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A. Zur Problemstellung’

Raumlichkeiten, die der Prostitutionsausibung dienen, unterliegen baurechtlichen Bestim-
mungen. Die Prostitutionsaustuibung wird ebenso stadtebaulich gesteuert wie andere gewerb-
liche Nutzungen. Die Nutzung von baulichen Anlagen als Bordelle, zur Wohnungsprostitution
oder fir andere Erscheinungsformen der Prostitution ist daher grundsatzlich genehmigungs-
fahig, bei Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen besteht ein Anspruch auf Erteilung
einer Baugenehmigung. Dies war lange Zeit umstritten, entspricht jedoch seit dem Urteil des

Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) vom 25.11.1983 der berkommenen Auffassung.’

" Geschlechtersensible Sprache: Die Studie orientiert sich an den untersuchten Rechtsnormen. Diese
gelten geschlechtsunabhangig. Sofern sich die Studie auf konkrete Sachverhalte bezieht, wurde ver-
sucht, eine neutrale Formulierung zu verwenden, die der tatsachlichen Vielfalt der Geschlechter Rech-
nung tragt.
" BVerwG Urt. v. 25.11.1983 — 4 C 21/83, BVerwGE 68, 213 = NJW 1984, 1574 (1575), allerdings noch
mit dem Vorbehalt einer ordnungsbehérdlichen Untersagung; aus jlingerer Zeit z. B. VGH Mannheim
KommdJur 2012, 310; zur Chronologie Stiihler, NVwZ 1997, 861.
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Die Auslibung der Prostitution bedarf seit dem Inkrafttreten des ProstSchG? einer Anmel-
dung der Prostituierten gem. §§ 3 ff. ProstSchG. Der Betrieb eines Prostitutionsgewerbes im
Sinne von § 2 Abs. 3 ProstSchG erfordert hingegen eine Erlaubnis nach § 12 Abs. 1 Prost-
SchG, die neben die Erlaubnispflicht nach anderen Vorschriften u. a. des Baurechts tritt (§
12 Abs. 7 ProstSchG). Prostitutionsstatten unterliegen somit mehreren eigenstandigen Re-
gelungsregimen. Die Regelungskomplexe stehen jedoch nicht unverbunden nebeneinander.
§ 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG, der § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Gaststattengesetz (GastG) nachge-
bildet ist, normiert einen Erlaubnisversagungsgrund, wenn u. a. die ,6rtliche Lage“ des Pros-
titutionsbetriebs dem o6ffentlichen Interesse widerspricht. Dies wirft Fragen einerseits nach
der Bindungswirkung der jeweils getroffenen Entscheidung fiir das parallele Verfahren und

andererseits nach der verfahrensrechtlichen Koordination auf.

Allein mit der Darstellung dieser parallelen Genehmigungsverfahren ist das Verhaltnis des
Baurechts zur Prostitutionsausiibung jedoch nur unzureichend beschrieben. Vielmehr hat
sich durch die jahrzehntelange Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ein materiell-bau-
rechtlicher Regelungsrahmen der Prostitution herausgebildet. Deshalb fragt sich auch, inwie-
fern der baurechtliche Umgang mit der Prostitution durch die beiden gesetzgeberischen Za-

suren der Prostitutionspolitik — dem ProstG? und dem ProstSchG — beeinflusst wurde.

Im folgenden Teil wird zunachst diesen materiellrechtlichen Fragen nachgegangen (B.). Da-
bei geht die Darstellung im Wesentlichen chronologisch vor und skizziert zunachst die bau-
rechtliche Entwicklung vor und nach Inkrafttreten des ProstG (B.Il. und lll.), bevor die Frage
aufgeworfen wird, ob und inwieweit sich infolge des Inkrafttretens des ProstSchG die Beur-
teilungsgrundlagen geandert haben (B.1V.). Der Teil schliel3t mit einer vorlaufigen Bewertung
auf der Grundlage des geltenden Regelungsrahmens (B.V.). Der anschlielsende Teil ist den
Konsequenzen der Parallelitat der Genehmigungsverfahren nach dem Baurecht und §§ 12 ff.
ProstSchG gewidmet (C.). Hierbei zeigt sich, dass die Koordination nicht nur rechtlich ver-
trackt ist, sondern auch in der behérdlichen Praxis zu erheblichen Problemen fihrt (C.1.).
Rechtlich soll die Abstimmung vor allem durch klare Kompetenzzuweisungen an die beteilig-
ten Behdrden bewaltigt werden (C.11.). Wegen der offensichtlichen praktischen Probleme
werden sodann Anderungen des Verfahrens- und Entscheidungsdesigns de lege lata und de
lege ferenda erwogen (C.l11.). Das abschlieliende Kapitel erweitert den Untersuchungsrah-
men Uber das Baurecht hinaus. Zum einen wird auf Sperrbezirksverordnungen auf der

Grundlage von Art. 297 Abs. 1 EGStGB eingegangen, die ein weiteres, nicht baurechtliches

2 Gesetz zur Regulierung des Prostitutionsgewerbes sowie zum Schutz von in der Prostitution tatigen
Personen (Prostituiertenschutzgesetz — ProstSchG) v. 21.10.2016, BGBI. | S. 2372, nach Art. 7 Abs. 2
in Kraft getreten zum 1.7.2017.
3 Gesetz zur Regelung der Rechtsverhaltnisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz — ProstG) v.
20.12.2001, BGBI. | S. 3983.
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Instrument raumlicher Steuerung der Prostitution sind. Hier ist insbesondere der Frage nach-
zugehen, in welchem Verhaltnis der Erlass einer Sperrbezirksverordnung zur prostitutions-
schutzrechtlichen Genehmigung steht (D.1.). Des Weiteren fragt sich, wie die prostitutions-
schutzrechtliche Genehmigung und die weiteren ordnungsrechtlichen Instrumente des Prost-
SchG in den allgemeinen gewerberechtlichen Regelungsrahmen der GewO und des GastG

eingepasst sind (D.II.).

Die Grundlage der Untersuchung bildet eine umfassende Auswertung der mit Bezug zum
Thema Prostitution ergangenen baurechtlichen und ordnungsrechtlichen Rechtsprechung
sowie ggf. der sie begleitenden rechtswissenschaftlichen Literatur. Daneben wird anhand der
qualitativen und quantitativen Erhebungen die Handhabung baurechtlicher Bestimmungen

durch die fur die Umsetzung des ProstSchG zustandigen Behdrden analysiert.

B. Entwicklungslinien der baurechtlichen Bewertung der Prostitution
I. Baurechtlicher Regelungsrahmen im Uberblick

Das Baurecht lasst sich in die Bereiche Bauplanungsrecht, Bauordnungsrecht und Baune-

benrecht einteilen.

Das Bauplanungsrecht bestimmt die rechtliche Qualitdt des Bodens und regelt dessen Nutz-
barkeit. Aufgrund seiner Funktion als ,zentrales stadtebauliches Gestaltungsinstrument** ist
die Bedeutung des Bauplanungsrechts flir das gemeindliche sowie urbane Zusammenleben
kaum zu Uberschatzen. Wichtigste Rechtsquelle des Baurechts ist das Baugesetzbuch
(BauGB) des Bundes sowie die auf Grundlage von § 9a BauGB erlassene Verordnung Uber
die bauliche Nutzung der Grundstiicke (BauNVO). Die BauNVO erganzt die im BauGB ent-
haltenen Vorschriften Gber die Bauleitplanung sowie die Zulassigkeit von Vorhaben. Demge-
genuber regelt das Bauordnungsrecht der Lander die objektbezogene Dimension der Boden-
nutzung, in dem es zum Zwecke der Gefahrenabwehr, der Wahrnehmung asthetischer Be-
lange und zur Sicherung sozialer wie dkologischer Standards Anforderungen an das kon-
krete bauliche Vorhaben stellt. Das Baunebenrecht umfasst sonstige Fachgesetze, aus de-
nen sich Vorgaben bezlglich der baulichen Anlage ergeben kdnnen. Das Baunebenrecht

kann sowohl bundesrechtlicher als auch landesrechtlicher Herkunft sein.

Bauplanungsrecht, Bauordnungsrecht und Baunebenrecht werden durch die in den Bundes-

landern jeweils geltende Landesbauordnung (LBauQO) zu Genehmigungsvoraussetzungen

4 BVerwG NVwZ 1993, 167, 168.



verklammert. Die LBauOen fordern fir die Genehmigungserteilung (zumindest) die Verein-
barkeit des beabsichtigten Vorhabens mit dem 6ffentlichen Baurecht. Allen drei Teilberei-
chen des o6ffentlichen Baurechts kommt mithin eine Bedeutung fur das baurechtliche Geneh-
migungsverfahren zu.® Praxisrelevant ist jedoch vor allem das Bauplanungsrecht. Daher kon-

zentriert sich die folgende Darstellung auf diesen Teilbereich.

Il. Baurechtliche Bewertung der Prostitution vor Einfiihrung des ProstG
1. Bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Prostitution

Gerichtliche Auseinandersetzungen vor Einfiihrung des ProstG zum Jahr 2002 betrafen die
Einordnung der jeweiligen Austibungsform der Prostitution unter die in der BauNVO vorgese-
henen Nutzungsformen. Zudem hatten sie die Zulassigkeit im konkret betroffenen Gebiet
zum Gegenstand. Vorgelagert ist diesen Fragen die Herausarbeitung der im Baurecht ver-
wendeten Begriffe zur Kategorisierung der jeweiligen Erscheinungsformen der Prostitutions-

ausubung.

a. Baurechtliche Begriffsverstandnisse der Prostitutionsausubung

Bauliche Anlagen werden in vielfaltiger Weise zur Austubung der Prostitution genutzt. So wird
je nach Geschaftsmodell und Ausgestaltung zwischen Bordellen, Laufhdusern, Saunaklubs,
Wohnungsbordellen, Terminwohnungen oder dhnlichen Erscheinungsformen unterschieden.”
Nach Abkehr von verschleiernden und despektierlichen Begriffen wie z. B. ,Dirnenwohn-
heim®, ,Dirnenunterkunft oder ,Madchenwohnheim® setzten sich in der baurechtlichen Judi-

katur die Begriffe ,Bordell“, ,bordellartiger Betrieb“ und ,Wohnungsprostitution durch.®

Nach Uberwiegender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur stellte das mafigebliche
Unterscheidungskriterium die Nutzung zu Wohnzwecken dar.® Demnach wird die Nutzung
als Wohnungsprostitution bezeichnet, wenn die Prostituierten die Raumlichkeiten auch zu
Wohnzwecken nutzen. Erganzt wird dieses Kriterium durch die MaRgabe, dass die gewerbli-

che Nutzung nur wohnahnlich in Erscheinung tritt und zudem nicht das betreffende Gebaude

5 Zu den unterschiedlichen Regelungstechniken der Bundeslander s. die Ausfiihrungen unter C.11.1.a.
6 Vgl. die Darstellung bei R. Wolf, Die prostitutive Einrichtung und ihre Mitarbeiter im Offentlichen Recht,
2013, S. 84 f.
7 Zu einer Beschreibung der Merkmale der unterschiedlichen Typen siehe Schwer, Die strafrechtlichen
Regelungen der Prostitution, 2022, S. 53 f.; speziell zu Wohnungsbordellen und Terminwohnungen s.
die Ausfiihrungen unter B.II1.3. und IV.3.
8 Vgl. nur Zimmermann, Die 6ffentlich-rechtliche Behandlung der Prostitution, 2002, S. 115; D. Schnei-
der, Der Begriff der Vergniigungsstatte im Sinne der BauNVO, 2020, S. 151.
9 Wegweisend VGH Mannheim Beschl. v. 09.08.1996 — 8 S 1987/96 (juris); VGH Munchen ZfBR 2008,
600 (601); VGH Mannheim GewArch 2003, 496; OVG Koblenz, Urt. v. 23.06.2010 — 8 A 10559/10,
BeckRS 2010, 5049; vgl. hierzu auch Stiihler, GewArch 2022, 190 (193).
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pragt.'® Dabei stammt sowohl der Begriff des Wohnungsbordells als auch der Begriff des Ge-
prages aus den Begriffsverwendungen der Sperrbezirksverordnungen.!" Bordellartige Be-
triebe sind danach zwar bezlglich der raumlichen Gegebenheiten mit der Wohnungsprostitu-
tion vergleichbar, werden jedoch nicht zu Wohnzwecken genutzt. Typische Beispiele nicht
auch zum Wohnen genutzter Erscheinungsformen der Prostitution sind etwa Terminwohnun-
gen, die von Prostituierten jeweils nur flr einen kurzen Zeitraum genutzt werden, tberdies
Massagesalons und andere kleinere Betriebe. Ein Bordell ist im Gegensatz dazu eine gro-
Rere bauliche Anlage zum Zwecke der Auslibung von Prostitution, ohne dass hierflir positive
Kriterien zur Begriffsbestimmung vorliegen. Die Rechtsprechung ist jedenfalls schon friih von
einem aus dem Sinnzusammenhang des Baurechts zu entwickelndem Begriff des Bordells
ausgegangen, der nicht deckungsgleich ist mit dem Begriff des Bordells aus anderen Rege-
lungsbereichen wie etwa § 180a StGB, der die gewerbsmaRige Leitung eines Betriebs unter
Ausbeutung von Prostituierten ponalisiert: Derartige Betriebe sind in keinem Baugebiet pla-

nungsrechtlich zulassig.'?

b. Zuordnung zu den in der BauNVO vorgesehenen Nutzungsformen

Die BauNVO unterscheidet nicht zwischen ,Bordell”, ,bordellartiger Betrieb“ und ,Wohnungs-
prostitution®. Deshalb wurde seit jeher die Zuordnung der jeweiligen Erscheinungsform zu

den Nutzungsformen ,Gewerbebetrieb” und ,Vergnligungsstatte” diskutiert.3

Das BVerwG qualifizierte in seinem Urteil vom 25.11.1983" Bordelle als Gewerbebetriebe,
schloss allerdings eine Zuordnung zu den Vergnigungsstatten nicht ganzlich aus. Nach der
damaligen Rechtslage waren Vergnigungsstatten lediglich in Kerngebieten gem. § 7 Abs. 2
Nr. 2 BauNVO a. F. und in besonderen Wohngebieten gem. § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO a. F.
zuldssig und damit an Standorten, die sich flr eine Nutzung zu Prostitutionszwecken nicht
vor allen anderen Nutzungsgebieten aufdrangen. Da Bordelle allenfalls eine ,atypische Ver-
gnlgungsstatte“ seien, kdnne den Regelungen fir Vergniigungsstatten keine Ausschlusswir-
kung der Prostitutionsaustibung fiir andere Gebietskategorien zukommen.'s Seit der Ande-
rung der BauNVO im Jahr 19906 sind Vergnligungsstatten als eigenstandiger bauplanungs-
rechtlicher Nutzungsbegriff fur alle Baugebiete geregelt. Sie kdnnen seitdem nicht mehr als

Unterkategorie des Gewerbetriebs eingeordnet werden.'” Wahrend hieraus vereinzelt die

0 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.08.1996 — 8 S 1987/96 (juris).

" D. Schneider, Der Begriff der Vergniigungsstatte im Sinne der BauNVO, S. 153; zu Sperrbezirksver-
ordnungen s. die Ausfiihrungen unter D.I.

2 VGH Kassel, Beschl. v. 04.12.1986 — 4 TH 1500/86 Rn. 42 (juris).

3 Monographisch D. Schneider, Der Begriff der Vergniigungsstéatte im Sinne der BauNVO.

4 BVerwG NJW 1984, 1574.

S BVerwG NJW 1984, 1574 (1575).

16 Vierte Verordnung zur Anderung der BauNVO v. 23. 1. 1990, BGBI. | S. 127.

7 D. Schneider, Der Begriff der Vergniligungsstétte im Sinne der BauNVO, S. 168.



Konsequenz gezogen wurde, Bordelle und bordellartige Betriebe nunmehr den Vergni-
gungsstatten zuzuordnen,'® hat das BVerwG seine Qualifikation als Gewerbebetrieb besta-
tigt.’® Die Wohnungsprostitution wurde von der Judikatur eher beildaufig als Gewerbebetrieb
jedenfalls fir den Fall eingeordnet, dass die Prostitution nicht nur gelegentlich in der Woh-

nung ausgelbt wird.2°

c. Zulassigkeit im konkret betroffenen Gebiet
aa. Der Typisierungsansatz

Ob ein bauliches Vorhaben in einem bestimmten Gebiet bauplanungsrechtlich zuldssig ist,
richtet sich nach §§ 30 ff. BauGB. Die meisten Gerichtsentscheidungen beschaftigen sich mit
der Zulassigkeit innerhalb der einzelnen Plangebiete der BauNVO, deren Anforderungen
durch die Festsetzung in einem Bebauungsplan gelten (§ 1 Abs. 3 Satz 2 BauNVO). Ent-
spricht ein Gebiet im unbeplanten Innenbereich?' nach seiner Eigenart einem der in der
BauNVO geregelten Gebiete, so kommt es auch hier auf die Regelungen der BauNVO an,

§ 34 Abs. 2 BauGB.

Zur Bestimmung der jeweils konkret zulassigen Nutzungsform arbeitet die Rechtsprechung
mit der in den §§ 2—9 BauNVO angelegten Typisierung der jeweiligen Gebiete (sog. Typisie-
rungsansatz oder Typisierungslehre).?? Demnach wird durch die Zweckbestimmung des Bau-
gebiets in Absatz 1 und der kataloghaften Auflistung allgemein zulassiger Nutzungen im je-
weiligen Absatz 2 vorentschieden, welche Nutzungen vom Typ her der Zweckbestimmung
entsprechen. Die typisierende Konkretisierung wird dabei methodisch an der allgemeinen
Zweckbestimmung der jeweiligen Baugebietsvorschrift in Absatz 1 gespiegelt. Als weiteres
Auslegungsinstrument wird eine normibergreifende systematische Auslegung herangezo-
gen, wenn ein Katalogbegriff wie etwa die Vergnigungsstatte in mehreren Baugebietsvor-

schriften als allgemein oder ausnahmsweise zulassig bezeichnet wird.

8 VGH Kassel Beschl. v. 30.4.2009 — 3 A 1284/08 Rn. 8 (juris); Stiihler, BauR 2010, 1013 (1021 f.).
9 BVerwG ZfBR 2014, 574 Rn. 10; BVerwG ZfBR 2016, 150 Rn. 4 f.; zuvor schon VGH Miinchen Urt.
v. 1212.2013 — 15 N 12/1020 Rn. 25 (juris); OVG Hamburg NordOR 2009, 453; VGH Mannheim
KommdJur 2012, 310 (311 f.).
20 BVerwG NVWZ-RR 1996, 84; OVG Schleswig Urt. v. 02.10.1996 — 1 L 356/95 Rn. 25 (juris); zuvor
OLG Celle NJW 1987, 1563.
2" Im unbeplanten Innenbereich im Sinne von § 34 Abs. 1 BauGB besteht zwar kein qualifizierter Be-
bauungsplan, aber faktisch ein im Zusammenhang bebauter Ortsteil. Die Vorschrift fungiert als Planer-
satz, indem sie die schon vorhandene Bebauung zum Planungsmalstab nimmt, BVerwGE 157, 1
Rn. 15.
22 Grundlegend BVerwGE 68, 342 = NJW 1984, 1768 (1769): ,tragender Systemgedanke*; aus jlingerer
Zeit BVerwG ZfBR 2018, 685 Rn. 7.
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Die Typisierung erleichtert den Behdrden und Gerichten die planungsrechtliche Beurteilung
des baulichen Vorhabens. Entspricht eine Nutzung einer der in der BauNVO vertypten Nut-
zungsformen, so ist diese im konkreten Gebiet zulassig, wenn sich das Vorhaben nicht im
Einzelfall als unzumutbar erweist. Die Malstabe fir die Einzelsteuerung liefert § 15 Abs. 1
BauNVO. Danach sind Vorhaben unzulassig, wenn sie nach Anzahl, Lage, Umfang oder
Zweckbestimmung der ,Eigenart des Baugebiets“ widersprechen oder wenn von ihnen Be-
lastigungen oder Stérungen ausgehen kdénnen, die im Baugebiet selbst oder in dessen Um-
gebung unzumutbar sind. Entspricht die beabsichtigte Nutzung in einem Baugebiet hingegen
nicht den nach der Typisierung zuldssigen Nutzungsformen, so gilt das Vorhaben als nicht
gebietsvertraglich und ist daher unzulassig, ohne dass es auf das Mal} konkret hervorgerufe-
ner Stérungen ankommt.?® Eine Feinsteuerung nach § 15 BauNVO scheidet in diesem Fall

also aus.

Da die Typisierungslehre in ihrer Anwendung zu holzschnittartigen und nicht immer sachge-
rechten Ergebnissen fuhren kann, wird sie durch Korrekturen abgeschwacht. So verbietet
sich eine typisierende Betrachtungsweise, wenn der zu beurteilende Betrieb einer Branche
angehort, deren ubliche Betriebsformen hinsichtlich des Stérgrades flr das Baugebiet eine
groBe Bandbreite aufweisen.?* Unter Beibehaltung der grundlegenden Typisierung wird hin-
gegen die Konstellation beurteilt, dass ein Gewerbebetrieb im konkreten Einzelfall die Vo-
raussetzungen der vertypten Nutzungsform nicht erfillt. Dabei wird von einer Atypik ausge-
gangen, wenn der jeweilige Betrieb nach Art und Erscheinungsweise von dem Typus ab-
weicht, deshalb sonstige Stérungen nicht zu erwarten sind und seine Gebietsvertraglichkeit

dauerhaft und zuverlassig sichergestellt ist.?5

bb. Zulassigkeit in reinen Wohngebieten

Ein reines Wohngebiet im Sinne von § 3 BauNVO dient dem Wohnen, also der auf Dauer an-
gelegten Hauslichkeit mit eigener Haushaltsfiihrung und freiwilligem Aufenthalt.?® Zulassig

sind demnach Wohngebaude. Ausnahmsweise kénnen gemaf § 3 Abs. 3 BauNVO auch La-
den sowie nicht storende Handwerksbetriebe zur Deckung des taglichen Bedarfs der Bewoh-

ner des Gebiets und kleine Betriebe des Beherbergungsgewerbes zugelassen werden. Ord-

23 BVerwG ZfBR 2018, 685 Rn 8; OVG BIn-Bbg Urt. v. 29.10.2019 — OVG 2 B 2/18 Rn. 45 (juris); OVG
BIn-Bbg GewArch 2016, 122 Rn. 11.
24 BVerwG ZfBR 2018, 685 Rn. 9; zuvor schon OVG Magdeburg Urt. v. 12.7.2007 — 2 L 176/02 Rn. 12
(juris).
25 Grundlegend BVerwG NJW 1984, 1768 (1769); aus jlingerer Zeit BVerwG ZfBR 2018, 685 Rn. 10;
s. a. OVG BIn-Bbg Urt. v. 29.10.2019 — OVG 2 B 2/18 Rn. 46 (juris).
26 BVerwG NVwZ 1996, 893; BVerwG NVwZ 2018, 824; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 155. EL 6/2024, § 3 Rn. 36.
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net man mit der Rechtsprechung samtliche Erscheinungsformen der Prostitution als Gewer-
bebetrieb ein, ergibt sich eindeutig die Unzulassigkeit der Prostitutionsausiibung im reinen
Wohngebiet, da die Ausnahmen schon nach dem Wortlaut keine gewerbliche Nutzung zulas-
sen. In der Rechtsprechung wurde zwar schon vor Erlass des ProstG auf die Méglichkeit der
Einordnung der Wohnungsprostitution als freiberufliche Tatigkeit im Sinne von § 13 BauNVO
hingewiesen, mit der Folge, dass diese auch im reinen Wohngebiet zuldssig ware.?” Diese
Einschatzung erfolgte jedoch vor allem aufgrund von Zweifeln, ob die blof? gelegentliche

Prostitution in der eigenen Wohnung bereits als gewerbliche Tatigkeit zu verstehen ist.??

cc. Zuléssigkeit in allgemeinen Wohngebieten und Mischgebieten

In allgemeinen Wohngebieten kbnnen gemal § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO sonstige nicht sto-
rende Gewerbebetriebe ausnahmsweise zugelassen werden. Die gewerbliche Nutzung ist
also der Wohnnutzung untergeordnet. Bei der Beurteilung des Stérgrades des Betriebs ist

dabei grundsatzlich von einer typisierenden Betrachtungsweise auszugehen.?®

Mischgebiete dienen nach der Zweckbestimmung in § 6 Abs. 1 BauNVO gleichermallen dem
Wohnen wie der Unterbringung von Gewerbebetrieben, die das Wohnen nicht wesentlich
stéren. Im Vergleich zum allgemeinen Wohngebiet ist im Mischgebiet also ein hdheres Mal}
an Beeintrachtigung hinzunehmen, denn das Mischgebiet ist gerade durch das Nebeneinan-
der unterschiedlicher Nutzungsformen gepragt. Deshalb kann ein Gewerbebetrieb, der im all-
gemeinen Wohngebiet stort, u. U. im Mischgebiet als nicht stérend gelten. Aligemein zulas-
sig sind im Mischgebiet gem. § 6 Abs. 2 BauNVO neben Wohngebduden, Geschéfts- und
Blrogebauden auch Schank- und Speisewirtschaften sowie ,sonstige Gewerbetriebe“. Der
zulassige Storgrad im Mischgebiet soll sich dabei direkt aus Absatz 1 ergeben. Danach dir-
fen Gewerbetriebe das Wohnen nicht wesentlich stéren. Die gerichtlich vorgenommene tele-
ologische Reduktion des Absatzes 2, die die allgemeine Zulassigkeit nur von nicht wesent-
lich stérenden Gewerbebetrieben zur Folge hat, spiegelt sich in der Auslegung von Absatz 1
in einer sog. ,eingeschrankten® Typisierung: Der Gewerbebetrieb wird als unzulassig qualifi-
ziert, wenn Betriebe seines Typs bei funktionsgerechter Nutzung Ublicherweise fir die Um-
gebung in diesem Sinne unzumutbare Stérungen hervorrufen kénnen. Auf das Mal} der kon-
kret hervorgerufenen oder in Aussicht genommenen Stérungen kommt es grundsatzlich nicht

an.30

27 OVG Schleswig Urt. v. 02.10.1996 — 1 L 356/95 Rn. 25 (juris).
28 BVerwG NVwZ-RR 1996, 84.
29 BVerwG BauR 2013, 1996 Rn. 7.
30 BVerwG Urt. v. 7.5.1971 — 4 C 76/68; BVerwG, Urt. v. 24.9.1992 — 7 C 7/92; zusammenfassend
BVerwG Beschl. v. 27.6.2018 — 4 B 10/17, ZfBR 2018, 685 Rn. 8.
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Ausgangspunkt der bauplanungsrechtlichen Judikatur zu Prostitution im allgemeinen Wohn-
gebiet und Mischgebiet ist wiederum das Urteil des BVerwG vom 25.11.1983. In diesem Ur-

teil stellte das Gericht wegweisende Grundsatze auf:3"

e Bordelle als Prostitutionsstatten, in denen die Prostituierten nicht wohnen, sind in ei-
nem Gewerbegebiet im Sinne von § 8 BauNVO allgemein zulassig, da dieses gerade
der Vermeidung von stadtebaulichen Konflikten dient, zu denen es bei einer Ansied-
lung in (auch) zu Wohnzwecken genutzten Gebieten kommen kdnnte. Die Zulassigkeit

im konkreten Fall bestimmt sich sodann nach § 15 BauNVO.

e Zu den typischerweise mit Bordellen verbundenen nachteiligen Auswirkungen (St6-
rungen) auf ein Gebiet zahlt neben dem Larm des Zu- und Abgangsverkehrs der Kund-
schaft auch die ,sonstige milieubedingte Unruhe®, etwa ein mogliches anstélliges Ver-
halten der Kundschaft oder von dort tatigen Personen gegentber Jugendlichen oder
(weiblichen) Beschaftigten anderer Unternehmen in dem Gebiet sowie eine mdgliche

dem Ansehen anderer Unternehmen in dem Gebiet abtragliche Wirkung.

o Diese nachteiligen Auswirkungen sind jedoch nur so weit bauplanungsrechtlich rele-
vant, wie sie durch stadtebauliche Malknahmen, insbesondere durch Verweisung in
eine andere Gebietskategorie, zu beheben sind. Das ist bei anstoRigem Verhalten der
Kunden oder der Prostituierten nicht der Fall. Diesen Auswirkungen ist deshalb nicht
mit den Mitteln des Bauplanungsrechts, sondern durch bauaufsichtliche Anforderun-

gen und durch ordnungsbehdrdliche Mallnahmen zu begegnen.

Die nachfolgende Rechtsprechung rezipierte vor allem die ersten beiden Grundsatze, ohne
hierbei die vom Gericht aufgestellte Beschrankung der Beachtlichkeit von stadtebaulich nicht
relevanten Begleiterscheinungen der Prostitution zu beachten. Vielmehr wird der Begriff der
»milieubedingten Unruhe® als Synonym fiir die aus Sicht der Gerichte typischerweise mit der
Prostitution einhergehenden negativen Auswirkungen verstanden, die auch stadtebaulich be-
achtlich sind. Eine Auseinandersetzung mit der im Urteil vom 25.11.1983 angelegten stadte-
baulichen Grenzen des Begriffs findet nicht statt. Kern der jeweiligen Entscheidungen ist
haufig die Unterscheidung zwischen Wohnungsprostitution und bordellartigem Betrieb. Dem-
nach ergab sich fUr die Rechtsprechung beziglich der Zulassigkeit von Prostitution im allge-

meinen Wohngebiet und Mischgebiet folgendes grobes Bild:

31 BVerwG NJW 1984, 1574.
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In einem Wohngebiet im Sinne von § 4 BauNVO ist die Wohnungsprostitution aufgrund
der Einordnung von Wohnungsprostitution als gewerbliche Nutzung gebietsunvertrag-
lich und kann auch nicht ausnahmsweise gem. § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO zugelassen

werden.32

In einem Mischgebiet im Sinne von § 6 BauNVO ist die Wohnungsprostitution aufgrund
der mit ihr typischerweise einhergehenden geringfligigeren Auswirkungen aufgrund
des diskreteren Verhaltens der Prostituierten und ihrer Kundschaft regelmaRig zulas-

sig.33

Bordelle und bordellartige Betriebe sind auch in einem Mischgebiet aufgrund der mit
dieser Form der Prostitution regelmafig verbundenen negativen milieubedingten Aus-
wirkungen fur die Wohnnutzung unzuldssig, ohne dass es auf das Stdrpotenzial im

konkreten Fall ankommt.34

dd. Zuléssigkeit in Gewerbegebieten

Seit dem Urteil des BVerwG vom 25.11.1983 gilt das Gewerbegebiet als ,geradezu prototy-

pisch geeigneter Standort*® fiir die Prostitutionsausiibung, die mit keiner Wohnnutzung ver-

bunden ist. Bordellen und bordellartigen Betrieben wurde also verstarkt das Gewerbegebiet

als Standort zugewiesen. Diese Entwicklung korrespondiert mit der raumsoziologischen For-

schung

zur Verdrangung der Prostitution aus dem Innenstadtbereich zur Vermeidung von

Sichtbarkeit.3¢ Dies ist auch im Urteil des BVerwG selbst angelegt, in dem es heif3t:

Bordellbetriebe der hier beabsichtigten Art dagegen sind — anders als etwa die von
der Baunutzungsverordnung typischerweise gemeinten Vergniigungsstéatten wie Ki-
nos, Tanzbars, Kabaretts usw. — Einrichtungen, fiir die sich im Hinblick auf die allge-
meine sozialethische Bewertung und auf die sich aus dem ,Milieu” ergebenden Be-
gleiterscheinungen eher ein Standort eignet, der aullerhalb oder allenfalls am Rande
des ,Blickfeldes“ und der Treffounkte einer gréBeren und allgemeinen Offentlichkeit

liegt und auch nicht in der Nachbarschaft von Wohnungen.3”

%2 BVerwG NVwZ-RR 1996, 84; BVerwG NVwZ-RR 1998, 40; Stiihler, GewArch 2023, 185 (188)

m. w. N.

33 VGH Mannheim Beschl. v. 9.8.1996 — 8 S 1987/96 (juris); VGH Miinchen Beschl. v. 19.5.1999 — 26

ZB 99.7

70 (juris).

34 VGH Mannheim BauR 1991, 300; VGH Miinchen Beschl. v. 19.5.1999 — 26 ZB 99.770 (juris); vgl.
auch Stiihler, NVwZ 1997, 861. )
35 R. Wolf, Die prostitutive Einrichtung und ihre Mitarbeiter im Offentlichen Recht, S. 100.

36 Exem

plarisch Léw/Ruhne, Prostitution. Herstellungsweisen einer anderen Welt, 2011.

37 BVerwG NJW 1984, 1574 (1575).
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2. Bauordnungsrechtliche Bewertung vor Einfiihrung von ProstSchG und ProstG

Aus der Zeit vor der Einfihrung des ProstG und ProstSchG sind keine Gerichtsentscheidun-
gen zu speziellen bauordnungsrechtlichen Anforderungen mit Blick auf das Thema Prostitu-
tion bekannt. Allerdings wurde gelegentlich die (bau-)polizeiliche Generalklausel der landes-
rechtlichen Bauordnungen unter Berufung auf die ,6ffentliche Ordnung“ zur Untersagung der
Prostitutionsaustibung herangezogen.3® Auch in der Literatur wurde das Bauordnungsrecht
nicht als Steuerungsinstrument fir Probleme aus dem Bereich der Prostitution angesehen,
wurde doch zum Teil bereits die Anwendbarkeit des Baurechts auf die Prostitution bestrit-
ten.®® Das Bauordnungsrecht enthalt jedoch seit jeher Bestimmungen, die es ermdglichen,
die konkrete Gestaltung einer baulichen Anlage zu beeinflussen und so zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen der dort arbeitenden Personen beizutragen. Inwieweit in den weni-
gen Fallen einer erteilten Baugenehmigung zur Ausiibung von Prostitution vor Einfiihrung
des ProstG und ProstSchG von bauordnungsrechtlichen Auflagen Gebrauch gemacht wor-
den ist, wurde im Rahmen dieser Untersuchung nicht ermittelt. Der Bezug zum Bauord-
nungsrecht und allgemeinen Ordnungsrecht findet sich jedoch im Urteil des BVerwG vom
25.11.1983:

Dass derartige Unzutraglichkeiten [gemeint ist die stadtebaurechtlich irrelevante sog.
smilieubedingte Unruhe®, Anm. d. Verfasser] so weit wie méglich vermieden werden,
ist durch bauaufsichtliche Anforderungen an die bauliche Ausfiihrung und Gestaltung

des Betriebs und durch ordnungsbehdérdliche MaBnahmen zu sichern.*°

lll. Baurechtliche Bewertung nach Einfiihrung des ProstG

Durch das ProstG wurden keine baurechtlichen Bestimmungen geandert. Mit der Einfiihrung
des ProstG waren jedoch grofie Erwartungen an die Verbesserung der Situation Prostituier-
ter verkniipft,*! sodass auch die baurechtliche Zulassigkeit der Prostitutionsausiibung in das
Blickfeld riickte. Die bauplanungsrechtlichen Bewertungen haben sich jedoch nicht geandert
(1.). Allerdings erweiterte sich — wohl auch in Reaktion auf das ProstG — die Bandbreite der

zu der Thematik ergangenen Entscheidungen (2.). Zudem wurde mit dem ,Wohnungsbor-

dell“ eine neue, flr das Bauplanungsrecht bedeutsame Kategorie entwickelt (3.).

38 BVerwG NJW 1984, 1574 (1576); VGH Mannheim VBIBW 1984, 178.
39 Wettling, GewArch 1982, 258.
40 BVerwG NJW 1984, 1574 (1575).
41 Monographisch zum ProstG von Galen, Rechtsfragen der Prostitution: Das Prostitutionsgesetz und
seine Auswirkungen, 2004.
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1. Regelungsgehalt und Regelungswirkungen von § 1 ProstG
a. Beseitigung des Unsittlichkeitsverdikts

Mit dem zum 1. Januar 2002 in Kraft getretenen ProstG hat der Gesetzgeber die Tatigkeit
der Prostituierten einerseits der Sozialversicherungspflicht geéffnet (§ 3 ProstG), vor allem
aber ihre zivilrechtliche Stellung entscheidend verbessert. § 1 Satz 1 ProstG anerkennt aus-
drlcklich, dass die Vereinbarung uber die entgeltliche Vornahme sexueller Handlungen eine
rechtswirksame Forderung der Prostituierten begriindet. Bis zur Verabschiedung des ProstG
ging die Judikatur hingegen davon aus, Vertrage Uber die Vornahme sexueller Handlungen
seien sittenwidrig und infolgedessen nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig.*? Allerdings wird der
Wegfall des Unsittlichkeitsverdikts nicht im Wortlaut des § 1 Satz 1 ProstG zum Ausdruck ge-
bracht. Es wurde deshalb teilweise die Ansicht vertreten, der Gesetzgeber habe am Unsitt-
lichkeitsvorwurf nichts geandert, sondern das Rechtsgeschaft nur mit einer anderen Rechts-
folge versehen.*® Allerdings stand fiir den Gesetzgeber aulRer Frage, dass das Unsittlich-
keitsurteil keine Berechtigung mehr hat.** Seiner legislativen Beseitigung standen und stehen
auch keine verfassungsrechtlichen Griinde entgegen.*> Dass die Auslibung der Prostitution

nicht mehr als sittenwidrig angesehen werden kann, ist heute Common Sense.*®

b. Ausstrahlungswirkung auf das 6ffentliche Recht

Mit der Beseitigung des Unsittlichkeitsvorwurfs stellte sich die Frage nach Folgewirkungen
sowohl fiir das Zivilrecht als auch fiir das Offentliche Recht. Aus dem legislativen Verzicht

auf offentlich-rechtliche Anschlussregelungen wurde teilweise gefolgert, die Beseitigung des

42 BGHZ 67, 119 (124 f.); BGH NJW 1984, 797; BGH NJW 1998, 2895.

43 Kurz, GewArch 2002, 142 (143 f.); Heinrichs, in: Palandt, BGB, 65. Aufl. 2006, Anh. zu § 138 Rn. 2;
OLG Schleswig NJW 2005, 225 (226 f.).

44 Begr. RegE ProstG, BT-Drs. 14/5958, S. 4, 6; Ausschussberatungen BT-Drs. 14/7174, S. 7; BT-Be-
schluss BR-Drs. 817/01.

45 Teilweise wurde hierin unter Bezugnahme auf die Peepshow-Urteile des BVerwG ein VerstolR gegen
die Menschenwiirde gesehen: Hagen, GedS Sonnenschein, 2003, S. 581, 588 ff. Allerdings darf nicht
die staatliche Schutzpflicht gegen das Selbstbestimmungsrecht der Prostituierten ausgespielt werden,
s. a. VG Berlin NJW 2001, 983 (986); Gurlit, VerwArch 97 (2006), 409 (412 f.).

46 Armbriister, in: MinchKomm BGB, 10. Aufl. 2025, § 1 ProstG Rn. 12 m. w. N.; s. a. biindig BVerfG-K
NVwZ 2009, 905 Rn. 19.
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Sittenwidrigkeitsverdikts sei auf den unmittelbaren Regelungsbereich des ProstG be-
schrankt.#” Allerdings spricht hiergegen schon der Grundsatz der Einheit der Rechtsord-
nung.*® Die Rechtsgemeinschaft teilt sich in ihren moralischen Werturteilen nicht in eine pri-
vatrechtliche und eine offentlich-rechtliche.*® Dass § 1 Satz 1 ProstG Ausstrahlungswirkun-
gen im Offentlichen Recht zukommt, entsprach auch dem legislativen Willen. Der Gesetzge-
ber hielt insbesondere ausdrickliche Regelungen im Gaststattenrecht fiir entbehrlich, weil
bei entgeltlichen sexuellen Handlungen ,nicht mehr automatisch“ von Unsittlichkeit ausge-

gangen werden kénne.°

Tatsachlich haben auch die Gerichte in den Folgejahren Konsequenzen gezogen und ord-
nungsrechtliche Vorschriften, denen die Bewertung der Prostitution als sittenwidrig zugrunde
lag, im Lichte von § 1 Satz 1 ProstG interpretiert. Dies gilt etwa fiir die Annahme der Unzu-
verlassigkeit des Gastwirts gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG, wenn dieser ,der Unsittlich-
keit Vorschub leistet”, was nunmehr nicht schon dann der Fall ist, wenn in einem Lokal glins-
tige Bedingungen fiir die Anbahnung entgeltlicher sexueller Kontakte geschaffen werden.
Die ordnungsrechtliche Sanktionierung von fur sexuelle Dienstleistungen werbenden Kon-
taktanzeigen gem. §§ 119 Abs. 1, 210 Abs. 1 Nr. 2 OWiG a. F. wurde vom Bundesgerichts-
hofs (BGH) unter Verweis auf § 1 Satz 1 ProstG zurechtgestutzt,>? bevor der Gesetzgeber
die Normen ganzlich abschaffte. Schliellich stellte das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
klar, dass die Erméachtigung zum Erlass von Sperrbezirksverordnungen gem. Art. 297 Abs. 1
EGStGB, die u. a. bei einer Verletzung des ,6ffentlichen Anstands” greift, nicht die Prostituti-
onsausibung als solche regulieren, sondern nur zum Schutz der Rechtsguter Dritter genutzt

werden darf.?3

47 OVG Luineburg NordOR 2003, 26 (27 f.); Pauly, GewArch 2002, 217 (219); Kurz, GewArch 2002, 142
(143); Stiihler, GewArch 2005, 129 (131); diese Ansicht wurde von einigen Landern im Bund-Lander-
Ausschuss Gewerberecht geteilt, Bericht Schénleiter, GewArch 2002, 319.
48 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, unveranderter Nachdruck 1987, insb. S. 50 ff.
49 Ausstrahlungswirkungen im offentlichen Recht bejaht von BVerwG GewArch 2003, 122 (123); VGH
Miinchen GewArch 2002, 296 (298); VGH Miinchen GewArch 2004, 491 (492); OVG Koblenz GewArch
2005, 387; Caspar, NVwZ 2002, 1322 (1325); Hinrichs, VR 2003, 257 (260); Péltl, VBIBW 2003, 181
(188); Stiebig, BayVBI. 2004, 545 (550); Gurlit, VerwArch 97 (2006), 409 (413 ff.).
50 Begr. RegE ProstG, BT-Drs. 14/5958, S. 6: Die Begriindung bezog sich auf das bahnbrechende Urteil
des VG Berlin, das ein der ,Unsittlichkeit Vorschub leisten® im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG
durch die Schaffung glinstiger Bedingungen zur Austibung der Prostitution verneinte, VG Berlin NJW
2001, 983.
51 BVerwG GewArch 2003, 122 (123) — Swinger Club; Ubertragung auf Anbahnungsgaststatten in
BVerwG NVwZ 2009, 909; s. a. Gurlit, VerwArch 97 (2006), 409 (425 ff.); s. auch die Ausfiihrungen unter
D.I1.3.
52 BGH NJW 2006, 3490 Rn. 11 ff.
53 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 16, 20; zuvor — strenger — Gurlit, VerwArch 97 (2006), 409 (415 ff.);
Gurlit/Oster, GewArch 2006, 361.
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c. Ausstrahlungswirkung auf das Baurecht?

Nach diesen Malgaben beeinflusst § 1 Satz 1 ProstG auch die Auslegung ordnungsrechtli-
cher Vorschriften der Landesbauordnungen, soweit diese an sozialethische Bewertungen an-
knipfen. So kann heute nicht mehr in der Nutzung baulicher Anlagen zu Zwecken der Prosti-
tutionsaustibung ein Versto3 gegen die ,6ffentliche Ordnung® im Sinne der baupolizeilichen

Generalklauseln gesehen werden.5

Anders — jedenfalls differenzierter — ist jedoch der Einfluss des § 1 Satz 1 ProstG auf das
Bauplanungsrecht zu beurteilen. Hier ist zunachst festzustellen, dass die bauplanungsrechtli-
chen Zulassigkeitsnormen durchweg nicht an sozialethische Bewertungen ankntipfen. Viel-
mehr ist Sinn und Zweck der Regelungen in §§ 30 ff. BauGB und der BauNVO, stadtebauli-
che Nutzungskonflikte zu I6sen. Die Unvertraglichkeit baulicher Nutzungen bestimmt sich da-
bei nicht nach dem ,moralischen Belastigungspotenzial“, sondern nach gebietsbezogen zu
bestimmenden Stdorgraden, denen durch Zuweisung der passenden Nutzungskategorie zu
begegnen ist. Nach diesen dem Grundsatzurteil des BVerwG vom 25.11.1983% folgenden
Annahmen ist das Bauplanungsrecht ethisch neutral und damit ,ProstG-fest“®¢. Die Rezep-
tion des ProstG in der Behdérdenpraxis und Rechtsprechung wurde bereits im Abschlussbe-
richt des Bundesministeriums fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend fur den Zeitraum
von 2002 bis 2009 analysiert. Der Bericht kommt zu dem Ergebnis, dass sich durch die Ein-
fihrung des ProstG weder die Rechtsprechungs- noch die Behdrdenpraxis in materieller Hin-

sicht bezliglich der baurechtlichen Bewertung geandert habe.%’

Im Schrifttum ist indes vereinzelt fur weitergehende baurechtliche Konsequenzen der Beseiti-
gung des Unsittlichkeitsvorwurfs pladiert worden.® So sei nunmehr die Prostitutionsaus-
Ubung den durch § 13 BauNVO privilegierten sog. Freien Berufen, d. h. den Erbringern per-

sonlicher Dienstleistungen héherer (akademischer) Art>® gleichzustellen mit der Folge, dass

5 Gurlit, VerwArch 97 (2006), 409 (426); zur friiheren Rechtsprechung instruktiv BVerwG NJW 1984,
1574 (1576); VGH Mannheim VBIBW 1984, 178: Die Gerichte hatten es als zulassig angesehen, trotz
Vorliegens der baurechtlichen Genehmigungsvoraussetzungen die Erteilung einer Bauerlaubnis unter
Berufung auf die Generalklausel zu versagen.
55 BVerwG NJW 1984, 1574, 1575.
56 Gurlit, VerwArch 97 (2006), 409 (427). Dieser Sichtweise ist grds. auch die Rspr. gefolgt, s. nur OVG
Koblenz Beschl. v. 15.1.2004 — 8 B 11983/03, IBRRS 2004, 156; VGH Mannheim KommJur 2012, 310;
VGH Minchen Beschl. v. 10.6.2010 — 1 ZB 09/2972, BeckRS 2010, 31417 Rn. 20; OVG Hamburg Urt.
v. 6.5.2015 — 2 Bf 2/12, BeckRS 2015, 54634 Rn. 45.
57 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Auswirkungen des Prostitutionsgeset-
zes. Abschlussbericht des sozialwissenschaftlichen Forschungsinstituts der Evangelischen Fachhoch-
schule Freiburg, S. 131.
% Zum Folgenden von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, S. 164 ff.
59°§ 13 BauNVO gilt fir freiberuflich Tatige und solche Gewerbetreibende, die ihren Beruf in ahnlicher
Art austiben; zum Begriff der Freien Berufe, insb. der ,verkammerten® Berufe s. etwa BVerfGE 120, 1
(35). Durch die Einbeziehung von Gewerbetreibenden ahnlicher Art, die personliche Dienstleistungen
erbringen und eine unabhangige Stellung aufweisen, wird das Privileg erweitert, s. auch Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 155. EL 8/2024, § 13 BauNVO Rn. 14 ff.
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diese auch in allgemeinen und reinen Wohngebieten grundsatzlich zulassig ware. Zudem
verbiete sich bei der bauplanungsrechtlichen Bewertung von Bordellen und bordellartigen
Betrieben ein pauschaler Verweis auf die ,milieubedingten Begleiterscheinungen®, da sich

die hinter dem Begriff stehende sozialethische Wertung grundsatzlich gewandelt habe.

Jedenfalls der zweite Einwand ist berechtigt, wenn der Topos der ,milieubedingten Unruhe®
tatsachlich als Einfallstor flr sozialethische Wertungen genutzt wird, die vom stadtebaulich
neutralen Konfliktschlichtungsprogramm des Bauplanungsrechts nicht normativ unterfangen
sind. Inwieweit die stadtebauliche Neutralitat dem Begriff der ,milieubedingten Unruhe® Gren-
zen zieht, wurde in der Rechtsprechung vor der Einflihrung des ProstSchG nicht eindeutig
geklart. Gegen eine ,moralisierende” Lesart hatte sich, soweit ersichtlich, allein das Verwal-

tungsgericht Berlin klar ausgesprochen:

MafRgeblich sind vielmehr bodenrechtlich relevante Umsténde, nicht hingegen subjek-
tive Empfindungen des Einzelnen. Daraus folgt, dass die Prostitutionsiibung bau-
rechtlich nicht wegen eines sittlichen Unwertes eingeschrédnkt werden darf, sondern
nur, wenn von spezifischen, unter dem Gesichtspunkt der gegenseitigen Riicksicht-
nahme nicht hinzunehmenden Stérungen auszugehen ist. Sittliche Erwdgungen dlir-
fen auch nicht durch die ,Hintertiir eingefiihrt werden, beispielsweise indem das
Stérpotential (iberhbht eingeschétzt wird oder das ungestérte Wohnen im Sinne eines

Unbehelligtbleibens von sittlichen AnmalBungen verstanden wird.%°

Der ganz Uberwiegende Teil der Rechtsprechung interpretierte hingegen den Begriff der ,mi-
lieubedingten Unruhe® bzw. der ,milieubedingten Begleiterscheinungen® weit. Diese umfasse
einschrankungslos jede mit der Ausubung von Prostitution verbundene tatsachliche oder ver-
meintliche negative Auswirkung. Zu den zu berlcksichtigenden stadtebaulichen Belangen
zahlt demnach nicht nur der Zu- und Abgangsverkehr der Kundschaft, sondern dartber hin-
aus auch die durch die Ansiedelung von Prostitution zu befiirchtende Kriminalitat bis hin zu
Totschlag sowie das (potenziell) anstoRige oder belastigende Verhalten durch Kunden .8’
Exemplarisch fir diese Rechtsprechungslinie ist das Urteil des Oberverwaltungsgerichts
(OVG) Hamburg vom 6.5.2015:

Denn die fehlende regelhafte Vereinbarkeit von Bordellen und bordelldhnlichen Be-
trieben in einem Baugebiet, in dem in nennenswertem Umfang gewohnt werden darf,
folgt weiterhin aus dem milieubedingten Stérpotential, das ein Bordell bei der gebote-
nen typisierenden Betrachtung (...) mit sich bringt. Zwar dient die Festsetzung von

Baugebieten grundsétzlich nicht dem Milieuschutz, d. h. dem Schutz der anséssigen

60 VG Berlin Urt. v. 6.5.2009 — 19 A 91/07, BeckRS 2009, 34507.
61 OVG BIn-Bbg Urt. v. 14.11.2005 — 10 S 3/05, juris; OVG BIn-Bbg GewArch 2016, 122 (123); OVG
BIn-Bbg Urt. v. 29.10.2019 — OVG 2 B 2/18 Rn. 52; OVG Hamburg v. 6.5.2015 — 2 Bf 2/12, BeckRS
2015, 54634.
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Grundstiickseigentiimer vor einer Verdnderung der sozialen Struktur der Nutzer des
Gebiets (...). Anders verhélt es sich aber dann, wenn mit einem bestimmten Milieu
typischerweise Begleiterscheinungen auftreten, die sich unmittelbar auf die Grund-
stiickseigentiimer und Grundstiicksnutzer im Baugebiet auswirken kénnen. So ist bei
gewerblicher Prostitution bei der gebotenen typisierenden Betrachtung mit milieutypi-
schen Begleiterscheinungen wie Belastigungen durch alkoholisierte oder unzufrie-
dene Kunden, organisierter Kriminalitét, Menschen- und Drogenhandel, ausbeutender
Zuhélterei, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, VerstéBen gegen das

Waffenrecht, Gewaltkriminalitét bis hin zu Tétungsdelikten zu rechnen.5?

Die Gerichte betonen zugleich, dass die stadtebauliche Berticksichtigung der ,milieubeding-
ten Unruhe® eine sozialethische Wertung nicht transportiere, vielmehr die stadtebauliche
Neutralitdt des Bauplanungsrechts geachtet werde.®® Allerdings weicht die Judikatur deutlich
von der Grundsatzentscheidung des BVerwG vom 25.11.1983% ab, die den Umgang mit ne-
gativen Begleiterscheinungen der Prostitutionsaustbung ausdricklich dem Ordnungsrecht
zugewiesen hatte. Tatsachlich hat spater selbst das BVerwG seine Leitentscheidung aus
dem Blick verloren.® Die bauplanungsrechtliche Berlicksichtigung der angenommenen Be-
gleiterscheinungen der Prostitution konnte — ungeachtet der Frage, ob mit ihr auch sozial-
ethische Wertungen eingeschleust werden sollten — jedenfalls schon in Ansehung des be-

schrankten stadtebaulichen Konfliktschlichtungsprogramms nicht Uberzeugen.

2. Neue Konfliktbereiche

Seit der Einfiihrung des ProstG lasst sich eine Erweiterung der von Gerichten zu verhandeln-
den Fallkonstellationen beobachten. Dies durfte nicht zuletzt dem durch das ProstG doku-
mentierten gesellschafts- und rechtspolitischen Wandels geschuldet sein.®® Das Bewusstsein
fir das Thema Prostitution hat sich sowohl innerhalb der Bevdlkerung als auch in den Behor-
den gewandelt. Auf der einen Seite stieg die gesellschaftliche Akzeptanz fir die Tatigkeit
Prostituierter, auf der anderen Seite kam es vermehrt zu organisiertem Protest in Form von
Birgerinitiativen gegen die Ansiedelung von Bordellen. Diese Entwicklung schlagt sich in der
nach der Einfihrung des ProstG aufkommenden Fallgruppe der Nachbarklage gegen die

baurechtliche Zulassung der Prostitutionsausiibung nieder. Die starkere Wahrnehmung von

62 OVG Hamburg Urt. v. 6.5.2015 — 2 Bf 2/12, BeckRS 2015, 54634 Rn. 46.
63 VGH Mannheim GewArch 2003, 496; OVG Berlin GewArch 2003, 498; OVG Koblenz Beschl. v.
15.1.2004 — 8 B 11983/03, IBRRS 2004, 156; VGH Mannheim KommJur 2012, 310; VGH Miinchen
Beschl. v. 10.6.2010 — 1 ZB 09/2972, BeckRS 2010, 31417 Rn. 20; OVG Hamburg Urt. v. 6.5.2015 — 2
Bf 2/12, BeckRS 2015, 54634 Rn. 45.
64 BVerwG NJW 1984, 1574 (1575).
85 BVerwG NVwZ 2016, 151 Rn. 4 zu § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO.
66 von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, S. 2 spricht von einem ,Paradigmenwechsel“.
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Prostitution sowie die Erkenntnis, Betriebe jedenfalls in Gewerbegebieten im Sinne von § 8
BauNVO baurechtlich zulassen zu mussen, durfte zudem die Gemeinden veranlasst haben,
vermehrt die (Nicht-)Ansiedlung von Prostitutionsstatten proaktiv mit den Mitteln der Bauleit-
planung zu steuern. Die Gerichte hatten sich in Folge dieser Entwicklung mit Normenkon-

trollantragen gegen Bebauungsplane®” zu beschaftigen.

a. Nachbarklagen

Vielfach wurden von Anwohnern behdérdlich erteilte Baugenehmigungen fir die Nutzung bau-
licher Anlagen als Bordelle und bordellartige Betrieb in Gewerbegebieten im Sinne von § 8
BauNVO gerichtlich angegriffen.®® Eine Nachbarklage setzt stets voraus, dass sich dieser auf

eine ihn schiitzende Norm berufen kann (Schutznormtheorie).®®

Zum einen kénnen sich Nachbarn innerhalb desselben Plangebiets auf den aus den Festle-
gungen des Bebauungsplans folgenden Gebietserhaltungsanspruch berufen. Durch die Ge-
bietsfestsetzungen im Bebauungsplan ergibt sich ein ,nachbarrechtliches Austauschverhalt-
nis“, das Eigentimer, deren Grundstlcke innerhalb des betroffenen Gebiets liegen, berech-
tigt, gegen im Sinne der Festsetzung negative Entwicklungen (,Verfremdungen®) vorzuge-
hen.”® Der Anspruch auf Gebietserhaltung gilt unabhéngig von tatsachlichen Beeintrachtigun-
gen der Nachbarn, ist jedoch in rdumlicher Hinsicht auf den Geltungsbereich des Bebau-
ungsplans beschrankt.”! Bezliglich des Gebietserhaltungsanspruchs konnten die Gerichte
auf die seit dem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1983 ergangene Rechtsprechung zur Zulas-
sigkeit von Bordellen und bordellartigen Betrieben im Gewerbegebiet zurlickgreifen,”? da es
bei der Frage nach der Aufrechterhaltung der gebietstypischen Pragung letztlich um die Zu-
Iassigkeit des jeweiligen Vorhabens im konkreten Plangebiet geht. Hier setzte sich die

Rechtsprechungslinie fort, wonach Bordelle im Gewerbegebiet grundsatzlich zulassig sind.”

Zum anderen kénnen sich Nachbarn innerhalb des betroffenen Plangebiets im Streit um die

Zulassigkeit eines Vorhabens im Geltungsbereich der BauNVO auf die Regelung in § 15

67 Bebauungsplane ergehen gem. § 10 BauGB in der Rechtsform einer kommunalen Satzung. Da es
sich bei Satzungen um untergesetzliche Rechtsnormen handelt, ist der statthafte Rechtsbehelf gegen
Bebauungsplane gem. § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die konkrete Normenkontrolle. Auf Antrag einer Person,
die eine mdgliche Rechtsverletzung geltend machen kann (§ 47 Abs. 2 VwGO), Uberprift das zustan-
dige Oberverwaltungsgericht die Wirksamkeit der Satzung.
68 Zu solchen Konstellationen: VG Karlsruhe Urt. v. 26.04.2007 — 5 K 2087/06, BeckRS 2008, 40821;
Urt. v. 10.7.2009 — 2 K 3262/08, BeckRS 2009, 36315; VGH Mannheim KommJur 2012, 310; bezlglich
eines stark von gewerblicher Nutzung gepragten Gebiets VG Saarlouis Urt. v. 23.11.2011 — 5 K 198/11,
BeckRS 2012, 45064.
89 BVerwG NVwZ 1994, 686.
70 BVerwGE 94, 151 (161); OVG Koblenz ZfBR 2019, 279 (280); VGH Miinchen NVwZ-RR 2020, 671
Rn. 15.
" BVerwG BauR 2008, 793.
2 BVerwG NJW 1984, 1574.
3 VGH Mannheim KommJur 2012, 310 (312).
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Abs. 1 Satz 1 BauNVO berufen, wenn das Vorhaben nach den Gebietsvorschriften allgemein
oder ausnahmsweise zulassig und gebietsvertraglich ist. Demnach kénnen Nachbarn gegen
die geplante Bebauung vorgehen, wenn diese nach Anzahl, Lage, Umfang oder Zweckbe-
stimmung im Einzelfall unzulassig sind.”* Der Gebietserhaltungsanspruch setzt sich auf der

Ebene der Feinsteuerung als ,Gebietspragungserhaltungsanspruch* fort.

Daneben bleibt insbesondere fir Eigentimer von Grundstlicken aufRerhalb des Geltungsbe-
reichs des Bebauungsplans’® sowie fiir den Drittschutz gegen die Zulassung des Vorhabens
im unbeplanten Bereich von § 34 Abs. 1 BauGB die Berufung auf das Rlicksichtnahmegebot.
Dieses ist im ersteren Fall in § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO verankert,’® im letzteren Fall geht
es im Merkmal des ,sich Einfligens” in § 34 Abs. 1 BauGB auf.”” Dem Ricksichtnahmegebot
kommt eine drittschiitzende Wirkung zu, sofern in qualifizierter und zugleich individualisierter
Weise auf schutzwirdige Interessen eines erkennbar abgegrenzten Kreises Dritter Rlicksicht
zu nehmen ist.”® Das Riicksichtnahmegebot ist somit nicht auf das Plangebiet beschrankt,
setzt jedoch eine konkrete Beeintrachtigung des Eigentimers voraus. Die Rechtsprechung
hat in diesem Zusammenhang klargestellt, dass es bei der Frage der Zumutbarkeit der be-
nachbarten prostitutiven Nutzung nicht auf die sittlichen Vorstellungen der Betroffenen an-

kommt, sondern allein stadtebauliche Kriterien zu beriicksichtigen sind.”

b. Normkontrollverfahren gegen Bebauungspldne

Um die Ansiedlung von Prostitution in Gebieten zu verhindern, in denen sie ohne weitere pla-
nerische Festsetzungen zuldssig ware, entschieden sich Gemeinden zur aktiven planeri-

schen Steuerung von Prostitution.®°

Die Aufstellung eines Bebauungsplans muss gem. § 1 Abs. 3 BauGB erforderlich sein. Ob
dies der Fall ist, hangt von der planerischen Konzeption der Gemeinde ab, die nur einge-
schrankt der gerichtlichen Kontrolle zuganglich ist. Der Gemeinde kommt ein planerisches

Ermessen zu, das sie ermachtigt, eine ,Stadtebaupolitik* entsprechend ihren stadtebaulichen

* BVerwG NVwZ 2002, 1384; OVG Koblenz NVwZ-RR 2019, 403 Rn. 24 ff.; s.a. Séfker, in:

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 155. EL 8/2024, § 15 BauNVO Rn. 37.

75 BVerwG NVwZ 2008, 427; VG Karlsruhe Urt. v. 10.7.2009 — 2 K 3262/08, BeckRS 2009, 36315.

76 BVerwGE 98, 235 (243); BVerwGE 128, 118 Rn. 11; Henkel, in: BeckOK BauNVO, 40. Ed. 01/2025,

§ 15 Rn. 36a.

7 BVerwG BauR 1986, 542; BVerwGE 148, 290 Rn. 21.

8 Grigoleit/Otto, BauNVO, § 15 Rn. 36.

® VG Saarlouis Urt. 23.11.2011 — 5 K 198/11, BeckRS 2012, 45064.

80 Zu diesen Konstellationen: BVerwG ZfBR 2014, 574; VGH Kassel Urt. v. 5.2.2004 — 4 N 360/03,

BeckRS 2004, 22379; OVG Koblenz Urt. v. 11.5.2005 — 8 C 10053/05/0VG, BeckRS, 26865; VGH

Minchen Beschl. v. 31.3.2009 — 14 ZB 08/2705, BeckRS 2009, 43226; s. a. Stiihler, BauR 2010, 1013.
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Ordnungsvorstellungen zu betreiben.?' Es geniigt daher, wenn die Aufstellung des Plans so-
wie dessen Inhalt vernunftigerweise geboten erscheinen, um die nachhaltige Entwicklung
des betroffenen Gebiets sicherzustellen. Die Gemeinde kann insbesondere uber § 1 Abs. 5
BauNVO festsetzen, dass bestimmte Arten von Nutzungen, die nach §§ 2, 4 bis 9 sowie 13
und 13a BauNVO allgemein zulassig sind, nicht oder nur ausnahmsweise zulassig sind.??
Daneben kann sie gemaf § 1 Abs. 9 BauNVO die stadtebauliche Entwicklung noch engma-
schiger steuern, indem sie bei der Anwendung von § 1 Abs. 5 BauNVO Festsetzungen flr
bestimmte Arten von Anlagen treffen kann, sofern besondere stadtebauliche Griinde dies
rechtfertigen. Dadurch kénnen Festsetzungen fiir Unterarten von Nutzungen getroffen wer-
den, die in der BauNVO nicht ausdricklich vertypt sind. Dabei sind fir die stadtebauliche
Rechtfertigung wiederum die Kriterien des § 1 Abs. 3 BauGB malfgeblich.8® § 1 Abs. 9
BauNVO ist somit vor allem zum Ausschluss von Bordellen und bordellartigen Betrieben in
Gewerbegebieten relevant. Ordnet man Bordelle und bordellartige Betriebe mit der Recht-
sprechung als Gewerbe im Sinne der BauNVO ein, bildet § 1 Abs. 9 BauNVO die einzige
Moglichkeit, die Ansiedlung von Bordellen im Gewerbe- und Industriegebiet allgemein zu ver-
hindern.8* Dementsprechend umfangreich ist seit der Einflihrung des ProstG die hierzu er-

gangene Rechtsprechung. Diese lasst sich wie folgt zusammenfassen:

e Bordelle, bordellartige Betriebe und Wohnungsprostitution sind eine Unterart des Ge-

werbetriebs, die daher der Steuerung gem. § 1 Abs. 9 BauNVO zuganglich sind.®

e Beider Frage nach der Erforderlichkeit der jeweiligen Festsetzung sind nur stadtebau-

liche Griinde zu berlicksichtigen.8®

e Zudiesen stadtebaulichen Griinden zahlt auch die Vermeidung des sog. Trading-down-
Effekts, d. h. einer Gebietsabwertung. Bei dem Begriff des Trading-down-Effekts han-
delt es sich nicht um einen Rechtsbegriff, sondern um einen sozio6konomischen Be-
griff.8” Der Effekt kann eintreten, wenn es durch die Ansiedlung von besonders lukrati-
ven, jedoch im Betrieb kostenglinstigen Gewerben zu einem Anstieg der Mieten
kommt, der zu einer Abwanderung anderer Gewerbe fuhrt, und zugleich das Gebiet fur

neue Nutzer aufgrund seiner Vorpragung unattraktiv wird.®8 Der Begriff diente zunachst

81 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 1 Rn. 26.
82 B\erwG ZfBR 2014, 574 Rn. 10.
83 BVerwG ZfBR 2014, 574 Rn. 10.
84 Stiihler, BauR 2010, 1013 (1015).
85 BVerwG ZfBR 2014, 574 Rn. 10; OVG Koblenz Urt. v. 11.5.2005 — 8 C 10053/05/0VG, BeckRS 2005,
26865 Rn. 13.
86 OVG Koblenz Urt. v. 11.5.2005 — 8 C 10053/05/0VG, BeckRS 2005, 26865 Rn. 12.
87 Ausfiihrlich zum Begriff des trading-down-Effekts Stiihler, BauR 2016, 200.
88 OVG Koblenz Urt. v. 11.5.2005 — 8 C 10053/05/0VG, BeckRS 2005, 26865 Rn. 19; VGH Minchen
Beschl. v. 31.3.2009 — 14 ZB 08.2705, BeckRS 2009, 43226 Rn. 9.
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der Umschreibung der mutmaflich durch die Ansiedlung von Spielhallen im Innenstadt-
bereich ausgeldsten Verdrangung des klassischen Einzelhandels, wird aber seit ge-
raumer Zeit auch auf das Prostitutionsgewerbe angewandt. Dem liegt der Gedanke
zugrunde, dass es sich bei der Prostitution um ein besonders rentables Gewerbe han-
delt, welches bei geringem Investitionsbedarf und vergleichsweise hoher Ertragsstarke
in der Lage ist, andere Gewerbebranchen aus dem betreffenden Gebiet zu verdrangen
und zugleich andere Nutzer wegen der negativen Vorpragung des Gebiets von einem

Zuzug abhalt.

3. Neue Kategorie des sog. ,,Wohnungsbordells*

Der neue Begriff des ,Wohnungsbordells® wird wohl erstmals in einer von der Berliner Se-
natsverwaltung beauftragten soziologischen Studie verwendet.?® Der Begriff beschreibt eine
Erscheinungsform der ,Wohnungsprostitution®, bei der mehrere Prostituierte gemeinsam
eine Wohnung nutzen, ohne darin auch zu wohnen. Kennzeichnend ist zudem die diskrete
Erscheinungsform nach auf3en ohne sichtbare Reklame sowie an regulare Ladenzeiten an-
gepasste Offnungszeiten. Da dieses Modell fiir Berlin typisch ist, wurde auch von ,Woh-
nungsbordellen Berliner Art“ oder ,Berliner Wohnungsbordellen“ gesprochen.®® Nach tber-
kommener baurechtlicher Terminologie ware ein solches Bordell als ,bordellartiger Betrieb*
einzustufen mit der Konsequenz, dass dieses in einem Mischgebiet unzuldssig ware.®! Uber
eine hiergegen gerichtete Klage hatte das VG Berlin im Jahr 2009 zu entscheiden. Es lehnte
vor dem Hintergrund der starken Ausdifferenzierung der Erscheinungsformen von Prostitu-
tion die starre Typisierung nach ,Bordell®, ,bordellartiger Betrieb“ und ,Wohnungsprostitution*
ab. Die Unterscheidung anhand des Merkmals der Wohnnutzung sei der Systematik des
Baurechts fremd. Entscheidend fiir die Gebietsvertraglichkeit seien ausschliellich die jeweils
nach auRen tretenden Merkmale des Betriebs, namlich seine GréRe, die Offnungszeiten so-
wie die Betriebsablaufe.®? Nach alledem koénne die in der Politik und von den Sicherheitsbe-
hérden als ,Wohnungsbordell“ umschriebene Betriebsform auch in einem Mischgebiet zulas-
sig sein.?® Diese Auffassung wurde vereinzelt von Gerichten zustimmend rezipiert.%* Hochst-
richterlich wurde die Frage nach der Zulassigkeit von sog. ,Wohnungsbordellen“ im Mischge-
biet allerdings erst durch das BVerwG im Jahr 2021 geklart.®s

8 Schimpfermann/Stiihler, in: Fickert/Fieseler, BauNVO, § 4 Rn. 130 mit Verweis auf B. Leopold, Gut-
achten Berliner Wohnungsbordelle in Wohn- und Mischgebieten, 2007, S. 21.
%0 D. Schneider, Der Begriff der Vergniigungsstatte im Sinne der BauNVO, S. 155.
91 Vgl. nur Stiihler, BauR 2010, 1013 (1030 ff.).
92 VG Berlin Urt. v. 6.5.2009 — 19 A 91/07, BeckRS 2009, 34507.
9 VG Berlin Urt. v. 6.5.2009 — 19 A 91/07, BeckRS 2009, 34507.
9 VG Minden Urt. v. 23.10.2012 — 1 K 2109/11, BeckRS 2012, 59893.
% Siehe zu dieser Entscheidung die Ausfiihrungen unter B.IV.2.
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IV. Baurechtliche Bewertung nach Einfiihrung des ProstSchG

Die vorausgegangenen Abschnitte haben gezeigt, dass die baurechtliche Judikatur ein eige-
nes Regelungsregime fir die bauplanungsrechtliche Bewertung von Prostitution geschaffen
hat, welches maligeblich von der Typisierung gepragt ist. Die baurechtliche Bewertung von
Gewerbebetrieben bleibt durch die Einflihrung des ProstSchG insofern unbertihrt, als dass
die Erlaubnis nach dem ProstSchG nicht die Baugenehmigung ersetzt. Dies stellt § 12 Abs. 7
ProstSchG klar. Umgekehrt wird durch die Baugenehmigung auch nicht die Erlaubnis nach
dem ProstSchG ,wegkonzentriert“®®. Ein weitergehender Regelungsgehalt kommt dieser Vor-
schrift nicht zu. Sie auRert sich weder zur Reihenfolge der Durchflihrung der Verfahren noch
zu der Frage, ob und inwieweit die bauplanungsrechtliche Beurteilung durch §§ 12 ff. Prost-
SchG beeinflusst wird. Aufgrund der praktischen Bedeutung im behérdlichen Alltag soll der
Parallelitdt der Genehmigungsverfahren in einem eigenen Abschnitt nachgegangen werden
(dazu C.). Zunachst werden die materiellen Auswirkungen der Einfuhrung des ProstSchG auf

das Baurecht beschrieben.

1. Sachliche Uberlappungen zwischen ProstSchG und Baurecht

Das ProstSchG enthalt eine Reihe anlagenbezogener Regelungen. § 2 Abs. 4 ProstSchG
fuhrt den Begriff der Prostitutionsstatte ein. Prostitutionsstatten sind nach der Legaldefinition
Gebaude, Raume und sonstige ortsfeste Anlagen, die als Betriebsstatte zur Erbringung se-
xueller Dienstleistungen genutzt werden. Der Begriff der Prostitutionsstatte ist weiter als der
fur die baurechtliche Einordnung maf3gebliche Begriff der baulichen Anlage, denn das Prost-
SchG umfasst auch ortsfeste See- und Binnenschiffe.®” Der Anwendungsbereich des Prost-
SchG ist hingegen beziiglich der Wohnungsprostitution enger als der bauplanungsrechtliche
Ordnungsrahmen. Kommt es fiir die baurechtliche Zulassigkeit allein auf die Nutzung der
Raumlichkeiten an, stellt der Begriff der Prostitutionsstatte auf das tatsachliche Nutzungsver-
haltnis ab. Erforderlich ist namlich, dass die Wohnung gezielt zur Erbringung sexueller
Dienstleistungen zur Verflgung gestellt wird. Dies ist nicht der Fall, wenn der Inhaber der
Wohnung die Tatigkeit der Prostituierten nicht mafigeblich steuert und aus der Prostitution
keinen wirtschaftlichen Nutzen zieht.?®® Daran dirfte es fehlen, wenn der Vermieter der Woh-
nung zwar Kenntnis von der Tatigkeit der Prostituierten hat, jedoch bis auf den Erhalt einer

ortsublichen Miete nicht in die Tatigkeit der Prostituierten eingebunden ist. Schon nach der

9% Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 77; Lange, in: von Galen, ProstSchG, 2024, § 12 Rn. 19.
97 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 61; Rixen, in: von Galen, ProstSchG, § 2 Rn. 41.
%8 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 61.
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Gesetzesbegrindung fallt die Ausiibung von Prostitution in einer im Eigentum der Prostituier-
ten stehenden Wohnung nicht unter den Begriff der Prostitutionsstatte, da es hier eindeutig
am Merkmal der Bereitstellung fehlt.*® Konsequenz der Einordnung eines Betriebs als Prosti-
tutionsstatte ist die Einordnung als Gewerbebetreibender im Sinne von § 2 Abs. 3 ProstSchG
und mithin die Erlaubnisbedirftigkeit nach § 12 Abs. 1 ProstSchG. Fur bestimmte Formen
der Wohnungsprostitution ist nach diesen Vorgaben zwar eine baurechtliche Genehmigung
erforderlich, jedoch keine Erlaubnis nach dem ProstSchG: Die nicht mit einem Betreiber ver-

bundenen Prostituierten unterliegen allein der Anmeldepflicht nach §§ 3 ff. ProstSchG.

§ 12 Abs. 2 ProstSchG sieht vor, dass die Erlaubnis zugleich flir ein bestimmtes Betriebs-
konzept und fiir bestimmte bauliche Einrichtungen, Anlagen und die darin befindlichen
Raume erteilt wird. Es handelt sich also — ebenso wie bei der gaststattenrechtlichen Erlaub-
nis — um eine gemischt personale und raumbezogene Konzession.'® Es besteht schon auf-
grund der Konzeption des Gesetzes ein gegenstandlicher Uberlappungsbereich von prostitu-

tionsrechtlicher Erlaubnis und baurechtlicher Genehmigung.

§ 18 Abs. 1 und Abs. 2 ProstSchG regelt die Mindestanforderungen an den Betrieb von
Prostitutionsstatten bezuglich des Betriebskonzepts, der Lage sowie der Ausstattung und
Beschaffenheit. Dies dient gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1-3 ProstSchG dem Schutz der Prostituier-
ten, der Kunden, der Jugend sowie der Anwohner und der Allgemeinheit, wobei der Schutz
der in der Prostitution Tatigen den Hauptzweck der Vorschrift bildet. § 18 ProstSchG konkre-
tisiert den in § 14 Abs. 2 Nr. 3 genannten Erlaubnisversagungsgrund.’® Bezlglich des Krite-
riums der Lage ist § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG einschlagig. Danach ist die Erlaubnis zu ver-
sagen, wenn das Betriebskonzept oder die ,6rtliche Lage” der Prostitutionsstatte dem offent-
lichen Interesse widerspricht, insbesondere, wenn sich dadurch eine Gefahrdung der Jugend
oder schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BIm-
SchG)'%? oder sonstige erhebliche Nachteile oder Belastigungen fiir die Allgemeinheit be-
firchten lassen. Die Vorschrift ist § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG nachgebildet und knlpft wie
diese an die raumliche Lage des Gewerbes sowie an die Wechselwirkungen zwischen dem
Gewerbe und seiner ortlichen Umgebung an. Schon nach dem Wortlaut deutet § 14 Abs. 2
Nr. 5 ProstSchG einen materiell-rechtlichen und kompetenziellen Uberlappungsbereich mit

bauplanungsrechtlichen Anforderungen an.

% Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 61, 75.
100 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 76; Lange, in: von Galen, ProstSchG, § 12 Rn. 6.
01 Valentiner, in: von Galen, ProstSchG, § 18 Rn. 2 f.
102§ 3 Abs. 1 BImSchG definiert schadliche Umwelteinwirkungen als Immissionen, die nach Art, Ausmal
oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belastigungen fir die Allge-
meinheit oder die Nachbarschaft herbeizufihren. Als Immissionen gelten gem. § 3 Abs. 2 BImSchG
neben Luftverunreinigungen insb. auch Gerausche.
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2. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 9. November 2021

Das BVerwG aulderte sich am 9.11.2021 erstmals zum Verhaltnis von ProstSchG und Bau-
recht.’® Das Gericht hatte Uber die Zulassigkeit eines Berliner Wohnungsbordells in einem
Mischgebiet nach § 6 BauNVO zu entscheiden.'® Die Anlage hat eine Nutzflache von ca.
428 m?, wobei die Betriebsorganisation vollstandig auf Diskretion ausgelegt ist. Typisch fiir
ein solches Wohnungsbordell wird sowohl auf AuRenwerbung als auch auf den Betrieb zur
Nachtzeit verzichtet. Das OVG Berlin-Brandenburg hatte den Betrieb auf der Linie der bishe-
rigen Rechtsprechung mangels Wohnnutzung als bordellartigen Betrieb eingestuft, der auf-
grund der damit einhergehenden milieubedingten Unruhe in einem Mischgebiet unzulassig
sei.'® Das BVerwG ist in seiner Revisionsentscheidung dieser Einordnung entgegengetre-

ten. Das vielbeachtete Urteil'% |asst sich mit folgenden Kernaussagen zusammenfassen:

a. Begrenzung des Begriffs der ,,milieubedingten Unruhe*

Das Gericht setzt sich zunachst mit dem Begriff der ,milieubedingten Unruhe® auseinander.
Dieser sei zwar grundsatzlich zur Typisierung des Storpotenzials im Rahmen der BauNVO
geeignet, musse jedoch auf das stadtebauliche Stdorpotenzial beschrankt werden. In Anleh-
nung an das Urteil vom 25.11.1983 und in Abkehr von der instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung umfasse der Begriff lediglich negative Begleiterscheinungen der Prostitution, die durch
eine Zuweisung in eine andere Gebietskategorie der BauNVO bewaltigt werden kénnen. Zu
den aus stadtebaulicher Sicht relevanten Begleiterscheinungen gehére demnach der durch
den Zu- und Abgangsverkehr der Kundschaft verursachte Larm sowie sonstige ,milieube-
dingte Unruhe®, nicht jedoch Auswirkungen, die in keinem Baugebiet geduldet werden kon-
nen, wie Belastigungen durch die Kundschaft oder die Begehung von Straftaten bis hin zu

Totungsdelikten. 107

b. Beschrankung der Anwendbarkeit der Typisierungslehre

Die auf das stadtebauliche Storpotenzial zu beschrankende Typisierungslehre bleibt nach
Auffassung des Gerichts anwendbar, sofern der Betrieb nach aulen in Erscheinung tritt
und/oder in den spaten Nachtstunden gedffnet hat.’® Nur durch einen solchen Betrieb kon-

nen typisierbare Begleiterscheinungen hervorgerufen werden. Zu diesen zahlt das Gericht

103 BVerwG, Urt. v. 9.11.2021 — 4 C 5/20, BVerwGE 174, 118 = NVwZ 2022, 416.

104 § 6 BauNVO i.d.F. von 1962.

95 OVG BIn-Bbg Urt. v. 29.10.2019 — OVG 2 B 2/18, GewArch 2020, 159.

106 Siehe dazu nur Ofto/Schulz, ZfBR 2022, 434; Stiihler, GewArch 2022, 198 (Teil 1), 228 (Teil 2); ders.,
GewArch 2023, 185; D. Schneider, BauR 2022, 1570; von Galen/Gurlit, NVwZ 2022, 777.

97 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 13.

198 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 15.
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neben dem Zu- und Abgangsverkehr durch Laufkundschaft und gebietsfremde Kunden auch
den durch die Ansiedlung von Prostitutionsstatten verursachten sog. , Trading-down-Ef-

fekt“1%. Auf Betriebe, die weder nach auBen erkennbar sind noch in den Nachtstunden geoff-
net haben, sei die Typisierungslehre nicht anwendbar. In diesen Fallen sei eine Einzelfallbe-

trachtung durchzufiihren.°

c. Keine Auswirkung des ProstSchG auf das materielle Baurecht

Das Gericht stellt des Weiteren fest, dass — bei sachgerechtem Verstandnis des Begriffs der
»milieubedingten Unruhe® im Sinne eines Riickbaus auf stadtebaulich relevante Stérungen —
weder das ProstG noch das ProstSchG einen mittelbaren oder unmittelbaren Einfluss auf die
baurechtliche Bewertung eines Vorhabens haben. Die durch das ProstSchG bezweckte Be-
kampfung von Kriminalitat sei kein Belang des Baurechts. Auch komme der Erlaubnis nach
§§ 12 ff. ProstSchG gem. § 12 Abs. 7 ProstSchG keine Konzentrationswirkung fur das bau-
rechtliche Verfahren zu. Aus § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG folge nichts anderes. Dieser sei an
§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG angelehnt und dementsprechend auszulegen. Zustandig fur
die jeweilige Entscheidung sei demnach stets die sachnahere Behdrde. Die Genehmigungs-
entscheidung nach dem ProstSchG vollziehe zwar hinsichtlich des Merkmals der ,6rtlichen

Lage” die baurechtlichen Anforderungen nach, ersetze diese jedoch nicht."!

d. Anerkennung des ,,Wohnungsbordells*

Implizit vollzieht das Gericht eine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung, die zur Typi-
sierung des Storpotenzials darauf abstellte, ob die Prostituierten in der betreffenden Einrich-
tung wohnen.''? Das Gericht verwirft zwar nicht die bisherige Rechtsprechung zur sog. Woh-
nungsprostitution, stellt jedoch flir den zur Frage stehenden Betrieb, in dem die Prosituierten
eben nicht wohnten, bei der Ermittlung des Stérpotenzials auf von aulen wahrnehmbare Be-
gleiterscheinungen ab.'"® Ob bei einem Betrieb mit diskretem Erscheinungsbild und regula-
ren (")ffnungszeiten die Prostituierten in dem Gebaude ebenfalls wohnen, ist fiir die Zuord-
nung des Betriebs zu einer bestimmten Gebietskategorie nicht relevant. Damit erkennt das
Gericht die Erscheinungsform des Wohnungsbordells an und verneint zugleich aufgrund des-

sen atypischer Erscheinungsform die Anwendung der Typisierungslehre auf diese. Die daran

109 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 14; zum Begriff s. schon oben B.II1.2.b.
110 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 19.
"1 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 17 f.
"2 D, Schneider, BauR 2022, 1570 (1573); von Galen/Gurlit, NVwZ 2022, 777 (780).
3 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 20.
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anknupfende Einzelfallbewertung habe jedoch der Nahe des Betriebs zur Wohnungsprostitu-

tion sowie der insgesamt wohnahnlichen Erscheinung des Betriebs Rechnung zu tragen.'*

e. Wohnungsbordelle im Mischgebiet nicht generell unzulassig

Das Gericht kommt zu dem Schluss, dass ein Wohnungsbordell je nach Einzelfall auch im
Mischgebiet nach § 6 BauNVO als nicht storender Gewerbetrieb zulassig sein kann. Mangels
Feststellungen des OVG Berlin-Brandenburg bezlglich der Nahe des Betriebs zur Woh-
nungsprostitution, der insgesamt wohnahnlichen Erscheinung des Betriebs sowie der Frage,
inwieweit der Betrieb dem Gebaude sein Geprage verleiht, verwies das Gericht die Entschei-

dung an das OVG zurlick. Das OVG hielt sodann den Betrieb im Mischgebiet fiir zulassig."®

3. Rezeption durch die Instanzgerichte

Die Rezeption der Entscheidung durch die Instanzgerichte verdeutlicht, dass nach wie vor

einige Fragen der baurechtlichen Beurteilung von Prostitutionsbetrieben offen sind.

a. Anwendungsbereich der typisierenden Betrachtung

Das betrifft zunachst den Anwendungsbereich der Typisierungslehre. Nach standiger Recht-
sprechung des BVerwG sind Vorhaben vom Anwendungsbereich der Typisierungslehre aus-
genommen, sofern diese einer Branche angehdren, die bezlglich ihres Stérpotenzials eine
grolte Bandbreite aufweist, die von nicht wesentlich stérend bis stérend oder sogar erheblich
belastigend reichen kann.''® Der Typisierungslehre liegen also Wirklichkeitsannahmen in
Form von Erfahrungssatzen zugrunde, die zugleich die Grenze des Anwendungsbereichs
markieren. Bezlglich Prostitutionsbetrieben stellt das Gericht fest, dass zwar nicht die ge-
samte Branche von der Typisierung ausgeschlossen ist, jedoch mit einer typisierten Betrach-
tungsweise nicht das gesamte Spektrum solcher Einrichtungen erfasst werden kann. Von der
Typisierung nicht erfasst sei zunachst die Wohnungsprostitution, also die Austibung der
Prostitution durch die Bewohner selbst. Fir die sonstigen Gewerbetypen, also bordellartige

Betriebe und Bordelle, gelte die eingeschrankte Typisierungslehre nur, soweit der Betrieb

114 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 20.
15 OVG BIn-Bbg Beschl. v. 20.12.2022 — 2 B 7/22, BeckRS 2022, 36847 Rn. 25.
116 BVerwG ZfBR 2018, 685.
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nach auf3en in Erscheinung tritt und/oder in den Nachtstunden geoffnet hat. Daher sei bei ei-
nem Wohnungsbordell die Typisierungslehre nicht anzuwenden.''” Es ist fraglich, ob mit die-
ser Ausdifferenzierung Uberhaupt noch sinnvoll an der Typisierungslehre festgehalten wer-

den kann.''® Sie wirft aber vor allem Folgeprobleme auf:

Fraglich sind insbesondere die baurechtlichen Konsequenzen fir Terminwohnungen, in de-
nen sich Prostituierte nur fur einen kurzen Zeitraum aufhalten. Diese wurden von der Uber-
wiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur bislang den bordellartigen Betrieben
zugeordnet''® mit der Konsequenz, dass sie als ,stérender Gewerbebetrieb” weder im allge-
meinen Wohngebiet noch im Mischgebiet zulassungsfahig waren. Von einem Wohnungsbor-
dell unterscheiden sich Terminwohnungen aber regelmagig lediglich in dem Umstand, dass
die Prostituierten nicht dauerhaft in der Wohnung tatig sind, sondern in kurzen Abstanden,

z. B. im Wochenrhythmus, die Personen vor Ort wechseln. Abgesehen davon handelt es sich
bei Terminwohnungen ebenso um von auf3en nicht durch Werbung erkennbare Betriebe, da
um die Kundschaft durch Anzeigen im Internet oder in anderen Medien geworben wird. Lauf-
kundschaft ist hier ebenso ausgeschlossen wie bei einem Wohnungsbordell. Dennoch wird
die Frage nach der Anwendbarkeit der Typisierungslehre auf Terminwohnungen unterschied-

lich beantwortet.

Nach Auffassung des OVG Magdeburg ist die Typisierungslehre auf Terminwohnungen an-
wendbar, soweit sie sich in einem allgemeinen Wohngebiet befinden. Die Tatigkeit in Termin-
wohnungen sei nicht der Wohnungsprostitution zuzurechnen, sondern den bordellartigen Be-
trieben, die in einem allgemeinen Wohngebiet unzulassig seien.'?° Fiir die Gebietsunvertrag-
lichkeit soll mafigeblich sein, dass eine Terminwohnung von auf3en erkennbar sei, da nicht
nur die Kundschaft, sondern auch wechselnde Prostituierte diese im Wochenrhythmus betre-
ten und verlassen wirden. FUr die Beurteilung der Zulassigkeit einer Terminwohnung in ei-
nem Mischgebiet fliihrt das Gericht hingegen auf der Grundlage der neuen Leitentscheidung
des BVerwG eine Einzelfallbewertung durch'?' und befindet sich damit auf einer Linie mit
weiterer instanzgerichtlicher Rechtsprechung.’?? Das VG Neustadt/Weinstr. nimmt hingegen
unabhangig von der Zuordnung zum allgemeinen Wohngebiet oder Mischgebiet bei der Be-

urteilung eines Gebaudes mit ausschliellicher Nutzung durch Terminwohnungen ohne

"7 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 11-15.
118 Zweifelnd von Galen/Gurlit, NVwZ 2022, 777 (779 f.).
19 VGH Minchen Beschl. v. 16.5.2008 — 9 ZB 07.3221 Rn. 9 (juris); VG Freiburg Urt. v. 8.11.2012 — 4
K 912/12 Rn. 61 (juris); s. auch Stiihler, BauR 2010, 1013 (1026).
120 OVG Magdeburg NVwZ 2023, 528 Rn. 20 f.; so auch Schimpfermann/Stiihler, in: Fickert/Fieseler,
BauNVO, § 4 Rn. 138.
21 OVG Magdeburg Beschl. v. 28.04.2023 — 2 L 90/21.Z. Rn. 17 (juris); OVG Magdeburg Beschl. v.
14.9.2023 — 2 L 100/21, BeckRS 2023, 25129 Rn. 56 f.
122 OVG Lineburg GewArch 2023, 86 Rn. 22; anders aber OVG Schleswig Beschl. v. 10.8.2021 — 5 LA
311/20, BeckRS 2021, 36465 Rn. 6 ff; VGH Minchen Beschl. v. 14.1.2025 — 9 ZB 24.301, BeckRS
2025, 182 Rn. 10.
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gleichzeitige Wohnnutzung eine Einzelfallbetrachtung vor, da das Vorhaben mangels Er-

kennbarkeit des Gewerbes nach auf3en nicht generell unzulassig sei.'?®

b. Zulassigkeit der Prostitution in allgemeinen Wohngebieten

Die Unklarheiten im Umgang mit Terminwohnungen verweisen auf unterschiedliche Sicht-
weisen, ob und in welchem Umfang die Prostitutionsaustibung als Konsequenz der hochst-
richterlichen Entscheidung nunmehr auch in allgemeinen Wohngebieten zulassig ist. Her-
kémmlich galt selbst die nach aufden nicht sichtbare Wohnungsprostitution in der eigenen
Wohnung als nicht zulassungsfahig.'?* Die Ubertragung der fiir das Mischgebiet entwickelten
Anforderungen des BVerwG auf allgemeine Wohngebiete bereitet allerdings Schwierigkeiten.
Denn aufgrund des gebietsbezogen zu bestimmenden Stérgrades ist ein nicht wesentlich
storender Gewerbebetrieb i.S.v. § 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO nicht zwingend zugleich als nicht
storender Gewerbebetrieb im allgemeinen Wohngebiet gem. § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO zu
qualifizieren.?> Wahrend einige Stimmen im Schrifttum auch weiterhin die Wohnungsprosti-
tution im allgemeinen Wohngebiet als unzuléssig erachten,'?® halt das OVG Magdeburg
diese nun im Einzelfall fir genehmigungsfahig,'?” verneint dies aber — wie gesehen — fiir Ter-
minwohnungen. Nach weitergehender Auffassung kdnnten hingegen abhangig von der Be-
triebsstruktur nicht nur Terminwohnungen, sondern auch Wohnungsbordelle im Einzelfall
den strikteren Vorgaben des § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO genugen und damit im allgemeinen

Wohngebiet jedenfalls ausnahmsweise zulassig sein.'?8

c. MaRgebliche Kriterien der Einzelfallbewertung

Ebenso ist nicht vollstandig geklart, welche Kriterien bei der Einzelfallbewertung zu bertick-
sichtigen sind. Die Einzelfallbewertung ersetzt die sonst im Wege der Typisierung vorgenom-
mene Prifung der Zulassigkeit eines Vorhabens in einer konkreten Gebietskategorie. Grund-
lage der Einzelfallbewertung ist mithin ebenfalls das stadtebauliche Stérpotenzial, also die
aulere Einwirkung auf die Wohnnutzung. Belange ohne stadtebauliche Relevanz dirfen

nicht in die Bewertung einflieRen. Das BVerwG halt bei der Einzelfallbewertung die Nahe zur

23 VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 10.9.2024 — 5 K 249/24 NW, BeckRS 2024, 25188 Rn. 31.
124 BVerwG NVwZ-RR 1996, 84; BVerwG NVwWZ-RR 1998, 40; s. a. Stiihler, GewArch 2023, 185 (188).
125 BVerwG NVwZ 2002, 1118; Stiihler, GewArch 2023, 185 (190); von Galen/Gurlit, NVwZ 2022, 777
(780), von einer begrifflichen Gleichsetzung geht aber offenbar VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 10.9.2024
— 5 K 249/24 NW, BeckRS 2024, 25188 Rn. 27 f., 34 aus.
126 Stiihler, GewArch 2023, 185 (190 f.); zweifelnd auch D. Schneider, BauR 2022, 1570 (1576 f.).
27 OVG Magdeburg NVwZ 2023, 528 Rn. 18 ff.; so auch Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, 155. EL 8/2024, § 4 BauNVO Rn. 126c.
128 yvon Galen/Gurlit, NVwZ 2022, 777 (780); i. E. auch VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 10.9.2024 — 5 K
249/24 NW, BeckRS 2024, 25188 Rn. 27 f., 34, allerdings ohne Begriindung.
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Wohnungsprostitution, die Beeinflussung des Geprages des Gebaudes sowie die insgesamt

wohnahnliche Erscheinung fiir relevant,'? nennt allerdings keine indiziellen Merkmale.3°

aa. Betriebsstruktur

Nach der umgangssprachlichen Bedeutung des Wortes zahlen zur Betriebsstruktur die
GréRe des Betriebs (Flache und Mitarbeiterzahl), die Offnungszeiten sowie die erwartete tag-
liche Anzahl an Kunden. Nach der Rechtsprechung des BVerwG missen die Offnungszeiten
des Betriebs jedoch bereits auf der Ebene der Anwendbarkeit der Typisierungslehre beach-
tet werden."' Nur fiir Betriebe ohne nachtliche Offnung komme es auf eine Einzelfallbetrach-
tung an. Dementsprechend fasst die Rechtsprechung unter dem Begriff der Betriebsstruktur
vor allem die Ausrichtung des Betriebs auf Laufkundschaft.'3? Laufkundschaft trage dazu bei,
dass zusatzlicher Verkehr in das Gebiet getragen wird. Sie sei zudem mit weiteren negativen
Begleiterscheinungen verbunden, die allerdings nicht spezifiziert werden. Des Weiteren wird
unabhangig von der Art der Kundschaft auf das Kundenaufkommen an sich abgestellt.'33 Ein
héheres Kundenaufkommen flihre zwangslaufig eher zu einer Belastung auf der Strale so-
wie zu einer gréf3eren Unruhe im Gebaude selbst, etwa durch die standige Nutzung des

Treppenhauses durch Kunden.'34

bb. Trading-down-Effekt

Der sog. Trading-down-Effekt wird im Urteil des BVerwG als typische Begleiterscheinung von
nach auf3en in Erscheinung tretenden bordellartigen Betrieben sowie Bordellen beschrie-
ben.'35 Fraglich ist, ob der Trading-down-Effekt auch bei nicht nach auRen in Erscheinung
tretenden Betrieben im Wege der Einzelfallbewertung bertcksichtigt werden kann. Im Um-
kehrschluss aus der Rechtsprechung des BVerwG spricht einiges gegen einen Trading-
down-Effekt bei von aufien nicht wahrnehmbaren Betrieben. Das VG KolIn stellt jedoch nicht

auf die blofie auRere Wahrnehmbarkeit in der Umgebung des Gebaudes ab, sondern auf die

29 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 20.
130 Eine Nichtzulassungsbeschwerde zum BVerwG hat keine weitere Klarung der heranzuziehenden
Merkmale gebracht, s. BVerwG GewArch 2024, 249.
1318, B.IV.2.b.
132G Neustadt/Weinstr. Urt. 10.9.2024 — 5 K 249/24.NW, BeckRS 2024, 25188 Rn. 32; OVG Luneburg
GewArch 2023, 86 Rn. 23; OVG BIn-Bbg Beschl. v. 20.12.22 — 2 B 7/22, BeckRS 2022, 36847 Rn. 28.
133 OVG BIn-Bbg Beschl. v. 20.12.2022 — 2 B 7/22, BeckRS 2022, 36847 Rn. 26: Der zu erwartende
Kunden- und Mitarbeiterstrom durch den Betrieb halt sich unabhangig von der rdumlichen Dimension
des Betriebs in den Grenzen einer Arztpraxis oder einer groReren Kanzlei.
134 OVG Luneburg GewArch 2023, 86 Rn. 23.
135 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 14; zum Begriff des Trading-down-Effekts s. die Ausfiihrungen oben
B.IIl.2.b.
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Recherchemdglichkeiten im Internet. Sofern ein Betrieb ohne Weiteres mit Adresse im Inter-
net auffindbar sei, kdnne dies nachteilige Auswirkungen auf den Bodenmarkt haben und Be-

wohner konnten sich veranlasst fiihlen, das Gebiet zu verlassen.136

cc. Soziale Anbindung des Betriebs an die Nachbarschaft

Als weiteres Kriterium der Einzelfallbewertung wird von den Gerichten die soziale Anbindung
des Betriebs an die Nachbarschaft betrachtet.'®” Eine soziale Anbindung an die Nachbar-
schaft kdnne dadurch sichergestellt sein, dass eine bestimmte, stets im Betrieb anwesende
Person als Ansprechpartner der Nachbarn fungiert.'3 Fehle eine solche Person, kénne da-
von ausgegangen werden, dass das Interesse von nur voriibergehend anwesenden Prostitu-
ierten an einer Eingliederung in die Nachbarschaft typischerweise gering sei.'®® Es fehle folg-

lich in diesen Fallen an der Sozialkontrolle des Betriebs.

dd. Zurtickliegende oder fehlende Beanstandungen

Ausweislich des Urteils des BVerwG kdnnen Beanstandungen durch die Nachbarn, aber
ebenso der bisher beanstandungsfreie Betrieb bei der Einzelfallbetrachtung berucksichtigt
werden. ' Die Beanstandungen miissen jedoch mit konkreten Stérwirkungen begriindet sein
und kdénnen sich somit nicht auf das subjektive Stérempfinden der Nachbarn stitzen.'! Um-
gekehrt wird auch ein Uber lange Zeit beanstandungsfreier Betrieb nur mit geringem Gewicht
in die Einzelfallbetrachtung eingehen, weil auch die subjektive Stérunempfindlichkeit nicht

mafgeblich ist.14?

d. Konsequenzen des Urteils fiir andere baurechtliche Konstellationen

Uber die Frage nach der Zulassigkeit eines Wohnungsbordells im Mischgebiet hinaus ist das
Urteil des BVerwG vor allem wegen des Rickbaus der Figur der ,milieubedingten Unruhe*

bedeutsam. Sie wurde vor der héchstrichterlichen Zasur in ihrem weiten, ordnungsrechtlich

136 VG KoIn Urt. v. 26.8.2024 — 8 K 728/23, BeckRS 2024, 27276 Rn. 32.
137 VG KoIn Urt. v. 26.8.2024 — 8 K 728/23, BeckRS 2024, 27276 Rn. 32; OVG Lineburg GewArch 2023,
86 Rn. 24; OVG Magdeburg Beschl. v. 14.9.2023 — 2 L 100/21, BeckRS 2023, 25129 Rn. 59.
38 OVG BIn-Bbg Beschl. v. 20.12.2022 — 2 B 7/22, BeckRS 2022, 36847 Rn. 26.
139 OVG Luneburg GewArch 2023, 86 Rn. 24; OVG Magdeburg Beschl. v. 14.9.2023 — 2 L 100/21,
BeckRS 2023, 25129 Rn. 59.
140 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 20.
41 OVG Luneburg GewArch 2023, 86 Rn. 23.
142G Koln Urt. v. 26.8.2024 — 8 K 728/23, BeckRS 2024, 27276 Rn. 25; s. a. OVG Magdeburg Beschl.
v. 14.9.2023 — 2 L 100/21, BeckRS 2023, 25129 Rn. 58.
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relevante Storungen einbeziehenden Verstandnis auch als Kriterium bei der Aufstellung von

Bebauungsplénen herangezogen.

Das OVG Bautzen hatte im Rahmen einer Normenkontrolle tiber die Zulassigkeit eines Aus-
schlusses bestimmter Arten von Anlagen gem. § 1 Abs. 5 und 9 BauNVO zu entscheiden,
der fir samtliche Gewerbebetriebe, die sexuelle oder erotische Dienstleistungen anbieten
(Bordelle, bordellartige Betriebe, Laufhauser, Domina-Studios, erotische Massagesalons), im
Plan festgesetzt war.#3 Hier ,machte” das Gericht ,Ernst“ mit der Anforderung, dass sowohl
die Planung als solche als auch die Prostitutionsbetriebe ausschlieffienden Festsetzungen
nach § 1 Abs. 5 und Abs. 9 BauNVO durch stadtebauliche Griinde gerechtfertigt sein mus-
sen. Das Gericht erkannte zwar die Planungsfreiheit der Gemeinde an, die es flir den Aus-
schluss bestimmter Gewerbe aus einem Gebiet geniigen lasst, wenn die Feinsteuerung der
nachhaltigen stadtebaulichen Entwicklung dient. Jedoch missten im Einklang mit § 1 Abs. 3
BauGB die getroffenen Festsetzungen erforderlich fir das planerische Gesamtkonzept sein.
An der Erforderlichkeit fehle es, wenn die Festsetzungen bezlglich des Ziels tUberschielend
sind.™* Einen derartigen Uberschuss der Festsetzungen konstatierte das Gericht mit Blick
auf das Ziel, ein qualitativ hochwertiges Gewerbegebiet zu entwickeln. Dieses kdnne zwar
rechtfertigen, strukturell storende Betriebe aus dem Planbereich auszuschlieRen.'* Das
Storpotenzial kénne aber nur fiir solche Betriebsformen typisierend festgestellt werden, die
nach aufden in Erscheinung treten.'® Auch seien nur stadtebaulich relevante Stérungen im
Sinne des Urteils des BVerwG bertlicksichtigungsfahig.’#” Zudem setze der Trading-down-
Effekt voraus, dass der Betrieb nach aufen in Erscheinung tritt.'*® Ein pauschaler Aus-
schluss samtlicher Gewerbe zur Erbringung sexueller Dienstleistungen ohne Differenzierung
bezlglich des konkreten Typs sei mithin fir das Plankonzept nicht erforderlich und daher un-

zulassig.

Das OVG Munster hat hingegen jliingst im Rahmen eines Normenkontrollverfahrens, das ei-
nen Bebauungsplan mit Festsetzungen zugunsten prostitutiver Nutzungen in der Nachbar-
schaft von Wohnnutzungen zum Gegenstand hatte, die materiellrechtlichen Anforderungen
an die Bauleitplanung nicht im Lichte des hdchstrichterlichen Rickbaus der Figur der ,milieu-
bedingten Unruhe® interpretiert. Das Gericht erklarte den Bebauungsplan fir unwirksam und
stutzte dies auf eine Verletzung des Gebots gerechter Abwagung gem. § 1 Abs. 7 BauGB.
Dabei legte es bei der Wirdigung der durch die Planung betroffenen Belange ein weites Ver-

standnis der von einer Prostitutionsnutzung ausgehenden milieubedingten Unruhe zugrunde,

143 OVG Bautzen GewArch 2022, 477.
144 OVG Bautzen GewArch 2022, 477 Rn. 42.
145 OVG Bautzen GewArch 2022, 477 Rn. 48.
146 OVG Bautzen GewArch 2022, 477 Rn. 48.
147 OVG Bautzen GewArch 2022, 477 Rn. 48.
148 OVG Bautzen GewArch 2022, 477 Rn. 52.
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das ,Belastigungen durch alkoholisierte oder unzufriedene Kunden, organisierter Kriminalitat,
Menschen- und Drogenhandel, ausbeutender Zuhalterei, Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung, Verstéflen gegen das Waffenrecht, Gewaltkriminalitat bis hin zu Tétungs-
delikten” als Regelfolgen der Ansiedlung von Bordellen und bordellartigen Nutzungen ein-
schloss, 4 setzte sich aber nicht damit auseinander, ob diese Gesichtspunkte, die bei der Er-
mittlung des stadtebaulichen Stérpotenzials irrelevant sind, gleichwohl im Rahmen der plane-

rischen Abwagung herangezogen werden kdnnen.

V. Resiimee zur bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit von Prostitutionsbetrieben

Die baurechtliche Rechtsprechung weist seit der Abkehr von der Annahme, Prostitution sei
generell baurechtlich nicht genehmigungsfahig, keine lUberzeugende Systematik auf. Dabei
geht es im Kern stets um die Frage, welche Aspekte der Auslibung von Prostitution sich in

stadtebauliche Grinde im Sinne des Bauplanungsrechts Ubersetzen lassen.

1. Stadtebaulich irrelevante Aspekte
a. Wohnnutzung durch Prostituierte

Mafgebliches Kriterium zur Abgrenzung der Betriebsformen der Prostitutionsaustbung und
damit zur Zuweisung der Gebiete nach der BauNVO war traditionell das Kriterium der Wohn-
nutzung durch die Prostituierten: Wahrend die Wohnungsprostitution schon immer im Misch-
gebiet zulassungsfahig war, wurden Bordelle und bordellartige Betriebe in das Gewerbege-
biet und Industriegebiet verwiesen. Die fehlende Wohnnutzung wurde indes durch das
BVerwG in seiner Entscheidung zum Wohnungsbordell als Anknipfungspunkt einer typisie-
renden Betrachtungsweise verworfen.'® Fiir deren Anwendbarkeit sei allein die Erkennbar-
keit nach auRen und/oder die nachtliche Offnung des Betriebs maRgeblich. Fiir die Einzelbe-
wertung kommt es fiir das Gericht jedoch weiterhin auf die Nahe zur Wohnungsprostitution
sowie die ,wohnahnliche Erscheinung® des Betriebs an. Die Verwaltungsgerichte haben dar-
aus das Kriterium der ,sozialen Anbindung an die Nachbarschaft* entwickelt, welches flr

Terminwohnungen typischerweise nicht erfillt sei.

Es ist zu bezweifeln, dass das Kriterium des Wohnens jenseits der entschiedenen Konstella-
tionen pragend bleibt. Denn es erscheint kaum geeignet, das Stérpotenzial konkreter Be-
triebe zu erfassen. Eine ausschlieBlich zur Ausibung der Prostitution dienende Wohnung —

Terminwohnung oder Wohnungsbordell — kann im Einzelfall geringere Auswirkungen auf die

149 OVG Munster Urt. v. 23.4.2024 — 7 D 96/23.NE, BeckRS 2024, 8999 Rn. 28.
%0 D. Schneider, BauR 2022, 1570 (1573 f.).
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Nachbarschaft haben als eine zur Wohnungsprostitution genutzte Wohnung. Insbesondere
ist es stadtebaulich irrelevant, ob die von Prostituierten selbst bewohnte Wohnung fir sexu-
elle Dienstleistungen genutzt wird oder die durch Prostituierte angemietete angrenzende
Wohnung als Arbeitsraum dient.’>' Zu bezweifeln ist zudem, dass die ,soziale Anbindung an
die Nachbarschaft“ zutreffend die Wohnahnlichkeit konkretisiert. Bei ebenfalls mit hoher
Fluktuation verbundenen Ferienwohnungen im Sinne von § 13a BauNVO wird jedenfalls
nicht auf die soziale Anbindung der Feriengaste an die Nachbarschaft abgestellt.'>? Von der
~Wohnahnlichkeit* bleibt daher nach der gebotenen stadtebaulichen Betrachtungsweise nur
der Ausschluss der auReren Erkennbarkeit des Betriebs, 53 wahrend das Ausmaf des Kun-
denaufkommens darlber entscheidet, ob die prostitutive Nutzung dem Gebaude das Ge-

prage gibt.

b. ,Milieubedingte Unruhe*

Das BVerwG hat den Begriff der ,milieubedingten Unruhe® auf seinen stadtebaulichen Inhalt
und auf nach aufRen in Erscheinung tretende bzw. zur Nachtzeit gedffnete Betriebe begrenzt.
Soweit die Rechtsprechung ,milieubedingte Begleiterscheinungen® wie Belastigungen durch
alkoholisierte Kunden, Rauschgiftkriminalitat bis hin zu Menschenhandel und Totschlag im
Wege des Bauplanungsrechts zu bewaltigen versuchte, lag dem stets die unzutreffende An-
nahme zugrunde, das Bauplanungsrecht kénne sicherheitsbezogene Probleme |16sen. Zwar
ist auch flr andere bauliche Nutzungen umstritten, welche Gesichtspunkte stadtebaulich be-
ricksichtigungsfahig sind. So war etwa zu entscheiden, ob bei der Beurteilung der baupla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit eines potenziell von Terrorismus betroffenen Konsulatsgebau-
des in einem Wohngebiet die Gefahrdungslage im Rahmen von § 15 BauNVO bertcksichtigt
werden darf.'® Das ist zu bezweifeln, lasst sich doch Terrorismus nicht mit den Mitteln des
Bauplanungsrechts eindammen.%® Vollkommen zu Recht wiesen die Gerichte auch die Be-
firchtung, Asylbewerberheime seien eine ,Ansammlung krimineller Energie®, als baupla-
nungsrechtlich irrelevant zuriick und verwiesen die Klager auf die Instrumente des Ord-

nungsrechts. %

Erst recht muss dies im Hinblick auf den umfangreichen Regelungsanspruch des ProstSchG

flr Begleiterscheinungen der Prostitutionsausiibung gelten. Regelungsziel des ProstSchG ist

51 So auch D. Schneider, Der Begriff der Vergniigungsstatte im Sinne der BauNVO, S.156.
52 In diese Richtung Otto/Schulz, ZfBR 2022, 434 (436).
153 So bereits VG Berlin Urt. v. 6.5.2009 — 19 A 91/07, BeckRS 2009, 34507.
54 BVerwG NVwZ 2007, 587.
155 Jade, ZfBR 2007, 751 (754 f.).
156 VGH Munchen Urt. v. 19.9.2017 — 9 CS 17/195, BeckRS 2017, 110497 Rn. 15f.; s. a. VGH Minchen
KommdJur 2016, 112 Rn. 20.
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u. a. die Bekdmpfung von Kriminalitat sowie die Bekdmpfung jugendgefahrdender Auswir-
kungen von Prostitution. Hierfur halt das ProstSchG auch die notwendigen Instrumente be-
reit, es lasst insbesondere gemal § 17 ProstSchG die Erteilung nachtraglicher Auflagen be-
zuglich der raumlichen Gestaltung der Prostitutionsstatte zu. Das BVerwG anerkennt die ord-
nungsrechtliche Arrondierung des Stadtebaurechts durch das ProstSchG, indem es darauf
hinweist, dass das ProstSchG nur, ,wenn der Begriff der milieubedingten Unruhe — wie gebo-
ten — auf seinen stadtebaulichen Gehalt zurtickgefihrt wird“, keinen Einfluss auf das Baupla-

nungsrecht hat.%’

Bei der Frage, wann einer Begleiterscheinung eines Gewerbes stadtebauliche Relevanz zu-
kommt, sollte es ferner nicht darauf ankommen, ob die Ebene der Bauleitplanung oder die
Zulassungsfahigkeit eines konkreten Vorhabens betroffen ist. Richtigerweise kénnen auf al-
len Ebenen des Bauplanungsrechts nur solche Belange beriicksichtigt werden, die dem
Stadtebaurecht zuzurechnen sind. Hierfiir spricht schon die Kompetenzzuweisung in Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 Alt. 2 GG, die den Bundesgesetzgeber auf die Regelung des Bodenrechts be-
schrankt und ihm gerade keine Regelungszustandigkeit fur das Gefahrenabwehrrecht ver-
leiht."®® Einfachrechtlich wird diese Beschrankung in § 1 Abs. 3 BauGB aufgenommen, der
fur die Bauleitplanung ausdruicklich eine stadtebauliche Rechtfertigung verlangt. Mit der Be-
ricksichtigung gefahrenabwehrrechtlicher Belange in der Bauleitplanung oder Vorhabenzu-
lassung wird zwar noch nicht in die Vollzugszustandigkeiten der Ordnungsbehdrden tberge-
griffen; gleichwohl besteht die Gefahr von Wertungsdivergenzen, wenn die Bauleitplanung

und Vorhabenzulassung um fach- und sachfremde Gesichtspunkte angereichert werden.'>®

2. Stadtebaulich relevante Aspekte

Auf Grundlage der juingeren Leitentscheidung des BVerwG verbleiben nur wenige Aspekte

der Prostitution mit spezifisch stadtebaulicher Relevanz.

a. Wohnahnlichkeit im engeren Sinn

Im Einklang mit der Entscheidung des BVerwG vom 9.11.2021 ist bei der bauplanungsrecht-
lichen Bewertung eines Prostitutionsbetriebs die wohnahnliche Erscheinung des Betriebs zu
berlcksichtigen. Wie gezeigt, gehdrt hierzu im Hinblick auf § 13a BauNVO jedoch nicht die
soziale Anbindung an die Nachbarschaft. Vielmehr kann von einer wohnahnlichen Erschei-

nung bereits ausgegangen werden, wenn sich die betriebliche Nutzung der Wohnung von

157 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 18.
%8 So auch D. Schneider, BauR 2022, 1570 (1574).
%9 D. Schneider, BauR 2022, 1570 (1574 f.) sieht hierin schon einen Kompetenzubergriff.
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auflen nicht erkennen lasst und sich somit nicht von einer gewéhnlichen Wohnung unter-
scheidet. Dies setzt voraus, dass der Betrieb auf einschlagige Werbung an den Klingenschil-
dern, Fenstern und AuRentliren verzichtet. Entscheidend ist, dass sich der Betrieb nicht flr
Laufkundschaft 6ffnet. Mit der Wohnahnlichkeit verbunden ist der Gesichtspunkt der Stérun-

gen durch Zu- und Abgangsverkehr der Kundschaft, der von stadtebaulicher Relevanz ist.

b. Trading-down-Effekt

Der Begriff'® wird im Kontext des bauplanerischen Ausschlusses von Prostitution aus Ge-
werbegebieten verwendet,'®' um eine moglichst hochwertige Gebietsstruktur zu gewahrleis-
ten. Die Gerichte nehmen Uiberwiegend den Trading-down-Effekt als Grundlage der typisie-
renden Betrachtung des Storpotenzials von bordellartigen Betrieben und Bordellen. Das
BVerwG verweist in seinem Urteil vom 9.11.2021 hingegen lediglich auf den Trading-down-
Effekt bei Spielhallen,'®? ohne auf etwaige Besonderheiten des Prostitutionsgewerbes einzu-

gehen.

Auch wenn der Trading-down-Effekt empirisch in der von der Rechtsprechung zugrunde ge-
legten Eindeutigkeit kaum beweisbar sein dirfte, so handelt es sich bei dem dadurch um-
schriebenen Problem um einen stadtebaulichen Konflikt, der grundsétzlich mit den Mitteln
des Stadtebaurechts zu I6sen ist. Das BVerwG verweist insoweit auf Auswirkungen auf den
Bodenmarkt im Sinne von § 1 Abs. 6 Nr. 2 BauGB."%3 Ahnlich wie der Begriff der ,milieube-
dingten Unruhe® birgt der pauschale Verweis auf einen Trading-down-Effekt allerdings das
Risiko, Uberspannt zu werden. Das liegt zum einen an der Unscharfe des Begriffs, zum an-
deren daran, dass dieser als Tatsache jedenfalls nicht von den Revisionsgerichten tberpruft
werden kann.'* Der Begriff wird jedenfalls dann tberzogen, wenn er lediglich ein allgemei-
nes Unbehagen gegen die Ansiedlung von Prostitutionsbetrieben umschreiben soll. Das ist
der Fall, wenn ohne aufdere Erkennbarkeit des prostitutiven Betriebs aufgrund seiner blof3en
Recherchierbarkeit von einem Trading-down-Effekt fiir ein Wohngebiet ausgegangen wird."6%
Es ist bereits zweifelhaft, ob sich au3erhalb von Wohn- und Mischgebieten und Gewerbege-
bieten Uberhaupt stadtebauliche Konflikte zutragen kénnen, die mit dem Begriff des , Trading-
down“ umschrieben werden kdnnen, da es nur in diesen Gebieten zu einem Konflikt zwi-

schen Einzelhandel bzw. Dienst- und Produktionsgewerbe, Bewohnern und Prostitutionsbe-

160 Zu seinem Gehalt s. die Ausfiihrungen oben B.111.2.b.
67 Vgl. etwa OVG Minster Urt. v. 6.4.2017 — 2 D 77/15. NE, BeckRS 2017, 1095542.
62 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 14.
163 BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 14.
64 BVerwG Beschl. v. 27.6.2023 — 4 BN 38.22, BeckRS 2023, 20259.
165 So aber VG KoIn Urt. v. 26.8.2024 — 8 K 728/23, BeckRS 2024, 27276 Rn. 32.
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trieben kommen kann. Sofern sich das Konfliktpotenzial auf die Reaktion der Anwohner be-
zieht, die sich von einem prostitutiven Einrichtung zum Verlassen des Viertels bewegt flihlen
koénnten, enthalt der Begriff eine sozialethische Wertung, die nicht mit der stadtebaulichen

Neutralitat des Baurechts vereinbar ist.

c. Betriebsbezogene Aspekte

Eine abschlieliende Aufzahlung der einzelnen betriebsbezogenen Aspekte kann aufgrund
der Vielzahl der Fallgestaltungen nicht geleistet werden. Bei der bauplanungsrechtlichen Be-
wertung eines Prostitutionsbetriebs kénnen jedenfalls die folgenden Kriterien beachtet wer-

den:
e GrofRe und Umfang des Betriebs
e Technische und personelle Struktur des Betriebs
e Betriebsweise und Offnungszeiten
e Gestaltung der Arbeitsablaufe
o Geprage im Vergleich zur restlichen Nutzung des Gebaudes

Die hier aufgestellten Kriterien gehen notwendigerweise ineinander Gber und lassen sich
nicht trennscharf voneinander abgrenzen. Gemein ist ihnen, dass sie sich auf die nach au-

Ren erkennbare und funktionsgerechte Nutzung beziehen.

3. Fazit

Das Bauplanungsrecht stellt einen eigenstandigen Regelungsbereich dar, der fir die Aus-
ibung der Prostitution ebenso pragend ist wie das ProstSchG. Problematische Uberschnei-
dungen zwischen den Regelungsregimen lassen sich in materiell-rechtlicher Sicht nur
dadurch begrenzen, dass das Bauplanungsrecht auf seinen — von der Verfassung vorgege-
benen — stadtebaulichen Regelungsbereich begrenzt wird. Die Analyse der jingeren baupla-
nungsrechtlichen Rechtsprechung zu prostitutiven Nutzungen zeigt, dass dies auch durch
das Urteil des BVerwG vom 9.11.2021 nur teilweise gelungen ist, da neben dem Topos der
»Milieubedingten Unruhe® etwa auch das Kriterium der ,Wohnahnlichkeit* oder der sog. ,Tra-
ding-down-Effekt* das Potenzial aufweisen, mit Wertungen angereichert zu werden, die dem
Stadtebaurecht fremd sind. Soweit in das Stadtebaurecht ordnungsrechtliche oder sozialethi-
sche Wertungen einfliel3en, besteht ein erhebliches Konfliktpotenzial mit den Regelungszie-
len des ProstSchG.
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C. Parallele Genehmigungsverfahren nach ProstSchG und Baurecht

Neben den dargestellten materiell-rechtlichen Uberschneidungen zwischen ProstSchG und
den Bestimmungen des BauGB stellt sich die besonders praxisrelevante Frage der kompe-

tenziellen und verfahrensrechtlichen Abstimmung zwischen beiden Regelungsbereichen.

l. Zur Problemstellung

Gemal § 12 Abs. 7 ProstSchG bleiben Erlaubnis- und Anzeigepflichten nach anderen Vor-
schriften, insbesondere des Gaststatten-, Gewerbe-, Bau-, Wasser- oder Immissionsschutz-
rechts unberihrt. Dadurch kommt zum Ausdruck, dass dem prostitutionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren keine Konzentrationswirkung zukommt.'%¢ Dies gilt sowohl bezlg-
lich der Zustandigkeitskonzentration als auch bezliglich der Konzentration des Verfahrens
wie auch der letztlichen Entscheidungskonzentration. Das Verfahren der flr die prostitutions-
schutzrechtliche Erlaubnis zustadndigen Behdérde verlauft also getrennt von einem ggf. erfor-
derlichen Baugenehmigungsverfahren fur die Errichtung oder — haufiger — die Nutzungsan-
derung einer baulichen Anlage durch die zustdndige Bauaufsichtsbehoérde. Es ergehen zu-

dem gesonderte Entscheidungen.

1. Probleme paralleler Genehmigungsverfahren

Parallele Gestattungsverfahren sind keine Seltenheit; gerade im Wirtschaftsverwaltungsrecht
sind vielmehr regelmaRig mehrere getrennt voneinander einzuholende Genehmigungen er-
forderlich.'®” Echte Genehmigungsparallelitét tritt dabei erst auf, wenn sich die Genehmi-
gungsgegenstande teilweise Uberlappen oder sogar vollstandig identisch sind.'®® Fiir das
Verhaltnis zwischen prostitutionsschutzrechtlicher Genehmigung und der Baugenehmigung
folgt dies aus § 14 Abs. 5 Nr. 2 ProstSchG, der in Anlehnung an § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
GastG lber das Merkmal der ,értlichen Lage® einen sachlichen Uberlappungsbereich mit
dem Bauplanungsrecht entstehen lasst. Aus der Genehmigungsparallelitat erwachst eine
Reihe von mdéglichen Konflikten, die sich unter den folgenden Schlagworten zusammenfas-

sen lassen:1%°

o Verfahrenshédufung: Parallele Verfahren fuhren notwendigerweise dazu, dass meh-

rere Verfahren bezlglich desselben Betriebs durchzuflihren sind.

166 So auch BVerwG NVwZ 2022, 416 Rn. 18; zuvor schon Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S.
77; Schimpfermann/Stiihler, in: Fickert/Fieseler, BauNVO, § 4 Rn. 9.621; Rixen, WiVerw 2018, 127
(148).
67 Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Plnder, Besonderes Verwaltungsrecht |, 4. Aufl. 2019, § 20 Rn. 33.
168 D. Winkler, Das gemeindliche Einvernehmen in parallelen Genehmigungsverfahren, 2005, S. 40.
169 Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1994, S. 6.
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o Gefahr divergierender Behdrdenentscheidungen: Werden Uberlappende Rechtsfra-
gen von mehreren Behdrden in getrennten Verfahren beantwortet, besteht die Gefahr

abweichender Entscheidungen bezlglich derselben Rechtsfrage.

o Gefahr divergierender Gerichtsentscheidungen: Das Problem der divergierenden Be-
hérdenentscheidungen setzt sich auf gerichtlicher Ebene fort, da es sich um unter-

schiedliche Streitgegenstande handelt.

e Rechtsschutzinteressen Drittbetroffener: Drittbetroffene muissen zur wirksamen

Durchsetzung ihrer Rechte wissen, welche Entscheidung angegriffen werden kann.

Diese Konfliktlage war im Gesetzgebungsverfahren zum ProstSchG bekannt. Der dem Refe-
rentenentwurf des Bundesministeriums flr Familie, Senioren, Frauen und Jugend vorausge-
hende ,Arbeitsentwurf‘ eines ProstSchG vom 11.4.2015"7° bestimmte im Versagungsgrund
des damaligen § 13 Abs. 2 Nr. 1 ProstSchG-ArbE, die Erlaubnis sei zu versagen, wenn eine
fir den Nutzungszweck erforderliche Baugenehmigung noch nicht erteilt wurde oder wenn
die Betriebsstatte den baunutzungs- oder bauplanungsrechtlichen Vorschriften widerspricht.
Der Vorrang des baurechtlichen Genehmigungsverfahrens sollte dem Umstand Rechnung
tragen, dass baurechtliche Konflikte flr Prostitutionsbetriebe eine erhebliche Rolle spielen.
Eine Versagung der baurechtlichen Genehmigung aus bauplanungsrechtlichen Griinden
durch die Bauaufsichtsbehdrde hatte dann automatisch auch die Versagung der prostituti-
onsrechtlichen Erlaubnis durch die zustandige Behorde zur Folge gehabt. Eine Veranderung

der jeweiligen Bewertungskriterien sollte hiermit nicht verbunden sein.'”’

Der besondere Versagungsgrund des § 13 Abs. 2 Nr. 1 ProstSchG-ArbE und der mit ihm
verbundene zeitliche und auch sachliche Vorrang des baurechtlichen Genehmigungsverfah-
rens wurde indes schon im Referentenentwurf aufgegeben und auch nicht mehr im Gesetz-
gebungsverfahren aufgegriffen.'”? Deshalb sind die potenziellen Betreiber grundsatzlich frei
in der Reihenfolge der Antragstellung.'”® Fiir das baurechtliche Erlaubnisverfahren besteht

weder ein zeitlicher noch ein sachlicher Vorrang.'”#

2. Das Konkurrenzverhaltnis der Verfahren nach Baurecht und ProstSchG

Das baurechtliche und das prostitutionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren stehen nur

teilweise in einem Konkurrenzverhaltnis. Die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis ist —

70 Der Arbeitsentwurf ist, soweit ersichtlich, nicht mehr im Netz verfligbar; zu seinem Inhalt ausfiihrlich
Stiihler, GewArch 2016, 129 (130 ff.).
71 Zitiert nach Stiihler, GewArch 2016, 129 (130).
72 Die Griinde hierflr sind uns nicht bekannt.
73 Es handelt sich insoweit um ein Konkurrenz- im Gegensatz zu einem Separationsmodell, dazu D.
Winkler, Das gemeindliche Einvernehmen in parallelen Genehmigungsverfahren, S. 53 ff., 60 ff.
74 Sehr krit. Stiihler, GewArch 2016, 129 (134).
40



ebenso wie die gaststattenrechtliche Erlaubnis — eine gemischte Personal- und Sachkonzes-
sion, indem sie fUr einen bestimmten Betreiber und ein bestimmtes Betriebskonzept in kon-
kreten Raumlichkeiten erteilt wird (§ 12 Abs. 1 und 2 ProstSchG). Hinsichtlich des persona-
len Elements, das insb. in den Zuverlassigkeitsanforderungen zum Ausdruck kommt (§ 14
Abs. 1, § 15 ProstSchG), bestehen keinerlei Uberschneidungen mit der anlagenbezogenen
Baugenehmigung. Sowohl hinsichtlich der Zustandigkeit fir die Genehmigungserteilung als
auch hinsichtlich des Regelungsinhalts sind beide Genehmigungen separat voneinander zu

betrachten.

Ein Konkurrenzverhaltnis kann nur zwischen dem sachbezogenen Teil der prostitutions-
schutzrechtlichen Erlaubnis (§ 12 Abs. 2 ProstSchG) und der Baugenehmigung entstehen,
die neben der Errichtung auch die geplante Nutzung der Anlage zum Gegenstand hat.'”®
Gem. § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG ist die Erlaubnis zu versagen, wenn die Prostitutionsstatte
im Hinblick auf die ortliche Lage dem o&ffentlichen Interesse widerspricht. Dies ist insbeson-
dere der Fall, wenn die Prostitutionsstatte schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des
BImSchG oder sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Belastigungen fir die Allgemein-
heit beflirchten lasst. Ebenso wie bei der Vorbildnorm des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG ist
von einem Widerspruch mit dem o6ffentlichen Interesse auszugehen, wenn das Vorhaben mit
den Vorschriften des Bauplanungsrechts unvereinbar ist. Mithin besteht tiber den sachlichen
Uberlappungsbereich der beiden Genehmigungen auch ein Konkurrenzverhaltnis zwischen
beiden Genehmigungen, da diese sich hinsichtlich ihrer Genehmigungsvoraussetzungen de-
cken. Nur fir diesen Bereich stellt sich die Frage, inwiefern die jeweilige Entscheidung einer

Behorde die andere Behorde bei ihrer Entscheidung rechtlich bindet.

3. Parallele Genehmigungsverfahren in der Praxis der Erlaubnisbehérden

Die Parallelitat der beiden Verfahren ist kein rein theoretisches Problem. Vielmehr handelt es
sich bei dem Verhaltnis zwischen dem Baurecht und den Regelungen des ProstSchG um ei-
nes der Hauptanwendungsprobleme des ProstSchG auf der Seite der Erlaubnisbehdrden.

Hier lassen sich nach aktuellem Erkenntnisstand die folgenden Problemfelder identifizieren:

a. Vertrauensverlust der Betroffenen durch divergierende Behoérdenentscheidungen

In der Stellungnahme zur Anhérung im Ausschuss fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend
zu dem Antrag der Fraktion der CDU/CSU ,Menschenunwurdige Zustande in der Prostitution

beenden — Sexkauf bestrafen berichtet der Deutsche Stadtetag von einem umfangreichen

75 Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 3 f. fir das Verhaltnis
von gaststattenrechtlicher Erlaubnis und baurechtlicher Genehmigung.
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Vertrauensverlust der Prostituierten in das Anmeldungs- und Erlaubnisverfahren aufgrund
der Angst vor einem durch die Antragstellung bei der Erlaubnisbehérde ausgeldsten bau-
rechtlichen Genehmigungsverfahren, das potenziell mit einer Nutzungsuntersagung durch

die Baubehorde enden kann:

Gleichzeitig werden dann auch seltener Adressen der Arbeitsorte genannt, da die Re-
gelungen des ProstSchG fiir die Einrichtungen teils als Belastung denn als hilfreich?”®
[sic] wahrgenommen werden. Das betrifft vor allem Wohnungen, die von den tétigen
Frauen selbst verwaltet werden. Hier werden in Folge der Erlaubnispflicht teilweise
von Bauaufsichtsdmtern Verbote flir Wohnungen ausgesprochen, die teilweise zuvor
liber Jahrzehnte betrieben wurden. Durch solche Félle wuchs das Misstrauen gegen-
liber Behérden bei den Sexarbeitenden. Das betrifft dann leider auch gute Hilfsange-

bote, z. B. der Gesundheitsamter.1’”

Diese Erkenntnis spiegelt sich in den gefuhrten Interviews mit Prostituierten und Betreibern
wider. Insbesondere fur Wohnungsbordelle besteht haufig die Gefahr einer baurechtlichen
Nutzungsuntersagung trotz beanstandungsfreiem Betrieb im Sinne des ProstSchG, wobei
dies nicht nur bei den Betroffenen flr Unverstandnis sorgt, sondern auch fir die zustandige

Erlaubnisbehdrde einen Verlust der Steuerungsfahigkeit des Betriebs bedeutet.'”®

b. Verzégerung des Verfahrens zur Vermeidung divergierender Entscheidungen

Das Problem moglicher divergierender Entscheidungen ist in den Erlaubnisbehdrden be-
kannt.'”® Zur Vermeidung von divergierenden Entscheidungen werden teils die Erlaubnisver-
fahren bis zur Entscheidung der Bauaufsichtsbehérde ausgesetzt. Somit kommt es zu Uber-

mafig langen Verfahren, die sich liber mehrere Jahre erstrecken kénnen:

Dann spielt ja auch immer das Baurecht mit rein, dann waren teilweise gerichtliche
Entscheidungen, die einfach abzuwarten waren. Ehm man hat dann zum Beispiel
auch erstmal mit einem Fall angefangen, wusste, dass das wahrscheinlich vor Gericht

geht, guckte mal, wie entscheiden denn die Gerichte und sich dazu orientieren und

176 Schreibfehler im Original enthalten.
77 Stellungnahme des Deutschen Stadtetags, Ausschuss-Drs. 20(13)123a, S. 3.
78 6. Interview Behorde: 190; 7. Interview Behorde: 98.
79 1, Interview Behorde: 24; 6. Interview Behorde: 190; 7. Interview Behorde: 98; siehe auch die freien
Antworten im Rahmen der Befragung zur regelhaften Beachtung von Maligaben aus dem Baurecht fiir
die Erlaubniserteilung der Behdrdenleitungen mit Zustandigkeit fiir das Erlaubnisverfahren: ,Es soll ver-
mieden werden, dass dem Gewerbetreibenden Erlaubnisse nach ProstSchG erteilt werden und spater
eine Nutzungsuntersagung durch das Baurecht erfolgt.*
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um einfach auch nicht gleich flinf Verfahren irgendwie gegen die Wand fahren zu las-
sen. Ehm und deswegen sind es, also es dauert dann einfach richtig, richtig, richtig

lange teilweise irgendwie Verfahren abschlieBen zu kénnen.8°

c. Uneinheitliche Handhabung der baurechtlichen Anforderungen im Erlaubnisverfah-

ren

Die Befragung der Behordenleitungen mit der Zustandigkeit fiir die ProstSchG-Erlaubniser-
teilung zeigt, dass der Umgang mit dem Baurecht in den Erlaubnisbehdrden variiert. Unter
der Frage ,Werden MalRgaben, die sich allein aus dem Baurecht ergeben, im Rahmen eines
vorgangigen Erlaubnisverfahrens regelmafig bericksichtigt gaben von den dazu Stellung
beziehenden Erlaubnisbehérden 72,2 % an, es wirden regelhaft die Malkgaben aus dem
Baurecht bertcksichtigt, wahrend 27,8 % angaben, dass die Maligaben des Baurechts nicht

regelhaft berlcksichtigt werden.
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Es werden regelhaft Es wird nicht regelhaft auf
MaRgaben aus dem Baurecht MaRgaben aus dem Baurecht
berticksichtigt Ricksicht genommen

Abbildung 1: Regelhafte Beachtung von MalRgaben aus dem Baurecht fiir die Erlaubniserteilung, Angaben in Prozent, n=36,
KFN-Befragung (Behdrdenleitungen mit der Zusténdigkeit Erlaubnisverfahren)

Behdrden, die eine Erlaubnis ohne Berlicksichtigung des Baurechts erteilen, begriinden dies

mit der Aufgabenverteilung zwischen Erlaubnisbehdrde und Baubehdrde:

LSWenn ich jetzt aber als Betreiber meine, irgendwie in einem Wohngebiet ne Prostitu-

tionsstétte eréffnen zu wollen, wir weisen sie immer darauf hin ,Dann informieren Sie

180 1 Interview Behorde: 22.
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sich aber bitte selber mal vorher, ob das liberhaupt, ob Sie da liberhaupt ne Gewerbe
treiben betreiben diirfen. Und erst dann sollten Sie den Antrag stellen®, weil wir priifen

das an sich nicht.“181

,Und es ist so, dass (...) ich glaube das ist in anderen Bundesldndern teilweise prob-
lematisch, dass dort sich sehr stark auch auf dieses baurechtliche dann, also die bau-
rechtliche Zuldssigkeit dann irgendwie konzentriert wird, das machen wir hier gar

nicht. (...) weil wir die Erlaubnis als unabhéngig davon sehen. 82

Anhand der Antworten zeigt sich, dass auch innerhalb der Behorden, die die baurechtlichen
Mafgaben nicht bertcksichtigen, zur Vermeidung divergierender Entscheidungen auf die

Antragstellung bei der Baubehdrde hingewiesen wird.

Es liegt auf der Hand, dass Erlaubnisbehdrden, die die Erlaubnis unabhangig von den bau-
rechtlichen Anforderungen erteilen, das Erlaubnisverfahren deutlich schneller abschlieRen
kénnen als Behodrden, die eine umfangreiche Beriicksichtigung des Baurechts zum Standard

haben:

Also das eh muss ich jetzt sagen, ich glaube da sind wir aber auch relativ schnell ei-
gentlich, dadurch dass wir halt dieses baurechtliche aulRen vor lassen (...) ich glaube,

das ist némlich meistens der Haken an dem Ganzen.83

Innerhalb der Behdrden, die regelmaRig die baurechtlichen Vorgaben bertcksichtigen, zeigt
sich eine uneinheitliche Handhabung der baurechtlichen Anforderungen. Zum einen ist in man-
chen Behorden Praxis, die Genehmigung zu verweigern, wenn keine Baugenehmigung vor-

liegt:184

,ES muss eine entsprechende Nutzungsgenehmigung der Bauaufsicht vorliegen, an-

dernfalls wird die Erlaubnis nicht erteilt und der Antrag abgelehnt.*
»,Ohne die entsprechende Baunutzungsédnderung wird keine Erlaubnis erteilt.”

~Wenn keine baurechtliche Genehmigung vorliegt, wird auch keine Erlaubnis erteilt, da

das Gewerbe dort dann ja auch nicht ausgelibt werden darf.”
Zum anderen wird die Baubehdrde lediglich in das Verfahren eingebunden:

~Stellungnahme der Bauaufsicht wird eingeholt.*”

81 2. Interview Behorde: 138. Diese und die folgenden Aussagen sind dem Transkript der Interviews

entnommen und wurden nicht sprachlich Gberarbeitet.

82 5, Interview Behorde: 150.

183 5, Interview Behorde: 220.

84 Freie Antworten im Rahmen der Befragung zur regelhaften Beachtung von Malgaben aus dem Bau-

recht fur die Erlaubniserteilung der Behoérdenleitungen mit Zustandigkeit flr das Erlaubnisverfahren.
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,Baubehérde wird im Antragsverfahren beteiligt. Bei Bedenken/Problemen wird dies

entsprechend mit dem Antragsteller kommuniziert.”
LAnhérung der Baurechtsbehérde vor Erteilung der Erlaubnis.”

Dabei kann anhand der vorliegenden Daten keine Aussage dariber getroffen werden, welche
Bedeutung der Stellungnahme der Bauaufsichtsbehérde zugemessen wird. Denkbar ist, dass
die Erlaubnisbehérde die Stellungnahme lediglich als Erkenntnis in eine eigene baurechtliche
Prifung einflielen lasst. Wahrscheinlicher dlirfte es jedoch sein, dass die Stellungnahme der
Baubehdrde unmittelbar Gber die Erlaubniserteilung entscheidet, ohne dass eine Einschatzung

der baurechtlichen Zulassigkeit des Betriebs durch die ProstSchG-Erlaubnisbehorde erfolgt. '8

Il. Rechtliche Vorgaben zur Bewadltigung des Konkurrenzverhaltnisses

Das Konkurrenzverhaltnis wird nicht unmittelbar durch verfahrensrechtliche Vorgaben des
Baugenehmigungsrechts bearbeitet (1.). Vielmehr soll die nicht verfahrensrechtlich, sondern
kompetenzrechtlich fundierte Rechtsprechungsfigur der sog. Fachbindung die Konfliktlage

auflosen (2.).

1. Relevanz bauordnungsrechtlicher Verfahrensgestaltung?

Der Prifungsumfang im baurechtlichen Genehmigungsverfahren ist je nach Regelungsgehalt
der Baugenehmigung in den Landern unterschiedlich ausgestaltet.'8 Konkurrierende Mo-
delle bestehen vor allem im Hinblick darauf, ob neben den baurechtlichen Anforderungen
auch das sonstige offentliche Recht zum behérdlichen Prifungsprogramm gehért und inwie-
weit weitere vom Fachrecht geforderte Erlaubnisse in das baurechtliche Genehmigungsver-
fahren integriert werden. Von unmittelbarer Bedeutung ist, ob insoweit landesrechtlich unter-
schiedliche Vorgaben fir die Berlicksichtigung des prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis-
vorbehalts nach § 12 Abs. 1 ProstSchG bestehen.

85 Das war der Fall in den Verfahren VG Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020,
19538; VG Stuttgart Urt. v. 22.4.2021 — 4 K 328/20, BeckRS 2021, 41842.
86 Das Bundesrecht macht keine Vorgaben zum Gegenstand des bauaufsichtlichen Prifungsverfah-
rens, BVerwGE 99, 351 (353) = NVwZ 1996, 377; zu den unterschiedlichen Modellen Kaiser, in: Eh-
lers/Fehling/Punder, Besonderes Verwaltungsrecht Il, 4. Aufl. 2020, § 41 Rn. 40 ff.
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a. Regelungstypologie

Die Mehrzahl der Landesbauordnungen folgt dem sog. Separationsmodell, in dem das Ge-
nehmigungsverfahren verfahrensrechtlich nicht mit weiteren Gestattungsverfahren verbun-
den ist.'®” Zwar ist regelmafig vorgesehen, dass von der Bauaufsichtsbehorde die fiir die Er-
teilung der Baugenehmigung ggf. erforderliche Zustimmung oder das Einvernehmen einer
anderen Behorde eingeholt wird;'® die Baugenehmigung wird aber schon erteilt, wenn dem
Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, ,die im bauaufsichtlichen
Verfahren zu priifen sind“'®. Da nur solche Vorschriften zu priifen sind, die in der Entschei-
dungskompetenz der Bauaufsichtsbehorde liegen, ist aus dieser Regelungsstruktur regelma-
Rig zu folgern, dass die Baugenehmigung unabhangig davon zu erteilen ist, ob etwaige an-
dere, ebenfalls zur Verwirklichung des Vorhabens erforderliche Erlaubnisse anderer Behor-
den nach weiteren Fachgesetzen vorliegen oder nicht.'® In der Folge ist es denkbar, dass
die RechtmaRigkeit der Baugenehmigung und die RechtmaBigkeit des Vorhabens auseinan-
derfallen.’' Fir die Bauherrschaft besteht das Risiko, eine Baugenehmigung zu erhalten,
von der spater wegen des Fehlens anderer erforderlicher Erlaubnisse kein Gebrauch ge-

macht werden kann.

Einige Bundeslander haben hingegen das baurechtliche Genehmigungsverfahren mit weite-
ren fachgesetzlichen Erlaubnisverfahren verzahnt. Sie folgen der so genannten Schiuss-
punkttheorie, derzufolge die Baugenehmigung als ,Schlusspunkt erst dann erteilt wird, wenn
die weiteren fur die Verwirklichung des Vorhabens erforderlichen Erlaubnisse der jeweils zu-
standigen Behdrden vorliegen. Dies wird regelungstechnisch dadurch zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Erteilung der Bauerlaubnis die Vereinbarkeit mit dem gesamten (anlagenbe-

zogenen) offentlichen Recht voraussetzt; teilweise verdeutlichen auch entsprechende verfah-

87 Nachweise bei Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht Il, § 41 Rn. 44 mit
Fn. 226; das Separationsmodell liegt auch § 72 Abs. 1 Musterbauordnung (MBO) zugrunde.
188 So z. B. Art. 65 Abs. 1 Satz 2 BayBO; § 54 Abs. 3 Satz 3 BWLBO; § 70 Abs. 1 HBO.
89 So z. B. Art. 68 Abs. 1 Satz 1 BayBO; § 58 Abs. 1 Satz 1 BWLBO; § 74 Abs. 1 HBO.
90 F{ir Art. 68 BayBO Decker, in: Busse/Kraus, BayBO, 155. EL 8/2024, Art. 68 Rn. 20; VGH Miinchen
NVwZ 1994, 304; fur § 58 Abs. 1 BWLBO Gassner, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BWLBO, 30.
Ed. 4/2024, § 58 Rn. 88; s. a. VGH Mannheim NVwZ-RR 1997, 156; VBIBW 2010, 155; fiir § 74 Abs. 1
HBO Schulz/Krampetz/\/ornholt, in: Spannowsky/Pitzenbacher, BeckOK HBO, 28. Ed. 10/2024, § 74
Rn. 57 f.; s. a. VGH Kassel NVWZ-RR 2018, 384 (385) betr. die Ausnahme fiir die sanierungsrechtliche
Genehmigung nach §§ 145, 172 f. BauGB; s. auch Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Ver-
waltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 45.
91 Hornmann, NVwZ 2012, 1294 (1295).
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rensrechtliche Vorgaben die Koordinierungsfunktion des baurechtlichen Genehmigungsver-
fahrens, in dem die Baugenehmigungsbehorde die anderen Entscheidungen einholt.’®? So-
lange die anderen Erlaubnisse nicht vorliegen, darf die Bauerlaubnis nicht erteilt werden.%3
Zulassig ist in dieser Konstellation aber die Erteilung einer aufschiebend bedingten Bauge-
nehmigung (sog. ,modifizierte Schlusspunkttheorie“'%4). Ungeachtet der Koordinierungsfunk-
tion des baurechtlichen Genehmigungsverfahrens ergehen gesonderte Erlaubnisentschei-
dungen nach den weiteren Fachgesetzen. Diese werden also nicht durch die Baugenehmi-

gung ersetzt.'%

Eine Uber die Koordinierungsfunktion des baurechtlichen Genehmigungsverfahrens hinaus-
gehende Ersetzungswirkung der Baugenehmigung fir andere Erlaubnisse ist indes in den

Landern Brandenburg und Hamburg vorgesehen, die jeweils die Baugenehmigung mit einer
Konzentrationswirkung ausstatten.'®® Da die Bauherrschaft nur eine Erlaubnis — die Bauge-
nehmigung — erhalt, ist in dieser anzugeben, welche weiteren Entscheidungen hierdurch er-

setzt werden.®”

b. Integration der ProstSchG-Erlaubnis in das Baugenehmigungsverfahren?

Nach der vorstehenden Skizze der Ldndermodelle steht fest, dass die baugenehmigungs-
rechtliche Verfahrensgestaltung in denjenigen Bundeslandern, deren Bauordnungen dem
Separationsmodell folgen, keinerlei Kontaktpunkte mit dem prostitutionsschutzrechtlichen Er-
laubnisverfahren aufweist. Klarungsbediirftig ist dies jedoch flr Bremen, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein als den Landern, die dem

Baugenehmigungsverfahren die Schlusspunkttheorie zugrunde legen. Fir Brandenburg und

192 Die Schlusspunkttheorie ist anerkannt in Bremen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz und Schleswig-Holstein; zu § 72 Abs. 1 BremLBO OVG Bremen BauR 2017, 719 (720); VG Bre-
men Urt. v. 13.5.2015 — 1 K 131/14, BeckRS 2015, 49171 Rn. 18; zu § 70 Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 17
NBauO OVG Liuneburg BauR 2014, 1455 Rn. 32 (juris); ZUR 2022, 230 (231); NVwWZ-RR 2024, 14 Rn.
13; zu § 74 Abs. 1 BauO NRW OVG Minster ZfBR 2004, 384; Beschl. v. 27.6.2018 — 10 B 676/18,
BeckRS 2018, 15150; Urt. v. 23.11.2023 — 10 A 1499/22, BeckRS 2023, 37127 Rn. 65; zur Unklarheit
wegen § 74 Abs. 3 Satz 2 BauO NRW Hiiwelmeier, in: Spannowsky/Saurenhaus, BeckOK BauO NRW,
20. Ed. 11/2024, § 74 Rn. 50 ff.; zu § 65 Abs. 5 LBauO RP OVG Koblenz ZfBR 2008, 194 (195); BauR
2017, 1668; VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW, BeckRS 2016, 46693; VG Koblenz
Urt. v. 31.1.202 — 1 K683/21.KO, BeckRS 2022, 21482 Rn. 19; zu § 72 Abs. 4a LBauO SH OVG Schles-
wig Beschl. v. 25.3.2022 — 1 MB 1/22, BeckRS 2022, 8348; VG Schleswig Beschl. v. 10.6.2022 - 2 B
18/22, BeckRS 2022, 13769 Rn. 4; krit. Gaschke, NordOR 2024, 478; s. auch im Uberblick zu den
Landerregelungen Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 43.
193 Zur Rechtswidrigkeit der Bauerlaubnis OVG Liineburg NdsVBI. 2021, 91; ZUR 2022, 230 (231).
194 So explizit § 72 Abs. 1 Satz 3 BremLBO; zur Zulassigkeit auch OVG Liineburg ZUR 2022, 230 (231).
195 Ausdriicklich OVG Koblenz ZfBR 2008, 194 (195).
196 § 72 Abs. 1 Satz BbgBO; §§ 62, 72 Abs. 2 HBauO; s. auch Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Beson-
deres Verwaltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 41.
197 § 72 Abs. 3 BbgBO; § 72 Abs. 2 HBauO.
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Hamburg stellt sich die Frage, ob die Konzentrationswirkung auch die prostitutionsschutz-
rechtliche Erlaubnis erfasst. Dabei fallt eine einheitliche Antwort schwer, da es in der Rege-
lungskompetenz der Lander liegt, die Reichweite der Integration anderweitiger Erlaubnisse

Zu bestimmen.

Mit diesem Vorbehalt ist im Ergebnis gleichwohl davon auszugehen, dass in den ,Schluss-
punkttheorie-Landern® die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis nicht zu denjenigen Ge-
nehmigungen gehort, die bei Erteilung der Baugenehmigung vorliegen missen. Die geneh-
migungsrelevanten ,sonstigen Vorschriften des 6ffentlichen Rechts” werden von den Gerich-
ten auf solche Erlaubnisverfahren beschrankt, die wie etwa eine denkmalschutzrechtliche
oder sanierungsrechtliche Erlaubnis einen unmittelbaren Bodenbezug haben. Deshalb ist
weder eine glicksspielrechtliche Konzession noch die gaststattenrechtliche Erlaubnis eine
Genehmigung, die zum Zeitpunkt der Erteilung der Baugenehmigung vorliegen muss.'%
Zwar ist bei der Gaststattenerlaubnis gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 GastG nicht nur
Uber personenbezogene, sondern auch uber rdumliche Voraussetzungen zu entscheiden,
die sich auf den Standort der Gaststatte beziehen. Unmittelbaren Bodenbezug weist diese
aber auch insoweit nicht auf, da fur die Anwendung der standortbezogenen Voraussetzung
zusatzlich nicht bodenbezogene Erwagungen maligeblich sind. Die personenbezogenen Ge-
nehmigungsanforderungen haben von vornherein keinen Bodenbezug.'® Ein weitergehen-
des Verstandnis der Integration anderer Erlaubnisverfahren, das jedenfalls auch standortbe-
zogene Entscheidungen anderer Behdrden einbezieht, liegt mdglicherweise der Judikatur
der niedersachsischen Gerichte zugrunde.?®® Der landesrechtliche Priifungsmalstab?°!
spricht aber auch dort dagegen, das Vorliegen von Erlaubnissen mit einer personenbezoge-

nen Komponente als Voraussetzung der Erteilung der Baugenehmigung zu verlangen.

Soweit in Hamburg und Brandenburg die Baugenehmigungen mit einer Konzentrationswir-
kung ausgestattet sind, gestaltet sich die Bewertung schwierig. Ausgenommen von der Kon-

zentrationswirkung werden jeweils nur enumerativ genannte Erlaubnisse, vornehmlich sol-

%8 OVG Miinster ZfBR 2004, 384; VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW, BeckRS
2016, 46693; OVG Bremen BauR 2017, 719 (720); VG Bremen Urt. v. 13.5.2015 — 1 K 131/14, BeckRS
2015, 49171 Rn. 18 ff.
99 Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 41.
200 OVG Liineburg ZUR 2022, 230: einbezogen ist die von der Bundesnetzagentur zu erteilende Stand-
ortbescheinigung fir Mobilfunkmasten gemaf § 4 BEMFV; OVG Liineburg Beschl. v. 8.11.2024 — 1 ME
110/24, BeckRS 2024, 31340 Rn. 19 f.: Einbeziehung der strallenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis.
201 Grundlage ist die weite Begriffsbestimmung des mafRgeblichen ,6ffentlichen Baurechts” in § 2 Abs.
17 NBauO: Offentliches Baurecht sind die Vorschriften der NBauO, die Vorschriften aufgrund des Ge-
setzes, das stadtebauliche Planungsrecht und die sonstigen Vorschriften des 6ffentlichen Rechts, die
Anforderungen an bauliche Anlagen, Bauprodukte oder Baumaflinahmen oder an andere Anlagen oder
Einrichtungen stellen oder die Bebaubarkeit von Grundstlicken regeiln.
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che, denen von Bundesrechts wegen selbst eine Konzentrationswirkung fur die Baugenehmi-
gung zukommt.?92 Die Judikatur trifft aber die weitergehende Ausdifferenzierung, dass nur
die unmittelbar anlagenbezogenen Vorgaben Uberhaupt im Prifungsprogramm der Baube-
horden liegen. Soweit gemischt personen- und sachbezogene Erlaubnisse in Frage stehen,
wird nur Uber die sachbezogenen Voraussetzungen der Facherlaubnis mit Bindungswirkung
entschieden — eine echte Konzentrationswirkung fir die Erlaubnis als solche, die etwa zu-
satzlich personenbezogen die Zuverlassigkeit des Betreibers voraussetzt, kann deshalb nicht

eintreten.203

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass weder in den ,Schlusspunkttheorie-Landern® noch
in Hamburg und Brandenburg die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis als gemischt sach-
und personenbezogene Entscheidung in das Baugenehmigungsverfahren integriert bzw.

durch die Baugenehmigung ersetzt wird.2%*

c. Verfahrensrechtliche Verklammerung durch das ,,Sachbescheidungsinteresse“

In den Bundeslandern, die dem Separationsmodell folgen, besteht fiir die Bauherrschaft das
Risiko, eine baurechtliche Erlaubnis zu erhalten, die sich spater als wertlos entpuppt, da wei-
tere fur das Vorhaben erforderliche (anlagenbezogene) Erlaubnisse wie etwa eine sanie-
rungsrechtliche oder denkmalschutzrechtliche Erlaubnis von der jeweiligen Fachbehdrde
nicht erteilt werden. Dieser misslichen Konsequenz begegnen die Behérden und nachfol-
gend die Gerichte mit der Antragsvoraussetzung des Sachbescheidungsinteresses, die das
verwaltungsverfahrensrechtliche Pendant zum verwaltungsprozessualen Rechtsschutzbe-
dirfnis darstellt:2°5 Das allgemeine Sachbescheidungsinteresse fehlt, wenn der Antragsteller
an der Verwertung der erstrebten Genehmigung aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden

gehindert und diese deshalb fiir ihn wertlos ist.2% Eine derartige Situation eines ,schlechthin

202 § 62 Abs. 1 Nr. 3 HBauO: Ausgenommen sind atomrechtliche Erlaubnisse und solche, die im formli-
chen Verfahren getroffen werden; § 72 Abs. 1 Satz 4 BbgBO: Ausgenommen sind wasserrechtliche
Entscheidungen, Selbstverwaltungsangelegenheiten der Gemeinden und Planfeststellungen und Plan-
genehmigungen.
203 QVG Hamburg NordOR 2014, 120 (121 f.): Die Betriebserlaubnis fiir eine Kindertagesstatte setzt
gem. § 45 Abs. 2 Satz 2 SGB VIIl sowohl die Zuverlassigkeit des Betreibers als auch den Nachweis der
raumlichen Voraussetzungen (AufRenspielflache) voraus. Die Bindungswirkung der Baugenehmigung
erfasst aber nur die rdumlichen Voraussetzungen; dies entspricht i. E. OVG Munster Urt. v. 23.11.2023
— 10 A 1499/22, BeckRS 2023, 37127 Rn. 65 ff., das unter Geltung der Schlusspunkttheorie die Einbe-
ziehung einer Betriebserlaubnis fir die Tagespflege gem. § 45 SGB VIII mangels bodenrechtlichen Be-
zugs insgesamt abgelehnt hat.
204 Kaijser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 41.
205 Dazu Wittreck, BayVBI. 2004, 193.
206 BVerwGE 143, 1 Rn. 15; 48, 242 (247); BVerwG NJW 1981, 2426; OVG Miinster Urt. v. 23.11.2023
— 10 A 1499/22, BeckRS 2023, 37127 Rn. 25 f.; VGH Minchen Beschl. v. 30.3.2021 — 22 ZB 20.1972,
BeckRS 2021, 7385; VG Wirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 24; VG
Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW, BeckRS 2016, 46693.
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nicht ausrdumbaren Hindernisses® wird zum einen angenommen, wenn die andere erforderli-
che Erlaubnis bereits bestandskraftig abgelehnt wurde und kein Anhaltspunkt fiir eine nach-
tragliche Anderung der Sach- oder Rechtslage besteht; teilweise wird aber auch schon dann
das Sachbescheidungsinteresse verneint, wenn Uber die Erteilung der anderen Erlaubnis
noch nicht entschieden wurde, die Erlaubniserteilung aber als schlechthin ausgeschlossen
gilt.207

In den ,Schlusspunkttheorie-Landern® ist die Verwendung dieser Antragsvoraussetzung im
Grundsatz entbehrlich: Wird in dem von der Bauaufsichtsbehdrde koordinierten Verfahren
eine andere erforderliche Erlaubnis bestandskraftig abgelehnt, so fehlt es schlicht an einer
sachlichen Voraussetzung fiir die Erteilung der Bauerlaubnis als ,Schlusspunkt“2%8; im Ubri-
gen hat aber die Bauaufsichtsbehorde auf die Entscheidung der zustandigen Fachbehdrde

zu warten und kann nicht deren Erlaubnisversagung unterstellen.

Dass die Figur des Sachbescheidungsinteresses des Antragstellers gleichwohl flachende-
ckend in baurechtlichen Genehmigungsverfahren der Lander zum Einsatz kommt, liegt in ih-
rem erweiterten Einsatzgebiet begriindet. Denn die Praxis prift das Sachbescheidungsinte-
resse der potenziellen Bauherrschaft u. a. auch,?*® soweit weitere nicht bodenbezogene Ge-
nehmigungen in Frage stehen, wie etwa die Erteilung einer gaststattenrechtlichen Erlaub-
nis.?'® Danach darf das Sachbescheidungsinteresse an einer baurechtlichen Genehmigung
zur Nutzungsanderung verneint werden, wenn dem Bauantragsteller die fur den beabsichtig-
ten Gaststattenbetrieb erforderliche Erlaubnis bereits bestandskraftig versagt wurde und in-
soweit eine Anderung der Sach- und Rechtslage ausgeschlossen ist.2'" Das Sachbeschei-
dungsinteresse fehlt aber nicht schon, wenn nach Rechtsauffassung der Bauaufsichtsbe-
horde die gaststattenrechtliche Erlaubnis nicht erteilt werden wird. Vielmehr muss die Ertei-
lung der Erlaubnis schlechthin ausgeschlossen sein.?'? In diesem strengen Maf3stab kommt

letztlich zum Ausdruck, dass die Bauaufsichtsbehorde weder das tatsachliche noch das

207 OVG Miinster Urt. v. 23.11.2023 — 10 A 1499/22, BeckRS 2023, 37127 Rn. 29; VGH Mannheim BauR
2014, 527; VGH Minchen BayVBI. 2013, 275 (276).
208 OVG Koblenz BauR 2017, 1668 (1669); VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW,
BeckRS 2016, 46693; ungenau Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Pinder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2,
§ 41 Rn. 46, die hier in einem ,erst recht“-Schluss von einem fehlenden Sachbescheidungsinteresse
ausgehen will.
209 Ein weiterer Anwendungsbereich ist die Konstellation, wenn dem Bauvorhaben offensichtlich Vor-
schriften entgegenstehen, die zwar beachtlich, aber im vereinfachten Genehmigungsverfahren nicht zu
prifen sind; dazu etwa OVG Bautzen SachsVBI. 2016, 148; VG Mainz Urt. v. 23.3.2016 — 3 K
446/15.MZ, BeckRS 2016, 44699.
210 OV G Minster Urt. v. 23.11.2023 — 10 A 1499/22, BeckRS 2023, 37127 Rn. 24 ff. betr. einer Betriebs-
erlaubnis nach § 45 SGB VIII; VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW, BeckRS 2016,
46693 betr. glicksspielrechtliche Erlaubnis.
21 VG Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW, BeckRS 2016, 46693.
212G Neustadt/Weinstr. Urt. v. 9.5.2016 — 4 K 478/15.NW, BeckRS 2016, 46693; wohl auch Kaiser, in:
Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 46.
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rechtliche Wissen zur Beurteilung fachfremder Genehmigungsvoraussetzungen besitzt. Das-
selbe dirfte auch mit Blick auf die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis gelten. Da die Ent-
scheidungskompetenz liber das Vorliegen ihrer Voraussetzungen bei der ProstSchG-Erlaub-
nisbehérde liegt, darf die Baugenehmigungsbehérde das Sachbescheidungsinteresse an der
Erteilung der Bauerlaubnis nicht mit der Erwagung verneinen, die Erteilung der prostitutions-
schutzrechtlichen Erlaubnis sei nach ihrer Rechtsauffassung ausgeschlossen. Letztlich wird
nur eine bestandskraftige Versagung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis, bei der
eine Ausraumung der Versagungsgrunde durch spatere Entwicklungen nicht denkbar ist,
eine Ablehnung des Sachbescheidungsinteresses an der Erteilung der Baugenehmigung

rechtfertigen kénnen.

2. Konfliktlosung: Entscheidungskompetenz und Fachbindung
a. Das Gaststattenrecht als Vorbild

Das Verhaltnis zwischen Gaststattenrecht und Baurecht gilt seit jeher als eines der Haupt-
austragungsfelder der Diskussion um parallele Genehmigungsverfahren.?'3 Ausgangspunkt
dieser Diskussion ist der Umstand, dass die Gaststattenerlaubnis sowohl eine Personal- als
auch eine Sachgenehmigung darstellt und umgekehrt die Baugenehmigung neben der Ge-
nehmigung flr die Errichtung der Anlage sich ebenso auf die geplante Nutzung der Anlage
erstreckt.?* Das Verhaltnis der beiden Genehmigungen zueinander ergibt sich dabei nicht
unmittelbar aus dem Gesetz, sondern musste von der Rechtsprechung und Literatur geklart
werden. Schon die Begriindung des Gesetzesentwurfs zum ProstSchG ging davon aus, dass
die zu der Vorbildnorm in § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG entwickelten Grundsatze auch flr

die Regelung in § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG Geltung beanspruchen:

Eine Versagung der Erlaubnis hat auch zu erfolgen, wenn aufgrund des Betriebskon-
zepts des Prostitutionsgewerbes oder dessen értlicher Lage eine Gefdhrdung der in
Nummer 5 genannten Schutzgliter zu befiirchten ist. Die Vorschrift ist dem § 4 Absatz
1 Nummer 3 des Gaststéttengesetzes nachgebildet (vgl. zu dieser Vorschrift: BVerwG
Urteil vom 17.10.1989 — 1 C 18/87). Hier besteht von Seiten der Erlaubnisbehérde ma-
terieller Priifungsbedarf, ob ein solcher Versagungsgrund vorliegt. Die Behérde kann

sich zur Priifung dabei gegebenenfalls bei den zustidndigen Baubehdérden informieren,

213 Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 4 f.; D. Winkler, Das
gemeindliche Einvernehmen in parallelen Genehmigungsverfahren, S. 93; Jarass, Konkurrenz, Kon-
zentration und Bindungswirkung von Genehmigungen, 1984, S. 45 f.
214 Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 3 f.
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und auf deren Priifungen zu baunutzungs- und bauplanungsrechtlichen Belangen Be-

zug nehmen. 21

Rechtsprechung und Literatur zu § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG gehen ebenfalls von der An-
wendbarkeit der im Gaststattenrecht aufgestellten Grundsatze auf das Verhaltnis von prosti-
tutionsschutzrechtlicher Erlaubnis und Baugenehmigung aus.?'® Zwar sind die Voraussetzun-
gen des § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG und diejenigen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG nicht
deckungsgleich. Beide Normen haben aber gemeinsam, dass die ,6rtliche Lage” des Be-
triebs einen Versagungsgrund bildet, der auch Fragen der bauplanungsrechtlichen Zulassig-
keit aufwirft. Auch diese Untersuchung tbertragt deshalb die aus der gaststattenrechtlichen

Judikatur gewonnenen Prinzipien auf das ProstSchG.

b. Bindungswirkung kraft Entscheidungskompetenz

Im Falle von konkurrierenden Genehmigungen folgt die Frage nach der Bindungswirkung der
jeweiligen Entscheidung aus der Notwendigkeit einer eindeutigen Abgrenzung der Entschei-
dungskompetenzen, der Vermeidung von Wertungswidersprichen sowie der Rechtssicher-
heit fiir den von der jeweiligen Entscheidung betroffenen Biirger.?'” Die Zuordnung der Ent-

scheidungskompetenz folgt nach dem Kriterium der Sachnahe (sog. Fachbindung).?'®

Denkbar sind zunéachst drei Konstellationen, bei denen eine der beiden Behdrden bereits po-

sitiv Uber die jeweiligen Voraussetzungen entschieden hat:2'°
(1) Baugenehmigung ergeht vor der Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis
(2) Prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis ergeht vor der Erteilung der Baugenehmigung

(3) Die fiir das ProstSchG zustandige Behorde will nachtragliche Anordnungen gem. § 17

ProstSchG erlassen, nachdem schon beide Erlaubnisse vorliegen

(1) Die von der Bauaufsichtsbehdrde erteilte Baugenehmigung entfaltet fir die ProstSchG-
Behdrde Bindungswirkung hinsichtlich aller Fragen, die zwar fir die Erteilung der prostituti-
onsschutzrechtlichen Erlaubnis bedeutsam sind, jedoch in den Zustandigkeitsbereich der

Baubehdrde fallen oder zumindest in der Tendenz eher dieser zugeordnet werden kénnen

215 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8586, S. 79.
216 VGH Miinchen Beschl. v. 30.3.2021 — 22 ZB 20.1972, BeckRS 2021, 7385 Rn. 13; VG Wurzburg
Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 30, 34; VG Regensburg Beschl. v. 12.2.2020
—4 S 20.81, BeckRS 2020, 3007 Rn. 25; Lange, in: von Galen, ProstSchG, § 14 Rn. 23.
217 Ausflhrlich zur nicht vollstandig geklarten Herleitung der Bindungswirkung D. Winkler, Das gemeind-
liche Einvernehmen in parallelen Genehmigungsverfahren, S. 66 f.
218 Grundlegend BVerwG v. 17.10.1989 — 1 C 18/87, BVerwGE 84, 11 = NVwZ 1990, 559; s. a. Ehlers,
in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht |, 4. Aufl. 2019, § 20 Rn. 34.
219 vgl. D. Winkler, Jura 2006, 260 (261).
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(sog. Fachbindung).??® Das gilt fiir alle genuin baurechtlichen Fragen. Die prostitutions-
schutzrechtliche Erlaubnis kann deshalb bei Vorliegen einer baurechtlichen Genehmigung
nicht mit der Begrindung versagt werden, die 6rtliche Lage der Prostitutionsstatte stinde
nicht im Einklang mit den bauplanungsrechtlichen Anforderungen. Hat die Bauaufsichtsbe-
horde etwa ein Wohnungsbordell in einem Mischgebiet im Sinne von § 6 BauNVO nach einer
Einzelfallbetrachtung planungsrechtlich als gebietsvertraglich qualifiziert, kann die Prost-
SchG-Behodrde keine andere Bewertung treffen. Die Bindungswirkung erstreckt sich insbe-
sondere auch auf die Beurteilung am Mal3stab des in § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO normierten
Ricksichtnahmegebots. Denn es kdnnen hinsichtlich der von Nachbarn hinzunehmenden
Belastigungen keine unterschiedlichen Maf3stabe gelten.??' Sofern es also um die Genehmi-
gungsfahigkeit einer Prostitutionsstatte im Hinblick auf die aufgrund der Grolie, der Beschaf-
fenheit und des Standorts der Prostitutionsstatte typischerweise hervorgerufenen Immissio-
nen im Sinne von § 3 BImSchG geht, kommt der Entscheidung der Bauaufsichtsbehdrde auf-
grund der grélReren Sachnahe Bindungswirkung gegeniber der ProstSchG-Behdrde zu. Dies
durfte im Grundsatz auch fur die Bundeslander gelten, deren LBauO fiur die Baugenehmi-
gung nur die Prifung der Vereinbarkeit mit baurechtlichen Vorschriften vorsieht (Separati-
onsmodell):??2 Das Riicksichtnahmegebot bildet aufgrund seiner Weite den Hebel, auch im-

missionsschutzrechtliche MaRstabe heranzuziehen.223

Sofern die Bauaufsichtsbehdrde hingegen das Immissionsschutzrecht nicht seiner Priifung
zugrunde gelegt hat, besteht wegen des insoweit beschrankten Regelungsgehalts der Bau-
erlaubnis keine Bindungswirkung. Eine Bindungswirkung besteht erst recht nicht, wenn die
Bauaufsichtsbehorde die Nutzung als Prostitutionsbetrieb lediglich passiv duldet, da mit einer
passiven Duldung keine Feststellungswirkung hinsichtlich der Vereinbarkeit der Nutzung mit
baurechtlichen Vorgaben verbunden ist. Und schliefl3lich besteht auch keine Bindungswir-
kung, soweit die ortliche Lage der Prostitutionsstatte aus anderen als bauplanungsrechtli-
chen Griinden dem offentlichen Interesse widerspricht, etwa aus Griinden des Jugendschut-

zes.224

220 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 4.10.1988 — 1 C 72/86, BVerwGE 80, 259 = NVwZ 1989, 258; BVerwG
NVwZ 1990, 559 (560); BVerwG GewArch 1998, 254; VGH Minchen BauR 2023, 195 (196); OVG
Minster BauR 2018, 1853; GewArch 2019, 364; VG Wilrzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166,
BeckRS 2020, 19538 Rn 37; so auch Stiihler, GewArch 2016, 129 (132); Ehlers, in: Ehlers/Fehl-
ing/Punder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 1, 4. Aufl. 2019, § 20 Rn. 34; davon geht auch Begr.
RegE ProstSchG, BT-Drucks. 18/8556, S. 79 aus; s. auch Lange, in: von Galen, ProstSchG, § 14 Rn.
23.
221 BVerwG NVwZ 1989, 258 (259); BVerwG GewArch 2012, 45; s. a. VGH Mlnchen BauR 2023, 195.
222 Dazu oben C.II.1.a.
223 Kaiser, in: Ehlers/Fehling/PUnder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 2, § 41 Rn. 49; s. a. VGH Miin-
chen BauR 2023, 195 f: § 3 BImSchG anwendbar tber § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB.
224 VG Wiurzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn 36; s. auch Lange, in: von
Galen, ProstSchG, § 14 Rn. 26 mit Beispielen.
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(2) Liegt noch keine Baugenehmigung flr die Prostitutionsstatte vor, so ist die fur die Ertei-
lung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis zustandige Behoérde bei der Beurteilung der
fur die Erteilung notwendig zu beantwortenden baurechtlichen Belange frei.??® Sie mag sich
zwar bei der zustandigen Bauaufsichtsbehorde ,informieren*?25; allerdings ist die ProstSchG-
Erlaubnisbehérde befugt und im Grundsatz auch verpflichtet, die Voraussetzungen des § 14
Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG unter Einschluss der baurechtlichen Fragen eigenstandig zu prifen
und die Erlaubnis zu erteilen, sofern sie von der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit aus-
geht und keine anderen Versagungsgriinde der Genehmigungserteilung entgegenstehen.??”
Ihrer Prif- und Entscheidungspflicht kann sie sich nicht unter Berufung auf mangelnde Fach-
kunde oder auf die vorrangige Fachkompetenz der Bauaufsichtsbehorde entziehen.?? Diese
Einsicht fallt offensichtlich einigen der befragten Behorden schwer.??° Die Entscheidung der
fur die Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis zustandigen Behorde entfaltet
jedoch keine Bindungswirkung fiir das baurechtliche Genehmigungsverfahren, soweit sie von
der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit des Vorhabens ausgeht. Das folgt aus der man-
gelnden Sachkompetenz der ProstSchG-Behorde zur Beurteilung originar baurechtlicher

Fragen.?*

(3) § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 i. V. m. ProstSchG sieht die nachtragliche Aufnahme von Aufla-
gen und § 17 Abs. 3 ProstSchG den jederzeitigen Erlass von Anordnungen u. a. zum Schutz
von Anwohnern vor Larmimmissionen, verhaltensbedingten oder sonstigen Belastigungen
vor. Hier stellt sich die Frage, inwiefern die Entscheidung Uber den Erlass einer solchen An-
ordnung mit Blick auf die Feststellungswirkung der Baugenehmigung noch im Ermessen der
ProstSchG-Behorde steht. Jedenfalls sofern in der Baugenehmigung verbindlich Gber die
Vereinbarkeit des Vorhabens beziiglich der fir die Nachbarschaft hinzunehmenden Beein-
trachtigungen im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO entschieden wurde, ist die Prost-
SchG-Behodrde bei dem Erlass nachtraglicher Anordnungen an diese Entscheidung grund-

satzlich gebunden.?3' Allerdings reicht schon die Bindungswirkung nur soweit, wie sich die

225 BVerwG NVwZ 1989, 258; VG Stuttgart Urt. v. 22.04.2021 — 4 K 238/20, BeckRS 2021, 41842 Rn.
29; VG Berlin Urt. v. 1.12.2022 — 4 K 300/21, BeckRS 2022, 39335 Rn. 16; Stiihler, GewArch 2016, 129
(135); Lange, in: von Galen, ProstSchG, § 14 Rn. 23.
226 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 79.
227 VG Stuttgart Urt. v. 22.04.2021 — 4 K 238/20, BeckRS 2021, 41842 Rn. 29 f.; VG Berlin Urt. v.
1.12.2022 — 4 K 300/21, BeckRS 2022, 39335 Rn. 18; Stiihler, GewArch 2016, 129 (135).
228 Explizit BVerwG NVwZ 1990, 559 (560 f.).
229 Dazu oben C.1.3. die zitierten AuBerungen aus den Behérdeninterviews.
230 [ ange, in: von Galen, ProstSchG, § 14 Rn. 23; so auch die in Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs.
18/8556, S. 79 in Bezug genommene Entscheidung BVerwG NVwZ 1990, 559 zum Verhaltnis der gast-
stattenrechtlichen zur baurechtlichen Erlaubnis; im gleichen Sinne BVerwG GewArch 1998, 254; OVG
Minster BauR 2018, 1853; OVG Miinster GewArch 2019, 364; D. Winkler, Das gemeindliche Einver-
nehmen in parallelen Genehmigungsverfahren, S. 264.
231 D. Winkler, Das gemeindliche Einvernehmen in parallelen Genehmigungsverfahren, S. 264.
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Verhaltnisse nicht rechtserheblich gedndert haben.?3? Zudem soll die Befugnis zum jederzei-
tigen Erlass von Anordnungen zur Abwehr von Beeintrachtigungen, insbesondere auch Lar-
mimmissionen nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und Abs. 3 ProstSchG gerade eine Nachsteue-
rung ermdglichen, die das Bauordnungsrecht, das ,dynamische Betreiberpflichten® nicht
kennt, nicht eroffnet.?23 Aus der breit gefassten Auffangbefugnis nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr.
4 ProstSchG, schon zur Abwehr von blof3 ,erheblichen Belastigungen“ sowohl nachtragliche
Auflagen (§ 17 Abs. 1 Satz 2 ProstSchG) als auch nachtragliche Anordnungen (§ 17 Abs. 3
ProstSchG) zu erlassen, folgt, dass die ProstSchG-Behdrde jedenfalls dann, wenn sich die
Sachlage gegenulber den zum Zeitpunkt der Erteilung der ProstSchG-Erlaubnis bestehenden
Verhaltnissen geandert hat, auch immissionsbezogene Anordnungen treffen kann, die tber

die Festlegungen der Baugenehmigung hinausgehen.?3*

Ebenso denkbar sind Konstellationen, bei denen eine der beiden Behdrden bereits negativ

Uber einen entsprechenden Antrag entschieden hat:
(4) Bauaufsichtsbehoérde entscheidet zuerst negativ
(5) ProstSchG-Behorde entscheidet zuerst negativ

(4) Hat die Bauaufsichtsbehdrde die Erteilung der Bauerlaubnis (bestandskraftig) versagt, so
ist diese Entscheidung fur die Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis nicht bin-
dend.?® Allerdings wird die ProstSchG-Erlaubnisbehdrde priifen, ob dem Antragsteller weiter-
hin ein Sachbescheidungsinteresse zur Seite steht. Nur wenn eine Verwertung der prostituti-
onsschutzrechtlichen Erlaubnis schlechthin ausgeschlossen ist, ware eine Antragsablehnung
mangels Sachbescheidungsinteresse gerechtfertigt.?*¢ Die flr das prostitutionsschutzrechtli-
che Erlaubnisverfahren zustandige Behoérde hat also zu priifen, ob sich die baurechtlichen
Hindernisse noch ausraumen lassen.23” Dem Betreiber stlinde es insofern frei, erneut die not-

wendige Baugenehmigung zu beantragen.

(5) Lehnt hingegen zuerst die ProstSchG-Behdrde die Erteilung der prostitutionsschutzrecht-
lichen Erlaubnis ab, so entsteht auch bei einer Versagung aus bauplanungsrechtlichen Grin-

den im Sinne von § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG keine Bindungswirkung fiir eine nachfolgende

232 Ausdriicklicher Vorbehalt in BVerwG NVwZ 1989, 258.
233 Nach den Landesbauordnungen ist der Erlass nachtraglicher Anordnungen allenfalls ausnahms-
weise mdglich, wenn dies zur Abwehr von erheblichen Gefahren flr die 6ffentliche Sicherheit, insbeson-
dere fur Leben und Gesundheit, erforderlich ist, s. etwa § 85 LBauO RP.
234 Zum parallelen Problem der Uberlagerung des baurechtlichen Bestandsschutzes durch die vor allem
aus § 17 BImSchG abgeleiteten immissionsschutzrechtlichen dynamischen Betreiberpflichten s.
BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 19; s. a. BVerwG NVwZ 2009, 647 Rn. 18 ff., 23.
235 BVerwG NVwZ 1990, 559 (560); Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht
Bd. 1, 4. Aufl. 2019, § 20 Rn. 35.
236 BVerwG NVwZ 1990, 559 fiir die Ablehnung eines Antrags auf Erteilung einer gaststattenrechtlichen
Erlaubnis; s. auch schon zu der umgekehrten Konstellation des fehlenden Sachbescheidungsinteresses
fur die Erteilung der Baugenehmigung oben C.11.1.c.
237 BVerwG NVwZ 1990, 559; abl. Stiihler, GewArch 2016, 129 (134).
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Entscheidung der Bauaufsichtsbehdrde. Der Antragsteller ware allerdings gehalten, nach Er-
teilung der baurechtlichen Genehmigung nochmals das prostitutionsschutzrechtliche Erlaub-

nisverfahren zu betreiben.

lll. Probleme des Konfliktlosungsmodells
1. Problematik im Kontext des Gaststittenrechts

Das von der Literatur und Rechtsprechung entwickelte Prinzip der Fachbindung der bau-
rechtlichen Genehmigung gegenuber der Gaststattenerlaubnis ist mit einer Reihe von Prob-
lemen verknlpft und daher in der Literatur umstritten.?3® Die genaue Rekonstruktion dieser
Probleme kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht geleistet werden; es sei jedoch darauf
hingewiesen, dass sich mit dem Prinzip der Fachbindung nur eine aullerst begrenzte Kla-
rung des Verhaltnisses zwischen beiden Genehmigungen erzielen lasst. Zum einen bleibt die
Frage ungeklart, welche der beiden Behdrden die sachnahere ist. Das gilt insbesondere, so-
weit mit der herrschenden Meinung der Anwendungsbereich von § 15 BauNVO weit gefasst
und dieser rechtlich mit § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG dergestalt verknupft wird, dass die
Reichweite der beiden Normen uUbereinstimmen muss. Zum anderen werden durch das Prin-
zip divergierende Behordenentscheidungen nicht vermieden. Das gilt sowohl fur den Fall,
dass eine erteilte Gaststattenerlaubnis sich spater aufgrund einer abgelehnten Baugenehmi-
gung als nutzlos erweist, als auch fir die Konstellation, dass bereits die Gaststattengenehmi-
gung aus bauplanungsrechtlichen Griinden versagt wird. Hier muss der Betreiber gegen die
Ablehnung vorgehen und sodann eine Baugenehmigung erstreiten: Er muss in zwei Verfah-

ren die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit nachweisen.

2. Problematik im Hinblick auf die Zielsetzungen des ProstSchG

Angesichts der Ubertragbarkeit der gaststattenrechtlichen Grundsétze auf das Prostitutions-
schutzrecht kann es wenig Uberraschen, dass im Kontext des Prostitutionsschutzrechts die
gleichen problematischen Konstellationen entstehen kénnen. So Iasst sich auch hier zu-
nachst nur schwer feststellen, welche Behoérde flir die einzelnen Aspekte der Entscheidung
die sachlich nahere Behdrde ist. Das gilt fiir den Uberschneidungsbereich von ProstSchG
und Baurecht umso mehr, da durch das ProstSchG eine umfassende Regelung des Betriebs
von Prostitutionsstatten geschaffen werden sollte, wahrend umgekehrt im Baugenehmi-

gungsverfahren bei der Priifung des Bauplanungsrechts eine abschlieRende Bewertung der

238 \/gl. die Monografien von D. Winkler, Das gemeindliche Einvernehmen in parallelen Genehmigungs-
verfahren; Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht; Jarass, Konkur-
renz, Konzentration und Bindungswirkung von Genehmigungen.
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Nutzung der Anlage auf der Grundlage samtlicher fir die Gebietsvertraglichkeit relevanten
Gesichtspunkte erfolgt. Hangt die Gebietsvertraglichkeit nach der Rechtsprechung unter an-
derem von der sozialen Anbindung der Prostituierten an die Nachbarschaft ab, so werden
aufgrund des weiten Verstandnisses von § 15 BauNVO letztlich personenbezogene Merk-
male im Rahmen der Baugenehmigung geprift. Die Prifung personenbezogener Vorausset-
zungen ist jedoch grundsatzlich dem komplexen und im Einzelfall langwierigen prostitutions-
schutzrechtlichen Erlaubnisverfahren zugeordnet. Zwar ist das Merkmal der Zuverlassigkeit
des Betreibers, des Betriebsleiters oder des Stellvertreters nicht bedeutungsgleich mit dem
Merkmal der sozialen Anbindung der Prostituierten an die Nachbarschaft; beide sind jedoch
im weitesten Sinn personenbezogen, sodass jedenfalls fur die Betroffenen der Eindruck di-

vergierender Behdrdenentscheidungen entsteht.

Gleiches qilt fir die Bestimmung der Betriebszeiten. Dieses Problem ist aus dem Gaststat-
tenrecht bekannt?®® und stellt sich ebenfalls im Verhaltnis von Prostitutionsschutzrecht und
Baurecht, da nach der Rechtsprechung des BVerwG fiur Wohnungsbordelle ohne nachtlichen
Betrieb die Anwendung der Typisierungslehre ausgeschlossen sein soll.?*° Ergeht nun eine
Baugenehmigung auf der Grundlage einer Einzelfallbetrachtung, so stellt sich die Frage, in-
wiefern die zuldssige Betriebszeit hierdurch abschlieRend festgestellt ist. Die Beantwortung
dieser Frage ist wiederum relevant fiur die Zulassigkeit nachtraglicher Auflagen und Anord-
nungen auf der Grundlage von § 17 ProstSchG. Im Hinblick auf das Ziel, durch das Prost-
SchG eine umfassende Regelung des Prostitutionsgewerbes zu schaffen, das auch fir
Rechtssicherheit der Betreiber sorgt,?*! stellt die durch die Konzeption des ProstSchG ange-
legte Verfahrensparallelitdt somit ein nicht unerhebliches Hindernis dar. Dies erweist auch

die derzeitige Behodrdenpraxis.

IV. Losungsansatze fiir das Problem der Verfahrensparallelitat

Im Rahmen dieser Untersuchung kann keine umfassende Erérterung aller denkbaren L6-
sungsansatze fur das Problem der Verfahrensparallelitat geliefert werden. Das Problem wird
seit Jahrzehnten in der Literatur diskutiert, ohne dass ein alle Fragen klarendes Modell ge-
funden werden konnte. Dennoch sollen an dieser Stelle zumindest einige Moglichkeiten auf-
gezeigt werden, um die aufgrund der Verfahrensparallelitat auftretenden Probleme zu be-

grenzen.

239 BVerwG NVwZ 1990, 559; Seid/, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht,
S. 77 ff.
240 Siehe die Ausfiihrungen oben B.IV.2.b.
241 Zur Rechtssicherheit der Betreiber s. Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 76.
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1. Lésungsansiatze auf der Grundlage des geltenden Rechts
a. Beschrankung des bauplanungsrechtlichen Priifprogramms

Zwischen einer personenbezogenen Erlaubnis und einer Sachgenehmigung kann von An-
fang an kein Konkurrenzverhaltnis entstehen. Hier stellt sich somit auch nicht das Problem
der Bindungswirkung der jeweiligen Entscheidung. Divergierende Entscheidungen sind inso-
fern ausgeschlossen, weil im Rahmen der Sachgenehmigung schon nicht Giber personenbe-
zogene Genehmigungsvoraussetzungen entschieden wird. Fur das Verhaltnis von Prostituti-
onsschutzrecht zum Bauplanungsrecht lasst sich dieser Gedanke dadurch weitestgehend
verwirklichen, dass der Begriff des stadtebaulich Relevanten mdglichst eng gezogen wird.?42
Soweit einem Umstand keine stadtebauliche Relevanz zukommt, besitzt die Bauaufsichtsbe-
horde auch keine Prifungskompetenz, mithin hat die Baugenehmigung auch keine diesbe-
zlgliche Feststellungswirkung. Zwar lasst sich — zumindest auf der Grundlage der baupla-
nungsrechtlichen Rechtsprechung — nicht pauschal sagen, welche Umstande stadtebauliche
Relevanz aufweisen; es lassen sich aber immerhin einige Aspekte aus dem Prufungspro-

gramm der Baubehoérde ausklammern.

Fir negative Begleiterscheinungen von Prostitution (,milieubedingte Unruhe®) stellt sich die
Frage nach der Auflésung der sich im Zuge von parallelen Genehmigungsverfahren stellen-
den Probleme nicht, soweit man diesen Begleiterscheinungen die stadtebauliche Relevanz
abspricht. Sofern sich diese Sichtweise nicht unmittelbar aus der — verfassungsrechtlich —
vorgegebenen Begrenzung des Begriffs der stddtebaulichen Relevanz ergibt, folgt sie aus
der Auslegung des ProstSchG. Der Gesetzgeber hat mit § 17 ProstSchG ein breites Instru-
mentarium geschaffen, um im Einzelfall negative Folgen des Betriebs fiir die Nachbarschaft
und die Allgemeinheit auszuschlieRen. Schafft der Gesetzgeber die Mdglichkeit zur nach-
traglichen Steuerung der Auswirkungen eines Betriebs, so liegt es nahe, der hierfiir zustandi-
gen Behorde auch die Kompetenz Uber die Wahrnehmung dieser Moglichkeiten zuzuspre-
chen.?*3 Um der flr die Umsetzung des ProstSchG zustandigen Behorde jedoch die freie
Entscheidung tber die Wahrnehmung der in § 17 ProstSchG geregelten Befugnisse zu las-
sen, muss notwendigerweise der Priifungs- und Entscheidungsumfang der Bauaufsichtsbe-
hérde begrenzt sein. Dies lie3e sich zwar auch mit der Annahme erreichen, dass die Baube-
hdérde bezilglich der Typisierung prifen dirfe, ob von dem Betrieb milieubedingte Unruhe
ausgehe (Prifungskompetenz), ihr jedoch sodann die Teilhabe an der Festlegungswirkung

der Baugenehmigung versagt wirde (Entscheidungskompetenz). Anderenfalls ware die

242 3o flr das Verhaltnis von Gaststattenrecht zum Baurecht OVG Koblenz Urt. v. 19.8.1981 — 2 A 82/80,
BeckRS 1981, 2895; ablehnend Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungs-
recht, S. 113 unter Bezug auf die mangelnde Trennscharfe des Begriffs der ,stadtebaulichen Relevanz*.
243 \/gl. fur die ahnlich gelagerte Situation im Gaststattenrecht Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren
im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 126.
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ProstSchG-Erlaubnisbehérde an die Feststellung gebunden und kénnte auch bei nachtrag-
lich auftretenden Beldstigungen durch die Kundschaft oder ahnlichen Vorfallen nicht regelnd

eingreifen.

Fir den umgekehrten Fall — der in der Praxis haufiger sein dirfte —, dass die ProstSchG-Er-
laubnisbehdrde bereits umfanglich die moglichen Begleiterscheinungen geprift hat und im
Anschluss eine Erlaubnis erteilt, wirde man auf der Grundlage des von der Rechtsprechung
zugrunde gelegten Modells der einseitigen Fachbindung in Verbindung mit einem weiten
Verstandnis des stadtebaulich Relevanten zu dem Ergebnis kommen, dass die Bauaufsichts-
behorde ohne Riicksicht auf die Prifung der ProstSchG-Erlaubnisbehérde eine Baugeneh-
migung eben wegen dieser Begleiterscheinungen versagen darf. Eine solche Ausdifferenzie-
rung der Feststellungswirkung hinsichtlich des Vorhandenseins ,milieubedingter Unruhe” ist
nicht erforderlich, wenn man der Bauaufsichtsbehoérde hierfiir von vornherein die Kompetenz
abspricht. So besteht auch nicht die Gefahr divergierender Behdrdenentscheidungen hin-
sichtlich dieses Aspekts von Prostitution. Der mit der Entscheidung des BVerwG vom
9.11.2021 eingeleitete bauplanungsrechtliche Perspektivwechsel unterstiitzt diese Sicht-
weise: Bauplanungsrecht und besonderes Ordnungsrecht ergdnzen sich, sind aber unter-

schiedlichen Behdrden zugewiesen.

b. Erteilung der ProstSchG-Erlaubnis unter einer aufschiebenden Bedingung

Auch wenn eine Beschrankung des Prifungsumfangs der Bauaufsichtsbehérde sinnvoll er-
scheint und rechtlich geboten ist, so bleibt es fiir den Antragsteller dennoch bei der Notwen-
digkeit, zwei Genehmigungsverfahren durchfiihren zu missen und damit bei dem Risiko,
dass er von der Erlaubnis nach § 12 ProstSchG keinen Gebrauch machen kann, etwa weil
die Prostitutionsstatte aufgrund des zu erwartenden Zu- und Abgangsverkehrs nicht in einem
Mischgebiet baurechtlich zugelassen werden kann. Eine gewisse Abhilfe flir dieses verfah-
rensékonomische Problem verspricht die Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaub-

nis unter der Bedingung einer Erteilung der Baugenehmigung.

aa. Vorziige der aufschiebend bedingten Erteilung

Die Erteilung eines Verwaltungsakts unter einer aufschiebenden Bedingung macht das Ein-
treten der inneren Wirksamkeit des Verwaltungsakts von dem Eintritt eines zukunftigen un-
gewissen Ereignisses abhangig, namlich der Erteilung der Baugenehmigung. Durch die auf-

schiebend bedingte Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis wird eine doppelte
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Entscheidung vermieden, denn die Entscheidung Gber die bauplanungsrechtliche Zulassig-
keit wird allein der Baubehorde zugeordnet.?*4 Der Betreiber miisste nicht gegen eine auf
bauplanungsrechtliche Griinde gestitzte Versagung der prostitutionsschutzrechtlichen Er-
laubnis vorgehen, um sodann in einem zweiten Schritt die Baugenehmigung zu beantragen,
fur die selbst die gerichtliche Entscheidung Uber die Vereinbarkeit der Prostitutionsstatte mit
§ 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG keine Bindungswirkung hatte, da auch im Falle der gerichtlichen
Entscheidung keine Bindungswirkung der Beurteilung nach § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG flr

die Baubehorde entstehen kann.

Im Unterschied zu der im Arbeitsentwurf eines ProstSchG vorgesehenen zwingenden Versa-
gung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis bei Fehlen einer Baugenehmigung hat die-
ses Vorgehen den Vorteil, dass die Behorde jedenfalls alle weiteren Voraussetzungen der
Erlaubnis zu prifen hat und der Betroffene nur noch zum Abschluss des Verfahrens eine
Baugenehmigung einholen muss. Zwar wird hierdurch die Gefahr divergierender Behor-
denentscheidungen nicht ganzlich beseitigt; es wird jedoch der Eindruck vermieden, dem Be-
troffenen werde durch die Entscheidung der Baubehdrde etwas genommen, was ihm durch

die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis bereits zugesprochen wurde.

bb. Zuléssigkeit der Erteilung unter einer Bedingung

Gemalf § 36 Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VwVfG)?* kann ein Verwal-
tungsakt, auf dessen Erlass ein Anspruch besteht — wie dies flir die prostitutionsschutzrecht-
liche Erlaubnis gilt —, mit einer Nebenbestimmung nur versehen werden, wenn diese durch
Rechtsvorschrift zugelassen ist (Var. 1) oder sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraus-
setzungen des Verwaltungsakts erfillt werden (Var. 2). Die Erteilung der Erlaubnis unter der
aufschiebenden Bedingung, dass eine nachgelagerte Baugenehmigung erteilt wird, ist nicht
im Sinne der Var. 1 im ProstSchG vorgesehen. Zwar lasst § 17 ProstSchG ausdriicklich die
Erteilung von Auflagen zu; schon nach dem Wortlaut werden von § 17 ProstSchG aber keine
Bedingungen als Nebenbestimmungen zugelassen. Allerdings ist § 17 ProstSchG bezuglich

des Erlasses von Nebenbestimmungen nicht abschlieRend.?46

Ob die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis unter der aufschiebenden Bedingung der Er-
teilung einer baurechtlichen Erlaubnis eine Baugenehmigung erteilt werden darf, hangt mit-
hin gem. § 36 Abs. 1 Var. 2 VwVfG davon ab, ob die Nebenbestimmung der Sicherstellung

der gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts dient, wenn diese zum Zeitpunkt

244 Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 39.
245 Die Bundeslander haben in inren Verwaltungsverfahrensgesetzen entweder eine gleichlautende Re-
gelung getroffen oder verweisen auf § 36 VwVfG des Bundes.
246 VG Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 46; Valentiner, in: von
Galen, ProstSchG, § 17 Rn. 13.
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des Erlasses des Verwaltungsakts noch nicht zweifelsfrei vorliegen oder vollstandig nachge-
wiesen werden koénnen.?*” Der Regelung kommt somit vor allem in Grenzfallen Bedeutung
zu, bei denen es trotz sorgfaltiger Amtsermittlung zweifelhaft scheint, ob die Voraussetzun-
gen des Verwaltungsakts zum Zeitpunkt der Antragstellung vorliegen, es gleichzeitig jedoch
nicht ausgeschlossen scheint, dass diese in Zukunft vorliegen werden.?*8 Ob es sich bei den
fraglichen Voraussetzungen um solche handelt, die durch den Erlass einer Nebenbestim-

mung abgesichert werden dirfen, ist dabei eine Frage des jeweiligen Fachrechts.?4°

Die Erteilung der Baugenehmigung ist nach der Konzeption des ProstSchG gerade nicht Vo-
raussetzung fir die Erlaubnis nach dem ProstSchG, vgl. § 12 Abs. 7 ProstSchG. Durch Ne-
benbestimmungen dirfen aber nicht weitergehende Voraussetzungen verlangt werden.2%°
Vor dem Hintergrund dieser eindeutigen Regelung ist deshalb grundsatzlich davon auszuge-
hen, dass die Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis nicht von der Bedingung
abhangig gemacht werden darf, dass eine ebenfalls erforderliche Baugenehmigung noch er-

teilt werde. 251

Dennoch hat das BVerwG fir das Verhaltnis von Gaststattenerlaubnis und Baugenehmigung
die Zulassigkeit der Erteilung der Gaststattenerlaubnis unter der aufschiebenden Bedingung
der Erteilung einer Baugenehmigung offengelassen. Insbesondere aus verfahrensékonomi-
schen Grinden (§ 10 VwWVfG) kdnne es sinnvoll sein, die Prifung der bauplanungsrechtli-
chen Zulassigkeit auf das nachfolgende Verfahren der Bauaufsichtsbehorde zu verlagern. 252
Wegen des praktischen Bedirfnisses wird ein entsprechender Vorbehalt in der Literatur im
Hinblick auf die Gaststattenerlaubnis Uberwiegend fir zuldssig gehalten, allerdings ohne auf
den rechtlichen Hintergrund dieser Losung genauer einzugehen.?53 Exemplarisch flihrt Kle-

ment aus:

247 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 36 Rn. 120.
248 Schréder, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsverfahrensrecht, 5. EL 7/2024, § 36 VWVIG Rn. 124.
249 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 36 Rn. 121; VGH Mannheim NVwZ-RR 2012, 588
(589).
250 BVerwG NJW 1998, 94; OVG Koblenz NVWZ-RR 2008, 527; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVfG, § 36 Rn. 121.
251 So etwa Richtlinie zum Vollzug des Prostituiertenschutzgesetzes gegeniiber dem Prositutionsge-
werbe des Ministeriums fiir Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes Nordrhein-
Westfalen v. 25.3.2020, S. 27. Diese bezieht sich auf OVG Munster Urt. v. 11.9.2003 — Az. 10 A 4694/01
Rn. 57 (juris). Die Entscheidung befasst sich jedoch mit der Zulassigkeit der Erteilung einer Baugeneh-
migung unter der aufschiebenden Bedingung der Erteilung einer weiteren gesetzlich vorgeschriebenen
Genehmigung. Inwiefern dies zulassig ist, hangt von der jeweiligen Landesbauordnung ab, s. C.1.1.a.
252 BVerwG NVwZ 1990, 559 (560).
253 Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht Bd. 1, 4. Aufl. 2019, § 20 Rn. 36;
Seidl, Parallele Genehmigungsverfahren im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 39 f.; Klement, in:
Schmidt/Wollenschlager, Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 11 Rn. 64; Stiihler,
GewArch 2016, 129 (133).

61



Ohnehin hat es keine erkennbare Funktion, die Gaststéttenbehbrde mit einer rechtli-
chen Priifung von Fragen zu betrauen, fiir deren Beantwortung es ihr — wenn zusétz-
lich eine Baugenehmigung erforderlich ist — an der Letztentscheidungskompetenz
fehlt. Auch vor dem Hintergrund der Vorgaben der DLR (Dienstleistungsrichtlinie) und
des Verfassungsrechts (Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG) ist insoweit eine Korrektur notwendig.
Solange es dem Gesetzgeber nicht gelungen ist, die Priifungsprogramme klar vonei-
nander abzuschichten, ist es einer zeitlich vorausliegend entscheidenden Gaststét-
tenbehérde deshalb jedenfalls erlaubt, die Erlaubnis unter der aufschiebenden Bedin-

gung der Erteilung der Baugenehmigung zu erlassen.?>*

Die erstentscheidende Gaststattenbehdrde bliebe demnach frei, die Erlaubnis aufgrund von
§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG zu versagen oder aber unter der Bedingung zu erteilen, dass
die Baugenehmigung eingeholt wird. Im Hinblick auf die unklare Rechtslage beziiglich der
Erlaubniserteilung unter einer aufschiebenden Bedingung wird es au3erdem fir zulassig ge-
halten, das Verfahren bis zur Entscheidung der Bauaufsichtsbehérde ruhen zu lassen und
nur dann nach den Kriterien von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG zu entscheiden, wenn der

Antragsteller hierauf besteht.?5%

Das VG Wirzburg hat die Zulassigkeit der Erteilung einer prostitutionsschutzrechtlichen Er-
laubnis unter der aufschiebenden Bedingung der Erteilung einer Baugenehmigung bejaht,?%
nachdem es zunachst ein auf die Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis ge-
richtetes Sachbescheidungsinteresse des Antragstellers festgestellt hatte.?%” Die ProstSchG-
Erlaubnisbehérde habe selbststandig zu prifen, ob ein Versagungsgrund nach § 14 Abs. 2
Nr. 5 ProstSchG vorliegt. Erfolge keine Priifung des Versagungsgrunds im Hinblick auf die
baurechtlichen Fragen und sei dessen Nichtvorliegen allein von der baurechtlichen Priifung
abhangig, so habe die ProstSchG-Erlaubnisbehdérde die Erlaubnis in Verbindung mit einer
Nebenbestimmung zu erlassen, da diese das mildere Mittel im Vergleich zur Erlaubnisversa-
gung darstelle.?%® Die Bestimmung, welche Art der Nebenbestimmung verhaltnismaRig ist,
Uberlasst das Gericht der Behorde.?%° Der VGH Miinchen hat die Auffassung des Gerichts
unter Verweis auf das Urteil des BVerwG v. 17.10.1989 bestatigt.26°

254 Klement, in: Schmidt/Wollenschlager, Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, § 11 Rn. 64.
255 Hickel/Wiedmann/Hetzel, Gewerbe- und Gaststattenrecht in Bayern, EL 148/2020, § 4 GastG, S. 40.
256 VG Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 28 ff., 44 ff.
257 VG Wirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 24: Die ProstSchG-Er-
laubnisbehdrde hatte unter Verweis auf eine apodiktische negative Stellungnahme der Bauaufsichtsbe-
hérde das Sachbescheidungsinteresse verneint; zu den Voraussetzungen fiir ein fehlendes Sachbe-
scheidungsinteresse s. die Ausfiihrungen oben C.11.1.c.
258 \VG Wirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 44.
259 \VG Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 48.
260 VGH Miinchen Beschl. v. 30.3.2021 — 22 ZB 20.1972, BeckRS 2021, 7385 Rn. 16.
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2. Lésungsansitze de lege ferenda

Die mit der Verfahrensparallelitat verbundenen Probleme lassen sich grundsatzlich durch

Gesetzesanderungen beseitigen oder zumindest entscharfen.

a. Nebenbestimmungen zur prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis

Die soeben skizzierte Judikatur, die im strukturahnlich gelagerten gaststattenrechtlichen
Kontext auf viel Zustimmung stof3t, ist nicht frei von rechtlichen Bedenken mit Blick auf die
Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 VwWVfG. Denn dessen Vorgabe, dass die Nebenbestim-
mung mangels ausdricklicher gesetzlicher Zulassung der Sicherstellung der Erlaubnisvo-
raussetzungen des Verwaltungsakts dienen muss, bricht sich an dem Wortlaut des § 12
Abs. 7 ProstSchG und Uberdies an dem in Ansehung der Entstehungsgeschichte klaren Wil-
len des Gesetzgebers, die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis sachlich und zeitlich unab-
hangig von einer ggf. erforderlichen Baugenehmigung zu erteilen. Das VG Wurzburg ver-
sucht diese rechtliche Klippe dadurch zu umschiffen, dass die bauplanungsrechtliche Pri-
fung rigoros allein der Bauaufsichtsbehdérde zugewiesen wird. Hiermit wird aber letztlich ein

Separationsmodell konstruiert, das § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG gerade nicht zugrunde liegt.

Den rechtlichen Bedenken lief3e sich allerdings mit der gesetzlichen Aufnahme der Zuléssig-
keit der Erteilung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis unter der aufschiebenden Be-
dingung der Erteilung einer erforderlichen Baugenehmigung begegnen. Damit wirde im
Sinne von § 36 Abs. 1 VwWVfG eine Rechtsvorschrift geschaffen, die eine Erlaubniserteilung
unter einer bestimmten aufschiebenden Bedingung zulasst. Wegen der Subsidiaritat des
VwVTG (§ 1 Abs. 3 VwWVfG) handelt es sich um eine spezialgesetzliche Vorschrift, die Vor-
rang vor § 36 Abs. 1 VwV{G hat.?8" Deshalb ware eine entsprechende Nebenbestimmung zu-
lassig, obwohl sie nicht der Sicherstellung der Erlaubnisvoraussetzungen des ProstSchG

dient.

Allerdings bleibt zu berucksichtigen, dass sich auch durch Nebenbestimmungen das gesetz-
liche Prifprogramm der ProstSchG-Behorde nicht reduzieren lasst, die ProstSchG-Behorde
folglich nicht die baurechtliche Prifung an die Bauaufsichtsbehdrde delegieren darf. Ist sie
der Auffassung, dass das Vorhaben mit bauplanungsrechtlichen Anforderungen tberein-
stimmt, so hat sie die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis ohne Aufnahme einer Nebenbe-
stimmung zu erteilen, wenn ihrer Erteilung keine anderen Versagungsgrinde entgegenste-

hen.?52 Ob der Erlaubnisinhaber die Erlaubnis ausnutzen kann, hangt sodann von der Ertei-

261 Schréder, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsverfahrensrecht, 5. EL 7/2024, § 36 VwWVfG Rn. 92, 120.
262 B\lerwG NVwZ 1990, 559 (560 f.).
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lung der Baugenehmigung ab. Ist die ProstSchG-Behdérde hingegen der festen Uberzeu-
gung, dass das Vorhaben bauplanungsrechtlichen Vorgaben widerspricht, so darf sie die Er-
laubnis nicht erteilen. Eine derartige Gewissheit besteht indessen noch nicht bei der Ertei-
lung entsprechender Auskiinfte durch die Bauaufsichtsbehoérde, sondern erst mit deren ver-
bindlicher Entscheidung. Die Aufnahme einer aufschiebenden Bedingung hatte deshalb ei-
nen sinnvollen Anwendungsbereich, wenn die ProstSchG-Behérde Zweifel an der baupla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit eines prostitutiven Vorhabens hat, dem ansonsten keinerlei
Versagungsgriinde entgegenstehen. Die Zweifel an der Vereinbarkeit des Vorhabens mit
Bauplanungsrecht konnen dabei auch auf entsprechenden Ausklnften der Bauaufsichtsbe-
horde beruhen. Solange diese aber nicht verbindlich entschieden hat, muss die ProstSchG-
Behorde auch nicht von der bauplanungsrechtlichen Unzulassigkeit und damit einem Ver-
stol? gegen § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG ausgehen.?%3

Der Erlass der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis mit einer aufschiebenden Bedingung
kommt deshalb gerade auch in den praktisch relevanten Fallen in Betracht, in denen die ei-
gene Amtsermittlung der ProstSchG-Behorde an ihre Grenzen stoRt. An die Stelle einer Ver-
sagung aus bauplanungsrechtlichen Griinden — oder einem Abwarten auf die Entscheidung
der Bauaufsichtsbehorde — tritt dann die Erteilung einer prostitutionsschutzrechtlichen Er-
laubnis, von der nach Erteilung der Baugenehmigung Gebrauch gemacht werden kann. Dem
Antragsteller wird damit immerhin eine Verdoppelung der Verfahrenswege erspart. Im Ergeb-
nis wurde freilich eine Lésung geschaffen, die das Schicksal der prostitutionsschutzrechtli-
chen Erlaubnis an die Erteilung der Baugenehmigung koppelt: Ohne Baugenehmigung
kdnnte eine prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis selbst dann nicht wirksam werden, wenn

der Prostitutionsbetrieb viele Jahre von der Bauaufsichtsbehérde geduldet wurde.

Des Weiteren konnte die Regelung der Zuldssigkeit eines Widerrufsvorbehalts im Sinne von
§ 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVFG erwogen werden, den die Behorde fiir den Fall nutzen kann, dass
die Baugenehmigung nicht erteilt wird.?* Auch hierbei wiirde es sich um eine spezialgesetzli-
che Vorschrift handeln, die Vorrang vor § 36 Abs. 1 VWVfG hat.?%% Im Unterschied zu einer
aufschiebenden Bedingung beeinflusst ein Widerrufsvorbehalt nicht die Wirksamkeit des
Verwaltungsakts und gilt deshalb als milderes Mittel .26 Dass die Koppelung an die Erteilung
einer Baugenehmigung schwacher ausfallt, zeigt sich vor allem in verfahrensrechtlicher Hin-

sicht: Denn in dieser Variante wiirde immer noch die ProstSchG-Erlaubnisbehorde darlber

263 S0 auch VG Wiurzburg, Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20/116, BeckRS 2020, 19538 Rn. 40, allerdings
mit der Grundannahme, dass allein die Bauaufsichtsbehorde iber eine Priifkompetenz verfiigt.
264 Zur legislativen Festlegung von Widerrufsgriinden U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG,
§ 36 Rn. 79.
265 Schréder, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsverfahrensrecht, 5. EL 7/2024, § 36 VWVIG Rn. 92, 120.
266 \VG Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 48 hielt eine aufschiebende
Bedingung im konkreten Fall wegen der langjahrigen Duldung des Vorhabens fir unverhaltnismaRig
und pladierte firr einen Widerrufsvorbehalt.
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entscheiden, ob sie aus der Versagung der Baugenehmigung Konsequenzen flr die prostitu-

tionsschutzrechtliche Erlaubnis zieht.

Zugleich verschafft ein Widerrufsvorbehalt der ProstSchG-Behoérde eine Befugnis zum Wi-
derruf, die nicht zwingend schon aus § 23 ProstSchG folgt. Denn der Widerrufsvorbehalt fir
den Fall der Versagung der Baugenehmigung unterfallt nicht den speziellen Widerrufsgrin-
den gem. § 23 Abs. 2 und 3 ProstSchG. Und der Rickgriff auf § 23 Abs. 4 ProstSchG

i. V. m. § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwVfG?¢” wegen nachtraglich eingetretener Tatsachen (Ver-
sagung der Baugenehmigung) kénnte daran scheitern, dass er zusatzlich eine Gefahrdung

des offentlichen Interesses voraussetzt.258

Gegenlber einer aufschiebenden Bedingung hat ein Widerrufsvorbehalt den Vorzug, besser
mit den Erlaubnisvoraussetzungen nach §§ 12 ff. ProstSchG zu harmonieren. Denn er ver-
deutlicht, dass die Baugenehmigung gerade keine Voraussetzung flir die Erteilung der prosti-
tutionsschutzrechtlichen Erlaubnis ist. Allerdings kann auch ein Widerrufsvorbehalt das Pru-
fungsprogramm der ProstSchG-Behdrde nicht beeinflussen. Die Erlaubnisbehdrde muss
demgemal’ prufen, ob der Betrieb im Hinblick auf die ,6rtliche Lage” dem 6ffentlichen Inte-
resse entspricht, also im Einklang mit dem Bauplanungsrecht betrieben werden kann.269
Auch hier ist zwischen den Entscheidungssituationen der ProstSchG-Behdrde zu unterschei-

den:

Ist die ProstSchG-Behoérde auf Grundlage einer eigenstandigen Prifung von der baupla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit des Vorhabens uberzeugt und stehen diesem auch keine an-
deren Versagungsgriinde entgegen, so bedirfte es im Grundsatz keiner Verbindung der
prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis mit einem Widerrufsvorbehalt. Dieser kdnnte gleich-
wohl sinnvoll sein. Zum einen wird dem Erlaubnisinhaber mit dem Widerrufsvorbehalt signali-
siert, dass zum rechtssicheren Betrieb seines Vorhabens noch die Baugenehmigung fehlt.?”°
Vor allem aber erweitert der Widerrufsvorbehalt den Handlungsspielraum der ProstSchG-Be-
horden im Falle der Nichterteilung der Baugenehmigung. Denn mit dem Vorliegen des Wi-
derrufsgrunds kann sie nach Widerruf der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis die Ein-
stellung des Betriebs gem. § 15 Abs. 2 GewO anordnen,?’! sofern dieser zuvor etwa auf-

grund einer (passiven) Duldung betrieben wurde.

267 Der Verweis des § 23 Abs. 4 ProstSchG auf §§ 48, 49 VwWV{G soll eine Anwendung der allgemeinen
Widerrufs- und Ricknahmegrinde erméglichen, Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 87.
268 Zu den Anforderungen an die Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses s. Schoch, in: Schoch/Schnei-
der, Verwaltungsrecht, 5. EL 7/2024, § 49 VwVfG Rn. 118 ff.
269 BVerwG NVwZ 290, 259 (260); Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 79: ,materieller Pri-
fungsbedarf®.
270 Einen entsprechenden ,Hinweis® in der Genehmigung erwégen BVerwG NVwZ 1990, 559 (561); VG
Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 27.
21 OVG Minster NVWZ-RR 2020, 969 Rn. 14; Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 87; s. auch
die Ausfihrungen unter D.11.1.
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Kommt die ProstSchG-Behdrde nach eigener Priifung zu dem Ergebnis, dass der Betrieb
bauplanungsrechtlich unzulassig ist, hat sie die Erlaubnis zu versagen. Steht der Betrieb im
offensichtlichen Widerspruch zu den Bestimmungen des Bauplanungsrechts, darf sich die
Behorde der Prifung von § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG nicht dadurch entziehen, dass sie die
Erlaubnis mit einem Widerrufsvorbehalt fur den Fall verknlipft, dass eine Baugenehmigung
nicht erteilt wird. In dieser Konstellation wiirden die Behérden ohne sachlichen Grund dop-

pelt in Anspruch genommen.?72

Allerdings wird die ProstSchG-Behérde kaum einmal Uber eine entsprechende Gewissheit
verfligen, bevor eine verbindliche Entscheidung der Baugenehmigungsbehdrde vorliegt.
BlofRe Auskiinfte der Bauaufsichtsbehérde missen die ProstSchG-Behdrde nicht veranlas-
sen, von der bauplanungsrechtlichen Unzuldssigkeit des Vorhabens auszugehen, zumal sich
ggf. die bauplanungsrechtliche Lage bis zum Zeitpunkt der Entscheidung tGber den Bauan-
trag andern kann. In dieser praxisrelevanten Konstellation steht jedenfalls — wie gerade aus-
geflhrt — das Instrument der aufschiebenden Bedingung der ProstSchG-Erlaubnis zur Verfi-
gung. Ob hingegen ein Widerrufsvorbehalt die Zweifel an der planungsrechtlichen Zulassig-
keit Uberbriicken kann, ist weniger eindeutig: Denn der Widerrufsvorbehalt beeinflusst nicht
die Wirksamkeit der ProstSchG-Erlaubnis und setzt im Grundsatz voraus, dass im Zeitpunkt

der Erlaubniserteilung die erforderlichen Erlaubnisvoraussetzungen vorliegen.

Im Ergebnis sprechen Griinde dafiir, der ProstSchG-Behdérde gleichwohl auch in dieser
Konstellation der Ungewissheit gesetzlich den Gebrauch eines Widerrufsvorbehalts zu ge-
statten. Die Erteilung der Erlaubnis mit Widerrufsvorbehalt driickt letztlich die vom Gesetzge-
ber und Rechtsprechung angenommene Sachnahe der Bauaufsichtsbehdérde flir baupla-
nungsrechtliche Fragen aus. Dies ist auch im Hinblick auf verfahrensékonomische Erwagun-
gen sinnvoll, da so das Verfahren der ProstSchG-Erlaubnisbehérde zum Abschluss gebracht
werden kann. Ein ,rechtloser” Zustand ist nicht zu beflirchten, da die Ausnutzung der Prost-
SchG-Erlaubnis grundsatzlich ein Plazet der Bauaufsichtsbehérde voraussetzt. Die Prost-
SchG-Behdérde wird deshalb regelhaft von dem Widerrufsvorbehalt Gebrauch machen, wenn

die Bauerlaubnis bestandskraftig versagt wurde.

Der Erlass der ProstSchG-Erlaubnis mit einem Widerrufsvorbehalt wiirde es allerdings in
Ausnahmefallen ermoglichen, von einem Widerruf der Erlaubnis abzusehen, etwa in Fallen
einer fortdauernden baubehdérdlichen Duldung einer seit langerer Zeit beanstandungsfrei be-
triebenen Prostitutionsstatte. Insoweit wirde die Gestattung eines Widerrufsvorbehalts we-

gen der Erforderlichkeit seiner aktiven behdrdlichen Nutzung eine Flexibilitat ermoglichen,

272 \/G Stuttgart Urt. v. 22.4.2021 — 4 K 328/20, BeckRS 2021, 41842 Rn. 32.
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die eine aufschiebende Bedingung nicht bietet.?”® Es versteht sich, dass hierfiir eine Koope-
ration mit der Bauaufsichtsbehoérde erforderlich ist. Der Erlaubnisbehérde stiinden samtliche
Instrumente des ProstSchG zur Verfiigung. Sie kdnnte insbesondere nachtragliche Anord-

nungen gem. § 17 Abs. 4 ProstSchG erlassen und so die standige Uberwachung des Betrie-

bes unter den Gesichtspunkten des ProstSchG sicherstellen.

b. Ausgestaltung der ProstSchG-Erlaubnis als Personal- und Konzeptkonzession

Auf eine klare Trennung der Prifungs- und Entscheidungskompetenzen zielt die Erwagung,
die ProstSchG-Erlaubnis als reine Personal- und Konzeptgenehmigung auszugestalten. Da-
hinter steht der Gedanke, die Prifung der Versagungsgriinde durch die ProstSchG-Erlaub-
nisbehérde von Versagungsgrinden im Blick auf die ortliche Lage der Prostitutionsstatte zu

entlasten. Diese lagen allein im Zustandigkeitsbereich der Bauaufsichtsbehorde.

Allerdings ist zu bezweifeln, dass durch eine solche Beschrankung der prostitutionsschutz-
rechtlichen Erlaubnis eine Uberschneidungsfreie und vor allem auch mit Blick auf die Sach-
kunde der Behorden uberzeugende Aufteilung der Entscheidungszustandigkeiten gelingt.
Denn § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG enthalt zwar in seiner gegenwartigen Gestalt mit Blick auf
die ,ortliche Lage“ des Prostitutionsgewerbes einen Uberlappungsbereich zwischen bau-
rechtlicher und prostitutionsschutzrechtlicher Zustandigkeit. Indessen erschopft sich der Ver-
sagungsgrund der Ortlichen Lage nicht in bauplanungsrechtlichen Vorgaben; vielmehr kann
die ortliche Lage des Gewerbes nach dem Wortlaut der Regelung auch wegen einer Gefahr-
dung des Jugendschutzes dem o&ffentlichen Interesse widersprechen, was weitere standort-
bezogene Versagungsgriinde nicht bauplanungsrechtlicher Art nicht ausschliefl3t (,insbeson-
dere®).274 Fir die Ubertragung der Priifung derartiger standortbezogener Versagungsgriinde
an die Bauaufsichtsbehoérde bestehen aber keine lUiberzeugenden Sachgriinde. Zugleich
zeigt die behdrdliche und gerichtliche Entscheidungspraxis der Bundeslander, die der bauge-
nehmigungsrechtlichen Schlusspunkttheorie folgen, dass die Grenzen der Entscheidungsin-
tegration weiterer fachrechtlicher Genehmigungen beim Umgang mit nicht unmittelbar bo-

denbezogenen, sondern bloR standortbezogenen Entscheidungen diffus werden.?’®

Von einer Beschrankung des Regelungsgehalts der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis

auf eine reine Personal- und Konzepterlaubnis ist deshalb abzuraten.

273 Dies war auch der maRgebliche Grund fiir den Vorschlag eines Widerrufsvorbehalts in VG Wiirzburg
Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 48.
274G Wiirzburg Urt. v. 22.7.2020 — W 6 K 20.166, BeckRS 2020, 19538 Rn. 36; s. auch Lange, in: von
Galen, ProstSchG, § 14 Rn. 26 mit Beispielen.
275 Siehe die Ausfiihrungen oben C.I1.1.b.
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c. Konzentrationswirkung der ProstSchG-Erlaubnis

Die aus der Verfahrensparallelitat folgenden Probleme lief3en sich dadurch ausrdumen, dass
die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis mit einer Konzentrationswirkung flir die Bauge-
nehmigung ausgestattet wird. Mit dieser Konstruktion wiirden das Verfahren und die Ent-
scheidungszustandigkeit bei der ProstSchG-Erlaubnisbehérde konzentriert. Diese erlasst nur
eine Entscheidung, mit der die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis erteilt und im Ubrigen
die Vereinbarkeit mit dem o&ffentlichen Baurecht geprift und festgestellt wird. Die Vorgaben
des materiellen &ffentlichen Baurechts bleiben also uneingeschrankt maRgeblich (bloR for-

melle Konzentration).

Eine vom Bundesgesetzgeber angeordnete Konzentrationswirkung fiir eine Genehmigung
hat Vorrang vor entsprechenden landesrechtlichen Anordnungen (Art. 31 GG).?’6 Die bau-
rechtliche Genehmigung wird z. B. ,wegkonzentriert* durch die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung (§ 13 BImSchG)?”” und durch einen Planfeststellungsbeschluss (§ 75 Abs. 1
Satz 1 VwVIG). Eine Konzentrationswirkung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis fur
die Baugenehmigung wurde freilich dem ursprunglichen Willen des Gesetzgebers widerspre-
chen und auch vom gaststattenrechtlichen Regelungsvorbild abweichen. Sollte gleichwohl
eine Konzentrationswirkung fiir die prostitutionsschutzrechtliche Erlaubnis erwogen werden,
so ist sicherzustellen, dass die durch die Konzentration verdrangte Bauaufsichtsbehdrde im
Genehmigungsverfahren zumindest angehdrt wird. Dies ist schon deshalb geboten, weil die
ProstSchG-Erlaubnisbehérde nicht notwendig Gber die erforderliche baurechtliche Expertise
verfligt.?’® Soweit bundesrechtlich bereits eine starkere Beteiligung vorgesehen ist — dies gilt
etwa flr den planungsrechtlichen Einvernehmensvorbehalt gem. § 36 Abs. 1 BauGB zuguns-
ten der Gemeinde —, ist diese auch dann zu wahren, wenn die Entscheidung Konzentrations-
wirkung besitzt (§ 36 Abs. 1 Satz 2 BauGB).

Gegenliber dem gegenwartigen Rechtszustand hatte die Anerkennung einer Konzentrations-
wirkung den nicht zu unterschatzenden Vorteil, dass nur eine Behérde in einem Verfahren
entscheidet. Allerdings wird die Notwendigkeit einer Kooperation damit nur in das einheitliche
Verfahren verschoben. Die Konsequenzen einer Konzentrationswirkung verlangen wirksame
prozedurale Vorkehrungen zur Gewahrleistung, dass das erlaubte Vorhaben tatsachlich den
baurechtlichen Vorgaben genugt: Es ist fraglich, ob eine blof3e Anhérung der Bauaufsichts-

behorde hierflr ausreicht oder aber ein ausdricklicher Zustimmungsvorbehalt geboten ist.

276 Zum Verhaltnis sich kreuzender Konzentrationsanordnungen (,Kettenkonzentration“) s. Repkewitz,
UPR 2003, 420; Jarass, BImSchG, 15. Aufl. 2024, § 13 Rn. 5.
277 Jarass, BImSchG, § 13 Rn. 6a m. w. N.
278 Jarass, BImSchG, § 13 Rn. 24.
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Weil — ungeachtet der legislativen Durchsetzbarkeit — die Entwicklung eines geeigneten Ko-
operationsregimes voraussetzungsreich ist, sollte dieser Vorschlag zunachst nicht weiterver-

folgt werden.

d. Genehmigungsfrist und Genehmigungsfiktion fiir ProstSchG-Erlaubnis

SchlieRlich kdénnte an Anderungen der Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens gem.
§§ 12 ff. ProstSchG gedacht werden, die auf die fir die Erteilung der ProstSchG-Erlaubnis
zustandigen Behdérden einen Anreiz austiben, zlgig Uber allfallige Erlaubnisantrage zu ent-
scheiden. Erwagenswert erscheint vor allem eine gesetzliche Entscheidungsfrist, ggf. gekop-

pelt mit einer Genehmigungsfiktion nach Fristablauf im Sinne von § 42a VwV1G.

§ 42a VwWVIG, der einen Baustein zur Umsetzung von Art. 13 Abs. 4 der Dienstleistungsricht-
linie 2006/123/EG (DLRL) bildet,?”® hat vorwiegend Bereitstellungsfunktion. Die Genehmi-
gungsfiktion bedarf gem. § 42a Abs. 1 VwVfG fachgesetzlicher Anordnung, wie sie etwa in

§ 6a GewO fur die dort genannten erlaubnispflichtigen Gewerbe getroffen wurde. Die DLRL
ist auch auf den selbstandigen Betrieb von Prostitutionsstatten anwendbar. Der Betrieb von
Prostitutionsstatten kann — ebenso wie die selbstédndige Austubung der Prostitution — als Teil
des Wirtschaftslebens Gegenstand selbstandiger entgeltlicher Dienstleistungen im Sinne von
Art. 4 Nr. 1 DLRL sein.?®% Die Art der Tatigkeit ist zudem nicht gem. Art. 2 Abs. 2 DLRL vom
Anwendungsbereich der DLRL ausgenommen. Schliel3lich hat der Gerichtshof in seiner jin-
geren Judikatur klargestellt, dass die Anforderungen der DLRL nicht nur fir die grenziber-
schreitende Dienstleistungserbringung gelten, sondern auch bei rein innerstaatlichen Sach-

verhalten zu beachten sind.28"

Demgemal muss sich die Ausgestaltung des Erlaubnisverfahrens nach dem ProstSchG an
den Anforderungen von Art. 9 ff. DLRL messen lassen. Die Begriindung zum Entwurf des
ProstSchG hat eine von Art. 13 Abs. 4 DLRL grundsatzlich verlangte Genehmigungsfiktion
erwogen, diese aber unter Hinweis auf den in der Vorschrift normierten Rechtfertigungsgrund

der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses verworfen.?8? Auf die Festlegung einer Ent-

279 Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 (iber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, ABI. L 376 vom 27.12.2006, S. 36; Begr. RegE 4. VwVfAndG, BT-Drs.
16/10493, S. 15.
280 Zur selbstandigen Austibung der Prostitution als Dienstleistung im Sinne von Art. 56, 57 AEUV und
zur Inanspruchnahme auch der Niederlassungsfreiheit EuGH Urt. v. 20.11.2001 — C-268/99, NVwZ
2002, 326 Rn. 71 — Jany; BVerwG Beschl. v. 24.10.2002 — 1 C 31/02, BeckRS 2002, 24432; LSG NRW
Beschl. v. 2.7.2012 — L 19-1S 1071/12. BER, BeckRS 2012, 71843; LSG BIn-Bbg NZS 2013, 470 f.
281 Grundlegend EuGH Urt. v. 30.1.2018 — C-360/15, C-31/16, EuZW 2018, 244 Rn. 98 ff., 110 — X und
Visser; s. a. EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NVwZ 2019, 1120 Rn. 57 f. — Kommission/Deutschland;
EuGH Urt. v. 22.9.2020 — C-724/18 u. a., NJW 2021, 41 Rn. 56 — Cali.
282 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 76.
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scheidungsfrist — ggf. ohne Sanktionsbewehrung durch eine Genehmigungsfiktion — wird hin-
gegen nicht eingegangen. Aus Wortlaut und Regelungszusammenhang von Art. 13 Abs. 3
und 4 DLRL folgt allerdings, dass eine Entscheidungsfrist nicht nur dann vorzusehen ist,
wenn diese im Falle einer Uberschreitung die Genehmigungsfiktion auslést. Vielmehr besteht
fur alle von der DLRL erfasste Genehmigungsverfahren gem. Art. 13 Abs. 3 DLRL grund-
satzlich das Gebot ,sicherzustellen, dass Antrage unverziiglich und in jedem Fall binnen ei-
ner vorab festgelegten und bekannt gemachten angemessenen Frist bearbeitet werden®. In-

soweit besteht kein Abweichungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten.?3

Das Gebot einer ,vorab® festgelegten Frist deutet auf die Notwendigkeit einer abstrakt-gene-
rellen Regelung, d. h. einer Rechtsnorm hin.?®* Allerdings soll es auch zulassig sein, durch
Rechtsvorschrift die Behoérde zu ermachtigen, mittels eines Organisationserlasses allgemein
geltende Entscheidungsfristen festzulegen.?® Das ProstSchG enthalt indessen bislang we-
der gesetzliche Entscheidungsfristen flr das Erlaubnisverfahren nach §§ 12 ff. ProstSchG
noch ermachtigt es die zustadndigen Behdrden zu einer regelhaften Fristsetzung durch Orga-
nisationserlass. Insoweit gilt die in § 42a Abs. 2 Satz 1 VwVfG aufgenommene Regelfrist von
drei Monaten, die als ,Signal“ an den Fachgesetzgeber konzipiert wurde,?¢ aber auch ohne

Verknlipfung mit einer Genehmigungsfiktion (subsidiar) anwendbar ist.?8”

Eine mit einer Entscheidungsfrist verbundene Genehmigungsfiktion im Sinne von Art. 13
Abs. 4 DLRL hatte die Bundesregierung mit der Erwagung abgelehnt, die Genehmigung ver-
lange eine umfassende Prifung betriebs- und personenbezogener Voraussetzungen, die ih-
rerseits dem Schutz, der Sicherheit und der Gesundheit der Prostituierten und der Beschaf-
tigten und letztlich auch der Allgemeinheit dienten.?88 Die Begriindung dirfte den Anforderun-
gen an zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die in Art. 4 Nr. 8 DLRL in Anlehnung
an die Judikatur des Gerichtshofs nicht abschlieRend konkretisiert werden, gentigen: Letzt-
lich kann, abgesehen von wirtschaftlich motivierten MaRnahmen, jedes verniinftige Interesse
des Allgemeinwohls die Rechtfertigung tragen, sofern es verhaltnismafig angewendet

wird.?8% Allerdings lasst sich durchaus fragen, ob das Erlaubnisverfahren nach §§ 12 ff.

283 S0 auch Cornils, in: Schlachter/Ohler, Europaische Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 13 Rn. 6; U.
Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 42a Rn. 108; Eisenmenger, NVwZ 2010, 337 (339);
Scheidler, GewArch 2010, 474 (477); Ziekow, GewArch 2007, 217 (223).
284 |. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 42a Rn. 39; Schemmer, in: BeckOK VWVIG, 65. Ed.
10/2024, § 42a Rn. 10.1.
285 Begr. RegE 4. VWVfAndG, BT-Drs. 16/10493, S. 16; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG,
§ 42a Rn. 39; Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 1 (8); a. A. Schemmer, in: BeckOK VWVfG, 65. Ed. 10/2024,
§ 42a Rn. 10.1.
286 Begr. RegE 4. VWVfAndG, BT-Drs. 16/10493, S. 16.
287 30 wohl auch U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 42a Rn. 72.
28 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 76.
289 Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler, Europaische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 4 Rn. 31; s. a. Erwa-
gungsgrund 40 RL 2006/123/EG.
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ProstSchG mit Blick auf seine Komplexitat und den intendierten Rechtsguterschutz qualita-
tive Unterschiede etwa zum Gewerbe des Immobilienmaklers, Bautragers und -betreuers,
Versteigerers, der Zurschaustellung von Personen oder des Gaststattengewerbes aufweist,

fur deren Erlaubnisverfahren gem. § 6a GewO eine Genehmigungsfiktion vorgesehen ist.

Im Ergebnis bleibt die gesetzliche Anordnung einer Genehmigungsfiktion im Sinne von

Art. 13 Abs. 4 DLRL eine Frage rechtspolitischer Gestaltung. Die Festlegung einer (ggf. ,iso-
lierten“) Entscheidungsfrist ist hingegen gem. Art. 13 Abs. 3 DSRL unionsrechtlich geboten.
Auch hier ist es aber eine Frage rechtspolitischer Gestaltung, ob es bei der subsidiaren Gel-
tung der Dreimonatsfrist gem. § 42a Abs. 2 Satz 1 VwVfG bleiben soll oder ob nicht fach-
rechtlich im ProstSchG eine — kiirzere — Entscheidungsfrist vorgesehen werden sollte. Indes-
sen ist darauf hinzuweisen, dass die behordliche Praxis im Umgang mit Genehmigungsfiktio-
nen erntchternd ist und entsprechende legislative Mallnahmen mutmallich nur einen be-
schrankten Effekt auf die Entscheidungsfreude der Behorden zeitigen wirden: Insbesondere
die Praxis der Bauaufsichtsbehdrden zeigt, dass die Genehmigungsfiktion fur baurechtliche
Erlaubnisse vielfach dadurch ausgehebelt wird, dass die Behérden den Fristlauf durch immer
weitere Anforderungen von Genehmigungsunterlagen verhindern.??® Deshalb sollte dieses

Instrument allenfalls arrondierend in Betracht gezogen werden.

3. Zwischenfazit

De lege lata ist das zentrale Hindernis flir ein den gesetzlichen Prifungs- und Entschei-
dungspflichten der ProstSchG-Behdrde entsprechendes behdrdliches Handeln — die Schwie-
rigkeit der materiellrechtlichen bauplanungsrechtlichen Beurteilung innerhalb eines komple-
xen verfahrensrechtlichen Arrangements, das fir den Umgang mit Zweifeln keine klaren Ant-
worten bietet — nicht zu I16sen. De lege ferenda sollten Instrumente etabliert werden, die der
ProstSchG-Behorde das Entscheiden unter Ungewissheit erleichtern. Dafiir kommt die Be-
fugnis zum Erlass von Nebenbestimmungen in Betracht, die der ProstSchG-Behérde die Er-
teilung der ProstSchG-Erlaubnis ermoglichen, wenn die Erteilung der Baugenehmigung un-
gewiss ist. Zu denken ist einerseits an den Erlass der Erlaubnis mit einer aufschiebenden
Bedingung, andererseits an die Verbindung der Erlaubnis mit einem Widerrufsvorbehalt.
Letzterer ist zwar rechtlich voraussetzungsreicher, aber gleichwohl vorzugswirdig, weil er
der ProstSchG-Behdrde im Rahmen des Widerrufsermessens eine Berucksichtigung atypi-

scher Umstande ermdglicht.

2% Die meisten Landesbauordnungen kniipfen den Fristlauf an die behdrdliche Feststellung der Voll-
stéandigkeit der Unterlagen, s. dazu OVG Bautzen NVwZ-RR 2021, 792 Rn. 37; OVG Koblenz NVwZ-
RR 2003, 12; NVwWZ-RR 2007, 743 f.
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D. Weiterer ordnungsrechtlicher Rahmen

Das o6ffentliche Recht halt neben dem Baurecht vor allem in Art. 297 EGStGB und den da-
rauf fuBenden Sperrbezirksverordnungen und im Gewerberecht unter Einschluss des Gast-
stattenrechts Bestimmungen bereit, die zur Regulierung der Tatigkeit Prostituierter und von
Prostitutionsbetrieben herangezogen werden kénnen. AbschlieRend soll auf diesen weiteren
Ordnungsrahmen eingegangen werden. Im Zentrum steht dabei jeweils die Frage, in wel-
chem Verhaltnis die jeweiligen fachrechtlichen Instrumente zum ProstSchG und hierbei ins-

besondere zum Regelungsregime fiir Prostitutionsbetriebe stehen.

l. Sperrbezirksverordnungen und ProstSchG

Gem. Art. 297 EGStGB kann durch Rechtsverordnungen der Lander zum Schutz der Jugend
oder des offentlichen Anstandes flr das ganze Gebiet einer Gemeinde bis zu 50.000 Ein-
wohnern, fur Teile des Gebiets einer Gemeinde tber 20.000 Einwohner oder unabhangig
von der Zahl der Einwohner fur 6ffentliche Strallen, Wege, Platze, Anlagen und sonstige
Orte im ganzen Gebiet oder in Teilen des Gebiets einer Gemeinde verboten werden, der
Prostitution nachzugehen. Wegen der Flachenwirkung handelt es sich bei Sperrbezirksver-

ordnungen um ein raumliches Steuerungsinstrument fiir die Prostitutionsaustibung.

1. Praktische Bedeutung

Sperrbezirksverordnungen sind ein prostitutionsspezifisches gefahrenabwehrrechtliches Ord-
nungsinstrument der Lander.?°' Sie gehen historisch auf die Einflihnrung des Gesetzes zur
Bekampfung von Geschlechtskrankheiten (GeschlKrG) aus dem Jahr 1927 zurick, das die
grundsatzliche Strafbarkeit der Prostitution durch ein System gesundheitspolizeilicher Uber-
wachung ersetzte?®2 und in § 361 Nr. 6a RStGB die Strafbarkeit der Prostitution in Gemein-
den unter 15.000 Einwohnern einflihrte, sofern eine entsprechende Anordnung ,zum
Schutze der Jugend und des offentlichen Anstandes” getroffen worden war.?%3 Seine heutige
Gestalt erhielt Art. 297 EGStGB durch Art. 3 des 10. Strafrechtsanderungsgesetzes vom

7. April 1970,2%* welches durch Gesetz vom 2. Marz 1974 Bestandteil des EGStGB wurde.?%®

291 Zitzen/Rhein, NWVBI. 2008, 260.
292 Gesetz zur Bekampfung von Geschlechtskrankheiten vom 18.2.1927, RGBI | S. 61, 63; ausfihrlich
zum Gesetzgebungsverfahren Kénig, Der Staat als Zuhalter, 2016, S. 54—66.
293 Gurlit/Oster, GewArch 2006, 361 (362).
24 BGBI | S. 313.
295 BGBI | S. 469, 640.
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Gemal § 184f StGB ist auch heute noch der beharrliche Verstol gegen ein durch Sperrbe-

zirksverordnung erlassenes ortliches Prostitutionsverbot strafbewehrt.

Der Gesetzgeber hatte bei der Verabschiedung des ProstG von einer Streichung von

Art. 297 EGStGB abgesehen und dahingehende rechtspolitische Vorschlage nicht aufgegrif-
fen.2% Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die verordnungsrechtliche Ermachtigungs-
grundlage in Art. 297 EGStGB, die sich auch auf die durch das ProstG zum Ausdruck ge-
brachte Neubewertung der Prostitution stitzten, wurden vom BVerfG im Ergebnis nicht ge-
teilt.?%” Beim Erlass des ProstSchG wurde die Diskussion um die Abschaffung von Art. 297

EGStGB vom Gesetzgeber nicht wiederaufgenommen.

Nahezu alle Bundeslander haben von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, Regelungen zum
Erlass einer Sperrbezirksverordnung zu schaffen.?®® Lediglich Berlin und Brandenburg haben
keine Regelungen erlassen. Innerhalb der anderen Bundeslander variiert die Ausgestaltung.
Einige Lander regeln unmittelbar in der landesrechtlichen Verordnung ein Verbot von Prosti-
tution in kleineren und mittelgroen Gemeinden bis zu 50.000 Einwohnern, vgl. Art. 297
Abs. 1 Nr. 1 EGStGB (,Verbotsverordnungen®). Dabei unterscheidet sich die jeweils ge-
wahlte Einwohnergrenze.?®® In anderen Bundeslandern wird der Erlass von Sperrbezirksver-
ordnungen auf unterschiedliche Verwaltungseinheiten innerhalb des Bundeslandes delegiert

(,Delegationsverordnungen®), ohne landesrechtlich bereits ein Verbot auszusprechen.300

2% Gesetzentwurf der PDS-Fraktion, BT-Drs. 14/4456, S. 7; Position der FDP s. BT-Drs. 14/7174, S. 9.
297 BVerfG NVwZ 2009, 905 Rn 11 ff.; zu verfassungsrechtlichen Bedenken mit Blick auf Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG und Art. 12 GG Gurlit/Oster, GewArch 2006, 361, 362.

2% Baden-Wiirttemberg: Verordnung der Landesregierung (iber das Verbot der Prostitution v. 3.3.1976,
GBI. 290; Bayern: Verordnung Uber das Verbot der Prostitution v. 26.5.1975, BayRS Il 253, zuletzt
geandert durch § 1 Nr. 2 der Verordnung vom 28.11.2012, GVBI. 656; Bremen: Verordnung Uber das
Verbot der Prostitution in Teilgebieten der Stadt Bremen v. 29.3.1976, BremGBI. 109, zuletzt gedndert
durch Art. 1 AndVO v. 6.1.2004, BremGBI. 17; Hamburg: Verordnung (ber das Verbot der Prostitution
v. 21.10.1980, HmbGVBI. 1980, 289 zuletzt gedndert durch Rechtsvorschrift v. 22.12.1981, HmbGVABI.
1981, 389; Hessen: Verordnung zur Ubertragung der Ermachtigung zum Erlass von Rechtsverordnun-
gen auf Grund des Einflhrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch v. 5.8.1975, GVBI. |, 195; Mecklenburg-
Vorpommern: Landesverordnung Uber das Verbot der Prostitution v. 30.6.1992, GVOBI. MV, 384;
Nordrhein-Westfalen: Verordnung zur Bestimmung der fiir den Erlass von Rechtsverordnungen nach
Artikel 297 des Einflihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch zustdndigen Verwaltungsbehorden v.
11.3.1975 GVBI. NW, 258; Niedersachsen: Subdelegationsverordnung v. 23.7.2004, Nds.GVBI. 306;
Rheinland-Pfalz: Landesverordnung zur Ubertragung von Zustandigkeiten nach Artikel 297 des Ein-
fihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch v. 27.11.1974, GVBI. 1974, 595; Saarland: Verordnung Uber
das Verbot der Prostitution v. 25.1.2018, Amtsbl. |, 58; Sachsen: Verordnung der Sachsischen Staats-
regierung Uber das Verbot der Prostitution v. 10.9.1991, SachsGVBI. 351, zuletzt gedndert durch Art. 7
der VO v. 1.3.2012, SachsGVBI. 157; Sachsen-Anhalt: Verordnung uber die Zusténdigkeit fir den Er-
lass von Verordnungen Uber das Verbot der Prostitution v. 15.11.1991, GVBI. LSA 451; Schleswig-
Holstein: Landesverordnung zur Ubertragung der Erméchtigung nach Artikel 297 EGStGB v. 21.9.2000,
GVOBI. 2000, 572; Thiringen: Thiringer Verordnung tber das Verbot der Prostitution v. 24.4.1992,
GVBI. 157.

2% Die Grenze liegt bei 30.000 Einwohnern in Bayern, bei 35.000 Einwohnern in Baden-Wurttemberg
und bei 50.000 Einwohnern in Sachsen. In Mecklenburg-Vorpommern ist lediglich in Gemeinden mit bis
zu 15.000 Einwohnern die Auslibung von Prostitution untersagt.

300 5o z. B. in Hessen, Schleswig-Holstein und Niedersachsen.
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Auch eine Kombination aus unmittelbarem Verbot und Subdelegation ist moglich3°! und in
Bezug auf GroRstadte mit iber 50.000 Einwohnern auch naheliegend, da hier gem. Art. 297
Abs. 1 Nr. 2 EGStGB ein generelles Verbot nur fur Teile der Gemeinde ausgesprochen wer-
den darf. Da weder auf Landesebene noch bei nachfolgenden Verwaltungseinheiten die
Pflicht zum Erlass einer Sperrgebietsverordnung besteht,°? entstand ein regelrechter Fli-

ckenteppich, der fir Betroffene nur schwer tiberschaubar sein dirfte.

2. Voraussetzungen fiir den Erlass einer Sperrbezirksverordnung
a. Formelle Voraussetzungen

Nach Art. 297 Abs. 1 EGStGB kann die Landesregierung zum Schutze der Jugend und des
offentlichen Anstands flir das ganze Gebiet einer Gemeinde bis zu 50.000 Einwohnern

(Abs. 1 Nr. 1 EGStGB) bzw. fur Teile des Gemeindegebiets tiber 20.000 Einwohnern (Abs. 1
Nr. 2 EGStGB) durch Rechtsverordnung die Prostitutionsausibung verbieten. Dariber hin-
aus ist nach Art. 297 Abs. 1 Nr. 3 EGStGB das Verbot der Strallenprostitution im gesamten
Gemeindegebiet unabhéngig von der jeweiligen Einwohnerzahl moglich.3°® Die Landesregie-
rung kann diese Ermachtigung auf eine oberste Landesbehérde oder andere Behdrden Uber-
tragen, Art. 297 Abs. 2 EGStGB. Die formellen Voraussetzungen des Art. 297 Abs. 1
EGStGB sind in der Regel unproblematisch erfiillt.3** Schwierig kann im Einzelfall lediglich
die Bestimmung der Einwohnerzahl der Gemeinde sein. So stellte das BVerwG im Streit um
die Sperrbezirksverordnung der Stadt Speyer klar, dass lediglich Einwohner, die ihren alleini-
gen oder ihren Hauptwohnsitz in der Gemeinde haben, bei der Bestimmung der Obergrenze
aus Art. 297 Abs. 1 Nr. 1 EGStGB zu bericksichtigen sind.305

b. Materielle Voraussetzungen

Im Laufe der letzten Jahrzehnte ist eine umfangreiche Judikatur ergangen, die eine Klarung
der materiellen Voraussetzungen von Art. 297 EGStGB herbeigefiihrt hat. Nach standiger
Rechtsprechung handelt es sich bei der Norm um eine Regelung auf dem Gebiet der Gefah-
renabwehr, die das Zusammenleben der Menschen ordnen soll, soweit ihr Verhalten sozial-

relevant ist, nach auf3en in Erscheinung tritt und das Allgemeinwohl beeintrachtigen kann.3%

301 So z. B. in Baden-Wiirttemberg.

302 vgl. die Ausarbeitung des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags v. 22.1.2020, Az. WD 3 —

3000 - 006/20.

303 Dazu BVerwG GewArch 2016, 383.

304 Zum Verfahren OVG Saarlouis Urt. v. 30.6.2020 — 2 C 252/19, BeckRS 2020, 15272 Rn. 20 f.

305 BVerwG NVwZ 2004, 743.

306 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 16; jiingst OVG Liineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS

2024, 3281 Rn. 42; s. auch BVerwG GewArch 2016, 383 Rn. 10; OVG Minster Urt. v. 11.8.2015 -5 A
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Versteht man die Norm in diesem Sinne, so bestehen nach Ansicht des BVerfG gegen die
Ermachtigungsgrundlage in Art. 297 Abs. 1 EGStGB keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken.3%” Daraus folgt nach Auffassung des BVerfG, dass der Verordnungsgeber nicht aus mo-
ralischen Griinden zum Schutze eines weitverstandenen Begriffs des 6ffentlichen Anstands
tatig werden darf. Das Merkmal des 6ffentlichen Anstands ist nach Ansicht des Gerichts in

verfassungskonformer Weise durch die Rechtsprechung dergestalt konkretisiert worden:

(...) dass der Erlass einer Sperrbezirksverordnung zum Schutze des &ffentlichen An-
standes gerechtfertigt sein kann, wenn die Eigenart des betroffenen Gebietes durch
eine besondere Schutzbediirftigkeit und Sensibilitét, z. B. als Gebiet mit hohem
Wohnanteil sowie Schulen, Kindergérten, Kirchen und sozialen Einrichtungen ge-
kennzeichnet ist (...) und wenn eine nach aul3en in Erscheinung tretende Austlibung
der Prostitution typischerweise damit verbundene Belastigungen Unbeteiligter und
~milieubedingte Unruhe®, wie zum Beispiel das Werben von Freiern und ansté3iges

Verhalten gegenliber Passantinnen und Anwohnerinnen, befiirchten lasst (...).308

Entsprechend polizeirechtlichem Verstandnis gendgt fir den Erlass einer Sperrbezirksver-
ordnung die Prognose, dass durch die zu regelnde Tatigkeit typischerweise die abstrakte
Mdglichkeit der Beeintrachtigung der betroffenen Schutzgiiter besteht.3 Es ist jedoch zu be-
ricksichtigen, dass sich der Grad der Beeintrachtigung nach der jeweiligen Art der Prostitu-
tion richtet. Bei Wohnungsprostitution ist regelmaRig von einem geringeren Grad an Beein-
trachtigungen auszugehen als bei anderen Formen der Prostitution, die 6ffentlich sichtbarer
sind,31% was freilich nicht grundséatzlich die Erstreckung von Sperrbezirksverordnungen auf

die Wohnungsprostitution ausschlief3t.3!

In rdumlicher Hinsicht muss der Verordnungsgeber die Vorgaben aus Art. 297 Abs. 1 Nr. 1-3
EGStGB beachten. Nur in Gemeinden mit einer Einwohnerzahl zwischen 20.000 und 50.000
Einwohnern ist sowohl ein gemeindeweites als auch ein nur auf Teile des Gemeindegebiets
bezogenes Verbot zulassig.3'? In grolReren Gemeinden gilt Prostitution hingegen als unver-
meidlich, weshalb es nach Art. 297 Abs. 1 EGStGB unzulassig ist, die Sperrbezirke derart

1188/12, BeckRS 2015, 51532 Rn. 39; VGH Mannheim Urt. v. 15.12.2008 — 1 S 2256/07, VBIBW 2009,
220 Rn. 61 (juris).
307 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 11 ff.; verfassungsrechtliche Kritik an Art. 297 EGStGB Gurlit/Oster,
GewArch 2006, 361; zur Entscheidung des BVerfG aus feministischer Perspektive Harrer/Valentiner,
Femina Politica 2024, 57, 63 f.
308 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 16.
309 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 17; jingst OVG Liineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS
2024, 3281 Rn. 48; VGH Mannheim Urt. v. 23.3.2016 — 1 S 410/14, BeckRS 2016, 45344 Rn. 34.
310 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 17; BVerwG KommJur 2015, 158 Rn. 20; OVG Saarlouis Urt. v.
30.6.2020 — 2 C 252/19, BeckRS 2020, 15272, Rn. 24; VGH Mannheim Urt. v. 23.3.2016 — 1 S 410/14,
BeckRS 2016, 45344 Rn. 64.
311 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 25.
312 \/gl. OVG Lineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 46.
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zuzuschneiden, dass die Austbung von Prostitution faktisch unmdglich wird und die Prostitu-

ierten in die lllegalitat getrieben werden.3"3

Schlieflich sind dem Erlass einer Sperrbezirksverordnung durch den Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit Grenzen gesetzt, da die Betatigungsmdglichkeiten der Prostituierten und Be-
treiber durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt sind.?'* Das OVG Liineburg fihrt dazu exempla-

risch aus:

Ein Verbot der Prostitution setzt daher voraus, dass es zur Abwehr abstrakter Gefah-
ren fiir die in Art. 297 Abs. 1 EGStGB genannten Schutzgliter geeignet, erforderlich
und angemessen ist. Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit ist auch bei der raumli-
chen Abgrenzung der Verbotsbereiche zu berlicksichtigen. Ihm ist nicht genlige ge-
tan, wenn nach den értlichen Verhéltnissen ein rdumlich begrenzteres Verbot als mil-
deres Mittel zur wirkungsvollen Gefahrenabwehr ausreicht. Das Verbot ist nur in dem
rdumlichen Umgriff zuldssig, wie es zum Schutze der Jugend und des 6ffentlichen

Anstands erforderlich ist (...).3'®

3. Verhaltnis zur Erlaubnis nach dem ProstSchG
a. Bestehende Sperrbezirksverordnung

Gemal § 14 Abs. 2 Nr. 6 ProstSchG kann die Erlaubnis nicht erteilt werden, soweit das Be-
triebskonzept oder die ortliche Lage einer gemafR Art. 297 EGStGB erlassenen Verordnung
widerspricht. Dass sich eine prostitutionsschutzrechtliche Genehmigung nicht Gber eine
raumlich und gegenstandlich einschlagige Sperrbezirksverordnung hinwegsetzen kann,
bringt lediglich eine Selbstverstandlichkeit, namlich den Vorrang des Gesetzes, zum Aus-

druck.316

Der Vorrang schon existierender Sperrbezirksverordnungen und auf ihrer Grundlage erlasse-
ner Anordnungen setzt sich auch gegentber der Anordnungs- und Auflagenbefugnis der
ProstSchG-Behorde durch, wie § 17 Abs. 4 ProstSchG klarstellt. Wenn die ProstSchG-Be-
hérde also von ihren weitgefacherten Befugnissen nach § 17 ProstSchG Gebrauch macht,
bleiben schon bestehende Beschrankungen unmittelbar durch die Sperrbezirksverordnung

oder durch auf ihr beruhende Anordnungen unberihrt und sind deshalb einzuhalten.

313 OVG Llneburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 46; OVG Saarlouis Urt. v.
30.6.2020 — 2 C 252/19, BeckRS 2020, 15272, Rn. 27, 36.
314 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 14 ff.; VGH Mannheim Urt. v. 23.3.2016 — 1 S 410/14, BeckRS 2016,
45344 Rn. 64.
315 OVG Lineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 47.
316 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 80: lediglich klarstellender Charakter.
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b. Nachtraglicher Erlass einer Sperrbezirksverordnung

Allerdings finden sich im ProstSchG keine Regelungen, die das Verhaltnis einer schon vor-
handenen bestandskraftigen prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis zu einer neu hinzutre-
tenden Sperrbezirksverordnung regeln. Diese Konstellation wird insbesondere nicht von § 17
Abs. 4 ProstSchG erfasst, der ausschliel3lich das Verhaltnis der Auflagen- und Anordnungs-
befugnis der ProstSchG-Behdrde zu schon bestehenden Beschrankungen durch Sperrbe-
zirksverordnungen regelt.3'” Die Vorschrift schliel3t andererseits den Erlass einer nachfolgen-
den Sperrgebietsverordnung auch nicht aus. Fraglich ist deshalb, ob aufgrund einer nach-
traglichen Sperrbezirksverordnung eine Anordnung zur SchlieRung der Prostitutionsstatte er-

gehen kann, wenn eine bestandskraftige Erlaubnis nach dem ProstSchG vorliegt.

aa. Bestandsschutz aufgrund der Tatbestandswirkung der Erlaubnis

Die Wirkung einer Erlaubnis richtet sich nach dem jeweiligen Regelungsgehalt, der sich wie-
derum aus der gesetzlichen Ausgestaltung des Genehmigungsvorbehalts und der Einbettung
in die Systematik des jeweiligen Rechtsgebiets ergibt.2'® Grundsatzlich kommt der prostituti-
onsschutzrechtlichen Erlaubnis eine Gestattungs- und eine Feststellungswirkung zu. Die Ge-
stattungswirkung berechtigt den Erlaubnisinhaber zur Aufnahme des genehmigten Betriebs;
die Feststellungswirkung meint die bindende behdérdliche Feststellung, dass das Vorhaben
mit den im Genehmigungsverfahren zu priifenden Vorschriften (ibereinstimmt.3'% Insoweit

kann auch von einer ,Legalisierungswirkung“ gesprochen werden.32°

Als sog. Tatbestandswirkung des bestandskraftigen Verwaltungsakts bindet die Feststel-
lungswirkung des Verwaltungsakts auch andere Behorden.3?' Wiirde sich also die Feststel-
lungswirkung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis auf die Vereinbarkeit des Vorha-
bens im Hinblick auf die Schutzgiter der Sperrbezirksverordnung (Jugendschutz und Schutz
des offentlichen Anstands) erstrecken, dann kénnten moglicherweise Anordnungen der zu-
standigen Behorde aufgrund einer spater erlassenen Sperrbezirksverordnung unzulassig

sein.

317 So auch deutlich Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 82.
318 M. Schréder, Genehmigungsverwaltungsrecht, 2016, S. 37 f. mit Verweis auf Schach, Genehmigung
als Schutzschild, 1994, S. 73.
319 M. Schréder, Genehmigungsverwaltungsrecht, 2016, S. 37 f.; so etwa jlngst fir die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 18.
320 Fir die immissionsschutzrechtliche Erlaubnis BVerwGE 177, 13 Rn. 22 = NVwZ 2023, 745; s. a.
BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 18; fir die baurechtliche Erlaubnis BVerwGE 48, 242 (245); BVerwGE
82, 61 (69).
321 Zur Tatbestandswirkung BVerwGE 177, 13 Rn. 22; D. Winkler, Das gemeindliche Einvernehmen in
parallelen Genehmigungsverfahren, S. 68 f.; Schemmer, in: BeckOK VWVfG, 65. Ed. 10/2024, § 43 Rn.
21 f.
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Ob der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis eine Legalisierungswirkung in Gestalt einer
Abschirmwirkung gegenuber spater erlassenen Rechtsnormen und auf sie gestutzten Anord-
nungen zukommt, bestimmt sich nach ihrer Reichweite. Eine baurechtliche Erlaubnis vermit-
telt unstreitig einen formellen Bestandsschutz, der das Vorhaben gegeniber spateren Recht-
sanderungen absichert.3?? Es spricht allerdings viel dafir, dass die Legalisierungswirkung
der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis in zeitlicher Hinsicht auf die Sach- und Rechts-
lage zum Zeitpunkt der Erlaubniserteilung beschrankt ist: Vergleichbar mit der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung (§ 17 BImSchG) und der gaststattenrechtlichen Erlaubnis

(§ 5 Abs. 1 GastG) folgt das prostitutionsschutzrechtliche Genehmigungsregime mit dem ge-
setzlichen Auflagen- und Anordnungsvorbehaltin § 17 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 ProstSchG
einem Konzept der ,dynamischen Betreiberpflichten®, das eine Anpassung der Erlaubnis an
eine geanderte Rechtslage ermdglicht.3?® Der jederzeit aktivierbare gesetzliche Vorbehalt,
mittels nachtraglicher Auflagen oder nachtraglicher Anordnungen unter den in § 17 Abs. 1
Satz 1 ProstSchG genannten Voraussetzungen ,nachzusteuern®, mindert von vornherein
den Schutz des Vertrauens des Erlaubnisinhabers in den ungeschmalerten Bestand seiner
Erlaubnis. Hieran andert auch der Umstand nichts, dass der ProstSchG-Erlaubnisinhaber zu-
gleich Uber eine ,besser geschitzte” Baugenehmigung verfugt. Denn der fir die Prostituti-
onsstatte gewahrte formelle baurechtliche Bestandsschutz wird Gberlagert — und ggf. relati-

viert — durch das in § 17 ProstSchG angelegte System dynamischer Betreiberpflichten.32*

Allerdings ist der Erlaubnisinhaber auch nicht schutzlos nachtraglichen Entwertungen seiner
prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis ausgesetzt. Zu berticksichtigen ist, dass das Prost-
SchG umfassend die prostitutionsschutzrechtliche Genehmigung ausgestaltet und insbeson-
dere in § 23 ProstSchG spezialgesetzliche Voraussetzungen fiir die Riicknahme und den Wi-
derruf der Erlaubnis regelt, ohne hiermit §§ 48, 49 VwVfG vollstandig zu verdrangen. Sollen
die Vorgaben flir den (Teil-)Widerruf der Erlaubnis — unter Einschluss einer erforderlichen
Entschadigung (§ 23 Abs. 4 ProstSchG i. V. m. § 49 Abs. 6 VwWVfG)! — einen sinnvollen An-
wendungsbereich behalten, so bedarf es einer Abgrenzung von nachtraglichen Anordnungen
(aufgrund einer Sperrbezirksverordnung) und dem (Teil-)Widerruf der Erlaubnis aufgrund ei-

ner gednderten Rechtslage. In Ubertragung der fiir das Immissionsschutzrecht entwickelten

322 Monographisch Bahnsen, Der Bestandsschutz im éffentlichen Baurecht, 2011; s. a. Decker, BayVBI.
2011, 517 (522); Nach den Landesbauordnungen ist der Erlass nachtraglicher Anordnungen allenfalls
ausnahmsweise mdglich, wenn dies zur Abwehr von erheblichen Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit,
insbesondere flir Leben und Gesundheit, erforderlich ist, s. etwa § 85 LBauO RP. Diese Regelungen
bedirfen wegen ihrer den Bestandschutz beschréankenden Wirkung restriktiver Auslegung, OVG Kob-
lenz NVwZ-RR 2005, 318.
323 Zur Beschrankung der Feststellungswirkung auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Ertei-
lung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung BVerwGE 132, 224 = NVwZ 2009, 650 Rn. 27 f.;
BVerwG NVwZ 2009, 1441 Rn. 22; BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 18.
324 S0 auch BVerwG NVwZ 2009, 647 Rn. 18 ff., 23 fir das Verhaltnis von baurechtlicher Genehmigung
und MalRnahmen gem. § 17 BImSchG; s. a. BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 19; BVerwG NJW 1988, 2552
fur das Verhaltnis baurechtlicher Genehmigung und MafRnahmen nach § 24 BImSchG.
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Kriterien ist davon auszugehen, dass normative oder administrative Eingriffe in den ,Geneh-
migungskern® als (Teil-)Widerruf zu qualifizieren sind.32° Dies ware etwa der Fall, wenn durch
oder aufgrund einer nachtraglichen Sperrbezirksverordnung jegliche Form der Prostitutions-
austibung am Ort der genehmigten Prostitutionsstatte verboten ware. Hingegen soll nur eine
nachtragliche Anordnung und kein Teilwiderruf vorliegen, wenn sich die betreffende Rege-
lung bei Erlaubniserteilung lediglich als Nebenbestimmung und nicht als inhaltliche Ein-
schrankung bzw. Teilversagung der Erlaubnis dargestellt hatte.326 Wird diese Abgrenzung
zugrunde gelegt, so folgen schon aus der bestandskraftigen Erlaubnis i. V. m. der Widerrufs-
regelung in § 23 ProstSchG Beschrankungen der Anwendung von Sperrbezirksverordnun-
gen bzw. auf sie gestiitzten Anordnungen der Behorden gegeniiber den Inhabern einer pros-

titutionsschutzrechtlichen Erlaubnis.

bb. Bestandschutzregeln in Sperrbezirksverordnungen

Vermitteln die Regeln Uber den (Teil-)Widerruf der Erlaubnis im ProstSchG bereits ein be-
stimmtes Mal} an Sicherheit fur Betreiber (Entschadigungsanspruch gem. § 49 Abs. 6
VwWVTG), so ist es ebenso denkbar und ggf. verfassungsrechtlich geboten, Bestandsschutzre-

gelungen fur genehmigte Betriebe unmittelbar in die Sperrbezirksverordnung aufzunehmen.

Der Erlass einer Sperrbezirksverordnung muss zur Abwehr abstrakter Gefahren fir die in
Art. 297 EGStGB genannten Schutzgiiter geeignet, erforderlich und angemessen sein.3?’
Zweck einer Sperrbezirksverordnung muss und darf in Gemeinden mit tber 50.000 Einwoh-
nern nicht die vollstandige Verdrangung der Prostitution aus dem Gemeindegebiet sein. Viel-
mehr kann die Sperrbezirksverordnung auch zum Zweck der Verhinderung der Intensivie-
rung der mit der Austibung von Prostitution typischerweise angenommen Begleiterscheinun-
gen (,milieubedingte Unruhe“3?8) erlassen werden.??° Aus der Aufnahme einer Bestands-
schutzregelung in die Verordnung lasst sich deshalb nicht schliel3en, dass der Erlass der
Verordnung insgesamt bereits ungeeignet ist, dem durch Art. 297 EGStGB verfolgten Zweck

zu dienen.330

Steht die Aufnahme von Bestandsschutzregelungen nicht bereits auf der Ebene der Geeig-

netheit dem Erlass der Verordnung entgegen, so kdnnten sie sich ggf. als milderes Mittel

325 BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 23 m. w. N.
326 BVerwG NVwZ 2024, 754 Rn. 23 mit dem Beispiel von Betriebszeiten.
327 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 22 ff.; BVerwG GewArch 2016, 383; OVG Llneburg Urt. v. 31.1.2024
— 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 47.
328 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 25.
329 \VGH Mannheim Urt. v. 23.3.2016 — 1 S 410/14, BeckRS 2016, 45344 Rn. 41.
330 OVG Lineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 56 f.; VGH Mannheim Urt.
v. 23.3.2016 — 1 S 410/14, BeckRS 2016, 45344 Rn. 41.
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darstellen. Denn die urspriingliche Annahme des BVerfG, es gebe kein gleichermalen ge-
eignetes Mittel insb. des Polizei- und Ordnungsrechts zur Erreichung der Schutzzwecke des
Art. 297 EGStGB,*' hat mit dem Erlass des ProstSchG und dem hierdurch verfiigbaren In-
strumentenkasten an Uberzeugungskraft eingebiiit. Die Anforderungen an die Erteilung der
ProstSchG-Erlaubnis und die nach § 17 ProstSchG mdglichen MaRnahmen sollen gerade
sicherstellen, dass die Schutzzwecke des Art. 297 EGStGB auch durch den jeweiligen kon-

kreten Betrieb gefordert werden.

Bestandsschutzregelungen kénnen schlieflich im Hinblick auf Art. 12 GG, u. U. auch zum
Schutz der Eigentumsgarantie gem. Art. 14 GG332 zur Wahrung der Angemessenheit der
Verordnung verfassungsrechtlich geboten sein.33 Sperrbezirksverordnungen erfordern nach
der Rechtsprechung keine konkrete Gefahrdung der Schutzgiter des Art. 297 EGStGB. Viel-
mehr gentigt hinsichtlich der raumlichen Ausdehnung des Sperrbezirks eine typisierende Be-
trachtung der einzelnen in Frage kommenden Gebiete im Hinblick auf den Schutzzweck.33*
Bei Gemeinden unter 50.000 Einwohnern wird schon normativ in Art. 297 Abs. 1 Nr. 1
EGStGB von einer Unvereinbarkeit der Prostitution mit den Zwecken des Jugendschutzes
und des offentlichen Anstands ausgegangen. Dieser weite Spielraum des Verordnungsge-
bers muss bei der Beurteilung der Angemessenheit der Verordnung mit Blick auf bereits
existierende erlaubte Prostitutionsstatten berucksichtigt werden. Unverhaltnismafig sind
auch bei ,dynamischen Betreiberpflichten“ nachtragliche Einschrankungen, die allein abs-
trakt der ,Schadensvorsorge” dienen und fiir den Betreiber wirtschaftlich unzumutbar sind.33
Sperrbezirksverordnungen dienen nicht der nachtraglichen Steuerung eines konkreten Be-
triebs, sondern dem (vollstandigen) Verbot der Prostitution in einem bestimmten Gebiet. Die
Anpassung an eine nachtragliche Sperrbezirksverordnung ist fir den Betreiber stets exis-
tenzgefahrdend. Sie ist im Hinblick auf Art. 12, Art. 14 GG mithin unverhaltnismafig, sofern
sie keine Bestandsschutzregeln fiir bereits existierende erlaubte Betriebe enthalt.33¢ Hier
setzt sich auf der Ebene des Verordnungserlasses fort, was fir den Widerruf der Erlaubnis

im Hinblick auf die notwendige Entschadigung wegen enttduschten Vertrauens gilt.3%"

331 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 26 nennt das Polizei-, Bau- und Gaststattenrecht.
332 Ein vermOgenswertes Recht des Betreibers, das von Art. 14 Abs. 1 GG geschitzt ist, folgt nicht schon
aus der offentlich-rechtlichen Erlaubnis nach §§ 12 ff. ProstSchG, da diese nicht auf Eigenleistung be-
ruht, s. nur BVerfG-K NVwZ 2009, 1426 (1428). Sofern der Betreiber der Prostitutionsstatte allerdings
Grundstlckseigentimer ist, stellt sich die Sperrbezirksverordnung als Beschrankung der Nutzungsbe-
fugnis dar.
333 OVG Lineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 57; VGH Mannheim Urt.
v. 23.3.2016 — 1 S 410/14, BeckRS 2016, 45344 Rn. 41.
334 BVerfG-K NVwZ 2009, 905 Rn. 17; BVerwG KommJur 2015, 158 Rn. 11 ff.; OVG Lineburg Urt. v.
31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 48.
335 Papier/Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL 8/2024, Art. 14 Rn. 216.
33 OVG Luneburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 58.
337 Der Entschadigungsanspruch gem. § 49 Abs. 6 VwVfG gilt als Anspruch sui generis, der an das
enttduschte Vertrauen anknipft, s. auch J.-P. Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 5. EL
712024, § 49 VwWVfG Rn. 214 f.

80



Dabei kann der Bestandsschutz auf unterschiedlichen Wegen erreicht werden. Zum einen
kénnen von dem Geltungsbereich der Verordnung solche Teile des Gemeindegebiets ausge-
nommen sein, in denen sich bereits Prostitutionsbetriebe befinden (sog. Toleranzzonen).
Diese gelten dann unabhangig von notwendigen Erlaubnissen und Genehmigungen auch fiir
lediglich geduldete Betriebe. Toleranzzonen sind keine direkte Auspragung des Prinzips des
Bestandsschutzes, entfalten jedoch die gleiche Wirkung flr bereits angesiedelte Betriebe.
Bei der Aufgliederung der Gemeinde in Sperrbezirke und Toleranzzonen muss der Verord-
nungsgeber im Rahmen seines Ermessens priifen, welche Gebiete aufgrund ihrer Pragung
ein Schutzbediirfnis im Hinblick auf die Schutzzwecke des Art. 297 EGStGB aufweisen.338
Ein pauschaler Ausschluss der Prostitution in einem Grofteil der Gemeinde scheidet mithin
aus, da stets geprift werden muss, ob ein teilweises Verbot nicht das mildere Mittel darstellt.
Das gilt insbesondere in Gebieten, in denen die Ansiedelung von Prostitutionsbetrieben bau-
planungsrechtlich grundsatzlich zuldssig ist, da der Verordnungsgeber gehalten ist, zur Aus-

Ubung von Prostitution rechtlich geeignete Toleranzzonen zu schaffen.33°

Neben einer Begrenzung der raumlichen Ausdehnung der Sperrbezirksverordnung kann der
Verordnungsgeber auch ausdrickliche Bestandsschutzregelungen fur nach dem ProstSchG
erlaubte Betriebe in die Verordnung aufnehmen. Von dieser Mdglichkeit hat der Verord-
nungsgeber auch schon Gebrauch gemacht.?*° Offenbar hat diese Praxis aber noch keine
grélere Verbreitung gefunden. Dies lasst sich vor allem mit dem Umstand begriinden, dass
ein GroRteil der Sperrbezirksverordnungen vor der Einfuhrung des ProstSchG erlassen
wurde und Uber die rdumliche Ausdehnung des Sperrbezirks bereits Bestandsschutz flr
samtliche Bestandsbetriebe unabhangig vom Vorliegen einer Erlaubnis erreicht werden

kann.341

338 OVG Liineburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 96; OVG Saarlouis Urt. v.
30.6.2020 — 2 C 252/19, BeckRS 2020, 15272 Rn. 29.

339 OVG Luneburg Urt. v. 31.1.2024 — 11 KN 284/21, BeckRS 2024, 3281 Rn. 96; VGH Mannheim Urt.
v. 23.3.2016 — 1 S 410/14, BeckRS 2016, 45344 Rn. 55; VGH Kassel NVwWZ-RR 1990, 472 (475).

340 30 etwa in § 4 der Sperrbezirksverordnung der Polizeidirektion Braunschweig vom 15.8.2022: ,Aus-
genommen von dem Verbot des § 2 dieser Verordnung bleibt die Ausiibung der Prostitution in den
Ré&umlichkeiten der vor Inkrafttreten dieser Verordnung von der zustdndigen Behérde nach dem Prosti-
tuiertenschutzgesetz erlaubten Prostitutionsstétten, soweit die Nutzung baurechtlich zuldssig ist.“

341 Als Beispiel fiir eine nach der Einfiihrung des ProstSchG erlassene Verordnung kann die Verordnung
Uber das Verbot der Prostitution in den Stadten Ansbach, Erlangen, Furth, Nirnberg, Schwabach und
in den gemeindefreien Gebieten der Regierung von Mittelfranken v. 20.6.2022 angeflihrt werden. Diese
sieht jedoch lediglich ortsbezogene Bestandschutzregelungen und nicht solche fiir konkrete Betriebe
vor.
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Il. Gewerberecht und ProstSchG
1. Anwendungsbereich der Gewerbeordnung

Mit dem ProstSchG hat der Gesetzgeber ein besonderes gewerberechtliches Regime aulRer-
halb der GewO geschaffen. Art. 5 des Gesetzes nimmt durch Erganzung von § 6 Abs. 1

Satz 1 GewO die Tatigkeit der Prostituierten von der Anwendung der GewO aus. Dadurch
konnte letztlich offenbleiben, ob die selbstandige Austibung der Prostitution die Merkmale
des Gewerbebegriffs erflllt. Flr den Gesetzgeber war mafigeblich, dass mit §§ 3 ff. Prost-
SchG ein spezielles Anmelderegime flir Prostituierte und tiberdies ein gesondertes Kontroll-
und Eingriffsinstrumentarium geschaffen wurde, das besser auf die Anforderungen dieser

Tatigkeit zugeschnitten ist.342

Indes ist damit nicht der Rickgriff auf die GewO fir den gesamten Regelungsbereich des
ProstSchG gesperrt. Schon die Entwurfsbegriindung geht davon aus, dass der selbstandige
Betrieb des Prostitutionsgewerbes im Sinne von § 2 Abs. 3 ProstSchG alle Merkmale des
Gewerbebegriffs erfillt und mangels Herausnahme durch § 6 GewO jedenfalls der gewerbe-
rechtlichen Anzeigepflicht vor der Betriebsaufnahme gem. § 14 GewO unterliegt,3*® die fiir
alle Gewerbe ungeachtet einer allfélligen Genehmigungsbedurftigkeit der Tatigkeit gilt. Die
allgemeine Anzeigepflicht gem. § 14 GewO wird auch nicht durch die besonderen anlassbe-
zogenen Anzeigepflichten nach §§ 20, 21 ProstSchG fir Prostitutionsveranstaltungen und
die Aufstellung von Prostitutionsfahrzeugen verdrangt, da die jeweiligen Anzeigen unter-

schiedlichen Zwecken dienen.

Uber die gewerberechtliche Anzeigepflicht hinaus kénnen ggf. auch weitere Eingriffsinstru-
mente der GewO gegenlber den Betreibern des Prostitutionsgewerbes zur Anwendung ge-
langen. Dies gilt insb. flr BetriebsschlieBungen gem. § 15 Abs. 2 GewO wegen Fehlens oder
wegen der Authebung der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis. Denn das ProstSchG
enthalt insoweit keine eigenstandige Regelung, und § 15 Abs. 2 GewO ist unabhangig davon
anwendbar, ob die Genehmigungsbedurftigkeit auf der GewO selbst oder einem anderen
Gesetz, hier: § 12 Abs. 1 ProstSchG, beruht.344

Differenzierter Betrachtung bedarf hingegen die Anwendung von § 35 GewO, der als gewer-
berechtliche Zentralnorm die Untersagung der Gewerbeausiibung wegen Unzuverlassigkeit

ermdglicht. Gem. § 35 Abs. 8 Satz 1 GewO gelangt § 35 GewO nur zur Anwendung, wenn

342 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 104.
343 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 104.
344 OVG Miinster NVWZ-RR 2020, 969 Rn. 14; VGH Minchen GewArch 2019, 249; VG Stuttgart Urt. v.
22.04.2021 — 4 K 238/20, BeckRS 2021, 41842 Rn. 36; VG Berlin Urt. v. 1.12.2022 — 4 K 300/21,
BeckRS 2022, 39335 Rn. 32; zum Anwendungsbereich von § 15 Abs. 2 GewO s. auch Hef, in: Land-
mann/Rohmer, GewO, 92. EL 12/2023, § 15 Rn. 19, 22.
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nicht andere Vorschriften einen auf die Unzuverlassigkeit gestiitzten Widerruf oder die Riick-
nahme einer Erlaubnis ermdglichen. Da § 23 Abs. 1i. V. m. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Prost-
SchG eine Ricknahme der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis und § 23 Abs. 2 Nr. 1

i. V. m. § 14 Abs. 1 Nr. 2 ProstSchG einen diesbezlglichen Widerruf ermoglicht, scheidet ein
Einschreiten gegenliber dem selbstandigen Betreiber des Prostitutionsgewerbes auf der
Grundlage von § 35 Abs. 1 GewO zwar aus; allerdings gilt nach dem zum 1.1.2023 eingefiig-
ten § 35 Abs. 8 Satz 2 GewO der Vorrang spezialgesetzlicher Regelung nicht fir die Tatig-
keit als Vertretungsberechtigter (Geschaftsflihrer) oder Betriebsleiter. Hiermit wird eine Re-
gelungsliicke flr das erlaubnispflichtige Gewerbe geschlossen, denn bislang konnte eine
sog. erweiterte Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO fir die Tatigkeit als
Vertretungsberechtigter wegen der Sperrwirkung des § 35 Abs. 8 GewO a. F. nicht erlassen
werden — dies war nur dann moglich, wenn zuvor gegen den eigentlichen Gewerbetreiben-
den nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO eingeschritten wurde. Diese Verknupfung fehlt, wenn der
Gewerbetreibende ein erlaubnispflichtiges Gewerbe ausubt und ihm die Erlaubnis wegen
Unzuverlassigkeit entzogen wird. Deshalb konnten unzuverlassige Geschéftsfiihrer nach
dem Widerruf der Erlaubnis z. B. einer GmbH immer wieder neue Gesellschaften griinden.34°
Nunmehr besteht die Mdglichkeit, ohne ein unmittelbares Ankntpfungsverfahren nach § 35

Abs. 7a GewO unmittelbar gegen Vertretungsberechtigte vorzugehen.

Dies kénnte auch flr prostitutionsschutzrechtliche Gestaltungen relevant werden, wenn das
Prostitutionsgewerbe von einer GmbH betrieben wird.34¢ Denn das Widerrufsverfahren nach
§ 23 Abs. 2 ProstSchG erfasst nur die GmbH als Gewerbetreibende, nicht hingegen eine un-
zuverlassige Geschaftsfuhrung oder Betriebsleitung. Auch § 25 Abs. 3 ProstSchG ermdglicht
kein unmittelbares Vorgehen gegen Betriebsleiter und erfasst gesetzliche Vertretungsbe-

rechtigte von vornherein nicht.34”

2. Abgrenzung des Anwendungsbereichs des ProstSchG von § 33a GewO

§ 33a GewO regelt die Schaustellung von Personen. Die Regelung reicht bis in das Jahr
1883 zurtick und umfasste ihrem urspriinglichen Anwendungsbereich nach hauptsachlich
sog. Singspielhallen (Varietétheater).3*® Seine heutige Fassung erhielt § 33a GewO durch

das Gesetz v. 25.7.1984.34° Dieses begrenzte den Anwendungsbereich der Vorschrift auf die

345 Siehe dazu BT-Drs. 20/3067, S. 24 f.; ausf. Marcks/HeR, in: Landmann/Rohmer, GewO, 92. EL
12/2023, § 35 Rn. 198b.
346 Zur Erlaubnisinhaberschaft durch juristische Personen s. § 12 Abs. 5 Nr. 3 ProstSchG; Lange, in:
von Galen, ProstSchG, § 12 Rn. 11.
347 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 89 spricht vage von Personen, die von Prostituierten
und Dritten als ,verlangerter Arm“ des Betreibers wahrgenommen werden.
348 BT-Drs. 10/1125, S. 29.
349 Gesetz zur Anderung des Titels Ill der Gewerbeordnung und anderer gewerberechtlicher Vorschriften
BGBI. I., S. 1008.
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Schaustellung von Personen im Sinne der als problematisch angesehenen geschlechtsbezo-
genen Darstellung.3® In Folge der Féderalismusreform ist die Gesetzgebungskompetenz auf
die Lander Ubergangen. Bislang hat jedoch kein Bundesland hiervon Gebrauch gemacht.
§ 33a GewO ist mithin gem. Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG in allen Bundeslandern anwend-

bar.3%1

Erlaubnispflichtig nach § 33a Abs. 1 GewO sind Veranstaltungen, bei denen die Darstellung
des menschlichen Koérpers im Vordergrund steht und die darstellende Person an dieser aktiv
mitwirkt.3%2 Ausgenommen von der Erlaubnispflicht sind gem. § 33a Abs. 1 Satz 2 GewO
Darbietungen mit Gberwiegend klnstlerischem, sportlichem, akrobatischem oder ahnlichem
Charakter. Demnach fallen in den Anwendungsbereich der Vorschrift etwa Stripteaseshows,

Peepshows oder Tabledance.3%3

Diese Formen der sexuell konnotierten Unterhaltung stellen mangels aktiver Einbeziehung
einer weiteren Person im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 2 ProstSchG keine sexuellen Dienstleis-
tungen dar und fallen somit nicht in den Anwendungsbereich des ProstSchG.3%* Sofern An-
gebote mit darstellendem Charakter nicht bereits in eine genehmigte Prostitutionsstatte inte-
griert sind, kommt es wegen der voraussetzungsreicheren Erlaubnis nach dem ProstSchG
fur Betreiber von Tabledance-Bars oder dhnlichen Betrieben auf die Abgrenzung der beiden
Erlaubnispflichten an. Diese gelingt umso schwerer, je enger die Darstellung mit der Erbrin-
gung sexueller Dienstleistungen in tatsachlicher Hinsicht verknlipft ist.3% Diesbezliglich hat
das VG Stuttgart klargestellt, dass:

¢ Tabledance keine sexuelle Dienstleistung im Sinne von § 2 Abs. 4 ProstSchG darstellt
und mithin die Bar nicht als Prostitutionsstatte gem. § 12 Abs. 1 Satz 1 ProstSchG

erlaubnispflichtig ist,3%¢

o die Mdoglichkeit von Anbahnungsgesprachen in einer Tabledance-Bar nicht ohne Wei-
teres eine nach § 12 Abs. 1 Satz 1 erlaubnispflichtige Prostitutionsvermittiung im Sinne
von § 2 Abs. 7 ProstSchG darstellt3®” und

3%0 BT-Drs. 10/1125, S. 29.
351 Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, 9. Aufl. 2020, § 33a Rn. 2.
352 Ennuschat, in: BeckOK GewO, 64. Ed. 12/2024, § 33a Rn. 3.
353 VG Miinchen Urt. v. 18.11.2014 — 16 K 14.1950, BeckRS 2014, 100265 Rn. 20; VG Augsburg Urt. v.
6.10.2010 — Au 4 K 10.716, BeckRS 2012, 59502 Rn. 20; grundlegend BVerwG NJW 1982, 664 — Sit-
tenwidrigkeit von Peepshows.
354 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 33, 59.
3% \/gl. den Hinweis bei Rixen, in: von Galen, ProstSchG, § 2 Rn. 6; zum sog. ,Private Dance* VG
Stuttgart Urt. v. 12.10.2023 — 4 K 4593/21, BeckRS 2023, 32647 Rn. 40.
356 G Stuttgart Urt. v. 12.10.2023 — 4 K 4593/21, BeckRS 2023, 32647 Rn. 30 f.
357 VG Stuttgart Urt. v. 12.10.2023 — 4 K 4593/21, BeckRS 2023, 32647 Rn. 34 ff.
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e allein aus einem gewissen raumlichen-organisatorischen Zusammenhang zwischen
dem Barbetrieb und der Prostitutionsstatte nicht stets die Erlaubnispflicht nach § 12
Abs. 1 S. 1 ProstSchG flr den Barbereich folgt.3%8

Letztlich dirfte es fir die Erlaubnispflicht nach dem ProstSchG darauf ankommen, ob durch
den Betrieb einer Tabledance-Bar o. a. die Erlaubnispflicht nach § 12 Abs. 1 Satz 1 Prost-
SchG umgangen werden soll oder die Bar lediglich einen Annex zur erlaubnispflichtigen
Prostitutionsstatte darstellt. Sofern die Leistung nach § 33a GewO lediglich erganzend zur
Prostitutionsstatte erbracht wird, kann aus dem Schutzzweck des ProstSchG jedenfalls nicht

die Pflicht zur ,doppelten” Erlaubniserteilung folgen.3%°

3. Gaststattenrecht und ProstSchG

Das Gaststattenrecht hat gegenuber dem ProstSchG einen deutlich abgrenzbaren eigenen
Anwendungsbereich. Es dient als besonderes Gewerberecht der Abwehr von Gefahren, die
mit dem kommerziellen Ausschank von Alkohol sowie der Verabreichung von Speisen ver-
bunden sind.3%° Dabei steht insbesondere die Bekdmpfung von Alkoholmissbrauch im Vor-
dergrund, weshalb der Ausschank von alkoholfreien Getranken weder nach dem gem.

Art. 125a Abs. 1 GG in einigen Bundeslandern fortgeltenden GastG3¢' noch nach den jeweils
neu eingeflihrten landesrechtlichen Regelungen einer Erlaubnis bedarf.26? Dem Betreiber ei-
ner Prostitutionsstatte bleibt es also Giberlassen, sein Betriebskonzept derart auszugestalten,

dass von Anfang an keine gaststattenrechtlichen Konflikte zu befiirchten sind.

Umgekehrt bendétigen Gaststattenbetreiber keine Erlaubnis nach § 12 Abs. 1 Satz 1 Prost-
SchG, sofern diese kein Prostitutionsgewerbe im Sinne von § 2 Abs. 3 ProstSchG betreiben.
Das ist jedenfalls bei sog. Anbahnungsgaststatten nicht bereits aufgrund der blofien Moglich-
keit von Anbahnungsgesprachen der Fall. Vielmehr missen durch den Betreiber der Gast-
statte in gewerblicher Form gezielt Personen mit dem Ziel der Erbringung sexueller Dienst-
leistungen vermittelt werden.36® Gaststattenrechtliche Fragen stellen sich lediglich im Hinblick

auf Bordelle oder ahnliche Einrichtungen, die neben sexuellen Dienstleistungen auch eine

388 VG Stuttgart Urt. v. 12.10.2023 — 4 K 4593/21, BeckRS 2023, 32647 Rn. 42 f.
389 VG Stuttgart Urt. v. 12.10.2023 — 4 K 4593/21, BeckRS 2023, 32647 Rn. 44.
360 Klement, in: Kompendium 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 11 Rn. 1 f.
361§ 2 Abs. 2 GastG geandert durch Gesetz v. 21.6.2005, BGBI. |, S. 1666, betrifft die Lander Bayern,
Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Hol-
stein, sowie Baden-Wirttemberg, wo gem. § 1 LGastG das Bundesrecht fort gilt.
362 Fast alle Lander mit eigenem GastG haben das Modell der bloRen Anzeigepflicht eingeflhrt: § 2 Abs.
1 S. 1 BbgGastG; § 2 Abs. 2 HGastG; § 2 Abs. 1 S. 1 NGastG; § 3 Abs. 1 SaarlGastG; § 2 Abs. 1 S. 1
SachsGastG; § 1 Abs. 1 GastG LSA; § 2 Abs. 1 S. 1 ThirGastG; in Bremen ist der Ausschank alkohol-
freier Getranke von der Erlaubnispflicht gem. § 2 Abs. 1 BremGastG ausgenommen.
363 Begr. RegE ProstSchG, BT-Drs. 18/8556, S. 60; VG Stuttgart Urt. v. 12.10.2023 — 4 K 4593/21,
BeckRS 2023, 32647 Rn. 34 ff.
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umfangliche Bewirtung anbieten. Historisch ist das Gaststattenrecht dennoch eines der

Hauptfelder der Regulierung von Prostitution, da vor der Einfiihrung des ProstG regelmafig
auf der Grundlage von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG (,Unsittlichkeit Vorschub leisten®) ge-
gen die Betreiber von Anbahnungslokalen, FKK-Clubs oder sonstigen Einrichtungen vorge-

gangen wurde.

Allerdings urteilte das BVerwG bereits im Jahr 2002, der Betreiber eines sog. Swinger Clubs
leiste im Lichte des ProstG nicht schon dadurch im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG
der Unsittlichkeit Vorschub, dass er Einklinfte aus geschlechtsbezogenem Verhalten Dritter
erziele.3%* Fir Swingerklubs, die im Regelfall mit dem entgeltlichen Ausschank von alkoholi-
schen Getranken verbunden sind,%5 hat sich das praventive gaststattenrechtliche Kontrollre-
gime als ausreichend erwiesen. Der Umstand, dass eine Gaststatte glinstige Bedingungen
fir die Auslibung geschlechtlicher Beziehungen bietet,3%¢ kann ebenso wenig ausreichen, ein
Vorschubleisten der Unsittlichkeit zu begriinden.3¢” Fir Anbahnungsgaststatten gilt nach
Uberwiegender Ansicht dasselbe.3¢® Grenzen werden durch das Straf- und Ordnungswidrig-
keitenrecht gezogen. Zudem erweist sich der Gastwirt als unzuverlassig, wenn die Anbah-
nung entgeltlicher sexueller Kontakte aulenstehende Dritte belastigt oder eine Gefahrdung
Jugendlicher zu besorgen ist.3®° Gleiches gilt, wenn der Betreiber einer mit einer Prostituti-
onsstatte zusammenhangenden Gaststatte das Prostitutionsgewerbe ohne die hierfir erfor-
derliche Erlaubnis im Sinne von § 12 Abs. 1 S. 1 ProstSchG betreibt und somit den Tatbe-
stand von § 33 Abs. 2 Nr. 1 ProstSchG erfiillt.37°

Bezlglich des innerhalb einer Prostitutionsstatte méglichen Angebots kommt dem Gaststat-

tenrecht auRerhalb der Bewirtung eine gewisse Relevanz zu, da Geldspielgerate nur in Rau-
men von Gaststatten im eigentlichen Sinne aufgestellt werden dirften, § 1 Abs. 1 Nr. 1, Abs.
2 Nr. 2 u. Nr. 4 SpielV.3"" Dies dirfte im Hinblick auf Prostitutionsstatten regelmaRig nicht der

Fall sein, da diese entweder bereits im Sinne von § 1 Abs. 2 Nr. 4 SpielV als erlaubnisfreie

364 BVerwG GewArch 2003, 122 (123).
365 Der Verzehr von Speisen und Getranken wird regelmafRig durch Zahlung einer Einlasspauschale
abgegolten, s. nur den BVerwG GewArch 2003, 122 zugrundeliegenden Sachverhalt.
366 BVerwGE 49, 154; 49, 160 ff.; BVerwG GewArch 1996, 251; VG Freiburg GewArch 2001, 429.
367 Siehe dazu bereits als Wegbereiter der gesetzlichen Neuregelung VG Berlin NJW 2001, 983 ff.
368 Bahnbrechend VG Berlin NJW 2001, 983 (985 ff.); VG Stuttgart GewArch 2005, 431 (432 f.); Caspar,
NVwZ 2002, 1322 (1324 f.); Hinrichs, VR 2003, 257 (266); P4ltl, VBIBW 2003, 181 (188 f.); Hosch,
GewArch 2001, 112 (118); a. A. noch Pauly, GewArch 2002, 217 (218); Kurz, GewArch 2002, 142 (144);
Stiihler, GewArch 2005, 129 (132).
369 VG GieRen GewArch 2004, 432: Beschaftigung von Prostituierten ohne giiltigen Aufenthaltstitel; VG
Weimar GewArch 2002, 298; OVG Koblenz GewArch 2005, 387 — Anbahnungsgaststatte im Sperrbe-
zirk; zum Schutz auRBenstehender Dritter BVerwGE 49, 160 (163); BVerwG GewArch 2003, 122 (123);
VG Berlin NJW 2001, 983 (984 f.); zu weiteren Beispielen Ruthig, in: Ruthig/Storr, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 436.
370 Hinsichtlich prostitutionsbezogener Straftaten VG Regensburg Urt. v. 23.3.2017 — RN 5 K 15.1836,
BeckRS 2017, 108789 Rn. 41.
371 Ausflhrlich hierzu Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, 92. EL 12/2023, § 1 SpielV, Rn. 2a f.
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Gaststatten nicht zur Aufstellung von Geldspielgeraten geeignet sind oder aber das gastro-

nomische Angebot erkennbar nicht im Vordergrund des Betriebs steht.372

E. Resiimee

Das Verhaltnis von Prostitutionsschutzrecht und Baurecht betrifft im Kern die Frage nach der
raumlichen Steuerung der Tatigkeit Prostituierter und somit nicht zuletzt die 6ffentliche Sicht-
barkeit von Prostitution. Es geht somit auch um den gesellschaftlichen Umgang mit Prostitu-
tion im Allgemeinen. Aus diesem Umstand durfte nicht zuletzt auch die problematische Ab-
stimmung der beiden Regelungsbereiche folgen. Abstimmungsdefizite, verzogerte behordli-
che Entscheidungen, mangelndes Vertrauen der Betroffenen und andere Umsetzungsprob-
leme des ProstSchG im Hinblick auf das Baurecht waren demnach vor allem mit Aufkla-
rungsarbeit und der besseren Schulung der Behérdenmitarbeiter zu bewaltigen. Die Analyse
des ProstSchG und des Baurechts hat jedoch gezeigt, dass neben diesen tatsachlichen Fak-
toren auch das Recht selbst zu einer erschwerten Koordination der beiden Regelungsberei-

che beitragt.

I. Herausforderungen des materiellen Rechts
1. Bauplanungsrechtliche Bewertung von Prostitution

Die vielfaltigen Erscheinungsformen von Prostitution lassen sich nur in wenigen Fallen trenn-
scharf den einzelnen Gebietskategorien des Bauplanungsrechts zuweisen. Die bauplanungs-
rechtliche Rechtsprechung hat eine umfangreiche und kleinteilige Judikatur zur Kategorisie-
rung der unterschiedlichen Erscheinungsformen von Prostitution hervorgebracht, die fir die
einzelnen Gebietskategorien zu unterschiedlichen Ergebnissen hinsichtlich der bauplanungs-
rechtlichen Zulassigkeit von Prostitutionsstatten gelangt. Die Typisierung von Prostitutions-
statten, die fir die Gebietsvertraglichkeit mageblich ist, erfolgte nach der Rechtsprechung
vor dem Hintergrund der durch den Betrieb verursachten ,milieubedingten Unruhe®. Hier tref-
fen mithin die heterogenen Erscheinungsformen von Prostitution auf einen offenen und vor
dem Hintergrund des Regelungszwecks des Baurechts problematischen Rechtsbegriff.
Diese ,doppelte” Unsicherheit bei der Bewertung von Prostitutionsstatten 1asst sich nur durch
eine Beschrankung des Begriffs der ,milieubedingten Unruhe® und einer weitestgehend am

Einzelfall orientierten Bewertung begegnen.

372 |_etztlich ist auch hier die Priifung im Einzelfall erforderlich: VG Wirzburg Urt. v. 10.11.2021 - W 6 K
20.2029, BeckRS 2021, 401161.
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Diese Tendenz ist in der Rechtsprechung seit der Entscheidung des BVerwG vom 9.11.2021
zu beobachten. Das Urteil lehnt zwar Auswirkungen des ProstSchG auf die bauplanungs-
rechtliche Bewertung ab; es verband dies jedoch mit dem Riickbau der Figur der ,milieube-
dingten Unruhe® und der Reduktion des Anwendungsbereichs der Typisierungslehre. Durch
die Verlagerung der Bewertung auf den Einzelfall Iasst sich indessen derzeit die planungs-
rechtliche Zulassigkeit einer Prostitutionsstatte eher noch schwerer bewerten. Das gilt jeden-
falls, so lange nicht geklart ist, welche Aspekte bei der Einzelfallbewertung bericksichtigt

werden dirfen.

2. Reichweite von Sperrbezirksverordnungen

Die raumliche Steuerung von Prostitution ist keine rein bauplanungsrechtliche Frage. Fir ei-
nen Grofsteil der Gemeinden und Stadte bestimmen Sperrbezirksverordnungen pauschal
dariber, wo sich Prostitutionsstatten ansiedeln dirfen. Insofern ist der Wirkungsbereich des
ProstSchG begrenzt: In den von einer Sperrbezirksverordnung erfassten Orten kann ggf. un-
geachtet der bauplanungsrechtlichen Bewertung eine Prostitutionsstatte auch nicht nach

§ 12 Abs. 1 ProstSchG erlaubt werden. Aus rechtlicher Sicht stellt sich jedoch die Frage, in-
wiefern die Erlaubnis nach dem ProstSchG vor dem nachtraglichen Erlass einer Sperrbe-
zirksverordnung schitzt. Das ProstSchG klart diese Frage nicht. In Anwendung allgemeiner
genehmigungsrechtlicher Grundsatze lassen sich aber praxistaugliche Lésungen finden, die
das Bestandsschutzinteresse des Erlaubnisinhabers mit dem behérdlichen Interesse am
Vollzug ordnungsrechtlicher Regelungen in Ausgleich bringen. Danach ware ein faktischer
Entzug der prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnis nur zulassig gegen die Gewahrung eines

Vermdgensausgleichs.

ll. Herausforderungen der Verfahrensparallelitéat

Das Verhaltnis zwischen ProstSchG und Baurecht ist § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG nachge-
bildet. Der Gesetzgeber wollte bewusst die hdchstrichterlich gefestigte Rechtsprechung zum
Verhaltnis von gaststattenrechtlichem zum baurechtlichen Genehmigungsverfahren auf das
Verhaltnis von ProstSchG und Baurecht Ubertragen. Das Prinzip der sog. Fachbindung, das
ein recht komplexes Geflige der jeweiligen Prifkompetenzen und -pflichten und der Bindung
an Entscheidungen der anderen Behodrde hervorgebracht hat, scheint offenbar in der Verwal-
tungspraxis der beteiligten Gaststatten- und Bauaufsichtsbehdrden zu funktionieren. Im Ver-
haltnis zwischen prostitutionsschutzrechtlichen Erlaubnisverfahren und Baugenehmigungs-

verfahren mangelt es jedoch vielfach an einer Abstimmung zwischen ProstSchG-Erlaubnis-
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behdérde und Baubehérde: Wahrend manche ProstSchG-Behdrden eine Erlaubnis (rechts-
widrig) verweigern, sofern keine Baugenehmigung vorliegt, erteilen andere Behdrden die Er-
laubnis (rechtswidrig) ohne Prifung des Bauplanungsrechts. Entsprechend unterschiedlich
fallen die Bearbeitungszeiten von Erlaubnisantragen aus, und entsprechend unterschiedlich
hoch ist das Risiko divergierender Behérdenentscheidungen. Die in der Begriindung des Ge-
setzentwurfs zum ProstSchG gedullerte Vorstellung, die ProstSchG-Erlaubnisbehérde werde
mit der Bauaufsichtsbehorde kooperieren, wird in der Praxis derzeit offenbar nicht konse-

quent umgesetzt.

Die Grinde dafir dirften zum einen in der schwierigen bauplanungsrechtlichen Bewertung
von Prostitutionsstatten liegen, die deutlich voraussetzungsreicher ist als die entsprechende
Beurteilung fir eine Gaststatte. Die Entscheidung des BVerwG vom 9.11.2021 hat zwar
manche Unklarheiten beseitigt, indessen zugleich neue Probleme aufgeworfen. Die Klarung
der kunftigen Reichweite der Typisierungslehre und der fir die Einzelfallbetrachtung maf}-
geblichen Kriterien ist Aufgabe der Rechtsprechung. Nicht auszuschlie®en ist zudem, dass
manche ProstSchG-Erlaubnisbehdrde der Erteilung einer Erlaubnis, die zu einer Legalisie-
rung von bislang allenfalls geduldeten Prostitutionsbetrieben fuhrt, im Hinblick auf die hiermit
verbundenen Konsequenzen eher skeptisch gegenubersteht. Vor allem aber dirfte die Ent-
scheidungsfreude durch die Komplexitat der rechtlichen Bewaltigung paralleler Genehmi-
gungsverfahren gehemmt sein: Wegen der Schwierigkeit der materiellrechtlichen Anforde-
rungen des Bauplanungsrechts entsteht verfahrensrechtlich eine Konstellation, in der das
,ourchentscheiden® fir die ProstSchG-Behdrde am Malstab des § 14 Abs. 2 Nr. 5 BauGB

besonders schwierig erscheint.

Letztlich geht es stets um die Frage, wie sich die Verfahren kompetenzgerecht und auf
zweckmaRige Weise abschichten lassen, ohne die Sachgesetzlichkeiten und Wertungen der
jeweiligen Regelungsregime zu beeintrachtigen. De lege lata stehen hierfiir — jenseits einer
rechtlichen Schulung der Behérden — keine geeigneten Hebel zur Verfligung. De lege
ferenda werfen die ,Grol3l6sungen” — Konzentrationswirkung der ProstSchG-Erlaubnis fiir die
Baugenehmigung, Beschrankung des Regelungsgehalts der ProstSchG-Erlaubnis auf eine
Personalkonzession — ungeachtet der Frage ihrer legislativen Durchsetzbarkeit wiederum ei-
gene Probleme auf, die sie als ungeeignet erscheinen lassen. Vorzugswirdig sind als ,klei-
nere Lésung® Instrumente, die der ProstSchG-Behérde eine Erteilung der Baugenehmigung
jedenfalls dann ermdglichen, wenn allein Zweifel an der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit
des Vorhabens bestehen. Abhilfe kdnnte insoweit die legislative Aufnahme einer Befugnis
zum Erlass von Nebenbestimmungen schaffen, mit der die prostitutionsschutzrechtliche Er-
laubnis mit der Erteilung der Baugenehmigung durch die Bauaufsichtsbehérde verkoppelt
wird. Durch die Aufnahme einer aufschiebenden Bedingung kénnte das Schicksal der prosti-

tutionsrechtlichen Erlaubnis — ihr inneres Wirksamwerden — unmittelbar mit der Erteilung der
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Bauerlaubnis verbunden werden. Ein hdheres Mal an Flexibilitdt ware hingegen mit der Ge-
stattung eines behoérdlichen Widerrufsvorbehalts erreichbar, der im Rahmen der Austbung

des Widerrufsermessens auch eine Reaktion auf atypische Situationen ermdglicht.
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