,Gute Sitten® als Grenze der Gewerbefreiheit
Von Priv.-Doz. Dr. Christoph Gusy, Hagen

Die ,Peep-Show“-Entscheidung des BVerwG?)
at ein Rechtsproblem wieder akut werden lassen, das
seit den 50er Jahren zunzichst in der Praxis und dann
auch in der Literatur an Relevanz stindig verloren
atte: das ,Sittengesetz® als Grenze z'm%ifaidueller
Fretheit. Die durch jenes Urteil bewirkte Unsicher-
eit erstreckt sich keineswegs nur auf die Beurteilung
er Peep-Shows selbst?), Auch nahezu simtliche
sonstigen Veranstaltungen, die unter dem Aspekt der
»guten Sitten“ zweifelhaft sein kdnnen, sind erneut
umstritten, Das gilt fiir den Pornofilm?), solche Filme
In Verbindung mit Striptease-Darbietungen?), Solo-
Stmﬁ%:tease-Ka inen®), Prostitution in Wohngebie-
ten®), , Vergniigungsstitten” ganz allgemein’), ,Da-
%“fn"stfhlalnm-Catch'-Oben- hne“d), ,Pirchen-
ubs*) und die ,Live-Shows“19), - |
 Unnstritten ist in samtlichen Fillen, wie die , Gute
Itten auszulegen sind, welche in § 33 a Abs. 2
Erli' }) GewO. zwingende VersaEun'gsgr'ﬁnde von
. au Exssenfur ,,Smgsp}ele und 4 .nhch.e Ver‘anstal-
Akt)l en” darstellen. Weitgchend identisch ist der
ehtungsgrund des § 4 Abs. 1 GastG, sofern der
————

Antragsteller ,der Unsittlichkeit Vorschub leistet
(Nr. 1) oder ,Gefahren fiir die Sittlichkeit drohen®
(Nr. 2); ferner die Verhinderungsmdglichkeit einer
_unzumutbaren Belistigung der Allgemeinheit® nach
§60a Abs. 18.3 GewO. Schlielich zihlt hierzu auch

das Schutzgut der ,,6ffentlicher Ordnung*, diein den

1) BVerwGE &4, 274 ff, = GewArch 1982, 139; zustimmend Gersr, NJW 1983,
1585 f.; ablehnend v, Ofshausen, NIW 1982, 2221 f.; Gusy, DVB1 1982, 984 {f,;
anrster,dJuS 1983, 934f.; Hifli IF' NFW 1983, 1582 ff, ‘

2) §.ausder Rechtsprechurg zur Peep-Show OVG Miinster, GewArch 1980, 56 ff.;
aufgegeben in GewArch 1983, 262; fetner VG Dilsseldorf, NVwZ 1983, 176 £,;
GewArch 1984, 19 ff; VG Karlscuhe, GewArch 1982, 230ff; VG Miinchen,
NVwZ 1983, 175 f,, GewArch 1983, 332 £, I

3) OVG Miinster, DOV 1984, 78 = GewArch 1983,272 {f,; dazu Orlob, GewArch
1984, 11 ff.; v, Ebner, GewArch 1984, 16 {,; ferner ders,, GewArch 1983, 215 ff,;
GewArch 1976, 216 {L. : :

4) OVG Miinster, GewArch 1983, 58 ff.; dazu v, Ebner, GewArch 1983, 215 £f.;
schon friher zum Steiptease VGH Bad ~Wirtt., GewArch 1971, 203,

5) BayVGH, GewAxrch 1984, 17 £f, ‘

&) Weetling, GewArch 1982, 258 {f,

7) Sebeverdtner, NVwZ 1983, 266 ff.

"8) BayVGH, GewAtrch 1984, 61 £; schon friihqr VG Karlsrth, Gchfch 1978,

163; VG Gelsenkirchen, GewArch 1978, 164,

9) VG Kiln, GewArch 1934, 33 £, ‘

10) Zur Vorfiihrung des Geschlechtsverkehrs auf der Bilhne BVerwGE 64, 280 ff.
= GewAch 1982, 141; OVG Berlin, GewArch 1980, 162; BayVGH, GewArch
1978, 159; VGH Bad.~Wiirtt,, GewArch 1978, 263, .
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Generalklauseln des Polizeirechts zu finden ist. Diese
war auch traditionell der meist diskutierte u_nd am
tiefsten durchdrungene Beispielsfall -der hier zu
erbrternden Rechtstragen').

I Der Tatbestand der ,,Guten Sitten*

1. ,Gute Sitten® als Grundrechtsschranke
Gewerbliche Betitigung ist — unabhiingig von

ihrer sittlichen Bewertung — durch das Grundrecht

aus Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt®?),

* Auch sittlich anstdflige Betdtigung unterfillt des-
sen Schutzbereich, Der Gesetzgeber ist allerdings
berechtigt, unerwiinschte Tétigkeiten zu verbieten,
sofern dafiir die allgemeinen Voraussetzungen eines
Freiheitseingriffs vorliegen. Insbesondere ist ein ,le-
gitimes Offentliches Interesse” als Schutzgut des
Grundrechtseingriffs erforderlich®). Die Auswahl
beziiglich der zu schiitzenden &ffentlichen Belange
obliegt weitgehend dem Gesetzgeber.

Dem haben die genannten Bestimmungen zum
Schutz der Sittlichkeit dadurch Rechnung getragen,
dafl die Legislative zwar einen allgemeinen Verbots-
tatbestand normiert hat, Dieser enthilt allerdings die
Generalklauseln der ,Sittengesetze®. Die Au%gabe,
der Konkretisierung jenes Tatbestandsmerkmals
stellc dieses sachlich als , Verweisungsnorm® dar: Das
Gesetz verweist auf auflerrechtliche Maflstibe einer
nicht-gesetzlich fixierten Sittenordnung, Damit ist
allerdings die Konkretisierung der Generalklause]
nach wie vor eine Rechtsfrage, keineswegs sind die
Erwigungen der Ethik oder Moralphilosophie hier
pauschal als gesetzliche Tatbestandsmerkmale posi-
tiviert), Am allerwenigsten knnen die entstehen-
den Auslegungsprobleme durch Heranziehung der
Wertphilosophie des deutschen Idealismus oder der
chrisgichen Morallehre gelst werden'), Der Begriff
der ,Guten Sitten* ist vielmehr als Rechtsbegriff, also
primir aus Verfassung und Gesetz zu begreifen, Hier
sind bei der Auslegung von Generalklauseln in
hohem Mafle jene verfassungsrechtlichen Wertungen
heranzuziehen, aus welchen Gesetzgebung, Verwal-
tung und Rechtsprechung ihre Richtlinien und
Impulse empfangen®), Das Sittengesetz ist in syste-
matischer U‘Eeremstimmung mit der Rechtsordnung
zu konkretisieren’?. Dabei ist inshesondere zu
beriicksichtigen, dafl das geltende Recht eben keine
geschlossene Sittenordnung begriindet, sondern viel-
mehr Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit als
noberste Werte® anerkennt, Die Rechte und Freihei-
ten aus Grundgesetz und einfachem Recht diixfen
nicht unter Verweis auf eine allgemeine Sittenord-
nung riickgingig gemacht werden. Vielmehr erfafit

der rechtlich vorgezeichnete Pluralismus auch die
Sittenordnung!?).

- Dementsprechend kann die Herstellung oder Auf-
rechterhaltung einer ' einbeitlichen Sittenordnung
nicht Schutzgut des geltenden Rechts sein, Sie kann
daher auch keinen legitimen ffentlichen Belang zur
Einschrinkung von Grundrechten darstellen. Dem-

entsprechend kann und darf der Tatbestand des
LSittengesetzes® auch nicht so ausgelegt werden, daf
die Waﬁrung einer abstrakren , Sittlichkeit” eingefor-
dert wird. Vielmehr ist stets ein 8ffentlicher Belan
zu suchen, der konkret als Element des sittlicﬁ
Gebotenen einen zuldssigen Einschrankungsgrund
fir Freiheitsrechte darstellt, Als solcher kommt
insbesondere auch nicht pauschal das , Sittengesetz®
in Betracht, welches Art, 2 Abs, 1 GG als Grenze fiir
die freie Entfaltung der Persénlichkeit normiert's).
Dieses ist keineswegs ¢ine ,immanente Schranke
jeden Grundrechts; vielmehr gehen die Spezialfrei-
Leitsrechte — wie etwa Art. 12 Abs. 1| GG = dem
subsidifren Grundrecht aus Art, 2 Abs. 1 GG
hinsichtlich ihres Schutzbereichs wie ihrer Schranken
vort?), _

2. Sozialrelevanz
Sittenwidrig knnen nur solche Handlungen sein,

welche nicht ausschlieflich privat, sondern — zu-
mindest auch potentiell - b)&entlicb yorgenommen
werden®), Was der einzelne tut, ist jedenfalls so lange
nicht verboten, als Dritte es nich; wahrneh'men
ldnnen, Vorgénge in der so umschriebenen Privat-
sphire tangieren die sittliche Ordnung nicht; das
forum internum und die Sphire der Privatheit, in
welcher das Individuum ,bei und mit sich'ist", sind
ypolizeifrei“?), Der Umstand, dafl Dritte von derart
ptivat vorgenommenen Handlungen wissen oder si¢
nur vermuten, kann niemals allein ‘einen Eingriff
rechtfertigen, Andernfalls wiirde die blofie Einheit-
lichkeit der Sittenanschauung im Gemeinwesen staat-
lich garantiert, was in einem pluralistischen System
un;_u%ﬁssig ist. )
Offentlichkeit begriindet so erst die Relevanz fiir
die Sittlichkeit und damit die Moglichkeit der
rechtlichen Bewertung nach den Kriterien ,sittlich
oder ,unsittlich“. Dem kann insbesondere nicht mst
dem Argument entgegengetreten werden, die Rechts-
ordnung definiere sittenwidrige Handlungen ol
sozialrelevant®), Eine solche Argumentation ver-
wechselt Voraussetzung und Rechtsfolge der Sitter-
widrigkeit: Potentielle Offentlichkeit (= Sozialrele-

vanz) ist Primisse der Sittenwidrigkeit, nicht erst ihre

11} Denninger, Polizei in der freiheitlichen Demokeatie, 1968, 5 25 ff dlf::l’nf
1970, 145 {f.; Achterberg, FS H. U. Scupin, 1973,5.5 ff.; Gotz, Allgemeines I<
undOrdnunli:rccht, 7.A, 1982, 5,46 1f, . A 12
k‘! Ul;e{fblic bel Gubelt in v. Miinch, Grundgesetz I, 2. A, 1981, A®:
br, 9 £, R

13) Uberblick bei Battis/Gusy, Einflibrung in das Sraatsrecht, 1981, . 263 fi
14) Dies ignoriect Gern 2.0, (Fn. 1), 5. 5;596 it ‘
15) BVeriGE 7,198,205, y Ni
16) Drews/Wache/Vogel/Martens, Gefaliwenabwehe I1, 1977, 8. 134 m ¥
Martens, Offentlich als Rechsbegriff, 1969, S. 1864, o yud
17) Demenitsprechend kann es auch keine ,allgemeine Sutenansghauungcum‘;
davon abweichend jrrelevants Sondermoralen gebsen; das gile auch filr #Yoy
%r&dcgs ﬁbcr ingowéit OVGOMiinstcr, (s}chrc 1983, 263,

nders aber Gern a.2.0, (Fn, 1), 5, 1586, ‘ . 1 hot
193 BVeriGE 6,32, 37; 9, 63.(73; z%. 50, 55 £.5 30, 17, 192; Ubgsblick gﬂl fs’m
Asylrechtund Asylverfahren in der Bundssrepublik Deutschland, 1280, (60
amf'csnchts des eindeutigen Befundes ist dic Behauptung, 4das 51“6“85.“52 aduteh
auf Art. 2 GG beschrinks®, entgegen Gem ebd, weder nirrig"y noch win
eine immanente Schranke aller Grundreche , unterschlagen®,
g(l)i %ur Ofl;i}ntl;;c}}l?;it B!}. VGH, Ge\fg\m?h 1%24,51711';.3

revys/ Wacke/Vogel/ Martens 2,20, (Pa. 16),5, 133, i
%i Soaber VG Dﬁsse?dorf, GewArch 1984,20; s). auch BayVGH:,GPWAmhlg
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Folge. Ein Verhalten ist nur dann sittenwidrig, wenn
es sozialrelevant ist. Die Rechtsordnung™ kniipft
insoweit an sozialrelevante Handlungen an. Ob sie
sozialrelevant ist oder nicht, ist Tatbestandvorausset-

. zung eines jeden Rechtssatzes, nicht hingegen Folge

einer gesetzlichen ,Definition®,

Gewerbliches Handeln in Gaststitten und Veran-
staltungen, die potentiell jedermann zuginglich sind,
ist 'allerdings stets nicht ausschlieflich privat und
daher sozia?relevant”). ‘

3. Sittenwidrigheit als Zumutung

Die Sittenordnung als Grundrechtsschranke ver-
mag Preiheitseingriffe lediglich zu rechtfertigen,
wenn ein konkreter, geschitzter Belang tangiert
wird®), Hierzu geniigt §er blofie Glaube an oder das
Bewufitsein von einer stabilen Sittenordnung nicht,
da andernfalls- die- Einheitlichkeit der moralischen
Anschanungen zum Selbstwert exhoben wiirde®).

Ein sittlich geschiitzter Belang kann lediglich
tangiert werden, wenn sein Triger mit der Veranstal-
tung iiberbanpt in Beriibrung kommt. Dies gilt bei
gewerblichen Veranstaltungen ausschlieflich fiir
Veranstalter, Mitwirkende, Kunden und sonstige
Personen, in deren Wahrnehmungssphire die jeweils
vorgenommenen Handlungen eindringen konnen,
Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Handlungen
nicht in geschlossenen Riumen stattfinden oder aber
wenn zu dem Vorstellungsraum Dritte ohne vorhe-
rnge Kenntnis der dort stattfindenden Vorginge
Zurritt erlangen kénnen®), Leitsatzhaft 1iflt sich
danach formulieren: Freiwillig durchgefiibrte Veran-
staltungen, welche nur freiwilligen Besuchern zu-
ginglici sind und die nicht auf Auflenstehende in

aggressiver Weise einwirken, sind niemals unsittlich. -

Eine solche Umschreibung entspricht auch in
hohem Mafle der iiberkommenen Rechtsprechung.
Danach havniemand das Recht, seinen Mitmenschen

gelegenheiten seines Intimlebens ,aufzudrin-
gen'®), Handlungen oder Zustinde, die eine enge
Beziehung zum Geschlechtsleben haben, beeintrich-
tigen demzufolge Belange des Gemeinwohls insbe-
sondere dann, wenn sie nach auflen in Exscheinung

treten und dadurch die ungestérte Entwicklung

Junger Menschen in der Sexualsphire gefdhrden
onnen oder wenn andere Personen, die hiervon
unbehelligt bleiben wollen, erheblich belistige wer-
en. Dem korrespondiert das Recht des Staates,
Angelegenheiten cﬁer Intimsphire aus dem Gffentli-
chen Bereich hinauszuverweisen und zu erzwingen,
a8 sie in dem fiir andere nicht wahrnehmbaren
Privatbereich verbleiben. .

Konkret bedeuten diese Grundsiitze fir die Ver-
Sagung gewerblicher Genehmigungen: Eine Veran-
Staltung, die von unbeteiligren Dritten selbst nicht
Wanvgenommen werden kann, ist nicht sittenwid-
7¢%). Daf} solche Dritten wissen, ob und wann
lerartige Veranstaltungen stattfinden, ist unerheb-

Ich, Positiv indiziert wird Unsittlichkeit insbeson-
e —

dere durch Miflachtung der Belange des Jugendschut-
zes, aggressive Werbung fiir die Veransteﬁtun‘g nach
auflen, unzureichende Abschirmung des Geschehens
gegeniiber Aufenstehenden, fehlende oder unzurei-
chende Information {iber den Inhalt der Veranstal~
tang vor dem Eintritt. Veranstaltungen unter freiem
Himmel sind so wesentlich eher sittenwidrig als
solche in geschlossenen Réumen. Die Belistigungs-
schwelle als Beeintrichugung sittlich geschiirzter
Belange ist iiberhaupt nur erreichbar, wenn das
Geschehen Dritte erreicht. Der Schutz der ,allge-
meinen Sittlichkeit®, des , Anstandsempfindens aﬁer
billig und gerecht Denkenden® oder der ,Sittenord-
nung als solcher® ist kein rechtlich intendiertes
Interesse. Maflgeblich ist vielmehr das Abstellen auf
konkrete Belange Dritter. Auch; insoweit sind dje
Sitten fiir die Menschen, nicht die Menschen fiir die
Sittenda. . . :

4, Feblende Sozialadiquanz

Sozialrelevantes Handeln, das in die sittlich ge-
schiitzten Belange Dritter eingreift, ist allerdings als
solches noch nicht unsittlich, Vielmehr ist hierzu
weiter erforderlich, dafl die Sozialadiquanz fehlt.
Sozialaddquat ist ein Verhalten, wenn und soweit es
durch rechtliche oder auflerrechtliche Normen ge-
rechtfertigt ist, Deutlich ist diese Sozialadiquanz von
der sziafrelevanz zu unterscheiden®®): Wihrend die
letztere die potentielle Offentlichkeit eines Verhal-
tens thematisiere, frage die erstere nach seiner Uber-
einstimmung mit den vorhandenen Rechts- und
Sozialnormen. o .

Ein Verhalten, das rechtlich geboten ist, kann
niemals als sittenwidrig untersagt sein. Auch ein
Handeln, das rechtlich ausdriicklich erlaubt ist, kann

nichtunter Hinweis auf seine Unsittlichkeit verboten -

werden.

Ahnliches gilt auch, wenn das Verhalten durch die
vorhandenen Sozialnormen legitimiert ist. Wasjeder-
mann tut, kann nicht ¢inzelnen untersagt werden,
sofern die Umstiinde vergleichbar bleiben, Was alle
tun oder Dritten gewdhnlich zubilligen, kann dem-
nach nicht unsittlich sein. Dabeiist auf die konkreter
riumiichen und zeitlichen Umstdnde abzustellen:
Was in der Kirche unsittlich ist, kann anderswo
durchaus sittenkonform sein. Das Handeln muf}
folglich von den in der jeweiligen Situation {iblichen
Verhaltensweisen abweichen. Insbesondere kann die
Unsittlichkeit nicht allein aus der Gewerbsmifigkeit
eines Handelns folgen. § 33a GewO geht vielmehr
gerade davon aus, dafl Veranstaltungen, welche nicht
gegen die allgemein vorhandenen Anschavungen
{iber die ,guten Sitten“ verstoffen, auch als gewerbs-

pEo
, 0.2,

i jerzn Gusy 14.0. (Fn, 1),5, 987f, :
B e e e Gevsheeh 1075, 385 £ Orlb 3.0, (Fn.3)
S, 133w, Ebner 2.0.0. (Fn. 3), 5. 16, - R
27) VG Kibln, GewArch 1984, 331, . o :

28) Das VG Miinchen, Gewhrch 1983, 333, hat beide Begriffe in eins geserzt;
dadurch erméglich es implizit den Schluf von der Sozialeclevanz auf die fehlende
Sczialadiquanz; so VG Diisseldorf, Gewarch 1934, 20, - e -
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mifige zulissig sind. Gewerbsmifligheit indiziert so
nicht Unsittlichkeit, Vielmehr sind die Motive der
Veranstalter oder Mitwirkenden irrelevant.

Sozialadiquanz ist auch dann zu bejahen, wennaalle
Beteiligten in das Geschehen eingewilligt haben.
Allseitige Einwilligung begriindet unter den Beteilig-
ten eine moralische Sondernorm, Deutlich wird dies
insbesondere an der Differenzierung zwischen dem
offentlichen und privaten Bereich: Ein und dasselbe
Verhalten kann in der Offentlichkeit unsittlich, in der
sPrivatsphire® dagegen sittengemdfl’ sein®). Der
Grund hierfiir liegt nicht in der Verschiedenheit von
wophiren®, sondern darin, dafl private Handiungen
regelmifig unter Einwilligung aller Beteiligter vor-
ﬁenommen werden und kemmen nach auflen dringen-
Jen Gehalt anfweisen®). Dafl in einer beschrinkten
Offentlichkeit der allseitigen Einwilligung eine an-
dere Bedeutung zukommen kdnnte, ist nicht erkenn-
bar. Mafigeblich war und ist eben nicht die Sphire,
sondern der Wille der Beteiligten. Dem tntr die
Rechtsprechung bisweilen dadurch entgegen, daff sie
die einwilligenden Personen abq’uali%iziert”) und
sodann die Einwilligung als unbeachtlich ansieht.
Dies eroffnet jedoch lediglich einen Zirkelschiufi:
Wird die moralji_sche Qualitit einer Person durch ihre
Handlungen deutlich, so muf} zunichst die Hlandlung
bewertet werden, um sodann die Person bewerten zu
kénnen, Wenn dann aufgrund einer derartigen Be-
wertung der Person aut die Qualitit eben jener
Handlung zuriickgeschlossen witd, so ist der Kreis
geschlossen: Die Handlung bewerter sich letztlich
selbst, ohne dafl deutlich wird, an welchen Maflstiben
sie ihrerseits bewertet werden sollte. Auch aufsolche
Weise laftt sich somit die fehlende Sozialadiquanz
von Veranstaltungen nach § 33 a GéwQ nicht be-
griinden. ' -

5. Zusammenfassung: Der normative Gebalt der
»Guten Sitten” ‘

- Private Veranstaltungen sind niemals unsittlich,
sofern Dritte sie nicht wahrnehmen kénnen und sie
sonst nicht in den Wahrnehmungsbereich Dritter
eindringen, Voraussetzung dafiir ist, daf alle Betei-
ligten freiwillig mitwirken. -

Eine 6ffentliche, jedermann wahrnehmbare Ver-
anstaltung ist zuléissig, sofern die in der Offentlichkeit
iblichen sozialen Normen beachtet werden und das
Empfinden der AuBenstehenden nicht erheblich
beeintrichtigt wird, - B

Offentliche Veranstaltungen, die nicht von jeder-
mann wahrgenommen werden kénnen (beschrinkt
dtfentliche Veranstaltungen), sind zulissig, sofern

[ alle Beteiligten und Zuschauer mit der Veranstal-
tung einverstanden sind;

[0 die Veranstaltung dariiber hinaus fir Dritte nicht
wahrnehmbar ist; :

O vor dem Zutrit hinreichende Informationen fiber
den Inhalt der Veranstaltungen stattgefunden haben;

f[:lhiaine aggressive Werbung fiir die Veranstaltung
ehlt; : s
[J Belange des Jugendschutzes gewahrt sind?2).

II. Die Menschenwiirde als oo :
Grundrechtsschranke? - L :

Wihrend frither Sffentliche Belange den Begriff
der ,,Guten Sitten” prigten, stchen gegenwirtig die
Rechte der dabei Mitwirkenden im Vordergrund®),
Danach geraten insbesondere die Darstellermnen in
eine ,menschenunwiirdige Lage*, Da die Menschen-
wiirde durch Art. 1 Abs. 1 GG verbtirgt ist und in
der ,Wertordnung des Grundgesetzes“ den ,hdch-
sten Wert” darstellt, ist ste dementsprechend zur
Konkretisierung des Sittengesetzes heranzuziehen,
Mafigeblich dafiir sind in'der Praxis insbesondere die
»Wert- und Teilhabefunktionen® der Grundrechte:
Menschenwiirde ist zu ihrer Verwirklichung, niche
zu ihrer Preisgabe oder Verletzung garantiert), Ist
menschenwiirdeabtrigliches Verhalten danach unzu-
lissig, so ist folglich die Mitwirkung an einer Vielzahl
von Veranstaltungen sittenwidrig,

Die genannte Rechtsprechung deutet das Grund-
recht des Art. 1 Abs. 1 GG (Abschnittsiiberschrift)
in eine Grundpflicht wm, indem sie den Staat, der der
Adressat dieses Grundrechts ist (Art, 1 Abs. 1
S. 2 GG), vom Verpflichteten zum Berechtigten
umgestaltet. Nicht der Mensch fordert seine Men-
schenwiirde vom Staat, sondern der Staat  vom
Menschen dessen Wiirde ein**). Eine solche Ausle-
gung ist mit der Ausgestaltung des Art. 1 Abs. 1 GG
als ,,Grundrecht® unvereinbar, Dem steht auch nicht
der Teilhabeaspekt der Grundrechte entgegen: Zwar
ist danach der Staat zum ,Schutz“ der Menschen-
wiirde verpflichtet; der Schutz eines Rechts kann
jedoch niemals gegen dessen Inanspruchnahme durch
seinen Triger erfolgen, Was wire das Grundrecht
ohne Triger? ,Schutz“ kann so nur gegen Menschen-
wiirdebeeintrichtigung seiteis staatlicher Instanzen
oder privater Dritter erfolgen. Sofern die Darstelle-
rinnen freiwillig handeln, entsteht hier allerdings
weder ein Schutzrecht noch eine Schutzpflicht des
Staates. Darin liegt nimlich kein.,,Grundrechtsver-
zicht), . :

- Hiergehtesnicht umeinen Verzicht anf Menschen-
wiirde gegeniiber dem Staat, sondern um eine Aus-
Abungsmoglichkeit individueller Handlungsfreibeit,
Denn die Genehmigungspflicht des § 33 a GewO ist
ihrerseits nicht zum Schutz der Beteiligten selbst,
sondern zugunsten &ffentlicher Belange eingefiihrt,

29) BVerwGE 64, 231 ff, o : .
?g)MDazu cingehend Ritphe, Der Verfossungsrechtliche Schutz der Prvatsphiiee
31) OVG Miinster a.2,0. (Fr. 17), 5. 263,
32} Zutteffend VG Kéln a..0. (Fn, 27), :
33) inshesondere seit BVerwGE 64,277 £.: 5. auch OVG Milnster, GewArch 1983
262 £.; BayVGH, GewArch 1984, 42, :
oy e ——
5) Guiy, DY A w3 Hefling, NJYW 1983, 1584; an den penannten Ste
finden S?::h.dle grundrechtsdoptriatischen Fundierungen, die hie% nicht nt_!chmn.ls
gelelstet werden sollen und kénnen; auf sic wird daher ausdriicklich verwiesen:
36) So aber BVarwGE 64, 279f. '
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wie der systematische Zusammenhang in § 33 a
Abs. 2 GewO zeigt. Geht es hier um die , Ausstrah-
lungswirkung® der Veranstaltung auf unbeteiligte
Dritte, so liegt eine solche gerade nicht vor, wenn der
Sittenverstoff lediglich mit den Rechten der Beteilig-
ten begriindet wird, Auch tibernimmt der Staat durch
die Genehmigung weder eine: Garantenstellung zu-
unsten der Mitwirkenden noch sonstiger Beteiligter,
ie Erlaubnis enthile ihrerseits keinen: inhaItFi‘ch-
wertenden Charakter in dem Sinn, dafl der Staat den
Gegenstand der Veranstaltung billigt oder gar selbst
veranstaltet hitte, Vielmehr geht es — wie bei jedem
Verbot mit Evlaubnisvorbehalt’’) — um den préven-
tiven Schutz 8ffentlicher Belange, die von denen der
Betreiber verschiéden sind. Ebensowenig, wie der
Staat durch Gewerbeerlaubnisse die Garantie fiir den
wittschaftlichen Erfolg der Unternchmung und da-
mit den Erhalt des wirtschaftlichen Eigentums der
Antragsteller fibernimmt, kann et durch die Sing-
spiel-Erlaubnis die rechtliche Garantie fiir die Inte-
gritit der freiwilligen Handlungen der Beteiligten
selbstwahrnehmen, Auch fordert § 33 a2 GewO mucht,
dafl das Verhalten sittlich geboten ist; vielmehr reicht
aus, dafl es nicht den ,guten Sitten zuwiderlauft®,
Schliefilich steht dem auch nicht das Argument
entgegen, die Menschenwiirde in der hiet vertretenen
Auslegung schiitze jede Handlungsweise, etwa den
Mord®), Menschenwiirde ist das Grundrecht auf
Selbstdefinition und Selbstdarstellung®). Wie diese
den“' Mord umfassen sollen, bleibt unklar. Nicht
zufillig hat das Grundgesetz die allgemeine Hand-
lungsfreiheit ‘nicht in Art. 1, sondern in Art. 2
Abs, 1 GG verbiirgt, Hier geht es um interpersonale
Handlungsfreiheiten, die den dafiir vorgesehenen
Schrainken unterworfensind, weil siemitden Rechten
Dritter in Konflike geraten kénnen. Demgegeniiber
enthille die Menschenwiirde solche Freiheiten, wel-
chedie Rechte anderer verkiirzen knnen, eben nicht,
Solange eine Handlung generell nicht geeignetist, mit
R_echte;} anderer in Konflikt zu geraten, kanh ihre
El}}bEZIe}lUng' in den Schutzbereich der Menschen-
wiirde nicht mit dem Argument bekimpft werden,
enscheriwiirde kénne so Verbrechen rechtfertigen.
enschenwriirde jedenfalls rechtfertigt Straftaten nie,
und zwar wegen ihres Schutzbereichs, die keine
Haﬂ_dlungcn im Bereich Rechte anderer zulifit®),
Die Menschenwiirde der Mitwirkenden kommt
somit als Grundrechtsschranke i. S. d. § 33 a GewO
nichtin Betracht. Die Pflicht zur Wahrnehmung der
Ggenen Menschenwiirde ist nicht Inhalt dieses
rundrechts, und der Staat kann aus ihm nicht den
itel herleiten, die Biirger zu menschenwiirdigem
ethalten zu verpflichten, Unsittlichkeit als ,Zumu-
- Wng ist nie Zumutung gegeniiber sich selbst,
sondern gegeniiber Dritten. '

. Gute Sitten und straffechi:liches Verbot

II}?]Desondere zur Verhinderung von Porno-Film-
ortihrungen wird als Konkretisierung des Sitten=
-'l-.-______

Eesetzes die Vorschrift des § 184 Abs. 1 Nr, 7 $tGB
erangezogen, Sittenwidrig ist danach nicht nur, was
ohnehin strafbar ist. Vielmehr wird der Anwen-
dungsbereich der , Guten Sitten® #ber den—vielfach
als ,mifigliickt” empfundenen — Tatbestand hinaus
ausgedebnt't). Danach verfolgt jene Vorschrilt den
Zweck, Porno-Film-Veranstaltungen in Nachtklubs
zuriickzudringen. Soweit dieser Zweck im Tatbe-
stand nicht deutlich zum Ausdruck komme, so
enthalte das geltende Recht zwar kein strafrechtliches
Verbot, wohl allerdings eine #ifbilligung derartiger
Film-Vorféibrungen. Diese sel im. Raﬁmen der ,Gu-
ten Sitten® zu beriicksichtigen; Gewerbeerlaubnisse
seien daher nicht zu erteilen, wenn der Gesetzes-
zweck umgangen*?) oder sonst vereitelt wiirde®).

Die Problematik des § 184 Abs. 1. Nr. 7 StGB
besteht darin, dafl der Sinn jener Vorschrift aus jhrem
Wortlautkaum erschliefbar ist und umgekehrtinthm
auch nahezu keinen Ausdruck gefunden hat. Das
Vorfiihren von Porno-Filmen ist nicht grundsitzlich
untersagt. Private Auffihrungen sind von der Be-
stimmung nicht erfat, 6ffentliche nur unter be-
stimmiten, einschrinkenden Voraussetzungen. Un-
entgeltliche 5ffentliche Aufflihrungen sind nicht
ponalisiert, ,da mit solchen Veranstaltungen nicht

erechnet zu werden braucht“#). Entgeltliche sind
Einge en grundsitzlich unzuldssig, sofern der Film
keinegblo e ,Nebenleistung® darstellt. Zur Ermitt-
lung dieses Charakrers als Nebenieistunf stellt das
Strafgesetzbuch auf den Aspekt ab, ob das Entgelt
yiiberwiegend® oder nicht iiberwiegend fiir die
Vorfithrung verlangt wird, Erst dies erSffnet die
Unsicherheit {iber den Anwendungsbereich der Vor-
schrift, da Mischkalkulation und Kopplungsange-
bote die Frage der Entgeltlichkeit bis zur Unkennt-
lichkeit verstellen. Dies gilt um so mehr, als es fiir die
Zuordnung des Entgelts nicht auf die duflerliche
Bezeichnung ankommt®), .

Das Gewerberecht ist hier nicht in vollem Umfang
an die Wertungen des Strafgesetzbuchs gebunden:
Nicht alles, was das Strafrecht nicht ponalisiert, ist
deshalb auch gewerberechtlich zuliissig. Der Bereich
der Strafbarkeit ist vielmehr enger als derjenige der
allpemeinen Rechtswidrigkeit. Deudich 1st jedoch
anaererseits, dafl der Gesetzeszweck des Strafrechts
nicht gewerberechtlich vereitelt werden darf, Damit
verscharft sich allerdings die Fragestellung nach dem
Gesetzeszweck des § 184 Abs. 1 Nr, 7 5tGB. Un-

38) So aber Gern 1.2.0. (Fn. 1), 5. 1585,

39) In dicsem Signe Gusy, DVBI 1982,.986; rundlegend Podlech, AQR. 1963,
199 . o und inwieweit dies eine , Leerformel darstelli— dazu Hoerster, JuS 1983
96 —, miifite noch weiter diskutiort werden. . i . T
40) Die Argumentation Gerns a2.0. g?n. 38) geht dahin, den Schutzbereich von
Are.? Abs.1 GG auf A, 1 Abs, 1.GG zu tibertragen, um sodann die Schranken
des ,Sittenpgesetzes” auf simeliche anderen Preiheitsrechté za projizieren, Solches
 Verfagsungsrecht™ wird von anderen Autoren allerdings zu Reche nunterschlagen”
{Gem chd, Fn. 62). :

41) Insbesondere v. Orlob, Gewhrch 1984, 11 ff,

42} OVG Miinster, GewArch 1983, 272 £. _ .

43} OVG Milnster, GewArch 1983, 53 ., : : o
44) Schimke—Schrider—Lenchuer, UGB, 21, A, 1982, § 184 Rdne. 41 a.

45) BVerfGE 47, 126; OLG Koblenz, MDR 1978, 776; grundsitzlich v Ebner,
GeowArch 1975, 216 6. - .

3?£ Zum Verbot mit Erlaubnisvorbehalt Gusy, JA 1981, 80 f£. m. wN.
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streitig zihlt nahezu die Effektivierung des Jugend-
schuizes ebenso wie der Schutz vor ungewollter
Konfrontation mit Pornographie durch , Abdringen®
derartiger Film-Vorfihrungen®), ‘ |
Deutlich wird daraus, daff ein herkémmlicher
Kinobetrieb mit pornogtaphischen Filmen gegen
Entgelt unzulissig ist. Das gilt auch dann, wenn das
suflere Erscheinungsbild des Kinos gewahrt bleibt,
aber daneben ein Getrinkeausschank gegen Entgelt
mitbetrieben wird. Je weiter sich die Umstinde von
dem Kino entfernen und Gaststittencharakter an-
nebmen, desto eber ist der Betriel zuldssig, da genau
dies Abdringen der Zweck des § 184 Abs. 1 Nr.'7
StGB ist), Nicht entscheidend ist, ob die Gaststatte
den Charakter eines , Nachtklubs® riigtoder nicht*).
Mafigeblich ist auch hier, ob die Konirontation mit
der Pornographie ,ungewollt“ ist oder nicht. Dahier
die Film-Vorfiihrung regelmifig als Werbung aus-
gestelle wird, kann von einem ,Aufdringen” der
Pornographie®) jedenfalls gegeniiber demjenigen
keine Rede mehr sein, der die Riume in Kenntnis der
Anpreisungen freiwillig betreten hat®). Porno-
Film-Vorfihrungen in Gaststitten sind somit zulis-
sig, sofern . o
O der Gaststittencharakier iiberwiegt und die
Schankerlaubnis nicht lediglich eine — mehr oder
minder formale — Nebenbetitigung im Fufleren
Geprige eines Kinos darstellt*') und '
O die Film-Vorfihrung vor dem Eingang cindeutig
und unmifiverstindlich angeksindigt istund -
O3 dér Jugendschutz beachtet wird?2),

IV. Verwaltungsrechtliche Folgeprobleme
1. Nichtigkeit erteilter Erlaubnisse?

Aus dem Ummstand, dafl Peep-Shows nach der
Rechtsprechung des BVerwG gegen die guten Sitten
verstofien, wird bisweilen geschlossen, dafl auch die
dafiir erteilten Erlaubnisse sittenwidrig und daher
gemifl §44 Abs, 2 Nr., 6 VwVIG nichtigseien™). Dem
steht allerdings bereits der Wortlaut der genannten
Bestimmung entgégen, der darauf abstellt, dafl ,,der
Verwaltungsake gegen die guten Sitten verstsfit*,
Hier liegt der ,Verstof“ allerdings nicht in der
Erlaubnis selbst™), sondern allenfalls in den Hand-
lungen, die aufgrund der erteilten Konzession vor-
genommen werden diirfen. Der Verwaltungsake ist
nicht auf die Herbeifiihrung dieses Handelns gerich-
Eet, sondern stellt lediglich seine formelle Exlaubtheit
est. ‘- '

Dementsprechend ist auch eine Parallele zu § 138
Abs. 1 BGB mzuléz'ssigﬁil. Sittenwidrige Vertrige als
Grenze der Vertragsfreiheit werden vom Staat des-
halb nicht hingenommen, weil der geschuldete, als
sittenwidrig bewertete Erfolg notfal%s mit Hilfe des
staalichen Vollstreckungsafapﬁamtes erzwungen wer-
den konnte. Genau daran fehlt es jedoch der Erlaub-
nis. Sie hat keinerlei vollstreckbaren Inhalt; der Staat
macht sich gerade nicht zum Vollsireckungsgehilfen

des Erlaubnisinhabers. Vielmehr ist dieser nach wie
vor auf die freiwillige Mitwirkung Dritter, Darstel-
lerinnen wie Kunden, angewiesen. Die blofle Fest-
stellung der Erlaubtheit erlangt somit niemals die
Qualitit einer eventuellen Sanktionierung von Ver-
tragen, die auf einen sittenwidrigen Erfolg gerichtet
sind, durch die Vollstreckungsbehorden, Sind so
Erlaubnisse und Vertrige hinsichtlich ihrer sittlichen
Relevanz vbllig unvergleichbar, so kénnen auchnicht
die Grundséitze des § 138 BGB auf das Verwaltungs-
verfahrensrecht iibertragen werden’). Die Nichtig-
keit erteilter Erlaubnisse folgt demnach aus § 44
Abs. 2 Nr. 6 VwVIG nicht¥). '

2. Einstweiliger Rechtsschutz gegen Schliefungs-
anordnungen

Aufgrund der Rechtsprechung hat eine Vielzahl
von Ordnungsbehérden die Schlieflung von Peep-
Shows und #hnlichen Veranstaltungen angeordnet
und dabei teilweise die sofortige Vollziehbarkeit
gemifl § 80 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 VwGO angeordnet™),
Zulissig ist dies jedenfalls, wenn die Veranstaltung
vollig ohne Erlaubnis erbffnet worden ist*), Im
iibrigen . beruft sich die Rechtsprechung auf die
Nichuigkeit der erteilten Erlaubnisse, um so das
dffentliche Interesse an der Schlieflung zu begriin-
den®). Ist bereits die Herleitung der Nichtigkeit
unzutreffend, so ist wegen des entstandenen Ver-
trauenstatbestandes das besondere ffentliche Intet-
esse an der sofortigen Vollziehung kaum begriindbar.
Was zunichst sogar den Behdrden als erlaubt er-
schien, kann kaum bald darauf derart unertriglich
sein, dafl sogar die qualifizierten Anforderungen an
die sofortige Vollziehbarkeit vorliegen. Diejenigea
Gerichte, welche zutreffend der Nichtigheit der
Konzession verneint hattent!), haben eine Abwigung
im Einzelfall vorgenommen und die sofortige Vol
ziehbarkeit verneint, Dabei beriefen sie sich auf den
Vertranensschutz des Konzessionsinhabers: daf die
Erlaubnisse nachtriglich als nichtig oder rechtswid-
tig erschienen, lag am allerwenigsten in ihrer Sphire.
Eine solche Abwigung ist auch im Rahmen der

46) BVerfGE 47, 116 ff.; Lenchner 1,40, (Fn, 44), Rdne, 38 £,
47) Einzelheiten bel Lenckner cbd,, Rdor. 41 b, .

48) So aber Orlob 2.0,0, (Fn. 41). L s rd
49) Diese Formel entstamme BVerwG, GewArch 1978, 385 £f.; auf sic beziehesie
auch Orlab ebd,, §. 13, ‘

50} ©. Ebrer, GewArch 1984, 16, i
51) Dicser Ausnahmetatbestand war offenbar der Gegenstand der Entscheidung
des OVG Miinswer, GewArch 1983, 58 . \ Ao nl
522 Diese chrwachung obliegt allerdings den dazu zustindigen Bchtrden g i "
§ JOSchG;s_o zutreffend v, Ebner, Gcwirch 1984, 16; zum Verbot vonSKEIP““
tng Porno-Film einerseits OVG Miinster,” GewArch 1983, 56 ff anders
0, Ebner, GewArch 1983, 215 ff, il
53) VG Diisseldorf, NVwZ 1983, 176; GewArch 1984, 19; Stelkens/Bor
Leonhardt, Verwaltungsverfchrensgesstz, 2. A., 1983, § 44 Rdnr, 23, 2,54
;4‘} D15e56 fordert zu Recht Kisack, Verwakungsverfahsensgescrz, 2 Ao 198 3
nr : o

85) Tirefiibrend insoweit VG Miinchen, GewArch 1983, 352; VG Rarlsruts

GewArch 1982, 231, otz, 10 A

56) Schr zuriickhakend auch Meyer/Borgs, Verwaltungsverfahrensgesttzs 2

1982, § 44 Rdar, 20, . 0

?F7) S(; i. E. auch VG Miinchen und VG Kaelsruhe 2.2,0. (Fn. 55); Kirchberga ™
. 4

58) Uberblick bei Kirchberg ebd., S. 142, -

59 Bn{V(_}H. GewArch 1984, 17,

60) Vgl. die Nachweise in Fa, 53,

61) S, die Nachweise in Fn, 55,
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Ermessensausiébung nach § 15 Abs, 2 §.:1 GewO
erforderlich, Wird diese nach den dafiir allgemein
geltenden Kriterien vorgenommen®), so ist. das
Interesse an der geordneten Betriebsabwicklung und
der ordnungsgemifien Durchfilhrung des Hauptsa-

cheverfahrens hoher zu bewerten als dasjenige an der
sofortigen Betriebsschliefung, Das gilt al?gemein,
und das gilt auch fiir die behandelten Falle.

62) Dazu Eyermann{Fribler, Gewerbeordnung, Loscblate (1983), § 15 Rdur, 16,



