SCHANDLOHN NICHT MEHR NICHTIG?

Das Urteil SZ 62/123 verbot die Einklagbarkeit des Schandlohns. Seitdem ist viel
Wasser die Donau herabgeflossen, die Moralvorstellungen haben sich gedndert, Im

April 2012 hat der OGH eine Kehrtwende in der Rechtsprechung eingeleitet’.

Das Zivilrecht ist gemal Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung
Angelegenheit des Bundes. Nach Art 92 Abs 1 B-VG ist der OGH oberste Instanz in
Zivil- und Strafsachen. Die Justiz hat auch die Landesgesetze zu vollziehen und zu
beachten. Nach den Bestimmungen des B-VG ist die Kompetenz betreffend der
Regelung der Prostitution Angelegenheit der Lander in Gesetzgebung und
Vollziehung?. Der EuGH hat in seiner Entscheidung Jany die Ansicht vertreten, dass
die Prostitution eine entgeltliche Dienstleistung darstellt, die, wie aus Randnummer
33 des vorliegenden Urteils hervorgeht, unter den Begriff ,Erwerbstatigkeiten” fallt>.
Diese Beurteilung ist von erheblicher gemeinschaftsrechtlicher Bedeutung, da damit
festgelegt wird, dass die Prostitution eine selbstandige Erwerbstatigkeit im Zuge der
Erbringung von Dienstleistungen im Sinne des AEUV ist. Damit ist unabhangig von

moralischen und sittlichen Bedenken im Gemeinschaftsrecht festgestellt worden,
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dass solche erbrachten Dienstleistungen entgeltlich sind, und somit grundsatzlich

diese Tatigkeit in der Union zu den erlaubten Entgeltlichen gehort*.

Die Einklnfte aus der Prostitution sind nach der Rechtsprechung des VwGH

ebenfalls einkommenssteuerpflichtig®.

Die altere deutsche Judikatur jedoch sah eine Sittenwidrigkeit als gegeben an. Das
BSG hat in seinem Urteil vom 10.8.2000 ausgefiihrt®, dass die Sittenwidrigkeit von
Rechtsgeschaften sich daraus ergeben kann, dass es auf Betatigungen mit
sexuellem Bezug gerichtet ist. Diese wird je nach den Umstanden des Einzelfalles
und der Schwere des Sittenverstolles sowie hinsichtlich der Rechtsfolgen in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt. Prostitution,
Geschlechtsverkehr auf der Bilihne’ sowie Peepshows® gelten nach der

hdchstrichterlichen Rechtsprechung als sittenwidrig.

In der Entscheidung SZ 62/123 sprach der OGH aus, dass die Entgeltleistung an
Prostituierte nach § 879 Abs 3 ABGB absolut nichtig sei. Er begriindete dies damit,
dass beim Prostitutionsvertrag Leichtsinn, Unerfahrenheit und Triebhaftigkeit des
Kunden ausgenutzt werde, und aus Grunden des Kundenschutzes und den aus der
Rechtsordnung ablesbaren Wertungsgesichtspunkten eine Klagbarkeit nicht
gegeben sein kann. Er verwies analog auf die Gllcksvertrage als
Naturalobligationen. Indizien fir die Sittenwidrigkeit sind ferner die zu missbilligende
Kommerzialisierung, die Gefahr des Personlichkeitsschutzes als auch die Gefahr fur
die Ehe, da dabei Ehebruch vollzogen wird. Weiters argumentierte der OGH, dass
aus dem nicht bestehenden Verbot der Prostitution nicht geschlossen werden kann,
dass die Vertrage glltig seien. Die Malistdbe der der Moral sind ebenfalls zu
bertcksichtigen. Der Verweis auf SZ 54/70, dass auch eine Prostituierte Anspruch

auf Verdienstentgang hatte, greift nach Ansicht des OGH ins Leere.
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Der OGH hat im oben genannte Erkenntnis ausgeflhrt, dass die Prostitution einen
Verstol3 gegen die Menschenwirde darstellt. Die sexuelle Ausbeutung des
menschlichen Korpers gegen Geld ist in der heutigen Gesellschaft grundsatzlich
noch immer verpont. Schweden hat als Mitgliedstaat der EU gesetzliche Regelungen
eingefuhrt, nach denen flir den Freier die Inanspruchnahme von Dienstleistungen
von Prostituierten strafbar sei®. Der Schutz der Menschenwirde und der freien
Entscheidung ist eines der Eckpfeiler unserer Rechtsordnung. ,Normale“ sexuelle
Praktiken, die auch nicht prazise im Fernsehen zu sehen sind, kdnnen nicht
sittenwidrig sein. Anders hingegen sind sexuelle Praktiken zu beurteilen, die die
Menschenwurde der handelnden Personen verletzen, oder gar diese selbst am
Korper. In einem solchen Fall ist meines Erachtens die alte Judikatur des OGH

aufrechtzuerhalten.

Die Gesamtbetrachtung der Rechtsordnung unter Berucksichtigung aller Normen und
aller Wertungen ist ein wichtiges Instrument zur Rechtsfindung. Bydlinski schreibt
diesbezlglich in seiner Methodenlehre, dass eine Gesamtabwagung der
Auslegungsargumente im Sinne eines beweglichen Systems haufig nicht vermieden
werden kann'™. Larenz vertritt hiezu die Ansicht, dass die Gewinnung eines
allgemeinen Grundsatzes im Wege einer Gesamtanalogie auf der Erkenntnis beruht,
die gemeinsame Ratio legis aller herangezogenen Einzelbestimmungen nicht nur in
den geregelten Einzelfallen, sondern immer schon dann zutrifft, wenn bestimmte in
allgemeiner Weise angebbare Voraussetzungen vorliegen'. Dies umfasst primar
nicht nur die Berlcksichtigung des geltenden Gemeinschafts-, Bundes- sondern
auch des Landesrechts und den dahinterstehenden Wertungen. Diese sind jedoch
nicht nur von einer Norm bei Beurteilung von mehreren Normen heranzuziehen,
sondern aus einer Gesamtbetrachtung aller und Beachtung des Regelungszwecks.
Hierbei ist einerseits anzuerkennen, dass in Osterreich die Prostitution durch
Prostitutionsgesetze geregelt und in einem strengen Rahmen erlaubt ist. Die
Einnahmen aus der Prostitution sind nach standiger Rechtsprechung des VwGH

ebenfalls einkommenssteuerpflichtig, dagegen spricht, dass die Einkunfte eines
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Diebes' nach dieser Rechtsprechung ebenfalls steuerbar sind. Die Ansicht des
EuGH im Urteil Jany lassen die Anerkennung der Tatigkeit einer Prostituierten als

Dienstleisterin im Gemeinschaftsrecht zu.

Die grundlegende Frage, ob der Verkauf des eigenen Korpers fir sexuelle Dienste
einen Versto® gegen die Menschenwurde darstellt, kann nicht ohne Treffen einer
Wertung geldst werden. Es spricht vieles dafur, dass im Sinne der Rechtsprechung
des OGH Sittenwidrigkeit gegeben ist, da mit diesem Geschaft die Triebhaftigkeit,
Unerfahrenheit der Kunden ausgenutzt werden, andererseits die Ehe und Moral
untergraben wird. Auf der anderen Seite ist zu vermerken, dass der Ehebruch als
eigener Scheidungsgrund aufgehoben worden ist- dies bedeutet nicht, dass
Ehebruch als Verschuldenshandlung abgeschafft worden ist-, andererseits ist darauf
hinzuweisen, dass der Gesetzgeber den Beruf ,Prostituierte” und die Austbung des
Gewerbes geregelt hat. Dass dies nicht in der GewO erfolgte, hat
kompetenzrechtliche Grinde, das Betreiben einer Schischule ist ebenfalls
Landessache in Gesetzgebung und Vollziehung. Schlussendlich ist die Frage der
Moral die entscheidende Frage. In der heutigen sexualisierten Zeit kann nicht mehr
davon gesprochen werden, dass der Verkauf des menschlichen Korpers zu
sexuellen Zwecken in vollen und freien Einverstandnis der handelnden Personen
gegen die Moralvorstellungen verstofdt. Zu beachten ist jedoch, dass es sexuelle
Handlungsformen gibt und praktiziert werden, die abstolend und einen Verletzung

der Menschenwurde darstellen. Solche Praktiken sollen sittenwidrig bleiben.

In der oben genannten neuesten Entscheidung des OGH vertrat dieser die Ansicht,
dass ein generelles gesetzliches Verbot der Prostitution in Osterreich nicht bestiinde,
ebenso wenig ein Verbot des Bordellbetriebes. Die einschlagigen Landesgesetze
regeln, unter welchen Bedingungen nach verwaltungsbehdrdlichen Gesichtspunkten
ein Bordell betrieben werden darf. Unter ausdricklicher Abkehr der Entscheidung SZ
62/123 vertrat der OGH die Ansicht, dass die guten Sitten der Inbegriff der zwar im
Gesetz nicht ausdrucklich normierten, sich aber aus der Gesamtbetrachtung der

rechtlichen Interessen ergebenden Rechte seien. Dabei seien die Wertentscheidung

2 VfGH OStzB 1981, 221.
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und Grundprinzipien der Rechtsordnung flr die Beurteilung der Sittenwidrigkeit
mafRgebend’. Der MaRstab zur Beurteilung der Sittenwidrigkeit muss daher aus der
Rechtsordnung selbst gewonnen werden; dem entspricht die Aussage, die guten
Sitten seien mit dem ungeschriebenen Recht gleichzusetzen. Bedenklich an allen
Vertragen, die eine Vereinbarung durch Vornahme oder Duldung einer sexuellen
Handlung gegen Entgelt vorsehen, ist die Uberlegung, dass eine klagbare
schuldrechtliche Verpflichtung zu sexuellen Handlungen mit dem durch Art 8 EMRK
garantierten Recht auf Achtung der sexuellen Selbstbestimmung im Widerspruch
stinde. Die im Kern unverzichtbare Menschenwurde der Prostituierten wird
allerdings auch dadurch gewahrt, dass ihre Bereitschaft zur sexuellen Handlungen
widerruflich bleibt. Dem Kunden steht daher kein Anspruch auf Vornahme oder
Duldung der sexuellen Handlung zu; wurde die Handlung mit (zumindest schlissig)
mit Geldabrede jedoch vorgenommen, entsteht ein Entgeltanspruch der
Prostituierten. Eines weitergehenden Schutzes bedarf die Prostituierte in diesem
Zusammenhang nicht. Ganz im Gegenteil wurde die Nichtigkeitssanktion in Bezug
auf den gesamten Vertrag die Position der Prostituierten schwachen und ,ihre
Ausbeutung ermdglichen®. Schliellich ist aber auch ein Uber § 879 Abs 2 Z 4 ABGB

hinausgehendes Schutzbedlrfnis des Kunden nicht erkennbar.

Schlussendlich kommt der OGH zum Schluss, dass die Sittenwidrigkeit kdnnte daher
im Anlassfall nur wegen allgemeiner Moralvorstellungen, die im geltenden Recht
Niederschlag gefunden haben, bejaht werden konnte. Bertcksichtigt man allerdings,
dass die Prostitution in Osterreich nicht nur nicht verboten sei, sondern
landesgesetzliche Vorschriften eingehend die Rahmenbedingungen fur die Aislibung
der Prostitution und des Bordellbetriebes regeln, lassen sich aus dem geltenden
Recht keine Ruckschlusse auf die Sittenwidrigkeit gema® § 879 Abs 1 ABGB
maldgebliche Moralvorstellungen ziehen. Nicht alles, was als potentielle Gefahr fur
familienrechtliche Institutionen und als unmoralisch empfunden wird, ist deshalb im
Sinne des § 879 Abs 1 ABGB sittenwidrig und daher nichtig.

Damit ist der OGH den geanderten Mal3staben der Moral gefolgt. Insbesondere ist

seine Begrundung betreffend der Schutzwurdigkeit der Prostituierten beachtenswert.
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Der Verweis, dass sie durch die Nichtigkeit der Vertrage ungeschutzt seien, dient

besonders hervorgehoben zu werden.
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