6 U 208/06 ' Anlage zum
14 O 80/06 LG Bonn Verkiindungsprotokoll vom
23.12.2010 '
verkiindet am 23.12.2010

Ao
OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
. URTEIL

In dem Rechtsstreit

Klagerin und Berufungsklagerin,

- Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwalte Hoeller, Wittelsbacherring 1,
' 53115 Bonn -

gegen

Beklagte und Berufungsbeklagte,

. - Prozessbevolimé&chtigte:

Der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KoIn hat auf die miindliche Verhandlung
vom 26.11.2010 unter Mitwirkung seiner Mitglieder

fiir Recht erkannt:
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1.) Auf die Berufung der Kidgerin wird das Urteil der 3. Kammer fir
Handelssachen des Landgerichts Bonn vom 29.10.2006 unter
Zurickweisung der weitergehenden Berufung wie folgt abgeéandert:

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Méidung eines fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes von bis 2zu

250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs

Monaten, Ordnungshaft zu voliziehen an ihrem Direktor, zu unterlassen,
durch

a) telefonische Direktansprache von Verbrauchern fir die Teilnahme

an ihren Lotterien Uber die sachliche Informationen zur Art und Wei-

se der Teilnahmemdglichkeit an der Lotterie bzw. dem Gliicksspiel

hinaus zu werben und/oder werben zu lassen, nadmlich durch Ermun-

terungen. und Anreizungen von Verbrauchern mit folg’enden

Aussagen ‘

(1) "Spielen Sie mindestens 3- 4 Monate, weil sich dann erfahrungs-
gemaR die ersten Gewinne einstellen”

und/oder

(2) "Nehmen Sie mit Hochquotenloéen mit Gewinnchance von 53 %
teil"

und/oder

b) postaliéche (einschlieBlich elektronischer Post) Direktansprache

von Verbrauchern fiir die Teilnahme an ihren Lotterien Gber die sach-

liche Informationen zur Art und Weise der Teilnahmeméglichkeit an

der Lotterie bzw. dem Gliicksspiel hinaus zu werben und/oder wer-'

ben zu lassen, ndmlich durch Ermunterurigen und Anreizungen von

Verbrauchern mit folgenden Aussagen

(1) "Reservieren Sie gleich heute mit beigefligtem Bestellschein
oder unter www.k .de. Und: je mehr Lose, desto hoher lhre
Gewinnchance"

- wenn dies geschieht wie nachstehend wiedergegeben:
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S ﬁ d deu tsche Staatliche Lotterie-Einnabma Q
Klassenlotterie .

- dgutsclu

Klafsenloggru

Fa..o.. - Postlach .. _._ . D-760S7 Karlsruh Heidelberg
A07414
Herm
Korrespondenz
Fax:1
internet
www.k de

Karlsruhe, im Frithling 2006 eMail: ski@ .de

Sehr geehrter Herr

Sie gehdren zu unserem exclusiven Kundenkreis. Daher informieren wir Sie schon heute iiber die
Neuerungen der kommenden 119. Lotterie. Denn wir mdchten Sie nicht telefonisch beldstigen.

Zum Start der FuBball-WM eine Sonderziechung von tausend mal 10.000.- €!
Gewinnen Sie die Geldmeisterschaft.

Jetzt gibt es noch mehr Griinde, in ein Los der SKL zu investieren.
In den Samstagsziehungen erwarten Sie jede Woche noch mehr Einzelgewinne.
Neu: Mit dem Traum-Joker gibt es jeden Monat 600 Traumreisen und 400 Autos.
Weiterhin die Chance fiir 40 SKL-Losbesitzer, zu Giinther Jauch eingeladen zu werden.

Doch das waren nur die besonderen "Spezialitéiten" der kommenden Lotterie..

In den Hauplziehungen werden samstags wie gewohnt in monatlich wachsender Anzahl
Geldbetrige bis zu 12,5 Millionen Euro gezogen. :

Die Wahrscheinlichkeit, daB Sie im Verlauf des neuen Gewinnspiels schon mit einer Losnummer
gewinnen, liegt bei iiber 53% , mit zwei Losnummenn bei iiber 78% und mit drei Losnummern sogar
bei iiber 90% . Jede zusitzliche Losnummer erhSht Ihre Gewinnchancen also deutlich!

' Wir warten mit Thnen, daB es nach der Ziehung heiBt,
ein groBer Gewinn geht an Herrn

Reservieren Sie gleich heute mit beigefiigtem Bestellschem oder unter www Id
Lﬂ\d je mehr Lose, desto hoher Ihre Gewinnchancen

oder rufen Sie yps an, wir freuen uns auf Sie,
thre St; qllu. Lofyerie-Einnahme K

PS. D:c Lospreise sind unveriindert giinstig: Mit mtl. 37,50 € eine Gewinnchance von 90,27 %!

Bankverbindungen: Steuer: - IBAN-Nummer:
Finanzamt Karlsruhe-Stadt
BIC-Nummer:
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und/oder

(2) "Nutzen Sie |hre Gewinnchance von 100 %. Werden Sie
Millionar"

und/oder

(3) "Stecken Sie lhren Gewinn-Options-Svchein in das portofreie Ant-

wort-Kuvert und senden Sie es am besten heute noch an uns ab"

wenn dies jeweils geschieht wie nachstehend wiedergegeben:
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Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2.) Die Kosten des Rechtsstreits verteilen sich wie folgt:

Die Kosten des Verfahrens erster Instanz tragen die Klégerin zu 7/8 und
die Beklagte zu 1/8. .

Die Kosten des Berufungsverféhren und des Revisionsverfahrens,
einschlielich der Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens,
tragen die Kldgerin zu 2/9 und die Beklagte zu 7/9.

3.) Das Urteil ist vorldufig volistreckbar. Die Beklagte kann jedoch die
Volistreckung des Unterlassungsausspruchs durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 50.000 € abwenden, wenn nicht die Klégerin vor der Volistreckung
Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Volistreckung des Kostenausspruchs kénnen die Parteien jeweils durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils
volistreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die jeweils andere Partei vor
-der Vollstreckung Sicherheit in Hbhe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betfages leistet.

4.) Die Revision wird nicht zugelassen.

GRUNDE:
l

Die Beklagte, eine Anstalt des offentlichen Rechts, veranstaltet die Siddeutsche
Klassenlotterie. Im April/Mai 2006 fithrte die Beklagte WerbemaRnahmen u.a. wie im
Tenor wiedergegeben durch.

Die Klagerin behéuptet, an eine in den Niederlanden ansissige Gesellschaft
Lotterieinteressierte zu vermitteln.

Die Kiagerin halt die genannten WerbemaRnahmen fiir unzuldssig und verlangt —
soweit ndch von Interesse — deren Unterlassung wie erkannt, jedoch zusétzlich auch
zu b) in telefonischer zu a) in postalischer Direktansprache. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen und der Senat die hiergegen gerichtete Berufung
~ zuriickgewiesen. Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des Senats aufgehoben,
soweit dgr Senat die Berufung gegen die Klageabweisung in dem oben genannten
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Umfang zuriickgewiesen hat. Die Klagerin, die ergédnzend zu ihrer Aktivlegitimation
vorgetragen hat, verfolgt ihre Antrdge unter Bezugnahme auf die konkrete
Verletzungsform weiter. Hilfsweise beantragt sie, den Antrag zu a) (2) mit der
Einschrénkung zu versehen, ,wenn der Anrufer nicht gleichzeitig unmissversténdlich
erklart, dass die Gewinnchance von 53 % nicht bedeutet, dass man zumindest
kostendeckend an dem Spiel teilnehmen kann“. Die Beklagte verteidigt weiterhin die
Klageabweisung.

Im Ubrigen wird wegen des Sachverhalts wird gem. § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Die Berufung hat teilweise Erfolg und filhrt zur teilweisen Ab#nderung der
angefochtenen Entscheidung. '

1. Die Klagerin ist aktivlegitimiert. lhrem Vortrag nach Abschluss des
Revisionsverfahrens, sie vermittele Kunden an die LottoTeam Fonds B.V., und sei
von der Beklagten als Wettbewerber vor dem Oberlandesgericht in Dusseldorf in
Anspruch genommen worden, es sei daher zwischen den Parteien unstreitig, dass
die Klagerin aktivlegitimiert sei, ist die Beklagte nicht (mehr) entgegengetreten. Die
Aktivlegitimation der Klagerin ist daher nicht mehr zweifelhatft.

2. Die Klage ist unbegriindet, soweit die Klagerin eine Verurteilung zur Unterlassung
der Ansprache auf telefonische Weise in einer Form begehrt, die bisher nur
Gegenstand schriftlicher Ansprache war, sowie soweit die Kldgerin die Unterlassung
einer schriftichen Werbung in einer Form verlangt, die bisher nur Gegenstand
telefonischer Ansprache war. Denn insoweit fehit es an einer Begehungsgefahr.

a) Die Begehung eines WettbewerbsverstoRes in einer bestimmten Verletzungsform
begriindet die Vermutung einer Wiederholungsgefahr nur hinsichtlich zumindest im -
Kern gleichartiger VerstoBe (K6hler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl, § 8 Rdn. 1.36
mwN.). Hierzu muss sich das Charakteristische der Verletzungshandlung in dem
fraglichen Verhalten wiederfinden (Kéhler/Bornkamm, aaO., Rdn. 1.37 mwN.). Daran
fehlt es.

Die telefonische Ansprache von Verbrauchern durch'Vertriebspartner der Beklagten
entfaltet eine andere Wirkung als eine schriftiche Werbung. Es kann daher nicht
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‘davon ausgegangen werden, dass mindliche AuRerungen aus diesen
Telefongesprachen von der Beklagten in den von ihr selbst verantworteten
Werbeschreiben wiederholt werden. Das gleiche gilt fir den umgekehrten Fall, zumal
die angegriffenen schriftlichen AuRerungen in einem (zum Gegenstand des Antrags
gemachten) Kontext stehen, der in seiner Gesamtheit in einem mindlichen Gespréch
kaum herzustellen ist.

2. Im Ubrigen ist die Klage begriindet.

a) Das in die Zukunft gerichtete Unterlassungsbegehren der Klagerin setzt voraus,
dass das beanstandete Verhalten sowohl zum Zeitpunkt der Begehung als auch
- nach geltender Rechtslage wettbewerbswidrig ist (vgl. BGH GRUR 2010, 850 Tz. 12
- Brillenversorgung Il mwN.). Die Rechtslage hat sich insofern geéndert, als zum
Zeitpunkt der beanstandeten MaBnahmen der in Teilen verfassungswidrige (vgl.
BVerfG NJW 2006, 1261) Lotteriestaatsvertrag galt; zum 1.1.2008 ist der
Glicksspielstaatsvertrag in Kraft getreten. Eine wesentliche Anderung hat sich
dadurch allerdings nicht ergeben. Vielmehr erlaubt der Glucksspielstaatsvertrag
Werbung nur unter noch engeren Voraussetzungen. Soweit die Werbung nach § 4
Abs. 3 LottStV nicht zuldssig war, bedeutet dies zugleich, dass sie mit § 5 GluStv
nicht zu vereinbaren ist. Zudem sind die die Werbung betreffenden Vorschriften
- beider Staatsvertrage §4 Abs. 3 LottStV und §5 GluStv)
Marktverhaltensregelungen im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG. Auch die zwischenzeitlich
in Kraft getretenen Anderungen des UWG haben die Rechtslage nicht zugunsten der
Beklagten geéndert. Es gentgt daher die Feststellung, dass die beanstandeten
MaBnahmen zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbewerbswidrig waren.

b) Gemal § 4 Abs. 3 LottStV miissen Art und Umfang der WerbemaRnahmen fiir
Gliicksspiele angemessen sein und dirfen nicht in Widerspruch zu den in § 1 LottStV
genannten Zielen stehen, zu denen es nach § 1 Nr. 2 LottStV insbesondere gehort,
tibermaRige Spielanreizé zu verhindern. Zudem darf die Werbung nicht irrefiihrend
sein, insbesondere nicht darauf abzielen, unzutreffende Vorstellungen Uber die
Gewinnchancen hervorzurufen.

Im Hinblick auf das staatliche Monopol von Sporiwetten hat das BVerfG eine
verfassungsgeméBe Anwendung dieser Bestimmungen dahin verlangt, dass das
bestehende Wettmonopol konsequent an einer Bekampfung der Wettsucht und einer
Begrenzung der Wettleidenschaft auszurichten sei. Daher sei u.a. eine Werbung, die
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Uber sachliche Informationen zur Art und Weise der Wettmdglichkeit hinausgehend
gezielt zum Wetten auffordere, untersagt. Ferner habe die Staatliche
Lotterieverwaltung umgehend aktiv Uber die Gefahren des Wettens aufzukliren
(BVerfG NJW 2006, 1261 Tz. 160).

'Es ist fraglich, ob diese Maflstabe auf die Werbung fiir Lotterien in gleicher Strenge
anzuwenden sind. Denn die Anforderungen an die Werbung fiir Sportwetten hat das
Bundesverfassungsgeriéht damit bégrﬂndet, dass ein Monopol fir Sportwetten nur
aufgrund besonderer Suchtgefahren verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sei.
Lotterien weisen aber vergleichbare Suchtgefahren nicht auf; insoweit lieRe sich ein
Monopol dagegen auf den verfassungsrechtlich legitimen Zweck stiitzen, vor
betriigerischen Machenschaften der Spielanbieter zu schiitzen (vgl. BVerfG, aaO. Tz.
103). Zur Verfolgung dieses Zwecks waren derartig strenge Werbebeschrankungen
nicht erforderlich.

Dies kann aber dahinstehen, denn die angegriffene Werbung hélt bereits einer
Uberpriifung an den MaBstaben des § 4 Abs. 3 LottStV nicht stand.

c) (1) Durch die Aussage ,Spielen Sie mindestens 3-4 Monate, weil sich dann
erfahrungsgemaR die ersten Gewinne einstellen" wird ein libermaRiger Spielanreiz
geschaffen. Denn hierdurch wird einem Spieler, dem erlittene Verluste
moglicherweise zur Warnung vor den Gefahren des Gliicksspiels gereicht hétten,
suggeriert, er werde mit hoher Sicherheit (namlich erfahrungsgeméiR) diese Verluste
durch spétere Gewinne ausgleichen. Die Werbung nutzt damit die besondere,
suchtbegrindende Gefahr von Gliicksspielen, dass Spieler ihren Verlusten
hinterherjagen, und ist daher unangemessen.

Zudem ist die Werbung hinsichtlich der Gewinnchancen irrefilhrend. Der Senat geht
- wie unter (2) darzulegen sein wird — entgegen der Auffassung der Beklagten davon
aus, dass ein erheblicher Anteil der Verbraucher die Werbung mit einem zu
erzielenden ,Gewinn“ dahin versteht, dass ein den Einsatz tiberschieBender Betrag
ausgezahlt wird. Dies gilt erst recht in dem hier in Rede stehenden Zusammenhang.
Die Aussage, es solle Uber einen ldngeren Zeitraum gespielt werden, wird der
angesprochene Verkehr als Hinweis auf die in den ersten Monaten erlittenen (bzw.
zu erleidenden) Verluste verstehen. Er wird daher davon ausgehen, dass die nach 3-
4 Monaten (angeblich) zu erwartenden Gewinne sogar ausreichen werden, um die

anfanglichen Verluste auszugleichen. Dass dies im Regelfall tatséchlich zu erwarten
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wire, hat die insoweit darlegungsbelastete (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl.,
§ 5 Rdn. 3.23) Beklagte nicht vorgetragen.

Der Klageantrag ist auch ohne Bezugnahme auf den weiteren Kontext der Aussage
in vollem Umfang begriindet; trotz der allgemeihen,Fassung des Verbots erfasst
dieses nicht auch erlaubte Verhaltensweisen (vgl. hierzu BGH GRUR 2010, 749 Tz.
26 — Erinnerungswerbung im Internet; GRUR 2004, 605 — Dauertiefpreise). Denn es
ist nicht ersichtlich und von der Beklagten auch nicht geltend gemacht, dass der
unangemessen auffordernde Aussagegehalt der verbotenen AUBerung durch den
weiteren Gesprachsverlauf vermieden werden kénnte. Dies kénnte allenfalls durch
eine gerade gegenfeilige AuBerung in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang
geschehen. Diese Mdglichkeit ist jedoch lebensfremd und kann daher vernachlassigt
werden. Zudem ist nicht ersichtlich, wie ein solcher Ausnahmetatbestand in einer den
vollstreckungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen geniigenden Weise formuliert
werden konnte. Es muss daher zur Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes
geniigen (vgl. BGH GRUR 2009, 977 Tz. 22 - Brillenversorgung), dass der Antrag
bzw. das Verbot dahin ausgelegt werden kann, dass solche in sich widerspriichlichen

AuBerungen hiervon nicht erfasst sind. |

(2) Die Aussagé "Nehmen Sie mit Hochquotenlosen mit Gewinnchance von 53 %
teil" ist irrefihrend; sie ist geeignet, unzutreffende Vorstellungen (iber die
Gewinnchancen hervorzurufen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten geht der Verkehr bei werblichen
Herausstellung von Gewinnmdglichkeiten davon aus, dass diese Gewinne so
gestaltet sind, dass sie den Einsatz Ubersteigen. Dies entspricht zunédchst dem
natirlichen Sprachgebrauch. Einnahmen sind nur insoweit Gewinn, wie sie die
Ausgaben {ibersteigen. Dass fiir Lotterien ein davon abweichender aligemeiner
Sprachgebrauch bestiinde, kann auch auf der Grundlage des Vortrags der Beklagten
in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 30.11.2010 nicht angenommen:
werden. Es durfte zwar bekannt sein, dass bei den staatlich genehmigten Lotterien
auch solche Betrdge ausgeschiittet werden, die gegebenenfalls den (vom Spieler
bestimmten) Einsatz nicht Ubersteigen. Es mag auch zutreffen, dass auch solche
Ausschittungen als ,Gewinn“ bezeichnet werden. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass
diese Ausschittungen als Chance auf einen "Lottogewinn“ beworben wiirden. Von
einem Gewinn in der Lotterie erwartet der Verbraucher daher vielmehr, dass er
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dadurch eine spirbare Verbesserung seiner Vermégensverhéltnisse erfahrt. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn dieser Gewinn der Erwahnung in der Werbung wert ist. Dieser
Eindruck wird durch den Begriff ,Hochquotenlose®, dessen tatsachliche Bedeutung
vielen Verbrauchern nicht geldufig sein wird, verstarkt. Da beim bekaﬁnten
Zahlenlotto die Gewinnbetrage als ,Quoten” bezeichnet werden, éuggeriert der

Begriff ,Hochquotenlos* ein besonderes Gewinnpotenzial des einzelnen Loses.

Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass die Wirklichkeit diesen Vorstellungen gerecht
wird. Vielmehr besteht die Uberwiegende Zahl der von der Beklagten ausgespielten
,Gewinne" in der Erstattung des Spieleinsatzes. Soweit die Beklagte darauf verweist,
der Verbraucher erwerbe zusatzlich eine Gewinnchance, genigt dies nicht. Denn
zum einen erwartet der angesprochene Verkehr, einen Geldgewinn erzielen zu
kénnen. Zum anderen ist der durch diese zusétzliche Gewinnchance erzielbare
Gewinn in dem Prozentsatz von 53 % éingerechnet.

Zugleich wird durch die Aussage ein unangemessener Spielanreiz geschaffen. Die
Aussage enthélt eine direkte Aufforderung zur Spielteiinahme. Dabei soll die
beabsichtigte Wirkung dadurch erzielt, dass dem Verbraucher einseitig
Gewinnméglichkeiten vor Augen gefilhrt werden und diese als (berwiegend
wahrscheinlich (63 %) angepriesen werden. Dadurch wird das Lotterieangebot der
Beklagten unrealistisch verlockend dargestelit und damit ein unangemessener
Spielanreiz geschaffen.

Einer Beschrdnkung des Antrags (vgl. hierzu oben unter (1)) bedurfte es auch hier
nicht. Es ist nicht ersichtlich und lieRe sich — wie die Formulierung des Hi|féantrégs
zeigt — nicht mit hinreichender Bestimmtheit beschreiben, wie die direkte
Aufforderung zur Spielteilhahme in einen Kontext gestellt werden kdnnte, durch den
der iberméRige Spielanreiz verhindert werden konnte.

(3) Die Aussage "Reservieren Sie gleich heute mit beigefiigtem Bestellschein oder
unter www.kleiber.de. Und: je mehr Lose, desto héher lhre Gewinnchance" in dem
Anschreiben Bl. 28 d.A. ist unangemessen und nicht vereinbar mit dem Ziel des
Lotteriestaatsvertrages, tibertriebene Spielanreize zu verhindern. ’

Die Aussage ,je' mehr Lose, desto héher Ihre Gewinnchance* verschleiert den
Umstand, dass derjenige, der eine gréRere Anzahl an Losen erwirbt, damit zugleich
auch ein hdheres Verlustrisiko eingeht. Der angesprochene Verkehr soll veranlasst

werden, dem natiirlichen Instinkt, den Einsatz (und damit das Verlustrisiko) zu
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begrenzen, nicht zu folgen und daher mehr einzusetzen, als an sich fiir angemessen

erachtet wiirde.

Die Aussage ist zugleich irrefiihrend, denn auch in diesem Zusammenhang wird der
angesprochene Verkehr den Begriff ,Gewinnchance" dahin verstehen, dass ein
substantieller Uberschuss des auszuzahlenden Betrags iiber den Einsatz erzielt wird.
Zwar wachst auch die Chance, einen solchen Gewinn zu erzielen, naturgemaR bei
einem hoheren Einsatz. Als Hinweis auf diese nicht erwahnenswerte
Selbstverstandlichkeit wird der Verkehr die Aussage jedoch zu einem relevanten
Anteil nicht verstehen, sondern vielmehr davon ausgehen, dass die werblich
herausgestellten hdheren Gewinnchancen zugleich bedeuten, dass das Verlustrisiko
geringer ist. Dies gilt insbesondere im Zusammenhang mit den Hinweisen in dem
Anschreiben, dass die Gewinnchancen bei der Teilnahme mit einem Los bei 53 %,
mit zwei Losen bei 78 % und mit drei Losen bei ber 90 % liegen. Die Beklagte
verschweigt namlich insofern, dass sie unter einem Gewinn jede Ausschittung
versteht, auch wenn diese den eihgesetzten Betrag nicht (ibersteigt. Der Verkehr
wird dagegen - wie dargelegt — die Werbung dahin vérstehen, dass mit einer
héheren Zahl an Losen die Wahrscheinlichkeit steigt, einen den Einsatz
Uibersteigenden Betrag zu erzielen.

(4) Die Aussage "Nutzen Sie lhre Gewinnchance von 100 %. Werden Sie Millionar"
ist hinsichtlich der Gewinnchancen irrefihrend und schafft zudem einen
Ubertriebenen Spielanreiz.

Wie dargelegt, versteht der Verkehr den Begriff ,Gewinn-Chance* dahin, dass er
einen Uberschuss iiber seinen Einsatz erzielt. Auch in Kombination mit der
Behauptung, diese Chance liege bei ,100 %* wird ein relevanter Teil des Verkehrs
jedenfalls davon ausgehen, dass eine Teilnahme zumindest risikolos (das heit ohne
die Gefahr eines Verlusts) méglich ist. Dass das Angebot einer solchen Lotterie
“systemwidrig wére, wird dem angesprochenen Verkehr dadurch verschleiert, dass
bereits die Moglichkeit der Teilnahme an der Lotterie als fir den Spieler gliickliches
Ergebnis eines Auswahlverfahrens (,Sie wurden ... ausgewahlt und nominiert";
Mitspielméglichkeit nur mit ,Berechtigungs-Nachweis*) mit besonderen
Sicherheitsvorkehrungen (,versiegelter Umschiag“) dargestellt wird. Dieser Eindruck
wird weiter dadurch verstdrkt, dass der Spielér aufgefordert wird, bereits seine
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Bankverbindung anzugeben sowie mitzuteilen, wie die Gewinne ausgezahlt werden
sollen.

Diese von der Werbung hervorgerufenen Vorstellungen sind unzutreffend. Die
Beklagte versteht unter einer Gewinn-Chance, dass Uberhaupt eine Ausschittung
erfolgt — auch wenn diese den Einsatz nicht abdeckt. Daher ist die Werbung
irrefithrend.

Sie ist zugleich nicht angemessen im Sinne des § 4 Abs. 3 LottStV. Indem -sie
suggeriert, es kdnne risikolos an der Lotterie der Beklagten teilgenommen werden,
zielt sie darauf ab, dass der angesprochene Verbraucher seine natiirliche Vorsicht
iberwindet und daher in einem MaB an dem Gliicksspiel teilnimmt, das sein
eigentliches Bediirfnis tibersteigt. '

(5) Die Aussage "Stecken Sie lhren Gewinn-Options-Schein in das portofreie Ant-
wort-Kuvert und senden Sie es am besten heute noch an uns ab" ist unangemessen
und nicht vereinbar mit dem Ziel des Lotteriestaatsvertrages, ubertriebene
Spielanreize zu verhindern. Diese Werbung beinhaltet die unmittelbare Aufforderung,
sich an dem Glicksspiel zu beteiligen. Zugleich wird ein zeitlicher Druck (,heute
noch®) auf den angesprochenen Verkehr ausgetibt, der nur darauf abzielen kann,
eventuelle Bedenken beiseite zu schieben. Dariiber hinaus wird durch die
Formulierung ,Gewinn-Options-Schein“ die sich aus dem Ubrigen Text der Anzeige
ergebende Verschleierung der Verlustrisiken aufgegriffen. In dem Kontext »der
konkreten Verletzungsform ergibt sich hieraus fir den angesprochenen Verkehr die
Zusage, Gewinne (im Sinne eines Einnahmeniberschusses) seien nur von der
Austibung der Option, an der Lotterie teilzunehmen, abhingig. Die Aussage zielt
daher darauf ab, rationale Bedenken und die natirliche Vorsicht zu Giberwinden, und
schafft dadurch einen iibermaRigen Spielanreiz.

3. Die durch die WettbewerbsverstsRe begriindete tatsdchliche Vermutung fiir das
Bestehen einer Wiederholungsgefahr ist durch die Anderung der Rechtslage,
namentlich das Inkrafttreten der die Werbung regeinden Bestimmung des §5
GIliStV, nicht entkraftet worden.

Zunachst setzt der Wegfall der Wiederholungsgefahr aufgrund einer
Gesetzesanderung voraus, dass die Wettbewerbswidrigkeit des fraglichen
Verhaltens in der Vergangenheit umstritten war (vgl. BGH GRUR 2002, 717, 718 f. -
Vertretung der Anwalts-GmbH mwN.). Daran fehlt es hier.. Soweit eine Irrefiihrung in
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Rede steht, ist die Rechtslage unverdndert geBllieben. Aber auch hinsichtlich der
Frage der Angemessenheit der Werbung waren die einschlégigén Vorschriften (wie
dies héaufig der Fall ist) zwar auslegungsbedurftig; konkrete Anhaltspunkte dafiir,
dass die Beklagte hatte annehmen diirfen, zu der beanstandeten Werbung berechtigt
zu sein, sind aber nicht ersichtlich.

Daruber hinausv zeigt die aktuelle Werbung der Beklagten nicht, dass die Anderung
der Gesetzeslage sie zu einem Umdenken veranlasst hétte. Die Printwerbung (BI.
488 ff.) enthélt weiterhin direkte Aufforderungen zur Spielteilnahme (Bl. 488) und
stelit Hochstgewinne plakativ heraus (Bl. 488/489), wahrend gleichzeitig mit
Gewinnchancen von 50 % geworben wird (Bl. 492). Dies steht angesichts der
insofern zu stellenden hohen Anforderungen (vgl. BGH GRUR 2002, 180 - Weit-Vor-
Winter-SchluB-Verkauf) auch der Annahme entgegen, die Wiederholungsgefahr wére
hinsichtlich der Telefonwerbung entfallen. Zwar lasst die Neuregelung insoweit keine
Ausnahmen mehr zu. Da die Beklagte (weiterhin) die strengen Vorgaben fir.
schriftiche Werbung nicht ‘beachtet, kann jedoch nicht mit hinreichender Sicherheit
angenommen werden, sie werde im Bereich telefonischer Werbung die gesetzlichen
Vorgaben strikt beachten. Zudem hatte die Beklagte, nachdem die Klagerin
substantiiert (unter Vorlage auch deutscher Blog-Eintrdge) eine Fortsetzung
telefonischer Werbung fiir die Lotterie der Beklagten behauptet hat, aufgrund der ihr
obliegenden sekundédren Darlegungslast unter Angabe mdglicher Beweismittel
vortragen mﬂssenb, dass eine solche Werbung nicht mehr erfolgt. Dem geniigt ihr
Vortrag nicht. Die Beklagte hat lediglich behauptet, sie habe keiné Kenntnis von
Werbeanrufen durch ihre Lotterieeinnehmer. Dies schlieBt es nicht aus, dass
tatsachlich Werbeanrufe weiterhin erfolgen. Ist hiervon ab_er auszugehen, kann sich
die Beklagte auch nicht darauf berufen, die Wiederholungsgefahr musse beziiglich
der konkreten Verletzungshandlungen wieder neu begrundet werden. Da sich der
Wegfall der Wiederholungsgefahr nur aus dem Verbot jeglicher telefonsicher
Werbung ergeben kann, geniigt es, dass eine Beachtung dieses Verbots durch die
Beklagte nicht festgestellt werden kann.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO; die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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2. Griunde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor. Die Entscheidung beruht im

Wesentlichen auf der Bewertung von Werbeaussagen im Einzelfall.

3. Streitwert fir das Berufungsverfahren seit dem 22.10.2009: 50.000 €




