Urteil Az. 4 U 139/04*

OLG Hamm
22. Februar 2005

Tenor

Die Berufung der Beklagten gegen das am 26. Mai 2004 verkiindete Urteil der
4. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Essen wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trigt die Kosten der Berufung.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Griinde

Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet. Das Landgericht hat das beantragte
Verbot zu Recht ausgesprochen. Danach ist es der Beklagten verboten,

im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken Medaillen (Spiel-Token), die
ein Spieler an Unterhaltungs-Spielgerdten ohne Gewinnmoglichkeit bei einem
bestimmten Punktestand erhalt, nach einer bestimmten Quote in Geld einzul6sen,
wenn und soweit der so ausgezahlte Geldbetrag den vom Spieler zuvor zur
Durchfiihrung von Spielen geleisteten Geldbetrag {ibersteigt.

Mit dieser verbotenen Verfahrensweise verstofit die Beklagte gegen §33 ¢ Gewer-
beordnung, wonach Gewinnspielgeréte einer besonderen Erlaubnis bediirfen, die
die Beklagte nicht besitzt. Ein solches nach §33 ¢ Gewerbeordnung verbotenes
Verhalten stellt zugleich auch einen Wettbewerbsverstofs dar, und zwar sowohl
nach §1 UWG a. F., wie auch nach §§3, 4 Ziffer 11 UWG n. F.

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dafs die Beklagte in der Vergan-
genheit zweimal gegen §33 ¢ Gewerbeordnung verstoften hat, ndmlich anléflich
der Vorfalle vom 03. Juni und 07. August 2003, auf Grund dessen die fiir ein

*http://openjur.de/u/106925.html (= openJur 2011, 35017)
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Verbot erforderliche Wiederholungsgefahr vermutet wird.

Das Landgericht hat den Verstof vom 03. Juni 2003 als unstreitig angesehen.
Konsequenterweise hat es deshalb nur noch iiber den Vorfall vom 07. August
2003 Beweis erhoben.

An diese Sicht des Landgerichts hinsichtlich des Vorfalls vom 03. Juni 2003 ist
der Senat gebunden. Ausgangspunkt ist §529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, wonach das
Berufungsgericht bei seiner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht
des ersten Rechtszuges festgestellten Tatsachen zugrundezulegen hat, soweit
nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit und Vollstdndigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden und deshalb eine erneute
Feststellung gebieten.

Entgegen der Ansicht der Beklagten ist das Landgericht in vertretbarer Weise
davon ausgegangen, daf der Vorfall vom 03. Juni 2003 als solcher unstreitig
war. Die Beklagte hatte den substantiierten Vortrag der Klagerin, der schon vor-
prozessual mitgeteilt worden war und den die Beklagte in dem Zusammenhang
mit dem Handeln eines vergeflichen Spielers erklart hatte, im einzelnen bestre-
iten miissen. In ihrer Klageerwiderung fiihrt die Beklagte aber lediglich aus, sie
bestreite, dafs die in der Abmahnung der Kléigerin enthaltene und mit der Klage-
begriindung vorgetragene Sachverhaltsdarstellung vom 03. Januar 2004 (wobei
offenkundig in Wahrheit der Vorfall vom 03. Juni 2003 gemeint ist) so zutreffend
durch den Zeugen S beobachtet worden sei. Eine genauere Aufklérung sei ihr
nach Erhalt der Abmahnung vom 07. Juli 2003 mehr als ein Monat nach dem
angeblichen Vorfall nicht mehr moglich. Sie bestreite dies und den diesbeziiglich
weiteren Sachvortrag der Kl&gerin und erwarte mit Spannung, was in diesem
Zusammenhang gegebenenfalls der Zeuge S wahr halten werde. Dies gelte auch
fiir sémtlichen in “Besuchsprotokolle” vom 03. Juni 2003 (Anlage K1) niederge-
haltenen Inhalt.

Ein solcher pauschaler Vortrag reicht nicht aus, um die detaillierte Schilderung
der Kldgerin hinreichend substantiiert entsprechend den Anforderungen des §138
ZPO zu bestreiten, da es um den eigenen Geschiftsbereich der Beklagten geht,
hinsichtlich dessen sie sich auf ein blofes Bestreiten mit Nichtwissen nach §138
Abs. 4 ZPO nicht zuriickziehen kann.

Fiir die Beklagte war auch erkennbar, daff das Landgericht davon ausging, daff
dieser Vorfall unstreitig war. Das zeigt der - unbeanstandet gebliebene - Beweis-
beschlufs vom 25. Februar 2004 (vgl. Bl. 95 d. A.) und die Durchfiihrung der
Beweisaufnahme, die sich allein auf den Vorfall vom 07. August 2003 bezog.

Dariiber hinaus ist auch die Beweiskraft des Tatbestandes nach §314 ZPO zu
beachten. Im angefochtenen Urteil wird der Vorfall vom 03. Juni 2003 aus-
driicklich als unstreitig bezeichnet, ohne daf die Beklagte den Tatbestand hat
berichtigen lassen (Zoller, ZPO, 25. Aufl., §529 Rdur. 2 am Ende; Musielak,
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ZPO, 3. Aufl., §529, Rdnr. 6 am Ende).

Zu Recht hat das Landgericht auch den Vorfall vom 07. August 2003 als erwiesen
angesehen. Die Beweiswiirdigung des Landgerichts gibt keinen Anlaff zu einer
erneuten Feststellung. Der Umstand, daf die Zeugen B und S anhand der Fo-
tos die relevante Spielhalle nicht erkannt haben, ist vom Landgericht zutreffend
bewertet worden. Es besteht insbesondere bei dem Abfassen der Protokolle, in
denen die Einzelheiten hinsichtlich des kontrollierten Objekts festgehalten sind,
keine Notwendigkeit, sich die Ortlichkeit einzupriigen. Die Charakterisierung der
Aufsicht in diesem Protokoll ist auch nicht angegriffen worden, wobei die “Lese-
brille der Zeugin Ramm bestétigt worden ist. Auch der Umstand der erneuten
Uberpriifung (vgl. BI. 21 d. A.) zeigt einen in sich schliissigen Ablauf der Vorge-
hensweise der Zeugen.

Die Hinweise auf die Lesbarkeit des Displays in der Berufungsbegriindung hilft
auch nicht weiter, da die Zeugen geschildert haben, daf sie gerade dieses Display
genau betrachtet haben.

Die Beklagte hat damit gegen §1 UWG a. F. verstoflen, indem sie planméfig
gegen die Regelung in §33 ¢ Gewerbeordnung verstoffen hat, indem sie bei Un-
terhaltungsspielgeriten, die keinen Gewinnmoglichkeiten dienen, Geldgewinne
ausgezahlt hat (vgl. OLG Diisseldorf, WRP 2000, 245; OLG Thiiringen, WRP
2000, 246). Ein solcher Verstof ist auch geeignet gewesen, den Wettbewerb auf
dem Markt der Spielhallen wesentlich zu beeintrichtigen, da von einem solchen
Verhalten eine erhebliche Anlockwirkung ausgeht, §13 Abs. 2 Ziff. 2 UWG a.
F. Nach der zur Zeit der Vorfille geltenden Fassung des UWG war zwar bei
einem Gesetzesverstofs zusétzlich erforderlich, dafs dieser Verstoff auch bewufst
und planmé&fig geschah, um ihn als Wettbewerbsverstoft bewerten zu kénnen.
Davon ist hier aber zu Lasten der Beklagten ebenfalls auszugehen. Denn die
beiden festgestellten Vorfélle zeigen, dafs es sich nicht um lediglich Ausreifier
handelt, sondern dafs sie der damals bestehenden Verfahrensweise der Beklagten
entsprachen, was den Umgang mit dem Tokenerwerb und deren Einlosung be-
traf.

Die festgestellten Verfahrensweisen stellen zugleich auch einen Verstofs gegen
das UWG in seiner jetzt geltenden Fassung dar, was erforderlich ist, um ein
in die Zukunft gerichtetes Verbot auszusprechen. Hier liegt ein Verstof gegen
§4 Nr. 11 UWG vor, wonach unlauter im Sinne des §3 UWG insbesondere der-
jenige handelt, der einer gesetzlichen Vorschrift zuwider handelt, die auch dazu
bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.
Zu diesen Marktverhaltensregeln z&hlt auch §33 ¢ Gewerbeordnung (Baum-
bach /Hefermehl /Kohler Wettbewerbsrecht, 23. Aufl., §4 Rdnr. 11.82; Harte-
Bavendamm /Henning-Bodewig UWG, §4 Rdnr. 91). Da die in dieser Vorschrift
normierte Erlaubnispflicht nicht nur den Marktzutritt regelt, sondern auch das
Marktverhalten u. a. zum Schutze der Verbraucher, aber auch zum Schutze der
Mitbewerber, stellt ein Verstofs gegen §33 ¢ Gewerbeordnung zugleich auch einen
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Wettbewerbsverstoft dar. Auf eine Planméfigkeit des Verstofses kommt es nach
der Neufassung des UWG nicht mehr an. Vielmehr reicht auch ein einmaliger
Verstofs. Die Grenze wird allein durch die Bagatellgrenze nach §3 UWG gebildet.
Diese ist hier aber aus den oben bereits dargelegten Griinden erkennbar iiber-
schritten.

Die Vorwiirfe der Beklagten gegen den Bundesverband Automatenvertreter e.
V. gehen ins Leere. Mitgliederinteressen der Klégerin sind im vorliegenden Fall
beriihrt. Es ist nicht ersichtlich, dafs die Kl&gerin dabei rechtsmifsbréuchlich
vorgeht. Der Freispruch des Geschiftsfilhrers der Beklagten hat keinen Ein-
fluf auf das vorliegende Verfahren. Insbesondere fiihrt er nicht dazu, dafs recht-
skriftig feststeht, daf ein Vorsprung durch Rechtsbruch nicht zu Grunde gelegt
werden kann, wie es nach der fritheren Fassung des UWG zur Annahme eines
Wettbewerbsverstosses wie dargelegt erforderlich war.

Die Kostenentscheidung folgt aus §97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus §708 Ziff. 11
ZPO.



