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lich anzweifeln (bzw. die Wirksamkeit eines mengenorien-
tierten Praventionskonzeptes) oder aber bei einschneiden-
den Markteingriffen vor der Abwanderung in andere (ille-
gale) Spielsegmente warnen.’ Abgesehen von der offen-
sichtlichen Nihe jener Autoren zur Automatenwirtschaft
und den damit womdglich einhergehenden Interessenkon-
flikten erweisen sich diese Abhandlungen als einseitig, da
wichtige Forschungsbefunde ignoriert werden. Um nur ein
Beispiel zu nennen: In Norwegen wurde 2007 ein landes-
weites Totalverbot fiir die private Aufstellung von Spiel-
automaten erlassen und ca. 18 Monate spiter entschérfte
Geréte des staatlichen Monopolisten ,,Norsk Tipping“ wie-
der eingefiihrt. Begleitforschungen deuten zum einen an,
dass sich sowohl das Spielverhalten als auch die Pravalenz
gliicksspielbezogener Probleme in der Bevolkerung verrin-
gerten. Zum anderen lieB sich kein ausgepragtes Substitu-
tionsverhalten in Form des Ausweichens auf andere Mark-
segmente erkennen.'® Es wiirde daher tiberraschen, wenn

die Effekte einer substanziellen Verfiigbarkeitsreduktion
(wie in den Bereichen Alkohol und Tabak) in Kombination
mit anderen sinnvollen MaBnahmen" keine &hnlich gela-
gerten Wirkungen in Deutschland mit sich bringen.

Dr. Tobias Hayer, Bremen"

Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber den Autor.
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Schleichwerbung fiir Gliicksspiel im Fernsehen: eine

Fortsetzungsgeschichte

In ZfWG 2013, 386 wurde ein Urteil des VG Miinchen vom
13.6.2013 besprochen, das sich mit Schleichwerbung fiir
Gliicksspiel in einem bundesweit verbreiteten deutschen
Fernsehprogramm mit einer Rundfunkzulassung der Baye-
rischen Landeszentrale fiir neue Medien (BLM) befasste.
Zwischenzeitlich liegt das rechtskriftige Berufungsurteil
des BayVGH vom 9.3.2015, ZfWG 2015, 235 vor, das den
SchleichwerbeverstoB bestitigt. Gegen ein paralleles Urteil
zu einer anderen Sendung hat der unterlegene Fernsehan-
bieter Revision eingelegt. Erfolgreich waren dagegen Klagen
gegen die BLM wegen Untersagung der Fernsehwerbung fiir
Gliicksspiel. Auf die in jiingster Zeit ergangenen Entschei-
dungen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs in einem
Popularklageverfahren gegen Bestimmungen des GliiStV
und des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs im Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes im Konzessionsverfahren
kam es nach dem fiir die Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage maBgeblichen Zeitpunkt nicht an.

I. Schleichwerbung in audiovisuellen Mediendiensten

1. Das europarechtlich vorgeprigte Schleichwerbeverbot

Klar und schlicht formuliert § 7 Abs. 7 S. 1 RStV: ,Schleich-
werbung, Produkt- und Themenplatzierung sowie entspre-
chende Praktiken sind verboten.” Verbotsausnahmen exis-
tieren in 8§ 15und 44 RStV nur fiir gekennzeichnete Pro-
duktplatzierung. Die deutsche Rechtslage entspricht

europarechtlichen Vorgaben, auch wenn das Schleichwerbe-
verbot in der deutschen Sprachfassung des Art.9 Abs.1
lit.a S.2 der Richtlinie {iber audiovisuelle Mediendienste
(AVMD-RL) unsinnig formuliert ist: ,Schleichwerbung in
der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation ist ver-
boten.“ Das Gegenteil ist richtig: Schleichwerbung im re-
daktionellen Programm ist verboten! Das Geheimnis liegt
in der verungliickten Definition in Art. 1 Abs. 1 lit. j AVMD-
RL begriindet, die lautet: ,,Schleichwerbung in der audio-
visuellen kommerziellen Kommunikation® die Erwdhnung
oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen, dem Na-
men, der Marke oder den Tétigkeiten eines Herstellers von
Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Sen-
dungen, wenn sie vom Mediendiensteanbieter absichtlich
zu Werbezwecken vorgesehen ist und die Allgemeinheit
iiber ihren eigentlichen Zweck irrefithren kann. [...]* Mit
anderen Worten: Was in § 2 Abs. 2 Nr. 8 RStV ,Schleich-
werbung” heiBt, heifit in der deutschen Sprachfassung der
AVMD-RL ,Schleichwerbung in der audiovisuellen kom-
merziellen Kommunikation®. Tatsdchlich verbietet Art.9
Abs. 1 lita S. 2 AVMD-RL also Schleichwerbung. Und das
ist die nicht gekennzeichnete Produkt- oder Unterneh-
mensprasentation im redaktionellen Programm. Die For-
mulierung in Art. 13 Abs. 3 des Europiischen Ubereinkom-
mens iiber das grenziiberschreitende Fernsehen (FsU) meint
nichts anderes, wenngleich Schleichteleshopping etwas rat-

*

Auf Seite III erfahren Sie mehr tiber die Autoren.
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selhaft erscheint: ,Schleichwerbung und -teleshopping,
insbesondere die Darstellung von Erzeugnissen oder
Dienstleistungen in Sendungen zu Werbezwecken, sind
verboten.”

2. Prasentation zu Werbezwecken

a) Werbewirkung redaktioneller Programminhalte

Die Schwierigkeiten bei der Anwendung des Rechts begin-
nen auf der Tatbestandsseite. Nicht jedes in einer Fernseh-
sendung sichtbare (Marken-)Produkt erfiillt den Tatbestand
des Schleichwerbeverbots. Die Lebenswirklichkeit ist mit
Produkten durchwirkt. Das Grundrecht der Rundfunkfrei-
heit garantiert eine realititsnahe Programmgestaltung.
Deshalb darf der Protagonist einer Sendung selbstverstiand-
lich mit einem Automobil von einem zum andern Ort fah-
ren und das Markenkennzeichen muss fiir die Aufnahmen
nicht abgeklebt werden. Weiterhin ist die Lebenswirklich-
keit nicht werbefrei. Werden Filmaufnahmen in einer Stra-
Be mit einer Reklametafel gemacht, gehort die Reklame zur
dargestellten Realitdt und fillt schon nicht unter die gel-
tende Definition der Rundfunkwerbung (§ 2 Abs.2 Nr.7
RStV), sondern ist redaktionelles Programm. Der bildhafte
Ausdruck ,aufgedriangte Werbung®, etwa im Hinblick auf
Bandenwerbung in FuBballstadien geldufig, ist eher hinder-
lich als fiir eine juristische Subsumtion hilfreich, denn es
handelt sich tatbestandlich nicht um ,Rundfunkwerbung*.

b) Finales Verhalten des Programmverantwortlichen

Verboten ist das finale Verhalten der fiir das Rundfunkpro-
gramm Verantwortlichen einschlieBlich ihrer Vertreter,
Verrichtungs- oder Erfiillungsgehilfen, das eine werbewirk-
same Produktdarstellung bewirkt. Das kann auch durch In-
szenierung einer ,Realitdt” zum Zwecke der Rundfunkauf-
nahme und -verbreitung geschehen. Art.13 Abs.3 FsU
spricht von einer ,Darstellung [...] zu Werbezwecken".
Art.1 Abs. 1 lit.j AVMD-RL verstirkt: ,[...] vom Medien-
diensteanbieter absichtlich zu Werbezwecken vorgesehen®.
Dabei ist klar, dass dem Mediendiensteanbieter, der haufig -
und als Fernsehveranstalter (Art. 1 Abs. 1 lit. f AVMD-RL) in
aller Regel - Personenhandelsgesellschaft oder juristische
Person des Privatrechts ist, die Werbeabsicht der Mitarbei-
ter zuzurechnen ist.'

c) Gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung

Entgeltlichkeit ist kein Tatbestandsmerkmal der Schleich-
werbung.? Denn Schleichwerbung ist ungeachtet des Wort-
bestandteils ,Werbung* keine als Finanzierungsquelle von
Rundfunkprogrammen (§ 13 S.1, § 43 S.1 RStV) zugelas-
sene Werbeform.’> Nach § 2 Abs. 2 Nr. 8 S. 2 RStV gilt eine
Erwdhnung oder Darstellung insbesondere dann als zu
Werbezwecken beabsichtigt, wenn sie gegen Entgelt oder
eine dhnliche Gegenleistung erfolgt. Eine Mindermeinung
in Rechtsprechung und Literatur, der sich das erstinstanz-
liche Gericht angeschlossen hatte, geht mit Blick auf den
Wortlaut der Bestimmung (,,gilt [...] als“) von einer Fiktion
aus,* die tiberwiegende Meinung, der sich im Ergebnis das
Berufungsgericht angeschlossen hat, von einer (widerlegli-
chen) gesetzlichen Vermutung.® Ein direkter Geldfluss an
den deutschen Fernsehveranstalter fiir die nahezu omni-
prasente Darstellung des Schriftzugs ,Fulltiltpoker® - mal
mit und mal ohne den Domain-Zusatz ,.net“ - in der aus-
gestrahlten Kaufproduktion ,Poker After Dark® konnte
nicht nachgewiesen werden. Als dhnliche Gegenleistung

wire auch ein verbilligter Kaufpreis fiir das audiovisuelle
Produkt in Betracht gekommen. Die Klidgerin behauptete,
der an die Produktionsfirma gezahlte Preis sei brancheniib-
lich gewesen. Das Gericht hat sich eine Beweisaufnahme
hierzu erspart, indem es die gesetzliche Vermutung nicht in
Anspruch nahm, sondern Schleichwerbung aus sonstigen
Indizien in der Sendung ableitete, vor allem aus der Inten-
sitdt der Werbewirkung, aus der Hiufigkeit der Einblen-
dung des Logos, insbesondere dann, wenn es in der Sen-
dung interessant wurde, und aus der Alleinstellung des be-
worbenen Unternehmens.

d) Eigen-, Auftrags- und Kaufproduktion

Mit ihrer Verteidigung, es habe sich um ,aufgedringte®
Werbung gehandelt, weil die Werbeeinblendungen bereits
im fertig gekauften Produkt enthalten gewesen seien und
der Verkdufer den vertraglichen Ausschluss einer Nachbe-
arbeitung des Beitrags verlangt habe, ist die Klagerin zu
Recht nicht durchgedrungen. Das Schleichwerbeverbot ist
kein dispositives Recht. Wenn nicht ausnahmsweise ein
iiberragendes Informationsinteresse der Offentlichkeit die
bewusste Inkaufnahme einer fremdverursachten Kontami-
nation des redaktionellen Programms mit Werbebotschaf-
ten mehr entschuldigt als rechtfertigt, gebietet das geltende
Recht den Verzicht auf die Ausstrahlung produktionsseitig
mit werblichen Darstellungen vermengter redaktioneller
Programminhalte. Ein gravierender Unterschied zu den ak-
zeptierten Féllen der so genannten ,aufgedringten” Wer-
bung besteht darin, dass nicht eine - fiktive oder reale -
sLebenswirklichkeit“ als Vorlage fiir die audiovisuelle Pro-
duktion dient, sondern dass die werblichen Elemente pro-
duktionsseitig eingefiigt oder eigens fiir die audiovisuelle
Produktion vom Produzenten inszeniert werden. Die Wer-
beabsicht des Produzenten war im entschiedenen Fall un-
streitig. Hétte es sich um eine Eigenproduktion des Fern-
sehveranstalters gehandelt oder um eine von ihm in Auf-
trag gegebene Produktion, wire die Verantwortlichkeit fiir
die Einfiigung der Werbebotschaften im Sinn einer Werbe-
absicht des Veranstalters kaum zu bestreiten gewesen. Um-
stritten war die Zurechenbarkeit der Werbeabsicht in einer
eingekauften fertigen audiovisuellen Produktion.
Erfrischend klar formuliert der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof: ,Der Rundfunkveranstalter ist dafiir verantwort-
lich, dass von ihm ausgestrahlte Fremdproduktionen dem
deutschen Rundfunkrecht geniigen. Auch fiir ihn ist er-

1 OLG Celle, 10.7.2015 - 2 Ss(OWi) 112/15, BeckRS 2015, 14331,

Rn. 20 = ZUM-RD 2015, 660.

2 EuGH, 9.6.2011 - C-52/10, EuZW 2011, 555.

3 Vgl. Bornemann, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), Informations- und Me-
dienrecht, 2014, § 7 RStVRn. 3.

4 OVG Berlin-Brandenburg, ZUM 2007, 765, 766; Blaue, Werbung wird
Programm, 2011, S.202; Dérr, in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/ Stett-
ner/Cole/Wagner (Hrsg.), HK-RStV, § 2 Rn. 40; Kreile, in: Dorr/Krei-
le/Cole, Handbuch Medienrecht, 2. Aufl. 2011, J 40.

5 OVG Rheinland-Pfalz, 17.12.2008 - 2 A 10327.08.0VG, ZUM 2009,
507, 510; VG Diisseldorf, 28.4.2010 - 27 K 4657/08,BeckRS 2010,
48913; OLG Celle, 26.7.2013 - 322 SsBs 167/12, AfP 2014, 456, 458;
Bornemann/v. Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, BayMG, Lose-
blattkommentar, Stand: August 2015, Art.8 Rn. 107; Hesse, Rund-
funkrecht, 3. Aufl. 2003, S. 107; Schulz, in: Hahn/Vesting, Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 2 RStV Rn. 121;
Holznagel, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen
Medien, 3.Aufl. 2015, § 2 RStV Rn. 69; Hahn/Lamprecht-WeiBen-
born, in: Schwartmann (Hrsg.), Praxishandbuch Medien-, IT- und
Urheberrecht, 3. Aufl. 2014, S. 157 f.; Gounalakis, WRP 2005, 1476,
1482 f.; Himmelsbach, GRUR-Prax 2013, 78, 80; Platho, MMR 2008,
582, 585; fiir die AVMD-RL ebenso EuGH, 9.6.2011 - C-52/10, EuZW
2011, 555, 556.
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kennbar, dass die Grenze hinnehmbarer aufgedringter
Werbung {iberschritten ist. Strahlt er die Sendung gleich-
wohl aus, ist kein anderer Schluss moglich, als dass es ihm
selbst auf die Werbewirkung ankommt."®

e) , Absichtlich zu Werbezwecken* als subjektives
Tatbestandsmerkmal

Vereinzelt wird vertreten, die Annahme einer Werbeabsicht
erfordere die Feststellung eines zielgerichteten Erfolgswil-
lens.” Das ist zumindest in der Formulierung an die Um-
schreibung der Absicht als Vorsatzform (dolus directus 1.
Grades) im Strafrecht angelehnt.® Die Missachtung des
Schleichwerbeverbots durch Veranstalter von bundesweit
verbreitetem privatem Rundfunk ist eine Ordnungswidrig-
keit (§ 49 Abs. 1 S.1 Nr. 7 RStV). Alle Ordnungswidrigkeiten
des §49 Abs.1 S.1 RStV kénnen zumindest nach dem
Wortlaut des Gesetzes vorsitzlich oder fahrlédssig begangen
werden. Im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht diirfte
§ 16 Abs.1 TMG der einzige Tatbestand sein, der nur mit
Absicht als (Mindest-)Vorsatzform begangen werden
kann.® Bei dem in der Definition von Schleichwerbung i. S.
des Rundfunkstaatsvertrags enthaltenen Merkmal der Wer-
beabsicht handelt es sich um ein den objektiven Tatbestand
tiberschieBendes subjektives Tatbestandsmerkmal (iiber-
schieBende Innentendenz), nicht um eine Vorsatzform.™
»~Absichten (§ 263: Bereicherungsabsicht; § 242: Zueig-
nungsabsicht) oder Gesinnungsmerkmale (§ 225: roh;
§ 315 c: riicksichtslos) miissen nicht vom Vorsatz umfasst
sein [...]. Soweit neben dem Vorsatz bestimmte Absichten
(8§ 242, 263) erforderlich sind, stellen diese vielmehr einen
gesonderten psychischen Sachverhalt dar, der zusatzlich
zum Vorsatz festgestellt werden muss [...].“! Tathandlung,
die den objektiven Schleichwerbetatbestand erfiillt, ist die
ungekennzeichnete Produkt- oder Unternehmensprésenta-
tion im redaktionellen Programm; dabei meint ,Priasentati-
on“ eine iiber die programmnotwendige Darstellung hin-
ausgehende Erwdhnung oder Darstellung von Waren,
Dienstleistungen, Marken oder anderen Kennzeichen des
werbenden Berufstrigers, Handwerksbetriebs oder Wirt-
schaftsunternehmens. Damit der Schleichwerbetatbestand
komplett wird, muss auf Rundfunkveranstalterseite das
subjektive Merkmal der Werbeabsicht hinzukommen. Dafiir
bedarf es nicht auf jeden Fall eines zielgerichteten Erfolgs-
willens. Vielmehr muss zunichst eine genauen Analyse und
Interpretation des konkreten Tatbestandes erfolgen nach
deren Abschluss zu entscheiden ist, ob die Norm zielge-
richteten Erfolgswillen voraussetzt oder Wissen geniigen
lasst.”” Denn das Handeln in sicherer Voraussicht wiegt
grundsétzlich ebenso schwer wie der zielgerichtete Ver-
wirklichungswille.” Das Schleichwerbeverbot dient zum ei-
nen - wie das Verbot der Beeinflussung des redaktionellen
Programms durch Werbung oder Werbetreibende (§ 7
Abs. 2 RStV) - der Unabhingigkeit des Rundfunkveranstal-
ters' und der Integritit des Rundfunkprogramms sowie
zum anderen dem Schutz der Rezipienten."> Der Vortrag
der Kligerin, sie sei wegen des zivilvertraglichen Aus-
schlusses einer nachtriglichen Bearbeitung der Kaufpro-
duktion zur Einhaltung der Bestimmungen des deutschen
Rundfunkrechts nicht im Stande gewesen, begegnet unter
dem Gesichtspunkt der Unabhingigkeit des verantwort-
lichen Rundfunkveranstalters (§ 2 Abs. 2 Nr. 14 RStV) gra-
vierenden Bedenken. Dabei ist von untergeordneter Bedeu-
tung, ob die Fremdbeeinflussung von den auslidndischen

Geldgebern (Werbetreibende/Sponsoren) unmittelbar aus-
geht oder die deutsche Fernsehveranstalterin ihre Unab-
hédngigkeit durch wirtschaftlich motivierte Unterwerfung
unter knebelnde Vertragsbedingungen beim Lizenzhindler
der audiovisuellen Produktion abgibt. Nicht zuletzt aber
entfaltet die Massivitidt der Einblendungen des Fulltiltpo-
ker-Logos aus der Sicht eines objektiven Betrachters eine
starke werbliche Wirkung, die mangels Kennzeichnung ir-
refiihrungsgeeignet ist.”® Die Entscheidung des Rundfunk-
veranstalters fiir die Ausstrahlung der Rundfunksendung
im Wissen um die tiberbordende Markenprésentation wiegt
unter diesen Gesichtspunkten nicht weniger schwer und ist
fiir die Rezipienten nicht weniger nachteilig als die Aus-
strahlung mit dem zielgerichteten eigenen Werbewillen.

II. Das Fernsehwerbeverbot fiir Gliicksspiel
1. Kostenlose Pokerspiele und Dachmarkenwerbung

Abgesehen von den rundfunkrechtlichen Fragestellungen
gibt das mittlerweile rechtskréftige Urteil des BayVGH
vom 9.3.2015" aber auch Anlass, sich mit den speziell
gliicksspielrechtlichen Implikationen der Entscheidung
vertieft auseinanderzusetzen, insbesondere im Hinblick
auf die Frage der Fernsehwerbung fiir unentgeltlich ange-
botene Casinospiele und deren méglichen Werbeeffekt auf
unter derselben Dachmarke parallel angebotene ,echte” (il-
legale) Online-Gliicksspiele im Sinne der Definition des § 3
Abs.1 S.1 GIaStV.

a) Ablehnende Haltung des BayVGH

Die von der beklagten BLM gegeniiber der Kldgerin ausge-
sprochene und vom VG Miinchen in seinem Urteil'® best-
tigte Beanstandung wegen eines gleichzeitig mit der
Schleichwerbung festgestellten VerstoBes gegen § 41 Abs. 1
S.4 RStV i.V.m. § 5 Abs.3 GliStV (a.F.) wurde vom
BayVGH in seinem Berufungsurteil aufgehoben. Anders
als das erstinstanzliche VG Miinchen sah sich der BayVGH
dabei nicht veranlasst, zur Frage der Unionsrechtskonfor-
mitdt des Fernsehwerbeverbotstatbestands des § 5 Abs. 3
GliiStV (a. F.) tiberhaupt noch Stellung' zu beziehen. Denn
der erkennende Senat des BayVGH war - in Abkehr von der
Ansicht des VG Miinchen - bereits der Auffassung, die

6 BayVGH, 9.3.2015 - 7 BV 13.2153, ZfWG 2015, 235, 237.

7 VG Diisseldorf, 28.4.2010 - 27 K 4657/08,BeckRS 2010, 48913.

8 Fischer, StGB, 63.Aufl. 2016, § 15 Rn.6; Lackner/Kiihl, StGB,
28. Aufl. 2014, § 15 Rn. 20.

9 Vgl. Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl. 2005, § 8 Rn. 8
(S. 69).

10 Bornemann, Ordnungswidrigkeiten in Rundfunk und Telemedien,
5.Aufl. 2015, S. 124 f.

11 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder (Hrsg.), StGB,
29. Aufl. 2014, § 15 Rn. 24.

12 Vgl. Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder (Fn. 11), § 15
Rn. 70.

13 Rengier, in: Senge (Hrsg.), KK-OWiG, 4. Aufl. 2014, § 10 Rn. 9.

14 Vgl. Holznagel, in: Spindler/Schuster (Fn. 5), § 2 RStVRn. 70.

15 Erwigungsgrund Nr. 90 zur AVMD-RL nennt als Grund fiir das euro-
parechtliche Verbot die ,nachteiligen Auswirkungen auf die Verbrau-
cher”. Das ist angesichts der Zentrierung der Richtlinie auf den
Dienstleistungsverkehr kein Wunder, schlieft aber parallele rund-
funkrechtliche Zwecke der Regelungen des deutschen Rundfunk-
rechts nicht aus.

16 Martini, in Gersdorf/Paal (Fn.3), § 2 RStV Rn.34; Holznagel, in:
Spindler/Schuster (Fn. 5), § 2 RStV Rn. 74.

17 BayVGH, 9.3.2015 - 7 BV 13.2153, ZfWG 2015, 235 ff.

18 VG Miinchen, 13.6.2013 - M 17 K 11.3271, ZfWG 2013, 443 ff.

19 Nabher hierzu auch die Urteilsanmerkung von Bornemann zu VG Min-
chen, 13.6.2013 - M 17 K 11.3271, ZfWG 2013, 386 ff.
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werblichen MaBnahmen in der streitgegenstdndlichen Sen-
dung hitten sich auf das Dienstleistungsangebot fir die
kostenlose Pokerschule ,Fulltiltpoker.net* beschréinkt, also
explizit auf ein kostenloses Angebot fiir Pokerspieler, das
ausschlieBlich der Unterhaltung diene und dem die Gliicks-
spieleigenschaft mangels Entgeltlichkeit fiir den Erwerb ei-
ner Gewinnchance von vornherein abgesprochen werden
miisse. Die in der Sendung ebenfalls vorhandene
(Schleich-) Werbung mit dem bloBen Schriftzug ,Fulltilt-
poker* (also ohne den Zusatz ,.net") auf dem eingeblende-
ten Logo habe laut BayVGH ebenfalls nicht Gliicksspiel im
Sinne der Legaldefinition des § 3 Abs.1 S.1 GluStV zum
Gegenstand, denn der Schriftzug ,Fulltiltpoker” ohne Zu-
satz werde allein zum Angebot ,Fulltiltpoker.net” in Bezie-
hung gesetzt und enthalte keinen Hinweis auf die Internet-
seite ,Fulltiltpoker.com®. Allein auf dieser Seite werde je-
doch Gliicksspiel angeboten. Bei den jeweiligen Angeboten
von ,Fulltiltpoker.net“ und ,Fulltiltpoker.com® handele es
sich um gleichrangige Angebote, so dass nicht davon aus-
gegangen werden konne, dass wegen der Ahnlichkeit der
Schriftziige zugleich fiir das jeweils andere Angebot mit-
geworben werde. Andernfalls konnte fiir das kostenlose
Angebot nicht oder nur eingeschriankt geworben werden.
Dem verwendeten Logo kénne laut BayVGH auch keine
Dachmarkenfunktion zugeordnet werden. Zwar mogen die
einzelnen Angebote mit der Bezeichnung ,Fulltiltpoker”
Personen, die am Pokerspiel besonders interessiert seien,
bekannt sein. Ein Bekanntheitsgrad des Namens und des
Schriftzuges ,Fulltiltpoker®, der hinreichen wiirde, es nach
der Verkehrsauffassung als ,Dachmarke” fiir viele Einzel-
angebote zu sehen, sei allerdings - so der BayVGH - nicht
erkennbar.

b) Vorinstanz des VG Miinchen

Nach den im Rahmen der freien richterlichen Beweiswiir-
digung getroffenen Feststellungen des erstinstanzlichen VG
Miinchen sprang das Logo der Gesamtmarke ,Fulltiltpoker*
bei der Darstellung hingegen bereits so priagend ins Auge,
dass demgegeniiber der Zusatz in den Hintergrund riickte.
Es kam dem VG Miinchen daher schon gar nicht darauf an,
ob das Fulltiltpoker-Logo um die Top-Level-Domain ,,.net“
erginzt war oder nicht. Mit der Darstellung des Logos war
nach Ansicht des VG Miinchen auch die Werbewirkung fiir
das Gliicksspiel-Angebot, wie es zumindest auf der Seite
www.fulltiltpoker.com stattfand, intendiert. Die fiir Rund-
funkrecht zustindige Kammer des VG Miinchen war mit
ihrer Meinung nicht allein, hatte doch die fiir Gliicksspiel-
recht zustindige Kammer des VG Miinchen zur Frage der
Bewerbung einer Gesamtmarke zuvor bereits dhnlich ent-
schieden und dort nicht einmal den sprechenden Zusatz
Jfree-“ gelten lassen.”® Ein neutraler Zusatz wie ,.net“
konnte daher nach Ansicht des VG Miinchen umso weniger
entkriftend wirken. Denn es sei fiir den Betrachter des Lo-
gos nicht erkennbar, welches Angebot er auf der Seite www.
fulltiltpoker.net finde.

Hier befand sich das VG Miinchen im Einklang mit den
Feststellungen der beklagten BLM, die in dem gegeniiber
der Klagerin erlassenen Beanstandungsbescheid ihre Be-
wertung im Schwerpunkt ebenfalls und mit ausfiihrlicher
Begriindung auf die markante Wirkung des ({ibergeordne-
ten) Logos Fulltiltpoker gestiitzt hatte, insbesondere auf
dessen pragnante visuelle Gestaltung: Denn sowohl das in
der Fernsehsendung im Jahr 2010 gezeigte Logo Fulltiltpo-

ker als auch das Logo Fulltiltpoker.net waren in Farbwahl
(rot, weiB, schwarz), Gestaltung des Schriftzuges (im Mittel-
punkt: ein auf den Kopf gedrehtes Dreieck) und Schriftty-
pus gleich. Das Firmenlogo Fulltiltpoker war insoweit cha-
rakteristisch und wies wegen des prigenden Firmenlogos
im Schriftzug einen hohen Wiedererkennungswert auf. Vi-
suell zum Ausdruck gelangten allein die Schriftziige Full-
tiltpoker.net und Fulltiltpoker, die in Schriftzug und Farb-
gestaltung identisch waren, wobei dem Betrachter vor al-
lem das signifikante Logo ,Fulltiltpoker” ins Auge sprang.
Der hiermit einhergehende werbliche Gehalt wurde somit
auf die Gesamtmarke von Fulltiltpoker gerichtet. Damit re-
lativierte sich der im Schriftzug enthaltene kleinere Be-
standteil ,.net“, der kurzen TOP-Level-Domain kam ange-
sichts der Signalkraft des iibergeordneten Firmenlogos an
sich keine Unterscheidungskraft zu. Auf diese Weise lag fiir
das VG Miinchen auch eine intendierte werbewirksame
Konfrontation mit der gesamten Angebotspalette von Full-
tiltpoker nahe, also auch dem kostenpflichtigen Gliicks-
spielangebot auf www.fulltiltpoker.com (das unter demsel-
ben iibergeordneten Markenlogo auftrat).

In dieser Deutlichkeit formulierte das VG Miinchen seine
Griinde aber bedauerlicherweise nicht mehr, es setzte an-
gesichts der Evidenz der visuellen Gestaltung vielmehr un-
ausgesprochen voraus, dass es sich bei seiner Bewertung
eben nicht nur - wie spiter der BayVGH in seiner Beru-
fungsentscheidung - auf den bloBen Bekanntheitsgrad der
Namensbezeichnung ,Fulltiltpoker (mit oder ohne jewei-
lige Zusitze) gestiitzt hatte, sondern - ebenso wie die Be-
klagte in ihrem Bescheid - vor allem auf die Gestaltung des
(Dachmarken-) Logos, dem schon auf den ersten verglei-
chenden Blick ein hoher Wiedererkennungswert zueigen
war.

c) Einzelfallentscheidung versus ,, Verkehrsauffassung“?

Dies hat der fiir Rundfunkrecht zustindige Senat des
BayVGH bei seiner Entscheidung anscheinend verkannt,
indem er sich letztlich allein auf den Bekanntheitsgrad des
Namens ,Fulltiltpoker” beschrinkt, aber augenscheinlich
der konkreten, pragenden, zum Zeitpunkt der Fernsehaus-
strahlung identischen visuellen Gestaltung der verwende-
ten Schriftziige keine weitere Bedeutung zumisst. Von der
an den konkreten Umsténden des Einzelfalls orientierten
zutreffenden Herleitung und Bewertung des VG Miinchen
16st sich der BayVGH véllig. Anstelle einer argumentativen
Auseinandersetzung mit den Ausfithrungen des VG Miin-
chen wirft der BayVGH eher kurz das Schlagwort ,gleich-
rangige Angebote“ in den Ring, bleibt aber eine néhere
Begriindung dafiir schuldig, wie sich die Angebote
~Fulltiltpoker.net“ und ,Fulltiltpoker.com® denn nun zur
iibergeordneten Marke ,Fulltiltpoker® verhalten, deren
Darstellung und identische Logo-Visualisierung ja gerade
Anlass fiir die Beanstandung war. Dabei ldsst der BayVGH
unberiicksichtigt, dass es bei der Werbung mit einer tiber-
geordneten Marke oder Dachmarke auf die konkrete Wer-
bung nach ihrer Ausgestaltung und Aussage ankommt:*' Je
stirker sich die einer spezifischen Dienstleistung zugehori-
ge untergeordnete Marke z.B. nach ihrer duBeren Gestal-

20 Vgl. VG Miinchen, 7.9.2009 - M 22 S 09.3403, ZfWG 2009, 382 ff. zur
Werbung mit dem Logo ,free-bwin.com”. Ablehnend hierzu Sirch/
Bolay, in: Streinz/Liesching/Hambach (Hrsg.), Gliicks- und Gewinn-
spielrecht in den Medien, 2015, § 5 GliStV Rn. 30.

21 Vgl. VG Miinchen, 7.9.2009 - M 22 S 09.3403, ZfWG 2009, 382 ff.
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tung, Angebotsdiversitit, Identitit des anbietenden Unter-
nehmens oder des Inhabers der Markenrechte von anderen
Angeboten der libergeordneten Marke unterscheidet und je
deutlicher sich der konkrete Werbeinhalt nur auf die unter-
geordnete Marke bezieht, umso weniger kann ein Werbebe-
zug zu der {ibergeordneten Marke angenommen werden.*?
Eine klare Unterscheidbarkeit des kostenlosen Angebots ei-
ner Marke vom Gliicksspielangebot kann zum Beispiel er-
folgen durch eine andere farbliche und bildliche Gestaltung
der Webseiten und insbesondere des Logos, sowie durch
eine klare Erkennbarkeit des kostenlosen Angebots im Logo
und Schriftzug selbst.”* Fiir den konkreten Fall ,Fulltiltpo-
ker* kann das umgekehrt aber nur bedeuten: Angesichts
der identischen visuellen duBeren Gestaltung der verwen-
deten Logos fiir ,Fulltiltpoker®, ,Fulltiltpoker.com” und
JFulltiltpoker.net”, der Anbieteridentitit und der gerade
nicht vorhandenen deutlichen Abgrenzung der Angebote
voneinander,* ist ein gegenseitiger intendierter Werbebe-
zug nahezu zwingend. Das Argument des BayVGH, dass
andernfalls fiir das kostenlose Angebot nicht oder nur ein-
geschriankt geworben werden kénne, kann im konkreten
Fall nicht iberzeugen. Denn der werbungtreibenden Anbie-
terin hitte durchaus die Moglichkeit offengestanden, ihre
WerbemaBnahmen auf die Einblendung des Logos fiir das
kostenlose Unterhaltungs- und Ubungsangebot ,Fulltiltpo-
ker.net“ zu beschrianken. Ob der mit dem Schriftzug ,Full-
tiltpoker* (ohne Zusatz) transportierte werbliche Gehalt
von einem durchschnittlich aufmerksamen Zuschauer tat-
sdchlich ausschlieBlich oder jedenfalls ganz tiberwiegend
als Werbung fiir eine kostenlose Pokerschule verstanden
wird, hat das Gericht - wie tiblich - nicht sachverstindig
untersuchen lassen, sondern seine eigene Annahme auto-
ritativ gesetzt. Wenn das Bewerben mit einem identischen
iibergeordneten Logo von den Adressaten ganz liberwie-
gend doch als Werbung fiir simtliche dahinterstehende
Dienstleistungen aufgefasst wird, was naheliegend er-
scheint, bleibt die mit den Regelungen des GIliStV inten-
dierte Suchtpravention auf der Strecke.

Auch die weitere Ansicht des BayVGH mit der lapidar auf
die angenommene ,Verkehrsauffassung“ bezogenen Ab-
lehnung der Eigenschaft des Logos ,Fulltiltpoker* als Dach-
marke kann nicht ganz unwidersprochen bleiben. Zuvor
stellt der BayVGH namlich zutreffend selbst fest, dass die
einzelnen Angebote mit der Bezeichnung ,Fulltiltpoker*
Personen, die am Pokerspiel besonders interessiert sind,
bekannt sein mogen. Anschliefend geht er aber davon aus,
dass ein Bekanntheitsgrad des Namens und des Schriftzu-
ges ,Fulltiltpoker®, der hinreichen wiirde, es nach der Ver-
kehrsauffassung als ,Dachmarke* fiir viele Einzelangebote
zu sehen, nicht erkennbar sei, und kommt zu dem Schluss,
dass sich die beanstandete Werbung daher auf das kosten-
lose Angebot von ,Fulltiltpoker.net“ beschrinke. Unklar
bleibt insbesondere, woher der BayVGH die Kriterien fiir
die von ihm behauptete ,Verkehrsauffassung® nimmt -
wenn schon nicht von dem von ihm zuvor angesprochenen
Kreis der Personen, die am Pokerspiel besonders interessiert
sind und die moglicherweise aus diesem Grunde die bean-
standete Sendung iiberhaupt erst als Fernsehzuschauer ein-
schalten und dadurch der WerbemaBnahme ausgesetzt
werden - woher dann? Man hétte sich vom BayVGH zu-
mindest eine nihere und plausible Begriindung dafiir ge-
wiinscht, warum er zur Bestimmung der Verkehrsauffas-
sung stattdessen lediglich auf die allgemeine®® Bekanntheit

der Marke ,Fulltiltpoker als Dachmarke abstellt, die er
letztlich negiert und der er aus diesem Grund den gleich-
zeitigen Werbeeffekt fiir echte (illegale) Gliickspielangebo-
te abspricht. Was den BayVGH dazu bewogen hat, zur Her-
leitung des Dachmarkenbegriffs die Verkehrsauffassung im
konkreten Fall an einem so weiten Personenkreis zu bemes-
sen, kann letztlich nur vermutet werden. Denkbar wire -
vom gliicksspielrechtlichen Suchtpriventionsgedanken
ausgehend - die mit den unterschiedlichen Varianten, Be-
grifflichkeiten und Marken des Pokerspiels vertrauten Per-
sonen als relevanten Verkehrskreis deshalb auBer Betracht
zu lassen, weil gegeniiber diesem Personenkreis durch diese
Art der Werbung sowieso keine zusétzliche Anreizwirkung
fiir die Teilnahme am entgeltlichen Gliicksspiel mehr auf-
gebaut werden konnte. Insoweit erscheint es zumindest
plausibel, stattdessen auf den Kenntnisstand des durch-
schnittlichen Fernsehzuschauers des betroffenen Senders
(eines an die Allgemeinheit gerichteten Sport-Spartenpro-
gramms), also eines wohl eher noch nicht spielentschlosse-
nen und weniger Poker-affinen Zuschauer und allenfalls
Gelegenheitsspielers abzustellen und den (fehlenden) Wer-
beeffekt der Dachmarke gerade im Hinblick auf diese Ziel-
gruppe festzustellen. Leider ist der BayVGH eine néhere
Begriindung hierfiir aber schuldig geblieben.

d) Keine Anwendbarkeit der Werberichtlinie

Zu Recht nicht zugrunde gelegt werden konnten und durf-
ten den Entscheidungen des VG Miinchen vom 13.6.2013
und des BayVGH vom 9.3.2015 freilich die Bestimmung des
§ 8 Abs. 2 der Werberichtlinie gemaB § 5 Abs. 4 S. 1 GLiStV
vom 7. Dezember 2012 (WerbeRL-GliStV), nach der vom
grundsitzlichen Fernsehwerbeverbot fiir 6ffentliches
Gliicksspiel im Fernsehen auch die Werbung fiir unentgelt-
lich angebotene Casinospiele umfasst ist, sofern durch Nut-
zung derselben Dachmarke damit auf unerlaubte Gliicks-
spiele hingewiesen wird und deren Richtlinien-Begriindung
ausdriicklich darauf verweist, dass von diesem Verbot auch
kostenlose Pokerschulen umfasst seien.”® Unabhingig von
der Kritik des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs an der

22 So zutreffend Liesching/Bolay, in: Streinz/Liesching/Hambach
(Fn. 20), Anh. § 5 GliStV - § 2 Werbe-RL, Rn. 6 ff.

23 Vgl. Sirch/Bolay, in: Streinz/Liesching/Hambach (Fn. 20), § 5 GliStV
Rn. 32.

24 Das VG Miinchen hatte hier zutreffend beméngelt, dass der neutrale
Zusatz ,.net" nicht entkriaftend wirken kann, da fiir den Betrachter des
Logos gerade nicht erkennbar sei, welches Angebot er auf der Seite
L~www.fulltiltpoker.net” findet.

25 Vgl hierzu die Begriffsdefinition des Duden, Online-Wérterbuch, das
den Begriff der Verkehrsauffassung wiedergibt als die ,,in der Allge-
meinheit vorherrschende Meinung zu einem bestimmten Sachver-
halt“. Dass der Begriff der ,Verkehrsauffassung“ in der Rechtstermi-
nologie nicht immer in Bezug auf die Allgemeinheit ohne weitere
Differenzierung verwendet werden darf, zeigt aber ein Blick auf an-
dere Rechtsbereiche: So beurteilt sich z. B. die Verkehrsauffassung in
vielen Fragen des Wettbewerbs- und Kennzeichnungsrechtes gerade
nicht nach der Auffassung und dem Kenntnisstand der allgemeinen
(durchschnittlichen) Verbraucher schlechthin, sondern nach der Auf-
fassung der interessierten und beteiligten Verkehrskreise. Wendet sich
eine geschiftliche Handlung und damit auch eine Werbemafnahme
z.B. an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern, dann ist nach § 3
Abs.4 UWG eben auf ein durchschnittliches Mitglied genau dieser
Gruppe abzustellen; vgl. Micklitz/Namystowska, in: Spindler/Schus-
ter (Fn.5), § 5 UWG Rn. 18.

26 Daneben verweist die Richtlinien-Begriindung darauf, dass das Ver-
bot von Werbung fiir unentgeltlich angebotene Casinospiele eine
Forderung aus der Suchtforschung aufgreife und dass die Bewerbung
von kostenlosen Pokerschulen und dhnlichen ,Gliicksspiel-Surroga-
ten” letztlich den vorrangigen Zweck verfolge, den Spielinteressenten
an die (illegalen) entgeltlichen Gliicksspielangebote heranzufiihren.



Berberich/Kudlich, Zahlungsdienstleistungen im Zusammenhang mit Gliicksspiel-Angeboten

ZfWG 3/4/16 179

Legitimation des Richtliniengebers, des Gliicksspielkollegi-
ums,” und der Verwerfung der Richtlinie durch den Baye-
rischen Verfassungsgerichtshof* war beiden Entscheidun-
gen die im Zeitpunkt der Fernsehausstrahlung (April 2010)
bzw. der Beanstandung (Juni 2011) geltende Fassung des
Glicksspiel-Staatsvertrags zugrunde zu legen, die noch
keine Richtlinienbefugnis vorsah.

2. Fazit und Ausblick

Das Thema Umgang mit Werbung fiir 6ffentliches Gliicks-
spiel im privaten Fernsehen ist mit der zwischenzeitlich
rechtskriftigen Entscheidung des BayVGH noch lange
nicht abgeschlossen® und wird auch in Zukunft auf der
Agenda der insoweit als Aufsicht zustindigen Landesme-
dienanstalten stehen.

Gerade mit Blick auf in Schleswig-Holstein unter der Gel-
tung des dortigen Gliicksspielgesetzes genehmigte Online-
Casinoangebote und deren Bewerbung in bundesweit ver-
breiteten Fernsehprogrammen ergeben sich neue Problem-
bereiche, die in der praktischen Aufsichtstitigkeit und im
Zusammenspiel von staatsferner Medien- und staatlicher
Gliicksspielaufsicht erst noch geklart werden miissen. Zu
erwidhnen sind in diesem Zusammenhang die ,Gemeinsa-
men Leitlinien der obersten Gliicksspielaufsichtsbehdrden
der Lander und der Landesmedienanstalten zur Zusammen-
arbeit bei der Aufsicht tiber Gliicksspielwerbung im priva-
ten Rundfunk und Telemedien privater Anbieter vom
17. Juli 2014, die an der Schnittstelle von Medien- und
staatlicher Gliicksspielaufsicht ein organisatorisch-koordi-
niertes Vorgehen sicherstellen sollen.

Auch neue Sachverhalte im Schnittbereich zwischen Fern-
seh- und Gliicksspielaufsicht harren der gerichtlichen Kl&-

rung: Vor dem VG Miinchen klagt ein Fernsehveranstalter
mit dem Ziel der Anerkennung eines Fernseh-Spots der
Deutschen Fernsehlotterie als Beitrag im Dienst der Offent-
lichkeit im Sinne der §§ 7 Abs. 9, 45 Abs. 2 RStV, besser
bekannt als ,Sozialer Appell“ oder ,socialadvertising®, der
nicht auf die erlaubte Werbezeit angerechnet wird.

Summary

The prohibition of surreptitious advertising aims at safe-
guarding the independence of the broadcaster and the integ-
rity of the editorial content on the one hand and at protect-
ing consumers from the negative effects of broadcast content
contaminated by advertising on the other hand. To achieve
these objectives, the relevant broadcasting requlation must
be consistently applied. If a broadcaster in full knowledge
transmits a programme containing product presentations
which were inserted for advertising purposes, this consti-
tutes surreptitious advertising, which is prohibited.

The interpretation of prohibitions and restrictions relating
to gambling has to be guided by the overriding legal objective
of preventing addictions. This can in individual cases result
in an obligation for a court to have the effects of specific
advertising messages on recipients which require special
protection analysed by experts prior to lifting a ban imposed
by a regulator.

27 VGH Kassel, 16.10.2015 - 8 B 1028/15, ZfWG 2015, 478; s. auch
Kirchhof, ZfWG 2015, 301 ff.; Dietlein, ZfTWG 2015, Sonderbeilage 4/
2015.

28 BayVerfGH, 25.9.2015 - Vf. 9-VII-13, Vf. 4-VII-14, Vf. 10-VII-14,
ZfWG 2015, 457; dazu Pagenkopf, ZEWG 2015, S. 435 ff.

29 Vgl. jiingst BVerwG, 22.6.2016 - 6 C 9.15.

Dr. Bernd Berberich, Miinchen, und Prof. Dr. Hans Kudlich, Erlangen*

Zahlungsdienstleistungen im Zusammenhang mit
Glucksspiel-Angeboten im Internet als Geldwasche?

Die Abwicklung von Dienstleistungen im Zahlungsverkehr
fiir Online-Anbieter von Gliicksspielen erfolgt regelmdBig
transnational und gestaltet sich im Detail ungemein kom-
plex. Gerade im bisher (unionsrechtlich) nicht harmonisier-
ten Gliicksspielbereich prallen beispielhaft zwei Welten auf-
einander, ndmlich die Online-Welt mit ihren (fast) unbe-
grenzten Moglichkeiten einerseits und das historisch ge-
wachsene, iiberwiegend ordnungsrechtlich  geprigte
Gliicksspielrecht andererseits, welches auf kulturellen Be-
sonderheiten auf dem Gebiet des jeweiligen Hoheitstrigers
fuBt. Fiir Zahlungsdienstleister stellt sich diese Kombinati-
on als ein fast undurchdringbarer Dschungel in rechtlicher
wie tatsdchlicher Hinsicht dar. Umso mehr gilt es fiir die
rechtliche Betrachtung, fundamentale gesetzgeberische
Grundannahmen - wie die Wahrung von Freiheitsrechten
sowie des spezifisch strafrechtlichen Analogieverbots ge-
mdB Art. 103 Abs. 2 GG - in die Detailbetrachtung sachge-
recht mit einflieBen zu lassen.

I. Einfiihrung

Hinsichtlich der (EU-) Rechtskonformitit des aktuellen
Gliicksspielstaatsvertrags (im Folgenden: ,,GliStV*) werden
auf unterschiedlichen Ebenen immer wieder Bedenken ge-
guBert.! Wihrend etwa Hessen fiir eine zeitgem#Be Neuord-
nung des Glicksspielbereichs eintritt, vertreten andere
Bundesldnder die Auffassung, dass ,minimalinvasive Ein-
griffe” geniligen sollten, um der Er6ffnung eines Vertrags-
verletzungsverfahrens seitens der EU-Kommission zu ent-
gehen.” Ungeachtet der nach wie vor vielen unbeantworte-
ten Fragen in diesem Kontext wird von den Befiirwortern
des aktuellen GliiStV immer wieder gefordert, dass endlich
sog. ,Financial Blocking“-MaBnahmen® ergriffen werden

*

Auf Seite III erfahren Sie mehr tiber die Autoren.

1 Vgl etwa seitens des Deutschen Verbands fiir Telekommunikation
und Medien, http://www.dvtm.net/fileadmin/pdf/pressemitteilungen/
DVTM_Pressemitteiung_Gl%C3%BCcksspielvertrag_vor_dem_Ende_
__1_.pdf.

2 Vgl. FAZ v. 18.3.2016, S. 21 - ,Streit um Gliicksspielregeln®.





