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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 08.04.2004
verkindete Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Koln - 33
O 397/03 - abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits einschliel3lich des
Berufungsverfahrens tragt der Klager.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die
Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120%
des zu vollstreckenden Kostenerstattungsbetrages abwenden,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in
gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Begrindung
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Der Klager - ein Verein, der sich satzungsgemal’ der Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
widmet - , nimmt die Beklagte auf Unterlassung der Veranstaltung eines Gewinnspiels sowie
auf Erstattung von Abmahnkosten in Anspruch.

Die Beklagte ist Herausgeberin der "S.-Haushaltskarte", welche u.a. zur Teilnahme an einer
von ihr veranstalteten Lotterie berechtigt. Im Zuge dieses Gewinnspiels finden Wochen- und
Monatsziehungen statt, bei denen Gewinne von wochentlich bis zu 10.000 EUR in bar bzw.
von monatlich bis zu 100.000 EUR in bar ausgelobt sind. Die Teilnahme an den
Wochenziehungen setzt voraus, dass die "S.-Haushaltskarte" mindestens einmal in der
Woche in einem der angeschlossenen Markte der S.-Gruppe oder in bestimmten
Partnerunternehmen an eigens hierfir und jeweils aul3erhalb des Verkaufs- und
Kassenbereichs aufgestellten Anlagen von dem Karteninhaber gescannt wird. Um an den
Monatsziehungen teilnehmen zu kénnen, muss die Karte vor der Ziehung vier Wochen lang
mindestens einmal pro Woche gescannt werden. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten der
Spiel- und Teilnahmebedingungen wird auf das die "Allgemeinen Geschaftsbedingungen”
enthaltende Antragsformular fir die "S.-Haushaltskarte" sowie den Werbeflyer gemaf3 den
Anlagen 1 und 2 zur Klageschrift (GA Hulle Bl. 14) verwiesen.

Das Landgericht hat die Beklagte mit Urteil vom 06.04.2004, auf dessen tatsachliche
Feststellungen ergéanzend Bezug genommen wird, wegen Verstol3es gegen 8§ 1 UWG a.F.
unter dem Gesichtspunkt des tbertriebenen Anlockens antragsgemal verurteilt,

1. es bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden

Ordnungsgeldes bis zur Hohe von 250.000,00 EUR, ersatzweise von Ordnungshaft, oder

6

von Ordnungshaft bis zur Dauer von 6 Monaten, zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr
zu Zwecken des Wettbewerbs, wie nachstehend wiedergegeben, ein Gewinnspiel mit einer

Wochenziehung in H6he von 10.000,00 EUR in bar und einer Monatsziehung in Hohe von

100.000,00 EUR in bar anzuktindigen, wenn der Teilnehmer, um an dem Gewinnspiel

teilnehmen zu kénnen, eine S.-Haushaltskarte in einem teilnehmenden Geschaft einmal pro

Woche scannen muss:

pp.

2. an den Klager 140,92 EUR nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
12.11.2003 zu zahlen.

Hiergegen wendet die Beklagte sich mit der Berufung unter Aufrechterhaltung ihrer
Rechtsauffassung, dass das Gewinnspiel wettbewerbsrechtlich zulassig sei. Der Klager
verteidigt das Urteil.

Die Akten des vorangegangenen einstweiligen Verfigungsverfahrens der Parteien 33 O
268/03 LG KoIn (6 U 115/03 OLG Koln) waren zu Informationszwecken beigezogen und
Gegenstand der mundlichen Verhandlung.

Die zulassige Berufung hat in der Sache Erfolg. Nach Auffassung des Senats verstoR3t die
Beklagte mit der Veranstaltung des angegriffenen Gewinnspiels unter keinem in Betracht
kommenden Unlauterkeitsaspekt gegen 88 3, 4 Nr. 1, 6 UWG n.F.

1.
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Unter Geltung des bisherigen § 1 UWG a.F. war anerkannt, dass Gewinnspiele, wenn sie 14
auch stets die Spiellust des Kunden ausnutzen und deshalb in gewissem Umfang von der
Prifung des Warenangebots nach Preiswirdigkeit und Gite ablenken, nicht grundsatzlich
wettbewerbswidrig sind, sondern erst dann, wenn bestimmte Unlauterkeitsumstande
hinzutreten, welche die Veranstaltung als wettbewerbsrechtlich ansto3ig erscheinen lassen
(vgl. BGH GRUR 2002, 1003, 1004 - "Gewinnspiel im Radio"; GRUR 2000, 820, 821 - "Space
Fidelity Peep-Show"; GRUR 1998, 735, 736 - "Rubbelaktion"; Baumbach/Hefermehl,
Wettbewerbsrecht, 22. Aufl., 8 1 Rn. 147, 151 ff, 167; Kohler/Piper, UWG, 3. Aufl., 8 1 Rn.
331). Derartige die Sittenwidrigkeit begrindende Umstande wurden insbesondere dann
angenommen, wenn auf den Teilnehmer psychischer Kaufzwang ausgeubt oder er
ubertrieben angelockt wird (BGH a.a.O.), wenn kleinere Wettbewerber behindert werden
(BGH a.a.0.), wenn das Publikum irregefuihrt oder die Teilnahme mit dem Warenabsatz
gekoppelt wird (BGH a.a.O. "Gewinnspiel im Radio"; Baumbach/Hefermehl a.a.O. Rn. 152 ff;
Kohler/Piper, UWG, 3. Aufl., 8 1 Rn. 331).

An dieser Beurteilung hat sich durch die seit dem 08.07.2004 geltende und deshalb der 15
Entscheidung im Berufungsverfahren zugrunde zu legende Neufassung des Gesetzes nichts
geandert. Wettbewerblich unlauter ist namlich nicht nur die in § 4 Nr. 6 UWG n.F. nunmehr
ausdrucklich geregelte Kopplung der Spielteiinahme mit dem Warenabsatz, sondern tber 88

3, 4 Nr. 1 UWG n.F. auch die Veranstaltung von Gewinnspielen, welche die vorstehend

genannten weiteren Tatbestande erfullen.

2. 16

Die Fallgruppen einer unzulassigen Kopplung mit dem Warenabsatz i.S. des 8 4 Nr. 6 UWG 17
oder einer Irrefihrung des Publikums kommen im Streitfall unzweifelhaft nicht in Betracht.

Nach der Beurteilung des Senats liegen aber auch Umstande, die die Annahme einer

besonderen Unlauterkeit des fraglichen Gewinnspiels nach Mal3gabe sonstiger Kriterien
rechtfertigen wirden, nicht vor.

Die Teilnehmer des Gewinnspiels werden keinem psychischen Kaufzwang ausgesetzt. 18

Ein unlauterer psychischer Kaufzwang wird dann auf den Umworbenen ausgedibt, wenn mit 19
aulRerhalb der Sache liegenden Mitteln in einem solchen Ausmal} auf seine

Willensentschlie3ung eingewirkt wird, dass er zumindest anstandshalber nicht umhinkann,

auf das Angebot einzugehen (vgl. BGH a.a.O. "Space Fidelity Peep-Show" und

"Rubbelaktion”). Dies kann der Fall sein, wenn er zur Spielteilnahme das Geschaftslokal des
Werbenden betreten muss, vornehmlich, wenn es sich um ein kleines Geschaft mit

individueller Bedienung handelt (BGH a.a.O.).

Die Teilnahme an den streitgegenstandlichen Monats- und Wochenziehungen setzt zwar 20
auch voraus, dass der Kunde einen der diversen S.-Méarkte zum Scannen seiner

"Haushaltskarte" aufsucht. Aufgrund der unstreitigen rdumlichen Gegebenheiten, unter denen

das Scannen abgewickelt werden kann, wird allerdings ein psychischer Zwang zum Kauf
angebotener Waren nicht ausgeutbt. Da die Scanner sich auRerhalb des Verkauf- und
Kassenbereichs an sog. Infopoints befinden, wird der Kunde namlich in die Lage versetzt, die
Ladenlokale unauffallig und ausschlief3lich zur Gewinnspielteilnahme aufzusuchen, ohne sich
deshalb einer peinlichen oder unangenehmen Begegnung mit dem Verkaufspersonal

gegenuber zu sehen, die ihn zu einem sonst unterbliebenen Kauf veranlasst.

Das Gewinnspiel erscheint entgegen der von der Kammer vertretenen Auffassung auch nicht 21
unter dem Gesichtspunkt des tbertriebenen Anlockens wettbewerbswidrig.



Die mit einer Gratisverlosung notwendig verbundene Anlockwirkung fihrt fiir sich gesehen 22
noch nicht aus dem Bereich des wettbewerbsrechtlich Erlaubten, namlich einer
unbedenklichen Aufmerksamkeitswerbung, hinaus (BGH a.a.O. - "Gewinnspiel im Radio",
"Space Fidelity Peep-Show" und "Rubbelaktion™). Erst dann, wenn der Anlockeffekt so stark
ist, dass das Publikum von einer sachgerechten Prifung des Warenangebots abgelenkt und
seine EntschlieBung nicht mehr von sachlichen Uberlegungen, sondern maRgeblich von der
Erwagung bestimmt wird, den in Aussicht gestellten Gewinn zu erlangen, kann die Werbung
mit einem Gewinnspiel unter dem Gesichtspunkt des tbertriebenen Anlockens unlauter sein
(BGH a.a.0.). Allein die Attraktivitat der ausgelobten Preise - im Streitfall wéchentlich bis zu
10.000 EUR und monatlich immerhin bis zu 100.000 EUR - reicht fur sich gesehen allerdings
nicht aus, die Wettbewerbswidrigkeit zu begrtinden (vgl. BGH a.a.O. - "Space Fidelity Peep-
Show" und "Rubbelaktion™). Auch der Umstand, dass der im Zuge der Teilnahme an dem
Gewinnspiel ein Ladenlokal aufsuchende Kunde sodann zu Gelegenheitsk&ufen neigen wird,
die er ohne die Anlockwirkung des Spiels bei der Konkurrenz getatigt hatte, fihrt fur sich nicht
zu dem Vorwurf der Unlauterkeit (vgl. BGH a.a.O.).

Die Besonderheiten der zu beurteilenden Spielbedingungen rechtfertigen keine Ausnahme 23
von diesen Grundsatzen, und zwar auch dann nicht, wenn der Inhaber einer "Haushaltskarte"
sich wegen der Voraussetzungen zur Teilnahme insbesondere an den Monatsziehungen zu
einem wdochentlichen Aufsuchen der fraglichen Markte entschlieRen sollte. Es scheint dem
Senat schon fraglich zu sein, ob die besonderen Teilnahmebedingungen etwa der
Monatsziehung tatséachlich den von dem Klager beschworenen "stetigen Besuchszwang"
auszuldsen vermogen, nachdem vorausgesetzt werden muss, dass dem durchschnittlich
verstandigen Verbraucher die aul3erst geringen Gewinnwahrscheinlichkeiten gewartig sein
durften. Dies kann aber ebenso dahingestellt bleiben wie die Frage, in welchem Malie der
deutsche Verbraucher angesichts der durch die Konkurrenz von Discountern geférderten
Preisfixierung insbesondere bei Lebensmitteln - d.h. der Branche, der eine Vielzahl der
teiinehmenden Markte angehoren - Uberhaupt geneigt ist, einer Anlockwirkung des Spiels zu
erliegen und deshalb Kaufe in Geschaften zu tatigen, die er sonst nicht aufsuchen wurde. Der
Senat geht namlich davon aus, dass der durchschnittliche Verbraucher im Zuge der nach
Aufhebung von Rabattgesetz und Zugabeverordnung im Jahr 2001 branchenuibergreifend
einsetzenden Gewo6hnung an Preisnachlasse, Sonderaktionen, Gutscheine,
vorteilsgewahrende Kundenkarten u.a. nunmehr darin geubt ist, unabhangig von den
offerierten Vorteilen auf die Preiswirdigkeit des Angebots zu achten. Infolge dieser
Entwicklung fehlt es an Anhaltspunkten fiir die Annahme, der Verbraucher werde in
besonderem Malf3e unkritisch zu Gelegenheitskaufen neigen, wenn er die fraglichen Markte
zum Scannen seiner "Haushaltskarte" aufsucht. Sodann ist unerheblich, ob er dies fortgesetzt
wochentlich tut, um insbesondere an der Monatsziehung teilnehmen zu kénnen.

Eine Wettbewerbswidrigkeit des Gewinnspiels folgt schlie3lich auch nicht aus dem 24
Gesichtspunkt der Behinderung kleiner Mitbewerber.

Entgegen der von der Beklagten vertretenen Ansicht vermag der Senat allerdings nicht 25
festzustellen, dass bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Gewinnspielen der Aspekt

der Behinderung kleinerer Mitbewerber in der héchstrichterlichen Rechtsprechung der

jungeren Zeit aufgegeben worden ware. Im Gegenteil beziehen die vorstehend zitierten
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs "Gewinnspiel im Radio”, "Space Fidelity Peep-

Show" und "Rubbelaktion" aus den Jahren 1998, 2000 und 2002 (a.a.O.) diese Fallgruppe
ausdricklich mit ein, wenn auf den fraglichen Unlauterkeitsaspekt, soweit ersichtlich, auch

nur im Rahmen eines Urteils aus dem Jahr 1973 (WRP 1974, 21 = NJW 1974, 45 - "Geld-
Gewinnspiele") als entscheidungserheblich abgehoben worden ist.



Dem Klager ist zuzugeben, dass kleinere Mitbewerber aufgrund des beengteren Zuschnitts
ihrer Ladenlokale regelmaf3ig nicht die im Streitfall erméglichte Anonymitat beim Scannen der
Teilnehmerkarte wahren kénnen, bei Veranstaltung eines entsprechenden Gewinnspiels
mithin dem Vorwurf ausgesetzt waren, psychologischen Kaufzwang auszuiiben. Zudem
durften sie zu einem vergleichbaren Kapitaleinsatz bei der Preisauslobung nicht in der Lage
sein. Diese Umstande allein vermdgen hingegen nicht den Vorwurf der
wettbewerbsrechtlichen Unzul&ssigkeit des zu beurteilenden Gewinnspiels zu begriinden. Die
Wettbewerberstruktur hat in den vergangenen Jahrzehnten und insbesondere seit den 70er-
Jahren des 20. Jahrhunderts einschneidende Veranderungen erfahren. In den Branchen,
denen auch die teilnehmenden Markte der S.-Gruppe angehdren, seien es Lebensmittel-,
Bau-, Drogerie- oder Elektro-Fachmarkte, hat als Folge eines umfassenden
Verdrangungswettbewerbs eine Entwicklung weg von kleinen Ladengeschaften mit
individueller Bedienung und hin zu grof3en Selbstbedienungssupermarkten stattgefunden. Ob
die verbliebenen Einzelhandelsgeschafte kleineren Zuschnitts Uberhaupt eine i.S. von 8§ 3
UWG erhebliche Behinderung dadurch erfahren, dass sie zur Veranstaltung von
Gewinnspielen des fraglichen Zuschnitts rAumlich und finanziell nicht in der Lage sind, oder
ob sie hiervon deshalb weitgehend unberihrt bleiben, weil ihre Kunden die Individualitat von
Bedienung und Angebot einem Einkauf in einem anonymen Supermarkt trotz einer Lotterie
mit attraktivem Hauptgewinn weiterhin vorziehen, ist zweifelhaft, kann letztlich aber offen
bleiben. Weder die Unterschiede in der Kapitalausstattung noch diejenigen im raumlichen
Zuschnitt der Ladenlokale sind namlich geeignete Abgrenzungskriterien einer im
dargestellten Sinne unzulassigen Behinderung. Die Verschiedenheit der Konkurrenten in
ihren finanziellen und raumlichen Kapazitaten und aus dieser resultierende Vorzlge, aber
eben auch Nachteile, ist dem Wettbewerb vielmehr immanent, die Bekampfung
wettbewerblich unlauteren Verhaltens folglich auch nicht auf die Herstellung vollkommener
Gleichheit der Moglichkeiten gerichtet. Ohne Hinzutreten weiterer Unlauterkeitsmerkmale ist
das von der Beklagten veranstaltete Gewinnspiel, wenn auch von kleineren Mitbewerbern so
nicht durchfihrbar, deshalb nicht als unzulassig zu untersagen.

3.

Mangels Wettbewerbsverstoles fehlt es an einer auf die Erstattung vorgerichtlicher
Abmahnkosten gerichteten Rechtsgrundlage.

4.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus §8 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Streitwert im Berufungsverfahren: 19.858,86 EUR
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