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,Das Spannungsverhaltnis zwischen

Prostitutionsgesetz und
Art. 3 II GG — eine rechtspolitische

Untersuchung*

Fragestellung und Gang der Untersuchung

Schitzungen zufolge arbeiten um die 400.000 ganz iiberwiegend weibliche Prostituierte
in Deutschland, deren Dienste téglich deutschlandweit von etwa 1,2 Millionen Mé&nnern
in Anspruch genommen werden[| Die Zahlen machen schon auf den ersten oberfiéichli-
chen Blick deutlich, dass es sich bei dem sozialen Phinomen Prostitution sowohl auf
der Nachfrage- als auch auf der Angebotsseite um ein geschlechtsspezifisches handelt:
In der Prostitution spiegelt sich in besonders deutlicher Weise die Zugehorigkeit zu
einem Geschlecht wider und zwar mit all seinen gesellschaftlichen Implikationen.

Das im Jahr 2002 in Kraft getretene Prostitutionsgesetz (ProstG) bezweckte die be-
stehende rechtliche und soziale Diskriminierung von Prostituierten in Deutschland zu
beenden und ihre Situation zu verbessern. Hauptansatzpunkt hierfiir war die Legali-
sierung von der als freiwillig kategorisierten Prostitution und die Entkriminalisierung
von Beschéiftigungsverhéltnissen in der Prostitution.

Die vorliegende Studie untersucht sowohl anhand der Analyse der Konzeption des
ProstG als auch anhand von Rechtstatsachen das Spannungsverhaltnis zwischen
ProstG und dem Gleichberechtigungsgebot von Ménnern und Frauen aus Art. 3 IT GG
und dem darin zugleich enthaltenen Verfassungsauftrag des Staates, die tatséichliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern zu férdern und auf

die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken | Hierfiir analysiert die Studie so-

IBT-Drs. 14/5958, S.1.
2BverfGE 92, 91, 109; 113, 1, 15.



wohl das soziale Phanomen der Prostitution als auch das geltende ProstG mit dem
besonderen Augenmerk auf die geschlechtliche Relevanz und die Auswirkungen auf die
Geschlechterdifferenz.

Ziel der Untersuchung ist es, zu kldren, ob das ProstG erstens von seiner Konzepti-
on her iiberhaupt ein effizientes Antidiskriminierungsgesetz fiir Prostituierte sein kann
und ob es zweitens in seinen faktischen Auswirkungen dazu beitrigt, die Geschlechter-
differenz und ein hierarchisches Geschlechterverhiltnis zwischen Méannern und Frauen
abzubauen.

Die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Thema der freiwilligen Pro-
stitution zentrierte sich nach Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 auf die rechtlichen
Auswirkungen des ProstG auf andere Rechtsgebietef]| Keine der Studien hat bislang
die Konzeption des ProstG als Antidiskriminierungsgesetz kritisch hinterfragt und das
besondere Augenmerk auf seine geschlechtliche Relevanz und seine faktischen Auswir-
kungen auf das Geschlechterverhéltnis zwischen Frauen und Méannern untersucht. Diese
Liicke mochte die vorliegende Studie schliefsen.

Die Eingrenzung des Untersuchungsfelds erfolgt aufgrund der Relevanz der weiblichen
Geschlechtszugehorigkeit bei der Prostitutionsausiibung und den Anwendungsvoraus-
setzungen des ProstG nach den Kriterien 'erwachsene Frau in der als freiwillig katego-
risierten Prostitution'.

Die Untersuchung der Fragestellung setzt zuerst eine vertiefte Auseinandersetzung mit
Erscheinungsformen und sozialer Realitit von Prostitution voraus. So wird Kapitel T
ein umfassendes Bild sowohl iiber Ausmafs und Ursachen fiir den Eintritt von Frau-
en in die Prostitution als auch iiber die sozialgeschichtliche Entwicklung des sozialen
Phénomens Prostitution geben. Daran anschliefsend wird Kapitel I die Kategorie des
,sozialen Geschlechts” vorstellen und Formen von Diskriminierungen aufgrund der Ge-
schlechtszugehorigkeit darstellen. Der Untersuchung der Geschlechterverhiltnisse in der
allgemeinen Erwerbsarbeit schliefst sich eine Analyse des Arbeitsfelds Prostitution an.
Kapitel II wird sowohl das im Jahr 2002 in Kraft getretene ProstG als auch die da-
mit einhergehenden strafrechtlichen Anderungen vorstellen und dabei das besondere
Augenmerk auf Zweck und Zielsetzung des Gesetzgebers legen. Schwerpunkt dieses
Kapitels ist die Analyse der unmittelbaren Auswirkungen des ProstG auf die soziale
Lebenswirklichkeit der Prostituierten und die Frage, ob Ziel und Zweck des ProstG in

der Praxis erreicht wurden. Daneben wird sich Kapitel IT kritisch mit der Konzeption

3Siehe etwa Budde, M. (2006): Die Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes auf die Sozialversi-
cherung; v. Galen, M. (2004): Rechtsfragen der Prostitution — Das ProstG und seine Auswirkungen;
Malkmus, K. (2005): Prostitution in Recht und Gesellschaft.



des ProstG als Antidiskriminierungsgesetz auseinandersetzen.

Kapitel III beschiftigt sich mit den bislang in der deutschen rechtspolitischen De-
batte gingigen Bewertungen von Prostitution: Prostitution als Verletzung der Men-
schenwiirde, als sittenwidrig und schlieklich Prostitution als ,,Beruf wie jeder andere®.
Kapitel IIT wird die verschiedenen Ansitze unter Verwendung exemplarischer Entschei-
dungen deutscher Gerichte darstellen und kritisch bewerten.

Kapitel IV schlieklich setzt sich mit dem grundrechtlich verankerten Gleichberechti-
gungsgebot von Mannern und Frauen aus Art. 3 II GG und dem darin zugleich ent-
haltenen Verfassungsauftrag, die Durchsetzung der tatsichlichen Gleichberechtigung
zu fordern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken, auseinander.
Neben dem historischen Ursprung des liberalen Gleichheitsbegriffs und der feminis-
tischen Kritik daran wird in Kapitel IV die Fortentwicklung von Systematik, Inhalt
und Ausmafs des Gleichberechtigungsgebots anhand der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts erarbeitet und die heute herrschende Dogmatik vorgestellt. Néhe-
re Betrachtung finden die ab den Ende der 1980er Jahre im Schrifttum entwickelten
gruppenbezogenen und asymmetrischen Ansitze zu Art. 3 IT GG, die beim Blick auf
Diskriminierungen real existierende Machtverhéltnisse zwischen den Geschlechtern, al-
so die Geschlechterhierarchie und das kollektive Phé&nomen von Diskriminierung in
den Blickpunkt nehmen. Der Frage nach der verfassungsrechtlichen Verankerung des
Verbots von mittelbar-faktischer Diskriminierung schliekt Kapitel IV die Analyse der
neusten Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 IT GG an. Das Kapitel endet mit der
Untersuchung des Spannungsverhéltnisses des ProstG mit Art. 3 II GG. Zentraler Be-
standteil fiir die Analyse sind dabei die gewonnenen Ergebnisse der vorherigen Kapitel.

Die Untersuchung schliett mit Kapitel V, das die Ergebnisse der Studie zusammenfasst.






Kapitel 1

Erscheinungsformen und soziale

Realitat von Prostitution

1 Einfiihrung, Begriffsbestimmungen und Eingren-

zung des Untersuchungsfelds Prostitution

Prostitution wird heute allgemein als Form einer geschlechtsbezogenen Erwerbstitig-
keit im Sinne einer sexuellen Dienstleistung verstanden, bei der die Prostituierte ihre
Korperlichkeit und Sexualitéit gegen eine monetidre Gegenleistung des Freiers anbie-
tet. Dabei priagt die Spezifik der Korperlichkeit und Sexualitit der Dienstleistung, die
Wahllosigkeit der Freierauswahl sowie die emotionale Gleichgiiltigkeit prostitutiver Se-
xualkontakte den Vertrag zwischen Prostituierter und Freier ]

Das Untersuchungsfeld Prostitution ist komplex und vielschichtig. Umfassend gilt je-
doch, dass Prostitution nie eine ahistorische Konstante war, sondern immer eine so-
ziale Praktik, in der die gesellschaftlichen und sozialen Gegebenheiten der jeweiligen
Zeit ihren Niederschlag finden’] So spiegeln sich in der Prostitution seit jeher gesell-
schaftliche und soziale Aspekte der Zugehdrigkeit zu einem Geschlecht oder einer so-
zialen Schicht wider. Die gewerbliche Prostitution war durch die Geschichte hindurch
gesellschaftlich gedchtet und die Frauen in der Prostitution wurden in besonderer Wei-
se diskriminiert und kriminalisiert. Prostituierte wurden als nicht ehrbare oder nicht
respektable Frauen klassifiziert, wohingegen die Nachfrageseite von Prostitution, die

iiberwiegend mannlichen Freier, weder diskriminiert oder reglementiert wurden noch

"Malkmus (2005), S. 157 ff. Malkmus gibt in ihrer Studie einen umfassenden Uberblick iiber die

verschiedenen Prostitutionsbegriffe.
2Vgl. Miiller (2008), S. 6 ff.



in anderer Weise Nachteile erfuhren Pl Prostitution wurde in der Geschichte und wird
auch heute noch iiberwiegend von Frauen ausgefiihrt, die Nachfrageseite war und ist
iiberwiegend ménnlich f| Die Untersuchung geht deshalb von einer besonderen Relevanz
der Geschlechtszugehorigkeit bei dem Phénomen Prostitution auSE] die bislang in der

rechtswissenschaftlichen Forschung keine Beachtung gefunden hatﬁ

1.1 Prostitution — ein hochgradig vergeschlechtlichtes Phano-

men
1.1.1 Schitzungen iiber das Ausmafs

Schétzungen seit Ende der 1990er Jahre gehen konstant davon aus, dass etwa 400.000
Menschen in Deutschland als Prostituierte arbeiten, deren Dienste téglich ca. 1,2 Mil-
lionen Minner in Deutschland in Anspruch nehmen[] Eine Mitarbeiterin des Gesund-
heitsamts Niirnberg schatzte im Jahr 2009, dass sich die Anzahl der Prostituierten und
der Bordellbetriebe in den letzten 20 Jahren ,mindestens verdoppelt, moglicherweise
sogar mehr als verdreifacht“ hat[f] Offizielle Zahlen oder Schétzungen iiber die Anzahl
und das Geschlecht von Prostituierten in Deutschland existieren jedoch nicht. Die eu-
ropaische Nichtregierungsorganisation TAMPEPE geht davon aus, dass von den in der

Prostitution arbeitenden Personen in Deutschland Frauen einen Anteil von ungefihr

3Siehe Kapitel I, 2.
ATAMPEP (2007), S. 6. Vgl. auch Miiller (2008), S. 8, 9.
5, Wenn Sexualitéit einen wesentlichen Bestandteil unserer (sozialen) Identitiit ausmacht, dann wird

dadurch gleichzeitig gesagt, dass sich in der Sexualitit grundlegende Aspekte der Geschlechterbezie-
hungen zeigen. Dies gilt in der Prostitution zumindest fiir die Seite der Freier. Diese bringen, wenn
sie sich mit ihrer Sexualitit identifizieren, eben ihre soziale Position im Rahmen der Geschlechterbe-

ziehung zum Ausdruck.“ Grenz (2007), S. 31.
6Vgl. Budde, Miryam (2006): Die Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes auf die Sozialversiche-

rung. Baden-Baden; Malkmus, Katrin (2005): Prostitution in Recht und Gesellschaft. Frankfurt; Zim-
mermann, Udo (2002): Die 6ffentlich-rechtliche Behandlung von Prostitution. Tiibingen; Ilya Hart-
mann (2006): Prostitution, Kuppelei und Zuhalterei. Reformdiskussion und Gesetzgebung seit 1870.

Berlin.
TBT-Drs. 14/5958 S. 4; Laskowski (1997), S. 80 f.; TAMPEP (2007), S. 6. Das Grofbordell 'Pascha’

in Ko6ln spricht auf seiner Internetseite von iiber 800 Kunden pro Tag. Siehe http://www.pascha.de/
mieterinnen.htm, (gesichtet am 21.08.2009). Es ist davon auszugehen, dass etwa 70 % der ménnlichen

Bevolkerung irgendwann in ihrem Leben die sexuelle Dienstleistung einer Prostituierten in Anspruch

genommen hat, vgl. BT-Drs. 11/7140, S. 4 ff.; Laskowski (1997), S. 80 f.
8Weppert (2009), S. 261.
STAMPEP. Euorpean Network for HIV /STI Prevention and Health Promotion among Migrant Sex

Workers. National Report on HIV and Sex Work — Germany, Februar 2007.
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93 % ausmachen”} wohingegen der Anteil von Minnern bei nur 4 % und der von
Transsexuellen bei 3 % liegt[]

1.1.2 Prostitution im allgemeinen gesellschaftlichen Bewusstsein

Wihrend im Brockhaus-Lexikon von 1895 Prostitution als ,tiefe Schddigung und Un-
tergrabung der 6ffentlichen Moral“@ verurteilt wurde, hat sich in den letzten hundert
Jahren in dieser Hinsicht ein deutlicher Wandel in der Beurteilung vollzogen. Spétes-
tens seit der sog. Sexuellen Revolution®| der 1970er Jahre hat sich die Einstellung
zur Sexualitdt insgesamt von vorhergehenden Tabuisierungen geldst und einer freieren
Sicht Platz gemacht. So wird heute Prostitution in Literatur und Medien kaum noch

als moralisch verwerflich bezeichnet [F]

Dessen ungeachtet wird Prostitution keineswegs als géngige und gesellschaftlich ge-
achtete Tatigkeit verstanden. Dies wird zum Beispiel immer dann sichtbar, wenn die
Frage des Standorts von Bordellen die kommunalpolitische Diskussion beschéftigt. In
,hormalen und geschweige denn ,,gehobenen Wohngegenden ist das abwertend so be-
zeichnete ,horizontale Gewerbe“ nicht willkommen oder umgekehrt, das Auftauchen
von Terminwohnungen signalisiert den sozialen Abstieg eines Wohnviertels[”] Dem sog.
,Rotlicht-Milieu* haftet das Etikett des Halbseidenen, wenn nicht gar Kriminellen an.
Im Ubrigen kann sich kaum ein Elternteil eine Prostitutionslaufbahn als Lebensper-
spektive fiir die Tochter vorstellen[" Wenn somit das moralische Verdikt iiber die
Prostitution nicht mehr die offentliche Diskussion bestimmt, so bestehen gleichwohl
die sozialen Vorbehalte gegen diese Art von Tétigkeit in hohem Mafke fort. Dies gilt
auch fiir junge Leute, wie jlingst eine studentische Demonstration in Bonn gegen den
Strafsenstrich in Universitdtsnihe beweist. ,,Was kostest du?*, - so mochte bei aller Li-

beralitiit eine Studierende im Umkreis ihres Arbeitsortes nicht angesprochen werden ']

19Von den 93 % der weiblichen Prostituierten in Deutschland haben 60 % einen Migrationshinter-
grund. 55 % der Prostituierten mit Migrationshintergrund stammen aus Zentral- und Osteuropa, 20 %

aus Asien, 15 % aus Lateinamerika und 10 % aus Afrika. Siehe TAMPEP (2007), S. 6.
HTAMPEP (2007), S. 6.
12Brockhaus Konversations-Lexikon (1895), Stichwort ,,Prostitution®.
13Vgl. Kate Millet (1974): Sexus und Herrschaft, Miinchen, S. 87 ff.
14Vel. Brockhaus Enzyklopédie (2006), Stichwort ,,Prostitution®.
15Vgl. Badische Zeitung vom 18.12.2009: ,Empérung iiber verfallende Villa“ (Holger Schindler).
16Siche etwa Interview mit Verwaltungsrichter Percy MacLean ,,Ein Gericht soll méglichst rich-

tige Entscheidungen treffen.“ in: Sexarbeit. Prostitution, Lebenswelten und Mythen, Bremen 2005,

S. 238 ff.
17Vgl. Die Zeit vom 17.12.2009: ,,Was kostest du?* (Philipp Schwenke).



1.1.3 Prostitution in der feministischen Debatte

Die Tatsache, dass es sich bei Prostitution um ein hochgradig vergeschlechtlichtes Phé-
nomen handelt, fithrte zu einer feministischen Auseinandersetzung mit Prostitution,
die sich iiber die letzten 30 Jahre erstreckt. Fiihrend in der Debatte waren anglo-
amerikanische feministische Wissenschaftlerinnen mit dem Schwerpunkt der vorherr-
schenden heterosexuellen Prostitution mit weiblichen Prostituierten und ménnlichen
Freiern sowie die von Ménnern dominierte Sex-Industrie[]

In der feministischen Debatte {iber Prostitution standen sich seit den 1980er Jahren
grundséitzlich zwei Positionen gegeniiber, wobei beide Seiten die patriarchale Gesell-
schaftsstruktur und die sexuelle Doppelmoral kritisieren.ﬁ Nur ziehen beide Seiten
unterschiedliche Schlussfolgerungen daraus. So sieht die eine Position in der Prosti-
tution eine Art sexuelle Befreiung fiir die Prostituierte. Denn Prostitution ist fiir die
Befiirworter Ausdruck sexuellen Andersseins oder auch Ausdruck eines natiirliches Be-
diirfnisses Y Die Gegner von Prostitution untersuchen die strukturellen Gegebenheiten
in der Prostitution. Sie sehen in der Prostitution die geschlechtshierarchische Gesell-
schaftsstruktur in besonderem Mafse verwirklicht.

Unter den feministischen Gegnern von Prostitution besteht Einigkeit dariiber, dass Pro-
stitution Ausdruck und Ergebnis der gesellschaftlichen Diskriminierung von Frauen in
okonomischen, rechtlichen und sozialen Fragen ist. Daneben besteht Konsens dariiber,
dass Prostitution Resultat einer gesellschaftlichen sexuellen Doppelmoral ist, in der
Maéannern auch in sexueller Hinsicht mehr Freiheiten zugestanden werden als Frauen.
In der Prostitution wird danach ein strukturelles Problem in der Gesellschaft sichtbar.
Pateman (1988) sieht in der Prostitution den Ausdruck einer patriarchalen Gesell-
schaftsstruktur. Patriarchat ist dabei die ausbeuterische Beziehung zwischen Ménnern
und Frauen. Die Unterwerfung der Frauen im Patriarchat kommt in der Prostituti-
on in ihrer stirksten Weise zur Geltung, indem sie Mannern den uneingeschriankten
Zugang zum weiblichen Kérper erméglicht PT| Sinnbild des Patriarchats ist die Arbeits-
teilung zwischen den Geschlechtern. Wahrend Ménner {iberwiegend im produktiven
Bereich tétig sind, arbeiten Frauen immer noch grofstenteils im reproduktiven Bereich

und verdienen durchschnittlich weniger als Ménner 2] Eine radikal feministische Sicht-

18Grenz/Liicke (2006), S. 12.

19 Auch wenn die neuere feministische Forschung zunehmend gesellschafts- und gendertheoretische
Aspekte in die Untersuchung iiber Prostitution aufnimmt, so sind die beiden sich gegeniiberstehenden
Positionen weiterhin sichtbar. Siehe Grenz/Liicke (2006), S. 319 ff.

20Rubin (1992), S. 267 fF.

21Patemann (1988), S. 189 ff.

22Vgl. Kapitel I, 3.2.



weise sieht die Prostitution von Frauen auch in der Ehe verwirklicht. Danach lebt
jede Ehefrau, die von ihrem Ehemann 6konomisch abhéngig ist, in einem prostitutiven
Verhéltnis zu ihm, indem er als Gegenleistung zu seinem wirtschaftlichen Einkommen
einen Anspruch auf ihren Kérper hat?] Jeffreys (1997) bewertet Prostitution als eine
spezielle Form ménnlicher Gewalt, ndmlich als kommerzielle sexuelle Gewalt gegen-
iiber Frauen | Sie definiert deshalb Prostitution im Gegensatz zu der herkémmlichen
Begriffserklarung nicht aus Sicht des Verhaltens der sich prostituierenden Frauen, son-
dern aus Sicht der Ménner, die Sexualkontakte mit Prostituierten suchen. Nach Jeffreys
Definition ist Prostitution: ,Male sexual behaviour characterised by three elements va-
riously combined: barter, promiscuity, emotional indifference. Any man is a prostituti-
on abuser who, for the purposes of his sexual satisfaction, habitually or intermittently
reduces another human being to a sexual object by the use of money or other mercen-
ary Considerations.“@ Barry (1995) setzt in der Studie ,, The prostitution of sexuality“
Prostitution mit Vergewaltigung gleich[*% Sie sieht in dem Unterschied, dass bei einer
Vergewaltigung im Gegensatz zur Prostitution kein Geld gezahlt wird, einen fiir die
Frauen unerheblichen Unterschied. Denn indem die Prostituierte ihren Korper als Aus-
tauschmittel gegen Geld anbiete, willige sie in ihre unterdriickte Position und in ihre
Ausbeutung durch den Mann ein. Dies sieht Barry als vergleichbare Situation einer
Vergewaltigung, wenn der Vergewaltiger der sich wehrenden Frau drohe, sie miisse die
Vergewaltigung akzeptieren, da ihr sonst noch gréfseres Leid oder sogar der Tod dro-
he.@ Hoigard und Finstad (1991) konnten in ihrer Studie nachweisen, dass Frauen in
der Prostitution dieselben Gefiihle entwickeln, wie vergewaltigte Frauen ¥ Der Akt des
Eintauschens Korper gegen Geld ist danach fiir das Gefiihl der Prostituierten als Un-
terscheidungsmerkmal einer Vergewaltigung unerheblich. Die Folgerung Hoigards und
Finstads ist, dass Prostitution uneingeschrinkt als Gewaltverbrechen anerkannt wer-
den muss.@ O'Connell Davisdon (1998) wendet sich in der Untersuchung ,,Prostitution,
Power and Freedom* gegen die Reduzierung von Prostitution allein auf sexuelle Gewalt
gegeniiber Frauen. Vielmehr kommt sie aufgrund einer empirischen Studie zu dem Er-
gebnis, dass Prostituierte sowohl Opfer gesellschaftlicher Strukturen als auch bewusst

handelnde Akteurinnen sind Y O'Connell Davidson wendet sich dariiberhinaus gegen

Z3Patemann (1988), S. 189; Giesen/Schumann (1980), S. 20.
2 Jeffreys (1997), S. 259 ff.

Ebd. S. 4

26Barry (1995), S. 36 ff.

2"Ebd. S. 37.

Z8Hoigard /Finstad (1992), S. 115 ff.

29Ebd. S. 200.

300'Connell Davidson (1998), S. 110 ff.
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die strikte Interpretation von Prostitution als Vergewaltigung. Sie interpretiert die Frei-
willigkeit des Sexualkontakts zwischen Prostituierter und Freier als eine gegenseitige
Fiktion.

Die feministischen Befiirworter von Prostitution sehen die Diskriminierung von Frauen
in der Prostitution in der sexuellen Doppelmoral begriindet. Sie kimpfen deshalb fiir die
gesellschaftliche Anerkennung des Berufs der Prostituierten. Die Befiirworter bewerten
das sexuelle Dienstleistungsverhéltnis zwischen Prostituierten und Freiern als einen
auf Freiwilligkeit und Gegenseitigkeit beruhenden Vertrag.ﬁ Queen (1997) sieht in der
Prostitution ein notwendiges Mittel, um mé&nnliche sexuelle Frustration in Form von
Unbefriedigtsein zu kanalisieren und dadurch Schéden fiir andere abzuwenden [ Zwar
erkennen die Befiirworter von Prostitution in der Sex-Industrie das Spiegelbild der
sexistischen Gesellschaft. Sie plidieren deshalb fiir eine Prostitution ohne Sexismus.
Insbesondere miissten Frauen sich von den Mythen iiber ihre Sexualitit befreien, um
ihrerseits als weibliche Freier die Dienste von méannlichen Prostituierten in Anspruch

zu nehmen 3|

1.2 Ursachen fiir den Eintritt in die Prostitution

Die européische Transcrime-Studie (2005) nennt als einen Hauptfaktor fiir den Ein-
tritt von Frauen in die Prostitution Frauenarmut und Frauenarbeitslosigkeit ] Auch
eine Mitarbeiterin der Beratungsstelle fiir Prostituierte MADONNA e.V. sieht eine
Ursache dafiir, dass Frauen ,,vermehrt in die Prostitution® dringen, in der Tatsache,
dass ,sie trotz aller Bemithungen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt chancenlos blei-
ben.‘f’] Die europiische Nichtregierungsorganisation TAMPEP nennt in Deutschland
drei Hauptursachen fiir den Weg in die Prostitution bei deutschen Frauen: Finanzi-
elle Griinde, Drogenkonsum oder emotionale Bindung an einen Zuhélter. Fiir Frauen
mit Migrationshintergrund sind finanzielle Griinde Hauptursache fiir den Weg in die

Prostitution ¥ Viele dieser Frauen wollen nur zeitlich begrenzt in der Prostitution ar-

31Rubin, G. (1992), S. 267 ff.

32Queen (1997), S. 125 f.

33Gijehe Zusammenfassung der Argumente der feministischen Befiirworter von Prostitution in
Grenz (2007), S. 15 ff.

3 Transcrime Study (2005), S. 19 ff., 44.

35Eickel (2009), S. 295. Eickel sieht jedoch ,,die selbstiindige und auch mutige Entscheidung der
Frauen, ihre wirtschaftliche Perspektivlosigkeit durch Prostitution zu beenden“ dadurch entwertet,
dass ,,die Einladung zum Ausstieg“ damit ,stillschweigend als ,,zu korrigierender Weg* betrachtet

wird. Ebd.
S6TAMPEP (2007), S. 9.
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beiten, um akute finanzielle Notlagen auszugleichen oder um Geld anzusparen, mit
dem sie ihre Familien in den Herkunftslindern unterstiitzen konnen " Insgesamt sehen
nur die wenigsten Prostituierten eine lebenslange Perspektive fiir sich in der Prostitu-
tion. So setzen sich die meisten Frauen in der Prostitution einen bestimmten Zeitraum
fiir die Tatigkeit, wie z.B. Schuldenabbau, Einschulung des Kindes oder das Errei-
chen eines bestimmten Alters. Jedoch verbleiben nicht wenige letztendlich linger in
der Prostitution als sie urspriinglich geplant hatten | Auch die EVA-Studie von Leo-
pold/Steffan (1997) sieht ckonomische Griinde fiir den Eintritt in die Prostitution als
vorwiegend ausschlaggebendF’E] So gaben von den in der Untersuchung befragten Pro-
stituierten immerhin 10 % an, aufgrund von Schulden keinen anderen Ausweg zu sehen,
wobei es sich bei den Schulden vielfach um die des Partners handelte und nicht um
die eigenen.@ Leopold (2005) kommt daneben zu dem Ergebnis, dass es fraglich ist, ob
Frauen ohne Schul- und Berufsausbildung die Entscheidung fiir die Prostitution auch
getroffen hitten, wenn ihnen andere Alternativen offen gestanden héitten. Sie bewertet
dariiber hinaus die Entscheidungen der Frauen fiir die Prostitution aus 6konomischen
Griinden ,eher als 6konomischen Zwang denn als eine wirklich freie Entscheidung {]
auch wenn sie gleichzeitig unterstreicht, dass auch bei schlechten Rahmenbedingungen
die Einzelne in ihrer Entscheidung frei und autonom seil”]

Daneben weisen zahlreiche internationale Studien nach, dass viele Frauen in der Pro-
stitution in der Kindheit oder Jugend sexuelle Gewalt erfahren haben und/oder auch
im Erwachsenenalter um ein Vielfaches héufiger als der Durchschnitt der weiblichen
Bevélkerung korperlicher, sexueller und psychischer Gewalt seitens ihrer ménnlichen
Beziehungspartner ausgesetzt sind. Die Studien sehen darin eine Ursache fiir die Ent-

scheidung der Frauen, in die Prostitution einzutreten ||

3TVgl. Eickel (2009), S. 295.
38Leopold (2005), S. 24.
3936 % brauchten das Geld zum Leben, 11 % wollten sich etwas leisten, 10 % brauchten Geld, um

Schulden zu bezahlen, 7 % verdienten in ihrem regulidren Beruf zu wenig, 4 % waren arbeitslos, 2 %
finanzierten sich mit Prostitution ihre Ausbildung. Leopold (2005), S. 24. Zitiert eigene EVA-Studie

von Leopold/Steffan (1997).
10Leopold (2005), S. 24. Leopold zitiert ihre EVA-Studie von Leopold/Steffan (1997). Nur 1 %

sahen in der Prostitution das aufregende Gefiihl, begehrt zu werden und immerhin 7 % der befragten
Frauen gingen der Prostitutionstétigkeit nach, weil ihr Mann oder Partner es so wollte. 5 % waren in
die Prostitution 'hineingeschliddert'. Weitere 6 % suchten in der Prostitution neue Erfahrungen, 4 %

schétzten das selbstandige Arbeiten. Ebd.

1 Leopold (2005), S. 24.

42Ehd.

BBMFSFJ (2004): Teilpopulation Prostituierte; Hester, Marianne/Westmorland, Nicole (2004):
Tackling Street Prostitution. Home Office Research Study 279, London; Zumbeck, Sybille (2001):
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Heinz-Trossen (1993) geht von multifaktorellen Prozessen aus, die die Entscheidung
fiir den Einstieg in die Prostitution begleiten. Nach ihm bedarf es ,,bestimmter Situa-
tionen, biographischer Krisen wie defizitdrer Sozialisation, Verschuldung, Trennung,
Unzufriedenheit, akuter Konsumbediirfnisse, sexuellem Mifsbrauch, Widerstand gegen
restriktiv empfundene Normen und Institutionen und fehlender Hilfestellung durch In-
stitutionen“, um die Entscheidung fiir den Einstieg in die Prostitution zu treffen [*]

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass Griinde und Ursachen fiir den Eintritt in die
Prostitution vielfiltig sind. Jedoch sieht sowohl die Praxis als auch die Wissenschaft
einen Hauptfaktor fiir den Eintritt in die Prostitution in Deutschland in der Frauen-
arbeitslosigkeit und Frauenarmut. Auch wenn nicht davon ausgegangen werden kann,
dass alle Frauen in der Prostitution in ihrer Kindheit und/oder Jugend sexuell miss-
braucht wurden oder auch gegenwértig sexueller und korperlicher Gewalt seitens ihrer
Beziehungspartner ausgesetzt sind, so zeigen die Zahlen aus den Studien doch auf,
dass allgemein Frauen in der Prostitution eine erheblich héhere sexuelle, korperliche
und psychische Gewaltprédvalenz in Kindheit, Jugend und Erwachsenenalter aufweisen

als die durchschnittliche weibliche Bevilkerung.

1.3 Die Heterogenitiat des prostitutiven Milieus

Das Untersuchungsfeld der Prostitution ist komplex und heterogen, weshalb eine Struk-
turierung und Eingrenzung erforderlich ist. In der deutschen Diskussion iiber Prostitu-
tion wird dabei vorherrschend zwischen dem Kriterium der Motivation zur Prostituti-

onsausiibung und dem Kriterium der Legalitiit differenziert[”]

1.3.1 Das Kriterium der Freiwilligkeit

Eine Moglichkeit der Strukturierung des Phidnomens der Prostitution ist die Unter-

teilung in freiwillige Prostitution, Beschaffungsprostitution und Zwangsprostitution.

Die Pravalenz traumatischer Erfahrungen, Posttraumatischer Belastungsstorung und Dissoziation bei
Prostituierten — Eine explorative Studie, Hamburg; Phoenix, Joanna (2000): Prostitute Identities —
Men, Money and Violence. British Journal of Criminology, 40, S. 37 — 55; Farley, M./Barkan, H.
(1998): Prostitution, Violence, and Posttraumatic Stress Order. Women & Health, 27 (3), S. 37 — 49;
Schenk, Wiltrud (1996): Prostitution — ein Beruf wie jeder andere oder Folge von sexuellem Miss-
brauch? In: Hentschel, Gitti (Hg.) Skandal und Alltag. Sexueller Missbrauch und Gegenstrategien.
Berlin; Leopold, Beate (1997): Evaluierung unterstiitzender Mafnahmen beim Ausstieg aus der Pro-

stitution (EVA-Projekt), SPI-Forschung gGmbH, Berlin;
44 Heinz-Trossen (1993), S. 274. Diese Kriterien nennt Heinz-Trossen allgemein fiir den Einstieg in

die Prostitution.
45BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 14.
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Als freiwillige Prostitutionsausiibung wird die reflektierte und aus eigener Motivation
stammende Entscheidung zur Prostitution verstanden. Dies beinhaltet sowohl den Ent-
schluss, Prostitution als Beruf, Abenteuer oder als ,leichten Weg, an schnelles Geld zu
kommen‘{™| auszuiiben, als auch den Entschluss zur Prostitution aufgrund von Armut
oder Verschuldung. Beschaffungsprostitution, die vorwiegend als Strakenprostitution
in Erscheinung tritt, dient als Tétigkeit, um Geld fiir den eigenen Drogenkonsum oder
dem des Partners zu verdienen. Zwangsprostitution liegt vor, wenn die Prostituierte ge-
gen ihren Willen zur Prostitution gezwungen wird oder unter ungewollten Bedingungen
in der Prostitution festgehalten wird[7]

Entscheidend fiir die Differenzierung nach dem Kriterium der Freiwilligkeit sind der je-
weilige Handlungs- und Entscheidungsspielraum und die Arbeitsbedingungen, die dem
Entschluss zur Prostitutionsausiibung zugrunde liegen ] Im freiwilligen Bereich ent-
steht der Entschluss zur Prostitutionsausiibung in Abwigung mehrfacher realer Op-
tionen an Erwerbs- und Berufsmoglichkeiten. Diese Wahlmoglichkeiten sind im sog.
Grauen Bereich stark eingeschrinkt, denn der Entschluss zur haupt- oder nebenberuf-
lichen Prostitution wird hier aufgrund von Notsituationen wie z.B. Armut, Schulden,
Drogenabhingigkeit, (emotionaler) Abhangigkeit oder fehlender Berufsausbildung ge-
troffen. Zutreffend interpretiert Miiller (2008) die Entschliefung zur Prostitution in
diesem Grauen Bereich nicht als tatséchlich freien, sondern nur als bewusst rationalen
Entschluss.[z‘;g] Auch die Bundesregierung erkennt im Jahr 2007 an, dass es ,,eine soziale
Realitét [ist], dass viele Prostituierte sich in einer sozialen und psychischen Situation
befinden, in der es fraglich ist, ob sie sich wirklich frei und autonom fiir oder gegen diese
Titigkeit entscheiden kénnen. % Im unfreiwilligen, von Gewalt und Zwang bestimmten
Bereich der Prostitution hat die Prostituierte keinerlei Wahl- und Entscheidungsmog-
lichkeiten hinsichtlich der Prostitutionsausiibung ]

Das im Jahr 2002 in Kraft getretene ProstG setzt eine Differenzierung zwischen frei-
williger Prostitution und strafrechtlich relevanter Zwangsprostitution voraus. Der sog.
Graue Bereich, bei dem die Prostituierte sich zwar rational zur Prostitutionsausiibung
entscheidet, sie jedoch in ihren tatsichlich vorhandenen Wahlmoglichkeiten stark ein-
geschrinkt ist, wird nach der Konzeption des ProstG der freiwilligen Prostitution zu-

gerechnet.

46Ebd. S. 19

4TEbd. S. 18.

48Vgl. ebd. S. 19.

OMiiller (2008), S. 8.

SOBMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 9.
5lEbd. S. 19 f.
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1.3.2 Das Kriterium der Legalitét

Eine weitere Differenzierung des Untersuchungsfelds Prostitution ist nach dem Kiri-
terium der LegalititP? bestimmbar: Zu einem sog. Hellen Bereich ziihlen genchmigte
Bordelle, angemeldete Selbstindige in der Prostitution oder auch in einem Beschéfti-
gungsverhiltnis mit Arbeitsvertrag arbeitende Prostituierte. Daneben ist ein sog. Grau-
er Bereich klassifizierbar, in dem Prostitution legal ausgeiibt wird, trotzdem aber von
Ausbeutung und (latenter) Gewalt durchdrungen ist. Zu diesen Grauen Bereich wird
auch die Prostitutionsausiibung aus finanzieller Not oder die Beschaffungsprostitution
gezahlt. Der illegale oder auch sog. Dunkle Bereich ist von Gewalt, Zwang, Gefangen-

schaft, Menschenhandel und von nicht angemeldeten bzw. nicht lizenzierten Bordellen

gepragt.

1.4 Eingrenzung des Untersuchungsfelds und Begriffsbestim-

mungen

Vorliegende Studie beschrinkt das Untersuchungsfeld auf die von erwachsenen Frau-
en ausgeiibte und als freiwillig im Sinne des ProstG kategorisierte legale kommerzielle
Prostitutionsausiibung in Deutschland. Da in der sozialen Realitdt in Deutschland von
etwa 93 % weiblichen Prostituierten ausgegangen werden muss, werden in vorliegen-
der Untersuchung unter dem Begriff 'Prostituierte'[?] ausschliefslich erwachsene Frauen,
unter dem Begriff 'Freier' ausschlieflich Manner und unter den Begriffen 'Bordellbe-
treiber' und 'Zuhélter' Manner und Frauen verstanden, wobei auch hier eine deutliche

Dominanz des mannlichen Geschlechts festzustellen ist P4

52Fbd. S. 20 f.
53Der Begriff ,,Sexarbeiterin® wird nicht verwendet, da er nach den Ergebnissen der Befragung der

im Auftrag des BMFSFJ durchgefiihrten Studie von vielen Frauen in der Prostitution abgelehnt wird.

BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 16.
54Vgl. Grenz/Liicke (2006), S. 12.
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2 Prostitution - ,iltestes (weibliches) Gewerbe der

Welt*?

Die Auffassung, Prostitution sei das ,.dlteste Gewerbe der Welt®, ist in der &6ffentlichen
Diskussion iiber Prostitution weit verbreitet P°l Prostitution erscheint danach als Jahr-
tausende alte, quasi naturgegebene soziale Institution und gewerbliches Phinomen, als
geschéftliche Beziehung unter gleichberechtigten Vertragspartnern. Doch die sozialge-
schichtliche Entwicklung von Prostitution zeigt, dass es soziale und rechtliche Gleich-
stellung zwischen den sich prostituierenden Frauen und den ménnlichen Freiern in der
gewerblichen Prostitution nie gab und die formale rechtliche Diskriminierung in der
Bundesrepublik erst mit Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 abgeschafft wurde Y]
Folgender Abschnitt konzentriert sich daher auf die sozialgeschichtliche Entwicklung
von Prostitution mit ihren Frauen diskriminierenden Hintergriinden®’| unter besonde-
rer Einbeziehung der Urspriinge der Reglementierung weiblichen Sexualverhaltens als

Ursprung der Institutionalisierung von Prostitution ]

2.1 Prostitution im Alten Orient
2.1.1 Kultische sexuelle Dienste im Alten Orient

Vielfach wird die Meinung vertreten, die kommerzielle Prostitution im heutigen Sin-

ne habe sich aus der sog. Tempelprostitution in Mesopotamien entwickelt.[?] Die US-

55Vgl. Bassermann (1965), Das ilteste Gewerbe, passim; Laskowski (1997), S. 51. In der Literatur
findet sich auch Kritik an der Bezeichnung von Prostitution als Gewerbe, denn ,sie hat sich nie {iber
den Zustand des Tauschhandels erhoben. Wo hiitte es je ein Gewerbe gegeben, in dem Héndler und
Ware identisch sind, was ja im Falle des Dirnentums zweifelsfrei der Fall ist? Wo gab es je eine
Ware, die nicht wie alle anderen von vorneherein bestimmt ist, den Eigentiimer zu wechseln?“ | siehe

Feustel (1993), S. 9.
56Siehe dazu Kapitel II, 3.
5TTjaden-Steinhauer, Das Argument 2005, S. 184 ff., stellt in ihrem Aufsatz iiber Ehe und Prostitu-

tion die These auf, dass beide Institutionen nicht nur reine gesellschaftliche Gepflogenheiten sind, die
sich aus Absprache gleichberechtigter Individuen ergeben. Nach Tjaden-Steinhauer sind es vielmehr
»altgediente Institutionen, die aus patriarchalen Verfiigungsgewalten hervorgehen und die auf unter-
schiedliche Weise ein und demselben Zweck dienen: gesellschaftlicher Verfiigung iiber das generative

Korpervermogen der Frauen.“
58 Allgemeine Rechtsgeschichte der Prostitution siehe: Glef, Sabine (1999): Die Reglementierung

von Prostitution; Malkmus, Katrin (2005): Prostitution in Recht und Gesellschaft; Hartmann,
Tlya (2006): Prostitution, Kuppelei, Zuhélterei; Allgemeine Geschichte der Prostitution: Ringdal, Nils

Johan (2007): Die neue Weltgeschichte der Prostitution.
9Siehe Schmitter (2007), S. 17.
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amerikanische Historikerin Gerda Lerner hat dies in ihrer Untersuchung ,, The creation
of patriarchy“ aus dem Jahr 1986 widerlegt '] Sie unterscheidet klar zwischen kulti-

schen sexuellen Diensten in Tempeln und gewerblicher Prostitution im Alten Orient.

In den frithen Stadtkulturen des Zweistromlandes (3. Jahrtausend v. Chr.) waren die
Fruchtbarkeitskulte der vorhergehenden Ackerbaukulturen noch weit verbreitet, meist
in Gestalt der Verehrung einer Muttergottheit oder Himmelskonigin Inanna (spéter
Ischtar).@ Im Zusammenhang dieser Verehrung stehen auch sexuelle Dienste; die Grup-
pe der Tempeldienerinnen (Hierodule) entstand.@ Die Tempeldienerinnen waren Frau-
en, die sich nicht nur im Tempel, sondern auch aufserhalb dessen den Glaubigen sexuell
hingaben. Durch die sexuelle Hingabe sollte der Glaubige zu einer Gotteserfahrung ge-
langen. Die Hierodule selbst empfand dabei keine sexuelle Lust, sie galt nur als Instru-
ment der Gottin, ,,als Opfer des Korpers im Dienste der Gottheit.‘ﬁ Hervorzuheben
ist, dass die Dienste der Tempeldienerinnen in der Gesellschaft als ehrenhaft galten und
die Vorstellung vorherrschte, dass ,,Sexualitit zivilisiert und den Goéttern wohlgefillig
st [f]

Daneben existierte eine weitere Form des Sexualkultes, die ,,Heilige Hochzeit“E] Jedes
Jahr empfing die die Gottin vertretende Priesterin den jeweiligen Herrscher im Tempel.
Die Bedeutung dieser ,,Hochzeit“ fiir den Herrscher zeigt sich in den dabei dargebrach-
ten grofen Opfergaben. Die Vermahlung mit der G&ttin sollte besonderen Schutz fiir
die Dauer der Herrschaft gewithren [

Schlieflich gab es eine dritte Variante des kultischen sexuellen Dienstes von Frauen:
der ,,aotropéische” sexuelle Dienst.m Dieser wurde in der Geschichtsschreibung regel-
mikig als ein Beispiel der , Tempelprostitution® bewertet¥| Die Bewertung geht auf
den griechischen Historiker Herodot (5. Jh. v Chr.) zuriick. Dieser sah in der Kultur
des assyrischen Babylon, in der jede Frau, die heiraten wollte, sich vor der Ehe im
Tempel einem fremden Mann sexuell anbieten musste, eine Art religiose Prostitution.
Als Gegenleistung fiir den sexuellen Dienst warf — nach Herodot - der Mann der Frau

eine Miinze in den Schof. Dieses Ritual gleicht nur in der Weise der kommerziellen Pro-

60Deutsche Fassung aus dem Jahr 1991: ,Die Entstehung des Patriarchats®.
61Bornemann (1975), S. 84 f.

62Hierodule, griechisch ,,Heilige Sklavin“. Lerner (1991), S. 164.
63Bornemann (1975), S. 265.

64Lerner (1991), S. 171.

65Schmitter (2007), S. 11 f.

%6Ebd. S. 13 f.

67d.h. unheilabwehrender sexueller Dienst.

8Siehe Lerner (1991), S. 167 f.
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stitution, als hier der Sexualpartner beliebig war und der Mann der Frau einen Obulus
entrichtete. Jedoch iiberwiegen in der Bewertung dieser sexuellen Hingabe die Merkma-
le eines religios sexuellen Kultes: Zum einen war der Vorgang einmalig, denn die Frau,
die mit einem Fremden vor Eingehung der Ehe Geschlechtsverkehr haben musste, kehrt
danach ,nach Hause zuriick und [war][...] nie wieder kiiuflich.{| Zum anderen bezahlte
der Mann nicht die Frau, sondern das Geld gehorte dem Tempel. Auch war der Zweck
des Rituals religioser Natur: ,,|D]ie Frau, die eine Ehe eingehen wollte, verstiefs damit
gegen das Gebot der Fruchtbarkeitsgottin, nach dem Sexualitdt durch kein Gesetz re-
glementiert werden durfte. Um ihrer Rache, dem ,, Unheil* vorzubeugen, brachte ihr die
Frau ihre einmalige Hingabe als symbolisches Opfer dar.“{"| Lerner (1991) vermutet auf-
grund der nur sparlichen historischen Fundierung dieses religios-sexuellen Rituals, dass
Herodot die nachweislich vorhandene kommerzielle Prostitution rund um die Tempel
falschlicherweise als Ritual bewertet hat, an dem jede Frau in Babylon vor Eingehung
der Ehe teilnahm[]

2.1.2 Kommerzielle Prostitution im Alten Orient

Neben den kultischen sexuellen Diensten gab es im Alten Orient auch kommerzielle
Prostitution. Lerner (1991) sieht diese in der Mitte des 2. Jahrtausends v. Chr. fest
etabliert, wobei insbesondere Madchen und Frauen der armen Bevolkerungsschicht die-
sem Gewerbe nachgingen[?| Die Etablierung der gewerblichen Prostitution ergibt sich
zum einen aus einer der frithsten Berufsliste der altbabylonischen Periode um 1800

v. Chr. Darin sind als Berufe neben dem der Arztin, der schriftkundigen Frau, Ko-

69Herodot 1.199; zit. Bornemann (1975), S. 267.
"0Schmitter (2007), S. 17.
“Lerner (1991), S. 168. Lerner ferner: ,,Ausgehend von diesen einander widersprechenden Interpre-

tationen der Quellen iiber Frauen im Tempeldienst ist es schwer, deren gesellschaftliche Rolle genau
zu verstehen. Was ehemals eine rein religits-kultische Aufgabe war, erhielt mdoglicherweise eine andere
Bedeutung, als in der Umgebung des Tempels bereits die gewerbsméafige Prostitution bliihte. Sexueller
Verkehr im Tempel zu Ehren der Fruchtbarkeit und sexueller Kraft der Gottin in Anwesenheit von Au-
Kenstehenden ist vielleicht, weil es so Brauch war, durch ein Geschenk an den Tempel belohnt worden.
Gliubige brachten regelmiifig Speisen, Ol, Wein und wertvolle Geschenke als Opfer zum Tempel, um
die Gottheiten zu ehren und im Sinne der eigenen Anliegen giinstig zu stimmen. Es ist denkbar, dass
diese Praxis einige der Tempeldienerinnen korrumpierten und sie dazu verleitete, diese Gaben ganz
oder teilweise fiir sich zu verwenden. Priester haben moglicherweise dazu ermutigt oder zumindest ge-
billigt, daf Sklavinnen und die niedrigsten Tempeldienerinnen gewerbsméifsige Prostitution betrieben,

um so den Reichtum des Tempels zu mehren.“ S. 168 f.
"Lerner (1991), S. 173.
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chin und Barbierin auch die Prostituierte aufgezihlt]”| Der Beruf der Prostituierten
war demnach nur einer unter anderen, dessen Ausiibung gesetzlich geregelt war[%| Pro-
stituierte gehorten aber im Gegensatz zu den Frauen, die kultische sexuelle Dienste
tdtigten, zu den niedrigen Berufsgruppen.@ Fiir Lerner (1991) ist es wahrscheinlich,
dass ,,die Prostitution als Gewerbe eine Folge der Versklavung von Frauen und der
Herausbildung und Verfestigung von sozialen Klassen war.{°| Denn mit militérischen
Eroberungen im 3. Jahrtausend v. Chr. sei es zu einem Anstieg von Versklavung ge-
kommen. Sklavinnen seien im Gegensatz zu Sklaven dabei von Anfang an auch sexuell
missbraucht worden. Sklavinnen mussten dabei nicht nur privat ihrem ,Herrn“ sexu-
ell zur Verfiigung stehen. Sie mussten spéter auch fiir ihren ,,Herrn® in eingerichteten
Bordellen gewerbsmifig sexuelle Dienste anbieten. Auch die Einrichtung von Harems
ist auf die Versklavung von Frauen zuriickzufiihren: Denn fiir das Symbol von Macht
und Reichtum von Aristokraten, Biirokraten und anderer reicher Manner gehorte im-
mer mehr auch das Zurschaustellen von Sklavinnen und Konkubinen[] Daneben sieht
Lerner (1991) eine Ursache der gewerblichen Prostitution in der Pauperisierung der
Bauern, die dazu fiithrte, dass zur Sicherung des Uberlebens Kinder als Schuldsklaven
verpfandet wurden, wobei fiir Madchen oder Frauen dies oft der Weg in die gewerbliche
Prostitution bedeutete[™]

Der entscheidende Unterschied zwischen den sexuellen kultischen Diensten und der
auch damals existierenden kommerziellen Prostitution bestand darin, dass es weder
bei den Diensten der Hierodulen noch bei der Heiligen Hochzeit eine Entlohnung fiir
die sexuellen Dienste gab. Diese sexuellen Dienste unterlagen dariiber hinaus keiner

Beliebigkeit, noch wurden die durchfiihrenden Frauen abgewertet oder diskriminiert[™]

2.1.3 Der § 40 des mittelassyrischen Rechts: Staatliche Kontrolle iiber die

weibliche Sexualitit

Nachdem bereits der babylonische Codex Hammurabi um 1700 v. Chr. patriarchali-

sche Familienstrukturen — korrespondierend mit dem Aufbau zentralstaatlicher Macht

"Ebd. S. 170.

T Schmitter (2007), S. 17.

Ebd. S. 18.

"Lerner (1991), S. 172.

"TEbd.

Ebd. S. 173.

"Nach Bornemann (1975) ist der ,,grundsétzliche Unterschied zwischen dem Fruchtbarkeitskult und

der Prostitution |[...] der, daft dieser der Gottheit, jene dem Gelderwerb dient*, vgl. Bornemann (1975),
S. 264.
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— rechtlich fixiert hatte, verschlechterte sich die Stellung der Frau mit der Entfaltung
des kriegerisch geprigten mittelassyrischen Reiches um 1200 v. Chr. erneut. Wahrend
in den frithen Stadtstaaten Mesopotamiens Frauen noch wichtige und angesehene Be-
rufe wie Arztinnen und Schriftkundige ausiiben konnten, so wurden Frauen nun von
diesen Téatigkeiten ausgeschlossen und ihre Unterordnung in Gesellschaft und Fami-
lie institutionalisiert und rechtlich verankert. Interessant in diesem Zusammenhang ist,
dass der traditionellen Muttergottin Ischtar zunehmend ménnlich-kriegerische Attribu-
te zugeordnet wurden, was sinnfillig im Lowen als Symboltier seinen Ausdruck fand.@
Gleichzeitig nahm die Zahl der Prostituierten deutlich zu f]

Ausdruck dieser Entwicklung ist beispielhaft der § 40 des mittelassyrischen Rechts, der
zu dieser Zeit kodifiziert Wurde.@ Er legte die soziale Deklassierung und Stigmatisie-
rung von Prostituierten und Sklavinnen gegeniiber freigeborenen Ehefrauen, Witwen
und Téchtern fest. Auferlich sichtbar werden musste dies durch das Verhiillen der als
ehrbar eingestuften Frauen in der Offentlichkeit und durch das Verbot des Sichverhiil-
lens fiir Prostituierte und Sklavinnen. Die Unterscheidung der Frauen erfolgte also nach
ihrer sexuellen Aktivitédt. Frauen, die als Ehefrauen oder in sonstiger Weise wie etwa die
verheiratete Konkubine nur einem Mann sexuell zu Diensten waren, standen unter des-
sen Schutz und galten als respektabel, was durch die Verschleierung in der Offentlichkeit
duferlich sichtbar wurde. Prostituierte und Sklavinnen standen dementsprechend nicht
unter dem Schutz und der sexuellen Kontrolle eines Mannes und galten daher als nicht
respektabel. Sie wurden ,,als 6ffentliche Frauen® gekennzeichnet und standen allen Mén-

nern sexuell zur Verfiigung | Mit § 40 des mittelassyrischen Rechts verloren auch die

80ygl. das Ischtar-Tor im Berliner Pergamon-Museum.

81Schmitter (2007), S. 19.

82In § 40 des mittelassyrischen Rechts heifit es: “Sowohl Gattinnen eines Biirgers als auch (Witwen)
oder (assyrische Frauen), die auf die Strafe hi(nausgehen), (diirfen) ihre Kopfe (nicht entbléfen).
Tochter eines Biirgers (...) werden entweder mit einem Kopftuch? Oder mit Kleidern oder (einem
Mantel?) verhiillt sein; ihre Kopfe (werden sie nicht entblofen). Entweder (...) oder (...) (od)er (...)
(nicht verh)iillt wer(den sie sein, aber) an dem Tage, da sie auf der Strafe a(llein) gehen, werden sie
(gewif) verhiillt sein. Die 'Eingesperrte', die mit (ihrer) Herrin auf die Strafe geht, wird verhiillt sein.
Eine Hierodule, die ein Gatte (zur Ehefrau) genommen hat, wird auf der Strake verhiillt sein. Aber
(diejenige, die) ein Gatte nicht genommen hat, (wird) auf der Strafe ihren Kopf entbloft (halten), sie

wird nicht verhiillt sein. Eine Dirne wird nicht verhiillt sein. Thr Kopf (bleibt) unverhiillt ... zitiert

nach Haase (1979), S. 99.
83Wie ernst es dem Staat mit der Durchsetzung des § 40 war, zeigt sich in den Strafen, die eine

Ubertretung des Verbots nach sich zogen. So beinhaltete die Strafe, die einer Prostituierte, die sich
verhiillt in der Offentlichkeit gezeigt hatte, der Entzug ihrer Kleider, 50 Stockschliige und das Ubergie-
fen mit Erdpech iiber ihren Kopf, so dass sie ihrem Gewerbe lange Zeit nicht mehr nachgehen konnte.

All dies geschah in der Offentlichkeit, was die Stigmatisierung und die Deklassierung der betroffenen
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Tempeldienerinnen ihre urspriinglich hohe gesellschaftliche Wertschitzung. Sie wurden
nun mit der gewerblichen Prostitution gleichgesetzt und erfuhren damit eine erhebli-
che gesellschaftliche DeklassierungfY Wie Jahrtausende spéter auch noch, betraf die
Stigmatisierung und Deklassierung nur die Frauen in der Prostitution, nicht jedoch die
Ménner, die die sexuellen Dienste in Anspruch nahmenﬁ] § 40 des mittelassyrischen
Rechts klassifizierte somit die Frauen entsprechend ihrem Sexualverhalten und institu-
tionalisierte diese Unterscheidung % Ménner erlangten ihren sozialen Status und ihre
Klassenposition durch Beruf oder Abstammung. Der soziale Status und die Klassenpo-
sition von Frauen definierte sich hingegen durch den Schutz eines Mannes und damit
letztendlich nach ihrem Sexualverhalten 7] Sie konnten auch véllig ohne eigenes Zutun
sozial deklassiert werden, indem sie aufgrund von Verschuldung ihres mannlichen Fami-

lienoberhauptes zur Schuldsklavin wurden und damit oft in der Prostitution endeten.

2.2 Die griechische und rémische Antike

Prostitution in der griechischen und rémischen Antike hatte viele Facetten. Alle For-
men der Prostitution vereinigte jedoch, dass sich die Prostituierten fiir ihre sexuellen
Dienste bezahlen lieflen. Kultische sexuelle Dienste, wie sie zu Ehren von Gottern und

Gottinnen und ohne Entlohnung noch im Alten Orient vorgenommen worden waren,

Frauen noch erhohte. Auch die Strafen fiir Ménner, die eine verhiillte Prostituierte nicht denunzierten
und anzeigten, waren im Vergleich zu andern Straftaten, die das mittelassyrische Recht kodifizierte,
sehr hoch. In § 40 des mittelassyrischen Rechts heifit es hierzu: “Wenn ein Biirger eine Dirne verhiillt
gesehen hat, sie aber hat gehen lassen, (und) sie nicht zum Tor des Palastes gebracht hat, werden
sie diesen Biirger (mit) 50 Stockschldge(n) schlagen... Seine Ohren werden sie durchbohren, mit einer
Schnur durchziehen und nach hinten binden; einen Monat wird er die Arbeit des Koénigs machen.”
zitiert nach Haase (1979), S. 99. Lerner (1991) weist als Beleg fiir die hohe Strafwiirdigkeit der zuwi-
derhandelnden Frau auf die Tatsache hin, dass auch Manner, die die Straftat der Frau nicht anzeigten,

mit drastischen Strafen rechnen mussten. Vgl. S. 176.
84Vgl. Schmitter (2007), S. 19 ff.
85Der Besuch von Prostituierten wurde vielmehr M#nnern von Arzten und Priestern auch nach

Kodifizierung des § 40 des mittelassyrischen Rechts weiterhin empfohlen, etwa zu Therapiezwecken

oder um ein boses Omen abzuwenden. Vgl. Schmitter (2007), S. 20.
86Lerner (1991) sieht darin das Grundmuster ,,einer erzwungenen wahrnehmbaren Unterscheidung®,

die sich in der Geschichte sténdig wiederholte, etwa durch die Einrichtung bestimmter Distrikte fiir

»schlechtbeleumundete Frauen“ oder staatliche Registrierungen. Lerner (1991), S. 179.
87 ...[D]as Sexualverhalten einer verheirateten Frau, etwa Ehebruch, oder der Verlust der Jungfriu-

lichkeit bei einer unverheirateten Frau [konnte] Frauen in einer Weise deklassieren, wie kein Mann

jemals durch sein sexuelles Verhalten deklassiert werden konnte.“ Vgl. Lerner (1991), S. 180.
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gab es nicht mehr ¥

Im antiken Griechenland wurde zwischen drei Gruppen von Prostituierten unterschie-
den: den Hetédren, den Auletriden und den Dikteriaden. Die hochste gesellschaftliche
Anerkennung genossen die Hetéren@7 ehemalige Sklavinnen, die elegant und gebildet
waren und Beziehungen zu den reichsten Minnern Griechenlands unterhielten %] Die
Auletriden — die Flotenspielerinnen — standen auf der zweiter Ebene gesellschaftlicher
Anerkennung. Diese Prostituierten animierten die ménnlichen Kunden zusétzlich durch
kiinstlerische und musische Darbietungen, inshesondere mit Musik, Tanz oder Artis-
tik.@ Auf unterster Eben standen die Dikteriaden. Diese Gruppe von Prostituierten
war gesellschaftlich ausgegrenzt und verachtet. Es handelte sich zum groften Teil um
mit staatlichen Mitteln erworbene Sklavinnen, haufig aus Kleinasien, die in staatlichen
Bordellen arbeiteten mussten. Es gab aber auch urspriinglich freie Griechinnen, die
wegen Verelendung ihres Ehemannes als Sklavinnen verkauft worden waren und dann
zu Dikteriaden wurden. Die erzielten Einnahmen mussten die Dikteriaden an die Polis
abfiihren. Die gesellschaftliche Verachtung der Dikteriaden beruhte auf dem Umstand,
dass sie Sklavinnen und ,damit eigentlich kein Mensch“@ waren, aber auch auf dem
Umstand, dass sie nur die sexuelle Befriedigung der Ménner leisten konnten und nicht
iiber eine besondere Bildung oder musische bzw. kiinstlerische Ausbildung verfiigten.
AuRerlich sichtbar wurde die Ausgrenzung der Dikteriaden durch eine bestimmte Klei-
dung, die sie fiir alle kenntlich machte. Dikteriaden standen jedem méannlichen Biirger
in Griechenland, auch den Armsten, zu einem bestimmten Preis zur Verfiigung und
wurden sittenpolizeilich kontrolliert ™|

Im antiken Rom etablierten sich nach griechischem Vorbild Bordelle (Lupanare), die

jedoch in privater Hand standen. Gleich war, dass die Prostituierten in diesen Bordellen

88Schmitter (2007), S. 22.
89Das Wort Hetiéire geht auf das altgriechische Wort “hetaira” zuriick und bedeutet “Gespielin” bzw.

“Geféhrtin”.
99Bargon (1982), S. 49 f.
91Schmitter (2007), S. 23.
92Vgl. ebd. S. 29.
93Der zeitgendssische Dichter Philemon (ca. 363 — 264 v. Chr.) schrieb hinsichtlich eines Bordellbe-

suchs:
“dir stort die Manneskraft die Seelenruh.
Dann zahlst du einen Groschen Eintritt
Und ohn' Ziererei und Ausflucht'
Dass dies und das an dir ihr nicht geféllt
Macht sie's dir prompt
Was du auch willst und wie du's willst.”
Zit. nach Bornemann, (1975) S. 252.
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mehrheitlich Sklavinnen waren, die gesellschaftlich auf unterster Ebene standen. Wie
im antiken Griechenland mussten sich die Prostituierten aus den rémischen Bordellen
in der Offentlichkeit in einer bestimmten Weise kleiden, damit sie fiir alle erkennbar

waren, und wurden staatlich kontrolliert.

Der eigentliche Zweck der staatlichen Reglementierung bestand in der Prostituierten-
steuer, die ein Achtel des jeweiligen Lohns der Prostituierten ausmachte und somit eine

Art Gewerbesteuer war 4

Wie auch schon im Alten Orient und im antiken Griechenland wurde auch im antiken
Rom das Aufsuchen von Prostituierten und zwar auch von jenen, die gesellschaftlich
gedchtet in Bordellen arbeiteten, gesellschaftlich ausdriicklich gutgeheifen und unter-
stiitzt. Sexualitdt wurde als Naturrecht, insbesondere des Mannes gesehen, und das
Vorhandensein von Prostituierten, bei denen die Ménner ihre Sexualitit ausleben konn-

ten, galt weiterhin als Schutz der 'ehrbaren' Frauen vor Vergewaltigungen.

Auch wenn in der Antike bestimmte Prostituierte wie die Hetéren oder Auletriden eine
gewisse gesellschaftliche Wertschitzung genossen, so hatten sie dennoch nur bestimmte
Privilegien gegeniiber den verachteten Prostituierten. Denn wie auch diese waren sie
letztendlich rechtlos und dienten mehrheitlich nur der Unterhaltung und der sexuellen
Befriedigung der Minner, die in Staat und Familie das Sagen hatten | Die Abhin-
gigkeit von Frauen von dem Schutz eines Mannes und ihre Einordnung in respektabel
und nicht respektabel galt in der Antike also weiterhin. Auch wurden Frauen weiterhin
nach ihrem Sexualverhalten bewertet und eingeordnet. Die ménnliche Doppelmoral,
die Prostituierte als gesellschaftlich gedchtet und minderwertig bewertete, zeigte sich
auch in der griechischen und réomischen Antike. Denn auch hier nahmen Méanner aller
sozialer Klassen die Dienste von Prostituierten selbstverstindlich in Anspruch ohne

gesellschaftlich deklassiert zu werden |

94Schmitter (2007), S. 35. Diese Steuer mussten alle Prostituierten zahlen, auch die, die sich an an-
deren Orten prostituierten. Die Zahl der registrierten Prostituierten lag im kaiserlichen Rom zwischen
32 000 und 36 000. Diese hohe Zahl brachte dem Staat eine betréchtliche Summe an Steuergeldern
ein, mit denen u.a. die Errichtung 6ffentlicher Bauten finanziert wurde. “Das Theater, der Circus, das
Amphitheater und das Stadion des kaiserlichen Rom wurden ausschlieflich mit dem “Aurum lustrale’,

dem “Siihnegold” bzw. der Steuerleistung der verachteten Prostituierten finanziert.”
9 Reinsberg (1989), S. 82.
9 Tm Gegenteil. Auch hier galt: ,Er hat nichts ausgefressen, er hat nur mit einer Nutte gevogelt.

Das geschieht nun einmal.“ Seneca (gest. 65 n. Chr.) zit. Bornemann (1975), S. 417.
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2.3 Prostitution in den mittelalterlichen Stadten

Auch in den mittelalterlichen Stidten war Prostitution eine feste soziale Institution.
Zwar sah die christlich und méannlich gepragte Weltsicht in der Sexualitit allgemein die
Inkarnation des Bosen, im Gegensatz zum Alten Orient, wo sie als gottlich oder in der
Antike, wo sie als Kraft der Natur gesehen worden war. Dies hinderte die Autoritdten
in Staat und Kirche jedoch nicht daran, ihre ménnliche Sexualitat mit Prostituierten
frei auszuleben. Denn auch im Mittelalter gehorte ,,potente Méannlichkeit [...| zu den
Attributen der Macht{""} Hingegen wurde die weibliche Sexualitiit — wie auch die Frau
insgesamt - in der Philosophie und Theologie als minderwertig, ja sogar als gefidhrlich
eingestuft.@ Trotzdem duldete man insgesamt auch hier Prostitution nicht nur, son-
dern forderte sie, speziell in den Stadten. Prostitution glich nach Thomas von Aquin
,der Kloake des Palastes, wenn sie beseitigt wird, wird der Palast ein unreiner, stin-
kender Ort.“@ Prostituierte waren auch im Mittelalter gesellschaftlich gedchtet, was in
bestimmten Kleider-, Aufenthalts- und Verhaltensvorschriften zum Ausdruck kam [/
Nach der Frankfurter Kleiderordnung von 1488 mussten sich Prostituierte so kleiden,
dass man ihnen ihren geringen Wert ansehen konnte[l""] Vielfach sollten gelbe Zeichen
die Prostituierten in die Ndhe der jiidischen Einwohner und damit ins gesellschaftliche
Abseits dréingen. Indes wurden trotz gesellschaftlicher Achtung Prostituierte in das
gesellschaftliche Gefiige der mittelalterlichen Stddten integriert. Viele sog. Frauenhaus-
ordnungen der mittelalterlichen Stéddte zeugen von dem Bestreben, ,zur Vermeidung

grokeren Ubels gemeine Weiber zu halten.“ Gerechtfertigt wurde dies allgemein mit

97Schuster (1995), S. 230 f.
98Vgl. etwa Thomas von Aquin, Summa Theologiae I, Quaestio 92 (de productione mulieris): ,,Na-

turaliter in homine magis abundat discretio rationis.“ (art. 1 ad 2) und ,,Femina est aliquid deficiens

et occasionatum.” (art. 1 ad 1). (ed. Marietti, Torino 1963, Bd. 1, S. 451.)
997it. nach Middendorff (1959), S. 137.
100G chuster, P. (1992), S. 155 ff; Schuster (1995), S. 72 ff., 80ff; Kreuzer (1989), S. 23 f.
101Gchuster, P. (1992), S. 146. Schuster spricht von einem ,,Prozess der Abgrenzung und Marginali-

sierung der Prostituierten“. S. 210.
102Ehd. S. 152. In Regensburg zum Beispiel wurde bereits im 13. Jahrhundert ein gelbes Abzeichen

fiir ,,jlidinne und die pfeffinne unde die boesen hiute (=Prostituierte)* gefordert. Ebd.
1037it. Ketsch, (1983), S. 324. Trotz der gesellschaftlichen Achtung der Prostituierten wurden Schutz-

vorschriften als Reaktion auf Abhangigkeitsverhaltnisse und physischer Gewalt seitens der sog. Frau-
enwirte erlassen. So setzten sich seit dem Ende des 15. Jahrhunderts Frauenhausordnungen vorwiegend
in den siiddeutschen Stidten durch. Diese Ordnungen beinhalteten Schutzvorschriften fiir Prostitu-
ierte in stddtischen Bordellen, die Verschuldungen von Prostituierten vorbeugen sollten, die ihnen ein
Recht auf ihren Lohn einrdumten und die Regeln fiir den Krankheitsfall von einer Prostituierten auf-
stellten. Die Existenz von Frauenhausordnungen ldsst jedoch kein Riickschliisse auf eine Zunftordnung

von Prostituierten zu. Denn die Regelungen der Frauenhausordnungen beinhalteten keiner Regelungen
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der kirchlichen Lehre des ,geringeren Ubels“. Wie auch schon in der Antike spielten
auch fiir die mittelalterlichen Stadtvéiter konomische Interessen an der Institution Pro-
stitution eine grofte Rolle. Denn die Frauenhduser hatten bei Messen und Markten eine
hohe Anziehungskraft fiir auswértige Kaufleute und Handwerker und waren deshalb
fiir die Attraktivitit einer Stadt und damit auch fiir ihre wirtschaftliche Entwicklung
entscheidend ] Auch galt wie schon im Alten Orient und in der Antike Prostitution
als gesellschaftliches Ventil zum Schutz ehrbarer Frauen vor Vergewaltigung/[/"%]

2.4 Prostitution im 16. und 17. Jahrhundert — Bekampfung der

Prostitution

Auf die Reformation folgte die Bekdmpfung von Prostitution. Martin Luther wandte
sich gegen die katholische Lehre vom ,kleineren Ubel“, wonach Prostitution zwar siind-
haft war, jedoch auch ehrbare Frauen vor Vergewaltigung schiitze. Seiner Meinung nach
forderten Bordelle Ehebruch, Vergewaltigung und weitere sexuelle Verbrechen['%] Auch
vertrat er die Auffassung, es sei widersinnig, die Geschlechtlichkeit der Menschen zu
leugnen, wie es die alte kirchliche Sexualethik bis dahin gemacht hatte. Sexualitit ge-
horte nach Luther demnach zur menschlichen Natur, jedoch nur innerhalb der Ehe['"]
Damit entstand ein neues Verstindnis von Sexualitit und Ehe.

Spatestens im 17. Jahrhunderts vollzog sich schliellich das Ende der stédtischen Bordel-
le, sowohl in den protestantischen Stadten und Staaten, als auch in den katholischen.@
Neben der Reformation brachte auch die Ausbreitung der Syphilis wihrend der Wende
vom 15. zum 16. Jahrhundert eine Neubewertung von Prostitution. Es bildete sich das
Sprichwort: ,,im Hurenhaus ein Fuf, im Spital den anderen.“@ Der Besuch der Bordel-
le nahm teilweise ab, was in einigen Féllen zu Schliefungen ﬁihrte.m Mit der Angst
vor der ,Lustseuche” setzte die Verfolgung der Prostituierten ein. Auch Luther sah in

der Prostitution einen Hauptfaktor der Syphilis und forderte die schirfsten Sanktionen

zu Ausbildung oder Priifung fiir den Beruf einer Prostituierten. Trotz gesellschaftlicher Achtung war

die Tatigkeit der Prostituierten gesetzlich geregelt und geschiitzt. Vgl. Schmitter (2007), S. 48 f.
104“Wie wichtig das Frauenhaus fiir sie war, zeigt die bei der Abschaffung der stédtischen Bordelle in

Basel 1532 laut werdende Befiirchtung, die Stadt kénne von den Handwerksknechten deshalb gemieden

werden.” Schuster (1995), S. 239.
105Schuster, P. (1992), S. 210, Borst (1983), S. 404.
106 uther schrieb, er wisse nicht, wie ,,der Mann seines Weibs und kinder ere bewaret, so er eine

Hure im huse hielte.“ Zit. Schmitter (2007), S. 52.
107ygl. Schuster (1995), S. 353.
108Schmitter (2007), S. 61.
109Schuster (1995), S. 345.
HOSchuster, P. (1992), S. 185 ff.; Kreuzer (1989), S. 28.
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gegen Prostituierte.m Mit der Verfolgung der Prostituierten und der Ausgrenzung aus
der stadtischen Gemeinschaft entstand eine neue Bezeichnung von Prostituierten: Sie
wurden nun als ,Huren“ beschimpft, was urspriinglich Ehebrecherin bedeutete, spa-
ter auch alle unverheirateten Frauen betraf, die nicht in einem Haushalt eingebunden
waren oder unehelich in freien Beziehungen lebten[™ All diese Frauen mussten nun
mit der Verfolgung als Hure rechnen, auch wenn sie keinen Anlass fiir den Verdacht
sich zu prostituieren gegeben hatten['™| Folge der neuen Bewertung von Prostitution
und der Ausbreitung von Syphilis waren strengere Sittengesetze. Stadtrechte fiihrten
neue Straftatbestéinde der ,Hurerei“ ein und die Strafe war dhnlich wie die bereits in
§ 40 des mittelassyrischen Rechts festgelegte: eine offentliche Stigmatisierung der be-
troffenen Frauen wie An-den-Pranger-Stellen oder Priigelstrafe[ ™ Minner, die an der
,Hurerei“ beteiligt waren, hatten hingegen regelméfkig mit keiner Strafe zu rechnenlﬂ__g]
Im Gegensatz zu friiher, als Prostitution mit der sozialen Verarmung der Frauen er-

klart wurde, sah man nun als Grund fiir die Prostitution von Frauen deren moralische

Verkommenheit [[19]

2.5 Prostitution im 18. Jahrhundert

Trotz der Schliefung aller Bordelle bis spétestens Ende des 17. Jahrhunderts und der
gesellschaftlichen Achtung gab es weiterhin Prostitution. Die Griinde hierfiir lagen ne-
ben der weiterhin bestehenden Nachfrage seitens der ménnlichen Bevolkerung in der
zunehmenden Armut vieler Frauen, die trotz Achtung und Kriminalisierung auf den
Lohn aus der Prostitution angewiesen waren[''"| Unter dem Einfluss der Aufklirung
im 18. Jahrhundert unterlag die rechtliche Bewertung von Prostitution einem Wandel.

Zwar wurden Prostituierte weiterhin gesellschaftlich gedchtet, jedoch wurden die Stra-

H1Schuster (1995), S. 347 f., 396.
112 Die soziale Situation einer alleinstehenden Frau war nun nicht mehr ein Grund zur Milde, sondern

ein Indiz fiir Unzucht.“ Ebd. S. 399.
13Fiir die groe Anzahl der Prostituierten bedeutet die Verfolgung die Ausweisung aus den Stidten.

Dies bedeutete fiir die meisten von ihnen, dass sie sich Bettler- und Diebesbanden oder Landknechts-
heeren anschliefen mussten, um zu iiberleben und auch dort hatten sie den Soldaten sexuell zur
Verfiigung zu stehen. Vgl. Schmitter (2007), S, 56.

14 Aufgrund der immer wieder auftretenden Prostitution von Frauen, wurden die Straffolgen fiir die
“Hurerei” bis hin zur Exekution verscharft. Im Jahr 1584 wurden in Niirnberg zwei sich prostituierende
Frauen erhingt, nachdem sie , bereits mehrere Male wegen Diebstahls und Hurerei vom Scharfrichter

bestraft und verstiimmelt worden“ waren. Schuster (1995), S. 401.
H5Gchmitter (2007), S. 58 ff.
H6Ebhd. S. 61.
H7Ehd.
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fen fiir ,Hurerei“ wieder abgemildert. Eine Strafe fiir die Prostituierte erfolgte von nun
an nur noch dann, wenn sie trotz Wissens iiber eine Geschlechtskrankheit, sich weiter
prostituierte, damit zu der Ausbreitung der Infektion beitrug und so letztendlich der ge-
samten Gesellschaft Schaden zufiigte. Fine Wiedererdffnung jetzt nicht mehr stéadtisch,
sondern staatlich kontrollierter Bordelle war die Folge. Prostitution war fortan weder
verboten noch erlaubt, jedoch unterstand sie der sittenpolizeilichen Kontrolle. Folge
war, dass wihrend des 18. Jahrhunderts in vielen deutschen Staaten wieder Bordelle
erdffneten '8 So mussten sich seit 1769 Prostituierte in Berlin regelméfig drztlichen Un-
tersuchungen unterziehen. Die Institution der Sittenpolizei war geschaffen "] 1792 folg-
te die preufsische ,, Verordnung wider die Verfiihrung junger Médchen zu Bordells und
zur Verhiitung der Ausbreitung venerischer Ubel“ mit grundlegenden gesundheitspoli-
zeilichen Regelungen. Prostitution wurde durch die Verordnung nicht entkriminalisiert,
vielmehr erfolgte ihre staatliche und gesundheitliche Uberwaehung. Im Konigreich
Preufien blieben Prostituierte und Bordellinhaber fortan straffrei, solange sie die Re-

glementierungen beachteten und sich der polizeilichen Kontrolle unterstellten ]

18Vel. Brinitzer (1933), S. 69 ff., 73 ff.; Kreuzer (1989), S. 35 f. Vielfach erfolgte diese Wende in der
Bordellpolitik auf Druck des Militérs, das sich davon eine Einddmmung der Geschlechtskrankheiten

in der Armee versprach.
19Ehd. S. 73; Krafft (1996), S. 23.
120Djie neue ordnungspolizeiliche Bewertung von Prostitution beruhte auf folgender Feststellung des

Berliner Generaldirektoriums aus dem Jahr 1791: ,Beim einem Zusammenfluft von Menschen minn-
lichen Geschlechts in einer grofsen Stadt, wovon ein Theil, und zwar in dem Alter, in welchem der
Begattungstrieb am heftigsten wiithet, noch nicht im Stande ist, zu heirathen, ein anderer aber,
nach seiner Lage und Bestimmung, niemals dazu in den Stand kommt, sind Hurenanstalten leider ein
nothwendiges Ubel, um grokere durch keine Gesetze und Gewalt zu steuernde Unordnungen, die aus
nicht zu beengender Brust entstehen, zu vermeiden. (Reskript des Berliner Generaldirektoriums vom

05.02.1791, zit. nach Brinitzer (1933), S. 75 f.
121 Bordellwirte mussten fortan bei der Polizei eine schriftliche Erlaubnis fiir ihr Gewerbe beantragen

(§ 1) und die bei ihnen arbeitende Prostituierte anmelden (§ 2). Auch wurden detaillierte Gesund-
heitsvorschriften erlassen, wonach sich die Prostituierten regelméfig auf Geschlechtskrankheiten un-
tersuchen lassen mussten (§ 10). Eine erkrankte Prostituierte durfte danach nicht mehr arbeiten, tat
sie es trotzdem riskierte sie eine Zuchthausstrafe (§ 11 Abs. 2 ). Daneben gab es Regelungen, wonach
kein Bordellwirt einer Prostituierten die Aufgabe ihrer Tétigkeit verweigern durfte (§ 4 Abs. 1). Siehe
GleR (1999), S. 58 ff. Ahnliche Gesundheitsvorschriften gab es auch in anderen deutschen Stidten, so
z.B. in Hamburg. Das “Blaue Buch” bestimmt in seinem § 23: “Alle acht Tage, oder wenn es nétig
erscheint, in noch kiirzerem Zeitraum, miissen die 6ffentlichen Méadchen sich der drztlichen Untersu-
chung unnterwerfen, welche, wenn irgendwie méglich in den Morgenstunden vorgenommen werden
muss. Kein M#dchen, welches sich an den Geschlechtsteilen krank fiihlt oder seine Periode hat, dar
einem Manne den Beischlaf verstaaten. Eben so wenig darf derslebe einem venerisch angesteckten

oder auch nur solcher Ansteckung verdédchtiger Manne erlaubt werden (...)”. Vollstdndig abgedruckt
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Auch mit den Reglementierungen von Prostitution in vielen Staaten und Stadten in
Deutschland unterlag die gesellschaftlich Wertung {iber die Frauen in der Prostitution
keinem Wandel. Diese wurden weiterhin diskriminiert und stammten groftenteils aus

armen Verhiltnissen [

2.6 Prostitution im 19. und 20. Jahrhundert — Reglementie-

rung, Kasernierung und Sittenwidrigkeit
2.6.1 Prostitution im 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts

Infolge der Industrialisierung und der darauf folgenden Herausbildung neuer gesell-
schaftlicher Schichten, besonders des Proletariats, verdinderten sich die sozialen Lebens-
und Arbeitsbedingungen fiir Frauen erheblich[™®| So waren vielen Bauernfamilien und
Kleingewerbetreibenden die Lebensgrundlage entzogen worden und sie mussten sich in
abhingige Lohnarbeit begeben. Frauen arbeiteten zu extrem niedrigen ,,Frauenléhnen®
vorwiegend als Fabrikarbeiterinnen, Kellnerinnen oder Verkéuferinnen.@ Die schlech-
te soziale Situation, die Frauen besonders hart betraf, forderte im 19. Jahrhundert die
zunehmende Anzahl der sich prostituierenden Frauen insbesondere in den Grofsstad-
ten: So lebten Schitzungen zufolge Ende des 19. Jahrhunderts zwischen 100.000 und
200.000 Prostituierte in Deutschland, vor dem ersten Weltkrieg soll die Zahl auf etwa
330.000 angestiegen sein['?| Die biirgerliche Sexualmoral sah in der Jungfriulichkeit der
Frauen die Vorbedingung einer gut biirgerlichen Ehe. Sie unterschied sich insofern nicht
von den Moralvorstellungen im Altertum. In der Ehe wurde von der Frau Treue und
Monogamie als Selbstverstindlichkeit verlangt. Sexuelle Freiziigigkeit wurde fiir biirger-
liche Frauen ausgeschlossen, nicht hingegen fiir die Minner aller sozialen Schichten[19]

Auch im 19. Jahrhundert waren biirgerliche Frauen in Deutschland noch regelméfig

in Dufour, Band VI (o0.J. [1902]), S. 71 ff.
122Dje gesellschaftliche Abwertung der Prostituierten kommt auch in § 999 des Allgemeinen Preu-

Rischen Landrechts aus dem Jahr 1794 zum Ausdruck: , Liederliche Weibspersonen, welche mit ihrem
Korper ein Gewerbe treiben wollen, miissen sich in die unter der Aufsicht des Staats geduldten Hu-
renhduser begeben.” zit. nach Brinitzer (1933), S. 77. Es gab indes auch vornehme Etablissements,
wie das der Madame Schubitz in Berlin, das nach einem zeitgendssischen Bericht ,,von den Vornehmen

und selbst von Prinzen ohne Inkognito besucht wird.“ Dufour, Band VI (o0.J. [1902]), S. 95 f.
123Schmackpfeffer (1989), S. 13.
124Pudenz (1977) S. 86 ff.; Nipperdey (1990), S. 76 ff.; Krafft (1996), S. 113 fF.
125Nipperdey (1990), S. 101; Schmackpfeffer (1989), S. 13.
126Fine biirgerliche Frau musste ihr Sexualverhalten gemif diesen Wertvorstellungen ausrichten,

damit sie nicht als ,,gefallenes Madchen“ galt, dem man eine biirgerliche Existenz vollsténdig absprach.
Siehe Nipperdey (1990), S. 99 f.
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von ihren Eheminnern oder anderen méinnlichen Familienoberhduptern okonomisch
abhéingig, so dass die aufgestellten Wertvorstellungen von vielen anerkannt werden
mussten 2’| Weiterhin akzeptiert wurde auch das Bediirfnis von Minnern nach aufer-
ehelichem Geschlechtsverkehr und die daraus folgende Notwendigkeit von Prostitution.
Diese wurde mit dem Schutz der ehrbaren Madchen und Frauen gerechtfertigt. Prosti-
tuierte standen auf der untersten Ebene und waren sittlich nicht mehr verletzbar [

Die Reglementierung des weiblichen Sexualverhaltens bestand fort.

Mit Griindung des Deutschen Kaiserreichs im Jahr 1871 erfuhr die Reglementierung
der Prostitution eine Vereinheitlichung und Verschirfung. Zwar wurde die Prostituti-
on als solche nicht bestraft, jedoch reglementiert und sittenpolizeilich kontrolliert ']
Die verschiedenen Reglementierungssysteme der Lander verfestigten durch ihre sog.
,Inskribierlisten”, in denen sich Prostituierte in Stidten ab einer Einwohnerzahl von
20.000 eintragen mussten, den Ausschluss der sich prostituierenden Frauen aus der biir-
gerlichen Gesellschaft[™" Die Polizeivorschriften der einzelnen Lénder verschiirften die
Uberwachung der Prostituierten. So wurden u.a. die Wohnungswahl reglementiert und
Sperrbezirke und -zeiten festgelegt [ Hinzu kam der 'Unzuchtsverdacht', den grund-
siitzlich jeder Mann gegeniiber einer Frau aussprechen konnte['®? Dafiir geniigte es
schon als Frau nachts alleine auf einer Strafse zu gehen oder anderweitig 'undamenhaf-
tes' Verhalten[% Die Polizei achtete auf der Strake besonders auf Fabrikarbeiterinnen,

Dienstmédchen, Niherinnen und Kellnerinnen, da diese aufgrund ihrer extrem niedri-

127Schulte (1994), S. 167.
128Ebd. S. 170.
129Dje Kontrollmafnahmen betrafen nun auch Prostituierte aukerhalb von Bordellen, die sich auf

der Strafse oder in ihren Wohnungen prostituierten. Eine Verschirfung der Reglementierung erfolgte
durch die Novellierung des § 361 Nr. 6 RStGB im Jahr 1876: ,Mit Haft wird bestraft eine Weibs-
person, welche wegen gewerbsméfiger Unzucht einer polizeilicher Aufsicht unterstellt ist, wenn sie in
den in dieser Hinsicht zur Sicherung der Gesundheit, der offentlichen Ordnung und des offentlichen
Anstandes erlassenen polizeilichen Vorschriften zuwiderhandelt oder welche, ohne einer solchen Auf-
sicht unterstellt zu sein, gewerbsmifig Unzucht betreibt. Siehe Schmitter (2007), S. 63; Krafft (1996),

S. 30 ff.; Brinitzer (1933), S. 111.
130Glefs (1999), S. 59 ff.
131 Krafft (1996), S. 240 ff. Nach den ,,Sittenpolizeilichen Vorschriften® der Koniglichen Polizeidirek-

tion in Miinchen von 1887 mussten sich Prostituierte nicht nur Gesundheitskontrollen unterziehen,

sondern sich auch polizeilich an- und abmelden und Zeit- und Ortsangaben bei Reisen angeben.
132Vor Reichsgriindung musste der Nachweis des “fleischlichen Gebrauchs gegen Bezahlung” fiir eine

Verhaftung erbracht werden. Vgl. Krafft (1996), S. 31.
133 Als undamenhaft galt, wenn eine Frau sich auf der StraRe seit- oder riickwiirts drehte und ein zu

schneller oder auch zu langsamer Schritt, da Manner dies als Aufforderung zur Anndherung verstehen
konnten. Vgl. Schmitter (2007), S. 67.
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gen Lohne in besonderem Verdacht standen, zusatzlich auf den Verdienst als Prosti-
tuierte angewiesen zu sein/”* Um Prostituierte riiumlich von der iibrigen Bevolkerung
zu trennen, wurde in einigen Stadten sog. Kasernierungen eingefiihrt. Prostituierte
sollten dort nicht nur arbeiten, sondern auch Wohnen.@ Die Kasernierungen erwie-
sen sich als Vorteil fiir die Vermieter der Wohnrédume in den jeweiligen Strafen, die
sie zu iiberhdhten Mietpreisen an die Prostituierten vermieteten, und fiir die Freier,
deren Anonymitdt besser gewahrt blieb und weniger fiir die selbstindig arbeitenden
Prostituierten, die durch die hohen Mieten eine bestimmte Zahl von Freiern bedienen
mussten, um sich finanzieren zu k('jnnen. Die gesellschaftliche Achtung der Frauen in
der Prostitution blieb weiter bestehen. Die Prostitution von Frauen wurde weiterhin als
unmoralisch, gleichzeitig aber auch als unverzichtbare soziale Institution bewertet['’]
Prostitution galt seit dem deutschen Kaiserreich als sittenwidrig i.S.d. § 138 BGB, da
es dem Anstandsgefiihl ,,aller billig und gerecht Denkenden“@ widersprach. Als Folge

ergab sich, dass das Rechtsgeschéft zwischen Prostituierter und Freier nichtig war.

Mit dem Wachstum der Grofstidte gegen Ende des Jahrhunderts und der damit gege-
benen vermehrten Prostitution wandte sich auch die 6ffentliche Aufmerksamkeit ver-
starkt diesem Thema zu, zumal sich die sittenpolizeiliche Reglementierung als immer
weniger effektiv erwies und sich die Prostitution aus den Bordellen zunehmend auf die
Strake verlagerte. Die gesellschaftliche Diskussion konzentrierte sich auf die Frage nach
der Ursache dieses als bedrohlich empfundenen Massenphinomens. Von sozialdemo-
kratischer Seitd™’| wurde auf die ,Faulnis“ der kapitalistischen Gesellschaft und damit
auf die sozialen und wirtschaftlichen Wurzeln der Prostitution hingewiesen. Konkret
forderte man die Abschaffung der nur die Frau betreffenden sittenpolizeilichen Kontrol-
le. Biirgerliche sog. Abolitionistinnen, die mit der Frauenbewegung verbunden waren,
griffen diese Forderung auf, prangerten die ,Entwiirdigung® der Frau an und kritisier-

ten die biirgerlichen Doppelmoral in der Hoffnung, damit die Prostitution insgesamt

134Ehd. S. 67.
135Ein Polizeibeamter aus Hamburg fiihrte dazu 1909 im Reichstag aus: ,,Wir haben also Strafen in

Hamburg, welche dazu bestimmt sind, den unter polizeilicher Kontrolle stehenden Frauenspersonen
als Wohnstitten zu dienen, und es ist natiirlich, daff, wenn ... die Prostituierten in diese Strafse
hineinziehen, die ansténdige Bevolkerung ... mehr und mehr verschwindet. Das ist es ja gerade, meine
Herren, was mit Hilfe jenes Systems erreicht werden soll: Die Scheidung zwischen der Prostitution und

dem anstindigen Teil der Bevolkerung.“ zit. in Krafft (1996), S. 34.
136Schmitter (2007), S. 71 f.
137Krafft (1996), S. 129 ff.; 234 f.
I3BRGZ 43, 124.
139 August Bebel, Die Frau in der Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, 1883.
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bekiimpfen zu konnen [ Tatséchlich fiihrte eine Gesetzesinderung der Weimarer Re-
publik 1927 zu einer Lockerung der polizeilichen Reglementierung der Prostitution, die

indes nur von kurzer Dauer war[[*]

2.6.2 Prostitution im Dritten Reich

Im Dritten Reich wurden Prostituierte in besonderem Mafe verfolgt. Nach national-
sozialistischem Gedankengut war eine Prostituierte minderwertig, asozia][z?], schwach-
sinnig, gefiihlskalt und nicht bereit zu ehrlicher Arbeit. Prostituierte wurden massiv
verfolgt und kriminalisiert. § 361 Nr. 6 RStGB wurde verschérft. Stratbar war nun
,wer Offentlich in auffilliger Weise oder in einer Weise, die geeignet ist, einzelne oder
die Allgemeinheit zu belistigen, zur Unzucht auffordert oder sich dazu anbietet. "™
Zur Strafbarkeit geniigte ein zur Beldstigung geeignetes Verhalten, so dass der natio-
nalsozialistischen Sittenpolizei weitgehende Eingriffsbefugnisse zugestanden wurden.
Von Verhaftungen bedroht waren nicht nur Prostituierte, sondern auch alleinstehende
Frauen, die ohne minnlichen Begleiter in Gaststiitten angetroffen wurden[*] Zahl-
reiche Prostituierte wurden im Laufe der Zeit inhaftiert oder in Konzentrationslager
deportiert [*"] Die Verfolgung und Kriminalisierung der Prostituierten im Dritten Reich
bezweckte jedoch nicht ihre Abschaffung, Prostitution sollte erhalten bleiben, jedoch

10K rafft (1996), S. 84 ff.
41Tm | Gesetz zur Bekiimpfung der Geschlechtskrankheiten® (GeschlKrG) von 1927 wurde das poli-

zeiliche Reglementierungssystem abgeschafft. Die neue Regulierung intendierte, das Prostituierte sich
freiwillig einer Gesundheitskontrolle unterwarfen, die nun von den Gesundheitsbehérden iibernommen
wurde. Somit mussten sich die Prostituierten nicht mehr unter polizeiliche Kontrolle begeben, um
straffrei zu bleiben. Nach § 361 Nr. 6 RStGB war nur noch strafbar, ,wer 6ffentlich in eine Sitte
oder Anstand verletzenden oder andere belastigenden Weise zur Unzucht auffordert oder sich dazu
anbietet.” Prostitution galt jedoch trotz der Novellierung weiterhin als sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB.
Die gesellschaftliche Stigmatisierung und Diskriminierung von Prostituierten blieb weiter bestehen.

Kreuzer (1989), S. 48 ff.
142Dje amtliche Definition fiir den Begriff ,,asozial“ lautete im Jahr 1941: ,Gemeinschaftsunfihig ist

(...), wer besonders unwirtschaftlich und hemmungslos ist und aus Mangel an eigenem Verantwortungs-
bewusstsein weder einen geordneten Haushalt zu fithren noch Kinder zu brauchbaren Volksgenossen
zu erziehen vermag (...) schlieflich Personen, die durch unsittlichen Lebenswandel aus der Volksge-

meinschaft herausfallen bzw. ihren Lebensunterhalt dadurch verdienen.” zit. in Bock (1986) S. 82.
143Ve]. OLG Dresden (JW 1934, S. 501)
L44Paul (1994), S. 11.
H45Kreuzer (1989), S. 51 f. Das Gesetz zur Sterilisation Minderwertiger ermichtigte die Gesundheits-

behdrden zu {iberpriifen, ob eine Prostituierte die Voraussetzungen fiir eine Zwangssterilisation erfiillte
und das Gewohnheitsverbrechergesetz aus dem Jahr 1933 erméglichte die Einweisung von Prostitu-
ierter, die gegen § 361 Nr. 6 RStGB verstoflen hatten, in ein Arbeitshaus, in dem die Betroffenen zu
einem geordneten Leben erzogen werden sollten. Bock (1986), S. 417 f.
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dukerlich moglichst unsichtbar[™% Denn die Nationalsozialisten befiirchteten ansons-
ten einen Anstieg der Homosexualitiit unter der minnlichen Bevolkerung[™] Auch lie
der Kriegsausbruch 1939 die Nachfrage nach Prostituierten unter den Wehrmachts-
angehorigen steigen. Die Nationalsozialisten errichteten daraufhin staatliche Bordel-
le unter polizeilicher Kontrolle, um das Risiko von Geschlechtskrankheiten fiir Wehr-
machtsangehérige moglichst gering zu halten ™ Auch wurden zunehmend an der Front
Wehrmachtsbordelle eingerichtet, in denen Zwangsprostituierte arbeiten mussten. Noch
schlimmer und traumatisierender fiir die beteiligten Frauen gestaltete sich die Situa-
tion in den KZ-Bordellen fiir die SS-Wachmannschaften. Thre Insassinnen waren Tag
und Nacht den erniedrigensten Praktiken ihrer Bewacher ausgeliefert und sahen sich
quasi einer permanenten organisierten Vergewaltigung ausgesetzt.@ Wie auch unter
den vorherigen politischen Regimes, war Ziel der Reglementierung und der spezifisch
nationalsozialistischen Verfolgung der Prostituierten, die ménnlichen Bevolkerung vor
Krankheitsgefahren aus der Prostitution zu schiitzen. Die Ursachen fiir die Prostitution
der Frauen und die Bedingungen, unter denen Frauen sich prostituieren mussten, wa-
ren nicht von Interesse. Prostituierte galten unter den Nationalsozialisten in besondere
Weise als minderwertig und nicht gleichberechtigt, nicht nur gegeniiber den ehrbaren
deutschen Miittern und Hausfrauen, sondern insbesondere gegeniiber den Ménnern. Die
geschlechtshierarchische Gesellschaftsstruktur, in der die Ménner in Beruf und Familie
deutlich den Frauen {ibergeordnet waren, wurde im Dritten Reich in besonderer Wei-
se proklamiert und durchgesetzt.@ Dabei kam hinsichtlich der nationalsozialistischen

Bewertung von Prostitution und der praktische Umgang mit dieser die heuchlerische

146Paul (1994), S. 12.
M7Himmler 1937 vor SS-Gruppenfiihrer: “Wir werden auf dem Gebiet [der Prostitution| grofziigig

sein bis zum Gehtnichtmehr, denn man kann nicht einesteils verhindern wollen, dass die ganze Jugend

zur Homosexualitit abwandert und andererseits jeden Ausweg sperren.” zit. in Paul (1994). S. 12.
148Paul (1994), S. 101. “Der Geschlechtsverkehr mit nicht kontrollierten weiblichen Personen muss

daher unterbunden werden, soweit dies irgend moglich ist. Nachdem eine Kontrolle der Prostituierten
nur bei den Insassen der Bordelle moglich ist, erscheint es vom hygienischen und disziplindren Stand-
punkt zweckmaéfiger, geeignete, unter drztlicher Kontrolle stehende Bordelle fiir deutsche Soldaten
freizugeben, als der Moglichkeit Vorschub zu leisten, dass ein deutscher Soldat der wilden Prostitution

zum Opfer fallt.” Bauchtisch, Oberbefehlshaber der Wehrmacht, zit. in Paul (1994), S. 101.
149Paul (1994), S. 23 ff., 101f; Kreuzer (1989), S. 52.
150Gsbbels im Mérz 1933 anlésslich einer Ausstellung ,,Die Frau“ in Berlin: ,,Auf die Gefahr hin, als

reaktionér zu gelten, spreche ich klar aus: Den ersten, besten und ihr geméfesten Platz hat die Frau
in der Familie und die wunderbarste Aufgabe, die sie erfiillen kann, ist die, ihrem Land und Volk
Kinder zu schenken.“ Hitler auf dem Frauenkongress in Niirnberg am 08.09.1934: ,,Das Wort von der
Frauen-Emanzipation ist nur ein von jiidischen Intellektuellen erfundenes Wort, und der Inhalt ist von
demselben Geist geprégt.“ zit. nach Schmidt/Dietz (Hg.) (1985), S. 58 und 59.
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Doppelmoral in besonders pervertierter Weise zum Ausdruck.

2.6.3 Prostitution in der Bundesrepublik

In der Bundesrepublik war Prostitution bis zum Inkrafttreten des ProstG im Jahr
2002 zwar erlaubt, galt aber als sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB und somit als recht-
lich nicht schiitzenswerte Tétigkeit, die Gesundheitskontrollen unterworfen war. In den
ersten Nachkriegsjahren, in denen das soziale Leben in Deutschland von Armut und
massiven Versorgungsengpassen gepragt war, stieg die Zahl der sich prostituierenden
Frauen stark an. Neben der Uberlebensprostitution war auch die sog. Besatzungs-
prostitution eine charakteristische Erscheinungsform im Nachkriegsdeutschland, bei
der Arbeit suchende Frauen bei Besatzungssoldaten entgeltlich den Haushalt fiihr-
ten und ihnen auch sexuell zur Verfiigung standen["®? In den 50er-Jahren nahm auch
die gewerbliche Prostitution in Form von Bordell-, Strafen- und Lokalprostitution zu.
Wirtschaftlicher Aufschwung, zunehmendes Konsumverhalten in der Gesellschaft, ei-
ne sich langsame liberalisierende Sexualmoral und die ,,Anti-Baby-Pille* in den fol-
genden Jahrzehnten gelten als Faktoren, die die gewerbliche Prostitution férderten ]
Trotz der rechtlichen Bewertung von Prostitution als sittenwidrig, unterlagen die Ein-
kiinfte einer Prostituierten als ,sonstige Einkiinfte“ nach § 40 Abgabenordnung der
Einkommenssteuerpﬂicht.@ Auch die Bundesrepublik wollte sich die Steuereinkiinf-

te aus der Prostitution nicht entgehen lassen. Prostituierten wurde hinsichtlich ihrer

151Schitzungen zufolge sollen im Jahr 1949 zwischen 100.000 und 150.000 Frauen in der Prostitution

gearbeitet haben. Vgl. Laskowski (1997), S. 69.
152H3ufig rutschten die Frauen die zuvor noch ein “Amiliebchen” gewesen waren in die gewerbliche

Prostitution ab. Vgl. Laskowski (1997), S. 69.
153Ebd. S. 72 Die gesundheitsrechtliche Kontrolle der Prostituierten blieb auf der Grundlage des re-

formierten Gesetzes zur Bekdmpfung von Geschlechtskrankheiten aus dem Jahr 1927 und des Bundes-
seuchengesetzes (BSeuchenG) erhalten. Die Gesundheitskontrollen reglementierten die Prostituierten,
die behordlich registriert waren, sich regelmifig auf Geschlechtskrankheiten untersuchen lassen und
ein Gesundheitszeugnis bei sich fithren musste. (§ 4 GeschlKrG beinhaltete: “Geschlechtskranke, sowie
solche Personen, die dringend verdichtigt sind, geschlechtskrank zu sein und Geschlechtskrankheiten
weiterzuverbreiten, haben dem Gesundheitsamt auf Verlangen, gegebenenfalls wiederholt, ein Zeugnis
eines in Deutschland bestallten oder zugelassenen Arztes iiber ihren Gesundheitszustand vorzulegen.*).
Auch in der Bundesrepublik waren die Freier, die in gleicher Weise mit Geschlechtskrankheiten infiziert
sein konnten, von solchen Gesundheitskontrollen ausgenommen. Prostituierte, die sich der Gesund-
heitskontrolle widersetzten, konnten zwangsweise vorgefiithrt werden (§§ 18, 19 GeschlKrG). Die Polizei
kontrollierte haufig auch ohne entsprechende Erméchtigungsgrundlage die Gesundheitszeugnisse der
Prostituierten, die erhebliche Schikanen riskierten, wenn sie sich dagegen wehrten Laskowski (1997),

S. 112.
I54BFHE 80, 73; Leopold /Steffan /Paul (1994), S. 53 f.
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Lohnforderung nicht nur der zivilrechtliche sondern auch der strafrechtliche Rechts-
schutz verweigert. Der BGH argumentierte in stindiger Rechtsprechung, dass Freier,
die einer Prostituierten ihre Zahlungsbereitschaft vortduschten und anschliefsend die
sexuelle Dienstleistung der Prostituierten ohne Vorkasse empfingen, sich nicht wegen
Betrugs i.5.d. § 263 StGB stratbar gemacht hitten, da der Prostituierten kein Ver-
mogensschaden entstanden sei[”™| Anders hingegen bewertete die Rechtsprechung den
Fall, in dem eine Prostituierte nach Vorkasse die zwischen ihr und Freier vereinbarte
sexuelle Dienstleistung verweigerte. Hier lag nach der Rechtsprechung eine Betrugs-
strafbarkeit der Prostituierten i.S.d. § 263 StGB vor[% Ein Freier konnte demnach um
seine sexuelle Dienstleistung betrogen werden, eine Prostituierte jedoch nicht um ihren
Lohn aus einer als sittenwidrig bewertete Tatigkeit. In der Rechtsprechung spiegelt
sich damit exemplarisch die fortbestehende ausgepréigte Diskriminierung von Frauen
in der Prostitution wider: Frauen in der Prostitution wurden rechtlich schutzlos ge-
stellt, indem ihre Tétigkeit als moralisch und rechtlich inakzeptabel bewertet wurde.
Das Verhalten der Freier aller sozialer Schichten, die sexuellen Dienstleistungen von
Prostituierten selbstverstéandlich in Anspruch nahmen, wurde hingegen weder rechtlich
noch moralisch als problematisch oder gar inakzeptabel bewertet. Die zwiespéltige und
von Doppelmoral, Diskriminierung und geschlechtshierarchischer Gesellschaftsstruktur
gepragte gesellschaftliche und rechtliche Bewertung von Prostitution setzte sich auch

in der Bundesrepublik weiter fort.

2.7 Zusammenfassung und Bewertung

Der kursorische Uberblick iiber Erscheinungsformen der Prostitution im Verlauf der
europaischen und spéater deutschen Kulturgeschichte macht deutlich, dass zwar die Ge-
schlechtlichkeit eine Naturkonstante darstellt, deren konkrete Erscheinungsform indes
von der jeweiligen Gesellschaftsform bestimmt ist. Dies gilt in gleicher Weise fiir die
Prostitution. Fiir die vorliegende Studie ist von Relevanz, dass mit dem Zuriicktreten
der Fruchtbarkeitskulte und der Entfaltung des Patriarchats seit dem Altertum fortan
eine Unterordnung der Frau in Gesellschaft und Familie einher geht. Im Extremfall
entkleidet diese Unterordnung die Frau ihrer Subjektivitdt und macht sie zum reinen
Besitzobjekt des Mannes. Immer aber kann er der Frau gegeniiber Anspriiche erheben,

die dieser in umgekehrter Weise verwehrt sind; sie ist im Grundsatz die Gehorchende.

I35BGH StV 1987, 484; BGHSt 4, 373: “Dem Geschlechtsverkehr” zwischen Prostituierter und Freier
kam nach Auffassung des BGH “kein in Geld zu veranschlagender Wert” zu. “Die Hingabe der Dirne”

war “daher weder fiir sie eine Vermogensverfiigung noch fiir den Freier ein Vermogensvorteil.”
156 BGHSt 4, 373; BGH, NStZ 1987, 407.
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Dies schliefst die Dominanz des Mannes iiber die Geschlechtlichkeit der Frau und die
Kontrolle ihres Sexualverhaltens ein. Mannliche Sexualitit erhilt so im Hinblick auf
die Frau einen gewissen Unterwerfungscharakter, der sich in unterschiedlichen Auspra-
gungen zeigt und sich sogar bei gegebenen Umstéanden - selbst in neuster Zeit - zum
Phénomen der organisierten Vergewaltigung steigern kann.

Impliziert dies schon fiir die verheiratete Frau ein klares Abhéngigkeitsverhéltnis, so
galt dies ungleich starker fiir die Prostituierte, die — gewissermalsen frei schwebend -
nicht in soziale Schutzmechanismen wie Familie, gesellschaftliches Ansehen, Respekta-
bilitdt der Hausfrau, Mutterschaft, religise Tradition etc. eingebunden war. Sie war in
ihrem rein geschlechtsspezifischen Verhéltnis zum ,,Freier der hierarchischen Struktur
dieses Verhiltnisses in besonderer Weise ausgesetzt: Nicht nur erfuhr sie keine Wert-
schiatzung und rangierte am Rande der Gesellschaft, sie war dariiber hinaus Gewalt
und Herabsetzungen mehr oder weniger schutzlos ausgeliefert und blieb somit in aller
Regel jenem Armutsmilieu verhaftet, dem sie mit Hilfe der Prostitution zu entfliehen
hoffte. Die moderneren Versprechungen von Freiheit und Gleichheit der Menschen seit
der Aufklarung und ihre Umsetzungen im 19. und 20. Jahrhundert gehen an dem Phé-
nomen der Prostitution insofern vorbei, als die biirgerliche Doppelmoral den Freier
schiitzt und die Prostituierte kriminalisiert oder zumindest herabwiirdigt, was die tiefe

soziale Verwurzelung des geschlechtshierarchischen Denkens beweist.

3 Das soziale Geschlecht

Der Gang der Untersuchung zeigt bislang, dass es sich bei der kommerziellen Prosti-
tution nicht nur um ein hochgradig geschlechtsspezifisches, sondern dariiber hinaus in
der Geschichte immer auch diskriminierendes und zugleich geschlechterhierarchisches
Phénomen handelte, das von seinen Urspriingen und die gesamte (Geschichte hindurch
geprigt ist von der Reglementierung weiblicher Sexualitdt und von nicht vorhande-
ner Gleichstellung der Geschlechter in den jeweiligen Gesellschaften. Diese Befunde
sind Ausgangspunkt fiir folgenden Abschnitt, der untersucht, ob und inwiefern auch
heute noch in der Bundesrepublik in der Prostitution eine Geschlechterdifferenz und
ein diskriminierendes geschlechterhierarchisches Geschlechterverhéltnis zum Ausdruck
kommt.

Die Untersuchung der Geschlechterdifferenz in der Prostitution erfordert zuerst die
Darstellung der begrifflichen Grundlagen, die in diesem Kontext Bedeutung erlangen.
Danach wird der Fokus auf die geschlechtsspezifischen Ungleichheiten des allgemeinen

Arbeitsmarktes gerichtet und zuletzt auf das Geschlechterverhéltnis in der Prostitution
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als eine besondere Form der Erwerbstatigkeit.

3.1 ,Soziales Geschlecht“ und Formen von Diskriminierungen
3.1.1 Begriffliche Grundlagen

Die Tatsache dem ménnlichen oder weiblichen Geschlecht anzugehdren, stellt innerhalb
der Gesellschaft ein zentrales Unterscheidungsmerkmal dar[""] Die Geschlechterdiffe-
renz ist Bestandteil im tagtiglichen gesellschaftlichen Zusammenleben und findet ihren
Ausdruck in allen gesellschaftlichen Bereichen, insbesondere auf dem Arbeitsmarkt[™]
Die Geschlechterforschung kniipft an diese Tatsache an, wobei der Begriff Geschlecht in
Hinblick auf Auswirkungen sozialstruktureller und 6konomischer Gegebenheiten ana-
lysiert Wird.@ Dabei wird das Augenmerk besonders auf die Mechanismen der kultu-
rellen Konstruktion von Geschlechterdifferenz in der Geschichte und deren Aufrecht-
erhaltung in der Gegenwart gerichtet[’] Vorreiter der Geschlechterforschung kamen
in den 80er-Jahren grofitenteils aus dem angelséchsischen Raum. Schon damals wurde
die bis heute diskutierte Unterscheidung der Begriffe ,sex und ,,gender eingeﬁihrt@
Der Begriff "sex" bezieht sich dabei auf biologische Merkmale des Geschlechts, das an-
hand von anatomischen (z.B. Geschlechtsorgane) bzw. physiologischen Kriterien (z.B.
Chromosomenzusammensetzung) festgelegt Wird.@ Im alltdglichen gesellschaftlichen
Zusammenleben wird von der Selbstverstindlichkeit der Existenz zweier Geschlechter
ausgegangen und nach ihnen kategorisiert. Eine Person wird also immer anhand der
sichtbaren biologischen Merkmalen dem méinnlichen oder dem weiblichen Geschlecht
zugeordnet. Dies geschieht auch in den Fillen, in denen das biologische Geschlecht
nicht eindeutig sichtbar ist[/®|

157Vgl. http: / /www.gender-mainstreaming.net /; vgl. auch http://www.mainstreaming.net /gm /frauen-

und-maenner-im-alltag.html.
158Vgl. Corell/Ehnis/Janczyk/Richter (2008), S. 20 ff; Niechoy/Tullney (2006), S. 13 ff.
159ygl. Braun/Stephan (2000), S. 9.
160ygl. Bauer/Neissl (2002), S. 7.
161ygl. Braun/Stephan (2000), S. 10.
162yigl. West /Zimmermann (1991), S. 13.
163K essler /McKenna (1978), S.76ff; vgl. auch Gildemeister/Wetterer (1992), S.201. Vgl auch West /-

Zimmermann (1991), S. 14. Danach wird die Kategorisierung in ménnlich und weiblich mit dem Begriff
"sex category" umschrieben. Es sei lediglich angemerkt, dass diese "Neufassung" der "sex-gender"-
Relation unter Beriicksichtigung der sozialen Zuordnung zu einem Geschlecht insofern von Bedeutung
ist, als die soziale Konstruktion von Geschlecht damit nicht mehr lediglich aus biologischen Merk-
malen abgeleitet werden kann. Weiterhin wird die Annahme einer reflexiven Beziehung dahingehend,
dass auch die Natur als kulturell gedeutet an der Konstruktion von Geschlecht beteiligt ist, mdglich.

Geschlecht muss demzufolge nicht mehr nur als Merkmal /Eigenschaft, das/die lediglich im Alltagshan-
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"Gender" ist von dem lateinischen Verb "generare" = |erzeugen® abgeleitet, wodurch
das Erzeugen von Eingruppierungen und Bedeutungen der Geschlechterzugehorigkeit
deutlich gemacht wird %]

Der Begriff ,,gender” in der Geschlechterforschung wurde seit den 1990er Jahren auch
in Deutschland ﬁbernommen.@ ,Gender* umfasst dabei die sozialen, kulturellen und
psychologischen Aspekte von Minnlichkeit und Weiblichkeit["®] Inhalt ist damit das
»soziale Geschlecht‘{™™] das in der Gesellschaft bestimmte Eigenschaftszuschreibungen
und Verhaltenserwartungen zugeordnet bekommt %] Gender driickt damit zugleich die

kulturelle und soziale Konstruktion von Geschlecht und Geschlechtszugehdrigkeit aus.

3.1.2 Die Geschlechterdifferenz als soziokulturelle Konstruktion

Die historische und soziologische Forschung hat umfinglich die Entfaltung der biir-
gerlichen Familie im 19. und 20. Jahrhundert aufgearbeitet und die damit gegebenen
und vielfach frither schon geprigten méannlichen und weiblichen Rollen beschrieben.@
Wenngleich natiirlich im Einzelfall und speziell in jiingerer Zeit Abweichungen von
den Stereotypen festzustellen sind, ergibt sich immer noch folgendes Grundschema
geschlechtsspezifischer Verhaltensmuster{ "] Die Eigenschaften weich, emotional und
passiv gelten eher als weiblich, die Eigenschaften hart, rational und aktiv hingegen als
ménnlich. Frau und Mann sind demnach ein oppositionelles und exklusives Kategori-
enpaax{TE], denen spezifische polare Eigenschaften und Verhaltensmuster zugeschrieben

werden['?] Die Wertungen der minnlichen Kategorie sind hinsichtlich der Geschlech-

deln ihren Ausdruck findet gesehen werden, sondern kann als soziokulturelle Konstruktion betrachtet
werden (vgl. dazu genauer Gildemeister/Wetterer (1992), S.213).

Die als selbstverstéindlich erachtete Ubereinstimmung zwischen "sex" als biologischem Geschlecht
und "sex category" als Zuordnung zu den Kategorien weiblich oder mannlich wurde schon von Kess-
ler/McKenna mittels Analysen zur Transsexualitdt in Frage gestellt (vgl. Kessler/McKenna (1978),
S.112 ff.).

164Braun /Stephan (2000), S. 9.

165Dass der Begriff “Gender” auch in deutschen Geschlechterforschung iibernommen wurde, ergibt
sich aus dem Problem der Ubersetzung. “Gender” findet in keine adiquate deutsche Entsprechung,
denn das deutsche Wort “Geschlecht' wird regelméfig auf das biologische Geschlecht bezogen.

166ygl. Kesser/McKenna (1978), S. 7.
167Die Begrifflichkeiten “gender” und “soziales Geschlecht' werden im Folgenden synonym verwendet.

Die Begriffe stehen fiir das soziokulturell erworbene Geschlecht.
168 West /Zimmermann (1991), S. 14.
169Ve]. Nipperdey (1990), S. 43 ff. und 73 ff; Herrad Schenk (1981), S. 118 ff.
170Vgl. Eckes (2004), S. 165 ff.; Gildemeister (1992), S. 231.
11 Tyrell (1986), S. 465.
172Knapp (1990), S. 25.
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terdifferenz regelméfig iiberlegen und gelten als Norm, die der weiblichen Kategorie
sind regelméfig unterlegen oder defizitir und gelten als Abweichung/| Entscheidend
in diesem Zusammenhang ist, dass nicht konkretes Verhalten die Zuordnung zu einem
Geschlecht nach sich ziehen, sondern dass die Beurteilung des Handelns oder Verhaltens
infolge der Zuordnung zu einem Geschlecht erfolgt.@ Neben einem relationalen Be-
zugsrahmen, der das Verhéaltnis der Geschlechter untereinander anspricht, kommt der
geschlechtsimmanente Bezugsrahmen hinzu, wobei liber beide Bezugsrahmen Unter-
schiedlichkeit zum Ausdruck gebracht Wird.E] Der geschlechtsimmanente Bezugsrah-
men beinhaltet die bindre Eigenschaftsverteilung innerhalb eines Geschlechts, wie z.B.
Heilige — Hure oder naiv — berechnend. Diese geschlechtsimmanente Polarisierung dient
zum einen der Unterstiitzung des normativen Ideals von Weiblichkeit. Daneben dient
sie der Legitimation méannlicher Dominanz {iber die Definition eines abweichenden,
negativ besetzten "anderen"["S| Machtverhiltnisse, vorrangig im Hinblick auf Defini-
tionsmacht, sowie Aspekte der Interessenverfolgung unter Ausnutzung der kulturellen
Konstruktion von Geschlecht sind demnach von grofler Bedeutung im Geschlechterver-
haltnis[[77]

Die Trennung zwischen Norm und Abweichung kann zwar auch innerhalb des méannli-
chen Geschlechts erfolgen (,hegemoniale Mannlichkeit“), beispielsweise bei ménnlicher
Homosexualitiit ]| Jedoch sind die biniiren Eigenschaftszuschreibungen von Weiblich-
keit starker.

Das Defizit an geschlechtsimmanenten Unterschieden auf Seiten von Mannlichkeit kann
als "normativer Freiheitsgrad" angesehen werden: Der normative Typus des Mannli-
chen zieht Freiheiten und Vorteile nach sich, wihrend der Spielraum beim normati-
ven Typus des Weiblichen eingeschriinkt ist['"™"| Ein andere Ansatzpunkt sieht in der
fehlenden Definition von Abweichungen vom Mainnlichkeitsideal die Angst, dass der
Zusammenhalt des ,Méannerbundes” im Sinne von ,homosozialen Bindungskréften“ ge-
fihrdet ist[™] Hinzu kommt, dass seitens des minnlichen Geschlechts die Differenz
zum Weiblichen als wichtiger erachtet wird, damit die (Re-)Produktion der Geschlech-
terdifferenz nicht gefihrdet wird[™" Denn mit der Geschlechterdifferenz wird zugleich

173Vgl. Gildemeister (1992), S. 227, 231.

174Ebd. S. 231.

175 Knapp (1993), S. 35.

176Ebd. S. 35.

177Vgl. Knapp (1993), S.33; vgl. auch Cockburn (1988), S.229.
178 Connell (1987), S. 183.

1Vgl. schon Mayreder (1905), S. 90.

180Vg]. Knapp (1993), S. 36.

181ygl. Tyrell (1989), S. 68.
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die Aufrechterhaltung der Geschlechterhierarchie, in der das Méannliche als iiberlegen,
das Weibliche als unterlegen gilt, gewihrleistet [ Nach Cockburn (1988) sind die In-
halte, die die Geschlechterdifferenz ausmachen, letztendlich variabe[™] wohingegen
sich die hierarchische Struktur zwischen den Geschlechtern als stabil erweist[%] Zum
einen erfolgt durch einen stindigen Prozess der Rekonstruktion die Ausdifferenzierung
der Geschlechterdifferenz und damit die Geschlechterhierarchie. Zum anderen wird die
Ausgestaltung des als typisch méannlich und {iberlegen Geltenden und des als typisch
weiblich und unterlegen Geltenden legitimiert und kulturell représentiert.@ Frauen
finden sich in der Gesellschaft mit der sténdigen Fortschreibung geschlechtsspezifischer
Normen, Stereotypisierungen und Wertungen konfrontiert, die ihnen als typisch weib-
lich geltende zugeschrieben werden. Diese finden sich u.a. in der hduslichen Arbeitstei-
lung und Kindererziehung, jedoch auch und im besonderen Mafse in der Prostitution
und ihrem Umfeld wider. Daneben treten aber auch partielle Verdnderungen in der
Geschlechterhierarchie auf. So finden sich heute Frauen in urspriinglich ménnlich do-
minierten Bereichen, insbesondere in Bereichen des Erwerbsleben. Dies darf jedoch
nicht dariiber hinwegtduschen, dass Frauen auch dort und insbesondere im Erwerbsle-
ben immer noch geschlechtsbezogenen Stereotypisierungen in Verbindung mit Macht-

und Interessenkonstellationen ausgesetzt sind [

3.1.3 Sexismus und Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts

3.1.3.1 Sexismus Es ergibt sich aus der soziokulturellen Konstruktion des weib-
lichen Geschlechts, dass es Diskriminierungen ausgesetzt ist. Im Kontext politischer
und gesellschaftlicher Dispute spricht man in diesem Zusammenhang von Sexismus.
Sexistische Vorstellungen beruhen auf der Annahme, dass die durch die Natur gege-
benen unterschiedlichen Geschlechtseigenschaften soziale Wertunterschiede beinhalten,
die eine Zweitrangigkeit des weiblichen gegeniiber dem ménnlichen Geschlechts zur
Folge hat. Sexismus kommt strukturell in Vorurteilen, Weltanschauungen, in sozialen,
rechtlichen und wirtschaftlichen Regelungen, aber auch individuell-persénlich in Form
faktischer Gewalttiitigkeit oder Ausgrenzung vor[’®|

Aktuelle Erscheinungsformen von Sexismus sind auf drei Ebenen zu lokalisieren: Die

erste Ebene ist die der Einstellungen, Vorurteilen und psychisch-emotionalen Befind-

182Vg]. Wetterer (1993), S. 99.

183Cockburn (1988), S. 191.

184 Teubner (1992), S. 49.

185Vgl. Gildemeister/Wetterer (1992), S. 223.
186Knapp (1995), S. 184.

187Vgl. Glick/Fiske (1998), S. 193 ff.
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lichkeiten, in denen eine méannlich sozialisierte Angst vor der Gleichstellung der Frau
mit Abwehr entgegengetreten wird, das wie bei dhnlichen psychischen Reaktionsbildun-
gen rationaler Argumentation schwer zuginglich ist. Auf der zweiten Ebene befinden
sich vielfaltige diskriminierende Formen eines im Alltag zumeist durch Verachtung und
Gewaltbereitschaft gepriagten Umgangs mit Frauen. Und auf der dritten Ebene finden
sich Formen strukturellen Sexismus. Darunter fallen organisierte von gesellschaftlichen
Institutionen (Wirtschaft, Verwaltung, Justiz, Bildungsbereich, Politik und soziale Or-
ganisationen) wahrgenommene oder ausgefiihrte Benachteiligung von Frauen. Deut-
lich wird dies an dem Festhalten traditioneller Rollenzuschreibungen von Frauen im
Erwerbsleben und in der Aufteilung von Kindererziehung, Haushalt, in der Unterre-
prasentanz von Frauen in Fihrungspositionen und in dem Festhalten an typischen
'Frauenberufen', in denen vermeintlich typisch weibliche Eigenschaften wie Empathie,

Emotionalitiit, Passivitit und Pflegeverhalten gefragt sind [/

3.1.3.2 Formen von Diskriminierung aufgrund des Geschlechts Im Zuge
des sozialstaatlichen Ausbaus der Rechtsordnung der Bundesrepublik, spater auch der
Européischen Gemeinschaft bzw. Union, wurde die Benachteiligung von Frauen in Ge-
sellschaft und Wirtschaft als gegen das Gleichheitsgebot gerichtete Diskriminierung an-
erkannt. Folge war eine vermehrte juristische Auseinandersetzung mit dem Phénomen.
Hochstrichterliche Urteile und gesetzliche Regelungen markieren eine klar erkennbare

Tendenz, Diskriminierungen von Frauen gegenzusteuern.

3.1.3.2.1 Der Begriff der Diskriminierung Allgemein ist Diskriminierung™|
die herabsetzende Verhaltensweise und ungleiche Behandlung von Menschen aufgrund
ihres Geschlechts, sexueller Orientierung, ethnischer Zugehorigkeit, religioser oder
politisch-weltanschaulicher Uberzeugungen, Alter, Behinderung oder Zugehorigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe.@ Diskriminierungen werden in modernen Gesell-
schaften als strukturelle und interaktive Alltagserfahrungen begriffen, die in der Er-
fahrung sozialer Ausgrenzung, behinderten Zugangs, begrenzter Teilhabe und einge-
schriankter Entfaltungsmoglichkeiten sowie materiellen und kulturellen Verlusten ihren
Ausdruck finden [™T]

Nach der standigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ist eine Diskriminie-

188Giehe Lerner (1991); Bovenschen (2003); Schwarzer (2004); vgl. auch Kapitel I, 3.2.

189Vorliegende Untersuchung verwendet die Begriffe 'Diskriminierung' und 'Benachteiligung' syn-
onym.

199Brockhaus (2006), Band 7, Stichwort 'Diskriminierung'.

191Ve]. Baer, ZRP (2001), S. 500 f.
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rung gegeben, wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleiche Sachverhalte angewendet

werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche Sachverhalte angewandt wird "]

3.1.3.2.2 Unmittelbare Diskriminierung Das Verbot der unmittelbaren Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts untersagt Ungleichbehandlungen, bei denen das
Merkmal Geschlecht unmittelbar als Differenzierungskriterium verwendet wird >3] Un-
mittelbare Ungleichbehandlungen aufgrund des Geschlechts erfolgen intentional oder
werden als Folge in Kauf genommen. Kennzeichen des Verbots ist, dass Ungleichbe-
handlungen auferhalb eines historischen, sozialen und wirtschaftlichen Kontext gesehen
Werden.@ Erfasst werden dabei nur individuelle Benachteiligungen im konkreten Ein-
zelfall, nicht jedoch Diskriminierungen, die Angehorige der Gruppe eines Geschlechts
aufgrund gesellschaftlicher Gegebenheiten und unterschiedlicher Faktoren erfahren ™|
Regelungen, die unmittelbar an das Geschlecht als Differenzierungskriterium ankniip-
fen, finden sich heute nur noch in Bereichen, in denen sie aufgrund biologischer Un-
terschiede zwingend erforderlich sind, so z.B. im Bereich von Schwangerschaft, Geburt
und Stillzeit [[%]

Sog. verdeckte Diskriminierungen gehdren zu den unmittelbaren Diskriminierungen.
Besonderes Merkmal ist jedoch, dass der Nachweis einer unmittelbaren Diskriminie-
rung erschwert ist: Denn bei einer verdeckten Diskriminierung ist zwar das Geschlecht
Differenzierungskriterium, es wird aber ein anderes Kriterium vorgeschoben. Eine ver-
deckte Diskriminierung liegt dann vor, wenn fiir eine Ungleichbehandlung zwar nicht
ausdriicklich geschlechtsspezifische Differenzierungskriterien verwendet werden, jedoch
diese Kriterien tatsiichlich nur ein Geschlecht ganz oder iiberwiegend betreffen 7] Die
Abgrenzung zwischen verdeckter und mittelbar-faktischer Diskriminierung (s.u.) ge-

staltet sich als oftmals schwierig.

192FuGH Rs. C-342/93, Slg. 1996, Band 1, S. 475, Rn. 16; EuGH Rs. C-411/96, Slg. 1998, Band I,

S. 6401, Rn. 39.
193 Jarass /Pieroth-Jarass (2009), Art. 3, Rn. 85 f.
194Fvedman (1997) 113 LQR 575, 577.
195Engler (2005), S. 2.
196 Eckertz-Hofer in: AK-GG (2001), Art. 3 II, III, Rn. 56 m.w.N.;Sacksofsky in: Umbach/Cle-

mens (2002), Art. 3 IT, IIT 1, Rn. 348.
197Vgl. Pfarr/Bertelsmann (1985), Rn 45 ff.

Pfarr/Bertelsmann geben ein Beispiel einer verdeckten Diskriminierung: Fiir eine leitende Position in
einem Lebensmittelunternehmen werden intensive Kenntnisse von Fufiballtheorie und -praxis verlangt.
Da solche Kenntnisse keinen Bezug zu der leitenden Position des Unternehmens haben, wird eine
verdeckte Diskriminierung angenommen. (Anmerkung der Verfasserin: Im Jahr 2010 wéren solche

Kenntnisse wohl nicht mehr zwingend nur einem Geschlecht zuzuschreiben.)
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3.1.3.2.3 Mittelbar-faktische Diskriminierung Eine mittelbar-faktische Dis-
kriminierung liegt vor, wenn eine als solche geschlechtsneutrale Regelung in ihren Aus-
wirkungen Angehorige eines Geschlechts aufgrund der sozialtypischen Rollenzuweisung
in wesentlich groferen Umfang unverhiiltnismiiRig benachteiligt 9]

Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung geht auf die Rechtsprechung des EuGH
zuriick, die insbesondere das deutschen Arbeitsrecht geprigt hat. So stellte der EuGH
erstmals im Jahr 1981 in der Rechtssache Jenking!] eine mittelbare Diskriminierung
in Form eines Verstoftes gegen den gemeinschaftsrechtlichen Lohngleichheitsgrundsatz
des damals geltenden Art. 119 EGV fest. Eine geschlechtsspezifische Benachteiligung
von Frauen sah der EuGH in den nachteiligen Auswirkungen von Teilzeitbeschéfti-
gung, in der mehrheitlich Frauen arbeiteten, gegeniiber Vollzeitbeschaftigung, in der

mehrheitlich Manner arbeiteten.

Geschlechtsneutral formulierte Regelungen, die Frauen mittelbar-faktisch diskriminie-
ren, finden sich hiufig im Erwerbsleben.@ Unerheblich ist dabei, ob der Diskriminierer
die Benachteiligung intendierte oder nicht. Vielmehr ist bei einer mittelbar-faktischen
Diskriminierung zentral, dass eine diskriminierende Behandlung in Wechselwirkung mit
einem schon diskriminierenden Zustand steht und jener nicht zwingend durch die Rege-
lung beibehalten werden soll.@ Daneben gibt es mittelbar-faktische Diskriminierungen
aufgrund unterschiedlicher sozialer Ausgangschancen, die sich in ungleichen Ergebnis-
sen widerspiegeln. Diese oftmals nicht auf den ersten Blick erkennbaren ungleichen
sozialen Ausgangsbedingungen werden unter struktureller Diskriminierung verstanden
(s.u.). Auch bei der strukturellen Diskriminierung muss eine Intention einer Benachtei-
ligung nicht vorhanden sein. Ankniipfungspunkt fiir das Verbot ist auch hier ein neu-
trales Kriterium, welches erst durch das Zusammenwirken verschiedener gesellschaft-
licher Faktoren Frauen faktisch diskriminiert. Die Geschlechtszugehorigkeit allein ist
dabei nicht die einzige Ursache der Diskriminierung, so dass das Verbot nicht von einer
conditio-sine-qua-non Formel abhingig gemacht werden darf. Eine unverhéltnisméafig
stiarkere Betroffenheit eines Geschlechts fiir einen sozialen Tatbestand indiziert jedoch

das Vorliegen einer geschlechtsspezifischen Diskriminierung, d.h. den Zusammenhang

198GSchweizer (1998), S. 69; Eckertz-Hofer in: AK-GG (2002), Art. 3 II, III Rn. 59, Vgl. auch EuGHE
1981, 911 — C-96/80 — Jenkins, 1986, 1607 — C-170,/84 — Bilka.

199EuGH Urteil v. 31.3.1981, Rs. 96/80 (Jenkins), Slg. 1981, 911.

200Zum Beispiel im Verhiltnis Teilzeitbeschiftigter und Vollzeitbeschiftigter. So sind Teilzeitbe-

schiftigte iiberwiegend Frauen aufgrund von familidren Rollenzuweisung. Es bestehen aber immer
noch Normen, die Arbeitnehmer von bestimmten Leistungen ausschliefen, wenn sie eine gewisse Zahl

von Wochenarbeitsstunden nicht erfiillen. Siehe Engler (2005), S. 3.
201 Ausfiihrlich dazu: Dix (1984), S. 11 f.
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von Geschlechtszugehorigkeit und strukturellen gesellschaftlichen Faktoren.@ Kenn-
zeichnend fiir eine strukturelle Diskriminierung ist, dass sich objektive gesellschaftli-
che Gegebenheiten, die Frauen in der Lebensrealitat benachteiligen, mit traditionellen
Rollenzuschreibungen von Frauen und Méannern Verbinden.[ffl Strukturelle Diskrimi-
nierung umfasst danach gesellschaftliche Gegebenheiten aber auch geschlechtsspezi-
fische Sozialisation. Einzelne Faktoren fiir eine strukturelle Diskriminierung kdnnen
demnach geschlechtsspezifische Chancen auf dem Arbeitsmarkt, geschlechtsspezifische
Arbeitsteilung in Partnerschaft und Beruf, individuelle Erwartungen an Personen, die
geschlechtsspezifische Lebensbilder widerspiegeln und die durch soziale oder rechtliche
Regeln beeinflusst werden, oder auch sozialstrukturelle Gegebenheiten in Institutionen,
in denen ménnliche lebensweltliche Deutungen dominieren, sein 7] Strukturelle Diskri-
minierung offenbart sich in faktischen Benachteiligungen in der Lebenswirklichkeit von
Frauen, wie sie in Einkommensunterschieden, horizontaler und vertikaler Segregation
des Arbeitsmarktes, schlechterer sozialer Sicherung, groferer Betroffenheit von Arbeits-
losigkeit und Armut und weniger Einfluss in Wirtschaft, Politik oder Kultur zum Aus-
druck kommt. Bei der immer noch ausstehenden tatsichlichen Gleichberechtigung von
Ménnern und Frauen sind neben der ungleichen Verteilung von Arbeit und Einfluss
geschlechtsspezifische Rollenzuschreibungen entscheidend. Nach Schweizer (1998) geht
es bei dabei um die ,, Verteidigung von Macht und Einfluf in der Gesellschaft‘P%| und
die ,,Verteidigung von BesitzstindenP%| Strukturelle Diskriminierung wird daher nur

sichtbar, wenn soziale Tatbestdnde anerkannt und auch interpretiert werden.

3.2 Das Geschlechterverhaltnis in der Erwerbsarbeit

Berufstatigkeit gilt als Voraussetzung sowohl fiir finanzielle Unabhéngigkeit, eigenstén-
dige Existenzsicherheit als auch als Ort von Anerkennung, beruflicher Qualifikation und
Moglichkeit von Selbstverwirklichung. So bewerteten viele Frauenrechtlerinnen die Be-
rufstatigkeit von Frauen und die damit verbundene 6konomische Unabhangigkeit und
berufliche Anerkennung als zentrale Voraussetzung fiir die Emanzipation der Frau aus
der rein héuslichen Sphére und ihre aktive und gleichberechtigte Partizipation in Wirt-
schaft, Kultur, Politik und Verwaltung.

Dieses Ideal kontrastiert jedoch mit der sozialen und gesellschaftlichen Realitdt in

202Vg]. Engler (2005), S. 123.
203Francke/Sokol /Gurlit (1991), S. 19.
204ygl. ebd. S. 17 f.

205Schweizer (1998), S. 71.

206Ehd.
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Deutschland. Vielmehr stellt die Erwerbsarbeit einen zentralen Bereich geschlechts-
spezifischer Diskriminierung dar. Denn die soziale Zuordnung zu dem Geschlecht Frau
oder Mann beinhaltet immer noch besondere Risiken oder auch Chancen auf dem
Arbeitsmarkt und spielt eine ungleichheitsférdernde Rolle. Das Geschlecht bestimmt
weiterhin mafsgeblich die Wahrnehmung einer Person und die Einschidtzung von (be-

ruflichen) Féahigkeiten durch andere Personen aber auch Selbstzuschreibungen.m

3.2.1 Uberblick

Noch in den 1950er Jahren wurde die berufliche Leistung von Frauen von den Arbeitsge-
richten als eine ,Minderleistung® — im Vergleich zu der ,Normalleistung* von M&nnern
bewertet. Dabei wurde die niedrigere Bezahlung von Frauen damit begriindet, dass
Frauen weniger physisch und psychisch belastbar wiren*| Dank bessere Bildungs-
moglichkeiten von Madchen und Frauen sowie ein von Emanzipation, Frauenbewegung
und Gleichstellungspolitik angestoftener Einstellungswandel in den Rollenzuweisungen
der Geschlechter, ist die gerichtliche Bewertung der beruflichen Leistung von Frauen
aus den 1950er Jahren heute iiberholt und wird, zumindest in der Theorie, nicht mehr
gesellschaftlich akzeptiert P°’] Allgemein unterliegt die Erwerbsarbeit seit mehren Jah-
ren einem betrichtlichen Wandel. Sowohl bisherige Standards wie die Verteilung und
Bewertung von Arbeit als auch das Normalarbeitsverhéltnis als zeitlich unbefristete,
vollzeitige und abhingige Beschiftigung werden durch den Strukturwandel und der da-
mit einhergehenden Ausdifferenzierung, Flexiblisierung und Prekarisierung der Arbeits-
und Lebensverhéltnisse in Frage gestellt. Dabei weist der Wandel der Erwerbsarbeit in
hohem Mafe geschlechtsspezifische Auswirkungen aufP™|

Zwar verringerte sich in den Jahren 1991 bis 2004 die Differenz zwischen der Zahl
der beschiftigten Frauen und der der beschiftigten Méanner. So vergroferte sich die
Anzahl der weiblichen Erwerbstiatigen um knapp 400.000, wihrend sich die Zahl der

minnlichen Beschiftigten verringerte?'T| Die Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt mit

207Vgl. Kurz-Scherf/Lepperhoff/Scheele (2006).
208 andesarbeitsgericht Hamm, Entscheidung vom 15. Juni 1951; Aktenzeichen 2 Sa 84/51.
209Vgl. BMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 6. So zeigen die Ergebnisse der Studie, dass in ,,allen

sozialen Schichten, Alters- und Bildungsgruppen (...) Entgeltungleichheit als eine der grofen noch
bestehenden Ungerechtigkeiten in der Gesellschaft wahrgenommen (wird). Mehr als zwei Drittel der
Bevolkerung sind {iberzeugt davon, dass Frauen bei gleicher Qualifikation und Ausbildung deutlich
weniger verdienen als Manner. Und mehr als 90 % sind der Meinung, dass Frauen und Mé&nner selbst-

versténdlich gleich bezahlt werden sollen.
210Vgl. Kurz-Scherf/Lepperhoff/Scheele (2006).
2 Der Riickgang der ménnlichen Erwerbstitigen ist auf die ab Mitte der 1990-er Jahre stark an-
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einer relativ hohen Erwerbslosigkeit unter den Mannern fiihrte insgesamt zu einer An-
gleichung der Erwerbstéitigen- und der Erwerbslosenquoten von Frauen und Ménnern.
Nichtsdestotrotz waren im Jahr 2006 durchschnittlich mehr Frauen in Deutschland von
Arbeitslosigkeit betroffen als MinnerP™?Jund trotz einer allgemein wachsenden Erwerbs-
tatigenquote von Frauen waren sie insgesamt im Jahr 2006 mit 62,2 % in deutlich gerin-
gerem Umfang erwerbstiitig als Ménner, deren Erwerbstitigenquote 72,8 % betrug™|
Dabei zeigt die Entwicklung von Frauenerwerbsarbeit in Deutschland ein widerspriich-
liches Bild. Denn trotz erkennbar steigender Bildungsbeteiligung von Frauen im Schul-,
Ausbildungs- und Hochschulbereich in den letzten 30 Jahren, ist kein stabiler Trend
zu mehr Gleichberechtigung und Teilhabe von Frauen auf dem Arbeitsmarkt zu erken-
nen. So haben Frauen immer noch schlechtere Berufschancen auf dem Arbeitsmarkt.
Der gute und oftmals bessere Schul-, Hochschul- oder Ausbildungsabschluss der Frau-
en gegeniiber Mannern lésst sich in der Erwerbsbiografie kaum Wiederﬁnden.@ Auch
ist das deutsche Arbeitsrecht weiterhin von dem Leitbild des Normalarbeitsverhéltnis-
ses gepragt, dessen Kriterien einer typisch ménnlichen Erwerbsbhiographie entsprechen.
Das Normalarbeitsverhéltnis wurde deshalb in der Frauenforschung ,als ein Instru-
ment zur Exklusion von Frauen aus der Berufsarbeit und/oder zur Aufrechterhaltung

der beruflichen Segregation‘?™| benannt.

Flexiblere, deregulierte und prekére Formen der Erwerbsarbeit moderner Arbeitsmérk-

te betreffen mehr Frauen als MinnerP™ So findet sich die Zunahme der weiblichen

steigende Arbeitslosigkeit zuriickzufiihren. So vergrdfserte sich die Zahl der arbeitslosen Ménner von
1991 bis 2004 um 1,6 Millionen, die der Frauen nahm nur um 0,7 Millionen zu. Die Arbeitslosenquote
der Frauen hielt sich noch im Jahr 2004 unter der Arbeitslosenquote der Manner. Vgl. Dressel (2005),

S. 105.
212Bundesagentur fiir Arbeit: Analyse des Arbeitsmarktes fiir Frauen und Ménner, Juni 2007, zi-

tiert in: BMFSFJ, 3. Bilanz Chancengleichheit — Europa im Blick, 2008, S. 24. Frauen wiesen eine

Arbeitslosenquote von 11,0 % auf, Manner eine Arbeitslosenquote von 10,5 %.
213Eurostat 2007, zitiert in: BMFSFJ, 3. Bilanz Chancengleichheit — Europa im Blick, 2008, S. 23.
214Niechoj/Tullney (2006), S. 22.
215 Teubner (2008), S. 494 f. Das Normalarbeitsverhéltnis setzt mit seinen normativen Vorgaben zur

zeitlichen Arbeitsorganisation die primére oder auch alleinige Zustandigkeit der Frauen fiir Hausarbeit
und Kindererziehung voraus und dient damit als zentrales Bindeglied zwischen Berufsorganisation und

den Geschlechterverhaltnissen.
216gl. Kurz-Scherff/Lepperhoff/Scheele (2006): ,, Die Steigerung der Frauenerwerbsquote vollzog sich

in Deutschland gerade vor dem Hintergrund einer Ausweitung von geringfiigiger und prekéirer Beschéf-
tigung. Insofern spielen auch klassische Ansitze zur Gestaltung von Arbeit, wie sie durch Mitbestim-
mung, innerbetriebliche Partizipation oder gewerkschaftliche Organisation von Interessen historisch als
ménnerdominierte und an das so genannte Normalarbeitsverh&ltnis gekniipfte Partizipationsformen

begriindet worden sind, fiir Frauen eine eher untergeordnete Rolle.“, S. 10.
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Erwerbstéatigen allzu hiufig in dem Bereich von atypischen Beschiftigungsverhéltnis-
sen wieder P17] Fiir erwerbstiitige Frauen sind sie keineswegs immer atypisch 2™ Zu den
atypischen Arbeitsformen gehort auch die Teilzeitarbeit. Teilzeitbeschéftigung ist die
zentrale Barriere fiir eine berufliche Entwicklung und ist hiufig nicht existenzsichernd.
Jedoch erleichtert oder ermdglicht sie erst die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
fiir Frauen. So sind rund 82 % aller in Teilzeit Beschéftigten Frauen und 46 % aller
abhingig beschiftigten Frauen gehen einer Teilzeitbeschiftigung nach ™) Daneben be-
finden sich Frauen haufiger auflerhalb des Kiindigungsschutzes, indem sie in Klein- und
Familienbetrieben arbeiten P?| Insgesamt muss von einer Akkumulation von Diskrimi-

nierungseffekten im Verlauf weiblicher Berufsbiographien ausgegangen werden.

3.2.2 Geschlechtersegregation auf dem Arbeitsmarkt

Geschlechtersegregation des Arbeitsmarktes ist ,,die unterschiedliche Konzentration von
Méannern und Frauen in Berufen, Wirtschaftsbereichen, Tatigkeitsgruppen und hierar-
chischen Positionen. ‘%]

Geschlechtliche Segregation auf dem Arbeitsmarkt zulasten von Frauen ist damit zu-
gleich Ausdruck sozialer Ungleichheit zwischen den Geschlechtern. Allgemein wird zwi-
schen horizontaler und vertikaler Segregation des Arbeitsmarktes unterschieden. Ho-
rizontale Segregation beinhaltet die ungleiche Verteilung von Frauen und Ménnern in
unterschiedlichen Berufen, Tétigkeiten und Branchen, die vertikale Segregation ist die
unterschiedliche Verteilung der Geschlechter auf Hierarchieebenen und Fiihrungsposi-
tionen.@ Beide Segregationsebenen sind dabei faktisch nicht voneinander trennbar,
horizontale und vertikale Aspekte iiberlagern sich vielmehr. So implizieren typische
,Frauenberufe’ im sozialen Bereich wie Krankenschwester oder Erzieherin (horizonta-

le Segregation) regelmifig auch geringere Verdienst- und Aufstiegschancen (vertikale
Segregation) @

3.2.2.1 Horizontale Segregation In Deutschland besteht weiterhin eine Tren-

nung von Tétigkeitsfeldern in regelméfig schlechter bezahlte ,,Frauenberufe* und besser

217 Atypische Beschiiftigungsverhiltnisse besitzen nicht alle Kriterien des (m#nnlichen) Normalar-

beitsverhéltnisses mit kontinuierlicher Vollzeitarbeit ohne Befristung.
218Dressel (2005), S. 121.
219Destatis 2007, zitierit in: BMFSFJ, 3. Bilanz Chancengleichheit — Europa im Blick, 2008, S. 24.
220Dressel (2005), S. 198.
221 Allmendinger /Podsiadlowski (2001), S. 278.
222Ebd.
223Vgl. Wetterer (1992).
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dotierte und gesellschaftliche hoher angesehene ,,Méinnerberufe“.@ Im européischen
Vergleich findet Deutschland sich hinsichtlich dieser Segregation im Mittelfeld wie-
der %] Erwiihnenswert ist dabei, dass das Geschlechts-Label eines Berufes historisch
und kulturell variabel ist 2% So ist der Geschlechtswechsel von Berufen oftmals verbun-
den mit einer Anderung der Positionierung des jeweiligen Berufes im Statusgefiige der
iibrigen Berufe. Andert sich also die Dominanz eines Geschlechts in einem Beruf, wird
aus einem ,Mannerberuf* ein ,Frauenberuf oder umgekehrt, dann &ndert sich auch
das gesellschaftliche Ansehen des Berufes?"|So folgt, einer Feminisierung eines Berufes
regelmifig ein Status- und Ansehensverlust und Manner ziehen sich aus diesen Beru-
fen zurﬁck.@ nEFrauenberufen werden vermeintlich typisch weibliche Interessen und
Fiahigkeiten zugeschrieben wie z.B. ein besonderes Empfinden und Empathie, Asthe-
tik oder besondere Fahigkeiten im Umgang mit Kindern und Kranken.[m_v] Typische
,Frauenberufe bieten regelméfig geringe Verdienstmoglichkeiten ohne ausreichendes
Laufbahnmuster, haben héufig explizite Altersgrenzen und setzen oftmals eine beson-
dere Belastbarkeit vorausP*

Das Gewicht des Dienstleistungssektor hat sich im Verhéltnis zu den {ibrigen Sektoren
Landwirtschaft und produzierendes Gewerbe seit 1990 kontinuierlich verstiarkt. So wa-
ren im Jahr 2004 nahezu 67 % aller Erwerbstétigen im Dienstleistungssektor beschéf-
tigt 1] Dabei ist der Anteil von weiblichen Erwerbstiitigen im Dienstleistungssektor
mit fast 82 % besonders hoch 2] Das Beschiftigungsfeld im Dienstleistungssektor ist
jedoch sehr heterogen: Neben (hoch)qualifizierten Tétigkeiten findet sich eine Konzen-
tration von Frauen im Niedriglohnbereich bei den sog. ,,einfachen” Tdtigkeiten.[%_?] Diese
weibliche konnotierten Téatigkeiten finden sich vor allem in haushalts- und personen-

gebundenen Dienstleitungen im Niedriglohnsektor, wohingegen ménnlich konnotierte

224Gtatistisches Bundesamt, STATmagazin (2008): Verdienstabstand zwischen Frauen und Ménnen,

S. 1. http://www.donne-lavoro.bz.it /download /297dextm1soSr.pdf (gesichtet am 24.01.2010).
225Vgl. Dressel (2005).
226 Teubner (2008), S. 495.
227Cockburn, Cynthia (1988): Die Herrschaftsmaschine. Geschlechterverhiltnisse und technisches

know-how. Hamburg und Reskin, Barbara/Ross, Patricia (1990): Job Queues, Gender Queues: Ex-

plaining Women's Inroads into Mail Occupations, Philadelphia. Zitiert in: Teubner (2008), S. 495.
22880 waren in Deutschland beispielsweise die Berufe des Grundschullehrers und des Friseurs lange

Zeit eher Mannerberufe und zdhlen heute zu den typischen ,,Frauenberufen®.

229Teubner (2008), S. 495.

230Ebd. S. 494.

231Vgl. Statistische Bundesamt (2005): “Im 6ffentlichen Dienst stellen Frauen 52 % des Personals.*
Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes. Nr. 93, 03.03.2005.

232Gtatistisches Bundesamt (2006): Frauen in Deutschland. S. 28 f.
233Vgl. Stolz-Willig (2005). S. 644 fF.
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Tatigkeiten in informations- und wissensbasierten Bereichen der New Economy zu fin-
den sind. Der Dienstleistungssektor erscheint danach als zweigeteilt und als Ort, an

dem Geschlechterstereotypen und Geschlechterhierarchien reproduziert und zementiert
werden 24

3.2.2.2 Vertikale Segregation Die vertikale Segregation des Arbeitsmarktes be-
zeichnet die Unterreprisentanz von Frauen in Fiihrungspositionen. Das Phénomen der
,Glasernen Decke”, das dadurch gekennzeichnet ist, dass oberhalb einer bestimmten
Hierarchieebene keine oder nur sehr wenige Frauen anzutreffen sind, ist in Deutschland
besonders stark ausgeprégt.[ig] So werden in der Privatwirtschaft nahezu drei Viertel
aller Filihrungspositionen von Ménnern besetzt, wobei der Anteil von Frauen in Fiih-
rungspositionen mit der Grofe des Unternehmens als auch mit der Hierarchieebene
im Unternehmen abnimmt?%| Unabhingig von der beruflichen Ausbildung verdienen
Frauen weniger als Manner, werden spéter befordert und besitzen auch in einer Fiih-
rungsposition weniger Personalverantwortung als Manner. Dagegen verdienen Méanner
auch in typischen ,Frauenberufen mehr als ihre weiblichen Kolleginnen und besetzen
hiufiger Fiihrungspositionen |

Im Offentlichen Dienst liegt der Frauenanteil in den Fiihrungsposition dagegen deutlich
hoher. Dies ist Ergebnis der aktiven Gleichstellungspolitik der 6ffentlichen Verwaltung,

in der sich der Frauenanteil in den letzten Jahrzehnten von 36 % auf nun 52 % erhoht

hat 2]

3.2.3 Lohnungleichheit (Gender-Gap)

Trotz allgemeiner gesellschaftlicher Akzeptanz, dass die Arbeit von Frauen und Mén-
nern als gleichwertig anzusehen und damit auch gleich zu entlohnen ist?] verdienen

Frauen noch immer deutlich weniger als Manner. So kommt es bei Frauen im Gegensatz

234Vgl. Scheel (2002), S. 250 ff.

235Vgl. Dressel (2005).

Z6BMFSFJ (2008): Chancengleichheit, S. 27.

237Teubner (2008), S. 494.

238Vgl. Statistische Bundesamt (2005): “Im 6ffentlichen Dienst stellen Frauen 52 % des Personals.”

Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes. Nr. 93, 03.03.2005.
Z9BMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 6. So zeigen die Ergebnisse der Studie, dass in ,allen

sozialen Schichten, Alters- und Bildungsgruppen (...) Entgeltungleichheit als eine der grofen noch
bestehenden Ungerechtigkeiten in der Gesellschaft wahrgenommen (wird). Mehr als zwei Drittel der
Bevolkerung sind iiberzeugt davon, dass Frauen bei gleicher Qualifikation und Ausbildung deutlich
weniger verdienen als Méanner. Und mehr als 90 % sind der Meinung, dass Frauen und Ménner selbst-

versténdlich gleich bezahlt werden sollen.
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zu Méannern im Laufe ihrer Erwerbsarbeit hdufig zu einem Auseinanderfallen von Qua-
lifikationen einerseits und Berufsaussichten, tatsichlichen beruflichen Positionen und
Einkommen andererseits. Der Bruttostundenverdienst von Frauen lag nach den Ergeb-
nissen der Verdienststrukturerhebung im Jahr 2006 um 23 % unter dem der Minner ]
Deutschland schneidet im internationalen Vergleich bei der Lohnungleichheit (,,gender
pay gap“) zwischen Frauen und Ménnern insgesamt schlecht ab und zwar unabhén-
gig von der zugrunde gelegten Berechnungsgrofe — Brutto-, Nettostundenlohne oder
Lebenseinkommen 1]

Der Verdienstabstand zwischen Mannern und Frauen mit gleicher Qualifikation ist beim
Einstieg in das allgemeine Berufsleben noch vergleichsweise gering: Bei den 25- bis 29-
Jahrigen betrug er im Jahr 2006 8 %, bei den 35- bis 39-J&hrigen (der Phase, in der
héufig eine Familie gegriindet wird) betrug er mit 21 % mehr als das 2,5-fache. Am
grofsten ist das Lohngefille zwischen Ménnern und Frauen bei den 60-Jahrigen und
Alteren. Es betrigt dort 30 %. Auch bei den hoheren Einkommen verdienen voll-
zeitbeschéftigte Manner im Monat durchschnittlich 27 % mehr als vollzeitbeschéftigte
Frauen %]

3.2.4 Ursachen fiir Geschlechtersegregation und Lohnungleichheit auf dem
Arbeitsmarkt

Die Umsetzung der Forderung nach gleicher Bezahlung von Frauen und Mannern ist in

vielen Bereichen noch nicht erreicht. Urséchlich fiir die Lohnungleichheit sind sowohl

2408 TATmagazin, des Statistischen Bundesamtes (2008), http://www.donne-

lavoro.bz.it /download /297dextm1soSr.pdf (gesichtet am 24.01.2010).
2IBMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 5.
242GTATmagazin, des Statistischen Bundesamtes (2008), S. 2.

Frauen waren im Jahr 2006 bei der Geburt ihres ersten Kindes durchschnittlich um die 30 Jahre alt.
Laut Befund der Studie zeigt sich hier, ,,dass Frauen wahrend und nach schwangerschafts- und mut-
terschutzbedingten Erwerbsunterbrechungen sowie den damit verbundenen Erziehungszeiten den An-
schluss an die Verdienstentwicklung der Ménner verpassen. Kehrten Frauen nach ihren kinderbeding-
ten Erwerbsunterbrechungen in den Beruf zuriick, bedeutete dies fiir viele den Wechsel von der Vollzeit-
in die Teilzeitbeschéftigung. Der Anteil der vollzeitbeschéftigten Frauen nahm mit dem Alter deutlich
ab. Im Alter zwischen 25 und 29 Jahren waren 65 % aller erwerbstatigen Frauen vollzeitbeschéftigt.
Bei den 30- bis 34-Jahrigen waren es 57 %, bei den 35- bis 39-Jahrigen nur noch 46 %. Der Anteil der
Frauen, die einer Teilzeitbeschéftigung nachgingen, nahm im Gegenzug zu. Bei den 25- bis 29-jéhrigen
Frauen waren 20 % teilzeitbeschiftigt. Bei den 35- bis 39-Jahrigen hatte sich dieser Anteil bereits mehr
als verdoppelt (41 %).“ (S. 2) http://www.donne-lavoro.bz.it /download /297dextm1soSr.pdf (gesichtet

am 24.01.2010).
243Wochenbericht des DIW Nr. 25/2006, zitiert in: BMFSFJ, 3. Bilanz Chancengleichheit — Europa

im Blick, 2008.
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strukturelle als auch kulturelle Faktoren, die sich gegenseitig verstirken. Zentral bei
den kulturellen Faktoren sind fortwirkende, tradierte Rollenzuschreibungen zwischen
Maéannern und Frauen, die Frauen in der Erwerbsarbeit benachteiligen. Zu den struk-
turellen Faktoren gehoren geschlechtsspezifische Trennlinien auf dem Arbeitsmarkt.
Insbesondere die Wahl des Berufes und Ausbildung oder Studium entscheiden letzt-
endlich auch iiber das zukiinftige Entgelt und Aufstiegschancen "] Der Nachweis von
Lohndiskriminierung erweist sich oftmals als schwierig, da es fundierte Begriindun-
gen fiir ungleiche Bezahlung, wie beispielsweise bei geringerer Leistungsfahigkeit oder
geringerer Produktivitit, geben kann. So sind ,,Frauenberufe” im Gegensatz zu ,,Méan-
nerberufen typischerweise Berufe mit geringerer Produktivitit oder sie erfordern nur
eine geringe Qualifikation %]

Entgeltungleichheit bedeutet dabei weit mehr als nur eine monetare Ungleichheit. Denn
ungleiche Bezahlung von Frauen und Méinnern hat dariiber hinaus eine gesellschaftli-
che und kulturelle Dimension. So vermittelt Entgeltungleichheit, dass die Arbeit von
Frauen immer noch als eine Art ,Minderleistung® — im Vergleich zu der ,,Normalleis-
tung”“ von Méannern bewertet Wird.@ Entgeltungleichheit bestimmt daher auch die
Wahrnehmung einer Person durch andere und wirkt daneben negativ auf die Selbstzu-

schreibungen und die Einschitzung eigener Fahigkeiten im Erwerbsleben der Frauen.

Die Ursachen fiir die Geschlechtersegregation des Arbeitsmarktes sind komplex. Neo-
klassische Arbeitsmarkttheorien legen den Schwerpunkt ihrer Argumentation auf die
rational individuelle Entscheidung jeder einzelnen Frau, einen typischen , Frauenberuf*
zu ergreifen. Die Rollenverteilung zwischen den Geschlechtern fiithre dazu, dass Frauen
eher familien- als erwerbsorientiert seien. Frauen investierten deshalb weniger in ihre
berufliche Aus- und Weiterbildung. Familienbedingte Unterbrechungen der Erwerbsar-
beit seitens Frauen hétten weniger Berufserfahrung und damit auch eine partielle Ent-
wertung zuvor erworbener Fahigkeiten zur Folge. Die Entscheidung einer Frau, einen
,Frauenberuf mit geringeren Anforderungen zu ergreifen sei deshalb rational, da fa-
milienbedingte Unterbrechungen dann eher méglich seien. Das Interesse von Frauen an
der Vereinbarkeit von Familie und Beruf fiihre dazu, dass sie sich auf solche Tétigkeits-
felder konzentrierten, in denen flexible Arbeitsbedingungen und Teilzeit moglich sei.

Diese Vorteile wiirden durch geringere Einkommen kompensiert 27|

Andere, soziologisch geprigte Ansdtze legen den Schwerpunk der Ursachenerkldrung

244BMFSFJ (2008): Chancengleichheit, S. 33.
245Niechoj/Tullney (2006), S. 20 f.
246BMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 5.
247Vgl. Trappe/Rosenfeld (2001), S. 160.
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der Arbeitsmarktsegregation nicht nur auf die individuelle Entscheidung der Person,
sondern beziehen strukturelle Rahmenbedingungen der Gesellschaft mit ein. Diese
strukturellen Rahmenbedingungen hétten grofsen Einfluss auf die Wahl des Berufes,
des Arbeitsfeldes und auch auf die konkreten Bedingungen von Arbeit, die wiederum
in hohem Mafse von gesellschaftlichen Rollen- und Sphéirenzuschreibungen abhingen. So
tragen zur Geschlechtersegregation Untersuchungen zufolge zwei entscheidende Phasen
im Lebenslauf bei: Die Phase des Berufeinstiegs und die Phase der Familiengriindung.
Fiir die Wahl einer Ausbildung oder eines Berufs spielen Geschlechtsstereotypen und
ihre Zuordnung zu bestimmten Berufsfeldern eine entscheidende Rolle. Die Basis der
Entscheidung fiir einen Beruf ist dabei schon in Kindheit und Jugend erheblich durch
Sozialisationsinstanzen gepragt und orientiert sich an der bestehenden, vermeintlich
normalen Geschlechtersegregation.@ Pragend wirken daher zum einen gesellschaftli-
che aber auch im nahen sozialen Umfeld festgelegte Zuschreibungen adéquater Berufe
fiir Frauen, zum anderen aber auch die immer noch hauptsichlich Frauen betreffende
Frage nach der Vereinbarkeit von Beruf und Familie, welche eher in den niedrig be-
zahlten und mit weniger Aufstiegschancen versehenen Berufen gegeben ist ?*] So sehen
Miénner sich weiterhin eher als ,,Familienerndhrer”, Frauen hingegen eher als ,,Hinzu-

verdienerin® fiir die Familie P59

Zu den strukturellen Faktoren von Lohnungleichheit und Arbeitsmarktsegregation ge-
hort auch die mangelhafte Infrastruktur in der frithen Kinderversorgung in Deutsch-
land, die dazu fiihrt, dass die hdufig immer noch vorhandene geschlechtsspezifische
Zuteilung der Kindererziechung und -versorgung den Frauen zuféillt.@ Dies fiihrt oft
zu einer familienbedingten Reduzierung der Erwerbstéitigkeit bei den Frauen (Teilzeit-
arbeit), wohingegen Ménner in dieser Zeit oft ihre Erwerbstitigkeit noch steigern. So
liegt in den meisten Féllen in dem Zeitraum von Familiengriindung die Ursache fiir den
Vorsprung der Manner in Entgelt und Karriere.@ Eine familienbedingte Erwerbsun-
terbrechung oder auch eine Wiederaufnahme der Erwerbstéatigkeit in Teilzeit haben zur
Folge, dass Frauen deutlich weniger verdienen als Manner. Die Erwerbstatigkeit von
Frauen verlduft also in vielen Fillen diskontinuierlich und entspricht damit nicht dem

sog. Normalarbeitsverhéltnis der Ménner. Dies hat zur Folge, dass Aufstiegschancen

248Vgl. Granato/Schittenhelm (2004), S. 38.

249Niechoj/Tullney (2006), S. 21.

Z50BMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 21.

251BMFSFJ (2008): Chancengleichheit, S. 33.

Z2BMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 8. ,,Unterschiede in Dauer und Hiufigkeit familienbe-

dingter Erwerbsunterbrechungen sind daher Kernursache der fortbestehenden Entgeltungleichheit von

Frauen und Ménnern bei gleicher Qualifikation und gleichem Arbeitsstundenumfang. (S. 4).
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auch bei gleicher Qualifikation mit einem Mann geringer sind. Rollenverteilungen in
der Partnerschaft und unzureichende Rahmenbedingungen fiir eine tatsidchliche Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie bleiben somit erhalten.

Zu den strukturellen Faktoren kommen die kulturellen hinzu. Diese finden sich so-
wohl auf der Seite der Arbeitgeber, wo tradierte Mechanismen der Entgeltzahlung und
Vorstellungen von ,,Ménner- und Frauenarbeit” weiter wirken, als auch auf Seite der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Entgeltungleichheit und Geschlechtersegregation
des Arbeitsmarktes sind somit Folge und zugleich Zementierung tradierter geschlechts-

hierarischer Rollenzuweisungen im Erwerbs- aber auch im Familienleben.@

3.2.5 Zusammenfassung und Bewertung der Geschlechterverhiltnisse in

der allgemeinen Erwerbsarbeit

Die moderne Arbeitswelt ist immer noch durch erhebliche Defizite und Ambivalenzen
an Gleichstellung zwischen Méannern und Frauen geprégt. Auch wenn der Anteil von
Frauen mit Ausbildungs- oder Hochschulabschluss steigt und insgesamt eine steigende
Erwerbstétigkeit von Frauen verzeichnet werden kann, ist die weibliche Geschlechtszu-
gehorigkeit weiterhin eher ein Nachteil auf dem Arbeitsmarkt. Deutlich wird dies an der
Geschlechtersegregation des Arbeitsmarkts, der aufserordentlich groften Beharrlichkeit
der Geschlechtstypik von Berufen, der Unterrepriasentanz von Frauen in Fiihrungsposi-
tionen, der Lohnungleichheit sowie der weiterhin bestehenden Hauptverantwortlichkeit
von Frauen fiir Hausarbeit und Kindererziehung °* Das Berufssystem erscheint danach

als ein wesentlicher Ort der Produktion und Erhaltung von Geschlechterhierarchie.

3.3 Das Arbeitsfeld Prostitution
3.3.1 Der ,,Frauenberuf* Prostituierte

Die Strukturelle Diskriminierung von Frauen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt erfahrt

in der Prostitutionstéitigkeit ihre radikale Ausprigung. Dabei ist besonderes Kenn-

253BMFSFJ (2008): Entgeltungleichheit, S. 7. Dies ist ein zentraler Befund der vom BMFSFJ in
Auftrag gegebenen Studie. ,,In vielen Partnerschaften wird die Frage, wer nach der Geburt eines Kindes
zunichst zu Hause bleibt, auch aufgrund finanzieller Aspekte entschieden. So bleibt eine Elternschaft
in aller Regel ohne Konsequenzen fiir die Erwerbstéitigkeit des besser verdienenden Mannes, hat aber

massive Auswirkungen auf die Erwerbstéatigkeit der Frau.*
254G0 erscheinen die Fragen aus dem Song ,Wer wird Millionér?* der Berliner Band Britta ,, Wer

lebt prima und wer eher prekdr? Wer geht putzen? Und wer wird Milliondr?“ weiterhin mehrheitlich
zuungunsten von Frauen auszufallen. Berliner Band Britta: ,,Wer wird Millionar?* Auf der CD: Das
schone Leben. Flittchen Records, 2006.
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zeichen der Prostitution, dass Hauptanbieter von sexuellen Dienstleistungen Frauen
sind, Prostitution also ein typischer , Frauenberuf“, die Nachfrage hingegen mehrheit-
lich méinnlich ist ?>| Der , Frauenberuf“ Prostitution unterscheidet sich jedoch insoweit
von anderen typischen Frauenberufen wie Sekretérin, Friseurin oder Grundschullehre-
rin, als keine berufliche Qualifizierung fiir die Ausiibung erforderlich ist und es dariiber
hinaus um eine sexuelle Dienstleistung geht, die das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
erheblich tangiert. Weitere Besonderheit besteht in der hohen Gewaltpravalenz, der
Prostituierte im Arbeitskontext seitens Ménnern ausgesetzt sind P°% In der Prostituti-
on zeigt sich deshalb das asymmetrische Geschlechterverhéltnis in besonders deutlicher
Ausprigung. Daneben werden in der Prostitution geschlechtsspezifischen Rollenzuwei-
sungen und Stereotypen in besonderem Malse sichtbar.

Die Mehrheit der Prostituierten in Deutschland sind als Selbstiindige tiitig>"| So ar-
beiten um die 70 % der deutschen Prostituierten und 60 % der Prostituierten mit
Migrationshintergrund als Selbstdndige. Formen der selbstandigen Arbeit finden sich
neben der Wohnungs-, Strafsenprostitution oder Escortservice auch in Bordellen, wo
Prostituierte als freie Mitarbeiterinnen oder in anderer Weise etwa mit ,,Nutzungsver-

trag® fiir die Raumlichkeiten titig sind 9]

3.3.2 Die Sexindustrie und Arbeitsorte von Prostituierten

3.3.2.1 Die Sexindustrie Es fehlen offizielle bundesdeutsche Zahlen iiber das Aus-
mak und die Gewinne der Sexindustrie in Deutschland. Auch finden sich nur schwer
Definitionen der Sexindustrie. Ganz und gar fehlen genaue Informationen {iber Unter-
nehmer und Profiteure in der Sexindustrie.

Der Bericht des Ausschusses fiir die Rechte der Frau und Chancengleichheit des Eu-
ropaischen Parlaments iiber die Konsequenzen der Sexindustrie in der Européischen
Union aus dem Jahr 20047 definiert die Sexindustrie als alle ,, Titigkeiten, die darauf
abzielen auf legale oder illegale Weise sexuelle Dienste/Produkte in organisierter Form
zu vermarkten und /oder zu verkaufen und Menschen - ob Kinder, Frauen oder Ménner
— zu Profitzwecken sexuell auszubeuten.“P’| Der Bericht bezieht dabei die organisier-

te Prostitution wie das Betreiben von Bordellen, Eskortservice, Strakenprostitution,

ZSTAMPEP (2007), S. 6.

256Vg]l. BMFSFJ (2004): Teilpopulation Prostituierte, S. 85 ff.

257Giehe zur rechtlichen Abgrenzung Arbeitnehmerin/Selbstéindige v. Galen (2004), S. 50.
258Vgl. hierzu ausfiihrlich v. Galen (2004), S. 70.

259 Européisches Parlament A5-0274/2004.

260Ehd. S. 15.
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Massageinstitute, Stripklubs, Erotikmessen, und Pornographie ausdriicklich mit ein@

Der eigentliche Sexmarkt besteht laut Bericht aus den zwei Hauptakteuren der sich an-
bietenden Frau und des gewohnlich anonym bleibenden ménnlichen Kunden. Profiteure
des Sexmarktes sind die Sexindustrie, also alle Personen, die u.a. die Lokalitdten zur
Verfiigung stellen, den Kontakt zwischen den Hauptakteuren ermoglichen oder illegal

Drogen an Prostituierte verkaufen und dadurch zu deren Verbleib in der Prostitution
beitragen %%

Der Umsatz allein in der Prostitution, d.h. ohne Einbezichung anderer Gebiete der
Sexindustrie, wurde im Jahr 2003 fiir Deutschland auf jahrlich ca. € 14,5, Mrd. ge-
schiitzt %] Die gesamte Sexindustrie verbuchte in den letzten Jahren laut Bericht des
Ausschusses fiir die Rechte der Frau und Chancengleichheit des Européischen Parla-
ments ein enormes Wachstum im Vergleich zu anderen Industriezweigen: So stellt die
Sexindustrie jahrlich einen Gegenwert von 5-7 Mrd. US-Dollar dar, was hoher liegt als

die weltweiten Riistungsausgaben %]

3.3.2.2 Arbeitsorte Fiir die Qualitat der Arbeitsbedingungen in der Prostitution
ist regelmékig der Ort der Prostitutionsausiibung ausschlaggebend. Denn dieser ent-
scheidet erheblich iiber Preise, Arbeitsbedingungen, Sicherheit oder Gewaltrisiken fiir
die Prostituierten. Die geldufigsten Orte, an denen Prostitution ausgeiibt wird, sind
Bordelle, der Strafkenstrich, sog. Wellness- oder Saunaclubs als Grofbordelle, Massage-
salons oder Wohnungen / Appartements.[fig] Die Entscheidung einer Prostituierten iiber

den Ort der Prostitutionsausiibung wird jedoch hiufig von dufteren Faktoren mafigeb-

261Ebd. S. 17. In pornographischen Darstellungen werde in sexistischer und hiufig rassistischer Weise
stereotype Geschlechterrollen mit falschen Betrachtungsweisen der weiblichen und mannlichen Sexuali-
tét verbreitet. Die Verkniipfung von Macht und Unterdriickung mit Sexualitét zeige auf anschauliche
Weise, wer die Macht innehabe. Im Bericht heifit es weiter, dass 70 % von 252 Millionen britische
Pfund, die europiische Internetbenutzer im Jahr 2001 im Netz ausgegeben haben, an Seiten mit por-
nographischen Inhalt gehen. Das Internet diene auch als Medium, um an Darstellungen zu gelangen,
deren Verbreitung in den meisten Lindern verboten sei. Es ldsst sich auch ein starker Anstieg an

Pornographie mit Gewaltbezug beobachten wie das sog. 'fistfucking', Folterbilder, Vergewaltigungen.
262(Genannt werden u.a. Zuhilter, Bordellbetreiber, Besitzer von Sexclubs, Portalbetreiber, Besitzer

von Sexseiten, sog. Netzzuhilter, die gesamte Pornobranche, sowie Hersteller und Verkdufer von Zeit-
schriften, Filmen, Biicher, in denen Gedankengut und Vorstellungen verbreitet werden, die unmittelbar

fordernd fiir den Sexmarkt sind.
263Vgl. Reichel/Topper (2003).
264Furopiisches Parlament A5-0274/2004, S. 10, 16.
265Gjehe ausfiihrlich zu den verschiedenen Orten der Prostitutionsausiibung Malkmus (2005), S. 188

ff.
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lich beeinflusst % So bestimmen oftmals die allgemeine wirtschaftliche Situation und
folglich die Nachfrageseite iiber den Ort und die Form der Ausiibung: In 6konomisch
schlechten Zeiten prostituieren sich mehr Frauen auf dem als unsicherer und gefahrlicher
geltenden Strafenstrich, da sie dort wegen der geringeren Preise die gréfsere Chance ha-
ben, Freier zu finden. Sicherheitsaspekte treten dann fiir sie zuriick.@ Schitzungen der
Nichtregierungsorganisation TAMPEP (2007) zufolge arbeiten in Deutschland jedoch
80 % der Prostituierten ,indoor-based“ und nicht auf dem Strakenstrich. Insgesamt
verteilen sich die Orte der ,,indoor-based” Prostitution auf ungefdhr 40 % in Apparte-
ments, 23 % auf Bordellbetrieben, 16 % auf Bars und Clubs und wenige Prozent auf

den Escortservice 2%

3.3.2.3 Neue Entwicklung: Grofibordelle und Flatrate-Angebote Seit In-
krafttreten des ProstG im Jahr 2002 und der damit einhergehenden Legalisierung von
Prostitution und Bordellbetrieben haben sich in den letzten Jahren vermehrt sog. Grof-
bordelle in Deutschland etabliert, die hdufig miteinander vernetzt sind und nach einem
einheitlichen System funktionieren. So sind viele Grofbordelle durch Griindungen von
Gesellschaften und GmbHs stark miteinander verschachtelt, so dass es fiir Aufenstehen-
de kaum nachvollziehbar ist, wer tatsichlich hinter dem Unternehmen steht ] Klaus
Bayerl, Leiter der Kriminalpolizei Augsburg, beschreibt Grofsbordelle als Einrichtun-
gen, in denen als offizielle Geschaftsfiihrer unbescholtene Strohpersonen eingesetzt wer-
den, wihrend die tatsichlich und im Hintergrund agierenden Verantwortlichen ,direkt
aus dem Zuhalter- oder Schwerkriminellen Milieu stammen und fast durchgéngig enge
Beziehungen zur Organisierten Kriminalitat haben.“@

Der dukerliche Charakter der Grofbordelld®] dhnelt dem eines Wellnessbetriebs mit
Sauna, Schwimmbad, Whirlpool u.a. Sie werden mit hohen Investitionen aufwendig,
oftmals luxurios eingerichtet und dienen der Gewinnmaximierung zugunsten der Be-
treiber. Die Neuausrichtung dieser Bordelle bezweckt, den Einrichtungen den Charakter
des klassischen Bordells zu nehmen und so neue Kundenschichten zu erschliefen. So
wirbt beispielsweise das Pascha in K6ln mit seinem Pascha-Hotel und einer Wellness-

Oase mit 'sdmtlichen Annehmlichkeiten all inclusice'. Der Internetauftritt spricht dabei

266Hoigard /Finstad (1992), S. 177 ff. Der Ort und die Art der Prostitutionsausiibung kénnen sich

im Laufe der Zeit fiir die einzelne Prostituierte &ndern.
267Leopold /Steffan /Paul (1994), S. 14 ff.
268 TAMPEP (2007), S. 6.
269Vgl. Bayerl (2008), Vortrag in Donezk.
210Ebd.
2" Colosseum in Augsburg, Pascha in Koln, Artemis in Berlin u.a.
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ausdriicklich sowohl den Messegast, den K&ln-Tourist als auch den "Partybegeisterten’
als Kunden an. Fiir Geschiftsleute stellt das Pascha Raumlichkeiten fiir Konferenzen
und Tagungen zur Verfiigung ™% Grokbordelle werben auf ihren Homepages mit einer
'Geld-zuriick-Garantie' und mit 'tabulosem Verwchnen' der FreierP™| Die Betreiber
vermieten dabei Zimmer zu einem Preis zwischen 80 € und 100 € pro Tag an Prosti-
tuierte, die in den Bordellen regelmifig als Selbstiindige arbeiten ™ Der monatliche
Reingewinn der Betreiber der Grofbordelle liegt bei kleineren Hausern bei mindestens
100.000 €, bei grokeren ist er deutlich hoher P77

Aufsehen erregte im Sommer 2009 eine neue Geschéftsidee von Bordellbetreibern. Der
bundesweit ansdssige Pussy-Club warb bei der Neuerdffnung einer Filiale in der Néhe
von Stuttgart mit einer sog. ,,Sex-Flatrate*. Prostituierte des Pussy-Clubs sollten den
Freier zu einem Pauschalpreis zwischen 70 € und 100 € mit sexuellen Dienstleistungen
zur Verfiigung stehen, so oft und so lange die Freier wollten 7| Laut Polizei nutzten um
die 1.700 Freier dieses Angebot am ersten Wochenende der Neuerdffnung. Das Fellba-
cher ,Aktionsbiindnis gegen Sex-Flatrate”, weitere Biirgerinitiativen gegen Grofshordel-
1e#77, Frauenrechtsorganisationen wie Terre des Femme oder SOLWODI Deutschland
e.V. und Politikerinnen protestierten gegen diese neue Form der Geschiftsidee von
Bordellbetreibern.

272Siehe http://www.pascha-hotel.de/ gesichtet am 21.008.2009. In einer Art Sonderaktion
des Paschas konnen Senioren ab 66 Jahren kostenlos und Golfspieler mit entsprechender
Golf-Club-Mitgliedskarte fiir die Hélfte des reguldren Eintrittspreises das Pascha besuchen.

http://www.pascha.de/aktuelles.htm (gesichtet am 21.08.2009).
273Siehe z.B. das Pascha in Koln, http://www.11te-etage.com /specials.htm, gesichtet am 21.08.2009.
214Vgl. Falck (2005), S. 34. Falck nennt die GroRbordelle ,Sex-Legebatterien“. Das Pascha in Koln

bietet interessierten ,Mieterinnen“ der Zimmer die Moglichkeit, sich online ein Zimmer zu reservie-
ren, wobei es offensichtlich Fille gibt, in denen sich Personen nicht ernsthaft fiir ein Zimmer in-
teressieren, denn das Pascha droht auf seiner Seite: ,,Spafanmelder werden strafrechtlich verfolgt.”

http://www.pascha.de/reser.htm (gesichtet am 21.08.2009).
275 Bayerl (2008), Vortrag in Donezk.
276Ein Flyer des Pussy-Clubs warb mit ,,Sex mit allen Frauen so lange du willst, so oft du willst

und wie du willst! Sex, Analsex, Oralsex natur (also ohne Kondom, Anmerkung der Verfasserin), 3er,
Gruppensex, Gangbang (frither als Gruppenvergewaltigung bekannt, Anmerkung der Verfasserin)....
Alles ist moglich! und weiter :“Stiftung Bumstest: Absolut abspritzwiirdig.”“, sieche Emma 5/2009,
S. 18f: ,Menschenwiirde: ,,Bumstest: Absolut abspritzwiirdig. - Flatrate-Bordelle: In Deutschland
werden Frauen verschachert wie Vieh. Polizei und Justiz sehen ohnmichtig zu — ein Gesetz gegen

Freier von Zwangsprostituierten 1dsst auf sich warten.*
2"In den letzten Jahren haben sich vermehrt Biirgerinitiativen gegen GroRbordelle gegriin-

det, u.a. in Marburg, http://www.bi-gegen-bordell.de/, Schorndorf, http://www.kein-bordell-fuer-
schorndorf.de/index.htm (gesichtet am 16.12.2009).
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3.3.3 Arbeitsbedingungen in der Prostitution

3.3.3.1 Steigender Wettbewerb und allgemeine Entgrenzung Die Arbeits-
bedingungen fiir Prostituierte haben sich in den letzten Jahren verschlechtert. Der
Anstieg von Bordellen und damit auch von Prostituierten auf dem deutschen Markt
hat dazu gefiihrt, dass die Konkurrenz und damit auch der Druck auf das Preis-
Leistungsverhéltnis massiv gestiegen ist. Insgesamt muss von einer zunehmenden Ent-
grenzung im Prostitutionsgewerbe ausgegangen werden | So funktionieren aufgrund
von Ausdifferenzierungen von Leistungsorten, -nachfragen und -angeboten und sinken-
der Preisd’™] die ehemaligen Normen und Kontrollmechanismen nicht mehr, insbeson-
dere allgemeine Regeln individuellen Aushandelns von Grenzen wie z.B. Benutzen von
Kondomen, begrenzte Leistungskataloge u.a.. Folge ist, dass der Druck auf die psy-
chische, physische und sexuelle Integritit der Prostituierten grofer Wird.@ Profiteure
sind die Freier. Denn ,in der Prostitution wird heute fiir weniger Geld wesentlich mehr
Leistung unter riskanteren Arbeitsbedingen erbracht als noch vor 10 Jahren.“®®T| Dazu
gehort, dass minnliche Kunden immer hiufiger ungeschiitzten Geschlechtsverkehr ver-
langen, so dass sich Prostituierte gezwungen sehen, diesen aufgrund des Wettbewerbs
und des finanziellen Drucks anzubieten@ Folge ist, dass sich die Arbeitsbedingungen
im Bereich des Gesundheitsschutz massiv verschlechtert haben. Viele Bordellbetreiber
beschiftigen gezielt nur noch Prostituierte, die bereit sind, ungeschiitzte Praktiken an-
zubieten. Nach Weppert (2009) inserieren vermehrt Bordellbetreiber Anzeigen iiber
Angebote ihrer angestellten Prostituierten mit der Folge, dass sog. Terminfrauen héu-
fig gar nicht wissen, welche Leistungen ihr Arbeitgeber angepriesen hat. Insbesondere
unerfahrene Prostituierte wissen dann oft nicht, was die in der Werbung benutzten
Kﬁrze][ﬂij] fiir bestimmte Leistungen bedeuten. Folge ist, dass sie unter Druck geraten
und immer hiiufiger auch Gewalt seitens der Freier ausgesetzt sind *"| Weppert (2009)
kommt zu dem Ergebnis, dass der Konkurrenzdruck und die Macht des freien Mark-

tes und der Bordellbetreiber die sexuelle Selbstbestimmung der Prostituierten stark

278 Briickner /Oppenheimer (2006), S. 350.

2y.a. durch Billigangebote seitens Beschaffungsprostituierter oder Zwangsprostituierter. a.a.O.
S. 351.

280Briickner /Oppenheimer (2006), S. 160 f., 351.

Z81'Weppert (2009), S. 262.

Z2TAMPEP (2007), S. 7.

283F0 /Franzosisch+ bedeutet z.B. Oralverkehr ohne Kondom. FT /Franzdsisch ++ bedeutet Oral-
verkehr total, d.h. inklusive Spermaschlucken, siche Weppert (2009).

Z84Weppert (2009), S. 262; Vgl. auch TAMPEP (2007), S. 7. TAMPEP verzeichnet einen Anstieg kor-

perlicher Gewalt gegeniiber Prostituierten, insbesondere seitens Freier, wenn Prostituierte bestimmte

Forderungen wie ungeschiitzten Geschlechtsverkehr ablehnen.
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einschréinken und sie zu massiven Gesundheitsgefihrdungen zwingen |

3.3.3.2 Hohe Gewaltpravalenz Der Arbeitskontext in der Prostitution ist von
einer hohen Gewaltprivalenz geprigt. So sind Prostituierte im Arbeitskontext in er-
hohten Mafse und um ein Vielfaches héufiger als die durchschnittliche weibliche Bevdl-
kerung kérperlicher, sexueller und psychischer Gewalt ausgesetzt °°| Nach den Ergeb-
nissen der von der Bundesregierung in Auftrag gegebenen empirischen Studie ,,L.ebens-
situation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland. I1. Teilpopulationen
~ Erhebung bei Prostituierten.” (2004)?*"|stehen als Téter sexueller Gewalt im Arbeits-
kontext an erster Stelle minnliche Freier, wobei besonders gefihrdet Prostituierte in
der Straken- oder Wohnungsprostitution sind ®*| An zweiter Stelle der Titergruppe bei
sexueller und korperlicher Gewalt im Arbeitskontext finden sich Zuhé&lter mit einem
Anteil von 15 % von allen befragten Prostituierten | Die Befunde hierzu sind jedoch
laut Studie nur eingeschrinkt aussagekréftig, da der Begriff des Zuhélters sich im Wan-
del befindet und nicht mehr eindeutig verwendet wird. So verbergen sich hinter den
Begriffen wie Schutzpersonen, Beziehungspartner oder auch Manager Eigenschaften
von Personen, mit denen frither Zuhélter klassifiziert Wurden.@ Von den 15 Frauen,
die in der Studie nach eigenen Angaben aussagten, mit einem Zuhélter zusammenzu-
arbeiten, gaben 13 (86 %) an, durch diesen korperliche oder sexuelle Gewalt erlebt
zu haben; bei fast der Hélfte der Frauen war der Zuhélter zugleich auch der aktuelle

Beziehungspartner ] Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass die Zusammenarbeit

285 Weppert (2009), S. 262.
286Gjehe Studie BMFSFJ (2004) Teilpopulation Prostituierte.
287 Untersuchungsgruppe waren 110 Frauen in der Prostitution, iiberwiegend aus dem Club-,

Appartement- und Bordellbereich. Die Altersgruppe der befragten Prostituierten lag zwischen 14 und
62 Jahren, wobei die Altersgruppe von 25 bis 44 Jahren am meisten vertreten war. 51 % der Befragten
war jiinger als 34 Jahre alt, 32 % der Befragten war zwischen 35 und 44 Jahre alt, 15 % war zwischen
45 und 56 und nur drei Befragte waren iiber 57 Jahren. Das rechnerische Durchschnittsalter lag bei
35 Jahren. Die deutsche Staatsangehorigkeit besafien 77 % der Befragten, die hierzu eine Angabe
machten. Diese Prozentzahl kann jedoch nicht als reprisentativ fiir die in Deutschland arbeitenden
Prostituierten angesehen werden. Die Anzahl der Prostituierten mit ausldndischer Staatsangehorig-
keit liegt nach Auskiinften von Fachberatungsstellen und Hilfeeinrichtungen weitaus hoher. Fiir die
Studie war jedoch die Gruppe der auslidndischen Prostituierten nur schwer erreichbar, da viele die
Frauen Angst vor Aufdeckung ihres illegalen Aufenthaltsstatus in Deutschland hatten und deshalb

die Mitwirkung ablehnten oder schlicht Ubersetzungsmdglichkeiten fehlten. (a.a.O. S. 17).
Z8BMFSFJ (2004) Teilpopulation Prostituierte, S. 72.
289Ebd. S. 72.
290Ehd. S. 60.
21Ebd. S. 72.
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mit einem Zuhélter durch ein hohes Mafl an korperlicher und sexueller Gewalt ge-
prigt ist. Neben einer groken Frequenz der Gewalt ist die Intensitit der Ubergriffe
haufig mit Verletzungsfolgen verbunden. Dariiber hinaus zeigen die Befunde der Stu-
die, dass von den Zuhéiltern in hohem Mafe auch psychische GGewalt gegeniiber den
Prostituierten ausgeiibt wird, sei es in Form von Dominanz- und Kontrollverhalten wie
okonomischer, sozialer und sexueller Kontrolle oder auch in Form von Drohungen, Ein-
schiichterung, Demiitigung und verbaler Gewalt” Trotz der hohen Gewalterfahrung
seitens der Zuhéalter konnten sich die befragten Prostituierten nicht oder nur schwer von
ihnen trennen. Als Griinde wurden neben sozialer und finanzieller Abhéngigkeit eine

Liebesbeziehung zu dem Zuhilter oder auch die Hoffnung auf Anderung des Verhaltens
genannt.@

3.3.3.3 Erfordernis grofier Mobilitit Die Arbeitsbedingungen von Prostituier-
ten sind auch von dem Erfordernis groker Mobilitat gepragt. So haben ca. 80 % der
Prostituierten schon einmal in einer anderen deutschen Stadt oder Region als Prostitu-
ierte gearbeitet.@ Insbesondere Vertreter der neuen Generation von ,,Grofsbordellen®
arbeiten nach einem einheitlichen Prinzip und sind untereinander vernetzt. Denn zum
einen verlangen Freier immer neue Prostituierte in den Bordellbetrieben (,a constant
re-introduction of new faces“@, was dazu fiihrt, dass Prostituierte stindig auf an-
dere Bordellbetriebe verteilt werden. Zum anderen spielen spezifische Faktoren der
Sexindustrie eine Rolle, wie interne oder personliche Konflikte, aber auch 6ffentliche
Veranstaltungen oder grofe Tagungen, die die Nachfrage nach Prostituierten in der
jeweiligen Region steigern.@

Trotz oder gerade wegen der vielfach extrem schlechten Arbeitsbedingungen und einem
prekir, sehr vergeschlechtlichen und ethnisierten Umfeld fehlt es auch Jahre nach In-
krafttreten des ProstG an einer eigenstédndigen Interessenvertretung von Prostituierten,
die als Verhandlungspartner auftreten konnte?>| So befinden sich Prostituierte weiter-
hin in der Lebenswirklichkeit und bei der Durchsetzung ihrer Rechte in der schwéchsten

Verhandlungsposition gegeniiber Bordellbetreibern und Freiern ™|

292Fbd. S. 73.

293Ebd.

294TAMPEP (2007), S. 9.

295Ebd. S. 10.

296Ebd.

297Zimowska (2008), S. 180 f., siche auch Kavemann/Rabe (2009) Resiimee, S. 303 f.; ,Wie eine

Interessensvertretung entstehen und vor allem, wie sie autorisiert werden kénnte, ist eine offene Frage.”
298Siehe auch Kavemann/Rabe (2009) Resiimee, S. 303 f.
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3.3.3.4 Einkommen Nach den Ergebnissen der Studie , Lebenssituation, Sicher-
heit und Gesundheit von Frauen in Deutschland. Teilpopulationen — Erhebung bei
Prostituierten” (2004)%] lag die Hohe des Nettoeinkommens bei 30 % der befragten
Prostituierten im untersten Einkommensbereich von unter 700 € monatlich. 25 % hat-
ten ein Nettoeinkommen von 700 — 1200 € und 18 % bezogen ein Einkommen von
1.200 — 2.300 €. Weitere 18 % hatten ein Nettoeinkommen von iiber 2.300 € mo-
natlich. 8 % der Befragten gaben an, iiber kein eigenes Einkommen zu verfiigen. Das
durchschnittliche Nettoeinkommen von Prostituierten lag damit hoher als das der in
der Hauptstudie befragten Frauen in Deutschland %58 % der befragten Prostituierten
bezogen ihr Haushaltseinkommen aus der Tétigkeit in der Prostitution und 33 % der

Befragten lebten von Leistungen des Sozialamts[]]

3.3.3.5 Burn-out und Ausstieg aus der Prostitution Die vermehrt von Kon-
kurrenz, Gewalt und Gesundheitsgefihrdung aber auch von Nachtarbeit und Alko-
holzwang in Animierbars und Clubs gepriagten Arbeitsbedingungen in der Prostituti-
on fiihren bei vielen Prostituierten zu korperlichem und psychischem Ausbrennen.@
Schuster (2005) spricht von Burn-out Symptomen der Prostituierten. Viele versuch-
ten mit der Einnahme von Alkohol und Medikamenten wie Aufputschmitteln oder
Schlafmitteln mit den schlechten Arbeitsbedingungen umzugehen. Mitunter kiime es
zu schweren Depressionen und zum Verlust des Selbstwertgefiihls%% Auch die Studie
von Briickner /Oppenheimer (2006) kommt zu dem Ergebnis, dass sich , bei den kérper-
lichen und psychischen Beschwerden |[...] eine Tendenz zu berufsbedingten Beschwerden,
bzw. Auswirkungen abzubilden [scheint]. %]

Leopold (2005) sieht in den belastenden Arbeitsbedingungen einen Grund fiir den

Wunsch nach einem Ausstieg aus der Prostitution. ,Der Ausstiegswunsch scheint in

29BMFSFJ (2004): ,,Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland. Teil-

populationen — Erhebung bei Prostituierten.
300Ebd. S. 14.
301Ebd. S. 24.
302Gchuster (2005), S. 80.
303Ebd. S. 80 f.: ,Prostituierte arbeiten unter besonders belastenden Bedingungen, Gesundheitli-

che Schiden sind Folge von langen Arbeitszeiten, Nachtarbeit und Alkoholzwang in Animierbars und
Clubs. Einige Frauen leiden unter den psychischen Belastungen, die der Beruf mit sich bringt.“ Schus-
ter sieht die Ursache von Burn-outs zum einen in den Arbeitsbedingungen zum anderen aber auch
in der fehlenden gesellschaftlichen Akzeptanz, die u.a. dazu fiihre, dass Prostituierte ein Doppelleben
fithrten. (ebd.) Auch die von der Bundesregierung in Auftrag gegebene Studie Teilpopulation Prosti-
tution (2004) kommt zu dem Ergebnis, dass iberdurchschnittlich viele Prostituierte eine Alkohol- oder

Medikamentenabhéngigkeit aufweisen. Siehe BMFSFJ (2004) Teilpopulation Prostitution, S. 65 ff.
304Briickner /Oppenheimer (2006), S. 222.
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erster Linie Resultat eines psychischen, gesundheitlichen und zum Teil 6konomischen
Entkraftungsprozesses zu sein, der das Gefiihl vermittelt, dem Prostitutionsalltag nicht
mehr gewachsen zu sein.F*| So kamen die Befragungen aus der EVA-Studie zu dem
Ergebnis, dass fast die Hilfte der Prostituierten, die einen Ausstieg aus der Prostitu-
tion anstrebten, einen wachsenden Ekel vor Freiern empfinden und den Wunsch nach
beruflicher Veréinderung haben (jeweils 48 %) % Schlechte Verdienstmdglichkeiten ga-
ben 44 % der Befragten an, 43 % hatten einen steigenden Hass auf Freier und 41 % das
Gefiihl, die Arbeit nicht mehr aushalten zu kénnen. Auch die Angst vor einer Infektion
mit HIV/AIDS war Grund fiir den Ausstiegswunsch aus der Prostitution (30 %). Dane-
ben spielte die Forderung der Freier nach ungeschiitzten Verkehr (33 %), die verlangten
Sexualpraktiken (25 %) sowie die grofe Konkurrenz (24 %) eine erhebliche Rolle]

Der Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des ProstG (2007) sieht Pro-
stituierte, die den Ausstieg aus der Prostitution wiinschen, haufig in einer Lage, die
von multiplen Problemen bestimmt ist und die die Ausgangssituation fiir einen erfolg-
reichen Ausstieg erheblich erschwert Y| So befinden sich die Prostituierten hiufig in
finanziellen und personlichen Schwierigkeiten, hinzu kimen gesundheitliche Belastun-
gen durch die Prostitution und auch Gewalterfahrungen, die teilweise schon in frithen
Jahren erlebt wurden. Fast die Hélfte der ausstiegswilligen Prostituierten hitte dariiber

hinaus Defizite in der schulischen Ausbildung oder Berufsausbildung %]

3.3.4 Geschlechtsspezifische und geschlechterhierarchisierende Rollenzu-

weisungen, Stereotypen und Sexismus in der Prostitution

Traditionelle und sexistische Vorstellungen geschlechtsspezifischer Rollenzuweisungen
und Stereotypen werden in der Prostitution aufrecht erhalten, reproduziert und mit
Ausbreitung und Normalisierung von Prostitution in der Gesellschaft zementiert. Dies

zeigt sich zum einen im allgemeinen Frauenbild, das von Sexindustrie und Werbung

305Teopold (2005), S. 25.
306Weppert (2009), S. 260: ,,Die meisten Prostituierten haben das Bediirfnis, sich nach jedem Kunden-

kontakt griindlich im Intimbereich zu waschen und benutzen dabei hiufig groffe Mengen Waschlotion
oder Seife. So zerstoren sie ungewollt ihre natiirliche Intimflora und werden empfénglicher fiir Infek-
tionen.“ Die Mitarbeiterin vom Gesundheitsamt verteilt deshalb Faltblatter mit praktischen Tipps
fiir eine unterstiitzende Scheidenpflege und dem Rat, ,nur kleine Mengen ph-neutraler Waschlotion
zu verwenden — oder gleich nur warmes Wasser.“ (ebd.) Offen bleibt hingegen die Frage, warum die

meisten Prostituierten eine Art Waschzwang im Intimbereich entwickeln.
307Leopold (2005), S. 24 f. Leopold zitiert die EVA-Studie von Leopold/Steffan (1997).
308 Thre Ausgangssituation, den Ausstieg zu schaffen, ist schlecht.“ Der Bericht der Bundesregie-

rung (2007), S. 32.
309BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 32.
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verbreitet wird, zum andern auch in Kommentaren und Bewertungen, die sich in Frei-
erforen iiber die sexuellen Dienste von Prostituierten finden. Auch die hohe Gewalt-
privalenz in der Prostitution ldsst auf ein geschlechterhierarchisches Rollenversténdnis
schliefen. Nicht zuletzt zeigt sich die Zementierung geschlechtssperzifischer Rollenzu-
weisungen in der Praxis, dass in bestimmten Branchen geschiftliche Vertrige in Bor-
dellen abgeschlossen und/oder gefeiert werden, wobei dies impliziert, dass Frauen als
Geschéftspartnerinnen ausgeschlossen sind. Hierdurch festigt sich die allgemeine Segre-
gation auf dem Arbeitsmarkt.

Eintragungen aus frei zuginglichen Freierforen im Internet’™] auf denen sich Freier
iiber die verschiedenen Arten von Bordellen und {iber die Dienste der dort tatigen Pro-
stituierten austauschen, belegen exemplarisch ihre sexuelle Doppelmoral, abwertende
Stereotypen von Frauen und weiblicher Sexualitdt und den allgemeinen Sexismus im
Prostitutionsgewerbe und in der Sexindustrie in anschaulicher Weise. Das Bild einer
Geschlechterhierarchie, in der Ménner als (sexuell) dominant und Frauen als (sexuell)
unterlegen angesehen werden, ist iiberall prisent.

Die Beitrage auf den Foren sind geprigt von sexistischen und abwertenden Bezeichnun-
gen von Frauen, weiblicher Sexualitit und Prostituierten '] Dass dabei Frauen auch
allgemein nicht als gleichberechtigt oder gleichwertig betrachtet werden, machen fol-
gende Zitate eines Beitrags deutlich: ,,Diesmal kontaktierte ich ein deutsches Méadel und
ahnte schon was auf mich zukommt. Sie war so emanzig, wie ich es von ihrer Gattung
gewohnt bin, [...].“ ,Nun wire ne Liige ihrerseits sinnlos gewesen, denn die deutschen
Tussen standen zum Zimmergang Gewehr bei Fuf |...|F™]

Insbesondere Grofbordelle pflegen professionelle Internetauftritte und bieten auf in-
ternen ,,Chat-Foren“ Freiern die Moglichkeit, sich offen mit andern Freiern iiber ihre

Erfahrungen mit den dort arbeitenden Prostituierten und deren Dienste auszutauschen,

3107 B. http://www.freiermagazin.de; oder 'The World Sex guide', mit weltweiten ,Reiseberich-

ten“ von Freiern und Informationen fiir Freier iiber Bordelle und dort tétige Prosituierte, vgl.

http://www.worldsexguide.org/
3l1Giehe Zitate aus Freierforen gesichtet am 19.08.2009: ,Der Doggystyle blieb mir versagt, weil die

Tiite einmal gefiillt war und es mufs dort wohl so iiblich sein, dass dies das Ende der Nummer bedeutet.“
»Die zog sich natiirlich seelenruhig an und wusch sich artig die Pussy im Waschbecken, wobei der
Hingucker dabei die Spreizung der Beine war. Erinnerte zwar etwas an “nen Koéter beim pipi machen,
aber trotzdem hétte ich zu gerne gleich nochmal von hinten versenkt.“ .[...] Sowas macht keinen Spaf,
entgegnete sie- meine Wiinsche seien pervers. Nun gut dachte ich, wenn sie pro Extraleistung 30 Euro
verlangt, dann muf es doch irgendetwas geben was sie macht, was nicht auf dem normalen Speiseplan
steht. Sie wiirde sich in den Popo ficken lassen, anpullern wére “ne Option und die Muschi darf man

lecken.” http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723 (gesichtet am 19.08.2009).
312Giehe http://freiermagazin.x-check.de/bb/showthread.php?p=80723 (gesichtet am 16.12.2009).


http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723
http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723
http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723
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wobei auf die Intimsphére der Prostituierten keine Riicksicht genommen wird. Die Pro-
stituierten konnen dabei von den Freiern in einer Art Punktesystem bewertet werden.
Die hochsten Punkte erreichen dabei regelméfig die Prostituierten, die bereit sind,
bestimmte oder auch ungeschiitzte Sexualpraktiken durchzufiihren, bei den anderen
verringert sich die Chance auf Kundschaft. Mit Hilfe dieser internen Freier-Chat-Foren
kontrollieren Bordellbetreiber Verhaltensweisen oder auch das Verweigern bestimmter

Sexualpraktiken einzelner Prostituierter und iiben gegebenenfalls Druck auf sie aus[1|

Prostituierte werden in allen Freierforen nahezu durchgehend als Hurenf™¥] bezeichnet,
ein Begriff, der nach der Definition im Brockhaus (2001) eine abwertende Bezeichnung
fiir Prostituierte ist oder in der Umgangssprache auch als Schimpfwort fiir eine Frau
verwendet wird, die moralisch als leichtfertig angesehen wird, weil sie aufserehelich oder
(vermeintlich) wahllos mit Mannern sexuell verkehrt. Die sexuelle Doppelmoral, durch
die das Bild erhalten bleibt, dass es Mannern seit jeher erlaubt ist, auch aulereheli-
chen Geschlechtsverkehr z.B. mit Prostituierten zu haben, und die dies verheirateten
Frauen nicht zugesteht, ihnen vielmehr eine Art Asexualitdt bescheinigt, wird durch

den Sprachgebrauch im Sexgewerbe weiter gefestigt.

Der Sexismus, der in vielen Beitrdgen auf den Freierforen zum Ausdruck kommt, paart
sich haufig mit Rassismus: ,,Schon immer wollte ich mal von "ner Blacklady die Mdose
lecken, doch nahm ich bisher immer davon Abstand, da die mir einfach zu unkultiviert
erschienen. Sie jedoch sprach gut deutsch, roch nicht wie gerade vom Feld gekommen
und machte insgesamt so einen edlen Eindruck, dass ich der Versuchung letztendlich
nicht widerstehen konnte.F7|

Grenz (2007) stellt in ihrer empirischen Studie iiber den Konsum sexueller Dienstleis-
tungen eine Doktrin des Freier-Diskurs auf, die da lautet: Sex ist ménnlich, wichtig,
hat mit Liebe nichts zu tun und kann von Minnern konsumiert werden.“FI% Dass Freier
sich als Konsumenten betrachten, die sich fiir die Befriedigung ihres Triebs ihre Ware
in einem Bordell auswéihlen, machen folgende Zitate aus ihrer Studie deutlich: ,,Also

fiir mich ist das, war das so, als wenn die eine Ware ist, als wenn ich in in einen Laden

313Vgl. Bayerl, (2008) Vortrag in Donezk.
314Als Beispiel Zitat aus Freierforum vom 09.08.07: ,, Ausgemalt hatte ich mir so um 30 Eu-

ro die halbe Stunde, da der Schuppen einem Lauthaus &hnelte und die Preise dort so {ib-
lich sind. Denkste, 50 Euro verlangten die Huren fiir's ficken und 30 Euro fiirs blasen.”

http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723 (gesichtet am 19.08.2009).
stoZitat aus Freierforum vom 09.08.07, http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723

(gesichtet am 19.08.2009).
316Grenz (2007), S. 241.


http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723
http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723
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gehe und mit eine neue Tiir oder irgendwas kaufe. So ist das auch (...).f7| oder ,die
auswahl der médels mehr als eingeschriankt..wenn man nicht auf schmuddelige rumén-
innen steht.“@ Grenz (2007) sieht in Freiern spezielle Konsumtypen, fiir die Freizeit,
Konsum, Luxus und Sex mit schonen Frauen zusammengehoren. Darin spiegele sich
der Sexismus in der Gesellschaft wider Pl

Grenz (2007) konnte in ihrer Studie nachweisen, dass die iiberwiegende Mehrheit der
Freier méannliche Sexualitdt und die Verbindung von Mannlichkeit mit einem star-
ken Trieb im Gegensatz zu einer weiblichen Sexualitdt mit einer Triebschwéche oder
Trieblosigkeit sehen. Die Studie belegt dariiber hinaus, dass sich hinter der Rede der
Andersartigkeit von Frauen immer noch die sexuelle Doppelmora]@ seitens der Freier
verbirgt, die Frauen in Heilige und Huren aufteilt ’”'| Frauen sind in diesem Bild als
Objekte sexuell anziehend, als Subjekte aber véllig asexuell. Bei der Aufteilung von
Frauen in Heilige und Huren geht es nicht darum, in bestimmte Berufsgruppen zu un-
terteilen, sondern allein darum, weibliche Sexualitit und Lust zu verdringen. Bei der
Inanspruchnahme der Dienste einer Prostituierten ist fiir die Freier die Situation be-
rechenbar, da die Frau in einem gewissen Sinne passiv bleibt und es ausschliefslich um

die Befriedigung der sexuellen Lust des Freiers geht. Jedoch zeigt die Tatsache, dass

3177itiert nach Grenz (2007), S. 161.
3187itat aus Freierforum vom 05.08.2009. Ein weiteres Zitat, in dem ein Freier anderen Freiern eine

Art Wegweiser durch ein Haus mit verschiedenen Appartement-Prostituierten gibt: ,,Vom Fahrstuhl
den Gang gradeaus, letztes Zimmer links ist Poi, Mitte 30, schlanke Thai, B Cup, sieht etwas ver-
braucht aus, Macht fiir 50 alles AO, habe bisher nur FO und GV mit genossen. Ok aber nix besonderes,
die AO fans werden sich freuen. [...] Im vorletzten Zimmer links ist Ini, Mitte bis Ende 20, schlank,
knappen B-Cup mit riesigen Nippeln, die auch schon fest werden. macht FO, lasst sich tief fingern
und lecken. Sehr angenehmes Wesen. [...] im letzten links werkelt Betta: Mitte bis Ende 30, schlank,
knappen B-Cup etwas hingend, hervorragende Bldserin, immer ohne, beim ficken etwas zuriickhal-
tend, beim Blasen zu hochstformen [...] in der vorletzten links werkelt Filou nur fiir spezielle geniesser.
Ist ca 160 gross und mindestens 90 Kilo, alles noch recht fest, aber die ansicht ist sehr gew6hnungsbe-
diirftig. Dafiir gibt es hier fiir 30 einen zeitlich so gut wie unbegrenzten Spass, mit FO, ZA, AV und
GV mit, Dildospiele, ablecken, ich denke hier kriegt man alles versdaute was man sich vorstellen kann
[...]“ Eintrag vom 15.08.06, http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=6397 (gesichtet am

19.08.2009).
319Grenz (2007), S. 243.
320Giehe Historisches zur sexuellen Doppelmoral in Kapitel I, 2.
321Die sexuelle Doppelmoral, die es Mannern erlaubt, ihre sexuelle Lust frei auszuleben, dies aber

Frauen nicht zugesteht, zeigt sich sehr deutlich, wenn Freier sich dariiber erschrecken, dass sie sich
eventuell in eine Prostituierte verliebt haben. Das hauptsichliche Problem sahen die Manner in der
Gefahr, von der Prostituierten dann ausgenommen zu werden und in der Vermutung, dass die Prosti-
tuierte ihre Tatigkeit sicher nicht aufgeben wiirde, wenn sie sich auf eine Partnerschaft einliefe. (,,Mit
einer Hure zusammenleben, ich erschrecke selbst bei dem Gedanken.“) Grenz (2007), S. 122, 231.
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viele Freier sich nichtsdestotrotz der Illusion hingeben, auch die Prostituierte hétte se-
xuelle Lust durch ihre ménnlichen sexuellen Fertigkeiten erlebt, und unzufrieden sind,
wenn die Prostituierte duferlich lustlos ihre Dienste verrichtet®?] in grotesker Weise
die Widerspriichlichkeit, die der Prostitution inhdrent ist. Denn dies bedeutet nicht,
,dass die Ménner sich ernsthaft eine begehrende Frau wiinschen, denn diese wiirde ja
Anforderungen an sie stellen, die nicht mehr berechenbar sein wiirden. Im Gegenteil,
die Lust der Frau dient ihnen als Selbstbestitigung (selbst wenn diese nur gespielt
wird). P>

Die Aufrechterhaltung dieser Doppelmoral liegt dabei im Interesse der Manner, da sie
davon profitieren, selbst wenn sie ihr nicht selbst anhidngen. Denn die Doppelmoral
legitimiert allgemein die Inanspruchnahme der sexuellen Dienste von Prostituierten
und sorgt fiir einen grofsen Markt. Grenz (2007) zieht den Schluss, dass Freier zwar
iiberwiegend in "Huren' ganz 'normale Frauen' sehen, die ihren Job machen 'ganz Weib
zu sein', dies impliziere jedoch nicht, dass sie Frauen aufserhalb der Prostitution als
ihnen sexuell gleichwertig oder gleichberechtigt ansehen oder dass sie eine Prostituierte
als Partnerin fiir sich akzeptiertenF?"] Grenz (2007) spricht in diesem Sinne von der
,Ilusion der sexuellen Gleichberechtigung. %’

Die Studie kommt dariiber hinaus zu dem Ergebnis, dass die Stereotype der 'liigenden
Hure' immer noch unter den befragten Freiern vorhanden war: Prostituierte machten
demnach falsche Versprechungen und versuchten, die Freier méglichst schnell zum Sa-
menerguss zu bringen, um das Geschift moglichst ziligig zum Abschluss zu bringen.
Dies stort manche Freier, da sie darin die Geschiftsméfigkeit der Prostituierten erken-
nen. Grenz (2007) bewertet dieses Misstrauen der Freier den Prostituierten gegeniiber
als die ,Ambivalenz des Geldes, die dhnlich den zwei Seiten einer Miinze besténdig in
Erscheinung tritt.“@

Der Konsumgedanke, den Grenz (2007) in der Prostitution seitens der Freier sieht, darf
jedoch nicht dariiber hinwegtiduschen, dass dieser in vielen Féallen mit einem hohen

Mafs an sexueller und korperlicher Gewalt gegeniiber den Prostituierten verbunden

322Vgl. Grenz (2007), S. 160 f., 235.
323Grenz (2007), S. 133. Vgl. auch den Beitrag aus einem Freierforum vom 09.08.07: ,Nun wiinscht

man sich den Sex zwar gratis, doch geht man unter diesen Vorrausetzungen auch in gewisser
Weise eine Verpflichtung ein. Wenn ich zahle, interessiert mich kaum was sie von meiner Perfor-
mance hélt, denn es geht dann in erster Linie um meine Bediirfnisse. Nur waren hier die Vor-
zeichen etwas anders, denn ohne Orgasmus ihrerseits hatte ich mich kaum schleichen brauchen.”

http://www.freiermagazin.de/bb/showthread.php?t=12723 (gesichtet am 19.08.2009).
324Ebd. S. 133.
325Ebd. S. 134.
326Grenz (2007), S. 161.
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ist P27l In dieser Hinsicht unterscheidet sich das Konsumverhalten in der Prostitution
vom Konsumverhalten in andern Bereichen entscheidend. So zeigt sich in der erhéhten
Betroffenheit sexueller, korperlicher und psychischer Gewalt seitens Mannern auch ein

lang tradiertes geschlechtsspezifisches und -hierarchisches Verhalten.

Daneben zeigen sich Auswirkungen der Ausbreitung von Grofsbordellen auf das Ge-
schlechterverhiltnis im allgemeinen Berufsleben. So werden in bestimmten Branchen
Geschiiftsabschliisse regelmiRig in Bordellen gefeiert > Auch nach Geschiftsessen, die
ohne Ehefrauen stattfinden, ist es in diesen Branchen im Rahmen des Ublichen, dass
die beteiligten Ménner anschlieffend zusammen in ein Bordell gehen. Das gleiche gilt
fiir Bewerber in Vorstellungsgespréchen z.B. fiir eine Stelle im gehobenen Management,
bei denen getestet wird, ob sie mit Bordellbesuchen vertraut sind, und ob sie grundsétz-
lich damit umgehen konnen, dass Bordelle besucht werden*| Dass Frauen in diesen
Branchen fiir Vorstellungsgespréche erst gar nicht eingeladen werden und sie auch sonst
von bestimmten héheren Positionen von vornherein ausgeschlossen sind, entspricht der
vertikalen Segregation des allgemeinen Arbeitsmarktes in Deutschland %) Mit der Pra-
xis, Geschiftliches mit Bordellbesuchen zu kombinieren, wird Frauen der Zugang zu
bestimmten Arbeitsfeldern verweigert. Gleichzeitig impliziert dies sowohl die Zemen-
tierung der Aufteilung in besser bezahlte ménnliche Berufe und Fiihrungspositionen
als auch der Ausschluss von Frauen in diesen sowie die Beibehaltung niedriger bezahl-
ter Frauenberufe. So geht auch Grenz (2007) davon aus, dass ,,diese Geschéftsrituale

Ausschlusskriterien fiir Frauen darstellen.‘f31

327TVgl. Kapitel I, 3.3.
328Budde (2006), S. 151. Budde zitiert die Autorin Tamara Domentat aus ihrem Buch ,Laf dich

verwohnen. Prostitution in Deutschland“ (2003), ,,Weltweit wiirden von Unternehmen gezielt Pro-
stitutionsbesuche organisiert und bezahlt, um das Betriebsklima zu verbessern.“ Diese Praxis der

Kundenaquise und Belohnung der Mitarbeiter findet sich unter dem Begriff ,,;male-bonding"* wieder.
329Grenz (2007), S. 158 f.: ,Einer (Ralf) war als Ingenieur im AuRendienst titig. Er erzéhlte mir,

dass bei manchen Kunden bereits eine Sex-Arbeiterin fiir ihn bestellt ist bzw. bereits auf ihn wartet,
wenn er im Hotel ankommt. Ein anderer (Paul), der eine Maklerfirma besitzt, erzihlte mir davon, dass
Bauabschliisse regelméfig im Bordell gefeiert wiirden. Der dritte (Stephan) war Personalentwickler
in einer groften Firma und fiir die Einstellung von Managern fiirs gehobene Management zustindig.
Er sprach davon, dass es zwei Arten von Geschéftsessen gébe, mit und ohne Gattin. Nach dem Ge-
schiftsessen, die ohne Gattin stattfinden, sei es durchaus im Rahmen, anschlieffend ins Bordell zu
gehen. Aus diesem Grund kann auch ein Vorstellungsgesprich den Bordellbesuch einschliefen, um
auszuprobieren, wie sich der Kandidat in dieser Umgebung bewegt und ob er in die Firma passt.
Die entscheidende Frage dabei ist nicht, ob er mit einer Sex-Arbeiterin aufs Zimmer geht oder nicht,

sondern ob er grundsétzlich damit umgehen kann, dass Bordelle besucht werden.“
330Giehe Kapitel I, 3.2.
331 Grenz (2007), S. 159.
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3.3.5 Zusammenfassung Arbeitsfeld Prostitution und Bewertung

Prostitution ist der , Frauenberuf*, der am lingsten und konsequentesten die tradierte
Geschlechterhierarchie widerspiegelt. Die strukturellen Diskriminierungen des Arbeits-
marktes, der in horizontaler und vertikaler Segregation Frauen im Allgemeinen die
inferioren Positionen zuweist, treten hier besonders krass in Erscheinung. Im ganz iiber-
wiegend von méannlichen Zuhéltern und méannlichen Freiern jeder sozialen Provenienz
beherrschten ,,Gewerbe® fiihren die Prostituierten eine perkire, sozial nicht abgesicher-
te und deklassierte Existenz. Die wenigen Beispiele sog. Edel-Prostituierter, die sich
ihre Freier und Arbeitsbedingungen aussuchen, kénnen diesen Befund nicht entkréaften.
Konsequenterweise ist die Prostitution fiir Frauen auch nicht das Ergebnis einer lang-
fristig und bewusst angesteuerten beruflichen Lebensplanung, sondern sie wird ganz
iiberwiegend aus einer akuten Not- bzw. Armutssituation heraus gewihlt.

Dadurch dass Prostituierte nicht einen erlernten und qualifizierten Beruf ausiiben, son-
dern sich primér in ihrer weiblichen Geschlechtseigenschaft darbieten, hat die Pro-
stitution und die darauf abzielende Sexindustrie auch Auswirkungen auf die iibrige
Gesellschaft: Ein ohnehin verbreitetes Frauenbild, das die Frau auf den Status eines
seiner Subjektivitit entkleideten Sexualobjekts reduziert und das Frauen auf die Taug-
lichkeit hierzu bewertet, wird gestiitzt und in Millionen von ménnlichen Kunden taglich
befestigt. Manner erscheinen in diesem Kontext als die Aktiven, Fordernden, die sich —
wie einige Wirtschaftsfiihrer und Staatsménner 6ffentlich demonstrieren — Frauen wie
Statusobjekte ,leisten”. Durch sexualisierte Werbestrategien werden indes auch Frauen
dahin beeinflusst, sich diesem Bild entsprechend zu verhalten, um gesellschaftlich zu
reiissieren. Deutlich erkennbare Bemiihungen in Politik und Gesellschaft, dieses hier-

archische Geschlechterverhéltnis aufzubrechen, werden so konterkariert.

4 FErgebnis des Kapitel I: Prostitution als strukturelle

geschlechtsspezifische und sexuelle Diskriminierung

Die bisherigen Untersuchungen zur Prostitution und ihrer sozialen Realitdt lassen sich
wie folgt zusammenfassen: Die Prostitution ist ein hochgradig geschlechtsspezifisches
Phinomen in dem Sinne, dass die Anbieter prostitutiver ,,Dienste” zu iiber 90 % Frau-
en, die Nachfragenden ganz iiberwiegend Méanner sind. Die Prostitution geniefst an sich
keine hohe gesellschaftliche Reputation, sie ist so gesehen ein soziales Randphdnomen.
Entsprechend gering geschéitzt werden im Allgemeinen Frauen (,Nutten“), die sich

prostituieren. In bezeichnendem Gegensatz hierzu steht, dass Méanner, die Prostituier-
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te aufsuchen, sich keineswegs im selben Mafse sozial ausgrenzen; vielmehr gehort der
Besuch eines Bordells bzw. eines entsprechenden Wellness-Clubs bis ins gehobene ge-
sellschaftliche Milieu hinein in den Bereich der Normalitit. Der tégliche millionenfache
Besuch von Mannern in entsprechenden Einrichtungen belegt, dass das ,Randphéno-
men“ Prostitution durchaus einen zentralen Platz inmitten der Gesellschaft hat.

Die ganz iiberwiegende Zahl der Prostituierten lebt mit prekdren Arbeitsbedingun-
gen, hiufig in Scheinselbstindigkeit, in faktischer Abhéngigkeit von Zuhé&ltern und
(Grof-)Bordellbesitzern, ohne ausreichender sozialer Absicherung und in einem Mi-
lieu hoher Gewaltpréivalenz. Frauenarmut steht in der Regel am Anfang des Wegs in
die Prostitution. Im Gegensatz hierzu kommen die Freier aus allen gesellschaftlichen
Schichten. Das in aller Regel gegebene soziale Gefille eines ,,oben und ,,unten setzt
sich fort in der Art des sexuellen ,Dienstes”, das allein der Befriedigung des Freiers
dient, indem die Frau lediglich die ,,Dienst”-Leistende ist. Durch zunehmende Konkur-
renz, Verbreitung und Propagierung entsprechender Praktiken in Internet und Medien
miissen Prostituierte mehr und mehr ungeschiitzt und in erniedrigender Weise sexu-
elle Wiinsche von Freiern erfiillen. Nicht zufillig ist die Zahl der Prostituierten, die
unter schweren Depressionen, Verlust des Selbstwertgefiihls und Alkohol- oder Medika-
mentenabhangigkeit leiden, auffallend hoch — wiederum im Gegensatz zur mannlichen
Kundschaft. Insofern zeigt sich in der Prostitution nicht nur eine Frauen diskrimi-
nierende, sondern auch eine extrem geschlechtshierarchische von Sexismus geprigte
Grundstruktur.

Die kommerzielle Prostitution ist, obwohl lange in die Geschichte zuriickreichend, keine
Naturkonstante. Sie ist Ausdruck eines aus dem Patriarchat kommenden Geschlechter-
verhéltnisses, das dem Mann die dominierende Stellung zuweist, und zwar auch in der
sexuellen Beziehung. Im soziokulturellen Konstrukt des ,,Sozialen Geschlechts wie es
sich zuletzt aus der Rollenverteilung der biirgerlichen Familie der Neuzeit heraus entwi-
ckelt hat, werden dem Geschlechtsspezifikum ,,méannlich“ Eigenschaften wie produktiv,
aktiv, {iberlegen, rational, niichtern, entscheidungsstark, hart zugeschrieben, wihrend
das ,,Weibliche* eher mit Epitheta rezeptiv, anpassungsfihig, intrigierend, schwankend,
einfithlsam, emotional, weich konnotiert wird. Die wesentlichen Fiihrungseigenschaften
liegen klar auf der méannlichen Seite.

Dieses Konstrukt hat Auswirkungen auf das allgemeine Erwerbsleben. In horizontaler
und vertikaler Segregation haben Frauen bis in die Gegenwart die weniger attraktiven
Positionen inne, trotz eines steigenden Anteils von qualifizierenden Ausbildungs- bzw.
Hochschulabschliissen. Die hierin zum Ausdruck kommenden Benachteiligungen sind

weniger unmittelbare als vielmehr mittelbar-faktische Diskriminierungen: Dem Gleich-
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berechtigungsgebot aus Art. 3 GG wird durch geschlechtsneutral formulierte Regelun-
gen scheinbar geniige getan, wihrend die Lebensrealitit der Frau es ihr hiufig unmog-
lich macht, ihre Chancen tatsichlich zu bekommen und sie auch wahrzunehmen. Trotz
gegenlaufiger Entwicklungen, z.B. im 6ffentlichen Dienst, und trotz einer Rechtspre-
chung, die zunehmend auf das Gleichheitsgebot als einer zu erfiillenden Staatsaufgabe
abhebt, muss noch immer von einer strukturellen Diskriminierung von Frauen im Er-
werbsleben gesprochen werden. Sowohl Baer (1995) als auch Sacksofsky (1996) sehen
in Diskriminierung ,nicht die schlichte Differenzierung als unterschiedliche Behand-
lung, sondern eine soziale Hierarchisierung.“@ Strukturelle Diskriminierung ist keine
im Ausnahmefall vorkommende individuelle, sondern vielmehr eine kollektive, grup-
penbezogene Diskriminierung f>*| Im Falle des Geschlechts werden bei der strukturellen
Diskriminierung nicht Frauen als einzelne Personen diskriminiert, sondern die Gruppe
'Frau'. Kennzeichen einer Diskriminierung ist danach die die einzelne Person willkiirli-
che Benachteiligung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer sozialen Kategorie, die weder
an personliche Fahigkeiten oder Verdienste noch an ein bestimmtes zurechenbares Ver-
halten des betroffenen Individuums ankniipfen >

Das Prostitutionsgewerbe ist in besonderem Mafe ein Ort der Diskriminierung der
Frau, da hier, sowohl was dufiere Organisation und Hierarchie des Arbeitsfelds betrifft,
als auch was die konkrete Dienstleistung angeht, geschlechtshierarchische Stereotypen
und Rollenzuweisungen besonders ausgepragt in Erscheinung treten. Angesichts des
massenhaften und zunehmenden Ausmafes der Prostitution sah und sieht die Politik
hierin einen Regelungsbedarf. Inwieweit das Prostitutionsgesetz (ProstG) aus dem Jah-
re 2002 dabei einen Fortschritt im Sinne des Art. 3 II Grundgesetz darstellt, soll im

Weiteren untersucht werden.

332Baer (1995), S. 48. Sacksofsky (1996) verwendet anstelle des Begriffs Hierarchisierung Dominie-
rung. Baer (1995) stiitzt sich in ihrer Untersuchung zur sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz ins-
besondere auf die US-amerikanische Rechtsprofessorin Catherine MacKinnon, die die Tatsache, dass
Frauen Opfer und Ménner Téter sexueller Gewalt sind, als weder zufillig noch unwichtig ansieht, da

darin die Definition dessen, was Ménner und was Frauen sind, aufrecht erhalten wird. (Baer (1995),

S. 49).
333Schweizer (1998), S. 144.
334Vgl. Rehbinder (1995), S. 11 ff.



Kapitel IT

Das Prostitutionsgesetz, damit
zusammenhangende strafrechtliche
Anderungen und unmittelbare

Auswirkungen auf die
Lebenswirklichkeit

Kapitel II beschiftigt sich mit der gesetzgeberischen Antwort aus dem Jahr 2002 auf
die rechtliche und soziale Diskriminierung von Prostituierten: Im Jahr 2002 trat das
sog. Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten (ProstG) in Kraft.
Damit einher ging eine Entkriminalisierung von Beschéaftigungsverhéltnissen in der Pro-
stitution mit der Folge strafrechtlicher Anderungen. Das Kapitel IT stellt zuerst kurz die
Vorgeschichte und die Beratungen zu dem Gesetzgebungsverfahren des ProstG vor und
geht dann auf den Normzweck des ProstG laut Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/5958
ein. Danach werden die einzelnen Regelungen des Gesetzes vorgestellt. Nach einem
Uberblick auf die im Zuge des ProstG erlassenen strafrechtlichen Anderungen wird
der Schwerpunkt des Kapitel IT auf der Analyse der unmittelbaren Auswirkungen des
ProstG und der strafrechtlichen Anderungen auf die tatséichliche rechtliche und sozia-
le Lebenswirklichkeit von Prostituierten liegen. Wichtiges Kriterium wird dabei sein,
ob Ziel und Zweck der gesetzlichen Anderungen, wie sie in der Gesetzesbegriindung
deutlich werden, in der Lebensrealitat greifen. Das Kapitel II schliett mit einer um-
fassenden Bewertung sowohl des ProstG und der strafrechtlichen Anderungen als auch

der unmittelbaren tatsichlichen Auswirkungen auf die soziale Lebenswirklichkeit.
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1 Das Gesetz zur Regelung der Rechtsverhaltnisse

der Prostituierten (ProstQG)

1.1 Gesetzestext

Folgender Gesetzestext ist am 01.01.2002 in Kraft getreten:

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

§ 2 Die Forderung kann nicht abgetreten und nur im eigenen Namen geltend gemacht
werden. Gegen eine Forderung gemif § 1 Satz 1 kann nur die vollstdndige, gegen eine
Forderung nach § 1 Satz 2 auch die teilweise Nichterfiillung, soweit sie die vereinbarte
Zeitdauer betrifft, eingewendet werden. Mit Ausnahme des Erfiillungseinwandes gemaf
des § 362 des Biirgerlichen Gesetzbuchs und der Einrede der Verjihrung sind weitere
Einwendungen und Einreden ausgeschlossen.

§ 3 Bei Prostituierten steht das eingeschrankte Weisungsrecht im Rahmen einer ab-
hiangigen Tatigkeit der Annahme einer Beschiftigung im Sinne des Sozialversicherungs-

rechts nicht entgegen.

1.2 Vorgeschichte

Der Verabschiedung des Gesetzes vorausgegangen waren langjahrige Reformbemiihun-
gen[] Das Gesetz ist ein parteipolitischer Kompromiss, da die Vorstellungen der ver-
schiedenen Parteien hinsichtlich des Inhalts der Regelung von Prostitution sehr un-
terschiedlich waren. Das heutige ProstGG wurde letztendlich am 17.10.2001 mit den
Stimmen der Fraktionen SPD, Biindnis 90/Die Griinen, FDP und einer Stimme der
PDS gegen die Stimmen der Fraktion CDU/CSU im Bundestag angenommen.

Zuvor war der Gesetzentwurf der PDS|,,Entwurf eines Gesetzes zur beruflichen Gleich-

!Siehe Vorgingerentwurf von Biindnis 90/Die Griinen aus dem Jahr 1996 ,Entwurf eines Geset-
zes zur Beseitigung der rechtlichen Diskriminierung von Prostituierten gem. BT-Drs. 13/6327, der
u.a. vorsah, Prostitution als Beruf i.S.d. Art. 12 I GG wie jeden anderen zu bewerten und in dem
Prostitution als personliche Dienstleistung i.S.d. Dienstvertragsrechts angesehen werden sollte. Der
Vorgéangerentwurf der SPD aus dem Jahr 1997 , Entwurf eines Gesetzes zur Beseitigung der Benach-
teiligung der Prostituierten” gem. BT-Drs. 13/8049 sah Regelungen dhnlich die dem heutigen ProstG

vor.
2Gesetzentwurf gem. Drs. 14/4456 (Entwurf der PDS vom 01. November 2001).
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stellung von Prostituierten und anderer sexuell Dienstleistender mit den Stimmen der
Fraktionen SPD, Biindnis 90/Die Griinen, CDU/CSU und FDP gegen die Stimmen der
Fraktion der PDS abgelehnt worden. Der Entwurf der PDS hatte vorgesehen, Prostitu-
tion im Dienstleistungsrecht zu verorten, indem Regelung der Prostitution als § 618a
bis § 618d BGB eingefiigt werden sollten. Der Entwurf der PDS sah auch vor, den
§ 120 OWIiG, der das Verbot der Werbung fiir Prostitution beinhaltet, zu streichen,
wie auch den § 43 Nr. 3 AuslG a.F. (heute § 55 II Nr. 3 AufenthG), wonach der
Verstoft gegen eine die Prostitution regelnde Vorschrift ein Ausweisungsgrund ist. Da-
neben sollte die Sperrgebietsverordnung aufgehoben werden. Prostitution sollte, wie
auch schon der Name des Entwurfs aussagt, als Beruf in vollem Umfang anerkannt
werden. Der PDS ging es nicht nur um die Besserstellung von Prostituierten, sondern

um die umfiingliche Gleichstellung von Prostitution mit anderen Berufen ]

Die CDU/CSU Fraktion wollte an der Menschenwiirdeverletzung von Prostitution und
damit auch an ihrer Sittenwidrigkeit festhalten[] Um Prostituierten den Schutz der So-
zialversicherung, die der Wertneutralitit des Sozialrechts entspricht, ausdriicklich zu-
kommen zu lassen, schlug die CDU/CSU-Fraktion vor, den § 7 IV SGB IV zu &ndern.
Vorschlag war der Zusatz: ,,Die Sittenwidrigkeit einer Beschéftigung steht der Sozialver-
sicherungspflicht nicht entgegen.‘ﬁ Ziel sollte nach Auffassung der CDU/CSU-Fraktion
sein, die Ausiibung von Prostitution als Sicherung der Lebensgrundlage iiberfliissig
zu machen. Als eigentliches Problem an der Prostitution wurde nicht die mehrheit-
lich in der Prostitution arbeitenden Frauen betrachtet, sondern die gesellschaftlichen
Strukturen, welche die Prostitution als gesellschaftliches Phinomen hervorbringen und

stiitzen.ﬁ Die im Zuge der Reform vorgenommenen strafrechtlichen Anderungen u.a.

3Schwierigkeiten bereitete der Entwurf der PDS insofern, als der Dienstvertrag zwischen Prosti-
tuierter und Kunde, der dem Kunden einen Rechtsanspruch auf Vornahme der sexuellen Handlung
gegeben hitte, moglicherweise gegen die Menschenwiirde aus Art. 1 GG verstofien hétte. Befiirchtun-
gen gingen dahin, dass dem Staat dann hitte vorgeworfen werden kénnen, er begiinstige Prostitution.
Andererseits war der Entwurf der PDS in dem Sinne konsequent, dass er mit der Bewertung Prosti-

tution als Beruf wie jeden anderen auch dem Kunden ein Recht auf Leistung gegeben hétte.
4Norbert Geis, rechtspolitischer Sprecher der CDU/ CSU-Bundestagsfraktion sagte hier-

zu, dass die Koalitionspldne der Rechtsordnung nicht stand halten. Vgl. Berliner Zeitung,
30.01.2001, Sigrid Averesch: ,,K&ufliche Liebe ist sittenwidrig.* http://www.berlinonline.de/berliner-

zeitung/archiv/.bin/dump.fcgi/2001/0130/politik /0092 /index.html (gesichtet am 17.12.2009).
®Vgl. BT-Drs. 14/7174, S. 11 (Ausschussdrucksache, Ausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen und

Jugend (13. Ausschuss) 14/7174.) Die CDU/CSU reihte sich nach Meinung in der Literatur damit in

die ,,Tradition der Hilfe fiir die gefallenen M&dchen“ ein. Vgl. Rautenberg, NJW 2002, S. 650, 651.
6So auch Gonzales Gamarra (2001), S. 85 ff. Gonzales Gamarra ist der Auffassung, dass die Nach-

frage und die von ihr erzeugten 6konomisch-gesellschaftlichen Bedingungen aus Frauen Prostituierte
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der gewerbsmifig fordernden Zuhélterei in § 181a II StGB, brachte nach Auffassung
der CDU/CSU- Fraktion lediglich eine Aufteilung zwischen ,guten* und ,schlechten
Zuhiltern, die es in der Realitiit aber nicht gebe[l]

1.3 Das ProstG (BT-Drs. 14/5958) und die Beratungen zu dem

Gesetzgebungsverfahren

Das ProstG fiihrte weder zur Abschaffung des Werbeverbots fiir Prostitution nach
§§ 119, 120 OWIiG, noch zur Streichung des § 46 Nr. 3 AuslG a.F. (heute inhaltsgleich
mit § 55 II Nr. 3 AufenthG), des Art. 297 EGStGB, der den Erlass von Sperrgebiets-
verordnungen erlaubt, noch des § 184 d StGB, der Prostitution in einem Sperrgebiet
unter Strafe stellt. Die rechtswissenschaftliche Literatur kritisiert deshalb eine teils
widerspriichliche Aufrechterhaltung oder Reform von Regelungen von Prostitution in
anderen Rechtsgebieten. So spricht Fischer (2009) davon, dass ,,der Wille des Gesetz-
gebers, soweit er in Materialien erkennbar ist, [...] unschliissig zwischen der Vorstellung
von selbstbestimmter Arbeitnehmer-Tétigkeit und sozialpaddagogischen Anregungen zu
»Selbstbefreiung* und ,,Umschulungs- (!)Mafnahmen fiir Ausstiegswillige* [pendelt]“.ﬁ
Auch von Galen (2004) analysiert in ihrer Untersuchung zu dem ProstG und dessen
Auswirkungen eine Vielzahl von Widerspriichlichkeiten bestehender oder auch refor-
mierter Regelungen hinsichtlich der neuen Bewertung von Prostitution im Sinne des
ProstG [

Der Entwurf von SPD und Biindnis 90/Die Griinen gem. BT-Drs. 14/5958 war im
Bundestag als ,,Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der rechtlichen und sozia-
len Situation der Prostituierten“ durchgesetzt worden["] Nach Budde (2006) spielte
in den Beratungen zu dem Gesetzgebungsverfahren die sog. Hurenbewegung ., Aktion

Pro Prostitution{"!] die von Bordellbetreiber finanziert wurde, eine entscheidende Rolle

machten. ,,Prostitution ist nicht eine Frauen-, sondern ein Mannerproblem, das Frauen (wieder) einmal
zu l6sen versuchen.“ S. 92. Gonzales Gamarra hat fiir ihre Studie in verschiedenen Lindern Zahlen

und soziologische Daten verglichen.
"Vgl. BT-Drs. 14/7174, S. 8 ff.
8Fischer (2009), § 180a, Rn. 13.
9Vgl. v. Galen (2004): Rechtsfragen der Prostitution. Das ProstG und seine Auswirkungen.
10Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen und Ju-

gend (13. Ausschuss) vom 17.11.2001 auf BT-Drs. 14/7174.
1Die ,, Aktion Pro Prostitution” zihlte bundesweit neun Mitglieder und kann hinsichtlich ihrer

Struktur als Arbeitgeberverband angesehen werden. Mitglieder waren u.a. der Berliner Verein Hydra
und die Bordellbetreiberin Felicitas Weigmann mit ihrem ,,Cafe Psst!“ (vgl. Filter in: Emma Janu-

ar/Februar 2002, S. 42, 44. ). Felicitas Weigmann hatte vor dem Berliner Verwaltungsgericht im Jahr
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mit erheblichen Einfluss auf das Gesetzgebungsverfahren. Budde (2006) &ufsert deshalb
Zweifel hinsichtlich des tatséchlichen Zwecks und der Absicht, die hinter dem Gesetz
stehen["] Denn Schiitzungen zufolge waren in dieser sog. Hurenorganisation maximal
0,01 % der sich prostituierenden Frauen in Deutschland organisiert, was bei einer ge-
schitzten Zahl von 400.000 Prostituierten lediglich 40 Prostituierte gewesen Wéren.m
Budde (2006) stellt aufgrund dieses Einflusses in den Beratungen des Gesetzgebungs-
verfahrens die Frage, ob wirklich die Bediirfnisse von Prostituierten in dem ProstG
aufgegriffen und geregelt wurden oder ob vielmehr die Interessen der Bordellbetreiber
also Arbeitgeberinteressen hinter dem Gesetz standen.ﬁ Denn eine unmittelbare Folge
des ProstG ist unzweifelhaft, dass sich Bordellbetreiber nicht mehr der Forderung der
Prostitution strafbar machen (vgl. § 180 I Nr. 2 StGB a.F.) und sie legal unter dem
Schutz der Rechtsordnung wirtschaftlich mit hohem Profit verbundene Grofbordelle,
sog. Sauna- und Wellnessclubs sowie sog. , Flatrate-Bordelle* betreiben kénnenE]”Pro—
stitution ist nunmehr als Wirtschaftsfaktor anerkannt. Damit kann auch die eigensiich-
tige Nutzung dieser Tatigkeit als Erwerbsquelle nicht mehr mit einem grundsétzlichen
Unwerturteil bedacht werden.“{]

2000 ein als wegweisend bewertetes Urteil hinsichtlich der rechtlichen Bewertung von Prostitution als
nicht mehr sittenwidrig erstritten. (vgl. VG Berlin vom 01.12.2000 in NJW 2001, S. 983 ff. Ausfiihrlich

zu dem Urteil in Kapitel III)
12Vgl. Budde (2006), S. 54 f.
13Bei den Beratungen zu dem Gesetzgebungsverfahren wurde als Sachverstindige fiir die Belange

der Prostituierten Stephanie Klee angehort, die frither als Sozialarbeiterin und dann als Prostituierte
tétig war. Klee soll hingegen schon wéhrend des Gesetzgebungsverfahrens nicht mehr als Prostituierte
gearbeitet haben, sondern als Vertreterin von Kondomen und Gleitmitteln tétig gewesen sein. (Siehe
Filter in: Emma, Heft Januar/Februar 2002, S. 42, 44.) Fiir Klee gilt es ,,Prostitution salonfihig zu
machen®. (siehe Filter in: Emma, Heft Januar/Februar 2002, S. 42, 46. ). Heute ist sie Vorsitzende im
Bundesverband Sexueller Dienstleistungen e.V., der im Zuge des ProstG von Bordellbetreibern und
selbstindigen Prostituierten im Jahr 2002 gegriindet wurde. Entsprechend des § 2 der Satzung ist u.a.
Ziel des Vereins der Erhalt und die Weiterentwicklung der eigensténdigen, qualifizierten Ausiibung der
Prostitution und sonstiger sexueller Dienstleistungen als integraler Bestandteil des Dienstleistungssys-
tems in der Bundesrepublik Deutschland, die Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen in der
Prostitution und den sonstigen sexuellen Dienstleistungen und die Anwendung marktwirtschaftlicher
Prinzipien in der Prostitution und den sonstigen sexuellen Dienstleistungen mit offenem Wettbewerb
unter den Leistungserbringern und der notwendigen Gestaltungsfreiheit fiir das private Unternehmer-

tum. (Vgl. Satzung des Vereins, http://www.busd.de/index.php?id=60, gesichtet am 16.12.2009).
14Vgl. Budde (2006), S. 54 f.
15Giehe Kapitel I, 3.3.
16y, Galen (2004), S. 120.
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1.4 Der Normzweck des ProstG

Ziel und Zweck des ProstG ist laut Gesetzesbegriindung, die rechtliche und soziale
Diskriminierung Prostituierter zu beseitigen und zugleich ihr Arbeitsumfeld zu verbes-
sern["| Das Gesetz bezweckt daher ein Antidiskriminierungsgesetz zu sein 5| Dabei soll
das ProstG ausschliefslich der Verbesserung der rechtlichen und sozialen Lage der Pro-
stituierten dienen und nicht in irgendeiner Form Freier, Bordellbetreiber oder Dritte

schiitzen oder rechtlich stirken ™

Der Anwendungsbereich des ProstG umfasst mit seinen geschlechtsneutralen Rege-
lungen weibliche und ménnliche Prostituierte. Gleichwohl betrifft die praktische An-
wendung des ProstG vor allem weibliche Prostituierte aufgrund ihrer zahlenméfigen
Dominanz in der sozialen Lebenswirklichkeit ) Das ProstG regelt nur einen relativ klei-
nen Teilaspekt des gesellschaftlichen Phinomens der Prostitution und zwar die legale
und als freiwillig bewertete Ausiibung von Prostitution. Nicht erfasst sind Prostituier-
te, die ohne giiltigen Aufenthaltstitel illegal ihren Lebensunterhalt durch Prostitution
bestreiten, Minderjiahrige in der Prostitution oder Prostituierte, die unfreiwillig in der
Prostitution arbeiten (Zwangsprostitution). Der Gesetzgeber intendierte mit der Aus-
klammerung der nun legalen und freiwillig ausgeiibten Prostitution aus diesen straf-
rechtlich relevanten Sachverhalten, eine Konzentration der Strafverfolgung auf die als

wirklich strafwiirdig bewerteten Tatbestindef]

Daneben bezweckte der Gesetzgeber mit Hilfe der rechtlichen und sozialen Besserstel-
lung der legal und freiwillig arbeitenden Prostituierten, die kriminellen Begleiterschei-
nungen im Milieu, die grofstenteils der organisierten Kriminalitdt zuzurechnen sind,
zu reduzieren. So waren die geschéftlichen und logistischen Strukturen der Prostitu-
tion wegen der hohen Gewinnchancen und der strukturell schutzlosen Situation vieler
Prostituierter seit jeher Anreiz fiir organisierte Kriminalitéit, insbesondere im Bereich
des Menschenhandels zum Zwecke der sexuellen Ausbeutung und der Zuhélterei mit
hoher Begleitkriminalitdt wie Sexualdelikte, Gewaltkriminalitat, Waffen- und Betau-
bungsmittelhandel. Die organisierte Kriminalitdt reicht dabei von der ,klassischen®

randstandigen Zuhélterszene im Rotlichtmilieu {iber international vernetzte Banden

17Vgl. BT-Drs. 14/5958, S. 4 ff.

18Vel. auch Baer (2009): Rechtsgrundlagen zum Antidiskriminierungsrecht/Gleichstellungs-
recht. Stand 2/2009, S. 46. Internetlink zum pdf-Dokument: http://baer.rewi.hu-berlin.
de/wissen/antidiskriminierungsrecht /materialien adr/ (gesichtet am 17.12.2009).

WBT-Drs. 14/5958, S. 4.

20Vgl. Kapitel I und auch BT-Drs. 14/5958, S. 4.
21Vgl. BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 7.
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zum Handel von Frauen bis in Bereiche allgemeiner Wirtschaftskriminalitiit/?] Die Re-
duzierung der kriminellen Begleiterscheinungen versprach der Gesetzgeber sich aus der
Starkung der Rechtsposition von Prostituierten, die von nun an unter dem Schutz der
Rechtsordnung stehen und somit nicht mehr auf den ,Schutz® im Umfeld der Pro-
stitution angewiesen sein mﬁssen.@ Daneben sollte der Ausstieg aus der Prostitution
erleichtert werden, etwa durch vermehrte Moglichkeiten von Umschulungsmafsnahmen.
Schlieklich bezweckte das ProstG die Verbesserung der Arbeitsbedingungen und des Ar-
beitsumfeldes von Prostituierten sowohl im Bereich des Gesundheitsschutzes als auch
im Bereich des ArbeitsrechtsP]

1.5 Die einzelnen Regelungen des ProstG

Entgegen der Bezeichnung Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituier-
ten, bezieht sich das ProstG nicht nur auf die Prostitution als solche, sondern auf alle
Vertrige, deren Gegenstand sexuelle Handlungen bilden.@ Das Gesetz regelt dabei die
Rechtsbeziehungen zwischen Prostituierten und Freiern bzw. Prostituierten und Bor-
dellbetreibern. Dabei bezwecken die zivilrechtlichen Regelungen des Gesetzes, positive

Auswirkungen insbesondere auf das Zivil-, Arbeits- und Sozialrecht ]

1.5.1 § 1 ProstG

Das ProstG normiert in seiner zentralen Regelung des § 1 sowohl einen durchsetzbaren
Anspruch der Prostituierten auf Bezahlung von vorgenommenen entgeltlichen sexuellen
Handlungen gegeniiber dem Freier (Satz 1) als auch einen durchsetzbaren Anspruch auf
Bezahlung des Arbeitslohns gegeniiber Bordellbetreibern, wenn sie als Beschéftigte dort
angestellt sind (Satz 2) 7| Damit ist das Verdikt der Sittenwidrigkeit von Prostitution
jedenfalls hinsichtlich des Anspruchs auf Zahlung ausdriicklich weggefallen |

Sexuelle Handlungen werden dabei in § 1 ProstG ebenso wenig definiert wie im Straf-

22Giehe Fischer (2009), § 180a, Rn. 3a.

ZBT-Drs. 14/5958, S. 4.

24BT-Drs. 14/5958, S. 5 f.

25 Armbriister in: MiiKo (2006), § 1 ProstG, Rn. 5. So fallen unter das Gesetz auch Telefonsex,
Darbietungen mit sexuellem Inhalt wie Peepshows, sowie das Zeigen von Geschlechtsverkehr in einer

Nachtbar oder auch im Internet.
26Sjehe ausfiihrlich zur rechtlichen Bewertung des ProstG: v. Galen (2004): Rechtsfragen der Pro-

stitution; Malkmus (2005): Prostitution in Recht und Gesellschaft.
2TVgl. BT-Drs. 14/5958, S. 4. Siehe ausfiihrlich zu Rechtsverhiltnissen der Beteiligten: Malkmus

(2005), S. 77 ff.; v. Galen (2004), S. 14 ff., 45 ff.
28Giehe Diskussion fortbestehende Sittenwidrigkeit von Prostitution in Kapitel II.
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recht. So verlangt § 184 f Nr. 1 StGB lediglich ,einige Erheblichkeit® der Handlung.
Nach Wortlaut und Sinn der Vorschrift im StGB werden unter sexuellen Handlun-
gen solche gefasst, die nach ihrem dufseren Erscheinungsbild einen Sexualbezug aufwei-
sen, insbesondere die Ausiibung von GeschlechtsverkehrP’| Unter sexuellen Handlungen
i.5.d. § 1 ProstG sind nach herrschender Meinung entgegen der engen strafrechtlichen
Definition auch solche Handlungen erfasst, die erst durch die Absicht der geschlecht-
lichen Erregung oder Befriedigung zu sexuellen Handlungen werden. Ein korperlicher
Kontakt zu einer anderen Person ist dabei nicht erforderlich. Jedoch muss es sich auch
hier um sexuelle Handlungen mit einer gewissen Erheblichkeit handeln. Begriindet
wird dies mit der Zielrichtung des ProstG, der Beseitigung von Diskriminierung von
Prostituierten. Vertriage iiber unerhebliche sexuelle Handlungen sollen demnach kei-
ner Sonderbehandlung unterworfen werden, sondern rechtlich noch als unterhalb der
Eingriffsgrenze des ProstG bewertet werden )

Das Rechtsverhiltnis zwischen Prostituierter und Freier ist nach herrschender Meinung
als einseitig verpflichtender Vertrag ausgestaltet.@ Mit dem einseitig verpflichtenden
Vertrag soll der Besonderheit der sexuellen Handlung gegen Entgelt als besondere Form
der Dienstleistung Rechnung getragen werden: Dem Entgeltanspruch der Prostituierten
steht kein Anspruch des Freiers auf Vornahme der sexuellen Handlung gegeniiber 7]
Dies ist ein gravierender Unterschied zu den Regelungen im Dienstleistungsrecht i.S.d.
§§ 611 ff. BGB. Denn dort werden die Vertragsparteien gleichermafen verpflichtet,
in der Prostitution wére demnach auch die Prostituierte zur Vornahme der sexuellen

Handlung aus dem Vertrag verpflichtet.

Fiir die Ausgestaltung der Vertriige in der Prostitution als einseitig verpflichtende Ver-
trige spricht zum einen der Wille des Gesetzgebers. So heiftt es in der Gesetzesbe-
griindung: ,Das Rechtsverhiltnis zwischen Prostituierter und Kunden ist als einseitig
verpflichtender Vertrag geregelt: Die Kunden kénnen aus diesem Vertrag keine An-
spriiche auf sexuelle Leistungen gegeniiber der Prostituierten herleiten.?] Daneben
lasst auch der Wortlaut des § 1 ProstG diesen Schluss zu. Denn die Regelung ver-
wendet den Singular ,eine rechtswirksame Forderung® und nicht den Plural oder die

Formulierung ,,gegenseitige Forderungen“. Fiir diese Auslegung des Wortlauts spricht

29 Armbriister in: MiiKo (2006) § 1 ProstG, Rn 3.
30 Armbriister in: MiiKo (2006) § 1 ProstG, Rn 4.
3IBT-Drs. 14/5958, S. 4,6; Rautenberg NJW 2002, S. 650, 651. Armbriister in: MiiKo (2006)

§ 1 ProstG, Rn 7; Malkmus (2005), S. 77 f. a.A.: Sack in: Staudinger (2003), § 138, Rn 455; El-

lenberger in: Palandt (2010), Anh. zu § 138, Rn 2; Bergmann, JR 2003, S. 270, 272 (Realkontrakt).
32 Armbriister, NJW 2002, S. 2763; Malkmus (2005), S. 77; v. Galen (2004), S. 18.
33BT-Drs. 14/5938, S. 6.
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auch der Gesetzeszweck, der ausschlieflich die rechtliche Stellung der Prostituierten

verbessern wollte und nicht die der Freier P4

1.5.2 § 2 ProstG

§ 2 ProstG beinhaltet in Satz 1 ein Abtretungsverbot der Entgeltforderung der Pro-
stituierten. Denn nach der Wertung des Prostitutionsgesetzes ist die Vornahme einer
sexuellen Handlung und der daraus resultierende Entgeltanspruch eine héchstperson-
liche Forderung, die deshalb nicht abgetreten und nur im eigenen Namen geltend ge-
macht werden kann. Die Regelung verkdrpert die Intention des Gesetzgebers, rechtliche
Verbesserungen fiir die Ausiibung der Prostitution ausschlieflich zu Gunsten der Pro-
stituierten zu schaffen. Freier oder Zuhélter sollen dagegen moglichst keine Vorteile
aus der Starkung der rechtlichen Lage der Prostituierten ziehen. So sollen insbesondere
Druckmittel von Zuhéltern gegeniiber Prostituierter ausgeschlossen sein, etwa wenn
diese Prostituierte in Schulden verstricken und sich dann die Lohnforderungen der
Prostituierten abtreten lassen, um ihre Anspriiche daraus zu begleichenﬁ] Das Abtre-
tungsverbot aus Satz 1 betrifft jedoch nicht die Gestaltung von Vertrégen zwischen
Prostituierter und Bordellbetreiber, bei der die Prostituierte von dem Bordellbetreiber
als ihren Arbeitgeber einen pauschalen und festen Lohn erhélt und der Freier nur mit
dem Bordellbetreiber kontrahiert. In diesen Féllen steht das Entgelt fiir die sexuelle
Handlung von vornherein dem Bordellbetreiber und nicht der Prostituierten zu 9]

Neben dem Abtretungsverbot normiert § 2 ProstG auch einen Einwendungsausschluss.
So sind nach § 2 Satz 2 und 3 ProstG Einwendungen und Einreden gegen die Entgelt-
forderung weitgehend ausgeschlossen. Der Freier einer Prostituierten kann sich damit
nicht auf Schlechtleistung der Prostituierten berufen, sondern lediglich die vollstin-
dige Nichtleistung gegen die Entgeltforderung der Prostituierten einwenden, vgl. § 2
S. 2 Halbsatz 1 ProstG | Eine vollstindige Nichtleistung der Prostituierten ist jedoch

34Ebd.
35Ebd.
36Ebd.
3TVgl. v. Galen (2004), S. 26 f.; Armbriister in: MiiKo (2006), § 2 ProstG, Rn. 2. Im Gesetzgebungs-

verfahren wurde von den Sachverstéindigen darauf hingewiesen, dass die Grenze zwischen Schlechtleis-
tung und Nichtleistung fliefend sei und deshalb die Giite und Korrektheit einer Leistung Gegenstand
eines Verfahrens sein konne. Die Kritiker der Regelung betonen, dass § 2 ProstG gegen sémtliche, im Zi-
vilrecht geschiitzten Interessen verstofe. Auch die Konstruktion des einseitig verpflichtenden Vertrages
konne die faktische Ausgestaltung des Rechtsgeschifts als Austauschverhéltnis, welches Grundprinzip
des Vertragsrechts ist, nicht autheben (vgl. Eichenhofer, Stellungnahme, Protokoll 69. Sitzung vom
20.06.2001, S. 3 (11). Wird demnach von einem Austauschgeschéft ausgegangen, ist es moglich, dass
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nur dann gegeben, wenn die Prostituierte keinerlei sexuelle Handlungen vorgenommen
hat. Eine Prostituierte kann damit immer eine bereits begonnene sexuelle Handlung

abbrechen und hat dennoch einen vollen Zahlungsanspruch 9]

§ 2 ProstG schliefst auch eine Aufrechnung nach § 387 BGB mit der Entgeltforderung
der Prostituierten aus. Zweck dieser Regelung ist ebenso wie das Abtretungsverbot der
Schutz der Prostituierten vor Druck seitens Zuhélter oder Bordellbetreiber. So soll, wie
oben bereits ausgefiihrt, verhindert werden, dass sich Prostituierte bei Zuhéltern oder
Bordellbetreibern verschulden und im Anschluss daran Riickzahlungsforderungen gegen
Lohnforderungen der Prostituierten aufgerechnet werden | Daneben soll die Regelung

die Moglichkeit des jederzeitigen Ausstiegs aus der Prostitution gewéhrleisten.

Strittig ist, ob eine Aufrechnung auch dann i.S.d. § 2 ProstG ausgeschlossen sein soll,
wenn sie die Prostituierte selbst und nicht ein Zuhéilter oder Bordellbetreiber erklart.
Denn dann wiirde die Prostituierte aufgrund einer autonomen Entscheidung freiwillig
gegen den besonderen Schutz des ProstG verzichten['*] Gleichwohl wird in der juristi-
schen Literatur vorwiegend von einem génzlichen Ausschluss des Einwandes der Auf-
rechnung in § 2 ProstG, unabhingig von der Person des Erklirenden, ausgegangen [']
Denn nur so kénne gewéhrleistet werden, dass eine Prostituierte nicht doch aufgrund
faktischer Zwénge seitens Zuhilter oder Bordellbetreiber eine Aufrechnung erklirt.

Dies gilt auch fiir den Stundungs- und Erlasseinwand [ Die Regelung des § 2 ProstG

die Frage nach Giite und Richtigkeit der Vorleistung, wie z.B. die Vereinbarung besonderer Sexualtech-
niken, in einem Verfahren auf Durchsetzung des Entgelts diskutiert wird. Seit der Schuldrechtsreform
im Jahr 2001 ist jedoch die Unterscheidung zwischen Nicht- und Schlechterfiillung nicht mehr gege-
ben, da einheitlich in § 280 BGB von einer Pflichtverletzung ausgegangen wird und der § 281 BGB
von einer ,nicht® und ,nicht wie geschuldet” erbrachter Leistung ausgeht. Pfeiffer sieht daher eine
Wiedereinfiihrung des 'Systemfehlers®, indem eine fehlerhafte Schlechterfiillung unterschiedlich von
der Nichterfiillung behandelt wird. Vgl. Stellungnahme, Protokoll 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 16
(77). V. Galen (2004), S. 16 ff., 8. behebt diese systematische Ungereimtheit mit der historischen
Auslegung. Mit dem ProstG sei ein besonderes Vertragsverhiltnis gewollt, auf welches das allgemeine
Zivilrecht nicht ohne weitere anwendbar sei. Die Prostituierte solle jedenfalls nicht einem Anspruch

auf Vornahme einer sexuellen Handlung ausgesetzt sein.
38y. Galen (2004), S. 27; Armbriister, NJW 2002, S. 2763, 2764.
39BT-Drs. 14/5958, S. 6.; Armbriister in: MiiKo (2006), § 2 ProstG, Rn. 3.
1080 v. Galen (2004). S. 37: Sie sieht in einem Ausschluss der Moglichkeit einer Aufrechnung sei-

tens der Prostituierten eine weitere Bevormundung, die mit dem ProstG gerade abgeschafft werden
sollte. ,,Die Verbesserung der Stellung der Prostituierten wére halbherzig, wiirde man ihnen eine wirk-
same Entgeltforderung verschaffen und ihnen gleichzeitig verbieten, damit wie mit einer wirksamen

Forderung umzugehen.“ S. 37.
IMalkmus (2005), S. 88; Armbriister in: MiiKo (2006), § 2 ProstG, Rn. 3.
42 Armbriister in: MiiKo (2006), § 2 ProstG, Rn. 3.
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iiberzeugt jedoch rechtsdogmatisch nicht. So richtet sich die Kritik im Schrifttum ge-
gen den umfassenden Ausschluss des Rechtsschutzes fiir den Vertragspartner der Pro-
stituierten | Die gesamte Systematik des Zivilrechts, wie der Minderjihrigenschutz
(8§ 104 ff. BGB), das Anfechtungsrecht (8§ 142, 119, 123 BGB), die Unwirksamkeit
wegen Willensméngeln (§§ 116 S. 2, 117 I, 118 BGB) oder auch die Verbraucherschutz-
vorschriften (§§ 312 ff. BGB) und die Moglichkeit der Aufrechnung mit einer eigenen
Forderung gilten nicht[*] Ziel und Zweck des ProstG, némlich der Schutz Prostituier-
ter vor den typischen rechtlichen Diskriminierungen, die insbesondere auf das Verdikt
der Sittenwidrigkeit zuriickzufiihren waren, rechtfertigten nicht, die Wirksamkeit ihrer
Lohnforderungen absolut zu schiitzen und sie iiber sdmtliche im Zivilrecht geschiitzten
Interessen zu stellen. Mit Hilfe einer teleologischen Reduktion miisse deshalb das Ge-
setz so ausgelegt werden, dass Einwendungen, die sich gegen den zugrunde liegenden
Vertrag und nicht gegen den Entgeltanspruch der Prostituierten richteten, méglich sei-
en["| Danach kénne beispielsweise ein minderjihriger Freier entgegen § 2 Satz 3 ProstG
gegen die Lohnforderung der Prostituierten einwenden, seine Eltern hétten dem Ver-
tragsschluss nicht nach § 107 BGB zugestimmt [

1.5.3 § 3 ProstG

§ 3 ProstG stellt ausdriicklich klar, dass Prostituierte, die in einer abhéngigen Beschaf-
tigung stehen, trotz eingeschrinkten Weisungsrechts des Arbeitgebers, Beschiftigte
i.S.d. Sozialversicherungsrechts sind ['7] Prostituierte haben in ihrer Eigenschaft als Be-
schéftigte somit ausdriicklich einen Anspruch auf Pflichtversicherung in der gesetzlichen

Krankenversicherung, der Arbeitslosenversicherung und der Rentenversicherung.

13Vgl. Schroeder, JR 2002, S. 408; v. Galen (2004), S. 29 ff.; Ellenberger, in: Palandt (2010), Anh

zu § 138, § 2, Rn. 1; Armbriister, NJW 2002, S. 2764; Bergmann, JR 2003, S. 274.

14V, Galen (2004), S. 29 f

45 Armbriister in: MiiKo (2006), § 2 ProstG, Rn. 4; Kohler, JZ 2002, 345, 346; Bergmann, JR 2003,
S. 270, 274.

16y, Galen (2004), S. 31; Malkmus (2005), S. 88 f.
4TBT-Drs. 14/5958, S. 7.
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2 Die strafrechtlichen Anderungen im Zuge des

ProstG

2.1 Uberblick

Mit Erlass des ProstG hat sich der Gesetzgeber zugleich fiir die Entkriminalisierung
der freiwillig ausgeiibten Prostitution entschieden und mit Hilfe strafrechtlicher An-
derungen einen Paradigmenwechsel eingeleitet vom ,,Schutz vor der Prostitution“ hin
zum ,,Schutz in der Prostitution“Ff] Ziele der Reform waren neben der rechtlichen und
sozialen Besserstellung der Prostituierten, die Verbesserung der allgemeinen Arbeits-
bedingungen in Bordellen sowie die M&glichkeit Beschéftigungsverhéltnisse in der Pro-
stitution einzugehen, was nach alter Rechtslage als Forderung von Prostitution i.S.d.
§ 181a I Nr. 2 StGB galt und damit strafbar war[®] Durch den Art. 2 des ProstG
wurde der § 180a I (Ausbeutung von Prostituierten) und der § 181a IT StGB (gewerbs-
méRig fordernde Zuhilterei) gedndert bzw. eingefiigt. So wurde § 180a I Nr. 2 StGB
(Forderung der Prostitution) ersatzlos gestrichenm wohingegen am Straftatbestand
der dirigistischen Zuhélterei i.5.d. § 181a I Nr. 2 StGB festgehalten wurde. Hier zeigen
sich nun in der Praxis Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen eingeschranktem Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers (§ 3 ProstGG) und dem Straftatbestand der dirigistischen
Zuhélterei, da es sich bei den Tatbestandsmerkmalen des § 181a I Nr. 2 StGB wie
das Uberwachen bei der Ausiibung der Prostitution und Bestimmen von Ort, Zeit und
Ausmalk der Prostitutionsausiibung auch um Verhaltensweisen handeln kann, die einem
Arbeitgeber rechtméfig zustehen und in einem Beschiftigungsverhiltnis iiblich sind.
Die Gesetzesbegriindung zum ProstG sagt hierzu lediglich, dass ein ,einvernehmlich

begriindetes rechtlich wirksames Beschéftigungsverhiltnis nicht unter den Tatbestand

48Giehe Fischer (2009) § 180a Rn. 4. V. Galen (2004) kritisiert, dass der Gesetzgeber im Zuge
des ProstG im Strafrecht weniger reformiert habe, als notwendig gewesen wire. So beschreibe der
Straftatbestand des § 181a I Nr. 2 StGB (dirigistische Zuhilterei) Handlungen, die in anderen Ar-
beitsbereichen als sozialiibliche Handlungen von Arbeitgebern bewertet wiirden, was der Intention des

ProstG, Beschiftigungsverhiltnisse in der Prostitution zu schaffen, widersprechen wiirde. S. 103.
49Nach der alten Rechtslage waren alle Mafnahmen strafbar,“welche iiber das blofe Gewiihren von

Wohnung, Unterkunft oder Aufenthalt und die damit iiblicherweise verbundenen Nebenleistungen

hinausgehen“. Siehe BT-Drs. 14/5958. S. 4, 6.
50§ 181a I Nr. 2 StGB (a.F.) lautete: Wer gewerbsmiifiig einen Betrieb unterhilt oder leitet, in

dem Personen der Prostitution nachgehen und in dem die Prostitutionsausiibung durch Mafnahmen
gefordert wird, welche iiber das blofse Gewédhren von Wohnung, Unterkunft oder Aufenthalt und die
damit {iblicherweise verbundenen Nebenleistungen hinausgehen wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
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der dirigistischen Zuhélterei fallen soll.[f]§ 181a I Nr. 2 StGB soll deshalb restriktiv im

Hinblick auf den Schutz der personlichen Freiheit der Prostituierten ausgelegt werden 7]

Im Zuge des Erlasses des ProstG wurde auch die strafbare gewerbsméfkige Vermittlung
in die Prostitution gem. § 181a IT StGB eingeschrinkt: Eine Vermittlung, die ledig-
lich den Anreiz zur Fortfilhrung einer freiwillig ausgeiibten Prostitution schafft, ist
nicht mehr strafbar. Eine Strafbarkeit liegt erst dann vor, wenn durch die Vermittlung
die Unabhingigkeit der Prostituierten eingeschriinkt wird[®] Schutzgut der Norm ist

ausschlieflich die sexuelle Selbstbestimmung der Prostituierten*]

Auch die Rechtsprechung hat die restriktive Anwendung der §§ 180a I, 181a II StGB
iibernommen. So ist weder das Festsetzen von Arbeitszeiten, Einsatzorten und Preisen
seitens Zuhilter und Bordellbetreiber strafbar, noch kann allein aus der Verletzung
steuer-, sozialversicherungs- und ausldnderrechtlicher Vorschriften eine strafbare Ab-
héngigkeit der Prostituierten von ihrem Zuhélter oder Bordellbetreiber geschlossen
werden. Fiir eine Strafbarkeit ist nun erforderlich, dass in jedem Einzelfall nachge-
wiesen wird, dass der Prostituierten vorgeschrieben wird, mit welchem Freier sie zu
verkehren hat und welche sexuellen Leistungen sie erbringen muss. Daneben ist erfor-
derlich, dass sich die Prostituierte diesen Anweisungen ihres Arbeitgebers nicht ohne

weiteres entziehen kann 7]

2.2 Die strafrechtlichen Anderungen im Einzelnen
2.2.1 § 180a I StGB: Ausbeutung von Prostituierten

Die Neuregelung des § 180a I StGB muss im Regelungszusammenhang des ProstG
gesehen und interpretiert werden. Rechtsgut ist die umfassende Autonomie der Pro-

stituierten, so die personliche Freiheit und die wirtschaftliche Unabhéangigkeit gegen-

51Vgl. BT-Drs. 14/5958, S. 5.
52Ebd.
53Begriindet wird diese neue ,,Zuriickhaltung des Strafrechts* mit dem Ausdruck eines freiheitlichen

Rechtsverstédndnisses. Es sei nicht Aufgabe des Strafrechts, moralische Verhaltensweisen durchzusetzen
oder Menschen vor einer Lebensentscheidung zu bewahren, die in freier Selbstverantwortung getroffen
wurde. Diese Ansicht verkennt jedoch, dass bei Vorliegen einer strukturellen Diskriminierung diese freie
Lebensentscheidung nicht in der tatsichlichen Md&glichkeit, unter verschiedener Handlungsoptionen zu

wihlen, getroffen wurde.
54Renzikowski in: MiiKo (2005), § 181a, Rn. 1 m.w.N.
55Vgl. BGHSt 48, S. 319f; StV 2003, S. 617; OLG Diisseldorf StV 2003, S. 165 f.; BayOIG StV 2004,

S. 210 ff.
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iiber den Gefahren, die typischerweise mit der Prostitutionsausiibung verbunden sind.@
§ 180a I StGB erfasst das Betreiben eines Bordells oder bordellartigen Betriebs, in dem
Personen der Prostitution nachgehen und in dem diese in personlicher oder wirtschaft-
licher Abhéngigkeit gehalten werden. Betrieb i.S.d. Abs. 1 ist ein auf Gewinnerzie-
lung gerichtetes auf eine gewisse Dauer angelegtes Unternehmen, in das mindestens
zwei Prostituierte organisatorisch und riumlich eingegliedert sind[”] Unter Prostitu-
tion i.5.d. § 180a I StGB wird nach herrschender Meinung eine zu Erwerbszwecken
ausgeiibte, wiederholte entgeltliche Vornahme sexueller Handlungen mit zumeist wech-
selnden Partnern verstanden. Es handelt sich daher um eine Dienstleistungsbeziehung,
in der sexuelle Handlungen der Prostituierten als entgeltliche Leistung angeboten wer-
den [®] Erforderlich ist dabei ein direkter Kontakt zwischen Prostituierter und Freier,
der nicht unbedingt korperlich sein muss. Nicht unter Prostitution in diesem Sinne
fallen das entgeltliche Vorfiihren sexueller Handlungen vor einem unbestimmten Kreis
von Personen (z.B. Striptease), das Anbieten von Telefonsex oder die Darstellung in
einem pornographischen Film [’

Voraussetzung fiir das Vorliegen des § 180a I StGB ist, dass die der Prostitution nach-
gehende Person in dem Betrieb in personlicher oder wirtschaftlicher Abhangigkeit ge-
halten wird. Der Begriff der personlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit muss dabei
im Regelungszusammenhang des ProstG und dem Ziel der Reform der Straftatbesténde

interpretiert werden. Denn § 3 ProstG gesteht dem Arbeitgeber einer Prostituierten ein

56Lenckner/Perron /Eisele in: Schénke/Schréder (2006), § 180a, Rn. 1la; Renzikowski, ZRP 2005,
S. 216 m.w.N.; a.A. von Galen (2004), die die sexuelle Selbstbestimmung der Prostituierten als Schutz-
gut des § 180a StGB ansieht, vgl. S. 103 f. Nach von Galen muss mit dem durch das ProstG verbunde-
nen Paradigmenwechsel jedoch von einem gewandelten Verstindnis der Gefahren fiir das Schutzgut der
sexuellen Selbstbestimmung ausgegangen werden. Nach dem rechtlichen Verstdndnis von Prostitution
vor dem ProstG war eine Verfestigung einer ,,prostitutiven Lebensweise* bereits eine Gefahr fiir die
sexuelle Selbstbestimmung (Vgl. OLG Koéln, NJW 1974, S. 1830, BGH, NJW 1995, S. 1687, KG, NJW
1976, S. 813). Dieses Verstindnis iiber Prostitution ist nach von Galen (2004) nicht mehr haltbar, da
das ProstG sozialversicherungspflichtige Beschiftigungsverhiltnisse in der Prostitution fordern will,

es nun also um die legale Ausiibung des Berufs der Prostituierten und des Bordellbetreibers geht.
5TVgl. BGH, NStZ 1995, S. 179; Lenckner /Perron /Eisele, in: Schénke/Schréder (2006), § 180a, Rn. 4,

von Galen (2004), S. 105 f. a.A. Fischer (2009), § 180a, Rn. 7, wonach auch einzelne Formen von Stra-
Renprostitution unter den Begriff 'Betrieb' fallen, wenn diese iiber die iibliche ,,Schutz“-Gewahrung
hinausgeht und einen raumlich-organisatorischen Zusammenhang unter einheitlicher Leitung schafft,
wie z.B. die Zuweisung von Stellplitzen, Vermietung von Wohnwagen, Organisation von Sicherheits-

diensten.
58Vgel. EuGH, NVwZ 2002, S. 326, 329; vgl. dazu Lenze, EuGRZ 2002, S. 106 ff.
5y, Galen (2004), S. 104 f.; Lenckner /Perron /Eisele, in: Schonke/Schrdder (2006), § 180a, Rn. 5;

Fischer (2009), § 180a, Rn. 3 m.w.N.



83

eingeschrinktes Direktionsrecht zu, so dass nicht mehr jedwede Abhéngigkeit einer Pro-
stituierten eine Strafbarkeit des Bordellbetreibers begriinden kann. Abhingigkeit i.S.d.
§ 180a I StGB ist dabei als Pendant zu dem Begriff der Unabhingigkeit im neu gefass-
ten § 181a IT StGB zu verstehen. Die Abhingigkeit des § 180a I StGB kann sich deshalb
nur auf das Selbstbestimmungsrecht der Prostituierten iiber die Prostitutionsausiibung
beziehen Y Erforderlich fiir das Vorliegen des Straftatbestands des § 180a I StGB sind
somit gezielte und fortdauernde Einwirkungen, durch die der Zustand der Abhéngig-
keit einseitig gegen den Willen der Prostituierten herbeigefiihrt oder aufrecht erhalten
Wird.@ Dies kann beispielsweise in der Beschneidung der Dispositionsfreiheit iiber das
Ob und Wie der Prostitutionsausiibung (personliche Abhéngigkeit) geschehen oder
durch das Vorenthalten oder das Beschranken der Verfiigungsgewalt iiber das Entgelt
(wirtschaftliche Abhéingigkeit)[F?]

Sog. disziplinarische Mafnahmen von Bordellbetreibern gegeniiber Prostituierten wie
Strafgelder, Hausarrest oder Gewaltanwendungen, die diese bei Arbeitsverweigerung,
zu geringem Verdienst oder auch Streitigkeiten mit Kunden und Verhalten, das be-
hordliches Einschreiten oder Ermittlungen nach sich zieht, verhdngen, werden nicht
zwingend als ,Halten in Abhéngigkeit” i.S.d. § 180a I StGB bewertet, auch wenn sie
die Verstrickung der Prostituierten in die Prostitution tatséchlich férdern und einer
Beendigung des Beschiiftigungsverhiltnis tatsichlich entgegenwirken "] Denn ein Hal-
ten in Abhéngigkeit wird nach h.M. nicht schon bei gezielter Verstrickung einer Person
in die ,frei vereinbarte® Prostitutionsausiibung angenommen "] Mit dem ProstG und
der damit einhergehenden Entscheidung, legale sozialversicherungsrechtliche Beschéf-
tigungsverhéltnisse zwischen Prostituierten und Bordellbetreibern zu fordern, kann ein
Halten in Abhéngigkeit von Prostituierten nur noch dann vorliegen, wenn sie ,,an einer
Selbstbefreiung bzw. Loslosung aus dem Abhéangigkeitsverhdltnis gehindert werden®.

Dies wird nicht angenommen in einem legalen Beschaftigungsverhéltnis, ,,das Prosti-

60Vgl. Heger, StV 2003, S. 350, 351, Fischer (2009), § 180a, Rn. 10.
61 Diisseldorf, StV 2003, S. 165; BT-Drs. 14/5958, S. 6;Lenckner /Perron /Eisele in: Schénke/Schréder

(2006), § 180a, Rn. 8; Lauthiitte/Roggenbuck in: LK (2010), § 180a, Rn. 9.
62Laufhiitte/Roggenbuck in: LK (2010), § 180a, Rn. 9. Handlungen, die als N&tigung i.S.d. §

240 StGB gelten, reichen regelméfsig als Halten in Abhingigkeit aus. Dies gilt auch fiir im Grenzbereich
der Notigung liegende Einwirkungen auf die Prostituierte wie beispielsweise Sanktionsdrohungen ge-
geniiber der Prostituierten, wenn sie nicht eine Mindestzahl an Kunden bedient, das Festlegen von der
Dauer der sexuellen Dienstleistung, das Vorschreiben von Art und Umfang der sexuellen Handlungen,
das Vorenthalten des Entgelts oder die Verrechnung mit iiberhShten Forderungen. Vgl. Fischer (2009),

§ 180a, Rn. 11.
63Fischer (2009), § 180a, Rn. 14.
64Ebd. § 180a, Rn. 11.
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tuierten eine jederzeitige Selbstbefreiung bzw. Loslosung aus dieser vertraglichen Be-
ziehung ermdglicht. ] Fiir das Vorliegen des Straftatbestands des § 180a I StGB ist
demnach einzig entscheidend, ob die Prostituierte die Moglichkeit hat, jederzeit das Be-
schiftigungsverhéltnis zu beenden, wesentlich einzuschranken oder inhaltlich wesentlich

zu veridndern 59

2.2.2 § 181a II: Gewerbsméafiig fordernde Zuhélterei

Die Anderung des § 181a II StGB a.F. erfolgte aufgrund der Befiirchtung des Gesetzge-
bers, dass die Regelung der Begriindung sozialversicherungspflichtiger Beschaftigungs-
verhéltnisse in der Prostitution entgegenstehen kénnte.@ Denn nach § 181a II StGB
a.F. war auch die reine Vermittlung freiwilligen sexuellen Verkehrs stratbar. Die Reform
des § 181a II StGB beinhaltet nun, dass die gewerbsméifige Vermittlung sexuellen Ver-
kehrs nur noch dann strafbar ist, wenn damit eine Einschrankung der personlichen oder
wirtschaftlichen Unabhingigkeit der Prostituierten einhergeht ¥ Tathandlung ist, dass
der Téter die Prostitution einer anderen Person durch Vermittlung sexuellen Verkehrs
gewerbsmafiig fordert, indem er durch aktive Tétigkeit den entgeltlichen sexuellen Ver-
kehr vermittelt und auf diese Weise die Prostitutionsausiibung erfolgreich unterstiitzt ]
Unabhéngigkeit i.S.d. Absatz 2 bedeutet die Moglichkeit, sich frei von gravierenden
Zwangen personlicher oder wirtschaftlicher Art fiir oder gegen die Aufnahme oder Fort-
setzung einer Tatigkeit in der Prostitution zu entscheiden und diese Entscheidung auch
umsetzen zu konnen [Y) Problematisch erscheint die Regelung hinsichtlich der durch § 1
Satz 2 ProstG erfolgten Anerkennung verpflichtender Beschaftigungsverhéltnisse in der
Prostitution. Denn jedes Beschéftigungsverhéltnis weist Einschrinkungen der personli-
chen und wirtschaftlichen Unabhingigkeit auf. Auch die Auslegung des § 181a IT StGB
muss deshalb den Regelungszusammenhang und die Zielrichtung der Reform beachten.
So konnen unter § 181a II StGB nicht die notwendigen Folgen einer legal vermittelten
Tatigkeit fallen, sondern es muss sich um gravierende Einschriankungen handeln, die

iiber die {iblichen Bindungen und Einschrankungen aus einem legalem Beschaftigungs-

65Siehe BT-Drs. 14/5958, S. 5; vgl. auch BGH, StV 2003, S. 617 f.

66V. Galen (2004), S. 107 f.

67TBT-Drs. 14/7174, S. 8.

58Die Gesetzesbegriindung weist darauf hin, dass durch die Reform des § 180a II StGB verdeutlicht

werde, dass eine gewerbsméfige Vermittlung sexuellen Verkehrs, die lediglich den Anreiz zur Fortfiih-
rung einer freiwillig ausgeiibten sexuellen Handlung schafft mangels einer Gefdhrdung des geschiitzten

Rechtsguts nicht tatbestandsméfig sei. Vgl. BT-Drs. 14/7174, S. 11.
69Kiihl in: Lackner/Kiihl (2004), § 181a, Rn. 6; Fischer (2009), § 181a, Rn. 17.
"Fischer (2009), § 181a, Rn. 18.
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verhéaltnis hinausgehen.@ Dies ist nur dann der Fall, wenn die objektive und subjek-
tive Entscheidungsmoglichkeit der Prostituierten tiber die Ausiibung der Prostitution
durch die vom Téter bestimmten Bedingungen der Vermittlung unter den konkreten
Umstéinden verhindert wird[? Die Regelung des § 181a IT StGB iiberschneidet sich
weitgehend mit dem Absatz 1 der Norm (ausbeuterische und dirigistische Zuhélte-
rei) und mit § 180a I StGB (Ausbeutung von Prostituierten seitens Bordellbetreiber).
Von Galen (2004) spricht in diesem Zusammenhang von der Strafbarkeit des ,,Mana-
gements im Bereich der Prostitution“.['?_?;] Zweifelhaft ist deshalb, ob der Regelung des
§ 181a II StGB iiberhaupt ein eigenstindiger praktischer Gehalt zukommt[”]

3 Die unmittelbaren Auswirkungen des ProstG in der

Praxis

Der Bundestag hatte anlésslich der Verabschiedung des ProstG durch Entschlieftung
am 19.10.2001 die Bundesregierung aufgefordert, iiber die Auswirkungen der neuen
Rechtslage nach dem ProstG nach Ablauf von drei Jahren zu berichten[”] Im Januar
2007 legte die Bundesregierung schlieflich einen Bericht[?] vor, der die unmittelbaren
und mittelbaren Auswirkungen des ProstG in der Praxis darstellt und priift, ob und
inwiefern sich die rechtliche und soziale Situation von Prostituierten tatsdchlich ver-
bessert hat. Neben den von der Bundesregierung in Auftrag gegebenen Studien["] hat
auch die Gewerkschaft der Dienstleistungen ver.di eine im Jahr 2004 erschienene Studie

zu den Auswirkungen des ProstG in Auftrag gegeben[™| Fiir die Einschitzung und Be-

"1Vegl. v. Galen (2004), S. 122. Von Galen geht davon aus, dass angesichts des fehlenden Anwen-
dungsbereichs des § 181a II StGB dem Gesetzgeber ,offenbar der Mut zur vollstdndigen Streichung

der Regelung fehlte.
"2Fischer (2009), § 181a, Rn. 19. Fischer weiter: ,,Objektiv unerhebliche oder auf offenkundig un-

verniinftiger Beurteilung beruhende, subjektiv empfundene Beeintrichtigungen scheiden aus.

"y. Galen (2004) S. 122.

7Siehe ebd.

"5Siehe BT-Plenarprotokoll 14/196 S. 19204C, Wortlaut siehe BT-Drs. 14/7174 — Beschlussempfeh-
lung, S. 3.

"SBMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des Gesetzes zur Regelung
der Rechtsverhaltnisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz — ProstG).

“"Grundlagen fiir den Bericht der Bundesregierung sind dabei drei wissenschaftliche Gutachten. Zwei
des Sozialwissenschaftlichen Frauenforschungsinstituts SoFFi K., der Kontaktstelle praxisorientierte
Forschung e.V. der Evangelischen Fachhochschule Freiburg und ein rechtliches Gutachten von Prof.

Dr. Joachim Renzikowski.
" Mitrovi¢ (2007).
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wertung der unmittelbaren Auswirkungen des ProstG fiir Prostituierte sind die Ergeb-
nisse dieser zum Teil empirischen Studien besonders aufschlussreich. Daneben werden
mittlerweile in verschiedenen rechtswissenschaftlichen Aufsétzen und Monographien die
mittelbaren Auswirkungen des ProstG auf andere Rechtsgebiete, insbesondere auf das

Sozialversicherungsrecht, das Baurecht, das Gewerbe- und Gaststéattenrecht geprijft.[?]

Von besonderem Interesse fiir vorliegende Untersuchung und Schwerpunkt dieses Ab-
schnitts sind die unmittelbaren Auswirkungen des ProstG und der Anderungen der
§§ 180a, 181a StGB auf die tatsichliche rechtliche und soziale Situation der Prostitu-
ierten Y]

™Vgl. Kavemann/Rabe (2009); Budde (2006); Malkmus (2005); von Galen (2004).
80 Ausgelassen werden hingegen die mittelbaren Auswirkungen des ProstG auf andere Rechtsgebiete

wie das Bau-, Gaststitten- und Gewerberecht. Denn diese Rechtsgebiete sind vorwiegend von un-
mittelbarem Interesse fiir Bordellbetreiber, die die Ausbreitung ihres profitablen Wirtschaftssektors
mit Neuertffnungen nun auch in Mischgebieten und allgemeinen Wohngebieten anstreben. Auch wenn
sich bislang in der bauplanungsrechtlichen Bewertung von Bordellbetrieben in der Verwaltungspraxis
und in der Rechtsprechung nur wenig gedndert hat, so laufen doch in den letzten Jahren vermehrt
Verfahren seitens Bordellbetreiber auf Zuldssigkeit von Bordellen vor den Verwaltungsgerichten (vgl.
Berliner Verwaltungsgericht, VG 35 A 570.99; VG Stuttgart Az.: 3 K 747/03; VG Wiesbaden, Be-
schluss vom 13.05.2002, Az.: 3 G 546/02 (02); VGH Baden-Wiirttemberg Az.: 8 S. 606/02; Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 14.10.2002, Az.: 4 TG 2028/02. Hiufig werden in den Ent-
scheidungen der Gerichte Leitsdtze hochstrichterlicher Rechtsprechung aus der Zeit vor Inkrafttreten
des ProstG zitiert. Verneint wird iiberwiegend, dass das ProstG mafigebende Auswirkungen auf das
Bauplanungsrecht habe. Die Verneinung von mittelbaren Auswirkungen auf andere Rechtsgebiete,
insbesondere des Offentlichen Rechts ignoriert jedoch die Gesetzesmotive (der Gesetzgeber hielt ei-
ne Anderung des GastG fiir entbehrlich, BT-Drs. 14/5958, S. 6. ) und widerspricht dem Gebot der
Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und ist deshalb sehr problematisch. (Vgl. v.
Galen (2004), S. 163 f,; Rabe (2009), S. 117 ff; Renzikowski, GewArch 2008/11, S. 432 ff. ). Die Recht-
sprechung zum Gaststédttenrecht und zu Sperrbezirksregelungen geht mittlerweile davon aus, dass die
eigenverantwortliche Prostitutionsausiibung nicht mehr sittenwidrig ist, sondern als rechtlich erlaubte
Betétigung anerkannt werden muss. (vgl. Seit BVerwG, NVwZ 2003, S. 603 ff; OVG Rheinland-Pfalz,
GewArch 2006, S. 262 ff.; VG Stuttgart, GewArch 2005, S. 431 ff. VG Weimar, ThiirVBI 2006, S. 190 f.
). Trotzdem ist danach die Ausweisung von Sperrgebieten vereinbar, da es sich nur um einen nach
Art. 12 T GG zuldssigen Eingriff in die Berufsausiibung handelt. (vgl. Thiir OLG, GewArch 2006,
S. 216; OVG Rheinland-Pfalz, DOV 2006, S. 519 ff.; abl. Gurlitt, GewArch 2006, S. 361 ff. ). Die
Bewertung von Prostitution als nicht mehr sittenwidrig muss jedoch beim Erlass von Prostitutions-
verboten Beriicksichtigung finden. (Vgl. OVG Rheinland-Pfalz, GewArch 2006, S. 262 ff.)
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3.1 Gerichtliche Durchsetzung der Entgeltforderung in der

Praxis

Das ProstG normiert in § 1 Satz 2 ProstG, dass Prostituierte eine rechtswirksame
Entgeltforderung erhalten, die folglich gerichtlich durchsetzbar ist. Der Bericht der
Bundesregierung (2007) kommt aufgrund der in Auftrag gegebenen empirischen Un-
tersuchung des Sozialwissenschaftlichen Frauenforschungsinstituts Freiburg®]jedoch zu
dem Ergebnis, dass in der Praxis die Md&glichkeit der gerichtlichen Durchsetzung der
Entgeltforderung seitens der Prostituierten ,nur in verschwindend geringem Ausmaf
genutzt wurde. 7 So hatte keines der befragten Zivilgerichte eine Klage auf Entgelt-
zahlung seitens Prostituierter gegen Freier oder Bordellbetreiber zu verzeichnen und
keine der personlich befragten Prostituierten hatte weder von der zivilrechtlichen Kla-
gemdglichkeit Gebrauch gemacht noch war ihr ein solcher Fall bekannt % Von den 305
schriftliche befragten Prostituierten gaben nur vier (1,3 %) an, von einem Freier ihr

Entgelt eingeklagt zu haben ]

Ursachen fiir die kaum vorhandene Nutzung der Klagemdglichkeit liegen nach Auf-
fassung der Bundesregierung (2007) in der schon vor Inkrafttreten des ProstG in der
Prostitution vorherrschenden Praxis der Vorkasse F’] Daneben sieht die Studie des Frau-
enforschungsinstituts die fehlende Kenntnis der Prostituierten iiber die zivilrechtliche
Klagemoglichkeiten als Ursache. So wussten nur 46,9 % aller Befragten und drei Fiinftel
derjenigen, die das ProstG allgemein kannten, dass das ProstG die Moglichkeit bietet,
zahlungsunwillige Freier auf Zahlung des Entgelts zu verklagen ¥ Zuletzt wird als Ur-

8IBMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 191 ff. Fiir die Ein-
schétzung des ProstG aus Sicht der Prostituierten wurden aktive und ehemalige weibliche und ménn-
liche Prostituierte befragt, wobei weibliche Prostituierte mit 90,5 % die grofe Mehrheit bildeten. So
waren 90,5 % weiblich, 6,9 % ménnlich und 2,8 % transsexuell, (vgl. S. 192). Von den insgesamt 305
schriftliche befragten Prostituierten, waren 90,2 % aktuell als Prostituierte téitig und 9,8 % waren
innerhalb des letzten halben Jahres aus der Prostitution ausgestiegen. Von den 90,2 % der in der
Prostitution aktuell Tétigen, war die Prostitution fiir 56,1 % Haupterwerbsquelle, fiir 46,6 % Neben-
erwerb. Alle 18 personlich befragten Prostituierten arbeiteten zum Zeitpunkt der Befragung in der
Prostitution, davon war die Prostitution fiir 10 Befragte die Haupterwerbsquelle, 8 arbeiteten in der

Prostitution als Nebenerwerb.
82BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 12.
83BMFSFJ (2007): Untersuchung ,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes, S. 65 f.
84Ebd.
85BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 12. ,,Erst Geld, dann Service. Mehr Service: erst

Geld, dann mehr Service. BMFSFJ (2007): Untersuchung ,, Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes",

S. 67.
86BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 66.
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sache fiir die Fehlende Nutzung der gerichtlichen Durchsetzung der Entgeltforderung
die weitgehende Anonymitéit der Kundenkontakte und die méglichen Sorge von Prosti-

tuierten, ihre eigene Anonymitit in einem Gerichtsverfahren aufzugeben, genannt f]

3.2 Abschluss von Arbeitsvertragen in der Praxis

Seit Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 kénnen Prostituierte Arbeitsvertrige mit
Bordellbetreibern oder auch Arbeitgebern bordellartiger Betriebe wie sog. Wellness-
und Saunaclubs abschlieffen. Mit der Moglichkeit eines Arbeitsvertrages zielte das
ProstG auf die Verbesserung der Arbeitsbedingungen und der sozialen Situation von
Prostituierten ¥ Durch sozialversicherungspflichtige Beschiftigungsverhiltnisse in der
Prostitution sollte Prostituierten der Zugang zu den Sozialversicherungen erleichtert
werden. Ein Beschéftigungsverhéltnis in der Prostitution unterscheidet sich von ande-
ren typischen dienst- oder arbeitsrechtlichen Verhiltnissen insbesondere aufgrund der
Ausgestaltung eines einseitig verpflichtenden Vertrags (§ 1 Satz 2 ProstG), des Einwen-
dungsausschluss (§ 2 Satz 2 ProstG) und der strafrechtlichen Vorschrift des § 181a I
Nr. 2 StGB, der das Weisungsrecht des Arbeitgebers einschriankt. Ein dienst- oder
arbeitsrechtliches Verhiltnis in der Prostitution liegt danach dann vor, wenn ein einge-
schrianktes Weisungsrecht des Arbeitgebers besteht, die Prostituierte in gewissem Mafe
in den Betrieb eingegliedert ist und wenn die Prostituierte die Tatigkeit freiwillig aus-
iibt %) § 3 ProstG stellt aufgrund des eingeschriinkten Weisungsrechts der Arbeitgebers
in der Prostitution klar, dass dies der Annahme eines sozialversicherungspflichtigen
Beschiftigungsverhéltnisses nicht entgegensteht.

Die empirische Untersuchung des Sozialwissenschaftlichen Frauenforschungsinstituts
kommt jedoch zu dem Ergebnis, dass Prostituierte die Moglichkeit eines Arbeitsvertra-
ges in der Prostitution in nur sehr geringem Ausmafs tatsiachlich nutzen. So gaben von
den 305 schriftlich befragten Prostituierten nur 1 % an, einen Arbeitsvertrag als Pro-
stituierte abgeschlossen zu haben. 2,6 % der Befragten hatten einen Arbeitsvertrag in
einem anderen Beschiftigungsfeld wie Hostess, Barfrau, Wirtschafterin oder Telefonis-

tin. Die groke Mehrheit der befragten Prostituierten (72,8 %) gab an, als Selbsténdige

8TBMFSFJ (2007) Bericht der Bundesregierung, S. 12; BMFSFJ (2007): Untersuchung ,, Auswirkun-
gen des Prostitutionsgesetzes”, S. 68: ,,Du musst von dem Kunden die Daten wissen und das hast du
h6chstens beim Hausbesuch. Und wenn einer kommt und nicht zahlt und das Haus verlésst, ja, wie
soll ich das machen, das ist schon schwierig. Aufserdem sind alle Prozesse so, dass du erstmal dem

Anwalt Vorkasse geben musst und das schreckt natiirlich ab.“ Zitat von P w 9/13.
$8BT-Drs. 14/5958, S. 5.
89Vgl. v. Galen (2004), S. 45 ff.; vgl. auch BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 14, 15.
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oder auf Provsionsbasis zu arbeiten | Keine von den in der Studie personlich befragten
Prostituierten hatte einen Arbeitsvertrag. Die Mehrheit aller Befragten gab an, keinen
Arbeitsvertrag zu wiinschen oder sich dies nur schwer vorstellen zu konnen ] Eine der
befragten Prostituierte sagte dazu: ,,Ich denke, richtig hilfreich wére ein Arbeitsver-
trag fiir gar keine Prostituierte. Man muss sehr vorsichtig sein mit Arbeitsvertrigen,
weil durch diese auch eine Ausbeutung der Frauen auf eine ganz andere Art und Wei-
se entstehen kann. Okay, du kriegst einen Arbeitsvertrag, aber dafiir musst du dann
Franzosisch total machen oder musst einen Service bieten den der Kunde haben will.
Wenn Frauen das zum Preis der sozialen Absicherung angeboten wird, dann wiirde ich
jeder Frau raten, das nicht zu tun.” [

Auch seitens der Betreiber von Bordellen und Massagesalons stand die {iberwiegende
Mehrheit Arbeitsvertriigen mit Prostituierten ablehnend gegeniiber | Als Grund hier-
fiir gaben die meisten das eingeschriankte Weisungsrecht an. Sie konnten Prostituierten
nicht vorschreiben, wie sie die Kunden zu bedienen hitten, andererseits miissten sie
den Prostituierten einen Lohn zahlen. Sie sahen darin eine betréchtliche Einschrankung
und ein Risiko ihrer betriebswirtschaftlichen Kalkulation

Der Bericht der Bundesregierung (2007) kommt hinsichtlich von Arbeitsvertragen in
der Prostitution zu dem Ergebnis, dass Bordellbetreiber auch weiterhin nach aufsen
nur als Vermieter der Riume auftreten und die Prostituierten dort pro forma als Selb-
standige arbeiten, auch wenn die Bordellbetreiber nach innen die Arbeitsbedingungen
den Prostituierten detailliert vorgeben und damit de facto ein Beschéftigungsverhéltnis
zwischen Bordellbetreiber und Prostituierten gegeben ist/”| Der Bericht zieht daraus
den Schluss, dass die ,Fortsetzung dieser Praxis |...] den Bordellbetreiberinnen und
Betreibern auch weiterhin eine maximale Gewinnabschépfung ohne Arbeitgeberpflich-

ten‘P%] ermoglicht. Auch aus dem prostitutiven Umfeld wird hinsichtlich der in der

99BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 15.
91Ebd. S. 15: ,,Von 292 schriftlich befragten Prostituierten wiinschte nur ein sehr kleiner Teil (17)

auf jeden Fall einen Arbeitsvertrag als Prostituierte. Fiir etliche kime es auf die Bedingungen an (85).
Uber 60 % (178) standen einem Arbeitsvertrag jedoch mehr oder weniger ablehnend gegeniiber. Von
ihnen wollten 93 Befragte auf keinen Fall einen entsprechenden Arbeitsvertrag und 85 konnten sich

dies nur schwer vorstellen.
92BMFSFJ (2007): Untersuchung ,, Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes“, S. 55, (P w 9/15).
93BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 15: Von den insgesamt 22 befragten Bordellbe-

treibern gaben 17 an, dass die bei ihnen arbeitenden Prostituierte als Selbstdndige arbeiten wiirden.
Nur eine Bordellbetreiberin gab an, Prostituierte im Angestelltenverhéltnis mit Arbeitsvertrag zu

beschiftigen.
94BMFSFJ (2007): Untersuchung ,, Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 56.
9BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 16.
9%Ehd. S. 16, 17.
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Praxis kaum vorhandenen Arbeitsvertrige zwischen Prostituierten und Bordellbetrei-
bern angemerkt, dass Bordellbetreiber , natiirlich nicht darauf gewartet [haben|, endlich
Sozialversicherungsbeitrige zahlen zu diirfen. Oder darauf, sich endlich an Arbeitszei-
tordnung, Arbeitsstittenverordnung, Regelungen zum Gesundheits- und Mutterschutz
oder Unfallverhiitungsmaknahmen etc. zu halten.{"|

Auch die von ver.di in Auftrag gegeben empirische Studie iiber die Auswirkungen des
ProstG (2004) kommt zu dem Ergebnis, dass bis zu diesem Zeitpunkt keine Arbeits-
vertrdge in der Prostitution abgeschlossen worden waren. Die Entwicklung von Mus-
tervertrdgen von ver.di fiir Beschiftigungsverhaltnisse in der Prostitution wurde in der
Praxis nicht angenommen ¥ Hinsichtlich der subjektiven Wahrnehmung von sozialen
und rechtlichen Verbesserungen nach Inkrafttreten des ProstG kommt die Studie zu
dem Ergebnis, dass fiir kaum eine befragte Prostituierte eine solche eingetreten ist "]
Mitrovi¢ (2007) zieht anhand der Befunde der Studie die Schlussfolgerung, dass durch
das ProstG keine wirkliche Verédnderung in der Arbeitsrealitit der Prostituierten statt-

gefunden hat.

3.3 Kriminalititsbekimpfung und Auswirkungen der Ande-
rungen der §§ 180a, 181a StGB auf die Praxis

Der Gesetzgeber verfolgte mit Erlass des ProstG und der gleichzeitigen Anderung der
§§ 180a, 181a StGB das Ziel, einvernehmlich begriindete Beschiftigungsverhéltnisse
zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber zu ermdéglichen, diese zu entkriminalisie-
ren und damit die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine soziale Absicherung zu
schaffen["%] Durch einen hohen Organisationsgrad und der verbesserten Rechtsstellung
der Prostituierten intendierte der Gesetzgeber den kriminellen Begleiterscheinungen
von Prostitution die Grundlage zu entziehen. Daneben sollten Prostituierte nicht mehr
Schutz im Milieu wie den Schutz eines Zuhélters suchen miissen [T § 180a StGB dient
nun dem Schutz der Prostituierten vor ausbeuterischen Strukturen in einem Bordell-
betrieb. Neu gefasst wurde daneben der § 181a IT StGB, wonach die gewerbsméifige
Forderung der Prostitution durch die Vermittlung sexuellen Verkehrs nur noch dann
strafbar ist, wenn dadurch die personliche oder wirtschaftliche Unabhingigkeit der

Prostituierten eingeschriankt wird. Im Geiste der Neubewertung von Prostitution i.S.d.

9"Winter (2009), S. 222.

98 Mitrovié (2007), S. 115.
9Ebd. S. 105.

100ygl. BT-Drs. 14/5958, S. 4.

101Ehd.
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ProstG ist konsequenterweise die reine Vermittlung freiwillig ausgeiibter Prostitution

nicht mehr strafbar.

Kritik an den strafrechtlichen Anderungen im Zuge des ProstG wird sowohl seitens ei-
niger Praktiker als auch in der juristischen Fachliteratur laut. Hauptvorwurf der Prak-
tiker ist, dass die Ermittlungen im Milieu erschwert worden sind. Insbesondere wiirde
der Wegfall der objektiven Kriterien der §§ 180a, 181a II StGB (a.F.) dazu fiihren,
dass es zu erheblichen Beweisschwierigkeiten von milieuspezifischen Straftaten kidme.
So konnte nach der alten Rechtslage sowohl die reine Organisation und Unterstiitzung
von Prostitution als auch das Festsetzen von Preisen oder Arbeitszeiten als Grundla-
ge fiir den Straftatbestand der Zuhilterei dienen und waren teilweise unabhéngig von
den Aussagen der Opfer nachweisbar ['’?] Kritiker sehen durch die Gesetzesinderungen
das Machtgefiige im Milieu nicht zugunsten der Prostituierten, sondern zugunsten der
Zuhélter und Bordellbetreiber verschoben. In der Realitdt habe das ProstG und die
einhergehenden Anderungen der Straftatbestiinde die Machtstellung der Zuhlter, aus
der heraus sie eine Prostituierte gegen deren Willen zur Prostitution zwingen kénnten,
zementiert und sogar Vergréﬂert.@ Auch wenn die Ausbeutung von Prostituierten (§
180a I StGB) und die dirigistische Zuhélterei (§ 181a I Nr. 2 StGB) weiterhin strafbar
seien, habe die Rechtsprechung auf der gesetzlichen Grundlage des ProstG die Anfor-
derungen an die Erfiillung des jeweiligen Straftatbestands derartig verscharft, dass sich
fiir die Strafverfolgungsbehdrden fiir den Nachweis erhebliche Beweisschwierigkeiten er-
giben. So verlangt eine Ausbeutung von Prostituierten gem. § 180a I StGB zwingend
das Halten von Prostituierten in einer einseitigen wirtschaftlichen oder personlichen
Abhéngigkeit, was den polizeilichen Beweis voraussetzt, dass die Abhéngigkeit gegen
den freien Willen der Prostituierten durch Druck oder sonstige gezielte Einwirkung
herbeigefiihrt wird oder die Prostituierte an einer Selbstbefreiung gehindert wird 1%
Daneben ist der polizeiliche Beweis fiir das Vorliegen einer dirigistischen Zuhélterei
gem. § 181a I Nr. 2 StGB nicht mehr bereits dann erfiillt, wenn der Zuhélter die Pro-
stituierte in die Organisationsstruktur eines Bordellbetriebs mit festgelegten Arbeits-
zeiten und -orten und Preisen eingegliedert hat, da dies entsprechend der Intention
des ProstG noch unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers einer Prostituierten féllt.
Auch eine tatsédchlich {iberlegene Stellung des Zuhélters oder Bordellbetreibers iiber
eine Prostituierte ergibt sich nach der neuen Rechtslage noch nicht aus der Tatsache,

dass die Prostituierte sich illegal in der Bundesrepublik aufhélt oder iiber keine Arbeits-

102BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 49.
103Siehe Budde (2006), Schmidbauer, NJW 2005, S. 871 ff.
104BGH-NStZ-RR 2003, S. 361.
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erlaubnis verfiigt. Entscheidend ist nur noch, dass die Prostituierte nicht freiwillig und
damit unter Einschrinkung ihres Selbstbestimmungsrechts tiitig ist[’’] Ausbeutung ei-
ner Prostituierten im Rahmen einer Zuhélterei i.S.d. § 181a I Nr. 1 StGB wird rein
wirtschaftlich definiert und liegt dann vor, wenn die Prostituierte einen grofen Anteil
ihrer Einnahmen an den Zuhélter abgehen muss. Voraussetzung fiir das Vorliegen einer
Ausbeutung ist die spiirbare Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage des Opfers als
Folge planmiRig hierauf gerichtete Handlungen des Titers [’ Entscheidend ist nicht so
sehr, die Angabe von Prozentanteilen am Erlof!"] diese konnen nur ein Hinweis auf das
Vorliegen einer Ausbeutung sein, sondern die wirtschaftliche Gesamtlage des Opfers//%|
Daher setzt der Nachweis einer Ausbeutung i.S.d. § 181a I Nr. 1 StGB regelméfig die
Feststellung zur Hohe der Einnahmen und Abgaben der Prostituierte aufgrund einer
genauen Buchfiihrung voraus. Eine solche ist aber bislang in der Realitédt sehr selten
bis gar nicht gegeben, so dass zu befiirchten ist, dass § 181a I Nr. 1 StGB ins Leere
lauft. Fiir das Vorliegen einer Ausbeutung reicht des Weiteren nicht aus, wenn der
Partner einer Prostituierten am Prostitutionserlds passiv partizipiert oder ein allein
auf Tauschung beruhendes Erlangen von Geld, wie etwa das Vorspiegeln gemeinsamen
Sparens. Denn das ,,Ausgehalten-Werden“ oder eine ,,parasitire Lebensweise” ist nicht
strafbar['%] Eine Ausbeutung i.S.d. § 181a I Nr. 1 StGB liegt erst dann vor, wenn es
bei der Prostituierten durch das Handeln des Partners tatsdchlich zu einer spiirbaren
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage gekommen ist und der Téter sich planméfig
gerade die Prostitutionsausiibung seiner Partnerin zunutze macht. Bei einer gemeinsa-
men Wirtschaftsfiihrung muss der Téter eine bestehende Macht- und Uberordnungspo-
sition gegeniiber der Prostituierten in eigensiichtiger und riicksichtsloser Weise fiir sich

ausgenutzt haben [ Dieser Beweis ist in der Praxis jedoch nur sehr schwer zu fiihren.

105Vig]. BayObLG, StV 2004, S. 210; BGH NJW 2004, S. 81, 82; Wolters in: SK (2008), § 181a,

Rn. 12.
108 aufhiitte/Roggenbuck in: LK (2010), § 181a, Rn. 3 f.; Renzikowski in: MiiKo (2005), § 181a,

Rn. 25; Lenckner/Perron/ Eisele in: Schonke/Schréder (2006), § 181a, Rn. 4; Wolters in: SK (2008),

§ 181a, Ru. 4.
07Eine Ausbeutung i.S.d. § 181a I Nr. 1 StGB wurde jedenfalls dann anerkannt, wenn das Tatopfer

von den Einnahmen 60 % an den Bordellbetreiber und 20 % an den Zuhélter abgeben und von den
verbleibenden 20 % noch die Mietkosten bestreiten sowie hohe Strafgelder fiir Fehlverhalten abfiihren

muss. Siehe NStZ-RR /P (2005), S. 367, Nr. 31.
108NstZ 1989, S. 67 f; StV 1984, S. 334; Lenckner /Perron/ Eisele in: Schonke /Schréder (2006), § 181a,

Rn. 4.
109Ve]. Renzikowski in: MiiKo (2005), § 181a, Rn. 1, 21 ff.; Wolters in: SK (2008), § 181a, Rn. 4; StV

1984, S. 334.
10Gjehe Fischer (2009), § 181a, Rn. 9. Von Galen (2004) pléddiert dafiir, dass das Merkmal der

Ausbeutung in den Straftatbestinden § 180a IT Nr. 2 und § 181a I Nr. 1 StGB ganz entfallen kénnte,
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Mit der Legalisierung von Prostitution und der Ermoglichung von Beschiftigungs-
verhiltnissen in der Prostitution kann auch das Gewinnstreben von Zuhéltern und
Bordellbetreibern nicht mehr beanstandet werden, da sie legale Markteilnehmer der
Sexindustrie sind und ihnen daher ihr Interesse an Profit und einer Steigerung von
Prostituierten-Freier-Kontakten nicht abgesprochen werden kann. Unter dieser Pra-
misse werden die benachteiligenden und diskriminierenden Strukturen im Prostituti-
onsgewerbe, in dem nach wie vor Prostituierte in einer strukturell schwacheren Position
gegeniiber Bordellbetreibern und Zuhéltern stehen@ nicht nur beibehalten sondern
sogar verstiarkt und zementiert. Ob sich der faktische Schutz der Mehrheit der Prosti-
tuierten durch die Neuregelungen im Strafrecht verbessert hat, ist danach zumindest
zweifelhaft. Vielmehr diirfte ,,die Chance der Verwirklichung von Vorstellungen selbst-
bestimmter Sexualdienstleistungen |[...| auf eine Minderheit beschrénkt bleiben, die

auch bislang eher nicht zu den Opfern des Prostitutionsmarktes gehérte. %]

Auch der Bericht der Bundesregierung (2007) zieht aufgrund der Ergebnisse der em-
pirischen Studie die Schlussfolgerung, dass es bislang keine ,belastbaren Belege'{'%| fiir
die erhoffte weitreichende Aufthellung des Milieus durch Abschaffung des alten Straftat-
bestands der Forderung der Prostitution (§ 181a I Nr. 2 StGB a.F.) und gleichzeitiger
Lockerung der Vorschriften gibt['"¥] Andererseits sei aber auch nicht davon auszugehen,
dass es pauschal durch die Anderungen im StGB, insbesondere durch die Abschaffung
des Straftatbestands der Férderung von Prostitution, zu Schwierigkeiten der Strafver-
folgungsbehorden in der Ermittlungstatigkeit im Milieu gekommen sei. So sihen 60 %
der befragten Vertreter von Staatsanwaltschaften keinen Zusammenhang zwischen dem
ProstG und ihren rechtlichen Méglichkeiten der Strafverfolgung. Jedoch bewerteten
immerhin 34,5 % der befragten Vertreter von Staatsanwaltschaften den Wegfall des
Straftatbestands der Férderung der Prostitution als eine Erschwernis fiir ihre Arbeit
im Bereich der Strafverfolgung von Menschenhandel und Zuhélterei. Eine Riickkehr
zu der alten Rechtslage der Forderung der Prostitution (§ 180a I Nr.2 StGB a.F.)
wurde trotzdem mehrheitlich abgelehnt. So hétte der Straftatbestand eher eine Vehi-
kelfunktion fiir den Einstieg in Ermittlungen gehabt und legitimierte die Anordnung
weiterfiihrender Mafnahmen ']

da die negative Zielrichtung seitens des Téters nicht gegeben sei, wenn die wirtschaftliche Beziehung

zwischen Zuhélter oder Bordellbetreiber einvernehmlich sei. Siehe S. 121.
H1Vgl. Renzikowski (2009), S. 140.
H2Fischer (2009), § 180a, Rn. 5.
HU3BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 51.
4ELd.
15Vel. ebd. S. 46.
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Der Bericht der Bundesregierung (2007) kommt deshalb zu dem Ergebnis, dass die
Ergebnisse der empirischen Studie ein bekanntes und auch schon vor Inkrafttreten
des ProstG bestehendes Problem im Bereich der Strafverfolgung von Ausbeutung von
Prostituierten, Zuhélterei und Menschenhandel sichtbar machen. , Die Fragilitit des
Zeuginnenbeweises und die Instabilitit der Zeuginnen in Kombination mit mangeln-
den alternativen Beweismoglichkeiten sind Kernprobleme der Strafverfolgung in diesem
Delitksfeld nicht erst sei Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes. "% Auch Renzikow-
ski (2009) spricht sich aus rechtssystematischen Griinden gegen eine Riickkehr zur alten
Rechtslage aus. So sei Regelungsziel der alten Fassung des § 180a I Nr.2 StGB (a.F.)
gewesen, Frauen vor der Prostitutionsausiibung zu bewahren, indem positive Anrei-
ze hierzu wie besonders gute Arbeitsbedingungen oder Saunen zur Erleichterung der
Kontaktaufnahme unter Strafe gestellt wurden "] Regelungsziel sei es hingegen nicht
gewesen, Frauen in der Prostitutionsausiibung zu schijtzen.@ Eine Riickkehr zur alten
Rechtslage verfehle den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung. Die Entkriminalisie-
rung sei die konsequente Folge der rechtlichen Anerkennung der freiwillig ausgetibten
Prostitution. Der Vorwurf, dass der Nachweis von Zuhélterei i.S.d. § 181a StGB oder
Menschenhandel i.S.d. § 232 StGB deshalb erschwert sei, weil sich aussagewillige Prosti-
tuierte zuvor aus der unfreiwilligen Abhéangigkeit ihres Zuhélters l6sen miissten, recht-
fertige keine Riickkehr zur alten Rechtslage. Vielmehr miissten Fachberatungsstellen,
die Opfer von Menschenhandel begleiteten, finanziell besser abgesichert werden, um
ihre Arbeit effektiv durchfithren zu kénnen. Nach Renzikowski (2009) haben sich die
Ermittlungsansiitze mit Inkrafttreten des ProstG und Anderung der Straftatbestiin-
de nur verlagert. Weniger das klassische Strafrecht, sondern vielmehr Arbeits-, Sozial-

oder Steuerrecht sei der Ansatzpunkt fiir Kontrollbefugnisse im Regelungssystem der
offentlichen Gefahrenabwehr[™]

16ygl. ebd. S. 48.
H7Vel, BGH, NJW 1986, S. 596: ,,Es liegt auf der Hand, dass gerade besonders angenehme 'Ar-
beits'bedingungen fiir die Dirnen noch vorhandene Hemmungen gegeniiber der Ausiibung der Prosti-

tution abbauen und einen Anreiz zur Fortsetzung dieser Tétigkeit bilden kénnen.“
H8Renzikowski (2009), S. 140 f.
H9Renzikowski (2009), S. 140 ff.
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3.4 Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Weisungsrecht und
der Ausbeutung von Prostituierten / dirigistischer Zuhal-

terel in der Praxis

Hinsichtlich der strafrechtlichen Anderungen im Zuge des ProstG zeigen sich Schwie-
rigkeiten in der Praxis der Strafverfolgungsbehorden bei der Durchsetzung des
§ 180a I StGB (Ausbeutung von Prostituierten) in Abgrenzung von dem Direktions-
recht des Arbeitgebers. So verlangt § 180a I StGB, dass die Prostituierte in personlicher
oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit gehalten wird. Dies gilt jedoch im bestimmten Um-
fang fiir fast jeden abhingig Beschiftigten von seinem Arbeitgeber. Bordellbetreiber
tragen immer Gemeinkosten, wie Heizung, Miete, Reinigung, eventuell Sicherheitsser-
vice, Unterhalt von Pool und Sauna. Deshalb ist eine Umsatzbeteiligung am Verdienst

der Prostituierten nach der Rechtslage nach Inkrafttreten des ProstG legitim.

Die Abhéngigkeit der Prostituierten muss deshalb fiir das Vorliegen des § 180a I StGB
von derjenigen Abhéngigkeit, wie sie jeder abhéngig Beschéftigte hat, abgrenzbar sein.
Nach der Rechtsprechung muss eine Abhéngigkeit i.5.d. § 180a I StGB nun so ausge-
staltet sein, dass die Prostituierte an der selbstbestimmten Entscheidung, den Beruf
oder zumindest die Tatigkeit in diesem Betrieb aufzugeben, gehindert Wird.@ Dies ist
in der Praxis der Strafverfolgungsbehorden jedoch kaum nachweisbar, wenn nicht Bor-
dellbetreiber oder Zuhélter mit Gewalt und Drohungen Prostituierte in ihrem Betrieb
festhalten, was dann auch einen Riickgriff auf Menschenhandels- oder Notigungsstraf-
tatbestidnde erméglicht.@ § 180a I StGB, der das reine Ausbeuten der Prostituierten

unter Strafe stellt, lduft damit in der Praxis ins Leere.

Das eingeschrankte Weisungsrecht in einem Beschéaftigungsverhéltnis in der Prostituti-
on fiihrt auch zu Abgrenzungsschwierigkeiten zu der strafrechtlichen Regelung der diri-
gistischen Zuhélterei (§ 181a I Nr. 2 StGB). Unsicherheiten hinsichtlich der rechtlichen
Abgrenzung werden nicht nur im prostitutiven Umfeld sichtbar, sondern auch auf Seiten
der Justiz. So ist haufig nicht klar, wann es sich bei Anweisungen des Bordellbetreibers
um eine spezifisch sexualbezogene Komponente der Prostitutionsausiibung handelt und
damit dirigistische Zuhélterei vorliegt und wann nicht. Die Staatsanwaltschaft Miin-
chen ging auch im Jahr 2003 weiterhin davon aus, dass ,,das einseitige Festsetzen der

Arbeitszeiten durch den Bordellbetreiber als so genannte dirigistische Zuhélterei |...|

120850 BGH StV 2005, S. 617.
121Giehe Holznagel (2009), S. 232.
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zu werten und zu verfolgen ist.“[??| Eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 20037
sollte zur rechtlichen Klarung des Umfangs des eingeschréinkten Weisungsrechts in der
Prostitution beitragen. Nach dieser Entscheidung darf ein Bordellbetreiber Art und
Ausmal der Prostitutionsausiibung nicht vorschreiben. Vorgegeben werden darf jedoch
die Eingliederung in die Organisationsstruktur wie feste Arbeitszeiten, Einsatzorte und
Preise, wenn die Prostituierte freiwillig in dem Bordell tiitig ist/] Das Landgericht
Augsburg lehnte daraufthin im Jahr 2006 die Eroffnung der Hauptverhandlung gegen
die Betreiber des Wellness- und Saunaclubs ,,Colosseum wegen dirigistischer Zuhalte-
rei (§ 181a I Nr. 2 StGB) ab. Hintergrund des Strafverfahrens war eine sehr strenge
Reglementierung der im Bordell ganz iiberwiegend selbsténdig arbeitenden Prostituier-
ten. So galt ein striktes ,,Nacktgebot” fiir die Prostituierten und es war ihnen verboten,
in Gruppen zusammen zu stehen oder zu telefonieren. Daneben vermutete die Polizei,
dass die Betreiber die Taschen der Prostituierten durchsuchen liefsen und zu niedrige
Preise fiir die sexuellen Dienste der Prostituierten anboten. Das Gericht stiitzte den
Nichteroffnungsbeschluss der Hauptverhandlung auf das seit Inkrafttreten des ProstG
geltende eingeschriankte Weisungsrecht der Betreiber. Die betreffenden Prostituierten
wiéren nicht in ihrem sexuellen Selbstbestimmungsrecht beschrinkt gewesen, da sie ihre

Titigkeit im ,,Colosseum® jederzeit hiitten beenden kénnen [

1227itiert in BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 57. (Ant-
wort des Kreisverwaltungsreferats Miinchen, vertreten durch Herrn Dr. Blume-Beyerle, auf die Anfra-
ge der Griinen Stadtratsfraktion /rosa Liste, vertreten durch Lydia Dietrich und Thomas Niederbiihl,
vom 21.08.2003 zur Handhabung von Arbeitsvertrigen und Gewerbeanmeldungen aufgrund des neuen

ProstG.
123BGHSt 48, 314; BGHSt NJW 2004, 81 ff.
124 Arbeitet eine Prostituierte freiwillig in einem Bordell oder bordellihnlichen Betrieb, liegt allein in

der Eingliederung in eine Organisationsstruktur durch Vorgabe von festen Arbeitszeiten, Einsatzor-
ten und Preisen noch kein ,Bestimmen“ im Sinne von § 181a Abs. 1 Nr. 2, 2.Alt. StGB. Dies gilt
nicht nur bei legalen Beschéftigungsverhéltnissen im Sinne von § 1 Prostitutionsgesetz, sonder auch
dann, wenn dabei gegen sonstige Rechtsvorschriften etwa ausldnderrechtlicher, steuerrechtlicher oder
sozialversicherungsrechtlicher Art verstoffen wird [...] der Bordellbetreiber darf Art und Ausmaf der
Prostitutionsausiibung nicht vorgeben. Die prostituierte muss das Recht haben, jederzeit zu kiindigen,
sie muss berechtigt sein, sexuelle Handlungen abzulehnen und darf auch keinem Direktionsrecht in

der Weise unterliegen, dass sie bestimmte Kunden annehmen muss.“ BGHSt, NJW 2004, S. 81 ff.
125Vo]. Renzikowski (2009), S. 139: siehe auch Szymanski, Mike in: Siiddeutsche Zeitung vom

03.04.2008 http://www.sueddeutsche.de/bayern/199/435945 /text/ (gesichtet am 18.09.2009) Dass
es im ,,Colosseum“ dennoch Straftaten wie Zuhélterei und Menschenhandel gab, brachten wei-
tere Ermittlungen der Polizei zu Tage. Im April 2008 verurteile das Landgericht Augsburg die
Betreiber rechtskriftig wegen schweren Menschenhandels zum Zwecke der sexuellen Ausbeutung
(§ 232 StGB) und wegen Zuhélterei (§ 181a StGB). Siehe Augsburger Allgemeine vom 10.04.2008:

,Prozess in Augsburg. Menschenhandel: Zuhélter miissen hinter Gitter.“ http://www.augsburger-
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3.5 Zugang zu den Sozialversicherungen in der Praxis
3.5.1 Einfiihrung

Das Sozialversicherungssystem mit den gesetzlichen Kranken-, Renten-, Unfall- und
Arbeitslosenversicherung bezweckt, alle abhingig Beschiftigten kraft Gesetz in die So-
zialversicherungen einzubeziehen. Sinn und Zweck ist der Schutz des Einzelnen vor den
Notfillen des Lebens, die aus privater Vorsorge nicht ausreichend abgedeckt werden
kénnen %% Der steuerfinanzierten Sozialhilfe soll durch das Sozialversicherungssystem
vorgebeugt werden, indem der Einzelne bei Wegfall seiner Einnahmen aus einer Er-
werbsarbeit einen Anspruch aus dem Sozialversicherungssystem hat %]

Die Rechtswirklichkeit im Sozialversicherungssystem von Prostituierten vor Inkrafttre-
ten des ProstG war geprigt von der Einordnung der Sitten- und der Sozialwidrigkeit
von Prostitution, auch wenn Prostituierte schon vor Inkrafttreten des ProstG sozial-
versicherungsrechtlich nicht rechtlos waren. Sowohl die Wertneutralitit des Sozialversi-
cherungssystems, als auch das Fehlen von Vorschriften in den Sozialgesetzbiichern, die
einen Ausschluss einer Versicherungspflicht aufgrund der Einordnung einer Tétigkeit
als sittenwidrig i.5.d. §§ 138 I, 134 BGB vorsehen, und schlieflich die vor Inkrafttre-
ten des ProstG bestehende Mdoglichkeit des Zugangs fiir Prostituierte zu dem Sozial-
versicherungssystem iiber ein sog. faktisches Beschiftigungsverhiltnig'>] ermoglichten
grundsétzlich eine sozialversicherungsrechtliche Absicherung. Jedoch wurde eine Ver-
sicherungspflicht von Prostituierten in der Rechtswirklichkeit tatséchlich ausgeschlos-
sen[”] Hinzu kam, dass Bordellbetreiber, die Prostituierte in Beschéftigungsverhilt-
nissen arbeiten lieken, die zu einer Sozialversicherungspflicht gefiihrt hatten, sich gem.
§ 180a I Nr. 2 StGB (a. F.) (Forderung der Prostitution) strafbar machten. Auch aus
diesem Grund scheiterte regelméfig die Sozialversicherungspflicht von Prostituierten
im Rahmen eines Beschéftigungsverhiltnisses[™|

Anders stellte sich schon vor Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 die Situation von

allgemeine.de/Home/Nachrichten /Bayern /Artikel,-Menschenhandel-Zuhaelter-muessen-hinter-
Gitter- _arid, 1205255 regid,2 puid,2 pageid,4289.html (gesichtet am 18.09.2009).

126Budde (2006), S. 74.

127TEbd.

128Vgl. Bundessozialgericht 12. Senat, Urteil 10.08.2000 (Az.: B12 KR 21/98 R). In dem Fall ging es
um die Beitrags- und Sozialversicherungspflicht eines Mitarbeiters eines Unternehmens, das Online-
Dialoge mit sexuellem Inhalt im Bildschirmtextsystem anbietet. Nach dem Urteil unterfallen auch
sittenwidrige Beschéftigungsverhiltnisse dem Sozialversicherungssystem. Vgl. auch BMFSFJ (2007):

Bericht der Bundesregierung, S. 19.
129Budde (2006), S. 24.
I3S0BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 19.
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Frauen dar, die selbsténdig in der Prostitution tédtig waren. Diese konnten grundsétz-
lich freiwillig oder auf Antrag Pflichtbeitrige in die gesetzliche Rentenversicherung
einzahlen. Denn fiir sie galten die sozialversicherungsrechtlichen Regelungen, die fiir
alle Selbstindigen gelten[”]]

Nach Inkrafttreten des ProstG hat sich die rechtliche Einordnung der Prostitutions-
ausiibung grundlegend verdndert. Die Annahme einer Sitten- und Sozialwidrigkeit von
Prostitution wurde von der herrschenden Meinung aufgegeben[? Der Zugang zu den
Sozialversicherungen von Prostituierten ist nun bei Vorliegen eines Beschéftigungsver-
héltnisses in einem Bordell oder einem anderen Prostitutionsbetrieb gewéhrleistet. Das
ProstG regelt dariiber hinaus in § 3 ausdriicklich, dass bei Prostituierten das einge-
schrankte Weisungsrecht im Rahmen einer abhéngigen Tatigkeit der Annahme einer

Beschéftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts nicht entgegensteht.

3.5.2 Die Statistik der Sozialversicherungstriger und empirische

Ergebnisse

Die Statistik der Sozialversicherungstriager lasst die genaue Zahl der Prostituierten in
den Sozialversicherungen nicht deutlich werden. Grund hierfiir ist das Meldeverfahren,
das unter dem Schliissel ,,913“ neben der Prostitution auch weitere Tatigkeitsfelder um-
fasst. So werden insgesamt 101 Berufe mehrheitlich aus dem Hotel- und Gaststéitten-
bereich unter demselben Schliissel aufgenommen [ Die Statistik aus den Jahren 2001
bis 2003 ergaben keinen Anstieg der Beschéftigten unter dem Schliissel ,,913%, im Jahr
2003 wurde sogar ein leichter Riickgang Verzeichnet.@ Die von der Bundesregierung in
Auftrag gegebene empirische Studie zu den Auswirkungen des Prostitutionsgesetzed> |
kommt hinsichtlich der Meldungen zu den Sozialversicherungen von Prostituierten zu

dem Ergebnis, dass nach Inkrafttreten des ProstG kaum ein Anstieg zu verzeichnen
ist [139]
3.5.3 Krankenversicherungen

Hinsichtlich der gesundheitlichen Absicherung von Prostituierten kommt die Studie

des Sozialwissenschaftlichen Frauenforschungsinstituts Freiburg zu dem Ergebnis, dass

131Ebd. S. 20 f.

132Gjehe zu der Diskussion iiber eine fortbestehende Sittenwidrigkeit Kapitel III, 2.

133BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung. S. 21.

134Ehd.

I35SBMFSFJ (2007): Untersuchung zu den Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes. Abschlussbericht.

Sozialwissenschaftliches Frauenforschungsinstitut, Freiburg.
136Siehe BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 22.
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die befragten Prostituierten mehrheitlich in irgendeiner Form krankenversichert wa-
ren (86,9 %), diese jedoch zu 92,6 % nicht unter der Bezeichnung Prostituierte[7| Als
Griinde hierfiir wurden der Wunsch nach Anonymitit und die Sorge, mit ihrer wahren
Berufsbezeichnung nicht in die Krankenkasse aufgenommen zu werden, genannt "% Von
den krankenversicherten Befragten waren fast drei Viertel in gesetzlichen Krankenkas-
sen versichert und etwas mehr als ein Viertel privat krankenversichert[*] Der etwas
hohere Krankenversicherungsstand bei nebenberuflich in der Prostitution arbeitenden
Befragten@ ergibt sich laut Studie daraus, dass jene durch ihre Haupttétigkeit oder
aufgrund des Bezugs sozialer Leistungen krankenversichert waren. Von den befragten
Prostituierten, die Mitglied einer Krankenkasse waren, waren mehr als zwei Drittel
selbst versichert und etwas weniger als ein Drittel als Familienangehorige kostenlos
nach § 9 SGB V mitversichert, wobei der Versicherungsstatus als Familienangehorige
in den meisten Féllen unrechtméfkig war, da ihr Einkommen aus der Prostitutionsta-
tigkeit regelméfig tiber dem Einkommenskriterium fiir eine kostenlose Mitversicherung
lag[*T| Bei Aufdeckung, beispielsweise bei einem Unfall in einem Bordell, drohen ihnen
damit Regressforderungen seitens der Krankenkassen.

Das schleswig-holsteinische Ministerium fiir Soziales, Gesundheit, Familie, Jugend und
Senioren berichtet im Gegensatz zu den Ergebnissen der Studie von einem riicklaufigen
Trend von Krankenversicherungen von Prostituierten. So wiren von den 191 Klien-
tinnen der Beratungsstelle fiir Sexuelle Gesundheit und AIDS des Gesundheitsamts
Liibeck nur 59 % krankenversichert I

3.5.4 Altersvorsorge

Wihrend die Mehrheit der Prostituierten krankenversichert sind, stellt sich die Al-
tersvorsorge in Form von gesetzlicher Rentenversicherung oder privater Altersvorsorge
als problematisch dar. So hatten die in der Studie des Sozialwissenschaftlichen Frau-

enforschungsinstituts Freiburg befragten Prostituierten etwa zur Hilfte keine Alters-

137Ebd. S. 22 f. Von den Befragten, die Auskunft dariiber machten, unter welcher Bezeichnung
sie krankenversichert sind (175 Befragte), waren nur 7,4 % unter der Bezeichnung als Prostituierte

versichert und 92,6 % unter einer anderen Berufsbezeichnung. S. 25.

I38BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes”, S. 45.

139Ebd. S. 24. Wobei mehr als zwei Drittel der krankenversicherten Befragten selbst versichert wa-
ren (68,2 %) und fast ein Drittel (31,8 %) als Familienangehorige versichert war.

10T aut Studie waren 89,5 % der Befragten, die nebenberuflich in der Prostitution arbeiten kran-

kenversichert, im Gegensatz zu 84,8 % der hauptberuflich in der Prostitution tétigen Befragten. Siehe
BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 42 f.

1417Zitiert in BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 44.
1427Zitiert in ebd. S. 43.
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sicherung, so dass diese im Alter mit grofser Wahrscheinlichkeit auf staatliche Unter-
stiitzung angewiesen sein werden['™| Nebenberuflich in der Prostitution T#tige hatten
deutlich ofter eine Alterssicherung als Hauptberufliche[*] Unter den nebenberuflich
in der Prostitution tatigen Befragten, die iiber keine Alterssicherung verfiigten, waren
Bezieherinnen von Sozialhilfe, Hausfrauen und Schiilerinnen oder Auszubildende[™?]
Die Befragten ohne Alterssicherung waren in allen Einkommensbereichen der Prosti-
tution zu finden. Auch spielte fiir das Vorhandensein einer Alterssicherung nicht die

Einstellung zu Prostitution ,,als Beruf wie jeder andere” eine Rolle[/*]

Eine private Alterssicherung wie private Lebens- und Rentenversicherungen oder an-
derweitige Geldanlagen hatten grofttenteils hauptberuflich in der Prostitution téatige
Befragte abgeschlossen. Die Studie stellt jedoch in Frage, ob diese Alterssicherungen
die tatsdchlichen Lebenshaltungskosten im Alter decken. Es ist danach nicht ausge-
schlossen, ,,dass auch diejenigen, die entsprechende Vorsorge getroffen haben, im Alter
oder im Falles des Ausstiegs aus der Prostitution trotzdem auf staatliche Unterstiitzung
angewiesen sind.‘'¥"| Die Studie kommt des Weiteren zu dem Ergebnis, dass die noch
beabsichtigte Dauer, in der Prostitution zu verbleiben, einen erheblichen Einfluss auf
das Vorhandensein einer Alterssicherung hat. So hatten mehrheitlich die Befragten eine
Alterssicherung, die eine langere Perspektive fiir sich in der Prostitution sahen. Die Stu-
die stellt die These auf, dass eine vorhandene Alterssicherung zu einer langerfristigen
Perspektive in der Prostitution fiihrt, wohingegen Prostituierte ohne Alterssicherung
einen baldigen Ausstieg aus der Prostitution planen.@ Danach wiirde die grofse Mehr-
heit von 56,7 % der in der Prostitution hauptberuflich téatigen ohne Alterssicherung und
38,9 % der nebenberuflichen ohne Alterssicherung den Ausstieg aus der Prostitution

anstreben.

143Ebd. S. 26. 46,9 % der Befragten hatten eine Alterssicherung und 45,5 % hatten keine Alterssi-
cherung. 7,5 % machten hierzu keine Angaben.

14480 hatten 61,1 % der Nebenberuflichen und nur 43,3 % der Hauptberuflichen eine Alterssicherung.
Vgl. BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 48.

15Ebd. S. 48.

146Ebd. ,,Die Annahme, dass Befragte, die Prostitution als Beruf wie jeden anderen sehen und somit
vielleicht eine grofere Berufsidentitit als Prostituierte haben, eher fiir das Alter vorsorgen als andere,

bewahrheitete sich nicht.”
M7TERd. S. 51.
M8EhL(. S. 27.
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3.6 Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Prostitution

und Gewaltreduzierung

Ziel des ProstG war es, die Arbeitsbedingungen in der Prostitution zu verbessern. Das
ProstG selbst enthélt keine positive Regelung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen.
Jedoch versprach sich der Gesetzgeber durch den Abbau strafrechtlicher Hiirden wie
die Abschaffung des Straftatbestands der Forderung der Prostitution, § 181a I StGB
(a.F.), und der Abschaffung des Verdikts der Sittenwidrigkeit mittelbar die Arbeitsbe-
dingungen in der Prostitution zu verbessern. Der Bericht der Bundesregierung (2007)
kommt jedoch zu dem Ergebnis, dass die empirischen Befunde insgesamt nur sehr we-
nig Aktivititen der Bordellbetreiber fiir die Verbesserung der Arbeitshedingungen von
Prostituierten festgestellt haben, auch wenn es insbesondere im Bereich der legalen
Prostitution in Bordellen einzelne Verbesserungen wie Renovierungen und Ausbau von
Sanitiranlagen zur Schaffung besserer hygienischer Bedingungen gegeben habe[*’] Die
Arbeitsbedingungen werden nichtsdestotrotz immer noch in vielen Bordellen als man-
gelhaft bezeichnet, Investitionen in Verbesserungen von Arbeitsbedingungen sind in
Bordellbetrieben demnach nicht sehr verbreitet [°"] Die Studie des Frauenforschungsin-
stituts nennt Schwierigkeiten bei der Erhebung von moglichen Verbesserungen, da es
keine einheitlichen Kriterien und Standards fiir gute und schlechte Arbeitsbedingungen
in der Prostitution gébe. So waren beispielsweise das Arbeiten und Schlafen im gleichen
Bett oder fehlendes Tageslicht in den Rdumen von Fachleuten eindeutig als schlech-
te Arbeitsbedingungen eingestuft worden, von Prostituierten, die diese Bedingungen

gewoOhnt sind, wurden sie jedoch nicht ausdriicklich kritisiert.@

Die Ergebnisse der von der Bundesregierung in Auftrag gegebene Studie ,Lebenssi-
tuation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland. Teilpopulationen Pro-
stituierte” aus dem Jahr 2004 belegt, dass die sehr hohe sexuelle, korperliche und
psychische Gewaltbetroffenheit von Prostituierten sowohl im Arbeitskontext als auch
im personlichen Bereich auch nach Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 weiterhin
besteht und keine riickliufige Tendenz sichtbar wird['"®?] Daneben hat sich weder der
allgemeine gesundheitliche und psychische Zustand von Prostituierten verbessert noch

konnte der hohe Anteil von Prostituierten, die Drogen oder Psychopharmaka zu sich

MYBMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 63; BMFSFJ (2007): Untersuchung ,, Auswir-

kungen des Prostitutionsgesetzes”, S. 269.
150yg]. BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes“, S. 282.
151Ehd. S. 281.
152yigl. BMFSFJ (2004): Teilpopulationen Prostituierte.



102

nehmen, reduziert werden [

3.7 Ausstieg aus der Prostitution

Der Erlass des ProstG zielte auch auf eine Erleichterung des Ausstiegs aus der Prosti-
tution. Mit der Moglichkeit eines abhéngigen Beschiftigungsverhéiltnisses in der Pro-
stitution wurden im Anschluss an diese Tatigkeit Voraussetzungen fiir Anspriiche auf
Qualifizierungsmaknahmen geschaffen > So sieht die Bundesagentur fiir Arbeit nun
ihre Aufgabe darin, Vermittlungsmoglichkeiten zugunsten eines Ausstiegs aus der Pro-
stitution zur Verfiigung zu stellen. Jedoch wurden in den letzten Jahren nur sehr wenig
Ausstiegsprojekte im Sinne einer Qualifizierungsmafknahme ﬁnanziert.@ Vielmehr be-
klagen Fachberatungsstellen, die in Deutschland ganz iiberwiegend Anbieter von Aus-
stiegsprojekten sind, seit mehreren Jahren Kiirzungen oder vollstdndige Streichung
offentlicher Mitte]™% und eine allgemeine Verschlechterung von Ausstiegsmoglichkei-
ten aufgrund der wirtschaftlichen Gesamtsituation und der Reform des SGB IT und
XII (,Hartz IV-Reform®) " Die vom ProstG bezweckte Ausstiegserleichterung aus der
Prostitution nach abhingigen Beschaftigungsverhéiltnissen in der Prostitution und den
damit geschaffenen Voraussetzungen fiir Qualifizierungsmafnahmen oder Umschulun-
gen der Arbeitsagenturen, hat in der Praxis nicht gegriffen. Denn es sind bislang kaum
Arbeitsvertrage in der Prostitution abgeschlossen worden. Insgesamt muss deshalb da-
von ausgegangen werden, dass das ProstG auch im Bereich der Ausstiegserleichterung

aus der Prostitution keine praktische Relevanz erreicht hat.

3.8 Bewertung und Akzeptanz des ProstG seitens der Prosti-

tuierten

Hinsichtlich der Akzeptanz des ProstG kommt die empirische Studie von Briickner/Op-
permann (2006) zu dem Ergebnis, dass von den 40 befragten Prostituierten™ nur
10 Frauen das Gesetz ausdriicklich kannten. Hinsichtlich der intendierten Verbesserun-

gen des ProstG wie der Abschluss von Arbeitsvertrdgen, der Zugang zu den Sozialver-

153Giehe Kapitel I, 3.3.

154Gjehe Kavemann (2009), S. 167.

155ygl. BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 32 f.

156Ehd. S. 36.

157Sjehe Kavemann (2009), S. 179 f.

15874 der Akzeptanz des ProstG konnten nur 40 der insgesamt 72 Prostituierten befragt werden,

da ein zu diesem Themengebiet ein neuer Fragebogen hinzukam, der daher von den 32 Befragten aus
dem Jahr 2004 nicht beantwortet werden konnte. Vgl. Briickner/Oppenheimer (2006), S. 223.



103

sicherungen und der allgemeinen Verbesserung der Arbeitsbedingungen gaben nur sehr
wenige Frauen iiberhaupt Auskunft und diese fiel in den iiberwiegenden Fillen negativ
aus[™] So antworteten auf die Frage, ob das ProstG ihre Lebenslage beeinflusst habe,
nur noch insgesamt 22 Befragte, von denen die Mehrheit (19 Befragte) angab, dass sich
die Arbeitsbedingungen nicht verbessert héitten. Keine der befragten Prostituierten gab
an, dass sich irgendetwas verbessert hitte [

Die empirische Untersuchung des Sozialwissenschaftlichen Frauenforschungsinstituts
Freiburg™®!] untersuchte die Auswirkungen des ProstG, auch im Hinblick auf die Ein-
schitzung des ProstG aus Sicht der Prostituierten. Die Studie analysierte hinge-
gen nicht, die tatsdchliche Lebenssituation von Prostituierten nach Inkrafttreten des
ProstG. Fiir die Einschidtzung des ProstG aus Sicht der Prostituierten wurden aktive
und ehemalige weibliche und ménnliche Prostituierte befragt, wobei weibliche Prosti-
tuierten mit 90,5 % die groke Mehrheit bildeten['2] Die Untersuchung kommt zu dem
Ergebnis, dass das allgemeine Wissen iiber die Existenz des ProstG unter den Pro-
stituierten hoch war (79,0 %)% weniger jedoch Kenntnisse iiber konkrete rechtliche
Veréinderungen [ Ein Teil der befragten Prostituierten sah durch das ProstG Ver-
besserungen hinsichtlich ihrer zukiinftigen Téatigkeit in der Prostitution, auch wenn die

Mehrheit noch keine Auswirkungen des Gesetztes auf ihre Lebens- und Arbeitssituation

15980 hatten von 25 Befragten, die darauf antworteten eine Frau einen Arbeitsvertrag abgeschlossen,
die Ubrigen hatten keinen Arbeitsvertrag abgeschlossen oder gaben an, dass es nicht fiir sie zutrife.
Als Prostituierte waren von den 25 Befragten, die auf die Frage nach einer Krankenversicherung als
Prostituierte antworteten, 8 als Prostituierte krankenversichert, 16 nicht und eine gab an, dass es
nicht auf sie zutrafe. Als Prostituierte rentenversichert waren von 24 Befragten 2 als Prostituierte, 21
waren nicht rentenversichert und eine gab an, dass es nicht auf sie zutrife. Vgl. Briickner/Oppenhei-

mer (2006), S. 224 f.
160Briickner /Oppenheimer (2006), S. 225.
161BMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®
162BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 191 ff. Von den Befragten waren 90,5 % weiblich,

6,9 % ménnlich und 2,8 % transsexuell, (vgl. S. 192). Von den insgesamt 305 schriftliche befragten
Prostituierten, waren 90,2 % aktuell als Prostituierte tatig und 9,8 % waren innerhalb des letzten
halben Jahres aus der Prostitution ausgestiegen. Von den 90,2 % der in der Prostitution aktuell T#ti-
gen, war die Prostitution fiir 56,1 % Haupterwerbsquelle, fiir 46,6 % Nebenerwerb. Alle 18 personlich
befragten Prostituierten arbeiteten zum Zeitpunkt der Befragung in der Prostitution, davon war die
Prostitution fiir 10 Befragte die Haupterwerbsquelle, 8 arbeiteten in der Prostitution als Nebenerwerb.
Die Kontakte zu den Prostituierten waren {iber Fachberatungsstellen oder Selbsthilfegruppen zustan-
de gekommen, (S. 191). Die Studie unterstreicht, dass die Befunde aus der Untersuchung aufgrund der
letztendlich unbekannten Zahl von in der Prostitution Téatigen, nicht als représentativ gelten kénnen,

S. 192.
163SBMFSFJ (2007): Untersuchung ,,Auswirkungen des Prostitutionsgesetzes®, S. 193.
164Fhd. S. 203.
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festgestellt hatte oder das ProstG sogar als an der Realitét vorbeigehend einschétzte.
Die Chancen aus der Prostitution auszusteigen oder einen beruflichen Wechsel mit

Hilfe von Qualifizierungsmafsnahmen oder Umschulungen zu schaffen, wurde skeptisch
beurteilt [

4 Bewertung des ProstG, der strafrechtlichen Ande-
rungen und der unmittelbaren Auswirkungen auf

die Praxis

4.1 Bewertung des ProstG

Dem ProstG liegen zwei Ansatzpunkte fiir die Aufhebung der rechtlichen und sozia-
len Diskriminierung von Prostituierten zugrunde: Es legalisiert zum einen das Rechts-
verhiltnis zwischen Prostituierter und Freier und zum anderen das Rechtsverhdltnis
zwischen Prostituierter und Bordellbetreiber. Folgerichtig reformierte der Gesetzgeber
einzelne Regelungen im Strafgesetzbuch, die die Strafbarkeit von Bordellbetreibern und
Zuhiltern einschriankt. Das ProstG an sich weist nur eine geringe Regelungsdichte auf,
indem es sich auf die Regelung einzelner zivil-, straf- und sozialrechtlicher Aspekte
beschrankt. Geltungsbereich findet das ProstG nur im Bereich der freiwillig ausgeiib-
ten Prostitution seitens erwachsener Personen mit legalem Aufenthalt, bzw. giiltiger
Arbeitserlaubnis.

Die rechtliche Besserstellung von Prostituierten durch das ProstG besteht vor allem
darin, dass § 1 ProstG Prostituierten eine einklagbare Lohnforderung gegeniiber Freier
und Bordellbetreiber ausdriicklich zuerkennt. Dass dieser Regelung eher eine Sym-
bolwirkung zukommt als dass sie praktische Relevanz beanspruchen kénnte, zeigt die
weiterhin im Milieu bestehende Praxis der Vorkasse, die auch nach Inkrafttreten des
ProstG beibehalten wurde, und die folglich kaum vorhandenen Klagen seitens Pro-
stituierter auf Entgeltforderungen [’ Dass allein die zivilrechtliche Klagemoglichkeit
des § 1 ProstG auf Entgeltforderung ,als Element der Gleichstellung und Entdiskri-
minierung von Prostituierten‘{™| gesehen wird, iiberzeugt nicht und kann nicht als
ausreichend fiir eine ernsthafte und auf tatsichlichen Erfolg ausgerichtete Antidiskri-

minierungsgesetzgebung bewertet werden.

165Ebd. S. 198, 200, 204.
166BMFSFJ (2007), Bericht der Bundesregierung, S. 12; Kavemann/Rabe, Resiimee (2009), S. 307.
167So Kavemann /Rabe, Resiimee (2009), S. 307.
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Hinsichtlich der Verbesserung der sozialen Absicherung und der Arbeitsbedingungen
von Prostituierten war Ansatzpunkt des Gesetzgebers, Prostituierte iiber ein legales
abhéangiges Beschiftigungsverhéiltnis sozialzuversichern. Der Besonderheit der sexuel-
len Dienstleistung in der Prostitutionsausiibung und der damit verbundenen Gefahr der
Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung der Prostituierten, wollte der Gesetzgeber
durch das in § 3 ProstG normierte eingeschrinkte Weisungsrecht des Arbeitgebers der
Prostituierten gewéhrleisten. Eine soziale Absicherung von Prostituierten war jedoch
auch schon vor Inkrafttreten des ProstG iiber das sog. faktische Arbeitsverhaltnis mog-
lich [ Auch das Bundessozialgericht hat schon vor Inkrafttreten des ProstG in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2000 ausdriicklich festgehalten, dass eine etwaige Sittenwid-
rigkeit eines Vertrages nichts an der Sozialversicherungs- und Beitragspflicht dndert 1]
Die Regelung des § 3 ProstG hat insofern nur deklaratorische und keine konstitutive

Bedeutung.

Die Regelung des § 3 ProstG geht dariiber hinaus offensichtlich an den mehrheitlichen
Bediirfnissen der Prostituierten in der Lebenswirklichkeit vorbei. Denn als Ergebnis
der empirischen Studien ist festzuhalten, dass die Mehrheit der Prostituierten keine
abhéingige Beschiftigung in der Prostitution wiinscht, sondern lieber als Selbstdndige
arbeitet und damit die Kopplung der sozialen Absicherung an einen Arbeitsvertrag
ablehnt.m Offensichtlich scheuen Prostituierte davor zuriick, sich im Rahmen eines
Arbeitsvertrages in ein legales Abhéngigkeitsverhiltnis zu einem Bordellbetreiber zu
begeben. Das in § 3 ProstG normierte eingeschrinkte Weisungsrecht, das die sexuelle
Selbstbestimmung der Prostituierten in einem Beschaftigungsverhéaltnis schiitzen soll,
wird in der Praxis als kein ausreichender Schutz vor Eingriffen in die sexuelle Selbst-
bestimmung bewertet. Die soziale Absicherung tritt dahinter zuriick. Das ProstG hat
damit entgegen seiner Zielsetzung nicht erreicht, die soziale Absicherung von Prostitu-

ierten tatsiachlich zu verbessern.

168Siehe Budde (2006), S. 241; Heine, Stellungnahme, Protokoll 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 5
(36).

169BSG v. 10.08.2000 — B 12 KR 21/98 R = AuR 2001, S. 152. Im zu entscheidenden Fall ging es um
einen Mitarbeiter eines Unternehmens, das Online-Dialoge sexuellen Inhalts im Bildschirmtext anbot.
Das Gericht bejahte seine Sozialversicherungs- und Beitragspflicht und stellt klar, dass daran nicht

eine eventuelle Sittenwidrigkeit der Téatigkeit etwas dndere.
170 Auch die Bundesregierung erkennt an, dass diese Koppelung nicht den Interessen der Prostituierten

zu entsprechen scheint, da etwa 60 % der Befragten einen Arbeitsvertrag mit Bordellbetreibern nicht
wollten BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 17.
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4.2 Bewertung der strafrechtlichen Anderungen

Der Gesetzgeber wollte mit Erlass des ProstG ausdriicklich nur die Prostituierten sozial
und rechtlich starken und nicht in irgendeiner Weise Freier, Zuhélter oder Bordellbetrei-
ber besser stellen. Dies ist ihm nicht gelungen, wie die Auswertungen der Erfahrungen
aus der Praxis zeigen. Mit der Legalisierung von Prostitution wurden gleichzeitig auch
die Unternehmer in der Prostitution und die gesamte Sexindustrie legalisiert und damit
gestarkt. Diese versuchen nun, wie jeder andere legale Industriezweig auch, groftmog-
lichen Profit auf dem freien Markt zu erlangen. Das Rotlichtmilieu war jedoch immer
schon eines der zentralen Geschiiftsfelder der organisierten Kriminalitéit [T Laut Klaus
Bayerl (2008), Leiter der Kriminalpolizei Augsburg, ist das Milieu seit Jahren bestrebt,
sein Image in der Gesellschaft aufzubessern. Dies sei mit Inkrafttreten des ProstG im
Jahr 2002 in besonderem Mafe erleichtert worden, da Wirkung des Gesetzes auch
sei, dass Bordellbetriebe nun als legale Geschiftsbetriebe gelten. Laut Bayerl (2008)
werden die Bordellbetriebe jedoch weiterhin von Personen mit einschldgigen kriminel-
len Hintergrund beherrscht[™ Auch Budde (2006) kommt in ihrer Untersuchung zu
dem Ergebnis, das ProstG hétte bewirkt, dass der Nachweis der Erfiillung der Straf-
tatbestéinde der Ausbeutung von Prostituierten (§ 180a I StGB) und der Zuhélterei
(§ 181a StGB) nun erschwert sei: ,,Insofern sind die Bordellbetreiber/innen, welche die
Gesetzgebung beeinflusst haben, auf ihre Kosten gekommen .|

Dass das eingeschrinkte Weisungsrecht der Bordellbetreiber als Arbeitgeber gegeniiber
Prostituierten in der Realitdt des Arbeitsfelds Prostitution haufig keine Beachtung fin-
det, wurde bereits in Kapitel I aufgezeigt und ist auch den Strafverfolgungsbehorden
bekannt[[™] Das in § 3 ProstG vorgeschriebene eingeschriinkte Direktionsrecht des Ar-
beitgebers zeigt sich in der Praxis als zu schwach und nicht durchsetzbar. So zieht
Holznagel'™| (2009) das Fazit, dass ''im Ergebnis [...] nicht zu bestreiten [ist], dass un-
ter der Geltung des Prostitutionsgesetzes eine Grauzone im Rotlichtmilieu fortbesteht,
in der sich unter dem Deckmantel legitimer Abgrenzung von Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerrechten Ausbeutung, Gewalt und Menschenrechtsverletzungen verbergen. ™|
In der Praxis der Strafverfolgungsbehorden zeigen sich nach den Anderungen im Zuge
des ProstG Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der Straftatbestinde der Ausbeu-
tung von Prostituierten (§ 180a I StGB) und der dirigistischen Zuhélterei (§ 181a I

171Vgl. Holznagel (2009), S. 233.

172Bayerl (2008), Vortrag in Donezk.

173Budde (2006), S. 240.

174Vg]. Holznagel (2009), S. 231 ff.; Bayerl (2008), Vortrag in Donezk.

175Dr. Ina Holznagel ist Oberstaatsanwiltin bei der Staatsanwaltschaft Dortmund.
176 Holznagel (2009), S. 233.
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Nr. 2 StGB) in Abgrenzung zu dem eingeschrinkten Weisungsrecht des Arbeitgebers
einer Prostituierten. So sind den Strafverfolgungsbehorden spezifische Beweisndte ent-
standen. Die hdufig nur schwer zu beantwortende Frage hinsichtlich einer mdoglichen
Ausbeutung einer Prostituierten ist, ,wo die legale Umsatzbeteiligung endet und die
Ausbeutung beginnt [...].{7"| Die Rechtsprechung begniigt sich derzeit regelmékig mit
einer Aufteilung des Erléses von 50:50/ In diesem Verhiltnis ist danach von kei-
ner Ausbeutung der Prostituierten i.S.d. § 180a StGB auszugehen. Jedoch gelingt es
den Strafverfolgungsbehorden in der Praxis nur sehr selten durch Beschlagnahme von
Abrechnungsunterlagen nachzuweisen, dass eine Prostituierte weniger als 50 % ihres
Umsatzes von ihrem Arbeitgeber erhilt[[™]

Nach der Rechtsprechung bildet der harte Kern, in dem Bordellbetreiber oder Zuhélter
keinen Gebrauch ihres Direktionsrechts machen diirfen, nur noch die spezifisch sexual-
bezogene Komponente der Prostitutionstitigkeit. Dazu zdhlen insbesondere das Recht,
einen Kunden abzulehnen und das Recht, Art und Umfang der sexuellen Handlungen
zu bestimmen [®%] Allein die Vorgabe von Arbeitszeiten, Einsatzorten, Preisen und die
Eingliederung in die Organisationsstruktur eines Bordells begriinden keine Strafbarkeit
mehr. Den Nachweis, dass eine Prostituierte gegen ihren Willen festgehalten, sie viel-
mehr tatsichlich daran gehindert wird zu kiindigen oder Kunden in einem bestimmten
Umfang und in einer bestimmten Art und Weise zu bedienen, miissen nun die Straf-
verfolgungsbehorden erbringen. Die Tatsache, dass nach herrschender Meinung aus der
Verletzung steuer-, sozialversicherungs- und insbesondere ausldnderrechtlicher Rege-
lungen noch keine Abhéngigkeit der Prostituierten von Zuhéalter oder Bordellbetreiber
geschlossen werden kann, erschwert es zusétzlich, ein Abhéngigkeitsverhéiltnis der Pro-
stituierten nachzuweisen. Dies trifft in besonderen Mafe ausldndische Prostituierte,
die unter Umstinden Opfer von Menschenhandel i.S.d. § 232 StGB sind. Auch Bud-
de (2006) kommt in ihrer Bewertung der Auswirkungen des ProstG zu dem Ergebnis:
,Das ProstG hat es unter Praktikabilitdtsgesichtspunkten nicht geschafft, einerseits die
rechtliche Stellung der Prostituierten zu verbessern, andererseits aber mindestens in
der gleichen Intensitét fiir ihren Schutz, namentlich auch im Rahmen des Menschen-
handels, zu sorgen.{™]

Die Lebenswirklichkeit von Prostituierten zeigt, dass die Mehrzahl der Frauen in der

Prostitution nicht im strafrechtlich fassbaren Sinn in personlicher oder wirtschaftli-

1T7Ebd.

18 OLG Diisseldorf, StV 2003, S. 165.
17Vgl. Holznagel (2009), S. 233.
180Ehd.

181 Budde (2006), S. 240.
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cher Abhéngigkeit gehalten werden, sie also strafrechtlich nicht  unfreiwillig® in der
Prostitution tétig sind. Gleichwohl sind sie Betroffene von struktureller und sexuel-
ler Diskriminierung und einer geschlechtshierarchischen Prostitutionswirklichkeit, die
mit den gegenwirtigen strafrechtlichen Regelungen nicht fassbar sind. So ist ihr Leben
regelméfig geprigt von mangelnder sozialer Absicherung, vielschichtigen Abhingigkei-
ten, Reglementierungen und sonstigen Einwirkungen wie eigene Schulden oder die des
Partners, hoher Gewaltbetroffenheit sowohl im Arbeitsumfeld als auch im Privaten und
Alkohol- oder Drogenabhéngigkeit.@

4.3 Das Problem der sozialen Absicherung

Das ProstG hat in der Lebenswirklichkeit keine Verbesserung der sozialen Absicherung
der Prostituierten nach sich gezogen. Weder die Statistik der Sozialversicherungstrager
noch die von der Bundesregierung in Auftrag gegebene empirische Studie zeigt einen
Anstieg der Meldungen von Prostituierten bei Sozialversicherungen. Auch wenn nach
den Ergebnissen der Studie des Sozialwissenschaftlichen Frauenforschungsinstituts Frei-
burg Prostituierte mehrheitlich iiber eine andere Beschaftigung oder als Familienange-
horige krankenversichert sind, so wurde das Ziel des Gesetzgebers, dass Prostituierte
sich iiber ihren Arbeitgeber in der Prostitution versichern lassen, nicht erreicht.
Besonders kritisch muss die weiterhin mehrheitlich fehlende oder ungeniigende Alters-
vorsorge von Prostituierten bewertet werden. Denn unmittelbare Folge ist, dass viele
Prostituierte mit grofer Wahrscheinlichkeit im Alter in Armut leben und auf staatliche
Unterstiitzung zuriickgreifen miissen. Auch an dieser Stelle hat das ProstG in der Pra-
xis keinerlei Erfolg nach sich gezogen. Die Studie des Frauenforschungsinstituts konnte
dariiber hinaus nachweisen, dass von den wenigen Prostituierten mit Altersvorsorge
mehrheitlich diejenigen iiber eine verfiigen, die ihre berufliche Zukunft in der Prostitu-
tion sehen. Dieses Ergebnis ist deswegen interessant, da es im Umkehrschluss bedeutet,
dass die iiberwiegende Mehrheit der Frauen in der Prostitution, die Prostitutionsaus-
iibung nicht als eine Téatigkeit begreifen, die sie linger als notig ausiiben wollen, sie
ihre berufliche Zukunft nicht in der Prostitution sehen.

Durch das ProstG sind die Arbeitsbedingungen fiir Prostituierte in den Bordellen nicht
wesentlich besser geworden, die Aktivitdten seitens Bordellbetreiber in diese Richtung
blieben sehr beschrankt. Daneben ist weder im Arbeitskontext noch im privaten Bereich
eine reduzierte Gewaltbetroffenheit von Prostituierten zu vermerken. Auch hat sich der

gesundheitliche und psychische Zustand von Prostituierten nicht verbessert, es muss

182Giehe Kapitel I.
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vielmehr von einer Verschlechterung ausgegangen Werden.@
Das ProstG hat auf dem Gebiet der sozialen Sicherung, der Gewaltreduzierung, der
Verbesserung der Arbeitsbedingungen und des Gesundheitszustandes von Prostituier-

ten in der Lebenswirklichkeit nicht gegriffen, ein faktischer Schutz ist nicht eingetreten.

4.4 Das ProstG — ein Antidiskriminierungsgesetz?

Das ProstG geht von der Priamisse eines liberalen Gesellschaftsmodells aus, in dem sich
in der Prostitution zwei gleich starke Vertragspartner gegeniiber stehen, sei es Prosti-
tuierte und Bordellbetreiber oder Prostituierte und Freier. Es geht damit zugleich in
abstrakter Weise von in ihren Entscheidungen freien und gleichberechtigten Individuen
in der Gesellschaft aus. Prostitution ist danach auflerhalb von Zwangsprostitution eine
unteren anderen Erwerbstétigkeiten, die autonom und frei, daher freiwillig, gew&hlt
wurde. Diese Pramisse ignoriert jedoch die strukturelle und sexuelle Diskriminierung
und die geschlechtshierarchische Wirklichkeit in der Prostitution[® Auch Renzikow-
ski (2009) geht davon aus, dass sich ,,im Sexgewerbe [...| keine anndhernd gleich starken
Tarifpartner gegeniiber [stehen|. Wer sich — aus welchen Griinden auch immer — fiir die
Tatigkeit in einem Bordell entscheidet, befindet sich gegeniiber dem Bordellbetreiber
grundsétzlich in einer schwicheren Position. Solange sich die Bordellbetreiber ansons-
ten im rechtlichen Rahmen halten, [...] kommt das mittelbar auch der Prostituierten
zugute. Fraglich ist allerdings, welche Instanz die Einhaltung der Regeln kontrolliert,
wenn von den Prostituierten selbst nicht erwartet werden kann, dass sie ihre Rechte
durchsetzen {5

Das ProstG erfasst nur einen relativ kleinen Ausschnitt von Frauen in der Realitit der
Prostitution. Den grofen Anteil von Migrantinnen in der Prostitution (Schiatzungen

gehen von ca. 60 % aus), die zu einem hohen Prozentsatz illegalisiert in der Bundesre-

183Vel. Kapitel I, 3.3.
184Vielmehr wird so ein sozialromantischer Blick auf das Phéinomen Prostitution hergestellt, der von

der Illusion der Gleichberechtigung ausgeht. Auch Grenz (2007) stellt fest, dass die formale Gleich-
berechtigung zwischen den Geschlechtern und das Recht auf freie Berufswahl nicht nicht der sozialen

Realitét entspricht und so nicht von diesem Idealfall ausgegangen werden kann. S. 159.
185Renzikowski (2009), S. 140; derselbe in GewArch 11 (2008), S. 434: Renzikowski kommt hinsichtlich

der Schaffung eines nur zivilrechtlichen Rahmens im ProstG treffend zu dem Schluss: ,,Mit einem
naiven Erstaunen nimmt man zur Kenntnis, dass der freie Markt — das unterscheidet die Sex-Industrie
nicht von anderen wirtschaftlichen Unternehmungen — nicht nach den Grundsétzen der Gerechtigkeit
funktioniert. Wer sich aus welchen Griinden auch immer fiir die T&tigkeit in einem Bordell entscheidet,
befindet sich gegeniiber dem Bordellbetreiber grundsétzlich in einer schwécheren Position und ist

permanent dem Risiko der Ausbeutung unter schlechten Arbeitsbedingungen ausgesetzt.”
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publik leben und die damit illegal der Prostitution nachgehen (Schiatzungen gehen von
30 % bis 40 % aus{TiGD, erfassen die Normen des ProstG nicht. Auch in dieser Hinsicht
regelt das ProstG Prostitution nur ungeniigend und blendet entscheidende Aspekte
des vergeschlechtlichen und auch ethnisierten Phdnomens aus: Prostitution als eine
Tatigkeit, die mehrheitlich von einer besonders vulnerablen Gruppe von Frauen mit
mehrdimensionaler Diskriminierung ausgeiibt wird.

Das im Jahr 2002 in Kraft getretene ProstG findet seinen Anwendungsbereich allein
dort, wo Prostitution freiwillig und legal ausgeiibt wird. Es setzt damit eine klare Diffe-
renzierung zwischen freiwilliger Prostitution und Zwangsprostitution voraus. Der sog.
Graue Bereich, bei dem die Prostituierte sich zwar rational fiir die Prostitutionsaus-
iibung entscheidet, sie jedoch in ihren tatsachlich vorhandenen Wahlmoglichkeiten stark
eingeschrinkt ist, wird nach dem Konzept des ProstG der freiwilligen Prostitution zu-
gerechnet. Diese Zurechnung ordnet eine geschlechtsspezifisch defizitdre Freiwilligkeit
pauschal einer wirklich freien und autonomen Entscheidung zur Prostitutionsausiibung
zu und ignoriert damit die zugrunde liegenden strukturellen Ungleichheiten und Dis-
kriminierungen wie sie in diesem sog. Grauen Bereich in besonderem Mafse sichtbar
Werden.@ Das kollektive Phanomen von struktureller Diskriminierung und geschlechts-
hierarchischer Wirklichkeit in der Prostitution wird nach der Konzeption des ProstG
iiber den Begriff der Freiwilligkeit und dem darin zugrunde liegenden Ideal der freien
Selbstbestimmung mit real vorhandenen autonomen Handlungsoptionen individuali-
siert. Diese Fehlkonzeption des ProstGG, das den Anspruch hat, ein Antidiskriminie-
rungsgesetz zu sein, kann in der Lebenswirklichkeit der Prostituierten nicht greifen und
tut dies auch nicht. Angesichts der konzeptionell ungeniigenden und an den praktischen
Bediirfnissen der Prostituierten vorbeigehenden Regelungen des ProstG muss kritisch
hinterfragt werden, ob der Gesetzgeber iiberhaupt die rechtlich und sozial relevanten
Fragen fiir ein Antidiskriminierungsrecht von Prostituierten im Gesetzgebungsverfah-
ren erfasst hat. Das ProstG erscheint danach als allein formalrechtliche Korrektur, bei

der in der diskriminierenden Lebenswirklichkeit von Prostituierten faktisch alles beim
Alten bleibt.

186ygl. Grenz (2007), S. 159.
187Fischer (2009) merkt an, dass in der Praxis der Wunsch vieler Prostituierter nach ,Selbst-

Befreiung” entweder nicht vorhanden oder ambivalent sei und es dariiber hinaus jederzeit geniigend
Frauen gibe, die ,freiwillig” bereit seien, unter abhéngigen Bedingungen in der Prostitution zu arbei-
ten. Dariiber hinaus fiihle sich die Mehrzahl der Betroffenen beim Zugriff der Polizei nicht , befreit“
sondern ,erwischt”. Fischer (2009), § 180a, Rn. 16.



Kapitel IT1

Wesentliche rechtspolitische
Bewertungsansatze von Prostitution

in Deutschland

Die rechtspolitische Debatte iiber Bewertung von Prostitution kreist in Deutschland
seit, Jahren um dieselben Fragen: Prostitution wird entweder als Verstof gegen die Men-
schenwiirde aus Art. 1 I GG oder als sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB und schliefslich
als Beruf i.S.d. Art. 12 T GG, der dennoch , kein Beruf wie jeder andere” ist, bewertet.
Kapitel IIT wird die verschiedenen Anséitze der Bewertung von Prostitution unter Ver-
wendung besonders exemplarischer Entscheidungen deutscher Gerichte darstellen und

kritisch bewerten.

1 Prostitution und die Achtung der Menschenwiirde
aus Art. 1 I GG

Die Unvereinbarkeit von Prostitution mit der Achtung der Menschenwiirde aus
Art. 1 I GG wurde in der Rechtsprechung iiber Jahre hinweg ,mehr postuliert als
begriindet.“[] Der BGH fiihrte in einem obiter dictum im Jahr 1976 dazu aus, ,dass

!BMFSFJ (2007): Reglementierung von Prostitution, S. 16.

Kant, auf dessen Philosophie die herrschende objektive Theorie der Menschenwiirde zuriickgeht, du-
Kerte sich hinsichtlich einer Aufgabe des Subjekts beim Geschlechtsverkehr zwischen Mann und Frau
folgendermafien: ,,Der Mann kann weder das Weib begehren, um es gleich als Sache zu genieflen, d.i.
unmittelbares Vergniigen an der blof thierischen Gemeinschaft mit demselben zu empfinden, noch das
Weib sich ihm dazu hingeben, ohne daf beide Theile ihre Personlichkeit aufgeben (fleischliche oder

viehische Beiwohnung), d.i. ohne unter der Bedingung der Ehe, welche, als wechselseitige Dahingebung
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die gewerbsidhnliche geschlechtliche Hingabe gegen Bezahlung in entwiirdigender Wei-
se Intimbereiche zur Ware macht, die gerade aus moderner psychologischer Sicht mit
dem Kern des Personlichkeit aufs engste verkniipft sind.‘?] Prostitution habe deshalb
einen ,,personlichkeitsschidlichen Charakter“.ﬁ] Fiir das soziale Unwerturteil von Pro-
stitution sei ebenso bedeutsam, ,,die Ausbeutung der Triebhaftigkeit, Abenteuersucht,

jugendlichen Unerfahrenheit, auch der Trunkenheit der Freier‘{!] seitens Prostituierter.

In den folgenden Jahren nahmen Gerichte immer wieder Bezug auf die Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1976 und verwiesen pauschal auf diese Entscheidung einer
Menschenwiirdeverletzung der Prostituierten, ohne jedoch eigene Begriindungen hierfiir
zu ﬁndenE] So argumentierte der VGH Mannheim im Jahr 1988 in Anlehnung an den
BGH, eine geschlechtliche Hingabe sei nicht von einer emotionalen Seite der Sexualitét
zu trennen. Eine Prostituierte sei daher ,emotional indifferent“.ﬁ Die ,,Convention for
the Suppression of the Traffic in Persons and of the Exploitation of the Prostitution
of Others”“ der Vereinten Nationen aus dem Jahr 1949 formuliert ausdriicklich, dass
Prostitution mit der Wiirde des Menschen unvereinbar ist[] Die Konvention hat jedoch
keine weitreichende Bedeutung erlangt, da sie insgesamt nur von 67 Staaten gezeichnet
wurde. Die Bundesrepublik Deutschland hat die Konvention nicht ratifiziert, da dem
deutschen Gesetzgeber die weitreichenden Verbote der Konvention, wie z.B. auch von

sog. Dirnenwohnheimen, zu weit gingen |

seiner Person selbst in den Besitz eines anderen, vorher geschlossen werden mufs: um durch kérperli-
chen Gebrauch, den ein Theil von dem anderen macht, sich nicht zu entmenschen.“ Nach Kant wird
somit in der Prostitution die Menschenwiirde der Prostituierten und die des Freiers verletzt. Diese
moralische Vorstellung Kants von Sexualitdt und Geschlechtsverkehr kann jedoch spétestens seit der
Reform des Sexualstrafrechts aus den Jahren 1970/1974 mit der Abkehr des Schutzes der Sexualmoral
und der Hinwendung zu einem Rechtsgiiterschutz nicht mehr als Grundlage fiir eine Menschenwiir-
deverletzung in der freiwilligen Prostitution herangezogen werden. [Kant, Die Metaphysik der Sitten

(1797), Weischedel-Werkausgabe IV, S. 483 (B165)].
’BGHZ 67, S. 119, 125.
SBGH NJW 1976, S. 1883, 1885.
4BGHZ 67, 119, 125.
5Siehe VG Minden, NVwZ 1988, S. 666; BVerwGE 60, S. 284, 289; BayVerfGH, NJW 1983, S. 2188,

2190.
VGH Mannheim NVwZ 1988, S. 640, 641.
7.|---] prostitution and the accompanying evil of the traffic in persons for the purpose of prostitution

are incompatible with the dignity and worth of the human being and endanger the welfare of the

individual, the family and the community [...]*.
8Vgl. BMFSFJ (2007): Reglementierung von Prostitution, S. 16.
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1.1 Voruntersuchung fiir die Sittenwidrigkeit von Prostitution

Die Untersuchung, ob Prostitution nach heutigem Inhalt und Schutzumfang der Men-
schenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG die Menschenwiirde der Prostituierten verletzt, ist
letztendlich als eine Voruntersuchung fiir die Frage der Sittenwidrigkeit von Prostituti-
on zu verstehen. Denn der Menschenwiirdesatz aus Art. 1 GG fliekt in das Privatrecht
und in die Einschitzung der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts ein, so dass ein
Verstoft gegen die Menschenwiirde immer gleichzeitig auch ein Verstofs gegen die guten
Sitten aus § 138 I BGB darstellt]|§ 138 I BGB setzt voraus, dass ein einzelnes Rechts-
geschift gegen das ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden“ verstoft. In
der Prostitution wire dies der einzelne Vertrag, den eine Prostituierte mit einem Freier
iiber sexuelle Dienste abschlieftt. Wenn die Priifung, ob eine Verletzung der Menschen-
wiirde vorliegt, positiv ausfillt, so hétte in der Konsequenz der Gesetzgeber mit Erlass
des ProstG ein Schutzgebot aus Art. 1 I GG gegeniiber den sich prostituierenden Frau-
en verletzt. Konsequenz wére auch, dass der Vertrag zwischen Prostituierter und Freier

weiterhin gegen die guten Sitten aus § 138 I BGB verstiefe.

1.2 Prostitution als Verletzung der Menschenwiirde in der fe-

ministischen Kritik

Die feministische Kritik an Prostitution bezieht sich in den meisten Fillen auf ei-
ne objektiv zu beurteilende Menschenwiirdeverletzung der Prostituierten. Prostitution
ist danach mit Sklaverei vergleichbar: Der Freier iibt Macht iiber die sich prostitu-
ierende Frau aus, indem er ihre weibliche Sexualitit ohne Riicksicht auf ihre Person
beherrscht 9] Die feministische Kritik an Prostitution argumentiert, dass Freier bei
Prostituierten Formen von Sexualkontakten suchten, die sie von ihren Partnerinnen
nicht bekidmen. Freier suchten deshalb keinen sexuellen Kontakt, der auf einer gleich-
berechtigten sexuellen Beziehung basiere, bei der es auch darauf ankime, dass die Frau
sexuelle Lust empfinde und diese auch befriedigt werde. Der Kérper der Prostituierten
wiirde deshalb zur ,,Ware* Sexualitiit, die Prostituierte zur ,Ware* Sexobjekt und die
fiir die Sexualitiit unverzichtbare emotionale Seite von Sexualitiit vollig negiert[]

Die feministische Kritik kommt aufgrund der Analyse von Prostitution zu dem Er-
gebnis, dass sich in der Prostitution die geschlechtshierarchische Gesellschaftsstruktur

manifestiere und sie der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern entgegenstehe.

9Vgl. BVerwG, NJW 1982, S. 664.
10 Jeffreys (1997), S. 66, 135 f. 242 ff., 260 f.; Barry (1995), S. 37, 59.
U Jeffreys (1997), S. 238 ff.



114

Das Verstandnis von Sexualitdt seitens ménnlicher Freier, wie es in der Prostitution
zum Ausdruck kommt, wirkt sich somit auf das allgemeine Verstindnis von Sexualitit
gegeniiber allen Frauen aus[™| ,Denn Prostitution ist nicht nur ein Verstof gegen die
Menschenwiirde, sondern sie belastet auch das Verhéltnis zwischen Mannern und Frau-
en. Prostitution degradiert Frauen zur Ware und Méanner zu Freiern. Sie zementiert das
Machtverhéaltnis zwischen den Geschlechtern.“[igl Weiter: ,,All diese Ménner lassen den
Freier im Ehebett natiirlich nicht vor der Tiir. Ihr Begehren, ihr Blick auf Frauen, ihr
Verhiltnis zu Frauen wird zutiefst geprigt von der Erfahrung der Kauflichkeit. Selbst
die Méanner, die es nicht tun, wissen, dass sie es konnten. Und schon das pragt die
Einstellung ‘"]

1.3 Inhalt und Schutzumfang der Menschenwiirdegarantie aus
Art. 11 GG

Das Bekenntnis zur unantastbaren Wiirde jedes Menschen und das Gebot an alle staat-
liche Gewalt, sie zu achten und zu schiitzen, bilden die Grundlage des grundrechtlichen
Wertesystems und beherrschen alle Bestimmungen des Grundgesetzes[”| Die Achtung
der Menschenwiirde ist oberster Verfassungswert und tragendes Konstitutionsprinzip
im System der Grundrechte.m Mit ihr ist der soziale Wert- und Achtungsanspruch des
Menschen verbunden, der es verbietet, den Menschen zum blofen Objekt des Staates zu
machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqualitéit prinzipiell in
Frage stellt. Die Menschenwiirde kann keinem Menschen genommen werden, verletzbar
ist ihr Achtungsanspruch. Sie zielt auf die Bewahrung der Selbstidentifikation sowie
den Schutz des Eigenwerts des Menschen und die Entfaltung personeller Gestaltungs-
moglichkeiten '] Dabei ist der Inhalt des Menschenwiirdesatzes historisch kontingent
und nicht absolut: ,,Das Urteil dariiber, was der Wiirde des Menschen entspricht, kann
daher nur auf dem jetzigen Stand der Erkenntnis beruhen und keinen Anspruch auf
zeitlose Giiltigkeit stellen.{™]

Die Achtung der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG konkretisiert sich als staatliche
Schutzpflicht und in der abwehrrechtlichen Funktion der Menschenwiirdegarantie[™]

12Barry (1984), S. 9, Jeffreys (1997), S. 135 f., 173 £., 184 f.

13Schwarzer (2005), S. 146.

Ebd. S. 145.

15BVerfGE 6, 36; Herdegen in: Maunz/Diirig (2009) Art. 1, Rn 21 m.w.N,

16ygl. BVerfGE 87, 209.

17Vgl. Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann /Hopfauf (2008), Art. 1 Rn. 7 m.w.N..
8BVerfGE 45, S. 187, 229.

19¢Art. 1 1 bringt in seinem S. 2 als einzige Grundrechtsnorm der Verfassung explizit die doppelte
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Zugleich wird dem Art. 1 I GG eine subjektiv-rechtliche Grundrechtsqualitit zuge-
sprochen 7]

Grundrechtsberechtigte der Menschenwiirdegarantie sind alle natiirlichen Personen /)]
nicht jedoch juristische Personen oder Gruppen bzw. Personenvereinigungen 2| Dabei
ist unerheblich, ob sich der Trager seiner Menschenwiirde bewusst ist und sie selbst
zu wahren Weiﬁ.@ Die Menschenwiirde ist unabhéngig vom physischen, psychischen
und ethisch-moralischen Entwicklungsstadium des menschlichen Lebens [ Sie ist ein
objektiver, unverfiigbarer Wert, auf den der Einzelne nicht freiwillig wirksam verzichten
kann %]

Der Inhalt der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG bedarf einer restriktiven Inter-
pretation, er umfasst damit nur einen Elementarschutz. Dies ist umso mehr geboten,
als dass in den letzten Jahren normativer Rang und Absolutheit der Menschenwiir-
degarantie zum einen durch , Tendenzen zur Trivialisierung, zur Aufbldhung und zur
Ubiquitat des Rekurses auf Art. 1 1 GG“ zum anderen durch eine Uberhohung fiir
einen Problemloser fiir alle komplexen und epochalen Entwicklungsprozesse herausge-

fordert wurdenf7] So ist die Menschenwiirde nicht schon dann verletzt, wenn jemand

Wirkdimension der Grundrechte zum Ausdruck: ,,zu achten und zu schiitzen“. Hofling in: Sachs (2009)

GG-Kommentar, Art. 1, Rn. 46.
20Hsfling in: Sachs (2009) GG-Kommentar, Art. 1, Rn. 7 m.w.N..
21 Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Wiirde zu.“ BVerfGE 39, 1, 41; bestéitigt durch

BVerfGE 88, 203, 252.
2ZHo6fling in: Sachs (2009) GG-Kommentar, Art. 1, Rn. 64. Der Ausschluss von Gruppen bzw.

Personenvereinigungen schliefst jedoch nicht aus, ,,dass ein Angriff auf eine bestimmte Gruppe zugleich

eine Wiirdeverletzung einzelner Gruppenangehdoriger beinhalten kann.
23BverGE 39, 1, 41; 88, 203, 252.
2 Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann /Hopfauf (2008), Art. 1, Rn. 10.
25h. M., siehe auch BVerwGE 64, S. 274, 279 f. Deswegen wurde die Verletzung der Menschenwiirde

bei ,,Peep-Shows* nicht dadurch ausgerdumt oder gerechtfertigt, dass die auftretenden Frauen freiwillig
handeln. Auch beim ,,Zwergenweitwurf* soll es nicht darauf ankommen, dass der betroffene Mensch
sich freiwillig werfen ldsst. Die Einwilligung der Kandidaten von ,,Big Brother in Kenntnis aller
Konsequenzen soll keine Legitimation fiir ihre menschenunwiirdige Behandlung sein, da der einzelne
Mensch auf seine Subjektsqualitiat nicht selbstbestimmend verzichten kann. Auch bei der Prostitution
soll die Freiwilligkeit der Teilnahme eine Verletzung der Menschenwiirde nicht aufheben. Vgl. Kohne,

GewArch 2004, S. 285 ff.
26Dreier, in: Dreier (2004), Art. 1 I, Rn. 46 f. Beispiele fiir eine Trivialisierung sind die Annahme

einer Menschenwiirdeverletzung durch das Beibringen von Spesenbelegen, das Verbot der Unfallflucht,
die Pflicht zum Tragen einer Amtstracht fiir Rechtsanwélte u.a. Dreier spricht an dieser Stelle von

'Inflationsgefahr', Art. 1 I GG, Rn. 48.
2"Dreier, in: Dreier (2004), Art. 1 I, Rn. 46 f. Als Beispiele werden u.a. Atomenergie, Biotechnologie

genannt, Rn. 49. | Die inflationédre Inanspruchnahme des stolzen ersten Artikels der Verfassung nimmt

ihm aber den Absolutheitscharakter und fiihrt kontraintentional zu seiner Entwertung.“, Rn. 1609.
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in Umsténden lebt, die die Allgemeinheit als wenig wiirdig ansieht.@ Die Garantie der

Menschenwiirde ist danach in einem soziologischen Sinn nur Tabugrenze |

Die insbesondere von der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur verwendete und auf
Giinter Diirig zuriickgehende sog. Objektformel definiert Menschenwiirde aus Art. 1 GG
als die ,Natur des Menschen schlechthin“ und als den personalen Eigenwert, der dem
Menschen kraft seines Menschseins zufliefst. Geschiitzt ist der Kernbereich menschlicher
Existenz.@ Die Menschenwiirde ist danach verletzt, ,,wenn der konkrete Mensch zum
Objekt, zu einem bloken Mittel, zu einer vertretbaren Groke herabgewiirdigt wird. "]
Die philosophische Begriindung dieser Position findet sich in Immanuel Kants Werk
,Metaphysik der Sitten“.@ In der ,/ Tugendlehre* heifst es dort: ,Allein der Mensch als
Person betrachtet, d. i. als Subjekt einer moralisch-praktischen Vernunft, ist {iber allen
Preis erhaben; denn als ein solcher (homo noumenon) ist er nicht blof als Mittel zu
anderen ihren, ja selbst seinen eigenen Zwecken, sondern als Zweck an sich selbst zu
schiitzen, d. i. er besitzt eine Wiirde (einen absoluten Wert).f%| Die sog. Objektformel
ist indessen vielfach kritisiert worden. So gilt sie als zu vage oder als Passpartout fiir
subjektive Wertungen [*]

Die Vertreter einer subjektiven Theorie{z’r_g] sehen in der Menschenwiirdegarantie des
Art. 1 I GG das Recht auf Selbstbestimmung und eigenverantwortlicher Lebensgestal-
tung jedes Einzelnen. Der Mensch ist danach ein geistig-sittliches Wesen, das darauf
angelegt ist, in Freiheit iiber sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten | Die
Menschenwiirde des Art. 1 T GG schiitzt somit die Individualitit jedes Menschen. Ein-
begriffen ist die Entscheidung jedes Menschen iiber sich selbst zu verfiigenf’| und sein
Leben eigenverantwortlich zu gestalten. Nach der subjektiven Theorie unterliegt der

Inhalt der Menschenwiirde unzihligen unterschiedlichen Vorstellungen und Wertun-

28Vgl. h.M., Jarass in: Jarass/Pieroth (2009), Art. 1, Rn. 7.
29Hofling in: Sachs (2009), Art. 1, Rn. 17; siehe auch Kluth in:FS Isensee (2007), S. 535 ff.; Poscher,

JZ 2004, S. 756, 758 ff.

30H6fling in: Sachs (2009), Art. 1, Rn. 16.

31Herdegen in: Maunz/Diirig (2009), Art. 1 Abs. 1, Rn. 28.

32Kant, Die Metaphysik der Sitten, Koénigsberg 1797.

33Kant, Die Metaphysik der Sitten, Weischedel-Werkausgabe IV, S. 569 (A 93). Schon 1785 for-
muliert Kant in der ,,Grundlegung zu einer Metaphysik der Sitten* den bekannten ,praktischen Im-
perativ‘:  Handle so, dass du die Menschheit, sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden
anderen, jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof als Mittel brauchest.“ Weischedel-Werkausgabe IV,
S. 61 (BA 66/67).

34 Nettesheim ASR 2005, S. 71, 79 ff; Herdegen JZ 2001, S. 773, 775.

35Giehe zu den Theorien im Einzelnen, Pieroth/Schlink (2008), Rn. 368 ff.

36Vgl. BVerfGE 45, S. 187, 227.
37Vgl. BVerfGE 49, S. 286, 298.
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gen, die es ausschliefsen, dem unbestimmten Rechtsbegriff der Menschenwiirde einen
rein objektivrechtlich festgelegten Inhalt mit solcher Trennschérfe zu geben, der einen
schlichten Subsumtionsvorgang erméglicht ¥ Eine abstrakte Definition und Festlegung
von Menschenwiirde, die jeden Einzelnen umfasst, ist danach nicht denkbar. Denn ei-
ne solche wiirde eine bestimmte Sichtweise und Wertung vom Wesen des Menschen
und damit auch eine Bevorzugung der einen Wertung vor einer anderen festlegen und

folglich das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen einschrinken [*]

Die Rechtsprechung des BVerfG ist der Kritik der Vertreter der subjektiven Theorie
iiberzeugend mit einer Ankniipfung der sog. Objektformel an einen Subjektbegriff be-
gegnet: Das Subjekt ist die selbstbewusste, selbstverantwortliche und sich selbst entfal-
tende Person, wie sie im Grundgesetz vorausgesetzt und zugleich konstituiert ist.[ﬂ Die
Subjektqualitit eines Menschen darf danach nicht prinzipiell in Frage gestellt werden["]
Geschiitzt ist damit die menschliche Identitdt und Personalstruktur. Weiter erfasst die
Menschenwiirde einen ,,absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung. (]
Sie zielt auf die Bewahrung der Selbstidentifikation sowie den Schutz des Eigenwerts des
Menschen und die Entfaltung personeller Gestaltungsmoglichkeiten [*] Die Menschen-
wiirde umfasst danach die Entscheidung jedes Einzelnen, wie er sein Schicksal gestalten
will, als Teil seiner freien Entfaltung seiner Fahigkeiten und Kréfte. Diese individuelle
Freiheit stoft erst dann an ihre Grenzen, wenn Rechte anderer oder die Allgemeinheit
beeintrichtigt werden[”] Der im Achtungsgebot der Menschenwiirde wurzelnde Auto-

nomieanspruch hat damit regelméfig Vorrang vor der staatlichen Schutzpflicht, dem

38Vgl. Kunig in: von Miinch/Kunig, GG (2000), Art.1 Rn. 22.
39Nach der subjektiven Theorie bestimmen also sowohl Darstellerinnen in Peepshows, Prostituierte,

als auch kleinwiichsige Menschen, die sich zum sog. ,,Zwergenweitwurf bereit erklidren selbstbestimmt
iiber ihr Leben, entfalten in ihren Tétigkeiten sich selbst und nehmen somit ihre Menschenwiirde wahr.
Konsequenz der subjektiven Theorie ist, dass jedes Verhalten oder Handeln eines freien Individuums
als selbstbestimmt und damit fiir diesen Menschen als menschenwiirdig anzusehen ist. Die Frauen in
Peepshows, die kleinwiichsigen Menschen beim ,,Zwergenweitwurf und die Kandidaten der Sendung
,»Big Brother haben sich freiwillig zur Teilnahme an den Veranstaltungen entschlossen. ,,Sie haben fiir
sich selbst entschieden, dass sie sich in der jeweiligen Art und Weise présentieren wollen. Sie nehmen
damit als Subjekte ihr Recht auf Selbstdarstellung wahr und bewegen sich im Rahmen der von ihnen
fiir sich selbst definierten Wiirde. Von einem Missbrauch der Betroffenen durch die Veranstalter oder

die Betrachter als Objekte kann deswegen keine Rede sein. Vgl. Kéhne, GewArch 2004, S. 285 ff.
1OBVerfG NJW 2006, S. 751, 757; Kersten (2004), S. 456 fF.
41BVerfGE 50, S. 166, 175; BVerfGE 87, S. 209, 228.
2BVerfGE 109, 279, 313.
13Vgl. Hofmann in: Schmitd-Bleibtreu/Hofmann /Hopfauf (2008), Art. 1 Rn. 7 m.w.N.
44Giehe BVerfGE 48, 286, 298.
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Einzelnen ,wiirdeloses* Betragen zu Verbieten.@

In einem engen Zusammenhang mit der Garantie der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG
steht somit das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 I GG und der
daraus abgeleiteten allgemeinen Handlungsfreiheit, die im Gegensatz zu der Garantie
der Menschenwiirde durch Gesetz beschrinkt werden kann. Der Personlichkeitsschutz
aus Art. 2 11.V.m. Art. 1 I GG erfolgt damit auch um der Wiirde des Einzelnen willen [%]

1.4 Die Peepshow-Entscheidung des BVerwG und die Kritik
1.4.1 Die Entscheidung des BVerwG

Die viel zitierte und kritisierte Peepshow-Entscheidung des BVerwG aus dem Jahr
198177] zeigt exemplarisch die Schwierigkeiten, die im Rahmen der Interpretation des
Schutzes der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG auftreten [ Diese sind auf die Frage der
Bewertung von Prostitution als Verstoft gegen die Menschenwiirde iibertragbar.

Bei der sog. ersten Peepshow-Entscheidung der BVerwG aus dem Jahr 1981 hatte das
Gericht entschieden, dass die Peepshow die Menschenwiirde der darstellenden Frau ver-
letze, indem ihr eine objekthafte Rolle zugewiesen und dadurch eine Sicht auf die Frau
erzeugt werde, die diese zur Ware degradiere. Gleichzeitig verstiefse die Peepshow ge-
gen die guten Sitten[”] Der "Warencharakter' der darstellenden Frau wurde zum einen
mit dem einseitigen Sichtkontakt seitens des Kunden auf die sich auf einer drehenden
Scheibe befindenden nackten Darstellerin begriindet. Zum anderen fiihrten die Einzel-
kabinen der Kunden, die ihnen die Moglichkeit der Selbstbefriedigung boten, und der
Einwurf einer Miinze gegen Klappmechanismus zu der Degradierung der darstellenden
Frau zur Ware.[ﬂ Irrelevant war laut BVerw(G, dass ,,die in einer Peep-Show auftretende
Frau freiwillig handelt.“PT| Dem Gericht geniigte es, dass die Menschenwiirde der Frau
allein schon durch die Art und Weise des Ablaufs einer Peepshow objektiv verletzt
sei. Diese normative Entscheidung miisse danach auch gegen abweichende subjektive
Vorstellungen der Darstellerin durchgesetzt werden "]

Im Zuge der Peepshow-Entscheidung und der Einstufung der Peepshow als Verletzung

der Menschenwiirde der freiwillig handelnden Darstellerin wurde als argumentum a

45Kunig in: von Miinch/Kunig (2000), Art. 1, Rn. 34.
16ygl. ebd. Art. 1, Rn. 10.

4"BVerwGE 64, S. 274 ff.; BVerwG NJW 1982, S. 664 ff.
*8Giehe ausfiihrlich hierzu: Laskowski (1997), S. 185 ff.
“BVerwGE 64, 274, 278 f.

S0Ebd.

S1Ebd. S. 279.

52Ebd. S. 280
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maiore ad minus angefiihrt, dass auch Prostitution gegen die Menschenwiirde der sich
prostituierenden Frau verstofe. Denn in der Prostitution komme es im Gegensatz zur
Peepshow sogar zum entgeltlichen Geschlechtsverkehr und dies beriihre die Intimspha-
re starker als nur die entgeltliche Selbstdarstellung. So hatte das VG Minden im Jahr
1988 in Anlehnung an die sog. Peepshow-Entscheidung des BVerwG entschieden, dass
Prostitution nach vorherrschender Auffassung nicht nur eine sitten- und sozialwidrige
Tatigkeit darstelle, sondern dariiber hinaus fiir die freiwillig tatige Prostituierte men-
schenunwiirdig i.S.d. Art. 1 I GG sei. Niemand konne wirksam auf die Menschenwiirde

verzichten 3

1.4.2 Die Kritik an der sog. ersten Peepshow-Entscheidung des BVerwG

Die sog. erste Peepshow-Entscheidung des BVerwG aus dem Jahr 1981 stiefs in der
juristischen Fachoffentlichkeit auf heftige Kritik. In der Auseinandersetzung prallten
ein rein objektivrechtlich festgelegter Inhalt des Menschenwiirdebegriffs und ein sub-
jektiver Inhalt von Menschenwiirde, der das subjektive Selbstbestimmungsrecht als be-
sonderen Ausdruck von Menschenwiirde ansieht, aufeinander. So stand im Mittelpunkt
der Kritik der Konflikt zwischen subjektiver Freiheit, also der Selbstbestimmung und
Freiwilligkeit der in einer Peepshow freiwillig arbeitenden Frau, und objektiv bestimm-
ter Menschenwiirde. Stimmen gegen den rein objektivrechtlich festgelegten Inhalt der
Menschenwiirde fiihrten in ihrer Argumentation an, dass der Mensch im Vollbesitz sei-
ner Menschenwiirde in die Selbsterniedrigung schreiten kénne@ und dass Frauen mit
der Festlegung einer Menschenwiirdeverletzung ihr Selbstbestimmungsrecht in der Ent-
scheidung, als Darstellerin in einer Peepshow zu arbeiten, genommen Wiirde.[ﬁ Denn zur
Menschenwiirde gehore gerade nicht, zur Leistung einer bestimmten Wiirde gezwun-
gen zu werden. Das Selbstbestimmungsrecht der sich freiwillig darstellenden Frau miisse
vielmehr mafkgebliche Instanz fiir die Bestimmung der eigenen Wiirde sein "’ Die betrof-
fene Frau wiirde ansonsten vom selbstbestimmten Subjekt zum ,,Objekt erzieherisch-
fiirsorglicher Mafnahmen im Namen vermeintlich herrschender Vorstellungen wiirdigen
Verhaltens.“¥]

Weder das BVerwG noch die Kritiker an der Entscheidung des BVerwG setzten sich in

ihrer Argumentation iiber das Fiir und Wider einer Menschenwiirdeverletzung der Dar-

53Vgl. VG Minden, NvwZ 1988, S. 663.

St Herdegen in: Maunz/Diirig (2009), Art. 1 Abs. 1, Rn. 32.

S®Wiirkner, NVwZ 1988, S. 600; Podlech in: AK-GG (2001), Art. 1 Rn. 46.

56Podlech in: AK-GG (2001), Art. 1 Rn. 46; Blankenagel, KritJ 20 (1987), S. 379, 385; Hasso

Hofmann, A6R 118 (1993), S. 353, 362.
5TFrankenberg, KritJ 33 (2000), S. 325, 331.
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stellerin in einer Peepshow mit den offensichtlich geschlechtsspezifischen Rollenzutei-
lungen der darstellenden Frau und des méinnlichen Kunden in Peepshows auseinander.
Eine Analyse von Peepshows unter Gesichtspunkten der Geschlechterungleichheiten
unterblieb ¥ So wird eine mégliche sexuelle und strukturelle Diskriminierung der Dar-
stellerinnen in Peepshows und damit deren soziale Hierarchisierung von keiner Seite in
Betracht gezogen. Baer (1995) geht davon aus, dass ,;schon eine oberflichliche Betrach-
tung von Peepshows aber auch von anderen ,,Unternehmen® in der sog. Sexindustrie
[...] leicht erkennen [ldsst|, dass die Darstellerinnen Frauen sind, die Kunden und "Un-
ternehmer", die die Arbeitsbedingungen der Frauen festlegen, hingegen Minner. /)
Die Kritiker an der Entscheidung des BVerwG stiitzen ihre Argumentation allein auf
die Freiwilligkeit der darstellenden Frauen, die Ausdruck ihrer Selbstbestimmung sei "]
ohne jedoch diese Freiwilligkeit kritisch in den Kontext der sozialen Lebensrealitit der
Frauen zu setzen. Die Freiwilligkeit der Darstellerinnen wird in der Kritik gegen die
aufgezwungene Sittlichkeit des BVerwG gestellt, ohne die Bedingungen der freiwilligen
Entscheidung zu analysieren ]

Die Argumentation des BVerwG hingegen mochte abstrakt eine Wiirde der Frauen und
eine Sittlichkeit in der Gesellschaft schiitzen, ohne sich fiir die Sicht der Frauen und
die Bedingungen der Freiwilligkeit, die die Frauen in Peepshows arbeiten lassen, zu be-
riicksichtigen und zu untersuchen. Das Gericht konzentriert sich in seiner Entscheidung
vielmehr auf die Ausbeutung des mannlichen Sexualtriebs in einer Peepshow, also der
Sexualitdt der mannlichen Kunden. Die mégliche Ausbeutung der weiblichen Sexuali-
tit der darstellenden Frauen in einer Peepshow wird weder vom BVerwG noch von den
Kritikern in Betracht gezogen. Die Lebensrealitit der Frauen bleibt somit sowohl in
den Entscheidungen des BVerwG als auch in den Kritiken aufen vor. Strukturelle Dis-
kriminierung wie die Segregation des Arbeitsmarktes zulasten von Frauen, Geschlech-
terungleichheiten und geschlechtsspezifische Rollenzuteilungen in Gesellschaft und in
zusitzlich sexistischer Weise in der Sexindustrie, Ausbeutung der weiblichen Sexualitét
und Abhéngigkeiten werden nicht wahrgenommen. Das pauschale Argument der Frei-
willigkeit und der Selbstbestimmung der Frauen verschliefst die Augen vor der sozialen
Realitédt. Die Fiktion der Selbstbestimmung dient damit sowohl dem BVerwG als auch

den Kritikern als Grundlage der Menschenwiirde der Frauen[? Die verfassungsrechtli-

%8Vgl. Baer (1995), S. 212 f.

Ebd. S. 213 f.

60Wiirkner, NVwZ 1988, S. 600.

61Schittek, NVwZ 1988, S. 804 f.

62Vgl. Baer (1995), S. 212 ff. ,Schlieklich offenbart die juristische Reaktion auf Peep-Shows, daf

Recht bislang nicht darauf angelegt ist, sexuelle Diskriminierung iiberhaupt wahrzunehmen. Das Ge-
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che Alternative zu der vom BVerwG und den Kritikern gewihlten Argumentation einer
Menschenwiirdeverletzung aus Art. 1 I GG hétte auch damals schon darin gelegen, die
Lebensrealitit der darstellenden Frauen in Peepshows zu analysieren, die Geschlechte-
rungleichheiten sowie eine sexuelle und strukturelle Diskriminierung zu erkennen und

dementsprechend Art. 3 II GG a.F. als Mafstab der Priifung heranzuziehen "]

1.5 Bewertung von Prostitution als Verletzung der Menschen-
wiirde aus Art. 1 I GG

Die Analyse der verfassungsrechtlichen Auslegung von Menschenwiirde und die Aus-
einandersetzung mit der sog. Peepshow-Entscheidung des BVerwG einschliefslich ihrer
Kritik machen deutlich, dass die Garantie der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG nicht
der geeignete Bezugspunkt fiir ein wirkungsvolles Recht gegen sowohl strukturelle als
auch sexuelle Diskriminierung, wie sie in der Prostitution zum Ausdruck kommt, ist ]
Denn Menschenwiirde i.S.d. Art. 1 I GG findet ihren Ausdruck in der freien Selbst-
bestimmung und in der Entscheidung jedes Einzelnen, wie er sein Schicksal gestalten
will. Damit hat sich das Grundgesetz fiir die Garantie einer grofitmoglichen Selbst-
bestimmung und Autonomie des einzelnen Menschen entschieden. Folge ist, dass der
Einzelne zu allererst selbst bestimmt, was seine Wiirde ausmacht. Diese individuelle
Freiheit stokt erst dann an ihre Grenzen, wenn Rechte anderer oder der Allgemeinheit
beeintrachtigt Werden.@ Deshalb ist es nicht Aufgabe des Staates, Menschen vor den
Folgen ihrer Lebensentscheidung zu schiitzen, die diese in freier Selbstverantwortung
getroffen haben. Die freiwillige Entscheidung zur Prostitution, d.h. die Entscheidung
zur Prostitution, die nicht auf dufserlichen Zwang beruht, wird deshalb als in freier
Selbstverantwortung getroffene Entscheidung bewertet und ist damit zugleich Ausfluss
der Menschenwiirdegarantie "

Dies setzt allerdings voraus, dass Frauen, die sich fiir die Prostitutionsausiibung ent-

richt konzentriert sich auf ménnliche Sexualitidt. Problematisch sei die Ausbeutung des Sexualtriebes,
damit also die hier gekaufte Sexualitét der mé&nnlichen Betrachter, nicht aber die Ausbeutung der

Frauen.“ (S. 213.)
83Ebd. S. 213.
64Vgl. hierzu Kapitel T
6530 ist die Menschenwiirde dann verletzt, wenn durch das selbstbestimmte Verhalten die Grenze

der Sozialschadlichkeit tiberschritten wird. Dies wird u.a. bei spektakulédren Selbsttétungen vor den

Augen anderer angenommen. Vgl. v. Olshausen, NJW 1982, S. 2221, 2223.
66Siehe BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 8. “Freiwilligkeit bedeutet in diesem Zu-

sammenhang mit dem sexuellen Selbstbestimmungsrecht, dass Individuen frei iiber das ,,Ob“, das

»Wann“ und das ,,Wie“ einer sexuellen Begegnung entscheiden kénnen.“
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scheiden, reale Handlungsoptionen in der sozialen Realitdt und damit einen realen Spiel-
raum fiir die Ausiibung ihrer Selbstbestimmung haben. Dass diese Freiwilligkeit in einer
sozialen Lebenswirklichkeit, die eine Geschlechterhierarchisierung in Form strukturel-
ler und sexueller Diskriminierung aufweist, nicht ohne weiteres angenommen werden
kann, ist offensichtlich. So erkennt auch die Bundesregierung im Jahr 2007, dass es ,,ei-
ne soziale Realitiit [ist], dass viele Prostituierte sich in einer sozialen und psychischen
Situation befinden, in der es fraglich ist, ob sie sich wirklich frei und autonom fiir oder
gegen diese Tatigkeit entscheiden kénnen.“ﬁ]

Fiir Baer (1995) ist ,[e|chte Freiwilligkeit [...] im Kontext sexueller Diskriminierung
eine Fiktion; sie wird gerade durch Diskriminierung unmoglich gemacht. Soweit sie
fiir den Schutz der Menschenwiirde zentral ist, tendiert Recht entsprechend dazu, die
realen Lebensbedingungen und die Freiwilligkeits- oder Selbstbestimmungschancen von
Frauen zu ignorieren oder setzt eine unechte, ndmlich geschlechtsspezifisch defizitére
Freiwilligkeit als ,,echte voraus, was Diskriminierung perpetuiert.“@

Die Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 T GG konzentriert sich, indem sie den Schutz der
freien Entscheidung und Selbstverantwortung des Einzelnen gewéhrleistet, vornehmlich
auf das Individuum und nicht auf eine Gruppe von Personen. Sexuelle und strukturel-
le Diskriminierungen von Frauen wie die Degradierung von Frauen zu Sexualobjekten
oder die weiterhin bestehende Segregation des Arbeitsmarktes als Anerkennung einer
Verletzung der Menschenwiirde der Gruppe 'Frau' finden sich bislang in den Interpreta-
tionen des Menschenwiirdesatzes nicht | Primat des Inhalts der Menschenwiirdegaran-
tie ist damit der einzelne Mensch in seiner freien Selbstbestimmung. Die Einbeziehung
der Umsténde und Gegebenheiten, unter denen sich eine (vermeintlich) freie und au-
tonome Entscheidung von Individuen bildet, findet nach der herkémmlichen Interpre-
tation der Menschenwiirdegarantie nicht statt. Damit ist die Menschenwiirdegarantie
aus Art. 1 T GG keine geeignete Grundlage fiir Recht gegen sexuelle und strukturelle
Diskriminierung von Frauen.

Der Gesetzgeber wollte mit Erlass des ProstG die soziale und rechtliche Diskriminie-

rung von Prostituierten verbessern]["| Das ProstG bezweckt deshalb ein Antidiskrimi-

STBMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 9.
68Baer (1995), S. 197.
69 Anerkannte Fallgruppen fiir eine Menschenwiirdeverletzung von Gruppen sind systematische und

rechtliche Diskriminierungen aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten 'Rasse', Formen von
Sklaverei, und Menschenhandel. Vgl. BVerfGE 1, 97, 104; 45, 187, 228; Podlech in: AK-GG (2001),

Art. 1 Rn. 30.
"0Sieche BT-Drs. 14/5958, S. 4,5; BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 6. ,Mit dem

Gesetz sollte die rechtliche und soziale Lage der Prostituierten verbessert werden.”
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nierungsrecht fiir Prostituierte zu sein. Es setzt zugleich die Freiwilligkeit der Prosti-
tutionsausiibung durch eine frei getroffene Lebensentscheidung jeder einzelnen Person
zur Prostitution voraus[T| Das ProstG beinhaltet somit eine Konzeption von Recht
gegen Diskriminierung, das sich an dem Inhalt des Menschenwiirdesatzes orientiert.
Damit ignoriert es vollstidndig das kollektive Phdnomen von sexueller und struktureller

Diskriminierung von Prostituierten|”]

2 Prostitution als sittenwidrige Tatigkeit 1.S.d.
§ 138 1 BGB

Bis zum Inkrafttreten des ProstG am 01.01.2002 wurde ein Vertrag zwischen Prostitu-
ierter und Freier iiber eine sexuelle Dienstleistung gegen Entgelt allgemein als rechtlich
sittenwidrig 1.5.d. § 138 I BGB bewertet mit der Folge der Nichtigkeit des Rechtsge-
schiifts[ Die Sittenwidrigkeit wurde dabei seitens der Rechtsprechung insbesondere
aus der Verletzung der Menschenwiirde aus Art. 1 T GG abgeleitet[]

2.1 Die eigenstindige Bewertung der Sittenwidrigkeit von

Prostitution

Eine eigenstiandige Bedeutung der Sittenwidrigkeit von Prostitution ist dann gegeben,
wenn eine Verletzung der Menschenwiirde verneint wird. Denn nach § 138 I BGB kann
auch dann die Sittenwidrigkeit und damit die Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts vorlie-
gen, wenn keine Verletzung der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG angenommen wird [

Eine eigenstandige Bedeutung der ,,Sittengesetze” lasst sich daneben aus Art. 2 I GG

"1Vgl. Baer (1995), S. 204: ,,Die Achtung der Menschenwiirde verlangt Recht, das auf die einzelne

Person und ihren Willen abstellt.”
"2Baer (1995), S. 196. ,Der Versuch, der kollektiv bezogenen Definition des Geschlechts individuell

zu entkommen, ist haufig Teil von Anpassung an die Diskriminierung selbst.“
3Vgl. BVerwG DOV 1990, S. 707, 708; VGH Mannheim NVwZ 1988, S. 640, 641; BGH NJW 1976,

S. 1883, 1885.
" BVerwG 64, S. 277 ff.; VG Minden, NVwZ 1988, S. 666. So sah das BVerwG beispielsweise Ge-

meinsamkeiten zwischen Prostitution und Peepshows und folgerte daraus die Sittenwidrigkeit der
Prostitution (BVerwG DOV 1990, S. 707, 708.). Im Jahr 1999 entschied das Landgericht Tiibingen,
dass Eigentiimern von Wohnungen bei Wohnungsprostitution aufgrund des Sittenwidrigkeit der Tatig-
keit ein Unterlassungsanspruch gem. § 1004 BGB 1.V.m. § 15 III WEG zustehe und zwar unabhéngig

von einer tatsdchlichen sittlichen Beldstigung (vgl. LG Tiibingen, MDR 2000, S. 386, 387).
"BVerwGE 84, S. 314, 317 ff.; VG Minden, NVwZ 1988, S. 641.
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ableiten. Dort sind als Schranke der Handlungsfreiheit neben der verfassungsméfi-
gen Ordnung die ,,Sittengesetze” aufgefiihrt. Die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschéfts
i.5.d. § 138 I BGB wird regelméfig als ein Verstofs gegen das Anstandsgefiihl aller
,billig und gerecht Denkenden* definiert["| Der unbestimmte Rechtsbegriff der guten
Sitten bedarf der inhaltlichen Prézisierung: Konkretisierend werden die in der Gemein-
schaft herrschenden moralischen Anschauungen herangezogen. Der Begriff wird also
durch die herrschende Rechts- und Sozialmoral inhaltlich besetzt und unterliegt damit
dem Wandel[""| Jedoch betraf die Bewertung der Sittenwidrigkeit von Prostitution in
der Rechtsprechung vor Inkrafttreten des ProstG ausschlieklich die Prostituierte und
nicht den Freier. So hat der BGH hinsichtlich der Sittenwidrigkeit von Prostitution
argumentiert, Prostitution sei ,,die Ausbeutung der Triebhaftigkeit, Abenteuersucht,
jugendliche[n] Unerfahrenheit, auch [der] [...| Trunkenheit der Freier“["| Ahnlich wie in
der Argumentation des BVerwG in der sog. Peepshow-Entscheidung fehlte auch hier die
Einbeziehung und Wiirdigung der sozialen und gesellschaftlichen Realitdt der Frauen,
die in der Prostitution arbeiten. Eine Sittenwidrigkeit aufgrund der Ausbeutung ihrer

Sexualitdt oder ihres sozialen Status durch die Freier wurde nicht in Betracht gezogen.

Aufgrund der Bewertung von Prostitution als sittenwidrig i.5.d. § 138 I BGB mit
der Folge der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts zwischen Prostituierter und Freier, hat-
te die Prostituierte weder einen Anspruch auf Zahlung des vereinbarten Entgelts ge-
geniiber dem Freier[”] noch hatte sich der Freier bei Nichtzahlen eines Betrugs i.S.d.
§ 263 1 StGB gegeniiber der Prostituierten strafbar gemacht. Der BGH hat im Jahr
1976 eine Entscheidung, nach der einer Prostituierten Ersatz des entgangenen Lohns
zugesprochen wurde, allein auf Billigkeitserwidgungen gestiitzt. Zugleich hielt der BGH
in der Entscheidung ausdriicklich an der Sittenwidrigkeit von Prostitution fest. Die Bil-
ligkeitserwidgungen des BGH fufsten auf der Auffassung, dass bei Vorhandensein eines
Schédigers, hier des Freiers, der Schaden nicht auf Kosten der Allgemeinheit, hier der

Sozialhilfe der Prostituierten, abgewiilzt werden diirfe [

SRGZ 48, S. 114, 124; BGHZ 10, S. 228, 232; 69, S. 295, 297; BAG NJW 1976, S. 1985.
""Ellenberger in: Palandt-Heinrich (2009), § 138 BGB, Rn 2-4, 10.

"BGHZ 67, S. 125.

"Ellenberger in: Palandt-Heinrich (2009), § 138 BGB, Rn 2, 9, 10.

8OBGH NJW 1976, S. 1883, 1885.
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2.2 Ablehnung der Sittenwidrigkeit von Prostitution schon vor

Inkrafttreten des ProstG
2.2.1 Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin vom 01.12.2000

Als Erfolg und Durchbruch gegen die Bewertung der Sittenwidrigkeit von Prostitution
wurde die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin vom 01.12.200(@ gefeiert.@
Teile des rechtswissenschaftlichen Schrifttums sind der Auffassung, dass die Entschei-
dung des VG Berlin die Ausarbeitung des ProstG zumindest in seiner Endphase unter-
stiitzt und beschleunigt hatf>| und den Berliner Richtern der Ruhm gebiihre, die lingst
iiberfillige Kehrtwende als Erste vollzogen zu haben ]

Die 35. Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin entschied am 1.12.2000 auf die Klage
einer Bordellbetreiberin im Fall des Bordells ,,Cafe Pssst", dass ,,Prostitution, die von
Erwachsenen freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinung ausgeiibt wird, (...) nach
den heute anerkannten sozialethischen Wertvorstellungen in unserer Gesellschaft - un-
abhingig von einer moralischen Beurteilung - nicht mehr als sittenwidrig anzusehen®
ist ] Der Entzug einer Gaststiittenerlaubnis kénne daher nicht darauf gestiitzt werden,
dass die Wirtin eines Bordells der ,,Unsittlichkeit Vorschub leiste*“. Zwar bezieht sich das
Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin auf den Begriff der Sittenwidrigkeit innerhalb des
gewerblichen Ordnungsrechts (§ 4 T Nr. 1 des Gaststiattengesetzes (GastG)), jedoch ist
der Begriff der guten Sitten nahezu deckungsgleich mit dem Schutzgut der 6ffentlichen
Ordnung, welche wiederum als Oberbegriff der Sittenwidrigkeit im 6ffentlich-rechtlichen
Sinne zu bewerten ist % Auch der Gesetzgeber des ProstG bezieht sich in der Gesetzes-
begriindung ausdriicklich auf die Entscheidung des Berliner Verwaltungsgerichts und

zwar ohne Einschriinkung auf ein bestimmtes Rechtsgebiet ]

Die Berliner Richter argumentierten in der Entscheidung, dass das Gaststéttenrecht als
Teil des gewerblichen Ordnungsrechts die Gesellschaft vor Verhaltensweisen schiitzen
sollte, die sozialrelevant seien, die Allgemeinheit beeintrichtigten und einem geordne-
ten menschlichen Zusammenleben entgegenstiinden. Der Begriff der Unsittlichkeit von
§ 41 Nr. 1 GastG sei nicht als Moralbegriff oder ethische Forderung zu verstehen. Der

81VG Berlin, 35. Kammer, Urteil vom 01.12.2000, Aktenzeichen: 35 A 570.99 (Version von Juris-

Datenbank, recherchiert am 01.04.2009).
82Vgl. Die Welt vom 02.12.2000 “Prostitution verstdft nicht mehr gegen die guten Sitten”.
83Zimmermann (2002), S. 11.
84Rautenberg, NJW 2002, S. 650 f.
85VG Berlin, 35. Kammer, Urteil vom 01.12.2000, Aktenzeichen: 35 A 570.99, Rn. 25.
86Ebd. Rn. 18.
STBT-Drs. 14/5958 S. 4.
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Richter, der iiber eine Unsittlichkeit zu entscheiden habe, diirfe sich bei der Analyse
der herrschenden gesellschaftlichen Wertvorstellungen nicht auf sein personliches sitt-
liches Gefiihl verlassen, sondern miisse konkrete Anhaltspunkte hierfiir heranziehen.
Bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit von Prostitution gebe es eine Vielzahl von
Indizien, die nahe legten, dass Prostitution von der Mehrheit der Gesellschaft nicht
mehr als sittenwidrig beurteilt Wiirde.[ﬁ Des Weiteren wiirden ,,Saubere Bordelle*, d.h.
Bordelle ohne der milieutypischen Begleitkriminalitdt von den Behdérden weitgehend ge-
duldet.@ ,Im iibrigen ist es nicht Zweck dieser Rechtsnormen (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG
(Anmerk.d.Verf.)), die Sittlichkeit um ihrer selbst willen zu wahren oder den Men-
schen ein Mindestmaf an Sittlichkeit vorzuschreiben und dieses mit den gewerberecht-
lichen Uberwachungsmitteln durchzusetzen; insoweit betrachtet das Gaststittengesetz

die Angehorigen des Gaststiittengewerbes nicht als Sittenwiichter der Allgemeinheit. ‘"]

Die Richter des Berliner Verwaltungsgerichts hatten ihre Rechtsfindung auf eine de-
moskopische Erhebung®] das allgemeine Medienechd™| und auf die Ergebnisse der von
ihnen befragten Wissenschaftlern, Verbinden, Gewerkschaften und kirchlichen Stel-

len gestiitzt["] Die Ergebnisse der Umfrage fasste das Gericht wie folgt zusammen:

88VG Berlin, 35. Kammer, Urteil vom 01.12.2000, Aktenzeichen: 35 A 570.99, Leitsatz Nr. 3.
89Ebd. Rn. 20.

9OEbd. Rn. 18, mit Hinweis auf BVerwGE 49, S. 160, 162 f.

9IDas VG Berlin zog eine lingerfristig angelegt demoskopische Erhebung (Allensbacher Jahrbuch

der Demoskopie 1993 — 1997, Bd. 10, Miinchen 1997, S. 770 ff.) heran, wonach 1981 noch 42 % der
Befragten, 1990 noch 30 % der befragten West-Deutschen und 51% der befragten Ost-Deutschen, im
Jhar 1994 aber nur noch 25 % der West-Deutschen und 34 % der Ostdeutschen zustimmten, dass man

Prostitution “unter keinen Umsténden tun” darf.
92Das VG Berlin zog aus dem Medienecho iiber die Verhandlung den Schluss, dass die Tétigkeit der

Kligerin als Bordellbetreiberin von einer breiten Offentlichkeit akzeptiert wiirde. (VG Berlin, Rn. 31).
Unter anderem hatten diverse Zeitungen nach dem ersten Verhandlungstag Presse-Schlagzeilen ver-
Offentlicht, wie z.B. die Berliner Morgenpost “Der Triumph einer Hure”, die FAZ “Im Puff liegt der

Fortschritt” oder die BILD Zeitung “Richter rettet Berlins beriihmteste Sex-Bar”.
9350 gab Prof. Ursula Nelles vom Institut fiir Kriminalwissenschaften an der Universitit Miinster

in ihrer Stellungnahme an: “Sittenwidrig ist nicht die Prostitution, sondern unansténdig und bigott
ist die Art und Weise, in der unsere Rechtsordnung mit Prostituierten verfihrt. Es ist ldngst an der
Zeit, dass sich auch in der deutschen Justiz die gewandelte européische Auffassung niederschlégt, dass
Prostitution eine Berufstitigkeit ist und fiir Prostituierte die Grundfreiheiten des EU-Vertrages in
gleicher Weise gelten wie fiir andere Berufstétige auch (EuGH Rs 115 und 116/81, Slg. 1982, 1665).”
Der Bund Deutscher Kriminalbeamter verweist auf die Verdffentlichung “Prostitution und Zuhélterei
- Verteufeln oder Legalisieren?” von W. Mérket in: “Der Kriminalist”, Ausgabe 4/00, S. 54 ff. Darin
heifst es u.a.: “Eine rechtliche Anerkennung der Prostitution als Beruf ist mit Sicherheit nur ein kleiner
Schritt in die richtige Richtung. Eine Entkriminalisierung der Prostitution und rechtliche Gleichstel-

lung mit anderen Berufen kénnte die Prostituierte aus einem ausbeuterischen und stark kriminogenen
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,Freiwillig erbrachte sexuelle Dienstleistungen, soweit sie nicht mit Strafrecht oder Ju-
gendschutz kollidieren, werden niichtern als gesellschaftliche Realitdt anerkannt. Als
“sittenwidrig” bzw. unansténdig und bigott sicht man allenfalls das Verhalten bestimm-
ter Freier bzw. die von Doppelmoral geprigte Rechtspraxis, die nicht die Kunden und
die eigentlichen finanziellen Nutzniefer der Sexindustrie (bis hin zum Staat mit seinen

Steuereinnahmen), sondern ausschlieflich die Prostituierten benachteiligt.“@

Hinsichtlich einer moéglichen Verletzung der Menschenwiirde der Prostituierten stellte
das Gericht fest, dass die Rechtsprechung bis zu dem damaligen Zeitpunkt auch nicht
ansatzweise den Versuch unternommen habe, aufgrund von tatsidchlichen Feststellun-
gen hinsichtlich der sozialen und psychischen Situation von Prostituierten sowie ihrer
Arbeitsbedingungen zu belegen, warum Prostitution gegen die Menschenwiirde versto-
fsen solle. Prostitution ist nach Ansicht des Gerichts vielmehr eine Dienstleistung, die
in ,vielfiltigen Abstufungen unter Einbeziehung des eigenen Korpers die Befriedigung
sexueller Bediirfnisse anderer gegen Entgelt zum Inhalt hat und von Frauen und Mén-

nern aus allen sozialen Schichten jeweils in hetero- oder homosexueller Form ausgeiibt

Umfeld herausziehen, ohne dass hierdurch der Gesellschaft wesentliche Nachteile entstiinden. Mit
der Anerkennung der Prostitution sind rechtliche Regelungen aufzuheben, die Prostituierte benach-
teiligen.” Der DGB Bundesvorstand sagt in seiner Stellungnahme: “Wir begriifien die Initiativen des
Bundesfrauenministeriums und des Justizministeriums, die zum Ziel haben, die in der Rechtsprechung
formulierte Sittenwidrigkeit des Prostitutionsvertrages gesetzestechnisch zu beseitigen. Hierzu hat der
letzte ordentliche DGB-Bundeskongress im Juni 1998 einen entsprechenden Beschluss gefasst. Aus
Sicht des DGB und der Mitgliedsgewerkschaften miissen diese Tatigkeiten arbeitsvertrags- und sozi-
alversicherungsfahig gemacht werden. Eine Voraussetzung dafiir ist, dass diese nicht als sittenwidrig
bezeichnet werden. Prostitution ist eine gesellschaftliche Realitét und zum Schutz der Prostituierten
ist eine berufsrechtliche Regelung mehr als iiberfillig.” Das Kirchenamt der Evangelischen Kirche in
Deutschland verweist auf die “Denkschrift zu Fragen der Sexualethik” der EKD von 1971, in der es
unter Ziff. 76 heifst: “Die Kenntnis der Zusammenhénge 1dsst es nicht zu, die Prostitution unreflektiert
zu verurteilen, sondern verlangt, die resignierende Einstellung gegeniiber Haltungen und Verhéltnis-
sen zu iiberwinden, die verdndert werden koénnen. Die evangelische Kirche hat die Aufgabe, diese
Zusammenhange bewusst zu machen und an ihrer Bewéltigung mitzuarbeiten. Ebenso muss sie die
Menschenwiirde der einzelnen Prostituierten schiitzen, ihr helfen und sie beraten.” Zu dieser Hilfe soll
- so das Kirchenamt - auch gehoren, der Prostituierten trotz bestehen bleibender Sittenwidrigkeit der
Prostitution eine gewisse rechtliche Sicherheit zu bieten. “Aus der ethischen Kritik an der Prostitution
folgt nicht die Forderung eines rechtlichen Verbots, sondern die Aufgabe verantwortlicher Sexualer-
ziehung.” Dabei handelt es sich um ein Zitat aus Honecker, Grundriff der Sozialethik, Berlin 1995,
S. 221, der dort noch ergénzend ausfiihrt: “Der Staat kann, abgesehen von den Verpflichtungen des
Jugendschutzes, lediglich die Offentlichkeit vor Beliistigungen durch Prostitution schiitzen.” Vgl. VG

Berlin 2000, Rn. 40 ff.
94V G Berlin, 35. Kammer, Urteil vom 01.12.2000, Aktenzeichen: 35 A 570.99, Rn. 39.
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wird. | Das Gericht betonte daher, dass der Schutz der Menschenwiirde keine staat-
liche Verpflichtung darstelle, ein guter oder richtiger Mensch zu sein. Vielmehr diirfe
sich ein Mensch als Teil seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG auch

unwiirdig verhalten, da diese Handlungsfreiheit Ausdruck der Menschenwiirde sei.@

2.2.2 Bewertung und Kritik an der Entscheidung des VG Berlin vom
01.12.2000

Die Entscheidung des VG Berlin aus dem Jahr 2000, die Prostitution schon vor Inkraft-
treten des ProstG im Jahr 2002 als nicht mehr sittenwidrig bewertete, ist im Ergebnis
richtig, da das Verdikt der Sittenwidrigkeit von Prostitution in der Vergangenheit ein-
seitig die Prostituierte diskriminierte und stigmatisierte. Das Berliner Gericht bezog
sich in seiner Bewertung auf die Ergebnisse seiner Umfrage, wonach die als freiwil-
lig erbrachte sexuelle Dienstleistung als gesellschaftlich Realitéit betrachtet und nicht
mehr als sittenwidrig bewertet wurde. Dieser Bezug entspricht laut Baer (2001) jedoch
nicht der aus den Grundrechten abzuleitenden Anforderung, dass eine Auffassung der
Bevolkerungsmehrheit nicht iiber die Rechte einzelner Individuen entscheiden darf.@
Nach Baer (2001) héiitte das Gericht vielmehr die Sittenwidrigkeit von Prostitution im
Sinne einer fehlenden Gefihrdung von Rechtsgiitern bewerten miissen [

Daneben untersuchte und bewertete das VG Berlin nicht die Sicht von Prostituierten
auf Prostitution, sie waren nicht Teil der Befragung, ob eine sexuelle Dienstleistung
gegen das Anstandsgefiihl ,,aller billig und gerecht Denkenden” verstofit. Wieder ein-
mal waren Sichtweise und Lebensrealitdt von Prostituierten nicht Bestandteil fiir die
rechtliche Bewertung von Prostitution. Darin zeigt sich eine Parallele zu der viel kri-
tisierten sog. Peepshow-Entscheidung des BVerwG aus dem Jahr 1981. Denn auch
das Berliner Verwaltungsgericht ignorierte vollkommen die Geschlechterspezifik, die im
sozialen Phinomen der Prostitution sichtbar wird. Vielmehr behauptet das Gericht
pauschal, Prostitution werde von Frauen und Minnern aus allen sozialen Schichten
jeweils in hetero- oder homosexueller Form ausgeiibt. Dass Schitzungen von 93 %
weiblichen Prostituierten in der vorherrschenden heterosexuellen Prostitution ausgehen
und Hauptursache fiir den Eintritt in die Prostitution in Deutschland in Frauenarmut

gesehen wird, bleibt somit unberiicksichtigt ] Damit erkennt das Gericht auch nicht

9%Ebd. Rn. 26.

96Ebd.

97Vgl. Baer, Streit 2001, S. 19.
98Ebd.

9Vel. Kapitel I, 1.2.
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die soziale Realitit von Prostitution, die Ausdruck struktureller geschlechtsspezifischer
und sexueller Diskriminierung ist. Auch wenn dies fiir die Bewertung eines Rechtsge-
schifts als sittenwidrig oder nicht sittenwidrig nach heute herrschender Auslegung des
§ 138 T BGB, die auf das Anstandsgefiihl ,aller billig und gerecht Denkenden“ abhebt,
letztendlich nicht ausschlaggebend ist, so ist das Bild, das die Berliner Richter un-
ter einigem Aufwand von Prostitution fiir ihre Entscheidung zeichnen, unvollstindig.
Darin unterscheidet sich die Entscheidung des Berliner VG nicht von zuvor geféllten
Entscheidungen im Bereich der Prostitution. Vom ,,Einde der Heuchelei“@ im Bereich
der Prostitution kann somit mit der Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin nicht

gesprochen werden ["]]

2.3 Das ProstG und die Sittenwidrigkeit von Prostitution: Dar-
stellung der unterschiedlichen Auffassungen in Schrifttum

und Rechtsprechung

Das ProstG regelt nicht ausdriicklich, ob Prostitution weiterhin als sozial- und sitten-
widrig*% gelten soll[®*| Aus der Formulierung des § 1 ProstG, dass bei vorheriger Ver-

einbarung eines Entgelts iiber sexuelle Dienstleistungen eine rechtswirksame Forderung

100 Prostitution: Das Ende der Heuchelei ist gekommen!“ so ein Aufsatztitel von Rautenberg, in

NJW 2002, S. 650.
101K]4gerin im Verfahren vor dem VG Berlin war dariiber hinaus nicht eine Prostituierte, son-

dern eine Bordellbetreiberin. Deren Interesse diirfte hauptsédchlich darin bestanden haben, moglichst
grofen Gewinn mit der sexuellen Dienstleistung von Prostituierten zu erzielen. Auch wenn die Be-
wertung der Berliner Richter vom Wegfall der Sittenwidrigkeit von Prostitution auch den Prosti-
tuierten zugute kam, die Bordellbetreiberin feierte ihren Sieg vor dem Gericht mit einem Glé&schen
Sekt. ,,Weigmann zeigte sich tibergliicklich: "Die Richter haben mir aus der Seele gesprochen", sag-
te die 43-Jahrige. "Heute Abend geht der Betrieb weiter." Sie suche jetzt sogar im selben Bezirk
grofere Rédume mit einer Tanzfliche. Schon in einer Pause hatte Weigmann in Sektlaune zu ei-
nem Glischen geladen.“ RP-Online: ,,Urteil: Prostitution ist nicht sittenwidrig.“ vom 01.12.2000;
http://www.rp-online.de/panorama/Urteil-Prostitution-ist-nicht-sittenwidrig _aid 277052.html (ge-

sichtet am 14.12.2009).
102ygo]. Eichenhofer, der in der Stellungnahme, Protokoll 69. Sitzung vom 30.06.2001, S. 4 (12)

festhélt, dass das ProstG den § 138 I BGB nicht aufer Kraft gesetzt habe, die Aussage aber, dass
die Vereinbarung einer sexuellen Handlung gegen Entgelt eine rechtswirksame Forderung begriinde,
enthalte den Willen des Gesetzgebers. Daher ,,diirfe es den Gerichten schwer fallen zu behaupten, eine

solche Vereinbarung verstiele gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden .
103SBGH NJW 1976, S. 1883; im Unterschied zu anderen sexualbezogenen Rechtsgeschiiften wie Te-

lefonsex oder Striptease wird in der Rechtsprechung und in der rechtswissenschaftlichen Literatur,
zumindest bis zum Inkrafttreten des ProstG am 01.01.2002, von der Sittenwidrigkeit der Prostitution
ausgegangen. Vgl. Rauscher, Stellungnahme, Protokoll zur 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 10 (101).
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begriindet wird, wird nach einigen Stimmen aus der rechtswissenschaftlichen Literatur
nicht eindeutig klar, ob die Sittenwidrigkeit dieses Rechtsgeschifts abgeschafft sein soll.
Denn es ist danach denkbar, dass der Gesetzgeber eine Sonderregelung schaffen wollte,
die sicherstellen sollte, dass Prostituierte einen Rechtsanspruch auf Bezahlung ihrer
sexuellen Handlung haben, die jedoch nicht den Makel der Sittenwidrigkeit von der
Prostitution nehmen sollte[™] § 1 ProstG wiirde danach beinhalten, dass die Sitten-
widrigkeit des Rechtsgeschifts aufrecht erhalten bliebe, diese jedoch nach Vornahme
der sexuellen Handlung als geheilt bewertet wiirde mit der Folge, dass die Prostituierte
eine rechtlich durchsetzbare Forderung gegen den Freier hitte. Diese Konstruktion &h-
nelt dem entschuldigenden Notstand gem. § 35 StGB, wonach zwar rechtswidrig aber
nicht schuldhaft gehandelt wird oder der Regelung des Schwangerschaftsabbruchs gem.
§ 218a IV StGB, wonach der Abbruch an sich rechtswidrig, jedoch unter bestimmten
Voraussetzungen nicht strafbar ist.@ Fiir eine weiterhin bestehende Sittenwidrigkeit
von Prostitution konnte auch sprechen, dass im Zuge des ProstG der Gesetzgeber we-
der § 120 OWiG noch § 46 Nr. 3 AuslG a.F., inhaltsgleich mit § 55 II Nr. 3 AufenthG,
noch die Erméchtigung zu Sperrgebietsverordnungen in Art. 297 EGStGB aufgehoben
hat. Daneben ist Prostitution in Sperrgebieten immer noch nach § 184 d StGB straf-
bar. Ellenberger (2009) hilt an einer Sittenwidrigkeit von Prostitution fest. So spricht
er davon, dass trotz ProstG der abgeschlossene Vertrag zwischen Prostituierter und
Freier weiterhin zunéchst nichtig sei. Zwar sei die Prostitution als gewerbliche Tétig-
keit an sich nicht mehr sittenwidrig*} sittenwidrig i.S.v. § 138 T BGB bleibe aber die
im Einzelfall gegeniiber einem Freier begriindete Verpflichtung, sich gegen ein Entgelt
geschlechtlich hinzugeben[’] Daran habe auch das ProstG nichts geiindert, denn das
Gesetz sieht nach Ellenberger (2009) nur vor, dass ,die Prostituierte nach Vornah-
me der sexuellen Handlung aus dem zundchst unwirksamen Vertrag nachtriglich eine
rechtswirksame Forderung gegen den Freier auf das vereinbarte Entgelt erwirbt. | Es
handele sich damit um einen nachtriglich zum Teil wirksam werdenden Vertrag und

nicht um einen einseitig verpflichtenden Vertrag, wie es die Gesetzesbegriindung BT-

104ygl. Budde (2006), S. 48 f. Budde ist der Ansicht, dass es mit dem ProstG ,bei einer — auch
rdumlichen und damit womoglich systematisch zu beachtenden — Sonderregelung geblieben [ist], so
dass sich auch weiterhin die Frage aufdrangt, ob der Gesetzgeber durch die Schaffung des ProstG
den Makel der Sittenwidrigkeit von der Prostitution nehmen oder ob er eine Regelung schaffen wollte
dahingehend, dass den Prostituierten lediglich ein Anspruch auf Bezahlung an die Hand gegeben wird,

die Anderung der Moralvorstellungen jedoch nicht damit einhergeht.*
105ygl. Budde (2006), S. 49.
06BGH, NJW 2006, S. 3490 ff.
107Ellenberger in: Palandt (2009), Anh zu § 138, Rn. 2.
108Fhd. § 138, Rn. 52.
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Drs. 14/5958 meine.@ Auch das OLG Schleswig sieht in seiner Entscheidung aus dem
Jahr 2004 Prostitution wegen des Verstofes gegen die Menschenwiirde aus Art. 1 I GG
weiterhin als sittenwidrig an. Das Gericht fiihrt dazu aus, dass die Menschenwiirde
nicht zur Disposition des Gesetzgebers stiinde. Deshalb konne auch ein gesellschaftli-
cher Wandel in der Sexualmoral die Sittenwidrigkeit von Prostitution nicht abschaffen.
Ein Vertrag iiber entgeltliche sexuelle Handlungen verstofe deshalb weiterhin gegen die
guten Sitten i.5.d. § 138 I BGB. ,,Kommerzialisierungen der Intimsphére von Menschen
mit den Mitteln des Rechts” konne der Gesetzgeber nicht erzwingbar machen. Da jeder
Mensch jedoch frei iiber die Wahrnehmung seiner Menschenwiirde entscheiden konne,
stiinde es dem Gesetzgeber frei, Folgen von solchen Handlungen zu regeln. Dies habe er
im ProstG getan, an der Sittenwidrigkeit des Vertrages iiber eine entgeltliche sexuelle
Handlung &ndere sich jedoch nichts[/™”)

Ein weiterer Ansatz aus der rechtswissenschaftlichen Literatur spricht von einer ,la-
tenten® Sittenwidrigkeit der Prostitution[l'] So bewertet Quambusch (2002) Prostitu-
tion grundsitzlich als durchaus wiinschenswert, denn ,,aus der sexuellen Situation des
Mannes [folge| eine Existenzberechtigung fiir die weibliche Prostitution.’] Die Exis-
tenzberechtigung ergibt sich nach Quambusch (2002) auch daraus, dass ,Prostituierte
praktisch jederzeit verfiighar sind; denn mangels einer Bindungsabsicht sind sie nicht
wahlerisch. Sie vergeben ihren Korper an jedermann.“m Auch sieht er in der Pro-
stitution grundsétzlich einen Stabilisierungsfaktor fiir Ehe und Familie. Damit tragt
Prostitution ,dazu bei, die zentralen Anliegen des Ehe- und Kindschaftsrechts zu ver-
wirklichen.'™ Quambusch (2002) bewertet Prostitution auch nach Inkrafttreten des
ProstG jedoch immer dann als sittenwidrig, wenn sie die Ubertragung von Krankheiten
begiinstigt oder sich destruktiv auf die durch das Grundgesetz in Art. 6 geschiitzte Ehe
und Familie auswirkt [

109Ebd. Anh. zu § 138, Rn. 2.

HOOLG Schleswig, NJW 2004, S. 225; Sack in: Staudinger (2003), § 138, Rn. 454.

H1Vgl. Quambusch, ZfSH/SGB 2002, S. 131.

112Ebd. 132. ,,Auszugehen ist von dem Befund, dass bei Minnern offenbar eine deutlich gréRere

Neigung 7zu promiskuitivem Verhalten anzutreffen ist als bei Frauen. Soweit die promiskuitiven Ten-
denzen nicht innerhalb der Ehe, etwa durch die Variation der Bekleidung und der Haartracht, oder
durch aufiereheliche Beziehungen aufgefangen werden, folgt aus der sexuellen Situation des Mannes

eine Existenzberechtigung fiir die weibliche Prostitution.®
13 Quambusch, ZfSH/SGB 2002, S. 131, 132.
114Ebd. S. 131, 133.
115Ehd. S. 131, 132. Quambusch spricht von der Gefihrdung der sittlichen Vertriiglichkeit, ,,wenn die

Prostitution ein Ubermaf schidlicher Momente aufweist.“ Von Bedeutung sei ,,in welchem MaRe die
Prostitution die Ubertragung von Krankheiten begiinstigt, ferner, in welchem Mafe sie sich auf Ehe

und Familie destruktiv auswirken kann.“
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Schon im Gesetzgebungsverfahren wurde offensichtlich, dass das kiinftige ProstG viele
Fragen unbeantwortet lisst. So spricht Rauscher von der ,Quadratur des Kreises“, fiir
deren Losung der Gesetzgeber sich offen fiir eine Wertung im Umgang mit Prostitution
hitte bekennen miissen [’ Wenn der Gesetzgeber aufgrund der nicht vorgenommenen
Anderung bzw. Aufhebung der § 120 OWiG, § 55 II Nr. 3 AufenthG zum Ziel ge-
habt hitte, Prostitution als weiterhin sittenwidrig anzusehen, dann miisste § 1 ProstG
nur als Klarstellung des Anspruchs auf Zahlung einer Leistung angesehen werden[!]
Wire die Intention des Gesetzgebers gewesen, dass die Ausiibung der Prostitution ei-
ner sozialversicherungspflichtigen Beschéftigung nicht entgegenstehen soll, dann hétte
der Gesetzgeber auch diese Ziel nicht erreicht. Denn dazu wire es notwendig gewesen,
Regelungen in den Sozialversicherungen zu schaffen, die bestimmen, welche Sozialver-
sicherungszweige Prostituierten zugute kommen sollen. Budde (2006) befiirchtet sogar,
dass das ProstG dann wegen Unbestimmtheit nichtig sei, da der Gesetzgeber nach der
Wesentlichkeitstheorie des BVerfG'™¥| wesentliche Fragen auch der Sexualmoral hitte
beantworten miissen, was er im ProstG versiumt habe['™]

Von Galen (2004) widerspricht der Ansicht, der Vertrag zwischen Prostituierter und
Freier sei zumindest anfinglich sittenwidrig. Sie geht davon aus, dass der Vertrag von
Anfang an wirksam sei[?] Sie stiitzt dies wie auch schon Dehner (2002)1] auf den
Wortlaut der Regelung??| und auf den Willen des Gesetzgebers. So hieke es in der Ge-
setzesbegriindung des ProstG ausdriicklich, dass eine Vereinbarung iiber entgeltliche
sexuelle Handlungen zwischen Prostituierter und Freier nicht mehr gegen die guten
Sitten i.S.d. § 138 T BGB verstoken soll[”>)] Des Weiteren sei die Ansicht, nach der
§ 1 ProstG lediglich die Rechtsfolgen eines sittenwidrigen Vertrages zwischen Prosti-
tuierter und Freier regle, widerspriichlich. Denn es wiirde nicht deutlich, warum ein

anfanglich sittenwidriger und damit gem. § 134 BGB nichtiger Vertrag dennoch eine

H6Rauscher, Stellungnahme, Protokoll zur 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 16 (107).
17Vgl. Budde (2006), S. 68. Budde zieht den Vergleich mit § 318a Abs. 4 StGB und mit § 313

S. 2 BGB a.F.
18Dje Wesentlichkeitstheorie besagt, dass der Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen

und insbesondere im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesenltichen Entscheidungen selbst tref-
fen. Die Wesentlichkeitstheorie entspringt dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG, der die
Gesetzmafigkeit der Verwaltung mit Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes festlegt. Vgl. BVerfGE 58,

257, 268 und Maunz/Diirig-Herzog, Art. 20 GG, Rn. 81, 85.
19Budde (2006), S. 68 f.
120y, Galen (2004), S. 19.
121Dehner NJW 2002, S. 3747, 3748.
122Tn § 1 ProstG heift es: ,,Sind sexuelle Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt vorge-

nommen worden, so begriindet diese Vereinbarung eine rechtswirksame Forderung.
123BT-Dr. 14/5859, S. 4.
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einklagbare Entgeltforderung begriinden solle, sobald die sexuelle Handlung vollzogen

sei[Z]]

2.4 Bewertung und Kritik an auch nach Inkrafttreten des

ProstG fortbestehender Sittenwidrigkeit von Prostitution

Im ProstG ist weder ausdriicklich die Befiirwortung von Prostitution noch deren Sit-
tenwidrigkeit oder die fehlende Sittenwidrigkeit geregelt. Dem Gesetzgeber kann daher
vorgeworfen werden, dass er es versidumt hat, sich hinsichtlich der rechtlichen Bewer-
tung von Prostitution klar zu positionieren. So spricht zwar die Gesetzesbegriindung
davon, dass Prostitution nicht mehr als sittenwidrig angesehen werden soll, jedoch kann
die Gesetzesbegriindung nur als Auslegungshilfe des ProstG dienen. Daneben hitte es
dem Gesetzgeber grundséatzlich offen gestanden, anstelle des ProstG andere gesetzge-
berische Wege zu gehen. So hitte er beispielsweise Prostitution im Dienstvertragsrecht
des BGB eingliedern kénnen. In § 611 BGB (,,Gegenstand des Dienstvertrags konnen
Dienste jeder Art sein) hétte dann nur der Zusatz der sexuellen Dienste eingefiigt wer-
den miissen. Uber § 888 111 ZPO wiiren diese aber nicht erzwingbar gemacht Worden
Die Auffassung von Galens (2004), dass auch schon der Wortlaut des ProstG fiir den
Wegfall der Sittenwidrigkeit spricht, iiberzeugt/%In § 1 ProstG heifit es: ,,Sind sexuelle
Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt vorgenommen worden, so begriin-
det diese Vereinbarung eine rechtswirksame Forderung.“ Es ist nicht erforderlich, dass
der Wortlaut des ProstG ausdriicklich von der Abschaffung der Sittenwidrigkeit von
Prostitution sprechen muss. Vielmehr impliziert die Begriindung einer rechtswirksa-
men Forderung, dass das Rechtsgeschéft, aus der die Forderung erwachsen ist, nicht
sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB ist. Ausdriicklich in § 1 ProstG geregelt ist der rechts-
wirksame Lohnanspruch einer Prostituierten nach Vornahme einer sexuellen Handlung.
Das Hauptaugenmerk des § 1 ProstG liegt daher in der Durchsetzung der Lohnfor-
derung der Prostituierten. Auch die Gesetzesbegriindung, die fiir die Auslegung von

Gesetzen herangezogen werden kann, gibt Auskunft iiber den Willen des Gesetzgebers.

124y Galen (2004), S. 19 f. V. Galen bewertet die Gegenansicht als letztes Aufbiumen gegen den
Fall der Sittenwidrigkeit und vermisst in ihr juristische Logik. (ebd.); vgl auch; Dehner NJW 2002,

S. 3747, 3748, Armbriister in: Miiko (2006), § 1 ProstG, Rn 19.
125Vg]. Wesel, Stellungnahme Protokoll zur 69. Sitzung vom 20.06.2001, Budde (2006), S. 71. Bud-

de weiter: ,Die in Kraft getretene ,abgeschwichte Variante im ProstG nennt das Kind zwar nicht
ausdriicklich beim Namen, kann jedoch durch den beabsichtigten Wandel der Rechtsprechung zum

gleichen Ergebnis fiihren.“
126ygl. v. Galen (2004), S. 19 f.
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In der Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/5958 zum ProstG wird ausdriicklich festgehal-
ten, dass Prostitution nicht mehr als sittenwidrig i.5.d. § 138 I BGB bewertet werden
soll 27| Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber auch in den Gesetzesmaterialien verschie-
dentlich deutlich gemacht, das Sittenwidrigkeitsurteil iiber die Prostitution fallen lassen
zZu WOHGI]@ und in einem Bundestagsbeschluss wird von der ,,Abschaffung der Sitten-
widrigkeit der Prostitution“ durch das ProstG gesprochen[?’] Daneben steht es dem
Gesetzgeber durchaus frei, bestimmte Sachverhalte als nicht mehr sittenwidrig i.S.d.
§ 138 T BGB zu bewerten und sie einer spezialgesetzlichen Regelung zuzufiihren [
Dass sich der Inhalt der guten Sitten auch hinsichtlich der Sexualmoral {iber die Jahre
hinweg teilweise erheblich versndert hat, belegen Anderungen in der rechtlichen Bewer-
tung verschiedener Sachverhalte. So werden beispielsweise homosexuelle Menschen seit
der Sexualstrafrechtsreform im Jahr 1973 nicht mehr strafrechtlich verfolgt und eine
Mutter ist nicht mehr der Kuppelei strafbar, weil sie ihre erwachsene Tochter mit deren
Freund in ihrer Wohnung hat iibernachten lassen[' Das Verdikt der Sittenwidrigkeit
von Prostitution ist nicht mehr zeitgemaifs, was durch die Ergebnisse der Erhebung
des VG Berlin im Jahr 2000 unterstiitzt wird. Abzulehnen ist auch die Konstrukti-
on einer anfianglichen Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschifts zwischen Prostituierter und
Freier mit einer dennoch einklagharen Entgeltforderung. Denn es fehlt an einer iiber-
zeugenden Erklidrung, warum ein sittenwidriges und danach nichtiges Rechtsgeschéft
eine einklagbare Forderung begriinden soll. Dagegen vermeidet die Annahme eines von
Anfang an wirksamen einseitig verpflichtenden Vertrages zwischen Prostituierter und

Freier diesen Widerspruch und iiberzeugt deshalb.

Auch Quambuschs Ansatz der ,latenten” Sittenwidrigkeit von Prostitution ist abzuleh-
nen. Denn problematisch ist nicht nur, dass nicht eindeutig feststellbar ist, wann eine
Gefihrdung oder destruktive Auswirkung von Prostitution vorliegt. Folge der ,laten-
ten“ Sittenwidrigkeit ware eine weiterhin grofie Rechtsunsicherheit fiir Prostituierte, da
sie kaum vorhersehen konnten, wann Gerichte Prostitution als sittenwidrig beurteilten
und wann nicht. Diese Rechtsunsicherheit bezweckte der Gesetzgeber des ProstG jedoch
gerade abzuschaffen.@ Daneben wiirde die Bewertung einer ,latenten” Sittenwidrig-

keit von Prostitution der Diskriminierung von Prostituierten weiterhin Vorschub leis-

127Vgl. v. Galen (2004), S. 19, 20. Zur Auslegung von Gesetzen: BVerfGE 35, 263, 279 u.a.
128BT-Drs. 14/5958, S.4; BT-Drs. 14/7174, S. 7; Stellungnahme der Abgeordneten Schewe-Gerigk,

BT-Plenarprotokoll 14/168, S. 16 490.
129BT-Drs. 14/7174.
130Vgl. Armbriister in: MiiKo (2006), § 1 ProstG, Rn. 19; v. Galen (2004), S. 24 ff.
131ygl. BGHSt, NJW 1954, S. 766.
132BT-Dr. 14/5958, S. 6.



135

ten, da immer im Raum stiinde, ob nicht doch eine gesundheitliche Gefahrdung fiir die
Bevolkerung, etwa aufgrund einer bestimmten Quote von HIV /AIDS-Infizierungen, be-
stiinde["] Eine ,latente” Sittenwidrigkeit von Prostitution implizierte weiterhin einen
einseitigen Blick auf das soziale Phinomen Prostitution, bei dem allein Prostituierte
aufgrund ihrer Tétigkeit oder eventueller Krankheiten diskriminiert wiirden, nicht hin-
gegen Freier oder Bordellbetreiber. Auch ist Quambuschs Argumentation von der sog.
Ventil- und Stabilisierungsfunktion von Prostitution iiberholf'®} und zeugt von nicht

zeitgeméfken Ansichten von Ehe und Partnerschaft.

Gegen die Annahme einer fortbestehenden Sittenwidrigkeit von Prostitution spricht
auch, dass dieses Unwerturteil in der Vergangenheit einseitig die Frauen in der Prosti-
tution diskriminierte. Nach dem Motto ,,Frauen schaffen an, das Patriarchat kassiert
ab‘(®% wurden Prostituierte durch die Geschichte hindurch rechtlich diskriminiert und
galten gesellschaftlich in ihrer Titigkeit als moralisch verwerflich und minderwertig[/9]
Die rechtliche Diskriminierung zeigte sich insbesondere im Steuerrecht[7] So war in
diesem Bereich die Sittenwidrigkeit von Prostitution irrelevant. Das Einkommen einer
Prostituierten galt als nicht sittenwidrig, indem es besteuert Wurdeng] und der Staat
kassierte auch fiir die Vorfiihrung von Geschlechtsverkehr auf der Biihnd™?] eine Klage
auf Entgelt der Darstellerin wurde jedoch wegen Sittenwidrigkeit abgewiesen[/*]

Bei einer trotz ProstG fortbestehenden Sittenwidrigkeit von Prostitution wiirde dies
bedeuten, dass Prostituierten weiterhin der Schutz der Rechtsordnung in weiten Teilen
versagt und die faktische rechtliche Diskriminierung in weiten Teilen erhalten bliebe.
Die vielfiltigen auch nach Inkrafttreten des ProstG fortbestehenden Abhingigkeiten

und Ausbeutungsverhéltnisse in der Prostitution wiirden dadurch verstirkt.

133Vgl. Budde (2006), S. 50.

134ygl. auch Zimmermann (2002), S. 26; Laskowski (1997), S. 100 ff.

135Giehe Wesel, NJW 1998, S. 120.

I36giehe auch Kapitel I, 2.

137"nach dem Motto ,,pecunia non olet“ (Geld stinkt nicht).

I33BFHE 150, S. 192.

139Ve]l. BGH NJW 1985, S. 208 f.: Ein Arbeitsvertrag iiber die Vorfiihrung von Geschlechtsverkehr

wurde vom BGH als einkommenssteuerpflichtiges Dienstverhéltnis bewertet.
140Vg], Schatzschneider, NJW 1985, S. 2793, 2794; BAG NJW 1976, S. 1958.
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3 Prostitution — ein Beruf i.S.d. Art. 12 I GG ,,wie

jeder andere*?

Bestrebungen der Anerkennung von Prostitution als Beruf wurden schon lange vor
Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 unternommen, auch wenn es unter den Pro-
stituierten kein einheitliches Verstindnis von dem Begriff ,,Beruf* gab[™*] Einigkeit
bestand indes darin, dass Prostitution gesellschaftlich wichtig sei. Sie beinhalte soziale,

psychologische, kiinstlerische und medizinische Aspekte.@

3.1 Prostitution als Beruf i.S.d. Art. 12 1 GG
3.1.1 Der Schutzbereich des Art. 12 I GG

Das einheitliche Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 I GG ist als Abwehr-,
Teilhabe- und Deutschenrecht ausgestaltet. Der Beruf i.S.d. Art. 12 I GG umfasst
nicht nur gesellschaftlich oder rechtlich anerkannte Berufsbilder, sondern ist ein weit
auszulegender und aufgrund fortschreitender technischer, sozialer oder wirtschaftlicher
Entwicklungen prinzipiell offener Begriff. Deshalb werden auch untypische Tétigkeits-
felder wie beispielsweise das Préparieren von Tieren, das Aufstellen von Gewinnspiel-
geriten oder Astrologie vom Berufsbegriff i.S.d. Art. 12 T GG erfasst[™] Beruf i.S.d.
Art. 12 T GG ist danach ,jede auf Dauer angelegte Téatigkeit zur Schaffung und Er-
haltung einer Lebensgrundlage” [ Der weit gefasste Schutzbereich umfasst auch die
wirtschaftliche Verwertung der beruflich erbrachten Leistung bzw. das Recht, eine an-
gemessene Vergiitung zu fordern[™] sowie das Recht auf angemessenes Werbung[*]

Entscheidend fiir das Vorliegen eines Berufs i.5.d. Art. 12 I GG ist, dass die Tétigkeit
der Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dient['"] Unerheblich ist dabei,
ob die Tatigkeit selbstindig oder unselbstdndig ausgeiibt wird. Auch Nebentétigkeiten

geniigen, da sie zumindest als Beitrag zur Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrund-

141y, Klee, Stellungnahme, Protokoll, 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 3 (44). Die Forderung der
Anerkennung von Prostitution als Beruf war auch Inhalt des Generalstreiks der Prostituierten in

Frankreich im Jahr 1975.
142ygl. Klee, Stellungnahme, Protokoll, 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 3 (44).
143Gjehe Mann in: Sachs (2009), Art. 12, Rn. 43 f. So sind beispielsweise die Astrologie (BVerwGE

22, 286), das Praparieren von Tieren (BVerfG, NJW 1983, S. 439) oder das Aufstellen von Gewinn-

spielgerdten (BVerfGE 31, 8, 28) als Berufe i.S.d. Art. 12 GG anerkannt.
14BVerfGE 7, 377, 379; BVerwGE 22, 286, 289.
L5BVerfGE 97, 228: BGH, NJW 2006, S. 377.
146 BVerfG NJW 2003, S. 879; NJW 2003, S. 2816; NJW 2003, S. 3470, 3472; NJW 2006, S. 282.
MUTBVerfGE 7, 377, 397.
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lage dienen kénnen.@ Die Voraussetzung der Dauerhaftigkeit der Berufsausiibung ist
objektiv zu verstehen, das heifit es kommt nicht darauf an, ob die Tétigkeit iiber einen
gewissen Zeitraum ausgefiihrt wird, sondern nur darauf, dass dies grundséatzlich moglich
ist 9]

In Literatuf™] und Rechtsprechung™] wird hiufig der Begriff des Berufs i.S.d.
Art. 12 I GG auf ,erlaubte* Tétigkeitsformen begrenzt. So verglich beispielsweise das
BVerwG in einer Entscheidung aus dem Jahr 1965 die ,,Ausiibung der Gewerbsunzucht*
mit dem Berufsverbrechertum und bewertete diese damit als aufserhalb der Freiheits-
verbiirgung des Art. 12 T GG stehend und als gemeinschaftsschidlich 7]

Sofern das Erfordernis des Erlaubtseins der Tétigkeit allein anhand der Skala der Ver-
botsgesetze gemessen wird, wird dagegen zu Recht der Vorwurf einer einfachgesetzli-
chen Aushohlung der Berufsfreiheit erhoben. Denn dem Grundrecht aus Art. 12 I GG
kommt gerade die Funktion zu, dariiber zu entscheiden, ob eine Tétigkeit durch den Ge-
setzgeber verboten werden kann. Deshalb darf nicht der Schutzbereich des Art. 121 GG
bereits durch das Kriterium des Erlaubtseins beschrinkt werden 7]

Das BVerwG reagierte auf die Kritik indem es feststelle, dass der Begriff der Berufs-
freiheit durch Auslegung des Art. 12 I GG selbst zu ermitteln sei. ,Erlaubt® im ver-
fassungsrechtlichen Sinne sei danach solches Verhalten, welches nicht ,sozialschadlich*
sei[™¥ Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, dass es nicht der Bedeutung der Be-

rufsfreiheit entspréche, ,wenn die schlechthin gemeinschaftsschéidlichen Betétigungen

148BVerfGE 84, 194, 197. Daneben fillt eine 'brotlose' Tétigkeit unter den Schutzbereich des
Art. 12 T GG, da es fiir den Begriff des Berufs ausreicht, dass die Tatigkeit objektiv und wesens-
mikig geeignet und ihre Ausiibung darauf ausgerichtet ist, eine Lebensgrundlage zu schaffen oder zu
erhalten. Vgl. Gubelt, in: von Miinch/Kunig (2000), Art. 12, Rn. 10; Scholz, in: Maunz/Diirig (2006),

Art. 12, Rn. 31.
14950 fallen auch Gelegenheitsjobs unter den Schutzbereich des Art. 12 I GG. Vgl. Scholz, in Maunz/-

Diirig (2009), Art. 12, Rn. 19 m.w.N.
150Badura (2003) Rn. 92ff; Hofmann :in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (2008), Art. 12,

Rn. 26; Gubelt in: von Miinch/Kunig (2000), Art. 12, Rn. 8 f.

151BVerfGE 7, 377; 397; 32, 311, 317; 48, 376, 388; 68, 272, 281; 81, 70, 85; BVerwGE 22, 286, 287; 71,
183, 189; 87, 37, 40 f. VG Diisseldorf, GewArch 1990, S. 207, 208. Das BVerwG hat in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 1965 (BVerwGE 22, 286, 289) eine Einschrinkung des Berufsbegriffs vorgenommen,
indem es Betédtigungen aus dem Schutzbereich des Art. 12 GG herausnimmt, die von der geltenden
Rechtsordnung als unerlaubt bezeichnet werden. Jedoch sei allein dem Grundgesetz zu entnehmen,
welche Betétigungen auferhalb des Schutzes stiinden. Entscheidend sei danach die Werteordnung der
Verfassung, so dass ein Verbot einer Tétigkeit teilweise mit Sozial- oder Gemeinschaftsschidlichkeit

gleichgesetzt wird.
152Vg]l. BVerwGE 22, 286, 289.
153Siehe Mann in: Sachs (2009), Art. 12, Rn. 52 f. m.w.N.; Wieland in: Dreier (2004), Art. 12, Rn. 57.
154BVerwGE 22, 286, 288 f.
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zwar auch als Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG betrachtet wiirden, ihre Aufnahme
und Ausiibung aber geméfs Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG jedermann verboten werden diir-
fe. %] Auch diese verfassungsrechtliche Auslegung des Begriffs des , Erlaubtseins® ist
bei Teilen der Literatur auf Kritik gestolen. Aus dem Schutzbereich des Art. 12 T GG
konne nicht im Vorfeld von der Allgemeinheit oder den Gerichten als ,;sozial- oder ge-
meinschéidlich® bewertete Tétigkeiten ausgeklammert werden. Es bestiinde ansonsten
die Gefahr definitorischer Missbriuche["| Es sei nicht ersichtlich, warum dieses Zu-
satzkriterium iiberhaupt fiir die Definition von Beruf i.S.d. Art. 12 T GG erforderlich
sei. Denn dadurch wiirde der Rechtsprechung die Moglichkeit gegeben, schon im Vor-
feld des Schutzbereichs gewisse, von den Gerichten als ,,gemeinschédlich® bewertete
Tatigkeiten auszusondern. Die Definition, was als ,,gemeinschadlich” angesehen werden

miisse und was nicht, bliebe jedoch véllig unklar "]

3.1.2 Zwischenergebnis

Prostitution als Tatigkeit zur Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage und
damit als vom Schutzbereich des Art. 12 I GG umfasste Tatigkeit i.S.e. Berufs wurde
nach den Vertretern der weiten Interpretation des Schutzbereichs des Art. 12 I GG auch
schon vor Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 als Beruf i.S.d. Art. 12 I GG aner-
kannt [°¥| Der Gesetzgeber hat mit dem Erlass des ProstG nicht nur die Sittenwidrigkeit
des Rechtsgeschéfts zwischen Prostituierter und Kunden beseitigt, sondern auch die
Voraussetzungen fiir sozialversicherungspflichtige Beschaftigungsverhiltnisse geschaf-
fen. Nach Inkrafttreten des ProstG muss Prostitution als Berufi.S.d. Art. 12 I GG nun
auch von den Vertretern einer definitorischen Einschriankung des Berufsbegriffs aner-
kannt werden. Prostitution fillt somit unter dem Berufsbegriff des Art. 12 T GG[™]

155 BVerwGE 22, 286, 289.
156Siehe Laskowski (1997), S. 156 f.; Mann in: Sachs (2009), Art. 12, Rn. 53. m.w.N. Mann zieht

auch Tétigkeiten unter den Berufsbegriff des Art. 12 GG, die schlechthin gemeinschaftsschidlich sind,

wie z. B. Waffenhandel. Mann bezieht sich in diesem Sinne auch auf Prostitution.
157Giehe Laskowski (1997), S. 211 f.; Pieroth /Schlink (2009), Rn. 879 ff.; Berg, GewArch 1977, S. 249,

254.
158Vgl. ausfiihrlich Laskowski (1997), S. 210 ff.
159Giehe Wieland, in: Dreier (2004), Art. 12, Rn. 57; Pieroth /Schlink (2008), Rn. 880; Die Auffassung

Quambuschs (ZfSH/SGB 2002, S. 131 ff.), dass Prostitution nur in bestimmten Angelegenheiten unter
Art. 12 GG falle, in anderen auch weiterhin ,,gemeinschaftsschiidlichen” Bereichen nicht, dann sei
vielmehr Art. 2 I GG einschlégig, iiberzeugt nicht. Unter die ,,u.U. gemeinschaftsschidlichen Ziige*
von Prostitution fasst Quambusch Seuchen, namentlich HIV/AIDS, deren Gefahr der Verbreitung
er durch Prostituierte sieht. Quambusch verletzt durch die Einfiihrung eines ,,Latenten* Berufs (vgl.
Budde (2006), S. 152 f.) den Grundsatz der Normenklarheit und das Gebot der Rechtssicherheit aus
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3.2 Stimmen aus Praxis, Wissenschaft und Politik zur Einord-

nung von Prostitution als Beruf i.S.d. Art. 12 I GG

Mitarbeiterinnen von Fachberatungsstellen kritisieren die Einordnung von Prostituti-
on als Beruf i.S.d. Art. 12 I GG. Denn der Prostitution konne keine Frau auf Dauer
nachgehen, ohne Schaden an Kérper und Seele zu nehmen '] Andere Stimmen gehen
davon aus, dass Prostitution insofern kein Beruf wie jeder andere sei, da bei der Pro-
stitutionsausiibung Korper und Sexualitit ,,in einer sehr spezifischen Weise Mittel und
Gegenstand der Erwerbstétigkeit sind, wie es in anderen Berufen und Tétigkeiten nicht
der Fall ist.‘™] Grenz (2007) kommt in ihrer Studie iiber den Konsum sexueller Dienst-
leistungen zu dem Ergebnis, dass in der sozialen Realitdt die Prostitutionsausiibung
von Frauen nicht ihre ,erste Wahl“ ist. Vielmehr sei angesichts ,,des wirtschaftlichen
Missverhéltnisses zwischen den Geschlechtern und dem 6konomischen Ungleichgewicht
zwischen Westen und Osten bzw. Norden und Siiden“ nicht von dem Idealfall der freien
Berufswahl auszugehen [1%7]

Daneben wehren sich Feministinnen gegen die Einordnung von Prostitution als Beruf
,wie jeder andere*. So auch Alice Schwarzer (2005): ,Was Prostitution ist, weiff im
Grunde jede Frau. Fast jede hat es schon mal getan: aus ,,Gefdlligkeit”, um nett zu sein,
um des lieben Friedens willen, aus Angst. |...| Dass aus dieser feministischen Erkenntnis
allerdings Jahre spéter die postfeministische Parole werden wiirde: Heterosexualitéit ist
immer Prostitution, warum dann nicht gleich kassieren? Und: Prostitution ist ein Beruf
wie jeder andere — das konnten wir damals nicht ahnen. Und wir hétten es auch damals
nicht geglaubt.“@

Seitens der Bundesregierung wird vertreten, die Legalisierung von Beschéftigungsver-
héltnissen in der Prostitution durch das ProstG fiihre nicht dazu, dass Prostitution ,,ein
Beruf wie jeder andere” geworden sei['¥] Als Indizien hierfiir werden die arbeitsrecht-
lich abgesicherte Moglichkeit des jederzeitigen Ausstiegs aus der Prostitution und die
Einschrankung des Weisungsrechts des Arbeitgebers zugunsten des sexuellen Selbstbe-

stimmungsrechts von Prostituierten angefiihrt 1%

Art. 20 GG.

160Gijehe Geissler-Hehlke, Stellungnahme, Protokoll zur 69. Sitzung vom 20.06.2001, S. 1 (29).

161 Kavemann (2009), S. 89.

162Grenz (2007), S. 159.

163Schwarzer (2005), S. 139.

164Giehe BMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 6, 29; Dérries in: Spiegel, 11.05.2001
,Wenn sich der Staat um die Huren kiimmert.“; Spiegel 19/2001, 07.05.2001: ,,Die Sittenwidrigkeit

wird abgeschafft., ,Rente im Rotlichtmilieu.”
165SBMFSFJ (2007): Bericht der Bundesregierung, S. 6, 29.
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Daneben wiirde die Bundesagentur fiir Arbeit keine Stellenangebote in der Prostitu-
tion vermitteln, auch wiirden keine Stellen- und Bewerberangebote aus dem Bereich
der Prostitution von den Agenturen fiir Arbeit angenommen[/®| Als Bestitigung der
Praxis der Arbeitsagenturen fiihrt der Bericht der Bundesregierung (2007) ein Urteil
des Sozialgerichts Speyer vom 04.05.2006{27] an, in dem festgestellt wurde, dass ein
Bordellbetreiber als Arbeitgeber gegen die Bundesagentur fiir Arbeit keinen Anspruch
auf die Vermittlung von Prostituierten hat. Das ProstG habe eine vollig andere Ziel-
setzung als die Verminderung von Arbeitslosigkeit oder die Forderung einschlagiger
Gewerbebetriebe durch aktive Vermittlung in Beschéftigungsverhéltnisse in die Prosti-
tution. Auch das Bundessozialgericht (BSG), das im Jahr 2009 in der Revision tiber
den Fall zu entscheiden hatte, kommt zu dem Ergebnis, dass die Bundesagentur fiir
Arbeit nicht verpflichtet ist, Bordellbetreibern Prostituierte als Arbeitnehmerinnen zu
vermitteln % Das BSG stiitzt seine Entscheidung darauf, dass die Agentur der Ar-
beit als Trager offentlicher Gewalt an die Werteordnung des Grundgesetzes gebunden
sei, deshalb vorliegend hinsichtlich des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tétigwerden
der Agentur seitens des Bordellbetreibers eine Ermessensreduzierung auf Null vorge-
legen habe['®] Daran habe auch das im Jahr 2002 in Kraft getretene ProstG nichts
gedndert. Denn es ergebe sich insbesondere aus § 1 ProstG, dass es dem Gesetzgeber
allein um den Schutz der Prostituierten ging. Aus dem ProstG lasse sich nicht entneh-
men, dass der Gesetzgeber Prostitution umfassend legalisiert habe. Auch lisst nach
Auffassung des BSG der durch § 3 ProstG erdffnete Weg des Zugangs zu Sozialver-
sicherungen iiber abhéingige Beschaftigungsverhéltnisse in der Prostitution nicht die
Schlussfolgerung zu, dass der Gesetzgeber damit eine Vermittlungstéitigkeit der Bun-
desagentur fiir Arbeit angestrebt hat[’] Daneben stiitzt das BSG seine Entscheidung
darauf, dass eine Arbeitsvermittlung in die kommerzielle Prostitution, der Prostitu-
ierten, auch wenn sie nicht zur Leistung verpflichtet sei, ihre Subjektqualitit und die
Freiheit ihrer Intimsphire beraube. Deshalb verstofe eine Vermittlungstitigkeit gegen

die Menschenwiirdegarantie der Prostituierten aus Art. 1 T GG

Die Frage nach leistungsrechtlichen Konsequenzen wegen Arbeitsablehnung in der Pro-

stitution oder Ausstieg aus der Prostitution, stellt sich nach Auffassung der Bundesre-

166o]. auch Urteil des BSG vom 06.05.2009, Az. B 11 AL 11/08 R; Urteil des Landessozialgerichts

Rheinland-Pfalz vom 24.01.2008, Az. L. 1 AL 97/06.
167SG Speyer, 10. Kammer, Urteil vom 04.05.2006, Aktenzeichen: S. 10 AL 1020/04.
168Siehe BSG, 11. Senat, Urteil vom 06.05.2009, Aktenzeichen: B 11 AL 11/08 R.
169Ehd. Rn 14 ff.
1T0Ebd. 18 f.
IT1Ehd. Rn. 23.
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gierung damit nicht.@ Auch handelt es sich bei Prostitution unterhaltsrechtlich immer
um eine unzumutbare Tétigkeit, die jederzeit ohne unterhaltsrechtlich Nachteile been-
det werden kann. Es darf grundsétzlich auf niemanden direkter oder indirekter Druck
beispielsweise im Rahmen einer sog. Erwerbsobliegenheit ausgeiibt werden, damit die
jeweilige Person der Prostitution nachgeht.@

Stefanie Klee, Geschéftsfithrerin und Sprecherin des Verbandes sexueller Dienstleistun-
gen e.V.@, einer Interessenvertretung von Bordellbetreibern und selbstdndigen Prosti-
tuierten, und Sachversténdige bei den Anhoérungen fiir das ProstG, lehnt die Einord-
nung von Prostitution als von den Arbeitsagenturen nicht zu vermittelnde Tétigkeit
ab. Sie sieht darin eine unzulédssige Einschrankung der Berufsfreiheit der Bordellbe-
treiber. Es herrsche Arbeitskraftemangel in der Branche. Viele Bordellbetreiber hétten

mit dem ProstG eine Besserung in der Vermittlung von Prostituierten erhofft[™]

3.3 Ergebnis und Bewertung
3.3.1 Prostitution als Beruf i.S.d. Art. 12 I GG

Prostitution ist ein Beruf i.S.d. Art. 12 I GG. Damit ist auch das Betreiben von Bor-
dellen vom Schutzbereich des Art. 12 T GG umfasst[[%] Die soziale Realitit von Pro-
stitution wie die sehr hohe Gewaltprivalenz, Sexismus, vermehrter Alkohol-, Drogen-
und Medikamentenmissbrauch, hohe gesundheitlichen Risiken und auch die Tatsache,
dass es sich bei Prostitution um eine unqualifizierte Beschéftigung handelt, spielt fiir
die verfassungsrechtliche FEinordnung von Prostitution als Beruf i.5.d. Art. 12 T GG
keine Rolle.

Das Grundgesetz kennt dariiber hinaus nicht die Unterscheidung Beruf i.S.d.
Art. 12 T GG und Beruf i.S.d. Art. 12 T GG, der aber dennoch ,kein Beruf wie jeder
andere” ist. Eine Einschrinkungen der Berufsausiibung im Bereich der Prostitution
kann nur iiber den in Art. 12 I Satz 2 GG kodierten Gesetzesvorbehalt mit der sog.

Drei-Stufenlehre vorgenommen werden[""] Die politische Bewertung von Prostitution

12Ebd. S. 29.

I73Ebd. S. 30 f.

174Giehe http://www.busd.de

175Giehe SZ vom 08.05.2009: ,,Warum #rgern sich Huren iibers Arbeitsamt?“ Der Titel hitte wohl
richtiger geheiffen: Warum &drgern sich Bordellbetreiber iiber die Arbeitsagenturen?. Stefanie Klee:
»Das Prostitutionsgesetz von 2002 stellt klar, dass unser Beruf nicht sittenwidrig ist. Ich sehe auch
nicht ein, dass wir Steuern zahlen, unsere Abgaben an die Arbeitsagentur leisten, und dann sténdig
in unseren Rechten beschnitten werden. Das grenzt ja an Zuhélterei.*

176Siehe auch v. Galen (2004), Rn. 34 ff.
17"Die sog. Drei-Stufenlehre, wurde vom BVerfG im sog. Apothekenurteil (BVerfGE 7, 377) entwi-


http://www.busd.de/
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als Beruf, gleichzeitig aber als Tétigkeit, die ,,kein Beruf wie jeder andere” ist, ist des-
halb verfassungsrechtlich nicht haltbar und fiir die Einordnung von Prostitution als

Tatigkeit, die unter den Schutz von Art. 12 I GG féllt, irrelevant.

3.3.2 Einschriankung des Werbeverbots aus § 120 I Nr. 2 OWiG

Die Einordnung von Prostitution als Beruf i.S.d. Art. 12 I GG hat zur Folge, dass das
allgemeine Werbeverbot in § 120 I Nr. 2 OWiG['™| das im Gegensatz zu strafrechtlichen
Regelungen im Zuge des ProstG nicht reformiert wurde, als erhebliche Einschrinkung
der Berufsausiibung in der Prostitution bewertet werden muss. Denn die Berufsfreiheit
umfasst das Recht auf angemessene Werbung['™”| Der BGH ist in einer Entscheidung aus
dem Jahr 2006 auf diese Problematik eingegangen. Das Gericht fiihrt in seiner Entschei-
dung, in der Beklagte eine Herausgeberin eines Anzeigenblattes war, in dem sexuelle
Kontakte angeboten wurden, aus, dass fiir das Vorliegen von § 120 I Nr. 2 OWiG nicht
mehr allein eine Werbung fiir entgeltliche sexuelle Handlungen ausreicht. Denn mit
Inkrafttreten des ProstG hitte sich der Gesetzgeber fiir einen Wandel der rechtlichen
Stellung der Prostituierten in der Gesellschaft entschieden. Die Ausiibung von Pro-
stitution und damit in Zusammenhang stehende Rechtsgeschifte seien nicht mehr als
schlechthin sittenwidrig anzusehen. Dieses gewandelte Verstindnis miisse bei der Aus-
legung des § 120 OWiG beriicksichtigt werden. Die Regelung konne daher nicht mehr

im Sinne eines generellen Verbots jeglicher Werbung fiir entgeltliche sexuelle Handlun-

ckelt. Danach werden die Stufen der Regelung der Berufsausiibung, subjektiver Zulassungsvorausset-
zungen und objektive Zulassungsschranken als drei Stufen zunehmender Eingriffsintensitit voneinan-
der unterschieden. Mit der Zunahme der Intensitét des Eingriffs parallel der Stufen geht eine Abnahme
der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers einher. Dieser steht unter um so héheren Rechtsfertigungsan-
forderungen, je intensiver er eingreift oder einzugreifen erméichtigt. In den Rechtfertigungsanforderun-
gen kommt dann der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz zu Geltung. Nach dem BVerfG (BverfGE 13, 97,
104) ist die ,,"Stufentheorie' [...] das Ergebnis strikter Anwendung des Prinzips der Verhaltnisméfigkeit

bei den vom Gemeinwohl her gebotenen Eingriffen in die Berufsfreiheit.”
1788 120 OWiG Verbotene Ausiibung der Prostitution, Werbung fiir Prostitution

(1) Ordnungswidrig handelt, wer

1. einem durch Rechtsverordnung erlassenen Verbot, der Prostitution an bestimmten Orten iiber-
haupt oder zu bestimmten Tageszeiten nachzugehen, zuwiderhandelt oder

2. durch Verbreiten von Schriften, Ton- oder Bildtragern, Datenspeichern, Abbildungen oder Dar-
stellungen Gelegenheit zu entgeltlichen sexuellen Handlungen anbietet, ankiindigt, anpreist oder Er-
klarungen solchen Inhalts bekanntgibt; dem Verbreiten steht das Offentliche Ausstellen, Anschlagen,
Vorfithren oder das sonstige 6ffentliche Zuginglichmachen gleich.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbufe geahndet werden.
1Giehe BVerfG in: NJW 2003, S. 879; NJW 2003, S. 2816; NJW 2003, S. 3470, 3472; NJW 2006,

S. 282.
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gen angewendet werden. Vielmehr sei erforderlich, dass eine konkrete Beeintrichtigung

von Rechtsgiitern der Allgemeinheit, insbesondere des Jugendschutzes, festzumachen

sei [0

3.3.3 Weitere Konsequenz: Klagen von Bordellbetreibern auf Vermittlung

von Prostituierten

Klagen seitens Bordellbetreiber auf Vermittlung von Prostituierten {iber die Arbeits-
agenturen sind mit der Abschaffung der Sozial- und Sittenwidrigkeit und der damit
einhergehenden unstreitigen Offnung des Schutzbereichs des Art. 12 I GG fiir Prostitu-
ierte und auch fiir Bordellbetreiber rechtlich logische Folge des ProstG. Die Argumente
der Bordellbetreiber, dass sie seit dem ProstG wie jeder andere Arbeitgeber auch das
Recht haben, die Dienste der Arbeitsagenturen in Anspruch zu nehmen, insbeson-
dere, da sie auch in die Arbeitslosenversicherung einzahlten, lassen sich fortan nicht
mehr pauschal mit der Begriindung der Sittenwidrigkeit der Tatigkeit abtun. Rechtlich
iiberzeugende Argumente gegen die Forderung der Bordellbetreiber finden sich in den
Urteilen der Sozialgerichte bislang nicht ' Es bleibt abzuwarten, wie lange die Gerich-
te sich noch erfolgreich pauschal darauf stiitzen konnen, dass eine Vermittlung in die
Prostitution durch die Arbeitsagenturen sich nicht mit der Werteordnung des Grund-
gesetzes vereinbaren léisst.@ Es stellt sich abschliefsend wiederholt die Frage, ob der
Gesetzgeber, der ausdriicklich nur die Prostituierten und nicht Bordellbetreiber und
Freier durch das ProstG besser stellen wollte, die praktischen und rechtlichen Folgen

seiner Gesetzgebung iiberhaupt umfassend erkannt hat.

4 Abschliefiende Bewertung der rechtspolitischen De-
batte

Alle bisher in der deutschen rechtspolitischen Debatte giangigen Bewertungsansitze
von Prostitution als Verletzung der Menschenwiirde, als sittenwidrig oder schliefslich
als Beruf i.5.d. Art. 12 I GG, der aber dennoch ,kein Beruf wie jeder andere* ist,
lassen entscheidende Aspekte des sozialen Phidnomens aufter Acht: Die schon auf den

ersten oberflichlichen Blick erkennbare Geschlechterspezifik in der Prostitution, bei

180Vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2006. I ZR 241/03, Rn. 24 ff.
181Gjehe oben Kapitel III, 3.2, SG Speyer, 10. Kammer, Urteil vom 04.05.2006, Aktenzeichen: S. 10

AL 1020/04; siehe auch Landessozialgericht Rheinland-Pfalz 1. Senat, Urteil vom 24.01.2008, L 1 AL

97/06; BSG, 11. Senat, Urteil vom 06.05.2009, Aktenzeichen: B 11 AL 11/08 R.
182yo]. BSG, Urteil vom 06.05.2009, Az. B 11 AL 11/08 R.
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der die Angebotsseite ganz iiberwiegend weiblich, die Nachfrageseite hingegen ganz
iiberwiegend méannlich ist. Die strukturelle Benachteiligung von Frauen und die diskri-
minierende, sexistische und geschlechtshierarchische Prostitutionswirklichkeit finden in
allen bisher gingigen Bewertungen von Prostitution in Deutschland keine Beachtung.
Damit mangelt es all diesen an der Einbeziehung malsgeblicher tatsdchlicher sozialer
Aspekte des Phianomens Prostitution. Eine substantielle Kritik des ProstG auf Grund-
lage dieser Bewertungen ist daher nicht méglich. Das folgende Kapitel IV soll diesem
Defizit abhelfen.



Kapitel 1V

Das ProstG und Art. 3 II Grundgesetz

Die bisherigen Ergebnisse der Kapitel I-11I sind zugleich Ausgangspunkt fiir das Kapi-
tel IV, das das grundrechtlich verankerte Gleichberechtigungsgebot von Mannern und
Frauen aus Art. 3 IT GG in seiner Systematik, seinem Inhalt und seinem Ausmaf
analysieren und das ProstG in diesem Lichte diskutieren wird. Zuerst wird der histo-
rische Ursprung des liberalen Gleichheitsbegriffs und die feministische Kritik an ihm
dargestellt sowie Begrifflichkeiten gekldrt. Anschliefend wird in die heute herrschende
Dogmatik des Gleichberechtigungsgebots aus Art. 3 II GG eingefiihrt. Die verfassungs-
rechtliche Fortentwicklung des Gleichberechtigungsgebots anhand der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) schlieft sich daran an. Ndhere Betrachtung
und Untersuchung finden die aus der Literatur ab Ende der 1980er Jahre entwickel-
ten gruppenbezogenen und asymmetrischen Ansétze zu Art. 3 1T GG, die beim Blick
auf Diskriminierungen real existierende Machtverhéltnisse zwischen den Geschlechtern
und das kollektive Phinomen von Diskriminierung ins Zentrum ihrer Aufmerksam-
keit stellen. Nach der Frage der verfassungsrechtlichen Verankerung des Verbots von
mittelbar-faktischen Diskriminierungen und der Analyse der neusten Rechtsprechung
des BVerfG zu Art. 3 II GG schliefst das Kapitel mit der Untersuchung des Spannungs-
verhéltnisses des ProstG zu dem Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 II GG.
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1 Der liberale Gleichheitsbegriff und Kliarung von Be-
grifflichkeiten

1.1 Der historische Ursprung des liberalen Gleichheitsbegriffs

und die feministische Kritik

Die Begriffe ,,Gleichheit“ und ,,Gleichstellung® finden ihre Grundlage im liberalen
Gleichheitsbegriff der Aufkldrung: Mit Rousseaus Konstruktion eines Gesellschaftsver-
traged!] wurde das Konzept des freiheitlichen Staates mit Biirgern, die vor dem Gesetz
gleich sind, begrﬁndet.ﬂ Der liberale Gleichheitsbegriff war jedoch geschlechtlich konno-
tiert. Denn er umfasste nur Manner, nur diese waren vollwertige Staatsbiirger. Frauen
hatten hingegen einen passiven Status inne. Sie konnten keine eigensténdigen Subjekte
und Partnerinnen des Gesellschaftsvertrags sein, da sie nach dem liberalen Gleichheits-
begriff als emotionale, naturgebundene Wesen nicht allgemein und verniinftig denken
konnten, deshalb auch nicht zur Selbstgesetzgebung fihig und somit nicht frei wa-
renE] ,Die Erforschung der abstrakten und spekulativen Wahrheiten, die Prinzipien
und Axiome der Wissenschaften, alles, was auf die Verallgemeinerung der Begriffe ab-

zielt, ist nicht Sache der Frauen. Thre Studien miissen sich auf das Praktische beziehen.

1Vgl. Enders in: Friauf (2009) vor Art. 1 Rn. 1 ff.
2Nach Kant miissen Gesetze im Staat so gestaltet sein, als héitten sich die Biirger die Gesetze selbst

gegeben, alle Biirger sind vor dem Gesetz gleich und als biirgerliche Personlichkeiten in Rechtsange-
legenheiten selbsténdig. Vgl. Kant: Die Metaphysik der Sitten, Erster Teil: Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslehre, II. Teil: Das offentliche Recht, § 46 (Weischedel-Werkausgabe IV, S. 432 ff.

[A 165 ff., B 195 ff]).
3Nach der sog. “Zwei-Geschlechter-Theorie” sind Frauen gegeniiber Minnern minderwertig. Die

Theorie geht auf Aristoteles zuriick, Nach ihm gab es nur ein Geschlecht, das in unterschiedlichen
Entwicklungsphasen auftritt: Der Mann als voll entwickeltes und die Frau als nur mangelhaft ent-
wickeltes Geschlecht (vgl. Aristoteles, Politik, Erstes Buch, S. 28 (1260a); siehe auch Guilia Sissa:
Platon, Aristoteles und der Geschlechtsunterschied, in: Schmitt Pantel (1993), S. 67-104). Die Theorie
der Minderwertigkeit der Frau wurde im Mittelalter Grundlage medizinischer Forschung und wissen-
schaftlichen Standards, die katholische Kirche machte sie sich zu Nutze (Thomas von Aquin, vgl.
Kapitel I, 2.8). So diffamierte sie Frauen als schwach und anféllig fiir Laster und Siinde (siehe Claude
Thomasset, Von der Natur der Frau, in: Klapisch-Zuber (1993), S. 55. 58 ff.). Auch vor Gericht wurde
mit dem Argument der Wankelmiitigkeit des weiblichen Geschlechts Aussagen von Zeuginnen weniger
Beweiskraft zugestanden als Aussagen von Zeugen. Mit weiblicher Schwiche und schwach oder gar
nicht ausgebildeter Vernunft wurde das Verbot fiir Frauen begriindet, Verbindlichkeiten fiir Dritte
wie beispielsweise Biirgschaften zu iibernehmen (siehe Elisabeth Koch, Die Frau im Recht der frithen
Neuzeit. Juristische Lehre und Begriindungen, in: Ute Gerhard (Hg.): Frauen in der Geschichte des
Rechts. (1997), S. 73, 83 fI.
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Ihre Sache ist es, die Prinzipien anzuwenden, die der Mann gefunden hat.“E] Das liberale
Gesellschaftskonzept trennte die privat-hausliche Sphére von der biirgerlich-6ffentlichen
Sphéare ab. Der Mann repréasentierte dabei die Frau und Familie nach aufsen und war
in der biirgerlich-6ffentlichen Sphére titig, die Frau, dem Mann untergeordnet, hatte

ihre Aufgaben allein in der privat-hiuslichen Sphére zu verrichten.

Aufgrund seiner historischen Herkunft und Entwicklung ist das Recht der Gleich-
heit auch heute noch androzentrisch und patriarchalisch geprigt. So ist nach Berg-
hahn (2003) immer noch ,,[der] Mann [...] in den allermeisten Rechts- und Gesellschafts-
bereichen das Maf aller Dinge []“E] Feministische Rechtstheoretikerinnen kritisieren
deshalb den liberalen Gleichheitsbegriff als einen Frauen ausschlieffenden. Die Kritik
wendet sich gegen die fehlende Beriicksichtigung weiblicher Lebenswirklichkeit als In-
halt des Mafstabs von Gleichheit. In den Theorien der Differenztheoretikerinnen wer-
den die Unterschiede zwischen Méannern und Frauen betont und sich gleichzeitig gegen
die ménnliche Norm gewendet. Gleichheit wird nicht durch Angleichung von weibli-
chen Realitdten an ménnliche gesehen, vielmehr soll die jeweilige Andersartigkeit als
gleichwertig anerkannt werden. Differenztheoretikerinnen wehren sich dabei gegen die
Orientierung an einem ménnlichen Referenzrahmen, gefordert wird vielmehr ein eigen-
stindiger weiblicher Rahmen ] So betont beispielsweise Maihofer (1990) die weibliche
Differenz und strebt deshalb die Anerkennung der Gleichwertigkeit weiblicher Existen-
zweisen an[| MacKinnon (1994) wendet sich gegen den aristotelischen MaRstab von
Gleichheit, der Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt. Denn sie sieht bei
Diskriminierungen keine Vergleichbarkeit der Sachverhalte gegeben. Die Andersartig-
keit von weiblichen Existenzweisen wiirde von dem liberalen Gleichheitsbegriff nicht
anerkannt, vielmehr wiirde die Differenz von Frauen zur Unterordnung. ,It's the hi-
erarchy that defines whatever differences matters, not the other way around.“ﬂ , Yet
the sexes are not equally situated in society with respect to their relative differences.
Hierarchy of power produces real as well as fantasied differences, differences that are
also inequalities. ] Nach MacKinnon ist die Ungleichheit von Minnern und Frauen
nicht durch die Alternative Gleichheit oder Differenz geprigt, sondern von der hierar-
chischen Unterordnung von Frauen als Frauen. MacKinnon sieht deshalb den richtigen

Ansatzpunkt bei der Bekidmpfung von geschlechtsspezifischen Ungleichheiten in Rege-

4 Jean-Jacques Rousseau: Emil oder iiber die Erziehung (1762), S. 451.
®Berghahn (2003), S. 17.

6Vgl. Gerhard (1990).

"Vgl. Maihofer (1990), S. 351 ff.

$MacKinnon (1991), S. 1294, 1296 f.

9MacKinnon (1989), S. 224 f.
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lungen, die die ménnliche Dominanz zuriickdringen. Cornell (1991) und Butler (1991)
sehen sowohl das soziale Geschlecht (Gender) als auch das biologische Geschlecht (Sex)
gesellschaftlich konstruiert. Beide wenden sich deshalb gegen das bipolare Ankniipfen
von Gleichstellungspolitik an das biologische Geschlecht, da sie darin eine bedenkliche
Festschreibung der Zweigeschlechtlichkeit mit der ,Matrix der Heterosexualitat® und

damit zugleich von Hierarchien sehen[7|

1.2 Klarung von Begriflichkeiten
1.2.1 Formelle und materielle Gleichheit

Die Unterscheidung zwischen formeller und materieller Gleichheit bezieht sich zum
einen auf formale Bedingungen der Gleichheit (formelle Gleichheit), zum anderen auf
Resultate von Gleichheit (materielle Gleichheit).

Formelle Gleichheit beinhaltet die Konzeption, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich
zu behandeln, und legt damit das aristotelische Gerechtigkeitsverstindnis zugrunde[']
Bei der formellen Gleichheit handelt sich um die verfassungsrechtliche Gleichheit ei-
nes liberalen Verfassungsrechtsstaates, wonach jeder vor dem Gesetz gleich ist. Recht
ist danach (geschlechts)neutral formuliert und gewihrleistet damit die Gleichbehand-
lung aller Personen als Rechtsgleichheit und Willkiirverbot. Die Ausgangschancen des
Einzelnen, als gleich oder ungleich bewertet zu werden, oder gesellschaftliche Rah-
menbedingungen werden von dieser Konzeption nicht erfasst. Vielmehr geht formelle
Gleichheit von gleichen Méglichkeiten und Ausgangschancen jedes Individuums aus/™|
Ein formeller Gleichheitsbegriff kann dariiber hinaus nur Vergleichbares vergleichen.
Ausgangspunkt ist ein vermeintlich neutrales Recht, das gleiche wertungsfreie Rechts-
normen auf vergleichbare Lebenssachverhalte anwendet.

Dass eine rein formelle rechtliche Gleichheit aller Individuen nicht zu einer Gleich-
heit der Individuen in der Lebenswirklichkeit fiihrt, wurde in der Geschichte mehrfach
erfahren.ﬁ Ursache hierfiir ist, dass zum einen jedes Individuum unterschiedliche Fa-

higkeiten hat und unterschiedliche Leistung erbringt. Zum anderen haben Menschen

10Vgl. Butler (1991); Cornell (1991).
UNach dem aristotelischen Gerechtigkeitsverstéindnis wird unter verteilender (iustitia distributiva)

und ausgleichender (iustitia commutiativa) Gerechtigkeit unterschieden mit dem Ziel der Schaffung
von verhéltnisméfkiger Gleichheit. Kennzeichen der verteilenden Gerechtigkeit ist, dass jeder bekommt,
was ihm gebiihrt, Gleiches ist danach gleich, Ungleiches ungleich zu behandeln. (sieche Aristoteles,

Nikomachische Ethik, Buch V, 7. Kapitel, S. 108 ff.)
12Vgl. Engler (2005), S. 46.
13S0 fiihrte schon die Durchsetzung der Gleichheit vor dem Gesetz nach der Franzosischen Revo-

lution nicht zu einer Vereinheitlichung der Lebensverhéltnisse, sondern zu weiteren faktischen Unter-
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unterschiedliche Ausgangsbedingungen, die ihre tatsichlichen Md&glichkeiten erheblich
einschrianken konnen. Eine rein formal rechtliche Gleichbehandlung Ungleicher fiihrt
deshalb nahezu zwingend zu einer fortschreitender Differenzierung der sozialen Le-
bensverhiltnisse [[]

Materielle bzw. substantielle Gleichheit hingegen begniigt sich nicht mit formeller
Rechtsgleichheit, sondern bezieht gesellschaftliche Rahmenbedingungen und tatséch-
lich vorhandene Ausgangschancen in das Gleichheitsprinzip mit ein. Diese Konzeption
erkennt damit auch strukturelle Diskriminierungen von Gruppen, die durch die ver-
meintliche Neutralitdt formeller Rechtsgleichheit perpetuiert wird. Denn die rein for-
melle Rechtsgleichheit macht strukturelle Benachteiligungen zu ihrem Ausgangspunkt
und erfasst damit nicht tatséchlich vorhandene faktische Unterschiede zwischen Grup-
pen in der Gesellschaft. Recht, das eine materielle Gleichheit zum Ziel hat, bezieht
deshalb tatsdchliche Unterschiede mit ein und interveniert sowohl an den sozialen Rah-
menbedingungen als Startbedingungen und Ressourcen als auch an den Resultaten.
Ein solches Recht zielt damit auf die substantielle Beseitigung von Benachteiligungen

einzelner Gruppen zur Schaffung gleicher Ausgangschancen[]

1.2.2 Chancengleichheit

Das Prinzip der Chancengleichheit vermag die Inhalte formeller und materieller Gleich-
heit zu verbinden. Es respektiert individuelle Fahigkeiten und Leistungen (formelle
Gleichheit) und gewéhrleistet zugleich jedem Einzelnen gleiche Startbedingungen und
Voraussetzungen (materielle Gleichheit). Ladwig (1999) sieht hierin die Vermittlungs-
funktion des Prinzips der Chancengleichheit: ,,Wenn Chancen gleich sind, geniefien alle
Personen in bestimmten Hinsichten gleiche Spielrdume oder Aussichten, ohne jedoch
zwangslaufig gleiche Ergebnisse zu erzielen. |...|. In dieser Vorstellung ist das von 'der
Rechten' betonte Leistungsprinzip mit dem vor allem von 'der Linken' verfochtenen
Gebot materieller Gleichheit vermittelt.{"’| Die Differenzierung zwischen formeller und
materieller bzw. substantieller Chancengleichheit bezieht sich auf die Intensitit der

Auswirkungen von Chancengleichheit. Die formelle Chancengleichheit beinhaltet nur

schieden in Besitz, Eigentum und Lebensverhiltnissen. Vgl. Heckel (1990), S. 252 f.
Mygl. Alexy (1986), S. 378 ff. Nach Alexy lisst rechtliche Gleichheit wegen der faktischen Ver-

schiedenheit der Menschen einige faktische Ungleichheiten bestehen oder verstirkt diese sogar. Auch
Francke/Sokol/Gurlit (1991) gehen davon aus, dass formale Gleichbehandlung die zunéchst gegebene
soziale Ungleichheit ignoriert und damit zu ihrer Verstirkung anstatt zu ihrer Auflosung beitrigt,

S. 85.
15Vgl. Engler (2005), S. 46.
16 adwig (1999), S. 365.
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den gleichen Zugang zu Chancen durch formal gleiche Giiterverteilung bei gleicher
Leistung und Fihigkeit[7] Es ist damit begrenzt auf rechtliche Regelungen, die gleiche
Aussichten und Zugang auf individuelle Leistung und Fahigkeiten gewéhrleisten. Da-
mit wird zugleich vorausgesetzt, dass der Einzelne autonom féhig ist, selbst gewéhlte
Lebensentwiirfe zu verfolgen. Er ist damit fiir alle Entscheidungen und Handlungen
in seinem Leben selbst verantwortlich [']] Das Prinzip der formellen Chancengleichheit
ist daher auf formal gleiche ,,Startbedingungen® beschrankt. Es suggeriert damit zu-
gleich, dass nach Beseitigung formaler ungleicher Startbedingungen jeder Einzelne die
gleichen Ausgangschancen hat. Kritik erfahrt die formelle Chancengleichheit hinsicht-
lich des Ignorierens von Ungleichheiten, die den Startbedingungen vorgelagert sind. Die
Kritik sieht die Gefahr, dass mit der rein formellen Chancengleichheit nur die Starksten
Einfluss, Macht und materielle Giiter in der Gesellschaft erlangen ['?] Auch werden struk-
turelle Diskriminierungen, deren benachteiligenden Auswirkungen typischerweise den
Ausgangschancen vorgelagert sind, nach dem Konzept der formellen Chancengleichheit
nicht erfasst.

Materielle bzw. substantielle Chancengleichheit begegnet dieser Kritik, indem sozia-
len Rahmenbedingungen und alle Faktoren, auf die der einzelne Mensch keinen Ein-
fluss hat, wie beispielsweise das Geschlecht, die jedoch die tatsichlichen Ausgangschan-
cen und Moglichkeiten einschrinken, einbezogen werden. Das Prinzip umfasst die den
Startbedingungen vorgelagerten Ungleichheiten und Benachteiligungen und damit auch

strukturelle Diskriminierung |

1.2.3 Chancengleichheit versus Ergebnisgleichheit

Ergebnisgleichheit meint die Gleichheit im Ergebnis. Hinsichtlich der Geschlechterun-
gleichheiten miissten danach die Geschlechter zu jeweils 50 % in allen gesellschaftlichen
Bereichen vertreten sein Y| Eine starre Ergebnisgleichheit lisst sich jedoch mit der Kon-
zeption einer freiheitlichen Verfassung nicht verwirklichen. Denn die Erreichung des
Zustands absoluter Ergebnisgleichheit in allen gesellschaftlichen Bereichen wére nur

durch massive steuernde Mafnahmen des Staates erreichbar, was die Freiheit des ein-

17Vgl. Lautmann (1990), S. 37 ff.

8Lacey, Journal of law and society 14/1987, S. 418 ff.

YLadwig, (1999), S. 366 f.

20Engler (2005), S. 69: ,,Substantielle Gleichheit [...] nimmt Abstand von der Beurteilung der Men-
schen entsprechend ihrer Leistung und verlangt eine Intervention zu Gunsten derjenigen, die gerade
aufgrund ihrer strukturell schwécheren Position nicht zu leisten vermdgen, damit sie in Zukunft leisten

konnen .’
21Vgl. Schweizer (1998), S. 128 ff.
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zelnen Individuums erheblich verkiirzen wiirde? Sie ist deshalb abzulehnen. Substan-
tielle Chancengleichheit hingegen meint die Gleichheit der Ausgangsbedingungen unter
Einbeziehung sozialer Rahmenbedingungen und weiterer Faktoren, auf die das einzel-
ne Individuum keinen Einfluss hat, zur Gewahrleistung gleicher realer Chancen auf
Zugang und Teilnahme am Erwerbsleben und anderer gesellschaftlichen Funktionen.
Chancengleichheit hat damit nicht die Gleichheit aller im Ergebnis zum Ziel. Sie kann
dies auch gar nicht erreichen, da eine gleiche Verteilung von Chancen nicht individu-
ell unterschiedliche Fahigkeiten und Leistungen iiberdeckt, die dann aber letztendlich

entscheidend sind. Chancengleichheit ist somit ergebnisoffen.

1.2.4 Gleichberechtigung und Gleichstellung

Auch in dem Begriffspaar Gleichberechtigung — Gleichstellung finden sich verschiedene
Konzepte iiber Ziele und Ergebnisse in der Herstellung von Gleichheit. Grundsitz-
lich kann, wie schon bei der Differenzierung von formeller und materieller Gleichheit,
auch hier zwischen zwei Ebenen unterschieden werden: Der Ebene der Bedingungen
und der Ebene der Resultate. Der Ebene der Bedingungen wird regelméfig der Begriff
der Gleichberechtigung zugeordnet, da ihr Ziel die Chancengleichheit ist. Gleichbe-
rechtigung ist demnach ein Verfahren, das nicht zwischen Individuen oder Gruppen
differenziert, sondern alle formal rechtlich gleich behandelt??] Zu dem rein formalen
Aspekt kommt ein materieller hinzu: Die Einbeziehung der sozialen Rahmenbedingun-
gen und die Mdoglichkeit, die Rechte auch tatsichlich wahrzunehmen. Dies wird von der
materiellen bzw. substantiellen Chancengleichheit umfasst, die auf materielle Gleich-
heit abzielt 2¥] Demgegeniiber wird der Ebene der Resultate regelmiRig der Begriff der
Gleichstellung Zugeordnet.[g_gl Gleichstellung ist demnach kein Verfahren an sich, sondern
Ziel und Ergebnis eines Verfahrens, wie die gleiche Teilhabe und die echte Wahlfreiheit
in der Lebensgestaltung beider Geschlechter Y

22Giehe Sacksofsky (1996), S. 400.

23Vgl. Lautmann (1990), S. 34 ff.

24Vgl. Schweizer (1998), S. 128 ff. Lautmann (1990), S. 35.

25Vgl. Limbach /Eckertz-Hofer (1993), S. 299 f.; Schweizer (1998), S. 132 sieht in der Auslegung des
Begriffs 'Gleichstellung' auch die Mdoglichkeit verwirklicht, dass Gleichstellung Chancengleichheit und
Ergebnisgleichheit erfasst. Es miisse dann allerdings klargestellt werden, ob man sich auf der Stufe

der Chancen oder der Resultate befande.
26Vgl. Schlachter (1993), S. 9.



152

1.2.5 Verwendete Begrifllichkeiten in vorliegender Untersuchung

Alle vorgestellten Begrifflichkeiten werden sowohl im Schrifttum als auch in der po-
litischen Diskussion’| hiufig fiir unterschiedliche Konzeptionen verwendet und auch
oftmals miteinander vermischt. Ein einheitlicher Begriffskanon existiert nicht. Im wei-
teren Verlauf der Untersuchung werden daher die vorgestellten Begriffe unter den oben
dargelegten Definitionen verwendet. Vorliegende Arbeit versteht unter den Begriffen
der Gleichheit eine materielle Gleichheit, unter Chancengleichheit eine materielle bzw.
substantielle Chancengleichheit und unter Gleichberechtigung die Erfassung auch von

materieller Chancengleichheit.

2 Die Aufnahme des Gleichberechtigungsgebots aus
Art. 3 II GG in das Grundgesetz

Das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 II GG ist unter den Gleichheitssédtzen des
Grundgesetzes die politisch und juristisch umstrittenste Regelung’®| Schon in seinen
Urspriingen in der Griindungsphase der Bundesrepublik hatte der Satz ,Méanner und
Frauen sind gleichberechtigt® grofe Schwierigkeiten in das Grundgesetz iiberhaupt auf-
genommen zu werden. So wurde im Parlamentarischen Rat mehrheitlich die Fassung:
,2Méanner und Frauen haben dieselben staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten* favo-
risiert, die an die Weimarer Verfassungsformel von der ,grundsitzlichen®, also Aus-
nahmen zulassenden, staatsbiirgerlichen Gleichheit der Geschlechter anknﬁpfte.@ Die
Forderung der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern in allen Rechtsgebieten,
insbesondere auch im Familienrecht, liefs im Ausschuss die Befiirchtung aufkommen,
das Biirgerliche Gesetzbuch sei dann verfassungswidrig®’| und es entstehe eine zu grofe

Rechtsunsicherheit. Nur dem Druck der friithen Frauenbewegung und dem vehementen

?7Siehe Diskussion der GVK bei der Ergéinzung des Art. 3 IT GG um den Satz 2 im Jahr 1994.
28Dje seit den 1980er Jahren immer wieder aufkommenden heftigen Debatten um Frauenquoten oder

Antidiskriminierungsrecht sind in Deutschland héufig mit {ibersteigerten Begriffen gefiihrt worden.
(vgl. z.B. , Verfassungswidriger Stumpfsinn“ Sachs, NJW 1989, 553 (558)). Die von der Gemeinsamen
Verfassungskommission formulierten Verfassungsergénzungen (vgl. BT-Drs. 12/6000, S. 49 ff.) konnten

nur teilweise den Streit entschérfen.
2In der ersten Lesung erfolgte zuniichst die Fassung: (1) ,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

Das Gesetz mufs Gleiches gleich, kann Verschiedenes nach seiner Eigenart behandeln. Jedoch diirfen die
Grundrechte nicht angetastet werden.” (3) ,,Niemand darf seines Geschlechtes, seiner Abstammung,
seiner Rasse, seiner Sprache, seines Glaubens, seiner religitsen oder politischen Anschauungen wegen

benachteiligt oder bevorzugt werden.” siehe Feuersenger (1980), S. 25.
30Vgl. Stellungnahme des Abgeordneten Thomas Dehler. Siehe in: Reich-Hilweg (1979), S. 19.
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Einsatz der Abgeordneten Elisabeth Selbert, einer der vier Miitter des Grundgeset-
zed’]] ist es zu verdanken, dass die Fassung ,,Minner und Frauen sind gleichberechtigt"
im Parlamentarischen Rat eine Mehrheit bekam und in Art. 3 II GG im Februar 1949
kodifiziert wurde?

Bis in die heutige Zeit ist Art. 3 II GG immer wieder Gegenstand heftiger politischer
und juristischer Kontroversen.@ Grund und Ausloser der Kontroversen iiber Inhalt und
Ausmals des Gleichberechtigungsgebots aus Art. 3 II GG ist die in Deutschland im-
mer noch vorhandene Diskrepanz zwischen diskriminierender gesellschaftlicher Realitét

zwischen den Geschlechtern und formal bestehenden Rechtsgleichheit ]

3 Die Dogmatik und Auslegung des Art. 3 II GG

3.1 Das Verhaltnis des Art. 3 11 Satz 1 GG zu Art. 31 GG und
Art. 3 III Satz 1, 1. Alt. GG

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG ,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz
gleich beansprucht gem. Art. 1 III GGP| unmittelbare Geltung. Der Gleichheitsge-
danke ist unbestritten eng mit der Garantie der Menschenwiirde und dem Recht der
Personlichkeitsentfaltung verbunden und ist damit vom Schutz des Art. 79 TIT GGPY|
erfasst /] Art. 3 I GG wird von spezielleren Gleichheitsséitzen verdringt. So enthiilt
Art. 3 1I Satz 1 GG ,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt” ein striktes Differen-
zierungsverbot, das als spezieller Gleichheitssatz dem allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 31 GG hinsichtlich des Merkmals Geschlecht vorgeht ¥ Art. 3 IT Satz 1 GG ist da-
bei mehr als eine blofke Wiederholung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 31 GG

31Im Parlamentarischen Rat waren nur vier von 65 Abgeordneten Frauen: Frieda Nadig (SPD),
Elisabeth Selbert (SPD), Helene Weber (CDU) und Helene Wessel (Zentrum). Von den vier weiblichen
Abgeordneten war Elisabeth Selbert diejenige, die sich am stérksten fiir das Zeil der vollstindigen

Gleichberechtigung von Frauen einsetzte. Vgl. Bottger (1990), S. 169 f.

32Bosttger (1990), S. 215 fF.

3380 entziindete sich in den 1990er Jahren insbesondere an der Frage nach sog. Frauenquoten eine
eine heftige Debatte.

34Vgl. Kapitel I; sieche auch Heun, in: Dreier (2004), Art. 3, Rn. 97 f.

35 Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziechende Gewalt und Rechtsprechung
als unmittelbar geltendes Recht.“

36 Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Linder, die
grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 nie-
dergelegten Grundsétze beriihrt werden, ist unzuldssig.“

37TVgl. Heun in: Dreier (2004), Art. 3, Rn. 15.

38Vgl. Osterloh in: Sachs (2009), Art. 3, Rn. 77 f.



154

fiir die Gleichheit zwischen den Geschlechtern. Art. 3 II Satz 1 GG zeigt vielmehr aus
sich heraus und zwar ohne weiteren verfassungsrechtlichen Kontext den Mafstab fiir
Regelungen im Verhéltnis der Geschlechter. Indem Art. 3 IT Satz 1 GG nach herrschen-
der Meinung ein striktes Differenzierungsverbot beinhaltet, das Ungleichbehandlung
zwischen Méannern und Frauen fiir grundsitzlich unzulissig erklirt, wirkt der allge-
meine Gleichheitssatz aus Art. 3 I GG ambivalent als Differenzierungsverbot oder als
Differenzierungsgebot ’| Im Ergebnis besteht Einigkeit dariiber, dass Art. 3 II GG dem
Gesetzgeber engere Grenzen in der Gestaltungsfreiheit zieht als Art. 3 T GG[T]
Umstrittener ist das Verhiltnis des Art. 3 11 Satz 1 GG zu Art. 3 111 Satz 1, 1. Alt. GG[T]
Denn das Grundgesetz beschrénkt sich hinsichtlich der Verhéltnisse von Mannern und
Frauen nicht allein auf das Verbot der Benachteiligung oder Bevorzugung wegen des
Geschlechts, Art. 3 III Satz 1, 1. Alt. GG, sondern normiert zusatzlich in Art. 3 II
Satz 1 GG ein Gleichberechtigungsgebot: Art. 3 II Satz 1 GG gebietet die Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau; Art. 3 III Satz 1, 1. Alt. GG verbietet Benachteili-
gungen oder Bevorzugungen u.a. wegen des Geschlechts. Das Merkmal ,,Geschlecht in
Art. 3 IIT GG ist dabei inhaltsgleich mit der Unterscheidung in Méanner und Frauen
in Art. 3 II Satz 1 GG. Das Merkmal der sexuellen Orientierung wird davon nicht
erfasst [

Das BVerfG und Teile des Schrifttums ignorierten lange Zeit die Unterschiedlichkeit
des Wortlauts der Absitze 2 und 3 des Art. 3 GG, indem es beide Absédtze als inhalt-

lich gleichbedeutendes absolutes Differenzierungsverbot interpretierten.[ﬂ In der sog.

39Vgl. Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck (2005), Art. 3 Abs. 2, Rn. 304.
40Vgl. BVerfGE 85, 191, 206.
41 Art. 3 IIT GG: ,,Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner

Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen oder politischen Anschauungen

benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.“
12Vgl. BVerfG, NJW (2008), 209 f.
43Vgl. BVerfGE 3, 225, 249; 6, 389, 420; 43, 213, 225. Siehe auch Kapitel IV, 4. Auch Sachs vertritt

mit der sog. Identitétsthese die Ansicht, Art. 3 IT und III GG stimmten hinsichtlich des Merkmals Ge-
schlecht inhaltlich {iberein. (Sachs, M., HstR, Bd. V, § 126, Rn 79; so auch Maunz/Diirig (2009), Art. 3
Abs. 3, Rn 4). Art. 3 IIT GG wird hiernach als Ankniipfungsverbot betrachtet, dem Art. 3 II 1 GG
gleichgestellt ist. Die positive Formulierung des Abs. 2 Satz 1 ,;sind gleichberechtigt* korrespondiert
das negative Verbot der Ungleichbehandlung wegen eines der in Abs. 3 genannten Differenzierungs-
merkmals. (Diirig in: Maunz/Diirig (2009), Art. 3 Abs. 3, Ru. 3; Schlachter, M. (1993), S. 39 m.w.N.).
Nach der Identititsthese beinhalten daher sowohl Art. 3 Abs. 2 Satz 1 als auch Abs. 3 GG ein abso-
lutes Differenzierungsverbot, das eine Ankniipfung an das Merkmal Geschlecht verbietet. Gegen die
Identitatsthese spricht jedoch, dass ein absolutes Differenzierungsverbot Ursachen und Auswirkun-
gen neutraler Handlungen die sich benachteiligend auf eine Gruppe auswirken, wie sie fiir mittelbare

strukturelle Diskriminierung typisch ist, nicht erfasst. Denn neutrale Regelungen, die mittelbar auf-
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Nachtarbeitsentscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1992 wich das Gericht zwar von
dieser Auffassung ab, indem es dem Absatz 2 des Art. 3 GG einen iiber den Absatz 3
hinausgehenden Regelungsgehalt zuerkannte: Art. 3 II GG stelle zusédtzlich ein Gleich-
berechtigungsgebot auf, das sich auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstrecke "]
,Der Satz des Art. 3 II ,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt® will nicht nur Rechts-
normen beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechtsmerkmale ankniipfen, sondern
fiir die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen. Er zielt auf die
Angleichung der Lebensverhiltnisse. So miissen Frauen gleiche Erwerbschancen haben
wie Ménner. Uberkommenden Rollenvorstellungen, die zu einer hoheren Belastung von
Frauen fiihren, diirfen durch staatliche Maknahmen nicht verfestigt werden. "] Dessen
ungeachtet gab das BVerfG und die herrschende Meinung in der Literatur die grund-
sitzliche Interpretation der Absitze 2 und 3 des Art. 3 GG als allenfalls sprachlich

nuanciertes, ansonsten aber identisches absolutes Differenzierungsverbot nicht auf[*|

3.2 Imnhalt und Systematik des Art. 3 II GG nach der herr-

schenden Meinung
3.2.1 Art. 31I Satz 1 GG

Folgende Grundsatze zu Inhalt und Systematik des Art. 3 IT GG lassen sich auf der
Grundlage der Rechtsprechung des BVerfGG und der herrschenden Meinung im Schrift-

tum festhalten:

Das absolute Differenzierungsverbot des Art. 3 II Satz 1 GG als striktes Unterschei-
dungsverbot dient vorwiegend als Grundlage eines grundrechtlichen Abwehrrechts ge-
gen rechtliche Diskriminierung von Frauen oder Ménnern. Es verbietet damit unbe-
stritten jede unmittelbare Ankniipfung einer Regelung an das Geschlecht['"] Eine Un-
gleichbehandlung darf sich nicht kausal auf die Zugehorigkeit zu einem Geschlecht
zuriickfithren lassen. Regelungen, die unmittelbar an die Geschlechtszugehdrigkeit an-

kniipfen, sind damit aufserhalb von Schwangerschaft, Geburt oder Stillzeit kaum noch

grund struktureller Gegebenheiten faktisch geschlechtsspezifisch diskriminierend wirken, werden vom
absoluten Differenzierungsverbot nicht erfasst, da solche Regelungen gerade nicht ausdriicklich an das
Merkmal Geschlecht ankniipfen. Die Identitdtsthese ist deshalb abzulehnen.

44Vgl. BVerfGE 85, 191, 206 f.

45Vgl. ebd.

46Vgl. etwa Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck (2005), Art. 3 Abs. 2, Rn. 305 f. m.w.N.

Y7Diirig in: Maunz/Diirig (2009), GG, Art. 3 Abs. 2, Rn. 1; Gubelt in: v. Miinch/Kunig (2000),

Art. 3, Rn 86;
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als gerechtfertigte Differenzierung vorstellbar.[ﬂ Das BVerfG zieht den Art. 3 II GG
dariiber hinaus fiir die Rechtfertigung von Differenzierungen zwischen Mannern und
Frauen durch kollidierendes Verfassungsrecht heran. Denn Art. 3 II Satz 2 GG be-
rechtigt den Gesetzgeber, faktische Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, durch
begiinstigende Regelungen auszugleichen.@ Der Bezug auf Art. 3 II GG muss jedoch
den Zielen des Art. 3 II GG dienen, die Gleichberechtigung von Ménnern und Frauen in
der gesellschaftlichen Wirklichkeit durchzusetzen und tradierte Rollenzuschreibungen

zu iiberwinden Y]

3.2.2 Art. 31I Satz 2 GG

Art. 3 1I Satz 1 GG wurde mit der Anfiigung des Satz 2 im Jahr 1994 formal er-
ginzt und damit inhaltlich erheblich verstirkt. Bereits vor der Verfassungsdnderung
im Jahr 1994 hatten sowohl das BVerfG als auch Ansichten in der Literatur dem Gleich-
berechtigungsgebot des Art. 3 IT GG a. F. eine objektiv-rechtliche Funktion und Ziele
zugesprochen, die iiber die bloke Abwehr von ungerechtfertigten Differenzierungen hin-
ausgingen. So sah das BVerfG den Art. 3 II GG schon vor der Verfassungsénderung
y,2umfassend angelegt und wollte fiir die Zukunft die tatsdchliche Gleichwertigkeit von
Minnern und Frauen durchsetzen P Art. 3 T GG a. F. durfte nach der Rechtsprechung
des Gerichts nicht darauf reduziert werden, die tatsdchliche gesellschaftliche Realitét
wie etwa Lohnungleichheiten bei Ménnern und Frauen hinzunehmen. Vielmehr sah das
Gericht schon seit der sog. Nachtarbeitsentscheidung aus dem Jahr 1992 in Art. 3 11 GG
a.F. ein Gleichberechtigungsgebot, das sich auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit
erstreckt und auf die Angleichung der Lebensverhiltnisse zielt ] Insofern kann in der
Erginzung des Art. 3 II GG um den Satz 2 lediglich ein Festschreiben der damals
ohnehin schon bestehenden hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Art. 3 IT GG a. F.

gesehen werden.

18Sacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 IL, III 1 GG, Rn. 348; BVerfGE 6, 389, 422 f.; 15,
337, 343; 37, 217, 249 {.; 48, 346, 366; 52, 369, 374; Gubelt (Fn. 756), Art. 3, Rn. 87. Denn das Differen-
zierungsverbot lauft ins Leere, wenn gemeinsame Elemente zwischen Mann und Frau im Hinblick auf
die Differenzierung fehlen, so dass die Vergleichbarkeit als Grundlage des Gleichheitsgebots entf#llt.
Das betrifft Félle, in denen der Sachverhalt, auf den Art. 3 IT GG angewendet werden soll, iiberhaupt
nur in einem Geschlecht verwirklicht werden kann, wie beispielsweise Schwangerschaft, Stillzeit oder

Geburt.
9Vel. BVerfGE 92, 91, 109; 85, 191, 207.
50BVerfGE 92, 91, 112.
51Vgl. BVerfGE 14, 337, 345.
52Vgl. BVerfGE 85, 191, 207; vgl. auch BVerfGE 89, 276, 285; 92, 91, 109.
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3.2.2.1 Objektiv-rechtliche Bedeutung Nach herrschender Ansicht normiert
Art. 3 II Satz 2 GG eine objektive Verpflichtung des Staates, die Gleichberechtigung
der Geschlechter in der gesellschaftlichen Wirklichkeit tatsichlich durchzusetzen [ Die
Gemeinsame Verfassungskommission (GVK) zielte mit der Ergéinzung des Satzes 2 auf
die Normierung eines Staatsziels in Form eines rechtlich verbindlichen Auftrages ab.@
Staatsziele sind ,,Verfassungsnormen mit rechtlich bindender Wirkung, die der Staats-
tatigkeit die fortdauernde Beachtung oder Erfiillung bestimmter Aufgaben - sachlich
umschriebener Ziele — vorschreiben. Sie umreifen ein bestimmtes Programm der Staats-
tatigkeit und sind dadurch eine Richtlinie oder Direktive fiir das staatliche Handeln
auch fiir die Auslegung von Gesetzen und sonstigen Rechtsvorschriften.P®| Art. 3 II
Satz 2 GG enthélt sowohl einen Gesetzgebungsauftrag als auch eine Verpflichtung des
Staates, jegliche Staatstitigkeit auf die Beachtung und Durchsetzung der faktischen
Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit auszurichten. Schwei-
zer (1998) spricht in diesem Sinne von einem Verfassungsauftraﬂ, der dazu verpflich-
tet, die tatsdchliche soziale und gesellschaftliche Situation von Frauen bei staatlichen
Mafnahmen zu beriicksichtigen "] Mit Ergéinzung des Satzes 2 wurde gleichzeitig an-
erkannt, dass es tatsdchliche Benachteiligungen fiir Frauen in der Gesellschaft gibt, die

abgebaut werden miissen ['¥]

Art. 3 II GG wird durch die Erginzung des Satzes 2 GG ausdriicklich zu einem
zukunftsorientierten Grundrecht, das das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 II

®3Rademacher (2004), S. 91, 107; Stock (2003), S. 183 f.

Eine Mindermeinung ordnet hingegen in Art. 3 IT Satz 2 GG dogmatisch als soziales Grundrecht ein.
Wie ein soziales Grundrecht inhaltlich ausgestaltet ist und was seine Funktion ist, ist dabei umstritten.
(vgl. Rademacher (2004), S. 99 ff.) Grundsétzlich 14sst sich jedoch festhalten, dass die Funktion sozialer
Grundrechte, in dem Verschaffen von sozialen Lebensgiitern besteht. (Vgl. Bockenforde (1981), S. 7,
9f)

54Vgl. BT-Drs. 12/6000, S. 50.

55 Definition im Bericht der Sachverstindigenkommission ,,Staatszielbestimmungen /Gesetzgebungs-
auftrage* (1983), S. 13. (Hg. Der Bundesminister des Inneren); vgl. auch Hesse HdbVerfR, § 5, Rn
33 ff.; Wienholtz, AGR 109 (1984), S. 532, 536 f. vgl. auch Sommermann (1997) S. 5.

56Schweizer (1998), S. 87, 91 ff.; vgl. auch allg. Kriele HdbStR, § 100, Rn 52 ff.; Sacksofsky in:
Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT 1, Rn. 354.

5TAbs. 3 1I Satz 2 GG gleicht hierin dem Verfassungsauftrag des Art. 6 V GG; Vgl. BVerfGE 17,
280, 284; 58, 377, 389 f.

58BT-Drs. 12/6000, S. 49.
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Satz 1 GG zu einer materiellen Strukturnorm des Staates macht P Art. 3 II Satz 2 GG
verpflichtet den Staat zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mén-
nern, benennt ihn explizit als Adressaten und richtet sich damit an alle drei Staatsge-
walten, d.h. Legislative, Exekutive und Judikative. Wie und mit welchen Mitteln der
Staat die Staatszielbestimmung aus Art. 3 II Satz 2 GG umsetzt, liegt dabei grund-
siitzlich in seiner Gestaltungsfreiheit '] Der Verfassungsauftrag des Art. 3 II Satz 2 GG
bezieht sich auf den gesamten staatlichen aber auch auf alle gesellschaftlichen Berei-
Che.@ Dies ist deshalb wichtig, da Diskriminierungen von Frauen typischerweise im
privaten Bereich auftreten, insbesondere im Familien- und Arbeitsleben.@ Folge aus
der Zuordnung der Ergidnzung in Satz 2 als Verfassungsauftrag ist, dass dem Satz jede
subjektiv-rechtliche Wirkung abgesprochen wird[*’| Auch die Diskussionen in der GVK

59Vgl. Eckertz-Hofer in: AK-GG (2002), Art. 3 Abs. 2,3, Rn. 75. Nach Schweizer (1998) erfihrt
Art. 3 II GG mit der Einordnung als Staatszielbestimmung zusétzlich einen relativen Vorrang vor
anderen Verfassungsgiitern, die nicht in gleicher Weise elementar mit der Personlichkeitsentfaltung
verbunden sind (Schweizer (1998), S. 99 ff., 104.). Danach muss im Verhéltunis des Art. 3 II Satz 2 GG
zu anderen Staatszielbestimmungen im Wege eines Abwigungsprozesses die Losung eines eventuellen
Spannungsverhéltnisses angestrebt werden, da es eine allgemein giiltige Hierarchiestruktur unter den
Staatszielbestimmungen nicht gibt. (vgl. Alexy, R. (1986): Theorie der Grundrechte. S. 75 f.; Som-
mermann (1997) hat dariiber hinaus Kriterien fiir eine mdogliche Kollision von Staatszielbestimmung
entwickelt. So ist bei der Gewichtung die Stellung des Staatsziels im ,,verfassungsrechtlichen Zielge-
fiige (Sommermann (1997), S. 413 f.) wichtiges Kriterium. Das Staatsziel aus Art. 3 II Satz 2 GG
hat demzufolge durch die Aufnahme in die sog. Ewigkeitsklausel aus Art. 79 III GG eine grofere

Gewichtung als auferhalb der Ewigkeitsklausel stehende Staatsziele.
60Vgl. Gubelt in: v. Miinch/Kunig (2000), Art. 3, Rn. 93B; Jarass in: Jarass/Pieroth (2002), Art. 3,

Rn. 90; Eckertz-Hofer in: AK-GG (2002.), Art. 3 Abs. 2,3, Rn. 74; Schweizer (1998), S. 106. Die
Analyse der Entscheidung des BVerfG zum MuSchG aus dem Jahr 2003 hat jedoch gezeigt, dass das
Gericht dem Gesetzgeber hinsichtlich Art. 3 II Satz 2 GG faktisch keinen Gestaltungsspielraum zuge-
standen hat, sondern vielmehr eine eigene Prognose hinsichtlich der Wirksamkeit kompensatorischer

Mafnahmen zur Verhinderung von Diskriminierungen von Frauen im Arbeitsleben setzt.
61Vogel in: FS fiir E. Benda (1995), S. 395, 413: Sacksofsky (1996), S. 402 f. a.A. Hofmann FamRZ

(1995), S. 257, 261.
62Das hiufig vorgebrachte Argument der Privatautonomie kann dem nicht pauschal gegeniiber ge-

setzt werden. Staatliches Recht war und ist nicht neutral, indem es Bedingen und Voraussetzungen
setzt, unter denen sich der private Bereich entfalten kann. Wenn der private Bereich als staatsfrei be-
trachtet wiirde, konnte derjenige, der aufgrund von traditionellen patriarchalischen Rollenverstindnis
als méchtiger angesehen wird, dort ungehindert seinen status quo behalten und seine Macht weiter nach
seinem traditionellen Rollenverstindnis ausiiben. Vgl. Olsen, F., KJ 1990, S. 303, 312; Taub/Schnei-

der (1998), S. 328 ff.
63Qsterloh in: Sachs (2009), Art. 3, Rn. 262; Schweizer (1998), S. 98; Sacksofsky (1996), S. 401. a.A.

Stock (2003), S. 164 f.: Die Einordnung als Staatsziel schlieft nach Stock (2003) nicht generell eine indi-
viduelle gerichtliche Geltendmachung des Art. 3 IT Satz 2 GG aus. So kommt Stock (2003) in ihrer Un-



159

zeigen, dass es kein Ziel der Erginzung war, origindre Teilhabe- oder Leistungsrechte

gegeniiber dem Staat zu begriinden [

3.2.2.2 Inhalt und Wirkung des Art. 3 II Satz 2 GG Art. 3 IT Satz 2 GG
besteht aus zwei Halbsdtzen: der erste Halbsatz verpflichtet den Staat zur tatséichlichen
Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter, der zweite Halbsatz verpflich-
tet ihn, auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Der zweite Halbsatz
erkennt somit verfassungsrechtlich an, dass es derzeit bestehende Nachteile fiir Frau-
en in der Gesellschaft gibt, die nicht allein auf rechtliche Regelungen, sondern auf die
soziale Realitét zuriickzufiihren sind. Es geht daher explizit nicht nur um die rein for-
male Gleichstellung von Frau und Mann in der Rechtsordnung. Der zweite Halbsatz des
Art. 3 1T Satz 2 GG verstérkt gleichzeitig das Ziel des ersten Halbsatzes, die Herstellung
von Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit ] Die GVK bezog
sich mit der Verfassungserginzung in Art. 3 II GG auf die durch das BVerfG bereits
vorgegebene, zukunftsorientierte Ausweitung des Art. 3 IT GG a.F. auf die faktische

tersuchung zu Art. 3 IT Satz 2 GG zu dem Ergebnis, dass eine Ausdehnung der Schutzpflichtentheorie
auf Staatszielbestimmungen nicht per se ausgeschlossen ist. Stock (2003) sieht in Schutzpflichten und
Staatszielbestimmungen eine strukturelle Ahnlichkeit, die es m&glich macht, aus Staatszielen Schutz-
pflichten des Staates abzuleiten. So fehlten Staatszielbestimmungen zwar eine subjektiv-rechtliche
Wirkung. Jedoch wiirde aus der gleichen objektiv-rechtlichen Wirkung, die sowohl Grundrechte als
auch Staatszielbestimmungen unstrittig hitten, ,den Grundrechten die Pflicht des Staates zum Schutz
des objektiv-rechtlichen Gehalts entnommen. Daher [sei] [...] es durchaus plausibel, dem objektiv-
rechtlichen Gehalt einer Staatszielbestimmung auch eine Schutzpflicht zu entnehmen, zumal sich ein
Staatsziel an den Staat richtet.“ Sie schrankt ihre Aussage jedoch ein, indem sie angibt, dass ,,zum
jetzigen Zeitpunkt nicht davon auszugehen [ist], dass sich eine konkrete Handlungspflicht bzw. ein An-
spruch aus der Schutzpflicht des Staatsziels des Art. 3 II 2 GG ableiten ldsst, wodurch der Gesetzgeber
zur Téatigkeit gezwungen werden konnte.“ (Nach der Schutzpflichtentheorie ist der Staat verpflichtet,
grundrechtliche Rechtsgiiter zu schiitzen, vgl. insbesondere BVerfGE 39, 1; 88, 203 (Schwangerschafts-
abbruch). Die Schutzfunktion ergibt sich dabei aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte.
Vgl. Kopp, F. NJW 1994, S. 1754; Stern, K.: Staatsrecht III/1 (1988), § 69 IV 5 c¢; Alexy (1986),

S. 411 ff.; Brohm, JZ 1994, S. 213, 218.
64BT-Drs. 12/6000, S. 50.
65BT-Drs. 12/6000, S. 50. Der GVK ging es laut ihres Abschlussberichts nicht nur darum, Rechtsnor-

men zu beseitigen, die Vor- oder Nachteile an die Geschlechtszugehorigkeit kniipfen, sondern darum,
»die Lebensverhiltnisse von Ménnern und Frauen auch real anzugleichen.“ Die GVK stellte in ihrem
Abschlussbericht klar, dass Ziel der Verfassungserginzung eine Erweiterung des Garantiegehalts des
Art. 311 GG a.F. sei und der Grundsatz der Geschlechtergleichberechtigung in der Lebenswirklichkeit

durchgesetzt werden solle.



160

Gleichberechtigung der Geschlechter.ﬁ

Die heute herrschende Meinung versteht unter dem Begriff der Gleichberechtigung in
Satz 2 des Art. 3 II GG mehr als nur die Gewdhrung einer formal-rechtlichen Gleich-
heit der Geschlechter.@ Die zulédssige Forderung der Gleichberechtigung beinhaltet

66Vgl. BVerfGE 74, 163, 179 f.; 85, 191, 207. BR-Drs. 12/6000, S. 50: Es gehe darum, ,eine faktische
Gleichberechtigung zwischen Frauen und Méannern zu erreichen.

Umstritten war lange Zeit das Ziel, zu dessen Erfiillung der Staat in Art. 3 II Satz 2 GG verpflichtet
werden soll und der genaue Inhalt von Gleichberechtigung. In diesem Zusammenhang wurde Chan-
cengleichheit versus Ergebnisgleichheit diskutiert (vgl. z.B. Hofmann (1986), S. 261). Die Debatte in
der GVK {iber die genaue Formulierung des Art. 3 II Satz 2 GG war gepragt von dem Streit iiber
den Begriff der ,,Gleichberechtigung“ in Abgrenzung zum Begriff der ,,Gleichstellung” und in diesem
Zusammenhang Chancengleichheit versus Ergebnisgleichheit. In der Debatte der GVK ging es haupt-
séchlich um die inhaltliche Ausfiillung und Definition des staatlichen Fordergebots der tatséchlichen
Durchsetzung der Gleichberechtigung zwischen den Geschlechtern (Ausfiihrliche Darstellung der De-
batte in der GVK siehe Schweizer (1998), S. 128 ff.; Rademacher (2004), S. 111 ff.; Stock (2003),
S. 148 ff.) Der Streit in der GVK um die Begrifflichkeiten erscheint jedoch mehr als ,,Scheinkontro-
verse”“ (so der Abgeordnete Vogel. Siehe Vogel, H.-J.; Verfassungsreform und Geschlechterverhéltnis,
in; FS Benda (1995), S. 395, 417), denn als wirklich ernsthafte inhaltliche Auseinandersetzung. Dies
wird in den unterschiedlichen inhaltlichen Versténdnis des Begriffs ,,Gleichstellung* deutlich. So setzten
insbesondere die konservativen Vertreter in der GVK den Begriff der Gleichberechtigung mit Chancen-
gleichheit und den Begriff der Gleichstellung mit Ergebnisgleichheit gleich. Sie sahen in dem Begriff
der ,,Gleichstellung” das staatliche Ziel der Ergebnisgleichheit und darin die Gefahr des Freiheits-
verlusts des Einzelnen. (Die ,,Gleichheit der Ergebnisse [ist] [...] mit einem freiheitlichen Rechtsstaat
nicht....* vereinbar. (So der Abgeordnete Otto (FDP), GVK, Stenographischer Bericht der 10. Sitzung,
S. 10). Die Vertreter von SPD und deren Sachversténdige definierten Gleichstellung hingegen als einen
ergebnisorientierten Prozess zur Verwirklichung einer Pflicht. (Vgl. z.B. Abgeordneter Vogel (SPD),
GVK, Stenographischer Bericht der 10. Sitzung, S. 14 f.; Sacksofsky, GVK, Arbeitsunterlage Nr. 90,
S. 5 ff.; Simon, GVK, Arbeitsunterlage Nr. 93, S. 7. ). Ein Sachverstindiger der PDS verstand unter
Gleichstellung ,,...eine Politik, die das Ziel hat, daf Frauen [...] gleiche [...] Rechte auch niitzen kénnen,
daf sie eben faktisch gleichgestellt sind.” (Hering, GVK, Stenographischer Bericht der 5. Anhorung,
S. 5). Die Vertreter der SPD und PDS hatten bei dem Begriff der ,,Gleichberechtigung die Befiirch-
tung, dass dies eine Reduzierung auf eine nur formal-rechtliche und nicht faktische Gleichberechtigung
bedeuten konnte. Der Ausschnitt der Diskussion zeigt jedenfalls, dass auch die nicht konservativen
Vertreter in der GVK auf eine Ergebnisgleichheit im starren Sinne wie dies die konservative Seite
befiirchtete, dass beide Geschlechter zwingend in allen gesellschaftlichen Bereichen je zur Hélfte ver-
treten sein miissen, nie abgezielt wurde. Denn es war und ist offensichtlich, dass sich das Ziel der
Herstellung einer starren Ergebnisgleichheit mit den Mitteln eines freiheitlichen Rechtsstaates nicht
durchsetzen lasst (vgl. Sacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT 1, Rn. 355: Eine sche-
matische Ergebnisgleichheit wurde auch von strengsten Feministinnen nie gefordert. Es gab vielmehr
eine kontroverse Auseinandersetzung iiber die Bedeutung einer Differenz zwischen den Geschlechtern.

Vgl. u.a. Butler (1991).
67Vgl. Heun in: Dreier (2004), Art. 3, Rn 112; Starck in: Mangoldt/Klein (2005), Art. 3 Abs. 2,
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auch das Ziel der tatsidchlichen Chancengleichheit.@ Die Formulierung der tatsichli-
chen Durchsetzung der Gleichberechtigung macht dariiber hinaus deutlich, dass Satz 2
des Art. 3 II GG auf die Herstellung einer materiellen bzw. substantiellen Chancen-
gleichheit fiir Frauen als Gruppe abzielt.@ Chancengleichheit erweist sich nach Eckertz-
Hofer (2001) ,an der realen Moglichkeit zur Ergebnisgleichheit. Fehlende Ergebnis-
gleichheit ist ein besonders bedeutsamer — ggf. widerlegbarer — Indikator fiir fehlende
Chancengleichheit.“m Sacksofsky (2002) sieht reale Chancengleichheit erst dann ver-
wirklicht, ,,wenn die Wahl des Lebensentwurfs wirklich frei, d.h. nicht an den Zwéngen
und Strukturen einer auf dem patriarchalischen Prinzip begriindeten Gesellschaft ori-
entiert, ist.“m Auch Schweizer (1998) definiert Chancengleichheit als ,,Gleichheit der
Chancen im Sinne einer realen Mdoglichkeit zur Ergebnisgleichheit*[? Die Ergebnis-
gleichheit spiele dabei sowohl bei der Aufdeckung von Diskriminierung von Frauen

eine Rolle (Indikatorfunktion) als auch als zu akzeptierendes Fernziel.@

3.2.2.2.1 Der Forderauftrag Schon der Wortlaut der Regelung in Art. 3 II
Satz 2 GG ,,der Staat fordert macht deutlich, dass vom Staat eine Schutzpflicht im Sin-
ne eines aktiven Tuns verlangt wird, das Ziel der Gleichberechtigung der Geschlechter
in der gesellschaftlichen Realitiit zu erreichen[™ Die Formulierung unterstreicht damit,
was sich aus der Staatszielbestimmung der tatsdchlichen Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung schon ergibt:

Mit der Wortwahl des Forderns betont der verfassungsindernde Gesetzgeber, dass blo-
fes Unterlassen oder Untétigbleiben nicht (mehr) gentigt. Art. 3 IT Satz 2 GG geht da-
mit deutlich iiber ein reines Diskriminierungsverbot hinaus.@ Aus der Wortwahl kann
auch entnommen werden, dass es dem verfassungsdndernden Gesetzgeber zusitzlich
darauf ankam, dass staatliches Handeln auf ein Ergebnis, also die faktische Gleichbe-
rechtigung, aktiv hinwirkt. Staatliches Handeln muss deshalb prinzipiell dazu geeignet

sein, die Erreichung der faktischen Gleichberechtigung zu erzielen oder zumindest dazu

Rn. 311, 315f; Hofmann, FamRZ 1995, S. 257, 261.
68Osterloh in: Sachs (2009), Art. 3, Rn. 282; Ebsen, Jura 1990, S. 515, 518; Huster, ASR 118 (1993),

S. 109, 117 ff.
69Sacksofsky (1996), S. 399 ff.; Schweizer (1998), S. 141 ff.; Eckertz-Héfer in: AK-GG (2001), Art. 3

Abs. 2, 3, Rn. 78.
"OEckertz-Hofer in: AK-GG (2001), Art. 3 Abs. 2, 3, Rn. 78.
"Sacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 IL, III 1, Rn. 355.
"2Schweizer (1998), S. 148.
Ebd.
" Eckertz-Hofer in: AK-GG (2001), Art. 3 Abs. 2, 3, Rn. 63, 77.
T5a.A. Starck in: v. Mangoldt /Klein /Stark (2005), Art. 33 Abs. 2, Rn 306.
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beizutragen. Damit iibernimmt der Staat die Verantwortung fiir die Realisierung der
faktischen Gleichberechtigung zwischen den Geschlechtern[]

3.2.2.2.2 Die Nachteilbeseitigungsklausel Art. 3 II Satz 2, 2. Halbsatz GG
verpflichtet den Staat {iber die Forderung der Gleichberechtigung von Méadnnern und
Frauen hinaus auf die Beendigung , bestehender Nachteile‘{""| hinzuwirken. Der Verfas-
sungstext erkennt damit explizit an, dass es derzeit ein tatsichlich existentes Gleichbe-
rechtigungsdefizit zum Nachteil von Frauen gibt, das beseitigt werden muss[¥| Mit der
Nachteilbeseitigungsklausel soll somit an gegenwértige diskriminierende Gegebenheiten
in der Gesellschaft angekniipft und entsprechende Mafinahmen mit Wirkung in der Zu-
kunft ergriffen werden[”| Die Ausgleichsmaknahmen fiir die Beseitigung der Nachteile

"6Vgl. Hofmann, FamRZ 1995. S. 257, 261 f. m.w.N.
""Der Begriff des Nachteils und dessen Auslegung wurde bereits in der GVK als problematisch

angesehen. (vgl. Sachverstindige E. Benda, 3. Offentliche Sachverstindigenanhérung der GVK am
5.11.1992, zitiert in:Limbach /Eckertz-Hofer (Hg.): Frauenrechte im Grundgesetz des geeinten Deutsch-
land, S. 83, 85.) Dem Abschlussbericht des GVK ist keine inhaltliche Bestimmung des Begriffs zu
entnehmen. Die Auslegung wurde den Verfassungsinterpreten iiberlassen. (Das BVerfG hat in seiner
Nachtarbeitsverbotsentscheidung E 85, 191, 207 den Nachteilsbegriff in sein Vokabular aufgenommen.)
Der allgemeine Sprachgebrauch versteht unter 'Nachteil' eine Beeintrichtigung, die ein Minus an recht-
lichen und/oder sozialen Positionen im Vergleich zu anderen Positionen beinhaltet. Das gleiche gilt im
Geschlechterverhéltnis, wo Frauen aus sowohl aus biologischen Unterschieden zu Méannern, als auch
aus tradierten sozialen Rollenverteilungen heraus Nachteile erleiden. Hinsichtlich von Nachteilen in
der Gleichberechtigung der Geschlechter ist deshalb davon auszugehen, dass der Begriff des Nachteils

umfassend zu verstehen ist und keine Begrenzung auf bestimmte Nachteile gegeben ist.
"8Eckertz-Hofer in: AK-GG (2001), Art. 3 Abs. 2, 3, Rn. 79; Sacksofsky in: Umbach /Clemens (2002),

Art. 311, 111 1, Rn. 354; Kannengiefser in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann /Hopfauf (2008), Art. 3, Rn. 56.
Das Vorhandensein tatséchlicher Gleichberechtigungsdefizite zwischen den Geschlechtern ist heute
allgemein anerkannt. Positionen wie die von Erwin Quambusch in DOD 1993, S. 193 ff., wonach die
Benachteiligung der Frauen in Wahrheit nicht in den tatséchlichen gesellschaftlichen Strukturen lége,
sondern vielmehr erst durch den Versuch, Frauen durch besondere Maffnahmen zu férdern, entstiinden,
da dadurch natiirliche biologisch bedingte Gegebenheiten geleugnet wiirden, sind in heutiger Zeit nicht

mehr haltbar und werden nur noch vereinzelt vertreten.
"Schweizer (1998), S. 150. Abzulehnen ist eine teilweise in der Literatur vertretene Ansicht, wonach,

die Nachteilbeseitigungsklausel vergangenheitsbezogen ist im Gegensatz zum Forderauftrag aus dem
ersten Halbsatz des Art. 3 II Satz 2 GG. Denn die Nachteilbeseitigungsklausel wére sonst sinnentleert,
da nur die Benachteiligungen, die gegenwirtig bestehen und erkannt werden, mit aktuellen Mafsnahmen
mit Wirkung fiir die Zukunft angegangen werden kénnen. Teilweise wird gefordert, die Nachteilbeseiti-
gungsklausel kénne nur den Ausgleich von tatséchlich konkret und im Einzelfall erlittenen Nachteilen
rechtfertigen. Jede dariiber hinausgehende Mafnahme, die auf die Gruppe der Frauen abziele, sei des-
halb unzulissig und stelle eine umgekehrte Diskriminierung dar. (vgl. Schmitt-Glaeser, 5. Offentliche
Sachverstandigenanhoérung der GVK vom 5.11.1992, zitiert in Limbach/Eckertz-Hofer (1993), S. 127,
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muss an diese ankniipfen. So ist eine vom entsprechenden Nachteil losgeloste Kompen-
sation durch eine mit einem durch den konkreten Nachteil nicht sachlich verbundenen
Bevorzugung unzulissig ¥ Eine Absage ergeht damit an eine ,,echte Kompensations-

klausel, die pauschal konkrete Férdermaknahmen zugunsten von Frauen legitimieren

will Bl

3.2.2.2.3 Die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers Hinsichtlich der Ein-
schitzung und Beurteilung des Bestehens von Nachteilen kommt dem Gesetzgeber
eine gewisse Typisierungsbefugnis zu, die sich schon aus der Eigenschaft von Recht
selbst ergibt. Denn Recht muss naturgeméf eine gewisse Tendenz zur Verallgemei-
nerung innehaben, um generell sein zu kénnenf? Auch das BVerfG hat in stéindiger
Rechtsprechung die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers bestitigt °| Damit ist zu-
gleich anerkannt, dass fiir den Ausgleich bestehender Nachteile eine gruppenbezogene
Perspektive herangezogen werden muss, es in diesem Sinne nicht ausschlieflich um in-
dividuell erfahrene Nachteile gehen kann. Hinsichtlich gesetzgeberischer Mafnahmen
zur Foérderung der Gleichberechtigung hat das BVerfG die Typisierungsbefugnis des

Gesetzgebers ausdriicklich in seinen Entscheidungen zur Rentenarbeitszeitf] und zum

129; Schmidt-Jortzig, Schriftliche Stellungnahme zur 5. Offentlichen Sachverstindigenanhérung der

GVK vom 5.11.1992, aaO., S. 217, 219.)
80Vgl. BT-Drs. 12/6000, S. 50.
81Vgl. Sachverstiindige Hering, Schriftliche Stellungnahme zur 5. Offentlichen Sachverstindigenan-

hérung der GVK vom 5.11.1992, zitiert in Limbach/Eckertz-Hofer (1992), S. 188, 191; Maihofer,
schriftliche Stellungnahme, aaQO., S. 194, 199. Nachteilsausgleichende Mafnahmen sollten nach der
»echten“ Kompensationsklausel entweder ausdriicklich nicht als Ungleichbehandlung i.S.d. Diskrimi-
nierungsverbots beschrieben werden und bestimmte Fordermafnahmen wie etwas die Quotenregelung
sollte in den Verfassungstext aufgenommen werden. Gegen die konservativen und liberalen Vertreter

konnte diese Forderung jedoch keine Mehrheit in der GVK bekommen.
82Vgl. Starck in: Mangoldt/Klein/Starck (2005), Art. 3, Rn. 9.
$3BVerfGE 11, 245, 253; 17, 1, 23; 51, 115, 122; 82, 60, 101 f.; 84, 348, 359 f.
84BVerfGE 74, 163 ff. So stellt das Gericht in der Entscheidung zum Rentenalter fest, dass der

Gesetzgeber zur Anordnung eines sozialstaatlich motivierten Ausgleichs von Nachteilen befugt ist, die
auf biologische Unterschiede zuriickgehen (BVerfGE 74, 163, 180). Im zu entscheidenden Fall durf-
te der Gesetzgeber daher faktische Nachteile, die im Rentenversicherungsrecht typischerweise Frauen
treffen, durch eine Regelung kompensieren, die es moglich machte, Frauen einen friihzeitigeren Bezug
ihrer Rente als Mannern zu gestatten. Faktische Nachteile sah das Gericht dabei in der potentiellen
Mutterschaft von Frauen, die oftmals zu Unterbrechungen ihrer Arbeitstitigkeit und damit zu gerin-
geren Verdiensten und Aufstiegschancen fithre. Die Unterbrechung der Berufstéitigkeit aufgrund von
Mutterschaft hétte auch zur Folge, dass Frauen hiufig die notwendige 35jdhrige Versicherungszeit als
Voraussetzung einer vorzeitigen Inanspruchnahme von Altersruhegeld nicht erreichten. Das Gericht

gestand dem Gesetzgeber hinsichtlich seiner Einschitzung von bestehenden Nachteilen und in Be-
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Nachtarbeitsverbotﬁ fiir zuldssig erklart. Die zuléssige Typisierung des Gesetzgebers
wird dabei nicht allein auf biologische Unterschiede zwischen Frauen und Ménnern ge-
stiitzt. Vielmehr gesteht das Gericht dem Gesetzgeber auch eine Typisierungsbefugnis
und Moglichkeit des Ausgleichs ,,bei faktischen Nachteilen, die typischerweise Frauen
treffen“@ zu. Das Gericht schlieftt damit auch soziale Benachteiligungen von Frauen

ein.

3.3 Grundrechtsbindung und Grundrechtstriager

Das strikte Differenzierungsverbot des Art. 3 II Satz 1 GG bindet als Abwehrrecht des
Einzelnen vor allem staatliche Organe. Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechtd®’]
fiihrt jedoch dazu, dass das Differenzierungsverbot mittelbar auch in Privatrechtsver-
héltnissen wirkt, indem es die Auslegung einfachgesetzlicher Regelungen beeinflusst [
Dem Art. 3 II GG ist iiber ein Abwehrrecht des Einzelnen hinaus eine staatliche
Schutzpflicht zur Herstellung faktischer Gleichheit im Sinne der faktischen Durchset-
zung rechtlicher Gleichheit und sozialer Gleichstellung zu entnehmen. Die Schutzpflicht

erstreckt sich auch auf Geschlechterdiskriminierung privater Dritter f?] Das BVerfG lei-

tracht kommenden Ausgleichsregelungen eine weite Einschitzungsprirogative zu (BVerfGE 74, 163,
181).

85BVerfGE 85, 191 ff. In der Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot stellte das BVerfG hingegen
eine unzuléssige Typisierung des Gesetzgebers hinsichtlich bestehender Nachteile von Frauen fest. So
sei eine besondere Schidlichkeit von Nachtarbeit fiir Frauen aufgrund biologischer Unterschiede nicht
nachweisbar (BVerfGE 85, 191, 208). Der vom Gesetzgeber angefiihrte besondere Nachteil von Frauen
aufgrund der Doppelbelastung Nachtarbeit und zusétzliche Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung
lieft das Gericht nicht als zuldssige Typisierung durchgehen. Denn es handele sich dabei nicht um ein
Merkmal, das typischerweise bei Frauen auftrete. Der soziale Befund, dass in der gesellschaftlichen Le-
benswirklichkeit aufgrund tradierter Rollenzuteilungen immer noch vorwiegend Frauen durch Berufs-
tatigkeit und Familie doppelbelastet seien, reiche nicht fiir die Typisierung eines faktischen Nachteils
aus (BVerfGE 85, 191, 209). Ein Nachtarbeitsverbot fiir Frauen sei fiir die Uberwindung tradierter
Rollenzuschreibungen eher hinderlich als forderlich, indem es letztendlich an gegebenen Rollenvertei-
lungen festhielte. Der Gesetzgeber sollte vielmehr durch gesetzgeberische Mafnahmen direkt an dem
Tatbestand der Schutzbediirftigkeit von Personen, die mit Berufstétigkeit und Kinderbetreuung und
Haushaltsfiihrung belastet seien, ankniipfen (BVerfGE 85, 191, 210.).

86BVerfGE 85, 191, 207; 74, 163, 180.

87Dreier in: Dreier (2004), Vorb. Art. 1 96 ff. m.w.N..

88BVerfGE 7, 198; Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1, Rn. 505 f. Grundrechte bilden als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung eine die gesamte Rechtsordnung bindende objektive Werteordnung, die
wegen der Beschrinkung der Grundrechtsbindung nach Art. 1 III GG auf die staatliche Gewalt im

Privatrecht daher nur mittelbar Geltung beansprucht.
89Heun in: Dreier (2004), Art. 3, Rn. 66, 113 ff.
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tet aus Art. 3 II Satz 2 GG dariiber hinaus konkrete Verpflichtungen des Staates ab,
dafiir zu ,sorgen, dafs Familientitigkeit und Erwerbstétigkeit aufeinander abgestimmt
werden konnen. ‘P’ Grundrechtstriiger des Art. 3 IT GG sind nach herrschender Ansicht
sowohl Manner als auch Frauen als Individuen. Abgeleitet wird dies aus dem Wort-
laut ,Méanner und Frauen sind gleichberechtigt®, der beide Geschlechter ausdriicklich
erwihnt T| Eine Ausdehnung der Grundrechtstriigerschaft auf Personenvereinigungen

wird iiberwiegend abgelehnt %]

4 Die Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG
zu dem Grundrecht auf Gleichberechtigung bis En-
de der 1990er Jahre

An der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) von den Urspriingen
der 1950er Jahre bis in die 1990er Jahre (sog. drei Phasen@ lasst sich exemplarisch die
Entwicklung der Ausgestaltung des Inhalts des Gleichberechtigungsgebots von Frauen
und Ménnern nachvollziehen. Seit dem Jahr 2002 und mit der Entscheidung des BVerfG
zum Familiendoppelnamen®™| priift das Gericht explizit auch faktische Benachteiligun-
gen von Frauen. Die Analyse der neusten Rechtsprechung des BVerfG seit dem Jahr
2002, insbesondere der Entscheidung des Gerichts zum Mutterschutzgesetz (MuSchG)
aus dem Jahr 2003, findet sich aufgrund ihrer entscheidenden Fortentwicklung unter
einem eigenen Unterpunkt wider[””] Die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 1T und
ITT GG lasst sich insofern in eine neue vierte Phase einordnen.

Kennzeichen der Interpretation der Gleichberechtigung der Geschlechter ist bis heute,
dass die Absétze 2 und 3 des Art. 3 GG mehrheitlich als inhaltlich identisch angesehen
werden, die Rechtsprechung des BVerfG deshalb keine einheitliche und klare Dogmatik

9BVerfGE 97, 332, 348,
91BVerfGE 31, 1, 4; 52, 369, 373 ff. (sog. Hausarbeitstagsentscheidung: Bekanntester Fall, in dem

Art. 31II GG als Grundrecht fiir Manner wirkte) BVerwGE 40, 17, 24; Starck in: v. Mangoldt /Klein /-
Starck (2005), Art. 3 Abs. 2, Rn. 307. Nach Starck verlangt die rechtliche Gleichstellung von Mann und
Frau nicht immer die ,,Anhebung der Rechtsstellung der Frau auf die des Mannes. Die Rechtsstellung
des Mannes kann auch auf die der Frau herunternivelliert werden, um dem Art. 3 Abs. 2 Geniige zu

tun.”
92Giehe Jarass in: Jarass/Pieroth (2007), Art. 3, Rn. 129; Osterloh in: Sachs (2009), Art. 3, Rn. 238

m.w.N..
93Siehe Sacksofsky in: Umbach, Clemens (2002), Art. 3 II, IIT GG, Rn. 335 ff.
94BVerfGE 104, 373.
95Siehe Kapitel IV, 8.2.
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und Unterscheidung der Art. 3 II und III GG entwickelt hat. Folge ist, dass Inhalt und
Dogmatik zum Gleichberechtigungsgebot der Geschlechter keiner einheitlichen Linie
folgen. Wie an spéterer Stelle ausfiihrlich dargestellt wird, gestand des Gericht erst
1992 in einer Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot| dem Art. 3 1T GG einen iiber
Art. 3 III GG hinausgehenden Inhalt zu. Trotzdem hielt es weiterhin an der grundsétz-
lichen Inhaltsgleichheit der beiden Absitze fest. Dies fiihrte in den unterschiedlichen
Entscheidungen des Gerichts zu Fragen der Gleichberechtigung der Geschlechter dazu,
dass ihnen einmal Art. 3 IT GG, ein anderes Mal Art. 3 ITI GG zugrunde gelegt wurde,
ohne dass das Gericht in seinen Entscheidungen einer klaren dogmatischen Richtung
folgte.

Entscheidend fiir die rechtliche Interpretation des Art. 3 1T und IIT GG, wie sie in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Ausdruck kommt, war immer das der jeweili-
gen Zeit entsprechende Frauen- und Ménnerbild und daraus folgend das Verstédndnis
dariiber, welche Aufgaben und Funktionen Frauen und Mé&nner in Familie und Ge-
sellschaft innehaben. Dieses Verstdndnis iiber die sozialen Rollenzuschreibungen von
Frauen und Ménnern hatte wiederum Einfluss auf die Interpretation, ob und inwieweit
Unterschiede zwischen Frauen und Méannern iiberhaupt wesentlich waren und deshalb
von der Rechtsordnung aufgegriffen werden sollten.

Die sog. drei Phasen der Rechtsprechung des BVerfGG hinsichtlich des Gleichberechti-
gungssatzes lassen sich wie folgt zusammenfassen: Die erste Phase umfasst die 1950er
und 1960er Jahre und ldsst sich treffend unter dem Stichwort ,,Gleichwertigkeit bei
natiirlicher Andersartigkeit beschreiben. Die zweite Phase umfasst die 1970er und die
1980er Jahre: Die Rechtsprechung des BVerfG betonte die Gleichheit der Geschlechter
und verfolgte die Beseitigung der rechtlichen Ungleichbehandlung von Mannern und
Frauen. Besonders in den 1980er Jahren wurden zunehmend auch soziale Unterschiede
zwischen Mannern und Frauen bei der Interpretation des Art. 3 II und III GG beriick-
sichtigt. Die dritte Phase umfasst die 1990er Jahre, die als Wendepunkt hin zu einer
aktiven Gleichstellungsinterpretation des Art. 3 GG und dem Versprechen tatséchlicher

Gleichheit zwischen den Geschlechtern bewertet werden kann.

4.1 Die 1. Phase: Gleichwertigkeit bei natiirlicher Andersartig-
keit

Die Rechtsprechung des BVerfG zum Art. 3 II und III GG aus den 1950/1960er Jahren

ist gepragt von der Betrachtungsweise, dass natiirliche Unterschiede zwischen Méannern

96BVerfGE 85, 191.
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und Frauen bestehen, die ihre sozialen Rollen mafsgeblich bestimmen. Richtlinie und
Mafstab war dabei das ménnliche Geschlecht 7| Die friihe Rechtsprechung zu Art. 3 11
und IIT GG rechtfertigte und festigte zugleich geschlechtsspezifische Stereotypen, in-
dem das Gericht soziale Rollenzuschreibungen auf biologische Unterschiede zwischen
den Geschlechtern zuriickfithrte. Art. 3 II und Art. 3 III GG wurden gleichbedeu-
tend interpretiert. Nach Auffassung des Gerichts war Gleichberechtigung zwischen den
Geschlechtern nicht zu verwechseln mit Gleichmacherei. Vielmehr finde sich Gleichbe-
rechtigung in der Anerkennung der Gleichwertigkeit beider Geschlechter ¥ In der sog.
Homosexuellenentscheidung®™] in der die alleinige Strafbarkeit der ménnlichen Homo-
sexualitdt fiir verfassungsgeméf erklart wurde, erlduterte das Gericht die natiirlichen
geschlechtlichen Unterschiede zwischen Frauen und Méannern. So weise ,,schon die kor-
perliche Bildung der Geschlechtsorgane |[...] fiir den Mann auf eine mehr dringende
und fordernde, fiir die Frau auf eine mehr hinnehmende und zur Hingabe bereiten
Funktion hin“['%] Der auf Mutterschaft ausgerichtete Koérper einer Frau lasse dariiber
hinaus erkennen, dass eine Frau , fraulich-miitterlich“ wirke und zwar auch dann, wenn
sie biologisch keine Mutter wiire[’] Die vom Gericht erkannten natiirlichen Unterschie-
de zwischen den Geschlechtern und die damit einhergehende Andersartigkeit liefsen es
Riickschliisse auf die sozialen Rollenzuschreibungen ziehen. So stehe der ,,groferen ge-
schlechtlichen Aggressivitit des Mannes{"% das ,grofere weibliche Schamgefiihl und
die grokere Zuriickhaltung der Frau in Geschlechtsfragen‘!%| gegeniiber, die in unter-
schiedlichen sozialen Verhalten und Rollen sichtbar wiirden. In der ersten Phase der
Rechtsprechung des BVerfG wurden Frauen und Ménnern also aufgrund 'objektiv biolo-
gischer Unterschiede{""] verschiedene soziale Aufgaben und Funktionen zugewiesen[ "’}
Dem Mann die Funktion des Erndhrers und desjenigen, der die Planung und Leitung
nach aufsen innehat. Der Frau die Funktion der sorgenden Ehefrau und Mutter, die
im Haushalt, also nur nach Innen, die Planung und Leitung fiihrt. Das Gericht mach-
te diese geschlechtsspezifische Arbeitsteilung zur Grundlage vieler Entscheidungen in
der ersten Phase der Rechtsprechung zu Art. 3 IT und III GG. So legte das Gericht

9"Wrase (2006), S. 80.

BBVerfGE 3, 225, 241.

99BVerfG 6, 389.

100Ehd. S. 425.

101 Ehd.

102Ehd. S. 427 f.

103Ehd. S. 429.

104BVerfGE 5, 9, 12.

105Vgl. BVerfGE 5, S. 9, 12; 6, S. 389, 422 ff.
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beispielsweise in der sog. Witwerrentenentscheidun eine klare Aufgabenzuweisung
zwischen Eheleuten fest: Die ,Haushaltsfiihrung [bleibt] Beruf der Frau und — von Not-
situationen abgesehen — ihr wesentlichster Unterhaltsbeitrag. Um aber diesen erbringen
zu konnen, ist sie auf den Geldbeitrag des Mannes angewiesen. Hier — nicht im Uber-
wiegen der einen oder anderen Leistung — liegt der richtige Kern der hdufig gebrauchten
Bezeichnung des Mannes als Ernihrer. "]

Zwischenbewertung

Das BVerfG sah in den frithen Entscheidungen zu Art. 3 II und III GG seine Hauptauf-
gabe darin, diskriminierende Auswirkungen der als natiirlich bewerteten geschlechtss-
pezifischen Arbeitsteilung fiir Frauen abzumildern, indem es die den Frauen zugewie-
senen Arbeitsbereiche als gleichwertig mit denen der Méanner interpretierte. Frauen
sollten also aufgrund ihrer natiirlichen Andersartigkeit vor Nachteilen geschiitzt wer-
den[T%] Die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung an sich wurde in der ersten Phase der
Rechtsprechung noch nicht als moglicher Verstofs gegen Art. 3 IT und IIT GG gesehen.
Das Bemiihen des Gerichts, Nachteile fiir Frauen zu verhindern, fiihrte schon in der
ersten Phase zu Entscheidungen, die in der damaligen Zeit als durchaus fortschrittlich
bewertet wurden. So erklirte das BVerfG Art. 3 IT GG zur unmittelbar anwendbaren
Verfassungsnorm['%] Daneben verwarf das Gericht den sog. Stichentscheid, das Letz-
tentscheidungsrecht des Vaters bei Fragen der Kindererziehung und sein alleiniges Ver-
tretungsrecht fiir das Kind ' Auch wurde der Vorrang des ménnlichen Geschlechts bei
der gesetzlichen Erbfolge nach der Hofeordnung™] fiir verfassungswidrig erklirt. Das
BVerfG forderte dariiber hinaus, dass die Arbeit von Frauen ,als Miitter, Hausfrauen
und Mithelfende“ in der Unterhaltsleistung Beriicksichtigung finde['"?]

4.2 Die 2. Phase: Gleichberechtigung als formale Gleichbehand-
lung

In der zweiten Phase der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 II und III GG, von

den 1970er bis in die 1980er Jahre hinein, stellte das Gericht immer stéirker die Gleich-

heit von Mann und Frau in den Vordergrund. Diese neue Sichtweise entsprach dem

gesellschaftlichen Wandel im Erwerbsverhalten von Frauen und den Forderungen der

106BVerfGE 17, 1.

107BVerfGE 17, 1, 20.

108Sacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT GG, Rn. 339.
109BVerfGE 3, 225.

1OBVerfGE 10, 59.

111BVerfGE 15, 337.

12BVerfGE 17, 1.
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Frauenbewegung, die die tradierten Rollenzuschreibungen kritisch hinterfragten und sie
nicht mehr als ,natiirliche Andersartigkeit“ von Frauen und Mannern hinnehmen woll-
ten'™| So erkannte das BVerfG in der sog. zweiten Witwenrentenentscheidung aus dem
Jahr 1975 an, dass sich das friihere Verstindnis iiber Funktion und Rolle von Frauen
in Ehe und Familie gewandelt habe. Einer Ehefrau werde nicht mehr zuvorderst die
Rolle der Hausfrau und Mutter zugeschrieben. Das Gericht liefs vielmehr auch andere
Gestaltungsmoglichkeiten gelten [T

In einer Entscheidung iiber Ehenamen aus dem Jahr 1978 betonte das Gericht, dass sich
,das Leitbild der Frau, das frither das der Familien- und Hausmutter war, tiefgreifend
veriindert{" habe. Die Aufgabenverteilung in einer Ehe sei in erster Linie der frei-
en Entscheidung der Ehegatten iiberlassen. Nur im Kindeswohl finde sie Grenzen[!]
In der sog. Hausgehilfinnenentscheidung ¥ setzte das Gericht das neue Verstiindnis
iiber Funktion und Rollen von Frauen und Mé&nnern um: In dem Fall ging es um die
steuerliche Abzugsfihigkeit der Aufwendungen fiir Hausgehilfinnen. Das Gericht kam
in der Entscheidung zu dem Ergebnis, dass in einer Ehe, in der beide Ehegatten er-
werbstétig sind, sich jeder Ehegatte finanziell am Familienunterhalt beteiligen miisse.
Dariiber hinaus miisse auch der Ehemann einen Teil der aufgrund der Doppelerwerbs-
tatigkeit anfallenden zusétzlichen Mehrkosten wie die Beschéftigung einer Hausgehilfin
tragen.@

Daneben beseitigte das BVerfG auf Grundlage des Art. 3 IT und IIT GG Benachteili-
gungen im Staatsangehorigkeitsrecht. In der sog. Staatsangehérigkeitsentscheidun
interpretiert das Gericht eine Regelung?Y] nach der bei Ehen zwischen Deutschen und
Ausldndern nur die ehelichen Kinder eines deutschen Vaters die deutsche Staatsan-
gehorigkeit erhielten, nicht jedoch die ehelichen Kinder einer deutschen Mutter, als
»Ausdruck einer patriarchalischen Gesellschaftsordnung{"? Das Gericht fiihrte weiter
aus, dass die , Vorstellung vom Vater als Haupt oder Mittelpunkt der Familie [...| aber
rechtlich durch die Partnerschaft zwischen Mann und Frau abgeldst">] sei.

H3Sacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT GG, Rn. 340.

4B VerfGE 39, 169.

H5Ehd. S. 187.

16BVerfGE 48, 327, 338.

HTEbd.

118BVerfGE 47, 1.

19BVerfGE 47, 1, 19.

120BVerfGE 37, 217.

121Vg]. § 4 Abs. 1 S. 1 RuStAG. Heute ist das Gesetz durch das Staatsangehorigkeitsgesetz (StAG)
ersetzt.

122BVerfGE 37, 217, 250.

123Ehd. S. 251.
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Vor dem Gleichberechtigungssatz des Grundgesetzes konnte die noch in der friithen
Rechtsprechung herangezogene ,natiirliche Andersartigkeit® von Madnnern und Frauen
mit der Folge arbeitsteiliger Unterschiede in Ehe und Familie keinen Bestand mehr
haben. Die zweite Phase der Rechtsprechung zu Art. 3 II und IIT GG war deshalb
davon gepréagt, jegliche Differenzierungen zwischen Mannern und Frauen abzubauen.
Es festigte sich in der Rechtsprechung das Verstdndnis von Art. 3 II und III GG als
striktes Differenzierungsverbot, also als ein Verbot, an das Merkmal des Geschlechts
unterschiedliche Rechtsfolgen zu kniipfen[* Aufgrund dieser neuen Rechtsprechung
des BVerfG wurden bis Mitte der 1980er Jahre nahezu alle unmittelbar diskriminieren-
den Regelungen aus der bundesdeutschen Rechtsordnung entfernt[°] Nebeneffekt der
neuen Rechtsprechung war, dass sich nun verstarkt ménnliche Beschwerdefiihrer gegen
iiberdauerte ,,patriarchalische Privilegien von Frauen“@ zur Wehr setzten. So waren
Verfassungsbeschwerden von Méannern gegen erhéhte Anforderungen bei der Witwer-
im Vergleich zur Witwenrenten>’| oder gegen den sog. Hausarbeitstag von Frauen[>®]
der nur Frauen als arbeitsfreier Tag gewahrt wurde, erfolgreich. Erfolglos hingegen wa-
ren Verfassungsbeschwerden gegen das alleinige Sorgerecht der Mutter eines nichteheli-
chen Kinded'”] sowie gegen das friihe Rentenalter von Frauen (60 Jahre) im Vergleich
zu dem Rentenalter von Ménnern (65 Jahre)™] In der Entscheidung zum Rentenalter
aus dem Jahr 1987 begriindete das Gericht die Zulassigkeit der Ungleichbehandlung
mit einem , typisierenden Ausgleich von Nachteilen, die ihrerseits auf biologische Ur-
sachen zurﬁckgehen.“@ Das Gericht hatte in der Entscheidung verdeutlicht, dass der
Gesetzgeber zur Anordnung eines sozialstaatlich motivierten Ausgleichs von Nachtei-
len befugt sei, die auf biologische Unterschiede zuriickgingen. Im konkreten Fall sah
das Gericht faktische Nachteile von Frauen in der potentiellen Mutterschaft, die hdufig
dazu fiihre, dass Arbeitnehmerinnen wegen Unterbrechung der Berufstitigkeit geringe-
re Verdienste und Aufstiegschancen hétten und héufig auch die notwendige 35jdhrige
Versicherungszeit als Voraussetzung einer vorzeitigen Inanspruchnahme von Altersru-
hegeld nicht erreichten. Hervorzuheben ist, dass das BVerfG explizit die Tatsache aufier
acht liefl, dass nicht alle Frauen mutterschaftsbedingt ihrer Berufstéitigkeit unterbre-

chen, indem es allein auf die ,,;mogliche Stellung weiblicher Versicherter als Ehefrau und

124Gacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT GG, Rn. 341.
125Wrase (2006), S. 81.

126Sacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT GG, Rn. 341.
127BVerfGE 39, 169.

128 BVerfGE 52, 370.

129BVerfGE 56, 363.

130BVerfGE 74, 163.

I31BVerfGE 74, 163, 180.
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Mutter, also auf biologische Umstande* abstellte.@ Die Begriindung der Entscheidung
zum Rentenalter stellt einen Sonderfall in der zweiten Phase der Rechtsprechung zu
Art. 3 II, III GG dar, da sie rechtsdogmatisch nicht dem klaren Konzept des zuvor
entwickelten absoluten Differenzierungsverbots entsprach. Denn das BVerfG stellte in
dieser Entscheidung fest, dass es fiir den Ausgleich von bestehenden Nachteilen nicht
ausschliefllich auf eine am individuell erlittenen Nachteil orientierte Perspektive an-
kommt, vielmehr komme dem Gesetzgeber gerade im Bereich der Gleichheitsrechte
eine gewisse Typisierungsbefugnis zu [P

Zwischenbewertung

Das BVertG hatte Ende der zweiten Phase seiner Rechtsprechung erkannt, dass al-
lein die Entfernung unmittelbar diskriminierender Regelungen aus der Rechtsordnung
nicht ausreichte, um die weiterhin vorhandene benachteiligende soziale Wirklichkeit
fiir Frauen zu beenden. Konsequenz war, dass das Gericht eine strikte Anwendung des
Gleichberechtigungssatz aus Art. 3 II GG insbesondere dort verlangte, wo Frauen wei-
terhin benachteiligt waren. Die besondere Funktion des Art. 3 II GG wurde fortan in
dem Abbau der weiterhin bestehenden Diskriminierungen von Frauen gesehen [
Auch in der zweiten Phase der Rechtsprechung des BVerfG wurden Art. 3 IT GG und
Art. 3 TIT GG weiterhin als inhaltsgleich angesehen. Das Differenzierungsverbot konnte
nur dann durchbrochen werden, wenn die Unterscheidung zwischen den Geschlechtern
auf objektiv biologische oder funktionale Unterschiede zwischen Méannern und Frauen
zuriickzufithren war. Die Rechtsprechung des BVerfG zum Gleichheitssatz entwickelte
sich in den ersten vierzig Jahren zwar erheblich. Nichtsdestotrotz hielt das Gericht an
den objektiv biologischen und funktionalen Unterschieden fest, auch wenn es diese in

der zweiten Phase wesentlich weiter auslegte.

4.3 Die 3. Phase: Das Versprechen tatsichlicher Gleichheit

Mit der sog. Nachtarbeitsentscheidung des BVerfG'*| aus dem Jahr 1992 zeichnete sich
ein Wandel im dogmatischen Konzept des Art. 3 II und III GG ab: Das Gericht stell-
te neben der Einforderung einer strikten Interpretation des Gleichbehandlungsgebots
aus Art. 3 II GG erstmals fest, dass der Regelungsgehalt des Art. 3 II GG {iber den
des Art. 3 III GG hinausreiche, indem Art. 3 II GG das Gleichberechtigungsgebot auf

die soziale Wirklichkeit erstrecke. Art. 3 IT GG diene nicht nur dazu, diskriminierende

132Ehd. S. 181.

133BVerfGE 74, 163 ff.; vgl. auch BVerfGE 85, 191 ff.
134Vo], BVerfGE 74, 163, 179; 84, 9, 17,

135BVerfGE 85, 191.
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Regelungen zu beseitigen, sondern fungiere dariiber hinaus als Instrument, die Gleich-
berechtigung fiir die Zukunft auch tatséchlich durchzusetzen [’ Daneben bestiitigte
das BVerfG seine Typisierungsrechtsprechung im Wege eines obiter dictums ausdriick-
lich [27]

In der Nachtarbeitsentscheidung musste das BVerfG iiber die Verfassungsméafigkeit der
Vorschrift des § 19 I Arbeitszeitordnung a.F. entscheiden, nach der Arbeiterinnen nicht
werktags zwischen 20 Uhr und 6 Uhr beschaftigt werden durften. Das Gericht stellt
eine unzuldssige Typisierung des Gesetzgebers fest und sah in der Regelung einen nicht
gerechtfertigten Differenzierungsgrund. Die Begriindung des Gesetzgebers fiir die Vor-
schrift, dass Frauen vor gesundheitlichen Schiden aufgrund von Nachtarbeit geschiitzt
werden sollten, erkannte das Gericht als Rechtfertigung fiir die Unterscheidung nicht
an. Denn nach Auffassung des BVerfG sind geschlechterdifferenzierende Regelungen
nur zuldssig, ,,soweit sie zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur ent-
weder bei Minnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich sind. "]
Die Moglichkeit von gesundheitlichen Schiden aufgrund von Nachtarbeit ware jedoch
gleichermafien bei Frauen und Ménnern gegeben, jedenfalls gebe es in der arbeits-
medizinischen Forschung keine gegenteiligen Anhaltspunkte. Die Gefahr der starkeren
gesundheitlichen Beeintrichtigung von Frauen aufgrund von Nachtarbeit liege viel-
mehr in der zusitzlichen Belastung der Frauen mit Hausarbeit und Kinderbetreuung.
Diese sei jedoch kein geschlechtsspezifisches Merkmal, sondern Folge sozialer Rollen-
zuschreibungen. Wiirde die soziale Rollenverteilung zwischen den Geschlechtern als
Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung herangezogen, so sei dies fiir den Abbau
jener eher hinderlich, indem einer Verfestigung der tradierten Rollenverteilungen Vor-
schub geleistet werde[©”] Zusitzlich bewertete das Gericht das Nachtarbeitsverbot fiir
Frauen als erhebliche Benachteiligung bei der Arbeitssuche und Einschrankung ihrer
Dispositionsfreiheit [[*7]

Seit der sog. Nachtarbeitsentscheidung sind nach der Rechtsprechung des BVerfG an
das Geschlecht ankniipfende differenzierende Regelungen nur noch mit Art. 3 IIT GG
vereinbar, soweit sie aufgrund biologischer Unterschiede zwischen Ménnern und Frauen
zwingend erforderlich sind. Sind solche zwingende Griinde fiir eine Differenzierung nicht

vorhanden, kann sich die Ungleichbehandlung nur noch im Wege einer Abwigung mit

I36Ehd. S. 207.
137Ebd. S. 209: ,,Faktische Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, diirfen wegen des Gleichbe-

rechtigungsgebots des Art. 3 Abs. 2 GG durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden.
138Fhd. 207.
139BVerfGE 85, 191, 210.
140BVerfGE 85, 191, 208 ff.
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kollidierendem Verfassungsrecht, insbesondere mit dem Gleichberechtigungsgebot des
Art. 3 II GG legitimieren ™™ Ein Riickgriff auf traditionelle geschlechtsspezifische Rol-
lenzuschreibungen oder funktionale Unterschiede zwischen den Geschlechtern scheidet
daher vollig aus. Fiir die Rechtfertigung differenzierender Regelungen verlangt das Ge-
richt nun zwingende Griinde und erhoht damit die Intensitat der verfassungsrechtlichen
Kontrolle[™]

In der Entscheidung des BVerfG zur Feuerwehrabgabd™| aus dem Jahr 1995 besté-
tigte das Gericht die einschneidenden dogmatischen Anderungen bei der Auslegung
der Art. 3 IT und III GG. In der Entscheidung hatte das Gericht {iber die Verfas-
sungsméfigkeit von Regelungen iiber eine Feuerwehrdienstpflicht bzw. Feuerwehrab-
gabe zu entscheiden, die ausschliefslich Méanner betraf. Das Gericht kam zu dem Er-
gebnis, dass die entsprechenden Regelungen gegen Art. 3 III GG verstiefsen. Denn es
lagen fiir die Annahme, dass Frauen aufgrund ihrer korperlichen Konstitution vom
Feuerwehrdienst ausgenommen seien, keine zureichenden Griinde Vor.@ Der Aspekt
der korperlichen Kraftentfaltung hétte bei der zunehmenden Technisierung der Feuer-
wehr , keine ausschlaggebende Bedeutung mehr.{*’ Die Ungleichbehandlung sah das
Gericht auch nicht durch das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 1T GG gerechtfertigt.
Denn die ,,Feuerwehrdienstpflicht |...| [sei] nicht deshalb auf Ménner beschrinkt wor-
den, um frauenspezifische Nachteile zu kompensieren, sondern weil Frauen nach tiber-
kommender Vorstellung fiir diesen Dienst als weniger geeignet galten.{* Das BVerfG
bewertete dariiber hinaus die Beschrinkung der Feuerwehrdienstpflicht auf Ménner als
mit den Zielen des Art. 3 IT GG, ndmlich der Durchsetzung der Gleichberechtigung
der Geschlechter in der gesellschaftlichen Realitéit und der Uberwindung {iberkommen-
der Rollenverteilungen, als nicht forderlich. Tradierte Rollenzuschreibungen wiirden
dadurch vielmehr verfestigt "]

4.4 Zusammenfassung und abschliefiende Bewertung

Das BVerfG sah in allen 3 Phasen seiner Rechtsprechung zu Art. 3 IT und IIT GG ein
Differenzierungsverbot sowohl in Abs. 2 als auch in Abs. 3 verankert. Insbesondere in

den ersten beiden Phasen der Rechtsprechung ging das BVerfG von einer vollstidndigen

141Vg]. BVerfGE 85, 191, 209; 92, 91, 109.

142Gacksofsky in: Umbach/Clemens (2002), Art. 3 II, IIT GG, Rn. 347.
143BVerfGE 92, 91.

H14BVerfGE 92, 91, 109.

145Ebd. S. 110.

146Ehd. S. 112.

147Vgl. ebd.



174

Inhaltsgleichheit der Absitze zwei und drei des Art. 3 GG aus[™] Die teilweise in der
Rechtsprechung zu findenden unterschiedlichen Bezeichnungen des Inhalts von Art. 3 11
und I1I GG énderten an der grundlegenden Auffassung der Inhaltsgleichheit nichts[/*]
Die Absitze zwei und drei des Art. 3 GG galten lediglich als Konkretisierung des
allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 I GG, ein jeweils eigenstandiger Inhalt wurde
verneint. Das Differenzierungsverbot aus Art. 3 II und III GG zog nach sich, dass
eine rechtliche Differenzierung aufgrund des Geschlechts in den ersten beiden Phasen
der BVerfG-Rechtsprechung nur dann als gerechtfertigt galt, ,wenn im Hinblick auf
die objektiv-biologische|n]| oder funktionale[n| (arbeitsteiligen) Unterschiede nach der
Natur des jeweiligen Lebensverhiltnisses eine besondere Regelung erlaubt oder sogar

notwendig'{™?| war.
Folge dieser Interpretation des Art. 3 IT und IIT GG war, dass das BVerfG sich auf die

Gewihrleistung der rechtlichen Gleichberechtigung zwischen Ménnern und Frauen kon-
zentrierte und beschrénkte. Traditionelle Rollenverteilungen zwischen den Geschlech-
tern fanden dadurch weitgehend Legitimation. Fast vollstindig ausgeblendet wurde lan-
ge Zeit hingegen die gesellschaftliche Realitit der sozialen Ungleichheit der Geschlechter
und der allm#hliche Wandel iiber die Auffassung der Rollenverteilungen insbesondere
seitens der Frauen. Erst am Ende der zweiten Phase der BVerfG-Rechtsprechung zu
Art. 3 IT und III GG mit der sog. Rentenalterentscheidung erkannte das Gericht sowohl
tatsdchliche soziale Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern als auch tatséchliche so-
ziale ungleiche Auswirkungen von Regelungen zdgerlich an[PT So stellte das Gericht
in der Rentenalterentscheidung typische Nachteile erwerbstitiger Miitter zum einen
in der Doppelbelastung, zum anderen auch schon im Ausbildungsdefizit fest, das ,in
typischen Fillen durch eine Antizipierung der erwarteten Stellung der Frau als spatere

Mutter‘™ seinen Ursprung habe.

Von der Formel der biologischen und funktionalen Unterschiede verabschiedete sich
das BVerfG endgiiltig in der dritten Phase seiner Rechtsprechung zu Art. 3 1T und
ITII GG. Seit der sog. Nachtarbeitsentscheidung des BVerfG wird in der Rechtspre-
chung anerkannt, dass Art. 3 II GG zusétzliche zu einem Differenzierungsverbot auch

eine objektive Wertentscheidung zur Gleichstellung auch faktischer, sozialer Gleichbe-

148V, BVerfGE 3, 225, 241 £.; 6, 389, 420; 39, 169, 185; 43, 213, 225.
1497um ,,Gleichberechtigungsgebot“ aus Art. 3 I und III GG siehe BVerfGE 10, 59, 72; Zum ,,Diffe-

renzierungsverbot* der Absitze 2 und 3 des Art. 3 GG siehe BVerfGE 3, 225, 241; 5, 9, 12.
150BVerfGE 3, 225, 242; 52, 369, 274; 63, 181, 194; 68, 384, 390; 71, 224, 229.
151Vgl. BVerfGE 48, 346, 366.
152BVerfGE 74, 163, 181.
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rechtigung beinhaltet.@ In der Entscheidung hielt das Gericht zwar an seiner stdndigen
Rechtsprechung fest, dass Art. 3 II und III GG hinsichtlich eines Differenzierungsver-
bots inhaltsgleich seien. Jedoch fiigte das Gericht hinzu, dass Art. 3 IT GG noch einen
iiber den Absatz 3 hinausgehenden Regelungsinhalt habe, indem er ,,ein Gleichberechti-
gungsgebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt.“@
Der Satz ,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt” ziele auf die Angleichung der Le-
bensverhaltnisse. Tradierte Rollenzuschreibungen, die zu einer hoheren Belastung oder
zu sonstigen Nachteilen fiir Frauen fiihrten, diirften durch staatliche Maknahmen nicht
verfestigt werden ||

Das BVerfG billigte in der Fortentwicklung der Auslegung des Art. 3 II und III GG das
Instrument der Typisierung im Kontext der Gleichberechtigung der Geschlechter. An-
kniipfungspunkt fiir zulassige Typisierungen sieht das Gericht nicht nur in Nachteilen,
die auf biologischen Unterschieden beruhen, sondern auch in ,faktischen Nachteilen,
die typischerweise Frauen treffen‘"®’ Soziale Benachteiligungen von Frauen werden so-
mit ausdriicklich eingeschlossen. Das BVerfG hat in der sog. Nachtarbeitsentscheidung
zugleich Grenzen der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers festgesetzt. So darf nicht
vorschnell von geschlechtsspezifischer Benachteiligung ausgegangen werden. Der Nach-
weis, dass sich in der gesellschaftlichen Wirklichkeit eine Regelung primér bei Frauen
negativ auswirkt, darf lediglich als Indiz fiir eine geschlechtsspezifische Benachteiligung

gelten.
Das BVerfG geht bis in die dritte Phase seiner Rechtsprechung zu Art. 3 IT und 11T GG

von einem strikten Differenzierungsverbot der Absitze 2 und 3 des Art. 3 GG aus.
Das Differenzierungsverbot ist das Verbot, an das Merkmal Geschlecht unterschiedli-
che Rechtsfolgen zu kniipfen und daher notwendig symmetrisch: Manner und Frauen
sind vor benachteiligender Behandlung geschiitzt und kénnen sich auf Art. 3 II und
ITI GG berufen. Der Blickwinkel des BVerfG auf Ungleichbehandlungen ist somit zu-
nichst ein rein formaler. Das Gericht hat sich in seiner Rechtsprechung zu Art. 3 II
und III GG aber nicht auf eine rein formale Priifung einer Benachteiligung beschrankt.
Hinzu kam ein materieller Gesichtspunkt, den das Gericht jedoch inhaltlich wenig prézi-
sierte. Denn neben dem formalen Differenzierungsverbot priifte es seit Ende der 1980er
Jahre zusdtzlich materiell, ob eine Regelung fiir Frauen oder Méanner tatsdchliche be-

nachteiligende Auswirkungen in der gesellschaftlichen Wirklichkeit hat.

153Vgl. BAG DB 1994, S. 429 ff.; OVG Miinster NVwZ (1991), S. 501 ff.
L34BVerfGE 85, 191, 207.

L55Ehd.

56 BVerfGE 74, 163, 180; 85, 191, 207.
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Die Rechtsprechung des BVertG zeigt, dass dem Gericht eine rein formale Gleichstellung
zwischen Méannern und Frauen letztendlich nicht ausreichte. Vielmehr sah es in dem
Gleichberechtigungssatz spatestens am Ende der zweiten Phase seiner Rechtsprechung
zu Art. 3 IT und IIT GG eine umfassende gesellschaftliche Funktion, die tatséchliche
soziale Gleichstellung der Geschlechter in der gesellschaftlichen Wirklichkeit umzuset-

Zen.

Bei der Wiirdigung der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 II und III GG ist ab-
schliefsend hervorzuheben, dass das Gericht in der Rentenalterentscheidung im Jahr
1987 eine gruppenbezogene Perspektive auf die Gruppe 'Frau' einnahm, indem es in
seiner Entscheidung explizit nicht auf die im Einzelfall vorhandene Mutterschaft ab-

stellte, sondern auf alle Frauen.

5 Die gruppenorientierte Perspektive auf den

Art. 3 II GG aus dem Schrifttum

In der rechtswissenschaftlichen Literatur besteht weitgehend Zustimmung und Einig-
keit hinsichtlich der objektiv-rechtlichen Wertentscheidung fiir eine Gleichberechtigung
von Méannern und Frauen nicht nur in der formalen Rechtsgleichheit, sondern auch in
der gesellschaftlichen Realitdt. Vorherrschend ist in Anlehnung an die Rechtsprechung
des BVerfG die Interpretation des Art. 3 II und III GG als absolutes Differenzierungs-
verbot und die Auffassung eines individualrechtlichen Verstindnisses von Art. 3 II und
ITT GG[P7] Auch sollen sowohl das Ankniipfungsverbot, also eine Benachteiligung we-
gen des Geschlechts, als auch das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 IT GG fiir beide
Geschlechter gelten[¥] Ende der 1980er bis Mitte der 1990er Jahre entwickelten sich
jedoch in Teilen des Schrifttums neue Ansétze zur Auslegung des Art. 3 IT und IIT GG,
die die strikte Interpretation des Art. 3 IT GG als Differenzierungsverbot kritisch hinter-
fragten. Gemeinsames Ziel dieser Ansétze war, eine reale Chancengleichheit zwischen
den Geschlechter herzustellen und der tatsdchlichen gesellschaftlichen Dominanz von

Maénnern gegeniiber Frauen durch ein substantielles Benachteiligungsverbot fiir Frauen

157Siehe etwa Starck in: v. Mangoldt /Klein/Starck (2005), Art. 3 Abs. 2, Rn. 309 ff.
158Vol]. Benda (1986), S. 119; Sachs, ZBR 1994, S. 138 f.; Pfarr (1988), S. 73.

Fiir vorliegende Untersuchung ist die gruppenorientierte Perspektive des Art. 3 IIT GG besonderes
interessant, weshalb sich die Untersuchung auf die Darstellung und Bewertung der Vertreterinnen

dieser Interpretation konzentriert.



177

entgegenzutreten.@

5.1 Art. 3 II GG als Gruppenrecht

Slupik (1988) und Raasch (1991) definieren in ihren Untersuchungen den Inhalt des
Art. 311 GG als ein kollektives Forderungsgebot ausschlielich fiir Frauen [’ Die Un-
tersuchungen von Slupik (1988) und Raasch (1991) beziehen sich auf Art. 3 II GG
a.F.. Da beide Autorinnen jedoch auch schon aus der alten Fassung des Art. 3 II GG
einen Forderauftrag zugunsten von Frauen ableiteten, ist die von ihnen entwickelte
Auslegung des Art. 3 IT GG unter der neuen Rechtslage nicht iiberholt. Sowohl Slu-
pik (1988) als auch Raasch (1991) kritisieren in ihren Untersuchungen die symmetrische
Schutzrichtung des Differenzierungsverbots, das das BVerfG aus Art. 3 II und III GG
ableitet. Denn mit der symmetrischen Sichtweise werde die kollektive Problematik der

Verteilungsgerechtigkeit zwischen den Geschlechtern ignoriert ']

5.1.1 Slupik

Slupik (1988) leitet aus dem Wortlaut des Art. 3 II GG a. F., der Entstehungsgeschichte
des Gleichberechtigungssatzes und insbesondere aus den Diskussionen im Parlamenta-
rischen Rat den Inhalt und Zweck des Grundrechts ab, speziell die Lebenssituation
von Frauen verbessern zu wollen. Sie spricht von einer ,Anhebungstendenz des Art.
3 Abs. 2 GG ausschlieklich zugunsten des weiblichen Geschlechts“["®? Folge daraus
ist, dass die Absitze 2 und 3 des Art. 3 GG a. F. eine unterschiedliche Schutzrich-
tung aufweisen: Art. 3 II GG a. F. beinhaltet ausschlieklich einen kollektivrechtlichen
, Verfassungsauftrag zur Gleichstellung des weiblichen Geschlechts{"®*] withrend das in-

189Vertreterinnen waren insbesondere: Vera Slupik, Sibylle Raasch, Ute Sacksofsky, Susanne Baer,

Christine Fuschloch.
160STupik (1988), S. 79; Raasch (1991), S. 148 ff.
161Slupik (1988), S. 87.
162Glupik (1988), S. 41 f. Sie zitiert dafiir das Plidoyer von Ridder in Sachen des viiterlichen Sti-

chentscheids vor dem Bundesverfassungsgericht im Jahr 1959, wonach das Anliegen des Art. 3 Abs. 2
nach dem konstituierenden Impuls der Verfassungsgebung ,,die rechtliche Anhebung der Frau auf den
Stand des Mannes, darunter nicht zuletzt die endgiiltige Erfiillung dessen, was die Reichsverfassung
von Weimar mit der auf Gleichberechtigung der Geschlechter beruhenden Ehe fiir das Familien- und
Eherecht versprochen hatte, durch unmittelbares, nicht bloff programmatische Vollziehung im grofse-
ren Rahmen eines Verfassungskompromisses der mafsgeblichen und mehrheitlichen politischen Kréfte,
zu dem man zu stehen hat, wenn man den Anspruch erheben will, sich verfassungsloyal zu verhalten.*

(Ridder, Helmut (1966), S. 227.)
163Slupik (1988), S. 136.
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dividualrechtliche Diskriminierungsverbot in Art. 3 III GG verankert bleibt %]

Nach Slupik (1988) beinhaltet Art. 3 II GG a.F. keinen symmetrisch wirkenden Rechts-
satz. Sie interpretiert Art. 3 IT GG a. F. vielmehr als asymmetrisch, da er nur Frauen als
Gruppenrecht zusteht. Slupik (1988) sieht in der Geschlechtszugehdorigkeit ebenso wie in
der Zugehorigkeit zu einer bestimmten ,, Rasse® oder ,,Abstammung” (Art. 3 III GG) die
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe, die in der Regel fiir das einzelne Individu-
um unverdnderbar ist.@ Hinsichtlich der Zugehorigkeit zu einem Geschlecht seien die
geschlechtsspezifischen Rollenzuschreibungen so stark, dass alle Frauen davon betrof-
fen seien; Slupik (1988) spricht insoweit von einem weiblichen Sozialschicksal in einer
patriarchalisch-hierarchisch strukturierten Gesellschaft. Der objektiv-rechtliche Gehalt
des Gleichberechtigungsgrundsatz zwischen Mannern und Frauen enthalte als sozia-
le Utopie das Ziel, ein Machtgleichgewicht zwischen der Beziehung von Mé&nnern und
Frauen herzustellen und einen potentiellen Rollentausch zwischen den Geschlechtern
7u erméglichen.@ Slupik (1988) entwickelt zuletzt ein ,Stufenmodell der Diskrimi-
nierung‘"®] zum Auffinden von diskriminierenden Sachverhalten und zur verfassungs-
rechtlichen Fundierung des Gleichheitspostulats. Das Ziel der Paritdt im Geschlechter-
verhéltnis soll durch Kompensation von Benachteiligungen und gezielte Bevorzugung
der Benachteiligten als Gruppe mit Art. 3 IT GG a.F. als kollektivrechtliches Element
und als Verfassungsauftrag zur Besserstellung der Frauen erreicht werden. Daneben
wird nach Slupik (1988) Paritit durch das Unterlassen direkter Diskriminierungen von
Individuen auf der Grundlage des Art. 3 III GG als individualrechtliches Diskriminie-
rungsverbot und zuletzt durch das Unterlassen von formal gleicher Behandlung von
Individuen bei geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Bedingungen auf der Grundlage
des Art. 3 III GG und des Art. 3 II GG a. F. verwirklicht [/

Slupik (1988) sieht also keine Notwendigkeit einer Harmonisierung des kollektivrecht-
lichen Férdergebots des Art. 3 II GG a.F. mit dem individualrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 3 III GG, da sie keine Berithrung der Anwendungsbereiche
feststellt. Das Vorhandensein paritéitischer Gleichheit zwischen den Geschlechtern in
der gesellschaftlichen Wirklichkeit sei erst die Voraussetzung fiir die Inanspruchnah-

me von Individualgerechtigkeit, so dass bis zum Erreichen parititischer Geschlech-

164Ebd. ,,Dem Art. 3 Abs. 2 GG ist die kollektivrechtliche Dimension, die Gruppenbezogenheit des
Geschlechts als menschliche Eigenschaft, zugeordnet, dem Art. 3 Abs. 3 GG die individualrechtliche

Dimension, d.h. die Personenbezogenheit des Geschlechts.“
165Ebd. S. 80 f.
166 Fhd.
167Ebd. S. 135.
168 Fhd.



179

terverhéltnisse die kollektivrechliche Komponente des Art. 3 II GG a. F. Vorrang vor
der individualrechtlichen Komponente der Geschlechtergleichberechtigung einzurdumen
sei. Folge dieser Interpretation ist, dass der Staat vom Gleichbehandlungsgebot des
Art. 3 TIT GG befreit ist, solange die Geschlechterparitét nicht in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit gegeben ist.@

Slupik (1988) sieht demnach in Art. 3 II GG a. F. nicht nur ein Recht zur Ungleich-
behandlung wegen des Geschlechts im Sinne eines Nachteilausgleichs zugunsten von
Frauen enthalten, sondern auch und zwar schon vor der Verfassungsinderung des
Art. 3 II GG im Jahr 1994 eine Legitimation von Mafsnahmen zur Foérderung der
faktischen Gleichberechtigung von Frauen [/

5.1.2 Raasch

Raasch (1991) stimmt in ihrer Untersuchung in vielen wesentlichen Punkten der Aus-
legung von Slupik (1988) der Art. 3 II und III GG iiberein["1] So vertritt auch sie
eine gruppenorientierte, asymmetrische Perspektive, indem sie Art. 3 IT GG a.F. als
gruppenbezogene Zielsetzung allein fiir Frauen als Angehorige einer Gruppe, die bisher
benachteiligt wurde, interpretiert. In Art. 3 III GG sieht auch Raasch (1991) ein in-
dividualrechtliches Diskriminierungsverbot fiir Frauen und Ménner[’] Raasch (1991)
fithrt den Ansatz Slupiks (1988) insofern weiter aus, als sie von vornherein eine strik-
te Trennung des Art. 3 II GG a. F. von Art. 3 III GG im Sinne einer Spezialitit
vertritt und nicht wie Slupik (1988) nur von einem Vorrang des Art. 3 II GG a. .
vor Art. 3 III GG ausgeht[™] Nach Raasch (1991) haben ,, Verfassungsauftrag zur
Verwirklichung der Gleichstellung und Diskriminierungsverbot |...] keine Uberschnei-
dungen. Eine Mafsnahme, die unter den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 2 GG als der
spezielleren, eine bestimmte historische Situation, das Andauern von Geschlechtsdis-
kriminierung struktureller Art, voraussetzende Norm fillt, ist nicht mehr tatbestands-
miéfig im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG.{™] Auch Raasch (1991) befiirwortet in ihrer
Studie staatliche Mafinahmen zur Erfiillung des Férderauftrags aus Art. 3 I GG a. F.
und auch sie sieht darin keine mogliche Beeintrichtigung des Diskriminierungsverbots
aus Art.3 111 GG

169Fhd. S. 123.

I0Ebd. S. 123 f.

1" Raasch (1991), S. 148 ff.
1T2Ehd. S. 150.

IEbd. S. 245 ff.

174Ehd. S. 247.

1T5Ehd. S. 247 f.
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5.2 Art. 3 II GG als Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsver-

bot

Sacksofsky (1996) und Baer (1995) befassen sich in ihren Studien zu Art. 3 IT GG ne-
ben der deutschen Interpretation und Auslegung des Gleichbehandlungsgebots auch mit
der US-amerikanischen Debatte iiber Inhalt und Verstdndnis von Diskriminierung. Der
Vergleich mit der US-amerikanischen Auseinandersetzung, die im Gegensatz zur deut-
schen Interpretation des Gleichbehandlungsgebots die zwischen den einzelnen sozialen
Gruppen (Geschlecht, Rasse, Behinderung, Religion) real existierenden Machtverhéalt-
nisse ins Zentrum ihrer Aufmerksambkeit stellt, fiihrte sowohl bei Sacksofsky (1996) als
auch bei Baer (1995) zu einer neuen gruppenbezogene Interpretation des Art. 3 IT GG
unter Einbeziehung eines Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbots. Im Gegensatz
zu Slupik (1988) und Raasch (1991) wird Art. 3 II GG sowohl von Sacksofsky (1996) als
auch von Baer (1995) jedoch nicht als Kollektivrecht, sondern als individuelles Recht

mit lediglich vorhandenen Gruppenbezug bewertet.

5.2.1 Sacksofsky

Sacksofsky (1996) stellt in ihrer rechtsdogmatischen Studie iiber das Grundrecht auf
Gleichberechtigung 9 einen Gruppenbezug des Art. 3 II GG her, leitet jedoch kein
kollektives Gruppenrecht aus ihm ab.@ Das kollektive Moment von Diskriminierun-
gen bezieht sie in ihre Auslegung des Art. 3 II und III 1 GG jedoch explizit ein. Der
einzelne Mensch werde nicht wegen individueller Eigenschaften oder Merkmale diskri-
miniert, sondern wegen seiner Zugehorigkeit zu der durch ein bestimmtes Merkmal
definierten Gruppe. Benachteiligungen und Vorurteile gegeniiber dieser Gruppe wiir-
den dann auf den Einzelnen iibertragen ™ Sacksofsky (1996) bezieht in Anlehnung an
das US-amerikanische Verstindnis von Diskriminierungen in ihre Interpretation der be-
sonderen Gleichheitssédtze des Art. 3 GG daher konkret die historischen Hintergriinde

176Sacksofsky (1996): Das Grundrecht auf Gleichberechtigung. Eine rechtsdogmatische Untersuchung

zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes. (2. Aufl.).
"TEbd. S. 334.
178Ebd. S. 312. ,|...| Diskriminierung erscheint aber nicht als quasi-willkiirliche, vorurteilsbehaftete

Bewertung des einzelnen aufgrund eines Merkmals, das eigentlich keine Rolle spielen diirfte, sondern es
wird der Gruppenbezug von Diskriminierung betont. Im Hinblick auf Merkmale wie z.B. Geschlecht,
Rasse oder Religion wird der einzelne gerade nicht aufgrund seiner individuellen Eigenschaften diskri-
miniert, sondern wegen seiner Zugehorigkeit zu der durch das Merkmal definierten Gruppe. Er wird
nicht aus individualisierten, auf seine Personlichkeit ausgerichteten und zugeschnittenen Griinden un-
gleich behandelt, sondern die Vorurteile und abwertenden Ansichten , die gegeniiber seiner Gruppe

bestehen, werden auf ihn {ibertragen.“
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und die tatsdchlichen gesellschaftliche Wirklichkeit ein. Fiir diese gruppenbezogene Per-
spektive verwendet Sacksofsky (1996) den Begriff des Dominierungsverbots. Danach ist
es der Gruppe, die in der Gesellschaft die politische und wirtschaftliche Macht innehat,
untersagt, Gruppen, die in der Gesellschaft unterprivilegiert sind, zu diskriminieren,
sie also zu dominieren. Entscheidend fiir die Rechtswidrigkeit staatlichen Handelns ist
danach nicht, ob ein verbotenes Merkmal durch eine Regelung getroffen wird, sondern

ob die Auswirkungen einer Regelung eine Gruppe nachteilig treffen.

Sacksofskys (1996) Kritik an der Interpretation des Art. 3 II GG als Differenzierungs-
verbot bezieht sich auf die Perspektive des Differenzierungsverbots, das allein den von
Benachteiligung einzelnen Betroffenen in den Blick nimmt und Diskriminierungen allein
als individuelles Problem sieht. So verbiete das Differenzierungsverbot die Verwendung
bestimmter Merkmale wie Geschlecht, Rasse oder Religion als Kriterien der Bevorzu-
gung oder Benachteiligung in der Rechtsordnung. Es bezwecke den Schutz des einzelnen
Individuums. Dieses solle nach seinen persénlichen Leistung und Fahigkeiten beurteilt
werden und nicht nach Eigenschaften, auf die es wie beim Geschlecht oder der Rasse
keinen Einfluss habe oder die sich aus der Ausiibung eines verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Freiheitsrechts wie der Wahl einer Religion ergeben[| Das Differenzierungs-
verbot ignoriert damit das kollektive Moment von Diskriminierungen und ist deshalb

nach Sacksofsky (1996) ungeeignet fiir die Bekéimpfung von Benachteiligungen [[%]

Fazit Sacksofskys (1996) ist, dass Dominierungs- und Differenzierungsverbot unter-
schiedliche Schutzzwecke beinhalten, , [s|ie blicken somit auf verschiedene Seiten des
Problems der Gleichheit.{®"] Das Differenzierungsverbot untersage in seiner Konse-
quenz die Wahrnehmung von Individuen mit bestimmten Merkmalen wie beispielsweise
des Geschlechts als Gruppe. Es bezwecke allein den Schutz des Einzelnen vor Diskri-
minierungen aufgrund eines bestimmten Merkmals. Das Dominierungsverbot hingegen
untersuche die tatsichlichen Machtverhéltnisse der einzelnen Gruppen zueinander un-

ter Beriicksichtigung des historischen Kontextes und der real existierenden Lebenswirk-

I9Ebd. S. 311.
180Ehd. S. 312, 313. ,Hierbei legt die gruppenbezogene Sichtweise entscheidenden Wert darauf, daf§

bei Merkmalen wie etwa dem Geschlecht oder der Rasse zwar theoretisch offen sein mag, zu wessen
Nachteil eine Verwendung des Merkmals erfolgt. Es wiren auch Gesellschaftsformen denkbar, in de-
nen Ménner oder Weifse unterdriickt werden; doch in jeder konkret zu beurteilenden Gesellschaft ist
allein eine Gruppe von Benachteiligung und Diskriminierung betroffen. Betrachtet man beispielsweise
die deutsche Geschichte und die aktuelle Lag ein der Bundesrepublik, stellt sich das Problem einer
umfassenden Benachteiligung der Ménner nicht. Es war und ist in fast jeder Hinsicht immer die Frau

gewesen, der Moglichkeiten versagt wurden.“ (S. 313).
181Ehd. S. 315.
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lichkeit. Das Dominierungsverbot schiitze damit ,allein die in der Geschichte diskrimi-
nierte und fortwirkend benachteiligte Gruppe vor ungerechtfertigter Schlechterstellung.
Es verlangt damit auch, dafs der Gesetzgeber gerade darauf achtet, wie sich bestimm-
te gesetzgeberische Maknahmen auf die vom Dominierungsverbot geschiitzte Gruppe
ausvvirkt.“@ Der Schutz, den das Dominierungsverbot bietet, kann danach auch nicht
symmetrisch wie beim Differenzierungsverbot sein, sondern ist asymmetrisch [*?]

Die unterschiedlichen Schutzzwecke haben Auswirkungen auf den Umfang und die
Reichweite des Schutzes vor Diskriminierungen. Da das Dominierungsverbot im Ge-
gensatz zum Differenzierungsverbot nur die Angehorigen der diskriminierten Gruppe
schiitzt, ist es hinsichtlich des geschiitzten Personenkreises enger. Jedoch bietet das Do-
minierungsverbot fiir die Angehorigen einer benachteiligten Personengruppe einen brei-
teren Schutz[™¥ Denn es erkennt auch mittelbare und strukturelle Diskriminierungen,
Benachteiligungen also, die nicht explizit an ein verbotenes Merkmal wie Geschlecht an-
kniipfen, sondern nur mittelbar sichtbar werden. Das Differenzierungsverbot hingegen
erkennt Diskriminierungen dann nicht mehr, wenn es keine Rechtsnormen mehr gibt,
die an ein verbotenes Merkmal ankniipfen, es formal daher keine Benachteiligungen
mehr gibt.@

Sacksofsky (1996) zieht aus dieser Erkenntnis den Schluss, dass es nicht nur um ein Ver-
bot von Regelungen gehen muss, die eine Gruppe unmittelbar diskriminieren, sondern
dariiber hinaus um ein Verbot von Regelungen, die zur Diskriminierung von Gruppen
mittelbar beitragen oder aufgrund fritherer Benachteiligung eine schlechtere Ausgangs-
lage zuschreiben.

In ihrer rechtsdogmatischen Untersuchung kommt Sacksofsky (1996) zu dem Ergebnis,
dass die Auslegung des Art. 3 II GG als Dominierungsverbot allen klassischen Ausle-
gungskriterien| entspricht und dariiber hinaus den besonderen Gehalt des Gleichbe-

rechtigungssatzes erst erfasst. So lasse der unterschiedliche Wortlaut der Absatze 2 und

182Fhd.
183Ebd. S. 314: ,,Die Gruppen, die die politische und wirtschaftliche Macht haben, deren Interessen

ohnehin vertreten werden, brauchen aus der Sicht des Dominierungsverbots keinen iiber den allgemei-
nen Gleichheitssatz hinausgehenden verfassungsrechtlichen Schutz. Die Wahrnehmung ihrer Interessen
kann getrost dem politischen System iiberlassen werden. Besonderen verfassungsrechtlichen Schutz be-
notigen nur die Gruppen, bei denen es zu befiirchten steht, daf diejenigen, die die politische Macht
innehaben, sie benachteiligen wollen, aus Belastungen, die sie ihnen auferlegen, Vorteile ziehen oder

ihrer Schlechterstellung indifferent gegeniiberstehen.“
184Fhd. S. 315.
185Ehd. S. 316.
186 Sacksofsky untersucht die Auslegungskriterien des Wortlauts, Entstehungsgeschichte, Systematik

und Teleologie.
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3 des Art. 3 GG schon auf einen unterschiedlichen Regelungsinhalt schliefsen. Absatz
3 sei klar merkmalsbezogen als indiviudalrechtliches Differenzierungsverbot formuliert.
Absatz 2 sei dagegen gruppenbezogen und verbiete, Handlungen vorzunehmen, die der
Gleichberechtigung entgegenstehen und zwar nicht nur finale Zugriffe, sondern auch
Handlungen, die in ihren Auswirkungen benachteiligend auf Frauen Wirkten.@ Nach
Sacksofsky (1996) ergibt sich auch aus der Systematik, dass Art. 3 II und III GG
nicht inhaltlich identisch sind. Anderenfalls sei eine der Vorschriften, die beide dem
allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 T GG folgten, iiberfliissig, indem ihr dann keine
eigenstandige Stellung im Rechtssystem zukomme. Die Systematik der beiden Absétze
ist nach Sacksofsky (1996) nur dann sinnvoll, wenn Absatz 2 als Dominierungsverbot
und Absatz 3 als Differenzierungsverbot angesehen wird. Die systematische Stellung
lasst darauf schlieffen, dass sich die beiden Absitze auf verschiedene Aspekte gleich-
heitsrechtlicher Gefdhrdung beziehen.@ Daneben zeige die Entstehungsgeschichte und
Sinn und Zweck, dass Art. 3 II GG allein zur Verbesserung der Situation der Frauen
eingefiihrt worden sei[™| Gleichberechtigung im historischen und politischen Kontext
auf das Verhéltnis der Geschlechter habe immer eine klare Stofrichtung gehabt: Die
Verbesserung der Stellung der Frau[™™

In der Konsequenz interpretiert Sacksofsky (1996) Art. 3 II GG als Dominierungs-
verbot, das asymmetrisch nur Frauen Schutz bietet, den Art. 3 III GG hingegen als

Differenzierungsverbot, auf das sich Minner wie Frauen berufen kénnen 1]

Thre Interpretation des Art. 3 II GG a.F. als Dominierungsverbot sieht Sacksofs-
ky (1996) mit der Anfiigung der Staatszielbestimmung des Forderauftrags und der
Nachteilbeseitigungsklausel in Satzes 2 bestétigt. Sie interpretiert den Zweck der Er-
ginzung in Satz 2 als eindeutig in dem Sinne, dass Satz 2 die Asymmetrie des Art. 3 11
Satz 1 GG untermauere, indem Satz 2 ausdriicklich zur Verbesserung der Situation der
Frauen und nicht der der Méanner eingefiigt worden sei. Des Weiteren wird nach Sack-
sofsky (1996) durch die Ergénzung klargestellt, dass der sozialen Lebenswirklichkeit
bei der Analyse von Gleichberechtigungsdefiziten erhebliche Bedeutung zukommt[™?
Art. 3 IT Satz 1 GG miisse in diesem Kontext ausgelegt werden. Das Dominierungsver-
bot aus Art. 3 II Satz 1 GG stelle die passende subjektiv-rechtliche Seite der objektiv-

I87TEhd. S. 318 ff.
188Fhd. S. 333 f.
189Fhd. S. 323 ff.
190Ehd. S. 335 ff.
91Ehd. S. 372.

S

192Ehd. S. 403.
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rechtlich Staatszielbestimmung aus Art. 3 II Satz 2 GG dar[™|

Geschiitzt bleibt nach Sacksofsky (1996) bei dem Verstandnis des Gleichberechtigungs-
satzes als Dominierungsverbot jedoch nur das Individuum und nicht die Gruppe:
s|Alllein der Begriff der Diskriminierung wird aus der Perspektive der Gruppe ana-
lysiert. Nur die geschiitzte Sphare wird unter Bezugnahme einer Personengruppe be-
stimmt, nicht aber werden einer Gruppe als solcher Rechte Verliehen.“@

Staatliches Handeln kann im Ergebnis nach Sacksofsky (1996) immer dann als Verstofs
gegen den Gleichberechtigungssatz aus Art. 3 II GG interpretiert werden, wenn es
Frauen auf traditionelle Rollen festlegt, bzw. die Wahrnehmung der traditionellen Rolle
durch die Frau perpetuiert oder wenn an die Wahrnehmung der traditionellen Rolle

ungerechtfertigte Nachteile gekniipft werden[™"7]

5.2.2 Baer

Baer (1995) wendet sich in ihrer Untersuchung zur angemessenen grundrechtlichen
Konzeption von Recht gegen Diskriminierung| strikter als Sacksofsky (1996) gegen
die Interpretation des Art. 3 II GG als Differenzierungsverbot und tritt noch stirker
fiir eine asymmetrische Interpretation des Gleichheitsrechts ein, wobei es ihr um die
Uberwindung von sozialen Rollenzuweisungen geht.

Baer (1995) analysiert und vergleicht in ihrer Studie die rechtlichen Regelungen zur
sexuelle Belidstigung am Arbeitsplatz in Deutschland und den USA unter Bezugnah-

me auf empirische Studien und theoretische Untersuchungen der US-amerikanischen

193Ehd. S. 404.
194Ebd. S. 335. ,,Bei einem Merkmal wie dem Geschlecht, welches es so leicht macht, die Angehérigen

der Gruppe zu identifizieren, werden Ansehen, Chancen und Wohlbefinden des einzelnen stark vom
Status bestimmt, der der Gruppe zugemessen wird. Die gruppenbezogene Perspektive bezieht damit
lediglich ein, dafs die Freiheit, die der einzelne hat, mafsgeblich von der Lage abhéngt, in der sich die
Gruppe befindet, und von den Chancen, die den Mitgliedern der Gruppe offenstehen. Die Situation des
Geschlechts, dem das Individuum angehort, ist freilich nicht allein verantwortlich fiir die Chancen und
Moglichkeiten, die der einzelne wahrnehmen kann, und die Interdependenz von Individuum und Grup-
pe mag von Fall zu Fall durchaus unterschiedlich stark ausgeprigt sein. Doch unzweifelhaft hat das
Merkmal Geschlecht wesentlichen Einfluff auf die Personlichkeitsentwicklung. Die mit dem Geschlecht
gekoppelten Erwartungen hinsichtlich geschlechtsspezifischen Rollenverhaltens sind in hohem Ausma-
e fiir die Lebenschancen der einzelnen von Bedeutung. Das Dominierungsverbot schiitzt im Hinblick

auf diese gruppenbestimmte Seite der Personlichkeit, geschiitzt bleibt aber allein die einzelne.“ (ebd.)
19 Ebd. S. 352 f.
196Baer (1995): Wiirde oder Gleichheit. Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von Recht

gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz in der Bundesrepublik
Deutschland und den USA.
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Rechtstheoretikerin Catherine MacKinnon. Ergebnis der Untersuchung ist, dass das
Recht gegen sexuelle Belédstigung am Arbeitsplatz mit der sexualisierten Konstrukti-
on von Frauen und Ménnern eng verkniipft ist. So manifestiere das Recht gegen se-
xuelle Beldstigung am Arbeitsplatz ein soziales Geschlechter- und Rollenversténdnis,
dass Frauen als Unterworfene und Minner als aggressiv Uberlegene deﬁniere. Aus-
gehend von diesem Ergebnis entwickelt Baer (1995) ein eigenes angemessenes Recht
gegen Diskriminierung, dass das soziale Rollenverstindnis von Frauen und Mé&nnern
schlechthin tiberwinden soll. Denn Baer (1995) geniigt nicht, dass an die Wahrneh-
mung bestimmter sozialer Rollen keine Nachteile gekniipft werden diirfen. Sie sieht in
der einfachen Verdnderung der Rollenzuteilungen, nicht jedoch der Rollen an sich, kei-
nen erfolgversprechenden Ansatz im Gleichheitsrecht. Denn dies sei nur sinnvoll, wenn
die soziale Rolle vom Geschlecht wirklich getrennt werden konnte. Geschlechtsspezifi-
sche Rollenzuteilungen miissten dariiber hinaus nicht komplementér sein. Baer (1995)
fragt tiberspitzt: ,Konnten alle tauschen, wiirde dann iiberhaupt jemand die typischen
Frauenberufe ausiiben[...]?{™] Abstrakt und hypothetisch miissten nach Baer (1995)
soziale Rollen also so ausgestaltet sein, dass jede und jeder sie gegebenenfalls wahlte.
Die weibliche soziale Rolle miisste sich folglich auflésen: ,,Soweit die weibliche Rolle
mit Sexualisierung und der Zuweisung schlecht bezahlter, weitgehend fremdbestimm-
ter und unangenehmer Arbeiten, also Dingen, die niemand wéhlen wiirde, aufs engste

verkniipft ist, 16st sie sich damit auf. "]

Baer (1995) kommt nach Analyse verschiedener Ansiitze zur Auslegung sexueller Dis-
kriminierun zu dem Fazit, dass sich ,[s|exuelle Diskriminierung, die Geschlecht mit
Sexualitdt untrennbar verbindet, [...| mit einer rollenorientierten Theorie schwer fas-
sen [léisst].“@ Denn sexuelle Beléstigung am Arbeitsplatz beispielsweise sei ,,nicht nur
Teil einer Rolle, sondern auch Teil der Arbeitsstrukturen und Teil des , Frau-Seins®
am Arbeitsplatz.“@ Sie kritisiert, dass ein rollenorientierter Ansatz im Antidiskrimi-
nierungsrecht ausgestaltet als Ankniipfungsverbot, Rollentausch oder Gleichwertigkeit
der Rollen, Benachteiligungen nicht beseitigen konne, da die Komplexitit zwischen Ge-

schlecht, Sexualitdt, sozialem und rechtlichem Diskurs letztendlich nicht erkannt wiir-

197Ehd. S. 244.
198EDbd. S. 228.
199Ebd. S. 228.
200Gje analysiert fiir die Auslegung der sexuellen Diskriminierung als fremdbestimmte Rolle die An-

sédtze Slupiks, Sacksofskys zum Dominierungsverbots, der Rechtsprechung des BVerfG und die Ansétze
der US-amerikanischen Rechtstheoretikerin Cornell. Vgl. Baer (1995), S. 222 ff.

201Baer (1995), S. 231.
202Ehd.
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de%| Baer untermauert (1995) ihre Analyse mit der Theorie MacKinnong™" ., Auch
ein Konzept, das auf die Bewertung der Geschlechtsrollen, also konkreter die Auf-
wertung der weiblichen Rolle abstelle, 16se das Problem nicht. Beispielsweise konne
die (zugeschriebene) sexuelle Passivitit und Verletzbarkeit wie auch die sirenenhafte
Verfiihrungsqualitdt von Frauen nicht umbewertet werden, da die korrespondierende
ménnliche Geschlechtsrolle beinhalte, sexuelle Macht {iber Frauen auszuiiben. Eine
Umwertung zielt auf ein Ende dieser Macht; Gleichheit bedeutet dann zwangsldufig,
von den Rollen Abschied zu nehmen. ‘% Baer (1995) zieht in ihrer Untersuchung den
Schluss, dass allein eine gruppenbezogene und asymmetrisch orientierte Interpretati-
on des Gleichheitssatzes ein befriedigender Ansatz fiir ein effektives Antidiskriminie-
rungsrecht im Bereich der sexuellen Diskriminierung bietet. Gleichheit interpretiert
Baer (1995) dabei als Hierarchisierungsverbot. Bezugspunkt hierfiir ist die Analyse
der Interdependenz von Sexualitit, Geschlecht und Macht, also die sozial hierarchi-
sierte Lebenswirklichkeit | Nach Baer (1995) muss Recht ,in diesem Zusammenhang
einzig auf die gesellschaftlich-hierarchische Bedeutung des Geschlechts als geschlechtli-
chen Unterschied reagieren, also auf soziale Tatbestidnde, in denen Menschen aufgrund
ihrer Geschlechtszugehdrigkeit benachteiligt Werden.“@ Die Realitéit sexueller Diskri-
minierung zeige, dass sexuelle Diskriminierung in der grofen Mehrheit Frauen benach-
teilige und nicht MinnerP%| Staatliches Handeln im Bereich von Diskriminierungen
lage immer dann vor, wenn der Staat in welcher Form auch immer, entweder soziale
Asymmetrien verstiirke oder auch unangetastet liefe’%’| Baer (1995) kritisiert die herr-
schende Interpretation des Gleichheitsrechts als symmetrisch unter Bezugnahme auf
die Kritik MacKinnons: Ein Recht auf Gleichheit werde zu einer Angelegenheit , des
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich Behandelns, wihrend die Geschlechter gesell-
schaftlich durch ihre gegenseitige Ungleichheit definiert sind.‘?™| Gleichheitsrecht muss

nach Baer (1995) jedoch gegen verfestigte Hierarchisierungen wirken, da mit solchen

203Ehd.

204MacKinnon (1979).

205Baer (1995), S. 234.

206Ebd. S. 232.

207Ebd. S. 235.

208Ebd. S. 237. Baer fiigt hinzu, dass auch Ménner, ,die kurzgefafit, eigentlich keine Minner sind,

benachteiligt werden konnen. Des Weiteren fasst auch Baer unter Bezugnahme auf MacKinnon se-
xuelle Gewalt, unter der MacKinnon Vergewaltigung, Pornographie und Prostitution verstehen, sowie
Abtreibung, Leihmutterschaft und Reproduktionstechnik als potentiellen Eingriff in den Schutzbereich

des Gleichheitsrechts auf. Vgl. MacKinnon (1989); Baer (1995), S. 232.
209Ehd. S. 235.
210Ehd. S. 236, zitiert MacKinnon (1994).
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haufig schwerwiegende soziale Nachteile verbunden sind.@ Auch historisch gesehen,
solle Gleichheitsrecht nicht einen status quo perpetuieren und zementieren, sondern
diesen vielmehr verdndern. ,Von Klassen-, iiber Rassen- bis hin zur Geschlechterfrage
sind Regelungsgriinde fiir Gleichheitsrecht nicht schlichte Vergleiche, sondern hierar-
chische Ungleichheiten. Die Funktion von Gleichheitsrecht erschopft sich nicht in der
Verhinderung von Unsachlichkeit.?'?| Eine asymmetrische Interpretation des Gleich-
heitsrechts frage hingegen nicht nach sachlichen Griinden oder Rechtfertigungsgriinden
fiir eine Ungleichbehandlung, sondern entscheidend sei die Feststellung eines hierar-
chischen Verhiltnisses, das sich in Diskriminierung dufere. Mit dieser asymmetrischen

Interpretation wiirde die Sicht der Betroffenen gegen die dominante Perspektive ge-

setzt.@]

6 Bewertung der verschiedenen Auslegungen des
Art. 3 II GG

Die herrschende Interpretation des Art. 3 IT GG und Art. 3 IIT Satz 1, 1. Alt. GG als
inhaltlich gleichbedeutend und symmetrisch im Sinne eines absoluten Differenzierungs-
verbots ist abzulehnen. Allein der unterschiedliche Wortlaut der Absétze lisst auf einen
nicht identischen Regelungsinhalt schliefen und erfordert deshalb eine klare Differenzie-
rung und Abgrenzung. Auch Systematik, Entstehungsgeschichte und Sinn und Zweck
stiitzen die Auslegung des Art. 3 IT GG als nicht inhaltsgleich mit Art. 3 IIT GG
Sowohl der Gleichberechtigungssatz in Art. 3 II GG a.F. als auch die Anfiigung des
Forderauftrags in Art. 3 II Satz 2 GG im Jahr 1994 wurden von Frauen und Frau-
enverbanden gegen den Widerstand konservativer Vertreter im Parlamentarischen Rat
bzw. der GVK durchgesetzt. Art. 3 IT GG sollte allein der Verbesserung der Situation
der Frauen dienen, denn nur bei der Gruppe 'Frau' bestand und besteht bis heute eine
besondere gleichheitsrechtliche Gefihrdungslage zwischen den Geschlechtern, die einen
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz rechtfertigt. Die Ergéanzung des Art. 3 II GG
um einen Satz 2 bestirkt die asymmetrische Interpretation des Art. 3 II Satz 1 GG,
indem Satz 2 ausdriicklich zur Verbesserung der Situation der Frauen eingefiigt worden
ist.

Allen dargestellten Interpretationen und Auslegungen des Art. 3 II GG aus dem Schrift-

2 Ebd. S. 236.
212Ebd. S. 239.
213Ebd. S. 237.
214y/gl. Sacksofsky (1996), S. 318 ff.; 323 ff.; 333 ff.; 335 ff.



188

tum ist gemeinsam, dass eine gruppenorientierte Sichtweise auf die Gleichheitssétze ein-
genommen wird. Gemeinsam ist auch eine asymmetrische Perspektive, die eine klare
Abgrenzung des Art. 3 II GG zu Art. 3 III Satz 1, 1. Alt. GG einfordert und Art. 3 11 GG
als Recht von Frauen gegeniiber dem Differenzierungsverbot des Art. 3 IIT Satz 1,
1. Alt GG, das Ménner und Frauen schiitzt, einstuft. Die Ansdtze unterscheiden sich
jedoch dadurch, dass Slupik (1988) und Raasch (1991) im Ergebnis ein kollektives Grup-
penrecht aus Art. 3 II GG a.F. ableiten, Sacksofsky (1996) und Baer (1995) hingegen in
Art. 3 II GG ein individualrechtliches Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbot se-
hen. Eine Diskriminierung wird danach aus der Gruppenperspektive analysiert, Trager
des Grundrechts bleibt jedoch die einzelne Frau. Die Entscheidung von Slupik (1988)
und Raasch (1991), Art. 3 IT GG als kollektives Gruppengrundrecht zu interpretieren,
ist unter dogmatischen Gesichtspunkten nicht iiberzeugend. Denn die Ausrichtung des
Grundrechtskatalogs ist klar individualrechtlich, indem der einzelnen Person Rechte
zugestanden werden und diese Rechte nicht von einer Funktion oder Mitgliedschaft in
einer bestimmten Gruppe abhingig gemacht werden. Zwar leugnet das Grundgesetz
insbesondere in Art. 3 GG nicht die Existenz von Gruppen und erkennt die Tatsache
an, dass die Zugehdorigkeit zu einer durch ein konkretes Merkmal entstehenden Gruppe,
das Sozialschicksal beeinflussen kann: Bei den speziellen Gleichheitssétzen des Art. 3 11
und III GG ist die Gruppenzugehérigkeit gerade Anwendungsvoraussetzung. Trotzdem
wird auch hier allein der Schutz und das Abwehrrecht des Individuums bezweckt.

Die asymmetrische gruppenorientierte Perspektive des Art. 3 IT GG auf Diskriminierun-
gen im Sinne eines Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbots iiberzeugt sowohl als
Instrument, indem es auch mittelbare strukturelle Diskriminierungen sichtbar macht
und erfasst, als auch in der dogmatischen Untermauerung Sacksofskys (1996). Denn
aufgrund der Zugehorigkeit zu dem weiblichen Geschlecht sind Frauen weiterhin nach-
weislich einem erhohtem Risiko insbesondere mittelbar-faktischer Diskriminierungen
ausgesetzt 77| Nach Engler (2005) wird die diskriminierende Normalitit von Frauen
anhand des Tatséchlichen gerechtfertigt. ,Daf das Tatséchliche allerdings bereits die
Stereotypisierung der strukturellen Benachteiligung aufgrund der Gruppenzugehorig-
keit ist, wird durch geschaffene Fakten zu Vorurteilen, welche dies nicht mehr als recht-
lich relevante Diskriminierung erscheinen lassen.“m Die gruppenorientierte Perspektive
des Art. 3 II GG ist deshalb sachgerecht, weil sie genau diese Stereotypisierungen als
strukturelle Diskriminierung sichtbar werden lasst. Der Gruppenbezug des Art. 3 11 GG

als asymmetrisches Recht richtet sich auf die Verbesserung der sozialen und gesell-

215Vel. Kapitel T
216Engler (2005), S. 129.
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schaftlichen Lebenswirklichkeit der Gruppe 'Frau', indem er gruppenbezogene Stereo-
typisierungen aufzeigt und die Sicht der Betroffenen gegen die dominante Perspektive
setzt. Insofern muss Art. 3 II GG als das speziellere Grundrecht vor Art. 3 III Satz 1,
1. Alt. GG gelten. Die Interpretation des Art. 3 IT GG als Dominierungs- bzw. Hier-
archisierungsverbot verhindert auch nicht den dauerhaften Ausschluss von Méinnern
aus dem Schutzbereich des Art. 3 II GG. Vielmehr werden Manner nur zeitweilig bis
zu einer anndhernden Gleichstellung der Frauen aus dem Schutzbereich ausgeschlossen.
Uberzeugend am Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbot ist auch der Wechsel von
der Dominanz- zur Betroffenenperspektive, in dessen Folge sich nur die Angehdrigen
der benachteiligten Gruppe auf den Schutz des Art. 3 II GG berufen koénnen. Dies ist
weiterhin die Gruppe der Frauen ’"| Das Konzept des Hierarchisierungsverbots von Ba-
er (1995) ist dabei in besonderer Weise schliissig: Es versucht iiber Sacksofskys (1996)
Dominierungsverbot hinaus, die sozialen Rollen der Geschlechter aufzulosen und be-
gniigt sich nicht mit einer einfachen Verdnderung von tradierten Rollenzuteilungen. Nur
so besteht die Moglichkeit, die Interdependenz von Sexualitét, Geschlecht und Macht
zu analysieren, auf die gesellschaftlich-hierarchische Bedeutung der Geschlechtszuge-

horigkeit zu reagieren und sie letztendlich aufzubrechen.

7 Die verfassungsrechtliche Verankerung des Verbots

der mittelbar-faktischen Diskriminierung

Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Verankerung des Verbots der mittelbar-
faktischen Diskriminierung aufgrund des Geschlecht§?™ ist insofern entscheidend, da
dem Verbot dann ein verfassungsrechtlicher Rang und damit eine verfassungsrechtliche
Wirkungskraft zukommt. Das Verfassungsrecht wére zudem unmittelbarer Mafstab fiir
mittelbar-faktische geschlechtsspezifische Diskriminierungen.

Eine mittelbar-faktische Diskriminierung aufgrund des Geschlechts liegt nach den von
der Rechtsprechung des EuGH entwickelten Kriterien vor, wenn eine an sich ge-
schlechtsneutrale Regelung oder Maftnahme die Angehorigen eines Geschlechts in der
Lebenswirklichkeit besonders betrifft und diese Maknahme nicht durch solche Griinde
gerechtfertigt werde kann, die einer Verhéltnismékigkeitspriifung standhalten.@ Ent-
scheidend fiir das Vorliegen einer mittelbar-faktischen Diskriminierung ist die empirisch

nachweisbare unterschiedliche Betroffenheit von Ménnern und Frauen aufgrund einer

217Vgl. Kapitel I, 3.
213Gjehe zu den unterschiedlichen Formen von Diskriminierungen Kapitel I, 3.1.3.2.
219Vgl. Legaldefinition in EU-Rahmenrichtlinie: Art. 2 b RL 2000/78/EG.
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Mafnahme oder Regelung. Ankniipfungspunkt des Verbots der mittelbar-faktischen
Diskriminierung ist damit ein neutrales Kriterium, welches durch das Zusammentref-
fen mit gesellschaftlichen Gegebenheiten Frauen faktisch benachteiligt. Eine mittelbar-
faktische Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ist mittlerweile auch vom BVerfG
anerkannt, ohne dass es jedoch den dogmatischen Ansatz seiner Rechtsprechung genau
bestimmt. So stiitzt das Gericht seine Entscheidungen zur mittelbaren Diskriminierung
teilweise auf Art. 3 1 GGP?% nennt Art. 3 IT und III GG zusammenP?| oder lisst die
Zuordnung ganz offen?? Vielfach zieht es nur noch Art. 3 IT GG heran*] Dies be-
deutet, dass Art. 3 II GG nach der Rechtsprechung des BVerfG jedenfalls auch einen
Schutz vor mittelbar-faktischer Diskriminierung begriindet [P

Wird der systematisch und enstehungsgeschichtlich iiberzeugenden gruppenorientier-
ten Konzeption gefolgt, die Art. 3 IT GG als individualrechtliches Dominierungs- bzw.
Hierarchisierungsverbot auslegt, dann ergibt sich fiir die dogmatische Einordnung der
mittelbar-faktischen Diskriminierung eine Anwendung des Art. 3 II GG. Bei einer un-
mittelbaren rechtlichen Diskriminierung dagegen eine Anwendung des Art. 3 III GG,
die bei Kollisionsfillen durch Art. 3 II GG eingeschriinkt werden kann*| Denn wenn
Art. 3 IT GG ein auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckendes materielles Gebot
zur Angleichung der Lebensverhéltnisse von Méannern und Frauen beinhalte@ dann

muss Art. 3 II GG systematisch gerade auch Schutz vor mittelbar-faktischer Diskrimi-

20BVerfGE 13, 290, 296; 38, 187, 197 ff. (teilweise in Verbindung mit Art. 6 I GG); BVerfGE 71,

39, 58; 87, 234, 257 f. (mit Verweis auf Art. 3 11 GG).
21BVerfGE 6, 55, 80 f.
222BVerfGE 48, 346, 366. Inzwischen hat sich das BVerfG fiir die Einbeziehung der mittelbar-

faktischen Diskriminierung auch in den Anwendungsbereich des Art. 3 III 1 GG in Anlehnung an
die Rechtsprechung des EuGH und des BAG ausgesprochen, vgl. BVerfGE 97, 35, 43 f.; 104, 373, 393;
dem folgend BVerwGE 117, 219, 227 f.; auf Art. 3 II und IIT GG gestiitzt BGH, NVwZ 2008, 452,
454 f. In seiner Entscheidung zum Familiendoppelnamen (104, 373, 393 ) aus dem Jahr 2002 fiihrte
das BVerfG aus, dass Art. 3 III Satz 1 GG eine unmittelbare oder mittelbare Ankniipfung fiir eine
rechtliche Ungleichbehandlung an das Geschlecht verbiete. Eine mittelbare Ankniipfung sah es in ge-
schlechtsneutral formulierten Regelungen, die im Ergebnis {iberwiegend Angehdrige eines Geschlechts
iiberwiegend betrifft und dies auf natiirliche oder gesellschaftliche Unterschiede zwischen den Ge-
schlechtern zuriickzufiihren ist. Art. 3 IT GG gebiete dariiber hinaus, Rechtsnormen zu beseitigen, die
Vor- oder Nachteile an ein Geschlecht kniipften und ziele auf die Angleichung der Lebensverhéltnisse

von Méannern und Frauen.
223BVerfGE 85, 191, 207 f.; 87, 1, 42; 87, 234, 258; 113, 1, 15; 114, 357, 370 f.; Ebsen RdA 1993, 1,

S. 13 ff.
224ygl. Osterloh in: Sachs (2009), Art. 3, Rn. 260.
225Vgl. Heun in: Dreier (2004), Art. 3, Rn. 103.
226Vgl. BVerfGE 85, 191, 207.
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nierung bieten.@ Diesem Ansatz folgt vorliegende Untersuchung.

8 Die neue Rechtsprechung des BVerfG zu dem
Grundrecht auf Gleichberechtigung

Seit der sog. Nachtarbeitsentscheidung aus dem Jahr 1992 beriicksichtigt das BVerfG
immer oOfter materielle Ansétze bei der Auslegung des Art. 3 II und III GG. Seit
der Jahrtausendwende beinhaltet die Priifung des Art. 3 IT und III GG nun regel-
makig das Vorliegen einer mittelbar-faktischen Benachteiligung von Frauen in der ge-
sellschaftlichen Realitéit %] Es kann insofern von einer vierten Phase der Rechtspre-
chung des BVerfG zu Art. 3 II, IIT GG gesprochen werden. Als besonders wichtige und
zukunftsweisende Entscheidung des BVerfG zur Gleichberechtigung der Geschlechter
wird die Entscheidung des Gerichts zur Verfassungsméafigkeit des Mutterschutzgesetzes
(MuSchG) aus dem Jahr 2003 bewertet, da das Gericht hier zum ersten Mal den in
Art. 3 II Satz 2 GG enthaltenen Auftrag des Staates zur Verwirklichung der Gleichbe-
rechtigung von Mannern und Frauen in der gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit kon-
kretisiert hat 2% Diese Entscheidung wird deshalb unter Abschnitt 8.2 ausfiihrlich vor-
gestellt und analysiert. Andere wichtige Entscheidungen aus der sog. vierten Phase
der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 II und III GG werden demgegeniiber kiirzer
behandelt.

8.1 Die Entscheidung des BVerfG zum Familiendoppelnamen

von Kindern
8.1.1 Die Entscheidung

In der Entscheidung des BVerfG zum Familiendoppelnamen von Kindern@ aus dem
Jahr 2002 ging es um die Verfassungsméfigkeit der Regelungen der § 1616 I1 Satz 1 BGB

227Vgl. Eckertz-Hofer in: AK-GG (2001), Art. 3 Abs. 2, 3, Rn. 59.
228 Bereits BVerfGE 89, 276 ff.: § 611 a BGB (nach Inkrafttreten des AGG im Jahr 2006 gestri-

chen), der den Schutz vor geschlechtsspezifischer Diskriminierung im Arbeitsverhéltnis beinhaltete,
konkretisiert nach Auffassung des BVerfG den Schutzzweck des Art. 3 II GG, was bei Auslegung und
Anwendung des § 611 a BGB von den Gerichten beriicksichtigt werden muss. Unzuléssig ist danach

eine Interpretation des § 611 a BGB (a.F.), die den Schutzzweck des Art. 3 II GG zuwider lduft.
229Vgl. Wrase (2006), S. 86. Wrase spricht in diesem Zusammenhang von einem echten Meilenstein

in der Rechtsprechung des BVerfG zur Geschlechterdiskriminierung.
2Z0BVerfGE 104, 373.
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a. F. und § 1617 I Satz 1 BGB, die den Ausschluss von Familiendoppelnamen von
Kinder beinhalten. Das BVerfG priifte dabei ausdriicklich eine tatsdchliche mittelbare
Benachteiligung von Frauen, da in der Lebenswirklichkeit zum einen in weit iiberwie-
gender Zahl verheiratete Eltern den mannlichen Ehenamen fiihrten und zum anderen
sich grofitenteils der Namen des Mannes als Geburtsname des Kindes durchsetzte, wenn
die verheirateten Eltern keinen Ehenamen, sondern weiterhin jeweils ihren eigenen fiihr-
ten. Darin sah das Gericht den moglichen Ausdruck eines tradierten Rollenverstiand-
nisses in der Ehe, in der faktisch noch keine gleichberechtigte Partnerschaft zwischen
Mann und Frau bestehe. Jedoch bewertete es diese Lebenswirklichkeit nicht vorwie-
gend als tatsdchlich nachteilige Situation von Frauen, sondern nur als ,vorfindliche
Einstellungen“ °T| Im Ergebnis sah das Gericht daher in dem gesetzlichen Ausschluss
des Familiendoppelnamens von Kindern ,allenfalls geringfiigige [...|] Auswirkungen auf
die Verwirklichung des Art. 3 Abs. 2 GG

8.1.2 Bewertung

Das BVerfG erkennt in seiner Entscheidung zum Familiendoppelnamen aus dem Jahr
2002 die Rechtsfigur der mittelbar-faktischen Diskriminierung an. Jedoch sieht es
Art. 3 1T und TII GG durch den gesetzlichen Ausschluss des Familiendoppelnamens
eines Kindes nicht verletzt. Zwar erkennt das Gericht die soziale Lebenswirklichkeit
insoweit, als dass der Ehename in den weit iiberwiegenden Féllen immer noch der Na-
me des Mannes ist und sich Eheleute bei nicht vorhandenem gemeinsamen Ehenamen
immer noch groftenteils bei der Wahl des Geburtsnamens des Kindes fiir den Namen
des Mannes entscheiden. Das Gericht stellt auch fest, dass diese Lebenswirklichkeit
Ausdruck weiterhin vorhandener tradierter Rollenverstindnisse mit faktisch noch nicht
bestehender gleichberechtigter Partnerschaft sein kann. Jedoch ist die Entscheidung des
BVerfG beziiglich der konkreten Anwendung der Rechtsfigur der mittelbar-faktischen
Diskriminierung insofern fraglich, als dass es seine Erkenntnis einer moglichen fakti-
schen Diskriminierung von Frauen als ,vorfindliche Einstellungen“ bagatellisiert. Es
verkennt damit die symbolische Bedeutung des Namens, dem eben keine nur rein for-
male Ordnungsfunktion zukommt: Das Familienrecht war in der Geschichte immer
auch Ausdruck fehlender Gleichberechtigung von Mann und Frau in Ehe und Fami-
lie, indem beispielsweise bis zum Jahr 1991 ein den Mann bevorzugendes und damit

verfassungswidriges Ehe- und Familiennamensrecht galt >’ Das traditionelle Bild ei-

2BIBVerfGE 104, 373, 394.
232Ebd. S. 395.
233Gjehe zu der Entwicklung Berghahn (2003), S. 9 ff.; Sacksofsky FPR 2002, S. 121, 124 f.
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ner Ehe betonte die Einheit der Eheleute durch den ménnlichen einheitlichen Ehe-
und Familiennamen, was Ausdruck der dominierenden Stellung des Mannes gegeniiber
seiner Ehefrau war. Im Namensrecht kommt damit der Konflikt um die Gleichberech-
tigung in der Ehe zum Ausdruck. Auch wenn nach der heutigen Gesetzeslage beide
Eheleute ihren eigenen Namen weiterfithren konnen (§ 1355 I Satz 3 BGB) und sich
nicht auf einen Ehenamen festlegen miissen, so kommt doch der Name des Mannes
entsprechend tradierter Rollenverstdandnisse grofstenteils zum Vorzug, wenn gesetzliche
Regelungen Eheleute zwingen, sich auf einen Namen, etwa dem Geburtsnamen ihres
Kindes festzulegen (vgl. § 1617 BGB).

Des Weiteren verkennt das Gericht in seiner Entscheidung, dass ,,vorfindliche Einstel-
lungen, die Frauen in tradierten Rollenzuteilungen in der sozialen Realitat festhalten,
Hauptursache unmittelbarer und mittelbar-faktischer Diskriminierungen des weiblichen
Geschlechts waren und immer noch sind. Nach Sacksofsky (2002) lassen sich Einstel-
lungen und Lebenswirklichkeit bei Fragen nach Diskriminierungen nicht trennen. Die
Einschétzung des Gerichts, dass das gesetzliche Verbot des Familiendoppelnamens des

Kindes Mutter wie Vater gleichermafen treffe, grenze daher an ZynismusP*]

8.2 Die Entscheidung des BVerfG zum Mutterschutzgesetz
8.2.1 Die Entscheidung

In der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungsmiifigkeit des MuSchGP*| aus dem
Jahr 2003 hat das Gericht erstmals den in Art. 3 II Satz 2 GG enthaltenen Auftrag
zur Verwirklichung der Gleichberechtigung von Mannern und Frauen in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit konkretisiert und dem Gesetzgeber dariiber hinaus durchaus
detaillierte Vorgaben hierfiir gemacht.

In dem Beschluss ging es urspriinglich um die Frage, ob die finanzielle Belastung
der Arbeitgeber mit dem Zuschuss zum Mutterschaftsgeld wiahrend der Mutterschutz-
zeiten einen unverhéltnisméfigen Eingriff in die Berufsfreiheit der Arbeitgeber aus
Art. 12 T GG darstellt.

Das MuSchG schiitzt schwangere Frauen und Miitter nach der Geburt durch beson-
dere Beschiftigungsverbotd®| und die Gewihrung einer Schonzeit von sechs Wochen

vor und acht Wochen nach der Geburt?"] vor Gesundheitsbeeintrichtigungen am Ar-

234Gacksofsky, FPR 2002, S. 121, 124.
235BVerfGE 109, 64 ff.

236Vgl. §§ 3 1, 4, 6 II, III, 8 I, III MuSchG.
237TVgl. §§ 3 IL, 6 I MuSchG.
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beitsplatz. Der Schutz umfasst die Gewiihrung von Lohnersatz der Arbeitnehmerin ¥
Der Gesetzgeber hatte die finanzielle Belastung des Lohnersatz u.a. dem Arbeitgeber
zugeordnet. So schuldete der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin wihrend der vierzehnwo-
chigen Mutterschutzzeit nach § 14 T MuSchG einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld P*’]
Jedoch mussten nicht alle Arbeitgeber diesen Zuschuss vollstandig tragen. So hatte der
Gesetzgeber ein Auslgeichs- und Umlageverfahren nach § 10 I Satz 1 Nr. 2 und 3
Lohnfortzahlungsgesetz (LFZG) fiir Kleinunternehmen mit nicht mehr als 20 Arbeit-
nehmern vorgesehen, wonach die Krankenkasse dem Arbeitgeber die Aufwendungen fiir
seine Zahlungen nach §§ 11, 14 T MuSchG vollstandig erstattete. Kritiker der Regelun-
gen aus §§ 11, 14 I MuSchG sahen seit ldngerem u.a. eine unzureichende Umsetzung
der Schutzauftriage aus Art. 3 IT und Art. 6 IV GG, da die Belastung der Arbeitgeber
mit den Zahlungspflichten diese davon abhalten konnten, Frauen im gebarfahigen Alter
iiberhaupt oder nur zu einem niedrigeren Lohn einzustellen ]

Vor den Gerichten fand die Ansicht der Kritiker der §§ 11, 14 I MuSchG lange kein Ge-
hor. Zuletzt hatte es das Bundesarbeitsgericht abgelehnt, § 14 I MuSchG dem BVerfG
nach Art. 100 I GG vorzulegen. Die hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde einer
GmbH als Arbeitgeberin hatte teilweise Erfolg:

Das BVerfG erklirte in seinem Beschluss aus dem Jahr 2003 § 14 I Satz 1 MuSchG
fiir unvereinbar mit Art. 12 I GG. Jedoch sah das BVerfG die an Art. 12 I GG zu
messende und sich aus § 14 I MuSchG ergebene finanzielle Belastung des Arbeitgebers
durch hinreichende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt und grundsétzlich den
Anforderungen des Verhéltnisméfkigkeitsgrundsatzes geniige getan, insbesondere sei der
Zuschuss zum Mutterschaftsgeld dem Arbeitgeber grundsétzlich zumutbar P*T| Denn aus
Art. 6 IV GG ergebe sich nicht, dass die Kosten des Mutterschutzes ausschlieflich vom
Staat zu tragen seien, es werde vielmehr die ,,Gemeinschaft” in die Pflicht genommen,
wozu auch die Arbeitgeber gehorten. Auch regele Art. 6 IV GG nicht, wer als Kostentra-
ger in Betracht kiime und in welchem Umfang die einzelnen Kostentriger an den Kosten
des Mutterschutzes zu beteiligen seien %] Die Regelung aus § 14 I Satz 1 MuSchG ist
nach Auffassung des BVerfG jedoch deshalb eine ,unangemessene Beschrinkung der
Berufsausiibungsfreiheit, weil sie das im Zuge systematischer Verfassungsinterpretation
zu beriicksichtigende Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 GG verletzt. £ Ent-

238ygl. BAGE 14, 304, 309; BVerwGE 47, 23, 28.

2398 13 I, II MuSchG.

240Canaris (1997), S. 109 f.; Groschner in: Dreier (2004), Art. 6, Rn. 145.

241 BVerfGE 109, 64, 85 f.

22BVerfGE 109, 64, 87 f.; siche auch schon BVerfGE 37, 121, 126 f.; 88, 203, 259 f.; 11, 105, 115 f.
243BVerfGE 109, 64, 89.
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sprechend europarechtlicher und internationaler Verpflichtungen der Bundesrepublik,
die auch die Beseitigung mittelbarer und faktischer Diskriminierungen von Frauen for-
dertenP™] stelle Art. 3 II GG ein Gleichberechtigungsgebot auf und erstrecke dies auf
die gesellschaftliche Wirklichkeit?™] was durch die Ergéinzung in Satz 2 ausdriicklich
klargestellt worden sei.@ Es gehe um die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Ge-
schlechter fiir die Zukunft, indem Art. 3 II GG auf die Angleichung der Lebensverhélt-
nisse abziele ?*"| Insbesondere miissten Frauen die gleichen Erwerbschancen wie Ménner
haben.@ Dem Gesetzgeber stehe ein Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Ausgestal-
tung des Gebots aus Art. 3 II GG zu. Er miisse jedoch faktische Diskriminierungen, die
sich als Folge seiner Regelungen ergiiben, so weit wie mdoglich vermeiden. Insbesondere
sei der Gesetzgeber dazu gehalten, der Gefahr, dass sich die von ihm erlassenen Schutz-
vorschriften in der Wirklichkeit des Arbeitslebens diskriminierend auswirken konnten,
zu begegnen.@ Der Gesetzgeber habe im Bereich des Mutterschutzes zutreffend er-
kannt, dass mit einer steigenden Zahlungsverpflichtung des Arbeitgebers zusétzliche
Beschiftigungshemmnisse fiir Frauen entstehen konnten "] Diese Belastung ist nach
Auffassung des BVerfG verfassungsrechtlich erheblich, ,da sie zumindest im Zusam-
menwirken mit den anderen Belastungen des Arbeitgebers, die mit Schwangerschaft
von Arbeitnehmerinnen verbunden sein kénnen, einen Benachteiligungseffekt auszulo-
sen vermag.‘?’" Das vom Gesetzgeber als Kompensation eingefiihrte Ausgleichs- und
Umlageverfahren sei zwar grundséitzlich ein geeignetes Mittel, um ungleiche Belastun-
gen von Unternehmen mit unterschiedlich hohem Frauenanteil zu vermeiden und damit
faktischen Beeintriachtigungen der Einstellungschancen von Frauen entgegenzuwirken.
Doch erfiille es wegen seiner Begrenzung auf Kleinunternehmer nicht den Schutzauf-
trag aus Art. 3 IT GG in hinreichendem Mafe, da ein erheblicher Teil der Unternehmen

nicht erfasst werde und somit das Risiko einer faktischen Diskriminierung von Frauen

244Das BVerfG bezieht sich hier auf das europiische Gleichstellungsrecht (RL 76/207/EWG vom
9.Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABIEG Nr. L 39, S. 40) sowie auf volkerrechtliche Instrumente
zum Abbau der Diskriminierung der Frau (Art. 11 des UN-Ubereinkommens vom 18. Dezember 1979
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, BGBI 1985 II S. 648; ILO-Ubereinkommen

Nr. 111 vom 25. Juni 1958, BGBI 1961 II S. 98.).
245 BVerfGE 109, 64, 89; vgl. auch BVerfGE 85, 191, 207; 92, 91, 109.
246Ebd. vgl. auch BVerfGE 92, 91, 109.
247Ebd vgl. auch BVerfGE 85, 191, 207; 89, 276, 285.
248Fbd. vgl. auch BVerfGE 85, 191, 207.
249BVerfGE 109, 64, 90.
250ygl. BT-Drs. 10/2102, S. 36 f.; BT-Drs. 13/2763, S. 12.
251BVerfGE 109, 64, 91.
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in diesen Unternehmen in Kauf genommen wiirde?

8.2.2 Bewertung

Art. 3 II GG stellt ein Gleichberechtigungsgebot von Frauen und Ménnern auf und
erstreckt dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit. Der staatliche Handlungs-
auftrag aus Art. 3 I GG beinhaltet zum einen Schutzpflichten, die Frauen vor dis-
kriminierenden Handlungen und Nachteilen auch seitens privater Dritter schiitzen ]
Zum anderen beinhaltet er die Forderung des Abbaus mittelbar-faktischer Diskrimi-
nierungen durch aktive Maftnahmen. Dem Gesetzgeber steht dabei hinsichtlich der zu
ergreifenden Mafknahmen ein Gestaltungsspielraum zu, den das BVerfG unter Verweis
auf die stdndige Rechtsprechung zu grundrechtlichen Schutzpﬂichten[zizl in seinem Be-
schluss zu § 14 I Satz 1 MuSchG bestitigt P°°| Entscheidend ist jedoch, dass das BVerfG
in seiner Entscheidung zum MuSchG dem Gesetzgeber eine Grenze des Gestaltungs-
spielraums setzt, indem es in der Regelung des § 14 T Satz 1 MuSchG eine Uber-
schreitung der Grenze des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums sieht. Denn der
Gesetzgeber muss nach Auffassung des BVerfG die Folgen mittelbar-faktischer Diskri-
minierungen seiner Regelungen vermeiden °%| Er sei vielmehr dazu gehalten, der Gefahr
zu begegnen, dass sich die von ihm erlassenen Schutzvorschriften in der Wirklichkeit
des Arbeitslebens diskriminierend auswirken kénnten und sie soweit wie moglich durch
geeignete Regelungsmechanismen auszugleichen 7| Der Gesetzgeber hat also hinsicht-
lich der erlassenen Schutzmafnahmen immer zu beachten, dass er nicht selbst hierdurch
die bestehenden Nachteile von Frauen zementiert. Wichtig ist zu untersuchen, was das
BVerfG dem Gesetzgeber im Fall des § 14 T MuSchG genau vorwirft. Denn das Gericht
fiillt durch seine Entscheidung zum einen den staatlichen Handlungsauftrag im Be-
reich der tatsdchlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern
aus. Zum anderen setzt es Grenzen des Gestaltungsspielraums, in dem der Gesetzgeber
Mafsnahmen zur Forderung der Gleichberechtigung erlésst. § 14 T MuSchG wurde vom
Gesetzgeber zum Schutz von Miittern erlassen. Der Regelungsinhalt an sich diskrimi-
niert Frauen in keinerlei Weise, vielmehr wird Miittern ein Anspruch auf Zuschuss zum

Mutterschaftsgeld gewéhrt, die damit unmittelbar begiinstigt werden. Die Regelung

252Ebd. S. 92 ff.
253Vgl. BVerfGE 89, 276, 286; Hein in: Dreier (2004), Art. 3, Rn. 114; Osterloh in: Sachs (2009),

Art. 3, Rn. 261 f.
254BVerfGE 88, 203, 254.
255BVerfGE 109, 64.
256Ebd. S. 90.

BTEbd.
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kniipft damit unmittelbar an das Geschlecht an. Die dadurch entstehende unmittel-
bare rechtliche Diskriminierung von Mé&nnern kann jedoch mit Art. 6 IV GG bzw.
aufgrund objektiv-biologischer Unterschiede gerechtfertigt werden P> Das BVerfG kri-
tisiert in seiner Entscheidung nicht den Regelungsinhalt des § 14 T MuSchG an sich,
sondern die auch nur potentiellen diskriminierenden faktischen Folgen der Norm in der
Wirklichkeit des Arbeitslebens. Die potentiell diskriminierenden mittelbar-faktischen
Auswirkungen des § 14 I MuSchG konnten darin liegen, dass ein Unternehmen, das
mehr als 20 ArbeitnehmerInnen und das daher keine Moglichkeit auf Ausgleich aus
dem Auslage- Umlageverfahren hat, davor zuriickschreckt, einen hohen Anteil an gut
verdienender Frauen im gebarfihigen Alter einzustellen, um finanziellen Belastungen
wiahrend der Mutterschutzzeiten zu entgehen. Das BVerfG verneint in seiner Entschei-
dung letztendlich, dass die staatliche Maknahme der Regelung des § 14 I MuSchG
zum Schutz vor Diskriminierungen von Frauen durch private Dritte und zur tatséch-
lichen Durchsetzung der Gleichberechtigung in Form einer realen Chancengleichheit
ausreicht "] Das Gericht hiilt damit den Schutzauftrag des Staates aus Art. 3 II GG
fiir einschldgig und durch die potentiellen mittelbar-faktischen Nachteile fiir Frauen
aus § 14 I MuSchG auch verletzt.

Damit geht das BVerfG erheblich {iber seine bisherige Rechtsprechung zu grundrecht-
lichen Schutz- und Forderpflichten hinaus. So gesteht das Gericht beispielsweise bei
der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 II Satz 1 GG auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit dem Gesetzgeber eine weitreichende Einschdtzungsprarogative hinsichtlich
der Beurteilung der tatséchlichen Verhéltnisse, der Effizienz, Eignung und Angemes-
senheit staatlicher Maknahmen zu und sieht sich nur bei volligem staatlichen Untétig-
bleiben oder evident unzureichender Maknahmen zum Eingriff berechtigt.f%]
Hinsichtlich der gesetzgeberischen Einschidtzungsprarogative im Rahmen des Schutz-
auftrags aus Art. 3 II GG gesteht das BVerfG beziiglich potentieller mittelbar-faktischer
Nachteile fiir Frauen aus § 14 I MuSchG dem Gesetzgeber tatsichlich nur noch einen be-
grenzten Gestaltungsspielraum zu. So akzeptiert das Gericht in seiner Entscheidung die
Rechtfertigung des Gesetzgebers, gréfsere Unternehmen aus dem Auslage- und Umlauf-
verfahren auszuschliefen, nicht. Der Gesetzgeber hatte sich hauptséichlich auf Prakti-

kabilititserwigungen gestiitzt ”>1| Das Gericht betont dagegen, dass gerade in mittleren

258Vgl. Pieroth/Schlink (2008), Rn. 494 f.
259Vgl. BVerfGE 109, 64, 92 ff.
260BVerfGE 56, 54, 80 f.; 77, 170, 201 f.; im Ansatz strenger aber auch unter Anerkennung eines

gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums vgl. BVerfGE 88, 203, 262 f.
261 Der Gesetzgeber hatte vorgebracht, dass der Ausschluss groferer Unternehmen aus dem Auslage-

und Umlaufverfahren einen groferen Verwaltungsaufwand verhindert wiirde. Auferdem glichen sich
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und grofen Unternehmen nach wie vor eine geschlechtsspezifische Teilung des Arbeits-
marktes bestiinde mit der Folge erheblicher Unterschiede hinsichtlich des Frauenan-
teils unter den Beschéftigten. Das Ausgleichs- und Umlageverfahren hitte hingegen
gerade den Zweck, Beschiftigungshindernisse von Frauen auszugleichen und sei somit
grundsétzlich geeignet, mittelbare Diskriminierungen von Frauen zu verhindern und
den Anforderungen des Schutzauftrags aus Art. 3 II GG zu erfiillen. Jedoch fithre der
Ausschluss der mittleren und groferen Unternehmen aus dem Ausgleichs- und Um-
lageverfahren dazu, dass hier das Risiko einer faktischen Diskriminierung von Frauen
bestiinde. Im Ergebnis ist daher das Ausgleichs- und Umlageverfahren nach Auffas-
sung des BVerfG nicht das geeignete Mittel, dem Schutzauftrag aus Art. 3 II GG zu
geniigen % Zwar gesteht das Gericht zu, dass es hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit
faktischer Nachteile fiir Frauen aufgrund § 14 T MuSchG keine sicheren Feststellungen
gibt.@ Jedoch reiche es aus, dass ein Benachteiligungseffekt ausgelost werden kénne.@
Das Gericht verlangt zur Erfiillung des Schutzauftrags aus Art. 3 II GG vom Gesetzge-
ber, dass dieser alle moglichen Mafknahmen trifft, um diskriminierende Auswirkungen

zu verhindern.

8.3 Der Beschluss des BVerfG zu Kindererziehungszeiten in der

berufsstindischen Anwaltsversorgung
8.3.1 Entscheidung

Eine weitere richtungsweisende Entscheidung des BVerfG zu Art. 3 II GG ist der Be-
schluss zu Kindererziehungszeiten in der berufsstdndischen Anwaltsversorgung aus dem
Jahr 2005 %] Dem Beschluss lag eine Verfassungsbeschwerde einer Rechtsanwiltin zu-

grunde, die fiir die Zeit ihrer Elternzeit die beitragsfreie Mitgliedschaft im Versorgungs-

bei groferen Unternehmen langfristig die Hohe der Mutterschaftsleistung und die Umlage aus. Vgl.

BVerfGE 109, 64, 93.
262BVerfGE 109, 64, 92 f. Der Gesetzgeber hat im Jahr 2006 das Umlageverfahren auf alle Betriebe

ausgedehnt.
263Ebd. S. 91. Der Deutsche Gewerkschaftsbund hatte beispielsweise im Verfahren vor dem

BVerfG eine gegensitzliche Einschitzung vertreten und sich u.a. darauf gestiitzt, dass die fi-
nanzielle Belastung groferer Unternehmen durch den Zuschuss nach § 14 I MuSchG gemes-
sen an der Gesamtbruttolohnsumme im jeweiligen Unternehmen als eher gering anzusehen
ist und dass diese Unternehmen durch die Beschéftigung von Frauen auch finanzielle Vor-
teile haben, u.a. wegen des bei Frauen geringeren Arbeitsausfalls durch Krankheit. Siehe:

http://www.bverfg.de/entscheidungen /rs20031118 1bvr030296.html, Absatznummer 76.
264BVerfGE 109, 64, 91.
265BVerfGE, NJW 2005, S. 2443.
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werk der Rechtsanwélte in Baden-Wiirttemberg forderte. Die Beschwerdefiihrerin hatte
fiir die Zeit ihrer Elternzeit den Verzicht auf ihre Anwaltszulassung erkldren miissen,
um die erheblichen Beitrage zum Versorgungswerk wahrend dieser Zeit nicht leisten zu
miissen, was mit Nachteilen wie beispielsweise den Verlust der Versorgungsanspriiche
fiir den Fall der Berufsunfihigkeit verbunden war % Das BVerfG stellte hierzu fest,
dass die Kindererziehung in der sozialen Wirklichkeit immer noch hauptséichlich Frauen
iibernehmen und sie dabei zumindest voriibergehend auf die Berufstétigkeit ganz oder
teilweise verzichten. Durch die fehlende Mdglichkeit einer beitragsfreien Mitgliedschaft
wéihrend der Elternzeit und den dadurch entstehenden Nachteilen, seien damit in der
sozialen Wirklichkeit hauptsichlich Frauen betroffen. Dies sei eine mittelbar-faktische
Diskriminierung von Frauen und verstofse damit gegen Art. 3 II GG. Das BVerfG ver-
neinte sachliche Griinde fiir die mittelbar-faktische Diskriminierung, da die Einfiihrung
einer beitragsfreien Mitgliedschaft die finanzielle Stabilitdt des Versorgungswerks nicht
beeintrichtigen wiirde %]

8.3.2 Bewertung

Das BVerfG hat auch in der Entscheidung zu den Kindererziehungszeiten in der be-
rufsstindischen Anwaltsversorgung aus dem Jahr 2005 die Rechtsfigur der mittelbaren
Diskriminierung unter Berufung auf den Art. 3 II GG anerkannt. Damit entwickelt das
Gericht seine Dogmatik zu Art. 3 II GG weiter, indem es in ihm nicht mehr allein ein
absolutes Diskriminierungsverbot oder einen Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleich-
behandlung im Sinne des Diskriminierungsverbots aus Art. 3 IIT Satz 1 GG sieht.
Das BVerfG erkennt in seiner Entscheidung an, dass in der sozialen Lebenswirklich-
keit immer noch Frauen groftenteils die Kindererziechung in den ersten Lebensjahren
iibernehmen und damit regelméfig ihre Einkommenslosigkeit verbunden ist. Daneben
fordere das Festhalten an iiberkommenden Aufgabenverteilungen zwischen den Ge-
schlechtern, dass die Gehéilter berufstitiger Frauen immer noch deutlich unter denen
von Ménnern ldgen. Dies hitte wiederum zur Folge, dass in den meisten Fillen die
Miitter bei den Kindern zu Hause blieben, da der Ausfall ihrer Berufstatigkeit finan-
ziell fiir die Familie leichter hinnehmbar sei. Es gidbe keinen Hinweis darauf, dass sich
das Bild berufstitiger Anwiéltinnen von dem gesamtgesellschaftlichen Bild grundlegend
unterscheiden wiirde 258 Damit betrachtet das Gericht die soziale Realitiit von Frauen

typisierend und es erkennt die soziale Lebenswirklichkeit, die immer noch von tradier-

266Ehd. S. 2444.
267Ebd. 2445 f.
268 hd.
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ten Rollenzuweisungen zum Nachteil von Frauen geprégt ist, als mittelbar-faktische

Diskriminierung an.

9 Das ProstG im  Spannungsverhiltnis zu

Art. 3 II GG

Die Analyse iiber Inhalt und Ausmaf des verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungs-
gebots aus Art. 3 II GG hat gezeigt, dass mittelbar-faktische Diskriminierung der
Gruppe 'Frau' sowohl von den Vertreterinnen des Schrifttums, die eine gruppenori-
entierte Perspektive auf Art. 3 II GG einnehmen und diesen als Dominierungs- bzw.
Hierarchisierungsverbot ansehen, als auch von der neusten Rechtsprechung des BVerfG
zum Gleichberechtigungsgebot der Geschlechter von Art. 3 II GG erfasst ist.
Vorliegende Untersuchung konnte nachweisen, dass Prostitution Ausdruck strukturel-
ler geschlechtsspezifischer und damit mittelbar-faktischer Diskriminierung von Frauen
ist und sich in ihr in besonders eklatanter Weise eine geschlechtshierarchische Gesell-
schaftsstruktur widerspiegelt, die auch sexuelle Diskriminierung von Frauen beinhaltet.
Auch der historische Kontext von Prostitution stiitzt dieses Ergebnis.
Grundrechtlicher Bezugspunkt fiir eine Antidiskriminierungsgesetzgebung im Bereich
von Prostitution muss deshalb Art. 3 IT GG sein, da nur dieser mittelbar-faktische
Diskriminierung von Frauen als grundrechtlich relevant anerkennt. Art. 3 II GG ge-
wahrleistet in Satz 1 nicht nur ein individualrechtliches Abwehrrecht, sondern statuiert
dariiber hinaus in Satz 2 sowohl eine staatliche Schutzpflicht, die sich auch auf dis-
kriminierende Handlungen privater Dritter gegeniiber Frauen erstreckt, als auch einen
staatlichen Forderauftrag, mittelbar-faktische Diskriminierung durch aktive Mafknah-
men abzubauen.

Nach der Konzeption des Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbots aus
Art. 3 II GG muss der Gesetzgeber darauf achten, wie sich bestimmte gesetzgeberische
Mafnahmen auf die durch das Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbot geschiitzte
Gruppe, vorliegend also auf Frauen, auswirkt. Der Schutz, den Art. 3 IT GG gewéhrleis-
tet, ist demnach asymmetrisch. Ein Antidiskriminierungsgesetz fiir Prostituierte muss
deshalb in besonderer Weise gegen verfestigte Hierarchien wirken und sie letztendlich
aufbrechen. Ziel staatlicher Mafnahmen im Bereich Prostitution muss damit sein, die
Strukturen zu verdndern, die in besonderem Mafe geschlechtshierarchische Machtver-
héiltnisse aufrecht erhalten und verfestigen.

Zwar bezweckte der Gesetzgeber mit dem ProstG den Erlass eines Antidiskriminie-
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rungsgesetzes zugunsten Prostituierter, da er die rechtliche und soziale Diskriminie-
rung von Prostituierten beenden wollte. Jedoch orientierte sich der Gesetzgeber fiir die
einfachgesetzliche Ausgestaltung des Antidiskriminierungsrechts an der Menschenwiir-
degarantie aus Art. 1 [ GG, indem er in der Konzeption des ProstG an das Kriterium
der Freiwilligkeit der Prostitutionsausiibung in Abgrenzung von der strafrechtlich rele-
vanten Zwangsprostitution ankniipfte. Die freiwillige Entscheidung einer erwachsenen
Person zur Prostitutionsausiibung, d.h. jede Entscheidung, die nicht auf Zwang beruht,
wird nach der Konzeption des ProstG als eine in freier Selbstverantwortung getroffene
Entscheidung bewertet und ist damit zugleich auch Ausfluss der Menschenwiirdegaran-
tie aus Art. 1 I GG. Damit geht das ProstG zugleich in abstrakter Weise von freien
und gleichberechtigten Individuen in der Gesellschaft aus, die in ihren Entscheidungen
in keiner Weise von diskriminierenden Faktoren beeintrichtigt sind. Das ProstG ist
somit schon von seiner Konzeption und verfassungsrechtlichen Orientierung her kein
Antidiskriminierungsgesetz, das strukturelle geschlechtsspezifische und sexuelle Dis-
kriminierung von Prostituierten in der sozialen Lebenswirklichkeit von Prostitution
wirksam erfassen und letztendlich beenden kann, da es das kollektive Phanomen der
Diskriminierung individualisiert. Die auch Jahre nach Inkrafttreten des ProstG weiter
fortbestehende und teilweise verstirkte diskriminierende und geschlechterhierarchisie-

rende Lebenswirklichkeit von Prostituierten bestitigen dies.

Voraussetzung fiir das Aufbrechen einer geschlechtshierarchischen Lebenswirklichkeit
in der Prostitution ist, dass der Gesetzgeber diese iiberhaupt als solche erkennt und
damit Art. 3 II GG als Bezugspunkt fiir seine Gesetzgebung heranzieht. Damit muss
die scheinbare Normalitdt von Prostitution in der Gesellschaft als eine diskriminieren-
de, geschlechterhierarchisierende und damit gegen das Gleichberechtigungsgebot aus
Art. 3 IT GG verstofende erkannt werden. Dies ist bei Erlass des ProstG nicht gesche-
hen. Weder in den Protokollen der Sachverstandigenanhorung noch in der Gesetzes-
begriindung zum ProstG finden sich Auferungen, Fragen oder Bewertungen hinsicht-
lich einer mdglichen strukturellen geschlechtsspezifischen Diskriminierung und einer

geschlechtshierarchischen Lebenswirklichkeit in der Prostitution.

Der Gesetzgeber hat laut Entscheidung des BVerfG zum MuSchG aus dem Jahr 2003
bei von ihm erlassenen Schutzmafnahmen zur Forderung des grundrechtlichen Gleich-
berechtigungsgebots immer zu beachten, dass er nicht selbst hierdurch die bestehen-
den Diskriminierungen von Frauen zementiert ”| Das bedeutet, dass selbst wenn der

Gesetzgeber bei Erlass des ProstG in der Prostitution ein Gleichberechtigungsdefizit

269Vgl. BVerfGE 109, 64, 90.
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zwischen den Geschlechtern und eine geschlechterhierarchisierende Prostitutionswirk-
lichkeit beriicksichtigt hitte, er dennoch Art. 3 II GG in der Weise verletzt haben
konnte, als die bestehende Diskriminierung in der Prostitution nach Inkrafttreten des
ProstG verfestigt wurde. Das ProstG an sich beinhaltet dabei keinerlei Regelungen,
die Frauen in der Prostitution diskriminieren. Fraglich und aufgrund der Analyse in
den vorherigen Kapiteln letztendlich ablehnend zu beantworten ist demnach, ob das
ProstG zum Schutz und Abbau von Diskriminierung und zur tatsidchlichen Durchset-
zung der Gleichberechtigung der Geschlechter ausreicht. Die Analyse der gesellschaft-
lichen und sozialen Lebenswirklichkeit von Prostituierten hat gezeigt, dass strukturel-
le geschlechtsspezifische und sexuelle Diskriminierung weiterhin in der Prostitutions-
wirklichkeit vorhanden sind und sie in einigen Bereichen, insbesondere aufgrund des
steigenden Wettbewerbs und einer allgemein zunehmenden Entgrenzung im Prostitu-
tionsgewerbd?™} sogar verstiirkt wurden 7! Dariiber hinaus hat das ProstG faktisch
die Stellung von Bordellbetreibern, Sexindustrie und Freiern gestirkt®'2, auch wenn
die Gesetzesbegriindung zum ProstG ausdriicklich festhilt, dass dies nicht bezweckt
war. Freier wurden insoweit faktisch gestirkt, als sie nun mit einer Prostituierten ein
als nicht mehr sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB bewertetes und legales Rechtsgeschift
abschliefen konnen. Dies hat gesamtgesellschaftlich zur Folge, dass die Inanspruch-
nahme sexueller Dienstleistungen von Prostituierten rechtlich und damit auch ethisch
nicht mehr als zumindest problematisch angesehen werden muss. Die Legalisierung
von Prostitution mit dem ProstG fiithrt damit gesamtgesellschaftlich zugleich zu einer
Normalisierung, gesellschaftlichen Akzeptanz und auch zu einer Zementierung einer ge-
schlechterhierarchisierenden, von struktureller und sexueller Diskriminierung geprigten
Lebenswirklichkeit, und zwar nicht nur von Prostituierten, sondern von allen Frauen.
Dies machen zunehmende Geschéftsabschliisse und -essen in Bordellen oder auch Besu-
che von Bordellen nach Vorstellungsgesprichen deutlich, die eindeutig Ausschlusskri-
terien fiir Frauen in diesen Berufsbranchen oder Fiihrungsebenen sind. Das allgemein
fortbestehende Gleichberechtigungsdefizit zwischen den Geschlechtern, wie es etwa in

der Segregation des Arbeitsmarktes zum Ausdruck kommt, wird damit zementiert.

Bordellbetreiber, Zuhélter und die gesamte Sexindustrie profitieren von dem ProstG,

da auch sie legale Beschéftigungsverhaltnisse mit Prostituierten abschliefen kon-

270Vgl. Briickner/Oppenheimer (2006), S. 350.
271 Auch der Druck auf die psychische, physische und sexuelle Integritit der Prostituierten wird

grofer. In der Prostitution wird ,heute fiir weniger Geld wesentlich mehr Leistung unter riskanteren

Arbeitsbedingungen erbracht als noch vor 10 Jahren.“ Weppert (2009), S. 262.
272Vgl. Budde (2006).
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nen. Insbesondere das, wenn auch eingeschrénkte, Weisungsrecht als Arbeitgeber aus
§ 3 ProstG und die grundsitzliche Entkriminalisierung von Beschaftigungsverhiltnis-
sen in der Prostitution machen sie nun zu gesellschaftlich und rechtlich aufgewerte-
ten legalen ,Personen des Managements im Bereich der Prostitution.#7| Interesse an
Gewinnmaximierung und einer Steigerung von Prostituierten-Freier-Kontakten, etwa
durch die Einrichtung sog. Flatrate-Bordelle, kann ihnen als legalen Marktteilnehmern
nicht mehr abgesprochen werden, es wird vielmehr als ihr berechtigtes Interesse aner-
kannt.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass mit dem ProstG die seit jeher bestehende tatséch-
liche Asymmetrie im Geschlechterverhiltnis der Prostitutionswirklichkeit nicht ange-
tastet, sie vielmehr verstarkt und zementiert wurde und zwar auch mit negativen Aus-
wirkungen fiir alle Frauen in der Bundesrepublik. Das ProstG ist somit eine nur for-
malrechtliche Korrektur hinsichtlich der vor dem Jahr 2002 bestehenden rechtlichen
und sozialen Diskriminierung von Prostituierten. Mit dem ProstG wurden Regelungen
geschaffen, die keine Relevanz in der Lebenswirklichkeit von Prostituierten haben und
deshalb auch nicht zu tatsdchlichen Verbesserungen, insbesondere zu einem Riickgang
der strukturellen geschlechtsspezifischen und sexuellen Diskriminierung von Prostitu-
ierten gefiihrt haben.

Das ProstG steht damit im krassen Widerspruch sowohl zu der staatlichen Schutzpflicht
aus Art. 3 IT Satz 2 GG als auch zu dem Foérderauftrag aus Art. 3 II Satz 2 GG,

mittelbar-faktische Diskriminierung durch aktive staatliche Mafknahmen abzubauen.

273y, Galen (2004), S. 122.
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Kapitel V

Ergebnisse der Studie und

Zusammenfassung

Ausgangspunkt fiir vorliegende rechtspolitische Studie war zum einen die in der vor-
herrschenden heterosexuellen Prostitution schon auf den ersten oberflachlichen Blick
zu erkennende Relevanz der Geschlechtszugehorigkeit sowohl auf der Angebots- als
auch auf der Nachfrageseite, zum anderen die Legalisierung der als freiwillig katego-
risierten Prostitution durch das ProstG als Instrument gegen rechtliche und soziale
Diskriminierung von Prostituierten. Die Studie grenzte deshalb ihr Untersuchungsfeld
auf erwachsene Frauen in der als freiwillig kategorisierten Prostitution ein.

Die daraus entwickelte Fragestellung war erstens, ob das ProstG von seiner Konzepti-
on her iberhaupt ein geeignetes Antidiskriminierungsgesetz fiir Prostituierte sein kann
und zweitens, ob es in seinen faktischen Auswirkungen die bestehende (eschlechter-
differenz und das hierarchische Geschlechterverstindnis zwischen Ménnern und Frauen
verdndert, ob es also dem Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 II GG und dem darin
enthaltenen Verfassungsauftrag des Staates, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Mannern zu férdern und auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hinzuwirken, entspricht.

Die Studie kommt zu dem ersten Hauptergebnis, dass das ProstG von seiner Kon-
zeption her kein geeignetes Antidiskriminierungsrecht fiir Prostituierte ist, das in der
sozialen Lebenswirklichkeit gegen deren Diskriminierung greift. Denn das ProstG indi-
vidualisiert das kollektive Phinomen der geschlechtsspezifischen strukturellen Diskri-
minierung von Prostituierten, indem es zwischen freiwillig und zwangsweise ausgeiibter
Prostitution unterscheidet. Durch diesen Ansatz geht das ProstG in abstrakter Weise
von in ihren Entscheidungen freien und gleichen, also von keinerlei Diskriminierung

betroffenen Individuen in der Gesellschaft aus, die ihre Entscheidung fiir den Eintritt
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in die Prostitution autonom und frei treffen. Vorliegende Studie konnte jedoch nach-
weisen, dass Prostitution Ausdruck geschlechtsspezifischer struktureller und sexueller
Diskriminierung von Frauen ist, die Entscheidung von Frauen fiir die Prostitutions-
ausiibung deshalb als zumindest hoch defizitar in ihrer Freiwilligkeit bewertet werden
muss. Daher ist das ProstG seiner Konzeption nach und in seiner priméaren verfas-
sungsrechtlichen Orientierung an der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG kein
Antidiskriminierungsgesetz, das wirksam und erfolgreich gegen die geschlechtsspezifi-
sche strukturelle und sexuelle Diskriminierung von Frauen in der Prostitution wirkt.
Dies wird auch von der Analyse der tatsdchlichen unmittelbaren Auswirkungen des
ProstG auf die Lebenswirklichkeit der Prostituierten bestitigt: Das ProstG hat da-
nach keinerlei tatsédchliche Verbesserungen der sozialen Situation von Prostituierten
nach sich gezogen; die Regelungen des ProstG haben keine praktische Relevanz fiir
Prostituierte. Vielmehr ist mit der Legalisierung von Prostitution und mit der Macht
des freien Marktes sowohl ein steigender Wettbewerb als auch ein steigender Konkur-
renzdruck im Prostitutionsgewerbe und insgesamt eine Entgrenzung hinsichtlich der
Belastungen fiir Prostituierte zu verzeichnen. Folge davon ist, dass die sexuelle Selbst-
bestimmung der Prostituierten in der sozialen Realitit von Prostitution im Ergebnis
zunehmend eingeschrinkt wird. Tatsdchlich gestérkt jedoch sind durch das ProstG die
gesamte Sexindustrie und die Freier. Sie profitieren von der Legalisierung und der Ent-
kriminalisierung von Beschaftigungsverhéltnissen in der Prostitution, indem sie nun
legal konsumieren, investieren und hohe Profite erzielen. Die faktischen Auswirkungen
des ProstG normalisieren damit nicht nur gesamtgesellschaftlich das sexistische und ge-
schlechtshierarchische Frauenbild in Prostitution und Sexindustrie. Vielmehr stiitzen
und zementieren sie auch allgemein eine diskriminierende geschlechtshierarchische Ein-
stellung von Méannern gegeniiber Frauen in der Bundesrepublik: So feiern bestimmte
Branchen nun Geschiftsabschliisse regelmifig in legalisierten Bordellen oder Bewerber
fiir eine Stelle im gehobenen Management werden getestet, ob sie grundsétzlich damit
umgehen konnen, dass auch im geschaftlichen Kontext Bordelle besucht werden. Diese
Praxis ist fiir Frauen faktisch ein Ausschlusskriterium fiir Berufe in diesen Branchen
und fordert damit gleichzeitig die strukturelle Diskriminierung aller Frauen im allge-
meinen Erwerbsleben, wie es in der Segregation des Arbeitsmarktes und im Lohngefélle
zum Ausdruck kommt. Vorliegende Studie konnte somit nachweisen, dass das ProstG
dazu beitréigt, die allgemeine Geschlechterdifferenz und das hierarchische Geschlech-
terverstindnis, das Frauen als Unterlegene und Minner als Uberlegene definiert, in der

gesamten Gesellschaft aufrecht zu erhalten.

Zweites Hauptergebnis der Studie ist damit, dass das ProstG im krassen Wider-
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spruch zu der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 3 II Satz 2 GG steht, mittelbar-faktische
Diskriminierung durch aktive staatliche Mafnahmen zu beenden, indem das ProstG
die geschlechtshierarchische diskriminierende Lebenswirklichkeit in der Prostitution im
Ergebnis unangetastet lisst und dadurch in seinen tatsdchlichen Auswirkungen die
strukturelle geschlechtsspezifische und sexuelle Diskriminierung von Frauen in der Pro-
stitution zementiert.

Die Studie untersuchte fiir vorstehende Hauptergebnisse in Kapitel I Erscheinungsfor-
men und soziale Realitit von Prostitution mit dem Ergebnis, dass Prostitution Aus-
druck einer geschlechtsspezifischen strukturellen, d.h. mittelbar-faktischen und zugleich
sexuellen Diskriminierung von Frauen ist.

Bei der Prostitution handelt es sich um ein hochgradig vergeschlechtlichtes und zugleich
ethnisiertes soziales Phanomen, iiber das offizielle Zahlen hinsichtlich Ausmaf und Art
vollsténdig fehlen. Schiatzungen aus dem Jahr 2007 zufolge sind 93 % der in der Prosti-
tutionsausiibung titigen Personen weiblichen Geschlechts, von denen wiederum 60 %
einen Migrationshintergrund haben. Nach Schiatzungen aus dem Jahr 2009 hat sich
die Anzahl der Prostituierten, deren Zahl seit Ende der 1990er Jahre konstant immer
wieder auf 400.000 geschétzt wurde, in den letzten 20 Jahren mindestens verdoppelt,
wenn nicht gar verdreifacht. Ein wesentlicher Faktor fiir den Eintritt von Frauen in die
Prostitution in Deutschland wird in 6konomischen Notsituationen wie Armut und Ar-
beitslosigkeit gesehen und nur die wenigsten Frauen sehen eine lebenslange Perspektive
fiir sich in der Prostitution. Daneben konnten Studien bei Prostituierten im Verhéaltnis
zur durchschnittlichen weiblichen Bevolkerung eine um ein Vielfaches hohere sexuelle,
korperliche und psychische Gewaltpravalenz in Kindheit, Jugend und Erwachsenenalter
feststellen.

Die Untersuchung der sozialgeschichtlichen Entwicklung der kommerziellen Prostitu-
tion von den Anfingen im Alten Orient bis zum Jahr 2002 in der Bundesrepublik
zeigt deutlich, dass es sich bei der kommerziellen Prostitution immer um ein nicht
nur hochgradig geschlechtsspezifisches, sondern dariiber hinaus um ein das weibliche
Geschlecht diskriminierendes und zugleich geschlechterhierarchisierendes soziales Phé-
nomen handelte. Daneben werden bis heute der kulturellen und sozialen Konstruktion
des sozialen Geschlechts 'Frau' bestimmte Eigenschaften und Verhaltenserwartungen
zugeschrieben, die die Geschlechterdifferenz und damit zugleich die Geschlechterhier-
archie aufrecht erhalten. Auch in der heutigen Bundesrepublik ist die (Geschlechter-
differenz, die sich haufig in struktureller und sexueller Diskriminierung von Frauen
niederschligt, Bestandteil im tagtiglichen Zusammenleben und findet, zumindest was

die strukturelle Diskriminierung angeht, ihren besonderen Ausdruck in der allgemeinen
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Erwerbsarbeit. So besteht trotz steigenden Anteils von Frauen mit Ausbildungs- und
Hochschulabschluss weiterhin eine Geschlechtersegregation auf dem Arbeitsmarkt und
Lohnungleichheit zwischen den Geschlechtern fort. Das Berufssystem erscheint danach
als ein wesentlicher Ort der Produktion und Erhaltung von Geschlechterhierarchie. Das
Arbeitsfeld der Prostitution ist dabei in besonderem Mafse von geschlechtsspezifischen
Rollenzuweisungen, Sexismus, Stereotypen und hoher sexueller, psychischer und phy-
sischer Gewaltanwendungen gegeniiber Prostituierten, also von einem hierarchischen
Geschlechterverhiltnis geprigt. Die Téatigkeit der Prostitution ist bis heute ein typi-
scher 'Frauenberuf', der in Abgrenzung zu anderen 'Frauenberufen' jedoch weiterhin
eine negative Konnotation im Hinblick auf die betreffende Frau beinhaltet und keiner-
lei berufliche Qualifizierung erfordert, die Prostituierte vielmehr allein den Job macht,
'ganz Weib', d.h. Sexobjekt fiir den mannlichen Freier zu sein.

Die Entkriminalisierung von Beschéaftigungsverhéiltnissen in der Prostitution liefs in den
letzten Jahren vermehrt neue Konzepte von hoch profitablen Grofbordellen entstehen,
die gegebenenfalls durch sog. Flatrate-Angebote ihre gestiegene Konkurrenz iiberbieten
wollen. Insgesamt muss im Prostitutionsgewerbe von einer allgemeinen Entgrenzung
ausgegangen werden, in der ehemalige Normen und Kontrollmechanismen nicht mehr
funktionieren. Folge davon ist ein zunehmender Druck auf die sexuelle, physische und
psychische Integritit der sich prostituierenden Frauen. Die Macht des legalisierten frei-
en Marktes schrankt in der sozialen Lebenswirklichkeit die sexuelle Selbstbestimmung
der Prostituierten zunehmend ein.

Kapitel 1T beschiftigte sich sowohl mit Normzweck, Konzeption und einzelnen Regelun-
gen des ProstG als auch mit den damit einher gegangenen strafrechtlichen Anderungen.
Der Normzweck des ProstG liegt laut Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/5958 in der Be-
seitigung der rechtlichen und sozialen Diskriminierung von Prostituierten und soll nur
der Verbesserungen ihrer Situation dienen. Das ProstG intendierte dagegen nicht, in
irgendeiner Form Freier, Bordellbetreiber oder Dritte zu schiitzen oder rechtlich zu
stdrken. Die Untersuchung der Konzeption des ProstG ergab, dass das Gesetz eine
klare Differenzierung von freiwillig ausgeiibter und strafrechtlich relevanter Zwangs-
prostitution voraussetzt. So findet das ProstG nur Anwendung bei der als freiwillig
kategorisierten Prostitutionsausiibung. Damit geht das ProstG von der Pramisse eines
liberalen Gesellschaftsmodells aus, bei dem sich in der als freiwillig kategorisierten Pro-
stitution zwei gleich starke, von keinerlei Diskriminierung betroffene Vertragspartner,
sei es Prostituierte und Freier oder Prostituierte und Bordellbetreiber gegeniiberstehen.
Prostitution ist dabei eine unter anderen Erwerbsarbeiten, die autonom und frei, da-

her also freiwillig von jeder Prostituierten gewéhlt wurde und somit auch Ausfluss der
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Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG ist. Kapitel I konnte jedoch nachweisen, dass
Prostitution Ausdruck geschlechtsspezifischer struktureller und zugleich sexueller Dis-
kriminierung von Frauen ist, der Entschluss von Frauen fiir die Prostitutionsausiibung
in vielen Féllen daher zumindest als hoch defizitiar in seiner Freiwilligkeit bewertet
werden muss. Das kollektive Phinomen geschlechtsspezifischer struktureller Diskrimi-
nierung wird nach der Konzeption des ProstG iiber den Begriff der Freiwilligkeit und
dem zugleich darin liegenden Ideal der freien Selbstbestimmung mit real vorhandenen
autonomen Handlungsoptionen individualisiert. Das ProstG ist daher schon von seiner
Konzeption her kein Antidiskriminierungsgesetz fiir Prostituierte, das in der sozialen

Realitdt wirksam greifen kann.

Weiterer Schwerpunkt des Kapitel 11 lag auf der Untersuchung der unmittelbaren Aus-
wirkungen des ProstG auf die soziale Lebenswirklichkeit der Prostituierten. Ergebnis
ist, dass das ProstG in der sozialen Lebenswirklichkeit keine tatsichlichen Verbesse-
rungen fiir die Prostituierten nach sich gezogen hat. Weder wurden auf Grundlage des
ProstG Klagen seitens Prostituierter auf Entgeltforderungen verzeichnet, noch gab es
Verbesserungen in der sozialen Absicherung von Prostituierten aufgrund abhingiger
Beschéftigungsverhiltnisse in der Prostitution. Vielmehr ist eine mehrheitlich ableh-
nende Haltung von Prostituierten gegeniiber abhingigen Beschéiftigungsverhiltnissen
in der Prostitution zu verzeichnen. Daneben wurden durch die Entkriminalisierung
von Beschéftigungsverhéltnissen in der Prostitution faktisch Zuhélter, Bordellbetrei-
ber und die gesamte Sexindustrie gestiarkt. Das vom ProstG normierte eingeschriankte
Weisungsrecht von Arbeitgebern in der Prostitution findet in der Realitit hiufig kei-
ne Beachtung und erweist sich vielmehr als nicht durchsetzbar. Unter dem Deckmantel
legitimer Arbeitgebereigenschaft verbergen sich weiterhin vielfach Gewalt und Ausbeu-
tung. Auch ergeben sich in der Praxis Schwierigkeiten in der Abgrenzung des legalen
eingeschriankten Weisungsrechts des Arbeitgebers einer Prostituierten nach § 3 ProstG
und der Straftatbestéinde der Ausbeutung von Prostituierten, § 180a I StGB, und der
dirigistischen Zuhélterei, § 181a I Nr. 2 StGB. Dies zeigt exemplarisch der Nichter-
offnungsbeschluss des Landgerichts Augsburg aus dem Jahr 2006, das ein Nacktgebot
von Prostituierten innerhalb eines Grofbordells noch als legitimes Weisungsrecht des
Arbeitgebers wertete. Die Lebenswirklichkeit von Prostituierten zeigt dariiber hinaus,
dass diese mehrheitlich nicht im strafrechtlich relevanten Sinn in personlicher oder
wirtschaftlicher Abhéngigkeit gehalten werden, sie also strafrechtlich auch nicht unfrei-
willig in der Prostitution tétig sind. Auch das Strafrecht erweist sich mit den derzeit
vorhandenen und im Zuge des ProstG gednderten Regelungen nicht als ein Recht, das

strukturelle Diskriminierung und eine sehr ausgeprigte geschlechtshierarchische Pro-
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stitutionswirklichkeit erfasst und sie sanktioniert.

Kapitel IIT beschiftigte sich mit den bisher gingigen Bewertungen von Prostitution in
der rechtspolitischen Debatte, die Prostitution als Verstof gegen die Menschenwiirde
nach Art. 11 GG, als sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB oder als Beruf i.5.d. Art. 121 GG
bewerten. Exemplarisch wurden hierfiir Entscheidungen deutscher Gerichte herange-
zogen. Ergebnis ist, dass keine der bisher gidngigen Bewertungen die diskriminieren-
de geschlechtshierarchische Prostitutionswirklichkeit in die jeweilige Betrachtung des
sozialen Phinomens Prostitution einbezogen hat. Damit mangelt es allen dieser Be-
wertungen an der Einbeziehung und Beriicksichtigung von mafgeblichen tatsdchlichen
sozialen Aspekten der Prostitution und iiberzeugen deshalb nicht.

Das BVerwG bewertete in seiner viel zitierten sog. Peepshow-Entscheidung aus dem
Jahr 1981, dass die Menschenwiirde der sich freiwillig darstellenden Frau in Peepshows
verletzt sei. Denn sie werde durch die Zuweisung einer objekthaften Rolle zur Ware de-
gradiert. Als argumentum a maiore ad minus wurde angefiihrt, dass auch Prostitution
gegen die Menschenwiirde der sich freiwillig prostituierenden Frau verstoke. Mag das
Ergebnis noch als richtig empfunden werden, die dogmatische Herleitung iiberzeugt
nach der herrschenden Interpretation der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG
nicht. So ist die Entscheidung des BVerwG in der damaligen Fachoffentlichkeit auch auf
heftige Kritik gestofen: Ein Mensch konne im Vollbesitz seiner Menschenwiirde freiwil-
lig in die Selbsterniedrigung schreiten. Auch die bundesverfassungsrechtliche Judikatur
sieht von der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I GG nur den Kernbereich menschli-
cher Existenz geschiitzt, wonach die Subjektqualitéit eines Menschen nicht prinzipiell in
Frage gestellt werden darf. Die Menschenwiirde umfasst damit auch die Entscheidung
jedes Einzelnen, wie er sein Schicksal gestalten will, solange dadurch nicht Rechte an-
derer oder die Allgemeinheit gefihrdet werden. Die Untersuchung der Bewertung von
freiwillig ausgeiibter Prostitution als Verstoft gegen die Menschenwiirde macht deutlich,
dass Art. 1 I GG nicht der geeignete Bezugspunkt fiir das soziale Phdnomen Prostitu-
tion ist, denn die Prostitutionsausiibung wird demnach als in freier Selbstbestimmung
getroffene Entscheidung bewertet, was damit auch Ausfluss der Menschenwiirdega-
rantie ist. Die soziale Lebenswirklichkeit von Prostituierten und der reale Spielraum
ihrer Selbstbestimmung finden dabei keine Beachtung. Strukturelle Diskriminierung
von Frauen ist nach der herrschenden Interpretation der Menschenwiirdegarantie aus
Art. 1 I GG bislang nicht als Verletzung der Menschenwiirde der Gruppe 'Frauen'
anerkannt.

Eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin aus dem Jahr 2000 brach mit der
Jahrzehnte langen Judikatur, die Prostitution als sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB be-
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wertete. Nach Auffassung der Richter wird die freiwillig und ohne kriminelle Begleiter-
scheinungen ausgeiibte Prostitution nach heute anerkannten sozialethischen Wertvor-
stellungen von der Gesellschaft nicht mehr als sittenwidrig bewertet. Dies ist nach
Inkrafttreten des ProstG im Jahr 2002 auch {iberwiegendes Ergebnis im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum und in der Rechtsprechung, wobei sich insbesondere auf das Ziel
und den Zweck des ProstG laut Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/5958 berufen wird.
Nichtsdestotrotz werden immer noch Einzelstimmen laut, die von einer fortbestehenden
Sozial- und Sittenwidrigkeit von Prostitution ausgehen. Gestiitzt wird diese Sichtwei-
se hauptsichlich auf die fehlende ausdriickliche Abschaffung der Sittenwidrigkeit im
Wortlaut des ProstG. Diese Einzelstimmen iiberzeugen jedoch nicht: Der Gesetzgeber
hat mit Erlass des ProstG in seiner Gesetzesbegriindung deutlich gemacht, dass Prosti-
tution nicht mehr als sittenwidrig bewertet werden soll. Dies stiitzt auch der Wortlaut
des § 1 ProstG ,,Sind sexuelle Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt vorge-
nommen worden, so begriindet diese Vereinbarung eine rechtswirksame Forderung.“ Es
ist nicht erforderlich, dass der Wortlaut des ProstG ausdriicklich von der Abschaffung
der Sittenwidrigkeit von Prostitution sprechen muss. Vielmehr impliziert die Begriin-
dung einer rechtswirksamen Forderung, dass das Rechtsgeschift, aus der die Forderung
erwachsen ist, nicht sittenwidrig i.5.d. § 138 I BGB und damit nichtig ist.

Bei der Bewertung von Prostitution als Beruf i.5.d. Art. 12 I GG ,wie jeder ande-
re“ wurde im Ergebnis festgestellt, dass Prostitution nach Inkrafttreten des ProstG
unstreitig als Beruf vom Schutzbereich des Art. 12 T GG umfasst ist. Denn eine Ein-
schrinkung des Berufsbegriffs aus Art. 12 T GG auf erlaubte oder nicht ,;sozialschadli-
che” Tétigkeiten ist bei der Prostitutionsausiibung nun auch von den Vertretern einer
definitorischen Einschrinkung des Berufsbegriffs nicht mehr moglich. Die politische
Bewertung von Prostitution als Tatigkeit, die von Art. 12 T GG geschiitzt ist, dennoch
aber  kein Beruf wie jeder andere” ist, spielt fiir die verfassungsrechtliche Einordnung
der Tatigkeit keine Rolle. Vielmehr ist nur eine Einschriankung der Berufsausiibung
von Prostitution {iber den Gesetzesvorbehalt aus Art. 12 I Satz 2 GG nach der sog.
Drei-Stufenlehre moglich. Der nach Inkrafttreten des ProstG nun unstrittige Schutz aus
Art. 12 T GG fiir die Prostitutionsausiibung hat zur Folge, dass das Werbeverbot aus
§ 120 I Nr. 2 OWIiG, das im Zuge des ProstG nicht reformiert wurde und eine erhebli-
che Einschrinkung der Berufsausiibung impliziert, nach der Rechtsprechung des BGH
aus dem Jahr 2006 nicht mehr als generelles Verbot jeglicher Werbung fiir Prostitution
angewendet werden kann. Weitere Konsequenz ist, dass sich nun auch Bordellbetreiber
auf ihren Schutz aus Art. 12 I GG berufen und wie andere Arbeitgeber, die in die

Arbeitslosenversicherung einzahlen, die Dienste der Arbeitsagenturen auf Vermittlung
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von Prostituierten in Anspruch nehmen wollen.

Kapitel I'V untersuchte schlieflich das Spannungsverhéltnis zwischen ProstG und dem
Gleichberechtigungsgebot von Frauen und Méannern aus Art. 3 II GG und dem darin
enthaltenen Verfassungsauftrag des Staates, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Mannern zu férdern und auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hinzuwirken. Es intendiert damit zugleich den Anstofs einer neuen rechtspo-
litischen Diskussion und Bewertung des sozialen Phdnomens Prostitution in Deutsch-
land.

In Kapitel IV wurden zuerst Inhalt und Systematik des Art. 3 II GG nach der heute
herrschenden Meinung dargelegt, die Art. 3 II Satz 1 GG weiterhin vorwiegend als
absolutes Differenzierungsverbot im Sinne eines grundsétzlichen Verbots der Ankniip-
fung einer Regelung an ein Geschlecht sieht. Dem Art. 3 IT GG wird nach herrschender
Meinung gegeniiber Art. 3 III Satz 1, 1. Alt. GG nur insoweit ein eigenstindiger Gehalt
zugeschrieben, als dass er als Rechtfertigung von Differenzierungen von Ménnern und
Frauen dienen kann. Dariiber hinaus enthalt Art. 3 IT GG in Satz 2 den Verfassungs-
auftrag und eine staatliche Schutzpflicht, die Gleichberechtigung der Geschlechter in
der gesellschaftlichen Wirklichkeit tatséchlich durch aktive Maftnahmen durchzusetzen
und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Daran anschliefend stell-
te Kapitel IV exemplarisch fiir die inhaltliche Fortentwicklung des Art. 3 II GG die
Rechtsprechung des BVerfG zu dem Gleichberechtigungsgebot bis in die 1990er Jahre
dar, in der sich das in der jeweiligen Zeit vorherrschende gesellschaftliche Frauen- und
Ménnerbild und das Verstdndnis iiber soziale Rollenzuschreibungen der Geschlechter
widerspiegelt.

Weiterhin stellte Kapitel IV die im Schrifttum Ende der 1980er bis Mitte der 1990er
Jahre entwickelte gruppenorientierte Perspektive auf den Art. 3 IT GG vor. Allen Ver-
treterinnen der gruppenbezogenen Perspektive ist gemeinsam, dass sie eine asymmetri-
sche Perspektive auf Diskriminierungen von Frauen einnehmen und den Art. 3 II GG
in klarer Abgrenzung zu Art. 3 III GG als ausschliekliches Recht von Frauen einord-
nen. Ziel ist die Schaffung realer Chancengleichheit von Ménnern und Frauen durch
ein materielles Benachteiligungsverbot und eine Antidiskriminierungsgesetzgebung zu-
gunsten von Frauen. Nach Sacksofsky (1996) bzw. Baer (1995) wird Art. 3 II GG als
Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverbot interpretiert, das die tatsédchlichen, empi-
risch nachweisbar hierarchischen Machtverhiltnisse zwischen Mannern und Frauen zum
Ausgangspunkt fiir die Beurteilung von Diskriminierung macht. Danach liegt immer
dann eine Diskriminierung von Frauen vor, wenn gesellschaftlich gefestigte Machtver-

héltnisse zwischen Ménnern und Frauen stabilisiert bzw. geférdert werden. Die vorlie-
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gende Untersuchung lehnt im Ergebnis die herrschende Interpretation des Art. 3 II GG
als inhaltlich gleichbedeutend mit Art. 3 I1I Satz 1, 1. Alt. GG und als symmetrisches
Recht ab und bewertet eine klare Differenzierung der beiden Absétze und eine gruppen-
bezogene asymmetrische Perspektive des Art. 3 IT GG, bei der Trager des Grundrechts
die einzelne Frau bleibt, als sachgerecht. Das Dominierungs- bzw. Hierarchisierungs-
verbot des Art. 3 II GG iiberzeugt dabei insbesondere als Instrument fiir das Erfassen
mittelbar-faktischer Diskriminierungen von Frauen, indem es auch Stereotypisierungen
als strukturelle Diskriminierung sichtbar werden lasst.

Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Verankerung des Verbots der mittelbar-
faktischen Diskriminierung kommt zu dem Ergebnis, dass die auf europiischer Ebe-
ne entwickelten Grundsitze sich auf Art. 3 II, III GG iibertragen lassen und das
BVerfG in seiner neueren Rechtsprechung zur mittelbar-faktischen Diskriminierung
zumindest auch Art. 3 IT GG anwendet. Auch die gruppenorientierte Interpretati-
on des Art. 3 IT GG ordnet mittelbar-faktische Diskriminierung der Anwendung des
Art. 3 II GG zu.

In einem letzten Schritt wertete Kapitel IV die seit der Jahrtausendwende erfolgte
Rechtsprechung des BVerfG hinsichtlich des Grundrechts auf Gleichberechtigung aus.
Besonderer Fokus lag dabei auf der Analyse und Auswertung der Entscheidung des
Gerichts zur Verfassungsmaifigkeit des § 14 T Mutterschutzgesetzes (MuSchG) aus dem
Jahr 2003. Das Gericht hatte hier zum ersten Mal den in Art. 3 II Satz 2 GG ent-
haltenen Auftrag des Staates zur Verwirklichung der Gleichberechtigung von Ménnern
und Frauen in der gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit konkretisiert. Die Analyse der
Entscheidung kommt zu folgendem FErgebnis: Das Gericht gibt dem Gesetzgeber vor,
der Gefahr zu begegnen, dass von ihm erlassene Schutzvorschriften sich in der Lebens-
wirklichkeit diskriminierend auswirken und bestehende Nachteile von Frauen zemen-
tieren. Das BVerfG kritisierte in seiner Entscheidung nicht den Regelungsinhalt des
§ 14 T MuSchG an sich, sondern die auch nur potentiell diskriminierenden faktischen
Folgen der Norm in der sozialen Realitdt. Das Gericht sah in seiner Entscheidung im
Ergebnis den staatlichen Schutzauftrag aus Art. 3 II GG einschligig und durch die
potentiell mittelbar-faktischen Nachteile fiir Frauen auch verletzt.

Das Kapitel IV endete schlieflich mit der Untersuchung der zweiten Hauptfragestel-
lung fiir vorliegende Studie, dem Verhéltnis zwischen ProstG und Artikel 3 II GG.
Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die im Jahre 2002 vorgenommene Legali-
sierung der Prostitution lediglich eine formalrechtliche Korrektur der Diskriminierung
von Prostituierten darstellt, die keinen Bezug zu deren realer Lebenswirklichkeit hat

und insofern auch nicht zu Verbesserungen jeglicher Art fiir die betroffenen Frauen
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fiihrte. Sie starkte eher die Position der ménnlichen Kunden und Unternehmer der
Sexindustrie und konterkarierte damit sogar den staatlichen Schutzauftrag.

Aus Artikel 3 IT GG ergibt sich ein klarer staatlicher Handlungsauftrag. Dies gilt um so
mehr, als mit dem Phinomen der gewerblichen weiblichen Prostitution allgemeine Fra-
gen des Geschlechterverhiltnisses verbunden sind. Die zunehmende Sexualisierung des
offentlichen Raums, die auch von Werbung und Medien vorangetrieben wird, hebt auf
die Frau als verfiighares oder erstrebenswertes Sexualobjekt ab. Damit verfestigen sich
Rollenverstandnisse, die Jugendliche an der Entwicklung einer eigenen Geschlechts-
identitdt hindern und Erwachsene bestimmten (Leistungs-)Zwéangen aussetzen. Eine
Emanzipation von Frauen und Ménnern, die sich {iber diese Rollenzwinge hinwegsetzt,

steht immer noch am Anfang.
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