BGer - 6S.114/2002 - Straftaten - S. 1

Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
6S.114/2002 /kra

Urteil vom 11. Juli 2002
Kassationshof

Bundesrichter Schubarth, Préisident,
Bundesrichter Schneider, Wiprachtiger, Kolly, Karlen,
Gerichtsschreiber Néf.

X,
Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Hugo Werren, Kreuzstrasse 31/33, 8008 Ziirich,

gegen
Polizeirichteramt der Stadt Ziirich, Postfach, 8022 Ziirich,

Unlauterer Wettbewerb, Widerhandlung gegen die Verordnung iiber die Bekanntgabe von Preisen (Art. 24 Abs.
1 lit. a und lit. e UWG, Art. 21 in Verbindung mit Art. 11 Abs. 1bis PBV),

Nichtigkeitsbeschwerde gegen den Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich, III. Strafkammer, vom
8. Februar 2002.

Sachverhalt:
A.

X. betreibt als Inhaber einer Einzelfirma verschiedene Mehrwertdienste der Nummernkategorie 0906...

iber welche so genannte Erotikdienste angeboten werden, fiir die in Tageszeitungen geworben wird.

B.

Mit zwei Entscheiden vom 1. Mirz 2001 verurteilte der Einzelrichter in Strafsachen des Bezirkes Ziirich
X. in Bestitigung von zwei Strafverfiigungen des Polizeirichteramtes der Stadt Ziirich vom 4. Juli
2000 und vom 25. September 2000 wegen Verletzung der Pflicht zur Preisbekanntgabe an Konsumenten in
Anwendung von Art. 24 Abs. 1 lit. a und lit. e UWG in Verbindung mit Art. 11 Abs. 1bis der Preisbekannt-
gabeverordnung zu Bussen von 500 Franken. X. wird zur Last gelegt, er habe es unterlassen, dafiir
zu sorgen, dass bei Anrufen auf die von ihm betriebenen 0906er-Telefonnummern entsprechend der Vorschrift
von Art. 11 Abs. 1bis PBV innerhalb der ersten zwanzig Sekunden nach Verbindungsaufbau der Preis fiir die
Dauer der ersten zehn Minuten bekannt gegeben werde.

C.

Das Obergericht des Kantons Ziirich wies die von X. erhobenen kantonalen Nichtigkeitsbeschwerden
mit Beschluss vom 8. Februar 2002 ab.

D.

X. fiihrt eidgenossische Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, der Beschluss des Obergerichts sei

aufzuheben und die Sache zu seiner Freisprechung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
E.
Das Obergericht hat auf eine Stellungnahme zur Beschwerde verzichtet.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.

1.1 Das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb enthélt in Art. 16-20 Vorschriften betreffend die Preis-
bekanntgabe an Konsumenten. Fiir Waren, die dem Konsumenten zum Kaufe angeboten werden, ist der tat-
sdchlich zu bezahlende Preis bekannt zu geben, soweit der Bundesrat keine Ausnahmen vorsieht. Ausnahmen
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sind insbesondere aus technischen oder Sicherheitsgriinden zulissig. Dieselbe Pflicht besteht fiir die vom Bun-
desrat bezeichneten Dienstleistungen (Art. 16 Abs. 1 UWG). Der Bundesrat regelt die Bekanntgabe von Preisen
und Trinkgeldern (Art. 16 Abs. 2 UWG). Werden Preise oder Preisreduktionen in der Werbung angezeigt, so
richtet sich deren Bekanntgabe nach den vom Bundesrat zu erlassenden Bestimmungen (Art. 17 UWG). Der
Bundesrat erldsst die Ausfiithrungsbestimmungen (Art. 20 Abs. 2 UWG). Gemiss Art. 24 Abs. 1 UWG wird
wegen Verletzung der Pflicht zur Preisbekanntgabe an Konsumenten mit Haft oder Busse bis zu 20’000 Fran-
ken unter anderem bestraft, wer vorsitzlich die Pflicht zur Preisbekanntgabe (Art. 16) verletzt (lit. a) und wer
vorsitzlich den Ausfiithrungsvorschriften des Bundesrates iiber die Preisbekanntgabe (Art. 16 und 20) zuwider-
handelt (lit. €). Handelt der Téter fahrlissig, so ist die Strafe Busse (Art. 24 Abs. 2 UWG).

Der Bundesrat hat unter anderem gestiitzt auf Art. 16, 17 und 20 UWG die Verordnung iiber die Bekannt-
gabe von Preisen (PBV; SR 942.211) erlassen. Diese ist unter anderem durch die Verordnung vom 28. April
1999, in Kraft seit 1. November 1999, teilweise revidiert und ergidnzt worden. Art. 10 PBV listet die Dienstleis-
tungen auf, fiir welche die tatsdchlich zu bezahlenden Preise in Schweizerfranken bekannt zu geben sind; dazu
gehoren gemdss lit. q “auf Fernmeldediensten aufbauende Mehrwertdienste wie Informations-, Beratungs-,
Vermarktungs-, Gebiihrenteilungsdienste, soweit im Mobilfunkbereich nicht Dienste von anderen Fernmelde-
dienstanbieterinnen im Ausland mitbeniitzt werden (Roaming)”. Art. 11 PBV (”Art und Weise der Bekanntga-
be”’) bestimmt in Abs. 1bis Folgendes:

”Bei Mehrwertdiensten (Art. 10 Abs. 1 Bst.q) der Nummernkategorien 156... und 0906... ist der Preis fiir die
Dauer der ersten zehn Minuten miindlich beziehungsweise durch vorgeschaltete Sprechtexte in der entspre-
chenden Sprache bekannt zu geben, und zwar innerhalb der ersten 20 Sekunden nach Verbindungsaufbau.”
Art. 13 PBV ("Preisbekanntgabe in der Werbung”) bestimmt in Abs. 1bis Folgendes:

”Wird in der Werbung die Telefonnummer eines entgeltlichen Mehrwertdienstes (Art. 10 Abs. 1 Bst.q) publi-
ziert, so ist dem Konsumenten der Gesamtpreis pro Minute bekannt zu geben. Wo die Angabe des Minuten-
preises nicht moglich ist, muss das zur Anwendung gelangende Taxierungsmodell transparent bekannt gegeben
werden.”

1.2 Der Beschwerdefiihrer macht wie bereits im kantonalen Verfahren geltend, Art. 11 Abs. 1bis PBV stehe in
einem unauflosbaren Konflikt mit Art. 10 Abs. 1 lit. q und mit Art. 13 Abs. 1bis PBV. Die Vorschrift wider-
spreche sodann dem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, wonach jede irrefiihrende oder unklare
Verhiltnisse evozierende Preisbezeichnung verpont sei, wie sich aus Art. 2 UWG und sinngemiss aus Art. 3
lit. b UWG ergebe, und wonach der tatsdchlich zu bezahlende Preis bekannt zu geben sei, wie Art. 16 Abs. 1
UWG vorschreibe. Art. 11 Abs. 1bis PBV sei zudem verfassungswidrig, da die Vorschrift gegen das Gleichbe-
handlungsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) und das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) sowie gegen das Verbot
der Willkiir (Art. 9 BV) verstosse. Zur Begriindung fiihrt der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen aus, es sei
nicht ersichtlich, weshalb die Anbieter von Mehrwertdiensten der Nummernkategorien 156... und 0906... den
Preis fiir die Dauer der ersten zehn Minuten bekannt geben miissten. Eine Gesprichsdauer von zehn Minuten
werde bei Erotikdiensten (“Telefonsex™) in der Praxis nur selten erreicht. Die Gespriachsdauer betrage in der
Regel durchschnittlich zwei bis drei Minuten. Diese empirisch nachweisbare Tatsache

habe die Vorinstanz offenbar akzeptiert. Art. 11 Abs. 1bis PBV, der die Bekanntgabe des Preises fiir die Dau-
er der ersten zehn Minuten innerhalb der ersten zwanzig Sekunden nach Verbindungsaufbau vorschreibe, sei
somit realititsfremd. Eine Angabe des Preises fiir die Dauer der ersten zehn Minuten sei auch ungewohnlich.
In der Praxis habe sich die Angabe des Preises pro Minute national und international als das absolut Ubliche
durchgesetzt. Die in Art. 11 Abs. 1bis PBV enthaltene Vorschrift habe keine aufkldrende, sondern im Gegenteil
eine den Konsumenten verwirrende Wirkung. Dem Konsumenten sei unklar, was ihn das Telefonat nach der
zehnten Minute koste; er wisse nicht, ob er danach den Mindestpreis fiir weitere zehn Minuten zahlen miisse
oder ob das Telefonat nach der zehnten Minute gratis sei. Es sei ihm auch unklar, ob er den bekannt zu gebenden
Preis fiir ein Telefonat von zehn Minuten Dauer auch dann bezahlen miisse, wenn das Telefonat beispielsweise
nur drei Minuten dauere. Durch die in Art. 11 Abs. 1bis PBV enthaltene Vorschrift, den Preis fiir die Dauer der
ersten zehn Minuten bekannt zu geben, wiirden die Anbieter von Mehrwertdiensten der Nummernkategorien
156... und 0906... gegeniiber den Anbietern von anderen Mehrwertdiensten

ohne sachlichen Grund ungleich behandelt und diskriminiert. Die Vorschrift wirke abschreckend, prohibitiv
und umsatzschwichend. Sie sei gesetz- und verfassungswidrig.

2.
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2.1 Das Bundesgericht kann im Verfahren der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde, wie auch etwa im Ver-
fahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (siche dazu BGE 128 I1 34 E. 2b; 124 11 241 E. 3, je mit Hinweisen),
Verordnungen des Bundesrates vorfrageweise auf ihre Gesetzes- und Verfassungsmissigkeit priifen (BGE 119
IV 260 E. 2; 118 IV 102 E. 2b). Bei unselbstindigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegati-
on stiitzen, priift das Bundesgericht, ob sich der Bundesrat in den Grenzen der ihm im Gesetz eingerdumten
Befugnisse gehalten hat. Ergibt sich, dass die in Frage stehende Verordnungsbestimmung gesetzmaissig ist, ist
weiter deren Verfassungsmissigkeit zu liberpriifen, es sei denn, ein Abweichen von der Verfassung sei in der
massgeblichen Gesetzesvorschrift begriindet. Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr
weiter Spielraum des Ermessens fiir die Regelung auf Verordnungsebene eingeridumt, so ist dieser Spielraum
nach Art. 191 BV fiir das Bundesgericht verbindlich; es darf in diesem Falle bei der Uberpriifung der Verord-
nung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen, sondern es beschrinkt sich
auf die Priifung, ob die Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz

delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetz- oder verfassungswidrig ist
(BGE 1191V 260 E. 2; 128 1I 34 E. 2b, je mit Hinweisen).

2.2 Bei den Mehrwertdiensten der Nummernkategorien 156... und 0906... geht es im Wesentlichen um so ge-
nannte “Erwachsenenunterhaltung” (insbesondere “Telefonsex™), die ausschliesslich iiber das Telefon ange-
boten wird (siche das Informationsblatt des Staatssekretariates fiir Wirtschaft, seco, vom 1. November 1999).
Art. 11 Abs. 1bis PBV gilt fiir simtliche Mehrwertdienste der Nummernkategorien 156... und 0906.... Insoweit
kann von einer Verletzung des Gleichbehandlungsgebots und des Diskriminierungsverbots keine Rede sein.
Dass Art. 11 Abs. 1bis PBV nur fiir die darin genannten und nicht fiir alle Mehrwertdienste gilt, bedeutet fiir
sich allein keine unzuldssige Ungleichbehandlung und Diskriminierung. Der Beschwerdefiihrer unterlésst es
darzulegen, inwiefern und aus welchen Griinden die von Art. 11 Abs. 1bis PBV erfassten Mehrwertdienste der
Nummernkategorien 156... und 0906... mit welchen anderen, von dieser Vorschrift nicht erfassten Mehrwert-
diensten vergleichbar seien. Auf die Riigen, Art. 11 Abs. 1bis PBV verletze das Gleichbehandlungsgebot und
das Diskriminierungsverbot sowie das Verbot der Willkiir, ist daher mangels rechtsgeniiglicher Begriindung
nicht einzutreten.

2.3 Bei den Mehrwertdiensten der vom Beschwerdefiihrer angebotenen Art kann der fiir die Leistung tatsédchlich
zu bezahlende Preis nicht bekannt gegeben werden, da der Preis von der Dauer des Telefonats abhéingt und die-
se nicht von vornherein feststeht. Wird in der Werbung die Telefonnummer eines entgeltlichen Mehrwertdiens-
tes publiziert, so ist dem Konsumenten geméss Art. 13 Abs. 1bis PBV der Gesamtpreis pro Minute bekannt
zu geben. Diese Vorschrift gilt fiir alle entgeltlichen Mehrwertdienste, mithin auch fiir die Mehrwertdienste
der Nummernkategorien 156... und 0906.... Fiir diese Dienste im Besonderen schreibt Art. 11 Abs. 1bis PBV
zusitzlich die Bekanntgabe des Preises fiir die Dauer der ersten zehn Minuten innerhalb der ersten zwanzig
Sekunden nach Verbindungsaufbau vor. Damit soll offenkundig der Konsument darauf aufmerksam gemacht
werden, wie teuer ihn ein solches Telefonat zu stehen kommen kann. Art. 11 Abs. 1bis PBV bezweckt den
Schutz des Konsumenten und ist zur Erreichung dieses Zwecks geeignet. Wohl kann der potentielle Kunde
auf Grund der geméss Art. 13 Abs. 1bis PBV vorgeschriebenen Angabe des Gesamtpreises pro Minute in der
Werbung errechnen, wie viel ein Telefonat von zehn Minuten Dauer kostet. Indessen kennt

beispielsweise der Kunde, der sich nicht auf Grund eines Zeitungsinserates, sondern etwa gestiitzt auf Empfeh-
lungen aus dem Kollegenkreis fiir eine bestimmte Nummer entscheidet, den Preis pro Minute unter Umstéinden
nicht. Der Kunde, der stets dieselbe Nummer wihlt, hat unter Umstdnden den im Inserat genannten Preis pro
Minute vergessen. Zudem bediirfen potentielle Kunden, die selbst zu einfachen Rechenaufgaben nicht in der
Lage sind, eines besonderen Schutzes. Der Hinweis auf den Preis fiir ein Telefonat von zehn Minuten Dauer
macht dem Kunden anhand eines Beispiels deutlich, was die allenfalls in der Werbung publizierte Preisanga-
be pro Minute praktisch bedeutet. Selbst wenn die Telefonate betreffend “Erotikdienste” durchschnittlich nur
zwei bis drei Minuten dauern sollten, wie der Beschwerdefiihrer behauptet, gibt es offensichtlich auch Tele-
fonate dieser Art, die weit ldnger dauern. Dass die Angabe des Preises fiir ein Telefonat von zehn Minuten
Dauer zurzeit noch uniiblich sein mag, ist unerheblich.

2.4 Allerdings ist nicht auszuschliessen, dass einzelne Kunden etwa die Angabe, “der Preis fiir die Dauer der
ersten zehn Minuten” betrage Fr. 20.—, in dem Sinne missverstehen konnten, dass es sich dabei um einen Pau-
schalpreis handle, der auch dann bezahlt werden miisse, wenn das Telefonat tatséichlich nur beispielsweise drei
Minuten dauert. Die Angabe iiber den “Preis fiir die Dauer der ersten zehn Minuten” macht auch nicht restlos
deutlich, welcher Preis bei einer Dauer des Telefonats von beispielsweise zwolf Minuten zu bezahlen ist. Zwar
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kann der Konsument, der die Werbung fiir die von ihm gewihlte Nummer kennt, wissen, dass sich der Preis pro
Minute bestimmt; doch nicht jedem Anrufer ist die Werbung bekannt oder zur Zeit des Anrufs noch présent.
Es ist dem Anbieter von Mehrwertdiensten der Nummernkategorien 156... und 0906... indessen unbenommen,
nach Verbindungsaufbau miindlich oder durch vorgeschaltete Sprechtexte zur Vermeidung von Missverstiand-
nissen bekannt zu geben, dass sich der Preis nach Minuten bestimme, dass eine Minute (beispielsweise) Fr. 2.—
und somit fiinf Minuten Fr. 10.—, zehn Minuten Fr. 20.— und 15 Minuten Fr. 30.— etc. kosten. Art. 11 Abs. 1bis
PBYV verbietet solche zusitzlichen Angaben nicht. Massgebend ist

allein, dass innerhalb der ersten zwanzig Sekunden nach Verbindungsaufbau dem Anrufer jedenfalls auch der
Preis fiir ein Telefonat von zehn Minuten Dauer bekannt gegeben wird.

2.5 Art. 11 Abs. 1bis PBV hiilt sich somit in den Grenzen des dem Bundesrat bei der Regelung der Preis-
bekanntgabe zustehenden weiten Ermessensspielraums und ist zur Erreichung des angestrebten Zwecks des
Konsumentenschutzes geeignet. Der Einwand des Beschwerdefiihrers, die Vorschrift sei gesetz- und verfas-
sungswidrig, ist unbegriindet, soweit darauf einzutreten ist.

3.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdefiihrer die bundesgerichtlichen Kosten zu tragen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2’000.— wird dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, dem Polizeirichteramt der Stadt Ziirich, der Staatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich, dem Obergericht des Kantons Ziirich, III. Strafkammer, sowie der Bundesanwaltschaft zuhan-
den des Eidgenossischen Volkswirtschaftsdepartements schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 11. Juli 2002

Im Namen des Kassationshofes

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



