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Urteil zu Prostitution und Gaststattenrecht

Susanne Benohr/Enzo L. Vial

Das Urteil der 35. Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin vom
1. Dezember 2000, das das heikle Thema Prostitution und
Gaststattenrecht betraf, hat ein groBes Medienecho ausgelost,
Das Bezirksamt Wilmersdorf hatte der Klagerin, die seiner Zeit
in Berlin das “Café Pssst" betrieb, im Jahre 1999 die Gaststat-
tenerlaubnis gemaB §§ 15 Absatz 2, 4 Absatz 1 Nr. 1 Gaststét-
tengesetz (GaststG) mit der Begriindung entzogen, sie beséBe
die erforderliche Zuverlassigkeit nicht, da sie der Unsittlichkeit
Vorschub leiste. In der Tat war der Gaststattenbetrieb der Kla-
gerin ein "Anbahnungslokal”, in dem sich Prostituierte mit Frei-
ern in benachbarten R&aumlichkeiten verabreden konnten. Die
35. Kammer hatte gemaB gefestigter hdchstrichterlicher Recht-
sprechung die Klage abweisen missen, hat aber statt dessen
die Auffassung vertreten, dass Prostitution nicht mehr ohne wei-
teres als sittenwidrig zu qualifizieren sei und folglich der Betrieb
eines "Anbahnungslokals" der Unsittlichkeit nicht Vorschub lei-
ste.

Vergegenwartigt man sich die Reaktionen nach der Urteilsver-
kindung, dann scheint die Kammer die Uberzeugung weiter
Teile der Bevdlkerung wiedergegeben zu haben, die anschei-
nend mit dem Thema “Prostitution” weniger verkrampft umgeht
als friher. 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 Gaststatten-
bzw. Gewerbeerlaubnissen auswirkt.

Im Jahre 1975 entschied das BVerwG erstmalig, dass die maB-
gebliche Vorschrift des Gaststattenrechts als gewerbliches
Ordnungsrecht und nicht als Moralbegriff zu verstehen sei.! Es
solle das Zusammenleben der Menschen geordnet werden,
soweit ihr Verhalten sozialrelevant sei, nach auBen in Erschei-
nung trete und das Allgemeinwohl beeintrachtigen kénne. Im
Gbrigen sei es nicht Zweck dieser Rechtsnorm, die Sittlichkeit
um ihrer selbst willen zu wahren.

Insoweit betrachte das GaststG die Angehdrigen des Gast-
stattengewerbes nicht als Sittenwachter der Allgemeinheit.2
Anders entschied das BVerwG sieben Jahre spater im soge-
nannten Peep-Show-Urteil. Danach galten Veranstaltungen als
sittenwidrig im Sinne des Gewerberechts, die durch die Um-
stdnde ihres Ablaufs die Wirde eines Menschen verletzen.
Hierzu z&hlten nach Ansicht des Gerichts insbesondere “Peep-
Shows", da den Frauen eine objekthafte Rolle zugewiesen wer-

94

de. Hiergegen kénne auch nicht eingewendet

werden, dass die auftretenden Frauen freiwillig handelten,
denn die Wirde des Menschen sei ein objektiver, unverflgba-
rer Wert, auf dessen Beachtung der einzelne nicht wirksam ver-
zichten kénne.3

Moralvorstellungen statt Ordnungsrecht

Diese Rechtsprechung wurde im Jahre 1990 im zweiten
“Peep-Show-Urteil” des BVerwG bekraftigt, das ein Urteil des
OVG Hamburg aufhob, in dem der Begriff der Sittenwidrigkeit
neu definiert wurde.¢ Das OVG hatte argumentiert, dass er-
stens die Frauen diese Tatigkeit freiwillig austiben wirden®und
dass es sich zweitens um Ortlichkeiten in einem stadtbekann-
ten Hamburger Vergnigungsviertel handeln wiirde .6 und da-
her der Makel der Sittenwidrigkeit nicht gegeben sei. Das BVer-
wG dagegen statuierte, dass die Prostitution, wie fast aus-
nahmslos anerkannt werde, den guten Sitten widerspreche.”
Dabei bekraftigte es, dass der inhaltliche MaBstab flr die Be-
griffe der Unsittlichkeit und der guten Sitten die in der Rechts-
gemeinschaft anerkannten sozialethischen Werivorstellungen
seien.® Die entscheidenden Imdizien hierfir liefern das takti-
schen Verhalten der groBen Mehrheit der Bevélkerung, die
Behdrdenpraxis, die Rechtsprechung und die darauf bezoge-
ne Reaktion der Offentlichkeit.?

Die Analyse der Rechtsprechung der letzten dreiBig Jahre ist
also eindeutig: Im ordnungsrechtlichen Sinne sind 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 Ausgangspunkt fur die Rechtsprechung der 35. Kam-
mer des Berliner Verwaltungsgerichts.™

Ordnungsrecht statt Moralvorstellungen

Die 35. Kammer des Berliner Verwaltungsgerichts hat in seinem
Urteil den interessanten, wenn auch methodisch fragwirdigen
Versuch unternommen, die bereits erwéhnten drei Urteile des
BVerwG miteinander zu kombinieren.

Zun&chst vollzieht es annahernd wortlich die Argumentation
des Urteils aus dem Jahre 1975 nach und kommt zu dem
Schluss, dass die gaststattenrechtliche “Unsittlichkeit" gerade
nicht auf die in der Gesellschaft herrschende Auffassung Uber
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 SchluB, dass
die Klagerin sich nicht der Férderung der Prostitution gemaB §
180 a | Nr. 1 StGB (Strafgesetzbuch) strafbar gemacht hat. Der
Klagerin war vom Bezirksamt Wilmersdorf angelastet worden,

sie habe die im Seitenfligel angemieteten Wohnungen mit den
branchentiblichen franzdsischen Liegen und einem Whirlpool
ausgestattet. 2 Ublicherweise wird das Herstellen einer geho-
benen und diskreten Atmosphére als strafrechtlich relevante
fordernde MaBnahme gewertet. Allerdings entscheidet im
Zweifel der Gesamtzustand des Betriebes, wobei es auf die

Eignung ankommt, die Opfer weiter in die Prostitution zu ver-
stricken oder sie in ihrer sexuellen Selbstbestimmung zu ge-
fahrden. Davon ging das Gericht im Hinblick auf das Café der
Klagerin nicht aus. Es stellte zudem fest, dass es widersinnig
sei, gerade diejenigen zu bestrafen, die wie die Klagerin eini-
germaBen humane Arbeitsbedingungen fir Prostituierte schaf-
fen.18Nach der Behandlung der ordnungsrechtlichen Seite der
Fragestellung untersucht das Gericht zusétzlich das Vorliegen
der Sittenwidrigkeitsmerkmale im Sinne der beiden "Peep-
Show-Urteile". Damit nimmt das Gericht eine Doppelung der
Beweisfuhrung vor, die nach den Gesetzen der Logik nicht not-
wendig gewesen wére, da die Sittenwidrigkeit entweder nach
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ordnungsrechtlichen Aspekte zu definieren ist oder die herr-
schende Auffassung Uber Moral und Anstand die Bewer-
tungsgrundlage bildet.

Nachforschungen

Mag das Gericht in methodischer Hinsicht bezlglich dieses
Punktes inkonsequent vorgegangen sein, so Uberzeugender
hat es sich sodann mit der Sittenwidrigkeit der Prostitution aus-
einandergesetzt. Entgegen der bisherigen héchstrichterlichen
Rechtsprechung hat es Stellungnahmen zu diesem Thema ein-
geholt und in die Urteilsbegriindung miteinbezogen. Begriin-
det hat es dieses Vorgehen mit dem Umkehrschluss aus der
Numerus-clausus-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG).4 Danach erscheinen ausfullungsbeduritige
materiell-rechtliche Normen, die in den Grundrechtsschutz ein-
greifen, eher tragbar, wenn durch ein formalisiertes, gerichtlich
kontrollierbares Verfahren daflr gesorgt wird, dass die we-
sentlichen Entscheidungsfaktoren gepruft und die mit der Norm
angestrebten Ziele wirklich erreicht werden.'> Anders ausge-
driickt: Solange ein solches formliches Feststellungsverfahren
vom Gesetzgeber nicht zur Verfigung gestellt wird, obliegt es
gegebenenfalls dem Gericht, Fachleute anzuhtren und demo-
kratisch legitimierte Trager entsprechender offentlicher Belan-
ge zu befragen.'® Dieses Vorgehen ist zwar einerseits zu be-
griBen um einer willkdrlich-subjektiven Anwendung ausfll-
lungsbedurftiger Sozialnormen vorzubeugen.'” Andererseits
wiirde ein Gericht der ersten Instanz schnell seine Kapazitats-
grenzen erreichen, wollte es bei der Vielzahl interpretationsbe-
durftiger Normen eine derartig umfassende Beweisaufnahme
durchfihren. Vielmehr, und dahingehend darf das Urteil wohl
verstanden werden, Ubernahm die 35. Kammer des Berliner
Verwaltungsgerichts die Aufgabe des BVerwG, welches mo-
noton seit Jahrzehnten die Sittenwidrigkeit der Prostitution be-
tont.18

Neubewertung
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Die 35. Kammer hat nunmehr anhand der BVerwG-Bewer-
tungskriterien den Fall des “Café Pssst” untersucht. Diese sind
die vorherrschende sozialethische Uberzeugung, die Behor-
denpraxis, die Rechtsprechung und die von ihr ausgeltste Re-
aktion in der Offentlichkeit.'® Besonders aufmerksam hat das
Gericht dabei die Behordenpraxis betrachtet und Uberra-
schenderweise eine weitgehende Duldung von &hnlichen Be-
trieben festgestellt.20 Das Medienecho auf die miindliche Ver-
kiindung des Urteils sowie auf den Gang des Verfahrens |&sst
ferner keinen Zweifel an einer veranderten allgemeinen Haltung
zur Prostitution aufkommen. Der (zunehmende) Trend in der Be-
volkerung, in der Austbung der Prostitution keinen SittenverstoB
zu erkennen, findet dartber hinaus nicht zuletzt seinen Aus-
schlag in einer Gesetzesinitiative der Bundesregierung.?! Zu-
dem hat sich die 35. Kammer die Miihe gemacht, 50 verschie-
dene Wissenschaftler, Verbande, Gewerkschaften und kirchli-
che Stellen bezuglich der heutigen sozial-ethischen Bewertung
der Prostitution zu befragen, um so die Entscheidung auf eine
breite Grundlage zu

stellen. Anndhernd die Hélfte (22) der angeschriebenen Institu-
tionen hat nicht geantwortet. 11 Organisationen sahen sich nicht
inder Lage, zu der Frage Stellung zu nehmen. Lediglich 1/3(17)
der Angeschriebenen hat sich mit der Frage auseinanderge-
setzt. Das mag auf den ersten Blick enttauschen. Allerdings hat
sich diese Gruppe zum Teil ausgesprochen differenziert mit der
Problematik auseinandergesetzt. So nutzte beispielsweise der
Deutsche Juristinnenbund die Gelegenheit unter ihren Mitglie-
dern eine Befragung durchgefiihrt. Das Ergebnis war eindeu-
tig: 90 % der Befragten hielten die freiwillige, nicht von Krimina-
litat begleitete, Prostitution nicht flr sittenwidrig. Eine einheitliche
Neubewertung der Prostitution, wie das Gericht sie aus den Stel-
lungnahmen gelesen haben will, ist allerdings nicht durchgén-
gig erkennbar. So wégt die Arbeitsgemeinschaft der Evangeli-
schen Jugend in der Bundesrepublik Deutschland in ihrer Stel-
lungnahme dezidiert zwischen der Wirde des Menschen und
den Bedingungen unter denen sich Menschen prostituieren ab,
verurteilt aber die geschaftsmaBige Prostitution immer noch als
menschenunwirdig. Lediglich Kontakte, die “in gegenseitigem
Einvernehmen, freiwillig, autonom und in gegenseitiger Zunei-
gung aufgenommen”22 wirden, seien zu tolerieren, Um solche
Kontakte, die von gegenseitigem Wohlwollen getragen sind,
geht es bei der zu entscheidenden Frage jedoch gerade nicht:
Prostitution ist eine Tatigkeit bei der maBgeblich und letztend-
lich der pekuniére Aspekt im Vordergrund steht.

Im Ergebnis zeichnet sich aber dennoch ab, dass die Mehrheit
der befragten Institutionen, zu denen beispielsweise der katho-
lische Caritas-Verband,die OTV aber auch der Zentralverband

des Deutschen Handwerks gehérte, die Prostitution nicht mehr *

grundsatzlich ablehnt. Dabei zeichnet sich die Stellungnahme
der katholische Caritas im Gegensatz zu der Ansicht der evan-
gelischen Jugend durch eine pragmatische und (iberraschend
eindeutige Position aus, die nicht theoretische Moralbegriffe,
sondern ausschlieBlich das Wohlergehen der Prostituierten in
den Vordergrund stellt.23 :

Der 35. Kammer ist daher zuzustimmen, wenn sie folgert, dass
die Befragung in eindrucksvoller Weise belegt hat, dass die in
sexuellen Fragen bevormundende enge und von Doppelmoral
gepragte Sichtweise der 50er und 60er Jahre endgliltig der Ver-
gangenheit angehort und sich das gesellschaftliche Bewusst-
sein der Bundesrepublik Deutschland gewandelt hat.24 Jedoch
ist zu beachten, dass das Gericht tiber einen ganz speziellen
Fall zu entscheiden hatte, in dem weder Kriminalitat noch. mi-
lieutypische Konstellationen eine Rolle gespielt haben. Diese
Form der (Edel-)Prostitution unterscheidet sich gravierend von
derjenigen in den SchmuddelstraBen der Sperrbezirke. Be-
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trachtet man die Entscheidung gar als zukunftsweisend, dann
ergeben sich daraus fur die Behérdenpraxis umfassende Kon-
sequenzen, die eine Klassifizierung und kriminalpolizeiliche Ab-
klarung des Etablissements nétig erscheinen lassen.

Kein pauschales Unwerturteil

Das Gericht musste sich schlieBlich noch mit der Frage der
Grundrechtsrelevanz der Prostitution auseinandersetzen. Zu
entscheiden war vorrangig, ob die Prostitution grundsétzlich ge-
gen das Gebot der Menschenw(rde aus Art. 1 Grundgesetz
(GG) verstoBt. Interessant an den Erwagungen des Gerichts ist,
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.25

Daraus kénnte sich ergeben, dass in Zukunft nicht jede Form
der Prostitution als "menschenunwirdige” Vermarktung des ei-
genen Kérpers zu qualifizieren, sondern nach Umfeld, Abhan-
gigkeit oder Selbstbestimmtheit der Prostituierten und der
tatséchlichen Austbung der Tatigkeit zu differenzieren ist.28 So
ist in der Tat nicht nachvollziehbar, warum allgemein verbreitete
Formen der Prostitution, wie z. B. Telefonsex oder der wach-
sende Bereich der Internetangebote, dem klassischen Bordell-
betrieb wertungsméaBig generell gleichgestellt werden
sollen.Des weiteren macht das Gericht deutlich, dass es unver-
tretbar sei, den Menschen vor sich selbst zu schitzen. Aus die-
ser Erwagung ergibt sich auch der UmkehrschluB, dass es zur
Grundrechtsverletzung kommt, wenn die Tatigkeit der Prostitu-
ierten nicht eigenverantwortlich getragen ist - eine wichtige Ein-
schrankung zur Abgrenzung des vorliegenden Falles von Dro-
genprostitution, jugendlichen Prostituierten und von den Ab-
hangigkeitsverhaltnissen im derzeit blihenden Frauenhandel
mit Osteuropé@erinnen und Asiatinnen.

Vorbildhaft

Der Versuch der 35. Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin,
die Rechtsprechung bezliglich § 4 Absatz 1 GaststG zu refor-
mieren, ist zu begriBen. In einer bisher nicht gekannten Weise
wurde sowohl die Behtrdenpraxis einer groBen deutschen Stadt
untersucht als auch Befragungen zu 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 unterlauft. Zum anderen hat sich in der Bevélkerung eine
Betrachtungsweise etabliert, die von der Rechtsprechung in
den vergangenen Jahren systematisch negiert wurde. Die Cou-
rage der 35. Kammer des Berliner Verwaltungsgerichts, § 4 Ab-
satz 1 GaststG neu und damit zeitgemaB zu interpretieren, hat
demgegeniber Vorbildcharakter.
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