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Sehr geehrter, lieber Herr Lehrieder,

herzlichen Dank fiir die Bestellung zum Sachverstindigen. Zu dem

der des
Prostitutionsgewerbes sowie zum Schutz von in der Prostitution titigen

Gesetzesentwurf Bundesregierung zur Regulierung

Personen

nehme ich wie folgt Stellung:

Im Rahmen meiner Stellungnahme beschrinke ich mich auf die arbeits- und
sozialrechtlichen Aspekte des Gesetzesentwurfes zum Schutze der Prostituierten —
nur hier bin ich sachverstindig. So werde ich zunidchst auf das
Beschiftigungsverbot der Prostituierten in den letzten sechs Wochen der
Schwangerschaft eingehen (I.), in einem zweiten Schritt greife ich die Regelung zur
Versagung der Anmeldebescheinigung bei fehlender Einsichtsfihigkeit aus dem
Referentenentwurf vom 29.07.2015 auf (II). Im Anschluss befasse ich mich mit

der Krankenversicherungspflicht der Prostituierten (IIL.).

I. Ein Beschiftigungsverbot in den letzten sechs Wochen der

Schwangerschaft

§ 5 Abs. 2 Nr. 3 des aktuellen Gesetzesentwurfes des Prostituiertenschutzgesetzes

enthilt die Regelung, dass eine Anmeldebescheinigung nicht erteilt werden darf,
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wenn die Person als werdende Mutter bei der Anmeldung in den letzten sechs
Wochen vor der Entbindung steht. Diese Regelung sollte bei Verabschiedung des
Gesetzes beibehalten werden und es sollte um ein generelles Tatigkeitsverbot fur

diesen Zeitraum erweitert werden.

Es bedarf der expliziten Regelung eines vortiibergehenden Beschiftigungsverbotes,
da die Mehrheit der Prostituierten als Selbstindige gerade nicht dem
Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 des Mutterschutzgesetzes (MuSchG)
unterfallen. § 3 Abs. 2 des MuSchG normiert ein Beschiftigungsverbot unter
anderem von schwangeren Arbeitnehmerinnen in den letzten sechs Wochen vor
der Entbindung. Schutzzweck des Beschiftigungsverbotes ist insbesondere der
Schutz des ungeborenen Lebens (BT-Drs. 14/8425, S. 7; BVerfG v. 18.11.2003 —
1 BvR 302/96, NJW 2004, 146). Ein Blick auf den Schutzzweck des geregelten
Beschiftigungsverbotes im MuSchG zeigt, dass nicht nur weisungsgebundene
Arbeitsverhiltnisse ein solches vorlbergehendes Beschiftigungsverbot fir
Schwangere erforderlich machen. Dass dies der Gesetzgeber selbst auch erkannt
hat, zeigen die neusten Reformen zum MuSchG. So hat der Bundestag vor kurzem
erst beschlossen, dass nunmehr auch Schilerinnen und Studenten dem
Anwendungsbereich des MuSchG unterfallen sollen. Der bereits im MuSchG
verwirklichte Schutzzweck soll nun auch mit einer entsprechenden Regelung im
Prostituiertenschutzgesetz als Instrument der Gefahrenabwehr verfolgt werden.
Dies gebietet die staatliche Schutzpflicht. Der rechtliche Schutz des ungeborene
Lebens gilt im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG insbesondere auch gegentiber
der Mutter (BVerfG v. 2851993 — 2 BvF 2/90, NJW 1993, 1751;
Epping/Hillgruber/Lang, GG, Stand 03/2015, Art. 2 Rn. 78). Selbst wenn eine

Gefihrdung der eigenen Gesundheit zur Disposition der schwangeren

Prostituierten stehen mag, so steht die Gefihrdung des ungeborenen ILebens

jedoch nicht zur Disposition der Prostituierten.

Die hiesige Schutzrichtung des Beschiftigungsverbotes in den letzten sechs

Wochen vor der Geburt begriindet auch die Verfassungskonformitit mit Art. 12
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Abs. 1 GG. Das Verbot stellt einen zuldssigen Eingriff in die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG dar. Das Verbot ist geeignet und erforderlich, um das Wohl des
ungeborenen Lebens als Rechtsgut von einem hohen Rang zu schitzen und
dadurch der staatlichen Schutzpflicht nachzukommen. Wie dem aktuellen
Gesetzesentwurf zum Prostituiertenschutzgesetz zu entnehmen ist, steigen die
Risiken fiir spezifische Infektionen insbesondere in den letzten sechs Wochen der
Schwangerschaft (S. 65 des aktuellen Gesetzesentwurfes). Die im aktuellen
Entwurf geregelte Kondompflicht ist keine gleich geeignete Mal3nahme wie das
voriibergehende Beschiftigungsverbot. Zu aller Erst bedeutet die Auferlegung
einer Kondompflicht nicht, dass diese auch umgesetzt wird. Wie soll die
Umsetzung einer solchen Pflicht im Einzelfall Gberprift werden? Dies wird nicht
moglich sein. Das Beschiftigungsverbot kann hingegen sehr leicht tberpriift
werden. Des Weiteren schliet ein voriibergehendes Verbot auch die kleinste
Wahrscheinlichkeit etwaiger schwerwiegender Schiden fir das ungeborene Leben

aufgrund von moglichen Infektionen aus.

Dartber hinaus trite das Tatigkeitsverbot drei weiteren Problemen entgegen, die
sich insbesondere im Zusammenspiel negativ auf das Wohl des ungeborenen
Kindes auswirken kénnen:

e die psychische Belastung,

e die gesundheitliche Belastung,

e cesundheitsbelastende Arbeitszeiten.
Eine Schweizer Studie hat die gesteigerte psychische Belastung von Prostituierten
aufgezeigt: Prostituierte leiden vermehrt an psychischen Erkrankungen, welche
sich erst mit der Aufnahme der Titigkeit entwickelten (Vgl. zu den Ergebnissen
der Studie: Kriminalistik: Schweiz, 8-9/2010, S. 523). Die korpetlichen
Anstrengungen koénnen sich insbesondere in den letzten Wochen der
Schwangerschaft als gesundheitlich belastend erweisen. Hierbei ist auch zu
berticksichtigen, dass die Prostituierten ihre Tatigkeit oft nach den Wiinschen der
Freier ausrichten und die gesundheitliche Belastung in Kauf nehmen, um mehr

Gewinn zu schopfen. Auch die Arbeitszeit stellt schlieSlich eine Belastung und
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damit zugleich eine mogliche Gefahrdung des Wohles des ungeborenen Kindes
dar. Wiahrend fir schwangere Arbeitnehmerinnen gerade die Mehrarbeit, die
Arbeit zu Nachtzeiten sowie an Sonn- und Feiertagen im Mutterschutzgesetz
untersagt ist, sind selbstindig titige Prostituierte insbesondere der Arbeit zur
Nachtzeit ausgesetzt. Gerade Prostituiere gehen ihrer Tatigkeit zu Nachtzeiten
nach. Dies stellt eine weitere Belastung der werdenden Mutter und damit mittelbar

eine weitere Gefiahrdung fiir das Wohl des ungeborenen Kindes dar.

Eine Interessenabwiagung zwischen dem Wohl des ungeborenen Kindes und der
selbstbestimmenden Teilhabe an der Erwerbsfihigkeit fillt eindeutig zugunsten
der Gberragend wichtigen Rechtsgiiter des Lebens und der Gesundheit — das heif3t
zugunsten des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG — aus. Bereits die Schutzpflicht des Staates
gegeniiber dem ungeborenen Leben allein ist — wie oben dargelegt — ein
gewichtiges Argument. Aber auch die Gesundheit der werdenden Mutter gilt es zu
schitzen. Freilich kann die Prostituierte selbstbestimmt entscheiden, ob sie ihrer
eigenen Gesundheit oder der Teilhabe an der Erwerbsfihigkeit den Vorzug gibt.
Allerdings bedarf sie dann des Schutzes, wenn sie trotz ihrer Tatigkeit als
Selbstindige faktisch nicht freiwillig tiber ihre Tatigkeit disponieren kann. Das
Titigkeitsfeld der Prostitution kann schnell zu besonderen Gefahren der
Ausbeutung der Prostituierten und der Gewaltanwendung fithren. Dies ist nicht
nur eine Folge des Machtgefilles, wenn Freier Prostituierte fir sexuelle
Handlungen bezahlen, sondern kann auch eine Folge von Scheinselbstindigkeit im
Prostitutionsgewerbe sein. Daher ist auch zum Schutze der Rechte der

Prostituierten selbst ein solches Verbot erforderlich.

Auch ein Pendelblick ins Ausland zeigt, dass Linder wie Norwegen, Schweden
und Frankreich aus diesem Grunde sogar das ginzliche Verbot der Prostitution
eingefithrt haben und Freier, die bezahlte sexuelle Leistungen in Anspruch
nehmen, strafrechtlich verfolgen (vgl. zum Verbot in Schweden: Dodillet,
Deutschland und Schweden: Unterschiedliche ideologische Hintergriinde in der

Prostitutionsgesetzgebung, Aus Politik und Zeigeschichte 9/2013, S. 29 ff;
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Frankreich: Nationalversammlung Nr. 1437 zum Gesetz zur Bekidmpfung der
Prostitution, http://www.assemblee-

nationale.fr/14/pdf/propositions/pion1437.pdf). Wenn gar das ginzliche Verbot

erechtfertiot werden kann, dann doch auch ein Beschafticungsverbot von kurzer

Dauer wahrend der Schwangerschaft.

Wiirde ein solches voriibergehendes Tatigkeitsverbot daher aufgrund der
selbstbestimmenden Teilhabe an der Erwerbsfihigkeit abgelehnt, so ist dies eine
eindimensionale Sichtweise, die im Ergebnis gerade nicht dem Schutze der

schwangeren Prostituierten dient.

II. Versagung der  Anmeldung bei offensichtlich fehlender
Einsichtsfihigkeit

§ 5 Abs. 2 des Gesetzesentwurfes ist dahingehend zu erginzen, dass eine
Anmeldebescheinigung dann nicht erteilt wird, wenn einer Prostituierten

offensichtlich iber die zum eigenen Schutz erforderliche Einsicht fehlt.

Gerade die zuvor genannten Gefahren, die im Umfeld der Prostitution auftreten
konnen, — wie die Ausbeutung der Prostituierten sowie der Menschenhandel —
erfordern die Einsichtsfihigkeit der Prostituierten hinsichtlich der Tragweite ihrer
Titigkeit. Die Prostitution soll nicht durch ,,diskriminierendes Sonderrecht™
abgestempelt werden — wie der Deutsche Juristinnenbund die Ankniipfung an die
Einsichtsfihigkeit bemingelt (S. Stellungnahme zum Prostituiertenschutzgesetz
des Deutschen Juristinnenbundes) —, sondern die Rechte der Prostituierten sollen
starker geschiitzt werden. Fine Diskriminierung gegeniiber anderen beruflichen
Titigkeiten wire das zusitzliche Verlangen der Einsichtsfihigkeit nur dann, wenn
es keinen sachlichen Grund fir diese unterschiedliche Handhabung gibe. Diesen

sachlichen Grund gibt es aber:
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Die Entscheidung 2zur Austibung der Prostitution berthrt die  sexuelle

Selbstbestimmung. Die Person die sich zur Ausibung der Prostitution entschlie3t

entschlie3t sich, sich geschlechtlich hinzugeben. Dies kann zugleich auch zu

Gefihrdung der sexuellen Selbstbestimmung fithren. Dies fihrt nun einmal zu
einer anderen Tragweite als die Entscheidung der Titigkeit als Bankkauffrau

nachzugehen. Um jene Gefidhrdung der sexuellen Selbstbestimmung einzudimmen
und den eigenen Schutz der sexuellen Selbstbestimmung der Prostituierten
sicherzustellen, hat der Staat seiner Schutzpflicht nachzukommen und

entsprechende Rahmenbedingen fur die Austibung der Prostitution zu schaffen.

Dass der Gesetzgeber mit der Ankntpfung der Anmeldung an die
Einsichtsfihigkeit weder einen faktisches Verbot der Prostitution — und damit
einen verfassungswidrigen Fingriff in Art. 12 Abs. 1 GG - noch eine
Diskriminierung des Berufsstandes bezweckt, soll schlieBlich der Gesetzeswortlaut

deutlich machen: Das Wort offensicht/ich hebt die restriktive Handhabung einer

solchen Normierung hervor. Der Behorde soll gerade nicht Tor und Tir geoffnet

werden, um eine Anmeldung zu versagen. Nur wenn offensichtlich —
beispielsweise aufgrund Drogenabhingigkeit oder einer stark ausgeprigten
Intelligenzminderung — auf den ersten Blick erkennbar ist, dass der Person die
Fahigkeit fehlt, die Tragweite der Prostitutionsaustibung zu erkennen, soll die
Behorde die Anmeldung versagen kénnen (so auch bereits in den Griinden zum
Referentenentwurf vom 29.07.2015 angefiihrt, S. 63). Es muss der Person plakativ
ausgedriickt ,auf der Stirn stehen®, dass ihr die Einsichtsfahigkeit fehlt. Hierzu
miussen gewichtige Griinde gegen die Einsichtsfihigkeit der Person vorliegen und

von der Behorde schriftlich festgehalten werden.

Die Beurteilung, ob einer Person offensichtlich die FEinsichtsfihigkeit fehlt,
tberschreitet nicht die Fahigkeit der Behérden. Auch in anderen Bereichen findet
sich eine dhnliche Kompetenziibertragung: So hat ein Standesbeamter die
Voraussetzung der Geschiftsfahigkeit fiir die EheschlieBung selbstindig zu prifen
(BT-Drucks. 11/4528, S. 65; MuKo/ Wellenhofer, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1304 Rn. 7;
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Bamberger/Roth/Habn, BGB, Stand 02/2016, § 1304 Rn. 3). Liegt in seinen
Augen die Geschiftsfihigkeit nicht vor, kann er die EheschlieSung ablehnen. Fur
eine solche Entscheidung ist er nicht verpflichtet, das zustindige Gericht
anzurufen, vgl. § 49 Abs. 2 PStG. Nicht ersichtlich ist dann, im Unterschied dazu
die Fihigkeit der Behorde hinsichtlich der offensichtlich fehlenden
Einsichtsfihigkeit anzuzweifeln. Sie soll gerade keine tiefergehende Prifung

vornehmen miissen zur Feststellung der mangelnden Einsichtsfahigkeit.

Soll der Behorde nicht die endgiiltige Entscheidungsmacht iiberlassen werden,

kann in den Gesetzestext mit aufgenommen worden, dass es der Prostituierten

unbenommen bleibt, durch eine drztlichen Bescheinigung den Nachweis der
Einsichtsfahigkeit zu erbringen.

III. Krankenversicherungspflicht von Prostituierten im

Prostitutionsgewerbe im Sinne von § 2 Abs. 3 des Gesetzesentwurfes

Der Gesetzesentwurf sollte dahingehend erginzt werden, dass den Betreibern
eines Prostitutionsgewerbes im Sinne des § 2 Abs. 3 des Entwurfes die Pflicht
auferlegt wird, zu Beginn der Beschiftigung der Prostituierten zu Gberpriifen, ob
die Prostituierten im In- oder Ausland krankenversichert sind. Ergibt die
Uberpriifung, dass die Prostituierten nicht krankenversichert sind, ist die
Beschiftigung in dem betriebenen Prostitutionsgewerbe zu untersagen, es sei denn
fur die Prostituierten gelten die Rechtsvorschriften eines anderen EU-

Mitgliedsstaates, nach denen sie keine Krankenversicherungspflicht haben.

Eine solche Regelung ist zur Sicherstellung der gesundheitlichen Versorgung der
Prostituierten erfordetlich. In einer Branche, in der durch die Vornahme sexueller
Handlungen eine erhéhte Ansteckungsgefahr mit Krankheiten und in der — wie
oben dargestellt — auch eine erhéhte Gefahr von psychischen Erkrankungen
besteht, ist die Sicherstellung der Versorgung noch entscheidender als fiir andere

selbstandigen Tatigkeiten.
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Ein weiteres Problem, dem durch Regelungen zur Uberpriifung der
Krankenversicherungspflicht begegnet wird, ist die Scheinselbstindigkeit. Gerade
in den in § 2 Abs. 3 des Gesetzesentwurfes genannten Fillen eines betriebenen
Prostitutionsgewerbes sind die Prostituierten hdufig als Scheinselbstindige titig.
Als Scheinselbstindige gehen sie dann zwar einer sozialversicherungspflichtigen
Beschiftigung nach und sind rechtlich als Arbeitnehmerinnen einzuordnen, aber
sie umgehen die Versicherungspflicht durch die filschliche Angabe, einer
selbstindigen Tatigkeit nachzugehen. Die Scheinselbstandigkeit hat zur Folge, dass
Prostituierte als Scheinselbstindige nicht den gleichen Schutz wie als
Arbeitnehmerinnen geniefen, obwohl sie faktisch weisungsgebunden sind. Das
Problem der Scheinselbstandigkeit ist keines, das sich von heute auf morgen 16sen
lisst. Zumindest kann aber der gesundheitliche Schutz der Prostituierten
verbessert werden, indem auch selbstindig tdtigen Prostituierten eine
Krankenversicherungspflicht auferlegt wird und die gesundheitliche Versorgung

damit auch ihnen gesichert ist.

Eine solche Regelung legt nicht nur den Betreibern eines Prostitutionsgewerbes
die Pflicht auf, zu berprifen, ob die Prostituierten, die bei ihnen beschiftigt
werden sollen, krankenversichert sind, sondern auch den Prostituierten selbst. Die
Prostituierten mussen krankenversichert sein, um in einem Prostitutionsgewerbe
beschiftigt werden zu kénnen, es sei denn die oben genannte Ausnahmeregelung
greift fur sie. Fur die Mehrheit der Prostituierten wird ohnehin die
Krankenversicherungspflicht bereits anderweitig bestehen. Die Pflicht zur
Krankenversicherung ist insbesondere fir diejenigen von Relevanz, die weder in
Deutschland noch im Ausland versicherungspflichtig sind. Die sich in einem
Beschiftigungsverhiltnis  befindenden  Prostituierten  sind  ohnehin  als
Arbeitnehmerinnen gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V versicherungspflichtig.
Selbstindig titige Prostituierte, deren Wohnsitz in Deutschland ist, unterliegen
ebenso einer Krankenversicherungspflicht aufgrund ihres Wohnsitzes gem. § 193

Abs. 3 VVG.
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Ist eine selbstindig titige Prostituierte in einem anderen EU-Mitgliedstaat tatig
und in Deutschland voraussichtlich nur maximal 24 Monate, gelten gem. Art. 12
Abs. 2 VO (EG) Nr. 883/2004 weiterthin die Rechtsvorschriften des bisher
zustindigen Mitgliedstaates. Auf ihren Antrag hin wird ihr eine Bescheinigung
ausgestellt, welche Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates einschligig sind, vgl. Art
19 Abs. 2 VO (EG) Nr. 987/2009. Ist die Prostituierte nach dem Recht des

Mitgliedstaates versicherungspflichtig, reicht ein entsprechender Nachweis

oegeniber dem Betreiber des Prostitutionsgewerbes aus. Sollte in  dem

Mitgliedstaat keine Versicherungspflicht bestehen, so kann im nationalen Recht

keine Versicherungspflicht fir die selbstindige Prostituierte geregelt werden,

soweit die Prostituierte aus einem Miteliedstaat der EU kommt. Dies wiirde im
Widerspruch zu Art. 12 Abs. 2 VO (EG) Nr. 883/2004 stehen. Gem. Art. 16 Abs.
1 VO (EG) Nr. 883/2004 konnen zwei oder mehrere Mitgliedstaaten im

gemeinsamen Einvernehmen von den Art. 11 bis 15 der Verordnung abweichen.
Das heif3t, im Alleingang kann keine abweichende nationale Regelung getroffen
werden. Daher konnen Prostituierte, die gewdhnlich in einem anderen
Mitgliedstaat einer dhnlichen Titigkeit nachgehen und voraussichtlich weniger als
24 Monate in der Bundesrepublik Deutschland titig sind, nicht von der
Versicherungspflicht erfasst werden, wenn in dem anderen Mitgliedstaat keine
Versicherungspflicht fiir sie besteht. Diese miissen von einer nationalen Regelung

ausgenommen werden.

Unter den EU-Mitgliedstaaten besteht fir Selbstindige nur in Litauen keine
Pflichtversicherung

(Vel. http:/ /www.sozialkompass.ecu/onlineversion/laenderauswahl.html).

In der Tschechischen Republik sind Selbstindige nur hinsichtlich der
Sachleistungen aber nicht der Geldleistungen pflichtversichert  (Vgl.
http://ec.europa.eu/employment_social/empl_portal/SSRinEU/Youtr%20social
%20security%o20rights%20in%20Czech%20Republic_de.pdf). Nur Prostituierte

aus diesen beiden Lindern wiren somit von der Krankenversicherungspflicht
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ausgenommen, wenn sie auch tatsichlich in diesen Lindern gewohnlich einer
dhnlichen Tatigkeit nachgehen und in der Bundesrepublik Deutschland nicht mehr
als 24 Monate tatig sind. Ein solcher Fall wird in der Praxis jedoch selten
auftauchen. Die wenigsten Prostituierten werden auch zugleich in ihrem
Heimatland als Prostituierte titig sein. Fir die Mehrheit der Prostituierten wird
sich daher die Versicherungspflicht nach deutschem Recht richten (vgl. Art. 11
Abs. 3 lit. 2) VO (EG) 883/2004) und somit wird der tberwiegende Teil von einer

Regelung zur Krankenversicherungspflicht erfasst.

In Bezug auf Nicht-Mitgliedstaaten ist eine solche Regelung unproblematisch.
Entweder die deutschen Rechtsvorschriften gelten ohnehin aufgrund bilateraler
Abkommen oder die Regelung zur Krankenversicherungspflicht gilt, soweit

kollisionsrechtlich nichts anderes Geltung hat.
IV. Summa

Es wird also empfohlen:

e cin Titigkeitsverbot fir die letzten sechs Wochen der Schwangerschaft
auszusprechen, wie es sich in dem aktuellen Gesetzesentwurf auch
wiederfindet,

e die Anmeldung zu versagen, wenn offensichtlich die Einsichtsfihigkeit fehlt.
Mit in den Gesetzestext sollte hierbei die Moglichkeit des Nachweises der
Einsichtsfahigkeit durch eine medizinische Bescheinigung aufgenommen

werden,

e den Betreibern eines Prostitutionsgewerbes im Sinne von § 2 Abs. 3 des
Gesetzesentwurfes die Pflicht aufzuerlegen, zu Beginn der Beschiftigung
einer Prostituierten zu uberprifen, ob diese im In- oder Ausland
krankenversichert ist. Ist sie nicht krankenversichert, ist die Beschiftigung
in dem betriebenen Prostitutionsgewerbe zu untersagen, es sei denn fiir die

Prostituierten gelten die Rechtsvorschriften eines anderen FEU-
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Mitgliedsstaates, nach denen sie keine Krankenversicherungspflicht haben.
In Ubereinstimmung mit dem Buroparecht sollte diese Einschrinkung der

Krankenversicherungspflicht mitaufgenommen werden.

Mit freundlichen Griflen
Thr

s

Gregor Thiising
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