern; EuGH, NJW 1995,
3243, 3244 Rn. 24 — Werbeaufdruck “+ 10 %*.

72 BT-Drs. 16/10145, S. 22.

75 BT-Drs. 18/4535, S. 13; Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Khler, § 3 UWG Rn. 5.6 f; Ohly/
Sosnitza/Sosnitza, § 3 UWG Rn. 93.

7 Vgl. Spengler, WRP 2015, 1187.
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Dasselbe Problem, wenngleich weniger diskutiert, besteht in den Fillen, in de-
nen ein Spiel gegen ein Entgelt angeboten wird, z. B. zum Vollpreis von ca. 60 Euro,
und zusitzlich Mikrotransaktionen enthilt. Auch hier konnen der angegebene Preis
und der tatsichliche Preis voneinander abweichen. Insofern sind diese beiden Fille

ihnlich zu behandeln.

a) Absolutes Verbot nach § 3 Abs. 3 UWG iVm. Nr. 21 Anhang UWG

Wenn ein Spiel zunichst kostenlos heruntergeladen werden kann, aber tatsichlich
kostenpflichtige Inhalte enthilt, konnte darin ein Verstof§ gegen § 3 Abs. 3 UWG
iVm. Nr. 21 Anhang UWG liegen.”” Stets unlauter ist danach ,das Angebot einer
Ware oder Dienstleistung als ,gratis“, ,umsonst®, ,kostenfrei“ oder dergleichen,
wenn hierfiir gleichwohl Kosten zu tragen sind.“ Die Regel beruht auf Nr. 20 Anh.
I UGP-RL. Sie stellt einen Sonderfall der Irrefiihrung tiber die Berechnung des
Preises iSv. § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG dar’® und soll verhindern, dass Verbraucher
durch die ,Anlockwirkung“ kostenloser Produkte in eine Kostenfalle geraten.””
TatbestandsmifSig setzt die Norm voraus, dass ein Produkt als kostenlos an-
geboten wird und der Verbraucher dennoch verpflichtet ist, Kosten zu tragen.”®

aa) Anbieten als kostenlos

Zunichst miisste das Spiel als kostenlos angeboten werden. Mit ,,Angebot® ist hier
kein Angebot nach § 145 BGB gemeint; es ist jede Tétigkeit zur Absatzforderung
umfasst.”” Entscheidend ist, dass bei einem Durchschnittsverbraucher der Gesamt-
eindruck entsteht, dass er tatsichlich fiir den zu erwerbenden Inhalt kein Entgelt zu
entrichten haben wird.®

Dies setzt fiir Videospiele in jedem Fall voraus, dass der initiale Kaufpreis 0 Euro
betrigt. Wird schon fiir den initialen Kauf ein Entgelt verlangt, und seien es auch
nur wenige Euro, entsteht beim Verbraucher nicht der Eindruck, dass es sich um ein
kostenloses Spiel handelt.

7> Die im Anhang des UWG aufgelisteten Tatbestinde bilden eine ,,Schwarze Liste“ von Hand-

lungen, deren Vornahme stets ohne weitere Abwigung als unlauter anzusehen ist, niher dazu
Scherer, NJW 2009, 324.

76 BT-Drs. 16/10145 S. 33.

77 MiinchKommUWG/Alexander UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 4; Kéhler/Bornkamm/
Feddersen/Kohler UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 21.1.

78 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 21.2 f; MiinchKomm
UWG/Alexander UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 14.

7 Spindler/Schuster/ Micklitz/Schirmbacher UWG § 3 Rn. 123; MiinchKommUWG/Alexander
UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 15.

80 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 58; MiinchKommUWG/ Alexander
UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 17; Spindler/Schuster/Micklitz/Schirmbacher UWG § 3
Rn. 124.
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Unproblematisch als kostenloses Angebot verstanden werden kénnen solche
Spiele, die explizit als ,free-to-play, ,kostenlos® oder ,gratis“ beworben und be-
titelt werden, bei denen also entweder in der Kaufumgebung oder in Werbungen
betont wird, dass es sich um ein kostenloses Produkt handle, ohne dass ein Hinweis
beziiglich der zusitzlichen, kostenpflichtigen Inhalte erfolgt.®!

Dies war lange Zeit vor allem in den marktfithrenden App-Stores von Google
und Apple ein weit verbreiteter Zustand; im Rahmen einer kontroversen Diskussion
zu dieser Thematik sind allerdings viele Anbieter dazu ibergegangen, die ,kosten-
losen® Angebote mit dem Hinweis zu versehen, dass diese Spiele zusitzliche Kiu-
fe anbieten.®” Auch nach der Neufassung des Jugendschutzgesetzes (§ 14 Abs. 2a
JuSchG) besteht nunmehr die Méglichkeit, dass Spiele mit Deskriptoren gekenn-
zeichnet werden, die auf Kaufangebote hinweisen.® Die daraus resultierende Frage
ist, ob dieser Zusatz nunmehr den Gesamteindruck, dass es sich um ein kostenloses
Spiel handelt, zu erschiittern vermag. Mit anderen Worten, ob ein Hinweis bzw.
Deskriptor bereits ausreichend ist, um Irrefiihrungen zu verhindern.

Hierbei ist zu beachten, dass der initiale Download weiterhin nicht mit Kosten
verbunden ist. Die Verpflichtung zur Preisangabe bezieht sich grundsitzlich nur auf
das unmittelbar angebotene Produkt und nicht auf etwaige Folgegeschifte.® Fiir
gewdhnlich lassen sich auch die meisten oder sogar alle Grundfunktionen des Spiels
kostenlos nutzen. Der blofle Hinweis, dass Zusatzkiufe méglich sind, sorgt noch
nicht dafiir, dass bei einem Nutzer der Eindruck entsteht, er wiirde zwangsliufig ein
Entgelt entrichten miissen.

Grundsitzlich muss ein Durchschnittsverbraucher in den beschriebenen Fillen
also von einem kostenlosen Angebot ausgehen.®

bb) Verpflichtung zur Kostentragung

Der Verbraucher miisste durch die Annahme des kostenlos scheinenden Angebots
dazu verpflichtet werden, eine Zahlung zu leisten. Die Norm ist dabei darauf aus-
gerichtet z. B. Abo-Fallen im Internet zu unterbinden, bei denen sich ein Nutzer im
Glauben eine kostenlose Leistung zu erhalten, langfristig zu Zahlungen verpflichtet.
Davon sind bspw. Fille umfasst, in denen ein Verbraucher einen Laufzeitvertrag
abgeschlossen hat, der nach Zeitablauf kostenpflichtig wird oder durch uniibersicht-

81 Spengler WRP 2015, 1187, 1191; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 183; vgl. zum Hinwesis,
dass kostenpflichtige Inhalte enthalten sind Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 144.
Vgl. EU-Kommission einigt sich mit Apple und Google, https://www.spiegel.de/netzwelt/apps/
in-app-kaeufe-eu-kommission-einigt-sich-mit-apple-und-google-a-1009928.html.

8 BT-Drs. 19/24909, S. 8, 26.

8 BGH, GRUR 2010, 744, 747 Rn. 29 — Internet-Flatrate; BGH, GRUR 2008, 729, 730 Rn. 15
— Werbung fiir Telefondienstleistungen; BGH, GRUR 2009, 743, 74 Rn. 17 — Telefonieren fiir
0,00 Cent!

8 Ebenso Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 144; Spengler WRP 2015, 1187, 1191;
Steinmetz, Apps im Lauterkeitsreche, S. 184.
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liche Angebotsgestaltung kostenlos schien.® Unabhingig vom Streit {iber die Aus-
legung der Tatbestinde der ,Schwarzen Liste® allgemein® ist Nr. 21 Anh. UWG
restriktiv auszulegen,® weil sonst der Anwendungsbereich mangels erforderlichem
Irrefiihrungserfolg ausufernd wire.*

Deshalb ist Nr. 21 Anh. UWG nicht einschligig bei Zusatzangeboten in Video-
spielen. Hier besteht zwar oft ein Anreiz fiir den Spieler, Zusatzinhalte zu erwerben,
um Vorteile zu erlangen, es besteht aber im Moment des Erwerbs des Spiels gerade
keine (scheinbare) rechtliche Pflicht, eine Zahlung zu titigen.

Zwar haben die kostenlosen Spiele eine hohe Anlockwirkung, was insoweit dem
Telos der Nr. 21 Anh. UWG entspricht.”® Hier ist die Konsequenz jedoch nicht
ein unbedachter Abschluss eines kostenpflichtigen Vertrags, sondern lediglich das
kostenlose Spielen eines Spiels. Selbst wenn die Zusatzinhalte ausschliefllich durch
den Aufwand von Echtgeld zu erwerben wiren oder sich das Spiel ohne eine solche
Zahlung nicht sinnvoll spielen liefe, wiirde dies keine Zahlungsverpflichtung im
Sinne der Norm statuieren.”” Denn der Nutzer wird in keinem Fall automatisch
dazu gezwungen, eine Zahlung zu titigen.”” Vielmehr ist immer eine weitere be-
wusste Entscheidung des Spielers notwendig, z. B. indem er {iber eine Kaufmaske
im Spiel eine Zahlung bestitigt. Solche Folgekosten sind aber auf Grund der engen
Auslegung der Norm nicht mit umfasst.”

Es liegt deshalb kein Verstof§ gegen Nr. 21 Anh. UWG vor.

cc) Zwischenergebnis

Das kostenlose Anbieten von Spielen, die Mikrotransaktionen enthalten, fillt nicht
unter den Verbotstatbestand nach § 3 Abs. 3 UWG iVm. Nr. 21 Anh. UWG, da
diese Norm nur unmittelbare Kosten umfasst. Die Kosten fiir Mikrotransaktionen
sind aber Folgekosten, die bei der Nutzung des Spiels nur wahlweise entstehen.

8 Vgl. KG, MMR 2020, 239 Rn. 58 f; zuvor schon LG Berlin, MMR 2018, 328 Rn. 49; OLG
Frankfurt a. M. GRUR-RR 2009, 265; MiitnchKommUWG/Alexander UWG Anhang zu § 3
Abs. 3 Nr. 21 Rn. 21.

8 Dazu MiinchKommUWG/Alexander UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 57; Harte-Baven-
damm/Henning-Bodewig/ Henning-Bodewig, UWG Anh. zu § 3 Abs. 3 Rn. 17.

8 MiinchKommUWG/Alexander UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 13; Scherer, WRP 2011,
393, 398.

8 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/ Weidert, UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 7.

% Siehe oben S. 16.

o1 AA scheinbar Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 184 f.

2 Vgl. Auer-Reinsdorff/Conrad/Kremer, Handbuch IT- und Datenschutzrecht § 28 Rn. 40: nur

bei zwingenden Kosten.

So auch Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 144; vgl. Harte-Bavendamm/Henning-

Bodewig/ Weidert, UWG Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 21 Rn. 7; vgl. BGH, GRUR 2010, 744, 747

Rn. 30 — Internet-Flatrate.
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b) Irrefiihrende geschiftliche Handlung

Durch die Vermarktung als kostenlos oder gratis, obwohl Zusatzinhalte zu kaufen
sind, kénnte allerdings eine irrefithrende geschiftliche Handlung nach § 5 UWG
vorliegen. Irrefithrend ist eine geschiftliche Handlung dann, wenn nach dem Ge-
samteindruck ,das Verstindnis, das sie bei den beteiligten Verkehrskreisen erweckt,
mit den tatsichlichen Verhiltnissen nicht tibereinstimmt*.*

Die irrefithrende Handlung wird in § 5 Abs. 1 S. 2 UWG dadurch konkretisiert,
dass darunter solche Handlungen fallen, bei denen unwahre Angaben zu den dort
genannten Merkmalen gemacht werden.

aa) Angabe

Durch das Bewerben als kostenlos, obwohl Zusatzinhalte kostenpflichtig erworben
werden kénnen, konnte es sich um unwahre Angaben zum Preis im Sinne von § 5
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG handeln. Angaben kénnen unter anderem Tatsachenbe-
hauptungen sein,” also Aussagen, die dem Beweis zuginglich sind.”

Die in diesen Fillen behauptete Tatsache ist, dass das Spiel kostenlos gespielt
werden kann. Solche Aussagen finden sich hiufig in Trailer-Videos fiir die jeweiligen
Spiele, auf Werbebannern auf Websites oder innerhalb von Mobile-Apps. Aber auch
schon ein Downloadbutton mit einer Aufschrift wie , kostenlos downloaden“ kann
eine solche Angabe begriinden.”

bb) Verkehrsauffassung

Zur Beurteilung, ob eine Angabe irrefithrend ist, kommt es darauf an, wie der an-
gesprochene Verkehrskreis nach § 3 Abs. 4 UWG eine solche Angabe versteht; es ist
also auf den Empfingerhorizont abzustellen.”®

Es ist hier davon auszugehen, dass zunichst keine spezielle Gruppe mit einer
Werbung angesprochen werden soll,” sodass es auf die Auffassung eines normal
informierten und durchschnittlich aufmerksamen Nutzers ankommt.

Fir die Verkehrsauffassung ist zu beriicksichtigen, dass inzwischen ein grofler
Teil aller Videospiele Mikrotransaktionen anbietet.'” Zusitzlich haben sich z. B. in
den Play-Stores der fithrenden Smartphone-Betriebssysteme Hinweise zu kosten-

% BGH, GRUR 2015, 698 Rn. 10 — Schlafzimmer komplet; BGH, GRUR 2015, 1019 Ra. 15
— Mobiler Buchhaltungsservice; dhnlich Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 5a UWG
Rn. 1.11.

% Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Bornkamm/Feddersen, § 5 UWG Rn. 1.21.

%  BGH, NJW 1996, 1131, 1133; BGH, GRUR 1997, 233, 235; BGH, NJW 1999, 2763.

7 Vgl. Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrech, S. 184.

% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/ Weidert, § 5 D Rn. 15a; Kéhler/Bornkamm/Bornkamm/
Feddersen UWG § 5 Rn. 1.59.

9 Dazu bereits S. 15.

190 Vgl. schon oben S. 1 f.
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pflichtigen Inhalten etabliert.!”! Daneben kann nicht erwartet werden, dass man ein
vollwertiges Spiel kostenlos erhilt, ohne dass der Spieleentwickler irgendeine andere
Einnahmequelle betreibt.'”?

Teilweise wird mit dieser Begriindung eine Irrefithrung pauschal abgelehnt, da
durch den Hinweis auf die Méglichkeit der Zusatzkdufe nicht mehr der Eindruck
der Kostenlosigkeit entstehe.'” Es gilt jedoch zu differenzieren:

Zutreffend ist, dass nicht jeder zusitzlich kaufbare Inhalt dazu fithren kann, dass
die Bezeichnung als ,.kostenlos® irrefithrend wirkt. Das wird umso deutlicher, wenn
zum Vergleich der Fall eines kostenpflichtigen Spiels herangezogen wird: Etwas an-
deres als den Verkaufspreis anzugeben und den Hinweis hinzuzuftigen, dass Zusatz-
inhalte erworben werden koénnen, wird der Kiufer nicht erwarten und kann dem
Verkiufer nicht zugemutet werden. Der angegebene Betrag wird hier regelmifig als
abschlieflender Zahlungsbetrag angesehen werden; zusitzliche Inhalte, sofern auf
diese hingewiesen wird, werden in aller Regel als optional betrachtet, insbesondere
dann, wenn es sich um ein Spiel zum Vollpreis von 60 Euro handelt.'**

Da aber gerade in Spielen, fiir die ein Kaufpreis verlangt wird, der Nutzer Mi-
krotransaktionen weniger erwarten wird'® als in solchen Spielen, die kostenlos an-
geboten werden, muss fiir Letztere erst recht gelten, dass der Hinweis auf das Vor-
handensein der Mikrotransaktionen ausreichen kann.

Allerdings muss zusitzlich berticksichtigt werden, dass sich nicht jedes ,kosten-
lose® Spiel zwangsldufig iiber Zusatzinhalte monetarisieren muss. Ebenfalls verbrei-
tet sind Modelle, die sich tiber Werbung oder tiber den Weiterverkauf der Nutzer-
daten des Spielers finanzieren.'®

Wenn ein Nutzer also ein Angebot eines ,.kostenlosen® Spiels vor Augen hat, sei
es mit dem Hinweis auf zusitzliche Kaufoptionen versehen, wird er doch zunichst
annehmen, das Spiel auch kostenlos in seiner Gesamtheit spielen zu kénnen. Er
wird ggf. erwarten, dass er gewisse Vorteile oder Zusatzinhalte durch Mikrotrans-
aktionen erhalten kann, allerdings nicht, dass wesentliche Elemente des Spiels zah-
lungspflichtig sind oder dass Zahlungen fiir ein durchschnittliches Vorankommen

101

Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 145 mwN; allerdings gilt dies nicht fiir alle Berei-
che, vgl. vzbv, Online-PC-Spiele: Jugendschutz und Informationen zu Ingame-Kiufen unzurei-
chend, abrufbar unter https://www.vzbv.de/pressemitteilung/online-pc-spiele-jugendschutz-und-
informationen-zu-game-kaeufen-unzureichend.

102 So auch Spengler, WRP 2015, 1187, 1191; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 187.

103 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 187; Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 146.
104 Vol. Steinmerz, WRP 2018, 1415, 1417.

105" Dazu sogleich S. 25.

196 So nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 DI-RL explizit moglich. Die lauterkeitsrechtliche Zulissigkeit
dieser Praxis hinsichtlich der irrefiihrenden Bezeichnung solcher Modelle als kostenlos, obwohl
mit Daten bezahlt wird, scheint problematisch, kann hier aber nicht vertieft behandelt werden.


https://www.vzbv.de/pressemitteilung/online-pc-spiele-jugendschutz-und-informationen-zu-game-kaeufen-unzureichend
https://www.vzbv.de/pressemitteilung/online-pc-spiele-jugendschutz-und-informationen-zu-game-kaeufen-unzureichend
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wesentlich und notwendig sind.'”” Denn oft wird das Spiel gerade auf Grund seiner
Kostenlosigkeit gespielt; der Spieler erwartet eben nicht, dass er verpflichtet sein
wird, zu zahlen, um zu spielen.

cc) Diskrepanz zwischen Realitit und Verkehrsauffassung

Der Spieler eines als kostenlos angebotenen Spiels wird also erwarten, dass es ir-
gendeine Art der Monetarisierung im Spiel geben wird, sei es durch das Anzeigen
von Werbung oder durch das Anbieten von Zusatzinhalten. Er wird gegebenenfalls
auch erwarten, dass er durch Mikrotransaktionen einige Vorteile erhalten und fiir
eine gewisse Zeitersparnis oder fiir Bequemlichkeiten zahlen kann. Er wird trotz
allem aber davon ausgehen, das Spiel theoretisch auch kostenlos spielen zu kénnen.
Dies beinhaltet auch, durch besonders groflen Aufwand oder Geschick mit anderen
Spielern, auch mit denjenigen, die bereit sind, echtes Geld zu investieren, mithalten
zu konnen.
Diese Erwartungen miissen auch mit der Realitit tibereinstimmen.

(1) Spiel nur mit Transaktionen sinnvoll spielbar (pay-to-play)

Dies wire dann nicht der Fall, wenn die Mikrotransaktionen notwendig sind, um
das Spiel in hinnehmbarer Weise zu spielen, es also fiir den gewdhnlichen Spiel-
betrieb unerlisslich ist, Mikrotransaktionen wahrzunehmen.'® Beispielhaft ist hier
das 2014 vom Publisher Electronic Arts herausgegebene Mobile-Spiel ,Dungeon
Keeper® zu nennen: Eine Werbung fiir dieses Spiel, in der es als kostenlos spielbar
beworben wurde, wurde von der Selbstregulierungsbehérde der britischen Werbe-
industrie, der Advertising Standards Authority (ASA), als irrefiihrend geriigt.'”
Das Spiel selbst kann gratis heruntergeladen werden und fillt in die Kategorie der
Aufbauspiele, also solcher, bei denen der Spieler sein eigenes Reich oder eine ei-
gene Spielwelt, in diesem Fall seinen ,Dungeon®, aufbauen und erweitern kann.'°
Zusitzlich kann er mit den im ,Dungeon erschaffenen Monstern die Spielwelten
anderer Spieler angreifen. Dazu beschiftigt er virtuelle Arbeiter, die die Hohle er-
kunden und neue Felder zum Bau freischalten kénnen. Dabei gibt der Spieler eine
Aktion, z. B. den Bau eines Gebiudes oder das Entfernen eines Wandstiicks, in
Auftrag. Diese Aktion wird dann nach Ablauf einer gewissen Zeit ausgefithrt. Auf
Grund begrenzter Ressourcen kann der Spieler nur eine bestimmte Menge Auftrige

107" Spengler, WRP 2015, 1187, 1188; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 184.

108 Spengler, WRP 2015, 1187, 1191 f.

109 ASA vs. EA ltd, Ref. A14-258907, abrufbar unter heeps://www.asa.org.uk/rulings/electronic-arts-
ltd-a14-258907 heml#. U7P0pfldV8H.

Zum Spieldesign siche computerbild, EA-Chef Wilson: Das jiingste Dungeon Keeper war eine
»Schande®, abrufbar unter http://www.computerbild.de/artikel/cbs-Tests-Dungeon-Keeper-
i0S-Android-9252384.html; dhnlich metro.co, Dungeon Keeper review — microtransaction
hell, abrufbar unter https://metro.co.uk/2014/02/04/dungeon-keeper-review-microtransaction-
hell-4289901/.

110


https://www.asa.org.uk/rulings/electronic-arts-ltd-a14-258907.html#.U7P0pfldV8H
https://www.asa.org.uk/rulings/electronic-arts-ltd-a14-258907.html#.U7P0pfldV8H
http://www.computerbild.de/artikel/cbs-Tests-Dungeon-Keeper-iOS-Android-9252384.html
http://www.computerbild.de/artikel/cbs-Tests-Dungeon-Keeper-iOS-Android-9252384.html
http://metro.co
https://metro.co.uk/2014/02/04/dungeon-keeper-review-microtransaction-hell-4289901/
https://metro.co.uk/2014/02/04/dungeon-keeper-review-microtransaction-hell-4289901/
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erteilen. Wenn er iiber keine Ressourcen mehr verfiigt, muss er warten, bis die in
Auftrag gegebenen Handlungen beendet sind. Die Wartezeit betragt am Anfang fiir
einfache Handlungen nur wenige Sekunden oder Minuten, schon nach kurzer Zeit
steigert sie sich aber selbst fiir simple Tétigkeiten auf mehrere Stunden. So muss in
»Dungeon Keeper fir die Erweiterung der Baufliche fiir ein einzelnes Baufeld, von
dem je nach Bauwerk bis zu 20 Stiick benétigt werden, bis zu 24 Stunden gewartet
werden. Die Wartezeit kann durch das Verwenden von sogenannten Edelsteinen
drastisch reduziert werden. Diese Edelsteine sind eine Premiumwihrung, die im
begrenzten Umfang im Spiel herausgegebenen wird, anderenfalls kiuflich erworben
werden muss. So kostet das , Freikaufen“ eines Blocks, der erst nach 24 Stunden
freigeschaltet werden wiirde, 250 Edelsteine. Ebenso kdnnen weitere Arbeiter nur
fiir Edelsteine erworben werden und ansonsten nicht im Spiel freigeschaltet werden.
Dabei entsprechen 100 Edelsteine, je nach Menge, die erworben wird, zwischen ca.
90 und 60 Cent. Statt also summierte 480 Stunden auf die benétigte Arbeitsfliche
fur ein Gebdude mit 20 Blocken zu warten, kann ein Spieler alternativ auch 5000
Edelsteine verwenden, was je nach Erwerbsmenge der Edelsteine zwischen ca. 30 bis
45 Euro entspricht. Um sich im Spiel erfolgreich mit anderen Spielern messen zu
konnen, sind viele weitere Gebdude notwendig.'"!

Um das Spiel fliissig spielen zu kénnen, also seinen ,Dungeon stetig durch
Spielzeit zu erweitern, miissen entweder Wartezeiten von mehreren Tagen oder so-
gar Wochen in Kauf genommen werden, oder aber grofSe Mengen an Edelsteinen
ausgegeben werden.''?

Bei einem solchen Spiel kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein Nutzer
eine vergleichbare Monetarisierung erwartet, wenn das Spiel als kostenlos beworben
wird. Zwar wird einem Spieler bewusst sein, dass es irgendeine Art von Zusatz-
kosten geben kann.'® Oftmals wird in solchen Fillen aber nur erwartet werden, dass
man z. B. bestimmte kosmetische Inhalte, die den Spielfluss ansonsten nicht beein-
flussen, nicht erhalten kann oder dass man eine lingere Zeit aktiv Spielen muss und
die Moglichkeit hat, diese Zeit etwas durch Zusatzinvestitionen zu verringern.''*
Dass allerdings die im Spiel méglichen Handlungen stark begrenzt sind und ohne
Geldeinsatz nach kurzer Zeit ein Punkt erreicht ist, an dem keine weiteren Hand-
lungen méglich sind, sondern vielmehr nur noch zugewartet werden kann, kann
nicht im Vorhinein prognostiziert werden.'

Dieses Beispiel ldsst sich verallgemeinern auf alle die Spiele, bei denen die mogli-
chen Handlungen fiir Spieler, die kein Geld zahlen wollen, so stark beschrinkt wer-
den, dass ohne lange Wartezeiten keine Handlungsmaglichkeiten mehr bestehen.

111

Niher dazu computerbild, EA-Chef Wilson: Das jiingste Dungeon Keeper war eine ,,Schande*,
abrufbar unter http://www.computerbild.de/artikel/cbs-Tests-Dungeon-Keeper-iOS-Android-
9252384.heml.

112 ASA vs. EA ltd, Ref. A14-258907.

13 Siehe schon S. 19,

14 Vol. Spengler, WRP 2015, 1187, 1190.

15 Explizit auch auf die Erwartungen der Spieler abstellend ASA vs. EA ltd, Ref. A14-258907.
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Diese Gruppe von Spielen ist vor allem im Bereich der Mobile-Games bei Entwick-
lern beliebt und hat viele namhafte Mitglieder, z. B. das Spiel ,,Hogwarts Mystery*
im Harry Potter Universum, bei dem in vergleichbarer Weise nur durch Einsatz von
Geldmitteln weitergespielt werden konnte.'®

Wie lange hier die Wartezeit genau anzusetzen ist, bleibt eine Frage des Einzel-
falls; in jedem Fall wird eine Dauer von mehreren Tagen fiir geringen Spielfort-
schritt aber nicht erwartet werden.'"”

Damit ist es jedenfalls dann irrefithrend, Spiele als kostenlos zu bezeichnen,
wenn sie zwar theoretisch kostenlos gespielt werden kénnen, auf Grund der Spiel-
gestaltung nennenswerter Fortschritt ab einem gewissen Punkt aber nur noch durch
Einsatz von Mikrotransaktionen erzielt werden kann.

(2) Spiel nur mit Mikrotransaktionen erfolgreich spielbar (pay-to-win)

Ebenso problematisch kénnen sich die Spiele gestalten, in denen ein normaler Spiel-
fluss moglich ist, aber bestimmte Elemente, die fiir das Spiel wesentlich sind, nur
durch zusitzlichen Kostenaufwand erworben werden kénnen.

Besonders anschaulich zeigt sich dies am Beispiel der s. ge MMORPGs. Darun-
ter versteht man Online-Spiele, bei denen in einer bestindigen Welt eine Vielzahl
von Spielern mit ihren erstellten Charakteren zusammen spielt, also ein besonders
umfangreiches Online-Rollenspiel.'® Eines der Ziele des Spiels ist es hidufig, seinen
Charakter auf ein méglichst hohes Level zu bringen, ihn mit méglichst starker und
seltener Ausriistung auszustatten und so einen Vorteil gegeniiber anderen Spielern
zu erhalten, sei es im direkten Kampf gegen diese oder gegen Monster.

MMORPGs werden mit verschiedenen Finanzierungsmethoden angeboten.
Da diese Spiele aber von einer hohen Spielerzahl leben, um die Welt am Leben zu
erhalten, setzen viele Anbieter auf einen kostenlosen Initialpreis mit Mikrotrans-
aktionen.'” Letztere kommen dabei in verschiedenen Ausprigungen vor.

Unproblematisch sind in diesem Zusammenhang rein kosmetische Gegenstin-
de, die den Spielfluss selbst nicht beeinflussen, sondern z. B. nur das Aussehen eines
Charakters verindern.'® Gleiches gilt fir Gegenstinde, die in geringem Umfang

116 Niher dazu eurogamer, https://www.eurogamer.net/articles/2018-04-27-harry-potter-hogwarts-

mystery-is-ruined-by-its-in-game-payments.
"7 Ahnlich Ebinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 148; vgl. Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht,
S. 185.
8 Massive Multi-Player Online Role-Playing Games, zum Begriff Rippert/Weimer, ZUM 2007,
272; Definition bei mdr, MMORPG, abrufbar unter https://www.mdr.de/medien360g/
medienkultur/gaming-lexikon-mmorpg-100.html.
Vgl. dazu die Statistik zum Umsatz von kostenlosen bzw. kostenpflichtigen MMORPGs;, abruf-
bar unter https://www.statista.com/statistics/343101/mmo-games-revenue-f2p-p2p-region/.
Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 114 f; Gam-
erant, 69 % of Gamers Feel Cosmetic Microtransactions Are Acceptable, abrufbar unter https://
gamerant.com/gamers-feel-cosmetic-microtransactions-are-acceptable.
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Zeit ersparen, z. B. die pro Stunde erhaltenen Erfahrungspunkte leicht erhéhen.
Solche Gegenstinde wird ein Spieler bei einem kostenlosen Spiel erwarten, sie wer-
den gemeinhin als notwendig akzeptiert.'”!

Anders sind die Spiele zu behandeln, in denen die beste Ausriistung oder das
héchste Level tatsichlich nur durch Mikrotransaktionen erreichbar sind oder aber
ohne Mikrotransaktionen nur so unverhiltnismiflig langsam erworben werden
konnen, dass einem Durchschnittsspieler dies in aller Regel nicht gelingen kann.
So konnen bspw. im Spiel ,Maple Story” durch sogenannte ,, Wunderwiirfel®, die
nur gegen echtes Geld erworben werden konnen, auf Ausriistung von zahlenden
Spielern bis zu 30 % bessere Statuswerte erzielt werden.'** Im Spiel ,,4Story“ konnen
Ausriistungsgegenstinde bis zum Level 24 verbessert werden. Auf diesem Level sind
sie signifikant stirker als Gegenstinde auf niedrigerem Level. Schon die Chance, mit
einem komplizierten Verfahren einen Gegenstand allein auf ein hoheres Level als
19 zu verbessern betrigt dabei unter 1 % und kann nur mit Gegenstinden erhoht
werden, die nur fiir echtes Geld erworben werden kénnen. Spieler, die das Spiel kos-
tenfrei spielen wollen, haben damit keine realistische Chance, Gegenstinde dieses
Levels zu erhalten.'”

Die genannten Spiele stehen beispielhaft fiir ein Genre, in dem vergleichbare
Praktiken an der Tagesordnung sind. Spieler, die bereit sind, groffe Mengen an Geld
zu bezahlen, haben gegeniiber anderen Spielern, die kostenlos spielen, einen Vor-
teil, der sich signifikant auf das Spielerlebnis auswirke und in der Regel nicht etwa
durch spielerisches Geschick oder etwas hoheren Zeitaufwand ausgeglichen werden
kann.'*

Werden solche Spiele als kostenlos bezeichnet, muss ein Nutzer zwar davon aus-
gehen, dass es grundsitzlich die Moglichkeit gibt, Zusatzinhalte zu erwerben. Er
muss aber nicht davon ausgehen, dass er, um sich im Spiel gegen andere Spieler
behaupten zu konnen, zwangsliufig Geld zahlen muss. Ein System, das Echtgeld-
transaktionen zwingend voraussetzt, um kompetitiv gegen andere Spieler spielen zu
konnen, wird demnach bei einem als kostenlos bezeichneten Spiel nicht erwartet
werden kénnen. In diesen Fillen ist die Behauptung, dass Spiel sei kostenlos spiel-
bar, irrefithrend.

2" Gamerant, 69 % of Gamers Feel Cosmetic Microtransactions Are Acceptable, abrufbar unter

https://gamerant.com/gamers-feel-cosmetic-microtransactions-are-acceptable/; vgl. Evers/van de

Ven/Weeda, International Journal of Internet Science 10 (2015), 20, 28.

Siehe http://www.maplesea.com/info/potential_system/.

123 Siehe https://web.archive.org/web/20200603165203/http://4ancientdb.com/item-upgrade/.

124 Vel. Spengler, WRP 2015, 1187, 1188, der davon ausgeht, dass Inhalte alternativ erspielbar sind;
dhnlich Steinmerz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 184.
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¢) Preisangabe bei kostenpflichtigen Spielen

Ahnlich wie bei den als kostenlos beworbenen Spielen ist auch bei kostenpflichtigen
Spielen danach zu fragen, ob nicht dadurch, dass trotz des Verlangens eines Kauf-
preises im Spiel Mikrotransaktionen angeboten werden, bei den Kiufern Fehlvor-
stellungen hervorgerufen werden.

aa) Angabe

Das Anbieten eines Spiels zu einem festen Verkaufspreis ist eine Tatsachenbehaup-
tung. Diese enthilt die Aussage, dass das Spiel zum angegebenen Preis erworben
und gespielt werden kann.

bb) Verkehrsauffassung

Entscheidend ist nun, wie eine solche Angabe von einem durchschnittlichen Ver-
braucher'® verstanden wird. Hier kann zunichst, anders als bei kostenlosen Spielen,
unterstellt werden, dass nicht per se mit weiterer Monetarisierung gerechnet werden
muss.'”® Zwar wird von Seiten der Spieleentwickler hiufig vorgetragen, dass die
Kosten der modernen Spielentwicklung im Verhiltnis zum Kaufpreis weit stirker
angestiegen sind.'”” Dass dies einem durchschnittlichen Verbraucher zwingend be-
kannt sein muss und er deswegen in jedem Fall weitere Monetarisierungen erwarten
muss, kann allerdings nicht angenommen werden. Hier ist deswegen zu differenzie-
ren nach Art und Preis des Spiels.

Handelt es sich um ein Spiel, bei dem davon auszugehen ist, dass es stetig weiter-
entwickelt wird und ein wesentliches Element gerade der Zugriff auf neue Inhalte
ist, so ist in diesen Fillen eher noch eine zusitzliche Monetarisierung zu erwarten.
Dies ist etwa bei kostenpflichtigen MMORPGs oder beim Geschiftsmodell der
»Games as a Service® der Fall."?® Diese Spiele sind auf die langfristige Bindung der
Spielerbasis auf mehrere Monate oder sogar Jahre angelegt. Spieler konnen deswegen
nicht erwarten, fiir ihren initialen Kaufpreis mehrere 100 Stunden Unterhaltung
ohne weitere Kosten zu erhalten.

Ebenso zu Gunsten der Anbieter zu beriicksichtigen ist ein niedrigerer Kauf-
preis: Je geringer der initiale Kaufpreis eines Spiels, desto eher ist mit zusitzlicher
Monetarisierung zu rechnen.'”

125 Zum Verbraucherleitbild schon S. 19.

126 Vol. Spengler, WRP 2015, 1187, 1191.

1?7 Gameindustry.biz, Other publishers are considering raising game prices, abrufbar unter hteps://
www.gamesindustry.biz/articles/2020-07-02-idg-other-publishers-are-considering-raising-game-
prices-for-ps5-and-xbox-series-x; vgl. dazu auch Phil Tan, Journal of Media Studies. 2019, 127.
Ahnlich Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 112.
Vgl. Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 112,
wonach in kostengiinstigen Spielen Mikrotransaktionen eher aktzeptiert werden.
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So wird das Spiel ,,Black Dester Online® fiir einen Kaufpreis von 10 Euro ange-
boten." Dafiir erhilt der Spieler Zugang zu einer bestindigen Welt in der Online-
Umgebung des Anbieters mit vielen Tausend Mitspielern {iber viele Jahre hinweg.
Bei einer solchen Angebotsgestaltung muss auch einem Durchschnittsverbraucher
bewusst sein, dass langfristig zusitzliche Monetarisierungsbemithungen des Betrei-
bers bestehen.

Handelt es sich hingegen um ein hoherpreisiges Spiel, das tiberwiegend offline
auf einem Endgerit des Spielers abliuft und nur darauf ausgerichtet ist, einmalig
»durchgespielt” zu werden, oder lediglich lokal im Mehrspielermodus gespielt wird,
wird seltener mit zusitzlichen Mikrotransaktionen zu rechnen sein.'*!

Zuletzt gilt auch fiir kostenpflichtige Spiele, dass ein Hinwetis, z. B. auf der Spie-
leverpackung oder in der digitalen Angebotsbeschreibung, dass im Spiel kostenlose
Zusatzinhalte angeboten werden, bewirken kann, dass sich die Verkehrsauffassung
dndert. Hier ist aber zu beriicksichtigen, dass dies wiederum nicht per se dazu fiihren
kann, dass jegliche Arten der Mikrotransaktionen erwartet werden miissen. Mehr
noch als bei kostenlosen Spielen wird trotz Hinweises bei kostenpflichtigen Spielen
nicht davon ausgegangen werden, dass das konkrete Spiel sich iiberwiegend iiber
Mikrotransaktionen finanzieren will.

cc) Diskrepanz zwischen Realitit und Verkehrsauffassung

Bei kostenpflichtigen Spielen kommt es also fiir die Frage, welche Art von Mo-
netarisierung zu erwarten ist, differenziert auf das konkrete Angebot an. Je hoher
der Kaufpreis, desto weniger werden weitere Mikrotransaktionen erwartet. Je lang-
fristiger der Updateplan des Spielgenres ausgestaltet ist, desto eher miissen Spieler
mit weiteren Finanzierungsbemiithungen rechnen.

Fraglich ist nun, wie sich die tatsichliche Ausgestaltung der Spiele zu diesen Er-
wartungen verhilt. Nachfolgend sollen einige besonders prignante Fille aufgezeigt
werden, um ein Basislevel fiir mogliche Unlauterkeit zu etablieren.

(1) Pay-to-win

Besonders problematisch sind kostenpflichtige Spiele unter dem bereits zuvor dis-
kutierten Aspekt des pay-to-win.'?? Speziell bei kostenpflichtigen Spielen, die einen
Mehrspielermodus anbieten, in dem Spieler gegeneinander spielen und sich mit-
einander messen konnen, werden Zusatzinhalte, die einen spielerischen Vorteil
gewihren, nicht erwartet. Wer einen Kaufpreis fiir ein Spiel bezahlt, kann davon
ausgehen, dass er alle fiir den Erfolg im Spiel erforderlichen Elemente auch im Spiel
ohne weitere Kosten erspielen kann. Dies muss umso mehr dann gelten, wenn es

130" Preis einsehbar unter https://store.steampowered.com/app/582660/Black_Desert/?l=german.

31 Entsprechend werden Mikrotransaktionen in solchen Spielen duf8erst negativ bewertet, vgl.
Svelch in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 101, 111 £
Zimmermann/Franzmeier, ZfWG 2018, 528, 531.

132" Siche oben S. 23.
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sich um ein s. g. ,AAA-Spiel“ handelt, das fiir den Vollpreis von derzeit 60 Euro
angeboten wird."® Dieser Preis gilt gemeinhin als Anzeichen fiir hohe Entwick-
lungskosten und entsprechende Spielqualitit.’* Prominentes Beispiel fiir ein Spiel,
in dem genau solche pay-to-win Elemente vorkommen ist das von Electronic Arts
entwickelte, jahrlich erscheinende Sportspiel ,,FIFA“. Im ,,Ultimate-Team Modus®
konnen Spieler ein eigenes Team aus unterschiedlich fihigen FufSballspielern zu-
sammenstellen und gegen andere Spieler antreten. Die virtuellen Spieler fiir das
Team kénnen durch Kartenpakete erlangt werden, die in geringer Menge im Spiel
verdient oder aber fiir echtes Geld gekauft werden konnen. Die besten Spieler sind
besonders selten und nur mit einer Chance von unter 1 % erhiltlich, sodass sich die
Chance auf bessere Athleten fiir die zahlenden Spieler massiv erhéht.'®

Ebenfalls von Electronic Arts herausgegeben wurde 2017 ,,Star Wars: Battlefront
IT%, das gleichfalls fiir 60 Euro verkauft wurde und sich, neben einem kurzen Einzel-
spielermodus, vor allem durch seinen Mehrspielermodus hervortat. Diesen hitte
man aber, wenn man nicht weiteres Geld ausgeben wollte, mehrere tausend Stunden
lang spielen miissen, um die gewiinschten Inhalte freizuspielen und sich ebenbiirtig
mit anderen Spielern messen zu konnen.'?

Ahnlich gestaltet sich auch das jihrlich wiederkehrende Basketballspiel ,NBA2k*
vom Entwickler 2k Games, das in der 2018er-Iteration ,2k19% sogar im Einzel-
spielermodus jeglichen Fortschritt auch gegen Echtgeld anbot.'”

In all diesen Spielen haben Spieler, die bereit sind, zusitzlich zu zahlen, massive
Vorteile gegeniiber denen, die tiber den initialen Kaufpreis hinaus nicht gewillt sind,
mehr Geld auszugeben. Eine solche Bevorzugung zahlender Spieler durch pay-to-
win-Elemente wird von einem durchschnittlichen Verbraucher beim Kauf eines
Vollpreisspiels nicht erwartet werden.'*® Vielmehr ist im Vorhinein davon auszuge-

Zum Preis und zu ,AAA“-Spielen polygon, The $70 video game is inevitable, https://www.
polygon.com/2020/7/7/21314545/console-video-game-price-increase-70-video-game-ps5-xbox-
series-x.

Kevurugames, Why are AAA Games so expensive, https://kevurugames.com/blog/why-are-aaa-

games-so-expensive-everything-you-need-to-know-about-the-budget/.

Zum pay-to-win in FIFA auch sportl, Das Pay-to-win-Problem in FIFA 19, abrufbar unter

https://www.sportl.de/esports/fifa/2018/11/fifa-19-pay-to-win-und-das-problem-des-teuersten-

esports-titels.

Mashable, Battlefront 2 still pay-to-win, abrufbar unter https://mashable.com/2017/11/09/star-

wars-battlefront-2-pay-win/?europe=true.

137 Kotaku, NBA 2K19 Is A Nightmarish Vision Of Our Microtransaction-Stuffed Future,
abrufbar unter https://kotaku.com/nba-2k19-is-a-nightmarish-vision-of-our-microtransactio-
1828954456.

138 Ebenso Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 148.
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hen, dass mit dem initialen Kaufpreis die gleichen Gewinnmaglichkeiten wie jeder
andere Mitspieler erworben werden.'® Dies muss auch erst recht dann gelten, wenn
sich das Spiel nur durch den Einsatz zusitzlicher Geldmittel sinnvoll spielen ldsst.'*

Welche Art der Spielgestaltung konkret als irrefiihrend angesehen werden muss,
hingt dabei von einer Betrachtung der hier aufgezeigten Umstinde im Einzelfall ab.
Viele beliebte Beispiele namhafter Spieleentwickler sind danach jedenfalls durchaus
geeignet, arglose Verbraucher irrezufiihren.

(2) Nachtrigliche Implementierung ins Spiel

Ein weiteres Vorgehen, das gerade in jlingerer Zeit an Beliebtheit gewonnen hat, ist
es, erst nachtriglich in ein Spiel Mikrotransaktionen zu implementieren.

Genau anders als im Falle von Star Wars: Battlefront II, bei dem sich wegen der
durch Mikrotransaktionen ausgelosten Missgunst der Spieler der Publisher Electro-
nic Arts genotigt sah, die Mikrotransaktionen zu entfernen,'* fiigen viele Entwickler
erst nach der ersten Verdffentlichung des Spiels weitere Mikrotransaktionen ein. So
werden Spiele der beliebten Reihe ,,Call of Duty® vom Publisher Activision hiufig
zunichst ohne Mikrotransaktionen verkauft. Erst im weiteren Verlauf werden dann
durch Updates Kaufoptionen hinzugefiigt oder aktiviert.'*> Im Spiel ,Fallout 76
vom Entwickler Bethesda wurden zunichst nur Mikrotransaktionen kosmetischer
Natur angeboten, bis im spiteren Verlauf auch Inhalte, die das Spielgeschehen selbst
beeinflussen, und die Moglichkeit eines zusitzlichen Abonnement-Plans eingefiigt
wurden.'®

Ahnlich wie bei den pay-to-win-Spielen muss auch hier eine Gesamtbetrachtung
hinsichtlich der Art und des Umfangs der Mikrotransaktionen vorgenommen wer-
den. Bei dieser Betrachtung kann sich das nachtrigliche Einfiigen von Mikrotrans-
aktionen besonders schwer auswirken, weil diese vor einer Kaufentscheidung des
Verbrauchers nicht vorauszusehen sind und den Inhalt des Spiels wesentlich beein-
flussen kénnen. Dennoch muss sorgfiltig nach Art der Zusatzinhalte unterschiede
werden: Handelt es sich um nachtriglich entwickelten, umfangreichen DLC,"* der
keinen grofSen Einfluss auf das bisherige Spiel selbst hat, so wird regelmiflig keine
Irrefithrung vorliegen. Werden jedoch Mikrotransaktionen, die grofle Auswirkun-

139 Ahnlich Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 148.
10" Diese Alternative ist zwar denkbar, soweit ersichtlich bisher aber noch nicht praktisch in Erschei-
nung getreten.

Vice, Star Wars Battlefront II' Officially Ditches Paid Loot Boxes, abrufbar unter https://www.
vice.com/en_us/article/3kj85n/star-wars-battlefront-ii-officially-ditches-paid-loot-boxes.

12 Forbes, Call Of Duty: Black Ops 4’s Microtransactions Are Terrible, But Do They Ruin The
Game?, abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/erikkain/2019/01/07/call-of-duty-black-
ops-4s-microtransactions-are-terrible-but-do-they-ruin-the-game/#60¢091857798.

TweakTown, Fallout 76 gets $100 a year subscription plan with pay-to-win content, abrufbar
unter https://www.tweaktown.com/news/68352/fallout-76-gets-100-year-subscription-plan-pay-
win-content/index.html.

Siehe zur Abgrenzung bereits oben S. 6.
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gen auf das Spielgeschehen haben konnen, erst nachtriglich eingefiigt, z. B. kurz
nach Erstveréffentlichung des Spiels, um dadurch bessere Bewertungen und héhere
Verkaufszahlen zu erreichen, so ist eine Irrefiihrung anzunehmen.

d) Zwischenergebnis Irrefiibrung

Wenn Mikrotransaktionen in Spielen verkauft werden, kann die Preisangabe des
Spiels irrefithrend sein. Fiir das Verkehrsverstindnis der Angaben ist auf eine werten-
de Gesamtbetrachtung abzustellen. Dabei miissen der Preis und die Ausgestaltung
der Mikrotransaktionen im Spiel beriicksichtigt werden. Bei kostenlosen Spielen
wird regelmiflig mit einigen Mikrotransaktionen zu rechnen sein. Diese Erwartung
kann durch die Verwendung von Hinweisen und Deskriptoren bekriftigt werden.
Es wird jedoch nicht erwartet, dass das Spiel ausschliefSlich durch den (wiederhol-
ten) Einsatz von Echtgeld einigermaflen fliissig gespielt werden kann. Auf solche
konkreten Umstinde muss gesondert hingewiesen werden, eine allgemeine Infor-
mation reicht dafiir nicht aus.

Ahnliches gilt fiir die Frage, wie pay-to-win-Elemente in kostenlosen Spielen
zu behandeln sind. Wegen der Kostenlosigkeit wird der Mehrheit der Spieler klar
sein, dass zahlende Spieler einen Vorteil haben kénnen. Regelmifiig wird aber er-
wartet werden, diesen Nachteil auf anderen Wegen ausgleichen zu kénnen. Wenn
zahlende Spieler exklusive, massive Vorteile erlangen kénnen, die ohne Zusatzleis-
tungen technisch oder faktisch nicht erreicht werden kénnen, liegt ebenfalls eine
Irrefithrung vor.

Bei kostenpflichtigen Spielen ist eine vergleichbare Abwigung vorzunehmen,
wobei strengere Mafistibe anzulegen sind. Je teurer das Spiel, desto weniger werden
Mikrotransaktionen erwartet werden. Besonders hier werden pay-to-win-Elemente
dazu fithren, dass eine Irrefiihrung vorliegt. Dies gilt umso mehr dann, wenn die
Zusatzinhalte erst nach einiger Zeit ins Spiel eingefligt werden.

Zusammenfassend ist dann von einer Irrefiihrung auszugehen, wenn Mikro-
transaktionen aus Sicht der Spieler notwendig sind, um in den vollen Genuss des
Spiels zu kommen. Sind sie hingegen optional, weil die angebotenen Inhalte keinen
Einfluss auf das Spiel haben oder leicht anderweitig erhiltlich sind, ist eine Irrefiih-
rung durch die Preisangabe abzulehnen.

4. Trrefithren durch Unterlassen

Gelangt man zu dem Vorwurf der Irrefiihrung wegen einer zumindest missver-
standlichen Preisangabe, so stellt sich in der Folge die Frage, welchen Angaben denn
in diesen Fillen erfolgen miissten, damit keine Irrefithrung vorliegt. Dies ist fiir
Spieleanbieter deshalb nicht einfach, weil der propagierte Preis zunichst dem tat-
sichlich anfallenden Betrag entspricht, der auf jeden Fall anzugeben ist. Damit ver-
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schiebt sich der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit dahin, dass ein Verbraucher nicht
ordnungsgemif$ iiber mogliche Zusatzkiufe aufgeklirt wurde und deshalb falsche
Erwartungen entwickelt hat.

Eine Irrefithrung kann ebenfalls durch Unterlassen erfolgen. Dies ist nach § 5a
Abs. 2-6 UWG dann der Fall, wenn dem Verbraucher wesentliche Informationen
vorenthalten werden, die er im konkreten Fall benotigt, um eine informierte Ent-
scheidung zu treffen (§ 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG). Zudem muss das Vorenthalten
geeignet sein, ihn zu einer Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht
getroffen hitte (§ 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 UWG). In § 5a Abs. 3, 4 UWG wird weiter
konkretisiert, welche Informationen fiir ein Geschift wesentlich sind und in § 5a
Abs. 5 UWG wird niher beschrieben, was unter Vorenthalten zu verstehen ist.

In Rede steht also, ob beim Erwerb eines Spiels den Verbrauchern im Hinblick
auf das Angebot von Mikrotransaktionen wesentliche Informationen vorenthalten
werden. Dafiir bedarf es eines Vorenthaltens wesentlicher, benétigter Informatio-
nen, ohne die der Verbraucher eine ungewollte Entscheidung treffen kénnte.

a) Wesentliche Information

Maf3gebliches Kriterium fiir die Anwendbarkeit des § 5a UWG ist das der ,,wesent-
lichen Information®. Es findet sich allerdings weder im UWG noch in der UGP-RL
eine Definition dieses Begriffs.

Der EuGH versteht unter wesentlichen Informationen eine Information, ,die
der durchschnittliche Verbraucher je nach den Umstinden benétigt, um eine infor-
mierte geschiftliche Entscheidung zu treffen, und deren Vorenthaltung diesen daher
zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlassen kann, die er sonst nicht getroffen
hitte.“'%

Hierdurch werden zwar Tatbestandsmerkmale der Irrefithrung mit Teilen der
Definition der wesentlichen Information vermischt und die gesetzliche Trennung
zwischen geschiftlicher Relevanz der Handlung und der Wesentlichkeit der Infor-
mation iibergangen.'* Schlussendlich miindet der £#GH mit dieser Definition aber
in einer Gesamtbetrachtung aller Umstinde unter wertender Betrachtung.

Der BGH nimmt eine wesentliche Information an, wenn nach Durchfiih-
rung einer Interessenabwigung der Verbraucher solche Informationen erwarten
kann und die Information fiir die Entscheidung des Verbrauchers erhebliches

% EuGH, GRUR Int. 2017, 255, 258 Rn. 30 — Carrefour Hypermarchés.
146 Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 5a UWG Ra. 3.10a; MiinchKommUWG/Alexander,
§ 5a UWG Rn. 214.
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Gewicht hat.'¥” Im Kern lduft auch diese Ansicht des BGH auf eine umfassende
Interessenabwigung im Einzelfall hinaus, die auch von der Literatur, wenn auch
mit teilweise unterschiedlicher Gewichtung, tiberwiegend bevorzugt wird.'*®

Im Ergebnis ist also nach allgemeiner Meinung, wenn auch mit differenzieren-
der dogmatischer Herleitung, eine wertende Gesamtschau anzustellen.

Kriterien fiir die Wesentlichkeit der Information konnen dabei sein, ob ein Um-
stand fiir das konkrete Geschift ungewdhnlich wire und von einer Erwartungshal-
tung der Verbraucher abweichen, ob besondere Gefahren bestehen oder ob der Ver-

braucher die Méglichkeit der zumutbaren anderweitigen Informationsbeschaffung
hat.'¥

aa) Beim Spielekauf

Ein erster Ansatzpunkt besteht auch fiir die Irrefiihrung durch Unterlassen bereits
beim initialen Erwerb eines Spiels. Sowohl beim Kauf einer physischen Spielekopie
als auch beim digitalen Download diirfen dem Erwerber keine wesentlichen Infor-
mationen vorenthalten werden.

(1) Mikrotransaktionen bei der Preisberechnung

Der Umstand, dass iiberhaupt im Spiel weitere Zusatzinhalte zu erwerben sind,
kénnte eine wesentliche Information darstellen. Dies wire der Fall, wenn die Infor-
mation, dass im Spiel Mikrotransaktionen erworben werden kdnnen, nach Beriick-
sichtigung aller Umstinde als wesentlich anzusehen ist.

Die Abwigung wird dabei konkretisiert durch § 5a Abs. 3 UWG. Fiir Mikro-
transaktionen kdnnte § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG einschligig sein, wonach dem Ver-
braucher alle wesentlichen Merkmale der Ware mitzuteilen sind. Darunter sollen
vor allem solche Informationen fallen, die benétigt werden, um die Qualitit und
den Preis von Ware mit anderen Angeboten zu vergleichen.'”

Um vor einem Kauf einschitzen zu kénnen, was mit dem Kaufpreis erworben
wird, ist es wesentlich zu wissen, ob vom Kaufpreis ein vollstindiges Spiel umfasst
ist, sodass simtliche verfiigbaren Inhalte erworben werden, oder ob weitere Trans-
aktionen notwendig sind."”" Zwar kann grundsitzlich nicht erwartet werden, dass

47 BGH, GRUR 2018, 541, 544 Rn. 38 — Knochenzement Il; BGH, GRUR 2017, 1265, 1267
Rn. 19 — Preisportal; BGH, GRUR 2017, 295, 296 Rn. 17 — Entertain; BGH, GRUR 2016,
1076, 1078 Rn. 31 — LGA tested; BGH, GRUR 2014, 584, 585 Rn. 11; BGH, GRUR 2012,
1275, 1277 Ra. 36 — Zweigstellenbriefbogen.

148 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 5a UWG Ra. 3.14 f; MiinchKommUWG/Alexander,
§ 5a UWG Rn. 226 ff; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 5a UWG Rn. 22; Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig/Dreyer, § 52 UWG Ra. 55.

19" Zu den jeweiligen Kriterien MiinchKommUWG/Alexander, § 5a UWG Rn. 226 ff; Kohler/
Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 5a UWG Rn. 3.16 ff.

150 BGH, GRUR 2017, 295 Rn. 17 — Entertain; BGH, GRUR 2014, 584, 586 Rn. 19 — Typenbe-
zeichnung.

51 Vgl. auch Spengler, WRP 2015, 1187, 1192.
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bei einem komplexen Produkt wie einem Computerspiel simtliche Produktdetails
vor dem Kauf dargelegt werden. Es obliegt zunichst dem Kiufer, ein Produket aus-
zuprobieren und selbststindig zu beurteilen.”” Allerdings ist das Vorliegen von
Mikrotransaktionen nicht nur fiir den Umfang des mit dem Kaufpreis erworbenen
Produkts entscheidend. Eine diesbeziigliche Mitteilung informiert nicht lediglich
tiber einen méglicherweise beschrinkten Umfang des Spiels. Vielmehr wird da-
durch ebenfalls deutlich gemacht, dass potenzielle weitere Kosten anfallen kénnen,
um in den vollen Genuss des Produktes zu kommen.'>® Weiterhin kann das Beste-
hen eines Angebots von Mikrotransaktionen insbesondere in kompetitiven Mehr-
spieler-Spielen besonders wesentlich sein, auch und gerade fiir Spieler, die selbst
keine Mikrotransaktionen titigen wollen."* Fiir diese Kiufer ist es entscheidend
abschitzen zu kénnen, ob ein Nachteil gegeniiber zahlenden Spielern besteht und
wie grof$ dieser ist.

Dies wird umso deutlicher durch einen Vergleich mit einem hypothetischen
Spiel, bei dem mit dem Kaufpreis lediglich die Spielwelt begehbar ist, aber alle
weiteren Inhalte und Handlungen kostenpflichtig sind. Fiir einen Kiufer ist die
Information, dass er alle weiteren Inhalte kduflich erwerben muss, zweifelsohne we-
sentlich, denn nur so ldsst sich sinnvoll einschitzen, welchen Gegenwert der Spieler
fiir seinen Kaufpreis erhilt. Ahnlich verhilt es sich mit tatsichlich vertriebenen
Spielen, die in unterschiedlichem Mafle Zusatzinhalte zum Kauf anbieten. Je nach
Umfang der Zusatzangebote und je nach Einbindung ins konkrete Spiel kénnen
unterschiedliche Spieler die Bedeutung verschiedentlich beurteilen. In jedem Fall
ist es aber fiir eine informierte Kaufentscheidung und einen prizisen Preisvergleich
erforderlich, tiber das Vorliegen von Mikrotransaktionen informiert zu werden.

Das Beinhalten von Mikrotransaktionen ist fiir Spiele damit ein wesentliches
Merkmal der Ware, das vor einem Kauf mitgeteilt werden muss.'>

Daneben konnten Mikrotransaktionen nach § 5a Abs. 3 Nr. 3 Var. 3 UWG
auch wesentlich fiir die Preisberechnung des Spiels sein. Danach sind Umstinde, die
dazu fiihren, dass zusitzliche Kosten fiir ein Produkt anfallen kénnen, als wesentlich
anzusehen. Mikrotransaktionen kénnten als solche zusitzlich anfallenden Kosten
anzuschen sein. Hiergegen lisst sich jedoch wiederum ins Feld fithren, dass es sich
bei Mikrotransaktionen regelmiflig um optionale Folgekosten handelt, die nicht
unmittelbar mit dem initialen Kauf verbunden sind."® An dieser Stelle lassen sich

152 Vgl. BGH, GRUR 2013, 945, 948 Rn. 34 — Standardisierte Mandatsbearbeitung; BGH, GRUR
2018, 541, 544 Rn. 38 — Knochenzement II; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 5a UWG
Rn. 2.7; Béhler, GRUR 2018, 886, 892.

Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 190.

154 Spengler, WRP 2015, 1187, 1192; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 190; aA wohl Fezer/
Biischer/Obergfell/ Mankowski, Teil 2, Rn. 293f, der annimmt, dass derartige Inhalte Spielen
nicht wesensfremd seien.

155 Ebenso Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 190; Spengler, WRP 2015, 1187, 1192.

156 Vgl. BGH, GRUR 2010, 744, 747 Rn. 29 — Internet-Flatrate; BGH, GRUR 2008, 729, 730
Rn. 15 — Werbung fiir Telefondienstleistungen; BGH, GRUR 2009, 743, 744 Rn. 17 — Telefo-

153
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dieselben Uberlegungen und Abwigungen wie bei der aktiven Irrefithrung tiber den
Preis anstellen, wonach nur in Ausnahmefillen eine Irrefithrung anzunehmen sein
wird."”

Regelmiflig sind deshalb Spiele, in denen Mikrotransaktionen verkauft werden,
ohne dies vorher mitzuteilen, von § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG, nicht aber von Nr. 3
erfasst.'®

(2) Umfang der Mikrotransaktionen als wesentliches Merkmal

Dass tiberhaupt weitere Zusatzinhalte kiduflich zu erwerben sind, kénnte in vielen
Fillen jedoch noch keine ausreichende Information bieten. Dass Mikrotransaktio-
nen ganz unterschiedlich ausgestaltet sein konnen und damit auch fiir ein konkretes
Spiel ganz unterschiedlich zu gewichtende Bedeutung haben, konnte es erfordern,
vor einem Kauf genauer iiber die jeweiligen Mikrotransaktionen zu informieren.'
Der Zweck des Informationsgebots ist nimlich gerade der, dem Verbraucher eine
informierte geschiftliche Entscheidung und einen Preisvergleich mit dhnlichen Pro-
dukten zu erméglichen.'® Dazu muss er aber wissen, welche Rolle Mikrotransaktio-
nen fiir das konkrete Spiel einnehmen. Lisst sich ein Spiel nur sinnvoll mit Mikro-
transaktionen spielen oder gewihren diese erhebliche Vorteile gegeniiber anderen
Spielern, so sind nihere Informationen zwingend erforderlich, um im Vorhinein die
langfristigen Gesamtkosten einschitzen zu kénnen.'® So kann beispielsweise ein
Spiel, das 60 Euro kostet und keine Mikrotransaktionen enthilt, im Ergebnis fiir
den Verbraucher giinstiger sein als ein Spiel, das nur 30 Euro kostet, in dem aber
Mikrotransaktionen im Wert von 50 Euro notwendig sind, um sich mit anderen
Spielern auf Augenh6he zu messen.

Beriicksichtigung muss jedoch auch der Umstand finden, dass nicht alle Infor-
mationen, die fiir den Verbraucher von Interesse sind, auch ,wesentlich® im Sine des
§ 5a Abs. 2 UWG sind.'®? Insbesondere sind bereits nach § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG
die Beschrinkungen der jeweiligen Vertriebsform zu berticksichtigen.

Hier kann zunichst zwischen physischem und digitalem Spielevertrieb unter-
schieden werden. Im physischen Vertrieb wird regelmifliig das Spiel in einer ca.
20x15 cm grof8en Plastikverpackung zum Kauf angeboten. Darauf sind fiir gew6hn-

nieren fiir 0,00 Cent!

57 Vgl. S. 16 ff.

58 AA Wanderwitz, WRP 2020, 425, 429, der allein auf Informationen beziiglich der Manipula-
tionsfihigkeit von Mikrotransaktionen abstellt und dies als nicht wesentlich im Sinne von § 5a
UWG ansicht.

159" Dafiir etwa Spengler, WRP 2015, 1897, 1892.

190 BGH, GRUR 2014, 584, 586 Rn. 19 — Typenbezeichnung; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kih-
ler, § 52 UWG Ra. 4.25; vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, § 5a UWG Ra. 86.

161 Vgl. zu den Informationsangaben Paschke/Berlit/Meyer/ Christiansen, Teil 5 52. Abschnitt Rn. 4.

192 Veol. EuGH, GRUR 2011, 930, 933 Rn. 59 — Ving Sverige; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Dreyer, § 5a UWG Ra. 86; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 5a UWG Ra. 71f; Kéhler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, § 5a UWG Rn. 4.28.
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lich auf der Vorderseite das Spielecover, der Titel, das Herstellerlogo und Informa-
tionen zur Altersfreigabe zu sehen. Auf der Riickseite befinden sich hiufig weitere
Bilder, weitere Informationen zum Spielinhalt und rechtliche Hinweise. Sofern
Hinweise tiber kostenpflichtige Zusatzkdufe mitgeteilt werden, sind diese auf der
Riickseite zu finden. Hier ist aber oft kein Platz fiir ausfiihrliche oder konkrete In-
formationen beziiglich einzelner Inhalte.

Deshalb muss es geniigen, nur allgemeine Angaben dazu zu machen, dass Zu-
satzinhalte vorhanden sind, sofern daneben auf die Website des Anbieters verwiesen
wird und dort weitere Details zu finden sind.'®

Derartige Beschrinkungen bestehen nicht bei digitalem Vertrieb, z. B. in einem
Web-Store. Hier kann unmittelbar zu einer Website mit weiteren Informationen
verlinkt werden.'®

Allerdings muss auch hier berticksichtigt werden, dass die Frage, ob Mikrotrans-
aktionen wirklich notwendig fiir ein sinnvolles Spielen sind, hdufig sehr subjektiv
und unterschiedlich bewertet werden kann. Wertungen und Meinungen zu seinem
Produkt muss ein Unternechmer aber gerade nicht mitteilen.'®

Schlussendlich muss es deswegen fiir die Informationspflicht des Anbieters aus-
reichen, wenn er auf die Moglichkeit der Zusatzkiufe hinweist und Zusatzange-
bote vor dem Kauf, z. B. durch Verlinken auf den Ingame-Shop, eingesehen werden
konnen.

(3) Zwischenergebnis

Insgesamt ist das Bestehen der Moglichkeit, Mikrotransaktionen in einem Spiel zu
erwerben, als wesentliche Information anzusehen, die vor dem Kauf mitgeteilt wer-
den muss. Dariiber hinaus muss die Moglichkeit bestehen, die konkreten Angebote
vorher einzusehen. Eine Wertung durch den Anbieter, etwa ob die Inhalte besonders
wichtig fiir das Spiel sind, muss nicht erfolgen.

Bei physischen Produkten kann diesen Pflichten gentigt werden, indem ein Hin-
weis auf die Moglichkeit auf der Verpackung angebracht wird und fiir weitere De-
tails auf eine Website verwiesen wird. Bei digitalem Vertrieb sollte unmittelbar auf
eine Website verlinkt werden, auf der nihere Informationen zum Inhalt und zum
Umfang der Mikrotransaktionen einsehbar sind.

16 Vgl. EuGH, GRUR 2011, 930, 933 Rn. 59 — Ving Sverige.

164 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 190; Spengler, WRP 2015, 1187, 1192.

195 MiinchKommUWG/Alexander, § 5a UWG Ra. 211; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/
Dreyer, § 5a UWG Rn. 82; Ausnahme fiir Warentests, vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler,
§ 5a UWG Rn. 3.9.
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bb) Beim Erwerb der Mikrotransaktion, insbesondere mit Spielwihrung

Auch beim Erwerb von Mikrotransaktionen im Spiel kénnten Informationspflich-
ten bestehen, denen die Anbieter gegeniiber Spielern nachzukommen habe. Diese
konnen sich aus § 312d ff BGB ergeben, wenn es sich beim Erwerb von Mikrotrans-
aktionen um einen Verbrauchervertrag im Wege des Fernabsatzes handelt.

Ein Verbrauchervertrag setzt nach §§ 312 Abs. 1, 310 Abs. 3 BGB lediglich
voraus, dass ein Vertrag zwischen einem Unternechmer und einem Verbraucher ge-
schlossen wird. Verbraucher ist dabei nach § 13 BGB jede natiirliche Person, die ein
Geschift abschlief$t, das nicht zu ihrer gewerblichen Tiatigkeit gehért. Ein Spieler,
der zum reinen Vergniigen ein Spiel spielt, ist unstrittig ein Verbraucher. Spielean-
bieter betreiben Spiele im Wege einer gewerblichen Titigkeit und sind damit nach
§ 14 BGB Unternchmer.'¢

Mikrotransaktionen werden zudem ausschlieflich unter Verwendung von Fern-
kommunikationsmitteln im Internet vertrieben, sodass es sich um einen Vertrieb im
Wege des Fernabsatzes nach § 312c Abs. 1 2. Alt. BGB handelt.'®”

Strittig ist an dieser Stelle, ob und wie die Regeln des Fernabsatzes auf Mikro-
transaktionen in Spielen Anwendung finden. Uberwiegend wird die Anwendbarkeit
fiir jegliche Art der Transaktionen bejaht.'®

An dieser Stelle ist allerdings eine Differenzierung geboten: Spielinhalte werden
selten unmittelbar gegen echtes Geld erworben. In den allermeisten Fillen ist vom
Spieleanbieter eine Spielwihrung zwischengeschaltet. Lediglich bei der Transaktion
der Wihrung wendet der Spieler reales Geld auf. Wenn er die eigentlichen Spiel-
inhalte erwirbt, verwendet er dazu oft nur die zuvor erhaltene Spielwihrung. Es
besteht also eine gewisse Entkopplung von realwirtschaftlichen Transaktionen, die
zu Zweifeln an der rechtlichen Relevanz solcher spielinternen Geschifte fiihrt.

(1) Rechtsverhiltnis

Problematisch ist deshalb die Vorfrage, ob und wie weit in den hier beschriebenen
Fillen der Kdufe mit Spielwihrung iiberhaupt ein gesondertes rechtliches Verhiltnis
zwischen Spieler und Anbieter besteht. Dies ist deshalb entscheidend, weil hiufig
eine kiufliche Ingame-Wihrung auch im Spiel freigespielt werden kann. In vielen
Fillen ist die kdufliche Wihrung sogar die einzige im Spiel vorhandene Wihrung.
Beispielsweise kdnnen im Spiel ,,Second Life” ,Lindendollar durch Spielereignis-
se verdient werden. Diese Lindendollar kénnen aber auch kiuflich erworben wer-

196 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsreche, S. 145; vgl. Wanderwitz, WRP 2020, 425, 430.

197 So LG Karlsruhe, CR 2016, 603; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 188; Lenz, Rechtliche
Stellung von App-Stores, S. 137; Meyer, NJW 2015, 3686, 3689; Spengler, WRP 2015, 1187,
1192; Bisges, NJW 2014, 183, 184; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 781, 786; vgl. Duis-
berg/Picot/ Oehler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 173 ff.

168 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsreche, S. 198; Mankowski, EwiR 2016, 775, 776; Ernst, CR 2016,
603, 605; Spengler, WRP 2015, 1187, 1192; Meyer, NJW 2015, 3686, 3689; vgl. BeckOGK
BGB/Meassner, § 90 BGB Ra. 101; vgl. Bisges, NJW 2014, 183, 184.
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den.'® Das Bestehen von Informationspflichten fiir rein spielinterne Transaktionen
hitte weitreichende praktische Relevanz. In vielen Fillen werden bei spielinternen
Transaktionen, die mit Premiumwihrung getitigt werden, keine Informationen
beigebracht.!”®

Fraglich ist also, ob tiberhaupt eine gesonderte rechtliche Bezichung besteht,
wenn mit Spielwihrung andere Spielgegenstinde erworben werden. Das Problem
lasst sich veranschaulichen, wenn statt einer Wihrung etwa ,Energie oder ,Aus-
dauer® einer Spielfigur verwendet wird, um Aufgaben zu erfiillen, und diese Energie
im Spiel verdient oder aber mit Echtgeld erworben werden kann. Auch im letzteren
Fall wird eine — fiir den Spieler finite — Ressource verwendet, um eine Leistung
im Spiel zu erhalten. Nach der Verkehrsanschauung wird man hier wohl keinen
eigenstindigen Vertrag annehmen, da lediglich Spielmechaniken zum Einsatz kom-
men."”" Wird Energie oder eine dhnliche Spielressource aufgewandt und der Prozess
scheitert auf Grund technischer Mingel des Spiels, so wird man nicht von der Ver-
letzung eines Vertrags {iber ,Energie gegen Leistung” ausgehen, sondern cher einen
Mangel am Gesamtspiel sehen.

Ebenso ist grundsitzlich eine lediglich im Spiel zu erspielende Wihrung zu be-
handeln. ,Kauft“ ein Spieler von einem Nicht-Spieler-Charakter'”? im Spiel und
im Rahmen der gewohnlichen Spielfunktion einen Gegenstand und wendet daftir
Spielwihrung auf, so wird man nicht annehmen konnen, dass hier ein rechtlich re-
levanter Vertrag mit dem Anbieter geschlossen wird.'”? Andernfalls bestiinden schon
an dieser Stelle womdglich fernabsatzrechtliche Informationspflichten und ein
Widerrufsrecht des Spielers. Entscheidend dafiir, dass ein Rechtsgeschift vorliegt,
sind die Verkehrsanschauung und der Rechtsbindungswille, wobei die Bedeutung
des Geschifts fiir die Parteien und der wirtschaftliche Wert eine Rolle spielt.'”* Bei
reinen Spielhandlungen, die nicht einmal mittelbaren Bezug zu realwirtschaftlichen
Handlungen haben, wird man nach der Verkehrsanschauung deshalb kein Rechts-
geschift annehmen konnen. Es handelt sich vielmehr um eine im Spiel vorgenom-
mene Realhandlung.'”

' Dazu Habel, MMR 2008, 71, 72.

170" Dazu beispielhaft die Untersuchung der Verbraucherzentralen Heitkimper/Korn/Schwarzenberg,

PC-Spiele im Praxistest, S. 28 fI.

Vgl. Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 223.

Dazu siche mdr, NPC, abrufbar unter https://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/gaming-

lexikon-npc-100.html.

Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 223; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 74.

174 Vgl. MiinchKommBGB/Bachmann, § 241 BGB Rn. 165 £; BeckOGK BGB/Moslein, § 145
BGB Rn. 111 f mwN; zur Frage konkret bei Spielgegenstinden Biichner, Ubertragung virtueller
Giiter, S. 117; Pszcolla, Onlinespielrecht, S. 74.

175 Pszcolla, Onlinespielrecht, S. 74.

171
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(a) Erwerb mit exklusiver Premiumwihrung

Bei Verwendung einer rein spielinternen Wihrung besteht also kein gesondertes
Rechtsverhiltnis. Demgegentiiber wird ganz tiberwiegend ein Vertrag angenommen,
wenn eine gesonderte Premiumwihrung fir den Erwerb von Gegenstinden im
Spiel verwendet wird.'”

Dem ist zuzustimmen. Liegt der erworbenen Premiumwihrung eine realwirt-
schaftliche Leistung des Spielers zu Grunde, wird er dem Geschift regelmif3ig einen
héheren Stellenwert beimessen. Zudem wiirden andernfalls Umgehungsgeschiften
Tiir und Tor gedfinet: Der Spieler wird die Premiumwihrung nur als nétiges ,, Durch-
gangsstadium® ansehen, das er durchlaufen muss, um den tatsichlich gewiinschten
Gegenstand zu erlangen. Es kann keinen Unterschied machen, ob ein Spielgegen-
stand unmittelbar gegen Echtgeld erworben wird oder zuvor eine Spielwihrung
erworben werden muss.'”” Fiir den Spieler ist auch klar erkennbar, dass mittelbar
hinter der Hergabe der zuvor erworbenen Spielwihrung eine realwirtschaftliche
Ausgabe steht, die er fiir das Geschift aufwendet. Wiirde dieses zweite Geschift hin-
gegen nicht als Rechtsgeschift angesehen, wiirde man dem Spieler jegliche Gewihr-
leistungsrechte hinsichtlich der eigentlich gewiinschten Gegenstinde abschneiden.

(b) Erwerb mit erspielbarer Premiumwihrung

Unklar sind indes die Fille, in denen die im Spiel (einzige) verwendete Wihrung
auch kiuflich erworben werden kann und sich mit der erspielten Wihrung ver-
mischt. Beispielsweise konnen im virtuellen Sammelkartenspiel ,Yugioh Duel
Links“'”® Spieler mit Edelsteinen Kartenpakete erwerben, mit denen sie ihre Decks
verbessern kénnen. Edelsteine konnen gegen Echtgeld erworben oder im Spiel bei
Events oder durch das Erfiillen von Aufgaben verdient werden. Insgesamt gibt es
nur einen Wihrungszihler fiir Edelsteine, der nicht zwischen erspielter und ent-
geltlich erworbener Wihrung unterscheidet.

Wird damit eine Transaktion getitigt, kann nicht mehr einfach differenziert wer-
den zwischen der Wahrung, die ihren Ursprung im Spiel hat, und der Wihrung, die
urspriinglich kiuflich erworben wurde. Auch hier erfolgt die Bestimmung, ob ein
Rechtsgeschift vorliegt, nach dem Rechtsbindungswillen anhand der Verkehrsan-
schauung.'”” Entscheidende Bedeutung muss hier der Gestaltung des Spiels und der
Einbindung der Mikrotransaktionen zukommen: Ist der Erwerb von Gegenstinden

176 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsreche, S. 197f; Biichner, Ubertragung virtueller Giiter, S. 118;

Habel, MMR 2008, 71, 75 f; vgl. konkret zum Rechtsbindungswillen in dieser Konstellation.
Pszcolla, Onlinespielrech, S. 75; vgl. ferner Schwiddessen, CR 2018, 444, 458; Meyer, NJW
2015, 3686, 3689; Bisges, NJW 2014, 183, 184; Spindler, ZGE 2011, 139, 143; Sabellek/Heine-
meyer, CR 2012, 719, 724.

177 Ahnlich Sabellek/Heinemeyer, CR 2012, 719, 724, die andernfalls eine Umgehung des Verbrau-

cherschutzes befiirchten.

Niher zu den Kaufangeboten in Duel Links unter https://microtransaction.zone/

Game?id=58049.

179" Vgl. zu Vertrigen in Spielen Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 224 f.

178
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mit erspielter Wahrung tiblicherweise vollig unbeachtlich und sind Gegenstinde
so teuer oder werden so frequent benotigt, dass Fortschritt im Spiel regelmifSig
nur durch Zusatzkiufe erreicht werden kann, so wird ein Rechtsbindungswille an-
zunehmen und als Konsequenz ein Vertragsverhiltnis zu bejahen sein. Andernfalls
wiirden wiederum Umgehungsgestaltungen Vorschub geleistet.

Kann hingegen im Spiel auch realistisch Fortschritt erreicht werden, ohne Zu-
satzkdufe zu titigen, und stellt deshalb die erspielbare Wihrung eine echte Alter-
native zum kostenpflichtigen Zusatzkauf dar, so wird nach einer Vermischung der
Wihrungen der kostenpflichte Anteil nicht mehr derart signifikant sein, dass bei
jeder weiteren Transaktion ein gesondertes Rechtsgeschift vorliegt. Es handelt sich
dann um eine reine Spielmodalitit, der keine weitergehende Rechtsbindung zu-
grunde liegt.'® In diesen Fillen erschépft sich eine vertragliche Bindung im initialen
Erwerb der Spielwihrung.

(2) Unentgeltlichkeit beim Zahlen mit Ingame-Wihrung

Auch wenn Mikrotransaktionen mit Spielwihrung bezahlt werden, kann nach den
oben aufgestellten Grundsitzen eine Rechtsbeziehung zwischen Spieler und An-
bieter zustande kommen.

Weitere Voraussetzung des § 312 Abs. 1 BGB ist daneben, dass es sich um einen
entgeltlichen Vertrag handelt. § 312 BGB dient dabei der Umsetzung von Art. 3
Abs. 1 Verbraucherrechte-RL, der den Geltungsbereich der Richtlinie festlegt.'®!

Die Ingame-Wihrung miisste also ein Entgelt im Sinne der Richtlinie darstellen.
Dies wird teilweise von Stimmen in der Literatur verneint.'®? Sofern hierzu Schutz-
zweckerwigungen herangezogen werden, weil umfassende Informationspflichten
bei spielinternen Transaktionen den Spielfluss storen kénnen und dem Spieler eher
lastig sind,'® kann dies allein allerdings nicht tiberzeugen. Ein vermeintlich man-
gelnder Schutzzweck vermag nicht die Nichtanwendbarkeit zwingenden Unions-
rechts zu begriinden. Umso weniger vermag dieses Vorbringen sich auf die Frage der
Entgeltlichkeit auswirken.

Gewichtiger fillt hingegen der Einwand aus, dass ,entgeltich® in § 312 BGB
eine Gegenleistung in Geld fordere, sodass die Hingabe von Spielwihrung dieses
Merkmal nicht erfiille."® Dem kann nicht (mehr) entgegengehalten werden, dass

180 Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 224; Pszcolla, Onlinespielrecht, S. 74, Biichner,
Ubertragung virtueller Giiter, S. 117.

'8 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
tiber die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates Text von Bedeutung fiir den EWR, ABL L 304 S. 64.

182 Lenz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 138; Duisberg/Picot/ Oehler/von Ribbeck, Recht der Compu-
terspiele, S. 181.

183 Lenz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 138.

184 Lenz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 138 f.
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zwar § 312 Abs. 1 BGB Entgeltlichkeit verlange, dieses Merkmal sich aber nicht
in der Verbraucherrechte-RL wiederfindet, sodass ,Entgeltlichkeit” richtlinienkon-

form weit auszulegen ist."®> Mit der letzten Anderung der Verbraucherrechte-RL
wurde Art. 3 Abs. 1 Verbraucherrechte-RL dahingehend angepasst, dass die RL
nicht mehr ,fir jegliche Vertrige®,"*¢ sondern nur noch ,fiir alle Vertrige [...] bei
denen der Verbraucher den Preis zahlt“ gelten soll.

Dennoch spricht das Ziel eines hohen Verbraucherschutzniveaus'® fiir eine
weiterhin umfassende Auslegung des Begriffs der Entgeltlichkeit. Zudem gebietet
schon ein Erst-recht-Schluss, dass auch Zahlungen mit digitalen Wihrungen als
Preis anzusehen sind: Art. 3 Abs. 1a Verbraucherrechte-RL sieht vor, dass sogar das
Bereitstellen personenbezogener Daten den Anwendungsbereich der Richtlinie er-
offnet. Umso mehr muss dies dann gelten, wenn der Verbraucher nicht nur perso-
nenbezogene Daten, sondern tatsichlich messbar werthaltige Vermdgenspositionen
aufgibt. In diesem Zusammenhang muss deshalb ,Preis“ weit verstanden werden
und jede Hergabe tatsichlicher Rechtspositionen umfassen.

Die zuvor erworbene Ingame-Wihrung ist demnach als Entgelt nach § 312 BGB
zu betrachten, sodass die Entgeltlichkeit kein geeignetes Kriterium darstellt, um den
Anwendungsbereich der fernabsatzrechtlichen Spezialregelungen zu verschlieflen.

Zuzugestehen ist dieser Ansicht jedoch, dass durchaus praktischer Bedarf nach
einer Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Fernabsatzregeln in Computer-
spielen bestehen kann. Gerade in Fillen, in denen Ingame-Wihrung entweder er-
kauft oder erspielt werden kann, also nur insgesamt eine Wihrung im Spiel zum
Einsatz kommt, konnte eine ausgedehnte Anwendung der Fernabsatzregeln dazu
fiihren, dass auch Kiufe, die mit erspielter Wihrung getitigt werden, dem Fern-
absatzrecht unterfielen. Das hitte z. B. zur Folge, dass in einem digitalen Karten-
spiel Informationspflichten bestiinden, wenn eine Kartenpackung gekauft wird, die
mit Edelsteinen bezahlt wurde, welche durch das Erfiillen einer Mission gewonnen
wurden. Es droht also die Gefahr, rein spielinterne Vorginge mit fernabsatzrecht-
lichen Regeln zu belasten.

Dem kann aber dadurch begegnet werden, dass man eine einschrinkende Be-
trachtung bei der Bestimmung vornimmt, ob tiberhaupt ein Rechtsgeschift vor-
liegt.'®

Folglich liegt auch beim Kauf von Mikrotransaktionen mit Spielwihrung ein
entgeltlicher Vertrag vor.

185 BGH, NJW 2017, 2823, 2824 Rn. 13; BeckOGK BGB/Busch, § 312 BGB Rn. 11.1; Spind-
ler/Schuster/Schirmbacher, § 312 BGB Rn. 28; MiinchKommBGB/ Wendehorst, § 312 BGB
Rn. 36f; Wendehorst, NJW 2014, 577, 580.

186 So Art. 3 Abs. 1 aF Verbraucherrechte-RL.

%7 Vorgesehen in Erwigungsgrund 3 Verbraucherrechte-RL.

188 Dazu bereits S. 36 f.
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(3) Informationspflichten beim Fernabsatzvertrag

Die beim Fernabsatz vorgeschriebenen Informationspflichten in den §$ 312d, 312i,
312j BGB beruhen auf Art. 6 ff Verbraucherrechte-RL und wurden zur Umset-
zung dieser Norm ins BGB eingefiigt.'"® Damit handelt es sich um nach EU-Recht
vorgeschriebene Informationspflichten, die nach § 5a Abs. 4 UWG als wesentlich
gelten.!”

Dadurch, dass der Kauf von Mikrotransaktionen, sei es der Erwerb der Ingame-
Wihrung oder der direkte Erwerb von Spielinhalten mit Echtgeld oder Ingame-
Wihrung, regelmiflig als eigener Fernabsatzvertrag anzusehen ist,'' miissen auch
grundsitzlich bei jeder neuen Transaktion erneut die notwendigen Informationen
beigebracht werden.

Neben den allgemein notwendigen Informationen, die in Art. 246a EGBGB
aufgelistet sind, kann bei der Ausgestaltung von Mikrotransaktionen § 312j Abs. 3
BGB Relevanz erlangen. Diese sogenannte ,,Button-Losung“'”* verlangt es, dass im
elektronischen Geschiftsverkehr ein Vertrag mit dem Klicken auf einen lediglich
mit ,zahlungspflichtig bestellen® beschriebenen Button zustande kommt. Uber-
wiegend wird angenommen, dass auch beim Kauf von Spielinhalten mit zuvor
gekaufter Ingame-Wihrung die ,Button-Losung® zu berticksichtigen ist, sodass
bei jeder Transaktion explizit die Entgeltlichkeit zum Ausdruck kommen muss."”
Die Einordnung als bindender Vertrag im Wege des Fernabsatzes bringt diese Folge
zwingend mit sich.

Vereinzelt wird gefordert, bei Computerspielen hier die Informationspflichten
teleologisch zu reduzieren, weil der Schutzzweck der Buttonlsung hier nicht ein-
greife.’” Dieser Einwand ist jedoch an dieser Stelle verfehlt, wenn als Begriindung
angefiihrt wird, dass virtuelle Wihrung als Gegenleistung kein Entgelt darstelle.’
Aber auch grundsitzlich scheint eine Reduktion nur speziell hinsichtlich der But-
tonlosung willkiirlich. Es ist nicht ersichtlich, wieso diese Regelung zum Schutz der
Verbraucher anders behandelt werden sollte als andere Informationspflichten oder
Rechte.

Auch bei Mikrotransaktionen finden deshalb die allgemeinen Regeln tiber Fern-
absatzvertrige in vollem Umfang Anwendung.

189 BT-Drs. 17/12637, S. 54; BeckOGK BGB/Busch, § 312 BGB Ra. 2.

190" Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 192.

1 Siehe S. 36 f.

192 Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 312j BGB Rn. 43; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht,

S. 198; Spengler, WRP 2015, 1187, 1192; Meyer, NJW 2015, 3686, 3689; Rudkowski/Werner,

MMR 2012, 711, 714.

Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 198; Spengler, WRP 2015, 1187, 1192; Meyer, NJW

2015, 3686, 3689; vgl. BeckOGK BGB/Mossner, § 90 BGB Rn. 101; vgl. Bisges, NJW 2014,

183, 184.

194 Lenz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 138; Duisberg/Picot/ Oebler/von Ribbeck, Recht der Compu-
terspiele, S. 181.

195 Dazu bereits oben S. 35.

193
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(4) Ausgestaltung des Widerrufsrechts

Ebenfalls hohe praktische Relevanz kommt der Frage zu, wie die Belehrung tiber
das Widerrufsrecht beim Kauf von Ingame-Wihrung und Spielinhalten ausgestaltet
werden muss. Informationen zum Widerrufsrecht sind nicht nur nach § 5a Abs. 4
UWG, sondern auch nach § 5a Abs. 3 Nr. 5 UWG als wesentlich anzusehen.!°

Beim Kauf digitaler Inhalte kann das dem Verbraucher nach § 312g Abs 1,
355 BGB zustehende Widerrufsrecht nach § 356 Abs. 5 BGB erléschen, ,wenn
der Unternehmer mit der Ausfithrung des Vertrags begonnen hat, nachdem der
Verbraucher 1. ausdriicklich zugestimmt hat, dass der Unternehmer mit der Aus-
fithrung des Vertrags vor Ablauf der Widerrufsfrist beginnt, und 2. seine Kenntnis
davon bestitigt hat, dass er durch seine Zustimmung mit Beginn der Ausfithrung
des Vertrags sein Widerrufsrecht verliert.“ Dies setzt eine ordnungsgemifle Beleh-
rung und die Zustimmung der Verbraucher voraus. In Ingame-Shops ist diese Be-
lehrung bzw. die Zustimmung zur sofortigen Vertragsdurchfiihrung teilweise wie
folgt ausgestaltet: Bevor ein Vertragsschluss iiberhaupt méoglich ist, muss mittels
einer Checkbox das Einverstindnis erteilt werden. Danach werden mit dem Klick
auf ,,Zahlungspflichtig bestellen oder Ahnliches die Inhalte sofort tibertragen.'”
Der Verbraucher muss also hiufig bereits vor dem Vertragsschluss zustimmen, dass
er mit der sofortigen Ausfithrung einverstanden ist und sich bewusst ist, dass damit
sein Widerrufsrecht erlischt.

(a) Belehrung vor und nach Vertragsschluss

Die genauen Details dazu, wie die Belehrung zu erfolgen hat, sind umstritten. Ei-
nerseits liefSe sich am Wortlaut von §§ 356 Abs. 5, 312f Abs. 3 BGB vertreten,
dass die Belehrung iiber das Erloschen des Widerrufsrechts nach Vertragsschluss
zu erfolgen habe. Denn das Widerrufsrecht kann nur erléschen, wenn es zuvor be-
standen hat, was nach § 355 Abs. 2 S. 2 BGB aber einen wirksamen Vertragsschluss
voraussetzt.'” Das hitte zur Folge, dass sowohl vor Vertragsschluss die allgemeinen
Informationen beigebracht werden miissten als auch nach Vertragsschluss gesondert
vom Verbraucher zugestimmt werden muss, vor Ablauf der Widerrufsfrist mit der
Ausfithrung des Vertrags zu beginnen.'”” Damit wire eine in der Praxis hiufig aus-
geiibte Belehrungsmethode, bei der vor dem endgiiltigen Bestellen auf das Wider-
rufsrecht verzichtet wird, nicht ausreichend, sodass bei vielen Mikrotransaktionen
ein Widerrufsrecht bestiinde.?

196 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 5a UWG Ra. 5.2, 5.6 ff; MiinchKommUWG/Alexan-
der, § 5a UWG Rn. 401 f, 447 fF.

7 So im Sachverhalt, der LG Karlsruhe, CR 2016, 603 zugrunde lag; Hilgert, IELR 2019, 84.

98 Buchmann, K&R 2014, 621, 624.

199 So LG Karlsruhe, CR 2016, 603, 604 Rn. 45; ebenso schon Buchmann, K&R 2014, 621, 624.

200 Vgl. etwa den Sachverhalt bei LG Karlsruhe, CR 2016, 603.
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Diese Ansicht sieht sich teilweise harscher Kritik ausgesetzt: Sie sei praxisfern®”*
und stelle verbraucherfeindlichen Formalismus dar.> Denn der Verbraucher, der
digitale Inhalte erwirbt, wolle sie regelmifig sofort erhalten.?® Fiir ihn stelle des-
halb eine weitere Bestitigung nur ein listiges Hindernis dar, sodass weitere Informa-
tionsgebote hier gerade nicht zu mehr Verbraucherschutz fithren wiirden.?* Unter
anderem deshalb wird daftir plidiert, dass auch eine antizipierte Zustimmung vor
oder bei Vertragsschluss ausreichen kann, sofern diese gesondert erklart wird.**

Gerade beim Kauf von Giitern in Computerspielen zeigt sich die Schwiche der
formalistischen Ansicht. In Spielen méchte der Spieleanbieter regelmifiig einen un-
unterbrochenen Spielfluss erzeugen und der Spieler ungestért und immersiv spielen.
In diesen Fillen sorgen weitere und verteilte Informationen gerade nicht fiir einen
besseren Verbraucherschutz und eine gesteigerte Informiertheit des Verbrauchers,
der mit hoher Wahrscheinlichkeit angehalten ist, das Informationsfenster méglichst
zligig wegzuklicken, um weiterspielen zu kénnen.?* Ahnlich ist es allgemein beim
Erwerb digitaler Inhalte, die der Verbraucher regelmifig sofort zur Verfiigung ge-
stellt bekommen méchte.

Zudem spricht der Wortlaut des § 356 Abs. 5 BGB nicht zwingend fiir die Aus-
legung, dass der Belehrung ein wirksamer Vertragsschluss vorauszugehen hat. § 356
Abs. 5 BGB stellt klar, dass das Widerrufsrecht erlischt, wenn der Unternehmer mit
der Ausfithrung des Vertrags beginnt. Dabei ist zuzugestehen, dass das Erléschen
eines Widerrufsrechts das Bestehen eines solchen Rechts denklogisch voraussetzt.
Allerdings finden sich im Wortlaut keine zwingenden Hinweise dafiir, dass damit
auch die Zustimmung und die Kenntnisnahme des Verbrauchers beziiglich des Er-
16schens dieses Widerrufsrechts nach dessen Entstehen zu erfolgen haben. § 356
Abs. 5 BGB verlangt lediglich, dass der Verbraucher vor der Ausfithrung des Ver-
trags zustimmt und seine Kenntnisnahme bestitigt. Das Widerrufsrecht erlischt
hingegen erst mit Beginn der Vertragsausfiihrung und nicht schon mit der Beleh-
rung. Dem Wortlaut entsprechend muss es deshalb ausreichen, schon vor Vertrags-
schluss die notwendigen Informationen zu erteilen, auch wenn danach ohne erneute
Belehrung mit der Ausfithrung des Vertrags begonnen wird.*”” Dies wird gestiitzt
von § 312f Abs. 3 BGB, der vorsieht, dass in der Bestitigung des Vertragsschlusses
die Zustimmung und die Kenntnisnahme des Verbrauchers hinsichtlich des Verlusts
seines Widerrufsrechts zu dokumentieren ist. In der Bestitigung des Vertrags kann

201 Taeger/Pohle/ Fwald, 32.7, Rn. 89; zustimmend BeckOGK BGB/Busch, § 312f BGB Rn. 28.

292 Bodensiek/Walker, GRUR-Prax 2016, 423; zweifelnd auch janal/Jung, VuR 2017, 332, 339.

203 JanallJung, VuR 2017, 332, 338; Rosenkranz, GPR 2018, 28, 32.

2% Bodensiek/Walker, GRUR-Prax 2016, 423; Taeger/Pohle/ Ewald, 32.7, Rn. 89; vgl. auch Spindler/
Schuster/Schirmbacher, § 312f BGB Rn. 42; ohne Begriindung ablehnend BeckOGK BGB/
Morsdorf, § 356 BGB Ra. 59.

205 BeckOGK BGB/Marsdorf; § 356 BGB Rn. 53; Rosenkranz, GPR 2018, 28, 32; vgl. auch Fn.
210.

26 Mankowski, EWiR 2016, 775, 776; ihnlich Ernst, CR 2016, 603, 605.

27 Vgl. auch Taeger/Pohle/ Ewald, 32.7, Rn. 89.
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aber nur dokumentiert werden, was vor oder bei Vertragsschluss bereits vereinbart
wurde. § 312f Abs. 3 BGB geht deshalb gerade von einer Zustimmung bei oder vor
Vertragsschluss aus.

Schlussendlich wire ein so strenges Verstindnis bereits in der Entscheidung des
LG Karlsrube,”® die diese Diskussion angestoflen hat, fiir die Entscheidung des zu
Grunde liegenden Falls gar nicht nétig gewesen. Im einschligigen Fall fielen die
Vertragsausfithrung und die Bestitigung der Kenntnisnahme zusammen auf das
Klicken eines einzelnen Buttons. Es war also gar nicht méglich, gesondert der Aus-
fuhrung des Vertrags zuzustimmen und die Kenntnis vom Verlust des Widerrufs-
rechts zu bekunden, weil gleichzeitig mit der Ausfithrung des Vertrags begonnen
worden wire.2”

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass der Wortlaut des § 356 Abs. 5 BGB eine
vorherige Belehrung durchaus zulisst. Sofern eine nachtrigliche Kenntnisbekun-
dung deshalb nicht zwingend erforderlich ist, sollte aus Griinden der Praktikabilitit
und im Interesse des Verbrauchers auch eine vorherige Beibringung der Informatio-
nen ausreichen.

(b) Gesonderte Belehrung

Ahnlich werden teilweise in der Rechtsprechung besondere Anforderungen an die
Umstinde der nach § 356 Abs. 5 BGB erforderlichen Informationserteilung ge-
stellt. So erfordere eine ,ausdriickliche Zustimmung® im Sinne des § 356 Abs. 5
BGB, dass die Zustimmung nicht schon mit der Erklirung tiber den Vertragsschluss
zusammenfalle.?’’ Denn diese Gestaltung kime einer Voreinstellung gleich, bei der
der Verbraucher nicht mehr aktiv seine Bestitigung erkliren miisse. Darin lige ein
Verstof8 gegen den in § 312 Abs. 3 S. 2 BGB ausgedriickten Rechtsgedanken, der
auf Art. 22 S. 2 Verbraucherrechte-RL beruht.?"!

Im Wesentlichen geht es damit um die Frage, ob es einer gesonderten Beschif-
tigung mit dem Erléschen des Widerrufs nach § 356 Abs. 5 BGB bedarf oder ob
dieser Hinweis nur Teil der ,,gewdhnlichen® Informationspflichten ist.*'* In der Li-
teratur wird hier tiberwiegend der Rechtsprechung beigepflichtet, indem eine ge-
sonderte Zustimmung zur Vertragsausfithrung gefordert wird.*"

Diese Ansicht verdient Zustimmung. Dass bei digitalen Inhalten das Widerrufs-
recht auf besondere Weise erloschen kann, stellt eine Ausnahme vom Grundsatz der
Unabdingbarkeit dieses Rechts dar. Diese besondere Regelung, die nur in bestimm-

208 LG Karlsruhe, CR 2016, 603, 604 Rn. 45.

209 LG Karlsruhe, CR 2016, 603, Rn. 2 ff.

210 TG Ksln, MMR 2020, 200, 201, Rn. 21; LG Berlin, MMR 2017, 50, 51; so ist wohl auch das
Ziel der Entscheidung LG Karlsruhe, CR 2016, 603, 604 Rn. 45 zu verstehen.

211 LG Ksln, MMR 2020, 200, 201, Rn. 23 ff.

212 Gesonderte Beschiftigung betonend LG Berlin, MMR 2017, 50, 51.

215 Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 356 BGB Rn. 54; Erman/Koch, § 356 BGB Rn. 17; Janal/Jung,
VuR 2017, 332, 339; Milsch/Scheuenpflug, MMR 2017, 507, 511; Peintinger, MMR 2016, 3, 5.
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ten Anwendungsfillen eingreift, rechtfertigt auch einen besonderen Hinweis bei
Vertragsschluss. Folglich ist ein gesonderter Hinweis nicht nur auf Grund unions-
rechtlicher Vorgaben geboten, sondern auch sachlich angemessen.

Ubertragen auf den Erwerb von Mikrotransaktionen bedeutet dies, dass sowohl
beim Kauf der Spielwihrung als auch beim Kauf von Spielinhalten mit Premi-
umwihrung dem Spieler die allgemeinen Informationen mitgeteilt werden miissen
und, bevor die Inhalte dem Spieler gutgeschrieben werden, gesondert erklirt und
bestitigt werden muss, dass mit der sofortigen Vertragsdurchfithrung begonnen
werden soll.

(c) Einmalige Belehrung durch Rahmenvertrag

Auf Grund der Auswirkungen in Konstellationen, in denen z. B. der Spielfluss
durch zu viele Informationen gestort werden wiirde, wird teilweise vertreten, dass es
im Zusammenhang mit Rahmenvertrigen ausreichen solle, dass einmalig wirksam
belehrt wird und nachfolgend diese Belehrung wirksam bleibt, bis sich die Rechts-
lage dndert.”* So kénnten z. B. beim Abschluss eines Plattformnutzungsvertrags
oder eines Spielenutzungsvertrags einmalig hinsichtlich der Rechtsfolgen des § 356
Abs. 5 BGB belehrt werden, sodass nachfolgende Transaktionen, z. B. Mikrotrans-
aktionen im Spiel, keiner weiteren Information mehr bediirfen.?”

Dies tiberzeugt jedoch nicht. Informationspflichten tiber spitere Vertrige inner-
halb der Informationen zu einem Rahmenvertrag erfiillen zu kénnen, wird dem
hohen Maf§ an Verbraucherschutz, den die Verbraucherrechte-RL garantieren will,
nicht gerecht. Es wire schon widerspriichlich, einerseits eine eindeutige und separa-
te Zustimmung zum Erldschen des Widerrufs zu verlangen, weil diese Rechtsfolge
im System des Widerrufs eine Ausnahme darstellt,”'® aber andererseits die einmalige
Informierung im Rahmen eines umfassenderen Vertrags zuzubilligen. Zudem wird
gerade bei den spiteren Transaktionen eine Belehrung tiber das Widerrufsrecht be-
sonders erforderlich sein, weil bei sekundiren Transaktionen, z. B. beim Kauf von
Mikrotransaktionen, dem Verbraucher weniger bewusst sein wird, dass tiberhaupt
ein Widerrufsrecht besteht. Dadurch kann gerade eine besondere Notwendigkeit
zur separaten Kenntnisnahmeerklirung begriindet werden. Gestiitzt wird diese Auf-
fassung weiterhin dadurch, dass ein vergleichbarer Fall explizit in § 312 Abs. 5 BGB
fir Finanzdienstleistungsvertrige geregelt ist. Indem es an einer solchen Spezial-
regelung fehlt, kann nicht darauf geschlossen werden, dass dies fiir Vertrige tiber

24 Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 356 BGB Rn. 51; Milsch/Scheuenpflug, MMR 2017, 507,
511; Peintinger, MMR 2016, 3, 7.

25 Dafiir Peintinger, MMR 2016, 3, 7; zustimmend Milsch/Scheuenpflug, MMR 2017, 507, 51;
ablehnend Briutigam/Riicker/Zdanowiecki, E-Commerce Teil 11 D Rn. 8 f.

216 Siche oben S. 44.
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digitale Inhalte auch gelten soll, umso mehr, da eine vergleichbare Norm mit all-
gemeiner Wirkung in § 312b Abs. 4 S. 1 BGB aF bestand, nunmehr aber abge-
schafft wurde.?"”

Vor diesem Hintergrund vom Gesetzeswortlaut, der klar Informationspflichten
bei jedem Fernabsatzvertrag fordert,’® abzuweichen, kann niche allein mit einem
praktischen Bediirfnis nach schlankeren Informationsgeboten gerechtfertigt wer-
den.?"” Die einmalige Belehrung innerhalb eines Rahmenvertrags kann deshalb nicht
ausreichen, um den Informationsgeboten des § 356 Abs. 5 BGB nachzukommen.

(5) Zwischenergebnis Informationen zum Widerruf

Nach den obigen Ausfithrungen miissen also bei jedem Kauf von Mikrotransaktio-
nen die Informationspflichten fiir Verbrauchervertrige eingehalten werden. Grund-
sdtzlich besteht auch hier ein Widerrufsrecht nach § 312g BGB. Dieses kann, weil
es sich bei Spielinhalten um digitale Inhalte handelt, nach § 356 Abs. 5 BGB er-
16schen. Dies setzt aber eine gesonderte Belehrung und Bestitigung der Kenntnis-
nahme des Verbrauchers voraus, die nicht gleichzeitig mit der Vertragsausfiihrung,
wohl aber vor oder mit dem Vertragsschluss erfolgen konnen. Notwendig ist eine
gesonderte Mitteilung, z. B. in Form einer weiteren anklickbaren Checkbox.

Eine einmalige Information, z. B. im Wege eines Rahmenvertrags, ist hingegen
nicht méglich,

b) Vorenthalten der Informationen

Diese fiir den Verbraucher wesentlichen Informationen diirfen nicht vorenthalten
werden. Wihrend der Umfang der Informationspflichten damit beschreibt, welche
Informationen beigebracht werden miissen, ist bei der Vorenthaltung die Frage zu
beantworten, wie genau die Informationen prisentiert werden miissen.

Vorenthalten wird eine Information im Sinne des § 5a Abs. 2 S. 1 UWG, wenn
sie zum einen zum Geschifts- und Verantwortungsbereich des Unternehmers gehort
oder dieser sie sich mit zumutbarem Aufwand beschaffen kann, und zum anderen
der Verbraucher sie nicht oder nicht so erhilt, dass er sie bei seiner geschiftlichen
Entscheidung beriicksichtigen kann.??

Fiir die Frage, ob eine Information vorenthalten wurde, sind nach § 5a Abs. 2
S.1 UWG alle Umstidnde zu berticksichtigen, wobei nach § 5a Abs. 5 UWG explizit
auch die zeitlichen und rdumlichen Beschrinkungen des jeweiligen Kommunikati-
onsmittels und anderweitige Zurverfiigungstellung Beachtung finden sollen.

217" Briutigam/Riicker/Zdanowiecki, E-Commerce Teil 11 D Rn. 8 f.

218 Siche bereits S. 40.

219 Im Ergebnis ebenso Briutigam/Riicker/Zdanowiecki, E-Commerce Teil 11 D Rn. 8 f.

220 BGH, GRUR 2018, 438, 441 Rn. 32 — Energieausweis; BGH, GRUR 2017, 922, 924 Rn. 27 -
Komplettkiiche; BGH, GRUR 2016, 1076, 1078 Rn. 27 — LGA tested.
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aa) Beriicksichtigung von Beschrinkungen

Die in § 5a Abs. 5 UWG genannten Beschrinkungen kénnen auch beim Vertrieb
von Computerspielen eine Rolle spielen und wirken sich sowohl beim physischen
als auch im digitalen Handel aus.

(1) Physischer Spielerwerb

Wie bereits oben diskutiert®' stellt der Umstand, dass Zusatzinhalte im Spiel ver-

figbar sind, eine wesentliche Information dar. Auf diese muss der Verkiufer in den
Umstinden angemessener Weise hinweisen. Auf Grund der riumlichen Beschrin-
kungen durch die Spielehiille kann hier ausreichen, dass auf die Moglichkeit des

21 Siche S. 31 ff.
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Kaufs deutlich hingewiesen wird und fiir weitere Details auf eine Online-Umge-
bung des Anbieters verwiesen wird. Fiir ausfiihrliche Informationen dariiber, wie
genau einzelne Mikrotransaktionen im Spiel funktionieren, ist auf der Spielehiille
kein Platz.???

Nach § 5a Abs. 2 S. 2 UWG steht dem Vorenthalten das Verheimlichen der Infor-
mation und das Bereitstellen in unklarer oder unverstindlicher Form gleich. Darunter
fillt das Erschweren der Kenntnisnahme, z. B. wenn die Schrift zu klein ist.?%

Deshalb sollte der Hinweis deutlich angebracht sein, etwa durch ein hervor-
gehobenes Informationsfeld, wie es bei Spielen vom Hersteller Nintendo tiblich ist.

Nicht ausreichend ist es, den Hinweis verklausuliert, in schwer lesbarer Schrift
oder gemeinsam mit einer Fiille anderer Informationen aufzulisten.””* Diesen An-
forderungen werden bspw. die Hinweise auf der Spielehiille des populiren Basket-
ballspiels NBA2K20 nicht gerecht.””

Hier wird nur wenig eindeutig, in kleiner SchriftgréfSe und umringt von vie-
len weiteren Informationen auf mogliche Zusatzinhalte hingewiesen, sodass eine
Kenntnisnahme erschwert wird.

Werden Informationen beziiglich Zusatzkiufen lediglich auf diese Art beige-
bracht, kann deshalb ein Vorenthalten angenommen werden.

(2) Digitaler Verkehr

Strengere Regeln miissen im digitalen Geschiftsverkehr gelten:

Hier liefe sich zwar zunichst annehmen, dass die Menge an Informationen
auf Grund der Bildschirmgrofle des Wiedergabegerits begrenzt werden miisse. So
werden Spiele hiufig auf Smartphones erworben, auf denen nicht umfassende Infor-
mationsmengen abgebildet werden kénnen.?

Dagegen ldsst sich jedenfalls einwenden, dass die wesentlichen Informationen
zum Spiel auch verkiirzt und grafisch dargestellt werden konnen. Mindestens aber
im Rahmen einer allgemeinen Belehrung im Wege des Fernabsatzgeschifts kdnnen
diese Informationen beigebracht werden und auf diesem Weg z. B. auch besonders
hervorgehoben werden. Im digitalen Vertrieb liegen damit keine Griinde, die das
Vorenthalten von Informationen rechtfertigen. Weiterhin kann unproblematisch
auf Informationen verlinkt werden.””” Im digitalen Geschiftsverkehr miissen des-
wegen alle wesentlichen Informationen mindestens verlinkt verfiigbar gemacht
werden.

222 Vgl. Spengler, WRP 2015, 1187, 1192.

223 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kohler, § 5a UWG Ra. 3.29; OLG Celle, GRUR-RR 2011, 278;
vgl. BGH, GRUR 2010, 248, 251 Rn. 29 — Kamerakauf im Internet.

224 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kihler, § 52 UWG Rn. 3.27; vgl. OLG Kéln, GRUR-RR 2020,

438, 441 Rn. 68; MiinchKommUWG/Alexander, § 5a UWG Rn. 255 ff.

Siehe fiir die Informationen auf der Hiille dieses Spiels bereits S. 33 f.

226 Dagzu Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 195; Spengler, WRP 2015, 1187, 1192.

227 Vgl. BGH, GRUR 2014, 94, 95 Rn. 17.
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In vielen Fillen finden derartige Informationsprozesse, insbesondere im Hin-
blick auf das Beinhalten von Mikrotransaktionen, nicht statt,”® sodass diese Infor-
mationen hiufig vorenthalten werden.

bb) Zwischenergebnis Vorenthalten der Informationen

Insgesamt werden die Informationen auf jeden Fall dann vorenthalten, wenn sie
gar nicht beigebracht werden. Im physischen Vertrieb kann es ausreichen, wenn auf
die Grundsitzliche Moglichkeit der Zusatzkiufe hingewiesen wird und ansonsten
auf eine Online-Umgebung verwiesen wird. Im digitalen Vertrieb bestehen keine
solchen Einschrinkungen, sodass umfassend informiert werden muss.

¢) Zwischenergebnis Irrefiihrung durch Unterlassen

Beim Kauf von Videospielen, die Mikrotransaktionen beinhalten, sind eine Reihe
von Informationsvorgaben zu beachten. Im physischen Vertrieb muss zumindest
deutlich auf das Vorhandensein von Zusatzkiufen hingewiesen werden, denn diese
Information ist wesentlich im Sinne von § 5a Abs. 2 UWG. Nach hier vertretener
Ansicht geniigen allgemein gehaltene Hinweise, die nur schwer zu finden sind, den
Anforderungen an eine Informationspflicht nicht. In diesen Fillen werden Infor-
mationen vorenthalten.

Weiterhin muss der Umfang der Mikrotransaktionen einschitzbar sein. Sofern
auf der Spielehiille fiir solche detaillierten Angaben kein Platz ist, kann diesen
Pflichten nachgekommen werden, indem etwa auf eine Shopseite des Anbieters ver-
wiesen wird, auf der Details zu den Transaktionen einsehbar sind.

Im digitalen Vertrieb bestehen solche Beschrinkungen nicht. Zudem bestehen
hier Informationspflichten nach §§ 312 ff BGB, die auf europiischen Vorgaben
beruhen und deshalb nach § 5a Abs. 4 UWG wesentliche Informationen darstellen.
Im Rahmen der Erfillung dieser Informationspflichten kann auch auf das Vorlie-
gen und den Inhalt der Mikrotransaktionen hingewiesen werden. Zu beachten ist
zudem das Widerrufsrecht nach § 312g BGB, das auch beim Kauf von Mikrotrans-
aktionen einschligig ist. Hier muss eine gesonderte Belehrung nach § 356 Abs. 5
BGB erfolgen, damit dieses Recht erlischt.

5. Unzulissige Beeinflussung

Wihrend die Tatbestinde der Irrefithrung zwar geeignet sind, das Angebot von
Mikrotransaktionen im Einzelfall als unlauter zu qualifizieren, trifft der Vorwurf
der Irrefithrung noch nicht den Kern der Kritik, die gegen Mikrotransaktionen vor-
gebracht wird. Die besondere Gefihrlichkeit und der gréfite Unmut bestehen nicht,
weil ein Spiel gekauft oder gespielt wurde und sich spiter herausgestellt hat, dass es

28 Vgl. vzbv, Online-PC-Spiele: Jugendschutz und Informationen zu In-Game-Kiufen unzurei-
chend, abrufbar unter https://www.vzbv.de/pressemitteilung/online-pc-spiele-jugendschutz-und-
informationen-zu-game-kaeufen-unzureichend.


https://www.vzbv.de/pressemitteilung/online-pc-spiele-jugendschutz-und-informationen-zu-game-kaeufen-unzureichend
https://www.vzbv.de/pressemitteilung/online-pc-spiele-jugendschutz-und-informationen-zu-game-kaeufen-unzureichend
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Mikrotransaktionen enthilt. Vielmehr sehen sich Mikrotransaktionen in der Kritik,
weil sie — so der Vorwurf*? — gezielt besonders gefihrdete Zielgruppen ansprechen
und dazu fithren, dass Personen aus diesen Gruppen unverhiltnismiflig hohe
Summen ausgeben, indem die Zielgruppe unzulissig beeinflusst wird. Mit anderen
Worten werden Mikrotransaktionen hiufig als eine Art Kostenfalle beschrieben.?*

a) Direkter Kaufappell an Minderjihrige

Einen ersten Sonderfall der unzulissigen Beeinflussung lieferc § 3 Abs. 3 UWG
iVm. Nr. 28 Anhang UWG. Danach ist ,die in eine Werbung einbezogene unmit-
telbare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu erwerben [...] oder
ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen® unzulissig. Hintergrund
des Verbots ist, dass Kinder regelmifig geschiftlich weniger erfahren als Erwachse-
ne sind und sich deshalb durch Werbung leichter beeinflussen lassen. Beeinflusste
Kinder kénnen wiederum stirkeren Einfluss auf ihre Eltern ausiiben.”' Allerdings
wird damit auch dem Umstand Rechnung getragen, dass Werbung und andere ge-
schiftliche Handlungen gegeniiber Kindern nicht grundsitzlich untersagt sind.**

Wihrend sich daraus keine allgemeine Unzulissigkeit von Mikrotransaktionen
ergeben wird, konnte der Tatbestand dennoch geeignet sein, bestimmte Werbemaf3-
nahmen als unzulissig zu qualifizieren. Aufforderungen zur Einflussnahme auf die
Eltern von Kindern sind bisher in Videospielen soweit ersichtlich nicht aufgetreten,
sodass sich im Folgenden auf die 1. Alternative des Verbotstatbestands (,unmittel-
bare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu erwerben®) beschrinkt
wird.

Tatbestandlich erfordert Nr. 28 Anhang UWG, dass an Kinder in Werbung eine
unmittelbare Kaufaufforderung gerichtet wird. Wie bei den Tatbestinden des Anhangs
des UWG tiiblich, beinhaltet auch Nr. 28 Anhang UWG ein Totalverbot der entspre-
chenden Handlungen, ohne dass es darauf ankime, ob der Kaufappell im Einzelfall
tatsichlich geeignet ist, ein Kind zu einer geschiftlichen Handlung zu verleiten.?*
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Vgl. Forbes, How Much Targeting Is Too Much?, abrufbar unter https://www.forbes.com/

sites/jamiemadigan/2019/10/11/in-game-purchase-offers-how-much-targeting-is-too-

much/#38ef63d56£32; Medium, The Microtransaction Model Needs Reform, abrufbar unter

https://medium.com/@washingtonzhao/the-microtransaction-model-needs-reform-fc544978905;

vgl. auch schon Fn. 15, 16.

Vgl. BPjM, Gefihrdungsatlas, S. 123; Verbraucherzentrale nrw, Free to Play, https://www.ver-

braucherzentrale.nrw/wissen/digitale-welt/apps-und-software/nicht-nur-bei-free-to-play-wenn-

gamer-in-spielen-zahlen-sollen-18158; so auch die Bundesregierung im Entwurf zum neuen

JuSchG, S. BT-Drs. 19/24909, S. 42 aE.

21 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kihler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.2.

%2 BGH, GRUR 2014, 682, 684 Rn. 25 — Nordjobmesse; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht,
S. 214; vgl. Erwidgungsgrund 18 S. 4 UGP-RL.

23 Gerecke, NJW 2015, 3185; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3

UWG Rn. 28.2.
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Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale hat auf Grund des unionsrechtlichen
Hintergrunds richtlinienkonform zu erfolgen.?*

aa) Kind

Die Werbung muss sich an Kinder richten. Auf Grund der richtlinienkonformen
Auslegung des UWG kann es dabei nicht auf das nationale Verstindnis des Be-
griffs ankommen.”” Es ist vielmehr auf das europiische Verstindnis des Terminus
,Kind“ abzustellen.”?® Die UGP-RL selbst enthilt keine Definition des Begriffs.
Auch eine abschlieffende Klirung durch den £#GH ist bisher noch nicht erfolgt,””
sodass strittig ist, welche Personen fiir das UWG als Kinder gelten. Auf Grund der
unionsrechtlichen Prigung des Begriffs verbietet sich ein Riickgriff auf § 1 Abs. 1
Nr. 1 JuSchG*® ebenso wie auf § 4 Nr. 2 UWG aE?*

(1) Unter 14 Jahren

Die wohl herrschende Literaturauffassung geht davon aus, dass als Kind im europa-
rechtlichen Sinne eine Person im Alter von unter 14 Jahren zu verstehen ist,?* wobei
teilweise auch eine niedrigere Altersgrenze befiirwortet wird.*!

Hauptargumente dieser Ansicht ist, dass in anderen europiischen Vorschriften
der Begrift ,Minderjihriger” verwendet wird. So bestehen grofle inhaltliche Ge-
meinsamkeiten zwischen Art. 9 Abs. 1 lit. g AVMD-RL** und Nr. 28 Anhang
UWG. Art. 9 Abs. 1 lit. gy AVMD-RL nennt jedoch als Zielgruppe ,,Minderjihri-
ge®, woraus geschlossen wird, dass ,Minderjihrige“ andere Personen als , Kinder® in

24 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kéhler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.2.

2% BT-Drs. 16/10145, S. 34.

236 BT-Drs. 16/10145, S. 34.

27 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kihler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.5; BGH, GRUR
2014, 298, 299 Ra. 18 — Runes of Magic I; KG, GRUR-RR 2016, 342 Rn. 18 — Gepanzerte
Blutschwinge.

238 Bohler, WRP 2011, 827, 828; Mankowski, WRP 2007, 1398, 1399; so aber Referentenentwurf
fiir ein erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BM] Referat
III B 5 vom 27.7.2007, S. 60.

29 Mankowski, WRP 2007, 1398, 1399.

240 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 71; MiinchKommUWG/Alexander,

Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 25; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 214; Lenz,
Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 156; Gerecke, NJW 2015, 3185, 3186; Bihler, WRP
2011, 827, 828 f.

21 vgl. BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 19 — Runes of Magic I; Bihler, WRP 2011, 827, 829;
wohl auch Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.5.

22 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz 2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste) ABL

L95,S. 1.
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Nr. 28 Anhang UWG meinen muss. Der Verweis in Nr. 28 S. 2 Anhang UGP-RL,
der sich explizit auf die Vorgingerrichtlinie der AVMD-RL bezieht, bestirke dieses
Argument.*®

Zudem entspreche dieses Begriffsverstindnis auch dem Willen des EU-Gesetz-
gebers. Dies ergebe sich daraus, dass in der vorgeschlagenen, aber nicht beschlos-
senen Verkaufsférderungsverordnung®* in Art. 2 lit. j) ,Kind“ als Person unter 14
Jahren definiert war.2%

(2) Alle Minderjihrigen

Teilweise wird hingegen der Begriff , Kind“ nur als Differenzierung zu Erwachsenen
verstanden, sodass jede Person, die nicht volljihrig ist, als Kind anzusehen wire.?*
Datfiir spreche die Gegeniiberstellung in Nr. 28 Alt. 2 Anhang UGP-RL von ,Kind*
einerseits und ,, Erwachsener® andererseits. Eine Systematische Anschauung der Be-
grifflichkeiten im Unionsrecht zeige, dass dieses keine Differenzierung zwischen
,Kind“ und ,Jugendlicher” kenne.” Auch die gescheiterte Verkaufsforderungs-
verordnung kédnne nicht als Referenz herangezogen werden, da dieser wirtschafts-
liberale Uberlegungen zu Grunde gelegen hitten, denen die Generaldirektion hinter
der UGP-RL, die sich schlussendlich durchgesetzt hat, antagonistisch gegeniiber-
stand.”® Die geplante Verkaufsférderungsverordnung kénne deshalb gerade nicht
berticksichtigt werden, weil sie bewusst abgelehnt wurde.

Auch aus den Begrifflichkeiten der AVMD-RL, die nur ,Minderjahrige“, aber
nicht ,Kinder“, nennt, liefle sich kein Riickschluss ziehen, weil sich daraus nicht
zwingend ergebe, dass bewusst eine differenzierende Terminologie gewihlt wurde.?*
Vielmehr sei es gerade im Wege eines schliissigen und konsistenten Regelungsre-
gimes geboten, die Begriffe der Minderjahrigen in der AVMD-RL und von Kindern
in der UGP-RL gleichbedeutend auszulegen, um ein kohirentes Schutzsystem her-
zustellen.”°

243 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kéhler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Ra. 28.5; Fezer/Bii-
scher/Obergfell/Scherer, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 9; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, An-
hang § 3 Abs. 3 UWG Ra. 71; Gerecke, NJW 2015, 3185, 3186.

Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Verkaufsférderung im Binnen-

markt KOM(2002) 585.

245 Fezer/Biischer/ Obergfell/Scherer, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Ra. 9; Ohly/Sosnitza/Sosnit-
za, Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 71; Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, Nr. 28 Anhang § 3
Abs. 3 UWG Rn. 28.5.

26 Mankowski, WRP 2007, 1398, 1403; zustimmend Gétting/Nordemann/ Gotting, § 3 UWG
Rn. 174.

27 Mankowski, WRP 2007, 1398, 1401.

28 Mankowski, WRP 2007, 1398, 1402.

2 Mankowski, WRP 2007, 1398, 1403.

250 Mankowski, WRP 2007, 1398, 1404.
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(3) Bewertung

Zuzugestehen ist der zweiten Ansicht, dass sich in der Tat aus dem Verweis auf die
Verkaufsforderungsverordnung und aus dem Umkehrschluss zum Begriff des ,,Min-
derjahrigen® die Altersgrenze von 14 Jahren nicht zwingend ergibt. Indem an an-
derer Stelle von ,Minderjihrigen® die Rede ist, ldsst sich allenfalls darauf schliefen,
dass eine Unterscheidung zwischen ,,Kind“ und ,Minderjihrigen® méglich ist. Dies
ist jedoch nicht zwingend und vermag erst recht keine arbitrire Altersgrenze von 14
Jahren zu begriinden.

Die Verkaufsforderungsverordnung wurde bereits im Jahr 2002 abgelehnt.
Hitte das dort geplante Verstindnis des Begriffs dem Willen des Gesetzgebers ent-
sprochen, so hitte es in die 2005 in Kraft getretene UGP-RL aufgenommen werden
kéonnen.

Allerdings begriindet auch der Verweis auf die Gegeniiberstellung im Wortlaut
der Nr. 28 Alt. 2 Anhang UWG nicht zwingend ein Verstindnis von ,Kindern®
als Personen, die nicht volljahrig sind. Abschlieflend gesagt ist damit nur (tautolo-
gisch), dass Kinder jedenfalls keine Erwachsenen sind.*?

Von den vorgenannten Ansichten iiberzeugt deshalb weder die eine noch die
andere mit systematischen Argumenten. Vorzugswiirdig erscheint eine Auslegung
anhand des Gesetzestelos, um eine interessengerechte Losung zu finden. Ebendie-
se Uberlegung liegt der UGP-RL auch sonst zu Grunde, wenn die Bestimmung
der Zielgruppe anhand des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes bestimmt wird.** Im
Rahmen der VerhiltnismifSigkeit ist es allerdings angezeigt, eine differenzierende
Betrachtung vorzunehmen. Das Verbot des Nr. 28 Anhang UGP-RL soll eine be-
sonders schutzbediirftige Gruppe von Verbrauchern (nidmlich Kinder) schiitzen
und spricht zu diesem Zweck ein Totalverbot von direkten Kaufappellen aus.”*
Folgt man der zweiten Ansicht und versteht unter ,Kinder® alle Minderjihrigen,
so wiirde dieses Verbot gleichermaflen fiir Appelle gegeniiber 7-Jihrigen wie gegen-
tiber 17-Jdhrigen gelten. Bemessen am Verhiltnismifiigkeitsgebot scheint eine sol-
che Gleichbehandlung kaum haltbar, wenn die groflen Entwicklungsunterschiede
zwischen diesen Gruppen betrachtet werden. Es ist deshalb eine Differenzierung
innerhalb der Altersgruppen angezeigt. Welche Altersgruppe genau davon umfasst
ist, wird auf der Ebene der Sozialwissenschaften zu kliren sein, indem ermittelt
wird, in welchem Alter Minderjihrige noch besonders anfillig und geschiftlich un-
erfahren sind. Als bisheriges Referenzalter mag hier der Rechtssicherheit wegen 14
Jahre gelten, obgleich dies keinesfalls eine zwingende Grenze darstellt.

251

51 Val. Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Verkaufsforderung im Bin-

nenmarkt KOM(2002) 585.
2 Bohler, WRP 2011, 827, 829.
23 Vgl. Erwigungsgrund 18 S. 2 UGP-RL.
>4 Erwigungsgrund 18 S. 4 UGP-RL.
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bb) Werbung

Weiterhin bedarf es zur Erfullung des Tatbestandes einer Werbeanzeige, in die eine
unmittelbare Kaufaufforderung einbezogen wurde.

Erstaunlicherweise ist der Begriff der Werbung in der UGP-RL- und folglich
auch im UWG - nicht definiert. Es ist deshalb fiir den Werbebegriff auf Art. 2 lit.
a) Werbe-RL> zuriickzugreifen.”® Danach ist Werbung ,,jede Auflerung bei der Aus-
iibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschliefflich unbeweglicher Sa-
chen, Rechte und Verpflichtungen, zu fordern“. Diese Definition ist besonders weit zu
verstehen und ist nicht auf bestimmte Formen oder Typen beschrinkt.”” Darunter
fillt z. B. das Bewerben von Sonderangeboten oder Rabatten im Hauptmenii eines
Spiels oder das Einblenden von neuen kaufbaren Inhalten via eines Werbebanners
mit einer Verlinkung zum Online-Shop des Spieleanbieters.”®

5 Richtlinie 2006/114/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
tiber irrefiihrende und vergleichende Werbung, ABI. L 376 vom 27.12.2006, S. 21

26 BGH, GRUR 2016, 946, 949 Rn. 27 — Freunde finden; BGH; GRUR 2013, 1259 Rn. 17 —
Empfehlungs-E-Mail; BGH, GRUR 2009, 980, 981 Rn. 13 — E-Mail-Werbung II; Kohler/
Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 2 UWG Ra. 15.

»7 EuGH, GRUR Int 2013, 937, 940 Rn. 35 — Belgian Electronic Sorting Technology; EuGH

NJW 2002, 425, 426 Rn. 28 — Toshiba Europe.

Lenz, Rechtliche Stellung von Apps-Stores, S. 152.
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Beziiglich Mikrotransaktionen besteht allerdings die Besonderheit, dass diese
hiaufig nicht extern und gesondert beworben werden, sondern iiberwiegend le-
diglich im Ingame-Shop des Spiels zum Kauf angeboten werden.**” Anders als bei
gewdhnlichen Werbeangeboten in Medien hat der Spieler einen deutlich niheren
Bezug zu den Angeboten eines Anbieters, sodass hiufig keine traditionelle Werbung
fiir einzelne Angebote notwendig ist.

Aber auch das unmittelbare Anbieten eines Kaufgegenstandes ist als Werbung
anzusehen, da es sich auch dabei um eine Auferung bei der Ausiibung eines Handels
mit dem Ziel der Absatzférderung handelt.”*® Es kann zudem keinen Unterschied
machen, ob Inhalte mit einer Verlinkung zum Ingame-Shop angezeigt werden
(dann unstrittig Werbung) oder aber in selber Weise statt mit einer Verlinkung un-
mittelbar zum Kauf angeboten werden.

Wenn schon das blofie Anpreisen eins Produkts regulatorischen Einschrinkun-
gen unterliegt, dann muss dies umso mehr fiir das unmittelbare Kaufangebot gelten.
Es ist zudem nicht ersichtlich, wieso direkte Kaufappelle im Zusammenhang mit
direkten Kaufaufforderungen privilegiert werden sollten gegeniiber Kaufaufforde-
rungen, bei denen sogar noch weitere Schritte erforderlich sind, um eine Trans-
aktion abzuschlieflen (z. B. das Besuchen der Shop-Website).

Nicht nur der Hinweis auf bestimmte Inhalte auferhalb des Ingame-Shops,
sondern auch das Angebot von virtuellen Inhalten im Shop selbst ist deshalb als
Werbung anzusehen.

cc) Unmittelbare Kaufaufforderung an Kinder

Die Werbung muss einen unmittelbareren Kaufappell beziiglich eines konkreten
Produktes enthalten, der gezielt an Kinder adressiert ist. Ob dies im Einzelfall erfiillt
ist, ist Tatfrage und ldsst sich nicht pauschal beantworten. Es konnen allerdings die
Kriterien, die von der Rechtsprechung und Literatur herangezogen, untersucht und
bewertet sowie zusitzliche Kriterien empfohlen werden.

(1) Unmittelbare Aufforderung

»Unmittelbar® (oder ,direkt”, wie Nr. 28 Anhang UGP-RL formuliert) schliefit je-
denfalls alle indirekten oder mittelbaren Aufforderungen zum Kauf aus. Wenn sich
also erst aus den Umstidnden ergibt, dass der Werbende sich wiinscht, dass Kinder
sein Produkt erwerben, liegt keine unmittelbare Aufforderung vor.*' Demgemif3
handelt es sich bei der blofien Information iiber das beworbene Produkt oder bei der
bloflen Anpreisung der Vorziige noch nicht um eine unmittelbare Aufforderung.*
Andererseits reicht es fiir die direkte Aufforderung aus, dass der Aufruf sich auf

9 Schwiddessen, CR 2018, 512, 519.

260 Schwiddessen, CR 2018, 512, 519; vgl. auch Kuper, Internet Protocol Television, S. 126.

261 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 25 — Runes of Magic I; Kihler, WRP 2008, 700, 702; Scherer,
WRP 2008, 430, 432.

22 Kghler, WRP 2008, 700, 702.
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Abb. 4: Ausschnitt aus dem Ingame-Shop in Fortnite. Screenshot: Max Busch

eine Handlung bezieht, die einen Produkterwerb voraussetzt, z. B. beim Aufruf,
an einem Gewinnspiel teilzunehmen, die Teilnahme aber vom Kauf eines Produkts
abhingig ist.”®

Die Ansprache kann auf verschiedenen Kommunikationswegen erfolgen, muss
also nicht personlich und in Prisenz durchgefiihrt werden.”*

Eine unmittelbare Aufforderung liegt insbesondere dann vor, wenn durch Im-
perative zum Kauf gedringt wird.**> So deuten Formulierungen wie ,,Schnapp dir®,
»Hol dir oder , Kaufe jetzt“ auf eine direkte Aufforderung hin.¢

Besondere Relevanz erlangt beim Verkauf von Mikrotransaktionen die Frage, ob
schon das blofle Anbieten dieser Zusatzinhalte im Spiel einen direkten Kaufappell
darstellt. Das betrifft insbesondere Fille wie das nachfolgende Beispiel, in denen
der angebotene Inhalt lediglich mit einer kurzen Beschreibung und einem Preis
versehen ist.

Teilweise wird dies mit einem Erst-recht-Schluss begriindet: Wenn schon die
Werbung fiir solche Inhalte nach Nr. 28 Anhang UWG untersagt ist, dann muss
erst recht der direkte Verkauf untersagt sein.*” Vor dem Hintergrund des weiten

263 Vgl. BGH, GRUR 2014, 686, 688 Rn.28 — Goldbiirbarren; Kéhler/Bornkamm/Feddersen/ Kah-
ler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.9.

% BGH, GRUR 2014, 686, 688 Rn. 28 — Goldbirbarren; Kihler, WRP 2008, 700, 702; Mankow-
ski, WRP 2008, 421, 423; Scherer, WRP 2008, 430, 433; aA fiir lediglich direkte, persdnliche
Ansprachen Steinbeck, WRP 2008, 865, 868.

265 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 25 — Runes of Magic I; BGH, GRUR 2014, 686, 688 Rn. 28
— Goldbirbarren.

266 vgl. BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 20 — Runes of Magic I; Kéhler/Bornkamm/Feddersen/
Kohler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.8.

27 Bisges, NJW 2014, 183, 186.
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Werbungs-Begriffs, wonach auch das blofle Anbieten von Mikrotransaktionen als
Werbung anzusehen ist,”® ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass auch der Verkauf
selbst eine direkte Kaufaufforderung beinhaltet. Dies kann auch nicht schon durch
einen Vergleich mit gewdhnlichen Schaufenstern, die auch lediglich Darbietung der
Ware, nicht aber Kaufappell sind, abgetan werden.? Anders als in Schaufenstern
findet im digitalen Warenverkehr vermehrt Kommunikation tiber schriftliche und
bildliche Informationen auf der Bildschirmoberfliche statt. Eine direkte Aufforde-
rung kann bei Mikrotransaktionen z. B. schon durch einen Button mit der Auf-
schrift ,Kaufen“ erfolgen. Im analogen Geschiftsverkehr ist ein Geschiftsabschluss
hingegen nicht nur ,wenige Klicks“ entfernt, sodass der Vertragsschluss im digitalen
Raum deutlich schneller erreicht werden kann.

Dennoch ist ein so weites Verstindnis der direkten Aufforderung abzulehnen.
Das blofle Angebot von Inhalten zeigt lediglich die Maglichkeit auf, diese zu er-
werben.”? Nr. 28 Anhang UWG soll hingegen Kinder davor schiitzen, dass durch
direkte Aufforderungen Druck auf sie ausgetibt wird, dem sie sich auf Grund ihres
jungen Alters nicht oder nur schwer erwehren konnen.””! Das Ausnutzen der rei-
febedingten Unterlegenheit der Minderjihrigen soll verboten werden, nicht aber
jeglicher Geschiftskontakt.””? Derartige Gefahren sind bei abstrakten Angeboten
nicht anzunehmen.””? Damit ist das blof§e Anbieten von Mikrotransaktionen, z. B.
im Ingame-Shop des Anbieters, nicht als direkte Kaufaufforderung anzusehen.”*
Nur Aufforderungen zu konkreten Handlungen stellen eine Aufforderung im Sinne
von Nr. 28 Anhang UWG dar. Damit fillt bereits ein grofSer Teil aller am Markt
angebotenen Mikrotransaktionen aus dem Anwendungsbereich des Nr. 28 Anhang
UWG heraus.

(2) An Kinder adressiert

Das wohl schwierigste und damit am kontroversesten diskutierte Tatbestandsmerk-
mal des Nr. 28 Anhang UWG ist, dass sich die unmittelbare Kaufaufforderung ,,an
Kinder richten“ muss.

Dieses Merkmal ist zunichst unproblematisch erfiillt, wenn Kinder persénlich
und individuell angesprochen werden, z. B. im Rahmen einer Verkaufsveranstal-
tung in der Schule.

Im Rahmen des medialen Massenverkehrs, z. B. im Internet oder in Fernsehwer-
bung, gestaltet sich die Abgrenzung allerdings als schwierig. So richtet sich Werbung
naturgemif$ an einen besonders weiten Adressatenkreis. Eine direkte Adressierung

268 Siehe oben S. 53.

269 So aber wohl Schwiddessen, CR 2018, 512, 521.

270 Vgl. Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.9.

TV Kobler, WRP 2008, 700, 702.

22 Schwiddessen, CR 2018, 512, 519.

273 1E ebenso Schwiddessen, CR 2018, 512, 519

24 Konsequent hat sich die Rechtsprechung mit dieser Frage nicht beschiftigt, vgl. BGH, GRUR
2014, 298 — Runes of Magic I; KG, GRUR-RR 2016, 342 — Gepanzerte Blutschwinge.
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an Kinder ist deswegen nur dann anzunehmen, wenn sich durch den Kaufaufruf
Kinder in besonderem Mafle durch die Gesamtgestaltung der Werbung angespro-
chen fiihlen sollen,””” wobei dann unbeachtlich ist, ob daneben auch — oder sogar
tiberwiegend — sonstige Altersgruppen angesprochen werden.?”’¢ Allerdings ist wie-
derum nicht solche Werbung umfasst, die sich an jedermann richtet, von der sich
aber auch Kinder angesprochen fiihlen.””” Die Beurteilung hat anhand einer Ge-
samtbetrachtung des Angebots zu erfolgen, bei der Sprache, grafische Darstellung
und duflere Umstinde zu beriicksichtigen sind.”’® Abzustellen ist dabei auf die Sicht
eines durchschnittlich verstindigen Kindes.*”

(a) Kriterien bei der Werbung fiir Mikrotransaktionen

Fiir die Beurteilung, ob sich Werbung fiir Mikrotransaktionen im Internet zumin-
dest auch an Kinder richtet, hat die Rechtsprechung einige Leitkriterien aufgestellt.
So kann es nach dem BGH ein Indiz sein, dass in der Werbung das persénliche und
unter Kindern iibliche ,Du“ als Anredeform gewihlt wird, auch wenn dies allein
noch nicht ausreichend ist, um eine Ausrichtung an Kinder zu begriinden.”® Eben-
falls hin auf einen Kindesbezug deutet die Verwendung kindestypischer Begriffe,
einfacher Sprache und Anglizismen,*' sowie die Abbildung niedlicher oder lustiger
Figuren.” Keine Rolle spielt es nach Ansicht des BGH, wenn das beworbene Pro-
duke tatsichlich tiberwiegend von Erwachsenen gekauft wird, da in solchen Fillen
gerade Ziel der WerbemafSnahme sei, den Warenabsatz bei Kindern zu erhohen.?
Andersherum kénne es jedoch durchaus Indiz fiir eine gezielte Ausrichtung auf
Kinder sein, wenn ein Grofiteil der Zielgruppe tatsichlich aus Kindern besteht.?*

Vgl. auch, KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 2 £, abrufbar unter hetps://www.kjm-online.
de/fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-
Spiele_Lootboxen.pdf.

276 BGH, GRUR 2014, 686, 688 Rn. 30 — Goldbirbarren; Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Kihler,
Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.87.

277 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 19 — Runes of Magic I; BGH, GRUR 2014, 686, 688 Rn. 28
— Goldbirbarren; BGH, GRUR 2006, 776, 777 Ra. 20 — Werbung fiir Klingeltone; Kohler/
Bornkamm/Feddersen/Kihler, Nr. 28 Anhang § 3 Abs. 3 UWG Rn. 28.7.

278 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 19 — Runes of Magic I.

279 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 19 — Runes of Magic I; GRUR 2014, 1117, 1119 Rn. 29 —
Zeugnisaktion; BGH, GRUR 2006, 776, 777 Rn. 19 — Werbung fiir Klingeltone; Gerecke, NJW
2015, 3185, 3188.

280 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 19 — Runes of Magic I.

281 BGH, GRUR 2014, 298, 299 Rn. 19 — Runes of Magic I; BGH, GRUR 2014, 1211, 1214
Rn. 27 — Runes of Magic II.

%82 BGH, GRUR 2009, 71, 72 Rn. 12 — Sammelaktion fiir Schoko-Riegel.

28 BGH, GRUR 2014, 1211, 1214 Rn. 27 — Runes of Magic II; BGH, GRUR 2009, 71, 72
Rn. 12 — Sammelaktion fiir Schoko-Riegel.

28 BGH, GRUR 2006, 776, 777 Ra. 21 — Werbung fiir Klingeltone.


https://www.kjm-online.de/fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_Lootboxen.pdf
https://www.kjm-online.de/fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_Lootboxen.pdf
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Das KG hat diese Kriterien dahingehend konkretisiert, dass sich Computerspie-
le zumindest nicht per se gezielt an Kinder richten und deshalb selbst eine bunte
Fantasy-Welt kein Indiz dafiir ist, dass Kinder angesprochen werden sollen.?®> Dass
durch Altersfreigabe, eingerichtete elterliche Kontrollmechanismen und kindge-
rechte Datenschutzrichtlinien Kindern das Spielen erméglicht werden soll, zeige
lediglich, dass auch Kinder am Spiel teilnehmen diirfen, nicht aber, dass diese be-
sonders angesprochen werden sollen. Anders als der BGH, der strikt auf die Aus-
richtung der Werbung abstellt,”* beriicksichtigt dagegen das KG die demografische
Zusammensetzung der Spieler und fiithrt aus, dass sich die Werbung im Spiel regel-
miflig an diejenigen Personen richte, die das Spiel bereits spielen.*®”

Im Weiteren analysiert das KG sorgfiltig die in der Werbung verwendete Sprache
und stellt dabei fest, dass insbesondere verkiirzte Ausdrucksweisen und Verschlei-
fungen fir ein Abzielen auf Kinder sprechen, wohingegen korrekte Imperative und
Begriffe der Bildungssprache eher auf einen Bezug zu Erwachsenen hindeuten.?

(b) Bewertung

Den Ausfithrungen des KG ist insoweit zuzustimmen, dass fiir die gezielte Anspra-
che von Kindern immer auf die konkrete Werbung und somit nicht grundsitzlich
auf die Attrakeivitit des Spiels selbst fiir Kinder ankommen kann. Es muss vielmehr
darum gehen, dass Kinder die konkrete Werbung als einen solchen direkten Kauf-
aufruf an sich selbst verstehen, sodass sie sich genotigt fithlen, dem nachzukom-
men. Es muss also ein ,Angesprochenfiihlen® auf Seiten des Kindes herbeigefiihrt
werden.” Daneben sollte das gezielte Ansprechen auch ein Bewusstsein auf Seiten
des Werbenden erfordern, dass mit dieser Werbung gerade zumindest auch Kinder
angesprochen werden.

Vor diesem Hintergrund ist ein besonderer Schwerpunket bei der Beurteilung
darauf zu legen, ob tatsichlich ersichtlich auch Kinder angesprochen werden. Wenn
z. B. beim Registrieren eines Accounts auf der Website des Anbieters eine zwingen-
de Altersangabe erfolgt und damit der Anbieter tiber Informationen verfiigt, welche
Accounts von Kindern betrieben werden, er in der Folge aber auch Spielern dieser
Accounts Werbebotschaften einblendet, liegt ein starkes Indiz vor, dass die Werbung
sich gezielt an Minderjihrige richtet. Diese Fille konnen nicht anders zu behandeln
sein, als wenn gezielt Kinder auf der Strafle angesprochen werden.

In diesem Zusammenhang kann auch die Art des Spiels und die tatsichliche
demografische Verteilung der Spieler beriicksichtigt werden.?® Sofern der BGH
hier ausfiihrt, dass es irrelevant sei, dass das durchschnittliche Spieleralter bei 32

25 KG, GRUR-RR 2016, 342 Rn. 22 — Gepanzerte Blutschwinge.

2 BGH, GRUR 2014, 1211, 1213 Rn. 23 f— Runes of Magic IL.

27 KG, GRUR-RR 2016, 342 Rn. 26 f — Gepanzerte Blutschwinge.

28 KG, GRUR-RR 2016, 342, 343 Rn. 32 ff — Gepanzerte Blutschwinge.
289 Vgl. Jahn/Palzer, GRUR 2014, 332, 335.

20 So auch KG, GRUR-RR 2016, 342 Rn. 22 — Gepanzerte Blutschwinge.
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ahren liege und Kinder nur 15 % der Spielerschaft ausmachen,?" ist dem zu wider-
J g p

sprechen. Diese Ansicht ist schon bei wirtschaftlicher Betrachtung lebensfremd und
wiirde fiir eine Uberregulierung au8erhalb des Schutzbereichs des Nr. 28 Anhang
UWG sorgen, wenn selbst dann ein Abzielen auf Kinder angenommen werden
wiirde, wenn praktisch keine Kinder die Werbung wahrnehmen kénnen. Auch die
Ubertragung dieses Grundsatzes auf andere Lebensbereiche macht deutlich, dass
dem nicht gefolgt werden kann: Wird in einer Schule in neutraler Sprache fiir ein
generisches Produkt geworben, so ist wohl davon auszugehen, dass sich die Wer-
bung zumindest auch gezielt an Kinder richtet. Wird ein gleiches Produkt hingegen
in einer Bar oder einem Biirokomplex angepriesen, so wird man nicht davon aus-
gehen konnen, dass sich die Werbung auch an Kinder richtet. Die tatsichlich er-
reichte Zielgruppe muss deshalb als starkes Indiz fiir die Stof§richtung der Werbung
gesechen werden. Andernfalls riskiert der BGH, in Konflikt mit den vergleichbar
gelagerten Normen des Jugendschutzes zu geraten, die ebenfalls ein Ansprechen von
Minderjihrigen verbieten,”* dafiir aber mafgeblich auf Umstinde wie Zielgruppe
und Altersbeschrinkung des Spiels abstellen.?”

Gerade in der Anwendung des Werbeverbots auf Mikrotransaktionen in Com-
puterspielen zeigt sich auch, dass das Argument des BGH, dass eine erweiterte Ziel-
gruppe erreicht werden solle,” nicht verfangen kann. Denn die im Spiel angezeigte
Werbung kann sich zwangsldufig nur an die Spieler richten, die das Spiel bereits
spielen. Damit kommen aber als angesprochene Zielgruppe nur Personen in Be-
tracht, die das Spiel bereits Spielen. Der Verweis auf eine erhoffte Erweiterung der
Spielerschaft durch die Werbung geht in diesem Fall also fehl.

Die umfassende Analyse der verwendeten Sprache, die der BGH vorgibt und
der das KG, scheinbar in ergebnisorientiertem Streben, nachfolgt, scheint hingegen
nicht allein geeignet, um ein Abzielen auf Kinder zu begriinden. Das zeigt nicht
zuletzt die harsche Kritik, die der BGH fiir sein Runes of Magic-Urteil in der Sache
erfahren hat.?” Zum einen lassen sich traditionelle Vorstellungen davon, was genau
ykinderaffin® im Zusammenhang mit Online-Spielen bedeutet, kaum realistisch be-
werten. So kénnen zwar Verniedlichungen und Koseformen nach hergebrachtem
Verstindnis darauf hindeuten, dass sich Kinder angesprochen fiihlen sollen.”® Gera-
de im Kontext von Online-Rollenspielen kénnen solche Formulierungen fiir Kinder
und Jugendliche aber eher abstoffend wirken, wenn es das Ziel ist méglichst, ,,cool”

291 BGH, GRUR 2014, 1211, 1213 Rn. 23 f— Runes of Magic II; zustimmend Ernst, jurisPR-
WettbR 4/2014 Anm. 3.

22 Insb. § 6 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 JMStV, dazu niher unter S. 102.

2% KM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 3, abrufbar unter https://www.kjm-online.de/filead-
min/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_Loot-
boxen.pdf.

24 BGH, GRUR 2014, 1211, 1213 Rn. 25 f— Runes of Magic II.

25 Kritisch Apel, WRP 2014, 1451, 1452; Jahn/Palzer, GRUR 2014, 332; Kriiger/Apel, K&R 2014,
200; aA Mankowski, EWiR 2014, 161.

26 KG, GRUR-RR 2016, 342, 342 Rn. 39 — Gepanzerte Blutschwinge.
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und ,erwachsen zu wirken und gegeniiber Mitspielern einen seriésen Eindruck zu
erwecken. Demgegeniiber kann ebenso die Verniedlichung durch Wort oder Bild
als ironisches Stilmittel verwendet werden, um iltere Spielergruppen anzusprechen.
Ahnlich ist die Ansprache per ,Du“ im Online-Kontext kaum noch geeignet, auch
nur als Indiz zu dienen.””” Auch die Verwendung von Anglizismen ist im Internet
und gerade bei Online-Spielen in allen Altersgruppen tiblich und lisst keinen nihe-
ren Schluss zu, dass eine bestimmte Gruppe angesprochen sein sollte.

Zuzugestehen ist, dass wohl eine komplizierte, verklausulierte oder eher aka-
demisch geprigte Formulierung darauf hindeuten kann, dass jedenfalls keine Kin-
der angesprochen sein sollen. Darin zeigt sich aber schon, wie unsachgemif} die
Entscheidung des BGH in diesem Zusammenhang eigentlich ist: Weitergedacht
bedeutet dies, dass die Verwendung von szene- und spieliiblichen Begriffen eine
gezielte Ansprache von Kindern begriindet, sodass in der Folge Werbung fiir solche
Inhalte gerade in einer Sprache vorzunehmen ist, die uniiblich fir das Spiel wére. Im
Ergebnis verlangt der BGH damit vom Werbenden, produktuntypische Sprache zu
verwenden, um sicher zu sein, dass sich Kinder nicht angesprochen fithlen. Damit
wird aber der Grundsatz, dass Werbung gegeniiber Kindern grundsitzlich gestattet
ist,”® faktisch ins Gegenteil verkehrt, indem von Anbietern verlangt wird, ihre Wer-
bung aktiv so zu gestalten, dass Kinder nicht angesprochen werden, statt lediglich
keine bewussten Anstrengungen zu unternchmen, um Kinder anzusprechen. Um
eine Ansprache an Kinder zu begriinden, wird bei Online-Spielen deshalb die Spra-
che nicht ausschlaggebendes Kriterium sein kénnen.

Insgesamt sollte deshalb eine verstirkt empirische Betrachtung danach erfolgen,
wie die Spieler tatsichlich demografisch verteilt sind und ob bestimmte Altersgrup-
pen aus dieser Spielerschaft gezielt angesprochen werden. Die spieltypische Sprache
kann hier hingegen allenfalls als ein schwaches Indiz dienen. Die Verwendung von
in der Spielszene iiblichen Begriffen oder Motiven reicht dafiir nicht aus. Damit
sollte insgesamt ein strengerer Maf3stab herangezogen werden, als ihn der BGH
angesetzt hat.

(3) Produktbezug

Strittig ist auflerdem, ob die Kaufaufforderungen, um als ,unmittelbar® im Sinne
der Norm zu gelten, Informationen zu dem angepriesenen Produkt enthalten miis-
sen oder ob die blofle Aufforderung, ein bestimmtes Produkt (zu noch unbekannten
Konditionen) zu erwerben, ausreicht.?””

Die Notwendigkeit solcher Produktinformationen konnte sich daraus ergeben,
dass Nr. 28 Anhang UWG eine ,,unmittelbare Aufforderung® verlangt. Nr. 28 An-
hang UGP-RL spricht dhnlich von einer ,direkten Aufforderung®. ,Aufforderung

27 Jahn/Palzer, GRUR 2014, 332, 335.

»%  Erwigungsgrund 18 S. 4 UGP-RL.

2 Offengelassen in BGH, GRUR 2014, 1117, 1118 Rn. 19 — Zeugnisaktion; ebenfalls offengelas-
sen BGH, GRUR 2014, 298, 300 Rn. 27 — Runes of Magic .
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zum Kauf" ist legaldefiniert in Art. 2 lit. i) UGP-RL als ,jede kommerzielle Kom-
munikation, die die Merkmale des Produkts und den Preis in einer Weise angibrt,
die den Mitteln der verwendeten kommerziellen Kommunikation angemessen ist
und den Verbraucher dadurch in die Lage versetzt, einen Kauf zu titigen®. Damit
legt die deutsche Fassung der Richtlinie einen Gleichlauf der Begriffe in Art. 2 lit.
i) UGP-RL und Nr. 28 Anhang UGP-RL nahe, sodass die Legaldefinition auch fiir
Nr. 28 Anhang UWG herangezogen werden konnte.>® Daraus wiirde folgen, dass
fiir eine Kaufaufforderung jeweils die Merkmale des Produktes und der Preis in an-
gemessener Weise mitgeteilt werden miissen.

In der englischen Fassung lautet der Wortlaut hingegen ,undue influence® in
Art. 2 lit. i) und ,a direct exhortation® in Nr. 28 Anhang UGP-RL. Daran zeigt
sich, dass die Begriffe nicht deckungsgleich sind. Auch die Systematik der UGP-RL
legt dies nahe, indem die ,Aufforderung zum Kauf* nur in Irrefithrungstatbestin-
den vorkommt,**! wohingegen der Verbotstatbestand in Nr. 28 Anhang UGP-RL
cher einer aggressiven Praktik dhnelt.>”

Dagegen verfingt auch nicht der Einwand, dass der deutsche Gesetzgeber bei
der Umsetzung der UGP-RL durch das UWG bewusst einen dhnlichen Wortlaut
gewihlt hat und deshalb davon auszugehen ist, dass eine unmittelbare Aufforderung
immer zumindest auch den Inhalt einer ,Aufforderung® nach Art. 2 lit. i) UGP-RL
enthalten muss.*”® Es ist nicht Sache des deutschen Gesetzgebers, den Inhalt unions-
rechtlicher Definitionen zu bestimmen.

Die Begrifte sind folglich nicht deckungsgleich und kénnen nicht synonym ver-
wendet werden.?*

Dieses Ergebnis wird unterstrichen vom Schutzzweck des Nr. 28 Anhang UWG,
da die Schutzbediirftigkeit von Kindern gerade noch grofer ist, wenn ihnen nicht
alle wesentlichen Informationen mitgeteilt werden und so eine realistische Einschit-
zung des Produkts weiter erschwert wird.**> Nihere Informationen tiber das bewor-
bene Produkt sind deshalb nicht notig, um den Anwendungsbereich des Nr. 28
Anhang UWG zu eréffnen.

dd) Zwischenergebnis Kaufaufforderung an Kinder

Damit Werbung fiir Mikrotransaktionen nach Nr. 28 Anhang UWG unzulissig
ist, bedarf es einer direkten Kaufaufforderung. Diese muss unmissverstindlich dazu
auffordern, das beworbene Produkt zu erwerben, sodass keine weiteren gedank-
lichen Zwischenschritte mehr notwendig sind, um die Werbung als Kaufaufruf zu
verstehen.

300 Dafiir Scherer, WRP 2008, 430, 433.

31 Etwa in Art. 7 Abs. 4 und Nr. 5, 6 Anhang UGP-RL.

302 Alexander, WRP 2012, 125, 127.

393 So Fezer/Biischer/Obergfell/Scherer, Nr. 28 Anhang UWG Rn. 13.
304 Khler, WRP 2008, 700, 703; jahn/Palzer, GRUR 2014, 332, 336.
395 Vol. Kihler, WRP 2008, 700, 703.
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Der Aufruf muss sich an Kinder richten, wobei der Begriff des Kindes nicht
abschlieflend gekliart werden kann. Weder iiberzeugt hier, Kinder als Gegenbegriff
zu Erwachsenen zu sehen, noch sind ein Umkehrschluss zur AVMD-RL und ein
Verweis auf die gescheiterte Verkaufsforderungsverordnung zwingende Griinde, um
,Kinder® als Personen unter 14 Jahren zu verstehen. Im Wege der Rechtssicherheit
ist hier eine feste Altersgrenze wiinschenswert, die schlussendlich vom ExGH fest-
gelegt werden muss und auf empirischen Grundlagen beruhen sollte.

Ein Aufruf ist an Kinder gerichtet, wenn sich bei Beriicksichtigung aller Um-
stainde Kinder gezielt angesprochen fiihlen. Hierbei sollte verstirke Berticksichti-
gung finden, wer tatsichlich voraussichtlich die Werbung zur Kenntnis nimmt, da
insbesondere bei Online-Spielen davon auszugehen ist, dass sich Werbung an die
gesamte Spielerschaft richtet. Im Online-Verkehr und umso mehr bei Videospielen
ist die Sprache kein geeignetes Kriterium, um eine Ausrichtung der Werbung fest-
zustellen, da in diesen Bereichen grundsitzlich ein weniger formeller Umgangston
herrscht und Spielwerbung tiblicherweise mit spiel- und szeneiiblichen Begriffen
aufwartet.

Schlussendlich muss die Werbung keine detaillierten Informationen zum bewor-
benen Produkt aufweisen. Das bloffe Anpreisen und Anbieten des Produkts gentigt.

Auf Grund der genannten Einschrinkungen ist der Verbotstatbestand der Nr. 28
Anhang UWG schwerlich geeignet, Mikrotransaktionen wirksam einzuschrinken.
Nur in Einzelfillen, in denen tatsichlich Werbung in einem hauptsichlich von
Kindern gespielten Spiel explizit zum Kauf auffordert, kann die konkrete Werbung
unlauter sein. Das Geschiftsmodell der Mikrotransaktionen an sich ist davon aber
nicht betroffen.

6. Aggressive geschiftliche Handlung

Abseits der speziellen Verbotstatbestinde der ,,Schwarzen Liste“ konnte das bewusste
Abzielen auf eine leicht zu beeinflussende Personengruppe cine aggressive geschift-
liche Handlung nach § 4a UWG darstellen. Diese Norm basiert auf Art. 8 und
Art. 9 der UGP-Richtlinie’® und ist deshalb im Zweifel richtlinienkonform aus-
zulegen.®”” Zweck des § 4a UWG ist es, die geschiftliche Entscheidungsfreiheit der

Verbraucher vor der Beeinflussung durch unangemessene Mittel zu schiitzen.’*® Ge-

3% Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 {iber
unlautere Geschiftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarke
und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG
und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr.
2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tiber unlautere Geschifts-
prakeiken), ABL L 149 S. 22.

307 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohbler, § 4a UWG Rn. 1.4; MiinchKommUWG/Raue, § 4a
UWG Ra. 23; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 203.

308 Khler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a UWG Rn. 1.2.
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schiitzt werden soll also die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers.*® Fiir Mikro-
transaktionen konnte dieser Tatbestand einschligig sein, wenn durch die konkrete
Spielgestaltung oder auf sonstige Weise die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers
unsachgemif$ beeinflusst wird.

a) Geschiftliche Handlung

Schon begrifflich setzt § 4a UWG eine geschiftliche Handlung voraus. Anders als
bei der Irrefithrung ist hier nicht an den Verkauf des Spiels selbst anzukniipfen,
sondern an das konkrete Anbieten und Ausgestalten der Mikrotransaktionen.?'

Auch dies stellt eine Handlung mit Unternehmensbezug dar, die unmittelbar
der Absatzforderung dient.’'! Eine geschiftliche Handlung liegt somit vor.

b) Aggressive Handlung

Eine geschiftliche Handlung fillt dann unter § 4a UWG, wenn sie geeignet ist,
dazu zu fihren, dass jemand eine Handlung vornimmt, die er andernfalls nicht
vorgenommen hitte. Die dazu angewandten Mittel sind in § 4a Abs. 1 S. 2 UWG
abschlieflend aufgezihlt®'? und miissen eine Beldstigung, Notigung oder unzulissige
Beeinflussung darstellen.

Es muss also eines der genannten Mittel verwendet werden und im Ergebnis
eine Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit vorliegen. Ob danach eine erheb-
liche Beeintrichtigung der Willensfreiheit vorliegt, ist nach § 4a Abs. 1 S. 2 UWG
anhand aller Umstinde im konkreten Einzelfall zu bestimmten.

aa) Unzulissige Beeinflussung

Beim Anbieten von Mikrotransaktionen konnte es sich bei der Wiirdigung aller
Umstidnde im Einzelfall um eine unzulissige Beeinflussung nach § 4a Abs. 2 S. 2 Nr.
3 UWG handeln. Eine solche liegt nach § 4a Abs. 2 S. 3 UWG dann vor, wenn der
Unternehmer eine Machtposition gegeniiber dem Verbraucher ausnutzt, um Druck
auszuiiben und damit die Willensfreiheit zu beschrinken.

Ob eine solche Beeinflussung vorliegt, ist zundchst wiederum anhand des Leit-
bilds eines durchschnittlich kundigen Verbrauchers zu bestimmen.?'

309 MiinchKommUWG/ Raue, § 4a UWG Rn. 65.

310 Vgl. Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 204; Spengler, WRP 2015, 1187, 1188.

S Wanderwitz, WRP 2020, 425, 428; zu den Voraussetzungen der geschiftlichen Handlung bereits
oben S. 13 f.

312 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a UWG Rn. 1.28.

313 Dazu schon S. 15.
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bb) Machtposition

Der Begriff der Machtposition ist richtlinienkonform weit auszulegen.’' Zwar
reicht es nicht aus, dass nur ein im Geschiftsverkehr tibliches Machtgefille zwischen
Unternehmer und Verbraucher besteht,’ es geniigt jedoch, wenn der Unternehmer
in der konkreten Situation Druck ausiiben kann.’'® Eine Machtposition besteht
jedenfalls dann, wenn der Unternechmer gegeniiber dem Verbraucher weisungs-
befugt ist, z. B. zwischen im Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.>”
Weisungsbefugnis ist allerdings nicht zwingend erforderlich. Eine Machtposition
kann schon dadurch entstehen, dass der Verbraucher sich nicht ohne weiteres dem
Einfluss des Unternehmers entzichen kann.?'®

Gegen das Bestehen einer solchen Machtposition ldsst sich augenscheinlich ein-
wenden, dass die Spielgestaltung jedem Anbieter freisteht und ein Spiel, das den
Spieler besonders benachteiligt, folglich ein schlechtes oder unbeliebtes Spiel ist und
wenig Zulauf von Spielern finden wird. Spieler konnen jederzeit das Spiel einfach
beenden und sich dadurch dem Einfluss des Anbieters entzichen. Auch im Falle
des Kaufes von alltiglichen Giitern wie etwa Kleidung gibt es immer wieder Fille,
in denen Personen unverniinftige Entscheidungen treffen, die zu individuellen fi-
nanziellen Problemen fihren. Es ist aber nicht Aufgabe des Lauterkeitsrechts, jeden
Verbraucher vor eigenen, unverniinftigen Entscheidungen zu schiitzen, sofern diese
in freier Willensausiibung getroffen werden.*"

Ebenfalls zu beriicksichtigen ist aber, dass es der Hoheit des Spieleanbieters ob-
liegt, das Spiel nach seinen Vorstellungen zu gestalten. Der Spieler hat ein Interesse
daran, das Spiel weiterzuspielen, insbesondere, wenn er schon etwas Zeit in das Spiel
investiert hat oder er gemeinsam mit Freunden spielen méchte.?®® Diese psychische
Bindung durch Zeiteinsatz wird als ,,sunk cost fallacy bezeichnet und ist ein um-
fassend belegtes psychologisches Phinomen, das rationale Entscheidungsfindungen
der Betroffenen erschwert.?! Daraus folgt der sogenannte ,entrapment effect®, der

314 Um ein hohes Verbraucherschutzniveau zu garantieren, vgl. EuGH, GRUR 2015, 600 Rn. 32
mwN; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 4a UWG Ra. 36; Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a
UWG Rn. 1.57; MiinchKommUWG/Raue, § 4a UWG Rn. 163.

315 Vel. EuGH, NJW 2014, 288 Rn. 35; EuGH, GRUR 2015, 600 Rn. 53; Kéhler/Bornkamm/
Feddersen/Kohler, § 42 UWG Rn. 1.57.

316 Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 4a UWG Rn. 1.57; MiinchKommUWG/Raue, § 4a
UWG Ra. 165; Schlingloff, WRP 2014, 1424.

°'7" Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Picht, § 4a UWG Rn. 30; Kohler/Bornkamm/Feddersen/
Kohler, § 4a UWG Rn. 1.57.

318 MiinchKommUWG/Raue, § 42 UWG Rn. 165; Gétting/Nordemann/ Gétting, § 4a UWG
Rn. 13; vgl. auch Ohly, GRUR 2016, 3, 5.

319 MiinchKommUWG/ Sosnitza, § 1 UWG Rn. 27.

Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 172; Hart in Hart, The evolution and social impact of

video game economics, S. 61, 71; im Ergebnis ebenso Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 204.

Umfassend Arkes/Blumer, Organizational Behavior and Human Decision Processes 35 (1985),

124; Thaler, JourEconBehav&Org, 1 (1980), 39; in diesem Kontext thematisierend auch Lenz,

Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 172.

321
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beschreibt, dass bereits investierte Zeit oder investiertes Geld eine mentale Hiirde
bilden, ein potenziell schidliches Verhalten zu stoppen.*”* So ist ein Spieler grund-
sitzlich daran interessiert, seinen Charakter in einem Online-Spiel, in den er schon
viele Stunden, Tage oder Wochen investiert hat, weiter zu spielen. Regelmif3ig wird
Geldeinsatz aber erst bei lingerer Spielzeit notwendig,** sodass Spieler eher bereit
sind, die anfangs oft geringen Summen zu investieren, die fiir weiteren Fortschritt
notwendig sind. Je mehr Zeit und Geld investiert wird, desto stirker ist die Bindung
an das konkrete Spiel, da Aufthoren bedeutet, dass Zeit und Geld unwiderruflich
und ohne Gegenwert verloren sind.** Gerade das Weiterspielen erfordert aber oft
weitere und hohere Kosten. Damit einher geht dartiber hinaus oft auch sozialer
Druck, mit Bekannten oder Freunden, mit denen gespielt wird oder die sogar erst
tiber das Spiel kennengelernt wurden, weiterzuspielen.’*

Dies wird noch verstirke bei kostenpflichtigen Spielen.”® Hier hat der Spieler
bereits ein Entgelt entrichtet und mochte weiterspielen. Das Beenden des Spiels
wiirde faktisch auch den Verlust des aufgewendeten Geldes bedeuten, sodass eine
weitere Hiirde fiir den Spieler besteht.

Hinzu kommt, dass sich die Dynamik der Zusatzkdufe in Videospielen grund-
legend von herkommlichen Produkten am Markt unterscheidet: Jedes Spiel ist fiir
sich genommen ein geschlossenes 6konomisches System, in dem der Spieleanbie-
ter absolute Gestaltungsfreiheit hat.*”” Er kann einseitig die Preise fiir Giiter im
Spiel festlegen. Sobald ein Spieler Teilnehmer dieses geschlossenen Okosystems
wird, steht der Anbieter nicht mehr in Wettbewerb mit anderen Spieleanbietern:
Er muss sein Preis-Leistungs-Verhiltnis nicht etwa an das Angebot anderer Spiele
anpassen.’”® Vielmehr bemisst sich der Wert der angebotenen Giiter nach dem Preis
und der Erwerbbarkeit, die der Anbieter selbststindig festlegen kann.*” Anders als
bei herkdmmlichen Wirtschaftsgiitern konnen fiir Spielinhalte zudem nur selten
(rechtlich zulissige) Sekundirmirkte entstehen. Das fithrt zum einen dazu, dass der
Anbieter beziiglich der Spielinhalte keine Marktkonkurrenz zu befiirchten braucht,
und zum anderen dazu, dass sich der beschriebene entrapment effect weiter ver-
stirkt: Das Beenden des Spiels wiirde zu einem Totalverlust der erworbenen Inhalte
fiihren, ohne dass auch nur eine teilweise Riickgewinnung méglich wire.

Damit sind die Umstinde im Verhiltnis zwischen Spieleanbieter und Spieler
oft durchaus vergleichbar mit aus dem Kartellrecht bekannten Motiven: Auch hier
kommt der sogenannte ,Lock-In“ Effekt zum Tragen, bei dem durch die Investiti-

22 Brockner/Rubin, Entrapment in Escalating Conflicts, 1985.

3% Vgl. Dreier et al, Addict Behav 64 (2017), 328, 333.

324 Spraker, JICES 14 (2016), 106, 113 f.

3% Zu den sozialen Aspekten und Mikrotransaktionen King et af, Addict Behav 104 (2020), 106311.

326 Vgl. zur Ausnutzung nach einem Vertragsschluss Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a
UWG Rn. 1.75.

327 Vgl. Lober/Weber, MMR 2005, 653, 660.

328 Lober/Weber, MMR 2005, 653, 660.

32 Vgl. auch Maties, NJW 2020, 3685, 3689.
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on von Zeit und Ressourcen sowie durch das Vernetzen zu anderen Spielern bzw.
Netzwerkteilnehmern eine Bindung an das konkrete Angebot des Unternehmers
begriindet wird, was einen Wechsel zu anderen Dienstleistern erschwert.?*® Durch
die fehlende Konkurrenz im Angebot von Inhalten des konkreten Spiels liefSe sich
gar der Anbieter in die Nihe einer fiir den relevanten Marke marktbeherrschenden
Stellung riicken,”" dhnlich wie man sie etwa im groferen Stil von Plattformen wie
Facebook kennt.*** Durch diese Stellung erlangt der Anbieter, unabhingig von einer
konkreten Subsumtion unter das Kartellrecht, erhebliche Handlungsméglichkeiten
gegeniiber dem Spieler.

Jedentfalls besteht im Ergebnis auf Grund der auf Dauer angelegten Beziehung
zwischen Anbieter und Spieler sowie der einseitigen Entscheidungsmacht des
Anbieters, der innerhalb des Spiels eine Quasi-Monopolstellung innehat, eine
Machtposition®** im Sinne des fiir § 4a UWG geforderten Umfangs.

cc) Ausnutzung zur Druckausiibung

Diese Machtposition muss dafiir verwendet werden, um Druck auf den Verbraucher
auszuiiben.”” Druck wird dann ausgeiibt, wenn beim Verbraucher der Eindruck
entsteht, dass er Nachteile zu befiirchten hat, wenn er das vom Unternehmer an-
gestrebte Geschift nicht titigt.** Auf das Anbieten von Mikrotransaktionen iiber-
tragen bedeutet dies, dass der Unternehmer dem Spieler vermitteln muss, dass er
Nachteile im Spiel erfihrt, wenn er keine Zusatzinhalte erwirbt.’”” Der Nachteil
kann jedweder Art sein, sei es materiell oder immateriell.%®

30 Vgl. dazu Briiggemann, DSRITB 2017, 1; Auer-Reinsdorff/Conrad/ Conrad/Licht, Handbuch I'T-

und Datenschutzrecht, § 39 Rn. 475; Lober, DSRITB 2010, 375.

Ohne dass hier niher auf Kartellrechtliche Einzelfragen eingegangen werden kdnnte; niher dazu

schon Lober/Weber, MMR 2005, 653, 659; allgemein zur Marktabgrenzung im geltenden Recht

Immenga/Mestmicker/ Fuchs, § 18 GWB Ra. 30; Auer-Reinsdorff/ Conrad/ Conrad/Licht, Hand-

buch I'T- und Datenschutzrecht, § 39 Rn. 98 f.

%32 Dazu vertiefend Endler, VuR 2021, 3; zu Spielen auf diesen Plattformen Lober, DSRITB 2010,
375.

33 Ahnlich Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 771; vgl. auch Hart in Hart, The evolution and
social impact of video game economics, S. 61, 68 f: “total market control”.

3% Ahnliche Dynamik annehmend auch Maties, NJW 2020, 3685, 3689; fiir die Moglichkeit einer
Machtposition auch Zenkhoff; In-Game Advertising, S. 162.

335 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a UWG Rn. 1.59; Spengler, WRP 2015, 1187, 1190.

36 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a UWG Rn. 1.59; Gétting/Nordemann/ Gotting, § 4a
UWG Rn. 14; Scherer, WRP 2016, 1441, 1443; Tenkhoff, In-Game Advertising, S. 161.

37 Wanderwitz, WRP 2020, 425, 429 sieht die Nachteile auf die Mikrotransaktionen selbst be-
schrinkt und lehnt bereits deshalb eine Druckausiibung ab.

338 Scherer, GRUR 2016, 233, 239.

331
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Zu Gunsten des Anbieters ist hier zunichst anzufiihren, dass das blofle Anprei-
sen und das Hervorheben der Vorteile des eigenen Angebots im Rahmen einer tib-
lichen Werbewirtschaft nicht unlauter sind.** Zudem ist auch hier, hnlich wie bei
der Irrefithrung,*® nach der konkreten Ausgestaltung und der Einbindung der Mi-
krotransaktionen ins Spiel zu unterscheiden. Jedenfalls unproblematisch sind rein
kosmetische Inhalte, die dem Spieler keinen Vorteil im Spiel gewihren. Hier besteht
kein so grofler Anreiz, solche Inhalte zu erwerben, weshalb keine eine Beeintrichti-
gung des freien Willens anzunehmen ist.**! Es wird zudem hochstens in Einzelfillen
explizit ein Nachteil angedroht, wenn der Spieler nicht bereit ist, weiter zu zahlen.

Anderes konnte hier gelten, wenn der Kauf von Zusatzinhalten fiir das Spielen
des Spiels (pay-to-play)** oder fiir reelle Chancen im Wettstreit mit anderen Spielern
(pay-to-win)** notwendig ist und ohne Zusatzkiufe im Spiel erhebliche Nachteile
zu befiirchten sind. Bei Videospielen besteht die Besonderheit, dass es einer An-
drohung von Nachteilen regelmifSig nicht bedarf, weil das Spiel von Grund auf so
konzipiert ist, dass ab einem gewissen Punkt, sei es nach Spieldauer oder Fortschritt
im Spiel, ein effektives Weiterspielen zunehmend schwieriger wird. Dem Spieler
ist an diesem Punkt auch ohne weiteren Input durch den Anbieter bewusst, dass
Zusatzkdufe notwendig sind. Andernfalls ist ein Zuriickbleiben hinter zahlenden
Spielern garantiert. Ein Nachteil wird also nicht offen angedroht, sondern vielmehr
subtil vor Augen gefiihrt und vermittelt.

Teilweise wird hier vertreten, dass solche Nachteile rechtlich unbeachtlich seien,
da erwerbbare Vorteile bei Wettspielen nicht wesensfremd seien.?** Allerdings wird
bei dieser Ansicht nicht zwischen verschiedenen Angebotsgestaltungen differenziert.
Auch sonstige Umstinde, wie etwa der Kaufpreis des Spiels oder die Funktion der
Mikrotransaktionen, werden nicht miteinbezogen. Eine solche pauschale Betrach-
tung ist deshalb abzulehnen.’* Richtig daran ist jedoch, dass nicht jeder Gegen-
stand, der als pay-to-win bezeichnet werden konnte, dazu fithrt, dass eine aggressive
Beeinflussung des Spielers vorliegt.*

Dies kdnnte aber dann der Fall sein, wenn der Spieler schon besonders viel Zeit
oder Geld in das Spiel investiert hat und ein spiteres Weiterkommen nur durch
zusdtzlichen Geldeinsatz méglich ist. Hier ist wiederum zu beriicksichtigen, ob der

339 BGH, GRUR 2009, 875 Rn. 12; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a UWG Rn. 1.60;
vgl. auch Scherer, WRP 2016, 1441, 1443.

340 Dazu bereits S. 21.

3 Gamerant, 69 % of Gamers Feel Cosmetic Microtransactions Are Acceptable, abrufbar unter
https://gamerant.com/gamers-feel-cosmetic-microtransactions-are-acceptable.

32 Dazu schon S. 21.

33 Bereits S. 23 und S. 27.

34 Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, Teil 2, Rn. 293f; zustimmend Hoeren/Sieber/Holznagel/
Hentsch, Multimedia-Recht, Teil 22 Rn. 60.

3 Vgl Wanderwitz, WRP 2020, 425, 432, der ebenfalls nach dem Inhalt differenziert; dhnlich
Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 148.

346 Ahnlich Steinmetz, Apps im Lauterkeitstecht, S. 209; Wanderwitz, WRP 2020, 425, 432.
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Geldeinsatz nur ein schnelles Fortkommen des Spielers erméglichen soll oder aber
ohne Zusatzzahlungen ein Fortschritt absolut ausgeschlossen ist.**” Ebenfalls mit-
einbezogen werden kann der Punke im Spiel, an dem das ,Hindernis“ auftaucht:
Hat ein Spieler bereits viele Stunden in ein Spiel investiert und sieht sich erst an
einem spiten Punkt vor der Wahl, ob er Zusatzinhalte kauft oder aber weiteren
Fortschritt aufgibt, so wird ein Spieler cher dazu geneigt sein, zusitzlich zu zahlen.?*
Damit liegt ein Vergleich solcher Spiele mit der im Lauterkeitsrecht anerkannten
Fallgruppe der Errichtung von Hindernissen nahe: Danach ist Druckausiibung an-
zunehmen, wenn der Unternehmer Hindernisse schafft, die den Verbraucher an der
Ausiibung seiner Rechte hindern, wobei hierfiir auch die reine Passivitit des Unter-
nehmers ausreichen kann.*#

Jedoch muss auch in diesen Fillen insgesamt eine unlautere Beeinflussung ab-
gelehnt werden: Ein durchschnittlicher Verbraucher wird tiber eine solche Spiel-
gestaltung zwar nicht erfreut sein, aber immer noch rational einschitzen konnen,
ob die angebotenen Inhalte ihm sein Geld wert sind. Das reine Spielvergniigen und
der Wunsch weiterzuspielen sorgen bei einem durchschnittlich kundigen Spieler
nicht dafiir, dass er sich dem Druck und der Lockwirkung der Mikrotransaktionen
nicht erwehren kann.*” Vielmehr wird eine ibertrieben spielerfeindliche Mone-
tarisierung dazu fithren, dass Spieler sich von dem Spiel abwenden. Es steht dem
Anbieter grundsitzlich frei, sein Spiel so nutzerfreundlich oder nutzerfeindlich zu
gestaltet, wie es ihm beliebt. Ein lediglich schlecht ausbalanciertes Spiel ist nicht
per se unlauter. Es muss ein Spielraum fur die Marktteilnehmer verbleiben, dem
Spiel als Produkt durch freie Kaufentscheidungen einen Wert beizumessen. Gerade
der Umstand, dass nicht alle Inhalte in gleichem Mafle fiir alle Spieler verfigbar
sind, kann den Reiz eines Spiels ausmachen und fiir verstirkte Bemithungen und
Immersion sorgen.*' Umso mehr, weil hier die Spielgestaltung in Kombination mit
den Zusatzangeboten in Rede steht, muss den Spieleanbietern ein besonders weiter
kiinstlerischer Gestaltungsspielraum zugebilligt werden.

Eine andere Beurteilung ist nur bei kostenpflichtigen Spielen denkbar, die so
ausgeprigte pay-to-win-Elemente enthalten, dass der initial erbrachte Kaufpreis
vollstindig verloren wire, wenn nicht weitere Inhalte erworben werden.*>* Solche
Gestaltungen stellen in der Praxis aber allenfalls seltene Ausnahmefille dar.

347 Zur dhnlichen Differenzierung siche bereits oben S. 21 ff.

38 Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 209 aE; Dreier et al, Addict Behav 64 (2017), 328, 333

349 Dazu MiinchKommUWG/Raue, § 4a UWG Rn. 174 f; Fezer/ Biischer/Obergfell/Scherer, § 4a
UWG Rn. 165; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 4a UWG Rn. 186.

30 1E ebenso Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 590; Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankow-
ski, Teil 2, Rn. 293d.

31 Vel. Wanderwitz, WRP 2020, 425, 429;

32 Hier stiinde zudem wiederum eine Irrefithrung beim Erwerb des Spiels in Rede, vgl. Ehinger/

Schadomsky, K&R 2018, 145, 148; dazu auch bereits oben S. 25 ff.
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Grundsitzlich ist also davon auszugehen, dass trotz einer Machtposition des
Spieleanbieters keine unzulissige Beeintrichtigung eines durchschnittlichen Ver-
brauchers vorliegt.

(1) Abstellen auf besonderen Personenkreis

Waihrend bei Mikrotransaktionen, die sich an einen Durchschnittsspieler richten,
nur in seltenen Ausnahmefillen von einer unlauteren Beeinflussung ausgegangen
werden kann, kénnte sich etwas anderes dann ergeben, wenn gezielt weniger wil-
lensstarke Personengruppen angesprochen werden und somit ein anderer Maf3stab
als der Durchschnittsverbraucher anzulegen ist.

Auch die tatsichliche Faktenlage legt ein solches Vorgehen nahe. Mikrotransak-
tionen werden {iblicherweise nicht im groffen Stil von Durchschnittsverbrauchern
bzw. Durchschnittsspielern erworben. Vielmehr entfillt der allergrofite Teil der
Mikrotransaktionen auf einen sehr geringen Teil der Spielerschaft.’> Zwar variiert
der Anteil selbstverstindlich abhingig vom jeweiligen Spiel und vom jeweiligen Be-
trachtungsjahr, jedoch entsteht der allergrofite Anteil des Umsatzes durch Trans-
aktionen eines dufSerst geringen Prozentsatzes der Spieler. So wurde nach Daten des
Swrve aus dem Jahr 2019 iber 60 % des Umsatzes durch Mikrotransaktionen von
blof§ 10 % der zahlenden Spieler erwirtschaftet, wobei lediglich 1,6 % der Spieler
tiberhaupt Geld fiir weitere Spielinhalte ausgaben.?>* Dies deckt sich mit Angaben
von Statista, laut denen 2016 64 % der Kiufer von Mikrotransaktionen lediglich
ein einziges Mal Inhalte kauften und nur 6,5 % angaben, mehr als 5 Kiufe durch-
zufithren.” Fiir Mobile-Games fillt dieses Verhilnis sogar noch drastischer aus:
Hier betrug der Anteil an zahlungswilligen Spielern im Jahr 2020 nur durchschnitt-
lich 1 %.%5¢ Diese Kopflastigkeit der Ausgabenverteilung lisst sich weiter verdeut-
lichen, wenn man den Anteil, der fiir iiber 60 % des Umsatzes verantwortlich ist,
ins Verhiltnis zum Anteil der zahlenden Spieler setzt. Mit anderen Worten sind
danach lediglich 0,16 % aller Spieler fiir tiber 60 % des Umsatzes durch Mikro-
transaktionen verantwortlich.

Diese Verteilung und die Zuspitzung der Abhingigkeit der Mikrotransaktionen
auf eine so geringe Anzahl an Spielern rechtfertigt es zu untersuchen, ob sich bei ei-
ner gezielten Betrachtung dieser zahlenden, bzw. sogar der besonders viel zahlenden
Spieler eine andere Beurteilung beziiglich der Druckausiibung aufdringt. Dies wire
dann der Fall, wenn diesen Spielern persénliche Merkmale gemein wiren, die sie be-
sonders anfillig fiir die Reize und Druckwirkung von Mikrotransaktionen machen.

3 Vgl. schon oben S. 1.

3% Swrve monetization report 2019, abrufbar unter https://cdn2.hubspot.net/hubfs/5516657/Mo-
netization %20Report_final.pdf.

Statista, Number of in-game purchases made by freemium mobile gamers 2016, abrufbar unter
https://www.statista.com/statistics/631324/share-mobile-gamer-in-game-purchase/.

36 Unity, The 2020 Mobile Game Monetization Report, S. 15.
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(a) Beriicksichtigung persénlicher Merkmale

Die Einbezichung von persénlichen Merkmalen einer angesprochenen Verbraucher-
gruppe kann sich aus § 4a Abs. 2 S. 2 UWG ergeben, wonach zu den Umstinden,
die eine aggressive Handlung begriinden, auch geistige Beeintrichtigungen, Un-
erfahrenheit oder Leichtgldubigkeit der Verbraucher zihlen kénnen.

Ob und in welchem Umfang diese Umstinde jedoch tatsichlich bei der Be-
urteilung aggressiver Geschiftshandlungen Betrachtung finden ist umstritten.””
Hintergrund des Streits ist, dass die Beriicksichtigung personlicher Merkmale des
Verbrauchers in Art. 5 Abs. 3 S. 1 UGP-RL vorgeschen ist und nur den Adressaten-
kreis der geschiftlichen Handlung konkretisieren soll. Art. 5 Abs. 3 S. 1 UGP-RL
wurde aber bereits mit § 3 Abs. 4 S. 2 UWG umfassend umgesetzt.”® Art. 4a UWG
soll hingegen die Art. 8 und 9 UGP-RL umsetzen,”” in denen lediglich in Art. 9
lit. ¢) UGP-RL auf die konkreten Umstinde und Situationen der geschiftlichen
Handlung Bezug genommen wird.*® Deshalb wird vertreten, dass Art. 4a Abs. 2
S. 2 UWG dahingehend richtlinienkonform ausgelegt werden miisse, dass fiir die
Betrachtung, ob eine Handlung aggressiv ist, nicht auf die Eigenschaften des Ver-
brauchers, sondern lediglich auf die konkreten situativen Umstinde abzustellen
sei.®! Dies lasse auch der Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 2 UWG zu, da dieser sich
nur auf § 4a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UWG beziche, in dem lediglich von Situationen und
Umstidnden die Rede ist. Personliche Eigenschaften von Personen seien aber gerade
keine Umstinde oder Ungliickssituationen.’**

Dagegen wird eingewandy, dass eine klare Abgrenzung zwischen § 4a Abs. 2 S. 2
UWG und § 3 Abs. 4 UWG bzw. zwischen Art. 5 Abs. 3 UGP-RL und Art. 9 lit.
¢) UGP-RL gar nicht vorgenommen werden konne, weil die Fallgruppen sich nicht
klar trennen liefen, sodass eine strickte Unterscheidung nicht geboten sei.*®®

Der Streit ist auch nicht rein dogmatischer Natur, sondern kann sich im Einzelfall
tatsichlich auswirken: Wihrend nach § 3 Abs. 4 UWG bzw. Art. 5 Abs. 3 S. 1 UGP-
RL der Adressatenkreis nur dann enger zu zichen ist, wenn der angesprochene Perso-
nenkreis fiir den Unternehmer verniinftigerweise vorhersehbar ist, enthilt § 4a Abs. 2
S. 2 UWG keine solche Einschrinkung, sodass die in der Person liegenden Merkmale
immer zu beriicksichtigen wiren, selbst wenn sie nicht vorhersehbar sind.?*

Richtigerweise sollte § 4a Abs. 2 S. 2 UWG richtlinienkonform reduziert wer-
den. Dafiir spricht zunichst schon der Wortlaut von Art. 9 lit. ¢) UGP-RL. ,,Um-
stande® oder ,circumstances®, wie es in der englischen Fassung der UGP-RL heif3t,

357 Niher zum Problem Fritzsche, WRP 2016, 1, 6; Kohler, WRP 2015, 275, 279.

38 BT-Drs. 18/4535, S. 13; Fritzsche, WRP 2016, 1, 6; Tenkhoff; In-Game Advertising, S. 155.

39 BT-Drs. 18/4535, S. 14; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 4a UWG Ra. 4.

30 Vgl auch Kohler, WRP 2015, 275, 279.

361 Kghler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a UWG Rn. 2.9; Fritzsche, WRP 2016, 1, 7; Steinmetz,
Apps im Lauterkeitsrecht, S. 206; im Ergebnis dhnlich Ohly, GRUR 2016, 3, 5.

32 Fritzsche, WRP 2016, 1, 6; vgl. auch BGH, NJW 2014, 3373 Rn. 25 ff — Zeugnisaktion.

393 Scherer, WRP 2016, 1441, 1442 f.

364 Kohler, WRP 2015, 275, 279; aA Scherer, GRUR 2016, 233, 234.
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impliziert, dass die Merkmale auflerhalb der Person (= um sie herum) liegen.**> Der
klare Wille des EU-Gesetzgebers, personliche Merkmale nur zu beriicksichtigen,
wenn diese fiir den Unternehmer vorhersehbar sind, kommt in Art. 5 Abs. 3 UGP-
RL zum Ausdruck. Dieser Wille darf nicht vom nationalen Gesetzgeber durch we-
niger strenge Vorschriften an anderer Stelle umgangen werden. Allein der Umstand,
dass sich bei dhnlichen Normen wie Art. 9 lit. ¢) und Art. 5 Abs. 3 UGP-RL nicht
alle Fallgruppen im Vorhinein voneinander abgrenzen lassen,*® ist nicht geeignet,
die Begriffe insgesamt gleichzustellen. § 3 Abs. 4 S. 2 UWG muss deshalb als all-
gemein giiltige Wertentscheidung des Unionsgesetzgebers auf alle Tatbestinde des
UWG, die auf ein Verbraucherleitbild abstellen, Anwendung finden.**’

Zutreffend ist deshalb, die besonderen personlichen Merkmale in § 4a Abs. 2
S. 2 UWG nicht unmittelbar bei der Abwigung, ob eine Handlung als aggressiv zu
bewerten ist, zu beriicksichtigen, sondern im Gleichlauf zu § 3 Abs. 4 UWG den
Kreis der angesprochenen Verbraucher zu reduzieren und dafiir die Voraussetzungen

des § 3 Abs. 4 S. 2 UWG heranzuziehen.?*®

(b) Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 S. 2 UWG

Der § 3 Abs. 4 S. 2 UWG ist in richtlinienkonformer Anwendung des § 4a Abs. 2
S. 2 UWG folglich als Voraussetzung fiir die Eingrenzung des Adressatenkreises
einer potenziell aggressiven Handlung in den Tatbestand hineinzulesen.**

Das setzt voraus, dass die Handlung fiir den Unternehmer vorhersehbar nur
das Verhalten einer eindeutig identifizierbaren schutzwiirdigen Gruppe beeinflussen
kann.?”® Dabei muss diese Gruppe nicht unmissverstandlich vom Unternehmer ad-
ressiert werden. Ausreichend ist, dass lediglich durchschnittliche Verbraucher einer
bestimmten Gruppe durch die geschiftliche Handlung beeinflusst werden.””! Wer
voraussichtlich angesprochen wird, hingt mafigeblich von der geschiftlichen Hand-
lung und den angebotenen Produkten ab.??

Diese anvisierte Gruppe von Verbrauchern muss nach § 3 Abs. 4 S. 2 UWG an
einem korperlichen oder geistigen Nachteil leiden, die im Hinblick auf die konkrete
geschiftliche Handlung eine erhohte Beeinflussbarkeit und deshalb erhéhte Schutz-
bediirftigkeit begriindet.’”

3% Vgl. circumstances im Cambridge dictionary, abrufbar unter https://dictionary.cambridge.org/

dictionary/english/circumstance.

366 So aber Scherer, WRP 2016, 1441, 1442 f;

37 Schaffert in: FS Biischer, S. 373, 376; Scherer, GRUR 2016, 233, 234.

368 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 4a UWG Rn. 2.10; Fritzsche, WRP 2016, 1, 7.

3% So im Ergebnis scheinbar auch Scherer, GRUR 2016, 233, 234.

370 BGH, GRUR 2014, 686 Rn. 14 — Goldbirenbarren; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 4a
UWG Rn. 2.10, § 3 Rn. 5.27; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 3 UWG Rn. 95.

371 BGH, GRUR 2014, 686 Rn. 16 — Goldbirenbarren; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 3 UWG Rn. 95.

372 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 3 UWG Rn. 5.18.

373 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 3 UWG Rn. 5.19.
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(c) Identifizierbare Personengruppe

Ubertrigt man diese Voraussetzungen auf den Verkauf von Mikrotransaktionen,
ist zunichst eine Gruppe zu identifizieren, die auf Grund individueller Merkmale
besonders leicht durch solche Zusatzangebote in Spielen beeinflussbar ist. In § 3
Abs. 4 S. 2 UWG sind unter anderem ,geistige Beeintrichtigungen und , Leicht-
gldubigkeit“ genannt.

Prima facie liefe sich annehmen, dass bei Spielern, die besonders hohe Summen
fir Videospielinhalte ausgeben, besondere persénliche Griinde vorliegen kénnten,
die sie zu diesem aus objektiver Sicht unverniinftigen Verhalten®”* bewegen. Teilwei-
se wird die Annahme eines solchen Defizits in der Literatur befiirwortet, allerdings
ohne dies niher zu spezifizieren.’”

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Grundsitzlich ist das Defizit, auf das es fiir
die konkrete Betrachtung ankommt, in Relation zu der geschiftlichen Handlung
zu verstehen.”’® Es muss sich also um eine Eigenschaft handeln, die gerade in Bezug
auf den Verkauf von Mikrotransaktionen eine besondere Anfilligkeit bewirkt. Als
solche kommen vor allem konkret spielbezogene Eigenschaften des Verbrauchers
in Betracht. Diese Eigenschaft muss fir den Verbraucher zur Folge haben, dass er
cher geneigt ist, irrationale geschiftliche Entscheidungen zu treffen, um dem durch
das Defizit elevierten Verhalten nachzugehen.””” Entsprechend bedarf es einer Ei-
genschaft, die den Spieler dazu verleitet, objektiv irrational hohe Betrige fiir Mikro-
transaktionen auszugeben.

Als ein solches Defizit kommt die — aus rationaler Sicht betrachtet — tibertriebe-
ne Wertschitzung und Gewichtung von Videospielen in Betracht, die den Spieler
dazu verleitet, hohe Betrige aufzuwenden, um seine Zeit im Spiel zu verlingern
und effektiver oder unterhaltsamer zu gestalten. Diese Symptomatik ldsst sich zu-
sammenfassen unter dem Namen der Gaming-Disorder, die 2018 von der WHO
als Krankheit anerkannt wurde.””® Die Symptome des Krankheitsbildes umfassen
dabei einen Mangel an Kontrolle iiber die Zeit, die mit Spielen verbracht wird,
die Priorisierung vom Spielen gegeniiber alltiglichen Aktivititen im realen Leben
und das Fortsetzen des Spielens trotz negativer Konsequenzen.””” Aber auch un-
abhingig von dieser Entscheidung der WHO wurden in der Literatur Fille bereits

374 Vgl. Bisges, NJW 2014, 183: ,virtuellen Nonsens*.

375 So etwa Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 202 ff, der auf suchtgefihrdete Nutzer abstellt,
ohne niher zu konkretisieren, wann eine solche Sucht anzunehmen ist oder wann die Nutzer
besonders betroffen sind; dhnlich Spengler, WRP 2015, 1187, 1190, der zwar konkret auf Com-
puterspielsucht abstellt, aber nur oberflichlich begriindet, wieso gerade diese Verbraucher ange-
sprochen werden.

376 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 3 UWG Rn. 5.19.

377 Vgl. Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kshler, § 3 UWG Rn. 5.20.

78 https://www.who.int/news-room/q-a-detail/gaming-disorder; fiir einen Zusammenhang zwi-

schen Ausgabeverhalten und Gaming-Disorder auch Hart in Hart, The evolution and social

impact of video game economics, S. 61, 64.

379 Ausgefiihrt in WHO, Bulletin of the World Health Organization 2019 (97), 382.
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etwa unter dem Stichwort der Computerspielsucht diskutiert.’® So ergab der DAK-
Gesundheitsreport, dass ca. 6 % der Arbeitnehmer in Deutschland ein auffilliges
Nutzungsverhalten von Computerspielen aufweisen.*!

Die genauen Auswirkungen und mégliche Krankheitsbilder einer Computer-
spielsucht werden fortlaufend weiter untersucht; so bestehen bisher zwar keine ab-
schliefSenden und sicheren wissenschaftlichen Erkenntnisse, auf denen aufbauend
sich ein Krankheitsbild kritiklos feststellen lassen konnte.?** Unbestritten ist jedoch,
dass eine gewisse Gruppe solcher ,Vielspieler” existiert, fiir die Videospiele einen
besonders hohen Stellenwert in ihrem Leben einnehmen, selbst wenn dies Nachteile
in anderen Lebensbereichen bedeutet, etwa weil die Betroffenen auf diesem Wege
Stressverarbeitung betreiben.?

Daraus folgt, dass, ohne dass es eines scharf umrissenen Krankheitsbildes oder
einer klinisch reproduzierbaren Symptomatik bediirfte,’® jedenfalls eine Gruppe
von besonders involvierten Vielspielern zu identifizieren ist, die eine fiir das Wett-
bewerbsrecht relevante Zielgruppe ausmachen kann.”®

(d) Vorhersehbar auf diese Gruppe beschrinkt

Das Angebot von Mikrotransaktionen miisste also vorhersehbar nur das Verhalten
der oben beschriebenen Gruppe wesentlich beeinflussen. An dieser Stelle ldsst sich
zunichst zu Gunsten des Spieleanbieters einwenden, dass grundsitzlich jeder Spieler
die Moglichkeit hat, Zusatzinhalte zu erwerben. Es wird nicht zwischen Spielfort-
schritt, Spieldauer oder anderen Kriterien unterschieden. Es kénnten also erkenn-
bar alle Spieler angesprochen sein, sodass der Adressatenkreis nicht einzuschrinken
wiire.?%¢

Ausreichend ist jedoch bereits, dass beim Einsatz von Medien, die sich an einen
breiten Personenkreis richten, nur bestimmte Verbrauchergruppen anfillig fiir die
Angebote sind, wenn gerade diese Anfilligkeit ausgenutzt wird.” Dem Umstand,

380 Vgl. Klenk, GewA 2019, 222, 226; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 147; Nickel/Feuerhake/
Schelinski, MMR 2018, 586, 591.

381 DAK-Gesundheitsreport 2019, S. 155 ff, abrufbar unter hteps://www.dak.de/dak/bundesthe-
men/gesundheitsreport-2019-2099306.html#/.

382 Vgl. wiederum DAK-Gesundheitsreport 2019, S. 157, abrufbar unter heeps://www.dak.de/dak/

bundesthemen/gesundheitsreport-2019-2099306.html#/; zur Kritik der Qualifizierung einer

Gaming-Disorder siche Heinz, APuZ 69 (2019), 25, 29.

Ebenso Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 208; Problemspieler schon erkannt bei Walfling/

Miiller, in Batthydny/Pritz, Rausch ohne Drogen, S. 291, 299.

3% Vgl. Wanderwitz, WRP 2020, 425, 432; zur genauen Abgrenzung allgemein auch Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kéohler, § 3 UWG Rn. 5.21.

3% Im Ergebnis ebenso Spengler, WRP 2015, 1187, 1190; Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht,
S. 205; Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, Teil 2, Rn. 293d; vgl. auch Ehinger/Schadomsky,
K&R 2018, 145, 147; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 591.

3% vgl. BGH, GRUR 2014, 686, 687 Rn. 19 — Goldbirbarren mit einem #hnlichen Argument.

387 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 3 UWG Rn. 5.28.
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dass auch andere Verbraucher angesprochen sein konnen, kann tiber das einschrin-
kende Merkmal der ,wesentlichen® Beeintrichtigung in § 3 Abs. 4 S. 2 UWG Rech-
nung getragen werden.’®

Als maf3geblicher Anhaltspunkt fiir die objektive Vorhersehbarkeit der Wirkung
der geschiftlichen Handlung kann die statistische Empirie dienen, die zu den jewei-
ligen Geschiftsfeldern ermittelt wird. Damit wiirde man eine Vorhersehbarkeit fiir
den Unternehmer annehmen miissen, wenn empirisch tatsichlich hauptsichlich
Problemspieler Mikrotransaktionen erwerben wiirden. Gerade in jiingerer Zeit ist
diesbeziiglich das Kaufverhalten von Vielspielern stirker in den wissenschaftlichen

Fokus geriickt.

(aa) Forschungsstand Kaufverhalten von Mikrotransaktionen

Eine Studie zum Thema Kaufverhalten von gefihrdeten Spielergruppen wurde 2017
in Mainz durchgefiihrt.*®” Dazu wurden 1485 Spielern von kostenlosen Browser-
spielen befragt. Anhand einer Selbsteinschitzung wurde zunichst der Schweregrad
einer moglichen Internet Gaming-Disorder bestimmt.*”® Danach wurden 5,2 %
(77) der Teilnehmer mit Symptomen einer Gaming-Disorder bewertet und 17,4 %
(259) als potenziell gefihrdet eingestuft.’””’ Zudem wurde erfasst, wie viel die
einzelnen Teilnehmer im monatlichen Durchschnitt fir Mikrotransaktionen aus-
geben. Abhingig vom Ausgabeverhalten wurden die Spieler in 4 Kategorien ein-
geteilt: , Freeloaders®, die gar kein Geld fiir kostenlose Spiele ausgeben, , Minnows*,
die zwischen 1 Euro und 5 Euro ausgeben, ,,Dolphins®, die zwischen 6 Euro und
15 Euro ausgeben und ,,Whales®, die mehr als 15 Euro pro Monat ausgeben, wobei
in der letzten Kategorie keine Obergrenze fiir das Ausgabeverhalten vorgesehen war.
Im Ergebnis konnte eine Korrelation zwischen Anzeichen fiir ein krankhaftes Spiel-
verhalten und den Betrigen an Geld, die ein Spieler auszugeben bereit ist, erkannt
werden. Diese Korrelation wurde von den Autoren als signifikante Verbindung zwi-
schen problematischem Spielverhalten und Ausgabeverhalten bezeichnet: Je hoher
das Risiko eines Teilnehmers fiir eine Gaming-Disorder, desto wahrscheinlicher ist
ein Spieler als ,,Whale“** zu qualifizieren, gibt also mehr Geld fiir Zusatzinhalte im
Spiel aus.*”

8 Dazu S. 79.

389 Dyeier et al, Addict Behav 64 (2017), 328.

30 Nach der AICA-S Methode, niher dazu bei Miiller/Beutel/Egloff/ Wilfing, European Addiction
Research 20 (2014), 129.

3 Dyeier et al, Addict Behav 64 (2017), 328, 330.

Diese Terminologie hat sich auch in der Spielerszene durchgesetzt und ist eine giingige Beschrei-

bung fiir Spieler, die bereit sind, besonders hohe Betrige fiir Spielinhalte zu zahlen, vgl. auch

gamestar, Spieler investiert 150.000 US-Dollar in Transformers-Mobile-Spiel, abrufbar unter

hteps://www.gamestar.de/artikel/150000-dollar-in-transformers-spicl,3350168.html; Zomic,

Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 21.

33 Dyeier et al, Addict Behav 64 (2017), 328, 331.
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Zu einem vergleichbaren Ergebnis gelangte eine Studie aus dem Jahr 2020 zum
Kaufverhalten von Spielern in China.*** Dazu wurden 464 spielerfahrene Studenten
in einer Selbsteinschitzung anhand von 34 Parametern beziiglich der Symptome ei-
ner Gaming-Disorder eingeordnet. Wihrend 67 % der Teilnehmer angaben, keiner-
lei Geld fiir Spielinhalte auszugeben, zeigte sich auch hier eine signifikante positive
Korrelation, wonach stirkere Symptome einer Gaming-Disorder einhergingen mit
einem erhéhten monetiren Ausgabeverhalten.””

Weitere Bestitigung finden diese Ergebnisse in einer Studie des Center for
Gambling Studies der Rutgers University. Hier sollte das Verhiltnis von Lootob-
xen zu ,problem video gaming® untersucht werden. 39 Tnhaltlich decke sich das
Verstindnis der Autoren von ,problem video gaming® mit den Symptomen, die
gemeinhin mit ,Gaming-Disorder” beschrieben werden.””” Zur Datenerhebung
wurden 618 Teilnehmer im Wege einer online-Umfrage befragt. Die Teilnehmer
beantworteten verschiedene Fragen, aus denen sich unter anderem ermitteln las-
sen sollte, ob Symptome einer ,,Gaming-Disorder” vorliegen. Weiterhin sollten sie
Angaben zu ihrem Kaufverhalten von Lootboxen machen. Im Ergebnis konnten
auch hier festgestellt werden, dass eine positive Korrelation bestand zwischen der
Wahrscheinlichkeit, Lootboxen zu erwerben, und der Wahrscheinlichkeit, ein als
problematisch zu qualifizierendes Videospielverhalten aufzuweisen.

(bb) Folge aus den Forschungsergebnissen

Insgesamt ldsst sich aus den wenigen Studien zu dieser Frage vorldufig festhalten,
dass eine statistisch signifikante Korrelation zwischen dem Kaufverhalten beziiglich
Mikrotransaktionen und den Symptomen einer Gaming-Disorder besteht. Dabei
decken sich der prozentuale Anteil an Spielern mit besonders erheblichen Symp-
tomen und der prozentuale Anteil an Spielern, die besonders viel Geld fiir Mikro-
transaktionen ausgeben®”® und damit als ,, Whales einzustufen sind. Es ist deshalb
davon auszugehen, dass die Spieler, die unter Symptomen einer Gaming-Disorder
leiden, auch erhebliche Schnittmengen zu den Spielern aufweisen, die besonders
viel Geld fur Mikrotransaktionen ausgeben.

Dieses Umstands sind sich die Anbieter von Spielen mit Mikrotransaktionen
auch bewusst und gestalten ihre Spiele genau so, dass kaufgeneigte Spieler besonders
hiufig Zusatzkiufe titigen.>” Dies geht sogar so weit, dass Entwickler bewusst und

3% Chen et al, IntJEnviron Res Public Health 2020, 17(10), 3412 S. 7.
395 Chen et al, IntJEnviron Res Public Health 2020, 17(10), 3412 S. 7.
396 Li/Mills/Nower, Addict Behav 97 (2019), 27.

37 Li/Mills/Nower, Addict Behav 97 (2019), 27, 31.

38 Siehe dazu schon S. 70.

39 Hart in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 63; vgl. auch
zu konkreten Designelementen zu diesem Zweck Jernstrom, Let’s go whaling, abrufbar unter
hteps://www.pocketgamer.biz/comment-and-opinion/63871/monetisation-lets-go-whaling/;
Hodapp, We own you, abrufbar unter https://toucharcade.com/2015/09/16/we-own-you-
confessions-of-a-free-to-play-producer/.


https://www.pocketgamer.biz/comment-and-opinion/63871/monetisation-lets-go-whaling/
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https://toucharcade.com/2015/09/16/we-own-you-confessions-of-a-free-to-play-producer/
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gezielt Technologien und Spielmechaniken entwickeln und patentieren lassen, die
darauf ausgelegt sind, Spieler durch individuelle Angebotsgestaltung, basierend auf
gesammelten Nutzerdaten, zu besonders vielen Zusatzkiufen zu bewegen.® Die
Spiele sind insgesamt gerade drauf ausgelegt, moglichst viele ,,Whales anzulocken
und dariiber Gewinne zu generieren.””! Besonders deutlich wird dies auch daran,
dass sich eine eigene Dienstleistungsindustrie entwickelt hat, die Spieleanbietern
verspricht, durch ihren Service die Anzahl der ,Whales® zu erhéhen.*

Aber auch ohne speziell patentierte Systeme ergibt sich bei vielen Spielen schon
aus einer natiirlichen Gestaltung, dass nur ein bestimmter Personenkreis Zusatz-
kdufe titigen wird. Spiele sind regelmifSig so gestaltet, dass Fortschritt mit zuneh-
mender Spieldauer und dem Erreichen hoherer Level schwieriger und zeitintensiver
wird. Ublicherweise sehen sich gerade die Spieler, die besonders viel Zeit investieren
mit diesen Problemen konfrontiert,® sodass besonders hiufig Spieler mit krank-
haften Symptomen an diesen Punkt gelangen werden. Damit sind sie nicht nur
besonders geneigt, Inhalte zu erwerben, sondern werden in dieser Veranlagung auch
noch zusitzlich durch die Spielgestaltung motiviert.*

Sofern also die Spiele und die zu erwerbenden Mikrotransaktionen so ausge-
staltet sind, dass sie sich iberwiegend an Spieler richten, die Symptome krankhaf-
ter Verhaltensmuster aufweisen, ist fiir die Bewertung der Unlauterkeit auf einen
durchschnittlichen Spieler aus dieser Gruppe abzustellen.

Dieses Ergebnis findet auch in der Literatur Zuspruch, indem vermehrt an-
genommen wird, dass mit den Angeboten in Spielen speziell auf suchtgefihrdete
Spieler abgezielt werden kann.*®

(e) Ausnutzung zur Druckausiibung

Mit der Feststellung, dass Mikrotransaktionen sich vornehmlich an besonders spiel-
geneigte, ggf. sogar spielsiichtige Spieler richten und vorhersehbar vor allem von
diesen erworben werden, ist noch keine Aussage iiber die tatsichliche Lauterkeit
solcher Angebote getroffen. Es verschiebt sich lediglich der Beurteilungshorizont
hin zu einem durchschnittlichen Mitglied dieser Gruppe. Folglich ist eine unzulis-

400 7usammenfassend zu den angemeldeten Patenten King et al, Computers in Human Behavior

101 (2019) 131, 134 £,

Dazu udonis, Who are ,mobile game whales“? https://www.blog.udonis.co/mobile-marketing/

mobile-games/mobile-games-whales; auch The Wall Street Journal, Mobile-Game Makers Try to

Catch More “Whales’ Who Pay for Free Games, abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/

mobile-game-makers-try-to-catch-more-whales-who-pay-for-free-games-1431306115.

Bspw. https://www.gameofwhales.com.

493 Mikusky/Abler, Nervenheilkunde 40 (2021), 27, 32.

404 7u den konkreten Spielgestaltungen und deren Auswirkungen sogleich unten.

405 Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, Teil 2, Rn. 293d; Spengler, WRP 2015, 1187, 1190; Stein-
metz, Apps im Lauterkeitsrecht, S. 202; Klenk, GewA 2019, 222, 226; Wanderwitz, WRP 2020,
425, 432.
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sige Druckausiibung auf die Spieler beim Kauf von Mikrotransaktionen dann anzu-
nehmen, wenn ein durchschnittlich besonders involvierter Spieler sich dem Druck
nicht entzichen kann und zu einer irrationalen Geschiftsentscheidung bewegt wird.

Schon gegeniiber ,,gewdhnlichen® Spielern entfalten viele Mikrotransaktionen
eine Anlockwirkung und erzeugen einen gewissen Druck, den Angeboten nach-
zukommen.“* Sind diese Angebote dariiber hinaus noch so konzipiert, dass sie be-
sonders ansprechend fiir besagte Vielspieler sind, kann sich diese Druckwirkung
ins Unlautere steigeRn. Je nach Einzelfall kann ein Zusammenspiel aller Umstinde
einen solchen Druck erzeugen.

Durch die hohe aufgewendete Zeit und hiufig auch durch bereits gezahlte Geld-
betriige wirkt bei ihnen der ,entrapment-effect*”” der sunk cost fallacy**® besonders
stark. Diese Spieler haben oft eine besonders starke Bindung an ein konkretes Spiel,
sodass sie voraussichtlich einige Unannehmlichkeiten in Kauf nehmen werden. Da-
riiber hinaus gibt es eine Vielzahl von Spielmechaniken, die besonders intensiv auf
die Vielspieler mit Suchtproblemen wirken. Indiz dafiir kann etwa sein, dass die
Umstinde, die eine Zahlung notwendig oder zumindest attraktiv machen, erst im
spiteren Spielverlauf eintreten. So sind Spiele hdufig so konzipiert, dass Fortschritt
zu Beginn sehr leicht beizukommen ist, aber mit gesteigerter Spielzeit immer mehr
abflacht und schliefSlich ohne den Einsatz von Geldmitteln nicht erzielt werden
kann.® Noch eindeutiger sind Fille gelagert, in denen bestimmte Gegenstinde ob-
jektiv nur von Spielern mit besonders hoher Spielzeit sinnvoll verwendet werden
kénnen, z. B. Ausriistung, fiir die ein hohes Charakterlevel benotigt wird, oder
Gegenstinde, die nur in Wechselwirkung mit schwer und durch lange Spielzeit zu
erlangenden Spielinhalten funktionieren.

Ebenfalls negativ auswirken kann sich der Umstand, dass im Spiel keine Zah-
lungsobergrenze eingerichtet werden kann und auch die erwerbbaren Gegenstinde
nicht endlich sind, sondern sich vielmehr unbegrenzt und ohne absehbar abneh-
menden Ertrag erwerben lassen, sodass ein besonderer Anreiz fir vermehrte Kiufe
besteht.*® Dies wird zusitzlich dadurch perpetuiert, dass von Anbietern Mengen-
rabatte fiir besonders viele oder kostspiclige Inhalte angeboten werden.*! Hinzu
kommen uniibersichtliche Zahlungsmodalititen durch den Einsatz verschiedener
Spielwihrungen, die zunichst gegen reales Geld eingetauscht werden miissen, sowie
das Fehlen einer einfach verfiigbaren Ubersicht dariiber, wie viel bereits insgesamt
fiir ein konkretes Spiel ausgegeben wurde.*'?

406 7ur Diskussion siche S. 67.

47 Dazu bereits Fn. 322.

48 Siche Fn. 321.

999 Milkusky/Abler, Nervenheilkunde 40 (2021), 27, 32; Dreier et al, Addict Behav 64 (2017), 328,
333.

410 Vgl. King/Delfubbro, IntJMentHealthAddiction 17 (2019), 166, 169.

1 Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 20.

2 Tomic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 20.
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Zusitzliche Anhaltspunkte kdnnen etwa Bestenlisten (,Leaderboards®) sein, die
einen Vergleich und einen Wettstreit mit anderen Spielern erméglichen, auch wenn
ein solcher eigentlich nicht unmittelbar im Spielgeschehen angelegt ist, z. B. in ei-
nem Spiel, das sonst allein und offline gespielt werden kann.**

Weiterhin starkes Indiz fiir eine Druckausiibung ist es, wenn (vor allem neue)
Spielinhalte unter Bedingungen oder zu Preisen angeboten werden, die lediglich
fiir zahlende Spieler erschwinglich sind. So wurden etwa im Spiel ,Yugioh-Duel
Links“*"* monatlich neue Kartensets zum Kauf angeboten, die sich Spieler allein
durch die im Spiel verfiigbaren Edelsteine auf Dauer nicht leisten kénnen. Viele
der besonders involvierten Spieler waren hingegen bereit, grofle Geldbetrige auf-
zuwenden, um die jeweils aktuell stirksten Karten verwenden zu kénnen.

All diese Beispiele sind keineswegs abschliefSend und kénnen je nach Spiel allein,
kumulativ oder gar nicht vorliegen. Daneben werden noch viele weitere Methoden
verwendet, um Spieler zu besonders ausgiebigen Transaktionen zu ermuntern.*"

Indem der Fortschritt im Spiel fiir besonders intensiv eingebundene Spieler er-
schwert wird, wird ausgenutzt, dass diese Spieler ihre Spielzeit tiberproportional
gewichten und deshalb bereit sind, durch den Anbieter bewusst errichtete Hinder-
nisse durch Einsatz von Geld zu iiberwinden. Damit liegt in den hier beschriebenen
Fillen eine unlautere Druckausiibung durch Ausnutzung der Machtposition des
Spieleanbieters gegeniiber besonders schutzbediirftigen Spielern vor.

(2) Wesentliche Einschrinkung der Fihigkeit zu einer informierten Entscheidung

Gemif3 § 4a Abs. 1 S. 3 UWG muss die Druckausiibung in einer Weise vorgenom-
men werden, die die Fihigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu
treffen, wesentlich einschrinkt. Eine véllige Ausschaltung der Rationalitit ist hier
nicht zu fordern.”’® Vielmehr liegt eine Einschrinkung regelmifig vor, wenn zu-
vor das das Urteilsvermogen des Verbrauchers durch Druckausiibung beeintrichtigt
wurde. "

Nach der zuvor vorgenommenen Abwigung schrinkt das Anbieten von Mikro-
transaktionen bei entsprechender Spielgestaltung die Entscheidungsfreiheit der an-
gesprochenen Verbraucher wesentlich ein.

In diesen Fillen liegt deshalb eine unzulissige Beeinflussung im Sinne von § 4a

Abs. 1S.2 Nr. 3 UWG vor.

413 Zum Reiz des sozialen Vergleichs durch solche Spielmechaniken Hart in Hart, The evolution and

social impact of video game economics, S. 61, 68; vgl. dazu auch europgamer, Interview with
the video game whale, abrufbar unter https://www.curogamer.net/articles/2017-10-20-inter-
view-with-the-whale.

Niher zu diesem Spiel bereits oben Fn. 178.

Weitere Methoden aus Anbieterperspektive prisentiert bei Jernstrom, Let’s go whaling, abrufbar
unter https://www.pocketgamer.biz/comment-and-opinion/63871/monetisation-lets-go-wha-
ling/.

416 Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 4a UWG Rn. 1.65.

417 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 4a UWG Rn. 1.65.

414
415


https://www.eurogamer.net/articles/2017-10-20-interview-with-the-whale
https://www.eurogamer.net/articles/2017-10-20-interview-with-the-whale
https://www.pocketgamer.biz/comment-and-opinion/63871/monetisation-lets-go-whaling/
https://www.pocketgamer.biz/comment-and-opinion/63871/monetisation-lets-go-whaling/
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dd) Geeignet, die Entscheidungsfreiheit zu beeintrichtigen

Weiterhin muss die Beeinflussung nach § 4a Abs. 1 S. 2 UWG geeignet sein, die
Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers erheblich zu beeintrichtigen. Durch diese
Erheblichkeitsschwelle sollen Bagatellverstdfie sanktionsfrei bleiben.'® Starkes Indiz
fiir die Geeignetheit ist der tatsichliche Beeinflussungserfolg.

Die Eignung der Mikrotransaktionen, irrationale und unverhiltnismifiige Kauf-
handlung vorzunehmen, zeigt sich nicht nur anekdotisch in vielen Streitfillen und
Medienberichten,*° sondern kann auch empirisch belegt werden.*!

Eine Eignung zur Beeintrichtigung der Kaufentscheidung kann fiir Mikrotrans-
aktionen bei entsprechender Angebotsgestaltung deshalb unterstellt werden.

¢) Ergebnis aggressive Handlung

Im Ergebnis wird beim Verkauf von Mikrotransaktionen hiufig eine unlautere ag-
gressive Geschiftshandlung vorliegen. Viele Anbieter gestalten ihre Angebote so,
dass nur ein besonders gefahrdeter Kreis von Spielern, die oft krankhafte Spielsucht-
symptome aufweisen, von diesen angesprochen wird. Durch gezielte Angebots-
gestaltungen, die sich die sunk cost fallacy und die starke Bindung der Spieler an
ein konkretes Spiel zunutze machen, werden diese Spieler zu irrationalen Kaufent-
scheidungen veranlasst.

Insgesamt ist deshalb die gezielten Ausnutzungen von besonders schutzbediirfti-
gen Verbrauchern durch auf sie zugeschnittene Mikrotransaktionen als unlauter zu
betrachten.

7. Verbrauchergeneralklausel § 3 Abs. 2 UWG

Alternativ zu der Subsumtion als aggressive Geschiftspraktik konnen auch die Ge-
samtumstinde des Angebots nach der Generalklausel des § 3 Abs. 2 UWG als un-
lauter anzusehen sein.*”> Danach sind geschiftliche Handlungen unlauter, wenn sie
sich an Verbraucher richten oder diese erreichen und nicht der unternehmerischen
Sorgfalt entsprechen.

§ 3 UWG dient als Auffangtatbestand fiir alle méglicherweise unlauteren Prak-
tiken, die nicht von spezielleren Tatbestinden erfasst werden.*?

418 Ohly/SosnitzalSosnitza, § 4 a UWG Rn. 191.

419 MiinchKommUWG/Raue, § 4a UWG Rn. 77.

420 Siche Fn. 15, 16, 17.

21 Dazu S. 75.

22 Vgl. Wanderwitz, WRP 2020, 425, 430.

42 Fezer/Biischer/Obergfell/Scherer, § 4a UWG Rn. 21; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 3
UWG Rn. 3.5; MiinchKommUWG/Sosnitza, § 3 UWG Rn. 19.



88 B. Rechtsfragen der Mikrotransaktionen

a) Geschiftliche Handlung gegeniiber Verbrauchern

Wie bereits mehrfach festgestellt,** handelt es sich beim Anbieten von Mikrotrans-

aktionen um eine geschiftliche Handlung. Diese richtet sich auch an Verbraucher.*”
Der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 UWG ist damit eroffnet.

b) Unternebhmerische Sorgfalt

Das Anbieten von Mikrotransaktionen miisste im Rahmen einer konkreten Spiel-
gestaltung gegen die unternehmerische Sorgfalt verstofSen. Der Begriff der unter-
nehmerischen Sorgfalt ist in § 2 Nr. 7 UWG legaldefiniert als ,der Standard an
Fachkenntnissen und Sorgfalt, von dem billigerweise angenommen werden kann,
dass ein Unternehmer ihn in seinem Titigkeitsbereich gegeniiber Verbrauchern
nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der anstindigen Marktgepflogen-
heiten einhilt®.

Daraus lisst sich herausdestillieren, dass sich die Lauterkeit im Einzelfall nach
einer Abwigung der betroffenen Interessen und nach dem Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit bestimmt.**

Entsprechend dem Wesen des § 3 Abs. 2 UWG als Auffangtatbestand sind hier
jegliche Umstinde zu beriicksichtigen, die die Interessen der Vertragsparteien be-
cinflussen kénnen,*” sodass im Ergebnis anhand gleicher Wertungsgesichtspunkte
wie zuvor*?® kein abweichendes Ergebnis erzielt wird: Liegt eine unzulissige Beein-
flussung nach § 4a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG vor, so ist darin auch ein Verstof§ gegen
die unternehmerische Sorgfalt zu sehen. Im Falle der Mikrotransaktionen kommt
damit § 3 Abs. 2 UWG keine eigenstindige Bedeutung mehr zu.*?

8. Zusammenfassung Mikrotransaktionen im Lauterkeitsrecht

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Mikrotransaktionen in vielerlei
Hinsicht fiir das Lauterkeitsrecht relevant werden kénnen. Zunichst hat das Vor-
handensein von solchen Zusatzinhalten in Spielen das Potenzial, einen Kiufer des
Spiels nach § 5 UWG in die Irre zu fithren. Je nach Gestaltung des Spiels und des
Kaufpreises muss ein Kiufer die konkret implementierten Transaktionen nicht er-
warten. Ein irriger Eindruck kann sowohl hinsichtlich eines kostenlosen Spiels als
auch — und vor allem — hinsichtlich kostenpflichtiger Spiele erweckt werden.

24 S 131

8. 15.

426 Erwigungsgrund 6 S. 2, 18 S. 2 UGP-RL; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kahler, § 2 UWG
Rn. 1.39; MiinchKommUWG/Raue, § 2 UWG Rn. 339; MiinchKommUWG/Sosnitza, § 3
UWG Rn. 19; vgl. BGH, GRUR 2014, 686 Rn. 23 — Goldbirbarren.

47 BGH, GRUR 2013, 301, 303 Rn. 26 — Solarinitiative; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Khler, § 3
UWG Rn. 2.21.

28 vgl. S. 67 ff.

429 Ahnlich Spengler, WRP 2015, 1187, 1193; aA Wanderwitz, WRP 2020, 425, 430 ff der Mikro-

transaktionen nur unter der Generalklausel behandeln will.
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Besondere Bedeutung haben in diesem Zusammenhang die konkret bestehen-
den Informationspflichten. Ob Mikrotransaktionen in einem Spiel vorkommen ist
eine wesentliche Information, die einem Verbraucher nach § 5a Abs. 2 UWG nicht
vorenthalten werden darf. Gerade bei physisch verkauften Spielen sollte hier auf
eine gute Kenntlichmachung auf der Spieleverpackung geachtet werden.

Im digitalen Vertrieb bestehen weitergehende Informationspflichten, deren Vorent-
haltung einen Verstofd gegen § 5a Abs. 4 UWG darstellt. Augenmerk verdient hier die
Gestaltung der Informationen zum Erloschen des Widerrufsrechts nach § 356 Abs. 5
BGB, die eindeutig und gesondert von der Ausfiihrung des Vertrags zu erfolgen haben.

Neben diesen Informationspflichten kann aber auch die konkrete Ausgestaltung
der Mikrotransaktionen im Einzelfall lauterkeitsrechtliche Bedenken aufwerfen. Ge-
rade wenn besonders viele Elemente ins Spiel verbaut werden, um einen Spieler zu
weiteren Kiufen zu bewegen, kann eine unzulissige Beeinflussung nach § 4a Abs. 1
S.2 Nr. 3 UWG vorliegen. Zwar wird ein durchschnittlicher Spieler in den meisten
Fillen seine freie Entscheidungsmacht behaupten kénnen, wenn nicht ausnahms-
weise ungewohnlich intensive Kaufanreize geschaffen werden. Mikrotransaktionen
richten sich allerdings hiufig nicht an durchschnittliche Verbraucher, sondern zielen
auf besonders suchtgefihrdete Spieler ab. Gegeniiber diesen Spielergruppen wird
regelmiflig eine unzulissige Beeinflussung anzunehmen sein.

Demgegeniiber ist das Werbeverbot der Nr. 28 Anhang UWG kaum geeignet,
um Mikrotransaktionen auflerhalb weniger Einzelfille effektiv zu regulieren. Die
hierfiir vom BGH aufgestellten Anforderungen an die verwendete Sprache in Wer-
bungen sind ungeeignet, um den tatsichlichen Problemen Herr zu werden. Hier ist
ein stirkerer Fokus auf der tatsichlich erreichten Zielgruppe zu befiirworten.

II. Mikrotransaktionen im Jugendschutzrecht

1. Jugendmedienschutz

Neben den allgemeinen Regeln des Wettbewerbsrechts spielen fir Mikrotransaktio-
nen auch die besonderen Vorschriften zum Schutz Jugendlicher eine Rolle, da die
Spielerbasis der Videospiele hdufig noch jiingeren Alters ist: So hat sich zwar das
Durchschnittsalter der Spieler in Deutschland 2020 auf 37 Jahre gesteigert, den-
noch besteht gut ein Viertel der Spielerbasis aus Minderjihrigen.”® Gerade diese
jingeren Spieler sind es, die oft besonders anfillig fiir Angebote in Spielen sind und
besonders hohe Summen aufwenden.*!

30 Statista, Verteilung der Videogamer in Deutschland nach Alter im Jahr 2020, abrufbar
unter https://de.statista.com/statistik/daten/studie/290890/umfrage/altersverteilung-von-
computerspielern-in-deutschland/; Jahresreport der deutschen Games-Branche 2020, S. 11,
abrufbar unter hetps://www.game.de/wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf.
1 Vgl. beispielhaft BGH, NJW 2017, 2273; LG Saarbriicken, MMR 2011, 800.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/290890/umfrage/altersverteilung-von-
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Neben den Regelungen zum Schutz beschrinkt Geschiftsfihiger im allgemeinen
Vertragsrecht™®? hilt das deutsche Recht weitere besondere Regeln fiir den Schutz
Jugendlicher bereit.

Die potenzielle Relevanz von Mikrotransaktionen im Jugendschutz zeigt sich
nicht zuletzt daran, dass mit der Unterhaltungssoftware Selbstkontrolle (USK),*?
der Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM)** und der Bundespriifstelle fiir
jugendgefihrdende Medien (BPjM)** gleich drei der mit dem Jugendschutz be-
trauten Institutionen die Notwendigkeit sahen, sich zu diesem Thema zu duflern.

Ziel der jugendschiitzenden Vorschriften ist es u. a., jugendgefihrdendes Mate-
rial nur den entsprechenden Altersgruppen zur Verfiigung zu stellen und die Ver-
breitung jugendgefihrdender Inhalte an die Jugendlichen selbst zu unterbinden.**
Sofern Mikrotransaktionen also dazu fithren, dass Spiele mit diesen Inhalten ju-
gendschutzrechtlich zu beanstanden sind, kénnte die Verbreitung solcher Spiele
untersagt oder die Altersfreigabe dieser Spiele miisste angepasst werden.

a) Rechtsquellen des Jugendschutzes

Der Jugendschutz in Medien ist in Deutschland nicht zentral geregelt. Vielmehr
gibt es verschiedene Rechtsnormen, die abhingig von der Verbreitungsform eines
Inhalts zum Tragen kommen.

Grundsitzlich kann unterschieden werden zwischen der Anwendbarkeit des
Jugendschutzgesetzes des Bundes (JuSchG) und des Jugendmedienschutz-Staats-
vertrags der Linder (JMStV). Die Abgrenzung erfolgt danach, ob ein Inhalt im
Offline- oder im Online-Bereich verbreitet wird.*” Das JuSchG kniipft seinen An-
wendungsbereich dabei an das Vorliegen von physischen Trigermedien im Sinne
von § 1 Abs. 2 S. 1 JuSchG. Dagegen soll der JMStV nach § 2 Abs. 1 JMStV gelten,
wenn eine Verbreitung iiber Telemedien stattfindet. Weiterhin verweist auch § 16
JuSchG fiir die Regelungen zu Telemedien auf das Landesrecht.

2 Fiir den Schutz Minderjihriger durch das allgemeine Vertragsrecht ergeben sich keine Beson-

derheiten, sodass auf eine nihere Erérterung der Regeln verzichtet wird; siche dazu ausfiihrlich

Steinmetz, Apps im Lauterkeitsrecht, Fn. 689.

USK, Lootboxen und Gliicksspiel, abrufbar unter https://usk.de/lootboxen-und-jugendschutz/.

KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, abrufbar unter https://www.kjm-online.de/fileadmin/

user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_

Lootboxen.pdf. BPiM, Zum Thema Lootboxen, abrufbar unter https://www.bzkj.de/resource/

blob/137942/b4249d0aleedd255970668¢230257275/20193-zum-thema-lootboxen-data.pdf.

45 BPiM, Zum Thema Lootboxen, abrufbar unter https://www.bzkj.de/resource/blob/137942/b4
249d0aleedd255970668¢230257275/20193-zum-thema-lootboxen-data.pdf; seit Mai 2021
umbenannt zu Bundeszentrale fiir Kinder- und Jugendmedienschutz.

6 Niher Schwiddessen, CR 2018, 512, 517; Exbs/Kohlhaas/ Liesching, ] 214 Vorb. Rn. 2; Braml/
Hapf, ZUM 2010, 645, 646.

47 BT-Drs. 14/9013, S. 13f; Braml, ZUM 2009, 925, 926; Spindler/Schuster/ Erdemir, § 2 JMStV
Rn. 9.
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Die Begriffe sind in § 1 JuSchG legaldefiniert. Nach § 1 Abs. 2 JuSchG ist ein
Trigermedium ein zur Weitergabe geeigneter Informationstriger. Darunter fallen
z. B. Biicher, CDs oder DVDs. %3

Telemedien sollen hingegen nach § 1 Abs. 3 JuSchG solche Medien sein, die
nach dem Telemediengesetz tibermittelt werden. Davon sind alle elektronischen In-
formations- und Kommunikationsdienste umfasst.** Insbesondere sind Telemedien
Online-Angebote, die im Internet abrufbar sind.**

Allerdings setzt § 1 Abs. 2 S. 2 JuSchG das elektronische Verbreiten dem gegen-
standlichen Verbreiten auf einem Trigermedium gleich, sodass hier die Grenzen
zwischen Trigermedium und Telemedium verschwimmen.*! Ferner wird in § 24
Abs. 3 S. 2 JuSchG von der Verbreitung des Trigermediums durch Telemedien ge-
sprochen. Damit bestiinde grundsitzlich die Moglichkeit eines sich tiberschneiden-
den Anwendungsbereichs der Gesetze.

Die wohl herrschende Meinung geht demgegeniiber von einem Exklusivitits-
verhiltnis der Rechtsgrundlagen aus, sodass entweder das JuSchG oder der JMStV
Anwendung findet, nicht aber beide gleichzeitig.**> Dies wird zutreffend mit der
Gesetzesbegriindung belegt,*” in der dieses Exklusivititsverhiltnis angelegt ist.***
Auch § 16 JuSchG nimmt Telemedien vom Anwendungsbereich des JuSchG aus.*®

In Zweifelsfillen wird der Anwendung des JMStV der Vorrang eingerdumt, da
es gerade Ziel des JMStV sei, eine einheitliche Regelung fiir alle Online-Medien zu
schaffen.*¢ Es wird deshalb eine ,,negative Abgrenzungsformel angewandt, wonach
bei Online-Medien nur dann das JuSchG Anwendung findet, wenn die Anwendbar-
keit des JMStV ausgeschlossen ist.*” Demnach ist das JuSchG dann anzuwenden,
wenn die digitale Verbreitung im Sinne des § 1 Abs. 2 S. 2 JuSchG nur ein Surrogat
fiir den ansonsten {iberwiegend analogen Vertrieb darstellt.**®

48 BT-Drs. 14/9013, S. 18.

49 BT-Drs. 14/9013, S. 18.

440 BGH, ZUM 2008, 511, 512 Rn. 15 — ueber18.de

41 Kritisch schon Stettner, ZUM 2003, 425, 429.

442 Spindler/Schuster/ Erdemir, § 2 JMStV Ra. 10; Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 2 JMStV
Rn. 8; BeckOK/Liesching, § 2 JMStV Ra. 3; Briutigam/Riicker/Zdanowiecki, E-Commerce Teil
11 F Rn. 28; Binder/Vesting/Schulz, § 2 JMStV Ra. 6.

443 BeckOK/ Liesching, § 2 JMStV Ra. 3.

444 BT-Drs. 14/9013, S. 13, 18.

445 Binder/Vesting/Schulz, § 2 JMStV Ra. 6.

440 Spindler/Schuster/ Erdemir, § 2 JMStV Ra. 10; Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 2 JMStV
Rn. 8; vgl. BT-Drs. 14/9013, S. 13; aA wegen kompetenzrechtlicher Bedenken Duisberg/Picot/
Duisberg/Appt, Recht der Computerspiele, S. 221.

447 Spindler/Schuster/ Erdemir, § 2 JMStV Ra. 10; Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 2 JMStV
Rn. 8; Liesching/Schuster, § 1 JuSchG Rn. 24.

48 Duisberg/Picot/ Duisberg/Appt, Recht der Computerspiele, S. 237; Baumann/Hofimann, ZUM
2010, 863, 866; wohl auch Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 2 JMStV Rn. 8.
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aa) Anwendung auf Videospiele

Insbesondere bei der Anwendung auf Videospiele zeigt sich die praktische Relevanz
der aufgeworfenen Abgrenzungsfragen. Wihrend frither Videospiele ausschlieflich
in physischer Form vertrieben wurden und offline auf einem Wiedergabegerit abge-
spielt werden konnten und damit in den Anwendungsbereich des JuSchG fielen,*
zeigt sich heute ein anderes Bild. Der tiberwiegende Teil der Spiele wird inzwischen
digital vertrieben.®® Physische Versionen sind weiterhin verfiigbar, aber nicht mehr
zwingend notwendig. Viele Spiele, besonders solche, die das ,free-to-play“-Ge-
schiftsmodell verfolgen, sind ausschliefSlich digital im Online-Vertrieb erhiltlich.®!

Nach den obigen Ausfiihrungen ist auf ein Spiel, das ausschlieSlich physisch ver-
trieben wird, das JuSchG anzuwenden. Auch wenn inzwischen ebenfalls eine digitale
Version zum Kauf angeboten wird, stellt diese regelmiflig nur ein Surrogat fiir den
analogen Vertrieb dar und ist somit nach § 1 Abs. 2 S. 2 JuSchG als Trigermedium
einzuordnen.®? Wird hingegen ein Spiel ausschliefilich digital angeboten, wie es bei
Mobile-Games oder vielen kostenlos verfiigbaren Spielen der Fall ist, handelt es sich
um Telemedien, auf die der JMStV anzuwenden ist.*

Dazwischen stellt sich eine Vielzahl von Abgrenzungsfragen.

(1) Client-Software

Der erste problematische Fall betrifft die Spiele, bei denen ein Spieleclient auf einem
Datentriiger erworben werden kann, aber das Spiel selbst ausschlieflich online statt-
findet (s. g. Client-Software).** Der Client erméglicht lediglich den Zugriff auf die
Online-Umgebung des Anbieters. Die Client-Software selbst ist nicht funktional
geeignet, ohne Weiteres abgespielt zu werden.>

Bei unbedarfter Betrachtung kénnte das Vorliegen eines Trigermediums die An-
wendbarkeit des JuSchG begriinden.**

Richtigerweise geht allerdings die tiberwiegende Ansicht in der Literatur davon

aus, dass auf clientbasierte Onlinespiele, auch wenn die Client-Software physisch
vertrieben wird, der JMStV Anwendung findet.” Das JuSchG soll vor den Ge-

9 Vgl. statista, Distribution of computer and video game sales in the United States from 2009 to

2018, by delivery format, abrufbar unter https://www.statista.com/statistics/190225/digital-and-

physical-game-sales-in-the-us-since-2009/.

Dazu niher Jahresreport der deutschen Games-Branche 2020, S. 21, abrufbar unter https://

www.game.de/wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf.

Jahresreport der deutschen Games-Branche 2020, S. 21, abrufbar unter https://www.game.de/

wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf.

B2 Vgl. Rauda, MMR-Beil. 2020, 13; Baumann/Hofimann, ZUM 2010, 863, 867.

3 Briutigam/Riicker/ Zdanowiecki, E-Commerce Teil 11 F Rn. 28; Schippel, WRP 2017, 1444 f.

B4 Zum Begriff auch Baumann/Hofimann, ZUM 2010, 863, 865.

5 Niher zur Funktionalitit der Clientsoftware Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 34 fF.

6 So scheinbar Zysk, ZUM 2012, 22, 26; Erkeling, DSRITB 2016, 785, 793.

7 Schmidt/Dreyer/Lampert, Spielen im Netz, S. 84 f; Baumann/Hofinan, ZUM 2010, 863, 866;
Duisberg/Picot/ Duisberg/Appt, Recht der Computerspiele, S. 236; vgl. Bornemann/Erdemir/

450

451


https://www.statista.com/statistics/190225/digital-and-physical-game-sales-in-the-us-since-2009/
https://www.statista.com/statistics/190225/digital-and-physical-game-sales-in-the-us-since-2009/
https://www.game.de/wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf
https://www.game.de/wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf
https://www.game.de/wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf
https://www.game.de/wp-content/uploads/2020/08/game-Jahresreport-2020.pdf
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fahren schiitzen, die durch die Weitergabe des Trigermediums entstehen kénnen.**
Diese Gefahren rechtfertigen eine strenge Priifung im Vorhinein der Veréffentli-
chung und eine dauerhafte Kennzeichnung des Trigermediums. Bei clientbasierten
Spielen geht die Gefahr aber nicht vom Trigermedium aus, sondern erst von der
in Verbindung mit der Serverumgebung erméglichten Darstellung.”” Die blof3e
Weitergabe des Datentrigers ermdglicht noch keinen Zugriff auf die Daten. Er-
forderlich sind weiterhin ein Account und der Online-Zugriff tiber die Serverumge-
bung des Anbieters. Die tatsichlichen Gefahren gehen also erst von einer Online-
Wiedergabe der Inhalte aus, fiir die aber der JMStV einschligig sein soll.“°

Auch inhaltich wiren die Regeln des JuSchG auf Online-Spiele nicht sinnvoll
anwendbar. § 12 Abs. 1 JuSchG soll Anwendung auf ,zur Weitergabe geeignete®
Datentriger finden. Die Weitergabe des Datentrigers einer Client-Software allein
ermoglicht allerdings noch keinen Zugriff auf die Inhalte.**' Weiterhin hitte die An-
wendung des JuSchG zur Folge, dass der gesamte Spielinhalt bei der Kennzeichnung
des Spiels mit einer Altersfreigabe nach § 12 Abs. 1 JuSchG zu beriicksichtigen wire.
Damit wiirde jede Anderung, z. B. durch Updates oder Patches, dazu fiihren, dass
das Spiel beziiglich der neuen Inhalte als ungepriift gelten wiirde.** Der Flexibilitit
und Dynamik der Onlinewelt wiirde ein so starres Vorgehen nicht gerecht.*® Auch
§ 1 Abs. 2 S. 2 JuSchG, der die elektronische Verbreitung der Verbreitung von Tri-
germedien gleichstellt, kann hier keine Abhilfe schaffen. Die Online-Elemente des
Spiels sind gerade nicht lediglich Surrogat fiir einen physischen Vertrieb, sondern
kénnen ausschlieflich durch die Serverumgebung abgespielt werden. Die Online-
Darstellung ist damit zwingendes Erfordernis zum Abspielen und nicht blof§ eine
alternative Vertriebsform.

Fiir clientbasierte Online-Spiele ist demnach das JuSchG nicht anzuwenden,
sodass allein auf den JMStV abzustellen ist.

(2) Hybride Spielekonzepte

Daneben gibt es vermehrt Spiele, die sowohl Online- als auch Offline-Elemente
enthalten. Zu denken ist dabei etwa an ein Ego-Shooter Spiel, das einen Einzel-
spielermodus anbietet, in dem rollenspielartig einer vorgefertigten Geschichte ge-

Gutknecht, § 12 JMStV Ra. 8; Kuf§/Schmidtmann, K&R 2012, 782, 786; Mester, DSRITB
2010, 391, 396.

8 Hartstein et al/ Dérr, C3 § 2 JMStV Ra. 12 ff; Ukrow, Jugendschutzrecht, 2003, S. 67; Duis-
berg/Picot/ Duisberg/Appt, Recht der Computerspiele, S. 236; Baumann/Hofman, ZUM 2010,
863, 866.

B9 Bauwmann/Hofman, ZUM 2010, 863, 865.

460 Ebenso Baumann/Hofman, ZUM 2010, 863, 865.

41 Vgl. auch BGH, GRUR 2010, 822 — Half-Life 2.

2 Baumann/Hofman, ZUM 2010, 863, 866; vgl. Bodensick, MMR-Beil. 2020, 23.

463 Vgl. auch Sehmidt/Dreyer/Lampert, Spielen im Netz, S. 85.



94 B. Rechtsfragen der Mikrotransaktionen

folgt wird, und daneben einen Mehrspielermodus bereithilt, in dem online gegen
andere Spieler gespielt werden kann.** Inzwischen beinhaltet ein grofier Teil aller
Videospiele zumindest irgendeine Form von Online-Element.“

Anders als bei den reinen Client-Spielen beinhalten die Trigermedien bei
solchen hybriden Spielen durchaus ein fertiges, spielbares Produkt, das ohne On-
line-Zugang nutzbar ist. Zumindest auf den offline spielbaren Teil ist deshalb das
JuSchG anwendbar.#¢

Strittig ist hingegen, ob auch die Online-Komponenten von dieser Einordnung
mit umfasst sind.*” Das wiirde z. B. dazu fiihren, dass lediglich im Mehrspieler-
modus vorhandene Inhalte fiir die Kennzeichnung nach § 12 Abs. 1 JuSchG zu
berticksichtigen wiren.

Auch hier kénnen die soeben angestellten Erwigungen Eingang finden. Wenn
das JuSchG vor der vom Datentriger ausgehenden Gefahr schiitzen soll, dann kann
das JuSchG auf alle Inhalte Anwendung finden, die auf dem Datentriger gespei-
chert sind. Die Inhalte, auf die, dhnlich wie bei Client-Spielen, nur iiber einen
Server mittels eines Accounts zugegriffen werden kann, konnen nicht Regulierungs-
gegenstand des JuSchG sein.*® Damit sind weitere Spielmodi nur umfasst, sofern
sie auf dem Datentriger enthalten sind und auch offline gespielt werden kénnen.*
Ist hingegen fiir einen abtrennbaren Spielmodus eine Serverumgebung des An-
bieters erforderlich, ist auf diesen Teil das JuSchG wiederum nicht anwendbar. In
diesen Fillen handelt es sich gerade nicht um einen gleichwertigen Parallelvertrieb,
sondern um eine eigenstindige und zusitzliche Leistung tiber die Grenzen des Da-
tentrigers hinaus.’°

Daraus ergibt sich, dass die Mehrspieler-Modi von Spielen, die zwingend einer
Online-Verbindung bediirfen, etwa der Spielmodus ,,Ultimate Team* in FIFA oder
der Mehrspielermodus in ,,Call of Duty®, allein nach dem JMStV zu beurteilen sind.

(3) Add-ons, Updates und Mikrotransaktionen

Ahnliche Fragen werfen Add-ons und spitere Updates des Spiels auf. Darunter
versteht man Erweiterungen oder Fehlerbehebungen des Spiels, die erst nach dem
ersten Inverkehrbringen des Spiels implementiert werden. Damit kénnen sie schon

464 So etwa iiblich in der Spielreihe ,,Call of Duty” vom Publisher Activision.

465 Wandtke/Ohst/ Kauert, Medienrecht Praxishandbuch, Kapitel 6 § 12 f; Bodensiek, MMR-Beil.
2020, 23; Baumann/Hofman, ZUM 2010, 863, 864.

Schmidt/Dreyer/Lampert, Spielen im Netz, S. 84.

467" Dafiir Erkeling, DSRITB 2016, 785, 793; zum Problem auch Baumann/Hofinan, ZUM 2010,
863, 866.

Schmidt/Dreyer/Lampert, Spielen im Netz, S. 84; aA soweit der Mehrspielermodus von Anfang an
auf dem Trigermedium gespeichert ist Baumann/Hofman, ZUM 2010, 863, 866.

Zu denken ist etwa an einen Mehrspielermodus, der sowohl offline als auch im lokalen Netzwerk
(LAN) gespielt werden kann.

79 Bawmann/Hofman, ZUM 2010, 863, 867.

466

468

469
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definitionsgemif nicht auf dem urspriinglichen Trigermedium verkérpert sein.”!
Regelmiflig findet der Vertrieb von Add-ons rein digital statt, sodass auch hier nicht
lediglich ein Surrogat fiir eine physische Verbreitung im Sinne von § 1 Abs. 2 S. 2
JuSchG vorliegt.*

Bei spiteren Erweiterungen des Spiels, die aus dem Internet heruntergeladen
werden konnen, handelt es sich deshalb um Telemedien, auf die der JMStV An-
wendung findet.

Nichts anderes gilt dann, wenn statt Add-ons oder Updates durch Mikrotrans-
aktionen Inhalte freigeschaltet oder heruntergeladen werden: Auch hier werden
nachtriiglich neue Inhalte auf elektronischem Weg erworben.””* Im Gleichlauf mit
sonstigen Erweiterungen sind Mikrotransaktionen deshalb nach dem JMStV zu
beurteilen.

Ein abweichendes Ergebnis, z. B. die Beriicksichtigung der Add-ons und Up-
dates, wenn das auf einem Trigermedium veréffentliche Spiel nach § 12 JuSchG
bewertet wird,"”> wiirde zu praxisfernen Ergebnissen fiithren. Damit wiirde zum
einen weiterer Anreiz dafiir geboten, Zusatzinhalte erst nachtriglich in ein Spiel
durch Updates einzubauen.”® Zum anderen miissen Mikrotransaktionen, dhnlich
wie Add-ons, erst gesondert heruntergeladen werden und sind gerade nicht un-
mittelbar auf dem Datentréger verfiigbar. Auch hier geht eine potenzielle Gefahr
also nicht vom Datentriger, sondern erst von einer elektronischen Ubertragung der
Inhalte aus.

(4) Zwischenergebnis Anwendung auf Videospiele

Videospiele sind also dann nach dem JuSchG zu beurteilen, wenn sie zumindest
auch auf einem physischen Trigermedium vertrieben werden. Dabei kann aber nur
Beriicksichtigung finden, was unmittelbar allein mit dem Datentriger wiedergege-
ben werden kann. Sind fiir einzelne Spielmodi, Add-ons oder Mikrotransaktionen
eine Internetverbindung und ein gesonderter Account von Néten, so sind diese
Umstinde nicht nach dem JuSchG, sondern nach dem JMStV zu bewerten.

bb) Anderungen nach dem JuSchG 2021

Dieses ohnehin fragil anmutende Konstrukt der Kompetenzen und Zustindigkei-
ten wurde nunmehr mit der jiingsten Anderung des JuSchG ¥ weiter erschiittert.*’®

U Held/Schulz/Dreyer, Analyse des Jugendmedienschutzsystems, S. 34.

972 Duisberg/Picot/ Duisberg/Appt, Recht der Computerspiele, S. 237.

73 Vgl. Bornemann/Erdemir/ Gutknecht, § 12 JMStV Ra. 8; Duisberg/Picot/ Duisberg/Appt, Recht
der Computerspiele, S. 237; Baumann/Hofmann, ZUM 2010, 863, 868

74 Vel. Schippel, ITRB 2018, 144; Schippel, WRP 2017, 1444.

75 So etwa Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 148; Schwiddessen, CR 2018, 512, 517.

76 Zur Verbraucherfeindlichkeit dieser Praxis bereits S. 28.

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Jugendschutzgesetzes, BT-Drs. 19/24909.

Der Entwurf wird unter anderem aus diesem Grund nahezu allseitig scharf kritisiert, siche

etwa Stellungnahme game-Verband, 2020, abrufbar unter https://www.game.de/wp-content/


https://www.game.de/wp-content/uploads/2020/02/2020-02-28-game-Stellungnahme-zum-JuSchG-final.pdf
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Nach § 1 Abs. 1a JuSchG erhilt nun der Begriff der ,Medien® Einzug, worunter
sowohl Trigermedien als auch Telemedien zu verstehen sind. Dieser Schritt wurde
bereits 2016 von der Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz beschlos-
sen.””? Der Regelungsbereich des JuSchG beansprucht damit zumindest in Teilen
auch Geltung in den Bereichen, die zuvor dem JMStV vorbehalten waren. Den
Lindern soll es nach § 16 JuSchG (mit wohl lediglich deklaratorischer Wirkung*®)
unbenommen bleiben, im Bereich der Telemedien strengere Regelungen zu erlas-
sen. Der zunichst eingefiihrte einheitliche Medienbegriff wird allerdings auch in
der neuen Fassung des JuSchG nicht konsequent durchgehalten. Vielmehr wird an
verschiedenen Stellen wiederum zwischen Triger- und Telemedien differenziert,*!
weswegen hier wohl zu Recht eher von einer ,semantischen Mogelpackung“#? z
sprechen ist.

Mit dieser Neuregelung wird eine klare Trennung zwischen JMStV und JuSchG
endgiiltig zugunsten einer iiberlagernden Zustindigkeit aufgegeben. Der Bund
scheint damit einen moglichen Kollisionskurs eingeschlagen zu haben, der auf einen
Konflikt mit den Lindern hinausliuft und an dieser Stelle nicht niher behandelt
werden kann.*® Es sind noch unklarere und iiberschneidende Zustindigkeiten zu
erwarten, die keine Rechtssicherheit bieten.*%

Angewandt auf Videospiele bedeuten die neuen Regeln voraussichtlich, dass
sich nunmehr sowohl physisch vertriebene als auch rein digital erhiltliche Spiele als
»Medien“ am MafSstab des JuSchG messen lassen miissen, zusitzlich zu den bereits
bestehenden Anforderungen, die der JMStV aufstellt, wobei sich auch hier durch
die beibehaltene Trennung nach Medienarten eine unterschiedliche Betrachtung,
je nach Regulierungsnorm, ergeben kann.*® Auch die zuvor iiber die ,negative Ab-
grenzungsformel® erreichte Klarheit gerit ins Wanken, wenn die Regelungsregime
gleichzeitig nebeneinander anzuwenden sein sollen.

u

uploads/2020/02/2020-02-28-game-Stellungnahme-zum-JuSchG-final. pdf; Stellungnahme

USK, 2020, abrufbar unter https://usk.de/stellungnahme-zum-entwurf-cines-zweiten-gesetzes-

zur-aenderung-des-jugendschutzgesetzes/; Stellungnahme bitkom, abrufbar unter heeps://www.

bitkom.org/sites/default/files/2020-03/20200305_bitkomstn_juschg-andg.pdf; Hentschlvon

Petersdorff, MMR-Beil. 2020, 3, 6; Bodensick, MMR-Beil. 2020, 23.

Bericht der Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz, S. 12, abrufbar unter heeps://

www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/473870/07ba875¢860ada4556526641bd915

1b6/2016-06-14-medienkonvergenz-bericht-blk-data.pdf?download=1.

480 So mit Verweis auf die ohnehin problematische Kompetenz Lober/Jikel-Gottmann, MMR-Beil.
2020, 8, 12.

41 Soin § 15 Abs. 1 und Abs. 1a JuSchG

42 Stellungnahme des game-Verbands, 2020, S. 5 abrufbar unter https://www.game.de/wp-content/
uploads/2020/02/2020-02-28-game-Stellungnahme-zum-JuSchG-final. pdf.

483 Niher zum Streit Hilgert/Siimmermann, MMR 2020, 301; HopflBraml, ZUM 2020, 312, 317;
Frey/Dankert, CR 2020, 626, 631 f.

4 HopfiBraml, ZUM 2020, 312, 319; dhnlich Hilgert/Siimmermann, K&R 2021, 297.

5 Zu relevanten Neuregelungen konkret fiir Videospiele unter S. 110.
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b) Regulierungsinstrumente des Jugendschutzes

Wie aufgezeigt ist fir die Bewertung von Spielen mit Mikrotransaktionen primir
der JMStV anzuwenden. Dieser beinhaltet eine Reihe von Vorgaben und Sanktions-
vorschriften, die Anbieter von jugendgefihrdenden Inhalten zu berticksichtigen ha-
ben. So konnen jugendgefihrdende Angebote nach § 4 JMStV ginzlich unzulissig
sein, sofern sie nicht nur geschlossenen Nutzergruppen zuginglich sind (§ 4 Abs. 2
S. 2 JMStV). Daneben kénnen Inhalte nach § 5 JMStV als entwicklungsbeeintrich-
tigend angesehen werden, was dazu fiihrt, dass sie nur Personen bestimmter Alters-
gruppen zuginglich gemacht werden diirfen. Zudem gelten nach § 6 Abs. 2 JMStV
Einschrinkungen hinsichtlich der Werbung gegeniiber Kindern und Jugendlichen.

aa) Jugendgefihrdende Angebote

§ 4 JMStV enthilt eine Liste von Inhalten, deren Verbreitung unzulissig ist. Die
dort katalogisierten Inhalte werden als jugendgefihrdend angesehen und entspre-
chen § 15 Abs. 2 JuSchG, der eine dhnliche Kategorisierung fiir Trigermedien vor-
nimmt.”* In dieser Auflistung werden Mikrotransaktionen nicht genannt.

(1) Offensichtlich schwer jugendgefihrdend

Es kommt allenfalls eine Einordnung von Mikrotransaktionen unter § 4 Abs. 2
Nr. 3 JMStV in Betracht, wonach Angebote unzulissig sind, die ,offensichtlich ge-
eignet sind, die Entwicklung von Kindern und Jugendlichen oder ihre Erziehung
zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit unter Be-
riicksichtigung der besonderen Wirkungsform des Verbreitungsmediums schwer zu
gefahrden®. Eine entsprechende Regelung fiir Angebote auf Trigermedien besteht
mit § 15 Abs. Nr. 5 JuSchG. Hinweise dazu, welche Fallgruppen darunterfallen,
finden sich im JMStV nicht. In § 18 Abs. 1 S. 2 JuSchG sind hingegen beispielhaft
aufgelistet, dass als jugendgefihrdende Inhalte ,vor allem unsittliche, verrohend
wirkende, zu Gewalttitigkeit, Verbrechen oder Rassenhass anreizende Medien sowie
Medien, in denen 1. Gewalthandlungen wie Mord- und Metzelszenen selbstzweck-
haft und detailliert dargestellt werden oder 2. Selbstjustiz als einzig bewihrtes Mittel
zur Durchsetzung der vermeintlichen Gerechtigkeit nahe gelegt wird® gelten.

Im Rahmen einer einheitlichen jugendschutzrechtlichen Beurteilungspraxis
kénnen diese Erwigungen auch fiir jugendgefihrdende Inhalte unter dem JMStV
herangezogen werden.*

Auf Grund der Formulierung ,,vor allem“ in § 18 Abs. 1 S. 2 JuSchG und dem
offenen Tatbestand des § 4 Abs. 2 Nr. 3 JMStV ist diese Aufzihlung gefihrdender
Inhalte nicht abschlieflend.*®® Gefihrdend sollen auch Angebote sein, die ,sozial-

486 Beck TMD/Altenbain, § 4 JMStV Rn. 45; Bornemann/Erdemir/ Erdemir, § 4 JMStV Rn. 217.

47 BeckTMD/Altenhain, § 4 JMStV Rn. 46; Spindler/Schuster/ Erdemir, § 4 JMStV Ra. 138.

488 Ebenso annehmend VG Miinchen, ZUM 2005, 252, 256; BeckTMD/Altenhain, § 4 JMStV
Rn. 46; Liesching, Jugendschutzgesetz, § 18 JuSchG Rn. 14; Spindler/Schuster/ Erdemir, § 4
JMStV Ra. 138 f mwN.
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ethisch desorientierend® sind, indem etwa eine Verwischung von Fiktion und Rea-
licdt stattfindet oder die Entwicklung des Verantwortungsbewusstseins gefihrdet
wird.*® Als desorientierende Angebote anerkannt sind beispielsweise die Beschoni-
gung von Suizid®® und Selbstschidigung oder die Ermunterung zum Alkohol- oder
Drogenkonsum.*"

Die genannten Beispiele zeichnen sich allesamt durch offensichtliches und un-
mittelbares Schidigungspotenzial aus. Erforderlich fiir eine ,offensichtliche Gefihr-
dung® ist, dass nur ,jedem Unbefangenen erkennbar jugendgefihrdende® Inhalte
umfasst sind,*? die ,in auffilliger Weise ihre Eignung zur Jugendgefihrdung er-
kennen® lassen.*?

Damit sind ein enger Anwendungsbereich und ein strenger Maf3stab vorgezeich-
net. Die durch Mikrotransaktionen bestehenden Gefahren und Risiken sind im
Vergleich mit den hierfiir genannten drastischen Beispielen weniger eindeutig und
krass. Mikrotransaktionen entwickeln nicht schon nach erstmaliger Wahrnehmung
schidigende Wirkung, sondern erst durch ein Zusammenspiel vieler Faktoren tiber
einen lingeren Zeitraum, und auch dann nur in bestimmten Angebotsgestaltun-
gen.* Eine Kategorisierung unter dem Gesichtspunkt der schweren Jugendgefihr-

dung ist deshalb abzulehnen.

(2) Einfache Jugendgefihrdung

Sofern Angebote nicht offensichtlich schwer jugendgefihrdend sind, gibt es im
JMStV keinen Tatbestand fiir ,einfach jugendgefihrdende® Angebote. Es besteht
allerdings die Méglichkeit einer Indizierung nach § 18 Abs. 1 S. 1 JuSchG, der auch
lediglich ,,gefihrdende Angebote erfasst. Dadurch kann eine Unzulissigkeit von
Angeboten nach § 4 Abs. 1 Nr. 11, Abs. 2 Nr. 2 JMStV erreicht werden.*> § 18
JuSchG ist sowohl fiir Trigermedien als auch fiir Telemedien anwendbar, sodass
auch Inhalte, die dem JMStV unterfallen, indiziert werden kénnen.

Auch hier muss ein Angebot, um als ,gefihrdend” nach § 18 Abs. 1 JuSchG
zu gelten, sozial-ethisch desorientierend sein. Nicht erforderlich ist hingegen, dass
das Angebot ,offensichtlich® und ,schwer” jugendgefihrdend ist. Die Einordnung
wird von der nach § 17 JuSchG zustindigen Bundespriifstelle fur jugendgefihr-
dende Medien (BPjM) anhand in langer Spruchpraxis entwickelter Kriterien vor-
genommen.”* Diese Kriterien beschrinken sich allerdings auf unmittelbar durch
den Medieninhalt vermittelte Eindriicke und deren direkte Konsequenzen, wie etwa

9 Vgl. BVerwG, NVwZ 2020, 233, 236 Rn. 31; BVerwG, NVwZ-RR 2017, 946, 950 Rn. 38.

90 LG Konstanz, Urt. v. 13.12.2012 — 5 Nis 44 Js 2826/11.

O Liesching, Jugendschutzgesetz, § 18 JuSchG Rn. 14 mwN.

D2 BVerfG, BVerfGE 11, 234, 238.

3 BVerfG, BVerfGE 77, 346, 352.

©4 Vgl. schon S. 64 ff.

495 Bornemann/Erdemir/ Erdemir, § 4 JMStV Ra. 229.

96 Fallgruppen abrufbar unter https://www.bundespruefstelle.de/bpjm/indizierung/was-wird-indi-
z1ert.
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Aufforderungen zur Gewalt gegen sich oder andere, Anreize fiir Verbrechen oder
unnotig gewalttitige Darstellungen. Demgegentiber sind die mit dem Verkauf von
Mikrotransaktionen verbundenen Gefahren deutlich weniger eindeutig und auch
nicht per se verbotsbediirftig.*”

Damit ist jedenfalls nicht davon auszugehen, dass Spiele nur auf Grund ihrer
Mikrotransaktionen als jugendgefihrdend einzustufen wiren.

bb) Entwicklungsbeeintrichtigende Inhalte

Sofern Angebote nicht die Schwelle der Jugendgefihrdung tiberschreiten und damit
grundsitzlich zulissig sind, besteht die Méglichkeit, auf Grund einer Entwicklungs-
beeintrichtigung den Spielen mit Mikrotransaktionen nach § 5 JMStV eine Alters-
beschrinkung aufzuerlegen.

Hinsichtlich der Intensitit der Beeinflussung ist die Entwicklungsbeeintrichti-
gung ein Minus zur Jugendgefihrdung.*® Inhalte, die (noch) nicht jugendgefihr-
dend sind, kénnen also immer noch entwicklungsbeeintrichtigend sein.

Ein Angebot ist nach § 5 Abs. 1 S. 1 JMStV entwicklungsbeeintrichtigend,
wenn es geeignet ist, die Entwicklung ,zu einer eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsfihigen Personlichkeit zu beeintrichtigen. Damit entspricht der Begriff der
Entwicklungsbeeintrichtigung dem in § 14 Abs. 1 JuSchG.

cc) Anwendung auf Mikrotransaktionen

(1) Berticksichtigung von Nutzungsrisiken

Bei der Beurteilung des Beeintrichtigungspotenzials wird sich in der bisherigen An-
wendungspraxis durch die Regulierungsbehorden iiberwiegend auf eine Beurteilung
anhand des Inhalts der Spiele beschrinkt. Das Vorliegen von Mikrotransaktionen
wurde bei der Beurteilung hingegen bewusst nicht beriicksichtigt.*”” Als anschauli-
ches Beispiel kann die Entscheidung der BPjM zum Spiel ,,Coin Master” dienen.’®
Ziel dieses Mobile-Spiels ist der Aufbau eines virtuellen Dorfes. Zu diesem Zweck
miissen Miinzen (,,Coins) aufgewendet werden. Diese Miinzen kénnen entweder
via Mikrotransaktion kiuflich erworben oder aber im Spiel durch das Spielen an
virtuellen Spielautomaten, die echten Automaten in Kasinos nachgebildet sind, er-
spielt werden.

7 Vgl. Abwigung im UWG, dazu S. 67 ff.

98 Beck TMD/Altenhain, § 5 JMStV Rn. 8; Bornemann/Erdemir/Erdemir, § 5 JMStV Rn. 1.

9 USK, Lootboxen und Gliicksspiel, abrufbar unter https://usk.de/lootboxen-und-jugendschutz/.
BPjM, Coinmaster, https://www.bzkj.de/bzkj/service/alle-meldungen/die-spiele-apps-coin-
master-coin-trip-und-coin-kingdom-haben-keine-jugendgefachrdende-wirkung-im-sinne-des-
jugendschutzgesetzes-174978.
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In diesem Zusammenhang hat die BPjM klargestellt, dass auch die Verherr-
lichung von Gliicksspiel sozial-ethisch desorientierend und damit jugendgefihr-
dend sein kann.>*' Das setze allerdings nach Ansicht der BPjM voraus, dass aus der
medialen Gestaltung des Spiels selbst hervorgeht, dass Gliicksspiel verherrlicht oder
beschonigt wird. Im Spiel Coin Master beruhe diese Gefahr nicht unmittelbar auf
dem Spielinhalt, sondern auf sogenannten Interaktions- oder Nutzungsrisiken."*
Darunter sind solche Risiken zu verstehen, die erst entstehen, wenn mit weiteren,
auflerhalb des Spiels liegenden Inhalten interagiert wird.*® Nicht die Wahrnehmung
der Spielinhalte selbst, sondern erst die Verbindung von Spielinhalten mit aufler-
halb des Spiels liegenden Umstidnden sorgt fiir eine Beeintrichtigung. Zu diesen
Nutzungsrisiken zihlen etwa Cybermobbing und sexuelle oder politisch extremisti-
sche Ansprachen tiber eine Chat-Funktion, aber auch die Monetarisierungsmodelle
von Spielen werden nach tiberwiegender Ansicht darunter subsumiert.”

Diese externen Umstinde konnten aber bei einer jugendschutzrechtlichen Prii-
fung nicht berticksichtigt werden, weswegen ,,Coin Master” nicht als jugendgefihr-
dend zu bewerten sei.’”

Auch viele Stimmen in der Literatur lehnen eine solche Beriicksichtigung der
Nutzungsrisiken ab und kommen damit zum selben Ergebnis wie die BPjM.5*
Nach dieser Ansicht sind Mikrotransaktionen also grundsitzlich unbeachtlich,
wenn die Wirkung auf Jugendliche untersucht wird.

Aus Sicht einer Indizierungsbehorde ist diese Herangehensweise durchaus kon-
sequent und sinnvoll. Beurteilt werden kann immer nur der Ist-Zustand eines
Spiels. Interaktionsrisiken, z. B. mit anderen Nutzern, oder spiter eingefiigte oder
erwerbliche Inhalte kénnen bei einer Momentaufnahme nicht sinnvoll berticksich-
tigt werden.””” Das zeigt sich schon an § 18 Abs. 8 JuSchG, wonach Inhalte nicht
indiziert werden konnen, wenn sie bereits eine Alterskennzeichnung nach § 14
JuSchG erhalten haben. Bei der Alterskennzeichnung nach § 14 Abs. 2 JuSchG
ist aber immer der Ist-Zustand eines Spiels zugrunde zu legen.’”® Zudem wiirde
die Beriicksichtigung jeglicher Interaktionsrisiken dazu fithren, dass inhaltsgleiche
Angebote abhingig von ihrem Umfeld und der Plattform, auf der sie angeboten
werden, unterschiedlich zu bewerten sein kénnten. So kénnte etwa ein Spiel auf

0t BPiM, Coinmaster.

502 BPiM, Coinmaster.

503 Niher Bodensiel, MMR-Beil. 2020, 23.

% Hentsch/von Petersdorff, MMR Beil. 2020, 3, 6; Lober/Jikel-Gottmann, MMR. Beil. 2020, 8, 12;
Bodensick, MMR-Beil. 2020, 23, 24.

55 BPjM, Coinmaster.

5% Hilgert/Siimmermann, MMR 2020, 301, 303; Bodensick, MMR-Beil. 2020, 23, 24; Lober/Jikel-
Gottmann, MMR-Beil. 2020, 8, 12; Hentsch/von Petersdorff, MMR Beil. 2020, 3, 5; wohl auch
Rauda, MMR-Beil. 2020, 13, 16; aA und fiir eine Beriicksichtigung Hopf/Braml, ZUM 2020,
312, 317.

597 Bodensiek, MMR-Beil. 2020, 23, 24.

508 Zustimmend Hentsch/von Petersdorff, MMR Beil. 2020, 3, 5 f.
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einer Plattform, die eine zusitzliche Chatfunktion anbietet,’®” anders zu bewerten
sein als dasselbe Spiel im Vertrieb {iber eine Plattform, die eine solche Funktion
nicht bietet. Durch eine umfeldabhingige Bewertung wiirde so mehr Verwirrung
gestiftet als Klarheit erreicht und die Alterseinstufungen konnten ihre Aussagekraft
verlieren.’’® Zudem wird vertreten, dass die Altersfreigabe zusammen mit der ent-
sprechenden Kennzeichnung nicht angemessen sei, um die Jugendgefahr, die von
einem Spiel ausgeht, prizise zu beschreiben, da so auch Spiele, deren Inhalte ein-
deutig nicht jugendgefihrdend sind, eine hhere Altersfreigabe erhalten, obwohl die
Interaktionsrisiken durch ein Hinzuwirken der Eltern einfach verhindert werden
konnten.!!

(2) Umfang des Begriffs Nutzungsrisiko

Aus den oben genannten Griinden ist eine generelle Beriicksichtigung von Nut-
zungsrisiken berechtigterweise kritisch zu beurteilen. Allerdings liegt der bisherigen
Praxis nach hier vertretener Ansicht ein zu weites Verstindnis der unbeachtlichen
Risiken zu Grunde.

Nicht alle Nutzungsrisiken sind in gleichem Mafle losgelost vom Inhalt eines
Spiels selbst. Zutreffend stellt die Verhinderung von Cybermobbing und sexueller
oder politisch extremistischer Ansprache tiber eine Chat-Funktion ein Nutzungs-
risiko dar, das schwerlich bei einer Altersklassifizierung quantifiziert werden kann.
Das Verhalten von anderen Nutzern kann jedenfalls nicht dem Spieleanbieter zu-
rechenbar zur Last gelegt werden und spiegelt keine dem Spiel immanente Gefahr
wider.

Anders verhilt es sich hingegen mit den Gefahren, die durch eine aggressive
Monetarisierung aufkommen kénnen.’'? Diese entstehen nicht etwa durch das Ver-
halten Dritter, welches lediglich vom Anbieter durch entsprechende Funktionen er-
moglicht wurde. Vielmehr sind Monetarisierungssysteme integraler Bestandteil des
Spiels und vom Anbieter bewusst entwickelt und implementiert. Dass die Gefahren
erst dadurch entstehen, dass die Angebote wahrgenommen werden, begriindet keine
andere Beurteilung. Auch jugendgefihrdende Inhalte, die unmittelbar Bestandteil
des Spiels sind, miissen erst wahrgenommen werden, um ihr Gefihrdungspotenzial
zu entfalten.

Am Beispiel von Coin Master zeigt sich die Notwendigkeit dieses Ergebnisses
anschaulich. Es soll gerade verhindert werden, dass Gliicksspiel verherrlicht wird
und somit Jugendliche zu diesem verleitet werden.’”® In diesem Zusammenhang
dann aber die unmittelbare Moglichkeit, reales Geld fiir die Aktivierung gliicksspiel-

599 Beispielsweise die Verkaufsplattform Steam, die unabhingig vom Spiel Nutzern die Kommuni-

kation wihrend des Spielens erlaubt.
51 Hentschlvon Petersdorff, MMR Beil. 2020, 3, 6; Lober/Jikel-Gottmann, MMR. Beil. 2020, 8, 12.
S Bodensiek MMR-Beil. 2020, 23, 25.
512 Zu den konkreten Gefahren der Monetarisierung, z. B. durch Kostenfallen, S. BPjM, Gefiht-
dungsatlas, S. 123.
513 BPiM, Coinmaster.
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artiger Systeme aufler Betracht zu lassen, weil dies auf einem externen Nutzungs-
risiko beruht, obwohl sich gerade die Gefahr realisiert, vor der geschiitzten werden
soll, kann nicht iiberzeugen. Mit anderen Worten wire nach der iberwiegend ver-
tretenen Ansicht ein simuliertes Gliicksspiel, das vollumfinglich zum Spielinhalt
gehort und Spielgeld als Einsatz verwendet, strenger zu beurteilen als die tatsich-
liche Méglichkeit, reales Geld als Spieleinsatz einzusetzen. Ein solches Ergebnis ist
widerspriichlich und wiirde aus formalistischen Griinden potenziell gefihrliche
Spielgestaltungen zulassen.

Es sollte deshalb richtigerweise darauf ankommen, ob die Nutzungsrisiken dem
Spieleanbieter normativ kausal, dhnlich wie es aus dem Schadensrecht bekannt
ist,’'* zugerechnet werden kénnen. Damit kann Umstinden Rechnung getragen
werden, auf die der Anbieter selbst unmittelbar Einfluss nehmen kann, wie etwa
der Monetarisierung oder der Verlinkung zu offensichtlich oder bekanntermafSen
jugendgefihrdenden Inhalten. Demgegeniiber wiirden Risiken, die durch die Inter-
aktion mit Dritten entstehen, z. B. in Chats der Verkaufsplattform oder vom Anbie-
ter nicht gebilligte Sekundirmirkte, unberiicksichtigt bleiben, sofern der Anbieter
nicht ein besonders erhohtes Risiko schafft und weitreichende Einflussmoglichkei-
ten auf diese Risiken hat.

Grundsitzlich folgt dieser Ansicht im Ergebnis wohl auch die KJM,’"” wenn sie
in ihrer Stellungnahme ausfiihrt, dass Nutzungsrisiken durchaus im Rahmen der
Entwicklungsbeeintrichtigung nach § 5 JMStV zu beriicksichtigen sind.*'¢

Aus den zuletzt genannten Griinden ist dem vorbehaltlos zuzustimmen. Es ist
nicht ersichtlich, wieso in das Spiel integrierte Gefahren, die unmittelbar mit dem
Spielsystem verzahnt sind und dieses erginzen, bei der Beurteilung der Jugend-
gefahrdung unberiicksichtigt bleiben sollen.’"’

Auch die Bedenken, dass Nutzungsrisiken regelmiflig dynamisch sind und
deshalb eine unflexible Regulierung verfehlt wire,”'® kann nicht tiberzeugen. Al-
len Online-Spielen ist gleichermaflen immanent, dass sich die Inhalte regelmifig
durch Updates und Erweiterungen dndern konnen und dadurch die Moglichkeit
einer sich dndernden Altersfreigabe besteht. Diese flexiblen digitalen Umstinde zu
berticksichtigen ist gerade die Aufgabe des Jugendschutzes, sodass die blofle Kom-
plexitit nicht schon eine anfingliche Kapitulation vor dem Erfindungsreichtum der
Spieleanbieter bedeuten kann.

514 MiinchKommBGB/ Oetker, § 249 BGB Rn. 120 f mwN.

515 Kommission fiir Jugendmedienschutz, die als zentrale Stelle die Einhaltungen der gesetzlichen

Bestimmungen zum Jugendmedienschutz beaufsichtigt.

KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 2, abrufbar unter https://www.kjm-online.de/

fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-

Spiele_Lootboxen.pdf.

57 Die Einbeziehung von Nutzungsrisiken grundsitzlich gutheilend auch Hopf/Braml, ZUM 2020,
312, 317.

518 So etwa Hentsch/von Petersdorff; MMR Beil. 2020, 3, 5 f; Bodensiek, MMR-Beil. 2020, 23, 24.

516
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Insgesamt sollten deswegen Mikrotransaktionen auch bei der Beurteilung, ob
Inhalte jugendgefihrdend sind, entgegen der Spruchpraxis des BPjM berticksichtigt

werden.

(3) Beurteilung von Mikrotransaktionen

Die Frage, ob Spiele mit Mikrotransaktionen als jugendgefihrdend oder entwick-
lungsbeeinflussend zu beurteilen sind, ist eine Frage des Einzelfalls und primir aus
im Wege der Medienwirkungsforschung zu beantworten.””

Juristisch geklart werden kann jedoch, welche Kriterien bei dieser Bestimmung
grundsitzlich heranzuziehen sind. Nach den obigen Ausfiihrungen sollten richtiger-
weise Mikrotransaktionen bei der Frage der Entwicklungsbeeintrichtigung bertick-
sichtigt werden.

In der behérdlichen Einschitzung wird dies bisweilen widerspriichlich behandel.
Die BPjM sieht grundsitzlich die Maglichkeit der Jugendbeeintrichtigung® und
bewertet auch in ihrem Gefihrdungsatlas die mit Mikrotransaktionen verbundenen
Kaufrisiken als problematisch,”*' will aber Nutzungsrisiken nicht berticksichtigen. Die
KJM hingegen will grundsitzlich Nutzungsrisiken beriicksichtigen, sieht aber durch
Mikrotransaktionen keine Entwicklungsbeeintrichtigung.”* Die USK' betrachtet
Mikrotransaktionen nicht unter dem Gesichtspunkt der Entwicklungsbeeintrichti-
gung,’” ohne dass dabei klar wird, ob dies auf einer AufSerachtlassung von Nutzungs-
risiken oder einer grundsitzlichen Unbeachtlichkeit basiert. Auch im Diskurs auf3er-
halb der Regulierungsbehorden gibt es keine Einigkeit beziiglich dieser Frage.*

Wie bereits gezeigt wurde, besteht zumindest eine korrelative Verbindung zwi-
schen dem Erwerb von Mikrotransaktionen und krankhaftem Spielverhalten.’”
Sofern hiergegen vorgebracht wird, dass Mikrotransaktionen nicht der Spielsucht
Vorschub leisten oder diese fordern, sondern nur ein bestehendes Suchtverhalten
ausnutzen,”® und die Regulierung deshalb nicht Aufgabe des Jugendschutzes,
sondern etwa des Wettbewerbsrechts™ sei, ist dem entgegenzuhalten, dass damit

Y9 Schwiddessen, CR 2018, 512, 517.

520 BPiM, Zum Thema: Lootboxen, abrufbar unter hteps://www.bzkj.de/resource/blob/137942/b42
49d0aleedd255970668¢230257275/20193-zum-thema-lootboxen-data.pdf.

521 BPiM, Gefihrdungsatlas, S. 123.

522 KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 2, abrufbar unter https://www.kjm-online.de/

fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spie-

le_Lootboxen.pdf.

USK, Lootboxen und Jugendschutz, abrufbar unter https://usk.de/lootboxen-und-jugendschutz/.
>4 Fiir eine mbgliche Entwicklungsbecintrichtigung Scheyhing, ZEWG 2018, 114, 117f; wohl auch
der bayrische Landtag, LT-Drs. 17/19256; dagegen ohne Begriindung Schippel, WRP 2017,

1444, 1445; dagegen, weil der Jugendschutz keinen Vermégensschutz bezwecke Ebinger/Scha-
domsky, K&R 2018, 145, 148.

53 Siehe bereits S. 75 ff.

526 So etwa Nickel/Feuerbake/Schelinski, MMR 2018, 586, 590; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018,
145, 147.

527" Dazu bereits S. 70.

523
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jedenfalls ein Suchtverhalten perpetuiert und vertieft werden kann. Zudem ist nicht
auszuschlieflen, dass die Omniprisenz von Mikrotransaktionen dazu fiihrt, dass bei
einzelnen Jugendlichen der Eindruck entsteht, dass jedes Hindernis durch den Ein-
satz von Geld statt durch Arbeit oder Fihigkeiten iberwunden werden konne.”
Dies spiegelt sich etwa in den Ergebnissen der Verhaltensforschung wider, wonach
Kinder und Jugendliche noch nicht tiber véllig ausgereifte Impulskontrolle ver-
figen, sodass Mikrotransaktionen die Fihigkeit zur Entwicklung des Belohnungs-
aufschubs beeintrichtigen kénnen.’?

Nachdem die Notwendigkeit der Berticksichtigung der Mikrotransaktionen als
zurechenbares Nutzungsrisiko statuiert wurde, kénnen auch die von der BPjM in
ihrem Gefihrdungsatlas gedufierten Bedenken in vollem Umfang verfangen: Ge-
rade in free-to-play-Spielen ist die Einstiegshiirde fiir Kinder und Jugendliche, die
zunichst kein Geld bezahlen wollen, besonders gering und es kann schnell zu einem
Gruppendruck beim Spielen mit Freunden kommen, der in ungewollten Kiufen
miindet.”” Zudem sind die Kostenstrukturen durch verschiedene Wihrungen im
Spiel und komplizierte Umrechnungsstrukturen uniibersichtlich und schwer nach-
zuvollziehen, sodass schnell mehr Geld als gedacht ausgegeben werden kann.>*!

Vor dem Hintergrund, dass bei der Bewertung der Entwicklungsbeeintrichti-
gung ein ,gefihrdungsgeneigter Minderjahriger zu Grunde zu legen ist, um einen
umfassenden Jugendschutz zu gewihrleisten,*> muss das Vorhandensein von Mi-
krotransaktionen jedenfalls Beriicksichtigung finden, auch wenn weitere Forschung,
insbesondere eine Beurteilung von Langzeitfolgen, nétig bleibt. Solche Forschung
darf aber im Angesicht der Indizien fiir eine mogliche Beeintrichtigung nicht auf
Kosten der Minderjihrigen unter Inkaufnahme negativer Nachwirkungen gesche-
hen. Vielmehr sind priventive Mafinahmen angeraten, um Risiken zu minimieren.

Die genaue Ausgestaltung bleibt insgesamt eine Frage des Einzelfalls im jewei-
ligen Spiel, allerdings werden stark monetarisierte Spiele nicht weiter ohne Alters-
freigabe vertrieben werden kénnen.”®

528 Ahnlich Dreier et al, Addict Behav 64 (2017), 328, 333, die eine sinkende Hemmschwelle fiir
Ausgaben befiirchten.

52 Cerulli-Harms et al, Loot boxes in online games, S. 29; vgl. Mischel/Shoda/Rodriguez, Science 244
(1989), 933.

530 BPiM, Gefihrdungsatlas, S. 123; King et al, Addict Behav 104 (2020), 106311; vgl. auch zu den

Kostenstrukturen 7omic, Journal of Economic science Research 1 (2018), 17, 20.

BPjM, Gefihrdungsatlas, S. 123; dhnlich Cerulli-Harms et al, Loot boxes in online games,

S.23f.

532 BVerwG, NJW 2020, 785, 789; Rn. 30 — Bushido; Wagner, MMR 2019, 80, 82; Braml, ZUM

2009, 925, 931; aA Bornemann/Erdemir/Erdemir, § 5 JMStV Rn. 18 ff mwN.

So ist z. B. ,FIFA 2012 trotz aggressiver Monetarisierung ohne Altersbeschrinkung freigegeben,

dazu gameswirtschaft, ,FIFA 21 ohne Altersbeschrinkungen freigegeben, abrufbar unter

https://www.gameswirtschaft.de/sport/fifa-21-usk-altersfreigabe-lootboxen/; ebenso ist das Base-

ballspiel NBA2K2020 ohne Altersbeschrinkung verfiigbar, obwohl es zusitzliche Kaufoptionen

fest in den Spielablauf inkorporiert, dazu gamestar, Pay2Win-Sorgen, abrufbar unter https://

www.gamestar.de/artikel/nba-2k20-casino-trailer-pay2win-sorgen,3348367 .html.
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https://www.gameswirtschaft.de/sport/fifa-21-usk-altersfreigabe-lootboxen/
https://www.gamestar.de/artikel/nba-2k20-casino-trailer-pay2win-sorgen,3348367.html
https://www.gamestar.de/artikel/nba-2k20-casino-trailer-pay2win-sorgen,3348367.html
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(4) Zwischenergebnis Anwendung auf Mikrotransaktionen

Richtigerweise sollten Nutzungsrisiken bei der Beurteilung einer Jugendbeeintrich-
tigung nicht grundsitzlich unberiicksichtigt bleiben, wenn sie unmittelbar in einem
Spiel angelegt sind. Sofern ein hinreichend enger Bezug zum Inhalt besteht und sie
dem Anbieter zurechenbar sind, miissen auch Nutzungsrisiken einbezogen werden.
Insoweit ist der Ansicht der BPjM zu widersprechen.

Bei Mikrotransaktionen ist dies regelmiflig der Fall, da sie unmittelbarer Bestand-
teil der Spiele sind und vom Anbieter entwickelt und in den Verkehr gebracht werden.

Auf Grund von Suchtgefahren fiir gefihrdungsgeneigte Jugendliche besteht zu-
dem auch ein grundsitzliches Gefihrdungspotenzial, das im Einzelfall beurteilt wer-
den muss. Spiele mit aggressiver und stark prisenter Monetarisierung sind jedenfalls
als potenziell entwicklungsbeeintrichtigend anzusehen und diirfen deswegen keine
Freigabe ohne jegliche Altersbeschrinkung enthalten.

dd) Werbebeschrinkungen nach § 6 JMStV

Wihrend die Beriicksichtigung der Entwicklungsbeeintrichtigung durch vorhan-
dene Mikrotransaktionen ein effektives Mittel zur Durchsetzung des Jugendschut-
zes darstellt, stehen die §§ 4, 5 JMStV regelmiflig nicht im Fokus der juristischen
Betrachtung. Der Schwerpunkt der rechtlichen Diskussion liegt bisweilen auf den
Werbebeschrinkungen gegeniiber Minderjihrigen. Auch die USK*** und die KJM>%
thematisieren Mikrotransaktionen hauptsichlich unter dem Aspekt der Werbung an
Jugendliche.”® Im JMStV sind die Werbebeschrinkungen in § 6 JMStV normiert.

Im Folgenden wird die Anwendbarkeit der einzelnen Beschrinkungstatbestinde
auf Mikrotransaktionen untersucht.

(1) Schidigende Werbung § 6 Abs. 2 JMStV

Als erster Ansatzpunkt kommt § 6 Abs. 2 1. HS JMStV in Betracht. Danach darf
Werbung Kinder und Jugendliche nicht kérperlich oder seelisch beeintrichtigen.

(a) Mikrotransaktionen als Werbung

Damit iiberhaupt eine Beschrinkung nach § 6 JMStV in Betracht kommt, muss zu-
nichst Werbung vorliegen. Der Begrift der Werbung ist im JMStV nicht definiert.
Deshalb ist nach allgemeiner Meinung auf den Werbebegriff in § 2 Abs. 2 Nr. 7
MStV abzustellen.’?”

534
535

USK, Lootboxen und Jugendschutz, abrufbar unter https://usk.de/lootboxen-und-jugendschutz/.
KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 2, abrufbar unter https://www.kjm-online.de/
fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-
Spiele_Lootboxen.pdf.

%36 Vgl. auch Schwiddessen, CR 2018, 512, 518.

537 Zur fast wortgleichen Norm im RStV Spindler/Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Rn. 2; BeckTMD/
Altenhain, § 6 JMStV Rn. 8; Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Rn. 2; Hoeren/
Sieber/Holznagel/Altenhain, Multimedia-Recht Teil 20 Rn. 116; Briutigam/Riicker/Miiller-Rie-


https://usk.de/lootboxen-und-jugendschutz/
https://www.kjm-online.de/
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Danach ist Werbung ,jede Auﬁerung, die der unmittelbaren oder mittelbaren
Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen [...] dient und gegen Ent-
gelt oder eine dhnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung im Rundfunk oder in
einem Telemedium aufgenommen ist“. Damit gilt im Bereich des JMStV ein fast
wortgleicher Werbebegriff wie im UWG.>*® Zudem liegt der Zweck des JMStV im
Schutz von Kindern und Jugendlichen, § 1 JMStV, sodass dieser nicht durch eine zu
enge Auslegung allgemeiner Terminologien unterminiert werden darf.>*

Demnach ist auch hier, ebenso wie im Wettbewerbsrecht, die Aufforderung zum
Kauf von Mikrotransaktionen als Werbung anzusehen.”® Auch die Interessenlage
ist unter dem JMStV eine dhnliche wie im UWG, sodass auf die dortigen Aus-
fithrungen verwiesen werden kann.>*!

Dass auch der Verkauf von Mikrotransaktionen selbst als Werbung anzusehen
ist, wird hier zudem durch den Vergleich mit Teleshopping deutlich, fiir welches
nach § 6 Abs. 5 JMStV die Regeln des § 6 JMStV zur Werbung entsprechend
gelten. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 11 MStV ist Teleshopping ,die Sendung direkter An-
gebote an die Offentlichkeit fiir den Absatz von Waren [...] gegen Entgelt in Form
von Teleshoppingkanilen, -fenstern und -spots“. Auch in Ingame-Stores werden
direkte Angebote zum Kauf von virtuellen Gegenstinden unterbreitet, sodass sich
der Rechtsgedanke zur Regulierung direkter Angebote iibertragen lisst und somit in
jedem Fall § 6 JMStV Anwendung finden kann.

Vor dem Hintergrund, dass Werbung auch nach § 6 JMStV nicht per se ver-
boten ist, sondern nur in den jeweils genannten besonderen Formen, entsteht da-
durch auch keine unbillige Benachteiligung des Anbieters.

Der Verkauf von Mikrotransaktionen kann damit grundsitzlich auch nach § 6
JMStV als Werbung angesehen werden.

(b) Kérperliche oder seelische Beeintrichtigung

Die Werbung, also das Anbieten von Mikrotransaktionen, miisste, um unter den
Tatbestand des § 6 Abs. 2 1. HS JMStV zu fallen, cine korperliche oder seelische Be-
eintrichtigung verursachen. Anders als bei den §§ 4, 5 JMStV erfordert § 6 Abs. 2
JMStV eine konkrete Gefihrdung und verlangt damit mehr als blof§ zur Beein-
trichtigung ,geeignet” zu sein.>*

menschneider, E-Commerce Teil 7 B Rn. 43; Schwiddessen, CR 2018, 512, 519; ob hier sogar ein
weiterer Werbebegriff, der auch Nicht-Wirtschaftswerbung umfasst, angezeigt ist, kann dahinste-
hen, da hier jedenfalls ein wirtschaftlicher Bezug besteht, zum Streit niher Bornemann/Erdemir/
Schwartmann, § 6 JMStV Ra. 3 mwN; VG Regensburg, ZUM-RD 2018, 369, 372.

538 Siehe dazu bereits S. 53.

%9 VG Miinchen, BeckRS 2017, 159319 Rn. 28.

>0 Vgl. auch BGH, GRUR 2014, 298 — Runes of Magic; KG, GRUR-RR 2016, 342 — Gepanzerte
Blutschwinge.

41§53,

542 Spindler/Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Ra. 10; BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Ra. 25.
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Die Reichweite des Anwendungsbereichs des § 6 Abs. 2 1. HS JMStV ist um-
stritten und auf Grund weniger praktischer Anwendungsfille nicht hochstrichter-
lich geklart. Konkret wird darum gestritten, welche Beeintrichtigungen vom Tat-
bestand erfasst werden.

(aa) Beeintrichtigung durch Inhalt der Werbung selbst

Einerseits wird vertreten, dass es fiir die Beurteilung, ob Werbung Beeintrichtigun-
gen verursacht, lediglich auf die Darstellung und Prisentation der Werbung selbst
ankommt. Mégliche negative Auswirkungen miissen sich somit unmittelbar aus der
Werbung selbst ergeben.’” Danach kénnte eine Beeintrichtigung z. B. dadurch
entstehen, dass in der Werbung gewaltverherrlichende oder sexualisierte Bilder und
Sprache gebraucht werden.

Auf Mikrotransaktionen angewandt wiirde danach regelmifiig keine Beein-
trichtigung vorliegen.”* Die potenziellen Gefahren im Zusammenhang mit Mikro-
transaktionen ergeben sich nicht etwa aus der Darstellung der Werbung, sondern
erst durch das wiederholte Interagieren mit diesen. Folgte man dieser Ansicht, wire
deshalb eine Beeintrichtigung abzulehnen.

(bb) Durch Werbung veranlasste Gefahren

Nach anderer Ansicht soll hier auch eine mégliche Beeintrichtigung, die durch den
Erwerb oder die Nutzung des beworbenen Produkes entsteht, oder aber eine Hand-
lung, die auf Grund der Werbung vorgenommen wurde, zu beriicksichtigen sein.
Beispielsweise soll es unter § 6 Abs. 2 JMStV fallen, wenn in einer Werbung fiir
Turnschuhe besonders gewagte Spriinge gezeigt werden und ein Jugendlicher des-
halb bei der Nachahmung solcher Spriinge verletzt wird.** Ebenso kénne Werbung
fiir schidigende Siiligkeiten oder siichtig machende Spiele beeintrichtigend im
Sinne der Norm sein.”

Das Angebot von Mikrotransaktionen ist durchaus geeignet, das Wohl von Ju-
gendlichen zu beeintrichtigen.”” Wie bereits zuvor festgestellt wurde,*® kénnen
Mikrotransaktionen eine jugendgefihrdende oder entwicklungsbeeintrichtigende
Wirkung haben. Wenn durch die Ausgestaltung des Spiels im konkreten Fall eine
solche Beeintrichtigung den Wahrscheinlichkeitsanforderungen des § 6 Abs. 2
JMStV gentigt, kénnte sich nach dieser Ansicht aus der Norm ein Verbot ergeben.

4 Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Rn. 20; Hoeren/Sieber/ Holznagel/Altenhain,
Multimedia-Recht Teil 20 Rn. 116; BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Ra. 25; USK, Erginzen-
dende Kiriterien, 8.1.2, abrufbar unter hetps://usk.de/?smd_process_download=18&download_
id=1018531; Schwiddessen, CR 2018, 512, 520.

4 Schwiddessen, CR 2018, 512, 520.

> Spindler/Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Ra. 10.

>0 Konig/Birner, MMR 2012, 215, 218.

547 So subsumiert auch Schwiddessen, CR 2018, 512, 520.

548 Sjehe dazu oben S. 93 ff.


https://usk.de/?smd_process_download=1&download_id=1018531
https://usk.de/?smd_process_download=1&download_id=1018531
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(cc) Bewertung

Fiir die zweitgenannte Ansicht spricht zunichst, dass eine wahrscheinliche Beein-
trichtigung allein durch das Betrachten von Werbung dufierst selten sein wird und
die Vorschrift somit (wie auch in der aktuellen Praxis gezeigt) kaum einen eigen-
stindigen Anwendungsbereich hitte.”® Auch systematisch lassen sich Argumente
fur eine weite Auslegung des § 6 Abs. 2 JMStV finden. So bezieht sich § 6 Abs. 3
JMStV explizit nur auf den Inhalt von Werbung (, Werbung, deren Inhalt geeignet
ist [...]%). Das konnte im Umbkehrschluss bedeuten, dass es bei § 6 Abs. 2 JMStV
gerade nicht auf den Inhalt der Werbung ankommt.

Andererseits ist in § 6 Abs. 5 JMStV ein Werbeverbot fiir alkoholische Getrinke
normiert. Eines solchen bediirfte es nicht, wenn bereits der Konsum des beworbe-
nen Produkts vom Beeintrichtigungsverbot des § 6 Abs. 2 JMStV umfasst wire,
da Alkohol unstrittig geeignet ist, korperliche und seelische Beeintrichtigungen
herbeizufithren. Weiterhin normiert § 6 Abs. 2 Nr. 4 JMStV einen gesonderten
Tatbestand fiir das Darstellen von Jugendlichen in gefihrlichen Situationen. Dieser
Tatbestand soll gerade verhindern, dass Jugendliche durch Werbung zu gefihrlichen
Handlungen veranlasst werden.” Daraus kann wiederum im Umbkehrschluss ge-
folgert werden, dass grundsitzlich nachfolgende gefihrliche Handlungen nicht von
§ 6 Abs. 2 JMStV umfasst sind. Auch sonst kniipfen die iibrigen Tatbestandsmerk-
male des § 6 Abs. 2 Nr. 1-4 JMStV an den Inhalt der Werbung an.

Richtigerweise ist deshalb auch bei § 6 Abs. 2 JMStV auf den Inhalt der Wer-
bung und nicht auf etwaige nachfolgende Ereignisse abzustellen.

Entsprechend fallen Mikrotransaktionen, selbst wenn durch deren Kauf ent-
wicklungsbeeintrichtigende Folgen auftreten kénnten, nicht in den Anwendungs-

bereich des § 6 Abs. 2 JMStV.

(2) Direkte Kaufappelle § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV

Neben beeintrichtigender Werbung nach § 6 Abs. 2 1. HS JMStV sind auch nach
§ 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV, wie bereits gemif§ Nr. 28 Anhang UWG, direkte Kauf-
appelle an Kinder oder Jugendliche, die deren Unerfahrenheit und Leichtgliubig-
keit ausnutzen, untersagt.”®' Fraglich ist deshalb, ob die Regelungen des JMStV
tiberhaupt neben dem UWG Anwendung finden kénnen oder ob einem Regelungs-

regime der Vorrang einzurdumen ist.

¥ Darstellend bei Schwiddessen, CR 512, 5205 vgl. Kinig/Borner, MMR 2012, 215, 218.

>0 Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Rn. 35; Hartstein et al/ Kreile, C3 § 6 JMStV
Rn. 16.

51 Zum UWG bereits oben S. 50 ff.
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Das Verhiltnis von § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV und Nr. 28 Anhang UWG er-
weist sich als diffizil. Art. 6 Abs. 2 JMStV setzte Art. 16 Fernseh-RL um, der sich
inzwischen inhaldich in Art. 9 Abs. 1 lit. g AVMD-RL*** wiederfindet.”® Nr. 28
Anhang UWG setzt Nr. 28 Anhang UGP-RL um,”* in dessen Satz 2 dem Art. 16
Fernseh-RL der Vorrang eingerdumt wird. Schon wegen des begrenzteren Anwen-
dungsbereichs des § 6 Abs. 2 JMStV ist dieser als lex specialis zu Nr. 28 Anhang
UWG anzusehen,” sodass die Regeln des UWG im Kollisionsfall grundsitzlich
unangewendet bleiben.

Art. 9 Abs. 1 lit. g AVMD-RL erstreckt sich ausweislich des Wortlauts aller-
dings lediglich auf audiovisuelle Kommunikation. Der Begriff der audiovisuellen
Kommunikation ist in Art. 1 Abs. 1 lit. h) AVMD-RL legaldefiniert als

Bilder mit oder ohne Ton, die der [...] Forderung des Absatzes von Waren
und Dienstleistungen [...] dienen; diese Bilder sind einer Sendung oder ei-
nem nutzergenerierten Video gegen Entgelt [...] beigefiigt oder darin ent-
halten. Zur audiovisuellen kommerziellen Kommunikation zihlen unter an-
derem Fernsehwerbung, Sponsoring, Teleshopping und Produktplatzierung.

Das Spielen von (Online)Videospielen stellt aber gerade keine ,Sendung, ge-
schweige denn ein nutzergeneriertes Video im Sinne der AVMD-RL dar, sodass die
AVMD-RL in diesem Bereich keine Anwendung findet.”>®

§ 6 JMStV erfasst demgegeniiber grundsitzlich Werbung im Zusammenhang
mit allen Telemedien und damit auch Videospiele, sodass es sich bei § 6 Abs. 2
JMStV um eine tiberschieflende Umsetzung der AVMD-RL handelt.”®” Damit kann
der Vorrang vor anderen Richtlinien, wie ihn Nr. 28 S. 2 Anhang UGP-RL ein-
riumen will, nur soweit greifen, wie auch die AVMD-RL umgesetzt wird. Online-
Spiele fallen nicht in den Bereich der AVMD-RL, sodass hier kein Vorrang vor der
UGP-RL besteht.

§ 6 Abs. 2 JMStV und Nr. 28 Anhang UWG sind damit in den Bereichen, die

nicht von der AVMD-RL erfasst werden, nebeneinander anwendbar.

(a) Inhaltliche Unterschiede zwischen § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV und Nr. 28

Anhang UWG
Klarungsbediirftig ist auch das inhaltliche Verhiltnis von § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV als
Spezialfall des § 6 Abs. 2 JMStV zu Nr. 28 Anhang UWG. Davon hingt ab, ob sich
die fiir Nr. 28 Anhang UWG angestellten Uberlegungen und die ergangene Recht-

52 Siehe dazu auch bereits oben S. 51.

553 Fezer/BiischerObergfell/Scherer, Nr. 28 Anhang UWG Rn. 5; BeckTMD/Altenbain, § 6 JMStV
Rn. 2; Scherer, WRP 2019, 277, 282.

>4 BT-Drs. 16/10145, S. 34.

555 Fezer/BiischerObergfell/Scherer, Nr. 28 Anhang UWG Rn. Sa; Gerecke, NJW 2015, 3185, 3188
£; vgl. Mankowski, WRP 2008, 421, 429; BT-Drs. 16/10145, S. 34.

¢ Liesching, MMR Beil. 2020, 18, 21.

57 Scherer, WRP 2019, 277, 282.
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sprechung auf § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV iibertragen lassen.”® Unklar ist, ob diese
Normen inhaltlich deckungsgleich sind oder jeweils autonom betrachtet werden
miissen.

Hiufig wird sich in der Literatur auf den Hinweis beschrinkt, dass der Verbots-
tatbestand in Nr. 28 Anhang UWG und die Werbebeschrinkung in § 6 Abs. 2 Nr.
1 JMStV inhaltlich nahezu iibereinstimmend wiren.® Ahnlich kénnen auch die
Ausfithrungen des BGH verstanden werden, wenn fiir die Subsumtion unter § 6
Abs. 2 Nr. 1 JMStV auf Erwigungen zu § 3 Abs. 3 UWG iVm. Nr. 28 Anhang
UWG verwiesen wird.>*

Das kann nicht schon widerlegt werden, indem behauptet wird, dass § 6 Abs. 2
Nr. 1-4 JMStV lediglich Regelbeispiele fiir eine korperliche oder seelische Beein-
trichtigung nach § 6 Abs. 2 1. HS JMStV seien und deshalb jede Variante des Tat-
bestands auch eine solche Beeintrichtigung voraussetze.®' Hierdurch wiirde zwar
der § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV ein Tatbestandsmerkmal enthalten, dass in Nr. 28
Anhang UWG nicht vorausgesetzt wird. Der Wortlaut macht allerdings durch das
ydartiber hinaus“ in § 6 Abs. 2 1. HS JMStV Kklar, dass die nachfolgenden Tat-
bestinde getrennt von der Beeintrichtigung zu behandeln sind.**? Die sprachliche
Trennung wird weiter betont durch die doppelte Nennung von ,Kinder und Ju-
gendliche® sowohl in § 6 Abs. 2 1. HS als auch § 6 Abs. 2 Nr. 1-4 JMStV. Wiren
die Nr. 1-4 lediglich Regelbeispiele des Abs. 2 1. HS JMStV, hitte auf die erneute
Nennung des Tatbestandsmerkmals ,Kinder und Jugendliche® verzichtet werden
konnen. Andernfalls liefen sich nur schwerlich Anwendungsfille konstruieren und
die Norm wiirde inhaltlich leerlaufen, wenn beispielsweise eine korperliche oder
seelische Beeintrichtigung dadurch entstehen muss, dass Kinder aufgefordert wer-
den, ihre Eltern zu einem Kauf zu veranlassen.

Gleichwohl bestehen zwischen den beiden Tatbestinden Unterschiede, sodass
es sich nicht um eine ,Doppelregulierung® handelt, an deren ,Sinnhaftigkeit® zu
zweifeln ist.>®

§ 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV ist teilweise strenger in seinen Voraussetzungen als
Nr. 28 Anhang UWG, indem die Unerfahrenheit von Kindern und Jugendlichen
ausgenutzt werden muss (§ 6 Abs. 2 Nr. 1 aE). Andererseits ist § 6 Abs. 2 Nr. 1

558 Siehe hierzu bereits oben S. 50 ff.

559 Schwiddessen, CR 2018, 512, 519; vgl. Schippel, WRP 2017, 1444, 1447; vel. auch Spindler/
Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Rn. 12.

>0 Vgl. BGH, GRUR 2014, 686, 688 Rn. 33 — Goldbirbarren; zustimmend Alexander, WRP
2014, 1010, 1016 Rn. 57.

61 So etwa Konig/Birner, MMR 2012, 215, 217 f; zustimmend Schippel, WRP 2017, 1444, 1447.

562 Spindler/Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Ra. 11; BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Rn. 24;
Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Ra. 19; Hoeren/Sieber/Holznagel/Altenhain,
Multimedia-Recht Teil 20 Rn. 136 Fn. 1.

%63 So aber Konig/Borner, MMR 2012, 215, 217.



II. Mikrotransaktionen im Jugendschutzrecht 111

JMStV explizit anwendbar bei Kaufaufrufen gegeniiber Kindern und Jugendlichen,
wohingegen Nr. 28 Anhang UWG lediglich bei Aufforderungen an Kinder (aber
nicht auch an Jugendliche) eingreift.”

Schlussendlich gilt § 6 Abs. 2 JMStV nur, soweit auch der Anwendungsbereich
des JMStV reicht, sodass sein Anwendungsbereich nach § 2 Abs. 1 JMStV auf Wer-
bung in Rundfunk und Telemedien beschrinkt ist.**> Nr. 28 Anhang UWG enthilt
keine solche Einschrinkung und ist damit grundsitzlich in jedem Lebensbereich
anwendbar.

(b) Voraussetzungen

Auch § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV setzt einen direkten Kaufappell voraus. Dariiber
hinaus muss die Unerfahrenheit oder Leichtgldubigkeit der angesprochenen Ziel-
gruppe ausgenutzt werden.

(aa) Kaufappell

Ahnlich wie zuvor bei Nr. 28 Anhang UWG ist ein direkter Aufruf zum Erwerb des
Produkts erforderlich, sodass wiederum das blofle Anbieten oder allein die Moglich-
keit zum Kauf nicht ausreicht.”®® Insoweit sind die Voraussetzungen der beiden Tat-
bestinde inhaltlich deckungsgleich.””

(bb) An Kinder oder Jugendliche

Die Kaufaufforderung muss sich an Kinder oder Jugendliche richten. Anders als fiir
Nr. 28 Anhang UWG** sind die Begriffe , Kinder und ,,Jugendlicher in § 3 Abs. 1
JMStV legaldefiniert als Person unter 14 bzw. unter 18 Jahren. Die Frage, wann
sich eine Kaufaufforderung direkt an diese Personengruppen richtet, ist wiederum
parallel zu dem Vergleichstatbestand im UWG zu behandeln:*® Auch hier ist eine
Abwigung aller Umstinde erforderlich, wobei nach hier vertretener Ansicht fiir
Kaufappelle im Internet ein Schwerpunkt auf der voraussichtlich erreichten Ziel-
gruppe liegen sollte.

(cc) Ausnutzung der Unerfahrenheit

Als besonderes Merkmal setzt § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV zudem weiterhin voraus,
dass die Werbung die Unerfahrenheit und Leichtgliubigkeit der angesprochenen
Kinder und Jugendlichen ausnutzt. Zur Unerfahrenheit kann etwa gehéren, dass
sich Kinder und Jugendliche den wirtschaftlichen Folgen ihres Handelns nicht

>0 Auch der Begriff des Kindes ist bei Nr. 28 Anhang UWG anders zu verstehen, siche oben S. 50.

>0 MiinchKommUWG/ Micklitz/Namystowska, Anhang UWG Rn. 231; zur Anwendbarkeit des
JMStV bereits oben S. 85.

566 Dazu umfassend S. 55.

567 Siehe Fn. 560.

568 Vel. S. 50.

569 Dazu S. 57 f.
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bewusst sind und keine Vorstellung von iiblichen Verkehrswerten der angebote-
nen Leistungen haben.”® So kénnen Jugendliche z. B. oft langfristig entstehende
oder indirekt verbundene Kosten, wie etwa bei Preisen pro Minute in einer Anrufs-
hotline,””" nicht tiberschauen. Zur Leichtgldubigkeit von Kindern zihlt, dass sie
weniger als Erwachsene in der Lage sind, Aussagen kritisch zu hinterfragen und
tibertriebene Werbebotschaften als solche zu erkennen. So kann eine Ausnutzung
der Leichtglidubigkeit vorliegen, wenn in der Werbung suggeriert wird, dass das an-
gebotene Produkt besonders ,,cool“ und modern sei und das soziale Ansehen des
Kiufers steigern wiirde.””

Ausschlaggebend ist nicht, dass jeder einzelne Jugendliche erfolgreich von einem
Kaufappell beeintrichtigt wird, sondern nur, dass die Werbung darauf abzielt, durch
die Unerfahrenheit und Leichtgliubigkeit der Minderjihrigen ihre Wirkung zu in-
tensivieren.””?

Bei Kaufappellen, die sich nicht nur an Jugendliche, sondern zumindest auch
an Kinder richten, wird nach ganz iiberwiegender Ansicht vermutet, dass die Un-
erfahrenheit und Leichtgliubigkeit ausgenutzt werden soll.””*

(c) Bedeutung fiir Mikrotransaktionen

Bei der Anwendung dieser Voraussetzungen auf Mikrotransaktionen ergibt sich
daraus als wesentlicher Unterschied zu Nr. 28 Anhang UWG, dass hier schon Kauf-
appelle an Jugendliche beschrinkt werden, nicht nur an Kinder. Die bei der zuvor
schwierigen Abgrenzungsfrage angewandten Grundsitze zur Frage, wann sich eine
Kaufaufforderung an Kinder richtet, werden bei § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV zu Lasten
des Werbenden verschoben. Daraus folgt, dass, wenn sich ein Spiel nicht ganz iiber-
wiegend an Erwachsene richtet, z. B. durch eine entsprechende Altersfreigabe oder
entsprechend eindeutig ausgestaltete visuelle oder sprachliche Darstellung, in den
allermeisten Fillen zumindest auch Jugendliche von Kaufappellen angesprochen
sein werden.

Ob weiterhin die Leichtgliubigkeit und Unerfahrenheit dieser Jugendlichen
ausgenutzt wird, bleibt eine Frage des Einzelfalls. Allerdings kann gerade das von der
Mehrzahl der Spieleanbieter verwendete System, dass zunichst reales Geld in Spiel-
geld umgewandelt wird, dazu fithren, dass die vom Spieler zu erbringenden Kosten

57 Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Rn. 25.

71 Vgl. OLG Hamm, MMR 2005, 112, 113.

572 Vgl. Fechner/Schipanski, ZUM 2006, 898, 902.

573 BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Rn. 30.

574 Ziff 4.3 Abs. 2 Richtlinien der Landesmedienanstalten, abrufbar unter https://www.die-
medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien_Leitfacden/JuschRiLi
der_Landesmedienanstalten_ab_15.10.2019.pdf; Schwiddessen, CR 2018, 512, 523; Spindler/
Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Rn. 11; Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Ra. 25.


https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien_Leitfaeden/JuschRiLi_der_Landesmedienanstalten_ab_15.10.2019.pdf
https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien_Leitfaeden/JuschRiLi_der_Landesmedienanstalten_ab_15.10.2019.pdf
https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien_Leitfaeden/JuschRiLi_der_Landesmedienanstalten_ab_15.10.2019.pdf
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schwieriger nachzuvollziehen sind und ein geschiftlich unerfahrener Jugendlicher
die bendtigten Betrdge weniger leicht nachvollziehen kann.’”> Darin kann bereits
ein Indiz fir die Ausnutzung der Unerfahrenheit liegen.””®

Insgesamt kann damit nach § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV das Anbieten von Mi-
krotransaktionen im Einzelfall unzulissig sein. Allerdings wird es hiufig an einem
direkten Kaufappell fehlen, da hierfiir mehr als das blofle Anbieten zum Kauf erfor-
derlich ist.””” Mikrotransaktionen sind damit im Lichte des § 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV

grundsitzlich zuldssig und nur im Ausnahmefall zu beschrinken.

(3) Interessenschidigende Werbung

Zuletzt im Rahmen des Angebots von Mikrotransaktionen relevant ist § 6 Abs. 4
JMStV. Danach darf Werbung, die sich (auch) an Kinder und Jugendliche richtet,
nicht deren Interessen schaden oder deren Unerfahrenheit ausnutzen. Dieser ge-
neralklauselartig formulierte Absatz dient als Auffangtatbestand und soll sonstige
Werbung erfassen, die potenziell jugendschidliche Auswirkungen haben kann, aber
nicht von anderen Normen des JMStV reguliert wird.>”®

(a) Voraussetzungen des § 6 Abs. 4 J]MStV

Auch der § 6 Abs. 4 JMStV setzt voraus, dass Werbung vorliegt, die sich an Kinder
oder Jugendliche richtet. Der Anwendungsbereich entspricht damit dem des § 6
Abs. 2 JMStV, wobei durch den Zusatz ,,auch® vor ,Kinder und Jugendliche® ein
noch weiterer Spielraum eréffnet wird.””

Hinzu kommt als besondere eingrenzende Voraussetzung, dass die Werbung
geeignet sein muss, den Interessen der Minderjihrigen zu schaden. Dem Ausnut-
zungstatbestand kommt daneben hingegen keine eigene Bedeutung mehr zu, da es
sich dabei lediglich um einen Beispielsfall der Interessenschidigung handelt.”®

(b) Mikrotransaktionen als interessenschidigende Werbung

Fiir den Tatbestand des § 6 Abs. 4 JMStV ist also von entscheidender Bedeutung, ob
es sich bei Mikrotransaktionen um Werbung handelt, die den Interessen der Min-
derjihrigen schadet.”

575 Mikusky/Abler, Nervenheilkunde 40 (2021), 27, 32.

>76 Ebenfalls fiir geringe Hiirde bei der Ausnutzung Schwiddessen, CR 2018, 512, 523.

77 Vgl. S. 55.

578 Vgl. Spindler/Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Rn. 15; Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6
JMStV Ra. 45; BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Ra. 26; BeckOK JMStV/ Liesching, § 6 JMStV
Rn. 21.

579 Spindler/Schuster/ Erdemir, § 6 JMStV Rn. 16; vgl. Gerecke, NJW 2015, 3185, 3189.

580 BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Rn. 26.

581 Auf die Frage, ob Mikrotransaktionen als Werbung anzusehen sind, wird nachfolgend nicht
wiederholt eingegangen, siche dazu S. 53 und S. 99.
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Wann eine solche Interessenschidigung vorliegt, wird anhand von beispielhaften
Fallgruppen durch die Richtlinien der Landesmedienanstalten konkretisiert. Da-
nach liegt eine Interessenschidigung insbesondere vor, wenn fiir das Betrachten von
Werbung selbst ein Vorteil gewdhrt wird*®? oder wenn aleatorische Mittel eingesetzt
werden, um die Spielleidenschaft von Kindern ausnutzen.’® Durch die Formulie-
rung ,insbesondere® wird deutlich, dass daneben weitere Fallgruppen méglich sind.

Weiterhin ist ersichtlich, dass im Rahmen des § 6 Abs. 4 J]MStV nicht lediglich
auf den Inhalt der Werbung abzustellen ist,’® sondern auch auf mit der Werbung
verbundene Auswirkungen auf den Minderjihrigen.’® Damit ist grundsitzlich die
Maéglichkeit eréffnet, das Anbieten von Mikrotransaktionen im Wege des § 6 Abs. 4
JMStV zu iiberpriifen.5*

(aa) Schutz von Vermogensinteressen

Beim Erwerb von Mikrotransaktionen kénnen vor allem Vermégensinteressen der
Minderjihrigen beriihrt sein. Einer der wesentlichen Kritikpunkte an derartigen
Angeboten in Videospielen ist, dass sie dazu beitragen, dass Minderjihrige unbe-
grenzt hohe Summen ausgeben konnen.”® Ob allerdings § 6 Abs. 4 JMStV auch
den Schutz von Vermégensinteressen umfasst, ist umstritten.

Einerseits ist der Vermdgensschutz im Interesse des Minderjihrigen und ent-
spricht damit grundsitzlich dem Wortlaut der Norm.**® Auch die Natur des Abs. 4
als generalklauselartiger Auffangtatbestand spricht eher dafiir, dass auch reine Ver-
mogensinteressen geschiitzt werden.’®

Andererseits werden Minderjahrige bereits durch die Regeln der §§ 106 ff BGB
und durch das UWG vor negativen wirtschaftlichen Folgen ihres Handelns be-
wahrt.”” Derin § 1 JMStV genannte Zweck des Staatsvertrags ist es, die Minderjih-
rigen vor entwicklungsbeeintrichtigenden Angeboten zu schiitzen, nicht aber, deren
Vermdgen zu erhalten.””' Auch in den beispielhaften Fallgruppen der Richtlinien

582 7iff. 4.6 (1) Richtlinien der Landesmedienanstalten.

583 Ziff. 4.7 (2) Richtlinien der Landesmedienanstalten.

584 So aber z. B. der Fall in § 6 Abs. 2 JMStV, siche dazu S. 100.

5% Vgl. BeckOK JMStV/Liesching, § 6 JMStV Rn. 23.

586 So sieht auch die KJM speziell Lootboxen als moglichen Anwendungsfall des § 6 Abs. 4 JMStV,

KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 3, abrufbar unter hetps://www.kjm-online.de/filead-

min/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_

Lootboxen.pdf; aA BeckOK JMStV/Liesching, § 6 JMStV Ra. 23.

Daher auch die hiufige Bezeichnung als Kostenfalle, siche schon Fn. 230.

388 So explizit Hoeren/Sieber/Holznagel/ Altenhain, Multimedia-Recht Teil 20 Rn. 140; Fechner/
Schipanski, ZUM 2006, 898, 903.

589 Beck TMD/Altenbain, § 6 JMStV Rn. 26 geht sogar so weit zu sagen, dass die Norm ,,vor allem

dem Vermégensinteresse® dient.

Deshalb fiir einen trennscharfen Anwendungsbereich von UWG und Jugendschutz Konig/Bor-

ner, MMR 2012, 215, 217.

Gegen den Schutz von Vermégensinteressen deshalb Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6

JMStV Ra. 46; BeckOK JMStV/ Liesching, § 6 JMStV Ra. 22.

587

590

591


https://www.kjm-online.de/fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_
https://www.kjm-online.de/fileadmin/user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_
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der Landesmedienanstalten liegt der Schwerpunkt stets auf der Entwicklungsbeein-
trichtigung und nicht auf dem Vermdgensschutz, indem beispielhaft die positive
Darstellung stratbarer Handlungen oder die Irrefihrung durch Lockmittel genannt
werden.”” Vielmehr ist Werbung auch gegeniiber Minderjihrigen grundsitzlich
zulissig,”® wie schon die Regulierung nur bestimmter Arten von Werbung zeigt.
Durch Werbung werden aber in jedem Fall die Vermdgensinteressen des Minder-
jahrigen bertihrt, da Ziel der Werbung das Herbeifiihren einer Kaufentscheidung
ist. Von diesem Hintergrund wire es widersinnig, wenn dann solche Werbung, die
tatsichlich erfolgreich zu einem Kauf zu bewegen vermag, als Schidigung der Ver-
mogensinteressen unzulissig wire.

Blofle Vermégensinteressen sind deshalb richtigerweise keine nach § 6 Abs. 4
JMStV geschiitzten Interessen und Mikrotransaktionen nicht schon deswegen ge-
geniiber Minderjihrigen unzulissig.

(bb) Sonstige Interessenschidigung

Neben einer Schidigung der Vermdgensinteressen kommt eine Interessenschidi-
gung dadurch in Betracht, dass Mikrotransaktionen von Minderjihrigen aus dem
Wunsch heraus erworben werden, Vorteile gegeniiber anderen Spielern im Spiel zu
erlangen. Darin konnte ein mit dem Ausnutzen aleatorischer (=zufallsabhingiger)
Mittel* vergleichbarer Fall vorliegen. Die aleatorischen Mittel werden dabei bei-
spielhaft genannt fiir das Ausnutzen der Spielleidenschaft der Jugendlichen.””
Allerdings unterscheiden sich gewohnliche Mikrotransaktionen ohne Zufalls-
element entscheidend von Angeboten, die auf aleatorische Anreize setzen, wie
z. B. etwa Gewinnspiele oder traditionelles Gliicksspiel: Bei Einsatz solcher Mittel
besteht ein zusdtzlicher Anreiz in einem auflerhalb des beworbenen Produkes lie-
genden Umstand, dem bekannten Reiz des Gliicksspiels. Die Interessen an dem
beworbenen Inhalt selbst sind damit nicht mehr allein ausschlaggebender Faktor fiir
eine Geschiftsentscheidung, die Lockwirkung des aleatorischen Reizes tritt hinzu.
Beim Erwerb der Mikrotransaktion besteht die Anreizwirkung hingegen un-
mittelbar in den Méglichkeiten, die ein erworbener Inhalt birgt. Beworben werden
genau die Inhalte, die tatsichlich auch erworben werden. Wird z. B. ein virtuelles
Kostiim fiir einen Spielecharakter erworben, so mag sich ein Minderjihriger davon
erhoffen, seinen Mitspielern zu imponieren, oder aber einfach selbst Gefallen an der
Darstellung finden. Das Verbot der Werbung mit aleatorischen Mitteln soll hin-
gegen nur eine irrefiihrende Wirkung verhindern.”® So sollen Kinder etwa nicht
durch eine scheinbar greifbare Gewinnchance oder einen verlockenden Gewinn ma-

592 7iff. 4.7 Richtlinien der Landesmedienanstalten.

593 Gerecke, NJW 2015, 3185, 3188; vgl. LG Hamburg, MMR 2002, 834.
%4 7iff. 4.7 (2) Richdinien der Landesmedienanstalten.

5% Ziff. 4.7 (2) Richdlinien der Landesmedienanstalten.

59 Gerecke, NJW 2015, 3185, 3189.
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nipuliert oder irregefithrt werden.”” Eine solche Irrefithrung besteht beim Kauf von
Mikrotransaktionen gerade nicht.””® Der Spieler erwirbt den Inhalt um des Inhalts
Willen und nicht etwa in Hoffnung auf eine eventuelle Gewinnchance.”” Ob das
beworbene Produkt tatsichlich dem Wert entspricht, der ihm vom Minderjihrigen
beigemessen wird, ist eine Frage der reinen Vermogensinteressen, die nicht zu den

geschiitzten Interessen im Rahmen des § 6 Abs. 4 JMStV zihlen.

(c) Zwischenergebnis Interessenschidigung

Mikrotransaktionen sind mangels entsprechender beeintrichtigter Rechtspositio-
nen nicht als interessenschidigende Werbung einzustufen und damit nicht nach § 6

Abs. 4 JMStV unzulissig.

ee) Neuerungen nach dem neuen JuSchG

Mit der Reform des Jugendschutzgesetzes findet fortan auch das JuSchG neben dem
JMStV auf (digitale) Computerspiele und den Verkauf von Mikrotransaktionen An-
wendung. Damit ist nun fiir alle Spiele, unabhingig von ihrem Vertriebsweg, eine
Alterseinstufung nach § 14 JuSchG notwendig, die nicht fiir entwicklungsbeein-
trichtigende Spiele erteilt werden darf. Das Vorliegen einer solchen Entwicklungs-
beeintrichtigung definiert nunmehr erstmalig § 10b Abs. 1 JuSchG niher als ,,ins-
besondere tibermiflig dngstigende, Gewalt beftirwortende oder das sozialethische
Wertebild beeintrichtigende Medien®.

Hier sollen zudem nach § 10b Abs. 2 JuSchG ,bei der Beurteilung der Ent-
wicklungsbeeintrichtigung [...] auch auflerhalb der medieninhaltlichen Wirkung
liegende Umstinde der jeweiligen Nutzung des Mediums beriicksichtigt werden,
wenn diese auf Dauer angelegter Bestandteil des Mediums sind und eine abwei-
chende Gesamtbeurteilung [...] rechtfertigen®. § 10b Abs. 3 S. 2 JuSchG stellt
dabei klar, dass davon ,insbesondere Risiken durch Kommunikations- und Kon-
taktfunktionen, durch Kauffunktionen, durch gliicksspielihnliche Mechanismen®
erfasst werden und diese Kriterien somit bei der Altersbewertung Berticksichtigung
finden kénnen.%°

Wie bereits oben aufgezeigt, kann die Kritik gegen eine solche Beriicksichtigung
von Nutzungsrisiken bei der Altersfreigabe fiir den Fall der Mikrotransaktionen nicht
vollumfinglich verfangen, weil gute Griinde fiir die Berticksichtigung sprechen und
auch die praktische Anwendung gut moglich scheint.”! Wihrend damit die grund-

97 Vgl. Ziff. 4.7 (2) Richtlinien der Landesmedienanstalten.

5% Ahnlich Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, Teil 2, Rn. 293h.

599 Vgl. das dhnliche Argument bei OLG Hamburg ZUM-RD 2003, 405 fiir den Kauf von Handy-
Klingeltdnen.

0 BT-Drs. 19/24909 S. 43.

1 Dazu bereits S. 96.
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sitzliche Einfiihrung dieses Bewertungsaspekts weiterhin kritisch evaluiert werden
sollte, ist sie jedenfalls hinsichtlich der Mikrotransaktionen zu begriiflen, sodass hier
nicht umfassend auf die allgemeine Kritik am Entwurf eingegangen werden muss.

Weiterhin kann den Einwinden gegen die Beriicksichtigung nunmehr damit
begegnet werden, dass § 10b Abs. 2 JuSchG mit dem Merkmal ,auf Dauer an-
gelegter Bestandteil” eine Einschrinkung schafft und nicht jegliche Nutzungsrisi-
ken zu berticksichtigen sind.®*> Darin spiegelt sich auch die hier vertretene Ansicht
wider, wonach es fiir die Berticksichtigung der Nutzungsrisiken auf eine normative
Zurechnung der Risiken an den Anbieter ankommen sollte.®”® Indem Mikrotrans-
aktionen als fest implementierter und geplanter Spielbestandteil der Kontrolle des
Anbieters unterliegen, werden sie voraussichtlich als ,,auf Dauer angelegter Bestand-
teil“ anzusehen sein.®** Anderes mag hier gelten fiir Risiken, die durch Chat- oder
Kommentarfunktionen entstehen, da hier die unmittelbar konkreten Gefihrdungen
nicht durch den Anbieter, sondern durch die Interaktion mit Dritten hervorgerufen
werden.®”

Mit Inkrafttreten des neuen JuSchG werden also voraussichtlich Mikrotransak-
tionen in begriiflenswerter Weise bei der Jugendfreigabe von Videospielen Beriick-
sichtigung finden. Wie genau die Beurteilung ausfallen wird und welcher Grad der
Monetarisierung fiir welche Altersgruppe angemessen sein wird, ist zwar noch véllig
unklar, jedenfalls kénnen damit aber stark monetarisierte Spiele, in denen Echt-
geldkdufe tief in jede Spielmechanik verwoben sind®® oder essenzielle Elemente des
Spiels ausmachen, nicht mehr vollig ohne Altersfreigabe angeboten werden. Ins-
besondere der Aspekt der ,unbeschrinkten Kaufmaoglichkeiten® wird hier frucht-
bar gemacht werden kénnen, wobei dabei nicht nur der blofle Umstand, dass kein
Verkaufslimit besteht, beriicksichtigt werden sollte,*”” sondern vielmehr auch, wie
intensiv im Spiel durch Designelemente zu Kaufentscheidungen ermuntert wird.
Hierfir kann wiederum auf die Erwigungen zuriickgegriffen werden, die zur Beein-
flussung zur Kaufentscheidung im Wettbewerbsrecht angestellt wurden.®®

02 Kritisch zur Bestimmtheit dieses Merkmals Bodensiek, MMR Beil. 2020, 23, 24.

3 Vgl. S. 93.

04 Kritisch Hilgert/Siimmermann, MMR 2020, 301, 302.

05 Ahnlich Bodensiek, MMR Beil. 2020, 23, 24.

606 711 denken ist dabei an Spiele wie das diskutierte ,Coin Master®, aber auch namhafte Titel wie
die Basketball-Simulationen NBA2K, in denen jegliche Spielinhalte auch mit Echtgeld erworben
werden kénnen.

7 Vgl. Rauda, MMR-Beil. 2020, 13, 15 f.

008 Vgl. oben S. 67 fI.
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2. Zusammenfassung Mikrotransaktionen im Jugendschutz

Mit der Neuregelung des Jugendschutzgesetzes wird das Angebot von Mikrotrans-
aktionen zukiinftig bei der Altersfreigabe von Spielen zu berticksichtigen sein. Wie
genau sich dies auswirken und wie effektiv dies in der Umsetzung sein wird, ist
allerdings offen.

Nach hier vertretener Ansicht sollten Mikrotransaktionen bereits seit jeher bei
der Altersfreigabe im Rahmen der jugendbeeintrichtigenden Wirkung berticksich-
tigt werden, sodass zumindest aggressiv monetarisierte Spiele keine Jugendfreigabe
bzw. Freigabe ab 0 Jahren mehr erhalten diirfen. Trotz alledem ist nicht anzuneh-
men, dass die durch Mikrotransaktionen und Monetarisierung bestehenden Risiken
vollumfinglich beriicksichtigt werden kénnen. Zum einen folgen diese Gefahren
aus einer komplexen Gesamtwirkung aller Umstinde im Spiel und wirken hiufig
erst besonders intensiv, nachdem der Spieler sich immersiv auf das Spiel eingelassen
hat. Folglich kénnen die konkreten Risiken im Spiel bei einer oberflichlichen Be-
trachtung zu Priifzwecken schwer einzuschitzen sein. Dariiber hinaus sind Spiele als
interaktives Medium von steten Anderungen begriffen, sodass auch eine regulatori-
sche Einschdtzung immer nur eine Momentaufnahme darstellt.

Die Werbebeschrinkungen nach § 6 Abs. 2, 4 JMStV sind hingegen kaum ge-
eignet, Mikrotransaktionen wirksam zu begegnen. Lediglich in Ausnahmefillen bei
direkten Kaufappellen konnen bestimmte Gestaltungen von Werbung unzulissig
sein. Ein generelles Verbot oder auch nur eine markttaugliche Regel ldsst sich daraus
nicht ableiten. Sofern hingegen lediglich das Geschiftsmodell der Mikrotransaktio-
nen selbst im Vordergrund steht, ist der Jugendschutz nicht das geeignete Mittel,
um regulatorische Grenzen zu weisen. Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der
Jugendschutz nur partiell ein wirksames Instrument ist, um den mit Mikrotrans-
aktionen verbundenen Gefahren zu begegnen.

ITI. Vertragliche Aspekte von Mikrotransaktionen

Wie aufgezeigt ergeben sich beim Vertrieb von Mikrotransaktionen, insbesondere
aus Gesichtspunkten des Verbraucher- und Jugendschutzes, rechtliche Bedenken.
Eine Durchsetzung dieser Regeln ist aber hiufig Verbinden und Regulierungs-
behorden vorbehalten.®® Fiir einen einzelnen Kiufer von Mikrotransaktionen sind
deshalb auch die vertragsrechtlichen Aspekte besonders relevant. Nur auf diesem
Weg lassen sich individuelle finanzielle Schidden der Verbraucher durch unzulissige
Angebote beseitigen oder verhindern.

In dieser Hinsicht besteht ein kompliziertes Zusammenspiel unterschiedlicher
Vertrige und relevanter Rechte, welches dazu fiihren kann, dass der Erwerb von
Mikrotransaktionen rechtsunwirksam wird und ein getitigtes Geschift riickabzu-
wickeln ist. Im Folgenden werden mégliche Hindernisse, die dem Vertrieb von

609 Vgl. § 8 Abs. 3 UWG.
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Mikrotransaktionen entgegenstehen kénnten, niher untersucht. Insbesondere soll
dabei ein Schwerpunket darauf liegen, welche Fallstricke fiir die Wirksamkeit von
Vertrigen iiber den Erwerb von Mikrotransaktionen bestehen, welche Rechte Er-
werbern zustehen kénnen und was bei der Riickabwicklung solcher Vertrige zu
beachten ist.

1. Unwirksamkeit des Mikrotransaktionsvertrags

Das Vertragsrecht des BGB hilt eine Reihe von Werkzeugen bereit, um unerwiinsch-
ten Geschiftspraktiken entgegenzuwirken, aber auch um Verbraucher allgemein zu
schiitzen. Bereits oben wurde festgestellt, dass beim Erwerb von Mikrotransaktio-
nen durchaus ein Widerrufsrecht besteht, tiber das hiufig nicht ausreichend belehrt
wird, sodass Vertrige regelmif3ig nach den §§ 355 ff BGB riickabgewickelt werden
konnten.®’® Daneben kann ein Vertrag auch nichtig sein, etwa nach § 138 BGB,
wenn er gegen die guten Sitten verst6fit. Hinzu kommen Sonderregeln fur Vertrige,
die von Minderjihrigen geschlossen werden.

a) Nichtig nach § 138 BGB

Auf Grund der hohen Summen, die Spieler fiir Mikrotransaktionen ausgeben kén-
nen, und des lediglich virtuellen Gegenwertes, den Kiufer erhalten, wird teilweise
vorgetragen, dass solche Vertrige nach § 138 sittenwidrig seien;®'! es bestiinde ein
auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung und die Anlockwir-
kung eines kostenlosen Spieleangebots erzeuge eine Drucksituation.®'? Diese Uber-
legung weist Parallelen zu den bereits fiir das Wettbewerbsrecht angestellten Uber-
legungen auf; auch dort wurde darauf abgestellt, dass durch Mikrotransaktionen aus
der engen Bindung eines Spielers an das jeweilige Spiel Profit geschlagen wird.?
Diese Wertungen lassen sich bedingt auch ins Vertragsrecht tibertragen.

Nichtig ist nach § 138 Abs. 1 BGB ein Rechtsgeschift, das gegen die guten
Sitten verstof3t. Dies ist nach § 138 Abs. 2 BGB insbesondere dann der Fall, wenn
Leistung und Gegenleistung in einem auffilligen Missverhiltnis zueinander stehen
und der Begiinstigte eine geistige Schwiche des Benachteiligten ausnutzt.

Wann ein auffilliges Missverhiltnis vorliegt, ist im Einzelfall zu bestimmen,
wobei alle Umstinde des konkreten Rechtsgeschifts heranzuziehen sind." Nach
standiger Rechtsprechung ist zudem ein besonders auffilliges Missverhiltnis an-
zunehmen, wenn der Wert der einen Leistung den Wert der Gegenleistung um ca.

610 Siehe zum Widerrufsrecht bei Mikrotransaktionen insgesamt S. 35 fF.

U Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 565; dhnlich der Parteivortrag bei AG Charlottenburg,
MMR 2012, 598; angesprochen auch bei Maties, NJW 2020, 3685, 3689.

012 Vgl. Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 565.

613 Dazu S. 65 ff.

614 Vgl. BGH, NJW 1981, 1206, 1207; OLG Miinchen, BeckRS 2014, 10870; vgl. Miinch-
KommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 113.
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100 % tibersteigt, also doppelt so hoch ist,*"> wobei auch darunterliegende Diffe-

renzen ein Missverhiltnis begriinden kénnen.®'® Ab einer Abweichung von 100 %
besteht zudem eine unwiderlegliche Vermutung dahin, dass der begiinstigte Ver-
tragspartner in verwerflicher Gesinnung und unter Ausnutzung der Schwiche des
anderen Vertragsteils handelt.®”” Eine solche verwerfliche Gesinnung kénnte beim
Verkauf von Mikrotransaktionen beispielsweise darin liegen, dass besonders anfil-
lige oder spielsiichtige Spieler ausgenutzt werden, um hohe Umsitze zu erzielen.®'®

Zur Preisberechnung wird dafiir bei einem Kaufvertrag auf den Marktwert der
Kaufsache abgestellt.*”” Dariiber hinaus sind auch die sonstigen Umstinde des Ver-
tragsschlusses zu berticksichtigen, sofern diese eine Abweichung vom zuvor genann-
ten Grundsatz erforderlich machen.®® So sind nicht etwa Kiufe im Rahmen einer
Auktion bei ebay nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, weil die Kaufsache zu einem
duflerst niedrigen Preis ersteigert wurde, da hier das Risiko einer erheblichen Ab-
weichung vom Marktwert dem Geschift von Anfang an immanent ist.**!

Beim Kauf von Mikrotransaktionen kann der zu zahlende Betrag wenige Cent
betragen, aber auch Angebote fiir 20 Euro und mehr sind keine Seltenheit. Ins-
besondere weil der Anbieter die Preise seiner Spielinhalte selbststindig und frei fest-
legen kann, ist zunichst nicht ausgeschlossen, dass gewisse Preisfestlegungen ein
grobes Missverhiltnis begriinden kénnen. Damit eine Bewertung anhand der zuvor
aufgestellten Maf3stibe vorgenommen werden kann, muss der objektive Marktwert
der jeweiligen Spielgegenstinde bestimmt werden.®*

Zur Bestimmung dieses Marktwerts muss in einem vorgelagerten Schritt die Frage
beantwortet werden, was genau der Erwerber von Mikrotransaktionen iberhaupt
rechtlich erhilt. Je nach Art und Umfang der erhaltenen Rechtsposition kann ein
anderer Preis gerechtfertigt sein. Deshalb kann erst im Anschluss daran bestimmt wer-
den, welcher Wert diesen Rechtspositionen beizumessen ist. Zu ermitteln ist mithin
die Rechtsnatur von digitalen Spielinhalten, die kiuflich erworben werden kénnen.

615 BGH, NJW-RR 2014, 653, 654 Rn. 16; BGH, NJW-RR 2008, 1436, 1438 Rn. 31; BGH,
NJW 2004, 3553, 3554; BGH, NJW 2000, 1254, 1255; BGH, NJW 1999, 3187.

616 Vgl. nur MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 113.

o7 Vgl. BGH, NJW 2015, 548, 549 Rn. 9 — Schnippchenjiger; BGH, NJW-RR 2014, 653, 654
Rn. 16.

618 Vgl. schon oben S. 75.

1 BGH, NJW 2004, 2671, 2673; BGH, NJW 2000, 1254, 1255; BeckOK BGB/ Wendtland,
§ 138 BGB Rn. 48; MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 113.

620 MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 113.

021 BGH, NJW 2015, 548, 549 Rn. 9 ff — Schnippchenjiger; BGH, NJW 2012, 2723 Rn. 16 f;

622 Vgl. zur Heranziehung des objektiven Marktwerts BGH, NJW 2001, 1127, 1128; BGH, NJW
1981, 1206.
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aa) Rechtsnatur von Mikrotransaktionen

Zunichst ist festzuhalten, dass die (Zusatz)Inhalte in Computerspielen sich inhalt-
lich nicht abschlieflend beschreibend lassen. In unterschiedlichen Spielen kann es
unterschiedliche Moglichkeiten des Zusatzerwerbs geben.

Diese kénnen sich von konkreten Spielgegenstinden wie Waffen, Ristungen
oder Heiltrinken tiber spielbare Charaktere, kosmetische Gegenstinde wie neue
Frisuren fur einen Charakter bis hin zum direkten Erwerb von Spielwihrung oder
Leveln eines Charakters erstrecken. Ebenfalls beliebt bei Spieleanbietern ist die Ver-
kiirzung von Wartezeiten durch den Einsatz von realem Geld.®*

Weiterhin wird bei den allermeisten Spielen nicht unmittelbar mit echtem Geld
bezahlt, sondern zunichst eine Spielwidhrung mit Echtgeld erworben, die dann ge-
gen konkrete Inhalte im Spiel getauscht werden kann.®*

Mit anderen Worten kdnnen durch den Einsatz von Geld einerseits konkrete
Dinge im Spiel erworben werden oder aber nur erreicht werden, dass sich einzelne
Zahlen oder Parameter (z. B. Statuswerte eines Charakters) indeRn. Damit ist noch
keine Aussage dariiber getroffen, wie Spielinhalte rechtlich zu behandeln sind.

(1) Digitale Inhalte im BGB

Spielinhalte kommen lediglich in rein digitaler Form vor, sodass eine Kategorisie-
rung als digitaler Inhalt naheliegt. Fiir den Begriff der digitalen Inhalte findet sich
eine Definition in § 312f Abs. 3 BGB. Diese geht zuriick auf den wortgleichen
Art. 2 Nr. 11 Verbraucherrechte-RL. Danach handelt es sich bei digitalen Inhalten
um ,,Daten, die in digitaler Form bereitgestellt werden®. Davon sind auch die hier
diskutierten virtuellen Gegenstinde in Computerspielen explizit mit umfasst.>

Allerdings beansprucht die Verbraucherrechte-RL explizit nicht, die Rechts-
natur der Inhalte oder auch nur der Vertrige iiber diese Inhalte zu typisieren.®® Es
handelt sich somit lediglich um Regeln, die fiir diese Vertrige zusitzlich oder statt
der sonstigen allgemeinen Regeln gelten sollen.

Hinsichtlich der Rechtsnatur von Inhalten in Videospielen treffen § 312f Abs. 3
BGB bzw. Art. 2 Nr. 11 Verbraucherrechte-RL keine Regelungen und sind des-
wegen an dieser Stelle zu vernachlissigen.

62 Zu den verschiedenen Angebotsarten Lebdonvirta, ElectronCommerRes 9 (2009), 97, 105 fF.

24 Mikusky/Abler, Nervenheilkunde 40 (2021), 27, 32.

62 BT-Drs. 17/12637, S. 55; Erwigungsgrund 19 S. 1 Verbraucherrechte-RL; LG Karlsruhe, CR
2016, 603 Ra. 42; Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 312f BGB Ra. 37.

626 Erwigungsgrund 19 S. 4 Verbraucherrechte-RL.
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(2) Auswirkungen der DI-Richtlinie

Am 20.5.2019 wurde die Richtlinie tiber digitale Inhalte (DI-RL) verabschiedet, die
am 10.6.2019 in Kraft trat.®”” Die Richtlinie ist vollharmonisierend, sodass fiir na-
tionale Gesetzgeber kein Raum bleibt, um inhaltlich von den Vorgaben der Richt-
linie abzuweichen. Dies rechtfertigt, schon vor der Umsetzung ins nationale Recht
mogliche Auswirkungen der Richtlinie zu betrachten.

Fraglich ist aber, ob mit dem Inkrafttreten der Richtlinie die Rechtslage hin-
sichtlich digitaler Inhalte in Videospielen beeinflusst wird.

Die Richtlinie regelt lediglich, ganz dhnlich dem § 312f Abs. 3 BGB, dass bei
Vertrigen, die digitale Inhalte oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, be-
stimmte (weitere) Regelungen Anwendung finden miissen. Die Richtlinie nimmt
aber wiederum explizit keinen Einfluss auf die Vertragstypisierung von Vertrigen
tiber digitale Inhalte.®® Vielmehr sollen nur vorgeschriebenen Regeln auf die be-
stechenden Vertragstypen Anwendung finden. Davon weicht auch der deutsche
Gesetzgeber nicht ab, indem er die Richtlinie in den §§ 327 ff BGB und damit im
Allgemeinen Schuldrecht umsetzt.®”

Folglich ist fur die Typisierung der Inhalte auch die Richtlinie tiber digitale In-

halte zu vernachlissigen.

(3) Eigenstindige Rechtsposition

Da die virtuellen Inhalte nur innerhalb des Spiels, in dem sie vorkommen, nutzbar
und zunichst nicht selbststindig wahrnehmbar sind, stellt sich die Frage, ob diese
Inhalte tiberhaupt rechtlich selbststindig abgrenzbar sind. In der juristischen Lehre
werden Objekte, die selbststindig von Rechtspositionen betroffen sein kénnen, als
»Gegenstinde® bezeichnet.®® Im Umbkehrschluss zu § 90 BGB ergibt sich, dass es
auch unkérperliche Gegenstinde geben kann.®' Dafiir muss der Gegenstand nach
allgemeiner Ansicht individualisierbar sein und einen Vermégenswert haben.%?

627 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 {iber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstlei-
stungen, ABL. L 136, S. 1.

628 Erwigungsgrund 12 DI-RL.

62 Vgl. BT-Drs. 19/27653, S. 6 ff.

630 Staudinger/Stieper, vor §§ 90-103, Ra. 4; MiinchKommBGB/Stresemann, § 90 BGB Ra. 1;
Jauernig/ Mansel, vor § 90 BGB Ra. 1; dazu auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 748;
Biichner, Ubertragung virtueller Giiter, S. 46.

01 MiinchKommBGB/Stresemann, § 90 BGB Rn. 3; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 748;
Jauernig/ Mansel, vor § 90 BGB Ra. 1; Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 89.

032 BeckOGK BGB/Massner, § 90 BGB Rn. 10; MiinchKommBGB/Stresemann, § 90 BGB Rn. 1;
Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 88; Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 92;
Psczolla, Onlinespielrecht, S. 57 £ Lober/Weber, MMR 2005, 653, 654; vgl. BGH, NJW 1997,
2316.
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(a) Individualisierbar

Die erwerbbaren Spielinhalte miissen also zunichst individualisierbar sein. Dies
wire dann nicht der Fall, wenn sie nicht sinnvoll vom Rest des Spiels abzugrenzen
wiren.®?

Die Abgrenzbarkeit wird nach tiberwiegender Ansicht insbesondere fiir kon-
krete Gegenstinde in Spielen, also z. B. Fuf$ballschuhe eines digitalen Spielers oder
eine Waffe in einem Rollenspiel, bejaht.

Dem ist zuzustimmen, da mit diesen Gegenstinden fiir gewdhnlich individuell
interagiert werden kann: Die Schuhe kénnen einem virtuellen Spieler angezogen
werden, das Schwert kann ausgeriistet, verkauft oder zerstort werden. Uber den
Spieleraccount kdnnen sie individuell einem Spieler zugeordnet und andere von der
Benutzung ausgeschlossen werden.®

Ebenso zu behandeln ist der Erwerb von digitalen Spielwihrungen, die ebenfalls
einem konkreten Account zugeordnet und ausgegeben oder iibertragen werden
konnen.®

Schwieriger gestaltet sich die Frage der Individualisierbarkeit bei solchen In-
halten, die nicht nur die digitale Abbildung von tatsichlichen Gegenstinden sind,
z. B. zusitzliche Level fiir einen Charakter, digitale Dienstleistungen, wie z. B. die
Teleportation des Charakters, das Wiederbeleben nach dem Tod, das temporiren
Gewihren von mehr Erfahrungspunkten oder das Abkiirzen von Wartezeiten. Hier
liegt der Schwerpunkt weniger auf einem konkreten Inhalt als auf dem Erbringen
einer digitalen Dienstleistung.

Wird eine derartige Dienstleistung erworben, wird dadurch nur ein konkretes
Ereignis im Spielgeschehen bewirkt, ohne dass auf einen konkreten, abgrenzbaren
Inhalt Bezug genommen wird. So ist es etwa im Spiel ,Dungeon Keeper“®*” mog-
lich, seine digitale Hohle durch das Abbauen von Blockaden zu erweiteRn. Je nach
Position der Blockade kann dieser Vorgang bis zu 24 Stunden dauern oder aber
durch den Einsatz einer mit Echtgeld zu erwerbenden Premiumwihrung abgekiirzt
werden. Der Spieler erhilt also keinen zusitzlichen konkreten Gegenstand, es wird
lediglich eine im Spiel stattfindende Handlung beschleunigt, vergleichbar etwa da-
mit, dass ein echter Handwerker eine Arbeitsleistung erbringt.

3 Lober/Weber, MMR 2005, 653, 655; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 750; aus diesem
Grund Individualisierbarkeit ablehnend Lenz, Rechtliche Stellung von App-Stores, S. 108.

3% Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 749; Lutzi, NJW 2012, 2070, 207 1; Geis/Geis, CR 2007,
721; Lober/Weber, MMR 2005, 653, 655; Biichner, Ubertragung virtueller Giiter, S. 54 £.; Strie-
zel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 92; Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272, 274; Koch,
JurPC Web-Dok 57/2006 Abs. 22; aA Duisberg/Picot/ Ochler/von Ribbeck, Recht der Computer-
spiele S. 165.

5 Vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 58.

6 Vgl. LG Karlsruhe, CR 2016, 603, 604 Rn. 42.

67 Mobile Game im apple app-store, abrufbar unter https://apps.apple.com/de/app/dungeon-
keeper/id659212037, siche zu diesem Spiel bereits oben S. 21,


https://apps.apple.com/de/app/dungeon-keeper/id659212037
https://apps.apple.com/de/app/dungeon-keeper/id659212037
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In diesen Fillen der lediglich digitalen Dienstleistung kann kein individualisier-
barer Gegenstand mehr ausgemacht werden.®® Wenn also kein konkreter Spiel-
inhalt, sondern lediglich eine digitale Leistung erworben wird, liegt mangels Indivi-
dualisierbarkeit kein Gegenstand vor.

(b) Vermogenswert

Sofern der erworbene digitale Inhalt individualisierbar ist, muss ihm weiterhin ein
Vermogenswert zukommen, um als Gegenstand im Rechtssinne angeschen werden
zu kénnen.®’

Ein solcher Vermdgenswert wird in diesem Fall ganz tiberwiegend angenom-
men.*%

Der Vermégenswert folgt unter anderem daraus, dass den virtuellen Giitern von
den Spielern ein Preis beigemessen wird, zu dem sie bereit sind, diese Giiter zu er-
werben. Aus Sicht des Kdufers kommt den erworbenen Giitern ein entsprechender
Wert zu.®*! Dies wird nicht zuletzt auch durch den massiven Anteil am Umsatz
durch Videospiele deutlich, der auf den Erwerb von virtuellen Zusatzinhalten ent-
fille.*> Zudem hat der Nutzer eine faktische Verfiigungsmacht iiber die an seinen
Account gekniipften Inhalt inne, sodass auch in dieser Verfiigungsmaoglichkeit ein
wirtschaftlicher Wert liegt.*%’

Daran dndert sich auch dann nichts, wenn die Weitergabe des Accounts oder, so-
fern im konkreten Spiel moglich, die Weitergabe konkreter Inhalte, durch wirksame
Vertragsvereinbarung mit dem Anbieter ausgeschlossen ist: Fiir einen Vermogens-
wert in diesem Sinne ist eine voriibergehende Herrschaftsposition ausreichend®
und die Rechtsnatur als Gegenstand kann nicht von schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen zwischen den Parteien abhiingen, die keine dingliche Wirkung entfalten.®®

Sofern die Inhalte individualisierbar sind, kommt ihnen also auch ein Vermo-
genswert zu.

638 Zur Verkehrsfihigkeit von digitalen Dienstleistungen Wendland, ZVglRWiss 2019, 191, 202.
%S, Fn. 632.

640 Ausarbeitung Wissenschaftlicher Dienst, WD 10 — 3000 — 085/11, S. 16; Psczolla, Online-
spielrecht, S. 59; Koch, JurPC Web-Dok 57/2006 Abs. 24; Rauda, Recht der Computerspiele,
Rn. 749; Wandtke/Ohst/ Kauert, Medienrecht Praxishandbuch, Kapitel 6 Rn. 145; Wemmer/
Bodensiek, K&R 2004, 432, 435; Lutzi, NJW 2012, 2070.

Vgl. Biichner, Ubertragung virtueller Giiter, S. 54; Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden,
S.97.

42 S schon S. 1 f.

4 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 59.

64 Zu diesem herrschaftsorientierten Ansatz eingehend MiinchKommStGB/ Hefendebl, § 263 StGB
Rn. 424 ff.

Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 97.

641

645



III. Vertragliche Aspekte von Mikrotransaktionen 125

Diese Einordnung als verkehrsfihige Gegenstinde findet inzwischen dadurch
Bestitigung, dass durch die Verbraucherrechte-RL und die DI-RL der Handel mit
digitalen Inhalten besonders geregelt ist.**® Die RL beschrinke sich gerade nicht
auf Inhalte, die durch absolute Schutzrechte geschiitzt sind.*” Es kann deshalb an-
genommen werden, dass der Unionsgesetzgeber beim Erlass der Richtlinie davon
ausging, dass auch digitalen Giitern ein Vermégenswert zukommt und diese ver-

kehrsfihig sind.

(c) Zwischenergebnis

Digitale Inhalte in Spielen kénnen als Gegenstinde im Rechtssinne verstanden wer-
den und sind damit fihig, Objekt spezifischer Rechte zu sein.

Damit ist jedoch noch nicht die Frage beantwortet, unter welche Art von Ge-
genstinden diese Inhalte einzuordnen sind.

(4) Immaterialgut und absolute Schutzrechte

Bei digitalen Inhalten handelt es sich also um Gegenstinde, die mangels kirper-
licher Abgrenzbarkeit keine Sachen sind. Als verbleibende Kategorie von Gegen-
stinden®® dringt sich damit eine Qualifizierung als Immaterialgut in auf.

Unter Immaterialgiitern versteht man Giiter, denen ein Vermdgenswert zu-
kommt, fiir die aber nicht unbedingt ein gesonderter gesetzlicher Schutz (z. B. ein
Immaterialgiiterrecht) besteht.*®

Dies ist zutreffend fiir digitale Inhalte in Computerspielen: Diese sind unter
keine Rechtskategorie, die das BGB kennt, unmittelbar einzuordnen und genieflen
somit nicht den Schutz gesetzlicher Spezialregelungen. Dennoch kommt ihnen
wirtschaftlicher Wert zu,*° sodass sie als Immaterialgiiter zu behandeln sind.*"

An virtuellen Immaterialgiitern kénnen grundsitzlich auch absolute Schutz-
rechte bestehen. Solcher Schutz kann iiber die Ankniipfung an Immaterialgiiter-
rechte erreicht werden.®?

Von der Einordnung als Immaterialgut ist der Schutz durch Immaterialgiiter-
rechte zu trennen.®*

646 Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 477.

7 Vgl. Art. 3 Abs. 9, Erwiigungsgrund 20 S. 6, Erwigungsgrund 36 S. 2 DI-RL.

648 7u den Kategorien MiinchKommBGB/Stresemann, § 90 BGB Ra. 4 ff; Peukert, in: Leible/Leh-
mann/Zech/, Unkérperliche Giiter im Zivilrecht, S. 95.

99 BeckOGK BGB/Méssner, § 90 BGB Rn. 6.1; vgl. BGH, NJW 1988, 406, 407; umfassend Obly, JZ
2003, 545, 546; Peukert, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkérperliche Giiter im Zivilrecht, S. 95 fF.

0 Siehe oben S. 118.

1 Peukert, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkorperliche Giiter im Zivilrecht, S. 98; Rauda, Recht
der Computerspiele, Rn. 750; Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 100; vgl. auch
Hauck, ZGE 2017, 47, 52: Bezeichnung als ,digitales Gut®.

2 Vgl. Peukert, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkdrperliche Giiter im Zivilrecht, S. 96.

63 Vgl. BGH, GRUR 2002, 532, 534; grundlegend Kohler, AcP 82 (1984), 141.
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(a) Urheberrechtlicher Schutz in Abhingigkeit vom Computerprogramm

Ein grundsitzlicher Schutz der digitalen Inhalte durch Immaterialgiiterrechte be-
stiinde zunichst dann, wenn die digitalen Inhalte als Teil des Computerprogramms
urheberrechtlichen Schutz genieflen wiirden. Dabei stellen sich zunichst die Fragen,
wie genau Computerspiele tiberhaupt vom Urheberrecht erfasst werden und wie
weit dieser Schutz reicht.

(aa) Urheberrechtsschutz von Computerspielen

Computerspiele sind Mischwerke aus verschiedenen urheberrechtlichen Werkarten
und enthalten Elemente von Musikstiicken, Bild- und Videosequenzen und zu-
grunde liegenden Computerprogrammen, die die Darstellung der verschiedenen
Elemente steuern.* Es handelt sich deshalb zum einen um Computerprogramme
iSd. §§ 69a ff UrhG und zum anderen um audiovisuelle Mischwerke, die in ihrer
Gesamtheit als filmihnliche Werke (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG) erfasst werden oder
durch ihre einzelnen Elemente in Form von Sprachwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG),
Musikwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG), Werken der bildenden Kunst (§ 2 Abs. 1 Nr.
4 UrhG) oder Lichtbildwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG) Schutz erlangen kénnen.®®
Der Schutz als Computerprogramm erstrecke sich dabei ausschlieSlich auf die Pro-
gramme und Programmteile, die selbst eine steuernde Funktion innehaben.®

Allerdings ist nicht einstimmig geklirt, welche Regeln in der Konsequenz auf
Computerspiele in ihrer typengemischten Natur anzuwenden sind.®” Dies ist grund-
sitzlich deswegen von Bedeutung, weil sich die softwarespezifischen Regelungen des
Urheberrechts im Hinblick auf Sicherungskopien (§ 69d Abs. 2 UrhG oder § 53
UrhG) und technische Schutzmafinahmen (§ 95a ff UrhG) von den allgemeinen
Regeln des Urheberrechts erheblich unterscheiden.®*

Eine in der Literatur verbreitete Ansicht stellt in diesen Fillen auf den Schwer-
punkt des Werks ab: Liegt der wirtschaftliche Wert des Werks hauptsichlich im Pro-
grammcode, wie dies z. B. bei Computerspielen der Fall sei, sollen ausschliellich die
Regeln tiber Computerprogramm Anwendung finden. Hingegen sollen z. B. um-
fangreiche Datenbanken, bei denen die Computerprogramme nur der Bedienung

04 BGH, GRUR 2015, 672, 675 Rn. 40 — Videospiel-Konsole 11; Marly, Praxishandbuch Software-
recht, Rn. 82; Kreutzer, CR 2007, 1; Poll, GRUR 2001, 389.

5 BGH, GRUR 2017, 266, 269 Rn. 34 — World of Warcraft I; Czychowski, GRUR 2017, 362 f;
eingehend Hofimann, Computerspielsysteme, S. 143 ff; Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19,
21; Kreutzer, CR 2007, 1, 2; Katko/Maier, MMR 2009, 306, 307.

66 OLG Hamburg, GRUR-RS 2020, 31460 Rn. 45; OLG Hamburg, MMR 1999, 230, 231;
Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a UrthG Rn. 2; Dreier/Schulze/ Dreier, § 69a UrhG Rn. 12;
Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69a UthG Ra. 3; Hofimann, Computerspielsysteme, S. 141;
Spindler, ZGE 2011, 129, 142; vgl. Wandtke/Ohst/Kauert, Medienrecht Praxishandbuch, Kapi-
tel 6 § Rn. 150.

7 Ausfithrlich zum Streit van Schoor, Normenkonflikt im Urheberrechtsgesetz, S. 161 ff.

8 Niher dazu Kreutzer, CR 2007, 1, 3.
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dienen, nach den allgemeinen Vorschriften geschiitzt werden.®” Hauptargument
ist, dass so den Wertungen des § 69a Abs. 5 UrhG Rechnung getragen wird, die
andernfalls unterlaufen werden.®® Zudem wiirde sich die Rechtslage ansonsten in
einem solchen Kollisionsfall immer nach der strengsten Regelung richten, was nicht
hinzunehmen sei.®!

Die wohl herrschende Ansicht geht hingegen von einer parallelen Anwendung
der Vorschriften aus.®? Dies sei deswegen angemessen, weil oftmals — insbesondere
bei Computerspielen — nicht sinnvoll zwischen Programmcode und sonstigen In-
halten differenziert werden konne, da diese eng miteinander verwoben sind.®®

Dieser Ansicht ist der Vorzug zu gewihren. Die Abgrenzung nach dem Schwer-
punkt sorgt fiir Rechtsunsicherheit®* und bietet schwachen Schutz fiir sonstige an
der Softwareentwicklung beteiligte Urheber.® Es ist nicht gerechtfertigt, den Urhe-
bern den Schutz allgemeiner Vorschriften, z. B. den der §§ 95a ff UrhG, zu entzie-
hen, nur weil dadurch reflexartig auch Computerprogramme geschiitzt werden.®

(bb) Anwendbarkeit auf digitale Spielinhalte

Bei der Anwendung der aufgezeigten Grundsitze ist also fiir die Spielinhalte zu
differenzieren, ob ein Schutz als eigenstindiges urheberrechtliches Werk nach den
allgemeinen Vorschriften besteht oder ob die Inhalte selbst als Teil eines Computer-
programms Schutz geniefen. Beide Schutzregime kommen grundsitzlich unabhin-
gig vom Schwerpunkt der Darstellung in Betracht.

[i] Schutz als eigenstindiges Werk

Zunichst kommt eine Einordnung von Spielinhalten als urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk nach § 2 UrhG in Betracht. Das setzt voraus, dass es sich bei den
Spielinhalten um personliche geistige Schopfungen handelt. Die Voraussetzungen

059 \Wandtke/ Bullinger/ Griitzmacher, § 69a UthG Rn. 97; Duisberg/Picot/ Firster, Recht der Com-
puterspiele, S. 68; Schrider, MMR 2013, 80, 82; Kreutzer, CR 2007, 1, 6.

660 \Yandtke/ Bullinger/ Griitzmacher, § 69a UthG Rn. 97; Kreutzer, CR 2007, 1, 6; vgl. auch OLG

Miinchen, ZUM 2013, 806, 812.

Duisberg/Picot/ Firster, Recht der Computerspiele, S. 68.

62 EuGH, GRUR 2014, 255, 256 Rn. 23 — Nintendo; BGH, GRUR 2015, 672, 675 Rn. 40
ff - Videospiel-Konsole IT; BGH, GRUR 2013, 1035, 1037 Rn. 24 — Videospiel-Konsole; LG
Miinchen I, MMR 2008, 840; Spindler/Schuster/Spindler, § 95a UrhG Ra. 4; Oehler, Komplexe
Werke im Urheberrechtsgesetz, S. 479; Rauda, Recht der Computerspiele Rn. 81; Duisberg/
Picot/Firster, Recht der Computerspiele, S. 56; Baumgartner/Ewald/ Baumgartner, Apps und
Recht, Rn. 392; Hofmann, CR 2012, 281, 283; Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21;
Katko/Maier, MMR 2009, 306; Arlt, MMR 2005, 148, 154 aE.

663 Stare vieler Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 20.

664 Ebenso Spindler/Schuster/Spindler, § 95a UrhG Ra. 4.

5 Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21; Hofinann, Computerspielsysteme, S. 229 f.

666 Ebenso BGH, GRUR 2013, 1035, 1037 Rn. 24 — Videospiel-Konsole.

661
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hierfiir sind eher niedrig, obgleich bei verschiedenen Werkarten verschiedene Maf3-
stabe angelegt werden. Geschiitzt ist auch die ,kleine Miinze®, also eine nur extrem
geringe schdpferische Leistung.®’

Legt man diesen Maf$stab zu Grunde, so wird in vielen Fillen ein Urheberrecht
an digitalen Spielinhalten anzunehmen sein. Fiktional gestaltete Charaktere und
deren (verindertes) Aussehen (,Skins“), Waffen und Riistungen kénnen darunter-
fallen, sofern sie ein gestalterisches Element enthalten.®

Ein urheberrechtlicher Schutz der durch Mikrotransaktionen erworbenen Spiel-
inhalte ist also méglich. Sofern solche Schutzrechte bestehen, sind beim Erwerb von
Mikrotransaktionen auch die entsprechenden urheberrechtlichen Nutzungsrechte
mit zu {ibertragen.®”

Das Bestehen dieses Schutzes ist allerdings nicht zwingend. Es kann ebenso In-
halte geben, die nicht die (niedrige) Grenze der Schépfungshohe erreichen. Zu den-
ken ist etwa an blofle erfolgsorientierte Leistungen durch den Spieleanbieter oder
funktionale Darstellungen wie Punkte, Charakterlevel, generische Spielwihrungen
etc.””? Nicht jeder Spielinhalt ist also automatisch auch urheberrechtlich als eigenes
Werk geschiitzt, sodass sich das Urherberecht nicht als allgemeine Regel auf durch
Mikrotransaktionen erworbene Inhalte anwenden lisst.

[ii] Schutz als Werkteil des Computerprogramms

Spielinhalte konnten ebenfalls als Teil des Spiels und damit als Teil eines Com-
puterprogramms nach §§ 69a ff UrhG geschiitzt werden. Dafiir spricht, dass so ein
umfassender Schutz des Gesamtwerks gewihrleistet wird.*”!

Zwar ist der Schutz von Werkteilen im Urheberrecht allgemein anerkannt.
Allerdings setzt dies voraus, dass auch die Werkeeile fiir sich genommen persénliche
geistige Schopfungen darstellen.®”? Die digitalen Inhalte selbst miissten also die Vo-
raussetzungen eines Computerprogramms erfiillen. Dies mag im Einzelfall méglich
sein. In vielen Fillen handelt es sich bei den digitalen Inhalten jedoch um reine

672

7 BGH, GRUR 2014, 175, 176 Rn. 18 — Geburtstagszug; Dreier/Schulze/Schulze, § 2 UrthG
Rn. 24 ff mwN; vgl. schon Loewenheim, GRUR 1987, 761.

Psczolla, Onlinespielrecht, S. 28; Preuss, Rechtlich geschiitzte Interessen an virtuellen Giitern,
S.60f.

669 Vgl. Maties, NJW 2020, 3685, 3687.

670

668

Psczolla, Onlinespielrecht, S. 28; Preuss, Rechtlich geschiitzte Interessen an virtuellen Giitern,

S. 62; vgl. LG Kéln, MMR 2008, 556, 557.

Y Trump/Wedemeyer, K&R 2006, 397, 400 fF.

72 BGH, NJW-RR 2009, 764 Rn.18 — Musical Starlight; Dreier/Schulze/Schulze, § 2 UthG
Rn. 76; Alpert, ZUM 2002, 525, 531; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a UrhG Ra. 11;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Leistner, § 2 UrhG Rn. 87 mwN.

73 \Wandtke/ Bullinger/ Griitzmacher, § 69a UthG Ra. 12; Dreier/Schulze/ Dreier, § 69a UrhG Ra. 17.
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Datensitze, die selbst keine Ablaufbefehle und damit keine Steuerungsfunktion auf-
weisen.””* Fehlt es an einer solchen Steuerungsfunktion, kommt auch ein Schutz
iiber § 69a ff UrhG nicht in Betracht.®”®

Insofern ist nicht anders als oben darauf zu verweisen, dass dies zwar fiir viele
digitale Inhalte moglich ist, allerdings nicht zwangsliufig der Fall sein muss. Vie-
le Spielinhalte sind aus Programmierer-Sicht lediglich Objekte, nicht aber eigene
Steuerungsmodule, sodass sie nicht als eigene Programme oder Programmteile ge-
schiitzt werden.®® Eine allgemeine Anwendung der Regeln iiber Computerpro-
gramme auf digitale Inhalte ist deshalb ebenso nicht geboten.

(b) Sonstiges absolutes Recht

Einige Stimmen in der Literatur befiirworten ein Immaterialgiiterrecht sui generis
an virtuellen Inhalten.””” Unabhingig von der Frage, ob solche sui generis Rechte
grundsitzlich moglich sind oder ob auch fiir Immaterialgiiterrechte ein Numerus
Clausus gilt,*”® ist ein solches aber fiir virtuelle Giiter abzulehnen. Fiir und gegen
diesen Ansatz konnen die Argumente in der Debatte um ein Ausschliefllichkeits-
recht an Daten herangezogen werden:*” Gegen ein absolutes Recht an Daten,
ebenso wie an virtuellen Immaterialgiitern, spricht, dass es virtuellen Giitern an der
Exklusivitit verkorperter Gegenstinde fehlt, sodass nicht derselbe Grad an Schutz-
bediirftigkeit besteht.®” Eine Anerkennung absoluter Rechtspositionen fiir digitale
Giiter kime damit einem allgemeinen Vermogensschutz gleich, der im deutschen
Zivilrecht gerade nicht beabsichtigt ist.®!

7% Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 149 f; Spindler ZGE 2011, 129, 142; Griiber,
Rechte an Accounts, S. 72; vgl. LG Rottweil, ZUM 2002, 490, 491; vgl. Dreier/Schulze/ Dreier,
§ 69a UrhG Ra. 17 £; vgl. auch LG Kéln, ZUM 2008, 553, das nur auf den Schutz nach § 2
UrhG abstellt.

75 Siche Fn. 656.

676 Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 108; iE ebenso Wandtke/Ohst/ Kauert, Medien-
recht Praxishandbuch, Kapitel 6 Rn. 150; vgl. Wandtke/Bullinger/ Griitzmacher, § 69a UrthG
Rn. 19; vgl. auch BGH, GRUR 2017, 266, 269 Rn. 34 — World of Warcraft I, der Spielinhalte
nicht dem Programmschutz unterwerfen will.

77 Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006 Abs. 27, 29; diskutiert auch bei Psczolla, Onlinespielrecht,
S. 61 ff; fiir personenbezogene Daten Fezer, ZD 2017, 99, 100.

78 Gegen einen Numerus Clausus Fezer, ZD 2017, 99, 100; Obly in: FS Schricker (2005),
105,118; Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 197 £; Griber, Rechte an Accounts,
S. 100; Forkel, NJW 1993, 3181, 3183; fiir einen Numerus Clausus BGH, GRUR 2005, 969,
970 — Domain-Pfindung; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 746 f; Psczolla, Onlinespiel-
recht, S. 66 §; Harting, GRUR 2006, 299, 300; vgl. auch Schack, Urheberrecht, Rn. 21.

679 Ahnlich Wandtke/Ohst/Kauert, Medienrecht Praxishandbuch, Kapitel 6 Rn. 150.

680 Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361, 1362 mwN; die Frage eines allgemeinen Schutz-
rechts an Daten kann hier nicht vertieft diskutiert werden.

681 Duisberg/Picot/ Ochler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 165.
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Ein solches Recht brichte grofle Rechtsunsicherheit beziiglich seines Umfangs
mit sich. Weiterhin wiirde es faktisch zu einer vom Gesetzgeber nicht intendierten
Erweiterung des Schutzumfangs bestehender Rechte fithren. Dies zeigt sich ins-
besondere darin, dass fiir viele virtuelle Giiter bereits der Schutz des Urheberrechts
greift.®? Wiirde man in Fillen, in denen die hergebrachten Schutzrechte bewusst
beschrinkt anzuwenden sind, trotzdem Schutz iiber ein unbenanntes Immaterial-
giiterrecht gewihren, liefe dies auf eine planwidrige Erweiterung des Schutzumfangs
hinaus.®

Richtigerweise sind deshalb absolute Rechtspositionen an virtuellen Giitern, die
unabhiingig von etwaigen normierten Immaterialgiiterrechten bestehen, abzuleh-
nen.

(c) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lisst sich festhalten, dass es sich bei virtuellen Inhalten in
Computerspielen um Immaterialgiiter handelt, sofern die Inhalte individualisierbar
sind.

Damit stehen den Berechtigten an den virtuellen Giitern aber nicht notwendi-
gerweise absolute Rechte zu.

Von der Einordnung als Immaterialgut ist der Schutz durch Immaterialgiiter-
rechte zu trennen. Inhalte in Videospielen kénnen im Einzelfall den Schutz solcher
Immaterialgiiterrechte genieffen.®* Insbesondere Urheberrechte kommen in Be-
tracht. Ob ein solcher Schutz vorliegt, bleibt allerdings Frage des Einzelfalls und
steht nur zusitzlich neben der Kategorisierung als Immaterialgut.®®

Sofern also Immaterialgiiterrechte an den Inhalten bestehen, miissen diese bei
einer schuldrechtlichen Vereinbarung zwischen Anbieter und Spieler beriicksichtigt
werden, haben aber auf die Rechtsnatur des Inhalts selbst keine Auswirkung und
sind deshalb an dieser Stelle zu vernachlissigen.**

(5) Ubertragene Rechtspositionen

Mit der Feststellung, dass es sich bei den virtuellen Inhalten, die durch Mikrotrans-
aktionen erworben werden kénnen, um Immaterialgiiter handelt, ist noch keine
Aussage dariiber getroffen, welche Rechtsposition der Erwerber eines solchen Guts

682 Vgl. Griber, Rechte an Accounts, S. 102.

683 Ahnlich Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 195 f; vgl. auch Spindler, ZGE 2011,
129, 148.

684 Siehe oben S. 119 ff; konkret auch fiir die Teile der Software Trump/Wedemeyer, K&R 2006,
397, 399; Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 228 f.

%85 Duisberg/Picot/ Ochler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele S. 166; allgemein Ohly, JZ 2003,

545, 547.

Mit dhnlichen Ergebnissen vgl. Biichner, Ubertragung virtueller Gegenstinde, S. 56 ff; Striezel,

Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 100 ff.

686
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tatsichlich innehat.®®” Vergleichbar etwa mit dem Ergebnis, dass es sich bei einem
Buch um eine Sache handelt, ist damit etwa noch keine Information dariiber ver-
bunden, ob an dem Buch auch Eigentumsrechte bestehen.

Im Kern stellt sich also die Frage, welche Rechtsposition die Spieler an den In-
halten haben, die ihnen innerhalb des Spiels zur Verfiigung stehen, z. B. durch die
Zuordnung zu ihrem Account.

(a) Lizenz an Immaterialgiitern

In den Vertragsbedingungen der Spieleanbieter wird hinsichtlich des Erwerbs von
Mikrotransaktionen fiir gewdhnlich formuliert, dass hier nur ein Nutzungsrechts
oder, iiblicher, eine Lizenz®® an dem entsprechenden Inhalt tibertragen wird.

Allerdings ist die Lizenz kein Rechtsobjekt und keine Vertragsart, die im BGB
niher ausgestaltet ist.””° Zudem kommt es fiir die Ubertragung von Rechten nicht
darauf an, wie die Parteien diesen Vorgang bezeichnen, sondern darauf, was tatsich-
lich von den Parteien gewollt war.*”!

Die entscheidenden Fragen sind deswegen, was im deutschen Recht unter einer
Lizenz zu verstehen ist und ob die Einrdumung einer Lizenz den Interessen der Par-
teien bei der Ubertragung virtueller Giiter gerecht wird.

(aa) Lizenz

Zunichst ist klarzustellen, dass eine Lizenz nicht nur an absolut geschiitzten Imma-
terialgiiterrechten wie dem Urheberrecht, dem Markenrecht oder dem Patentrecht
bestehen kann. Vielmehr konnen auch nicht absolut geschiitzte Rechte wie Know-
how und technische Kenntnisse oder Anleitungen (sogenannte Technologietransfer-
vertrige®?) Gegenstand einer Lizenz sein.®”® Es sind folglich auch Lizenzen an nicht
absolut geschiitzten Immaterialgiitern denkbar.

687 Vgl. Peukert, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkérperliche Giiter im Zivilrecht, S. 99; vgl. auch

Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 114 f. zur Reichweite dieser Qualifizierung.

,Kauf eines Rechts“ in den Fortnite AGB Nr. 4, aber vermischt mit Lizenz, abrufbar unter htt-

ps:/[www.epicgames.com/fortnite/de/eula.

Z.B. in den RIOT Games AGB Nr. 4.3, abrufbar unter https://www.riotgames.com/de/terms-of-

service-DE; Blizzard Endnutzerlizenzvereinbarung, Lit. B, abrufbar unter hteps://www.blizzard.

com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-endnutzetlizenzvereinbarung;

Ubisoft AGB Nr. 1.3, abrufbar unter https://legal.ubi.com/termsofuse/de-DE.

60 Vgl. dazu Pfaff/Osterrieth/ Pfaff, Lizenzvertrige, A Rn. 3

691 Vgl. EuGH NJW 2012, 2565, 2567 Ra. 47 — UsedSoft; explizit BGH, NJW 2010, 150, 151,
Rn. 16 — Partnerschaftsvermittlung; BGH, NJW 1987, 2808 — Eheanbahnung; BGH, NJW
1989, 1479, 1480; zur Ubertragbarkeit auf den Softwarebereich Marly, Praxishandbuch Softwa-
rerecht, Rn. 740.

2 Insbesondere im Kartellrecht geregelt, dazu Immenga/Mestmicker/ Fuchs, Art. 1 TT-GVO, Rn. 28.

693 Pfaff/Osterrieth/ Pfiff; Lizenzvertrige, A Rn. 29; vgl. auch Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 699.
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Fiir den Begriff der Lizenz gibt es keine gesetzliche Definition. Gemeinhin wird
er aber verstanden als die Befugnis, das Immaterialgut eines anderen nutzen zu diir-
fen.®*

Mit anderen Worten ist eine Lizenz also ein Anspruch gegen denjenigen, der
die Verfiigungsmacht {iber ein Immaterialgut hat, den Gebrauch dieses Immate-
rialguts im vereinbarten Umfang zu erlauben.®”> Da nicht nur absolut geschiitzte
Rechtspositionen Gegenstand der Lizenz sein kénnen, muss es ausreichen, dass der
Lizenzgeber die rechtliche oder tatsichliche Verfigungsgewalt iiber das Immaterial-
gut innehat.®® Dahinstehen kann an dieser Stelle die exakte und stark umstrittene
dogmatische Rechtsnatur und die Herleitung eines solchen Anspruchs.®”

(bb) Interessenlage der Parteien

Unabhiingig von bestehenden Immaterialgiiterrechten hat der Anbieter durch die
technische Umgebung des Spiels die tatsichliche Verfiigungsgewalt tiber das Er-
stellen von digitalen Inhalten im Spiel. Ihm ist es dank technischer Gestaltung des
Spiels méglich, die Verwendung und die Zuordnung der digitalen Gegenstinde frei
zu gestalten. Erwirbt ein Spieler vom Spieleanbieter per Mikrotransaktion einen
digitalen Inhalt, geht es dem Spieler primir darum, diesen Inhalt im Spiel zu ver-
wenden.

Hat der Nutzer ein Interesse an konkreten Inhalten, so ist er folglich auf die
Uberlassung durch den Anbieter angewiesen. Es geht dem Spieler also nicht unbe-
dingt darum, irgendein Recht am Inhalt zu erwerben. Vielmehr kommt es ihm auf
die tatsichliche Verfiigungsgewalt an.®®

Die Interessenlage dhnelt damit dem, was gemeinhin als Lizenz an Know-how,
also etwa an technischem oder kaufminnischem Wissen,*” beschrieben wird: Auch
Know-how ist nicht absolut geschiitzt. Jeder, der die Moglichkeit hat, darauf zu-
zugreifen, kann es verwenden. Der Mehrwert fiir einen Interessenten liegt gerade in
der Verfiigharmachung des Wissens.”” Ebenso gestaltet es sich bei virtuellen Giitern
in Videospielen, nur dass statt zu Wissen der Zugang zu Inhalten erstrebt wird.”!

% Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 697; Hauck, ZGE 2017, 47, 52; Pahlow, ZGE 2016,
218; McGuire, GRUR 2013, 1133, 1134; Rothkegel, Verkehrsfihigkeit von Lizenzen, S. 94; Lutz,
Softwarelizenzen, S. 192.

% Ebenso im Ergebnis Berger, ZGE 2016, 170, 184.

% Vgl. etwa zur praktischen Weitergabe von Know-how Osterrieth/ Osterrieth, Patentrech, Teil 5

Rn. 729 f.

Dazu niher Picht, Vom materiellen Wert des Immateriellen, S. 99; Pahlow, Lizenz und Lizenz-

vertrag, S. 45 ff.

08 BeckOGK BGB/ Wilhelmi, § 453 Rn. 206; Griinberger, AcP 2018, 213, 228: ,,Zugang zu und
die Nutzung der digitalen Inhalte®

09 Zur niheren Erlduterung des Begriffs Enders, GRUR 2012, 25.

790 Berger, ZGE 2016, 170, 184; dhnlich Peukert, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkérperliche Giiter
im Zivilrecht, S. 105 f.

701 Vgl. dazu Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 478 f.

697



III. Vertragliche Aspekte von Mikrotransaktionen 133

Es kann also bei der Ubertragung von digitalen Inhalten an Spieler durch den
Spielebetreiber von der Einrdumung einer Lizenz gesprochen werden.

(cc) Abweichung bei sonstigen Inhalten

Lassen sich die erworbenen digitalen Inhalte nicht klar abgrenzen, sodass es sich
nicht um individualisierbare Immaterialgiiter handelt,”** geht das Interesse des Spie-
lers nicht dahin, einen konkreten digitalen Gegenstand nutzen zu diirfen.

Vielmehr kommt es ihm gerade darauf an, dass die digitale Dienstleistung er-
bracht wird, ein lingerfristiges Interesse an der Leistung besteht fiir gewShnlich
nicht.

In diesen Fillen ist deshalb eher davon auszugehen, dass dem Spieler nur ein
Anspruch gegen den Betreiber auf Erbringung der individuellen Leistung bzw. Be-
wirkung eines Erfolgs zusteht.”*

Es handelt sich also um einen Anspruch gegen den Betreiber, titig zu werden,
und gerade nicht um einen Anspruch auf Nutzbarmachung von Inhalten.

(6) Zwischenergebnis

Im Ergebnis handelt es sich also bei den virtuellen Spielinhalten um Immaterial-
giiter. Beim Kauf von Mikrotransaktionen werden nicht etwa die Immaterialgiiter
selbst an den Spieler iibertragen, sondern lediglich Nutzungsrechte und die Nut-
zungsmoglichkeit der konkreten Spielgegenstinde eingerdumt.

bb) Wert der Spielinhalte

Der Erwerber von Mikrotransaktionen erhilt damit vom Spieleanbieter die Rechte
und die tatsichliche Méglichkeit der Nutzung bestimmter Inhalte. Diese werden
ihm tiber die Zuordnung zum Spieleaccount bereitgestellt. Damit kommt es fiir
die Frage der Wertverhiltnisse im Rahmen des § 138 Abs. 2 BGB auf den wirt-
schaftlichen Wert dieser Nutzungsméglichkeiten an.

Grundsitzlich richtet sich der Wert von Nutzungsrechten an Immaterialgiitern
in stindiger Rechtsprechung nach dem Preis einer iiblichen Lizenz.”* Allerdings
wirft dies die Folgefrage auf, wie sich der tibliche Betrag fiir Lizenzen fiir Spiel-
inhalte ermitteln ldsst.

792 Dazu bereits S. 116.

7% Vel. auch Peukert, in: Leible/Lehmann/Zech, Unkérperliche Giiter im Zivilrecht, S. 109.

794 BGH, GRUR 2009, 515, 519 Rn. 41; BGH, GRUR 2001, 1156, 1158 — Der Griine Punke;
BGH, GRUR 2000, 685, 686 — Formunwirksamer Lizenzvertrag; BGH, GRUR 1997, 781, 783
— Sprengwirkungshemmende Bauteile; BGH, GRUR 1982, 301, 303 — Kunststofthohlprofil II;
dazu Zurth, GRUR 2019, 143, 147.
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In den meisten Fillen bestimmt sich der Marktwert danach, welcher Preis iib-
licherweise sonst im Verkehr fiir eine vergleichbare Leistung verlangt wird.”” Dies
gestaltet sich jedoch bei Mikrotransaktionen schwierig. Indem die Inhalte oft aus-
schliefflich in einem konkreten Spiel erworben werden kénnen und der Preis einsei-
tig vom Anbieter festgelegt werden kann, lasst sich kein tiblicher Markepreis durch
den Vergleich mit dhnlichen Angeboten ermitteln, als Referenz dient zunichst nur
der vom Anbieter verlangte Betrag.”%

Anders als andere virtuelle Produkte, z. B. E-Books oder digitale Computer-
spiele, sind die angebotenen Gegenstinde ins jeweilige Spiel eingebunden, in ihrer
Funktion individuell angepasst und von den gegebenen Abliufen im Spiel abhingig.
Zudem sind die Preise schon allein auf Grund der verschiedenen verwendeten Spiel-
wihrungen, der Geschiftsmodelle der Spiele, des unterschiedlichen Aufwands, der
Produktionskosten und der unterschiedlichen Méglichkeiten zum Freispielen nicht
einfach zu vergleichen.””” So kann in einem kostenlos spielbaren Mobile-Game ein
»okin®, der lediglich geringe optische Verinderungen fiir einen Spielcharakter be-
wirke, fiir wenige Euro oder gar Cent verkauft werden, wihrend im PC-Spiel ,Lea-
gue of Legends® aufwindig gestaltete ,,Skins“ mit eigenen individuellen Tonspuren
und kompletter grafischer Uberholung fiir 20 Euro und mehr angeboten werden.
Einer Ermittlung des Preises anhand von Vergleichsangeboten erweist sich deshalb
als nicht praktikabel.

(1) Wert in Abhingigkeit von Sekundirmarkten

Teilweise wird angenommen, dass einem Kaufgegenstand nur ein Wert zukommy,
wenn auch tatsichlich ein Markt besteht, an dem der Gegenstand gehandelt werden
kann.”®® Mit anderen Worten wire ein objektiver Wert fiir Spielinhalte abzulehnen,
wenn der Gegenstand nicht tibertragen und nicht monetarisiert werden kann. Da-
mit wire Grundvoraussetzung dafiir, dass den vom Spieler erworbenen Nutzungs-
rechten ein Wert beizumessen ist, dass die Inhalte im Spiel technisch auf andere
Spieler tibertragen werden kénnen.”” In vielen Spielen ist dies nicht méglich. Dies
wiirde bedeuten, dass Spieler fiir objektiv wertlose Inhalte Geld bezahlen, was jeden-
falls ein starkes Indiz fiir ein Missverhiltnis der Vertragsleistungen wire.”

7% BGH, NJW 2003, 1596, 1597; BGH, NJW 2000, 1254, 1255; BeckOK BGB/ Wendtland,
§ 138 BGB Rn. 44.

706 Ahnlich Maties, NJW 2020, 3685, 3691.

797 Zum Problem des Wertvergleichs von Immaterialgiitern allgemein Picht, Vom materiellen Wert
des Immateriellen, S. 69.

798 Maties, NJW 2020, 3685, 3689; jedenfalls mit Zweifeln an der Anwendung des § 138 BGB in
diesen Fillen BGH, NJW 2018, 2261, 2263 Rn. 22.

709 So Maties, NJW 2020, 3685, 3689; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 589.

719 BeckOGK BGB/Jakl, § 138 BGB Rn. 166.
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Das Problem des objektiven Marktwerts bzw. des Fehlens eines solchen ist eine
Streitfrage, die sich durch das gesamte Zivilrecht zieht und vergleichbar etwa fiir
den Ersatz des objektiven Schadens im Schuldrecht’'" oder den Wertersatz im Be-
reicherungsrecht’" diskutiert wird.

So bedeutet das Nichtvorliegen eines entsprechenden Marktes nicht zwangsldu-
fig, dass der Vertragsgegenstand objektiv wertlos ist.”*> Dies wire nur dann der Fall,
wenn ein Marke fiir den Kaufgegenstand auf Grund objektiv mangelnden Interesses
nicht bestiinde, etwa weil es sich um ein Andenken oder einen Liebesbrief handelt,
der seinen Wert aus rein subjektiv-individuellen Motiven bezieht.”"* Spielinhalte
sind jedoch eher vergleichbar mit den Nutzungsrechten und der Nutzungsmaéglich-
keit an anderen, nicht tibertragbaren digitalen Inhalte wie etwa E-Books, die einem
Account zugeordnet wurden. Damit sind sie aber in der Wertbemessung nicht an-
ders zu behandeln als andere Nutzungsrechte, die den Genuss von Unterhaltungs-
produkten gewihren.””

Kann bei einem Wirtschaftsgut ein Preis nicht bestimmt werden, obwohl ihm
jedenfalls irgendein Wert zukommyt, ist ein angemessener Preis anzusetzen.”'® Dies
gilt insbesondere fiir den Preis von Lizenzen an Immaterialgiitern.”"” Die genaue
Hohe ist im Streitfall vom Gericht in wertender Betrachtung unter Berticksichti-
gung aller Umstinde nach § 287 Abs. 1 ZPO zu schitzen,”"® ein Wert ist aber nicht
von vornherein wegen des Fehlens einer Weiterverkaufsmaoglichkeit abzulehnen.

(2) Wert in Abhingigkeit vom Angebot des Anbieters

Dass den Inhalten ein Wert zukommyt, zieht die Frage nach sich, wonach sich dieser
Wert bemisst bzw. auf welcher Grundlage er zu schitzen ist. Naheliegend wire hier
zunichst, den Wert auf Grundlage des vom Anbieter fiir den Spielinhalt verlangten
Preises zu bemessen.””” Daraus koénnte folgen, dass ein Missverhiltnis zwischen Leis-

711 BGH, NJW 1987, 1236, 1239 zum fehlenden Markepreis von Flusswasser; BGH, VersR 2010,
785 zur Wertbestimmung eines Unikats; MiinchKommBGB/ Oetker, § 249 BGB Ra. 41 f.
Batker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, S. 170.

713 Fiir § 138 BGB explizit offengelassen BGH, NJW 2018, 2261, 2263 Rn. 22; Staudinger/Sack/

Fischinger, § 138 Rn. 244; Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, S. 1705

Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 26.

Vgl. Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, S. 171.

Zu deren Wertberechnung Picht, Vom materiellen Wert des Immateriellen, S. 71 ff.

716 BGH, NJW 2000, 1560, 1562; BGH, NJW 1962, 807; Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 27;
MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 105; Zurth, GRUR 2019, 143, 145 f.

717 BGH, GRUR 2000, 685, 686 — Formunwirksamer Lizenzvertrag.

718 BGH, GRUR 2000, 685, 686 — Formunwirksamer Lizenzvertrag; BGH, GRUR 1993, 897,
898; BGH, GRUR 1980, 841, 844; zur Schitzung einer Schadenshohe bei fehlendem Markt-
preis MiitnchKommBGB/ Oezker, § 249 BGB Ra. 51.

"9 Maties, NJW 2020, 3685, 3689 f.

712

714
715
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tung und Gegenleistung im Sinne des § 138 BGB niemals bestehen kann, da das
Leistungsinteresse des Spielers abhingig vom Preis steigt, also der Wert der Spiel-
gegenstinde jeweils dem Betrag entspricht, den der Anbieter dafiir verlangt.”*

Dafiir spricht zunichst, dass ein teurer Gegenstand hiufig auch fiir den Spieler
einen hoheren Wert haben wird. Ist die Anschaffung teurer, so ist der Gegenstand
schwieriger zu erwerben, mithin voraussichtlich seltener. Ganz dhnlich wird etwa
auch im Bereicherungsrecht bei der Bestimmung des objektiven Werts vorgegangen,
indem der von den Parteien vereinbarte Kaufpreis der Wertberechnung als Anhalts-
punkt dient.””! Zudem kann der umgekehrte Fall, dass nur ein einzelner Kaufinte-
ressent auf der Nachfrage-Seite des Marktes steht, dazu fithren, dass der mit diesem
Interessenten ausgehandelte Preis als Markewert anzusehen ist.”*

Damit wiirde jedoch im Rahmen der Preisermittlung dem Umstand des ,,Ub-
lichen ein starkes Mehrgewicht gegeniiber dem Umstand des ,Angemessenen®
eingeriumt werden. Allein auf den vom Anbieter verlangten Preis abzustellen und
mithin diesen als {iblich zu verstehen, wiirde das Element des ,Angemessenen® vol-
lig aufler Betracht lassen. Praktische Beispiele veranschaulichen, dass teure Inhalte
in Spielen nicht immer auch einen entsprechenden Gegenwert bieten miissen: Im
Spiel ,,Pokemon-GO* kosten etwa 100 der zum Fangen der digitalen Monster ver-
wendeten ,,Pokebille” ca. 4,50 Euro. ,,Pokebille“ sind dabei auch kostenlos im Spiel
in oft unbegrenzter Anzahl verfiigbar, weshalb wenig Bedarf fiir einen solchen Kauf
besteht. ,Lockmodule® hingegen sind nur begrenzt kostenlos verfiigbar, aber bei
Spieler stark nachgefragt, sodass sie eher bereit sind, die dafir verlangten 1,50 Euro
zu bezahlen.”?

Die Nachfrage nach ,Lockmodulen® ist deutlich grofSer als nach ,,Pokeballen®,
weswegen auf einem flexiblen Markt Letzteren voraussichtlich weniger Wert beige-
messen werden wiirde. Dennoch spiegelt sich dies nicht im vom Anbieter gesetzten
Preis wider.”** Allein daran zeigt sich schon, dass der festgesetzte Preis nicht unbe-
dingt dem objektiven Wert entsprechen muss.””

Vergleichbare Uberlegungen wurden in der Debatte um die Preise von Handy-
Klingeltonen angestellt, wobei angenommen wird, dass auf Grund der oligopolis-
tisch strukturierten Mirkte die von den Anbietern verlangten Preise zwar {iblich,
aber nicht angemessen seien.””® Auf diesem Markt gab es nur eine geringe Zahl an

720 Dafiir Maties, NJW 2020, 3685, 3689 f.

721 BGH, GRUR 2000, 685, 687 — Formunwirksamer Lizenzvertrag; BGH, GRUR 1997, 781,
783; Jestaedt, WRP 2000, 899, 902; MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 105.

722 Vel. BGH, NStZ 2010, 700 fiir den Markepreis im Strafrecht.

7% Preise in ,,Pokemon-GO* abrufbar unter https://pokemonexperte.de/pokemon-go/ingame-shop.

Ahnlich Hart in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 69.

Zur Preisgestaltung im konkreten Beispiel auch Hart in Hart, The evolution and social impact of

video game economics, S. 61, 69.

726 Mankowski/Schreier, VuR 2007, 281, 286; zustimmend MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB
Rn. 102.

724
725
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Anbietern, aber eine grofle Nachfrage nach den Produkten.”” Ganz dhnlich verhilt
es sich mit Mikrotransaktionen, deren einziger Anbieter in einem konkreten Spiel
der Betreiber des Spiels ist, dem damit die alleinige Preissetzungsgewalt zukommt.”**
Dadurch, dass es, anders als beim Handel mit Klingelténen, nicht nur wenige, son-
dern nur einen einzelnen Anbieter innerhalb eines konkreten Spiels gibt, spitzt sich
diese Dynamik noch weiter zu Lasten der Kiufer zu. Es handelt sich also nicht um
einen funktionierenden Markt, bei dem von der Ublichkeit auf die Angemessenheit
geschlossen werden kann.”?

Damit verbleibt das Abstellen auf einen angemessenen Preis.”*® Wie dieser aus-
zusehen hat, ist im Einzelfall zu beurteilen. Herangezogen werden koénnen dabei
der Nutzen fiir den Spieler, die relative Seltenheit, Produktionskosten, laufende Be-
triebskosten, das Kostenverhiltnis zum Kaufpreis des Spiels, das Preisverhiltnis zu
dhnlichen Gegenstinden im Spiel und ein Gesamtvergleich mit dhnlichen Spielen
und Mikrotransaktionen, soweit dies den Umstinden nach moglich ist.”*' Ebenfalls
herangezogen werden kann der vom Anbieter verlangte Preis, dieser ist jedoch le-
diglich ein Indiz und mithin nicht allein ausschlaggebend fiir den objektiven Wert
der Spielinhalte.

Im Ergebnis kann deshalb ein Missverhiltnis zwischen den Vertragsleistungen
beim Kauf von Spielinhalten nicht schon damit abgetan werden, dass der Wert der
Spielinhalte immer dem vom Anbieter verlangten Preis entspricht.

(3) Missverhiltnis zwischen Preis und Wert

Ein weiteres grundsitzliches Vorbringen gegen die Sittenwidrigkeit von Mikrotrans-
aktionen ist in der Uberlegung verwurzelt, dass Lizenzvertrigen stets ein gewisses
Risiko fiir beide Parteien immanent ist, das sich nicht einfach durch einen objek-
tiven Wert abbilden lasse.”?* So trigt etwa bei dem Vertrag tiber die Verwendung
eines Musikstiicks der Lizenznehmer das Risiko der wirtschaftlichen Verwertung.
Es besteht sowohl die Chance, damit guten Umsatz zu erzielen, als auch die Gefahr,

727 Mankowski/Schreier, VuR 2007, 281, 286.

728 Ahnlich Hart in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 68 f;
vgl. schon oben S. 65 f.

72 Allgemein zu diesem Riickschluss Mankowski/Schreier, VuR 2007, 281, 287; Henssler, Risiko als
Vertragsgegenstand, S. 211; v. Olshausen, ZHR 1982, 259, 269; dhnlich im Strafrecht BGH,
NZWiSt 2018, 106, 112 Rn. 59.

730 Vgl. BGH, NJW 2000, 1560, 1562: ,hilfsweise angemessen“; Baker, Der bereicherungsrechtli-

che Nutzungsanspruch, S. 172.

Vgl. zur Preisbestimmung bei nicht-funktionalen Mirkten unter dem Stichwort Preismissbrauch

Immenga/Mestmicker/ Fuchs, Art. 102 AEUV Rn. 174 ff.

732 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 249; BGH, DtZ 1995, 285, 288; vgl. auch BGH, GRUR
1961, 27, 28.

731
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die gezahlte Lizenzgebiihr nicht zu amortisieren. Deswegen wird angenommen, dass
auf dieser Grundlage eine Gebiihr selten sittenwidrig sein kénne, wenn der voraus-
sichtliche Gewinn noch ungewiss ist.”*?

Diese Uberlegungen lassen sich allerdings auf Mikrotransaktionen, obwohl es
sich dabei im rechtlichen Sinne um eingeriumte Nutzungsrechte handelt, nicht
tibertragen. Mit dem Erwerb der Mikrotransaktion ist lediglich die potenzielle
Nutzung im Spiel verbunden. Eine weitere wirtschaftliche Verwertung wird regel-
miflig nicht angestrebt. Eine Verwendung ist nur in den engen Bahnen der vor-
gezeichneten Funktionen im Spiel moglich. Der Spieler ist kein wirtschaftlich ori-
entierter Marktteilnehmer, der mit dem erworbenen Nutzungsrecht seinerseits zu
wirtschaften gedenkt, sondern konsumierender Endabnehmer. Der Vertrag ist also
nicht geprigt von einer gegenseitigen Risikotragung. Auch dieser Einwand vermag
es nicht, per se den Vorwurf der Sittenwidrigkeit zu entkriften.

(4) Folgen fiir den Leistungsvergleich

Im Grundsatz ist damit auch beim Verkauf von Mikrotransaktionen ein grobes
Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Leistungspflichten méglich. Dies zieht
die Frage nach sich, unter welchen Umstinden ein solches Missverhiltnis tatsich-
lich anzunehmen wire und welche Elemente des Spieldesigns dafiirsprechen wiir-
den, dass der verlangte Preis fir die erbrachte Gegenleistung unverhiltnismifSig
hoch wire.

Vor dem Hintergrund der zuvor festgestellten Parameter zur Wertbestimmung
ergeben sich hierfiir nunmehr keine Besonderheiten. Der objektive Wert bestimmt
sich anhand des Nutzens eines Gegenstands im Spiel, unter Beriicksichtigung seiner
Verfiigbarkeit und in Relation zum Preis und Nutzen anderer Gegenstinde.”*

Mit Riickgriff auf das Beispiel der ,,Pokebille wire dabei wohl heranzuziehen,
wie oft ein Spieler diese bendtigt und wie viele im Spiel kostenlos verfiigbar sind.
Stelle man hierfiir darauf ab, dass ,Pokebille” fir den Spielfluss unverzichtbare
Gegenstinde sind, scheint ein etwas hoherer Betrag angemessen, zumal die Stiick-
zahl von 100 durchaus eine beachtliche Menge darstellt und voraussichtlich einige
Stunden Spielspaf$ erméglichen wird. Demgegeniiber sind ,,Pokebille auch kosten-
los in grofler Zahl verfiigbar und im Vergleich mit selteneren Gegenstinden eher
teuer. Allerdings ist das Spiel ,,Pokemon-GO* selbst auch kostenlos downloadbar,
sodass es nicht unangemessen ist, fiir einige Inhalte Geld zu verlangen. Insgesamt
scheint damit der Preis fiir ,,Pokebille” zwar nicht gering, aber auch nicht unver-
haltnismiflig hoch.

Anders konnten etwa die ,,Skins“ im Superheldenspiel ,Marvel’s Avengers“’®* zu
behandeln sein. Ein einzelner ,,Skin® kann bis zu 14 Euro kosten, wobei das Spiels
selbst bereits fiir 60 Euro verkauft wird. Damit entspricht ein einzelner ,Skin® ca.

733 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 249.
7% Vgl. Picht, Vom materiellen Wert des Immateriellen, S. 73 ff.
73 Details zu den Kaufangeboten bei https://avengers.square-enix-games.com/en-us/marketplace/.
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einem Viertel des initialen Kaufpreises. Ebenfalls zu beriicksichtigen sein kann in
diesem Fall z. B. auch, dass in dem Spiel eine ganze Reihe spielbarer Charaktere zur
Verfiigung steht und ein einzelner ,,Skin“ damit nur eine geringe Bedeutung hat.
Kommt fiir einen solchen Spielgegenstand dann noch hinzu, dass er von geringer
Designqualitit ist, z. B. eine einfache Farbverinderung eines bestehenden Modells,
liegt nahe, dass hier ein Missverhiltnis zwischen Preis und Leistung des Anbieters
vorliegt.

cc) Ausnutzen durch den Anbieter

Die Preisbewertung kann also durchaus zu dem Ergebnis kommen, dass der vom
Anbieter verlangte Preis unverhiltnismiflig hoch ist und damit ein (krasses) Miss-
verhiltnis zwischen den Vertragsleistungen besteht. Ein solches Missverhiltnis allein
ist jedoch nicht ausreichend, um einem Geschift die Sittenwidrigkeit zu attestieren.
Ist der verlangte Preis schlichtweg zu hoch, so besteht im Regelfall fiir einen Spieler
die simple Moglichkeit, das Geschift nicht einzugehen. Damit ein Geschift des-
halb das scharfe Urteil der Sittenwidrigkeit verdient, miissen weitere Faktoren hin-
zutreten. Namentlich muss nach § 138 Abs. 2 BGB das Geschift unter Ausnutzung
einer Willensschwiche oder eines anderen Defizits beim Vertragspartner zustande
kommen.”3¢

Auf Mikrotransaktionen tibertragen bedeutet dies, dass die Spieleanbieter be-
sondere Schwichesituationen der Spieler ausnutzen miissten, um diese zum Erwerb
unverhiltnismiflig teurer Spielinhalte zu bewegen.

Hierfiir lassen sich wiederum die fiir das Wettbewerbsrecht angestellten Uber-
legungen fruchtbar machen:’¥ Je linger ein Spieler ein Spiel spielt, desto schwie-
riger wird es fiir ihn, Kaufangeboten zu widerstehen;”*® je involvierter ein Spieler
in ein Spiel ist, desto eher wird er geneigt sein, Hiirden, die ihm ein Weiterspielen
oder seinen Spielfortschritt erschweren, durch Einsatz von Geldmitteln zu tiberwin-
den.” Sittenwidrig kénnen deshalb Angebote sein, die ganz konkret diesen Um-
stand ausnutzen, um besonders involvierte Spieler zum Zahlen unverhiltnismifSig
hoher Preise zu veranlassen.

Dies kann etwa derart ausgestaltet sein, dass die Inhalte, die nur von besonders
fortgeschrittenen Spielern sinnvoll verwendet werden konnen, exponentiell teurer

werden, wihrend gleichzeitig der kostenfrei mogliche Fortschritt fiir Spieler beson-
ders beschrinkt wird.”* So mussten z. B. im MMORPG , Maple-Story“ eine Zeit

736 BGH, NJW 2003, 1860 f; MiinchKommBGB/Armébriister, § 138 BGB Rn. 143; Staudinger/
Sack/Fischinger, § 138 BGB Ra. 235.

737 Siehe oben S. 67 fF.

738 Aus psychologischer Sicht Spraker, JICES 14 (2016), 106, 115.

739 Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 565; Soraker, JICES 14 (2016), 106, 114.

740" Frieling, Konsum virtueller Giiter, S. 115 ff; Guo/Barnes, Journal of Computer Information Sy-
stems, 52 (2011), 18, 20; dhnlich Spengler, WRP 2015, 1187, 1190: ,je spiter der Unternechmer
hier zuschligt, desto weniger kann sich der Minderjihrige [...] dem kostenpflichtigen Angebot
entzichen®.
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lang die stirksten und nur fiir Charaktere mit hohem Level verfiigbaren Fihigkeiten
durch sogenannte ,,Skill-Biicher® freigeschaltet werden, die ausschliefllich gegen rea-
les Geld verkauft werden und nicht anders im Spiel freigespielt werden kénnen. Die
Fihigkeiten waren aber notwendig, um die schwierigen Aufgaben im Spiel zu losen.
Spieler, die bereits viel Zeit auf die Entwicklung ihrer Charaktere verwendet hatten,
waren damit gezwungen, den vom Anbieter verlangten Preis fir diese Biicher zu
bezahlen, wenn sie im Spiel weitere Fortschritte machen wollten.”!

Ebenfalls denkbar sind Beispiele, die der anerkannten Fallgruppe der Aus-
nutzung einer Zwangslage’* ihneln: So kann ein Darlehn mit unverhiltnismifig
hohen Zinsen sittenwidrig sein, wenn es einem Verbraucher angeboten wird, der
sich in einer finanziellen Zwangslage befindet und auf ein solches Darlehn angewie-
sen ist.”* Ausreichend ist hierfiir schon, dass der Vertragspartner schwere Nachteile
irgendeiner Art befiirchtet, die er durch den Abschluss des Geschifts abzuwenden
versucht.”* Vergleichbar kann der Verkauf von Mikrotransaktionen zu beanstanden
sein, wenn sie dem Spieler im Spiel in einer Zwangssituation angeboten werden. So
wird in vielen Spielen etwa die Moglichkeit geboten, nach einer Niederlage oder
anderem Versagen im Spiel eine neue Chance zu erhalten oder die Verluste zu be-
grenzen. Je nach Schweregrad und drohendem Verlust kann darin durchaus eine
Zwangslage fiir den Spieler bestehen, in der sich gendtigt sieht, einen unverhilenis-
miflig hohen Betrag zu bezahlen.

Ebenfalls zu Lasten des Anbieters geht bei der Beurteilung, dass die bestehenden
Zwanggslagen durch den Anbieter selbst geschaffen wurden, um unter Ausnutzung
dieser Umstinde gezielt Umsitze zu generieren.

dd) Ergebnis Sittenwidrigkeit

Im Ergebnis kann das Anbieten von Mikrotransaktionen im Einzelfall sittenwidrig
sein. In Betracht kommt insbesondere der Wucher-Tatbestand nach § 138 Abs. 2
BGB. Dafiir miissen die verkauften Spielinhalte unverhiltnismifig teuer sein und
ein konkretes Geschift unter Ausnutzung einer Schwiche des Vertragspartners zu-
stande kommen. Ein Missverhiltnis der Leistungen ist dabei nicht schon deshalb
abzulehnen, weil der Wert der Spielinhalte immer dem vom Anbieter verlangten
Betrag entspricht. Als Wert ist fiir die Spielinhalte ein angemessener Betrag heran-
zuzichen, der sich objektiv anhand aller Umstinde des Einzelfalls bestimmt. Als
ausnutzbare Lage des Spielers kommt sowohl der Wunsch des Spielers, weiterhin
Fortschritte zu machen als auch das Abwenden von Verlusten in Betracht. Werden
gezielt Inhalte zu tiberhohten Preisen angeboten, die in diesen Situationen Abhilfe
schaffen, kann ein sittenwidriges Wuchergeschift vorliegen.

741 Niher dazu unter https://maplestory.fandom.com/wiki/Mastery_Book.

742 Zu dieser Fallgruppe BGH, NJW 2003, 1860, 1861; BGH, NJW 1991, 1046, 1047; Schulze/
Dorner, § 138 BGB Rn. 16.

73 BGH, NJW 1994, 1275, 1276; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 252 mwN.

74 BeckOK BGB/ Wendtland, § 138 BGB Rn. 51.
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2. Unwirksamkeit durch Verbindung der Vertrige

Wie aufgezeigt stellen also Mikrotransaktionen eigenstindige Rechtsgeschifte dar.
Allerdings ist nicht zu leugnen, dass weiterhin immer eine Einbindung der Trans-
aktionen in ein konkretes Spiel erfolgt. Mikrotransaktionen werden damit nicht nur
um ihrer selbst willen getdtigt, sondern in der Hoffnung auf Vorteile im zusammen-
hingenden Spiel.”* Damit bestehen die iiber den Erwerb der Inhalte geschlossenen
Vertrige lediglich in Abhingigkeit vom Bestehen der umrahmenden virtuellen Um-
gebung des jeweiligen Spiels.”*® Aus diesem Grund kénnten Umstinde, die das Ver-
tragsverhiltnis des Spiels betreffen sich auch auf das Vertragsverhiltnis einer Mikro-
transaktion auswirken.

Zahlreiche aktuelle Beispiele verdeutlichen anschaulich, welche Gewichtigkeit
dieser Frage zukommt. Schon vor der Veroffentlichung des Spiels ,,Cyberpunk 2077
im Jahr 2020, das auf Grund mangelhafter Qualitit und mannigfaltigen Spielfeh-
lern von vielen Verkaufsplattformen anstandslos zuriickgenommen wurde,”* ist es
in der Vergangenheit immer wieder zu vergleichbaren Fillen gekommen.”® Nicht
nur im Falle solcher ,freiwilligen“’*> Riicknahmeangebote, sondern grundsitzlich
immer, wenn aus irgendeinem Grund der Erwerb eines Spiels riickabzuwickeln ist,
stellt sich die Frage, ob zuvor getitigte Mikrotransaktionen nun vergebens waren
oder ob auch hier eine Riickabwicklungsméglichkeit besteht. Da, wie aufgezeigt,
die Kosten fiir Mikrotransaktionen die Kosten fiir den Kaufpreis des Spiels deutlich
tibersteigen konnen, besteht ein grofles Interesse fiir Verbraucher, auch hier még-
lichst umfassend Rechte wahrnehmen zu kénnen.

Zwar gilt im deutschen Recht das Trennungsprinzip, wonach getrennte Rechts-
geschifte auch getrennt voneinander zu behandeln sind und sich grundsitzlich nicht
aufeinander auswirken.”® Hiervon bestehen jedoch verschiedentliche Ausnahmen,
etwa in §§ 139, 360 BGB, die es vermdgen, eine Durchgriffswirkung zwischen zwei
autonomen Rechtsgeschiften herzustellen, sofern eine ausreichende Verbindung

75 Mattson/Barkman, Microtransactions and lotteries in video-games, S. 34.

746 Vgl. schon S. 65.

747 Siehe dazu Polygon, Cyberpunk 2077 sold 13 million copies — even with refunds, abrufbar un-
ter https://www.polygon.com/2020/12/22/22195741/cyberpunk-2077-sales-figures-platforms-
refunds-ps5-pc-xbox-one.

748 Etwa im Fall des MMORPGs Bless online, dazu massivelyop, Bless Online players request

refunds, abrufbar unter https://massivelyop.com/2018/05/30/bless-online-players-riot-and-

request-refunds-over-missing-endgame-pvp-cash-shop-shenanigans-and-duping-as-steam-
reviews-plummet/; ebenso die PC-Version von Batman: Arkham Knight, dazu Polygon, Batman:

Arkham Knight now offering unconditional refunds, abrufbar unter https://www.polygon.

com/2015/10/31/9651060/batman-arkham-knight-refunds-pc-steam.

In den beschriebenen Fillen ist denkbar, dass ohnehin Riicktrittsrechte im Wege des kaufrechtli-

chen Mingelgewihrleistungsrechts bestanden, eine Riicknahme erforderte aber keine besondere

Begriindung, zu Mingelrechten wegen Softwarefehlern Auer-Reinsdorft/ Conrad/Schneider/Con-

rad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 10 Rn. 67 ff.

7% Vel. nur MiinchKommBGB/ Habersack, § 358 BGB Rn. 30 mwN.

749


https://www.polygon.com/2020/12/22/22195741/cyberpunk-2077-sales-figures-platforms-refunds-ps5-pc-xbox-one
https://www.polygon.com/2020/12/22/22195741/cyberpunk-2077-sales-figures-platforms-refunds-ps5-pc-xbox-one
https://massivelyop.com/2018/05/30/bless-online-players-riot-and-request-refunds-over-missing-endgame-pvp-cash-shop-shenanigans-and-duping-as-steam-reviews-plummet/
https://massivelyop.com/2018/05/30/bless-online-players-riot-and-request-refunds-over-missing-endgame-pvp-cash-shop-shenanigans-and-duping-as-steam-reviews-plummet/
https://massivelyop.com/2018/05/30/bless-online-players-riot-and-request-refunds-over-missing-endgame-pvp-cash-shop-shenanigans-and-duping-as-steam-reviews-plummet/
https://www.polygon.com/2015/10/31/9651060/batman-arkham-knight-refunds-pc-steam
https://www.polygon.com/2015/10/31/9651060/batman-arkham-knight-refunds-pc-steam
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besteht. Die Einbettung von Mikrotransaktionen in ein Spiel legt eine solche Ver-
bindung nahe. Soweit ersichtlich ist die besondere Dynamik der Kaufangebote in
Videospielen bisher nicht gezielt rechdich diskutiert worden. Es wird deshalb im
Folgenden untersucht, welche Auswirkungen die Unwirksamkeit von Vertrigen, die
das Spiel betreffen, auf das Vertragsverhiltnis der Mikrotransaktionen haben kann.

Hierfiir ist in einem ersten Schritt zu ermitteln, welche Vertragsbezichungen
tiberhaupt bestehen, wenn ein Spieler ein Spiel erwirbt und anschliefend spielen
mochte. Erst in einem darauffolgenden zweiten Schritt kann das Verhiltnis der Mi-
krotransaktionen zu diesen Vertrigen sinnvoll bestimmt werden.

a) Vertragsbeziehungen zwischen Spieler und Anbieter

Es ist also zu kldren, welche vertraglichen Beziehungen beim Erwerb und beim
Spielen eines Computerspiels bestehen. Hier gilt es zu differenzieren zwischen dem
Erwerb der Spielesoftware und einem moglichen weiteren Vertrag tiber die Soft-
warenutzung.”'

Der Erwerb der Spielesoftware kann verschiedentlich ausgestaltet sein. So kann
etwa ein Spiel physisch erworben werden, z. B. verkorpert auf einer CD-ROM oder
einer Speicherkarte, die im Einzelhandel verkauft werden. Zunehmend hiufiger
wird allerdings auch die Spielesoftware rein digital vertrieben, etwa tiber App-Stores,
Verkaufsplattformen oder unmittelbar vom Hersteller selbst.”>>

In jedem Fall sind auf den Erwerb der Spielesoftware die Regeln tiber den Er-
werb von Standardsoftware anzuwenden.””> Mit anderen Worten handelt es sich
beim Erwerb der Spielesoftware um einen gewdhnlichen Kaufvertrag’>* bzw. Schen-
kungsvertrag, wenn die Software unentgeltlich tiberlassen wird.”

Da ein solcher Vertrag mit jeder beliebigen Partei, die die Spielesoftware ver-
treibt (z. B. Kaufthaus, Online-Hindler oder privater Verkdufer), zustande kommen
kann, bedarf es hiufig einer weiteren Vertragsbeziehung. Diese regelt die konkreten

751 BGH, GRUR 2017, 397, Rn. 58 ff. — World of Warcraft Il; BGH, GRUR 2010, 822 Rn. 24 —
Half-Life 2; Duisberg/Picot/Oehler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 158; Diegmann/
Kuntz, NJW 2010, 561, 562; Krasemann, MMR 2006, 351, 352; Striezel, Handel mit virtuellen
Gegenstinden, S. 199, 203; ablehnend Redeker, IT-Recht D Rn. 12705 Lober/Weber, MMR
2005, 653, 656.

752 Zum Trend hin zum digitalen Vertrieb siche de.statista.com/statistik/daten/studie/317104/um-
frage/anteil-der-downloads-am-umsatz-mit-pc-und-konsolenspielen-in-deutschland/.

733 Duisberg/Picot/Oehler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 155; Striezel, Handel mit
virtuellen Gegenstinden, S. 200; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 85; dhnlich Beck OGK/ Wilhelmi,
§ 453 BGB Rn. 205; Reif8/Kraeusel/Langer/Kraeusel, UStG § 12 Rn. 273.6; OFD Hannover,
DStR 2007, 808; Kuhlmann, CR 1989, 177, 181.

7% Beck OGK/ Wilhelmi, § 453 BGB Rn. 205; Redeker, IT-Recht B. Rn. 281; jurisPK-BGB/Leible/
Miiller, § 453 BGB Rn. 20.

75> Zur Kritik an der Einordnung als Schenkung Datta/Klein, CR 2017, 174, 179; Sester, CR 2000,
797,799 f.; Koch, CR 2000, 333, 335.


http://de.statista.com/statistik/daten/studie/317104/umfrage/anteil-der-downloads-am-umsatz-mit-pc-und-konsolenspielen-in-deutschland/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/317104/umfrage/anteil-der-downloads-am-umsatz-mit-pc-und-konsolenspielen-in-deutschland/
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Nutzungsmodalititen der Software und die Reichweite der tibertragenen Nutzungs-
rechte vom Spieleanbieter an den Spieler. Abgeschlossen wird dieser Vertrag fiir ge-
wohnlich durch Zustimmung zu den AGB vor der ersten Spielenutzung.”*

Diese Bezichung ist in vielen Fillen so ausgestaltet, dass sich der Softwarenutzer
mit einem Account in einer Serverumgebung des Anbieters registrieren muss und
nur durch diesen Account tiber die Clientsoftware Zugriff auf die tatsichlichen
Spielefunktionen hat.””’

Die Vertrige sind, ganz im Sinne des Trennungsprinzips, unabhanglg voneinan-
der zu behandeln.”® Allerdings wird hiufig in den Vertragstexten zur Uberlassung
der Clientsoftware, z. B. durch AGB, die Ubertragung der Clientsoftware zeitlich
auf die Dauer des Nutzungsvertrags begrenzt und so eine Verbindung zwischen den
Rechtsgeschiften hergestellt.””

aa) Spielenutzungsvertrag

Es besteht also neben der eigentlichen Softwaretiberlassung hiufig noch eine weitere
Vertragsbezichung, die unmittelbar zwischen dem Spieler und dem Spielebetreiber
besteht. Nicht selten wird Spielesoftware entweder physisch in einem Laden oder
tiber ein online Verkaufsportal erworben. Um das Spiel dann aber tatsichlich spielen
zu konnen, ist oft die Registrierung eines Accounts auf einer Website des Anbieters
und das nachfolgende Einloggen notwendig. Im Rahmen dieses Registrierungs-
prozesses wird ein Vertrag zwischen dem Spieler und dem Spieleanbieter tiber die
Nutzung der Software geschlossen. Anschlieflend wird zum Spielen nur tiber die
Client-Software des Nutzers eine Verbindung zum Server des Anbieters aufgebaut
und dann wihrend des Spiels permanent mit diesem Server kommuniziert.”®

Fiir weitere Zusatzkiufe ist dieses Vertragsverhiltnis besonders entscheidend, da
es quasi als Rahmenvertrag fiir alle weiteren Rechtsbezichungen zwischen Spieler
und Spielebetreiber dient.”! Je nach vertraglicher Typisierung des Nutzungsvertrags
bestehen verschiedene Moglichkeiten fiir den Spieler, sich von diesem Vertrag zu
16sen, die sich wiederum verschiedentlich auf weitere im Zusammenhang stehende
Vertrige auswirken kdnnen.

756 Siehe statt vieler die Fortnite-AGB, abrufbar unter hteps://www.epicgames.com/store/de/eula.

757 Duisberg/Picot/Oehler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 158 ff.

758 Eine getrennte Betrachtung wire nur dann verfehle, wenn durch die Registrierung keine neuen
Funktionen erméglicht werden, sondern nur der Kopierschutz der Software gewihrleistet wer-
den soll.

75 Vgl. NosTale AGB Punkt 3.3, abrufbar unter https://agbserver.gameforge.com/deDE-Terms-

2014-NosTale.html; RuneScape AGB Punkt 7, abrufbar unter https://www.jagex.com/de-DE/

terms.

Zu den technischen Hintergriinden ausfiihrlich Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden,

S.35f

761 Duisberg/Picot/ Ochler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 168; Lober/Weber, CR 2006,
837, 839; vgl. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 402.

760


https://www.epicgames.com/store/de/eula
https://agbserver.gameforge.com/deDE-Terms-2014-NosTale.html
https://agbserver.gameforge.com/deDE-Terms-2014-NosTale.html
https://www.jagex.com/de-DE/terms
https://www.jagex.com/de-DE/terms
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(1) Pflichten des Spielebetreibers

Die vertragstypologische Qualifikation richtet sich gemeinhin nach den Pflichten
des Vertrags, auf eine Bezeichnung durch die Parteien kommt es nicht primir an.

Vertragsprigende Pflichten sind fiir diesen Vertrag einerseits eine mégliche Leis-
tungsverpflichtung des Spielers zur Entgeltzahlung und andererseits die Bereitstel-
lung des Services durch den Spieleanbieter.”®*

Die Leistungspflicht des Spielers wird regelmiflig nur dariiber entscheiden, ob
der Vertrag als entgeltlich oder unentgeltlich angesehen wird. Sonstige Pflichten
des Nutzers werden in der Regel negativ formuliert und beinhalten lediglich Ein-
schrinkungen beziiglich dem, was ein Nutzer gerade nicht tun darf.”** Die den Ver-
tragsinhalt prigenden Pflichten bestehen auf der Seite des Anbieters.

Der Spieleanbieter verpflichtet sich fiir gewdhnlich zunichst, dem Spieler tiber
einen Spieleserver Zugang zum Spiel zu gewihren und die Spielumgebung aufrecht-
zuerhalten bzw. mégliche Fehler zu beseitigen.”** Zudem miissen die Spieldaten und
das Nutzungsprofil des Spielers gespeichert und gepflegt werden.”® Hiufig wird
dariiber hinaus noch ein Kundendienst bereitgestellt, der den Spieler bei Fragen und
Problemen betreut.”®

(2) Mietvertrag bzw. Leihvertrag

Teilweise wird der Vertrag mit dem Anbieter tiber die Spielenutzung als reiner Miet-
vertrag nach § 535 BGB eingeordnet.””” Diese Ansicht kann sich darauf stiitzen,
dass die Nutzung eines Spiels vergleichbar ist mit einem Application-Service-Pro-
viding (ASP)-Vertrag: In beiden Fillen liegt der Schwerpunkt der Vertragsleistung
darin, den Zugang zu bestimmten Funktionen zu ermdoglichen.”®® Ein ASP-Vertrag
wurde vom BGH als Mietvertrag typisiert.”®

762 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 88.

763 7. B. Verhaltenspflichten, dazu Ninni, Der Vertrag iiber die Nutzung virtueller Welten, Jusletter
25. Februar 2008, S. 15.

764 Duisberg/Picot/ Ochler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 159; Striezel, Handel mit vir-
tuellen Gegenstinden, S. 204; Ninni, Der Vertrag iiber die Nutzung virtueller Welten, Jusletter
25. Februar 2008, S. 11; Lober/Weber, MMR 2005, 653, 656.

76> AG Charlottenburg, MMR 2012, 598, 599; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 687; Strie-
zel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 205; Ninni, Der Vertrag tiber die Nutzung virtuel-
ler Welten, Jusletter 25. Februar 2008, S. 11.

7% Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 688.

77 Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 562; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 89 ff; Striezel, Handel mit
virtuellen Gegenstinden, S. 216 £ Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 402.

78 Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 682; Duisberg/Picot/ Oebler/von Ribbeck, Recht der
Computerspiele, S. 170.

76 BGH, NJW 2007, 2394 Rn. 13 — ASP-Vertrag.
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Sofern fiir die Nutzung kein wiederkehrendes Entgelt verlangt wird, wie es bei
vielen kostenlosen Spielen der Fall ist, soll es sich entsprechend um einen Leihver-
trag handeln.””°

Dass die Nutzungsvertrige bei Computerspielen auch Elemente eines Miet-
bzw. Leihvertrags enthalten, soll hier nicht bestritten werden. Da die Gebrauchs-
tiberlassung der Serverumgebung im Vordergrund steht, ist zumindest auch Miet-
recht anzunehmen.

Anders als bei einem klassischen ASP-Vertrag, bei dem lediglich eine fremde
Software, die auf einem fremden Server abgespeichert ist, genutzt wird, erschopfen
sich die Pflichten des Anbieters beim Spielenutzungsvertrag jedoch nicht in der Ver-
fugbarmachung von Software. Vielmehr bestehen, wie bereits gezeigt, auch weitere
Pflichten gegeniiber dem Spieler. Aus diesem Grund wird von der iiberwiegenden
Meinung angenommen, dass es sich bei dem Spielenutzungsvertrag um einen typen-
gemischten Vertrag handelt.””! Dieser soll zum einen immer aus mietvertraglichen
Elementen bestehen, die dann, je nach Pflichtenkatalog im Einzelfall, mit werk-,”>
dienst-"7? oder pachtvertraglichen””* Elementen angereichert werden kénnen.

Dem ist jedoch nicht bedingungslos zuzustimmen. Wenn die werk- und dienst-
vertraglichen Komponenten des Vertrags damit begriindet werden, dass der Zugang
zum Spiel ein werkvertraglicher Erfolg’” sei und dass die Wartung der Spielesoft-
ware und das Abspeichern von Nutzerdaten eine dienstvertragliche Leistung’” sei,
so wird dabei tibersehen, dass sich inhaltsgleiche Pflichten auch aus dem Mietver-
trag ergeben.”””

770 AG Charlottenburg, MMR 2012, 598, 599.

771 AG Karlsruhe, MMR 2015, 514; AG Chatlottenburg, MMR 2012, 598, 599; Rauda, Recht
der Computerspiele, Rn. 688; wohl auch Duisberg/Picot/ Oehler/von Ribbeck, Recht der Com-
puterspiele, S. 170; Habel, MMR 2008, 71, 74; Lober/Weber, CR 2006, 837, 839; Lober/Weber,
MMR 2005, 653, 656; Krasemann, MMR 2006, 351, 352; Geis/Geis, CR 2007, 721; Preuss,
Rechtlich geschiitzte Interessen an virtuellen Giitern, S. 131.

772 Duisberg/Picot/ Oehler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 170; vgl. auch Marly, Praxis-
handbuch Softwarerecht, 1106; ausschliellich Werkvertrag annehmend Redeker, IT-Recht D
Rn. 1270; fiir Nutzungsvertrag explizit ablehnend Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden,
S.210f.

773 Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 687; Duisberg/Picot/ Oehler/von Ribbeck, Recht der
Computerspiele, S. 170; vgl. auch BGH, NJW 2007, 2394 Rn. 21; Marly, Praxishandbuch
Softwarerecht, Rn. 1106; ablehnend Redeker, IT-Recht D. Rn. 1270;

774 Vgl. Alpert, CR 2000, 345; ablehnend Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 211;
Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 686.

775 Siehe Fn. 772.

77 Siche Fn. 773.

777" So auch Auer-Reinsdorff/ Conrad/ Conrad/Schneider, Handbuch I'T- und Datenschutzrecht, § 14
Rn. 35; Beck’sche Online-Formulare I'T- und Datenrecht/Nigele, 1.7. Ra. 2.
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Auch nach § 535 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache im
vereinbarten Zustand zu halten und nach § 535 Abs. 1 S. 1 BGB den Zugang zu der
Sache zu gewidhren.””® Das Abspeichern und Erhalten von Nutzerdaten ist weiterhin
ebenfalls keine gesonderte Leistung,””” sondern ganz elementarer Bestandteil eines
jeden Spiels und damit Teil der Funktion der Mietsache, dhnlich wie es die Funk-
tion eines gemieteten Schrankes ist, Dinge aufzubewahren.

Daraus ergibt sich, dass der Spielenutzungsvertrag in seiner Gesamtheit als Miet-
vertrag zu behandeln ist.

Soweit neben den originir mietvertraglichen Pflichten Zusatzvereinbarungen
getroffen werden, z. B. beziiglich weitergehenden Kundensupports, konnen diese
Zusatzleistungen natiirlich anderen Vertragstypen unterfallen. Diese sind jedoch
nicht zwingend und vermégen die grundsitzliche Einordnung als Mietvertrag nicht
zu erschiittern.”®

(3) Zwischenergebnis Spielenutzungsvertrag

Es besteht also, vor allem bei Online-Spielen oder Spielen mit Online-Funktionen,
ein Spielenutzungsvertrag mit dem Spieleanbieter. Dieser ist regelmiflig getrennt
vom Vertrag iiber den Spieleerwerb zu behandeln und typologisch als Mietvertrag
einzuordnen.

bb) Zwischenergebnis Vertragsbeziechungen

Beim Erwerb und bei der Nutzung des Spiels sind verschiedene Vertragsverhilt-
nisse zu beachten. Der initiale Erwerb kann als Kauf- oder Schenkungsvertrag aus-
gestaltet sein und kommt zustande mit dem jeweiligen Verduflerer. Dieser kann
beim physischen Vertrieb z. B. ein Kaufthaus oder ein Elektronikgeschift sein. Bei
digitalem Erwerb kommen Vertriebsplattformen wie Steam oder Epic-Games-Sto-
res in Betracht.

Bevor das erworbene Spiel gespielt werden kann, ist es hiufig notwendig, einen
weiteren Vertrag mit dem Spieleanbieter tiber die Nutzung des Spiels zu schlieflen.
Dieser Vertrag ist typologisch als Mietvertrag einzuordnen. Insbesondere bei Spielen
mit Online-Funktionen erfolgt der Vertragsschluss im Wege der Zustimmung zu
den Nutzungsbedingungen.

778 Vgl. BGH, NJW-RR 1989, 589; MiinchKommBGB/Hiublein, § 535 BGB Rn. 79; ebenso fiir
Online-Spiele Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 213

7" Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 562; Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstinden, S. 215.

780 Im Ergebnis dhnlich Duisberg/Picot/ Ochler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 170.
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b) Unwirksamkeit nach § 139 BGB

Mikrotransaktionen werden also immer im Zusammenhang mit einem umrahmen-
den Spielenutzungsvertrag getitigt. Ohne eine Zugriffsmoglichkeit auf das Gesamt-
spiel bzw. auf den Account, der den Zugang zum Spiel erméglicht, haben die durch
Mikrotransaktionen erlangten Inhalte keinerlei Wert fiir den Spieler.

Es kénnte sich deshalb bei Mikrotransaktionen und Spielenutzungsvertrag um
ein einheitliches Rechtsgeschift handeln, bei dem nach § 139 BGB die Nichtigkeit
eines Teils zur Gesamtnichtigkeit des Gesamtgeschifts fiihren kann. Wire dies der
Fall, kénnte die Beendigung des Spielenutzungsvertrags auch die Unwirksambkeit
des Rechtsgeschifts tiber Mikrotransaktionen bedeuten. Das setzt voraus, dass die
verschiedenen Geschifte ein einheitliches Rechtsgeschift bilden. Zweck der Vor-
schrift ist es, zu verhindern, dass die Parteien an (Teil)Rechtsgeschifte gebunden
sind, deren Inhalt sie in dieser Form nicht gewollt haben.”®!

aa) Voraussetzungen einheitliches Rechtsgeschift

Ein einheitliches Rechtsgeschift liegt zunichst dann vor, wenn die in Rede stehen-
den Vertragsbestandteile jeweils Teil einer einheitlichen Willenserklirung sind, z. B.
im Falle verschiedener Klauseln eines umfassenden Vertragsangebots.”®

Einheitlich ist ein Geschift im Sinne des § 139 BGB dariiber hinaus auch dann,
wenn Geschifte zwar getrennt geschlossen werden, aber inhaltich so stark mit-
einander in Verbindung stehen, dass sie nach dem Willen der Parteien gemeinsam
stehen und fallen sollen.”®

Erginzend kénnen objektive Umstinde herangezogen werden, die auf eine Ver-
bundenheit der Geschifte hindeuten. So ist eine wirtschaftliche Abhingigkeit der
Geschifte voneinander starkes Indiz fiir ein einheitliches Geschift.”**

bb) Spielenutzungsvertrag und Mikrotransaktionen als einheitliches Geschift

Ubertrigt man diese Voraussetzungen auf Mikrotransaktionen, so ist zunichst fest-
zustellen, dass es sich um verschiedene selbststindige Vertrige handelt und nicht
etwa nur um verschiedene Klauseln in einem Gesamtvertrag.”® Ein einheitliches
Geschift kann deshalb nur angenommen werden, wenn diese dem Willen der Par-
teien entspricht und die Geschifte miteinander stehen und fallen sollen, wobei es
schlussendlich auch immer auf die Umstinde im Einzelfall ankommt.

781 BeckOK BGB/ Wendtland, § 139 BGB Rn. 1.

782 MiinchKommBGB/Busche, § 139 BGB Rn. 15.

785 BGH, NJW 2016, 3525 Rn. 16; BGH, NJW 1991, 105, 106; BGH, NJW 1983, 2027, 2028;
Staudinger/Rozh, § 139 BGB Ra. 42.

788 BGH, NJW-RR 1988, 348, 351; MiinchKommBGB/Busche, § 139 BGB Rn. 17.

78 Vel. Kannowski/Till, NJOZ 2017, 522; Raitz von Frentz/Masch, ZUM 2020, 939, 944; Bisges,
NJW 2014, 183 f; aA Duisberg/Picot/ Oehler/von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 170 f,

die den Erwerb von Mikrotransaktionen als atypischen Mietzins fiir den Spielevertrag ansehen.
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Die Konstellation von Spielenutzungsvertrag und Mikrotransaktionen weist
Ahnlichkeiten zu verschiedenen in der Rechtsprechung und Literatur behandelten
Fillen auf. Charakeerisierend ist, dass die Mikrotransaktionen nur sinnvoll ver-
wendet werden kénnen, wenn auch weiterhin eine Nutzungsmaglichkeit des Spiels
besteht und der Zugriff auf den Spieleraccount moglich ist. Eine dhnliche Interes-
senlage besteht etwa bei Kaufvertrigen {iber den weiteren Warenbezug im Rahmen
eines Franchise-Vertrags. Im letztgenannten Fall kommt dem Franchisevertrag im
Rahmen der weiteren, im Zusammenhang getdtigten Kaufvertriige zumindest iiber
eine Erstausstattung des Geschifts ,zentrale Bedeutung® zu.”*® Vergleichbar dazu
wiren Fille, in denen zu Beginn eines Spiels erstmalig verschiedene Gegenstinde
kiuflich erworben werden miissten, um tiberhaupt teilhaben zu konnen.

Dariiber hinausgehende, spiter getitigte Kaufvertrige tiber weitere Warenbezie-
hung sind hingegen grundsitzlich als gesonderte und nicht einheitliche Geschifte
zu betrachten.””” Trotz des wirtschaftlichen Zusammenhangs, der als starkes Indiz
fur ein einheitliches Rechtsgeschift streitet, ist hier zu beachten, dass beim ersten
Abschluss des umrahmenden Vertrags (z. B. des Franchise- oder Spielenutzungsver-
trags) noch unklar ist, wie viele weitere Vertrige wann abgeschlossen werden.”®® So
konnen Nutzungsvertrag und Kaufvertrige tiber Mikrotransaktionen zeitlich Jahre
auseinanderliegen. Letztere miissen mitunter auch gar nicht zustande kommen. Da-
mit ist keine so enge Verbindung anzunehmen, dass bei dem Wegfall des einen
Geschiifts den Parteien entgegen ihrer Privatautonomie, die § 139 BGB schiitzen
soll,”®” ein ungewolltes Rechtsverhiltnis aufoktroyiert wiirde.

cc) Zwischenergebnis zusammenhingende Vertrige

Beim Spielenutzungsvertrag und spiteren Kaufvertrigen tiber Mikrotransaktionen
handelt es sich regelmiflig nicht um ein einheitliches Rechtsgeschift iSv. § 139
BGB, sodass die Unwirksamkeit des Spielenutzungsvertrags nicht auch die Unwirk-
samkeit der Mikrotransaktionen zur Folge hat.

¢) Spielenutzungsvertrag als Geschiftsgrundlage fiir Mikrotransaktionen

Spielenutzungsvertrag und Kaufvertrige tiber Mikrotransaktionen stellen zwar
kein einheitliches Geschift im Sinne von § 139 BGB dar, dennoch ist ein wirk-
samer Spielenutzungsvertrag eine faktische Voraussetzung fir den Erwerb und die
Nutzung von Zusatzinhalten in Videospielen. Der Spielenutzungsvertrag kénnte
damit Geschiftsgrundlage iSv. § 313 BGB fur den Kaufvertrag tiber Mikrotrans-
aktionen sein, sodass sich eine Unwirksamkeit des erstgenannten dennoch auf den

786 BGH, NJW 1986, 1988, 1990.

787 BGH, NJW 1997, 3304, 3306 — Benetton I; BGH, NJW 1986, 1988, 1990; vgl. auch BGH,
NJW 1997, 933, 934 zu Rahmenvertrigen.

788 BGH, NJW 1997, 3304, 3306 — Benetton I; BGH, NJW 1986, 1988, 1990.

789 BeckOK BGB/ Wendtland, § 139 BGB Rn. 1.
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letztgenannten Vertrag auswirke. Rechtsfolge eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage
wire eine Anpassung des Vertrags oder, wenn dies nicht moglich ist, ein Riickeritts-

recht, § 313 Abs. 1,3 S. 1 BGB.

aa) Voraussetzungen Wegfall der Geschiftsgrundlage

Ein Wegfall oder eine Stérung der Geschiftsgrundlage nach § 313 BGB liegt vor,
wenn sich die tatsichlichen Umstinde eines Geschiifts indern, die Parteien bei Vor-
hersehung dieser geinderten Umstinde das Geschift nicht geschlossen hitten und
ein Festhalten am Geschift auf Grund der verinderten Umstinde fiir eine Partei
nunmehr unzumutbar geworden ist.”*

bb) Spielenutzungsvertrag als Geschiftsgrundlage fiir Mikrotransaktionen

Der BGH verweist in den Fillen der Kaufvertrige tiber Franchise-Produkte beim
Wegfall des initialen Franchise-Vertrags auf das Institut des Wegfalls der Geschifts-
grundlage.”" Auch diesbeziiglich ist die Situation beim Erwerb von Mikrotrans-
aktionen vergleichbar: Stellt sich zu irgendeinem Zeitpunkt heraus, dass der Spiele-
nutzungsvertrag unwirksam ist und der Spieler nicht mehr auf das Spiel zugreifen
kann, so wird den Mikrotransaktionen ihre Grundlage entzogen. Im Wissen, dass
ein Spielen nicht moglich ist, werden keine Spielinhalte erworben werden, ebenso
wie keine Franchise-Produkte zum Weiterverkauf erworben werden wiirden, wenn
sich abzeichnet, dass das Grundgeschift an rechtlichen Mingeln leidet. Damit ist
der Spielenutzungsvertrag jedenfalls Geschiftsgrundlage fiir den Erwerb von Mi-
krotransaktionen. Ohne diese Grundlage wiirde kein Spieler Transaktionen titigen.

Entscheidend fiir die Beziechung der Geschifte zueinander ist aber weiterhin, ob
durch einen Wegfall des Spielenutzungsvertrags dem Spieler ein Festhalten an den
erworbenen Mikrotransaktionen unzumutbar wird. Nach § 313 Abs. 1 BGB sind
bei der Feststellung der Unzumutbarkeit alle Umstinde des Einzelfalls, insbesondere
die vertragliche oder gesetzliche Risikoverteilung, zu berticksichtigen.

Auf Grund der Einzelfallabhingigkeit ist eine pauschale, allgemeingiiltige Be-
antwortung der Frage fiir Mikrotransaktionen nicht méglich. Grundsitzlich ist aber
zu berticksichtigen, dass erworbene Spielinhalte auflerhalb des Spiels vollstindig
wertlos sind. Hier liegt ein wertungsmifSiger Unterschied etwa zu den genannten
Franchise-Vertrigen, bei denen dem Franchise-Nehmer physische Produkte verblei-
ben, denen auch auf8erhalb der Vertragsbeziehung zum Franchise-Geber ein Markt-
wert zukommt. Auch ohne den Franchise-Vertrag sind die Produkte deshalb nicht
vollig unbrauchbar. Demgegeniiber sorgt ein Beenden des Spielenutzungsvertrags
fur einen endgiiltigen Totalverlust der fiir Spielinhalte aufgewendeten Mittel, ohne
dass dem Spieler Verwertungsméglichkeiten verbleiben.

70 MiinchKommBGB/ Finkenauer, § 313 BGB Rn. 56; Jauernig/Stadler, § 313 BGB Rn. 15 ff.
71 BGH, NJW 1986, 1988, 1990; BGH, NJW 1997, 933, 934.
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Dariiber hinaus konnen die Inhalte vom Spieleanbieter beliebig oft ohne Zu-
satzkosten vervielfiltigt werden, sodass dem Anbieter keine weiteren Vertragsdurch-
fiihrungskosten entstehen und eine Riickabwicklung lediglich zu einer Gewinn-
abschopfung, nicht aber zu Verlusten fiihren wiirde.””> Dem Anbieter verbleiben
durch eine konkrete Transaktion weder vergebliche Liefer- noch Herstellungskosten.

Insgesamt trigt damit der Spieler als Kdufer der Mikrotransaktionen ein weitaus
hoheres Risiko und hat bei Beendigung des Nutzungsvertrags schwerere Nachteile
zu befiirchten als der Anbieter.

Demgegeniiber muss allerdings ebenfalls der Grund fir den Wegfall des Spiele-
nutzungsvertrags beachtet werden.”” Liegt der Grund des Wegfalls der Geschifts-
grundlage einseitig im Lager des Spielers und unterliegt dessen freier Entscheidungs-
macht, so kénnen die fir ihn negativen Folgen einer Vertragsauthebung bei einer
Abwigung nicht zu seinen Gunsten herangezogen werden. Kiindigt beispielsweise
der Spieler den Spielenutzungsvertrag einseitig auf,””* so hat der Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage seinen Ursprung ausschlieSlich in der Risikosphire des Spielers,
sodass diesem folglich kein Riicktrittsrecht zusteht. Ebenso zu behandeln sind Fille,
in denen der Spieleanbieter seinerseits den Account des Spielers aus berechtigten
Griinden kiindigt, z. B. auf Grund gravierender Regelverstéf8e durch den Spieler.

Ist hingegen etwa ein kostenpflichtiger Spielenutzungsvertrag auf Grund der
Minderjihrigkeit des Spielers unwirksam, einzelne Transaktionen aber, bspw. auf
Grund von § 110 BGB, wirksam,”” kann dem Minderjihrigen der gesetzliche
Schutz nicht zur Last gelegt werden, sodass auch nachfolgende Mikrotransaktionen
riickabzuwickeln sind. Ahnlich sollten Fille gelagert sein, in denen der Anbieter
unberechtigt den Account des Spielers 16scht oder sperrt, oder Handlungen vor-
nimmt, die geeignet sind, dem Spieler ein Sonderkiindigungsrecht einzuriumen,
etwa in Fillen von Datenmissbrauch durch den Anbieter.

cc) Zwischenergebnis Wegfall der Geschiftsgrundlage

Grundsitzlich ist der Spielenutzungsvertrag Geschiftsgrundlage fiir Mikrotrans-
aktionen. Ohne diese Grundlage werden regelmifiig keine weiteren Transaktio-
nen durchgefiihrt. Sollte der Spielenutzungsvertrag deshalb unwirksam sein oder
spiter beendet werden, entfillt damit auch die Geschiftsgrundlage der Mikro-
transaktionen.

72 Hart in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 68.

73 Vgl. BGH, NJW 2011, 989 Rn. 27; BGH, NJW 2002, 3695, 3698; MiinchKommBGB/ Firnke-
nauer, § 313 BGB Rn. 75.

Ein solches Kiindigungsrecht ist regelmifig in den AGB der Spieleanbieter explizit vorgesehen,
vgl. etwa die Riot Games AGB unter 2.1, abrufbar unter https://www.riotgames.com/de/terms-
of-service-DE.

Zur Minderjihrigkeitsproblematik bei Computerspielen Rauda, Recht der Computerspiele,

Rn. 701 ff.

794

795


https://www.riotgames.com/de/terms-of-service-DE
https://www.riotgames.com/de/terms-of-service-DE

III. Vertragliche Aspekte von Mikrotransaktionen 151

Die Rechtsfolge dieses Wegfalls hingt entschieden von der Risikozurechnung
beziiglich des Grundes des Wegfalls ab. Ist die Beendigung des Spielenutzungsver-
trags der Risikosphire des Spielers zuzurechnen, kann keine Anpassung der Vertrige
tiber Mikrotransaktionen verlangt werden.

Liegt hingegen der Grund der Vertragsbeendigung in der Sphire des Anbieters,
kann eine Vertragsanpassung bzw. eine Riickabwicklung nach § 313 BGB zu Guns-
ten des Spielers verlangt werden.

d) Mikrotransaktionen und Spiel als zusammenhingende Vertrige nach § 360 BGB

Ahnlich wie nach § 139 BGB konnte sich die Unwirksamkeit eines Vertrags auch
nach § 360 BGB in Verbindung mit einem Widerrufsrecht ergeben, wenn zusam-
menhingende Vertrige vorliegen und fiir einen dieser Vertrige ein Widerrufsrecht
ausgelibt wird. Auf diesem Wege wiire es fiir einen Verbraucher méglich, sich von ei-
nem iiber Mikrotransaktionen geschlossenen Vertrag zu losen, indem er den Vertrag
tiber den Spieleerwerb oder den Abschluss des Spielenutzungsvertrags widerruft.

§ 360 BGB beruht auf Art. 15 Verbraucherrechte-RL und biindelt die vorher
verteilt geregelten Bestimmungen zu Widerrufsrechten bei Teilzeitnutzungsver-
trigen, Vertrigen tber langfristige Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und
Tauschvertrigen, ohne dass dabei allerdings der Anwendungsbereich der Norm auf
diese Fille beschrinkt wire.””® Vielmehr ist der Wortlaut allgemein gehalten und
grundsitzlich auf jede Art von Vertrag anwendbar.””

Voraussetzung dafiir ist, dass es sich bei diesen Vertrigen um zusammenhingen-
de Vertrige handelt und dass tiberhaupt ein Widerrufsrecht des Spielers hinsichtlich
des Erwerbs- oder Nutzungsvertrags besteht.

aa) Anwendbarkeit der §§ 312 ff BGB

Das Widerrufsrecht bei Verbrauchervertrigen ergibt sich aus § 312g BGB.””® Damit
ein solches Recht in Betracht kommt miissen jedoch zunichst die Vorschriften der
§ 312 ff BGB grundsitzlich auf den Spieleerwerb und den Spielenutzungsvertrag
Anwendung finden.

Das setzt nach § 312 Abs. 1 BGB voraus, dass es sich um Verbrauchervertrige
handelt, die eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand haben.

(1) Verbrauchervertrag

Unproblematisch handelt es sich auch beim Spieleerwerb und beim Spielenutzungs-
vertrag um Verbrauchervertrige nach § 310 Abs. 3 BGB.” Der Spieleanbieter be-
treibt das Spiel im Wege seiner gewerblichen Titigkeit und ist damit nach § 14

796 Vgl BT-Drs. 17/12637, S. 66 £; Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013, 2434, 2436; Mandl, EuZ W
2020, 1033, 1039.

77 Vgl. Klocke/Matschiner, VuR 2019, 99, 102; BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 1.

798 Siehe schon oben S. 41.

799 Siehe dazu schon oben S. 35.
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BGB Unternehmer. Ebenso gewerblich handelt der Unternehmer, der Spielesoft-
ware in einem Ladengeschift oder iiber eine Online-Plattform kommerziell ver-
duflert. Ausgeschlossen sind an dieser Stelle lediglich Vertrige, bei denen Private
ihre (gebrauchte) Spielesoftware weiterverdufleRn. Diese Fille sind an dieser Stelle
zu vernachlissigen.

(2) Entgeldichkeit

Problematischer ist, dass nach § 312 Abs. 1 BGB der Vertrag eine entgeltliche Leis-
tung zum Gegenstand haben muss. Damit lige nur dann ein entgeltlicher Vertrag
vor, wenn die Spielesoftware im Wege eines Kaufvertrags erworben oder der Nut-
zungsvertrag selbst einen entgeltlichen Vertrag darstellen wiirde. Viele Spiele, die fur
ihre Monetarisierung auf Mikrotransaktionen setzten, sind aber gerade kostenlos
erhiltlich und spielbar.

Konkret ist damit die Frage angesprochen, wie das Merkmal der , Entgeltlich-
keit“ in § 312 BGB auszulegen ist und ob damit auch free-to-play-Spiele erfasst
werden kdnnen.

Bis vor kurzem war die Anwendung des Begriffs der Entgeltlichkeit in § 312
Abs. 1 BGB noch strittig: § 312 BGB sollte Art. 3 Verbraucherrechte-RL umsetzen,
sodass die Norm richtlinienkonform auszulegen war.® Art. 3 Verbraucherrechte-
RL umfasste aber seinem Wortlaut nach jegliche Vertrige, ohne Einschrinkungen
nach der Entgeltlichkeit zu machen.®”" Danach wire eine Anwendung des Ver-
braucherschutzrechts auch auf unentgeltliche Vertrige im Wege einer unionsrecht-
konformen Anwendung méglich gewesen. Mit der letzten Anderung®® der Ver-
braucherrechte-RL wurde nun aber Art. 3 Abs. 1 S. 1 2. HS Verbraucherrechte-RL
dahingehend geidndert, dass fortan die Richdinie nur noch in den Fillen gilt, in
denen der Verbraucher ,einen Preis zahlt“. Mit dieser neuen Fassung ist das Ent-
geltlichkeitskriterium in § 312 Abs. 1 BGB vereinbar, sodass unentgeltliche Vertrige
wohl nicht umfasst sind.?%

890 MiinchKommBGB/ Wendehorst, § 312 BGB Rn. 37; Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 312
BRB Rn. 27.

801 MiitnchKommBGB/ Wendehorst, § 312 BGB Rn. 37; BeckOK BGB/Martens, § 312 BGB
Rn. 10; Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung,
S.28.

802 Richtlinie (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG,
2005/29/EG und 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates zur besseren Durch-
setzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union, ABL. L 328 S. 7,
nachfolgend ,,Anderungs-RL".

895 Vgl. dazu auch S. 39 f.
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(a) Anwendbarkeit der Verbraucherrechte-RL auf kostenlose Nutzungsvertrige

Mit Anderung der Verbraucherrechte-RL werden neue Fragen aufgeworfen: Art. 3
Abs. la Verbraucherrechte-RL erweitert den Anwendungsbereich der Richtlinie
auch auf Vertrige, in denen zwar kein Preis gezahlt wird, aber personenbezogene
Daten durch den Verbraucher bereitgestellt werden. Dabei wurde die Richtlinienin-
derung explizit damit begriindet, dass bei diesen unentgeltlichen Vertrigen andern-
falls eine Schutzliicke besteht, obwohl es sich um einen zu entgeltlichen Vertrigen
dhnlichen Fall handle.*** Damit ist die Richtlinie nun anwendbar auf entgeltliche
Vertrige tiber digitale Inhalte und auf Vertrige, bei denen statt eines Entgelts Daten
preisgegeben werden. Weiterhin nicht umfasst sind Vertrige, die zwar zunichst un-
entgeltlich fiir einen Verbraucher sind, aber bei denen sekundire Monetarisierungs-
moglichkeiten bestehen. Darunter fallen etwa unentgeltliche Spiele oder Apps, die
sich tiber Zusatzkiufe oder Werbung finanzieren. Fiir einen Unternehmer, der Soft-
ware vertreibt, kdnnen sowohl das datenfinanzierte als auch das iiber Zusatzinhalte
finanzierte Modell einen vergleichbaren wirtschaftlichen Wert haben, sodass es aus
Sicht eines Verbrauchers zunichst zufillig erscheinen kann, ob Verbraucherschutz
Anwendung findet oder nicht.

Eine Auslegung der Richtlinie dahin, dass auch solche sekundir monetarisierten
Vertrige umfasst sind, scheint moglich, sodass zumindest unentgeltliche Nutzungs-
vertrige mit umfasst wiren. Die Anderungsrichtlinie formuliert in Erwigungsgrund

358S.2:

Ebenso wenig sollte sie in Fillen gelten, in denen der Verbraucher ausschlief3-
lich zwecks Erlangung des Zugangs zu digitalen Inhalten oder einer digitalen
Dienstleistung Werbung ausgesetzt ist, ohne mit dem Unternechmer einen
Vertrag abgeschlossen zu haben.®”

Daraus konnte der Umkehrschluss abgeleitet werden, dass in den Fillen, in denen
der Verbraucher Werbung ausgesetzt ist und doch ein Vertrag zustande kommyt, die
Richtlinie Anwendung finden soll. Das liefSe ferner den Schluss zu, dass in allen Fil-
len, in denen ein Vertrag zustande kommt, aus dem der Unternehmer einen finan-
ziellen Vorteil erlangt, die Verbraucherrechte-RL zur Anwendung kommen kénnte.
Denn wenn schon Werbung den Anwendungsbereich der RL eréffnet, dann miisste
dies erst recht gelten, wenn sich statt Werbung dem unmittelbaren Produktangebot
von Mikrotransaktionen ausgesetzt wird.*

Diese Auslegung scheint méglich, ist aber schwer haltbar, wenn die sonstigen
Erwigungsgriinde der Anderungs-RL in Bezug genommen werden. Erwigungs-
grund 34 Anderungs-RL schlief3t explizit eine Anwendung der Verbraucherrechte-
RL in Fillen aus, in denen kein Preis gezahlt wird oder keine Daten bereitgestellt
werden. Dies wird ebenso deutlich in Erwidgungsgrund 35 S. 1. In diesem Lichte

84 Erwigungsgrund 31 S. 4 f Anderungs-RL.
805 Erwigungsgrund 35 S. 2 Anderungs-RL.
896 Vgl fiir die Einordnung von Mikrotransaktionen als Werbung oben S. 53.
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muss die Relativierung ,,ohne mit dem Unternehmer einen Vertrag abgeschlossen
zu haben® in Erwigungsgrund 35 S. 2 Anderungs-RL so zu verstehen sein, dass
damit nur klargestellt wird, dass eine Anwendbarkeit der Richtlinie nicht aus den
dort genannten Griinden (Werbung oder Daten als Zugang zu digitalen Inhalten)
ausgeschlossen ist, wenn ein Verbrauchervertrag vorliegt.

Zudem besteht im Ergebnis keine Notwendigkeit fiir eine direkte Anwendung
auf den Nutzungsvertrag, da auf spitere entgeltliche Geschifte selbst unmittelbar
die verbraucherschiitzenden Vorschriften anzuwenden sind.*” Wenn diese nicht
eingehalten werden, besteht lediglich ein Vollzugsdefizit, nicht jedoch rechtlicher
Regulierungsbedarf.

(b) Zwischenergebnis

Damit kann festgehalten werden, dass unentgeltliche Vertrige nicht in den An-
wendungsbereich der Verbraucherrechte-RL fallen, sofern dabei keine Daten als
Gegenleistung zur Verfiigung gestellt werden. Dies mag im Einzelfall moglich sein,
oftmals ist die Haupteinnahmequelle der Spiele jedoch der Verkauf von Mikro-
transaktionen,®® sodass sich die gesammelten Daten auf das fiir die Vertragsdurch-
fiihrung Notwendige beschrinken werden. Auf kostenlose Spielenutzungsvertrige
und kostenlose Softwareiiberlassungen sind deshalb die Vorschriften der §§ 312 ff
BGB nicht anzuwenden.

Praktisch ist damit fiir free-to-play Spiele, die sich maf3geblich tiber Mikrotrans-
aktionen finanzieren, ein Widerrufsrecht auf der Ebene der Softwareiiberlassung
und des Nutzungsvertrags ausgeschlossen. Eine Anwendung kommt demnach nur
noch fiir Fille in Betracht, in denen z. B. nur gegen eine monatliche Gebiihr ge-
spielt werden kann oder in denen Mikrotransaktionen in kostenpflichtigen Spielen
angeboten werden.

bb) Bestehen eines Widerrufsrechts

Auf entgeltliche Uberlassungs- und Nutzungsvertrige sind die §§ 312 ff BGB an-
wendbar.

(1) Softwaretiberlassungsvertrag

Beim Widerrufsrecht beziiglich des Softwaretiberlassungsvertrags ergeben sich keine
weiteren Besonderheiten: Ein solches Recht kommt nach § 312g Abs. 1 2. Alt.
BGB in Betracht, wenn die Software im Wege des Fernabsatzes verkauft wird. Das
kann z. B. bei physischem Vertrieb im Wege des Versandhandels geschehen. Wird
die Software digital vertrieben, sind die Sonderregeln des § 356 Abs. 5 BGB zu

beachten.?”

807 Dazu schon S. 39.
808 Siche bereits S. 1.
899 Zur Ausgestaltung und Belehrung iiber das Widerrufsrecht siehe oben S. 41 f.
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(2) Spielenutzungsvertrag

Der Spielenutzungsvertrag wird regelmif3ig mit dem Spieleanbieter in rein digitaler
Form tiber das Internet geschlossen, indem der Spieler beim Erstellen eines Spiele-
accounts oder beim ersten Starten des Spiels die Vertragsbedingungen des Anbieters
akzeptiert.'” Damit handelt es sich um einen Fernabsatzvertrag nach § 312c BGB,
bei dem nach §§ 312g Abs. 1, 355 BGB grundsitzlich ein Widerrufsrecht besteht.
Dieses Recht ist auch auf Mietvertrige wie den Spielenutzungsvertrag anwendbar.®"!

Klirungsbediirftig ist nur, ob und ggf. wie dieses Widerrufsrecht ausgeschlossen
werden kann. Dem liegt die Frage zu Grunde, ob der Spielenutzungsvertrag eben-
falls als Vertrag tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte anzusehen ist oder aber als
Vertrag tiber eine (digitale) Dienstleistung, mit der Folge, dass hier § 356 Abs. 4
BGB zur Anwendung kime, der strengere Voraussetzungen an das Erloschen des
Widerrufsrechts stellt. Konkret erfordert § 356 Abs. 4 BGB, dass der Unternehmer,
zusdtzlich zu einer entsprechenden Belehrung, die geschuldete Leistung vollstindig
erbringt.

Vor der letzten Anderung der Verbraucherrechte-RL war hinsichtlich dieser Fra-
ge umstritten, ob iiberhaupt eine Differenzierung zwischen digitalen Inhalten und
digitalen Dienstleistungen vorzunehmen war oder ob nicht alle digitalen Vertrags-
leistungen unter den Begrift der digitalen Inhalte fallen sollten.®'?

Inzwischen wird aber in Erwigungsgrund 30 Anderungs-RL eindeutig auch
fur den Ausschluss des Widerrufsrechts zwischen digitalen Inhalten und digitalen
Dienstleistungen differenziert.®'® Weiterhin stellt Art. 2 Nr. 6 Verbraucherrechte-
RL nunmehr eindeutig klar, dass mit Dienstleistungen auch digitale Dienstleis-
tungen gemeint sind. Damit ist eine Differenzierung grundsitzlich moglich und
es verbleibt die Frage, wie sich der Spielenutzungsvertrag in dieses Gefiige einpasst.

(a) Spielenutzung als digitale Dienstleistung

Augenscheinlich ist dies einfach zu beantworten: Der Wortlaut des § 356 Abs. 4
BGB nennt explizit Dienstleistungen. Der Spielenutzungsvertrag stellt aber einen
Mietvertrag dar,®'* sodass eine Anwendung ausgeschlossen scheint. Die Norm setzt

810

Siehe zu diesem Vertrag bereits S. 137 ff; nachfolgend wird sich beschrinkt auf entgeltliche Nut-

zunggsvertrige, die soweit ersichtlich ausschliefSlich bei Online-Spielen anzutreffen sind.

811 BGH, NJW 2017, 2823; vgl. auch § 312 Abs. 4 BGB

812 Streit umfassend dargestellt bei MiinchKommBGB/ Wendehorst, § 312 BGB Rn. 22 ff; fiir eine
cinheitliche Betrachtung digitaler Elemente wohl noch OLG Miinchen, MMR 2017, 117
Rn. 17 5 Janal/Jung, VUR 2017, 332, 333 f; EU-Kommission, Leitfaden der GD Justiz, S.78
ff, abrufbar unter https://ec.europa.cu/info/sites/default/files/crd_guidance_de.pdf; aA Spindler/
Schuster/Schirmbacher, § 312f BGB Rn. 37.

813 Fiir die Anwendung des § 356 Abs. 4 BGB auf digitale Dienstleistungen auch BeckOGK BGB/
Morsdorf, § 356 BGB Ra. 49.

814 Siehe dazu bereits oben S. 137 ff.
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allerdings Art. 16 Verbraucherrechte-RL um®” und ist entsprechend richtlinienkon-
form auszulegen. Der Anwendungsbereich ist damit nicht durch die nationale De-
finition der Dienstleistung iSd. § 611 BGB vorgezeichnet.®’® Es kommt vielmehr
auf ein europiisches Verstindnis des Dienstleistungsbegriffs an.

Nach Art. 2 Nr. 6 Verbraucherrechte-RL ist ein Dienstleistungsvertrag jeder
»Vertrag, der kein Kaufvertrag ist und nach dem der Unternehmer eine Dienstleis-
tung, einschliefSlich einer digitalen Dienstleistung, fiir den Verbraucher erbringt®.
Damit dient der Begriff ,Dienstleistung® als Auffangterminus fiir all die Vertrige,
die keine Kaufvertrige sind.®"”

Fiir den Spielenutzungsvertrag folgt daraus, dass dieser als Dienstleistungsver-
trag im Sinne des § 356 Abs. 4 BGB bzw. des Art. 2 Nr. 6 Verbraucherrechte-RL
zu verstehen ist.®!8

Der Spielenutzungsvertrag stellt folglich einen Vertrag tiber die Erbringung digi-
taler Dienstleistungen dar, sodass ein Widerrufsrecht nur nach § 356 Abs. 4, nicht
aber nach § 356 Abs. 5 BGB ausgeschlossen werden kann.

(b) Vollstindige Leistungserbringung
Damit nach § 356 Abs. 4 S. 1 BGB das Widerrufsrecht des Verbrauchers erlischt,

muss der Unternehmer seine Leistung vollstindig erbringen. Dadurch dringt es sich
auf zu ermitteln, wann dies bei einem Spielenutzungsvertrag der Fall ist.

Durch den Nutzungsvertrag verpflichtet sich der Anbieter, dem Spieler Zugang
zum Spiel zu gewihren und den Gebrauch einer funktionierenden Spielumgebung
zu gewihrleisten.®”? Diese Pflicht wird dadurch erfiillt, dass der Anbieter den Spie-
lern Accounts bereitstellt, iiber die sie auf die Spielumgebung zugreifen kénnen.
Dieser Zugang zeichnet sich unter anderem dadurch aus, dass er tiber einen langen
Zeitraum gewihrt wird. Ublicherweise werden bei kostenpflichtigen Spielen die
Zahlungen monatlich fillig,%* sodass von einer vertraglichen Verpflichtung fiir den
entsprechenden Zeitraum ausgegangen werden kann.

Die Leistung wird vollstindig erbracht im Sinne des § 356 Abs. 4 BGB, wenn in
erfilllungstauglicher Weise geleistet wurde.®*!

815 MiinchKommBGB/ Fritsche, § 356 BGB Rn. 39; vgl. zur unionsrechtlichen Auslegung BGH,
NJW-RR 2017, 368, 370 Rn. 33.
816 BeckOGK BGB/Mérsdorf, § 356 BGB Rn. 6; vel. schon BT-Drs. 14/2658, S. 30.
817 BeckOGK BGB/Mérsdorf, § 356 BGB Rn. 11; dhnlich Schulze/Schulze, § 356 BGB Rn. 8.
818 Tm Ergebnis ebenso Janal/Jung, VUR 2017, 332, 334.
819 Vegl. AG Karlsruhe, MMR 2015, 514; AG Karlsruhe, MMR 2015, 514; AG Charlottenburg,
MMR 2012, 598, 599; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 679 ff; Duisberg/Picot/ Oehler/
von Ribbeck, Recht der Computerspiele, S. 170
Vgl. etwa die Abonnements von World of Warcraft, abrufbar unter hetps://eu.shop.battle.net/
de-de/product/world-of-warcraft-subscription und Final Fantasy 14, abrufbar unter https://
de.finalfantasyxiv.com/product/.
821 BeckOGK BGB/Mérsdorf, § 356 BGB Rn. 50; BeckOK/Miiller-Christmann, § 356 BGB
Rn. 21; Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 356 BGB Ra. 45.
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Bei dem Spielenutzungsvertrag handelt sich aber um ein Dauerschuldverhiltnis,
das sich dadurch auszeichnet, dass die vertragliche Leistung dauerhaft zu erbringen
ist. Damit ist eine vollstindige Erfiillung der Leistungspflicht, die einen Wegfall
des Widerrufsrechts auslosen konnte, vor Ablauf der vereinbarten Vertragslaufzeit
nicht moglich.®#?? Die einmalige Zugangsgewihrung zur Spielwelt ist hierfiir nicht
ausreichend.

So wird zwar teilweise vertreten, dass auch bei Dauerschuldverhiltnissen die
Leistungspflichten stiickweise erfiillt werden konnen.® Auch das kann aber nicht
dafiir sorgen, dass die vom Anbieter geschuldete Leistung vollstindig erfullt wird.
Denn schon dem Wortlaut nach ist eine teilweise Erfillung keine vollstindige Er-
fillung. Der Anbieter ist auch nach der ersten Zugangsverschaffung zum Spieler
weiterhin in der Pflicht, diesen Zugang aufrechtzuerhalten. Dies entspricht auch
dem Telos des Widerrufsrechts bei Dienstleistungen: Dem Verbraucher soll es még-
lich sein, die Leistung auszuprobieren. Nur wenn die Ausiibung des Widerrufs-
rechts zu einer unverhiltnismifligen und einseitigen Belastung fithren wiirde, weil
der Verbraucher eine vollstindig erbrachte Leistung erhalten hat und durch sein
Widerrufsrecht selbst keine Gegenleistung zu erbringen briuchte, ist das Recht aus-
geschlossen.®* Eine solche Interessenlage besteht hier gerade nicht, da der Spieler
nicht eine abschlieffende Leistung, sondern einen auf Verfiigbarkeit und Bestindig-
keit basierenden Service erhilt. Unterstiitzt wird dieses Ergebnis von Erwigungs-
grund 30 S. 7 Anderungs-RL, der explizit davon ausgeht, dass der Verbraucher bei
digitalen Dienstleistungen das Recht haben soll, diese 14 Tage lang zu priifen und
anschliefend tiber sein Widerrufsrecht zu entscheiden. Die Priifung des Services
setzt aber den Zugang zu diesem voraus, sodass die Verschaffung des Zugangs nicht
bereits den Wegfall des Widerrufsrechts ausschlieflen kann.

Bei kostenpflichtigen Spielenutzungsvertrigen kommt damit ein Ausschluss des

Widerrufsrechts nach § 356 Abs. 4 BGB nicht in Betracht.

(3) Zwischenergebnis Widerrufsrecht

Sowohl beim Spieleerwerb als auch beim Nutzungsvertrag besteht ein Widerrufs-
recht fiir den Verbraucher, wenn die Vertrige entgeltlich geschlossen werden. Prak-
tisch am hiufigsten wird dabei die Variante sein, dass die Spielesoftware gegen Ent-
gelt erworben wird,*” wobei hier der Vertriebsweg zu beachten ist. In den Fillen,

822 AA scheinbar Dauner-Lieb/Langen/Ring, § 356 BGB Rn. 27, der allerdings als Nachweis auf die
Diskussion zu Kaufvertrigen iiber Spielinhalten verweist.

823 Fiir eine teilweise Erfiillung MiitnchKommBGB/ Fezzer, § 362 Rn, 37; ausfithrlich zum Streit
BeckOGK BGB/Looschelders, § 362 BGB Rn. 34 ff mwN.

824 Dauner-Lieb/ Langen/Ring, § 356 BGB Rn. 29; Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 356 BGB

Rn. 45.

Das betrifft einige der umsatzstirksten Spielreihen grofer Anbieter, wie z. B. FIFA, Call of Duty,

Assassins Creed oder NBA2k.
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in denen fiir den Nutzungsvertrag eine Gebiihr entrichtet werden muss,** besteht
auch fir diesen ein Widerrufsrecht. Da es sich beim Nutzungsvertrag um einen
Vertrag tiber eine digitale Dienstleistung handelt, kommt fiir das Erléschen dieses
Rechts nur § 356 Abs. 4 BGB in Betracht. Die hierfiir notige vollstindige Leis-
tungserbringung kann allerdings auf Grund der Natur des Nutzungsvertrags als
Dauerschuldverhiltnis nicht eintreten, sodass das Widerrufsrecht nur nach den all-
gemeinen Vorschriften innerhalb von 14 Tagen nach Vertragsschluss, § 356 Abs. 2,
Abs. 3 S. 2 BGB, erloschen kann.

cc) Zusammenhang der Vertrige

Damit die Ausiibung des Widerrufsrechts fiir die diskutierten Vertrige dazu fiihrt,
dass auch die Bindung an den Vertrag iiber die Mikrotransaktionen entfillt, muss es
sich um zusammenhingende Vertrige im Sinne des § 360 BGB handeln. Zweck der
Regelung ist es, eine von Nachteilen freie Ausiibung des Widerrufsrechts zu gewihr-
leisten. Verbraucher sollen nicht durch bereits entstandene finanzielle Nachteile von
dem Gebrauch ihrer Rechte abgehalten werden.®”” Nach § 360 Abs. 2 S. 1 BGB liegt
ein zusammenhingender Vertrag vor, ,wenn er einen Bezug zu dem widerrufenen
Vertrag aufweist und eine Leistung betrifft, die von dem Unternehmer des widerru-
fenen Vertrags oder einem Dritten auf der Grundlage einer Vereinbarung zwischen
dem Dritten und dem Unternehmer des widerrufenen Vertrags erbracht wird®.

Es bedarf also eines sachlichen Bezugs der Vertrige zueinander und einer Leis-
tung, die der Vertragspartner des widerrufenen Vertrags oder ein Dritter auf Grund-
lage des widerrufenen Vertrags erbracht hat.

(1) Spieleerwerb

Kostenpflichtige Spielenutzungsvertrige sind in der Praxis eher eine Seltenheit,
sodass Widerrufsrechte vor allem hinsichtlich des Spieleerwerbs selbst in Betracht
kommen. Aus diesem Grund ist das Verhiltnis des Erwerbsgeschifts fiir die Frage
der zusammenhingenden Vertrige von gesteigerter Bedeutung. Dies gilt mit Blick
auf Mikrotransaktionen umso mehr, weil gerade das Bestehen solcher Zusatzkauf-
optionen dazu fiihren kann, dass ein Spieler sein Widerrufsrecht austiben mochte,
etwa weil sich das Spielen kostenintensiver gestaltet als zuvor angenommen oder
weil er sich nicht zutraut, diesbeziiglich langfristig rationale Entscheidungen zu
treffen.5

826 Das betrifft Spiele, bei denen eine monatliche Gebiihr entrichtet werden muss, wie z. B. World
of Warcraft oder Final Fantasy XIV, dazu schon Fn. 820.

827 BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 4, 6; Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013, 2434,
2436.

828 Wihrend etwa gliicksspielabhingige Spieler von Spielbanken verlangen kénnen, sie am Spielen

zu hindern, besteht eine solche Funktion oder auch nur eine Ausgabenobergrenze fiir die mei-

sten Spiele nicht, sodass solche ,radikalen® Schritte notwendig sein kénnen.
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(a) Sachliche Beziehung

Wann ein sachlicher Bezug von Geschiften zueinander vorliegt, ist mangels Anwen-
dungsfillen in der Rechtsprechung ungeklirt.®” Auch in den Erwigungsgriinden
zur Verbraucherrechte-RL finden sich keine Anhaltspunkte fiir eine Auslegung der
Norm. Ebenso wenig leistet der Wortlaut niheren Aufschluss tiber eine méogliche
Auslegung.® In der Literatur herrscht Uneinigkeit hinsichtlich der Anforderungen
an den Bezug der Geschifte zueinander.

Vielstimmig wird befiirwortet, dass der Tatbestand des § 360 BGB auf Grund
der weitreichenden Rechtsfolgen und als Ausnahme vom Prinzip der Relativitit der
Schuldverhiltnisse jedenfalls eng auszulegen sei.®*' Ebenso finden sich Stimmen, die
fiir eine weite Auslegung plidieren.®*

So wird teilweise der Schwerpunkt auf den Telos der Norm gelegt, wonach der
Verbraucher nicht durch den Bestand anderer Vertrige von der Wahrnehmung sei-
nes Widerrufsrechts abgehalten werden solle. Aus diesem Grund sei jedenfalls dann
ein sachlicher Bezug anzunehmen, wenn der eine Vertrag ohne den anderen fiir
den Verbraucher voéllig sinnlos werde.®® Weiterhin soll ein sachlicher Bezug vor-
liegen, wenn der bestehende Vertrag im Verhiltnis zum widerrufenen Vertrag eine
nur vollig untergeordnete Rolle spielt und deshalb als Zusatz- oder Nebenvertrag
angeschen werden kann, was wiederum dadurch indiziert werde, dass der Neben-
vertrag alleine sinnlos wire.®*

Andere fordern hingegen eine wertungsgeladene Kausalbezichung zwischen den
Leistungsgegenstinden der Vertrige.*”> Im Rahmen dieser Wertung soll die Sinn-
losigkeit des tibrigen Vertrags lediglich als Indiz dienen. Als andere Kriterien werden
daneben die zuvor genannte Kategorisierung des {ibrigen Vertrags als Neben- bzw.
Zusatzvertag oder eine Bezugnahme zueinander im Vertragstext genannt.®

Insgesamt ist allen Ansichten jedenfalls gemein, dass es auf eine Gesamtschau der
Umstinde ankommt, die bei wertender Betrachtung einen Zusammenhang der Ver-
trige zueinander begriinden konnen. Ob dieser Zusammenhang dabei als Kausalitit
beschrieben wird, die sich aus den Indizien ergibt,*”” oder der Bezug unmittelbar

829 Vel. Mandl, EuZW 2020, 477, 481.

80 Zum Wortlaut auch umfassend Freudenmacher, Zusammenhingende Vertrige, S. 52 ff.

81 BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 23; Staudinger/ Herresthal, § 360 BGB Rn. 14;

Freudenmacher, Zusammenhingende Vertrige, S. 107 ff.

Wohl fiir eine Auslegung, wonach bereits eine blof§ kausale Bezichung der Vertrige ausreichen

soll MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 4; dhnlich BeckOK BGB/Miiller-Christ-

mann, § 360 BGB Rn. 7.

855 Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013, 2434, 2346; dagegen Staudinger/ Herresthal, § 360 BGB Rn. 15.

834 Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013, 2434, 2346 f.

85 Mandl, BEuZW 2020, 1033, 1039; ebenfalls mit Schwerpunkt auf der Kausalbeziehung Miinch-
KommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 4; BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 360 BGB Rn. 7.

836 MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 4

837 So MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 4; Mand], EuZW 2020, 1033, 1039; dhnlich
Staudinger/ Herresthal, § 360 BGB Ra. 14.
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wertend bestimmt wird,®?® ist dabei unerheblich. Auf Grund der Unbestimmtheit
des Wortlauts verdient eine solche flexible Gesamtbetrachtung unter Bezugnahme
auf den Zweck der Norm Zustimmung,.

Beim Kauf von Mikrotransaktionen spricht vor diesem Hintergrund vieles dafiir,
dass es sich dabei im Verhiltnis zum Spieleerwerb um einen zusammenhingenden
Vertrag handelt. Starkes Indiz hierfiir ist zunichst die wirtschaftliche Abhingigkeit
der Mikrotransaktion vom vorherigen Spieleerwerb. Der Spieler muss zwingend
in irgendeiner Form Zugriff auf die Spielesoftware erhalten, um die durch Mikro-
transaktionen erworbenen Giiter nutzen zu kénnen. Damit streitet auch der Zweck
der Regelung dafiir, hier einen Widerrufsdurchgriff anzunehmen. Titigt der Spieler
Mikrotransaktionen und wendet dafiir Geld auf, intensiviert sich der sunk-cost Ef-
fekt zu seinen Lasten.®” Er wird cher geneigt sein weiterzuspielen und von einem
Widerruf des Kaufvertrags iiber die Spielesoftware absehen, wenn damit ein un-
wiederbringlicher Verlust der bereits zusitzlich erworbenen Spielinhalte einhergeht.

Zudem stellen die hier behandelten Fille geradezu Musterbeispiele fiir einen
Hauptvertrag mit einem zugehorigen Nebenvertrag dar. Durch den Kaufvertrag
tiber die Spielesoftware wird das Hauptspiel erworben, das durch einzelne zusitzlich
erwerbbare Inhalte supplementiert wird. Als einzelner Inhalt eines ansonsten um-
fassenden und komplexen Spiels ist eine individuelle Mikrotransaktion regelmifSig
lediglich von untergeordneter Bedeutung.

Hinzu kommt, dass auch aus den Entwurfsmaterialien zum § 360 BGB explizit
hervorgeht, dass dieser auf Fille von kostenpflichtigen pflichtigen Zusatzkdufen auf
digitalen Online-Plattformen Anwendung finden sollte.**® Der Verkauf von Mikro-
transaktionen in kostenpflichtigen Spielen kann hierfiir geradezu als Paradebeispiel
dienen.

Insgesamt ist deshalb der sachliche Bezug des Kaufvertrags des Spiels zu Ver-
trigen iiber einzelne Mikrotransaktionen anzunehmen.

(b) Personelle Bezichung

§ 360 BGB erfordert weiterhin, dass die Leistung des verbundenen Vertrags vom
Unternehmer des widerrufenen Vertrags oder von einem Dritten, der mit diesem
Unternehmer eine Absprache getroffen hat, erbracht wird. Fiir die Konstellation
der Mikrotransaktionen und des Spieleerwerbs bedeutet dies, dass der Verkdufer
des Spiels entweder selbst die Mikrotransaktionen anbietet oder der Anbieter der
Mikrotransaktionen eine Absprache mit dem Verkiufer des Spiels trifft, auf deren
Grundlage die Zusatzinhalte verkauft werden.

838 So wohl BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 24; Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013,
2434, 2346.

839 Siehe dazu bereits S. 65 f.

8490 BT-Drs. 17/13951, S. 68; ihnlich BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 24.5.
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Videospiele werden regelmiflig auf verschiedenen Vertriebswegen angeboten.
So ist ein Verkauf im Einzelhandel in physischer Form maglich, ebenso werden
sie von Online-Hindlern im Versandhandel angeboten. Hinzu kommt der Absatz
tiber digitale Verkaufsplattformen wie Steam, Epic Games Store oder App-Stores
auf Smartphones.*! Daneben bieten zudem einige grofSere Spieleanbieter selbst ihre
Produkte unmittelbar zum digitalen Kauf an.®?

Die verschiedenen Parteikonstellationen variieren zudem je nach Rechtsform
des Marktteilnehmers und sollen hier nicht umfassend behandelt werden.®

(aa) Identitit von Verkiufer und Anbieter

Unproblematisch ist die personelle Voraussetzung des § 360 BGB zunichst dann,
wenn es sich bei Verkdufer und Anbieter der Mikrotransaktionen um dieselbe (juris-
tische) Person handelt.** Wird also das Spiel direkt vom Anbieter, z. B. im hauseige-
nen Online-Store oder unmittelbar von dessen Website erworben, so sind Verkdufer
des Spiels und der spitere Anbieter von Mikrotransaktionen personenidentisch. Die
korrespondierende Anforderung des § 360 BGB ist in diesen Fillen mithin erfillt.

(bb) Personenverschiedene Verkiufer und Anbieter

Schwieriger ist die Lage zu beurteilen, wenn, wie in den meisten praktischen Fillen,
Verkdufer und Anbieter personenverschieden sind. Zu denken ist dabei etwa an den
Standardfall, dass bei einem Hindler eine Kopie des Spiels erworben und spiter
vom Spieleanbieter eine Mikrotransaktion gekauft wird.

In diesen Fillen bedarf es einer Vereinbarung zwischen dem Unternehmer des
widerrufenen Vertrags und dem Spieleanbieter als Dritten. Dieses Erfordernis soll
dem Umstand Rechnung tragen, dass ein Widerrufsdurchgriff nicht bei jeder sach-
lichen Verbindung von Vertrigen gerechtfertigt ist:**> Wird bspw. im Fernabsatz ein
Auto erworben, so erstreckt sich ein mogliches Widerrufsrecht nicht auch auf Auto-
reifen, die von einem unbeteiligten Handler verkauft werden, obwohl ein gewisser
sachlicher Bezug besteht und der Besitz des Fahrzeugs fiir den Verbraucher Voraus-
setzung fiir den Erwerb der Reifen war.

81" Die Frage, wer unter welchen Umstinden beim Erwerb iiber diese Storeplattformen der Ver-

tragspartner des Verbrauchers wird, ist umstritten, ist nach der hier im Ergebnis vertretenen
Ansicht aber nicht relevant und wird deshalb nicht niher behandelt, siche dazu z. B. Kannowski/
Till, NJOZ 2017, 522, 524; Taeger/Pohle/ Ewald, 32.7, Rn. 46 mwN.

So etwa die Publisher EA (iiber die hauseigene Vertriebsplattform Origin, hetps://www.origin.
com/deu/en-us/store) und Activision Blizzard (https://eu.shop.battle.net/de-de); dazu Merk/
Schneider, MMR-Beil. 2019, 12, 16.

Eingehend zum Ablauf von Entwicklung und Vertrieb Duisberg/Picot/ Picot, Recht der Compu-
terspiele S. 105 ff; Rauda, Recht der Computerspiele Rn. 565 ff.

844 Vgl. BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 26; vgl. Mand], EuZW 2020, 1033, 1039.

845 MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 6.
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Dabei ist die Formulierung des Gesetzes allerdings insoweit missverstdndlich,
als dass verlangt wird, dass die Leistung ,auf der Grundlage einer Vereinbarung
zwischen dem Dritten und dem Unternehmer des widerrufenen Vertrags erbracht
wird“. Dem Verbraucher gegeniiber wird die Leistung der Mikrotransaktionen auf
Grundlage einer eigenen Absprache mit dem Anbieter erbracht und nicht etwa auf
Grundlage einer Verpflichtung des Anbieters gegeniiber dem Spieleverkdufer.54
Vielmehr bedarf es einer Absprache — konkludent oder ausdriicklich — zwischen
Unternehmer (Spieleverkiufer) und Drittem (Spieleanbieter), die rahmenvertrags-
artig Einsichtsméglichkeiten fiir den Dritten liefert.*” Mit anderen Worten muss
ein entsprechendes Niheverhiltnis nicht nur zwischen dem Vertragsgegenstand,
sondern auch zwischen den Vertragsparteien bestchen.®

Grund fur diese Voraussetzung ist, dass mégliche Widerrufsfolgen den Dritten
nicht unvorhersehbar treffen sollen und er somit Méglichkeit bekommt, entspre-
chende Absprachen, z. B. hinsichtlich von Regressregelungen, mit dem Unterneh-
mer zu treffen.®” Aus diesem Grund soll das zusammenhingende Geschift in der
Vereinbarung zwischen Unternehmer und Drittem zumindest bereits nahegelegt
und angedacht sein.®>

Vor diesem Hintergrund liefle sich augenscheinlich einwenden, dass zwischen
Verduflerer und Spieleanbieter keine unmittelbare Abrede tiber den Verkauf weiterer
Mikrotransaktionen stattfindet. Der Verkiufer ist entkoppelt vom eigentlichen Be-
trieb des Spiels, der Verkauf erfolgt im Wege eines Massengeschifts tiber Umwege
vieler verschiedener Vertriebspartner und Hindler, sodass der Endverkiufer regel-
miflig keine Absprache mit dem eigentlichen Entwickler oder Betreiber trifft.*!

Allerdings besteht kein Schutzbediirfnis fiir den Spieleanbieter: Wenn das ein-
schrinkende Merkmal der Absprache zwischen Unternehmer (also dem Spielever-
kiufer) und Drittem (dem Betreiber) den Dritten vor unvorhersehbaren Riickfor-
derungsfolgen schiitzen soll, kann es nicht einschrinkend herangezogen werden,
wenn der Dritte von vornherein das Gesamtgeschehen tiberblicken kann. Anders
als ein unbeteiligter Dritter hat der Spieleanbieter die Spielesoftware selbst in Ver-
kehr gebracht. Es lisst sich eine ununterbrochene Vertriebskette vertraglicher Ab-
reden bis zum Spieleanbieter zuriickverfolgen. Wiirde man eine direkte Absprache
zwischen Verduflerer und Drittem fordern, wiren Umgehungsgeschiften Tiir und
Tor geofnet, indem die Regelung des § 360 BGB durch das Zwischenschalten von

Vertriebspartnern zu Lasten des Verbrauchers ausgeschaltet werden kénnte.*>? Es

846 Vgl. MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 7.

847 MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Rn. 7; Staudinger/ Herresthal, § 360 BGB Ra. 17.

848 Vgl. BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Ra. 25.

849 BeckOGK BGB/Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 27; Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013, 2434 2436;
Nélscher, VuR 2017, 93, 94; vgl. schon BT-Drs. 17/2764, S.19 £.

850 Staudinger/ Herresthal, § 360 BGB Rn. 17.

851 Vgl. Duisberg/Picot/ Picot, Recht der Computerspiele S. 105 f.

82 Wohl dennoch anderer Ansicht MiinchKommBGB/Habersack, § 360 BGB Ra. 7 aE.
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kann fiir den Verbraucherschutz keinen Unterschied machen, ob der Dritte selbst
eine Absprache mit dem Unternehmer getroffen hat oder weitere Parteien zwischen-
geschaltet sind.

Dies muss umso mehr gelten, wenn der Vertrag mit dem Unternehmer dem
Dritten zugutekommt bzw. der Unternehmer effektiv fiir den Dritten handelt. Zwar
ist Vertragspartner des Spielekaufs jeweils der verduflernde Unternehmer, der wirt-
schaftliche Vorteil aus diesem Geschift flieft aber am Ende dem Spieleanbieter zu,
der von steigenden Verkaufszahlen profitiert.

Dariiber hinaus handelt es sich bei den durch Mikrotransaktionen erworbenen
Inhalten um Giiter, die ausschliefflich im Rahmen des Spiels selbst verwendet wer-
den kénnen. Damit unterscheiden sich die in Rede stehenden Vertrige von solchen
Geschiften, bei denen die Geschifte isoliert sinnvoll sein kénnen. Wird etwa ein
Kredit zur Finanzierung eines Grundstiickskaufs aufgenommen, so kénnen sowohl
Darlehnsvertrag als auch Grundstiickskaufvertrag unabhingig voneinander beste-
hen, sodass Kreditgeber und Grundstiicksverkiufer nicht zwingend Kenntnis von
der Existenz des jeweils anderen haben miissen. Der Verkdufer von Mikrotrans-
aktionen hat aber hingegen sichere Kenntnis, dass der Spieler auf irgendeine Art das
Spiel erworben hat, da dies gerade Grundvoraussetzung dafiir ist, dass ein weiterer
Vertrag im Spiel geschlossen werden kann. Eine fiir § 360 BGB erforderliche per-
sonelle Bezichung ist deshalb in diesem Fall anzunehmen.

(cc) Ergebnis personelle Bezichung

Insgesamt besteht beim Verkauf von Mikrotransaktionen regelmifSig die notige per-
sonelle Beziechung. Eine solche ist unproblematisch gegeben, wenn der Anbieter
selbststindig, z. B. tiber eine eigene Vertriebsplattform, ein Spiel verkauft. Aller-
dings wird man eine entsprechende Vereinbarung auch annehmen miissen, wenn
das Spiel im Einzelhandel oder durch Zwischenhindler vertrieben wird. Eine solche
Absprache kann durch die Verbindung entlang der Lieferkette angenommen wer-
den. Mangelnde Schutzbediirftigkeit des Anbieters rechtfertigt eine extensive Aus-
legung des Merkmals.

(2) Nutzungsvertrag

Das zuvor ausgefiihrte Verhiltnis von Spieleerwerb zu Kaufvertrag tiber Mikro-
transaktionen lisst sich gesteigert auf das Verhiltnis von Spielenutzungsvertrag und
Mikrotransaktionen iibertragen.

Hier besteht sogar ein noch stirkerer sachlicher Bezug der Geschiifte zueinan-
der. Ebenso wie ohne den Spieleerwerb weitere Transaktionen fiir den Spieler wert-
los werden, kann ohne den Nutzungsvertrag die Spielesoftware nicht verwendet
werden. Dabei nimmt der Spielenutzungsvertrag als Dauerschuldverhiltnis noch
cher den Charakter eines Rahmenvertrags an,% was regelmiflig als Indiz fiir ei-

853 Dazu auch schon S. 141 f.
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nen sachlichen Bezug gesehen wird.** Schlussendlich dhneln sich auch die Ver-
tragsabschlussbedingungen, indem beide Vertrige online bzw. digital tiber die vom
Spieleanbieter eingerichtete Spielumgebung geschlossen werden. Insgesamt ist des-
wegen beim Nutzungsvertrag erst recht von einem mit spateren Mikrotransaktionen
sachlich zusammenhingenden Vertrag auszugehen.

Weiterhin besteht ein engerer personeller Bezug, da beide Vertrige mit dem
Spieleanbieter geschlossen werden, sodass es nicht auf eine Absprache mit Dritten
ankommt.

Es handelt sich damit Nutzungsvertrigen und dem Kauf von Mikrotransaktio-

nen um zusammenhingende Vertrige iSd. § 360 BGB.

(3) Rechtsfolgen

Als Folge des Zusammenhangs der Vertrige greift der Widerruf des Nutzungs- bzw.
Erwerbvertrags durch auf etwaige vor dem Widerruf geschlossene Vertrige iiber
Mikrotransaktionen. Diese sind demnach ebenfalls nach §§ 355 ff BGB riickabzu-
wickeln.

Hingegen besteht — erstaunlicherweise — keine Belehrungspflicht tiber die
Rechtsfolgen des Widerrufs eines mit anderen Vertrigen zusammenhingenden
Geschiifts.*® Das Gesetz wurde diesbeziiglich nicht novelliert und sicht derartige
Belehrungspflichten lediglich fiir bestimmte Vertragstypen vor.*® Entsprechend ist
nicht zu erwarten, dass bei vielen Vertrigen am Markt eine wegen fehlerhafter Be-
lehrung nach § 356 Abs. 3 BGB verlingerte Widerrufsfrist bzw. ein ,,Widerrufs-
joker“®”” besteht.

Zu beachten ist jedoch, dass nach §§ 360 Abs. 1 S. 2, 358 Abs. 4 S. 2, 356
Abs. 5 BGB bei der Riickabwicklung von Vertrigen tiber die Bereitstellung digitaler
Inhalte vom Verbraucher Wertersatz zu leisten ist.®*8

¢) Ergebnis zusammenhdingende Vertrige

Im Ergebnis sind sowohl der Kaufvertrag als auch der Vertrag tiber die Nutzung des
Spiels Vertrige, die iSd. § 360 BGB mit einzelnen Kaufvertrigen tiber Mikrotrans-
aktionen im Zusammenhang stehen. Ein Widerruf des Spiele- bzw. Nutzungsvertrags
greift damit auch durch auf etwaige Mikrotransaktionen, die zuvor getitigt wurden.
Diese sind ebenfalls riickabzuwickeln, wobei der Verbraucher hier Wertersatz zu leis-
ten hat, der sich nach dem objektiven Wert der erhaltenen Spielinhalte bemisst.

84 Vgl. schon S. 152 f.

855 Staudinger/ Herresthal, § 360 BGB Rn. 36; BeckOGK BGB/ Rosenkranz, § 360 BGB Rn. 45; vgl.
BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 360 BGB Rn. 17.

856 So etwa in Art. 247 § 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit. b EGBGB fiir Verbraucherdarlehen und Finanzie-
rungshilfen oder in Art. 242 § 1 Abs. 1 EGBGB fiir Timesharingvertrige.

87 Dazu Lithmann/Latta/Siemonsen-Grauer, BKR 2020, 232; Friesen, EWS 2017, 29.

858 Diese Rechtsfolge tritt in jedem Fall ein, selbst wenn die Inhalte theoretisch herausgegeben wer-
den kénnten; zum objektiven Wert von virtuellen Spielinhalten siehe schon S. 127 ff.
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3. Riickabwicklung der Vertrige tiber Mikrotransaktionen

Sollte sich ein Kaufvertrag tiber Mikrotransaktionen als unwirksam erweisen, sei es
auf Grund der Minderjihrigkeit des Spielers, auf Grund einer Sittenwidrigkeit der
Angebote oder anderer rechtlicher Griinde, ist nach den allgemeinen Regeln des
Zivilrechts riickabzuwickeln.®?

Als Riickabwicklungsregime fiir unwirksame schuldrechtliche Vertrige dient
das Bereicherungsrecht. So ist auch bei unwirksamen Vertrigen tiber Mikrotrans-
aktionen nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB von den Vertragsparteien das Erlangte
herauszugeben.

Fiir den Spieleanbieter bedeutet dies, dass er den vom Spieler gezahlten Kauf-
preis herauszugeben hat.*®

Die Riickabwicklung der Leistung, die der Spieler erhalten hat, erweist sich hin-
gegen schwieriger. Rein faktisch ist es ihm unméglich, die Spielinhalte an den An-
bieter zuriickzugeben; er selbst verfiigt nicht tiber die technischen Mittel, Inhalte
an den Anbieter zu iibertragen.® Vielmehr kann der Anbieter selbststindig auf
den Account des Spielers zugreifen und bestimmte Spielinhalte entfernen. Grund-
sdtzlich ist in Fillen, in denen die Herausgabe des Erlangten nicht méglich ist, nach
§ 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB Wertersatz zu leisten.

a) Bereicherungsrechtlich Erlangtes

Einem Spieler, der durch Mikrotransaktionen Spielinhalte erwirbt, werden die Nut-
zungsmoglichkeit und ein entsprechendes Nutzungsrecht an den konkreten Inhal-
ten eingerdumt.®* Sollte sich diese Bereitstellung als rechtsgrundlos erweisen, ist das
Erlangte nach § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB herauszugeben.

Dies ist unproblematisch méglich in Fillen, in denen mit Mikrotransaktionen
bestimmte Spielinhalte erworben wurden und diese noch nicht verwendet oder ver-
braucht sind. Dann kann eine Rickabwicklung durchgefiihrt werden, indem die
Inhalte vom Account des Spielers entfernt werden.®*

Abhingig von der Art der Inhalte und dem bereits erfolgten Umgang mit diesen
sind weniger klar zu beantwortende Konstellationen denkbar, die sich in drei Ka-
tegorien einteilen lassen.

Zunichst ist denkbar, dass ein verbrauchbarer Spielinhalt, etwa ein virtueller
Heiltrank, erworben und nachfolgend vom Spieler verwendet und aufgebraucht
wird. In diesen Fillen kann eine Bereicherung des Spielers nicht mehr durch blofSes
Entfernen der Inhalte abgeschopft werden.

859 Maties, NJW 2020, 3685, 3691; vgl. Schippel, ITRB 2021, 120, 121,

860 Maties, NJW 2020, 3685, 3691.

861 Vigl. Maties, NJW 2020, 3685, 3691.

862 Schon S. 114 ff; aus bereicherungsrechtlicher Sicht auch Schippel, ITRB 2021, 120, 121.

863 Ebenso Maties, NJW 2020, 3685, 3691; vgl. fiir vergleichbaren Fall der ,Riickgabe“ von Handy-
Klingeltonen Mankowski/Schreier, VuR 2007, 281, 285.
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Weiterhin sind Fille moglich, in denen ein Gegenstand erworben wird, der
nicht verbrauchbar, sondern beliebig oft anwendbar ist. Zu denken ist dabei etwa an
,Skins“®** in Online-Spielen, die nach dem Erwerb dauerhaft auf dem Account ver-
wendet werden kénnen. Diese Konstellation dhnelt am ehesten dem in der Literatur
behandelten Fall der Handy-Klingeltone, bei denen es sich ebenfalls um Nutzungs-
rechte an digitalen Produkten handelt, die beliebig oft verwendet werden kénnen.5%

Schlussendlich werden hiufig digitale Dienstleistungen oder Services angeboten,
die im Rahmen einer Riickabwicklung Schwierigkeiten bereiten kénnen. In diesen
Fillen geht die Leistung des Diensteanbieters unmittelbar in einem Spielerfolg auf
und lisst sich nicht sinnvoll in natura riickabwickeln.

aa) Spielinhalte werden verbraucht

Ist eine Herausgabe des erlangten Etwas nach § 812 Abs. 1 BGB nicht méglich, so
ist nach § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz zu leisten.

Werden Spielinhalte bei ihrer Verwendung verbraucht, ergeben sich keine Un-
terschiede zu hergebrachten Fillen, in denen die erlangten Giiter verbraucht wer-
den. So ist nach § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz zu leisten, wenn der rechtsgrundlos
erlangte Apfel gegessen oder das rechtsgrundlos erlangte Benzin verbraucht wird.%
Anzumerken ist dabei, dass nicht etwa der schuldrechtlich vereinbarte Kaufpreis
ausschlaggebend fiir die Hohe des Wertersatzes ist, sondern der objektive Wert des
verbrauchten Gegenstandes heranzuzichen ist.*

Selbiges gilt im Falle des Aufbrauchens der erlangten Spielinhalte: Auch hier ist
Wertersatz in Hohe des Marktwertes zu leisten. Bereits oben wurde festgestellt, dass
sich die Bestimmung eines Marktwertes fiir Spielinhalte difhzil gestaltet, weil kein
funktionierender Marke vorliegt, sondern der Anbieter die Preise selbststindig und
frei bestimmen kann.**® Es ist deshalb auf einen angemessenen Wert abzustellen.
Insgesamt ist also fiir verwendete Spielinhalte Wertersatz zu leisten,®® wobei die
Hohe des Werts im Streitfall geschitzt werden kann. In jedem Fall scheidet ein An-
spruch auf Wertersatz aber nicht allein deshalb aus, weil sich kein konkreter Wert
der Inhalte ermitteln lisst.8°

864 7um Begriff siche S. 128 £, 131.

865 7u den Parallelen bereits oben S. 129; umfassend hierzu Mankowski/Schreier, VuR 2007, 281.

866 BGH, NJW 2017, 320, 323 Rn. 37 — Preisanpassungsklausel; Schulze/ Wiese, § 818 BGB Rn. 7;
Jauernig/Stadler, § 818 BGB Ra. 12.

867 Stete Rspr., BGH, NJW 1996, 3409, 3411; BGH, NJW 1987, 2869, 2872 — Chanel No. 5;
BGH, NJW 1971, 609, 611; ebenso BeckOK BGB/ Wendehorst, § 818 BGB Rn. 27; Miinch-
KommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 82 f.

868 Zum objektiven Wert oben S. 127 fF.

86 Ebenso Psczolla, Onlinespielrech, S. 145.

870 So aber Maties, NJW 2020, 3685, 3691.
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bb) Spielinhalte dauerhaft nutzbar

Neben den verbrauchbaren Inhalten sind hiufig auch dauerhaft erwerbbare Spielin-
halte im Wege der Mikrotransaktionen erhiltlich. Grofler Beliebtheit erfreuen sich
»okins®, die das Aussehen des Spielcharakters, einzelner Gegenstinde oder lediglich
bestimmter Animationen verindeRn. Der Spieler kann solche Inhalte beliebig oft
verwenden, ohne dass sie aufgezehrt werden.

Eine Riickabwicklung kann deshalb zunichst unproblematisch tiber § 812
Abs. 1 S. 1BGB erreicht werden, indem die noch vorhandenen Gegenstinde vom
Account des Spielers entfernt werden.

Schwierigkeiten bereitet indes die Frage, wie damit umzugehen ist, wenn der
Spieler den Gegenstand zwischenzeitlich verwendet hat, z. B. bereits mehrere Spiel-
runden mit einem Skin bestritten hat. Auch hier ergeben sich zunichst keine recht-
lichen Besonderheiten: Ebenso wie der Kiufer eines Autos fiir die gefahrenen Kilo-
meter als Nutzungen Wertersatz nach § 818 Abs. 2 BGB zu leisten hat,*”! hat der
Spieler fur die Nutzung der Spielinhalte Wertersatz zu leisten.”? Dem lésst sich
prima facie entgegenhalten, dass in Fillen, in denen von vornherein keine Riick-
gabe der Leistung moglich ist, sondern vielmehr der primire Bereicherungsgegen-
stand die Nutzung selbst ist, weitere Nutzungen nicht herauszugeben sind.*”® Da bei
Mikrotransaktionen ebenfalls nur Nutzungsrechte iibertragen werden, lige es nahe,
auch hier von einem Wertersatz fiir gezogene Nutzungen abzusehen und stattdes-
sen, ebenso wie bei verbrauchbaren Spielinhalten, eine angemessene Lizenzgebiihr
zu verlangen.

Das wiirde fiir den konkreten Fall der dauerhaft verwendbaren Spielinhalte aller-
dings unberiicksichtigt lassen, dass es sich zwar rechtlich um tibertragene Nutzungs-
rechte handelt, rein faktisch aber die Interessenlage eher mit physischen Gegenstin-
den vergleichbar ist:¥* Wird ein physischer Gegenstand dauerhaft veriuflert und
stellt sich dieses Geschift im Nachhinein als unwirksam heraus, so hat der Erwerber
lediglich Nutzungsersatz in Hohe des Wertverlustes zu entrichten, denn erlangt hat
er nur, dass er durch die Verwendung fremder Gegenstinde die Abnutzung der
eigenen Sachen erspart.®”” Nur auf diesem Weg kann der vermégensmifligen Ent-
scheidung der Parteien, dass der Erwerber endgiiltig die Kaufsache erlangen soll,

871 Vgl. auch BGH, NJW 2017, 2997, 2998 Rn. 31; BGH, NJW 2013, 2021, 2023 Rn. 25 ff -
DSL-Anschluss; MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 98 ff.

872 Maties, NJW 2020, 3685, 3691; fiir Klingeltone wiederum Mankowski/Schreier, VuR 2007, 281,
285.

873 BeckOK BGB/ Wendehorst, § 818 BGB Rn. 11; MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 98;
vgl. Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 13 aE.

874 Ahnlich Spindler, ZGE 2011, 129, 148, der erkennt, dass innerhalb des Spiels virtuelle Inhalte
wie Sachen verwendet werden.

875 BGH, NJW 2016, 3783, 3784 f Rn. 13 ff; BGH, NJW 2006, 1582, 1583 Rn. 12; BGH, NJW
1996, 250, 252; Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 13 aE.
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Rechnung getragen werden.¥”® Der Erwerber sieht die Sache als seine eigene an und
muss bei der Nutzung keine weiteren Kosten neben dem bloflen Wertverlust seiner
Sache fiirchten. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass sich die Nutzungsgebiihren
schnell iiber den initial vereinbarten Kaufpreis hinaus steigern konnten.*””

Eine vergleichbare vermogensmiflige Entscheidung liegt auch dem dauerhaften
Erwerb von Spielinhalten durch Mikrotransaktionen zu Grunde. Der Spieler er-
wirbt das dauerhafte Nutzungsrecht. Ahnlich wie beim Kauf einer CD ist die Nut-
zungsberechtigung und die Nutzungsmaéglichkeit auf das konkrete, zur Verfiigung
gestellte (digitale) Werkstiick begrenzt, das durch die Zuordnung zum Account in-
dividualisiert werden kann. Der Spieler behandelt den Inhalt nicht etwa wie ein
fremdes Recht, zu dessen Benutzung er befugt ist, sondern als ,,seinen Gegenstand
innerhalb des Spiels, tiber den er uneingeschrinkt im Rahmen der tatsichlichen
Méglichkeiten verfiigen kann.

Aus diesem Grund miissen auf den dauerhaften Erwerb von Spielinhalten be-
reicherungsrechtlich die Grundsitze iiber den Kauf von Sachen angewandt werden,
sodass nur ein Wertverlust durch den Spieler auszugleichen ist. Ein solcher Wert-
verlust ist auf Grund der Natur der Spielinhalte als digitale, nicht abnutzbare Giiter
allerdings nicht denkbar.

Im Ergebnis sind deshalb lediglich die auf Dauer tiberlassenen Spielinhalte he-
rauszugeben, ein dariiber hinausgehender Wertersatz fiir deren Nutzung ist nicht
zu leisten.

cc) Spielinhalte naturgemifd nicht herauszugeben

Die dritte Gruppe bilden solche Mikrotransaktionen, die von vornherein natur-
gemifd keiner Riickabwicklung zuginglich sind. So ist es etwa in vielen Online-
Spielen moglich, gegen eine Gebiihr einen monatlichen prozentualen Ressourcen-
bonus, wie Gold oder Erfahrung, zu erhalten. Ebenfalls denkbar ist z. B. die ein-
malige Wiederbelebung des Spielcharakters gegen Geldzahlung, das Uberspringen
von Wartezeit oder das Wiederauffiillen von Energie.®”®

All diesen Fillen ist gemein, dass hier keine Nutzungsrechte an Spielinhalten
tibertragen werden, sondern konkrete Erfolge herbeigefithrt werden. Damit handelt
es sich um ,Dienstleistungen®” durch den Anbieter, die dieser gegeniiber dem
Spieler vornimmt. Bei solchen Handlungen ist eine Herausgabe in natura grund-

876 Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 13 aE; dhnlich MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB

Rn. 98.
877" MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 99.
878 Zu den verschiedenen Arten von Angeboten niher Anderie, Quick Guide Game Hacking, Block-
chain und Monetarisierung, S. 83.
Dienstleistung ist hier untechnisch zu verstehen, sodass die geschuldete Leistung je nach Um-
stinden durchaus als Werkvertrag zu qualifizieren sein kann. Jedenfalls wird aber nicht die Ein-
riumung der Nutzungsméglichkeit an konkreten Inhalten geschuldet.
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satzlich ausgeschlossen, sodass stets Wertersatz zu leisten ist.%** Auch hier ist mangels
eines vergleichbaren Markepreises fiir derlei Dienstleistungen eine angemessene Ver-
glitung zu bestimmen, die sich am urspriinglichen Preis und dem Preis fiir Zhnliche
Leistungen im Spiel orientieren kann.*!

b) Entreicherung des Spielers

Hat der Spieler durch die Mikrotransaktionen einen wie oben diskutierten Wert-
zuwachs in seinem Vermdogen zu verzeichnen, so hat er diesen herauszugeben. Dies
gilt jedoch nach § 818 Abs. 3 BGB nur, soweit der Schuldner noch bereichert ist,
also das rechtsgrundlos Erlangte oder die dadurch erlangten Vorteile noch in sei-
nem Vermdgen vorhanden sind. Eine Bereicherung ist noch vorhanden, wenn der
Schuldner durch das rechtsgrundlose Geschift besser steht, als wenn dieses wegege-
dacht wiirde.**

Dies ist insbesondere in den Fillen problematisch, in denen der Spieler entwe-
der einen verbrauchbaren Spielinhalt verwendet hat oder durch eine Dienstleistung
keinen Mehrwert erfahren hat. So kann bspw. der Spieler einen erworbenen Heil-
trank verwendet haben und dennoch den Kampf gegen ein Monster verloren haben,
die aufgefiillte Energie kann fiir eine erfolglose Handlung verwendet worden sein,
eine erworbene Gewinnchance kann sich nicht realisiert haben. Die Beispiele sind
zahllos und stark abhingig vom jeweiligen Spielverlauf und den konkreten Moglich-
keiten.

Jedenfalls sind zahlreiche Fille denkbar, in denen der Spieler keinen langfristi-
gen Vorteil erwirbt und deshalb durch eine Wertersatzpflicht schlechter stiinde, als
wenn er nie eine Transaktion getitigt hitte.

Auch in dieser Frage besteht ein Zwiespalt zwischen den zunichst anwendbar
scheinenden rechtlichen Grundsitzen und der tatsichlichen Interessenlage. Der Ver-
brauch von virtuellen Spielinhalten stellt die Verwendung von Nutzungsrechten an
Immaterialgiitern dar. Bei einem solchen Gebrauch eines Schutzrechts wird von der
Rechtsprechung angenommen, dass eine Bereicherung grundsitzlich nicht entfallen
konne.® Dieser Grundsatz basiert auf der Annahme, dass bei der rechtsgrund-
losen Verwendung fremder Schutzrechte schon die Maglichkeit der Verwendung

880 BGH, NJW 2007, 1130, 1131 Rn. 14 f— Riickschlagsperre; BGH, NJW 2000, 1560, 1562;
BeckOK BGB/ Wendehorst, § 818 BGB Rn. 11; MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 89
£; vgl. Jauernig/Stadler, § 818 BGB Rn. 12.

81 Siche S. 127 ff.

882 BeckOK BGB/ Wendehorst, § 818 BGB Rn. 36 f.

83 BGH, NJW 2017, 78, 87 Rn. 96 — Every time we touch; BGH, NJW 2015, 3165, 3168 Rn. 32
— Motorradteile; BGH, GRUR 2012, 715, 718 Rn. 41 — Bochumer Weihnachtsmarkt; BGH,
GRUR 1971, 522, 524 — Gasparone II.
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selbst das bereicherungsrechtlich erlangte ,Etwas® darstelle, welches, unabhingig
von etwaigen damit verbundenen Vorteilen, mit Ausiibung des Rechts nicht mehr
entfallen kénne.®

Solch eine Pauschalisierung wird zu Recht kritisiert, weil sie ohne Not von den
bereicherungsrechtlichen Grundsitzen, nur das zu kondizieren, was tatsichlich
noch vorhanden ist, abweicht.®® Teilweise wird die Ansicht der Rechtsprechung
auch lediglich als Vermutung zu Gunsten einer anhaltenden Bereicherung inter-
pretiert.’%

Richtigerweise kann es fiir die Frage, ob dem Verwender von Nutzungsrechten
noch eine Bereicherung verbleibt, nur auf eine wertende Betrachtung ankommen.®
Nur so kann ermittelt werden, ob etwaige Bereicherungen und deren Folgen kausal
auf das zuvor Erlangte zuriickzufiihren sind.

Diese Vermutung einer anhaltenden Bereicherung der Rechtsprechung recht-
fertigt sich in der fehlenden Rivalitit der Nutzungsrechte an Immaterialgiitern, die
dem Bereicherten umfassende und flexible Verwendungsmoglichkeiten eréffnen,
deren Auswirkungen ihrerseits regelmiflig nur schwer nachvollzogen werden kon-
nen. Eine Gewinnabschopfung findet im Bereicherungsrecht nach allgemeiner Mei-
nung nicht statt;**® wenn aber die Gewinne dem Verwender von Nutzungsrechten
bereicherungsrechtlich verbleiben diirfen, dann ist es im Rahmen einer angemesse-
nen Risikoverteilung angezeigt, eine Entreicherung bei kommerzieller Verwendung
zu verwehren.® Insoweit ist der Rechtsprechung im Ergebnis zuzustimmen. Daraus
kann sich aber nicht der allgemeine Schluss ableiten, dass bei eingerdumten Nut-
zungsrechten stets keine Entreicherung in Betracht kommt. Dies kann nur dort
gelten, wo die kommerzielle Nutzung den Gegenpol in der Risikoverteilung liefert.

Damit ist diese Rechtsprechung nicht auf Mikrotransaktionen anzuwenden, die
nur zu privaten Zwecken getitigt werden.

Dariiber hinaus sind die Vorteile der jeweiligen Spielinhalte unmittelbar an
ihre programmierte Wirkung im Spiel gekniipft. Anders als nicht-rivalisierende
Immaterialgiiter kénnen Spielinhalte, obwohl es sich um Nutzungsrechte handelt,

884 BGH, NJW 2015, 3165, 3168 Rn. 32; BGH, GRUR 2012, 715, 718 Rn. 41 — Bochumer
Weihnachtsmarke; BGH, GRUR 1971, 522, 524 — Gasparone II; zustimmend Jansen, MMR
2017, 105, 110.

885 Ahnlich Raue, ZUM 2017, 71, 72 f; Zurth, GRUR 2019, 143, 146; noch weitergehend Miinch-
KommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 185, der stets eine Entreicherung annimmt, wenn nicht
anderweitige Aufwendungen erspart werden.

886 BeckOK BGB/ Wendehorst, § 818 BGB Rn. 54.

887 Dafiir Raue, ZUM 2017, 71, 72 f; ebenso Zurth, GRUR 2019, 143, 146.

88 BGH, GRUR 2010, 237 Rn. 22; BGH, GRUR 1987, 520, 523; BGH, GRUR 1982, 301,
303 — Kunststofthohlprofil IT; MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 86; Dauner-Lieb/
Langen/Linke, § 818 BGB Rn. 12; Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 27; Hagmann, Gewinn-
herausgabe im Rahmen des Nutzungsherausgabeanspruchs, S. 154 f; Raue, Die dreifache Scha-
densberechnung, S. 415 f; Raue, ZUM 2017, 71, 72 f; Zurth, GRUR 2019, 143, 145.

889 Raue, ZUM 2017, 71, 72 f; ebenso Zurth, GRUR 2019, 143, 146; ihnlich Staudinger/Lorenz,
§ 818 BGB Rn. 29.
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vom Spieler nur begrenzt verwendet werden und erschépfen sich in konkreten, vor-
formulierten Verwendungsmoglichkeiten. Damit ist die bereicherungsrechtliche
Interessenlage cher vergleichbar mit herkommlichen Verbrauchsgiitern.*”” Ebenso
wie ein realer Apfel, der gegessen wird, kann ein Apfel im Spiel verbraucht werden.
Sowohl dem Essenden als auch dem Spielenden verbleiben danach weder ein physi-
scher noch ein digitaler Apfel.

Wird das bereicherungsrechtliche Etwas verbraucht, so liegt eine Entreicherung
dann vor, wenn fiir den verlorenen Bereicherungsgegenstand kein entsprechender
Ersatzvorteil im Vermogen des Schuldners vorhanden ist, etwa wenn mit dem Ver-
brauch keine anderweitigen Aufwendungen erspart wurden.®"

Solche ersparten Aufwendungen kénnen dann vorliegen, wenn der Spieler
ansonsten anderweitige Ressourcen hitte aufwenden miissen, um an vergleichbare
Gegenstinde zu gelangen oder einen gewiinschten Spielerfolg auf anderem Wege
hitte herbeifithren miissen. Entsprechend ist das Berufen auf eine Entreicherung
dann ausgeschlossen, wenn die erlangten Vorteile wesentlich fiir den Fortschritt im
Spiel waren und nicht lediglich optional fiir den Spielverlauf. Denn ansonsten ist
regelmiflig davon auszugehen, dass der Spieler auf anderem Wege entsprechende
Ergebnisse zu erreichen versucht. Wird hingegen mit den erworbenen Spielinhalten
yunwirtschaftlich und den Umstinden nach verschwenderisch umgegangen, kann
eine Entreicherung des Spielers vorliegen.®” Werden die erworbenen Inhalte etwa
an andere Spieler verschenkt oder fiir objektiv unsinnige Spielmandver verwendet,
flieSt dem Spieler kein entsprechender Gegenwert zu.

¢) Ergebnis Riickabwicklung von Mikrotransaktionen

Im Ergebnis zeigt sich, dass, obwohl es sich bei den Spielinhalten rein rechtlich
lediglich um Nutzungsbefugnisse handelt, die Interessenlage bei der Riickabwick-
lung eher der Lage bei physischen Giitern entspricht. Grund dafiir ist, dass lediglich
darauf abzustellen ist, welche Vorteile der Spieler tatsichlich erlangt hat. Diese Vor-
teile sind regelmifig physischen Giitern nachempfunden, indem sie aus Sicht des
Spielers verbrauchbar sind. Die Nutzungsmoglichkeit dhnelt dem Besitz an realen
Giitern, der eine Verwendung mit der Sache ermdoglicht.®? Ist dieser Besitz bzw.
die Nutzungsméglichkeit noch beim Spieler vorhanden, so kann diese kondiziert
werden.?

80 Vgl. Spindler, ZGE 2011, 129, 148, der einen dhnlichen Vergleich fiir das Deliktsrecht anstellt.
891 MiinchKommBGB/Schwab, § 818 BGB Rn. 185; BeckOK BGB/ Wendehorst, § 818 BGB

Rn. 45 £ Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Ra. 35.

Vgl. dazu die Fille, in denen der Bereicherungsschuldner Aufwendungen titigt, die er sonst
niche getitigt hitte, dazu BGH, NJW-RR 2017, 111, 113 Rn. 21; MiinchKommBGB/Schwab,
§ 818 BGB Rn. 191; Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Ra. 35.

Vgl. auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 759 ff, der von einem ,,Quasi-Besitz* spricht;
dhnlich Lober/Weber, MMR 2005, 653, 656.

84 Fiir einen noch weitergehenden digitalen Besitzschutz Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 107 ff.
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Mogliche Verwendungen sind nur zu ersetzen, soweit sich die Giiter abnutzen,
was bei digitalen Spielinhalten nicht geschehen kann.

Sind die Inhalte fiir den Spieler hingegen nicht mehr verftigbar, kommt grund-
sitzlich ein Berufen auf den Wegfall der Bereicherung nach § 818 Abs. 3 BGB in
Betracht. Entscheidend ist hier, ob durch den ,Verbrauch® der Inhalte anderweite
Aufwendungen erspart wurden.

4. Zusammenfassung der vertraglichen Aspekte von Mikrotransaktionen

Ein Spieler schliefit zum Spielen eines Spiels regelmiflig verschiedene Vertrige. So
bestehen ein Kaufvertrag tiber die Spielesoftware sowie ein mietvertraglich aus-
gestalteter Spielenutzungsvertrag. Daneben ist der Erwerb weiterer Spielinhalte im
Wege der Mikrotransaktion als gesonderter Kaufvertrag zu behandeln.

Aus vertraglicher Sicht sind Kaufvertrige tiber Mikrotransaktionen nicht per
se sittenwidrig nach § 138 Abs. 2 BGB. Der Kiufer von Mikrotransaktionen er-
wirbt eine Lizenz an den Spielinhalten, die ihm die Nutzung gewihrt. Der Wert
dieser Nutzungsbefugnis bestimmt sich nach der Verkehrsanschauung. Der vom
Anbieter gesetzte Preis kann hier als Indiz dienen, auf Grund der monopolistischen
Markestruktur kann dieser Betrag aber nicht alleinig bestimmend sein. Im Streitfall
kommt es auf einen angemessenen Betrag an, der gerichtlich festzustellen ist. Selbst
wenn der so ermittelte Betrag in einem groben Missverhiltnis zum vom Anbieter
verlangten Preis steht, bedarf es zusitzlich noch der Ausnutzung einer Zwangslage
beim Kiufer durch den Anbieter. Ein solches Ausnutzen kann vorliegen, wenn Spie-
le so konzipiert sind, dass sie besonders involvierte Spieler vor Hindernisse stellen,
die nur durch den Einsatz von realem Geld iiberwunden werden konnen. Dem-
gegeniiber ist Sittenwidrigkeit selbst bei tiberteuerten Angeboten abzulehnen, wenn
die Spielinhalte das Spielgeschehen nicht unmittelbar beeinflussen, z. B. bei rein
kosmetischen Inhalten.

Der Erwerb des Spiels selbst und der Spielenutzungsvertrag bilden die Ge-
schiftsgrundlage der Mikrotransaktionen. Ein Wegfall dieser Grundlage fihrt aller-
dings nur zu weiteren Rechten des Spielers, bspw. einem Riicktrittsrecht, wenn der
Wegfall in der Sphire des Anbieters zu verorten ist.

Weiterhin sind Vertrige tiber Mikrotransaktionen mit dem Spielenutzungs-
vertrag und dem Kaufvertrag tiber die Spielesoftware verbunden iSd. § 360 BGB,
sodass ein fiir einen der Vertrige bestehendes Widerrufsrecht auch auf die anderen
Vertrige durchgreifen kann. Damit besteht in gewissen Fillen eine Moglichkeit fiir
den Spieler, sich von ungewiinschten Vertrigen zu 16sen.

Sollte sich ein Geschift iiber den Kauf von Spielinhalten als unwirksam erwei-
sen, ist fiir die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung entscheidend, dass der
Spieler die erlangten Nutzungsrechte herauszugeben hat. Dies kann erfolgen, indem
die entsprechenden Spielinhalte vom Account entfernt werden. Sind keine Inhalte
mehr vorhanden, ist der objektive Wert zu erstatten, der im Zweifel geschitzt wer-
den muss.



C. Rechtsfragen der Lootboxen

Nachdem sich eingehend mit den allgemeinen Rechtsproblemen der Mikrotrans-
aktionen befasst wurde, wird nun der Priifungsrahmen verengt auf die Rechtsfragen,
die speziell durch den Vertrieb von Lootboxen aufgeworfen werden. Da Lootboxen
eine Unterkategorie der Mikrotransaktionen darstellen, gelten die bisherigen Aus-
fihrungen auch in diesem Teil fort. Lootboxen weisen jedoch einige Eigenheiten
auf, die einer gesonderten rechtlichen Betrachtung bediirfen.

Ahnlich wie bei herkdmmlichen Mikrotransaktionen gilt auch bei Lootboxen,
dass nicht nur eine designierte Variante einer Lootbox existiert, sondern vielmehr
verschiedene Spiele mit verschiedenen Lootboxsystemen aufwarten, die jeweils
unterschiedliche rechtliche Betrachtungen erforderlich machen. Sofern an den ent-
sprechenden Stellen deshalb besondere Spielmodalititen eine andere Beurteilung
zu rechtfertigen vermogen, soll dort auf diese eingegangen werden.

Allen Lootboxen gemein ist, dass der Kiufer vorher nicht mit Sicherheit weif3,
welchen Gegenstand oder welche Gegenstinde er genau erwerben wird.® Die aller-
meisten Lootboxen bieten die Chance, einen sehr seltenen, wertvollen Gegenstand
zu erhalten, allerdings ist es auch méglich, einen weniger seltenen oder wertlosen
Gegenstand zu bekommen. Es ist sogar wahrscheinlich, dass der Spieler ,Nieten®
erhilt, mit seinem Einsatz also nahezu keinen spiirbaren Gegenwert gewinnt.

895 Siche zum Begriff der Lootbox ausfiihrlich S. 9.
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Weiterhin gibt es Lootboxen, die unmittelbar und ausschliefflich mit realem
Geld gekauft werden miissen, und solche, die entweder gekauft oder erspielt wer-
den kénnen. Dariiber hinaus bieten viele Spiele die Moglichkeit, mit der gekauften
Premiumwihrung auch andere Dinge als Lootboxen zu erwerben, z. B. einen in
der Box vorkommenden Inhalt direkt zu erwerben, statt auf eine Gewinnchance zu
hoffen.

Manche Entwickler erméglichen es zudem, die erworbenen Items auf andere
Spieler zu tibertragen und sie so einem Markt zuginglich zu machen. Dabei gibt es
vom Entwickler selbst unterstiitzte oder im Spiel implementierte Mirkte oder aber
Handelsplattformen, die von Drittanbietern betrieben werden.

I. Lootboxen als Gliicksspiel

In der 6ffentlichen Debatte werden Lootboxen hiufig als Gliicksspiel bezeichnet.®

Aus Sicht eines juristischen Laien liegt dieser Schluss nahe, wird doch in beiden
Fillen Geld dafiir bezahlt, einen zufallsabhingigen Gewinn zu erzielen. Funktio-
nal unterscheiden sich damit die Lootboxen nicht vom kostenpflichtigen Zichen
am Hebel eines Spielautomaten. Weiter befeuert wird die Diskussion diesbeziig-
lich dadurch, dass in Spielen die Verteilung von Belohnungen visuell tatsichlich oft
klassischem Gliicksspiel nachgebildet wird, z. B. indem an einem virtuellen Spiel-
automaten oder einer digitalen Roulettescheibe Spielgegenstinde gewonnen werden
konnen.

Auch die empirischen Studien, die zur Wirkungsweise von Lootboxen erhoben
wurden, kommen zu dem Ergebnis, dass eine zumindest korrelative Verbindung
zwischen Gliicksspiel und Lootboxen besteht.®”” Tatsichlich lassen bereits erste Staa-
ten erkennen, dass Lootboxen in deren Rechtsordnung unter den Gliicksspielbegriff
fallen®® und entsprechend zu regulieren sind. In anderen Staaten sind Gerichts-
oder Priifungsverfahren®” anhingig.

Nachfolgend wird untersucht, ob es sich bei dem Angebot von Lootboxen tat-
sichlich um eine Form des Gliicksspiels im Sinne des deutschen Rechts handelt.

896 Stiddeutsche Zeitung, Taschengeld fiir Pixelmiill, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/

digital/lootboxen-illegal-gluecksspiel-gaming-regulierung-1.4372502; spielbar, Lootboxen: An
der Grenze zum Gliicksspiel, abrufbar unter https://www.spielbar.de/node/149831.

897 Siche S. dazu niher unten S. 201 fF.

88 heise, Belgien stuft Lootboxen als Gliicksspiel ein, abrufbar https://www.heise.de/newsticker/
meldung/Belgien-stuft-Lootboxen-in-FIFA-18-Overwatch-und-CS-GO-als-Gluecksspiel-
ein-4035181.html; zu verschiedenen Rechtsordnungen Schwiddessen/Karius, IELR 2018, 17.

89 Gamreactor, Spanische Regierung zieht Regulierung von Lootboxen in Betracht, https://www.

gamereactor.de/bericht-spanische-regierung-zieht-regulierung-von-lootboxen-in-betracht/; sie-

he schon Fn. 18; Woodhouse, Loot boxes in video games, House of Commons Briefing Paper

Number 8498; siche auch Schwiddessen, CR 2018, 444, 452 mwN.


https://www.sueddeutsche.de/digital/lootboxen-illegal-gluecksspiel-gaming-regulierung-1.4372502
https://www.sueddeutsche.de/digital/lootboxen-illegal-gluecksspiel-gaming-regulierung-1.4372502
https://www.spielbar.de/node/149831
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Belgien-stuft-Lootboxen-in-FIFA-18-Overwatch-und-CS-GO-als-Gluecksspiel-ein-4035181.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Belgien-stuft-Lootboxen-in-FIFA-18-Overwatch-und-CS-GO-als-Gluecksspiel-ein-4035181.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Belgien-stuft-Lootboxen-in-FIFA-18-Overwatch-und-CS-GO-als-Gluecksspiel-ein-4035181.html
https://www.gamereactor.de/bericht-spanische-regierung-zieht-regulierung-von-lootboxen-in-betracht/
https://www.gamereactor.de/bericht-spanische-regierung-zieht-regulierung-von-lootboxen-in-betracht/
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1. Glicksspiel in Deutschland

Die Systematik der Gliicksspielregulierung in Deutschland ist vielschichtig und
kompliziert und kann hier nur tiberblicksartig dargestellt werden.”® Sollte es sich bei
Lootboxen tatsichlich um Glicksspiel handeln, wiirde dies jedenfalls weitreichende
Konsequenzen fiir das Geschiftsmodell und die vertreibenden Spieleanbieter haben.

In Deutschland herrscht ein staatliches Gliicksspielmonopol. Zentrale Re-
gelungsnorm ist der Gliicksspielstaatsvertrag (GliStV) der Linder, der Zuldssig-
keit und Modalititen des Gliicksspiels regelt. Das Anbieten von Gliicksspiel ist in
Deutschland nach § 4 Abs. 1 S. 2 GliaStV**! verboten und bedarf einer behérdlichen
Genehmigung. Dariiber hinaus ist das Veranstalten von Glicksspiel im Internet
nach § 4 Abs. 4 GliStV insgesamt verboten und grundsitzlich nicht genehmigungs-
fahig, wobei hiervon nach § 4 Abs. 5 GlaStV wiederum Ausnahmen méglich sind,
wofiir besondere, strenge Voraussetzungen erfiillt werden miissen.””

Dieses offentlich-rechtliche Verbot des Gliicksspiels ist tiber § 284 f StGB straf-
rechtlich abgesichert, indem das Anbieten von Gliicksspiel ohne Genehmigung mit
Strafe bedroht ist.

Die Einordnung als Gliicksspiel wiirde fiir die Mehrzahl aller Lootboxanbieter
deshalb ein weitreichendes Verbot fiir das Anbieten von Lootboxen, mindestens
aber empfindliche Einschrinkungen und Regularien bedeuten.

2. Gliicksspielbegriff

Nach § 3 Abs. 1 GliiStV handelt es sich um Gliicksspiel, ,wenn im Rahmen eines
Spiels fir den Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Ent-
scheidung tiber den Gewinn ganz oder iiberwiegend vom Zufall abhingt®. Die Vo-
raussetzungen wiren danach also lediglich ,Spiel®, ,,Gewinnchance®, ,Zufall“ und
~Entgelt®.

Im StGB ist hingegen keine solche Legaldefinition zu finden. Das hat zur Folge,
dass dariiber gestritten wird, ob der Gliicksspielbegriff im Strafrecht und im Ver-
waltungsrecht einheitlich oder bereichsspezifisch auszulegen ist.

Dieser Streit besteht deswegen, weil zur Auslegung der §§ 284 fI StGB eine
umfassende Rechtsprechung existiert,”® die mitunter Voraussetzungen aufstellt, die
nicht im Wortlaut des § 3 Abs. 1 GliStV zu finden sind: Danach ist ein Spiel

%90 Siehe Schlussantrag Szpunar, ECLI:EU:C:2015:724, Rn. 20, der die Rechtsprechung in

Deutschland ,verwirrend und widerspriichlich® nennt; vertiefend Berwanger, NVwZ 2020, 916,

917 .

Staatsvertrag zur Neuregulierung des Gliicksspielwesens in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag

2021).

Zur Streitfrage, wie Anbieter, die in anderen EU-Mitgliedsstaaten eine Genehmigung erhalten

haben, zu behandeln sind siche Schwiddessen, CR 2018, 444, 454 f.

903 Vgl. nur BGH, GRUR 2012, 201, 206; BGH, ZfWG 2017, 502; BGH, IBRRS 2011, 0191;
OLG Celle 2019, 665; auch Hoeren/Sieber/Holznagel/ Liesching/Sieber, Multimedia-Recht 45.
EL 2017, Teil 21.2 C. Rn. 27 mit ilteren Nachweisen.
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dann ein Gliicksspiel im Sinne von § 284 Abs. 1 StGB, wenn die Entscheidung
tiber Gewinn oder Verlust ganz oder tiberwiegend vom Zufall abhingt, es auf die
Erzielung eines Gewinns ausgerichtet ist und fir den Erwerb der Gewinnchance
ein Entgelt verlangt wird.”** Auch hier finden sich die Merkmale ,,Spiel®, ,,Gewinn-
chance®, ,Zufall“ und , Entgelt“. Allerdings wird von der Rechtsprechung fiir eine
strafrechtliche Relevanz zusitzlich noch, iiber den Wortlaut des § 3 Abs. 1 GliaStV
hinaus, eine ,Erheblichkeit” des Entgelts? und ein méglicher Zufluss des Einsatzes
an den Gegenspieler”® gefordert.

a) Heterogener Gliicksspielbegriff

Einige Stimmen befiirworten deswegen einen heterogenen Gliicksspielbegriff und
kommen zu dem Schluss, dass die Begriffe individuell auszulegen seien: So wiir-
den Strafrecht und Gliicksspielstaatsvertrag unterschiedliche Zwecke verfolgen,
namentlich zum einen die repressive Sanktionierung eines Rechtsverstofes im
Strafrecht und zum anderen die eher priventive Wirkung des Staatsvertrags, der
Spielsucht und Gefahren des Gliicksspiels allgemein verhindern soll.””” Deswegen
sei eine teleologische Reduktion des Wortlauts bzw. das Verlangen weiterer Voraus-
setzungen aus Griinden der Effektivitdt der Gefahrenabwehr im Verwaltungsrecht
nicht geboten.””® Zudem werde schon durch die vom Strafrecht abweichende Wort-
wahl (,Entgelt“ in § 3 GliStV statt ,Einsatz“ in § 284 StGB) deutlich, dass es sich
nicht zwangsliufig um denselben Inhalt handle.”®” Aufwind erhilt diese Ansicht
auch durch die zuriickhaltenden Formulierungen des BVerwG zu dieser Frage, das
regelmiflig nur formuliert, dass sich der Gliicksspielbegriff aus § 3 Abs. 1 GliStV
mit dem Begriff des ,Gliicksspiel iSd. § 284 StGB jedenfalls insoweit decke®.”?
Auf Grund der Formulierung ,.insoweit“ wird teilweise gefolgert, dass diese Begriffe
nicht per se deckungsgleich seien.”"!

4 BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief; MiinchKommStGB/ Hohmann § 284 Rn. 6 fF.; Lack-
ner/Kiihl/Heger, § 284 StGB Ra. 2; BeckOK StGB/Hollering, § 284 StGB Rn. 9; Fischer, § 284
Rn. 4.

%5 BGH, GRUR 2012, 201, 206 Rn. 66; BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief; OLG Miin-
chen, MMR 2006, 225; Lackner/Kiihl/Heger, § 284 StGB Rn. 7; Kindhiuser/Neumann/Paeff-
gen/Gaede, § 284 StGB Ra. 13.

906 BVerwG, NVwZ 2014, 889, 891 Rn. 25; BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief.

%7 VG Regensburg, 10.11.2016 — RO 5 K 16.853, juris Rn. 64; VGH Miinchen, ZfWG 2011, 416
Rn. 25; VG Ansbach, BeckRS 2012, 58902 Rn. 18 f; VGH Kassel, MMR 2011, 849; Hiisken,
ZfWG 2009, 77; ohne nihere Begriindung fiir einen heterogenen Begriff VG Miinchen, CR
2009, 258, 260.

9% So VG Regensburg, 10.11.2016 — RO 5 K 16.853, juris Rn. 64.

99 VGH Miinchen, ZfWG 2011, 416 Ra. 21 f; dhnlich VG Ansbach, BeckRS 2012, 58902 Rn. 18
f; vgl. Dietlein/Hecker/Ruttig/ Dietlein, § 3 GliStV Ra. 5.

910 BVerwG, NJW 2014, 2299 Rn. 12; BVerwG, NVwZ 2014, 889, 891 Rn. 22.

91 Vel. etwa VG Regensburg, 10.11.2016 — RO 5 K 16.853, juris Rn. 64, das annimmt, dass beim
Gliicksspielbegriff nach dem GliiStV keine Erheblichkeitsschwelle bestehe.
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b) Homogener Gliicksspielbegriff

Dagegen wendet sich die vorherrschende Ansicht in Literatur”? und Rechtspre-
chung,”” die von einem homogenen Gliicksspielbegriff ausgeht und so die Recht-
sprechung zu § 284 StGB auch auf § 3 Abs. 1 GliStV iibertragen méchte.

Dies sei insbesondere deswegen geboten, weil die staatsvertragliche Regelung
als Landesrecht aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht strenger sein diirfe als
Bundesrecht, was auch das BVerwG ausdriicklich klarstellt.”'

Hinzu kommt, dass § 284 StGB durch das Merkmal der ,behordliche[n] Er-
laubnis“ eng verzahnt ist mit dem 6ffentlichen Recht. Die behérdliche Erlaubnis
richtet sich nach dem verwaltungsrechtlichen Tatbestand, der so ohnehin schon
mittelbaren Einzug in die strafrechtliche Norm findet. Eine verschiedentliche Aus-
legung des Merkmals innerhalb desselben Tatbestands wire deshalb widerspriichlich
und entgegen der Einheit der Rechtsordnung.”

Es ist daher im Einklang mit der herrschenden Meinung von einem einheitli-
chen Gliicksspielbegriff auszugehen.

3. Einordnung von Lootboxen unter den Gliicksspielbegriff

Wegen ihrer vom Zufall abhingigen Belohnungen werden Lootboxen vielerorts als
Gliicksspiel bezeichnet.”" Ein solcher Schluss ergibt sich allerdings nicht unmittel-
bar aus dem Wortlaut des § 3 GliiStV. So wurde zwar in den Erwigungsgriinden
zum neuen GliStV, der den alten Gliicksspielbegriff aus § 3 GliiStV wortgleich tiber-
nimmt, festgestellt, dass ,simuliertes Gliicksspiel“ in Computer- und Videospielen
nicht in den Anwendungsbereich des Vertrags fallen soll.””” Sofern in diesen Medien
aber Inhalte vorkommen, die den Anforderungen des GliiStV an den Gliicksspiel-
begriff entsprechen, soll die Regulierung wiederum dennoch eingreifen.””® Zudem

N2 Kruis, NVwZ 2012, 797; Gummer, ZUM 2011, 105, 114 £; Lober/Neumiiller, MMR 2010, 295,
297; Bolay, MMR 2009, 669; Hambach/Miinstermann, K&R 2009, 457, 460; Engels, WRP
2008, 470, 473; Streinz/Liesching/Hambach/Bolay/Pfiitze, § 3 GluStV Ra. 5; Schwiddessen, CR
2018, 444, 457; Kruis, NVwZ 2012, 797, 801.

913 VG Hannover, ZfWG 2017, 552, 553 Rn. 31; VGH Mannheim, ZfWG 2012, 279; VG Diis-
seldorf, ZEWG 2011, 378; OVG Koblenz, ZfWG 2009, 413; OVG Berlin-Brandenburg, ZfWG
2009, 190; zumindest fiir die jeweiligen Streitfragen von einem einheitlichen Begriff ausgehend
BGH, MMR 2012, 191, 195 Ra. 66 — Sportwetten im Internet IT; BVerwG, NJW 2014, 2299
Rn. 11.

914 BVerwG, NJW 2014, 2299 Rn. 11; BVerwG, NVwZ 2014, 889, 891 Rn. 24; zustimmend
OVG Miinster, ZEWG 2008, 204, 205 Rn. 6 £; sehr detailliert OVG Koblenz, ZEWG 2009,
413; VG Hannover, ZfWG 2017, 552 Ra. 31.

M5 Kruis, NVwZ 2012, 797, 799 f; dhnlich Bolay, MMR 2009, 669, 671.

916 Siche etwa nur wdr, Versteckte Kosten, abrufbar unter https://blog.wdr.de/digitalistan/versteckte-
kosten-wie-viel-gluecksspiel-steckt-in-lootboxen/; spielbar.de, Lootboxen: An der Grenze zum
Gliicksspiel, abrufbar unter https://www.spielbar.de/node/149831.

917" Bremischer LT Drs. 20/448, S. 32.

918 Bremischer LT Drs. 20/448, S. 32.
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ist vollig unklar und nicht niher erldutert, was unter ,simuliertem Gliicksspiel“ zu
verstehen ist, was schon definitionsgemif$ kein tatsichliches Gliicksspiel sein und
damit nicht den Tatbestand erfiillen kann.””” Es verbleibt damit bei der Notwen-
digkeit einer prizisen Subsumtion der gingigen Lootboxangebote unter die Tat-
bestandsmerkmale des Gliickspielbegriffs.

Diese Subsumtion ist allerdings diffizil und vielschichtig und bedarf eingehen-
der Erlduterung. Es muss sich bei Lootboxen entsprechend dem oben festgestellten
Gliicksspielbegriff um ein Spiel handeln, bei dem gegen ein nicht unerhebliches
Entgelt eine Gewinnchance erworben wird und ein Gewinn mindestens weit tiber-
wiegend vom Zufall abhingt.

a) Spiel

Bei Erwerb von Lootboxen muss es sich zunichst um ein ,Spiel“ handeln. Damit
darf der Begriff ,,Spiel nicht im Sinne eines Computer- oder Brettspiels verstanden
werden. Es geht vielmehr um ein Spiel nach § 762 BGB, das von der Wette ab-
zugrenzen ist.””® Unter einem Spiel ist ein nach vorbestimmten, nach Beginn nicht
mehr verinderbaren Regeln ablaufender Prozess zur Ermittlung eines Gewinns zu
verstehen.”' Maf3gebliches Kriterium zur Bestimmung ist der Zweck des Spiels. Ist
das Ziel die ernsthafte Losung einer Auseinandersetzung, so handelt es sich um eine
Wette, ist der Zweck primir Unterhaltung oder Gewinnabsicht, so handelt es sich
um ein Spiel.””? Auch wenn diese Abgrenzung oft unscharf sein kann, steht im Falle
von Lootboxen aufler Frage, dass diese als ,,Spiel im Sinne der Norm einzuordnen
sind.”” Durch den Erwerb wird in keiner Konstellation irgendeiner Meinung Nach-
druck verliehen. Ob indes der Erwerb einer Lootbox tatsichlich auch den Abschluss
eines Spielvertrags nach § 762 BGB darstellt, ist fiir die strafrechtliche Bewertung
nicht entscheidend.”*

M9 Liesching, ZEWG 2020, 313, 314, der eine flexiblere Definition fordert; dhnlich Briiggemann,
ZfWG 2021, 229.

920 MiinchKommStGB/ Hobmann, § 284 StGB Rn. 7; BeckOGK BGB/Haertlein, § 762 Rn. 76 f.

92 Délling/Duttge/Konig/Rossner/ Temming, § 284 StGB Rn. 4; vgl. Schénke/Schréder/ Heine/Hek-
ker, § 284 StGB Rn. 6; niher zur Abgrenzung Raitz von Frentz/Masch, ZUM 2006, 189.

922 Schon RGSt 40, 21, 30; Staudinger/ Engel, BGB § 762 Rn. 3 f; MiinchKommBGB/ Habersack,

§ 762 BGB Ra. 7; kritisch BeckOGK BGB/Haertlein, § 762 Rn. 77 f.

So wird auch in der Literatur zur rechtlichen Beurteilung von Lootboxen nicht niher auf das

Merkmal des Spiels eingegangen, vgl. etwa Schwiddessen, CR 2018, 444, 445; Nickel/Feuerhake/

Schelinski, MMR 2018, 586, 587; Klenk, GewA 2019, 222, 223 f.

Zum Spielvertrag siche S. 217 f.

923

924
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b) Zufallsabhingigkeit

Ob der Kiufer der Lootbox etwas ,gewinnt“, muss ganz oder iiberwiegend vom
Zufall abhingig sein, also unberiihrt bleiben von der Einflussnahme anderer und
unbeeinflusst von Anstrengungen des Spielers.”” Entscheidend ist zudem nur, dass
nach auflen hin bei einem aufgeklirten Durchschnittsspieler der Eindruck entsteht,
dass es sich um Zufall handelt.”* Interne Manipulationen indern nach diesem Ver-
standnis nichts an der Zufallsabhingigkeit.””

Lootboxen sind schon der hier zugrunde gelegten Definition nach nur solche
Angebote, bei denen der Spieler keinen Einfluss auf den konkreten Gegenstand des
Gewinns hat.””® Entsprechend ist die Zufallsabhingigkeit prigendes Merkmal fiir
das Bestehen einer Lootbox und damit im Normalfall unproblematisch anzuneh-
men.”” Einige besondere Gestaltungen werfen jedoch Abgrenzungsfragen auf.

aa) Schrumpfender Preispool

Eine andere Bewertung wire etwa dann anzudenken, wenn durch eine Mehrfach-
teilnahme bzw. wiederholte Kiufe der Pool der moglichen Belohnungen schrumpft
und sich damit die Gewinnchance beziiglich der iibrigen Belohnungen verbessert.
So ist es z. B. bei virtuellen Kartenspielen iiblich, dass sogenannte ,,Packs® erworben
werden, die Karten aus einem vorher definierten Set enthalten. Welche Karten ein
»Pack® enthilt, hingt vom Zufall ab. Allerdings verschwinden die gewonnenen Kar-
ten nach dem Erwerb aus dem Pool. Die Chance, die restlichen Karten zu erhalten,
steigt bis hin zu dem Punkt, dass bei sehr wenigen tibrigen ,,Packs“ die Belohnungen
vorhersehbar sind.”* Ein Zhnliches Design ist im Spiel ,League of Legends an-
zutreffen, bei dem einige bereits freigeschaltete Inhalte nicht noch einmal in einer
Lootbox enthalten sein kénnen. Als Resultat bestimmt sich der zu gewinnende
Inhalt ab einer gewissen Anzahl von Kiufen nicht mehr nach dem Zufallsprinzip,
sondern ist fiir den Spieler vorhersehbar.

Allerdings steht auch hier fiir den Erhalt der Belohnungen maf3geblich das Zu-
fallselement im Vordergrund. Solange nicht nur eine verschwindend geringe Anzahl
an ,,Packs® verbleibt, ldsst sich der Gewinn nicht sicher vorhersagen. Nur wenn be-
reits so gut wie alle Inhalte freigeschaltet sind, sind sichere Prognosen méglich. Da-

935 BVerwG, NVwZ 2002, 862; BGH, NStZ 2003, 372, 373 Rn. 3 f; Kindhiuser/Neumann/Paeff-
gen/Gaede, § 284 StGB Ra. 8.

926 BVerwG, NVwZ 2002, 862, 863 f; OLG Hamm, BeckRS 2003, 30334963; Schénke/Schréder/
Heine/Hecker, § 284 StGB Rn. 7.

927 BayObLG, NJW 1993, 2820, 2821; MiinchKommStGB/Hohmann, § 284 Rn. 8; Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen/ Gaede, § 284 StGB Ra. 11.

928 Siehe S. 9 f.

92 So auch Krainbring/Rill, ZfWG 2018, 235, 238; Scheyhing, ZEWG 2018, 114, 115; Zimmer-

mann/Franzmeier, ZEWG 2018, 528, 531; Schippel, WRP 2018, 409, 410; Nickel/Feuerhake/

Schelinski, MMR 2018, 586, 587.

Dieses Prinzip ist z. B. im beliebten (iiber 100 Mio Downloads) digitalen Kartenspiel ,,Yu-Gi-

Oh! Duel Links* prisent, dazu https://microtransaction.zone/ Game?id=58049.

930
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mit dhnelt diese Lootboxgestaltung im Ergebnis Angeboten in der analogen Welt,
bei denen nach einer Vielzahl an Versuchen zumindest ein bestimmter fester Ge-
winn ausgeschiittet wird (,,jedes xte Los gewinnt®). Dies dndert aber in der Gesamt-
betrachtung nichts an der grundsitzlichen Zufallsabhingigkeit dieser Angebote,
schon allein, weil zuvor kein Einfluss auf den Gewinnverlauf genommen werden
kann. Insgesamt hingt damit auch bei dieser Angebotsgestaltung der Gewinn weit
tiberwiegend vom Zufall ab, sodass auch solche Praktiken von diesem Tatbestands-
merkmal erfasst werden.

bb) Nach Gesamtbetrachtung Teil des Computerspiels

Ein anderer Ansatzpunkt besteht darin, fiir die Frage der Zufallsabhingigkeit auf
eine Gesamtbetrachtung aller Umstinde im jeweiligen Computerspiel abzustellen,
da die Lootboxen regelmifiig untrennbar in das Spiel integriert sind. Danach wire
ein Gewinn dann zufallsabhingig, wenn das Computerspiel insgesamt von Zufalls-
elementen geprigt ist.””' So entschied etwa ein Bezirksgericht im US-Bundesstaat
Maryland, dass ein in ein Mobile-Game integriertes virtuelles Kasino nicht als
Gliicksspiel zu bewerten sei, da es auf das Spiel in seiner Gesamtbetrachtung anki-
me und das Computerspiel selbst nicht als Gliicksspiel zu bewerten sei.”*?

Dieser Ansatz ldsst sich allerdings nicht auf das deutsche Recht tibertragen und
tiberzeugt auch im Ergebnis nicht. Zwar ist richtig, dass in vielen Videospielen Zu-
fallselemente eine wichtige Rolle spielen und auch in der analogen Welt, z. B. im
Sport, das Ergebnis eines Spiels vom Zufall abhingen kann. Es kommt hier aber
gerade auf die isolierte Moglichkeit des Erwerbs einer konkreten Gewinnmaglich-
keit gegen Entgelt an. Andernfalls wire es moglich, durch geschickte Gestaltung der
Spielwelt und des Spielvorgangs Gliickspiel quasi durch die Hintertiir einzubauen.”*

Es muss also weniger um eine Gesamtbetrachtung des Unterhaltungsmediums
als solches gehen als vielmehr um eine Einzelbetrachtung des konkreten Kaufange-
bots, also die jeweils einzelne Lootbox oder der Einsatz im virtuellen Kasino.”** Der
Gesamtkonzeption des Spiels kann an anderer Stelle Rechnung getragen werden.?®

cc) Zwischenergebnis Zufallsabhingigkeit

Insgesamt kommt es fiir die Frage der Zufallsabhingigkeit darauf an, ob der Ge-
winn beim konkreten Kaufangebot vom Zufall abhingt oder vom Spieler beein-
flusst werden kann. Bei den hier betrachteten Lootboxen ist es prigendes Merkmal,

%1 So etwa noch Fischer, CR 2014, 587, 594, allerdings bevor Lootboxen prominent am Markt
auftraten.

932 United States District Court, D. Maryland, October 20, 2015, 2015 WL 6335771 — Mason v.
Machine Zone, Inc.

933 Beispiel bei Schwiddessen, CR 2018, 444: Moglichkeit der Abgabe eines echten Lottoscheins im
Spiel.

934 Ebenso Maties, NJW 2020, 2385, 3688.

95 Dazu unten S. 187.
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dass der Spieler keinen Einfluss auf den Gewinn nehmen kann und der Inhalt der
Box zufillig durch den Algorithmus bestimmt wird. Damit handelt es sich um zu-

fallsabhingige Spiele iSd. Gliicksspielbegriffs.

¢) Entgelt bzw. Einsatz

Der Kiufer der Lootbox muss ein Entgelt (§ 3 Abs. 1 GliiStV) bzw. einen Einsatz
(§ 284 StGB) entrichten. Diese Begriffe sind nach der hier vertretenen Ansicht des
homogenen Gliicksspielbegriffs inhaltlich deckungsgleich.?*

Entsprechend ist dieses Merkmal erfiillt, wenn der Spieler eine Leistung erbringt,
die erheblich ist und bei Verlust dem Gegenspieler oder Veranstalter anheimfillt.””
Weiterhin muss sich die Gewinnchance unmittelbar aus der Leistung ergeben.”*

aa) Leistung

Mit Leistung ist eine Vermdgensleistung gemeint.”” Diese Feststellung allein vermag
jedoch noch nicht alle Fragen zu beantworten. Fest steht damit zunichst nur, dass
der unmittelbare Erwerb von Lootboxen gegen Echtgeld oder eine andere geldwerte
Einheit jedenfalls das Leistungserfordernis erfullt. Auch der initiale Kauf des Spiels
oder die Zahlung einer Teilnahmegebiihr bzw. die Zahlung fiir ein Abonnement
erfiillen das Merkmal der Leistung,”®® wenn auch hier die Frage der Unmittelbar-
keit im Vordergrund stehen wird.”*! Noch nicht beantwortet ist damit hingegen die
Frage, ob vom Leistungsbegriff auch die Fille umfasst sind, in denen ein Kiufer
erst echtes Geld gegen eine Spielwihrung eintauscht und diese dann zum Erwerb
verwendet.”** Offen ist also, ob eine Vermégensleistung immer mit realem Geld
erbracht werden muss oder ob dies auch auf anderem Wege moglich ist. Auch fiir
diesen letzten Fall sind wiederum verschiedene Erwerbsmaglichkeiten voneinander
zu unterscheiden.

(1) Erwerb mit exklusiver Premiumwihrung

Viele Anbieter halten eine virtuelle Premiumwihrung vor, die zwei Bedingungen
erfiille: Sie ist ausschliefSlich durch Aufbieten von Echtgeld erhiltlich, kann also
nicht , freigespielt® werden, und nur mit dieser Premiumwihrung ist der Erwerb
von Zusatzinhalten und Lootboxen méglich.”*

936 Dazu niher oben S. 171.

%7 BGH, NJW 1987, 851, 851 — Kettenbrief; BGH, ZfWG 2017, 502 Rn. 12; BVerwG, NJW
2014, 2299, 2300 Rn. 12; BVerwG, NVwZ 2014, 889, 891 Rn. 25.

938 Niher S. 196.

%9 BGH, ZfWG 2017, 502 Rn. 12; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/ Gaede, § 284 StGB Rn. 12;
BeckOK StGB/Hollering, § 284 StGB Rn. 9; Schwiddessen, CR 2018, 444, 457.

940 Schwiddessen, CR 2018, 444, 457 Ra. 65.

%41 Dazu unten S. 196.

%2 Vgl. Ebinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146

943 So z. B. im beliebten Online-Arena Spiel ,League of Legends und deren ,Riot Points®.
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Unproblematisch ist der Erwerb der virtuellen Wihrung gegen Echtgeld mit
einer Leistung verbunden. Auch hier wird sich wieder die Frage nach der Unmittel-
barkeit stellen, da zu diesem Punkt noch kein zufallsbasiertes Element erworben
wurde. %4

Praktisch relevant ist deshalb, ob der Erwerb der Lootbox mit der zuvor erwor-
benen digitalen Wihrung eine Vermdogensleistung darstellt.

Wie festgestellt handelt es sich bei den virtuellen Spielwihrungen um Imma-
terialgiiter.”” Diese Einordnung setzt bereits voraus, dass der Wihrung ein Ver-
mogenswert zukommt.”* Der Umstand, dass die Wihrung zu einem festen Faktor
gegen Echtgeld erworben werden kann, hat zur Folge, dass ihr ein Vermégenswert
zuzusprechen ist.””” Durch den Tausch seines Nutzungsrechts an der Wihrung ge-
gen ein Nutzungsrecht an der Lootbox gibt der Kiufer dieses Recht auf und erhilt
dafiir ein anderes. Auch im Bezahlen mit Ingame-Wihrung liegt also eine Leistung
mit Vermdgenswert.”*®

Dass dieses Ergebnis zwingend ist, zeigt sich auch in einem Vergleich mit
Gliicksspiel in der analogen Welt: Der Gliicksspiel-Tatbestand darf nicht schon
daran scheitern, dass Anbieter dem Spiel einen Vermdgensverlust vorschalten, z. B.
durch den Verkauf von Pokerchips oder speziellen Miinzen fiir ihre Automaten. Die
Premiumwihrung darf in der digitalen Welt nicht anders zu behandeln sein. Noch
deutlicher wird dies in einem hypothetischen Szenario, in dem statt physischen
Pokerchips oder Jetons dem Spieler in einem Kasino nur eine Karte mit virtuellem
Guthaben iiberreicht wird. Dabei handelt es sich faktisch um nichts anderes als
eine eigene virtuelle Wihrung des Kasinobetreibers, die fiir die jeweiligen Spiele
verwendet werden kann. Auch das kann nichts an der Einordnung als Leistung im
Sinne des Gliicksspielbegriffs andern.

Auch der Einsatz einer virtuellen Wihrung ist deshalb grundsitzlich als Einsatz
im gliicksspielrechtlichen Sinne zu verstehen,

(2) Erspielbare Premiumwihrung

Problematischer sind die Fille, in denen es méglich ist, die Premiumwihrung
entweder zu kaufen oder durch Spielen des Spiels zu erlangen. So ist es in vielen
Mobile-Games iiblich, dass dem Spieler eine gewisse Menge an Premiumwihrung
z. B. diglich oder wochentlich ausgeschiittet wird oder bestimmte Aktionen mit
Premiumwihrung belohnt werden, z. B. das Erfillen einer Aufgabe im Spiel oder
das Bewerten des Spiels im App-Store. Daneben kann die Wihrung auch entgelt-

94 Es liegt bisher lediglich der Erwerb eines Nutzungsrechts an der digitalen Wihrung vor, dazu

schon oben S. 124 ff.

9% Siehe dazu oben S. 119 fF.

6 vgl. S. 118.

7 Schippel, WRP 2018, 409, 410 Rn. 14.

98 So auch Schwiddessen, CR 2018, 444, 458; im Ergebnis ebenso Zimmermann/Franzmeier, ZtWG
2018, 528, 530; Krainbring/Roll, ZEWG 2018, 235, 237.
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lich erworben werden. Es ist also moglich, die Lootboxen auf ausschliefSlich spiel-
internem Weg freizuschalten, ohne dass dem Erwerb eine reale Wihrung zugrunde
liegen muss.

In diesen Fillen kénnte es sich um eine kostenlose Alternative handeln, bei deren
Vorliegen verschiedentlich davon ausgegangen wird, dass die Gliicksspieleigenschaft
zu verneinen sei.””

Dem ist allerdings zunichst entgegenzuhalten, dass diese erspielte Wihrung und
die mit Echtgeld erworbene Wihrung rechtlich gleich einzuordnen sind: Beide stel-
len ein Nutzungsrecht gegentiber dem Anbieter dar. Damit bilden auch beide einen
Vermégenswert im Sinne der Leistung, also gerade keine kostenlose Alternative.

Selbst wenn man, weil der erspielten Wihrung nicht unmittelbar ein Entgelt
zugrunde liegt, davon ausgehen wollte, dass es sich hier um ein kostenloses An-
gebot handelt,”” miisste dieses zusitzlich noch gleichwertig und praktikabel sein.”!
Das ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn die fiir den Erwerb notige Menge an
Wihrung (oder das direkte Erspielen der Box) nur mit hohem zeitlichem Aufwand
realisiert werden kann.

Es miissen dafiir nimlich praktisch hdufig tiber lingere Zeit eintonige Aufgaben
erledigt werden (s. g. ,grinden®).”* Oftmals liegt gerade hierin der Reiz, statt des
Zeitaufwands lieber Echtgeld zu investieren, sodass Spiele darauf ausgelegt sind,
den ,grind“ moglichst mithsam zu gestalten, um einen Spieler zu einer Investition
zu bewegen.”? Weiterhin ist die Menge der kostenlos erspielbaren Wihrung oft sehr
gering und die Gewinnchancen, die damit erworben werden kénnen, sind so klein,
dass die beim Offnen einer Box erstrebten Inhalte nur durch den Zukauf durch
Echtgeld realistisch erwartet werden kénnen. Die ,kostenlose® Alternative ist also
nicht praktikabel und gleichwertig und sorgt nicht fiir einen Ausschluss des Leis-
tungsmerkmals.”*

Das Argument, dass die negative, auf ,grind“ ausgelegte Spielgestaltung hier
nicht berticksichtigt werden darf, da ja ein Nutzer einfach ein anderes Spiel spielen
konnte, wenn ihm die Gestaltung nicht gefillt, vermag hier deswegen nicht zu tiber-
zeugen, weil die Spiele oft so konzipiert sind, dass Spieler oft durch vorheriges Zeit-
investment oder Aufbau eines Netzwerks psychisch an das Spiel gebunden sind.”

9% Bayr. LT-Drs. 15/8486 S. 13; VG Miinchen, ZfWG 2014, 344; VGH Miinchen, ZfWG 2011,
416; Schippel, DSRITB 2018, 605, 614 f; Eichmann/Sorup, MMR 2002, 142, 145.

90 So Schwiddessen, CR 2018, 444, 457 Rn. 71f; Ebinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146; Schip-
pel, WRP 2018, 409, 410 Rn. 14 f.

1 Schippel, DSRITB 2018, 605, 614 f; Eichmann/Sirup, MMR 2002, 142, 145.

52 Definition bei https://mein-mmo.de/lexikon/grinden/; auch mdr, Grinden, abrufbar unter het-
ps://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/gaming-lexikon-grinden100.hetml.

93 Val. schon S. 23.

9% Im BErgebnis auch Schwiddessen, CR 2018, 444, 459 Rn. 72; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018,
145, 146; Schippel, WRP 2018, 409, 411 Rn. 14; vgl. auch Scheyhing, ZEWG 2018, 114, 115.

95 Vagl. dazu die ,sunk cost fallacy®, siche Fn. 321.


https://mein-mmo.de/lexikon/grinden/
https://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/gaming-lexikon-grinden100.html
https://www.mdr.de/medien360g/medienkultur/gaming-lexikon-grinden100.html
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Auch die Moglichkeit des kostenlosen Freispielens lisst also das Merkmal der
Leistung nicht entfallen.

Das gilt nach hier vertretener Ansicht auch fiir solche hypothetischen Angebote,
bei denen die kostenlose Alternative ebenso gleichwertig und praktikabel ist wie die
zahlungspflichtige, da es sich auch bei kostenlos erspielten Immaterialgiitern um
Vermogenswerte handelt.

bb) Erheblichkeit

Die erbrachte Leistung muss zudem auch ,,erheblich® sein. Die Erheblichkeitsschwel-
le wurde von der Rechtsprechung entwickelt und soll dazu dienen, das Gliicksspiel
vom reinen Unterhaltungsspiel abzugrenzen.”® Damit kann etwa ein Pokerspiel un-
ter Freunden mit geringen Einsdtzen von der Strafbarkeit ausgenommen sein. Fiir
Lootboxen ist dieses Merkmal besonders relevant, da diese oft zu geringen Preisen,
hiufig einstellige Euro- oder gar Centbetrige, verkauft werden. AufSerdem dringt
sich die Frage auf, ab wann kostenlos freigeschaltete Spielwihrung, die zur Zahlung
verwendet wird, erheblich ist.

(1) Preisgrenze der Erheblichkeit

Ab wann ein Betrag nicht mehr erheblich sein soll, ist nicht gesetzlich festgelegt. Bei
der Offentlichkeit zuginglichem Gliicksspiel bemisst sich dieser Betrag nach der
Verkehrsanschauung.””

In der Rechtsprechung gibt es bisher keine eindeutige Grenze, es wurde bis-
weilen nur einzelfallabhingig zu den jeweiligen Betrigen entschieden. So soll die
Maglichkeit des Verlustes von mehr als 10 Euro pro Stunde fiir das Erheblichkeits-
merkmal ausreichen, ohne dass es auf die Kosten fiir ein einzelnes Spiel ankime.”
Dagegen soll eine Teilnahmegebiihr von unter 0,50 Euro pro Versuch diese Schwelle
nicht {iberschreiten, da dies den tiblichen Portokosten fiir z. B. ein Gewinnspiel in
einer Zeitung entspreche.”” Zudem sind 0,50 Euro auch der Betrag, der nach § 8a
RStV bzw. nunmehr § 11 MStV fiir Gewinnspiele verlangt werden darf. Daraus
wird teilweise gefolgert, dass Betrige iiber 0,50 Euro stets erheblich seien.”®® Nach

96 BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief; MiinchKommStGB/ Hohmann § 284 StGB Rn. 11;
Schénke/Schréder/ Heine/Hecker, § 284 StGB Rn. 8; Kindhiuser/Neumann/Paeffge/ Gaede,

§ 284 StGB Ra. 13; Délling/Duttge/Konig/Réssner/ Temming, § 284 StGB Ra. 6; LK-StGB/
Krehl, § 284 Rn. 12; vgl. OLG Hamburg, GRUR 1990, 466.

%7 BGH, NStZ 2018, 335, 336; OLG Kéln, NJW 1957, 721; Kindhiuser/Neumann/Paeffge/
Gaede, § 284 StGB Rn. 13; ebenso Schonke/Schroder/ Heine/Hecker, § 284 StGB Rn. 8; Miinch-
KommStGB/Hohmann, § 284 StGB Rn. 12.

98 BGH, NStZ 2018, 335, 336.

9% BGH, GRUR 2012, 201, 206 Rn. 66; ebenso ohne Begriindung OLG Miinchen, MMR 2006,
225; zum Streit beziiglich der Grenze im Bezug zu § 8a RStV Kruis, NVwZ 2012, 797, 800.

%0 VG Diisseldorf, ZfWG 2011, 378.
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anderer Ansicht soll sich die Erheblichkeit danach bemessen, wie viel ein Arbeiter in
der entsprechenden Zeit hitte verdienen kénnen” oder danach, wie viel sonst fiir
Unterhaltung dhnlicher Art zu zahlen ist.”*

Die genannten Ansichten vermdgen nicht umfassend zu tiberzeugen. Im jewei-
ligen Kontext vermdgen diese Herangehensweisen zu zufriedenstellenden Ergebnis-
sen fiihren, eine pauschale Formel lasst sich daraus jedoch nicht ableiten. Vielmehr
liegt den vorgetragenen Ansichten ersichtlich der Gedanke zu Grunde, dass das
Spiel selbst einen Unterhaltungswert bietet, zu dem der Einsatz im Vergleich gering
erscheint. Damit kann es aber keine allgemeine Erheblichkeitsschwelle geben, wenn
jeweils das Verhiltnis zum konkreten Spiel zu berticksichtigen ist.

Es ist deshalb eine Einzelfallbetrachtung geboten, die sich daran orientiert, dass
der Zweck der Erheblichkeitsschwelle die Abgrenzung zum reinen Unterhaltungs-
spiel ist. Bei einem Spiel, das tatsichlich auch der Unterhaltung dienen kann, wie
z. B. Poker oder anderen interaktiven Kartenspielen, konnen durchaus auch hohere
Betrige noch unter die Erheblichkeitsschwelle fallen, da die Spielmechaniken selbst
im Vordergrund stehen. Derselbe Maf3stab kann aber da nicht angelegt werden, wo
es nur einen minimalen Spielvorgang gibt und stattdessen die reine Gewinnmég-
lichkeit im Vordergrund steht. In diesem Zusammenhang kann auch der Zweck des
Spielangebots beriicksichtigt werden. Wenn das Spiel dazu dient, das allgemeine
Ambiente positiver zu gestalten und den Spieler vor Ort zu binden, wie es z. B. bei
Spielautomaten mit geringen Einsitzen in Gastwirtschaften der Fall sein kann,’®
dient das Spiel zumindest auch der Unterhaltung. Ahnliches kann angenommen
werden bei Gewinnspielen im Fernsehen, die auch dazu dienen, die Zuschauer an
den Sender zu binden. Ein weiterer Aspekt, der deshalb beachtet werden kann, ist
die Dauer der jeweiligen Spielrunde bzw. das Verhiltnis vo Einsatz zur Spielzeit.”**
Dient das Angebot hingegen der reinen Umsatzforderung des Betreibers und be-
inhaltet keine eigenen Spielmechaniken, so ist eher von einem erheblichen Einsatz
auszugehen.

Gerade Letzteres ist bei Lootboxen der Fall: Zwar kénnen Lootboxen auch
durch ihre Gestaltung und durch Animationen, wie z. B. Feuerwerk oder Leucht-
effekte beim Offnen,’® einen gewissen Unterhaltungsfaktor haben. Hinzu kommt
der Nervenkitzel, der solchen Zufallselementen immanent ist. Es gibt jedoch kei-
nerlei Interaktion oder Spielmechanik. Ein Lootboxkauf ausschliefllich zu Unter-
haltungszwecken ist fernliegend. Anbietern geht es regelmifiig gerade um den mit
Lootboxen erzielten Umsatz,”® Spielern um die zu gewinnenden Inhalte. Eine feste
Grenze wiirde an dieser Stelle auch dazu fithren, dass findige Anbieter ihre An-

%1 OLG Kéln, NJW 1957, 721.

92 Hambach/Miinstermann, K&R 2009, 458, 460, die allerdings priifen wollen, ob der Unterhal-
tungszweck im Vordergrund steht.

93 So bei OLG Kéln, NJW 1957, 721.

964 Vgl. hierzu auch BGH, NStZ 2018, 335, 336.

965 Kritisch zu diesen Animationen auch Meschik, medienimpulse, 56 (2018), 1, 9 f.

966 Scheyhing, ZEWG 2018, 114, 115.
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gebote so anpassen, dass sie sich durch Preisgestaltung einer méglichen Regulierung
entzichen konnten. Durch die Méglichkeit, die Wahrscheinlichkeiten fiir seltene
Gewinne entsprechend an die Kaufpreise anzupassen, wiren damit fiir den Anbieter
keine wirtschaftlichen Nachteile verbunden.

Zudem kosten Lootboxen regelmiflig mehr als nur 0,50 Euro, tibliche Betrige
bewegen sich zwischen 1 Euro und 2 Euro, wobei auch deutlich héhere Betrige
moglich sind.”®”

(2) Beriicksichtigung der Mehrfachteilnahme

Sollte man hingegen die Ansicht vertreten, dass die fiir geringpreisige Lootboxen
aufzuwendenden Betrige allein nicht die Schwelle der Erheblichkeit tibersteigen,
so kommt es darauf an, ob man fiir die Frage der Erheblichkeit die Moglichkeit der
Mehrfachteilnahme am Spiel bzw. den Kauf mehrerer Lootboxen beriicksichtigen
will, sodass die ausgegebenen Summen sich zu einem erheblichen Betrag addieren
konnen.

Auch die Frage der Beriicksichtigung der Mehrfachteilnahme ist umstritten.
Teilweise wurde diese mit einem Verweis auf § 8a RStV?** iVm. § 8 GWS** abge-
lehnt.””® Danach sind Gewinnspiele mit Einsatz von unter 0,50 Euro erlaubt, sollen
also gerade nicht unter die Regulierung des Gliicksspiels fallen. Nur die Aufforde-
rung zur Mehrfachteilnahe ist verboten. Daraus wird als Umkehrschluss gefolgert,
dass die blofle Méglichkeit der Mehrfachteilnahme nicht dazu fihren kann, dass
Gliicksspiel vorliegt.””!

Ein pauschales Auflerachtlassen der Mehrfachteilnahe wiirde aber bedeuten,
dass Umgehungsgestaltungen ermoglicht werden. Zudem kann hier der Zweck der
gliicksspielrechtlichen Regulierung ins Feld gefiihrt werden: Nach § 1 Nr. 1 GliStV
soll die Entstehung der Spiel- und Wettsucht verhindert werden. Gerade der Ein-
satz geringer Betrige ist aber besonders geeignet, zu einer mehrfachen Teilnahme
anzuregen und so Spielsucht zu férdern.””

97 So koénnen ,,Packs” im Spielmodus ,,FIFA Ultimate Team* zwischen umgerechnet ca. 0,50 Euro

und 7,50 Euro kosten; im Spiel Overwatch kostet eine Box ca. 1 Euro, ebenso im Mobile-Game
Yugioh Duel Links.
968 Nunmehr § 11 MStV.
99 Satzung der Landesmedienanstalten iiber Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele (Gewinn-
spielsatzung).
70 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/ Gaede, § 284 StGB Rn. 13.
71 Spindler/Schuster/ Brings-Wiesen, § 8a RStV Rn. 33; BeckRundfunkR/AMiiller, RStV § 8a
Rn. 127 mwN.
72 Krainbring/Roll, ZfWG 2018, 235, 238.
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Deshalb sind richtigerweise dann, wenn das Spiel durch seine Gestaltung dazu
anregt, mehrfach teilzunehmen und auch regelmiflig mit einer Mehrfachteilnahme
gerechnet werden kann, auch Betrige, die allein nicht die Erheblichkeitsschwelle
erreichen, in Summe als erheblich anzusehen.””?

Beim Kauf von Lootboxen wird hiufig zu einer Mehrfachteilnahme angeregt.””
Dies geschieht dadurch, dass ein Spieler schon beim Kauf der Spielwihrung Men-
genrabatte oder gesteigerte Gewinnchancen erhilt.””> Zudem sorgen schon die ge-
ringen Preise, gekoppelt an geringe Gewinnwahrscheinlichkeiten, dafiir, dass eine
Mehrfachteilnahe zwingend ist, um einen erstrebten Preis zu erhalten. Normativ
kann dies mit § 8 Abs. 3 GWS gestiitzt werden, wonach Vergiinstigungen durch
eine Mehrfachteilnahme auch bei Gewinnspielen unzulissig sind: Durch den Men-
genrabatt beim Kauf mehrerer Boxen wird eine Mehrfachteilnahme begiinstigt,
sodass, selbst wenn man sonst den Kaufpreis als unbeachtlich einstufen wiirde, zu-
mindest in diesen Fillen eine Erheblichkeit anzunehmen ist.

(3) Zahlung mit gekaufter Ingame-Wihrung

Etwas anderes konnte dann gelten, wenn die Lootbox mit einer zuvor entgeltlich
erworbenen virtuellen Ingame-Wihrung bezahlt wurde. Dieser kommt zwar ein
Vermégenswert zu,’’® da es sich jedoch um ein reines Spielinternum handelt, konn-
te diese Wihrung nach der Verkehrsanschauung unerheblich sein. Die Ingame-
Wihrung kann nur innerhalb des Spiels genutzt werden, ein Umtausch zuriick in
eine reale Wiahrung ist regelmif3ig ausgeschlossen. Insbesondere dann, wenn mit
der Wihrung auch andere Spielgegenstinde aufler Lootboxen erworben werden
konnen, konnte es naheliegen, dass es sich bei der Spielwihrung nur um einen
dem Spiel immanenten Aspekt handelt und somit ein reines Unterhaltungsspiel
vorliegt.”””

Fiir eine Erheblichkeit nach der Verkehrsauffassung spricht zunichst, dass in der
Lootbox-Debatte ganz {iberwiegend von Erheblichkeit des Einsatzes auch bei Spiel-
wihrung ausgegangen wird.””® Damit kann zumindest im juristischen Verkehrs-
kreis eine Ansehung als erheblich angenommen werden. Diese Ansicht verdient

973 So auch BGH, GRUR 2012, 201, 208 Rn. 79; OLG Diisseldorf, BeckRS 2004, 11362; Krain-
bring/Réll, ZEWG 2018, 235, 238; Fischer, CR 2014, 587, 590 f; iE auch Schénke/Schréder/
Heine/Hecker, § 284 StGB Rn. 8 aE; MiinchKommStGB/Hobmann, § 284 StGB Rn. 12.

74 Maties, NJW 2020, 2385, 3688 f.

975 7. B. bei League of Legends: Mengenrabatt beim Erwerb von Riot-Points; vgl. auch Schwiddes-
sen, CR 2018, 444, 459.

976 Dazu schon S. 175.

77 Vgl. Schwiddessen, CR 2018, 444, 460 f, der auch verweist auf die US-Entscheidung Mason v.
Machine Zone, Inc., United States District Court, D. Maryland, 20.10.2015 WL 6335771.

978 So etwa Maties, NJW 2020, 3685, 3689; Zimmermann/Franzmeier, ZfWG 2018, 528, 530;
Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146; Krainbring/Roll, ZEG 2018, 235, 237; Scheyhing,
ZwEG 2018, 114, 114; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 588; vgl. Schwiddessen,
CR 2018, 444, 460.
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Zuspruch. Andernfalls wiirden wiederum Umgehungsgefahren drohen, wenn sich
Anbieter dem Vorwurf des Gliicksspiels dadurch entzichen kdnnen, dass sie eine
Sekundirwihrung vorschalten. Nichts anderes wird auch bei klassischem Gliicks-
spiel angenommen, wenn zuvor Geld in Jetons oder Pokerchips umgetauscht wird.
Fiir den Spieler macht es keinen vermdgensmifligen Unterschied, ob er die Lootbox
direkt mit Geld erwirbt oder zuvor einen 4quivalenten Betrag an Spielwihrung er-
werben muss. Vielmehr muss bei wertender Betrachtung der Einsatz einer weiteren
Wihrung zu Lasten des Anbieters wirken, da durch uniibersichtliche Wihrungs-
und Umrechnungssysteme die Gefahren des Gliicksspiels noch erhoht werden.”””

Der Vermogenswert, der der Spielwihrung zu Grunde liegt, muss deshalb bei
der Beurteilung nach der Verkehrsanschauung beriicksichtigt werden, wobei bei
exklusiver Premiumwihrung der gezahlte Betrag als Wert zugrunde gelegt werden
kann.

Nach der Verkehrsanschauung ist also eine Erheblichkeit des Einsatzes beim
Lootboxkauf nicht schon allein deshalb abzulehnen, weil mit einer nur im Spiel
verwertbaren Ingame-Wihrung bezahlt wird. Diese Wihrung ist nicht anders zu
behandeln als ihre analogen Pendants, etwa in Form von Pokerchips oder Jetons.

(4) Zahlung mit erspielter Ingame-Wihrung

Weiterhin problematisch gestaltet sich die Einordnung, wenn eine Lootbox entwe-
der mit Geld oder einer Premiumwihrung erworben oder aber durch Handlungen
im Spiel freigeschaltet werden kann.”®® Darunter fallen die Gestaltungen, bei denen
durch Spielen des Spiels regelmifSig Lootboxen als Belohnung verteilt werden oder
in denen mit der im Spiel gingigen Wihrung ebenfalls Lootboxen erworben werden
konnen.” Die entgeltliche Méglichkeit ist hier also nur eine zusitzliche Option, die
den Erwerb einfacher macht. So kénnen bspw. im Spiel ,League of Legends“ durch
gute Leistungen im Spiel Beutekisten freigespielt werden. Um diese zu 6ffnen, sind
allerdings Schliissel erforderlich. Diese Schliissel werden ebenfalls fiir gutes Spiel-
verhalten verteilt, allerdings in weit geringerem Umfang als die Kisten. Daneben ist
es moglich, die Schliissel und die Kisten auch mit einer vorher erworbenen Premi-
umwihrung (,Riot Points®) zu kaufen. Ist also ein Spieler bereits im Besitz eines
Schliissels und erwirbt noch weitere Schliissel via Premiumwihrung, kann nicht
mehr differenziert werden, ob dem verwendeten Schliissel nun ein Erspielen oder
ein entgeltlicher Erwerb vorausging.

Weiteres Beispiel ist das bereits oben erwihnte ,,Yugioh Duel Links®,”*? in dem
Spieler mit Edelsteinen Kartenpakete erwerben kénnen und diese Edelsteine gegen
Echtgeld erworben oder im Spiel bei Events oder durch das Erfiillen von Aufgaben

7 Vgl. dazu BPjM, Gefihrdungsatlas, S. 123; Tomic, Journal of Economic science Research 1
(2018), 17, 20.

%80 Dazu auch Schwiddessen, CR 2018, 444, 459 f.

B Vgl. Schwiddessen, CR 2018, 444, 459.

%82 Dazu bereits oben Fn. 178.
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verdient werden kénnen. So ist es theoretisch méglich, alle gewiinschten Karten
auch kostenfrei zu erspielen. Dies wiirde aber mehrere Wochen oder gar Monate
kontinuierlichen Spielens erfordeRn.

Ahnlich wurde fiir ,Star Wars — Battlefront 2“ ausgerechnet, dass ein Spieler
zum Erspielen aller Inhalte in Lootboxen 4528 Stunden Spielzeit bendtigen wiirde,
wenn er nicht bereit ist, Geld zu bezahlen.”®

Vor dem Hintergrund, dass das Erheblichkeitskriterium gerade dazu dienen
soll, das Gliicksspiel vom reinen Unterhaltungsspiel abzugrenzen, liefe sich hier
vertreten, dass sich die Gewinnchance als Belohnung aus dem Spiel selbst ergibt
und somit zu reinen Unterhaltungszwecken gespielt wird. Folglich ist der Einsatz
der Spielwihrung jedenfalls dann unerheblich, wenn Lootboxen ausschliellich
durch Ingame-Wihrung erworben werden kénnen und sich diese Wihrung nicht
wiederum entgeltlich erwerben ldsst.”®* Die zugrunde liegenden Wertungen sind
ganz dhnlich denen, die zuvor angestellt wurden bei der Frage, ob beim Erwerb
von Mikrotransaktionen mit Spielwihrung ein Rechtsgeschift vorliegt:”® Eine aus-
schliefflich im Spiel erhiltliche, nicht kdufliche Wihrung begriindet demgemifd
zwar einen Einsatz im gliicksspielrechtlichen Sinne, dieser Einsatz erreicht aber nach
der Verkehrsauffassung nicht die notige Erheblichkeitsschwelle.”%

Ob eine zusitzliche entgeltliche Option dazu fiihrt, dass die Leistung als erheb-
lich anzusehen ist, ist wiederum nach der Verkehrsauffassung zu bestimmten.”®”
Hier ist zunidchst festzuhalten, dass es fiir die Frage nach der strafrechtlichen Re-
levanz nur auf das Angebot durch den Anbieter als solches und nicht auf das Ver-
halten einzelner Spieler ankommt. Nur weil also ein Spieler keine kostenpflichtigen
Angebote wahrnimmt und ausschliefilich die frei verfugbaren Mittel nutzt, ist dies
fiir eine Gesamtbetrachtung nicht entscheidend.

Es muss vielmehr differenziert werden: Soweit die Moglichkeit des Erwerbs im
Spiel im Vergleich zum entgeltlichen Erwerb vollig unbeachtlich ist, ist weiterhin
von einem erheblichen Einsatz auszugehen. Dies gilt fur solche Fille, in denen die
Menge der kostenlos erspielbaren Lootboxen so gering ist oder die Gewinnwahr-
scheinlichkeiten so niedrig sind, dass einzelne kostenlos verfiigbare Gegenstinde
nicht ins Gewicht fallen und ein praktischer Mehrwert fiir die Spieler nur mit fi-
nanziellem Aufwand erreicht werden kann. Ebenso unbeachtlich ist es, wenn die
Menge an frei erspielbaren Boxen absolut begrenzt ist auf eine vergleichsweise gerin-
ge Anzahl. Wenn z. B. tiglich nur ein kostenloses Kartenpaket verfiigbar ist, fiir das
Zusammenstellen eines akzeptablen Decks aber mehrere hundert Pakete erworben
werden miissen, ist darin keine echte Alternative zu sehen.

983

Pcgames, abrufbar unter https://www.pcgames.de/Star-Wars-Battlefront-2-2017-Spiel-60678/
News/dice-lootbox-freischaltung-kosten-online-shooter-1243713/; ebenso verweisend Scheyhing,
ZfWG 2018, 114, 115.

984 Zimmermann/Franzmeier, ZEWG 2018, 528, 530; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146.
9% Siche dazu schon S. 36.

9% 1E ebenso Schwiddessen, CR 2018, 444, 460.

%7 Fn. 957.
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Bei der Bewertung konnen auch die Wichtigkeit der gewinnbaren Gegenstinde
fur das Spiel und die Gewinnwahrscheinlichkeiten eine Rolle spielen. Ist es méglich,
alle Inhalte auch durch erhéhten Aufwand im Spiel freizuspielen, und die kosten-
pflichtige Variante bietet lediglich eine ,,Abkiirzung®, so ist eher von einer kosten-
losen Alternative auszugehen.”®®

Es ist also nur dann eine unerhebliche Leistung anzunehmen, wenn die kosten-
lose Maglichkeit tatsichlich zumindest vergleichbar und im Vergleich zur kosten-
pflichtigen Variante nicht véllig zu vernachlissigen ist.

(5) Zwischenergebnis Erheblichkeit des Einsatzes

Die Erheblichkeit des Einsatzes ist nach der Verkehrsanschauung zu beurteilen. Da-
nach ist der Preis von Lootboxen wegen mangelnder Spielmechaniken, der Moglich-
keit des hohen Verlusts in kurzer Zeit und der Umsatzbestrebungen des Anbieters
als erheblich anzusehen.

Selbst wenn man fiir die Frage der Erheblichkeit sonstige Umstinde unbertick-
sichtigt liefSe, wiire auf Grund der Ausrichtung auf Mehrfachteilnahme immer noch
eine Erheblichkeit anzunehmen. Ist Spielwihrung auch kostenlos erhiltlich, dann
kommt es fiir die Frage der Erheblichkeit darauf an, ob dies eine tatsichliche und
ernstzunehmende Alternative zum entgeltlichen Erwerb darstellt. Fillt die kosten-
lose Variante nicht ins Gewicht und ist vollig unerheblich, so ist auch in diesen
Fillen von einem erheblichen Einsatz auszugehen.

Der Kaufpreis fiir Lootboxen statuiert also regelmifig eine erhebliche Leistung

iSd. Gliicksspielbegrifs.

cc) Verlustrisiko

Weiteres Merkmal fiir einen Einsatz im gliicksspielrechtlichen Sinne ist nach der
Rechtsprechung das Verlustrisiko. Darunter wird das Risiko verstanden, dass beim
Verlieren des Spiels der Einsatz dem Gegenspieler oder Spieleanbieter zufliefit und
dem Spieler keinerlei Gegenwert mehr verbleibt.”® Gerade mit Blick auf das Ver-
lustrisiko wird eine Gliicksspieleigenschaft von Lootboxen oftmals bestritten.

(1) Verlust an den Spieleanbieter

Zunichst liefle sich dogmatisch argumentieren, dass beim Kauf von Lootboxen mit
umgetauschter Ingame-Wihrung kein weiterer Vermogenszufluss an den Spielean-
bieter stattfindet. Der Spieler gibt lediglich seinen Anspruch an der Ingame-Wih-
rung auf, sodass dieser erlischt und nicht dem Anbieter zuflief3t.”

88 Siehe zu vergleichbaren Erwigungen schon S. 176.

%9 BGH, NStZ 2018, 335, 336; BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief; OLG Celle, NJW
1996, 2660, 2661; Kindhiuser/Neumann/Paeflge/ Gaede, § 284 StGB Rn. 12.

90 Vgl. Schwiddessen, CR 2018, 444, 461 f.
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Bei ergebnisorientierter Betrachtung wiirde dies dazu fithren, dass die Moglich-
keit der Zwischenschaltung digitaler Giiter zur Folge hat, dass ein Einsatz nach dem
Gliicksspielbegriff abzulehnen ist. Bei dem oben gebildeten Beispiel der virtuellen
Pokerchips”' wiirde dies bedeuten, dass es davon abhinge, ob ein Kasino analoge
oder digitale Spielwihrungen verteilt.

Diese Umgehungsmaglichkeit ist evident nicht mit der Einfiihrung des Merk-
mals des Verlustrisikos beabsichtigt. Vielmehr wurde nur auf den Zufluss des ,Ein-
satzes” an einen Mitspieler in Abgrenzung zum Spieleveranstalter abgestellt,”* so-
dass insoweit eher Ahnlichkeiten zum Merkmal der Unmittelbarkeit bestehen.”?
Es wurde iiber dieses Kriterium nur die Leistungsbezichungen der beteiligten Per-
sonen untereinander nachvollzogen. Der Verlust an den Gegenspieler ist gerade kein
gesetzlich vorgesehenes Merkmal, sondern ein von der Rechtsprechung zu Abgren-
zungszwecken entwickeltes.

Hier stehen jedoch die Leistungsbeziehungen der Parteien nicht in Frage. Un-
streitig liegt diese Beziechung zwischen Spieler und Spielebetreiber vor. Ein Verlust-
risiko scheidet folglich nicht deswegen aus, weil als Einsatz digitale Wahrung ver-
wendet wird.”*

(2) Verlustausgleich durch Gegenwert

Das wohl am hiufigsten gegen die Einordnung von Lootboxen als Gliicksspiel vor-
gebrachte Argument ist, dass der Spieler immer einen Gegenwert erhilt und deshalb
keinen Totalverlust seines Einsatzes erleide; es gibe also keine Nieten im Spiel.””
Die Sachlage sei daher eher mit Panini-Bildern, Sammelkarten oder Uberraschungs-
eiern vergleichbar.””® Es bestiinde also kein Verlustrisiko, sodass auch kein Einsatz
vorlige.

Diesem Einwand ist zuzugestehen, dass tatsichlich dann kein Gliicksspiel vor-
liegt, wenn der Spieler fiir seinen Einsatz stets eine vergleichbare Gegenleistung
erhilt.””” Der Einwand der gleichwertigen Gegenleistung wird auch gegen eine Ein-
ordnung der genannten Sammelobjekte als Gliicksspiel in der analogen Welt vor-
gebracht.””®

1 Siche oben S. 175.

92 BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief.

93 Dazu siche unten S. 196.

94 1m Ergebnis wohl ebenso Schwiddessen, CR 2018, 444, 462.

95 Schippel, WRP 2018, 409, 410 Rn. 18; Schippel, ITRB 2018, 88, 90; Ehinger/Schadomsky, K&R
2018, 145, 146; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 588; Cerulli-Harms et al, Loot
boxes in online games, S. 36 Fn. 35; Hoeren/Sieber/Holznagel/ Hentsch, Teil 22 Rn. 62.

96 Hopf;, ZUM 2019, 8, 12; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 588; ebenso Einschit-
zung der USK, abrufbar unter https://usk.de/lootboxen-und-jugendschutz/.

97 BVerwG, NJW 2014, 3175 Rn. 11; LG Tibingen, NJW 1960, 1359, 1360; Miinch-
KommStGB/Hobmann, § 284 StGB Rn.12; Klenk, GewA 2019, 222, 224.

998 Klenk, GewA 2019, 222, 224; verkennend Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 588.
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Mit dieser Begriindung wire dann ein Verlust des Einsatzes beim Kaufvon Loot-
boxen abzulehnen, wenn die erhaltenen Gegenstinde tatsichlich immer einen un-
gefahr dem Kaufpreis entsprechenden Gegenwert bilden wiirden. Hier ist weiterhin
zuzugestehen, dass bei der Frage der Gleichwertigkeit ein marktiiblicher Spielraum
bestehen muss, da Giiter hiufig mal zu hoheren und mal niedrigeren Betrigen an-
geboten werden.””

Diesem Schluss wird bei der Beurteilung von Lootboxen das normzweckori-
entierte Argument entgegengehalten, dass mit dieser Annahme Umgehungsgestal-
tungen Vorschub geleistet wiirde. Der Einwand kénne schon deswegen nicht ver-
fangen, weil sonst auch bei herkommlichem Gliicksspiel durch Zubilligung eines
geringen Betrags im Falle der Niederlage Gliicksspiel abzulehnen sein miisse.'*
Dem ist bedingungslos zuzustimmen. Jedoch geht diese Kritik am Kernproblem
des Gegenarguments vorbei: Auch bei herkdmmlichem Gliicksspiel ist ein Einsatz
abzulehnen, wenn der Spieler fiir seinen Einsatz stets einen gleichwertigen Gegen-
wert erhilt. Auch dann liegt kein Totalverlust des Einsatzes vor. Soweit dies erkannt
wird, aber dennoch unmittelbar eine Anwendung dieses Grundsatzes auf Lootboxen
verneint wird,'®" wird wohl implizit davon ausgegangen, dass der Gegenwert der
Gegenstinde, die mit der hochsten Wahrscheinlichkeit erhalten werden, nicht dem
geleisteten Einsatz entspricht.

Ebenfalls zuzugestehen ist, dass in Einzelfillen durchaus eine Vergleichbarkeit
mit analogen Pendants besteht. So werden auch in vielen digitalen Kartenspielen,
z. B. in Hearthstone'® oder dem erwihnten Yugioh Duel Links,' dhnlich wie
bei echten Sammelkartenspielen, Kartenpakete gekauft, die zufillige Karten von
unterschiedlicher Seltenheit enthalten. Diesen Gleichlauf fiir die digitale Version
mit der Gefahr der Umgehung von Gliicksspielvoraussetzungen abzutun greift des-
halb zu kurz. Richtigerweise ist auch hier allein darauf abzustellen, ob fiir den geleis-
teten Einsatz immer ein gleichhoher Gegenwert erworben wird oder nicht. Diesem
Grundsatz folgend kann auch die fiir analoge Angebote, die Zufallselemente enthal-
ten, nicht pauschal eine gliicksspielrechtliche Relevanz ausgeschlossen werden. '

Es kommt also entscheidend auf einen Vergleich zwischen den Kosten fiir die
Lootbox und dem moglichen Mindestgewinn an. Denn fillt der Mindestgewinn
wertmif3ig deutlich niedriger aus als der Einsatz, wire der Einsatz in diesem Fall ver-
loren, auch wenn andere Gewinnmaéglichkeiten wertvoller wiren. Ist hingegen der
Gewinn mit dem geringsten Wert immer noch mehr wert, als zunichst als Entgelt
bezahlt wurde, so ist tatsichlich in jedem Fall von einem Gegenwert auszugehen,
der einen Finsatz entfallen lisst.

99 Vel. dazu LG Tiibingen, NJW 1960, 1359, 1360.

1000 Sepwiddessen, CR 2018, 444, 461; Klenk, GewA 2019, 222, 224.

1000 Kenk, GewA 2019, 222, 224.

1092 Betrieben von Blizzard Entertainment, siche https://eu.shop.battle.net/en-us/family/hearthstone.
1003 Siche oben S. 182.

1004 Vol. auch Scheyhing, ZEGW 2018, 114, 118.
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Diesem Grundsatz folgend ist nicht véllig fernliegend, dass auch hergebrachte
Angebote wie etwa Pokemon-Sammelkarten unter den Gliicksspielbegriff fallen
konnten. Ein solcher Vergleich trigt also keine eigene Aussagekraft und muss als
Argument scheitern.

Dem liegt die allgemeine Frage zu Grunde, welcher Wert digitalen Giitern in Vi-
deospielen grundsitzlich beigemessen wird.'” Damit lisst sich also nicht pauschal
beantworten, ob beim Verkauf von Lootboxen ein Totalverlust des Einsatzes an-
zunehmen ist. Es kommt hierfiir auf den Wert der ,,Nieten“ im Einzelfall an. Aller-
dings enthalten augenscheinlich die allermeisten Lootboxen auch fiir den Spieler
objektiv wertlose Inhalte, sodass regelmifSig von einem Totalverlust des Einsatzes
ausgegangen werden kann.

dd) Zwischenergebnis Einsatz

Ein gliicksspielrechtlicher Einsatz kann beim Kauf von Lootboxen vorliegen. Dies
ist immer dann der Fall, wenn direkt mit Echtgeld gezahlt wird oder dafiir zu-
vor echtes Geld in virtuelle Premiumwihrung umgetauscht werden muss. Die zu
zahlenden Betrige sind nach der Verkehrsanschauung auch erheblich. Auch die
Zahlung mit im Spiel erworbener Wihrung kann eine Leistung darstellen. Diese
ist aber nur dann erheblich, wenn die Méglichkeit des Erspielens im Vergleich zum
entgeltlichen Erwerb véllig unbedeutend scheint.

Ob der Einsatz auch bei einer Niederlage im Spiel verlustig geht, lasst sich nicht
pauschal beantworten. Hierfir kommt es mafigeblich auf den Wert der Gegen-
stinde mit dem geringstmdglichen Wert an. Sofern diese noch eine angemessene
Gegenleistung fiir den aufgebrachten Einsatz bieten, liegt kein Verlust vor.

d) Erheblicher Gewinn

Der Kiufer einer Lootbox muss darauf abzielen, mit dem Kauf eine Gewinnchance
zu erhalten. Dies setzt notwendig einen moglichen Gewinn voraus. Unter Gewinn
wird nach Rechtsprechung und Literatur der Erhalt eines nicht ganz unbedeutenden
Vermogenswerts verstanden.'” Auch diese Beschrinkung auf nicht unwesentliche
Vermdgenswerte soll dazu dienen, die Ponalisierung von reinen Unterhaltungsspie-
len zu verhindern.'®” Es soll also dort keine Einschrinkung gemacht werden, wo ge-

1005 Zum Wert der Spielinhalte siehe schon S. 127 und sogleich S. 187 ff.

1006 vgl. BGH, NStZ 2018, 335, 336; vgl. ferner BayObLG, BeckRS 2002 30297975; Kindhiuser/
Neumann/Paeffge/ Gaede, § 284 StGB Rn. 13; Schénke/Schroder/ Heine/Hecker, § 284 StGB
Rn. 8. Fischer, § 284 Rn.7; Dietlein/Hecker/Ruttig/ Dietlein, § 3 GliStV Ra. 6.

1007 Kindhiuser/Neumann/Paeffge/ Gaede, § 284 StGB Rn. 13; BeckOK StGB/Hollering, § 284
StGB Rn. 13; Lesch/Wallau, GewA 2002, 447.
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rade der Spaf8 am Spiel und nicht die Aussicht auf Gewinn die treibende Motivation
des Spielers ist."® Ob der Gewinn als erheblich anzusehen ist, ist ebenfalls nach der
Verkehrsanschauung zu bemessen.'*”

aa) Umtauschbar in Vermogenswerte

So soll nach einer Ansicht virtuellen Gegenstinden zunichst dann ein erheblicher
Vermogenswert zukommen, wenn ein Anspruch auf Umtausch gegen Geld oder
Waren im Spiel besteht und die Gegenstinde deshalb wie sonstige Gliicksspieltoken
behandelt werden konnen.'®'® Danach bediirfte es also eines Gegenwerts, der im
Austausch fiir die durch Lootboxen erhaltenen Spielinhalte erworben werden kann.

Zwar erlauben, soweit ersichtlich, die wenigsten Spieleanbieter den direkten
Umtausch von virtuellen Gegenstinden gegen reales Geld.""" Es kann aber aus-
reichen, dass die gewonnenen Gegenstinde gegen andere, sonst kostenpflichtige,
virtuelle Gegenstinde eingetauscht werden kénnen.'”'* Folglich kommt nach dieser
Ansicht den gewonnenen virtuellen Gegenstinden dann Geldwert zu, wenn sie als
Ersatzwihrung statt Geld eingesetzt werden kdnnen.'?'

Dem ist zunichst zuzustimmen. Sofern die Moglichkeit eines unmittelbaren
Umtausches der virtuellen Giiter in unstrittig wertvolle Gegenstinde besteht, kon-
nen auch die virtuellen Giiter als erhebliche Vermégenswerte behandelt werden. In
diesen Fillen kommt den Spielinhalten die Funktion einer Ersatzwihrung zu, die
ihren Wert aus der Austauschbarkeit bezieht.

Daraus ergibt sich allerdings nicht der Umkehrschluss, dass dann, wenn kein
solcher Umtausch mdéglich ist, kein erheblicher Vermogenswert vorliegt.

Das wiirde andernfalls dazu fithren, dass der Wert der virtuellen Giiter davon
abhinge, ob sie gegen andere virtuelle Giiter eingetauscht werden kénnen. Diese
sekunddr erworbenen Giiter wiirden dann aber ihrerseits keinen erheblichen Wert
haben, weil sie selbst wiederum nicht mehr eingetauscht werden kénnen. Dieser
logische Zirkelschluss zeigt schon, dass der Wert der virtuellen Giiter sich nicht aus
ihrer Eignung als Tauschmittel ergeben kann. Es kann faktisch keinen Unterschied

1008 Vgl. Schonke/Schroder/ Heine/Hecker, § 284 StGB Rn. 8; dhnlich MiinchKommStGB/Ho#-
mann, § 284 StGB Rn. 11.

1009 Fn. 961.

1010 Sehwiddessen, CR 2018, 512,526; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146; Schippel, CR
2017, 728, 732; vgl. zu Token und deren Eintauschméglichkeit, BVerwG, NVwZ 2006, 600,
601 aE.

1 Vel. Fischer, CR 2014, 587, 592; Klenk, GewA 2019, 222, 223; Krainbring/Rill, ZfWG 2018,
235, 239; mit einigen besonderen Ausnahmen wie etwa das Online-Rollenspiel Entropia Uni-
verse, dessen Wihrung ,,Project Entropia Dollar” gegen reales Geld eingetauscht werden kann,
vgl. account.entropiauniverse.com/account/deposits/.

1012 Schwiddessen, CR 2018, 512,526; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146; Schippel, CR
2017, 728, 732.

1013 Ahnlich Psczolla, Onlinespielrecht, S. 105 fF fiir den Wert eintauschbarer virtueller Spielinhalte.
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machen, ob die erstrebten digitalen Giiter direkt aus der Lootbox gewonnen werden
oder aber die aus der Lootbox gewonnenen Inhalte gegen die erstrebten Giiter ein-
getauscht werden konnen.

Zudem besteht hier, anders als bei den eintauschbaren Tokens,'°' nicht die al-
leinige Einsatzmdglichkeit in der Eintauschbarkeit. Die virtuellen Gegenstinde sind
selbststindig im Spiel einsetzbar. Der Spieler erwirbt sie nicht nur deshalb, weil er
damit spiter einen weiteren Umtausch titigen will. Die fiir Tokens geltende Recht-
sprechung ist deshalb nicht auf virtuelle Giiter aus Lootboxen iibertragbar.

Die Moglichkeit des Umtausches gegen andere virtuelle Giiter kann deshalb
lediglich Indiz fiir einen erheblichen Wert sein. Ist dies hingegen nicht moglich,
bedeutet dies nicht, dass bereits dadurch ein erheblicher Wert ausgeschlossen ist.

1014

bb) Sekundirmarkt

Am kontroversesten diskutiert werden fiir den Wert der digitalen Giiter die Aus-
wirkungen der Existenz von Sekundirmirkten. Darunter ist die Moglichkeit zu ver-
stehen, die im Spiel verfiigbaren Giiter an andere Spieler gegen reales Geld zu ver-
kaufen, indem nach Absprache und Zahlung eines Geldbetrags die Ubertragungs—
moglichkeit im Spiel genutzt wird; nach verbreiteter Ansicht sind solche Sekun-
ddrmirkte zentrale Voraussetzung dafiir, dass den Spielinhalten ein wirtschaftlicher
Wert zukommen kann.'""

Sofern diese Moglichkeit vom Spielebetreiber vorgesehen ist und gebilligt wird,
kann hier zunichst nichts anderes gelten, als wenn der Anbieter selbst den ent-
geltlichen Umtausch erméglicht.!”'® Ublicherweise wird aber der Sekundirhandel,
sofern tiberhaupt im Spiel technisch méglich, durch die Spielregeln, die der An-
bieter per AGB aufstellt und denen der Spieler zum Abschluss des Nutzungsvertrags
zustimmen muss, ausgeschlossen.’’’” Wenn trotzdem ein Sekundirmarke fir die
Spielinhalte besteht, werden die dort vorgenommenen Transaktionen also entgegen
den AGB durchgefiihrt.

Diese von Spieleanbietern (zumindest den AGB nach) nicht gebilligten Sekun-
didrmirkte haben sich in jlingerer Zeit zu einem ernst zu nehmenden Phinomen
entwickelt.'”"® Dort werden virtuelle Giiter, ganz wie analoge Ware, frei nach dem
Prinzip von Angebot und Nachfrage gehandelt. Die Preise erstrecken sich von weni-

1014 BVerwG, NVwZ 2006, 600, 601 aE; siche auch Fn. 1010.

1015 Klenk, GewA 2019, 222, 223; Nickel/Feuerbake/Schelinski, MMR 2018, 586, 589; Zimmermann/
Franzmeier ZEWG 2018, 528, 530: Hoeren/Sieber/Holznagel/ Hentsch, Teil 22 Rn. 62.

1016 Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 589; Zimmermann/Franzmeier ZFWG 2018, 528,
530; dann gilt weiterhin das oben S. 188 Gesagte.

197 Dazu Hermes, GRUR-Prax 2013, 400; vgl. beispielhaft die World of Warcraft AGB Nr. 1 C.
iii., abrufbar unter https://www.blizzard.com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fb-
de65173b1/blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung.

1018 Beispielsweise wurden 2016 allein fiir Counter-Strike Skins ca. 5 Mrd. $ in Sekundirmirkten
ausgegeben, siche https://www.statista.com/statistics/749301/amount-wagered-csgo-skins/.


https://www.blizzard.com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung
https://www.blizzard.com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung
https://www.statista.com/statistics/749301/amount-wagered-csgo-skins/
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gen Cent bis hin zu vierstelligen Eurobetrigen.'’"”” Den Inhalten wird also eine Art
Marktpreis beigemessen. Damit liefle sich objektiv eine Erheblichkeit des Gewinns
begriinden.

Da diese Mirkte aber iiberwiegend von den Anbietern nicht gebilligt werden,
wird oft vertreten, dass diese Mdglichkeit des Sekundirhandels den Anbietern nicht
zuzurechnen wire und deshalb nicht fiir die Erheblichkeit des Gewinns herangezo-
gen werden diirfe.'*

Unabhingig von der Frage der Wirksamkeit der AGBs, die solchen Handel
unterbinden sollen, ist dem allerdings entgegenzuhalten, dass es auf eine Billigung
des Marktes durch den Anbieter gar nicht ankommen kann. Dagegen spricht zu-
nichst schon der Zweck der Gliicksspielregulierung, der darin liegt, die Entstehung
von Gliicksspielsucht zu verhindern und den Jugendschutz zu gewihrleisten.'*' Es
wird also gerade auf die Perspektive des Spielers abgestellt, sodass es auf den fiir
ihn bestehenden Anreiz ankommen muss. Dieser Anreiz wird durch die faktische
Maéglichkeit eines Sekundirmarktes geschaffen.'**

Ein Ausschluss einer moglichen Zurechnung dieser Sekundirmirkte zu Lasten
des Anbieters riickt daneben schon deshalb in weite Ferne, weil die Anbieter zwar
per AGB den Handel verbieten, aber dennoch rein faktisch die zu diesem Zwecke
getitigten Transaktionen auf Wunsch der Spieler durchfiihren. Nach auf8en hin ist
es fiir den Anbieter nicht ersichtlich, zu welchem Zweck eine Transaktion im Spiel
getitigt wird. Auch der AGB-widrig Veriuflernde kann sich sicher sein, dass die von
ihm gewtinschte Transaktion technisch wirksam durch den Anbieter vorgenommen
wird.'”” Zudem liefSe sich gut vertreten, dass die Sekundirmirkte nicht zwingend
den Interessen des Anbieters zuwiderlaufen, da es zumindest méglich scheint, dass
sich durch die Aussicht eines lukrativen Weiterverkaufs der subjektive Wert der Ge-
genstinde fiir die Spieler erhoht.'

Konsequent lief8e sich eine Zurechnung, sofern man iiberhaupt darauf abstellen
will, nur dann ablehnen, wenn der Anbieter aktiv und rigoros gegen Sekundir-
mirkte vorgeht und dadurch in der Folge die Transaktionen fiir die Teilnehmer so
risikobehaftet wiirden, dass sich dies auf den Marktwert der Giiter niederschlagt.

19 Ein virtuelles Messer wurde schon fiir 5000$ verkauft, siehe https://web.archive.org/
web/20160629205410/https://opskins.com/index.php?loc=shop_view_item&item=539308.

1020 Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 146; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 589;
Hertl/Kowalski, lto 2018, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/videospiele-
computer-konsole-lootboxen-gluecksspiel-mikrotransaktionen-ingame-kaeufe/; differenzierend
Zimmermann/Franzmeier ZEWG 2018, 528, 530, die zumindest die Strafbarkeit nach § 284
StGB entfallen lassen wollen.

1021°§ 1 Nr. 1, Nr. 3 GliiStV.

1022 Fiir objektive Betrachtung auch Krainbring/Réll, ZfWG 2018, 235, 239.

1023 Klenk, GewA 2019, 222, 224.

1924 Klenk, GewA 2019, 222, 224.


https://web.archive.org/web/20160629205410/https
https://web.archive.org/web/20160629205410/https
http://opskins.com/index.php?loc=shop_view_item&item=539308
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/videospiele-computer-konsole-lootboxen-gluecksspiel-mikrotransaktionen-ingame-kaeufe/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/videospiele-computer-konsole-lootboxen-gluecksspiel-mikrotransaktionen-ingame-kaeufe/
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cc) Alternativer Direktkauf

Ebenfalls hiufig wird vertreten, dass auch dann ein erheblicher Vermégenswert an-
zunehmen sei, wenn der zu gewinnende Gegenstand alternativ zu einem festen Preis
gekauft werden kann. Dann lief8e sich ein konkreter Wert ermitteln, auf den abge-
stellt werden kann.'” Der Wert des Gewinns entspriche dem Betrag, den der Spie-
ler alternativ dafiir aufbringen miisste, den Gegenstand direkt zu kaufen. Hierfiir
spricht auch die Ansicht in der Rechtsprechung, wonach ein erheblicher Gewinn
auch dann anzunehmen ist, wenn damit andernfalls anfallende Vergniigungskosten
erspart werden.'%%

Es bestehen zunichst keine Einwinde dagegen, den Wert der so zu erwerben-
den Gegenstinde auf diese Weise zu berechnen. Hingegen ist der daraus gezogene
Schluss, dass Gegenstinden, die nicht auch direkt erworben werden konnen, kein
Vermdgenswert zukommt, fehlerhaft. Dies liefe sich nur dann vertreten, wenn die
einzige Motivation beim Kauf der Lootbox tatsichlich darin bestiinde, sich den
hoheren Betrag, der beim Direktkauf anfiele, zu ersparen. Dies entspricht jedoch
nicht der Realitdt der allermeisten Spiele.

Fur gewohnlich kommt es dem Kiufer darauf an, einen Gegenstand zu erhal-
ten, der nicht kduflich zu erwerben ist. Diese Gegenstinde werden fiir die Spieler-
gemeinschaft einen deutlich hoheren subjektiven Wert haben als solche, die direkt
erworben werden kénnen.'” Gerade diesen besonders erstrebenswerten Gegen-
standen aber deshalb, weil sie nicht direkt erworben werden konnen, keinen erhebli-
chen Wert beimessen zu wollen, wire geradezu widerspriichlich. Damit wiirde man
die Umstinde, die diese Gegenstinde fiir Spieler besonders wertvoll machen, dafiir
heranziehen, um den Gegenstinden keinen Wert beizumessen.

Kann bspw. ein virtuelles Schwert ausschliefflich durch das Erfiillen schwieriger
und zeitintensiver Aufgaben erlangt werden, so wird es ein Zeichen fiir den Erfolg
des Spielers sein und entsprechend prestigetrichtige Wirkung haben. Kann es hin-
gegen (auch) kiuflich erworben werden, schwindet jegliche Prestigewirkung, da
jeder mit entsprechenden Geldmitteln Zugang zu dem Gegenstand haben kann.'%*
Die Kaufmaéglichkeit kann also bei bestimmten Inhalten gerade den Wert schmih-
lern und ihn nicht erst konstituieren.

Eine alternative Kaufméglichkeit kann deshalb dazu dienen, eine ungefihre
preisliche Einordnung zu erreichen, darf aber nicht dazu fithren, dass nicht kauf-
bare Gegenstinde als wertlos zu behandeln sind.

1025 Schwiddessen, CR 2018, 512, 513; Fischer, CR 2014, 587, 592; Krainbring/Rill, ZfWG 2018,
235, 239; Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 589; Streinz/Liesching/Hambach/Ham-
bach/Liesching, § 284 Ru. 30; Hertl/Kowalski, lto 2018, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/videospiele-computer-konsole-lootboxen-gluecksspiel-mikrotransaktionen-
ingame-kaeufe/.

1026 OVG Hamburg, NVwZ-RR 2004, 570, 571; auch dazu Schwiddessen, CR 2018, 512, 513 aE.

1927 Eversfvan de Ven/Weeda, International Journal of Internet Science 10 (2015), 20, 28; Lehdonvirta,
ElectronCommerRes 9 (2009), 97, 107.

1028 Vol. Evers/van de Ven/Weeda, International Journal of Internet Science 10 (2015), 20, 28.
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Schliissiger wire diesbeziiglich sogar, den Festbetrag fiir virtuelle Giiter als
Mindestwert heranzuziehen und auf dieser Grundlage vergleichbare, aber seltenere
Gegenstinde hoher zu bewerten.

dd) Zeitersparnis

Teilweise wird fiir die Begriindung eines erheblichen Vermégenswerts der virtuellen
Giiter die Zeit herangezogen, die sich ein Spieler dadurch erspart, dass er Gegen-
stinde aus Lootboxen erhilt, statt sie direkt zu erspielen.'’*

Dieses Kriterium ist jedoch nicht geeignet, um die Erheblichkeit des Werts zu
bestimmen. So wire es zunichst schon keine hinreichend bestimmte Methode, um
einen strafrechtlichen Tatbestand auszufiillen. Weiterhin versagt das Kriterium dort,
wo die virtuellen Giiter ausschliefflich kiuflich oder durch Lootboxen erhalten wer-
den konnen und keine alternative Beschaffungsmethode zeitlich gemessen werden
kann.

Schlussendlich wiirde dies aber auch voraussetzen, dass man aufgewendeter oder
ersparter Zeit selbst einen Vermdgenswert zukommen liefe. Freizeit ist aber nach
allgemeiner und richtiger Ansicht nicht als Vermogenswert anerkannt.'®° Dies muss
umso mehr dort gelten, wo die Zeit darauf verwendet wird, ein Spiel zu spielen.
Andernfalls wiirde man der Freizeitbeschiftigung des Spielers einen mittelbaren
Vermogenswert zusprechen.'*!

Eine mogliche Zeitersparnis im Spiel allein ist deshalb kein sachgerechtes Krite-
rium, um eine Erheblichkeit der Gewinne zu begriinden.

ee) Bewertung

Die bisher diskutierten Wege sind nicht geeignet, den Wert virtueller Giiter
sachgerecht zu erfassen. Die Annahmen, denen im Kern stets die Uberlegung zu
Grunde liegt, dass den virtuellen Giitern immer irgendein realer monetirer Ge-
genwert gegeniiberstehen muss, werden der Natur der Spielinhalte nicht gerecht.
Die treibende Motivation beim Lootboxkauf ist gerade nicht, damit einen spiteren
realen Gegenwert in Geld zu erzielen. Vielmehr haben die Inhalte selbst fiir die
Spieler einen Wert. Das zeigt sich nicht zuletzt daran, dass Spieler bereit sind, vir-
tuelle Gegenstinde und Lootboxen fiir erhebliche Summen zu erwerben. Die Spiel-
gestaltungen im Einzelfall vermdgen daran nichts zu dndern; auch die bisherige
empirische Forschung zeigt, dass es fiir den durch Lootboxen generierten Umsatz
keinen Unterschied macht, ob der Verkauf der gewonnenen Gegenstinde auf einem

1929 So Zimmermann/Franzmeier, ZEWG 2018, 528, 531; Scheyhing, ZEWG 2018, 114, 115.

1030 Biir das Zivilrecht BGH, NJW 1989, 766, 767; BGH, NJW 1970, 1411, 1412; OLG Kbln,
NStZ-RR 1997, 125, 126; MiinchKommBGB/ Oetker, § 249 BGB Rn. 93 mwN;; fiir das Straf-
recht MiinchKommStPO/Kunz, § 7 StrEG Rn. 79.

1031 Ahnlich Schwiddessen, CR 2018, 512, 515.
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Sekundirmarkt méglich ist.'®* Wenn sich aber der generierte Umsatz nicht dndert,
muss davon ausgegangen werden, dass diese Moglichkeit fiir den Markewert nicht
entscheidend sein kann.

Richtig ist, dass, wenn ein Gegenstand fiir 10 Euro vom Anbieter verkauft wird,
diesem Gegenstand ein Wert von ca. 10 Euro zukommen wird, auch wenn er durch
eine Lootbox gewonnen wird. Ein moglicher alternativer Direktkauf ist also nicht
unbeachtlich, kann aber lediglich zur Ermittlung der Hohe des Werts herangezogen
werden, nicht aber selbst Grundvoraussetzung fiir das Bestehen eines Werts sein.'%%
Denn ein vergleichbarer oder sogar seltenerer Gegenstand muss, auch wenn er nicht
direkt gekauft werden kann, auch einen vergleichbaren Wert haben. Dann kann
aber weitergedacht nichts anderes gelten, wenn in einem Spiel gar keine Gegenstin-
de direkt gekauft werden kénnen, sondern nur per Zufallselement durch Lootboxen
erworben werden konnen. Ist ein Spieler bereit, Lootboxen fiir 10 Euro zu kaufen,
in der Hoffnung auf einen Gegenstand, so wird der Gegenstand nicht dadurch wert-
los, dass ihm kein fester Wert vom Anbieter beigemessen wird.'**

Ganz dhnlich kann die Méglichkeit des Weiterverkaufs der Inhalte, sei es direke
ermdglicht durch den Anbieter oder iiber einen Sekundirmarke, nicht Vorausset-
zung dafiir sein, dass den Giitern ein Wert beizumessen ist. Denn diese Sekundar-
mirkte konnen tiberhaupt nur bestehen, weil den Gegenstinden von den Spielern
zuvor ein solcher Wert beigemessen wird, dass sie bereit sind, echtes Geld dafiir
aufzuwenden. Den Wert also allein von der Méglichkeit eines Cash-Outs abhingig
zu machen wiirde unterstellen, dass der Wert fiir die Spieler nur darin besteht, dass
sie ein handelbares Wirtschaftsgut erwerben. Allein die Verkaufszahlen von Inhalten
in Spielen, in denen ein Handel nicht méglich ist, zeigen aber schon, dass dies nicht
der Fall ist.'%

Fir die Abgrenzung zum Unterhaltungsspiel kann deshalb nicht vorgebracht
werden, dass der Wert der virtuellen Giiter unerheblich sei. Die Lootboxen werden
nur gekauft, um die darin enthaltenen Inhalte zu erwerben. Gerade diese Nachfrage
und die Bereitschaft, fiir die Inhalte entsprechende Betrige auszugeben, begriin-
den einen erheblichen Wert.'”?® Die Qualifizierung von Lootboxen als Gliicksspiel
mit der Unerheblichkeit des Gewinns abzulehnen wiirde damit der Unterstellung
gleichkommen, dass der Kauf von Lootboxen lediglich der Unterhaltung diene und
der Einsatz der Spieler mit der Freude und dem Nervenkitzel des Erwerbsvorgangs
selbst abgegolten werde. Der Kaufvorgang und das Offnen der Lootbox selbst stel-

1052 Siehe nur Zendle/Cairns/Barnett/McCall, Computers in Human Behavior 102 (2020), 181, 188;
niher dazu unten S. 201 fF.

1033 7um alternativen Direktkauf siehe S. 191.

1034 Vol. zur Wertfeststellung im Zivilrecht S. 127.

1935 So konnen im Spiel Fortnite Inhalte nicht gehandelt und iibertragen werden, trotzdem er-
wirtschaftete das Spiel im Jahr 2019 einen Umsatz von iiber 1,5 MRD Euro erzielt, dazu
niher netzwelt.de, Fortnite: Umsatz 2019 gigantisch, abrufbar unter https://www.netzwelt.de/
news/175066-fortnite-umsatz-2019-gigantischweit-candy-crush-pokmon-go.html.

1936 Ebenso Scheyhing, ZEWG 2018, 114, 115.


http://netzwelt.de
https://www.netzwelt.de/news/175066-fortnite-umsatz-2019-gigantischweit-candy-crush-pokmon-go.html
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len allerdings nur ein notwendiges Durchgangsstadium dar, um die gewiinschten
Inhalte zu erlangen. Im Vordergrund steht allein der ,,Gewinn® und nicht der Spiel-
prozess, der zudem regelmifSig minimal und auf wenige Klicks und Animationen
beschrinkt ist.

Auch aus dem Telos der gliicksspielrechtlichen Regulierung ergibt sich nichts
anderes. Die Regulierung soll unter anderem vor Spielsucht schiitzen, § 1 Nr. 1
GlaStV. Das Risiko besteht dort sicher nicht, wo nur Geld fiir den Spaf am Spiel-
vorgang selbst gezahlt wird (dann Unterhaltungsspiel). Dort aber, wo das Risiko nur
auf Grund der Aussicht auf den Gewinn in Kauf genommen wird, kann von einem
reinen Unterhaltungsspiel keine Rede mehr sein. Es kann hier nur auf den Wert
ankommen, den ein Spieler dem Gewinn subjektiv zuschreibt, denn dieser Wert
ist es, der ihn letztendlich dazu bringt, eine Lootbox zu kaufen.'” Bestitigt wird
dies auch durch das Ergebnis der zu Lootboxen durchgefiihrten Studien: Gerade
Spieler, die symptomatisch zu problematischem Gliicksspielverhalten neigen, er-
werben tiberdurchschnittlich hiufig Lootboxen.'®® Wenn aber die Regulierung von
Gliicksspiel vor dem unkontrollierten Ausleben der Spielsucht schiitzen soll, muss
es fiir die Frage danach, ob ein Gewinn erheblich ist und deshalb als Motivation fiir
Gliicksspiel gelten kann, auf den angesprochenen Verkehrskreis ankommen.

Weiter unterstiitzt wird diese Feststellung auch dadurch, dass auch fiir echte
Gliicksspielsucht nicht der Gewinn selbst, sondern die Aufregung in Erwartung ei-
nes Gewinns treibender Faktor bei der Entstehung von Gliicksspielsucht ist.'® Da-
raus folgt, dass es fir die Suchtgefahr, vor der die Gliicksspielregulierung schiitzen
soll, entscheidend auf die Sicht und die Erwartungen des Spielers ankommt; misst
er einem fiir jemand anderen subjektiv wertlosen Gegenstand selbst einen hohen
Wert zu, so wird die suchtbegiinstigende Aufregung bei ihm trotz allem bestehen.

Dass den virtuellen Giitern nach der Verkehrsauffassung deshalb ein Wert zu-
kommen muss, zeigt sich somit zum einen daran, dass die Spieler als Zielgruppe der
Angebote ihnen einen Wert beimessen.'** Aber selbst diejenigen, die vordergriindig
vortragen, dass den virtuellen Gegenstinden kein realer Wert zukommt, scheinen
an anderer Stelle implizit von einem Gegenwert auszugehen, wenn der Vergleich
mit Panini-Bildern herangezogen wird: Lehnt man nimlich einen Totalverlust des
Einsatzes, wie bereits oben diskutiert,'”' mit der Begriindung ab, dass der Spieler
immer einen Gegenwert erhalte, so setzt dies schon voraus, dass den erhaltenen
Gegenstinden ein entsprechender Gegenwert zukommt. Fiir die Frage des Tortal-

1957 Vgl. auch SK/Hoyer, § 284 StGB Rn. 13.

1038 Siehe hierzu nur Zendle/Cairns, PLoS One. 2019, 14(3): €0213194; niher dazu an spiterer Stelle
S. 201 ff.

1939 Brown, IngJAddict 21 (1986), 1001; Brady/Prentce, Games and Culture 16 (2021), 419, 422.

1040 Ahnlich die belgische Kommission fiir Gliicksspiel in ihrem Report zu Lootboxen Gaming Com-
mission, Research Report on Loot Boxes, 2018, S. 10 f.

1041 Siche S. 185.



I. Lootboxen als Gliicksspiel 201

verlusts von einem Gegenwert auszugehen, dann aber den Gewinn an einem erheb-
lichen Gegenwert scheitern zu lassen, 1042 legt nahe, dass dieser Ansicht eher eine
ergebnisorientierte Sichtweise zugrunde liegt.

Weiterhin scheint die Streitfrage bisher auf einer Betrachtung zu fuflen, die den
Spielinhalten strafrechtlich autonom einen Wert absprechen will. Es ist allerdings
unter dem Aspeke einer einheitlichen rechtichen Betrachtung nicht ersichtlich, wieso
allein fiir ein strafrechtliches Verstindnis von einer Wertlosigkeit der Spielinhalte aus-
zugehen sein soll. Aus zivilrechtlicher Sicht ist den Inhalten, wie anderen immate-
riellen Giitern auch, ein Wert beizumessen, der abhingig vom Gegenstand durchaus
erheblich sein kann: Ist die Ubertragung der Spielinhalte rechtsgrundlos erfolgt, so ist
riickabzuwickeln bzw. Wertersatz zu leisten.!”” Genauso kann bei einer Verletzung
der Spielinhalte Schadensersatz zu leisten sein.'*** Zivilrechtlich kommt den Inhalten
damit unstreitig ein Vermogenswert zu. Zwar ist eine Ubertragung der zivilrechtlichen
Grundsitze ins Strafrecht nicht unmittelbar méglich oder doch zumindest stark um-
stritten.'® Jedoch bewegt sich dieser Streit regelmifig im Rahmen der Frage, ob zivil-
rechtlich nicht anerkannte Positionen dennoch strafrechtlich geschiitzt sein sollen,
also ob normative Erwigungen eine wirtschaftliche Betrachtungsweise zu iiberschrei-
ben vermogen. Bei Lootboxen ist aber das Gegenteil der Fall, indem zivilrechtlich
anerkannte Positionen aus dem Schutz des Strafrechts ausgenommen werden sollen,
also ein aus zivilrechtlicher Sicht bestehendes wirtschaftliches Element unbeachtet
bleiben soll. Im Lichte einer kohirenten Rechtsansicht muss deshalb auch fiir das
Strafrecht gelten, dass Spielinhalte nicht wertlos sind.

Insgesamt sprechen die Gesamtumstinde dafiir, die durch Lootboxen erwor-
benen Inhalte als erheblichen Gewinn im Sinne der Norm anzusehen. Eine solche
Annahme ist auch nicht etwa systemwidrig. Vielmehr ist grundsitzlich anerkannt,
dass selbst ideelle Werte strafrechtlich geschiitzt sein konnen.'*

ff) Ergebnis erheblicher Gewinn

Die durch Lootboxen gewinnbaren virtuellen Gegenstinde stellen einen erheblichen
Gewinn dar. Die Erheblichkeit ergibt sich aus dem Anreiz, den die Inhalte Spielern
zum Kauf von Lootboxen bieten und dem subjektiven Wert, der den Inhalten beige-

1042 So etwa Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 588 f; Schippel, WRP 2018, 409, 410 f;
vgl. auch Cerulli-Harms et al, Loot boxes in online games, S. 36 Fn. 35.

104 Siche dazu schon S. 158 ff.

104 Biichner, Ubertragung virtueller Giiter, S. 141; Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272, 280; ihnlich
Klickermann, MMR 2007, 766, 769; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 105 ff; Rauda, Recht der
Computerspiele, Rn. 728 ff; Lober/Weber, CR 2006, 837, 840, die allerdings auf das Bestehen
von Sekundirmirkten abstellen.

10% Vol. schon BGH, NJW 1952, 833; BGH, NStZ 2016, 596, 598; MiinchKommStGB/ Hefe-

dehl, § 263 StGB Rn. 505.

Dies zeigt sich etwa durch die Annahme eines Schadens bei Betrug wegen einer Zweckverfeh-

lung, NJW 1995, 539; MiinchKommStGB/Hefendehl, § 263 StGB Rn. 836; Schonke/Schroder/

Perron, § 263 StGB Ra. 102; ausfiithrlich SK/Hoyer, § 284 StGB Ra. 13.

1046
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messen wird. Lootboxen unterscheiden sich dadurch von reinen Unterhaltungsspie-
len, dass der Kauf nicht auf Grund des Spafles am Offnen von Lootboxen getitigt
wird, sondern der treibende Faktor der Wunsch nach dem Gewinn ist.

Zur Bestimmung des genauen Wertes kann der Betrag, zu dem ein Gegenstand
vom Anbieter direkt verkauft wird, oder der Preis auf einem etwaigen Sekundir-
markt herangezogen werden. Ein Bestehen solcher alternativen Mirkte ist jedoch
keine zwingende Voraussetzung, damit ein erheblicher Gewinn vorliegt.

¢) Unmittelbarkeitszusammenhang

Schlussendlich muss sich die Gewinnchance unmittelbar aus dem Einsatz erge-
ben.!%¥ Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn der Einsatz nur in einem Eintritts-
geld besteht, um iiberhaupt die Méglichkeit des Erwerbs zu bekommen.'*4

Nicht unmittelbar aus dem Einsatz ergibe sich die Gewinnchance bei Lootbo-
xen, wenn man, wie oben bereits angerissen,'* fiir den Einsatz auf den Erwerb der
Premiumwihrung abstellen wiirde, weil man die Spielwihrung als unerheblichen
Einsatz ansieht.'” Insoweit ist der Kauf der Premiumwihrung nicht anders zu be-
handeln als der Erwerb von Pokerchips oder Jetons.'*!

Allerdings ist, wie ebenfalls bereits festgestellt,'®* auch die mit Echtgeld erwor-
bene Premiumwihrung als erheblicher Einsatz anzusehen, sodass sich auch beim
Kauf der Lootbox mit dieser Wihrung die Gewinnchance unmittelbar aus dem Ein-
satz ergibt. Wird die Lootbox hingegen direkt mit Echtgeld erworben, so besteht in
jedem Fall ein Unmittelbarkeitszusammenhang.

) Zusammenfassung Lootboxen als Gliicksspiel

Nach der hier vertretenen Auffassung fillt der Kauf von Lootboxen in den meisten
gingigen Formen unter den Gliicksspielbegriff.

Weitgehend unstrittig handelt es sich beim Kauf von Lootboxen um ein zufalls-
abhingiges Spiel.

Die hierfiir aufgewendeten Mittel sind als Einsatz anzusehen. Dies gilt auch
dann, wenn nicht direkt mit echtem Geld gezahlt wird, sondern zuvor Echtgeld ge-
gen Spielwihrung eingetauscht wird. Dieser Einsatz ist auch erheblich. Dafiir kon-
nen die Giberschrittene Mindestgrenze von 0,50 Euro und Mehrfachteilnahmen he-
rangezogen werden. Ohnehin soll die Erheblichkeit nur dazu dienen, das regulierte
Glicksspiel vom reinen Unterhaltungsspiel abzugrenzen. Bei Lootboxen steht aber

1047 Kindhiuser/Neumann/ Pacflge/ Gaede, § 284 StGB Rn. 12; Schonke/Schroder/ Heine/Hecker,
§ 284 StGB Ra. 8, je mwN.

1048 BVerwG, NVwZ 2014, 889, 891 Rn. 22; BGH, NJW 1987, 851, 852 — Kettenbrief; OVG
Miinster, ZfWG 2008, 2004 Rn. 10.

1049 Siche oben S. 175.

1050 Sehwiddessen, CR 2018, 444, 462.

1051 Dazu VG Hannover, BeckRS 2016, 118139 Ra. 36.

1052 Gjehe oben S. 181 f.
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klar das wirtschaftliche Interesse und nicht der Spaf§ am Offnen der Boxen im Vor-
dergrund, sodass von einem Einsatz auszugehen ist. Dieser Einsatz ist immer dann
bei einem Spielverlust véllig verloren, wenn die geringwertigsten Gegenstinde, die
ein Spieler erhalten kann, fiir den Spieler tiberwiegend wertlos sind. Andernfalls
liegt eine Gegenleistung vor und ein Totalverlust scheidet aus. Letzteres ist jedoch
praktisch selten der Fall.

Die virtuellen Gegenstinde, die durch Lootboxen erhalten werden kénnen,
stellen auch einen erheblichen Gewinn dar. Hierfiir muss es auf Grund des Telos
der Gliicksspielregulierung auf die Sicht der Spieler ankommen. Ein méglicher ein-
tauschbarer Vermogenswert am Markt, etwa durch die Moglichkeit des Verkaufs
tiber ebay oder andere Drittanbieterplattformen, ist nicht notwendig. Auch die Ein-
heit der Rechtsordnung gebietet dieses Ergebnis, indem den gewinnbaren Spiel-
inhalten aus zivilrechtlicher Sicht ein Wert zukommt, der auch strafrechtlich Be-
achtung finden muss.

I1. Lootboxen im Wettbewerbsrecht

Neben der gliicksspielrechtlichen Einordnung ist auch die Sanktionierung von
Lootboxen iiber das Wettbewerbsrecht von grofler praktischer Relevanz, da das
UWG auch anderen Marktteilnehmern, insbesondere Mitbewerbern, die Moglich-
keit eroffnet, das Unterlassen des Vertriebs von Lootboxen zu verlangen.'® Diese
Relevanz wichst noch an, wenn man betrachtet, dass eine strafrechtliche Sanktio-
nierung von Lootboxen von behérdlicher Seite bei dem aktuellen Meinungsstand
nicht zu erwarten ist.'”®* Umso wichtiger ist es damit, Verbrauchern und unmittel-
bar betroffenen Parteien einen Weg zur gerichtlichen Klirung dieser Thematik zu
ermdglichen.

Als Unterart der Mikrotransaktionen gilt auch fiir Lootboxen, dass diese wett-
bewerbsrechtliche Relevanz in den oben diskutierten Konstellationen haben kon-
nen.'” Als besonders invasive und potenziell schidliche Geschiftspraktik sind
Lootboxen bei wettbewerbsrechtlichen Abwigungen in der Gesamtbetrachtung be-
sonders zu Lasten des Unternehmers zu gewichten.

Dariiber hinaus kann auch die strafrechtliche Pénalisierung von Lootboxen Aus-
wirkungen auf das Wettbewerbsrecht haben, sofern es sich bei dem 6ffentlich-recht-
lichen Verbot um eine Marketverhaltensregel nach § 3a UWG handelt.

Sollte man entgegen der hier vertretenen Auffassung annehmen, dass Lootboxen
nicht als reguliertes Gliicksspiel anzusehen sind, so ist die RechtmifSigkeit dieser
Geschiftspraktik dennoch an den allgemeinen Regeln des UWG zu messen. Ins-

1953 Eine Anspruchsberechtigung folgt aus § 8 Abs. 3 UWG.

1054 KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, abrufbar unter hteps://www.kjm-online.de/fileadmin/
user_upload/KJM/Ueber_uns/Positionen/Stellungnahme_KJM_2018_Online-Spiele_
Lootboxen.pdf; zuriickhaltend auch BT-Drs. 19/21900, S. 55.

1055 Dazu umfassend S. 12 ff.
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besondere im Rahmen der aggressiven Geschiftspraktiken nach § 4a UWG in Ver-
bindung mit § 3 Abs. 4 UWG kann das Abzielen von Lootboxangeboten auf gliicks-
spielgeneigte Spieler Beriicksichtigung finden.

1. Gliicksspielregulierung als Marktverhaltensregel iSd. § 3a UWG

Verstofle gegen Rechtsnormen auflerhalb des UWG kénnen iiber § 32 UWG als
unlauter gelten und damit nach § 3 Abs. 1 UWG unzulissig sein. Voraussetzung
dafiir ist, dass die gesetzliche Vorschrift, gegen die verstoffen wurde, dazu bestimmt
ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regulieren, und dieser
Verstof§ geeignet ist, Marktteilnehmer oder Verbraucher spiirbar zu beeintrichtigen.
Es bedarf also einer Marktverhaltensregel und einer spiirbaren Beeintrichtigung.'®

Nach hier vertretener Auffassung handelt es sich bei Lootboxen um Gliicksspiel
im Sinne von §$ 284 StGB, 3 Abs. 1 GliiStV. Sollte es sich bei diesen Vorschriften
um Markeverhaltensregeln handeln, wire in der Folge der Vertrieb von Lootboxen

auch nach § 3 Abs. 1 UWG unzulissig.

a) Marktverhaltensregeln

Unter Marktverhalten wird jede Titigkeit auf einem Markt verstanden, die objektiv
der Forderung des Absatzes oder Bezugs dient und durch die ein Unternehmer auf
sonstige Marktteilnehmer einwirke.'”” Im Umbkehrschluss sind Handlungen, die
vorbereitend vorgenommen werden oder lediglich Geschiftsinterna betreffen, z. B.
die Herstellung von Waren oder der Umgang mit Arbeitnehmern, kein Marktver-
halten.'®

Eine Rechtsnorm ist dann eine Marktverhaltensregel, wenn sie zumindest auch
den Schutz der Interessen der Marktteilnehmer zum Ziel hat.'®® Der Schutz darf
sich also nicht nur reflexartig ergeben.'*® Entscheidendes Kriterium ist der Schutz-
zweck der verletzten Norm, der im Zweifel durch Auslegung zu ermitteln ist.'*"

Marktteilnehmer sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG Mitbewerber, Verbraucher
und alle anderen Personen, die ,als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder
Dienstleistungen titig sind“.

105 Niher allgemein zu Marktverhaltensregeln im UWG Scherer, WRP 2006, 401; v Walter, Rechts-
bruch als unlauteres Marktverhalten, passim.

1057 BGH, GRUR 2017, 537, 538 Rn. 20 — Konsumgetreide mwN; Kohler/Bornkamm/Feddersen/
Kohler, § 3a UWG Ra. 1.62; MiinchKommUWG/Schaffert, § 32 UWG Ra. 62.

1058 Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 3a UWG Rn. 1.62.

1059 BGH, GRUR 2017, 537, 538 Rn. 20 — Konsumgetreide; BGH, GRUR 2017, 819, 821Rn. 20
— Aufzeichnungspflicht; MitnchKommUWG/Schaffert, § 3a UWG Ra. 65; Scherer, WRP 2006,
401, 403.

1060 BGH, GRUR 2017, 537, 538 Rn. 20 — Konsumgetreide; BGH, GRUR 2017, 819, 821Rn. 20
— Aufzeichnungspflicht; MiinchKommUWG/Schaffert, § 3a UWG Ra. 65.

1061 Kshler/Bornkamm/Feddersen/ Kohler, § 3a UWG Rn. 1.61; MiinchKommUWG/Schaffert, § 3a
UWG Rn. 65.



II. Lootboxen im Wettbewerbsrecht 205

b) Schutzzweck der Gliicksspielregulierung

Ubertragen auf die straf- und 6ffentlich-rechtliche Gliicksspielregulierung bedeutet
dies, dass diese Normen dann Marktverhaltensregeln darstellen, wenn sie zumindest
auch den Schutz von Mitbewerbern oder Verbrauchern bezwecken.

Die Zwecke der Gliicksspielregulierung ergeben sich aus § 1 S. 1 GliStV. Da-
nach sollen unter anderem das Entstehen von Spielsucht verhindert, der Jugend-
schutz gewihrleistet und kriminelle oder betriigerische Machenschaften unterbun-
den werden. § 4 GliStV konstituiert fiir das Veranstalten von Gliicksspiel einen
Erlaubnisvorbehalt und stellt damit das 6ffentlich-rechtliche Gegenstiick zu § 284
StGB dar, der das Veranstalten von Gliicksspiel ohne Erlaubnis unter Strafe stellt.

Im Lichte der Zwecke der Gliicksspielregulierung wird richtigerweise davon aus-
gegangen, dass es sich bei diesen Normen um Marktverhaltensregeln handelt.'**
Das Verbot von ungenehmigtem Gliicksspiel soll den Verbraucher als Marketeil-
nehmer vor den Gefahren schiitzen, die unreguliertes Gliicksspiel nach sich ziehen
kann.'* Der Verbraucherschutz ist damit erklirtes Ziel und nicht etwa nur reflex-
artige Folge der Normen.

¢) Eignung zur Spiirbarkeit

Der Verstof§ gegen die Marktverhaltensregel muss weiterhin nach § 3a UWG aE
geeignet sein, die Interessen der Marktteilnehmer spiirbar zu beeintrichtigen. Diese
Spiirbarkeitsklausel soll sicherstellen, dass nur solche Rechtsverstofle sanktioniert
werden, die tatsichlich auch auf andere Marktteilnehmer einwirken.!** Da sich
die Spiirbarkeit nach Umfang und Schwere des Rechtsbruchs richtet,'™ ist dieses
Merkmal grundsitzlich im Einzelfall zu beurteilen.

Verstofle gegen Gliicksspielregulierungen sind aber regelmifig geeignet, die In-
teressen anderer Marktteilnehmer spiirbar zu beeinflussen, da es zumindest méglich
ist, dass dadurch der eigene Umsatz auf Kosten anderer Marktteilnehmer erhoht
wird.'®® Der Verkauf von Lootboxen wird damit geeignet sein, andere Marktteil-
nehmer spiirbar zu beeintrichtigen.

102 BGH, GRUR 2013, 527, 528 Rn. 11 — Digibet; BGH, GRUR 2012, 193, 195 Ra. 21 — Sport-
wetten im Internet II; BGH, GRUR 2002, 269, 270 — Sportwetten; LG Kéln, MMR 2020, 558
Rn. 27, 42; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, § 3a UWG Rn. 1.332; MiinchKommUWG/
Schaffert, § 3a UWG Ra. 561; Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/Hetmank, § 3a UWG Ra. 164a.

1063 Vol. § 1 GlaStV.

1064 Khler/Bornkamm/Feddersen/Kihler, § 32 UWG Rn. 1.96.

106 Fezer/Biischer/Obergfell/ Gotting/Hetmank, § 32 UWG Rn. 165b.

1066 LG Koblenz, GRUR-RR 2010, 16, 20; vgl. KG, GRUR-RR 2010, 29, 31; Kéhler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, § 3a UWG Rn. 1.245.
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d) Ergebnis Marktverhaltensregeln

Die Gliicksspielregulierungen nach § 284 StGB und §§ 4 ff GlaStV stellen Markt-
verhaltensregeln im Sinne des § 3a UWG dar. Lootboxen sind als Gliicksspiel im
Sinne dieser Normen zu behandeln, sodass deren Vertrieb einen Verstofy gegen
Marktverhaltensregeln darstellt. Dieser Verstof§ wird fiir gewdhnlich fiir andere
Marktteilnehmer spiirbar sein, sodass der Vertrieb nach § 3 Abs. 1iVm. § 3a UWG

unzulissig ist.

2. Lootboxen als aggressive geschiftliche Handlung

Ahnlich wie sonstige Mikrotransaktionen'*” kann auch die Implementierung von
Lootboxen dazu fithren, dass Spieler unzulissig beeinflusst werden und damit eine
aggressive geschiftliche Handlung nach § 4a Abs. 1 S. 2 Nr. UWG begriinden.
Allerdings gilt auch hier, ebenso wie bereits zuvor, dass gegeniiber einem durch-
schnittlichen Verbraucher das bloffe Anbieten von Lootboxen im Normalfall keine
unzulissige Druckausiibung darstellen wird.'*%

Etwas anderes konnte aber dann anzunehmen sein, wenn sich das Angebot
einer Lootbox konkret an eine nach § 3 Abs. 4 S. 2 UWG wegen geistiger Be-
eintrichtigung besonders schiitzenswerte Gruppe richtet. Zunichst gilt auch hier,
wiederum im Gleichlauf zu sonstigen Mikrotransaktionen, dass ein Angebot, das
an Spieler mit krankhaften Spielverhalten adressiert ist, eher als unlauter anzusehen
sein wird.'*” Zusitzlich gilt bei Lootboxen aber die Besonderheit, dass sie zufalls-
abhingige Belohnungen beinhalten. Dieser Umstand wirft die Frage auf, ob damit
Lootboxen nicht, iiber die allgemeinen Gefahren hinaus, besonders ansprechend
fiir Personen sind, die im erhdhten Mafle auf zufallsabhingige Angebote eingehen,
und sich damit gezielt an Spieler richten, die unter Spielsucht leiden. Gliicksspiel-
sucht fillt unter die geistigen Beeintrichtigungen im Sinne des § 3 Abs. 4 UWG.!7°
Damit wire der Verkauf von Lootboxen in einem Spiel mit hoher Wahrscheinlich-
keit unlauter, wenn dadurch vorhersehbar vor allem Spieler mit einer Schwiche fur
Gliicksspiel angesprochen werden.

a) ldentifizierbare Personengruppe

Wiederum'”! miissten sich Lootboxen vorhersehbar an eine eindeutig identifizier-
bare Gruppe von Verbrauchern richten. Dies ist dann der Fall, wenn sich aus den
Umstinden ergibt, dass fiir das Angebot nur eine bestimmte Verbrauchergruppe
anfillig ist und der Unternehmer sich dessen bewusst ist.'"”?

1067 Siehe S. 63 fF.

1068 Zur Abwigung eingehend S. 67 f.

109 Vergleiche dazu S. 70 ff.

1070 Kshler/Bornkamm/Feddersen/Khler, § 3 UWG Rn. 5.21; Spengler, WRP 2015, 1187, 1190.
070 yel. S. 72 f.

1072 K5hler/Bornkamm/Feddersen/ Kohler, § 3 UWG Rn. 5.28.
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Ebenso wie traditionelles Gliicksspiel, das vor allem fiir eine Personengruppe,
die besonders anfillig fiir Gliicksspiel ist, eine Gefahr darstellt, setzen Lootboxen
auf vergleichbare Anreizsysteme und konnten deshalb ebenfalls Personen mit ver-
gleichbaren Anfilligkeiten besonders gefihrden. Damit ist die Frage aufgeworfen,
ob sich Lootboxen tatsichlich an die Gruppe der besonders Gliickspielanfilligen
bzw. Gliicksspielsuchtgefihrdeten richten.

b) Vorhersehbar auf diese Gruppe beschriinkt

Das Angebot von Lootboxen miisste also lediglich die Kaufentscheidungen von
gliicksspielsuchtgefihrdeten Spielern wesentlich beeinflussen. Hierfir ist aus-
reichend, dass bei einem grundsitzlich an die Allgemeinheit gerichteten Angebot
gerade die Schwiche einer bestimmten Personengruppe ausgenutzt wird, um tiber-
wiegend diese Gruppe zu beeinflussen.'””® Auch hierfiir ist wieder maf3geblich auf
die empirischen Ergebnisse zu rekurrieren, um festzustellen, ob ein solches Ver-
halten der genannten Verbrauchergruppe tatsichlich vorhersehbar zu erwarten ist.

aa) Forschungsstand Kaufverhalten von Lootboxen

In jiingerer Zeit ist eine Vielzahl von Studien zur Beziehung von Lootboxen und
Gliicksspiel durchgefiihrt und verdffentlicht worden.

(1) Studien der University of York

Vorreiter in der Forschung zu dieser Frage ist die University of York, die mehrere
Studien zum Verhiltnis von Lootboxen und Gliicksspiel versffentlicht hat.

So wurde in einer ersten breit angelegten Online-Umfrage'”* mit iiber 7000
Teilnehmern untersucht, inwieweit ein Zusammenhang zwischen den Geldbetri-
gen, die fiir Lootboxen ausgegeben werden, und herkémmlichen Gliicksspielpro-
blemen besteht.

Die Teilnehmer sollten zu diesem Zweck Angaben iiber die Betrige machen, die
sie monatlich fiir Lootboxen ausgeben. Der Grad des Gliicksspielproblems wurde
dann anhand des kanadischen , problem gambling index“!?”> bestimmt.

Die Ergebnisse zeigten eine starke Korrelation zwischen Lootboxen und Gliicks-
spielproblemen: Je hoher der fiir Lootboxen ausgegebene Geldbetrag eines Proban-
den war, desto wahrscheinlicher war auch, dass sein Gliicksspielverhalten als proble-

1973 Dazu bereits S. 74.

74 Zendle/Cairns, PLoS One 2018, 14(3): €0214167.

1975 Der Index bewertet verschiedene Fragen zum Gliicksspielverhalten auf einer Punkteskala von 0
(nie) bis 3 (fast immer) und gelangt anhand der Summe der Punkte zu einem Gesamtergebnis,
Index einsehbar unter https://nyproblemgambling.org/wp-content/uploads/2018/10/MCCOR-
MICK-RESOURCE-PGSI-Instrument-1.pdf; niher dazu Ferris/Wynne, The Canadian Problem
Gambling Index, 2001.


https://nyproblemgambling.org/wp-content/uploads/2018/10/MCCORMICK-RESOURCE-PGSI-Instrument-1.pdf
https://nyproblemgambling.org/wp-content/uploads/2018/10/MCCORMICK-RESOURCE-PGSI-Instrument-1.pdf
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matisch zu qualifizieren sein wiirde. Dariiber hinaus gaben Teilnehmer, denen eine
Gliicksspielproblematik diagnostiziert wurde, im Schnitt deutlich mehr Geld fiir
Lootboxen aus als Teilnehmer ohne Gliicksspielproblem.'*”¢

Die Autoren dieser Studie, Zendle und Cairns, fithrten daraufhin eine weitere
Studie durch.'””” Diesmal wurden die 1545 Teilnehmer nicht explizit darauf hinge-
wiesen, dass das Ziel der Studie die Untersuchung des Zusammenhangs zwischen
Lootboxen und Gliicksspiel sei, sondern lediglich informiert, dass das Thema das
Kaufverhalten von Gamern betreffe. Teilnehmer wurden erneut hinsichtlich ihres
Kaufverhaltens von Lootboxen befragt und ihre Gliicksspielaffinitit anhand des
kanadischen ,,problem gaming index® kategorisiert.

Die Ergebnisse entsprachen denen der ersten Studie. So lag der Durchschnitts-
betrag, den Spieler fiir Lootboxen monatlich ausgeben, bei Spielern der gliicksspiel-
technisch unproblematischen Kategorie bei $11,14 bei denen der niedrigen Risiko-
Kategorie bei $21,87, bei der mittleren Risiko-Kategorie bei $27,55 und bei der
hohen Risiko-Kategorie bei $38,24.

Je mehr Geld also ein Teilnehmer fiir Lootboxen ausgab, desto wahrscheinlicher
war er als problematischer Gliicksspieler einzuordnen. Umgekehrt war der ausgege-
bene Betrag bei solchen Problemspielern durchschnittlich héher.

Dieselbe Korrelation ergab sich aus einer dritten Studie von Zendle und Cairns
mit 1200 Teilnehmern.'””® Auch hier zeigte sich eine direkte Korrelation zwischen
der Wahrscheinlichkeit, dass ein Teilnehmer ein Gliicksspielproblem aufwies und
der Bereitschaft hohere Betrige fiir Lootboxen auszugeben.'”” Zusitzlich bemer-
kenswert war zudem, dass die Gestaltung des Angebots, z. B. die Moglichkeit eines
»Cash-outs®,'” keine signifikante Auswirkung auf diese Korrelation hatte.'®®!

Auch in einer 4. Studie der University of York konnte die Korrelation von
Gliicksspielrisiko und Lootbox-Kaufverhalten beobachtet werden.'® Hierbei wur-
den 1155 Teilnehmer im Alter von 16 bis 18 Jahren befragt.

Die Neigung zum Gliicksspiel wurde wiederum anhand des ,,problem gambling
index“!%% attestiert. Je stirker die Neigung zum Gliicksspiel beurteilt wurde, desto
wahrscheinlicher wurden auch in der Vergangenheit Lootboxen erworben.

Hervorzuheben ist hier zudem, dass die Korrelation bei Minderjihrigen im
Vergleich zu den vorherigen Studien, bei denen gemischte Altersgruppen befragt
wurden, deutlich stirker ausgeprigt ist.'%*

1076 Zendle/Cairns, PLoS One. 2018, 14(3): €0214167, Rn. 161.

W77 Zendle/Cairns, PLoS One. 2019, 14(3): ¢0213194.

Y78 Zendle/Cairns/Barnett/McCall, Computers in Human Behavior 102 (2020), 181.

Y7 Zendle/Cairns/Barnett/McCall, Computers in Human Behavior 102 (2020), 181, 189.
1980 Der Umtausch der erworbenen Giiter gegen eine reale Wihrung.

1081 Zendle/Cairns/Barnett/McCall, Computers in Human Behavior 102 (2020), 181, 188 f.
1082 Zendle/Meyer/Over, RSocOpenSci 6 (2019), 1.

1083 En. 1075.

1984 Zendle/Meyer/Over, RSocOpenSci 6 (2019), 1, 14.
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(2) Sonstige Studien

Auch auflerhalb der University of York wurde Forschung zu dieser Frage betrieben.

So verdffentlichte die Netherlands Gaming Authority, die fiir Gliicksspiel in den
Niederlanden zustindige Behorde, im April 2018 eine Studie,'”® in der unter an-
derem der Frage nachgegangen werden sollte, inwieweit Lootboxen Suchtpotenzial
aufweisen. Dafiir wurde auf ein Modell rekurriert, das verschiedene Elemente eines
Spiels kategorisiert und je nach Ausprigung als problematisch oder weniger pro-
blematisch einstuft. So spielten hierfiir die Zeit zwischen Erwerb und Ergebnis, die
Hohe des moglichen Gewinns und der empfundene Einfluss auf das Ergebnis eine
Rolle.'*¢ Abhingig von der Gestaltung der konkreten Lootbox wurde das Sucht-
potenzial im Ergebnis als moderat bis hoch eingeordnet. Nicht quantifizierbar war
dabei der Einfluss, den die Spielumgebung auf eine Kaufentscheidung haben kann,
jedoch wurde als evident unterstellt, dass in einer kompetitiven Online-Umgebung
der den aus Lootboxen erhaltenen Gegenstinden ein héherer Wert beigemessen
wird. Schlussendlich wurde Lootboxen eine dhnliche Suchtgefahr wie herkémm-
liches Glucksspiel attestiert.'’

Ahnlich zu Zendle und Cairns ging dariiber hinaus auch das Center for Gamb-
ling Studies der Rutgers University'** vor, indem durch Befragung der Teilnechmer
zunichst deren Einordnung nach dem problem gambling Index ermittelt wurde.
Auch hier zeigte sich eine positive Korrelation zwischen Gliicksspiel und dem Kauf
von Lootboxen: Bei Teilnehmer, die schon einmal Lootboxen erworben hatten, war
ein erhdhtes Gliicksspielrisiko festzustellen.

Die bisherigen Ergebnisse spiegeln sich auch in einer multinationalen Studie
der University of Auckland wider, die eine dhnliche Befragung an Teilnehmern aus
den USA, Australien und Neuseeland vornahm.'*® Auch in dieser Studie wurden
die Teilnehmer zu ihrem Kaufverhalten von Lootboxen befragt und nach dem
»problem gambling index” kategorisiert. Im Ergebnis konnte auch hier eine direkte
Korrelation zwischen Kaufverhalten und Grad des Gliicksspielrisikos festgestellt
werden: Teilnehmer, bei denen das Risiko eines Gliicksspielproblems als hoch ein-
gestuft wurde, gaben durchschnittlich ca. $13 mehr aus als Teilnehmer ohne ein
solches Risiko.

Eine Vielzahl weiterer Studien, auf deren detaillierte Darlegung aus Redundanz-
griinden verzichtet wird, kam ebenso zu Ergebnissen, die eine Korrelation anzei-
gen.1090

1985 Netherlands Gaming Authority, Study into loot boxes A treasure or a burden?

1086 Netherlands Gaming Authority, Study into loot boxes A treasure or a burden? Rn. 3.13 ff.

1987 Netherlands Gaming Authority, Study into loot boxes A treasure or a burden? Rn. 3.2, 4.8

1988 1 i/Mills/Nower, Addict Behav 97 (2019), 27.

1989 Dyymmond et al., PLoOSONE 15(3): ¢0230378.

109 Meduna et al, Technology in Society 63 (2020), 101395; Drummond/Sauer, Nature Human
Behaviour 2, (2018) 530; Brooks/Clark, Addict Behav 96 (2019), 26; Close et al, Addict Behav
117 (2021), 106851.
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(3) Studien zu physischen Reaktionen

Einen anderen Ansatz verfolgte eine Studie des Department of Psychology der Uni-
versity of Waterloo.'”" Ausgehend von der Annahme, dass die physiologische Sti-
mulation und Aufregung wihrend des Gliicksspielprozesses der treibende Faktor
hinter problematischem Gliicksspielverhalten ist,'”* wurde untersucht, ob beim
Erwerb von Lootboxen dieselben kérperlichen Reaktionen entstehen und derselbe
Reiz zum Weiterspielen wie bei traditionellem Gliicksspiel besteht.

Dafiir wurde Probanden, die mit dem konkreten Spiel und dessen Lootboxen
vertraut waren, in einem ersten Versuch Videoclips von Lootboxdffnungen gezeigt
und verschiedene korperliche Reaktionen gemessen. AnschliefSend sollten die Pro-
banden auf einer Skala von 0-100 angeben, wie viel Drang zum Weiterspielen sie
verspiirten. Zudem sollten sie den Grad der gefiihlten Aufregung bewerten.

In einem zweiten Versuch wurde die korperliche Reaktion beim Offnen der
Lootboxen gemessen. Dazu wurden den Probanden zum einen spezielle Computer-
Miuse zur Verfligung gestellt, die die Intensitit der Klicke messen konnten. Zusitz-
lich wurde mittels Elektroden an der linken Hand die Hautleitfihigkeit gemessen.
Eine erhohte Hautleitfihigkeit gilt als Anzeichen fiir erhdhte psychologische Sti-
mulation.'”

Als Ergebnis war zu beobachten, dass bei wertvollerem Lootboxinhalt eine er-
héhte psychische Stimulation auftrat. Insgesamt wies die Reaktion der Spieler auf
das Offnen von Lootboxen strukturelle Ahnlichkeiten zur Reaktion bei Spielern von
traditionellem Glicksspiel auf.

bb) Folge aus den Forschungsergebnissen

Die genannten Studien zeigen einstimmig eine Korrelation von Kaufverhalten von
Lootboxen und einem Gliicksspielrisiko der Teilnehmer. Es kann also zunichst an-
genommen werden, dass Kiufer von Lootboxen mit hoherer Wahrscheinlichkeit
ein Gliicksspielproblem aufweisen und dass Personen mit Gliicksspielproblem eher
geneigt sind, Lootboxen zu erwerben.

Diese Schlussfolgerung findet auch darin Unterstiitzung, dass zumindest in ei-
ner verfiigbaren Studie die korperlichen Reaktionen der Teilnehmer beim Offnen
von Lootboxen mit denen bei der Gewinnerwartung bei echtem Gliicksspiel ver-
gleichbar sind. Das deutet darauf hin, dass diejenigen Spieler, die besonders anfillig
fiir die Gefahren von herkdmmlichem Gliicksspiel sind, auch besonders anfillig auf
das Offnen von Lootboxen reagieren.

191 Larche et al., JGamblStud 37 (2019), 141.

1092 Gestiitzt auf Brown, IntJAddict 21 (1986), 1001; Baudinet/Blaszczynski, JGamblStud 29 (2013),
343.

1093 Larche et al., JGamblStud 37 (2019), 141.
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Allerdings wird die Methodik der dargestellten Studien dafiir kritisiert, dass der
Pool der Teilnehmer wegen der freiwilligen Bereitschaft eher aus ohnehin am Thema
interessierten Personen bestiinde und deswegen nicht reprisentativ sei.'”* Zudem
gelten Selbsteinschitzungen beziiglich Gliicksspiel- und Kaufverhalten als beson-
ders anfillig fiir Fehleinschitzungen.'®”

Weiterer Kritikpunkt ist, dass es die erdrterten Studien nicht vermégen, einen
Ursachenzusammenhang, etwa in der Form, dass der Kauf von Lootboxen dazu
fiihrt, dass sich ein Gliicksspielproblem beim Kiufer entwickelt, nachzuweisen.'*®

Ein solcher ist aber fiir die Annahme der Vorhersehbarkeit nach § 3 Abs. 4 S. 2
UWG gar nicht erforderlich. Notwendig, aber auch ausreichend ist, dass eine beson-
ders schutzbediirftige Personengruppe vorhersehbar zu einer geschiftlichen Hand-
lung verleitet wird, also die Schwiche zur Umsatzsteigerung ausgenutzt wird.'”” Ob
die Einwirkung dabei weitere negative Folgen, etwa das Perpetuieren einer beste-
henden oder das Hervorrufen einer bisher unentdeckten Gliicksspielsucht bewirke,
ist an dieser Stelle nicht von Bewandtnis. Damit bedarf es diesbeziiglich keiner ein-
gehenden Auseinandersetzung mit der Aussagekraft der skizzierten Studien.'*”®

Die festgestellte korrelative Bezichung muss vor dem Hintergrund der Vertei-
lung des Ausgabe-Verhaltens der Spieler betrachtet werden. Da nur ein besonders
geringer Prozentsatz an Spielern fiir einen Grofiteil des Umsatzes verantwortlich ist,
kann auch fiir Lootboxen davon ausgegangen werden, dass viele dieser zahlungswil-
ligen Spieler mit héherer Wahrscheinlichkeit ein Gliicksspielproblem aufweisen.'®”
Fiir den Tatbestand des § 3 Abs. 4 S. 2 UWG bedeutet dies, dass das Angebot von
Lootboxen jedenfalls nur das Verhalten von besonders gliicksspielanfilligen Spielern
wesentlich beeinflusst.

Nicht zuletzt die blofSe Anzahl der Studien, die weit iberwiegend zu dhnlichen
Ergebnissen kommen, und die mediale Aufmerksambkeit, die dieses Thema in der
Vergangenheit erfahren hat, sind als starkes Indiz dafiir zu werten, dass sich die
Spieleanbieter dieser Umstinde auch bewusst sind. Zumindest aber fithren die Er-
gebnisse dazu, dass objektiv vorhersehbar ist, dass Lootbox-Angebote vor allem fiir
Gliicksspiel besonders anfillige Spieler ansprechen und in groflem Umfang von die-

19 Gainsbury, Gaming Law Review 23 (2019), 80, 81.

1995 Gainsbury, Gaming Law Review 23 (2019), 80, 81; Ellis/Davidson/Shaw/Geyer, International
Journal of Human-Computer Studies 130 (2019), 86.

1% Gainsbury, Gaming Law Review 23 (2019), 80, 82; zugestehend auch Zendle/Meyer/Over,
RSocOpenSci 6, (2019), 16.

1997 Vol. Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR 2018, 586, 590; Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145,

147.

Kritisch zu Studien dieser Art Gainsbury, Gaming law review 2019, (23), 80; zu einer méglichen

Ursachenbezichung siche S. 210 ff.

7 Vgl. zu dieser Schlussfolgerung bereits S. 76.
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sen erworben werden.''?’ Dariiber hinaus fillt besonders der Umstand ins Gewichrt,
dass nicht etwa die Vermdgensverhiltnisse der Spieler, sondern allein die Neigung
zu Gliicksspiel fiir die Korrelation von Bedeutung ist."'”!

Im Ergebnis kommt es deshalb beim Angebot von Lootboxen bei der wettbe-
werbsrechtlichen Betrachtung nicht auf den Maf3stab eines durchschnittlichen Ver-
brauchers, sondern auf den eines durchschnittlich gliicksspielgefahrdeten Spielers
an.

¢) Unzulissige Druckausiibung gegeniiber Gliicksspielgefihrdeten

Das Anbieten von Lootboxen muss weiterhin gegeniiber den mafigebenden Spiel-
suchtgefihrdeten eine unzulissige Beeinflussung darstellen. Das setzt voraus, dass
durch die Gestaltung und die Einbindung von Lootboxen in Videospielen ein Spie-
ler eine Kaufentscheidung trifft, die er andernfalls nicht getroffen hitte, weil er nicht
mehr in Lage ist, die Vor- und Nachteile der Entscheidung rational abzuwigen.''*

Anhand der nachgewiesenen Parallelen zwischen Lootboxen und klassischem
Gliicksspiel kann hier fiir die Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit auf das er-
forschte Feld der Gliicksspielsucht abgestellt werden. Ein Spielsiichtiger ist gerade
nicht mehr in der Lage, seine Kaufentscheidung rational zu treffen und zu beur-
teilen. Es ist ihm nicht mehr méglich, ein Angebot anhand der Kosten und der
Gewinnchance objektiv zu analysieren."® Vielmehr ist er getrieben vom Drang zu
spielen und das Gliicksgefiihl des Gewinns zu erleben.!'** Damit ist treibender Fak-
tor der Kaufentscheidung nicht mehr nur die Kaufsache und damit verbundene
wirtschaftliche Uberlegungen, sondern in hohem Mafle der Vorgang und der Ner-
venkitzel des Spielens selbst. Diese Gefahren begriinden mitunter die Legitimation
fiir die Regulierung des Gliicksspiels''” und sind auf Grund der strukturellen Ahn-
lichkeit Lootboxen ebenso immanent. Damit hebt der blofle Umstand, dass Loot-
boxen angeboten werden, die Spiele bereits auf ein Maf3, das einem erheblichen
Druck auf die gliicksspielanfilligen Spieler gleichkommt.

Dies allein begriindet allerdings noch keine grundsitzlich unlautere Beeinflus-
sung. Auch echtes Gliicksspiel ist in regulatorischen Bahnen akzeptiert, ebenso wie
inkorporierte Zufallselemente bei anderen Produkten, z. B. in Uberraschungseiern
oder den viel zitierten Panini-Stickern und Yugioh- oder Pokemonsammelkarten.

190 Zur Vorhersehbarkeit hinsichtlich der Monetarisierung allgemein bereits oben S. 76 ff.

10 Close et al, Addict Behav 117 (2021), 106851.

102 yel. BGH, NJW 2018, 3640, 3647 Rn. 68 — Werbeblocker IT; Khler/Bornkamm/Feddersen/
Kéhler, § 4a UWG Rn. 1.66; OLG Koéln, GRUR 2016, 1082, 1090 mAnm Alexander.

103 Fortune/Goodie, Psychol Addict Behav. 26 (2012), 298; Clark et al, JNeurosci. 33 (2013), 17617,
17619 mwN.

104 FortunelGoodie, Psychol Addict Behav. 26 (2012), 298; Clark et al, JNeurosci. 33 (2013), 17617,
17619 mwN.

105 Vel § 1. 1 Nr. 1 GliStV.
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Im Vergleich zu diesen gesellschaftlich akzeptierten Geschiftsmodellen kommt
hier jedoch noch die Sogwirkung hinzu, die die Inkorporation in ein Spiel mit
sich bringt.""® Neben der Reizwirkung der Gliicksspielelemente gewihren Loot-
boxen oft Vorteile im Spiel, die den sozialen Status des Spielers gegeniiber Mit-
spielern verbessern kénnen.'?” Die spielerische Umgebung und die Entkopplung
des ausgegebenen Geldes durch Einsatz einer Spielwihrung sorgen dafiir, dass die
Hemmschwelle zum Kauf weiter sinkt.!'%® All die Umstinde, die bereits fiir her-
kommliche Mikrotransaktionen problematisch erscheinen, weil sie anfillige Spieler
zu irrationalen Kaufentscheidungen bewegen,''” wirken umso intensiver, wenn der
betroffene Spieler ohnehin anfillig fiir Gliicksspiel ist und damit ein weiterer sub-
jektiver Grund hinzutritt.

Besonders hervorzuheben sind von den oben diskutierten Spieldesignelementen
die pay-to-win Lootboxen, bei denen Inhalte, die einen mitunter erheblichen Vor-
teil im Spiel bewirken kénnen, in Lootboxen verkauft werden und nicht anders
erhiltlich sind. In diesen Fillen fithrt fiir den (gliicksspielanfilligen) Spieler kein
Weg an den zufallsabhingigen Lootboxen vorbei, wenn er am Fortschritt im Spiel
interessiert ist. Ein Beispiel fiir ein solches Design ist etwa im Fuf$ball-Spiel FIFA
des Anbieters EA zu finden, in dem bessere Spieler nur in Lootboxen erhiltlich
sind.""° Ahnlich zu behandeln sind sogenannte ,,Gacha Games®, die oft mit einer
animierten Cartoon-Grafik aufwarten und dem Spieler wesentliche Spielgegen-
stinde oder Spielcharaktere iiber ein zufallsabhingiges Lootboxsystem verfiigbar
machen."""" Ein modernes Beispiel fur ein solches Gacha-Game ist das 2020 vom
Publisher miHoYo veréffentlichte ,Genshin Impact®, das Spielern eine weitlaufige
offene Spielwelt und verschiedene spielbare Charaktere bietet. Um in diesem Spiel
erfolgreich mit anderen Spielern in der Rangliste mithalten zu konnen, sind die
stirksten Charaktere und die beste Ausriistung von Noten, die lediglich durch Loot-
boxen mit verschwindend geringen Erfolgswahrscheinlichkeiten zu erhalten sind.'"?

1106

Dazu bereits ausfithrliche S. 64 ff und S. 132; Sogwirkung auch angenommen von Ehinger/Scha-

domski, K&R 2018, 145, 147.

97" Guo/Barnes, Journal of Computer Information Systems, 52 (2011), 18 ff; Lehdonvirta, Electron-
CommerRes 9 (2009), 97, 103; Walfling et al, in Batthydny/Pritz, Rausch ohne Drogen, S. 291,
301.

1198 BPiM, Gefihrdungsatlas, S. 123; Cerulli-Harms et al, Loot boxes in online games, S. 23 f

1199 Siehe wiederum S. 64 ffund S. 132.

110 Zu konkret diesen Lootboxen niher uk parliament, Financial harms of immersive technologies
Rn. 75 ff, abrufbar unter https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcu-
meds/1846/184606.htm#_id TextAnchor034.

"1 Niher zu Gacha-Games Schwiddessen, CR 2018, 444; eingehend Schwiddessen, Loot Boxes in
Japan: Legal Analysis and Kompu Gacha Explained, abrufbar unter hteps://www.lexology.com/
library/detail.aspx?g=9207df10-a8a2-4{67-81c3-6a148a6100¢2.

12 Die Wahrscheinlichkeit irgendeinen Inhalt der hchsten Seltenheit zu erhalten betrigt dabei

0,6 %, die Chance auf einen spezifischen Inhalt ist also noch um ein Vielfaches geringer, niher

dazu unter https://game8.co/games/Genshin-Impact/archives/297443.
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Eine Lootbox kann dabei ca. alle drei Tage kostenlos gedfnet oder sofort fiir einen
Gegenwert von umgerechnet ca. 2 Euro erworben werden, wobei fiir einen Inhalt
der héchsten Seltenheit durchschnittlich etwa 170 Boxen erworben werden miissen.

Bauen solche Spiele mit pay-to-win-Elementen darauf, dass Spieler auf eine zu-
fillige Chance setzen, um im Spiel Fortschritte zu erlangen, ist eine starke Druck-
wirkung auf den Spieler anzunehmen. Ein gliicksspielabhingiger Spieler, der in
»Genshin Impact® versucht, einen guten Platz im Ranking zu erspielen, wird wieder
und wieder, entgegen aller Wahrscheinlichkeit, sein Gliick versuchen, um die er-
sehnten seltenen Inhalte zu erlangten. Ein FIFA-Spieler wird wieder und wieder
Lootboxen kaufen, um sein gewiinschtes Team zusammenstellen zu konnen, auch
wenn die Gewinnquoten immer gegen ihn stehen.''"

Insgesamt sorgt vor allem das Zusammenspiel von geschiftsferner, immersiver
Spielumgebung, erstrebten Vorteilen im Spiel und zufallsabhingiger Gewinnchance
in Summe dafiir, dass ein starker Druck zum Kaufen auf einen Spielsiichtigen aus-
gelibt wird.

Im Ergebnis stellt deshalb das Anbieten von Lootboxen gegentiber Gliicks-
spielsiichtigen eine unzulissige Beeinflussung durch Druckausiibung dar, wenn das
Spiel zumindest einige weitere Elemente enthilt, die verstirkten Kaufdruck auf die
Spieler ausiiben.

d) Ergebnis Lootboxen als aggressive geschiftliche Handlung

Ebenso wie herkommliche Mikrotransaktionen ist die Inkorporation von Lootbo-
xen in Spielen schon grundsitzlich nicht unproblematisch. Durch die zusitzlichen
zufallsabhingigen Elemente werden durch Lootboxen vor allem Spieler angespro-
chen, die ohnehin Anzeichen von problematischem Gliicksspielverhalten aufweisen.
Die Kombination aus in der Spielgestaltung begriindeten Anreizen mit zufallsab-
hingigen Belohnungen sorgt dafiir, dass gegeniiber Gliicksspielsiichtigen ein starker
Druck entsteht, der eine rationale Kaufentscheidung ausschlief3t. Damit liegt eine
unzuldssige Beeinflussung nach § 4a UWG vor, sodass das Anbieten von entspre-
chenden Lootboxen unlauter und damit nach § 3 Abs. 1 UWG unzulissig ist.

3. Zusammenfassung Lootboxen im Wettbewerbsrecht

Lootboxen kénnen, ebenso wie Mikrotransaktionen allgemein, aus einer Vielzahl
von Griinden unzulissig im Sinne des UWG sein. Durch die zufallsabhingige
Gewinnmdglichkeit, die Lootboxen immanent ist, konnen sich zusitzliche Be-
sonderheiten ergeben. Zunichst stellen die 6ffentlich-rechtlichen Gliicksspielregu-
lierungen Marktverhaltensregeln dar, sodass die Qualifizierung von Lootboxen als

Gliicksspiel eine Unzuldssigkeit nach §§ 3 Abs. 1, 3a UWG zur Folge hat.

113 Beispielhaft dazu bbc, Loot boxes, abrufbar unter https://www.bbc.com/news/busi-

ness-53337020.
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Unabhingig von einer gliicksspielrechtlichen Bewertung kénnen Lootboxen
zudem dann unzulissig sein, wenn sie sie gezielt an gliicksspielsiichtige Spieler ad-
ressiert sind. Die bisherigen empirischen Studien zeigen, dass dies der Fall ist, indem
erh6hte Ausgaben fiir Lootboxen korrelativ mit hoherer Gefahr von Spielsucht ein-
hergehen. Zusammen mit der Inkorporation ins Spiel und der damit geschaffenen
Anreizwirkung wird ein starker Druck erzeugt, der die Entscheidungsfreiheit eines
Gliicksspielsiichtigen unzulissig beeintrichtigt, sodass der Vertrieb von bestimmten
Lootboxen nach § 4a UWG als unlauter angesehen werden kann.

III. Lootboxen im Jugendschutzrecht

Wie Mikrotransaktionen allgemein, bestehen auch fiir die Regulierung von Loot-
boxen Ansatzpunkte im Jugendschutzrecht. Besonderheiten in der Betrachtung er-
fordern Lootboxen hier deshalb, weil das Zufallselement eigene Gefahren birgt und
abweichende Wertungsentscheidungen erméglicht. Damit kénnen sie grundsitzlich
Gegenstand der gleichen Regulierungsinstrumente sein, wobei sich bei der Beur-
teilung im Einzelfall andere Bewertungen ergeben kénnen. So gilt auch hier, dass
fur Spiele, die auf Trigermedien vertrieben werden, die Regeln des Jugendschutz-
gesetzes zum Tragen kommen. Dagegen ist auf rein digital vertriebene Spiele und
auf solche, die weitere Online-Inhalte anbieten, der JMStV anzuwenden.'''4

Auch fiir die Regulierung von Lootboxen sind damit die wesentlichen jugend-
schutzrechtlichen Spielwiesen zum einen die Frage der entwicklungsbeeintrichti-
genden Wirkung und zum anderen eine mdoglicherweise interessenschidigende
Werbung.''"

1. Entwicklungsbeeintrichtigend

Auch fiir Lootboxen stellt sich die Frage, ob und wie diese Inhalte zur Beurteilung
der Entwicklungsbeeintrichtigung im Sinne des § 5 JMStV beriicksichtigt werden
kénnen. Dass Mikrotransaktionen allgemein und damit insbesondere auch Loot-
boxen unter dem Aspekt der Entwicklungsbeeintrichtigung herangezogen werden
sollten, wurde bereits zuvor festgestellt.''®

Damit verbleibt es bei der Frage, ob Lootboxen geeignet sind, Kinder und Ju-
gendliche in ihrer Entwicklung negativ zu beeinflussen.

114 Fingehend bereits oben S. 85 ff.
15 Ahnlich Schwiddessen, CR 2018, 512, 517 fF.
1116 Dazu bereits S. 93
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a) Verleitung zu Gliicksspiel

Ein erster Ansatzpunke fiir eine solche Beeintrichtigung ist der Vorwurf, dass Loot-
boxen geeignet sind, Kinder und Jugendliche zu realem Gliicksspiel zu verleiten,
also als eine Art ,Einstiegsdroge wirken.''”

Eine korrelative Bezichung zwischen dem Erwerb von Lootboxen und potenziel-
len Gliicksspielproblemen wurde bereits festgestellt.!'® Diese Korrelation ist sogar
bei jiingeren Spielern tiberdurchschnittlich stark ausgeprigt.''" Dafiir, dass diese
Spieler auch cher traditionellem Gliicksspiel zugeneigt sind und etwa ein Kasino be-
suchen wiirden, gibt es hingegen lediglich erste Anhaltspunkte,'?* aber noch keine
gefestigte Datenlage.''*!

Auch eine Ursachenbeziehung zu der Gefahr eines Gliicksspielproblems ldsst
sich daraus nicht zweifelsfrei ableiten. Ebenso mdéglich ist, dass Gliicksspiel und
Lootboxen lediglich eine gleiche Zielgruppe ansprechen und dadurch eine Korre-
lation entsteht. Es verbleibt damit ungeklirt, ob Lootboxen wirklich geeignet sind,
Spieler zum Gliicksspiel zu verleiten. Es kann also noch nicht sicher eine Entwick-
lungsbeeintrichtigung tiber das fiir gewShnliche Mikrotransaktionen bestehende
Risiko hinaus angenommen werden.

b) Sonstige Entwicklungsbeeintrichtigung

Der Umstand, dass eine Verbindung zwischen dem Kauf von Lootboxen und dem
Spielen von klassischem Gliicksspiel nicht dargelegt werden kann, bedeutet nicht
automatisch, dass nicht die Gefahr anderer Entwicklungsbeeintrichtigungen be-
steht. Die besondere Gefahr zufallsbasierter Belohnungen — in auffilliger Parallele
zum ,echten® Gliicksspiel — ist der Umstand, dass sie bei einigen Menschen irra-
tionale, obsessive und pathologische Verhaltensweisen, beispielsweise Gliicksspiel-
sucht, hervorrufen.''* Der psychologische Hintergrund dafiir wird darin gesehen,
dass bei feststehenden Belohnungssystemen, bei dem auf eine bestimmte Hand-
lung immer eine bestimmte Belohnung folgt, ein Spieler sich schnell an die Muster
anpassen kann; in Ermangelung einer solchen Anpassung bei variablen Systemen
bleibt hingegen Raum fiir irrationale Reaktionen."'” Diese Tendenz ist bei Kindern
und Jugendlichen besonders ausgeprigt,''?* was die strenge Regulierung des Gliicks-

17 Vgl. etwa bbc, Number of child gamblers quadruples in just two years, abrufbar unter hteps://
www.bbc.com/news/business-46286945; forbes, Video Games Can Be A Gateway To Problem
Gambling, abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/tedknutson/2019/08/08/video-games-
can-be-a-gateway-to-problem-gambling-ftc-warned/.

118 Ausfiihrlich S. 201 fF.

Y Zendle/Meyer/Over, RSocOpenSci 6, (2019), 1; dhnliches Ergebnis bei Mattson/Barkman, Micro-
transactions and lotteries in video-games, S. 36.

1120 King/Delfabbro, Computers in Human Behavior 55 (2016), 198.

Y21 Delfabbro/King, Gambling and Gaming 20 (2020), 380.

122 Spraker, JICES 14 (2016), 106, 109.

123 Spraker, JICES 14 (2016), 106, 110.

124 Spraker, JICES 14 (2016), 106, 110.
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spiels, gerade gegeniiber dieser Personengruppe, rechtfertigt. Lootboxen funk-
tionieren nach dem gleichen Prinzip, indem auch hier Belohnungen ohne sichere
Vorhersagemaglichkeit ausgeschiittet werden. Folglich sind Kinder und Jugend-
liche besonders anfillig dafiir, durch den wiederholten Kauf von Lootboxen negativ
beeinflusst zu werden.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass eine Entwicklungsbeeintrichti-
gung nicht nur dadurch drohen kann, dass Lootboxen als Pfad zu herkommlichen
Gliicksspielproblemen dienen. Das negative Ergebnis der Entwicklung muss nicht
sein, dass Lootboxen tatsichlich dafiir sorgen, dass Kinder und Jugendliche eher
dem klassischen Gliicksspiel zugeneigt sind. Nicht die konkrete Handlung ist ent-
scheidend, sondern der sich negativ entwickelnde geistige Zustand."'* Suchtver-
halten, irrationale Risikobereitschaft und eine mangelnde Impulskontrolle, die zu
ungehemmten Kaufentscheidungen fiihrt, kénnen durch den Erwerb von Loot-
boxen ausgelebt und perpetuiert werden, ohne dass jemals die Briicke zum realen
Gliicksspiel genommen wird. Indem Lootboxen dieselben Wirkungen haben kon-
nen wie herkommliches Gliicksspiel, sind auch die drohenden Entwicklungsbeein-
trichtigungen die des herkémmlichen Glicksspiels. In dieser Hinsicht entfaltet
auch die korrelative Bezichung zwischen Lootboxen und Gliicksspielproblem deut-
lich mehr Aussagekraft, indem die psychologisch indizierten Wirkungen empirisch
unterfiittert werden. Mit anderen Worten kénnen Lootboxen auf die gleiche Art die
Entwicklung von Kindern und Jugendlichen beeinflussen, wie dies herkdmmliches
Gliicksspiel vermag.

Insgesamt kann also auch fiir Lootboxen konstatiert werden, dass die Wahr-
scheinlichkeit fiir eine entwicklungsbeeintrichtigende Wirkung hoch ist. Auch
wenn es wiederum an gefestigten Ergebnissen von Langzeitstudien fehlt, zeigt die
bisherige Forschungslage starke Parallelen zu klassischem Gliicksspiel auf. Fiir die-
ses gilt, dass Minderjihrige von vornherein von der Teilnahme ausgeschlossen sein
miissen.'?* Auf Grund der vergleichbaren Wirkung von Lootboxen miissen diese
aus jugendschutzrechtlichen Gesichtspunkten ebenso behandelt werden.

2. Entwicklungsbeeintrichtigend im Sinne des neuen JuSchG

Wie bereits diskutiert miissen zukiinftig nach § 10b JuSchG auch Nutzungsrisiken bei
der Frage, ob ein Spiel entwicklungsbeeintrichtigen Wirkung auf Kinder und Jugend-
liche haben kann, berticksichtigt werden."'*” Dabei rekurriert die Gesetzesbegriindung
explizit auf Lootboxen als ein Beispiel fiir solche Nutzungsrisiken, die bei der Beur-
teilung der Altersfreigabe bedacht werden sollen."** Nach der hier vertretenen Auftas-
sung, wonach Lootboxen ohnehin schon bei der Beurteilung der Spiele beriicksichtigt

1125 Vgl. Hoeren/Sieber/Holznagel/Altenhain, Multimedia-Recht Teil 20 Rn. 84 f; Liesching, Jugend-
schutzgesetz, § 14 JuSchG Rn. 2 f.

1126 § 4 Abs. 2 S. 2 GliStV.

127 Siehe oben S. 110.

1128 BT-Drs. 19/24909, S. 43.
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werden sollten, ist diese Anderung rein deklaratorischer Art. Mit Inkrafttreten der
geplanten Anderungen ist nunmehr auch mit einer strengeren Beurteilung der Alters-
freigabe von Spielen, die auf dieses Zahlungsmodell setzen, zu rechnen.

Der genaue Beurteilungsmafistab bleibt dabei eine Frage des Einzelfalls. Bei der
Bewertung sollte jedenfalls die Bedeutung der Lootboxinhalte fiir das Spiel, etwa
ob es sich um pay-to-win oder ausschlief§lich kosmetische Inhalte handelt, mitein-
bezogen werden. Daneben sollte Beachtung finden, ob die entsprechenden Inhalte
ausschlieflich durch Lootboxen gewonnen werden kénnen oder ob und wie sie an-
derweitig erhiltlich sind. Je stirker die Lootboxen klassischem Gliicksspiel dhneln,
desto héher ist die Altersbeschrinkung anzusetzen. Ob damit zukiinftig Spiele mit
Lootboxen tiberwiegend keine Jugendfreigabe mehr erhalten werden, wie in Re-
aktion auf den Gesetzesentwurf hiufig plakativ befiirchtet wurde,"'” kann durchaus
bezweifelt werden, bleibt es doch bei einer individuellen Entscheidung im Einzel-
fall, die die Lootboxen lediglich beriicksichtigen muss. Dennoch werden Spiele, die
durch exklusive pay-to-win-Inhalte stark monetarisiert sind und einen Schwerpunkt
auf zufallsabhingige Gewinne legen, z. B. die aktuellen Spiele der FIFA-Serie, nicht
mehr véllig ohne Altersfreigabe auskommen kénnen.''3

3. Lootboxen als interessenschidigende Werbung

Sofern Lootboxen als Gliicksspiel im straf- bzw. ordnungsrechtlichen Sinne quali-
fiziert werden sollten, gilt fiir sie das Werbeverbot nach § 5 Abs. 2 S. 1 GlaStV,
sodass an Minderjihrige gerichtete Werbung unzulissig ist.

Unabhingig von einer solchen Beurteilung kommt zudem wiederum § 6 Abs. 4
JMStV in Betracht, der verbietet, dass Werbung den Interessen von Kindern schadet
oder deren Unerfahrenheit ausnutzt. Diesen Aspekt zieht insbesondere die KJM in
ihrer Stellungnahme zu Lootboxen heran.'!

a) Ansicht der KM

Vor dem Hintergrund des weiten Werbebegriffs, der dem JMStV zu Grunde liegt,
ist jedes Kaufangebot von Lootboxen auch als Werbung im Sinne des § 6 JMStV

zu verstehen.!'3?

1129 So etwa Spiegel, Regierung will Kinder vor Kostenfallen beim Gaming schiitzen, abrufbar
unter https://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/regierung-will-kinder-vor-kostenfallen-beim-
gaming-schuetzen-a-5dd1781c-c458-4165-a571-b0dcbe72ba3a; eSports.com, FIFA bald ab 182
— Bundesregierung nimmt Lootboxen ins Visier, abrufbar unter https://www.esports.com/de/
fifa-bald-ab-18-bundesregierung-nimmt-lootboxen-ins-visier-187583.

AA aber die USK, die auch die neuste Iteration der FIFA-Serie trotz Lootboxen ohne Alters-
beschrinkung freigegeben hat, dazu gameswirtschaft, Trotz Lootboxen: Warum FIFA 22 ohne
Einschrinkung freigegeben ist, abrufbar unter hteps://www.gameswirtschaft.de/wirtschaft/fifa-
22-usk-altersfreigabe-fut-lootboxen/.

131 KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 3,

132 Liesching, ZEWG 2020, 313, 315; vgl. schon S. 99 f.
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§ 6 Abs. 4 JMStV fungiert als Auffangtatbestand und Generalklausel und wird
naher durch die Richtlinien der Landesmedienanstalten konkretisiert.''** Insbeson-
dere fillt darunter der Einsatz von aleatorischen Mitteln in einer Weise, die geeignet
ist, die angesprochenen Kinder oder Jugendlichen , irrezufiihren, durch tibermiflige
Vorteile anzulocken oder deren Spielleidenschaft auszunutzen“.!" Diese Fallgrup-
pen dienen aber lediglich als Beispiele, sodass daneben weitere Anwendungsszena-
rien moglich sind."?

Die KJM fiihrt mit Bezug auf die Richtlinien aus, dass Lootboxen dann interes-
senschidigend sein konnten, wenn die Begleitumstinde geeignet sind, Kinder und
Jugendliche irrezufithren oder unter Druck zu setzen, etwa indem ein falscher Zu-
sammenhang zwischen Mehrkiufen und erh6hter Gewinnchance suggeriert wird,
die Kaufbedingungen verschleiert werden oder Zeitdruck erzeugt wird.'*® Daneben
konne die Unerfahrenheit der Spieler ausgenutzt werden, indem die visuelle Dar-
stellung der Lootbox besonders mysterios oder begehrenswert gestaltet ist.'"?’

Danach wiirden Lootboxen nicht generell unter den Tatbestand fallen, sondern
nur dann, wenn weitere Umstidnde hinzutreten, die geeignet sind, die Zielgruppe
ungebiihrlich zu beeinflussen. Allerdings korrespondieren die von der KJM erwoge-
nen Umstinde lediglich mit den Kriterien zur Irrefithrung der Landesmedienanstal-
ten. Nur am Rande wird die in den Richtlinien explizit als Beispiel genannte!'?®
Ausnutzung der Spielleidenschaft behandelt.!*” Gerade dieser aleatorische Aspekt
steht aber bei der Beurteilung der Lootboxen im Lichte der festgestellten Gliicks-
spieldhnlichkeit im Vordergrund.

b) Lootboxen als aleatorisches Werbemittel

In diesem Zusammenhang wird teilweise vertreten, dass es hier auf ein Ausnutzen
der Spielleidenschaft durch Lootboxen nicht ankime, da das fiir § 6 Abs. 4 JMStV
in Rede stehende Werbemittel das Kaufangebot der Lootbox sei. Dieses sei aber
nicht vom Zufall abhingig, da in jedem Fall die Lootbox selbst erhalten werden
wiirde.! %0 Aleatorisch sei nur das Offnen der Lootbox selbst, was aber kein Werbe-
mittel darstelle. Mit anderen Worten sei die Lootbox getrennt vom Kaufangebot
zu betrachten. Das Kaufangebot stelle die Werbung dar, dabei finde aber kein Be-
werben der zu gewinnenden Inhalte statt. Eine andere Betrachtung sei nur maéglich,

1133 Bornemann/Erdemir/Schwartmann, § 6 JMStV Rn. 45; Gerecke, NJW 2015, 3185, 3189; Paschke/
Berlit/Meyer/Kroner/ Liesching, Teil 10 § 6 JMStV Ra. 26.

134 7iff. 4.7 (2) Richdlinien der Landesmedienanstalten.

1135 Vgl. BeckTMD/Altenhain, § 6 JMStV Rn. 27.

1136 KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 3.

157 KM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 3.

1138 7iff. 4.7 (2) Richtlinien der Landesmedienanstalten.

199 Vel. KJM, Jugendschutz bei Online-Spielen, S. 3: , Ebenso kann der Einsatz solcher Werbemittel
unzulissig sein, wenn diese geeignet sind Minderjihrige [...] in ihrer Spielleidenschaft auszunut-
zen .

V40 Sepviddessen, CR 2018, 512, 525.
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wenn man die Lootbox selbst als Werbung fiir darin enthaltene Inhalte betrachte,
was wiederum nur der Fall sein kdnne, wenn konkrete Spielinhalte als Gewinn be-
sonders hervorgehoben wiirden.!'!

Diese Ansicht greift allerdings zu kurz und teilt den Kauf- und Werbeprozess
unnatiirlich auf. Eine Gegeniiberstellung mit vergleichbaren Angeboten zeigt, dass
eine derartige kiinstliche Aufspaltung nicht zielfithrend ist. Bei der Werbung fiir
Lotterielose wird nicht etwa das Los selbst beworben,''*? sondern die damit verbun-
dene Gewinnchance; bei einem Fernsehgewinnspiel wird nicht die Méglichkeit des
Anrufs bei der Bezahlhotline beworben, sondern der mogliche Hauptgewinn. Selbst
wenn diese Gewinne nicht explizit benannt werden und stattdessen etwa , tolle Prei-
se“ oder Ahnliches angepriesen wird, rechtfertigt dies keine andere Betrachtung.

Eine solche aufspaltende Betrachtung ist aus Schutzzweckgesichtspunkten nicht
angezeigt, da sie zu Umgehungsgestaltungen einlddt. Dariiber hinaus ist sie aber auch
nicht als Einschrinkung notig, weil nicht per se jedes aleatorische Mittel unzulissig
ist, sondern lediglich solche, die die Spielleidenschaft der Zielgruppe ausnutzen.!'*?
Damit sind grundsitzlich Lootboxen als aleatorische Werbemittel zu betrachten.

¢) Ausnutzen der Spielleidenschaft

Als aleatorische Werbemittel wiren Lootboxen entsprechend den Richtlinien der
Landesmedienanstalten dann unzulissig, wenn sie die Spielleidenschaft von Min-
derjahrigen ausnutzen, um deren Interessen zu schaden. Hier kann zunichst of-
fenbleiben, ob der Begriff ,Spielleidenschaft® konkret auf Gliicksspiel bezogen ist
oder ob etwa die Leidenschaft, ein Computerspiel zu spielen, gemeint ist. Beide
Arten kénnen in vergleichbarer Weise negative Auswirkungen auf die Entwicklung
haben.'"* Vor dem Hintergrund, dass § 6 Abs. 4 JMStV als beispielhafter Auffang-
tatbestand konzipiert ist, miissen beide Arten der Ausnutzung Beriicksichtigung
finden.

Danach kénnen Lootboxen dann interessenschidigend sein, wenn sie die Lei-
denschaft der Minderjihrigen im Spiel, also z. B. den Spielfluss und den Wunsch
Weiterzuspielen, ausnutzen.

Hier wird hiufig eingewandt, dass dies nicht der Fall sein kénne. Der Spiel-
fluss und die Leidenschaft entstiinden durch Immersion im Spiel, der Kauf weiterer
Inhalte breche aber gerade diese Immersion, indem er den Spieler aus dem Spiel-
geschehen reifft und in die Kaufumgebung leitet.!'* Ahnlich argumentiert auch die

"4 Schwiddessen, CR 2018, 512, 525.

1142 yol. auch S. 220.

14 vol. Ziff. 4.7 (2) Richdlinien der Landesmedienanstalten.

W4 Rehbein/Kleimann/Ma(Sle, Computerspielabhingigkeit im Kindes- und Jugendalter, S. 40; Rii-
ping, Computerspielsucht als Entwicklungsbeeintrichtigung, S. 20 ff; vgl. Spengler, WRP 2015,
1187, 1190.

W5 Ehinger/Schadomsky, K&R 2018, 145, 147; zustimmend Nickel/Feuerhake/Schelinski, MMR
2018, 586, 590.
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BPjM in ihrer Coinmaster-Entscheidung, bei der eine Indizierung abgelehnt wurde,
unter anderem mit der Begriindung, dass durch wiederkehrende Unterbrechungen
durch Spielhandlungen der Gliicksspielfluss keine Sogwirkung entfalte.''*

Insbesondere die Entscheidung des BPjM ist dabei allerdings im Kontext zu
betrachten: In Rede stand eine Indizierung des Spiels auf Grund der Kaufmaglich-
keiten. Die Indizierung ist die schirfste Beurteilung, die ein Medieninhalt erfahren
kann.""” Diese strenge Hiirde wurde im konkreten Fall nicht genommen. Die Ka-
tegorisierung als schiddliche Werbung hat nur das Verbot der konkreten Werbung
zur Folge und ist damit weniger belastend fuir einen Anbieter.

Zudem bleibt bei dieser Betrachtung aufer Acht, dass neben der Sogwirkung
des Gliicksspiels vor allem die Konzeption des Spiels in seiner Gesamtbetrachtung
mafSgeblich die Kaufmotivation férdert.!'

Die zu beriicksichtigende ,Spielleidenschaft® ist deshalb vielmehr als Wunsch
des Minderjahrigen nach Fortschritt im Spiel zu verstehen. Dies eroffnet die Mog-
lichkeit, fiir die Frage nach der Ausnutzung das konkrete Design des Spiels neben
dem jeweiligen Kaufangebot heranzuziehen. Hier ist die Frage, ob dieser Umstand
vom Spieleanbieter ausgenutzt wird und damit eine interessenschidigende Werbung
vorliegt, entsprechend dhnlich zu beurteilen wie im Wettbewerbsrecht:''* Ist der
Kauf von Lootboxen plétzlich nétig, um weitere Fortschritte im Spiel zu erreichen,
nachdem zuvor auch kostenloses Spielen ausreichend war, liegen starke Indizien fiir
ein Ausnutzen und damit fiir eine interessenschidigende Werbung vor.

4. Zusammenfassung Lootboxen im Jugendschutzrecht

Insgesamt sind auch Lootboxen aus jugendschutzrechtlicher Sicht nicht unbedenk-
lich. Auf Grund der gestalterischen Ahnlichkeiten zu herkdmmlichem Gliicksspiel
und deren vergleichbarer Wirkungsweise, miissen Spiele mit Lootboxen als entwick-
lungsbeeintrichtigend angesehen werden. Dementsprechend konsequent ist, dass in
der Neufassung des JuSchG Lootboxen nun explizit im Rahmen der Entwicklungs-
beeintrichtigung genannt werden. Nach hier vertretener Ansicht ist diese Anderung
zwar rein deklaratorischer Art, vor dem Hintergrund der aktuellen Spruchpraxis
aber begriiflenswert. Bei der Einstufung der Altersfreigabe sollte Beriicksichtigung
finden, wie wichtig die durch Lootboxen erhiltlichen Inhalte fiir das Spiels als Gan-
zes sind und wie sonstige Spielelemente gestaltet sind.

Auf Grund des Einsatzes aleatorischer Mittel zur Umsatzerh6hung kénnen
Lootboxen zudem in Einzelfillen, insbesondere, wenn es sich um pay-to-win-Loot-
boxen handelt, als interessenschidigende Werbung anzusehen sein.

1146 BpiM, Coinmaster.

7. Stumpf; Indizierung von Medien, S. 5.

148 Vgl. Hamari et al, Computers in Human Behavior 69 (2017), 538; Mattson/Barkman, Micro-
transactions and lotteries in video-games, S. 34; siche zu den Kaufmotivationen durch Spielge-
staltung auch oben S. 67.

114 Dazu eingehend S. 67 ffund S. 206 fF.
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IV. Vertragliche Aspekte des Lootboxerwerbs
Die Regulierung im Wege des Straf-, Wettbewerbs- oder Jugendschutzrechts betrifft

noch nicht unmittelbar einen potenziellen Kiufer von Lootboxen. Zwischen einem
solchen Kiufer und einem Spieleanbieter bestehen individualvertragliche Beziehun-
gen, die grundsitzlich losgelst von etwaigen 6ffentlich-rechtlichen Sanktionen des
Lootbox-Verkaufs bestehen. Nachfolgend soll deshalb ermittelt werden, wie der Er-
werb von Lootboxen zivilrechtlich zu behandeln ist und welche Auswirkungen eine
Beurteilung als Gliicksspiel fiir diese Vertrige bedeutet.

1. Spielvertrag

Zunichst kime in Betracht, den Kauf einer Lootbox nicht anders zu behandeln
als den Erwerb jeder anderen Mikrotransaktion. Mit anderen Worten kdnnte auch
hier ein Kaufvertrag tiber Nutzungsrechte an Immaterialgiitern bestehen, den der
Anbieter dadurch erfiillt, dass er dem Spieler die Lootbox zur Verfiigung stellt.'">
In der Literatur wird sich, sofern die Frage tiberhaupt aufgeworfen wird, mit diesem
Ergebnis begniigt.'"!

Damit kommt allerdings der zufallsabhingige Charakter der Lootboxen bei der
Vertragstypisierung nicht unmittelbar zum Ausdruck. In Anbetracht der Tatsache,
dass das deutsche Zivilrecht durchaus eigene Regeln fiir Vertrige mit Zufallselemen-
ten vorzeichnet, scheint eine genauere Untersuchung und Abgrenzung angebracht.

Insbesondere kdnnte es sich beim Erwerb der Lootbox um einen Spielvertrag
nach § 762 BGB handeln.'* Fiir den Vertrieb von Lootboxen hitte die Katego-
risierung als Spielvertrag weitreichende Folgen: Ein Spielvertrag, der nach § 284
StGB verbotenes Gliicksspiel zum Gegenstand hat, kann nach § 134 BGB nichtig
sein.'" Das wiirde dazu fithren, dass simtliche Kiufe von Lootboxen riickabzu-
wickeln wiren. Zudem begriindet ein Vertrag nach § 762 Abs. 1 S. 1 BGB explizit
keine Verbindlichkeiten, sodass aus einem solchen Geschift keine Zahlungspflich-
ten erwachsen wiirden.

Ob ein (Gliicks-)Spielvertrag nach § 762 BGB vorliegt, folgt nicht zwingend
aus dem Verstindnis von Lootboxen als Gliicksspiel nach straf- und ordnungsrecht-
lichen Vorschriften, sondern ist fiir das Zivilrecht autonom zu priifen.'">

150 Vgl S, 136.

15U Schwiddessen, CR 2018, 444, 458; Krainbring/Roll, ZEWG 2018, 235, 239; Schippel, ITRB
2018, 88, 90.

152 Vel Klenk, GewA 2019, 222, 225, der auf die Parallelen Bezug nimmt.

153 Staudinger/ Engel, § 762 BGB Rn. 3; MiinchKommBGB/Habersack, § 762 BGB Rn. 13.

154 Vol. Klenk, GewA 2019, 222, 225.
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a) Voraussetzungen des Spiels

Ein Spiel im Sinne des § 762 BGB ist ein mehrseitiger Vertrag, bei dem der Ausgang
einer nach festgelegten Regeln vorgenommen Handlung oder das Ereignen eines
zufallsabhingigen Geschehens tiber einen vermégenswerten Gewinn oder Verlust
jeder Partei entscheidet und der zur Unterhaltung oder auf Grund von Gewinn-
streben geschlossen wird.!">

Die sich daraus ergebenden Voraussetzungen sind also, dass ein Vertrag vor-
liegt, der jeweilige Gewinn oder Verlust vom Zufall abhingt und ein entsprechender
Spielzweck besteht.

aa) Gegenseitiger Vertrag

Ob ein Spielvertrag einen gegenseitigen Vertrag im Sinne des § 320 BGB dar-
stelld® oder es sich um einseitig verpflichtende Vertrige handelt, weil die Person
des Leistenden vorldufig ungewiss ist,'"”” ist umstritten. Diese dogmatische Einord-
nung bleibt jedoch ohne praktische Relevanz und kann hier offenbleiben.

Fiir Lootboxen entscheidend ist hingegen, ob und wie das Gewinn- und Ver-
lustrisiko bei einem solchen Vertrag in einem Gegenseitigkeitsverhiltnis stehen
muss.'"*® Mit dem Merkmal der Gegenseitigkeit wird im Rahmen des Gliicksspiels
der Umstand beschrieben, dass beide Parteien ein Verlustrisiko tragen, sei es auch
unterschiedlich hoch. Gerade dieses gegenseitige Risiko charakeerisiert den Spiel-
vertrag: Die Beteiligten hoffen auf den fiir sie giinstigen Eintritt des Zufalls, um
dadurch Gewinn zu erzielen.!'>

Bereits oben wurde ausfiihrlich dargelegt, dass ein Spieler, der eine Lootbox
erwirbt, ein Verlustrisiko trigt, indem er einen wertlosen Gegenstand erhalten
kann."® Aufseiten des Spielers wire damit diese Voraussetzung des Spielvertrags
erfiillt.

Problematisch gestaltet sich das Risiko auf Seiten des Spieleanbieters. Dessen
Pflichten erschopfen sich darin, dem Spieler einen zufillig bestimmten digitalen
Inhalt zur Verfiigung zu stellen. Im Gegenzug erhilt er die Geldzahlung des Spie-
lers. Der Anbieter selbst trigt dabei allerdings kein zufallsabhingiges Risiko. Seltene
Inhalte, die fiir den Spieler von héherem Wert sind, sorgen nicht dafiir, dass der
Anbieter ein hoheres Verlustrisiko trigt. Die Inhalte sind vielmehr beliebig oft ver-
vielfiltigbar und werden durch voreingestellte technische Mittel automatisch tiber-

155 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 427; zustimmend Staudinger/ Engel, § 762 BGB
Rn. 3.

1156 So Staudinger/Engel, § 762 BGB Rn. 3; Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 440 mit
Nachweisen zur Gesetzesgenese.

1157 Dafiir MiitnchKommBGB/ Habersack, § 762 BGB Rn. 5; BeckOGK BGB/Haertlein, § 762 BGB
Rn. 79.

1158 Zu diesem Merkmal eingehend Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 442.

1159 Vgl. MiinchKommBGB/Habersack, § 762 BGB Rn. 4, 9; BeckOK BGB/ Janoschek, § 762 BGB
Rn. 3; BeckOGK BGB/Haertlein, § 762 BGB Rn. 79.

1160 Siche dazu oben S. 184.
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tragen.''®" Der Anbieter hat selbst bei Eintritt des fiir den Spieler bestméglichen
Geschehensablaufs keine zufallsabhingigen Mehrkosten. Es besteht also nur ein ein-
seitiges Risiko des Spielers, nicht aber ein Risiko des Anbieters.

In Ermangelung eines gegenseitigen Risikos stellt deshalb der Kauf von Loot-
boxen keinen Spielvertrag dar.

bb) Analoge Anwendung des § 762 BGB

Die Ablehnung eines Spielvertrags wiirde dazu fiihren, dass eine Verpflichtung der
Parteien jedenfalls nicht nach § 762 BGB ausgeschlossen wire. Damit wiirde also
eine Verbindlichkeit begriindet, obwohl einseitig ein Zufallsrisiko auf Seiten des
Spielers besteht. Prima vista scheint dieses Ergebnis unbillig: Dadurch verschiebt
sich das Zufallsrisiko einseitig zu Lasten des Spielers, wihrend der Anbieter in jedem
Fall seine vertragliche Gegenleistung erhilt. Mogliche Abhilfe kénnte hier verschafft
werden, indem § 762 BGB auf die genannten Fille analog angewendet wird, sodass
auch bei einseitig risikobelasteten Vertrigen keine Verbindlichkeiten begriindet
werden.

Dagegen spricht jedoch, dass bei § 762 BGB das beidseitige Risiko Kernpunkt
und Wesensmerkmal des Vertrags ist. Nur diese Geschifte werden von der zweck-
rationalen Rechtsordnung als neutral bewertet, sodass sie weder verboten noch aus-
driicklich legitimiert werden.''®> Demgegeniiber verfolgt der Spieleanbieter ein, aus
seiner Sicht, rationales Geschiftsmodell, bei dem seine Einkiinfte nicht vom Zufall
abhingen.

Damit liegt also keiner der Fille vor, fiir die der Gesetzgeber bewusst keine Ver-
pflichtungen begriinden wollte. In der Folge kann auch § 762 BGB nicht analog
herangezogen werden, da es an einer vergleichbaren Interessenlage mangelt.

In diesem Ergebnis liegt auch kein Wertungswiderspruch, wenn zuvor eine
Qualifizierung von Lootboxen als Gliicksspiel im strafrechtlichen Sinne vertreten
wurde."® Die strafrechtliche Gliicksspielregulierung beruht auf einer grundlegend
verschiedenen Ausgangslage.''* Zunichst ist die gegenseitige Risikoverteilung nicht
Voraussetzung des strafrechtlichen Gliicksspielbegriffs. Dariiber hinaus erfolgen die
Auswirkungen der strafrechtlichen Einordnung fiir das Zivilrecht vor allem iiber
§ 134 BGB, der unabhingig vom Spielvertrag nach § 762 BGB Wirkung entfal-
tet."'® Strafrechtliche Regulierung dient dem allgemeinen Schutz der Spielerschaft,
wohingegen der Spielvertrag das individuelle Verhaltnis zwischen den Parteien ab-
bilden soll.'% Schlussendlich sind mégliche Unstimmigkeiten dem Umstand ge-

161 Hart in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 68.

1162 Staudinger/ Engel, vor §§ 762-764 BGB Rn. 4a; vgl, BGH, NJW 1977, 2356, 2358 — Fluchthil-
fevertrag.

163 Dazu S. 167 ff.

164 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 512.

1165 Vel. Heidel/HiifStege/Mansel/Noack/ Looschelders, § 134 BGB Rn. 184.

166 Klenk, GewA 2019, 222, 225.
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schuldet, dass Lootboxen einen neuartigen Spezialfall darstellen, bei denen frei ver-
vielfiltigbare Inhalte zufallsabhingig verteilt werden. Deshalb sind strafrechtliche
Erwigungen nicht zwingend {ibertragbar auf die vertragliche Einordnung.

b) Zwischenergebnis

Beim Erwerb von Lootboxen kommt zwischen Spieler und Anbieter, unabhingig
davon, ob Lootboxen als Gliicksspiel im strafrechtlichen Sinne zu verstehen sind,
kein Spielvertrag nach § 762 BGB zustande. Es mangelt dafiir an der erforderlichen
beidseitigen Risikoiibernahme, die das Wesen des Spielvertrags ausmacht, da nur
der Spieler einem Zufallsrisiko unterliegt. Auch eine analoge Anwendung des § 762
BGB kommt nicht in Betracht.

2. Kaufvertrag

Die Ablehnung eines Spielvertrags legt nahe, dass Lootboxen vertragstypologisch
nicht anders zu behandeln sind als gewdhnliche Mikrotransaktion,''*” sodass auch
beim Erwerb einer Lootbox ein Kaufvertrag tiber ein Nutzungsrecht an einem vir-
tuellen Inhalt vorliegt.

a) Bestimmbarkeit des Vertragsgegenstands

Anders als herkommliche Mikrotransaktionen werfen Lootboxen allerdings die Fra-
ge auf, ob hier beim Anbieten durch den Spieleanbieter ein hinreichend bestimmter
oder bestimmbarer Vertragsgegenstand angeboten wird. Die Bestimmtheit bzw. Be-
stimmbarkeit des Vertragsgegenstands ist wesentliche Voraussetzung dafiir, dass eine
rechtliche Bindung zwischen den Parteien entsteht.''®

Der Spieler erwirbt eine Lootbox, welche jedoch nur vorldufiges virtuelles Be-
halenis fiir den letztendlich erworbenen Inhalt ist. Damit konnte als Vertragsgegen-
stand ebenso ein zufillig ausgewihlter digitaler Gegenstand angesehen werden. Hier
zeigt sich jedoch gerade der Unterschied zu den herkommlichen Fillen, in denen
die Bestimmbarkeit in Frage steht:''® Dem Spieler ist bewusst, dass er sich mit
dem Erwerb der Lootbox dem Zufall unterwirft. VereinbarungsgemifSer Vertrags-
gegenstand ist gerade nicht ein konkreter Spielinhalt, sondern lediglich die Chance
auf einen bestimmten Gegenstand. Mit anderen Worten ist der Vertragsinhalt die
Chance auf den Erhalt eines zufilligen Inhalts. Diese Chance ist damit hinreichend
bestimmter Vertragsgegenstand und wird durch die Lootbox lediglich visualisiert.

1167 Dazu oben S. 136.

168 Vol. BGH, NJW 2002, 2247 f; BGH, NJW, 1994, 515; MiinchKommBGB/ Westermann, § 433
BGB Rn. 8.

? So etwa beim Kauf eines noch herzustellenden Autos; zu den Fallgruppen MiinchKommBGB/
Westermann, § 433 BGB Rn. 29.

116
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An dieser Stelle lassen sich die zuvor gezogenen Vergleichsiiberlegungen zu Pani-
ni-Stickern oder Sammelkartenpaketen anbringen: Auch in diesen Fillen wird eine
verschlossene Verpackung erworben, die einen zufilligen Inhalt enthilt. Vertrags-
gegenstand des Kaufvertrags ist aber offenkundig das Kartenpaket und nicht etwa
ein niher zu bestimmender Inhalt des Pakets. Da aber bei physischen Paketen, im
Unterschied zu Lootboxen, der Inhalt physisch in der Verpackung gebunden wird,
konnen in diesem Fall Verpackung und Inhalt als einheitlicher Vertragsgegenstand
betrachtet werden. Im Falle der Lootbox wird hingegen erst mit dem Erwerb der
Lootbox das Zufallselement aktiviert und ein zuvor nicht bestehender Spielinhalt
generiert.

Funktional ihnelt damit der Kauf einer Lootbox dem Erwerb eines Lottoscheins,
bei dem ebenfalls zunichst ein Kaufvertrag tiber den Schein vorliegt und der Schein
die Gewinnchance verkdrpert.'”’ Das Offnen der Lootbox verkdrpert anschlieflend
das Ausspielen der Lotterie, wenngleich es sich dabei nicht um einen Spielvertrag

nach § 762 handelt.

b) Zwischenergebnis

Der Vertragsgegenstand beim Lootboxerwerb ist die durch die Lootbox visualisierte
Gewinnchance. Der Erwerb der Lootbox ist damit so zu behandeln wie der Erwerb
eines Lottoscheins. Damit liegt ein hinreichend bestimmter Vertragsgegenstand vor,
den der Spieler im Wege cines Kaufvertrags erwirbrt.

3. Unwirksamkeit nach § 134 BGB

Der Wirksamkeit des Kaufvertrags tiber Lootboxen kénnte § 134 BGB entgegen-
stehen. Danach sind Rechtsgeschifte nichtig, wenn sie gegen ein gesetzliches Verbot
verstoflen.

Nach hier vertretener Auffassung sind Lootboxen als Gliicksspiel zu behandeln.
Das Veranstalten von Gliicksspiel ohne behordliche Genehmigung ist nach § 4
Abs. 1, 4 GlaStV, § 284 StGB untersagt. Dadurch wird ein gesetzliches Verbot im
Sinne des § 134 BGB ausgesprochen.'”" Ein Vertrag tiber den Verkauf von Loot-
boxen ist damit nach § 134 BGB unwirksam.

Lehnt man hingegen eine Einordnung von Lootboxen unter den Gliicksspiel-
begriff ab gelangt man zum gegenteiligen Ergebnis, wonach der Erwerb von Loot-
boxen im Rahmen des § 134 BGB grundsitzlich unbeachtlich ist.

170 Ahnlich Maties, NJW 2020, 3691; vgl. schon BGH, NJW 1957, 1105; MiinchKommBGB/
Westermann, § 433 BGB Rn. 13.

171 BeckOGK BGB/ Vossler, § 134 BGB Rn. 219; Heidel/Hiiltege/ Mansel/Noack/ Looschelders,
§ 134 BGB Rn. 184; MiinchKommBGB/Habersack, § 762 BGB Rn. 14.
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4. Nichtig nach § 138 BGB

Selbst fiir den Fall, dass Lootboxen nicht als Gliicksspiel im straf- und ordnungs-
widrigkeitsrechtlichen Sinne zu verstehen wire, konnte ein Kaufvertrag tiber diese
Inhalte im Einzelfall nach §138 BGB gegen die guten Sitten verstoflen und dadurch
nichtig sein.

a) Verletzung des Aquivalenzrisikos

Ahnlich wie bereits allgemein fiir Mikrotransaktionen stellt sich auch fiir Lootboxen
die Frage, ob hier ein wucherisches Geschift nach § 138 Abs. 2 BGB vorliegt.!”?
Im Falle von Lootboxen dringt sich diese Einschitzung umso mehr auf, da, anders
als bei herkommlichen Mikrotransaktionen, dem Spieler kein bestimmter Spiel-
inhalt, dessen Wert als Referenz herangezogen werden konnte, garantiert ist. Der
Spieler kann also fiir sein Geld auch einen wertlosen Spielinhalt erhalten. Auch hier
ist wieder zu fragen, ob ein Kiufer von Lootboxen fiir seinen Kaufpreis einen an-
gemessenen Gegenwert erhilt.

(aa) Wertbegriindende Umstinde

Es ist zunichst zu differenzieren: Fiir die Beurteilung der Wertverhiltnisse ist auf
die vertraglich vereinbarten Leistungspflichten abzustellen."”? Der Spieler schuldet
beim Kauf einer Lootbox den Kaufpreis, wihrend der Anbieter zur Einriumung der
Gewinnchance in Form der Lootbox verpflichtet ist.!"”# Dass der Kiufer dabei kein
Gliick hat und einen wertlosen Gegenstand erhilt, kann dabei nicht automatisch
zu einer Sittenwidrigkeit des Geschifts fithren. Bei Vertrdgen mit immanentem Zu-
fallscharakter trigt eine auffillige Differenz zwischen den Werten der Leistungs-
pflicht auf der einen und dem Erlangten auf der anderen Seite noch keine indizielle
Aussagekraft hinsichtlich der Sittenwidrigkeit."'”> Das bedeutet aber nicht, dass ein
risikoreiches Geschift niemals unverhiltnismiflig oder wucherisch sein kann. Das
zeigt sich schon durch das Bilden von Extrembeispielen. Zu denken ist etwa an
Fille, in denen in den Lootboxen ausschliefllich wertlose Inhalte enthalten sind und
dennoch ein hoher Preis, bspw. 100 Euro, verlangt wird. Fiir klassisches Gliicksspiel
sind bspw. fiir Spielautomaten die erlaubten Auszahlungsquoten in der Spielver-
ordnung festgeschrieben,'"”® sodass in den dort geregelten Fillen kein Leistungs-
missverhiltnis anzunehmen ist.""”” Fiir Lootboxen gibt es bislang keine solchen

72 Dazu S. 127 ff.

173 BGH, NJW 2018, 2261, 2263 Rn. 22; MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 144;
Jauernig/Mansel, § 138 BGB Rn. 21.

174 Vel. schon S. 220.

175 BGH, NJW 2015, 2248, 2255 Rn. 70; Roberts, DStR 2010, 1082, 1083; Henssler, Risiko als
Vertragsgegenstand, S. 481, 484 f.

1176 § 12 SpielV.

177 Vgl. LG Saarbriicken, BeckRS 2011, 12814, das die Sittenwidrigkeit von Vertrigen mit konzes-
sionierten Spielbanken ablehnt; dhnlich Pezers, JR 2002, 177, 179.
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Regularien. Es kommt deshalb vielmehr wiederum allein auf den objektiven Wert
der Vertragsleistungen an, also der erworbenen Gewinnchance im Verhiltnis zum
aufgewendeten Betrag.''”®

bb) Wertbestimmung von Lootboxen

Es gilt wiederum den objektiven Wert der Vertragsleistung zu ermitteln. Und
ebenso wie bei sonstigen Mikrotransaktionen entspricht dieser Wert nicht einfach
dem vom Anbieter festgesetzten Betrag."'” Mangels eines funktionierenden Ver-
gleichsmarktes ist auch hier ein angemessener Betrag heranzuziehen.''® Der Wert
der Lootbox selbst muss dabei von den Spielinhalten abhingen, die in der Lootbox
enthalten sein und durch den Erwerb gewonnen werden kénnen. Je wertvoller die
Spielinhalte, die gewonnen werden konnen, desto wertvoller ist auch die Lootbox
selbst.

Dabei liegt zunichst nahe, den Wert der Lootbox proportional zur Gewinn-
wahrscheinlichkeit der Spielgegenstinde zu bemessen.'"®! Damit wiire beispielsweise
eine 50 %-Chance, einen Gegenstand im Wert von 10 Euro zu gewinnen, 5 Euro
wert, bei einer 10 %-Chance wire es entsprechend ein Wert von 1 Euro. Da aus
Lootboxen fiir gewShnlich viele unterschiedlich wertvolle Inhalte zu unterschied-
lichen Wahrscheinlichkeiten gewonnen werden kénnen, sind fiir die Bestimmung
des Gesamtwerts demnach die sich aus den Gewinnchancen der Einzelgegenstinde
ergebenden Werte zu addieren.''®?

cc) Auffilliges Missverhiltnis

Aus dieser Wertbemessung kann sich naturgemif$ ein Missverhiltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung ergeben, wenn diese beiden Positionen auseinanderfallen.
Je nach Preislage kann dieses Missverhiltnis auch 100 % des Werts ausmachen. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass damit zwingend auch das Unwerturteil der Sittenwid-
rigkeit verbunden sein muss.

(1) Bedeutung des immanenten Risikos

An dieser Stelle kann Beriicksichtigung finden, dass der Erwerb einer Lootbox
von vornherein durch wesentliche Unsicherheiten und Risiken geprigt ist und
deshalb ein Leistungsungleichgewicht nicht automatisch die Sittenwidrigkeit

178 Vgl. Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 232 fF; fiir eine derartige Preisberechnung Schifer/
Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 523.

179 So aber angedeutet bei Maties, NJW 2020, 3685, 389.

1180 Bereits oben S. 127.

181 Vol. Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 231.

1182 Beispiel: Lootbox mit 3 gewinnbaren Inhalten im Wert von 100 Euro zu 1 %, 10 Euro zu 19 %
und 0,5 Euro zu 80 % hitte danach einen Wert von 100 Euro*0,01+10 Euro*0,19+0,5 Euro*0,
8= 2,072 Euro.
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indiziert.""® Es ist gerade das Wesen eines Geschifts mit Zufallselementen, dass
die subjektive Wertbemessung nicht anhand einer objektiven Wahrscheinlichkeit
erfolgt. Vielmehr vertraut ein Spieler auf sein eigenes Gliick in Anbetracht einer
fiir ihn nachteiligen Angebotslage. Dies zeigt sich besonders anschaulich am Bei-
spiel der staatlichen Lotterien. So ist ein Lottoschein fiir das Spiel 6aus49, bei dem
die Gewinnchance fiir den Hauptgewinn bei 1:140 Millionen steht, rechnerisch
nur ca. 0,04 Euro wert.''® Dennoch ist die Bereitschaft der Teilnehmer, hier Be-
trige zwischen 1 Euro und 2 Euro zu zahlen grof§. Anders wire es hingegen wohl,
wenn der mogliche Gewinn und der verlangte Teilnahmebetrag um ein 50-Faches
steigen wiirden. Bei gleichbleibender Gewinnchance wiirden voraussichtlich wenige
Teilnehmer bereit sein, einen Spielbeitrag zwischen 50 Euro und 100 Euro zu leis-
ten.''® Bei geringen Wahrscheinlichkeiten lisst sich ein gesellschaftlich anerkannter
und damit angemessener Preis fiir eine Gewinnchance deshalb nicht allein anhand
mathematischer Kalkulation ermitteln. Ausschlaggebend ist vielmehr die Spiirbar-
keit des Wertverlustes, unabhingig von einer konkreten Wahrscheinlichkeit.!® So
kann eine geringpreisige Gebiihr noch angemessen sein, obwohl die Chancen ob-
jektiv schlecht stehen, wihrend ein hoherer Spielbeitrag unverhiltnismifig ist, auch
wenn eine proportional bessere Gewinnchance besteht.

Fiir Lootboxen bedeutet dies, dass unabhingig vom objektiven Wert, der sich
aus dem Wert der Gewinne und den entsprechenden Wahrscheinlichkeiten ergibt,
ein Betrag, der keine spiirbare Vermogensminderung herbeifiihrt, kein unverhilt-
nismifSiger Betrag sein kann. Damit ist fiir Lootboxen, die fiir Preise von 1-2 Euro
verkauft werden, eine Sittenwidrigkeit per se abzulehnen.

(2) Unbekannte Wahrscheinlichkeiten

Den vorherigen Ausfiihrungen liegt die Annahme zugrunde, dass der Kiufer der
Lootbox in Kenntnis der Chancenlage sein Gliick versucht. Er setzt sich also frei-
willig dem fiir ihn nachteiligen Risiko aus, nachdem er zuvor das bestehende Ri-
siko evaluiert und sich gemifl seiner eigenen Risikobereitschaft fiir das Geschift
entschieden hat. Diese bewusste Entscheidung fiir das Risiko und die damit ver-
bundene Chance ist von der Rechtsordnung zu akzeptieren.'"®” Aus diesem Grund
unterliegen auch Vertrige, bei denen die Risikowahrscheinlichkeiten fiir alle Betei-
ligten véllig ungewiss sind, keiner Aquivalenzkontrolle nach § 138 BGB, da hier bei
Vertragsschluss das Risiko nicht objektiv bestimmt werden kann.''®8

1183 BGH, NJW 2015, 2248, 2255 Rn. 70; Roberts, DStR 2010, 1082, 1083; Henssler, Risiko als
Vertragsgegenstand, S. 481, 484 f.

1184 Bei einem grofziigig geschitzten Hauptgewinn von 6 Millionen Euro; Gewinnchancen einsch-
bar unter https://lotto.web.de/lotto-gewinnwahrscheinlichkeit/.

1185 Ahnlich Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 243.

186 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 243.

187 Allgemein Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 219.

188 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 286.
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Etwas anderes ist aber dann anzunehmen, wenn der Kiufer keine Informationen
beziiglich des Risikos hatte bzw. haben konnte, etwa weil er die Gewinnchancen
nicht kannte, obwohl diese kalkulierbar waren. In diesen Fillen liegt der Entschei-
dung keine informierte Willensbildung zu Grunde, ein Missverhiltnis kann nicht
mit Verweis auf das bewusste Eingehen des Risikos abgelehnt werden.

Fiir Lootboxen bedeutet dies, dass die konkreten Gewinnchancen einzelner
Spielinhalte vor dem Kauf bekannt sein miissen, damit ein Spieler eine informierte
Kaufentscheidung treffen kann. Andernfalls verbleibt das Risiko fiir den Anbieter,
dass sein Angebot als unverhiltnismif$ig anzusehen ist. Darin spiegelt sich auch
eine Entwicklung am Market wider, der auf die gesellschaftliche Kritik an Lootboxen
reagiert, indem vermehrt die Gewinnwahrscheinlichkeiten offengelegt werden.''®

Hinzu tritt, dass, anders als bei herkommlichen Risikovertrigen, beim Loot-
boxkauf die Verfugbarmachung von Spielinhalten fiir den Anbieter keinen Ver-
mogensverlust bedeutet und damit nur der Spieler einseitig ein Risiko trigt.'"”® Das
Geschift ist also nicht geprigt von gegenseitiger Risikotragung, sondern belastet
einseitig den Spieler.

Im Angesicht dieser einseitigen Gefahrtragung auf unsicherer und uninformier-
ter Ausgangslage kann nicht mehr von der Ubernahme eines sozial vertretbaren
Risikos gesprochen werden, sodass in diesen Fillen bei entsprechender Diskrepanz
der Vertragsleistungen ein rechtlich missbilligtes Ungleichgewicht vorliegt.

dd) Ausnutzung einer Zwangslage

Sofern iiberhaupt ein auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung in Betracht kommt, weil der Kiufer keine informierte Entscheidung treffen
konnte, miissen daneben weitere Merkmale treten, um eine Sittenwidrigkeit zu be-
griinden. Vor dem Hintergrund, dass im Rahmen der Vertragsfreiheit grundsitz-
lich niemand gezwungen ist, einen Vertrag einzugehen oder ein unausgeglichenes
Geschift abzuschlieflen, kann ein Geschift nur dann sittenwidrig sein, wenn die
benachteiligte Partei in ihrer Entscheidungsfreiheit eingeschrinke ist. Diesem Um-
stand wird § 138 Abs. 2 BGB gerecht, indem er neben dem Missverhiltnis auch das
Ausbeuten einer Zwangslage oder Willensschwiiche fordert.!’

1189 Vol. engadget, Sony, Microsoft and Nintendo agree to disclose loot box odds, abrufbar unter
https://www.engadget.com/2019-08-07-sony-microsoft-nintendo-loot-box-odds.html; zur hn-
lichen Entwicklung in China siche gamestar, Lootboxen in China — Gewinnchancen miissen ab
sofort offengelegt werden, abrufbar unter https://www.gamestar.de/news/lootboxen_in_
china,3313480.html.

190 Vol. dazu schon S. 218.

1 Siehe schon S. 132.


https://www.engadget.com/2019-08-07-sony-microsoft-nintendo-loot-box-odds.html
https://www.gamestar.de/news/lootboxen_in_
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Auch hier bestehen wieder auffillige Parallelen zu den im Wettbewerbsrecht an-
gestellten Erwigungen: Eine Schwichesituation kann in der Geneigtheit des Spielers
zum Gliicksspiel gesehen werden.'"”> Wird diese Lage zu Lasten des Spielers noch
dadurch intensiviert, dass seine Immersion im Spiel und der Wunsch nach weiterem
Fortschritt bewusst ausgenutzt werden, ist das Angebot als sittenwidrig anzusehen.

Als Paradebeispiel fiir eine solche Spielgestaltung kann wiederum der ,,Ultimate
Team-Modus“ in der Fuflballsimulation ,,FIFA“ dienen. Hier hingen Fortschritt
und Siegeswahrscheinlichkeit im Spiel mafigeblich von der Qualitit der eingesetz-
ten virtuellen Fu$baller ab. Neue und bessere Fufiballer sind nur in Lootboxen zu
erhalten. Spieler haben auch die Méglichkeit, durch blofles Spielen Lootboxen zu
erhalten. Auf Grund der geringen Wahrscheinlichkeiten besteht aber wenig Chance,
wirklich gute Fuf$baller freizuschalten. Vielmehr werden anfillige Spieler durch die
kostenlose Alternative ,angefiittert und ,bei der Stange gehalten®, um sie graduell
zu Kidufen zu veranlassen.'” Sofern Gewinnwahrscheinlichkeiten offengelegt wer-
den, werden diese fiir die besten Fufiballer mit ,weniger als 1 %“'"** angegeben. In
Anbetracht der Tatsache, dass damit eine Chance von 1:100, aber auch 1:10000
gemeint sein kann, ist auf dieser Basis keine informierte Risikoabschitzung még-
lich. Dabei kosten die Lootboxen, je nach Gewinnwahrscheinlichkeit, zwischen ca.
0,4 Euro und tiber 20 Euro.!"”> Hinzu kommt, dass laufend neue und auch nur
temporir verfiigbare Sondereditionen der Fuf$baller veroffentlicht werden, sodass
Spieler konstant Lootboxen erwerben miissen, um nicht den Anschluss zu verlieren.

Diese Mischung aus zufallsabhingigem Gewinn und Notwendigkeit fiir den
Spielfortschritt ist geeignet, in sittenwidriger Weise Druck auf einen gliicksspiel-
schwachen Spieler, der im Spiel kompetitiv teilhaben mochten, auszuiiben. In dieser
Situation ist deshalb der Verkauf von Lootboxen als sittenwidrig und damit nach
§ 138 BGB als nichtig anzusehen.

192 Zur Nichtigkeit von Vertrigen nach § 138 BGB wegen Ausnutzen der Gliicksspielsucht BGH,
MMR 2008, 455; LG Trier, NJW-RR 2017, 349, 350; MiinchKommBGB/Armbriister, § 138
BGB Rn. 152.

1193 Maties, NJW 2020, 3685, 3686; vgl. fiir klassisches Gliicksspiel Fiedler/Steinmetz/Ante/von

Meduna, Regulierungsoptionen fiir den deutschen Onlinegliicksspielmarke, S. 60.

Wahrscheinlichkeiten gelistet unter https://www.goal.com/en/news/fifa-20-ultimate-team-pack-

odds-what-are-the-chances-of/1a5vudndnxgcal w2r3norbnrd1.

"9 Fiir eine Ubersicht der Preise fiir die Pakete im aktuellen FIFA 2021 https://www.eurogamer.de/
articles/fifa-21-die-besten-fut-packs-preise.

1194


https://www.goal.com/en/news/fifa-20-ultimate-team-pack-odds-what-are-the-chances-of/1a5vudndnxgca1w2r3norbnrd1
https://www.goal.com/en/news/fifa-20-ultimate-team-pack-odds-what-are-the-chances-of/1a5vudndnxgca1w2r3norbnrd1
https://www.eurogamer.de/articles/fifa-21-die-besten-fut-packs-preise
https://www.eurogamer.de/articles/fifa-21-die-besten-fut-packs-preise
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b) Nichtig auf Grund von Gliicksspieldhnlichkeit

Sittenwidrig und damit nichtig nach § 138 BGB kann ein Vertrag auch sein, wenn
er ,nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu
entnechmenden Gesamtcharakter mit den grundlegenden Wertungen der Rechts-
und Sittenordnung nicht zu vereinbaren ist.“'"? Es kommt also auf einen sittenwid-
rigen Gesamtcharakter des Geschifts an.

Das kann fiir klassische Gliicksspielvertrige der Fall sein, wenn sie ,unter Aus-
nutzung der Unerfahrenheit, des Leichtsinns oder einer Zwangslage eines Betei-
ligten zustande kommen“.""”

In der Rechtsprechung wird die Sittenwidrigkeit herkémmlicher Gliicksspiel-
vertrige fiir moglich gehalten, sofern dadurch im konkreten Fall ,eine erhebliche
Willensschwiche ausgebeutet® wird''”® bzw. ,Spielsucht und problematischem
Spielverhalten in besonderem Mafle Vorschub® geleistet wird oder diese Mingel
systematisch geférdert werden.'"”

Anzudenken wire hier ein Sittenverstofy dadurch, dass Lootboxen Ahnlich-
keit mit Gliicksspiel aufweisen (wiederum unabhingig von der Frage, ob es sich
tatsichlich um Gliicksspiel im strafrechtlichen Sinne handelt), die Anfilligkeit der
Spieler fiir das Gliickspiel zur Absatzforderung ausnutzen und dabei keine der fiir
das Gliicksspiel vorgeschriebenen Sicherungsmechanismen anbieten. Vertrige, die
»opiel- oder Wettcharakter” aufweisen, kdnnen auf Grund dieses Charakters durch-
aus sittenwidrig sein.'?*

Lootboxen vermdgen in dhnlichem Mafle wie Gliicksspiel auf anfillige Spieler
einzuwirken und suchtbedingt irrationale Kaufentscheidungen hervorzurufen.'!
Fiir traditionelles Gliicksspiel bestehen deshalb vorgeschriebene Schutzmechanis-
men. So besteht etwa die Méglichkeit fiir Spieler, sich nach § 8 Abs. 2 GliStV vom
Anbieter fiir die Teilnahme am Gliicksspiel sperren zu lassen, damit sie nicht mehr
ihrer Sucht erliegen konnen. Auflerdem kénnen Ausgabenobergrenzen gesetzt
werden, die unkontrollierte und folgentrichtige Finanzentscheidungen verhindern
oder eindimmen kénnen, was mitunter sogar landesrechtlich vorgeschrieben ist
und zukiinftig mit der Neufassung des GliStV allgemein Einzug ins deutsche
Recht erhilt.** Hinzu kommen Aktivititsdateien und Spielsuchtfritherkennungs-
verfahren.'?%

119% BGH, NJW 2015, 2248, 2255 Rn. 69; BGH, NJW 2008, 2026, 2027 Rn. 21; BGH, NJW
2008, 982, 983 Rn. 11; BGH, NJW 2007, 1806, 1807 Rn. 10; NJW 2004, 161, 162.

1197 BGH, MMR 2008, 455, 456.

1198 G Trier, NJW-RR 2017, 349, 350.

1199 BGH, NJW 2008, 2026, 2027 Rn. 21; OLG Karlsruhe, BeckRS 2011, 25781.

1200 BGH, NJW 2015, 2248, 2255 Rn. 70.

1201 Siehe dazu bereits S. 205.

1202 § 6¢ GliaStV 2021.

1203 Niher Briining/ Thomsen, NVwZ 2021, 11, 14.
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Auch fiir viele andere Vertrige mit ,Spiel- oder Wettcharakter findet sich eine
Vielzahl von Regularien: So sind etwa Borsen-Termingeschifte und der Kauf von
Derivaten unter anderem auf Grund ihres Zufallscharakters streng reguliert, etwa
in § 53 WpHG.

Derlei Schutzmafinahmen sind beim Verkauf von Lootboxen nicht ersichtlich.
Vielmehr werden Spieler, wie bereits diskutiert, sogar dazu ermutigt, besonders viel
und besonders ungehemmt Geld auszugeben, obwohl viele Anbieter solche schiit-
zenden Einstellungen leicht anbieten kénnten.'” Hinzu kommt, dass Anbieter
durch strukturelle Uberlegenheit'?®® jederzeit alle Spielgegenstinde inhaltlich ver-
indern, die Gewinnchancen der Lootboxen und deren Inhalt anpassen und diese
beliebig oft ohne bedeutende Mehrkosten vervielfiltigen konnen.'* Durch eine
kiinstliche Verknappung bei gleichzeitiger Ermunterung zum Kauf kann angenom-
men werden, dass ein Anbieter damit der Glicksspielsucht eines Spielers Vorschub
leistet.

Dem kann nicht schon entgegengehalten werden, dass der Verkauf von Loot-
boxen keinen Spielvertrag im Sinne von § 762 BGB statuiere und damit erst recht
wirksam sein muss, wenn doch schon echte Spielvertrige rechtswirksam sind. Damit
bliebe aufler Betracht, dass der Grund, weshalb hier kein Spielvertrag anzunehmen
ist, im mangelnden Risiko fiir den Anbieter zu sehen ist'*”” und dies aus Wertungs-
gesichtspunkten das Ungleichgewicht weiter zu Gunsten des Anbieters verschiebt.

Wohl aber verfingt der Einwand, dass selbst ein Verstoff gegen ein gesetztes
Limit oder gegen eine vom Spieler beantragte Sperre noch nicht die Sittenwidrig-
keit der Spielvertrige zur Folge hat."**® Ein Gliicksspielanbieter hat keine derartigen
allgemeinen Schutzpflichten gegeniiber seinen Kunden."” Wenn aber schon der
Verstof§ gegen gesetzliche Schutzmafinahmen fiir herkommliches Gliicksspiel keine
Sittenwidrigkeit begriindet, dann muss dies umso mehr gelten, wenn solche Pflich-
ten nicht explizit normiert sind.

Sofern ein Angebot von Gliicksspiel im erlaubten Rahmen stattfindet, ist nicht
jede weitere Mafinahme zur Absatzforderung sittenwidrig.'?' Insofern verbietet sich
eine pauschale Aussage beziiglich der Sittenwidrigkeit eines Angebots von Loot-
boxen, sofern sich dieses nicht gezielt an gliicksspielsiichtige Spieler richtet.

1204 Vol. nur die Begriindung zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Jugendschutz-
gesetzes, BT-Drs. 19/24909, S. 35, der davon ausgeht, dass Anbieter ohne Mehraufwand ent-
sprechende nutzerfreundliche Voreinstellungen aktivieren kénnten.

1205 Fiir die Beriicksichtigung dieses Merkmals im Rahmen des § 138 BGB BGH, NJW 2004, 161,

162.

Hart in Hart, The evolution and social impact of video game economics, S. 61, 68.

1207 /gl S. 218 .

1208 BGH, NJW 2008, 2026, 2027 Rn. 21; aA fiir die Umgehung einer Sperre Peters, NJOZ 2010,
1197, 1198.

1209 Vol. BGH, NJW 2006, 362, 363 Rn. 10 fF.

1210 BGH, NJW 1996, 248); LG Baden-Baden, BeckRS 1998, 06704 Rn. 43.

1206
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Ein solches Abzielen kann im Einzelfall zwar méglich sein, allerdings sind hier
strengere Anforderungen zu stellen als etwa im Wettbewerbsrecht, wo es bereits aus-
reicht, dass vorhersehbar Spielsiichtige betroffen sind.'"" Fiir die Sittenwidrigkeit
ist dagegen auf den Zweck der Mafinahme und nicht auf die tatsichliche Wirkung
abzustellen, wenn auch zumindest ein gewisser indizierender Zusammenhang be-
stehen kann.'”"? Eine solche Intention hier zu bejahen und vor allem nachzuwei-
sen,'?!? wird bei einem an die gesamte Spielerschaft gerichteten Angebot nur selten
gelingen. Lediglich wenn im Ausnahmefall durch die Konzeption des Spiels ein
problematisches Kaufverhalten besonders geférdert wird,'** z. B. indem Kiufer
von groffen Mengen von Lootboxen gezielt, wiederholt und direkt dazu ermuntert
werden, weitere Gegenstinde zu erwerben und dafiir besondere Anreize gesetzt wer-
den, kann von einem sittenwidrigen Geschift ausgegangen werden. So steht etwa
wiederum der Publisher EA-Games in Verdacht, im ,FIFA Ultimate Team® Modus
den Spielern, die besonders viele Lootboxen erwerben, schlechtere Gewinnchancen
einzuriumen, um sie zu weiteren Kiufen zu veranlassen.'*"> Aber selbst der Verkauf
solcher Lootboxen wire nur im konkreten Fall im Verhiltnis zum besonders anfil-
ligen Spieler und nicht allgemein gegeniiber allen Kiufern unwirksam.

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass der Verkauf von Lootboxen regelmiflig
nicht als sittenwidrig einzustufen ist und nur im Falle besonders aggressiver, gezielt
Spielsiichtige ansprechender Angebote im Einzelfall eine andere Betrachtung ge-
boten ist.

¢) Ergebnis Sittenwidrigkeit

Lootboxen sind, trotz der starken Kritik, die teilweise gegeniiber diesem Geschifts-
modell geduflert wird, nicht per se sittenwidrig. Nur in schwer zu bestimmenden
und noch schwieriger nachzuweisenden Ausnahmefillen, in denen gezielt die Spiel-
sucht einzelner Spieler ausgenutzt wird, kann ein Vertrag mit diesen Spielern auf
Grund von § 138 BGB nichtig sein.

211yl S, 201 .

1212 MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 8, 25; Heidel/HiifStege/Mansel/Noack/ Looschel-
ders, § 138 BGB Rn. 340.

1213 Wenn sich ein Spieler auf die Sittenwidrigkeit des Geschifts beruft, muss er die subjektiven
Umstinde, die die Sittenwidrigkeit begriinden, schliissig darlegen, vgl, MiinchKommBGB/Arm-
briister, § 138 BGB Rn. 168; BeckOGK BGB/Jzkl, § 138 BGB Rn. 709, 726.

1214 Vgl. MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 70; BeckOGK BGB/Haertlein, S 762 BGB
Rn. 96.

1215 fifauteam.com, FUT Packs Explained, abrufbar unter https://fifauteam.com/fut-packs-explained/;
ebenso, allerdings ohne Nachweis anwalt-kg.de, Skandal im E-Sport-Bereich: Hat EA Sports Mil-
lionen FIFA-Spieler betrogen?, abrufbar unter https://anwalt-kg.de/newsbeitrag/allgemein/skandal-
im-e-sport-bereich-hat-ea-sports-millionen-fifa-spieler-betrogen/.
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5. Zusammenfassung der vertraglichen Aspekte des Lootboxerwerbs

Bei Kaufvertrigen iber Lootboxen handelt es sich nicht um Spielvertrige iSd. § 762
BGB. Es mangelt hierfiir an einem gegenseitigen Risiko. Der Spieleanbieter hat
auch bei bestmoglichem Ausgang fiir den Spieler keine Mehrkosten zu befiirchten.
Vertragstypologisch ist der Erwerb von Lootboxen nicht anders zu behandeln
als Vertrige tiber sonstige Mikrotransaktionen. Vertragsgegenstand ist hier die als
Lootbox visualisierte Gewinnchance, ihnlich wie etwa bei Lotterielosen.
Kaufvertrige tiber Lootboxen kénnen sittenwidrig sein, wenn der Wert der Loot-
box in einem Missverhiltnis zum Kaufpreis steht und eine Zwangslage beim Spieler
ausgenutzt wird. Der Wert der Lootbox ergibt sich aus dem Wert der gewinnbaren
Inhalte im Verhiltnis zur jeweiligen Gewinnchance. Als Zwangslage kommt eine
Gliicksspielsucht des Kiufers in Betracht, zusitzlich zu den allgemein fiir Mikro-
transaktionen diskutierten Umstinden der Immersion ins Spiel. Daneben vermag
die blofe Ahnlichkeit zum Gliicksspiel und das Nichtvorhalten von Schutzmaf3-
nahmen zu Gunsten der Spieler keine eigene Sittenwidrigkeit zu begriinden.
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Mikrotransaktionen haben sich zu einer Realitit entwickelt, mit der sich viele Spie-
ler abgefunden haben und die sich voraussichtlich auch auf lange Sicht nicht grund-
legend 4ndern wird. Trotz alledem handelt es sich um ein vergleichsweise neuartiges
Phinomen, fiir das nur wenige explizite rechtliche Rahmenbedingungen bestehen.
Dabei wird der immer weiterwachsende Videospielmarkt zwangsliufig auch Anbie-
ter mit sich bringen, die die Toleranzgrenzen der Spieler ebenso wie die rechtlichen
Grenzen derartiger Angebote austesten und ausreizen werden.

Ziel dieser Arbeit war es, das Geschiftsmodell der Mikrotransaktionen und
deren Unterfall der Lootboxen aus rechtlicher Sicht zu untersuchen. Dabei sollte
erforscht werden, ob diese Verkaufsangebote rechtlich zu beanstanden sind. Zudem
sollten die bei der Gestaltung dieser Angebote bestehenden rechtlichen Grenzen
aufgezeigt werden.

Wendet man den Blick einer modernen Geschiftspraktik im Ganzen zu, so stellt
sich das Lauterkeitsrecht als hilfreiches Instrument dar. Mit seinen offenen Tatbe-
stinden und weiten Auslegungsspielrdumen lassen sich damit Antworten auf viele
der aktuellen Entwicklungen am Markt finden. Wendet man dessen Grundsitze
konsequent an, so kann man auch die Herausforderungen der Mikrotransaktionen
addquat bewiltigen.
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Eswurde gezeigt, dass viele der aus Laiensicht vorgebrachten Kritikpunkte durch-
aus rechtliche Bewandtnis haben konnen. Fiihlt ein Spieler sich getduscht, weil er
durch tibertriebene Monetarisierung in seinem neu gekauften Spiel iiberrascht wur-
de, kann darin eine lauterkeitsrechtliche Irrefiihrung liegen. Ist ein kostenloses Spiel
allzu sehr von Zusatzkiufen abhingig, kann selbiges gelten. Auch die Vorwiirfe, dass
Mikrotransaktionen bewusst besonders anfillige Spieler belasten kénnen (und aus
Sicht der Anbieter auch sollen), haben mindestens theoretisches Gewicht. Dieses
manifestiert sich im Vorwurf, eine aggressive geschiftliche Handlung vorzunehmen.
Die empirische Datenlage, wonach vornehmlich nur ein besonders geringer Kreis
aller Spieler fiir den tiberwiegenden Teil aller Mikrotransaktionen verantwortlich ist,
vermag der theoretischen Kritik zum praktischen Durchschlag zu verhelfen. Dies
gilt umso mehr auch fiir Lootboxen, bei denen sich die angesprochene Zielgruppe
weiter konkretisiert auf die gliicksspielgeneigten Spieler. Diese besonders gefihrdete
Gruppe an Spielern ist in noch héherem Mafle schutzbediirftig, sodass hier noch
geringere Anforderungen an die Spielgestaltung zu stellen sind. Daraus ergibt sich
fur die Forschungsfrage, dass sich Mikrotransaktionen und Lootboxen aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht durchaus rechtlichen Bedenken ausgesetzt sehen kénnen.
Als besonders problematisches Element erweisen sich dabei pay-to-win-Mikrotrans-
aktionen, die im besonderen Mafle geeignet sind, negativ auf Spieler einzuwirken.
Demgegeniiber sind Spielinhalte, die das Spielgeschehen nicht beeinflussen, z. B.
solche, die rein kosmetischer Art sind, weitgehend unbedenklich, da sie nicht im
gleichen Maf3e auf Spieler einzuwirken vermdogen.

Eine vergleichbare Bewertung zieht sich durch die weiteren untersuchten Rechts-
gebiete. Auch nach dem Jugendschutzrecht greifen die Schutzinstrumente vor allem
dort, wo besonders aggressiv durch Mikrotransaktionen auf Spieler eingewirkt wird.
Und auch hier kommt es entscheidend darauf an, ob beim Spieler besondere Um-
stinde vorliegen, die ihn tiberdurchschnittlich anfillig fiir die Angebote machen.
Unter dem neuen JuSchG, das erstmalig auch Mikrotransaktionen und Lootboxen
adressiert, konnen diese Wertentscheidungen ebenso als Maf$stab und zur Iden-
tifikation problematischer Spielgestaltungen dienen.

Die Risiken durch Monetarisierung verbleiben dariiber hinaus aber nicht eine
Frage des Geschiftsmodells im Allgemeinen, sondern entfalten auch individualver-
traglich Wirkung. Wird tatsichlich ein Spieler durch entsprechende Kaufangebote
unsachgemif$ beeinflusst oder wird gar die Spielsucht konkret ausgenutzt, so kann
es sich um einen sittenwidrigen Vertrag handeln. Dabei verbleiben die entscheiden-
den Parameter fiir die Frage, wann ein Angebot als wettbewerbs- oder sittenwidrig
einzustufen ist, rechtsgebietsiibergreifend dhnlich: Es bedarf jeweils unabhingig
vom rechtlichen Instrument einer besonders aufdringlichen Spielgestaltung, die sich
an eine anfillige Personengruppe wendet. Ob es sich dabei um Spielstichtige, Min-
derjihrige oder einfach besonders an ein Spiel gefesselte Spieler handelt, ist lediglich
fur die Anwendbarkeit der konkreten Regulierungsnorm ausschlaggebend.
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Zuzugestehen ist aber wohl auch, dass die erzielten Ergebnisse in der Rechts-
praxis voraussichtlich schwierig umzusetzen sein werden. Viele der angesprochenen
Rechtsfragen verbleiben offen fiir abweichende Wertungsentscheidungen. An vielen
Stellen kann es zu schwierigen Problemen hinsichtlich der Beweislast kommen, die
eine Rechtsdurchsetzung hindern und die Motivation zur gerichtlichen Klirung der
aufgeworfenen Fragen schmilern kénnen.

Schlussendlich wurde der wissenschaftlichen Debatte zur Frage, ob Lootboxen
strafrechtliches Gliicksspiel konstituieren, eine weitere Stimme hinzugeftigt. Es
wurde gezeigt, dass viele der in diesem Zusammenhang bisher vorgebrachten Argu-
mente gegen die Einordnung als Gliicksspiel nicht schliissig sind oder dem Schutz-
zweck der Regulierung zuwiderlaufen. Nach hier vertretener Auffassung muss der
grof3te Teil der am Marke erhiltlichen Lootboxen als Gliicksspiel angesehen werden.
Dies ergibt sich durch eine eingehende rechtliche Subsumtion unter die jeweiligen
Tatbestinde, ist aber auch denknotwendige Folge, die sich aus den aufgezeigten
Ahnlichkeiten von ,klassischem* Gliicksspiel und Lootboxen ergibt. Was sich an-
fuhlt wie Gliicksspiel, aussiecht wie Gliicksspiel und auswirke wie Gliicksspiel, ist
zu behandeln wie Gliicksspiel. Der Telos der Gliicksspielregulierung verlangt des-
halb eine Anwendung auf Lootboxen. Trotz allem wird auch nach dieser Ansicht
erhebliche Rechtsunsicherheit verbleiben, die ihren Ursprung insbesondere in der
schwierigen Wertbestimmung der Spielinhalte hat.

Auch wenn offen bleibt, ob dies auf Grund mangelnden behérdlichen Interesses
oder abweichender Ansichten der Staatsanwaltschaften strafrechtlichen Konsequen-
zen nach sich ziehen wird, so bleibt doch iiber den Umweg des Zivilrechts eine
Klirung der relevanten Streitfrage moglich.

Insgesamt erweisen sich die bestehenden Regeln aber als ausreichend probate
Mittel, um den mit der zunchmenden Monetarisierung von Videospielen ein-
hergehenden Gefahren beizukommen. Der bisher zogerlichen Rechtsanwendung
in dieser Mediensparte kann durch mehr Einblick in die problematischen Spiel-
gestaltungen Aufwind verlichen werden. Die zunehmende Anzahl an empirischen
Grundlagen unterstiitzt diese Erkenntnis weiter, indem allmihlich eine Faktenlage
geschaffen wird, auf deren Grundlage rechtssichere und verlidssliche Aussagen ge-
troffen werden kénnen.
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