
Zur Übung 

Wiss. Assistent Dr. Gerrit Manssen, Regensburg 

Öffentliches Recht: Das Berufsverbot für eine Prostituierte 

Die Berufs f re ihe i t (Art. 121 GG) ist e in besonders 
k lausur re levantes G rund rech t (s. nur Frotscher, J u S 
1990, L 81 ff.)- E ingr i f fe er fo lgen in der Prax i s häufig 
du rch Einzelmaßnahmen der Exekut ive . Der vor l ie­
gende Fal l ist um e in ige spez i f i s ch verwa l tungsrecht­
l i che P r ob l eme vere infacht, ver langt aber neben 
Kenn tn i s sen im Bere i ch der G rund r e ch t e vor a l lem 
Verständnis für die aus der jewe i l i gen F rages te l lung 
f o l gende r icht ige Prüfungsreihenfolge. 

Sachverhalt 
Paulina Prost (P) geht in der kreisfreien Stadt M . der Prost i tu­

tion nach. D i e zus t änd igen Ä m t e r erhalten die anonyme M i t t e i ­
lung, daß P mit dem H I V - V i r u s infiziert ist. Sie habe auch schon 
einige Freier angesteckt, da sie gegen besonderes Entgelt sog. 
u n g e s c h ü t z t e n Geschlechtsverkehr du rch füh re . E i n bei P durch­
geführ ter Test bes tä t ig t das Vor l iegen einer HIV- In fek t ion . Der 
P w i r d daraufhin die weitere A u s ü b u n g der Prost i tut ion unter 
Berufung auf § 38 BSeuchenG untersagt. P wendet sich deshalb 
an ihren A n w a l t . Dieser hält das „ B e r u f s v e r b o t " für rechtswid­
rig . Z u m einen liege ein V e r s t o ß gegen den Gleichheitssatz vor. 
A u c h bei vielen anderen Prostituierten k ö n n e nicht ausgeschlos­
sen werden, daß diese infiziert seien. M a n dürfe deshalb nicht 
allein gegen P vorgehen, sondern höchs t ens die Prost i tut ion ganz 
verbieten. Weiterhin hä t te die Verpf l ichtung ausgereicht, in Z u ­
kunft stets K o n d o m e zu verwenden. Schließl ich seien die Freier 
auch „selbst schuld", wenn sie sich infizieren, ein Berufsverbot 
deshalb u n v e r h ä l t n i s m ä ß i g . Z u d e m sei § 38 BSeuchenG unwi rk ­
sam, allein schon wegen Vers toßes gegen A r t . 19 I 2 G G . 

Frage 1; Ist die A n o r d n u n g des Berufsverbotes r ech tmäß ig? 
( A u f spezifisch verwaltungsrechtliche Probleme ist nicht einzu­
gehen. D i e P r ü f u n g der richtigen A n w e n d u n g des § 3 8 B S e u ­
chenG i m vorliegenden Fall ist auf V e r s t ö ß e gegen Ü b e r m a ß ver­
bot und Grundrechte zu beschränken . Es kann davon ausgegan­
gen werden, daß § 38 BSeuchenG die e inschlägige Rechtsgrund­
lage für solche Verbote i m Fall von HIV-Infekt ionen ist). 

Frage 2: Unterstell t , die R e c h t m ä ß i g k e i t des Verbotes w i r d 
v o m BVerwG i n letzter Instanz bes tä t ig t . H ä t t e eine Verfassungs­
beschwerde Aussicht auf Erfolg? 

Gutachtliche Überlegungen 

I. Allgemeines 
Anfängerk lausuren i m Staatsrecht verlangen - soweit sie 

einen grundrechtlichen Schwerpunkt haben - häufig ein 
Gutachten zur Ü b e r p r ü f u n g der Verfassungsmäßigkei t ei­
nes Gesetzes i m Wege der Verfassungsbeschwerde. Viele 
Gesetze nehmen aber nicht schon selbst abschl ießend einen 
Grundrechtseingriff vor, sondern e rmächt igen die V e r ­
waltung dazu, i m Einzelfall die notwendigen M a ß n a h m e n 
zu ergreifen. Solche Fallkonstellationen bereiten vielen 
Bearbeitern zunächst Schwierigkeiten. Dies ist woh l dar­
auf zurückzuführen , daß je nach Fragestellung ein unter­
schiedlicher Aufbau gewähl t werden m u ß . Der richtige 
Einstieg w i r d letztlich nur dann gefunden, wenn die Re­
geln für den Fallaufbau nicht auswendig gelernt, sondern 
verstanden worden sind. V o r allem m u ß bekannt sein, daß 
die Gliederung einer Klausur nach der Dreitei lung Schutz­
bereich/Eingriff/verfassungsrechtliche Rechtfertigung 1 

ein vor allem auf die Verfassungsbeschwerde zugeschnit­
tenes Sonderschema ist. W i r d hingegen - wie in Frage 1 -
zunächst nur nach der Rech tmäß igke i t einer staatlichen 
M a ß n a h m e gefragt, müssen die grundrechtlichen Fragen 
an der richtigen Stelle in die Fal lösung integriert werden, ' 
die nach allgemeinen öffentlichrechtlichen Regeln aufzu­
bauen ist". 

II. Die Rechtmäßigkeit des Berufsverbotes 
(Frage 1) 

1. Überlegungen zum Fallaufbau 

Es ist nach der Rech tmäßigke i t einer an P gerichteten 
staatlichen M a ß n a h m e gefragt. Das Berufsverbot ist ein 
Verwaltungsakt (§ 35 V w V f G ) . Es greift - unabhäng ig 

"1) Vgl . Jarass-Pieroth, G G (1989) Vorb. Art. 1 Rdnrn. 10ff.; Piewth-
Schlink, Grundrechte, 5. Aufl. (1989), Rdnr. 10. 

2) So auch Stein, StaatsR, 11. Aufl. (1988), S. 401. 



von weiteren grundrechtlichen Ü b e r l e g u n g e n - auf jeden 
Fall in die allgemeine Handlungsfreiheit der P nach Ar t . 2 I 
G G ein. Der Eingr i f f ist deshalb nur dann rech tmäßig , 
wenn er auf eine gült ige formell-gesetzliche Grundlage 
gestütz t werden kann (sog. rechtsstaatlicher Vorbehalt des 
Gesetzes). In Betracht kommt insoweit § 38 BSeuchenG. 

A u c h dem noch nicht intensiver i m Verwaltungsrecht 
ausgebildeten Bearbeiter m u ß bei der Lek tü re des § 38 
BSeuchenG auffallen, daß es sich um eine Ermessensbe­
s t immung handelt („kann") . D i e Ü b e r p r ü f u n g der Recht­
mäßigke i t des erlassenen Berufsverbotes zerfällt deshalb in 
zwei Teile. Zunächs t ist zu klären, ob die Tatbestandsvor­
aussetzungen des § 38 BSeuchenG vorliegen (was nach 
dem Bearbeitungsvermerk zu unterstellen ist 3). Anschlie­
ßend ist die Ermessensbe tä t igung zu überprüfen , die B e ­
hö rde m u ß entscheiden, ob und in welchem Umfang sie 
eingreifen w i l l . Hier k ö n n e n sich Probleme verstecken, 
die übl icherweise i m Staatsrecht behandelt werden, oft 
aber gerade bei der Ermessensprüfung ihre eigentliche Re ­
levanz haben. V o r allem hat die zus tändige B e h ö r d e die 
Grundrechte und das Ü b e r m a ß verbot zu beachten. Ergibt 
sich, daß die M a ß n a h m e auf § 38 BSeuchenG ges tü tz t 
werden kann, ist als nächstes zu klären, ob § 38 BSeu­
chenG ver fassungsmäßig ist. 

Gelegentlich w i r d den Studenten allerdings ein anderer 
Aufbau empfohlen. Danach soll - bevor auf die A n w e n ­
dung des einfachen Rechts eingegangen w i r d - geprüft 
werden, ob die fragliche N o r m , auf die die M a ß n a h m e 
gestützt w i r d , übe rhaup t ver fassungsmäßig ist. V o n ei­
nem solchen Vorgehen ist jedoch abzuraten. Z u m einen 
besteht die Gefahr einer starken Verschachtelung der P r ü ­
fung. Dies ist insbesondere dann evident, wenn nicht wie 
hier zwe i - sondern dreistufig aufgebaut werden m u ß (Bei­
spiel: E i n Verwaltungsakt w i r d gestützt auf eine V e r o r d ­
nung, etwa die S t V Z O . Z u prüfen ist: die Vereinbarkeit 
des Verwaltungsaktes mit der S t V Z O , die Vereinbarkeit 
der S t V Z O mit formellem Recht und die Vereinbarkeit 
der E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e - z. B . § 6 S t V G - mit dem 
G G ) . Z u m zweiten läßt sich häufig die Ver fa s sungsmäß ig ­
keit einer gesetzlichen Best immung gar nicht diskutieren, 
wenn sie nicht auf den konkreten Fall angewendet und 
damit ausgelegt worden ist. Ließe sich etwa i m vorliegen­
den Fall das Berufsverbot nicht auf § 38 BSeuchenG s tü t ­
zen, w ä r e es völl ig unsinnig, sich die Frage zu stellen, ob 
§ 38 BSeuchenG deshalb verfassungswidrig ist, wei l es 
unzulässig in die Berufsfreiheit der P eingreift. Eine abge­
schichtete Prüfung „von unten nach oben" in dem hier 
empfohlenen Sinne entspricht schließlich auch der Aufga-
benverteilung zwischen Fachgerichten und BVerfG. D ie 
Verfassungsbeschwerde ist subsidiär (§ 90 II B V e r f G G ) , 
was seinen guten Grund darin findet, das BVerfG solange 
nicht über die Verfassungswidrigkeit einer N o r m ent­
scheiden zu lassen, wie die Chance besteht, durch fachge­
richtliche Auslegung den genauen, mög l i che rwe i se durch­
aus verfassungskonformen Inhalt festzustellen, und nicht 
Verfassungsvers toße zu rügen, die sich durch richtige 
Auslegung vermeiden lassen. 

In diesem Zusammenhang sei noch darauf hingewiesen, daß 
Aufgabensteller dann, wenn es um die Ü b e r p r ü f u n g einer V e r ­
w a l t u n g s m a ß n a h m e in einer Anfänge rk l ausu r geht, häuf ig nicht 
nach der „ R e c h t m ä ß i g k e i t " , sondern nach der „ V e r f a s s u n g s m ä ­
ß igke i t " der M a ß n a h m e fragen. D a m i t soll meistens zum A u s ­
druck gebracht werden, daß nicht die A n w e n d u n g des einfachen 
Rechts, sondern nur die Ver f a s sungsmäß igke i t der E r m ä c h t i ­
gungsgrundlage geprüf t werden so l l 4 . Soweit man eine solche 
Praxis des Aufgabenstellers aber nicht positiv kennt, ist Vors ich t 
geboten. Z u m einen kann es auch bei der A n w e n d u n g des einfa­
chen Rechts zu Ver fa s sungsve r s tößen k o m m e n (Beispiel: V e r s t o ß 

gegen Grundrechte oder das Ü b e r m a ß verbot). Desweiteren ist 
letztlich jede falsche Auslegung des einfachen Rechts auch ein 
Verfassungs v e r s t o ß . Dies ergibt sich aus der weiten Interpreta­
tion des A r t . 2 I G G i m Sinne einer Garantie der „a l lgemeinen 
Handlungsfreiheit" 3 . 

2. Die Vereinbarkeit des Verbotes mit § 38 BSeuchenG 
Das Verbot kann nur dann auf § 38 BSeuchenG gestützt 

werden, wenn die Ermessensbe tä t igung rech tmäß ig ist. 
Hier rügt P einen Vers toß gegen Ar t . 3 I G G . Ar t . 3 I G G 
verlangt, wesentlich Gleiches nicht wi l lkür l ich ungleich zu 
behandeln. D ie Tatsache, daß P die Beru f sausübung ver­
boten w i r d , anderen Prostituierten jedoch nicht, findet i h ­
ren rechtfertigenden Grund jedoch darin, daß bei P der 
positive Nachweis einer Infektion vorliegt, bei anderen 
hingegen nur die abstrakte Mögl ichke i t einer Infektion be­
steht. 

t 
D i e Vereinbarkeit des Berufsverbotes mit A r t . 12 I G G ist i m 

üb r igen an dieser Stelle noch nicht zu e rö r t e rn . B e i der Ermes­
sensbe t ä t i gung geht es u m die richtige Behandlung des Einzelfal­
les. Dabe i sind se lbs tvers tändl ich die Grundrechte zu beachten. 
D a ß es beim V o l l z u g des § 38 BSeuchenG zu Eingriffen in A r t . 
12 I G G k o m m t , ist aber kein Prob lem des Einzelfalls und damit 
der E r m e s s e n s b e t ä t i g u n g , sondern der Ve r f a s sungsmäß igke i t der 
gesetzlichen Grundlage. 

Im Rahmen der Prüfung des Ü b e r m a ß Verbotes ist auf 
die Frage der Erforderlichkeit etwas ausführl icher einzu­
gehen. Gegen diesen Grundsatz w i r d dann vers toßen, 
wenn es ein milderes Mi t t e l gibt, das g le ichermaßen w i rk ­
sam den Erfo lg herbeiführt . D ie Anordnung eines K o n ­
domzwanges ist jedoch praktisch nicht kontrollierbar und 
deshalb nicht g le ichermaßen effektiv. Z u d e m schließt 
auch die Praktizierung von „safer sex" das Infektionsrisiko 
nicht vol ls tändig aus6. Der E inwand , die Freier seien 
„selbst schuld", zielt auf die Frage der Verhä l tn i smäßigke i t 
der M a ß n a h m e . Eine Infektion der Freier gefährdet aber 
nicht nur diese, sondern auch Dritte. D ie Untersagung der 
weiteren A u s ü b u n g der Prostitution ist deshalb nicht un­
verhä l tn i smäßig . 

3. Verfassungsmäßigkeit des § 38 BSeuchenG 
Wie bei fast jeder anderen staatlichen M a ß n a h m e kann 

auch bei einem Gesetz unterschieden werden zwischen 
formeller und materieller Rech tmäßigke i t . Diese Unter ­
scheidung ist üb l i ch .und kann auch an dieser Stelle beibe­
halten werden 7 . V o r allem sollte man noch nicht in den 
typischen Grundrechtsaufbau (Schutzbereich/Eingriff/ 
etc.) einsteigen. Der Schutzbereich des Ar t . 2 I G G ist auf 
jeden Fall be rühr t , wei l P Adressatin einer staatlichen 
M a ß n a h m e ist. Dami t führt jeder formelle Mange l des 
§ 38 BSeuchenG dazu, daß für das Berufsverbot keine ge­
setzliche Grundlage besteht. V o r allem k o m m t es auf die 
nicht ganz einfachen Ü b e r l e g u n g e n zum Schutzbereich 
des Ar t . 12 I G G an dieser Stelle noch nicht an. 

E i n gewisses Aufbauproblem bringt dann aber der ge­
rüg te Vers toß gegen Ar t . 1912 G G . Die Zitierpflicht ist 
eine Formvorschrif t 8 und damit eine Frage der formellen 
Rech tmäß igke i t . Sie besteht nur dann, wenn in den 

3) Die P ist wohl „Ausscheider" i . S. des Bundesseuchengesetzes, s. 
Costard, Öffentlich-rechtliche Probleme beim Auftreten einer neuen über­
tragbaren Krankheit am Beispiel AIDS, 1989, S. 86. Auch die Prostitution 
ist nach überwiegender Auffassung eine berufliche Tätigkeit i . S. von § 38 
BSeuchenG, s.,Schenke, in: Schi'memann-PJeiffer (Hrsg.), Die Rechtsproble­
me von AIDS, 1988, S. 124; Bruns, Z R P 1989, 242 m. w. Nachw. 

4) Vgl . Stein (o. Fußn. 2). 
5) S. Pestalozzi VerfprozR, 2. Aufl. (1982), S. 108. 
6) Schenke (o. Fußn. 3), S. 125. 
7) So auch Stein (o. Fußn. 2). 
8) BVerfGE 2S, 36 (46). 



Schutzbereich eines Grundrechts eingegriffen w i r d . W ü r ­
de man streng an dem gutachtlichen Aufbaugrundsatz 
festhalten, wonach jede Frage dort zu prüfen ist, w o sie 
z u m erstenmal auftaucht, m ü ß t e bereits i m Rahmen der 
formellen R e c h t m ä ß i g k e i t die Frage beantwortet werden, 
ob der Schutzbereich des A r t . 12 I G G be rüh r t ist. Der 
A r t . 19 12 G G gilt jedoch unstreitig nicht be im Rege­
lungsvorbehalt des A r t . 12 I G G 9 . D ie Frage, ob in den 
Schutzbereich eingegriffen wi rd , kann bei der P r ü f u n g der 
formellen R e c h t m ä ß i g k e i t deshalb noch offengelassen 
werden. 

Im Rahmen der materiellen Rech tmäß igke i t ist schl ieß­
l ich auf die Vereinbarkeit des § 38 BSeuchenG mit der 
Berufsfreiheit des A r t . 12 I G G einzugehen. Z u n ä c h s t m u ß 
§ 38 BSeuchenG in den Schutzbereich des A r t . 12 I G G 
eingreifen. Dafür m ü ß t e die Prostitution ein „ B e r u f i m 
Sinne dieser Bes t immung sein. Z w a r ist nach der Frage­
stellung davon auszugehen, daß die Prosti tution eine „be ­
rufliche Tä t igke i t " i m Sinne des BSeuchenG ist. M a n m u ß 
sich aber vor dem Irrtum hüten , damit sei auch über die 
Anwendbarkei t des A r t . 12 I G G verbindlich entschieden. 
Der Berufsbegriff kann nach Verfassungsrecht durchaus 
anders zu bestimmen sein. Unter einem „ B e r u f i . S. von 
Ar t . 12 I G G w i r d allgemein eine „wirtschaft l ich s innvol­
le, auf Dauer angelegte Tä t igke i t zur Schaffung und Erha l ­
tung einer Lebensgrundlage" verstanden 1 0. Danach zählt 
auch die Prosti tution zu den Berufen i . S. des A r t . 12 I G G . 
Das BVerfG fugt der genannten Defini t ion gelegentlich 
noch das Nichtverbotensein an 1 1 . D i e Prosti tution ist je­
doch nicht verboten, vielmehr v o m Gesetzgeber geduldet 
und geregelt. Vertreten w i r d weiterhin die M e i n u n g , „ so­
zia l - und gemeinschaf tsschädl iche" Tä t igke i t en aus dem 
Bereich der Berufsfreiheit des A r t . 121 G G auszuneh­
men 1 2 . Gegen dieses M e r k m a l spricht jedoch vor allem 
seine geringe Best immthei t 1 3 . Im Ergebnis ist also davon 
auszugehen, daß auch die Prostitution unter die Berufs­
freiheit des A r t . 12 I G G fällt 1 4 . 

B e i der P rü fung der verfassungsrechtlichen Rechtferti­
gung des von § 38 BSeuchenG erlaubten Eingriffs in die 
Berufsfreiheit ist vor allem die sog. Drei-Stufen-Theorie 
anzuwenden. Der Aussch luß von einer beruflichen T ä t i g ­
keit aus gesundheitlichen G r ü n d e n entspricht einer subjek­
tiven Zulassungsvoraussetzung und damit einem Eingr i f f 
auf der zweiten Stufe. Voraussetzung für seine R e c h t m ä ­
ßigkei t ist daher der Schutz eines wichtigen Gemein­
schaftsgutes1 5. D i e E i n s c h r ä n k u n g beruflicher Tä t igke i ten 
durch § 38 BSeuchenG dient dem Schutz von körper l icher 
Unversehrtheit und Leben der B e v ö l k e r u n g und w ü r d e 
sogar Eingriffe auf der dritten Stufe rechtfertigen. 

Z u m A b s c h l u ß ist dann noch zu untersucbfen, ob § 38 B S e u ­
chenG ansonsten mit dem Ü b e r m a ß v e r b o t vereinbar ist. B e i der 
Frage der Erforderl ichkeit ist zu beachten, daß eine E r m ä c h t i ­
gung zu einer Einzelentscheidung der Verwa l tung vorl iegt . Seine 
Einhal tung ist vor allem eine Frage des Einzelfalles. D i e gesetzli­
che E r m ä c h t i g u n g ist schon dann r e c h t m ä ß i g , wenn Fallgestal­
tungen denkbar sind, in denen kein milderes M i t t e l in Betracht 
k o m m t . 

III. Die Überprüfung im Rahmen einer Verfas­
sungsbeschwerde 

1. Allgemeines 

Im vorliegenden Fall zeigen sich bei den Zuläss igkei t s ­
voraussetzungen keine Besonderheiten. Es brauchen des­
halb nur die wichtigsten Punkte kurz angesprochen wer­
den. 

Be i der P r ü f u n g der Begründe the i t ist ein anderer A u f ­
bau als unter II zu wählen . Eine Verfassungsbeschwerde 
hat nur dann Er fo lg , wenn ein E ingr i f f in Grundrechte 
vorliegt, so daß diese Frage zuerst geklär t werden m u ß . 
V o r allem darf etwa die Frage der formellen R e c h t m ä ß i g ­
keit z . B . des § 3 8 BSeuchenG nicht isoliert vorwegge­
nommen werden, sondern ist in die Grundrech t sp rü fung 
zu integrieren. Dies ist insbesondere dann wicht ig , wenn -
anders als i m vorliegenden Fall - kein Einzelakt vorliegt, 
der ja auf jeden Fall in Ar t . 2 I G G eingreift, oder wenn die 
Fragestellung sich auf die verfassungsrechtliche Ü b e r p r ü ­
fung der dem Verwaltungsakt zugrundeliegenden N o r m 
beschränkt . 

2. BVerfG kein Superrevisionsgericht 

Bei der Ü b e r p r ü f u n g eines Einzelaktes i m Wege der 
Verfassungsbeschwerde ergibt sich für den Klausurbear­
beiter eine besondere Schwierigkeit: Das BVerfG ist nach 
eigenem Vers tändnis kein „Superrevis ionsger icht" . Es 
n immt deshalb keine vol ls tändige Kontrol le der Rechtsan­
wendung i m Einzelfall vor, sondern prüft nur die Verlet­
zung „spezifischen Verfassungsrechts" 1 6. D i e Eingriffs­
grenzen des BVerfG sind mit diesen Formeln jedoch nicht 
fest umrissen, sondern i m Einzelfall f l ießend 1 7 . U m inso­
weit auf halbswegs gesichertem Terrain zu verbleiben, 
sollte deshalb in einer Klausur folgende Linie verfolgt 
werden: Der Schwerpunkt der E r ö r t e r u n g der verfas­
sungsrechtlichen Rechtfertigung eines Eingriffs liegt bei 
der Kont ro l le der Rech tmäß igke i t des e rmäch t igenden 
Gesetzes. Dies ist das natür l iche Aufgabengebiet des 
BVerfG mit seinem Verwerfungsmonopol für nachkonsti­
tutionelle, formelle Gesetze (Art. 1001 G G ) . Hingegen ist 
es nach eigenem Vers tändnis nicht die Aufgabe des 
B VerfG, eine von der Rechtsprechung eines obersten B u n ­
desgerichts abweichende Auslegung vorzuschreiben; das 
BVerfG kontrolliert vielmehr die N o r m mit dem Inhalt, 
die sie durch die Rechtsprechung i m vorliegenden Fall des 
BVerwG gewonnen hat 1 8. 

Z u r richtigen A n w e n d u n g des Gesetzes k o m m t man erst an­
schl ießend, und zwar auch nur dann, wenn sich herausstellt, daß 
das Gesetz an sich unbedenklich und höchs t ens die A n w e n d u n g 
i m entschiedenen Einzelfall problematisch is t 1 9 . Dies spielt vor 
allem eine Rol le , wenn nicht mehr anfechtbare Entscheidungen 
unterer Instanzen vorl iegen (etwa Entscheidungen der A m t s - und 
Landgerichte i n zivilrechtl ichen Streitigkeiten), weniger, soweit 
- wie i m vorliegenden Fall unterstellt - eine Entscheidung des 
h ö c h s t e n Fachgerichts die R e c h t m ä ß i g k e i t der A n w e n d u n g der 
N o r m auf den Einzelfal l bes tä t ig t hat. Insofern kann man sich 
kurzfassen und i m vorliegenden Fall ohnehin nach oben verwei ­
sen. 

9) BVer/GE 13, 97 (122); E 64, 72 (79f.). 
10) Vgl . BVerfGE 7, 377 (397); BVerwGE 22, 286 (287); Frotscher, JuS 

1990, L 82. 
11) BVerfGE 7, 377 (397); ausführlich Breuer, HdbStR VI, 1989, § 147 

Rdnr. 43 m. w. Nachw. 
12) So BVerwGE 22. 286 (289). 
13) Jarass-Pieroth (o. Fußn. 1), Art. 12 Anm. 7; Breuer (o. Fußn. 11), 

Rdnr.44. 
14) So auch Scholz, in: Adaunz-Dürig, Art. 12 Rdnr. 25. 
15) BVerfGE 13, 97 (107); Frotscher, JuS 1990, L 84. 
16) S. Herzog, in: Festschr. f. Dürig, 1990, S. 433ff. m. w. Nachw. 
17) Herzog (Fußn. 16), S. 431. 
18) BVerfGE 72, 155 (170). 
19) Vgl . das Vorgehen des BVerfG in der Entscheidung zur Verfas­

sungsmäßigkeit des § 25a StVG, NJW 1989, 2678. 



Lösung 

I. Frage 1 
1. Das Berufsverbot ist dann r ech tmäß ig , wenn es auf 

eine gesetzliche Grundlage gestützt werden kann. In B e ­
tracht k o m m t insoweit § 38 BSeuchenG. 

a) Z u n ä c h s t m ü ß t e das Berufsverbot formell r e c h t m ä ­
ßig erlassen sein. Vers töße (Zus tändigkei t , A n h ö r u n g , 
B e g r ü n d u n g , F o r m etc.) sind nicht erkennbar. 

b) Fraglich ist, ob das Verbot auch materiell r ech tmäß ig 
ist. 

aa) D i e Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 8 B S e u ­
chenG („Ausscheider" , „berufliche Tä t igke i t " ) liegen vor. 

bb) Fraglich ist, ob die E rmessensbe t ä t i gung r ech tmä­
ßig ist. 

(1) In Betracht kommt ein Vers toß gegen Grundrechte, 
vor allem Ar t . 3 I G G . Ar t . 3 I G G verlangt, „wesent l ich 
Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich" zu 
behandeln. Gegen diesen Grundsatz w ä r e dann vers toßen , 
wenn i m vorliegenden Fall ohne hinreichenden Differen­
zierungsgrund ein Berufsverbot gegen P ausgesprochen 
und gegen andere Prostituierte unterlassen worden wäre . 
Dies ist jedoch nicht der Fall . Be i P liegt der Nachweis 
einer HIV-Infek t ion vor, bei anderen besteht nur die ab­
strakte Mögl ichke i t einer, solchen. 

(2) D i e Untersagung der Prostitution k ö n n t e gegen das 
Ü b e r m a ß v e r b o t vers toßen. 

(a) D i e M a ß n a h m e m ü ß t e geeignet sein. Geeignetheit 
bedeutet, daß das eingesetzte Mi t t e l den erstrebten Z w e c k 
fördern m u ß . Zweck einer Untersagung nach § 38 B S e u ­
chenG i m vorliegenden Fall ist die Verhinderung einer 
Ausbrei tung der A I D S - E r k r a n k u n g . Dies w i r d durch das 
Verbot gefordert. 

(b) Das Verbot m ü ß t e erforderlich sein. Erforderl ich­
keit bedeutet, daß es kein g le ichermaßen wirksames und 
weniger belastendes Mi t t e l geben darf als das eingesetzte. 
E i n K o n d o m z w a n g w ä r e zwar weniger belastend, jedoch 
auch weniger wirksam, unter anderem deshalb, wei l er 
praktisch nicht zu kontrollieren ist. 

(c) Gegen die Verhä l tn i smäßigke i t der M a ß n a h m e 
k ö n n t e sprechen, daß die Freier sich b e w u ß t einer Selbst­
ge fäh rdung aussetzen, wenn sie auf u n g e s c h ü t z t e m Ge­
schlechtsverkehr bestehen. Eine Infektion der Freier ge­
fährdet jedoch nicht nur diese, sondern auch Dritte. Des­
halb stehen den E insch ränkungen der P bei der Berufsaus­
ü b u n g der Schutz von Leben und körper l icher U n v e r ­
sehrtheit (Art . 2 II 2 G G ) der B e v ö l k e r u n g gegenüber . Das 
Verbot ist deshalb nicht unve rhä l tn i smäß ig . 

2. Das Berufsverbot k ö n n t e deshalb rechtswidrig sein, 
wei l § 38 BSeuchenG nichtig ist. Dann bes tände keine ge­
setzliche Grundlage für den Eingriff. 

a) § 38 BSeuchenG k ö n n t e formell rechtswidrig sein. In 
Betracht k o m m t ein Vers toß gegen A r t . 19 I 2 G G , da das 
Bundesseuchengesetz einen E ingr i f f in A r t . 12 I G G nicht 
ausdrückl ich zuläßt. Ar t . 19 I 2 gilt jedoch nicht für den 
Regelungsvorbehalt des Ar t . 121 G G . E i n Vers toß gegen 
Ar t . 19. I 2 G G scheidet deshalb aus, u n a b h ä n g i g davon, 
ob i m vorliegenden Fall übe rhaup t in die Berufsfreiheit 
eingegriffen wi rd . 

b) § 38 BSeuchenG m ü ß t e weiterhin auch materiell 
r ech tmäß ig sein. In Betracht k o m m t ein Vers toß gegen 
A r t . 121 G G . 

aa) § 38 BSeuchenG m ü ß t e den Schutzbereich des Ar t . 
12 I G G berühren . Im vorliegenden Fall k ö n n t e dies des­

halb fraglich sein, wei l die Prostitution allgemein als sit­
tenwidrig empfunden w i r d . Fraglich ist deshalb, ob die 
Prostitution ein „ B e r u f i . S. von A r t . 12 I G G ist. „ B e r u f 
i m Sinne dieser Bes t immung ist nach übe rwiegende r Auf ­
fassung jede auf Dauer angelegte, wirtschaftlich sinnvolle 
Tä t igke i t zur Schaffung und Erhaltung einer Lebens­
grundlage. Diese Merkmale erfüllt auch die Tät igke i t einer 
Prostituierten. Die Prostitution ist auch nicht verboten. 
E i n Be ru f i . S. von Ar t . 12 I G G liegt vor. 

bb) § 38 BSeuchenG hat auch Eingriffscharakter, es 
w i r d ausdrückl ich zu einer B e s c h r ä n k u n g beruflicher T ä ­
tigkeiten e rmäch t ig t . 

cc) Der Eingriff, zu dem § 38 BSeuchenG ermächt ig t , 
k ö n n t e jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. 
Ar t . 121 G G enthäl t ein einheitliches Grundrecht der B e ­
rufsfreiheit, das nach A r t . 1212 G G gesetzlichen E i n ­
s c h r ä n k u n g e n zugängl ich ist. Es m ü ß t e n aber die Anfor ­
derungen der Drei-Stufen-Theorie erfüllt sein. Der E i n ­
grifferfolgt auf der zweiten Stufe (subjektive Berufswahl­
regelung). Voraussetzung für ein Verbot ist der Schutz 
eines wichtigen Gemeinschaftsgutes. Hie r geht es u m den 
Schutz der Gesundheit der B e v ö l k e r u n g und damit in je­
dem Fall u m ein wichtiges Gemeinschafts gut. A u c h unter 
dem Gesichtspunkt des Ü b e r m a ß v e r b o t e s bestehen gegen 
die R e c h t m ä ß i g k e i t des § 38 BSeuchenG keine Bedenken. 

3. Ergebnis: Das Verbot ist r ech tmäß ig . 

II. Frage 2 

1. D i e Verfassungsbeschwerde m ü ß t e zulässig sein. 
a) P ist als T r ä g e r i n des Grundrechts aus Ar t . 12 I G G 

antragsberechtigt (§ 90 I B V e r f G G ) . 
b) Gegenstand des Verfahrens sind das Berufsverbot der 

Stadt M . und die Entscheidung des BVerwG. Beides sind 
A k t e der öffentl ichen Gewalt i . S. von A r t . 93 I N r . 4a 
G G , § 90 I B V e r f G G . 

c) P m ü ß t e weiterhin antragsbefugt sein. D u r c h das aus­
gesprochene Verbot ist sie selbst, unmittelbar und gegen­
wär t i g betroffen. 

d) Der Rechtsweg ist ausgeschöpft (§ 90 II B V e r f G G ) . 
2. Fraglich ist, ob die Verfassungsbeschwerde b e g r ü n ­

det ist. 
a) Z u n ä c h s t m ü ß t e der Schutzbereich eines Grundrechts 

be rüh r t sein. Das Verbot beein t rächt ig t P i n ihrer Berufs­
freiheit nach A r t . 12 I G G (siehe oben I 2b aa). 

b) E i n E ingr i f f liegt ebenfalls vor. 
c) Fraglich ist, ob der Eingr i f f s ich rechtfertigen läßt, 
aa) A r t . 12 12 G G erlaubt Eingriffe auch in die Berufs­

wahlfreiheit. 
bb) Voraussetzung hierfür ist eine gesetzliche Grundla­

ge. Dies k ö n n t e § 38 BSeuchenG sein. Dafür m ü ß t e § 38 
BSeuchenG formell und materiell ve r fassungsmäßig sein. 

(1) § 38 BSeuchenG ist formell r e c h t m ä ß i g . V o r allem 
liegt kein Ver s toß gegen Ar t . 19 I 2 G G vor, da das Zi t ier ­
gebot für den Regelungsvorbehalt des A r t . 12 I G G nicht 
gilt. 

(2) § 38 BSeuchenG m ü ß t e auch materiell r ech tmäß ig 
sein. Fraglich ist die Vereinbarkeit mit der Drei-Stufen-
Theorie. D i e Voraussetzungen für den E ingr i f f auf der 
zweiten Stufe liegen jedoch vor (s.o. I 2b cc). § 38 B S e u ­
chenG ve r s töß t auch ansonsten nicht gegen das Ü b e r m a ß ­
verbot. 

cc) Weiterhin m ü ß t e die Anwendung des § 38 B S e u ­
chenG auf den vorliegenden Einzelfall r e ch tmäß ig sein. 
Dies ist der Fall (s. o. I I . ) . 


