Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische
Wiirdigung der Rechtslage nach Catharine A. MacKinnon
Das Schwedische Modell als Alternative?

Anna Camozzi

Die Autorin setzt sich im vorliegenden Beitrag mit der Frage auseinander, ob die in der Bundesver-
fassung verankerte Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2
BV) noch geniigen, um die Legalitit der Prostitution in der Schweiz zu rechtfertigen. Als Alternati-
ve zum Umgang mit der Prostitution in der Schweiz wird das Schwedische Modell mit einem Ver-
bot von Sexarbeit in Betracht gezogen. Die Autorin erortert die schweizerische Rechtslage aus dem
kritisch-feministischen Standpunkt von Catharine A. MacKinnon, welche sich massgebend an der
Entwicklung des Schwedischen Modells beteiligt hat.

1 Einleitung

«Wenn du mit einem Unbekannten schlifst, weil du am Sonntag 400 Franken Miete be-
zahlen, deinem Kind Geld schicken und Essen kaufen musst, das ist die Holle. Ich frage
mich, warum die Schweizer Regierung so etwas erlaubt.»’

Dieses Zitat stammt aus der im Jahr 2020 erschienenen Reportage von ALINE WUST
«Piff, Paff, Puff: Prostitution in der Schweiz». ALINE WUST, eine Schweizer Journalistin,
recherchierte zwei Jahre lang im Rotlichtmilieu und unterhielt sich mit Prostituierten
iiber deren Leben und Erfahrungen im Sexgewerbe.*

Trotz den Enthilllungen von ALINE WUsT darf Prostitution in der Schweiz legal aus-
geiibt werden und wird mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit als der «ilteste Be-
ruf der Welt» bezeichnet.? Vor diesem Hintergrund méchte der vorliegende Beitrag die
Grundrechtskonformitit der Prostitution in der Schweiz hinterfragen: Kénnen die in der
Bundesverfassung verankerte Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die persénliche Frei-
heit (Art. 10 Abs. 2 BV) die legale Existenz von Prostitution, so wie wir sie in der Schweiz

1 WUsT ALINE, Piff, Paff, Puff: Prostitution in der Schweiz, Basel 2020, S. 74.

2 LOTSCHER GIULIA, Interview mit Aline Wist: «Ich habe Abend fiir Abend im Puff verbracht», in:
SRF Virus, aktualisiert am 17. August 2020.

3 Eine Verordnung fir das édlteste Gewerbe, in: NZZ.ch vom 14. Dezember 2012.
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kennen, iiberhaupt noch legitimieren? Als Alternative wird das Schwedische Modell iiber
das Verbot von Sexarbeit (nachfolgend: Schwedisches Modell) in Betracht gezogen, wel-
ches Prostitution als Gewalt gegen Frauen anerkennt. Das Schwedische Modell wurde
im Jahr 1999 eingefiihrt. Dessen zugrunde liegende Auffassung war, dass Prostitution
ein geschlechterspezifisches Problem ist, demnach Gewalt gegen Frauen darstellt, und
dass der Menschenhandel dadurch geférdert wird.*

Der vorliegende Beitrag besteht aus sechs Teilen. Einleitend wird die Ausgangslage
der Prostitution in der Schweiz analysiert (Kapitel 2), gefolgt von einer Darstellung des
Inhalts und der Ziele des Schwedischen Modells aus dem Standpunkt der schwedischen
Regierung (Kapitel 3). Anschliessend wird der von CATHARINE A. MACKINNON geprig-
te kritisch-feministische Diskurs zur Prostitution eingehend erliutert.” MACKINNON ist
eine US-amerikanische Feministin und Professorin fiir Rechtswissenschaften, dieinden
USA Pionierarbeit bei der Entwicklung der Idee leistete, Fille von sexueller Beldstigung
als eine Form von Geschlechterdiskriminierung anzuerkennen.® In Kapitel 4 soll ferner
auf die Rechtslage der Prostitution in der Schweiz, insbesondere auf die Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV) sowie auf die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), eingegangen
werden. Abschliessend werden die existierenden Rahmenbedingungen in der Schweiz
diskutiert und die verfassungsrechtlichen Herausforderungen aufgezeigt, die bei einer
Implementierung des Schwedischen Modells zu beriicksichtigen wiren (Kapitel 5). Der
Beitrag endet mit einem Gesamtfazit zur Rechtslage in der Schweiz und zur Notwendig-
keit einer Verfassungsinderung (Kapitel 6).

Unter Prostitution und Sexarbeit wird vorliegend «das gelegentliche oder gewerbs-
missige Anbieten und Preisgeben des eigenen Korpers an beliebige Personen zu deren
sexueller Befriedigung gegen eine Vergiitung» im Sinne der Botschaft zum schweizeri-
schen Sexualstrafrecht verstanden.” Die Verwendung beider Begriffe erfolgt synonym
und nicht aufgrund einer wertenden Motivation. Der Fokus liegt zudem explizit auf der
weiblichen Prostitution, auch wenn selbstverstindlich anerkannt wird, dass Minner so-
wie transsexuelle Personen ebenfalls Sexarbeit leisten.

4 Vgl. Government of Sweden, The Ban against the Purchase of Sexual Services, An Evaluation
1999—2008, in: Swedish Government Report SOU 2010/49, S. 29 ff.; vgl. Lag om férbud mot kdp
av sexuella tjanster (Svensk forfattningssamling [SFS] 1998:408).

5 Mit ihrer Ansicht, dass Prostitution auf die Ungleichheit der Geschlechter zuriickzufiihren ist und
Gewalt gegen Frauen darstellt, hat sie das Schwedische Modell bedeutend mitgepragt. Auch wenn
der Diskurs zur Sexarbeit von zahlreichen anderen Feministinnen mitgestaltet wurde, wie zum
Beispiel ANDREA DWORKIN, KATHLEEN BARRY, SANDRA HOTZ, ULRIKE LEMBKE, wird vorliegend die
Ansicht von MACKINNON schwerpunktmdssig behandelt.

6 MACKINNON CATHARINE A., Sexual Harassment of Working Women, New Haven and London
1979; BELLAFANTE GINIA, Before #MeToo, There Was Catharine A. MacKinnon and Her Book ‘Sex-
ual Harassment of Working Women, in: The New York Times vom 19. Mirz 2018.

7 Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes
(Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben, gegen die Sittlichkeit und gegen die Familie) vom
26.Juni 1985, BBl 1985 11 1009, S. 1082 f.
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage
2  Die Schweiz in puncto Sexarbeit

Prostitution ist in der Schweiz sowohl auf der Angebots- als auch auf der Nachfrage-
seite eine rechtmissige Tatigkeit. M. a. W. darf Prostitution schweizweit legal ausgeiibt
sowie legal von anderen Personen in Anspruch genommen werden, sofern die nétigen
Bewilligungen nach dem Auslinder- und Integrationsgesetz (AIG)® vorliegen.? Aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht steht die Titigkeit Prostituierter unter dem grundrechtlichen
Schutz der Wirtschaftsfreiheit gemiss Art. 27 BV, was vom Bundesgericht im Jahr 2021
erneut bestitigt wurde.'® Weiter ist der Verkauf von sexuellen Dienstleistungen Aus-
druck des sexuellen Selbstbestimmungsrechts und wird daher auch durch das Grund-
recht der persdnlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) geschiitzt."”

2.1 Ambivalenz der Schweizer Rechtsordnung

Trotz der grundsitzlichen Legalitit der Prostitution in der Schweiz galten Vereinbarun-
gen iiber sexuelle Dienstleistungen gegen Entgelt bis ins Jahr 2021 als sittenwidrig und
waren nach Art. 20 Abs. 1 OR nichtig.”” Infolgedessen blieb Prostituierten das erfolg-
reiche Einklagen eines nicht bezahlten «Dirnenlohns» verwehrt, was eine erhebliche
Rechtsunsicherheit fiir die betroffenen Personen zur Folge hatte.?

Das Bundesgericht entschied erst im Jahr 2021, dass Prostitution keine sittenwidrige
Titigkeit mehr darstellt (BGE 147 IV 73).** Davor war die Rechtslage insofern zwiespil-
tig, als der Lohn aus der Prostitutionstitigkeit zwar vom sachlichen Schutzbereich der
Wirtschaftsfreiheit gedeckt war, vertragsrechtlich aber nicht eingeklagt werden konnte.
Ob die rechtlich und gesellschaftlich tief verankerte, jahrzehntelange Ambivalenz «des
sittenwidrigen Dirnenlohns» ginzlich beseitigt ist, mag jedoch bezweifelt werden.”

8 Z.B. Art. 11 des Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2006 iiber die Auslanderinnen und Auslander
und tber die Integration; vgl. auch Art. 117 AIG.

9 BGE 101 1a 473 E. 2 S. 476; zum Ganzen: SPIESS FLAVIA, Prostitutionsverwaltung: Eine Analyse be-
stehender offentlich-rechtlicher Mess- und Lenkungsinstrumente im Kanton Basel-Stadt in Bezug
auf ihre Tauglichkeit zur Erreichung prostitutionsspezifischer Ziele und Uberlegungen zu alterna-
tiven Regulierungsmechanismen, Diss. Basel 2018, S. 24.

10  Siehe zum Ganzen: BGE 147 IV 73; vgl. unten Kapitel 4.2.2.

11 Vgl.BGE99las504E.3S.509.

12 Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuch
es (fiinfter Teil: Obligationenrecht); vgl. BGE 129 111 604 E. 5.3 S. 617; vgl. auch BGE 111 11 295 E. 2e
S.301; vgl. weiter BGE 101 1a 473 E. 2b S. 476.

13 Vgl. HURLIMANN BRIGITTE, Prostitution, hre Regelung im schweizerischen Recht und die Frage der
Sittenwidrigkeit, Diss. Freiburg 2004, S. 29; vgl. REICHLE SEBASTIAN/SCHISTER ROMAN, Sittenwid-
rigkeit des Sexdienstleistungsvertrags?, in: ex ante 2017/2, S.19 ff,, S. 22.

14 BGE147IV73E. 4.2.5.82f und E. 5.2 S. 86. Auf den Entscheid BGE 147 IV 73 des Bundesgerichts
wird in Kapitel 4.2.2 eingegangen.

15 Siehe unten Kapitel 4.2.2.
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2.2 Polarisierter politischer Diskurs in der Schweiz

Der politische Diskurs beziiglich der Handhabung der Prostitution in der Schweiz
bleibt polarisiert, wobei grundsitzlich zwei unterschiedliche Positionen vertreten wer-
den. Zum einen wird die Prostitution als Arbeit verstanden, die u.U. selbstbestimmt
ausgewihlt und ausgeiibt werden kann.” Zum anderen stellt Prostitution bezahlte
sexualisierte Gewalt dar.”” Letztere Auffassung geht davon aus, dass das Leben der
betroffenen Personen meistens seit der Kindheit von Armut und Gewalt geprigt ist
und der «Arbeitsalltag» von Prostituierten oftmals durch den Konsum von Alkohol
und Drogen bewiltigt wird. Entsprechend zeigt eine vertiefte Analyse der Situation
von Sexarbeiterinnen auf, dass deren Autonomie bei der Ausiibung ihrer Arbeit stark
kompromittiert ist.”® Es handelt sich in beiden Fillen um kritisch-feministische Posi-
tionen, welche die weibliche Selbstbestimmung nicht absolut definieren, sondern diese
in einem spezifischen Kontext kritisch hinterfragen.”

CATHARINE A. MACKINNON versteht die Existenz von Prostitution als eine Form von
Gewalt (gegen Frauen), zu der sich die betroffene Person nicht freiwillig entscheidet. Im
folgenden Kapitel soll das von MACKINNON geprigte Schwedische Modell fiir Prostitu-
tion dargelegt und sein Ursprung erklirt sowie MACKINNONS Ansatz zur Prostitution
erliutert werden.

3 Rechtslage in Schweden
3.1 Verankerung des Schwedischen Modells im Sexualstrafrecht

Unter dem Schwedischen Modell versteht man das von Schweden als weltweit erstes
Land gewihlte Rechtssystem zum Umgang mit der Prostitution in Bezug auf die Kri-
minalisierung einzig der Nachfrage, d.h. des Kaufs sexueller Dienstleistungen.*® Das
Verbot wurde im Jahr 1999 in Form eines Sexkaufgesetzes eingefiithrt («Sex Purchase
Act»). Eshandelte sich zunichst um eine eigenstindige strafrechtliche Gesetzesgrundla-
ge. Im Rahmen einer Sexualstrafrechtsreform wurde der bisherige Erlass im Jahre 2005
ausser Kraft gesetzt und stattdessen als Bestimmung in das bestehende Strafgesetzbuch

16  Siehe FIZ Fachstelle Frauenhandel und Frauenmigration, Sexarbeit ist Arbeit: Eine FIZ-Bildungsm
appe fiir Schiilerinnen und Schiiler, Ziirich 2019; siehe dazu HoTz SANDRA/LUDI MERET, Vertraglich
vereinbarter Sex gegen Entgeltist nichtsittenwidrig, in: sui generis 2021, S. 283 ff., S. 291; vgl. weiter
HURLIMANN (Fn.13),S.8f,S.11undS. 239.

17 Vgl. dazu LE BRETON MARITZA, Sexarbeit als transnationale Zone der Prekaritat, Migrierende Sex-
arbeiterinnen im Spannungsfeld von Gewalterfahrungen und Handlungsoptionen (Diss. Ziirich
Wiesbaden 2011), S. 237; vgl. weiter WUsT, in: LOTSCHER GIULIA (Fn. 2).

18 Vgl. Frauenzentrale Zirich, Thema Prostitution: Fiir eine Schweiz ohne Freier, in: Bulletin 2018/1.

19  HOTz SANDRA, Selbstbestimmung im Vertragsrecht—Unter besonderer Beriicksichtigung von Ver-
tragen zu «Liebe», Sex und Fortpflanzung, Bern 2018, S. 506.

20 Government of Sweden (Fn. 4), S. 29.
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage

integriert.” Diese lautet heute wie folgt: «Des Kaufs sexueller Dienstleistungen» macht
sich gemiss Kap. 6 Abs. 11 schuldig, wer «gelegentliche sexuelle Beziehungen gegen
Entgelt eingeht, [...]».*

3.2 Inhalt und Ziel des Schwedischen Modells

Im Fokus der langen politischen Debatten, die dem Schwedischen Modell vorausgingen,
standen die Themen Geschlecht und Macht. Betont wurde dariiber hinaus der Zusam-
menhang zwischen Prostitution und sozialen Problemen, sozialer Ungleichheit und ei-
ner Kommerzialisierung menschlicher Beziehungen.*

Ziel des ausser Kraft getretenen Sexkaufgesetzes war die Bekimpfung der Prostitu-
tion: Letztere wurde sowohl fiir die direkt Betroffenen als auch fir die Gesellschaft insge-
samt als schidlich angesehen.* In diesem Sinne wurde das Sexkaufgesetz als Teil einer
Regierungsvorlage zur Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen erlassen.?

Konkret besteht das Schwedische Modell in der Kriminalisierung aller am Kaufvon
Sexdienstleistungen beteiligten Personen, d. h. der Kiufer/innen und solcher, die Zuhil-
terei und Menschenhandel betreiben. Prostituierte sollen hingegen nicht bestraft wer-
den.* Mit diesem Modell wird langfristig die Abschaffung der Prostitution beabsich-
tigt.”” Begriindet wird dieses Ziel u. a. mit der Annahme, dass eine Kausalitit zwischen
Prostitution und Menschenhandel besteht.

Indem nur diejenigen bestraft werden konnen, die Prostitutionsdienstleistungen
kaufen, nicht hingegen Personen, die sie anbieten, soll erstens das Stigma auf die Kiu-
fer/innen verschoben werden.?” Weiter soll das Schwedische Modell Prostituierte dazu
bewegen, das Gewerbe zu verlassen, ohne dabei strafrechtliche Konsequenzen fiirchten
zu miissen. Finanzielle und andere staatliche Dienstleistungen, wie beispielsweise
Berufsausbildungsangebote, sollen ihnen als Unterstiitzung dienen.*

Das Schwedische Strafrecht, einschliesslich des Verbots, sexuelle Dienstleistungen
zukaufen, istan alle Personen — unabhingig vom Geschlecht - gerichtet.** Als Hauptpro-
blem wird aber die deutlich itberwiegende mannliche Nachfrage nach weiblicher Prosti-

21 Vgl. Lag om dndring i brottsbalken (Svensk forfattningssamling [SFS] 2005:90); Government of
Sweden (Fn. 4), S. 29; CONERY BENJAMIN, Prostitution: The Role of Trafficking and the Swedish
Model, in: Cornell International Law Journal Online 2013/1, S. 5 ff., S. 5.

22 6 Kap. 11 Brottsbalk.

23 HOLMSTROM CHARLOTTA/SKILBREI MAY-LEN, The Swedish Sex Purchase Act: Where Does it Stand?,
in: Oslo Law Review 2017/4, S. 82 ff., S. 83.

24  HOLMSTROM/SKILBREI (Fn. 23), S. 83.

25  HOLMSTROM/SKILBREI (Fn. 23), S. 83.

26  Government of Sweden (Fn. 4), S. 29 f.

27  Government of Sweden (Fn. 4), S. 33.

28  EKBERG GUNILLA, The Swedish Law that Prohibits the Purchase of Sexual Services: Best Practices
for Prevention of Prostitution and Trafficking in Human Beings, in: Violence Against Women
2004/10, S. 1187 ff., S. 1189.

29 Vgl. MACKINNON CATHARINE A., Trafficking, Prostitution and Inequality, in: Harvard Civil Rights/
Civil Liberties Law Review 2011/46, S. 271 ff., S. 32.

30 EKBERG GUNILLA (Fn. 28), S. 1192; vgl. MACKINNON, Trafficking (Fn. 29), S. 5.

31 EKBERG GUNILLA (Fn. 28), S.1191.
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tution verstanden. Basierend auf dieser Annahme hat Schweden die Existenz der Pro-
stitution als eine Verletzung der Geschlechtergleichheit und als Gewalt gegen weibliche
Personen identifiziert.>* Dieser Gedanke findet seinen Ursprung bei MACKINNON, und
zwar im Kontext der Pornografie.”® Die Rolle der Pornografie sowie der Zusammenhang
mit der Geschlechterungleichheit im Rahmen der Prostitution sollen im folgenden Un-
terkapitel diskutiert werden.

3.3 MACKINNONS «Antipornography Law» als Grundlage fiir
das Schwedische Modell

Die Grundauffassung eines von MACKINNON erarbeiteten Entwurfs** eines Gesetzes ge-
gen Pornografie, nimlich dass Pornografie sexualisierte Gewalt darstellt, markierte den
Anfang des Schwedischen Modells.>* Im Jahr 1997 publizierte MACKINNON «The Porno-
graphy Civil Rights Hearings», eine Sammlung von Opferanhdrungen, die als Beweis-
material fiir die omniprisente Gewalt innerhalb der Pornoindustrie diente.* In diesem
Zusammenhang formulierte MACKINNON Vorschlage fiir lokale Verordnungen in Min-
neapolis, im US-Bundesstaat Minnesota, die Pornografie als Biirgerrechtsverletzung an-
erkennen sollten.”” Diese Verordnungen hatte MACKINNON bereits im Jahr 1990 bei den
parlamentarischen Diskussionen zum Thema Pornografie und Prostitution in Schweden
prasentiert. Dort ging es urspriinglich darum, die Einstellung gegeniiber der Pornogra-
fie zu iiberdenken. Pornografie an sich wurde in Schweden nicht als Gewalt anerkannt.*®
Ziel eines im Rahmen der parlamentarischen Diskussion von MACKINNON vorgeschla-
genen Gesetzes war erstens, die Missbrauch begehenden und Schaden verursachenden
Akteure und Akteurinnen der Pornoindustrie zu bestrafen. Ferner sollten diese zukinf-
tig vom gleichen Verhalten abgehalten werden. Zweitens ging es darum, Fille von nicht
sichtbarer Gewalt und Verletzungen zu erfassen, d. h. Pornografie im Gesamtkontext als
Gewalt anzuerkennen.*

Das Gesamtkonstrukt «Prostitution» wird von MACKINNON nach der gleichen, der
Pornografie zugrunde liegenden Grundauffassung als Verkérperung von Ungleichheit
und Gewalt verstanden; insbesondere weil sich die Beteiligten aufgrund ihres Kontexts
meistens unfreiwillig im Sexgewerbe befinden.*® Inwiefern sich Pornografie und Pro-

32 EKBERG GUNILLA (Fn. 28), S.1192.

33  Siehe Kapitel 3.3.

34  Der Entwurf entstand auch unter Mitarbeit von ANDREA DWORKIN, auf die hier nicht nidher einge-
gangen wird.

35  Vgl. MACKINNON CATHARINE A., Are Women Human? And Other International Dialogues, Cam-
bridge 2007, S. 91.

36  Siehe zum Ganzen MACKINNON CATHARINE A./DWORKIN ANDREA, In Harm’s Way: The Pornog-
raphy Civil Rights Hearings, Cambridge/London 1998.

37  Siehe dazu Appendix: The MACKINNON/DWORKIN Pornography Ordinance, in: William Mitchell
Law Review 1985/11, S. 119 ff.

38  Siehe dazu MACKINNON (Fn. 35), S.102.

39  MAcCKINNON (Fn. 35), S. 94.

40  Siehe unten Kapitel 3.3.1,3.3.2 und 4.3.2.
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage

stitution als Ausdruck von Ungleichheit und Gewalt dussern, soll in den nichsten zwei
Abschnitten niher erliutert werden.

3.3.1 Pornografie und Prostitution als Ausdruck von Ungleichheit

MACKINNONS Verstindnis von Prostitution basiert auf der Annahme einer durch die
Ungleichheit der Geschlechter vorbedingten Gesellschaft, in welcher Mdnner dominant
sind. Phinomene wie die Zwangsprostitution oder der sexuelle Missbrauch von Frau-
en kommen systematisch und hiufig vor und werden zudem kommerzialisiert.* Nach
diesem Verstindnis sind Manner zwar gleichermassen durch die priexistierende Ge-
schlechterungleichheit gepragt wie Frauen, mit dem Unterschied, dass Manner in der
Gesellschaft nicht den Frauen untergeordnet sind, Frauen den Minnern aber schon.**
Insbesondere die Pornografie fungiert dabei nach Ansicht MACKINNONS als Abbild der
Gesellschaft: Dort konzentrieren sich etliche Formen von Frauenmissbrauch, wie bei-
spielsweise Vergewaltigung und Kérperverletzung, die jedoch als «Sex» bezeichnet und
legitimiert werden. Durch die Stellung der Frau im Kontext der Pornografiewird m. a. W.
die Existenz von sexuellem Missbrauch sowie eine minnlich dominierte Hierarchie ge-
fordert und legitimiert, wobei die Ungleichheit zwischen Mann und Frau die treiben-
de Dynamik bleibt.** Gewalt dussert sich in der Pornografie in ihrer institutionalisier-
ten und verinnerlichten Form. Es geht also nicht bloss um individuelle Ereignisse, son-
dern um die kommerzialisierte Ungleichheit als Produkt im Rahmen der Pornografie.*
Gleiches trifft nach MACKINNON auch auf die Prostitution zu. MACKINNON folgert aus
der iberproportionalen Vertretung weiblicher Personen in der Prostitution im Verhalt-
nis zur itberwiegenden minnlichen Nachfrage, dass es sich dabei um ein Problem der
Geschlechterungleichheit handelt, was sich — wie bereits oben angetént - in der aktu-
ellen schwedischen Gesetzgebung widerspiegelt.* Wie gleich erliutert wird, verurteilt
MacKINNON auch die physische und psychische Gewalt, die in der Natur der Prostituti-
onstitigkeit liegt.

3.3.2 Prostitution als sexuelle Ausbeutung und physische Gewalt

MACKINNON versteht die Prostitution als die «ilteste Unterdriickung» von Frauen,* die
aufgrund der inhirenten Gewalt einer wiederholten Vergewaltigung gleichgestellt wer-
den kann.* Vorlieben, Verpflichtungen, Werte und Politik fithren zwar zu unterschied-

41 MAcCKINNON CATHARINE, Pornography, Civil Rights and Speech, in: Harvard Civil Rights/Liberties
Law Review 20/1985, S. 299 ff., S. 300 f. Die Entstehung feministischer Theorien hat nach Ansicht
MACKINNONS ermoglicht, dass diese Missstande klar sichtbar werden.

42 MACKINNON (Fn. 41), S. 300.

43 MAcKINNON (Fn. 41), S. 301.

44  Vgl. MACKINNON (Fn. 35), S. 94 f.

45  MACKINNON (Fn. 29), S.11; vgl. Kapitel 3.2.

46  MACKINNON anerkennt zwar, dass mannliche Personen ebenfalls Opfer von Prostitution sein kon-
nen, fokussiert sich aber auf weibliche Personen als Paradebeispiel fiir die Missstinde in der Pro-
stitution.

47  MACKINNON CATHARINE A., Prostitution and Civil Rights, in: Michigan Journal of Gender & Law
1993/1,S.13 ff.,, S.13; dazu kritisch LEMBKE ULRIKE, Zwischen Wiirde der Frau, reduziertem Liberalismus
und Gleichberechtigung — Feministische Diskurse um die Regulierung von Prostitution/Sexarbeit,
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lichen Einstellungen gegeniiber der Prostitution. Massgebender ist jedoch, dass diese
anhand bekannter Tatsachen iiber die Sexindustrie gemessen werden kénnen, welche
die Schidlichkeit der Prostitution sichtbar machen.*® Nach MACKINNON werden Pro-
stituierte demnach regelmissig erniedrigt, unmenschlich behandelt und erleben zudem
schwerwiegende psychische Folgen.* Thre physische Integritit und im schlimmsten Fall
ihr Recht auf Leben werden tangiert (Art. 10 Abs. 1 und 2 BV und Art. 2 EMRK). Aus
diesem Grund sind die Menschenrechte durch die Existenz der Prostitution von vorn-
herein bedroht.*® MACKINNON kritisiert in diesem Zusammenhang die Normalisierung
und Romantisierung der Prostitution seitens der Befiirworter/innen des Konzepts von
Prostitution als «Beruf» und somit als Ausdruck der Wirtschaftsfreiheit, zumal ein Ent-
gelt keineswegs die Autonomie der betroffenen Person garantiert.” Das Verstindnis von
Prostitution als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts und der Geschlechtergleichheit
entspricht fiir MACKINNON nachweislich nicht der Realitit.”* Wie oben erliutert, ver-
steht sie die institutionalisierte Ungleichheit der Geschlechter als Ursache der Prostitu-
tion, welche trotz den schwerwiegenden Folgen fiir die Integritit der betroffenen Perso-

nen zur Verbreitung des Sexgewerbes gefithrt hat.”

3.4 Zwischenfazit

MacKINNONs radikale Sicht auf die Pornografie war massgebend fiir die Entwicklung
des Schwedischen Modells. Letzteres basiert auf der gleichen Grundidee und verfolgt
die gleichen Ziele, nimlich das Erzielen eines abschreckenden Effekts sowie die Einfiih-
rung eines weitreichenden Gewaltkonzepts. Unter anderem geprigt durch ihre eigenen
Erfahrungen als Anwiltin, verurteilt MACKINNON die Pornografie als Kommerzialisie-
rung des Frauenmissbrauchs und Sexualisierung der méinnlichen Hierarchie. Zusam-
menfassend ist auch die Prostitution nicht nur eine von Gewalt gepragte Titigkeit. Die
Existenz von Prostitution ist Ausdruck einer vorwiegend gegen Frauen gerichteten Un-
terdriickung, die tief in der Gesellschaft verankert ist, wie am Beispiel der Pornografie
aufgezeigt wurde. Unter diesen Primissen sind MACKINNONS Schlussfolgerung nach-

in: Baer Susanne/Sacksofsky Ute (Hrsg.), Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermes-
sen, Baden-Baden 2018, S. 275 ff., S. 293 .

48  MACKINNON (Fn. 29), S. 274 und S. 276; siehe dazu WUsT (Fn. 1).

49  Zum Ganzen siehe LEIDHOLDT DORCHEN, Prostitution: A Violation of Women’s Human Rights,
in: Cardozo Women’s Law Journal 1993/1, S. 133 ff.; FARLEY MELISSA et al., Prostitution in Nine
Countries: An Update on Violence and Posttraumatic Stress Disorder, in: Journal of Trauma
Practice 2/2004, S. 33 ff., S. 60 f.

50  MACKINNON (Fn. 47), S.13 ff.

51 Siehe dazu MACKINNON (Fn. 29), S. 272: «When prostitution is termed “sex work”, it is usually
understood as the oldest profession, a cultural universal, consensual because paid, stigmatized
because illegal, a job like any other denied that recognition, love in public, a form of sexual
liberation».

52 Vgl. MACKINNON (Fn. 29) S. 2 f. und S. 6; vgl. auch REANDA LAURA, Prostitution as a Human Rights
Question: Problems and Prospects of United Nations Action, in: Human Rights Quarterly 1991/
13, S. 202 ff,, S. 204.

53  MACKINNON (Fn. 29), S. 3; vgl. REANDA LAURA (Fn. 52), S. 227 f.
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage

vollziehbar, dass die Gleichberechtigung von Frauen in Fillen von Prostitution durch die
stark eingeschrinkte Selbstbestimmung der Betroffenen verunméglicht wird.

4 Braucht die Schweiz das Schwedische Modell?

Nachfolgend soll erliutert werden, warum das Schwedische Modell als Alternative fir
die Rechtslage der Prostitution in der Schweiz in Betracht gezogen werden muss. Es soll
eine Ubersicht iiber die Situation im schweizerischen Sexgewerbe geschaffen werden,
insbesondere was die verfiigbaren Daten zum Menschenhandel und zu weiteren Delik-
ten in Zusammenhang mit der Prostitution betrifft.

Weiter soll der Umgang mit der Prostitution in den Kontext der dazugehdrigen ver-
fassungsrechtlichen Bestimmungen gesetzt und aus dem Standpunkt von MACKINNON
kritisch hinterfragt werden.

4.1 Prostitution und Menschenhandel: Zahlen und Fakten

4.1.1 Offizielle Datenbanken

Im Jahr 2021 erfasste die Polizeiliche Kriminalstatistik der Schweiz (PKS) 71 Fille von
Menschenhandel, d. h. 6 Prozent mehr als im Vorjahr.** Erwihnenswert erscheint, dass
es nur bei einem Bruchteil davon tatsichlich zu einer Verurteilung gekommen ist. Die
jingste Opferhilfestatistik (OHS) erfasste fiir das Jahr 2020 viel héhere Zahlen, nimlich
254 in der Kategorie Menschenhandel und 116 in der Kategorie Férderung der Prosti-
tution.” Weiter fillt auf, dass die Zahlen aus der PKS tiefer als in den Vorjahren sind,
wahrend jene der OHS stets gestiegen sind. Diese Entwicklung sowie die Diskrepanz
zwischen der PKS und der OHS stellen einen Indikator fiir die existierenden Missstinde
innerhalb des schweizerischen Sexgewerbes dar. Zudem unterstreicht diese Diskrepanz
die Existenz einer Dunkelzifferproblematik.

4.1.2 Angaben der Fachstelle Frauenhandel und Frauenmigration

In der Schweiz sind Frauen nach Angaben der Fachstelle Frauenhandel und Frauenmi-
gration (FIZ) ebenfalls am meisten von Ausbeutungssituationen im Sexgewerbe betrof-
fen. Bei der FIZ handelt es sich um einen gemeinniitzigen Verein, der sich fiir die Rechte
von Migrantinnen und Migranten in Gewaltsituationen einsetzt, beispielsweise durch
Opferberatungsdienstleistungen. In den vergangenen drei Jahren wurde eine starke Zu-
nahme der Opferberatungen verzeichnet, wobei im Jahr 2020 ein Rekordwert von 303
Fillen von Menschenhandel und Zwangsarbeit erreicht wurde. Bei fast 60 Prozent die-
ser Fille handelte es sich um Menschenhandel im Sexgewerbe. Generell waren nach An-
gaben der FIZ Frauen deutlich stirker betroffen als Minner und Transsexuelle.* Diese

54  Bundesamt fiir Statistik (BFS), Polizeiliche Kriminalstatistik 2021 (PKS), Neuchatel 2022, S. 5 ff.,
S.9undS. 62.

55  Bundesamt fiir Statistik (BFS), Opferhilfestatistik 2020 (OHS), Entschiddigungs-, Genugtuungs-
und Beratungsfille fiir Menschenhandel und/oder Prostitution.

56  FIZ Fachstelle Frauenhandel und Frauenmigration, Jahresbericht 2020, S. 2 ff., S. 6 f.
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Informationen sind von grosser Bedeutung, zumal offizielle Statistiken, wie bereits auf-
gezeigt, bei Weitem nicht alle Fille erfassen.’” Es besteht beispielsweise eine Liicke in
Bezug auf Drittstaatangehorige, insbesondere Personen aus Nigeria, die unter den Op-
fern von Menschenhandel im Kanton Ziirich stark vertreten sind, aber nicht oder nur
schwer als solche identifiziert werden.*®

4.1.3 Zwischenfazit

Dievon der FIZ zur Verfiigung gestellten sowie in den offiziellen Datenbanken vorhande-
nen Informationen zeigen eindeutig, dass der Menschenhandelin der Schweiz eine reale
Problematik im Sexgewerbe darstellt und dass weibliche Personen am hiufigsten davon
betroffen sind. Die Diskrepanzen zwischen der PKS und anderen Daten, beispielswei-
se aus der OHS sowie von der FIZ, deuten auf eine betrichtliche Dunkelziffer hin. Dies
muss kritisch hinterfragt werden, da das Sammeln von Daten bzw. eine gute Datenlage
beziiglich der Missstinde ebenfalls zu den programmatischen Pflichten des Staates zur
Realisierung der Grundrechte gehort.”

Die Tatsache, dass vorwiegend Frauen von der Prostitution und den zusammenhin-
genden Delikten betroffen sind, steht wiederum im Konflikt mit der UNO-Frauenrechts
konvention, welche die Schweiz verpflichtet, jede Form von Diskriminierung der Frau zu
beseitigen.® Als Frauendiskriminierung, die mit allen Mitteln abgeschafft werden muss,
gelten nach der UNO-Frauenrechtskonvention beispielsweise der Frauenhandel und die
Ausbeutung der Prostitution.” Vor diesem Hintergrund soll die legale Existenz der Pro-
stitution in der Schweiz aus einem grundrechtlichen Standpunkt hinterfragt werden.

4.2  Die Prostitution im Lichte der Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV

Die Wirtschaftsfreiheit ist in Art. 27 Abs. 1 BV garantiert und umfasst das Recht auf freie
Berufswahl und -ausiibung sowie die Vertragsfreiheit (Art. 27 Abs. 2 BV).®* Das Bundes-
gericht erkennt einen menschenrechtlichen Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit.®

57  Prostitution und Menschenhandel zum Zweck der sexuellen Ausbeutung, Bericht des Bundesrates
vom 5. Juni 2015, S.1 ff,, S. 66.

58  FIZJahresbericht 2020 (Fn. 56), S. 7.

59  Siehe dazu KIENER REGINA, Zugang zur Justiz, in: ZSR 138/2019, S. 4 ff., S. 65 und 67 f. zur Schaf-
fung einer Datenlage als Teil der programmatischen Pflicht des Staates im Kontext des Rechts auf
Justizzugang.

60  MACKINNON (Fn. 29), S.11; UNO-Ubereinkommen vom 18. Dezember 1979 zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau (UNO-Frauenrechtskonvention).

61 Art. 6 UNO-Frauenrechtskonvention.

62 BGE130126E.4.3.15.33f.

63 BGE122 1130 E. 3 bb. S. 137; vgl. UHLMANN FELIX, in: Waldmann Bernhard/Epiney Astrid (Hrsg.),
Basler Kommentar Bundesverfassung, Basel 2015, N 81 zu Art. 27 BV: Soweit ersichtlich existiert
aber kein Pendant zu Art. 27 BV auf der Stufe der internationalen Menschenrechtsvertrige. UNO-
Pakt | anerkennt jedoch das Recht jedes Individuums, seine Arbeit frei zu wahlen; siehe Art. 6 des
Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966 (iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(UNO-Pakt I).
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4.2.1 Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit

Der persoénliche Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit umfasst natiirliche und juristi-
sche Personen schweizerischer und auslindischer Herkunft.** Materiell beinhaltet die
Wirtschaftsfreiheitjeglichen wirtschaftlichen Austausch zwischen Privaten, einschliess-
lich aller damit verbundener Aktivititen.® Als weiteres zentrales Element ist die Ver-
tragsfreiheit in der Wirtschaftsfreiheit miteingeschlossen.®® Ohne Vertragsfreiheit wire
die Wirtschaftsfreiheit nicht umsetzbar.®” Diese umfasst unter anderem das Recht, den
Vertragsinhalt mit beliebigen Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern frei festzule-
gen, wobei grundsitzlich die gleiche Verhandlungsstirke vorausgesetzt wird. M. a. W.
miissen sich beide Vertragspartner/innen in einer Position befinden, die zu einem rela-
tiv gerechten Ergebnis fiihrt.®®

Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit sind unter den allgemeinen Voraussetzun-
gen von Art. 36 Abs. 1 bis Abs. 4 BV erlaubt, d. h., sie miissen auf einer gesetzlichen
Grundlage basieren, im 6ffentlichen Interesse erfolgen und verhiltnismissig sein. Ins-
besondere diirfen schwere Eingriffe den Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit nicht beriih-
ren, was u. U. im Falle eines Berufsverbots oder anderer Massnahmen zutreffen wiirde,
die eine Aushohlung der Vertragsfreiheit zur Folge hitten. Die Limitation dieser Ein-
schrinkungen entspricht dem in der Schweiz vorherrschenden liberalen Wirtschaftssys-
tem.® Im Sinne der Vertragsfreiheit sind Personen in der Schweiz deswegen frei, den
Austausch sexueller Dienstleistungen gegen Entgelt mit beliebigen Personen zum Ge-
genstand eines Vertrags zu erkliren.”

Das Bundesgericht hat bereits in mehreren Fillen bestitigt, dass das Ausiiben der
Prostitution, einschliesslich der Strassenprostitution, sowie das Betreiben entsprechen-
der Einrichtungen unter das Recht der Wirtschaftsfreiheit fallen.” Dies gilt unabhin-
gig davon, ob die Prostitution als selbststindige oder unselbststindige Erwerbstatigkeit,
haupt- oder nebenberuflich, dauerhaft oder bloss gelegentlich ausgeiibt wird.”

Vereinbarungen iiber sexuelle Dienstleistungen gegen Entgelt, sogenannte Prostitu-
tionsvertrige, werden auf Bundesebene nicht explizit geregelt.”? Dementsprechend wer-

64  UHLMANN (Fn. 63), N 29 zu Art. 27 BV: Ob auslandische Personen in der Schweiz wirtschaftlich
tatig sein dirfen, bestimmen das nationale und/oder das internationale Recht. Diese Thematik
wird vorliegend ausgeklammert; vgl. Fn. 8.

65 UHLMANN (Fn. 63), N 29 zu Art. 27 BV.

66 BGE130126E.4.3S.41;vgl. auch BGE129 111 276 E. 3.1.S. 281 f.

67  VALLENDER KLAUS A./LEHNE JENS/HETTICH PETER, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverant-
wortung, 4. Aufl., Bern 2007, Rz. 58 zu § 5.

68  VALLENDER ET AL. (Fn. 67), Rz. 59 zu § 5; vgl. auch SuLZER STEFAN, Zweckstérungen im schweizeri-
schen Vertragsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2002, S. 10.

69  VALLENDER KLAUS A., in: EHRENZELLER BERNHARD et al. (Hrsg.), St. Galler Kommentar zur Bundes-
verfassung, 3. Aufl., Zurich 2014, N 57 zu Art. 27 BV.

70 HEINZL KATHRIN, Prostitution im Schweizer Strafrecht, Die Strafbarkeit von Prostituierten, Zuhal-
tern und Freiern, Diss. Ziirich 2016, S. 80; vgl. BOREL MARC-ANTOINE, La prostitution et le droit
pénal Suisse, Diss. Lausanne 2007, S. 57.

71 KIENER REGINA/KALIN WALTER/WYTTENBACH JUDITH, Grundrechte, 3. Aufl., Bern 2018, Rz. 44 f. zu
§31;vgl. BGE10112 473 E.5b S. 480 f;; vgl. BGE109 1a116 E. 4b S. 121 f.

72 KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 71), Rz. 28 zu § 31; vgl. BGE109 la 116 E. 4b S. 121 f.

73 Hotz (Fn.19), S. 273.
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den die allgemeinen und besonderen Bestimmungen des Schweizer Obligationenrechts
analog angewandt. Konkret heisst das im Falle der Prostitution, dass die Bestimmun-
gen iiber den Auftrag gemiss Art. 394 ff. OR massgebend sind.” Die beauftragte Person
ist verpflichtet, die itbernommenen Dienste vertragsgemiss zu besorgen.” In diesem
Zusammenhang soll insbesondere der jiingste Bundesgerichtsentscheid (BGE 147 IV 73)
naher betrachtet werden.

4.2.2 Erwagungen des Bundesgerichts in BGE 147 IV 73

Dem neusten Bundesgerichtsentscheid BGE 147 IV 73, welcher im Jahr 2021 publiziert
wurde und welcher eine Praxisinderung beziiglich der Sittenwidrigkeit des Prostituti-
onsvertrages zur Folge hatte, lagen folgende Erwigungen zugrunde:

Der Beschwerdefiihrer, ein Student, hatte einer Sexarbeiterin ein Entgelt fiir das Er-
bringen bestimmter sexueller Dienstleistungen zugesichert, welches er aber nie bezahl-
te. Im Verlauf des Prozesses begriindete er die Nichtzahlung damit, dass der Vertrag zwi-
schen ihm und der Beschwerdegegnerin infolge Sittenwidrigkeit nichtig und somit in-
existent sei. Das Bundesgericht schloss sich der Meinung der Vorinstanz und bestimm-
ter Teile der Lehre an, dass Vereinbarungen iiber sexuelle Dienstleistungen gegen Entgelt
aufgrund des Wandels gesellschaftlicher Wertvorstellungen nicht mehr per se als sitten-
widrig anzusehen seien.” Die Lausanner Richter/innen betonten die Notwendigkeit ei-
ner widerspruchsfreien Rechtsordnung.”” Es sei, so das Bundesgericht, grundsitzlich
davon auszugehen, dass «das Erwerbseinkommen einer sich prostituierenden Person
als rechtmissig anerkannt ist [...] und dass es sich bei der Prostitution, [...], um eine so-
zialiibliche und zulissige Titigkeit handelt».”® Das Bundesgericht bestitigte somit das
Vorliegen eines giiltigen Vertrages und folglich die Pflicht zur Bezahlung der getitigten
Leistung.

4.2.3 Kritik an der liberalen Haltung gegeniiber der Prostitution
des Bundesgerichts

Zu begriissen ist, dass dieser Entscheid den Betrugsschutz stirkt und sich Prostituierte
damit nichtvor der Rechtsunsicherheit fiirchten miissen, welche aus der Perspektive der
geltenden Rechtsordnung widerspriichlich wire: Die Ausitbung der Prostitution steht ja
schon lange unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit. Aus Sicht der Datenlage sowie
MacKINNONS Gesellschaftskritik ist jedoch zu bemingeln, dass sich das Bundesgericht
nicht mit den tiefgriindigeren negativen Seiten der Prostitution auseinandergesetzt hat;
jene, die iiber Fragen der Sittenwidrigkeit und Entgeltlichkeit des Vertrages hinaus exis-
tieren.” MACKINNON vertritt die Auffassung, dass Menschen einander in der Regel nicht

74  Hotz (Fn.19), S. 273.

75  FELLMANN WALTER, Berner Kommentar, Art. 394—406 OR, Der einfache Auftrag, Bern 1992, N 8 zu
Art. 394 OR.

76 BCE147IV73E.51f S.85f

77 BCE147IV73E. 51f.S.85f

78 BGE1471V73E.7.2S. 89 ff.

79  Siehe Kapitel 3.3 und 4.1.
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bezahlen, wenn sie sexuelle Interaktionen wiinschen.3° Wie sie betont, ist Armut bei Pro-
stituierten in der Regel die Ausgangslage, sodass sie sich oft aus einer Uberlebensnot-
wendigkeit heraus prostituieren. Die Annahme eines Entgelts garantiert keineswegs ihre
Einwilligung, sondern verursacht Druck, sodass vergiiteter Sex im Ergebnis regelmissig
unfreiwillig erfolgt.® Das Bundesgericht hat diese Problematik aber nicht thematisiert.

4.3 Prostitution als Ausdruck der personlichen Freiheit
gemass Art. 10 Abs. 2 BV

Jeder Mensch hat gemiss Art. 10 Abs. 2 BV das Recht auf personliche Freiheit, insbeson-
dere auf korperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit.

4.3.1 Schutzbereich der personlichen Freiheit

Auf die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) konnen sich alle natiirlichen Personen be-
rufen.® Nebst der kérperlichen und geistigen Integritit und der Bewegungsfreiheit um-
fasst sie sachlich auch das Selbstbestimmungsrecht.®* Zu den weiteren Teilrechten ge-
héren etwa die freie Berufswahl und die sexuelle Selbstbestimmung, aufgrund welcher
jede Person frei ist, sich zu prostituieren.® Dadurch werden zugleich unterschiedliche
volkerrechtliche Anspriiche aus der EMRK und dem UNO-Pakt II verwirklicht, beispiels-
weise Ansprilche aus Art. 2 Abs. 1, Art. 3und Art. 4 EMRK sowie Art. 6 Abs. 1, Art. 7, Art. 8
und Art. 9 Abs. 1 UNO-Pakt I1.% Das sexuelle Selbstbestimmungsrecht hat auch Eingang
in das schweizerische Sexualstrafrecht gefunden, welches seit der Revision auf dem Pri-
mat der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit basiert. M. a. W. wurde die Prostitution
legalisiert und nicht mehr strafrechtlich verboten.®

4.3.2 MACKINNONS Verstandnis von Selbstbestimmung im Kontext
sozialer Benachteiligung

MACKINNON betont, dass marginalisierten Personengruppen in der Gesellschaft von
vornherein «Wahlméglichkeiten verwehrt, Optionen eingeschrinkt und Moglichkeiten
verweigert werden». Bei diesen Personengruppen handelt es sich nach MACKINNON
meistens um Menschen, die sich in Armut befinden, zu einer bestimmten Ethnie oder
einer anderen benachteiligten sozialen Gruppe zihlen, insbesondere weil sie in diese
Umstinde wahllos «hineingeboren» wurden.?” Sich zu prostituieren, stellt folglich fiir
viele dieser Personen die einzig noch zur Verfiigung stehende Moglichkeit dar, um ihren

80 MACKINNON (Fn. 35), S. 11; siehe dazu auch HoTz (Fn. 19), S. 261.

81 MACKINNON (Fn. 29): MACKINNON verwendet den Begriff «Uberlebenssex», d.h. Sex, welcher
durch die «Notwendigkeit zu liberleben» einer Partei erzwungen wird.

82  KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 71), Rz. 8 und 13 zu § 12.

83 BGE1231112 E. 4aS. 118 ff,; vgl. auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 71), Rz. 8 zu § 12.

84 Hotz (Fn.19),S.128f.

85  KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn.71), Rz.3zu §12.

86 Hotz (Fn.19),S.115f.

87  MACKINNON (Fn. 29), S. 7; siehe auch Kapitel 4.1.
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Lebensunterhalt zu decken.® Bestitigt wird dies durch die Tatsache, dass diese Perso-
nengruppen, namentlich Frauen, im Prostitutionsgewerbe iiberproportional vertreten
sind.% Wenn die Wahlfreiheit aufgrund des sozialen Kontexts eingeschrinkt ist oder
ginzlich fehlt, dann stellt das Anbieten sexueller Dienstleistungen gegen Entgelt nach
MACKINNON de facto keine freie Wahl dar.”® Demnach kann Sex i. d. R. keinen bewusst
gewihlten und gewollten Akt darstellen, wenn eine Person auf den fiir die Dienstleistung
versprochenen Lohn angewiesen ist, um den Lebensbedarf zu decken.”” Dieser Argu-
mentation folgend ist die Selbstbestimmung von Prostituierten in der Schweiz faktisch
kaum vorhanden. Dies zeigen die Zahlen in Zusammenhang mit dem Menschenhandel,
insbesondere die Opferberatungsdaten. Bei Letzteren ist ersichtlich, dass auslindische
weibliche Personen die meistbetroffene Gruppe darstellen.’

4.3.3 Bundesgerichtliche Anerkennung der eingeschrankten Selbstbestimmung
im Kontext der Prostitution
Das ckonomische Gefille zwischen der sich prostituierenden und der erwerbenden
Person ist wie bereits aufgezeigt auch im schweizerischen Sexgewerbe allgegenwirtig
und ein entscheidendes Element in der Beurteilung des Selbstbestimmungsgrads.®
Dies geht auch aus einem Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr 2002 hervor. In
diesem befassten sich die Lausanner Richter/innen mit der Erfillung des Tatbestands
des Menschenhandels, dem damit verbundenen Begriff der wirksamen Einwilligung in
die Prostitution und schliesslich mit den staatlichen Verpflichtungen aus dem Interna-
tionalen Abkommen iiber die Unterdriickung des Handels mit volljihrigen Frauen.**
Gegenstand der Beschwerde war ein Fall von Menschenhandel mit Prostituierten, die
in verschiedenen Lokalen im Kanton Tessin titig waren. Das Bundesgericht verneinte
die Freiwilligkeit allgemein in jenen Fillen der Prostitution, in welchen die Sexarbeit
aufgrund einer wirtschaftlichen Bedringnis, von Armut und schlechten sozialen Ver-
hiltnissen ausgeiibt wird.” Diese Umstinde trafen auf die betroffenen Prostituierten
im Kanton Tessin zu, deren Situation von den Lokalbetreibern ausgeniitzt wurde.*®
Aus dieser Argumentation sowie aus der oben beschriebenen Faktenlage kann ge-
folgert werden, dass Zwangssituationen im schweizerischen Prostitutionsgewerbe viel
hiufiger bejaht werden miissten, wenn die erliuterten Umstinde der betroffenen Sex-
arbeiterinnen hiufiger miteinbezogen wiirden.

88  MACKINNON (Fn. 29), S. 4; vgl. auch HOTZ (Fn.19), S. 531.

89  MACKINNON (Fn. 29), S. 7; vgl. MACKINNON (Fn. 35), S. 98.

90  MACKINNON (Fn. 29), S. 4.

91 MACKINNON (Fn. 29), S.11.

92  Siehe oben Kapitel 4.1; vgl. auch LE BRETON MARITZA (Fn.17), S. 237.

93 Vgl.dazu Hotz (Fn.19), S. 530.

94 Vgl. zum Ganzen BGE 128 IV 117; Internationales Abkommen vom 11. Oktober 1933 iiber die Unter-
driickung des Handels mit volljahrigen Frauen.

95 BGE1281V117E.5aS.127 1.

96 BGE1281V 117 E. 5aund c S. 127 f,; vgl. Bericht Bundesrat (Fn. 57), S. 14.
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage

4.4  Schlussfolgerungen iiber die Wirtschaftsfreiheit und das
Selbstbestimmungsrecht im Prostitutionsgewerbe

Vor dem Hintergrund der Datenlage in Bezug auf Frauen in Zwangs- und Menschen-
handelssituationen in der Schweiz muss das geltende Recht in Bezug auf den Umgang
mit Prostitution ernsthaft hinterfragt werden.”” Unter Anwendung der eben erliuter-
ten Kriterien des Bundesgerichts (wirtschaftliche Bedringnis, Armut und schlechte so-
ziale Verhiltnisse) kénnten sich eine Vielzahl von Personen, die als freiwillige Prostitu-
ierte gelten, in Realitit in einer Zwangs- oder Menschenhandelssituation befinden.*®
Ob die geltende Rechtslage zur Prostitution in der Schweiz mit der verfassungs- und
strafrechtlich geschiitzten sexuellen Autonomie vereinbart werden kann, ist aus diesem
Grund anzuzweifeln.”” Auch wenn der Datenmangel in Bezug auf die Prostitution in der
Schweiz problematisch bleibt, sind die verfiigbaren Informationen, inklusive journalis-
tischer Enthiillungen, ein starkes Indiz fiir die fehlende Selbstbestimmung von Sexar-
beiterinnen, obwohl gerade diese Selbstbestimmung unter Art. 10 Abs. 2 BV garantiert
wird.'*® Prostituierte werden nicht zuletzt aufgrund des ékonomischen Gefilles zwi-
schen ihnen und den vorwiegend minnlichen Kunden in eine vulnerable Position ge-
dringt.’”* Der jiingste Bundesgerichtsentscheid (BGE 147 IV 73) hat dies m. E. ebenfalls
bestitigt, indem das Gericht anerkannt hat, dass die Frau Opfer eines betriigerischen
Studenten geworden ist.”** Nach der hier vertretenen Ansicht stellt sich somit die Frage,
ob die Freiwilligkeit in Bezug auf die Prostitution unter diesen Umstidnden iiberhaupt
gegeben sein kann.'® Es kann kaum von Wirtschaftsfreiheit und in der Folge von Selbst-
bestimmung der sich prostituierenden Personen die Rede sein, wenn man den proble-
matischen Kontext des Sexgewerbes in der Schweiz in Betracht zieht.'®* Dariiber hinaus
anerkennt auch der Bundesrat in einem Bericht iiber Prostitution und Menschenhan-
del zum Zweck der sexuellen Ausbeutung, dass Sexarbeit aufgrund der extrem grossen
Gefahr eines Abhingigkeitsverhiltnisses kein «gewdhnlicher» Berufist.”*

Das Konzept der Selbstbestimmung gemiss Art. 10 Abs. 2 BV muss vor dem Hin-
tergrund des Kontexts der sich prostituierenden Person betrachtet werden.'*® Der Staat
muss alle moglichen Vorkehrungen treffen, um die sexuelle Selbstbestimmung so weit
zu garantieren, dass Zwang und Gewalt eine Restwahrscheinlichkeit darstellen.’®” Das
reine Marktdenken vermag den Prostitutionsvertrigen zudem nicht gerecht zu werden,

97  Siehe Kapitel 4.1.

98  Vgl. dazu HoTz (Fn.19), S. 530; vgl. Kapitel 4.1.
99  Hotz (Fn.19),S. 118.

100 Siehe zum Ganzen WUsT (Fn. 1).

101 Siehe Kapitel 4.2.2.

102 Siehe Kapitel 4.2.2.

103 Siehe Kapitel 4.1 und 4.3.

104 Vgl. dazu Hotz (Fn.19), S. 529 ff.

105 Bericht Bundesrat (Fn. 57), S. 98.

106 Vgl. MACKINNON (Fn. 29), S. 4; vgl. auch Hotz (Fn.19), S. 531.
107 Vgl. Hotz/LUDI (Fn.16), S. 291.
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da sie die Intim- und Privatsphire einer Person betreffen und die hochstpersénlichen
Rechte umfassen kénnen.'*®

4.5 Menschenrechtliche Verpflichtung zur Datenerhebung

Der Zwang zur Prostitution in der Schweiz kann sich wie aufgezeigt aus dem Menschen-
handel oder bestimmten anderen Abhingigkeitsverhiltnissen (wirtschaftliche Bedring-
nis, Armut und schlechte soziale Verhiltnisse) ergeben. Aus den erhobenen nationalen
Daten wird dies nur teilweise sichtbar.'®® Entsprechend sind im Rahmen der Prostituti-
onstitigkeit verschiedene Grund- und Menschenrechte tangiert, wie etwa das Lebens-
recht (Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 Abs. 1 EMRK), der Schutz der physischen und psychischen
Integritit (Art. 10 Abs. 2 BV) und weiter das Verbot unmenschlicher Behandlung (Art. 10
Abs. 3 BV, Art. 3 EMRK)." Aus diesen ergibt sich auch eine menschenrechtliche Ver-
pflichtung, Daten in Bezug auf die Zwangssituation, die durch Prostitution entsteht, zu
erheben.™ Aufgrund der Natur des Menschenhandels bleibt die Schaffung einer voll-
stindig transparenten Datenlage beziiglich dieses Verbrechens zwar ein Ideal. Nichts-
destotrotz mitssen aus menschenrechtlicher Sicht alle staatlichen Ressourcen eingesetzt
werden, um die Datenerfassungsprozesse und -methoden zu verbessern. Diese Aufgabe
darf nicht nur Journalistinnen und Journalisten wie ALINE WUST und gemeinniitzigen
Vereinen wie dem FIZ iiberlassen werden.*

Wiinschenswert wire beispielsweise ein vertiefter Informationsaustausch zwischen
dem Staat und den Personen im Prostitutionsgewerbe, um die Notwendigkeit einer
Sichtweise wie MACKINNONS belegen zu konnen. Im Ergebnis konnte dies zu einer
Neuausrichtung der Schweizer Rechtsordnung fithren, die auf der vorliegend disku-
tierten kritisch-feministischen Sichtweise von MACKINNON basiert. Es handelt sich
nicht nur um eine politische Debatte, sondern auch um eine menschenrechtliche, die
nach neuen und grundlegenden Losungen verlangt, um die Integritit, Sicherheit und
Gleichheit jeder Person in der Schweiz zu gewdhrleisten — einschliesslich jener, die sich

aktuell im Prostitutionsgewerbe befinden.™

5 Umsetzung des Schwedischen Modells in der Schweiz

Die existierenden rechtlichen und foderalistischen Rahmenbedingungen in der Schweiz
spielen eine grosse Rolle bei der Frage, ob und wie das Schwedische Modell praktisch und
theoretisch umgesetzt werden kénnte. Im Gegensatz zur Schweiz ist Schweden ein Zen-
tralstaat.”™ Der einzige Gesetzgeber in Schweden ist das nationale Parlament, welches
fiir die Vertretung des Volkes zustindig ist. Nimmt das Parlament ein Gesetz an, wird es

108 Hotz (Fn.19), S.58, S. 533.

109 Siehe dazu Kapitel 4.1.

110 Art.10 Abs. 1 BV und Art. 2 EMRK; Art. 10 Abs. 3 BV und Art. 4 EMRK.
111 Vgl. KIENER (Fn. 59), S. 67.

112 KIENER (Fn. 59), S. 67.

113 Vgl. MACKINNON (Fn. 35), S. 103.

114 Art. 6 schwedische Verfassung.

https://doi.org/10. inlibr Open Access
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage

durch die Regierung formell erlassen und in der schwedischen Gesetzessammlung verof-
fentlicht." Wie nachfolgend dargelegt wird, zeigen sich hier bereits Unterschiede zwi-
schen dem schweizerischen und dem schwedischen System, die in Bezug auf eine Ein-
fithrung des Schwedischen Modells umsetzungstechnisch eine Schwierigkeit darstellen
konnten.

5.1 Einfiihrung des Schwedischen Modells mittels kantonaler Gesetze

In der Schweiz zeichnet sich die Regelungskompetenz im Bereich der Prostitution durch
den foderalistischen Grundsatz der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen ge-
miss Art. 42 und Art. 43 BV in Verbindung mit Art. 3 BV aus."® Im Sinne der Subsidiaritit
fillt die Reglementierung von Ort, Zeit und Art der Ausiibung in Bezug auf die Prostitu-
tion gemiss Art. 199 StGB in die kantonale Zustindigkeit."” Gemiss Art. 5 Abs. 1 BV bil-
det das tibergeordnete nationale Recht jedoch selbst eine Schranke kantonaler Normie-
rungen. Im Prostitutionskontext stellen die Wirtschaftsfreiheit gemiss Art. 27 BV sowie
das in Art. 10 Abs. 2 BV enthaltene Selbstbestimmungsrecht iibergeordnetes Recht dar;
kantonale Verbote und weitgehendste Einschrankungen der Prostitution wiren somit
verfassungswidrig."® Infolgedessen fillt die kantonale Option als Mittel zur Einfithrung
des Schwedischen Modells ausser Betracht. Es wire allerdings denkbar, als Zwischenld-
sung strengere kantonale Regulierungen wie beispielsweise zwingende Vertragsregeln

und Formvorschriften einzufithren.™

5.2 Indirektes Prostitutionsverbot mittels Grundrechtseinschrankung

Ebenfalls denkbar wire es, die Prostitution basierend auf Art. 36 BV stark einzuschrin-
ken. Aufgrund der Wirtschaftsfreiheit miisste allerdings Art. 94 BV, insbesondere Art.
94 Abs. 4 BV beachtet werden, wonach grundsatzwidrige Eingriffe einer ausdriickli-
chen verfassungsrechtlichen Grundlage bediirfen."*® Ansonsten diirfen sowohl die Wirt-
schaftsfreiheit als auch die personliche Freiheit eingeschrinkt werden, sofern im Ein-
klang mit Art. 36 BV eine gesetzliche Grundlage, ein 6ffentliches Interesse und die Ver-
hiltnismaissigkeit gegeben sind und der Kerngehalt gewahrt wird.”” Im Kanton Genf
galtein Verbot der Prostitution tagsiiber jedoch als unzulidssige Einschrankung der Wirt-
schaftsfreiheit.””* Nach dem Gesagten erscheint es schwierig, eine Kriminalisierung der
Nachfrage «unter dem Deckmantel» einer Einschrinkung einzufithren.

115 Government Offices of Sweden, The Swedish Model of Government Administration.

116  BIAGGINI (Fn. 63), N1 zu Art. 43 BV.

117 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB); siehe dazu kritisch zur Stellung
dieser Bestimmung im StGB BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER, in: Niggli Marcel Alexan-
der/Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht, Strafgesetzbuch, Jugendstrafge-
setz, 4. Aufl., Basel 2019, N 3a zu Art. 199 StGB; vgl. BIAGGINI (Fn. 63), N 21 zu Art. 5a BV.

118 BGE138 1 410; vgl. zum Ganzen BGE 137 1 167.

119 Vgl. HoTz (Fn.19), S. 544.

120 KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 71), Rz. 3 zu § 31; UHLMANN (Fn. 63), N 38 zu Art. 27 BV.

121 BGEm16la420E.2S. 422.

122 Siehe dazu BGE 101 la 473.
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5.3 Einfiihrung eines Bundesgesetzes oder Verfassungsanderung

Auf Bundesebene finden die obligationenrechtlichen Bestimmungen im Bereich der
Prostitution Anwendung.”” Gemiss Art. 95 Abs. 1 BV kann der Bund Vorschriften
tiber die Ausiibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit erlassen. Somit kénnte
der Bund die Prostitution mittels eines Bundesgesetzes regeln, da es sich um eine
privatwirtschaftliche Titigkeit handelt.” Diese Kompetenz hat der Bund aber nicht
wahrgenommen.'” Die Normenhierarchie gilt auch fiir den Bund, sodass er ein der
Verfassung widersprechendes Gesetz grundsitzlich nicht erlassen darf.’¢

Die einzige verbleibende Losung zur Einfihrung des Schwedischen Modells wire
eine Teilrevision der Bundesverfassung im Sinne von Art. 194 BV, die von der Bundes-
versammlung beschlossen oder vom Volk verlangt werden miisste.” Im Gegensatz zu
Schweden, wo das Parlament das Sexkaufgesetz aufgrund seiner Kompetenz landesweit
eingefithrt hat, miisste eine solche Vorlage in der Schweiz der ganzen Bevdlkerung zur
Abstimmung vorgelegt werden.'*®

5.4 Fazit iber die Umsetzung des Schwedischen Modells in der Schweiz

Aufgrund der existierenden foderalistischen und rechtlichen Rahmenbedingungen be-
reitet die Umsetzung des Schwedischen Modells in der Schweiz von vornherein Schwie-
rigkeiten. Zu dessen Einfithrung eignen sich weder die kantonale Gesetzgebung noch
weitgehende Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit oder der persénlichen Freiheit.
Erforderlich wire vielmehr eine Teilrevision der Bundesverfassung, beispielsweise ein
ausdriicklicher Ausschluss der Prostitution aus der Wirtschaftsfreiheit in Art. 27 BV.

6 Fazit

Obwohl Prostitution in der Schweiz legal ausgeiibt werden kann und grundrechtlich ge-
schiitzt wird, zeigt die Lage von Prostituierten hierzulande, dass ihre Grundrechte durch
die Tatigkeit selbst beeintrachtigt sind. Der Menschenhandel stellt auch in der Schweiz
ein reales Problem dar: Die wenigen verfiigbaren Daten, die es in der Schweiz gibt, lie-
fern bereits starke Hinweise fiir die Missstinde in der Prostitution. Die Informationen
der FIZ und die journalistischen Enthilllungen tragen zusitzlich zur Sichtbarkeit dieser
Problematiken bei. Daraus kann u. a. gefolgert werden, dass die Datenlage im Einklang
mit den programmatischen Pflichten dringend verbessert werden muss.

123 Siehe Kapitel 4.2.1.

124 Vgl. UHLMANN (Fn. 63), N 1 ff. zu Art. 95 BV.

125 Bericht der nationalen Expertengruppe, Schutzmassnahmen fiir Frauen im Erotikgewerbe, Eidge-
nossisches Polizei- und Justizdepartement, Bundesamt fiir Migration (Hrsg.), Bern 2014, S. 2 ff,,
S.11.

126 EPINEY (Fn. 63), N 51 zu Art. 5 BV.

127 Vgl Art. 139 ff. BV.

128 Siehe Art. 139 ff. BV.
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Prostitution in der Schweiz: eine kritisch-feministische Wirdigung der Rechtslage

Die Existenz von Prostitution wird in der Schweiz leichtfertig als Ausfluss der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) und der personlichen Freiheit bzw. des Rechts auf Selbstbe-
stimmung (Art. 10 Abs. 2 BV) hingenommen. Die Realitit zeigt jedoch, dass sich vor-
wiegend Frauen prostituieren und dies oftmals aufgrund einer Notlage (wirtschaftliche
Bedringnis, Armut und schlechte soziale Verhiltnisse).

Der vorliegend diskutierte Entscheid des Bundesgerichts (BGE 147 IV 73) ist inso-
fern zu begriissen, als Prostituierte ansonsten beim Ausiiben ihrer Titigkeit eine unge-
rechtfertigte Rechtsunsicherheit erleiden miissten. Obschon sich die Existenz der Pro-
stitution nicht bestreiten lisst, hitte sich das Bundesgericht nach der hier vertretenen
Ansicht auch mit den negativen Seiten der Prostitution und der mangelnden Datenla-
ge auseinandersetzen sollen. Die Tatsache, dass die Lausanner Richter/innen die Sitten-
widrigkeit der Prostitution endgiiltig abgeschafft haben, bedeutet nicht, dass die Proble-
me im Sexgewerbe gelost sind. In Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit ist also eine Abwen-
dung der liberalen Haltung gegeniiber der Prostitution erforderlich. Der verfassungs-
rechtliche Schutz des Austauschs von «Sex gegen Geld» mag es ermoglichen, dass Pro-
stituierte tatsichlich Geld verdienen kénnen. Dabei wird jedoch missachtet, dass ein
dkonomisches Gefille besteht und sich die sich prostituierende Person oftmals in einer
vulnerablen Position befindet. Dieses Machtungleichgewicht steht im Konflikt mit der
Wirtschaftsfreiheit, was wiederum die Selbstbestimmungsfihigkeit und somit die per-
sonliche Freiheit sich prostituierender Personen stark einschrinkt. In diesem Zusam-
menhang muss das Verstindnis des Rechts auf Selbstbestimmung im Sinne von Art. 10
Abs. 2 BV kritisch hinterfragt werden, da der Kontext von Prostituierten, wie zum Bei-
spiel ihre wirtschaftliche und soziale Situation, oftmals nicht hinreichend miteinbezo-
gen wird.

Schliesslich miisste untersucht werden, warum das Rechtssystem der Schweiz die
Existenz einer weitverbreiteten Aktivitit akzeptiert und legitimiert, die sich nach-
weislich mehrheitlich auf Frauen negativ auswirkt. Es wire deshalb wiinschenswert,
wenn sich der Gesetzgeber und die Rechtsprechung in Zukunft mit der Thematik der
Geschlechterungleichheit beschiftigen wiirden, die im Schwedischen Modell zentral ist
und die MACKINNON in Zusammenhang mit der Prostitution so oft betont.

Zusammenfassend wiirde die Einfithrung eines Schwedischen Modells fiir die
Schweiz einen grundlegenden Sinneswandel weg von der liberalen wirtschaftlichen
Haltung erfordern sowie eine vertiefte Untersuchung der Frage, was Selbstbestimmung
bedeutet und ab welchem Zeitpunkt sie nicht mehr vorhanden ist. Uberlegungen zur
durch die Prostitution resultierenden Geschlechterungleichheit miissten, wie bereits
erwihnt, ernsthaft miteinbezogen werden.

Esistjedoch zu bedenken, dass die rechtlichen und f6deralistischen Rahmenbedin-
gungen eine schnelle Einfithrung des Schwedischen Models nicht zulassen. Stattdessen
wire eine Anderung der Verfassung erforderlich, um das Schwedische Modell auch in
der Schweiz einzufithren. Unabhingig davon, ob eine solche Anderung angenommen
wiirde, ist es zum heutigen Zeitpunkt imperativ, dass der Staat die Datenlage verbes-
sert. Aufgrund der verfiigbaren Informationen geniigen die Wirtschaftsfreiheit gemass
Art. 27 BV und die persénliche Freiheit gemass Art. 10 Abs. 2 BV aus der kritisch-femi-
nistischen Perspektive im Sinne von MACKINNON jedenfalls nicht, um die Legalitit der
Prostitution in der Schweiz zu rechtfertigen.
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