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Urteil zu Prostitution und Gaststättenrecht

Susanne Benöhr/Enzo L.Vial

DasUrteil der 35. Kammerdes Verwaltungsgerichts Berlin vom

1. Dezember 2000, das das heikle Thema Prostitution und

Gaststättenrecht betraf, hat ein großes Medienecho ausgelöst.

DasBezirksamt Wilmersdorf hatte der Klägerin, die seiner Zeit

in Berlin das "Cafe Pssst” betrieb, im Jahre 1999 die Gaststät-

tenerlaubnis gemäß 88 15 Absatz 2, 4 Absatz 1 Nr. 1 Gaststät-

tengesetz (GaststG) mit der Begründung entzogen,sie besäße

die erforderliche Zuverlässigkeit nicht, da sie der Unsittlichkeit

Vorschubleiste. In der Tat war der Gaststättenbetrieb der Klä-

gerin ein "“Anbahnungslokal”, in dem sich Prostituierte mit Frei-

ern in benachbarten Räumlichkeiten verabreden konnten. Die

35.Kammerhätte gemäßgefestigter höchstrichterlicher Recht-

sprechung die Klage abweisen müssen,hat aberstatt dessen

die Auffassungvertreten, dass Prostitution nicht mehr ohne wei-

teresals sittenwidrig zu qualifizieren sei und folglich der Betrieb

eines “Anbahnungslokals” der Unsittlichkeit nicht Vorschublei-
ste.

Vergegenwärtigt man sich die Reaktionen nachderUrteilsver-

kündung, dann scheint die Kammer die Überzeugung weiter

Teile der Bevölkerung wiedergegeben zu haben, die anschei-

nend mit dem Thema“Prostitution” weniger verkrampft umgeht

als früher. Das Urteil entspricht damit zwar dem Zeitgeist, nicht

aber der herrschenden Rechtsprechung.

Herrschende Rechtsprechung
In drei Leitentscheidungen hat sich das Bundesverwaltungs-

gericht (BVerwG) mit der Frage auseinandergesetzt, ob und in-

wiefern sich die Prostitution auf die Erteilung von Gaststätten-

bzw. Gewerbeerlaubnissen auswirkt.

Im Jahre 1975 entschied das BVerwG erstmalig, dass die maß-

gebliche Vorschrift des Gaststättenrechts als gewerbliches

Ordnungsrecht und nicht als Moralbegriff zu verstehen sei.' Es

solle das Zusammenleben der Menschen geordnet werden,

soweitihr Verhalten sozialrelevant sei, nach außenin Erschei-

nungtrete und das Allgemeinwohl beeinträchtigen könne. Im

übrigen sei es nicht Zweck dieser Rechtsnorm, die Sittlichkeit

um ihrer selbst willen zu wahren.

Insoweit betrachte das GaststG die Angehörigen des Gast-

stättengewerbesnichtals Sittenwächter der Allgemeinheit.?

Anders entschied das BVerwG sieben Jahre später im soge-

nannten Peep-Show-Urteil. Danach galten Veranstaltungenals

sittenwidrig im Sinne des Gewerberechts, die durch die Um-

stände ihres Ablaufs die Würde eines Menschen verletzen.

Hierzu zählten nach Ansicht des Gerichts insbesondere “Peep-

Shows”, da den Fraueneine objekthafte Rolle zugewiesen wer-
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de. Hiergegen könneauch nicht eingewendet

werden, dass die auftretenden Frauenfreiwillig handelten,

denn die Würde des Menschenseiein objektiver, unverfügba-

rer Wert, auf dessen Beachtung dereinzelne nicht wirksam ver-

zichten könne.3

Moralvorstellungen statt Ordnungsrecht
Diese Rechtsprechung wurde im Jahre 1990 im zweiten

"Peep-Show-LUrteil” des BVerwG bekräftigt, das ein Urteil des

OVG Hamburg aufhob, in dem der Begriff der Sittenwidrigkeit

neu definiert wurde.* Das OVG hatte argumentiert, dass er-

stens die Frauendiese Tätigkeit freiwillig ausüben würdendund

dasses sich zweitens um Örtlichkeiten in einem stadtbekann-

ten Hamburger Vergnügungsviertel handeln würde .6 und da-

her der MakelderSittenwidrigkeit nicht gegebensei. Das BVer-

wG dagegenstatuierte, dass die Prostitution, wie fast aus-

nahmslos anerkannt werde, den guten Sitten widerspreche.?

Dabei bekräftigte es, dass derinhaltliche Maßstab für die Be-

griffe der Unsittlichkeit und der guten Sitten die in der Rechts-

gemeinschaft anerkannten sozialethischen Wertvorstellungen

seien. Die entscheidenden Indizien hierfür liefern das takti-

schen Verhalten der großen Mehrheit der Bevölkerung, die

Behördenpraxis, die Rechtsprechung und die darauf bezoge-

ne Reaktion der Öffentlichkeit.
Die Analyse der Rechtsprechung derletzten dreißig Jahreist

also eindeutig: Im ordnungsrechtlichen Sinnesind bereits “Pe-

ep-Shows”sittenwidrig und die Prostitution ist es erst recht. Le-

diglich die Entscheidung des BVerwG aus dem Jahre 1975

weist in eine andere Richtung und betont den ordnungsrecht-

lichen Charakter von $ 4 Absatz 1 GaststG!° und avancierte da-

mit zum Ausgangspunktfür die Rechtsprechung der 35. Kam-

mer des Berliner Verwaltungsgerichts.'!

Ordnungsrecht statt Moralvorstellungen
Die 35. KammerdesBerliner Verwaltungsgerichts hat in seinem

Urteil den interessanten, wenn auch methodisch fragwürdigen

Versuch unternommen,die bereits erwähntendrei Urteile des

BVerwG miteinander zu kombinieren.

Zunächst vollzieht es annähernd wörtlich die Argumentation

des Urteils aus dem Jahre 1975 nach und kommt zu dem

Schluss, dass die gaststättenrechtliche “Unsittlichkeit” gerade

nicht auf die in der Gesellschaft herrschende Auffassung über

Sitte und Moral auf geschlechtlichem Gebiet verweise, sondern

ordnungsrechtlich zu bewerten sei. Bei der ordnungsrechtli-

chen Bewertung bezieht es sich auf die Normen des Ord-



 

nungs- und Strafrechts und kommt dabei zu dem Schluß, dass

die Klägerin sich nicht der Förderung derProstitution gemäß 8

180 alNr. 1 StGB (Strafgesetzbuch)strafbar gemachthat. Der

Klägerin war vom Bezirksamt Wilmersdorf angelastet worden,

 

sie habedie im Seitenflügel angemieteten Wohnungenmit den

branchenüblichenfranzösischen Liegen und einem Whirlpool

ausgestattet.'? Üblicherweise wird das Herstellen einer geho-

benen und diskreten Atmosphäre als strafrechtlich relevante

fördernde Maßnahme gewertet. Allerdings entscheidet im

Zweifel der Gesamtzustand des Betriebes, wobei es auf die

 

Eignung ankommt, die Opfer weiter in die Prostitution zu ver-

stricken odersie in ihrer sexuellen Selbstbestimmung zu ge-

fährden. Davon ging das Gericht im Hinblick auf das Cafe der

Klägerin nicht aus. Es stellte zudem fest, dass es widersinnig

sei, gerade diejenigen zu bestrafen, die wie die Klägerin eini-

germaßen humaneArbeitsbedingungenfür Prostituierte schaf-

fen.13Nach der Behandlung der ordnungsrechtlichen Seite der

Fragestellung untersucht das Gericht zusätzlich das Vorliegen

der Sittenwidrigkeitsmerkmale im Sinne der beiden "Peep-

Show-Urteile”. Damit nimmt das Gericht eine Doppelung der

Beweisführung vor, die nach den GesetzenderLogik nicht not-

wendig gewesenwäre, da die Sittenwidrigkeit entweder nach
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ordnungsrechtlichen Aspekte zu definieren ist oder die herr-

schende Auffassung über Moral und Anstand die Bewer-

tungsgrundlagebildet.

Nachforschungen
Mag das Gericht in methodischer Hinsicht bezüglich dieses

Punktes inkonsequent vorgegangensein, so überzeugender

hat es sich sodann mit derSittenwidrigkeit der Prostitution aus-

einandergesetzt. Entgegender bisherigen höchstrichterlichen

Rechtsprechung hat es Stellungnahmenzu diesem Thema ein-

geholt und in die Urteilsbegründung miteinbezogen. Begrün-

det hat es dieses Vorgehen mit dem Umkehrschluss aus der

Numerus-clausus-Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts (BVerfG).'* Danach erscheinen ausfüllungsbedürftige

materiell-rechtliche Normen,die in den Grundrechtsschutz ein-

greifen, ehertragbar, wenn durchein formalisiertes, gerichtlich

kontrollierbares Verfahren dafür gesorgt wird, dass die we-

sentlichen Entscheidungsfaktoren geprüft und die mit der Norm

angestrebten Ziele wirklich erreicht werden.'5 Anders ausge-

drückt: Solangeein solchesförmliches Feststellungsverfahren

vom Gesetzgebernicht zur Verfügung gestellt wird, obliegt es

gegebenenfalls dem Gericht, Fachleute anzuhören und demo-

kratisch legitimierte Träger entsprechenderöffentlicher Belan-

ge zu befragen.'& Dieses Vorgehenist zwareinerseits zu be-

grüßen um einer willkürlich-subjektiven Anwendung ausfül-

lungsbedürftiger Sozialnormen vorzubeugen.'!?” Andererseits

würde ein Gericht der ersten Instanz schnell seine Kapazitäts-

grenzenerreichen,wollte es beider Vielzahl interpretationsbe-

dürftiger Normeneine derartig umfassende Beweisaufnahme

durchführen. Vielmehr, und dahingehend darf das Urteil wohl

verstanden werden, übernahm die 35. Kammerdes Berliner

Verwaltungsgerichts die Aufgabe des BVerwG, welches mo-

notonseit Jahrzehntendie Sittenwidrigkeit der Prostitution be-

tont.!8

Neubewertung
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Die 35. Kammer hat nunmehr anhand der BVerwG-Bewer-

tungskriterien den Fall des “Cafe Pssst” untersucht. Diese sind

die vorherrschendesozialethische Überzeugung, die Behör-

denpraxis, die Rechtsprechung unddie vonihr ausgelöste Re-

aktion in der Öffentlichkeit.'9 Besonders aufmerksam hat das

Gericht dabei die Behördenpraxis betrachtet und überra-

schenderweise eine weitgehende Duldung von ähnlichen Be-

trieben festgestellt.2° Das Medienecho auf die mündliche Ver-

kündungdesUrteils sowie auf den Gang desVerfahrenslässt

ferner keinen Zweifel an einer veränderten allgemeinen Haltung

zur Prostitution aufkommen. Der (zunehmende)Trend in der Be-

völkerung, in der Ausübung der Prostitution keinenSittenverstoß

zu erkennen, findet darüber hinaus nicht zuletzt seinen Aus-

schlag in einer Gesetzesinitiative der Bundesregierung.?! Zu-

dem hat sich die 35. Kammer die Mühe gemacht, 50 verschie-

dene Wissenschaftler, Verbände, Gewerkschaften und kirchli-

che Stellen bezüglich der heutigen sozial-ethischen Bewertung

der Prostitution zu befragen, um so die Entscheidung auf eine

breite Grundlage zu

stellen. Annähernd die Hälfte (22) der angeschriebenenInstitu-

tionen hat nicht geantwortet. 11 Organisationen sahensich nicht

in der Lage, zu der Frage Stellung zu nehmen.Lediglich 1/3 (17)

der Angeschriebenen hat sich mit der Frage auseinanderge-

setzt. Das mag auf den erstenBlick enttäuschen. Allerdings hat

sich diese Gruppe zum Teil ausgesprochendifferenziert mit der

Problematik auseinandergesetzt. So nutzte beispielsweise der

DeutscheJuristinnenbund die Gelegenheit unter ihren Mitglie-

dern eine Befragung durchgeführt. Das Ergebnis war eindeu-

tig: 90 % der Befragten hieltendiefreiwillige, nicht von Krimina-

lität begleitete, Prostitution nichtfür sittenwidrig. Eine einheitliche

Neubewertung derProstitution, wie das Gericht sie aus den Stel-

lungnahmengelesen habenwill, ist allerdings nicht durchgän-

gig erkennbar. So wägt die Arbeitsgemeinschaft der Evangeli-

schen Jugendin der Bundesrepublik Deutschlandinihrer Stel-

Iungnahme dezidiert zwischen der Würde des Menschen und

den Bedingungenunter denensich Menschenprostituieren ab,

verurteilt aber die geschäftsmäßigeProstitution immer nochals

menschenunwürdig. Lediglich Kontakte, die “in gegenseitigem

Einvernehmen, freiwillig, autonom und in gegenseitiger Zunei-

gung aufgenommen”? würden,seien zu tolerieren. Um solche

Kontakte, die von gegenseitigem Wohlwollen getragen sind,

geht es bei der zu entscheidendenFrage jedoch geradenicht:

Prostitution ist eine Tätigkeit bei der maßgeblich und letztend-

lich der pekuniäre Aspekt im Vordergrundsteht.

Im Ergebnis zeichnet sich aber dennoch ab, dass die Mehrheit

der befragtenInstitutionen, zu denen beispielsweise der katho-

lische Caritas-Verband,die ÖTV aber auch der Zentralverband

des Deutschen Handwerks gehörte,die Prostitution nicht mehr '

grundsätzlich ablehnt. Dabei zeichnetsich die Stellungnahme

der katholische Caritas im Gegensatz zu der Ansicht der evan-

gelischen Jugend durcheine pragmatische und überraschend

eindeutige Position aus, die nicht theoretische Moralbegriffe,

sondern ausschließlich das Wohlergehen derProstituierten in

den Vordergrund stellt.23 :

Der 35. Kammerist daher zuzustimmen, wennsiefolgert, dass

die Befragung in eindrucksvoller Weise belegt hat, dass die in

sexuellen Fragen bevormundende enge und von Doppelmoral

geprägte Sichtweise der 50er und 60er Jahre endgültig der Ver-

gangenheit angehört und sich das gesellschaftliche Bewusst-

sein der Bundesrepublik Deutschland gewandelt hat.%4 Jedoch

ist zu beachten, dass das Gericht über einen ganz speziellen

Fall zu entscheiden hatte, in dem weder Kriminalität noch-mi-

lieutypische Konstellationen eine Rolle gespielt haben. Diese

Form der (Edel-)Prostitution unterscheidet sich gravierend von

derjenigen in den Schmuddelstraßen der Sperrbezirke. Be-
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trachtet man die Entscheidung gar als zukunftsweisend, dann

ergebensich darausfür die Behördenpraxis umfassende Kon-

sequenzen, die eine Klassifizierung und kriminalpolizeiliche Ab-

klärung des Etablissements nötig erscheinenlassen.

Kein pauschales Unwerturteil
Das Gericht musstesich schließlich noch mit der Frage der

Grundrechtsrelevanz derProstitution auseinandersetzen. Zu

entscheiden warvorrangig, ob die Prostitution grundsätzlich ge-

gen das Gebot der Menschenwürde aus Art. 1 Grundgesetz

(GG) verstößt. Interessant an den ErwägungendesGerichtsist,

dass es die Prostitution nicht generell einem “pauschalen Un-

werturteil” unterwirft, sondern die verschiedenen Erschei-

nungsformen und den daraus resultierenden Dienstleistung-

scharakter in den Blick nimmt.2

Daraus könnte sich ergeben, dass in Zukunft nicht jede Form

derProstitution als “menschenunwürdige” Vermarktung desei-

genen Körpers zu qualifizieren, sondern nach Umfeld, Abhän-

gigkeit oder Selbstbestimmtheit der Prostituierten und der

tatsächlichen AusübungderTätigkeit zu differenzierenist.26 So

ist in der Tat nicht nachvollziehbar, warum allgemein verbreitete

Formender Prostitution, wie z. B. Telefonsex oder der wach-

sendeBereich derInternetangebote, dem klassischen Bordell-

betrieb wertungsmäßig generell gleichgestellt werden

sollen.Des weiteren macht das Gericht deutlich, dass es unver-

tretbar sei, den Menschenvorsich selbst zu schützen. Aus die-

ser Erwägungergibt sich auch der Umkehrschluß, dass es zur

Grundrechtsverletzung kommt, wenn die Tätigkeit der Prostitu-

ierten nicht eigenverantwortlich getragenist - eine wichtige Ein-

schränkung zur AbgrenzungdesvorliegendenFalles von Dro-

genprostitution, jugendlichen Prostituierten und von den Ab-

hängigkeitsverhältnissen im derzeit blühenden Frauenhandel

mit Osteuropäerinnen und Asiatinnen.

Vorbildhaft
Der Versuch der 35. Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin,

die Rechtsprechung bezüglich $ 4 Absatz 1 GaststG zu refor-

mieren, ist zu begrüßen. In einer bisher nicht gekannten Weise

wurde sowohl die Behördenpraxis einer großen deutschenStadt

untersucht als auch Befragungenzu einem gesellschaftspoliti-

schen Themenbereich vorgenommen. Daraus hat sich erge-

ben, dass zum einen die Verwaltung seit Jahren, wenn nicht

Jahrzehnten, die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-

richts unterläuft. Zum anderenhat sich in der Bevölkerung eine

Betrachtungsweise etabliert, die von der Rechtsprechung in

den vergangenen Jahren systematisch negiert wurde. Die Cou-

rage der 35. KammerdesBerliner Verwaltungsgerichts, $ 4 Ab-

satz 1 GaststG neu und damit zeitgemäßzu interpretieren, hat

demgegenüberVorbildcharakter.
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