Inhaltsverzeichnis

Thematik und Gang der UNIErsuChUNE .........cccouvemirerreurireensieecrsnssssseessssesessse s s esessssesens 1
1. Kapitel: Das Verhiltnis des § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO zu § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG und
seine Bedeutung fir den GeSAMIKONLEXL........cccvuvrririerrreieinisesereissssesesstesesesesseseseresssenssssnnes 9
2. Kapitel: Das Verhiltnis des § 33a GewO zum Unionsrecht...........cevvvereierneeevenereneennennans 17
A. Beschrinkungen der Grundfreiheiten und mitgliedstaatliche Ausfiillungsspielriume...17
B. Auslegung der guten Sitten im Lichte des Unionsrechts?............cceeruverrenunvereererenennnnn 19
C. Die Rolle des Art. 51 Abs. 1 GRCh und seine Auslegung durch den Gerichtshof der Eu-
ropéischen Union fiir mitgliedstaatliche Generalklauseln wie die der guten Sitten............. 20

D. Mitgliedstaatliche Beurteilungsspielrdume und die Omega-Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europdischen Union

I. Nunmehr ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz der Lander durch Wegfall des

Rechts der Schaustellungen von Personen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.........cocveueeenn. 27
II. Gleichwohl: Fortgeltung des § 33a GewO als Bundesrecht gemiB Art. 125a Abs. 1
GG — mit ,,Ersetzungsbefugnis® der LANAET .......cccevierereererieicenennseseeesenesesesennnes 28
1. Bislang noch unverinderte Gesetzeslage in Bund und Lindern .28
2. ,Anpassungskompetenz* des Bundes-Gesetzgebers?......... .31
a) Argumente fiir eine Anpassungskompetenz des Bundes ....... .32
b) Argumente gegen eine Anpassungskompetenz des Bundes .. .33
) Stellungnahme.........cccvueerernrererinireenirieese e sesee e sesseseenes ...34
B. Die historische Entwicklung der Vorschrift..........cccoovvereececnnnnn .36
I. § 33a GewO in der urspriinglichen Fassung..... .36
I1. Die Anderung der Vorschrift im Jahre 1984.........cc..coovvveiveerereeeeeneceeenesesess s eseeens 38
C. Die gewerbsmafige Schaustellung von Personen in Geschiftsraumen..............cccuveenes 43
I. Die Systematik des § 33a Abs. 1 GEWO.......ccocevvrurreeercenerrienirinnnnns .43
1. Die Voraussetzungen des § 33a Abs. 1 Satz 1 GewO... .44
a) Die erlaubnispflichtige Person........ccccecccveeerereeerenenenesesersnesenenns .44
aa) Die Bedeutung des Adressaten fiir die Struktur des § 33a GewO............... 46
bb) Moglichkeit einer Personenidentitét von Veranstalter bzw. Rauminhaber
mit der zur Schau gestellten Person Selbst? ..........ccccccveveerenecrrininreesereresensenes 47

cc) Rechte der zur Schau gestellten Person selbst bei Untersagung
dd) Gewerberechtliche Sanktionierung eines Verstof3es gegen die Erlaubnis-

pflicht (§§ 144, 148 GEWO)......cvvevviviriireiresireseieseesesesasesesesssesesssssessssssssssseses 48
ee) Verzicht auf die Erlaubnis ..........ccceevevieivneneneieneinieeceneeeressesessennes 49
b) Die ,,Schaustellung‘ von Personen...........c.coveeeveeerinerencenenenene .49
aa) Die Darstellung des menschlichen Korpers als Mittelpunkt....................... 49
bb) Ortliches und zeitliches Zusammenfallen von Darbietung und Betrachtung
........................................................................................................................... 53
cc) Ausgewihlte Beispiele und Gegenbeispiele fiir Schaustellungen von Perso-
nen aus der Rechtsprechung und LItEratur ..........ccceeeeereninneenueeiesenieesnenens
(1) Ténzerische Auftritte spérlich bekleideter Frauen...
(2) ,, Table-Dance™...........couvrrerennerinnnieseneereseseeresestesssesessnsesesesanesessennes
(3) Schonheitswettbewerbe, ,,Bodypainting®, Aktfotografie- und Aktmalkur-
S€, , FOLO-LOZEN ....ooiiiiiiiiieitiicentert et rese et reae e se e ae s esesnese b ea 56
(4) 5, VIdEO-LOZEN ..ottt ssesssesseeseseseesssanenessens 57
Bibliografische Informationen E
http://d-nb.info/118340672X digitalisiert durch 1

BLIOTHE


http://d-nb.info/118340672X

v

(5) ,,Peep-Shows*, ,,Live-PC-Peep-Shows*, ,,Live-Video-(Telefon-)Peep-

Shows*
(a) Errichtungen und Besucherfrequentierungen fritherer Peep-Shows . 58
(b) Die heutige Situation ,.klassischer* Peep-Shows.........cccceeevereereennens

(e) ,,.Live-Video-Peep-Show* / ,,Video-Telephon-Peep-Show*.
(6) L, LAVE-SHOWS ™ ...oeotririireieiiniereirienrtete et etesessesereseesesessesesassesessssssensessens
(7) Striptease (auch in Kombination mit Pornofilmvorfithrungen)
(8) SelbstbefriedigUNE.........c.ceeueueerererreieereeinereeeenreseseeeeeeseresenns
(9) Prostitution?.........cceeveveeereevevnenneernenens
(10) Prasentation von Personen in Kéfigen....

(15) Schaustellungen durch Lokalbedienstete; Serviererinnen mit unbeklei-

detem Oberkdorper (,,Oben-ohne-Bedienung).........cccceevvecenieneneeeceneeeennns 75
(16) Prasentation von Geschlechtsteilen bzw. der weiblichen Brust sowie
demgegeniiber Darbietung abgetrennter Korperteile, Leichen..................... 76

(17) Nebenveranstaltungen auf ,,Sexmessen‘.........cc.ocevreeerurunne

(18) Sportveranstaltungen, insbesondere ,,Ultimate Fighting*?. .19
(a) Was ist Ultimate Fighting genau?...........c.cceevevevveccerrunenee. 80
(b) Regelwerk (UFC, ,,Mixed Martial Arts* in Deutschland)... 81
(c) Bedenken gegen Ultimate Fighting..........cccoeveeerierenreennns 82

(19) Frauen-Boxen und Frauen-Ringen?...........cccccoevvniinnnnncccniincnnnn. 86

(23) ,,SpaB“- und Trinkwettkdmpfe..
(24) ,, Totungsspiele“?........cevveureene.

d) GewerbsmaBigkeit im Sinne des § 33a Abs. 1 Satz 1 GewO........cccerveveceernenee.

2. Die Ausnahmen von der Erlaubnispflicht nach § 33a Abs. 1 Satz 2 GewO
a) ,,Privilegierung" bestimmter AKtVItALEN......cocvvereuiieererirerinresteeniesenneneenenes
aa) Ausnahmen von der Erlaubnispflicht nach § 33a Abs. 1 GewO a.F.

bb) § 33a Abs. 1 Satz 2 GewO n.F. und seine Auswirkungen................

cc) Abgrenzungsprobleme vor allem bei gemischten Darbietungen...............

b) Beispiele aus Rechtsprechung und Literatur........ecocovveveveeeeereennercrecnnnnenenes
aa) ,,Kiinstlerische” sexuelle Darbietungen?...

aa) Definitionsversuche des Sports und die Haltung des Deutschen Olympi-
schen Sportbundes und der Sportminister der Bundesldnder zum Ultimate
FIGNENE .ttt st b s e b bs s 112
bb) Auffassungen im juristischen Schrifttum und die Gefahr eines Wertungswi-
derspruchs im Rahmen des § 338 GEWO......c.ccoceueureneeeercnininencsensnesnssenerennens 114



A%

cc) Beriicksichtigung des heutigen Regelwerks des Ultimate Fighting und die
Einbeziehung der Menschenwiirdeproblematik in die Frage einer Privilegie-
rung nach § 33a Abs. 1 Satz 2 (hier: 2. Var.) GEWO ......c.ocoevevvrveeeeeeciiennnes
d) Notwendigkeit einer behutsamen Betrachtungsweise
3. Die Moglichkeit, die Erlaubnis (auch noch nachtréglich) mit Nebenbestimmungen
zu versehen (§ 33a Abs. 1 Satz 3 GewO und § 36 Abs. | VWVIG)......cccouevrereenen. 123

) GIUNASAZICHES ....evevreiieiicisieiete ettt s bt enebenenenerseaevens 123
b) Insbesondere: Die Moglichkeit nachtriglicher Auflagen.............ccccoeveuevrneee. 127
c) Nebenbestimmungen als Moglichkeit, die Schaustellung aufrecht zu erhalten
.............................................................................................................................. 128
d) Inhaltliche Anforderungen an Auflagen; Zuwiderhandlungen..... ....128
e) Fille aus der RECHISPIAXIS .....cccvviurerereereirieeene e ssses e eseessanens 129
aa) Der ,,Gruppe-R.“-Fall des VG Miinchen (1997)......cc.ccevvuenrevvrreenverernnnnns 129
bb) Der Erotikmessen-Fall des VG Karlsruhe (2013)......c.cccevvererercevcrernnnnnn. 131
cc) Der ,,Peep-Show“-Fall des VG Mannheim (1987).......ccccceveerereirererecnnnens 132
dd) Der ,,Peep-Show*-Fall des VG Berlin (1985)........ccccevueervunrrnernreriernrenenes 133
ee) Der ,,City-Bar*-Fall des VGH Mannheim (1972)........cceceervrieruecniunrennnnans 133

IL. Zur Struktur der in § 33a Abs. 2 GewO normierten Versagungsgriinde unter mafgeb-
licher Konzentration auf die zu erwartende Sittenwidrigkeit der Schaustellungen (Nr. 2)

1. Die Unterscheidung zwischen Kontrollerlaubnis und Ausnahmebewilligung als

Standortanzeige fiir das Versténdnis des § 33a Abs. 2 GewO (und des § 4 Abs. 1 Satz

TNL 1 GASEG) wnceiiiineiiiiecieeeree et eresesese e sss e sessbe e es e sesesssasaesesesans 134
a) Ausgangspunkt: Grundsatz der Gewerbefreiheit.........ccocerevrrrreerrerierevnrerenianans 134

b) Die Bedeutung von Verboten mit Erlaubnisvorbehalt ..........cccoocerrvvireriennne. 135
aa) ,,Kontrollerlaubnis* (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt)............ 135
(1) GaStSTAMENTECNL. ...c...euiveuieeeierereiereienerererereeteeseresesesesesesesesesesesesesassesasans 136
(2) Préaventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in § 33a GewO................ 137
(3) Rechtsanspruch und Beweislastverteilung..........co.evvvevereenererereerennenens 138
(4) Zwischenergebnis und besondere Struktur des § 33a GewO................ 139
bb) Abgrenzung zur sogenannten Ausnahmebewilligung (repressives Verbot
mit Befreiungsvorbehalt)..........cccvvveeririeiceninnencrineneeese i sse e saenes 140
b) Zusammenfassung des wesentlichen Befundes zum préventiven Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt in § 3328 GEWO........cccoeuevrerererierireieenieiereeseesaeresaessiesesesessen 141
2. Die Versagungsgriinde des § 33a Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 GewO........ceeevrvrennnee 142
2) § 338 AbS. 2 NI 1 GEWO ..ccviviuiiiiiiiiiinietercess sttt aesessessssene 142
b) § 332 AbS. 2 NI. 3 GEWO ...iriiiieieneneseieeseseseseseseresesesesssesesssesessesessasens 144
3. Der Versagungsgrund des § 33a Abs. 2 NI. 2 GeWO .....ccoevecevevereerenerenenreerennennes 145
a) Das Verhaltnis des § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO zur zivilrechtlichen Vorschrift des
§ 138 ADS. 1 BGB ..ottt ststsssseesisssessstsssssnessessssstsessessssesassesesnenas 145
aa) Frithere Heranziehung der sogenannten ,,Anstandsformel® ..................... 145
bb) Kritik an der Verwendung der ,,Anstandsformel®...........ccccceveverueerrenrene 146
cc) Gewerberechtliche DiStanzierung.........ocoueeveeereeerenereserenereesereeserennnene 149
b) Das Verhiltnis des § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO zum Begriff der ,,6ffentlichen
OTANUNE ..ottt se e sea st e seas st esesasaesesesessesssenesnssessssanses 150
aa) Definitionen der ,,6ffentlichen Ordnung®........c.ccccevirvernnenercnneneccseenn. 150



VI

4. Kapitel: Die Rechtsprechung und diesbeziigliche Literatur zum Merkmal der ,,guten Sitten*

N § 338 GEWO (Tl 1).ecerireinecerieeiicieritisices ettt st tassssas s s s s s sasn e ses 155
A. Nennenswerte Entscheidungen vor der Peep-Show-Problematik........ccccccovveeirveerennnns 155
B. Das erste Peep-Show-Urteil des BVerwG vom 15.12.1981 (1 C 232.79, BVerwGE 64,
274 - 280) und seine Rezeption in der Folgerechtsprechung und Literatur...................... 158

I. Das Urteil des OVG Miinster in der Vorinstanz (1979)...............
1. Heranziehung von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG als Mafstab.....
2. Die Rolle des Art. 1 Abs. 1 GG nach Ansicht des OVG Miinster. .
IL. Das Urteil des BVerwG im Anschluss an das OVG Miinster............ ..162

1. Der amtliche Leitsatz in BVerwGE 64, 274........................ 162
2. Die Darstellung der konkreten Umstéinde der Peep-Show.........ccccevveveriueininnnnee. 163
3. Die mafigebliche Betonung objektiver Merkmale als die Sittenwidrigkeit begriin-

dende TatSAChEN. ... ..c..cocucuiiriieicecirei ettt ettt s s s e e re s 163

4. Die Bedeutung der ,,Sozialrelevanz* der von § 33a GewO erfassten Veranstaltun-
gen und der Einfluss der grundgesetzlichen Wertordnung............ccccevevevevevrereenennnn.
5. Die Verletzung der Menschenwiirde der Peep-Show-Darstellerin ......................
6. Das mafigebliche Abstellen auf die konkreten Umstédnde der Peep-Show.. .
7. Die Bedeutung der Freiwilligkeit des Handelns...........ccocccoeeeurinverenircnrereeennn

8. Die Schlussbemerkung des BVerwG und ein erstes Fazit — unter gleichzeitiger Be-
riicksichtigung des einen Tag spéter ergangenen ,,Live-Show*“-Urteils des BVerwG

c) Das BVerwG-Urteil zur ,,.Live-Show*, das nur einen Tag spéter erging......... 175
aa) Gleiches Ergebnis, aber andere Begriindung als im Peep-Show-Fall....... 175
bb) Faktisches Verhalten der Bevolkerung, Behordenpraxis, Rechtsprechung

und entsprechende Reaktionen der Offentlichkeit als Indizien....................... 177

cc) Auch hier: Irrelevanz freiwilligen Agierens............ccceeeeccecrenceunrccennnen 178
III. Die Aufnahme des Urteils des BVerwG (BVerwGE 64, 274) in Verwaltungspraxis,
Literatur und RechtSprechung.........c.cceeucirinecrieninininininiinieerercieesenesereseesseessesennes 180

1. Allgemeines und praktische Konsequenzen des Urteils.. .
a) SchlieBung von Peep-Show-Betrieben.................... ..181
b) Die Darstellerinnen der Peep-Shows: Arbeitsplatzverlust und Sorge um Ab-

driften in die PrOStIULION. ....ccouvvriiururecreeierieeieieienenesenesesesaseeseteseseseseebenenenene 182
c) Adaptierungsversuche der Peep-Show-Betreiber..........oeveeuveeeereireevreenennns 183
d) Die Polarisierungswirkung des UTteils ........ccccceverererenineserreesersessresessesasseressenes 184

IV. Der rechtswissenschaftliche Diskurs des ersten Peep-Show-Urteils des BVerwG in
Ablauf und Eigendynamik sowie die Frage seiner normativen Verankerung in § 33a

1. Ubersicht iiber die Literaturstimmen, die das Urteil des BVerwG ablehnten....... 187
a) Ausgangspunkt: Die Kritik durch von Olshausen..........c.vevemeeviccinccinccuecnn.
aa) Uber den konkreten Fall hinausgehende Bedeutung des Urteils ..............
bb) Die angebliche Widerspriichlichkeit der Ausfiihrungen des BVerwG nach
VON OISNAUSEN. ....ceviiiriiiiiccececteti et b s s s 190
cc) Zwischenkritik: Die Verkennung der objektiv-rechtlichen Position......... 190
(1) Die Maf3geblichkeit des objektiven Menschenwiirdegehalts................
(2) Notwendigkeit der Betrachtung der Umstédnde der Peep-Show
(3) Keine Fixierung auf ein Menschenbild .........cccccovvvevievennrncncneenennennes




VII

(4) Notwendigkeit einer objektiven Betrachtung im Einzelfall.................. 196
dd) Die vermeintlich missachtete Rechtsprechung des BVerfG — und dessen
spitere Reaktion auf die Argumentation des BVerwG..........ccocoeevvuevivinnnne. 196

(1) Der Vorwurf, das BVerwG habe selbst Art. 1 Abs. 1 GG verletzt....... 196

(2) Die Zuriickhaltung des BVerfG als Gegenentwurf zur Kritik............... 199

ee) Der Vorwurf, das BVerwG habe die angegebenen Fundstellen missverstan-

(1) Die Berufung auf BGHZ 67, 119, 125......................
(a) von Olshausen: Kein ,,Wiirde-Oktroi* des BGH
(b) Die ,,Unverzichtbarkeit der personalen Wiirde* im Kontext des BGH

(2) Angebliche Unvereinbarkeit mit den in der Wissenschaft vertretenen

Auffassungen und die Berufung des BVerwG auf die angegebenen Literatur-

stimmen — kein ,,Grundrechtsschutz gegen sich selbst“ (von Miinch)....... 203
(a) Keine Verletzung der Menschenwiirde bei freiwilligem Handeln?..203
(b) Die in der Tat problematische Berufung des BVerwG auf von Miinch

................................................................................................................ 205
a) Die Konzeption des ,,Grundrechtsschutzes gegen sich selbst* durch
INgo vOn MENCH ..ot 205
B) ,,Aufgedringter GrundrechtsSChUtz"? .........ovveuervernrrienrrienenninnns 208

y) Ubertragbarkeit der Bedenken auf § 33a Abs. 2 Nr. 2 Gew0?.....208
ff) Die Frage der ,,Sozialschddlichkeit“ einer Peep-Show nach von Olshausen —
der rechtsvergleichende, aber nicht tiberzeugende Hinweis auf eine Entschei-
dung des Schweizerischen Bundesgerichts..........coc.eueeeeueereereseenercneecuceenenennes
gg) Das Resiimee von Olshausens und diesbeziigliche Stellungnahme

b) Die Kritik dUICH GUSY ...vevvverevririeireriririnisisinseisesessesssetsssssssssssssssssssssssssssssssnns
aa) Vorwurf der ,,Umdeutung eines Grundrechts in eine Grundpflicht“......... 215
bb) ZWiISCHENKIILIK. .....cceveveririereieeereriie ettt sbesete s ssese s s e s enesens 216

cc) Die Forderung einer lediglich empirischen Ermittlung au8errechtlicher Pha-
nomene — Vorbotin der von Wolfgang Kahl aufgeworfenen Differenzierung
zwischen ,,rechtsimmanentem‘ und empirischem Ansatz..........ccoceeveecenenne. 218
(1) Gusy: Abstellen auf empirische Methoden............cccevuverveeiniecnreenne 218
(2) Die generelle Frage, ob der Begriff der guten Sitten unter Heranziehung
des geltenden Rechts oder nicht zu bestimmen ist
(3) Der Begriff des ,,rechtsimmanenten‘ Ansatzes (Kahl)..
(4) Der empirische Ansatz (Gusy, Kahl)........ccoececerreieninreeeneneecenenreennes
(5) Zwischenbewertung der beiden Ansétze — Interdependenzen und Wech-
SEIWITKUNEEN. ....iiiticiitetiissee ittt se e ese s b e 223
(a) Die Zusammenhénge zwischen dem ,,Café-Pssst““-Urteil des VG Ber-
lin vom 01.12.2000 und dem ProstG sowie ein moglicher Einfluss auf §
33a Abs. 2 Nr. 2 GewO

ee) Unsittlichkeit als ,,Zumutung* und der Schutz der Peep-Show-

Darstellerinnen vor sich Selbst (GUSY).....cceeeverrerererenieieinimunnenseseesuessesnnecsnens 229
ff) Kritik am ANSAtZ GUSYS.....oveueererrererererreerenseresesesieseessssssesessssesassssessssssesses 231
(1) Sozialrelevanz der von § 33a GewO erfassten Veranstaltungen........... 231

(2) Der untaugliche Vergleich mit der Prostitution ..........cceeceveeveeeecenennes 234



VIII

(3) Untauglichkeit auch des Vergleichs mit Pornofilm-Vorfithrungen und die

Gebotenheit der Differenzierung von Peep-Show und Striptease.............. 237
¢) Die Kritik durch Hofling: ,,Grundrechtsschutz gegen sich selbst“ und Vergleich-
barkeit mit der Ablehnung von Polygraphentests, die ein Angeklagter beantragt

.............................................................................................................................. 239
aa) Die Vergleichbarkeit der Liigendetektor-Problematik mit der Peep-Show
NACH HOMIING ..ottt ss s e st 240
bb) Pflicht zu menschenwiirdigem Verhalten durch das BVerwG?................. 241

cc) Zwischenkritik: Unterschied zur Herrenchiemseer Motivation................ 243
dd) Hofling: BVerwG drénge Grundrechtsschutz auf .................... 244

ee) Stellungnahme zur Kritik HOflINgS.....c.ccecvveemiiveererireieseniienissenesssesesesenenes 245
d) Der rechtsphilosophische Ansatz HOEISIETS. ......ccoeuerereenrerrrnrerererererereserecsennes 246
aa) Die Grundiiberlegungen Immanuel Kants und die Verbindung des Men-
schenwiirdeprinzips mit einem moralischen Werturteil..........ccccvvevervcruencnne. 247
bb) Das Peep-Show-Urteil als ,,pseudoobjektive Scheinlegitimation® individu-
El1ET WEITUNEEN ....ovueueiiiieicrcirerecicet et sees ettt sa e esase s 248
cc) Das Restimee Hoersters und die Notwendigkeit einer sensiblen Betrachtung
......................................................................................................................... 251

dd) Die Wandelbarkeit des Menschenwiirdebegriffes — ein zwar nicht von
Hoerster unmittelbar ausgesprochener, aber seinen Bedenken Raum gebender

(1) Menschenwiirde: Kontingenz, Dynamik, soziale Wandelbarkeit ........ 256
(2) Die Relativitit der Ausfiillung des Begriffes der guten Sitten in § 33a

Abs. 2 Nr. 2 GewO mit dem Begriff der Menschenwiirde ............ccceennnns 260

dd) Die Replik Hoersters auf die Polemik Wildanger-Hofmeisters................ 263

¢) Zustimmung zu den Gedanken Hoersters durch Heid ........ccoevevereveeverneernenns 263
aa) Peep-Show als Minimalbefriedigung des ,,kleinen Mannes“.................... 263

bb) Kritik: keine Ausrichtung Heids an § 33a GeWO........ccoceceveemrreveecncncnenes 264
f) Die Kritik am Urteil und seiner praktischen Folgen durch Kirchberg ............ 265
g) Die sowohl verfahrensrechtliche als auch inhaltliche Kritik Biickings am Peep-
Show-Urteil des BVEIWG........c.cccveuiemiiiininiineiisesiesessssesssssssesesssssesesesssesssessone 267
aa) Das Abstellen auf objektive Merkmale der Veranstaltung im Rahmen der
Sittenwidrigkeit — Unabhéngigkeit vom Antragsteller selbst...........cccoeeeenen. 267
bb) Das Problem der Ermittlung der fiir die Sittenwidrigkeit entscheidungsrele-
vanten TatSAChEN. .......uvviiiiiucuiiiciiicccr st ere e 270
(1) Die Einbeziehung des Verhaltens der Peep-Show-Besucher................ 270
(2) Reduktion auf die Darbietung allein nach Antrag? .........cccccovevvevennnen. 270

(3) Stellungnahme: Kein Beschrankungsgebot der ,,prognostischen Beurtei-

lung* bei § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO auf den reinen Antragswortlaut ......... 272
cc) Die Heranziehung der Menschenwiirde im Rahmen des Sittenwidrigkeits-
MABSIADES......ceevevririiirrerereieierieiiseene ettt ses et sassesessssesaeses s e sesassensanens

(1) Schaustellung ,,von* Personen: Worauf kommt es an?................

(2) Biicking: Kritik an Abgrenzung der Peep-Show zum Striptease .

(3) Die Rolle einiger Umstdnde des Peep-Show-Ablaufs.............cceuueeee.

Forderung eines ,,allgemeinen Konsens* als Leitbild............ccccouevrivrnecnninnnnnnd 278
i) Die Ablehnung einer ,,abstrakten Menschenwiirde” durch Kéhne................... 280



IX

j) Chinnows Betonung der Selbstbestimmung in , Konsenssituationen®............. 282
aa) Ubertragbarkeit auf § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO"................... ..283
bb) Die Sorge vor einem Primat der Fremdbestimmung. ...284
cc) Stellungnahme zu den Ausfithren Chinnows ............. ...284

K) ZWisChenergebnis.......c.c.ovecueuerieeiriniciieeiesceteieeretneestesae e snsees s e e naees 286

2. Uberblick iiber die gerichtlichen Entscheidungen, die sich dem BVerwG nicht an-
SCRIOSSEI. ....vviieiii ittt ettt sttt a s 287
a) Die Ablehnung durch das VG Miinchen durch Beschluss vom 14.04.1982 und

Urteil vom 21.06.1983........covveuerireceeieeeeeinerceeeiseee st sese e sesssesesesesenasens 288

aa) Der Beschluss vom 14.04.1982 (Kritik am Vergleich zum Striptease).....288
bb) Das Urteil vom 21.06.1983

cc) Zusammenfassende Stellungnahme zur Kritik des VG Miinchen ..
b) Das Urteil des VG Oldenburg vom 17.10.1984 ........ccccceoviveernreninencreenenns
aa) Ablauf der Peep-Show zum Schutz der Darstellerin (spéter auch OVG
Hamburg) 7 ...ttt 295
bb) Der Vergleich mit der ,,geduldeten Prostitution .........ccceceeveverreeruerernnen 297
c) Der Beschluss des OVG Hamburg vom 20.02.1985 .
aa) Menschenwiirde und ,,Peep-Shows®..........ccccocururvcneurnineecnienneneniereenennns
bb) Die grundsitzliche Moglichkeit eines iiberlagernden objektiven Wertes der
Menschenwiirde — die Sichtweise des OVG Hamburg und Bemerkungen zu

QIEST..covviiinieicii et b e bbb ettt ssaebeteaen 299
cc) Zweifel des OVG Hamburg an der Sittenwidrigkeit der Peep-Show auch im
Ubrigen — ,,6rtliche Unterschiede* bei der Sittenwidrigkeit?.............evoveuuc... 303
d) Das Urteil des VG Stuttgart vom 24.09.1985 — kein Zuriicktreten des Selbstbe-
stimmungsaspekts, Wandlungsfahigkeit der Menschenwiirde ..........ococeevvveurnnene 304
3. Literaturstimmen, die sich gegeniiber dem Urteil vom 15.12.1981 zustimmend
VEIIIEIEIL ..uivinieiiiieiinciie ettt ettt sttt sttt sesaas e ebesaseseas 307

a) Die Zustimmung Gems vor dem Hintergrund eines wertethischen Ansatzes..308
aa) Ethische Theorien zu Wert und Unwert menschlicher Verhaltensweisen. 308
bb) Die im Peep-Show-Urteil des BVerwG anklingenden Wertansdtze nach

GBIMLu ettt eb bbb bbbt et ebesebs b b ebsbssbsssbsnsbesenbesansenens

cc) Zwischenkritik........

dd) Die Wertentscheidung des Grundgesetzes nach Gern — Ankniipfung an die

~grundlegenden Wertentscheidungen des Christentums® ..........ccccecvvevevenrennene 311
(1) Schutz ,,erhabener* Werte durch die Menschenwiirde ..........c.cceceevennns 311
(2) Beschrinkung der Menschenwiirde durch das ,,Sittengesetz* um den
Preis wandelbarer Wertvorstellungen der Gemeinschaft?...........cceeeeeeenenns 312

(3) Ermittlung der rechtsgemeinschaftlichen Wertauffassung iiber eine
formaldemokratische Methode* oder die ,,Grundprinzipien des christlichen

(a) Empirische Ermittlung des Inhalts des ,,Sittengesetzes*?................ 314
(b) Zwischenkritik an Gern zur Heranziehung des ,,Sittengesetzes®.....314
(c) Gern: Abstellen auf christliche Wertvorstellungen.
€€) ZWISChENKIIIK. .. ..eevierreieeeiiitrecectncieneestecesieaessesesnesse e sssens
ff) Die Rolle der Behorde bei der Entscheidung nach § 33a GewO ............... 318




X

b) Die Erwiderung Wildanger-Hofmeisters auf Hoerster..........cocoevevenvevererennnnne. 319
c) Die Interpretation der Menschenwiirde durch Redeker .........ccccococevveeurecnnsn. 319
aa) Vorrang der Menschenwiirde als objektivem Prinzip gegeniiber ihrer Eigen-
schaft (auch) als Grundrecht ........c.coceceeeiinininninnnnneceeeeeeeeeeneans 319
bb) Die ,,Geistlosigkeit” der Peep-Show als Widerspruch zum mit der Men-
schenwiirde verkniipften Achtungsanspruch?...........ccceeveeeereeereereeerenvenenennnn 322
d) Die mehrfache Betonung der Vertretbarkeit des Peep-Show-Urteils durch Gro-
DINUS .ottt et b e ese e es sttt eb st es bbb eteb e sasenaenenes 324

bb) Menschliche Autonomie nur als Teilaspekt des Art. 1 Abs. 1 GG..
cc) Das Urteil des BVerwG als ,,vertretbare Entscheidung ..............c.u.........
dd) Stellungnahme.........ccuevecueiiiiiniicnetrce e s sasesa s s

e) Die iiber die Rechtsprechung des BVerwG sogar noch hinausgehende Position

VOI SEATOSEA. .....curverirrieeieieninseeesessesesteseseseesesesessesestesesensesasesesesssesssessesssessessesses 328
aa) VerstoBen auch Live-Shows und Striptease gegen Art. 1 Abs. 1 GG?......329
bb) Stellungnahme zu Starostas Abspaltung der aktiven Darbietung von ihren
BegleitumStANACN .......covevvueeieiriririieteeereeece ettt eva s seenaenaas 331

f) Die Position des ehemaligen Bundesverwaltungsrichters Alfred Dickersbach331
aa) Der normative Maflstab der Sittenwidrigkeit in § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO

und § 4 Abs. 1 Satz 1 NI 1 GaSLG....cccevrurrerernrrineencieirienssseseeseseseessesesenens 332
(1) ,,Heteronome* Verrechtlichung auBerrechtlicher WertmaBstibe.......... 332
(2) Gebot der Voraussehbarkeit sozialethischer Wertvorstellungen........... 335

bb) Die Verteidigung des Peep-Show-Urteils des BVerwG vom 15.12.1981

durch DICKErshach ........c.cceveruerenivineniiieireseiscese et saesese st see st saen 337
(1) Irrelevanz des vermeintlichen Grundrechtsschutzes gegen sich selbst und
des GrundreChtSVErZIChLS. .....oveueueevrueiererererieeriniereereeesesesessreesesesseseseeneenne 337
(2) Abstellen auf die Besonderheiten der Schaustellung von Personen......339
(3) Der gesetzgeberische Auftrag an die Verwaltung ..........o.cocvevverennene. 340

(4) Anderungen sozialethischer Wertvorstellungen durch soziale Wandelbar-
keit des Menschenwiirdeverstandnisses, auch unter Beriicksichtigung des
PIOSEG .ottt ettt sttt s st sse e s sneesa s s ennenee
(5) Stellungnahme: Chance und Risiko zugleich ...
(a) Relativierung des vermeintlich Absoluten...........ccoveeverueererrererenennes
(b) Keine riickwirkende Fehlerhaftigkeit nicht mehr ,,zeitgeméBer Ent-

scheidungen — aber auch kein Erreichen von Rechtssicherheit ............ 345
CC) ZWISCRENTAZIL......cvrveeiirrireniereeieieeii et eese e st e e st aesnsesaseseeesasaesans 346
dd) Dickersbach: Ermittlung der anerkannten sozialethischen Wertvorstellun-
gen auch iiber Vorschriften unterhalb des Verfassungsrechts ...........coceceuvenenne 348

(1) Einfach-gesetzliche Vorschriften als Ausdruck besonderer (gegebenen-

falls geénderter) sozialethischer Wertvorstellungen.........cccoeeeeervereeeneruene

(2) Folgerungen am Beispiel des ProstG und Stellungnahme... .
ee) Die Problematik der Nachweisbarkeit von Wertvorstellungen, die mcht

durch die Rechtsordnung bewiesen Sind..........cccecvvvevnreerinencneneneneneniennene 351
F) StellungnaNmE.....cccovevirieriiiirrecrere ettt st ee e sresresre v 352
(1) Die Schwierigkeit der Rolle des Rechtsanwenders und die Frage, warum
ihm nicht alle geeigneten Indizien zur Verfigung stehen sollten............... 353

(2) Kategorisierung von Fallkonstellationen des § 33a GewO................... 354



XI

(3) Im Zweifel: Entscheidung fiir den Antragsteller?.............ccevivverernnnnn. 355

g) Die Beftirwortung des 1. Peep-Show-Urteils durch Discher............cccocevenn.n. 357
aa) Der Schutzbereich der Menschenwiirde — ,,Mitgifttheorie* und ,,Leistungs-

EREOTIE ...ttt sttt ettt bbbt s s s ssenesnananas 358

bb) Schutzbereich der Menschenwiirde und Objektformel................cccu........ 360

cc) Kritik am leistungstheoretischen Ansatz............c.coevevveverereeeeerenevereennnns 361

dd) Verhiltnis des Selbstbestimmungsrechts zum objektiven Schutz............. 362

ee) Ergebnis und Stellungnahme zu Dischers Ausfiihrungen.............cceunen... 363

h) Die Ausfithrungen Lehmanns (2009)...........oveueviieiemieeeerieeeieeeerereneeeeseeeserenens 366

4. Gerichtliche Entscheidungen, die sich dem BVerwG anschlossen ...................... 368
a) Der Beschluss des VG Berlin vom 02.04.1982.............cccoeuu....

b) Der Beschluss des VG Karlsruhe vom 28.04.1982: Sittenwidrigkeit der Peep-

Show, Nichtigkeit der Erlaubnis (§ 44 Abs. 2 Nr. 6 VWVIG).......c.cceveerererenrnnnne, 369
¢) Die Rechtsprechung des VG Diisseldorf (1982 und 1983).......ccccceveverivereennnene 370
aa) Der Beschluss vom 11.06.1982: Noch kein Wandel in den sozialethischen

Wertvorstellungen, Nichtigkeit der Erlaubnis von Anfang an...........c.ccceuevee. 370
bb) Der Beschluss vom 28.10.1983: Betonung der Erlaubnisabhingigkeit der
Peep-Show, Abstellen auf Herabwiirdigung der Frau........cocoevevevveveicinrenenns 371
d) Die Rechtsprechung des OVG Miinster (1983 und 1984).........ccccoevervrrverennne. 373
aa) Das Urteil vom 16.02.1983: Gewinnerzielungsgedanke.............ccoveveerenens 373
bb) Der Beschluss vom 27.02.1984: Unbeachtlichkeit von Entschérfungen im
Ablauf der Peep-Show, Nichtigkeit als zwingende Rechtsfolge..................... 376
e) Das Urteil des VG Berlin vom 17.07.1985: Staatliche Verantwortung........... 376

f) Das Urteil des VGH Miinchen vom 05.06.1986 — Betonung der gewerberechtli-
chen Verankerung der Problematik und Absage an eine einschrinkende Lesart des

§ 44 ADS. 2 N 6 VIWVEG...oiiiiiciicicecrireciestretciniccserseesessssssssssessessssasesans 378
g) Das Urteil des VGH Mannheim vom 11.11.1987......c.ccoeveomunrnreninnenrerenenes 380
aa) Bestitigung des BVerwG - trotz gednderter Umsténde des Peep-Show-Ab-
LAUTES...c.eiiieiriirici ettt sttt sen et aen b e 380
bb) Gleichzeitige Bejahung eines Verstofes auch gegen die ,,ungeschriebene
SHENOTANUNE ..oviveiiiiieriieiireieeireeieet et eteb ettt ettt sr st sa b s sasssssasns e es 381
5. Die Ubertragung des Peep-Show-Urteils von 1981 auf andere Schaustellungen von
Personen durch InsStanzgerichte.........ccouvveiveninirrererinieieiniereeeeneeeeeresesessesseseenes 383
a) Der Beschluss des VGH Miinchen iiber die Zurschaustellung von Frauen hinter
Gittern in einem Nachtclub (1991)....c.ccvuceeiieiinincniinininninrce e seanes 384
b) Der Zwergenweitwurf-Beschluss des VG Neustadt (1992) .......cccevvevecernnnnne. 385
aa) Objektstellung des geworfenen KleinWiiChSigen. .......c.cvevevereerererieriereens 385
bb) Européische und weltweite Kritik am ,,Zwergenweitwurf...............c.cu.n. 386

cc) Die Aufnahme des Zwergenweitwurf-Beschlusses des VG Neustadt.......388
dd) Stellungnahme: Absage an einen angeblichen ,,Wiirde-Paternalismus* im
Lichte des § 332 GEWO ...c..oeiveeerenieiereieeereneeeeeesvesteesessseseesessee s eessessesseens 389
¢) Der VerstoB des ,,Damen-Schlamm-Catch oben ohne* gegen die 6ffentliche
Ordnung im Sinne von § 60a Abs. 1 Satz 3 GewO a.F. unter Riickgriff auf die
Grundsitze des Peep-Show-Uteils des BVerwG (Beschluss des VGH Miinchen
VO 09.12.1983)...cuiuiiiiiriiinieiniininiisisietet sttt sessn et seseetseensssessesenesseseeene 391
6. Die Bestitigung des Urteils vom 15.12.1981 durch das BVerwG selbst (innerhalb
und auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 33a GewO)
7. ZWISCRENTAZIL.......ceeviecirieiciciieet ettt sb st sees e eb e snene




XIT

a) Die Beharrlichkeit des BVerwG als Unterstreichung der primér gewerberechtli-
chen Relevanz der ProblematiK..........coeeveeeueurucieeinecneeinereirseeneeseseseseseseve s 394
b) Die Ansicht des BayObLG (1998) zur Sittenwidrigkeit einer Kérperverletzung
unter Einwilligung als rechtsgebietsiibergreifende Bestétigung von Sittenwidrig-
keit in Ansehung einer Objektstellung............cccvuevrerereererrereniieseeeeseseseerenesenes 395
8. Die nochmalige Befassung des BVerwG mit der Sittenwidrigkeit von Peep-Shows
im Jahre 1990 — das zweite Peep-Show-Urteil und der Weg dorthin...................... 397
a) Eine differenzierte Sichtweise — das Urteil des OVG Hamburg vom 16.12.1986

aa) Der direkte Einstieg des OVG Hamburg in die zu Art. 1 Abs. 1 GG gefiihrte
Diskussion unter Hervorhebung der Freiheit zur Selbstbestimmung — und die

Betonung eines wandelbaren Wiirdeverstindnisses (1)........ccveevevevevvereveenennen. 398

bb) Die Frage, ob Peep-Shows auch ohne Heranziehung der Menschenwiirde

gegen die guten Sitten im Sinne des § 33a GewO verstoBen ...............cu........ 401
(1) Mangelnde Differenzierung zu Kriterien, die im Rahmen der zu Art. 1
Abs. 1 GG gefiihrten Diskussion zu beachten WAren..........cocoevvvveveeenrnnnnen 401
(2) Die Beachtlichkeit gewandelter Umsténde im konkreten Ablauf einer
PEEP-SHOW....oviviiiiiitcctctrtee ettt s a st et 402
(3) Ausrichtung der Sittlichkeitsbewertung der Peep-Show an ihrem 6rtli-
Chen UmfRld ......ovoveeviiiciiiiiietrserecr e

(4) Die Beriicksichtigung der toleranter gewordenen Sexualmoral ..

(5) Das Ergebnis des OVG Hamburg: Keine Sittenwidrigkeit der Schaustel-

lungen und erst recht keine Nichtigkeit der Erlaubnis ..........ccccccccevveennene. 407
(a) Spielraum durch Erlaubnis zur Vermeidung der Nichtigkeitsfolge? 407
(b) Widerspriichliches Verhalten der Behorde als Hinderungsgrund der

Nichtigkeitsfeststellung?.......cccvereeririrererteierirneeseeere st esesesse e e eees 408
b) Die Antwort des BVerwG auf die Sichtweise des OVG Hamburg — Das
Peep-Show-Urteil vom 30.01.1990 ......cc.coeiivirernnererririrrensnessssseseseresaesenseneens 409
(1) Das Eintreten der Nichtigkeitsfolge nach § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwV1G...410
(2) Die Sittenwidrigkeit der (iiblichen) Peep-Show .........cccoevverrecrrererenens 411
(a) Die Indizien fiir eine in der Rechtsgemeinschaft vorherrschende Uber-
ZEUGUNG...vvininirentinieresret et sresesterssassaestortesessertssesestentsessesssnsssessnsasnnes 413
(b) Absage an den ,,lokal beschrénkt anzuwendenden Mafstab“ des OVG
HambUuIg. ...t sre s 415
(c) Die inhaltliche Bewertung der Peep-Show als sittenwidrig............. 417
(3) Die RechtmaéBigkeit der Einstellungsverfiigung gema8 § 15 Abs. 2
GEWO .ttt ettt st st se s s b st st b ea s 418
¢) Die Aufnahme des zweiten Peep-Show-Urteils des BVerwG (1990) in Lite-
ratur und Rechtsprechung — ,,neuer Ansatz, alte Probleme?..............cceueeen. 420
5. Kapitel: AbschlieBende Wiirdigung des Menschenwiirde-Kriteriums...........occueuevevvcuennnes 425

A. Keine grundsétzlichen Bedenken gegen die Verwendung der Menschenwiirde als sol-
cher im Rahmen des § 332 Abs. 2 NI. 2 GEWO ......ccoeuieieiinencniinieiineeesseiesesiesesseeseene
B. Keine ,,Flucht* durch Verweis auf Primat des Gesetzgebers...
C. Aber: Das Problem eines wandelbaren Wiirdeverstandnisses........co.oeeeereuererveeenuerionnen 428

D. Dennoch: Kein ,, Totalverzicht” auf das Menschenwiirde-Kriterium...........c.cccverveneen. 430
E. Keine abweichende Bewertung durch das Unionsrecht..........cocouveeverieerveneerennererennene 431

F. Das Verhiltnis von Art. 1 Abs. 1 GG zu Art. 2 Abs. 1 GG im Kontext des (verfehlten)
Problems des ,,Grundrechtsschutzes gegen sich SEIbSt™ ..........covvveerereevinrenerinncreeierenenens 434



XII

G. Die Furcht vor einer Banalisierung der Menschenwiirde ............cooeveveveueunienerenennanen 436
H. Dogmatische Ansitze zur Erfassung des selbstbestimmten Verhaltens im Rahmen der
MenschenWiirdediSKUSSION ..........ccc.ceruiercecurinieneirireniet ettt sre s s s s b sen e 440
I. Keine Er6ffnung des ,,Einsatzbereichs* der Menschenwiirde (Klass)....................... 440
II. Die Selbstdefinition der Menschenwiirde als ,,negatives Tatbestandsmerkmal* (Ged-
AETt-STEINACKET ...ttt ettt s s s et s b s s s sssaseressanens 442
I. Die Unpopularitét der Menschenwiirdeargumentation als fast zwangsléufige Folge des
gesetzgeberisChen AURTAZS. ... ...c.cocieuiciiiienieeecee s e et 445
J. Beispiele fiir eine Uberlagerung des die Menschenwiirde mitprigenden Selbstbestim-
mungsgedankens auch auflerhalb des § 332 GEWO.........c.cvevevrreeererereececceeeeeeeee e 446
I. Wiirdeverletzung des TierQUAIETS.........c..ceueurrrruriririrnnriessissseeseesesstesssssessesssssesssenes 448
1. Lisst sich Tierschutz insoweit mit Art. 1 Abs. 1 GG verbinden?.............c.cuee.e... 448
2. Trotz des Unterschieds zu § 33a GewO: Beachtlichkeit des Ansatzes................. 450
3. Médrich: Der Tierquiler verstoe sowohl gegen seine eigene Menschenwiirde als
auch deren ,,0bJeKtivVen WETt ..........c.coivveiiininiriineniiesesei e seesessssresesessssesessesennes

a) Betroffenheit der eigenen Menschenwiirde ...........ccoueeece.

b) Betroffenheit des objektiven Werts der Menschenwiirde ..

€) MAdrichs Ergebnis.......c.covevieueiniiiiieicieeceicnseisineeetsseniesesieses e s s esans
4. Keine ,,Aushéhlung des Grundrechtsschutzes* durch den Schutz des Tieres iiber
Art. 1 Abs. 1 GG (von Heydebrand u. d. Lasa/Gruber) .........oeeeeeeevernnrerereereeneenens
5. Die Nutzbarkeit der Argumentation im vorliegenden Zusammenhang.
Obduktion gegen den ausdriicklich erklarten Willen des Verstorbenen........

II.

r—

3. Exkurs: Organentnahmen und Menschenwiirde — sogenannte ,,Widerspruchslosun-
gen“ und ,,Entscheidungslosungen.........ccoeeeeeeeneeeineceereeeeeeeeeesessennnens 458
4. Also: Schutz des Erklarenden zu Lebzeiten beziiglich der Organspende einerseits —
faktische Irrelevanz der selbstbestimmten Entscheidung des Obduktionsunwilligen

trotz Art. 1 Abs. 1 GG andererseits?.........eueuruvererirenererisesesesinscecsirsersessssesassaseesesesss 461

5. Die Notwendigkeit, Obduktionen an der Menschenwiirde zu messen................. 462

6. Die (wenigen) Erkenntnisse aus der Rechtsprechung ...........cccoeeeeeuceeennnerenncns 464

7. StEllUNGNANIMC. ......ccviviuirerereriereeieicieeeieiesre et sesesesee e esssssasesessnsasesesesesenses 466

KL FAZIE oottt sttt sttt st s e ea et sttt b ettt s st ettt bbb et ese e e saaesans 469
I. Zulassigkeit, aber nicht Bedenkenlosigkeit einer Konkretisierung des § 33a Abs. 2 Nr.

2 GewO mit dem Argument der MensChenWUrde ...........cceeereerirrsererenssniesesnessasseassens 469

II. Das Problem der Unbestimmtheitsverlagerung auf hohere Ebene.............occeveeuennee 471
II1. Die Gefahr des Gebrauchs der Menschenwiirde als ,,Auffangproblemloser®, ,,Alles-

problemldser und blofiem ,,Deckmantel®..........cooueererrivirereerenerenecerenseesinenseresinsenaens 473
IV. Das Problem der Grenzfallziehung im Rahmen des § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO — wel-

che MOglichKeiten BIEIDENT.......cccovvueueriviirereninieiiiteieieseristereinse e sersssae e e tesesessassens 474

6. Kapitel: Die Befassung mit demoskopischen Erhebungen (speziell: Meinungsumfragen) als
Folge der Problematik, sozialethische Wertvorstellungen im Sinne des § 33a Abs. 2 Nr. 2
GeWO ZU ETIMHEEIN? ....ovvveireiinieicieeeictreetcteeicere et seesesese e seesesbssestsnass 478
A. Die Rechtsprechung und diesbeziigliche Literatur zum Merkmal der ,,guten Sitten“ in §
332 GEWO (TEIL 2)...cuiireiiieierieiiretisie ettt stete s s e v e ss e e ste st e s esbesaesessessesesesessestessssasaensaes
I. Das Urteil des OVG Liineburg vom 17.11.199%4.........ccccovvevevnrvevcnnereenns .
1. OVG Liineburg: Keine ,,Delegation* der Rechtsfindung an das Volk ..




XIv

a) Kritik: Hinauslaufen auf Uberforderung des Gesetzgebers.................ouun..... 481
b) Praktische Schwierigkeiten einer fortwéhrenden ,,Anpassungspflicht“ des Ge-
setzgebers gerade im Fall des § 33a GEWO ......ccccvvveevinerinrernreriniereisseeeeeseseaenas 483

II. Der auf das Urteil des OVG Liineburg folgende Nichtzulassungsbeschluss des
BVerwG vom 23.08.1995, mit dem das BVerwG Zweifel an der Substanz der demosko-
pischen Erhebung zum Ausdruck brachte..........ccceeeeiecnerereerersnressesssereesesesessennennns
III. Der Beschluss des BVerwG vom 07.11.1997......c.cceveimmvinirenirenninieensienseneenssnnes
IV. Das Urteil des OVG Saarlouis vom 08.12.1997 .......ccoeuvirueimeueerneneerernneiresserenens
V. Der darauf folgende Beschluss des BVerwG (21.04.1998)...
VI. Das Urteil des VG Karlsruhe vom 12.09.2013........ccccoviivenirennnnennnnrirneenrersinnens
VII. Bewertung der jiingeren Rechtsprechung zu § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO................ 491
1. Das Problem mangelnder TransSparenz.............coeceveevereeenecenesisessessssessssessasens 491
2. Vor- und Nachteile empirischer, insbesondere demoskopischer Erhebungen .....492
a) Praktische Probleme bei der Durchfiihrung der Erhebungen.
b) Erhebungen als ergénzende Argumentationshilfe......................
¢) Nutzen nachhaltiger Datenverwaltung (Kahl, Wiirtenberger)
d) Chance zur Neubewertung moglicherweise iiberholter ,, Traditionen* — vor al-
lem durch den Richter und fiir den Richter

aa) Installation von fachkundigen Kommissionen (Kahl)? .......c.cccocererurnnenns 500
bb) Kritik: Gerichte miissen Letztentscheidungsbefugnis haben............
g) Besondere Schwierigkeit der verwaltungsbehordlichen Entscheidung
h) Hilfestellung fiir Behorden und Gerichte bei ihrer Aufgabenerfiillung
3. Das Gebot angemessener Verfahrensweise bei der Beriicksichtigung demoskopi-
scher Erhebungen, insbesondere einer iiberlegten Fragestellung und der gleichzeiti-
gen Beteiligung von Sozialwissenschaftlern und Juristen .........c.cooveeeveecenneennenens
a) Allgemeines Gebot der Sorgfalt bei der Fragestellung ...
b) Sensibilitdt der Befragungen ..........cc.ocevvvevererrrrvnnnnene .
c) Interdisziplindres ArDEIten ........ceveveeuruierivcinieirereerenirectseceere e teeees
d) Dennoch: Kein Surrogat richterlicher Entscheidungsfindung .........c.ccecveneee..
4. Das Drei-Funktionen-Modell der Gute-Sitte-Klauseln nach Teubner
a) Bedeutung der drei Funktionen fiir die richterliche Tétigkeit .........occcceveuenenne.
b) Empirische Sozialforschung als Mittel zur Steigerung der Stimmigkeit richterli-

cher EntSCheidungen .......c.ccoeviiriniininiiniicieninicescisieieseveseiereessssessssessesesuenens 517
5. ZWiSChenergebnis.........ccoeuivereviiniineeniccieinneceeresieene e seens ..518
6. Die Akzeptanzfahigkeit verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen..................... 521

7. Die Anwendung des Beweisrechts bei der Ermittlung der fiir den Begriff der guten
Sitten konstitutiven Tatsachen — unter Bertiicksichtigung der Differenzierung von
Rechts- und Tatfragen......ccovvveririeinicinienieiicceeicciiceiniceistsss st sssss e ssesassesens
a) Die Problematik der Unterscheidung von Rechts- und Tatfragen
b) Aber: Bedeutung auch tatsdchlicher Elemente fiir die Rechtsfrage, ob Schau-

c) Die Moglichkeit der Anwendung des Beweisrechts........cccevevevererercenereenennes

d) Der Beweisbeschluss des VG Gelsenkirchen vom 29.07.1981 .

e) Die gleichwohl nicht bestehende Verpflichtung zur Beweiserhebung ............ 526
B. Die gerade bei einem Verzicht auf demoskopische Erhebungen verbleibende Ausle-
gungsunsicherheit des § 33a Abs. 2 NI 2 GEWO .....cccvuvceiriieeninenininieeninncrenesnesesseesessee 529




XV

C. Tatséchlicher Wandel von Wertvorstellungen............oovcevevererereseneuereseniereseressesesesesnenns 529
I. Die mahnenden und zutreffenden Ausfiihrungen von Lehmann (,,Der Begriff der gu-
ten Sitten im Gewerberecht, 2009)..........ccceuerereeinereneerereerereereresesesesessesesseseseenens

I1. Zwischenbemerkung zur bisherigen Rechtsprechung der Gerichte.
7. Kapitel: Das Prostitutionsgesetz und seine AUSWirkungen.............c.cceevvveverreevenrensnneenennens
A. Der Weg zum Prostitutionsgesetz — Das auch fiir § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO bedeutsame
Café-Pssst-Urteil des VG Berlin (2000).........ccoveuruereeerreneiemneninenininresssesessssesssssssssessens 532
I. VG Berlin: Unsittlichkeit als ,,empirisches® Phanomen............ccouevevrvverieerireerenenns 533
II. Die aus Sicht des VG Berlin nicht (mehr) gegebene Sittenwidrigkeit der von Erwach-
senen freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinungen ausgeiibten Prostitution...535

1. Insbesondere: Abkehr vom Argument der Wiirdeverletzung.............cccoeevurernane. 536
2. Sittenwidrigkeitswegfall angesichts gesellschaftlicher Entwicklung................... 537

a) Abstellen auf Behordenpraxis, Rechtsprechung und offentliche Reaktionen —
unter Riickgriff auf demoskopische Erhebungen...........ccccvverevernrevierereeeeennnns 538
b) Die Gebotenheit zusitzlicher fachlicher Bestitigung der demoskopischen Erhe-
bungen durch eigene Umfrage des Gerichts .........c.cccveeveeereveereenreesneeseesennenes 541
c) Ergebnis: der Unsittlichkeit werde nicht (mehr) Vorschub geleistet................ 543

III. Reaktionen auf das Urteil des VG Berlin und Stellungnahme .

1. Zustimmende ReaKLIONEI ........ccovvvrvrirrernieieinirininiinssissessssssesssssessseesessessesesansens
2. Kritische Reaktionen und gleichzeitige Stellungnahme dazu.............c.cocvreveennne. 547
B. FOlEWITKUNEEN. ....cvvimiiiriiriiiciii et senseseneaeens ....549
I. Der Erlass des ProstG.......c.cccceeeeeeveeenerienencreeneneeneenens ...549
1. Rechtspolitischer Hintergrund und Inhalt des Gesetzes ... ....549
a) Der Gesetzentwurf vom 08.05.2001........ccccceeervrrecernnnne ....549

b) Wegfall der Anwendbarkeit des § 138 Abs. 1 BGB..........ccccoevevneee.
c) Weites Verstindnis des Begriffs ,,sexuelle Handlungen* (§ 1 Satz 1)...

d) Schutz des Entgeltanspruchs der Prostitiiertern..........coeeevererevereereerererierenuenens 552
IL. Offentlich-rechtliche Folgeprobleme im Zuge des ProstG — insbesondere: Folgen fiir
das Gaststétten- und auch GEWErbereCht?..........occcvuvvrirernrenrereereenieesesesesesssessssessnens 553
III. Kritik an der Effektivitit des ProstG, Reformpléne...........ccccevveeveererenirvenennennnn 556
1. Wohl keine Verbesserung der Lage der Prostituierten selbst..........c..cocoeveueeceurnnnne 556
2. Gesetzgeberische Intensivierungsbemiihungen und Prostituiertenschutzgesetz. .557
3. Gleichwohl: Signalwirkung des Prostitutionsgesetzes.............ocevvrvererrereeruervennenes 562
IV. Die weitere Rechtsprechung (vor allem) zu § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG und ihre

Bedeutung fiir § 338 Abs. 2 NI 2 GEWO .....ouiieeiiiieieeiiieicniceeniseeeseeissesesssssesesessene 564
1. Das ,,Swinger-Club-Urteil* des BVerwG vom 06.11.2002 .. .

a) Zundchst: Keine Objektstellung der Club-Besucher (BVerwG). ....565
D) ZWiSCRENTAZIL. ......cucuiverenireiieeeiirieiceeceeieneee e sere s st ssssesesesessonens 566
¢) BVerwG: Heranziehung der Wertungen des ProstG zur Verneinung der Sitten-
WidrigKeit im UBLIZEN.......cvcvueveeiveieitssees e sse s ssesseessessasssnsssesssesss s sessnes

d) Stellungnahme zur Bedeutung fiir § 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO................
aa) Relevanz gewandelter Wertvorstellungen (auch fiir § 33a GewO?)..........
bb) Die Bedeutung der Wertungen des ProstG fiir § 33a GewO.......
cc) Insbesondere: Der ,,Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung®.
Ad) ErEDNIS.....eviveiriririetrieirinenieinistsitsisstsnessesessssssssessssssesessnssanesenene

e) Rezeption des ,,Swinger-Club-Urteils” .. .

2. Vorsichtige Ubertragung der Wertungen des ProstG auch auf Peep- Shows in der
Rechtsprechung...........c.c...... ettt se e s esenet s enaen 581




XVI

3. Der Beschluss des BVerwG vom 23.03.2009 als vorlaufiger Hohepunkt
8. KAPItE]: AUSDLCK. ... verureeuriiececreieireeieeetreceiet et es s easese s s st sesese s esesaesesseneaesnees
9. Kapitel: Rechtsfolgen der Sittenwidrigkeit einer bereits erteilten Erlaubnis (Nichtigkeit ge-
maf § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwVTG und Moglichkeit der Aufhebung)........cccc.eevevvererirenenvenernenn. 590

A. Nichtigkeit der im Rahmen des § 33a GewO erteilten Erlaubnis .........ccceceevevecennencne 590
I. Geltung des § 44 Abs. 2 Nr. 6 VWVTG bei behordlicher Gestattung............cocceeneene 590
II. Mal3geblicher Zeitpunkt, wenn sich Schaustellungen von Personen (durch Wandel)
erst nach Erlaubniserteilung als sittenwidrig erweisen?..........cccevveerenvererereeennneesnenes 591
III. Rein objektiver Mafstab bei § 44 Abs. 2 Nr. 6 VWVIG......ccovvevveerennereneenienne. 594

B. Aufhebung der erteilten Erlaubnis durch die Behorde............ccoecemviniininninicninnnicnnnnns 595

Wesentliche Ergebnisse der UnterSuChUng .........cccoeveevermeenincrenierenennesenrnnnereeeneessesseseenenees 596
LIteratUrVerZEICHIIS. .....veveveeeeeeereeereereieteststesenseteeseseseseesesesesessesesesessesensesasessesssssassassasssssnens 617



