Kommunikation
&Recht

Betriebs-Berater fur
® Medien ® Telekommunikation ® Multimedia

Editorial: Lex Ebamazon — Regulierung des Online-Handels
greift zu kurz - Riidiger Hitz

Setzt die DSGVO das UWG Schachmatt?

Sebastian Laoutoumai und Adrian Hoppe

Hauptzweck und wesentliche Funktionalitét der Bereitstellung
audiovisueller Inhalte - Dr. Michael R. Kogler

Online-Archive im Lichte der EMRK - Dr. Lars Kroner

Berlin.com — Interessenabwégungen bei der Verletzung
von Namensrechten durch Domainnamen - Dr: Torsten Bettinger

Kontinuitdt und Perspektive fiir die Beitragsfinanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks - Prof. Dr. Wieland Bosman

Zur Unionsrechtswidrigkeit des nationalen Lotteriemonopols
Robert Schippel und Maximilian Kienzerle
Landerreport Schweiz - Dr. Ursula Widmer

EuGH: Cordoba: Veroffentlichung eines frei zugianglichen Fotos

auf anderer Website nur mit Zustimmung des Urhebers

BVerfG: Rundfunkbeitrag mit Ausnahme von Zweitwohnungsbeitrag
verfassungsgemal

BGH: Riptide: Rechtsverletzer muss Abmahnkosten

von Anschlussinhaber tragen

OLG Miinchen: Fack Ju Gohte 3: Sperranordnung gegen
Access-Provider wegen Urheberrechtsverletzung
mit Kommentar von Sandra Brechtel und Hauke Hansen

Beilage 1/2018
17. @kit-Kongress — 7. Forum ,,Kommunikation & Recht*

21. Jahrgang Se tember 201 8 Seiten 533 —604
P

Y 4
dfl/ Mediengruppe : Frankfurt am Main




556

Schippel/Kienzerle, Lotteriemonopol

K&R

9/2018

fiir die Erstwohnung hinausgehenden Beitragspflicht fiir
weitere Wohnungen zu befreien sind. Sogar zeitlich riick-
wirkend kann ein solcher Antrag dann gestellt werden,
wenn bereits Rechtsbehelfe anhédngig sind, iiber die noch
nicht abschlieBend entschieden wurde.

Die durch die Beitragsfreiheit selbstgenutzter Zweitwoh-
nungen entstehenden Beitragsausfille sind von den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Rahmen des Ver-

fahrens zur Ermittlung und Uberpriifung des Finanzbe-
darfs gem. §§ 1 ff. RFinStV geltend zu machen.

SchlieBlich diirfen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten die Entscheidung als Appell verstehen, auch kiinftig
und im Hinblick auf neue gewinngetriebene Kommunika-
tionstechnologien vielleicht sogar verstirkt ihre Potentiale
an Unabhingigkeit, Professionalitdt und Glaubwiirdigkeit
zu aktivieren und auszuspielen.

Robert Schippel, LL.M. und Maximilian Kienzerle, Miinchen™

Zur Unionsrechtswidrigkeit des nationalen

Lotteriemonopols

,, Vom Lebenstraum zum Traumleben! oder , Ich hab’
Jetzt so ein geiles Leben...!* sind Slogans der Landes-
lotteriegesellschaften, die ein Monopol auf die Veranstal-
tung grofier Lotterien haben. Entsprechend unionsrecht-
licher Vorgaben darf ein nationales Monopol aber nur
bestehen, wenn es strikt auf ein Ziel ausgerichtet ist. Das
nationale Lotteriemonopol widerspricht mit seiner aggres-
siven Werbung jedoch dem in § 1 GlLiStV festgelegten Ziel
der Suchtbekdmpfung.

I. Einleitung

»Wer nicht wirbt, der stirbt”, sagte Henry Ford iiber die
Werbung. Konsequenterweise erklirte er als einer der
ersten zu Beginn der industriellen Revolution den Marke-
ting-Etat zu einem festen Bestandteil der Unternehmens-
kalkulation. Die Bedeutung von Werbung ist bis heute in
allen Geschiftsfeldern unbestritten, auch im Gliicksspiel-
sektor. Indes ist gerade dieser Bereich regulatorisch bis
heute in Deutschland mafBgeblich davon geprigt, Gliicks-
spielsucht zu verhindern und lediglich den natiirlichen
Spieltrieb in geordnete Bahnen zu lenken.! Vor allem mit
dieser Begriindung hat der Gesetzgeber im besonders lu-
krativen Lotteriebereich ein Staatsmonopol verankert.?

Wihrend Staatsmonopole in Deutschland am Aussterben
sind, nimmt die Bedeutung von Werbung immer weiter zu.
Das haben auch die Landeslotteriegesellschaften als Mo-
nopoltriager begriffen. Sie werben suggestiv und anreizend
unter Nutzung aller medialen Wege. Gerade die Zunahme
der Werbung seitens der staatlichen Monopoltriger konnte
jedoch deren Aussterben beschleunigen. Denn Staatsmo-
nopole greifen in die Berufs- und Dienstleistungsfreiheit
ein und sind damit rechtfertigungsbediirftig. Fiskalische
Interessen rechtfertigen keinesfalls ein Staatsmonopol, je-
denfalls nicht in unserer demokratisch geprigten Wirt-
schaftsordnung. AuBerdem darf der Staat keine wider-
spriichliche Politik verfolgen, die vorgegebenen Ziele
miissen auch tatsichlich verfolgt und erreicht werden.?
Dies offenbart als entscheidende Frage: wie lésst sich ein
Staatsmonopol rechtfertigen, wenn vorgebliches Ziel die
Bekampfung von Spielsucht ist, gerade diese aber durch
suggestive Weise angeheizt wird?

Dabei muss die nationale Regelung laut der EuGH-Recht-
sprechung immer dem Kohérenzgebot entsprechen, d. h. die
Rechtfertigung der einzelstaatlichen Ausgestaltung einer

Regulierung muss kohérent und systematisch sein.* Hierbei
ist zu prifen, ob die nationalen Rechtfertigungen eines
Monopols nicht durch gegenlaufige MaBnahmen oder Ent-
scheidungen konterkariert werden, d. h. ob die tatséchliche
Ausgestaltung nicht die Zielrichtung aushebelt.

Dieser Beitrag setzt sich mit den unionsrechtlichen Vor-
gaben und deren Umsetzung auseinander (hierzu unter I1.)
und beleuchtet die Inkohédrenz im Bereich der Gliicksspiel-
werbung (unter III. und IV.). Im Ubrigen stellt der Beitrag
das gegenwirtige Vollzugsdefizit im Bereich der Gliicks-
spielregulierung (vgl. V.) dar.

II. Unionsrechtliche Anforderungen an eine
kohérente und systematische Gliicksspiel-
regulierung

Die Vorgabe des EuGH lautet, dass die nationalen Gerichte
anhand der vom EuGH entwickelten Leitlinien eigenstin-
dig tberpriifen miissen, ob alle Anforderungen an die
Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56
AEUV gewahrt bleiben. Zwar ist es demnach grundsitz-
lich Sache der Mitgliedstaaten, das nationale Schutzniveau
in Bezug auf das Gliicksspielangebot zu bestimmen. Die
von einem Mitgliedstaat angewandten Maflnahmen miis-
sen jedoch geeignet sein, die Verwirklichung der damit
verfolgten Ziele in dem Sinne zu gewéhrleisten, dass sie
kohérent und systematisch zur Begrenzung der Wetttitig-
keit beitragen. Dabei obliegt es den Mitgliedstaaten im Fall
einer Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit gem.
Art. 56 AEUV alle Umsténde darzulegen und nachzuwei-
sen, anhand derer sich das Gericht vergewissern kann, dass
die nationale Regelung (die nur einem bestimmten Zweck
dienen darf) simtlichen Anforderungen geniigt.’> Eine

* Die Autoren bedanken sich fiir die vielfdltige Unterstiitzung bei der
Erstellung des Beitrags bei Herrn Dr. Wulf Hambach und Herrn Dr. Bernd
Berberich. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. XII.

Vgl. § 1 Nr. 1 und 2 GlaStV.

Vgl. § 10 Abs. 1, 2 und 6 GluStV.

EuGH, 6.3.2007 — C-338/04, C-359/04 und C-360/04, ZfWG 2007, 125,

130 Rn. 53.

4 EuGH, 6.3.2007 — C-338/04, C-359/04 und C-360/04, ZfWG 2007, 125,
130 Rn. 53.

5 EuGH, 15.9.2011 — C-347/09, K&R 2011, 719 — Dickinger & Omer,
Rn. 54; vgl. auch EuGH, 12.6.2014 — C-156/13, K&R 2014, 579, Rn. 40 —
Digibet und Albers; EuGH, 8.9.2010 — verb. Rs. C-316/07, C-409/07,
C-410/07 und C-358/08, C-359/08, C-360/08, Markus Stof u. a., Slg. 2010
1-08069, Rn. 71, 88, 97 f.
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Gliicksspielregulierung ist nur dann unionsrechtskonform,
wenn das nationale Schutzniveau tatsidchlich den unions-
rechtlichen Grundsitzen der VerhéltnismiBigkeit und Ko-
hirenz entspricht.® Insbesondere darf eine die Dienstleis-
tungsfreiheit einschrinkende Regelung nicht durch eine
gegenldufige MaBnahme konterkariert werden.”

Folglich ist es zwingend erforderlich, dass eine Gliicks-
spielmonopolregulierung den Darlegungs- und Nachweis-
anforderungen entspricht und sich die Mitgliedstaaten
laufend vergewissern, dass restriktive, in die Dienstleis-
tungsfreiheit eingreifende Regelungen auch tatsdchlich
dem Anliegen entsprechen, die Gelegenheit zum Spiel
zu verringern und die Tétigkeiten in diesem Bereich in
kohérenter und systematischer Weise zu begrenzen. Der
Mitgliedstaat hat also die Gefahren-, Gefihrdungs- und
Risikolagen laufend zu ermitteln und folgerichtig zu
beurteilen.®

Das nationale Gericht hat folglich ein mehrstufiges Priif-
programm abzuarbeiten. An erster Stelle steht die Festle-
gung eines nationalen Schutzniveaus, das insbesondere
dynamisch auf Verdnderungen hinsichtlich Gefahren-, Ge-
fahrdungs- und Risikolagen reagieren kann und muss.’
Zweitens ist unter Beriicksichtigung der vorgenannten
Festlegungen eine Beurteilung der nationalen Vorgaben
unter besonderer Beriicksichtigung der weiteren Anforde-
rungen des EuGH an die Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit vorzunehmen. Kernabwagungsinhalt ist stets
die Vorgabe, dass Art. 56 AEUV Vorrang vor mitglied-
staatlichen Regelungen hat, soweit diese nicht tatsdchlich
kohidrent und systematisch die Gelegenheiten zum Spiel
verringern oder die mit Spielen moglicherweise verbunde-
nen Suchtgefahren korrekt einschitzen und bekampfen. !0

III. Inkohiérenz der nationalen Regulierung
aufgrund der Gliicksspielwerbung
der Monopoltriger

Doch gerade hier haben die Bundeslénder als Verantwort-
liche fiir das Gliicksspielrecht als Landermaterie gerade
keine ausreichende nationale Kohirenz geschaffen, weil
die Regelungen und die Wirklichkeit hinsichtlich der Wer-
bepraxis der Landeslotteriegesellschaften gerade nicht sys-
tematisch am Ziel der Suchtbekdmpfung ausgerichtet sind.

Das BVerwG hat hier die Leitlinie aufgestellt, dass bei
dem installierten deutschen Gliicksspielmonopol zur
Suchtbekdmpfung die Werbung ,,maBvoll und strikt auf
das begrenzt bleibt, was erforderlich ist, um die Verbrau-
cher zum legalen Gliicksspielangebot hinzulenken.“!! Als
unzuldssiges Verhalten charakterisiert das BVerwG an
gleicher Stelle jedwede Werbung, die einen Verbraucher
dazu anregt sich aktiv am Spiel zu beteiligen. Dementspre-
chend sind zugkréftige Werbebotschaften, die bedeutende
Gewinne verfiihrerisch in Aussicht stellen, unionsrechts-
widrig.!2

Auch das OVG Rheinland-Pfalz hat sich mit der Frage der
offensiven bzw. suggestiven Werbung im Gliicksspiel be-
schiftigt.!> Nach Ansicht des OVG Rheinland-Pfalz war
eine Werbung, in der Gliicksspiel als sozialaddquate oder
sogar als positiv bewertete Unterhaltung dargestellt wird
und die nicht nur auf eine Kanalisierung der ohnehin vor-
handenen Spielleidenschaft hin zu staatlichen Wettange-
boten angelegt ist, sondern zum Wetten anreizt und er-
muntert, unzulissig.!4 Kritisch war aus Sicht des OVG
insbesondere diejenige Werbung, welche iiber den schlich-
ten Hinweis auf das Vorhandensein des Gliicksspielpro-

dukts hinausging, indem solche Werbung explizit mit
hohen Jackpots warb.!> Generell attestierte das OVG
Rheinland-Pfalz der zustidndigen Aufsicht ein strukturelles
Vollzugsdefizit in Anlehnung an die Entscheidung des
BVerwG, da WerbemaBnahmen als unzuldssig erachtet,
aber nicht unterbunden wurden.

Die Leitlinie des BVerwG haben nachfolgend der Hessi-
sche VGH'® als auch das VG Miinchen!” weiter unter dem
aktuell geltenden 1. GliAndStV ausgearbeitet.

1. Gesetzlich angelegte, rechtliche Inkohirenz
durch die WerbeRL

Unabhéngig von den richterlichen Vorgaben sind aber
schon die gesetzlichen Vorgaben hinsichtlich Gliicksspiel-
werbung inkohdrent. Aus Sicht des Gliicksspielrechts ist
einer der moglichen Ansatzpunkte bzgl. Werbung in § 5
GliStV zu sehen. Die gesetzliche Leitlinie, dass Gliicks-
spielwerbung an den Vorgaben des GliiStV auszurichten
ist,!8 sollte durch die WerbeRL konkretisiert werden.

Urspriinglich in Gestalt einer normkonkretisierenden Ver-
waltungsvorschrift erlassen, soll die WerbeRL einen Leit-
faden fiir die Erlaubnisfihigkeit von Gliicksspielwerbung
bzw. auch einzelner WerbemafBinahmen darstellen. U.a.
findet sich in § 4 Abs.1 der WerbeRL eine enumerative
Aufzihlung, welche Werbeinhalte oder -aussagen zu un-
terlassen sind. Diese reichen vom Ansprechen Minderjah-
riger, der einseitigen Betonung des Nutzens des Gliicks-
spielcharakters (z.B. Moglichkeit der Verbesserung der
finanziellen Situation eines Spielteilnehmers) bis hin zum
Verbot der Normalisierung von Gliicksspiel.!”

Allerdings mangelt es dieser Leitlinie an der europarecht-
lichen Orientierung, da es nach den Worten des VGH
Hessen, nicht ,,strikt die vom EuGH und vom BVerwG
herausgearbeiteten Kriterien, die bei einem Gliicksspiel-
monopol einzuhalten sind“ beriicksichtigt.?? Als Beispiel
dieser mangelnden Beriicksichtigung verweist der VGH
Hessen explizit auf die gemal fritherer Rechtsprechung
unzulissige Imagewerbung der Monopolanbieter.2!

2. Vorliegen richterlich festgestellter, tatsichlicher
Inkohirenz

a) Entscheidung des Hessischen VGH

Auf Basis der Rechtsprechung des EuGH sowie des
BVerwG kam der VGH Hessen nochmal auf die Werbung
der Landeslotteriegesellschaften als Monopoltriger zu-

6 EuGH, 30.6.2016 — C-464/15 — Admiral Casinos & Entertainment AG,
Rn. 32 ff.; EuGH, 14.6.2017 — C-685/15 — Online Games Handels GmbH
u.a., Rn. 53.

7 BVerwG, 26.10.2017 — 8 C 14.16, Rn. 38.

8 Koenig/Bovelet-Schober, ZfWG 2012, 164, 166; Bolay/Pfiitze, in:
Streinz/Liesching/Hambach, Gliicks- und Gewinnspielrecht in den Me-
dien, 2014, § 10a GliStV Rn. 105.

9 EuGH, 30.6.2016 — C-464/15, Rn. 32 ff. — Admiral Casinos & Entertain-
ment AG; EuGH, 14.6.2017 — C-685/15, Rn. 53 — Online Games Handels
GmbH u. a.

10 EuGH, 30.6.2016 — C-464/15, Rn. 33 f. — Admiral Casinos & Entertain-
ment AG.

11 BVerwG, 20.6.2013 — 8 C 10/12, Rn. 34.

12 BVerwG, 20.6.2013 — 8 C 10/12, Rn. 34.

13 OVG Rheinland-Pfalz, 10.7.2014 — 6 A 11312/13.

14 OVG Rheinland-Pfalz, 10.7.2014 — 6 A 11312/13, Rn. 24.

15 OVG Rheinland-Pfalz, 10.7.2014 — 6 A 11312/13, Rn. 32.

16 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16.

17 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915.

18 Bornemann, K&R 2012, 653, 654.

19 Schippel, ZfWG 2017, 371, 372.

20 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 22.

21 BVerwG, 24.11.2010 — 8 C 15.09, juris Rn. 51 f.
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riick. Ausgehend von Sportwetten ist aus Sicht des VGH
Hessen Werbung von Monopoltrdgern nur dann zuléssig,
wenn darauf verzichtet wird, die Wettbereitschaft zu for-
dern.?? Konkret diirften keine Spieler zum Spielen ange-
reizt, aufgefordert, verlockt oder ermuntert werden. Statt-
dessen sei Gliicksspielwerbung auf die Information und
Aufklarung iiber die Art und Weise des legalen Angebots
zu beschrianken.?? Unter Verweis auf den EuGH seien
insbesondere Werbebotschaften, die bedeutende Gewinne
in Aussicht stellen, unzulédssig und unionsrechtswidrig.?*
Insbesondere sei die Bewerbung von Gliicksspiel als sozi-
aladdquate Unterhaltung oder die Vermittlung eines posi-
tiven Images (durch die Forderung gemeinniitziger Zwe-
cke durch die erzielten Einnahmen) von Gliicksspiel durch
Monopolanbieter nicht gestattet.2

b) Entscheidung des VG Miinchen

Das VG Miinchen kommt zu dem Ergebnis, dass die
Rechtsprechung des VGH Hessen uneingeschriankt auf
den Lotteriebereich anwendbar ist.

Besonders wichtig ist die Feststellung des VG Miinchen,
dass aufgrund der Werbepraxis der Landeslotteriegesell-
schaften eine Inkohdrenz gegeben ist, die dazu fiihrt, dass
das Lotteriemonopol in Teilen nicht anwendbar und ver-
fassungs- und unionsrechtswidrig ist.>® Insbesondere die
Werberichtlinie zum GliiStV, die seit dem 1.2.2013 gilt,
sei mit der Rechtsprechung des EuGH und BVerwG unver-
einbar und belege die Unionsrechtswidrigkeit der nationa-
len Regulierung.?” Vor allem aber riigt das VG Miinchen
die Aufmachung und Werbung der Landeslotteriegesell-
schaften, welche trotz aufgestellter Leitlinien zur Gliicks-
spielwerbung von Monopoltridgern u.a. mit dem Slogan
,Vom Lebenstraum zum Traumleben® besonders hohe
Gewinne in Aussicht stellt und damit Unentschlossene
zum Mitspielen anregt.?8

3. Zwischenergebnis

Anhand der klaren Leitlinien européischer und hochstver-
waltungsrechtlicher Rechtsprechung kristallisiert sich der
unverbriichliche Grundsatz heraus, wonach Werbung maB-
voll zu sein hat und allein Informationszwecken dienen
darf, um den Verbraucher zum legalen Gliicksspielangebot
hinzulenken. Unzuldssig ist dementsprechend Werbung,
die einen Unbeteiligten durch zugkriftige auffordernde
Botschaften anregt, aktiv am Spiel zu partizipieren. Im
Ubrigen gilt gerade im Bereich Werbung fiir die Landes-
lotteriegesellschaften, dass sich diese die Werbung, die
unter den Dachmarken (,,LOTTO* oder ,,EUROJACK-
POT*) verdffentlicht wird, einander zurechnen miissen.?®
Hintergrund dieser gegenseitigen Zurechnung ist die lan-
desgrenzeniibergreifend abgestimmte und umgesetzte
Werbung der Monopolgesellschaften. Das BVerwG attes-
tiert hier ein allgemein ,,mitgetragenes, koordiniertes und
planméBiges Vorgehen fiir den Vertrieb der Angebote®,
das auf der vertriebsfordernden Wirkung der Werbung
aufbaut.

IV. Bewertung der Werbemafinahmen
der Landeslotteriegesellschaften

Im Einzelnen sind unter Beriicksichtigung jiingerer Recht-
sprechung folgende Werbemafinahmen der Monopoltriger
anhand der unionsrechtlichen Anforderungen einer kohéa-
renten Regulierung unzuldssig. Generell zeigt die nach-
folgende Darstellung ein strukturelles Umsetzungsdefizit

der Monopolregulierung auf,3° gegen das die Gliicksspiel-
aufsichten zur mittelfristigen Umsatzsicherung der Lan-
deslotteriegesellschaften nicht einschreiten:

1. Jackpot-Kampagnen

90 Mio. Euro, die Hochstgewinnsumme3! in der Gewinn-
klasse 1 der europaweit spielbaren Lotterie EUROJACK-
POT, war zumindest im II. Quartal 2018 vielerorts der
Traum zahlreicher Verbraucher.

Gerade hier liegt auch eine der Schwachstellen der Lotte-
riewerbung. Der VGH Hessen hat den Jackpot-Kampa-
gnen vorgeworfen, dass die Anziehungskraft durch beson-
ders hohe Gewinne gesteigert und Unentschlossene zum
Mitspielen angeregt wiirden. Ferner erzeuge die zeitliche
Befristung von seit ldngerem nicht geknackten Jackpots
einen Entscheidungsdruck aufseiten noch unentschlosse-
ner Spieler.3? Dies wird u.a. durch Aufforderungen wie
»Der Lotto-Jackpot wurde bei der letzten Ziehung nicht
geknackt. Deshalb heute im Jackpot: .... Mio. Euro.“ noch
verstiarkt. Aber gerade darin liegt ein Verstofl gegen das
mafvolle, zielgerichtete Werben, wenn besonders hohe
Gewinne in Aussicht gestellt werden, gerade um Unent-
schlossene zum Mitspielen anzuregen.33

Dabei ist das Medium {iiber welches derartige Jackpot-
Kampagnen transportiert werden unwichtig. Das VG
Miinchen verwies hier als Beispiele flir unionsrechtswid-
rige Werbung u. a. auf die Homepages von Landeslotte-
riegesellschaften fiir unzuldssige Bannerwerbung.3* Kri-
tisch bemingelte das VG Miinchen zudem das Fehlen
von Gewinnwahrscheinlichkeiten, Hinweisen zu Sucht-
gefahren und Hilfsmoglichkeiten im Rahmen solcher
Werbung in sozialen Netzwerken.3> Auch Werbebanner
auf den Online-Auftritten von Tageszeitungen sind kri-
tisch zu sehen (zumal die Hohe des Jackpots in einer
grofleren Schrift als die Schlagzeilen der Zeitung gewdhlt
wurde).3¢ Alleine die Wahl der SchriftgroBe im Ver-
gleich zu den Schlagzeilen fiihrt wiederum dazu, dass
Gewinnwliinsche hervorgerufen werden, die ein Unent-
schlossener sonst nicht hitte.3”

2. Absolut unzulissige Image-Werbung

Beide Entscheidungen der jiingeren Rechtsprechung wie-
derholen die bestindige Rechtsprechung zum Verbot der
Image-Werbung seitens der Landeslotteriegesellschaften.

Die vom VGH Hessen aufgestellte Vorgabe hierzu zielt
auch auf ein Verbot der Werbung mit der gemeinniitzigen

22 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 15.

23 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 15.

24 EuGH, 8.9.2010 - C-316/07 u.a., Slg. 2010, I-8069, Rn. 103 — StoB u. a.;
EuGH, 30.6.2011 — C-212/08, Slg. 2011, 1-5633, Rn. 71 — Zeturf Ltd./
Premierministre; EuGH, 15.9.2011- C-347/09, K&R 2011, 719 = Slg.
2011, I-8185, Rn. 68 f. — Dickinger.

25 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 16.

26 VG Miinchen, 25.7.2017 —M 16 K 12.1915, Rn. 27.

27 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 35.

28 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 37.

29 BVerwG, 20.6.2013 — 8 C 17/12, Rn. 50 sowie BVerwG, 15.6.2016 —
8 C5/16, Rn. 26.

30 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 20.

31 Teilnahmebedingungen LOTTO Bayern zum EUROJACKPOT, Ziffer 17
Abs. 14, S.30 v. 125, abrufbar unter: https://www.lotto-bayern.de/imperia/
md/content/pfe3/metanavi2010/20170904_63_internet-teilnahmebedingun
gen_2018.pdf, abgerufen am 26.6.2018.

32 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 23.

33 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 23.

34 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 39.

35 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 40.

36 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 41.

37 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 41.
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Verwendung der erzielten Einnahmen ab.3® Generell sei
fiir den VGH Hessen damit weder eine sozialadidquate
Unterhaltung,3® ein positives Image noch eine Aufwertung
zum ,,Spenden durch Spielen* erlaubt. Die Erzielung von
Einnahmen kann nur niitzliche Nebenfolge sein, aber nicht
der Zweck einer Regulierung.® Daher verbietet sich im
Umkehrschluss auch eine Imagewerbung mit sozialen
Aspekten des Gliicksspiels. Dies steht auch im Einklang
mit der Rechtsprechung des BVerwG.4!

Folgende kritische Beispiele verdienen es aus der Recht-
sprechung beider Gerichte erwiahnt zu werden:

o Ein Hinweis auf der Homepage, dass sowohl Spieler als
auch Nichtspieler von LOTTO profitieren, da jedes Los
mit seinen am Gemeinwohl orientierten Abgaben dem
Land helfe, die hohe Lebensqualitit und ein soziales
und solidarisches Miteinander zu erhalten. Dadurch
wird Gliicksspiele ein unerwiinschtes positives Image
verliehen.4?

e Der Slogan ,,Gliick ist, wenn man seinen Mitmenschen
helfen kann“.43

o Die Aussage, dass das durch die Landeslotteriegesell-
schaft mitveranstaltete Gliicksspiel ,,Gliick fiir Land
und Leute* ist.44

3. Weitere Anhaltspunkte unzulissiger Werbung

Daneben finden sich aber noch weitere kleine Punkte zu
unionsrechtwidriger Werbung, die die Landeslotteriege-
sellschaften nutzen, um ihre Produkte zu bewerben.

a) Horfunk

Besonders kritisch hat sich das VG Miinchen zu Horfunk-
spots der Landeslotteriegesellschaften geduflert. Unter
Verweis auf ein mogliches Traumleben werden durch die
Landeslotteriegesellschaften bedingt durch das unbegrenz-
te Medium iiberwiegend unentschlossene Biirger ange-
sprochen. 3

b) Newsletter

Vergleichbares findet sich auch in den Newslettern der
Landeslotteriegesellschaften, in denen vielfach ein besse-
res Leben ohne den Zwang, den Lebensunterhalt durch
Arbeit verdienen zu miissen, angesprochen wird. Auch
dadurch werden trotz der Tatsache, dass die Newsletter
aktiv bestellt werden miissen, Gewinnbegehrlichkeiten an-
geheizt. Besonders kritisch sieht das VG Miinchen in
solchen Newslettern aber, dass sich die Monopoltriager
gar nicht mehr die Miithe machen, Hinweise zu Suchtge-
fahren und Hilfsmoglichkeiten unterzubringen.*¢

¢) Kundenmagazine

Ahnliches gilt fiir die Kundenmagazine der Landeslotte-
riegesellschaften. Besonders deren Vorderseiten, die im
Vorbeigehen wahrgenommen werden konnen, vermdgen
damit erstmalig Spielanreize anzuregen und bei Spielern
ein gesteigertes Bediirfnis nach Gliicksspielen hervorzuru-
fen.#” Besonders negativ behaftet in der aktuellen Praxis ist
dadurch das Kundenmagazin ,,gliixmagazin®, welches auf
der Vorderseite den Doppel-Jackpot von 90 Mio. und 20
Mio. Euro im EUROJACKPOT zusammen mit einem Pri-
vatjet und aufreizend rot gekleideten Stewardessen abbil-
det.*® In der spdteren Ausgabe beschied sich dasselbe
Kundenmagazin mit der Darstellung des Doppel-Jackpots

in H6he von 90 Mio. und 23 Mio. Euro in einer Schrift-
groBe, die groBer war als der Titel des Kundenmagazins.*®

d) Pressemitteilungen

Auch Pressemitteilungen der Landeslotteriegesellschaften
sind in diesem Zusammenhang als unzulédssig und unions-
rechtswidrig angesehen worden. Hier wird vor allem da-
rauf gesetzt, wie nunmehr gliickliche Millionengewinner
mit einem vergleichbar geringen Spieleinsatz einen Jack-
pot abrdumen konnten.>°

e) Verstofe gegen Werbegenehmigungen

Das VG Diisseldorf>! urteilte in einem der ersten Fille von
durch die Bezirksregierung Diisseldorf zu vergebenen In-
ternet-Werbeerlaubnissen. Streitgegenstand war unter an-
derem der in den Werbeerlaubnissen zu findende Passus,
der ,,Werbung, die im Hinblick auf die Teilnahmem&glich-
keiten an einem Gliicksspiel Zeitdruck suggeriert™ als
unzuldssig verbot.’?2 Das VG Diisseldorf hat in diesem
Zusammenhang eindeutig jedweden Countdown als unzu-
lassig angesehen. Jedoch finden sich vereinzelt eben sol-
che Countdowns in Zusammenhang mit Spielangeboten
der Monopoltriger,>3 obwohl diese verboten sind. Auch
darin liegt ein inkohérentes Verhalten der Landeslotterie-
gesellschaften.

4. Monopolwidrige Ausdehnung auf moderne Medien-
und Vertriebswege

Als inkohdrent kann zudem unabhingig von den vorge-
nannten VerstoBen die Ausdehnung der Monopolwerbung
auf soziale Medien sein. Grundlegend fiir das Angebot ist
in diesem Zusammengang das Urteil des BVerfG zum
Sportwettenmonopol.>* Apps und soziale Medien sind im
21. Jahrhundert nicht mehr wegzudenken. Grund dafiir ist
in gewisser Weise auch das mit den sozialen Netzwerken
und dem Web 2.0 in das Leben der Menschen eingezogene
digitale Teilen von Gedanken, Erfahrungen, Bildern, etc.>>

Zum Internetvertrieb hat das BVerfG sich ausgesprochen
kritisch geduBert, da somit jederzeit und von jedem Ort aus
die Teilnahme am Gliicksspiel moglich ist.’® Soziale Me-
dien und Webseiten sind aber im Wesentlichen Kommu-
nikationsplattformen, iiber die Unternehmen und Verbrau-
cher miteinander kommunizieren koénnen. Teil dieser
Kommunikation ist dann auch der notwendige Austausch
von Willenserkldrungen zum Abschluss von Vertragen.

38 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 29.

39 VG Miinchen, 25.7.2017 — M 16 K 12.1915, Rn. 44.

40 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 29.

41 Insbesondere zitiert hier der VGH Hessen und das VG Miinchen das
BVerwG, 24.11.2010 — 8 C 15.09, Rn. 52 f.

42 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 30.

43 VG Miinchen, 25.7.2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 46.

44 VG Miinchen, 25.7.2017 -M 16 K 12.1915, Rn. 45.

45 VG Miinchen, 25.7.2017 -M 16 K 12.1915, Rn. 37.

46 VG Miinchen, 25.7.2017 —M 16 K 12.1915, Rn. 38.

47 VG Miinchen, 25.7.2017 -M 16 K 12.1915, Rn. 42.

48 LOTTO Niedersachsen, ,,gliixmagazin®“, Ausgabe 22 v. 29.5.2018.

49 LOTTO Niedersachsen, ,,gliixmagazin“, Ausgabe 24 v. 12.6.2018.

50 VGH Hessen, 29.5.2017 — 8 B 2744/16, Rn. 27 f., VG Miinchen, 25.7.
2017 - M 16 K 12.1915, Rn. 47.

51 VG Diisseldorf, 22.1.2016 — 3 K 2472/14.

52 VG Diisseldorf, 22.1.2016 — 3 K 2472/14, Rn. 15.

53 Bsp. LOTTO Bayern, vgl. https://www.lotto-bayern.de/eurojackpot/nor
malschein; abgerufen am 26.6.2018.

54 BVerfG, 28.3.2006 — 1 BvR 1054/01.

55 Miiller-Riemenschneider, in: Brautigam/Riicker, E-Commerce, 2017,
S.623 f.

56 BVerfG, 28.3.2006 — 1 BvR 1054/01, Rn. 139.
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Durch die neuen Gliicksspiel-Apps>7 der Monopolanbieter
sowie deren Auftritte in sozialen Medien (insbesondere
Facebook, Instagram etc.) kommen jlingere Zielgruppen
bzw. Verbraucher, die eher unentschlossen sind, in Kon-
takt mit Gliicksspielangeboten. Sowohl hinsichtlich deren
neuer Reichweite als auch hinsichtlich der konkreten Auf-
machung handelt es sich eindeutig um WerbemaBnahmen,
die mit dem Zweck der staatlichen Monopolstellung und
damit dem unionsrechtlichen Kohérenzgebot nicht zu ver-
einbaren sind. Besonders gravierend ist insbesondere bei
Facebook die Moglichkeit mittels eines Button Spielteil-
nehmer von der Werbung auf den Vertriebsweg umzulei-
ten.>8

Durch die exzessive Nutzung sozialer Netzwerke, die in
dieser Form im Jahr 2006 bei der wegweisenden Entschei-
dung des BVerfG zum Sportwettenmonopol gar nicht
moglich war, wird evident, dass im Jahr 2018 die Rechts-
widrigkeit der staatlichen Monopolstellung im Lotterie-
bereich um ein Vielfaches offensichtlicher ist als im Jahr
2006 bezogen auf das Sportwettenmonopol.

5. Zusammenfassung

Insgesamt ist nach den vorherigen Ausfiihrungen festzu-
halten, dass die Landeslotteriegesellschaften trotz fein he-
rausgearbeiteter europarechtlicher Leitlinien und klarer
verwaltungsrechtlicher Beispiele unzuldssigen Handels
im Bereich Werbung agieren, wie Sie mdchten.

V. Inkohirenz durch Vollzugsdefizit gegeniiber
den Monopoltrigern

Im Ubrigen erweist sich die nationale Regulierung als
inkohérent, weil trotz eindeutiger gesetzlicher Verstof3e
die Aufsichten der Bundesldnder vielfach nicht gegen die
eigenen Landeslotteriegesellschaften und deren unzulissi-
ge Angebote vorgehen. Dies soll am Beispiel der ,,Online
Games® aus Hessen verdeutlicht werden. Diese ,,Online-
Games* entsprechen in keiner Weise Lotterien, dabei wer-
den diese als Online-Sofortlotterien beantragt und als sol-
che — mit einer ,,verdnderten Darstellungsform — vertrie-
ben, obwohl sie Online-Casino-Games gleichkommen.
Ebenso wie bei klassischen Online-Casinos wird dem Ver-
braucher durch seine aktive Einbindung und irrefithrende
Formulierung der Spielanleitung suggeriert, das Ergebnis
des Spiels durch ein geschicktes Vorgehen beeinflussen zu
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I. Stand Revision Datenschutzgesetz Schweiz —
zwei Etappen

Der Nationalrat hat im Juni die notwendigen Anpassungen
des schweizerischen Datenschutzrechts zur Umsetzung der
EU-RL 2016/680 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten im Bereich des
Strafrechts beschlossen.

Diese Gesetzesvorlage beinhaltet einerseits das neue Bun-
desgesetz iiber den Datenschutz im Rahmen der Anwen-
dung des Schengen-Besitzstands in Strafsachen (Schen-

konnen. So heifit es in der Anleitung zum Spiel Pharao
wortwortlich: ,,Stoppen Sie die Walzen mit den Hierogly-
phen so, dass drei Mal das gleiche Symbol zu sehen ist*.5°
Zudem findet sich auch hier die vom Fachbeirat kritische
gesehene schnelle Wiederholung, da Verbraucher mit For-
mulierungen wie ,,Schade, kein Gewinn. Neue Runde,
neues Gliick!* aktiv zur sofortigen erneuten Teilnahme
aufgefordert werden.

Die Spielteilnehmer werden auf diese Weise nicht von der
Teilnahme an echten Online-Casinospielen abgehalten,
sondern vielmehr an echte Online-Casinospiele herange-
fiihrt. Allerdings ist dagegen bislang kein aufsichtsrecht-
liches Einschreiten bekannt geworden.

VI. Zusammenfassung

Die insgesamt aufgezeigten VerstoBe gegen die Grund-
sitze einer kohdrenten Regulierung durch die unions-
rechtswidrige Werbung der Landeslotteriegesellschaften
und des Deutschen Lotto- und Toto-Blocks sowie durch
das Vollzugsdefizit gegeniiber den Landeslotteriegesell-
schaften fiihren in der Folge dazu, dass der Eingriff in die
Dienstleistungsfreiheit privater Wirtschaftsteilnehmer
(vgl. Art. 56 AEUV) nicht zu rechtfertigen ist.

Wenn nun aber die spielanreizende Werbung der Landes-
lotteriegesellschaften sich rechtlich nicht rechtfertigen
lasst und angesichts der immer weiter voranschreitenden
globalen Vernetzung zudem anachronistisch wirkt, was
dann? Wenn Henry Ford recht behilt und ,,stirbt, wer nicht
wirbt“, bleibt nur eine Losung: die staatlichen Landeslot-
teriegesellschaften miissen sich so schnell wie mdglich den
tatsdchlichen Marktverhidltnissen anpassen diirfen. Das
bedeutet aus rechtlicher Perspektive aber auch, dass der
Lotteriemarkt fiir private Wirtschaftsteilnehmer geoftnet
werden muss. Auf dieser Basis kann dann auch eine effek-
tive und schlagkréftige Regulierung aller Marktteilnehmer
auf einem Niveau gelingen.

57 Bsp.: LOTTO Bayern, vgl. https://www.lotto-bayern.de/service/app, ab-
gerufen am 26. 6.2018; WestLOTTO, vgl. https://www.westlotto.de/ser
vice/westlotto-app/westlotto-app.html, abgerufen am 26. 6.2018.

58 Bsp.: LOTTO Niedersachsen nutzt den Button ,,Spielen® unter face-
book.com/lottoniedersachsen; LOTTO Hessen nutzt den Button ,,Jetzt
einkaufen‘ unter facebook.com/lottohessen.

59 LOTTO Hessen, vgl. https://www.lotto-hessen.de/online-games/schatz-
des-pharaos?gbn=5&csi=15; abgerufen am 26. 6.2018.

gen-Datenschutzgesetz) und andererseits die Anpassung
weiterer Gesetze im Bereich des Strafrechts, des Straf-
prozessrechts, des Strafvollzugs, der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen und im Polizeiwesen.

1. Vorgeschichte

Der Bundesrat hatte dem Parlament im September 2017
eine Gesamtvorlage zur Totalrevision des Datenschutz-
rechts vorgelegt. Der Gesetzesentwurf des Bundesrates

*  Mebhr iiber die Autorin erfahren Sie auf S. XII.



