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Abhandlungen

Wiss. Mitarbeiter Ulrich M. Gassner, Heidelberg

Keine Buchmachererlaubnis fiir juristische Personen?*)

I. Einleitung

Die britische Ladbroke-Gruppe, das gro3te Wettun-
ternechmen der Welt, erlitt durch das Urteildes OVG NW
einen vorldufigen Riickschlag bei ihren Bemiihungen,
den bundesdeutschen Markt fiir Pferdewetten zu er-
schlieBen. Allerdings hat die Kldgerin, eine Tochterge-
sellschaft der hollandischen Ladbroke-Niederlassung,
die vom OVG zugelassene Revision eingelegt. Ob das
BVerwG zu Lasten der Kldgerin — und der Freunde von
Pferdewetten — entscheidet und die Revision zuriick-
weist, erscheint ungewif3. Denn die Rechtsausfithrungen
des erkennenden Senats konnen in zentralen Punkten
nicht {iberzeugen.

II. Gesichtspunkte nationalen Rechts

1. Entgegen der Ansicht des Gerichts kann man aus
Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Zweck von §2
RWG nicht ableiten, daBl nur natiirlichen Personen eine
Buchmachererlaubnis erteilt werden darf. § 2 Abs. 2S. 1
RWG bietet jedenfalls keinen Anhaltspunkt fiir eine
solche Beschrankung. Dal} das Gesetz fiir die typischer-
weise unselbstdndig Beschiéftigten des Buchmachers
ebenfalls eine Erlaubnis fiir erforderlich hélt, 148t keinen

*) Anmerkung zum Urteil des OVG NW vom 30. 09. 1992 — 4 A 569/90 —

(S. 238 dieses Hefts); Vorinstanz VG Diisseldorf, Urteil vom 12. 12, 1989 — 3
K 3127/89 —, GewArch 1990, 207.
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Riickschluf3 auf die Rechtsform zu, in der das Buchma-
chergewerbe betrieben werden kann. Dies folgt schon
daraus, daB ein Auseinanderfallen von personalem
Erlaubniserfordernis und Zulassung als juristischer Per-
son im Gewerberecht keineswegs ungewohnlich ist (vgl.
etwa § 7 Abs. 4 HwO). Enthélt im Gibrigen das Gesetz —
wie hier — keinen ausdriicklichen Ausschluf} iiber den
Betrieb des Gewerbes durch juristische Personen, kann
hierauf auch nicht geschlossen werden'). Aus der histo-
rischen Interpretation?) folgt nichts anderes. Denn der
Wille des Gesetzgebers zum AusschluB3 juristischer
Personen vom Buchmachergewerbe kommt in der aktuel-
len Fassung des Gesetzes nicht zum Ausdruck und ist
deshalb rechtlich bedeutungslos. Auch die Ratio legis
spricht nicht fiir die Beschrdnkung der Buchmacherer-
laubnis auf natiirliche Personen. Die ordnungsgeméBe
Fithrung der Buchmachergeschifte 146t sich bei juristi-
schen Personen ebenso wirksam kontrollieren wie bei
natiirlichen Personen. Der Schutz der Wetteilnehmer vor
illegalen Praktiken erfordert deshalb nicht den Ausschluf3
juristischer Personen, weil sie insofern keine spezifischen
Gefahren verursachen. Die regelmafig groflere Kapital-
kraft und Soliditit einer Buchmachergesellschaft spricht
vielmehr gerade umgekehrt fiir die Zulassung juristischer
Personen als Buchmacher. Nicht zuféllig ist in den
Gesetzgebungsmaterialien von dem ,,an sich erstrebens-
werten Zustand der wenigen GroBunternehmer“ die
Rede®). Der vom Senat suggerierte Zusammenhang
zwischen angestrebter Minimierung der Attraktivitit des
Wettens, Unternehmensgroe und Begrenzung der
Buchmachertitigkeit auf natiirliche Personen ist sonach
keineswegs zwingend. Dies gilt um so mehr, wenn man
davon ausgeht, daB der Gesetzgeber die Zahl der
Buchmacher vor allem deshalb beschrinken wollte, um
sie dadurch ,Jebensfahig, d. h. steuerkraftig” zu erhal-
ten*).

Soweit der Senat zur Begriindung seiner Auffassung
mit den Ausfithrungsbestimmungen zum RWG argumen-
tiert, ist dies methodisch duBerst bedenklich. Denn bei
der systematischen Auslegung sollte im Regelfall nicht
auf niederrangige Rechtsnormen®) zuriickgegriffen wer-
denf).

§2 Abs.1 RWG hat mithin juristische Personen
zumindest nicht eindeutig vom Buchmachergewerbe
ausgeschlossen. Damit stellt sich die Frage, ob eine
verfassungskonforme Auslegung’) dieser Vorschrift ge-
boten ist.

2. Das OVG hilt seine Interpretation des § 2 Abs. 1
RWG fiir vereinbar mit Art. 12 Abs. 1 GG. Es wendet
die Spielbanken-Rechtsprechung®) entsprechend an’)
und fiihrt aus, die Tétigkeit des Buchmachers werde nicht
vom Schutzbereich dieses Grundrechts erfajt. Es han-
dele sich nicht um eine wirtschaftliche Betitigung im
Rechtssinne, da das RWG dem Recht der éffentlichen
Sicherheit und Ordnung zuzuordnen sei.

Das damit angewandte Erlaubtheitserfordernis beruht
insofern auf einem Zirkelschlu3, als es das Verhiltnis
zwischen dem verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz
und den einfachgesetzlichen Grundrechtsbeschrinkun-
gen auf den Kopf stellt: Der Gesetzgeber definiert den
Schutzbereich!®). Auch nach dem Urteil des BVerwG
vom 04, 12. 1965'1) ,ist allein dem Grundgesetz zu

entnehmen, welche Betitigungen auferhalb des Grund-
rechtsschutzes eines ,Berufs‘ stehen®.

Die allzu formale Unterscheidung zwischen repressi-
vem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und praventivem
Verbot mit Genehmigungsvorbehalt fiihrt bei der Beur-
teilung dieser Frage nicht weiter'?). Ob der Gesetzgeber
das grundsitzliche Erlaubt- oder Verbotensein in den
Vordergrund riickt, ist eine Frage der gesetzestechni-
schen Ausgestaltung. Zudem ist dessen Motivation oft
nicht eindeutig erkennbar’®). Gerade dies wird hier
deutlich. So leitete das PrOVG mit einigem Recht vor
allem aus dem Entstehungszusammenhang des RWG!)
ab, daB bei dem Erlaf dieses Gesetzes nicht polizeiliche,
sondern fiskalische Motive vorgeherrscht haben. Auch
der erkennende Senat rdumt ein, daf3 mit dem RWG nicht
nur Mif3stdnde im Wettwesen bekampft, sondern auch die
Gewinne der Buchmacher abgeschopft werden sollten.
Dementsprechend hob das RWG das zuvor bestehende
generelle Verbot der Buchmachertitigkeit auf, wodurch
dieses ,,als ein erlaubtes Gewerbe anerkannt® wurde!®).

Die Ausfithrungen des BVerfG in der Spielbank-
Entscheidung!®) stehen der hier vertretenen Ansicht nicht
entgegen. Sie befassen sich ausschlieBlich mit der kom-
petenzrechtlichen Frage, ob die Spielbankenverordnung
von 1938/1944 gem. Art. 123 ff. GG als Bundes- oder als
Landesrecht fortgilt. Das Problem, ob nur erlaubte
Tatigkeiten Berufe i.S. des Art.12 Abs. 1 GG sind,
spricht dieser Beschlu3 gerade nicht an. Zudem bezieht
er sich ausschlieBlich auf die repressive frithere Spielban-
kengesetzgebung und ist deshalb auf die heutige Situation
mit einem nahezu flaichendeckenden System von Spiel-
banken nicht ibertragbar. Noch weniger kénnen dem-
gemaf die vom OVG zitierten Passagen fiir die hier sich
stellende Frage fruchtbar gemacht werden.

Der an sich verdienstvolle Versuch des Senats, anders
als die Vorinstanz!?) zweifelhafte Gemeinschadlichkeits-
verdikte zu vermeiden und die Unerlaubtheit der Buch-
machertatigkeit aus formal-kompetentiellen Kriterien zu

1) Vgl. Friauf, GewQO, Kommentar, § 1 Rdnr. 178.

2) Vgl. zu den Grenzen historischer Auslegung BVerwGE 11, 126 (130); 13, 261
(268); 54, 277 (2981.); 62, 1 (45); 79, 106 (121); BVerwGE 74, 124 (125, 129);
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 316.

3) Vgl. Begriindung zum Entwurf der Reichsregierung, RT-Dr. Nr. 2870, zit. bei
Hellwig, Rennwett- und Lotteriegesetz, 1922, 143.

4) PrOVGE 84, 394 (397).

5) Nach VG Kéln, GewArch 1985, 255f. sind die Ausfihrungsbestimmungen
nach Form und Inhalt als Rechtsverordnungen anzusehen.

6) Allg. Ansicht, vgl. nur Schmalz, Methodenlehre fiir das juristische Studium,
3. Aufl. 1992, Rdnr. 245 a. E.

7) Std. Rspr. des BVeriG, zuletzt etwa BVerfGE 81, 70 (92); 83, 201 (215).

8) BVerfGE 28, 119; BVerwG, Buchholz Nr. 114 zu Art. 12 GG; OVG NW,
GewArch 1979, 329; OVG Rhld.-Pf., GewArch 1991, 99; BayVGH, GewArch
1991, 102.

9) So schon die Vorinstanz VG Dusseldorf, GewArch 1990, 207 (2081.); vgl.
ferner OVG Hamburg, DVBI. 1953, 405 (406); OVG NW, GewArch 1979, 327
(328).

10) Vgl. Bachof, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte IIV/1,
1958, 190; Berg, GewArch 1977, 249 ff.; Breuer, in: Handbuch des Staatsrechts,
1989, § 147 Rdnr. 44; Friauf, JA 1984, 537 (5381.); Hofling, Offene Grund-
rechtsinterpretation, 1987, 150 {f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar,
2. Aufl. 1992, Art. 12 Rdnr. 6.

11) BVerwGE 22, 286 (288).

12) Soschon Uber, Freiheit des Berufs, 1952, 238 f. gegen OVG Hamburg DVBI.
51, 317.

13) Bachof, a.a.O., 190. B

14) Es erging im Rahmen des Gesetzes tiber Anderungen im Finanzwesen, das
ausschlieBlich fiskalpolitische Ziele verfolgte, vgl. PrOVGE 84, 394 (396).

15) PrOVGE 84, 394 (396); ihm folgend VG Koln, GewArch 1985, 225 (227).
16) BVerfGE 28, 119 (146 ff.).

17) VG Disseldorf, GewArch 1990, 207 (208 £.).
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konstruieren, fithrt somit in die Sackgasse. Auf der Basis
der (noch) herrschenden Meinung'®) scheint damit doch
kein Weg an einer materiellen Bewertung der Titigkeit
des Buchmachers vorbeizufithren. Freilich hat schon
Bachof 1958 festgestelit, die offentliche Veranstaltung
eines Gliicksspiels'®) verstoBe nicht gegen das allgemeine
sittliche Empfinden, so daB diese Tatigkeit Gegenstand
eines grundrechtlich geschiitzten Berufes sein kénne?).
Auch neueren literarischen AuBerungen zufolge haftet
dem Gliicksspiel als solchem kein sozialethischer Unwert
an*'). Dies folgt nicht zuletzt aus der langjihrigen
Verwaltungspraxis, Buchmachererlaubnisse zu ertei-
len®). Zudem ist zu beriicksichtigen, daB der Gesetzge-
ber seit Jahrzehnten die unterschiedlichsten Formen von
Gliicksspielen zuldBt oder sogar fordert. Ferner verkennt
das OVG, daB die MiBstinde, die den historischen
Gesetzgeber zum ErlaB des RWG bewogen haben
mogen, heute nicht mehr vorliegen. Jene zeitbedingten
Umsténde kdnnen aber fiir die Bewertung einer Tatigkeit
nicht maBgeblich sein?). Mithin ist das Buchmacherge-
werbe keine jener ,schlechthin gemeinschaftsschidli-
chen“?) Betitigungen, die nicht als Berufi. S. des Art. 12
Abs. 1 GG anerkannt werden kénnen.

III. Gemeinschaftsrechtliche Gesichtspunkte
Auch die Ausfithrungen des Senats zu Art.52, 59
EWGV iiberzeugen nicht. Zwar ist es zutreffend, daB sich
Art. 52 und 59 EWGYV nicht auf rein innerstaatliche
Sachverhalte beziehen. Hier liegen aber grenziiberschrei-
tende Elemente i. S. der stindigen Rechtsprechung des

232

EuGH?) vor. Denn die niederldndische Muttergesell-
schaft strebt durch die Griindung der Klégerin an, in
Deutschland als Buchmacher titig zu sein. Zudem
verkenntdas OVG, daB3 Art. S2EWGYV entsprechend der
neueren Judikatur des EuGH?%*) als allgemeines Be-
schrinkungsverbot auszulegen ist”’). Auf eine Ungleich-
behandlung aufgrund der Ausldndereigenschaft kommt
es daher nicht an. Entscheidend ist vielmehr, ob die
nationale Vorschrift Biirger oder Unternehmen benach-
teiligt, wenn sie ihre Erwerbstitigkeit tiber das Hoheits-
gebiet eines einzelnen Mitgliedstaats hinaus ausdehnen.
Ebendies ist hier der Fall, wenn man die vom OVG
vertretene Auslegung des § 2 Abs. 1 RWG zugrundelegt.
Denn der Muttergesellschaft der Klagerin wird verwehrt,
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen.
Das OVG hiitte deshalb ein Vorabentscheidungs-Verfah-
ren gemaB Art. 177 Abs. 2 EWGYV einleiten miissen.

18) Vgl. BVerwGE 22, 286 (289); Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz,
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 12 Rdnrn. 26 f.

19) Nach VG Diisseldorf, GewArch 1990, 207 (208) ist eine solche Betitigung
die offentliche Veranstaltung eines Gliicksspiels; zweifelnd wegen der Wettele-
mente VG Koln, GewArch 1985, 225 (227).

20) Bachof, a.a.O., 191.

21) Berg, MDR 1977, 277, Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (31).

22) VG Koln, GewArch 1985, 225 (227).

23) BVerwGE 22, 286 (289).

24) Ebd.

25) Zuletzt etwa Slg. 1990, 3537 (3549).

26) EuGH, Slg. 1984, 2971 (29891.); 1988, 3898 (3894); 1991, 2357 (2383).

27) Vgl. Bleckmann, WiVerw 1987, 119; Blumenwitz, NJW 1989, 621 (622},
Ehlers, NVWZ 1990, 810 (811, 814 1.); Klein, DOV 1985, 900 (908); Steindorff,
EuR 1988, 19 (211f.).
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