Referendarexamensklausur: Die Trierer Sperrgebietsverordnung

Von Wiss. Mitarbeiter Zlatko Bajic und Wiss. Mitarbeiter Jan Oliva, Trier

Sachverhalt!

A und B, beide Staatsangehorige des EU-Mitgliedstaats X,
ziehen im Sommer 2011 in die rheinland-pfilzische kreisfreie
Stadt Trier (ca. 100.000 Einwohner), um dort in Zukunft der
selbststindigen Prostitution nachzugehen. Dazu stellen sie
sich abends an der Ruwererstrale auf, um auf potenzielle
Kunden zu warten. Gegeniiber FuBgiingern verhalten sich A
und B dabei grundsitzlich ruhig. Um auf sich aufmerksam zu
machen, tragen sie lediglich etwas aufreizende Kleidung und
sprechen die ihnen geeignet erscheinenden Personen an, um
ihre Dienstleistungen anzubieten. Die Ruwererstrale verbin-
det das Industriegebiet Trier-Nord mit dem Trierer Stadtteil
Ruwer. Ganz in der Néhe befindet sich auch das Ausbil-
dungszentrum der IHK Trier. Unter den Auszubildenden be-
finden sich auch Jugendliche aus Ruwer, die auf ihrem Weg
zu und vom Unterricht an A und B vorbeikommen.

Die Einwohner Triers sind angesichts dieser Entwicklung
emport. Sie fiirchten insbesondere eine verheerende Wirkung
des neuen Stralenstrichs fiir den Ruf des Stadtteils Ruwer
sowie die Entwicklung eines kriminellen Umfeldes. Zudem
habe der Anblick der leicht bekleideten Damen eine schlechte
Wirkung auf die Jugend des Stadtteils, die dadurch ein fal-
sches Frauenbild vermittelt bekomme. SchlieBlich wird be-
fiirchtet, dass der Industriestandort Trier-Nord in Zukunft von
der Offentlichkeit nur noch als StraBenstrich wahrgenommen
wird.

Die Trierer Stadtverwaltung erldsst darauf hin, formell
ordnungsgemil, eine Sperrgebietsverordnung (Sperrgebiets-
VO) gemil Art. 297 Abs. 1 EGStGB (s. Anlage). Die Stadt-
verwaltung beruft sich zur Begriindung dieses Schrittes auf
den Jugendschutz und die Kriminalprévention.

A und B lassen sich von der Verordnung jedoch nicht be-
irren und gehen weiter ihrem Gewerbe nach. Am Abend des
3.8.2011 wird eine Polizeistreife auf die beiden aufmerksam.
Die Beamten fordern A und B auf, die Strale zu verlassen
und drohen damit, sie ansonsten in Gewahrsam zu nehmen.
Die beiden kommen dieser Anordnung widerwillig nach.

Im Folgenden findet B eine Anstellung in einem Woh-
nungsbordell, wihrend A zunichst einen vierwochigen Ur-
laub in der Heimat einlegt. Nachdem A aus dem Urlaub zu-
riickkommt, mochte sie wieder ihrem Gewerbe nachgehen.
Weil sie sich daran aber durch die Anordnung der Polizeibe-
amten rechtlich gehindert sieht, erhebt sie am 6.9.2011 An-
fechtungsklage beim Verwaltungsgericht gegen die polizeili-
che Anordnung, die Ruwererstralie zu verlassen.

A macht vor allem geltend, dass es fiir die Sperrgebiets-
VO bereits keine verfassungsmifige Erméichtigungsgrundla-
ge gebe. Insbesondere sei der in Art. 297 Abs. 1 EGStGB

" Der vorliegende Sachverhalt ist angelehnt an tatsichliche
Geschehnisse in Trier-Ruwer aus dem Jahr 2011, vgl. die
regionale Berichterstattung, im Internet abrufbar unter:
http://www.volksfreund.de/nachrichten/region/trier/Heute-in-
der-Trierer-Zeitung-Neuer-Strassenstrich-in-der-Ruwerer-
Strasse-aergert-Buerger:art754,2841520 (21.7.2012).

vorgegebene Zweck nicht hinreichend bestimmt. Zudem
stehe Art. 297 Abs. 1 EGStGB auch in Widerspruch zu den
Normen des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhiltnisse
der Prostituierten (ProstG), welche die Prostitution vom Ma-
kel der Sittenwidrigkeit befreit hitten.

Dariiber hinaus macht sie geltend, dass sie in ihrem Recht
auf freie Berufsausiibung beeintriachtigt werde, da sie der
StraBlenprostitution iiberhaupt nicht mehr nachgehen konne.
Es sei ungerecht, dass die Stralenprostitution im gesamten
Gemeindebereich verboten werden konne, wihrend die Woh-
nungsprostitution in bestimmten Toleranzzonen geduldet
werde. Jedenfalls aber sei ein generelles Verbot in der Sperr-
gebietsVO unverhiltnisméBig, schlieBlich hitte man das Ver-
bot auch auf bestimmte Tageszeiten begrenzen konnen.

Im Ubrigen sei bereits durch das Europarecht gewihrleis-
tet, dass sie in jedem Mitgliedstaat ungehindert ihrem Ge-
werbe nachgehen diirfe. Zwar werde sie nicht aufgrund ihrer
Staatsangehorigkeit diskriminiert, es liege aber eine Be-
schrinkung vor, die ihr die Ausiibung ihres Berufs in
Deutschland erschwere und unattraktiv mache. Dies sei auch
nicht zu rechtfertigen.

Hat die Klage der A Aussicht auf Erfolg? Gehen Sie auf
alle aufgeworfenen Rechtsfragen — ggf. in einem Hilfs-
gutachten — ein. Gewerbe- und steuerrechtliche Vorschriften
sind nicht zu priifen.

Anlagen
SperrgebietsVO fiir die kreisfreie Stadt Trier

Auf Grund von Artikel 297 des Einfiihrungsgesetzes zum
Strafgesetzbuch vom 2. Mirz 1974 (Bundesgesetzblatt I Seite
469) wird zum Schutze der Jugend und des offentlichen An-
standes verordnet:

§ 1 Personen, die der Prostitution nachgehen, diirfen sich
zu diesem Zweck nicht innerhalb eines Sperrbezirks authal-
ten, der durch folgende StraBen und Plitze begrenzt wird: [Es
folgt eine Aufzihlung von StraBen, die als Sperrbezirk die
Trierer Innenstadt ausweisen. Die Ruwererstrae befindet
sich nicht im Sperrgebiet.]

§ 2 Uber den rdumlichen Geltungsbereich des § 1 hinaus
diirfen sich Personen, die der Prostitution nachgehen, zu
diesem Zweck nicht auf offentlichen Stralen, Wegen, Plit-
zen, Anlagen und sonstigen Orten, die eingesehen werden
konnen, aufhalten.

§ 3 (1) Wer dem Verbot der §§ 1 und 2 zuwiderhandelt,
handelt nach § 120 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten
ordnungswidrig. Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer
GeldbuBle geahndet werden.

(2) Wer dem Verbot der §§ 1 und 2 beharrlich zuwider-
handelt, wird nach § 184e des Strafgesetzbuches mit Frei-
heitsstrafe bis zu 6 Monaten oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 4 Diese Verordnung tritt am 1. August 2011 in Kraft.
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Gesetz zur Regelung der Rechtsverhdltnisse der Prostituier-
ten (ProstG)

§ 1 Sind sexuelle Handlungen gegen ein vorher vereinbartes
Entgelt vorgenommen worden, so begriindet diese Vereinba-
rung eine rechtswirksame Forderung. Das Gleiche gilt, wenn
sich eine Person, insbesondere im Rahmen eines Beschifti-
gungsverhiltnisses, fiir die Erbringung derartiger Handlungen
gegen ein vorher vereinbartes Entgelt fiir eine bestimmte
Zeitdauer bereithilt.

§ 2 Die Forderung kann nicht abgetreten und nur im eige-
nen Namen geltend gemacht werden. Gegen eine Forderung
gemil § 1 Satz 1 kann nur die vollstidndige, gegen eine For-
derung nach § 1 Satz 2 auch die teilweise Nichterfiillung,
soweit sie die vereinbarte Zeitdauer betrifft, eingewendet
werden. Mit Ausnahme des Erfiillungseinwandes gemif} des
§ 362 des Biirgerlichen Gesetzbuchs und der Einrede der
Verjdhrung sind weitere Einwendungen und Einreden ausge-
schlossen.

§ 3 Bei Prostituierten steht das eingeschrinkte Weisungs-
recht im Rahmen einer abhingigen Tatigkeit der Annahme
einer Beschiftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts
nicht entgegen.

Losung

Die Klage der A wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und
begriindet ist.

L. Zulissigkeit
1. Verwaltungsrechtsweg

Weil keine aufdringende Sonderzuweisung vorliegt, ist der
Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroff-
net, wenn eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art vorliegt und diese nicht durch Bundes-
gesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen ist.

A wendet sich gegen die Anordnung des Polizisten die
Ruwererstralle zu verlassen. Die diesbeziiglich streitentschei-
denden Vorschriften des Gefahrenabwehrrechts berechtigen
in jedem denkbaren Anwendungsfall Verwaltungsbehorden
bzw. die Polizei, also Triger hoheitlicher Gewalt. Es handelt
sich also um offentlich-rechtliche Vorschriften, sodass nach
der Sonderrechtstheorie eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
vorliegt.?

Weil keiner der Streitbeteiligten unmittelbar am Verfas-
sungsleben teilnimmt, ist die Streitigkeit auch nichtverfas-
sungsrechtlicher Art.”

Moglicherweise ist aber die abdringende Sonderzuwei-
sung aus § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG einschlidgig. Danach ent-

* Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt hier unproble-
matisch vor, sodass lingere Ausfithrungen verfehlt wiren.
Dies lisst sich auch mit anderen Theorien, etwa der Subordi-
nationstheorie, begriinden.

? Lehre von der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit, wo-
nach ein Streit erst dann verfassungsrechtlicher Art ist, wenn
die Streitbeteiligten unmittelbar am Verfassungsleben teil-
nehmen und es im Kern um die Anwendung und Auslegung
von Verfassungsrecht geht; krit. Bethge, JuS 2001, 1100.

scheiden die ordentlichen Gerichte iiber die RechtmiBigkeit
von repressiven MaBBnahmen der Polizei. Vorliegend erging
die Anordnung, um die SperrgebietsVO durchzusetzen und
(weitere) Ordnungswidrigkeiten zu verhindern. Die polizeili-
che MaBnahme ist daher priventiv.* § 23 Abs. 1 S. 1 EG-
GVG ist nicht einschlégig.

Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet.

2. Statthafte Klageart

Die Klage der A ist als Anfechtungsklage statthaft, wenn sie
die Aufhebung eines Verwaltungsaktes begehrt, § 42 Abs. 1
1. Var. VwGO. Die Anordnung des Polizisten an A, die Stra-
Be zu verlassen, erfiillt alle Voraussetzungen des § 35 S. 1
VwVT{G und ist folglich ein Verwaltungsakt.

Dieser konnte sich aber bereits erledigt haben. Ein Ver-
waltungsakt hat sich im Sinne des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
erledigt, wenn die beschwerende Regelung weggefallen ist
und der Verwaltungsakt keine belastenden Wirkungen mehr
duBert.’ Das wire hier der Fall, wenn die Anordnung vom 3.
August am 6. September keine Giiltigkeit mehr besitzt. Bei
der polizeilichen Anordnung handelt es sich um einen Platz-
verweis gem. § 13 Abs. 1 POG.® Ein Platzverweis zeichnet
sich dadurch aus, dass er einer Person das Betreten eines
bestimmten Ortes kurzfristig verbietet, wihrend demgegen-
iiber ein Aufenthaltsverbot fiir einen lingeren Zeitraum gilt.”
Das heifit, dass die Anordnung des Polizisten spitestens nach
einigen Tagen ihre Giiltigkeit verloren hat, der Verwaltungs-
akt ist mithin am 6. September erledigt. Die Klage der A ist
somit nicht als Anfechtungsklage statthaft.

Allerdings ist das Gericht gem. § 88 VwGO nicht an das
Klagebegehren der A gebunden, so dass zu priifen ist, ob
ihrem Anliegen mit einer anderen Klageart abgeholfen wer-
den kann.

In Betracht kommt eine Fortsetzungsfeststellungsklage
gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog. Eine direkte Anwen-
dung des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO scheitert daran, dass sich
der Verwaltungsakt bereits vor Klageerhebung erledigt hat.
Teilweise wird nun, gerade im neueren Schrifttum, vertreten,
dass in Fillen der Erledigung vor Klageerhebung die Feststel-

* GemiB § 3 der SperrgebietsVO haben A und B zwar schon
eine Ordnungswidrigkeit begangen. Allerdings geht aus dem
Sachverhalt nicht hervor, dass die Polizisten z.B. die Perso-
nalien festgestellt haben, um diese Ordnungswidrigkeit zu
verfolgen. Jedenfalls der Schwerpunkt der MaBnahme ist
deshalb priventiv (,,Schwerpunkttheorie®).

> BVerwGE 66, 75 (77); vgl. auch § 43 Abs. 2 VwVI{G.

® Ein Aufenthaltsverbot gemif § 13 Abs. 3 S. 1 POG kommt
nicht in Betracht, weil keine Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass A in der Ruwererstrafle eine Straftat begeht. Insbeson-
dere der Tatbestand des § 184e StGB liegt nicht vor, da A der
SperrgebietsVO jedenfalls noch nicht beharrlich zuwider-
gehandelt hat.

! Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht,
4. Aufl. 2007, § 16 Rn. 1.
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lungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO einschligig sei.® Eine
analoge Anwendung des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO sei unzu-
lassig, so wird argumentiert, da mit der Feststellungsklage
eine zuldssige Klageart zur Verfiigung steht und es deshalb
an einer Regelungsliicke fehle.” Dem ldsst sich aber entge-
genhalten, dass mit der Feststellungsklage, ausweislich § 43
Abs. 1 VwGO, nur die Feststellung des Bestehens (bzw.
Nichtbestehens) eines Rechtsverhiltnisses begehrt werden
kann. Wenn der Begriff des Rechtsverhiltnisses auch in der
VwGO nicht definiert wird, so ist es doch unbestritten, dass
jedenfalls ein Verwaltungsakt kein Rechtsverhiltnis ist.'’ Des
Weiteren gelten fiir die Feststellungsklage andere Sachur-
teilsvoraussetzungen als fiir die Anfechtungsklage, so dass es
vom fiir den Biirger zufdlligen Zeitpunkt der Erledigung (vor
oder nach Klageerhebung) abhinge, welche Zuldssigkeitsvo-
raussetzungen gewahrt werden miissten.'' Aus diesen Griin-
den scheint die Ansicht vorzugswiirdig, die in den Féllen der
Erledigung des Verwaltungsakts vor Klageerhebung auf
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog abstellt.

Die Klage der A ist damit als Fortsetzungsfeststellungs-
klage nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog statthaft."

3. Klagebefugnis

Weil es sich bei der Fortsetzungsfeststellungsklage um die
Fortsetzung der urspriinglich statthaften Anfechtungsklage
handelt, kann sie nur dann zuldssig sein, wenn der Klidger
geltend machen kann, dass der erledigte VA rechtswidrig
gewesen sei und ihn in seinen Rechten verletzte, § 42 Abs. 2
VwGO.

Als Adressatin eines belastenden Verwaltungsaktes war A
jedenfalls moglicherweise in ihrer allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, dariiber hinaus moglicherweise
auch in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt."”
A ist deshalb klagebefugt.

4. Feststellungsinteresse

A miisste ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes haben, § 113 Abs. 1
S. 4 VwGO. Hier kommt eine Wiederholungsgefahr in Be-
tracht. Diese besteht, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass die Verwaltung in Zukunft einen dhnlichen
Verwaltungsakt erlisst.'* A mochte auch in Zukunft weiter
der Prostitution in der Ruwererstrale nachgehen. Die Trierer
SperrgebietsVO ist aber nach wie vor in Kraft, so dass die

8 Das BVerwG hat die bis dato h.M. in BVerwGE 109, 203
(208 f.) ebenfalls hinterfragt, die Frage aber letztlich offen
gelassen.

? Fechner, NVWZ 2000, 121 (126).

"9 Renck, JuS 1970, 115 (117); Fechner, NVwZ 2000, 121
127).

" Schenke, JuS 2007, 697 (700).

'2 A.A. bei entsprechender Begriindung gut vertretbar.

' Es geniigt, wenn die Bearbeiter lediglich auf Art. 2 Abs. 1
GG abstellen.

' Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwal-
tungsprozessrecht, 7. Aufl. 2009, Rn. 1426.

Gefahr besteht, dass A gegeniiber abermals ein Platzverweis
ausgesprochen wird. Folglich besteht Wiederholungsgefahr
und A hat ein berechtigtes Feststellungsinteresse im Sinne
von § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO.

5. Vorverfahren

A hat kein Vorverfahren gem. §§ 68 f. VwGO eingeleitet. Ob
dieses vor Erhebung der Fortsetzungsfeststellungsklage zwin-
gend ist, ist umstritten. Unstrittig ist insoweit, dass eine Fort-
setzungsfeststellungsklage dann unzuldssig ist, wenn die Er-
ledigung nach Ablauf der Widerspruchsfrist eintritt, da der
Verwaltungsakt mit Fristablauf bestandskriftig wurde und
auch eine Anfechtungsklage unzulissig gewesen wiire."”

Die Erledigung trat hier spétestens einige Tage nach Er-
lass des Platzverweises ein, also jedenfalls schon vor Ablauf
der Monatsfrist des § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO, so dass die Fort-
setzungsfeststellungsklage nicht von vorneherein unzuldssig
ist.

Fiir die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines Vorver-
fahrens auch vor Ablauf der Widerspruchsfrist wird ange-
fiihrt, dass dadurch der Biirger zu einer zeitnahen Einlegung
von Rechtsbehelfen angehalten wird, was dem Gericht spéter
die Sachverhaltsaufklirung erleichtert.'® AuBerdem sei die
Fortsetzungsfeststellungsklage so eng mit der Anfechtungs-
klage verkniipft, dass es sinnwidrig sei, die Sachentschei-
dungsvoraussetzungen dieser Klage dann denen einer Fest-
stellungsklage anzugleichen.'” Gegen diese Auffassung spricht
aber, dass die Widerspruchsbehorde die Rechtswidrigkeit des
erledigten Verwaltungsakts nicht rechtsverbindlich feststellen
kann. In vielen Fillen hat der Adressat aber gerade daran ein
Interesse, etwa zur Vorbereitung eines Amtshaftungsprozes-
ses. Dariiber hinaus sieht die VwGO keinen ,,Fortsetzungs-
feststellungswiderspruch® vor, so dass ein Widerspruch man-
gels Verwaltungsakt schon gar nicht zuliissig wire.'®

A musste deshalb vor Erhebung der Fortsetzungsfeststel-
lungsklage kein Vorverfahren einleiten.'’

6. Klagefrist

Auch die Frage einer moglichen Fristbindung der Fortset-
zungsfeststellungsklage ist umstritten. Teilweise wird vertre-
ten, dass eine Fortsetzungsfeststellungsklage ihrer Rechtsna-
tur nach eine Feststellungs- und keine Gestaltungsklage sei,
so dass sie, der Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO
entsprechend, unbefristet erhoben werden kann.® Andere
vertreten dagegen die Auffassung, dass auch die Fortset-
zungsfeststellungsklage fristgebunden sei, wobei § 74 VwGO
teils unmittelbar und teils analog angewendet wird.”' Weil A

'S Detterbeck (Fn. 14), Rn. 1428.

16 Schenke, JuS 2007, 697 (700).

7 Schenke, JuS 2007, 697 (700).

'8 Detterbeck (Fn. 14), Rn. 1431.

' A.A. vertretbar. In diesem Fall ist die restliche Priifung im
Hilfsgutachten vorzunehmen.

2 BVerwGE 109, 203 (207); Ehlers, Jura 2001, 415 (422).

2! VGH Mannheim DVBL. 1998, 836; OVG Koblenz NJW
1982, 1301.
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von dem Polizisten aber nicht iiber ihre Rechte belehrt wurde,
betriige die Klagefrist hier, entgegen § 74 Abs. 1 S. 1 VwGO
(analog), ein Jahr, § 58 Abs. 2 S. 1 VwGO. Damit wire die
Klage am 6. September in jedem Falle noch nicht verfristet,
so dass ein Streitentscheid dahinstehen kann.

7. Klagegegner

Die Klage ist gegen das Land Rheinland-Pfalz als Rechtstri-
ger der Polizeibehorde zu richten, § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
analog.

8. Beteiligungs- und Prozessfihigkeit

A ist als natiirliche Person gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO
beteiligungsfihig. Das Land Rheinland-Pfalz ist als juristi-
sche Person des offentlichen Rechts gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2
VwGO beteiligungsfihig.

A ist als voll Geschiftsfiahige prozessfihig nach § 62
Abs. 1 Nr. 1 VwGO. Das Land Rheinland-Pfalz selbst ist
nicht prozessfihig, handelt aber als Vereinigung nach § 62
Abs. 3 VwGO durch seinen Vertreter.

9. Zwischenergebnis

Die Klage der A ist als Fortsetzungsfeststellungsklage gem.
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog zuléssig.

I1. Begriindetheit

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begriindet, soweit der
erledigte Verwaltungsakt rechtswidrig war und A in ihren
Rechten verletzte.

Der VA miisste zunédchst formell und materiell rechtma-
Big sein.

Die Polizei handelte hier, jedenfalls im Schwerpunkt, pri-
ventiv, um Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung zu verhiiten, sodass der priventive polizeiliche Aufga-
benbereich gem. § 1 Abs. 1 POG eroffnet ist. Weil sie die
beiden Prostituierten abends antrafen und zu befiirchten war,
dass die beiden auch iiber Nacht weiter an der Stralle stehen
bleiben, war es auch nicht moglich, zunidchst die originér
zustiandigen Ordnungsbehorden zu verstindigen. Folglich
bestand auch eine Eilfallkompetenz gemdf3 § 1 Abs. 7 S. 1
POG.

Sonstige Bedenken beziiglich Zustindigkeit, Verfahren
und Form bestehen nicht, insbesondere eine etwaige Anho-
rung wire gemil § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVI{G entbehrlich.

Die polizeiliche Maflnahme ist formell rechtméBig. Dar-
iiber hinaus muss der VA auch materiell rechtmifig sein.
Dies ist der Fall, wenn es fiir den VA eine Ermichtigungs-
grundlage gibt und deren Voraussetzungen gewahrt wurden.

1. Ermdchtigungsgrundlage fiir den VA

Die Ermichtigungsgrundlage fiir den Platzverweis gegeniiber
Aist § 13 Abs. 1 S. 1 POG.

2. Tatbestandsvoraussetzungen der Ermdchtigungsgrundlage

Zunéchst miisste eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
oder Ordnung vorliegen. Gefahr bedeutet hierbei die Wahr-

scheinlichkeit, dass die Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicher-
heit oder Ordnung in nicht unerheblicher Weise beeintrich-
tigt werden.” Unter der Gffentlichen Sicherheit versteht man
neben dem Bestand und Funktionieren des Staates und seiner
Einrichtungen sowie den Individualrechtsgiitern des Einzel-
nen auch die Gesamtheit aller Rechtsvorschriften.” Zu diesen
Rechtsvorschriften gehort auch die Trierer SperrgebietsVO.
Wenn folglich A und B in der Ruwererstrale entgegen § 2
der Verordnung der Straenprostitution nachgehen, stellen sie
unter diesem Aspekt eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit dar.**

Die SperrgebietsVO gehort aber nur dann zur Gesamtheit
aller Rechtsvorschriften, wenn sie rechtmifig ist.

a) Formelle Rechtmdpfigkeit der Verordnung

Laut Sachverhalt kam die Verordnung formell ordnungsge-
mil zustande und wurde insbesondere auch von der zustin-
digen Behorde erlassen.

b) Materielle Rechtmdfligkeit der Verordnung

SperrgebietsVOen sind dffentlich-rechtliche Normen des Ge-
fahrenabwehrrechts und als solche ein Unterfall der Gefah-
renabwehrverordnung.”> Dementsprechend gelten die glei-
chen Vorgaben wie fiir andere Rechtsverordnungen, d.h. sie
miissen auf einer verfassungsméfigen gesetzlichen Erméchti-
gungsgrundlage beruhen sowie mit dieser und sonstigem
hoherrangigem Recht iibereinstimmen. Die Ermichtigungs-
grundlage muss schlieBlich ihrerseits den Vorgaben des
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG entsprechen.

aa) Ermdchtigungsgrundlage fiir die RVO

Ermichtigungsgrundlage fiir den Erlass von Sperrgebiets-
VOen ist Art. 297 Abs. 1 EGStGB. Diese ist formell verfas-
sungsgemif, konnte aber materiell verfassungswidrig sein:

(1) Verstof3 gegen Ausprdgungen des Rechtsstaatsprinzips
(Art. 20 Abs.3 GG)

(a) Herleitung des Bestimmtheitsgebots

Fiir spezielle Fille ergibt sich das Erfordernis hinreichender
Normbestimmtheit unmittelbar aus der Verfassung: Dies trifft
vor allem zu auf Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 80 Abs. 1 S. 2
GG, wobei die Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG so-
wohl die des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG als auch die des im
Rechtsstaatsprinzip verankerten allgemeinen Bestimmtheits-
gebots tibertreffen.

2 BVerwGE 28, 310 (315); 45, 51 (57); 62, 36 (38 f.).

2 Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 7), § 8 Rn. 3.

* Ob Prostitution auch ein Versto gegen die offentliche
Ordnung ist, muss (hier) nicht angesprochen werden, da der
Begriff der offentlichen Ordnung subsididr zum Begriff der
offentlichen Sicherheit ist.

» Finger, KI 2007, 73 (74).
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(b) Art. 103 Abs. 2 GG

Weil Art. 297 Abs. 1 EGStGB nicht die Strafbarkeit der Pros-
titution statuiert, sondern nur die Voraussetzungen fiir ein
Verbot schafft, ist Art. 103 Abs. 2 GG nicht einschligig.*

(c) Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG

MaBgebend sind vorliegend jedoch die Bestimmtheitsanfor-
derungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG. Dieser Norm zufolge
miissen Gesetze die zum Erlass von Rechtsverordnungen
ermichtigen, hinsichtlich Inhalt, Zweck und Ausmal} der
erteilten Erméchtigung hinreichend bestimmt sein.

Mit der Zweckvorgabe ,,zum Schutz der Jugend oder des
offentlichen Anstandes kniipft der Wortlaut von Art. 297
Abs. 1 EGStGB allerdings an unbestimmte Rechtsbegriffe
an. Zwar verwehrt das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1
S. 2 GG es dem Gesetzgeber nicht, auch in Ermichtigungs-
normen unbestimmte Rechtsbegriffe und/oder Generalklau-
seln zu verwenden; Entscheidend ist in solchen Fillen nur, ob
sich mithilfe der allgemeinen Auslegungsregeln die gesetzli-
chen Vorgaben erschlieBen lassen.”’

(aa) Schutz des offentlichen Anstandes

Problematisch erscheint vorliegend allein die hinreichende
Bestimmtheit des 6ffentlichen Anstandes.”® Wire Art. 297
Abs. 1 EGStGB in diesem Zusammenhang so zu verstehen,
dass jede Ausiibung der Prostitution zugleich auch den 6f-
fentlichen Anstand verletzt und die Norm damit allein der
Durchsetzung der herrschenden Moralvorstellungen dient, so
wire ein solches Verstdndnis der Norm mit den Vorgaben des
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nicht vereinbar. Das Merkmal des
offentlichen Anstandes wiirde ,.fiir den Erlass einer Sperrge-
bietsverordnung jegliche den Verordnungsgeber lenkende
und seine Entscheidungsbefugnis eingrenzende Wirkung ver-
lieren.**

Die Fachgerichte verstehen Art. 297 Abs. 1 EGStGB al-
lerdings als eine Norm auf dem Gebiet der Gefahrenabwehr
mit dem Ziel, das Zusammenleben der Menschen zu ordnen,
soweit ihr Verhalten sozialrelevant ist, nach Auflen in Er-
scheinung tritt und das Allgemeinwohl beeinflussen kann.*
~Handlungen und Zustinde, die eine enge Beziehung zum
Geschlechtsleben haben, konnten Belange des Allgemein-
wohls insbesondere dann beeintrichtigen, wenn durch einen
Offentlichkeitsbezug andere Personen, die hiervon unbehel-
ligt bleiben wollten, erheblich belistigt wiirden.* '

Seitens der Fachgerichte wurde also der unbestimmte
Rechtsbegriff des offentlichen Anstandes in verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise dahin gehend kon-
kretisiert, dass der Erlass einer SperrgebietsVO zum Schutze

% Zur Frage der Anwendbarkeit des Art. 103 Abs. 2 GG auf
Art. 297 Abs. 1 EGStGB s.a. BVerfG NVwZ 2009, 239.

* BVerfGE 80, 1 (20 f.); BVerfGE 106, 1 (19).

% Die hinreichende Bestimmtheit des Tatbestandsmerkmals
,chutz der Jugend* ist unproblematisch gegeben.

¥ BVerfG NVwZ 2009, 905 (906).

3 BVerfG NVwZ 2009, 905 (906) m.w.N.

3 BVerfG NVwZ 2009, 905 (906).

von diesem dann gerechtfertigt sein kann, wenn bspw. die
Eigenart des betroffenen Gebietes durch eine besondere
Schutzbediirftigkeit und Sensibilitit geprigt ist (z.B.: Gebiet
mit hohem Wohnanteil, Schulen, Kindergérten, Kirchen, so-
ziale Einrichtungen etc.) und wenn eine nach aufien in Er-
scheinung tretende Ausiibung der Prostitution typischerweise
damit verbundene Beldstigungen Unbeteiligter und ,,milieu-
bedingte Unruhe® (so etwa lautstarkes [An-]Werben von
Freiern, anstofiges Verhalten gegeniiber Passantinnen/An-
wohnerinnen) befiirchten lasst.*

Durch die fachgerichtliche Konkretisierung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs ,,Schutz 6ffentlichen Anstandes* be-
stehen also im Ergebnis keine Bedenken an der hinreichen-
den Bestimmtheit des Art. 297 Abs. 1 EGStGB 1.S.v. Art. 80
Abs. 1 S. 2 GG. Insbesondere ist durch die verwaltungsge-
richtliche Rechtsprechung widerlegt, dass der Schutz des 6f-
fentlichen Anstandes (ausschlieBlich) auf Moralvorstellungen
griindet. Das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG
ist somit insgesamt gewahrt.

(bb) Verstofs gegen das Prinzip der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung

Das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet den Gesetzgeber auller-
dem dazu, einzelne Regelungen jeweils so aufeinander abzu-
stimmen, dass den Normadressaten nicht gegenldufige Rege-
lungen erreichen, welche die Rechtsordnung widerspriichlich
machen.” Im Falle widerspriichlicher Regelungen muss da-
her (zumindest) eine Norm ungiiltig bzw. unanwendbar sein.

Ein solcher Verstol des Art. 297 Abs. 1 EGStGB gegen
das Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
konnte sich vorliegend aus dem Verhiltnis zum ,,Gesetz zur
Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten* (ProstG)
vom 20.12.2011 ergeben. So argumentiert vorliegend auch
die Klidgerin A, dass spitestens mit dem Erlass des ProstG
die Prostitution und ihre Ausiibung vom Makel der Sitten-
widrigkeit befreit wurden. Dementsprechend sei der Gesetz-
geber — spitestens mit dem Erlass des ProstG — auch ver-
pflichtet gewesen, die entsprechende Ermichtigung des
Art. 297 Abs. 1 EGStGB aufzuheben oder zumindest abzu-
dndern, um sich nicht im Widerspruch zu den Regelungen
des ProstG zu setzen.

Fraglich ist jedoch, ob vorliegend iiberhaupt ein solcher
Widerspruch zwischen den Regelungen des ProstG auf der
einen und der Verordnungsermichtigung des Art. 297 Abs. 1
EGStGB auf der anderen Seite gegeben ist: Das aus lediglich
drei Paragraphen bestehende ProstG hat in erster Linie zu
einer Legalisierung der Prostitution im zivil- und sozialrecht-
lichen Bereich gefiihrt. So statuiert etwa § 1 ProstG die zivil-
rechtliche Wirksamkeit des Entgeltanspruches von Prostitu-
ierten. Des Weiteren wird durch § 3 ProstG den Prostituierten
der Zugang zur Sozialversicherung ermoglicht. Die Festle-
gung von etwaigen Sperrgebietszonen auf der Grundlage des
Art. 297 Abs. 1 EGStGB stellt hingegen die soeben darge-
stellten Inhalte des ProstG keineswegs infrage. Die Festset-

32 BVerfG NVwZ 2009, 905 (906) m.w.N.
3 Vgl. Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 4. Aufl.
2010, § 7 Rn. 41 f.
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zung eines prostitutionsfreien Sperrgebiets ist auch nicht mit
einem generellen Vorwurf der Sittenwidrigkeit der Ausiibung
von Prostitution im entsprechenden Sperrgebiet verbunden.
Sie dient vielmehr lediglich der lokalen Steuerung der Prosti-
tutionsausiibung aus ordnungsrechtlichen Griinden und be-
schriankt sich dementsprechend auch lediglich auf ganz be-
stimmte Gebiete (Stichwort: sensible Gemeindegebiete) bzw.
bestimmte Erscheinungsformen und damit einhergehende so-
zialtypische Begleiterscheinungen.*

Mangels eines Normwiderspruchs scheidet daher vorlie-
gend auch ein Verstol gegen das Prinzip der Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung aus.

(cc) Wahrung der Anforderungen von Parlamentsvorbehalt
und Wesentlichkeitstheorie

Das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip verpflichtet schlief3-
lich den parlamentarischen Gesetzgeber in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechts-
ausiibung, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen
und diese nicht per Delegierung der Exekutive zu {iiberlas-
sen.”” Durch Beachtung der Ermichtigungserfordernisse des
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG wird allerdings diesen Anforderungen
der sog. ,,Wesentlichkeitstheorie” und dem sich aus dieser er-
gebenden Parlamentsvorbehalt in aller Regel bereits geniigt.*
Wie bereits festgestellt, erfiillt Art. 297 Abs. 1 EGStGB die
Anforderungen hinsichtlich der hinreichenden Bestimmtheit
gem. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG, sodass vorliegend von der Ein-
haltung der entsprechenden Anforderungen auszugehen ist.

(2) Verstof3 gegen sonstiges Verfassungsrecht

Dariiber hinaus muss die Erméchtigungsnorm des Art. 297
Abs. 1 EGStGB auch mit sonstigem Verfassungsrecht, insbe-
sondere mit den Grundrechten, vereinbar sein.

(a) Berufsfreiheit
Fraglich ist, ob Art. 297 Abs. 1 EGStGB einen ungerechtfer-
tigten Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit aus
Art. 12 GG darstellt.

Dazu miisste zunédchst der Schutzbereich der Berufsfrei-
heit sowohl in personlicher wie auch in sachlicher Hinsicht
erdffnet sein.

(aa) Personlicher Schutzbereich

Gem. Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG haben alle Deutschen das
Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu wih-
len. Bei der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG handelt es
sich demnach um ein Staatsbiirgerrecht bzw. ein ,,Deutschen-

** Bestiitigt wird dieses Ergebnis auch durch den Umstand,
dass der im Rahmen der Beratungen zum Prostitutionsgesetz
gemachte Vorschlag, Art. 297 Abs. 1 EGStGB ersatzlos zu
streichen, bewusst nicht umgesetzt wurde, vgl. BVerfG NVwZ
2009, 905 (906).

3 Niher hierzu Sodan/Ziekow (Fn. 33), § 24 Rn. 27 und § 6
Rn. 65.

36 Homig, in: Homig (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2010,
Art. 12 Rn.10.

Grundrecht, sodass Tridger des Grundrechts ausschlieBlich
Deutsche i.S.d. Art. 116 GG sind.”

Soweit der Geltungsbereich einzelner Grundrechte auf
deutsche Staatsangehorige beschrinkt ist, sind insoweit Aus-
lander und Staatenlose grundsitzlich iiber das (subsidiire)
Auffanggrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit gem.
Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.

Kldgerin A ist allerdings Staatsangehorige eines EU-Mit-
gliedstaates.™ Fiir den Grundrechtsschutz von EU-Staats-
angehorigen gelten aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Vor-
gaben besondere Grundsitze. Ob sich deshalb Unionsbiirger
unmittelbar auf die den deutschen Staatsangehorigen vorbe-
haltenen Biirgerrechte des Grundgesetzes berufen konnen, ist
umstritten:

Fiir eine unmittelbare Anwendung der Deutschen-Grund-
rechte auch auf Unionsbiirger sprechen vor allem das allge-
meine Diskriminierungsverbot gem. Art. 18 AEUV und die
besonderen Diskriminierungsverbote der EU-Grundfreihei-
ten. Die genannten Vorschriften, die wegen des Anwen-
dungsvorrangs und des effet utile-Prinzips des EU-Rechts
auch bei der Auslegung von deutschen Grundrechten beriick-
sichtigt werden miissen, ordnen eine prinzipielle Gleichstel-
lung aller EU-Biirger an. Art. 12 Abs. 1 GG miisse daher, so
die eine Ansicht, europarechtskonform dahin gehend ausge-
legt werden, dass sich alle EU-Biirger unmittelbar auf Art. 12
Abs. 1 GG berufen konnen.™

Einer solch extensiven Auslegung wird allerdings der
eindeutige Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG entgegengehalten.
Die europarechtlich gebotene Gleichbehandlung kénne dem-
nach nicht dadurch erreicht werden, dass die Unionsbiirger
unmittelbar in den personlichen Schutzbereich des jeweiligen
Deutschen-Grundrechts einbezogen wiirden, da eine derart
extensive Auslegung mit dem eindeutigen Wortlaut des Ver-
fassungstextes (,,alle Deutschen*) schlichtweg nicht mehr
vereinbar sei (,,Wortlaut als duBerste Grenze jeder Ausle-
gung*). Dementsprechend seien (auch) Unionsbiirger grund-
sitzlich auf das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG zu
verweisen. Um allerdings den gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gaben gerecht zu werden, sei eine erweiterte Auslegung des
Art. 2 Abs. 1 GG erforderlich: Demnach habe bei EU-Aus-
lindern im Rahmen von Art. 2 Abs. 1 GG eine ,,Schranken-
iibertragung*® stattzufinden, wonach die regelmiBig engeren
Beschriankungsmoglichkeiten des betreffenden Deutschen-
Grundrechts auf den Art. 2 Abs. 1 GG zu iibertragen seien.
So werde gewdhrleistet, dass auch fiir die EU-Auslénder ein

37 Ruffert, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum GG, Stand:
1.1.2012, Art. 12 Rn. 33; Wilms, Staatsrecht II (Grundrechte),
Rn. 109.

* Die Frage, ob sich A als Unionsbiirgerin iiberhaupt auf
Art. 12 GG berufen kann, gehort streng genommen in die
VerhiltnismiBigkeitspriifung des Verwaltungsakts, weil die
Verordnung hier abstrakt auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz iiberpriift wird. Aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit ist es allerdings vertretbar, dieses Problem bereits an
dieser Stelle anzusprechen.

3 M.w.N.: Ruffert (Fn. 37), Art. 12 Rn. 33.
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dem jeweiligen Deutschen-Grundrecht entsprechender Schutz
erreicht werde.*

Ausschlaggebend ist in erster Linie eine effektive und den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben entsprechende Sicherung
der Berufsfreiheit nichtdeutscher Unionsbiirger. Vor diesem
Hintergrund und in Anbetracht von Art. 18 AEUV {iiberzeugt
es daher wenig, den Unionsbiirgern die hinsichtlich der Ver-
héltnisméBigkeitspriifung im Schrankenbereich differenzier-
tere Gewihrleistung der Berufsfreiheit zu verwehren und
stattdessen auf den Art. 2 Abs. 1 GG zu verweisen.*’ Was
wiederum die unmittelbare Anwendung des Art. 12 Abs. 1
GG auf Unionsbiirger anbetrifft, so bildet zunédchst der Wort-
laut einer nationalen Norm in der Tat die (dullerste) Grenze
der Auslegung. Andererseits kann jedoch der Anwendungsor-
rang des EU-Rechts in bestimmten Konstellationen durchaus
dazu fiihren, dass eine nationale Norm, soweit sie EU-Aus-
lander diskriminiert, auch entgegen ihrem klaren Wortlaut
teilweise auBler Anwendung bleibt. Das Tatbestandsmerkmal
,Deutscher* ist in dem Fall wegen des Vorrangs des Europa-
rechts nicht anwendbar.* Die Beschriinkung des personlichen
Schutzbereichs auf Deutsche in Art. 12 Abs. 1 GG ist damit
durch das Europarecht iiberlagert worden.

Somit ist der Schutzbereich fiir die Unionsbiirgerin A in
personeller Hinsicht eroffnet.*”

(bb) Sachlicher Schutzbereich

Bei Art. 12 Abs. 1 GG handelt es sich um ein ,,einheitliches
Grundrecht der Berufsfreiheit®, welches sowohl die Freiheit
der Berufswahl als auch die Freiheit der Berufsausiibung
umfassend schiitzt.** Art. 12 Abs. 1 GG zielt dabei ,,auf eine
moglichst unreglementierte berufliche Betitigung ab**
wobei der Schutzumfang bereits mit der Wahl des Berufes
beginnt und von der Wahl des Arbeitsplatzes, iiber die Be-
rufsausiibung bis hin zur Beendigung der Berufstitigkeit
reicht.

Vorliegend stellt sich daher zundchst die Frage, ob die
seitens der A nachgegangene Prostitution einen Beruf im
Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG darstellt. Beruf i.S.d. Art. 12
Abs. 1 GG ist jede ,,auf Erwerb gerichtete Téatigkeit [...], die
auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und Aufrechterhal-

*0 Wilms (Fn. 37), Rn. 110 m.w.N.; Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Bd. I, 2.Aufl. 2004, Vorb. vor Art. 1 Rn. 116.

*! Ruffert (Fn. 37), Art. 12 Rn. 33.

42 Wernsmann, Jura 2000, 657 (659) m.w.N.; Hufen, Staats-
recht II — Grundrechte, § 35 Rn. 11.

* Die Bearbeiter konnen hier selbstverstindlich beiden gin-
gigen Losungsansitzen — entweder unmittelbar iiber Art. 12
Abs. 1 GG oder aber iiber Art. 2 Abs. 1 GG — gleichermal3en
folgen.

* So das BVerfG bereits in seinem grundlegenden ,,Apothe-
kenurteil* aus dem Jahre 1958 = BVerfGE 7, 377 (402). In
seiner neueren Rspr. siedelt das BVerfG den Schutz freier
Berufsausiibung ausdriicklich bereits in Art. 12 Abs. 1 S. 1
GG an, s. nur BVerfGE 85, 248 (256). Niher hierzu Sodan/
Ziekow (Fn. 33), § 40 Rn. 1 f.

* BVerfGE 54, 301 (313).

tung einer Lebensgrundlage dient.“*® Das zusitzliche Merk-
mal der ,Erlaubtheit“ der entsprechenden Titigkeit findet
schon seit Langerem in der Rechtsprechung des BVerfG kei-
ne Beriicksichtigung mehr.*” Eine Begrenzung des sachlichen
Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG kommt daher allenfalls
noch hinsichtlich solcher Betitigungen in Betracht, die von
vornherein als ,,schlechthin gemeinschaftsschiadlich® einge-
stuft werden miissen.*® Im Ubrigen ist aber laut dem BVerfG
weiner die Merkmale des Berufsbegriffs grundsitzlich erfiil-
lenden Tétigkeit der Schutz durch das Grundrecht der Berufs-
freiheit nicht schon dann versagt, wenn das einfache Recht
die gewerbliche Ausiibung dieser Titigkeit verbietet.“* Eine
Erwerbstitigkeit kann also die Eigenschaft eines Berufes im
Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG nicht bereits dadurch verlieren,
dass sie durch einfaches Gesetz verboten und/oder fiir straf-
bar erklirt wird.*

Bei der seitens der Kldgerin A ausgeiibten Stralenprosti-
tution handelt es sich zundchst um eine Titigkeit, die auf
Erwerb gerichtet und auf Dauer angelegt ist und die dariiber
hinaus auch der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Le-
bensgrundlage dient. Des Weiteren handelt es sich dabei
nicht um eine schlechthin sozial- und/oder gemeinschafts-
schidliche Titigkeit, die schon ihrem Wesen nach als verbo-
ten anzusehen wire. Spitestens seit dem Inkrafttreten des
ProstG und der dadurch erfolgten Anerkennung des Dirnen-
lohns als rechtswirksame Forderung kann die dauerhafte Aus-
iibung der Prostitution nicht (mehr) vom Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG ausgenommen werden.”' Die Prostitution
bzw. die Ausiibung von dieser ist daher als ,Beruf” i.S.d.
Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen.’® Der sachliche Schutzbereich
des Art. 12 Abs. 1 GG ist somit eroffnet.

(cc) Eingriff

Dem erweiterten Eingriffsbegriff”® zufolge ist unter einem
Grundrechtseingriff jedes staatliche Handeln zu verstehen,
welches dem Grundrechtstriger ein Verhalten, das in den

“BVerfG NVwZ 2009, 905 m.w.N.

" Ausfiihrlich hierzu Sodan/Ziekow (Fn. 33), § 40 Rn. 9
m.w.N.

48 Begriindet wird dieser tatbestandliche Ausschluss damit,
dass solche Titigkeiten — obwohl sie durchaus auf Erwerb
gerichtet und auf Dauer angelegt, sowie der Schaffung bzw.
Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dienen (konnen) —
im absoluten Widerspruch zu zentralen verfassungsrecht-
lichen Wertungen stehen, vgl. dazu Sodan/Ziekow (Fn. 33),
§ 40 Rn. 9.

¥ BVerfGE 115, 276 (300 f.).

% Sodan/Ziekow (Fn. 33), § 40 Rn. 9.

! Kémmerer, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 12 Rn.17 m.w.N.

32 S0 auch Caspar, NVwZ 2002, 1322 (1325).

3 Zur Differenzierung zwischen dem sog. klassischen und
dem erweiterten Eingriffsbegriff vgl. Wilms (Fn. 37), Rn. 186
ff.
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Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder teilweise
unmdglich macht.”*

Ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG setzt allerdings voraus,
dass die staatliche MaBlnahme nicht nur irgendwie geartete,
entfernte Folgen fiir die berufliche Titigkeit herbeifiihrt,
sondern ihr subjektiv oder zumindest objektiv eine ,,berufsre-
gelnde Tendenz* zukommt.”

Durch die Erméchtigung zum Erlass einer Sperrgebiets-
VO nach Art. 297 Abs. 1 S. 1 EGStGB wird sowohl den
Prostituierten als auch allen sonstigen Personen, die im Um-
feld der Prostitution einer beruflichen Tétigkeit nachgehen,
die Ausiibung dieser Tatigkeit hierdurch erschwert, da durch
Art. 297 Abs. 1 EGStGB die Moglichkeit rdumlicher und
zeitlicher Beschriankungen der Berufstitigkeit ermdoglicht
wird.”® Die Ermichtigung des Art. 297 Abs. 1 EGStGB stellt
somit einen unmittelbaren berufsbezogenen Eingriff in die
Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG dar.

Je nach Intensitét kann bei Eingriffen in die Berufsfreiheit
unterschieden werden zwischen (bloflen) Berufsausiibungsre-
gelungen als 1. Stufe, subjektiven Zulassungsvoraussetzun-
gen als 2. Stufe und objektiven Berufswahlbeschrinkungen
als 3. Stufe.”’

BloBe Berufsausiibungsregelungen betreffen dabei ledig-
lich die Art und Weise der Berufsausiibung, also das ,,Wie*
der beruflichen Titigkeit, sodass auf dieser Stufe auch die
weitestgehenden Einschrankungen der Berufsfreiheit zulédssig
sind.”® Subjektive Zulassungsvoraussetzungen sind hingegen
solche, die die Aufnahme eines Berufs an das Vorliegen per-
sonlicher Eigenschaften, Fahigkeiten oder Leistungsnachwei-
se kniipfen.” Bei den objektiven Berufswahlbeschrinkungen
handelt es sich schlieBlich um solche, die fiir die Aufnahme
eines Berufs die Erfiillung objektiver, dem Einfluss des Be-
werbers entzogener und von seiner Qualifikation unabhingi-
ger Kriterien verlangen.®

Bei der vorliegenden Erméchtigung zum Erlass einer
SperrgebietsVO nach Art. 297 Abs. 1 EGStGB scheint es
sich auf den ersten Blick unproblematisch um eine bloe
Berufsausiibungsregelung zu handeln.®’ Hierfiir spricht nicht
zuletzt der bereits erwdhnte Umstand, dass die Festsetzung
von Sperrbezirken auf der Grundlage des Art. 297 Abs. 1
EGStGB lediglich der lokalen/ortlichen Steuerung der Prosti-
tutionsausiibung dient.

Insoweit ist allerdings zu beachten, dass der Wortlaut des
Art. 297 Abs. 1 EGStGB nicht nur eine Differenzierung von

54 Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 26. Aufl.
2010, Rn. 253.

3 BVerfGE 97, 228 (253 f.).

% BVerfG NVwZ 2009, 905 (907).

" Die Abgrenzung nach der Eingriffsintensitit gem. der sog.
Drei-Stufen-Theorie kann auch erst im Rahmen der Recht-
fertigung erfolgen, zumal sie auch erst dort im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung von Bedeutung wird, vgl.
Wilms (Fn. 37), Rn. 920.

% Wilms (Fn. 37), Rn. 928 f.

% Pieroth/Schlink (Fn. 54), Rn. 901.

8 pieroth/Schlink (Fn. 54), Rn. 895.

%1 So auch BVerfG NVwZ 2009, 905 (907).

SperrgebietsVOen in rdumlicher Hinsicht, sondern auch hin-
sichtlich der Art der Prostitutionsausiibung ermdglicht. Han-
delt es sich demnach um solche Prostitution, welcher nicht
auf offentlichen Stralen, Wegen, Plédtzen, Anlagen oder sons-
tigen Orten, die von dort aus eingesehen werden konnen,
nachgegangen wird, so hidngt die Moglichkeit eines Verbots
solcher Art der Prostitutionsausiibung entscheidend von der
Einwohnerzahl der betreffenden Gemeinde ab. Mit steigender
Einwohnerzahl (ab 20.000) scheint ein vollumfiangliches Ver-
bot insoweit sogar gar nicht mehr moglich, sondern nur noch
eine rdumliche Beschrinkung (vgl. Art. 297 Abs. 1 Nr. 2
EGStGB). Stralenprostitution — also Prostitution welcher zu-
vorderst auf den soeben genannten Orten und Plitzen nach-
gegangen wird — kann hingegen gem. Art. 297 Abs. 1 Nr. 3
EGStGB vollig unabhingig von der Einwohnerzahl der be-
treffenden Gemeinde jederzeit und vollumfinglich verboten
werden.

So gesehen scheint sich aber die Eingriffsintensitit der
Ermichtigung nach Art. 297 Abs. 1 Nr. 3 EGStGB nicht
lediglich auf eine Berufsausiibungsregelung i.S.e. bloflen
Moglichkeit zur rdaumlichen bzw. zeitlichen Beschrinkung
der Berufstitigkeit zu begrenzen; vielmehr konnte man
Art. 297 Abs. 1 Nr. 3 EGStGB im vorliegenden Fall auch als
eine Ermichtigung zum Erlass eines generellen Berufsver-
bots der Stralenprostitution i.S.e. (objektiven) Berufszulas-
sungsvoraussetzung (3. Stufe) verstehen.

Eine solche Einordnung setzt jedoch voraus, dass es sich
bei der StraBenprostitution, im Vergleich zu den sonstigen
Arten der Prostitutionsausiibung (Wohnungsprostitution etc.)
um ein abgegrenztes und eigenstidndiges Berufsbild handelt.
Fraglich ist daher, ob es sich bei der seitens der klagenden A
nachgegangenen Straenprostitution um einen eigenstiandigen
Beruf handelt oder ob die entsprechende Titigkeit nur Be-
standteil eines umfassenderen Berufes bzw. Erweiterung ei-
nes anderen Berufes ist. Als Faustformel sollte in einer sol-
chen Konstellation danach gefragt werden, ,,ob der/die Ein-
zelne durch seine/ihre entsprechende Tétigkeit in besonderer
Weise aus dem Kreis der Angehorigen des Berufs herausge-
hoben wird, sodass die entsprechende Titigkeit als eigen-
stindiger Beruf anzusehen ist.“*> Ein Kriterium kann dabei
sein, ob die entsprechende Berufsausiibung bestimmte Quali-
fikationen erfordert.”’

Mag eine dahin gehende Differenzierung bei der Tatigkeit
als Kassenarzt® oder aber fiir die beim BGH gem. § 164
BRAO zugelassenen Rechtsanwilte®® noch durchaus nach-
vollziehbar sein, erscheint sie in der vorliegenden Konstella-
tion jedenfalls nur wenig plausibel. So ist es auch nicht er-
sichtlich, dass sich die A — entsprechend der soeben genann-
ten Faustformel — durch ihre Tétigkeit als StraBenprostituierte
in irgendeiner Form aus dem Kreis der sonstigen Prostituier-

% So Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 401,

% Epping (Fn. 62), Rn. 401.

 Nach Ansicht des BVerfG gibt es allerdings nicht den
eigenstindigen Beruf des ,,Kassenarztes, vgl. BVerfGE 11,
30 (41); a.A. Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG-Kommentar, Stand: 2011, Art. 12 Rn. 265.

% vgl. BGHZ 170, 137 (141).
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ten heraushebt. Bestitigt wird diese Einschidtzung auch durch
die Angaben in Sachverhalt, wonach die ebenfalls der Prosti-
tution nachgehende B, als ehemalige Straflenprostituierte
nunmehr eine Anstellung in einem Wohnungsbordell gefun-
den hat.

Bei der Ermichtigung zum Erlass einer SperrgebietsVO
nach Art. 297 Abs. 1 EGStGB handelt es sich daher — trotz
der Differenzierung im Wortlaut — um eine blof3e Berufsaus-
iibungsregelung (1. Stufe).*

(dd) Rechtfertigung

Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG konnte jedoch verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt sein. Dies setzt zunidchst die prinzipi-
elle Einschrinkbarkeit des Art. 12 Abs. 1 GG voraus.

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG enthilt einen sog. Regelungsvor-
behalt. Laut BVerfG erstreckt sich dieser— entgegen dem
expliziten Wortlaut der Vorschrift — sowohl auf die Berufs-
ausiibung als auch auf die Berufswahl, was aber im Hinblick
auf die bereits erwidhnte Charakterisierung der Berufsfreiheit
als einheitliches Grundrecht durchaus als folgerichtig er-
scheint.®’” In der Sache handelt es sich beim Regelungsvorbe-
halt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG im Ubrigen um einen klassi-
schen Eingriffsvorbehalt i.S.e. einfachen Gesetzesvorbehalts;68
d.h. er ermichtigt den Gesetzgeber nicht nur zu bloBen ,,Re-
gelungen® i.S.v. konkretisierenden Ausgestaltungen, sondern
vielmehr zu Einschriankungen im gesamten Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG.”

Von der Ermichtigung des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann
dabei durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes Gebrauch
gemacht werden. Die berufsausiibungsregelnde (formell-
gesetzliche) Vorschrift des Art. 297 Abs. 1 EGStGB stellt
demnach eine Regelung i.S.d. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG dar, so
dass dem Regelungsvorbehalt insoweit entsprochen wurde.

% A.A.— mit guten Argumenten — durchaus vertretbar.

7 BVerfGE 7, 377 (402). Laut BVerfG enthalte Art. 12
Abs. 1 GG ,.ein einheitliches Grundrecht [der Berufsfreiheit]
jedenfalls in dem Sinn, dass der Regelungsvorbehalt des
Satzes 2 sich ,dem Grunde nach‘ sowohl auf die Berufs-
ausiibung wie auf die Berufswahl* erstrecke. Begriindet wird
dies seitens des BVerfG damit, dass sich die Begriffe ,Wahl*
und ,Ausiibung‘ des Berufes nicht so trennen lassen, dass
jeder von ihnen nur eine bestimmte zeitliche Phase des Be-
rufslebens bezeichne, die sich mit der anderen nicht iiber-
schneiden wiirde: ,,namentlich stellt die Aufnahme der Be-
rufstitigkeit sowohl den Anfang der Berufsausiibung dar wie
die gerade hierin — und hiufig nur hierin — sich duflernde
Bestitigung der Berufswabhl [...]“, BVerfGE 7, 377 (401).

8 Kémmerer, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 12 Rn. 45.

% Da es sich vom Wortlaut her aber nicht um eine Einschrin-
kung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG handelt, son-
dern vielmehr (lediglich) um dessen ,,Regelung®, sollen nach
h.M. sowohl das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG als
auch die Wesengehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG keine
Anwendung finden, vgl. Homig (Fn. 36), Art. 12 Rn. 11.

Ein Gesetz vermag aber ein Grundrecht nur dann wirksam
einzuschriinken, wenn es formell” und materiell verfassungs-
gemiB ist.”' Hinsichtlich der materiellen VerfassungsmiBig-
keit kommt dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit — teil-
weise auch als UbermaBverbot bezeichnet — eine geradezu
iiberragende Bedeutung zu.

Die Anforderungen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes
werden im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG allerdings durch
die seitens des BVerfG in seinem Apothekenurteil” entwi-
ckelte sog. ,,.Dreistufentheorie* ndher konkretisiert. Die Stu-
fenlehre des BVerfG kniipft dabei an die bereits dargestellte
Unterscheidung zwischen bloen Berufsausiibungsregelungen
(1. Stufe), subjektiven Zulassungsvoraussetzungen (2. Stufe)
und objektiven Berufswahlbeschrinkungen (3. Stufe) an. Je
nach festgestellter Stufe, und dementsprechend mit anstei-
gender Eingriffsintensitit, steigen parallel auch die Anforde-
rungen an die Eingriffsrechtfertigung. Wie bereits im Rah-
men des Eingriffs ausfiihrlich erortert wurde, handelt es sich
bei der vorliegenden Erméchtigung des Art. 297 Abs. 1 EG-
StGB zum Erlass einer SperrgebietsVO um eine Berufsaus-
iibungsregelung, mithin also um einen Eingriff auf der ersten
Stufe. Entsprechend den Anforderungen der Dreistufentheo-
rie diirfen Berufsausiibungsregelungen vom Gesetzgeber
bereits getroffen werden, wenn sie durch verniinftige Erwa-
gungen des Gemeinwohls gerechtfertigt sind, die gewihlten
Mittel zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet und
erforderlich sind und die durch sie bewirkte Beschrinkung
den Betroffenen zumutbar ist.”

(o) Legitimer Zweck

Beide Schutzzwecke des Art. 297 Abs. 1 EGStGB — Schutz
der Jugend und Schutz des offentlichen Anstandes — miissen
zunichst verniinftige Gemeinwohlanliegen darstellen.

Der ,,Schutz der Jugend* ist ein solcher verniinftiger Grund
des Gemeinwohls:

,wDer Schutz der Jugend genief3t aufgrund des in Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG verbrieften elterlichen Erziehungsrechts und
der Gewibhrleistungen von Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG Verfassungsrang. Kinder und Jugendliche haben ein
Recht auf Entfaltung ihrer Personlichkeit im Sinne dieser
Grundrechtsnormen. Sie bediirfen des Schutzes, um sich zu
eigenverantwortlichen Personlichkeiten innerhalb der sozia-
len Gemeinschaft zu entwickeln. Der Staat ist daher berech-
tigt, von Kindern und Jugendlichen Einfliisse fernzuhalten,
welche sich, zum Beispiel wegen der Kommerzialisierung
sexueller Handlungen, auf ihre Einstellung zur Sexualitidt und

" An der formellen VerfassungsmiBigkeit des Art. 207 Abs. 1
EGStGB bestehen — wie bereits festgestellt — keine Bedenken
(s.0.).

"' Sodan/Ziekow (Fn. 33), § 24 Rn. 22.

2 BVerfGE 7, 377 (405 ff.).

3 BVerfG NVwZ 2009, 905 (907) m.w.N. aus der BVerfG-
Rspr.
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damit auf die Entwicklung ihrer Personlichkeit nachteilig
auswirken kénnen.“”*

Auch mit dem Zweck des ,,Schutzes des 6ffentlichen An-
standes® wird ein verniinftiger Grund des Gemeinwohls ver-
folgt. Wie bereits dargelegt erfasst der Begriff des offentli-
chen Anstandes nach der einschldgigen fachgerichtlichen
Rechtsprechung nicht die Wahrung der allgemeinen Sittlich-
keit, sondern vielmehr ,den Schutz der Allgemeinheit und
Einzelner vor den mit der Ausiibung einer nach aufien in
Erscheinung tretenden Prostitution typischerweise verbunde-
nen Belistigungen oder Gefihrdungen.«’

Beide Schutzzwecke des Art. 297 Abs. 1 EGStGB sind
deshalb als legitime Zwecke im Sinne eines verniinftigen
Gemeinwohlanliegens anzusehen. Wie bereits festgestellt,
muss das eingesetzte Mittel — mithin die Ermichtigung zum
Erlass einer RVO — dariiber hinaus auch geeignet und erfor-
derlich sein, um den soeben dargestellten angestrebten Zweck
zu erreichen:

(B) Geeignetheit

Das eingesetzte Mittel ist bereits dann geeignet, wenn mit
seiner Hilfe der gewiinschte Zweck zumindest gefordert wer-
den kann.

Durch die Ermichtigung zum Erlass von Sperrgebiets-
VOen gem. Art. 297 Abs. 1 EGStGB wird die Moglichkeit
der rdumlichen und zeitlichen Steuerung und Beschridnkung
der Prostitutionsausiibung innerhalb einer Gemeinde geschaf-
fen. Dadurch koénnen sowohl Jugendliche als auch die Allge-
meinheit von etwaigen nachteiligen Auswirkungen der Pros-
titution — insbesondere wenn dieser in einer offentlich wahr-
nehmbaren Weise nachgegangen wird — geschiitzt werden.
Zudem kommt dem Gesetzgeber hinsichtlich der Geeignet-
heit einer Malnahme ein weiter Einschédtzungs- und Progno-
sespielraum zu.’®

Art. 297 Abs. 1 EGStGB ist demnach geeignet um den
vom Gesetzgeber erstrebten Zweck (Schutz der Jugend und
des offentlichen Anstandes) zu erreichen.

(y) Erforderlichkeit

Erforderlichkeit liegt grundsitzlich dann vor, wenn ein ande-
res, gleich wirksames, aber das Grundrecht weniger ein-
schrinkende Mittel nicht gewéhlt werden kann, um den ange-
strebten Zweck zu erreichen.”’

Gemil der Dreistufentheorie ist bei Eingriffen in Art. 12
Abs. 1 GG hinsichtlich der Erforderlichkeit auBerdem zu
beachten, dass ein Eingriff stets nur auf der Stufe erfolgen
darf, die mit den geringsten Grundrechtseinschriankungen ver-

" BVerfG NVwZ 2009, 905 (907). Bestitigt wird diese Ein-
schidtzung nicht zuletzt auch durch den Umstand, dass der
Schutz der Jugend in Art. 5 Abs. 2 GG explizit erwihnt wird.
" BVerfG NVwZ 2009, 905 (907).

7® Dies trifft auch in Bezug auf die im Anschluss zu priifende
Erforderlichkeit einer Maflnahme zu, vgl. BVerfG NVwZ
2009, 905 (907) m.w.N.

" Homig (Fn. 36), Art. 12 Rn. 15.

bunden ist.” Bei Art. 297 Abs. 1 EGStGB handelt es sich
allerdings um eine (blofe) Berufsausiibungsregelung — mithin
also um einen Eingriff auf der bereits mildesten Stufe — so-
dass von der Erforderlichkeit der Maflnahme im Sinne der
Dreistufentheorie ausgegangen werden kann. Des Weiteren
stehen dem Normgeber auch mit dem Polizei-, Bau- und
Gaststittenrecht nicht gleich wirksame Mittel zur Erreichung
des angestrebten Zwecks zur Verfiigung.”

Insgesamt lédsst sich somit festhalten, dass mildere, gleich
wirksame Handlungsalternativen vorliegend nicht ersichtlich
sind. Art. 297 Abs. 1 EGStGB erscheint demnach auch erfor-
derlich, um den angestrebten Zweck zu erreichen.

(0) Angemessenheit

Als letzten Schritt in der VerhiltnismiaBigkeitspriifung bedarf
es schlieBlich noch der Untersuchung der Zumutbarkeit bzw.
Angemessenheit. Dabei geht es um die Herstellung einer
Zweck-Mittel-Relation, um eine iibermidBige Belastung des
Betroffenen ermitteln zu koénnen.* »Angesichts des vom Ge-
setzgeber verfolgten und als solchen verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandenden Ziels, den [jeweiligen Verordnungs-
geber] mit der Moglichkeit der Einrichtung von Sperrgebie-
ten ein Instrument an die Hand zu geben, etwaigen mit der
Prostitutionsausiibung einhergehenden Missstinden im kon-
kreten Fall begegnen zu konnen, und insbesondere angesichts
der hohen Bedeutung des Jugendschutzes ist es den Prostitu-
ierten [...] grundsitzlich zumutbar, mit einer Sperrgebiets-
verordnung konfrontiert zu werden.“®'

Mithin bestehen an der VerhiltnismédBigkeit der Ermich-
tigungsgrundlage — insbesondere angesichts der hohen Be-
deutung des Jugendschutzes — prinzipiell keine Bedenken.

(ee) Zwischenergebnis

Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist somit verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt.

(b) Eigentumsfreiheit

Laut BVerfG schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG das Erworbene, als
das Ergebnis der Betitigung, wihrend Art. 12 Abs. 1 GG da-
gegen den Erwerb, also die Betitigung selbst schiitzt: ,,Greift
somit ein Akt der 6ffentlichen Gewalt eher in die Freiheit der
individuellen Erwerbs- und Leistungstitigkeit ein, so ist der

" Wilms (Fn. 37), Rn. 927. Es muss also stets die (Eingriffs-
)Stufe gewihlt werden, die den geringsten Eingriff in die Be-
rufsfreiheit mit sich bringt.

" Ausfiihrlicher hierzu BVerfG NVwZ 2009, 905 (907).
Diese Argumentation, insbesondere der Hinweis auf das Poli-
zeirecht, vermag auf den ersten Blick etwas verwirrend er-
scheinen, wird hier doch an sich die RechtmifBigkeit eines
Platzverweises gem. § 13 POG gepriift. Nicht zu vergessen
ist allerdings, dass es an dieser Stelle einzig um die Er-
michtigungsgrundlage des Art. 297 Abs. 1 EGStGB geht und
damit um die Erforderlichkeit der dortigen Ermichtigung
zum Erlass einer SperrgebietsVO.

80 Sodan/Ziekow (Fn. 33), § 24 Rn. 44.

81 BVerfG NVwZ 2009, 905 (908).
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Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG beriihrt; begrenzt er
mehr die Innehabung und Verwendung vorhandener Vermo-
genswerte, so kommt der Schutz des Art. 14 GG in Be-
tracht.*®?

Vorliegend ist aber ausschlieBlich Ersteres der Fall: Der
an A gerichtete Platzverweis hindert diese in erster Linie an
der weiteren Prostitutionsausiibung und greift somit aus-
schlieflich in ihre Erwerbstétigkeit ein. In der Innehabung
und/oder Verwendung vorhandener Vermogenswerte wird A
hierdurch in keinerlei Hinsicht eingeschrinkt, zumal blof3e
Gewinnchancen, Erwartungen, Aussichten und Verdienst-
moglichkeiten prinzipiell keinen Eigentumsschutz gem. Art. 14
GG geniefen.”

(c) Allgemeiner Gleichheitssatz

3

Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet ,,wesentlich Gleiches'
willkiirlich ungleich oder ,,wesentlich Ungleiches* willkiir-
lich gleich zu behandeln.®

Eine Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG setzt al-
so zundchst voraus, dass zwei vergleichbare Sachverhalte
rechtlich oder tatsdchlich unterschiedlich behandelt werden.
Art. 297 Abs. 1 EGStGB enthilt Erméchtigungen zur Regu-
lierung von Straenprostitution auf der einen Seite und zur
Regulierung sonstiger Arten der Prostitution (Wohnungspros-
titution, Bordellprostitution etc.) auf der anderen. Da sich
beides unter dem gemeinsamen Oberbegriff ,,Prostitutions-
ausiibung* zusammenfassen ldsst, handelt es sich hierbei zu-
nichst um zwei vergleichbare Sachverhalte.*” Diese werden
des Weiteren in rechtlicher Hinsicht auch unterschiedlich be-
handelt, da innerhalb des Art. 297 Abs. 1 EGStGB nur hin-
sichtlich der sonstigen Art der Prostitutionsausiibung in Be-
zug auf ein mogliches Verbot nach der Einwohnerzahl diffe-
renziert wird. Eine Ungleichbehandlung i.S.v. Art. 3 Abs. 1
GG liegt somit vor.

Eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem fiihrt
allerdings nur dann zu einem Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1
GG, wenn sie ohne sachlichen Grund, und somit ,,willkiir-
lich* erfolgt (sog. Willkiirverbot). Wesentlich Gleiches wird
laut BVerfG dann willkiirlich ungleich behandelt, wenn ,,die
vom Gesetzgeber fiir einzelne Tatbestinde getroffene Son-
derregelung offensichtlich nicht am Gerechtigkeitsgedanken
orientiert ist, wenn sich fiir diese also keine verniinftigen
Erwiédgungen finden lassen, die sich aus der Natur der Sache
ergeben oder sonst wie einleuchtend sind.**

Fraglich ist daher, ob vorliegend ein solcher hinreichen-
der sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung festgestellt
werden kann.®” Insoweit ist vorliegend festzuhalten, dass die

82 BVerfGE 84, 113 (157).

8 Wilms (Fn. 37), Rn. 1000.

% Wilms (Fn. 37), Rn. 1032.

% Diese Argumentation entspricht den bereits zuvor gemach-
ten Ausfithrungen, wonach StraBenprostitution im Vergleich
zu den anderen Arten der Prostitutionsausiibung keinen ei-
genstindigen Berufszweig darstellt.

% BVerfGE 10, 234 (246).

%7 Bei der Priifung des Vorliegens eines hinreichenden sach-
lichen Grundes kommen grds. zwei Formeln (auch nebenei-

entsprechende Differenzierung innerhalb des Art. 297 Abs. 1
EGStGB zuvorderst dem Umstand geschuldet ist, dass die
mit der Ausiibung der Straenprostitution verbundenen ,,un-
liecbsamen Begleiterscheinungen®,®® die sich typischerweise
aus der nach auflen in Erscheinung tretenden und fiir jeder-
mann wahrnehmbaren Art der Prostitutionsausiibung ergeben
(etwa das Anwerben von vermeintlichen Freiern oder ansto-
Biges Verhalten gegeniiber Passantinnen), potenziell hoher
ausfallen (konnen) als bei den sonstigen Arten der Prostituti-
onsausiibung, die seitens der Offentlichkeit nicht dergestalt
wahrnehmbar sind. Dementsprechend liegt vorliegend fiir die
festgestellte Ungleichbehandlung ein verniinftiger, aus der
Natur der Sache resultierender Grund vor, so dass die Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt ist.

(d) Zwischenergebnis

Der zum Erlass entsprechender SperrgebietsVOen ermichti-
gende Art. 297 Abs. 1 EGStGB ist sowohl in formeller als
auch in materieller Hinsicht verfassungsgemil3. Die Sperrge-
bietsVO beruht daher auf einer insgesamt verfassungsgema-
Ben Erméchtigungsgrundlage.

(3) Verstof3 gegen das Unionsrecht

Art. 297 Abs. 1 EGStGB konnte aber gegen Unionsrecht ver-
stoBen und deshalb unanwendbar sein. In Betracht kommt ein
Verstof gegen die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV.

(a) Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

A ist Staatsangehorige des EU-Mitgliedstaates X und lebt in
Deutschland, folglich liegt ein grenziiberschreitender Bezug
Vor.

Die Niederlassungsfreiheit gewihrleistet die Aufnahme
und Ausiibung selbststindiger Erwerbstitigkeiten, Art. 49
Abs. 2 AEUV. Unter Erwerbstétigkeit ist jede Art der entgelt-
lichen Tétigkeit zu verstehen, die in eigener Verantwortung

nander) in Frage: Einerseits die hier angewendete Willkiir-
formel und andererseits die in der jiingeren Rechtsprechung
des BVerfG entwickelte sog. ,,neue Formel“, die insoweit
einen engeren PriifungsmafBstab schafft. Nach der Willkiir-
formel liegt Willkiir dann vor, wenn sich im Sinne einer Evi-
denzpriifung, (irgend-)ein verniinftiger, aus der Natur der
Sache resultierender oder sonst wie sachlich einleuchtender
Grund nicht finden ldsst, vgl. Sodan/Ziekow (Fn. 33), § 30
Rn. 14. Ob sich die Feststellung eines sachlichen Grundes
nach der Willkiirformel oder nach der sog. ,,neuen Formel®,
bei welcher sich die Priifung stark an VerhéltnismiBig-
keitspunkten orientiert, richtet, hdngt nicht zuletzt von den
Differenzierungsmerkmalen ab: So kommt die ,,neue Formel*
vor allem dann zur Anwendung, wenn personelle bzw. perso-
nenbezogene Ungleichbehandlungen zur Priifung gestellt
werden. Vorliegend handelt es sich aber in erster Linie um
eine sachbezogene Ungleichbehandlung, sodass die Anforde-
rungen der Willkiirformel bereits ausreichend sind.

88 BVerfG NVwZ 2009, 905 (906).
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und weisungsfrei erfolgt.* Dabei dient das Merkmal der
Selbststindigkeit der Abgrenzung zur Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit.” Diese Voraussetzungen liegen bei der Prostitution
vor, sodass jedenfalls die Prostitution, die weisungsfrei er-
folgt, eine selbststindige Erwerbstitigkeit ist.”'

Im Gegensatz zur Dienstleistungsfreiheit muss im Rah-
men der Niederlassungsfreiheit die Teilnahme am Wirtschafts-
leben des anderen Mitgliedstaates von einer gewissen Dauer-
haftigkeit gepriigt sein.”” A ist im Sommer 2011 nach Trier
gezogen und hilt sich deshalb nicht nur voriibergehend in
Deutschland auf. Der Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit ist demnach erdffnet.

(b) Gewdhrleistungsinhalt

Art. 49 AEUV soll in erster Linie vor Diskriminierungen
aufgrund der Staatsangehdorigkeit schiitzen. Art. 297 EGStGB
macht allerdings den Erlass einer SperrgebietsVO in keiner
Weise von der Staatsangehdrigkeit der Prostituierten abhén-
gig, sodass keine Diskriminierung vorliegt.

Der EuGH versteht aber die Niederlassungsfreiheit auch
als bloSes Beschrinkungsverbot, wonach ein Verstof3 gegen
Art. 49 AEUV schon dann vorliegt, wenn die Ausiibung der
durch den Vertrag garantierten Freiheiten behindert oder
weniger attraktiv gemacht wird.”> Man konnte nun argumen-
tieren, dass ein generelles Verbot der Strallenprostitution es
fiir Ausldnder unattraktiv macht, in Deutschland der Prostitu-
tion nachzugehen. Dies wird man nicht ohne weiteres be-
haupten kénnen. Die Niederlassungsfreiheit zielt darauf ab,
die Integration einer Person in andere mitgliedstaatliche
Rechtsordnungen zu ermdglichen, die in diesem Sinne inte-
grierten Personen sollen aber nicht dauerhaft privilegiert
werden.” Auslindische Prostituierte werden hier nicht anders
behandelt als ihre deutschen Kolleginnen, das Verbot von
Stralenprostitution wiegt fiir Ausldnder nicht schwerer. Da-
her liegt auch keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
aus Art. 49 AEUV vor.

Art. 297 EGStGB verstoBt nicht gegen Unionsrecht.”

% Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.
2011, Art. 49, Rn. 10.

* Fiir viele: EuGH, Urt v. 21.2.2006 — C-152/03 (Ritter-
Coulais) = EuZW 2006, 179 Rn. 19.

' EuGH, Urt. v. 20.11.2001 — C-268/99 (Jany) = Slg. 2001,
8615 Rn. 50; hierzu Huber, EuZW 2002, 120 (125).

%2 Kluth, in: Calliess/Ruffert (Fn. 89), Art. 56, 57 Rn. 15.

% BuGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94 (Gebhard) = Slg.
1995, 4165 Rn. 37.

% Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 799.

% A.A. bei entsprechender Begriindung vertretbar. Konse-
quenterweise muss man sich dann noch mit einer moglichen
Rechtfertigung auseinandersetzen. Im Rahmen der Verhilt-
nismifBigkeitspriifung wird man den Mitgliedstaaten aber
wohl, angesichts der sensiblen Thematik, einen weiten Hand-
lungsspielraum zugestehen miissen. Eine etwaige Beschrin-
kung wire daher jedenfalls gerechtfertigt.

bb) Vereinbarkeit der Verordnung mit der Ermdchtigungs-
grundlage

Weiterhin miisste die erlassene SperrgebietsVO mit Art. 297
EGStGB vereinbar sein. Die VO unterscheidet in ihren ersten
beiden Paragrafen zwischen Wohnungs- und Stralenprostitu-
tion. Wihrend fiir Erstere nur die Trierer Innenstadt als
Sperrgebiet ausgewiesen wird, wird Letztere im gesamten
Gemeindegebiet verboten. Dieses Vorgehen ist von Art. 297
Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 EGStGB gedeckt.”

Fraglich ist aber, ob man die Verordnung noch auf den
Schutz des offentlichen Anstands stiitzen konnte. Man kann
argumentieren, dass seit dem Erlass des Prostitutionsgesetzes
(ProstG), das Prostituierten einen Anspruch auf Entgelt ge-
wihrt, das Verdikt der generellen Sittenwidrigkeit der Prosti-
tution nicht mehr aufrechterhalten werden kann.”” Zwar wur-
de der gesetzgeberische Vorschlag,” Art. 297 EGStGB er-
satzlos zu streichen, nicht umgesetzt.” Dies ist aber kein
zwingendes Argument. Auch wenn man die von Erwachse-
nen freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinungen vor-
genommene Prostitution als grundsitzlich nicht mehr sitten-
widrig klassifiziert, verbleibt fiir Art. 297 Abs. 1 2. Var. EG-
StGB in Einzelfillen noch ein Anwendungsbereich (s.o.).

Aber auch der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
spricht dafiir, dass eine Tétigkeit, die zivilrechtlich nicht ge-
gen die ,,guten Sitten® verstofit, auch nicht den ,6ffentlichen
Anstand“ im Sinne des Ordnungsrechts verletzen kann.'®
Diese Argumentation iiberzeugt, sodass der offentliche An-
stand jedenfalls nicht mehr pauschal als Rechtfertigung fiir
eine SperrgebietsVO herangezogen werden kann. Im vorlie-
genden Fall verhalten sich A und B nicht aggressiv und ge-
hen der Prostitution freiwillig nach, daher liegt auch keine
der Sondersituationen vor, die ihre Titigkeit doch als Verlet-
zung des Offentlichen Anstands qualifizieren wiirde. Die
SperrgebietsVO konnte daher vorliegend nicht auf den
Schutz des 6ffentlichen Anstands gestiitzt werden.

Moglicherweise konnte man die Verordnung aber zum
Schutz der Jugend erlassen. Man konnte sich nun auf den
Standpunkt stellen, dass die heutige Jugend in Sexualfragen
weitgehend liberalisiert ist und durch die Konfrontation mit
Prostitution nicht mehr in dem MaB3e in ihrer sexualpsycho-
logischen Entwicklung gefidhrdet wird, wie es frither viel-
leicht der Fall war.'”" Dennoch ist es nicht ausgeschlossen,
dass jedenfalls manche Jugendliche durch den Anblick der
Prostituierten eine falsche Vorstellung von Sexualitit bekom-

% Weil die gesamte Trierer Innenstadt, nicht nur einzelne
Stralen oder Hiuserblocks, als Sperrgebiet ausgewiesen ist,
liegt auch kein Versto3 gegen das Kasernierungsverbot des
Art. 297 Abs. 3 EGStGB vor.

11.d.S. Finger, KJ 2007, 73 (77 £.).

% Vgl. BT-Drs. 14/4456.

% Mit diesem Argument hilt das Bundesverwaltungsgericht
(NVwZ 2004, 743) an der bisherigen Rechtsprechung fest,
wonach Art. 297 EGStGB auch weiterhin mit hoherrangigem
Recht vereinbar sei.

1% Finger, KJ 2007, 73 (79).

101 Zimmermann, Die offentlich-rechtliche Behandlung der
Prostitution, 2002, S. 196 ff.
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men konnten. Insoweit wird man dem Gesetzgeber einen
weiten Ermessensspielraum zugestehen miissen, inwiefern es
der Reglementierung der Prostitution zum Schutz der Jugend
bedarf.'” Hier besteht zudem ein riumlicher Bezug zum
Jugendschutz, weil manche der Auszubildenden im IHK-
Ausbildungszentrum tiglich die Ruwererstral3e fiir ihren Weg
zum Unterricht benutzen.'” Zusammenfassend bleibt festzu-
halten, dass die SperrgebietsVO zuldssigerweise auf den Ju-
gendschutz gestiitzt werden konnte.

Die Verordnung ist also mit der Erméchtigungsgrundlage
vereinbar.

cc) Vereinbarkeit der Verordnung mit sonstigem hoherrangi-
gem Recht

Dariiber hinaus muss die SperrgebietsVO auch mit sonstigem
Verfassungsrecht, insbesondere mit den Grundrechten, ver-
einbar sein.

In Betracht kommt hier nur ein Versto gegen Art. 12
Abs. 1 GG.'™ Hinsichtlich des Schutzbereichs und des Ein-
griffs bestehen keine Unterschiede zur Priifung anlésslich des
Art. 297 Abs. 1 EGStGB. Fraglich ist jedoch, ob der Eingriff
verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist: Dem Regelungsvorbe-
halt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG entsprechend, ist es grds.
moglich von der dortigen Erméchtigung auch in Form von
Rechtsverordnungen (RVO) Gebrauch zu machen (,,aufgrund
eines Gesetzes™). Dabei sind allerdings die Anforderungen
der sog. ,,Wesentlichkeitstheorie* und dem sich aus dieser
ergebenden Parlamentsvorbehalt zu beachten. Art. 12 Abs. 1
S. 2 GG erlaubt demnach Eingriffe in die Berufsfreiheit mit-
tels einer RVO nur auf der Grundlage einer normativen Rege-
lung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich erken-
nen ldsst. Bei RVOen wird dem allerdings in aller Regel
durch Finhaltung der Erméchtigungserfordernisse des Art. 80
Abs. 1 S. 2 GG bereits geniigt. Dies ist vorliegend der Fall.

Fraglich ist jedoch, ob dem Grundsatz der Verhiltnismai-
Bigkeit entsprochen wurde. Ein legitimer Zweck liegt inso-
weit vor. Die SperrgebietsVO erscheint auch grds. als geeig-
net um den angestrebten Zweck zu erreichen. Die Mafinahme
miisste auch erforderlich gewesen sein. Wie bereits festge-
stellt, liegt Erforderlichkeit dann vor, wenn ein anderes,
gleich wirksames, aber das Grundrecht weniger einschrin-
kendes Mittel nicht gewihlt werden kann, um den angestreb-
ten Zweck zu erreichen.

Insoweit ist zu beachten, dass die Erméchtigungsgrundla-
ge des Art. 297 Abs. 1 Nr. 3 (S. 2) EGStGB hinsichtlich der
Stralenprostitution explizit die Moglichkeit er6ffnet, das ent-
sprechende Verbot auf bestimmte Tageszeiten zu beschrin-
ken. Hiervon hat der Verordnungsgeber im Rahmen der
SperrgebietsVO allerdings keinen Gebrauch gemacht; viel-
mehr ist gem. § 2 SperrgebietsVO die StraBenprostitution ge-

122 BVerfGE 83, 130 (140 f.).

15 Dass A und B konkret erst abends an der StraBe stehen,
spielt (hier) keine Rolle. Abstrakt besteht ndmlich ein rdum-
licher Bezug zum nahegelegenen Ausbildungszentrum.

'" Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG bediirfen an
dieser Stelle keiner weiteren Priifung, da sich zu den obigen
Ausfithrungen keine Unterschiede ergeben.

nerell, d.h. ohne jedwede rdumliche und/oder zeitliche Be-
schrankung verboten. Eine zeitliche Beschrinkung des Ver-
bots der Stralenprostitution — beispielsweise von 7 Uhr mor-
gens bis 21 Uhr abends — wére aber ein milderes Mittel, wel-
ches auch gleich wirksam wire um den angestrebten Zweck,
insbesondere den Schutz der Jugend im betreffenden Gebiet
zu gewihrleisten.

Das generelle Verbot der Stralenprostitution, ohne jed-
wede zeitliche Beschrinkung erscheint daher nicht erforder-
lich.

Dariiber hinaus konnte die SperrgebietsVO aber auch un-
angemessen sein. Den Belangen der Prostituierten und ande-
rer Personen, die im Zusammenhang mit der Prostitution
ihren Beruf ausiiben, kommt insbesondere dann gréBere Be-
deutung zu, wenn — wie im vorliegenden Fall — ein Sperrge-
biet festgelegt wird, in dem bisher mangels SperrgebietsVO
der Prostitution ungehindert nachgegangen werden konnte.
Hinsichtlich der Intensitit des Eingriffs ist auerdem zu be-
achten, dass der Erlass der Verordnung fiir A die Konsequenz
hat, dass sie aufgrund des Erlasses (zumindest) einer Form
der Prostitutionsausiibung — namentlich der Straenprostitu-
tion — iiberhaupt nicht mehr nachgehen kann. Diese Ein-
schrinkung geht gem. § 2 der SperrgebietsVO auch iiber den
rdumlichen Geltungsbereich des in § 1 festgelegten Sperrbe-
zirks hinaus und ist zudem in keinerlei Hinsicht zeitlich be-
schrénkt.

Auf der anderen Seite kommt dem Jugendschutz zwar
prinzipiell eine hohe Bedeutung zu; Im konkreten Fall er-
scheint dieser jedoch nicht dermaflen schutzbediirftig: A
bietet ihre Dienste zunidchst hauptsichlich in einem Gebiet
an, in welchem es selten zu Zusammensto3en mit Jugendli-
chen kommen kann. Zwar befindet sich in der Nihe ihres be-
vorzugten Standortes auch das Ausbildungszentrum der In-
dustrie- und Handelskammer (IHK) Trier und unter den Aus-
zubildenden befinden sich auch Jugendliche aus Ruwer; A
bietet jedoch ihre Dienste vorwiegend abends an, sodass
etwaige Zusammenstole mit den Auszubildenden zu dieser
Uhrzeit unwahrscheinlich sind. Die vorliegende Zweck-Mit-
tel-Relation deutet daher auf eine iibermédBige Belastung der
A hin.

3. Zwischenergebnis

Der vorliegenden SperrgebietsVO mangelt es bereits an der
gebotenen Erforderlichkeit; dariiber hinaus sind die mit der
Verordnung verbundenen Belastungen der A auch unzumut-
bar.

Die SperrgebietsVO stellt somit einen ungerechtfertigten
Eingriff in die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG dar.

I11. Ergebnis

Die SperrgebietsVO ist somit rechtswidrig und gehort nicht
zur Gesamtheit aller Rechtsvorschriften. Deshalb liegt auch
kein Verstol gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung
vor, sodass die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 POG nicht
erfiillt sind; Der Platzverweis ist somit rechtswidrig. Die
Klage der A ist zuldssig und begriindet und hat Aussicht auf
Erfolg.
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