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Vertrag liber die Arbeitsweise der Europaischen Union

(deutsches) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz 2006 dBGBI | 2006, 1897
idF dBGBI | 2009, 160

(deutsches) Aufenthaltsgesetz dBGBI |1 2004, 1950 idF dBGBI | 2008, 162
Auslander- und Asylrecht Schnelldienst

Bruttoinlandsprodukt

(deutsches) Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
Bundesverband Sexuelle Dienstleistungen

Nouveau Code Pénal

(deutsche) Gewerbeordnung idF dBGBI | 1999, 202

(deutsches) Gewaltschutzgesetz dBGBI | 2001, 3513

(deutsches) Kiindigungsschutzgesetz dBGBI | 1951, 499 idF dBGBI | 1969,
1317

(deutsches) Prostitutionsgesetz 2002 dBGBI | 2001, 3983

(deutsches) Strafgesetzbuch 1871 RGBI 127 idF dBGBI | 1998, 3322
(deutsches) Strafrechtsreformgesetz 1973 dBGBI 1 1973, 1725

Deutsche Verwaltung (Zeitschrift)

(deutsche) Zivilprozessordnung dRGBI 1877, 83 idF dBGBI 2005, 3202
(deutsches) Finanzgericht

(deutsches) Freiziigigkeitsgesetz dBGBI | 2004, 1986

Fremdengesetz BGBI | 1997/75, aufgehoben mit BGBI 2005/100

(deutsches) Gaststattengesetz dBGBI |1 1970, 465, 1298

hauptsachlich

Journal Officiel de la République Francaise

Kritische Justiz - Vierteljahresschrift fiir Recht und Politik (Nomos)

Kritische Vierteljahresschrift flir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
Miinchener Kommentar

Mittel- und Osteuropaische Lander

(niederlandisches) Strafgesetzbuch

Osterreichisches Prostitutionsgesetz

(deutsches) Ordnungswidrigkeitengesetz 1987 dBGBI | 1987, 602

Polizeiliche Kriminalstatistik

(deutsches) Sozialgesetzbuch (SGB) Viertes Buch (IV) dBGBI | 1976, 3845 idF
dBGBI | 2006, 86

sexually transmissible disease

European Network for HIV/STI Prevention and Health Promotion among Mi-
grant Sex Workers

(deutsches) Teilzeit- und Befristungsgesetz dBGBI | 2000, 1966

(deutsches) Verwaltungsgericht

(deutscher) Verwaltungsgerichtshof

! Die angefuhrten Abkiirzungen wurden zusatzlich zu jenen der AZR verwendet: Friedl/Loebenstein, Abkur-
zungs- und Zitierregeln der 6sterreichischen Rechtssprache und europarechtlicher Rechtsquellen (AZR)6 (2008).
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»Die Prostitution gehért zur Gesellschaft,

wie die Kloake zum herrlichsten Palast.

Die Prostitution gleicht der Kloake des Palastes;

wenn sie beseitigt wird, wird er ein unreiner, stinkender Ort. “2

? Dieses Zitat wird in der wissenschaftlichen Sekundérliteratur oft Thomas von Aquin zugeschgrieben, jedoch ist
die genaue Herkunft dieser Aussage umstritten, Lombroso/Ferrero, Das Weib als Verbrecherin und Prostituier-
te, Ubersetzt von H. Kurella (1894) 291.
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Vorwort

Dass die Prostitution (lat pro-stituere aus pro und statuere - nach vorn stellen, zur Schau stellen,
preisgeben?) das &lteste Gewerbe der Welt ist, gilt allseits als bekannt. Abhéngig von sich standig
verandernden moralischen Vorstellungen der Gesellschaft, genieflt dieses ,Gewerbe” mal mehr, mal
weniger Akzeptanz. Dass ein solch heikles Thema oft zum Polemisieren verleitet, zeigen verschiede-
ne, oft sehr extrem formulierte, Standpunkte, die sich nicht nur in Meinungen einzelner Personen,
sondern auch in Regelungsabsichten ganzer Staaten widerspiegeln.

Ein solcher Standpunkt geht auf Friedrich Nietzsche zuriick, der den Charakter einer Prostituierten
wie folgt beschrieb: ,Die Huren sind ehrlich und tun, was ihnen lieb ist, und ruinieren nicht den Mann
durch das Band der Ehe“.” Ein anderes Zitat lautet: ,Ich war nur dort, um mich zu erkundigen, wie
man von dort wieder wegkommt!“ Dieser Ausspruch bringt die derzeitige Situation treffend auf den
Punkt: Jeder geht hin, aber niemand war dort. Und die Quelle dazu verdeutlicht am besten, dass
Prostitution nun auch in Nachmittags-Zeichentricksendungen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
Einzug gehalten hat. Das Zitat stammt ndamlich von einem Protagonisten der erfolgreichen Zeichen-
trickserie ,,Die Simpsons" aus der Folge , Der beliebte Amiisierbetrieb”.’

Fragt man nach der Gemeinsamkeit dieser Aussagen erkennt man die Doppelmoral, der wir gegen-
Uiberstehen. Prostitution wird als notwendiges Ubel angesehen. Ein Ubel, bei dem die Hauptleidtra-
genden oft die Prostituierten selbst sind. Der englische Philosoph und Mathematiker Bertrand Arthur
William Russell beschrieb die Situation der Prostituierten wie folgt: “The prostitute has the advan-
tage, not only that she is available at a moment’s notice, but that, having no life outside her profes-
sion, she can remain hidden without difficulty, and the man who has been with her can return to his
wife, his family, and his church with unimpaired dignity. She, however, poor woman, in spite of the
undoubted service she performs, in spite of the fact that she safeguards the virtue of wives and
daughters and the apparent virtue of churchwardens, is universally despised, thought to be an out-
cast, and not allowed to associate with ordinary people except in the way of business”.°

Dieser gesellschaftliche Graubereich spiegelt sich auch im Rechtssystem wider. Die wichtigste Frage,
die man sich in diesem Zusammenhang stellen muss, ist, ob eine Anerkennung der Prostitution als
Arbeit, dh als legale und sozial anerkannte Moglichkeit seinen Lebensunterhalt zu verdienen, eine
reale Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Betroffenen mit sich bringt. Oftmals
wird jedoch, auch stark von den Massenmedien kolportiert, Prostitution blofR mit Begleitkriminalitat,
Frauenhandel, Zuhalterei, Babystrich, etc gleichgesetzt, was eine nlichterne Betrachtung des Themas
in politischer Hinsicht erschwert. Vor allem das Dréngen der Prostituierten in die Opferrolle durch
einen groRen Teil der Gesellschaft wird gerade von den Betroffenen selbst kritisiert, da somit jede
verninftige Diskussion lber eine Anerkennung als Arbeit und den damit einhergehenden, grof3ten-
teils vorteilhaften, Konsequenzen fiir die ,,Sexarbeiterinnen, unterbunden wird.

Aber bis dahin legt sich ein grauer Schleier vorsatzlicher Ignoranz liber die gesamte Thematik.

* Duden, Das Herkunftswérterbuch - Etymologie der deutschen Sprache3 (2001) 634.
* Nietzsche in Bdumler (Hrsg), Die Unschuld des Werdens, Band 1 (1956) 903.

> Originaltitel: ,Bart after Dark”.

® Russel in Taylor/Francis (Hrsg), Marriage and Morals (2009) 90.
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1. Einleitung

1.1 Ausgangssituation

Schon im Titel wird die gesellschaftliche Doppelmoral angesprochen, die sich in der rechtlichen Situa-
tion in Osterreich und den meisten anderen Staaten in Europa widerspiegelt, wenn es um das Thema
Prostitution geht: Sexarbeit versus Prostitution. Schon mit dem Begriff der Sexarbeit versuchen ,Hu-
renbewegungen” (Hurenkongress bzw Fachtagung Prostitution) seit den 1980er Jahren eine Aner-
kennung der Prostitution als Arbeit zu erreichen.

Auch heute gibt es gravierende Unterschiede bei der Regelungsdichte, den Regelungszielen und der
Rsp in verschiedenen europaischen Landern. Diese divergierende Rechtsgestaltung der jeweiligen
Staaten lasst dabei zT Riickschliisse auf die vorherrschenden Regelungsmotive zu.

Solche kdnnen etwa darin liegen, die Prostitution zur Ganze (auch die Kunden) zu kriminalisieren, wie
dies in nordischen Staaten der Fall ist (Abolitionismus). Andernfalls kann die Ausiibung der Prostituti-
on unter rechtliche Voraussetzungen gestellt werden, die die Art und Weise derselben regeln (Prohi-
bition). Kontrdr zum Abolitionismus verlduft die Regulierungstendenz zB in Deutschland oder den
Niederlanden, wo eine Legalisierung der Prostitution, verbunden mit einer Gleichstellung der Sexar-
beit in arbeits- und sozialrechtlicher Hinsicht, stattfinden soll bzw schon stattgefunden hat.

In Osterreich findet sich kein einheitliches Regelungswerk bzgl der Prostitution, wie es etwa in
Deutschland der Fall ist. Vielmehr besteht hierzulande ein differenziertes Bild, gepragt von Wider-
spriichen und Rechtsunsicherheit, welches sozialen und arbeitsrechtlichen Schutz fir die Hauptak-
teure kaum zuldsst, ebensowenig wie angemessene Arbeitsbedingungen. Prostitution ist in Oster-
reich zwar legal ausfihrbar, allerdings geschieht dies in einem rechtlichen Graubereich, der auf die
unterschiedlichen und, im Gesamten betrachtet, unibersichtlichen Regelungen der Lander, denen
die verfassungsrechtliche Kompetenz der Sittlichkeitspolizei obliegt, zurlickzufiihren ist.

Zielgerecht ware ein fiir das gesamte Bundesgebiet einheitliches Regelungswerk, welches die Stand-
punkte des Gesetzgebers klar definiert, egal welchem européischen Trend man folgen will. Eine Ab-
wartehaltung einzunehmen ist mit Sicherheit nicht zielfihrend oder sachgerecht, wenn man be-
denkt, dass allein in Osterreich nach seridsen Schitzungen knapp 30.000 Frauen als (legale oder ille-
gale) Sexarbeiterinnen arbeiten.

Diese Dissertation soll sich mit den Mdoglichkeiten auseinandersetzen, die sich dem 6sterr Gesetzge-
ber bieten. Besonders das deutsche Prostitutionsgesetz (im Folgenden dProstG) soll als Bsp dienen,
da sowohl die rechtliche, als auch die gesellschaftliche Situation unserer deutschen Nachbarn bzgl
Sexarbeit mit jener in Osterreich vergleichbar ist. Aber auch andere Wege, die in Europa beschritten
werden, sollen erldutert werden, um pro und contra verschiedener Lésungen und deren Auswirkun-
gen gegeneinander abzuwagen.

Ziel ist es, eine Richtung vorzuschlagen, die fiir die dsterr Situation angemessen erscheint, subjektive
Rechte fiir die Hauptakteure schafft, veraltete Ansichten und Vorurteile aufbricht und die eine Ein-
bindung in die Arbeitswelt und soziale Vorsorge fiir Prostituierte vorsieht.
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1.2 Forschungsfragen

Die einleitenden Zitate lassen vermuten, dass gesellschaftliche Wertvorstellungen ebenso dem Wan-
del der Zeit unterliegen, wie die darauf aufbauende hohe oder niedrige Akzeptanz der Prostitution.
Aufgrund des Vorhandenseins solcher Wandlungen soll als erstes untersucht werden, ob das Erbrin-
gen sexueller Dienstleistungen gegen Entgelt aus heutiger Sicht Gberhaupt noch als sittenwidrig ein-
zustufen ist. Zunachst ist dies aber blofR ein rein gesellschaftlicher Begriff, wie Moral oder Sitte. Vor
dem Hintergrund der Leitentscheidung des OGH’ wird die Sittenwidrigkeit aber zu jenem rechtlichen
Begriff, der Gegenstand der Untersuchung sein soll: Der GH qualifiziert Vertrage, die sexuelle Dienst-
leistungen gegen Entgelt zum Inhalt haben, als sittenwidrig.

In den Entscheidungsgriinden dieses Erk heiRt es, dass im Zusammenhang mit der Prostitution haufig
Leichtsinn, Unerfahrenheit, Triebhaftigkeit und Trunkenheit von Personen ausgeniitzt werden. Wei-
tere Indizien fiir die Sittenwidrigkeit von Prostitutionsvertragen seien die damit verbundene Kom-
merzialisierung sexueller Handlungen, die Beeintrachtigung des Personlichkeitsschutzes und die Ge-
fahr fir familienrechtliche Institutionen. Aus der Einstufung als sittenwidriger Vertrag ergibt sich,
dass es Sexarbeiterinnen nicht méglich ist, das Entgelt fiir die erbrachte Leistung einzuklagen.

Aber dies ist bei weitem nicht das einzige Problem, mit dem Sexarbeiterinnen kampfen mussen: Sie
sind in hohem Ausmal} von sozialer Ausgrenzung betroffen und werden in ein Doppelleben gedrangt.
Mit einer Anerkennung der Sexarbeit als Beruf kdnnte man diesen und anderen Problemen entge-
genwirken. Ob mit der gesetzlichen Verankerung auch die Begleitkriminalitdt (zB Menschenhandel)
eingeddmmt werden kann, bleibt abzuwarten. Da das dProstG im Jahr 2002 in Kraft getreten ist,®
wurden in Deutschland in den vergangenen Jahren schon erste Ergebnisse veroffentlicht. Daher soll
untersucht werden, ob mit der Schaffung objektiven Rechts, subjektive Rechte der Sexarbeiterinnen
auch praktisch umsetzbar geworden sind, bzw ob dadurch Probleme, die aus ,unerlaubter Prostituti-
on“ resultieren, eingedammt werden kénnen.

Ein groRRes Problem in dieser Thematik ist jenes der Rechtszersplitterung und -unsicherheit. Sexarbeit
kann in Osterreich grundsatzlich legal ausgeiibt werden, unterliegt aber vielen Einschridnkungen.
Neun Landesgesetze regeln auf unterschiedliche Weise, wann, wo und von wem der Sexarbeit nach-
gegangen werden darf. Neben den sexarbeitsspezifischen landesgesetzlichen Regelungen finden sich
zahlreiche weitere gesetzliche Regelungen, die fiir Sexarbeiterinnen von Bedeutung sind. Eine weite-
re Verkomplizierung der Materie erfolgte durch eine uneinheitliche Rsp. Daher soll ein wesentlicher
Punkt dieser Arbeit sein, die derzeitige Rechtslage in Osterreich genau zu untersuchen und zu be-
schreiben.

Wenn man sich nun einen Uberblick iber die mehr als unklare, zersplitterte und von Rechtsunsicher-
heit gepréagte rechtliche Situation fiir Sexarbeiterinnen in Osterreich verschafft hat, stellt sich die
Frage, ob, und wenn ja, was gedndert werden soll. Aufgrund der geographischen und kulturellen
Nadhe zu Deutschland bietet es sich an, das dort seit 01.01.2002 in Kraft stehende dProstG juristisch
zu durchleuchten, um Vorschlige fiir die beinah gleichlautenden Probleme in Osterreich zu eruieren.

Nach einem umfassenden Rechtsvergleich mit der deutschen RO sollen noch andere mogliche Wege,
die in Europa beschritten werden, gegeneinander auf Vor- und Nachteile abgewogen werden. Insb

" OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784 (Sittenwidrigkeits-Urteil).
8 Prostitutionsgesetz 2002 dBGBI | 2001, 3983.
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soll eine Grundtendenz gefunden werden, die von Abolition bis Gleichstellung reichen kann. In jeder
Hinsicht muss aber auf Eigenheiten in Gesetzgebung und Vollziehung eingegangen werden, die bei
der Schaffung eines moglichen 6ProstG® beachtet werden miissen. Dies ist notwendig, um zu praxis-
orientierteren Regelungen zu gelangen, als es in Deutschland der Fall war, wo als erster (kleiner)
Schritt ein bloR kompromissorientierter Vorschlag, der viele juristische Fragen im Unklaren lieR, Zu-
stimmung im Bundestag fand. Gemessen am stagnierenden Interesse an diesem Thema gewinnt man
den Eindruck, dass das dProstG ,,zwar beschlossen, aber nicht wirklich gewollt wurde*.*®
Notgedrungen miissen auch Auswirkungen eines solchen Gesetzes auf andere Rechtsgebiete, als jene
des Arbeitsrechts, untersucht und beriicksichtigt werden. Als Bsp seien hier Fremdenrecht (da der
GroRteil der Sexarbeiterinnen einen Migrationshintergrund haben'!), Steuerrecht, Gewerberecht,
Verwaltungsrecht, Gesundheitsrecht, Strafrecht, etc genannt, die allerdings in diesem Rahmen nur
peripher tangiert werden kdnnen, um nicht den Rahmen dieser Arbeit zu sprengen, die sich hpts mit
rein arbeitsrechtlichen Problemen befassen wird.

In einer abschlieRenden Zusammenfassung werden die MaBnahmen und Auswirkungen einer umfas-
senden Reform dargestellt. Dieser MaBnahmenkatalog zum gegenstandlichen Thema wird umfas-
sender und konkreter ausgestaltet sein, als jene Arbeiten, die zT schon veréffentlicht wurden,* da
ich nicht an politisches Kompromissdenken gebunden bin. Um aber eine Diskussion in diese Richtung
Uberhaupt erst beginnen zu kénnen, ist vorab eine klare Unterscheidung zwischen freiwilliger Prosti-
tution und Formen der sexuellen Ausbeutung zu treffen.

Sexuelle Dienstleistungen bilden einen groRRen Faktor in der heimischen Wirtschaft; um diesen An-
forderungen von Angebot und Nachfrage gerecht zu werden, sollte die Prostitution unter weitge-
hender rechtlicher Absicherung stattfinden. Schon allein aus Griinden der Rechtssicherheit empfiehlt
es sich, einheitliche Regelungen auf Bundesebene zu schaffen. Doch die Aufgabe des Gesetzgebers
soll damit nicht beendet sein. Am deutschen Bsp sieht man, dass es sinnvoll ware, eine umfassende
Reform durchzufiihren, durch die in allen relevanten Rechtsgebieten entsprechende Anderungen
vorgenommen werden, was in Deutschland aber nicht geschehen ist und deshalb die Einfliihrung des
dProstG zu einer noch groReren Rechtsunsicherheit gefiihrt hat - schon allein die Begriffe in ver-
schiedenen Rechtsbereichen werden unterschiedlich interpretiert. Eine umfassende Reform wirde
eine widerspruchsfreie Abstimmung zwischen verschiedenen Rechtsgebieten und zwischen Regelun-
gen der verschiedenen Gebietskorperschaften bezwecken.

AbschlieBend muss betont werden, dass durch MaBnahmen, egal welcher Art, der illegale Markt
nicht auch noch durch den Gesetzgeber forciert werden soll, da der ,,Sex-Markt“ allgemein als be-
sonders prekar erachtet wird. Um den Sexarbeiterinnen weniger heikle Erwerbsmoglichkeiten bieten
zu kdnnen, bedarf es weiter reichender MaRnahmen, die iiber die Grenzen Osterreichs hinausgehen,
insb in die Herkunftslander der in Osterreich titigen Sexdienstleisterinnen. Der beste Weg, dem ,,Mi-
lieu” und der Begleitkriminalitdt den Kampf anzusagen, ist die Manifestierung eines legalen Marktes,

° Der Begriff des osterreichischen Prostitutionsgesetzes dient hier als vorweg definierte Arbeitshypothese, die
landesgesetzlichen Regelungen (zB den einzelnen Prostitutionsgesetzen oder Polizeistrafgesetzen) bzw dem
deutschen Prostitutionsgesetz gegentibergestellt wird, ohne konkrete Aussagen Uber eine zukiinftige Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Lander treffen zu wollen.

1% Kavemann, Das deutsche Prostitutionsgesetz im europdischen Vergleich, in Kavemann/Raabe (Hrsg), Das
Prostitutionsgesetz (2009) 9.

! Zur Zahl der Prostituierten mit Migrationshintergrund siehe mwN Kapitel 3.3.1.3.

12 Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht ,Prostitution in Osterreich” (2008).
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ohne dabei den dahinterstehenden Menschen und seinen Kérper als Ware betrachten zu wollen.®
Hier konnte in erster Linie die EU maRgebende Schritte setzen, um eine Verbesserung der Lebens-
(und nicht bloR Arbeits-)Bedingungen von Millionen von Menschen in Europa herbeizufiihren.

13 Begriffswahl

Wie zuvor erwahnt, ist ein Hauptaugenmerk auf die strikte Unterscheidung zwischen freiwilliger
Prostitution und Zwangsprostitution zu legen. Da allerdings durch die undifferenzierenden Begriffe
Prostitution bzw Prostituierte keine Unterscheidung getroffen wird, gibt es Tendenzen, diese durch
den Begriff Sexarbeit bzw Sexarbeiterin zu erreichen, zumal die Begriffe Prostitution und Prostituier-
te von den Betroffenen selbst als stigmatisierend empfunden werden.**

Der Begriff der Sexarbeit bzw sex work wurde von den USA aus in den Diskurs {iber die Rechte von
Prostituierten eingebracht. Mit diesem Begriff wird va der Charakter der Erwerbsarbeit und damit im
Zusammenhang stehende Arbeitsrechte verbunden.™ In Osterreich jedoch muss der Begriff erst Ak-
zeptanz in der Gesellschaft finden, bevor er in einem Gesetz verankert werden kénnte.*®

In Gesetzen sowie der Jud wird nie von Sexarbeit, sondern bloR von Prostitution gesprochen, wes-
halb fiir diese Arbeit ebenso diese rechtlich relevanten Begriffe verwendet werden. Um den notwen-
digen Zusatz der Freiwilligkeit iSd Lesefreundlichkeit zu vermeiden, wird hier darauf hingewiesen,
dass diese Arbeit bloR freiwillige Prostitution behandelt. Werden in der Arbeit illegale Ausiibungs-
formen der Prostitution thematisiert, wird im Text explizit darauf hingewiesen.

Wichtig ist es weiters klarzustellen, dass in dieser Arbeit fir Prostituierte ausschliefRlich die weibliche
Form gewihlt wird, in Anerkennung der Tatsache, dass der GroRteil der Prostituierten weiblich ist."’
Spiegelbildlich dazu wird aus gleichen Griinden fiir Bordellbetreiber und Kunden die ménnliche Form
gewahlt. Aus der bloRen Bezeichnung als Kunde soll aber kein Rickschluss auf die Art des Vertrages
zwischen Kunde und Prostituierter gezogen werden.

Die Uberwiegende Lit in Deutschland handhabt die Schreibweise ebenso. Das Wort Freier wird It Lit
deshalb kaum mehr verwendet, da dieser Begriff aus jener Zeit stammt, in der Prostitution noch
nicht als Beruf angesehen wurde, was der aktuellen Rechtslage in Deutschland widerspricht. Dem
Mann, der um eine Frau ,freit”, werden private Beweggriinde unterstellt, was der heutigen, in
Deutschland herrschenden Einordnung der Prostitution als berufliche Tatigkeit entgegensteht.*®

Alle diese Vereinfachungen dienen bloR der Lesefreundlichkeit. Die sonstigen in dieser Arbeit ver-
wendeten personenbezogenen Ausdriicke umfassen Manner und Frauen gleichermaRen!

B Ringdahl, Die neue Weltgeschichte der Prostitution (2006) 427.

14 Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 7 f.

15 SOPHIE, wenn SEX ARBEIT ist - Diskussionspapier, anldsslich der parlamentarischen Diskussionsveranstaltung
am 05.12.2006: ,Sexarbeit - Dienstleistungen besonderer Art? Frauen zwischen Sittenwidrigkeit und sexueller
Selbstbestimmung” (2006) 1.

18 Telefonische Auskunft von Frau Dr. Wabitsch-Peraus, Amt der 06 LReg, Direktion Inneres und Kommunales
(03.02.2010) zum Begutachtungsentwurf eines 06 ProstG.

Y7 Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2007 zur Beurteilung des Sexmarktes in Osterreich (2007).

'8 von Galen, Rechtsfragen der Prostitution (2004) 1, FN 1.
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2. Begriffsbestimmung

2.1 Methodische Vorbemerkungen

Bevor man sich mit arbeits- und sozialrechtlichen Problemen der Prostitution auseinandersetzen
kann, ist es notwendig, diverse Unterscheidungen zu treffen. Primar geht es darum, welche Leistun-
gen, die am Markt angeboten werden, unter den gegenstandlichen Begriff zu subsumieren sind. Dazu
ist es aber unumganglich die Prostitution als solche zu definieren. In Kapitel 3 wird anschlieRfend, im
Rahmen einer genaueren Betrachtung des oOsterr ,Sex-Marktes”, auf die Abgrenzung zu anderen
Leistungen eingegangen - sozusagen eine Begriffsbildung durch den Markt selbst. Anfanglich wenden
wir uns aber jener Definition zu, die historisch und gesellschaftlich gepragt ist.

2.2 Soziologische Begriffsbildung

Dass die Meinungen dariiber auseinandergehen, wann Prostitution vorliegt und wann nicht, ist nahe-
zu sinnbildlich fir den schon 6fters erwahnten Wandel der moralischen Vorstellungen im Laufe der
Zeit. Gorz™ versuchte dennoch eine soziologische Definition zu bilden: ,Prostitution liegt dann vor,
wenn eine Frau die Verpflichtung eingeht, ein bestimmtes, vom Kunden vorab definiertes, Vergniigen
fiir eine gewisse Zeit zu bereiten; diese Dienstleistung wird dem zahlungsbereiten Kunden verkauft
und somit ein Gebrauchswert geschaffen“.”®

Nun kann man dem entgegenhalten, dass viele Tatigkeiten, die dem physischen/psychischen Wohl-
befinden des Kunden gewidmet sind und von einer Person erbracht werden, die im Dienste des Kun-
den steht, der oben definierten Leistung entsprechen. Doch der Unterschied zwischen einer Prostitu-
ierten und zB einer Masseurin, ist, dass die Masseurin nicht selbst zum Instrument dieses ,Vergnu-
gens“ wird.”

Eine weitaus dltere Definition stammt schon aus der Antike. Solon (ca 6. Jh v Chr), ein athenischer
Lyriker und Staatsmann und Begriinder der Hurensteuer“??, verstand unter Prostitution die Hingabe
einer Frau an eine Vielzahl wechselnder Personen gegen Entgelt bei vollkommener emotionaler
Gleichgiiltigkeit. Eine dhnliche Beschreibung fand sich auch bei den Rémern.”

In allen vorangegangenen Definitionen ist die Entgeltlichkeit enthalten, welche die Prostitution von
anderen Formen der Sexualitdt abgrenzt. Ein soziales Verhaltnis oder eine sonstige emotionale Be-
ziehung auf personlicher Ebene besteht nicht. Im Rahmen einer Partnerschaft stehen andere Krite-
rien im Vordergrund als ein konkretes Entgelt fiir die sexuelle Leistung.**

Somit wird in der Soziologie wie im Recht die Prostitution auch durch die Eigenschaft der Entgeltlich-
keit beschrieben. Jedoch ist ein wesentliches soziologisches Kriterium (das im rechtlichen Bereich
keine Rolle spielt) die emotionale Gleichgiiltigkeit bzw das Fehlen eines sozialen Verhaltnisses.

1% Gorz, Kritik der 6konomischen Vernunft (1994) 208.

2% Burbéck, Wirtschaftsfaktor Prostitution (2003) 11.

2 Gorz, Kritik 209, zum Bsp eines Bewegungstherapeuten.

2 Pflaum, Eine Untersuchung der Besteuerung des Prostitutionsgewerbes in Deutschland (2008) 10 f.

2 Bernsdorf, Die Soziologie der Prostitution, in Giese, Die Sexualitdt des Menschen (1971) 241.

2 Geiger, Zur Soziologie der Ehe und des Eros, Ethos, Vierteljahresschrift fiir Soziologie Geschichts- und Kultur-
philosophie (1925/1926) 613.
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2.3 Juristische Begriffsbildung
2.3.1 Osterreich

2.3.1.1 Rechtsprechung

Der OGH hat in seiner Leitentscheidung zur Sittenwidrigkeit die Prostitution nicht explizit definiert,
verwendet zur Umschreibung dieses (sittenwidrigen) Begriffes jedoch Phrasen wie ,Erbringung sexu-
eller Dienstleistungen gegen Entgelt“ und ,,geschlechtliche Hingabe gegen Entgelt“.”

In der friiheren Rsp?® wurde oft der diskreditierende Begriff der , gewerbsmaRigen Unzucht“ verwen-
det. Der VWGH beschreibt diesen Begriff wie folgt: Unzucht ist die ,,...Preisgabe des eigenen Kérpers
fiir sexuelle Zwecke zur Befriedigung des Partners (...), wozu insbesondere die Durchfiihrung eines
Geschlechtsverkehrs zéhlt“.”” Heutzutage findet man den Begriff in der Rsp nur mehr selten.

Zum Begriff der Gewerbsmaligkeit stellt der VwWGH klar, dass die wiederholte Ausiibung nicht unbe-
dingt notwendig sei, sofern eine Wiederholungsabsicht zu erkennen ist: GewerbsmaRigkeit liegt da-
her auch dann vor, wenn die einmalige Handlung ,in der Absicht ausgelibt wird, sich dadurch eine
stdndige oder doch fiir ldngere Zeit wirkende (zusdtzliche) Einnahmsquelle zu verschaffen und dies in
der einen Tathandlung zum Ausdruck kommt“.®

Interessant ist der Hinweis des VfGH auf das Merkmal der Offentlichkeit, welches der Gewerbs-
maRigkeit innewohnt.” ,Durch die Gewerbsmdpigkeit der Unzucht hért die sexuelle Betétigung auf,

«30 Dem-

eine private zu sein, da einer unbeschrinkten Offentlichkeit die Kenntnisnahme méglich ist.
nach ist die Anbahnung/Ausiibung der Prostitution, welche nicht nach auRen in Erscheinung tritt (zB
bloR im Freundes- und Bekanntenkreis), nicht von den Normen zur Prostitution erfasst - ein solches

Verhalten zihlt zur Privatsphare.*
2.3.1.2 Bundesgesetzgebung

,Gewerbsmalige Unzucht” wird auch in Gesetzen nur noch vereinzelt gebrauchtsz, da die Gesetzge-
ber diesen Begriff zumeist bereits durch , Prostitution” ersetzt haben.*

Durch das StRAG 20043* wurde in § 74 Abs 1 StGB* die neue Z 9 eingeflgt, welche eine Legaldefiniti-
on der Prostitution enthalt. Demnach ist Prostitution ,die Vornahme geschlechtlicher Handlungen
oder die Duldung geschlechtlicher Handlungen am eigenen Kérper gegen Entgelt in der Absicht, sich
oder einem Dritten durch die wiederkehrende Vornahme oder Duldung eine fortlaufende Einnahme zu

> OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784 (Sittenwidrigkeits-Urteil).

%% Zuletzt wurde vom OGH der Begriff im Urteil vom 23.09.2004, 12 Os 103/04 verwendet.

” VWGH 26.04.1993, 92/10/0029.

% VWGH 18.06.1984, 84/10/0033, VwGH 31.01.1992, 01/10/0175.

» Mahlberg, Verwaltungsrechtliche Regelungen der Prostitution in Osterreich (2009) 19.

% Stolzlechner, Der Schutz des Privat- und Familienlebens (Art 8 MRK) im Licht der Rechtsprechung des VfGH
und der StraRburger Instanzen, 0JZ 1980, 85 (87); VfGH 11.10.1980, B 44/80.

*1 VfGH 27.02.1985, B 120/83.

323, Abschnitt (88 4-11) Vbg Gesetz Gber Angelegenheiten der Sittenpolizei LGBl 1976/6.

3 7B wurde im Zuge der Anderung der §§ 215, 216, 217 StGB der Begriff der ,,erwerbsmaRigen Unzucht” durch
den der ,Prostitution” ersetzt, BGBI | 2004/15.

3 Strafrechtsanderungsgesetz 2004 BGBI | 2004/15.

* Strafgesetzbuch BGBI 1974/60.

Seite

17



verschaffen“. Der Begriff der ,geschlechtlichen Handlung” ist dabei aber nicht gleichzusetzen mit
jenem der ,,sexuellen Handlung”. Ersterer ist ein strafrechtlicher Begriff, der auf die Nahe zum Bei-
schlaf abzielt und, wie im deutschen Strafrecht,® erst bei Uberschreitung einer bestimmten Erheb-
lichkeitsschwelle vorliegt (,,...objektiv erkennbar sexualbezogene Handlungen, die sowohl nach ihrer
Bedeutung als auch nach Intensitit und Dauer von einiger Erheblichkeit sind...“>’). Die strafrechtliche
Auslegung kann daher fiir ein zivilrechtliches Problem nicht herangezogen werden.*

Im Gegensatz zur zuvor verwendeten ,Unzucht” versteht ein anderes BG, das AIDS-G*, unter Prosti-
tution das gewerbsmalRige Dulden sexueller Handlungen am eigenen Kérper oder Vornehmen sol-
cher Handlungen an anderen.

Eine besonders wichtige Rolle spielen die Legaldefinitionen der Landesgesetzgeber, da diese die Re-
gelungskompetenz fur die Sittlichkeitspolizei bzw den Jugendschutz innehaben,* wahrend dem Bun-
desgesetzgeber diese Kompetenz im Bereich der Gesundheitspolizei zukommt.**

2.3.1.3 Landesgesetzgebung

Neun Bundeslander verwenden in verschiedenen LG neun Legaldefinitionen der Prostitution — zT sind
sie wortgleich, zT sehr kontrar formuliert.

Ein Bsp flr die oben bereits erwdhnte Verwendung der ,gewerbsmaBigen Unzucht” in Gesetzestex-
ten, ist das Vlbg Sittenpolizeigesetz von 1976*, wobei eine Definition derselben im Gesetz nicht vor-
handen ist.*

GemaR dem Tir Landes-Polizeigesetz von 1976** liegt Prostitution bei gewerbsmaRiger , Hingabe des
eigenen Kérpers an andere Personen zu deren sexueller Befriedigung” vor.

Im 06 Polizei-Strafgesetz von 1979* wird die Prostitution als die , Anbahnung oder Ausiibung von
Beziehungen zur sexuellen Befriedigung anderer Personen zu Erwerbszwecken” definiert. Nach dem
Gesetzesentwurf zu einem 06 ProstG (Februar 2009) wurden explizit auch erotische Massagen unter
dem Prostitutionsbegriff verstanden.*® Dieser Entwurf konnte jedoch (noch) nicht umgesetzt wer-

den.”

Das No ProstG von 1984*, das Wr ProstG von 1984*°, das Bgld Landes-Polizeistrafgesetz von 1986°°,
das Krnt ProstG von 1990, das Stmk ProstG von 19982 und das Sbhg Landessicherheitsgesetz von

36 Vgl dazu Kapitel 2.2.2.

*” OGH 04.06.2003, 13 Os 56/03; OGH 12.06.2007, 14 Os 142/06 y.

*® Das gleiche Problem ergibt sich im deutschen Recht bzgl der Interpretation der sexuellen Handlung.
*° AIDS-Gesetz BGBI 1993/728.

*© Art 15 Abs 1 B-VG.

*I Art 10 Abs 1Z 12 B-VG.

%2 3. Abschnitt des Vbg SittenpolizeiG LGBI 1976/6.

* VWGH 26.04.1993, 92/10/0029.

* § 14 lit a Tir PolizeiG LGBI 1976/60.

*§ 2 Abs 1 06 PolStG LGBI 1979/36.

e Begutachtungsentwurf betr das LG, mit dem die Anbahnung und Ausiibung der Prostitution in OO geregelt
wird (006 ProstG), Beilage zu Verf-1-282000/15-2009-Dfl, 11.

*’ Telefonische Auskunft Dr. Wabitsch-Peraus (03.02.2010).

*® § 2 Satz 1 N6 ProstG LGBI 1984/89.

*°§ 2 Abs 1 Wr ProstG LGBI 1984/7.

*%§ 4 Abs 2 Bgld Landes-PolizeistrafG LGBl 1986/35.
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2009° definieren wortgleich: Prostitution ist eine gewerbsmaRige ,Duldung sexueller Handlungen
am eigenen Kérper oder (...) Vornahme sexueller Handlungen®.

Neben dem Begriff ,,Prostitution” werden in den zit LG auch noch weitere Begriffe definiert:

Die in jeder Legaldefinition vorausgesetzte Erwerbsabsicht oder GewerbsmaRigkeit wird in beinahe
allen LG (auRer jenen von OO und Tir) explizit, aber doch sehr unterschiedlich definiert. Im Bgld, in
NO und in Krnt versteht man unter GewerbsméRigkeit die wiederkehrende Anbahnung oder Aus-
Ubung der Prostitution, ,zu dem Zweck, sich eine, wenn auch nicht regelmdfige, Einnahme zu ver-
schaffen“.”* In VIbg, Sbg und der Stmk hingegen wird zusatzlich auch eine , fortlaufenden Einnah-
me*“>® verlangt. Das Wr ProstG verkniipft diese Voraussetzungen: ,Gewerbsmdfigkeit liegt vor, wenn
die Anbahnung, Duldung oder Handlung in der Absicht erfolgt, sich durch ihre wiederkehrende Bege-
hung eine fortlaufende, wenn auch nicht regelméfige Einnahme zu verschaffen“.>® Im Begutach-
tungsentwurf zu einem 006 ProstG wird die GewerbsmaRigkeit umfassender beschrieben: ,eine Td-
tigkeit ist gewerbsmdflig, wenn sie selbstdndig, regelmdfSig und in der Absicht betrieben wird, einen
Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen (...) Auch eine einmalige Handlung gilt als
regelmdflige Tdtigkeit, wenn nach den Umstéinden des Falls auf die Absicht der Wiederholung ge-
schlossen werden kann“.”” Diese Definition enthilt, wie das einschlagige Erk des VWGH, die Wie-

derholungsabsicht.

« 60

59) ,Anbahnung der Prostitution”,” ,Bordel

|ll

Weiters sind auch (aufdringliche und , bordelldhnliche

Einrichtungen als Legaldefinitionen in den LG zu finden.®*
2.3.1.4 Zusammenfassung

Durch Novellierungen der LG konnte in den meisten Bundeslandern bereits ein einheitlicher Begriff
fir die Prostitution geschaffen werden. Auch in 00 liegt ein Gesetzesentwurf vor, der schlieRlich
diesen einheitlichen Begriff verwenden wird. Die Umschreibung gem Tir Landes-Polizeigesetz ist mE
problematisch, da dieser blof8 die Hingabe des eigenen Kérpers umfasst, nicht aber ein aktives Tun
iSd Vornahme einer sexuellen Handlung an anderen. Im Vbg SittenpolizeiG gibt es keine derartige
Legaldefinition, allerdings wird diesbezliglich vom VwGH der Begriff der ,,gewerbsmaRigen Unzucht”
(ahnlich der Regelung im Tir PolizeiG) umschrieben. Die Begriffsbestimmungen in den Bundesgeset-
zen (StGB, AIDS-G) entsprechen grosso modo dem Begriff der meisten Bundeslander, obwohl die
Interpretation der dahinterstehenden Begriffe durchaus eine andere sein kann.

In friheren Regelungen und Urteilen wurde auf den Geschlechtsverkehr als Hauptleistung im Rah-
men der Prostitution abgestellt. Da aber oft gar kein Geschlechtsverkehr angeboten oder nachgefragt

> § 2 Abs 1 Krnt ProstG LGBI 1990/58.

*2§ 2 Abs 1 Stmk ProstG LGBI 1998/16.

>3 § 127 Satz 1 LSG LGBI 2009/57.

>4 § 4 Abs 2 Bgld Landes-PolizeistrafG, § 2 Satz 3 NO ProstG, § 2 Abs 5 Krnt ProstG.

>>§ 4 Abs 3 Vbg SittenpolizeiG, § 1Z 1 S LSG, § 2 Abs 3 Stmk ProstG.

*°§ 2 Abs 3 Wr ProstG.

> Begutachtungsentwurf betr eines 00 ProstG 11.

*® VWGH 18.06.1984, 84/10/0033; VWGH 31.01.1992, 01/10/0175.

> LJAufdringlich ist die Anbahnung (...), wenn unbeteiligte Dritte durch deutliche, die Geschlechtssphdre beto-
nende, Handlungen oder Kérperhaltungen beldstigt werden kénnten”; § 2 Abs 4 Wr ProstG.

60 ~Anbahnung der Prostitution liegt vor, wenn jemand durch sein Verhalten in der Offentlichkeit erkennen léft,
Prostitution austiben zu wollen”; § 2 Abs 2 Wr ProstG; § 2 Abs 2 Stmk ProstG; § 2 Abs 2 Krnt ProstG.

* Die Erlauterung zu den Begriffen Bordell und bordellahnliche Einrichtung erfolgt aber erst in Kapitel 3.2.

Seite

19



wird, empfiehlt es sich beim allgemein gehaltenen Begriff der ,,sexuellen Handlung” zu bleiben, ob-
wohl er schwieriger abzugrenzen ist. Die Abgrenzung zu anderen Leistungen, die in Osterreich ange-
boten werden, wird genauer in Kapitel 3.1 behandelt. Fir eine rechtliche Differenzierung der sexuel-
len Handlung reicht vorerst, wenn man auf den kérperlichen Kontakt zum Kunden abstellt.*

Da die fur die Prostitution typischen Gefahren nicht ausschlieBlich aus der wiederholten Austibung
dieser Tatigkeit resultieren, sondern zu einem groflen Teil auch bei einem einmaligem Ausliben be-
stehen, ist der Begriff der GewerbsmaRigkeit passender, als jener der (fortlaufenden) Einnahmequel-
le, da hier auch ein einmaliges ,,Sich-Prostituieren” ausreicht, um unter die Definition zu fallen.

Unter Prostitution soll nicht bloR die tatsachliche Durchfiihrung der sexuellen Handlungen gegen
Entgelt verstanden werden, sondern auch die Anbahnung, da der rechtliche Schutz schon mit den
vorbereitenden und nicht erst wahrend den ausfiihrenden Handlungen eintreten soll. Diese Annah-
me ist auch im Zusammenhang mit den Definitionen fir Bordell und -dhnliche Einrichtung passender.

Sowohl flir den weiteren Verlauf dieser Arbeit, als auch fiir ein eventuelles 6ProstG, empfiehlt es sich
schlussendlich den Begriff der Prostitution wie folgt festzulegen:

Prostitution ist die gewerbsmaRige Durchfiihrung oder Anbahnung der Duldung oder Vornahme
von sexuellen Handlungen, mit kérperlichem Kontakt zum Kunden.

2.3.2 Deutschland

Das dProstG von 2002 definiert zwar weder im Gesetzestext noch in seiner Begriindung den Begriff
der Prostitution. Es ergibt sich jedoch aus § 1 leg cit, dass darunter sexuelle Handlungen®, die gegen
Entgelt geleistet werden, zu verstehen sind. Weiters schreibt § 1 Satz 2 leg cit, dass gleiches gelten
soll, wenn sich eine Person ,,...fiir die Erbringung derartiger Handlungen [Anm: sexuelle Handlungen]
gegen ein vorher vereinbartes Entgelt fiir eine bestimmte Zeitdauer bereithdlt” (fir die Bedeutung
von ,Bereithalten” wird va auf Kapitel 5.3.3 verwiesen). Aus der Forderung nach Entgelt l&sst sich
zwar noch nicht unbedingt ein Erwerbszweck ableiten, jedoch geht die Voraussetzung eines solchen
aus den Materialien zum Gesetzentwurf hervor. Folglich kann man aus dem dProstG eine Definition
des Regelungsgegenstandes ableiten, die lautet: Prostitution ist die Vornahme oder Verabredung
sexueller Handlungen zu Erwerbszwecken.®*

Dies bleibt jedoch die einzige gesetzliche Definition auf Bundesebene, da wie in Osterreich zB im
dStGB keine Legaldefinition der Prostitution enthalten ist.

Eine exaktere Beschreibung der ,,sexuellen Handlungen” findet man im dProstG nicht. Insofern bleibt
der Geltungsbereich des Gesetzes unklar und ist fiir weite Interpretationen offen. Vergleicht man den
Begriff mit jenem des dStGB erhalt man folgende Konkretisierung: Sexuelle Handlungen sind ,nur
solche, die im Hinblick auf das jeweils geschiitzte Rechtsgut von einiger Erheblichkeit sind“.®®

Fiir eine Definition eignet sich diese Aussage deshalb nicht, da im Strafrecht auf das AusmaR der
Handlungen, und nicht auf den Begriff der sexuellen Handlung an sich, abgestellt wird. Fir das Zivil-

62 Toth, Die Prostitutionsgesetze der Lander - Kompetenz, Systematik, Grundrechte (1997) 4.

% Zum Begriff der ,,sexuellen Handlung” vgl von Galen, Rechtsfragen 14 f.

o Vgl dazu auch die verschiedenen Definitionen bei Laskowski, Die Auslibung der Prostitution — Ein verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Berufi.S.v. Art 12 Abs. 1 GG (1997) 41 ff; von Galen, Rechtsfragen 14.

% § 184 g dStGB 1871 RGBI 127 idF dBGBI | 1998, 3322.
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recht ist diese Regelung folglich insoweit unbedeutend, als es um die Entstehung und Durchsetzung
von Anspriichen geht, aber nicht um die strafrechtliche Sanktion als ultima ratio einer (erheblichen)
Verletzung eines Rechtsgutes.

Im Endeffekt heildt das, dass die Anwendung des dProstG auch auf solche sexuellen Handlungen zu
bejahen ist, die iSd Strafrechts unerheblich sind, da eine unterschiedliche rechtliche Behandlung von
erheblichen und unerheblichen sexuellen Leistungen, die eine Prostituierte erbringt, nicht in der In-
tention des Gesetzgebers lag.

Bei bloR unerheblichen sexuellen Handlungen, die dann in weiterer Folge nicht unter den Begriff der
,Prostitution” fielen, konnte anschlieBend Uberlegt werden, ob das allgemeine Zivilrecht anwendbar
ist - danach hat die Prostituierte zwar einen Zahlungsanspruch gegen den Kunden, ware ihrerseits
aber ebenso zur Leistung verpflichtet. Ergo ergibt sich eine unterschiedliche Rechtsanwendung auf
das grds gleiche Vertragsverhiltnis.®” Im Ergebnis kann also die strafrechtliche Interpretation des
Begriffs der sexuellen Handlung fiir zivilrechtliche Probleme nicht maRgeblich sein.®®

Der Begriff ,sexuelle Handlung” findet sich in Deutschland auch im Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz®®, enthilt in seiner Definition allerdings auch Handlungen, die nicht vom kérperlichen Kontakt
zwischen zwei Personen getragen sind, womit der Begriff iSd AGG zu weit gefasst ist.

Zu den §§ 119 und 120 OWiG’® wurde von der Rsp eine Definition der sexuellen Handlung entwickelt,
wonach der eigene oder ein fremder Korper eingesetzt wird. Sexuell sind die Handlungen, wenn sie
objektiv auf das ,,Geschlechtliche des Menschen” gerichtet sind und den Partner miteinbeziehen. Auf
die Erheblichkeit kommt es im Gegensatz zum Strafrecht nicht an, obwohl Sanktionsnormen, wie die
§§ 119 und 120 OWiG, diesen Begriff verwenden.”* Nicht zu sexuellen Handlungen zu zéhlen sind idR
Kiisse oder das Streicheln nicht geschlechtsbezogener Kérperteile.”

Zusammenfassend ist zu sagen, dass trotz Einfiihrung des dProstG 2002 der gegenstandliche Begriff
nicht explizit definiert wurde. Die ndhere Konkretisierung der ,sexuellen Handlungen” durch Lehre
und Rsp war daher abermals unumganglich, zumal der Begriff selbst in mehreren Gesetzen (OWiG,
StGB) aufgrund deren unterschiedlichen Regelungszwecken immer noch ungleich ausgelegt wird. Fir
die Ausarbeitung eines 6ProstG ware es ratsam, an der unter Kapitel 2.2.1.4 beschriebenen Definiti-
on festzuhalten, die exakt, aber umfassend definiert, was unter Prostitution zu verstehen ist.

Wichtig zu unterscheiden ist auBerdem die Bedeutung des Begriffes der ,sexuellen Handlung” im
deutschen und im 6sterr Recht. Wahrend in den osterr LG die sexuelle Handlung ein Tatbestands-
merkmal unter mehreren ist (GewerbsmaRigkeit, korperlicher Kontakt, Vornahme oder Duldung)
bildet der gleiche Begriff in Deutschland den Regelungsgegenstand des dProstG (sexuelle Handlun-
gen gegen Entgelt).”

% von Galen, Rechtsfragen 14.

 von Galen, Rechtsfragen 15.

% zum gleichen Ergebnis kommt man im Osterr Recht beim Vergleich vom strafrechtlichen Begriff der ,ge-
schlechtlichen Handlungen“ und der ,sexuellen Handlungen” in den die Prostitution betreffenden Gesetzen.

% Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz 2006 dBGBI | 2006, 1897 idF dBGBI | 2009, 160.

70 Ordnungswidrigkeitengesetz 1987 dBGBI | 1987, 602.

" von Galen, Rechtsfragen 15.

2 Ebner, Berufsratgeber fiir Huren (2007) 31.

7 § 1 dProstG 2002.
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3. Der Osterreichische Markt

3.1 Abgrenzung zu anderen Leistungen

3.1.1 ,Telefonsex-Entscheidung”

Wie jeder andere Markt entsteht auch der Sexmarkt durch das Vorhandensein von Angebot und
Nachfrage. Fir diese Arbeit ist zunachst nur die Angebotsseite von Bedeutung. Aber auch hier muss
man Abgrenzungen mittels der oben gegebenen Definition vornehmen, um die Arten der Prostitution
von anderen Leistungen des Marktes zu unterscheiden. Das Hauptaugenmerk dieser Unterscheidung
liegt dabei auf dem Erfordernis des korperlichen Kontaktes zum Kunden, was zB Striptease oder
Peep-Shows von der Prostitution abgrenzt.

Vor der Leitentscheidung des OGH im Jahr 2003 hat sich der GH noch nicht mit dem Problem der
Sittenwidrigkeit von Telefonsex auseinandergesetzt. Es ging in diesem Erk um die Frage, ob Telefon-
sex-Vertrage (vor dem Hintergrund des Sittenwidrigkeitsurteils aus dem Jahr 1989 bzgl der Prostitu-
tion”) den gleichen Nichtigkeitsfolgen unterliegen sollen, wie Vertrage iber die ,geschlechtliche
Hingabe gegen Entgelt”. Obwohl It OGH bei beiden Vertragen die Sexualitdit kommerziell ausgebeu-
tet wird, kann das Sittenwidrigkeitsurteil nicht ohne weiteres fir die Klarung dieser Frage herange-
zogen werden, zumal die , Intensitdt der einzelnen in die Abwdgung einzubeziehenden Elemente der

«76

Sittenwidrigkeit bei Vertrégen liber "Telefonsex" jedenfalls geringer als bei der Prostitution””” ist.

Ein Vergleich mit der Bundesrepublik Deutschland ergab, dass selbiges Problem in Rsp und Lit durch-
wegs unterschiedlich beurteilt wurde. Das dProstG lieferte dabei auch keine Klarung, da der Begriff
der sexuellen Handlungen sowohl mit als auch ohne korperlichen Kontakt zum Kunden interpretiert
werden konnte. In der alteren Jud wurde das Unwerturteil mit der Herabwiirdigung der Person und
ihrer Intimsphare zur Ware begriindet.”” Die Gegenmeinung sah darin keine Herabwiirdigung, da der
unmittelbare personliche Kontakt zum Kunden fehlte.”® In einer Entscheidung des BGH”® wurde bloR
auf die verwerfliche kommerzielle Ausnutzung der Sexualitat abgestellt und betont, dass der kérper-
liche Kontakt fuir das Vorliegen von Sittenwidrigkeit keine Voraussetzung ist. In diesem Urteil schlagt
man sogar eine Gegenrichtung ein, indem man die Herabwirdigung gerade wegen Fehlens einer
unmittelbaren Begegnung eintreten lasst, da der Mensch so auf seine Stimme und diejenigen AuRe-
rungen reduziert wird, die idR nur in intimen Momenten ausgetauscht werden. Gerade aus diesem
Grund soll die Anonymitat eben kein Argument gegen die Sittenwidrigkeit des Geschéfts darstellen.®
Trotz dieses BGH-Spruchs blieb die Meinung in deutschen Gerichten (iber die Sittenwidrigkeit von
Telefonsex gespalten.®

" OGH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60.

> OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

’® OGH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60.

77 OLG Hamm 26.01.1989, NJW 1989, 2551; OLG Diisseldorf 08.11.1990, NJW-RR 1991, 246 (247).
78 OLG Stuttgart 28.07.1989, NJW 1989, 2899; OLG Hamm 21.03.1995, NJW 1995, 2797.

7 BGH 09.06.1998, NJW 1998, 2895.

% AA OLG Kéln 15.09.2000, MMR 2001, 43 (verneint die Sittenwidrigkeit).

® Nshere Ausfiihrungen zur Sittenwidrigkeit in Osterreich und Deutschland finden sich in Kapitel 4.
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Der OGH fiihrt nach diesem umfassenden Vergleich mit der deutschen Jud weiter aus, dass die Sit-
tenwidrigkeit von Vertrdgen Uber Telefonsex schlussendlich abzulehnen sei. Maligebliche Griinde
seien hierbei, dass erstens der korperliche Kontakt (entgegen der Auffassung des BGH®?) zum Kunden
fehlt, und zweitens, dass nicht die Intimsphare der Telefonistin zur Ware herabgewdirdigt, sondern

«83

lediglich die ,,davon l6sgeldste stimmlich-darstellerische Leistung“® geschuldet wird.

Diese Ausfiihrungen sind wenig spater vom ersten Senat des OGH bestatigt worden. Weiters wurde
nochmals der Zweifel darliber betont, dass die zur Sittenwidrigkeit der Prostitution aufgestellten
Grundsatze auf Sachverhalte von Telefonsex-Vertragen anwendbar sind.®*

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Vertrage liber Telefonsex-Leistungen ua dem Erfordernis
des korperlichen Kontaktes zum Kunden nicht entsprechen. Daraus folgt, dass sie nicht unter den
Begriff der Prostitution zu subsumieren sind. Die kontroverse Darstellung in der deutschen Jud be-
zieht sich blof3 auf die Sittenwidrigkeit, nicht aber auf die Qualifizierung als Prostitution — diese ist
jedenfalls ausgeschlossen.®

3.1.2 ,Peep-Show-Entscheidungen”

3.1.2.1 Deutsche Rechtslage

Eine Peep-Show in traditioneller Form (von engl to peep = (verstohlen) gucken (ugs), spdhen) charak-
terisiert sich dadurch, dass den Kunden gegen Miinzeinwurf der Blick auf eine Frau gewahrt wird, die
ihren (nackten) Korper zur Schau stellt, wobei die Einzelkabinen, in denen sich die Kunden aufhalten,
von der Biihne aus fiir die Darstellerin nicht einsehbar sind.?® Im Gegensatz zu dieser urspriinglichen
Form haben sich in Deutschland mittlerweile andere Formen etabliert, da eine traditionelle Peep-
Show It BVerwG mit der Menschenwiirde nicht vereinbar ist.’

In zwei Entscheidungen des BVerwG wurde die Sittenwidrigkeit von Peep-Shows behandelt. Im ers-
ten Urteil wurde versucht, den Begriff der guten Sitten durch einen grundrechtlichen Ansatz zu erkla-

8 (,Die Wiirde des Menschen ist unan-

ren, indem in den Entscheidungsgriinden an Art 1 Abs 1 GG
tastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.”) angeknipft wurde.
Ein Vergleich zur Prostitution wurde hier in keiner Weise gezogen, da sich die Ausfiihrungen blof8 um

die Sittenwidrigkeit der Peep-Shows selbst drehten.®

Dennoch sind die Peep-Show-Urteile flir eine weitere Betrachtung der Prostitution und ihrer ver-
meintlichen Ndhe zu Peep-Shows wichtig, da in der zweiten Entscheidung® eben diese beiden inso-
weit miteinander verglichen wurden, als die Prostitution das schwerwiegendere Phanomen ist.”* Die
Sittenwidrigkeit wurde nochmals bestatigt, allerdings ergebe sich diese aus den Wertvorstellungen
der Rechtsgemeinschaft, weswegen sie unabhangig von der Wertentscheidung des GG vorliegt. Fir

¥ BGH 09.06.1998, NJW 1998, 2895.

¥ OGH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60.

# OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a.

& Vgl zur Sittenwidrigkeit Kapitel 4.

¥ Burbdck, Wirtschaftsfaktor 47 f; BVerwG 15.12.1981, NJW 1982, 664.

¥ BVerwG 30.01.1990, NJW 1990, 2572.

8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 dBGBI 1949, 1.
% BVerwG 15.12.1981, NJW 1982, 664.

% BVerwG 30.01.1990, NJW 1990, 2572.

% von Galen, Rechtsfragen 3.
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die Sittenwidrigkeit einer Peep-Show kommt es daher nicht darauf an, dass das Auftreten der Frauen
,deutlich weniger geeignet ist, sie in der Achtung durch die Gemeinschaft und in ihrer Selbstachtung
zu beeintrdchtigen sowie sie in ihrer Persénlichkeit negativ zu prdgen, als dies etwa bei der Prostituti-

on anzunehmen ist“.*

Den Peep-Show-Entscheidungen aus den Jahren 1981 und 1990 ist gemeinsam, dass sie die Peep-

III

Show als das ,kleinere Ubel” im Vergleich zur Prostitution ansehen. Dies deshalb, weil das Hauptar-
gument auf der Kommerzialisierung des Intimbereichs lag und diese bei einer Peep-Show &hnlich,
aber nur in abgeschwéchter Form, auftritt.”® Zum Zeitpunkt dieser Entscheidungen war allerdings die
Prostitution ebenso sittenwidrig® und noch nicht durch das dProstG legalisiert. Im Zuge der Ande-
rungen in den Jahren 2001/02 wechselte die rechtliche Einstellung gegentiber der Prostitution — der

Sittenwidrigkeitsmakel haftet aber nach wie vor an Peep-Shows - jedoch aus anderen Griinden.

Malgeblich in der deutschen Jud ist der ofters angeflihrte ,Automateneffekt”. Die darstellenden
Frauen werden entpersonifiziert vermarktet und haben keine Méglichkeit ihrem Gegenliber auf der
gleichen intimen Ebene zu begegnen. Der Vergleich mit einem Automaten wurde deshalb gewahlt,
weil die Frau durch den Betreiber einer Peep-Show wie eine der sexuellen Erregung dienende Sache
dargeboten wird und sie keine Moglichkeit der ,sozialen Kontrolle“®® hat.?® Auch Aufbau und Ablauf
einer traditionellen Peep-Show lassen auf die Ahnlichkeit mit einem Automaten schlieRen. Somit
bleibt eine solche Show, trotz gednderter Jud und Gesetzeslage bzgl der Prostitution, sittenwidrig -
dieses Mal allerdings nicht aus Grinden der kommerziellen Ausbeutung der Intimsphdare, sondern
allein aufgrund des menschenunwiirdigen Automateneffekts.

Diese Ungleichbehandlung gegenliber der Prostitution lasst sich vor dem Hintergrund der Ausfiih-
rungen zum dProstG sachlich rechtfertigen: Bei der Erbringung sexueller Dienstleistungen muss sich
die Prostituierte die Kunden aussuchen kdnnen?, ihr bleiben somit Steuerungs- und Handlungsmog-

lichkeiten iS einer ,sozialen Kontrolle”. Dies ist bei einer Peep-Show jedoch nicht der Fall.*®

3.1.2.2 Osterreichische Rechtslage

In Osterreich wurden Peep-Shows an sich noch nicht in der Rsp behandelt. Somit finden sich auch
keine umfassenden Ausfiihrungen zu ihrer vermeintlichen Sittenwidrigkeit oder zu einem Vergleich
mit der Prostitution. Es gab hierzulande auch keinen AnstoRR diese Frage zu behandeln, wie es in
Deutschland durch die Einfihrung des dProstG, und die damit verbundene neuerliche Behandlung
der Sittenwidrigkeits-Frage von sexuellen Dienstleistungen, der Fall war. Da allerdings die dsterr Rsp
oft auf die deutsche Rsp Bezug nimmt, und dies auch bei der Frage nach der Sittenwidrigkeit von
Prostitution getan hat®, ist davon auszugehen, dass auch in Osterreich (wie in Deutschland vor 2002)

%2 BVerwG 30.01.1990, NJW 1990, 2572.

% VGH Mannheim 11.11.1987, NVwZ 1988, 640 (641).

** OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

% BVerwG 15.12.1981, 64, 274.

% BVerwG 06.11.2002, NVwZ 2003, 603 (604); der GH argumentierte erstmals nach Inkrafttreten des dProstG
flir eine Sittenwidrigkeit von Peep-Shows, jedoch aus anderen Griinden als der Kommerzialisierung der Intim-
sphare (vgl dazu BVerwG 30.01.1990, NJW 1990, 2572).

7 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der rechtlichen und sozialen Situation der
Prostituierten, 08.05.2001, BT-Dr 14/5958 (2001) 4 f.

% Ein Problem ist hier wiederum der Begriff der ,sexuellen Handlungen”, welcher durchaus unterschiedlich
ausgelegt werden kann, da das dProstG ja nicht auf Peep-Shows anwendbar ist.

** OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.
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die Meinung geherrscht hat, dass Peep-Shows, im Hinblick auf die Kommerzialisierung des Intimbe-
reichs, die weniger eingriffsintensive Erscheinung darstellen. An dieser Meinung dirfte sich auch

190 Eolglich bleiben Peep-Shows (im klassi-

(ohne den erforderlichen AnstoR) nichts gedndert haben.
schen Sinne) in Osterreich grds genehmigungsfihig, wahrend dies in Deutschland aufgrund der Sit-
tenwidrigkeit nicht mehr moglich ist (nicht wegen der Sittenwidrigkeit an sich, sondern weil wegen
dieser keine gewerberechtliche Genehmigung erlangt werden kann'®!).'%

Im 06 PolStG™® findet sich seit der Novelle im Jahr 2007 ein eigener Paragraph zu Live- und Video-
Peep-Shows, ohne aber eine Definition derselben zu enthalten. Eine explizite Differenzierung zwi-
schen Prostitution und Peep-Show traf der OGH 2007'%*: Demzufolge arbeitete die Klagerin als Peep-

Show-Darstellerin, ,nicht jedoch als Prostituierte”.

Abschliefend betrachtet wird eine Peep-Show nicht unter Prostitution zu subsumieren sein, da ein-
fach der korperliche Kontakt zum Kunden fehlt. Daraus ldsst sich aber noch nichts zur Sittenwidrigkeit
ableiten. In Osterreich ist keine Tendenz in der Rsp zu erkennen, einen Paradigmenwechsel wie in
Deutschland zu vollziehen, wo nunmehr Prostitution durch das dProstG legalisiert wurde, allerdings
Peep-Shows immer noch mit dem Makel der Sittenwidrigkeit behaftet sind.

3.1.3 Abgrenzung zu sonstigen Leistungen

1% wurde erldutert, dass gegen Stripteasedarbietungen grds

In einem Peep-Show-Urteil des BVerwG
keine Einwénde zu erheben sind: ,,das blofie Zurschaustellen des nackten weiblichen Kérpers verletzt
nicht die Menschenwiirde”. Die Ungleichbehandlung gegeniiber Peep-Shows rechtfertigt sich da-
durch, dass kein ,Automateneffekt” vorliegt und Striptease eine (kilinstlerische) Tanzveranstaltung
iwS ist. Striptease kann weiters nicht als Prostitution gesehen werden, da ebenso der kdrperliche

Kontakt zum Kunden fehlt.

Dass die Abgrenzung zur Prostitution Gber das Fehlen des korperlichen Kontakts gezogen wird, kann
dann ein Problem sein, wenn bei einem sogenannten ,Lap-Dance” diese Voraussetzung nicht mehr
gegeben ist. Ob einseitige (nur von der Tanzerin ausgehende) Berihrungen Uber der Kleidung des
Kunden fiir das Vorliegen von Prostitution ausreichen sollen, ist mE jedoch schon deshalb zu bezwei-
feln (obwohl diese im Einzelfall durchaus sexuelle Handlungen darstellen kénnen), da der Kunde bzw
Zuschauer die von der Tanzerin getatigten Handlungen nicht beeinflussen oder vertraglich ausbedin-
gen kann. Weiters kdnnen auch viele Gefahren, die der Prostitution innewohnen, bei diesen ,tanzeri-
schen” Darbietungen nicht verwirklicht werden.

Pornofilme und Prostitution haben gemeinsam, dass die Duldung von sexuellen Handlungen am ei-
genen Korper oder aktive Vornahme an fremden Koérpern gewerbsmaRig durchgefiihrt wird. Jedoch
besteht hier kein rechtliches Verhaltnis zwischen den Sexualpartnern, das einem Kundenverhaltnis

entsprechen konnte, da alle teiinehmenden Personen zu erwerbsméaRigen Zwecken tatig sind.*®

% 0GH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60, verweist auf OLG Hamm 21.03.1995, NJW 1995, 2797 und OLG Stuttgart

28.07.1989, NJW 1989, 2899.

1% Nsheres dazu im Ka pitel 5.2 Status quo - Die Selbstdndigkeit.

BVerwG 06.11.2002, NVwZ 2003, 603 (604).

§ 2a 00 PolStG, LGBI 1979/36 idF LGBI 2007/77.

OGH 22.02.2007, 3 Ob 25/07 h.

BVerwG 15.12.1981, NJW 1982, 664.

Streithofer, Prostitution aus arbeits- und sozialrechtlicher Sicht (2005) 4.
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3.2 Formen der Prostitution

3.2.1 Methodische Vorbemerkungen

Nachdem die Prostitution von anderen Leistungen des Sex-Marktes abgegrenzt wurde, wird nun eine
Ubersicht (ber jene Leistungen gegeben, die als verschiedene Formen der Prostitution angeboten
werden. Da ein Markt hpts von wirtschaftlichen Aspekten gepragt ist, wird hier nur auf jene Beson-
derheiten eingegangen, die einer rechtlichen Wirdigung bedirfen bzw die das Ausmal verdeutli-
chen, in der Prostituierte in Osterreich zT erlaubt, zT illegal ihrer , Arbeit“ nachgehen.

Das Hauptunterscheidungsmerkmal ist der Arbeitsort. Davon abhdngig sind die Arbeitsbedingungen,
die Einkommensmaglichkeiten,'®” aber va auch das MaR der Selbstbestimmung (bei Wohnungs- und
Callgirl-Prostitution) bzw der Fremdbestimmung durch Zuhalter und Bordellbetreiber.'® Beschran-

19 ynd den darauf auf-

kungen der Auslibungsarten und Arbeitsorte werden durch die jeweiligen LG
bauenden GdV**° vorgenommen. Bedeutung haben insb auch informelle Regeln des Milieus, die die
Prostituierten in ihrer Austibung einschranken,™ die bei einer rechtlichen Betrachtung jedoch aus-

geblendet werden missen.
3.2.2 Bordell und bordelldhnliche Einrichtung

In einigen Bundeslandern finden sich in den einschlagigen Gesetzen Legaldefinitionen zu den Begrif-

und , bordelldhnliche Einrichtung”.112 Demnach ist ein Bordell ein Betrieb, in welchem

III

fen ,,Bordel
die Prostitution durch mehr als eine Person angebahnt oder ausgelibt werden soll. Der Unterschied
zu bordelldhnlichen Einrichtungen ergibt sich daraus, dass hier die Prostitution nur angebahnt wer-
den soll. Bordelle sind, auch wenn sie nach den LG erlaubt sind, genehmigungspflichtig — dies gilt

3 Dass diese wiederum nicht in allen LG explizit genannt

auch fir bordelldhnliche Einrichtungen.
sind, andert jedoch nichts an der Einbeziehung in die Regelungen zur Bordellgenehmigung, da unter

Prostitution sowohl die Ausiibung, als auch die bloRe Anbahnung verstanden wird.***

Ein Bordell wird von den Besitzern oft nur als ,Beherbergungsbetrieb mit verbundenem Barbetrieb”

bezeichnet. Dabei Uberlasst der Betreiber den Prostituierten bei Kundenbesuch Zimmer, fiur welche

115

sie Miete zu zahlen haben.”~” Hinweise auf das Vorliegen eines Bordells konnen ferner sein, dass sich

mehrere Personen in den Raumlichkeiten des Gebaudes aufhalten und deren Bekleidung, Auftreten,
Gestik, etc darauf schlieBen lasst, dass sie die Prostitution anbahnen oder ausiiben wollen. Ebenso
kann die Ausstattung des Betriebes ein Bordell charakterisieren (zB Separees, Vorfiihrung von porno-

116

grafischen Filmen, etc).”™ Der Unterschied zwischen Bordellen und bordelldhnlichen Einrichtungen

107 Streithofer, Prostitution 5.

Laskowski, Ausiibung 89.

Vgl zusétzlich zu den bereits erwdhnten LG auch die jeweiligen Jugendschutzgesetze.

ZB Prostitutionsverordnung des Gemeinderates der Marktgemeinde Arnoldstein vom 30.11.1995, betref-
fend ein Verbot des Betriebes von Bordellen im Gebiet der Marktgemeinde Arnoldstein, 158/0/95 C.

! Girtler, Der Strich - Erkundungen in Wien (1985) 211 ff.

Zu Bordell: § 5 Vbg SittenpolizeiG idF von 2008, LGBl 2008/1, § 2 Abs 4 Stmk ProstG, § 2 Abs 3 Krnt ProstG, §
1Z 3 SLSG, § 2 Z 4 Begutachtungsentwurf betr eines 00 ProstG 11; zu bordelldhnliche Einrichtung: § 2 Abs 5
Stmk ProstG, § 2 Abs 4 Krnt ProstG.

' 7B § 3 Abs 3 Stmk ProstG.

Vgl dazu die Definition in Kapitel 2.2.1.4.

Girtler, Strich 237.

Begutachtungsentwurf betr eines 06 ProstG 3.

108
109
110

112

114
115
116
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ist meist unwesentlich, da sogenannte Nachtclubs (oder Animierclubs, in denen die ,,Animierdamen”
den Kunden zum Alkoholkonsum anregen sollen) idR auch Uber abgetrennte Rdume zur Ausiibung

17 0ft werden Bordelle auch getarnt als Saunabetriebe oder Massagesa-

der Prostitution verfligen.
lons. Dies war der entscheidende Grund, dass im Begutachtungsentwurf zum Oo ProstG auch eroti-
sche Massagen vom Prostitutionsbegriff erfasst werden, um klarzustellen, ,dass auch unter dem
"Deckmantel" Massage versteckte Prostitution nicht mehr geduldet wird“.**® Lt dem Bericht des BMI
wird in den ca 90 in Wien existierenden Massagesalons (iberwiegend illegale Prostitution ausge-
ubt.™ Auch hinter vielen Vereinen (FKK-Club, Swinger-Club, ua), verbirgt sich ein Bordell bzw bor-
delldhnlicher Betrieb.'®® Animierdamen missen oft schriftlich gegeniiber dem Betriebsinhaber erkla-
ren, die Prostitution nicht auszuliben - die faktische Kontrolle dieser Erklarung durch Behorden bleibt
jedoch nahezu unmaéglich.™* Das MaR der Selbstbestimmung fiir Prostituierte hangt stark vom Ein-
zelfall ab. Grds kann man aber davon ausgehen, dass sie sich rigorosen Vorgaben des Betriebsinha-

122 123

bers unterwerfen (missen).”” Oft sind auch iR der Bordellprostitution Zuhalter involviert.

Eine relativ neue Erscheinung sind die sog ,Laufhaduser”. Definiert wurden sie bislang nur im Begut-
achtungsentwurf zum 00 ProstG als ,,Hduser oder Wohnungen, in welchen kein Barbetrieb angeboten
wird und Personen in darin angemieteten Zimmern oder Wohnungen, unabhdngig voneinander, die
Prostitution zu ihren eigenen Konditionen ausiiben oder anbahnen“.* Eine Variante davon ist die
Fensterprostitution (sog Koberfenster), wie sie am bekanntesten im Amsterdamer Rotlichtviertel Wal-
letjes durchgefiihrt wird.'”

In Saunaclubs werden neben sexuellen Dienstleistungen auch Wellness, Bademoglichkeiten, Fitness,
verschiedene Konsummaglichkeiten, etc — kurz gesagt: alles was dem physischen Wohl der Kunden
dient — angeboten, wobei die sexuellen Dienstleistungen von der Prostituierten selbst verhandelt und
in abgetrennten Rdumen des Clubs vollzogen wird.'? In neuartigen Formen ,getarnter” Bordelle wird
Uberwiegend illegal der Prostitution nachgegangen, da die Bezeichnung der Betriebe bloff vom tat-
sachlich ausgelibten Gewerbe ablenken soll.”” So kénnte ein Bordell als Swinger-Club getarnt sein,
weil dieser ex definitione nicht als Bordell bzw bordelldhnliche Einrichtung gelten kann, da bis auf das
Eintrittsentgelt, welches dem Betreiber bezahlt wird, alle Teilnehmer unentgeltlich und freiwillig
handeln. Es gibt offiziell also weder Geldfliisse zwischen den Ausfiihrenden, noch zwischen diesen

und dem Betreiber, fiir die Erbringung sexueller Handlungen.'*®

Y7 Girtler, Strich 237 ff.

Begutachtungsentwurf betr eines 06 ProstG 3.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009 zur Beurteilung des Sexmarktes in Osterreich (2009), 10.
Ebner, Berufsratgeber 163 ff.

Beran, Die Lebenssituation von Prostituierten in Wien unter besonderer Berticksichtigung von AIDS (1991)
59 f.

122 Streithofer, Prostitution 8.

123 Laskowski, Ausiibung 87.

8275 Begutachtungsentwurf betr eines 06 ProstG 12.

Ebner, Berufsratgeber 155.

Auf vielen Internetseiten solcher Saunaclubs findet sich zB folgender Wortlaut: , Unsere weiblichen Gdste
sind ebenso selbstdndige Unternehmer wie die jeweils téitigen Masseure und bieten ihre Leistungen véllig eigen-
stdndig und auf eigene Rechnung an. Die Zahlung der von den anwesenden Frauen angebotenen und von dem
mdénnlichen Gast in Anspruch genommenen Leistungen erfolgt ausschliefSlich an die jeweilige Dame seiner
Wahl.“; www.fkk-hawaii.de (10.02.2010).

27 Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 4 ff.

Fir eine genauere Betrachtung der Swinger-Clubs vgl Pauly, Swinger-Club, GewArch 2000, 203; Pau-
ly/Brehm, Aktuelle Fragen des Gewerberechts, GewArch 2000, 50 (58).
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3.2.3 StraRen- und Wohnungsprostitution

Strallenprostituierte konnten theoretisch die groRte Selbstbestimmung erreichen, da die sexuellen
Handlungen unabhéangig von einem Betrieb durchgefiihrt werden. Der StraBenstrich ist jedoch ge-
pragt von der Zuhélterei.’” Die Beziehungen zwischen Prostituierter und Zuhélter sind vielschichtig
und sehr komplex, weswegen hier nicht ndher auf die unterschiedlichen Arten der Zuhalterei einge-
gangen werden soll. De facto verdient der Zuhélter an der Prostituierten, bietet ihr dafiir im Gegen-
zug idR Schutz auf dem gefahrlichen Terrain des StraBenstrichs.*

Die Wohnungsprostitution wird zumeist in der Privatwohnung der Prostituierten ausgelbt. Teilen
sich mehrere Prostituierte eine Wohnung, ohne aber von einem Betriebsinhaber ,abhdngig” zu sein,
dann liegen sog ,,Wohnungsbordelle” vor. Da diese oft in Wohngebieten liegen, sind mogliche Kon-

flikte mit Anrainern und Nachbarn vorprogrammiert. Oft wird jedoch der status quo geduldet, solan-

131

ge keine Probleme auftreten.” Eine besondere Form der Wohnungsprostitution sind Domina-

“132) "in denen sadomasochistische Praktiken, wie psychische Erniedri-

133

Studios (,strenge Kammern
gung oder korperliche Gewalt, angeboten werden.™” Diese gewaltbetonten Sexpraktiken sind va vor

dem Hintergrund der (schweren) Kérperverletzung bei Einwilligung des Verletzten zu sehen.™
3.2.4 Prostitution auf Anruf

Flr Prostituierte in diesem Bereich hat sich die Bezeichnung Callgirl eingebliirgert. Dabei wird dem
Kunden die Prostituierte entweder Uber eine Agentur vermittelt, oder er kann direkt Kontakt zu ihr

aufnehmen.™

Eine flieBende Grenze besteht zu Escort- oder Begleitservices, da diese entweder
Prostitution (iS bloBer Erbringung sexueller Dienstleistungen) oder professionelle Begleitungen fir
Geschaftsessen oder gesellschaftliche Veranstaltungen anbieten. Gerade bei zweiteren ist das Preis-
niveau sehr hoch,” da erstens der Zeitraum der Leistung iiber mehrere Tage andauern kann und
zweitens viele Zusatzqualifikationen verlangt werden (wie zB ein gewisses Bildungsniveau, ein adret-
tes AuBeres, manierliche Umgangsformen, die Fihigkeit zu einer gepflegten Konversation, etc). Ob
sexuelle Handlungen Teil dieses Escort-Services sind, hdngt von der Agentur bzw von der Begleiterin

ab.137

Da der sexuelle Kontakt nicht immer im Vordergrund steht, kann ein Begleit- oder Escort-Service

nicht generell mit Prostitution gleichgesetzt werden.*®®

Die Agenturen sichern sich dort, wo die Pros-
titution oder zumindest die Vermittlung von Prostitution strafbar ist, meistens mit dem Hinweis dar-
auf, dass die Bezahlung bloR fiir die Begleitung erfolge, rechtlich ab. Ein haufig gehdrtes Argument
lautet dahingehend, dass man Menschen, die aneinander Gefallen finden, nicht verbieten kann, mit-

einander sexuelle Handlungen auszutauschen.***

122 Girtler, Strich 112.

Ebner, Berufsratgeber 152 f.

Ebner, Berufsratgeber 157 f.

Girtler, Strich 233 ff.

Burbdck, Wirtschaftsfaktor 51.

ZB OGH 23.01.2007, 11 Os 134/06 z.

Laskowski, Ausiibung 89.

Auer, Hurentaxi — Aus dem Leben der Callgirls (2006) 282 f.
Ebner, Berufsratgeber 168.

Burbéck, Wirtschaftsfaktor 50.

Auer, Hurentaxi 288 ff.
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3.3 Prostitution als Wirtschaftsfaktor

3.3.1 Einleitende Vorbemerkungen

Das Bruttoinlandsprodukt (im Folgenden BIP) ist der Gesamtwert aller Waren und Dienstleistungen,

die im Zeitraum eines Jahres innerhalb einer Volkswirtschaft hergestellt und verbraucht wurden.™* |

n
diesem Zusammenhang oft zu horen ist das Schlagwort der Schattenwirtschaft, die bei der Berech-

nung des BIP nur nidherungsweise beriicksichtigt werden kann.'** Zu dieser zahlt auch Prostitution.

Ein aktuelles Bsp zu diesem Thema bietet Ungarn: Dort wurde die Prostitution dhnlich wie in
Deutschland legalisiert, weil sich der Staat dadurch mehr Steuern erhofft hatte. Dies aus dem einfa-
chen Grund, weil das Marktpotenzial der Prostitution allein in Ungarn auf ca € 1,27 Mrd™* jahrlich

geschatzt wird, und somit einer der fithrenden Branchen der Schattenwirtschaft darstellt.**®

Ungarn
erkannte das wirtschaftliche Potential, welches der Prostitution innewohnt. Dass die Legalisierung
der Prostitution aus den richtigen Motiven erfolgte ist zu bezweifeln, allerdings ist nicht von der
Hand zu weisen, dass Prostitution einen enormen Wirtschaftsfaktor in wahrscheinlich jedem Land

darstellt (BIP von Ungarn im Jahr 2009: ca € 93 Mrd**).
3.3.2 Osterreichische Marktstruktur'*

Die Datenerhebung in diesem Bereich erfolgt dezentral, da je nach LG unterschiedliche Registrie-
rungsverpflichtungen fir die Prostituierten bestehen. Dies erschwert eine zuverlassige bundesweite
Erfassung der Gesamtzustande. Um aber Entwicklungen auf diesem Markt erklaren zu kénnen, muss
ein vordringliches Ziel sein, diese Erhebungen zu rationalisieren, da sonst Erfolge oder Misserfolge
eventueller MaRnahmen nicht Uberpriift werden kénnen.** Ein erster Schritt in diese Richtung wé-
ren einheitliche Vorschriften und Registrierungspflichten.

In 00 macht sich der Trend zu den Laufhausern am deutlichsten bemerkbar, da viele klassische Bor-
delle in solche umgestaltet werden. Wahrscheinlich ist auch dies der Grund, dass man den Begriff
,Laufhaus” im Begutachtungsentwurf zum O6 ProstG in einer Legaldefinition festgelegt hat.'*’ Wei-
ters konnte man in OO feststellen, dass mehr und mehr ehemals legal arbeitende Prostituierte nun-
mehr illegal arbeiten, um sich einerseits den Kontrollen und Untersuchungen zu entziehen und ande-
rerseits keine Abgaben zahlen zu missen. Diese Erscheinung tritt vornehmlich in Bereichen der

f.1*® Im Bericht des BMI wird angefiihrt, dass 2009 voraussichtlich ein neues

Wohnungsprostitution au
Landesprostitutionsgesetz in Kraft treten wird, um eben diese Probleme einzuddammen. Dieses ist

aber (noch) nicht in Kraft.

9 lankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie® (2006) 152.

Blankart, Offentliche Finanzen® 253.

Andere Schatzungen gehen von € 0,8 Mrd aus; Pester Lloyd, Quittung flur den Freier, www.pesterlloyd.net/
2007 _40/0740prostitution/0740prostitution.html (03.08.2010).

" boerse-express.com, Ungarn integriert Drogenhandel und Prostitution ins BIP, www.boerse-express.com/
pages/817508 (03.08.2010).

14 Deutsch-Ungarische Industrie und Handelskammer, Ungarn: Bruttoinlandsprodukt, www.ahkungarn.hu/
fileadmin/user upload/Dokumente/Wirtschaftsinfos/HU/Statistik/INFO HU Bruttoinlandsprodukt.pdf
(07.09.2010).

s Vgl TAMPEP, TAMPEP National Mapping Reports, tampep.eu/documents.asp?section=reports (10.09.2010).
Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 11 f.

§ 2 Z 5 Begutachtungsentwurf betr eines 06 ProstG 12.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 5.
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In der Stmk wird ebenso wie in OO ein Anstieg der illegalen Prostitution hpts bei der Wohnungspros-
titution bemerkbar. Das Landeskriminalamt Stmk weist darauf explizit hin, dass einige BH keine Ge-
sundenuntersuchungen nach dem GeschlechtskrankheitenG'* durchfiihren. Prostituierte suchen
dann meistens den Frauenarzt auf und lassen beim Sanitatsreferat diese Untersuchung gegen Vorla-
ge des Attestes eintragen.™

In Tir sind die letzten Antrage fiir den Betrieb oder Bau von Bordellen abgelehnt worden. Auf dem
Vormarsch sind hier (Club-)Massagestudios, die in diversen Medien massiv beworben werden (bis zu
50 Inserate in einer tir Tageszeitung).151

Nur in Vlbg, als einzigem Bundesland, gibt es bis heute kein behordlich genehmigtes Bordell. Jedoch
finden sich hier vermehrt Tabledance-Lokale, die in der Betriebsform einer Bar gefiihrt werden, wo-
bei es keine weiteren landesgesetzlichen Einschrankungen gibt. In diesen Lokalen werden die Frauen
vorwiegend als selbstiandige Kinstlerinnen bzw Tanzerinnen engagiert und mit Schein-

152

Agenturvertragen von den Lokalbetreibern eingestellt,”* wobei aber Arbeitsbedingungen wie bei

Unselbsténdigkeit vorliegen.™

In Sbg macht sich der Trend zur saisonabhangigen Prostitution am deutlichsten bemerkbar, da im
Winterhalbjahr in den Skigebieten jedes Jahr mit einer deutlich hheren Anzahl von Prostituierten als
im Sommerhalbjahr gerechnet werden kann.**

In Wien konnte auch wahrend der Europameisterschaft im FuRball 2008 kein Anstieg von Lokaleroff-
nungen oder Anmeldung Prostituierter vermerkt werden.® Hinzuweisen ist darauf, dass va in Wien
Barbetreiber vermehrt darauf achten, lediglich Frauen mit ,Deckel“**® zu beschéaftigen. Die meisten

157 158

Anzeigen gegen Lokalbetreiber werden nach den Bestimmungen des AusIBG™" erstattet.

3.3.3 Marktentwicklung

Die Erscheinungsformen der Prostitution unterliegen einem ebenso steten Wandel, wie auch die
damit verbundenen Probleme. Betrachtet man die jahrlichen Berichte des BMI chronologisch, sind
mehrere Trends zu beobachten:

Auf der einen Seite treten bei der Prostitution in Bordellen und bordelldhnlichen Betrieben (va in der

GrofRstadt) vermehrt Billigformate der Prostitution auf, die auf die eigentliche sexuelle Dienstleistung

der Prostituierten beschrankt sind, wie zB Kabinensexlokale oder sogenannte Containerbordelle™®.**°

161

Auf der anderen Seite wurde schon im Bericht des BMI von 2007 " ein anhaltender Trend zu Luxus-

149 Geschlechtskrankheitengesetz StGBl 1945/152.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 6.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 7.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 8.

VwGH 29.11.2007, 2007/09/0231.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 6.

Vgl dazu die Annahme in Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2007.
,Deckel” = Gesundheitsausweis der Prostituierten.
Auslanderbeschéaftigungsgesetz BGBI 1975/218.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 9 f.

In Wien wurde vor kurzem das erste Container-Laufhaus errichtet (ca 70 Gibereinander stehende Baucontai-
ner wurden zu Zimmern umgebaut); www.laufhaus-rachel.at (10.02.2010).
180 Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 1.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2007.
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bordellen festgestellt. Diese sind aber eher im ldandlichen Bereich angesiedelt. Ebenso preisintensive
Angebote finden sich als ,Sex im Luxusauto”, oder ,Sex auf einer Yacht” in Zeitungsannoncen und im
Internet wieder.'®?

Den Grund fiir den Trend zum ,,Billig-Sex” kann man durchaus in der Wirtschaftskrise sehen: Bordelle
werben mit Dumping-Preisen, Rabatten fiir Senioren, Probebesuchen und Shuttlebussen. Die Spitze
des Eisberges bilden die sogenannten , Flatrate-Bordelle“.'® Der gegenliufige Trend l3sst sich damit
erklaren, dass man in jedem Markt Innovationen bieten muss, um Kunden anzulocken. In grolRen
Bordellen werden daher weniger die sexuellen Dienstleistungen in den Vordergrund geriickt, die es
natirlich auch weiterhin dort nachzufragen gilt, sondern besondere , Events”. So wird in Saunaclubs
nicht nur bewusst auf die Vermarktung des kérperlichen Wohles gesetzt, sondern auch versucht
durch Partys, Aktionen und , Theme-Nights”“ Neukunden zu akquirieren.164 Auf der einen Seite ver-
sucht man also, die Leistungen auf das Wesentliche zu konzentrieren und glinstig zu halten, um
marktfdhig zu bleiben. Auf der anderen Seite verfolgt man die Absicht, die Erbringung sexueller

Dienstleistungen in ein , Event” umzugestalten und ausdricklich von Prostitution abzugrenzen.'®

Nach dem Bericht des BMI fiir das Jahr 2009 bedient man sich zur eigentlichen Geschaftsabwicklung
in zunehmendem Male der Begleitagenturen bzw Escortservices, da diese durch die Polizei nur
schwer kontrolliert werden kdnnen - It dieser tritt aber gerade hier die grofRte Vermischung von lega-
ler und illegaler Prostitution auf.’®® Vermehrt werden Laufhiuser und Sauna-Clubs errichtet, weil hier
der klassische Bordellbetreiber nur mehr im Hintergrund als Gastwirt oder Objektinhaber auftritt. Die
Annahme, dass Prostituierte mehr und mehr selbsténdig167 arbeiten, ist mE nicht belegbar, da die
Beziehungen zu einem Hintermann lediglich durch neue Auslibungs- und Betriebsformen intranspa-
rent gemacht werden.

3.3.4 Der Markt in Zahlen

Die folgenden Statistiken und sonstigen Angaben beruhen auf den Lageberichten des BMI zur Beur-
teilung des Sexmarktes in Osterreich der Jahre 2007 und 2009. Dem BKA Biiro 3.1'® wurden mit
Stand 31.01.2009 insgesamt 5515 Kontrollprostituierte gemeldet;*® 2007 waren es noch 5150,°
was einen Zuwachs von 7,09 % bedeutet. Allerdings kann man aus diesem Wert noch nicht ableiten,
dass binnen eines Jahres 365 Prostituierte mehr in Osterreich arbeiten, da es sich hier bloR um Kon-
trollprostituierte handelt, also jene, die einer Behdrde gemeldet sind. Die Steigerung kdnnte ebenso

162 7B auf www.yachtingfun.com (11.02.2010).

DieStandard.at, Krise erreicht Sexarbeit, diestandard.at/1240297954806/Krise-erreicht-Sexarbeit
(07.09.2010).

%% Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 2.

ZB wirbt ein Nachtclub mit der bewussten Abgrenzung zu herkdmmlichen Bordellen: , Kein Puff, kein Bordell,
kein Laufhaus oder ,schnell u. billig” Studio. Neue Wege gehen, heifst das Motto und es gilt die Zeichen der Zeit
zu erkennen, bestehende Vorurteile abzubauen, altbewdhrte Traditionen neu zu beleuchten und verdnderte
Anspriiche auszugleichen.”; Exzess Gentlemen Club, exzess.at/exzess (03.08.2010).

166 Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 56 FN 111.

Dieser Begriff wurde nicht in einem rechtlichen Kontext gebraucht — in diesem Zusammenhang ist die Unab-
hangigkeit von einem Zuhilter, dh das Selbstbestimmungsrecht, gemeint. Prostituierte kénnen in Osterreich de
facto nur als Selbstandige ihrem Erwerb nachgehen, Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht in Grundz[]gen5 (2005)
40 ff; vgl zu theoretisch moglichem Arbeitsverhaltnis Kapitel 5.3 Ein Blick in die Zukunft - Das Arbeitsverhdltnis.
1% Biiro fir organisierte Kriminalitat.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009, 3.

Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2007.
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dadurch erklart werden, dass die Registrierungsbereitschaft von illegal arbeitenden Prostituierten
steigt. FUr das AusmaR nicht registrierter Prostituierter gibt es keine bundesweiten Schatzungen. In
Wien sind derzeit 2.186 Kontrollprostituierte gemeldet'’* - man schatzt jedoch, dass insgesamt ca
6.000 bis 8.000 Prostituierte (zumindest zT) ihrer Tatigkeit in der Bundeshauptstadt illegal nachge-
hen,'’? was bedeutet, dass die Zahl der Geheimprostituierten mehr als dreimal so hoch ist, wie jene
der legal arbeitenden.*”

Selbstverstandlich kann man daraus nicht mit Sicherheit ableiten, dass ein dahnlicher Anteil an illega-
ler Prostitution auch in den anderen Bundeslandern besteht. Legt man dennoch diesen MaRstab auf
das gesamte Bundesgebiet um, erhilt man (iber 21.000 Prostituierte, die illegal in Osterreich ihrer
Arbeit nachgehen. Insgesamt ergibt dies eine Anzahl von ca 26.500 Prostituierten. Dies wiirde bedeu-
ten, dass knapp 1,5% aller erwerbstatigen Frauen in Osterreich*’* der Prostitution nachgehen.

In Deutschland bewegen sich die Schatzungen insgesamt zwischen 50.000 und 650.000 Prostituier-
ten. Aufgrund einer Quellenanalyse ist schnell erkennbar, dass die Zahlen nach oben oder unten kor-
rigiert werden, je nach dem, von welcher Organisation oder von welcher Behorde diese Zahlen verof-
fentlicht werden. Experten zufolge dirfte sich eine realistische Zahl aller (illegalen, wie gemeldeten)
Prostituierten zwischen 200.000 und 250.000 bewegen.'”” Gemessen an der zehnmal groReren Be-

vélkerungszahl Deutschlands, bewegen sich die Schatzungen der Lander'’® im gleichen Bereich."”’

TAMPEP'”® hat in ihrem aktuellen Bericht von 2010 folgende Zahlen fir Deutschland und Osterreich
verdffentlicht: Fir Osterreich wurde eine Schitzung von 27.000 bis 30.000 Prostituierte angenom-
men, die aufgrund der Aufzeichnungen in vielen gréReren Stiadten Osterreichs errechnet wurde. Die
2006 angenommene Zahl von 20.000 Prostituierten vergroRerte sich hpts aufgrund der Erweiterung
der EU um Bulgarien und Rumanen so drastisch. Der Anteil der Prostituierten, die nicht aus Oster-

7% Stand: Juni 2010; Telefonische Auskunft von Herrn Amtsdirektor Hohenwarter, Zustandigkeit fur die Anmel-

dung von Prostituierten in Wien, Polizeikommissariat Innere Stadt (28.06.2010), zur Zahl der gemeldeten Pros-
tituierten in Osterreich und zur Schatzung der Zahl der Geheimprostituierten.

172 Enidl/Meinhart/Zéchling, Das Geschaft mit dem Sex - Schlampige Verhiltnisse, profil 2010, Nr 24, 18; allein
flr die Stadt Klagenfurt wird eine Zahl von 700 Geheimprostituierten angenommen, was die Zahl der Prostitu-
ierten in ganz Karnten um knapp 200 % Ubersteigt.

7 Bundesministerium fiir Inneres, lllegale Prostitution www.bmi.gv.at/cms/BMI_OeffentlicheSicherheit/2003/
01 02/Artikel 03.aspx (03.08.2010).

" In Osterreich waren 2008 1.819.400 Frauen erwerbstatig; Statistik Austria, Erwerbstatige (15 Jahre und
alter) und Erwerbstatigenquote (15-64 Jahre ) nach Lebensunterhalts-Konzept bzw. nach internationaler Defini-
tion (Labour Force-Konzept) und Geschlecht seit 1995 (2009) 1.

75 kavemann in Kavemann/Rabe 25 FN 12; vgl zu diversen Studien auch Briickner/Oppenheimer, Lebenssituati-
on Prostitution - Sicherheit, Gesundheit und soziale Hilfen (2006).

17e Ein, speziell fir diese beiden Landern, schwerwiegendes Problem bei der Schatzung, ist der ausgepragte
Foderalismus - da fiir die Belange der Prostitution hpts die Lander zustandig sind, Prostituierte sehr mobil im
gesamten Bundesgebiet ihrer Tatigkeit nachgehen und die Kommunikation zwischen den jeweiligen Landesbe-
horden zu wiinschen (brig lasst (Personliches Interview mit Herrn Claus Wisak, Abteilung Soziales und Genera-
tionen, Zustandigkeit fiir Gesundheitsvorsorge, Magistrat Eisenstadt (31.08.2010) zum verwaltungsbehordli-
chen Abwicklung und Situation der Prostitution in Eisenstadt), ist es schwer, konkrete Angaben tber die Anzahl
der Prostituierten zu machen, da der aktuelle Aufenthalt meist schwer bis gar nicht festgestellt werden kann.
7 Nicht auBer Acht gelassen werden darf natiirlich das Faktum, dass jede statistische Naherung von der ge-
wahlten Grundgesamtheit abhangig ist - demnach erhalt man natiirlich unterschiedliche Ergebnisse, wenn man
lediglich die hauptberuflichen Prostituierten in die Untersuchung einbezieht, als wenn man keinen Unterschied
zu nebenerwerbstéatigen Prostituierten macht.

8 TAMPEP ist ein europaweites Netzwerk (25 MS) fur die Zusammenarbeit und Hilfestellung fiir die Belange
von ,Sexarbeitern”, welches hpts von der Europdischen Kommission finanziert wird; TAMPEP, About TAMPEP,
tampep.eu/about.asp?section=introduction (10.09.2010).
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reich stammen belauft sich It der TAMPEP-Schatzung auf derzeit 78 %."~ In Deutschland belduft sich

dieser Anteil auf ca 65 %.™°

Kontrollprostituierte 2007 und 2008
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Abbildung 1: Vergleich der Anzahl der Kontrollprostituierten zwischen den Jahren 2007 und 2008

Ein Vergleich der Anzahl der Rotlichtlokale bringt einen dhnlichen Anstieg der Betriebe zum Vor-
schein. Waren am 31.12.2007 noch 710 genehmigte Bordelle verzeichnet, sind es mit 31.01.2009
schon 748 — dies entspricht einem Zuwachs von 5,08%.'®? Interessanter wird jedoch der Vergleich mit
Abbildung 3: Hier sind nicht nur genehmigte Bordelle und bordellahnliche Betriebe registriert, son-
dern alle im Rotlicht-Milieu angesiedelten Lokale. In VIbg zB gibt es ja bis heute kein genehmigtes
Bordell, allerdings finden sich in diesem Bundesland 17 sogenannte Go-Go-Bars. In Tir befinden sich
bloR 7 genehmigte Bordelle; addiert man jedoch die Lokale, die ebenso zum Rotlicht-Milieu gezahlt
werden, erhdlt man eine Summe von 40 Betrieben.

Durch die Einbeziehung vieler Lokale, die im Bericht des BMI von 2007 noch nicht als Bordell
(oder bordelldhnlich) bericksichtigt waren (zB Go-Go-Bars, Massagesalons, Saunabetriebe, etc),
wirde sich bloR anhand dieser zwei Berichte ein Zuwachs von 710 auf 977 Lokale (+ 37,61%) erge-
ben. Wie weit der Markt in letzter Zeit tatsachlich gewachsen ist, lasst sich daher aufgrund des vor-
liegenden Zahlenmaterials nur sehr schwer beurteilen.

% TAMPEP, Reports 2.

TAMPEP, Reports 108.

Eigene Darstellung nach Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009 und Bundesministerium fiir Inne-
res, Lagebericht 2007.

182 Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009 und Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2007.
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Bordelle und -dhnliche Betriebe 2007 und 2008
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Abbildung 2: Vergleich der Anzahl der Bordelle zwischen den Jahren 2007 und 2008

Lokale im Rotlicht-Milieu 2007 und 2008

500
450
400
350
300
250
200
150
100
50
0
m Lokale 2007| Bgd | g N 83 | Ske | Stsk | Tipol | Mbg | Wiep

H Lokale 2008 | 31 42 61 110 49 120 40 17 507

NN N\

NN\

184

Abbildung 3: Vergleich der Anzahl der Rotlichtlokale zwischen den Jahren 2007 und 2008

18 Eigene Darstellung nach Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009 und Bundesministerium fiir Inne-

res, Lagebericht 2007.
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3.4 Gefahren der Prostitution

3.4.1 Gefahren fiir familienrechtliche Institutionen'®®

“1% Dieser Satz erinnert an altertimliche Zeiten;'®’ je-

,Opfer sind die Mdnner, die verfiihrt werden.
doch werden eben solche archaischen Argumente gegen die Legalisierung der Prostitution vorge-
bracht, da ja durch diese Gefahr der Verfihrung familienrechtliche Institutionen gefdahrdet werden
kénnten,'®

Prostitution ist va eine Gefahr fir die Institution der Ehe, da It OGH mit dem Besuch einer Prostituier-
ten idR der Ehebruch einhergeht.*®* In diesem Erk wird weiters angefiihrt, dass der Ehebruch in meh-
reren Rechtsgebieten verpont ist. Dabei berief man sich auf § 47 EheG, § 543 ABGB und § 194 StGB,

%0 pies dndert aber nichts daran, dass die

die heute jedoch allesamt nicht mehr in Geltung stehen.
Prostitution eine Gefahr fur familienrechtliche Institutionen darstellen konnte und deshalb auch als

sittenwidrig zu qualifizieren ist.

Ein Teil der Lehre ist der Meinung, dass fiir diese Qualifizierung eine eventuelle Folge der sittenwidri-
gen Handlung keine ausreichende Begriindung sei.'*! Der Ehebruch wird lediglich in Kauf genommen,
ist aber nicht Vertragszweck. Die Prostituierte ist nicht am Familienstand des Kunden interessiert,
sondern am Erbringen ihrer Dienstleistung. Der Schutz der Ehe kann ohnehin nicht von der rechtli-
chen Beurteilung des Vertrages zwischen Kunde und Prostituierter abhangen, zumal es auch viele
nichtkommerzielle Méglichkeiten des Ehebruchs gibt.'*

Manche Soziologen gehen sogar noch einen Schritt weiter und betrachten die Prostitution als Schutz
der Institution Ehe, da die bloRe Sexualitat an sich von der vieldimensionalen Beziehung zur Ehefrau
getrennt wird. Die Grenze verlauft zwischen sozial akzeptiertem und unerwiinschtem Sexualverhal-
ten, ' weswegen eine Prostituierte und eine Ehefrau nie Konkurrentinnen sein kénnen. Das uner-
wiinschte Sexualverhalten kann so zB aus der Familie, als eine positive gesellschaftliche Institution,
herausgehalten werden.™

Eine Gefahr fir familienrechtliche Institutionen geht von der Prostitution in einem starkeren MaRe
aus, als es zB bei Telefonsex oder dem Besuchen einer Peep-Show der Fall sein wird. Die Gefahrdung
an sich ist aber bei allen drei Angeboten des Sexmarktes nicht von der Hand zu weisen.

184 Eigene Darstellung nach Bundesministerium fiir Inneres, Lagebericht 2009 und Bundesministerium fiir Inne-

res, Lagebericht 2007.

18 krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 153 ff.

186 SOPHIE, Protokoll Workshop: ,Rechtliche Rahmenbedingungen in Osterreich” (2006), 6.

Kramer (Institoris) in Behringer/Jerouschek/Tschacher, Der Hexenhammer — Malleus Maleficarum® (2007).
SOPHIE, Protokoll Workshop 6.

OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

§ 47 EheG wurde durch das EheRAG 1999 BGBI | 1999/125, § 194 StGB durch das StrRAG 1996 BGBI
1996/762 und § 543 ABGB durch das FamRAG 2009 BGBI | 2009/75 aufgehoben.

9t Weitzenbéck, Die geschlechtliche Hingabe gegen Entgelt. Zugleich eine Betrachtung der E des OGH vom
28.6.1989, 3 Ob 516/89, JAP 1990/91, 14.

192 Streithofer, Prostitution 38.

Albrecht/Gorenemeyer/Stallberg, Handbuch soziale Probleme (1999) 602.

Feldmann, Soziologie kompakt — Eine Einfijhrung4 (2006) 184.
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3.4.2 Gefahren fiir die Jugend

Das soziale Unwerturteil ergibt sich It einem Erk des BGH ua auch durch die Ausbeutung jugendlicher

1% Der Jugendschutz in Osterreich geht aber insoweit dariiber hinaus, als die Jugend-

196

Unerfahrenheit.
schutzgesetze der Lander™ Jugendlichen schon das Besuchen von Veranstaltungen bzw das Aufhal-
ten in bestimmten Betrieben untersagen. Hierbei wird meist auf eine ,,Gefdhrdung ihrer kérperlichen,

“17 abgestellt und verschiedentlich

geistigen, sittlichen, charakterlichen oder sozialen Entwicklung
Sexshops, Nachtlokale und -bars, Bordelle und bordellahnliche Einrichtungen, Peep-Shows, Swinger-
Clubs oder vergleichbare Vergniigungseinrichtungen als Bsp fir solche Betriebe/Veranstaltungen

genannt.

Die meisten LG, welche die Prostitution oder den Jugendschutz regeln, beschrianken die Anbahnung
und Auslibung der Prostitution (bzw enthalten entsprechende Verordnungsermachtigungen) auch in
geographischer Hinsicht, wenn im Hinblick auf die Lage des Anbahnungs- oder Ausiibungsortes zu
erwarten ist, dass dadurch 6ffentliche Interessen, wie der Jugendschutz, beeintrachtigt werden kon-

nen.'*®

Solche Schutzzonen dienen dazu Jugendliche und andere schutzwiirdige Personen, vor einem
moglichen unginstigen Einfluss sichtbarer Anbahnung und Ausiibung sexueller Dienstleistungen zu

bewahren.**®

Der andere Aspekt des Jugendschutzes ist das Verbot der Prostitutionsausiibung durch Jugendliche.
Manche Bundeslander haben hierfir eine Altersgrenze von 19 Jahren festgelegt,’® in anderen wird
die Grenze zwischen Jugendlichem und Erwachsenem bei 18 Jahren beibehalten.?

§ 207b Abs 3 StGB** verbietet geschlechtliche Handlungen Jugendlicher gegen Entgelt. Jugendliche
sind Personen unter 18 Jahren. Mit dieser Bestimmung sollte der Rahmenbeschluss des Rates zur
Bekdampfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornografie umgesetzt werden,

2% pie Umset-

um Jugendliche vor jeder Art von bezahltem Sex (insb vor Prostitution) zu schitzen.
zung erfolgte unter dem Titel ,Sexueller Missbrauch von Jugendlichen” (§ 207b StGB), weswegen
nicht anzunehmen ist, dass damit ausschlieRlich die Prostitution von Jugendlichen untersagt sein soll.
Vielmehr soll jedes Verleiten zu geschlechtlichen Handlungen durch ein Entgelt untersagt sein. Da
unter Entgelt in dieser Bestimmung aber jede Art von Vermogensvorteil zu verstehen ist (,jede einer
Bewertung in Geld zugdngliche Gegenleistung” gem § 74 Abs 1 Z 6 StGB) geht diese Bestimmung

wahrscheinlich zu weit. Zwar muss das Entgelt fir die Handlungen kausal gewesen sein, aber schon

%> BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

Der Landesgesetzgeber hat die Regelungskompetenz fiir den Jugendschutz gem Art 15 Abs 1 B-VG inne.

§ 16 Abs 3 Tir Jugendschutzgesetz 1994 LGBl 1994/4; § 9 Abs 3 Krnt Jugendschutzgesetz LGBl 1998/5; § 6a
Abs 3 Stmk Jugendschutzgesetz LGBl 1998/80; § 27 Abs 1 Sbg Jugendgesetz LGBI 1999/24; § 5 Abs 2 Z 3 06
Jugendschutzgesetz 2001 LGBI 2001/93.

1% 7B § 7 Z 3 lit b Stmk ProstG LGBI 1998/16.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 53 FN 101.

§ 3 Abs 1 N6 ProstG LGBI 1984/89; § 3 Abs 1 Stmk ProstG; § 11 Abs 2 Vlbg SittenpolizeiG LGBl 1976/6 idF
LGBI 2008/1; § 4 Abs 1 Bgld Landes-PolizeistrafG.

291 56 schreiben zB in Wien weder das Wr ProstG noch das Wr JSchG eine Altersgrenze zur Auslibung von Pros-
titution vor; letzteres verbietet nur den Aufenthalt von Jugendlichen (gemeint sind Personen unter 18 Jahren)
in Lokalen, wo die Prostitution ausgeiibt oder angebahnt wird.

292 strafgesetzbuch idF BGBI 2004/15.

Rahmenbeschluss des Rates der EU v 22.12.2003 ABI L 2004/013, 44.
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eine Einladung ins Kino kdnnte unter den § 207b Abs 3 StGB fallen, wenn sie fiir die geschlechtliche
Handlung in Aussicht gestellt wurde.?**

Diese Unterschiede treten deshalb auf, da nicht alle Landesgesetzgeber nach dem 01.07.2001 (Her-
absetzung der Volljahrigkeit von 19 auf 18 Jahre) die entsprechenden LG daran angepasst haben (das
Burgenland zB hat die Altersgrenze von 19 Jahren [§ 4 Abs 1 Bgld PolizeistrafG idF LGBL 2011/32] erst
2010 durch die Minderjihrigkeitsgrenze von 18 Jahren [durch LGBl 2010/7] ersetzt).’” Bei Nichter-
reichen dieser Altersgrenzen macht sich nach den LG allerdings nur der (dadurch geschitzte) Jugend-

206

liche strafbar, aber nicht der Kunde.”" Diese Strafbarkeit bei Verletzung von Regelungen des Jugend-

lichen, die eigentlich dem Schutz der Jugendlichen dienen, scheint merkbar ungewohnlich und sys-
temfremd.?”’

Die Jugendlichen machen sich nach Verwaltungsrecht wegen illegaler Prostitution strafbar, da sie die
personlichen (Alters-)Voraussetzungen nicht erfiillen. Wenn aufgrund der altersspezifischen Entwick-
lung nicht von Freiwilligkeit bei Erbringung sexueller Handlungen gesprochen werden kann, ist es
auch unmoglich von der Erbringung sexueller Dienstleistungen zu sprechen. Einen gewissen Schutz
Jugendlicher versucht der Gesetzgeber (iber Kriminalisierung der Tater durch die Verbote der sexuel-
len Ausbeutung bzw des sexuellen Missbrauchs Jugendlicher zu erreichen.?®® Wichtiger ware aller-
dings die Verbesserung und Erweiterung von Betreuungasangeboten fiir verwahrloste Jugendliche,
da durch die Kriminalisierung der Freier zwar eine Abschreckung vor der Ausnutzung Jugendlicher
eintreten soll, die Kriminalisierung die Jugendlichen aber eher noch weiter in die Kriminalitat ab-

dringt.”®

Gefordert wird zT die faktische Aufhebung der verwaltungsrechtlichen Strafbarkeit von Jugendlichen

zwischen 18 und 19 Jahren.?*

Dies wiirde aber auch bedeuten, dass die uneinheitlichen Regelungen
zwischen den Bundesldandern bestehen bleiben. Dass durch die Beibehaltung der um ein Jahr erhéh-
ten Altersgrenze von 19 Jahren der Jugendschutz faktisch verbessert werden kann, ist mE zu bezwei-
feln, da es mehr braucht, Jugendliche von der Prostitution abzuhalten, als dieses zahnlose Verbot.*"

Ein Ziel, das es zu erreichen gilt, ist, dass Jugendliche in diesem Altersbereich nicht mehr durch das
eigene, nach Verwaltungsrecht strafbare Handeln gehemmt werden, etwaige Strafanzeigen gegen
ihre Kunden zu tatigen. Dieses kdnnte man aber ebensogut durch Anpassung der LG an eine einheit-
liche Altersgrenze erreichen. Das Ergebnis ware im Endeffekt dasselbe, nur dass hier auf Landes- und

Bundesgesetzebene bzgl des Schutzalters einheitliche Regelungen bestehen.

Ein erster Schritt in die richtige Richtung ware mE daher die Angleichung aller betreffenden Lan-
desstrafgesetze an die Volljahrigkeitsschwelle von 18 Jahren.

204 Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil 2 §§ 169 bis 321 stGB® (2008) 67 f.

Das Problem hierbei ist, dass die Strafbarkeit der Jugendlichen um ein Jahr verlangert wird, der Kunde sich
aber ab der Volljahrigkeit des Jugendlichen nicht mehr strafrechtlich zu verantworten braucht; Expertinnenkreis
,Prostitution”, Arbeitsbericht 51 FN 94.

2% pieser macht sich bis zum 18. Lebensjahr des Jugendlichen nach § 207b StGB strafbar.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 51 FN 93.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 58 f.

Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2° 68.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 59.

Im Arbeitsbericht wurde ua auch von einem speziellen, auf diese Zielgruppe ausgerichteten, Beratungsan-
gebot gesprochen, da das bloRe Verbot kaum zu einem effektiven Schutz der Jugendlichen beitragen kann;
Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 59.
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3.4.3 Gefahren fiir die Gesundheit

,Hatten Sie Sex im Austausch fiir Geld oder Drogen?“***

Auch diese Frage muss man beantworten,
wenn man in Osterreich Blutspenden will. Durch den Ausschluss von Prostituierten von der Blut-
oder Blutplasmaspende versucht man das Risiko der Verbreitung sexuell Gbertragbarer Krankheiten
(sexually transmissible disease, im Folgenden STD) zu minimieren. Doch wie grof§ ist das Risiko fur

den Freier, flr die Prostituierte, flir die Volksgesundheit?

In Osterreich sind It Vienna Health Report 2004 in den Jahren ab 2000 stetige Anstiege von Féllen der
geldufigsten Geschlechtskrankheiten (Gonorrhoe [Tripper], Syphilis [Lues] und Chlamydien) zu ver-
zeichnen. ZB ist die Zahl der Tripper-Falle in Wien 2004 im Vergleich zu 2000 um knapp 300% gestie-
gen.”® Mayerhofer*** erhielt anhand von Daten des STD-Ambulatoriums in Wien interessante Ergeb-
nisse Uiber die Verteilung bzw Ansteckungsgefahr der drei zuvor genannten STDs: Demnach herrscht
das geringste Risiko bzw die geringste Verbreitung von Geschlechtskrankheiten bei Kontrollprostitu-
ierten (welche jede Woche einen verpflichtenden Gesundheitscheck durchfiihren lassen miissen®).
Das Risiko ist zum GroRteil sogar geringer als bei ménnlichen und weiblichen Personen, die liber-
haupt nicht der Prostitution nachgehen. Den gréRten Anteil an STDs nehmen nicht-registrierte, bzw

als Bardamen oder Tdnzerinnen verdeckt arbeitende, Prostituierte ein.?*®

Verteilung der STDs [%]

=g A Kontroll-
100% '

_ prostituierte
80% + -_ "1
60% 1 ’ :
40% -;/.J‘I = - - -
20% -;"’JI' -~ - - -

0% -+ . / W Bardamen/
Gonorrhoe Syphilis Chlamydien Tanzerinnen

> 4 mannliche Nicht-
Prostituierte

weibliche Nicht-
Prostituierte

nichtregistrierte
— Prostituierte

Abbildung 4: Prozentuelle Verteilung der STDs auf verschiedene Gruppen217

21 ORK, Medizinische Fragen, auf dem Fragebogen zu jeder Blutspende, www.roteskreuz.at/blutspende/ in-

formationen-zur-blutspende/tests-sicherheit/blutspendekarte/medizinische-fragen-und-klaerung (17.02.2010).
23 Magistrat der Stadt Wien, Bereichsleitung fiir Sozial- und Gesundheitsplanung sowie Finanzmanagement,
Gesundheitsbericht Wien 2004 (2005) 169 ff.

214 Mayerhofer, Forum venerologicum — epidemiologischer Uberblick iber STDs in Wien und Osterreich,
Prasentation (2001) o S, zit in Kartusch/Hoebart, ,Women at Work - Sex Work in Austria“ - Country Report
within the framework of the Transnational Partnership KYRENE for the Development Partnership of SOPHIE — A
Place of Education for Sex Workers (2007) 9.

1> Auf die gesetzlichen Verpflichtungen im Einzelnen wird an dieser Stelle noch nicht eingegangen; vgl dazu das
GeschlechtskrankheitenG und das AIDS-Gesetz 1993.

216 Kartusch/Hoebart, Country Report 9.

Eigene Darstellung nach Mayerhofer, Forum venerologicum o S, zit in Kartusch/Hoebart, Country Report 9.
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Daraus kann man schlieBen, dass ein ,Drangen” der Prostitution in die Legalitdt auch eine enorme
gesundheitliche Verbesserung zur Folge hatte.
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Abbildung 5: Verteilung der hdufigsten STDs gemessen an der Gesamtzahl gemeldeter Fille?®

Eine groRere Zahl gemeldeter Geschlechtskrankheiten ist jedoch auch in vielen anderen Landern
Europas zu verzeichnen. Die Zahl der HIV-Neuerkrankungen und Todesfille sinken stetig,**° obwohl
man davon ausgeht, dass die HIV-Panik der 90er-Jahre mittlerweile in Vergessenheit gerat.??°

Probleme bzgl Geschlechtskrankheiten treten gehauft bei neuartigen Betrieben auf, in denen Prosti-
tution verdeckt ausgelibt wird: So verbreiten sich va tGber FKK-Clubs ua zunehmend unsichere Sexu-

alpraktiken, die ein wesentlich héheres Risiko aufweisen.?**

Im Milieu wird (illegalen) Prostituierten
auch oft verboten, Kontrollkarten zu l6sen, bzw sich als Prostituierte zu melden, da diese Karte fiir

die Polizei als Beweismittel dienen kdnnte.

In diesen neuen Formen der Betriebsprostitution ist der Druck ,, Unsafe-Sex-Praktiken anzubieten
besonders hoch. Dies birgt letztlich nicht nur groRe Gefahren fiir die Prostituierten selbst, son-
dern auch fiir den Kunden und dessen Umfeld. ?** Zum Vergleich zwischen ,safe“- und ,unsafe“-
Sexualpraktiken sei hier auf eine umfassende Darstellung bei Ebner verwiesen.”? Es werden auch

218 Eigene Darstellung nach Mayerhofer, Forum venerologicum o S, zit in Kartusch/Hoebart, Country Report 9.

Magistrat der Stadt Wien, Bereichsleitung fiir Sozial- und Gesundheitsplanung sowie Finanzmanagement,
Gesundheitsbericht 2004, 164 (Tabelle 4.17: AIDS-Neuerkrankungen und Todesfélle).

220 Magistrat der Stadt Wien, Bereichsleitung fiir Sozial- und Gesundheitsplanung sowie Finanzmanagement,
Gesundheitsbericht 2004, 169; eine Medieninhaltsanalyse zu Aids in den 1990er Jahren bietet Flicker/Frank,
Prostituierte und AIDS — Eine Inhaltsanalyse von Printmedien anhand der Darstellung von Prostituierten im
Zusammenhang mit AIDS, Schriftenreihe des Instituts fir Soziologie Universitat Wien (1993).

22 Ebner, Berufsratgeber 19.

Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 56.

Ebner, Berufsratgeber 108 ff; Ebner stellte in tabellarischer Form das Risiko der einzelnen Sexualpraktiken in
absoluter Form dar und zeigte durch einen Vergleich mit ,safer-sex“-Praktiken, wie sehr die Gefdhrdung da-
durch eingeddmmt werden kann.
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Stimmen laut, ,unsafe“-Praktiken gesetzlich zu verbieten, wie es zB in der bayrischen Hygiene-
224

Verordnung geschehen ist.
Sollte eine HIV-infizierte Prostituierte beim Geschlechtsverkehr kein Kondom verwenden, macht sie
sich nach § 178 StGB (Vorsatzliche Gefdhrdung von Menschen durch (ibertragbare Krankheiten)
strafbar. Wenn sie jedoch ein Kondom verwendet, ist sie nicht nach § 178 StGB strafbar, da sie die

2% Sehr wohl zu bestrafen ist sie dann aber

Infektionsgefahr auf ein vertretbares Mal reduziert hat.
noch nach § 4 AIDS-G, nach dem es fiir alle Personen verboten ist, gewerbsmaRig sexuelle Handlun-
gen am eigenen Korper zu dulden oder solche Handlungen an anderen vorzunehmen, bei denen ,ei-
ne Infektion mit einem HIV nachgewiesen wurde oder das Ergebnis einer Untersuchung (...) nicht ein-
deutig negativ ist“. Dann begeht die Prostituierte eine Verwaltungsiibertretung und ist mit Geldstrafe
bis zu € 7.260 zu bestrafen.’”® Nach § 179 StGB (Fahrlassige Gefahrdung von Menschen durch Gber-
tragbare Krankheiten) macht sich strafbar, wer darauf vertraut hat, die Krankheit nicht zu haben,

aber sie kennen sollte, also sich vergewissern sollte, ob er sie hat.?

Vergewissern sollten sich jeden-
falls Prostituierte.’”® Ein ganzliches Verbot der ,unsafe”-Praktiken wiirde dennoch dariiner hinaus
gehen, da bei der Prostitutionsaustibung in jesem Fall ein Kondom zu verwenden wadre, egal, ob
man sich mit einer Krankheit infiziert hat, ob man davon weiR, oder ob man die regelmaRigen &rztli-

chen Untersucherungen vorschriftsmaRig durchfiihren lasst.

Es liegt auf der Hand, dass eine Ansteckung idR den kérperlichen Kontakt zwischen der Prostituierten
und dem Kunden voraussetzt. Folglich ist zB bei Telefonsex oder Peep-Shows, aber auch bei den sog
,Lap-Dances“, diese Gefihrdung nicht gegeben®” - die Ansteckungsgefahr ist ein nur der Prostitution
innewohnendes Risiko.

3.4.4 Gefahren fir die Prostituierte

3.4.4.1 Methodische Vorbemerkungen

Dass das Gefahrenpotenzial fiir die Prostituierte selbst am héchsten und am vielfaltigsten ist, scheint
klar zu sein. Dabei unterliegt man aber der unerwiinschten Fehlannahme, Prostitution, wie in den
einleitenden Kapiteln erlautert, mit ihren illegalen Formen und strafbaren Delikten assoziativ zu ver-
binden.”°

An dieser Stelle werden aber bloR jene Probleme angesprochen, die mit der Prostitution als Arbeit
verbunden sind. Umfassend mit diesen Gefahren setzt man sich auch im , Manifest der Sexarbeite-

“>1 3useinander, welches im Oktober 2005 von 120 Prostituierten aus 26 européi-

rinnen in Europa
schen Landern verfasst wurde und groRtenteils jene Forderungen enthalt, die die aktuellen Probleme

von Prostituierten am besten widerspiegeln.

224 § 6 Verordnung zur Verhitung Ubertragbarer Krankheiten GVBI 1987, 291: , Weibliche und mdnnliche Prosti-

tuierte und deren Kunden sind verpflichtet, beim Geschlechtsverkehr Kondome zu verwenden.”

225 Bittmann, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit AIDS, 0JZ 1987, 489.

§ 9 AIDS-G.

Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2° 12.

Vgl dazu § 4 Abs 2 AIDS-G und das GeschlechtskrankheitenG.

OGH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60; OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a.

International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe (ICRSE), Manifest der Sexarbeiterinnen in
Europa, www.sexworkeurope.org/icrse/images/phocadownload/Manifest DE.pdf (03.08.2010) 10 ff.

2! International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe (ICRSE), Manifest der Sexarbeiterinnen in
Europa, www.sexworkeurope.org/icrse/images/phocadownload/Manifest DE.pdf (03.08.2010).
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3.4.4.2 Kommerzialisierung der Intimsphdre

Dieser Punkt wird haufig in diversen Entscheidungen der obersten Gerichte Osterreichs und Deutsch-
lands, im Zusammenhang mit der Gegeniberstellung der Prostitution mit vergleichbaren Leistungen,
aufgeworfen.

Der BGH sieht in Bezug auf Telefonsex die Herabwiirdigung der Person und ihrer Sexualitat im Fehlen
des korperlichen Kontakts, da der Mensch auf seine Stimme und diejenigen AuRerungen reduziert

232

wird, die idR nur in intimen Momenten ausgetauscht werden. “°“ Der OGH wiederum lehnt diese

Meinung ab, da nicht die Intimsphare der Telefonistin zur Ware herabgewiirdigt, sondern lediglich

«233

die , davon lésgeldste stimmlich-darstellerische Leistung”” geschuldet wird. Eine dhnlich kontrover-

se Meinungsvielfalt bietet sich bei der Diskussion um die Peep-Show-Entscheidungen.”**

Am besten werden die Herabwiirdigung zur Ware und die Kommerzialisierung der Intimsphare durch
den ,Automateneffekt”, der bei Peep-Shows gegenstdndlich wird, beschrieben. Die darstellenden
Frauen werden entpersonifiziert vermarktet und haben keine Méglichkeit ihrem Gegenliber auf der
gleichen intimen Ebene zu begegnen. Sie werden vielmehr wie eine der sexuellen Erregung dienende
Sache dargeboten und haben keine Moglichkeit zur ,,sozialen Kontrolle“**>.**®

Ein interessanter Punkt ist die Frage, ob das Erbringen sexueller Dienstleistungen mit sexueller
Selbstbestimmung vereinbar ist. Prostitution iS von Sexarbeit basiert auf einem beiderseitigen Ein-
verstandnis. Ohne diesem lige sexuelle Gewalt oder Notigung vor.?*” Das bedeutet, dass die Freiheit
ein Handeln tun oder unterlassen zu kénnen, ein wesentlicher Bestandteil der , Sexarbeit” ist. So
gesehen sind diese zwei Begriffe durchaus miteinander vereinbar.

Eine Gefahr, die hier vorliegt, besteht nicht fiir die Prostituierte, sondern fiir das Scham- und Sittlich-
keitsgefuhl der Gesellschaft. Dabei steht es gerade in unserem marktwirtschaftlichen System auRer
Frage, dass Sexualitdt ein unabdingbarer Teil dieses Systems geworden ist (,sex sells“). Diese Moral-
vorstellungen der Offentlichkeit sind an den tatsidchlichen Umstianden des Kulturkreises zu messen.
Demnach ist Sexualitdt im offentlichen Raum entweder sittlich gefahrdend oder nicht. Sie erfdhrt
durch die Entgeltlichkeit aber keine zusatzliche Gefihrdungsdimension®*® dahingehend, dass eine
Frau und ihr Kérper unabhangig voneinander vermarktet werden.

Dies ist auch in Deutschland seit der Einfiihrung des dProstG unveradndert geblieben — die Kunden
kénnen gegen die Prostituierte aus dem Vertrag keine Anspriiche auf tatsachliche Erbringung der
sexuellen Dienstleistungen erheben. Auch gegeniliber dem Bordellbetreiber soll der Prostituierten ein
HochstmaR an Selbstbestimmung, insbesondere hinsichtlich Auswahl der Kunden und Art der zu leis-
tenden sexuellen Handlungen, bleiben.?**

2 BGH 09.06.1998, NJW 1998, 2895.

OGH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60.

VGH Mannheim 11.11.1987, NVwZ 1988, 640 (641).

BVerwG 15.12.1981, NJW 1982, 664.

BVerwG 06.11.2002, NVwZ 2003, 603.

International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe (ICRSE), Manifest der Sexarbeiterinnen in
Europa, www.sexworkeurope.org/icrse/images/phocadownload/Manifest DE.pdf (03.08.2010) 3.

238 Appiano-Kugler, Protokoll zum Impulsreferat: Frauenarbeit und Sexarbeit, in SOPHIE, Protokoll zur Plenarsit-
zung der 38. Fachtagung Prostitution (2007) 14 (19).

29 Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.
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3.4.4.3 Fehlen finanzieller Absicherung

240

Ein dominierendes soziales Risiko ist die Altersarmut.”" Die Kombination aus den Verlockungen des

»schnellen Geldes”, die Unerfahrenheit mit Spar- und Anlageformen und va das Fehlen finanzieller

241

Absicherung fiihren dazu, dass Prostituierte sehr haufig in der Schuldenfalle landen.” Grinde dafir

finden sich auch in der Unbestadndigkeit der Einkommensverhaltnisse, in nicht vorhandenen Entgelt-

fortzahlungsanspriichen bei kurz- und langzeitiger Arbeitsunfahigkeit, in einer fehlenden Ausgaben-

242

disziplin® (oft dienen Konsum und Kaufzwang als Ausgleich fiir soziale und psychische Frustratio-

nen’®), etc. Sehr hohe Kostenfaktoren bilden ebenso diejenigen Leistungen, welche die Prostituier-

ten an den Betreiber abfiihren miissen (Zimmermiete, Arbeitskleidung, Praservative, ,Unkostenbei-

244

trage”, Beitrage fur Essen und Getranke in Laufhdusern, etc).”” Dazu kommt die Gefahr hoher Steu-

erriickzahlungen und Verwaltungsstrafen. Diese haben oft die negative Folge, dass der Prostitution
noch intensiver nachgegangen werden muss, um sie begleichen zu kénnen.**

Fiir die Pension bleiben abgesehen vom ,0Opting In“ in der SV nur freiwillige private Vorsorgemaglich-
keiten,?* die aufgrund der jeweiligen Lebenssituation in der Praxis kaum abgeschlossen werden.**’
Mit einem effektiven Zugang zum SV-System kdnnten sich die Prostituierten selbst in Fallen von
Krankheit, Unfall und Arbeitslosigkeit finanziell absichern und sind weiters nach Beendigung ihrer
Tatigkeit nicht mehr auf staatliche Unterstiitzungsleistungen angewiesen.**®

3.4.4.4 Kriminalitdt

Eine Studie im Jahr 1997 zeigte, dass 30 bis 50 % aller Prostituierten kérperliche oder sexuelle Ge-

249

walterfahrungen durch Barbetreiber, Zuhalter oder Kunden gemacht haben.”™ Aber gerade der Zu-

hélter entspricht oft nicht dem Klischee des , gewaltbereiten Menschenschinders”. Oft bietet er der
Prostituierten notwendige Unterstiitzung und Schutz auf ihrem Arbeitsplatz, sei dies der Schutz ge-
genliber gewaltbereiten Konkurrentinnen, Kunden oder anderen Zuhaltern oder auch nur in der Be-
reitstellung finanzieller Mittel oder verschiedener Serviceleistungen bzgl der Kundenanwerbung und
-bedienung.?° Hauptsachlich illegal arbeitende Prostituierte sehen sich haufig offener Gewalt ausge-

251

setzt, da sie sich durch ihre eigene lllegalitdt™ an den Randbereich des 6ffentlichen Schutzes ge-

252

drangt sehen, und so zum Spielball von gewaltbereiten Freiern oder Zuhaltern werden.”* Diese Ge-

fahr verdoppelt sich bei Beschaffungsprostituierten (Prostitution dient hier der Beschaffung von

240 Ebner, Berufsratgeber 81.

Girtler, Strich 70 ff.

Ebner, Berufsratgeber 95 f.

SOPHIE, wenn SEX ARBEIT war - Fachpublikation (2007) 30.

International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe (ICRSE), Manifest der Sexarbeiterinnen in
Europa, www.sexworkeurope.org/icrse/images/phocadownload/Manifest DE.pdf (03.08.2010) 12.

**> Domentat, LaR dich verwdhnen — Prostitution in Deutschland (2004) 22.

Derzeit sind 110 Prostituierte in der PV, 755 in der KV und 765 in der UV versichert; Elektronische Auskunft
von Herrn Schumlits, Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft (18.08.2009) zur Anzahl der versicherten
Prostituierten und Stripperinnen in der Sozialversicherung.

47 SOPHIE, Fachpublikation 28.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.

Briickner/Oppenheimer, Lebenssituation 319 f.

Domentat, Prostitution (2004) 274 ff.

Damit ist nicht unbedingt die illegale Prostitutionsausiibung gemeint, sondern zB der illegale Aufenthalt in
Osterreich, das Nichtabfiihren von Steuern, etc.

22 Briickner/Oppenheimer, Lebenssituation 319 ff.
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Suchtmitteln), die in zweifacher Weise kriminalisiert werden, da sie sowohl bzgl der Konsumation
von Suchtmitteln, also auch bzgl der Prostitution abseits des Gesetzes stehen.”

Von Vertretern der Prostitution wird oft lautstark gefordert, dass die Sicherheit an den Arbeitsplat-
zen Prioritat hat und dies durch einen Rechtsstaat auch faktisch gewahrleistet werden soll.”** Wenn
aber die Prostitution in abgelegene Gebiete gedrdngt wird (da ja niemand durch die Prostitution in
seinem Sittlichkeitsgefiihl gestort werden soll), hat dies zur Folge, dass in stadtischen Randgebieten

das Sicherheitsrisiko zu-, und die Kontrollierbarkeit bzw der mégliche polizeiliche Schutz abnimmt.*>

3.4.4.5 Gesundheit

Geschlechtskrankheiten haben sich als Sinnbild fir die Verwerflichkeit der Prostitution in das gesell-

256

schaftliche Bewusstsein eingepragt.”” Der Unterschied zwischen verschiedenen Formen der Prostitu-

tion wird hier sehr deutlich, da Kontrollprostituierte das geringste Risiko, sich mit einer STD zu infizie-

257

ren, aufweisen.”’ Aus Erfahrungsberichten von Hilfsorganisatoren geht hervor, dass va unter immig-

rierten Prostituierten ein enormes Defizit an gesundheitlichem Wissen herrscht (viele Prostituierte

258

denken sogar, sich mit der Pille vor Geschlechtskrankheiten schiitzen zu kénnen).”* Ungeschitzter

Geschlechtsverkehr wird auch zur Preissteigerung angeboten. Dabei stehen aber immer ofter keine
gewaltbereiten, dirigierenden Zuhélter im Hintergrund, sondern bloR der materielle Druck.”’
Animierdamen sehen sich zunehmend dem Zwang des Bordell-/Barbetreibers ausgesetzt, vermehrt
Alkohol zu konsumieren.”® Aber auch freiwillig werden legale, wie illegale Drogen konsumiert, um
dieser psychischen Belastung, die fir sich alleine schon ein gesundheitsschadliches AusmaR erreichen
kann, Herr zu werden.** Beschaffungsprostitution ist ein haufig behandeltes Thema der Prostitution
- hier ist es jedoch nicht zu behandeln, da die Ursache mit der Wirkung vertauscht wird. Beschaf-
fungsprostitution dient allein der Beschaffung von Suchtmitteln - eine Identitat als Prostituierte fehlt
aber, zumal oft auch erst wihrend der Prostitutionsausiibung der Drogenkonsum begonnen wird.*®

Aber auch aus scheinbar vernachlassigbaren Begleiterscheinungen dieses Metiers resultieren ekla-
tante Gesundheitsrisiken. Diese fangen dabei an, dass Prostituierte ahnlichen Arbeitszeiten wie
Gastwirte unterliegen, unverhaltnismaRig viel Alkohol und Nikotin konsumieren und sie idR generell

263

ungesunde Lebensgewohnheiten (zB bzgl Erndhrung) haben.” Daneben stellen auch Schlafstorun-

gen, Depressionen und Ubermiidung typische ,Symptome* der Prostitution dar.?**

3 Zurhold, Drogenprostitution zwischen Armut, Zwang und lllegalitat, in von Diicker (Hrsg), Sexarbeit: Prostitu-

tion - Lebenswelten und Mythen (2005), 142.

>% International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe (ICRSE), Manifest der Sexarbeiterinnen in
Europa, www.sexworkeurope.org/icrse/images/phocadownload/Manifest DE.pdf (03.08.2010) 12.

2> Domentat, Prostitution 22.

Deutsch, Lebenswelt weiblicher Prostituierter in Wien und Soziale Arbeit (2008) 46.

Mayerhofer, Forum venerologicum o S, zit in Kartusch/Hoebart, Country Report 9.

Mayer, Prostitution minderjahriger Madchen — Bestandsaufnahme der Konzepte zum Umgang mit Beschaf-
fungsprostitution und Madchenhandel (2006) 31.

29 Deutsch, Lebenswelt 83.

In den Niederlanden zB dirfen Prostituierte nicht gezwungen werden mit den Freiern alkoholische Getranke
zu konsumieren; Niederldndisches Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ Prostitution (2005) 5.

?%1 Girtler, Strich 59.

Tener/Ring, Auf dem Strich — Madchenprostitution in Wien (2006) 17.

Ebner, Berufsratgeber 125 ff.

SOPHIE, Fachpublikation 28.
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3.4.5 Gefahr der Ausnutzung schutzwiirdiger Personen

Hier interessiert insb die Frage, wer unter einer ,schutzwiirdigen Person” zu verstehen ist. Im ,Sit-
tenwidrigkeits-Urteil“ des OGH*® wurde im Zusammenhang mit der Prostitution von der Gefahr der
Ausnutzung des Leichtsinns, der Unerfahrenheit, der Triebhaftigkeit und der Trunkenheit schutzwiir-
diger Personen gesprochen. Als Bsp dafiir, dass ein solches Verhalten in der RO auch an anderer Stel-
le verpént ist, fihrt der OGH die §§ 566, 865 und 879 Abs 2 Z 4 ABGB**® an. Auch wenn die Prostitu-
tion an sich nicht gegen gesetzliche Bestimmungen verstoRt, macht jedoch der Umstand dieser Aus-
nutzungsgefahr die gegenstindlichen Vertrage bedenklich.?®’ Der BGH fiihrt zwar ebenso wie der
OGH die Gefahr der Ausbeutung der Triebhaftigkeit, der Abenteuersucht, der jugendlichen Unerfah-
renheit und der Trunkenheit als soziale Unwerturteile an, bezieht sich jedoch bloR auf die Kunden
und lasst die Frage nach ,,schutzwiirdigen Personen” zur Gdnze offen.?®®

In der RO ist bzgl schutzwiirdiger Personen meist von Kindern und Jugendlichen die Rede®®, die al-
lerdings schon durch Regelungen des Jugendschutzes geschiitzt werden sollen. Die angeflihrten Ar-
gumente auf volljahrige Personen anzuwenden, die das nétige Urteilsvermogen grds besitzen, ist mE
in der heutigen Zeit als Giberholt anzusehen und wirkt eher wie eine Bevormundung der Bevolkerung
durch den Staat in moralischen Fragen der Lebensfiihrung. Daher sind volljahrige Personen grds nicht
als schutzwiirdige Personen anzusehen.

3.4.6 Schlussbetrachtung zu prostitutionsspezifischen Gefahren

Vergleicht man nun die verschiedenartigen Angebote, die am 6sterr Sexmarkt erhaltlich sind, anhand
der Gefahren, die von ihnen ausgehen kdnnen, kann man differenzieren zwischen jenen Leistungen,
die die RO fir schutzwiirdig erachtet, und jenen, welchen sie zB die gerichtliche Durchsetzbarkeit
versagt. Ob die Argumentationen in soziologischer Hinsicht gerechtfertigt, zeitgemaR oder angemes-
sen sind, soll und kann nicht im beschrankten Rahmen dieser Arbeit behandelt werden. Eines gilt es
jedoch gegeneinander abzuwéagen: Namlich das Pro und Contra flir Prostituierte und Gesellschaft.
Erachtet die RO einen Vertrag aufgrund der gewichtigen Gefahren, die von diesem ausgehen, als
nicht schutzwiirdig, belastet sie ihn mit dem Makel der Sittenwidrigkeit. Diese soll in weiterer Folge
den Gegenstand der Untersuchung bilden.

Das Kapitel zum ,,Wirtschaftsfaktor Prostitution” soll trotz allem nicht mit der Frage der Sittenwidrig-
keit beendet werden, sondern mit jener, ob es, bei Beflirwortung der Legalisierung der Prostitution,
moralisch zu verantworten ist, das wirtschaftliche Gut der sexuellen Dienstleistung einer (kapitalisti-
schen) Marktwirtschaft auszusetzen. Oder soll man es etwa billigend in Kauf nehmen, Mechanismen,

270 auf solche Leis-

wie zB die komparativen Kostenvorteile eines freien Marktes von David Ricardo
tungen wirken zu lassen, obwohl Prostituierte dazu gebracht werden kdnnten, ihren Kérper zu Dis-

count-Preisen anzubieten?

%> OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

Ursachen der Unfahigkeit zu testieren; Erfordernisse eines giltigen Vertrages; Wucher.

Der OGH flihrt daraufhin § 1271 ABGB als ein Parallelbeispiel an: ,,Redliche und sonst erlaubte Wetten sind in
so weit verbindlich, als der bedungene Preis nicht blofs versprochen; sondern wirklich entrichtet, oder hinterlegt
worden ist. Gerichtlich kann der Preis nicht gefordert werden.” Auch bei Glickspiel und Los entsteht, aufgrund
dieser Ausnutzungsgefahr, bloR eine Naturalobligation.

*%8 BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

Vgl dazu das Kapitel 3.4.2 Gefahren fiir die Jugend.

Ricardo, Uber die Grundsitze der politischen Okonomie und der Besteuerung (2006), 76 ff.
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4. Die Sittenwidrigkeit

4.1 Die Sittenwidrigkeit iSd § 879 Abs 1 ABGB

4.1.1 Einleitung

Die Sittenwidrigkeit ist ein Bsp dafiir, dass das Gesetz sittliche Grundsatze, die in der gesellschaftli-
chen Werteordnung und der darauf aufbauenden RO allgemein akzeptiert sind, als vorausgesetzt
anerkennt, dh, dass sie auch ohne geschriebene Gesetzesbestimmungen anwendbar sind.”’* § 879
ABGB?*’? bildet einen solchen Briickenschlag zwischen positiviertem und ungesatztem zwingenden
Recht.””?

Gem § 879 Abs 1 ABGB trifft die Sittenwidrigkeit blof} Vertrdage. Daraus folgt, dass ausschlief3lich ein
Rechtsgeschaft sittenwidrig sein kann, weshalb sich die Frage nach ,sittenwidrigen Handlungen” fir
§ 879 ABGB gar nicht erst stellt.””* Sittenwidrigkeit kann vorliegen, weil der Inhalt des Rechtsgeschaf-
tes als solcher unerlaubt ist, weil grds zuldssige Dispositionen nicht Gegenstand eines Vertrages wer-
den dirfen, weil prinzipiell Erlaubtes nicht mit einem Entgeltversprechen verkniipft sein darf?” oder
weil die Zielsetzung bzw die Umstinde des grundlegend moglichen Vertrages unzulissig sind.?’®

Die Sittenwidrigkeit eines Vertrages ergibt sich aber nicht blof8 aus seinem Inhalt - vielmehr muss auf
den ,,Gesamtcharakter der Vereinbarung” abgestellt werden, iS einer zusammenfassenden Wirdi-
gung von Inhalt, Beweggrund und Zweck, dh aller objektiven und subjektiven Umstande, unter wel-
chen der Vertrag geschlossen wurde.?”’

4.1.2 Definition der Sittenwidrigkeit

Sittenwidrigkeit liegt vor, wenn man gegen die guten Sitten verst6Bt. Ein Vertrag, der gegen die gu-
ten Sitten verstofR3t, ist nach Anordnung des § 879 Abs 1 ABGB nichtig,278 um zu verhindern, dass Ver-
einbarungen, die mit der Werteordnung der Gemeinschaft nicht vereinbar sind, rechtlich verbindlich

werden.?”

Gegen diese guten Sitten verstofSt alles, ,was dem Rechtsgefiihl der Rechtsgemeinschaft, d. i. aller

billig und gerecht Denkenden widerspricht”, **° ,oder gegen oberste Rechtsgrundsdtze verstofit”.”®

Diese Formel ist zwar wenig aussagekraftig und bietet kaum Konkretisierungshilfen,?? aber immerhin

L OGH 07.10.1974, RS 0008957; OGH 1 Ob 158/74 SZ 47/104; OGH 2 Ob 108/74 SZ 48/67; OGH 2 Ob 356/74
SZ 48/79; OGH 1 Ob 584/78 SZ 51/47.

272 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch von 1811, JGS 946 idF BGBI | 2009/135.

Krejci in Rummel, ABGB? § 879 Rz 3.

Ebenso Streithofer, Prostitution 24.

Die Kommerzialisierung ist sittenwidrig, wenn die Entgeltvereinbarung im gegenstandlichen Lebensbereich
als anstoRig empfunden wird, vgl zur deutschen Rsp mwN Ellenberger in Palandt, BGB® § 138 Rz 41 und 56.

?7® Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 8 ff.

"7 OGH 22.04.1975, RS 0022884; OGH 21.10.1999, 6 Ob 200/99 a; OGH 10.09.2003, 9 Ob 58/03 z.

*’® perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2008) 80.

Kletecka in Koziol/Welser, Blirgerliches Recht Band 1" (2006) 179.

OGH 3 Ob 816/53 SZ 27/19; OGH 1 Ob 544/95 SZ 68/64; Perner/Spitzer/Kodek, BR® 74.

OGH 29.01.2001, 3 Ob 87/99 m.

Krejci in Rummel, ABGB? § 879 Rz 52.
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stellt sie klar, dass die Beurteilung der Sittenwidrigkeit nach allgemein anerkannten Wertungs-
grundsatzen zu erfolgen hat und nicht nach einer Eigenwertung des Richters.?®®

Die guten Sitten sind der Inbegriff jener Rechtsnormen, , die im Gesetz nicht ausdriicklich ausgespro-

w284

chen sind, die sich aber aus der richtigen Betrachtung der rechtlichen Interessen ergeben. Sie wer-

den so mit dem ungeschriebenen Recht, zu welchem auch allgemeine Rechtsgrundsatze und allge-

% Grobe VerstoRe gegen die

mein anerkannte Normen der Moral zdhlen, auf eine Stufe gestellt.
Moral kénnen zwar rechtlich unerlaubt sein,? allerdings darf die Moral keinesfalls mit den guten
Sitten gleichgesetzt werden,?® wie auch schon der OGH in der ,zweiten Telefonsex-Entscheidung”
feststellte: , ist nicht alles, was als unmoralisch empfunden wird, deshalb schon sittenwidrig im Sinne

des § 879 ABGB und damit nichtig.“*®®.

Sittenwidrig ist folglich nicht alles, was gegen ein Verbotsgesetz verstoRt, aber alles, was eine Miss-
achtung oberster Rechtsgrundsatze darstellt, also zwar nicht gesetz-, jedoch offenbar rechtswidrig
ist.’® Gleiches gilt, wenn immanente Grenzen der iiberwiegend anerkannten Sozialmoral und Prinzi-
pien der Privatautonomie Uberschritten werden. MaBgeblich fir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit

sind die Wertentscheidungen und Grundprinzipien der RO.**

4.1.3 Begriff der guten Sitten

Die Sittenwidrigkeit wurde in eine Generalklausel gebettet, da eine kasuistische gesetzliche Rege-

»1 Die Generalklausel ist

292
l.

lung, die alle verponten Vereinbarungen enthalt, schier unmoglich scheint.
auch aufgrund ihrer Elastizitdt, va bei einem Wandel der Wertprinzipien, von Vortei Um einen
Verstol3 gegen die guten Sitten rechtlich zu ahnden, ist es vorab notwendig, ihren generell gehalte-

nen Begriff zu konkretisieren.

Einerseits beinhaltet der Tatbestand des § 879 Abs 1 ABGB einen Bezug auf ungeschriebenes Recht
(inkl der ,natirlichen Rechtsgrundsatze” in § 7 ABGB), wobei zur Auslegung und Analogie auch die

2% (= innerrechtlicher Ansatz). Andererseits sind auch geiibte

Grundrechte herangezogen werden

Verhaltensmaximen bzw allgemein akzeptierte Normen der Moral (ein auf bestimmte Verhaltens-

294
Beruft

sich ein Gericht auf die guten Sitten, weist es tw auf ethische/moralische Grundsatze hin. ZT stehen

weisen negativ reagierendes Wertbewusstsein) zu beachten (= auBerrechtlicher Ansatz).

aber auch allgemeine Rechtsgrundsatze dahinter, sodass sich Anwendungsfalle der guten Sitten hau-

283 Apathy in Schwimann, ABGB” § 879 Rz 8.

OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

*%5 OGH 19.2.1980, RS 0022866; OGH 27.06.2006, 3 Ob 66/06 m.

288 krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 53.

*” OGH 2 Ob 62/81 RZ 1981/68 253.

OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a.

OGH 3 Ob 816/53 SZ 27/19; OGH 18.12.1987, 8 Ob 639/87; Dittrich/Tades, Das Allgemeine burgerliche Ge-
setzbuch® (2007) 386; Apathy in Schwimann, ABGB” § 879 Rz 8.

** OGH 07.07.1981, 5 Ob 544/81.

Sack, Die lickenfiillende Funktion der Sittenwidrigkeitsklauseln, WRP 1985, 1; Apathy in Schwimann, ABGB?
§ 879 Rz 8.

2 Apathy in Schwimann, ABGB® § 879 Rz 8.

Mittelbare Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhéltnisse tGber § 879 ABGB, Krejci in Rummel, ABGB®
§ 879 Rz 13.

294 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 879 Rz 5.
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fig auf § 7 ABGB beziehen.?” Beide Ansatze sind in der Lehre jedoch sehr umstritten. Viele befiirwor-

ten eine quasi ,Reinkultur” des einen oder anderen Weges, andere sehen in einer Kombination der

296

beiden die Loésung des Problems.”™ ME sollte auf den auBerrechtlichen Ansatz verzichtet werden, da

der innerrechtliche Ansatz allgemein akzeptierte Normen der Moral ohnehin bericksichtigen und
nicht durch gelibte Verhaltensmaximen verandert werden sollte.

4.1.4 Rechtsprechungskatalog sittenwidriger Rechtsgeschifte®’

Hier wird ein kurzer Uberblick iiber die materiellen Gesichtspunkte der Unerlaubtheit (dies ist der

298

Oberbegriff fir Gesetz- und Sittenwidrigkeit®™®) gegeben, dh aus welchen Griinden die RO bzw die

Rsp Vertrdge und Vereinbarungen als sittenwidrig qualifiziert:

Verpflichtungen, die grundlegend in die Personlichkeitssphare eingreifen, wie zB das Zurverfi-

299
h

gungstellen zu medizinischen Experimenten, sind nicht verbindlic und kénnen gerichtlich nicht

durchgesetzt werden. Nichtig sollen auch Vereinbarungen sein, die zu dauernder Ehelosigkeit oder zu

300

Enthaltsamkeit verpflichten.”™ Ebenso unwirksam ist eine Verpflichtung, eine bestimmte Religion zu

wahlen oder an sich eine Abtreibung vornehmen zu lassen, obwohl diese an sich uU straffrei wire.>%

Der Schutz des § 879 Abs 1 ABGB umfasst auch familienrechtliche Institutionen (unwirksam ist zB der

Verzicht auf die Geltendmachung zukiinftiger Scheidungsgriinde). Oft wird eine bestimmte Handlung

392 50 ist zB die von der Zahlung ei-

nicht als sittenwidrig qualifiziert, sofern sie unentgeltlich erfolgt.
nes Geldbetrages abhéngige Zustimmung der Eltern zur Hochzeit des Kindes nichtig, ** wie auch die

entgeltliche Abbedingung der Feststellung der Vaterschaft zu Lasten des Kindes.***

Geschitzt werden ebenfalls grundlegende Einrichtungen der RO, weswegen die Vereinbarung, kei-

nen gerichtlichen Schutz aufzusuchen, sehr oft sittenwidrig sein kann.>® Sittenwidrig sind alle das

306

Strafrecht des Staates konterkarierende Vereinbarungen.”” Eine Freizeichnung, dh ein Vorabverzicht

% Kletecka in Koziol/Welser, BR 18 32; aA Mayer-Maly, der sich allein auf den aulRerrechtlichen Ansatz bezieht,

da die guten Sitten auf anerkannte Werte der Rechtsgemeinschaft bauen und insofern der Disposition des
Gesetzgebers entzogen sind (Mayer-Maly, Werte im Pluralismus, JBI 1991, 681 [685 ff]); aA Gschnitzer, der ein
Vertreter des innerrechtlichen Ansatzes ist: Er rechtfertigt dies mit einer historischen Auslegung des ABGB,
wonach nicht alles, was moralisch bedenklich sei, als sittenwidrig anzusehen ist. Fir die Frage der Sittenwidrig-
keit spielen daher moralische Erwdgungen oder das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden keine
Rolle (Gschnitzer in Klang, ABGB IV/lz, 181 f); ebenso Krejci, der die Rezeption auRerrechtlicher Sollensanord-
nungen deshalb verneint, da fir die Moral keine verlasslichen Konkretisierungskriterien bestehen; folglich sind
die guten Sitten nichts anderes als ungeschriebenes Recht - es geht um dessen Ermittlung und nicht um Fragen
der Moral (Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 56; ebenso Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 14).

2% Vgl dazu die Ausfiihrungen in Streithofer, Prostitution 26.

Zur ausfuhrliche Darstellung der Fallgruppen vgl Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 67 - 201.

Krejci in Rummel, ABGB? §879Rz7.

Perner/Spitzer/Kodek, BR’ 75.

Perner/Spitzer/Kodek, BR* 75.

Bydlinski, Buirgerliches Recht | — Allgemeiner Teil* (2007) 162.

Kletecka in Koziol/Welser, BR 1> 181.

Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 879 Rz 6.

OGH 2 Ob 322/00t SZ 74/11.

OGH 7 Ob 255/75 JBI 1976, 541.

Bydlinski, BR 1* 162.
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auf Schadenersatzanspriiche, fiir grobes Verschulden ist ebenso unzulissig,>*” wie die verpflichtende
Ubernahme zukiinftiger Verwaltungsstrafen.?®

Weiters dienen die Folgen der Sittenwidrigkeit dem Schutz der wirtschaftlichen Freiheit, wenn ein
Vertragspartner vor der wirtschaftlichen Ubermacht seines Gegeniibers bewahrt werden muss (zB
bei Knebelungsvertragen).®

Die aufgelisteten Gesichtspunkte erheben keinen Anspruch darauf, vollstandig oder zeitgemal zu
sein, da die Beurteilung der Sittenwidrigkeit, die ua auch von Gesichtspunkten der moralischen Wer-
tigkeit abhangt, keine statische ist. Diese Dynamik zeigt sich deutlich an der Entwicklung der Sexual-
moral und der damit einhergehenden Novellen in der RO (Zulassung der Prostitution, Abschaffung
des Straftatbestandes ,Ehebruch”, Anderungen im Zusammenhang mit dem Scheidungstatbestand
,Ehebruch”, etc).>*°

4.1.5 Rechtsfolgen der Sittenwidrigkeit

4.1.5.1 Absolute und relative Nichtigkeit

§ 879 Abs 1 ABGB sieht als Folge fiir rechts- oder sittenwidrige Vertrage die Nichtigkeit vor. Nichtig-
keit bedeutet Unwirksamkeit eines Rechtsgeschaftes.®!! Je nach Zweck der Verbotsnorm oder Grund
der Sittenwidrigkeit unterliegen sittenwidrige Rechtsgeschafte einer absoluten oder einer relativen
Nichtigkeit.?"

Die Folge einer absoluten Nichtigkeit ist, dass der Vertrag von Anfang an unwirksam war>*® (dh die
vertraglichen Erkldrungen werden behandelt, als wiren sie nie existent gewesen®'*) und dass aus
3> Aus der Absolutheit
dieser Nichtigkeit folgt, dass sich auch der Vertragsteil, der sich der Nichtigkeit bewusst war, zeitlich

dem gesamten Rechtsgeschaft keine Anspriiche abgeleitet werden kénnen.

unbegrenzt®*® auf diese berufen kann.*"’ Eine besondere Anfechtung, wie bei der relativen Nichtig-

keit, ist nicht erforderlich, da die absolute Nichtigkeit von Amts wegen wahrzunehmen ist.>*®

Die relative Nichtigkeit ist nur auf Einrede desjenigen wahrzunehmen, der in seinen rechtlichen Inte-

319
d.

ressen betroffen ist, bzw der durch das Verbotsgesetz geschitzt wir Dieser kann das Geschaft

aber auch gegen sich gelten lassen oder ,es ausdriicklich bestdtigen und dadurch heilen“.**® Macht er

%7 0GH 7 Ob 666/84 EvBl 1985/98, 495; vgl dazu auch § 9 PHG, Produkthaftungsgesetz BGBI 1988/99 idF BGBI

1993/95.

%% OGH 11.09.2003, 6 Ob 281/02 w; Dittrich/Tades, ABGB** 388.

OGH 4 Ob 324/00 a SZ 74/19; OGH 12.12.2002 6 Ob 17/02 x.

Bydlinski, BR 1* 162.

Perner/Spitzer/Kodek, BR> 80 und 101.

Krejci in Rummel, ABGB? § 879 Rz 247.

OGH 16.03.1995, 8 Ob A 320/94.

Bydlinski, BR 1* 144.

Perner/Spitzer/Kodek, BR’ 76.

Kletecka in Koziol/Welser, BR 1 182.

OGH 9 Ob 83/01 y SZ 74/77 (VerstoR eines Arbeitskréfteliberlassers gegen das AusIBG BGBI 1975/218); OGH
16.05.2006, 1 Ob 55/06 d (Umgehungsgeschift durch Scheinarbeitsverhiltnis).

*® OGH 2 Ob 322/00 t SZ 74/11.

OGH 3 Ob 572/92 ecolex 1993, 236.

OGH 2 Ob 395/57 JBI 1958,43; Gschnitzer in Klang, ABGB IV/12, 171f; Krejci in Rummel, ABGB?® § 879 Rz 249;
OGH 03.06.2009, 7 Ob 248/08 h.
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dies jedoch nicht, ist das Geschaft ab dem Zeitpunkt seiner Berufung auf die Nichtigkeit (dazu zahlt

321 32 |hm kommt somit ein

auch schon die Bestreitung der Verpflichtung®") als ungiiltig anzusehen.
gerichtlich geltend zu machendes Gestaltungsrecht zu.*”® Bis zur Ausiibung desselben entfaltet das
Geschaft aber seine vollen Wirkungen. Auch ein Vertragspartner, dem die (relative) Nichtigkeit be-

kannt war und der keinen diesbeziiglichen Vorbehalt gemacht hat, kann sich auf dieselbe berufen.®**

Vertrage sind idR absolut nichtig, wenn infolge Gesetzwidrigkeit der Verbotszweck die Ungiiltigkeit

des Geschifts verlangt.®®

Bei der Sittenwidrigkeit gilt es zu differenzieren. Soweit sich die Sittenwid-
rigkeit aus einem VerstolR gegen Allgemeininteressen, Interessen Dritter, der 6ffentlichen Ordnung
oder Sicherheit ergibt, ist sie von Amts wegen wahrzunehmen, ansonsten erfordert sie ihre Gel-
tendmachung, da dann nur relative Nichtigkeit vorliegt.>*

Grds beruft sich der OGH bzgl sittenwidriger Vertrage auf die relative Nichtigkeit: ,Die Nichtigkeit
einer Vereinbarung gemdf3 § 879 Abs 1 ABGB ist nur iiber Einwendung wahrzunehmen.“**’ Dabei
muss sich die Partei allerdings nicht explizit auf eine Gesetzesstelle berufen, sondern lediglich einen
Hinweis auf die vermeintliche Sittenwidrigkeit vorbringen.*?® Konkretisiert wird dies durch einen
Rechtssatz aus dem Jahr 1973, der die Einwendung der Sittenwidrigkeit blo dann verlangt, wenn

eine zugunsten eines bestimmten Personenkreises getroffene Schutznorm verletzt sein sollte.“**

Andere Erk des OGH beflirworten jedoch wie ein Teil der Lehre grds das amtswegige Aufgreifen der

330

Sittenwidrigkeit.”" Sie beziehen sich hier darauf, dass es die Aufgabe staatlicher Einrichtungen, wie

zB der Gerichte, sei, die Rechtsgrundsatze zu eruieren, aus denen die Sittenwidrigkeit (ungeschriebe-

31 Aber auch dieser Teil der Lehre anerkennt Ausnahmen vom Amtswegig-

nes Recht) resultiert.
keitsprinzip, namlich wenn dem Gericht bestimmte Umstande, die fiir die Beurteilung der Sittenwid-
rigkeit relevant sind, nicht bekannt sein konnen und auf diese erst aufmerksam gemacht werden
muss, oder wenn es dem geschiitzten Vertragspartner obliegen soll, ob er sich auf die Nichtigkeit
beruft oder nicht.?**?

Im Endeffekt wird davon auszugehen sein, dass beide Ansatze, so strittig die hM auch sein mag, zur
Auflosung des Vertrages flihren werden: Die Sittenwidrigkeit gem § 879 Abs 1 ABGB ist somit bei
Fallen absoluter Nichtigkeit grds von Amts wegen aufzugreifen und bei Fallen relativer Nichtigkeit

Uber Einwendung.

21 pittrich/Tades, ABGB** 387.

322 Perner/Spitzer/Kodek, BR? 80; aus diesem Grund ist das wucherische Geschaft gem § 879 Abs 2 Z 4 ABGB
auch nicht absolut nichtig, wird also nicht von Amts wegen wahr genommen — der Bewucherte kann das relativ
nichtige Geschaft auch gegen sich gelten lassen, vgl dazu OGH 03.10.1985, 6 Ob 633/85.

33 Kletecka in Koziol/Welser, BR 1** 182.

OGH 3 Ob 522/78 SZ 52/52.

Apathy in Schwimann, ABGB” § 879 Rz 3.

OGH 8 Ob 510/90 SZ 63/72 (Tauschung der Apothekenkonzessionsbehérde); OGH 4 Ob 199/00 v SZ 73/142
(Entgelt fur Zustimmung zur Heirat); OGH 3 Ob 287/02 f SZ 2003/133 (verbotene Einlagenriickgewahr); Bollen-
berger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 879 Rz 27; Apathy in Schwimann, ABGB? § 879 Rz 36.

%7 OGH 28.08.1968, 5 Ob 126/68; OGH 28.08.1968, RS 0016452; OGH 4 Ob 79/99t SZ 72/78.

OGH 20.12.1983, 4 Ob 166/82.

OGH 3 Ob 104/73 EvBI 1973/277, 574; OGH 05.06.1973, RS 0016435.

OGH 9 0Ob 902/88 SZ 61/249; OGH 2 Ob 322/00 t SZ 74/11.

OGH 20.06.2007, 7 Ob 114/07 a; OGH 6 Ob 142/05 h SZ 2007/33 (die Nichtigkeit durch sittenwidrige Glaubi-
gerbenachteiligung bei einer Abfindungsklausel im Gesellschaftsvertrag einer GmbH ist von Amts wegen wahr-
zunehmen); Krejci in Rummel, ABGB? § 879 Rz 248.

332 Streithofer, Prostitution 29.
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4.1.5.2 Teil- und Gesamtnichtigkeit

Die Frage nach der Teil- oder Gesamtnichtigkeit stellt sich dann, wenn ein Rechtsgeschaft nur tw
gegen § 879 ABGB verstolt. Hierbei ist allerdings nicht der hypothetische Parteiwille malRgeblich (wie
bei § 878 2. Satz ABGB, wenn Mogliches und Unmogliches zugleich bedungen ist), sondern der Zweck
der Verbotsnorm,*®* wobei der Teilnichtigkeit, dh einer Restgiiltigkeit der rechtskonformen Vereinba-
rungen des Vertrages, der Vorzug gegeniiber der Gesamtnichtigkeit zu geben ist.***

So ist zB ein Arbeitsvertrag, der unzuldssige Uberstundenverpflichtungen beinhaltet, nicht im Ganzen
als unglltig zu betrachten, da die gesamte Nichtigkeit des Vertrages oft nicht im Interesse des AN

335

liegen wirde.”” Diesbeziiglich kann sich auch kein Vertragsteil darauf berufen, den Vertrag entweder

nur mit dem unerlaubten Inhalt oder gar nicht abgeschlossen haben zu wollen, also bleibt der Rest-

3% sofern keine wesentliche

vertrag ohne Ricksicht auf den hypothetischen Parteiwillen aufrecht,
Vertragsbestandteile von der Nichtigkeit betroffen sind. Im Fall der Uberstunden wiirde es geniigen,

sie auf das gesetzlich zulassige MaR zu reduzieren.?’

Wenn an sich zuldssige Bestimmungen in einem inneren Zusammenhang mit einer unwirksamen
Vertragsklausel stehen, so kdnnen auch sie entfallen.>*®

Bei zweiseitig verbindlichen Vertragen ist es nicht moglich bloR einen Teil fur nichtig zu erklaren.*
4.1.5.3 Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung

Eng mit der Nichtigkeit verbunden ist die Frage des Zuriickverlangens bereits erbrachter Leistungen,
da die Nichtigkeit bewirkt, dass das Vertragsverhaltnis ex tunc aufgelost wird, die Aufhebung also

zum Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses zuriickwirkt.>*

Hierbei kommt es darauf an, ob der Normzweck die Vermdgensverschiebung - und nicht nur den

*2 2w ob die Verbotsnorm den Schutz einer der Ver-

Zwang zur Erfillung - missbilligt*** oder nicht
tragsparteien vorsieht (,,unter Bedachtnahme auf den Zweck der verletzten Norm, die die Ungiiltigkeit
des Geschdftes bewirkt“>® 3 Es ist

nach beiderseitigem Leistungsaustausch riickabzuwickeln, wenn dies der Normzweck erfordert.>*

). Bei Nichtigkeit des Vertrages entsteht keine Naturalobligation.

Will das Verbotsgesetz nur die Entstehung durchsetzbarer Verpflichtungen verhindern, ohne eine

33 0GH 1 0b 282/71 NZ 1973, 30; OGH 4 Ob 602/73 SZ 47/8; OGH 21.10.1980, 5 Ob 610/80; OGH 5 Ob 506/96
SZ 69/69; OGH 26.11.1997, 9 Ob A 2264/96 y; OGH 8 Ob 253/99 k SZ 73/79.

** OGH 8 Ob 15/01 s SZ 74/67.

** Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen” (2005) 75.

% OGH 28.05.2003, 3 Ob 77/02 .

> Fir weitere Ausfiihrungen zur Behandlung von Gesamt- und Teilnichtigkeit vgl llledits, Teilnichtigkeit im
Privatrecht, Juristische Schriftenreihe 1991.

38 7B die Vereinbarung eines hoheren Lohnes fiir unzuldssige Arbeitsbedingungen; Spielbiichler in Floret-
ta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht * (1998)§ 6B Il d.

** OGH 04.07.2007, 7 Ob 142/07 v.

Kletecka in Koziol/Welser, BR 1" 158.

*1 0GH 9 Ob 83/01y SZ 74/77; OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

*2 OGH 11.06.2002, 5 Ob 129/02 k.

3 OGH 30.06.2003, 7 Ob 135/03 h.

** OGH 6 Ob 765/81 EvBI 1982/112, 394.

> OGH 23.03.1983, RS 0016325; OGH 1 Ob 825/82 RdW 1984, 9; OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784; OGH
11.06.2002, 5 Ob 129/02 k (,gilt grundsdtzlich ebenso fiir sittenwidrige Geschdfte”); OGH 28.04.2008, 8 Ob
130/07 m.
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tatsachlich vorgenommene Vermogensverschiebung zu missbilligen, so begriindet die Nichtigkeit fir
sich allein keinen Riickforderungsanspruch.?® Fur die Beurteilung der bereicherungsrechtlichen

Riickabwicklung ist die ausdriicklich oder konkludent erklarte Zweckbestimmung bei der Leistung

maRgeblich.*"’

Eventuell kann auch der Normzweck ein Riickgabeverbot gebieten, wenn diese Riickzahlung eben zu

jenem Nachteil fihrt, welchen die Norm durch die Bedrohung mit Nichtigkeit verhindern will.**®

Ausgeschlossen ist die Rickforderbarkeit jedenfalls nach § 1174 Abs 1 ABGB: ,Was jemand wissent-

lich zur Bewirkung einer unmdéglichen oder unerlaubten Handlung gegeben hat, kann er nicht wieder

349

zuriickfordern.”, und zwar unabhangig vom Erreichen des verfolgten Zwecks.”™ So soll fiir den Leis-

tungsempfanger kein wirtschaftlicher Druck zur tatsdchlichen Setzung der unerlaubten Handlung

350 351

entstehen.”" Die Riickabwicklung erfolgt nach der condictio sine causa (§ 877 ABGB)

353

und verjahrt
nach 30 Jahren,*? es sei denn Fristen anderer Tatbestinde sind analog anzuwenden.

Flr die Riickabwicklung eines unerlaubten bzw sittenwidrigen Vertrages wird oft auf die condictio ob
turpem vel iniustam causam gem § 1174 Abs 1 Satz 3 ABGB verwiesen. Allerdings bezieht sich die
Sittenwidrigkeit hierbei nur auf die Leistung zur Verhinderung einer an sich unerlaubten Handlung.
Flr einen ausfiihrlicheren Vergleich zwischen der 6sterr und der deutschen Anwendung der condictio
ob turpem vel iniustam causam wird auf das Folgekapitel verwiesen.

Die ex-tunc-Wirkung der Nichtigkeit und die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung sollen sicher-
stellen, dass die Parteien so gestellt werden, als ob sie den Vertrag nie geschlossen hatten. Das setzt
allerdings voraus, dass die erbrachten Leistungen auch faktisch restituierbar sind. Im Arbeitsrecht
wirft dies oft praktische Probleme auf, weswegen hier im Gegensatz zum allgemeinen Zivilrecht grds
die Wirkung ex nunc, also fiir die Zukunft, beflirwortet wird, sofern der Arbeitsvertrag schon in Voll-

% Somit bleibt das Schuldverhéltnis fir die Vergangenheit bestehen, wird aber

355

zug gesetzt wurde.
Uber eine auRerordentliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gelost.

Dieser Schutz tritt auch in § 29 AusIBG zu Tage, der explizit anordnet, dass unzuldssigerweise be-
schaftigte Auslander fiir die Zeit der Beschaftigung die gleichen Anspriiche wie aufgrund eines giilti-
gen Arbeitsverhaltnisses besitzen. Steht aber das Entgelt in Zusammenhang mit dem Ungiiltigkeits-
grund, steht nur ein angemessenes Entgelt iSd § 1152 ABGB zu.>*®

*** OGH 7 Ob 546/90 NZ 1991, 32.

OGH 28.04.2008, 8 Ob 130/07 m; vgl zu sittenwidrigen Geschaftszwecken und -motiven auch Krejci in Rum-
mel, ABGB® § 879 Rz 64.

**® Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 258.

Perner/Spitzer/Kodek, BR* 352.

Welser in Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Band 2" (2006) 280.

OGH 22.12.1967, RS 0014859; Rummel in Rummel, ABGB? § 877 Rz 2 (durch die analoge Anwendung von §
877 ABGB auf sittenwidrige Vertrage werden die §§ 1431 und 1432 ABGB insoweit verdrangt); Per-
ner/Spitzer/Kodek, BR? 352.

**2 OGH 2 Ob 322/00 t SZ 74/11.

7B § 1480 ABGB, § 27 Abs 3 Mietrechtsgesetz BGBI 1981/520; Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB® § 879 Rz 31; OGH 21.08.2003, 3 Ob 280/02 a; OGH 25.01.2006, 7 Ob 204/05 h.

3> Léschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht™ (2003); aA Wahle in Klang, Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen
Gesetzbuch V? (1954) 544 f, der die Riickabwicklung als nicht so schwierig ansah, dass deshalb von der ex-tunc-
Wirkung abgegangen werden mdsse.

%> Brodil/Risak/Wolf, AR 76.

Schrammel in Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht Band 2° (2004) 29.
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4.2 Die Sittenwidrigkeit in Deutschland

4.2.1 Definition der Sittenwidrigkeit

Die Sittenwidrigkeit im deutschen Zivilrecht ist in § 138 BGB**’ verankert. Als Rechtsfolge wird, wie

im ABGB, die Nichtigkeit vorgesehen, jedoch findet sich in § 138 BGB kein Verweis auf die Nichtig-
keitssanktion bei Rechtswidrigkeit.>*® Diese findet sich in § 134 BGB.***

Die Sittenwidrigkeit dient als generelles Korrektiv der Privatautonomie, um diese dort zu begrenzen,
wo die Gefahr besteht, dass die Befugnis des Einzelnen, seine Lebensverhaltnisse durch Rechtsge-

schafte eigenverantwortlich zu gestalten, missbrauchlich verwendet wird.3*°

4.2.2 Begriff der guten Sitten

Die Diskussion liber einen auler- oder innerrechtlichen Ansatz zur Konkretisierung der guten Sitten
ist in Deutschland va in der neuen Lehre nicht so ausgeprigt, wie in Osterreich. Der Verweis auf das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden®® bezieht sich auf die Verhaltensgebote in der
Sittenordnung, wobei der Begriff einerseits nicht als Sittlichkeit in einem gesinnungsethischen Begriff

zu verstehen ist,**

andererseits auch nicht als Sitte iS einer tatsachlich geliibten Konvention. Abzu-
stellen ist vielmehr auf die in der beteiligten Gruppe anerkannten moralischen Anforderungen, wobei
ein durchschnittliches Mal} anzulegen ist. Auch Wertvorstellungen religioser Gruppierungen, denen

die Beteiligten angehéren, sind zu bericksichtigen. 3

VerstolRe gegen den ordre public und gegen oberste Prinzipien der RO unterliegen der Nichtigkeit.
Zur Konkretisierung des § 138 BGB konnen Grundsatze des Europarechts ebenso herangezogen wer-
den, wie das Wertesystem des GG, welches (iber § 138 BGB in das Privatrecht einflieRt.>*

In allen Fallen bezieht sich die Qualifizierung als sittenwidrig jedoch nicht auf auBerrechtliche Wer-
tungen, sondern auf die Konkretisierung der in der RO ohnehin vorherrschenden WertmaRstabe. Bei
einem Konflikt zwischen auRer- und innerrechtlichem Malstab, geniellen letztere Vorrang; folglich
kdnnen Rechtsgeschéfte, die nach ihrem Inhalt rechtmaRig sind, keinesfalls nichtig iSd § 138 BGB
sein.>®

Unerheblich fir die Sittenwidrigkeit ist die (Un-)Kenntnis der Parteien, da die RO Geschafte, die ih-

rem Inhalt nach sittenwidrig sind, nicht einmal bei Gutgldaubigkeit der Parteien als verbindlich aner-

366

kennen kann.”™ Der malgebliche Zeitpunkt flir die Beurteilung ist die Vornahme des Rechtsge-

*7 Biirgerliches Gesetzbuch dRGBI 1896, 195 idF dBGBI | 2002, 42.

Abs 1 leg cit lautet: ,,Ein Rechtsgeschdft, das gegen die guten Sitten verstofSt, ist nichtig.”

,Ein Rechtsgeschdft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdfSt, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz
ein anderes ergibt.”

360 Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 138 Rz 1.

Vgl dazu das ,Rechtsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden” in OGH 27.01.1954, 3 Ob 816/53; Per-
ner/Spitzer/Kodek, BR® 74.

362 Sack, Das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden und die Moral als Bestimmungsfaktoren der
guten Sitten, NJW 1985, 761.

363 Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 138 Rz 2.

BVerfG 07.02.1990, NJW 1990, 1470.

BGH 17.04.1970, NJW 1970, 1179; BGH 08.01.1975, NJW 1975, 638.

Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 138Rz 7.
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schafts, somit wird ein Vertrag nicht sittenwidrig, wenn sich nachtraglich zB ein Missverhaltnis zwi-

367

schen Leistung und Gegenleistung herausstellt.”’ Dass die Grundwertungen der Rechtsgemeinschaft

Anderungen unterliegen, ist ebenso anerkannt, wie Anderungen der moralischen Anschauungen der

beteiligten Verkehrskreise.**®

War das Rechtsgeschaft allerdings bei seiner Vornahme sittenwidrig,
fallt dieser Makel nicht ipso iure mit dem eingetretenen Wertungswandel weg - es bedarf vielmehr
einer Bestatigung nach § 141 BGB3*°

was wiederum aber keine riickwirkende Kraft hat.

, worin die Parteien das Rechtsgeschaft als giiltig anerkennen,
% Die Bestatigung ist zwar als Neuvornahme des
Geschaftes zu beurteilen, allerdings muss sie nicht von einem neuerlichen Abschlusswillen getragen

sein, sondern bloR von einem Bestatigungswillen.*”*
4.2.3 Rechtsfolgen der Sittenwidrigkeit

4.2.3.1 Nichtigkeit

Wie eingangs angemerkt, ist die Nichtigkeitsandrohung fiir die Sittenwidrigkeit und jene fir die
Rechtswidrigkeit getrennt im BGB aufzufinden. § 134 BGB (Nichtigkeit wegen Rechtswidrigkeit) ist
dabei die lex specialis zu § 138 BGB (Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit) - verstoflt ein Vertrag also
sowohl gegen ein Verbotsgesetz, als auch gegen die guten Sitten, ist er gem § 134 BGB nichtig. Ver-
stoRt der Vertrag aber zB gegen Wertentscheidungen des GG ist er nach § 138 BGB nichtig.>”*> Neben
§ 134 BGB hat auch § 138 BGB die Funktion, die Einhaltung der RO zu sichern, weshalb Vertrage, die
zwar nicht gegen Verbotsnormen verstolRen, aber der Vorbereitung, Férderung und Ausnutzung ge-
setzwidriger Handlungen dienen, sittenwidrig sein kénnen (wenn sie nicht schon gesetzwidrig iSd
§ 134 BGB sind).>”

Dass sich auch derjenige auf die Sittenwidrigkeit berufen kann, der (in einem einseitig sittenwidrigen

% entgegenstehen,®” da es uU

Vertrag) sittenwidrig gehandelt hat, kann in vielen Fallen § 242 BGB
rechtsmiBbrauchlich ist, wenn sich der sittenwidrig Handelnde zum Nachteil des anderen auf die

Nichtigkeit beruft.?”®

Ein sehr wichtiger Unterschied zwischen BGB und ABGB ist § 139 BGB, der die Teilnichtigkeit regelt.
In Osterreich ist der hypothetische Parteiwille bloR nach § 878 2. Satz ABGB (wenn Mégliches und
Unmogliches zugleich bedungen ist) zu beachten, bei Nichtigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB (sowohl
Gesetz-, als auch Sittenwidrigkeit) kommt es jedoch auf den Zweck der Verbotsnorm an.*”” § 139 BGB

% BGH 20.09.1993, NJW 1993, 123, 281 (284 ff).

BGH 17.04.1970, NJW 1970, 1179 (zulassiger ,Mietvertrag mit Dirnen“); BGH 08.01.1975, NJW 1975, 638
(Vertrag lber ein Bordell).

** Die Bestatigung eines nichtigen Geschafts ist als neuerliche Vornahme zu werten.

BAG 01.12.2004, NJW 2005, 2333.

Dadurch unterscheidet sich die Bestdtigung eines nichtigen Rechtsgeschaftes auch von der Heilung durch
Leistungsbewirkung, da diese ipso iure eintritt, also keinen Bestatigungswillen erfordert; Ellenberger in Palandt,
BGB” § 141 Rz 1f.

32 BGH 26.04.1972, NJW 1972, 1414; ahnliches gilt, wenn gegen ein auslandisches Gesetz verstofRen wird, da
unter dem Begriff des gesetzliches Verbots iSd § 134 BGB eine auslandische Verbotsnorm nicht subsumiert
werden kann; folglich ist das Rechtsgeschaft gem § 138 BGB nichtig.

%3 BGH 15.05.1990, NJW-RR 1990, 1522.

Leistung nach Treu und Glauben.

Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 138 Rz 21.

BGH 23.01.1981, NJW 1981, 1439.

OGH 28.10.1971, 1 Ob 282/71; OGH 4 Ob 602/73 SZ 47/8; OGH 21.10.1980, 5 Ob 610/80; OGH 5 Ob 506/96
SZ 69/69; OGH 26.11.1997, 9 Ob A 2264/96 y; OGH 8 Ob 253/99 k SZ 73/79.
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zufolge (,,Ist ein Teil eines Rechtsgeschdifts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschdft nichtig, wenn nicht
anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde") soll jedoch verhin-

dert werden, dass den Parteien ein Geschaft aufgezwungen wird, welches sie gar nicht (in dieser

378 Es wird hier also auf den hypothetischen Parteiwillen abgestellt, welcher idR

379

Form) gewollt haben.
als das ,,objektiv Verniinftige” anzunehmen ist.>”” Malgeblich ist infolgedessen, welche Entscheidung
die Parteien unter Kenntnis der fir die Teilnichtigkeit ausschlaggebenden Umstande nach Treu und

3% Allerdings ist der Partei-

Glauben und unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hatten.
wille nur bei Nichtigkeit infolge Sittenwidrigkeit malRgeblich und § 139 BGB unanwendbar, wenn dies
aus einer Verbotsnorm oder aus dem Zweck einer Verbotsnorm festzustellen ist (zB nach § 134
BGB).*® Hier gilt dann analoges zum dsterr Recht, ndmlich dass sich die Rechtsfolge der Nichtigkeit
auf den gegen die Verbotsnorm verstofRenden Teil beschrankt und der Restvertrag nach Méoglichkeit

bestehen bleibt, sofern dieser als selbstidndiges Rechtsgeschaft tiberhaupt Bestand haben kann.**

Grds bezieht sich § 139 BGB auf alle Rechtsgeschafte, nicht jedoch auf schon in Vollziehung stehende
Arbeitsvertrage, auf welche weiters die Nichtigkeitsfolge des § 138 BGB, idR nur mit Wirkung ex

383

nunc, Anwendung findet.” Wenn die Arbeitsleistung selbst sittenwidrig ist, ist ausnahmsweise eine

Aufldsung mit ex tunc Wirkung zuzulassen.*®
4.2.3.2 Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung

Die Riickabwicklung eines gegen die guten Sitten verstoflenden Vertrages erfolgt mit einem Sonder-
fall der Leistungskondiktion, namlich mit § 817 BGB (condictio ob turpem vel iniustam causam). Das
Osterr Pendant dazu in § 1174 ABGB hat hingegen eine vollig andere Bedeutung: § 1174 Abs 1 Satz 3
ABGB schreibt: , /st aber etwas zu Verhinderung einer unerlaubten Handlung demjenigen der diese
Handlung begehen wollte, gegeben worden, so findet die Zuriickforderung statt”. Dabei bezieht sich
die Kondiktion nicht auf sittenwidrige, sondern bloR unerlaubte Handlungen, bzw auf Verhinderung
solcher. Der Gesetzeszweck ist ein véllig anderer, als in § 817 BGB und damit nicht vergleichbar.*®
§ 817 BGB**® beschreibt die Leistungskondiktion konkret als Riickforderung des Geleisteten bei ,Ver-
stoB gegen Gesetz oder gute Sitten” (der Anwendungsbereich der condicto ob turpem vel iniustam
causam ist somit wesentlich weiter als im ABGB). Der Leistende hat ein Riickforderungsrecht, wenn

nur der Leistungsempfianger durch die Annahme der Leistung gegen die guten Sitten verstoRt.>’

378 Ellenberger in Palandt, BGB®’ §139Rz 1.

BGH 13.03.1986, NJW 1986, 2576 (2577); BGH 30.06.2004, NJW 2004, 3045; BGH 16.06.2006, NJW 2006,
2696.

**% BGH 25.04.1996, NJW 1996, 2088

BGH 16.12.1999, NJW 2000, 1333 (1335).

BGH 14.02.1962, NJW 1962, 912 (913).

Ellenberger in Palandt, BGB® § 611 Rz 23.

BAG 03.11.2004, NZA 2005, 1409 (1411).

In Osterreich erfolgt die Riickabwicklung bzw die Leistungskondiktion auf der Rechtsgrundlage des analog
angewendeten § 877 ABGB, wobei der Irrtum der handelnden Person in der analogen Anwendung keine Rolle
spielt.

386 ,War der Zweck einer Leistung in der Art bestimmt, dass der Empfénger durch die Annahme gegen ein ge-
setzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstofSen hat, so ist der Empfidnger zur Herausgabe verpflichtet.
Die Riickforderung ist ausgeschlossen, wenn dem Leistenden gleichfalls ein solcher Verstof zur Last fillt, es sei
denn, dass die Leistung in der Eingehung einer Verbindlichkeit bestand; das zur Erfiillung einer solchen Verbind-
lichkeit Geleistete kann nicht zurtickgefordert werden.”

%%’ Dabei muss sich der VerstoR unmittelbar durch die Leistungsannahme ergeben - der Hauptzweck der Leis-
tung muss verboten oder sittenwidrig sein.
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Weiters wird das Rickforderungsrecht aber ausgeschlossen, wenn der Leistungsgeber ebenso ver-
werflich handelt. Dies wird damit begriindet, dass sich derjenige, der sich freiwillig auBerhalb der RO

aufhalt, nicht durch diese geschitzt werden soll.*®

Die Folge daraus ist, dass der Vorleistende immer
unter Risiko handelt, da er aufgrund der Nichtigkeit des Rechtsgeschafts weder die Erfillung einfor-
dern, noch seine Leistung zuriickfordern kann, was durchaus zu unbilligen Ergebnissen fiihrt.*** Bei
missbilligten Zustanden wiirde ein Ausschluss des Riickforderungsrechts nach § 817 Satz 2 BGB quasi
zu einer Legalisierung der Leistung und des Zustandes fiihren. Um diese Umgehung des Schutzzwe-
ckes der Nichtigkeitssanktion durch eine ,Kondiktionssperre” zu vermeiden, versucht man den Satz 2

leg cit anhand des Grundsatzes von Treu und Glauben zu begrenzen.**

Ob, wann und inwieweit der Kunde einer Prostituierten seine Leistung zurlickfordern kann, wird im
Kapitel 4.4 Die Sittenwidrigkeit der Prostitution ausfiihrlicher behandelt.

Nach dieser vergleichenden Betrachtung der Sittenwidrigkeit in Osterreich und in Deutschland wird
nun auf die maBgeblichen Erk in beiden Landern eingegangen, welche die Ausiibung von Prostitution
als sittenwidrig qualifizieren und somit den Grundstein fir die stigmatisierende Betrachtung der Sex-
arbeit in arbeits- und sozialrechtlicher Hinsicht gelegt haben.

4.3 Die Sittenwidrigkeitsurteile
4.3.1 BGH06.07.1976, dJZ 1977,173

4.3.1.1 Sachverhalt®*

Diese Entscheidung des VI. Zivilsenats des BGH aus dem Jahre 1976 behandelte die Frage, ob eine
Prostituierte Schadenersatz fiir ihren Erwerbsausfall erhalten kann. Sie ist fiir die dsterr Rsp deshalb
von Bedeutung, da der OGH sich in seinem Sittenwidrigkeitsurteil auf die Erwagungen dieses Urteils
bezieht.>*

Eine Prostituierte (im Folgenden: die Kldgerin) wurde am 02.04.1973 Opfer eines Verkehrsunfalls,
welchen eine Kfz-Lenkerin (im Folgenden: die Erstbeklagte), die bei einer bestimmten Versicherung
(im Folgenden: die Zweitbeklagte) versichert war, verschuldet hatte. Dadurch wurde die Arbeitsfa-
higkeit der Klagerin, welche sich an der StralRe zu Prostitution anbietet, gemindert bzw aufgehoben.
Die Klagerin gab an, an einem , Arbeitstag” (Abend und Nacht) im Schnitt 1 - 15 Kunden zu bedienen
und je 20 bis 30 DM (entspricht € 10,23 bis € 15,34) dabei zu verdienen. Sie begehrt infolge der 30
Tage andauernden geminderten Arbeitsfahigkeit Ersatz des ihr so entgangenen ,Dirnenlohns”. Wei-
tere Anspriiche (zB Schmerzengeld) wurden ihr bereits von den Beklagten abgefunden.

Das LG Miinchen hat in erster Instanz der Klage mit gewissen Abziigen stattgegeben. Es zog die
Schlussfolgerung, dass die Klagerin an insgesamt 22 Tagen daran gehindert war, der Prostitution am
LJAutostrich” nachzugehen. Schatzungsweise belduft sich ihr entgangener Gewinn auf insgesamt

% BGH 07.03.1962, NJW 1962, 955; Sprau in Palandt, BGB®® § 817 Rz 1.

Sprau merkt dazu an, dass dies vielfach als eine gesetzgeberische Verfehlung angesehen wird, Sprau in Pa-
landt, BGB® § 817 Rz 11; aA Schmidt-Recla, Von Schneebéllen und Drehkrankheiten - Vergleichende Uberle-
gungen zur Restitutionssperre des § 817 S. 2 BGB, JZ 2008, 60.

3% BGH 31.05.1990, NJW 1990, 2542 ff (Kondiktion bei Schwarzarbeit); BGH 13.03.2008, JZ 2009, 363.

BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.
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5.940 DM (€ 3.037,07), also 270 DM (€ 138,05) pro Tag. Das Berufungsgericht (OLG Minchen) hat
das Urteil bestatigt. Es hat dazu ausgefiihrt, dass es, anlehnend an das Urteil des OLG Dusseldorf*,
keine Bedenken hat, den entgangenen Lohn einer Prostituierten als ersatzfahigen Schaden anzuse-
hen, obwohl es den ,auf entgeltliche Gewdhrung des Geschlechtsverkehrs gerichteten Dirnenver-

“3%% 3ls nichtig infolge Sittenwidrigkeit gem § 138 Abs 1 BGB ansah. Das Gericht sieht ein, dass die

trag
Sittenwidrigkeit des Vertrages nicht der Ersatzfahigkeit des entgangenen Lohnes entgegenstehen
kann,**® da ihre Tatigkeit vom Staat nicht blof8 geduldet, sondern ihr Lohn, der auch dem Eigentums-

396 397

schutz unterliegt,”” sogar der ESt unterworfen werde.”" Es erscheint nach dieser Betrachtung also

als gerechtfertigt, den entgangenen Lohn als Schaden iSd § 249 BGB anzusehen.

Der BGH jedoch duRerte sich in der Revision krit zum getroffenen Urteil.
4.3.1.2 Rechtliche Beurteilun9398

Dem Urteil des OLG Miinchen kann nicht gefolgt werden, obwohl die faktischen Feststellungen kei-
nen Rechtsirrtum erkennen lassen und folglich auch nicht Gegenstand der Rev sein sollen. In weiterer
Folge wird daher nur behandelt, ob die Klagerin daran gehindert werden soll, in Hohe ihres entgan-
genen Erwerbs Schadenersatz zu fordern, weil sie den Lohn durch ein Verhalten erzielt, welches ge-
gen die guten Sitten verstoRt.

Zwar haben die §§ 252 (Entgangener Gewinn) und 842 (Umfang der Ersatzpflicht bei Verletzung einer
Person) BGB nicht zur Voraussetzung, dass eine ,volkswirtschaftlich positiv zu bewertende Leistung“
vorliegt, jedoch muss die Grenze dort gezogen werden, wo eine allgemein anerkannte Missbilligung
der Erwerbshandlung vorliegt. Nach einem Senatsurteil gilt dies aber blo dort, wo der Erwerb gegen

399

ein gesetzliches Verbot verstoRt.””” Nach einem anderen liegt eine allgemein anerkannte Missbilli-

gung aber schon bei einem VerstolR gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden,

400

also die guten Sitten, vor.” Diese Punkte hat das Berufungsgericht jedoch nicht behandelt.

Die Prostitution ist bis dato nicht Gegenstand einer Verbotsnorm. Zwar hat die Klagerin verabsaumt
sich als Prostituierte anzumelden, hat also gegen Ordnungsrecht verstoBen, jedoch kann ihr dies von
den Beklagten bei dem Ersatz ihres entgangenen Lohnes nicht entgegengehalten werden. Da nun in
keinem Fall Gesetzwidrigkeit vorliegt, ist das Hauptaugenmerk nun auf die Frage zu legen, ob Prosti-
tution mit dem Makel der Sittenwidrigkeit behaftet ist.

Die Ersatzfahigkeit iSd §§ 252, 842 BGB setzt nicht voraus, dass die Geschadigte einen Rechtsan-
spruch auf ihren Lohn gehabt hatte, der ihr ja aufgrund der Nichtigkeit sittenwidriger Vertrage ver-
sagt geblieben ware, sondern dass sie eine reelle Erwerbsaussicht hatte,*™ was hier, nach den Aus-
fihrungen der ersten Instanzen, zu bejahen ist. Der Verpflichtung, sich zu geschlechtlichen Handlun-

%3 OLG Diisseldorf 27.07.1970, NJW 1970, 1852.

BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

LG Offenburg, VersR 1973,69; Wussow, Unfallhaftpflichtrecht12 (1975) Rz 1004, zit in BGH 06.07.1976, dJZ
1977, 173.

% BGH 08.04.1954, NJW 1954, 1496.

Auch Miet- und Pachtvertrage Uber Bordelle werden, wenn auch nur eingeschrankt, als zuldssig erachtet;
BGH 17.04.1970, NJW 1970, 1179; BGH 08.01.1975, NJW 1975, 638.

*%® BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

BGH 07.05.1974, NJW 1974, 1374 (1375).

BGH 14.07.1954, VersR 1954, 498.

BGH 22.02.1973, VersR 1973, 423 (424).
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gen hinzugeben, muss ,schon aus (ibergeordneten Rechtsgrundsiitzen jede Rechtsverbindlichkeit
versagt werden“*® und die Forderung nach dem Entgelt fir diese Hingabe muss an der Nichtigkeits-

sanktion des § 138 BGB scheitern.

Die Klagerin verweist in ihrer Revisionsbeantwortung auf eine Anderung der Moralvorstellungen und

403
D

der damit einhergehenden Rsp des BGH, der den Lohn einer Prostituierten der ESt unterwirft. er

BGH folgt der Klagerin in diesen Punkten jedoch nicht.

Durch das dStrRG 1973%°* wurde Prostitution weitgehend entponalisiert. Daraus kann aber nicht
geschlossen werden, dass die geanderten Moralvorstellungen im deutschen Rechtssystem bereits
positiviert wurden (die Gesetzgebungsmaterialien sehen in der Prostitution nach wie vor ein nach
Méglichkeit zu verhinderndes Ubel, dem man jedoch mit Verbotsnormen und Strafen nicht Einhalt

“%%) " da das Birgerliche Recht einen Verhaltensunwert nicht nur aus seiner Verboten-

gebieten kann
heit, sondern vielmehr auch nach seiner Unvereinbarkeit mit den guten Sitten, beurteilt.*®® Va neben
§ 134 BGB ware der Sittenwidrigkeits-Paragraph des § 138 BGB uberfliissig, wenn sittenwidrige
Rechtsgeschafte ohnehin bloR anhand ihrer Rechtswidrigkeit beurteilt werden wiirden. Diese ,Zu-
riickhaltung des Gesetzgebers besonders im Sexualbereich, der sich seiner Natur nach obrigkeitlichen
Eingriffen weithin entzieht, spricht also nicht gegen den sittlichen und sozialen Unwert der Prostituti-

on“*” oder weil die Gefahr sozialschadlicher Wirkung nicht mehr zu befiirchten ware.*®

Die einzige Anerkennung der Prostitution basiert auf der Erkenntnis, dass dieser , Mifstand zwar

nicht notwendig, aber praktisch unausrottbar“*® ist.

Auch aus der Besteuerung*® der Einkiinfte (Leistung iSd § 22 EStG*"

nung der Prostitution folgen. Viel weniger wéare noch einzusehen, warum ein missbilligter Erwerb

) kann keine sittliche Anerken-

nicht der Steuer unterliegen soll, ein anerkannter Beruf jedoch schon, womit der sittenwidrig Han-
delnde also steuerlich beglinstigt werden wiirde.

In der 6ffentlichen Meinung wird auch heute, trotz veranderter Ansichten bzgl des Sexualverhaltens
der Gesellschaft, Prostitution als VerstoR gegen die guten Sitten betrachtet, obwohl dies nicht frei
von Hypokrisie ist, da bloR diejenigen, die die Leistung anbieten, inkonsequenterweise gegeniiber
jenen, die diese Leistung entgegennehmen, diskriminiert werden. Man spricht vom ,Abgleiten einer
Frau” in die Prostitution und das Bemuhen, aus diesem Milieu zu entkommen, wird naturlich als for-
derungswiirdig erachtet.**? Diese Sicht der Dinge ist ein Beweis dafiir, dass das Unwerturteil nicht auf
Voreingenommenheiten beruht, sondern auf der gesellschaftlichen Werteordnung der Bundesrepu-
blik. Als Hauptargumente fiir dieses Unwerturteil werden der nichteheliche Geschlechtsverkehr an-
gefiihrt und der Vorwurf, dass ,die gewerbsdhnliche geschlechtliche Hingabe gegen Bezahlung in

2 BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

BFH 23.06.1964, NJW 1965, 79.

Strafrechtsreformgesetz 1973 dBGBI | 1973, 1725.

Deutscher Bundestag, Entwurf zum 4. Strafrechtreformgesetz, BT-Dr VI/1552 (1972) 25.
Vgl dazu § 817 BGB Verstof8 gegen Gesetz oder gute Sitten.

BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

Deutscher Bundestag, BT-Dr VI/1552, 19.

BGH 17.04.1970, NJW 1970, 1179 (1180).

In diesem Urteil wurde festgehalten, dass der Besteuerung nur geringe Bedeutung zukommt, was es nach
den Ausfiihrungen in Kapitel 3.3 Prostitution als Wirtschaftsfaktor, wohl zu revidieren gilt.
! Einkommensteuergesetz 1934 dRGBI 1005 idF BGBI | 3366.

Deutscher Bundestag, BT-Dr VI/1552, 19.
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entwiirdigender Weise Intimbereiche zur Ware macht, die gerade aus moderner psychologischer Sicht
mit dem Kern der Persénlichkeit aufs engste verkniipft sind”. Zusatzlich zu dieser Personlichkeits-
schadlichkeit (die Wirde des Menschen nach Art 1 GG* muss ohne Riicksicht auf den Willen des
Wiirdentragers von der Gesellschaft geschiitzt werden) wurden auch die , Ausbeutung der Triebhaf-
tigkeit, Abenteuersucht, jugendlichen Unerfahrenheit, auch der Trunkenheit der Freier” und die be-
richtigte Anhangskriminalitat zur Begriindung des Unwerturteils herangezogen.

Trotz der Bejahung der Sittenwidrigkeit durch den BGH soll dies nicht zur Abweisung der Klage im
vollen Umfang fiihren. Sofern ein Verletzter Entschadigung fir den Lohn aus einer gesetzwidrigen
Tatigkeit verlangt, muss ihm diese Forderung verwehrt bleiben. Bei einer (bloRB) sittenwidrigen Tatig-
keit muss jedoch anders entschieden werden, da sie rechtlich zwar nicht anerkannt, aber auch nicht
explizit verboten und somit geduldet ist. Der Schadiger wird sich darauf berufen, keinen sittenwidri-
gen Erwerb substituieren zu wollen. Es scheint hier nun geboten, die beiderseitigen Interessen ge-
geneinander abzuwagen.

Die Erstbeklagte hat rechtswidrig in die korperliche Integritat der Kldgerin eingegriffen. Die Folge
davon hatte uU auch sein kénnen, dass die Kldgerin auf die Unterstiitzung des Staates in Form von
Sozialhilfe oA angewiesen sein wird (da Prostituierte aus Erfahrung auch bei (iberdurchschnittlichem

%) wobei die schuldige Beklagte keinen weiteren Scha-

Einkommen keine Riicklagen gebildet haben
den zu ersetzen hatte. Dieses Ergebnis wiirde so weit {iber die ,,gebotene sozialethische Korrektur"
hinausschielSen, dass es schon in die andere Richtung zu missbilligen ware, da dem Schadiger trotz
seines rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens eine unverdiente Begiinstigung zukommen wiir-

de, uU sogar auf Kosten der Allgemeinheit.

In der Bemesseung des Schadenersatzes lasst man die Tatsache der anstoRigen Erwerbsart beiseite
und betrachtet nur den Schadensfall, dass der Erwerbstatige nicht mehr in der Lage ist, seinem, den
notwendigen Existenzaufwand deckenden, Erwerb nachzugehen, egal ob dieser mit einem Unwertur-
teil behaftet ist, oder nicht.

Schlussendlich vertritt der BGH die Auffassung, dass der Schadenersatz in einem solchen Fall méglich,
allerdings nach oben zu begrenzen ist, gemessen an der Hohe der existenzdeckenden Einkiinfte. Folg-
lich ist die Klage zumindest zu einem Teilbetrag gerechtfertigt, dessen Bemessung dem Tatrichter
obliegt.*”®

In Osterreich befasste sich der OGH mit einem Fall zum Thema ,,Prostitution”, in dem der Kunde die
Leistungen der Prostituierten nicht bezahlt hat und diese ihre Entgeltforderungen nicht durchsetzen
konnten. Im Nachhineingesehen wurde dieser Fall, der nun im Folgenden behandelt wird, zu einem
Kernpunkt der heutigen Diskussionen (iber die Behandlung von Prostitution, sowohl im dsterreichi-
schen Recht, als auch in der 6sterreichischen Gesellschaft.

413 . .. .
,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar”.

Réhr, Prostitution - Eine empirische Untersuchung liber abweichendes Sexualverhalten und soziale Diskrimi-
nierung (1972) 129.

*° Das bedeutet im Endeffekt, dass eine Prostituierte kein Recht auf Ersatz ihres Verdienstausfalles, jedoch auf
Ersatz eines fiir ihre Lebensflihrung notwendigen Geldbetrages, hat. Diese Rsp ist aus heutiger Perspektive
jedoch als Gberholt anzusehen, Griineberg in Palandt, BGB® § 252 Rz 3.
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4.3.2 OGH30b516/89JBI 1989, 784
4.3.2.1 Sachverhalt*®

Der Besucher (im Folgenden: der Beklagte) betrat am 16. Juni 1985 gegen 02:00, gut gelaunt, aber
nicht betrunken, eine sogenannte Sauna mit angeschlossenem Barbetrieb, in der sich der Geschafts-
flhrer (im Folgenden: Erstklager) und 2 registrierte Prostituierte (im Folgenden: Zweitklagerinnen)
aufhielten. Der Beklagte lud die Zweitkldgerinnen auf Getranke ein und konsumierte selbst diverse
Alkoholika. Weiters begab er sich mit ihnen in die Sauna und die Ruheraume, wo es zum Austausch
von , Intimitdten“ kam. Fir die Benitzung der Rdumlichkeiten wurden dem Beklagten S 2.000 (€
145,35) verrechnet. Spater erklarte dieser, die Sauna noch bis zum nachstfolgenden Nachmittag be-
nutzen zu wollen, wofilir ihm, in seinem Einverstdndnis, S 15.000 (€ 1.090,09) verrechnet wurden.
Nach dem Konsum von Getrdanken und ,intimen Sexspielen” mit den Zweitklagerinnen zog der Erst-
klager eine Zwischenbilanz, woraufhin der Beklagte diesem einen Scheck iHv S 40.000 (€ 2.906,91)
aushandigte. In weiterer Folge widmete er sich in den Raumlichkeiten dann wieder den Zweitklage-
rinnen und Ubte in der Zeit von 02:00 bis 15:30 mit diesen mehrmals unterschiedliche sexuelle Hand-
lungen (inkl diverser ,Perversitdten”) aus. Jedesmal legten sowohl der Erstklager, als auch die Zweit-
klagerinnen sehr groRen Wert darauf, dass der Beklagte immer im Vorhinein wusste, welche Betrédge
far die Leistungen der Zweitklagerinnen zu bezahlen waren und sein Einverstdandnis zu diesen Betra-
gen zeigte. In Summe belief sich die Bezahlung auf jeweils S 70.000 (€ 5.087,10), die der Beklagte
mittels Scheck beglich. Wahrend des gegenstandlichen Zeitraums unterschrieb er insgesamt neun
Schecks in Hohe von insgesamt S 212.700 (€ 15.457,51), welche in der Folge nicht eingeldst werden
konnten, da der Beklagte sie sperren lielk.

Aufgrund der Feststellung, dass der Beklagte wahrend seines Aufenthalts in der Sauna nicht betrun-
ken war, folgerte das Erstgericht (LGZ Wien), dass der Beklagte nicht wegen Trunkenheit geschéfts-
unfahig sein konnte. Er sei dazu verpflichtet, den eingeklagten Betrag zu bezahlen, da (It Erstgericht)
die von ihm abgeschlossenen Rechtsgeschéafte nicht sittenwidrig seien, wie der Beklagte dies einge-
wendet hatte.*”” Der Erstklager begehrte S 72.700 (€ 5.283,32) (S 17.000 [€ 1.235,44] als Miete fiir
die Raumlichkeiten plus S 53.200 [€ 3.866,19] fiir Getranke plus S 2.500 [€ 181,68] Auslagen, insb
Taxispesen, die der Erstklager fir den Beklagten aufwendete). Die Zweitklagerinnen begehrten die
Bezahlung von je S 70.000 (€ 5.087,10) fiir die durchgefiihrten sexuellen Handlungen.

Das Berufungsgericht (OLG Wien) gab der Berufung des Beklagten zumindest tw Folge, indem es die
Begehren des Erstklagers zT und der Zweitklagerinnen zur Ganze absprach. Es begriindete sein Urteil,
namlich dass die getroffenen Vereinbarungen sittenwidrig sind, wie folgt: ,Auch in einer Zeit mit frei-
ziigigeren Moralvorstellungen kénne die Durchfiihrung des Geschlechtsverkehrs und von Perversitd-

“M8 Sittenwidrig ist auch die

ten gegen Entgelt einer schuldrechtlichen Verpflichtung nicht féhig sein.
Vermietung der jeweiligen Raumlichkeiten, da dadurch an der kommerziellen Ausbeutung der Sexua-
litat in Profitabsicht teilgenommen wurde. Auf die Frage nach der Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschaf-
te Uber die Getrdanke wurde im Berufungsverfahren nicht eingegangen, da dies im Verfahren erster
Instanz nicht eingewendet wurde. Folglich bestatigte das OLG Wien das Urteil des Erstgerichts nur im

Umfang des Begehrens des Erstklagers, soweit nicht die Miete der Rdumlichkeiten davon umfasst ist.

8 OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

LGZ 15.01.1988, 28 Cg 5/86-17.
OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784 mit Verweis auf OLG Wien 14.10.1988, 13 R 144/88-21.
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4.3.2.2 Rechtliche Beurteilung®*’

Bis dahin hat sich der OGH noch nie mit der Frage der Sittenwidrigkeit eines Vertrages lber die
Erbringung sexueller Dienstleistungen auseinandergesetzt. Ein dhnlicher Fall zum Verdienstentgang

einer Prostituierten (nach § 1325 ABGB), wie es ihn in Deutschland 1976*%°
k421

schon gegeben hatte, war
zwar bereits Gegenstand eines OGH-Erk™", jedoch wurde damals die Sittenwidrigkeitsfrage ausdriick-
lich offen gelassen und auch nicht auf das Urteil des BGH Bezug genommen. Im gegenstandlichen Fall
wurde auf genau dieses zuvor schon behandelte Urteil des BGH verwiesen, ebenso wie auf die da-
mals in Deutschland hM*?.

Die hM in Osterreich®? besagt, dass tiber entgeltlichen Geschlechtsverkehr keine schuldrechtliche
Verpflichtung getroffen werden kann, da mit dem verpflichtenden Persdnlichkeitsschutz die Respek-
tierung der sexuellen Integritat des Einzelnen untrennbar verbunden ist, weshalb sie auch nicht zum

Gegenstand der Kommerzialisierung herabgewdirdigt werden soll.

Im Urteil des OGH werden die guten Sitten beschrieben als diejenigen Rechtsnormen, die nicht expli-
zit in Gesetzen verankert sind, sich jedoch aus der ,richtigen Beurteilung der rechtlichen Interessen
ergeben, die nicht gréblich verletzt werden diirfen“.*** MaRgebend hierfiir sind va die aus der gesam-

ten Rechtsordnung ableitbaren Wertungskriterien.*?

Weiters werden Griinde, zT entnommen aus dem Urteil des BGH, angefiihrt, die eine problematische
Rolle im Zusammenhang mit der Prostitution spielen*® und die Sittenwidrigkeit rechtfertigen sollen,
auch wenn nur die Gefahr der Verwirklichung solcher Probleme besteht.*”’ Als weitere Argumente
werden die missbilligte Kommerzialisierung der Intimsphare, die Gefahr fiir den Personlichkeitsschutz

428

und fiir familienrechtliche Institutionen, va fir die Ehe,” angefihrt.

Da keiner der angefiihrten Gesichtspunkte in jedem einzelnen Fall von Prostitution vorliegt, begnigt
man sich mit der Betrachtung dieser Probleme in ihrer Gesamtheit, um einen VerstoRR gegen die gu-
ten Sitten zu rechtfertigen.

Im Zusammenhang mit einer moglichen Leistungskondiktion dulBert sich der OGH dahingehend, dass
eine solche nicht bloR aufgrund der Nichtigkeitsfolge ausgeschlossen ist. Es ist ndmlich nur dann
rickabzuwickeln, wenn der Normzweck dies erfordert, dh wenn die Vermdgensverschiebung an und

% OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

! OGH 2 Ob 62/81 RZ 1981/68 253.

*2 MwN OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

2 Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 75.

*** OGH 4 Ob 138/79 EvBI 1980/117, 390; OGH 15.01.1985, 4 Ob 152/83.

*2> OGH 28.06.1989, 3 Ob 60/89.

BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173: ,Ausbeutung der Triebhaftigkeit, Abenteuersucht, jugendlichen Unerfahren-
heit, auch der Trunkenheit der Freier”; OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784: ,hdufig der Leichtsinn, die Unerfahren-
heit, die Triebhaftigkeit und die Trunkenheit von Personen ausgenditzt”.

7 Dass solche Gefahren dem ,Geist der Rechtsordnung” widersprechen, zeigen zB die §§ 566, 865 und 879 Abs
2 Z 4 ABGB; ein Vergleich wird auch zu Wette, Spiel und Los gezogen, die auch bei ihrer Erlaubtheit nur eine
Naturalobligation begriinden, da auch bei ihnen die Gefahr der Ausniitzung schutzwirdiger Personen besteht.
*8 OGH 16.08.1988, 6 Ob 558/88; Begriindet wurde die Gefahr der Prostitution fir die Institution der Ehe da-
mit, dass sie oft zu Ehebruch fiihrt und ,Ehebruch wird auch auferhalb des Scheidungsrechts (§ 47 EheG) ver-
pént (§ 543 ABGB, § 194 StGB)“. Diese 3 Paragraphen stehen heute aber alle nicht mehr in Kraft: § 47 EheG
wurde aufgehoben mit BGBI | 1999/125, § 543 ABGB mit BGBI | 2009/75 und § 194 StGB mit BGBI 1996/762.
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fiir sich, und nicht nur die damit verbundene Erfillungsverpflichtung, missbilligt wird. Die Nichtigkeit
des Rechtsgeschaftes wird von einer nicht mehr restituierbaren Vermogensverschiebung nicht be-
rihrt.**®

430
b

Der VWGH, der die Einklinfte der Prostitution als Einklinfte aus Gewerbebetrie einordnete, stellte

klar, dass die Besteuerung als Einkunft keinen Schluss auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen von Sit-
tenwidrigkeit oder die Durchsetzbarkeit ihrer Lohnforderung erlaubt.***
der Entscheidung des BGH**?

steuerlich zu privilegieren.

Dieser Folgerung dhnelt jene
, namlich dass es unvertretbar ware, von der RO missbilligte Handlungen

Der OGH kommt schlieBlich zu der Erkenntnis, dass Prostitution sittenwidrig ist. Auch wenn man die
anerkannten Normen der Moral nicht beriicksichtigt,*** reichen die vorstehenden Erw&gungen aus,
diese Auffassung zu rechtfertigen. Ebenso darf man den Vertrag zwischen der Prostituierten und
ihrem Kunden nicht in die einzelnen Versprechensbestandteile zerlegen, um so nur die Verpflichtung
zur geschlechtlichen Hingabe und nicht auch die Verpflichtung zur Zahlung des Lohnes als sittenwid-
rig zu betrachten.®*

Daraus, dass Prostitution nicht verboten ist, kann lediglich geschlossen werden, dass die damit zu-
sammenhadngenden Rechtsgeschafte nicht schon aufgrund einer Rechtswidrigkeit der Nichtigkeits-
sanktion unterliegen. Es lasst sich aber weder eine Billigung noch eine Durchsetzbarkeit der Ver-
pflichtungen daraus ableiten. Uber den Anspruch auf Verdienstentgang in der OGH-Entscheidung
vom 12.05.1981 (2 Ob 62/81), wurde (wie oben schon bemerkt) ohne Betrachtung der Sittenwidrig-
keits-Frage entschieden, namlich bloR aufgrund der Besonderheiten der schadenersatzrechtlichen
Regelungen.

Die zwischen den Zweitkldgerinnen und dem Beklagten geschlossenen Geschafte sind nichtig. Auf die
Frage, ob absolute oder relative Nichtigkeit vorliegt, ist nicht eingegangen worden, da der Beklagte
ohnehin zu den schutzwiirdigen Personen gezahlt wird, und er die Nichtigkeit vor dem Berufungsge-
richt eingewendet hat.

Ergdnzend fuhrt der erkennende Senat noch an, dass neben dem Vertrag zwischen Prostituierter und
Kunde auch alle Vertrage nichtig seien, die eine , Teilnahme am Profit kommerzieller Ausbeutung der
Sexualitét bezwecken”. Folglich ist auch der Vertrag tber die Vermietung der Sauna zwischen der
Erstklagerin und dem Beklagten nichtig.

29 OGH 2 Ob 62/81 RZ 1981/68 253.

ISd § 23 EStG (Einkommensteuergesetz 1988 BGBI 1988/400); damals galten diese Einkiinfte noch nicht als
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit iSd § 22 EStG.

1ywGH 16.02.1983, 82/13/0208; VWGH 10.11.1987, 87/14/0165.

BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173.

Der OGH geht in diesem Erk nicht auf diese Frage ein; vgl dazu OGH 4 Ob 138/79 EvBI 1980/117, 390.
Rother, Sittenwidriges Rechtsgeschéaft und sexuelle Liberalisierung, AcP 1972, 498.
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4.4 Die Sittenwidrigkeit der Prostitution

4.4.1 Prostitution als eine mogliche Auspragung der Sittenwidrigkeit

Dem Erk des OGH ist als Schlussfolgerung zu entnehmen, dass er die RO nicht dazu in der Lage sieht,
die Prostitution zu verhindern, sondern bloR sie zu missbilligen. Da, wie einleitend erwahnt, die Sit-
tenwidrigkeit des § 879 Abs 1 ABGB bloR Vertrage trifft, lasst sich folgern, dass im Falle der Prostitu-

tion nicht der Vertragsinhalt (also die sexuellen Handlungen gegen Entgelt) sittenwidrig sein kann,

sondern bloR das Rechtsgeschift, welches diese zum Gegenstand hat.**

Auch im Rahmen soziologischer Betrachtungen stellt sich die Frage, wie Prostitution von anderer
geschlechtlicher Hingabe, bei der auch eine bestimmte Belohnung als Gegenleistung erwartet wird,
abzugrenzen ist. Der OGH hat dazu in einem Rechtssatz festgeschrieben, dass Sittenwidrigkeit nicht
vorliegt, wenn die Belohnung fiir die geschlechtliche Hingabe neben anderen (achtenswerten) we-
sentlichen Motivationen nur ein Grund von mehreren fiir die Eingehung der Vereinbarung war.**
Solche achtenswerte maRgebliche Motive sind einer Prostituierten jedoch nicht zuzusprechen.*’
Folglich sind ,Intimbeziehungen zwischen Mann und Frau, [egal] ob sie verheiratet sind oder nicht,

[...] weil sie in den engsten persénlichen Freiheitsbereich eingreifen, einer Vereinbarung im Rechtssinn

h «438

nicht zugdnglic Eine Vereinbarung iS eines Rechtsgeschafts charakterisiert sich durch Willenser-

klarungen, die auf Herbeifihrung von Rechtsfolgen gerichtet sind und grenzt sich somit von unver-

bindlichen Vorgéngen des taglichen Lebens ab.***

Die Frage nach moralischen Aspekten (iSd auRerrechtlichen Ansatzes) hat der OGH, aufgrund des

Uberschwangs an anderen Griinden, nicht behandelt. Die Heranziehung der ,Moral von Hinz und

«440

Kunz wirde zu mehr irrefihrenden Ergebnissen fiihren, als sie zur Diskussion Uber die Sittenwid-

rigkeit beitragen kénnte. Schon allein aufgrund der Polarisierung, die diese Diskussion in der Rechts-

gemeinschaft oft mit sich bringt, wird man sich kaum jemals auf eine mehrheitliche Ansicht stiitzen

kénnen.*** Ob man sich hierbei auf guantitative, anhand statistischer Methoden erhaltene, Ergebnis-
h.442

se stlitzen kann oder soll, ist mE fraglic Kiihne, dessen Meinung der OGH in seinem Erk von 1989

abgelehnt hat, meinte schon 1975, dass Prostituierte im Vergleich zu ihren Kunden ungerechtfertigt

benachteiligt werden und forderte darum, Prostitution als Beruf anzuerkennen um ihren kriminali-
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sierten Status als Randgruppe lberwinden zu kénnen.™ Rother vertrat eine noch gewagtere Auffas-

> Auch der OGH spricht von der Sittenwidrigkeit des Vertrages liber die Erbringung sexueller Leistungen gegen

Entgelt (OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784). Gem Krejci ist die Gewahrung des Geschlechtsverkehrs gegen Entgelt
einer schuldrechtlichen Verpflichtung gar nicht erst zuganglich, Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 75.

*® OGH 29.10.1982, RS 0016551; vgl dazu OGH 5 Ob 729/82 EFSlg 41021 und OGH 14.04.1994, 10 Ob 501/94.
Weitzenbéck-Knofler, Die rechtliche Stellung der Prostituierten in Osterreich - mit einem Vergleich des deut-
schen und klassischen romischen Rechtes (1990) 76 f.

¥ OGH 14.04.1994, 10 Ob 501/94.

Kletecka in Koziol/Welser, BR 1" 96.

Mayer-Maly, Werte im Pluralismus, JBl 1991, 681.

Streithofer, Prostitution 33 FN 211; zur Kritik an der 6ffentlichen Polarisierung Rautenberg, Prostitution: Das
Ende der Heuchelei ist gekommen, NJW 2002, 650.

*2 50 werden zB in der BT-Dr 14/5958 Ergebnisse einer dimap-Umfrage (Institut fir Markt- und Politikfor-
schung) angefiihrt, worin 68 % der Befragten sich dafiir aussprachen, die Prostitution rechtlich anzuerkennen,
Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4.

*3 Kiihne, Prostitution als birgerlicher Beruf? ZRP 1975, 184 (185); die Ablehnung durch den OGH basiert mE
auf der Feststellung Kiihnes, dass bei der Prostitution kein Verstol8 gegen die Menschenwiirde des Art 1 Abs 1
GG vorliegt, da die Prostituierte diese Art ihre Einkommen zu erwirtschaften selbst gewéahlt hat und die freie
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sung, indem er das Entgelt der Prostituierten als bloRe kommerzialisierte Form einer gesellschaftlich
ganzlich akzeptierten Gepflogenheit, ndmlich dass sich (Sexual-)Partner fiir empfangene oder zukiinf-
tig zu empfangende ,Freuden” mit Geschenken erkenntlich zeigten, erklarte, und die Forderung nach
der Gegenleistung fir rechtlich durchsetzbar hielt.***

Krit betrachtet Gschnitzer die Subsumierung der Prostitution unter § 879 Abs 1 ABGB. Er beruft sich
dabei nicht nur auf den Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen, sondern auch auf die Méglich-
keit einer Entkriminalisierung. Er stellt die Frage, deren Beantwortung er aber offen lasst, ob durch
den fehlenden Schutz des unsittlichen Gewerbes bzw der unsittlich Handelnden, der aus der Sitten-
widrigkeit resultiert, nicht auch noch eine zu vermeidende unsittliche Ausbeutung hinzutritt.**®
Keinen Unterschied zwischen Prostitution und jeder anderen personenbezogenen Dienstleistung
sieht Egermann, der bloB eine unterschiedliche Intensitdt des (korperlichen) Kontaktes zwischen den
betroffenen Personen hervorhebt. Diese Intensitat selbst zu bestimmen®**® ist jedermanns Recht. Die
Verpflichtung zu konkreten Arbeitsleistungen kann ebensowenig exekutiv durchgesetzt werden, wie
jene zu sexuellen Handlungen.*"’

Beide Meinungen sehen die Unwerfung der Prostitution unter die Sittenwidrigkeit als verfehlt an.
Entweder aufgrund der Tatsache, dass zur Unsittlichkeit des Gewerbes an sich noch eine unsittliche
Ausbeutung hinzutritt, oder aufgrund eines Eingriffs in das sexuelle Selbstbestimmungsrecht (dieses
kann man auch dadurch verletzt sehen, indem man verbietet, sich zu prostituierten). Letzteres ist mE
fir diese Problematik nicht so ausschlaggebend, wie der mangelnde (rechtliche) Schutz einer sitten-
widrigen Tatigkeit, weswegen die Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung (durch ein Verbot der
Prostituition!) im Vergleich zu einem maoglichen Schutz bei dieser Tatigkeit zurticktritt.

Weitzenbéck™® sieht den Eintritt der Nichtigkeitsfolge in OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784, bloR auf-
grund der Gefahr der Ausniitzung des Leichtsinns, der Unerfahrenheit, der Triebhaftigkeit und der
Trunkenheit, ohne konkrete Prifung ihres konkreten Vorliegens, als unzulassig an, zumal der Beklag-

te erwiesenermaRen nicht alkoholisiert war und auch sonst keiner der genannten Griinde vorlag.*”

Selbstbestimmung ebenso iSd Art 1 Abs 1 GG geschiitzt werden muss. Dieser Ansicht ist aber It OGH nicht zu
folgen, da sie ,, den Kriterien der Sittenwidrigkeit nach 6sterreichischem Recht nicht Rechnung” tragt und sich
Lhur auf die gegenwdrtigen Moralvorstellungen und die Verbreitung der Prostitution beruft“ (OGH 3 Ob 516/89
JBI 1989, 784); zwar gibt es in der osterr RO keinen dem Art 1 GG entsprechenden ausdricklichen Schutz der
Menschenwiirde, jedoch erschliefen sich dhnliche Wertungsgesichtspunkte aus § 16 ABGB (Angeborene Rech-
te) und sind den ,zugrundeliegenden Wertvorstellungen der Gsterreichischen Rechtsordnung immanent”, vgl
dazu OGH 14.04.1994, 10 Ob 501/94; aA ist Mayer-Maly, der die Sittenwidrigkeit in der Ausbeutung und dem
fehlenden arbeitsrechtlichen Schutz der Prostituierten sieht, Mayer-Maly, Was leisten die guten Sitten, AcP
1994, 105 (170); warum die Sittenwidrigkeit ein geeignetes Mittel fiir eine Verbesserung dieser Aspekte sein
soll versucht Mayer-Maly allerdings nicht zu klaren; Streithofer, Prostitution 35.

aad Rother, AcP 1972, 498; Auch diese Ansicht wurde aber vom OGH abgelehnt: ,Diese Erwdgungen schliefsen es
auch aus, [...] den mit einer Prostituierten geschlossenen Vertrag in seine beiden Versprechensbestandteile zu
zerlegen und nur das Versprechen (iber die geschlechtliche Hingabe, nicht aber auch das Versprechen auf Be-
zahlung des Entgelts als sittenwidrig anzusehen.” (OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784). Ein Urteil des RG setzte
Prostitution sogar mit Zuwendungen an die eigene Freundin fiir ihre Bereitschaft zu weiterem kiinftigen Ge-
schlechtsverkehr gleich (RG EvBI 1939/529, zit in Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 75).

5 Gschnitzer in Klang, ABGB’ § 879, 191 f.

Es ist verfehlt, Prostituierte pauschal als Opfer ohne eigenen Willen zu betrachten, Dréssler/Kratz in HWG
eV, Handbuch Prostitution (2004) 25 f.

“ Egermann in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar® (2005) Rz 40.

Weitzenbéck, JAP 1990/91, 14; Weitzenbédck-Knofler, Stellung 108.

OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.
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Weitzenbéck sieht im konkreten Fall, aber auch dariiber hinaus, einen Ubertriebenen Schutz des
Kunden, als ungerechtfertigt an. Auch die Gefahr fiir familienrechtliche Institutionen am Bsp des
Ehebruchs lasst er nicht als Rechtfertigung zu, da diese nicht Vertragsinhalt, sondern allenfalls ein

0 Geschitzt werden muss allerdings der erzwungene Eingriff in die Sexual-

gebilligter Umstand ist.
sphare. Unter einem solchen Zwang versteht Weitzenbéck auch die aus einer Vereinbarung flieBende
Verpflichtung zu sexuellen Handlungen. Ihm zufolge entsteht bzgl der Leistung der Prostituierten
bloR eine einseitige Naturalobligation, wahrend der Kunde wiederum zur Leistung seiner Gegenleis-

1 ME ist dieser Ansicht einer einseitigen Naturalobligation zu folgen, da es ja

tung verpflichtet sei.
gerade ihr Wesen ist eine ,,Schuld ohne Haftung” zu begriinden (es wird zwar etwas geschuldet, es

kann aber nicht zwangsweise durchgesetzt werden).

Der OGH hat in seinem Sittenwidrigkeits-Erk auch die Frage nach der Art der Nichtigkeit offengelas-
sen. Jedoch flhrt er als Begriindung der Sittenwidrigkeit nicht blof8 den Schutz eines Vertragspart-
ners an, sondern auch viele Griinde, die den Schutz der Allgemeinheit betreffen. Ergibt sich die Sit-

tenwidrigkeit aus einem VerstoR gegen diese Allgemeininteressen, Interessen Dritter, der 6ffentli-

452

chen Ordnung oder Sicherheit, ist sie eine absolute.™* Allerdings kénnte sich dann jedermann auf die

Nichtigkeit dieses Rechtsgeschaftes berufen. Grds beruft sich der OGH bei einem Geschaft, welches

gegen die guten Sitten verstoRt auf die absolute Nichtigkeit, ,,sodaf sich jedermann, ohne dafS es

einer besonderen Anfechtung bediirfte, auf die Nichtigkeit berufen kann“.* Diese ,Grundsatzlich-

454,

keit” relativiert sich aber durch einen anderen Rechtssatz™": ,Die Nichtigkeit einer Vereinbarung

gemdf3 § 879 Abs 1 ABGB ist nur (iber Einwendung wahrzunehmen*.

ZT andere Wertungsgesichtspunkte zog der OGH in seiner jingeren Rsp am Bsp von Telefonsex-

Vertragen heran. Hier stellte er va auf den Schutz der Darstellerin ab, sah in Telefonsex-Vertragen

allerdings auch keine Sittenwidrigkeit.**

456

Vor dem Hintergrund eines Erk des OGH aus dem Jahr 1986™" entschied er im Fall einer Pornodar-

stellerin®’ wiederum, dass diese, die selbst sittenwidrig gehandelt hat, sich auf die Nichtigkeit des

% ME ist das Argument des eventuellen Ehebruchs auch zu weit gefasst, da kein Unterschied gemacht wird, ob

der Kunde tatsachlich verheiratet ist oder nicht, und die Prostituierte meist auch keine Kenntnis Gber den Fami-
lienstand ihres Kunden hat (oder haben will), ihr also kein Vorwurf zu machen ist. Weiters wiére es in dieser
Hinsicht auch nahezu utopisch anzunehmen, dass durch die Sittenwidrigkeit der Prostitution die Institution der
Ehe tatsdchlich geschitzt werden wiirde; Weitzenbéck, JAP 1990/91, 14 (16); ,Eine Leistung kann auch nicht
deshalb zuriickgefordert werden, weil sie als Entgelt fiir fortgesetzte ehewidrige geschlechtliche Leistungen
bestimmt war”, OGH 03.02.1983, 6 Ob 819/82; OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784; OGH 14.04.1994, 10 Ob
501/94.

1 Weitzenbéck, JAP 1990/91, 14 (18); unter Naturalobligation versteht man eine Verbindlichkeit, die nicht
zwangsweise durchgesetzt werden kann (Welser in Koziol/Welser, BR 2" 12); erbringt der Schuldner seine Leis-
tung freiwillig, hat er seine Verbindlichkeit somit erfiillt und kann das Geleistete nicht mit der Begriindung
zurtickfordern, dass er sie rechtsgrundlos erbracht hitte (OGH 26.09.2001, 7 Ob 192/01 p). Im ABGB findet sich
die Naturalobligation nur in § 1432 ABGB, der bei Leistungen die Kondiktion trotz Verjahrung, Formmangel und
angeordneter Unklagbarkeit ausschlieRt; mwN Streithofer, Prostitution 39 FN 238; Gschnitzer sieht darin eine
Obligation, der, aus was fur Griinden auch immer, die Durchsetzbarkeit versagt wird, weswegen der Terminus
der ,unvollkommenen Verbindlichkeit” zu bevorzugen ist (Gschnitzer in Klang, ABGB IV/12, 31); Rummel halt
eine Einordnung der Naturalobligation anhand genereller Aussagen fir unmaéglich (Rummel in Rummel, ABGB®
§ 859 Rz 12).

*2 OGH 8 Ob 510/90 SZ 63/72; OGH 13.09.2000, 4 Ob 199/00 v; OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02 f; Bollenberger
in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 879 Rz 27; Apathy in Schwimann, ABGB? § 879 Rz 36.

**3 OGH 03.10.1985, RS 0016432.

OGH 28.08.1968, RS 0016452.

OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a.
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Geschaftes berufen kann. Wendet man diese Rechtsansicht analog auf die Austibung der Prostitution
an, ergibt sich, dass auch eine Prostituierte sich auf die Nichtigkeit der Sittenwidrigkeit des Rechtsge-
schaftes mit dem Kunden berufen kann.

Nach Betrachtung der hL ist zu folgern, dass durch die Sittenwidrigkeit in erster Linie die Vertragspar-
teien geschitzt werden sollen;**® das sind die Prostituierte und ihr Kunde. Folglich sollen sich auch
nur diese auf die Nichtigkeit berufen kdnnen, und kein auBerhalb des Vertrages stehender Dritter.
Dies obwohl der OGH im Erk von 1989 den Schutz der Prostituierten nicht einmal erwahnte.*® Aus
den konkreten Begebenheiten des jeweiligen Falles muss geschlossen werden, dass sich nur der von

460
l.

der RO Geschiitzte und nicht jedermann auf die Nichtigkeit berufen kdnnen sol Demnach ist mE

im Falle der Prostitution eine relative Nichtigkeit anzunehmen.

Die Restitution des vom Kunden Geleisteten ist nicht geboten, da blof§ die Durchsetzbarkeit der ein-
gegangenen Verpflichtung, aber nicht die vorgenommene Vermoégensverschiebung zu missbilligen
ist.*®* Dies trifft auch bei Leistungen im Voraus zu. In der Diskussion um das gegenstandliche Problem
wird oftmals vorgebracht, dass Prostituierte keine Mdéglichkeit haben ihren Lohn vom Kunden einzu-
klagen. In der Praxis spielt dies jedoch bloR eine untergeordnete Rolle, da diese Nachteile durch die
Gepflogenheit der ,Vorauskassa” abgedampft werden. Umgekehrt hat der Kunde auch keinen An-
spruch auf Durchsetzung der sexuellen Handlungen, auch wenn er im Voraus geleistet hat.

Insofern befindet man sich hier in einer Patt-Situation, die mE nicht durch eventuelle Kondiktions-
anspriiche des Kunden in ein Ungleichgewicht verwandelt werden sollte.

Eine andere Moglichkeit dieses Gleichgewicht aufrecht zu erhalten, wéare einen Kondiktionsanspruch
des Kunden, va bei Nichtleistung der Vertragspartnerin, zuzulassen, im Gegenzug dafiir muss aber
auch die Durchsetzbarkeit der Lohnforderung der Prostituierten gegen den Kunden gewahrleistet
werden (zumindest in Hohe des angemessenen Entgelts iSd § 1152 ABGB). Dies ist allerdings auf-
grund der Sittenwidrigkeit nicht moglich. Nach beiderseitiger Leistungserbringung sollen ebenso kei-
ne Kondiktionsanspriiche bestehen. Analog wird dabei des 6fteren § 1271 ABGB herangezogen, der
Preisen infolge von Wetten zwar die gerichtliche Durchsetzbarkeit versagt, aber Wetten insoweit als
verbindlich betrachtet, ,als der bedungene Preis nicht blofS versprochen, sondern wirklich entrichtet
oder hinterlegt” wurde. Dies wirde auch der Qualifizierung des Prostitutionsvertrages als ,einseitige
Naturalobligation” entsprechen.

Weitzenbéck®® zufolge ist das Dilemma folgendermaRen zu |6sen: Bei beiderseitig erfiilltem Rechts-
geschaft stellt sich kein Problem, da insb ja auch der OGH blo3 die Durchsetzbarkeit sexueller Hand-

*** OGH 14 Ob 192/86 JBI 1987, 334.

Die weibliche Darstellerin verweigerte weitere Dreharbeiten; der OGH verwies hpts auf die deutsche Rsp.
Entgegen der Aufzdhlung in OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784, in welcher hpts der Schutz von Allgemeininte-
ressen angefiihrt wurde.

*90GH 3 0Ob 516/89 JBI 1989, 784; er hat die Mdglichkeit einer relativen Nichtigkeit aber auch nicht ausge-
schlossen.

0 krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 249.

OGH 2 Ob 62/81 RZ 1981/68 253.

Weitzenbéck, JAP 1990/91, 14 (18f); eine dhnliche Auffassung vertritt Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 817 Rz
18: ,,ein von der Rechtsordnung nicht gebilligter Zustand darf nicht durch den Ausschluss eines Riickforderungs-
rechts legalisiert werden” (BGH 31.05.1990, NJW 1990, 2542 ff (Kondiktion bei Schwarzarbeit); BGH 13.03.2008,
JZ 2009, 363).
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lungen aufgrund einer Verpflichtung missbilligt, nicht aber die Vermogensverschiebung an sich.*®
Vorausleistungen hingegen sollen kondizierbar sein.*®* Die Prostituierte wird sich auf die Nichtigkeit
berufen, wenn der Kunde sexuelle Dienstleistungen einklagen will. Diesem wiederum soll daraufhin
die Leistungskondiktion gem § 1435 ABGB zustehen. Ein eventueller Kondiktionsausschluss gem
§ 1174 Abs 1 ABGB ist zu verneinen, da die Vorleistung des Kunden ja gerade nicht zu einer unerlaub-
ten, sondern zu einer bloR sittenwidrigen Handlung gegeben wurde. Den Ausfiihrungen Weitzen-
bécks ist grds zuzustimmen, allerdings setzt er voraus, dass die Prostituierte, sollte sie sich nicht auf
die Nichtigkeit berufen, ihr Entgelt einklagen kann. Der Kunde andererseits soll sich nicht auf die
Nichtigkeit berufen kdnnen, wenn andere Vertragsmangel gegenstandlich geworden sind.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass, entgegen der Auffassung des OGH, die Sittenwidrigkeit und die
daraus folgende Nichtigkeit mit dem Schutz der Vertragsparteien und nicht dem Schutz von Allge-
meininteressen zu begriinden ware. Die Folge ist eine relative Nichtigkeit. Zuzustimmen ist dem OGH
aber, dass bei beiderseitig erbrachten Leistungen keine Kondiktionsanspriiche zustehen sollen. Wiir-
de man bei Nichtleistung der Prostituierten einen Kondiktionsanspruch des vorleistenden Kunden
zulassen, setzte man die (wirtschaftlich zumeist ohnehin nicht gut bestellten) Prostituierten unter
den wirtschaftlichen (nicht rechtlichen) Druck, die sexuellen Handlungen doch noch durchzufiihren.
Dass dieser Druck bei anderen Rechtsgeschéaften ein durchaus berechtigtes Mittel zur Durchsetzung
von Vertragsanspriichen ist, steht aulRer Zweifel. Doch stellt sich auch bei freiwilliger Prostitution die
Frage, ob man die Erbringer sexueller Dienstleistungen diesem Druck aussetzen sollte (immerhin ist
der Druck auf eine Person hoher, wenn sie etwas zuriickgeben muss, als wenn sie es erst erhalten
wirde). Dass die Prostituierte ihr Entgelt gerichtlich einfordern kann, wird ihr vom OGH im Endeffekt
verwehrt, deshalb ist auch nicht der Ansicht Weitzenbécks (der eben dies als vorausgesetzt an-
nimmt*®) zu folgen, sondern auch bei Vorleistungen jegliche Kondiktionsanspriiche zu versagen.

Ergdnzend sei hier noch angemerkt, dass ein Verstol8 gegen verwaltungsrechtliche Normen, die ua
die Anmeldung als Prostituierte und bestimmte Vorgaben fiir die Ausiibung betreffen, die zivilrechtli-
che Existenz des Vertrages nicht betrifft, insb keine Nichtigkeit zur Folge hat.*® Anderes gilt, wenn
dadurch ein strafrechtlicher Tatbestand erfillt wird.

Nichtig sind insb auch alle Vertrage, die eine Teilnahme am Profit kommerzieller Ausbeutung der

467

Sexualitdt bezwecken.™’ Darunter ist allerdings nicht nur der Vertrag zwischen Prostituierter und

einem Dritten (nicht dem Kunden, sondern zB Zuhélter oder Bordellbetreiber) zu verstehen. ¢

Pornographie iwS ist zwar nicht mit der Prostitution gleichzusetzen, jedoch beinhalten diesbeziigliche
Vertrage ebenso die Verpflichtung zum Geschlechtsverkehr, weshalb auch hier eine relative Nichtig-
keit zugunsten der schutzwiirdigen Personen (der Darsteller) angenommen werden muss.*®

3 OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

In Frage kommt § 1435 ABGB als condictio causa data, causa non secuta.

Weitzenb6ck zufolge waren Prostituiertendienste nicht anders zu bewerten als andere personenbezogene
Dienstleistungen (Weitzenbdck, JAP 1990/91, 14); dies entspricht jedoch nicht der rechtlichen Realitat!

*%6 Kletecka in Koziol/Welser, BR 1** 175.

Krejciin Rummel, ABGB® § 879 Rz 78; Weitzenbéck, JAP 1990/91, 14.

Streithofer, Prostitution 41.

BAG 01.04.1976, NJW 1976, 1958, OGH 14 Ob 192/86 JBI 1987, 334 (,,scharfer Sexfilm“); vgl zur schwierigen
Abgrenzung zwischen ,,scharfen Sexfilmen“ (inkl der Durchfiihrung von Geschlechtsverkehr) und bloRRer Simula-
tion sexueller Handlungen (die nach Krejci nicht gegen die sexuelle Selbstbestimmung verstoRen) Krejci in
Rummel, ABGB® § 879 Rz 75.

464
465

467
468
469

Seite

66



Bzgl der Teilnahme am Profit kommerzieller Ausbeutung der Sexualitat stellt sich die Frage, ob somit
auch die iberhohten Getrankepreise in sog Animierlokalen sittenwidrig sind. Dies wird jedoch idR
verneint, weil das Entgelt nicht nur die Getranke, sondern auch die Leistungen der Animierdamen
,auf sexuellem Gebiet” abdeckt.”’® Somit besteht dieses Problem blof3, wenn ein fiir Getrank und
,Animierleistung” insgesamt tiberhdhtes Entgelt verrechnet wird.*”*

Der Abschluss von Telefonsex-Vertragen mag uU moralisch bedenklich sein, doch erreicht die Kom-
merzialisierung der Intimsphare hier nicht ein solches AusmaR, dass die RO nach Anwendung ihrer
Wertungsgesichtspunkte diese Rechtsgeschifte unter die Nichtigkeitssanktion stellen musste.*’

Es ist zB auch der Kaufvertrag®” iber ein Bordell nichtig, wenn der Kaufpreis vom Weiterbestand des
Bordells abhingig ist.*’* Ebenso alle Vertrige (zB Miet- und Pachtvertréige), die gerade wegen der
gewerblichen Unzucht ein Giberhohtes Entgelt verlangen.*”

Peep-Shows, die in der dsterr Rsp bislang noch nicht behandelt wurden, sind It BGH als sittenwidrig
einzustufen,”’® da aufgrund der speziellen Art der Zurschaustellung die Frauen noch mehr auf ein
Werkzeug der sexuellen Befriedigung reduziert werden (,Automateneffekt”), und dies gegen die
Menschenwiirde iSd Art 1 Abs 1 GG verstoRt. Ob dies auch nach Einfihrung des dProstG gilt, ist frag-
lich,*”” mE aber zu bejahen, da bei der Prostitution weder der menschenunwiirdige , Automatenef-
fekt” vorliegt, noch der gegenseitige zwischenmenschliche Kontakt unméglich gemacht wird.

4.4.2 Auswirkungen der Sittenwidrigkeit auf die Prostitution

Dass Prostitution in Osterreich sittenwidrig ist, hat verschiedene Folgen in rechtlicher Hinsicht. Die
augenscheinlichste davon ist, dass das Entgelt vom Kunden nicht eingeklagt werden kann. Dies ist aus
zwei Griinden allerdings nicht praxisrelevant. Zum einen herrscht, um genau dieses Zahlungsproblem
zu vermeiden, der Brauch der ,Vorauskassa“, der die Gefahr eines zahlungsunwilligen Kunden ent-
scharft. Zum anderen gibt es in Osterreich bis dato auch noch keine gerichtlichen Verfahren, die eine

470 BayObLG 31.08.1984, NJW 1985, 873; OLG Schleswig-Holstein 13.05.2004, NJW 2005, 225.

BGH 15.01.1987, NJW 1987, 2014 (2015) (79.749 DM bzw € 40.775,02); LG Berlin 30.11.1985, NJW 1986,
1940 (15.642 DM, entspricht € 7.997,63).

2 OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a.

Im deutschen Recht wird fir den Eigentumserwerb kein (gultiger) Titel verlangt (vgl zu diesen sehr wesentli-
chen Unterschieden Kletecka in Koziol/Welser, BR 1 311), dh es sind abstrakte Rechtsgeschafte, welche dem
ABGB fremd sind, méglich. Aus diesem Grund gibt es in der deutschen Lit zT Vorschldge, den Vertrag zwischen
der Prostituierten und ihrem Kunden in die einzelnen Versprechensbestandteile zu zerlegen, um so nur die
Verpflichtung zur geschlechtlichen Hingabe und nicht auch die Verpflichtung zur Zahlung des Lohnes als sitten-
widrig zu betrachten (Rother, AcP 1972, 498); dies ist jedoch in der ¢sterr RO in keiner Weise moglich.

7 Bzgl eines Vertrages liber den Kauf eines Bordells wird in der deutschen Lit ebenso versucht, liber eine
Trennung in das wertneutrale Erfullungsgeschaft und das sittenwidrige Grundgeschaft (Kauf einer zu Bordell-
zwecken benutzten Liegenschaft), die Sittenwidrigkeit in diesem Fall eines Kaufvertrages zu umgehen (Sprau in
Palandt, BGB® § 817 Rz 22).

475 Krejci in Rummel, ABGB? § 879 Rz 78; solche Vertrdage konnen aber durchaus zuldssig sein, wenn keine Ab-
hangigkeit des Entgelts zum sittenwidrigen Zweck besteht; vgl dazu die deutsche Rsp: BGH 17.04.1970, NJW
1970, 1179 (zulassiger ,Mietvertrag mit Dirnen”) und BGH 08.01.1975, NJW 1975, 638.

7% BVerwG 15.12.1981, NJW 1982, 664; BVerwG 30.01.1990, NJW 1990, 2572; ebenso Mayer-Maly, Werte im
Pluralismus, JBI 1991, 681 (686 f).

7 Va wenn man Peep-Show-Darbietungen mit Striptease vergleicht, wie Ellenberger in Palandt, BGB® § 138
Rz 52a, was mE nicht zul3ssig ist, da bei Striptease kein menschenunwirdiger ,Automateneffekt” vorliegt und
die Darstellerin, sei dies auch nur durch den Blickkontakt zum Betrachter, in eine zwischenmenschliche Bezie-
hung treten kann, was bei einer Peep-Show nicht der Fall ist.
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solche Problematik zu entscheiden gehabt hatten, da das Kostenrisiko fiir geprellte Prostituierte an-
gesichts der hochstrichterlichen Jud zu hoch ist. Auch aus verschiedenen milieubedingten Griinden
werden Prostituierte selten dazu bereit oder (iberhaupt dazu in der Lage sein, ihr Begehren an die
Gerichte heranzutragen.*’®

Mit Problemen behaftet ist auch die Einschatzung des Verhaltnisses zwischen Prostituierter und Kun-
den im Sittenwidrigkeits-Urteil des OGH.*"
Vordergrund, da sie sich ja selbst zu solch einer Erwerbstatigen ,,degradiert

Es stehen nicht die Gefahren fiir die Prostituierten im
“%0 " sondern der Schutz
des Kunden, seiner Ehe, der Volksgesundheit, etc. Die Rolle des Kunden als Nachfrager der angebo-
tenen sexuellen Dienstleistungen wird in diesem Urteil komplett ausgeblendet. Zwar hat der OGH in
anderen Erk, zB in den Telefonsex-Entscheidungen,*! auch andere Wertungsgesichtpunkte fiir die
Frage der Sittenwidrigkeit herangezogen, namlich solche, die den Schutz der Darstellerin betreffen.
Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass der Fokus auf der Leitentscheidung fiir die Prostituti-
on aus dem Jahr 1989 verbleibt, und somit Prostituierte heute, wie vor zwanzig Jahren, sittenwidrig

handeln.

Aus diesem Grund sind auch Arbeitsvertrage, die solche sittenwidrige Leistungen beinhalten, nichtig.
Folglich existiert weder arbeits- noch sozialrechtlicher Schutz fiir die Prostituierten. In Deutschland
wurde 2002 das dProstG in Kraft gesetzt, welches zwar nicht explizit die Sittenwidrigkeit von Vertra-
gen zwischen Prostituierten und ihren Kunden aufhob, aber die Moglichkeit eines (abhangigen) Ar-

beitsverhiltnisses zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber schuf.*®

4.4.3 Eine deutsche Lésung

Durch die Einfihrung des dProstG 2002 hat sich die Stellung der Prostituierten trotz rechtlicher Auf-
wertung in praktischer Hinsicht tatsachlich jedoch kaum verandert. Dies mag verwundern, sollte nach
den Materialien des Deutschen Bundestages®®® dieses Gesetz doch sowohl umfassende arbeits- wie
auch sozialrechtliche Verbesserungen der Betroffenen erreichen. Anspriiche gegen Kunden, die gem
§ 1 dProstG eine rechtswirksame Forderung darstellen, werden wie bisher ohne gerichtliche Hilfe
durch den Brauch der ,Vorauskassa“ gelost. Die rechtliche Grundlage fir eine gerichtliche Durchset-

zung hat an der Realitat fir Prostituierte kaum etwas geandert.*®

Einklagbar ist mittlerweile auch,
bei fremdverschuldeter Arbeitsunfiahigkeit einer Prostituierten, der volle Entgang ihrer Verdienste,

und nicht bloR ein auf das Existenzminimum begrenzter Betrag.*®

Prostitution an sich ist seit 2002 als eine gewerbliche Tatigkeit nicht mehr sittenwidrig*®, allerdings
bleibt auch nach Einflihrung des dProstG der Vertrag zwischen Prostituierter und Kunde zunachst
nichtig, da die konkrete Verpflichtung gegeniliber dem Kunden zu geschlechtlichen Handlungen im-

478 Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 15.

OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 15.

OGH 1 Ob 244/02 t SZ 2003/60 (erste Telefonsex-Entscheidung); OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a (zweite Tele-
fonsex-Entscheidung).

*®2 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958.

Ellenberger in Palandt, BGB® § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 1.

AA noch BGH 06.07.1976, dJZ 1977, 173; der OGH hat dies schon in OGH 2 Ob 62/81 RZ 1981/68 253, be-
flrwortet, da er den Ersatz des Verdienstausfalles nicht von einer moglichen Sittenwidrigkeit (diese Frage hat
er bewusst ausgeblendet) abhdngig machte.

*%° BGH 13.07.2006, NJW 2006, 3490.
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* Die Anerkennung einer solchen Ver-

mer noch mit dem Makel der Sittenwidrigkeit behaftet ist.
pflichtung als rechtlich bindend wiirde nach wie vor gegen die Menschenwirde des GG und gegen §
138 BGB verstoRen.*”® Auch der Wandel gesellschaftlicher Moralbilder kann und soll daran nichts
andern, da das Grundgesetz nicht zur Disposition der 6ffentlichen Meinung steht. Folglich ist stets
zwischen der Auslibung der Prostitution als rechtlich zuladssige gewerbliche Tatigkeit und dem kon-

kreten Vertrag mit dem Kunden zu differenzieren.

Selbst das dProstG versagt dem Kunden jegliche rechtliche Durchsetzungsmoglichkeit bzgl der sexuel-
len Handlungen und lasst die Wirksamkeit des Vertrages erst nach beidseitiger Erflllung eintreten.
Der Gesetzesbegriindung zu Folge handelt es sich um einen einseitig verpflichtenden Vertrag.*® Die-
ser Ansicht ist aber nicht zu folgen, da der Entgeltanspruch ex nunc, also sobald die versprochene
Leistung erbracht worden ist, entsteht und der Vertrag nachtraglich wirksam wird.*° Auch der Aus-

491

schluss des Einwandes der Schlechterfiillung oder der tw Erflillung™" steht hier einer nachtraglichen

(beidseitigen) Wirksamkeit nicht entgegen.

Ebenso entfalten Arbeitsvertrage mit Bordellbetreibern erst nach vorgenommen sexuellen Handlun-
492

gen, dh ex nunc, Wirksamkeit.
§ 2 dProstG schlieRt grds alle Einwendungen und Einreden aus, um die Prostituierten nicht der Ge-
fahr auszusetzen, dass sich der Kunde auf eine ,nicht gute” Leistung beruft, um sich seiner Entgelt-

493

pflicht zu entziehen.**® Zulissig sollen bloR der Erfullungseinwand gem § 362 BGB*** und die Verjih-
rungseinrede sein. Die Regelung des dProstG gilt es jedoch teleologisch zu reduzieren, da sich der
Kunde trotz des Ausschlusses immer noch auf mangelnde oder beschrankte Geschaftsfahigkeit beru-
fen kénnen soll,** ebenso wie auf § 105 BGB (Nichtigkeit einer Willenserkldrung), § 119 BGB (An-
fechtbarkeit wegen Irrtums), § 123 BGB (Anfechtbarkeit wegen Tduschung oder Drohung)*® und §
138 Abs 2 BGB (Wucher)*’. Ein wesentliches Problem bleibt aber die Abgrenzung zwischen Nicht-

und Teilerfullung, da die auf die tw Nichterflllung bezogenen Einwendungen nicht zulassig sind.

Es steht nach dieser Betrachtung auller Zweifel, dass auch nach Einflihrung des dProstG die Sitten-
widrigkeit ein wesentlicher Punkt der rechtlichen Betrachtung der Prostitution in Deutschland ist.

4.4.4 Aktueller Spezialfall der ,,Flatrate-Bordelle”

Spatestens seit der volligen Legalisierung von Prostitution sind Bordellbetreiber auch in diesem Mi-
lieu nicht vor der Notwendigkeit wirtschaftlicher Innovationen gefeit. Neben Telekommunikations-

87 Ellenberger in Palandt, BGB® § 138 Rz 52.

OLG Schleswig-Holstein 13.05.2004, NJW 2005, 225.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4; Deutscher Bundestag, Bericht des Ausschusses fiir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend, 17.10.2001, BT-Dr 14/7174 (2001) 7 f.

490 Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 1.

§ 2 dProstG.

Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 1.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

Erléschen durch Leistung.

Jedoch nur auf die eigene unzureichende Geschaftsfahigkeit. Aus einer beschrankten oder fehlenden Ge-
schaftsfahigkeit der Prostituierten kann der Kunde keine Rechte ableiten.

¢ Armbriister, Zivilrechtliche Folgen des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten, NJW
2002, 2763 (2764); Bergmann, Das Rechtsverhéltnis zwischen Dirne und Freier - Das Prostitutionsgesetz aus
zivilrechtlicher Sicht, JR 2003, 270 (274).

*7 BGH 15.01.1987, NJW 1987, 2014 (2015); LG Berlin 30.11.1985, NJW 1986, 1940.
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498

und Freizeitsektor erobert nun auch die Prostitution den ,All-Inclusive“-Markt.” Va ein Betrieb in

Baden-Wirttemberg zog, aufgrund seiner sehr reierisch formulierten Werbung, das Interesse der
Offentlichkeit auf sich, woraufhin in offenen Briefen Politiker auf Bundes-**° und Landesebene zum

500

Handeln aufgefordert wurden.”™ Weiters forderten alle Fraktionen des baden-wirttembergischen

LT>*! die LReg auf, dass dieses ,neue Phdnomen (...) vehement bekdmpft werden und alle Méglichkei-
ten iiberpriift und ausgeschopft werden (sollen), um diesem Treiben Einhalt zu gebieten“.**

Auch wenn Prostitution fiir sich nicht mehr als sittenwidrig angesehen wird, bilden jedoch konkrete
Ausgestaltungen, die nach wie vor gegen die Menschenwiirde verstofen oder einem sozialethischen
Unwerturteil der Rechtsgemeinschaft unterliegen, unerlaubte Formen dieser grds erlaubten Er-

503

werbsquelle.” Wenn namlich die Entscheidungsgewalt tber die sexuellen Handlungen dem Kunden,

der dann freie Wahl bzgl Prostituierter, Sexualpraktik und Anzahl der sexuellen Leistungen hat, Gber-

504

tragen wird, verstoBt man gegen das Recht der Prostituierten auf sexuelle Selbstbestimmung™" und

die Beschrankung des AG-Weisungsrechts wiirde ins Leere laufen.

Der VerstoR gegen die Menschenwiirde®® lasst sich nicht mehr mit der bloRen Feststellung der Aus-
Ubung sexueller Handlungen gegen Entgelt begriinden. Vielmehr missen nach Erlass des dProstG
konkrete Umstande vorliegen, die darauf schlieSen lassen, dass das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
oder der Achtungsanspruch der tatigen Frauen derart verletzt wird, der nicht mehr der gesetzgeberi-

% purch den Slogan ,,so oft du willst, mit wem du

schen Neubetrachtung der Prostitution entspricht.
willst, wie du willst” gegen einmalige Zahlung eines Fixpreises in Hohe von ca € 70 bis 100, wird der
Eindruck vermittelt, dass die im Betrieb tatigen Frauen vom Betreiber ,,als jederzeit verfiigbare Ware
und damit als wiirdeloses Objekt ohne eigene Selbstbestimmung* angeboten werden.>”’

Allerdings kann allein aus dieser Werbung nicht darauf geschlossen werden, dass die tatsdchlichen
Arbeitsbedingungen die sexuelle Selbstbestimmung wirklich in diesem unzumutbaren Ausmal} ein-
schranken,®® da auch viele Prostituierte behaupten, selbstbestimmt zu agieren. Wie viel Existenz-

% Jeden-

angst sich hinter solchen kaum verifizierbaren Aussagen verbirgt, ldsst sich oft nicht klaren.
falls sollte aber bei der Auslibung auBergewdhnlich erniedrigender Formen der Prostitution sehr

genau untersucht werden, ob eine autonome Entscheidung vorliegt oder die betreffende Person

498 Lehmann, Zur gaststattenrechtlichen Bewertung sogenannter , Flatrate-Bordelle”, GewArch 2010, 291.

Ein Bsp fir viele ist ein Brief an die deutsche Bundeskanzlerin (veroffentlicht unter www.dab-
ev.org/fileadmin/dokumente oeffentlich/Stellungnahmen/OffenerBrief.pdf [13.09.2010]).

*% 1ehmann, GewArch 2010, 291.

Eine dhnliche Anfrage wurde auch im Hessischen LT gestellt, wo die LReg in ihrer Beantwortung Sex-Flatrate-
Angebote explizit als ,menschenverachtend” bezeichnet, jedoch im GastG keine Méglichkeit sieht, dieser Form
der Prostitution entgegenzutreten, Hessischer LT, Flatrate-Bordelle in Hessen, LT-Dr 18/968, 1 ff.

202 Baden-wiirttembergischer LT, ,Flatrate-Bordelle”, LT-Dr 14/4805, 2.

BVerwG 06.11.2002, GewArch 2003, 122; BVerwG 23.03.2009, NVwZ 2009, 909 (durch das dProstG wurde
die Prostitution nicht in allen ihren Erscheinungsformen als unbedenklich freigegeben); ebenso BVerfG
28.04.2009, NVwZ 2009, 905; Haferkorn, Swingerclubs als aktuelle gaststattenrechtliche Problemstellung, Ge-
wArch 2002, 145.

04 Baden-wiirttembergischer LT, LT-Dr 14/4805, 5 f.

So auch Hessischer LT, LT-Dr 18/968, 3: sollte der Betreiber die betroffenen Damen in ihrer Menschenwiirde
verletzen, liegt eine ,konkrete Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit” vor, sofern die Prostituierten die Aufnahme
und den Umfang der vorzunehmenden Handlungen wirklich nicht selbstbestimmt vornehmen kdnnen.

*% ehmann, GewArch 2010, 291.

Baden-wiirttembergischer LT, LT-Dr 14/4805, 5.

Zust Innenministerium in Baden-wiirttembergischer LT, LT-Dr 14/4805, 5.

Lehmann, GewArch 2010, 291.
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unzuléssigen Repressalien ausgesetzt ist.>*° Ebensowenig ist die Preisausgestaltung zwangsweise mit
einem Verstol} gegen die Menschenwiirde verbunden, obwohl allein durch den Begriff ,Flatrate” die
Herabwiirdigung der zwischenmenschlichen Intimitat besonders stark zum Ausdruck kommt. Da der
Wiirdeschutz iSd Art 1 Abs 1 GG von der individuellen Selbstbestimmung gepragt ist, kann man durch
generelle Vorgaben, wie zB der Preisausgestaltung im Betrieb, schwer auf einen VerstoR schliefen,

ohne die konkreten Umstinde ausreichend zu beriicksichtigen."!

Letztlich ist das Anbieten einer ,,Sex-Flatrate” auch nach geanderten Vorstellungen und Zielsetzungen

12 yon Be-

als sittenwidrig zu qualifizieren. Dies ist va vor dem Hintergrund des § 4 Abs 1 Z 1 GastG
deutung, da eine Erlaubnis fir einen solchen Betrieb zu versagen ist, wenn , Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, daf3 der Antragsteller (...) der Unsittlichkeit Vorschub leisten wird“ und damit unzuver-
lassig ist (§ 15 Abs 1 und 2iVm § 4 Abs 1 Z 1 GastG). Aber selbst, wenn in den gegenstandlichen Bor-

>3 eingegliedert ist, kommt zumindest gewerbe-

dellen keine erlaubnispflichtige Gaststatte iSd GastG
rechtliches Einschreiten in Betracht, da auch die Ausiibung eines Gewerbes von der zustdndigen Be-
horde versagt werden kann, wenn der Gewerbetreibende unzuverldssig ist und die Untersagung ua
zum Schutz der im Betrieb Beschéftigten erforderlich ist. Allerdings kommt es auch hier auf die kon-

kreten Umstinde des Einzelfalls an.”"*

Dies bedeutet in weiterer Folge, dass den deutschen Behérden
verschiedene Handlungsmaglichkeiten eingerdaumt sind, um gegen den Betrieb von Flatrate-Bordelle
vorzugehen,’" weswegen eine Gesetzesinderung, wie es zT gefordert wird,”*® zwar nicht erforder-

lich ware, aber doch zur Rechtssicherheit beitragen kénnte.>"’

Die Probleme, die dadurch entstehen, dass eine Prostituierte trotz Flatrate-Angebots Kunden oder
Arten von Handlungen ablehnen kann, spielen jedoch nur eine Rolle in der Beziehung zwischen Bor-
dellbetreiber und Kunde, der mit etwas angeworben wurde, das rechtlich nicht durchsetzbar ist. Flr
die Beziehungen zwischen Prostituierter und Kunde oder Prostituierter und Bordellbetreiber ist das

8 5ollte eine Prostituierte jedoch vom Betreiber ver-

,Lockangebot” nicht von rechtlicher Relevanz.
pflichtet werden, das Angebot wortgetreu umzusetzen, stellt sich die Frage der Sittenwidrigkeit gar

nicht mehr, weil ohnehin ein Eingriff in ihre sexuelle Selbstbestimmung vorlage.’*

Es muss bei der Diskussion um Flatrate-Bordelle unterschieden werden, zwischen der Frage der
Sittenwidrigkeit dieses Angebotes und dem strafrechtlich zu ahnenden Bestimmen der Ausiibung.

1% Nach Aubel sollte in solchen Fillen sogar eine Unfreiwilligkeit vermutet werden; Aubel, Das Menschenwdir-

de-Argument im Polizei- und Ordnungsrecht, DV 2004, 229.

> Lehmann, GewArch 2010, 291.

Gaststattengesetz dBGBI | 1970, 465, 1298.

Das Gaststattenrecht kann seit der Foderalismusreform 2006 nunmehr durch die Lander geregelt werden
(gem Art 125a Abs 1 GG gilt das GastG jedoch bis zum Erlass landesgesetzlicher Regelungen als Bundesrecht
fort - dies ist in Baden-Wrttemberg der Fall), Hessischer LT, LT-Dr 18/968, 2; schon allein wegen der zu erwar-
tenden unterschiedlichen Regelungen bzgl der Behandlung der Flatrate-Bordelle im Gaststattenrecht, wird
keine bundeseinheitliche Losung zu erwarten sein.

>14 Baden-wiirttembergischer LT, LT-Dr 14/4805, 4.

Abl Hessischer LT, LT-Dr 18/968, 2.

Baden-wiirttembergischer LT, LT-Dr 14/4805, 1.

Lehmann, GewArch 2010, 291; die Ausschopfung der Moglichkeiten des geltenden Rechts stehen im Vor-
dergrund (Baden-wiirttembergischer LT, LT-Dr 14/4805, 6).

>18 Lockangebote sind eher ein Anwendungsbeispiel fir Irreflihrende Geschéaftspraktiken iSd § 2 UWG (Bundes-
gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, BGBI| 1984/448).

>'% 7B nach §§ 180a oder 181a dStGB; zur strafrechtlichen Einordnung wird aber auf spatere Kapitel verwiesen.
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4.4.5 Abgrenzung verbotener dirigierender Zuhalterei von erlaubten Weisungen

Die Frage ist, wie das (strafrechtliche) Vorschreiben der Bedingungen der Ausiibung der Prostitution
iSd & 216 Abs 2 dritter Fall StGB in einem arbeitsrechtlichen Sinn verstanden werden kdnnte bzw ob
es im Weisungsrecht sein arbeitsrechtliches Pendant findet.

Die Bedingungen der Prostitution umfassen zB sowohl Ort und Art der Auslibung als auch das

>2 Fir das Element des Vorschreibens reichen jedoch bloR

vom Kunden zu verlangende Entgelt.
»,gutgemeinte” Ratschldage nicht aus. Vielmehr muss es sich um Anweisungen handeln, die nach
ihrer Art und ihrem Inhalt die Prostituierte in ihrer Selbstbestimmung verletzen (zB bzgl anzubie-

21 Daher kann sich der Bordellbetreiber,

tender Sexualpraktik oder zu bedienendem Kunden).
sollte er sein Weisungsrecht dahingehend ausiliben, dass er der Prostituierten vorschreibt, wel-
che Sexualpraktiken sie mit welchem Kunden zu vollziehen hat, nach dem Verbot der dirigieren-
den Zuhilterei strafbar machen.’” Insofern tberschneiden sich das Weisungsrecht und das

,Vorschreiben der Bedingungen®.

Allerdings umfasst das Vorschreiben der Bedingungen nicht bloR Umstande, die den (arbeits-
rechtlichen) Weisungen entsprechen, sondern es geht zT auch dariiber hinaus: Weisungen sollen
den vorhandenen Arbeitsvertrag bloB konkretisieren und kdnnen seinen Inhalt nicht (einseitig)

523

andern; > das Vorschreiben enthdlt nach der Rsp aber auch Bedingungen, welche quasi die

Hauptleistungspflichten zwischen Prostituierter und Zuhélter (einseitig) festlegen.>**

Dann stellt sich weiters auch die Frage, ob die (arbeitsrechtlichen) Weisungen auch Anweisungen
an die Prostituierte enthalten kénnen, die nicht von den ,vorgeschriebenen Bedingungen® iSd §
216 Abs 2 dritter Fall StGB umfasst sind. Dies ist mE zu bejahen, da es sich bei der dirigierenden Zu-
halterei um Bedingungen der Prostitutionsausiibung handelt. Dementsprechend waren alle Weisun-
gen, die sich nicht auf die Prostitutionsausiibung beziehen, nicht unter § 216 Abs 2 dritter Fall StGB
zu subsumieren. Daher waren Anweisungen, die einseitig vorschreiben, wo die Prostitution ausgeiibt
werden soll, wieviel die Prostituierte vom Kunden zu verlangen hat, etc verboten. Weisungen aber,
die zB Bekleidungsvorschriften zum Inhalt haben oder die Weisung sich 6fter einer Gesundheitsun-
tersuchung zu unterziehen, als gesetzlich verlangt wird, etc sind mE nicht unter die dirigierende Zu-
hélterei zu subsumieren.

Die Grenze ist mE bei den ,Hauptleistungspflichten” der Parteien zu ziehen: Werden der Prostituier-
ten einseitig Bedingungen vom Bordellbetreiber bzw Zuhalter vorgeschrieben, die einen grundlegen-
den Inhalt des ,Arbeitsvertrages” betreffen, wie zB Ort der Auslbung, Umfang der Arbeitszeit,
,Preis“, etc, zu welchem die Prostituierte ihre Zustimmung geben miisste, liegt ein Fall der dirigie-
renden Zuhalterei vor. Werden aber bloR Bedingungen vorgeschrieben, die nicht die Hauptleistungs-
pflicht der , Ausiibung der Prostitution” betreffen, liegt mE eine ,Weisung” vor, die nicht unter § 216
Abs 2 dritter Fall StGB zu subsumieren ist, da sie die ,Bedingunen der Auslibung der Prostitution”
lediglich konkretisieren.

2 OGH 10 Os 156/85 EvBI 1987/45, 178.

Philipp in WK> § 217 Rz 14.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 28.

Abgesehen vom Sonderfall der vertragsdandernden Weisungen.

Vgl dazu die Auflistung der vorgeschriebenen Bedingungen in OGH 10 Os 156/85 EvBI 1987/45, 178.
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Selbstverstandlich kommt es im Strafrecht nicht auf einen Vertrag zwischen Prostituierter und Zuhal-
ter an, um von einer Verwirklichung der dirigierenden Zuhalterei sprechen zu kénnen. Daher bediene
ich mich fiir diese Arbeit der Fiktion, dass quasi ein , Arbeitsvertrag” zwischen Prostituierter und Zu-
hélter geschlossen wird, um die ,Bedingungen der Auslibung der Prostitution” iSd § 216 Abs 2 dritter
Fall StGB von den konkretisierenden Weisungen iSd Arbeitsrechts abgrenzen zu kénnen.’” Die ,Be-
dingungen” iSd § 216 Abs 2 dritter Fall StGB betreffen also den Inhalt des Vertrages und die Weisung
bloR seine Konretisierung.

Probleme bereiten in diesem Zusammenhang die Festlegung von Ort und Zeit. Oft werden Ort und
Zeit als Bedingungen der Ausiibung der Prostitution angefiihrt. In vielen anderen Fallen, kann die
Festlegung von Ort und Zeit aber auch bloB eine konkretisierende Weisung sein.**® Hier kann man
sich wieder mit der Beantwortung folgender Frage helfen: ,,Was wird vom (Arbeits-)Vertrag (noch)
umfasst?>®’, da eine Weisung den bestehenden Vertrag ja nur konkretisieren und nicht seinen Inhalt
festlegen oder erweitern soll.>*®

Ein Bordellbetreiber bzw Zuhalter kann daher einer Prostituierten nicht anweisen, dass sie von nun
an, nur auf dem StraRenstrich ihrer Tatigkeit nachgehen soll. Sehr wohl soll er aber festlegen kdnnen,
wenn eine Prostituierte fiir ihn in einem bestimmten Betrieb tatig ist, welches Zimmer sie fur die
Bedienung der Kunden beniitzen soll, ob sie nur als Animierdame tétig sein soll,**® ob sie sich im
Barraum, auf ihrem Zimmer, in den Saunardaumen bereithalten soll, etc.

Spiegelbildlich dazu soll ein Bordellbetreiber bzw Zuhélter einer Prostituierten nicht (einseitig) vor-
schreiben kdnnen, in welchem zeitlichen Umfang, sie ihrer Tatigkeit nachgehen soll. Trotzdem sollen
Weisungen, die der Konkretisierung eines Dienstplanes dienen, die festlegen, wie lange ein Zimmer
fiir eine Prostituierte zur Bedienung der Kunden zur Verfligung steht, etc moglich sein.

Ebenso sind auch bei der Festlegung des Preises fiir den Kunden zuldssige, wie unzulassige Anwei-
sungen denkbar: Die einseitige Festlegung des Preises ist unzuldssig, wenn sich aus dem Preis auch
der Lohn der Prostituierten bzw ihr Anteil am Entgelt des Kunden ergibt. Wenn allerdings zB schon im
Vorhinein festgelegte Preislisten eingehalten werden mussen und der Lohn der Prostituierten schon
bei , Vertragsabschluss” fixiert und nicht einseitig festgelegt wurde, liegt keine unzulassige Vorschrei-
bung der Bedingungen iSd § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vor.

Bildlich gesprochen umfasst das Vorschreiben der ,Bedingungen der Ausiibung der Prostitution” iSd
§ 216 Abs 2 dritter Fall StGB sowohl alle einseitigen Festlegungen des ,Vertrages” zwischen Prostitu-
ierter und Bordellbetreiber und steht damit den Weisungen gegeniiber, die diesen Vertragsinhalt
lediglich konkretisieren. Dazu kommen jedoch noch all jene Weisungen, die zwar nicht den Inhalt des
Vertrages verandern oder erweitern, aber die Prostituierte in ihrem sexuellen Selbstbestimmungs-
recht dermaRen verletzten, dass auch diese Anweisungen unzulissig sein sollen.>*°

> Wie in den spateren Kapiteln noch gezeigt werden wird, liegen in sehr vielen Verhéltnissen zwischen Prosti-

tuierter und Zuhalter bzw Bordellbetreiber ohnehin schon arbeitsdhnliche Verhaltnisse vor.

> |n diesem Sinn wird die Festlegung von Ort und Zeit in dieser Arbeit auch zum grofSten Teil verwendet.

Diese Frage betrifft vor allem den Umfang des Weisungsrechts des Arbeitgebers - dieser wird aber erst an
spaterer Stelle in dieser Arbeit behandelt; vgl dazu Kapitel 6.1.

>2%% Auch im Spezialfall der vertragsandernden Weisung muss der Arbeitnehmer ihr zu ihrer Wirksamkeit erst in
zumindest konkludenter Form zustimmen.

% Oft werden Prostituierte, die menstruieren, fur diese Zeit bloR als Bar- oder Animierdamen eingesetzt.

Diese Weisungen konnen quasi als Schnittmenge betrachtet werden.
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Dies ergibt folgendes Ergebnis: Werden der Prostituierten Bedingungen vorgeschrieben, die in ei-
nem ,normalen” arbeitrechtlichen Verhaltnis ihrer Zustimmung bediirften,>*! liegt ein Fall der diri-
gierenden Zuhdlterei vor. Daraus folgt auch, dass alle Weisungen, die nicht die Bedingungen der
Prostitutionsausiibung betreffen, nicht unter die dirigierende Zuhalterei fallen, sofern die Weisun-
gen an sich nicht gegen das sexuelle Selbstbestimmungsrecht der Prostituierten verstof3en, wie es
zB bei der Weisung bestimmte Sexparktiken durchzufiihren oder bestimmte Kunden zu bedienen
der Fall ware.

Flr den weiteren Verlauf der Arbeit ist im Zusammenhang mit Weisungen des Bordellbetreibers bzw
Zuhalters die erlaubte Form des , Vorschreibens von Bedingungen” (nicht iSd § 216 Abs 2 dritter Fall
StGB!) zu verstehen.

4.4.6 Die Sittenwidrigkeit im Arbeitsrecht und ihre konkrete Folgen

Im (Sex-)Arbeitsrecht spielt die Nichtigkeit infolge Sittenwidrigkeit aus mehreren Griinden eine ande-
re Rolle als beim Prostitutionsgeschaft an sich:

Erstens folgt aus der Sittenwidrigkeit der Prostitution an sich (gemeint ist hier der Vertrag zwischen
Prostituierter und dem Kunden) die Nichtigkeit aller Vertrage, die eine Teilnahme am Profit kommer-
zieller Ausbeutung der Sexualitat bezwecken,>*? dh einen materiellen Vorteil aus der Prostitution
ziehen. In erster Linie ist davon ein moglicher Arbeitsvertrag zwischen Prostituierter und Bordell-

>3 Umgekehrt kdnnen Arbeitsvertrage, die Leistungen ,auf sexuellem Gebiet"

betreiber betroffen.
zum Inhalt haben, welche selbst aber nicht sittenwidrig sind, folglich ebensowenig mit dem Manko

der Sittenwidrigkeit belastet werden.>**

Zweitens kann im Arbeitsrecht das Problem der fehlenden Einklagbarkeit des zustehenden Entgeltes
nicht mit dem Usus der Vorauskassa entscharft werden, da die Prostituierte ihr Entgelt nicht vom
Kunden, sondern von einem Dritten (dem Bordellbetreiber) erhalt. Die Sittenwidrigkeit des Arbeits-
vertrages verwehrt es auch hier, ihr Entgelt aus dem Vertrag mit dem Bordellbetreiber einzuklagen

(die Vorauskassa stellt hier also kein geeignetes Mittel zur Losung dieses Problems dar).>*

> Wo soll sie der Prostitution nachgehen - auf der StraRe, in einem Bordell, in einer Wohnung, im Auto des

Kunden, etc? Welche Leistungen soll sie dem Kunden anbieten? Wieviel soll sie vom Kunden verlangen? Wie
hoch ist ihr Lohn? Wie lange soll sie arbeiten und zu welchen Zeiten?

>32 Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 78; Weitzenbdck, JAP 1990/91, 14.

In weiterer Folge aber auch alle Vertrage, die ,gerade wegen der gewerblichen Unzucht” ein Gberhdhtes
Entgelt verlangen; Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 78; solche Vertrage kdnnen aber durchaus zuldssig sein,
wenn keine Abhédngigkeit des Entgelts zum sittenwidrigen Zweck besteht; vgl dazu die deutsche Rsp: BGH
17.04.1970, NJW 1970, 1179 (zuldssiger ,,Mietvertrag mit Dirnen”) und BGH 08.01.1975, NJW 1975, 638.

>4 78 liegt bei sog Animierdamen zwar eine Leistung ,auf sexuellem Gebiet” vor (BayObLG 31.08.1984, NJW
1985, 873; OLG Schleswig-Holstein 13.05.2004, NJW 2005, 225), doch sind diese fiir sich alleine gesehen nicht
sittenwidrig, weshalb auch ein Arbeitsvertrag als zuldssig anzusehen ist; die Frage nach der Sittenwidrigkeit von
Uberhohten Getrankepreisen in den Animierlokalen ist keine des Arbeits-, sondern des Zivilrechts; idR wird hier
aber anzunehmen sein, dass mit diesem Entgelt nicht bloB die Getranke, sondern auch die sexuellen Leistungen
der Animierdamen abgegolten werden, weshalb hier nur problematisch sein wird, wenn ein fir Getrank und
»Animierleistung” insgesamt Uberhohtes Entgelt verrechnet wird (BGH 15.01.1987, NJW 1987, 2014 (2015); LG
Berlin 30.11.1985, NJW 1986, 1940).

>* Diese Problematik wird in der gegenstandlichen Lit haufig vernachlassigt, da nur der Konflikt zwischen Pros-
tituierter und Kunde betrachtet wird, der wiederum sehr wohl durch die Vorauskassa entscharft werden kann.
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Drittens kann ein klassisches Arbeitsverhéltnis, welches von einer Uber- und Unterordnung von AG
und AN gepragt ist, hier nicht vorliegen, da Prostituierte rechtlich als Selbstdndige gelten. Ein Ar-
beitsverhaltnis mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten wéare zudem auch unter den
Straftatbestand der dirigierenden Zuhélterei nach § 216 Abs 2 dritter Fall StGB zu subsumieren, da
ein AG (Bordellbetreiber) dem AN (Prostituierte) jedenfalls auch bestimmte ,, Bedingungen” der Aus-
tibung der Arbeit (Prostitution) vorschreiben kdnnte, die ihr Selbstbestimmungsrecht verletzen.>*

Ein Arbeitsvertrag zwischen einer Prostituierten und einem Bordellbetreiber ist, auch wenn keine
dirigierende Zuhdlterei gem § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vorliegt bzw die Prostituierte nicht ausge-
niitzt oder ausgebeutet wird, immer noch sittenwidrig, weil alle Vertrage, die sich an der kommer-
ziellen Ausbeutung der Sexualitat beteiligen, sittenwidrig sind.

Die grds ex-tunc-Wirkung der Nichtigkeit im Zivilrecht lasst sich im Arbeitsrecht nicht mit aller Konse-
quenz verfolgen, da eine bereicherungsrechtliche Rickabwicklung aus rechtlichen wie praktischen

537

Grinden™’ idR ausscheidet. Somit bleibt das Schuldverhaltnis fir die Vergangenheit bestehen (die

Nichtigkeit wirkt bloR ex nunc), wird aber Gber eine auBerordentliche Beendigung des Arbeitsver-

>3 Allerdings fiihrt eine Rechtswidrigkeit nicht jedesmal bloR zu einer Nichtigkeit ex

héltnisses gelost.
nunc, da lber Art und Ausmal dieser Rechtsfolge der Normzweck der verletzten Norm entschei-
det.** Dies kann dann der Fall sein, wenn die Beschaftigung an sich in ihrer Gesamtheit verpont ist
und sogar auf einen etwaigen Schutz der Beschaftigten verzichtet wird.>* Es ist nicht davon auszuge-
hen, dass die Arbeitsleistung unentgeltlich erfolgen soll und weiters, dass der AG die Leistung be-
wusst in Anspruch genommen hat, weshalb dem AN ein Entgeltanspruch fiir die erbrachte Arbeit,

541

welche sich idR an der getroffenen Abmachung orientieren wird, geblihrt.”™" Steht das urspriinglich

vereinbarte Entgelt aber im direkten Zusammenhang mit dem Nichtigkeitsgrund, steht nicht das ver-
einbarte, sondern lediglich ein angemessenes Entgelt iSd § 1152 ABGB zu.>*

Im BGB stellt sich insofern ein dhnliches Bild dar, als sich die Nichtigkeitssanktion des § 139 BGB auf
alle Rechtsgeschafte bezieht, auller auf jene Arbeitsvertrage, die schon in Vollzug stehen. Auf diese
kann die Nichtigkeitsfolge des § 138 BGB idR nur mit Wirkung ex nunc geltend gemacht werden. Nur
ausnahmsweise wird eine Auflosung ex tunc zugelassen, ndmlich dann, wenn die Arbeitsleistung
selbst sittenwidrig ist,>* und nicht bloR die daran ankniipfende Vermégensverschiebung.

Dirigierende Zuhalterei duBert sich darin, dass der Zuhalter die Bedingungen der Prostitutionsaus-
tibung iSd § 216 Abs 2 dritter Fall StGB in Dingen vorschreibt,>* die eigentlich der Zustimmung der
Prostituierten bedirften. Aus der Charakterisierung als strafgesetzliches Verbot kann jedoch nicht
abgeleitet werden, dass durch das Verbot der Zuhalterei eine Schutznorm iSd Arbeitsrechts normiert

>* Da der ,AG" die Bedingungen der Prostitutionsausiibung vorschreibt, Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2° 80.

AA Wahle in Klang, ABGB VZ, 544 £, der die Riickabwicklung als nicht so schwierig ansieht, dass deshalb von
der ex-tunc-Wirkung abgegangen werden misste.

>% Brodil/Risak/Wolf, AR 76.

Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 165.

MwN Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 166.

Auf die Sonderregelung des & 29 AusIBG wird in Kapitel 6.5 Beschdftigung von Nicht-Osterreichern niher
eingegangen; Schrammel in Tomand|/Schrammel, AR 2°29.

>* Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation und allgemeines Zivilrecht (1969), 114 ff.

Ellenberger in Palandt, BGB®’ § 611 Rz 23.

Der Tater schreibt der Prostituierten zB vor, die Prostitution an einem bestimmten Ort, in einem bestimm-
ten ZeitausmaR, zu einem festgelegten Preis, etc auszuiben; Steininger/Leukauf, stGB® § 216, Rz 5 und 11 f;
OGH 10 Os 156/85 EvBI 1987/45, 178; OGH 27.01.1998, 14 Os 102/97.
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wird, da durch das Strafrecht nicht (nur) dem Schutz des AN gegeniber seinem AG dient. Zuhélterei
iSd § 216 StGB ist nach dem Zweck der Verbotsnorm als Ganzes verpont und kann somit auch nicht
auf ein zulassiges MaR reduziert werden, wie es im Arbeitsrecht bei einzelnen rechtswidrigen Ar-

545

beitsvertragsklauseln moglich ist.”™ Wie in den folgenden Ausfiihrungen dargelegt wird, kann sich

die Forderung der Prostituierten jedoch auf ein zuldssiges Mal} beschranken. Gemessen am Verbots-

546
k

zwec der Zuhalterei liegt absolute Nichtigkeit mit einer Wirkung ex tunc vor, was wiederum be-

deutet, dass die Parteien mittels Bereicherungsrechts so zu stellen sind, als ware der Vertrag nie exi-
stent gewesen, sofern dies der Normzweck erfordert.>*’

Ausgeschlossen ist die Riickforderbarkeit nach § 1174 Abs 1 ABGB auch im Arbeitsrecht, wenn das
Entgelt wissentlich zur Bewirkung einer unerlaubten Handlung gegeben wurde,**® um den Leistungs-

549
E

empfanger unter keinen Druck zu setzen, die verbotene Handlung tatsachlich durchzufihren. s

stellt sich nun die Frage, inwiefern bei Zuhalterei unerlaubte Handlungen gesetzt werden (sollten).

Grds liegt ein Dreipersonenverhaltnis vor: Der Kunde bezahlt die Prostituierte und die Prostituierte
vergltet dem Zuhilter seine Aufwendungen (zB Zimmermiete). Problemlos ist die Beurteilung der
Situation, wenn die Prostituierte ihr Entgelt bekommt, da dann § 1174 Abs 1 ABGB in keinem Fall
greifen kann, weil die Erbringung sexueller Dienstleistungen nicht unter ein gesetzliches Verbot fallt,
sondern bloR sittenwidrig nach § 879 ABGB ist.

Bezahlt die Prostituierte dem Bordellbetreiber einen Mietzins fiir das benutzte Zimmer, wird augen-
scheinlich auch hier nur ein Vertrag entlohnt, der zwar die Teilnahme an der kommerziellen Ausbeu-
tung der Sexualitdat zum Inhalt hat, aber ebensowenig einem gesetzlichen Verbot unterliegt, sondern
bloR sittenwidrig ist. Die Annahme, dass die Prostituierte den Bordellbetreiber fiir die Bewirkung der
unerlaubten Handlung der dirigierenden Zuhalterei nach § 216 Abs 2 dritter Fall StGB bezahlt, ist mE
nicht haltbar. Dass das Entgelt fir die Benutzung des Zimmers aber idR tGberhoht, dh nicht angemes-
sen, ist,>° |3sst vermuten, dass die Prostituierte nicht nur die Miete mit dem geleisteten Entgelt be-
zahlt, sondern auch die ,sonstigen Serviceleistungen” des Zuhalters, wie das Zuteilen von Kunden,
die organisatorische Eingliederung in den Bordellbetrieb, etc. Diese ,Serviceleistungen” diirfen je-
doch nicht eins zu eins mit der dirigierenden Zuhalterei gleichgesetzt werden, da das bloRe Verschaf-
fen von Kunden oder das Zurverfligungstellen von Einrichtungen nicht als einseitige Anweisung an
die Prostituierte verstanden werden muss, diesen Kunden auch zu bedienen bzw diese Einrichtungen
auch zu benutzen, sondern nur eine Moglichkeit fiir die Prostituierte vermittelt. Strafbar kdnnte aber

> 78 Beschaftigungsverbote, die das gesamte Dienstverhaltnis erfassen, fliihren dann zu einer ex-tunc-

Nichtigkeit, wenn sie keinerlei Riicksicht auf den Dienstnehmerschutz nehmen; aber selbst dann wird hier der
bereicherungsrechtliche Nutzenausgleich des § 1152 ABGB (analog) gewahrt; einschr Bydlinski, AR-
Kodifikationen 114 ff; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 166.

>* OGH 30.06.2003, 7 Ob 135/03 h.

OGH 23.03.1983, RS 0016325; OGH 1 Ob 825/82 RdW 1984, 9; OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784; OGH
11.06.2002, 5 Ob 129/02 k (,gilt grundsdtzlich ebenso fiir sittenwidrige Geschdfte”); OGH 28.04.2008, 8 Ob
130/07 m; eventuell kann der Normzweck auch ein Riickgabeverbot gebieten, wenn die Rickzahlung eben zu
jenem Nachteil fiihrt, welchen die Norm durch die Bedrohung mit Nichtigkeit verhindern will; Krejci in Rummel,
ABGB® § 879 Rz 258.

>*® perner/Spitzer/Kodek, BR® 352.

Welser in Koziol/Welser, BR 2** 280.

Nichtig sind grds alle Vertrage (zB Mietvertrage), die gerade wegen der gewerblichen Unzucht ein Giberhoh-
tes Entgelt verlangen; Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 78; solche Vertrage kdnnen aber durchaus zuldssig
sein, wenn keine Abhéangigkeit des Entgelts zum sittenwidrigen Zweck besteht; vgl dazu die deutsche Rsp: BGH
17.04.1970, NJW 1970, 1179 (zulassiger ,Mietvertrag mit Dirnen”) und BGH 08.01.1975, NJW 1975, 638.
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auch dieses Verhalten sein, da dadurch die Prostitutierte geférdert wird, was wiederum unter den
Straftatbestand des § 215 StGB fallen kénnte (Zufiihren zur Prostitution).>*

sonen aus dem Anwendungsbereich des § 215 StGB, welche schon als Prostituierte tatig sind und
552 553

Hier fallen aber alle Per-

daher als untaugliches Deliktsobjekt flir das Zufiihren™ ausscheiden.””” Daraus ist zu schlieRen, dass
die Forderung der Prostitution von Personen nur dann unter Strafe gestellt wird, wenn diese noch
nicht der Prostitution nachgehen. Wird die Prostitution bei bestehendem Vertragsverhaltnis zwi-
schen Prostituierter und Zuhalter bloR gefordert (und nicht dirigiert), liegt kein VerstoRR gegen ein
strafrechtliches Verbot vor. Dies wird va durch einem Vergleich mit den §§ 215a und 217 StGB klar,
welche explizit die Forderung der Prostitution unter Strafe stellen, bzw das Verbot der grenziber-

schreitenden Zufiihrung auf bereits der Prostitution nachgehende Personen erstreckt.

Offiziell entlohnt die Prostituierte den Zuhalter blof8 fir die Bereitstellung einer Rdumlichkeit. Aber
auch wenn dadurch insgeheim ebenso die Zusatzleistungen abgegolten werden, muss nicht unbe-
dingt ein Fall des § 216 Abs 2 StGB vorliegen, da strikt zwischen der Forderung von Prostitution und
dirigierender Zuhélterei®* unterschieden werden muss. Der Zuhélter kann der Prostituierten sowohl
Weisungen erteilen, die nicht unter das Vorschreiben der Prostitutionsausiibung fallen, als auch
Moglichkeiten schaffen, die nicht als einseitige Anweisung an die Prostituierte aufzufassen sind.

Daraus folgt, dass in diesem Dreipersonenverhaltnis Kunde - Prostituierte - Bordellbetreiber keine
Zahlung zur Bewirkung einer unerlaubten Handlung gegeben wird und somit § 1174 Abs 1 ABGB nicht
anwendbar ist, was wiederum bedeutet, dass die gegenseitig erbrachten Leistungen zurlickzustellen
waren, wenn tatsachlich eine Nichtigkeit ex tunc anzunehmen ist.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass es fiir Bordellbetreiber durchaus einen (schmalen) Spielraum gibt,
Prostituierte zu unterstiitzen, sofern sie diese weder zufiihren, noch ausniitzen.

Durch § 216 Abs 1 StGB wird nur verboten, sich aus der Prostitution einer anderen Person eine fort-

> wird. Und in Abs 2 leg cit
556 ei

laufende Einnahme zu verschaffen, wenn diese Person dabei ausgeniitzt

findet sich die Qualifikation, wenn die Person nicht nur ausgeniitzt, sondern gar ausgebeutet, n-

>1 Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2° 76.

,Zufiihren” liegt aber nur bei gezielter Einflussnahme zur Anderung der gesamten Lebensfiihrung vor (OGH
03.08.1977, 10 Os 99/77); dazu genigt jedoch nicht nur ein bloRer Ratschlag, einzelne Aufforderungen oder
Uberredungsversuche (OGH 22.03.1984, 13 Os 24/84), sondern der Tater muss gezielt auf sein Opfer einwirken
(OGH 16.07.1981, 12 Os 73/81) und auch dariber hinaus aktiv tatig werden, zB dem Opfer regelmaRig Kunden
vermitteln, ihm ein geeignetes Zimmer (iberlassen oder es auf geeignete Standplatze bringen; mwN Ber-
tel/Schwaighofer, StrR BT 2° 76 f.

>3 OGH 15.03.1984, 12 Os 153/83; davon ausgenommen sind § 215a (Férderung der Prostitution und porno-
grafischer Darbietungen Minderjahriger) und § 217 (Grenziberschreitender Prostitutionshandel) StGB; Ber-
tel/Schwaighofer, StrR BT 2° 76 f.

>>* Diese ist immer strafbar - die Forderung von Prostitution jedoch nur unter § 215a und § 217 StGB.

Die Prostituierte wird ausgeniitzt, wenn sie betrachtliche Leistungen an den Zuhélter abfiihren muss, ohne
aber von ihm dafiir verhaltnismaRige Gegenleistungen zu erhalten; Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2% 79; auf
mogliche Zusatzleistungen, die oft nicht in einer materiellen Gegenleistung liegen, sondern in den Punkten, die
zwar beim Zufiihren nach § 215 StGB verboten sind, nicht aber bei bereits aktiven Prostituierten, wird in der Lit
nie eingegangen, obwohl diese durchaus auch als Gegenleistungen im wirtschaftlichen Sinne zu sehen sind.

> Ausbeutu ng ist eine ,riicksichtslose Ausniitzung unter Verletzung vitaler Interessen der Prostituierten” (OGH
03.02.1988, 14 Os 12/88); dies kann zB dann vorliegen, wenn sie den GroRteil ihrer Einnahmen an den Tater
abfiihren muss und dieser im Gegenzug bloR fiir ihre notigsten Grundbedirfnisse aufkommt (OGH 13 Os
175/77 EvBI 1978/135, 403; OGH 03.02.1988, 14 Os 12/88 [eine mit dem Zuhalter gefihrte ,Lebensgemein-
schaft steht der Annahme einer Ausbeutung nicht entgegen, umsoweniger der einer Ausniitzung“]); Vorausset-
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geschiichtert oder ihr die Bedingungen der Auslibung der Prostitution vorgeschrieben werden. Ein
Verbot der Férderung der Prostitution, ohne die betreffende Person auszunitzen oder der Qualifika-
tion des Abs 2 leg cit zu unterliegen, ist den gegenstandlichen Normen jedoch nicht zu entnehmen.>”’
Es ist also nicht das gesamte Verhaltnis zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber vom Verbots-
normzweck erfasst, weswegen eine ex-tunc-Wirkung in diesen Fallen abzulehnen ist. Fest steht eben-
so, dass primares Ziel der Regelungen der Schutz der Prostituierten, und nicht der Zuhilter, ist.

Ein interessanter Vergleich bietet in diesem Zusammenhang § 29 AusIBG, welcher einem Auslander,
der gesetzwidrig beschéftigt wird (ohne Beschaftigungsbewilligung), trotz des nichtigen Vertrages
Lftr die Dauer der bisherigen Beschdftigung die gleichen Anspriiche wie auf Grund eines giiltigen Ar-
beitsverhdltnisses”, gegeniiber dem ihn beschéaftigenden Betriebsinhaber, zuschreibt. Diese Beacht-

8 Es wird weiters ver-

lichkeit des Vertrages spricht flir eine Nichtigkeit mit einer ex-nunc-Wirkung.
treten, dass die Grundsatze, die sich in § 29 AusIBG manifestieren, bei Schutzgesetzen, insb bei 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitsverboten, anzuwenden sind, wenn das Verbot den Schutz des Beschaftig-
ten zum Inhalt hat. Dieses Vertragsverhaltnis ist dann so lange als giiltig anzusehen, bis sich eine der
Vertragsparteien auf die Nichtigkeit beruft und das Verhéltnis ex nunc aufgeldst wird.>*®

Wenn die Sittenwidrigkeit im Schutz des Beschaftigten begriindet ist, scheint es, aufgrund der sachli-
chen Nahe zum Zweck arbeitsrechtlicher Schutznormen, schliissig, hier nicht zu differenzieren, so-
dass auch Arbeitsvertrage bei relativer Nichtigkeit infolge Sittenwidrigkeit einseitig mit ex-nunc-
Wirkung aufgeldst werden kdnnen und die arbeitsvertraglichen Anspriiche fiir die Dauer der bisheri-

gen Beschiftigung bestehen bleiben, als ob ein giiltiger Beschaftigungsvertrag vorgelegen hatte.”®

Durch die Sittenwidrigkeit der Prostitution sollen sowohl Interessen der Prostituierten, als auch der

>% geschiitzt werden. Dass dadurch ein Anfechtungsrecht fiir jedermann iS einer abso-

562

Allgemeinheit
luten Nichtigkeit (,sodafs sich jedermann [...] auf die Nichtigkeit berufen kann“>") ergibt, wird jedoch
von der hL abgelehnt. Auch in Folgeentscheidungen des OGH werden nur mehr dulSerst selten Inte-
ressen der Allgemeinheit ins Treffen gefiihrt, sondern vielmehr jene von Kunde und Prostituierter.>®
Demzufolge sollen auch nur diese geschiitzten Personen sich auf die Nichtigkeit berufen kénnen und

kein auRerhalb des Vertrages stehender Dritter.”®

Aus der relativen Nichtigkeit folgt fiir die Prostituierte, dass sie auch einen Vertrag mit einem Bor-
dellbetreiber (der durch die relative Nichtigkeit in keiner Weise geschiitzt sein soll) gegen sich gel-
ten lassen kann. Somit stehen ihr, auch wenn sie die Nichtigkeit ex nunc geltend macht, arbeitsver-
tragliche Anspriiche (wie zB das vereinbarte Entgelt) zu, als ob der Vertrag giiltig gewesen waére.

zung ist, dass sich die wirtschaftliche Lage der Prostituierten erheblich verschlechtert hat, ohne auch in existen-
tielle Bedrangnis geraten zu missen (OGH 08.09.1983, 13 Os 108/83; OGH 15.03.1984, 12 Os 153/83).

>’ vigl dazu §§ 215a und 217 StGB.

Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 166.

Léschnigg/Schwarz, AR 222 £,

Streithofer, Prostitution 71 f.

OGH 3 Ob 516/89 JBI 1989, 784.

OGH 03.10.1985, RS 0016432.

Bzgl Telefonsex (OGH 12.06.2003, 2 Ob 23/03 a) und Pornofilm (OGH 14 Ob 192/86 JBl 1987, 334); die weib-
liche Darstellerin verweigerte weitere Dreharbeiten; dennoch kénne sie sich, auch wenn sie selbst sittenwidrig
gehandelt hat, auf die Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschaftes berufen.

%4 7ust Streithofer, Prostitution 73, die den Grund der Sittenwidrigkeit im ausschlielichen Schutz der Prostitu-
ierten sieht; dem ist mE nicht zu folgen, da es weder in der Rsp noch in der Gesetzgebung Hinweise darauf gibt,
dass Kunde und Prostituierte bzgl des ihnen eingerdumten Schutzes unterschiedlich behandelt werden sollen.
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5. Arbeitsrecht

5.1 Grundziige des Arbeitsrechts

Ziel dieses Kapitels ist es, die Anderungen im deutschen Arbeitsrecht, die aus der Einfiihrung des
dProstG 2002 resultierten, mit der derzeitigen 6sterr Rechtslage zu vergleichen, um Ansatze einer
moglichen Ausgestaltung eines 6ProstG, bzw einer damit zusammenhdngende Reform des Gsterr
Arbeitsrechts, zu erarbeiten und Rickschllsse auf die tatsachliche Durchfiihrbarkeit einer Eingliede-
rung der Tatigkeit einer Prostituierten in das Arbeitsrecht zu ziehen.”®

Sittenwidrig sind nicht nur der Vertrag zwischen Prostituierter und ihrem Kunden, sondern auch alle
Vertrage, die sich an der kommerziellen Ausbeutung der Sexualitdt bzw Intimsphare beteiligen. Das
bedeutet, dass in Osterreich das AbschlieRen eines Arbeitsvertrages zwischen Prostituierter und Bor-
dellbetreiber de facto nicht moglich ist.

Die Wesensziige des Arbeitsrechts werden durch das faktische Ungleichgewicht zwischen AN und AG
charakterisiert, welches aus der personlichen Abhangigkeit des AN von seinem AG resultiert. Ziel des

Arbeitsrechts ist es, diese unterschiedlichen Ausgangspositionen durch (meistens relativ) zwingende

Normen, dh Vorschriften, von denen Vertragsparteien nicht abgehen kdnnen, auszugleichen.*® s

567

0_
mit ist das Arbeitsrecht in grofem MaRe der privatautonomen Gestaltung entzogen.

Die Relativitdt der zwingenden Normen kommt va dann zum Tragen, wenn eine vom einseitig zwin-
genden Recht abweichende Vereinbarung nur zugunsten des AN getroffen werden kann. Strasser>®®
vertritt dahingehend, dass auch die Interpretation des Arbeitsrechts so vorzunehmen ist, dass bei
Unklarheiten (iber den genauen Inhalt einer Rechtsnorm im Zweifel zugunsten des AN entschieden
werden soll, da dieser idR schutzwiirdiger sein wird, als der wirtschaftlich liberlegene AG. Die ,soziale
Rechtsanwendung” soll somit eine Interpretationsregel sein, welche auf gesellschaftliche Missstande
reagiert und die objektiv-teleologische Auslegung korrigiert. Diese Argumentation, die quasi zu einer
permanenten Korrektur der RO aufruft und a priori unterstellt, dass der Schutz des AN unzureichend
beriicksichtigt wurde, Ubersieht jedoch, dass jede arbeitsrechtliche Norm schon eine Entscheidung
Uber einen Interessenskonflikt enthalt, welche nicht durch ,einseitige rechtspolitische Vorstellungen
préjudiziert” werden diirfe.>*

Die Schutzfunktion des Arbeitsrechts, die es dem wirtschaftlich unterlegenen AN erméglichen soll
gerechte Arbeitsbedingungen auszuhandeln, wird Bordellbetreiber wahrscheinlich nicht erfreuen,
zumal auf einem freien Markt lediglich das Aufeinandertreffen von Angebot und Nachfrage das Ver-
tragsverhaltnis beeinflussen und nicht einseitig zwingende Normen, die hpts den AG verpflichten.

>% Dabei sollen aber nicht alle Themengebiete des Arbeitsrechts punktuell abgearbeitet werden, da dies den

Rahmen der Arbeit sprengen wiirde. Untersucht werden lediglich diejenigen Punkte, die im gegenstandlichen
Zusammenhang die groRten Schwierigkeiten bereiten bzw den gréRten Anderungsbedarf aufweisen.

> OGH 8 Ob A 49/99 k SZ 72/46 (,,Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen®).

Brodil/Risak/Wolf, AR* 7.

Strasser, Juristische Methodologie und soziale Rechtsanwendung, 6RdA 1979, 85, zit in Schrammel in To-
mandl/Schrammel, AR 2°13.

> Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 2° 14.
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Allerdings darf man nicht dem Irrtum erliegen, dass Arbeitsrecht nur die Interessen des AN beachtet,
da die Situation des Vertragspartners ebenso Beriicksichtigung in der Normsetzung finden muss.>”°

Derzeit tangiert das 6sterr Arbeitsrecht die Tatigkeit der Prostitution jedoch nur peripher, da sich der
status quo fir die Prostituierten in der Selbstandigkeit widerspiegelt und das Arbeitsrecht bloR das
Sonderrecht der unselbstandig Erwerbstatigen darstellt. Dh, dass die Prostituierten als Selbstandige
dem Bordellbetreiber als theoretisch gleichwertige und wirtschaftlich gleich starke Vertragspartner
gegeniberstehen, fir welche die Schutzfunktion des Arbeitsrechts keine Wirkung besitzt. Von be-
sonderer Bedeutung in diesem Zusammenhang ist aber auch schon nach derzeitiger Rechtslage die
(zT analoge) Anwendung arbeitsrechtlicher Normen auf freie Dienstvertragsnehmer und AN-
dhnlichen Personen.

5.2 Status Quo - Die Selbstandigkeit

5.2.1 Die Selbstandigkeit in verschiedenen Rechtsbereichen

Selbstandigkeit in einem arbeitsrechtlichen Kontext zu erldutern scheint zunachst widersprichlich,
dient das Arbeitsrecht doch in erster Linie den unselbstandig Erwerbstatigen. Der Begriff der Selb-
standigkeit findet sich vielmehr im Steuerrecht bzgl der Einkunftsarten aus selbstandiger Arbeit und
Gewerbebetrieb. Der deckungsgleiche Begriff findet sich auch im Sozialrecht, da § 2 Abs 1 Z 4
GSVG°"* auf die Selbstandigkeit iSd § 22 Z 1 bis 3 (Selbstandige Arbeit) bzw § 23 (Gewerbebetrieb)
EStG>"? verweist. Dieser Verweis hat seinen Ursprung in der Einfiihrung des Begriffes der ,Neuen
Selbstandigen®,’” die seither von den , Alten Selbstindigen” abgegrenzt werden. Im Unternehmens-
recht ist die Selbstdndigkeit ein Wesensmerkmal der gewerblichen Tatigkeit, ohne jedoch selbst im
UGB>"* definiert zu sein. Demnach handelt derjenige selbstindig, der rechtlich (nicht unbedingt auch
wirtschaftlich) unabhangig und eigenverantwortlich handelt. Der Selbstandige tragt das Wagnis des
Unternehmens, ist aber zugleich in seiner Unternehmensfiihrung weisungsfrei.>”

Das Arbeitsrecht (iberschneidet sich mit der selbstandigen Erwerbstatigkeit aber dort, wo Regelun-
gen zum Schutz des formal Selbstandigen analog angewendet werden. ZB sind auf freie Dienstvertra-
ge jene arbeitsrechtlichen Normen per analogiam anzuwenden, die nicht von einem personlichen
Abhangigkeitsverhiltnis des AN vom AG abhiangen.>”® AN-ahnliche Personen unterliegen gem § 51
Abs 3 Z 2 ASGG®” der Gerichtsbarkeit der Arbeits- und Sozialgerichte. Weiters gelten fiir sie auch die

Haftungserleichterungen des DHG,>”® sowie der Schutz des AUG.>”

>0 schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 2° 2; so gesehen ist auch keine einseitige Besserstellung der Prostitu-

ierten in arbeitsrechtlicher Sicht in dem Sinne, dass ausschlieBlich sie von der Unterstellung unter einen Rechts-
rahmen profitiert und der Bordellbetreiber daraus keine Rechte ableiten kann, moglich; Deutscher Bundestag,
BT-Dr 14/5958, 1 f; Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174, 1 f.

7! Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz BGBI 1978/560.

Einkommensteuergesetz 1988 BGBI 1988/400.

Mit dem Arbeits- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997 BGBI | 1997/139.

Unternehmensgesetzbuch dRGBI 1897, 219 idF BGBI | 2005/120.

Krejci, Unternehmensrecht”® (2008) 38 f.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 15.

Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz BGBI 1985/204.

§ 1 Abs 1 Dienstnehmerhaftpflichtgesetz BGBI 1965/80.

§ 1 Abs 1iVm § 3 Abs 4 Arbeitskrafteliberlassungsgesetz BGBI 1988/196.
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5.2.2 Ist das ,alteste Gewerbe der Welt” tatsachlich ein Gewerbe?

Die Kompetenz zur Regelung des Gewerberechts obliegt gem Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG*** dem Bundes-
gesetzgeber. Die Legaldefinition der , gewerbsmdfSig ausgelibten und nicht gesetzlich verbotenen
Tatigkeiten” iSd § 1 GewO>®" wiirde ex definitione Prostitution im Anwendungsbereich der GewO
erfassen, da man ihr weder die Selbstandigkeit noch die RegelmaRigkeit oder Ertragsabsicht abspre-

chen kann.”®

Jedoch lag es nicht in der Intention des damaligen Gesetzgebers, die Prostitution in das
Gewerberecht mit einzuschlieRen. Vielmehr ist die Gewerberechtskompetenz nach hM auf jene Ta-
tigkeiten zu begrenzen, die erstens diese Tatbestandsmerkmale erfiillen und zweitens zum Verstei-

> unter den Begriff des Gewerbes fielen bzw gefallen wiren, hatte es diese Tatig-

nerungszeitpunkt
keit damals schon gegeben. Der Verfassungsgesetzgeber wollte somit, als er den Kompetenztatbe-
stand des Gewerberechts in Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG schuf, alles das erfassen, was in der damaligen

585

GewO’® enthalten war.”® Selbstverstiandlich war man sich auch damals der Existenz der Prostitution

bewusst, jedoch wurde sie nicht als Gewerbe betrachtet, weshalb sie bis heute nicht in die Gewerbe-

>% AuRerdem ist die Anwendung der GewO auf die Prostitution

rechtskompetenz des Bundes fallt.
praxisuntauglich, weil fir zivilrechtlich sittenwidrige Handlungen keine Gewerbeberechtigung erlangt

werden kann.*®’

Gem Art 118 Abs 3 Z 8 B-VG obliegen den Gemeinden zur Besorgung im eigenen Wirkungsbereich die
behordlichen Aufgaben insb in Angelegenheiten der Sittlichkeitspolizei. Demnach obliegt iVm Art 15
Abs 1 B-VG die Gesetzgebungskompetenz den Landern, welche landesgesetzliche Regelungen erlas-
sen haben, die jenen der GewO zwar zT entsprechen, in ihrer Gesamtheit jedoch aufgrund vieler
Abweichungen voneinander zu einer uniibersichtlichen Rechtslage fithren.*®

Flr eine Vereinheitlichung des Gewerberechts auf Bundesebene bzw eine Eingliederung der Prostitu-
tion in die GewO fehlt es dem Bundesgesetzgeber an der Kompetenz. Abhilfe dahingehend kdnnte
realistischerweise nur durch eine Verfassungsanderung geschaffen werden, da eine Ubereinstim-

mende Gesetzgebung der Liander in diesem Fall nicht zu erwarten ist.®

>80 Bundes-Verfassungsgesetz BGBI 1930/1.

Gewerbeordnung 1994 BGBI 1994/194.

,Eine Tdtigkeit wird gewerbsmdfSig ausgeiibt, wenn sie selbstdndig, regelmdfig und in der Absicht betrieben
wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgiiltig fiir welche Zwecke dieser
bestimmt ist” (§ 1 Abs 2 GewO).

> Dieser ist nach der herrschenden Versteinerungstheorie mit 01.10.1925 festzulegen; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts10 (2007) 174 1.

> Gewerbeordnung 1859 RGBI 1859/227 idF BGBI 1925/277.

Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht2 (2008) 109; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss™® 174 f.

VWGH 27.05.1983, 82/04/0274; Expertinnenkreis ,,Prostitution”, Arbeitsbericht 26.

Hanusch, GewO § 1 Rz 2; die Feststellung, dass als gesetzlich verboten iSd § 1 Abs 1 GewO jene Tatigkeiten
anzusehen sind, die ,durch zivilrechtliche Normen als sittenwidrig anzusehen” sind (Gruber/Paliege-Barfups,
GewO’ §1 Rz 7) ist mE unrichtig, weil hier gesetzwidrig mit rechtswidrig gleichgesetzt wird; da Prostitution
gegen die guten Sitten verstolt, ist sie rechtswidrig, nicht aber gesetzwidrig, da sie gegen keine geltende ge-
setzliche Norm verstoRt

>% 7B Verbot der Prostitution und deren Anbahnung an bestimmten Orten, Verbot der Ausiibung oder Anbah-
nung durch bestimmte Personen, Normierung von Meldepflichten und Verwaltungsstrafen, etc; Expertinnen-
kreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 26 f.

>89 Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 27.
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5.2.3 Auswirkungen des dProstG auf das deutsche Gewerberecht

5.2.3.1 Rechtslage vor Einfiihrung des dProstG

Das dProstG hat auf viele Rechtsgebiete mittelbare Auswirkungen gezeigt, obwohl der Gesetzgeber
zur spezialgesetzlichen Behandlung auRerhalb des dProstG selbst, wie zB im Gewerberecht, schweigt,
weswegen sich hier die Frage stellt, wie sich die neue Betrachtungsweise der Prostitution in Deutsch-
land in der Anwendung der dGewO>*° bemerkbar macht.

Eine Definition des Gewerbes wurde, aufgrund fehlender Legaldefinition in der dGewO, durch die
deutsche Rsp entwickelt. Demnach ist ein Gewerbe jede erlaubte, selbstandig ausgefiihrte und nach
auBen gerichtete Tatigkeit, die planmaRig und auf Gewinnerzielung gerichtet fir eine gewisse Dauer

591
d.

ausgefuhrt wir Im gegenstandlichen Zusammenhang interessiert va das Erfordernis der

Erlaubtheit.

Prostitution war in Deutschland vor Einfiihrung des dProstG wie in Osterreich weder ausdriicklich
erlaubt, noch explizit verboten. Das Problem ist allerdings, dass in einem Urteil des BVerwG die Er-
laubtheit einer Tatigkeit als ,,nicht sozial unwertig” umschrieb und dies im selben Atemzug wiederum

mit ,nicht generell verboten” gleichgesetzt wurde.>*

Diese Gleichstellung flihrte dazu, dass die ,,sozi-
al unwertige®, aber grds zuldssige (da nicht verbotene) Prostitution als ,nicht erlaubte Tatigkeit” iSd
Gewerberechts angesehen wurde. Aufgrund dieses Trugschlusses wurde Prostitution von der hM
nicht als Gewerbe angesehen.*” Ebenso wenig wurde vor Einfilhrung des dProstG der Betrieb von
Bordellen als Gewerbe angesehen — dieser war jedoch zusatzlich zur Qualifizierung als sozial unwerti-

ge Tatigkeit idR auch gem §§ 180a und 181a dStGB verboten.
5.2.3.2 Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin"*

Dieses Urteil stellt zum einen eine grundlegende Abweichung zur damals aktuellen hochstrichterli-

595

chen Rsp dar und zum anderen eine in der Lit sehr kontrovers diskutierte Einschatzung.”” Kritisiert

wurde, dass das Verwaltungsgericht (im Folgenden VG) Berlin die bestehende gesetzgeberische Be-
wertung mit der politischen Zielsetzung zum damaligen Zeitpunkt unzulassigerweise vermengt hat.>*
Erstmalig wurde der Prostitution die Sittenwidrigkeit abgesprochen, da sie, wenn sie ,,von Erwachse-
nen freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinungen ausgelibt wird, nach den heute anerkannten
sozialethischen Wertvorstellungen in der Gesellschaft — unabhdéngig von der moralischen Bewertung —

>%0 Gewerbeordnung BGBI 245 idF BGBI | 202.

MwN von Galen, Rechtsfragen 141.

BVerwG 24.06.1976, GewArch 1976, 293 (294); bestatigt durch BVerwG 26.01.1993, GewArch 1993, 197;
mwN Pauly, Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz) sowie Vollzug
der Gewerbeordnung und des Gaststdttengesetzes, GewArch 2002, 217.

>% Dennoch wurden auch damals schon Stimmen laut, die aus einer (einfachgesetzlichen) sozialen Unwertigkeit
keine unmittelbare Bedeutung fiir den Schutzbereich des Art 12 GG abgeleitet sehen wollten; Stiihler, Prostitu-
tion und offentliches Recht, NVwZ 1997, 861.

*** VG Berlin 01.12.2000, GewArch 2001, 128.

Von einem Teil der Lehre wird es in der gewerberechtlichen Diskussion als wegweisender Durchbruch zu
neuen Ufern begriiRt; Hosch, Café Pssst — Abschied von der Unsittlichkeit der Prostitution? GewArch 2001, 112
(113).

>% pauly, GewArch 2002, 217.
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im Sinne des Ordnungsrechts nicht (mehr) als sittenwidrig anzusehen“>® ist. Verwiesen wurde ebenso

auf das von der Menschenwiirde geschiitzte Selbstbestimmungsrecht, welches den, gegen den Wil-

len einer Prostituierten ,aufgezwungenen”, Schutz verbietet.>*®

Dass das Urteil politisch indiziert war und das VG Berlin die damalige hochstrichterliche Rsp (auch zu

599

Fragen der Sittenwidrigkeit) nahezu ,ignoriert” hat, ergeht auch aus der Urteilsbegriindung.”" Hier-

bei bediente sich das VG Berlin empirischer Beweiserhebungen, um die Feststellungen der Leitsadtze

%0 Nach der (auch in Osterreich) hM ist die Beurteilung der Sittenwidrigkeit bzgl

zu untermauern.
eines MaRstabes der guten Sitten auf rein normativer Basis durchzufiihren. Demoskopische Umfra-
gen und empirische Studien iS eines ,aullerrechtlichen Ansatzes” sind hier als entscheidungserhebli-
che Argumente jedoch fehl am Platz. Ausschlaggebend sollte also nicht die Meinung der Gesellschaft
sein (egal wie grol die Mehrheit ist, die sich dafiir ausspricht), sondern die normative Bewertung des
Gesetzgebers. Dazu, und zur Anderung einer solchen, ist allerdings nicht die Judikative, sondern al-
lein die Legislative berufen. Und zum Zeitpunkt des Urteils bestand eine eindeutige rechtliche Bewer-
tung, die insb in §§ 180a und 181a StGB (idF dBGBI | 1998, 3322), sowie in §§ 119 und 120 OwiG"*"

zum Ausdruck kam.

Das Urteil des VG Berlin stand auch einem Urteil des VG Freiburg®® bzw des Verwaltungsgerichtshof
(im Folgenden VGH) Baden-Wiirttemberg®® entgegen, die in einem vergleichbaren Fall zu entschei-
den hatten.

Die sofortige und unmittelbare Umsetzung des Urteils des VG Berlin hatte natiirlich weittragende
Konsequenzen dahingehend erlaubt, dass Prostitution nicht mehr mit dem Makel der Sittenwidrig-
keit behaftet war und somit auch als Gewerbe iSd § 1 dGewO eingestuft hatte werden kdnnen. Im
Rahmen einer Ausschusssitzung des Bund-Landerausschusses , Gewerberecht” wurde jedoch festge-
stellt, dass sich an der bisherigen Verwaltungspraxis bis dato nichts gedandert habe und sich (zumin-
dest im Erlasswege) auch nichts dndern werde, da die einhellige Meinung®* innerhalb des Ausschus-
ses eine grundlegend neue Bewertung des Sittenwidrigkeitsbegriffes in der Kompetenz des Gesetz-
gebers sah.®®

Obwohl dem Urteil des VG Berlin von den Medien und der Lit ungeteilte Aufmerksamkeit entgegen-

gebracht wurde, hat es in rechtlicher Hinsicht keine unmittelbare tatsichliche Anderung mit sich

gebracht.®®

> yG Berlin 01.12.2000, GewArch 2001, 128, Leitsatz 2.

VG Berlin 01.12.2000, GewArch 2001, 128, Leitsatz 4.

Pauly, GewArch 2002, 217.

VG Berlin 01.12.2000, GewArch 2001, 128 (132 ff).

Ordnungswidrigkeitengesetz 1987 dBGBI | 602.

VG Freiburg 20.10.1999, GewArch 2001, 429.

VGH Baden-Wiirttemberg 13.03.2001, GewArch 2001, 432; der VGH Baden-Wiirttemberg bestatigte das
Urteil des VG Freiburg insofern, als er einen Zuriickweisungsbeschluss bzgl der Berufung fasste.

604 Gespalten war jedoch die Meinung bzgl des Urteils an sich, da der eine Teil einen Vorstol} in diese Richtung
begriiRte, der andere aber eine politische Entscheidung unzuldssigerweise vorweggenommen sah.

605 Schénleitner/Kopp, Frihjahrssitzung 2001 des Bund-Linder-Ausschusses ,Gewerberecht”, GewArch 2001,
327 (329).

606 Pauly, GewArch 2002, 217; interessant ist aber der auffillige zeitliche Zusammenhang zwischen der Aus-
schusssitzung des Bund-Lander-Ausschusses ,Gewerberecht”, die am 03./04.05.2001 stattfand, und der Ein-
bringung des Gesetzesvorschlages der Koalitionsfraktionen SPD/Biindnis 90/Die Griinen zur ,Verbesserung der
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5.2.3.3 Auswirkungen des dProstG auf die damalige Rechtslage

Mit Inkrafttreten des dProstG ist die Qualifizierung der Prostitution als ,,sozial unwertige Tatigkeit”

97 Nichtsdestotrotz verneint ein Teil der Lehre nach wie vor vehement

iSd dGewO hinfallig geworden.
diese Auswirkungen und halt an der Charakterisierung als ,sozial unwertige Tatigkeit” fest: Erstens
schweigt der Gesetzgeber zu moglichen Auswirkungen des dProstG auf das Gewerberecht.®® Daraus
wird gefolgert, dass die Wertungsanderung, die fir Zivil- und Strafrecht durch den Gesetzgeber ver-
folgt wurde, nicht ,,eigenmachtig” auf andere Rechtsgebiete ausgedehnt werden kann. Zweitens wird
argumentiert, dass eine solche Ausweitung der Konsequenzen, va bzgl des Gewerberechts und des

Polizeirechts, nach Art 84 Abs 1 GG®” zwingend eine Zustimmung des Bundesrates bediirfte.®*

Dieser Ansicht ist allerdings nicht zu folgen, da sie erstens den Wandel der normativen Bewertung

! und zweitens das Postulat der

der Prostitution bzgl der Sittenwidrigkeit durch den Gesetzgeber®
Einheit und Widerspruchsfreiheit der RO, auBer Acht lasst. Folglich strahlen die Regelungen des

dProstG auch auf andere Rechtsgebiete aus.®*

Mit der Entstigmatisierung der Prostitution als sozial unwertige Tatigkeit ist noch nicht die Frage be-
antwortet, ob die Art der Tatigkeit als Gewerbe, oder doch als andere berufliche Tatigkeit einzustu-
fen ist. In der Lehre herrscht Einstimmigkeit dariiber, dass die dGewO auf die selbstdndige Ausiibung
von Prostitution nicht passt und zu groRe praktische Probleme mit sich bringen wiirde,®* schon allein
aufgrund der Beflirchtung, dass wegen stringenter Vorschriften der dGewO eine ,,Flucht in die lllega-
litat” stattfindet.®**

Das erste Problem stellt sich schon mit der gewerberechtlichen Anmeldepflicht nach § 14 dGewO,®"

da sich selbstandig tatige Prostituierte aus verschiedensten Griinden nicht anmelden, zB weil sie sich
nicht offen zu ihrer Tatigkeit bekennen wollen, sie aber ggf mittels BuRgeld dazu angehalten werden
kénnen. Weiters ist diesbezliglich auch eine strikte Trennung zwischen selbsténdiger und unselb-
standiger Prostituierter zu treffen, da nur Erstere der Pflicht nach § 14 dGewO unterliegt. Ob eine
solche Unterscheidung in den unzahligen Einzelfillen von den zur Anmeldung zustdndigen Behorden
in hinreichender Weise geleistet werden kann, ist zu bezweifeln.*®

rechtlichen und sozialen Situation der Prostituierten” am 08.05.2001 (BT-Dr 14/5958); Schénleitner/Kopp, Ge-
wArch 2001, 327 (329).

7 von Galen, Rechtsfragen 141.

Dass im dProstG keine Vorkehrung fiir die Belange des Gewerberechts getroffen wurde, scheint umso weni-
ger Uberzeugend, da die dGewO Uberhaupt keine Definition des Gewerbebegriffes enthalt. Eine Regelung,
speziell auf die Tatigkeit als Prostituierte bezogen, ware systemwidrig gewesen; von Galen, Rechtsfragen 143.
609 ,Diese Gesetze bediirfen der Zustimmung des Bundesrates”.

Pauly, GewArch 2002, 217; Kurz, Prostitution und Sittenwidrigkeit, GewArch 2002, 142.

Ironischerweise wurde dies im selben Artikel gefordert.

% von Galen, Rechtsfragen 142.

> von Ebner, Prostitution - sozialunwertige oder gewerbliche Tatigkeit, GewArch 1979, 177.

o1 Pauly, GewArch 2002, 217 (220); von Galen sieht das Problem weniger in der schwierigen Uberwachung, da
diese kein prostitutionsspezifisches Charakteristikum sei, viel mehr aber im erhohten Personalaufwand der
entsprechenden Behorden; von Galen, Rechtsfragen 144.

5 Abs 1 legt fest: ,,Wer den selbstindigen Betrieb eines stehenden Gewerbes (...) anfdngt, muss dies der zu-
stdndigen Behérde gleichzeitig anzeigen®.

%18 pauly, GewArch 2002, 217 (220).
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Krit zu betrachten ist auch die Anwendung der §§ 55ff dGewO, die Vorschriften zum Reisegewerbe
enthalten,®” auf die StraRenprostitution. § 55e dGewO legt fest, dass ,an Sonn- und Feiertagen die in
§ 55 Abs 1 Z 1 genannten Tdtigkeiten (...) verboten” sind. Hier kann mE durchaus vertreten werden,
dass diese Verbotsnorm (gerade) auch die StraRenprostitution mit umfasst - es kann aber auch als
Indiz daflir gesehen werden, dass Prostitution insgesamt vom Anwendungsbereich des Gewerbe-
rechts auszunehmen ist. Gem § 55 Abs 2 dGewO bedarf es zur Ausilibung eines Reisegewerbes einer
behordlichen Erlaubnis in Form einer Reisegewerbekarte, mit der gem § 57 dGewO notwendigerwei-

618 Dahingehend ist § 35 dGewO zu nennen, der

se eine Zuverlassigkeitstiberprifung verbunden ist.
eine Gewerbeuntersagung, wegen Unzuverldssigkeit normiert. An dieser Stelle sei bloR auf die Tatsa-
che hingewiesen, dass in diesem Zusammenhang ,vélliges Neuland betreten werde und zahlreiche

Fragen offen sind“,**® weswegen hier auf eine tiefergehende Behandlung verzichtet wird.**°

Dies alles ware fiir sich noch kein unbedingter Grund, die Prostitution vom Gewerberecht auszuneh-

621

men.”" Jedoch ist in der Lit schon allein durch die Auflistung verschiedenster Probleme eine tenden-

zielle Abneigung festzustellen, Prostituierte dem formalisierten Gewerberecht zu unterstellen.®** |

m
Ergebnis®? ist die Tatigkeit als Prostituierte nicht als Gewerbe iSd dGewO einzustufen. Begriindet
wurde dies zT mit einem Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des dProstG, teils wurde aus der
Hochstpersonlichkeit der Leistung die Unanwendbarkeit des Gewerberechts geschlossen und ein
anderer Teil sah die praktische Undurchfiihrbarkeit der gewerblichen Uberwachung als ausschlagge-
benden Grund an®®* - im Endeffekt das Ergebnis praktischer und rechtlicher Beweggriinde. Das Ge-
samtbild der Prostitution lasst mehr darauf schlielen, dass sie als freier Beruf, welcher aber vom
Gewerberecht ausgeschlossen wird, anzusehen ist.®*

Die zentrale Funktion des Gewerberechts ist der Schutz der Allgemeinheit vor den Risiken der selb-
standigen unternehmerischen Tatigkeit — dies ist aber dann nicht notwendig, wenn die Allgemeinheit

durch andere Instrumente®®

vor diesen Gefahren bewahrt wird. Fir die Prostitution gibt und gab es
solche Instrumente, die einen ausreichenden Schutz tc:,fewéihrleis'cen,627 sodass weder vor, noch nach

Einfihrung des dProstG die Forderung nach einem Schutz durch das Gewerberecht laut wurde.®*®

®7 & 55 Abs 1 dGewO: ,Ein Reisegewerbe betreibt, wer gewerbsmdpfig (...) aufSerhalb seiner gewerblichen Nie-

derlassung (§ 4 Absatz 3) oder ohne eine solche zu haben (...) Leistungen anbietet"”.

% Die Reisegewerbekarte ist zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dafs der Antragsteller
die fiir die beabsichtigte Tdtigkeit erforderliche Zuverldssigkeit nicht besitzt".

19 yon Galen, Rechtsfragen 145.

Fir eine tiefergehende Betrachtung, va bzgl der gewerberechtlichen Untersagung gem § 35 dGewO und den
begrenzten Méglichkeiten seiner Uberwachung und Durchsetzung, vgl mwN Pauly, GewArch 2002, 217 (221).
L yon Ebner, GewArch 1979, 177.

% von Galen, Rechtsfragen 144.

3 50 lautet auch die Schlussfolgerung des Bund-Lander-Ausschusses ,Gewerberecht”.

Schénleiter, Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes auf das Gewerberecht, GewArch 2002, 319.

> von Galen, Rechtsfragen 145; zur Eingliederung der Prostitution als freier Beruf vgl das Folgekapitel.

%26 Wie zB durch das Berufsrecht oder die Berufsgerichtsbarkeit bei zahlreichen Berufsgruppen.

Gem § 119 OWIiG handelt jeder ordnungswidrig, der in grob anstéBiger oder beldstigender Weise ,,Gelegen-
heit zu sexuellen Handlungen anbietet, ankiindigt, anpreist oder Erkldrungen solchen Inhalts bekanntgibt”; gem
§ 184e dStGB ist jeder, der gegen ein ,,durch Rechtsverordnung erlassenen Verbot, der Prostitution an bestimm-
ten Orten iberhaupt oder zu bestimmten Tageszeiten nachzugehen, beharrlich zuwiderhandelt” zu bestrafen;
diese Bsp zeigen, dass dem Schutz der Allgemeinheit mit den bisherigen Instrumenten zur Genlige Rechnung
getragen wird, weswegen auf einen zusatzlichen Schutz durch das Gewerberecht verzichtet werden kann.

528 yon Galen, Rechtsfragen 148.
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5.2.4 Schlussfolgerungen fiir die 6sterr RO

629 MaRnahmen des Bundesgesetzgebers bzgl der Einbindung

Prostitution unterliegt nicht der GewO.
der Prostitution in das Gewerberecht sind aus verfassungsrechtlicher Sicht derzeit nicht moglich.
Nach Betrachtung der deutschen Rechtslage stellt sich aber die Frage, ob solche Initiativen in Oster-
reich iberhaupt sinnvoll waren, da sich dhnliche Probleme auch hierzulande ergdben. Zudem kommt
noch die Frage, ob zur Regelung der Prostitution eine Kompetenziibertragung auf den Bund Uber-
haupt erstrebenswert ist. Auf der einen Seite ist die Mdglichkeit, die Rechtssicherheit durch eine
bessere Uberschaubarkeit zu erhéhen, ein erstrebenswertes Ziel, va vor dem Hintergrund der Tatsa-
che, dass gerade in der Prostitution eine hohe bundeslanderibergreifende Mobilitat der Marktteil-
nehmer zu erkennen ist. Jedoch wurde von Teilen des ,Expertinnenkreis Prostitution” ins Treffen
gefiihrt, dass dadurch ,nicht so leicht auf regionale Besonderheiten Bedacht genommen werden
kénnte” und die Gefahr eines kleinsten gemeinsamen Nenners gegenstandlich wird, wahrend bei
Beibehaltung der Landeskompetenzen eine Moglichkeit erhalten bleibt, fortschrittlichere Ansatze in

einzelnen Bundeslidndern zu erproben und deren Auswirkungen zu analysieren.®®

Allen Uberlegungen zum Trotz darf man sich jedoch nicht bloR auf die GewerbsméRigkeit beschran-
ken, da der Wunsch nach einer selbstbestimmten Autonomie in der Prostitution auch geeignete
Rahmenbedingungen fir selbsténdig tatige Prostituierte umfassen sollte - unabhangig von der Quali-
fizierung als Gewerbe. Die tatsachlichen Arbeitsbedingungen lassen eine Selbstdndigkeit oft bezwei-
feln. Eine Verbesserung in dieser Hinsicht sollte von einer Berufsvertretung mitgetragen werden,®**
jedoch ist eine Interessensvertretung in diesem Bereich von Seiten der Wirtschaftskammer rechtlich
nicht moglich.®*” Die Uberlegungen zu einer arbeitsrechtlichen Eingliederung der Prostituierten, diir-
fen nicht dazu fiihren, dass andere Aspekte auller Acht gelassen werden, da erstens gesetzliche
MalRknahmen alleine keine wirkliche Verbesserung der arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen
Absicherung bieten kénnen, wenn sie nicht von diversen BegleitmaRnahmen flankiert werden.®*
Zweitens diirfen durch die Fokusierung auf das Arbeitsrecht nach getaner Arbeit nicht die Hande in
den SchoR gelegt werden, da die Bedingungen fiir selbstéindig tatige Prostituierte durch Reformen im
Arbeitsrecht nicht verbessert werden. Dies wiirde eine faktische Beschrankung auf ein unselbstandi-
ges Arbeitsverhaltnis bedeuten, wodurch die abhangigen Vertragsbeziehungen zwischen Prostituier-
ter und Bordellbetreiber forciert werden wirden. Vielmehr gilt es zu erreichen, eine freie Vertrags-
wahl (egal ob selbstandig oder unselbstandig) zu ermoglichen. Dies wird aber nur gelingen, wenn
man nicht auf dem Arbeitsrecht verharrt, sondern sich bemiiht, die Rahmenbedingungen fiir Prosti-
tuierte insgesamt zu verbessern.

29 ywGH 02.10.1989, 88/04/0045: ,da die Ausiibung der Prostitution keine unter die Begriffsmerkmale der

Bestimmung des § 1 GewO 1973 fallende gewerbliche Tdtigkeit darstellt”; dies folgt neben der Auslegung des
Kompetenztatbestandes des Art 10 Abs 1 B-VG auch ,,aus einer Gesamtsicht der Regelungen der GewQ"; Ho-
loubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht Band 17 (2007), 21 FN 118.

630 Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 26 f.

In Deutschland gibt es bereits eine gewerkschaftliche Vertretung fir Prostituierte beim Verein ver.di (Ver-
einte Dienstleistungsgewerkschaft), Projektbiiro Arbeitsplatz Prostitution.

2 pa die Erbringung sexueller Dienstleistungen nicht als Gewerbe anerkannt ist und die Regelungskompetenz
den Bundeslandern zukommt; Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 20.

3 Ein praktisches Bsp bietet Deutschland, wo keine zusatzlichen Malinahmen, (iber die bloRe Ermoglichung
von Beschéftigungsverhéltnissen hinaus, getroffen wurden — es wurden sogar seit Einflihrung des dProstG die
Mittel fUr Unterstlitzungs- und Beratungseinrichtungen und -projekte gekirzt. Bis heute konnten daher keine
positiven Auswirkungen des Gesetzes auf die realen Lebens- und Arbeitsbedingungen nachgewiesen werden;
Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 20 f.
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5.3 Ein Blick in die Zukunft - Das Arbeitsverhaltnis

5.3.1 Vorbemerkungen

Ziel dieses Kapitel ist es, unabhangig vom Vorliegen der Sittenwidrigkeit bestimmter Handlungen,
herauszuarbeiten, welcher Vertragstypus auf die schuldrechtlichen Beziehungen zwischen Prostitu-
ierter und Bordellbetreiber bzw Kunde am besten anzuwenden ist. Die Differenzierung zwischen Ziel-
und Dauerschuldverhaltnis im zivilrechtlichen Sinn ist dabei ebenso wichtig, wie die arbeitsrechtlich
relevante Unterscheidung zwischen Dienstnehmern, freien Dienstnehmern und AN-dhnlichen Perso-

“834 soll den

nen. Mit der detaillierten Analyse der einzelnen Merkmale des ,beweglichen Systems
tatsachlichen Gegebenheiten der Prostituierten Rechnung getragen werden, um sich nicht auf eine

bloRe, unbegriindete Feststellung festzulegen, wie es in der Lit zT gemacht wurde.®*

5.3.2 Die Merkmale des , beweglichen Systems”636

5.3.2.1 Inhalt des ,beweglichen Systems”

Die einzelnen Kriterien dieses Systems diirfen nicht starr eingesetzt werden, sondern bediirfen einer
gewissen Flexibilitat in Bezug auf das jeweilige Anwendungsfeld (iSd Berufsgruppe).®*’ Die enorme
Zahl an Merkmalen, die von Rsp und Lit entwickelt wurden, lasst vermuten, dass die Zuordnung von
Vertragen va in rechtlichen Graubereichen des Arbeitsrechts, wie zB in Sachen der Prostitution, sehr
schwierig fallen wird und keinesfalls mit der Feststellung enden darf, dass der Werkvertragsnehmer
ein konkretes Ergebnis (Ziel, Werk) erbringen muss und der Dienstvertragsnehmer bloR Bemuhen fir
eine gewisse Zeit schuldet, obwohl dies einen geeigneten Ausgangspunkt der Uberlegungen darstel-

638

len kann.> Fest steht, dass bei einer Pflicht zum Bemiihen um den Arbeitserfolg, die Dienste nur

gattungsmaRig umschrieben und vereinbart werden kdnnen. Die Konkretisierung dieser nach Art

umschriebenen Leistungen erfolgt durch das Weisungsrecht des Dienstgebers.®**

Die Erflllungshand-
lungen sind von beiden Parteien (AN und AG) so lange zu setzen, als das Vertragsverhaltnis nicht

von auRen“®* beendet wurde,®* wihrend beim Werkvertrag idR nur einmalig Leistungen ausge-

% 1sd ,beweglichen Rechtsdenkens” nach Wilburg, Entwicklung des beweglichen Systems im birgerlichen
Recht (1950) 3.

%% Die schuldrechtliche Charakterisierung der Prostitutionsvertrage wurde in der Osterr Lit und Rsp kaum be-
handelt. Ehrenzweig ging schon vor knapp hundert Jahren von einem Dienstvertrag zwischen Prostituierter und
ihrem Kunden aus, ohne dies jedoch genauer zu begriinden; Ehrenzweig, System des 6sterreichischen allge-
meinen Privatrechts — Das Recht der Schuldverhiltnisse’ (1928) 747. Weitzenbdck schloss alleine aus der Fest-
stellung, dass eine Prostituierte keinen Erfolg schulde, dass hier kein Werkvertrag vorliegen kénne; Weitzen-
béck, JAP 1990/91, 14 (18); Weitzenbéck-Knofler, Stellung 53.

%% An dieser Stelle soll auf die Erérterung der Eigenschaften des Systems an sich verzichtet und lediglich die
Abgrenzungsmerkmale untersucht werden; vgl zur Anwendung des Systems Wilburg, Entwicklung 3; Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff2 (1991), 535 f (,wechselseitige Kompensation der einzelnen Ge-
wichte”); Ostheim, Arbeitsrechtliche Aspekte des Beweglichen Systems, in Bydlinski, Das Bewegliche System im
geltenden und kiinftigen Recht (1986) 206; Krejci in Rummel, ABGB § 1151 Rz 61; Strasser, Abhéngiger Arbeits-
vertrag oder freier Dienstvertrag, DRdA 1992, 93.

637 Marhold, Wesensmerkmale und Abgrenzung von Arbeits-, Werk- und freien Dienstvertrdagen, ASoK 2009, 5.
Nicht umsonst verwendet das ABGB diese Kriterien zur Abgrenzung in § 1151 Abs 1 ABGB: ,Wenn jemand
sich auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet, so entsteht ein Dienstvertrag; wenn
jemand die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt (ibernimmt, ein Werkvertrag”.

639 Vgl dazu Kapitel 6.1; Schrank in Schrank/Grabner, Werkvertrage und freie Dienstvertréi,cge2 (1998) 20.

Das Vertragsverhaltnis wird bei einem Dauerschuldverhiltnis nicht durch die Erfallungshandlungen selbst
aufgel6st, Marhold, ASok 2009, 5 (7).
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tauscht werden. Die Dauer des Vertragsverhaltnisses ist flr sich alleine jedoch kein ausreichendes

642

Abgrenzungskriterium, obwohl sie natirlich bedeutende Indizwirkung besitzt.”* Auch wenn sie sehr

kurz scheint, steht sie der Annahme eines Dauerschuldverhaltnisses nicht entgegen, auch wenn es

sich dabei nur um wenige Stunden handelt.**?

5.3.2.2 Persénliche Abhédngigkeit®

Die personliche Abhangigkeit des AN, die zT auch als funktionelle Autoritdt des AG bezeichnet
wird,®” da der AN ,organisatorisch“ gebunden (iS einer weitergehenden Ausschaltung seiner Be-
stimmungsfreiheit®®) ist, wird aus verschiedenen Einzelteilen zusammengesetzt, welche insgesamt
den Tatbestand der persdnlichen Abhingigkeit ergeben.®” Dieser ist It Rsp und Lehre das wesentli-

648

che Merkmal eines Arbeitsverhaltnisses™ und bietet aufgrund seiner Unbestimmtheit fiir alle

Rechtsanwender einen nicht unwesentlichen Spielraum.®*

Der OGH fasst seine Auffassung lber die
Zusammensetzung der personlichen Abhdngigkeit in Anlehnung an die Lit in einer grundlegenden

Entscheidung®® wie folgt zusammen:®**

,Der Dienstvertrag oder Arbeitsvertrag im Sinne des § 1151 ABGB ist vor allem durch die persénliche
Abhdngigkeit des Arbeitnehmers, also durch dessen Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritdit
des Arbeitgebers, gekennzeichnet, welche sich in organisatorischer Gebundenheit, insbesondere an
Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle - nicht notwendig auch an Weisungen (iber die Art der Ausfiih-
rung der Tétigkeit - dufert. Fiir den Arbeitsvertrag wesentlich ist daher eine weitgehende Ausschal-
tung der Bestimmungsfreiheit des Arbeitnehmers, welcher hinsichtlich Arbeitsort, Arbeitszeit und
arbeitsbezogenes Verhalten dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterworfen ist, oder, wenn dieses
Verhalten schon im Arbeitsvertrag vorausbestimmt oder unter Heranziehung anderer Regeln be-
stimmbar ist, zumindest dessen laufender Kontrolle unterliegt.”

1 Welser in Koziol/Welser, BR 2B 7.

Spielbiichler in Floretta/Spielblichler/Strasser, AR 1% 50.

OGH 4 Ob 69/75 EVBI 1976/179, 354.

Hierbei handelt es sich um eine ,,von der Rechtsdogmatik entwickelte Generalklausel, die ihren Ursprung in
(...) soziologischen und sozialpsychologischen Befundungen der Wirklichkeit des Arbeitslebens hat“, deren
Zweck der Schutz des personlich abhangigen AN ist; Strasser, DRAA 1992, 93.

*° OGH 15.09.1994, 8 Ob S 15/94; OGH 8 Ob S 13/03 z SZ 2004/67; Schrammel, Freier Dienstvertrag ohne Zu-
kunft? ecolex 1997, 274; aA Strasser, der die funktionelle Autoritat nicht in der persdnlichen Abhédngigkeit des
AN, sondern in der Eingliederung in die Betriebs- und Unternehmensorganisation sieht; Strasser, DRdA 1992,
93 (100).

*° OGH 05.09.1978, 4 Ob 73/78; OGH 9 Ob A 219/89 MR 1990, 32; OGH 08.07.1999, 8 Ob A 26/99 b; OGH
24.01.2001, 9 Ob A 276/00 d.

647 Strasser, DRAA 1992, 93; Krejci sieht die personliche Abhangigkeit als ,kombinatorischen Tatbestand”; Krejci
in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 61.

*% OGH 29.09.1981, RS 0021306; OGH 4 Ob 45/81 ZAS 1983, 29 (zust Wachter); OGH 4 Ob 104/80 Sz 54/75;
OGH 9 Ob A 54/97 z2SZ 70/52; VwGH 17.12.2002, 99/08/0008.

9 Sodass dem LAtmosphdrischen des Einzelfalls nicht selten eine grofie Bedeutung fiir die Fallentscheidung
zukommt“; Strasser, DRdA 1992, 93; Bydlinski, Methodenlehre’ 537; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 61;
dass durch unbestimmte Rechtsbegriffe flir den Rechtsunterworfenen ein enormes MaR an Rechtsunsicherheit
besteht, liegt auf der Hand, wird aber um so intensiver, je mehr sich der Begriff selbst aus unbestimmten Ge-
setzesbegriffen zusammensetzt.

0 Tomandl in Tomandl/Schrammel, AR 1° 46 FN 37.

OGH 27.06.1978, RS 0021332; OGH 29.09.1981, RS 0021306; OGH 9 Ob A 219/89 MR 1990, 32; OGH
17.03.1999, 9 Ob A 8/99 p; OGH 8 Ob S 273/01 g SZ 2002/92; OGH 30.10.2003, 8 Ob A 45/03 f; OGH
25.11.2003, 8 Ob A 44/03 h; OGH 17.02.2005, 8 Ob A 20/04 f; OGH 10.07.2008, 8 Ob A 55/07 g.
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Einordnung in die betriebliche Organisation

Hier sind aber insofern nicht die 6rtlichen Umstdnde ausschlaggebend, dass der AN zB in einem be-
stimmten Gebaude arbeiten muss, sondern blof8 das betriebliche Weisungsgeflige, welches aus
Richtlinien (generelle Weisungen), einer bestehenden Hierarchie oder anderen organisatorischen
Vorgaben bestehen kann. Der AN wird als ,,untergeordnetes, unvollstindiges, gehorchendes Organ*
in den Betrieb des AG eingegliedert, unter ,Ausschaltung jeder selbstéindigen Tétigkeit in diesem
Betrieb“.*>

Da sich solche Vorgaben auf Arbeitszeiten, Arbeitsorte, Verhalten am Arbeitsplatz, etc beziehen, wird
an diesem Merkmal oft kritisiert, dass die Bewertung des unbestimmten Begriffes der persénlichen
Abhéangigkeit bloB auf eine nachste Ebene verschoben wird, ohne dass aus der organisatorischen
Eingliederung an sich etwas konkretes fir das (Nicht-)Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses gezogen
werden kann.®>® Terminologisch besser wird die Einordnung in die betriebliche Organisation mit der
Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritat des AG beschrieben.®**

Weisungsgebundenheit®*

Die wichtigste Unterscheidung, die hier zu treffen ist, ist jene zwischen sachlichen und persdnlichen

656

Weisungen.”” Sachliche Weisungen kdnnen schon aufgrund ihres Inhalts nichts mit der personlichen

Abhéangigkeit zu tun haben, da Weisungen, die auf den Erfolg der Leistung abzielen, auch bei Werk-

%7 personliche Weisungen hinge-

und freien Dienstvertragen einen wesentlichen Bestandteil bilden.
gen beziehen sich idR auf Arbeitszeit, Arbeitsort, Verhalten, etc und schlielen in dieser Hinsicht die

Gestaltungsfreiheit des AN aus.®*®

Sind die Arbeitsbedingungen schon im Arbeitsvertrag hinreichend prazise festgelegt, womit personli-
che Weisungen Uberfllssig werden, so unterliegt der AN bloB mehr der Kontrolle durch den AG, da
seine Gestaltungsfreiheit schon im Vorhinein mit dem AbschlieRen des Arbeitsvertrages ausgeschlos-
sen wurde.**®

Kontrollunterworfenheit

Grds haben bei jedem zweiseitigen Vertrag die Vertragspartner wechselseitige Kontrollbefugnisse

bzgl der Leistungspflichten,®®® weswegen ein schlichtes Kontrollrecht noch nicht per se als Merkmal

661

der personlichen Abhangigkeit gesehen werden kann.”" Vielmehr muss es in Umfang und Intensitat

%2 | 6schnigg/Schwarz, AR™ 122; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 58.

%3 Die Generalklausel der Eingliederung in die Betriebs- und Unternehmensorganisation enthalt ,keinen be-
sonderen bzw abgesonderten Erkldrungswert”; Strasser, DRAA 1992, 93 (100).

®* OGH 4 Ob 117/78 DRdA 1980, 53; OGH 4 Ob 104/80 SZ 54/75; Strasser, DRA 1992, 93 (100); andernfalls
wird auch vertreten, dass sich die personliche Abhangigkeit als Ganze in der funktionellen Autoritat des AG
widerspiegelt; Schrammel, ecolex 1997, 274.

%3 zur Problematik des Weisungsrechts bzgl der Prostitution vgl Kapitel 6.1.

OGH 4 Ob 121/51 JBl 1952, 389; OGH 13.01.1988, 14 Ob A 46/87; Spielbiichler in Floret-
ta/Spielbiichler/Stras-ser, AR 1* 64 f; Tomand! in Tomand|/Schrammel, Arbeitsrecht Band 1° (2004), 46.

%7 Tomandl in Tomandl/Schrammel, AR 1° 45.

MwN Strasser, DRAA 1992, 93 (96 f); ,,nicht das was und wie, sondern das wann und wo“ sind Gegenstand
der personlichen Weisungen; Blasina, Dienstnehmer - freier Dienstnehmer - Selbstéindiger2 (2008) 21.

% 0GH 8 Ob A 287/97 gSZ 71/14; OGH 29.09.1981, RS 0021306; OGH 4 Ob 45/81 ZAS 1983, 29 (zust Wachter);
Spielblichler in Floretta/Spielblichler/Strasser, AR 1% 65.

%9 Strasser, DRAA 1992, 93 (98).

Marhold, ASok 2009, 5 (12).
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jenes, jedem zweiseitigen Vertrag innewohnendem, Kontrollrecht tbersteigen.®®? Die Kontrollunter-
worfenheit geht einher mit der Weisungsunterworfenheit, da va dann, wenn die Ausfiihrung It den
Vertragsbestimmungen derart hinreichend bestimmt sind, dass keine persdnlichen Weisungen mehr
notwendig sind, Kontrollen des AN durch den AG notwendig sind, um das Kriterium der Ausschaltung
der Selbstbestimmung des AN zu erfiillen.®®

Die Kontrollunterworfenheit ist somit nicht als eigenstandiges Merkmal der persénlichen Abhdngig-
keit zu sehen, sondern mehr als Gegenpart zur Weisungsunterworfenheit, da sich speziell diese bei-
den insofern gegenseitig erganzen, als ein eng umfasstes Weisungsrecht durch umfassende Kontroll-

befugnisse des AG ausgeglichen werden kann.®®*

Stille Autoritéit des AG

Eine Eingrenzung der persdnlichen Abhdngigkeit iber die Weisungsgebundenheit zu erreichen wird
va dann schwierig, wenn im Zuge fachlich hochqualifizierter Leistungen wissenschaftlicher oder
kiinstlerischer Art, kaum bis gar keine Weisungen erteilt werden (kdnnen). Deshalb bedient man sich
des Begriffes der ,stillen Autoritat des AG“.5%

Hier kommt es dann darauf an, ob der AG theoretisch dazu befahigt ware, dem AN personliche Wei-

6 ME kann aus diesem Merkmal der stillen

sungen zu erteilen (iS einer abstrakten Weisungsgewalt).
Autoritat keine Aussage Uber die personliche Abhangigkeit getroffen werden, da sie diese insoweit
voraussetzt, als flr die (abstrakte) Berechtigung des AG Weisungen zu erteilen, ein abhangiges Ar-
beitsverhaltnis verlangt wird.®®’ Strasser fordert , gewichtige andere Umsténde, die das Fehlen per-
sénlicher Weisungen wegen sachlicher Unméglichkeit kompensieren®.®®

ME ist die stille Autoritat bei einer Betrachtung der persénlichen Abhangigkeit und der personlichen
Weisungen vollig fehl am Platz. Wenn der AG objektiv keine Weisungen geben kann, weil es sich bei
den Leistungen des AN um hochqualifizierte Dienste handelt, behandelt man nicht personliche, son-
dern bloRR sachliche Weisungen. Persdnliche Weisungen sind eben keine, die auf die konkrete Ar-
beitsleistung Bezug nehmen, sondern nur Arbeitszeit, Arbeitsort, Verhalten, etc vorgeben und nicht
an die (hohe) Qualifikation der Arbeitsleistung anknlpfen, weswegen sie dem AG nicht abgesprochen

werden kénnen.

Daher kann die stille Autoritdt keine Bedeutung fiir die Betrachtung einer persénlichen Abhdngig-
keit des AN vom AG haben.

662 Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht (1971)

68; Strasser, DRAA 1992, 93 (98f); ein weitergehendes Weisungsrecht zieht als logische Konsequenz ein weiter-
gehendes Kontrollrecht nach sich; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 55.

®3 OGH 05.09.1978, 4 Ob 73/78; OGH 4 Ob 104/80 SZ 54/75; OGH 4 Ob 51/81 JBI 1982, 552; Marhold, ASok
2009, 5 (12); Léschnigg/Schwarz, AR™ 118.

®% OGH 4 Ob 45/81 ZAS 1983, 29 (zust Wachter); OGH 4 Ob 518/81 Arb 10.025; OGH 4 Ob 51/81 JBI 1982, 552;
Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 55.

% VywGH 04.06.2008, 2004/08/0190; VwGH 17.09.1991, 90/08/0152; VWGH 17.12.2002, 99/08/0102; der OGH
hat den Begriff der stillen Autoritat schon lange nicht mehr verwendet; OGH 4 Ob 110/52 Arb 5496; OGH 1 Ob
95/54 Arb 5951; OGH 4 Ob 67/56 Arb 6487; OGH 4 Ob 47/57 Arb 6658.

%8 Marhold, ASok 2009, 5 (10).

Tomand| schlagt vor, vom Kriterium der stillen Autoritdt abzugehen - man soll sich innerhalb des bewegli-
chen Systems auf andere Merkmale beziehen; Tomand|, Wesensmerkmale 72.

%2 Strasser, DRAA 1992, 93 (101 f).
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Persénliche Arbeitspflicht

§ 1153 ABGB sagt, dass der ,Dienstnehmer die Dienste in eigener Person zu leisten” hat, sofern sich
»aus dem Dienstvertrage oder aus den Umstdnden nichts anderes ergibt”. Das hei3t zum einen, dass
die Arbeitspflicht grds hochstpersonlich zu erbringen ist, zum anderen aber auch, dass Vertretungen

669
d,

durch Dritte (ausnahmsweise) moglich sin zB auch das bloRe Beiziehen einer Hilfskraft bei aus-

670

driicklicher Genehmigung durch den AG.”"™ § 1153 wird dahingehend von Rsp und Lit aber sehr re-

671

striktiv ausgelegt.”’” Deshalb soll ein Dienstverhaltnis auch von Vornherein ausgeschlossen sein,

2 \Wer namlich Gbernommene Ver-

wenn eine generelle Vertretungsmoglichkeit vereinbart wurde.
pflichtungen nach Belieben anderen Personen zur Ausflihrung delegieren kann, der ist durch die ein-
gegangenen Verpflichtungen nicht fremdbestimmt und somit weder persénlich abhéngig, noch ein

673

Dienstnehmer.””” Auf der anderen Seite liegt aber auch noch nicht zwingend ein Dienstvertrag vor,

wenn die hdchstpersdnliche Leistung ausdriicklich vom Vertragsinhalt umfasst wird.®”*
Disziplinére Verantwortlichkeit

Einer solchen unterliegt ein Selbstandiger nicht, da dieser bloR fiir die korrekte Erbringung seiner
Leistung, also den Erfolg, haftet und nicht wie der AN einer Treuepflicht gegeniliber dem AG unter-
worfen ist.®”® Die disziplindre Verantwortung wird als Aspekt der Fremdbestimmung gewertet, wes-
wegen sie hier auch als Merkmal der persénlichen Abhangigkeit verstanden werden kann.®’® Der AN
kann bei einer Verletzung seiner Treuepflicht persénlich zur Verantwortung gezogen werden,®”’ wor-
aus allerdings noch keine immanente Disziplinargewalt des AG geschlossen werden darf,®” da sich
das Recht zur Ergreifung einer Disziplinarmalnahme nur aus einer besonderen Rechtsgrundlage er-

679

geben kann.””” Wenn DisziplinarmaRnahmen einzelvertraglich vereinbart werden, spricht sehr vieles

fur das Vorliegen eines Arbeitsvertrages.®®
5.3.2.3 Wirtschaftliche Abhdngigkeit

Neben der personlichen Abhangigkeit wird haufig auch die wirtschaftliche Abhangigkeit als kenn-
zeichnendes Merkmal eines Arbeitsverhaltnisses gesehen. Dies ist jedoch ebenso strittig, wie die
Frage nach der Definition der wirtschaftlichen Abhingigkeit.?®' Der OGH sah in ihr oft die Abhangig-

%9 Diese diirfen aber nicht soweit reichen, dass dadurch die personliche Abhangigkeit verlorengeht;

Léschnigg/Schwarz, AR 122; Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 2° 93; génzlich unschadlich sind natirlich
Vertretungshandlungen von bereits im selben Betrieb Beschéaftigten im Krankheits- oder Verhinderungsfall
(VWGH 02.12.1997, 95/08/0254).

*7% ywGH 31.03.2005, 2000/15/0127.

OGH 4 Ob 114/63 RZ 1964, 120 und Arb 7864; Tomandl, Wesensmerkmale 72 ff; Krejci in Rummel, ABGB® §
1151 Rz 38; Léschnigg/Schwarz, AR™ 118.

*”2 Tomandl, Wesensmerkmale 74; OGH 4 Ob 5/54 Arb 5957; OGH 4 Ob 18/57 Arb 6689; OGH 4 Ob 58/76 Arb
9491; VWGH 05.10.1994, 92/15/0230; VwWGH 23.05.2000, 97/14/0167.

®2 OGH 1 Ob 559/47 JBI 1948, 89; Krejci in Rummel, ABGB> § 1151 Rz 38.

Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 39; Tomand|, Wesensmerkmale 73.

Tomandl, Wesensmerkmale 68.

OGH 4 Ob 58/76 Arb 9491.

Tomandl in Tomandl/Schrammel, AR 1° 45.

Strasser, DRAA 1992, 93 (101).

Marhold, ASok 2009, 5 (12); dh dass die disziplindre Verantwortlichkeit kein Tatbestandsmerkmal des
Dienstvertrages ist; Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 56.

680 Tomandl, Wesensmerkmale 188.

Tomand! in Tomand|/Schrammel, AR 1° 43,
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keit des AN vom Entgelt des AG,%®

und nicht eine Vielzahl standig wechselnder Partner.®® Dies ist aber schon allein aufgrund der merk-

sofern der AN nur sehr wenige bis bloR einen Auftraggeber hat

wiirdigen Schlussfolgerung abzulehnen, dass einem AN die AN-Eigenschaft abgesprochen wird, wenn
er wirtschaftlich gesehen, zB aufgrund anderer Rechtsverhaltnisse oder privater Umstande, nicht

vom Lohn des AG abhéngig ist.®* Einige OGH-Erk betonten wiederum, dass es fiir das Vorliegen eines

685

Dienstverhaltnisses nicht darauf ankommt, ob der AN auf den Lohn angewiesen ist.”™” Erkannt wurde

ebenso einmal, dass wirtschaftliche und persénliche Abhdngigkeit einen einheitlichen Lebenssach-
verhalt darstellen.®®®

Die wirtschaftliche Abhangigkeit wird vom OGH (It Krecji zutreffend) als das ,Angewiesensein des

Dienstnehmers auf das durch den Einsatz seiner Arbeitskraft verdiente Einkommen, um seine Lebens-

haltung bestreiten zu kénnen“.®® Legt man dem Verstindnis der wirtschaftlichen Abhangigkeit diese

Definition zugrunde, kann sie bei der Abgrenzung eines Arbeitsvertrages keine Rolle spielen, da das
Tatbestandsmerkmal der persénlichen Abhéngigkeit bewusst ohne die wirtschaftliche Abhangigkeit

auskommt. Der Gesetzgeber beabsichtigte auch wirtschaftlich unabhangige Menschen vom Schutz

688

des Arbeitsrechts zu erfassen.” Weiters kann die AN-Eigenschaft nicht von einer zu priifenden sub-

jektiven Voraussetzung abhangig gemacht werden, ob der AN von seinem Lohn leben muss oder
nicht und ob dadurch die Abhangigkeit vom AG begriindet wird. Wirtschaftliche Abhangigkeit mag

zwar typisch fir einen AN sein, ist dennoch aber kein Tatbestandsmerkmal des Dienstnehmerbegrif-

689

fes.”™ Von der Rechtsanwendung wird diese Problematik meist so gel6st, dass dieses vermeintliche

Merkmal gar nicht erst geprift wird, oder man auf Umstande abstellt, die letztlich die personliche

Abhangigkeit ausmachen.®°

Wirtschaftliche Abhadngigkeit kann aber durchaus auch anders definiert werden, sodass nicht vom

Lohn als Entscheidungsgrundlage auszugehen ist, sondern von den Betriebs- und Produktionsmitteln

691

des AG, auf welche der AN zur Verrichtung seiner Dienste angewiesen ist.””" Tomand| bemerkt zu

Recht, dass auf die Art des Arbeitsvollzuges und nicht auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Leis-

692

tenden abzustellen ist.”” Das verklarte Bild, welches durch das Abstellen auf das Angewiesensein des

2 OGH 4 Ob 126/59 JBI 1960, 204; OGH 4 Ob 106/62 Arb 7641; OGH 4 Ob 36/70 Arb 8769; OGH 4 Ob 92/76

Arb 9518; OGH 9 Ob A 289/90 MR 1991, 242.

*3 0GH 9 Ob A 43/89 5Z 62/21; OGH 16.03.1995, 8 Ob S 25/94.

684 Strasser, DRAA 1992, 93 (103); Tomand|! in Tomand|/Schrammel, AR 1° 44.

%5 Auch ein ansonsten Selbstdndiger, der nicht vom Lohn abhéangig ist, kann ohne weiteres AN sein; OGH 4 Ob
9/71 Arb 8844,

*% OGH 4 Ob 27/76 Arb 9489.

OGH 4 Ob 126/59 JBI 1960, 204; OGH 4 Ob 106/62 Arb 7641.

Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 62; Strasser, DRdA 1992, 93 (103).

MwN Strasser, DRAA 1992, 93 (102 f); Krejci in Rummel, ABGB®> § 1151 Rz 63; Spenling in Kozi-
ol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB” § 1151 Rz 9.

56 wurde abwechselnd festgestellt, die wirtschaftliche Abhangigkeit manifestiere sich in der Unterordnung
des AN unter eine fremde Betriebsorganisation (OGH 1 Ob 467/51 JBI 1952, 184; OGH 4 Ob 180/54 JBI 1955,
152) oder im Tatigwerden des AN mit hpts fremden Produktionsmitteln (OGH 4 Ob 69/75 EvBI 1976/179, 354);
Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 63; VWGH 26.11.1952, 1592/51; VWGH 04.12.1957, 1836/56; Strasser, DRdA
1992, 93 (103).

1 Auf die Abhangigkeit vom Arbeitseinkommen kommt es nicht im Entferntesten an, ,obgleich dies der tra-
gende Grund fiir die Entwicklung des Arbeitsrechts war”; Brodil/Risak/Wolf, AR” 14. Die wirtschaftliche Abhin-
gigkeit ist schon deshalb kein Abgrenzungskriterium, weil sie nur erklart, ,warum es fiir die Gruppe der Arbeit-
nehmer Sonderrechte gibt“; Tomand! in Tomandl/Schrammel, AR 1° 43.

2 Tomand! in Tomandl/Schrammel, AR 1° 43; Schindler, Arbeitnehmerbegriff - Abgrenzung und Schutzzweck,
in Resch, (Schein-)Selbstandigkeit - Arbeits- und sozialrechtliche Fragen (2000) 13 (16 und 24).
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AN auf sein Entgelt, von der wirtschaftlichen Abhangigkeit entstanden ist, hat dazu gefiihrt, dass sie
von der hM nicht als Abgrenzungskriterium herangezogen wird. ME jedoch zu Unrecht, da man sich
der Begrifflichkeit der Abhangigkeit bewusst sein muss. Vergleicht man die persénliche mit der wirt-
schaftlichen Abhangigkeit, ist der personlichen zu entnehmen, dass der Begriff hier nicht auf ein An-
gewiesensein abstellt, sondern auf eine Bedingtheit. Die konkrete Arbeitsleistung ist bedingt (iSv
,wird gestaltet”) durch die Anweisungen des AG, durch die Eingliederung in die betriebliche Organi-
sation, etc. So gesehen sollte eine wirtschaftliche Abhangigkeit bedingt sein durch die Arbeitsmittel,
die der AG bereitstellt, die Betriebsgerate, die der AN benutzen soll, das Kapital, welches der AG in
den Betrieb investiert hat, etc. Entsprechende Indizwirkung gegen eine wirtschaftliche Abhangigkeit
hatte es, wenn der AN mit eigenen (nicht nur unwesentlichen) Betriebsmitteln arbeitet, die er zur

Verflugung stellt.®®

Schindler fuhrt dazu aus, dass die wirtschaftliche Abhdngigkeit die materielle Un-
%% ME ist die wirtschaftliche

Abhangigkeit somit als Teil der persénlichen Abhangigkeit anzusehen®” und kann durchaus als Ab-

gleichheit zwischen AN und AG in Form der Betriebsmittel ausdriickt.

grenzungskriterium herangezogen werden.*®® Schindler trennt die beiden aber insofern auf, als die
wirtschaftliche ein Indiz fiir die personliche Abhiangigkeit sein kann®’ und jedenfalls nur subsidiar

angewendet werden soll, wenn anhand zweiterer keine eindeutige Abgrenzung maoglich ist.®®

Unbestritten ist, dass die wirtschaftliche Abhdngigkeit bei der Abgrenzung der wirtschaftlich selb-

standigen Unternehmer von der AN-dhnlichen Person umfassende Bedeutung hat.®

5.3.2.4 Keine Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages

Fiir den geforderten Ausschluss der Bestimmungsfreiheit des AN ist es nicht erforderlich, dass je-
mand seine Arbeitskraft einem anderen so weitreichend zur Verfligung stellt, sodass dieser aus-
schlieBlich und vollsténdig dariiber verfligen kann und die Moglichkeit einer anderen Tatigkeit nach-
zugehen de facto ausgeschaltet wird. Vielmehr bezieht sich dieser Ausschluss bloR auf die Beziehung
zwischen AN und AG und nicht auf den Gesamtstatus des AN.”® Somit ist auch die Vereinbarung
eines Konkurrenzverbotes oder die Tatigkeit flir mehrere AG nicht als Kriterium fiir die (nicht) abhan-
gige Tatigkeit heranzuziehen.”® Ein Verbot von Nebentitigkeiten ist auch im Verhéltnis zwischen
selbstandigen Unternehmern nichts Ungewohnliches, nur basiert es hier auf eigenen Vertragsklau-

seln und folgt nicht aus der Treuepflicht des AN gegeniiber dem AG.”®

% Dass die Bereitstellung der Produktionsmittel durch den AN durchaus ein Indiz fiir die persénliche Abhangig-

keit darstellen kann, wird auch von einem Teil der Lehre beflirwortet; mwN Strasser, DRdA 1992, 93 (100 f);
Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 57.

%% schindler in Resch, (Schein-)Selbstindigkeit 13 (16).

Dass die wirtschaftliche Abhangigkeit zB mit der Weisungsunterworfenheit ineinandergreift kann man sich
zB als Weisung des AG an den AN vorstellen, mit den fremden Geraten die Arbeit zu verrichten.

%% |m Grunde umfasst die wirtschaftliche Abhdngigkeit dann jene Merkmale, die von der hL ohnehin als Teil der
personlichen Abhangigkeit angesehen werden; vgl dazu schon FN 641.

*” 0GH 9 Ob A 52/88 RAW 1989, 29; OGH 13.10.1999, 9 Ob A 230/99 k.

Schindler in Resch, (Schein-)Selbstandigkeit 13 (17).

Spenling in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1151 Rz 9; Blasina, Dienstneh mer” 23.

Krecji widerspricht damit der ,,Statustheorie” der Rsp; mwN Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 59 f; ebenso
krit Tomandl, Wesensmerkmale 77 ff.

701 Marhold, ASok 2009, 5 (13); Strasser sieht im gegenstandlichen Stichwort der ,AusschlieBlichkeit” einen
engen Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Abhangigkeit; dem ist mE aber nicht zu folgen, da diese Be-
trachtung wiederum auf die Abhangigkeit des AN von seinem Entgelt abstellt.

792 Strasser, DRAA 1992, 93 (99 f).
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Weitere Merkmale, die zwar in vereinzelten Entscheidungen zur Abgrenzung herangezogen wurden,

von der hL jedoch als valide Kriterien abgelehnt werden, sind auch die bloRRe Entgeltlichkeit und die

793 Erstere ist weder fir den Arbeitsvertrag, noch fir den freien Dienstvertrag (im

704

Art der Entlohnung.
Gegensatz zum Werkvertrag) essentiale negotii.””" Wenn im Vertrag nichts vereinbart ist, gilt ein
angemessenes Entgelt als bedungen (gem § 1152 ABGB) - dh dass die Unentgeltlichkeit nicht zu ver-

muten ist.”%

Daher ist das Abbedingen eines Entgelts weder ein Indiz fiir, noch gegen das Vorliegen
eines Arbeitsverhaltnisses. Wird ein leistungsabhdngiges Entgelt vereinbart, ist damit noch kein be-
stimmter Arbeitserfolg iSd Werkvertragsrechts geschuldet, sondern es handelt sich hierbei vielmehr
um eine Entgeltsbemessungsmethode, welche fir die Betrachtung der persénlichen Abhangigkeit
neutral ist.”®

Die Bezeichnung des Vertrages tragt nur zur Abgrenzung bei, wenn sowohl aus seinem Inhalt, als
auch aus den tatsdchlichen Verhaltnissen nicht auf den Willen der Vertragsparteien geschlossen

707 708

werden kann.” IdR kommt es hpts auf seinen Inhalt an (falsa demonstratio non nocet).” Ebenso

unbedeutend ist die Anmeldung zur SV, sowie die Vornahme des Lohnsteuerabzuges.’®
5.3.3 Arbeits- und Dienstvertrag in der deutschen RO

Der augenscheinlichste Unterschied, der bzgl Arbeitsvertragen zwischen osterr und deutscher RO
besteht, ist die Bezeichnung: Wihrend in Osterreich abwechselnd die Bezeichnung Arbeitsvertrag
bzw Dienstvertrag gebraucht werden, verwendet man in Deutschland lediglich den Begriff des Ar-
beitsvertrages. Der Dienstvertrag in der deutschen RO entspricht im Wesentlichen dem &sterr freien
Dienstvertrag.m

Ein Dienstvertrag ist demnach ein ,,schuldrechtlicher gegenseitiger Vertrag, durch den sich der eine
Teil zur Leistung der versprochenen Dienste (Dienstverpflichteter), der andere Teil zur Leistung der
vereinbarten Vergiitung verpflichtet (Dienstberechtigter)”.”*' Das Dienstverhiltnis ist das entspre-
chende Dauerschuldverhaltnis, welches durch den Dienstvertrag begriindet wird und die tatsachliche
Durchfiihrung des Vertrages erfordert. Es liegt nicht vor, wenn der Dienstverpflichtete eine tatsach-
lich weisungsgebundene Tatigkeit verrichtet.”*

Der Arbeitsvertrag ist ein speziell ausgestalteter Dienstvertrag,’*® der zwischen AN und AG abge-
schlossen wird und das Arbeitsverhaltnis begriindet.”* Ist jenes vereinbart, liegt es aufgrund des

zwingenden AN-Schutzes auch vor, wenn der AG sein Weisungsrecht nicht ausiibt.”” Das bedeutet,

"% Tomandl in Tomandl/Schrammel, AR 1° 45.

OGH 4 Ob 139/77 ZAS 1979, 96; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 65.

Krejci in Rummel, ABGB® § 1152 Rz 22 f.

Man denke hierbei an die in der Wirtschaft durchaus tiblichen Akkord-, Stlick- und Provisionsentlohnungen;
Tomandl, Wesensmerkmale 82 f.

7 OGH 4 Ob 58/70 ZAS 1971, 138 (krit Krejci); OGH 4 Ob 27/76 Arb 9489; OGH 14 Ob 79/86 RdW 1986, 349.
OGH 4 Ob 21/68 SZ 41/69; Léschnigg/Schwarz, AR™ 123.

OGH 4 Ob 110/52 Arb 5496; OGH 4 Ob 19/65 Arb 8030; mwN Marhold, ASok 2009, 5 (13 f).

Im weiteren Verlauf der Arbeit soll aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Verstiandlichkeit an der deutschen
Bezeichnungssystematik festgehalten und lediglich fiir Besonderheiten der 6sterr RO auf den freien Dienstver-
trag hingewiesen werden.

7 Weidenkaff in Palandt, BGB® Einfv § 611 Rz 1.

BAG 25.01.2007, NJW 2007, 1485.

Weidenkaff in Palandt, BGB® Einfv § 611 Rz 29.

Weidenkaff in Palandt, BGB® Einfv § 611 Rz 4.

BAG 25.01.2007, NJW 2007, 1485.
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dass in Deutschland der Arbeitsvertrag eine besondere Form des Dienstvertrages ist. In Osterreich ist
es genau umgekehrt, da der freie Dienstvertrag ein , Arbeitsverhdltnis”“ ohne oder mit geringer per-
sonlicher Abhangigkeit darstellt.

Wesentlicher Unterschied des Arbeits- zum Dienstverhaltnis ist, dass der Dienstverpflichtete ein AN
ist, also seine Arbeit in einem Abhangigkeitsverhéltnis zu leisten hat. Dies trifft aber nicht zu, wenn er

die ganze Arbeit nicht allein bewaltigen kann und sich zur Erflllung dritter Personen bedienen

f.”*® Das Abhangigkeitsverhaltnis zeichnet sich durch die Fremdbestimmtheit,”"’ die Weisungsge-

718

dar
bundenheit und die personliche Abhdngigkeit des AN vom AG aus.’” Dieser Begriff entspricht der
hM’*° und ist nur in Einzelheiten umstritten.”*® Dienstvertrige umfassen die Erbringung von Dienst-
leistungen in personlicher, wirtschaftlicher und sozialer Selbstandigkeit.”** Die wirtschaftliche Ab-
hangigkeit hat in der deutschen RO lediglich Bedeutung fiir die Abgrenzung der AN-dhnlichen Perso-
nen,”** wird also nicht als Bestandteil oder Erginzung der personlichen Abhiangigkeit gesehen. Ein
wirtschaftlich vom AG abhangiger AN ist als AN-dhnliche Person einem AN vergleichbar schutzbe-

durftig, da die bezogene Vergiitung seine Existenzgrundlage darstellt.”*®

5.3.4 Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber

5.3.4.1 Das bewegliche System aus Sicht der Prostitution

Eine genaue Betrachtung der einzelnen Merkmale eines (un-)abhangigen Arbeitsverhaltnisses ist fiir
die Tatigkeit der Prostitution von besonderer Bedeutung, da gerade in diesem Metier versucht wird,
ein abhangiges Verhaltnis zwischen Zuhélter und Prostituierter zu verbergen. Offiziell basieren diese
schuldrechtlichen Verhaltnisse auf Werk-, und freien Dienstvertragen.

Ein Arbeitsvertrag ist bei erster Betrachtung aufgrund des ihm innewohnenden umfassenden Wei-
sungsrechts des AG nicht moglich, da ansonsten die strafrechtlich verbotene dirigierende Zuhalterei
vorlage, wenn der Arbeitgeber Bedingungen vorschreibt, die das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
der Prostituierten verletzen wiirden. Dirigierende Zuhalterei kann sich auch darin duRern, wie schon
in Kapitel 4 Die Sittenwidrigkeit geklart, dass der Zuhélter diejenigen Bedingungen der Prostitutions-
auslibung vorgibt, zu denen in einem ,normalen” Arbeitsverhaltnis die Zustimmung der Prostituier-
ten erforderlich ware. Er schreibt der Prostituierten zB vor, die Prostitution in einem bestimmten
Zeitumfang, zu einem festgelegten Preis und in naher bestimmter Weise auszuiiben.”**

718 BAG 12.12.2001, NJW 2002, 2411.

BAG 19.01.2000, NZA 2000, 1102.

BAG 11.06.2003, NJW 2003, 3365; BAG 20.08.2003, NJW 2004, 461.

Weidenkaff in Palandt, BGB® Einfv § 611 Rz 7.

Es ergeben sich dhnliche Probleme wie im Osterr Recht, sodass fiir eine ndhere krit Betrachtung lediglich auf
folgende Lit hingewiesen wird, um nicht den Rahmen zu sprengen: Hromadka, Arbeitnehmer oder freier Mitar-
beiter? NJW 2003, 1847; Buchner, Das Recht der Arbeitnehmer, der Arbeitnehmerdhnlichen und der Selbstan-
digen - jedem das Gleiche oder jedem das Seine? NZA 1998, 1144; Reinecke, Neudefinition des Arbeitnehmer-
begriffs durch Gesetz und Rechtsprechung? ZIP 1998, 581.

7! Die wird in aller Regel dann zutreffen, wenn der Dienstverpflichtete selbst Unternehmer ist oder einen frei-
en Beruf auslibt; Weidenkaff in Palandt, BGB® Einfv § 611 Rz 16.

722 Weidenkaff in Palandt, BGB® Einfv § 611 Rz 9.

BAG 11.06.2003, NJW 2003, 3365; BAG 21.02.2007, NJW 2007, 1709; vgl dazu die 6sterreichische Diskussion
Uber die Aussagekraft der wirtschaftlichen Abhangigkeit in Kapitel 5.3.1.2 Wirtschaftliche Abhdngigkeit.

72 steininger/Leukauf, StGB> § 216, Rz 5 und 11 f; OGH 10 Os 156/85 EvBI 1987/45, 178; OGH 27.01.1998.
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Bzgl des abhangigen Arbeitsverhaltnisses wurde im Rahmen des beweglichen Systems va auf die per-
sonliche Abhangigkeit abgestellt, welche sich wiederum zu einem grofRen Teil aus der Weisungsun-
terworfenheit ergibt. Hierbei wurden allerdings bloR persénliche Weisungen in die Betrachtung ein-

7% personliche Weisungen gehen

bezogen, da die sachlichen als notwendig vorausgesetzt wurden.
insoweit Uber die sachlichen hinaus, als sie nicht nur den grundlegenden Vertragsinhalt (das wie und
was) konkretisieren, sondern den AN auch weitergehend in seiner Gestaltungsfreiheit einschranken,

als sie sich idR auf Arbeitszeit, Arbeitsort, Verhalten, etc beziehen.”*®

Das Problem in der Prostitution sind jedoch nicht die persénlichen Weisungen, sondern die sachli-
chen, die hier scheinbar trotz ihrer Bezeichnung viel weiter in das persoénliche Selbstbestimmungs-
recht der Prostituierten eingreifen, als die persénlichen Weisungen. So wurden auch in Deutschland
nach Einfihrung des dProstG persénliche Weisungen (dh wann und wo die Prostitution auszuiben
ist’?’) nicht aus dem eingeschrinkten Weisungsrecht ausgenommen, sehr wohl aber die sachlichen

28 Dass dies fiir Unklarheiten sorgt, dirfte auf der

(die vorschrieben, was, wie, mit wem zu tun ist).
Hand liegen. Darum hat man in Deutschland mE zutreffend erkannt, dass nicht das ,was, wie, mit
wem” den grundlegenden Inhalt der Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber
darstellt, sondern bloR das ,Bereithalten“.”®® Dadurch, dass dieses ,Bereithalten zur Vornahme sexu-
eller Handlungen” Vertragsinhalt geworden ist, beziehen sich die sachlichen Weisungen nun nicht
mehr darauf, welche Sexualpraktiken die Prostituierte mit welchem Kunden zu erbringen hat,”* son-
dern nur auf den Ort, wo und die Zeit, wann sich die Prostituierte bereithalten muss. Persdnliche
Weisungen betrdfen dann wieder (in einem systemkonformen Sinn definiert) die Frage, welches Ver-
halten die Prostituierte an den Tag zu legen hat, welche Kleidung sie tragen soll, wie die Arbeitsab-
ldufe wihrend des Bereithaltens zu gestalten sind, etc. Im Zuge dieser Uberlegungen gelingt es nun
auch eine klare Abgrenzung zwischen dirigierender Zuhélterei und einem maoglichen (aber sittenwid-
rigen) arbeitsrechtlichen Verhéltnis zu ziehen: Beziehen sich die Weisungen des Bordellbetreibers auf
die sexuellen Handlungen an sich, liegt ein Verstol8 gegen § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vor; beziehen
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sie sich auf das bloRRe Bereithalten”" (und wird die Prostituierte nicht ausgenitzt) liegt keine Zuhalte-

rei vor.

Da das Bereithalten zur Vornahme sexueller Handlungen, und nicht die Handlungen an sich, den
Vertrag zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter charakterisieren, kann man die Uberlegungen
zur Weisungsgebundenheit innerhalb des beweglichen Systems in analoger Weise anwenden.

Die stille Autoritat wurde va dann auf den Plan gerufen, wenn es im Zuge fachlich hochqualifizierter
Leistungen wissenschaftlicher oder kiinstlerischer Art fiir den AG subjektiv schwierig bis unmaoglich

7 sachliche Weisungen zielen auf einen bestimmten Arbeitserfolg ab, egal ob dieser im Rahmen eines Dauer-

oder eines Zielschuldverhaltnisses erbracht werden soll, weswegen auch der geschuldete Erfolg bei Werkver-
tragen mit (sachlichen) Weisungen konkretisiert werden kann; Tomand! in Tomandl/Schrammel, AR 1° 45.

726 MwN Strasser, DRdA 1992, 93 (96 f); ,,nicht das was und wie, sondern das wann und wo“ sind Gegenstand
der personlichen Weisungen; Blasina, Dienstnehmer? 21.

"7 Hier ist unbedingt auf die Ausfiihrungen in Kapitel 4.4.5 zu verweisen, um erlaubte und unerlaubte Weisun-
gen bzgl Arbeitsort und Arbeitszeit voneinander abzugrenzen.

% van Galen, Rechtsfragen 76 ff.

Vertiefend zu diesem Begriff und zur Weisungsrechtsproblematik vgl Kapitel 6.1.

Diese Einzelheiten charakterisieren nicht den Vertrag zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter, sondern
jenen zwischen Prostituierter und Kunde.

! Der Begriff des Bereithaltens wurde in der dsterr Rsp und Lit noch nicht verwendet, obwohl tGiber diesen eine
klare Trennung zwischen verbotenem und toleriertem (weil sittenwidrigen) Betrieb geschaffen werden kdnnte.
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war, Weisungen zu erteilen.”*? Die Unfahigkeit des AG ist aber eine subjektive, da ihm nicht die er-
forderliche Qualifikation zukommt, dem AN fachliche Weisungen zu erteilen. Dass ein Bordellbetrei-
ber der Prostituierten nicht vorschreiben darf, welche Sexualpraktiken sie mit welchem Kunden zu
vollziehen hat, liegt aber nicht in seinem subjektiven Unvermogen, sondern in einem objektiven, ge-
setzlichen Verbot (§ 216 Abs 2 StGB). In aller Regel wird man im Rahmen der Prostitution aber nicht
davon ausgehen kénnen, dass es sich um hochqualifizierte Leistungen iSd Rsp handelt.”**
Unbestritten ist, dass das Nichtvorliegen eines Merkmals wie der Weisungsunterworfenheit, nicht
unbedingt zur Folge hat, dass kein Arbeitsverhaltnis vorliegt, da es durch das Vorliegen anderer Cha-
rakteristika kompensiert werden kann.

Das Merkmal der Einordnung in die betriebliche Organisation hiangt weniger von ortlichen Umstan-
den ab, sondern vielmehr von der Eingliederung in das betriebliche Weisungsgeflige iS organisatori-
scher Vorgaben. Daraus lasst sich fiir die Auslibung der Prostitution jedenfalls schlieBen, dass der
Ausiibungsort nicht ausschlaggebend fir die Qualifizierung als AN ist. Somit ist es im Grunde egal, ob
die Prostituierte auf der StralRe, in einem Bordell, in einem bordellahnlichen Betrieb oder in einer
Privatwohnung ihrer Tatigkeit nachgeht, solange sie als ,untergeordnetes, unvollsténdiges, gehor-
chendes Organ” in den Betrieb des AG unter , Ausschaltung jeder selbstindigen Tétigkeit in diesem

Betrieb” eingegliedert wird.”*

Solche Vorgaben beziehen sich idR auf Arbeitszeit, Arbeitsort, Verhal-
ten am Arbeitsplatz, etc und werden durch Weisungen bzw durch eine spiegelbildliche Kontrollun-

terworfenheit umgesetzt.

Die betriebliche Eingliederung kann sich zB auch darin dulSern, dass der Bordellbetreiber der Prostitu-
ierten zur Austibung der sexuellen Handlungen Zimmer zu einem unangemessen hohen Preis vermie-
tet. Daraus kann geschlossen werden, sofern der Bordellbetreiber die Prostituierte durch den Gber-
hohten Preis nicht ausnutzt bzw ausbeutet, dass durch das geleistete Entgelt nicht nur die Miete fir
das Zimmer, sondern auch ,Serviceleistungen” des Zuhalters, wie das Zuteilen von Kunden, die Ein-
richtung eines Sicherheitsdienstes, das Zurverfligungstellen sanitdrer Einrichtungen, etc, bezahlt
wird.”®

Geht man davon aus, dass bloR das Bereithalten zur Vornahme sexueller Handlungen der grundle-
gende Vertragsinhalt zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber ist, bestehen auch disziplinare
Verantwortung und personliche Arbeitspflicht, die allerdings keine Besonderheiten gegeniiber her-
kommlichen Arbeitsverhaltnissen aufweisen. Die hochstpersonliche Arbeitspflicht, wie sie zB bei ei-
nem bestimmten Kiinstler vorliegen wird, interessiert nur fir das schuldrechtliche Verhaltnis zwi-
schen Prostituierter und ihrem Kunden. Die wirtschaftliche Abhangigkeit hdangt sehr stark von der
Ausibungsform der Prostitution ab und soll im Folgenden daher in diesem Zusammenhang vertie-
fend betrachtet werden.

732 ywGH 04.06.2008, 2004/08/0190; VWGH 17.09.1991, 90/08/0152; VWGH 17.12.2002, 99/08/0102.

Auch wenn man die Erbringung sexueller Dienstleistungen unter den Begriff der kiinstlerischen Tatigkeit iwS
subsumieren will, sind Weisungen dahingehend ohnehin gesetzlich verboten, sodass sich auch hier die Frage
nach einer stillen Autoritdt des Bordellbetreibers gar nicht erst stellt.

734 Léschnigg/Schwarz, AR 122; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 58.

Diese ,Serviceleistungen” dirfen jedoch nicht eins zu eins mit der dirigierenden Zuhélterei gleichgesetzt
werden, da das bloRe Verschaffen von Kunden oder das Zurverfligungstellen von Einrichtungen nicht als einsei-
tige Anweisung interpretiert werden muss, sondern auch nur eine Moglichkeit fiir die Prostituierte vermitteln
kann.
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5.3.4.2 Kriterien fiir die Selbstdndigkeit/Unselbstdndigkeit einer Prostituierten

Der VWGH?® zihlte vor kurzer Zeit in einem Rechtssatz mehrere mogliche Elemente auf, die bei der
Bewertung der Selbstandigkeit bzw Unselbstdndigkeit von Prostituierten hilfreich sein kdnnten:

Kriterien, welche fir eine unselbstandige Beschaftigung sprechen sind zB, dass die Prostituierte ,Ein-
trittsgeld” kassiert und nicht fir die konkrete sexuelle Dienstleistung entlohnt wird (die organisierte
Abrechnung zeigt eine gewisse Eingliederung in den Betrieb). Der Nutzen fiir den Bordellbetreiber
ergibt sich daher nicht bloR aus der Vermietung von Zimmern, sondern auch aus der Ausiibung der
Prostitution selbst. Ein weiteres Indiz liegt vor, wenn das ,,sachliche Substrat” ganzlich vom Betreiber
zur Verfugung gestellt wird’”?’ und er neben dem konkreten Betriebsablauf auch verpflichtende
Schutzvorkehrungen (iSv ,safer sex“) vorschreibt.”?® Weisungen des Betreibers, die gesundheitliche
Kontrolluntersuchungen betreffen (wie zB vor Antritt der Tatigkeit, den Amtsarzt aufzusuchen), sind
personliche Weisungen, die wiederum ein abhangiges Arbeitsverhaltnis indizieren. Sollte die Prosti-
tuierte auch Animierleistungen erbringen, kommt es uU darauf an, dass diese Leistungen hpts der
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dem Bordellbetrieb angeschlossenen Bar und deren Betreiber zugute kommen.”” Eine enge Bindung

an den Betrieb, kann sich auch in der Unterbringung im selben Gebdude des Bordells manifestie-

.74 Als Kriterium sieht der VwGH auch an, dass der Betreiber die Anmeldung bei der Gemeinde,

741

ren
die ESt-Erklarungen und die Zahlungen an das FA fir die Prostituierte durchfihrt.

Lt EuGH manifestiert sich die Selbstandigkeit auch im Anspruch der Prostituierten auf vom AG be-
zahlten Urlaub, welcher ,eines der wichtigsten und markantesten Kennzeichen abhéngiger Arbeit ist”.
Dagegen ist das selbstdndige Ausiiben der Prostitution gerade durch das Fehlen eines derartigen
Anspruchs gekennzeichnet.”*

Ein Kriterium, welches It EuGH gegen die Selbstandigkeit einer Prostituierten spricht, ist das Fehlen
eines Unterordnungsverhaltnisses bzgl der Arbeitsbedingungen. Weiters muss sie die Tatigkeit in
eigener Verantwortung und gegen ein Entgelt leisten, welches ihr personlich, unmittelbar und voll-
standig ausgezahlt wird.”*

Kriterien, welche fir eine selbstandige Beschéaftigung sprechen, sind, dass das Entgelt flr die Raum-
lichkeiten zur Auslibung der Prostitution blofR die Miete umfasst (sog ,,Stundenhotel”) und nicht auch
weitergehende ,Serviceleistungen” des Betreibers abdecken soll. Das Benutzen der Raumlichkeiten
ist nicht von, einseitig durch den Betreiber bestimmte, Offnungszeiten abhingig - ebensowenig ist
die Prostituierte vorgegebenen Arbeitszeiten oder Anwesenheitspflichten unterworfen. Die Dauer
ihrer Tatigkeit ist folglich nicht vorherbestimmt. Die Prostituierte trifft keine Aufzeichnungspflicht
bzgl Gaste, erhaltenem , Liebeslohn” oder ,Eintrittsgeld” oder Getrankekauf. Das Entgelt fir die se-

73® ywGH 25.03.2010, 2009/09/0310.

7 Meistens wird die Prostituierte nur wenige Betriebsmittel einbringen kénnen; idR wird der Bordellbetreiber
sowohl die wesentlichen Betriebsmittel (,sachliches Substrat”), wie Ausstattung der Raumlichkeiten, sanitare
Einrichtungen, Kondome, Getranke, Wascheservice, etc zur Verfligung stellen, als auch die notwendigen MaR-
nahmen zur Aufrechterhaltung des Betriebes setzten, wie Kundenakquirierung, Tirsteher, etc; Ebner, Berufs-
ratgeber 177 ff.

3% VWGH 14.11.2002, 99/09/0167.

3% VwGH 27.02.2003, 2000/09/0164.

7% ywGH 14.11.2002, 99/09/0167.

VwWGH 25.03.2010, 2009/09/0310.

EuGH 15.07.2005, C-255/04, Slg 2006, 1-5251.

EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany ua, Slg 2001, 1-8615.
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xuellen Dienstleistungen wird durch die Prostituierte eigenstandig bestimmt. Es werden keine regel-
maRigen Kontrollen durch den Betreiber durchgefiihrt. Ein Kriterium flr die Selbstdndigkeit bildet
auch das Fehlen von Barbetrieb oder Klubrdaumen, die von allen dort tatigen Prostituierten bewirt-
schaftet bzw zur Anbahnung benutzt werden.”**

Ein Urteil des Finanzgerichtes (im Folgenden FG) Miinchen’® hatte explizit die ,,Abgrenzung einer
abhdngigen Beschdftigung von selbstéiindiger Tiitigkeit bei Prostituierten” zum Gegenstand. Es wur-
den sowohl Indizien, die fir, als auch Indizien, die gegen eine selbstandige Tatigkeit der Prostituier-
ten sprechen, angefiihrt und betont, dass es auf das Uberwiegen dieser Merkmale ankommt.”* Indi-
zien, die fir die Selbstandigkeit sprechen sind (demonstrative Aufzdhlung):

- keine Zahlung eines Grundlohns

- keine Uberstundenvergiitung

- keine Entgeltfortzahlung bzw Ersatzvergitung im Erkrankungsfall
- Mitsprachemoglichkeit bei Anzahl und Festlegung der Arbeitstage
- Delegation der Arbeit oder Beiziehung von Hilfskraften ist moglich
- keine Abfiihrung von SV-Beitragen

- Moglichkeit der Ablehnung von Freiern”’

Indizien, die fiir eine nichtselbstdndige Tatigkeit der Prostituierten sprechen sind (demonstrativ):

- die Prostituierten arbeiten auBerhalb des gegenstindlichen Betriebes in keinem weiteren’*

- der gegenstandliche Betrieb tritt nach auBen hin als organisatorische Einheit auf, was sich im
Anbieten von ,betriebseigenen Leistungen” und in einem Leistungskatalog mit fest vorgege-
benen Preisen’*® widerspiegeln kann

- die Bezahlung erfolgt nicht an die Damen selbst, sondern in einer zentralen Stelle innerhalb
des Betriebes, wo Leistungen auch (nach-)gebucht werden (kénnen)
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- die Prostituierte hat kein fest zugewiesenes Zimmer™ (das Hausrecht steht allein dem

Betreiber zu)

7% ywGH 25.03.2010, 2009/09/0310.

FG Minchen 14.12.2007, 8 K 849/05.

7% Dass sich das Urteil des FG naturgemaR auf die steuerrechtliche Betrachtungsweise der (Un-)Selbstandigkeit
konzentriert, soll der Indizwirkung fir die Einordnung im Arbeitsrecht nicht abtraglich sein, va vor dem Hinter-
grund, dass die entscheidungswesentlichen friiheren Urteile vom BAG gefallt worden waren; explizit auch in FG
Miinchen 14.12.2007, 8 K 849/05 (,vom BAG fiir das Arbeitsrecht herausgearbeitete Abgrenzung des Arbeit-
nehmers vom selbstdndigen (freien) Mitarbeiter deckt sich weitgehend mit der vom BFH vorgenommenen Aus-
legung des steuerrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs”).

" Die Moglichkeit, einzelne Freier abzulehnen, kann zumindest fiir den Bereich des Arbeitsrechts kein taugli-
ches Abgrenzungskriterium sein, da die Prostituierte ein unverzichtbares Recht auf diesen Teil der Selbstbe-
stimmung hat. Im Steuerrecht kann der Fall natirlich schon alleine deshalb anders liegen, da hier auch Steuern
von Einklinften abgefiihrt werden missen, die an sich aus verbotenen Geschéaften stammen; vgl zur 6sterr und
deutschen Steuerrechtslage Lang, Leistungen nach § 29 Z 3 EStG, SWK 2010 Steuern, 417.

" 1m gegenstandlichen Fall waren sie allerdings nicht dazu verpflichtet, da es auch keine fixen Arbeitsstunden
gab, die es ,abzuarbeiten” galt - die Arbeitszeitregelugen iS eines Dienstplanes wurden im Einvernehmen mit
allen Beteiligten getroffen - einen von oben diktierten fixen Dienstplan gab es nicht.

" Dass dadurch ein betriebsinterner Preiskampf ausgeschlossen werden sollte ist wiederum ein Indiz dafr,
dass die Prostituierte keine echte Unternehmerinitiative entfalten kann; FG Miinchen 14.12.2007, 8 K 849/05.
7% Hstten die Prostituierten in fix zugeteilten Zimmern gearbeitet, ware dies ein Anhaltspunkt fir eine nach
auBen hin erkennbar eigene Betriebsstdtte gewesen, was wiederum fiir Selbstéandigkeit sprache - dazu hatte sie
dieses Zimmer aber fiir eine gewisse ,Dauer unterhalten und hieriiber auch eine hinreichende Verfiigungsge-
walt haben miissen” (Tipke/Kruse, AO, FGO § 12 AO Rz 6 ff).
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- die Prostituierte ist bzgl Arbeitszeit, -ort und -ablauf in die Organisation eingegliedert und an
entsprechende Weisungen’" und auch an die Offnungszeiten des Betriebes gebunden’*

753

- dem Betreiber kommt die Personalhoheit™™” zu, um durch Absprache unter den Prostituier-

ten sicherzustellen, dass der Betrieb immer mit einer bestimmten Anzahl anwesender Prosti-

tuierter sichergestellt ist, und wenn dies auch nur im ,Bereithalten” Iiegt754

- die Prostituierte arbeitet im selben Betrieb zusatzlich als Tanzerin oder als Animierdame als
abhingige AN">

- trotz umsatzorientierter Bezahlung tragt die Prostituierte kein eigenes unternehmerisches
Risiko”*® (zB durch Kapitaleinsatz oder Beteiligung an den anfallenden Fixkosten) - die Ar-
beitsmittel werden vom Betreiber zur Verfiigung gestellt”’

- der Verdienst der Prostituierten wird ihr erst nach Abzug von diversen Kostenpauschalen,

wie der Zimmermiete, Beteiligung an Werbungskosten, etc und nicht unmittelbar ausgezahlt.

Man merkt deutlich, dass die umfangreiche Rsp seit der Einflihrung des dProstG 2002 in Deutschland
einen umfassenderen Katalog an Kriterien hervorgebracht hat, der realitatsnaher angewendet wer-
den kann. Auch fiir die 6sterr (rechtliche) Situation kann die Anwendung dieser Merkmale Aufschluss
Uber die Frage der (Un-)Selbstandigkeit geben.

5.3.4.3 Vertragliche Ausgestaltung

Va der VWGH hat sich mit der Einordnung von Prostituierten als freie Dienstnehmer oder AN-dhnliche
Personen insb vor dem Hintergrund des Steuer- und Auslanderbeschaftigungsrechts befasst.”*® Es-
sentiell ist die Unterscheidung fiir das AusIBG, da neben der Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis
gem § 2 Abs 2 lit b AusIBG auch die Verwendung in einem AN-dhnlichen Verhaltnis als bewilligungs-
pflichtige Beschaftigung gilt. Die Abgrenzung musste der VWGH hpts zwischen Selbstandigen und AN-
ahnlichen Personen vornehmen. AN-dhnlich iSd § 2 Abs 2 lit b AusIBG ist It VWGH ,,eine Rechtsbezie-
hung, wenn der Beschdiftigte persénlich nicht weisungsgebunden, wirtschaftlich aber abhdngig ist.
Dabei liegen zwar die dienstvertraglichen Tatbestandsmerkmale nach § 1151 Abs 1 ABGB vor, es fehlt

aber die persénliche Abhéngigkeit*.”*

! Die Weisungsgebundenheit kann ,je nach Art der Beschdftigung eingeschrénkt und zur ,funktionsgerecht
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess” verfeinert sein“; BAG 20.08.2003, NJW 2004, 461; BAG 19.11.1997, NZA
1998, 55.

2 pem Indiz der Bindung an die Offnungszeiten wurde von der Beklagten entgegnet, dass auch Handwerker
sich an die Zeitvorgaben ihres Auftraggebers zu richten haben oder dass auch eine externe Firma, die in einem
Kaufhaus einen Stand betreibt, an die Offnungszeiten des Kaufhauses gebunden ist.

>3 per Dienstberechtigte ist dazu befugt, einseitig Dienstplane aufzustellen; BAG 16.03.1994, NZA 1994, 937.
BAG 19.01.2000, NZA, 1102; zumindest hat der AN bei der Planung seiner weiteren Aktivitaten die Interes-
sen seines Dienstgebers ausreichend zu beriicksichtigen; BAG 07.05.1980, WzS 1985, 252.

>3 Wenn beide Tatigkeiten am gleichen Ort und unter den gleichen organisatorischen Bedingungen auszuliben
waren, sind beide Tatigkeiten einheitlich zu beurteilen; BFH 29.01.1987, BStBI 11 1987, 783.

7% Ein stark umsatzorientiertes Entgeltrisiko schlieBt die Annahme einer abhangigen Beschaftigung noch nicht
aus; BSG 10.08.2000, NZS 2001, 414; zum Unternehmerrisiko wird ein bloRes Entgeltrisiko erst, wenn trotz
fehlender Einnahmen dennoch Betriebsausgaben zu begleichen sind (unternehmensbezogenes Vermaogensrisi-
ko); BFH 20.04.1988, BStBI 11 1988, 804; BFH 02.12.1988, BStBI 11 1999, 534; BSG 04.06.1998, NZS 1999, 298.

7 Der AN muss fiir die Erfallung seiner Aufgaben regelrecht auf die technischen Einrichtungen des fremden
Unternehmens angewiesen sein; FG Miinchen 14.12.2007, 8 K 849/05.

738 Stuefer/Einwallner, Sexarbeit in der hochstrichterlichen Rechtsprechung, juridikum 2007, 98.

VwGH 30.01.2007, 2004/21/0038.
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An dieser Rsp ist bemerkbar, dass der VwWGH eine vollig andere Herangehensweise als der OGH auf-
weist. Er wendet jene Kriterien, die vor dem Hintergrund der Sittenwidrigkeits-Urteile des OGH be-
denklich erscheinen, an, um Prostitution als AN-dhnliche Tatigkeit einzustufen. Gerade die charakte-
ristische wirtschaftliche Abhangigkeit leistet der Gefahr der Ausnitzung schutzwiirdiger Personen
und der Kommerzialisierung der Intimsphéare Vorschub.”® Mit Blick auf das AusIBG entsteht dann die
wabhrlich paradoxe Situation, dass die von Prostituierten abgeschlossenen Vertrage, die nach wie vor
sittenwidrig sind, der Bewilligungspflicht durch das AMS unterliegen.’®*

Sehr interessant ist folgendes Erk: Ein Bordellbetreiber hatte mit Animierdamen die Vereinbarung
geschlossen, dass sie fir die Animierleistung keinen Lohn erhalten, ihnen dafiir aber die Moglichkeit
eingerdaumt wurde, gleichzeitig im selben Betrieb der Prostitution nachzugehen. Obwohl diese Abma-
chung als sittenwidrig (somit nichtig) zu betrachten war, entschied der VwGH, dass der Prostituierten
ein angemessenes Entgelt iSd § 29 AusIBG zustehe. Diesen Anspruch hatten sie sogar unabhangig
davon, ob der Betreiber ihnen ,eine ,Gage” bezahlte oder nicht, und unabhdngig davon, ob ein
Dienstverhdltnis oder ein freies Dienstverhdltnis bzw ein arbeitnehmerdhnliches Verhdltnis vorlag“.”®
Unter gewdhnlichen Voraussetzungen ist die Tatigkeit von Prostituierten’® in einschlégigen Lokalen
in aller Regel als AN-3hnlich zu qualifizieren.”® Dabei beruft sich der VwGH auf die Ausgestaltung des
Vertrages, welcher zwischen dem Betreiber des , Animierclubs” und den Prostituierten geschlossen
wurde. Da den Animierdamen eine Beteiligung am Umsatz (insb durch Getrankeverkauf) eingerdaumt
wurde und die fiir AN typischen ,wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen” herrschten, sind die
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Animierdamen/Prostituierten zumindest als AN-dhnlich zu qualifizieren.”™ Ein anderes Mal verlangte

der VWGH auch ein Mindestmal personlicher Abhangigkeit, um iberhaupt von einer Beschaftigung
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sprechen zu kénnen.” Obgleich sich It VWGH die wirtschaftliche Abhangigkeit auch in der Gegenleis-

tung bzw im Anspruch auf die Gegenleistung manifestieren kénne,”® kommt es nicht zwingend dar-
auf an, dass die betreffende Person auf das Entgelt zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes angewie-
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sen ist.”*® Damit AN-Ahnlichkeit vorliegt, soll die betreffende Person ihre Arbeitskraft nach Priifung

des Gesamtbildes der Tatigkeit nicht mehr anderweitig fiir Erwerbszwecke einsetzen konnen.”®

7% stuefer/Einwallner, juridikum 2007, 98 (101).

’®1 Dass eine solche Tatigkeit, aus der der Prostituierten zwar die Verpflichtung erwachst Steuern abzufiihren,
ihr aber ansonsten keine Rechte zukommen, wie anderen steuerpflichtigen Berufsgruppen, lGberhaupt bewilli-
gungsfahig ist, scheint sehr iberholungsbedirftig zu sein. Dann {iberrascht es aber auch nicht mehr, dass der-
artige Bewilligungen so gut wie nie erteilt werden, aber eine solche Tatigkeit ohne vorherige Bewilligung mit
einem Aufenthaltsverbot sanktioniert werden kann; Stuefer/Einwallner, juridikum 2007, 98 (101 f); vgl dazu
Kapitel 6.5 Beschdftigung von Nicht-Osterreichern.

7%2 ywGH 24.04.2006, 2003/09/0059; VWGH 29.05.2006, 2004/09/0043.

In der Jud des VwWGH werden Animierdamen oft in einem Atemzug mit Prostituierten behandelt, obwohl
nicht zwingend ein Zusammenhang zwischen diesen beiden Tatigkeiten bestehen muss - de facto wird sich aber
die Animierdame, die den sexuellen Kontakt anbahnt, auch zur Ausfiihrung sexueller Handlungen bereit zeigen.
7%% Jede Art von Arbeitsleistung kann Gegenstand eines AN-dhnlichen Verhéltnisses sein - die Rechtsnatur der
Vertragsbeziehung zwischen der AN-dhnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist dabei nicht entscheidend;
VWGH 20.05.1998, 97/09/0241; demnach kann auch ein Werkvertrag oder ein freier Dienstvertrag vereinbart
worden sein; VWGH 12.02.1986, 84/11/0234.

7% ywGH 02.09.1993, 92/09/0322; VwGH 17.11.1994, 94/09/0195; VwGH 10.02.1999, 98/09/0331; VWGH
21.02.2001, 99/09/0134; VwGH 06.11.2006, 2005/09/0112.

7% Ob damit die ,sozialen Bedingungen” vorhergehender Entscheidungen gemeint sein konnten, bleibt dahin-
gestellt; VWGH 14.11.2002, 2001/09/0103; VwGH 21.05.2003, 2000/09/0010.

7®” ywGH 21.05.2003, 2000/09/0010.

VwGH 24.04.2006, 2005/09/0021.

VwGH 02.09.1993, 92/09/0322; VwGH 15.12.1994, 94/09/0092; VwGH 21.03.1995, 94/09/0097.

763

768
769

Seite

101



Jedoch sind die vom VwWGH herangezogenen Kriterien oft in einem engen Zusammenhang mit der
personlichen Abhangigkeit zu sehen, die ja gerade nicht die wirtschaftliche Abhangigkeit ausmacht.
Begriindet wurde dies damit, dass, wenn sogar personliche Abhangigkeit in einem gewissen MaRe
vorliegt, wirtschaftliche Abhangigkeit erst recht anzunehmen ist (argumentum a maiori ad minus).””
So wurde zB dargelegt, dass der Betreiber des Animierclubs die Preise fiir die sexuellen Dienstleis-
tungen und den Betrag, den die Animierdamen/Prostituierten an ihn abzufiihren hatten, einseitig
festgesetzt hatte. Ferner hat er die Tatigkeit als Prostituierte auch durch seine unbestrittene Weisung

""'Die wirtschaftliche und organisatorische Ver-

hinsichtlich der Beniitzung von Kondomen bestimmt.
knipfung mit dem Betrieb lasst haufig auf eine Beschaftigung iSd § 2 AusIBG schlieBen, wobei aber
offen gelassen wird, ob die betreffende Tatigkeit nun als AN-dhnliche anzusehen ist. Eine solche Ver-
kniipfung duBert sich in der Beistellung einer Wohnmaglichkeit, dem Zurverfiigungstellen von Raum-
lichkeiten zur Auslibung der Prostitution, der Leistung von Provisionen, der Vorgabe eines ,,Preisni-
veaus”, bis zur Kontrolle, ob sich die Ausldnderinnen ,untersuchen lassen®.””?

Eine weitergehende Behandlung der Frage nach einem Arbeitsverhéltnis wird idR jedoch nicht vorge-
nommen, da fir die Anwendbarkeit des AusIBG eine AN-dhnliche Stellung in wirtschaftlicher Abhéan-
gigkeit ausreicht. Fiir die bloRe Betrachtung vor dem Hintergrund des Auslanderbeschaftigungsrechts

ist es irrelevant ,ob die Ausldnderinnen im Beschwerdefall als "Animierdamen", "Ténzerinnen'
und/oder "Prostituierte" aufgetreten sind“.””

Animierdamen gelten als wirtschaftlich abhangig, wenn sie Provisionen fiir die von Gasten spendier-
ten Getranke vom Betreiber erhalten, und somit am Umsatz beteiligt werden. Prostituierte sind als
wirtschaftlich abhangig anzusehen, wenn Raumlichkeiten fir die Auslibung der Prostitution zur Ver-
flgung gestellt werden. Sollte eine Animierdame auch der Prostitution nachgehen, reicht eine orga-
nisatorische Verknilipfung zwischen den (iberlassenen Raumlichkeiten und dem Barbetrieb fiir das

7% Ob die Einkiinfte aus tanzerischen Darbietungen

Vorliegen einer wirtschaftlichen Abhangigkeit aus.
und der Animierleistung oder aus der Auslibung der Prostitution héher sind, ist fir die Beurteilung
der AN-Ahnlichkeit irrelevant.””” Unerheblich ist auch, ob die Damen neben der Provision ein umsat-
zunabhangiges Fixum erhalten und ob sie fiir die Beniitzung der Zimmer einen Anteil des Entgelts an
den Betreiber abfithren.””® An der AN-Ahnlichkeit dndert auch die Zwischenschaltung einer Vermitt-
lungsagentur’”’ nichts, da gem § 2 Abs 3 AusIBG alle Personen einem AG gleichzuhalten sind, wenn

sie im Rahmen eines Dienstverhéltnisses tiber die Arbeitskraft eines anderen verfiigen kénnen.””®

SchlieBlich muss angesichts des strafrechtlichen Verbotes der dirigierenden Zuhalterei nach
§ 216 Abs 2 dritter Fall StGB noch auf die Besonderheit freier Dienstnehmer und AN-dhnlicher Perso-
nen eingegangen werden. Verboten sind Anweisungen, mit denen die Bedingungen der Ausiibung
der Prostitution einseitig vorgeschrieben werden bzw das sexuelle Selbstbestimmungsrecht verletzt

7% Hier ist Streithofer nicht zu folgen, die meinte, dass der VWGH Kriterien der personlichen Abhangigkeit als

Bestandteile der wirtschaftlichen Abhangigkeit betrachtete; Streithofer, Prostitution 64 ff.

7 wGH 14.11.2002, 99/09/0167; VWGH 24.06.2009, 2009/09/0117.

772 ywGH 16.05.2001, 98/09/0314; VwGH 14.11.2002, 99/09/0167; VWGH 30.06.2004, 2004/09/0026.
73 ywGH 20.03.2002, 2000/09/0150.

7% ywGH 29.05.2006, 2004/09/0043.

77> VWGH 06.11.2006, 2005/09/0112.

VwGH 29.11.2007, 2007/09/0231.

ISd AUG (Arbeitskrafteliberlassungsgesetz BGBl 1988/196) gem § 2 Abs 2 lit e AusIBG.

VwGH 06.03.1997, 95/09/0250; VWGH 13.02.1997, 95/09/0155.
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wird.”® Da das Charakteristikum der Weisungsgebundenheit einem Vertragsverhaltnis mit freien
Dienstnehmern oder AN-3hnlichen Personen fehlt,”® ist ein solcher Vertrag zwischen Bordellbetrei-
ber und Prostituierter durchaus zuldssig (doch noch immer sittenwidrig). Daran wird kritisiert, dass
insb diese, fliir AN-dhnliche Personen vorausgesetzte, wirtschaftliche Abhangigkeit der Ausniitzungs-
gefahr schutzwiirdiger Personen und der Kommerzialisierung der Intimsphére Vorschub leistet.”®

Alles in allem wird zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber in den meisten Fallen de facto ein
freier Dienstvertrag oder ein Arbeitsvertrag geschlossen. Der Arbeitsvertrag umfasst allerdings nur
ein auf, nicht gegen die sexuelle Selbstbestimmung verstoRende, Anordnungen beschranktes Wei-
sungsrecht. Nach der Rsp des VwWGH wird aufgrund der anzunehmenden wirtschaftlichen Abhangig-

keit der Prostituierten auch bei freien Dienstvertragen idR ein AN-dhnliches Verhiltnis vorliegen.”®

5.3.4.4 Ausiibungsformen der Prostitution im beweglichen System

Sollte es zu einer Vereinbarung zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber kommen, ist es nur
sinnvoll anzunehmen, dass die Vertragsbeziehung fiir langere Zeit bestehen soll, schon allein aus
dem Grund eine Stammkundschaft aufzubauen und den Betrieb aufrechtzuerhalten. Zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses kann Art und Anzahl der Tatigkeiten noch nicht bestimmt werden, sodass
die Prostituierte zumindest dazu verpflichtet wird, sich fiir diese Zeit zur Vornahme sexueller Hand-

783

lungen bereitzuhalten’®. Meistens ist daher ein Dauerschuldverhiltnis anzunehmen.”®*

In aller Regel wird man davon ausgehen kénnen, dass sich Prostituierte aufgrund ihrer sozialen Situa-
tion in einem abhangigen Verhaltnis zum Bordellbetreiber befinden, egal ob sie nun personlich, wirt-
schaftlich oder psychisch’® von ihm abhangig sind. Welches Vertragsverhaltnis zwischen einem Bor-
dellbetreiber und einer Prostituierten vorliegt, muss im Einzelfall beurteilt werden. Fest steht aber,
dass eine Beurteilung der Ausiibungsformen der Prostitution allein anhand der Kriterien, die VwGH
und EuGH demonstrativ aufgelistet haben, ohne auf die Komplexitat der zwischenmenschlichen Be-
ziehungen zwischen Prostituierter und Zuhilter einzugehen, niemals vollstandig sein kann.”®® Die
folgenden Uberlegungen beschrianken sich daher auf, fiir die jeweiligen Ausiibungsformen typische,
Umstdnde, im vollen Bewusstsein, dass trotz der Typisierung die Entscheidung im Einzelfall getroffen
werden muss.

Laufhaus

Ein erster Schritt in Richtung selbstandige Auslibung kdnnten Laufhduser darstellen, da diese schon
aufgrund ihres organisatorischen Aufbaus groStmogliche Autonomie fiir die dort tatigen Prostituier-
ten versprechen. Ein Laufhaus besteht aus einzelnen ,,Wohnungen, in welchen kein Barbetrieb ange-
boten wird und Personen in darin angemieteten Zimmern oder Wohnungen, unabhéngig voneinan-

7% OGH 10 Os 156/85 EvBI 1987/45, 178.

Ungeachtet der Rsp des VWGH, der zur Bestimmung der wirtschaftlichen Abhangigkeit von AN-ahnlichen
Personen auch auf die grds Weisungsgebundenheit der Betroffenen verwiesen hat; dies jedoch nur, um aus der
personlichen auf die wirtschaftliche Abhangigkeit, iS eines argumentum a maiori ad minus, zu schliefen.

78 stuefer/Einwallner, juridikum 2007, 98 (101).

Streithofer, Prostitution 69.

Dies inkludiert idR das Animieren und anderweitige Unterhalten der Kunden.

Streithofer, Prostitution 66 f.

Vgl zur ,,sexuellen Abhéngigkeit” Girtler, Strich 144 ff.

Personliches Interview mit Prof. Dr. Roland Girtler, Institut fir Soziologie, Universitdt Wien (30.08.2010)
Uber die Lebenswelt Prostituierter und seine dartiber veréffentlichten Studien.
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der, die Prostitution zu ihren eigenen Konditionen ausiiben oder anbahnen“.”® Das Austauschverhilt-

nis zwischen Laufhausbetreiber und Prostituierter ist so simpel wie moglich gestaltet, da bei groRe-
ren Laufhdusern oft hunderte verschiedene Prostituierte tUber das Jahr verteilt und bis zu 50 Frauen

788

gleichzeitig in dem Laufhaus ihrer Tatigkeit nachgehen.”® Die Kundenbindung ist entsprechend ge-

ring und die Fluktuation von Kunden und Prostituierten lasst ein Massengeschaft vermuten.’®

Die Zimmermiete (inkl Instandhaltung und Sicherheitsgarantie) belduft sich in Osterreich auf € 50 bis
100 pro Tag und die Einnahmen, welche der Prostituierten , persénlich, unmittelbar und vollsténdig

“7%0 \werden, verbleiben idR zur Ganze bei ihr;”** dh, dass der Betreiber nicht am Umsatz

ausgezahlt
beteiligt wird und die Einnahmen nicht einem Dritten, sondern hpts der Prostituierten zu gute kom-
men. Der Nutzen ergibt sich fiir den Laufhausbetreiber daher vornehmlich aus der Vermietung von
Zimmern und nicht aus der Prostitution selbst, weswegen sie auch nicht zu diversen Aufzeichnungen
verpflichtet ist. Vorgaben iSv persénlichen Weisungen gibt es haufig bzgl der Kontrolluntersuchungen
und des geschitzten Geschlechtsverkehrs (zT auch bzgl der Preise, um Konkurrenz zwischen den
einzelnen Zimmern zu vermeiden); ansonsten sind die Prostituierten bei ihrer Austibung frei. Das
sachliche Substrat wird zum gréRten Teil vom Betreiber eingebracht und instand gehalten. Ein Uber-
/Unterordnungsverhaltnis kann bei einem Laufhaus idR nicht festgestellt werden, da auch ein ge-
meinsamer Klubraum oder ein Barbetrieb, welche von einem (libergeordneten) Betreiber geleitet
werden, fehlen. Dass vom Entgelt nicht bloR die Zimmermiete, sondern auch Serviceleistungen, wie
zB das Bereitstellen von Sicherheitsdiensten, inkludiert sind und dass das Laufhaus nicht 24 Stunden
am Tag gedffnet ist, dh dass die Prostituierten insofern an bestimmte Offnungszeiten gebunden sind,

spricht gegen eine selbstandige Arbeit.

In einer Gesamtschau betrachtet ist die Tatigkeit einer Prostituierten in einem Laufhaus zwar relativ
unabhangig vom Betreiber, mE aber trotzdem als unselbstandige Tatigkeit anzusehen.

StrafSenprostitution

Das Problem an der Beurteilung des StraRenstrichs ist, dass die tatsachliche StraBenprostitution von
der bloRen Kundenakquirierungsmoglichkeit auf offener Stralle abgegrenzt werden muss. Letztere
kann ja auch von Prostituierten genutzt werden, die grds einer anderen Ausiibungsform nachgehen.

Bei der klassischen StraRenprostitution werden die sexuellen Dienstleistungen meist in ,,Stundenho-

tels“ oder direkt im Auto auf einem abgelegenen Parkplatz erbracht.”*?

Im Grunde liegt hier der Pro-
totyp der selbstdndigen Prostitutionsausiibung vor, da die Prostituierte weder in eine betriebliche
Organisation oder Weisungshierarchie eingebunden ist, noch Betriebsmittel von anderen zur Verfi-
gung gestellt bekommt. De facto ist eine Prostituierte auf dem StralRenstrich jedoch sehr wohl von
einem Zuhalter abhangig, der sie zu ,Standplatzen” bringt, der ihr ein gewisses MaR an Sicherheit

bieten kann und der sie ,verwaltet und vermarktet”.”*®

#8275 Begutachtungsentwurf betr eines 06 ProstG 12; die bloRe Bezeichnung soll nicht dariber hinwegtédu-

schen, dass sie ebenso Bordelle sind.

7% Die angegebenen Zahlen basieren auf einer umfangreichen Internetrecherche.
Ebner, Berufsratgeber 156.

EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany ua, Slg 2001, 1-8615.
Enidl/Meinhart/Zéchling, profil 2010, Nr 24, 18.

Ebner, Berufsratgeber 152.

Girtler, Strich 211 ff.
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Es ist gerade bei dieser Auslibungsform schwer vorstellbar, dass eine mogliche schuldrechtliche
Konstellation zwischen Prostituierter und ,Zuhélter” nicht strafbar iSd § 216 StGB ist, da die Zahlun-
gen, die die Prostituierte an ihren Zuhalter leisten muss, einen GroRteil ihrer Einnahmen ausmachen
und so in keinem auch nur anndahernd angemessenen Verhaltnis zu seinen erbrachten ,Serviceleis-
tungen” stehen. Daher lage auch sehr bald und in so gut wie allen Fallen von StralBenprostitution, das

79%isd Abs 1 leg cit, wenn nicht sogar ein Ausbeuten’® iSd Qua-

Tatbestandsmerkmal des Ausnutzens
lifikation des Abs 2 leg cit, vor. Ldsst man diesen Aspekt beiseite (nimmt man also an, dass die Servi-
celeistungen entsprechend ihrem Wert entgolten werden) lasst sich die StralRenprostitution wie folgt

einschatzen:

Die einzigen Kriterien, die unter Zugrundlegung dieser Annahme noch gegen seine selbstdandige Ta-
tigkeit sprechen, sind, dass der Zuhélter idR den ,Standplatz” bestimmt und fir die Sicherheit der
Prostituierten sorgt. Wenn sie tatsachlich bloR die Serviceleistungen bezahlen muss, beteiligt der
Zuhalter sich auch nicht am Umsatz (dh sein Nutzen ergibt sich nicht proportional zur Ausiibung der
Prostitution), den sie fiir die konkrete Dienstleistung personlich, unmittelbar und vollstandig’® er-

halt.

Gelingt es, sich den Zuhalter einer Prostituierten bloR8 als ihren ,,Chauffeur, Bodyguard und PR-Agent”
vorzustellen, und sie ihn fiir diese Leistungen wertgerecht entlohnt, kommt man zu dem logischen
Schluss, dass eine StraRenprostituierte selbstindig agiert. Dass sich diese Uberlegungen sehr weit
von der Wirklichkeit entfernen, soll aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass, wenn der Zuhalter
keine strafbaren Handlungen iSv Ausniitzen, Ausbeuten oder dirigierender Zuhilterei setzt, er ers-
tens tatsachlich auf die genannten Aufgaben reduziert wird und er zweitens vollig legal handelt.

Eine der Stralenprostitution vergleichbare Ausiibungsform ist die Wohnungsprostitution, da diese
idR ebenso von den Merkmalen einer selbstéandigen Tatigkeit charakterisiert werden kann. Die Woh-
nungsprostitution wird zumeist in der Privatwohnung der Prostituierten ausgelibt. Teilen sich mehre-
re Prostituierte eine Wohnung, ohne aber von einem Betriebsinhaber ,,abhangig” zu sein, dann liegen
sog ,,Wohnungsbordelle“ vor. Die Kundenakquirierung erfolgt idR tber Zeitungsannoncen.”®” Woh-
nungsprostitution ist in einigen Bundeslandern verboten oder an strenge Voraussetzungen gebun-
den, sodass sie in den meisten Fallen illegal ausgelibt wird, zumal die eigenen vier Wande auch die
meiste Diskretion versprechen.

De facto ist die Wohnungsprostitution am ehesten als selbstéandige Form der Prostitution zu betrach-

ten, da sie von der selbstandigen Austibung her dem StralRenstrich vergleichbar ist, hier aber nur in

den seltensten Fallen eine dhnliche Abhéngigkeit von Zuhaltern besteht.”®

794 . .. . . . . . . . . . ..
Der Tater niitzt die Prostituierte aus, wenn er ,materielle Vorteile von einer die Prostitution ausiibenden

Person annimmt, wenn den Vorteilen keine entsprechenden (materiellen) Gegenleistungen gegeniiberstehen
oder sonst Interessen der der Prostitution nachgehenden Person verletzt oder beeintrédchtigt werden”; OGH
10.09.1985, 11 Os 109/85; OGH 10.09.1985, RS 0095366; OGH 23.07.1987, 13 Os 72/87.

795 Ausbeutung ist als riicksichtsloses Ausniitzen zu verstehen - der Tater beutet die Prostituierte aus, wenn er
,Sich gegen die vitalen Interessen der Prostituierten richtet, so durch Wegnahme des ganzen oder liberwiegen-
den Verdienstes, ferner durch Zwang zur Aufnahme oder Fortsetzung der Prostitution” (OGH 15.02.1977, 9 Os
185/76; OGH 15.02.1977, RS 0095207), ,wobei es nicht zu wirtschaftlicher Bedréngnis des Tatopfers kommen
muss“; OGH 29.04.2008, 11 Os 39/08 g.

7% EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany ua, Slg 2001, I-8615.

Ebner, Berufsratgeber 157 f.

Personliches Interview mit Prof. Dr. Roland Girtler (30.08.2010).
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Bordell und bordelléhnliche Einrichtung

Das Bordell oder die bordelldhnliche Einrichtung ist spiegelbildlich zur StraRenprostitution der Proto-
typ der unselbstandigen Prostitutionsaustibung.

Natirlich besteht theoretisch die Moglichkeit durch Vertragsgestaltung ein unabhangiges Verhaltnis
zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber zu schaffen - idR wird dies jedoch kaum der Fall sein.
Offiziell wird ein Bordell von den Besitzern oft nur als Beherbergungsbetrieb mit verbundenem Bar-
betrieb bezeichnet. Dabei Uberldsst der Betreiber den Prostituierten bei Kundenbesuch Zimmer, fir
welche sie Miete zu zahlen haben.” Animierdamen missen oft sogar schriftlich gegeniiber dem
Betriebsinhaber erklaren, die Prostitution nicht auszuiiben - die faktische Kontrolle dieser Erklarung

800
h.

durch Behorden bleibt jedoch nahezu unmaglic Das Mal der Selbstbestimmung fiir Prostituierte

hangt sehr stark vom Einzelfall ab. Grds kann man aber davon ausgehen, dass sie sich rigorosen Vor-

801

gaben des Betriebsinhabers unterwerfen (mussen).”" Oft sind auch im Rahmen der Bordellprostitu-

tion Zuhélter involviert.®*

Nahezu alle Kriterien, die der VWGH zur Beschreibung der unselbstandigen Prostitution vorgebracht
hat, treffen bei der Auslibung in einem Bordell zu, weswegen sich eine genauere Betrachtung der
einzelnen Punkte hier im Wesentlichen eriibrigt®® und darauf hingewiesen werden kann, dass eine
abhidngige Beschaftigung vorliegt.

Dass sich der VWGH in seiner Rsp damit begniigt hat, die wirtschaftliche Abhangigkeit durch ein ar-
gumentum a maiori ad minus aus der persdnlichen Abhangigkeit abzuleiten, reicht fiir die Betrach-
tung zwar nicht aus, kann jedoch als Indiz dafiir gesehen werden, dass der VWGH das Verhaltnis zwi-
schen Prostituierter und Bordellbetreiber ebenso als eine Art Arbeitsverhaltnis betrachtet (die Prosti-
tuierte hatte zumindest eine AN-dhnliche Stellung), obwohl dies nie explizit ausgesprochen wurde.®**

5.3.5 Prostituierte als AN in Deutschland

5.3.5.1 Vorbemerkungen

§ 1 dProstG lasst fur sexuelle Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt eine rechtswirksame
Forderung entstehen. ,Das Gleiche gilt, wenn sich eine Person, insbesondere im Rahmen eines Be-
schéftigungsverhdltnisses, fiir die Erbringung derartiger Handlungen gegen ein vorher vereinbartes
Entgelt fiir eine bestimmte Zeitdauer bereithdlt.” Dieses Beschaftigungsverhaltnis ist ein von wirt-
schaftlicher und persdnlicher Abhadngigkeit geprégtes Vertragsverhaltnis zwischen Prostituierter und
Bordellbetreiber. Dh, dass man in Deutschland diejenigen Probleme ausklammern kann, die mit der
Frage zusammenhdngen, ob und inwieweit ein Arbeitsverhéltnis zwischen diesen Parteien moglich
ist, und sich zur Gdnze der schuldrechtlichen Beziehung widmet. Fiir Osterreich kénnte dieser Ver-
gleich mit der deutschen RO einen moglichen Blick in die Zukunft darstellen, um Probleme, die in
Deutschland evident waren, sind oder noch werden, im Vorhinein erkennen, behandeln und ein-
dammen zu kdnnen.

" Girtler, Strich 237.

Beran, Lebenssituation 59f.

Streithofer, Prostitution 8.

Laskowski, Ausiibung 87.

Vgl dazu die Punkte in Kapitel 5.3.3.2 Kriterien fiir die Selbstédndigkeit/Unselbstdndigkeit einer Prostituierten.
Vgl dazu die Punkte in Kapitel 5.3.3.3 Vertragliche Ausgestaltung.
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5.3.5.2 Zweiseitig verpflichtendes Rechtsgeschdift

Es entsteht ein zweiseitig verpflichtender Vertrag, da die Prostituierte vom Bordellbetreiber das Ent-
gelt und der Bordellbetreiber von der Prostituierten das Bereithalten fiir eine gewisse Zeit, fordern
kénnen. In der Lit wird zT die Meinung vertreten, dass auch diese Vertragsbeziehung blofR} einseitig

verpflichtend ist, wie es im Vertrag zwischen Kunde und Prostituierter der Fall ist.®®

Diese Interpreta-
tion widersprache jedoch dem Gesetzeswortlaut, da eine wirksame Forderung zwischen Kunde und
Prostituierter entsteht, wenn sie sexuelle Handlungen vorgenommen hat, und ein Bereithalten gegen
8% ph folglich eben nicht,

dass die Vereinbarung erst im Nachhinein, wenn sich die Prostituierte bereitgehalten hat, die Forde-

Entgelt schon im Vorhinein einer wirksamen Verpflichtung zugénglich ist.

rung und Verpflichtung begriindet.?”” Vielmehr haben Bordellbetreiber ,eingeschrinkte Anspriiche
gegeniiber der Prostituierten hinsichtlich der vereinbarten Arbeitszeit und dem vereinbarten Arbeits-

ort“,®® und ebensowenig wie der Kunde das Recht die Durchfiihrung sexueller Handlungen durchzu-
setzen. Fest steht jedoch, dass der Bordellbetreiber Anspriiche gegen die Prostituierte hat, weswe-

gen vielleicht ein ungleichgewichtiges, aber kein einseitiges Vertragsverhiltnis vorliegen kann.®

5.3.5.3 Hauptleistungspflichten des Vertrages

Der Unterschied der Vertragsbeziehung zum Kunden kann auch darin gesehen werden, dass die
Hauptleistungspflicht der Prostituierten gegenliber dem Bordellbetreiber nicht das Erbringen sexuel-
ler Dienstleistungen ist, sondern das blofRe Bereithalten. § 1 dProstG sieht daher vor, dass es fiir die
Erlangung des Entgeltes nicht notwendig ist, tatsachlich ,derartige Handlungen“ am Kunden zu
erbringen. Ausreichend ist vielmehr, ,,dass sich die Prostituierte im Rahmen der vereinbarten Zeit-
dauer zur Verfiigung gestellt hat". Daraus hat sie, bei fehlender Verpflichtung, dem Kunden tatsach-
lich sexuelle Dienstleistungen zu erbringen, auch das Recht Kunden oder verschiedene Sexualprakti-
ken von ihrem Angebot auszuschliefen, ohne rechtliche Konsequenzen befiirchten zu muissen. Der
Entgeltanspruch entsteht ab dem Zeitpunkt, in dem die Prostituierte beginnt, sich zur Vornahme
sexueller Handlungen bereitzuhalten. Erst wenn sie gegen die Verpflichtung des Bereithaltens ver-

810

stoRt, kann dies gem § 2 dProstG als (tw) Nichterfiillung gewertet werden.®" Diese Zahlungsver-

pflichtung gegen bloRe Anwesenheit wurde im Gesetzgebungsverfahren durchaus krit gesehen und

ihr tw jeder vertraglicher Angemessenheitswert versagt.®"

Bei Arbeitsvertragen, die das Bereithalten iSd § 1 dProstG zum Inhalt haben, verpflichtet sich die
Prostituierte, wahrend bestimmter Zeitrdume im Betrieb anwesend zu sein. Vereinbart werden kon-

nen auch Vertragsbestimmungen tber Nutzung von Raumlichkeiten, Hygienestandards, Arbeitsklei-

dung, Auftreten gegeniiber Kunden, Preise, Abrechnung, etc.2** Von Galen sieht auch die Maglich-
813

keit, zu vereinbaren, dass diese Anwesenheit der Prostitutionsaustibung dient.”"* Heger sieht dahin-

8 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

In § 1 Satz 1 dProstG wahlt man die Vergangenheitsform (,,vorgenommen worden”); in Satz 2 jedoch be-
wusst nicht (,,bereithdlt”).

8750 auch die Gesetzesbegriindung, die nur bzgl der Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Kunden
ein einseitig verpflichtendes Rechtsgeschift sieht; von Galen, Rechtsfragen 45.

88 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

° von Galen, Rechtsfragen 45 f.

810 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

Pfeiffer zit in von Galen, Rechtsfragen 46.

Fischer, dStGB®’ § 181a Rz 14.

*von Galen, Rechtsfragen 48.
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gehend jene Vereinbarungen als unproblematisch an, die der Prostitutionsausiibung dienen (und
nicht die Ausilibung selbst betreffen), da ja auch die Anwesenheit zu diesem Zweck vereinbart wur-
de.®" So ist es auch unproblematisch, wenn der Bordellbetreiber einseitig die Preise fir bestimmte
sexuelle Dienstleistungen vorgibt (zB mittels einer vorgegebenen Preisliste), da dies nahezu charakte-
ristisch flir ein abhangiges Arbeitsverhaltnis ist. Vereinbart die Prostituierte mit dem Kunden den
Preis, handelt sie als Erflllungsgehilfin des Bordellbetreibers, dh dass sie sich auch hier an seine Wei-
sungen, zB in Form einer festgelegten Preistabelle, halten muss.®"> Das Bereithalten umfasst auch das
Recht des Betreibers von der Prostituierten zu verlangen, sich erkennbar zum gegenstandlichen
Zweck in seinem Betrieb aufzuhalten. Diese Erkennbarkeit kann im Tragen bestimmter Kleidung oder
einer entsprechenden Aufmerksamkeit gegeniiber (potentiellen) Kunden liegen.?*®

Die Hauptleistungspflicht des Bordellbetreibers liegt in der Zahlung des Entgelts. Hierbei ist es irrele-
vant, ob dieses als ein monatliches Fixum mit oder ohne Pramien fiir die Kundenanzahl oder Getran-
keprovisionen geleistet wird. Mit § 1 Satz 2 dProstG ist sogar vereinbar,® dass das Entgelt aus-
schlieBlich auf der Zahlung eines Anteils dessen, was der Kunde bezahlt, beruht. Ebenso gleichgiiltig
ist auch, ob der Kunde die Bezahlung an die Prostituierte, oder an den Betreiber leistet, und diese
das Entgelt anschlieRend anteilsmaRig weitergeben.®'®

5.3.5.4 Anwendbarkeit des Arbeitsrechts

Die Frage nach der Anwendbarkeit des Arbeitsrechts auf das Vertragsverhaltnis zwischen Prostituier-
ter und Bordellbetreiber scheint zunachst verwunderlich. Allerdings wurde im dProstG explizit nur
das Beschaftigungsverhaltnis iSd SV-Rechts angesprochen und auch in der Begriindung fallt auf, dass
Bezeichnungen wie AG und AN, Arbeitszeit, Arbeitsort und Gehalt, etc stets unter Anfiihrungszeichen
gesetzt wurden. Feststellungen bzgl des eingeschrankten Weisungsrechtes bzw des Rechtes zur
Nichteinhaltung einer Kiindigungsfrist lassen auch nur sehr bedingt einen Rickschluss auf die An-
wendbarkeit des allgemeinen Arbeitsrechts zu.?*

Die Rechtsanwender stehen nun vor der mitunter schwierigen Aufgabe, arbeitsrechtliche Probleme
in der Prostitution nach allgemeinen Grundsatzen zu I6sen und zu entscheiden, inwieweit das Ar-
beitsrecht dafiir heranzuziehen ist. Kein Zweifel besteht aber dariiber, dass auch das Bereithalten iSd
820 .
Es ist

sogar eine flir den Arbeitsprozess sehr wesentliche Leistung, da es die Vorstufe zur Erbringung der

dProstG als Arbeit zu werten ist, da auch die Arbeitsbereitschaft darunter zu subsumieren ist.

sexuellen Handlungen darstellt.

Die fehlende Verpflichtung zur tatsachlichen Ausfiihrung dieser Handlungen kann folglich kein Grund
sein, dem Bereithalten den Arbeitscharakter abzusprechen821 und aus der Anwendbarkeit des Ar-
beitsrechts auszuschlieflen.

814 Heger, Zum Einfluss des Prostitutionsgesetzes auf das Strafrecht, StV 2003, 350.

> von Galen, Rechtsfragen 48 f.

® von Galen, Rechtsfragen 51.

817 Vorgesehen ist lediglich die Entgeltlichkeit, nicht aber, wie diese ausgestaltet sein muss.

& von Galen, Rechtsfragen 48.

819 Vgl dazu die Gesetzesbegriindung in Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958.

Von Arbeitsbereitschaft kann gesprochen werden, wenn sich der AN am Arbeitsort aufhalt und standig dazu
bereit ist, sich am Arbeitsprozess zu partizipieren, da die Bereitschaft ein bestimmtes Aufmerksamkeitselement
beinhaltet; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch® (2007) 45 1.

81 on Galen, Rechtsfragen 50 f.
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5.3.6 Vergleichende Betrachtung der Zuhilterei im deutschen Strafrecht

5.3.6.1 Von der Férderung zur Ausbeutung im § 180a dstGB®#?

Vor der Einflihrung des dProstG war im dStGB ist ein Paragraph enthalten, der dem Osterr StGB auch
heute noch fehlt: § 180a Forderung der Prostitution. Nach Abs 1 leg cit wurde bestraft, wer ,ge-
werbsmdfig einen Betrieb unterhdlt oder leitet, in dem Personen der Prostitution nachgehen und in
dem 1. diese in persénlicher oder wirtschaftlicher Abhéingigkeit gehalten werden oder 2. die Prostitu-
tionsausiibung durch MafSnahmen geférdert wird, welche iiber das blofie Gewdhren von Wohnung,
Unterkunft oder Aufenthalt und die damit iiblicherweise verbundenen Nebenleistungen hinausge-
hen“.®?

Das Verbot der Prostitutions-Férderung ist dem 6sterr Strafrecht nach wie vor fremd, sofern die be-
troffene Person schon als Prostituierte arbeitet. Gem § 215 StGB ist namlich nur das Zufiihren zur
Prostitution verboten. Hierbei fillt auf, dass Férderung der Prostitution in Osterreich und in Deutsch-
land einen unterschiedlichen Begriffsinhalt haben, da in Osterreich die Férderung der Prostitution
insgesamt, iS eines Zuflihrens einer (weiteren) Person zur Lebenswelt der Prostitution, verstanden
wird.®* Dies wird va daran deutlich, als eine Person, die schon der Prostitution nachgeht, nicht mehr
zugefiihrt werden kann und somit als taugliches Deliktsobjekt des § 215 StGB ausscheidet.®® Wird
die Prostitution bei bestehendem Vertragsverhaltnis zwischen Prostituierter und Zuhalter bloR ge-
fordert (und nicht dirigiert) liegt kein VerstoR gegen das StGB vor.®?® §§ 215a und 217 StGB stellen
explizit die Forderung der Prostitution unter Strafe, auch wenn Personen bereits der Prostitution
nachgehen.?”’

In Deutschland bedeutet die Forderung jedes Management von Prostitution, welches lber ,,das blo-
fe Gewdhren von Wohnung, Unterkunft oder Aufenthalt und die damit (iblicherweise verbundenen
Nebenleistungen“®*® hinausgeht. Fir die dRsp galt es auch als ein maRgebendes Kriterium fir die
Strafbarkeit, wenn ,der Gesamtzustand des Betriebes geeignet ist, die Frauen in der Prostitution fest-
zuhalten und sie noch enger an diese zu binden“.®*® Dies fihrte zu der paradoxen Situation, dass ein

Bordellbetreiber um so mehr Gefahr lief, gegen § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF zu verstol3en, je besser er

#21n diesem und den folgenden Unterkapiteln soll die Zuhalterei des dStGB lediglich aus arbeitsrechtlicher

Sicht betrachtet werden.

523 § 180a Abs 1 dStGB.

,Zufiihren” liegt nur bei gezielter Einflussnahme zur Anderung der gesamten Lebensfiihrung vor (OGH
03.08.1977, 10 Os 99/77); dazu geniigen nicht bloR Ratschlige, einzelne Aufforderungen oder Uberredungsver-
suche (OGH 22.03.1984, 13 Os 24/84), sondern der Tater muss gezielt auf sein Opfer einwirken (OGH
16.07.1981, 12 Os 73/81) und auch dartiber hinaus aktiv tatig werden, zB dem Opfer regelmaRig Kunden ver-
mitteln, ihm ein geeignetes Zimmer Uberlassen oder es auf geeignete Standplatze bringen; mwN Ber-
tel/Schwaighofer, StrR BT 22761

5 OGH 15.03.1984, 12 Os 153/83; Ausgenommen sind dabei § 215a (Forderung der Prostitution und pornogra-
fischer Darbietungen Minderjahriger) und § 217 (Grenziberschreitender Prostitutionshandel) StGB; Ber-
tel/Schwaighofer, StrR BT 2° 76 f.

826 Dh, dass es fur Bordellbetreiber durchaus einen (schmalen) Spielraum gibt, Prostituierte zu unterstutzen,
sofern sie diese weder zufiihren, noch ausniitzen oder ausbeuten.

87 Eijr weitergehende Ausfiihrungen vgl das Kapitel 4.7 Die Sittenwidrigkeit im Arbeitsrecht und ihre konkreten
Folgen.

828 § 180a Abs 1 Z 2 dStGB.

OLG Hamm 02.05.1990, MDR 1990, 1033.

824

829
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830

die Arbeitsbedingungen fiir die Prostituierte gestaltete.”™ ZB war das Schaffen eines aufwendigen

Ambientes, das Gewahrleisten hoher Hygienestandards oder auch das Ablehnen unerwiinschter

Kunden schon durch den Bordellbetreiber als Forderung der Prostitution strafbar, wahrend die bloRe

Zimmervermietung in einem , Eros-Center“®!

832
b.

, womoglich auch noch zu iberhdhten Preisen und mit
schlechtem Service, straflos blie

Eine mogliche Anderung der Strafrechtslage in Osterreich bzgl der Prostitution und ihrer Eingliede-
rung ins Arbeitsrecht muss von unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen ausgehen, als
es in Deutschland vor 2002 der Fall war, da die jeweiligen Regelungen sich zwar teilweise dhneln
aber nicht deckungsgleich sind.

Im Zuge der Einfihrung des dProstG hat sich auch die gesetzgeberische Zielsetzung gewandelt, da
Prostituierte nun nicht mehr vor der Tatigkeit selbst, sondern vor unzumutbaren Arbeitsbedingun-

833

gen, bewahrt werden sollen.”” Somit wurde ein Richtungswechsel von 180 Grad vollzogen, da eben

diese MaBnahmen, die friiher noch Strafbarkeit vermuten lieBen, heute geférdert werden sollen.

Durch Art 2 des dProstG wurde § 180a Abs 1 Z 2 dStGB ersatzlos gestrichen und die Uberschrift von
»,Forderung der Prostitution” in ,,Ausbeutung von Prostituierten” gedndert.

Von besonderer praktischer Relevanz ist nun die Frage, welche FérderungsmaRnahmen auch nach
Einflihrung des dProstG strafgesetzlich verboten sind, da die durch das dProstG verfolgten Ziele am
ehesten realisierbar sind, wenn die AG sich keinem strafrechtlichen Risiko mehr ausgesetzt sehen.
Dies ist va vor dem Hintergrund der gedanderten § 180a Abs 1 dStGB, der Prostitutionsausiibung in
personlicher oder wirtschaftlicher Abhangigkeit immer noch unter Strafe stellt, und § 181a Abs 1 Z 2
dStGB, der durchaus sozialiibliche Handlungen eines AG (wie zB Weisungen) ponalisiert, interes-

sant.834

5.3.6.2 Abhdngigkeit gem § 180a Abs 1 dStGB

§ 180a Abs 1 dStGB aF wurde unter einem neuen Titel auf die vormalige Z 1 reduziert. Schutzgut
bleibt weiterhin die sexuelle Selbstbestimmung, jedoch ist Z 1 leg cit, obwohl er unverandert beibe-
halten wurde, im Kontext des vollzogenen Paradigmenwechsels zu sehen. Demnach kann nicht mehr
angenommen werden, dass der Verfestigung der ,prostitutiven Lebensweise” die Gefahr fiir das zu
schiitzende Gut immanent ist.®** Selbst der Begriff der ,,prostitutiven Lebensweise“®*® ist abzulehnen,
da er Prostitution eher als ,minderwertige Lebensweise” ansieht, als dass er sie als eine zu respektie-
rende Erwerbstatigkeit und Auslibung eines Berufes betrachtet. Dementsprechend kann eine Verfes-

tigung dieser Lebensweise auch nicht mehr als Gefahr fir die sexuelle Selbstbestimmung angesehen

89 n Osterreich gab es dieses Problem, aufgrund des Fehlens eines gleichwertigen Verbotes der Férderung der

Prostitution, nicht.

81 Eroscenter” ist der Name fiir das erste Laufhaus in Deutschland gewesen und wird heute als Synonym fur
diese Art des Bordells verwendet; Ebner, Berufsratgeber 155.

82 yon Galen, Rechtsfragen 101.

Die strafrechtliche Sanktionierung der Prostitutionsférderung durch § 180a Abs 1 Z 2 StGB schrankt die Ei-
genverantwortlichkeit der Prostituierten ein und verhindert bessere Rahmenbedingungen fiir ihre Tatigkeit;
Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4.

84 yon Galen, Rechtsfragen 103.

Fischer, dStGB®>’ § 180a Rz 2.

Wie er noch im Regierungsentwurf zum 4. StrRG verwendet wird, zit in von Galen, Rechtsfragen 103.

833
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87 Die Gefahr, der man sich heute widmet, liegt in einer unzumutbaren Beeinflussung der

werden.
Prostituierten und in ihrer Ausniitzung oder Ausbeutung,®® weswegen Hauptaugenmerk auf die Ge-
wabhrleistung von Freiwilligkeit und Unabhangigkeit bei der Ausiibung der Prostitution gelegt wird.
Damals, wie heute soll dies durch persénliche und wirtschaftliche Unabhangigkeit®*® bzw Bewegungs-

freiheit (iSd § 181a dStGB nF)3* erreicht werden.?*

Die unverandert gebliebene Fassung des § 180a Abs 1 Z 1 dStGB aF widerspricht bei oberflachlicher
Betrachtung der Etablierung eines Beschaftigungs- bzw Arbeitsverhaltnisses zwischen Prostituierter
und Bordellbetreiber, da es notwendigerweise ein gewisses Abhangigkeitsverhaltnis in persoénlicher
und wirtschaftlicher Hinsicht voraussetzt.®*> Der Gesetzgeber war sich dieses Problems durchaus
bewusst, begnligt sich aber mit der Lésung, darauf hinzuweisen, dass die beibehaltenen Stellen des
StGB zum ,,Schutz der wirtschaftlichen und persénlichen Bewegungsfreiheit Prostituierter (...) restrik-
tiv zu interpretieren” ist.**® Fur die kiinftige Auslegung sollen daher nicht der Wortlaut und die Rsp
vor Inkrafttreten des dProstG maRgeblich sein, sondern die in diesem zum Ausdruck kommende Vor-
stellung des Gesetzgebers bei Anderung der entsprechenden Vorschriften.?**

Bzgl der personlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit sprach der BGH vor 2002 aus, dass es dem
Gesetzgeber darum geht, , jedes feststellbare Abhdngigkeitsverhdltnis” fiir eine Strafverfolgung ge-
gen den Bordellbetreiber ausreichen zu lassen.®”® Eine Auslegung als Charakteristikum des AN- bzw
Abhangigkeitsbegriffes ist nach heutiger Rechtslage aber obsolet geworden, da eine rechtmaRige
Beschaftigung in einem Bordellbetrieb nicht strafbar sein kann.3*

Konkrete Hinweise, wo die neue Grenze zur verbotenen Abhangigkeit zu ziehen ist, wenn nicht mehr
jedes feststellbare Abhangigkeitsverhaltnis unter den Tatbestand subsumiert werden kann, enthalt
jedoch weder das Gesetz noch die Gesetzesbegriindung. In dieser heil3t es bloR, dass eine verponte
personliche oder wirtschaftliche Abhdngigkeit iSd § 180a dStGB nur dann vorliegt, ,,wenn die Prostitu-
jerten in dieser Abhdngigkeit , gehalten” werden“.®* Dies kann sich darin duRern, wenn die Prostitu-
ierten gegen ihren freien Willen durch dulBerliche Repressalien in eine Abhangigkeit gedrdangt oder an

der Losldsung von dieser gehindert werden.?*®

Hilfreich sind solche allgemein gehaltenen Abgrenzungsversuche jedoch nicht, da duRere Repressa-
lien, um jemanden dazu zu bringen, etwas zu tun oder zu unterlassen, kein prostitutionsspezifisches
Problem darstellen und somit mit anderen Tatbestdnden des dStGB hinreichend gel6ost werden kon-
nen. Soll die Prostituierte nicht in ihrem Beschéaftigungsverhaltnis ,gehalten” werden dirfen, kann

87 yon Galen, Rechtsfragen 103.

88 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.

5% BGH 14.12.1994, NJW 1995, 1687; KG Berlin 26.11.1975, NJW 1976, 813.

9 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174.

Dass die ,persénliche oder wirtschaftliche Abhdngigkeit” iSd § 180a Abs 1 dStGB vor und nach Einflihrung
des dProstG einer jeweils anderen Interpretation zuganglich ist, darauf wird spater noch eingegangen.

#2 Es kénnten Zweifel dariiber aufkommen, ob durch eine solch widersprichliche gesetzliche Regelung dem
Bestimmtheitsgebot des Art 103 Abs 2 GG zur Genlige Rechnung getragen wurde; sollte die Strafbarkeit des
Verhaltens an die personliche Abhangigkeit der betreffenden Person gekniipft sein, ist es flir den Rechtsunter-
worfenen nicht mehr vorhersehbar, was er darf und was nicht; von Galen, Rechtsfragen 106.

3 Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174, 10.

Vgl dazu va Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174 und Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958.

BGH 14.12.1994, NJW 1995, 1687.

® von Galen, Rechtsfragen 107.

87 Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.

Lenckner/Perron in Schénke/Schréder, dstGB*® § 180a Rz 8; Fischer, dstGB*’ § 180a Rz 4.
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man auch daran denken, dass die Vereinbarung einer Kiindigungsfrist nicht zulassig ist und eine Pros-
tituierte jederzeit, ohne rechtliche Konsequenzen das Verhiltnis zum Betreiber auflésen kann.®*
Diese Interpretation wirkt unter der Unterschrift der ,,Ausbeutung von Prostituierten” jedoch dufRerst
verwunderlich. § 180a Abs 1 dStGB konnte dahingehend interpretiert werden, dass die Abhangigkeit
verglichen mit einem durchschnittlichen Beschaftigungsverhaltnis umfassender ist und so die Losl6-
sung von einem Betrieb oder einer Tatigkeit dementsprechend schwerer fallt.®*° Aber auch hier fallt

es schwer, dies als ein prostitutionsspezifisches Problem anzusehen.

Vergleicht man weiters die Tatbestdnde der §§ 180a und 181a dStGB bemerkt man auch, dass sich
diese zu einem groRen Teil decken, weswegen auch hier die Moglichkeit bestanden héatte, die Tren-
nung der Tatbestdande , Zuhdlterei“ und , Férderung der Prostitution”, die vor Einfiihrung des dProstG
evident war (insb auch bzgl der Qualifikationen), beizubehalten.®" So erreicht man durch die Umbe-
nennung des Titels in ,,Ausbeutung von Prostituierten” dass ein zweiter Tatbestand neben § 181a Abs
1Z 1 dStGB die Ausbeutung und Z 2 leg cit das Anhalten unter Strafe stellt.

5.3.6.3 Ausbeutung gem §§ 180a Abs 2 und 181a Abs 1 Z 1 dStGB

Folgende Gesetzesstellen wurden bei Einfihrung des dProstG ihrem Wortlaut nach beibehalten:

Gem § 180a Abs 2 dStGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer
»eine andere Person, der er zur Ausiibung der Prostitution Wohnung gewdhrt, zur Prostitution anhdilt
oder im Hinblick auf sie ausbeutet”.

Nach § 181a Abs 1 Z 1 dStGB wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren bestraft,
wer ,eine andere Person, die der Prostitution nachgeht, ausbeutet (...) und im Hinblick darauf Bezie-
hungen zu ihr unterhdlt, die (iber den Einzelfall hinausgehen”.

Obwohl Prostituierte nunmehr dem allgemeinen Arbeitsrecht unterstehen, wurde dieser Tatbestand
im dStGB belassen. In anderen Berufsgruppen wird Ausbeutung jedoch als Problem angesehen, wel-
ches man groRtenteils mit Tarifvereinbarungen zu 16sen versucht.®?

Das Verhiltnis dieser beiden Strafnormen zueinander, ist, nicht zuletzt aufgrund der unterschiedli-
chen Strafdrohungen, sehr umstritten.®>* Die hohere Strafdrohung in § 181a Abs 1 Z 1 dStGB lasst
vermuten, dass hier ein schwerwiegenderer Eingriff in das Schutzgut der sexuellen Selbstbestimmung
vorliegt. Jedoch wird von der hM der Begriff der Ausbeutung hier wie dort gleich definiert, weshalb
nach wie vor fraglich ist, womit die unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt wird.**

Die friihere Rsp verstand unter Ausbeutung ein ,planmdfiges und eigensiichtiges Ausnutzen der
Prostitutionsausiibung als Erwerbsquelle, das zu einer spiirbaren Verschlechterung der wirtschaftli-

89 Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5; mwN von Galen, Rechtsfragen 108 ff; vgl zum Problem der jederzei-

tigen Kiindigung von Prostituierten Kapitel 6.4 Vorzeitige Vertragsauflésung.

9 Fischer, dStGB*’ § 180a Rz 11.

Dies ware auch fiir den Schutz minderjahriger Prostituierter iSd § 180a Abs 2 Z 1 dStGB einleuchtender ge-
wesen, da hier nach wie vor auch die blofRe Férderung von Prostitution verboten und nicht blo auf jene Falle
anwendbar sein soll, in denen die Prostituierte auch ausgebeutet wird.

82 on Galen, Rechtsfragen 120.

Laufhiitte in JGhnke, dStGB'* § 180a Rz 17.

Fischer, dStGB®’ § 180a Rz 20.
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chen Lage der Prostituierten fiihrt“.®* Die entsprechenden Normen sollten einen ,sozialschédlichen

Tater treffen, der im Hinblick auf die Ausbeutung Beziehungen zur Prostituierten unterhdlt* .

Diese Umschreibung aus der Zeit vor dem dProstG kann natirlich in der heutigen Zeit nicht mehr
wortgetreu angewendet werden. Prostitution ist als legaler Wirtschaftsfaktor anerkannt und darf
(ebenso wie auch eine eigennitzige Nutzung dieser Erwerbsquelle) nicht mehr mit einem solchen
Unwerturteil bedacht werden. Wenn also ein Bordellbetreiber eine oder mehrere Prostituierte an-
stellt, um sich aus ihrer Tatigkeit im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses Einkiinfte zu erwirtschaften,
ist dies nicht mehr als ,eigensiichtiges Ausnutzen der Prostitutionsausiibung als Erwerbsquelle” im

strafrechtlichen Sinn zu betrachten.®’

In Osterreich findet man den Begriff des Ausbeutens in § 216 Abs 2 StGB (Zuhalterei) als Qualifikation
des Ausniitzens (,Wer mit dem Vorsatz, sich aus der Prostitution einer anderen Person eine fortlau-
fende Einnahme zu verschaffen, diese Person ausniitzt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr zu
bestrafen.”) in Abs 1 leg cit. Wer jedoch mit dem gleichen Vorsatz wie in Abs 1 die Prostituierte aus-
beutet (gem Abs 2), ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen. Daraus lasst sich ein héhe-
res Unwerturteil des Ausbeutens ableiten. Ausniitzen liegt schon vor, wenn der Tater von der Prosti-
tuierten betrachtliche Leistungen empfangt, dafiir aber keine oder nur unverhéltnismaRig geringe

858

Gegenleistungen erbringt (zB Gberhdhte Zimmermiete).*® Ausbeutung wiederum ist als Qualifikation

«859

das ,riicksichtslose Ausniitzen unter Verletzung vitaler Interessen der Prostituierten“®. Dies liegt zB

dann vor, wenn die Prostituierte den Grofteil ihrer Einnahmen an den Tater abfiihren muss und die-

ser im Gegenzug bloR fiir ihre nétigsten Grundbedirfnisse aufkommt.%°

Voraussetzung ist jedenfalls,
dass sich die wirtschaftliche Lage der Prostituierten erheblich verschlechtert hat, ohne jedoch in eine

existentielle Bedrangnis geraten sein zu mussen.®®

In Osterreich herrscht eine klare Trennung zwischen Formen des Ausniitzens/Ausbeutens, was in
Deutschland, wahrscheinlich auch aufgrund der ungliicklich beibehaltenen, begrifflichen Identitat
des Ausbeutens in §§ 180a und 181a dStGB, fehlt, obwohl auch hier unterschiedliche Strafdrohun-
gen an verschiedene Formen des Ausbeutens gekniipft sind.

In Zukunft bietet es sich an, auf die Sozialschéddlichkeit des Verhaltens des Bordellbetreibers abzustel-
len, da sowohl der Eigennutzen, als auch die Planmdfigkeit Eigenschaften sind, die man auch einem
zuldssigen Arbeitsverhaltnis nicht absprechen kann. Dh dass Ausbeutung dann ausscheidet, wenn der
Betreiber sozialvertrdgliche oder sogar -erwiinschte Formen der Beschéaftigung mit Prostituierten
vereinbart, auch wenn er dadurch einen verhaltnismaRig hohen Gewinn erwirtschaftet.®

Ein Arbeitsvertrag ist als ein zivilrechtlicher Vertrag die selbstbestimmt eingegangene vertragliche
Bindung zwischen AG und AN.®** Demzufolge muss auch die Prostituierte als AN in den Arbeitsver-
trag einwilligen, was durchaus rechtfertigende Wirkung haben kann. Der BGH hat schon lange vor
der EinfUhrung des dProstG erkannt, dass, wenn eine Prostituierte nachvollziehbar darlegen kann,

%5 BGH 08.10.1986, GA 1987, 261; BGH 03.03.1999, NStZ 1999, 349; BGH 09.04.2002, StV 2002, 163.

BGH 22.09.1982, NStZ 1983, 220; BGH 20.10.1988, NStZ 1989, 67.

7 von Galen, Rechtsfragen 120.

88 Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2° 79.

OGH 03.02.1988, 14 Os 12/88.

OGH 13 Os 175/77 EvBI 1978/135, 403; OGH 03.02.1988, 14 Os 12/88.
OGH 08.09.1983, 13 Os 108/83; OGH 15.03.1984, 12 Os 153/83.

% von Galen, Rechtsfragen 120 f.

83 Brodil/Risak/Wolf, AR* 13.
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warum sie sich freiwillig und im vollen Bewusstsein in eine Situation begeben hat, die in einer spiir-
baren Verschlechterung ihrer wirtschaftlichen Lage resultiert, die Rechtswidrigkeit durch den recht-

fertigenden Charakter der Einwilligung entfallt.®**

5.3.6.4 Dirigierende Zuhdlterei gem § 181a Abs 1 Z 2 dStGB

Dieser Tatbestand ist von besonderer Relevanz fiir den AG einer Prostituierten, da er viele typische,
fir die Flihrung eines Betriebes notwendige und grds erlaubte, Handlungen eines AG dem Wortlaut
nach unter Strafe stellt und durch die Einfliihrung des dProstG nicht verdandert wurde:

Zu bestrafen ist, wer ,seines Vermégensvorteils wegen eine andere Person bei der Ausiibung der
Prostitution liberwacht, Ort, Zeit, Ausmafs oder andere Umstidnde der Prostitutionsausiibung be-
stimmt oder Mafinahmen trifft, die sie davon abhalten sollen, die Prostitution aufzugeben, und im
Hinblick darauf Beziehungen zu ihr unterhdlt, die (iber den Einzelfall hinausgehen®.

Das gleichwertige und dhnlich aufgebaute 6sterr Pendant dazu findet sich in § 216 Abs 2 und 4 StGB:
,Wer mit dem Vorsatz, sich aus der Prostitution einer anderen Person eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen, (...) die Bedingungen der Ausiibung der Prostitution vorschreibt (...), ist mit Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren zu bestrafen” (Abs 2); es ist auch zu bestrafen, wer , durch Einschiichterung eine
Person davon abhdlt, die Prostitution aufzugeben” (Abs 4).

Der unveranderte Wortlaut steht bei oberflachlicher Betrachtung im Widerspruch zur vom Gesetzge-
ber neu eingeschlagenen Richtung. Dieser begriindet das Festhalten an der Formulierung jedoch
damit, dass nach wie vor die ,,unzumutbare Beeinflussung der Betroffenen bei der Ausiibung strafbar
bleibe“.** Die Strafbarkeit setzt ein einseitiges Vorgehen des Bordellbesitzers voraus, das freiwillig
getroffene Vereinbarungen Uber Ort und Zeit der Prostitutionsaustibung vom Tatbestand ebenso
ausschlieRe, wie ein ,einvernehmlich begriindetes rechtlich wirksames Beschdftigungsverhdltnis*.2®
Der Schutz dient heute nur mehr der , wirtschaftlichen und persénlichen Bewegungsfreiheit der Pros-
tituierten und ist daher restriktiv zu interpretieren”.®”’

Die Widersprichlichkeiten dieser Aussagen lassen sich nicht von der Hand weisen, obwohl dahinge-
hend auch einen Richtungswechsel in der Rsp vollzogen wurde. Vor Inkrafttreten des dProstG muss-
te das Verhalten namlich dazu , geeignet sein, die Prostituierte in Abhéngigkeit vom Téter zu halten,
ihre Selbstbestimmung zu beeintréichtigen, sie zu nachhaltiger Prostitutionsausiibung anzuhalten
oder in ihrer Entscheidungsfreiheit nachhaltig zu beeinflussen*.®®®

In den eineinhalb Jahren nach Einfihrung des dProstG wurde der gesetzgeberischen Zielsetzung, die
diesem Gesetz zugrunde lag, durch den BGH Rechnung getragen: § 181a Abs 1 Z 2 dStGB kann nicht
ohne Berlicksichtigung des Regelungszusammenhangs des dProstG und seinem Ziel, die Prostituti-
onsausiibung als sozialversicherungspflichtige Tatigkeit zu legalisieren und zumindest tw einem nor-
malen Arbeitsverhaltnis anzugleichen, ausgelegt werden. Eine Strafbarkeit kommt bei einer Prostitu-
ierten, die freiwillig in einem Bordell arbeitet, ohne durch wirtschaftliche oder persdnliche Zwange in

84 BGH 22.09.1982, NStZ 1983, 220.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5; Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174, 8.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174, 10.

BGH 11.02.2000, NStZ 2000, 657; aber auch nach Einfiihrung des dProstG wurde an dieser Meinung zT fest-
gehalten; BGH 15.07.2003, StV 2003, 617; zust Fischer, dStGB®’ § 181a Rz 14 und Laufhiitte in Jihnke, dStGB™ §
181a Rz 6.
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diesem gehalten zu werden, nicht schon allein deshalb in Betracht, weil ihr Zeit und Ort des Bereit-

%9 Demnach fallen freiwillig eingegangene vertragliche Ver-

haltens (einseitig) vorgegeben werden.
pflichtungen, die nach §§ 1 und 2 dProstG rechtswirksam getroffen werden kdnnen, nicht unter das
Tatbestandsmerkmal des Bestimmens von ,,0Ort, Zeit, Ausmafs oder andere Umstéinde der Prostituti-

onsausiibung”.¥’® Willigt die Prostituierte also ein, kann das tatbestandsméaRige Bestimmen nicht

mehr vorliegen, da es an der Einseitigkeit fehlt.?”*

Ein Fehler wiare es jetzt aber anzunehmen, dass vor jeder Weisung des AG die Zustimmung der Pros-
tituierten eingeholt werden misste - hier geht es vielmehr um die Vereinbarung des Vertragsinhaltes
und nicht um das einseitig auszulibende Weisungsrecht des AG. Demnach sind von der Vereinbarung
eines schlichten Bereithaltens zur Auslibung sexueller Handlungen mehrere konkretisierende Verein-
barungen umfasst, welche Zeit, Ort und andere Details der betrieblichen Eingliederung zur Prostituti-
onsausibung betreffen. Aufbauend auf diesen Vereinbarungen, welche zB die betriebsibliche Ar-
beitskleidung, der Abrechnungsmodus, einzuhaltende Hygienestandards oder Regeln zur Nutzung
der Raumlichkeiten betreffen kénnen,®? kann der AG sein Weisungsrecht ausiiben, welches aber

f.¥% Eine bestimmte Weisung ist bloB als

874

nicht Uber die vereinbarten Modalitaten hinausgehen dar
Konkretisierung einer vertraglich ohnehin schon eingegangenen Vereinbarung zu sehen.

Ein verbotenes Bestimmen iSd § 181a Abs 1 Z 2 dStGB wird vorliegen, wenn der AG eine Weisung
erteilt, die nicht vom vereinbarten Arbeitsvertrag gedeckt ist. In einem solchen Fall bediirfte es
dann wiederum der Zustimmung der Prostituierten.®””

Das Bestimmen der Sexualpraktiken oder der Bedienung bestimmter Kunden, wird vom Gesetzgeber
nach wie vor nicht gebilligt und kann auch keiner zuvor abgeschlossenen Vereinbarung, auch wenn
sie freiwillig eingegangen wurde,®® zugénglich sein.

Eine Moglichkeit, die dem AG natiirlich offensteht, ist die der arbeitsrechtlichen Abmahnung, welche
sich aber auf die Mitteilung beschranken muss, dass die Prostituierte ihrer Nebenpflicht, sexuelle
Handlungen vorzunehmen, nicht nachkommt und der AG deshalb unzufrieden mit ihrer Arbeitsleis-
tung ist bzw bei Fortfiihrung dieses Verhaltens mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu rech-
nen ist. Dies sind durchaus zuldssige Handlungen des AG, da diesem nicht sein Recht, eine Kiindigung
auszusprechen, genommen werden darf. Das In-Aussicht-Stellen der Kiindigung ist also nicht als un-

89 BGH 01.08.2003, NJW 2004, 81.

®von Galen, Rechtsfragen 115; in der damaligen Rsp war es unbedeutend, ob sich die Prostituierte freiwillig
diesen MaBnahmen unterworfen hat oder nicht; BGH 30.06.1987, NJW 1987, 3209; BGH 17.09.1985, NJW
1986, 596.

¥1 Heger, StV 2003, 350.

Es ist sogar zuldssig zu vereinbaren, fiir welche Sexualpraktiken sich die Prostituierte bereithalt; von Galen,
Rechtsfragen 115 f.

873 Vgl fiir eine vertiefende Betrachtung der Problematik des Weisungsrechts Kapitel 6.1.

Weidenkaff in Palandt, BGB® § 611 Rz 45; Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht’ (2008) 42.

Ganz iS einer vertragsiandernden Weisung kann auch hier angenommen werden, dass ein Weisungsrecht,
welches die vertraglich vereinbarte Leistungspflicht der Prostituierten libersteigt, als Angebot zur Anderung des
Arbeitsvertrags angesehen werden kann; Brodil/Risak/Wolf, AR* 79; solche Weisungen waren fiir das Bestim-
men iSd Strafrechts wieder relevant, wenn die Prostituierte die Weisung nicht befolgt bzw der angebotenen
Vertragsanderung nicht zustimmt, der AG dies dennoch von ihr verlangt und es auch mit nicht unwesentlichem
Druck durchsetzen will; als legale Moglichkeit gegen die Weigerung bliebe dem AG nur die Moglichkeit, das
Vertragsverhaltnis zu kiindigen.

8¢ Auch bei vorheriger Einwilligung muss das unabdingbare Recht, Praktiken oder Kunden abzulehnen, im End-
effekt immer bei der Prostituierten liegen; Heger, StV 2003, 350.
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zuldssige Drohung zu bewerten, daher auch nicht tatbestandsmaRig iS eines Bestimmens gem § 181a
877

Abs 1 Z 2 dStGB, sofern dies nicht im Zusammenhang mit einer ,,unerlaubten” Weisung geschieht.
Weisungen missen, um effektiv umgesetzt werden zu kénnen, auch auf ihre Durchfiihrung kontrol-
liert werden. Insoweit ist fraglich inwiefern diese, flir einen AG durchaus zulassige Kontrolle seiner
AN, dem verbotenen ,Uberwachen” des § 181a Abs 1 Z 2 dStGB entspricht. Vor 2002 wurde eine
Strafbarkeit bejaht, wenn die KontrollmaBnahmen in ihrem Gesamtbild dazu geeignet waren, die
,Prostituierte in Abhéngigkeit zum Téter zu halten, ihre Selbstbestimmung zu beeintréchtigen, sie zu
nachhaltigerer Prostitutionsausiibung anzuhalten oder ihre Entscheidungsfreiheit in sonstiger Weise
nachteilig zu beeinflussen”.®’® Dies traf nach damaliger Meinung dann zu, wenn die Prostituierte
nicht vom Kunden direkt bezahlt wurde, sondern ihr Geld nach Schichtende vom Zuhalter (nach Ab-
zug seiner ,Unkosten”) erhielt; darin wurde eine Schwachung der Bewegungsfreiheit der Prostituier-

89 Da mit der Eingehung eines abhingigen Beschiftigungsverhiltnisses zwangsweise

ten gesehen.
eine Schwachung der Freiheitssphare verknlpft ist, kann diese Argumentation heute nicht mehr ver-

treten werden. Dieser Schwichung steht aber der Vorteil der Einbindung in die SV gegeniiber.®

Bzgl der MalRnahmen, welche die Prostituierte ,, davon abhalten sollen, die Prostitution aufzugeben”
kann auf die Ausfiihrungen zum Anhalten gem § 180a Abs 1 dStGB verwiesen werden, da diese Be-
griffe von der Rsp als deckungsgleich eingestuft werden. Hinzuweisen ist aber darauf, dass MaRnah-
men, die als N6tigung (§ 240 StGB) aufgefasst werden kdnnen, einer milderen Strafdrohung unterla-
gen (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe) als nach § 181a Abs 1 Z 2 dStGB. Die hartere
Bestrafung (Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren) begriindet sich va damit, dass die
abgendtigte Handlung die Prostitutionsausiibung ist (welche nicht von den Qualifikationen in § 240
Abs 2 dStGB [Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren] erfasst ist).®

die unter der Schwelle der Notigung liegen, missen straffrei bleiben, da das Abhalten von der Aufga-

Alle Handlungen,

be eines Berufes kein strafwiirdiges Unrecht darstellen kann.®®

Strafbar ist das Bestimmen oder Uberwachen somit nur, wenn es der Prostituierten im Vergleich zu
einem durchschnittlichen Beschaftigungsverhaltnis wesentlich erschwert wird, sich aus selbigem zu
I6sen. Arbeitsbedingungen, die sie nicht zu konkreten sexuellen Handlungen verpflichten, und Ver-
trage, aus denen sich die Prostituierte jederzeit mittels Kiindigung l6sen kann, erfiillen somit nicht
den Tatbestand des § 181a Abs 1 Z 2 dStGB.**

¥7 von Galen, Rechtsfragen 116 f.

878 BGH 06.10.1989, StV 2000, 357; als besonders problematisch wurde damals die Kontrolle der Einnahmen,
welche die Prostituierten von den Kunden empfangen haben, gesehen (BGH 17.09.1985, NJW 1986, 596).

879 BGH 17.09.1985, NJW 1986, 596; aus heutiger Sicht muss dies natirlich zuldssig sein, sofern der Kunde nicht
ohnehin an den Bordellbetreiber direkt zahlt, da der Geschéaftspartner des Kunden ja der Betreiber und nicht
die Prostituierte ist; dieser muss selbstverstandlich seinen Umsatz kontrollieren kdnnen, nicht zuletzt weil sich
danach die zu entrichtenden Steuern und Sozialversicherungsabgaben berechnen; folglich ist er sogar gesetz-
lich dazu verpflichtet, die (von der Prostituierten als Erfullungsgehilfin des Bordellbetreibers bzw AG) erhalte-
nen Geldbetrdge zu kontrollieren; von Galen, Rechtsfragen 118.

80 yon Galen, Rechtsfragen 118.

Das bedeutet, dass MalRnahmen, die in anderen Berufszweigen als (blofRe) N6tigung strafbar sind, in Berei-
chen der Prostitution harter zu bestrafen sind.

82 on Galen, Rechtsfragen 118 f.

BGH 01.08.2003, NJW 2004, 81; von Galen, Rechtsfragen 119.
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5.3.6.5 Vermittlung sexuellen Verkehrs gem § 181a Abs 2 dStGB

Die einzige Anderung, die Art 2 dProstG mit sich brachte, ist, dass die Strafbarkeit der gewerbsmaRi-
gen Forderung der Prostitutionsausiibung durch Vermittlung sexuellen Verkehrs nur mehr dann vor-
liegt, wenn ,die persénliche oder wirtschaftliche Unabhdngigkeit einer anderen Person dadurch be-
eintrdchtigt” wird. Das Problem, mit dem man sich konfrontiert sah, war, dass § 181a Abs 2 dStGB
dahingehend ausgelegt werden kdnnte, dass auch die reine Vermittlung sexuellen Verkehrs unter
Strafe gestellt wird, was wiederum ,einer Anmeldung der Prostituierten in die Sozialversicherung
entgegenstehen kénnte“. Daher wird klargestellt, dass die ,gewerbsmdfige Vermittlung sexuellen
Verkehrs, welche lediglich den Anreiz zur Fortfiihrung einer freiwillig ausgeiibten sexuellen Handlung
schafft, mangels (...) Gefihrdung des geschiitzten Rechtsquts nicht tatbestandsmdfig ist”.**
Schlussendlich bedient man sich auch hier wieder der Formel des Schutzes der persdnlichen und
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit der Prostituierten, um eine restriktive Auslegung des Tatbestan-
des zu rechtfertigen. In der Strafwirdigkeit verschiedener MalRnahmen des AG ist der gleiche MaR-
stab anzuwenden, wie flr die schon erlauterten Normen des dStGB. Dies ist ein weiteres Indiz dafir,
dass Schutzgiiter durch die verbleibenden dStGB-Paragraphen mehrfach geschiitzt werden.®®

5.4  Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Kunde®®°

5.4.1 Ziel- vs Dauerschuldverhaltnis

Abseits der Sittenwidrigkeitsproblematik stellt sich hier in erster Linie eine Frage: Basiert die Ver-
tragsbeziehung zwischen Prostituierter und ihrem Kunden auf einem Ziel- oder auf einem Dauer-
schuldverhaltnis?

Diese Frage wurde in der 6sterr Lit bislang noch kaum behandelt. Auch der OGH hat sich zu dieser
Problematik noch nicht geduBert.®®” Ehrenzweig ging schon vor knapp hundert Jahren von einem
Dienstvertrag zwischen Prostituierter und ihrem Kunden aus, ohne dies jedoch genauer zu begrin-

den 888

Weitzenbdck duRerte sich nur dahingehend, dass eine Prostituierte keinen Erfolg, sondern
89 Fest steht

dass in der Lit oft der Terminus der ,,sexuellen Dienstleistungen” verwendet wird, jedoch wahrschein-

blol} eine Arbeitsleistung schulde, weswegen hier kein Werkvertrag vorliegen kann.

lich ohne damit eine Aussage liber die rechtliche Charakterisierung des Vertrages tatigen zu wollen.

% Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174, 10.

,Dem Gesetzgeber fehlte offenbar der Mut zur vollstéindigen Streichung.” von Galen, Rechtsfragen 122; die-
se Aussage ist mE symptomatisch fir den grofSten Teil der gegenstdndlichen Regelungen und bedarf keiner
weiteren Erlauterung; zust Fischer, dstGB*’ § 181a Rz 18a ff.

8 Auf die verschiedenen Ausiibungsformen der Prostitution und ihre Besonderheiten einzugehen, eriibrigt
sich an dieser Stelle, da sich die Beziehung zwischen diesen Vertragsparteien allein auf das Austauschverhaltnis
von Entgelt und sexuellen Handlungen beschranken und nicht davon abhangen, wie, wo und in welchem Zu-
sammenhang das Geschaft getatigt wird; bei den abhangigen Formen der Prostitution sind diese Umfeldfakto-
ren jedoch von entscheidender Bedeutung, da die Beziehung einer Prostituierten zu ihrem Zuhal-
ter/Bordellbetreiber/AG viel komplexer, intensiver und zeitlich ausgedehnter ausgestaltet ist, als zu ihrem Kun-
den.

%7 Lt einer RIS-Abfrage.

Ehrenzweig, System2 747.

Weitzenbéck, JAP 1990/91, 14 (18); Weitzenb6ck-Knofler, Stellung 53.
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Ein Zielschuldverhaltnis ist ein auf einen einmaligen Leistungsaustausch gerichtetes Schuldverhaltnis,
mit welchem es auch beendet wird.*® Das klassische Beispiel ist der Werkvertrag, in dem sich der
891

Werkunternehmer gegeniber dem Werkbesteller zur Herstellung eines (tatsachlichen®") Erfolges

verpflichtet.®?

Ein Dauerschuldverhaltnis basiert auf einer Verpflichtung zu einem langer dauernden Verhalten
(sorgfaltiges Bemihen) und wird folglich nicht durch eine einmalige Erfillungshandlung beendet. Der
Umfang der zu erbringenden Leistung hangt von der Dauer ab. Beendet wird dieses Verhaltnis durch
Zeitablauf, Auflésungsvereinbarung oder (auRerordentliche) Kiindigung.®*

Fir die Abgrenzung von Erfolgs- und Sorgfaltsverbindlichkeit ist der auszulegende Parteiwille aus-
schlaggebend. Bedeutung hat diese Abgrenzung va bei einem Ausbleiben des gewiinschten Ergebnis-
ses. Wahrend der Dienstvertrag bereits durch das sorgfaltige Bemiihen erfillt wird (das Risiko, dass
das Bemiihen nicht zum erwiinschten Ergebnis flihrt, liegt beim Dienstgeber), reicht selbiges beim
Werkvertrag nicht aus, da der Erfolg geschuldet wird (Risiko tragt der Werkunternehmer).?**
Anschaulicher wird diese Unterscheidung bzgl der Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und
Kunde, wenn man die zwei moéglichen Vertragstypen in concreto unterscheidet und fragt ob sexuelle
Dienstleistungen aufgrund eines Werk- oder eines Dienstvertrages ausgetauscht werden.

5.4.2 Der Werkvertrag

Der Werkvertrag ist ein Zielschuldverhaltnis, in dem sich der Werkunternehmer ,verpflichtet, das

Werk persénlich oder unter seiner persénlichen Verantwortung ausfihren zu lassen“®®>, wenn die

Hochstpersonlichkeit nicht explizit ausbedungen wurde. Dh in weiterer Folge, dass der Werkunter-
nehmer grds dazu berechtigt ist, sich zur Erfiillung seiner vertraglichen Verpflichtungen Gehilfen zu
bedienen, die dann gegeniiber dem Werkbesteller als Erfiillungsgehilfe haften. Nach der Spharen-

theorie®® , gebiihrt dem Unternehmer gleichwohl das vereinbarte Entgelt, wenn er zur Leistung bereit

«897

war und durch Umstdnde, die auf Seite des Bestellers liegen daran verhindert worden ist“*’, auch

wenn der Erfolg (das Werk) zur Géanze ausgeblieben ist.®® Der Werkunternehmer muss sich jedoch

alles anrechnen lassen, ,,was er infolge Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch anderweitige

1899

Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich verséumt hat“*”. Wenn der Erfolg nicht herge-

stellt werden kann, weil die dazu erforderliche Mitwirkung des Werkbestellers unterbleibt, ,ist der
Unternehmer auch berechtigt, ihm zur Nachholung eine angemessene Frist zu setzen mit der Erkld-

rung, daf nach fruchtlosem Verstreichen der Frist der Vertrag als aufgehoben gelte“*®.

80 Goriany in Welser, Fachwérterbuch zum biirgerlichen Recht (2005) 642.

Als Abgrenzung zum Auftrag, der einen rechtlichen Erfolg zum Inhalt hat.

Perner/Spitzer/Kodek, BR? 244.

Goriany in Welser, Fachworterbuch 102.

Perner/Spitzer/Kodek, BR? 244 f.

§ 1165 ABGB.

Goriany in Welser, Fachwérterbuch 505; Perner/Spitzer/Kodek, BR® 253.

§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB.

Umgekehrt verliert der Werkunternehmer seinen Entgeltanspruch, wenn die Umstande, die den Erfolg ver-
hindern, aus seiner Sphare stammen (ebenso, wenn der Umstand keiner Sphéare zugeordnet werden kann).
%9 § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB.

§ 1168 Abs 2 ABGB.
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901

5.4.3 Dienstvertrag™  oder Werkvertrag

Augenscheinlichstes Kriterium des Dienstvertrages ist die personliche Abhangigkeit des Dienstneh-
mers vom Dienstgeber. Zur weiteren Charakterisierung des Dienstvertrages kann bzgl des bewegli-
chen Systems auf die Ausfiihrungen zum Arbeitsvertrag (der in Osterreich begriffsidentisch mit dem
Dienstvertrag als Synonym gebraucht wird) verwiesen werden.

Als wichtigstes Unterscheidungsmerkmal zwischen Werkvertrag und Dienstvertrag gilt es als erstes
festzustellen, ob die Beziehung zwischen Prostituierter und ihrem Kunden durch ein personliches
Abhdngigkeitsverhaltnis gepragt ist.

Klar ist, dass sich die Prostituierte nicht in eine betriebliche Organisation eingliedert, da dies auch
nicht im Interesse des Kunden ist, der vielmehr will, dass an ihm eine Dienstleistung erbracht wird.

Fraglich ist aber, ob die Prostituierte persénlichen Weisungen des Kunden bzgl Ort, Zeitpunkt und
Verhalten der Dienstleistungserbringung unterworfen ist. In solchen Fallen ist es die Regel, dass die
zu erbringenden Leistungen bei Vertragsabschluss nicht erst grob umschrieben und dann durch Wei-
sungen naher konkretisiert werden, sondern dass die Dienstleistung schon vorher konkret festgelegt
wird, was wiederum wenig Spielraum flir persénliche Weisungen des Kunden lasst. Auflerdem wird
Arbeitsort und -zeit nicht vom Kunden vorgegeben, sondern mit der Prostituierten vereinbart - wenn
sie nicht mit den Wiinschen des Kunden d’accord geht, kommt der Vertrag einfach nicht zustande.”®
Daher ist ein personliches Weisungsrecht des Kunden grds auszuschlieBen.

(Sachliche) Weisungen, die die konkrete Ausgestaltung der sexuellen Dienstleistung an sich umfas-
sen, die dem AG verwehrt bleiben, kommen dem Kunden aber wie auch jedem Werkbesteller zu,
sagen aber nichts Gber die personliche Abhangigkeit der Prostituierten aus. Aber selbst solche Wei-
sungen kdnnen je nach Einzelfall ausgeschlossen sein - zB dann, wenn die sexuellen Handlungen zum
Vertragsabschluss schon ausreichend umschrieben wurden und die Prostituierte den konkreten
Handlungsablauf selbst bestimmt, dh dem Kunden keine Entscheidungsfreiheit l4sst.”” Auch bei An-
weisungen wahrend sexueller Handlungen gilt der Grundsatz, dass Weisungen bloB den Vertrag in
seiner Durchfiihrung konkretisieren sollen. Dh, dass jene Weisungen, die sich auf Sexualpraktiken
beziehen, die nicht vom zuvor Vereinbarten umfasst waren, nicht befolgt werden missen. Ansonsten
kénnte man dies selbstverstandlich auch als Angebot zur Anderung des Vertrages auffassen, welches
die Prostituierte annehmen oder ablehnen kann. Die Abgrenzung, welche ,Befehle” wahrend der
Durchfiihrung als Weisungen im rechtlichen Sinn aufzufassen sind, kann mitunter schwierig sein.”®
Nimmt man nun ein Weisungsrecht des Kunden an (egal ob personliche oder sachliche Weisungen),
ist dieses durch die sexuelle Selbstbestimmung der Prostituierten beschrankt,’® die stets das Recht
haben muss, bestimmte Handlungen abzulehnen, bzw die Durchfiihrung tiberhaupt abzubrechen.

%! Beachte hierbei die begriffliche Unterscheidung des Dienstvertrages in Osterreich und in Deutschland; vgl

dazu das Kapitel 5.3.2 Arbeits- und Dienstvertrag in der deutschen RO.

902 Streithofer, Prostitution 60 f.

Zur praktischen Durchfiihrung sexueller Dienstleistungen vgl Girtler, Strich, 245 ff.

Ein klassisches Bsp fiir eine Weisung, die die Durchfiihrung betrifft, ist jene, die Leistungen ohne Praservativ
durchzufiihren - dies wird allerdings meistens schon bei Vertragsabschluss vereinbart, sodass dies selten einer
einseitigen Weisung des Kunden zuganglich ist. Eine vorstellbare Weisung waren zB die Durchfiihrung verschie-
dener ,,Stellungen”, wenn zuvor bloR die Art des Geschlechtsverkehrs vereinbart wurde; hier ist kein Grund
vorstellbar, wieso dies nicht vom ,Weisungsrecht“ des Kunden umfasst sein soll; Ebner, Berufsratgeber 118 ff.
905 Streithofer, Prostitution 61.
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Prostitution ist ein klassisches Bsp fiir eine Dienstleistung, welche hdchstpersonlich vom Dienstneh-
mer durchgefiihrt werden soll. Dem Kunden kommt es ja gerade darauf an, mit dieser Frau den Ver-
trag abzuschlieBen. Er wird in aller Regel nicht daran interessiert sein, dass sich die , ausgesuchte”
Prostituierte nach Belieben vertreten lassen kann. Sollte es in seltenen Fallen doch zur Ausbedingung
eines Vertretungsrechts kommen, wobei die Vertreterin gleichwertige Qualitaten, wie die Vertretene
aufweisen sollte, spriache dies gegen die Annahme eines Dienstvertrages. Ansonsten tragt das grds
fehlende Vertretungsrecht, wie es fiir einen Dienstvertrag typisch ist, nicht zur Abgrenzung bei, da
Prostitution grds eine hochstpersonliche Verpflichtung gegeniiber dem Kunden bedeutet, was bei
einem Werkvertrag ebenso denkbar ist.

Nach einer Gesamtbetrachtung dieser Kriterien im beweglichen System lasst sich ein (abhangiger)
Dienstvertrag zwischen Prostituierter und Kunde ausschlielen. Die fehlende persénliche Abhdngig-
keit fuhrt zur Frage, ob ein Werkvertrag oder ein freier Dienstvertrag vorliegt.

5.4.4 Der freie Dienstvertrag

Der freie Dienstvertrag wird im Gegensatz zum Dienst- und zum Werkvertrag im ABGB nicht defi-
niert, sondern bloR in § 1164a ABGB®* erwihnt. Eine Definition des freien Dienstnehmers findet sich
in Gesetzesform ausschlieRlich in § 4 Abs 4 ASVG:

Demnach sind freie Dienstnehmer Personen, die sich ,auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur
Erbringung von Dienstleistungen verpflichten (...), wenn sie aus dieser Tdtigkeit ein Entgelt beziehen,
die Dienstleistungen im wesentlichen persénlich erbringen und (iber keine wesentlichen eigenen Be-
triebsmittel verfiigen“.

Der Werkvertrag und freie Dienstvertrag sitzen oft miteinander im selben Boot, namlich dann, wenn

7 Dies

sie gegenliber dem Arbeitsvertrag bzw dem (echten) Dienstvertrag abgegrenzt werden sollen.
deshalb, weil beide der persénlichen Abhangigkeit des Dienstnehmers vom Dienstgeber entbeh-
ren,’® diese aber das augenscheinlichste Charakteristikum eines Arbeitsverhéltnisses ist. Der freie
Dienstvertrag kann somit als gemischter Vertrag angesehen werden, da er sowohl Elemente des
(echten) Dienstvertrages, als auch des Werkvertrages aufweist.’®

Der freie Dienstvertrag unterscheidet sich vom (abhdngigen) Dienstvertrag dadurch, dass der freie
Dienstnehmer nur locker in den Betrieb des Dienstgebers eingebunden ist und seine Leistungen er-
bringt, ohne an Weisungen gebunden noch personlich abhangig zu sein. Er hat die Mdglichkeit den
Arbeitsablauf nach eigenen Vorstellungen zu gestalten.”*® Gemeinsam ist ihnen, dass auch der freie
Dienstnehmer nur die Arbeitsleistung (sorgfaltiges Bemuhen) und keinen konkreten Erfolg schuldet,

sowie dass beide Dauerschuldverhiltnisse sind.”**

906 ,Dienstzettel fiir das freie Dienstverhdltnis”.

OGH 8 Ob A 86/03 k SZ 2003/145; OGH 19.12.2007, 9 Ob A 118/07 d (,,Der echte Arbeitsvertrag unterschei-
det sich nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sowohl vom freien Dienstvertrag als auch vom Werkver-
trag durch die persénliche Abhdngigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber.”).

208 Freudhofmeier, Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag2 (2008) 20.

Freudhofmeier, Dienstvertrag2 20.

OGH 9 Ob 902/91 RdW 1991, 367.

OGH 9 Ob A 99/91 Arb 10.954; Miiller in Welser, Fachworterbuch 110; Strasser, DRAA 1992, 93; Schrammel,
ecolex 1997, 274; Mazal, Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag? ecolex 1997, 277.
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Die Verpflichtung regelmaRig fir nur einen Dienstgeber tatig zu werden, spricht nicht unbedingt ge-
gen die Annahme eines freien Dienstvertrages; dh aus der bloRen RegelmaRigkeit der verpflichten-
den Leistungserbringung vom Dienstnehmer kann noch nicht automatisch auf einen echten Dienst-

vertrag geschlossen werden.’*?

Ansonsten wurde die Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag und frei-
em Dienstvertrag zur Genlige unter Kapitel 5.3 diskutiert, sodass im Verhaltnis zwischen Prostituier-
ter und ihrem Kunden mehr die Grenze zwischen Werkvertrag und freiem Dienstvertrag interessiert -
diese Frage lasst sich am einfachsten beantworten, indem man unterscheidet, ob ein Ziel- oder ein
Dauerschuldverhiltnis vorliegt, da dieses Merkmal fir diese Unterscheidung ebenso markant ist, wie
jenes der personlichen Abhéngigkeit fir die Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag auf der einen und

freiem Dienstvertrag bzw Werkvertrag auf der anderen Seite.
5.4.5 Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag

Der OGH sieht es fiir die Abgrenzung zwischen Dauer- und Zielschuldverhéltnis als malRgebend an,
,,0b die zeitliche oder die sachliche Begrenzung das Primdre ist“.°** Anders formuliert richten sich die
Dauer des Rechtsverhéltnisses beim Zielschuldverhaltnis nach den zu erbringenden Leistungen, und
der Umfang der zu erbringenden Leistungen beim Dauerschuldverhéltnis nach der Dauer des Schuld-
verhiltnisses.”™ Der (freie) Dienstnehmer schuldet kein abgrenzbares Werk, sondern ein Wirken
tber eine bestimmte Zeit.”*® In einem Erk weist der OGH jedoch daraufhin, dass die zeitliche Kompo-
nente nur dann zur Abgrenzung zwischen den beiden herangezogen werden soll, wenn ,,das Moment
der Dauer eine so wesentliche Rolle spielt, dafs die rechtlichen Interessen der Beteiligten die Heranzie-
hung der einen oder der anderen Grundsdtze verlangen®.’*®

Die Abgrenzung stellt jedoch keineswegs allein darauf ab, ,ob das Gesamtausmaf3 der in Teilen zu
erbringenden Leistung bestimmt oder doch objektiv bestimmbar ist“, sondern vielmehr darauf, , 0b
nach Absicht der Parteien die Dauer des Rechtsverhdltnisses im Vordergrund steht und sich danach
die Erfiillung bestimmt, die solange fortzusetzen ist, als das Rechtsverhdltnis dauert, oder ob umge-
kehrt die Leistung bestimmend ist, sodafs das Rechtsverhdltnis solange wdhrt, als noch Erfiillungsleis-

tungen ausstdndig sind“.**’

Vertrdage zwischen einer Prostituierten und ihrem Kunden kdénnen entweder nach Zeitdauer oder

%8 Gangige Abrechnungsmodalititen kom-

nach Art der sexuellen Handlungen abgerechnet werden.
binieren diese beiden Faktoren, sodass in Zeitrdumen von 15, 30, 45 oder 60 Minuten, in der ein be-
stimmtes Angebot an sexuellen Handlungen durchgefiihrt wird, fir zusatzliche Wiinsche des Kunden

Aufpreise bezahlt werden miissen.”™ Ein fixes Preisschema kann man va bei Prostituierten anneh-

2 0GH 9 Ob A 54/97 z SZ 70/52.

OGH 26.04.1983, RS 0018935; OGH 26.04.1983, 5 Ob 549/82; OGH 22.02.1984, 1 Ob 765/83; OGH
08.08.2002, 8 Ob A 156/02 b.

1 OGH 25.03.1980, RS 0018819; OGH 4 Ob 543/79 EvB| 1980/175, 517; OGH 09.05.1985, 7 Ob 542/85.
Freudhofmeier, Dienstvertrag2 12.

OGH 8 Ob 607/84 RdW 1985, 150 (,,Derart formale - und auch nicht stets sichere - Abgrenzungskriterien
verdecken, dafs das Dauermoment (...) bei solchen Schuldverhdltnissen eine andere Interessenwertung verlangt,
bei denen der Umfang der insgesamt zu erbringenden Leistung im vorhinein genau bestimmt ist.”).

"7 OGH 26.04.1983, RS 0018935; OGH 26.04.1983, 5 Ob 549/82; OGH 22.02.1984, 1 Ob 765/83; OGH 8 Ob
607/84 RdW 1985, 150.

% Wird die zeitliche Komponente nicht von der Vereinbarung umfasst, wird die Prostituierte daran interessiert
sein, ihren Zeitaufwand zu minimieren, was zT zu Unstimmigkeiten mit den Kunden fiihren kénnte; Davidson,
Prostitution, power and freedom (1998) 93.

° Girtler, Strich, 245 ff.
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men, denen die Preise selbst vorgegeben wurden - sei dies durch Zuhalter oder Bordellbetreiber;
ansonsten basiert der Preis auf den Verhandlungen zwischen ihr und dem Kunden.

Auch wenn die sexuellen Dienstleistungen (ausschliefRlich) nach Zeit abgerechnet werden, muss nicht
zwangsweise ein Dauerschuldverhéltnis vorliegen, da die bloBe Mitbestimmung durch zeitliche Ele-
mente noch nicht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages sprechen muss.**

Im Falle eines ,,Mannequins“, welches fiir mehrere Tage fiir die Erstellung von Fotografien zur Verfi-
gung stand, entschied der OGH, dass hier weder Arbeits- noch freier Dienst-, sondern ein Werkver-
trag vorliegt.”®! Arbeitsort und -zeit zur Erstellung der vertragsgegenstandlichen Fotografien waren
abhangig von der Einwilligung des Fotomodels in das Offert des Auftraggebers. Innerhalb der verein-
barten Zeit, war besagtes Model jedoch an die Arbeitsanweisungen ,hinsichtlich der Aufnahmeorte
und Aufnahmezeiten, sowie an die technischen Anweisungen des Photographen gebunden®. Eine
solche Bindung sei aber geradezu typisch fiir jeden Werkvertrag. MaRgeblich fir den Vertrag war
weniger der vorher bestimmte Zeitraum, in dem sich das Mannequin zur Verfiigung stellte, sondern
vielmehr das herzustellende Werk (die Fotografien). MaRgeblich fiir einen Dienstvertrag ist , die Be-
reitschaft zur Dienstleistung auf bestimmte Zeit ohne von vornherein gegebene Charakterisierung

durch den Arbeitserfolg“.”*> Als maRgeblich wurde auch gesehen, dass das , selbstindige Werk, auch

im Verein mit anderen erbracht werden kann“,**® was im vorliegenden Fall deshalb von Bedeutung
war, da das Mitwirken einer Vielzahl anderer Personen fiir das Erstellen der Fotografien erforderlich
war. Explizit erwdahnt wurde, dass die Tatigkeit der Klagerin ,nicht fiir eine ldngere Zeit vereinbart
wurde”.*** Angefiihrt wurde auch die fehlende persénliche (die Betriebsorganisation bestand ,nur
lose fiir den besonderen Zweck der einmaligen Tétigkeit“) oder wirtschaftliche Abhangigkeit, die uU
auch bei Werkvertragen erkennbar werden kénnen.”?

An diesem Fall ist interessant, dass ohne das Mitwirken mehrerer Personen, der Erfolg nicht herge-
stellt werden konnte. Somit war das Fotomodel nicht alleine fiir die Erstellung des Werkes verant-
wortlich, sondern ein ganzes Team. Dass das Werk mit anderen Personen, verbunden durch eine lose
Betriebsorganisation, die ,,ad hoc organisiert” wurde, zu erstellen war, kann daran nichts dndern,
dass keiner der beteiligten Personen fiir das gesamte Werk der Fotografien einstehen muss. Die Or-
ganisation dieses Teams wurde weiters nicht vom Model oder einem anderen Team-Mitglied gelei-
tet, sondern vom Auftraggeber, weswegen auch die Moéglichkeit der Werkunternehmerin, Hilfskrafte
zur Erstellung des Werkes zu engagieren, hier nicht benoétigt wurde. ME ware hier demnach anzu-
nehmen gewesen, dass das Fotomodel nur das sorgfaltige Bemihen schuldet. Letztlich sieht der OGH
seine Entscheidung aber auch dadurch gerechtfertigt, dass er den Zeitraum eines Wochenendes nicht
als ,langere Zeit” betrachtet und auch dies als Indiz fir das Nichtvorliegen eines Dienstvertrages be-

wertet, obwohl seine friihere Rsp bzgl eines Arbeitsvertrages auch die Dauer eines Tages oder weni-

920 Mazal, ecolex 1997, 277.

Weiters entschied der OGH, dass das Fotomodel von keinem dieser Auftraggeber wirtschaftlich abhangig
gewesen ist, da ,derjenige, der gleichzeitig mit einer unbestimmten gréf3eren und deshalb auch hdufig wech-
selnden Zahl von Auftraggebern zu tun hat, von keinem einzelnen von ihnen wirtschaftlich abhdngig” sein kann;
mwN OGH 7 Ob 61/74 JBI 1974, 533.

22 0GH 4 Ob 9/71 Arb 8844.

OGH 4 Ob 112/63 OBI 1964, 80; OGH 4 Ob 9/71 Arb 8844; OGH 18.04.1974, RS 0050803.

Der betreffende Zeitraum war ein Wochenende, welches der OGH hier nicht als ,/dngere Zeit" ansah und
dies somit als Argument gegen das Vorliegen eines Dienstvertrages wertete.

°2> OGH 4 Ob 112/63 OBI 1964, 80; OGH 7 Ob 61/74 JBI 1974, 533.
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96 MIE ist in diesem Fall ein

ger Stunden als ausreichend fiir ein Dauerschuldverhaltnis erachtete.
freier Dienstvertrag anzunehmen, da das Fotomodel auf der einen Seite unabhdngig vom Dienstge-

ber agierte, auf der anderen Seite aber auch keinen Erfolg schuldete, sondern bloRes Bemiihen.?”’

Schon die Bezeichnung als Dauerschuldverhaltnis, wirft die Frage auf, ob ein freier Dienstvertrag
auch eine bestimmte minimale Zeitdauer lang bestehen muss. Die Dauer ist fiir einen Dienstvertrag
insofern von erheblicher Bedeutung, als diese markiert, in welchem Zeitraum der Dienstgeber Gber
die Arbeitskraft des Dienstnehmers verfiigen kann und dieser an die Verfligung gebunden ist. Vor
dem Hintergrund der Rsp des OGH, der auch wenige Stunden fir ein Dienstverhaltnis ausreichen
lasst, sagt Krejci, dass das Zeitmoment an sich nichts Gber den Dienstvertrag aussagt; auf eine mini-

male Zeit kommt es nicht an.’®

Urteile, die sich auf blofRe Zeiterwagungen stiitzen, sind daher als
problematisch zu betrachten.’”® Der Hinweis in § 1151 Abs 1 ABGB auf eine ,gewisse Zeit" bedeutet
keine Minimalanforderung an die Zeitdauer, sondern blof3, dass Dienstvertrage als Dauerschuldver-

hiltnisse anzusehen sind.**°

Pragmatischer wird diese Problematik von Tomandl erklart: es kommt nicht auf die tatsachliche Dau-
er des Vertragsverhaltnisses an, sondern auf den Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-

ses.”!

Tomand| weist zwar wie Krejci darauf hin, dass durch den Hinweis auf eine ,,gewisse Zeit” im
ABGB lediglich die Abgrenzung zu einem Zielschuldverhaltnis, wie dem Werkvertrag, hergestellt wer-
den soll, ohne jedoch etwas Uber eine minimale Zeitdauer aussagen zu wollen. Dennoch sollen aber
Verpflichtungen ,auf ganz kurze Zeit (einige Stunden)” nie Gegenstand eines Dienstvertrages sein

kénnen.’*

Fiir Mazal ist es wesentlich, dass der Leistungsgegenstand schon so exakt spezifiziert wurde, sodass
konkretisierende Weisungen Uberflissig sind. Es kommt ebenso darauf an, ob die Vertragsparteien
eine bestimmte, letztlich abgeschlossene Tatigkeit oder ob sie eine zeitlich (un-)begrenzte Verpflich-
tung zum Tun begriinden wollen.”*

Krejci fihrt noch weiter aus, dass es fir das Vorliegen eines Dienstvertrages von entscheidender Be-
deutung sei, dass ,nicht von vornherein nur eine einzelne, bestimmte Dienstverrichtung geschuldet
wird”, auch wenn deren Durchfiihrung (egal wie lange sie dauert) die Pflicht des Schuldners abschlie-
Rend erfiillt, sondern dass , Dienste einer mehr oder weniger bestimmten Art fiir eine von vornherein
befristete oder aber fiir eine unbestimmte Dauer geschuldet werden“.***

Fasst man nun diese Meinungen zusammen und legt sie auf die Vertragsbeziehung zwischen Prostitu-
ierter und Kunde um, erhalt man folgendes Ergebnis:

926 OGH 1 Ob 559/47 JBI 1948, 89; OGH 4 Ob 69/75 EvBI 1976/179, 354.

Der Hinweis des OGH darauf, dass die Zeitdauer des Vertragsverhaltnisses sich nur danach richte, wie lange
es dauert, das ,Werk” zu vollenden, kann in keiner Weise ein Argument sein, da eine im vorhinein festgelegte
Befristung kein Wesensmerkmal eines (freien) Dienstvertrages ist.

*2% Ebenso VWGH 18.06.1990, 90/19/0038; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 Rz 34.

Krejci fuhrt als Beispiele folgende Erk an: OGH 1 Ob 559/47 JBl 1948, 89; OGH 2 Ob 186/68 EvBI 1969/5, 15.
Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 34.

Tomandl, Wesensmerkmale 175.

Tomand! in Tomandl/Schrammel, AR 1° 94; Tomand| vertritt auch die Meinung, dass bei bestimmten Tatig-
keiten, schon deshalb kein Dienstvertrag vorliegen kann, weil die Zeit, dass eine personliche Abhangigkeit
Uberhaupt erst entstehen kann, zu kurz ist; Tomandl, Wesensmerkmale 103; diese Feststellung hat aber fir
diese Betrachtung keine Relevanz, da dem freien Dienstvertrag ja ohnehin eine solche Abhangigkeit fehlt.

933 Mazal, ecolex 1997, 277.

Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 Rz 34.
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Die Zeitdauer, die die Leistungen der Prostituierten in Anspruch nehmen, ist sehr kurz und betragt
Ublicherweise bis zu einer Stunde. Dies ist eine Zeitdauer, fiir die Tomand/ schon allein aufgrund ihrer
Kirze kein Dienstverhaltnis annehmen wirde. ME kommt es aber nicht auf die Dauer der Leistung
an, sondern, wie Tomand! meinte, auf den Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Der
Vertragsabschluss bezieht sich namlich entweder auf die Zeitdauer, auf diverse Sexualpraktiken oder
eine Mischung aus beiden. Es sollte also die Unterscheidung hpts danach getroffen werden, was die
Parteien vereinbart haben.

Ein naheliegendes Bsp zum Vergleich ist eine Massage.’® Dies ist eine vergleichbare Dienstleistung
am Korper des Kunden und dauert idR dhnlich lang. Am Ende einer Massage erwartet man sich als
Kunde ein bestimmtes Ergebnis, welches aber nicht als Erfolg im Sinne eines Werkvertrages einge-
stuft werden kann. Der Masseur schuldet namlich nur die Vornahme der Massage fiir den bestimm-
ten Zeitraum, kann aber nicht dafiir garantieren, dass die gewiinschten Wirkungen auch tatsachlich
eintreten. Er schuldet somit nicht einen konkreten Erfolg, sondern nur das sorgfaltige Bemuhen, die-
se erwlnschten Wirkungen zu erzielen.

Ahnliches kann man auch fiir die Prostitution annehmen. Beinhaltet der Vertragsinhalt lediglich die
Durchfiihrung sexueller Handlungen fiir eine bestimmte Dauer, ldsst der Parteiwille klar erkennen,
dass nicht der Erfolg geschuldet wird, sondern bloR ein sorgfiltiges Bemuihen fiir eine bestimmte
Zeit, egal welche Wirkungen sich der Kunde von dieser Behandlung erhofft. Wenn zusatzlich zur Dau-
er, auch bestimmte Sexualpraktiken vereinbart werden, ist dennoch die Zeitdauer der maligebliche
Inhalt der vertraglichen Vereinbarung, da die Vertragsparteien eine zeitliche begrenzte Verpflichtung
zum Tun begriinden wollen und die Vereinbarung von erwiinschten , Arbeitsabldufen” lediglich eine
Konkretisierung der Behandlung innerhalb der vereinbarten Zeitdauer darstellt. Demzufolge ist mE
eindeutig ein (freier) Dienstvertrag anzunehmen, ohne dass die konkrete Dauer als Abgrenzungskri-
terium verwendet werden misste. Dies hatte die Konsequenz, dass, auch wenn ein etwaig erwiinsch-
ter Erfolg des Kunden schon vor Ablauf der Zeit eingetreten ist,*® er dennoch Anspruch auf die
Durchfiihrung sexueller Handlungen fiir den Rest der Zeit hat. Auf der anderen Seite ist die Prostitu-
ierte nicht dazu verpflichtet, dem Kunden einen Erfolg zu verschaffen, wenn dieser nicht in der ver-
einbarten Zeit eingetreten ist.

Anderes gilt mE, wenn lediglich sexuelle Handlungen ohne jegliche Zeitvorgabe vereinbart werden. In
diesem Fall sind die vom Kunden erwiinschten Wirkungen der Behandlung nicht abhangig von der
Zeitdauer der sexuellen Handlungen zu sehen. Die Vertragsparteien wollen eine , bestimmte, letztlich
abgeschlossene Tdtigkeit“ vereinbaren. Ohne auf die Frage einzugehen, ob die sexuelle Befriedigung
des Kunden als tauglicher Erfolg iS eines Werkvertrages angesehen werden kénnte, sei nochmals die
Abgrenzung von Krejci angefiihrt. Wenn blol8 eine einzelne, bestimmte Dienstleistung geschuldet
wird (im Gegensatz zu Diensten mehr oder weniger bestimmter Art, die fir eine gewisse Dauer ge-
leistet werden), die vertraglich vorher ausbedungen wurde, reicht dies fiir einen Dienstvertrag nicht
aus. Folglich ist in einem solchen Fall ein Werkvertrag anzunehmen. Streithofer fiihrte zu diesem
Thema aus, dass der Erfolg sehr ,stark von den subjektiven Gegebenheiten des Kunden abhdngt”, die

937
I

Prostituierte folglich nicht fir diesen haften sol ME schief3t diese Schlussfolgerung jedoch tber ihr

% Eine klassische Massage wurde von Barta als Werkvertrag eingestuft; Barta, Zivilrecht 2 (2004), 796 ff, zit in

Streithofer, Prostitution 62.

%% Die schnelle Abfertigung von Kunden liegt gemall dem Motto , Zeit ist Geld” im Interesse der Prostituierten;
Girtler, Strich 245 ff.

937 Streithofer, Prostitution 63.
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Ziel hinaus: Es wirde reichen, hier die Spharentheorie anzuwenden, dh dass die Prostituierte (Werk-
unternehmer), wenn die Ausflihrung des Werkes aus Griinden unterbleibt, die aus der Sphare des
Kunden (Werkbesteller) stammen, trotzdem ihren Entgeltanspruch behalten soll.**®

Die gewahlte Abgrenzung scheint flr typische Vereinbarungen zwischen Prostituierter und Kunde
sehr passend: Ist bloR eine bestimmte Zeitdauer vereinbart, verpflichtet sich die Prostituierte zur
Leistung von Diensten ,,mehr oder weniger bestimmter Art”“, ohne dass diese schon bei Vertragsab-
schluss konkretisiert wurden. Wurden bloR die sexuellen Handlungen zum Vertragsinhalt, wurden
schon ,einzelne, bestimmte Dienstleistungen” vereinbart, deren weitere Konkretisierung sich ertib-
rigt. Auch wenn beide Vereinbarungen kombiniert werden, ist die Zeitdauer das ausschlaggebende
Kriterium, da sich die sexuellen Handlungen im Ausmal® an dieser orientieren und nicht primér zu
einem Erfolg, sondern bis zum Ablauf der vereinbarten Zeit durchgefiihrt werden sollen.

Die zeitliche Komponente in ihrem AusmaRB ist mE fiir eine sinnvolle Abgrenzung von Ziel- und
Dauerschuldverhiltnis bzgl der Vertragsbeziehungen zwischen Prostituierter und Kunde iberfliis-
sig, da mit einer Kombination aus dem Parteiwillen und der Konkretisierung der Leistungen bei
Vertragsabschluss, die Vertrige eindeutig zugeteilt werden kénnen.”*

% Epenso moglich ware mE die Anwendung des § 1168 Abs 2 ABGB: , Unterbleibt eine zur Ausfiihrung des

Werkes erforderliche Mitwirkung des Bestellers, so ist der Unternehmer auch berechtigt, ihm zu Nachholung
eine angemessene Frist zu setzen mit der Erkldrung, daf8 nach fruchtlosem Verstreichen der Frist der Vertrag als
aufgehoben gelte.”

939 somit erlibrigt es sich auf den Sonderfall von , Escort-Services”, welche auch fiir mehrere Tage ihre Dienste
anbieten, einzugehen, da die Zeitdauer nicht als entscheidendes Kriterium heranzuziehen ist.
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6. Arbeitsrechtliche Sonderprobleme

6.1 Das Weisungs-/Direktionsrecht im Rahmen von Prostitution

6.1.1 Definition

Dieses Recht des AG symbolisiert die Abhadngigkeit einer Prostituierten als AN. Durch das milieube-
dingte Umfeld wird eine zusatzliche Abhangigkeit, die mit der Schaffung eines Arbeitsverhaltnisses
einhergeht, von vielen Seiten kritisiert. Darum versuchte man in Deutschland im Zuge der Einflihrung
des dProstG 2002 diese Problematik einzuddammen, indem man dem Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung der Prostituierten besondere Aufmerksamkeit schenkte. Dies wollte man erreichen, indem
einerseits das Weisungsrecht beschrankt wurde.

Andererseits wurde als Hauptleistungspflicht des Vertrages zwischen Prostituierter und Bordell-
betreiber nicht die Vornahme sexueller Handlugen definiert, sondern das bloRe Bereithalten zur Vor-
nahme solcher Handlungen. Weisungen, die sich auf dieses Bereithalten beziehen, héren dort auf,
wo es um die konkrete Erbringung sexueller Dienstleistungen am Kunden geht; sie werden also durch
den Vertragsgegenstand selbst begrenzt. Da sich die Frage, wie weit sich die Anweisungen des AG
einer Prostituierten rechtfertigen lassen, auf ein sehr heikles Thema bezieht, bedarf es an dieser Stel-
le einer ausfiihrlicheren Behandlung dieses AG-Rechts.

6.1.2 Das Weisungsrecht in Osterreich

6.1.2.1 Das Weisungsrecht in sachlicher und persénlicher Hinsicht

Der AN schuldet seinem Vertragspartner das Zurverfligungstellen seiner Arbeitskraft, ohne dass ein
zu erwartendes Ergebnis im Vorhinein die Tatigkeit charakterisieren wiirde.** Diese Unklarheit Giber
die zu erbringenden Leistungen inkludiert, dass der AG dem AN Weisungen (einseitige Direktio-
nen®¥) erteilen kann. Diese kdnnen sich auf Art und Weise der Arbeitsverrichtung, bestimmter Ar-
beitsabldaufe, Verwendung von Arbeitsgerdten und Hilfsmitteln, etc, bis hin zu Bekleidungsvorschrif-
ten, beziehen, um den generell gehaltenen Arbeitsvertrag an konkrete Erfordernisse des Arbeitsein-
satzes anzupassen.’® Diese personliche Weisungsunterworfenheit des AN geht also tber rein sachli-
che Weisungen (hinsichtlich Art und Umfang der Hauptleistung) hinaus,’* da der AN auch dazu ver-
pflichtet werden kann, sein personliches Verhalten nach den Wiinschen des AG auszurichten.’*

945

Als Bsp dafir sei ein Erk des OGH angefiihrt,
als durchaus zulassig anerkannt wurden, wenn ein Angestellter sich ,,in einer massiv dem Verstéindnis

in dem individuelle Bekleidungsvorschriften des AG

der Bevélkerung vom Erscheinungsbild eines derartigen Angestellten abweichenden Art“ kleidet.**®

0 | 6schnigg/Schwarz, AR'™ 122; OGH 4 Ob 27/76 Arb 9489.

Brodil/Risak/Wolf, AR" 78.

Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 7.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 13 f.

Reissner, Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht’ (2008) 3.

OGH 8 Ob A 195/98 d SZ 72/23 (Konigskette als Krawattenersatz).

Auf die Bedeutung dieses Rechtssatzes fiir Bekleidungsvorschriften im Rahmen von Prostitution werde ich
spater noch eingehen.
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Das de facto ausgelibte Weisungsrecht unterscheidet sich im Umfang auch nach der Tatigkeit und
der Qualifikation des AN. Je hoher er qualifiziert ist und je selbstandiger die Tatigkeit auszufiihren ist,
desto seltener wird der AG durch Weisungen in die Arbeitserbringung eingreifen.’*’

6.1.2.2 Rechtsnatur des Weisungsrechts

948

Ein Weisungsrecht umfasst ein einseitiges Gestaltungsrecht des AG.**® AA ist Loschnigg,®® der das

Weisungsrecht eher als eine Leitungsfunktion sieht, die sich aus dem Arbeitsvertrag und dessen ,In-
funktionsetzung“ ergibt. Das Weisungsrecht kann sogar vertragsdandernde Wirkung haben, wenn die

vertraglich vereinbarte Leistungspflicht des AN Uberschritten wurde und eine Weisung so als Ange-

950

bot zur Umgestaltung des Arbeitsvertrages gesehen werden kann.”™" Diese Gestaltungsmoglichkeit

bedeutet allerdings nicht, dass sich der AN einer einseitigen Vertragsanderung durch den AG ausge-
setzt sehen muss - er kann dieses Angebot annehmen oder nicht.’*! Daraus ergibt sich, dass das Wei-
sungsrecht auch durch den Arbeitsvertrag eingeschrankt wird: Je detaillierter der Vertrag ausgestal-

tet ist, desto geringer ist der Umfang, in dem der AG Weisungen erteilen kann. In der Rechtsquellen-

952

hierarchie ist die Weisung daher unter dem Arbeitsvertrag einzustufen.” Eng mit der Weisungsun-

terworfenheit verwandt, ist die Einordnung in die Betriebsstruktur des AG, die aber auch mittels
Weisungen, egal ob individuell oder generell als Richtlinien, umgesetzt werden kénnen.”*?

6.1.2.3 Grenzen des Weisungsrechts

Gerade die personliche Seite des Weisungsrechts macht deutlich, dass durch die Ausiibung desselben

954
d.

unmittelbar in die Sphare des AN eingegriffen wir Jedenfalls darf ein solch einseitiges Recht nur

955

nach billigem Ermessen und ohne grobe Benachteiligung des AN ausgelibt werden.”™ Damit sind

aber nicht von vornherein Weisungen ausgeschlossen, die in den privaten Bereich des AN reichen,

sofern die ibernommenen Pflichten aus dem Arbeitsvertrag auch Verhaltenspflichten im Privatleben

956

begriinden (zB aus der Treuepflicht).”™” Vielmehr ist eine Grenze vorgezeichnet, die sich an beste-

henden Gesetzen und den guten Sitten orientiert.”’ Sittenwidrig, und damit unbeachtlich, sind zB

958

rechtswidrige Eingriffe in Personlichkeitsrechte.”™ Grenzen werden auch durch die Fiirsorgepflicht

des AG gezogen.” Aber auch bestimmte Mitwirkungsrechte des Betriebsrates schranken das Wei-
sungsrecht des AG ein, wobei hier allerdings nicht die Interessen des AN gegen jene des AG abgewo-

gen werden, sondern die der gesamten Belegschaft.”®

947 Jabornegg/Resch/Strasser, AR®51 f; zust Léschnigg/Schwarz, AR 122, zur ,stillen Autoritat” des AG.

8 peissner, Ubungsbuch® 153.

9| 6schnigg/Schwarz, AR™ 244 1.

Brodil/Risak/Wolf, AR 79.

Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 42.

Reissner, Ubungsbuch® 355.

Tomandl in Tomand|/Schrammel, AR 1° 260.

Tomand! in Tomand|/Schrammel, AR 1° 260.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 78.

Tomand! in Tomandl/Schrammel, AR 1° 261; Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 51; Léschnigg/Schwarz, AR™
273.

%7 Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 51.

Tomand! in Tomand|/Schrammel, AR 1° 262.

Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 19; zur Fursorgepflicht des Dienstgebers vgl § 1157 ABGB,
§ 18 AngG, § 6 ASchG und § 6 Abs 2 AZG.

960 Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 249.
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6.1.3 Das Direktionsrecht in Deutschland

6.1.3.1 Ein Vergleich zum ésterr Weijsungsrecht

91
h

Die Weisungen haben, wie in Osterreich™", als einseitige und empfangsbediirftige Willenserklarun-

%2 Auch in Deutschland unterteilt sich das Direktionsrecht in

gen, rechtsgeschaftlichen Charakter.
einen sachlichen und einen personlichen Bereich. Der AG legt Art und Umfang der zu leistenden Ar-
beit im Rahmen der, durch den Arbeitsvertrag enger oder weiter gesetzten, Grenzen fest. Dabei wird
oft ein Vorbehalt fur die Zuweisung einer anderen Aufgabe vereinbart®®®, um mit dem Direktions-
recht nicht zu schnell an die Grenzen des Arbeitsvertrages zu stoRen. Gegenstand sind auch Neben-
und Zusammenhangarbeiten, die typischerweise mit dieser Tatigkeit verbunden sind und verglichen

mit der Haupttatigkeit nur eine untergeordnete Rolle spielen.”®*

Dieses Direktionsrecht, welches im 6sterr Weisungsrecht sein Pendant findet, ist ein Leistungsbe-
stimmungsrecht nach § 315 BGB, um die Vertragspflichten des AN zu konkretisieren. Vor Einfiihrung
des § 106 dGewO wurden die Grenzen des Direktionsrechts des AG aus § 315 Abs 1 BGB (Bestim-

%3, soll die Leistung durch einen der Vertragschlie-

mung der Leistung durch eine Partei) abgeleitet
Benden bestimmt werden, so ist im Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung nach billigem Ermes-
sen zu treffen ist.” Mit der Kodifikation des Direktionsrechtes in § 106 dGewO ist aber keine inhaltli-

che Anderung verbunden gewesen.**®

Die Weisung ist bloRR eine Konkretisierung der im Arbeitsvertrag grob umschriebenen Aufgaben. Um-
stritten ist in diesem Zusammenhang inwieweit sich das Direktionsrecht auf den Umfang der Arbeits-
zeit erstreckt. Die hL in Deutschland verneint dies grds, da eben auch der Umfang der Arbeitszeit zum
Kernbestand des Austauschverhaltnisses zahlt, und daher nicht durch das Direktionsrecht abgedndert

967

werden kann.”™’ Ebenso kann die Verglitung, die ebenso einen Kernbestand darstellt, nur durch eine

Anderungskiindigung (bzw durch Einvernehmen) gedndert werden.*®®

Im Gegensatz zu Osterreich, wo es keine Legaldefinition des Weisungsrechts des AG, sondern bloR
eine Konkretisierung der Rsp (insb des OGH) gibt, ist der gegenstdndliche Begriff in der deutschen RO
explizit geregelt. Nach § 106 dGewO kann der ,Arbeitgeber (...) Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis-
tung nach billigem Ermessen néher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder
gesetzliche Vorschriften festgelegt sind. Dies gilt auch hinsichtlich der Ordnung und des Verhaltens
der Arbeitnehmer im Betrieb.“**

%! Tomand! in Tomandl/Schrammel, AR 1° 260; aA Léschnigg/Schwarsz, AR 244 £ (die Weisung ist bloB ein

faktisches Handeln).

%2 peissner, Ubungsbuch® 153.

Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht® (2008), HGB, 1926, Rz 11.
Miiller-Glége/Preis/Schmidt, EK AR® HGB, 1926, Rz 14.

Griineberg in Palandt, BGB® § 315 Rz 45 ff.

Miiller-Glége/Preis/Schmidt, EK AR® HGB, 1926, Rz 1.

LAG Dusseldorf 30.08.2002, NZA-RR 2003, 407.

Miiller-Glége/Preis/Schmidt, EK AR® HGB, 1926, Rz 20.

§ 106 dGewO (Gewerbeordnung idF dBGBI | 1999, 202); Vorschrift eingefligt durch das Dritte Gesetz zur
Anderung der Gewerbeordnung und sonstiger gewerberechtlicher Vorschriften vom 24.08.2002 mit Wirkung
von 01.01.2003.
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§ 315 BGB wurde friiher zur Umschreibung des Direktionsrechts herangezogen, geht inhaltlich aber
weiter als jenes von § 106 dGewoO, da die Norm nicht bloR auf Beschaftigungsverhaltnisse ange-
wendet werden kann. Von Bedeutung ist weiters § 611 BGB, der vertragstypische Pflichten beim
Dienstvertrag normiert. Obwohl § 106 dGewO mit 01.01.2003 in Geltung gesetzt wurde, dandert sich
inhaltlich nichts, dh, dass va auch die Jud der vorangehenden Normen fiir die Auslegung des § 106
dGewO von Bedeutung bleibt.

6.1.3.2 Grenzen des Direktionsrechts

Der AN hat die Weisungen des AG zu befolgen, soweit dessen Direktionsrecht reicht. Der betroffene
AN hat zwar keinen Anspruch auf Auslibung dieses Rechts in bestimmter Weise, er hat aber ein An-

horungsrecht.””

Wie in Osterreich, ist das Direktionsrecht in Deutschland begrenzt. MaRstibe dafiir sind Gesetz, Ta-

92 50 ist es zB das Recht des

rifvertrag, Betriebsvereinbarung, Arbeitsvertrag®’* und Sittenwidrigkeit
AN, eine Weisung nicht zu befolgen, deren Ausiibung eine verwaltungsrechtliche Ubertretung zur
Folge hatte, da gesetzwidrige Weisungen unbeachtlich sind. Insb muss auch auf die Grundrechte
Riicksicht genommen werden.?” Grenzen werden auch aus den Personlichkeitsrechten des AN gezo-
gen, die Kleidung, Haarschnitt, auerdienstliches Verhalten, etc betreffen, sofern dies nicht Teil der

den AN treffenden Treuepflicht ist.

Das Direktionsrecht muss in seiner Ausiibung dem billigen Ermessen entsprechen, dh dass alle Inte-
ressen beider Seiten gegeneinander abgewogen und im Lichte der Umstande des konkreten Falles

7% Als plakatives Beispiel sind im Folgenden die Uberlegungen zu Klei-

betrachtet werden miussen.
dungsvorschriften angefiihrt, da solche Regeln eine wichtige Anwendung des Direktionsrechts eines

Bordellbetreibers darstellen.
6.1.3.3 Ein Vergleich der Grenzen anhand von Bekleidungsvorschriften

In Osterreich wurde vom OGH der Rechtssatz entwickelt: ,Ein Arbeitgeber kann seinen Angestellten
durch individuelle Weisung verbieten, sich in einer massiv dem Verstéindnis der Bevélkerung vom Er-

scheinungsbild eines derartigen Angestellten abweichenden Art zu kleiden.“®”

Daraus kann gefolgert
werden, dass ein Bordellbetreiber seinen AN auftragen kann, ihr Auftreten und ihre Kleidung den

Umstanden entsprechend zu gestalten.

7% erlangt:

In Deutschland wurden zu diesem Thema wichtige Erkenntnisse in einem Urteil des BAG
Im konkreten Fall ging es um ein vom AG ausgesprochenes Kopftuchverbot, welches aber gegen Art 4
GG (Glaubensfreiheit) verstoit. Somit wird das grds bestehende Recht des AG, Regeln die Bekleidung
seiner AN durch Weisung festzulegen, beschrankt. Weiters wurde ausgesprochen, dass Bekleidungs-

vorschriften angemessen und dem Beschéftigten zumutbar sein missen. Sie sind aber jedenfalls als

7% Griineberg in Palandt, BGB®® § 315 Rz 47.

§ 106 dGewO.

§§ 134 und 138 BGB.

Zur Begrenzung des Direktionsrechts durch die Glaubens- und Gewissensfreiheit vgl BAG 10.10.2002, NZA
2003, 483.

77 BAG 24.04.1996, NZA 1996, 1088; BAG 23.09.2004, AuR 2004, 392; LAG KéIn 26.05.1997, 3 Sa 214/97.

OGH 8 Ob A 195/98 d SZ 72/23 (Konigskette als Krawattenersatz).

BAG 10.10.2002, NZA 2003, 483.
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unzuldssig einzustufen, wenn sie einem Grundrecht widersprechen. Der AG hat den Interessen der
Beschéftigten, im Vergleich zu seinen wirtschaftlichen Interessen (Gefahr von Umsatzeinbul3en),
nicht genligend Rechnung getragen. Folglich ist der AG hinsichtlich der Interessensabwagung, die

7 "an die Grundrechte insofern ge-

sowohl in Osterreich, als auch in Deutschland vorzunehmen ist
bunden, als diese in Form der Personlichkeitsrechte ein zu beriicksichtigendes Interesse der AN dar-

stellen und geschiitzt werden mussen.

In diesem Zusammenhang ist ein Beschluss des LG Augsburg besonders hervorzuheben: In einem
Musterprozess klagte die StA Augsburg den Betreiber eines Bordells an, sich der dirigierenden Zuhal-
terei iSd § 181a Abs 1 Z 2 dStGB schuldig gemacht zu haben. Der Betreiber wies die Beschaftigten an,
nackt zu bedienen bzw sich nackt zu sexuellen Handlungen bereitzuhalten. Das LG Augsburg kam zu
der liberraschenden Erkenntnis, dass die Prostituierten durch dieses generelle ,,Nacktgebot” nicht in
ihrer sexuellen Selbstbestimmung beschrankt wurden, zumal sie auch jederzeit die Tatigkeit beenden
konnten.”’®

Es stellt sich zunachst die Frage, ob die Weisung, nackt einer Tatigkeit nachzugehen, aus dem glei-
chen Blickwinkel zu betrachten ist, wie herkdmmliche Bekleidungsvorschriften. Da die Weisung, kei-
ne Kleidung zu tragen, unmittelbar mit dem Auftreten gegeniiber Kunden zusammenhangt und sich
auch auf die (fehlende) Kleidung bezieht, ist mE anzunehmen, dass auch diese Weisung als Beklei-
dungsvorschrift iSd gegenwartigen Rsp anzusehen ist.

Auch wenn dadurch die Weisung an sich nicht unzulassig wird, ergibt sich ein weiteres Problem: vor
dem Hintergrund der Rsp zum Kopftuchverbot®”, kann man auch hier einen Bruch mit Grund- bzw
Personlichkeitsrechten sehen. Art 8 Abs 1 EMRK*® schiitzt das Privat- und Familienleben. Durch diese
Garantie werden in weiterer Folge auch die Intimsphare, das Sexualleben und die kérperliche Integri-

%1 Das dProstG beschrankt die sexuelle Selbstbestimmung durch die Erméglichung

tat geschutzt.
eines Beschaftigungsverhaltnisses zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter entgegen krit Stim-
men®®” jedoch nicht.”® Dieser Problematik wurde auch durch die Beschrinkung des Direktionsrechts
in § 3 dProstG Rechnung getragen, wonach ein Bordellbetreiber der Prostituierten, auch nach Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages, nicht anweisen kann, bestimmte Kunden zu bedienen bzw bestimmte
Sexualpraktiken auszuliben. Insoweit bleibt ihre sexuelle Integritat gewahrt. Aufgrund der Tatsache,
dass die eigene Sexualitat etwas Hochstpersonliches ist, gehort sie zum Kernbereich der Personlich-

keit. Deshalb ist das Weisungsrecht eingeschrénkt,984 und mE das , Nacktheits-Gebot” mit dem Recht

77 Brodil/Risak/Wolf, AR* 78; OGH 9 Ob A 219/92 DRdA 1993, 284; OGH 08.05.2002, 9 Ob A 106/02 g; OGH

04.12.2002, 9 Ob A 230/02 t; BAG 24.04.1996, NZA 1996, 1088.

% Das Verfahren gegen die Betreiber des , Colosseum” endete mit dem Nichter6ffnungsbeschluss des LG
Augsburg vom 01.09.2006 (zugunsten der Betreiber).

°® BAG 10.10.2002, NZA 2003, 483.

Européische Menschenrechtskonvention vom 04.11.1950, BGBI 1958/210 (in Deutschland dBGBI Il 1952,
686).

981 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grund riss™ 695.

Vgl dazu mwN von Galen, Rechtsfragen 6 ff; mwN Renzikowski, Reglementierung von Prostitution: Ziele und
Probleme - eine kritische Betrachtung des Prostitutionsgesetzes; Gutachten im Auftrag des Bundesministeri-
ums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (2007) 5 ff.

% Lt den Materialien zum Gesetzesentwurf, soll dadurch sogar ein hoherer Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung geschaffen werden, da jede Frau selbst entscheiden kann, ob sie der Prostitution nachgeht - dazu
bedarf es aber gesetzlicher Vorkehrungen, wie zB dem dProstG, vgl zu dieser Begriindung Deutscher Bundes-
tag, BT-Dr 14/5958 und Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174.

%4 Renzikowski, Reglementierung 27.

980
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auf sexuelle Selbstbestimmung nach Art 8 Abs 1 EMRK nicht vereinbar. Der Betreiber muss bei Aus-
Ubung seines Direktionsrechts seine Interessen und die der Beschaftigten gegeneinander abwie-

gen.?® Ahnlich der Rsp zum ,Kopftuchverbot stehen hier wirtschaftliche Interessen gegen Grund-
rechtsinteressen.

Grundrechte sind primar staatsgerichtet. Allerdings haben sie auch eine gewisse Drittwirkung - dieser
Gedanke hat insb in der deutschen Lehre Beachtung gefunden. Va die Grundrechte der EMRK wer-
den nicht nur als reine Abwehrrechte gegen den Staat verstanden. An den Staat richten sich hier
vielmehr auch Gewahrleistungs- und Schutzpflichten; ferner hat er zivilrechtliche Generalklauseln
grundrechtskonform zu interpretieren.®

Auch in Osterreich darf man davon ausgehen, dass Bekleidungsvorschriften und andere Weisungen
nicht zuldssig sein kdnnen, wenn sie mit einem Grundrecht unvereinbar sind, sofern die wirtschaftli-
chen Interessen (und auch wirtschaftlichen Grundrechte) des AG nicht ausnahmsweise schwerer
wiegen. So hat der OGH ausgesprochen, dass ein Eingriff des AG in den geschiitzten Bereich des Pri-
vat- und Familienlebens grds unzuldssig sei, ,solange der Arbeitgeber nicht ein stdrkeres rechtlich
geschiitztes Interesse beweise”.’®” Auch in Osterreich muss der AG bei der Ausiibung seines Wei-

sungsrechts die gegenseitigen Interessen umfassend abwiegen.’®

Die Entscheidung des LG Augsburg besagt lediglich, dass diese Weisung nicht unter die einschlagigen
Normen des dStGB bzgl dirigierender Zuhalterei zu subsumieren ist, was allerdings noch nichts dar-
Uber aussagt, inwieweit die Weisung im Arbeitsverhaltnis als zuldssig anzusehen ist, va vor dem Hin-
tergrund der Garantien und Personlichkeitsrechte, die durch die EMRK geschiitzt werden.

Das , Nacktheits-Gebot” ist keine zuldssige Weisung an die AN. Zwar liegt hier keine dirigierende
Zuhdlterei vor, doch verabsaumt es der Bordellbetreiber, die Interessen der Prostituierten ange-
messen zu beriicksichtigen und hat so ihr Recht auf Wahrung der sexuellen Integritit verletzt.

6.1.4 Das Direktionsrecht vor dem Hintergrund des ProstG

6.1.4.1 Problematik des Direktions- und Weisungsrechts in der Sexarbeit

Dass Prostitution in der Gesellschaft ein Tabuthema ist, bleibt unbestritten. Daher Uberrascht es
nicht, dass die Diskussion liber ein Weisungs- oder Direktionsrecht des Bordellbetreibers gegeniber
der Prostituierten, welches aber ein Charakteristikum des Arbeitsverhaltnisses ist, oft sehr emotional
geflihrt wird, da dadurch eine weitergehende Abhangigkeit der Prostituierten befiirchtet wird, als es

%9 st dieses Recht des AG ein notwendiges Ubel, welches Prostituierte auf

ohnehin schon der Fall ist.
sich nehmen missen, um an die Vorziige eines Arbeitsverhaltnisses zu gelangen? Oder ist es der letz-
te Rest an Unabhangigkeit, den man den Betroffenen nimmt, indem sie nicht nur psychisch und wirt-
schaftlich, sondern auch noch rechtlich gegentiber ihrem AG/Zuhalter/Bordellbetreiber dazu ver-

pflichtet sind, ihre Dienste zu leisten?

%5 BAG 24.04.1996, NZA 1996, 1088; BAG 23.09.2004, AuR 2004, 392; LAG KéIn 26.05.1997, 3 Sa 214/97.

Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grund riss™ 627.

OGH 8 Ob A 288/01 p SZ 2002/83 (Uberwachung und Aufzeichnung von privaten Telefongesprichen).
OGH 9 Ob A 219/92 DRdA 1993, 284; OGH 08.05.2002, 9 Ob A 106/02 g; OGH 04.12.2002, 9 Ob A 230/02 t.
Vgl dazu mwN von Galen, Rechtsfragen 6 ff; mwN Renzikowski, Reglementierung 5 ff.
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Das Direktionsrecht in Deutschland war, bzw das Weisungsrecht in Osterreich ist, ein Eckpfeiler der
Diskussion um die Verankerung der Prostitution als Arbeit. Die Beflirworter vertreten die Meinung,
dass die Vorteile eines Beschaftigungsverhaltnisses Gberwiegen, sodass ein Weisungsrecht (welches
ohnehin beschrénkt sein soll) hingenommen werden misste. Die Kritiker meinen aber, dass man die
Frauen vor der vollkommenen Aufgabe der Selbstbestimmtheit schiitzen muss. Deshalb sei dem AG
das Weisungsrecht in solchen Fallen zur Gdnze zu entziehen. Da dies aber eine Voraussetzung fiir ein
Beschaftigungsverhaltnis ist, wird dadurch eine weitere Diskussion Uber die Legalisierung im Vorhin-
ein unterbunden.

Va die Probleme, mit denen sich die Bordellbetreiber in Deutschland konfrontiert sahen (Strafverfol-
gung nach § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF [Férderung der Prostitution] bzw nach § 181a Abs 2 dStGB aF
[Zuhdlterei]), machten die Einbeziehung von Prostituierten in die gesetzliche SV durch Anmeldung
des Bordellbetreibers vor 2002 praktisch unmaéglich, obwohl sie theoretisch die Chance dazu hatten,

%0 Auch aus diesen Uberlegungen wurde 2002 geschlossen,

sich selbst in der SV versichern zu lassen.
dass die Ausiibung des Direktionsrechtes iSd § 3 dProstG fiir sich allein noch nicht zu einer Subsumie-

rung unter die oben genannten Delikte des dStGB fiihren kann.

6.1.4.2 § 3 ProstG

Gem § 3 dProstG ist das Direktionsrecht des AG aufgrund der Hochstpersonlichkeit der Sexualitat,
nur ein beschranktes. Begrenzt wird es dort, wo Prostituierte nicht jederzeit frei und sanktionslos,
Uber ihre Sexualkontakte bestimmen kénnen. Eine Selbstandigkeit der Prostituierten liegt hier aller-
dings noch nicht vor, weswegen dies einem sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis
auch nicht entgegensteht.**

§ 3 des dProstG 2002 lautet: ,Bei Prostituierten steht das eingeschrinkte Weisungsrecht im Rahmen
einer abhéngigen Titigkeit der Annahme einer Beschdiftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts
nicht entgegen. >

Der im § 7 Abs 1 SGB IV*® vorgesehene Anhaltspunkt fiir eine , Tdtigkeit nach Weisungen wird durch
die Vorschrift des dProstG insoweit ergdnzt, als er der Konkretisierung der dort genannten Wei-
sungsunterworfenheit des Beschaftigten fiir den Prostitutionsbereich dient. Unklar ist in diesem Zu-
sammenhang der Begriff des ,eingeschrankten Weisungsrechts”. Der deutsche Gesetzgeber legt sei-
nen Willen dar, dass Prostituierte keinem Direktionsrecht des Bordellbetreibers unterliegen sollen,
welche liber Bestimmung von Ort und Zeit der Leistungserbringung hinausgeht. Als Bsp ist die Aus-
wahl von Kunden angefiihrt.***

Die Absicht des Gesetzgebers wird durch die dargelegten Erfordernisse eines sozialversicherungs-
rechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses iSd dProstG festgelegt: Demnach reicht ein eingeschranktes
Direktionsrecht des AG, bei einem Hochstmal® an Eigenverantwortung der Prostituierten und einer

gewissen Eingliederung in den Betrieb aus, sofern die Tatigkeit auch freiwillig verfolgt wird.**

9% Frommel, Evaluation des Prostitutionsgesetzes, NK 2007, 10.

Renzikowski, Reglementierung 10.

§ 3 dProstG.

Sozialgesetzbuch (SGB) Viertes Buch (IV) dBGBI | 1976, 3845 idF dBGBI | 2006, 86.
Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4 f.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.
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Die Erfordernisse des § 7 Abs 1 SGB IV werden daher in mehrfacher Weise abgeschwacht: Zum einen
stellt man mit dem Hochstmal an Eigenverantwortung auf ein maximales AusmaR an Selbstandigkeit
ab, welches es gerade noch erlaubt, den AN-Begriff der Prostituierten unter den herkdémmlichen
Beschéftigtenbegriff des SGB zu subsumieren. Zum anderen reicht eine bloR geringe Eingliederung in
den Betrieb aus, gewissermaRen als untere Schranke der Eingebundenheit, die es noch erlaubt von
einer nichtselbstdndigen Arbeit zu sprechen. Weiters wird ausdrticklich das Erfordernis der Freiwillig-
keit der Tatigkeit erwdhnt, welche allerdings kein spezielles Erfordernis der Prostitutionsausiibung
iSd dProstG darstellt, da das Nichtvorhandensein von Freiwilligkeit hpts strafrechtlich relevante Sach-
verhalte betrifft.

Mit dem Hinweis darauf, dass keine besonderen Regelungen im SV-Recht nétig sind, manifestiert
man den Gedanken, dass die Auslegung iSd des dProstG dem SGB entspricht und keine besonderen
MaRnahmen fir die passende Inkorporation in das deutsche Rechtssystem zu treffen sind.**

Da das Direktionsrecht des Bordellbetreibers, gemaR der Begriindung zum Gesetzesentwurf,”’ im
Wesentlichen auf Bestimmung von Zeit und Ort beschrankt ist, bleibt es fiir die Frage des Vorliegens
eines sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses wenig aussagekraftig. Demzufolge
bildet das maRgebliche Kriterium die betriebliche Eingliederung in den Betrieb/das Bordell. MaRgeb-

998

lich ist nicht das vertraglich Vereinbarte, sondern die tatsachliche Art der Durchflihrung.” Entschei-

dend ist hierbei das Gesamtbild der Verhaltnisse in einem ,beweglichen System”.999 Hier laufen Di-
rektionsrecht und Eingliederung ineinander, da die Kriterien, die eine Einbindung in den Betrieb er-
kennen lassen, auch mit Weisungen umgesetzt werden kénnen, denkt man bspw an die Weisungen
beziiglich der Arbeitskleidung. Merkmale einer Eingliederung kénnen auch die Nutzung betrieblicher
Einrichtungen sein, die Zuweisung eines Arbeitsraumes, die Vertretungspflicht von Arbeitskollegen,
das Bereitstellen von Hygieneartikeln durch den Betreiber, ohne dass dies eigens mit den Prostituier-

ten abgerechnet wird, etc.'®

6.1.4.3 Bestimmung nach § 181a Abs 1 Z 2 dStGB

Bedeutung flir das Weisungsrecht haben nicht nur arbeits- und sozialrechtliche Normen, sondern
auch jene des dStGB. Da man bei der Inkorporation des dProstG in die deutsche RO auf begleitende
Malnahmen verzichtete, ergaben sich viele Widerspriiche in Rechtsgebieten, in denen die Prostituti-
on ebenso behandelt wird. So zB beim Verbot der Zuhalterei im § 181a dStGB:

,Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren wird bestraft, wer (...) seines Vermégens-
vorteils wegen eine andere Person bei der Ausiibung der Prostitution (iberwacht, Ort, Zeit, Ausmafs
oder andere Umstdnde der Prostitutionsausiibung bestimmt (...) und im Hinblick darauf Beziehungen
zu ihr unterhdilt, die iiber den Einzelfall hinausgehen.”

Malgeblich im Zusammenhang mit dem Direktionsrecht des AG ist das Bestimmen von Ort, Zeit und

1001

Ausmal’ bzw anderen Umstanden der Prostitutionsausiibung™"", obwohl dies das Arbeitsverhaltnis

(wenn auch nur unter eingeschrankter Weisungsunterworfenheit) ua charakterisiert. Es besteht

% peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4 ff.
% von Galen, Rechtsfragen 77.

999 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel 5.3.
1000 5 Galen, Rechtsfragen 77 f.

Fischer, dStGB®’ § 181a Rz 14.

997
99

1001
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hiermit also eine Diskrepanz zwischen zivilrechtlichen und strafrechtlichen Bestimmungen, die allen-
falls in Auslegung und Rsp revidiert werden kann. Erforderlich fiir das ,,Bestimmen* ist jedenfalls eine
einseitige Festsetzung der Umstande, in die nicht eingewilligt wurde. Der Inhalt der Begriffe des
Bestimmens der Bedingungen der Prostitutionsausiibung und der unzuldssigen Weisung ist ein ande-
rert: Nicht die Austbung an und fir sich wird durch Direktionsrecht konkretisiert, sondern nur die
Form des ,Bereithaltens”. Das Bestimmen geht aber weiter, indem es nicht die Umsténde des Bereit-

1002 iarunter fallen zB Anweisungen,

haltens, sondern die der Dienstleistungserbringung ausfihrt.
die sich auf bestimmte sexuelle Leistungen in der konkreten Situation beziehen (zB Art der sexuellen
Handlung, Zwang zur Bedienung bestimmter Kunden, Verbot bestimmte Kunden abzulehnen) und
alle Mallnahmen und Anweisungen, die die Entscheidungsfreiheit der Prostituierten erheblich be-

schrinken.'®®

100% \wurde dies ausjudiziert und der gesetzgeberischen Absicht,

In einer Leitsatzentscheidung des BGH
die durch die Erlassung des dProstG dargelegt wurde, Rechnung getragen. Der BGH sprach weiters
aus, dass die bloRRe Vorgabe von Zeit und Ort der Prostitutionsausiibung nicht alleiniges Tatbe-
standsmerkmal des § 181a Abs 1 Z 2 dStGB sei, wenn die betroffene Person weder wirtschaftlichem

noch persénlichem Zwang ausgesetzt wird.

Demnach legt man § 181a Abs 1 Z 2 dStGB dahingehend aus, dass ein freiwillig eingegangenes Be-
schaftigungsverhaltnis, aus welchem man sich wieder I6sen kann, bzw eine freiwillig getroffene Ver-
einbarung Uber Ort und Zeit der Prostitutionsausiibung, nicht unter diesen Tatbestand fallt. Es wird
demnach fir die TatbestandsmaRigkeit ein einseitiges Bestimmen seitens des Bordellbetreibers ver-

1095 pamit erfolgt insofern ein Umdenken in der Rsp, als es damals unerheblich war, ob die

langt.
Prostituierte freiwillig oder unfreiwillig in die Bestimmung von Zeit und Ort einwilligte. Sobald heute
eine Einwilligung seitens der Prostituierten vorliege, entfalle das Erfordernis der Einseitigkeit und es

kann kein ,Bestimmen® iSd dStGB vorliegen.1006

Ausgeschlossen bleiben aber weiterhin die Anordnung bestimmter Sexualpraktiken oder der Zwang
bestimmte Kunden zu bedienen. Dies wiirde der Intention des Gesetzgebers widersprechen, der mit
der Einschrankung des Direktionsrechtes gerade diese Weisungen vom Direktionsrecht des AG aus-
schlieBen wollte. Folglich bleiben jene Weisungen nach wie vor strafbar, wenn der Prostituierten
nicht die Moglichkeit gegeben wird, Gber Art des Angebots und Auswahl der Kunden in letzter In-
stanz selbst zu entscheiden. Gleichzuhalten ist die Androhung der Kiindigung, sollte eine bestimmte

1007

Sexualpraktik nicht vollzogen, bzw ein bestimmter Kunde nicht bedient werden.™"" Ein vom Gesetz-

geber nicht bedachter Nachteil des eingeschrankten Weisungsrechts ist es jedoch, dass der Bordell-

betreiber ,safer sex“ ebenfalls nicht durchsetzen kann,'*®

1009

wozu er aufgrund seiner Firsorgepflicht
verpflichtet ware.

Nicht auRer Acht gelassen werden darf hier das Sittenwidrigkeitskorrektiv: Zum einen kann von einer
Prostituierten nicht verlangt werden, einen Kunden ohne Schutz zu bedienen, da dies unter § 181a

1002 iceher, dStGB®’ § 181a Rz 14.

Fischer, dStGB®’ § 181a Rz 14.

BGH 01.08.2003, NJW 2004, 81.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/7174, 11.

von Galen, Rechtsfragen 115.

von Galen, Rechtsfragen 116.

Renzikowski, Reglementierung 36.
Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 19.
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dStGB fallen wiirde, auf der anderen Seite wiirde der AG ebenso gegen seine Riicksichtnahmepflicht
verstoRBen, wenn er (auch bei Einwilligung der Prostituierten) seine AN einer derartigen gesundheitli-
chen Gefahr aussetzen wiirde.

Das Bestimmen ist hpts als strafrechtlicher und das Bereithalten hpts als zivilrechtlicher Begriff zu
verstehen. Dessen ungeachtet laufen sie zweifellos ineinander. Obwohl die oben angefiihrten Bei-
spiele relativ eindeutig einem der beiden Tatbestdande zugeordnet werden kdnnen, wird es in der
Realitat schwer sein, eine klare Unterscheidung zu treffen.

Ein Unterschied muss allerdings im Schutzobjekt gemacht werden: Strafgerichte schiitzen im Gegen-
satz zu Zivilgerichten nicht die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit oder das Recht auf angemessene
Arbeitsbedingungen, sondern bewahren die Prostituierten vor der Tatigkeit an sich. Schutzobjekt der
Normen des dStGB ist letztlich das sexuelle Selbstbestimmungsrecht, welches aber spatestens seit
dem Umdenken in Gesetzgebung und Rsp auch die freie Entscheidung dariiber beinhaltet, sein Ein-

kommen auf diese Weise zu bestreiten.***°

6.1.5 Ausblick fir Osterreich

Der bisherige Vergleich des Weisungsrechts in Osterreich und des Direktionsrechts in Deutschland
hat gezeigt, dass es bei der Schaffung eines 6ProstG dhnliche Probleme in der Umsetzung geben
kann, wie es in Deutschland der Fall war. Die Rsp zu diesem Thema ist nahezu ident, allerdings gibt es
bei prostitutionsspezifischer Jud keine Vergleichsméglichkeit in Osterreich. Va im Fall ,,Colosseum*
bleibt fraglich, ob ein dhnlicher Sachverhalt hierzulande dhnlich behandelt werden wiirde.

Ein Problem kénnte in Osterreich dahingehend gelést werden, dass man sich nicht bloR mit der In-
korporation eines prostitutionsspezifischen Gesetzes begniigt, sondern auch Begleitmallnahmen in
anderen Gesetzen setzt, auf welche man in Deutschland beinahe zur Ganze verzichtet hat. Dement-
sprechend versuchte die Rsp die vom Wortlaut her gleich bleibenden Gesetzestexte systemkonform
auszulegen, um die Ziele des dProstG nicht zu unterminieren.

Geht man in Osterreich von der Méglichkeit des Arbeitsvertrages zwischen Prostituierter und Bor-
dellbetreiber aus, muss zB auch der § 216 Abs 2 StGB (dirigierende Zuhdilterei) in der Form interpre-
tiert werden, dass die Festlegung von Zeit und Ort der Prostitutionsausiibung insoweit zuldssig sind,
als sie bloR die Vereinbarung zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber ndher konkretisieren und
sie nicht erweitern; wiirde der Bordellbetreiber jedoch eine Bedingung der Auslibung der Prostituti-
on vorschreiben, die der Zustimmung der Prostituierten bedirfte, bzw die ihr sexuelles Selbstbe-
stimmungsrecht verletzt, l4ge ein Fall des § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vor.'*"*

Eine explizite Einschrankung des Weisungsrechts in einem 6ProstG ware allerdings nicht notwen-
dig, da durch die Vorteile des beweglichen Systems eine Beschrankung des Weisungsrechts durch
andere Merkmale ausgeglichen werden kann, ohne dass dies in einem Gesetz verankert werden
miisste.

1010 £ o mmel, NK 2007, 10.

1011 HGH 11.03.1986,
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6.2  Leistungsstérungen und Einwendungen®*?

6.2.1 § 2 dProstG

Leistungsstorungen sind Mangel in der Erflllung eines bestehenden Schuldverhaltnisses, egal ob
dieses ein Ziel- oder ein Dauerschuldverhaltnis ist. Dieser Mangel kann sich in der Nicht- oder in der

Schlechterfillung der Leistung manifestieren.'®*®

Dass dieses Thema im Zusammenhang mit dem
dProstG von besonderer Problematik war, erkennt man am weitreichenden Einwendungsausschluss
in § 2 dProstG. Hier werden diejenigen Einwendungen, die dem Kunden bzw dem Bordellbetreiber
gegenliber einer Prostituierten als deren Vertragspartner bzw AN bei Leistungsstérungen Ublicher-
weise zustehen, ausgeschlossen oder zumindest auf ein vertretbares Minimum beschrankt, um die

Prostituierte vor diversen, noch zu erlduternden Gefahren zu bewahren.

»Die Forderung kann nicht abgetreten und nur im eigenen Namen geltend gemacht werden. Gegen
eine Forderung gemdfS § 1 Satz 1 kann nur die vollstéiindige, gegen eine Forderung nach § 1 Satz 2
auch die teilweise Nichterfiillung, soweit sie die vereinbarte Zeitdauer betrifft, eingewendet werden.
Mit Ausnahme des Erfiillungseinwandes gemdfs des § 362 des Blirgerlichen Gesetzbuchs und der Ein-

rede der Verjdhrung sind weitere Einwendungen und Einreden ausgeschlossen.“****

Anfanglich bestanden einige Schwierigkeiten bzgl des Verhaltnisses zum Regelungssystem des allge-

1015

meinen Schuldrechts.” " Es wurden grundlegende Bedenken erhoben, dass durch § 2 dProstG tat-

1018 Neben der Festlegung

sachlich alle Einwendungen und Einreden ausgeschlossen werden sollen.
des Einwendungsausschlusses, findet sich in § 2 dProstG auch das Verbot der Forderungsabtretung.
Hier tritt nochmals die Intention des Gesetzgebers zutage, lediglich Prostituierte, nicht aber auch
Dritte, besserzustellen. Von diesem Verbot soll allerdings nicht auch die Entstehung der Forderung
aus der Prostitution bei einem Dritten verboten sein, da sonst die Moglichkeit des AN/AG-
Verhaltnisses zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber ausgeschaltet ware. Eine direkte vertragli-
che Beziehung zwischen Kunden und Bordellbetreiber bleibt daher moglich.®’ § 2 Satz 2 und 3
dProstG sollen sicherstellen, dass Einwendungen wegen Schlechterfiillung zwischen Kunden und
Prostituierter nicht erhnoben werden diirfen, da vor Gericht keine Beweise (iber die Qualitdt der er-

brachten Leistungen erhoben werden sollen.™**

1912 Hier sollen hpts Leistungsstorungen auf Seiten der Prostituierten und die spiegelbildlichen Einwendungen

des Kunden behandelt werden, da die andere Seite kaum prostitutionsspezifische Besonderheiten aufweist.

1013 havon sind Wurzelmangel zu unterscheiden; Welser in Koziol/Welser, BR 2B 45,

Dass die Formulierung des dritten Satzes einer weiter gehenden teleologischen Reduzierung bedarf, wird
sich spater zeigen; im Gesetzesentwurf vom 08.05.2001 fand sich noch nicht einmal der Hinweis auf den Erfil-
lungseinwand nach § 362 BGB oder auf die Verjahrungseinrede; vgl Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 3;
die aktuelle Version wurde erst mit 06.12.2001 in den Wortlaut des Gesetzes aufgenommen; vgl Deutscher
Bundestag, Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses, BT-Dr 14/7748, 1.

198 Der erste Gesetzesentwurf beinhaltete nicht die Ausgestaltung eines spezifischen dProstG, sondern blof
die Anderung verschiedener Rechtsvorschriften. Danach sollten prostitutionsspezifische Normen in das BGB
eingefligt (§5 618a bis 618d) und somit dem allgemeinen Schuldrecht eingegliedert werden. Damit hatte man
der schwierig zu beantwortenden Frage entgehen kénnen, inwieweit die Regelungen des BGB auf Prostituti-
onsvertrage anwendbar sind; vgl Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur beruflichen Gleichstellung
von Prostituierten und anderer sexuell Dienstleistender, BT-Dr 14/4456, 3.

1016 Explizit wurde hier auf den Erflllungseinwand und die Verjahrungseinrede verwiesen; Deutscher Bundes-
tag, Unterrichtung durch den Bundesrat, BT-Dr 14/7524, 1.

1917 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

Ebner, Berufsratgeber 52.

1014

1018
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6.2.2 Leistungsstorungen zwischen Prostituierter und Kunde

6.2.2.1 Einwendung der vollstdndigen Nichterfiillung®*®

»,Gegen eine Forderung gemdf3 § 1 Satz 1 [dProstG] kann nur die vollstdndige (...) Nichterfiillung ein-

gewendet werden“."®® Diese rechtswirksame Forderung entsteht aus der Vereinbarung iiber die

1021

Vornahme sexueller Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt,” " also aufgrund eines Ver-

trages zwischen Prostituierter und Kunde.

Gegen den Anspruch der Prostituierten auf Zahlung des vorher vereinbarten Entgelts durch den Kun-
den kann dieser also nur die Einwendung der vollstandigen Nichterfiillung erheben. Weitere Einre-
den kénnen nicht geltend gemacht werden, sodass sich der Kunde seiner Leistungspflicht nicht da-
durch entziehen kann, indem er sich darauf beruft, dass die Leistung ,nicht gut” gewesen ist. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll die Prostituierte keinen Anspriichen des Kunden, die aus einer

1022 193 pie Grenze

angeblichen Schlechtleistung oder tw Nichtleistung resultieren,” " ausgesetzt sein.
zwischen Nicht- und Schlechterfiillung ist eine flieRende, weshalb eine blofRe Beschriankung auf die
vollstandige Nichterflllung fir sich alleine die Streitigkeiten Gber die Qualitat der erbrachten Leis-
tung noch nicht auszuschlieBen vermag. Bemerkenswert ist jedenfalls, dass der Gesetzgeber dies

1024

bewusst in Kauf genommen hat,”™ " um zwischen dem Vertragsverhaltnis von Prostituierter zu Kunde

bzw zu Bordellbetreiber zu unterscheiden.

Voraussetzung fiir einen Einwand des Kunden gegen den Zahlungsanspruch ist, dass von Seiten der
Prostituierten iberhaupt nicht geleistet wurde. Dementsprechend begriindet schon eine bloR tw
Leistung einen Zahlungsanspruch. Wird mit der sexuellen Handlung begonnen, diese aber nicht zu

1025 Hinweise darauf, ob

Ende geflihrt, ist der Zahlungsanspruch bereits im vollen Umfang entstanden.
auch Leistungen vorstellbar sind, die so weit vom Vereinbarten abweichen und gemessen am Verein-
barten einen so geringen Anteil ausmachen, dass sie als ,vollstandige Nichterfullung” bewertet wer-
den kénnen, finden sich weder in Lit noch in Rsp. Von Galen sieht die Losung in der Wirdigung des
Einzelfalles, bei der die vom Gesetzgeber gewahlte Betonung der Vollstéindigkeit insofern zur Zuriick-
haltung verpflichtet. Zumindest im Fall des Abweichens der erbrachten Leistung vom Vereinbarten
wird man konkludentes Einvernehmen annehmen konnen, sofern der Kunde die nicht vereinbarte

1026

Leistung nicht zurtickweist.” " Der berechtigte Einwand bewirkt, dass die Forderung der Prostituier-

ten vom Kunden nicht erfillt werden muss. Da die Forderung erst dann entsteht, nachdem die sexu-
ellen Handlungen vorgenommen wurden, handelt es sich hier um einen rechtshindernden Einwand,
dh die Forderung ist von vornherein nicht entstanden. Aufgrund der Konstruktion als einseitig ver-

1027 1028

pflichtender Vertrag, ergibt sich, dass ein Schadensersatz gem § 281 BGB™“’ ausgeschlossen ist.

1919 per Terminus Nichterflllung wurde in § 283 BGB durch den Begriff ,statt Leistung” ersetzt - in § 281 BGB

wird jetzt zwischen ,,nicht erbrachter Leistung” und ,nicht wie geschuldet erbrachter Leistung” unterschieden.
1020 8 7 Satz 2 dProstG.

§ 1 Satz 1 dProstG.

Bzw aus einer nicht wie geschuldet erbrachten Leistung iSd § 281 BGB.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

von Galen, Rechtsfragen 27.

Armbriister, NJW 2002, 2763.

von Galen, Rechtsfragen 27; Ellenberger stellt auf die versprochene Handlung ab; Ellenberger in Palandt,
BGB® § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 1.

197 schadensersatz statt der Leistung wegen nicht oder nicht wie geschuldet erbrachter Leistung.

von Galen, Rechtsfragen 27 f.
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6.2.2.2 Umfang des Einwendungsausschlusses

Der Kunde soll gegen den Anspruch auf Bezahlung einwenden dirfen, dass er schon gezahlt hat oder
dass die Forderung wegen vollstdandiger Nichterfiillung der versprochenen Leistung gar nicht erst

1029 1030

entstanden ist."”” Im Ubrigen steht ihm auch die Einrede der Verjdhrung zu.

Weiters bediirfen Satz 2 und 3 des § 2 dProstG einer weitergehenden teleologischen Reduktion, !

da sonst bei seiner wortgetreuen Anwendung samtliche Einwendungen, die sich fiir Rechtsgeschafte
aus den allgemeinen Regeln des Schuldrechts ergeben, ausgeschlossen waren. Auch aus den Mate-
rialien zum Gesetzgebungsverfahren ist zu entnehmen, dass nicht gewollt war, einen Einwendungs-
ausschluss zu normieren, der lber das Ziel, die rechtliche Diskriminierung von Prostituierten zu be-
seitigen, hinausschieRt.'**

Nicht ausdriicklich genannt, aber nach Sinn und Zweck der Vorschrift als zuldssig zu erachten, sind
auch die rechtshindernden Einwendungen gem § 104 BGB (Geschaftsunfahigkeit)'®? und gem 106ff
BGB.'®* Auf §§ 119 (Anfechtbarkeit wegen Irrtums) und 123 BGB (Anfechtbarkeit wegen Tauschung
oder Drohung) kann sich der Kunde trotz des scheinbar entgegenstehenden Wortlauts des § 2

1035

dProstG ebenso berufen.™ Ein Ausschluss der genannten Einwendungen wiirde gegen das Rechts-

staatsprinzip verstoRen - der Einwendungsausschluss ist dementsprechend zu reduzieren.'®*

Alle Ubrigen in Betracht kommenden Einwendungen und Einreden gegen Verglitungsanspriiche von
Prostituierten sind unzuldssig; in erster Linie alle jene, die aus der Schlecht- oder tw Nichtleistung
resultieren. Dies gilt ua flr rechtsvernichtende Einrichtungen, die sich unmittelbar gegen den Zah-
lungsanspruch richten, gem §§ 364 (Annahme an Erfullungsstatt), 378 (Hinterlegung), 397 (Erlass)
und insb 387ff BGB (Aufrechnung).’®’ Dass die Aufrechnung ausgeschlossen ist, ergibt sich schon aus
dem Abtretungsverbot gem § 2 Satz 1 dProstG. Damit ist sie gem § 851 Abs 1 dZPO'*
und unterliegt gem § 394 Abs 1 BGB'®*? nicht der Aufrechnung. Der Kunde kann weiters auch keine

nicht pfandbar

1029 \wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 4.

§ 2 Satz 2 dProstG.

In der Lit wird der Umfang dieser Reduktion jedoch recht unterschiedlich ausgelegt: Armbriister in Séicker,
Minchener Kommentar (im Folgenden MK) I> § 2 dProstG Rz 3 (Armbrtister reduziert den Einwendungsaus-
schluss auf diejenigen Einwendungen, die sich gegen die Forderung selbst richten, lasst aber diejenigen zu, die
sich gegen den zugrundeliegenden Vertrag richten; aA von Galen, die diese Reduktion als zu eng sieht (da sich
auch Einwendungen, die sich zwar rechtlich gegen den Vertrag richten, faktisch aber als unerwiinschte Einwen-
dungen gegen die Forderung auswirken konnten [zB Wucher]) und sich ausschlieflich am Schutzzweck und der
gesetzgeberischen Zielsetzung orientiert; von Galen, Rechtsfragen 31); Ellenberger in Palandt, BGB® § 1
dProstG Anh zu § 138 Rz 1 ff; Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 4 ff; Ziethen, Dog-
matische Konsequenzen des Prostitutionsgesetzes fiir Dirnen- und Freierbetrug, NStZ 2003, 184.

192 Es sollen in erster Linie Auseinandersetzungen um die Qualitat der Leistung vermieden werden; von Galen,
Rechtsfragen 30.

1033 § 105 Abs 2 BGB: , Nichtig ist auch eine Willenserkldrung, die im Zustand der Bewusstlosigkeit oder voriiber-
gehender Stérung der Geistestdtigkeit abgegeben wird".

103% Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 5.

Armbriister, NJW 2002, 2763 (2764); Bergmann, JR 2003, 270 (274).

Ellenberger in Palandt, BGB®® § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 1; eine derartige , Narrenfreiheit” flir Prostituier-
te, ware als ,,positive Diskriminierung” nicht mehr mit den antidiskriminierenden Intentionen des Gesetzgebers
vereinbar; von Galen, Rechtsfragen 30.

1937 Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 6.

Zivilprozessordnung dRGBI 1877, 83 idF dBGBI 2005, 3202; ,Eine Forderung ist in Ermangelung besonderer
Vorschriften der Pfdndung nur insoweit unterworfen, als sie libertragbar ist".

199 Soweit eine Forderung der Pféindung nicht unterworfen ist, findet die Aufrechnung (...) nicht statt”.
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Anspriiche daraus ableiten, dass die Willenserklarungen der Prostituierten wegen ihrer Geschaftsun-

1040

fahigkeit oder beschrankten Geschaftsfahigkeit unwirksam waren.”™" Fraglich ist die Einwendung der

Sittenwidrigkeit aus anderen Griinden (als der Prostitution selbst), wie zB beim Wucher.'®* Ein Teil

der Lit lasst in diesem Fall des sittenwidrig tiberhdhten Entgelts iSd § 138 BGB die Einrede zu,'® ein

1043 1044

anderer Teil nicht. Einreden aus Verbraucherschutzvorschriften stehen dem Kunden nicht zu.

6.2.2.3 Einwendungen der Prostituierten

Das dProstG schliefst grds nicht aus, dass Prostituierte von den Einreden des allgemeinen Schuld-
rechts gegeniiber dem Kunden Gebrauch machen. Dies ist praktisch jedoch kaum relevant, wenn es
darum geht, die eigene Leistung zuriickzuhalten. Durch die Konstruktion als einseitig verpflichtender
Vertrag kann sie jederzeit ihre Leistung verweigern oder abbrechen, weshalb sie nicht darauf ange-
wiesen ist, Einwendungen zu erheben, um von ihrer Leistungspflicht befreit zu werden. '

Fraglich ist jedoch, ob die Einwendungen, die dem Kunden nicht zugénglich sind, von der Prostituier-
ten erhoben werden kénnen, zB der Aufrechnungsausschluss. Nach dem Gesetzeswortlaut ist bloR
der Einwand gegen die Entgeltforderung ausgeschlossen, nicht jedoch der Umgang mit der Entgelt-
forderung. Dies ist bis auf das Abtretungsverbot in § 2 Satz 2 dProstG nicht geregelt.***

Die hM geht davon aus, dass der Aufrechnungsausschluss auch fir die Prostituierte gilt, um sie vor
wirtschaftlichen Abhangigkeiten zu schiitzen. Dies wird damit begriindet, dass die Prostituierte in
diesem, durch viele faktische Zwange beeinflussten, beruflichen Umfeld, oft keine andere Wahl habe,
wenn der Aufrechnungsgegner das mit dem notwendigen Nachdruck wiinscht. Diesen mittelbaren
Zwang wollte der Gesetzgeber mit der Zweiseitigkeit des Aufrechnungsverbotes verhindern,'® ob-
wohl im Wortlaut kein Aufrechnungsverbot fiir die Prostituierte zu erkennen ist.***

Die Prostituierte ist zwar vor einem mittelbaren Druck zu schiitzen - dies erreicht man mE jedoch
nicht damit, ihr die Dispositionsfreiheit iiber die wirksame Entgeltforderung zu entziehen, zumal
dafiir auch kein Anhaltspunkt, weder im Wortlaut, noch in der Gesetzesbegriindung, zu finden ist.

1040 Ellenberger in Palandt, BGB® § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 2; wenn zB Nichtigkeit iSd § 134 BGB vorlage,

weil die Prostituierte minderjahrig ist, hatte die Einwendung der Nichtigkeit die Folge, dass die Prostituierte
ihre Forderung nicht erwirbt und der Kunde, der sich nach § 182 dStGB strafbar macht, unrechtmaRig bevor-
teilt werden wiirde.

1081 Armbriister in Sdicker, MK r § 2 dProstG Rz 20.

MwN Ellenberger in Palandt, BGB® § 138 Rz 54; BGH 15.01.1987, NJW 1987, 2014 (2015); LG Berlin
30.11.1985, NJW 1986, 1940.

193 per Einwand wiirde sich rechtlich auf das Zustandekommen des Vertrages beziehen - faktisch gesehen
wire er jedoch gegen die Forderung der Prostituierten gerichtet, weswegen nach von Galen auch diese Ein-
wendung nach dem Schutzzweck des Gesetzes ausgeschlossen sein muss. Wiirde man den Einwand zulassen,
waren damit notwendige Streitigkeiten (iber die Frage der Qualitdt der erbrachten Leistung verbunden. Der
(schwerwiegenden) Aquivalenzstérung steht das Persdnlichkeitsrecht der Prostituierten als Schutzgut gegen-
Uber, das als schitzenswerter anzusehen ist; von Galen, Rechtsfragen 32; mwN Ziethen, NStZ 2003, 184.

10% ber Ausschluss der ,Verbrauchereinreden” ist interessensgerecht; mwN von Galen, Rechtsfragen 33 f.

von Galen, Rechtsfragen 37.

MwN von Galen, Rechtsfragen 43 f.

Armbriister in Sdcker, MK I’ § 2 dProstG Rz 2; aA von Galen: Die Zweiseitigkeit des Aufrechnungsausschlus-
ses ist nicht zu rechtfertigen und erinnert an die ,friihere Bevormundung der Prostituierten” - , die Verbesse-
rung der Stellung der Prostituierten wdre halbherzig, wiirde man ihnen eine wirksame Entgeltforderung ver-
schaffen und ihnen gleichzeitig verbieten, damit wie mit einer wirksamen Forderung umzugehen”; folglich soll
die Prostituierte von sich aus auch aufrechnen kénnen; von Galen, Rechtsfragen 37.

10%8 on Galen, Rechtsfragen 37.
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6.2.3 ,Leistungsstorungen” zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber

6.2.3.1 Einwendung der tw Nichterfiillung™®¥

Bei einer Leistungsstorung zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter wird ersterem gestattet, sich
auf den Einwand der (tw) Nichterfiillung zu berufen - dh, dass die nicht geleistete Arbeitszeit der
Prostituierten auch nicht entlohnt werden muss. AuBer dieser Selbstverstindlichkeit regelt das
dProstG in arbeitsrechtlicher Hinsicht de facto jedoch nichts.

Gegen eine Forderung nach § 1 Satz 2 dProstG kann auch die tw Nichterfillung, soweit sie die ver-

1050

einbarte Zeitdauer betrifft, eingewendet werden.™ " Die gegenstandliche Forderung entspringt ei-

nem Beschaftigungsverhaltnis, im Rahmen dessen sich eine Person fiir die Erbringung sexueller

Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt fir eine bestimmte Zeitdauer bereithalt.**"

Die Einwendung einer blof8 tw Nichterfiillung liegt dann vor, wenn die vereinbarte Zeitdauer unter-

1052

schritten wird. Eine konkrete Folge des Einwandes findet sich im dProstG jedoch nicht.” " Die Leis-

tung der Prostituierten ist dann erbracht, wenn sie sich fiir die gesamte Zeitdauer bereitgehalten hat
- auf die tatsachliche Erbringung sexueller Handlungen kommt es nicht an.**?

Aus der rechtspolitischen Intention des Gesetzgebers ergibt sich aber auch hier, dass sich der Ein-
wand der tw Nichterflllung bloR auf die Zahlung der Forderung der Prostituierten gegen den Bor-
dellbetreiber beziehen kann. Weitergehende Anspriiche, wie zB nach § 284 BGB (Ersatz vergeblicher
Aufwendungen) bleiben davon ausgeschlossen.'®*

Gefragt werden muss an dieser Stelle nach konkretisierenden Kriterien, die den unbestimmten Be-
griff der tw Nichterfiillung naher eingrenzen, um feststellen zu kénnen, welche Auswirkungen ein
bestimmtes Unterschreiten der vereinbarten Zeit nach sich ziehen. Von Galen verweist hier mangels
anderweitiger Regelungen zur Losung dieses Problems auf § 242 BGB: ,,Der Schuldner ist verpflichtet,
die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern”,
da von Rsp und Lehre aus der ,Leistung nach Treu und Glauben” der Grundsatz entnommen wurde,
dass jedermann in Auslibung seiner Rechte und Erflllung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu
handeln hat.’®**®

gen eine Zeitvereinbarung zur vollstandigen Zurlickweisung der Entgeltforderung der Prostituierten
1056

Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibt sich, dass nicht jeder Verstol} ge-
fihren kann.”" Hilfreich bei der Unterscheidung im Einzelfall sind einzelne im Gesetz enthaltene
Kriterien, wie: ,,Hat der Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so kann der Glédubiger vom ganzen Ver-

trag nur zurliicktreten, wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat“*®” oder: ,Hat der Schuldner die

199 5plIte das Bereithalten vollstandig nicht erbracht worden sein, gilt das gleiche, wie bei der vollstandig nicht

erbrachten sexuellen Leistung iSd § 1 Satz 1 dProstG.

10508 2 Satz 2 dProstG.

§ 1 Satz 2 dProstG.

Welche Auswirkungen ein nur geringes Unterschreiten der vereinbarten Zeitdauer hat, ist eine Frage der
Rechtsfolge; von Galen, Rechtsfragen 28.

193 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

von Galen, Rechtsfragen 28.

Jedem Recht sind sozialethische Schranken immanent, die zu einer sozial angemessenen Rechtsausiibung
verpflichten; BAG 30.09.2004, NJW 2005, 775; mwN Griineberg in Palandt, BGB® §242 Rz 1.

1958 E5 sind vielmehr Differenzierungen nach dem konkreten Einzelfall geboten; von Galen, Rechtsfragen 29.

§ 323 Abs 5 Satz 1 BGB.
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Leistung nicht vertragsgemdfS bewirkt, so kann der Glédubiger vom Vertrag nicht zuriicktreten, wenn
11058 1059

die Pflichtverletzung unerheblich ist
In einer Gesamtbetrachtung der eben genannte Kriterien im Zusammenhang mit dem Grundsatz von
Treu und Glauben und vor dem Hintergrund von § 326 Abs 1 Satz 1 BGB** iVm § 441 Abs 3 BGB'**
kommt man fiir den Einwand der tw Nichterfillung des Bordellbetreibers gegen die Entgeltforderung
der Prostituierten auf folgendes Ergebnis:

Wird die vereinbarte Zeitdauer teilweise nicht eingehalten, mindert sich der Entgeltanspruch um
den entsprechenden Teil. Sollte dieser jedoch unerheblich sein, hat die Unterschreitung der ,Be-
reithalte-Zeit"” gar keine Auswirkungen auf die Entgeltforderung der Prostituierten.

6.2.3.2 Sinn und Zweck des Aufrechnungsausschlusses

Ein erklartes Ziel der deutschen Legislative bei Schaffung des dProstG war, dass Prostituierten die
Moglichkeit eingerdaumt werden muss, jederzeit ihre Tatigkeit aufzugeben. Dies konnte dadurch er-
schwert werden, indem sie von ,,unseridsen” Bordellbetreibern am Beginn ihrer Tatigkeit in fragwiir-
dige Schulden verstrickt werden und ihnen ihr Entgelt mit der Begriindung vorenthalten wird, dass
sie zuerst ihren vermeintlichen Rickzahlungserfordernissen nachzukommen hat. Durch die Aufrech-
nung der gegenseitigen Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis kann die Prostituierte indirekt zur
Prostitution gezwungen werden - jedenfalls wird ihr der Ausstieg erschwert.'* Die Méglichkeit, Zah-
lungen fiir unberechtigte oder zumindest zweifelhafte Forderungen des Bordellbetreibers zu verwei-
gern, wird den Prostituierten dadurch genommen. Prostituierten soll eine freie Verfligbarkeit ihres
Einkommens gewéhrleistet werden, damit sie ,Riicklagen fiir den Aufbau einer neuen Existenz bilden
kénnen und sich aus der ,wirtschaftlichen Abhdngigkeit“**® |6sen kénnen.***

Der Einwand des Bordellbetreibers, die Leistung sei ,nicht gut” gewesen,1065 fallt schon deshalb im
Vorhinein weg, da erstens im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses kein Gewahrleistungsrecht besteht
und zweitens nicht die Erbringung sexueller Handlungen an sich, sondern nur das Bereithalten zur
Durchfiihrung solcher Handlungen fiir eine gewisse Zeitdauer, geschuldet wird.

Die Regelungen zum weitreichenden Einwendungsausschluss werden vom Abtretungsverbot in § 2
Satz 1 dProstG flankiert: ,Die Forderung kann nicht abgetreten und nur im eigenen Namen geltend
gemacht werden”. Ebensowenig konnen sich Prostituierte bei der Annahme ihres Entgelts wirksam
vertreten lassen, insb keine Einziehungsermachtigung erteilen; dies ist erforderlich, um den Schutz-

1066

zweck der Norm nachkommen zu kénnen.” Von Galen sieht im Abtretungsverbot aber gewisser-

1058 £ 323 Abs 5 Satz 2 BGB.

Vertiefend zur Bedeutung und Interpretation von § 323 Abs 5 BGB vgl Griineberg in Palandt, BGB® § 323.
»Bei einer Teilleistung findet § 441 Abs 3 entsprechende Anwendung®”.

»Bei der Minderung ist der Kaufpreis in dem Verhdltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Vertrags-
schlusses der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wiirde. Die
Minderung ist, soweit erforderlich, durch Schdtzung zu ermitteln®.

1982 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

Der Begriff der , wirtschaftlichen Abhdngigkeit” wird in diesem Zusammenhang als Abhangigkeit vom Ein-
kommen als Existenzgrundlage verwendet.

198% \Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 1.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 6.

Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 7.
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1067

malien eine Schlechterstellung der Prostituierten in prozessualen Fragen.™ " Folglich ist auch dieser

Satz teleologisch auf Abtretungen zu reduzieren, die dem Schutzzweck der Norm zuwiderlaufen, zB

solche an den Bordellbetreiber oder andere Personen, die direkt daraus wirtschaftlich profitieren.1068

6.2.3.3 Folgen der (tw) Nichterfiillung

Unterschreitet die Prostituierte das vereinbarte zeitliche Ausmall des Bereithaltens, kann der Bor-
dellbetreiber, wie jeder AG, vom AN, vollstandige Erfiillung verlangen. Dieser Anspruch ist aber gem
§ 888 Abs 3 dZPO' nicht vollstreckbar. Der AG kann hochstens Schadenersatz statt der Leistung

nach §§ 275 Abs 4'°°ivm 280 Abs 1'%* und Abs 3'°?ivm 283 BGB"® verlangen, sofern sich die

Prostituierte ohne rechtfertigenden Grund nicht im erforderlichen AusmaR bereitgehalten hat.'*”*

Eine weitere Moglichkeit des AG ist es, die AN fristlos zu kiindigen, sofern ihm die Fortsetzung des

1075

Arbeitsverhaltnisses durch ihre Nichtleistung nicht mehr zumutbar ist.” "> Das Kiindigungsrecht des

AG bei Nichtleistung des AN enthélt aber keine prostitutionsspezifischen Probleme, sodass hier auf
eine vertiefende Erlauterung verzichtet werden kann. Ist ein vertragswidriges Verhalten der Prostitu-

ierten der Kiindigungsgrund, ist diese auch zum Ersatz des durch die vorzeitige Auflésung des Ver-

1076

tragsverhaltnisses entstandenen Schadens verpflichtet.” Halt sich die Prostituierte bereit, nimmt

aber keine sexuellen Handlungen an Kunden vor, kann dies jedenfalls keinen wichtigen Grund iSd §

626 BGB darstellen, der eine vorzeitige Vertragsauflosung seitens des Bordellbetreibers rechtfertigen

wirde. Dann ist dieser auf die Maglichkeit einer ordentlichen Kiindigung beschrankt.*®”’

Vertragsinhalt ist das , Bereithalten zur Durchfiihrung sexueller Handlungen” - daraus folgt, dass

die Prostituierte auch die Absicht zeigen muss, tatsachlich sexuelle Handlungen am Kunden durch-

zufiihren.'® Wenn sie diese Bereitschaft nicht zeigt, halt sie sich auch nicht bereit, verst6Bt also
gegen den Vertragsinhalt bzw unterschreitet die vereinbarte Zeit.'”?

1067 \sertiefend dazu von Galen, Rechtsfragen 43 f.

Zur Abtretung zum Zweck der Prozessfiihrung und zum Verbot der Prozessstandschaft vgl ausfihrlich mwN
von Galen, Rechtsfragen 43 f.

1989 pie Vorschriften in § 888 dZPO zu nicht vertretbaren Handlungen ,kommen im Falle der Verurteilung zur
Leistung von Diensten aus einem Dienstvertrag nicht zur Anwendung*.

1070 »,Die Rechte des Gldubigers bestimmen sich nach den §§ 280, 283 bis 285, 311a und 326", sofern eine Leis-
tungspflicht des Schuldners nach § 275 BGB ausgeschlossen ist.

170 Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhdiltnis, so kann der Gldubiger Ersatz des (...) Schadens
verlangen. Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat“.

1972 Schadensersatz statt der Leistung kann der Gldubiger nur unter den zusdtzlichen Voraussetzungen des §
281, des § 282 oder des § 283 verlangen®.

1073 »,Braucht der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu leisten, kann der Gldubiger unter den Voraussetzun-
gen des § 280 Abs. 1 Schadensersatz statt der Leistung verlangen®; § 281 Abs 1 Satz 2 und 3 bzw Abs 5 sind fiir
einen eventuellen Schadenersatz bei erbrachten Teilleistungen entsprechend anzuwenden.

1074 Schaub, AR-Hand buch? 397 ff.

Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund gem § 626 BGB; zum Problem der vorzeitigen Vertragsauflosung
durch die Prostituierte vgl Kapitel 6.4.

1076 § 628 Abs 2 BGB; der Schadenersatz richtet sich nach den §§ 249 ff BGB und umfasst somit auch den ent-
gangenen Gewinn (§ 252 BGB).

77 yon Galen, Rechtsfragen 57.

Das Nichtvorliegen einer solchen Absicht ist jedoch kaum zu beweisen. Ein Indiz dafiir, dass die Prostituierte
den Vorteil ausniitzt, vom Bordellbetreiber nach Zeit bezahlt zu werden, ohne jedoch tatsachlich mit Kunden
sexuelle Handlungen austauschen zu muissen, kdnnte darin liegen, dass sie alle Kunden pauschal ablehnt.

1079 Ettmayer vertritt ebenso die Meinung, dass die Pflicht, am Arbeitsplatz zu erscheinen und seine Arbeitskraft
anzubieten eine Erfolgsverbindlichkeit darstellt, das Bemiihen um das vom AG vorgegebene Arbeitsziel jedoch
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Ein VerstoRR gegen die Vertragspflichten (insb nach § 241 BGB) kann nattrlich auch hier Schadener-
satzpflichten auslésen. Jedoch ist im Hinblick auf den Schutzzweck des dProstG tunlichst zu vermei-
den, dass daraus ein indirekter Zwang auf die Prostituierte entsteht, sexuelle Handlungen durchzu-
flhren. Da § 2 dProstG einen Aufrechnungsausschluss normiert, kann man die Schadenersatzforde-
rungen des Bordellbetreibers (auch wenn sie bei grds beschrankter Haftung des AN durchaus berech-

tigt sind) jedoch nicht direkt mit den Entgeltforderungen der Prostituierten verrechnen.'%°

6.2.3.4 Gldaubigerverzug des Bordellbetreibers

Flr den Fall, dass der Bordellbetreiber in Annahmeverzug gerat, schreibt das dProstG nichts speziel-
les vor, sondern es ist die allgemeine Regelung des § 615 BGB heranzuziehen: ,,Kommt der Dienstbe-
rechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug, so kann der Verpflichtete fiir die infolge des Verzugs
nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu
sein“. Berechnet sich der Vergltungsanspruch nach den erzielten Arbeitsergebnissen, richtet sich die
Hohe des Anspruchs fir die nicht geleisteten Dienste nach der regelmaRig auf den fraglichen Zeit-

1% Annahmeverzug tritt zB dann ein, wenn der Betrieb wegen gewer-

1082 1083
d

raum entfallenden Vergiltung.

be- oder strafrechtlich relevanten Vorkommnissen voriibergehen geschlossen werden muss.

Grds kann man bzgl des Annahmeverzugs durch den Dienstberechtigten auf allg Rechtsgrundsatze
verweisen. Beachtlich ist jedoch § 615 Satz 2 BGB, da die Prostituierte sich das anrechnen lassen
muss, was sie ,,.zu erwerben béswillig unterldsst”. Boswilligkeit liegt bei anderen Arbeitsverhaltnissen

1084

nach hM dann vor, wenn der AN zumutbare Arbeit grundlos ablehnt.”™" Zumutbarkeit ist aber jeden-

falls nach Treu und Glauben zu beurteilen, insb unter Bertlicksichtigung des AG, der Art der Arbeit und

1085 \Wwendete man diese Formel auf das Dienstverhiltnis zwischen Prostitu-

der Arbeitsbedingungen.
ierter und Bordellbetreiber an, misste eine Prostituierte in einem anderen Betrieb oder in Eigenregie
vergleichbare Leistungen erbringen, wenn sie ihren Anspruch auf Vergltung nicht verlieren will. Gem
von Galen kime dies einer Pflicht zu sexuellen Dienstleistung gleich.'®® Dem ist mE nicht zu folgen,
da vergleichbare Leistungen nicht tber die Pflicht des urspriinglichen Dienstverhaltnisses hinausge-
hen kénnen, dh, dass die Prostituierte nicht mehr als das bloRe Bereithalten zu sexuellen Dienstleis-

tungen erbringen muss, um ihren Entgeltanspruch zu behalten.

Zu fragen bleibt hier jedoch, ob die Zumutbarkeit in der Verpflichtung, sich in einem anderen Bordell
bereitzuhalten, an ihre Grenzen stoRt. Eine konkrete Verpflichtung zur Durchfliihrung sexueller

eine bloRe Sorgfaltsverbindlichkeit, Ettmayer, Leistungsstorungen im Arbeitsverhaltnis (2008) 25; also genigt
die bloRe Anwesenheit am Arbeitsplatz nicht aus, man muss vielmehr die Arbeitsleistung auch anbieten, was
im Falle des Nicht-Bereithaltens gerade nicht gegeben ist.

1989 Ansonsten gibt es keine prostitutionsspezifischen Besonderheiten bzgl der eingeschrankten Haftung des
AN, da auch hier fiir Fahrlassigkeit eine abgestufte Haftung besteht. Den Bordellbetreiber trifft die Beweislast
bzgl Vorliegen und Grad des Verschuldens, derer er sich hier nicht einfach dadurch entledigen kann, indem er
den Schaden gegeniiber dem Entgelt aufrechnet; vgl zur eingeschrankten Haftung des AN in Deutschland Wal-
ker, Die eingeschrdankte Haftung des Arbeitnehmers unter Beriicksichtigung der Schuldrechtsmodernisierung,
JuS 2002, 736; in Osterreich (iberblicksmaRig Brodil/Risak/Wolf, AR” 96 ff.

191 Weidenkaff in Palandt, BGB® § 611 Rz 58 und § 615 Rz 16.

Zur detaillierteren Abgrenzung zwischen Unmaoglichkeit bei dauerhaftem Betriebsausfall (§ 326 BGB) und
Annahmeverzug bei voriibergehenden Stérungen vgl mwN Weidenkaff in Palandt, BGB® § 615 Rz 4.

1083\ on Galen, Rechtsfragen 58.

BAG 16.05.2000, NJW 2001, 243; BAG 24.09.2003, NJW 2004, 316.

BAG 16.06.2004, NJW 2005, 1068; BAG 11.10.2006, NJW 2007, 2060.

von Galen, Rechtsfragen 58.
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Dienstleistungen fallt jedenfalls heraus, egal, ob diese im Rahmen eines Betriebes oder selbstandig
erbracht werden. Von Galen macht hier falschlicherweise keinen Unterschied und betrachtet deshalb
auch das Bereithalten als unzumutbare Tatigkeit iSd § 615 BGB."%®’

Da die dRsp*® bei der Zumutbarkeit ohnehin auf die Person des AG, die konkreten Arbeitsbedingun-
gen und die Art der Arbeit abstellt, kann man davon ausgehen, dass eine Zumutbarkeitsprifung am
konkreten Einzelfall beurteilt werden kann und nicht mit dem Makel einer grds vermuteten Unzu-
mutbarkeit behaftet sein muss. Dies wirde namlich dazu fluhren, dass sich eine Prostituierte nur
dann etwas anrechnen lassen muss, wenn sie in der Zeit des Glaubigerverzugs tatsachlich etwas ver-
dient hat.**®

6.2.4 Schlussfolgerungen fiir die 6sterr Rechtslage

6.2.4.1 Allgemeines

Dass Leistungsstorungen durch Nicht- oder Schlechtleistung auch in einem Arbeitsverhaltnis auftre-
ten konnen, steht schon allein aufgrund der subsididren Anwendbarkeit des allgemeinen Schuld-
rechts auf das Arbeitsrecht fest. In Osterreich beschrinken sich die Arbeiten zu diesem Thema jedoch
auf einige wenige Exemplare. Das Arbeitsrecht sieht zwar eine detaillierte Fille von Regelungen fir
Falle der Nichtleistung vor, ohne jedoch explizit zu regeln, welche gegenseitigen Anspriiche zwischen

AG und AN bei Auftreten von Leistungsstérungen bestehen.'®®

Die Abklarung der wechselseitigen
Pflichten ist jedoch eine notwendige Voraussetzung, um mogliche Stérungen in der Abwicklung eben
dieser behandeln zu kénnen. Zu den Leistungsstérungen im Arbeitsrecht wird zumeist nur auf die
Sonderregeln zur Entgeltfortzahlung und den wenig aussagekraftigen Grundsatz ,,Ohne Arbeit kein

Entgelt” verwiesen.'®*

Dass der Arbeitserfolg im Rahmen eines Dienstverhaltnisses nur als Sorgfalts-
und nicht als Erfolgsverbindlichkeit ausgestaltet ist, hat seinen Grund in dem Bediirfnis der unselb-
standigen Erwerbstatigen einen gesicherten Lohn zu erhalten, ohne auch unternehmerisches Risiko
tragen zu mussen.'*?
Das dProstG verursacht mE bzgl der Leistungsstérungen mehrere Probleme: Erstens wird durch die
ungliickliche Formulierung in § 1 Satz 2 dProstG (,insbesondere im Rahmen des Beschdiftigungsver-
hdltnisses”) das Hauptaugenmerk des Bereithaltens auf die Vertragsbeziehung zwischen Prostituier-
ter und Bordellbetreiber gelegt, obwohl das Bereithalten durchaus auch zwischen Prostituierter und

Kunde vereinbart werden kann.'%%

Dieser Aspekt wird in der Lit kaum behandelt, obwohl wesentli-
che Folgen daran geknlipft sind, wie ich im Anschluss noch erlautern werde. Zweitens ist durch das
dProstG nicht geklart worden, welcher Vertragstypus zwischen den einzelnen Vertragsparteien vor-
liegt bzw wird nach wie vor nicht ausreichend differenziert zwischen verschiedenen Vertragsinhalten.
Dies ist jedoch unumganglich, wenn man zwischen vollstandiger und tw Nichterfillung unterscheiden

will, die naturgemal® vom Vertragsinhalt abhangt. Drittens wird eine Diskussion Uber die Frage des

1987 on Galen, Rechtsfragen 58.

BAG 16.06.2004, NJW 2005, 1068; BAG 11.10.2006, NJW 2007, 2060.

von Galen, Rechtsfragen 58.

Zur deutschen Rechtslage nach der Schuldrechtsreform von 2002 vgl Bayreuther, Was schuldet der Arbeit-
nehmer? NZA 2006, Beilage 1, 3.

1091 Ettmayer, Leistungsstérungen 25.

Wiedemann, Das Arbeitsverhaltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhaltnis (1966) 16; Tillmanns, Struk-
turfragen des Dienstvertrages (2007) 41; Ettmayer, Leistungsstorungen 24.

1093 7 st von Galen, Rechtsfragen 16.

1088
1089
1090

1092

Seite

144



Umfangs der Nichterfiillung schon im Keim erstickt, da eine Behandlung der Qualitat von erbrachten
sexuellen Leistungen nicht gefiihrt werden soll. Auch wenn der Kunde objektiv benachteiligt wird,
sind seine Interessen vom Gesetzgeber als weniger schiitzenswert erachtet worden, als der Schutz
der Prostituierten.’®*

Hauptaugenmerk in der folgenden Betrachtung soll nicht die Gegenliberstellung der moglichen Ein-
reden und Einwendungen des 6sterr Schuldrechts sein, sondern die Antwort auf die Frage, wann eine
tw und wann nur eine vollstandige Nichtleistung der Prostituierten eingewendet werden kann.

6.2.4.2 Unterschiede der Vertragsbeziehungen

Die Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Kunde lasst sich nicht bloR einem Vertragstypus
zuordnen. Vielmehr muss man anhand der Kriterien von Parteiwillen und Konkretisierung der Leis-
tungen bei Vertragsabschluss zwischen Dauer- und Zielschuldverhaltnis, dh zwischen freiem Dienst-

1095

vertrag und Werkvertrag, unterscheiden.” > Dementsprechend dndern sich auch die Rechtsfolgen

bei Leistungsstérungen.

Sollte ein Werkvertrag vorliegen, stellt sich die Frage, was unter eine vollstandige Nichterfillung zu
subsumieren ist. In der deutschen Lit und in den Begleitmaterialien zum dProstG wird vertreten, dass
der Anspruch der Prostituierten gegen den Kunden nur dann nicht entsteht, wenn sie ihre Leistung
vollstandig nicht erfllt, dh in weiterer Folge, dass auch eine Teilleistung den Zahlungsanspruch be-

grinden wiirde.'%

Ob eine Leistung denkbar ist, die so weit vom vereinbarten Vertragsinhalt ab-
weicht, sodass man sie dennoch als vollstandige Nichterfiillung betrachten kann, soll nach von Galen
im Einzelfall beurteilt werden; insoweit ist die vom Gesetzgeber gewahlte Betonung der Vollstandig-
keit der Nichterfullung restriktiv auszulegen.'®’

In dieser Diskussion wird viel zu wenig Ricksicht auf den Vertragstypus genommen. Ist ein Werkver-
trag vereinbart, interessiert den Werkbesteller bzw den Kunden der endgiiltige Erfolg und nicht die
bis dahin erbrachten Teilleistungen. Dementsprechend ist nicht auf die Teilleistung der Prostituierten
abzustellen, sondern auf einen Teilerfolg, der zumindest ein Teilinteresse des Kunden befriedigt. Da
dies aufgrund der speziellen Umstidnde dieses Vertragsinhaltes jedoch nicht anzunehmen ist, muss
auch bei Teilleistungen der Prostituierten, die zu keinem (Teil-)Erfolg des Kunden gefiihrt haben, von
einer vollstdndigen Nichterfiillung gesprochen werden, die den Forderungsanspruch zur Ganze nicht
entstehen lassen.'*®

Liegt zwischen Prostituierter und Kunde ein Werkvertrag vor, ist bei Nichteintreten des vereinbar-
ten Erfolges mE vollstindige Nichterfiillung anzunehmen, auch wenn Teilleistungen der Prostituier-

ten vorausgegangen sind.

Dies gilt natirlich nur fir die Vereinbarung eines reinen Werkvertrages. Darauf, dass ein solcher in
der Praxis die Ausnahme darstellt, wurde bereits in Kapitel 5.4.5 hingewiesen. Auch wenn subjektiv
das vornehmliche Ziel die sexuelle Befriedigung des Kunden sein mag, wird idR eine bestimmte Dauer

199% yon Galen, Rechtsfragen 33.

Vgl dazu vertiefend Kapitel 5.4.5 Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag.

Armbriister, NJW 2002, 2763.

von Galen, Rechtsfragen 27.

Natdirlich ist diesen Uberlegungen die erforderliche Mitwirkung des Werkbestellers vorauszusetzen, sowie
dass keine Umstdnde auf Seiten des Werkbestellers vorliegen, die den Erfolg verhindern.
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fir die Leistung (bestimmter) sexueller Handlungen vereinbart. MaRgeblich ist hierbei die vereinbar-
te Zeitdauer - die Vereinbarung erwiinschter , Arbeitsablaufe” stellt hier lediglich eine Konkretisie-
rung der Behandlung innerhalb der vereinbarten Zeitdauer dar.

Dies hatte zumal die Folge, dass, wenn der (subjektiv gewiinschte aber nicht vereinbarte) Erfolg des
Kunden schon vorzeitig eingetreten ist, dieser weiterhin Anspruch auf die Durchfiihrung sexueller
Handlungen fir den Rest der vereinbarten Zeit hat. Wenn dies jedoch aus Griinden nicht moglich ist,
die auf Seiten des Kunden liegen, reichen die Regelungen nach dem allgemeinen Schuldrecht aus,***
um den vollen Entgeltanspruch der Prostituierten gegen den Kunden entstehen zu lassen, ohne dass
auf bereichsspezifische Besonderheiten des Prostitutionsvertrages eingegangen werden miusste.
Spiegelbildliches gilt, wenn der (subjektiv gewiinschte aber nicht vereinbarte) Erfolg des Kunden
mehrmals wahrend der vereinbarten Zeit eintritt - auch dann soll die Prostituierte nur Anspruch auf
das Entgelt fur die zuvor vereinbarte Zeitdauer haben. Auf der anderen Seite ist die Prostituierte
nicht dazu verpflichtet, dem Kunden einen Erfolg zu verschaffen, wenn dieser nicht in der vereinbar-

ten Zeit eingetreten ist.

Insofern besteht der Vertragsinhalt zwischen Prostituierter und Kunde in einem Bereithalten, wenn
sexuelle Handlungen fir eine gewisse Zeitdauer geschuldet werden. Dem steht zB die Formulierung
im dProstG nicht entgegen, da das Bereithalten nicht daran gekoppelt ist, zugunsten welcher Person

1100

die konkreten sexuellen Handlungen geleistet werden.” Diese Betrachtungsweise wurde in der

gegenstdndlichen Lit jedoch aufgrund des Herausstreichens des Bereithaltens im Rahmen eines Be-

1101

schaftigungsverhaltnisses in § 1 Satz 2 dProstG nur sehr peripher tangiert,” obwohl sie mE ebenso

praxisrelevant ist, wie das Bereithalten zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber.

Daraus folgt, dass in der Lit noch nie das Recht des Kunden, der einen (freien) Dienstvertrag mit einer
Prostituierten vereinbart, behandelt wurde, das Entgelt nur anteilig zu entrichten, wenn sich sein
Vertragspartner nicht mehr zur Durchfiihrung sexueller Handlungen bereithielt, weil der (subjektiv
vielleicht gewlinschte aber nicht vereinbarte) Erfolg bereits eingetreten ist, obwohl dieser nicht In-
halt eines (freien) Dienstvertrages sein kann.

Geschuldet wird also nur das Bemiihen''%* fiir eine gewisse Zeit. Es wird nun im Interesse der Prosti-
tuierten im Rahmen des (freien) Dienstvertragsverhaltnisses liegen, den (subjektiv gewlinschten aber
nicht vereinbarten) Erfolg soweit hinauszuzogern, dass er nicht innerhalb der vereinbarten Zeit ein-
tritt bzw eintreten kann. Dem steht aber zumindest das Prinzip der Leistungserbringung nach Treu

103 Auch wird man einer Prostituierten dann das redliche Bemihen um den

1104

und Glauben entgegen.
Arbeitserfolg absprechen kénnen, obwohl der Erfolg an sich nicht vereinbart worden ist.

1099 Vgl ausfihrlich und vertiefend zur Spharentheorie im Arbeitsverhaltnis Ettmayer, Leistungsstorungen 71 ff.

Also zugunsten des Vertragspartners in der Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Kunde oder
zugunsten eines Dritten in der Vertragsbeziehung zwischen Bordellbetreiber und Kunde.

1191 78 von von Galen, die die Vereinbarung des Bereithaltens zwischen Kunden und Prostituierter jedoch nur
als theoretische Moglichkeit betrachtet, von Galen, Rechtsfragen 16.

1192 emiihen ist die Sorgfaltsverbindlichkeit des AN, die vom AG ausgegebenen Arbeitsziele zu erreichen, Ett-
mayer, Leistungsstorungen 25.

103 1 Gegensatz zum BGB ist der Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben in Osterreich nicht gesetzlich positi-
viert, jedoch wird er aber zT aus den §§ 863 und 914 ABGB (arg ,redlicher” Verkehr) abgeleitet und spielt insb
als Mittel der ergdnzenden Vertragsauslegung eine essentielle Rolle; Perner in Welser, Fachworterbuch 541.

1% per erwihnte Arbeitserfolg darf jedoch nicht mit einem Erfolg iS eines Werkes nach dem Werkvertrags-
recht verwechselt werden, zumal ersterer mit seinem Eintreten das Vertragsverhaltnis auch nicht beendet; vgl

1100
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Wurde zwischen Prostituierter und Kunde ein (freier) Dienstvertrag vereinbart, liegt kein Fall des
§ 1 Satz 1, sondern des § 1 Satz 2 dProstG (Bereithalten) vor, weswegen mE hier auch dem Kunden
die Einrede der tw Nichterfiillung offenstehen soll, wenn sich die Prostituierte nicht fiir die gesam-
te vereinbarte Zeit zur Durchfiihrung sexueller Handlungen bereithalt.

Uber die Qualitdt der sexuellen Leistungen muss nicht diskutiert werden, da weder der Werkver-

1105 1106

trag,”” ~ noch der (freie) Dienstvertrag™ " auf ein Qualitatserfordernis bei der Werkerstellung oder

der Leistungserbringung abstellt, um den Entgeltanspruch der Prostituierten entstehen zu lassen.

AuBer der Selbstverstandlichkeit, dass die nicht geleistete Arbeitszeit vom Bordellbetreiber auch
nicht entlohnt werden muss, regelt das dProstG in arbeitsrechtlicher Hinsicht nichts. Bzgl der Mog-
lichkeit der Einwendung einer tw Nichterfillung kann auf die Vertragsbeziehung zwischen Prostitu-
ierter und Kunde verwiesen werden, da der Vertragsinhalt, das Bereithalten, mE der gleiche ist.

6.2.4.3 Umfang des Einwendungsausschlusses

Vornehmliches Ziel des § 2 Satz 1 dProstG bzgl der Vertragsbeziehung zwischen Kunde und Prostitu-
ierter ist es, zu verhindern, dass sich der Kunde von der Entgeltzahlungspflicht befreit, indem er sich
auf eine etwaige Schlechtleistung beruft. Um Diskussionen Uber die Qualitat sexueller Dienstleistun-
gen zu vermeiden, umgeht man in Deutschland diese Problematik, indem man im Fall der entgeltli-
chen Vornahme sexueller Handlungen blof8 die Einwendung der vollstandigen Nichterflllung zuldsst.

Dies schieRt mE Uber das Ziel hinaus, da so dem Missbrauch dieser Beglinstigung der Prostituierten
Tur und Tor gedffnet wird, weil diese das volle Entgelt sogar dann erwarten darf, auch wenn sie nicht
einmal die Absicht hatte, die sexuellen Handlungen vollstandig zu erbringen bzw den Erfolg zu bewir-
ken. Demzufolge sollte man die derzeitige Auffassung auf das notwendige Mal} reduzieren und da-
nach differenzieren, wer die Vornahme der sexuellen Handlungen abbricht. Mit dieser Losung konnte
man sowohl die Prostituierte vor der Einrede einer angeblichen Schlechtleistung, als auch den Kun-
den vor einer ungerechtfertigten Forderung der Prostituierten nach (vollstandiger) Entgeltzahlung
bei von ihr willkirlich erbrachter Teilleistung, bewahren.

Der Ausschluss der Einrede der Schlechtleistung sollte nur insoweit tatsdchlich ausgeschlossen
sein, als der Kunde die Vornahme der sexuellen Handlungen abbricht, weil sie nach seinem subjek-
tiven Empfinden ,nicht gut” sind. Dann wiirde auch das bloBe Beginnen der sexuellen Handlungen
zum vollen Entgeltsanspruch der Prostituierten fiihren. Dies soll grds unabhangig davon gelten, ob
nun ein Werkvertrag oder ein (freier) Dienstvertrag vereinbart wurde.

Der Umfang des Einwendungsausschlusses ist in der deutschen RO immer noch unklar: Auf der einen
Seite sollen It dProstG bis auf den Erflllungseinwand und die Einrede der Verjahrung alle weiteren
Einwendungen und Einreden ausgeschlossen sein. Auf der anderen Seite sind in der Gesetzesbegriin-

dazu vertiefend die Unterscheidung zwischen Sorgfalts- (Bemiihen) und Erfolgsverbindlichkeit (Werk) Ettmayer,
Leistungsstorungen 23 ff.

1% stellt man nur auf den Erfolg ab, kann sich der Kunde nicht seiner Leistungspflicht entziehen, indem er
behauptet die Leistung der Prostituierten sei ,,nicht gut“ gewesen; insofern kann in diesen Fallen auch nicht mit
einer Schlechtleistung argumentiert werden, weswegen sich auch die Frage der Gewahrleistung nicht stellt.

1% Auch das Bereithalten bzw das redliche Bemiihen im Rahmen eines (freien) Dienstverhaltnisses ist mE kei-
nem Qualitatserfordernis zuganglich, da die Redlichkeit in gewissermalien eine bestimmte subjektive Qualitat
in einem rechtlichen Sinn beinhaltet und das Bereithalten an sich qualitativ kaum unterschieden werden kann
(entweder die Prostituierte hélt sich zur Vornahme sexueller Handlungen bereit, oder nicht).
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dung blol} zwei Einwendungen erwahnt, die ausgeschlossen sein sollen, namlich, dass sich der Kunde
nicht auf eine Schlechtleistung berufen und der Bordellbetreiber nicht gegen eine Forderung der
Prostituierten aufrechnen kann. Fir die Ausgestaltung eines 6ProstG bleibt deshalb ebenso nach wie
vor unklar, welche Einreden tatsachlich ausgeschlossen sein sollen.

Auler Frage steht, dass elementare Stérungen, wie zB Tauschung, Drohung, VerstoR gegen gesetzli-
che Verbote ua, ebenso bedeutsam bleiben sollen, wie auch zB der Schutz von Minderjdhrigen im
Rahmen ihrer (unzureichenden) Geschaftsfahigkeit. Anlehnend an die deutsche Lit"" kann unter-
schieden werden zwischen denjenigen Einwendungen, die sich gegen den zugrundeliegenden Vertrag

1198 ;B reduziert den

richten, und jenen, die sich bloR gegen die Forderung an sich richten. Armbriister
Einwendungsausschluss nur auf die Zweiteren, sodass alle Einwendungen, die den Vertrag an sich
betreffen, zuldssig bleiben. Von Galen™® befiirwortet einen weiter ausgelegten Einwendungsaus-

1110

schluss, da sich zB die Einrede des Wuchers " zwar rechtlich gegen den Vertrag richtet, faktisch aber

als unerwiinschte Einwendung gegen die Forderung auswirken kénnte.

Die Bedenken in einem Teil der deutschen Lit, die Wuchereinrede zuzulassen, wurde wiederum da-
mit begriindet, dass eine notwendige aber tunlichst zu vermeidende Diskussion Uber die Qualitat der

" arg ,sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdégens-

sexuellen Leistungen erforderlich ware
vorteile versprechen oder gewdhren lésst, die in einem auffalligen Missverhaltnis zu der Leistung ste-
hen“)."**> Wucher iSd ABGB setzt ua ein auffallendes objektives Missverhaltnis zwischen Leistung und

113 Diese objektive Aquivalenzstérung kann jedoch nicht anhand eines (sehr)

Gegenleistung voraus.
subjektiven Empfindens beurteilt werden. Vielmehr sollte sie anhand von durchschnittlichen Erfah-
rungswerten fir vergleichbare sexuelle Leistungen in einem vergleichbaren Arbeitsumfeld festge-
stellt werden, wobei mE ein grofRzligiger MaRstab in der Bemessung anzulegen ist, da die Preise so-
wohl regional, als auch saisonal sehr unterschiedlich ausfallen kénnen. '™

Ansonsten spricht mE aber kein Grund gegen die Anwendung der Wuchereinrede auf prostitutions-
spezifische Vertrage. Der Normzweck des Wuchertatbestands zielt auf den Schutz des Bewucherten
vor Ausbeutung des Wucherers, der sich gegeniliber dem Bewucherten in der glinstigeren Lage be-
findet, ab.™** Ziel des dProstG bzw eines maoglichen 6ProstG soll ua der Schutz der Prostituierten vor
Ausbeutung sein. Sollte jedoch der Wuchertatbestand des § 138 BGB bzw des § 879 ABGB erfiillt

sein, dh, dass sich die Prostituierte in einer glinstigeren Lage als ihr Kunde befindet, ist dieses Schutz-

1107 Ellenberger in Palandt, BGB® § 1 dProstG Anh zu § 138 Rz 1 ff; Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh §

138, dProstG § 2 Rz 4 ff; Ziethen, Dogmatische Konsequenzen des Prostitutionsgesetzes fir Dirnen- und Freier-
betrug, NStZ 2003, 184.

198 Armbriister in Sdicker, MK I> § 2 dProstG Rz 3.

von Galen, Rechtsfragen 31.

Wucher wird in vergleichbarer Weise in § 138 Abs 2 BGB und in § 879 Abs 2 Z 4 ABGB definiert; in beiden
Gesetzblichern ist das wucherische Rechtgeschaft mit Nichtigkeit bedroht.

1 Ebner, Berufsratgeber 52; von Galen, Rechtsfragen 32 f.

Die gleiche Problematik wiirde sich aus dem ABGB ergeben: ,,...ausbeutet, dafS er sich oder einem Dritten fiir
eine Leistung eine Gegenleistung versprechen oder gewdhren Idf3t, deren Vermégenswert zu dem Werte der
Leistung in auffallendem MifSverhdltnisse steht”.

3 grejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 224.

Interessant ist der Hinweis darauf, dass bei (iberhohten Getrankepreisen in Animierlokalen der Wuchertat-
bestand nicht erfillt sein soll, da durch den erhéhten Preis auch die Leistungen der Animierdamen auf sexuel-
lem Gebiet abgegolten werden; BGH 15.01.1987, NJW 1987, 2014 (2015); LG Berlin 30.11.1985, NJW 1986,
1940; die Diskussion Uber die Qualitat dieser Leistungen spielte damals anscheinend keine Rolle.

11 krejciin Rummel, ABGB® § 879 Rz 214.

1109
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1112

1114
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erfordernis gegenliber ihrem Vertragspartner nicht mehr gegeben, weswegen der Kunde in diesem
Fall ein groReres Schutzbediirfnis hat.

Der Einwand des Wuchers richtet sich zwar faktisch gegen die Entgeltforderung der Prostituierten.
Dies kann jedoch nicht mehr vom Schutzzweck eines Prostitutionsgesetzes erfasst sein, da es,
wenn der Tatbestand des Wuchers erfiillt ist, mE als unbillig anzusehen wire, die Prostituierte
trotzdem als schiitzenswerter einzustufen als ihren Kunden.

Der weitgehende Einwendungs- und Aufrechnungsausschluss hat seinen Sinn darin, der Prostituier-
ten, die aufgrund ihrer sozialen Situation grds als schwachere Partei anzusehen ist, einen quasi ,un-
anfechtbaren” Entgeltsanspruch zu gewahren. Darum sind dem Kunden und dem Bordellbetreiber
auch alle Einreden, die sich gegen die Forderung an sich richten (bis auf die explizit in § 2 Satz 3
dProstG genannte Erfillungseinrede), zu versagen. Diejenigen Einreden aber, die so grundlegende
Stérungen einwenden, dass sie sogar die Giiltigkeit des Vertrages bedrohen, sollen weiterhin getatigt

1116

werden kénnen. ™ Der Aufrechnungsausschluss im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses sollte auch fir

ein 6ProstG (ibernommen werden, da sich fiir in Osterreich titige Prostituierte spiegelbildliche Prob-
leme ergeben kénnten, wie sie in Kapitel 6.2.3.2 dargestellt wurden. Damit ist aber noch nicht be-

antwortet, ob der Aufrechnungsausschluss auch fiir die Prostituierte, die mit ihrer Entgeltforderung

1117

aufrechnen mochte, gilt. In der Lit wird zT vertreten, dass auch dies verboten sei, um den Schutz

der Prostituierten vor wirtschaftlichen Abhangigkeiten durch faktische Zwange des beruflichen Um-

118 Fin anderer Teil der Lit erkennt zwar ebenso das Erforder-

felds besser gewdhrleisten zu kdnnen.
nis, die Prostituierte vor einem mittelbaren Druck zu schiitzen, was aber nicht dadurch erreicht wer-
den kann, indem man ihr die Dispositionsfreiheit Gber die wirksame Entgeltforderung entzieht, zumal

dafiir auch weder im Wortlaut, noch in der Gesetzesbegriindung, ein Anhaltspunkt zu finden ist.***°

Zu klaren ist, ob auch die Ubernahme des umfassenden Abtretungsverbots in § 2 Satz 1 dProstG**®

sinnvoll ware.'**

Hier ist der Meinung von von Galen zu folgen, die im Abtretungsverbot gewisser-
maRen eine Schlechterstellung der Prostituierten in prozessualen Fragen sieht und den Satz 1 folglich
teleologisch auf Abtretungen reduziert, die dem Schutzzweck der Norm zuwiderlaufen (zB Abtretun-
gen an den Bordellbetreiber oder andere Personen, die daraus direkt wirtschaftlich profitieren).'***

Bei der Erarbeitung eines 6ProstG sollte es bzgl der Leistungsstorungen, wie schon in Deutschland,
von mafigebender Bedeutung sein, der Prostituierten einen wirksamen Entgeltanspruch zu gewah-
ren, damit sie sich nicht der Gefahr ausgesetzt sehen muss, wegen einer angeblichen Schlechtleis-

tung oder einer angeblichen Gegenforderung, keine reelle Gegenleistung zu erhalten.

18 Ehenso Armbriister in Sdicker, MK r § 2 dProstG Rz 3.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist nur der Aufrechnungseinwand gegen die Entgeltforderung ausgeschlossen;
was die Prostituierte mit der Entgeltforderung macht, ist, mit Ausnahme des Abtretungsverbots, nicht geregelt.
8 Armbriister in Sdicker, MK I’ § 2 dProstG Rz 2; aA von Galen, Rechtsfragen 37.

von Galen, Rechtsfragen 37.

»Die Abtretung kann nicht abgetreten und nur im eigenen Namen geltend gemacht werden”.

Ebensowenig kdnnen sich Prostituierte bei der Annahme ihres Entgelts wirksam vertreten lassen, insb keine
Einziehungsermachtigung erteilen; Wendtland in Bamberger/Roth, BGB Anh § 138, dProstG § 2 Rz 7.

122 00 Galen, Rechtsfragen 43 f.
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6.3 AN-Schutzrecht

6.3.1 Einleitende Bemerkungen

Das AN-Schutzrecht ist die Gesamtheit aller Regelungen, die zum Ziel haben, Leben, Gesundheit und
Sittlichkeit des AN zu schiitzen.''?*
keiten hat, diesen Schutz fiir seine AN zu gewahrleisten.

Primarer Normadressat ist der AG, der die effektivsten Moglich-

1128 |m Gegensatz zum Arbeitsvertragsrecht,

1125

als Teil des Privatrechts, zahlt das AN-Schutzrecht zum 6ffentlichen Recht,””~ weswegen die Durch-

fuhrung und Einhaltung der Schutzvorschriften auch durch staatliche Behorden tiberwacht wird.'**®

In vielerlei Hinsicht konkretisieren jedoch die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen die privatrechtli-
1127

che Firsorgepflicht des AG~“" und Verletzungen der Vorschriften zum AN-Schutzrecht stellen uU

1128 \weswegen offentliches und privates Recht hier inein-

1130

auch Verletzungen der Fiirsorgepflicht dar,

1129

andergreifen.”*” Eine Besonderheit des AN-Schutzrechts ist, dass es idR™™ auf alle Beschaftigten

anzuwenden ist, die bei ihrer Leistungserbringung personlich abhangig sind, ungeachtet eines even-

tuell nichtigen Arbeitsvertrages, da das primare Regelungsziel der Schutz der Person des Beschaftig-

ten ist.}3!

Ein dem AN-Schutzrecht vorgelagertes Problem ergibt sich aus dem Faktum, dass Prostituierte tber-
wiegend selbstdndig arbeiten (wollen) - in Deutschland auch nach Einfihrung des dProstG. Ihr Ge-

sundheitsschutz ist daher maRgeblich von ihrem personlichen, individuellen und freiwilligen Enga-

1132

gement abhangig.”" Daraus folgt, dass eine reale Verbesserung der Arbeitssituation nicht bloR vom

AN-Schutzrecht, abhangig gemacht werden kann.'*

Arbeitsweise und -bedingungen in der Prostitution ergeben sich ohne gesetzliche Regelungen va aus

den ,internen Regeln des Milieus”.*** Nach Ansicht deutscher Prostituierten(hilfs)organisationen

erweisen sich solche sogar als sinnvoll, soweit es sich um ,,in der Praxis erprobte Kérper schonende
Arbeitstechniken und sowohl psychisches, als auch physisches ,Intimitdtsmanagement’ handelte”.***®

Fest steht jedoch auch, dass derartige Regelungen hpts den unternehmerischen Interessen des Bor-

123 Heider/Poinstingl/Schramhauser, Arbeitneh merlnnenschutzgesetz5 (2006) 35.

Néstlinger, Handbuch Arbeitnehmerschutz (2006) 3.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 102.

Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG® 35.

Néstlinger, Handbuch 25.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 102.

Die Briicke vom AN-Schutzrecht zum Arbeitsvertragsrecht bildet die privatrechtliche Fiirsorgepflicht des AG,
welche sich aus § 1157 Abs 1 ABGB, bzw fur Angestellte aus § 18 AngG (Angestelltengesetz BGBI 1921/292),
ergibt, Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG> 35.

1130 Vgl zur konkreten Anwendung der einzelnen AN-Schutzgesetze auf prostitutionsspezifische Vertrage die
entsprechenden Folgekapitel.

131 Spielbtichler in Floretta/Spielblichler/Strasser, AR 1% 435,

BMFSFJ, Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes” - Abschlussbericht (2005) 86.

In diesem Rahmen kann jedoch nicht auf die Problematik der Arbeitsbedingungen der selbstdndig tatigen
Prostituierten eingegangen werden, da das Hauptaugenmerk auf dem (abhangigen) Arbeitsverhéltnis liegen
soll; nichtsdestotrotz muss man sich bei umfassender Beschaftigung mit der Besserstellung von Prostituierten
in der Arbeitswelt die Frage stellen, durch welche rechtlichen, auRerhalb des AN-Schutzrechts liegenden MaR-
nahmen, Bordellbetreiber zur Schaffung besserer Arbeitsbedingungen und -ablaufe zum Schutz aller Prostitu-
ierten verpflichtet werden kénnen, BMFSFJ, Abschlussbericht 76.

113% biese kénnen aus soziologischer Sicht als ,hart aber fair” bezeichnet werden, Girtler, Strich 245 ff.

BMFSFJ, Abschlussbericht 72.
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1136 piese ver-

dellbetreibers und weniger dem Schutz der dort beschaftigten Prostituierten dienen.
folgten Interessen, gegen welche sich Prostituierte milieubedingt kaum zur Wehr setzen kénnen,
haben indirekt sowohl positive als auch negative Auswirkungen fiir die Arbeitsumgebung der Prosti-
tuierten.'’

Das Finden geeigneter Mallnahmen des AN-Schutzes muss auch von den Rahmenbedingungen der
jeweiligen Prostitutionstatigkeit abhangig gemacht werden. So sind fiir Prostitution in Wohnungen,
Clubs und kleineren Bordellen eher Kriterien fiir hygienisches Arbeiten und Sicherheit am Arbeits-
platz zu diskutieren (insb flir den Bereich der StraRenprostitution), wahrend bei groRen Betrieben
mehr und mehr die bauliche Substanz der Betriebe ins Treffen gefiihrt wird (ndmlich bzgl der raumli-
chen Ausstattung, Zugang zu Tageslicht, Riickzugsmoglichkeiten, Trennung von Arbeit und Wohnung,
etc'®®: insb bei der Prostitution in Laufhdusern und Eros-Centern). Die soeben angefiihrten Kriterien
des technischen AN-Schutzes spielen fiir die Ausibung der Prostitution im Rahmen von Call-Girl-
Agenturen ua eine bloRR untergeordnete Rolle. Hier stehen va Fragen des Arbeitszeitschutzes im Vor-
dergrund. Der Verwendungsschutz ist bei jeder Prostitutionsform von Bedeutung, da dieser nicht an
der Arbeitsumgebung ankniipft, sondern an der Person der Prostituierten.™**

Ein deutsches Gesetz war vor Einfilhrung des dProstG fir die Ausgestaltung des Arbeitsplatzes von
maRgeblicher Bedeutung, da es alle MaBnahmen zur Forderung der Prostitution verbot, welche
,lber das bloie Gewdhren von Wohnung, Unterkunft oder Aufenthalt und die damit (iblicherweise

verbundenen Nebenleistungen hinausgehen“: § 180a Férderung der Prostitution.***°

6.3.2 Forderung von Prostitution iSd § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF

Fiir den AN-Schutz flhrte die Strafbarkeit der Forderung von Prostitution zu der paradoxen Situation,
dass ein Bordellbetreiber um so mehr Gefahr lief, gegen § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF zu verstoRen, je
besser er die Arbeitsbedingungen fiir die Prostituierte gestaltete. ZB war das Schaffen eines aufwen-
digen Ambientes bzw das Schaffen einer ,gehobenen und diskreten Atmosphdre“***, das Gewahrleis-
ten hoher Hygienestandards oder auch das Ablehnen unerwiinschter Kunden schon durch den Bor-
dellbetreiber, als Forderung der Prostitution strafbar, wahrend die bloBe Zimmervermietung in ei-

3% pies aber als Charakteristikum fiir die Prostitution anzusehen, ist mE sachlich nicht gerechtfertigt.

Eine Kondompflicht findet sich im Gesetz derzeit noch nicht (ein Bsp fiir eine normative Verankerung bietet
die Bayerische Hygiene-Verordnung [Verordnung zur Verhitung Gbertragbarer Krankheiten, GVBI 1987, 291],
welche in § 6 Satz 1 (Kondomzwang bei Prostituierten) festlegt: ,Weibliche und mdénnliche Prostituierte und
deren Kunden sind verpflichtet, beim Geschlechtsverkehr Kondome zu verwenden“. Dass eine gleichlautende,
vom Bordellbetreiber ausgegebene Verpflichtung durch diesen effektiver durchgesetzt und tiberwacht werden
kann, als durch 6ffentliche Stellen, liegt auf der Hand, BMFSFJ, Abschlussbericht 77. Das bundesweite Pendant
zur Bayerischen Hygiene-Verordnung ist das IfSG (Infektionsschutzgesetz, BGBI | 2000, 1045), welches aller-
dings keine vergleichbare Verpflichtung zur Verwendung eines Kondoms beim Geschlechtsverkehr beinhaltet,
Ebner, Berufsratgeber 104.

138 BMFSFJ, Abschlussbericht 79 und 91.

Personen, die eines noch weiter gehenden Schutzes bedirfen, weil sie zB dem Milieu der Beschaffungs-
prostitution zugerechnet werden kénnen oder weil sie bloR wegen einzelner Notsituationen der Prostitution
nachgehen, kdnnen nicht mit Mitteln des AN-Schutzes vor etwaigen Gefahren bewahrt werden, da die Arbeits-
bedingungen hier nicht das eigentliche, urspriingliche Problem darstellen und demnach nicht in diesem Zu-
sammenhang thematisiert werden sollen, BMFSFJ, Abschlussbericht 79 f.

199 AF; in der nF wurde der Titel in LAusbeutung von Prostituierten” gedndert; ein vergleichbarer Paragraph ist
der 6sterr RO auch heute noch fremd.

"1 BGH 17.09.1985, NJW 1985, 596; abl Kéberer, Anmerkung zu BGH v. 17.9.1985, StV 1986, 295; BGH
30.06.1987, NJW 1987, 3209.
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nem Laufhaus, womaoglich noch zu lberhdhten Preisen und schlechten Serviceleistungen, straflos
blieb.™**

Das dProstG hat durch die Aufhebung des § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF die Moglichkeit geschaffen, AN-

1143

Schutz in diesem Milieu liberhaupt erst zum Thema zu machen.™ ™ Dabei gilt es aber zu beachten,

dass das dProstG nicht Arbeitsbedingungen per se regelt, sondern bloRR die Moglichkeit flir Bordell-
betreiber schafft, bessere Arbeitsbedingungen fiir Prostituierte zu schaffen, ohne sich strafgesetzlich
dafiir verantworten zu missen. Die gesetzgeberische Zielsetzung hat sich also insofern gewandelt, als

die Prostituierte nun nicht mehr vor der Tatigkeit selbst, sondern vor unzumutbaren Arbeitsbedin-

|, 1144

gungen, bewahrt werden sol Somit wurde ein Richtungswechsel von 180 Grad vollzogen, da

eben solche MaRRnahmen, die friiher noch Strafbarkeit vermuten lieRen, heute gefordert werden

1145

sollen.”™™ Von praktischer Relevanz ist aber nach wie vor die Frage, welche Férderungsmalinahmen

auch nach Einfiihrung des dProstG strafgesetzlich verboten sind, da die durch das dProstG verfolgten

Ziele am ehesten realisierbar sind, wenn die Bordellbetreiber sich keinem strafrechtlichen Risiko

mehr ausgesetzt sehen, also vorher wissen miissen, was sie tun dirfen und was nicht.**%

Wenn die Auslibung der Prostitution rechtlich nicht mehr missbilligt wird, muss es auch straffreie

Formen der Forderung der Prostitution geben. Strafwirdig sind kinftig nur noch solche Verhal-

1147

tensweisen, die die personliche Freiheit der Prostituierten einschranken.”™*’ Die Entkriminalisierung

der Foérderung der Prostitution wurde auch in der deutschen strafrechtlichen Literatur sehr be-

1148

grift™* und von der Rsp tibernommen.™* Von Befiirwortern des § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF wurde

angefiihrt, dass den Prostituierten durch die Streichung dieses Paragrafen keine bessere Arbeitsbe-

dingungen zugute kommen, sondern bloR die Stellung der Bordellbetreiber gestarkt wird.***°

§ 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF ahndete neben jenen MaRnahmen, bei denen die Beeintrachtigung der

1151

Unabhangigkeit der Prostituierten zumindest nahe liegen konnte " und die auch heute noch verbo-

192 penzikowski, Reglementierung 37.

BMFSFJ, Abschlussbericht 72.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4.

Der vollzogene Paradigmenwechsel hat auch Auswirkungen auf die unverandert gebliebenen Strafvorschrif-
ten in Sachen der Prostitution, da diese ebenso iSd gednderten gesetzgeberischen Motives (vom ,Schutz vor
der Prostitution” zum ,,Schutz in der Prostitution”) zu interpretieren sind; vgl ausfuhrlich zu den gesetzgeberi-
schen Motiven des Jahres 1973 mwN von Galen, Rechtsfragen 101 f.

196 on Galen, Rechtsfragen 103.

BMFSFJ, Regulierung von Prostitution und Prostitutionsstatten (2009) 18.

Schroeder, Neue Anderungen des Sexualstrafrechts durch das Prostitutionsgesetz, JR 2002, 408 (409); Fi-
scher, dStGB®’ § 180a Rz 4; Malkmus, Prostitution in Recht und Gesellschaft (2004) 120. Insb wurde an der
alten Rechtslage kritisiert, dass sie den Schutz der Prostituierten nicht erreicht, sondern sie noch mehr in das
Milieu abgedrangt habe, Lautmann, Sexualdelikte - Straftaten ohne Opfer? ZRP 1980, 444 (445); Kéberer, An-
merkung zu BGH v. 17.9.1985, StV 1986, 295 (297); Kelker, Die Situation von Prostituierten im Strafrecht und
ein freiheitliches Rechtsverstdndnis, kritV 1993, 289 (310).

199 penzikowski, Reglementierung 41.

Schmidbauer, Das Prostitutionsgesetz zwischen Anspruch und Wirklichkeit aus polizeilicher Sicht, NJW
2005, 871 (872 f); Budde, Die Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes auf die Sozialversicherung (2006) 240;
angefiihrt wird dazu der Fall der Bekleidungsvorschriften des ,Colosseum®, welches ein striktes ,,Nacktgebot”
der dort tatigen Frauen vorsah, Renzikowski, Reglementierung 44; vgl zu diesem Fall Kapitel 6.1.2.3 Ein Ver-
gleich der Grenzen anhand von Bekleidungsvorschriften.

17 Festsetzung eines Dienstplanes mit Schichtbetrieb und Anwesenheitspflichten; Anordnung der Dauer
der sexuellen Handlungen; Vorgabe bestimmter Mindestpreise; Zuweisung von Prostituierten auf bestimmte
Gaste im Rahmen zuvor festgelegter ,,Quoten”; zentrales Kassieren und Verteilen der Einnahmen; Verbot der
Prostitutionsausiibung auBerhalb des gegenstdndlichen Betriebes; BGH 14.12.1994, NJW 1995, 1686; KG Berlin
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ten sind, auch verbesserte Verdienstméglichkeiten*>

1153

oder Einrichtungen zur verbesserten Kontakt-

sowie Alkoholausschank*** und Auf?;enwerbung,1155 das Betreiben exklusiver Klubs zur
1156

aufnahme,

Auswahl besonders finanzkraftiger Kunden
1157

oder die Vorfihrung von Nackttanzen oder pornogra-
fischen Filmen zur Anregung der Gaste, " obwohl diese die Freiheit der Prostituierten nicht im Ent-
ferntesten berihrten.*® Dies begriindete der BGH damals damit, dass § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF
allen positiven Anreizen zur Ausiibung der Prostitution begegnen sollte, da ,,gerade besonders ange-
nehme Arbeitsbedingungen fiir die Dirnen noch vorhandene Hemmungen gegeniiber der Ausiibung
der Prostitution abbauen und einen Anreiz zur Fortsetzung [oder Aufnahme] dieser Tétigkeit bilden
kénnen“.***® Viele dieser ,angenehmen Arbeitsbedingungen” sollen aber gerade durch das AN-

Schutzrecht gewadhrleistet werden.

Zusammenfassend kann die Entkriminalisierung der Férderung von Prostitution durch die Strei-
chung des § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF als erster wesentlichster Schritt vom ,,Schutz vor der Prostitu-
tion“ zum ,,Schutz in der Prostitution” (durch AN-Schutzgesetze) angesehen werden.

6.3.3 Technischer AN-Schutz/Gefahrenschutz

6.3.3.1 Der Gefahrenschutz in der ésterr RO

Dieser dient unmittelbar dem Schutz des Lebens und der Gesundheit des AN vor Gefahren,™** die
sich im Zusammenhang mit der Leistungserbringung und Eingliederung in die Arbeitsstatte ergeben
(Gefahrenschutz). Die Vorschriften beziehen sich dabei insb auf Arbeitsvorgdnge, Gestaltung der
Arbeitsplatze, Beschaffenheit und Ausstattung der Arbeitsraume, etc.'*®

Das ASchG''®*ist bzgl des Gefahrenschutzes in der sterr RO das einschligige Gesetzeswerk und
verfolgt die Prinzipien, dass der AG die in seinem Betrieb maligeblichen Gefahren regelmalig ermit-

teln, beurteilen und dokumentieren muss (Evaluierung1163

), dass diesen Gefahren in erster Linie vor-
gebeugt werden muss und dass erst bei Unvermeidbarkeit die gegenstandlichen Risiken einzuschran-

ken sind.™®* Das ASchG hat das Ziel, Arbeitsunfille und Berufskrankheiten zu vermeiden und allen AN

26.11.1975, NJW 1976, 813; BayObLG 18.12.1984, NJW 1985, 1567; Renzikowski, Reglementierung 45 FN 221.
Nach der Gesetzesbegriindung war die Vorschrift als abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet, da es nicht auf
den Nachweis einer tatsachlichen Freiheitsbeschrankung ankam, BMFSFJ, Regulierung 15.

12 OLG K6In 05.12.1978, NJW 1979, 728; zust Geerds, Anmerkungen zu OLG KéIn v. 5.12.1978, JR 1979, 343.
ZB die Einrichtung einer Sauna oder eines Whirlpools (VGH Mannheim 09.08.1996, NVwZ 1997, 601).

Da dieser der Kontaktaufnahme zwischen Prostituierter und Kunde foérderlich ist; BGH 17.09.1985, NJW
1986, 596; OLG Hamm 02.05.1990, MDR 1990, 1033; BVerwG 14.11.1990, NVwZ 1991, 373.

155 OLG KéIn 28.05.1974, NJW 1974, 1831; BayObLG 18.12.1984, NJW 1985, 1567; BGH 17.09.1985, NJW 1985,
596.

%% OLG KéIn 05.12.1978, NJW 1979, 728.

KG Berlin 06.10.1977, JR 1978, 296; BayObLG 18.12.1984, NJW 1985, 1567; BGH 30.06.1987, NJW 1987,
3210.

1158 Renzikowski, Reglementierung 45.

BGH 17.09.1985, NJW 1985, 596.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 102.

Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG> 38.

Arbeitnehmerlinnenschutzgesetz BGBI 1994/450.

Vgl vertiefend zu Evaluierung Stdrker, Methoden der Gefahrenermittlung am Arbeitsplatz, ecolex 1996,
690; Novak, Evaluierung nach dem ASchG, ASoK 1997, 306; Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG® 86 ff;
Néstlinger, Handbuch 49 ff.

1184 Brodil/Risak/Wolf, AR* 102.
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ein Arbeitsleben ohne die Beflirchtung, gesundheitliche Schaden davon zu tragen, zu ermogli-
1165

chen.
Das ASchG umfasst in seinem Anwendungsbereich gem § 2 Abs 1 Satz 1 ,alle Personen, die im Rah-
men eines Beschdftigungs- oder Ausbildungsverhdltnisses tétig sind“ als AN. Der AN-Begriff des
ASchG ist weiter, als jener des Arbeitsvertragsrechts iSd §§ 1151ff ABGB, da er bloR auf das faktische

118 pieses Ausreichen kann darin begriindet sein, dass das

Vorliegen einer Beschaftigung abstellt.
ASchG nicht die Gestaltung (arbeits-)vertraglicher Beziehungen zwischen AG und AN zum Inhalt hat,
sondern hpts dem AG &ffentlich-rechtliche Verpflichtungen auferlegt.'*®’ Die AN-Eigenschaft iSd
ASchG kann daher auch bei einem ungiiltigen Arbeitsvertrag vorliegen, sofern das Vorliegen eines

faktischen Beschaftigungsverhiltnisses zu bejahen ist.**®®

Daraus folgt, dass Prostituierte vom ASchG
erfasst sind, da keine Differenzierung zwischen absolut und relativ nichtigen Arbeitsvertragen getrof-
fen wird™® und ungiiltige Vertrige an sich nicht von der Anwendbarkeit des ASchG ausgeschlossen
sind.””° Dadurch wird weiters bewirkt, dass eine Beschaftigung auch dann von den Schutzbestim-
mungen erfasst ist, wenn sie nur sehr kurzfristig angelegt ist oder das Vorliegen eines Arbeitsvertra-

1171

ges fraglich ist.”>’" Das ASchG unterscheidet ebensowenig nach der Staatsangehoérigkeit - es gilt also

auch fiir ausldndische AN, die in Osterreich beschiftigt werden. "2

In erster Linie trifft die Verpflichtung, Mallnahmen zum Schutz der Gesundheit der AN zu treffen und
deren Kosten zu tragen, den AG. Diese generelle Anordnung wird durch eine Vielzahl von Normen
konkretisiert. AN-Schutz kann jedoch nur wirksam umgesetzt werden, wenn die AN selbst alles un-
ternehmen, um die entsprechenden Normen in die Realitdt umzusetzen. Das ASchG verpflichtet da-
her (auch) die AN, die zum Schutz von Leben, Gesundheit und Sittlichkeit alle dazu erlassenen Nor-
men und Anweisungen anzuwenden haben, um Gefahrdungen zu vermeiden (man denke bei dieser
Verpflichtung zB an eine eventuelle Kondompflicht) - fiir sich und fiir die anderen AN (zB das Melden
einer [Geschlechts-]Krankheit, um die anderen AN vor einer Ansteckung zu bewahren).™”

Ein wichtiger Normtext, va bzgl sanitdrer Einrichtungen, Aufenthaltsraume und sonstigen baurechtli-
chen MalRnahmen, die den Arbeitsplatz betreffen, ist die AStV'"* welche die §§ 19ff ASchG konkre-

1175 1176

tisiert.”” Hingewiesen sei auch auf den Abschnitt des ASchG zur Gesundheitsiiberwachung.

18> yeider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG® 70.

1166 Léschnigg/Schwarz, AR 135,

1167 Schdfer, Der Arbeitnehmerbegriff im ASVG und im Arbeitsrecht, DRdA 1973, 171.
Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG® 79.

Streithofer, Prostitution 76.

Der AN-Begriff ist aufgrund des Schutznorm-Charakters des ASchG entsprechend weit gefasst, und bezieht
sich auf das ,Faktum der Beschdftigung”, Néstlinger, Handbuch 292; vgl auch Gruber, Arbeitnehmerschutz bei
Telearbeit unter besonderer Berlicksichtigung des persoénlichen Geltungsbereichs des ASchG, ZAS 1998, 65.

W Auf das Vorliegen eines (gliltigen) Arbeitsvertrages kommt es daher nicht an, Risak, Verwirrungen um den
Arbeitnehmer-Begriff des Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes, ecolex 1999, 43.

172 Néstlinger, Handbuch 41.

Vgl zu den AN-Pflichten die generellen Anordnungen des § 15 ASchG, die durch eine Vielzahl von Detailbe-
stimmungen des AN-Schutzrechts konkretisiert werden; Ndstlinger, Handbuch 99.

1 Arbeitsstattenverordnung BGBI |1 1998/368.

Auf eine umfassendere Darstellung in diesem begrenzten Rahmen wird verzichtet. Verwiesen werden kann
auf die Ausfiihrungen zur Debatte Uber einen Kriterienkatalog in Deutschland, der es ermdglichen soll, anhand
noch zu erarbeitender Malstdbe zB im bau-, und gesundheitsrechtlichen Bereich, Kontrollen und somit die
Durchsetzung besserer Arbeitsbedingungen umzusetzen, vgl Kapitel 6.3.5 Abschliefende Bemerkungen.

1176 88 49 - 59 ASchG; auf eine umfassendere Darstellung dieser Paragrafen muss auch hier verzichtet werden.
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6.3.3.2 Der Gefahrenschutz bzgl Prostitution in der deutschen RO

Die beiden maRgeblichen Normtexte zum Gefahrenschutz sind das ArbSchG**” und die ArbStattv**’8.

Das ArbSchG ,dient dazu, Sicherheit und Gesundheitsschutz der Beschdftigten bei der Arbeit durch
Mafnahmen des Arbeitsschutzes zu sichern und zu verbessern” (§ 1 Abs 1 ArbSchG). Diese MaRnah-
men sind solche zur ,Verhiitung von Unfdllen bei der Arbeit und arbeitsbedingten Gesundheitsgefah-
ren einschliefSlich Mafsnahmen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit” (§ 2 Abs 1 ArbSchG).
Zu den Beschéftigten iSd ArbSchG zahlt es in § 2 Abs 2 neben den AN und den zu ihrer Berufsbildung
Beschéftigten, auch die AN-dhnlichen Personen iSd § 5 Abs 1 ArbGG™”. Seit Prostituierten durch die
Einflhrung des dProstG der Weg zu einem Arbeitsverhaltnis geebnet wurde, ist das ArbSchG ohne
Zweifel auch auf sie anwendbar.

Nach § 11 ArbSchG ist der AG dazu verpflichtet, dem AN auf seinen Wunsch hin, regelmaRige medizi-
nische Untersuchungen zu ermdoglichen, es sei denn, dass aufgrund der Arbeitsbedingungen und der
bereits getroffenen SchutzmalRnahmen nicht mit gesundheitlichen Schaden zu rechnen ist. Da der AG

gem § 3 ArbSchG dazu verpflichtet ist, die erforderlichen MaRnahmen des Arbeitsschutzes zu treffen,

1180
D

muss er gem § 3 Abs 3 ArbSchG auch die Kosten fiir diese arztlichen Untersuchungen tragen. a-

her muss ein Bordellbetreiber den in seinem Betrieb beschaftigten Prostituierten erstens ermogli-

chen, sich regelmaRig auf Krankheiten, die idR durch sexuelle Kontakte tibertragen werden,**®! un-

tersuchen zu lassen und zweitens, die dabei anfallenden Kosten tragen.1182

Die ArbStattV dient der ,Sicherheit und dem Gesundheitsschutz der Beschdftigten beim Einrichten
und Betreiben von Arbeitsstéitten” (§ 1 Abs 1 leg cit). Arbeitsstatten iSd ArbStattV sind dabei entwe-
der Orte, die zur Nutzung fir Arbeitsplatze vorgesehen sind, oder zu welchen Beschaftigte im Rah-
men ihrer Arbeit Zugang haben, sofern sich diese Orte auf dem Geldnde eines Betriebes oder Be-
triebsteils befinden. Daraus folgt zum einen, dass die ArbStattV ebensowenig auf die Auslibungsorte

118 sondern

1184
D

der StralRenprostitution anwendbar ist, wie auf jene im Rahmen einer Call-Girl-Agentur,
nur auf Arbeitsplatze, die in einem Naheverhaltnis zum eigentlichen Bordellbetrieb stehen. a
spatestens mit Einflihrung des dProstG auch Bordellbetriebe als Arbeitsstatten anerkannt sind, ist
diese VO auch auf Bordelle und bordellihnliche Betriebe anwendbar.™® Der BM fiir Arbeit und So-
ziales ist, unter Beteiligung der fachlich beteiligten Kreise,"*® dazu befihigt, Arbeitsstitten-RL aufzu-

stellen, was fir den Bereich der Prostitution bis dato allerdings noch nicht geschehen ist.**®’

Y77 Arbeitsschutzgesetz BGBI | 1996, 1246.

Arbeitsstattenverordnung BGBI 1 2004, 2179

Arbeitsgerichtsgesetz BGBI | 1953, 1267 idF BGBI 1979, 853, 1036; § 5 Abs 1 ArbSchG: ,,...sonstige Personen,
die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbsténdigkeit als arbeitnehmerdhnliche Personen anzusehen sind“.

1180 »Kosten fiir Mafinahmen nach diesem Gesetz darf der Arbeitgeber nicht den Beschdftigten auferlegen®.

Eine Aufstellung der STDs und ihrer Ubertragungswahrscheinlichkeit bei verschiedenen Sexualpraktiken
findet sich bei Ebner, Berufsratgeber 108 ff.

182 on Galen, Rechtsfragen 62.

Wenn die sexuellen Dienstleistungen zB in einem Auto, Hotelzimmer oder beim Kunden erbracht werden.
Dann aber auf alle dort befindlichen Rdume, wie zB Gemeinschaftsraume, Ruherdume, den Barraum, etc
und alle Rdume, die in § 2 Abs 4 ArbStattV aufgelistet sind.

% 0b man die Anwendbarkeit der ArbStittV auch fiir die Zeit vor dem dProstG bejahen hatte konnen, kann
hier dahingestellt bleiben - in der Praxis ist eine dahingehende Uberpriifung der entsprechenden Betriebe je-
denfalls nicht erfolgt, von Galen, Rechtsfragen 63.

188 Eiir den Bereich der Prostitution: Bundesverband Sexuelle Dienstleistungen (im Folgenden: BUSD).

von Galen, Rechtsfragen 63.
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Ein Bsp fir eine landeseigene Regelung''®® der Austibung der Prostitution bzgl AN- bzw Gesundheits-
schutz bietet § 6 der Bayerischen Hygiene-Verordnung, welche bei Prostituierten einen Kondom-
zwang vorsieht: ,Weibliche und mdnnliche Prostituierte und deren Kunden sind verpflichtet, beim
Geschlechtsverkehr Kondome zu verwenden®. Ein solches Gebot auf Bundesebene gibt es nicht, auch
nicht im bundesweiten Pendant zur Hygiene-Verordnung, dem IfSG.***°

6.3.4 Arbeitszeitschutz

6.3.4.1 Der Arbeijtszeitschutz in der 6sterr RO

1190

Der Arbeitszeitschutz schrankt die Inanspruchnahme von AN in zeitlicher Hinsicht ein,”™" um diesen

vor einer Uberforderung und Abniitzung seiner kérperlichen und geistigen Fahigkeiten zu bewahren

und ihm angemessene Ruhepausen und andere arbeitsfreie Zeiten zu sichern."**

Die fur die Arbeitszeit maRgeblichen Regelungen finden sich im AZG'*** und im ARG''*>,

Das AZG erstreckt sich auf die ,Beschdftigung von Arbeitnehmern (Lehrlingen), die das 18. Lebensjahr
vollendet haben” (§ 1 AZG).'™* Grds richtet sich auch hier der AN-Begriff nach jenem iSd §§ 1151ff

ABGB,™* jedoch ist das AZG aufgrund seines Schutzzwecks ebenso auf einen ungiiltigen Arbeitsver-

119 | t Grillberger soll die Anwendbarkeit des AZG bei besonders ,krassen Fillen“*’

1198

trag anwendbar.

aber eingeschrankt sein.”~° Da Prostitution strafrechtlich jedoch nicht verboten ist, ist auch kein

Ill

ykrasser Fall“ iSd Ausfiihrungen von Grillberger anzunehmen. Folglich ist das AZG auch auf Prostitu-

ierte anwendbar.

Arbeitszeit wird als ,Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen* definiert (§ 2 Abs
1Z 1 AZG). Gem Abs 2 leg cit ist Arbeitszeit auch jene ,Zeit, wihrend der ein im (ibrigen im Betrieb
Beschdftigter in seiner eigenen Wohnung [...] oder sonst aufSerhalb des Betriebes beschdiftigt wird".
Das bedeutet fiir Prostituierte, dass die Verrichtung sexueller Dienstleistungen, die sie im Rahmen
ihres Arbeitsverhaltnisses in ihrer eigenen Wohnung erbringen, ebenso zur Arbeitszeit zahlt, wie bei
Kundenbesuchen in deren Wohnung. Die Arbeitszeit beginnt zu dem Zeitpunkt, ab dem der AN dem

1199

AG zur Verfligung steht.”” Vom Arbeitszeitbegriff sind zweifellos auch Zeiten geringerer Arbeitsin-

tensitat erfasst, in denen der AN nicht seine volle Arbeitsleistung zu erbringen hat. Dieser geringeren

138 pie Lander kénnen einzelne Bestimmungen in Verordnungen prazisieren, BMFSFJ, Abschlussbericht 72.

Das Infektionsschutzgesetz |6ste das bis dahin in Geltung stehende Geschlechtskrankheitengesetz ab und
hat sein dsterr Pendant im 6GeschlKrG (Geschlechtskrankheitengesetz BGBI | 1945/152).

1% prodil/Risak/Wolf, AR* 102.

Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG> 38.

Arbeitszeitgesetz BGBI 1969/461.

Arbeitsruhegesetz BGBI 1983/144.

Flr jlingere AN sieht das KJBG (Bundesgesetz liber die Beschaftigung von Kindern und Jugendlichen 1987
BGBI 1987/599) weitergehende Beschrankungen der Arbeitszeit vor.

% Grillberger, Arbeitszeitgesetz” (2001) 8 f.

Erlass des BM fir soziale Verwaltung v 21.01.1970, 62080/1-47/70, ARD 2333/70, zit in Streithofer, Prosti-
tution 76; Grillberger, AZG’ 9; zust auch fiur gesetzwidrige Beschaftigungsverhaltnisse Wolfsgruber in Resch,
Arbeitszeitrecht (2001) 13; zust fiir formale Ungiltigkeit Cerny in Cerny et al, Arbeitszeitgesetz2 (2008) 111 f.
197 7B Arbeitsverhiltnisse, die eine strafgesetzwidrige Tatigkeit eines nicht schutzwiirdigen AN beinhalten.
Grillberger, AZG?9.

Léschnigg/Schwarz, AR 348; Grillberger, AZG? 19.
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Inanspruchnahme tragt der Gesetzgeber dadurch Rechnung, dass er in solchen Fallen eine Ausdeh-

nung der Normal- und Hochstarbeitszeit zuldsst.**®

Unter Arbeitsbereitschaft'?® ist der »Aufenthalt an einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort mit der

Bereitschaft zur jederzeitigen Aufnahme der Arbeitsleistung im Bedarfsfall“ zu verstehen.'?®* Der AN

muss sich daher standig im arbeitsfahigen Zustand halten, um eine standige Einsatzbereitschaft erfiil-

1203 Fr muss seine Dienste dem AG auRerdem ,,ausdriicklich anbieten, seine Arbeitsbe-

reitschaft also klar zu erkennen geben“.®®" Ist zwar Arbeitsbereitschaft fiir einen Arbeitstag vorgese-

len zu kénnen.

hen, die Arbeitszeit jedoch aufgrund des Dienstplanes derart verteilt, dass ausschlieBlich Arbeit ieS
1205

und nicht Arbeitsbereitschaft zu leisten ist, unterfallen diese Tage der Normalarbeitszeit.
Die wesentlichste Frage flr Prostituierte ist hierbei, welche Zeiten als Arbeitszeiten gelten und wel-
che nicht, bzw welche Zeiten nur als Arbeits- oder Rufbereitschaft einzustufen sind, da an die Quali-
fikation als Arbeitsbereitschaft ein niedrigeres Gehalt geknlpft sein kann. Durch KV oder Arbeitsver-
trag kann namlich fir Zeiten der geringeren Inanspruchnahme ein geringerer Stundenlohn vereinbart

1206 Aus den Ausfithrungen von von Galen l3sst sich schlieRen,

werden, als flir Zeiten der Vollarbeit.
dass sie annimmt, dass die Zeiten des Bereithaltens im Bordell als Arbeitsbereitschaft anzusehen
sind.”” Dem ist mE nicht zu folgen, da die Arbeitsbereitschaft nicht mit dem Bereithalten zur Erbrin-
gung sexueller Dienstleistungen gleichgestellt werden darf. Das zwischen Bordellbetreiber und Pros-
tituierter vereinbarte Bereithalten ist nicht eine Form der Arbeitszeit mit geringerer Arbeitsintensitat,
sondern der (mogliche und erlaubte) Vertragsinhalt. Die Arbeitsbereitschaft sieht jedoch vor, dass
sich der AN zur jederzeitigen Arbeitsaufnahme bereithalten muss. Beim Bereithalten muss sich die
Prostituierte, unter Wahrung ihrer Selbstbestimmungsrechte, zur jederzeitigen Erbringung sexueller
Dienstleistungen bereithalten. Die konkrete Erbringung ist jedoch nicht als Arbeit zu qualifizieren, da

diese einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung nicht zuganglich ist.

Arbeitsbereitschaft kann zB dann vorliegen, wenn sich die Prostituierte zwar im Bordell, aber in ei-
nem (privaten) Ruheraum aufhélt, und sich dort in einem arbeitsfahigen Zustand halten muss, um
standig einsetzbar zu sein. Bei der Arbeitsbereitschaft muss sich die Prostituierte an einem, vom Bor-
dellbetreiber bestimmten Ort aufhalten, von wo er sie zur Arbeitserbringung (dem Bereithalten) auf-
rufen kann, wahrend bei der Rufbereitschaft die Prostituierte ihren Aufenthaltsort frei wahlen kann.
Wahlt der AG diesen Ort jedoch so, dass das dortige Aufhalten der Prostituierten einem Bereithalten
zur Erbringung sexueller Dienstleistungen gleichkommt, fallt diese Zeit unter die Normalarbeitszeit

und der Prostituierten steht ein Entgelt fiir Vollarbeit zu."*®

1290 prodil/Risak/Wolf, AR* 107.

Neben der Arbeitsbereitschaft zahlen auch noch die Reisezeiten zu den Zeiten geringerer Arbeitsintensitat -
diese werfen in diesem Rahmen jedoch keine prostitutionsspezifischen Probleme auf.

22 OGH 30.06.1994, RS 0051351; OGH 8 Ob A 225/94 SZ 67/121; OGH 29.08.1996, 8 Ob A 2216/96 g; OGH 8
Ob A 274/98 x SZ 72/115; OGH 04.09.2002, 9 Ob A 89/02 g; OGH 04.09.2002, 9 Ob A 133/02 b.

1203 6 chrammel in Tomandl/Schrammel, AR 2° 101; Arbeitsbereitschaft setzt daher auch eine gewisse Ein-
schrénkung der Selbstbestimmungsmaoglichkeit voraus, OGH 29.10.1993, 9 Ob A 249/93. Bei Rufbereitschaft
muss der AN bloB erreichbar sein und kann seinen Aufenthaltsort wahlen, OGH 30.05.2007, 9 Ob A 74/07 h.

120 OGH 8 Ob A 23/05 y SZ 2005/187.

OGH 17.10.2002, 8 Ob A 35/02 h.

Sollte diese Vorkehrung jedoch nicht getroffen werden, sind auch die Zeiten der bloRen Arbeitsbereitschaft
in derselben Hohe zu bezahlen, wie Zeiten der Vollarbeit; Brodil/Risak/Wolf, AR* 108.

1207 Vgl dazu von Galen, Rechtsfragen 65 FN 122.

Vgl dazu OGH 17.10.2002, 8 Ob A 35/02 h.
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Da das Bereithalten zur Erbringung sexueller Dienstleistungen den Vertragsinhalt des Arbeitsver-
trages darstellt, kann sie nicht als Arbeitsbereitschaft zu qualifizieren sein, weswegen der Prostitu-
ierten fiir die Zeit des Bereithaltens ein Entgeltanspruch fiir Vollarbeit zusteht.***

Das ARG stimmt bzgl seines personlichen Geltungsbereichs im GroRRen und Ganzen mit dem AZG

1210

Uberein.”™ Auch hier kommt es nicht auf die Glltigkeit des Arbeitsvertrages an, sodass ein fakti-

sches Arbeitsverhiltnis fur die Anwendbarkeit des ARG auf Prostituierte ausreicht.****
Ausnahmen vom ARG, die insb die Feiertags- und Wochenendruhe betreffen, konnen durch Verord-
nung iSd § 12 Abs 1 Z 1 und 2 ARG™* zugelassen werden. Die Ausiibung der Prostitution ist aller-

213 74 finden. Praktisch gesehen wird die Feiertags-

dings nicht im Ausnahmenkatalog der ARG-VO
und Wochenendruhe jedoch kaum eingehalten, zB auch deshalb, weil ein Bordell (mit Barbetrieb) idR
ebenso Uber eine Konzession fiir Gastgewerbe verfiigt, fir welches eine Ausnahme in XIll/1 ARG-VO
besteht."**

tution wurde vermehrt darauf eingegangen, dass Bordelle oft als Saunabetriebe geflihrt werden bzw

Doch nicht bloR an das Gastgewerbe ist hier zu denken: In Kapitel 3.2 Formen der Prosti-

Lgetarnt” sind. So ergibt sich auch eine Ausnahme in XIlI/6 ARG-VO fiir Saunabetriebe. Das groRere
Problem der Anwendbarkeit des ARG ist, dass viele Bordelle ohne Barbetrieb (die auch Uber keine
Gewerbekonzession verfligen) die Zimmer offiziell blof} vermieten, also kein (ungtltiges) Arbeitsver-
héltnis mit der Prostituierten eingehen, obwohl nach den Ausfiihrungen in den Kapiteln 5.3 und 5.4
durchaus zumindest ein faktisches Arbeitsverhaltnis anzunehmen ist. Fest steht, dass, der Feiertags-
und Wochenendruhe im Berufsfeld der Prostitution kaum Beachtung geschenkt wird.

6.3.4.2 Der Arbeitszeitschutz bzgl Prostitution in der deutschen RO

Das ArbzG™* bildet das deutsche Pendant zum &sterr AZG bzw zum ARG. Zweck ist es, die Sicherheit
und den Gesundheitsschutz der AN bei der , Arbeitszeitgestaltung zu gewdhrleisten und die Rahmen-
bedingungen fiir flexible Arbeitszeiten zu verbessern sowie den Sonntag und die staatlich anerkann-
ten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung” der AN'2'® zu schiitzen (§ 1
ArbZG). Zusatzlich wird im BUrlG**"” jedem AN Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub eingerdumt.
Im Unterschied zum ArbZG ist das BUrlG auch auf AN-dhnliche Personen iSd § 2 BUrlG anzuwenden.
Die Anwendung dieser beiden Rechtstexte auf Prostituierte bzw Bordellbetriebe und deren Betreiber
ist seit der Einfihrung des dProstG problemlos zu bejahen.

Daher ist es auch selbstverstdndlich, dass ein Bordellbetreiber zur Einhaltung der im ArbZG geregel-
ten Arbeitszeiten verpflichtet ist - ganz im Gegensatz zur 6sterr Situation, wo es dieses Problem offi-
ziell noch nicht gibt bzw nicht geben kann. In § 7 ArbZG findet sich eine dem § 12a AZG &hnliche Re-

12991 vielen Fillen wird dem Problem ohnehin dahingehend begegnet, dass die Prostituierte ein gewisses Fi-

xum fiir jede Stunde des Bereithaltens und zusatzlich eine erfolgsabhdngige Verglitung erhalt.

1210 Scherff, Handbuch zur Arbeitszeit (1998) 89; Schwarz, Arbeitsruhegesetz3 (1993) 54 ff.

Streithofer, Prostitution 77.

Ausnahmen sind fiir Arbeiten zuzulassen, wenn diese (Z 1) ,,zur Befriedigung dringender Lebensbediirfnisse
notwendig sind“, oder (Z 2) ,,im Hinblick auf wéhrend der Wochenend- oder Feiertagsruhe hervortretende Frei-
zeit- und Erholungsbediirfnisse und Erfordernisse des Fremdenverkehrs notwendig sind*“.

1213 Arbeitsruhegesetz-Verordnung BGBI 1984/149.

Xl 1. Betriebe des Gastgewerbes: ,Alle Tdtigkeiten, die zur Aufrechterhaltung des Betriebes und zur
Betreuung der Gdste erforderlich sind”.

25 Arbeitszeitgesetz BGBI | 1994, 1170.

Auf AN-dhnliche Personen ist das ArbZG nicht anzuwenden.

Bundesurlaubsgesetz BGBI | 1963, 2 idF BGBI 1 2002, 1529.
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gelung, die besagt, dass vom ArbZG abweichende Regelungen durch einen Tarifvertrag vorgesehen
werden kénnen. Dieser Tarifvertrag existiert fir den Bereich der Prostitution jedoch (noch) nicht.***®
Solange es einen solchen Tarifvertrag nicht gibt, bleibt fraglich, wie die bislang als selbstverstandlich
angesehene Beschéaftigung von Prostituierten an Sonn- und Feiertagen als mit dem ArbZG vereinbar
anzusehen ist. Der deutsche Gesetzgeber hat auch hier verabsdaumt, BegleitmaBnahmen zur Einfiih-
rung des dProstG zu setzen, um Rechtsunsicherheit zu vermeiden, indem er zB in § 10 Abs 1 ArbZG
einen Ausnahmetatbestand fiir Bordelle und bordelldhnliche Betriebe einfugt.'**® Derzeit finden sich
in § 10 Abs 1 Z 4 ArbZG blo8 Ausnahmetatbesténde fiir Gaststatten und ,,andere Einrichtungen zur
Bewirtung und Beherbergung” bzw in Z 7 leg cit fur Vergniigungseinrichtungen. Bordellbetriebe wer-
den in der herrschenden Rechtspraxis in Belangen des ArbZG als solche Einrichtungen behandelt.*?*°

Festzustellen ist, dass in den Gesetzesmaterialien keine Beweggriinde des Gesetzgebers auszuma-
chen sind, welche darauf schlieBen lassen, dass er mit dem Ziel, legale Beschaftigungsverhaltnisse fir
Prostituierte zu ermdglichen, ein bis dahin nicht praktiziertes Beschaftigungsverbot an Sonn- und
Feiertagen schaffen wollte. Dementsprechend sind die Ausnahmetatbestdnde des § 10 ArbZG exten-
siv zu interpretieren und auch auf Bordelle und bordellihnliche Betriebe anzuwenden.*”* Die Bezah-
lung der Prostituierten wahrend des zwingend und tarifvertraglich unabdingbar festgeschriebenen,
mindestens 24 Werktage dauernden, jahrlichen Urlaubs (§ 3 BUrlG) bemisst sich nach dem durch-

122 goIte sie zu

schnittlichen Arbeitsverdienst der letzten dreizehn Wochen vor Beginn des Urlaubs.
einem Grundlohn eine zusatzliche, erfolgsabhdngige Vergltung bekommen, muss auf den Durch-
schnittverdienst gem § 11 Abs 1 BUrlG zurilickgegriffen werden. Sollte die Prostituierte feste Beziige
erhalten, sind natirlich diese in derselben Hohe weiterzuzahlen. § 8 BUrIG schreibt fest, dass der AN
wahrend seines Urlaubs ,keine dem Urlaubszweck widersprechende Erwerbstiditigkeit leisten” darf. Da
das BUrlG auch auf AN-ahnliche Personen anzuwenden ist, gilt dieses Verbot auch fiir diese Perso-
nengruppe. Unter Erwerbstatigkeit ist nicht nur eine abhangige Tatigkeit iS eines Arbeitsverhaltnis-
ses, sondern auch eine selbstdndige Tatigkeit zu verstehen, weswegen im Einzelfall auch einige weni-
ge sexuelle Dienstleistungen wahrend des Urlaubs verboten sein kdnnen, aber nicht verboten sein
missen - geringfligige und bloRB gelegentliche Tatigkeiten kdnnen ebenso als nicht dem Urlaubszweck

zuwiderlaufend und somit als zul3ssig angesehen werden.'?*

1224

Es kommt darauf an, ob die Tatigkeit in
erster Linie dem Erwerb dient oder nicht.

1218 Nach von Galen kénnten gerade die Regelungen des ArbZG einen Anreiz bieten, Tarifparteien zu bilden und

Tarifvertrage zu vereinbaren, um abweichende Regelungen zum ArbZG zu schaffen, wie zB gem § 7 Abs 172 1
ArbZG, wonach Ausnahmen zuldssig sind, wenn ,in die Arbeitszeit regelmdfig und in erheblichem Umfang Ar-
beitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst féllt“, von Galen, Rechtsfragen 65.

1219 yon Galen, Rechtsfragen 65.

Eine ,, andere Einrichtung” kann durchaus sehr umfassend verstanden werden, und sowohl auf bordellahnli-
che Betriebe, in denen blofR Bewirtung stattfindet, als auch auf Bordelle, soweit Zimmer vermietet werden,
zutreffen; Neumann/Biebl, ArbzG' § 5 Rz 10; sollte ein Kriterium jedoch nicht zutreffen, kann der betreffende
Betrieb immer noch als Vergniligungseinrichtung angesehen werden, da auch dieser Begriff weit auszulegen ist,
Baeck/Deutsch, ArbZG § 10 Rz 53. Der Begriff der Vergniigungseinrichtung ist aber nicht zu verwechseln mit
dem bauordnungsrechtlichen Begriff der Vergniigungsstatte iSd § 13 BauNVO (Baunutzungsverordnung BGBI |
1962, 429 idF BGBI | 1990, 132), da dieser weder Bordelle, noch bordelldhnliche Einrichtungen umfasst; vgl
vertiefend zum Begriff der Vergnligungsstatte von Galen, Rechtsfragen 169.

122 yon Galen, Rechtsfragen 66.

Bei stark schwankendem Gehalt, was bzgl Prostitution durchaus anzunehmen ist, ist uU auch ein langerer
Zeitraum, als dreizehn Wochen, zur Bemessung heranzuziehen, Dersch/Neumann, BUrlG® § 11 Rz 24 ff.

223 Ein VerstoR gegen § 8 BUrIG kénnte den AG uU zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses berechti-
gen; dazu noch spéter in Kapitel 6.4 Beendigung des Vertragsverhdltnisses.

1224 Dersch/Neumann, BUrlG® § 11 Rz 5.

1220

1222
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6.3.5 Verwendungsschutz
6.3.5.1 Der Verwendungsschutz in der 6sterr RO

Dieser schrankt die Inanspruchnahme einzelner Gruppen von AN ein oder verbietet sie lber-

1225

haupt. "~ Dabei bestehen die Regelungen aus, nach der Schutzbedirftigkeit der AN resultierenden,

abgestuften Gefahren- und Arbeitszeitschutzregelungen aus Griinden des Geschlechts, des Alters

und der kérperlichen oder gesundheitlichen Verfassung.*?%

Fir den Bereich der Prostitution ist insb die AN-Gruppe der (werdenden und stillenden) Miitter

1227

schutzbediirftig, weshalb im Folgenden hpts das MSchG™ "’ Gegenstand der Betrachtung sein soll.

Das KIBG kann dieser Betrachtung grds entfallen, da die Ausiibung und Anbahnung der Prostitution
durch Kinder und Jugendliche ohnehin im Justiz- und Verwaltungsrecht verboten wird. Aber auch
eine anderweitige Beschaftigung in Bordellen und sonstigen Rotlicht-Lokalen (zB als Kellnerin) wider-
spricht dem Regelungsziel des sittlichen Schutzes der Kinder und Jugendlichen und ist deshalb unter-
sagt (insb § 23 KIBG)."**®

Die Bestimmungen des ASchG gelten auch wahrend des Zeitraumes, fiir den die Bestimmungen des

MSchG anzuwenden sind, durch welches den zusatzlichen Schutzerfordernissen Rechnung getragen

I 1229

werden sol Gem § 1 Abs 1 Z 1 MSchG umfasst der personliche Anwendungsbereich hpts Dienst-

nehmerinnen. Nach Kndfler ist fir die Anwendung des MSchG Voraussetzung, dass ein Dienstvertrag
begriindet wurde.'?*° Ercher/Stech/Langer knipfen zur Anwendbarkeit des MSchG an den AN-Begriff

1231 strejthofer folgert daraus, dass nach hM ein giltiger Vertrag fir die

1232

des Arbeitsvertragsrechts an.
Anwendbarkeit des MSchG Voraussetzung sei.”” Gemessen am Schutzziel des MSchG und daran,
dass, entgegen der bisherigen Rsp des OGH, der Prostitutionsvertrag als relativ nichtiger Vertrag an-
zusehen ist, ist das MSchG mE aber sehr wohl auf Vertragsbeziehungen zwischen Prostituierter und

Bordellbetreiber anwendbar.

Ein absolutes Beschaftigungsverbot besteht nach § 3 Abs 1 MSchG fiir die letzten acht Wochen vor
und die ersten acht Wochen nach der Entbindung (Schutzfrist). Uber diese Frist hinaus besteht es,
wenn arztlich bescheinigt wurde, dass Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer
der Beschaftigung gefahrdet werden wiirde (Abs 3 leg cit).

Zusatzlich sieht § 4 MSchG einige relative Beschaftigungsverbote vor, dh das Verbot bestimmter Ta-
tigkeiten fir werdende Mitter. Gem der Generalklausel in Abs 1 leg cit dirfen werdende Miutter
ykeinesfalls mit schweren kérperlichen Arbeiten oder mit Arbeiten oder in Arbeitsverfahren beschdf-

122> Brodil/Risak/Wolf, AR* 102.

Heider/Poinstingl/Schramhauser, ASchG® 39.

Mutterschutzgesetz 1979 BGBI 1979/221.

§ 6 Abs 1 KIBG ordnet weiter an, dass eine Bewilligung fir die Ausnahme vom Kinderarbeitsverbot fiir die
Verwendung in Varietes, Kabaretts, Bars, Sexshops, Tanzlokalen, Diskotheken und &dhnlichen Betrieben nicht
erteilt werden darf.

1229 54 hat der AG schon aufgrund § 6 ASchG bei der Ubertragung von Aufgaben an AN deren Eignung fiir diese
Arbeit bzgl Sicherheit und Gesundheit zu beriicksichtigen, Brodil/Risak/Wolf, AR’ 120; vgl vertiefend zum Mut-
terschutz Knéfler, Mutterschutzgesetz und Eltern-Karenzurlaubgesetz (2002).

1239 knéfler, MSchG (2002) 74.

Ercher/Stech/Langer, MSchG § 1 Rz 6.

Streithofer, Prostitution 77.

1226
1227
1228

1231
1232
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tigt werden, die nach der Art des Arbeitsvorganges oder der verwendeten Arbeitsstoffe oder -gerdte
fiir ihren Organismus oder fiir das werdende Kind schddlich sind“. Eine demonstrative Aufzahlung
dieser untersagten Arbeiten findet sich in & 4 Abs 2 MSchG. Ahnliche Verbote finden sich in §§ 4a
und 5 MSchG fiir stillende Mitter und Mitter kurz nach der Entbindung. In § 4 Abs 3 MSchG ist eine
weitere Generalklausel enthalten, die vorschreibt, dass werdende Mdtter nicht mit Arbeiten beschaf-
tigt werden diirfen, bei denen sie , mit Riicksicht auf ihre Schwangerschaft besonderen Unfallsgefah-
ren ausgesetzt” sind. Diese Formulierung wurde bewusst sehr allgemein gestaltet, damit sich der AG
(vor Ort in Kenntnis der genauen Tatigkeit) mit einer moglichen Unfallgefahr und der Gefahrdung der
werdenden Mutter auseinandersetzen muss.'?** In § 4 Abs 5 MSchG wird der werdenden Mutter die
Moglichkeit eingerdumt, beim Arbeitsinspektorat die Feststellung zu beantragen (sollte es nicht von
Amts wegen einschreiten), dass bestimmte ,Arbeiten fiir den Organismus der werdenden Mutter
oder fiir das werdende Kind schddlich sind“. Die Aufzdhlung dieser Arbeiten in § 4 Abs 5 MSchG ent-
halt ua auch Arbeiten, bei denen sich die Mutter ,besonderen psychischen Belastungen ausgesetzt”
sieht (Z 3 leg cit), welche bei Prostitution mE zu vermuten ist.

Das bedeutet fiir Prostituierte, dass sie, unabhdngig von der absoluten Schutzfrist von acht Wo-
chen vor und nach der Geburt, unter ein relatives Beschaftigungsverbot fallen kénnen, wenn sie
dies, aufgrund der ,besonderen psychischen Belastung”, die sich aus der Prostitutionsausiibung
zweifellos ergibt, beim Arbeitsinspektorat beantragen. So kann der Schutz fiir Prostituierte wah-
rend der gesamten Schwangerschaft gewdhrleistet werden.

Da Nachtarbeit den menschlichen Organismus stirker beansprucht, als Arbeit am Tag,'*** diirfen
werdende und stillende Mitter gem § 6 Abs 1 MSchG in der Zeit von 20 Uhr bis 6 Uhr nicht arbeiten,
es sei denn, sie sind zB bei ,,Darbietungen, Lustbarkeiten" beschéiftigt.1235 Dann dirfen sie bis 22 Uhr
beschaftigt werden, sofern ,,im Anschlufs an die Nachtarbeit eine ununterbrochene Ruhezeit von min-
destens elf Stunden gewdhrt wird”. Weiters darf diese AN-Gruppe grds auch nicht an Sonn- und ge-
setzlichen Feiertagen beschaftigt werden (§ 7 Abs 1 MSchG), sofern nicht auch eine dem § 6 Abs 2
MSchG gleichlautende Ausnahmeregelung zutrifft.

Verboten ist auch die Beschaftigung werdender und stillender Mitter tGber die gesetzliche oder kol-
lektivvertragliche tagliche Normalarbeitszeit hinaus (Uberstundenverbot gem § 8 MSchG).'*° Der AG
hat diesen Personen nach §§ 8a und 9 MSchG auch geeignete Ruhemaglichkeiten zur Verfiigung zu

stellen, bzw die erforderliche Zeit zum Stillen eines Kindes zu gewéihren.1237

6.3.5.2 Der Verwendungsschutz bzgl Prostitution in der deutschen RO

Das MuSchG'** spielt auch in Deutschland die wichtigste Rolle bzgl der Prostitution, da die Aus-
Ubung dieser Tatigkeit eine erhebliche Gefahrdung von Mutter und Kind bedeuten kann. Das
MuSchG gilt in erster Linie flr ,Frauen, die in einem Arbeitsverhdltnis stehen” (§ 1 Z 1 MuSchG).

1233 Néstlinger, Handbuch 292.

Néstlinger, Handbuch 294.

Unter Darbietungen bzw Lustbarkeiten wird in Anlehnung an die deutsche Lit auch die Tatigkeit der Prosti-
tution zu verstehen sein; vgl dazu das Folgekapitel.

1238 Brodil/Risak/Wolf, AR* 120.

Die Mutter ist verpflichtet, dem AG die Schwangerschaft, voraussichtliche Entbindung, deren Termin von
einem Arzt festgelegt wurde, bekanntzugeben und ob sie stillt oder nicht (vgl § 3 Abs 4 und § 4 MSchG). Zum
Schutz vor Einwirkungen von Tabakrauch vgl § 30 ASchG und § 4 Abs 6 MSchG.

1238 Mutterschutzgesetz BGBI | 1952, 69 idF BGBI | 2002, 2318.

1234
1235

1237
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§ 3 MuSchG enthilt ein allgemeines Beschaftigungsverbot fiir Mitter, wenn nach einem ,,drztlichen
Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Beschdftigung gefdhrdet ist”
(Abs 1). In den letzten sechs Wochen vor der Entbindung dirfen werdende Mitter nicht beschaftigt
werden, auRer sie erkldren sich zur Arbeitsleistung ausdriicklich bereit (Abs 2)."° Auch nach § 4 Abs
1 MuSchG™* kann sich, je nach Art der sexuellen Dienstleistungen, ein Beschaftigungsverbot erge-
ben. Unter diese Generalklausel fallen namlich alle Arbeiten, die wegen einer besonderen Belastung
bestimmter Korperteile gerade fiir werdende Miitter als schwer einzustufen sind.**** Abzustellen ist
auf den Einzelfall, weswegen (schon wegen der Strafandrohung in § 21 MuSchG) der AG im Zweifel
arztlich feststellen lassen soll, ob Bedenken gegen die Arbeit bzw die konkreten sexuellen Handlun-
gen bestehen. Wird Lebensgefahr oder Gesundheitsschadlichkeit fir Mutter oder Kind von einem
Arzt festgestellt, besteht ein individuelles Beschaftigungsverbot gem § 3 Abs 1 MuSchG.

§ 8 Abs 1 MuSchG bestimmt, das ,,werdende und stillende Miitter (...) nicht in der Nacht zwischen 20
und 6 Uhr und nicht an Sonn- und Feiertagen beschdftigt werden” diirfen. Diese generelle Regelung
findet jedoch in Abs 3 leg cit eine Ausnahme fiir Gast- und Schankwirtschaften und tbrige Beherber-
gungsbetriebe, in denen stillende und werdende Miitter in den ersten vier Monaten der Schwanger-
schaft bis 22 Uhr arbeiten dirfen. Da die Ausnahmeregelung jedoch auf die konkret zu verrichtende
Tatigkeit der Arbeit abstellt, ist es in gemischten Betrieben ausschlaggebend, mit welcher Arbeit die

1283 Eolglich ist diese Ausnah-

AN beschaftigt ist und nicht in welchem Betrieb(-sumfeld) sie arbeitet.
mebestimmung auf die Tatigkeit als Prostituierte auch dann nicht anwendbar, wenn im Bordell Spei-
sen und Getranke ausgegeben werden; dh dass sexuelle Dienstleistungen in der Zeit von 20 Uhr bis 6
Uhr ausgeschlossen sind, aber eine Prostituierte von 20 bis 22 Uhr eventuell in der Bewirtung einge-
setzt werden kann. Auch der Umstand, dass eine Prostituierte ein separates Zimmer beansprucht,
um mit dem Kunden sexuellen Handlungen durchzufiihren, lasst sie nicht im ,ibrigen Beherber-
gungswesen” iSd § 8 Abs 3 Z 1 MuSchG tatig sein.™** Fiir Prostituierte, die stillende oder werdende

Mutter sind, gilt also nach wie vor ein ausnahmsloses Nachtarbeitsverbot in der Zeit von 20 bis 6 Uhr.

Anders sieht es bei der Wochenendruhe aus: Gem § 8 Abs 4 MuSchG diirfen ,werdende oder stillen-
de Miitter (...) an Sonn- und Feiertagen beschdiftigt werden, wenn ihnen in jeder Woche einmal eine
ununterbrochene Ruhezeit von mindestens 24 Stunden im Anschluss an eine Nachtruhe gewdhrt
wird”. Prostitution ist zwar nicht explizit in dieser Ausnahmebestimmung genannt, jedoch wird diese
Art des ,Vergnligungsgewerbes” unter die sehr wohl angefilihrten ,,anderen Schaustellungen, Darbie-

tungen oder Lustbarkeiten” subsumiert.'**

6.3.6 AbschlieRende Bemerkungen

Das AN-Schutzrecht zielt auf den Schutz des AN in einem aufrechten Arbeitsverhaltnis ab. Derzeit ist
ein solches zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber in Osterreich praktisch nicht moglich, da ein
solcher Vertrag von der Nichtigkeit bedroht ist. Dass tatsachlich Verhaltnisse bestehen, die mE schon
als Arbeitsverhaltnis zu bezeichnen waren, dandert nichts an der Tatsache, dass eine ausgedehnte

12 piese Erklarung kann jederzeit widerrufen werden.

»Werdende Miitter diirfen nicht mit schweren kérperlichen Arbeiten (...) beschdftigt werden”.
Meisel/Sowka, MuSchG’ § 4 Rz 4.

von Galen, Rechtsfragen 64.

Meisel/Sowka, MuSchG" § 8 Rz 28 ff.

von Galen, Rechtsfragen 64.

von Galen, Rechtsfragen 65.
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Diskussion Uber geeignete AN-Schutzvorschriften erst gestartet werden kann, nachdem dieses Ver-
tragsverhaltnis legalisiert wurde. Bevor nun hierzulande entsprechende Schritte gesetzt werden,
interessiert es, welche Debatten in Deutschland nach Einfiihrung des dProstG bzgl des AN-Schutzes
gefiihrt werden und welche Probleme nach wie vor bestehen bzw neu hervorgekommen sind.

Die Verbesserung von Arbeitsbedingungen ist ein Hauptziel des dProstG. Dieses Ziel lasst sich am
leichtesten in drei Schritten betrachten (welche auch fiir die 6sterr Situation malgeblich werden
konnten, sollte sich der Gesetzgeber hierzulande zu einer Legalisierung entschlieRen):***°

Kurzfristig gesehen sind in Deutschland bereits jetzt bessere Bedingungen fir (selbstdndige oder
unselbstandige) Prostituierte durch Vorschriften des Baurechts fur die Ausgestaltung der Raumlich-
keiten durchsetzbar. Bzgl der Hygiene und des Gesundheitsschutzes kénnten die einzelnen LReg

1247

Schutzvorschriften, wie zB die Kondompflicht in Bayern, " einflihren. Eine konsequente Umsetzung

dieser Pflicht misste auch ein Werbeverbot flir ungeschiitzte sexuelle Praktiken zur Folge haben.

1298 an die ent-

Mittelfristig kann Gber eine Konzessionierung bzw Lizenzierung nachgedacht werden,
sprechende Auflagen gekniipft sind, deren Einhaltung natiirlich kontrolliert werden muss. In diesem
Zusammenhang kann auch gepriift werden, ob, und wenn ja, wie eine Aufnahme der Prostitution in

eine Berufsgenossenschaft sinnvoll erfolgen kann.

Langfristig wird man jedoch danach trachten missen, dass insgesamt mehr Arbeitsvertrage zwischen
Prostituierten und Bordellbetreibern abgeschlossen werden, womit der AN-Schutz seine volle Wir-
kung entfalten kdnnte. Bis dahin muss man Uber bau- und gesundheitsrechtliche Vorschriften versu-
chen, die Arbeitsbedingungen zu verbessern, damit auch den selbstandig tatigen Prostituierten ein
besserer und effektiverer Zugang zu menschenwiirdigen Arbeitsbedingungen ermdoglicht werden
kann. Einen Arbeitsvertrag eingehen zu kénnen und so in den Genuss des AN-Schutzes zu kommen,
sagt noch nichts dariiber aus, ob Prostituierte diese Moglichkeit wirklich in Anspruch nehmen (wol-
len). Umfragen haben ergeben, dass seitens der Prostituierten Anspriiche an gute Arbeitsbedingun-
gen oft hinter dem Wunsch nach schnellem und betrachtlichem Einkommen zuriicktreten.**

Bevor man sich jedoch (iber die Kontrollierbarkeit Gedanken machen kann, miissen Kriterien festge-
legt werden, die Uberprift werden konnen. Seit Einfihrung des dProstG war klar, dass solche Krite-
rienkataloge erarbeitet werden missen, um eine faktische Verbesserung der Arbeitsbedingungen zu

1250

bewirken - bis heute ist diese Debatte jedoch erfolglos geblieben, =" sodass es bis dato keine Vorga-

ben fiir Bordelle und bordelldhnliche Einrichtungen bzgl der raumlichen, zeitlichen, hygienischen und
sonstigen Arbeitsbedingungen fiir Prostituierte gibt, die tGber bauplanungsrechtliche Vorgaben bzgl
Zimmervermietung (zB Brandschutzbestimmungen) hinausgehen und prostitutionsspezifische Prob-

1251

leme beriicksichtigen.”" Das Erarbeiten geeigneter Standards muss von den Rahmenbedingungen

1248 BMIFSFJ, Abschlussbericht 92 f.

§ 6 Satz 1 Bayerische Hygiene-Verordnung.

Vgl zur Prostitutionspolitik per Konzessionierung in den Niederlanden BMFSFJ, Abschlussbericht 229 ff.
BMFSFJ, Abschlussbericht 91.

Die Diskussion beschrankt sich hpts auf die Frage, ob die Strafbarkeit der Férderung der Prostitution gem &
180a Abs 1 Z 2 dStGB aF wieder reaktiviert werden sollte. Die eine Seite erhofft sich dadurch bessere Kontroll-
moglichkeiten der Polizei va im Hinblick auf die Aufklarung von Menschenhandel. Die andere Seite sieht in der
Abkehr von der Strafbarkeit den ersten Schritt zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen und will die Kontroll-
moglichkeiten nicht mehr durch das Strafrecht und die Polizei, sondern durch das Gewerberecht, Steuerrecht,
Arbeitsrecht, etc gewahrt sehen; vgl dazu Renzikowski, Reglementierung 47.

1251 BMFSFJ, Abschlussbericht 87.
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der jeweiligen Prostitutionstatigkeit abhangig gemacht werden, je nachdem, ob der Prostitution in

1252

einer Wohnung, in einem Club, in einem Laufhaus, auf der Stralle, etc™™“ nachgegangen wird.

Ein Kriterienkatalog sollte It BMFSFJ'*>

organisation sollten Geschaftsbedingungen zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter, sowie Re-

zumindest folgende Regelungen umfassen: Bzgl der Arbeits-

geln Uber die tatsachlichen Betriebsablaufe und raumliche Gegebenheiten bestehen. Bzgl des Ge-
sundheitsschutzes sollten Regelungen zum Infektionsschutz (zB Kondompflicht), zur Gewaltpraventi-
on (zB Notrufsysteme und Sicherheitsfachkrafte), zur Hygiene (zB qualitativ und quantitativ ausrei-
chende sanitare Einrichtungen), zum Ausschank alkoholischer Getranke (zB das Verbot, Alkoholkon-
sum zu einer Verpflichtung zu machen), zu ergonomischen Aspekten (zB ausreichender Zugang zu
Tageslicht) und schlieBlich zu Arbeitszeit und Pausengewédhrung (zB ausreichende Ruherdume) be-
stehen. Auch Bordellbetreiber, die offiziell nur als Zimmervermieter auftreten, sollten verpflichtet
werden, fiir gewisse Mindeststandards Sorge zu tragen. Natdlrlich sind Kontrollmdglichkeiten in vie-
lerlei Hinsicht faktisch begrenzt. So liegt es zB auch in der Eigenverantwortung der Prostituierten, die
Kondompflicht gegenliber dem Kunden durchzusetzen. Eine Sanktionsdrohung wird hier allgemein
als sehr problematisch angesehen, schon allein, weil die Uberwachung, sowohl durch Behérden, als
auch durch Bordellbetreiber, praktisch unmaglich ist.****

Der osterr Gesetzgeber bzw die entsprechenden Verwaltungsbehoérden kénnten anhand von Geset-
zen bzw Verordnungen solche Kriterienkataloge erarbeiten, ohne auf die Frage eingehen zu mussen,
ob die Legalisierung von Arbeitsverhaltnissen zwischen Bordellbetreibern und Prostituierten sinnvoll
ist bzw wie eine solche sinnvoll umzusetzen ware. Angefangen bei bau- und gesundheitsrechtlichen
Vorschriften fiir Bordelle und bordelldhnliche Betriebe kdnnte die Arbeitssituation verbessert wer-
den, unabhangig davon, ob die Prostituierte selbstdndig oder unselbstandig ihrer Tatigkeit nachgeht.

Um den ,,Schutz in der Prostitution” gewdhrleisten zu konnen, sind weitergehendere MaRRnahmen
notwendig, als die Verbesserung der Arbeitsbedingungen durch die Streichung des § 180a Abs 17 2
dStGB aF in die Hande der Bordellbetreiber zu legen. Die zwei wesentlichsten Ziele hierbei miissen
erstens die Verbesserung der Arbeitsbedingungen fiir selbstidndig titige Prostituierte sein und
zweitens ein effektives Kontrollsystem zur Durchsetzung der AN-Schutzgesetze.

1252 Dahingehend wurden in einigen Stddten verschiedene Modelle erarbeitet und probeweise praktiziert; vgl

zum ,,Dortmunder Modell“ BMFSFJ, Regulierung 37 ff; das ,Kélner Modell” wirkt gezielt auf die Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der StraRenprostitution hin, vgl dazu BMFSFJ, Abschlussbericht 80 f. Festgestellt
wurde lberall, dass das dProstG die Arbeitsbedingungen auf der StraRe zumindest mittelbar positiv beeinflus-
sen konnte, schon allein aufgrund der Tatsache, dass sich Prostituierte zunehmend der Tatsache bewusst wur-
den, dass sie mehr Rechte haben, als sie meinten, und der Kontakt zu den Behérden dementsprechend vertrau-
licher und respektvoller ablauft; vgl zur Praxis in Leipzig BMFSFJ, Abschlussbericht 82.

125 BMFSFJ, Abschlussbericht 89 f.

Antwort des Referats flir Gesundheit und Umwelt der Landeshauptstadt Miinchen auf eine Anfrage der
Stadtratin Nadja Hirsch v. 29.07.2005, 4 zit in BMFSFJ, Abschlussbericht 90.

1254
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6.4 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Die Aufloésung des Arbeitsverhaltnisses beinhaltet einige prostitutionsspezifische Besonderheiten bzw
Probleme. Der Gesetzesbegriindung zum dProstG ist zu entnehmen, dass die Prostituierte ,keine
Kiindigungsfrist einhalten muss, um ein Beschdftigungsverhdltnis beenden zu kénnen“,***® obwohl
dafiir kein Anhaltspunkt im Text des dProstG zu finden ist. Weiters ist zu fragen, welche Griinde zur
(auRerordentlichen, sofortigen) Beendigung des Arbeitsverhaltnisses herangezogen werden kdnnen
bzw ob an diese ein anderer MaRstab anzulegen ist, als im restlichen Arbeitsrecht. AuRerdem ist zB
die Verlangerung einer Klndigungsfrist fir die Prostituierte unter dem Gesichtspunkt der §§ 180a

und 181a dStGB (MaRnahmen, die von der Aufgabe der Prostitution abhalten sollen) zu sehen.

6.4.1 Allgemeines

Beim Arbeitsvertrag handelt es sich um ein Dauerschuldverhaltnis, welches zu seiner Auflésung im
Gegensatz zu einem Zielschuldverhiltnis einer (rechtsgeschéaftlichen) Beendigung bedarf. Diese kann
entweder einvernehmlich durch einen Aufhebungsvertrag erfolgen, bzw schon bei Vertragsabschluss
vereinbart worden sein (Befristung), oder einseitig ausgesprochen werden. Im letzten Fall gibt es die
Moglichkeit der ordentlichen Beendigung unter Einhaltung einer Frist zu einem Termin (Kiindigung)

1256
d.

oder der auRerordentlichen Beendigung (Entlassung oder Austritt) aus wichtigem Grun In

1257|

Deutschland werden sowohl Entlassung als auch Austritt als fristlose Kiindigung bezeichnet. m

Folgenden werden der Regelfall des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses und die einseitige (rechtsge-

schaftliche) Beendigung durch AG bzw AN Ausgangspunkt der Betrachtungen sein.'**®

6.4.2 Die Beendigung bzgl Prostitution in der deutschen RO

6.4.2.1 Formelle Voraussetzungen der Beendigung

Wenn tarif- (gem § 622 Abs 4 BGB'**®) oder einzelvertraglich nichts anderes vereinbart wurde, gelten
die Kiindigungsfristen und -termine des § 622 Abs 1 und 2 BGB**®°, wobei das Arbeitsverhaltnis durch
den AN , mit einer Frist von vier Wochen zum Fiinfzehnten oder zum Ende eines Kalendermonats ge-
kiindigt werden“ kann. Bei einer Kiindigung durch den AG ist die Kiindigungsfrist gestaffelt, je nach
dem, wie lange das Arbeitsverhaltnis bestanden hat, und betrdgt von einem bis zu sieben Monate
(jeweils zum Termin am Monatsende).'?®' Gem Abs 5 , kann eine kiirzere als die in Absatz 1 genannte

1255 peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4 f.

1258 rodil/Risak/Wolf, AR* 136.

1257 Jjabornegg/Resch/Strasser, AR® 106.

Zur einseitigen Beendigung eines Dienst- bzw Arbeitsverhaltnisses auf unbestimmte Zeit in Deutschland vgl
§§ 620 bis 630 BGB und Weidenkaff in Palandt, BGB® §§ 620 bis 630; vgl zum o6sterr Arbeitsrecht vertiefend
Léschnigg/Schwarz, AR™ 425 ff und Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 103 ff.

129 pie Regelungen kdnnten mittels Tarifvertrag auch bis zur Fristlosigkeit abgeandert werden, Weidenkaff in
Palandt, BGB® § 622 Rz 20 - diese Frage stellt sich fur die Prostitution jedoch nicht, da in diesem Bereich (noch)
kein Tarifvertrag vereinbart wurde.

1260 »Klindigungsfristen bei Arbeitsverhdltnissen”; vgl zu ,Kiindigungsfristen bei Dienstverhdltnissen“ § 621 BGB.
§ 622 Abs 2 BGB; ,Bei der Berechnung der Beschdftigungsdauer werden Zeiten, die vor der Vollendung des
25. Lebensjahrs des Arbeitnehmers liegen, nicht beriicksichtigt” (Satz 2); dies fiihrt praktisch dazu, dass die erste
Verlangerung der Kindigungsfrist nicht vor Vollendung des 27. Lebensjahres eintreten kann (dies verstoRt
jedoch gegen das Verbot der Altersdiskriminierung; LAG Berlin-Brandenburg 24.07.2007, NZA-RR 2008, 17;
Schleusener, Europarechts- und Grundgesetzwidrigkeit von § 622 1l 2 BGB, NZA 2007, 358; aA Miiller-
Thiele/Neu, Kiindigungsschutzprozesse - Vereinbarkeit von § 622 Abs. 2 S. 2 BGB mit dem Gemeinschaftsrecht,

1258

1261
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Kiindigungsfrist nur vereinbart werden“, wenn (ua) ein AN zur voribergehenden Aushilfe eingestellt
ist (Z 1 Satz 1). Diese Ausnahmeregelung kann jedoch nur zur Anwendung kommen, wenn das Ar-
beitsverhaltnis nicht fiir einen langeren Zeitraum als drei Monate fortgesetzt wird (Z 1 Satz 2). Jeden-
falls darf nach § 622 Abs 6 BGB fiir die Kiindigung durch den AN keine langere Frist vereinbart wer-
den, als fiir die Kiindigung durch den AG. Die gesetzlichen Kiindigungsfristen sind dabei flr alle AN

h,"*” womit sich die Beantwortung der Frage, zu welcher AN-

1263

(Arbeiter und Angestellte) einheitlic
Gruppe Prostituierte zu zahlen sind, fiir diese Belange eribrigt.”” Die ordentliche Kiindigung kann
vertraglich auch ausgeschlossen werden - dies ist fiir den AG unbegrenzt moglich, fiir den AN jedoch

nur fiir maximal funf Jahre'®®* (und dies auch nicht einseitig wegen § 622 Abs 6 BGB)."*®®

Die in § 622 Abs 5 BGB vorgesehene mdgliche einzelvertragliche Anderung der Kiindigungsfristen

bezieht sich It Gesetzeswortlaut zwar bloR auf die Fristen, allerdings wurde vom Gesetzgeber ebenso

1268 Die praxisrele-

gewollt, dass hier auch die Kiindigungstermine variabel gestaltet werden kénnen.
vante Ausnahmeregelung fiir das Aushilfsarbeitsverhaltnis gem § 622 Abs 5 Z 1 BGB erlaubt zwar,
dass die grds Kindigungsfrist von vier Wochen unterschritten werden kann, dies aber nur unter Be-
achtung des Abs 6 - dh, wenn die Fristen flir AG und AN unterschiedlich ausgestaltet sind, muss die
Frist fur den AG langer sein.™®’

Das Verbot langerer Kiindigungsfristen des AN verglichen mit jenen des AG, begriindet der Gesetzge-
ber damit, dass fiir den, der kiindigen will, eine langere Frist ungiinstiger ist, weil seine Dispositions-
freiheit dadurch verkiirzt wird. Aus Abs 6 ldsst sich ebenso ableiten, dass die Vereinbarung anderer
Kindigungstermine nicht zu einer Benachteiligung des AN fiihren dirfen, indem fiir diesen zB weni-

ger Termine zur Verfiigung stehen, als fiir den AG.*2%®

Gem § 623 BGB bedarf eine Kiindigung zwingend**® der Schriftform,"*’® wobei die elektronische

1271 Das Schriftlichkeitsgebot findet nach hM allerdings keine Anwen-

1272 1273

Form aber ausgeschlossen ist.

dung auf AN-dhnliche Personen, ’* sowie auf faktische Arbeitsverhaltnisse.

MDR 2008, 537); fiir Prostituierte ist dies va von Bedeutung, weil sie altersbedingt, gemessen am Pensionsalter
anderer Berufe, sehr friih ihre Tatigkeit aufgeben (missen).

1262 7wischen Angestellten und Arbeitern darf tiberhaupt nur unter bestimmten Voraussetzungen differenziert
werden; BAG 10.03.1994, NZA 1994, 1045; BAG 11.08.1994, NZA 1995, 1051; Hromadka, Rechtsfragen zum
Kindigungsfristengesetz, BB 1993, 2372; Wank, Die neuen Kindigungsfristen fur Arbeitnehmer (§ 622 BGB),
NZA 1993, 961.

1283 Weidenkaff in Palandt, BGB®® § 622 Rz 2.

Vgl dazu § 15 Abs 4 TzBfG (Teilzeit- und Befristungsgesetz dBGBI | 2000, 1966).

Kania/Kramer, Unkiindbarkeitsvereinbarungen in Arbeitsvertragen, Betriebsvereinbarungen und Tarifver-
tragen, RdA 1995, 287.

1268 0 der sogar ganz entfallen konnen, Weidenkaff in Palandt, BGB® § 622 Rz 22.

Weidenkaff in Palandt, BGB® § 622 Rz 22.

Das Verbot langerer Kiindigungsfristen bzw wenigerer Kiindigungstermine fir den AN entfaltet seine Wir-
kung auch fir die Vereinbarung von Tarifvertragen, Weidenkaff in Palandt, BGB® § 622 Rz 23.

2% Eine Abdingbarkeit ist zu verneinen, Weidenkaff in Palandt, BGB® § 623 Rz 3.

Sinn und Zweck ist die Rechtssicherheit fir die Vertragsparteien und die Beweiserleichterung in einem
eventuellen Rechtsstreit, krit dazu B6hm, § 623 BGB: Risiken und Nebenwirkungen, NZA 2000, 561.

1271 Bej sonstiger Nichtigkeit, wie bei jedem anderen Verstol} gegen das Schriftlichkeitsgebot, Weidenkaff in
Palandt, BGB® § 623 Rz 8.

1272 pichardi/Annuf, Der neue § 623 BGB - Eine Falle im Arbeitsrecht? NJW 2000, 1231.

Das Rechtsverhéltnis wird nach der hM (Weidenkaff in Palandt, BGB® § 611 Rz 23) zwar mit allen Rechten
und Pflichten wie ein fehlerfreies behandelt, kann aber zumindest fir die Zukunft durch eine formlose Erkla-
rung fristlos beendet werden (BAG 07.12.1961, NJW 1962, 555).
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6.4.2.2 Die Frage der frist- und formlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund

Dass die Prostituierte It Gesetzesmaterialien keine Kiindigungsfrist einhalten muss, um das Arbeits-
verhaltnis beenden zu kdnnen, wird mit der Einseitigkeit des Vertrages zwischen ihr und dem Bor-
dellbetreiber begriindet (es geht ,dem Gesetzgeber um Rechtsanspriiche der Prostituierten, nicht
aber um Rechtsanspriiche zugunsten von Kunden und Bordellbetreibern gegen die Prostituierten®).**’*
Dem Gesetzgebungsverfahren hinzugezogene Sachverstandige hatten die Normierung der Moglich-
keit eines jederzeitigen Kiindigungsrechts zwar gefordert, > doch findet sich fiir eine von
§ 622 BGB abweichende Begiinstigung weder ein Hinweis im dProstG, noch wurden entsprechende
Ausnahmeregelungen in das BGB eingefiigt. Damit gelten auch fir Prostituierte die allgemeinen ge-

setzlichen Kiindigungsfristen des § 622 BGB.

Armbriister vertritt die Meinung, dass die Prostituierte auch ohne explizite gesetzliche Verankerung
dazu berechtigt sei, das Arbeitsverhiltnis jederzeit frist- und formlos zu kiindigen. Dies folge namlich
aus der Grundkonzeption des dProstG, nach der sie nicht verpflichtet sei, sich fiir sexuelle Handlun-

127 Dementsprechend misste sich eine Prostituierte weder an die Einhaltung

gen bereit zu halten.
von Kiindigungsterminen oder -fristen, noch an das Schriftlichkeitsgebot des § 623 BGB halten, um
sie so vor jeglicher formellen Bindung an einem Bordellbetreiber in einem Arbeitsverhaltnis zu be-
wahren. Von Galen ist dagegen der Ansicht, der mE zu folgen ist, dass der Gesetzgeber kiirzere Fris-
ten oder den Entfall der Fristen und Termine regeln hatte miissen, wenn dies in seiner Absicht lag.**”’
Die Annahme eines jederzeitigen Kiindigungsrechts ohne Form oder Frist einzuhalten unter Hinweis
auf die Gesetzesbegriindung widersprache § 622 BGB und wére in weiterer Folge unwirksam.*?’®

Die Einraumung einer frist-, form- und va begriindungslosen Kiindigung ware sachlich nicht ge-
rechtfertigt, da einer Prostituierten, wie jedem anderen AN (oder AG) die Moglichkeit bleibt, das
Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund fristlos zu beenden. Wenn ein solcher Grund nicht vorliegt,
schieBt es mE iber das Ziel hinaus, die Prostituierte, nicht nur gegeniiber ihrem AG, sondern auch

gegeniiber AN anderer Berufsgruppen, dermaf3en zu bevorteilen.
6.4.2.3 Die fristlose Kiindigung der Prostituierten aus wichtigem Grund®?”

Das Dienstverhaltnis kann gem § 626 Abs 1 BGB ,,von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem
Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles und unter Abwdgung der Inte-
ressen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
(...) nicht zugemutet werden kann“. In Abs 2 ist keine Kiindigungs-, sondern blof eine Erklarungsfrist
normiert, nach welcher der Kiindigende verpflichtet ist, innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis
des wichtigen Grundes, die Kiindigung auszusprechen.

127% Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4 f.

von Galen, Rechtsfragen 59.

Armbrtister in Sdcker, MK I’ dProstG § 1Rz 15.

Auch wenn der Gesetzgeber dafiir Sorge getragen hatte, ware es dullerst fraglich, ob die Moglichkeit zur
fristlosen (grundlosen) Kiindigung durch die Prostituierte wegen der schwerwiegenden Stérung der Vertragspa-
ritat Gberhaupt zuldssig gewesen ware; von Galen, Rechtsfragen 60.

1278 Eine solche kénnte héchstens in eine fristgemale Kiindigung gem § 622 BGB umgedeutet werden.

Hier soll nur die fristlose Kiindigung durch den AN behandelt werden, da die fristlose Kiindigung durch den
AG (bzw die Griinde dazu) keine besonderen prostitutionsspezifischen Probleme aufwirft; vgl zu den Rechtsfol-
gen der Leistungsstorungen im Vertragsverhaltnis zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber Kapitel 6.2.3.3
Folgen der (tw) Nichterfiillung; vgl zu wichtigen Griinden des AG Weidenkaff in Palandt, BGB® § 626 Rz 42 ff.
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Das Recht zu dieser Kiindigung darf weder beseitigt noch beschrankt werden, da § 626 BGB die Un-

zumutbarkeit der Fortflihrung des Vertragsverhaltnisses voraussetzt und der Gesetzgeber niemanden

an ein unzumutbares Arbeitsverhiltnis binden will.***

Das bloRe Bestehen der Moglichkeit zur fristlosen Kiindigung, verpflichtet jedoch niemanden dazu,
wegen eines wichtigen Grundes das Vertragsverhaltnis auch tatsachlich fristlos zu beenden. Man

kann daher sehr wohl eine auBerordentliche Kiindigung aussprechen und zB die Fristen der §§ 621 f

1282

BGB'?®! verstreichen lassen (sog Auslauffrist).’*®? Die Umdeutung einer unwirksamen fristlosen Kin-

digung in eine ordentliche Kiindigung ist grds zul3ssig.***

Die Kiindigungserklarung unterliegt auch bei der fristlosen Kiindigung der Schriftform (§ 623 BGB)

und muss als auRerordentliche Kiindigung erkennbar sein, dh es muss hervorgehen, dass wegen ei-

nes wichtigen Grundes ohne Bindung an die Fristen der §§ 621 f BGB gekiindigt wird."?**

Der wichtige Grund, der ein Fortfliihren des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar macht, ist ein Rechts-
begriff.’*®* Bei seiner Feststellung gilt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, dh, dass eine fristlose

Kindigung nur als ultima ratio in Betracht gezogen werden darf, wenn also mildere Mittel ausschei-

1286

den Aus diesem Prinzip folgt auch, dass alle Umstande des konkreten Einzelfalls beachtet werden

1287

missen, die fiir die Betrachtung des wichtigen Grundes von Bedeutung sein konnen. " Es sind im

Rahmen einer umfassenden Interessensabwagung beide Vertragsseiten zu berlcksichtigen; bei Kin-

digung der Prostituierten auf Seiten des Bordellbetreibers insb welche Chance dieser in welcher Zeit

1288 D3 in diesem Milieu die Fluktuation der Beschaf-

1289

hat, eine gleichwertige Ersatzkraft zu beschaffen.
tigten aulRergewdhnlich hoch ist, werden dahingehend nur selten Probleme auftreten.

Verschulden wird fiir den wichtigen Grund, der die Unzumutbarkeit verursacht, nicht vorausge-

1290 1291

setzt,”" sehr wohl aber in der Interessensabwagung berticksichtigt.

1292

Ebensowenig kommt es auf
die objektive Verursachung an.

1280 \weil dieses Recht nach hM zwingend ist, kann es nicht einmal durch Tarifvertrag abgedndert werden; auch

eine einzelvertragliche Ausweitung des Kiindigungsrechts auf Griinde, die innerhalb der Zumutbarkeitsgrenze
liegen, ist unwirksam, BGH 15.11.2007, NJW 2008, 360.

1281 An diese gesetzlichen Fristen ist man jedoch auch dann nicht gebunden, sodass nach jeden beliebigen Fris-
ten gekiindigt werden kann; auf die Vereinbarung bestimmter Fristen kann kein Anspruch bestehen.

1282 \Weidenkaff in Palandt, BGB®® § 626 Rz 8.

BAG 15.11.2002, NJW 2002, 2972.

ZB durch Angabe eines solchen wichtigen Grundes oder durch Angabe eines Zeitpunktes, der bewusst von
den gesetzlichen Fristen der §§ 621 f BGB abweicht, BAG 13.01.1982, NJW 1983, 303.

128> BGH 09.11.1992, NJW 1993, 463.

BAG 19.04.2007, NZA-RR 2007, 571.

BAG 10.11.2005, NZA 2006, 491.

Zu den Interessen des AN/der Prostituierten bei Kiindigung durch den AG/Bordellbetreiber vgl Weidenkaff
in Palandt, BGB* § 626 Rz 39.

1289 parsénliches Interview mit Prof. Dr. Roland Girtler (30.08.2010); personliches Interview mit Herrn Claus
Wisak (31.08.2010), der berichtete, dass durch die hohe Mobilitdt der Prostituierten im gesamten Bundesge-
biet die Zusammenarbeit zwischen den Behdrden, die damit im Zusammenhang stehende Verwaltungsarbeit
und va die Erfassung der Prostituierten erheblich erschwert wird. Ein dhnliches Problem stellt sich den betref-
fenden Behorden auch in Deutschland, da vieles nicht bundesweit geregelt ist, sondern die Regelungskompe-
tenz bei den Bundeslandern liegt.

2 BAG 21.01.1999, BB 1999, 1819.

Weidenkaff in Palandt, BGB® § 626 Rz 41.

BGH 24.05.1984, NJW 1984, 2091.
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Die Unzumutbarkeit muss daran gemessen werden, ob dem Kiindigenden die Fortfiihrung des Ver-
tragsverhaltnisses bis zum Zeitpunkt des nachstmaoglichen Kiindigungstermins (bei ordentlicher, frist-

1293

gerechter Kiindigung) zugemutet werden kann, =~ wobei auf die konkrete zukiinftige Vertragsbezie-

hung und auf die subjektive Lage des Kiindigenden abgestellt werden muss.****

Eine generelle Unzu-
mutbarkeit flr die Ausiibung der Prostitution zu vermuten, fihrte zu einer unzuldssigen Beweislast-
umkehr - es hat der Kiindigende das Vorliegen des wichtigen Grundes,*?*® bzw der fur die Interes-

1296

sensabwagung erheblichen Tatsachen,” zu beweisen.

Wichtige Griinde fiir die fristlose Kiindigung durch den AN**"’

sind zB der wiederholte oder langer
andauernde Zahlungsverzug des AG (darunter kann man auch das Einbehalten des Lohnes durch den
Bordellbetreiber subsumieren, wenn mit zweifelhaften Forderungen aufgerechnet wird - dies wiirde
nicht nur gegen das dProstG oder das dStGB verstoRen, sondern auch zur fristlosen Kiindigung des
Arbeitsvertrages berechtigen), ein Verstol3 gegen die Firsorgepflichten den AG (insb die des § 618
Abs 1 BGB,?*® der durch AN-Schutzvorschriften konkretisiert wird) oder die Arbeitsunfihigkeit (zB
infolge der Ansteckung mit einer STD). Straftaten des AG stellen stets einen wichtigen Grund dar,
wenn sie direkt gegen den AN gerichtet sind. Hier ist va auf die prostitutionsspezifischen strafgesetz-

1299

lichen Normen des dStGB zu verweisen; """ allerdings ist auch die Erflillung vieler anderer strafrecht-

licher Tatbestande nahezu typisch fiir dieses Arbeitsumfeld.®

Eine Gefahrdung der Gesundheit ist als wichtiger Grund anzusehen, wenn die (abstrakte) Gefahr bei
Abschluss des Arbeitsvertrages nicht zu erkennen war. Daraus folgt, dass Prostituierte nicht wegen
der (abstrakten) Gefahr der Erkrankung an einer STD fristlos kiindigen diirfen, da diese Gefahr schon
bei Abschluss des Arbeitsvertrages zu erkennen war. Dies darf aber nicht zu eng ausgelegt werden,
da auch jede Fortsetzung der Arbeit, die mit groRer Wahrscheinlichkeit zu einer Gesundheitsschadi-
gung fuihren kann, zu einer fristlosen Kiindigung berechtigt. Ein gesundheitlicher Grund fiir die fristlo-
se Kiindigung wire zB eine psychische Uberbelastung - auch diese ist zwar idR schon bei Vertragsab-
schluss erkennbar, jedoch kénnen deren konkreten Auswirkungen zu einer dermaRen Verschlechte-

rung des Gesundheitszustandes fiihren, dass eine auBerordentliche Kiindigung gerechtfertigt ist.****

Ehrverletzungen berechtigen ebenso zu einer fristlosen Kiindigung; so zB Beleidigung, bewusste

1392 1n diesem Kontext stellt

Krdankungen in Gegenwart anderer Personen und sexuelle Beldstigung
sich va die Frage, welchen Stellenwert man solchen Ehrverletzungen in einem Arbeitsumfeld einrau-

men soll, welches von der Sexualitat und der Ausfiihrung sexueller Handlungen gepragt ist. ME ist es

1293 BAG 26.08.1993, NZA 1994, 74.

BAG 14.11.1984, NJW 1985, 1851.

BGH 28.10.2002, NJW 2003, 431; BGH 12.02.2007, NJW-RR 2007, 690.

BAG 30.05.1978, NJW 1979, 332.

Weidenkaff in Palandt, BGB® § 626 Rz 57 ff.

Der AG hat ,,Rdume, Vorrichtungen oder Gerdtschaften, die er zur Verrichtung der Dienste zu beschaffen
hat, so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen, die unter seiner Anordnung oder seiner Leitung
vorzunehmen sind, so zu regeln, dass der Verpflichtete gegen Gefahr fiir Leben und Gesundheit soweit geschlitzt
ist, als die Natur der Dienstleistung es gestattet”.

1299 & 180a Ausbeutung von Prostituierten und § 181a Zuhdlterei.

Va Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (insb sexuelle N6tigung und Vergewaltigung [§ 177]) iSd
13., Straftaten gegen die korperliche Unversehrtheit (insb Korperverletzung [§§ 223 ff]) iSd 17. und Straftaten
gegen die personliche Freiheit (insb Menschenhandel [§§ 232 ff], Freiheitsberaubung [§ 239], N6tigung [§ 240]
und Bedrohung [§ 241]) iSd 18. Abschnitts des dStGB.

3% yerschiedene Indizien fiir eine (krankhafte) Uberbelastung finden sich bei Ebner, Berufsratgeber 186 f.

BAG 25.03.2004, NJW 2004, 3508.
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unbedingt notwendig, hier einen strengen MaRstab anzulegen. Nicht etwa sollen abfallige Bemer-
kungen oder Belastigungshandlungen des Bordellbetreibers blof} deshalb geduldet werden, weil in
diesem Milieu allgemein ein rauherer Umgangston herrscht bzw die gesamte Arbeitsatmosphare auf
Erotik ausgerichtet ist. Deshalb soll hier gegen sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz ebenso hart vor-
gegangen werden, wie in jedem anderen Beruf, weshalb eine fristlose Kiindigung durch die Prostitu-
ierte aufgrund von (in diesem Milieu durchaus Ublichen) Ehrverletzungen zulassig sein soll (auch in
dieser Hinsicht ist Prostitution als vollwertige Arbeit anzuerkennen).

Jedenfalls kein wichtiger Grund ist anzunehmen, wenn die Prostituierte aufgrund lukrativerer Ange-

.23 Hier wird wohl auch

bote den AG wechseln oder sich als selbstandige Prostituierte betatigen wil
die Voraussetzung der Unzumutbarkeit zu verneinen sein. Ebenso ist mE zu urteilen, wenn die AN
ihre Tatigkeit als Prostituierte liberhaupt aufgeben will. Dies soll It Gesetzgeber zwar in jeder mogli-

3% rechtfertigt allein deshalb jedoch noch keine fristlose Kiindigung iSd

chen Form forciert werden,
§ 626 BGB, da es mE wiederum an der Unzumutbarkeit der weiteren Beschéaftigung (zumindest bis

zum nachsten Kindigungstermin) mangelt.

6.4.2.4 Das deutsche Kiindigungsschutzgesetz%

Das dKSchG®% gilt fur Kindigungen von Arbeitsverhaltnissen, wenn mehr als funf AN in einem Be-
trieb beschéftigt sind (§ 23 Abs 1 Satz 2) und das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate bestan-
den hat (§ 1 Abs 1). Eine Kiindigung ist nach dem dKSchG nur zuldssig, wenn sie ,,durch Griinde, die in
der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse, die einer Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, be-
dingt ist“ (§ 1 Abs 2).

Bei einer verhaltensbedingten Kiindigung ist grds eine Interessensabwagung zwischen AG- und AN-
Interessen vorzunehmen, sodass Griinde, die es dem AG unzumutbar machen, das Arbeitsverhaltnis

fortzusetzen, "’

eine verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigen, sofern dies die ultima ratio dar-
stellt. Verhaltensbedingte Kiindigungen kommen insb bei Pflichtverletzungen der AN in Betracht,
welche zB dann gegeben sein konnten, wenn die Prostituierte ihrer vertraglichen Nebenpflicht, sexu-
elle Handlungen vorzunehmen, vernachlassigt oder zur Ganze auRer Acht lasst. Das bedeutet fir die
Tatigkeit als Prostituierte in einem Bordell, dass die Beschaftigung einer AN, die generell nicht dazu
bereit ist, konkrete sexuelle Handlungen an Kunden vorzunehmen, oder eine solche Bereitschaft bloR
vorspiegelt, fiir den AG unzumutbar ist. Die bloB gelegentliche Ablehnung einzelner Kunden rechtfer-
tigt eine verhaltensbedingte Kiindigung aber nicht, da ihr eben dieses Recht durch das dProstG zuge-

I 1308

sichert werden sol Die Nichtbefolgung von AG-Weisungen kann nur dann fiir eine Kiindigung

relevant werden, wenn die Weisungen nicht das eingeschrinkte Direktionsrecht Giberschreiten.*®

3% Weidenkaff in Palandt, BGB® § 626 Rz 60.

Renzikowski, Reglementierung 50.

Es wird hier nur auf die Bedeutung des dKSchG fiir Prostituierte eingegangen.

Kindigungsschutzgesetz dBGBI | 1951, 499 idF dBGBI | 1969, 1317.

Dies ist jedoch nicht mit der Unzumutbarkeit bei der fristlosen Kiindigung gem § 626 BGB zu verwechseln -
dort muss es namlich schon unzumutbar sein, das Arbeitsverhaltnis blof3 bis zum nachstméglichen Kiindigungs-
zeitpunkt fortzusetzen.

3% \Wann die Quantitit der Ablehnungen zu einer Unzumutbarkeit fiir den AG fihrt, ist im Einzelfall zu beurtei-
len, von Galen, Rechtsfragen 61.

B% Ein VerstoR von Weisungen, die der AG gar nicht aussprechen hatte diirfen, kann keinerlei arbeitsrechtli-
chen Folgen nach sich ziehen, von Galen, Rechtsfragen 60.
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6.4.2.5 Die Kiindigung vor dem Hintergrund der §§ 180a und 181a dstGB**°

Flr einen AN kann grds auch eine langere Kiindigungsfrist vereinbart werden, solange diese den An-
forderungen des § 622 Abs 6 BGB entspricht. Dennoch ratet von Galen**"" fiir den Bereich der Prosti-
tution davon ab, da sich der Bordellbetreiber uU nach § 180a Abs 1 dStGB und/oder nach § 181a Abs
1 Z 2 dStGB strafbar macht, wenn eine ldngere als die gesetzliche Kiindigungsfrist vereinbart wurde.

Grds ist aber auch die Vereinbarung einer Kiindigungsfrist mit § 180a Abs 1 dStGB**"

cher ua das Halten in wirtschaftlicher oder personlicher Abhangigkeit unter Strafe stellt. Im Zusam-

vereinbar, wel-

menhang mit § 181a Abs 1 Z 2 dStGB weist der Gesetzgeber darauf hin, dass ein rechtlich wirksames
Arbeitsverhaltnis zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber unproblematisch ist, solange die Mog-
lichkeit der jederzeitigen Loslosung aus diesem Vertrag sichergestellt ist. Dem steht die Vereinbarung
einer Kiindigungsfrist nicht entgegen,** da auch die Maglichkeit, jederzeit fristgemdf zu kiindigen,

dem Recht auf jederzeitige Loslésung entsprechen kann. "™

Der Gesetzesbegriindung zum dProstG ist zu entnehmen, dass eine Prostituierte , keine Kiindigungs-
frist einhalten muss, um ein Beschdftigungsverhdltnis beenden zu kénnen“,** obwohl dafiir kein
Anhaltspunkt im Text des dProstG zu finden ist. Fraglich ist, abgesehen von der zivilrechtlichen Be-
trachtung, ob sich dadurch ein Einfluss auf die Zielsetzung des § 180a Abs 1 StGB ergeben kann. Von
Galen verneint dies aus denselben Griinden, weswegen auch im Zivil- bzw Arbeitsrecht die Moglich-
keit zu einer frist-, form- und begriindungslosen Kiindigung verneint wurde, ndmlich weil den gesetz-
geberischen Wiinschen keine Bedeutung zukommen kann, solange er diesen keine normative Gestalt
verleiht. Die Vereinbarung der gesetzlichen Mindestkiindigungsfrist kann daher nicht nach § 180a
Abs 1 dStGB strafbar sein.”*® Dieser setzt ein , Halten in persénlicher oder wirtschaftlicher Abhdngig-
keit” voraus, was It Gesetzgeber aber nur gegeben ist, wenn die Prostituierten ,einseitig, d. h. gegen
ihren freien Willen, durch Druck oder sonstige gezielte Einwirkung eine entsprechende Abhdngigkeit
herbeigefiihrt oder aufrechterhalten wird oder die Prostituierten an einer Selbstbefreiung bzw. Loslé-

sung aus diesem Abhdngigkeitsverhdltnis gehindert werden“.”*" Fischer stellt dabei auf den Vergleich

b.***® Ein ,zivilrechtlich erlaubter Druck”, das

1319

mit einem durchschnittlichen Beschaftigungsverhaltnis a

Beschaftigungsverhaltnis nicht aufzugeben, kann keine Strafbarkeit nach sich ziehen.™™ Hier ist

vielmehr an Handlungen zu denken, die der Nétigung iSd § 240 dStGB sehr nahe kommen. %

Die Moglichkeit der ,jederzeitigen Loslosung” vom Vertragsverhaltnis, bedeutet fiir die Prostituier-
te also nicht, dass sie willkiirlich und fristlos das Arbeitsverhaltnis beenden kann.

1310 Vgl vertiefend Kapitel 5.3.5 Vergleichende Betrachtung der Zuhdlterei im deutschen Strafrecht.

von Galen, Rechtsfragen 60.

»Wer gewerbsmdpfig einen Betrieb unterhdlt oder leitet, in dem Personen der Prostitution nachgehen und in
dem diese in persénlicher oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit gehalten werden, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft”.

1313 on Galen, Rechtsfragen 108.

BGH 01.08.2003, NJW 2004, 81: Auf S 9 fuhrt der BGH aus, dass die Prostituierte zwar das Recht haben
muss, jederzeit zu kiindigen - auf die Frage nach der Kiindigungsfrist ging er jedoch nicht ein.

B peutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 4 f.

von Galen, Rechtsfragen 109.

Deutscher Bundestag, BT-Dr 14/5958, 5.

Fischer, dStGB> § 181a Rz 11 f.

von Galen, Rechtsfragen 110.

ZB Wegnehmen des Passes (BGH 14.12.1994, NJW 1995, 1687) oder Vorenthalten des Entgelts bzw Ver-
rechnung mit fragwuirdigen Forderungen; mwN Fischer, dStGB>’ § 181a Rz 11.
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6.4.3 Die Beendigung bzgl Prostitution in der 6sterr RO

6.4.3.1 Arbeiter oder Angestellte?

Da in der 6sterr im Gegensatz zur deutschen RO zB bzgl der Kiindigungsfrist zwischen Arbeiter und
Angestellte unterschieden wird,*** muss hier eine Zuordnung der Prostituierten auf eine dieser AN-

Gruppen stattfinden. Angestellte iSd AngG **

sind Personen, die ,vorwiegend zur Leistung kaufmdn-
nischer (Handlungsgehilfen) oder héherer, nicht kaufménnischer Dienste oder zu Kanzleiarbeiten an-
gestellt sind” (§ 1 Abs 1 AngG). Mit dieser Definition sind die Angestellten abschlieRend umschrieben
- den Restbegriff bilden die Arbeiter.”?

grds iS eines quantitativen Uberwiegens abzustellen.

Bei Mischtatigkeiten ist auf die faktisch ausgelibte Tatigkeit
1324

Um Prostituierte unter den Angestellten-Begriff zu subsumieren, bietet sich allenfalls die Leistung
hoherer, nicht kaufmannischer Dienste an, da kaufmannische Dienste oder Kanzleiarbeiten auszu-
schlieBen sind, sofern die Prostituierte nicht iberwiegend andere Tatigkeiten auszufiihren hat, die
unter diese Dienste fallen konnten. Bei h6heren Arbeiten werden eine ,in der Richtung der Betiiti-
gung entsprechende Vorkenntnisse und Schulung verlangt” (ohne dass jedoch eine bestimmte forma-
le Ausbildung verlangt wird), sowie ein ,Vertrautsein mit den Arbeitsaufgaben und eine gewisse fach-
liche Durchdringung der Arbeitsaufgaben”, der Dienst ,,also nicht rein mechanisch gelibt wird und
nicht von einer zufilligen Ersatzkraft geleistet werden kann“."**> Héhere kaufméannische Dienste
zeichnen sich va durch Anforderungen an eine groRere Selbsténdigkeit, Denkfahigkeit und Intelligenz,
Genauigkeit und Verl3sslichkeit aus.**

Nach einer Gesamtbetrachtung von Lit und Rsp ist nicht davon auszugehen, dass Prostituierte ho-
here nichtkaufmannische Dienste leisten, weswegen ihnen die Angestellteneigenschaft ab- und die

Arbeitereigenschaft zuzusprechen ist.

32! piese unterschiedliche Ausgestaltung fiir Arbeiter und Angestellte fiihrt natiirlich zu der Frage, ob sie nach

der allgemeinen Kategorisierung in diese beiden AN-Gruppen sachlich gerechtfertigt sein kann. Das BVerfG hat
dies fir den deutschen Rechtsbereich verneint (Léschnigg/Schwarz, AR 459). Da viele der vom BVerfG ange-
filhrten Argumente und Uberlegungen auf die dsterr RO Uibertragen werden kénnen, wird auch hierzulande
diskutiert, ob die Ungleichbehandlung von Arbeitern und Angestellten mit dem verfassungsrechtlichen Gleich-
heitsgrundsatz zu vereinbaren ist, Runggaldier, Verfassungswidrigkeit ungleicher Kiindigungsfristen fur Arbeiter
und Angestellte? RdW 1990, 380; Mazal, Kiindigungsfristen und Gleichheitssatz, ecolex 1990, 495.

1322 Angestelltengesetz BGBI 1921/292.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 20.

OGH 4 Ob 152/77 Arb 9685.

OGH 26.09.1961, RS 0028051; OGH 4 Ob 64/61 JBI 1962, 278; OGH 4 Ob 41/67 ZAS 1968, 173 (,Mafgebend
ist die faktische Tdtigkeit, nicht die Auffassung der beteiligten Kreise“); OGH 12.06.1997, 8 Ob A 36/97 w (,,Die-
se Arbeiten miissen zusdtzlich wesentlich liber den Durchschnitt einer Arbeitertdtigkeit [...] hinausgehen*); OGH
09.06.2004, 9 Ob A 24/04 a (,,An den Begriff der héheren, nicht kaufménnischen Dienste darf aber kein unver-
hdltnismdfig strengerer MafSstab angelegt werden, als an den der kaufmdnnischen Dienste”).

1326 78 Vorarbeiter (OGH 4 Ob 11/69 Arb 8601; aA fiir Tiefbaupolier OGH 4 Ob 2/59 Arb 6982); die Titigkeit
eines Kfz-Mechanikermeister, der zwar an der Flihrung des Betriebes beteiligt war, dies aber nur in unterge-
ordneter Weise, fuhrt nicht zu einer Qualifikation als hohere nichtkaufmannische Dienste (OGH 16.04.1998, 8
Ob A 96/98 w); str zu FuRRballern (vgl dazu mwN Brodil/Risak/Wolf, AR* 21 FN 93); Arzte leisten auch dann ho-
here Dienste, wenn sie diese unter Anleitung und Aufsicht der ausbildenden Arzte erbringen (OGH 28.02.1990,
9 Ob A 335/89); diplomierte Krankenpfleger und -schwestern, nicht aber Pflegehelfer, leisten héhere nicht-
kaufméannische Dienste (OGH 30.01.2001, 10 Ob S 357/00 y).

1323
1324
1325
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6.4.3.2 Die Beendigung des Arbeitsvertrages

Die Kiindigung ist eine einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung, die ein auf unbestimmte Zeit

abgeschlossenes Arbeitsverhaltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet.*”’

Sie ist im Gegensatz
zum deutschen Arbeitsrecht grds formfrei (in einigen Sondergesetzen ist jedoch Schriftform vorge-
schrieben, wie zB in § 32 Abs 1 VBG*** oder § 30 Abs 3 SchSmeg) und kann auch konkludent erfol-

1330

gen Da Prostituierte nicht als Angestellte anzusehen sind, wird im Folgenden bloR auf die Situati-

on der Arbeiter bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eingegangen.

Nach § 77 GewO 1859 gilt fuir AG, wie fiir AN, eine einheitliche vierzehntagige Kundigungsfrist. Im
Gegensatz zu den gestaffelten Kiindigungsfristen im AngG kann diese Frist durch Kollektivvertrag,
Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag auch zu Ungunsten des AN abgedndert werden, wobei
aber das Gebot besteht, dass die Kindigungsfristen fiir AG und AN gleich lang sein missen (§ 1159c
ABGB)."** Die meisten Arbeiter-Kollektivvertrige haben von der Dispositivitit des § 77 GewO 1859

1333

Gebrauch gemacht und vielfach eine Staffelung ahnlich wie im AngG vorgenommen.=>"" Solange fiir

eine AN-Gruppe keine solche Regelung besteht, kommt weiterhin § 77 GewO 1859 zur Anwendung.

Da der KV gem § 3 Abs 1 Satz 2 ArbVG**** einseitig zwingend ist, dh, dass Sondervereinbarungen nur
glltig sind, soweit sie fir den AN ginstiger sind, bestiinde durchaus die Méglichkeit, in einem Ar-
beitsvertrag eine Kiindigungsfrist fir die Prostituierte auszuschlieBen, sie aber fiir den Bordellbetrei-
ber beizubehalten. Dies kdnnte auch schon in einem Kollektivvertrag geregelt werden, wie es zB im

1335 oder im Kollektivvertrag fiir Denkmal-, Fassaden

Kollektivvertrag fiir das Zimmermeistergewerbe
und Geb&udereiniger®®*® der Fall ist. Die Kundigungsfrist ist kein Wesensmerkmal der Kindigung,
weswegen auch bei einem ganzlichen Ausschluss derselben, keine vorzeitige Beendigung des Ar-

beitsverhaltnisses vorliegt, da sich der Kiindigende in dem Fall auf einen wichtigen Grund stiitzt.***’

Sieht der Kollektivvertrag keine Kiindigungsfristen vor, sind auch keine Kiindigungstermine zu beach-

ten.1338

Gleichzeitig mit dem Zeitpunkt der Kiindigungserklarung wird auch das Arbeitsverhaltnis be-
endet, ohne dass die Rechtsfolgen eines Austritts oder einer Entlassung eintreten. Somit besteht im
Osterr Arbeitsrecht die Moglichkeit, kollektiv- oder einzelvertraglich eine Kindigungsfrist auszu-
schlieBen, um so auch ohne dem Mittel einer auRerordentlichen Beendigung der Prostituierten dazu
zu verhelfen, zu jedem Zeitpunkt das Arbeitsverhaltnis zu beenden. Der Bordellbetreiber sollte aber
dennoch an entsprechende Fristen gebunden sein. Sachlich rechtfertigen lasst sich diese Ungleichbe-
handlung mit dem Regelungsziel, Prostituierten einen jederzeitigen Aus- oder Umstieg aus dem Rot-
lichtmilieu zu erleichtern und diesen nicht durch Formalititen (in Osterreich kann im Gegensatz zu

Deutschland, die Kiindigung auch formlos erfolgen) hinauszuzégern.

1327 schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 2°222.

Vertragsbedienstetengesetz BGBI 1948/86.

Schauspielergesetz BGBI 1922/441.

Léschnigg/Schwarz, AR 457,

Gem § 376 Z 47 GewO 1994 sind die arbeitsrechtlichen Bestimmungen der GewO 1859 weiter anzuwenden.
Das Fristengleichheitsgebot ist einseitig zwingend - fiir AN kdnnen glinstigere Regelungen vereinbart wer-
den, OGH 9 Ob A 142/92 WBI 1992, 368; OGH 9 Ob A 154/92 Arb 11.045; OGH 9 Ob A 145/92 WBI 1993, 21.
333 Jabornegg/Resch/Strasser, AR® 128 f.

Arbeitsverfassungsgesetz BGBI 1974/22.

Rauch, Besonderheiten bei Kiindigungsfristen und Terminen, ASoK 2003, 41.

Vgl dazu OGH 9 Ob A 165/91 RdW 1992,119 und OGH 26.06.1997, 8 Ob A 181/97 v.

OGH 4 Ob 216/53 Arb 5877; Léschnigg/Schwarz, AR™ 459.

OGH 09.10.1991, RS 0060126.

1328
1329
1330
1331
1332
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1336
1337
1338

Seite

173



6.4.3.3 Griinde fiir die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

Auch bzgl der Austritts- bzw Entlassungsgriinde wird im Osterr Arbeitsrecht zwischen Angestellten
(8§ 26 und 27 AngG - demonstrative Aufzdahlungen) und Arbeitern (§§ 82 und 82a GewO 1859 - taxa-
tive Aufzdhlungen) differenziert. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn einer Vertragspartei die Auf-
rechterhaltung des Vertrages nicht einmal bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zugemutet werden

1339

kann.”> Wegen dieser Unzumutbarkeit, wurde der Unverziglichkeitsgrundsatz gepragt, nach wel-

chem die Auflésung unverziiglich, ohne schuldhafte Verzégerung vorgenommen werden muss, an-
sonsten das Austritts- bzw Entlassungsrecht untergeht.**

Ein Austrittsgrund fiur Arbeiter ist die (langer andauernde) Gefahrdung der Gesundheit bzw der Ein-
tritt der Arbeitsunfihigkeit.***
sem Austrittsgrund umfasst,

Nach der Rsp wird natirlich auch die psychische Gesundheit von die-
1342 \weswegen eine Prostituierte auch wegen einer mentalen Uberbelas-
tung austreten kann. Andere Austrittsgriinde sind auch das ungebihrliche Vorenthalten der Beziige
bzw die Unmoglichkeit, dem AN Verdienst zu bezahlen, die Verletzung wesentlicher Vertragsbestim-

1383 Grds ist auch die Verlei-

mungen und tatliche Misshandlungen oder grobe Ehrenbeleidigungen.
tung zu unsittlichen oder gesetzwidrigen Handlungen als Austrittsgrund anzusehen, allerdings ist im
Falle der arbeitsrechtlichen Eingliederung der Prostitution nicht mehr von der Unsittlichkeit sexueller

Handlungen gegen Entgelt auszugehen, weswegen kein Austrittsgrund mehr vorliegen kann.

Auf Seiten des AG finden sich mehrere Entlassungsgriinde, die allerdings kaum prostitutionsspezifi-

1344

sche Probleme aufwerfen.”™ Herauszugreifen sind jedoch drei wichtige Griinde, die im Rahmen der

Prostitutionstatigkeit durchaus eine Rolle spiele kénnten:

Behaftung mit ,abschreckender Krankheit”: Eine abstrakte Definition der abschreckenden Krankheit
ist nicht moglich, da sie nur unter Bedachtnahme auf die Unternehmensart, der Art der Beschafti-
gung des betroffenen AN und seine Zusammenarbeit mit anderen AN beurteilt werden kann. In der
Praxis hat dieser Tatbestand in der heutigen Zeit kaum Bedeutung,***® kdnnte jedoch im Rahmen der
Prostitutionstatigkeit aus einleuchtenden Griinden eine solche erlangen.

Verleitung zu unordentlichem Lebenswandel oder zu unsittlichen oder gesetzwidrigen Handlungen
unter Anstiftung von anderen AN (wobei die gegensténdlichen Begriffe nach der allgemeinen Auffas-

sung im Einzelfall beurteilt werden mussen): Unsittlich sind jedenfalls Handlungen, die (auch ohne

1346

strafrechtlich relevant zu sein) einen Eingriff in die sexuelle Sphare eines AN bedeuten.™™ Im Einzel-

1347
d.

fall kann es von Bedeutung sein, wie dieser Eingriff vom Verletzten empfunden wir Wenn man

1339 OGH 14 Ob A 25/87 WBI 1987, 195; mwN Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 2° 230; vertiefend Kuder-

na, Das Entlassungsrecht” (1994).

3% mwN Brodil/Risak/Wolf, AR* 142 f.

AN konnen die Arbeit nicht ohne erweislichen Schaden fiir ihre Gesundheit fortsetzen - die Arbeitsunfahig-
keit oder Gesundheitsgefahrdung, die AN zum Austritt berechtigt, muss eine dauernde sein; OGH 08.07.1993,
RS 0060144; OGH 9 Ob A 163/93 ZAS 1994, 133; OGH 18.01.1996, 8 Ob A 291/95; OGH 31.01.2007, 8 Ob A
85/06 t (Dauer muss so lange sein, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zumutbar ist).

13%2 7B Depressionen aufgrund des Arbeitsklimas, OGH 17.12.1997, 9 Ob A 196/97 g.

Léschnigg/Schwarz, AR™ 559 f; an dieser Stelle kann auf die Ausfiihrungen zur deutschen RO in Kapitel
6.4.3.2 Die fristlose Kiindigung der Prostituierten aus wichtigem Grund verwiesen werden.

1344 Vgl zu den Griinden im Einzelnen Léschnigg/Schwarz, AR™ 524 ff und Jabornegg/Resch/Strasser, AR’ 156 ff.
MwN zu Lit und Rsp Léschnigg/Schwarz, AR™ 530 f.

Léschnigg/Schwarz, AR 529,

OGH 4 Ob 86/60 JBI 1961, 95; OGH 15.09.1999, 9 Ob A 216/99 a (,,Die Verletzung des gebotenen Anstandes
reicht nicht aus”).

1341

1343
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dermalien auf die konkreten Umstande abstellt, unterstellt man Prostituierten eine niedrigere Emp-
findlichkeitsschwelle. Dies wiirde dazu fiihren, dass diese im Einzelfall weitergehenden Eingriffen
ausgesetzt sind, als andere AN. Dem ist mE nicht zu folgen, weil Prostituierten bei einen Eingriff in
ihre sexuelle Sphare der gleiche Schutz zukommen soll, wie anderen AN (objektiver MaRstab).

Das Betreiben eines abtraglichen Nebengeschéfts bildet einen Entlassungsgrund, da sich der AN ge-
geniber dem AG dazu verpflichtet hat, diesem seine vollstandige Arbeitskraft zur Verfligung zu stel-
len und sie nicht durch zusatzliche geistige oder karperliche Inanspruchnahme zu beeintrachtigen.***
Ein Nebengeschaft iSd wichtigen Grundes ist die tatsachliche Besorgung von Arbeiten durch den AN
aulBerhalb des Geschéaftsbetriebes des AG, in der Absicht, darauf wiederholt Zeit und Mihe zu ver-

1349

wenden.””™ Eine schwere Verletzung der Treuepflicht ist va dann gegeben, wenn der AN seinem AG

1350 pies ist fuir Prostituierte deshalb von

durch das Betreiben der Nebentatigkeit Konkurrenz macht.
enormer Bedeutung, da milieubedingt erstens eine sehr hohe Mobilitdt der einzelnen Personen in
geographischer Hinsicht besteht und zweitens viele Prostituierte derzeit neben der Tatigkeit in einem
Bordell auch auRerhalb dieses Betriebes ihrer Tatigkeit nachgehen, da sie gegenliber dem Bordell-
betreiber offiziell kein Arbeitsverhaltnis eingegangen sind und daher nicht der Treuepflicht unterlie-
gen. Rechtlich gesehen besteht kein Unterschied zwischen der selbstandigen Tatigkeit in einem Bor-
dell und der selbstandigen Tatigkeit aulRerhalb des Bordells - wenn Arbeitsverhaltnisse moglich ge-
macht und eingegangen werden, fallt ein weiteres Nachgehen aullerhalb des Betriebes unter das

Betreiben eines abtraglichen Nebengeschifts und stellt somit einen Entlassungsgrund dar.

6.4.4 (Rechts-)Folgen fehlerhafter Beendigungen des Arbeitsverhaltnisses

Das Problem fehlerhafter Beendigungen kann auf verschiedene Arten gel6st werden:**** Nach der
Unwirksamkeitstheorie entfaltet die fehlerhafte Beendigung keine Rechtsfolgen und der Bestand des
Arbeitsverhaltnisses bleibt unberihrt. Bei der Konversionstheorie wird die fehlerhafte Beendigung in
eine fehlerfreie umgedeutet. Nach der Schadenersatztheorie (OGH und hM) wiirde auch jede fehler-
hafte Erklarung das Arbeitsverhéltnis wie ausgesprochen beenden und den anderen Vertragsteil auf

Schadenersatzanspriiche verweisen,**3

im Umfang der Anspriiche fir den Zeitraum, der bis zur Be-
endigung durch eine ordnungsgemafe Kiindigung verstrichen ware (fir Arbeiter § 1162b ABGB).
Dieser Anspruch wird als Kiindigungsentschadigung bezeichnet, als Schadenersatzanspruch angese-
hen und steht dem AN auch bei einem vom AG verschuldeten gerechtfertigten Austritt zu.*>*

Spiegelbildlich dazu stehen dem AG Schadenersatzanspriiche zu, wenn der AN verschuldet entlassen
wurde, bzw unberechtigt vorzeitig ausgetreten ist. Dem AG erwdachst hierdurch jedoch selten ein
vergleichbarer Schaden, weswegen eine generelle Regelung, wie fiir die Klindigungsentschadigung,
nicht besteht. Meist behilft man sich in der Praxis dann Konventionalstrafen, die allerdings dem rich-

terlichen MéaRigungsrecht unterliegen.*>

1348 MwN Léschnigg/Schwarz, AR 526 f.

OGH 4 Ob 48/83 RdW 1983, 53.

OGH 14 Ob 193/86 DRdA 1988, 32 (Holzer).

Vgl zu milieueigenen Konkurrenzverboten und Treuepflichten gegenliber Zuhaltern Girtler, Strich 245 ff.
Brodil/Risak/Wolf, AR* 149.

Schrammel in Tomand|/Schrammel, AR 2° 242 ff; Léschnigg/Schwarz, AR 533 ff.

Brodil/Risak/Wolf, AR* 150; krit Marhold, Die Wirkungen ungerechtfertigter Entlassungen - Eine Kritik des
so genannten Schadenersatzprinzips, ZAS 1978, 5.

1355 Brodil/Risak/Wolf, AR? 150; in Deutschland wurde die Schadenersatztheorie in § 628 BGB positiviert.

1349
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6.5 Prostitutionstitigkeit von Nicht-Osterreichern

6.5.1 Allgemeines

Die wachsende Mobilitit, die va zwischen den Bundesldndern in Osterreich und Deutschland festge-
stellt werden kann,™*®ist auch international zu beobachten. Dass in den letzten fiinfzehn Jahren
auch ein enormer Anstieg bzgl der Diversitat der verschiedenen Herkunftslander der Prostituierten
zu verzeichnen ist, stellt nur einen Grund dar, warum das Auslanderbeschaftigungsrecht, national,
wie EU-weit, einen wesentlichen Eckpfeiler der Reglementierung von Prostitution darstellt.***’

TAMPEP™**® fasste die wesentlichsten Ergebnisse bzgl der ,migrant sex workers“ in einem 2009 ver-
3% Demnach sind in den alten 15 EU-MS (vor der Oster-

weiterung 2004) durchschnittlich 70 % der Prostituierten Migrantinnen (in einzelnen Fallen wie Ita-

offentlichten Abschlussbericht zusammen.

lien, Spanien, Osterreich oder Luxemburg bis zu 90 %). In den neuen EU-MS sind es lediglich knapp 20

% der Prostituierten, die nicht aus demjenigen Land stammen, in dem sie ihre Tatigkeit austiben™®*

(in einzelnen Fallen wie Slowakei, Rumanien und Bulgarien nur ca 2 %)."%

Die Griinde fir dieses Ungleichgewicht liegen wohl darin, dass die neuen EU-MS nach wie vor eine
geringere 6konomische Anziehungskraft fir Nicht-EU-Birger aufweisen und dass Westeuropa fiir
Staatsbirger der neuen EU-MS und auBerhalb der EU die besseren Arbeitsbedingungen und Ver-
dienstmoglichkeiten bieten kann. Daraus resultiert auch die Abwanderungsbewegung der Prostituier-
ten von Ost- nach Mittel- nach Westeuropa, welche va durch die Erweiterung der EU 2004 und 2007
auf die mittel- und osteuropaischen Lander (im Folgenden MOEL), ausgel6st worden ist.**®*

Trotz der letzten EU-Erweiterungen und der Wanderbewegungen innerhalb der EU sind knapp zwei
Drittel der Prostituierten Angehorige eines Staates aullerhalb der EU, welche sich nicht wie EU-
Bilrger auf die einschlagigen Binnenmarktfreiheiten berufen kdnnen, sondern je nach Ausgestaltung
des nationalen Auslanderbeschaftigungsrechts von den Genehmigungen der einzelnen Staaten ab-
hangig sind.

Das folgende Diagramm macht deutlich, dass mit der Erweiterung der EU auf Ruménien und Bulga-
rien im Jahr 2007 der relative Anteil der Prostituierten aus der Region der EU-Oststaaten um ein viel-
faches angestiegen ist, wahrend jener aus den Regionen des Balkans und der ehemaligen GUS-
Staaten drastisch gesunken ist. Dies ist ein weiteres Beispiel fiir die starke Abwanderung Prostituier-
ter von den ,neuen” EU-MS (von 2004 bzw 2007) in die ,alten” EU-MS. 13

3% personliches Interview mit Herrn Claus Wisak (31.08.2010).

TAMPEP, Sex work in Europe 16.

European Network for HIV/STI Prevention and Health Promotion among Migrant Sex Workers (im Folgen-
den TAMPEP) ist ein europaweites Netzwerk (25 MS) fir die Zusammenarbeit und Hilfestellung fiir die Belange
von ,Sexarbeitern”, welches hpts von der Europdischen Kommission finanziert wird; TAMPEP, About TAMPEP,
tampep.eu/about.asp?section=introduction (10.09.2010).

1359 TAMPEP, Sex work in Europe - A mapping of the prostitution scene in 25 European countries, tam-
pep.eu/documents/TAMPEP%202009%20European%20Mapping%20Report.pdf (16.11.2010).

1360 »Migrants” iSd TAMPEP-Berichtes , are defined as those not born in the country in which they have come to
live and work, including persons from EU countries”.

1361 TAMPEP, Sex work in Europe 16.

TAMPEP, Sex work in Europe 17 f.

Kavemann in Kavemann/Rabe 22 und 28.

1357
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Das Absinken der Anzahl aus den anderen Regionen Europas und Zentralasiens lasst sich dadurch
erklaren, dass mit der steten Erweiterung der EU der ,Bedarf an Prostituierten” innerhalb der Ge-
meinschaft gedeckt werden kann. Auferdem kann der generelle Rickgang von Nicht-EU-
Prostituierten auf die restriktivere Immigrationspolitik der meisten EU-MS zuriickgefiihrt werden.***
In den meisten Fallen haben sie keine Moglichkeit, ihren Aufenthalt in einem Staat durch eine fort-
laufende Beschéftigung als Prostituierte abzusichern bzw zu verlangern. Daher sind sie zu standiger
Aufenthaltsverlegung gezwungen und werden in groRere Abhangigkeit gedrangt.”** Knapp 30 % der
Prostituierten innerhalb der EU stammten 2008 aus den Staaten Rumanien, Russland und Bulgarien,

wahrend 2006 der gleiche Anteil noch aus den ehemaligen GUS-Staaten kam.***®

Rest Europas Herkunft nach Region im Vergleich
2006 und 2008

Balkanlander

Asien-Pazifik-Raum

Baltische Staaten

Lateinamerika und Karibik

m 2008
Afrika

H 2006
Mitteleuropa (EU-MS)

ehemalige GUS-Staaten

0% 10% 20% 30% 40% 50%

Abbildung 6: Herkunft der "migrant sex workers" in Europa im Jahresvergleich 2006 und 2008’

Die MS der EU unterstellen aus arbeitsmarktpolitischen Griinden und zum Schutz der inlandischen
AN die Beschéftigung von (EU-)Auslandern verschiedenen Beschrankungen und Kontrollen in arbeits-
und aufenthaltsrechtlicher Sicht. In Osterreich geschieht dies zB durch das AusIBG, das NAG™% das
FpG136°
enthG™? und das FreiziigG

oder das AsylG"™"°."*"* In Deutschland werden gleichwertige Regelungsziele durch das Auf-

1373 verfolgt. "

1364 Vgl zB zur (neuen) Immigrationspolitik in den Niederlanden, nach der es fiir Frauen aus Drittstaaten ohne

Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis sehr schwierig wurde, dauerhaft der Prostitution nachzugehen, Daalder,
Prostitution in the Netherlands since the lifting of the brothel ban (2007) 23.

3% TAMPEP, Reports 10.

TAMPEP, Sex work in Europe 18 ff.

Diese Zahlen umfassen alle Prostituierten; eigene Darstellung nach TAMPEP, Sex work in Europe 17 f; Kate-
gorisierung der Regionen: Mitteleuropa (Bulgarien, Polen, Rumanien, Slowakei, Slowenien, Tschechien, Un-
garn); ehemalige GUS-Staaten; Baltische Staaten; Balkanlander (Albanien, Bosnien-Herzegowina, Kroatien,
Montenegro, Serbien, Kosovo, Mazedonien).

1368 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz 2005 BGBI | 2005/100.

3% Fremdenpolizeigesetz 2005 BGBI | 2005/100.

1379 Asylgesetz 2005 BGBI 2005/100.

B Eingefuhrt durch das Fremdenrechtspaket 2005 (zeitgleich wurde das FrG [BGBI | 1997/75] aufgehoben).
B72 pufenthaltsgesetz dBGBI | 2004, 1950 idF dBGBI | 2008, 162 (ersetzt seit 01.01.2005 das AuslG [Auslinder-
gesetz dBGBI 1 1965, 353 idF dBGBI | 1990, 1354]).

87 Freiziigigkeitsgesetz dBGBI | 2004, 1986.
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6.5.2 Grundlegende europarechtliche Aspekte der Prostitution

1375

EU-Birgerinnen kénnen sich je nach Art der Tatigkeit auf die AN-Freizlgigkeit (Art 45 AEUV—"), als
auch auf die Niederlassungsfreiheit (Art 49 ff AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art 56 ff AEUV)
berufen, wenn sie in einem anderen EU-MS der Prostitution nachgehen wollen.

1376

In einer grundlegenden Entscheidung des EUGH™"" stellte dieser fest, dass die selbstandig ausgelibte

1377

Prostitution™’’ eine gegen Entgelt erbrachte Dienstleistung iS einer selbstdndigen Erwerbstatigkeit

gem Art 43 EGV"’® ist. Es kommt daher nicht darauf an, ob der jeweilige Staat die nicht rechtswidrig
ausgelibte Tatigkeit als sittenwidrig betrachtet, oder nicht, sondern nur darauf, ob sie von einem

eigenen Staatsangehdrigen ausgetibt werden darf und nicht verboten ist,”*”° da nur verbotene Tatig-

keiten nicht unter den gemeinschaftsrechtlichen Begriff der Erwerbstatigkeit fallen.**

Das Erk des EuGH bezog sich damals noch auf die Niederlassungsfreiheit von Blirgern aus Assoziati-

onsstaaten (in diesem Fall Polen und Tschechien), doch wurden schon 2001 durch die explizite Be-

zugnahme auf Art 43 EGV die Weichen fiir die gleiche Behandlung von Unionsbiirgern gestellt.”**" In

138 qufgegeben und ist der Entscheidung

Deutschland hat daraufhin das BVerwG seine friihere Rsp
des EuGH gefolgt™®

lassungsfreiheit bzw. den freien Dienstleistungsverkehr erfasst wird und es insoweit nicht darauf an-
d.1384

- es sprach aus, dass die selbstandig ausgelibte Prostitution ,durch die Nieder-

kommt, ob die Prostitution innerstaatlich als sitten- und sozialwidrig angesehen” wir

In Osterreich war ein Arbeitsverhiltnis zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber nie explizit ver-
boten, es war nur mit Nichtigkeit infolge von Sittenwidrigkeit bedroht. In Deutschland wurde das
Verbot durch die Streichung des § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aufgehoben. Mit der Legalisierung derartiger
Beschaftigungsverhaltnisse Prostituierter steht in Deutschland der AN-Freizligigkeit nichts mehr ent-
gegen, soweit es nicht gegen bestehen gebliebene Strafgesetze verstoRt, weswegen auch keine nati-

onalen Regelungen geschaffen werden diirfen, die eine faktische Zugangssperre zur Folge hatten.™*®

Nach stRsp des EuGH umfasst die AN-Freiztigigkeit auch das Recht auf Inlandergleichbehandlung. **

Hintergrund fiir das Erk des EuGH war, dass er ein Verhalten nicht als hinreichend schwerwiegend
akzeptieren wollte, um Beschrankungen der Einreise/des Aufenthalts eines EU-Blirgers in einem an-

7% Diese Rechtsvorschriften wurden (zeitgleich mit dem Fremdenrechtspakt in Osterreich) im Rahmen des

zwolf Art umfassenden Zuwanderungsgesetzes eingefiihrt.

1375 Vertrag lber die Arbeitsweise der Europdischen Union ABI C 2008/115, 47.

EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany ua, Slg 2001, 1-8615.

Der Begriff der selbstiandigen Erwerbstatigkeit wird vom EuGH weit ausgelegt. Es handelt sich hierbei um
eine Tatigkeit, die ,,nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhdltnisses in Bezug auf die Wahl dieser Tiitigkeit,
die Arbeitsbedingungen und das Entgelt, in eigener Verantwortung und gegen ein Entgelt, das ihm vollsténdig
und unmittelbar gezahlt wird“, ausgetibt wird (EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany ua, Slg 2001, 1-8615, Rz 11).
1378 Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaften ABI C 2002/325 (der EGV ist durch Art 2 des Ver-
trags von Lissabon in Vertrag iber die Arbeitsweise der Europaischen Union umbenannt worden).

57 EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany ua, Slg 2001, 1-8615, Rz 56 ff.

EuGH 28.02.1984, C-294/82, Einberger, Slg 1984, 1177 (Unerlaubte Einfuhr von Betaubungsmitteln).

von Galen, Rechtsfragen 181.

BVerwG 15.07.1980, NJW 1981, 1168 (die Ablehnung der Niederlassungsfreiheit fur eine selbstandig tatige
Prostituierte aus Frankreich war ein, fir das Unwerturteil gegen Prostituierte, sehr maRgebliches Urteil).

1383 BVerwG Beschluss v 24.10.2002, AuAS 2003, 48 (Leitsatz).

BVerwG Beschluss v 24.10.2002 (unveroffentlicht) zit in von Galen, Rechtsfragen 181.

von Galen, Rechtsfragen 182 f.

EuGH 27.09.2001, C-257/99, Slg 2001, I-6557; EuGH 27.09.2001, C-235/99, Slg 2001, I-6427.
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deren EU-MS zu rechtfertigen, wenn der Zielstaat gegeniliber dem gleichen Verhalten seiner Staats-
blrger keine repressiven oder andere wirksamen MaRnahmen zur Bekampfung dieses Verhaltens

1387 Kurz gesagt kann sich jede Prostituierte im Zielstaat auf die Niederlassungs- oder Dienst-

ergreift.
leistungsfreiheit bzw die AN-Freizigigkeit berufen, wenn die Prostitution dort nicht verboten ist.
Dahingehende Behinderungen kdnnen vom Gesetzgeber nur erlassen oder beibehalten werden,
wenn er solche Repressionen unterschiedslos auch gegen die eigenen Staatsbiirger vorsieht. *®

Da die Tatigkeit einer Prostituierten als AN in Deutschland nicht (mehr) gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstoRlt, konnen sich, in Anlehnung an die Rsp des EuGH, auch Unionsbiirgerinnen, die in

Deutschland bzw Osterreich der Prostitution nachgehen wollen, auf die AN-Freiziigigkeit berufen.
6.5.3 § 217 StGB und die Binnenmarktfreiheiten

6.5.3.1 Der Tatbestand des § 217 Abs 1 StGB

§ 217 StGB stellt den grenziiberschreitenden Prostitutionshandel unter Strafe. Demnach ist zu be-

1389

strafen™™, wer ,eine Person, mag sie auch bereits der Prostitution nachgehen, der Prostitution in

einem anderen Staat als in dem, dessen Staatsangehérigkeit sie besitzt oder in dem sie ihren gewéhn-

lichen Aufenthalt hat, zufiihrt oder sie hiefiir anwirbt” (Abs 1).***° Diese Norm erfasst einen beson-

139 Geschiitzt werden im Gegensatz zu § 215

1392

ders verwerflichen Fall der Forderung der Prostitution.
StGB (Zuflhren zur Prostitution) aber auch Personen, die bereits der Prostitution nachgehen.

Wesentlich ist, dass der Wechsel in einen anderen Staat vom Tater veranlasst wurde - er muss auf
den Willen der Prostituierten mit dem Ziel einwirken, sie zur Prostitutionsausiibung im Zielstaat zu
verpflichten. ,Zufiihren” und ,,Anwerben” sind It OGH gleichwertige Begehungsformen ein und des-

1393 Restriktiv auszulegen ist die missverstandliche Formulierung ,oder”, da nur derje-

selben Delikts.
nige geschiitzt ist, der weder die Staatsangehorigkeit des Zielstaates, noch dort seinen gewohnlichen

Aufenthalt hat.*®* Der Regelungszweck will vermeiden, dass Personen in die Gefahr einer Abhingig-

¥ EuGH 18.05.1982, C-116/81, Adoui and Cornuaille, Slg 1982, 1665; EuGH 30.04.1986, C-96/85, Slg 1986,
1475; vgl auch Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht® (2002) 796 ff.

1388 Salburg/Krenn, VerstoRt die osterreichische Strafbestimmung zum grenzlberschreitenden Prostitutions-
handel gegen die Grundfreiheiten des EU-Binnenmarktes? migralLex 2007, 88.

3% Das StrafmaR betragt sechs Monate bis flinf Jahre Freiheitsstrafe, wenn die Tat jedoch gewerbsmaRig be-
gangen wird, ein bis zehn Jahre.

B0 e die weitere Betrachtung ist nur dieser Abs 1 von Bedeutung, da Abs 2 die gleiche strafbare Handlung
ponalisiert, wenn der Tater das Opfer durch Tauschung, Gewalt oder gefdhrliche Drohung dazu nétigt; hier
kommt also die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts erschwerend hinzu.

1391 An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass die ,,Férderung der Prostitution” im deutschen und
im Osterr Strafrecht unterschiedliche Bedeutungsgehalte haben; wahrend in der deutschen RO die Férderung
ein vorhandenes, wie auch immer geartetes, Verhaltnis zwischen Prostituierter und Férderer voraussetzt, wird
in § 215 StGB das Zufiihren zur Prostitution, dh die Forderung der gesamten Prostitution als solche, unter Stra-
fe gestellt; dementsprechend besteht auch ein Unterschied im Deliktsobjekt: ein taugliches Deliktsobjekt der
(deutschen) Forderung der Prostitution kann nur jemand sein, der schon dieser Tatigkeit nachgeht, wéhrend
nach dem Osterr Verstandnis nur das Zufiihren einer Person, die noch nicht der Prostitution nachgeht, unter
§ 215 StGB subsumiert werden kann; vgl auch die Ausfiihrungen in Kapitel 5.3.5.1 und 6.3.1.

1392 MwN Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2881,

OGH 14.10.1997, 11 Os 109/96.

OGH 19.03.1996, 14 Os 136/95; Bertel/Schwaighofer, StrR BT 28 81; aA Philipp in WK? §217 Rz 13.
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keit gebracht werden, sodass zB die Riickkehr in die Heimat erheblich erschwert wird.”* Vollendet
ist das Delikt erst mit der Aufnahme der Prostitution im fremden Zielland.**%

Zwischen § 217 StGB und §§ 215 (Zuflihren zur Prostitution) bzw 216 (Zuhélterei) StGB herrscht keine
(echte) Idealkonkurrenz, also ist ein eintatiges Zusammentreffen der Delikte rechtlich nicht maoglich.
§§ 215 und 216 StGB gehen vielmehr in § 217 StGB auf.”®*” Eine Realkonkurrenz ist aber insofern
moglich, als dass der Tater eine Person zunachst der Prostitution im Inland zufiihrt und dann den

Tatbestand des § 217 StGB verwirklicht, indem er sein Opfer der Prostitution im Ausland zufiihrt, 3%

Eine Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2007%*%° wirft die Frage nach der Vereinbarkeit des § 217
StGB mit den EU-Grundfreiheiten auf, wenn jemand eine Person (mdglicherweise auch noch mit ihrer

Zustimmung) zur Ausiibung der Prostitution in einen anderen Staat verbringen will.**®

6.5.3.2 OGH 29.03.2007, 15 Os 32/07 f

Vor dem OGH wurden die Einwande der Verfassungswidrigkeit und Europarechtswidrigkeit der Straf-
bestimmung des § 217 StGB erhoben. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer sei die unterschiedliche
Behandlung des § 217 StGB gegeniiber dem § 215 StGB dann sachlich nicht gerechtfertigt, wenn die
Tatopfer aus einem anderen EU-MS in Osterreich der Prostitution zugefiihrt werden, weil dann nicht
von der Ausnutzung einer besonderen Zwangslage gesprochen werden kénne. Eine solche wiirde nur
dann vorliegen, wenn Personen aus Drittstaaten der Prostitution innerhalb der EU zugefiihrt wiirden.

Es besteht It OGH jedoch kein Anlass fiir die Einleitung eines Normprifungsverfahrens gem Art 89
Abs 2 iVm Art 140 Abs 1 B-VG oder fir eine Vorabentscheidung des EuGH gemaR Art 234 EGV im
Hinblick auf eine allfillige Verletzung der in den Art 12, 39 oder 43 EGV verankerten Grundsatze, da
keine Bedenken an der VerfassungsmaRigkeit bzw an der Europarechtskonformitdt der genannten
Strafbestimmung auszumachen sind. Der OGH spricht in seinem Urteil namlich aus, dass mit der
Verbringung einer geschiitzten Person in ein flr sie fremdes Land (auch wenn diese von einem EU-
MS in einen anderen erfolgt), generell die Gefahr fir sie verbunden ist, in finanzielle Abhangigkeit
von anderen zu geraten und ihre sexuelle Dispositionsfahigkeit zu verlieren.*! § 217 StGB erfasst
daher It OGH eine ,besonders geféhrliche und schamlose” Form der Forderung der Prostitution, so-
dass die gegeniber § 215 StGB vorgenommene Differenzierung sachlich gerechtfertigt ist. Auerdem
diskriminiert § 217 StGB nicht aus Griinden der Staatsangehorigkeit, sondern ist vielmehr eine Be-
stimmung zum Schutz von Personen, die in ein Land zur Prostitutionsausiibung verbracht werden,

1402

das fir sie weder Heimatland noch gewdhnliches Aufenthaltsland ist™ “ und die dadurch in eine be-

sondere Abhangigkeit geraten kénnen.™®

3% OGH 30.05.1996, 15 Os 54/96.

Hinterhofer, Strafrecht Besonderer Teil 2! (2005) § 217 Rz 5.

OGH 21.10.1986, RS 0095454; OGH 11 Os 120/86 EvBI 1987/71, 283; OGH 07.04.1994, 15 Os 13/94.

OGH 9 Os 89/79 EvBI 1980/108, 327; OGH 17.09.1987, 13 Os 101/87.

OGH 29.03.2007, 15 Os 32/07 1.

Salburg/Krenn, migralLex 2007, 88.

Vgl dazu auch Philipp in WK® § 217 Rz 2 und 12.

Philipp in WK®> § 217 Rz 12 f.

Damit entspricht die Norm auch mehreren internationalen Rechtsakten zur Unterdriickung des Frauen- und
Kinderhandels und der grenziiberschreitenden organisierten Kriminalitat (zB Rahmenbeschluss des Rates der
EU v 19.07.2002 zur Bekdmpfung des Menschenhandels ABI L 2002/203, 1), OGH 13.11.2008, 15 Os 122/08 t.
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Die AN-Freizligigkeit bzw die Niederlassungsfreiheit werden dadurch jedoch in keiner Weise unge-

rechtfertigt beschrankt.™*

6.5.3.3 Die Rsp des OGH zu § 217 StGB

Die Auslegung der Begriffe ,Zufiihren” und ,,Anwerben” hat extensiv zu erfolgen. Anwerben iSd § 217

StGB erfordert ein Einwirken auf den Willen der anzuwerbenden Person mit dem Ziel, sie zur Aus-

1405

Ubung der Prostitution in einem fir sie fremden Staat zu verpflichten.”™ Ein Anwerben ist nicht

schon allein deshalb ausgeschlossen, weil ,,das Tatobjekt schon zuvor zu einer Prostitutionsausiibung
im Ausland entschlossen war und selbst den Kontakt zu den Tétern suchte”.***® Anwerben kann im
Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut der Freiheit der sexuellen Selbstbestimmung als das ,dber
intensives Betreiben des Tdters bewirkte Herbeifiihren eines Vertragsabschlusses oder einer Vereinba-
rung mit einer - wenngleich nicht notwendigerweise zivilrechtlich bindenden - Verpflichtung des
Handlungsobjektes erfasst“ werden, durch das sich die Person gebunden fihlt.**’

Zufuhren ist schon die ,,aktive und gezielte Einflussnahme auf das Schutzobjekt zur Verlagerung der
gesamten Lebensfiihrung als Prostituierte in einem fremden Staat”. Dass es dort zu einem Abhangig-
keitsverhaltnis kommt oder dass auf dieses Verhaltnis vorsatzlich hingewirkt wird, ist fiir die Erflllung

1408
h,

des Tatbestandes nicht erforderlic weswegen § 217 StGB auch dann erfiillt ist, wenn die Prosti-

1499 £iir das Zufithren reicht es schon aus, wenn die Pros-

tuierte selbstandig ihrer Tatigkeit nachgeht.
tituierte ,,durch (mafgebliche) Organisation oder sonstige (nachhaltige) Férderung des Wechsels in
diesen Staat” dazu veranlasst wird***° - dies soll aber mehr als nur ein ,Beférdern” sein, sondern eher
als ,qualifizierte Vermittlertdtigkeit” verstanden werden. Die bloBe Aufnahme und/oder Eingliede-
rung in ein Bordell reicht dafir nicht aus.**

Unerheblich ist es auch, wenn ,das Schutzobjekt all die mit der Prostitutionsausiibung im Ausland
verbundenen Tatsachen erkennt, denn es soll gegen die mit der Tat gewdhnlich verbundenen Gefah-
ren auch gegen seinen Willen geschiitzt werden®.**"? Dass sie diese ,mit der Prostitutionsausiibung
verbundenen Tatsachen” erkennt, wird oft darauf zurlickzufiihren sein, dass sie schon im Heimat-
staat der Prostitution nachgeht, womit auch vom OGH klargestellt ist, dass auch Personen, die be-
reits der Prostitution nachgehen, vom Schutzbereich des § 217 StGB umfasst sind. Auch eine Tau-
schung, die Androhung oder Ausiibung von Zwang oder Gewalt, etc sind keine notwendigen Tatbe-

standsvoraussetzu ngen. 13

1494 OGH 29.04.2008, 11 Os 39/08 g.

OGH 01.03.1994, 11 Os 172/93.

OGH 31.07.2007, 14 Os 113/06 h.

OGH 21.06.2007, 15 Os 40/07 g.

OGH 14.10.1997, RS 0109314; OGH 14.10.1997, 11 Os 109/96; OGH 21.08.2003, 15 Os 93/03; OGH
10.08.2004, 14 Os 82/04; OGH 30.06.2010, 15 Os 53/10 y. Damit entschied der OGH gegen den Vorschlag der
Generalprokuratur, ndmlich den Tatbestand teleologisch zu reduzieren und nur auf Falle anzuwenden, in denen
das Opfer ,tdtergewollt in ein Abhdngigkeitsverhdltnis gerdt (bei Anwerbung: geraten soll), das die Gewinnung
behérdlichen Schutzes erschwert und die Entscheidungsfreiheit beeintrdchtigt, ob das unziichtige Gewerbe tat-
sdchlich begonnen oder fortgesetzt werden soll“, OGH 14.10.1997, 11 Os 109/96.

19 salburg/Krenn, migralex 2007, 88.

OGH 13.06.2006, 11 Os 32/06 z; auf ein Druckaustiben kommt es bei den beiden gleichwertigen Begehungs-
formen ,,Anwerben” oder ,Zufiihren” aber nicht an, OGH 15.04.2008, 14 Os 164/07 k.

11 OGH 26.03.2009, 12 Os 19/09 z.

OGH 09.11.1993, 11 Os 134/93.

Salburg/Krenn, migralLex 2007, 88.
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,Zufihren” und , Anwerben” iSd § 127 StGB sind It OGH gleichwertige Begehungsformen ein und

desselben Delikts.****

Dies ist insofern problematisch, als das Zuflihren zur Prostitution innerhalb
Osterreichs nach § 215 StGB ein eigenstdndiges Delikt darstellt, das Anwerben innerhalb Osterreichs
jedoch nicht. Vermittelt daher der Tater einer Prostituierten aus einer auslandischen Grenzregion (zB
Bratislava) eine ,Stelle” in Wien (womoglich noch mit besseren Arbeitsbedingungen und Ertrags-
chancen), die die Prostituierte sehr gerne annimmt, wéare der Tatbestand des § 217 StGB schon ver-
wirklicht.***® In der RV zum StRAG 1994 war vorgesehen, § 217 Abs 1 StGB auf Falle einzuschranken,
in denen der Tater mit dem Vorsatz handelt, die betroffene Person ihrer ,wesentlichen sozialen Be-
ziige zu berauben und sie in einen Zustand der Hilflosigkeit oder Abhéngigkeit zu bringen“.*** Dieser
Vorschlag wurde jedoch nicht angenommen. Zwar soll man streng gegen Menschenhandler vorgehen
- dies darf aber nicht dazu fiihren, dass hierbei auch gegen Personen vorgegangen wird, deren Ver-

1417 Dies resultiert aber de facto

halten von einem tatsdchlichen Menschenhandel weit entfernt ist.
aus der grundlegenden Auffassung des OGH, dass mit Uberbringung der Prostituierten in einen ande-
ren EU-MS, generell die Gefahr fiir sie verbunden ist, in finanzielle Abhangigkeit von anderen zu gera-

ten und ihre sexuelle Dispositionsfihigkeit zu verlieren.'**®

IVm der OGH-Rsp geht § 217 Abs 1 StGB auch weit tber die Definition des Menschenhandels im ein-
schlagigen UN-Zusatzprotokoll*** hinaus. In Art 3 lit a wird Menschenhandel namlich definiert als
»Anwerbung, Beférderung, Verbringung, Beherbergung oder Aufnahme von Personen durch die An-
drohung oder Anwendung von Gewalt oder anderen Formen der Nétigung, durch Entfiihrung, Betrug,
Tduschung, Missbrauch von Macht oder Ausnutzung besonderer Hilflosigkeit oder durch Gewdhrung
oder Entgegennahme von Zahlungen oder Vorteilen zur Erlangung des Einversténdnisses einer Person,
die Gewalt (iber eine andere Person hat, zum Zweck der Ausbeutung. Ausbeutung umfasst mindestens
die Ausnutzung der Prostitution anderer oder andere Formen sexueller Ausbeutung (...)“. Daher wird
die bloRe Vermittlung von Personen, die freiwillig der Prostitution nachgehen (wollen), ohne das

Vorliegen eines der genannten Tatbestandsmerkmale, von dieser Definition nicht umfasst.'**°

6.5.3.4 Vereinbarkeit des § 217 StGB mit den Binnenmarktfreiheiten

§ 217 StGB stellt zwar nicht die Prostituierte, die sich vermitteln oder anwerben lassen will, unter
Strafe, sondern bloR den Vermittelnden oder Anwerbenden. Dennoch stellt sich die Frage, ob diese
Norm gegen die Binnenmarktfreiheiten verstoRt.

Zum einen wird die ausldndische Prostituierte, die in Osterreich ihrer Tatigkeit nachgehen will, ge-

gentiber ihrer dsterr Kollegin (bzw Kollegin, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich hat'**!)

diskriminiert, weil mogliche Wege (iiber Vermittler oder Anwerber) nach Osterreich strafgesetzlich

1% OGH 14.10.1997, 11 Os 109/96.

Schmoller, Unzureichendes oder (iberzogenes Sexualstrafrecht, JRP 2001, 64 (Schmoller sieht die Tatvarian-
te, wie auch die hohe Strafdrohung als zu weit gefasst); auch wer zB die Ubersiedlung einer Prostituierten von
Salzburg nach Freilassing organisiert, macht sich nach § 217 StGB strafbar, nicht aber wer sie von Wien nach
Feldkirch tberfihrt, obwohl dies ungleich weiter entfernt ist, Salburg/Krenn, migraLex 2007, 88.

18 Er5utRV 1564 BIgNR 18. GP.

Schmoller, JRP 2001, 64

Salburg/Krenn, migralLex 2007, 88; vgl dazu auch Philipp in WK* § 217 Rz 2 und 12.

Zusatzprotokoll zur Verhitung, Bekdmpfung und Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des Frau-
en- und Kinderhandels zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organi-
sierte Kriminalitat; fur Osterreich: BGBI 11l 2005/220.

1420 Renzikowski, Die Reform der Straftatbestande gegen den Menschenhandel, JZ 2005, 879.
Bertel/Schwaighofer, StrR BT 2° 81; aA Philipp in WK” § 217 Rz 13.
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verboten sind, wahrend die Vermittlung und Anwerbung innerhalb des Osterr Staatsgebiets straf-
rechtlich irrelevant sind (bis auf das Zuflihren iSd § 215 StGB).

Zum anderen muss auch gefragt werden, ob insofern ein VerstoRR gegen die Dienstleistungsfreiheit
gem Art 56 ff AEUV'*?? vorliegt, da von dieser auch passive Dienstleistungen (dh das Erbringen einer

1423 d 1424

Dienstleistung bzw das Inanspruchnehmen derselben in einem anderen EU-MS™""°) umfasst sin

Beide Formen dieser Diskriminierung treffen auf eine EU-Biirgerin zu, die in Osterreich als Prostitu-
ierte arbeiten méchte. In der Moglichkeit, aktiv ihrer Tatigkeit in Osterreich nachzugehen, ohne je-
doch eine Niederlassung in Osterreich zu haben, wird sie durch § 217 StGB beschrénkt, da sie sich
weder eines Vermittlers, etc bedienen, noch sich anwerben lassen darf. Dies stellt wiederum einen
Verstol gegen die Dienstleistungsfreiheit (in ihrer passiven Form) dar, weil es der Prostituierten ver-
wehrt wird, die gleichen ,,Erleichterungen zu ihrer Berufsausiibung”, also zB die Vermittlung an ge-
eignete Arbeitsplatze oder Kunden, in Anspruch zu nehmen, die ihrer dsterr Kollegin offenstehen,
weil dem Vermittler im zweiten Fall keine strafrechtlichen Konsequenzen drohen.*?

Einer EU-Biirgerin wird der Zugang zum osterr Arbeitsmarkt durch § 217 StGB schwerer gestaltet,
als einer osterr Prostituierten in einer vergleichbaren Situation. Diese Beschrankung stellt eine
Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit dar.

Menschenhandel ist zwar va im Zusammenhang mit Prostitution ein nicht zu unterschatzender Fak-
tor. Allerdings miissen alle vorangehenden und nachfolgenden Betrachtungen unter die Vorausset-
zung der Freiwilligkeit (sowohl der Prostitutionsausiibung als auch des Grenzibertritts) gestellt wer-
den. Daher soll auch eine Prostituierte als vollwertige EU-Blirgerin weder aufgrund ihrer Erwerbsta-
tigkeit noch aufgrund ihrer Staatsbirgerschaft gegeniber inlandischen Prostituierten diskriminiert
werden, wie es durch § 217 StGB in Osterreich derzeit jedoch geschieht.

Die Frage ist nun, ob eine solche Beschriankung der Binnenmarktfreiheiten durch einen Rechtferti-

gungsgrund legalisiert werden kann. Der Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesund-

heit kann, sofern wenn er unter den Maximen der Notwendigkeit und VerhaltnismaRigkeit steht,***®

fir eine solche beschrankende MalRnahme durchaus als Rechtfertigung herangezogen werden, um
Menschenhandel zu verhindern bzw zu bekampfen.'*?’

ME ist den Ausfiihrungen des OGH, dass mit der Verbringung einer Person in ein fir sie fremdes Land
(auch wenn es nur ein anderer EU-MS ist) generell die Gefahr verbunden ist, in finanzielle Abhangig-

keit von anderen zu geraten und ihre sexuelle Dispositionsfahigkeit zu verlieren,***®

nur bedingt zu
folgen. Zwar kann in einem fremden Land durchaus eine hohere Gefahr bestehen, in Abhangigkeit zu

geraten, aber dennoch ist mE nicht generell davon auszugehen, wie es der OGH tut.

122 rrisher Art 49 ff EGV.

Eilmansberger, Europarecht 2 - Das Recht des Binnenmarktes: Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht®
(2008) 42.

1424 ELGH 02.02.1989, C-186/87, Cowan, Slg 1989, 195; Handig, Grenziiberschreitende Dienstleistungen aus-
lindischer Unternehmen in Osterreich - gewerberechtlich betrachtet, RdW 2004, 456.

%2> salburg/Krenn, migralex 2007, 88.

Vgl dazu vertiefend mwN Eilmansberger, EuR 2% 45 ff.

Das Mittel bloRB einige , Vermittlungswege” zu beschranken, gentigt mE der VerhaltnismaRigkeit, wenn es
darum geht, Menschenhandel, und damit ein Stérung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, zu verhindern.
2% OGH 29.03.2007, 15 Os 32/07 f.

1423

1426
1427
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6.5.4 Osterr Ausldnderbeschiftigungsrecht bzgl Prostitution

6.5.4.1 Bedeutung von ,migrant sex workers“ in Osterreich

In Osterreich machen 2010 die ,,migrant sex workers“ einen Anteil von 78 % an der Gesamtzahl aller
Prostituierten aus, die auf ca 30.000 Personen geschéatzt wird. Dh, dass ca 23.000 Prostituierte, die in
Osterreich ihrer Tatigkeit nachgehen, in einem anderen Land geboren wurden. Die meisten ,migrant
sex workers” kommen aus Rumanien, Bulgarien, Ungarn, der Slowakei und Tschechien, wobei der

Anteil der Rumaninnen und Bulgarinnen erst seit 2007 einen nennenswerten Anteil ausmacht.***

Herkunft der "migrant sex workers" nach Region

39% 2% 1%

= Mitteleuropa (EU-MS)

m Afrika

H Lateinamerika und Karibik

m ehemalige GUS-Staaten
Asien-Pazifik-Raum
Balkanlander

Rest Europas

Baltische Staaten

Abbildung 7: Herkunft der 6sterr "migrant sex workers" nach Region 2010'*°

Bzgl der innerstaatlichen Mobilitat ist festzustellen, dass ein ,,migrant sex worker” mehr als doppelt
so haufig wie eine Osterr Prostituierte in mehr als nur einer 6sterr Stadt ihrer Tatigkeit nachgegangen
ist.’**! Diese Tatsache lasst sich ua auch auf die sehr unterschiedlichen Regelungsmotive der Bundes-
lander zurlickfiihren, welche von regulativ tGber nahezu prohibitiv bis zu (neu-)abolitionistisch sein
kénnen und nichtosterreichische Prostituierte bei anfanglicher Prostitutionsausiibung idR weniger
mit diesen landesgesetzlichen Regelungen vertraut sind, als Osterreicherinnen. Generell versuchen
Prostituierte, egal welcher Herkunft, durch haufigen (innerstaatlichen) Aufenthaltswechsel ihre Ano-
nymitét zu wahren. Der wichtigste Grund fiir ,,migrant sex workers“ nach Osterreich zu kommen, sind
die besseren Lebens- und Arbeitsbedingungen.**

Osterreich ist, ebenso wie Deutschland, aufgrund seiner geographisch zentralen Lage in Europa einer
der ersten Anlaufpunkte fiir die Abwanderung der ,,neuen” in die ,alten” EU-MS. Oft bleiben Prosti-

tuierte dann aber bloR iibergangsmaRig in diesem Land, bevor sie in ein anderes ziehen.'**

142% TAMPEP, Reports 3 f.

Diese Zahlen umfassen alle Prostituierten; eigene Darstellung nach TAMPEP, Reports 3; zur Kategorisierung
der Regionen vgl FN zu Abbildung 6.

311 Deutschland ist zwischen diesen Gruppen kein Unterschied in der innerstaatlichen Mobilitat festzustel-
len; vgl ausfihrlich zu den Griinden des haufigen Ortswechsels TAMPEP, Reports 12 f und 119.

32 TAMPEP, Reports 12 f.

TAMPEP, Reports 111.

1430

1433
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6.5.4.2 Vergleichende Bedeutung von ,migrant sex workers” in Deutschland

In Deutschland machen 2010 die ,, migrant sex workers” einen Anteil von 65 % an der Gesamtzahl
aller Prostituierten aus, die auf ca 300.000 Personen geschatzt wird.'** Das bedeutet, dass knapp
200.000 Prostituierte, die in Deutschland ihrer Tatigkeit nachgehen, in einem anderen Land geboren
wurden. Die meisten ,, migrant sex workers”“ kommen aus Thailand, Polen, Bulgarien, Rumanien und
Russland, wobei der Anteil der Rumaninnen und Bulgarinnen erst seit 2007 einen nennenswerten

Teil ausmacht, da das Vordringen in den gemeinschaftlichen Arbeitsmarkt erleichtert wurde.***®

Herkunft der "migrant sex workers" nach Region

m Mitteleuropa (EU-MS)

m Afrika

m Lateinamerika und Karibik

m ehemalige GUS-Staaten
Asien-Pazifik-Raum
Balkanlander

Rest Europas

Baltische Staaten

Abbildung 8: Herkunft der deutschen "migrant sex workers" nach Region 2010'¢

Interessant ist ebenso, dass mit der Erweiterung der EU in den Jahren 2004 und 2007 keine signifi-
kanten Auswirkungen auf den Anteil der ,migrant sex worker”, der sich in den letzten zehn Jahren
stetig erhoht hat,'*’ festgestellt werden konnte, die Erweiterungen jedoch einen erheblichen Ein-
fluss auf den Anteil der verschiedenen Nationalitdten hatten.

1999 2001 2003 2005 2008
Deutsche 48% 45% 43% 40% 37%
"migrant sex work- 52% 55% 57% 60% 63%
ers”

Abbildung 9: Anteil der ,,migrant sex workers“ in Deutschland von 1999 - 200848

Die Grinde fiir das Einwandern von ,migrant sex workers“ nach Deutschland sind mit den Vorteilen

Osterreichs vergleichbar, allerdings wird vereinzelt auch die rechtliche Lage (dProstG) angefiihrt.***

134 versffentlichte Hochrechnungen schwanken je nach Hilfsorganisation zwischen 200.000 und 400.000; die

Zahl von 300.000 wurde anhand statistischer Methoden ermittelt, indem Schatzungen, dass ca eine Million
Personen taglich die Leistungen von Prostituierten nachfragen, auf das Angebot umgelegt wurden. Bzgl der
Bevdlkerungszahl lasst sich dieses Ergebnis auch mit der Anzahl der in Osterreich (legal und illegal) tatigen
Prostituierten vergleichen; vgl dazu Kapitel 6.5.3.1 Bedeutung von ,migrant sex workers” in Osterreich.

35 TAMPEP, Reports 109.

Eigene Darstellung nach TAMPEP, Reports 111; zur Kategorisierung der Regionen vgl FN zu Abbildung 6.

Vgl dazu Abbildung 9.

Eigene Darstellung nach TAMPEP, Reports 108.
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6.5.4.3 Das Osterr Ausldnderbeschdéftigungsrecht

Neben NAG, FPG und AsylG bildet va das AusIBG die maligebliche Rechtsvorschrift fiir das dsterr Aus-
landerbeschéaftigungsrecht. Bei Fehlen einer Aufenthalts- oder Niederlassungsgenehmigung bzw ei-
ner Berechtigung zur Erwerbstatigkeit spricht man von illegaler Prostitution, ebenso wie bei unter-
bliebener Meldung der Prostitutionsausiibung bei den zustindigen Behorden.

Der personliche Anwendungsbereich des AusIBG erstreckt sich auf alle Auslander, dh nach § 2 Abs 1
AusIBG auf alle Personen, die nicht die Osterr Staatsblirgerschaft besitzen. Ausnahmen vom Anwen-

1441

dungsbereich sind in § 1 Abs 2 aufgelistet.”™ In § 3 Abs 1 sind alle Verwaltungsakte aufgelistet, wel-

che einen Auslinder dazu berechtigen, in Osterreich einer (abhingigen) Beschiftigung nachzuge-

hen 1442

Als Beschaftigung iSd § 3 ist gem § 2 Abs 2 jedenfalls die Verwendung in einem Arbeitsver-
héltnis (lit a) und in einem AN-dhnlichen Verhéltnis (lit b) zu verstehen. Flir die Anwendung des
AusIBG kommt es aber nicht darauf an, ob der geschlossene Vertrag zwischen AN und AG zivilrecht-
lich gliltig ist, sondern nur auf die Verwendung in einem Abhangigkeitsverhaltnis, welches typischer-

weise Inhalt eines Arbeits- oder AN-3hnlichen Verhiltnisses ist.***

Eine Beschaftigungsbewilligung nach §§ 4 ff wird auf Antrag des AG fiir die Dauer von langstens ei-

1444 orteilt, sofern die »Lage und Entwicklung des Ar-

nem Jahr fiir einen bestimmten Arbeitsplatz
beitsmarktes die Beschdftigung zuldfSt und wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen
nicht entgegenstehen” (§ 4 Abs 1). Auf Antrag des ausldndischen AN ist eine Arbeitserlaubnis nach
§§ 14a ff auszustellen, wenn er ,in den letzten 14 Monaten insgesamt 52 Wochen im Bundesgebiet
(...) erlaubt beschdftigt war und rechtmdfig niedergelassen ist” (§ 14a Abs 1 Z 2). Diese Erlaubnis
berechtigt zu jeder Berufsauslibung in jenem Bundesland, in welchem sie ausgestellt wurde, flir ma-
ximal zwei Jahre (§ 14a Abs 4). Vom AN beantragt werden kann auch der Befreiungsschein nach
§§ 15 ff, wenn er mindestens fiinf wihrend der letzten acht Jahre legal in Osterreich gearbeitet hat.
Der Befreiungsschein berechtigt zu jeder Beschéaftigung fur die nachsten funf Jahre (§ 15 Abs 5) im
gesamten Bundesgebiet (unbeschrdnkter Zugang zum Arbeitsmarkt iSd § 15 Abs 1). Der Niederlas-
sungsnachweis ist eine Berechtigung zum Aufenthalt in Osterreich (ohne Bewilligung nach dem
AusIBG) zur unselbstindigen Beschaftigung im gesamten Bundesgebiet fir (idR) zehn Jahre. Einer
Beschaftigungsbewilligung (fir maximal vier Monate) bedirfen ausldandische AN, deren AG keinen
Betriebssitz im Inland hat, und die Arbeiten nicht langer als sechs Monate dauern (§ 18); sonst wird
eine Beschéaftigungsbewilligung bendtigt. Eine EU-Entsendebestatigung (fir sechs Monate) reicht aus,

wenn der AG einen Betriebssitz in einem EU-MS hat und der AN ein Drittstaatsangehoriger ist.***°

3% TAMPEP, Reports 119.

Streithofer, Prostitution 78.

ZB Asylberechtigte (lit a), besondere Flihrungskréfte (lit f), EWR-Burger (lit | und m).

Ein AG darf einen Ausldander grds nur beschaftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschaftigungsbewilligung,
eine Zulassung als Schlisselkraft, eine Entsendebewilligung oder eine Anzeigebestdtigung ausgestellt wurde
oder wenn der Auslander eine giiltige Arbeitserlaubnis, einen Befreiungsschein, eine “Niederlassungsbewilli-
gung - unbeschrankt”, einen Aufenthaltstitel “Daueraufenthalt-EG” oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.
3 Der AN muss in einem Jfaktischen Arbeitsverhdltnis stehen, bei dem die rechtliche Grundlage durch die
Tatsache der Einordnung entstanden ist; dies selbst dann, wenn die Beschdftigung auch ohne einen giiltigen
Vertrag ausgeliibt wird, wie bei ausléndischen Arbeitskriften ohne entsprechende Beschdftigungsbewilligung
nach dem AusIBG“, VWGH 26.01.1996, 95/02/0243; VwGH 28.06.2002, 98/02/0180.

1“4 Der Arbeitsplatz ist durch die berufliche Tdtigkeit und den Betrieb bestimmt" (§ 6 Abs 1 Satz 2 AusIBG).

Vgl vertiefend zum Osterr Ausldanderbeschaftigungsrecht Schrammel, Auslanderbeschéaftigung, ecolex 1997,
724; Schnorr, Ausléinderbeschéiftigungsgesetz4 (1998); Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht® (2007).
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6.5.4.4 Die Beschdftigung nichtdsterreichischer Prostituierter

Da die Frage, ob man in Osterreich legal der Prostitution nachgehen kann, primar vom Aufenthalts-
bzw Erwerbstatigkeitsrecht abhangt, wird, in Anbetracht der unterschiedlichen Aufenthalts- und
Arbeitsmoglichkeiten, zur Behandlung des Auslanderbeschaftigungsrechts nach drei Gruppen un-
terschieden: EWR-Biirger, Drittstaatsangehdrige und Asylwerber.

Gem § 60 Abs 1 FPG kann gegen einen Fremden ,ein Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn
auf Grund bestimmter Tatsachen die Annahme gerechtfertigt ist, dass sein Aufenthalt [Z 1] die
Offentliche Ordnung und Sicherheit geféhrdet”. Bestimmte Tatsachen iSd Abs 1 sind insb Versto-
Re gegen ,die Vorschriften, mit denen die Prostitution geregelt ist” (Abs 2 Z 4). Ein Aufenthalts-
verbot gegen EU- oder EWR-Blirger kann aber nur verhangt werden, wenn aufgrund ,ihres per-
sonlichen Verhaltens die dffentliche Ordnung oder Sicherheit gefihrdet ist“ (§ 86 Abs 1 FPG).
Wenn Prostituierte gegen prostitutionsspezifische Regelungen verstoRen, ist aber nicht davon
auszugehen, schon gar nicht, wenn blol8 ein einmaliger VerstoR vorliegt. ,Fremde, die weder
liber einen Aufenthaltstitel verfiigen, noch Sichtvermerksfreiheit geniefSen und kein gemein-
schaftsrechtliches Aufenthaltsrecht besitzen, sind (...) mit Bescheid auszuweisen, wenn sie (...)
innerhalb von drei Monaten nach der Einreise gegen die Vorschriften, mit denen die Prostitution
geregelt ist, verstofien haben” (§ 53 Abs 2 Z 3 FPG). Bei einem gleichwertigen VerstoR nach drei

. . . .. 1446
Monaten ist allerdings eine Interessensabwagung vorzunehmen.

Staatsangehérige aus den EWR-Léndern

Staatsbiirger aus dem EWR-Gebiet'** haben grds auch das Recht, sich in Osterreich aufzuhalten,

niederzulassen und einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen - dh sie kdnnen auch als Neue

1448 1449

Selbstidndige***® arbeiten und ihre Titigkeit als Prostituierte in Osterreich aufnehmen.*** Fiir Staats-

angehorige der neuen EU-MS sind bis zum Ablauf der festgelegten Ubergangsfristen**° immer noch

1451

Beschaftigungsbewilligungen nach dem AusIBG notwendig.” " Flir EU-Birger gilt allgemein, dass sie

spatestens nach Ablauf von drei Monaten ab Einreise eine EU-Anmeldebescheinigung beantragen

1452 1453

missen, ** welche der Dokumentation des rechtmaRigen Aufenthalts in Osterreich dient.

1446 Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 49.

Das EWR-Gebiet umfasst neben den EU-MS auch die Nicht-EU-Lander Island (Beitrittsverhandlungen seit
27.07.2010), Norwegen und Liechtenstein. Die Schweiz zahlt zwar nicht zum EWR, jedoch genieRen ihre Birger
auf Basis verschiedener zwischenstaatlicher Abkommen die gleichen Rechte, wie Angehorige der EWR-Staaten.
1% Neue Selbstdndige werden seit 1998 vom GSVG im Rahmen der Umsetzung des Konzepts einer umfassen-
den Sozialversicherung erfasst; so sind nun alle Formen selbsténdiger Erwerbstatigkeit (ohne Ruicksicht auch
Auslibung eines Gewerbes) inklusive der ,unabhdngigen” freien Dienstnehmer im GSVG erfasst (Neue Selb-
standige finden sich in § 2 Abs 1 Z 4 GSVG), Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht” 40.

1449 Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 41.

Flr Malta und Zypern gelten diese Fristen nicht, dh dass sie bereits mit ihrem Beitritt am 01.05.2004 unbe-
schrankten Zugang zum 6sterr Arbeitsmarkt hatten; fiir die anderen acht neuen EU-MS lief die Ubergangsfrist
grds mit 01.05.2009 ab, doch beantragte Osterreich die Verlingerung der Ubergangsregelungen mit Begriin-
dung der besonderen Arbeitsmarktsituation Osterreichs. Die EU-Kommission stimmte einer Verlangerung der
Fristen fur den osterr Arbeitsmarkt um zwei Jahre (bis zum 30.04.2011) zu. Fir Bulgarien und Rumaénien (Bei-
tritt am 01.01.2007) lauft diese Frist grds mit 31.12.2011 ab.

st Ausgenommen sind Schlisselkradfte, welche liber besondere, am Arbeitsmarkt nachgefragte Ausbildungen
oder spezielle Kenntnisse verfigen, vgl dazu vertiefend und mwN Léschnigg/Schwarz, AR™ 206 f.

32 Nach § 53 NAG.

Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration (2006) 61.

1447

1450

1453

Seite

187



Das Eingehen eines Beschiftigungsverhiltnisses ist in Osterreich fiir eine Prostituierte derzeit
nicht moglich, auch wenn ein GroRteil unter AN-dhnlichen Bedingungen arbeitet. Selbst wenn
dies méglich wire, miisste fiir EU-Biirger bis zum Ablauf der Ubergangsfristen eine Beschifti-
gungsbewilligung ausgestellt werden, die aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen jedoch

praktisch nicht erteilt werden kann.'**

Drittstaatsangehérige

Da ein Aufenthalt fiir Drittstaatangehérige, die in Osterreich der Prostitution nachgehen wollen,

1455

nach dem NAG nicht moglich ist, bendtigen sie ein Aufenthalts-Reisevisum (Visum D+C).1456

Bis Janner 2006 gab es aufgrund eines Erlasses des BMI die Mdoglichkeit, unter bestimmten Voraus-
setzungen ein eigenes Visum flr die Tatigkeit als Prostituierte oder Showtanzerin zu bekommen
(,,Selbstandige ohne Niederlassung”). Dieses Visum konnte zun&chst zwar nur fiir die Zeitdauer von
drei Monaten ausgestellt werden, jedoch konnte diese Frist immer wieder verlangert werden. Prob-
leme lagen auch darin, dass dieses Visum erstens an die Prostitutionsaustibung in einem bestimmten
Bordell gebunden war, weswegen die Gefahr der Abhangigkeit von einem Bordellbetreiber bestand,
und zweitens, dass kein Berufswechsel moéglich war, da das Visum auch nur fir die Ausiibung einer
Tatigkeit erteilt werden konnte.**’

Seit Anfang 2006 wird diese Aufenthaltsbewilligung fiir Selbstiandige ohne Niederlassung nicht mehr
ausgestellt. Es besteht jetzt nur noch die Maoglichkeit ein Visum D+C'**® zu beantragen (§ 24 FPG).
Dieser Antrag muss jedoch aus dem Ausland gestellt werden und das Visum wird hochstens fiir sechs
Monate ausgestellt, dh, dass die Prostituierte nach einem halben Jahr aus Osterreich ausreisen muss

und nach einem weiteren halben Jahr Wartefrist wiederum ein neues Visum beantragen darf."**°

Durch die neue Rechtslage wurden Prostituierte weitgehend in den Untergrund gedrangt, da sie sich
niemals niederlassen kdnnen, auch wenn sie schon jahrelang in Osterreich legal gearbeitet haben,***°
sie ihre Familie nicht nachziehen diirfen und auf keinen anderen Beruf umsteigen kénnen. Die Gefahr
ihrer Ausbeutung wird drastisch erhoht, da ihr weiterer oder nochmaliger Aufenthalt stets mit Unsi-
cherheit behaftet ist."**!

halten wird, oder Beflirchtungen, dass sie in einem ausbeuterischen Verhaltnis enden kdnnte, ist
1462

Bestehen namlich Zweifel daran, dass sich die Visumwerberin an die RO

das Visum abzulehnen. Ein illegaler Aufenthalt in Osterreich bedeutet, dass Prostituierte unter

unsicheren Bedingungen arbeiten, da sie auf den Schutz der 6ffentlichen Behérden verzichten, wol-

1454 Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 42.

Gem § 1 Abs 2 Z 3 NAG sind vom Anwendungsbereich des NAG Fremde ausgeschlossen, die ,nach § 24 FPG
zur Ausiibung einer blof3 voriibergehenden Erwerbstdtigkeit berechtigt sind“.

%% Eine Ausnahme besteht zB fiir AN tiirkischer Staatsbirgerschaft, vgl dazu den Assoziationsratsbeschluss
1980/1 und die Sonderbestimmungen fiir tirkische Staatsangehérige in § 4c AusIBG.

7 prantner, Sexarbeit ... Frauenrechtsverletzung oder eine Arbeit wie jede andere? Eine kritische Analyse
ausgewabhlter rechtlicher Regelungen in Europa (2006) 32.

%58 Dies ist eine Mischform der Visa D (Visum fiir langerfristigen Aufenthalt; auf Osterreich beschrinkt) und C
(Visum fur kurzfristigen Aufenthalt; gilt fiir alle Schengener Vertragsstaaten und wird auch als , Touristenvisum®
bezeichnet); das Visum D+C erlaubt im Gegensatz zu den anderen Visa die Austbung einer Erwerbstatigkeit;
Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht® 28 f.

59 Auf die Ausstellung besteht jedoch weder ein Rechtsanspruch noch kann gegen eine Versagung ein
Rechtsmittel erhoben werden; Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht® 90.

1980 bie neue Rechtslage lief’ sie in die lllegalitat abrutschen, Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 44.
Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht® 90.

Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 44.
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len sie nicht der Gefahr der jederzeitigen Abschiebung ausgesetzt sein. So geraten sie auch vermehrt

1463 Dage-

in Abhangigkeitsverhaltnisse zu anderen Personen, wie Schleppern oder Bordellbetreibern.
gen sind Prostituierte aus den neuen EU-Ldndern meist auch schon vor Ablauf der Ubergangsfristen
unabhangiger von einem Betrieb oder Bordellbetreiber und kénnen sich bereits dadurch besser vor
ihrer Ausbeutung schiitzen. Eine Lockerung der Visaerteilung fir Drittstaatsangehorige, ohne
gleichzeitige Flexibilisierung ihres Arbeitsmarktzugangs, lage derzeit hpts im Interesse der Bor-

dellbetreiber, die somit billigere und leichter ausbeutbare Arbeitskrifte bekommen kénnten.***

Asylwerber

Ein Asylwerber ist iSd § 2 Z 14 AsylG ein ,,Fremder ab Einbringung eines Antrags auf internationalen
Schutz bis zum rechtskrdéftigen Abschluss, zur Einstellung oder Gegenstandslosigkeit des Verfahrens”.

1985 Und erfillen die aufenthaltsrechtlichen Vorausset-

Asylwerber unterliegen auch grds dem AusIBG
zungen fir die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung, wenn sie vor mehr als drei Monaten den
Asylantrag eingebracht haben - in den ersten drei Monaten ist keine Erwerbstatigkeit (weder selb-
standig noch unselbstindig) zuldssig. Aber auch nach ldngerer Beschaftigung in Osterreich kénnen
Asylwerber weder Arbeitserlaubnis noch Befreiungsschein erwerben, da hierfiir eine Niederlassungs-

1466

bewilligung erforderlich ware.”™” Praktisch gesehen ist es ausgesprochen schwer, fir Asylwerber

eine Arbeitsgenehmigung zu bekommen (meist nur fiir Saisonarbeit in den Bereichen Land- und
Forstwirtschaft oder Tourismus).***’

Wenn nach drei Monaten noch nicht rechtskraftig Gber den Asylantrag entschieden worden ist, darf
ein Asylwerber unselbstdandig arbeiten, wenn er eine Beschaftigungsbewilligung erlangt hat bzw er

die rechtlichen Voraussetzungen fir die Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit erfullt hat.**®® Dies
ist allerdings nur als Neue Selbstdndige moglich, da fir eine gewerberechtliche, selbstandige Tatig-

keit die Voraussetzung der 6sterr oder EWR-Staatsbirgerschaft nicht erfillt ist.

Aber auch bei der Tatigkeit als Neue Selbstandige stellen mangelhafte Sprachkenntnisse, unzurei-
chende finanzielle Mittel, fehlende Ausbildungsvoraussetzungen, etc so groRe Barrieren dar (auch
wenn man nicht den gewerberechtlichen Voraussetzungen entsprechen muss), dass nur wenige Be-
rufsbilder in Frage kommen, die solche Voraussetzungen eben nicht erfordern, wie zB die Prostituti-

1469
on.

Die Hauptaufgabe des Fremdenrechts ist es, klare aufenthaltsrechtliche Grundlagen fiir die Aus-

1470

libung der Prostitution von Drittstaatangehérigen zu schaffen.”™” Mit Neuerungen im Auslander-

beschaftigungsrecht konnte man auch Prostituierte in diesen Schutz integrieren.

1463 Prantner, Sexarbeit 33.

Deswegen sollten aus derzeitiger Situation auch keine Sonderlésungen fiir Prostituierte aus Drittstaaten
angestrebt werden, Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 45 f.

1985 Gem § 1 Abs 2 lit a AusIBG ist dieses Gesetz aber nicht mehr anzuwenden auf ,Ausldnder, denen der Status
eines Asylberechtigten [§ 3 AsylG] zuerkannt wurde”. Dann benétigen sie kiinftig namlich auch keine spezielle
Berechtigung mehr zur Aufnahme einer unselbstandigen Beschéaftigung, Bichl/Schmid/Szymanski, Arbeitsmigra-
tion 54.

1488 Bichl/Schmid/Szymanski, Arbeitsmigration 54.

Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 46.

Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht® 222 f.

Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 46 f.

Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht® 90.
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7. Ein Blick Uber den Tellerrand

7.1 Regelungsalternativen im europdischen Vergleich

Der Vergleich mit der deutschen RO dient zur Veranschaulichung eines moglichen 6sterr Weges, da
diese beiden Staaten aufgrund ihrer geographischen, soziologischen und kulturellen Nahe sowohl

vom Rechtssystem, als auch von der prostitutionsspezifischen Situation her, vor dhnlichen Ausgangs-

1471

situationen und Problemen standen/stehen. Dies soll jedoch nicht dartiber hinweg tauschen, dass

es in Europa und dariber hinaus noch Alternativen gibt, Prostitution rechtlich zu behandeln, die im

1472

Folgenden UberblicksmaRig dargestellt werden;™’“ zT sind dies Modelle, die erheblich von den

rechtspolitischen Vorstellungen des deutschen oder ¢sterr Gesetzgebers abweichen.

Um eine Unterscheidung zwischen verschiedenen Regelungsalternativen treffen zu konnen, bietet es
sich an, zwischen In- und Outdoor-Prostitution zu differenzieren, da meistens an diese Austibungs-
formen verschiedene Regelungen ankniipfen: Outdoor-Prostitution bezieht sich auf die (sichtbare)

Ausibung und Anbahnung dieser Tatigkeit auf StraBen. Indoor-Prostitution bezieht sich auf die Aus-

Gbung in Wohnungen, Bordellen, Stundenhotels, Sauna-Betrieben, Massagesalons und Fenster®”.

Abolitionismus: Hier sind weder In- noch Outdoor-Prostitution verboten. Abolitionistische Bewegun-

1474

gen streben nach einer Abschaffung der staatlich kontrollierten™"" Prostitution. In Staaten, in denen

der Gesetzgeber diese Maxime verfolgt, hat er sich dazu entschlossen, die Prostitutionsausiibung

(durch Erwachsene) zu tolerieren und nicht durch staatliche Behorden zu intervenieren. Verboten ist

7> Dieser Regelungsalternative folgen die

1476

aber jede Gewinnerzielung aus der Prostitution anderer.
Staaten Polen, Portugal, Slowakei, Slowenien, Spanien und Tschechien.

Neuer Abolitionismus: Dieser folgt grds dem Abolitionismus, dh es sind prinzipiell weder In- noch

Outdoor-Prostitution verboten; eine Ausnahme wird jedoch bei Bordellen gemacht - diese sind ver-

1477

boten. Dieses Modell findet sich in Belgien, Danemark, Estland, Finnland, Frankreich, Italien, Lu-

xemburg und Zypern.**’®

Prohibitionismus: Die Ausibung der Prostitution ist weitestgehend in all ihren Erscheinungsformen

verboten. Oft drohen allen beteiligten Personen, dh Zuhalter, Bordellbetreiber, Prostituierte bis zum

1479 1480

Kunden, empfindliche Strafen. Diesem Modell folgen Irland, Malta, Litauen und Schweden.

%71 Darauf wurde auch in der Lit oft hingewiesen; zB Renzikowski, Schutz der Opfer von Frauenhandel, Positi-

onspapier (2005) 18, zit in BMFSFJ, Abschlussbericht 255.

%72 pie herangezogenen Berichte und Studien entstanden im Wesentlichen vor 2007, weswegen auf die
Rechtslage in Bulgarien und Rumanien, die mit 01.01.2007 in die EU kamen, nicht eingegangen werden kann.
7 Hier werden die sexuellen Dienstleistungen zwar nicht im sog Kober-Fenster (am bekanntesten im Amster-
damer Rotlichtviertel Walletjes, Ebner, Berufsratgeber 155) ausgefiihrt, jedoch findet hier die Anbahnung statt,
weswegen die Fensterprostitution auch als Indoor-Prostitution einzuordnen ist.

1474 78 durch die Durchfliihrung medizinischer Zwangsuntersuchungen.

Transcrime, Study on National Legislation on prostitution and the trafficking in women and children, Study
for the European Parliament (2005) 14.

1476 Renzikowski, Reglementierung 11.

Transcrime, Study 14.

Renzikowski, Reglementierung 11.

Transcrime, Study 14.

1475
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Regulationismus: Hier sind zwar weder In- noch Outdoor-Prostitution verboten; allerdings wird sie
im Gegensatz zu den abolitionistischen Formen, staatlich kontrolliert (zB durch verpflichtende Kon-
trolluntersuchungen oder die verpflichtende Registrierung der Prostitutionstatigkeit), weswegen sie
nur dann legal ausgelibt werden kann, wenn die beteiligten Personen nicht gegen die bestehenden

1981 Diese Regelungsalternative findet sich in Deutschland, Griechenland,

1482

Regelungen verstol3en.
GroRbritannien, Lettland, Niederlande, Osterreich und Ungarn.

Outdoor- Indoor- relativer Anteil

Regelungsalternative Prostitution e e der EU-MS

POL, POR, SVK,

0,
SLO, ESP, CZE 24%

Abolitionismus nicht verboten nicht verboten

BEL, DEN, EST
nicht verboten !  EST,

Neuer Abolitionismus nicht verboten FIN, FRA, ITA, 32%
(auRer Bordelle)

LUX, CYP
Prohibitionismus verboten verboten IRL, L;VL\J/’EMAL' 16 %
reguliert reguliert GER, GRE, GBR,
Regulationismus & & LAT, NED, AUT, 28 %

(nicht verboten)  (nicht verboten) HUN

Abbildung 10: Ubersicht zu den Regelungsalternativen in den EU-MS™®

Die angefiihrten Modelle zur rechtlichen Behandlung der Prostitution lberschneiden sich in vielen
Fallen, schlagen oftmals aber auch vollig kontrare Richtungen in ihrer Zielsetzung ein. So wird in eini-
gen Landern die Outdoor-Prostitution als gefahrlicher eingeschatzt, da die Prostituierte ihrem Kun-
den (oft hilflos) ausgeliefert ist, die gesundheitlichen Rahmenbedingungen schlechter sind und Stra-
Renprostitution kaum kontrollierbar scheint, in anderen wiederum die Indoor-Prostitution, weil die
Prostituierte hier leicht in eine Abhangigkeit von anderen geraten konnte.****

Viele Praxisbeispiele zeigen, dass prohibitive Zielsetzungen das Ubel der Prostitution oft nicht I6sen,
sondern vielmehr die Zustande fiir die Prostituierten noch verschlimmern, indem sie sie zur Abwan-

18> penzikowski fuhrt dahingehend auch das Beispiel der Prohibition

derung in die lllegalitat drangen.
in den USA in den 20er und 30er Jahren an, in der der Alkoholkonsum nicht effektiv gesenkt werden
konnte, sondern maligeblich zur Verfestigung des organisierten Verbrechens beitrug. Hinzu kommt
noch erschwerend, dass ein totales Verbot zur Folge hat, dass die Bedingungen in der Prostitution

nicht durch staatliche Reglementierung verbessert werden kénnen.**®

1480 penzikowski, Reglementierung 12.

Transcrime, Study 14.

Renzikowski, Reglementierung 13.

Eigene Darstellung nach Transcrime, Study 43.

Vgl dazu auch O’Connel Davidson, Manner, Mittler, Migranten. Marktgesetze des Menschenhandels, in
Sapper/Weichsel/Huterer (Hrsg), Mythos Europa - Prostitution, Migration, Frauenhandel (2006) 15 ff.

1 Landern, die dem Prohibitionismus folgen, gibt es keine aussagekraftigen Untersuchungen dariber, ob
prohibitive MaRnahmen die Prostitution tatsachlich verschwinden lassen oder ob diese nur eine Abwanderung
in untransparente und unkontrollierbare Gefilde bewirken, Renzikowski, Reglementierung 21 FN 77.

1486 Renzikowski, Reglementierung 21 f; trotz der verschiedenen Uberzeugungen, gibt es noch keinen Beweis
dafiir, dass Art und Ausmal} des Menschenhandels mit einem bestimmten Regelungstypus korrelieren.
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7.2 Ausgewahlte Beispiele zu den Regelungsalternativen

7.2.1 Der niederlandische Regulationismus

In den Niederlanden geht man mit Prostitution sehr pragmatisch um: Prostitution ist ein gesellschaft-
liches Faktum, welches nicht wegzudenken ist und als soziales Phanomen nicht abgeschafft werden
kann. Es wird unterschieden zwischen (rechtlich akzeptierter, regulierter) freiwilliger und erzwunge-

ner Prostitution, welche strafrechtlich verfolgt wird.*®’

Legale Prostitution kann entweder selbstan-
dig oder in einem Arbeitsverhaltnis ausgelibt werden, da sie nun offiziell als Erwerbstatigkeit aner-
kannt ist. Prostituierte missen dieselben Pflichten erfiillen und genieRRen dafiir dieselben Rechte, wie
andere AN.*® Dazu gehort auch der Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn ein versicherungspflichti-
ges Arbeitsverhaltnis unverschuldet beendet wurde. Dies gilt aber nicht fiir aussteigende Prostituier-
te, da sie das (legalisierte und gleichgestellte) Arbeitsverhaltnis nicht unverschuldet beenden.'**
Arbeitslose Prostituierte unterliegen, wie alle anderen Arbeitslosengeldempfanger, einer Bewer-
bungspflicht, dh sie miissen sich ebenso der Arbeitsvermittlung zur Verfliigung stellen und dazu bereit
sein, eine zumutbare Beschaftigung auszuiiben. Jedoch wird die Prostitution in den Niederlanden,

trotz ihrer Legalisierung, als unzumutbare Arbeit betrachtet.'**

Durch die Neuerungen sollte die Ausiibung der Prostitution nicht bloB zum Zweck der Verbesserung

1491

der Arbeitsbedingungen reguliert werden, ™" sondern auch, weil man sich dadurch erhofft hat, durch

eine starkere Kriminalisierung unerwiinschter Begleiterscheinungen der Prostitution, diese von illega-
len Handlungen zu entflechten.

Den AnstoR zu einer umfassenden Reform in den Niederlanden gab die Aufhebung des Verbotes von
Bordellen am 01.10.2000,* also gut ein Jahr bevor in Deutschland das dProstG in Kraft trat. Das
besondere am niederlandischen Modell ist, dass kein Gesetz auf nationaler Ebene erlassen wurde
(wie zB in Deutschland), sondern man den Kommunen die wesentliche Entscheidungsbefugnis tber-
lies. Diese sollten fiir Bordelle, als nunmehr bewilligungspflichtige Gewerbebetriebe, einen rechtli-

7 Daalder, Arbeitspapier zu Erfahrungen Uber die Neuregelung der Rechtsverhaltnisse in den Niederlanden

im Bereich der Prostitution (2003), zit in Kavemann in Kavemann/Rabe 13.

1488 Outshoorn, Voluntary and forced prostitution: the ,realistic approach” of the Netherlands, in Outshoorn
(Hrsg), The Politics of Prostitution (2004) 185 ff; die Behorden sind allerdings dazu bemachtigt auch zu kontrol-
lieren, ob (k)ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis vorliegt, um so gegen Scheinselbstandigkeit vorgehen zu
koénnen, Niederldndisches Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ 6 f.

1489 Aussteiger miissen dann Sozialhilfe beantragen, Kavemann in Kavemann/Rabe 15.

0 pas Arbeitsamt vermittelt auch keine dementsprechende Beschéftigungsverhaltnisse, Niederldndisches
Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ 10.

%91 78 diirfen Prostituierte nicht gezwungen werden, alkoholische Getranke zu konsumieren, bestimmte Sex-
praktiken durchzufiihren oder Kunden zu bedienen; der AG ist zur Einhaltung verschiedener Arbeitsplatz- und
Hygienestandards verpflichtet (zB MindestgroRe der Zimmer und Ruherdume, Waschgelegenheiten mit flie-
Rendem Wasser, Zurverfiigungstellen von Kondomen, Schutz der koérperlichen und geistigen Unversehrtheit,
Vorkehrungen zur Sicherheit der Prostituierten, etc); ein sehr effektives Schutzinstrument ist die Verpflichtung,
dass Gesundheitsdienst und Interessensvertretung (auch Bordellbetreiber griindeten eigene Organisationen
und traten dem AG-Verband bei) einen ungehinderten Zugang zu den betreffenden Betrieben haben missen,
Niederldndisches Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ 4 ff; Renzikowski, Reglementierung 14.

1492 BMFSFJ, Abschlussbericht 230.

Dieses Verbot bestand seit 1912 in § 250 des nlIStGB; in derselben Reform wurden aber auch die Sanktionen
zu allen verbotenen Formen der Prostitution verscharft, Wagenaar, Democracy and Prostitution: Deliberating
the legislation in the Netherlands, in Administration & Society 2006, 198. Zwar bestand das Bordellverbot,
jedoch hatte der niederlandische Staat die Ausiibung in der meisten Zeit geduldet, solange keine anderen kri-
minellen Handlungen im Rahmen eines Bordellbetriebes begangen wurden, BMFSFJ, Abschlussbericht 229.

1493
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chen Rahmen erarbeiten und Lizenzen erteilen. Die Kontrollen der Einhaltung der Voraussetzungen
1494

werden idR durch die niederlandische Polizei im Auftrag der Kommunen durchgefiihrt.
Um eine Lizenz zu erhalten, muss der Bordellbetreiber ein einwandfreies Filhrungszeugnis aufweisen
kénnen, der beabsichtigte Standort des Betriebes mit dem Flachennutzungsplan vereinbar sein und
das Wohn- und Lebensumfeld der Umgebung nicht beeintrachtigt werden. Zu versagen ist die Lizenz,
wenn ihre Verweigerung im offentlichen Interesse liegt oder wenn Anzeichen fiir illegale Prostitution
vorliegen; die Lizenzerteilung darf aber nicht aus bloR moralischen oder sittlichen Griinden versagt
werden.'**

Der Vorteil, die Entscheidungs- und Handlungskompetenz den Kommunen zu Ulbertragen, liegt ein-
deutig in der Moglichkeit mit geeigneten Mitteln auf lokale Besonderheiten reagieren zu kénnen und
eine eigenstandige, auf ihre spezielle Situation zugeschnittene, Prostitutionspolitik zu betreiben. Die
Kommunen sollten diesbeziiglich auch alle Angelegenheiten regeln kdnnen, die in ihrem Uberwie-
genden Interesse liegen und am besten geeignet sind, von den Kommunen innerhalb ihrer ortlichen
Grenzen besorgt zu werden. Die logische Konsequenz daraus war allerdings, dass auch innerhalb
kleiner Regionen und Verwaltungsbezirke eine sehr uneinheitliche Praxis bzgl Lizenzierung und Kon-

1496

trollmalBnahmen gelibt wurde.”™” In weiterer Folge wanderten verdachtige oder auffallige Betriebe,

die moglicherweise strafbare Formen der Prostitution anboten, in Kommunen ab, in denen eine Ge-

1497

nehmigung einfacher zu erhalten war bzw weniger streng kontrolliert wurde.”™’ RegelmaRige poli-

zeiliche Kontrollen |6sen natiirlich ebenso Verschiebungen zu ,weniger transparenten” Prostitutions-

formen aus, da gerade diese Tatigkeit von der Anonymitat der Prostituierten und va der Kunden ab-

1498
d.

hangig ist, die dadurch gefdhrdet wir Insb die Konzentration der behordlichen Kontrollen auf

den lizenzierten Bereich fihrte zu einer Abwanderung in den illegalen Bereich.**

Viele Kommunen hoben die Genehmigung fiir StraBenprostitution auf. Die betroffenen Prostituierten
wanderten dann entweder in naheliegende Stadte aus und ,lberfluteten” nahezu die dortigen Zo-

nen, in denen Strallenprostitution erlaubt war, oder waren gezwungen Arbeitsmdglichkeiten in Bor-

1500

dellen zu suchen und gerieten nicht selten in Abhangigkeit von Bordellbetreibern.”" In vielen ehe-

maligen Toleranzzonen™ drohen den Kunden, die auf der StraRe versuchen, Kontakt zu Prostituier-

ten aufzunehmen, empfindliche BuRgelder.***

Y94 Daalder, Lifting the ban of brothels: Prostitution in 2000-2001 (2004) 31.

Niederldndisches Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ 6 f.

Da die Genehmigung nicht aus moralischen Griinden verweigert werden durfte, setzten einige Kommunen
die notwendigen Voraussetzungen einfach unrealistisch hoch an; auch wurden Neugriindungen oft aus dem
Grund nicht bewilligt, da die Kommune die Anzahl der Bordell- oder bordellahnlichen Betriebe nicht vergréRern
wollte, warum eine Sanierung dieser Branche durch neue (moderne) Geschéftsleute verhindert wurde.

1497 Daalder, Prostitution 23 f.

Ausgewichen wird hier zB auf Escort-Services oder Wohnungsprostitution, BMFSFJ, Abschlussbericht 235.
BMFSFJ, Abschlussbericht 237.

Kavemann in Kavemann/Rabe 17; allerdings darf man nicht tibersehen, dass die Verschiebung zu weniger
sichtbarer Prostitution verstarkt durch autonome Faktoren, wie technologische Entwicklungen, hervorgerufen
wurde, die es ermoglichen, auf andere Weise Kontakt zu einem (potentiellen) Kunden herzustellen, als es bis-
her in einem Bordell oder auf der StraRe geschah (zB Kundenwerbung tGber Telefon oder Internet).

%% pie Zonen wurden in den Jahren 2003 bis 2006 in Amsterdam, Rotterdam und Den Haag aufgehoben.
Kavemann in Kavemann/Rabe 17. In GroRbritannien werden ebenso, dhnlich wie in den Niederlanden, die
Kommunen in die Pflicht genommen, die Modellprojekte in ihrem Kompetenzbereich zu erarbeiten haben;
einige Kommunen wenden hierbei extravagante Methoden der Bestrafung von Freiern an: sollte der Kunde
einer Prostituierten aufgrund einer Verwaltungsiibertretung mit einem Ordnungsgeld belegt werden, schicken

1495
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Auch wenn in den Niederlanden Arbeitsverhéltnisse zwischen Prostituierten und Bordellbetreibern
erlaubt wurden, herrscht noch immer Uneinigkeit darliber, wie diese auszugestalten sind.”® Da es
bis heute keine national einheitliche Rechtsvorschrift zu diesem Thema gibt, wurde dieses Problem
auch zehn Jahre nach Aufhebung des Bordellproblems noch nicht geldst, da sich die einzelnen Kom-
munen mehr auf die Durchsetzung ihrer gemeindeinternen Interessen und Anliegen konzentrieren.
Bemerkbar ist nichtsdestotrotz eine drastisch erhhte Anzahl von Beschwerden an die zustandigen
Behorden, aufgrund schlechter Arbeitsbedingungen. Dies liegt allerdings nicht an der Verschlechte-
rung der Bedingungen, sondern mehr an dem gewachsenen Vertrauen, welches den Behoren entge-
gengebracht wird und an dem geanderten Bewusstsein der Prostituierten.™®

Eine positive Entwicklung ging vom Verband niederldndischer Gemeinden (im Folgenden VNG) aus,
der eine Modellsatzung fiir Bordelle, Sexshops, StraRenprostitution, etc erarbeitete. Selbiger gestal-
tete auch ein Modell zur Umsetzung des Prostitutionsgesetzes (welches auch Bedingungen fir die
Lizenzierung enthalt, jedoch nicht verpflichtend umgesetzt werden muss).*®

Prostituierte werden hierzulande im Gegensatz zu Osterreich zwar nicht verpflichtet, sich zu regist-
rieren, sie missen sich aber stets ausweisen kénnen. Ebensowenig gibt es in den Niederlanden ver-
pflichtende Gesundheitsuntersuchungen, da dies die Intimsphére verletzten wiirde. ™%

Die Niederlande stellt das liberale Gegenstiick zu den prohibitiven Richtungen zB in Schweden dar.
Vor 2000 zielte man auf ein neuabolitionistisches System ab, jedoch erwies sich dieses als ineffektiv
und seit der Aufhebung des Bordellverbots verfolgt man einen ,realistischeren” Ansatz, indem die

Prostitution als gesellschaftliches Faktum akzeptiert wird. "’

Das Arbeitsrecht wird als das geeignets-
te Mittel gegen Ausbeutung, Gewalt und Zwang gesehen - die Position der Frauen zu starken, ist der
beste Weg, sexuelle Gewalt zu bekdmpfen, und eventuelle Missstande sind in einem legalisierten
und transparenten System leichter aufzudecken, als in einem undurchsichtigen kriminellen Milieu.**%
Fest steht, dass die tatsachlichen Auswirkungen der Gesetzesdanderung bis heute nicht abschliefend
bewertet werden kénnen. Konkrete Ergebnisse der Legalisierung eines Bereichs, der knapp hundert
Jahre verboten war, kdnnen nicht mit einer einfachen Gesetzesdanderung und einer neuen Politik
erwartet werden. Vielmehr ist ein lang(wierig)er Adaptierungsprozess zu erwarten, in dem es noch

einige Probleme zu 16sen und Unklarheiten zur Stellung der Prostitution zu beseitigen gibt. %

Eine regulative Gesetzgebung findet sich neben den Niederlanden, Deutschland und Osterreich auch

in Griechenland, GroBbritannien, Lettland und Ungarn.1510

die zustandigen Behorden diese Verwarnungen an die Wohnadresse des Kunden. Man erhofft sich dadurch,
dass der Vorfall der Ehefrau bekannt wird und durch die Beschamung des Mannes eine Abschreckung vor wei-
teren Prostituiertenbesuchen erreicht wird, Hester/Westmarland, Tackling Street Prostitution: Towards an
holistic approach, Home Office Research Study 279 (2004) 137 ff.

1303 kavemann in Kavemann/Rabe 20.

Working Group on the legal regulation of the purchase of sexual services in Ministry of Justice and the po-
lice, Report: Purchasing Sexual Services in Sweden and the Netherlands (2004) 56.

5% niederléndisches Ministerium flir auswidirtige Angelegenheiten, FAQ 3.

Transcrime, Study 40.

Outshoorn in Outshoorn, Politics 185 ff.

Niederléndisches Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ 11.

Niederléndisches Ministerium fiir auswdrtige Angelegenheiten, FAQ 6.

Vgl zu griechischen Besonderheiten Transcrime, Study 26 f; zu Modellprojekten in britischen Kommunen
Hester/Westmarland, Tackling 137 ff; vgl zu Lettland Transcrime, Study 31; zu Ungarn Transcrime, Study 27 f.
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7.2.2 Der schwedische Prohibitionismus

Das Gegenstlick zur liberalen Rechtslage in den Niederlanden findet sich in Schweden, wo sich das

1511

strikteste und konsequenteste Modell in Europa findet,” " welches allerdings nur die Kunden und

nicht die Prostituierten selbst unter Strafe stellt, da diese unterschiedslos als Opfer von Gewalt be-

1512

trachtet werden.™" Prostitution wird namlich nicht als unvermeidbares gesellschaftliches Phanomen

betrachtet, sondern als Ausfluss patriarchaler Strukturen.”*?

1514

In den spaten 90er Jahren wurde in Schweden ein Gesetzespaket erarbeitet,” " welches den Schutz

der Frauen vor Gewalt in Form von Misshandlung, Vergewaltigung, sexueller Beldstigung und eben

1515

auch Prostitution beinhaltete. Prostitution wurde zwar kriminalisiert, jedoch sind nur die Bordell-

betreiber und Kunden der Prostituierten mit Strafe bedroht,*'° da sie pauschal als mannliche Gewalt

gegen und Ausnutzung von Frauen und Kinder gesehen wird.™"’

1518

Konsequenterweise wird auch jegli-
che Forderung der Prostitution als Zuhalterei verfolgt.

In Schweden unterscheidet man nicht zwischen freiwillig und zwangsweise ausgelibter Prostitution.
In der Gesetzesbegriindung wird explizit darauf hingewiesen, dass Prostitution die Gesellschaft in

ihrer Gesamtheit schadige, weil sie die Bestrebungen nach vollkommener Gleichbehandlung zwi-

schen Frauen und Mannern unterliuft.”*

das letzte Glied einer ,,chain of crimes“. %

Das entgeltliche Erbringen sexueller Leistungen ist bloR

Prostitution ist stets eine Form der strukturellen Gewalt gegen Frauen - dass Frauen freiwillig dieser
Tatigkeit nachgehen, wird als undenkbar von vornherein kategorisch ausgeschlossen, auch wenn kein

Bn Malta, Irland und Litauen verfolgt man zwar auch den Prohibitionismus, jedoch wird Prostitution zB in

Litauen in der Praxis weitgehend toleriert, Svanstrém, Criminalising the john — a Swedish gender model? in
Outshoorn (Hrsg), The Politics of Prostitution (2004) 225 ff.

1512 Transcrime, Study 39.

Swedish Ministry of Industry, Employment and Communication, Fact Sheet: Prostitution and trafficking in
human beings (2005) 1 f.

1514 ,Gesetz Uber das Verbot des Kaufs sexueller Dienste” (,Lag om forbud mot kdp av sexuella tjanster”
[1998:408]), in Kraft getreten mit 01.01.1999, zit in Prantner, Sexarbeit 60.

> pieses Paket wurde unter der Bezeichnung ,Frauenfrieden” bekannt - bestraft wird allgemein die grobe
Verletzung der Integritdt einer Frau, Kavemann in Kavemann/Rabe 23; im Unterschied zu anderen européi-
schen Staaten entschied sich Schweden zu einer geschlechtsspezifischen Gesetzgebung (das deutsche
GewSchG [Gewaltschutzgesetz dBGBI | 2001, 3513] zB schiitzt Frauen wie Manner vor derartiger Gewalt),
BMFSFJ, Abschlussbericht 240. Appelle, dass sich Kunden, die wissentlich Leistungen von einer drogenabhéangi-
gen Prostituierten in Anspruch nehmen, des sexuellen Missbrauchs strafbar machen sollen, wurden nicht in das
Gesetz (ibernommen; ebensowenig wurde die Forderung (ibernommen, sowohl Prostituierte, als auch den
Kunden zu kriminalisieren, um durch den Druck der lllegalisierung so vieler beteiligter Personen wie moglich,
den Markt erdenklich unrentabel zu gestalten, da erwartet wurde, dass Frauen dann von sich aus ihre Tatigkeit
aufgeben wirden; aullerdem sollte kein Unterschied zwischen den Beteiligten gemacht werden, da Prostitution
als Ganzes eine schadigende Wirkung auf die angestrebte Gleichstellung der Geschlechter und die Gesellschaft
als solche hat; Working Group, Report 14.

318 Erejheitsstrafen sind zwar moglich, bis heute ist allerdings noch keine verhdngt worden, vgl dazu Randers-
Pehrson, On Norway adapting the Swedish Law (2007).

B Transcrime, Study 39.

Renzikowski, Reglementierung 13.

Dass hpts Frauen als Prostituierte arbeiten und hpts Manner diese Leistungen nachfragen, fiihrt zu einer (It
dem schwedischen Gesetzgeber) ,geschlechtsspezifischen Sichtweise”, die es zu verhindern gilt; vgl dazu auch
Sand, Prostitution - a point of disagreement in the nordic countries, NIKKmagasin 2007, 113.

1520 »Warum sollte der Kunde straflos bleiben, wenn doch alle Schritte, die bis zu diesem Moment erfolgt sind,
ein Verbrechen waren?”, vgl Sand, NIKKmagasin 2007, 113.
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offensichtlicher Zwang ausgelibt wird, sondern blof§ wirtschaftliche Notsituationen, Drogenabhan-
gigkeit oder psychischen Schaden, etc bestehen (keine eigenstandige, psychisch gesunde Frau wiirde
der Prostitution freiwillig nachgehen, hitte sie andere existenzsichernde Erwerbsméglichkeiten).>*
Im Gegensatz zu den Niederlanden, wo die vornehmlichsten Ziele die Verbesserung der Arbeitsbe-
dingungen und ein effektiverer Kampf gegen Menschenhandel war, wurden in Schweden durch die
neuen gesetzlichen Regelungen der spiten 90er Jahre folgende politischen Ziele verfolgt:

e ,Die Forderung der Gleichstellung der Frau.”

e  Der Schutz der Frauen vor Gewalt durch Manner.”

e ,Die offentliche Meinung soll flr die Bekampfung der Prostitution gewonnen werden.”

e  Langfristig soll Prostitution abgeschafft werden.”

Die tatsdchliche Umsetzung der prohibitiven Zielsetzung geschah in erster Linie mittels Ordnungs-
1523 per Zuhilte-

rei macht sich strafbar, wer die Anbahnung von Prostitution fordert oder bloR unterstiitzt, selbst

recht und StraBenverkehrsordnung, hpts um die sichtbare Prostitution zu beseitigen.

wenn dies blofR im Vermieten einer Wohnung zum Anbieten oder Erbringen sexueller Leistungen

gegen Entgelt liegt. Prostituierte missen sich weder registrieren lassen noch regelmaRigen Gesund-

heitsuntersuchungen unterziehen, doch sind sie zur Versteuerung ihrer Einnahmen verpflichtet.”**

Die Strafverfolgung bzgl der Kunden gestaltet sich dulRerst schwierig, da zumeist keine ausreichenden

Beweise erbracht werden kdnnen und idR Prostituierte und Kunde abstreiten, dass es sich um einen

1525

kommerziellen Kontakt gehandelt hat.”*” Ein anderes Hauptproblem der Freierbestrafung ist, dass

die Prostitutionsausiibung dadurch riskanter geworden ist, dass sich ,,normale Kunden” durch das

Gesetz abschrecken lassen, nicht aber jene Kunden mit besonderem Gewaltpotential, die weiterhin

1526

das Risiko eingehen™“" und dann va diejenigen Prostituierten aufsuchen, die keine Alternative sehen

1527

(insb Drogenabhangige und Migrantinnen).™"" Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Kundenstraf-

barkeit diesen Markt in den Untergrund drangt, weswegen die Ausbeutungsgefahr fir Prostituierte

erheblich erhéht wird.***

Durch bloBes Vorgehen gegen die sichtbare bzw 6ffentliche Prostitution
werden vielleicht kosmetische Effekte erzielt, als Losung des Problems kann man ein solches Vorge-

hen mE jedoch nicht bezeichnen.

1>21 Hamdorf/Lernestedt, Die Kriminalisierung des Kaufs sexueller Dienste in Schweden, KJ 2000, 352.

Diese Aufstellung findet sich in Kavemann in Kavemann/Rabe 24.

Dass ein Abnehmen der StraBenprostitution als politischer Erfolg der neuen gesetzlichen Regelungen gefei-
ert wird, ist mE ein Zirkelschluss, da erstens die primdaren MaRnahmen der Behorden speziell gegen diese Aus-
Ubungsform gerichtet waren und zweitens bis heute noch keine verladssliche Evaluation Gber die Auswirkungen
der neuen Rechtslage durchgefiihrt wurde - dh dass man nichts dariiber sagen kann, ob die Stralenprostitution
tatsachlich abgenommen hat, oder ob sie in andere Bereiche gewechselt ist, Renzikowski, Reglementierung 13;
dass MaRRnahmen gegen die 6ffentlich sichtbare Prostitution im Gros der Fille nur in einem (tw kurzfristigen)
Verdrangungsprozess enden, belegen auch Erhebungen in GBR, Hester/Westmarland, Tackling 137 ff.

12 Swedish Ministry of Industry, Employment and Communication, Fact Sheet 1 f.

Entsprechend viele Falle wurden daher aus Mangel an Beweisen eingestellt, Working Group, Report 18 ff.
Erhebungen in Kanada belegen die Aussage, dass ein Verbot der 6ffentlichen Anbahnung von Prostituierten
und/oder Kunden zu einer erh6hten Gewalt gegeniuber Prostituierten fuhrt (in Kanada wurde Mitte der 80er
Jahre das ,communicating law” eingefiihrt, welches nur die 6ffentliche Kontaktaufnahme und nicht den Er-
werb/Verkauf sexueller Leistungen an sich unter Strafe stellt), Lowman, Violence and the Outlaw Status of
(Street) Prostitution in Canada, Violence against Women 2000, 987.

27 kulick, Sex in the New Europe: the criminalisation of clients and Swedish Fear of Penetration, Anthropologi-
cal Theory 2003, 199.

1528 prantner, Sexarbeit - die ésterreichische Rechtslage und Entwicklungen in der Europdischen Union, juridi-
kum 2007, 93.

1522
1523
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Auch in Deutschland sind in letzter Zeit Stimmen laut geworden, die eine Strafbarkeit der Kunden von
Zwangsprostituierten forderten, da der Markt erst durch die Nachfrage entstehe. Das Problem, wel-
ches der Freierstrafbarkeit entgegengehalten wird, ist die schwere Beweisfindung, da sich die Kun-

den diesbeziiglich oft sehr einfach auf ihr Nichtwissen berufen kénnen, was durch die Strafverfol-

1529

gungsorgane kaum widerlegbar ist.”~ Auch aus diesem Grund stellt Schweden jeden Freier, egal ob

die Prostituierte freiwillig oder zwangsweise ihrer Tatigkeit nachgeht, unter Strafe.

1530

Dem schwedischen Beispiel folgten einige Lander, wie zB Litauen™, wo im Jahr 2005 der Erwerb

sexueller Dienstleistungen unter Strafe gestellt, die Kriminalisierung der Prostituierten aber beibehal-

1531

ten wurde. " Die rlickgdngige Anzahl der Prostituierten ist aber weniger auf die gesetzlichen Neue-

rungen zuriickzufihren, sondern mehr auf die Auswirkungen des EU-Beitritts 2004, der dazu fihrte,

1532

dass knapp 15 % der Bevolkerung das Land verliefen.”>>” Ebenso verboten ist das ,Unterhalten eines

Hauses zum Zweck der sexuellen Immoralitit”. Trotz der Verbote wird die Prostitutionsausiibung in
der Praxis weitgehend toleriert.™**

Verglichen mit dem Regulationismus in den Niederlanden oder Deutschland, erkennt man auch in
der schwedischen Gesetzgebung eine pragende Wertehaltung. Alle drei genannten Lander stellen
Fragen der Gleichstellung von Mann und Frau in den Mittelpunkt ihrer Argumentation. In Deutsch-
land und den Niederlanden begriindet man die Gesetzesanderungen mit dem Ziel gleicher Rechte bei
Erwerbstatigkeit, mit guten und sicheren Arbeitsbedingungen und im Endeffekt auch mit dem
Selbstbestimmungsrecht der Frau. In Schweden zielt man auf die Geschlechtergleichheit ab, die so-

lange nicht erreicht werden kénne, als Manner Frauen sexuelle Dienstleistungen ,abkaufen®.’*3

7.2.3 Der franzosische Abolitionismus

1535

Frankreich verfolgt in concreto den Neuen Abolitionismus.™” Dh, dass der Staat die Auslibung der

Prostitution weder reguliert, noch verbietet, sondern bloR toleriert, solange die 6ffentliche Ordnung

nicht gestért wird. Traditionell wurde iSd ,,alten” Abolitionismus eine Reglementierung deshalb abge-

1536

lehnt, weil Prostitution aus franzosischer Sicht mit der Menschenwiirde unvereinbar ist~>" - und was

menschenunwiirdig ist, kann nicht durch den Staat organisiert oder reglementiert werden. Spates-
tens mit Umsetzung des Gesetzes zur inneren Sicherheit™* im Jahr 2003, wurde diese traditionelle

Zielsetzung vom Neuen Abolitionismus abgel6st, wonach die Prostitution zwar weiterhin nicht verbo-

1529 Merk, Freierstrafbarkeit - ein kriminalpolitisches Dauerthema? ZRP 2006, 250.

Weitere Lander, die einen prohibitiven Ansatz verfolgen, sind Malta (vgl Working Group, Report 34) und
Irland (vgl Working Group, Report 29).

1531 kavemann in Kavemann/Rabe 29; auch Renzikowski befiirwortet sowohl die Trennung der legalen von der
illegalen Prostitution, aber ebenso die Bestrafung von Kunden von Zwangsprostituierten, Renzikowski, Positi-
onspapier 18, zit in BMFSFJ, Abschlussbericht 255.

1532 TAMPEP, Reports 183 f.

Vgl dazu und vertiefend zur Rechtslage in Litauen Working Group, Report 32 f.

Renzikowski, Reglementierung 12 ff, Kavemann in Kavemann/Rabe 31; die Grundannahme ist, dass Prosti-
tution niemals freiwilliger Natur sein kann, BMFSFJ, Abschlussbericht 238.

1335 Der wesentliche Unterschied zum »alten” Abolitionismus ist, dass es mehr Normen gibt, die die Ausiibung
der Prostitution verwaltungs- und strafrechtlich einschrénken (nicht aber zur Ganze verbieten).

1538 Ubereinstimmung mit einer UN-Konvention aus dem Jahre 1949 (Convention for the Suppression of the
Traffic in Persons and of the Exploitation of the Prostitution of Others, Resolution Nr 317 v 02.12.1949).

37 | o pour la sécurité intérieure, Nr 2003-239, veroffentlicht im Journal Officiel de la République Francaise
(JO), Nr 66, 19.02.3003, 4781, zit in Trdnkle, ,,Strafen um zu schitzen”: Das Gesetz zur Inneren Sicherheit in
Frankreich und seine Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen von Prostituierten, in Kavemann/Rabe (Hrsg)
Das Prostitutionsgesetz (2009) 67.

1530
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ten ist, ihre Auslibung aber so weitgehend eingegrenzt wurde, dass sie de facto kaum noch méglich

ist.”*® Frankreich will hier wie Schweden die Prostitution und ihre negativen und meist kriminellen

Begleiterscheinungen eindammen, jedoch nimmt der franzésische Gesetzgeber nicht den Kunden,
sondern die Prostituierte ins strafrechtliche Visier."*

GemaR Art 225.10 des Nouveau Code Pénal (im Folgenden CP) wird Prostitution in Bordellen explizit
verboten. Ebenso strafbar ist jede Form der Prostitutionsforderung, der Anwerbung von Prostituier-
ten, der Gewinnerzielung aus der Prostitution anderer (Art 225.5 CP), das Erschweren des Ausstiegs
und das Dulden der Prostitution in 6ffentlich zuganglichen Raumen (Art 225.6 CP). In Italien zB wird
die StraRenprostitution insofern verboten, als das Anbieten und Ausiiben der Prostitution an offentli-

chen Plitzen unter Strafe steht.**

1541

Seit dem Jahr 2003 ist auch das Anwerben von Freiern verboten.™"" Folglich haben sich die Orte zur

Anbahnung und Ausiibung der Prostitution in ein intransparenteres Umfeld verlagert, was natiirlich

182 1nsb verboten und unter einen héhe-

wiederum die Gefahr der Abhadngigkeit von anderen erhoht.
ren Strafrahmen gestellt wurde das Nachfragen von sexuellen Leistungen von einer besonders ge-
fahrdeten bzw schiitzenswerten Prostituierten (zB schwangere, drogenabhangige oder psychisch
kranke Prostituierte, sofern dies dem Kunden auch bewusst war oder bewusst sein musste).***

Die Prostitutionsausiibung ist in Frankreich so umfanglich beschrankt, sodass kaum mehr von einem
abolitionistischen System gesprochen werden kann. Sie ist zwar weder sittenwidrig noch strafrecht-
lich verboten, dennoch wird sie kriminalisiert. lhre Ausiibung ist durch zahlreiche Verbote und Ein-
schrankungen dermalen begrenzt, dass die einzige Moglichkeit, der Prostitution in Frankreich legal
nachzugehen, darin besteht, diese in Raumlichkeiten, die der Prostituierten selbst gehéren oder von
ihr selbst angemietet worden sind, auszutiben.”™**

In Frankreich wird auch bzgl Zuhélterei unterschieden: Der ,direkten Zuhalterei“ gem Art 225.5 CP
macht sich strafbar, wer direkt mit der Prostituierten Kontakt hat, ihr die Ausiibung vorschreibt und
Kontrollen durchfiihrt. Daneben gibt es auch noch die ,indirekte Zuhalterei“ gem Art 225.6 CP, wel-
che keinen direkten Kontakt voraussetzt, aber jedenfalls eine (irgendwie) geartete Férderung der

1545 Dahingehend ist es auch verboten, von der Prostitutionsaus-

1546

Prostitution gegeben sein muss.
Ubung einer anderen Person zu leben, auch wenn dies ohne Zwang erfolgt.

1538 Vgl zum gesellschaftlichen Kontext und den kriminalpolitischen Zielsetzungen des Gesetzes zur Inneren

Sicherheit dessen Entstehungsgeschichte bei Trdnkle in Kavemann/Rabe 68 ff.

1539 Tréinkle in Kavemann/Rabe 67.

Die Freier machen sich hierbei zwar ebenso strafbar, jedoch werden sie in der Praxis wesentlich niedriger
bestraft, als die Prostituierten, Covre, Italien: Pflichten, aber keine Rechte, in Mitrovic (Hrsg), Prostitution und
Frauenhandel (2006) 109.

141 Auch bei bloR passivem ,Herumstehen auf der Strafie” (genannt: ,racolage”), Working Group, Report 23.
Renzikowski, Reglementierung 12. Eine vergleichbare Rechtslage findet sich auch in Belgien (vgl zur belgi-
schen rechtlichen Lésung bzgl Prostitution Working Group, Report 17 f.

5% Art 25.12 CP; vgl zu den Neuerungen des CP im Jahr 2003 Allwood, Prostitution Policy in France. Paper pre-
sented at the PSA Conference (2004), zit in Working Group, Report 24 FN 41.

% Trénkle in Kavemann/Rabe 70.

Strafbar machen sich zB Chauffeure, die Prostituierte zu ihrem ,Arbeitsplatz” flihren, Hotelportiers, die
einer Prostituierten wissentlich ein Zimmer zur Prostitutionsausiibung tberlassen, oder Frauen, die selbst zwar
legal der Prostitution in ihrer Wohnung nachgehen, aber eine Kollegin auch dort wohnen und arbeiten lassen.
1% \Wer mit einer Prostituierten zusammenlebt, muss ein eigenes Einkommen ausweisen kénnen, Trdnkle in
Kavemann/Rabe 67.
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7.3 Zusammenfassende Schlussbemerkungen

So unterschiedlich die verschiedenen prostitutionsspezifischen Regelungskonzepte auch scheinen
mogen, Uberschneiden sie sich jedoch in vielen Bereichen, sodass in kaum einem EU-MS ein definiti-
onsgemaRes Modell gefunden werden kann. Herauszustreichen sind die verschiedenen zugrundelie-
genden Wertungen, die Basis fiir die rechtspolitischen Entscheidungen der gesetzgebenden Gewal-
ten in den EU-MS und den erhofften Wirkungen sind:*>*’

e Prostitution kann als Verletzung der Menschenwiirde gesehen werden.

e  Prostitution verstofRt ,nur” gegen die Moral oder gegen die guten Sitten.
e Prostitution ist zwar eine riskante Tatigkeit, rechtsethisch jedoch neutral.

e  Prostitution ist ein Beruf wie jeder andere und soll auch als solcher behandelt werden.

Ausgehend von diesen Wertungen wird in einigen EU-MS die Outdoor-Prostitution als gefahrlicher
eingeschéatzt, da eine groRere Gefahr von den Kunden ausgehen kann, die gesundheitlichen Rah-
menbedingungen und die Arbeitsbedingungen grds schlechter sind und StraRenprostitution kaum
kontrollierbar ist. Vielen Staaten ist va die Offentlichkeit der Anbahnung ein Dorn im Auge, weswe-
gen verstarkt gegen diese Formen der Prostitution vorgegangen wird.

In anderen Staaten wird die Indoor-Prostitution als riskanter bewertet, weil die Gefahr hier groRer

% Deshalb verfolgen viele Staaten den

ist, dass Prostituierte in Abhdngigkeit von anderen geraten.
Neuen Abolitionismus in der Hoffnung, dieses Problem durch das Verbot von Bordellen im Vorhinein
einddmmen zu kdnnen. Wie man aber am franzdsischen Beispiel sieht, fiihrt die umfassende Zurtick-
drangung der Prostitution in ,unsichtbare” Bereiche zu zahlreichen Problemen - Probleme, die man

zwar nicht mehr sieht, aber um so gréRBere Gefahren fiir Prostituierte zur Folge haben.

Trotz vieler nationaler und internationaler Untersuchungen wurde noch kein Beweis dafiir erbracht,
dass Art und AusmaR des Menschenhandels oder der begleitenden Gewalt mit einem bestimmten
Regelungstypus korrelieren. Unabhangig davon scheinen diese Probleme in den neuen EU-MS, bzw
Probleme von Prostituierten aus diesen MS, bedeutend gréRer zu sein, als in den EU-15.* Unab-
hédngig vom Regelungskonzept wirken sich andere Faktoren noch viel starker auf Ausmall und Um-
fang des Menschenhandels im Rahmen der Prostitution aus, wie zB die Frauenarmut, die Frauenar-
beitslosigkeit und das Wohlstandsgefalle zwischen Herkunfts- und Zielstaat.***°

Schon allein aufgrund der unterschiedlichen, in Europa eingeschlagenen Richtungen, wird in nachster
Zeit das weitere Vorgehen der EU von erheblicher Brisanz sein. Auf gesamteuropdaischer Ebene kam
es namlich 2007 zur Verabschiedung eines Dokuments zur Prostitutionspolitik,™*** in welchem emp-
fohlen wird, zwischen freiwilliger und erzwungener Prostitution zu unterscheiden und eine , Politik
der Doppelmoral zu vermeiden”, die Prostituierte in die lllegalitdt drange. Dieser Vorschlag lieR die

Wellen all jener hoch schlagen, die bis jetzt die Politik des Prohibitionismus befiirworteten.***

1547 Campagna, Prostitution. Eine philosophische Untersuchung (2005) 278 ff.

Vgl dazu auch O’Connel Davidson, in Sapper/Weichsel/Huterer 15 ff.
Renzikowski, Reglementierung 15; die derzeitige Auslanderpolitik bzgl Prostitution fiihrt zu der paradoxen
Situation, dass, je strenger die auslander- und einwanderungsrechtlichen Regelungen ausgestaltet werden,
desto hoher der fur die Menschenhdndler zu erwartende Gewinn ist.
1550 . . .
Renzikowski, Reglementierung 15.
Resolution 1597 des EP v 04.10.2007 (,Prostitution - which stance to take?“).
Tréinkle in Kavemann/Rabe 30.
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8. Schlussbetrachtung

8.1 Die Kompetenzfrage

Ein bestimmter Lebenssachverhalt kann unter verschiedenen Gesichtspunkten unterschiedlichen

1553

gesetzgeberischen Kompetenzen anheimfallen (Gesichtspunktetheorie).” Welcher Gesichtspunkt

welchem Kompetenztatbestand zuzuordnen ist, wird nach der Versteinerungstheorie ermittelt.>>

Die Kompetenz bzgl der Prostitutionsausiibung als Querschnittsmaterie ist daher zwischen Bund und

Lander geteilt, da zB unter dem Gesichtspunkt des Jugendschutzes die Lander zur Regelung berufen

sind und unter dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes der Bund.™>’

Sofern die Regelungskompetenz der Abwehr von Gefahren fir die Sittlichkeit dient, liegt es in der

Landerkompetenz (die Sittlichkeitspolizei®>*® ist in Gesetzgebung und Vollziehung Landessache) ge-

setzliche Regelungen zu ortlichen und personlichen Beschrankungen, Registrierungspflichten, Zulas-
sungvoraussetzungen, Werbung fiir Bordelle, etc zu erlassen, da It Rsp der Kompetenztatbestand der
,Sittenpolizei“ sexuelle Dienstleistungen nur insoweit umfasst, als diese in der Offentlichkeit als

wahrnehmbares Verhalten in Erscheinung treten.”’

1558

Dies deshalb, weil das zu schiitzende Rechtsgut

die ,0ffentliche Moral” ist Die Vollziehung fallt, bis auf die vorgesehenen Verwaltungsstrafen, in

19 erlas-

1560

den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinden, die hier auch ortspolizeiliche Verordnungen
sen konnen. Die Zustandigkeit fir Verwaltungsstrafen liegt dagegen bei der BVB bzw bei der BPD.

Da in der bundesweiten Prostitutionsausiibung eine enorme Fluktuation zwischen den einzelnen
Bundeslandern festzustellen ist, waren einheitliche Regelungen ratsam,™®! da sie sehr zur Rechtssi-
cherheit beitragen wiirden. Dass dies mittels einer Vereinbarung zwischen den Landern gem Art 15a
Abs 2 B-VG geschieht,*® ist stark zu bezweifeln, da diese ihre Kompetenz nicht aus der Hand geben

1563

wollen, um bundesldandereigene Interessen zu berticksichtigen.> Ebenso unwahrscheinlich scheint

es, dass ein eigener Kompetenztatbestand durch den Bundesverfassunggesetzgeber geschaffen wird,
weswegen nur noch die Moglichkeit bleibt, die Gemeinden starker in die Regelungskompetenz mi-

teinzubeziehen, ein Modell wie es in einigen europaischen Staaten bereits erprobt wurde.”*

1533 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss™ 175 f.

Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss™ 174 f.

Vgl dazu vertiefend Pernthaler, der die Regelung der Ausiibung der Prostitution im Kompetenzberreich der
Lander sieht, Pernthaler, Die Zustindigkeit zur Regelung der Angelegenheiten der Prostitution, 0JZ 1975, 287;
aA Toth, der gem einer historischen Auslegung den Kompetenztatbestand des Gewerberechts erfiillt sieht und
somit die Regelungskompetenz dem Bund zuschreibt, Toth, Prostitutionsgesetze 35.

15%% Gem Art 15 Abs 1 iVm Art 118 Abs 3 Z 8 B-VG.

Wenn Prostitution gewerbsmaRig ausgelibt wird, ist sie It Rsp jedenfalls als 6ffentlich anzusehen.
Expertinnenkreis ,, Prostitution”, Arbeitsbericht 50.

Lt Art 118 Abs 6 B-VG dirfen diese ,,nach freier Selbstbestimmung zur Abwehr unmittelbar zu erwartender
oder zur Beseitigung bestehender, das 6rtliche Gemeinschaftsleben stérender Misssténde” erlassen werden”.
1560 Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht 50.

Personliches Interview mit Herrn Claus Wisak (31.08.2010).

,Vereinbarungen der Lander untereinander kdnnen nur ber Angelegenheiten ihres selbstandigen Wir-
kungsbereiches getroffen werden”.

38 Hinsichtlich der Strenge der Regulierung herrscht ein starkes West-Ost-Gefalle zwischen den einzelnen
Bundeslandern, Streithofer, Prostitution 10.

1564 Vgl dazu Kapitel 7.2.
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8.2  Aktuelle Neuerungen®*®

Im Marz 2009 wurde die sog Task Force STl im BMG eingerichtet. Diese erarbeitet unter Einbindung
der Bundesldnder (Landessanititsdirektionen) derzeit einen Fachvorschlag fiir einen Anderung des
GeschlechtskrankheitenG und der dazu ergangenen ProstVO unter Berlicksichtigung der Empfehlun-

gen des Expertinnenberichts der Taskforce Menschenhandel.***®

Wieweit der Fachvorschlag gehen
wird oder gehen kann ist derzeit noch offen, wird aber bei seiner Fertigstellung als Grundlage fiir die

weitere Behandlung im BMG dienen.

Ebenfalls im Marz 2009 wurde unter der Leitung der BKA-Frauensektion die sog AG Lédnderkompeten-
zen Prostitution eingerichtet. Die AG setzt sich aus Vertretern verschiedener Berufsgruppen aus den
Bundesldandern zusammen (Verwaltung - Bereiche Frauen und Inneres, Exekutive, NGOs, etc). Die AG
soll bis spatestens Mitte 2013 einen Bericht erstellen, der die Situation und Problemstellungen in den
Bundesldandern umfassend darstellt und - soweit hiertiber Konsens gefunden werden kann - Empfeh-
lungen fur konkrete Verbesserungen im Bereich der Landeskompetenzen aufzeigt.

Hinsichtlich Sittenwidrigkeit und rechtlicher Anerkennung von Arbeitsverhaltnissen gibt es erste Ge-
sprache der BKA-Frauensektion mit dem BMASK und BMJ auf Beamtenebene.

Auf Landesebene sind zwischenzeitlich Anderungen erfolgt, jedoch noch ohne Erfolge im Hinblick auf
die Empfehlungen des Berichts der Taskforce Menschenhandel.™®’

Auf bundesgesetzlicher Ebene sind noch keine Anderungen in Umsetzung des Expertinnenberichts
erfolgt, aber es gibt gesetzliche Vorhaben, die die Chance einer gewissen Beriicksichtigung bieten.
Generell ist es gelungen, dass dem Thema derzeit mehr Aufmerksamkeit gewidmet wird und auch die
Interessen der Prostituierten in die Diskussion miteinflieBen.

Bzgl der Kompetenzfrage bzw -aufteilung zwischne Bund und Land sind kaum Anderungen zu erwar-
ten. Vor allem eine Verfassungsanderung ist politisch derzeit praktisch ausgeschlossen, ebenso eine
Vereinbarung nach Art 15a B-VG, die einheitliche landesgesetzliche Regelungen bzgl Sexarbeit zur
Folge haben kdnnten.

Wichtig ist jedoch in allen Punkten, dass eine Auseinandersetzung mit diesem heiklen Thema auch
tatsachlich stattfindet und es gelingt, diese moglichst sachlich zu flihren. Dabei liegt es in erster Linei
an den einzelnen Landesgesetzgebern, die dazu bereit sein miissen, neue Zugange auszuprobieren
und deren Ergebnisse zu evaluieren. Auf diesem Weg konnen positive Ergebnisse auch fiir weitere

Bundesldnder beispielgebend sind.**®

138 Elektronische Auskunft von Frau Mag Prantner, Stellvertretende Abteilungsleiterin der Abteilung 4 (Ge-

waltpravention und Frauenspezifische Legistik) der Sektion Il (Frauenangelegenheiten und Gleichstellung) des
BKA (13.01.2011) zur Umsetzung geplanter MaBnahmen und Neuerungen bzgl prostitutionsspezifischer Rege-
lungen.

1566 Expertinnenkreis , Prostitution”, Arbeitsbericht ,Prostitution in Osterreich” (2008).

Prantner fiihrt hier als Beispiele Salzburg und Tirol an. Oberdsterreich hingegen arbeitet derzeit an einer
(weiteren) Anderung und setzt sich intensiv mit der Thematik auseinander. Auch Wien arbeitet derzeit an einer
Anderung des Landesprostitutionsgesetzes, auch hier ist derzeit noch alles offen. Elektronische Auskunft von
Frau Mag Prantner (13.01.2011).

1368 Elektronische Auskunft von Frau Mag Prantner (13.01.2011).

1567
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8.3 MaRnahmenvorschlage

Der nachfolgende MalRnahmenkatalog spiegelt zum einen wichtige Resultate dieser Doktorarbeit
wider und zum anderen soll er als Handlungs- und Entscheidungsgrundlage einen Anstol} dafiir ge-
ben, Prostitution in einen angemessenen Rechtsrahmen einzubetten, ohne dabei an politisches
Kompromissdenken gebunden zu sein.

Anfanglich muss Prostitution definiert werden, um sie erstens zum Regelungsgegenstand machen
und sie zweitens von der illegalen Zwangsprostitution abgrenzen zu kdnnen. Erforderlich wére es,
sich bundesweit Uber eine einheitliche Legaldefinition zu einigen, welche alle mit der Prostitution
(die Geschlechtsverkehr nicht notwendigerweise voraussetzt) vergleichbaren Handlungen umfasst:

»Prostitution ist die gewerbsmdfSige Durchfiihrung oder Anbahnung der Duldung oder Vornahme von
11569

sexuellen Handlungen, mit kérperlichem Kontakt zum Kunden.
Ein oft kolportiertes Manko der prostitutionsspezifischen Vertrage ist deren (relative) Nichtigkeit
infolge von Sittenwidrigkeit und die damit verbundenen Probleme der bereicherungsrechtlichen
Riickabwicklung. Unproblematisch ist der Fall der beiderseitigen Leistungserbringung, da hier grds
auf keiner Seite Kondiktionsanspriiche bestehen. Bei Nichtleistung des Kunden hatte die Prostituierte
keine Moglichkeit, ihr Entgelt einzuklagen. Wiirde man aber bei Nichtleistung der Prostituierten ei-
nen Kondiktionsanspruch des vorleistenden Kunden zulassen, setzte man die Prostituierten unter
den wirtschaftlichen Druck, die sexuellen Handlungen durchzufiihren. Ein solcher Druck soll jedoch
tunlichst vermieden werden. Daher ware es gerecht, auch bei Vorleistung des Kunden die entspre-
chenden Kondiktionsanspriiche zu versagen, sodass stets der Vorleistende das Risiko zu tragen hat.

»Insofern befindet man sich hier in einer Patt-Situation, die mE nicht durch eventuelle Kondiktion-
«1570

sanspriiche des Kunden in ein Ungleichgewicht verwandelt werden sollte.
Das Problem von Flatrate-Bordellen liegt darin, dass die Entscheidungsgewalt bzgl Prostituierter so-
wie Dauer und Art der sexuellen Handlungen scheinbar dem Kunden (ibertragen wird. Dies ware ein
Verstol gegen das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und die Beschrdankung des AG-
Weisungsrechts wiirde ins Leere laufen. Dass eine Prostituierte bestimmte Kunden oder Handlungen
ablehnen kann, spielt aber nur eine Rolle in der Beziehung zwischen Bordellbetreiber und Kunde, der
mit etwas angeworben wurde, das rechtlich nicht durchsetzbar ist. Sollte eine Prostituierte verpflich-
tet sein, das Angebot wortgetreu umzusetzen, liegt ein Eingriff in ihre sexuelle Selbstbestimmung
und somit eine strafbare Handlung vor.

,Es muss bei der Diskussion um Flatrate-Bordelle zwischen der Frage der Sittenwidrigkeit des Angebo-

tes an sich und dem strafrechtlich relevanten Bestimmen der Ausiibung unterschieden werden.“**’*

Da alle Vertrage, die sich am Profit kommerzieller Ausbeutung der Sexualitat beteiligen, nichtig sind,
ware dies auch ein ,Arbeitsvertrag” zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter.

1569 Vgl zur juristischen Begriffsbildung der Prostitution in Osterreich Kapitel 2.2.1; zur deutschen Definition vgl

Kapitel 2.2.2. Auf die verschiedenen Ausiibungsformen der Prostitution und die davon abzugrenzenden ande-
ren ,erotischen Dienstleistungen” wird im Kapitel 3 Der ésterreichische Markt eingegangen.

B0 zur Sittenwidrigkeit iA vgl Kapitel 4; ndhere Ausfihrungen zu den konkreten Rechtsfolgen der sittenwidri-
gen, prostitutionsspezifischen Vertrage finden sich in Kapitel 4.1.4; fur vertiefende Betrachtungen und einen
umfassenden Literatur- und Rsp-Vergleich vgl Kapitel 4.4 Die Sittenwidrigkeit der Prostitution.

7! N3heres zur Problematik der Flatrate-Bordelle findet sich in Kapitel 4.4.3.
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,Werden der Prostituierten Bedingungen vorgeschrieben, die in einem ,normalen” arbeitrechtlichen
Verhdiltnis ihrer Zustimmung bediirften, liegt ein Fall der dirigierenden Zuhdlterei vor. Daraus folgt
auch, dass alle Weisungen, die nicht die Bedingungen der Prostitutionsausiibung betreffen, nicht un-
ter die dirigierende Zuhdlterei fallen, sofern die Weisungen an sich nicht gegen das sexuelle Selbstbe-
stimmungsrecht der Prostituierten verstofien, wie es zB bei der Weisung bestimmte Sexparktiken
durchzufiihren oder bestimmte Kunden zu bedienen der Fall wére. "

Fiir diese Arbeit ist im Zusammenhang mit Weisungen des Bordellbetreibers bzw Zuhalters die er-
laubte Form des Vorschreibens von Bedingungen (nicht iSd § 216 Abs 2 dritter Fall StGB) zu verste-
hen. Bildlich gesprochen umfasst das Vorschreiben der ,Bedingungen der Ausiibung der Prostitution”
iSd § 216 Abs 2 dritter Fall StGB sowohl alle einseitigen Festlegungen des ,Vertrages” zwischen Pros-
tituierter und Bordellbetreiber und steht damit den Weisungen gegeniiber, die diesen Vertragsinhalt
lediglich konkretisieren. Dazu kommen jedoch noch all jene Weisungen, die zwar nicht den Inhalt des
Vertrages verandern oder erweitern, aber die Prostituierte in ihrem sexuellen Selbstbestimmungs-
recht dermaRen verletzten, dass auch diese Anweisungen unzulissig sein sollen.*”

,Ein Arbeitsvertrag zwischen einer Prostituierten und einem Bordellbetreiber ist, auch wenn keine
dirigierende Zuhdlterei gem § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vorliegt bzw die Prostituierte nicht ausge-
niitzt oder ausgebeutet wird, immer noch sittenwidrig, weil alle Vertrége, die sich an der kommerziel-

len Ausbeutung der Sexualitiit beteiligen, sittenwidrig sind.“*"*

Offiziell entlohnt die Prostituierte den Zuhélter blof fir die Bereitstellung einer Rdumlichkeit. Aber
auch wenn dadurch insgeheim ebenso Zusatzleistungen (wie zB das Verschaffen von Kundenkontak-
ten, das Zurverfligungstellen von Einrichtungen, etc) des Bordellbetreibers abgegolten werden, muss
nicht unbedingt ein Fall des § 216 Abs 2 StGB vorliegen, da dieses Verhalten erstens nicht auf einsei-
tige Anweisungen basieren muss, sondern auch als ,,gutgemeinte Ratschldge” erfolgen kénnen.

Zweitens ist strikt zwischen der Forderung von Prostitution und dirigierender Zuhalterei zu unter-
schieden. Lt § 215 StGB ist zwar auch die Forderung strafbar, jedoch scheiden hier alle Personen, die
schon als Prostituierte tatig sind, als untaugliches Deliktsobjekt aus dem Anwendungsbereich aus.
Wird die Prostitution bei bestehendem Vertragsverhaltnis zwischen Prostituierter und Zuhalter bloR
gefordert (und nicht dirigiert), liegt kein VerstoR gegen ein strafrechtliches Verbot vor.

,Im Ergebnis bedeutet dies, dass es fiir Bordellbetreiber durchaus einen (schmalen) Spielraum gibt,
w1575

Prostituierte zu unterstiitzen, sofern sie diese weder zufiihren, noch ausniitzen.
Im Arbeitsrecht kann das Problem der fehlenden Einklagbarkeit nicht mit dem Usus der Vorauskassa
entscharft werden, da die Prostituierte ihr Entgelt nicht vom Kunden, sondern vom Bordellbetreiber
erhélt. Gem § 29 AusIBG stehen einem Auslander, der gesetzwidrig beschaftigt wird, trotz des nichti-
gen Vertrages, ,flir die Dauer der bisherigen Beschdftigung die gleichen Anspriiche wie auf Grund
eines giiltigen Arbeitsverhdltnisses” gegenliber dem ihn beschéaftigenden Betriebsinhaber, zu (dh dass
hier Nichtigkeit mit ex-nunc-Wirkung vorliegt). Die Grundsatze, die sich in § 29 AusIBG manifestieren,
kénnen auch bei Schutzgesetzen, insb bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverboten, anzuwenden sein,

172 Vgl dazu Kapitel 4.4.5.

Vgl dazu auch die dhnlichen Ausfiihrungen zur deutschen Interpretation der dirigierenden Zuhélteri vor und
nach Einfiihrung des dProstG in Kapitel 5.3.6.4.

b7 Zum Vergleich eines Arbeitsverhaltnisses mit § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vgl Kapitel 4.4.5.

Flr eine ausfiihrliche Abgrenzung der erlaubten von der verbotenen Forderung vgl Kapitel 4.4.4.

1573

1575
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wenn das Verbot den Schutz des Beschaftigten zum Inhalt hat. Dieses Vertragsverhaltnis ist dann so
lange als giiltig anzusehen, bis sich eine der Vertragsparteien auf die Nichtigkeit beruft und das Ver-
héltnis ex nunc aufgeldst wird.

LAus der relativen Nichtigkeit folgt fiir die Prostituierte, dass sie auch einen Vertrag mit einem Bor-
dellbetreiber (der durch die relative Nichtigkeit in keiner Weise geschiitzt sein soll) gegen sich gelten
lassen kann. Somit stehen ihr, auch wenn sie die Nichtigkeit ex nunc geltend macht, arbeitsvertragli-
che Anspriiche (wie zB das vereinbarte Entgelt) zu, als ob der Vertrag giiltig gewesen wdre.“*’®

Ein Arbeitsvertrag umfasst sowohl persoénliche (das wann und wo), als auch sachliche (das was und
wie) Weisungen. Das Problem sind hier nicht die persdnlichen Weisungen, sondern die sachlichen,
die trotz ihrer Bezeichnung viel weiter in das personliche Selbstbestimmungsrecht eingreifen. Auch in
Deutschland wurden nach Einflihrung des dProstG, personliche Weisungen nicht aus dem einge-
schrankten Weisungsrecht ausgenommen, sehr wohl aber die sachlichen (,was ist wie mit wem zu
tun”). Darum hat man in Deutschland erkannt, dass nicht das , was, wie, mit wem* den Vertragsin-
halt zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber darstellt, sondern bloR das ,Bereithalten”. Die
sachlichen Weisungen zum Bereithalten beziehen sich dann nicht mehr darauf, welche Sexualprakti-
ken mit welchen Kunden zu erbringen sind, sondern nur auf Ort und Zeit des Bereithaltens. Personli-
che Weisungen betrdfen dann wieder das Verhalten, die Bekleidung, die Arbeitsorganisation, etc. So
gelingt es auch, eine klare Abgrenzung zwischen dirigierender Zuhalterei und einem (sittenwidrigen,
aber nicht illegalen) Arbeitsverhaltnis zu ziehen: Beziehen sich die Weisungen des Bordellbetreibers
auf die sexuellen Handlungen an sich, liegt ein VerstoR gegen § 216 Abs 2 dritter Fall StGB vor; bezie-
hen sie sich auf das bloRe Bereithalten (ohne Ausniitzen der Prostituierten) liegt keine Zuhalterei
Vor.1577

»,Da das Bereithalten zur Vornahme sexueller Handlungen, und nicht die Handlungen an sich, den
Vertrag zwischen Bordellbetreiber und Prostituierter charakterisieren, kann man die Uberlegungen

zur Weisungsgebundenheit innerhalb des beweglichen Systems in analoger Weise anwenden.“**"®

Ein umfassender Vergleich der einschlagigen Normen im dStGB (insb §§ 180a und 181a dStGB) und
im OStGB (insb §§ 215 und 216 StGB) macht klar, dass sowohl vor, als auch nach Einfiihrung des
dProstG im Jahr 2002, das osterr Strafrecht vor einer anderen Ausgangslage steht. Zum einen sind die
Verbote des dStGB viel weiter gefasst, sodass auch heute noch Unklarheit dariiber herrscht, welches
Verhalten eines Bordellbetreibers verboten ist und welches nicht. Zum anderen werden verschiede-
ne Begriffe (wie zB die Forderung von Prostitution) in einem vollig anderen Sinn verstanden.

,Eine mégliche Anderung der Strafrechtslage in Osterreich bzgl der Prostitution und ihrer Eingliede-
rung ins Arbeitsrecht muss von unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen ausgehen, als es in
Deutschland vor 2002 der Fall war, da die jeweiligen Regelungen sich zwar teilweise dhneln aber nicht
deckungsgleich sind.“*"

176 Vgl zu den Folgen der Sittenwidrigkeit im Arbeitsrecht Kapitel 4.4.6.

Vgl dazu auch Kapitel 4.4.5.

Die restlichen Kriterien des beweglichen Systems im Rahmen der Prostitutionsausiibung werden in Kapitel
5.3.3.1 behandelt; vgl zur Vertragsbeziehung zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber Kapitel 5.3.3.

7 Ein umfassender Vergleich der einschlagigen osterr und deutschen Strafnormen findet sich in Kapitel 5.3.5
Vergleichende Betrachtung der Zuhdlterei im deutschen Strafrecht.

1577
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Durch Art 2 dProstG wurden im dStGB zwar Passagen gestrichen, die ein Beschaftigungsverhaltnis
noch unmoglich machten, jedoch wurden wortgleiche Phrasen, die nach wie vor unter Strafe stehen,
in anderen Paragraphen beibehalten - insb wurde das Verbot einer wirtschaftlichen oder personli-
chen Abhangigkeit nicht aufgehoben, welche fiir ein Arbeitsverhéltnis aber charakteristisch sind. Die
Folge davon war eine enorme Rechtsunsicherheit.

»Das ,,Nacktheits-Gebot” ist keine zuldssige Weisung an die AN. Zwar liegt hier keine dirigierende
Zuhdilterei vor, doch verabsdumt es der Bordellbetreiber, die Interessen der Prostituierten angemes-
sen zu beriicksichtigen und hat so ihr Recht auf Wahrung der sexuellen Integritdt verletzt.”

Im dProstG wurde explizit normiert, dass trotz beschranktem Direktionsrecht ein sozialversicherungs-
rechtliches Beschaftigungsverhaltnis moglich sein soll.

»Eine explizite Einschréinkung des Weisungsrechts in einem 6ProstG widre allerdings nicht notwendig,
da durch die Vorteile des beweglichen Systems eine Beschriinkung des Weisungsrechts durch andere
Merkmale ausgeglichen werden kann, ohne dass dies in einem Gesetz verankert werden miisste.“*>*°
In Deutschland wurde klargestellt, dass Prostituierte sich keinen unrechtmafigen Einwendungen und
Gegenforderungen von Bordellbetreiber oder Kunde ausgesetzt sehen sollen, weswegen bei einem
Vertrag zwischen Prostituierter und Kunde nur die Einrede des vollsténdig nicht erfillten Vertrages
moglich sein soll, beim Bereithalten aber auch die tw Nichterfillung eingewendet werden kann. Zu
selten wurde in der Lit und Rsp aber darauf eingegangen, dass auch zwischen Prostituierter und Kun-
de ein Vertrag liber das Bereithalten abgeschlossen werden kann, weswegen, je nach dem, was ver-
einbart wurde, sich auch der Kunde uU auf die tw Nichterfiillung berufen kann.

,Wurde zwischen Prostituierter und Kunde ein (freier) Dienstvertrag vereinbart, liegt kein Fall des § 1
Satz 1, sondern des § 1 Satz 2 dProstG (Bereithalten) vor, weswegen mE hier auch dem Kunden die
Einrede der tw Nichterfiillung offenstehen soll, wenn sich die Prostituierte nicht fiir die gesamte ver-
einbarte Zeit zur Durchfiihrung sexueller Handlungen bereithdlt,“***!

In der Frage nach der Einwendung der vollstandigen Nichterfiillung, wird zu wenig Riicksicht auf den
Vertragstypus genommen. Ist ein Werkvertrag vereinbart, interessiert den Kunden der endgiiltige
Erfolg und nicht die erbrachten Teilleistungen. Da aufgrund der speziellen Umstdnde des Vertragsin-
haltes jedoch nicht anzunehmen ist, dass ein (Teil-)Erfolg beim Kunden eintreten kann, muss auch bei
Teilleistungen der Prostituierten, von einer vollstédndigen Nichterflllung gesprochen werden.

,Liegt zwischen Prostituierter und Kunde ein Werkvertrag vor, ist bei Nichteintreten des vereinbarten
Erfolges mE vollistindige Nichterfiillung anzunehmen, auch wenn Teilleistungen der Prostituierten

vorausgegangen sind.“*>%

Eine Einwendung, deren Ausschluss in der deutschen Lit ausgiebig diskutiert wurde, war jene des
Wauchers. Der Teil der Lit, der die Wuchereinrede nicht zulassen wollte, argumentierte damit, dass

1580 Vgl zum beschrinkten Weisungs-/Direktionsrecht in Osterreich Kapitel 6.1.1 und Deutschland Kapitel 6.1.2.

Zum Ausschluss anderer Einwendungen durch das dProstG vgl Kapitel 6.2.1 und zu den Schlussfolgerungen
flr die osterr RO vgl Kapitel 6.2.4.

182 Die Unterscheidung der Vertragsarten im Verhaltnis zwischen Prostituierter und Kunde und eine klare Dif-
ferenzierung der Vertragsinhalte findet sich in den Kapiteln 6.2.2 und 6.2.3.

1581
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eine Diskussion tber die Qualitdt der sexuellen Leistungen tunlichst zu vermeiden ist.”*® Die Wu-
chereinrede auszuschlieBen, schiel3t aber tber das Ziel hinaus, auch wenn sie der Prostituierten fak-
tisch das Entgelt versagt. Der Normzweck des Wuchertatbestands zielt auf den Schutz des Bewucher-
ten vor Ausbeutung des Wucherers, der sich in der glinstigeren Lage befindet, ab. Ziel eines mogli-
chen 6ProstG soll ua der Schutz der Prostituierten vor Ausbeutung sein. Wenn jedoch der Wucher-
tatbestand des § 879 ABGB erfiillt ist, befindet sich die Prostituierte in einer glinstigeren Lage als ihr
Kunde, weshalb dieses Schutzerfordernis gegeniiber ihrem Vertragspartner nicht mehr gegeben ist.

,Der Einwand des Wuchers richtet sich zwar faktisch gegen die Entgeltforderung der Prostituierten.
Dies kann jedoch nicht mehr vom Schutzzweck eines Prostitutionsgesetzes erfasst sein, da es, wenn
der Tatbestand des Wuchers erfiillt ist, mE als unbillig anzusehen wdre, die Prostituierte trotzdem als
schiitzenswerter einzustufen, als ihren Kunden.“***

Abgesehen von diversen Einwendungsausschliissen gegen die Entgeltforderungen der Prostituierten,
muss sie auch anderweitig vor Ausbeutung bewahrt werden. Fiir den AN-Schutz in Deutschland fiihr-
te die Strafbarkeit der Forderung von Prostitution zu der paradoxen Situation, dass ein Bordellbetrei-
ber um so mehr Gefahr lief, gegen § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF zu verstol3en, je besser er die Arbeits-
bedingungen fiir die Prostituierte gestaltete, da It BGH allen positiven Anreizen zur Auslibung der
Prostitution begegnet werden sollte.

LJAUf einen Punkt gebracht kann die Entkriminalisierung der Férderung von Prostitution durch die
Streichung des § 180a Abs 1 Z 2 dStGB aF als erster wesentlichster Schritt vom ,Schutz vor der Prosti-

tution” zum ,,Schutz in der Prostitution” (durch AN-Schutzgesetze) angesehen werden.“***

Das dProstG hat durch die Anderung des § 180a dStGB zwar die Mdglichkeit geschaffen, AN-Schutz in
diesem Milieu Gberhaupt erst zum Thema zu machen, jedoch werden nicht die Arbeitsbedingungen
per se geregelt, sondern bloR die Moglichkeit fir Bordellbetreiber geschaffen, bessere Arbeitsbedin-
gungen flir Prostituierte zu gestalten, ohne sich strafrechtlich daflir verantworten zu mussen.

,Um den ,Schutz in der Prostitution” gewdhrleisten zu kénnen, sind weitergehendere MafSnahmen
notwendig, als die Verbesserung der Arbeitsbedingungen durch die Streichung des § 180a Abs 1 Z 2
dStGB aF in die Hidnde der Bordellbetreiber zu legen. Die zwei wesentlichsten Ziele hierbei miissen
erstens die Verbesserung der Arbeitsbedingungen fiir selbstdndig tdtige Prostituierte sein und zwei-
tens ein effektives Kontrollsystem zur Durchsetzung der AN-Schutzgesetze.“***

Nach den umfassenden SchutzmaRnahmen, die im Rahmen des dProstG geschaffen wurden, stellt
sich die Frage, ob es gerechtfertigt ware, der Prostituierten das Recht auf eine jederzeitige, dh auf
eine frist-, form-, termin- und va grundlose, Kiindigung zuzugestehen. Begriindet wurde dies mit dem
Ziel, die Prostituierte in keiner Weise in einem solchen Arbeitsverhaltnis gebunden sehen zu wollen.
Ein Hinweis darauf findet sich jedoch weder im dProstG, BGB noch einer anderen Rechtsvorschrift.

% Dies ist jedoch nicht erforderlich, da mE nicht auf ein (sehr) subjektives Empfinden abgestellt werden sollte,

um ein objektives Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung festzustellen, sondern eher auf durch-
schnittliche Erfahrungswerte fiir vergleichbare sexuelle Leistungen in einem vergleichbaren Arbeitsumfeld.

1384 Zum umstrittenen Ausschluss der Wuchereinrede vgl Kapitel 6.2.4.3 Umfang des Einwendungsausschlusses.
Zur Férderung der Prostitution in Deutschland und den Unterschieden zum Begriff der Férderung in Oster-
reich vgl Kapitel 5.3.5; vgl zu den Auswirkungen des § 180a Abs 1 Z 2 dStGB auf den AN-Schutz Kapitel 6.3.1.

1586 Vgl vertiefend zu den AN-Schutzvorschriften im Rahmen der Prostitutionsausiibung Kapitel 6.3.

1585
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Unter der geforderten ,jederzeitigen Loslosung” ist somit nicht zu verstehen, dass sich die Prostitu-
ierte jederzeit willkiirlich vom Vertragsverhaltnis entbinden kann, ohne Fristen oder Termine einzu-
halten, sondern vielmehr, dass sie faktisch die Moglichkeit haben muss, aus dem Arbeitsvertrag aus-
zusteigen. Dies ist va vor dem Hintergrund des Verbotes, die Prostituierte in ,Abhéngigkeit zu halten”
iSd § 180a Abs 1 dStGB, zu sehen.

,Die Einrdumung einer frist-, form- und va begriindungslosen Kiindigung wdre sachlich nicht gerecht-
fertigt, da einer Prostituierten, wie jedem anderen AN (oder AG) die Méglichkeit bleibt, das Arbeits-
verhdltnis aus wichtigem Grund fristlos zu beenden. Wenn ein solcher Grund nicht vorliegt, schief3t es
meE (iber das Ziel hinaus, die Prostituierte, nicht nur gegeniiber ihrem AG, sondern auch gegeniiber AN
anderer Berufsgruppen, dermafen zu bevorteilen.“*

EU-Blrgerinnen konnen sich bei Auslibung ihrer Tatigkeit in einem anderen EU-MS natirlich auf die
AN-Freiziigigkeit, Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit berufen - die Frage, ob dies grds
auch fir die Prostitutionsaustibung gilt, war 2001 Gegenstand eines EuGH-Urteils. Der Gerichtshof
sprach aus, dass es nicht darauf ankommt, ob der jeweilige Staat die nicht rechtswidrig ausgelibte
Tatigkeit als sittenwidrig betrachtet, oder nicht, sondern nur darauf, ob sie von einem eigenen
Staatsangehorigen ausgelibt werden darf und nicht verboten ist, da nur verbotene Tatigkeiten nicht
unter den gemeinschaftsrechtlichen Begriff der Erwerbstatigkeit fallen. Ein Verhalten kann nicht hin-
reichend schwerwiegend sein, um Beschrinkungen der Einreise/des Aufenthalts eines EU-Biirgers in
einem anderen EU-MS zu rechtfertigen, wenn der Zielstaat gegeniiber dem gleichen Verhalten (der
Prostitutionsausibung) seiner Staatsbirger keine MalRnahmen zur Bekdmpfung dieses Verhaltens
ergreift.

»,Da die Tdtigkeit einer Prostituierten als AN in Deutschland nicht (mehr) gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstéfst, kénnen sich, in Anlehnung an die Rsp des EuGH, auch Unionsblirgerinnen, die in
Deutschland bzw Osterreich der Prostitution nachgehen wollen, auf die AN-Freiziigigkeit berufen.”*®
Vor dem Hintergrund der Binnenmarktfreiheiten ist auch § 217 StGB von erheblicher Bedeutung, da
dieser den grenziiberschreitenden Prostitutionshandel unter Strafe stellt, aber keinen Unterschied
macht zwischen jenen Personen, die bereits der Prostitution nachgehen und solchen, die dies (noch)
nicht tun. Eine ausldndische Prostituierte, die in Osterreich ihrer Tatigkeit nachgehen will, wird ge-
geniber ihrer osterr Kollegin diskriminiert, weil mogliche Wege (Uber Vermittler oder Anwerber)
nach Osterreich (strafgesetzlich) verboten sind, wihrend die Vermittlung und Anwerbung innerhalb
des osterr Staatsgebiets strafrechtlich irrelevant sind (bis auf das Zufiihren iSd § 215 StGB). § 217
StGB stellt zwar nicht die Prostituierte, die sich vermitteln oder anwerben lassen will, unter Strafe,
sondern bloR den Vermittelnden oder Anwerbenden (deren Verhalten von einem tatsédchlichen Men-
schenhandel tatsachlich oft weit entfernt ist); dennoch werden dadurch auch der Prostituierten mog-
liche Verbindungen nach Osterreich bzw zu 6sterr Kunden versperrt.

»Einer EU-Blirgerin wird der Zugang zum &sterr Arbeitsmarkt durch § 217 StGB schwerer gemacht, als

einer Osterr Prostituierten in einer vergleichbaren Situation. Diese Beschrdnkung stellt eine Differen-

zierung nach der Staatsangehérigkeit dar.“*>*

1587 Vgl vertiefend zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Rahmen der Prostitutionsausiibung Kapitel 6.4.

Das gegenstandliche Urteil wird in Kapitel 6.5.2 behandelt; vgl zu den grundlegenden europarechtlichen
Aspekten der Prostitution im Rahmen der Binnenmarktfreiheiten die Kapitel 6.5.1 ff.
1589 Vgl zu § 217 StGB, der dazugehdrigen Rsp und seiner Europarechtskonformitat Kapitel 6.5.3.

1588
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8.4 Zusammenfassung

Um mégliche Entwicklungen der Prostitution in Osterreich in einem arbeitsrechtlichen Kontext eruie-
ren zu konnen, ist es erforderlich, einen rechtlichen Graubereich ans Licht zu fiihren, der bis dato
lange Zeit im Dunkeln lag. Dabei stellt sich die vornehmliche Frage, ob eine Anerkennung der Prosti-
tution als (Sex-)Arbeit, also als legale und sozial gebilligte Moglichkeit seinen Lebensunterhalt zu ver-
dienen, eine reale Verbesserung der Lebenssituation der Hauptakteure mit sich bringt. Dies setzt
jedoch die Unterscheidung zwischen der (verbotenen) erzwungenen und der (geduldeten) freiwilli-
gen Prostitution voraus, welche, gemessen an den verschiedenen Zielsetzungen und Regelungskon-
zepten, nicht in allen europaischen Staaten getroffen wird.

Zwei Staaten, in denen der Gesetzgeber zwischen diesen zwei Formen differenziert, sind im Rahmen
dieser Arbeit Gegenstand einer vergleichenden Betrachtung: Deutschland und Osterreich. In
Deutschland trat am 01.01.2002 das deutsche Prostitutionsgesetz in Kraft, welches die rechtliche
Gleichstellung von ,Sexarbeiterlnnen” am Arbeitsmarkt und deren sozialversicherungsrechtliche Ab-
sicherung zum Ziel hatte. Damit vollzog Deutschland zwei Jahre nach den Niederlanden (im Jahr 2000
wurde hier das Bordellverbot aufgehoben) einen Paradigmenwechsel, der die Frauen nicht mehr ,,vor
der Prostitution” bewahren, sondern vielmehr ihren Schutz ,,in der Prostitution” gewahrleisten sollte.

Der Rechtsvergleich mit Deutschland bietet sich nicht nur aufgrund der kulturellen Nahe und der
rechtspolitischen Ahnlichkeit zu unseren Nachbarn an, sondern auch angesichts der vergleichbaren
prostitutionsspezifischen Ausgangssituation, wie sie sich derzeit in Osterreich darstellt. Dennoch ist
gerade hier Vorsicht geboten, da eine tiefergehende Betrachtung erhebliche Diskrepanzen zwischen
den Regelungsinhalten erkennen lasst. Fiir den Vergleich der (Arbeits-)Rechtsordnungen wurden
daher vor allem arbeitsrechtliche Sonderfragen, die insbesondere im Hinblick auf Prostitution von
erheblicher Bedeutung sind, herausgegriffen, um Probleme, die in Deutschland vor, wahrend und
nach dem Gesetzgebungsprozess bestanden haben, im Vorhinein einddmmen und die gefundenen
Losungen fir die 6sterreichische Situation entsprechend adaptieren zu kénnen.

Die Wahl der Zweitbegutachtung soll nicht darliber hinwegtdauschen, dass im Rahmen dieser Doktor-
arbeit hauptsachlich die nicht verbotene Form der Prostitutionsaustibung behandelt wird und auf-
grund des beschriankten Umfangs nicht auf die strafrechtlichen Konsequenzen des Menschenhan-
dels, der verbotenen Zuhalterei oder der kriminellen Begleiterscheinungen in aller Ausfiihrlichkeit
eingegangen werden kann. Nichtsdestotrotz bietet das Strafrecht, sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland, wichtige Anhaltspunkte dafiir, wo die zu legalisierende, freiwillige Prostitutionsaus-
Ubung (in einem zukiinftigen, arbeitsrechtlichen Sinn) beginnt und wo die verbotene, zwangsweise
Prostitution mit strafrechtlichen Sanktionen bedroht sein soll.

Das Resultat der Arbeit ist nicht bloB ein umfassender MalRnahmenkatalog, der sowohl straf-, als
auch arbeitsrechtlich eine Eingliederung der Prostituierten in die Berufswelt ermoglicht, sondern
auch eine Vielzahl von Erkenntnissen, die helfen sollen, Prostitution in einem etwas anderen Licht zu
sehen. Nicht nur in Osterreich, sondern in der gesamten Européiischen Union, ist es langfristig das
bedeutsamste Ziel, die Lebensbedingungen vieler Millionen Menschen, die der Prostitution nachge-
hen (missen), zu verbessern.

Die Schutzgewahrung obliegt prinzipiell dem Strafrecht - wahlt man jedoch den Weg der Legalisie-
rung der Prostitutionsausiibung als Beschaftigungsverhaltnis, kann auch das Arbeitsrecht seinen Bei-
trag zur Situationsverbesserung vieler ,Sexarbeiterinnen” leisten.
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8.5 Abstract

To investigate possible changes of Prostitution in Austria in a labour law context, it is necessary to
unveil a legal grey area, which has remained in the dark for a long time now. The basic question is, if
the recognition of prostitution as (sex-)work, i.e. as legal and social accepted way to earn a living,
entails a real improvement of the working and living conditions of the persons affected. However,
this requires a distinction between the (prohibited) enforced and the (tolerated) voluntarily practiced
prostitution, which is not made in all member states of the European Union, as measured by the
variety of different goals and regulation concepts.

Two member states, in which the legislative differs between those two types of prostitution, are the
object of a comparative consideration: Germany and Austria. The German Prostitution Act, which
entered into force on 1* January 2002, intended to equate sexworkers on the labour market and to
ensure their integration into the social insurance system. So Germany affected two years after the
Netherlands (where the “brothel ban” was lifted in the year 2000) a paradigm shift. As a result,
women should no longer be prevented from prostitution, rather more they should be protected
against all risks whilst exercising prostitution.

For a comparative law analysis the German law was chosen, not just because of their similar legal
policy and cultural closeness to Austria, but also because of the comparable initial situation regarding
to prostitution. Nevertheless care must be taken due to the fact that a more profound consideration
reveals a lot of significant inequalities. To compare both (labour-) legal systems especially those la-
bour law questions were picked up, which are about to get of enormous importance for prostitution.
So problems, which came up before, during und after the German legislative process, could be con-
tained in advance and established solutions could be adapted accordingly for the specific Austrian
situation.

The choice of the second appraisal should not hide the fact that within this dissertation mainly the
non-prohibited types of prostitution are covered. Therefore, in order not to overload the scope of
this work, it is not possible to cover also the penal consequences of human trafficking, of illegal pimp-
ing and of all criminal side-effects in great detail. Anyhow the criminal law, in Austria and in Germany
too, provides essential indications for where the legal, voluntarily practiced prostitution (in a possibly
future labour law sense) begins and where the prohibited, enforced prostitution should be threat-
ened with penal sanctions.

The result of this doctoral dissertation is not just an extensive package of measures, which should
enable, from a penal as well as from a labour law perspective, to integrate prostitutes into the pro-
fessional world of work. Rather more it contains a great number of discoveries, which may help to
look at prostitution in a different way. Not just in Austria, but in all Member States of the European
Union, in the long term it should be the most important goal, to improve living and working condi-
tions of millions of people, which (have to) prostitute themselves.

Basically it is incumbent upon the criminal law to provide adequate and efficient protection for men
and women - but if the way of legalizing prostitution as a normal employer-employee relationship is
chosen, labour law too could make its contribution to the improvement of the situation of countless
sexworkers.
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