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An das

Bundesministerium fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
Stubenring 1

1010 Wien

per Email: stellungnahmen@sozialministerium.at

begutachtungsverfahren@parlinkom.gv.at

Wien, am 17. November 2015

Betrifft: Entwurf eines Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2015

Der Klagsverband dankt fur die Mdéglichkeit der Teilnahme am Begutachtungsverfahren zum
oben genannten Gesetzesentwurf,

Vorausschickend wird darauf aufmerksam gemacht, dass die Begutachtungsfrist zu Novellen
in der Regel sechs Wochen (abgesehen von besonderen Fallen) nicht unterschreiten soll. Die
14-tigige Begutachtungsfrist zum Entwurf eines Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2015 wi-
derspricht den bestehenden legistischen Richtlinien auf Bundesebene™.

Inhaltlich nehmen wir zum Entwurf eines Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2015 mit Hinblick
auf die Regelungen, die Sexarbeiterinnen betreffen, folgendermafien Stellung:

1. Terminologie

Die Materialien zum Entwurf? verwenden teilweise den Begriff der Prostitution ohne diese
Stellen dezidiert als Zitat zu kennzeichnen. Mit dem Begriff der Prostitution werden jedoch
Vorstellungen und Bilder von krimineller sexueller Ausbeutung wie Menschenhandel und
Zuhalterei verbunden und in den Vordergrund gertickt. Ein erster Schritt zur Enttabuisierung
dieses Arbeitsfeldes ist eine sprachliche Klarstellung und die bewusste Verwendung von Be-

! http://www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=30088 (17.11.2015).
> Siehe zB 169/ME XXV.GP — Ministerialentwurf - Erlduterungen S. 6.
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grifflichkeiten. Sexarbeit ist in Osterreich erlaubt und der Rahmen der Ausiibung wird in den
jeweiligen Landesgesetzen geregelt.

BegriuRenswert ist daher, dass der Gesetzesentwurf durchgehend von den Begriffen ,Prosti-
tution und Prostituierte” Abstand nimmt. Die im Entwurf verwendete Bezeichnung
Sexdienstleisterlnnen ist dennoch zu kritisieren, vermeidet bzw. umgeht diese Terminologie
doch den Begriff der Arbeit.

Die Verwendung der Bezeichnungen Sexarbeit und Sexarbeiterin verdeutlich, dass es sich
hier um zu entlohnende Arbeit handelt und riickt damit die Forderungen nach einem umfas-
senden Arbeits- und Sozialrecht und die damit einhergehende gesellschaftliche Akzeptanz
dieser Berufsgruppe in den Fokus. Der Begriff Sexarbeiterin sollte daher auch Eingang in die
Legistik (Gesetze und Materialien) finden, um Diskriminierung und Stigmatisierung nicht nur
gesellschaftlich, sondern auch rechtlich entgegenzuwirken.

Der Klagsverband regt an, durchgehend die Begriffe Sexarbeit und Sexarbeiterin zu ver-
wenden.

2. Ausnahme von der Vollversicherung nach dem ASVG

Das Novellierungsvorhaben umfasst die Ausnahme von Sexarbeiterlnnen von der Vollversi-
cherung nach dem ASVG und die Einbeziehung dieser Personen in die Kranken- und Pensi-
onsversicherung nach dem GSVG und in die Teilversicherung nach dem ASVG (§§ 5 Abs. 1 Z
17, 8 Abs. 17 3 lit. b, 10 Abs. 2a, 12 Abs. 1a, 37, 74 Abs. 1 und 3 sowie 181 Abs. 1 ASVG; §§ 2
Abs. 1Z 5, 6 Abs. 4a und 7 Abs. 4a GSVG). Zusatzlich wird klargestellt, dass Sexarbeiterinnen
sozialversicherungsrechtlich immer als Selbststandige gelten.

Neben dem generellen Ausschluss von der Einordnung als freie Dienstnehmerln wird durch
die vorgeschlagene Gesetzesanderung darliber hinausgehend eine gesetzliche Fiktion ge-
schaffen, dass alle Sexarbeiterlnnen jedenfalls selbststiandig arbeiten — unabhéngig von den
tatsachlichen Arbeitsbedingungen.

Die Erlduterungen zum Ministerialentwurf fiihren zu dieser MaBnahme weiter aus, dass die
Frage der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung hinsichtlich der Erbringung von
Sexdienstleistungen ungeklart ist und es an einschlagiger Judikatur mangelt. Darliber hinaus
wird auf das Urteil des Obersten Gerichtshofes aus dem Jahr 2012° verwiesen, wonach die
Vereinbarung zwischen Sexarbeiterlnnen und ihren Kundinnen nicht generell sittenwidrig im

> OGH 18.4.2012, 3 Ob 45/12g.
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Sinne des § 879 Abs. 1 ABGB ist. Eine klagbare schuldrechtliche Verpflichtung zu sexuellen
Handlungen widerspreche dem durch Art. 8 EMRK* garantierten Recht auf Achtung der se-
xuellen Selbstbestimmung.

2.1. Begriindung eines Arbeitsvertrages

Aus arbeitsrechtlicher Sicht kdnne schlussfolgernd aus dieser OGH-Entscheidung ein Arbeits-
vertrag nicht begriindet werden, da dieser seinem Wesen nach auf die Verpflichtung zur
Erbringung von Dienstleistungen hinauslauft.”

Dieser Schlussfolgerung kann grundsatzlich nicht zugestimmt werden. Setzt sich der OGH
doch im oben angefiihrten Urteil ausschlielich mit der Sittenwidrigkeit von Vertragen tber
sexuelle Dienstleistungen auseinander und trifft keine Aussage dahingehend, dass Arbeits-
vertrage grundsatzlich als unzuldssig erachtet werden miissen. Grundlage eines Arbeitsver-
trages muss jedoch nicht zwingend ein Weisungsrecht in der ,Kerntéatigkeit” sein. Es existie-
ren bereits heute zahlreiche Arbeitsverhaltnisse bei denen trotz Vorliegen eines Arbeitsver-
trages ganz bzw. teilweise Weisungsfreiheit gegeben ist. Weisungen im Bereich der Sexarbeit
bestimmte Kundinnen zu akzeptieren oder bestimmte Dienstleistungen zu erbringen sind
ohnehin aufgrund der strafrechtlichen Regelung in § 216 StGB® verboten.

Das Weisungsrecht ist immer den allgemeinen Schranken der Rechtsordnung unterworfen
und muss mit den schutzwiirdigen Rechtsglitern, den spezifischen Normen des Arbeits-
rechts” und den arbeitsvertraglichen Grenzen im Einklang stehen. Arbeitnehmerinnen sind

* Artikel 8 EMRK - Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

(1) Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung und seines Briefver-
kehrs.

(2) Der Eingriff einer 6ffentlichen Behorde in die Ausiibung dieses Rechts ist nur statthaft, insoweit dieser Eingriff
gesetzlich vorgesehen ist und eine MaRRnahme darstellt, die in einer demokratischen Gesellschaft fur die nationale
Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidigung der Ordnung
und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.

> 169/ME XXV.GP — Ministerialentwurf — Erlduterungen, S 7.

®§ 216 StGB - Zuhilterei
(1) Wer mit dem Vorsatz, sich aus der Prostitution einer anderen Person eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, diese Per-
son ausnitzt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.
(2) Wer mit dem Vorsatz, sich aus der Prostitution einer anderen Person eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, diese Per-
son ausbeutet, sie einschiichtert, ihr die Bedingungen der Ausiibung der Prostitution vorschreibt oder mehrere solche Personen
zugleich ausniitzt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.
(3) Wer die Tat (Abs. 1 und 2) als Mitglied einer kriminellen Vereinigung begeht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
fanf Jahren zu bestrafen.
(4) Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren ist auch zu bestrafen, wer durch Einschiichterung eine Person da-
von abhalt, die Prostitution aufzugeben.

7 zB. hinsichtlich Arbeitszeit (wie AZG, ARG) und Arbeitsschutz (wie ASchG, BauKG, AAV).
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lediglich verpflichtet, den durch den Gegenstand der Arbeitsleistung gerechtfertigten Wei-
sungen Folge zu leisten.® Unstrittig ist, dass nicht samtliche organisatorischen und fachlichen
Einzelheiten vom Weisungsrecht umfasst sind. In besonderen Fallen kann das dazu fihren,
das ein/e Arbeitgeberin keine fachlichen Anweisungen zu geben vermag, und der/die Ar-
beitnehmerin dennoch in das betriebliche Organisationsgefiige eingegliedert ist.” Dieses
latente Weisungsrecht fihrt zu einer sog. ,stillen Autoritat” des Dienstgebers/der Dienstge-
berin.™

Das deutsche Prostitutionsgesetz (ProstG)'! zeigt, dass Arbeitsvertrige auf der Basis klarer
gesetzlicher Regelungen grundsatzlich und grundrechtlich moglich sind. Bereits seit 2002
werden danach Arbeitsvertrage mit eingeschranktem Weisungsrecht tiber sexuelle Dienst-
leistungen explizit zugelassen. In § 1 des dt. ProstG*? wurde die Sittenwidrigkeit von zivil-
rechtlichen Vertrigen aufgehoben und durch strafrechtliche Anderungen auch die Ermégli-
chung sozialversicherungspflichtiger Beschaftigungsverhaltnisse angestrebt. Spatestens mit
dieser Entscheidung hat der dt. Gesetzgeber die Auslibung der Prostitution auch unter den
Schutz der Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 des dt. Grundgesetzes gestellt.

Der Klagsverband fordert deshalb eine Klarstellung, dass fiir Arbeitsvertréige im Bereich
der Sexarbeit nur ein eingeschriinktes Weisungsrecht besteht, das keinesfalls die Kerntd-
tigkeit umfasst.

2.2. Begriindung der Ausnahme von der Vollversicherung nach dem ASVG

Die Materialien fliihren den generellen Ausschluss von Sexarbeiterlnnen aus § 4 Abs. 1Z. 1in
Verbindung mit Abs. 2 ASVG zudem auf die Besonderheiten der Erbringung von sexuellen
Dienstleistungen und dem in Art. 8 EMRK garantierten Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
zurick.

8 Léschnigg, Arbeitsrechtn, 3/010.
? Léschnigg, Arbeitsrecht™, 4/004.
'° Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht (1971),
68; Pescheck/Micheler, (Schein-)Werkvertrdge, Kettenarbeitsverhiltnisse, kollektive Rechtsgestaltung und
betriebliche Mitbestimmung bei Wissenschaftern (1996), 26 ff.
" http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/prostg/gesamt.pdf (12.11.2015).
12
§ 1 dt. ProstG

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 Beschaftigungsverhaltnisses,
fir die Erbringung derartiger Handlungen gegen ein vorher vereinbartes Entgelt fiir eine bestimmte Zeitdauer bereithalt.

13 169/ME XXV.GP — Ministerialentwurf - Erlauterungen S. 7.
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Eine Darlegung der Griinde fiir diesen Riickschluss erfolgt jedoch nicht und die Besonderhei-
ten der sexuellen Dienstleistungen, die per se einen Verstol3 gegen Art. 8 EMRK darstellen
sollen, werden nicht konkretisiert.

Der OGH™ verneinte in seiner Entscheidung die generelle Sittenwidrigkeit von Vertrigen
liber sexuelle Dienstleistungen ua. mit der Begriindung, dass Sexarbeit in Osterreich nicht
verboten ist und landesgesetzliche Vorschriften eingehend die Rahmenbedingungen fir die
Auslibung von Sexarbeit regeln. Allein ein klagbarer Anspruch auf Vornahme oder Duldung
einer sexuellen Handlung wird mit dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung als unverein-
bar gesehen, nicht das Erbringen einer sexuellen Dienstleistung per se.

2.3. Unvereinbarkeit der personliche Abhangigkeit mit Art. 8 EMR

Nach Ansicht des Gesetzgebers ist eine Prifung der persdnlichen Abhangigkeit, die fiir das
Vorliegen eines sozialversicherungsrechtlichen Dienstverhaltnisses an sich notwendig ware,
mit dem in Art. 8 EMRK verankerten Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung nicht ver-
einbar. Wiederum fehlt es in den Materialien an einer Begriindung dieser Ansicht.

Wesentliches Ergebnis und zugleich eine wesentliche Empfehlung der FRA-Studie zum The-
ma ,Schwere Ausbeutung auslindischer Arbeitnehmerinnen in der EU“?” ist, dass Falle von
Ausbeutung leichter entdeckt und verfolgt werden kdnnen, wenn die Kontrollbehorden (Ge-
bietskrankenkassen, Arbeitsinspektorate, Finanzpolizei, Polizei etc.) effektiv zusammen ar-
beiten.

Wie jede Kontrolle, die unter Wahrung der Rechte und Wiirde der Betroffenen erfolgt, er-
hoht auch die Priifung von Arbeitsbedingungen den Schutz vor unzuldssigen Weisungen und
Ausbeutung. Nicht einsichtig erscheint es vor diesem Hintergrund, dass eine Uberpriifung
solcher Rahmenbedingungen gegen Art. 8 MRK verstofien sollte.

Der Klagsverband fordert daher eine stérkere Kontrolle der tatséichlichen Arbeitsbedin-
gungen von Sexarbeiterinnen und eine Kooperation der kontrollierenden Behérden.

“ OGH 18.4.2012, 3 Ob 45/12g.
' http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2015-severe-labour-exploitation_en.pdf (12.11.2015).
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2.4. sozial- und lohnsteuerrechtliche Widerspriiche

Durch die vorgeschlagene Ausnahme von der Vollversicherung nach dem ASVG soll nach
Ansicht des Gesetzgebers auch dann kein sozialversicherungsrechtliches Dienstverhaltnis
vorliegen, wenn seitens der Finanzverwaltung in einem Abgaben- und Haftungsbescheid im
Spruch als Hauptfrage rechtskraftig festgestellt sein sollte, dass Lohnsteuerpflicht besteht.
Die gesamte einschlagige Personengruppe soll daher im Sinne der obigen Ausfiihrungen in
Hinkunft wie selbststandig Erwerbstatige der Pflichtversicherung in der Kranken- und Pensi-
onsversicherung nach dem GSVG sowie der Teilpflichtversicherung in der Unfallversicherung
nach dem ASVG unterliegen.

Der mit 1. Juli 2015 wirksame Erlass*® des Bundesministeriums fur Finanzen zur Besteuerung
von Sexdienstleistungen stellt einen Auslegungsbehelf zum Einkommensteuergesetz 1988,
(BGBI. Nr. 400/1988) dar. Die Steuererhebung hat sohin grundsatzlich nach den im jeweili-
gen Fall vorliegenden tatsachlichen Verhaltnissen zu erfolgen. Danach ist zu beurteilen, ob
nichtselbstandige Einkiinfte (§ 25 EStG 1988) oder selbstandige (gewerbliche) Einklinfte (§
23 EStG 1988) vorliegen. Im Rahmen der geplanten Anderungen im Sozialversicherungsrecht
sollen dann die tatsachlichen Verhaltnisse der Sexarbeiterlnnen véllig irrelevant sein.

Das stellt in sich einen Widerspruch dar und erhéht die Rechtsunsicherheiten sowohl fiir
Sexarbeiterinnen als auch Rechtsanwenderlnnen. Das generelle Einstufen von Sexarbeite-
rinnen als Selbststandige entspricht zudem nicht den tatsachlichen Arbeitsbedingungen und
flhrt wie bereits angesprochen zu einer gesetzlichen Fiktion.

Das Bestehen eines Dienstverhaltnisses im sozialrechtlichen Sinn ist ohnehin nicht an das
Vorliegen eines Arbeitsvertrages im Sinne des Zivilrechts gebunden. Aus lohnsteuerrechtli-
cher Sicht sind Sexarbeiterinnen durch den Verweis des § 4 Abs. 2 ASVG auf § 25 Abs. 174
lit. a EStG 1988 jedenfalls dann als Dienstnehmerlnnen zu betrachten, wenn sie in die Orga-
nisation des Betriebes eingegliedert’’ und weisungsgebunden sind, wobei keine uneinge-
schrankte Weisungsgebundenheit vorausgesetzt wird. Eine festgestellte Lohnsteuerpflicht
zieht automatisch die Dienstnehmerinnen-Eigenschaft entsprechend des ASVG nach sich®®.

Der Klagsverband fordert den Bundesgesetzgeber auf, einheitliche gesetzliche Regelungen
hinsichtlich der lohn- und sozialversicherungsrechtlichen Stellung von Sexarbeiterinnen

' https://findok.bmf.gv.at/findok/resources/pdf/4f5359c4-10a6-4bca-b4b7-fd9d9430chfa/68963.1.X.X.pdf
(12.11.2015).

Y VWGH 25.10.1994, 90/14/0184.

8 Mosler in SV-Komm, § 4 ASVG, Rz 163.
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anhand der tatséiichlichen Arbeitsbedingungen zu normieren und Sexarbeiterinnen, die in
die betriebliche Organisation eines Betriebes eingebunden sind, den Zugang zur ASVG-
Vollversicherung zu gewdhren.

3. Zusammenfassung

Sexuelle Dienstleistungen werden liberwiegend von Frauen — und in der Gruppe der Frauen
von vielen Migrantinnen — erbracht. Der generelle Ausschluss von einer ASVG-
Vollversicherung stellt sohin eine verbotene Diskriminierung im Sinne der Gleichbehand-
Iungs—RichtIinie19 und der Antirassismus-Richtlinie® dar.

Der geplante generelle Ausschluss von der Vollversicherung des ASVG bringt SexarbeiterIn-
nen keinen erhohten Schutz vor Ausbeutung oder sonstige Vorteile. Vielmehr erhoht eine
derartige Regelung die Ausbeutungsgefahr, weil Kontrollmdglichkeiten wegfallen und schafft
rechtliche Widerspriiche zwischen Sozialversicherungs- und Steuerrecht. Darliber hinaus
werden Sexarbeiterlnnen von den mit einer ASVG-Vollversicherung verbundenen méglichen
Vorteilen, wie Krankengeld, Mutterschutz, Karenz etc., ohne eine sachliche Rechtfertigung
ausgeschlossen.

Die geplanten Bestimmungen konterkarieren die derzeitigen gesellschaftlichen und rechtli-
chen Entwicklungen in Richtung Anerkennung der Erbringung von sexuellen Dienstleistungen
als Arbeit, verstarken die Moglichkeit der Ausbeutung und sind diskriminierend.

Der Klagsverband regt daher zusammenfassend an:

e die Begriffe Sexarbeit und Sexarbeiterin durchgehend zu verwenden

e eine Klarstellung zu Arbeitsvertragen fir den Bereich der Sexarbeit, dass ein einge-
schranktes Weisungsrecht besteht, das keinesfalls die Kerntatigkeit umfasst

e einheitliche gesetzliche Regelungen hinsichtlich der lohn- und sozialversicherungs-
rechtlichen Stellung von Sexarbeiterinnen anhand der tatsachlichen Arbeitsbedin-
gungen zu normieren

e neue gesetzliche Regelungen diskriminierungsfrei auszugestalten

e Sexarbeiterlnnen bei Eingliederung in eine Betriebsorganisation den Zugang zur Voll-
versicherung nach dem ASVG zu erméglichen

1 RL 2006/54/EG.
20 RL 2000/43/EG.
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e stdarkere Kontrolle der tatsachlichen Arbeitsbedingungen von Sexarbeiterlnnen und
eine Kooperation der kontrollierenden Behérden

e Expertlnnen in die Novelle einzubeziehen und Sexarbeiterlnnen gezielt iber ihre
Rechte und Pflichten zu informieren.

Der Klagsverband hofft, mit dieser Stellungnahme einen Beitrag zu mehr Gleichstellung und
Diskriminierungsfreiheit in Osterreich zu leisten!

Mag.? Andrea Ludwig
Leiterin der Rechtsdurchsetzung



