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Rechtliche Wirkung des § 37 Abs. 4 Satz 1 ProstschG

Hinweise zur Prifung des 8 15 Abs. 2 Satz 1 GewO in Féllen der Tatigkeit eines
Prostitutionsbetreibers ohne Zulassung

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit der Einfihrung des ProstSchG entstand der gesetzliche Erlaubnisvorbehalt fur
Prostitutionsbetriebe, die bis dahin keiner gewerberechtlichen Zulassungspflicht
unterworfen waren. Bei Erflillung der Anzeige- und Antragsvoraussetzungen des

8§ 37 Abs. 2 ProstSchG gelten fir Betreiber von vor Ablauf des Jahres 2017 bestehenden
Betrieben Ubergangsregelungen nach § 37 ProstSchG.

1. Rechtliche Wirkung des § 37 Abs. 4 Satz 1 ProstSchG

Betreibern von Prostitutionsgewerben, welche die Anforderungen des

§ 37 Abs. 2 ProstSchG fristgerecht erflillt haben, vermittelt 8§ 37 Abs. 4 Satz 1 ProstSchG
das Recht, ihr Gewerbe bis zur Entscheidung tber ihren Erlaubnisantrag erlaubt
fortzufihren, soweit kein behdrdliches Handeln nach § 37 Abs. 4 Satz 2 oder Satz 3
ProstSchG angezeigt ist. Die erlaubte Fortfihrung des Prostitutionsbetriebes ist gesetzlich
befristet. Die Befristung endet mit Bedingungseintritt, d. h. mit dem Bekanntgabezeitpunkt
der behdordlichen Entscheidung tUber den Erlaubnisantrag. Das voriibergehend gewahrte
Recht erlischt, ohne formlich widerrufen werden zu mussen.

Der Wortlaut des § 37 Abs. 4 Satz 1 ProstSchG fingiert ein befristet erlaubtes Tun und
enthalt nicht die durch § 111a LVwWG bzw. § 42a VWVfG gesetzlich definierten
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Wirksamkeitsvoraussetzungen fur fingierte Genehmigungen mit Verwaltungsaktqualitat.
Der Gesetzesbegrindung zum Prostituiertenschutzgesetz ist nichts anderes zu
entnehmen.

Die Antragsteller nach 8§ 37 Abs. 2 ProstSchG haben also auch vor Bekanntgabe einer
ablehnenden Entscheidung keine Zulassung nach dem ProstSchG. Die Fortsetzung ihrer
Tatigkeit gilt nach Bekanntgabe einer Ablehnung nur nicht langer als erlaubt.

2. Hinweise zur Priffung des 8 15 Abs. 2 Satz 1 GewO

Wird ein zulassungspflichtiges Gewerbe ohne Zulassung betrieben, so hat die zustandige
Behorde die Verhinderung der Fortsetzung bzw. SchlielRung des Betriebes auf der
Grundlage des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO zu prifen. Eine hierauf basierende Verfiigung ist
ein Verwaltungsakt, der auf die Unterlassung einer Handlung gerichtet ist, hier die
erlaubnispflichtige Tatigkeit ohne Zulassung. Die SchlielBungsverfiigung ist selbst kein
Vollstreckungsmittel, sondern schafft fir ggfls. notwendig werdende
Verwaltungsvollstreckungsmaflnahmen die formalrechtliche Zulassigkeitsbasis (allg.
Vollzugsverfahren nach 88§ 228 f. LVWG).

Tatbestandsseitig wird das Fehlen einer erforderlichen Zulassung vorausgesetzt. So
kommt es fUr den Einstieg in die Ausibung des in der Rechtsfolge erdffneten
behdrdlichen Ermessens grundséatzlich nur auf die formelle lllegalitéat an, ungeachtet des
Grundes fur das Fehlen der Zulassung.

Das auf der Rechtsfolgenseite ertéffnete Ermessen und die darin enthaltene
VerhaltnismaRigkeitsprifung geben der Behérde den Prufungsrahmen, um samtliche
Aspekte des Einzelfalles in ihre Abwagung einstellen und betriebs- und betreiberbezogen
differenziert entscheiden zu kénnen, ob, wann und wie sie einschreitet.

Erst bei der ordnungsgemaRen Ausibung des Ermessens sind die besonderen Aspekte
des Einzelfalles und etwaige Griinde des Fehlens der Erlaubnis zu bertcksichtigen.

Die fallbezogene Sachverhaltsprifung auf der Rechtsfolgenseite des

8 15 Abs. 2 Satz 1 GewO ist nicht anders als bei anderen Gewerbebetreibenden, die
ohne Zulassung tatig sind. Insoweit gehort ein Prostitutionsgewerbebetrieb ebenso zur
Gruppe der erlaubnispflichtigen Gewerbebetriebe wie ein Spielhallen- oder ein
Bewachergewerbe.

Mit Blick auf das ProstSchG werden nachfolgend mdgliche Fallkonstellationen und
dazugehorige Prufiberlegungen skizziert.

21 Neubetreiber ohne Erlaubnis oder Altbetreiber ohne Erstantraq:

Sind neue oder bisher tatige Betreiber erkennbar ohne erforderliche Zulassung oder ohne
Erstantrag tatig, wirkt die Behdrde auf die Antragstellung hin. Legt der Betroffene
vollstandige Antragsunterlagen vor, ware eine SchlieBungsverfiigung zu diesem Zeitpunkt
ermessensfehlerhaft.

Wirkt der Betroffene nicht mit, wird die Behorde die Schliel3ung zu verfiigen haben. Auf
die materielle Genehmigungsfahigkeit kommt es an dieser Stelle nicht an. Gegen eine
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SchlieBungsverfigung kann der Betroffene Widerspruch mit aufschiebender Wirkung
einlegen.

2.2 Abgelehnte Altbetreiber nach fristgerecht gestelltem Erstantrag:

Den Antragstellern, die der Wirkung des 8 37 Abs. 4 Satz 1 ProstSchG unterfallen, kann
die Behorde zunéachst separat die Ablehnungsentscheidung bekanntgeben und abwarten,
ob der Betrieb von selbst eingestellt wird. Liegt kein besonderes Vollziehungsbedirfnis
nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwWGO vor, das ein eiliges Verhindern der weiteren Tatigkeit
erfordert, wird zunachst ein aus den besonderen Gegebenheiten des betroffenen
Betriebes begriindbares Abwarten auch geboten sein. Hier gilt es insofern zu
berticksichtigen, dass ein bisher erlaubnisfreies Gewerbe erst mit Inkrafttreten des
ProstSchG erlaubnispflichtig wurde.

Wird nach dieser Zeit des Abwartens erkennbar, dass der Adressat seinen Betrieb nicht
schlie3t, wird die Behdrde eine SchlielBungsverfliigung erlassen und damit die rechtliche
Grundlage fur die Moglichkeit der spateren Verwaltungsvollstreckung schaffen. Der
Betroffene kann Widerspruch mit aufschiebender Wirkung gegen die
Schlielungsverfiigung erheben, es sei denn, ausnahmsweise wurde die sofortige
Vollziehbarkeit nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwWGO angeordnet.

Wahrend der aufschiebenden Wirkung im Widerspruchsverfahren gegen die
Schlielungsverfligung ist ihre Verwaltungsvollstreckung nicht zulassig. Obwohl die
Tatigkeit des Betriebes seit der Ablehnung des Erlaubnisantrages rechtswidrig ist, ware
eine Vollstreckung der SchlieRung wahrend des Widerspruchsverfahrens

gem. § 229 Abs. 1 Nr. 1 LVwWG unzulassig.

Erst mit Ablauf der Widerspruchsfrist, also nach Eintritt der Unanfechtbarkeit, dirfte die
Schliel3ung vollstreckt werden.

Die Prifung und Entscheidung tber das Erfordernis einer Schlielungsverfigung sowie
Uber die Zulassigkeit ihrer Vollstreckung ist in dieser Konstellation jedenfalls unabhangig
davon, ob gegen die Ablehnung des Antrages auf Erteilung einer Erlaubnis eines
Prostitutionsgewerbes Widerspruch eingelegt wurde.

2.3 Betreiber ohne Erlaubnis nach Riicknahme oder Widerruf:

Anders verhalt es sich, sofern eine nach 8 12 ProstSchG bereits erteilte Erlaubnis gemali
8§ 23 ProstSchG oder 88 116, 117 LVwWG zurickgenommen oder widerrufen werden sollte.
Hiergegen kann der Betroffene mit aufschiebender Wirkung Widerspruch erheben. Dies
steht dem Erlass einer SchlieBungsverfligung entgegen.

Kann die Behorde jedoch fallbezogen in ihren Ermessenserwagungen darlegen, aus
welchen Anhaltspunkten sie ableitet, dass der Adressat seinen Betrieb nicht eigenstandig
schlie3en wird, ist die Verbindung der Aufhebungsentscheidung mit der
SchlieBungsverfugung zulassig. Ein Widerspruch gegen diese verbundenen
Entscheidungen hatte ebenfalls aufschiebende Wirkung. Dies steht der
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Verwaltungsvollstreckung der SchlieBungsverfigung gem. 8§ 229 Abs. 1 Nr. 1 LVwWG
entgegen. Dies gilt ebenso bis zum Ablauf der Widerspruchsfrist, wenn kein Widerspruch
erhoben wird.

Nur in Fallen mit Eilbedurftigkeit hat die Behdrde unter den Voraussetzungen des

§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO in Verbindung mit Abs. 3 VwWGO beide Verfigungen zu
kombinieren und zuséatzlich die sofortige Vollziehbarkeit anzuordnen. Ein Widerspruch
hatte in dieser Konstellation keine aufschiebende Wirkung. Die Schlie3ung kénnte also
trotz Widerspruchs gegen die beiden zugrundeliegenden Entscheidungen in einem
Verwaltungsvollstreckungsverfahren durchgesetzt werden, es sei denn, der Adressat
begehrt vorlaufigen Rechtsschutz gemald § 80 Abs. 5 VWGO vor dem Verwaltungsgericht.

Auch im Falle eines besonderen Vollziehungsbedurfnisses nach

§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO gilt es jedoch, das Gebot des effektiven Rechtsschutzes
zu beachten. Dem Betroffenen ist nach Bekanntgabe zeitlich die Moéglichkeit zu geben,
die RechtmaRigkeit der Ricknahme bzw. des Widerrufs durch Anrufung des
Verwaltungsgerichtes mit einem Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz Uberprifen zu
lassen, bevor die Behorde Mal3nahmen zur angeordneten sofortigen Vollziehung
tatsachlich einleitet. Insoweit wird beispielsweise Bezug genommen auf OVG NRW,
Beschluss vom 18.07.2018, 4B179/18, Rn 42.

Mit freundlichen GriRRen
gez.
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