Die Sffentlich-rechtliche Aufsichtsarbeit in der Ersten juristischen Staatspﬁlfung

~ wZwergenwerfen“ und Menschenwiirde* -

Von Prof. Dr. Martin Stock, Bielefeld

Sachverhalt:

U betreibt im Miinsterland einen Freizeit- und Unterhaltungspark
mit Digkothek. Er kiindigt auf Plakaten und Handzetteln folgende
Neuheit an: .Die neue Sensauon aus.den USA, Zwergmwenwurf
2uerst im Fernsehen, jetzt live in Eurer Disco, Bonsai-Warrior ..

Dabei soll der kleinwiichsige K, der sich dafiir gegen Entgelt
freiwillig zur Verfiigung stellen will, von kriftigen Personen aus
dem Publikum in Wettkidmpfen mbghchst weit geworfen werden.
K bezeichnet sich als Artist und sieht in der Behemchung des

Flugverhaltens, das er auf derartigen Veranstaltungen im Ausland

gelemt hat, eine akrobatische Leistun &U fragt sich, ob er hierfiir
einer Erlaubnis nach.§33a Abs, I GewO (Sartorius I Nr. 800)
bedilrfe. Es neigt zu der Ansicht, es handele sich um erlaubnisfreie
Darbietungen mit iiberwiegend sportlichem und akrobatischem

Charakter. Vorsorglich beantragt er aber dennoch eme Erlaubnis
nach der genannten Vorschrift.

Die zustindige Behorde lehnt den Antrag unter Berufung auf
§ 33a Abs. 2 Nr. 2 GewO ab. Dazu fiihrt sie aus, die beabsichtigten

*  Der Fall ist im Mai 1993 in der ersten juristischen Staatsprifung als
Offentlich-rechtliche Klnusur gestelit worden. Im WS 1993794 war ¢t
Gegenstand des ffentlich-rechtlichen Examenskisusurenkurses der
Fakultiit fiir Rechtswissenschaft der Universitit Bielefeld. Materiell-

_ rechtlich liegt im wesentlichen der BeschiuB des VG Neustadt vom
21.5,1992~ 7 L 1271/92 -, GewArch, 1992, 2961, = NVwZ 1993, 981,
zugrunde. Im folgenden handelt es sich nicht um eine KausurmiBig
ausformulierte Musterldsung. Die Lisungsskizze enthilt aber Hinweise
auf rechtliche Aspekte, die von den Bearbeitern jedenfalls berli )
tigt werden sollten. Dazu finden sich Erliuterungen und Belegc, die in”
einer Klausur, wie sich versteht, so nicht mglich wlml N :
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Darbietunigen seien erlaubnispflichtig, aber nicht erlaubnisfihig.
Sportliche und akrobatische Aspekte stinden dabei nicht im
Vordergrund. Vielmehr handele ¢s sich um cine derbe Volksbelu-
stigung, bei der ein Kleinwiichsiger in diskriminierender Weise als
~Zwerg* bezeichnet, wie ein Sportgerit gehandhabt und zum
bloBen Objekt der Werfer und des amiisierten Publikums gemacht
werden solle. Dadurch konne die Sensibilitdt gegeniiber Behinder-
ten beeintriohtigt und ciner allgemeinen Verrohung im Umgang
mit anderen Menschen Vorschub geleistet werden. Der . Zwergen-
weitwurf® wirde die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) verletzen
und deshalb den guten Sitten zuwiderlaufen. DaB sich K an
diesem Treiben freiwillig beteiligen wolle, sei unerheblich.

Hiergegen legt U erfolglos Widerspruch ein. Auch seine verwal-
tungsgerichtliche Klage bleibt ohne Erfolg. Nach Erschdpfung des
Rechtswegs erhebt U Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht. Er riigt eine Verletzung seines Grundrechts aus
Art. 12 Abs. | GG. Zur Begriindung trigt er vor, K betitige sich
beim , Zwergenweitwurf* professionell-akrobatisch und fiihle sich
dadurch nicht gedemiitigt. Er mache damit von seinem Selbstbe-
stimmungsrecht nach Art.2 Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG Ge-
brauch. Das sei keineswegs menschenunwiirdig und sittenwidrig.

Ist die Verfassungsbeschwerde zuldssig und begriindet?

Zusatzfrage:

Wie wiite die Erfolgsaussicht einer Verfassungsbeschwerde des K,
mit der dieser — parallel zu der Verfassungsbeschwerde des U -
dessen Anliegen nach Erschdpfung des Rechtswegs auch im eige-
nen Namen weiterverfolgen wiirde?

1. Zulilssigkeit der Verfassungsbeschwerde des U

MaBgeblich st Art.93 Abs.1 Nr.4a GG i.V.m. §§90ff.
BVerfGG.!

1. Antragsberechtigung

Die Antragsberechtigung (§ 90 Abs. | BVerfGG) richtet sich nach
der Grundrechtsfahigkeit. Dafiir kommt es auf das jeweils als
verletzt geriigte Grundrecht an.? Das ist hier Art. 12 Abs. 1 GG. Es
ist zu unterstellen, da8 U eine natiirliche Person und Deutscher ist.
Er ist somit grundrechtsfihig und antragsberechtigt.

2. Beschwerdegegenstand

Beschwerdegegenstand kénnen MaBnahmen der 6ffentlichen Ge-
walt (§ 90 Abs. | BVerfGG) in allen drei klassischen Erscheinungs-
formen (vgl. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 2 und 3 GG) sein. Hier
kommen Akte der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung
in Frage. Im Sachverhalt ist nicht genau angegeben, wogegen sich
die Beschwerde richtet. Insoweit sind zweckentsprechende ergén-
zende Unterstellungen angezeigt. Als angegriffene MaBnahme

kommt zuniichst die Ablehnung des Erlaubnisantrags des U (Aus- -

gangsbesclieid) in Betracht. Der Ablehnungsbescheid stellt einen
zuldssigen Beschwerdegegenstand dar. Daneben sind allerdings
auch der Widerspruchsbescheid sowie die verwaltungsgerichtli-
chen Entscheidungen zu beriicksichtigen. Nach Erschdpfung des
Rechtswegs ist es nicht angdngig, nur den Ausgangsbescheid
anzugreifen. Vielmehr kann sich die Beschwerde in solchen Fiillen
wahlweise gegen simtliche ergangenen Verwaltungs- und
Gerichtsentscheidungen oder lediglich gegen die letztinstanzliche
Gerichtsentscheidung richten.? Es wird davon ausgegangen, da8
hier simtliche ergangenen Entscheidungen angegriffen werden. Es
liegt eine sog. Urteilsverfassungsbeschwerde vor, die den Anforde-
rungen des § 90 Abs. I BVerfGG entspricht.

3. Beschwerdebefugnis

a) Art. 12 Abs. 1 GG ist nach § 90 Abs. | BVerfGG ein zuldssiger
PriifungsmaBstab.

b) Die Beschwerdebefugnis setzt auerdem die Behauptung des U
voraus, in dem genannten Grundrecht verletzt zu sein (vgl. § 90
Abs. | BVerfGG). Fragen der subjektiven Betroffenheit des U*
werden hier nicht weiter zu erdrtern sein. Um die Méglichkeit der
behaupteten Grundrechtsverletzung darzutun, muB das Beschwer-
devorbringen. entsprechend substantiiert sein® U macht einen
‘Erlaubnisanspruch aus Art. 12 Abs.1 GG geltend und sieht sein
“Vorhaben im Einklang mit den ,guten Sitten“. Insoweit erscheint
¢in GrundrechtsverstoB moglich.¢ ; oo

1 Aufbau und Terminologie in Anleh

4. Erschopfung des Rechtswegs

U muBte nach §90 Abs.2 Satz 1 GG vorweg den zuliissigen
Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 Satz | VwGO) beschreiten und
bis zur letzten Instanz durchlaufen. Das ist geschehen.

5. Form
DaB Schriftform und Begriindungserfordernisse (§§ 23 Abs. 1, 92
BVerfGG) gewahrt sind, ist zu unterstellen. :

6. Frist

Die Einhaltung der Monatsfrist nach §93 Abs. 1 BVerfGG ist
gleichfalls zu unterstellen.

Die Verfassungsbeschwerde des U ist demnach zuldssig.’

II. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde des U

Es ist zu priifen, ob U durch die angegriffenen MaBnahmen in
seinem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt ist.

1. Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG =~

a) Berufi.S. der Freiheitsgarantie ist grundsitzlich jede auf Dauer
angelegte, der Schaffung und Erhaltung einer materiellen Lebens-
grundlage dienende Titigkeit.® Fiir den Berufsbegriff ist hier nicht
nur auf die Veranstaltung von Schaustellungen des K abzustellen,
sondern auf die gesamte unternehmerische Tétigkeit des U in der
Freizeitbranche. Beim Betreiben eines Freizeit- und Unterhal-
tungsparks mit Diskothek handelt es sich um eine Tétigkeit inner-
halb des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG.

b) Dazu gehort auch die Veranstaltung des ,Zwergenweitwurfs®,
es sei denn, dieser Berufsteil wird als ,unerlaubt* bzw. ,sozial
unwertig” klassifiziert und deshalb bereits aus dem grundrechitli-
chen Schutzbereich ausgeschieden.” Indes ist bei solchen Vorweg-
entscheidungen — an der Schrankenfrage vorbei — grofe Zurlick-
haltung angezeigt.!® Votliegend wiirde dies zu unangebrachten
Verkiirzungen fiihren.

¢) Fiir U geht es hier lediglich um einen kleinen Ausschnitt aus
seiner Titigkeit in der Freizeitbranche. Er ist nur in der Freiheit
der ,,Berufsausiibung” (vgl. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG) betroffen.
Diese ist aber in Art. 12 Abs. | GG mitgeschiitzt (was der Wortlaut
nicht klar erkennen 14B8t). Gewihrleistet wird dort die Berufsfrei-
heit als einheitliches Grundrecht.!!

g an Schiaich, JuS 1982, 411,
Ahnlich ders., Das Bundesverfassungsgericht, 2. Aufl. 1991, S. 117ff.
Die Handhabung ist in Rechtsprechung und Literatur in den Grundzii-
gen einheitlich. Im Detail gehen die Empfehlungen jedoch 2. T. ausein-
ander. Siehe etwa Benda/Klein, Lehrbuch des Verfassungsprozel-
rechts, 1991, S.154ff.; Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 3. Aufl.
1991, 8. 1691T.; Erichsen, Jura 1991, 5851, 638ff.; Weber, JuS 1992,
122ff.; Robbers, JuS 1993, 7371, 1022ff.

2 Vgl Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, 1988, S. 31. Anders Pestalozza
(Fn. 1), S. 171: Die Grundrechtsfihigkeit in concreto sei eine Frage der
Beschwerdebefugnis bzw. der Begriindetheit der Beschwerde. Siche
auch Kley, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), BVerfGG, 1992, § 90 Rdnr. 7.

3 So die pragmatische Handhabung in der Judikatur, in der aber i.¢. noch
manches ungekldrt ist. Siehe Pestalozza (Fn. 1), S. 174 m.w.N. Nither
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 90 Rdnm. 151, 179;
Benda/Klein (Fn. 1), S. 1881T.

4 GemiB der richterrechtlichen Formel, wonach der Antragsteller ,.selbst,
unmittelbar und gegenwirtig® betroffen sein muB. Siche Pestalozza
(Fn. 1), S. 180ff. m.w.N. Ob und inwiefern auch Grundrechte des K
involviert sind, sollte an dieser Stelle noch nicht nidher ausgefiihrt
werden.

5 Vgl. Gusy(Fn. 2), S. 44, fir cine Analogic zu § 42 Abs. 2 VwGO. Ahnlich
Dérr, Die Verfassungsbeschwerde in der ProzeBpraxis, 1990, S. 72fF.
Siehe auch Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 2. Aufl. 1988,
S. 2541F.; Kley (Fn. 2), Rdnr. 48.

6 Hier ist ein gesteigerter argumentativer Aufwand in dieser Klausur
nicht veranlaBt. Dadurch wiirden die Bearbeiter ohne Not der Begriin-
detheitspriifung vorgreifen (unnttige Doppelarbeit, Zeitverlust). -

7 Das Erfordernis der Annahme zur Entscheidung nach §§ 93aff.
BVerfGG ist hier auszuklammern. Es 1#8t sich klausurmiBig kaum
praktizieren. Das war schon bisher schwierig und ist seit der Novellie-
rung vom 2.8.1993 (BGBI. I S. 1442) so gut wie unmoglich geworden.
Zu der Neufassung Klein, NJW 1993, 207311, Kritisch Zuck, ebd.
2641 ff. Di¢ Annahme gehort nicht zu den Zuliissigkeitsvoraussetzun-
gent und sollte hicht erdriert werden, wenin der Sachverhalt dazu nicht
ausdriicklich AnlaB gibt. : s : :

8 - Vgl nrgr Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2. Auft 1992, At: 12-Rdar. 4
m.w. N; R, _— e :

9 Vgl Scholz, in: Maunz u.a,; GG, Art. 12 Rdnrn. 24ff. ;. w.N.-

10 Siehe ctwa Scholz (Fn. 9); Friauf, JA 1984, 537 (5381£); Breuer, in:

. Isenseee/Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staatsrechis, Bd, VI, 1989,

*'8. 877 9101.); Jarass (Fa. 8), Rdnt.6. ' 7 AR

1 Statt aller Brewer (Fn. 10), 8. 902 ff: Insoweit kann bereits hier die sog.
Dreistufonthéorie einbezogen werden, die im Obrigen die Schrankenve-
-gelung des Art. 12 Abs, 1. GG betrifft (unten 3.b)). -2 <o T
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2. Eingriff
Dér Ablehnungsbescheid der Ausgangsbehdrde i. V.m. den weite-
ren angegriffenen Entscheidungen stellt insofern einen Eingriff in
den Schutzbereich der Berufsfreiheit dar, als dem U die- Moglich-
keit genommen wird, im Rahmen seiner sonstigen Berufsausiibung
auch .,Zwergenweltwurt“ zu veranstalten. Ndherhin stellt sich die
Eingriffslage wie folgt dar: BehOrden und Fachgerichte halten
§33a Abs.1 Satz 1 i.V.m. Abs.2 Nr.2 GewO fiir einschlagig.
Dabei handelt es sich um ein (priventives) gesetzliches Verbot mit
gebundenem, durch ‘das Kriterium der Sittenwidrigkeit begrenz-
tem Erlaubnisvorbehalt. Die Erlaubnis wird wegen eines zu erwar-
tenden Sittenverstofes versagt, womit den U die materielle gesetz-
liche Verbotswirkung trifft."?

3. Verfassungsmdpige gesetzliche Eingriffsgrundlage?

a) Die genannte gewerberechtliche Gesetzesgrundlage'’ miifite
verfassungsmiBig sein. In formeller Hinsicht geniigt hier die
knappe Feststellung, daB sich die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes aus Art. 70, 72 Abs. 2, 74 Nr. 11 GG ergibt und dafl Fehler
im Gesetzgebungsverfahren nicht ersichtlich sind. Niher zu erdr-
tern ist aber die materielle VerfassungsmiBigkeit des Gesetzes.
Hier liegt — was leicht verkannt wird ~ ein erster Schwerpunkt der
Klausur.

b) Esist zu priifen, ob der Gesetzgeber die Schrankenregelung der
Berufsausiibungsfreiheit beachtet hat. Als Schranke sollte nicht
etwa ,das Sittengesetz“ nach Art.2 Abs.1 GG herangezogen
werden.! Vielmehr ist von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG auszugehen.
Dort findet sich ein dem Wortlaut nach ,unbenannter* Gesetzes-
vorbehalt, der aber anhand der Dreistufentheorie bzw. ihrer heute
verfochtenen Weiterentwicklungen oder Aquivalente!s zu konkre-
tisieren ist. Wer vom Apothekenurteil ausgeht, wird festzuhalten
haben, daBl es hier um die erste Stufe des dort entwickelten
Schrankensystems geht und daB die Freiheit der Berufsausiibung
aufgrund ,verniinftiger Erwdgungen des Gemeinwohls“! be-
schriinkt werden kann, wobei der Eingriff auch im tibrigen verhilt-
nismaBig i. w. S. sein muf."’

Neben Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG wird im Bereich der gewerbérecht-
lichen Sittenkontrolle gelegentlich Art. 1 Abs. 1 GG als verfas-
sungsunmittelbare Schranke der Berufsfreiheit herangezogen. Die-
se Konstruktion ist durchaus angéngig'® und kann wahlweise oder
zusétzlich auch im vorliegenden Fall praktiziert werden. Sie lduft
wiederum auf eine VerhdltnismiBigkeitspriifung im Rahmen einer
Konkordanzl$sung hinaus.

¢) Der gebundene Erlaubnisvorbehalt des §33a Abs.1 Satz 1
GewO als solcher wird durch diese Schranke(n) ohne weiteres
gedeckt. Ob das auch fiir das gesetzliche Verbot sittenwidriger
Schaustellungen gilt, ist dagegen in Rechtsprechung und Literatur
heftig umstritten. Dafiir kommt es zunichst darauf an, was unter
den ,guten Sitten“ i.S. des § 33a Abs. 2 Nr.2 GewO niherhin
verstanden wird. Dieser Schliisselbegriff und sein Menschenwiir-
degehalt sind ~ auch im Hinblick auf den Gesichtspunkt der
Freiwilligkeit - ausfiihrlich behandelt worden in der Peep-Show-
Diskussion seit dem Urteil des OVG Miinster vom 28.9.1979,%
aufgehoben durch das Urteil des BVerwG vom 15.12.1981.%

Das OVG Miinster hat 1979 gemeint, der Begriff der ,,guten Sitten“
sei im hiesigen Kontext kein rechtlich transformierter, abstrakt-
normativer ,,Moralbegriff*; § 33a Abs. 2 Nr.2 GewO bezwecke
nicht, ,,die Sittlichkeit um ihrer selbst willen zu wahren oder den
Menschen ein MindestmaB an Sittlichkeit vorzuschreiben®, son-
dern er diene der gewerbepolizeilichen Ordnung sozialrelevanten
menschlichen Verhaltens im Hinblick auf konkrete anderweitige
Schutzgiiter (Jugendschutz, Schutz von Passanten vor Beliistigung
u.4.).2 Letztere Auslegung hat das BVerwG indes 1981 als zu eng
erachtet. Es hat statt dessen auf die vorherrschenden, ,,maBgebli-
chen* ,sozialethischen Wertvorstellungen® abgestellt.? Der mora-
lisierende Ansatz des BVerwG hat dann eine lebhafte, bis heute
fortdauernde grundsétzliche Kontroverse ausgelost.? Er ist ver-
schiedentlich als verfassungsrechtlich unhaltbar bewertet worden.

Aus dieser kritisch-liberaleri Sicht ist die Schrankendeckung fiir
eine abstrakt-ethisch motivierte Sittenkontrolle verneint worden;

der Standard det,guten Sitten* nach § 33a GewO sei nur in ciner
verfassungskonform-restriktiven Auslegung, etwa i.S. des OVG
Miinster 1979, grundsechtlich unbedenklich.® Das BVerwG be-
harrt freilich auch heute noch.auf seinem Ansatz.?* Es legt dabei
allerdings einige Unsicherheit an den Tag, was dic empmsche
Seite der fraglichen Wertvorstetlungen betrifft*

d) 1981 ist das BVerwG den Schwierigkeiten empirischer Absiche-
rung aus dem Wege gegangen, indem es entscheidend auf die'im
Grundgesetz verankerten Wertentscheidungen, insbesondere auf
das Menschenwiirdeprinzip (Art. 1 Abs. 1 GG), abgestellt hat:
Veranstaltungen gemidB § 33a GewO, die durch die. Umstiinde
ihres Ablaufs die Wiirde eines Menschen verletzten, seien sitten-
widrig.? Der Verfassungskonsens verkorpert in- der Tat einen
Kern- und Mindestbestand an Werten, welche von der gewerbe-
rechtlichen Sittenklausel jedenfalls mitumfaBt werden. DaBl die
Berufsausiibungsfreiheit durch  anderweitige konstitutionelle
Grundwerte eingeschrinkt werden kann, versteht sich von selbst.
Dafiir kann auf Art. I Abs.1 GG als verfassungsunmittelbare
Schranke rekurriert werden, und/oder es kann von dem Schran-
kenvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 GG ausgegangen werden. Soweit
§ 33a GewO Schutz und Achtung der Menschenwiirde bezweckt,
handelt es sich ohne weiteres umn ein verniinftiges Gemeinwohlmo-
tiv. Schrankendeckung 148t sich insoweit mithelos dartun.

Behdrden und Fachgerichte berufen sich laut Sachverhalt aus-
schlieflich auf das Menschenwiirdeprinzip. Dadurch wird die
Fallsubstanz auch vollsténdig erfaBt. Ob und inwiefern §33a
Abs. 2 Nr. 2 GewO auch noch sonstige, nicht verfassungskriftige
gesellschaftliche Wertorientierungen schiitzen soll, kann deshalb
dahingestellt bleiben.z

¢) Die Peep-Show-Kontroverse betrifft nun hauptsichlich die Fra-
ge, was diesbeziliglich die Freiwilligkeit der Teilnahkme der in jenen
Veranstaitungen auftretenden Frauen bedeutet. Ebenso auch beim
~Zwergenweitwurf* nach.dem VG Neustadt: Das VG faBt das
Menschenwiirdeprinzip unter Berufung auf das BVerwG?® als
objektivrechtliches, unverzichtbares Schutzgut und kehrt es als

12 Nicht zu verwechseln mit einer administrativen Umersu;unpverm‘nﬁg

nach § 15 Abs. 2 GewO, wie sie in dem vom VG Neustadt NYwZ 1993,
98f. entschiedenen Fall zusitzlich ergangen und fiir sofort voliziehbar
erklart worden war, Dagegen hatte dort (nur) der betroffene Kisinwiich:
sige Widerspruch cingelegt und cinen Wiederherstellungsantrag nach
§80 Abs. 5 VwGO gestellt. Er hatte sich im ﬁbnaen auf eine dem
dortigen Freizeitunternehmer frither erteilte allgemeine Erlaubnis bery-
fen, welche sich jedoch nach ihrem Inhalt nicht auf sittenwidrige
Schaustellungen erstreckte. Das Erlaubnisverfahren wird vom VG New-
stadt ausgeklammert. Das fithrt zu Schwierigkeiten, welche ltier m elner
Abwandlung der Faligestaltung Anlal gegeben haben.

13 Einzelne Bearbeiter haben schon hier die Eﬂaubnispﬂiehﬁ;km det
Veranstaltung nach § 33a Abs. 1 Satz 2 GewO gepriift und z, T, vérneint.
Bejaht wurde in letzterem Fall z.B. ein diberwiegend akrobatischer
Charakter der Darbietungen (woraufhin sie .erlaubnisfrei sind und
auBer Reichweite der Sittenklausel des Abs. 2 Nr. 2 bleiben). So wusde
dann angenommen, es fehle Gberhaupt an einer gesetzlichen Eingriffs-
grundlage — womit ein GrundrechtsverstoB bereits feststand, Das st bei
angemessener Begriindung eine vertretbare Variante. Siehe unten 4.2).

14 Das wire ein Anféngerfehier. Siche Scholz (Fn. 9), Rdnrn, 2871,

15 Siehe etwa Friauf (Fn. 10), 5411Y.; Ipsen, JuS 1990, 634ff Gu:y JA
1992, 257, 259ff. m.w. N,

16 Vgl. BVerfGE 7, 377 (378, 405).

17 Zusammenfasscnd Gubelt, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Bd. I, 4. Aufl. 1992, Art. 12 Rdnm. 41f. Bei schulmiBigem
Aufbau wird dies heute gern unter die Rubrik ..Schrmken-&ehnnken
gebracht (desgieichen vorab das Bestimmtheitsgebot). -

18 Vgl. Scholz (Fn. 9), Rdnr. 289.

19 GewArch. 1980, S6ff.

20 BVerwGE 64, 2741T,

21 Vgl GewArch, 1980, 56.

22 BVerwGE 64, 276. Siehe auch die  liveshow*-Entscheidung cbd. 280f¥.

23 Gusy, DVBL 1982, 98411.; v. Olshausen, NIW 1982, 222111.; Hafling/
Gern, NJW 1983, 1582ff./1585; Hoerster, JuS 1983, 93{1.; Heid, ebd,
407f,; Kirchberg, NYwZ 1983, 141{f.; Gusy, GewArch. 1934 15145,
Gronimus, JuS 1985, 1741X.; Hoerster, ebd. 743; Redeker, BayVBl 1985,
73(X.; Starosta, GewArch. 1985, 2901Y.; Dickersbach, WiVerw. 1986, 111,
‘Uberblick: Dickersbach, in: Friauf (Hrsg ), GewO, § 33a Rdnm. 201Y.,
29; Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gew(, § 33a Rdntn. 1911;; Swg/
Leifermarin/Tettinger, GewO, 5. Aufl. 1988, §33a Rdnrn. 9ff. Das
Revisionsurteil BVerwGE 64, 2741 war Gegenstand ¢iner erfolglosen
Verfassungsbeschwerde, BVerfG GewArch. 1987, 194 = NJW 1987,
3246f. (KammerbeschiuB). Gleichwohl verweigerten einige Instanzge-
richte dem BVerwG die Gefolgschaft. Hiergegen BVerwG NVwZ 1987,
411. Abweichend zuletzt wieder OVG Hamburg GewArch. 1987, 29811,
Dagegen erneut BVerwGE 84, 31411, wiederum besthtipt durch das
BVerfG GewArch. 1990, 275 (Ktmmerbeschmﬂ) Dazu Discher, .ms
1991, 64211,

24 So zuerst Gusy, DVBL 1982, 986 ff.

25 BVerwGE 84, 31711, gegen OVG Hamburg GewArch. 1987, 208 1.

26 . Discher, JuS 1991 648 1.

27 B erwGE 64, 277,

28 Die Bearbeiter sollten sich also auf diesen Audschnitt der ..guten Simm

“ konzentrierén. (Anders aber 1990 BVerwGE 84, Si‘?ﬁ' y.o

20 BVerwGE 64, 279f.
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solches auch gegen die Person, um deren Wilrde es an nichster
Stelle geht und die sich selbst nicht unwiirdig behandelt fihlt.»
Das BVerwG Hat damit seinerzeit Zustimmung, aber auch heftige
Kritik hervorgerufen. Liberale Einwiinde gehen dahin, die Men-
schenwiirde driicke sich gerade in der Selbstbestimmung und
personalen Autonotnie aus, die auch ihrerseits durch Art. 2 Abs. 1
L.'V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt sei. Letzterer Gesichtspunkt
misse hietr den Vorrang haben und schlieBe bei freiwilliger Teil-
nahme einen Menschenwiirde- und Sittenversto8 aus.®

f) Hier sind bei vertretbarer Argumentation verschiedene Resultate
akzeptabel, Dabei sollte auch geklidrt werden, wie es mit der
Menschénwiirde der jeweiligen weiteren Akteure und Konsumen-
ten (rustikale Werfer, gaffendes Publikum) steht.”? Die Bearbeiter
sollten in differenzierter Weise auf die niiheren Umstiinde derarti-
ger Veranstaltungen eingehen und eine Gesamtbeurteilung im
Lichte der €inschligigen Verfassungsnormen vornehmen. Dies soll-
te dazu fiihren, daB die gewerberechtliche Sittenklausel als solche -
ggf. in verfassungskonform-einschriinkender Interpretation — der
Nachpriifung standhilt und da8 sie auch als mit dem Bestimmt-
heits- und dem Verhidltmism#Bigkeitsgrundsatz vereinbar erachtet
wird. Fiir eine entsprechende Ausiegung 148t § 33a Abs. 1 Satz 1
i.V.m. Abs. 2 Nr.2 GewO geniigend Raum. Als gesetzliche Ein-
griffsgrundlage ist er demnach verfassungsmiBig, soweit es sichum
-Achtung und Schutz der Menschenwiirde als Inhalt der ,guten
Sitten* handelt. Alles weitere ist dann eine Frage der richtigen
Anwendung des Gesetzes durch Behdrden und Fachgerichte.

4. Verfassungsmadfiige Gesetzesanwendung?

aj Hier ist zunéchst zu priifen, ob es sich um erlaubnisfreie Darbie-
fungen ,,mit tiberwiegend kiinstlerischem, sportlichem, akrobati-
schem oder ihnlichem Charakter* nach § 33a Abs. 1 Satz 2 GewQO
handelt. Solite das bejaht werden, so wire die Versagung der
Erlaubnis wegen Sittenwidrigkeit gesetzeswidrig. Erlaubnisfreie
Darbietungen unterliegen keiner gewerberechtlichen Sittenkontrol-
le, Mangels gesetzlicher Eingriffsgrundlage lige ein VerstoB gegen
Art. 12 Abs. 1 GG vor, Angesichts der ausgeprigten Grundrechtsre-
levanz solcheér Veranstaltungen wird, auch bei Beschrinkung der
PriifungsmaBstibe auf ,spezifisches Verfassungsrecht“,”” eine ent-
sprechende Kontrolldichte anzunehmen sein.

Der genannte Ausnahmetatbestand ist jedoch vorliegend nicht
gegeben.® Nach den Gesamtumstinden handelt es sich nicht um
eine zirkusdhnliche akrobatische Vorfithrung. Soweit eine sportli-
che Komponente angenommen wird, kann sie jedenfalls nicht als
dominierend erachtet werden. Von kiinstlerischen Einschligen ist
schon gar nichts zu sehen. Im Vordergrund steht vielmehr der
triviale, gewalthaitige Charakter der Veranstaltung als derber
_ Volksbelustigung im Disko-Milieu.? Dafiir ist nicht nur das — evtl.
deformierte, die Dinge beschonigende - Selbstverstindnis des
Kleinwiichsigen nach dessen Einlassung maBgeblich.

b) SchlieBlich ist zu kliren, ob der ,Zwergenweitwurf* nach den
konkreten Umstinden menschenunwiirdig und darum sittenwid-
rig ist, obwohl er von K freiwillig-,,professionell* und zum Zweck
des Broterwerbs betrieben bzw. erduldet wird. Hier liegt der zweite
Schwerpunkt der Klausur. Auch insoweit wird eine hohe verfas-
sungsgerichtliche Kontrolldichte anzunehmen sein.’

Das VG Neustadt bejaht einen MenschenwiirdeverstoB mit Argu-
menten, wie sie auch in die hiesige Aufgabensteliung aufgenom-
men worden sind: objekthafte Rolle ,wie ein Sportgeriit* in den
Hiinden kriftiger Minner, welche an dem Kleinwiichsigen unter
dem Beifall des Publikums ihre kérperliche Uberlegenheit demon-
strieren; Risiko des Abbaus von Hemmschwellen; Freiwilligkeit
unter den gegebenen, objektiv entwiirdigenden Umstanden uner-
heblich, Menschenwiirde insoweit - auch wegen moglicher Aus-
witkungen auf dritte Schwache und Behinderte — fiir Darsteller
und Unternehmer indisponibel, staatliche Schutzpflicht (Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG) im von dem Erlaubnisvorbehalt umfaBiten,
dffentlich Kontrollierten gewerblichen Raum.3” Das sind beachtli-
che Gesichtspunkte, die gegen einen Erfolg der Verfassungsbe-
schwerde sprechen. Dies versteht sich auch vor dem Hintergrund
der heutigen allgemeinen Debatte {iber die Gewaltproblematik,
iber Brutalisierung durch TV-Unterhaitung, ,Reality-TV" u.4.%¢

Die Verfassungsbeschwerde ist demnach unbegriindet.

Wer demgegeniiber dem Vorbringen des U folgt, wird zu dem
Ergebnis kommen, d28 ein. verfassungskriftiger Eriaubnpisan-
spruch besteht und daB die Versagung der Erlaubnis durch den
grundrechtskonform ausgelegten § 33a Abs. 2 Nr.2 GewO nicht

gedeckt ist, d.h. hiernach wire die Verfassungsbeschwerde be-
griindet. Auch diese Ldsung ist vertretbar, wenn sie unter Aus-
schdpfung des Sachverhalts angemessen begriindet wird.

Zusatzfrage:

Hier wird eine weitere vollstindige und ausfiihrliche gutachtliche
Priifung nicht erwartet. Es geniigt, wenn die Bearbeiter einzelne
bei einer eigenen Verfassungsbeschwerde des K¥ sich ergebende
Besonderheiten kurz umreiien und im iibrigen auf das zu der
Hauptfrage Ausgefilhrte verweisen. Gegebenenfalls kdnnen hier
auch Pluspunkte erworben werden. Eingegangen werden kann
etwa auf folgende Fragen:

~ Auch K wird sich zweckmifBigerweise auf Art. 12 Abs. 1 GG
berufen. Bei ,personaler” Interpretation der Berufsfreiheit® wird
in dieses Grundrecht auch der - gerade auch von K selbst geltend
zu machende - Gesichtspunkt der Selbstbestimmung einbezogen
werden konnen. Art. 2 Abs, 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG kann hier
aber auch neben Art. 12 Abs. | GG herangezogen werden.

~ Hinsichtlich des Berufsbegriffs gilt Ahnliches wie fiir U. Bei K
betrifft die fragliche Veranstaltung aber nicht nur einen Berufs-
teil, sondern dessen gesamte Erwerbsgrundlage (es sei denn, er
befindet sich auf Tournee und kann auch noch andernorts
auftreten). Hier ist also die Freiheit der Berufswahl (Art. 12
Abs. | Satz 1 GG) involviert,

- Um eine Eingriffslage darzutun, miiBte ein Anspruch des K auf
eine nicht ihm selbst, sondern dem U zu erteilende Erlaubnis

30 Vgl. NVwZ 1993, 99.

31 So zuerst Gusy, DVBL 1982, 984 ff. und v. Olshausen, NJW 1982,
2222ff. Angesichts solcher — bis heute anhaltender ~ Kritik hat das
BVerwG kilrzlich offengelassen, ob Peep-Shows auf der Hamburger
Reeperbahn die Menschenwiirde verletzen, und sich auf einen ander-
weitigen Sittenverstofl zuriickgezogen, BVerwGE 84, 317ff. Damit ist
das Gericht indes keineswegs auf sicheren Boden gelangt. Siehe nur
Discher, JuS 1991, 645 ff., 648. Man sollte schon bei dem Wiirdeproblem
- auch als Autonomieproblém — bleiben.

32 Etwaige VerstdBe gegen Grundrechte anderer bzw. sonstige objektiv-
rechtliche Verfassungsnormen kdnnen hier einbezogen werden, soweit
sie zur Verfassungswidrigkeit des Schrankengesetzes auch it Blick auf
die Berufsfreiheit des U fiihren kdnnen. Auf einschidgige Rechte des K
sollte allerdings erst bei der Beantwortung der Zusatzfrage eingegangen
werden.

33 Zu dieser schillernden, klausurmiBig nicht leicht zu handhabenden
richterrechtlichen Kategorie etwa Schlaick, JuS 1982, 37811.; ders., Das
Bundesverfassungsgericht, S.166ff.; Benda/Klein (Fn. 1), S.248ff.;
Erichsen, Jura 1992, 14} (148f) m.w.N.

34 Deér Gesetzgeber wollte ihn allerdings bei der Novellierung 1984, wie es
scheint, so weit fassen, dafl fortan nur noch ,geschlechtsbezogene*
Schaustellungen erlaubnispflichtig sein soliten. Das kommt aber im
Gesetzeswortlaut nicht zum Ausdruck und entspricht auch nicht der
seithierigen Handhabung. Vgl. Dickersbach, in: Friauf (Hrsg.), GewO,
§ 33a Rdnm. 5ff.; Marcks (Fn. 23), Rdnm. 3f. m.w.N,

35 So auch dags VG Neustadt NVwZ 1993, 99, das daraufhin in jenem Fall
die Erlaubnisfreiheit verneint hat. Die Bearbeiter konnen hier ergénzen-
de Unterstellungen vorneh sie sollten aber den Sachverhalt nicht
verbiegen und in rosiges Licht tauchen.

36 Allg. oben Fn.33. In den Peep-Show-Verbotsfillen hat das BVerfG
freilich eine sehr geringe Kontrolldichte praktiziert und ,spezifisches
Verfassungsrecht* weithin als unberithrt angesehen. Daraufhin hat es
die Verfassungsbeschwerden schon im Annahmeverfahren scheitern
lassen, GewArch. 1987, 194; 1990, 275.

37 Vgl. NVwZ 1993, 99; ebenso die dort S. 98 angefiihrien staatlichen und
EG-Stellungnahmen. Fir diese Bewertung hat sich auch die groSie
Mehrzahl der Bearbeiter der Examensklausur 1993 entschieden.

38 Dazu etwa Lilienthal, Medium spezial 1993, 171f.; Plog, in: ARD

(Hrsg.), ARD-Jahrbuch 93, 1993, S. 171f.; Srock, ZUM 1993, 3791F.;
Teichert, Tendenz 1993, Heft 3,:21. Unkiar Ring, ebd. S.2 Zaghaft
Schulz, RuF 1993, 3391f. Im Fall des VG Neustadt war das Unterneh-
men anscheinend durch eine Fernsehsendung inspiriert. ..., . zuerst bei
Gottschalk, jetat live in Eurer Disco ...“, NVwZ 1993, 98. :

39 Von den Bearbeitern der Examensklausur ist die Zusatzfrage vielfach

dahingehend miBverstanden worden, K verfolge hiernach (nicht nur
" das Anliegeri = Interesse, soridém guch) ein Grundrecht des U im
eigenen Namen weiter. Daraufhiin hat man 2. B. die Zullssigkeit einer
ProzeBstandschaft im Verfassungsbeschwerdeverfahiren erdrtert, was
dann meist zu siner Verneinung det Beschwerdebefugnis gefiitirt hat.
-Siehe aber Zuck (Fn..5), 5.2501.; Kiey (Fa. 2), Rdnr. 51, — Bei unge-
zwungener Deutung der Aufgabe wird sich ohne weiteres zeigen: Bei
der Zusatzfrage geht es um den Grundrechtsstatus des X, als. des
eigentlichen Urhebers der Wiitde- und Autonomieproblématik. Demge-
miD ist zu untersteilen, daB K auch selbst (zugunsten des U uls'des
“gewerblichen Veranstlters) eine Etaubnis begebet, dert Rechtsweg
erschapft hut usw. e R ' e
40 - Vgl Bryde, NJW 1984,.2177, 2182 .
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angenommen werden. Das versteht sich. nicht von seltist, kann
aber wohl vertretbar bejaht werden.#! ‘

_ §33a Abs. 2 Nr. 2 GewO stellt sich insoweit als Berufswahlrege-
lung (objektive Zulassungsschranke) dar. Er mu$ also hheren
Anforderungen i.S. der Stufentheorie geniigen.?

Dennoch sollten die Darlegungen von hier ab in das oben zu den
Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde des U Gesagte ¢in-
miinden. Soweit es um dic Wahrung des Menschenwiirdegehalts
der gewerberechtlichen Sittenklausel geht, wird die Verfassungs-
miBigkeit des Gesetzes und seiner Anwendung im Ergebnis nicht

anders zu beurteilen sein als im Fall des U. Auch eine Verfassungs-
beschwerde des: K wiire mithin unbegriindet. Bei vertretbarer
Argumentation kdnnen indes auch beide Beschwerden als begriin-
det erachtet werden.

41 Im Fall des VG Neustadt ist von dem dortigen Kleinwiichsigen anschei-
nend nur die dort zusatzlich ergangene Untersagungsverfligung ange-
griffen worden. Insoweit hat das VG Drittbetroffenheit und Antragsbe-
fugnis im Eilverfahren bejaht, NVwZ 1993, 98f., was sich woh! in der
Bejahung cines Erlaubnisanspruchs fortsetzen kOnnte,

42 Statt aller Gubelt (Fn. 17), Rdnr. 45 m.w. N,



