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Defizite in der offentlich-rechtlichen Regulierung der Sexarbeit
in der Schweiz

Unter besonderer Beriicksichtigung des Verfassungs-, Raum- und Bauplanungs-
sowie des Auslanderrechts

JaANNICK KOLLER*

SCHLAGWORTER Sexarbeit - Regulierung - Prostitution — Offentliches Recht — Sexwork - regulation - prostitution —
public law - prostitution - régulation - droit public

ZUSAMMENFASSUNG Die Sexarbeit ist in der Schweiz diversen offentlich-rechtlichen Regelungen unterworfen. Der
vorliegende Beitrag analysiert diese mit besonderem Fokus auf das Verfassungsrecht, das
Raumplanungs- Bau-, und Auslinderrecht sowie einzelne Bestimmungen des kantonalen bzw.
kommunalen Gewerbepolizeirechts. Es zeigen sich dabei insbesondere drei Unzuldnglichkeiten:
Versteckte Repression und Diskriminierung der Sexarbeit sowie die Intransparenz und Komplexitat
des Rechtsrahmens. Zur Behebung dieser Defizite wird die Authebung der rechtlichen Schranken
der Sexarbeit vorgeschlagen. Alternativ wird empfohlen, einen bundesweit einheitlichen Erlass
betreffend Sexarbeit gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV bzw. eines kantonalen Konkordats zu erlassen.

RESUME En Suisse, la prostitution est soumise a diverses dispositions légales. Cet article analyse lesquelles,
avec un accent particulier sur le droit constitutionnel, le droit sur l'aménagement du territoire, le
droit de superficie et le droit applicable aux étrangers et certaines dispositions de la loi de police
commerciale et industrielle communale, respectivement cantonale. Trois problemes apparaissent :
la répression et la discrimination du travail du sexe, de méme que le manque de transparence et la
complexité du cadre juridique. Pour remédier a ces lacunes, il est recommandé de faire disparaitre
les obstacles juridiques au travail du sexe. En outre, une loi nationale uniforme concernant le travail
du sexe devrait étre adoptée en application de lart. 95 al. 1 Cst., respectivement un concordat
cantonal.

ABSTRACT In Switzerland sexwork is subject to several regulations in public law. This article analyzes, these
regulations with a strong emphasizes on constitutional, construction planning and aliens law. The
investigation of the sex trade’s legal landscape reveals both, its underlying complexity and non-
transparency. In addition, it will be figured out that its character is shaped by hidden repression and
discrimination. For the purpose of a liberal regulation, the author recommends a repeal of police
directives. Alternatively, the legal framework’s harmonization throughout Switzerland by employing
a national law enactment concerning sex work and a unified practice concerning the application of
respective terms are advised.

I. Die offentlich-rechtliche Regulierung
* Jannick Koller, M.A. HSG (in Law), wissenschaftliche Mitar-

der Sexarbeit' in der Schweiz beiterin und Doktorandin bei Prof. Dr. Peter Hettich.
1 In diesem Beitrag wird auf den Begriff der Prostitution mog-
Das Sexgewerbe ist im Volksmund bekannt als das «al- lichst verzichtet, da dieser mit negativen Konnotationen ver-
teste Gewerbe der Welt».> Angebot und Nachfrage kiuf- bunden ist (vgl. Regierungsrat Kanton Luzern, Botschaft an

licher Sexualitit sind ein gesellschaftliches Phdnomen, den Kar,ltonsrat ber den Entwurf zu cmnem Gesetz dber d¥e
Sexarbeit vom 3. Februar 2015 B 138, 5 f.; JurG KrumMm, Die

das es schon immer gab und vermutlich immer geben Zukunft des Prostitutionsstrafrechts: Eine Auseinandersetzung
wird.” Die rechtliche Behandlung dieses Gewerbes ist tiber die etablierte Lehre, die bundesgerichtliche Rechtspre-
immer wieder Thema in Politik und Gesellschaft, so chung und die normative Kraft der einschldgigen Tatbestinde,
auch aktuell.# Die Frage ist allein deshalb schon kom- Diss. Ziirich 2014, Rz. 19; MARIA Jozic, Fachmitarbeiterin bei

o . MariaMagdalena. Beratungsangebot des Kantons St. Gallen
plex, weil im Bereich des Sexgewerbes Aspekte ver- fir Frauen im Sexgewerbe, Interview vom 30. Marz 2015 in

schiedener sowohl privatrechtlicher als auch &ffent- St. Gallen; vgl. auch Eva BiscHi, Sexarbeit und Gewalt - Ge-
lich-rechtlicher Rechtsgebiete zusammentreffen.’ schiftsfithrende von Studios, Salons und Kontaktbars iiber
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Der vorliegende Beitrag befasst sich mit dem status
quo der Regulierung aus 6ffentlich-rechtlicher Perspekti-
ve. Regulierung wird dabei verstanden als die normative
Erfassung der Sexarbeit, sowohl durch Rechtsetzung als
auch der Rechtsanwendung.® Neben dem Verfassungs-
recht werden insbesondere das Raumplanungs- Bau-
sowie das Ausldnderrecht betrachtet. Gesundheitspo-
lizeiliche Fragen, Fragen des Arbeitnehmerschutzes
oder Nutzungsfragen des Offentlichen Raums koénnen
in diesem Beitrag nur am Rande diskutiert werden. Ziel
der Untersuchung ist es, Defizite und Widerspriiche in
den geltenden rechtlichen Regelungen zu eruieren und
abschliessend im Rahmen des Fazits alternative Regu-
lierungsansitze aufzuzeigen. Dazu wird zundchst der
aktuelle Stand der Regulierung des Sexgewerbes in der
Schweiz betrachtet. Neben den bundesrechtlichen Vor-
gaben werden punktuell auch kantonale und kommunale
Bestimmungen in die Darstellung miteinbezogen. Basie-
rend auf diesem Uberblick werden Defizite und Wider-
spriiche des geltenden Rechtsrahmens herausgearbeitet.

A. Kompetenz zur Regulierung der Sexarbeit
in der Schweiz

Gestiitzt auf die Kompetenz zum Erlass von Regelungen
iber die Ausiibung privatwirtschaftlicher Erwerbstitig-
keiten” (Art. 95 Abs. 1 BV®)? kann der Bund grundsitzlich
Vorschriften tiber die Ausiibung der Sexarbeit erlassen."
Die Kompetenz des Bundes ist eine umfassende Gesetz-
gebungskompetenz mit nachtréglich derogierender Wir-
kung;' erldsst der Bund keine Vorschriften iiber die Sex-
arbeit bzw. schopft er seine Kompetenz nicht vollstindig
aus, sind die Kantone dazu ermichtigt, Massnahmen zu
erlassen, die dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (vgl.
Art. 27 1.V.m. Art. 94 Abs. 4 BV) nicht widersprechen
(vgl. Art. 3 BV)."2 Gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV kon-
nen sdmtliche Aspekte der Sexarbeit geregelt werden."
Neben der konkreten Ausiibung der Tédtigkeit kann der
Bund auch deren Voraussetzungen determinieren, wie
namentlich durch die Einfithrung einer Bewilligungs-
pflicht'* oder Massnahmen vorsehen, um die Sexarbeit zu
kontrollieren.'” Begrenzt wird die Kompetenz des Bundes
durch die Bundesverfassung: Der allgemeine Grundsatz
der Subsidiaritit (Art. 5a BV), Art. 95 Abs. 2 BV sowie
die Pflicht des Bundes zur Einhaltung des Grundsatzes
der Wirtschaftsfreiheit beschrinken die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes.'” Mangels einer Abweichungs-
kompetenz nach Art. 94 Abs. 4 BV in Art. 95 Abs. 1 BV
kénnen nur Massnahmen getroffen werden, die mit dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar sind.”® Nach
dem Subsidiarititsgrundsatz (Art. 5a BV) kann der Bund
gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV in anderen Bereichen, in
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denen ihm die Verfassung nicht die Sachkompetenz zu-
weist, die aber zumindest einen indirekten Einfluss auf
den Sexmarkt haben, keine Regeln erlassen.”” So kann
der Bund bspw. keine Regeln tiber die Nutzung des 6f-

Gewalt und Gewaltpravention im Sexgewerbe, Diss. Ziirich
2010, 24, 32). Stattdessen wird als Synonym der Begriff der
Sexarbeit bzw. des Sexgewerbes verwendet, welcher keine Mo-
ralvorstellungen impliziert und den gewerblichen Charakter
zum Ausdruck bringt.

2 PETER RUEGGER, Das geltende Sexualstrafrecht, Eine kritische
Standortbestimmung, Kriminalistik 2007, 407 ff., 412; PETER
RUEGGER, Entwicklungen im Sexgewerbe der Stadt Ziirich
und mégliche Massnahmen fiir eine quartiervertrégliche Aus-
gestaltung; in: Konferenz der Stadtischen Polizeidirektorinnen
und Polizeidirektoren KSPD in Ziirich (Hrsg.), Rotlichtmilieu
und Quartiervertréaglichkeit, Referate der Tagung vom 6. Sep-
tember 2007, 19 ff,, 19 £, 26.

3 BriGITTE HURLIMANN, Rechtliche Regelung der Prostitution
in der Schweiz, in: Konferenz der Stadtischen Polizeidirekto-
rinnen und Polizeidirektoren KSPD in Ziirich (Hrsg.), Rot-
lichtmilieu und Quartiervertraglichkeit, Referate der Tagung
vom 6. September 2007, 7 ff., 7; vgl. auch Buscar (Fn. 2), 81;
ausfiihrlich zur Geschichte der Sexarbeit vgl. z.B. LAURA Ma-
RINELLO, Bietet das Freiziigigkeitsabkommen taugliche Ins-
trumente zur Regelung der Prostitution in der Schweiz?, in:
Achermann/Caroni/Epiney/Kélin/Nguyen/Uebersax (Hrsg.),
Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2009/2010, Bern 2010, 43 ff.,
45 ff.

4 Bundesamt fiir Migration BFM, Bericht der nationalen Exper-
tengruppe «Schutzmassnahmen fiir Frauen im Erotikgewer-
be», Bern 2014, 13 f.

5 Vgl. BEM (Fn. 4), 7; GERALDINE BUGNON/MILENA CHIMIEN-
TI/LAURA CHIQUET, Sexmarkt in der Schweiz, Kenntnisstand,
Best Practices und Empfehlungen. Teil 2: Rechtsrahmen, Genf
2009, 82; MARK PIETH, Strafrecht Besonderer Teil, Basel 2014,
83.

6 So BSK FINMAG-WINZELER, Art. 7 N 1, hinsichtlich der Fi-
nanzmarktregulierung.

7 Zur Sexarbeit als privatwirtschaftliche Erwerbstitigkeit vgl.
unten Abschnitt I.C.1.

8 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV), SR 101.

9  Art. 95 Abs. 1 BV verleiht dem Bund eine Globalkompetenz
zum Erlass von Regelungen tiber die Ausiibung privatwirt-
schaftlicher =~ Erwerbstitigkeiten.  Verfassungsbestimmung
erfasst als «Globalkompetenz» simtliche Formen der privat-
wirtschaftlichen Erwerbstitigkeit (PAuL RicHLI, Grundriss
des schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrecht, 2. Aufl,
Bern 2007, 592).

10 Vgl Bundesamt fiir Justiz BJ, Gutachten vom 11. Januar 2013
beziiglich «Réglementation du marché de la prostitution»,
VBP 4/2014, 121 ff., 130; Bundesrat, Prostitution und Men-
schenhandel zum Zweck der sexuellen Ausbeutung, Bericht
des Bundesrates in Erfiillung der Postulate 12.4162 Streiff-Fel-
ler, 13.3332 Caroni, 134033 Feri und 13.4045 Fehr vom 5. Juni
2015, 17.



Defizite in der 6ffentlich-rechtlichen Regulierung der Sexarbeit in der Schweiz

fentlichen Grundes erlassen. Dies liegt in der Kompetenz
der Kantone bzw. Gemeinden.?

Der Bund kann die Ausiibung der Sexarbeit so-
dann gestiitzt auf andere Sachkompetenzen beein-
flussen. Namentlich hat er die Kompetenz, strafrecht-
liche (Art. 123 BV), sozialversicherungsrechtliche

11 Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Verfassung vom
20. November 1996, BBI 1997 1 1, 298; BJ (Fn. 10), 130; JEAN-
FRANGOIS AUBERT, in: Aubert/Mahon (Hrsg.), Petit commen-
taire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse
du 18 avril 1999, Ziirich 2003, Art. 95 N 6; OFK-BIAGGINT,
Art. 95 N 3; ULricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KEL-
LER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Ziirich 2016,
Rz. 667; HETTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 3;
RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER UEBERSAX, Schwei-
zerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, Rz. 3115; BSK
BV-UHLMANN, Art. 95 N 3.

12 BJ (Fn. 10), 130; Bundesrat (Fn. 10), 18; AuBerT (Fn. 11),
Art. 95N 6; HAFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 11), Rz. 667; HET-
TICH, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 4.

13 Vgl. OFK-BiaGGIni, Art. 95 BV N 5; HETTICH, St. Galler
Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 6.

14 HEeTTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 6.

15 Bundesrat (Fn. 10), 17.

16 OFK-Biagaini, Art. 95 BV N 3.

17 BB1 1997 1 1 (Fn. 11), 298; OFK-BI1AGGINI, Art. 95 BV N 5;
HEeTTICH, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 10; RICHLI
(Fn. 9), Rz. 592.

18 BBI 199711 (Fn. 11), 298; AUBERT (Fn. 11), Art. 95 N 5; HET-
TICH, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, Rz. 10; RHINOW/
ScHEFER/UEBERSAX (Fn. 11), Rz. 3115; RENE RHINOW/GER-
HARD SCHMID/GIOVANNI B1AGGINI/FELIX UHLMANN, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Bern 2011, § 39 Rz. 9.

19 Vgl Bundesrat (Fn. 10), 18.

20 BJ (Fn. 10), 132. Danach diirfte der Bund etwa im Bereich
von Krankheiten im Zusammenhang mit Sexarbeit aufgrund
von Art. 118 Abs. 2 lit. b BV nur Regelungen erlassen, die der
Bekdmpfung tibertragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger
Krankheiten dienen. Ansonsten sind die Kantone fiir den Er-
lass von praventiver Regelungen zum Schutz der Gesundheit
der Sexarbeiterinnen und der Offentlichkeit zu erlassen (Bun-
desrat [Fn. 10], 18).

21 BSK BV-GOksu, Art. 123 N 4 (in Bezug auf das Strafrecht);
BSK BV-GAcHTER/FiLIPPO, Art. 112 N 10; BSK BV-CaRrbpI-
NAUX, Art. 114 N 14; BSK BV-GAcHTER/RENOLD-BURCH,
Art. 117 N 4 (alle in Bezug auf das Sozialversicherungsrecht);
BSK BV-GOku, Art. 122 N 25 (in Bezug auf das Vertrags-
recht); BSK BV-ACHERMANN, Art. 121 N 14 (in Bezug auf das
Auslanderrecht); BSK BV-CARDINAUX, Art. 110 N 29 (in Be-
zug auf den Arbeitnehmerschutz).

22 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(StGB), SR 311.0.

23 Das Strafrecht wird in diesem Beitrag nicht vertiefter themati-
siert, obwohl dieses auch Teil des offentlichen Rechts bildet.

24 BFM (Fn. 4), 32; ANTONELLA CEREGHETTI, Prostitution:
Quelle Réglementation?, pladoyer 2002, 56 ff., 60.
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(Art. 112 Abs. 1 BV; Art. 114 Abs. 1 BV und Art. 117
Abs. 1 BV), vertragsrechtliche (Art. 122 Abs. 1 BV) und
ausldnderrechtliche (Art. 121 Abs. 1 BV) Regeln sowie
Regeln zum Arbeitnehmerschutz (Art. 110 Abs. 1 lit. a
BV) zu erlassen, welche die Sexarbeit tangieren konnen.
Die erwihnten Kompetenzen wirken alle nachtréglich
derogierend auf kantonale Kompetenzen. Der Bund hat
seine Gesetzgebungskompetenzen in diesen Bereichen
allerdings praktisch ausgeschopft, so dass kaum Platz fiir
kantonale Regelungen verbleibt.?! Im Strafrecht hat der
Bund die Sexarbeit in Art. 195 und 199 StGB* ausdriick-
lichen Regeln unterworfen.”® Innerhalb des (engen)
bundesrechtlichen Rahmens liegen die Aufsicht iiber
das Sexgewerbe sowie der Erlass von Voraussetzungen
und Bedingungen fir die Ausiibung der Sexarbeit somit
in der Kompetenz der Kantone.?* Seit Einfithrung von
Art. 199 StGB mit der Sexualstrafrechtsrevision von 1992
ist es Sache der Kantone, Vorschriften tiber Ort, Zeit oder
Art der Ausiibung der Prostitution sowie {iber die Ver-
hinderung der beléstigenden Begleiterscheinungen zu
erlassen.” Schutzobjekt der Normen sind die 6ffentliche
Ruhe, Ordnung und Sicherheit. Zuldssig sind insbeson-
dere Vorschriften tiber Sperrbezirke, Vorschriften zum
Schutz der Wohnquartiere vor motorisiertem Verkehr
oder der Nachtruhe sowie dhnliche polizeiliche Regelun-
gen.” Die Bestimmungen haben die Wirtschaftsfreiheit,”
insbesondere den Grundsatz der Verhiltnismassigkeit zu
beachten.?®

Im Bereich des Raum- und Bauplanungsrechts sind
sowohl Bund als auch Kantone kompetent, gestiitzt auf
Art. 75 BV Regeln zu erlassen, die das Sexgewerbe zu-
mindest implizit tangieren. Der Bund legt die Grundsit-
ze der Raumplanung fest, welche die Kantone im Sinne
einer zweckmissigen und haushélterischen Bodennut-
zung umzusetzen haben.

B. Ziele der Sexarbeitsregulierung in der
Schweiz

Als Ziel der Sexarbeitsregulierung wird hiufig die Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen genannt.? Darunter
fallt zunéchst der Schutz der Sexarbeiterinnen® vor Ge-
walt,”’ Ausbeutung und Fremdbestimmung® sowie die
Vereinfachung des Ausstiegs aus dem Sexgewerbe.” Wei-
ter wird héufig die Schaffung hygienischer Verhaltnisse
als Regulierungsziel genannt. Damit verbunden ist der
Schutz der offentlichen Gesundheit, der durch die recht-
lichen Rahmenbedingungen im Bereich des Sexgewerbes
erleichtert werden soll.** Dieser sowie die Beseitigung der
negativen Begleiterscheinungen der Sexarbeit, nament-
lich der Beeintrichtigung anderer Polizeigiiter wie der
offentlichen Ruhe, Ordnung und Sittlichkeit,”” bedingen
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wirksame Kontrollen. Entsprechend hat die Sexarbeits-
regulierung auch diese zu erméglichen.” Die Regulie-
rung des Sexgewerbes ist gegentiber anderen regulierten
Wirtschaftsbereichen insofern speziell, als das nicht nur
der Schutz der Abnehmer und der Offentlichkeit verfolgt
wird, sondern auch die Anbieter, also die Sexarbeiterin-
nen, geschiitzt werden sollen.”

C. Die Sexarbeit im offentlichen Recht
der Schweiz

1. Die Sexarbeit im schweizerischen
Verfassungsrecht

Die Sexarbeit — verstanden als die freiwillige Vornahme
sexueller Handlungen gegen Entgelt, wobei Einzelfille
nicht erfasst werden®® - stellt eine private, auf Erwerb
gerichtete Tatigkeit dar, die unter den Schutzbereich der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) zu subsumieren ist.*
Das Bundesgericht anerkannte dies erstmals explizit
1975 im Fall einer Genfer Prostituierten, unter Vorbehalt
des strafrechtlichen Rahmens.* In spiteren Entscheiden
bestitigte das Bundesgericht den Schutz der Sexarbeit
durch die Wirtschaftsfreiheit vorbehaltlos.” Neben der
Austibung der Sexarbeit fillt auch der Betrieb von Bor-
dellen unter den verfassungsrechtlichen Schutz der Wirt-
schaftsfreiheit.*

Grundrechtlich geschiitzt sind die Sexarbeiterin-
nen sodann insbesondere durch die personliche Frei-
heit (Art. 10 BV)* sowie den Schutz der Privatsphére
(Art. 13 BV).*

Grundrechte gelten nicht absolut, sondern kon-
nen unter Einhaltung der Voraussetzungen gemadss
Art. 36 BV (gesetzliche Grundlage, 6ffentliches Interes-
se, Verhdltnismissigkeit und Wahrung des Kerngehalts)
eingeschrankt werden.”” Bei einer Einschrinkung der
Wirtschaftsfreiheit muss zudem zwischen grundsatz-
konformen und grundsatzwidrigen Massnahmen* un-
terschieden werden: Wéhrend erstere unter den allge-
meinen Voraussetzungen nach Art. 36 BV eingeschrankt
werden konnen, bediirfen letztere einer Grundlage in
der Verfassung (Art. 94 Abs. 4 BV). Im Zusammenhang
mit der Einschriankung der Sexarbeit sind insbesondere
die Voraussetzungen des offentlichen Interesses und der
Verhiltnisméssigkeit von Relevanz.

Als offentliches Interesse steht insbesondere der
Schutz der klassischen Polizeigiiter im Vordergrund.*
Schon bevor einige Kantone in den gewerbepolizeilichen
Vorschriften eine Registrierungspflicht einfithrten, war
es in einzelnen Kantonen und Gemeinden Praxis, dass
die Polizei Sexarbeiterinnen ohne spezielle gesetzliche
Grundlage registrierten.*® Begriindet wird die Registrie-
rung zum einen mit dem Schutz der Sexarbeiterinnen
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und der Freier und zum anderen mit einer Erleichterung
der Polizeiarbeit.*” Ob mit der Erleichterung der Polizei-
arbeit ein geniigendes offentliches Interesse vorliegt, um
Art. 13 Abs. 2 BV einzuschrénken, ist fraglich.”® Mass-
nahmen mit einschrdnkender Wirkung in Bezug auf die
Sexarbeit haben sich am Prinzip der Verhéltnismassig-
keit zu messen. Als unverhiltnismidssig beurteilte das
Bundesgericht eine Genfer Regelung von 1975, die es den

25 Botschaft des Bundesrates iiber die Anderung des Schweize-
rischen Strafgesetzbuches und des Militérstrafgesetzes (Straf-
bare Handlungen gegen Leib und Leben, gegen die Sittlich-
keit und gegen die Familie) vom 26. Juni 1985, BBI 1985 II,
1009 ff., 1094; CEREGHETTI (Fn. 24), 59 f.; [ISABELLE STEINER,
La régulation de la prostitution par le droit pénal, Jusletter
vom 2. Februar 2015, 10.

26 BSK StGB-MENG, Art. 199 N 4; PK StGB-TRECHSEL/BERTOS-
sA, Art. 199 N 1. Vgl. dazu auch unten Abschnitt I.B zu den
Zielen der Regulierung der Sexarbeit.

27 BGE 1011a473,476,E.2; BGE 1371167,176 f., E. 4.1; BERN-
HARD CORBOZ, Les infractions en droit suisse, Bd. I, 3. Aufl,,
Bern 2010, Art. 199 N 3 und 5; BSK StGB-MENG, Art. 199 N 8;
STEINER (Fn. 25), 10.

28 BGE 1241V 64,71f,E. 4c; BGE 1371167,174f., E. 3.4; BGer
6B_188/2011 vom 26. Oktober 2011, E. 2.4; SUSANNE BERT-
SCHI, Sexarbeit tabuisiert - zum Nachteil der Frauen, Eine
juristische Analyse von Straf- und AusldnderInnenrecht zur
Unterbindung von Frauenhandel, Bulletin des NFP 40, Nr. 7,
Bern 2003; ANDREAS DoONATSCH, Strafrecht III, Delikte ge-
gen den Einzelnen, 10. Aufl., Ziirich 2013, 560; GUIDO JEN-
Ny, in: Schubarth (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen
Strafrecht, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Besonderer Teil,
Bd. 4, Bern 1997, Art. 199 N 2; GUNTER STRATENWERTH/GUI-
DO JENNY/FELIX BOMMER, Schweizerisches Strafrecht, BT I:
Straftaten gegen Individualinteressen, 7. Aufl., Bern 2010, § 10
Rz. 43; PK StGB-TRECHSEL/BERTOSSA, Art. 199 N 1.

29 Vgl. BRIGITTE HURLIMANN, Subito ein neues Prostitutions-
gesetz, NZZ online vom 15. Februar 2012, https://www.nzz.
ch/subito_ein_neues_prostitutionsgesetz-1.4965753, abgeru-
fen am 7. Mai 2017; AUTOR UNBEKANNT, Drei-Saulen-Stra-
tegie fiirs Rotlichtmilieu, NZZ online, https://www.nzz.ch/
drei-saeulen-strategie_fuers_rotlichtmilieu-1.2529841, abge-
rufen am 7. Mai 2017; Doro WINKLER, Round-Table: Exper-
tinnen-Diskussion, Interview mit Andrea Gisler und Sandra
Plaza, Bulletin 02/11, http://www.frauenzentrale-zh.ch -->
Bulletin --> Archiv --> Bulletin 2/11, abgerufen am 7. Mai
2017, 8.

30 Obwohl es auch méinnliche Sexarbeiter gibt, bilden diese eine
Minderheit im Gewerbe (vgl. Bundesrat [Fn. 10], 51; Bun-
desamt fiir Migration BFM, Bericht zur Rotlichtproblematik,
Bern 2012, 23; BFM [Fn. 4], 7; GERALDINE BUGNON/MILE-
NA CHIMIENTI/LAURA CHIQUET, Sexmarkt in der Schweiz,
Kenntnisstand, Best Practices und Empfehlungen. Teil 3:
Mapping, controle et promotion de la santé dans le marché du
sexe en Suisse, Genf 2009, 24). Im vorliegenden Beitrag wird
deshalb der Einfachheit halber ausschliesslich von weiblichen
Sexarbeiterinnen gesprochen.
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Sexarbeiterinnen verbieten wollte, tagsiiber auf 6ffentli-
chen Strassen nach Kunden Ausschau zu halten. Zweck
der Genfer Regelung war es, gegen Larmbeldstigungen
vorzugehen. Das Bundesgericht war der Ansicht, dass
diese Massnahme tiber das Erforderliche hinausginge.”
Jiilngst beurteilte das Bundesgericht die Einschrankung
der Strassenprostitution im Ziircher Niederdorf auf vier
Stunden pro Tag als verhiltnisméssig. Es fiihrte diesbe-
ziiglich aus, dass das Interesse von Anwohnern in der

31  WINKLER (Fn. 29), 7.

32 Vgl. BGE 1371167, 179, E.5.3; DANIEL JOSITSCH/JANA JOHAN-
NA Draziic, Strafrechtliche Beurteilung erotischer Etablisse-
ments, AJP 2015, 316 ff., 329; VALENTIN LANDMANN, Halbwelt
als Markt und die Quartiervertréaglichkeit - Wie beeinflusst
man das Rotlichtmilieu sinnvoll?, in: KSPD der Stadt Ziirich
(Hrsg.), Rotlichtmilieu und Quartiervertréglichkeit. Referate
der Tagung vom 6. September 2007, Ziirich 2008, 31 ff,, 37.
Vgl. auch Art. 1 PGVO ZH (Stddtische Prostitutionsgewerbe-
verordnung vom 7. Mérz 2012 [PGVO ZH], AS 551.40).

33 VALENTIN LANDMANN, Nackte Tatsachen — Der Rotlicht-Re-
port, 2. Aufl,, Ziirich 2012, 14; die Erwartung, dass Sexarbei-
terinnen der Ausstieg erleichtert werden soll, gehort gemiss
JoacHIM RENzIKOWSKI (Reglementierung von Prostitution:
Ziele und Probleme - eine kritische Betrachtung des Prosti-
tutionsgesetzes — Gutachten im Auftrag des Bundesministeri-
ums fiir Familie, Senioren und Jugend, Berlin 2007, Rz. 9) zum
Ziel der Verbesserung der sozialen Lage der Sexarbeiterinnen.

34 CEeReGHETTI (Fn. 24), 60; Votum LguPI, in: Stadt Ziirich,
Auszug aus dem substanziellen Protokoll 108. und 109, Rat-
ssitzung vom 25. Januar 2012, Geschiftsnr.: 225 2011/169,
Weisung vom 22. Mai 2011: Polizeidepartement, Erlass ei-
ner Prostitutionsgewerbeverordnung, http://www.gemeinde-
rat-zuerich.ch --> Geschifte --> Detailansicht Geschaft -->
Geschiftsnr.: 225 2011/169, abgerufen am 7. Mai 2017, 2.

35 Vgl Art. 1 PGVO ZH.

36 HURLIMANN (Fn. 29); AuTOR UNBEKANNT (Fn. 29); vgl. auch
REGINA LINDA, Der runde Tisch Prostitution Marburg - zum
Hintergrund der Ausarbeitung iiber eine Erlaubnispflicht von
Prostitutionsstitten, in: Bundesministerium fiir Familie, Seni-
oren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Regulierung von Prostituti-
on und Prostitutionsstitten — ein gangbarer Weg zur Verbes-
serung der Situation der Prostituierten und zur nachhaltigen
Bekdmpfung des Menschenhandels?, 2. Aufl., Berlin 2012,
51 ff.,, 52. Zum Nutzen von Kontrollen im Sexgewerbe vgl.
MARC-ANTOINE BOREL, La prostitution en droit pénal Suisse:
Essai sur les infractions commises par les protagonists en droit
Suisse et en droit comparé, Diss. Lausanne 2007, 75. Vgl. auch
BGE 1371167,179, E. 5.3.

37 Vgl auch BJ (Fn. 10), 132.

38 Vgl. BFM (Fn. 4), 11. Eine einheitliche Definition der Sex-
arbeit existiert im schweizerischen Bundesrecht nicht (BBI
1985 11 1009 ff,, 1082 f. [Fn. 25]). Ausfithrlich zum Begriff vgl.
BGE 129 1V 71, 75, E. 1.4; BoreL (Fn. 36), 21 ff., BRIGITTE
HURLIMANN, Prostitution — ihre Regelung im schweizeri-
schen Recht und die Frage der Sittenwidrigkeit, Ziirich/Basel/
Genf 2004, 11 f.; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER (Fn. 28),
S9Rz. 6L
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Stadt Ziirich auf Schutz vor negativen Begleiterscheinun-
gen der Strassenprostitution hoher zu gewichten sei, als
das Interesse der Sexarbeiterinnen, ihrer Erwerbstitig-
keit auf o6ffentlichem Grund nachgehen zu kénnen. Den
Sexarbeiterinnen sei es zuzumuten, ihrer Gewerbetatig-
keit primér in privaten Raumlichkeiten nachzugehen.”

2. Auslanderrecht

Beim iiberwiegenden Teil der Sexarbeiterinnen handelt
es sich um Migrantinnen.” Je nach Staatsangehorigkeit
einer Person kommen unterschiedliche auslinderrecht-
liche Zulassungsbestimmungen fiir den Schweizer Ar-
beitsmarkt zur Anwendung. Fiir Staatsangehorige eines
Mitgliedstaates der EU bzw. der EFTA, die in der Schweiz
einer Erwerbstatigkeit nachgehen mochten, ist das FZA™
anwendbar.” Unumstritten ist, dass die Sexarbeit eine
Erwerbstdtigkeit bzw. eine Dienstleistung i.S. des FZA
darstellt.”® Eine EU-Staatsangehorige, die in der Schweiz
der Sexarbeit nachgehen mochte, kann sich demnach auf
die Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens beru-
fen.

Zustandig fiir den Vollzug des FZA sind die Kantone.””
Die kantonalen Behorden erteilen die Bewilligungen
(Art. 26 VEP*®) und fithren das Meldeverfahren durch.

Unselbststandig Erwerbstétige mit Staatsangehorigkeit
eines EU-Mitgliedstaates diirfen in der Schweiz arbeiten
und erhalten zu diesem Zweck eine Aufenthaltsbewilli-
gung (vgl. Art. 1 Abs. 1lit. a FZA und Art. 2 Abs. 1 An-
hang I FZA).” Unselbststindig erwerbstitig ist, wer
wihrend einer bestimmten oder unbestimmten Zeit
fir einen Dritten nach dessen Weisungen Leistungen
erbringt und als Gegenleistung eine Vergiitung erhélt.®
Der Erhalt der Aufenthaltsbewilligung setzt das Vorlegen
eines Personalausweises, mit welchem die betroffene Per-
son in das Hoheitsgebiet der Schweiz eingereist ist, sowie
eine Anstellungszusage oder eine Arbeitsbestitigung vo-
raus (Art. 6 Abs. 3 Anhang I FZA). Die Aufenthaltsbewil-
ligung darf an keine weiteren Anforderungen und Nach-
weise gekniipft werden.® Bei einem unbefristeten bzw.
bei einem auf mindestens 365 Tage befristeten Arbeits-
verhiltnis wird eine Aufenthaltsbewilligung fiir die Dau-
er von fiinf Jahren (sog. Ausweis B EU/EFTA) ausgestellt
(Art. 4 FZA i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Anhang I FZA).%* Per-
sonen mit einem Arbeitsverhaltnis mit einer Dauer von
iiber drei Monaten und unter einem Jahr erhalten gemass
Art. 4 FZA i.V.m. Art. 6 Abs. 2 Anhang I FZA eine Kur-
zaufenthaltsbewilligung (sog. Ausweis L EU/EFTA) fir
die Dauer des Arbeitsverhiltnisses.”> Die unselbststan-
dig Erwerbstdtigen konnen ihre Tétigkeit in der ganzen
Schweiz ausiiben (Art. 7 lit. b FZA i.V.m. Art. 8 Abs. 1
Anhang I FZA) und den Arbeitgeber, die Arbeitsstelle,
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den Beruf sowie den Aufenthalts- und Arbeitsort wech-
seln (Art. 8 Abs. 2 Anhang I FZA). Ebenfalls kénnen sie
von einer unselbststdndigen zu einer selbststindigen Er-
werbstitigkeit tibergehen (Art. 8 Abs. 2 Anhang [ FZA).*

Staatsangehorige der EU/EFTA-Staaten erhalten ohne
weiteres eine Bewilligung zur Ausiibung einer selbst-
standigen Erwerbstitigkeit in der Schweiz, wenn sie den
Nachweis erbringen, dass sie zum Zweck der Ausiibung
einer selbststindigen Erwerbstdtigkeit in der Schweiz
niedergelassen sind oder sich zu diesem Zweck nieder-
lassen wollen (Art. 4 FZA i.V.m. Art. 12 Abs. 1 Anhang I
FZA).® Als selbststindig erwerbend i.S. des FZA gilt, wer
die Tétigkeit auf eigene Rechnung sowie auf eigenes Risi-
ko ausiibt und nicht an Weisungen Dritter gebunden ist
oder in die Arbeitsorganisation eines Betriebes eingeglie-
dert ist.% Die zustandigen kantonalen Migrationsbehor-
den diirfen die Erteilung der Bewilligung zur Ausiibung
einer selbststindigen Erwerbstitigkeit in der Schweiz
nur von der Vorlage eines Ausweises, mit dem die be-
troffenen Person in die Schweiz eingereist ist, sowie vom
Nachweis der selbststindigen Erwerbstatigkeit abhén-
gig machen (Art. 12 Abs. 3 Anhang I FZA). Die Bewil-
ligungserteilung darf an keine weiteren Anforderungen
gekniipft werden.” Weder das FZA noch die entspre-
chende Einfithrungsverordnung (VEP), welche die Be-
stimmungen des FZA konkretisiert,®® machen Angaben
dariiber, wie der Nachweis der selbststindigen Erwerbs-
tatigkeit zu erbringen ist.*” Praxisgemiss kann er mit der
gelosten Mehrwertsteuernummer, einem Eintrag in ein
Berufsregister, der Anmeldung bei einer Sozialversiche-
rung als selbststindig Erwerbender, einem Businessplan,
den Buchhaltungszahlen oder dem Eintrag ins Handels-
register erfolgen. Die Voraussetzungen werden von den
kantonalen Behérden bestimmt und sind deshalb von
Kanton zu Kanton unterschiedlich.”” Die Kantone diir-
fen aber keine prohibitiv hohen Anforderungen an den
Nachweis stellen.”” Gemiss Art. 12 Abs. 1 Anhang I FZA
wird eine Aufenthaltsbewilligung fiir die Dauer von fiinf
Jahren erteilt (sog. Ausweis B EU/EFTA).” Die Bewilli-
gung fiir selbststindig Erwerbstitige gilt fiir das ganze
Gebiet der Schweiz (Art. 14 Anhang I FZA).”

Die gestiitzt auf das FZA erteilten Aufenthaltsbe-
willigungen haben einzig deklaratorische Wirkung.™
Eine Erwerbstitigkeit darf deshalb schon vor deren
Erteilung aufgenommen werden. Die Ausiibung einer
Erwerbstdtigkeit bei fehlender Bewilligung zieht kei-
ne Straffolgen gemiss AuG” nach sich.” Befristete Ar-
beitsverhéltnisse von maximal drei Monaten sind nicht
bewilligungs- (Art. 4 FZA i.V.m. Art. 6 Abs. 2 Anhang
I FZA) aber meldepflichtig (Art. 4 Abs. 4 VEP i.V.m.
Art. 9 Abs. 1°¢ VEP).” Ebenfalls nicht der Bewilligungs-
aber dafiir der Meldepflicht unterliegen Dienstleis-

JANNICK KOLLER

tungserbringer gemiss Art. 17 Anhang I FZA, die ihre
Tétigkeit wiahrend maximal 90 Arbeitstagen pro Kalen-
derjahr” in der Schweiz ausiiben (Art. 9 Abs. 1% VEP
i.V.m. Art. 6 EntSG” und Art. 6 EntsV* bzw. Art. 6 EntsG

39 BBI 1985 II, 1009 fF. (Fn. 25), 1094; STEINER (Fn. 25), 9.

40 BGE 101 Ia 473, 476, E. 2b; implizit schon in BGE 99 Ia 504,
509 ff., E. 4.

41 BGE 11111295,300f,, E. 2d; BGE 1371 167, 172, E. 3.1; BGer
2P.165/2004 vom 31. Mirz 2005, E. 5.1; BGer 6B_188/2011
vom 26. Oktober 2011, E. 2.4; jingst implizit in BGer
2C_206/2015 vom 6. Juni 2015, E. 4.1 ff. Das Bundesgericht
hat in diesem Entscheid die Verletzung der Wirtschaftsfreiheit
durch eine Massnahme, welche die Strassenprostitution auf
vier Stunden pro Nacht beschrinkt, verneint.

42 BGE1371167,172,E.3.1; BGer 2C_82/2010 vom 6. Mai 2010,
E. 4; BGer 4A_429/2010 vom 6. Oktober 2010, E. 2.2.

43 Bericht des Stadtrates Chur an den Gemeinderat zum Auftrag
der BDP-Fraktion und SVP-Fraktion und den Mitunterzeich-
nenden betreffend Verbot der Strassenprostitution in Chur
vom 10. Dezember 2013, Geschiftsnr.: 106176 / 411.90.00, 4.

44 Vgl.zB.BGE1371167,172f,E.3.2.

45 HAFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 11), Rz. 302 ff. und in Bezug
auf die Wirtschaftsfreiheit, Rz. 668 ff.

46 Ausfiihrlich zu den Begriffen grundrechtskonform und
grundrechtswidrig vgl. KLaus A. VALLENDER/PETER HET-
TICH/JENS LEHNE, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staats-
verantwortung. Grundziige des Wirtschaftsverfassungs- und
Wirtschaftsverwaltungsrechts, 4. Aufl., Bern 2006, § 5 Rz. 76.

47 Vgl. oben I.B zu den mit der Regulierung der Sexarbeit ver-
folgten offentlichen Zielen.

48 HUORLIMANN (Fn. 38), 44 f.

49 HURLIMANN (Fn. 38), 54; vgl. Regierungsrat Luzern (Fn. 1), 2.
Vgl. auch BGE 1371167, 179, E. 5.3.

50 Vgl BGE 137 1167, 178, E. 5; kritisch CEREGHETTI (Fn. 24),
60.

51 BGE 101 1a 473,481 f, E. 6a ff.

52 BGer 2C_206/2015 vom 6. Juni 2015, E. 4.6.

53 Bundesrat (Fn. 10), 57.

54 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europiischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits {iber die Freiziigigkeit vom
21. Juni 1999, SR 0.142.112.681.

55 Zum personlichen Anwendungsbereich des FZA vgl. SE-
BASTIAN BENESCH, Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen
der Schweiz und der Europiischen Gemeinschaft, Tiibingen
2007, 77 ft,; Staatssekretariat fiir Migration SEM, Weisungen
und Erlduterungen zur Verordnung iiber die Einfithrung
des freien Personenverkehrs (Weisungen VEP), Bern Stand
Oktober 2016, 12, Ziff. 1.3 1; CHRISTA SCHNELL, Arbeitneh-
merfreiziigigkeit in der Schweiz, Ausgewihlte rechtliche As-
pekte zum Personenfreiziigigkeitsabkommen, Zirich 2010,
139 f. Seit Ablauf der iibergangsrechtlichen Beschrinkungen
nach Art. 4 FZA i.V.m. Art. 10 FZA geniessen auch Staatsan-
gehorige von Ruminien und Bulgarien volle Personenfreizii-
gigkeit. Uberschreitet die Zuwanderung aus Ruminien und
Bulgarien einen gewissen Schwellenwert, hat die Schweiz bis
am 31. Mai 2019 gemadss Art. 10 Abs. 4c FZA die Moglich-
keit, erneut Kontingente einzufiihren (sog. Ventilklausel). Der
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und Art. 6 EntsV).% Als Dienstleistungserbringer werden
Personen bezeichnet, welche sich nicht in der Schweiz
niederlassen, aber sich zwecks befristeter Ausiibung ei-
ner Erwerbstitigkeit in der Schweiz aufhalten wollen.*
Art. 17 FZA Anhang I unterscheidet zwischen selbststin-
dig erwerbenden Personen mit der Staatsangehorigkeit

Bundesrat hat am 10. Mai 2017 beschlossen, die Ventilklausel
fiir Personen aus Bulgarien und Ruménien anzurufen. Biirger
und Biirgerinnen aus diesen beiden Landern haben in den da-
rauffolgenden zwolf Monaten deshalb nur beschrénkt Zugang
zum Schweizer Arbeitsmarkt (www.ejpd.admin.ch --> Aktuell
--> News --> Bundesrat --> Bundesrat ruft Ventilklausel fiir
Erwerbstétige aus Bulgarien und Ruminien, abgerufen am
9. Juni 2017).

56 Vgl. z.B. EuGH Aldona Malgorzata Jany und andere vs. Staats-
secretaris van Justitie, C-268/99 Ziff. 49.

57 SEM (En. 55), 16, Ziff. 1.4.

58 Verordnung iiber die schrittweise Einfithrung des freien Perso-
nenverkehrs zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Européischen Union und deren Mitgliedstaaten sowie
unter den Mitgliedstaaten der Européischen Freihandelsasso-
ziation vom 22. Mai 2002 (VEP), SR 142.203.

59 FerLix Kraus, § 17 Auslindische Personen als Arbeitnehmen-
de, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), Auslander-
recht, Eine umfassende Darstellung der Rechtsstellung von
Auslinderinnen und Auslindern in der Schweiz, 2. Aufl., Ba-
sel 2009, Rz. 17.88; ScHNELL (Fn. 55) 51; SEM (Fn. 55), 46,
Ziff. 4.1; MARC SPESCHA/ANTONIA KERLAND/PETER BOLZLI,
Handbuch zum Migrationsrecht, 2. Aufl., Ziirich 2015, 156.

60 BGE 140 II 460, 466 f., E. 4.1.1 mit Verweis auf EuGH La-
wrie-Blum vs. Land Baden-Wiirttemberg, C-66/85, Ziff. 12
und 18; EuGH Kongress Agentur Hagen GmbH vs. Zeehaghe,
BVC-1987/86, Ziff. 21; EuGH Rechtsstreit C. P. M. Meeusen
vs. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, C-337/97,
Ziff. 13; MARTINA CARONI/TOBIAS GRASDORF-MEYER/LISA
OTT/NICOLE SCHREIBER, Migrationsrecht, 3. Aufl,, Bern 2014,
204; vgl. auch BGE 131 11 339, 344 £, E. 3. Der Begrift der un-
selbststandigen Erwerbstitigkeit 1.S. des FZA ist nach europi-
ischem Recht auszulegen. Massgebend ist die Rechtsprechung
des EuGH bis zur Unterzeichnung des FZA (BGE 140 II 112,
117 ff,, E. 3.2 m.w.H.; SpescHA/KERLAND/BovrzLI (Fn. 59),
156. Ausfiihrlich zum Begriff des Arbeitnehmers im Sinne des
FZA vgl. ScaNEeLL (Fn. 55), 140 ff.

61 Kraus (Fn. 59), Rz. 17.88; SCHNELL (Fn. 55), 177; SPESCHA/
KerrLaND/Borzii (Fn. 59), 156

62 CARONI/GRASDORE-MEYER/OTT/SCHREIBER (Fn. 60), 206,
Kraus (Fn. 59), Rz. 17.86; SpEscHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 59), 156; PETER UEBERSAX, § 7 Einreise und Anwesenheit,
in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), Auslinderrecht,
Eine umfassende Darstellung der Rechtsstellung von Auslidn-
derinnen und Auslindern in der Schweiz, 2. Aufl., Basel 2009,
Rz.7.211.

63 CARONI/GRASDORF-MEYER/OTT/SCHREIBER (Fn. 60), 206,
Kraus (Fn. 59), Rz. 17.95; ScHNELL (Fn. 55), 175; SPESCHA/
KerrLaND/Borzii (Fn. 59), 144 und 158.

64 Kraus (Fn. 59), Rz. 17.86; ScHNELL (Fn. 55), 189; SpE-
scHA/KErRLAND/BorzLi (Fn. 59), 144 f.; UeBERsAX (Fn. 62),
Rz.7.209.
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eines EU-Mitgliedstaates, die in einem EU-Mitgliedstaat
niedergelassen sind und unselbststindig Erwerbstitigen,
die von einem Unternehmen mit Sitz in einem Mitglied-
staat der EU in die Schweiz entsandt werden.®’ Fiir eine
Erwerbstitigkeit, die nur der Meldepflicht unterliegt, ist
gemiss Art. 6 Abs. 2 Anhang I FZA bzw. Art. 20 Abs. 1
und 2 Anhang I FZA keine Aufenthaltserlaubnis notwen-
dig.®

Grundsatzlich gilt die Meldepflicht ab dem achten Tag
der Ausiibung der Titigkeit. Von Sexarbeiterinnen wird
eine entsprechende Meldung unabhéngig von der Dauer,
d.h. bereits ab dem ersten Tag der Titigkeitsausiibung,
verlangt (fiir entsandte unselbststindig Erwerbstatige
vgl. Art. 6 Abs. 1lit. f EntsV).%

Wenn die Bewilligung gemass FZA rein deklaratori-
schen Charakter hat, gilt dies umso mehr fiir die Mel-
dung einer nicht bewilligungspflichtigen Erwerbstatig-
keit.%

Die Einreise in die Schweiz zum Zweck der Erwerbs-
tatigkeit von Staatsangehoriger sogenannter Drittstaa-
ten (Staaten, die weder Mitglied der EU noch der EFTA
sind) richtet sich nach dem AuG (Art. 1 Abs. 1 AuG
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 und 3 AuG), welches restriktive Zu-
lassungsvoraussetzungen statuiert (Art. 18 bis 26 AuG).*’
Zugelassen werden ausschliesslich hochqualifizierte Per-
sonen (Art. 23 AuG)®*, sofern deren Tétigkeit im gesamt-
wirtschaftlichen Interesse der Schweiz liegt (Art. 18 lit. a
bzw. 19 lit. a. AuG).” Beide Voraussetzungen werden
von Sexarbeiterinnen in der Regel nicht erfiillt.”” Bei
unselbststindig Erwerbstitigen wird der Zugang zum
Schweizer Markt zudem durch den Inlindervorrang und
die Rekrutierungsprioritdt (Art. 21 Abs. 1 und 2 AuG)
eingeschrankt. Danach muss der Arbeitgeber nachwei-
sen, dass eine geeignete Arbeitskraft fiir die gewiinschte
Tatigkeit weder auf dem Schweizer noch auf dem eu-
ropdischen Arbeitsmarkt gefunden werden kann;” ein
Nachweis, der fiir die Tatigkeit von Sexarbeiterinnen
kaum erbracht werden kann.*

3. Raumplanungs- und Baurecht

Im Zusammenhang mit der Regelung der Sexarbeit sind
sodann die Rechtsgebiete mit Auswirkung auf den Raum
und die Gestaltung der Umgebung wie das Bau- und das
Raumplanungsrecht zu beriicksichtigen. Zentral sind
dabei die Nutzungsplanung, insbesondere die Bauzone,
sowie der Begriff der Immissionen. Die Bauzone wird in
der Praxis in Wohn-, Kern-, Gewerbe- und Industriezo-
nen sowie Zonen fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen un-
terteilt.” Schliesslich konnen auch gemischte Wohn- und
Gewerbezonen ausgeschieden werden.* Die verschiede-
nen Zonen unterscheiden sich nach der zuldssigen Nut-
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zungsweise, der Ausniitzung sowie der Bauweise.” Die
Kantone iiberlassen es meist den Gemeinden, eine Bau-
und Zonenordnung zu erlassen.’

Thre Wirkung entfaltet die Nutzungsplanung mittels
der Baubewilligung.” Gemaiss Art. 22 RPG* bediirfen
alle Bauten und Anlagen einer Baubewilligung. Mass-
gebend fiir die Bewilligungspflicht ist die Frage, ob mit
der Realisierung der Baute im Allgemeinen, nach dem
gewoOhnlichen Lauf der Dinge, so gewichtige raumliche
Folgen verbunden sind, dass die Offentlichkeit oder die
Nachbarn ein Interesse an einer vorgangigen Kontrol-
le haben.” Nebst der Erstellung ist auch die Anderung
von Bauten und Anlagen bewilligungspflichtig. Letzte-
res erfasst auch die reine Nutzungsianderung, wenn sie
erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt oder die Er-
schliessung hat (vgl. z.B. § 309 Abs. 1 lit. b PBG ZH).'*®
Praxisgemiss wird eine Bewilligungspflicht fiir eine
Nutzungsidnderung bejaht, sofern diese die bestehenden
Zonenvorschriften bertihrt, weil sie mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit Einwirkungen auf die Umgebung
oder eine Vergrdsserung des Benutzerkreises nach sich
zieht.'! Entsprechend kann auch die Umnutzung einer
Wohnung zur sexgewerblichen Nutzung bewilligungs-
pflichtig sein.'®? In der Stadt Ziirich bedarf es fiir die Nut-
zung von Rdumen fiir sexgewerbliche Zwecke generell
einer Baubewilligung.'®

Voraussetzung fiir die Erteilung einer Baubewilligung
ist unter anderem, dass die Baute dem Zweck der Zone
entspricht, in der sie sich befindet bzw. befinden soll
(Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG).! Der Zweck der Zone er-
gibt sich zundchst aus den Rahmenbestimmungen von
Art. 15 ff. RPG sowie aus den kantonalrechtlichen Zo-
nenvorschriften. Diese werden im Nutzungsplan und in
den Zonenvorschriften des kantonalen Rechts konkre-
tisiert. Sie konnen zudem Aufschluss iiber die in einer
Zone zugelassene Nutzungsart und Nutzungsweise sowie
iber Immissionsgrenzwerte geben.'” Hiufig stellt sich
die Frage nach der Zonenkonformitit des Sexgewerbes
vor allem in Wohnzonen. Diese dienen grundsitzlich der
Wohnnutzung. Neben Wohnbauten sind aber in der Re-
gel auch nicht bzw. nicht stark storende Gewerbe- und
Dienstleistungsbetriebe zuldssig, sofern sie einen funk-
tionalen Zusammenhang zur Wohnnutzung haben.!*
Die Beurteilung der Zonenkonformitit erfolgt dabei
zunichst rein funktional und insofern abstrakt, als dass
die Beurteilung eines konkreten Bauvorhabens losgeldst
von den davon ausgehenden Einwirkungen auf die Um-
gebung vorgenommen wird.!”” Der funktionale Zusam-
menhang zur Wohnzone wird bei Betrieben bejaht, die
zur Befriedigung der téiglichen Bediirfnisse der Bewoh-
ner eines Quartiers dienen.'”® Typischerweise ist dies bei
Biackereien, Arztpraxen oder Coiffeursalons der Fall.'*®
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Bei Betrieben, die ihre Kunden hauptséchlich von aus-
serhalb des Quartiers anziehen, insbesondere zu Zeiten
in denen ein erhohtes Ruhebediirfnis besteht, wird der
funktionale Zusammenhang grundsatzlich verneint. Da-
nach diirfte ein funktionaler Zusammenhang zur Wohn-
nutzung bei sexgewerblichen Betrieben, unabhéngig da-

65 PHILIPPE GREMPER, § 18 Auslindische Personen als selbst-
stindig Erwerbende, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser
(Hrsg.), Auslanderrecht, Eine umfassende Darstellung der
Rechtsstellung von Ausldnderinnen und Ausliandern in der
Schweiz, 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 18.23; SEM (Fn. 55), 49,
Ziff. 4.3.1.

66 SEM (Fn. 55), 51, Ziff. 4.3.2; SPESCHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 59), 160 f.; OFK-SPESCHA, Art. 12 FZA Anh. I N 1. Der
Begriff der selbststindigen Erwerbstatigkeit ist nach europai-
schem Recht auszulegen. Massgebend ist die Rechtsprechung
des EuGH bis zur Unterzeichnung des FZA (SPEscHA/KER-
LAND/BorzLI [Fn. 59], 161, Fn. 1).

67 GREMPER (Fn. 65), Rz. 18.24; MARINELLO (Fn. 3), 60.

68 Vgl BGE 140 11 460, 464 ff., E. 3.3.3.

69 GREMPER (Fn. 65), Rz. 18.25; MARINELLO (Fn. 3), 60.

70 Kmu Portal, Firmengriindung durch Personen aus dem EU-/
EFTA-Raum, http://www.kmu.admin.ch --> Praktisches Wis-
sen --> KMU griinden --> Firmengriindung --> Ausldndi-
sche Staatsangehorige, abgerufen am 30. Marz 2017; vgl. auch
GReEMPER (Fn. 65), Rz. 18.25; SPESCHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 60), 161.

71 SEM (Fn. 55), 50, Ziff. 4.3.2.

72 SEM (Fn. 55), 49, Ziff. 4.3.1; SPESCHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 59), 134; UEBERSAX (Fn. 62), Rz. 7.113.

73 SEM (Fn. 55), 52, Ziff. 4.4.1; SPESCHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 59), 136; UEBERSAX (Fn. 62), Rz. 7.220.

74 BGE 1341V 57,58f,E. 4; EuGH Royer, C-48/75, Ziff. 33; EuGH
Roux gegen Belgischer Staat, C-363/89, Zift. 12; EuGH, Mo-
vement contre le racisme, lantisémitisme et la xénophobie ASBL
(MRAX), C-459/99, Zift. 74; CARONI/GRASDORF-MEYER/
OT1T1/SCHREIBER (Fn. 60), 207; SCHNELL (Fn. 55), 175; SPE-
scHA/KErRLAND/BorzL (Fn. 59), 167.

75 Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder vom
16. Dezember 2005 (AuG), SR 142.20.

76 BGE 1341V 57,58f., E. 4; SPEscHA/KERLAND/BoLrzLI (Fn. 59),
167.

77 SEM (Fn. 55), 31, Ziff. 3.1.1; CARONI/GRASDORF-MEYER/
OTT/SCHREIBER (Fn. 60), 207; KLAus (Fn. 59), Rz. 17.71; Ma-
RINELLO (Fn. 3), 62; SPEscHA/KERLAND/BovrzL1 (Fn. 59), 156
und 158.

78 Samtliche Aufenthalte (auch unterbrochene) zwecks Erwerbs-
tatigkeit werden zusammengezdhlt (vgl. SEM [Fn. 55], 32,
Ziff. 3).

79 Bundesgesetz tiber die flankierenden Massnahmen bei ents-
andten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und tiber die
Kontrolle der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Min-
destlohne (EntsG) vom 8. Oktober 1999, SR 823.20.

80 Verordnung tiber die in die Schweiz entsandten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer vom 21. Mai 2003 (EntsV),
SR 823.201.
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von, ob es sich um ein Grossbordell oder einen diskreten
Salon handelt, kaum gegeben sein.!'’

Die kantonalen und kommunalen Zonenbestimmun-
gen konnen die Zonenkonformitit auch von immissi-
onsrechtlichen Gesichtspunkten abhingig machen.'!
Entsprechend kann das Sexgewerbe aus bau- und raum-
planungsrechtlichen Griinden untersagt werden, wenn

81 SEM (Fn. 55), 32, Ziff. 3.1.1; SPEsCHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 59), 162; UeBERsAX (Fn. 62), Rz. 7.78.

82 CARONI/GRASDORF-MEYER/OTT/SCHREIBER (Fn. 60), 211;
SpEscHA/KERLAND/BoLzLI (Fn. 59), 162; UEBERSAX (Fn. 62),
Rz.7.96.

83 SPESCHA/KERLAND/BorzLi (Fn. 59), 163.

84 SEM (Fn. 55), 32, Ziff. 3.1.1; SPESCHA/KERLAND/BOLZLI
(Fn. 59), 163.

85 BFM (Fn. 30), 8; SEM (Fn. 55), 33, Ziff. 3.1.1; SPEscHA/KER-
LAND/BorzLi (Fn. 59), 163.

86 ANTONIA KERLAND, Unveroffentlichtes Kurzgutachten zum
Bericht und den Empfehlungen des BEM zur Rotlichtproble-
matik vom Januar 2012. Im Auftrag von Prokore, Stand De-
zember 2012, Ziirich 2012, 8; Zur Bedeutung der deklaratori-
schen Wirkung vgl. oben Abschnitt I.C.2.

87 Vgl. SHK-OTT, Art. 23 AuG N 2; UEBERSAX (Fn. 62), Rz. 7.227.

88 Zu den Qualifikationsvoraussetzungen vgl. SHK-OTT,
Art. 23 AuG N 5 ff.

89 Vgl. dazu BVGer C-2638/2010 vom 21. Mirz 2011, E. 6.1; Bot-
schaft des Bundesrates zum Bundesgesetz tiber die Ausldnde-
rinnen und Auslander vom 8. Marz 2002, BBl 2002 3709 ff.,
3725 f. und 3778 f.; GREMPER (Fn. 65), Rz. 18.31; SHK-OTT,
Art. 19 AuG N 8; OFK-SPEscHA, Art. 19 AuG N 1.

90 So auch Bundesrat (Fn. 10), 24.

91 CARONI/GRASDORE-MEYER/OTT/SCHREIBER (Fn. 60), 112;
MARINELLO (Fn. 3), 47; SHK-OTT, Art. 21 AuG N 3; OFK-SpE-
SCHA, Art. 21 AuG N 1; vgl. auch BVGer C-2638/2010 vom
21. Marz 2011, E. 6.3; BVGer C-4873/2011 vom 13. August
2013, E. 5.3.

92 Vgl. auch MARINELLO (Fn. 3), 47.

93 PETER HANNI, Planungs-, Bau- und besonderes Umwelt-
schutzrecht, 6. Aufl., Bern 2016, 164; SHK-WALDMANN/HAN-
NI, Art. I8 RPG N 7 ff.

94 SHK-WALDMAN/HANNI, Art. 18 RPG N 11; vgl. auch PE-
TER HETTICH/LUKAS MATHIS, 1. Teil Raumplanerische Ins-
trumente zur Steuerung der Bautitigkeit, in: Griffel/Liniger/
Rausch/Turnherr (Hrsg.), Fachhandbuch Offentliches Bau-
recht, Zirich 2016, 3 ff., Rz. 1.60 ff.

95 WALTER HALLER/PETER KARLEN, Raumplanungs-, Bau-und
Umweltschutzrecht, 3. Aufl,, Ziirich 1999, Rz. 276; vgl. HET-
TICH/MATHIS (Fn. 9494), Rz. 1.60 ff; vgl. z.B. § 48 Abs. 1 PBG
ZH (Kantonales Planungs- und Baugesetz vom 7. Septem-
ber 1975 [PBG ZH], LS 700.1).

96 SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 18 RPG N 6; vgl. z.B. Art. 64
Abs. 1 lit. b BauG BE (Kantonales Baugesetz vom 9. Juni
1985 [BauG BE], BSG 721.0 und Art. 65 Abs. 1 BauG BE; § 2
lit. ¢ PBG ZH und §§ 45 ff. PBG ZH.

97 HANNI (Fn. 93), 149; vgl. auch SHK-WALDMANN/HANNTI,
Art. 22 RPG N 2.
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es zu Uibermassig stérenden Immissionen fiihrt, die iiber
das in der betreffenden Zone zuldssige Mass hinausge-
hen. Es werden sowohl materielle Immissionen, wie
Larm und Luftverunreinigungen, als auch sogenannte
ideelle Immissionen beriicksichtigt."? Unter dem Begriff
der ideellen oder immateriellen Immissionen werden
Einwirkungen zusammengefasst, welche das seelische
Empfinden verletzen bzw. unangenehme psychische Ein-
driicke erwecken.!”* Sie l6sen unmittelbar oder durch
Assoziation Angst, Ekel,'* Abscheu oder andere Formen
von psychischem Unwohlbefinden bei den von ihnen
betroffenen Personen aus.''* Dadurch kénnen sie indi-
rekt den Ruf eines Gebiets schidigen, Anwohner zum
Wegzug bewegen oder die Kunden der umliegenden
Geschifte vertreiben. Dies wiederum kann sich auf die
Vermietbarkeit von Wohnungen oder Geschiftsraumen
auswirken."® Das Spektrum unangenehmer psychischer
Eindriicke ist breit und insofern dynamisch, als es sich
der Zeit und Sittlichkeit anpasst."'” Die Ursachen der
ideellen Immissionen liegen in Zustinden oder Hand-
lungen, die mit der Benutzung eines Grundstiicks in Zu-
sammenhang stehen."'® Materielle und immaterielle Im-
missionen schliessen sich nicht gegenseitig aus, vielmehr
konnen erstere Ursache fiir immaterielle Immissionen
sein. Denkbar ist zum Beispiel, dass der von einem Eta-
blissement des Sexgewerbes ausgehende Verhaltensldrm
das Wohlbefinden der Nachbarn beeinflusst.'*

Die Abgrenzung zwischen zuldssigen und unzu-
lassigen ideellen Einwirkungen innerhalb einer Zone
bestimmt sich nach kantonalem oder kommunalem
Recht.” Es finden sich sowohl in kantonalen Vorschrif-
ten zur Zonenplanung als auch in den kommunalen
Bau- und Zonenordnungen zonenbedingte Immissions-
vorschriften,'” die materielle und immaterielle Immissi-
onen erfassen.'”> Was als iibermissige Einwirkung gilt, ist
im konkreten Einzelfall unter Berticksichtigung samtli-
cher Umstande zu beurteilen.' In der Regel wird bei der
Zulassigkeit zwischen nicht storenden, massig storenden
und stark stérenden Betrieben unterschieden.'** Die An-
wendung der kantonalen bzw. kommunalen Immissions-
vorschriften erfolgt zunéchst rein abstrakt, also losgeldst
von den konkreten Einwirkungen. Entscheidend ist, ob
mit der betreffenden Nutzungsweise typischerweise Be-
lastigungen verbunden sind, die iiber das hinausgehen,
was normalerweise mit dem Wohnen verbunden ist.'*
Teilweise bestehen im kantonalen Planungsgesetz oder in
den kommunalen Baureglementen Bestimmungen, wel-
che gewisse Betriebstypen in Wohnzonen aufgrund ihrer
empirisch bekannten Immissionen verbieten.'® Bspw.
ist gemiss Art. 16 Abs. 3 BZO ZH'” die sexgewerbli-
che Nutzung von Raumlichkeiten in der Stadt Ziirich in
Gebieten mit einem Wohnanteil von iiber 50% generell
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nicht zuléssig. Erst in einem zweiten Schritt wird gepriift,
ob der Betrieb auch hinsichtlich der konkret fiir die Um-
gebung resultierenden Immissionen mit der Wohnnut-
zung vereinbar ist.'””® Wihrend materielle Immissionen
physikalisch messbar sind,'” beruht die Einschitzung
der psychischen Beeintrachtigung auf einem Wertur-
teil, das naturwissenschaftlich nicht nachpriifbar ist. Die
mangelnde Uberpriifbarkeit der ideellen Immissionen
kann dazu fithren, dass bei der Beurteilung anstelle eines
objektiven Massstabes subjektive Empfindungen oder
Aspekte der o6ffentlichen Sittlichkeit massgebend sind.'*
Als stark storend wird eine Nutzung eingestuft, wenn ein
erhebliches Konfliktpotential zwischen den entgegenste-
henden Nutzungsweisen besteht.”*' Zur Beurteilung ist
eine Gesamtschau unter Beriicksichtigung der konkreten
Verhiltnisse im Einzelfall vorzunehmen."*> Nach diesem
Massstab hat es das Bundesgericht als vertretbar bezeich-
net, in einer Zone mit einem Wohnanteil von mindestens
60%, sexgewerbliche Betriebe aufgrund ihrer ideellen
Immissionen als stark storend einzustufen.'**

Nach Lehre und Rechtsprechung gehen von sex-
gewerblichen Betrieben generell ideelle Immissionen
aus,"* deren Konfliktpotential von der Besiedlungsdichte
eines Gebietes abhédngt.’* Je stdrker eine Nachbarschaft
besiedelt sei, desto hoher sei das Konfliktpotential zwi-
schen der Wohnnutzung und der sexgewerblichen Nut-
zung.”® In Wohnzonen mit hohem Wohnanteil werden
sexgewerbliche Betriebe deshalb aufgrund ideeller Im-
missionen generell als unzuldssig qualifiziert."”” Bei der
Beurteilung kommt es nicht darauf an, ob ein bestimm-
ter Betrieb im konkreten Fall tatsidchlich stort, vielmehr
wird die Zonenkonformitit im Rahmen einer abstrakten
Immissionsbeurteilung verneint.’*® In seiner jiingeren
Rechtsprechung hat das Bundesgericht diese Argumen-
tation begrenzt. Es hielt fest, dass sexgewerbliche Betrie-
be — wie Mobilfunkantennen'” - die Attraktivitit eines
Quartiers vor allem dann mindern, wenn sie, nach aus-
sen in Erscheinung treten bspw. durch Werbung, Gestal-
tung, Larm- oder Geruchsimmissionen.'*® Halten sich
die materiellen Immissionen in engen Grenzen, wirke
sich dies unmittelbar auf das Ausmass der immateriellen
Immissionen aus, womit das 6ffentliche Interesse an ei-
nem Verbot sexgewerblicher Nutzung schwinde.'*!

4. Kantonales bzw. kommunales
Gewerbepolizeirecht

Die Kantone sind mangels bundesrechtlicher Vorgaben
und auf Grundlage von Art. 199 StGB dafiir zustin-
dig, die Ausiibung des Sexgewerbes zu regeln.'** In den
meisten Kantonen ist die Sexarbeit gewerberechtlichen
Einschriankungen unterworfen. Die Regelungen in den
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einzelnen Kantonen unterscheiden sich deutlich:'** Wih-
rend in einigen Kantonen relativ ausfithrliche Erlasse be-
treffend der Ausiibung der Sexarbeit bestehen,"** wird
sie in anderen Kantonen nur im Rahmen anderer Erlas-
se'* oder gar nicht bzw. lediglich auf kommunaler Stufe

98 Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22. Juni 1979
(RPG), SR 700.

99 BGE 114 Ib 312, 313 £, E. 2a; BGE 119 Ib 222, 226 f,, E. 3a;
1201b 379, 383 f.,, E. 3¢c; BGer 1C_12/2007 vom 8. Januar 2008,
E. 2.3; BGer 1C_226/2008 vom 21. Januar 2009, E. 2.3.

100 SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 22 RPG N 17; HETTICH/MA-
THIS (Fn. 94), Rz. 2.100.

101 Vgl. BGE 119 Ib 222, 226 f, E. 3a; BGer 1A.216/2003 vom
16. Mirz 2004, E. 3.1; BERNHARD WALDMANN, Der Schutz
vor ideellen Immissionen in Wohngebieten - eine kritische
Wiirdigung, BR 2005, 156 ff., 159; HETTICH/MATHIS (Fn. 94),
Rz. 2.100; so ausdriicklich in Art. 78 Abs. 2 lit. o BauG SG
(Kantonales Gesetz tiber die Raumplanung und das 6ffentliche
Baurecht vom 6. Juni 1972 [BauG SGJ, sGS 731.1).

102 Vgl. BGer 1P771/2001 vom 5. Mai 2001, E. 4; BGer
1P.768/2000 vom 19. September 2001; vgl. Urteil des Berner
Verwaltungsgerichts VGE 20762 vom 8. Mai 2000, E. 4a, BVR
1/2001, 17 ft., 26.

103 Art. 12 Abs. 1 lit. d PGVO ZH; Stadt Ziirich Soziale Einrich-
tungen und Betriebe (Hrsg.), In Ziirich ein Bordell fithren: In-
formationen fiir Bordellbetreiberinnen und Bordellbetreiber,
Zirich 2013, https://www.stadt-zuerich.ch --> Departemente
--> Sicherheitsdepartement --> Stadtpolizei --> Gewalt/Ju-
gend/Kinder --> Milieu- und Sexualdelikte --> Bordellbetrie-
be, abgerufen am 30. Mérz 2017, 3.

104 BGE 115 Ib 295, 297, E. 2a; vgl auch Urteil des St. Galler Ver-
waltungsgerichts, B 2004/161 und 163 vom 31. Mai 2005,
E. 3b; GVP-SG Nr. 26, 135 ff., 136; Urteil des St. Galler Ver-
waltungsgerichts B 2007/220 vom 17. Juni 2008, E. 3.1; PIER-
RE TSCHANNEN, Erlduterungen zum Bundesgesetz tiber die
Raumplanung, in: Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepar-
tement EJPD, Bundesamt fiir Raumplanung (Hrsg.), Bern
1981, Art. 22 RPG N 29; HALLER/KARLEN (Fn. 95), Rz. 545 ft.;
SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 22 RPG N 20; PETER HET-
TICH/LUKAS MATHIS, 3. Teil: Allgemeine Voraussetzungen der
Baubewilligungsfahigkeit von Bauten und Anlagen, in: Grif-
fel/Liniger/Rausch/Thurnherr, Fachhandbuch Offentliches
Baurecht, Zirich 2016, 91 ff., Rz. 3.17.

105 SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 22 RPG N 21; vgl. auch HaL-
LER/KARLEN (Fn. 95), Rz. 549.

106 HALLER/KARLEN (Fn. 95), Rz. 291; HANNI (Fn. 93), 165;
SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 22 RPG N 25 f.; HETTICH/MA-
THIS (Fn. 104), Rz. 3.26; Baudepartement SG, Juristische Mit-
teilung 1/2000, Nr. 5, 10 ff., 10; vgl. Urteil des St. Galler Verwal-
tungsgerichts B 2013/134 vom 11. November 2014, E. 2.1

107 WALDMANN (Fn. 100), 160; SHK-WALDMANN/HANNI,
Art. 22 RPG N 22; Baudepartement SG (Fn. 106), 11; Urteil
des St. Galler Verwaltungsgerichts B 2004/161 und 163 vom
31. Mai 2005, E. 3b, GVP-SG Nr. 26, 135-144, 136; Urteil des
St. Galler Verwaltungsgerichts B 2007/220 vom 17. Juni 2008,
E. 3.1. Urteil des St. Galler Verwaltungsgerichts B 2013/134
vom 11. November 2014, E. 2.1.
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rechtlich geregelt."*¢ Einige Stddte verfiigen iiber ausfiihr-
liche Bestimmungen zur Sexarbeit.'*”

108 BGE 117 Ib 147, 154, E. 5a; BGer 1P.160/2004 vom 27. Januar
2005, E. 5.4; WALDMANN (Fn. 101), 160; SHK-WALDMANN/
HANNI, Art. 22 RPG N 26; vgl. auch Baudepartement SG
(Fn. 106), Nr. 5, 12 f.

109 Vgl. BGE 117 Ib 147, 154, E. 5a; BGer 1P.160/2004 vom 27. Ja-
nuar 2005, E. 5.4; WALDMANN (Fn. 101), 160.

110 BGer 1P.213/1999 vom 30. Mirz 2000, E. 3¢c; Solothurner Ver-
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E. 3.2; Urteil des Berner Verwaltungsgerichts VGE 20762 vom
8. Mai 2000, E. 3a, BVR 1/2001, 17 ff,, 21 f.; SHK-WALDMANN/
HANNI, Art. 22 RPG N 22.

112 HURLIMANN (Fn. 38), 110; vgl. auch LANDMANN (Fn. 33), 12;
ausfiihrlich zu den Begriffen materielle und immaterielle Im-
missionen vgl. BK ZGB-MEIEr-HAvoz, Art. 684 N 72 ff.

113 BGE 108 Ia 140, 143 f., E. 5¢; BGer 1P.160/2004 vom 27. Januar
2005, E. 4.1; BGE 136 I 395, 401 f,, E. 4.3.2 f;; Urteil des Ber-
ner Verwaltungsgerichts VGE 20762 vom 8. Mai 2000, E. 3e/
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ER-HAavoz Art. 684 N 72; BSK ZGB-REY/STREBEL, Art. 684
N 28; WALDMANN (Fn. 101), 156.

114 BK ZGB-MEIER-HAYOZ, Art. 684 N 72.

115 WALDMANN (Fn. 101), 156; vgl. auch ZK ZGB-HaAB, Art. 684
No.

116 BGE 108 Ia 140, 146 f., E. 5¢/bb; BGer 1P.160/2004 vom 27. Ja-
nuar 2005, E. 4.1; BGE 133 II 321, 328, E. 4.3.4; Urteil des
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Griffel/Liniger/Rausch/Thurnherr (Hrsg.), Fachhandbuch Of-
fentliches Baurecht, Ziirich 2016, 246 ff., Rz. 3.492.

117 HURLIMANN (Fn. 38), 111; HORLIMANN (Fn. 3), 15; vgl. auch
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120 Urteil des Berner Verwaltungsgerichts VGE 20762 vom 8. Mai
2000, E. 3a, BVR 1/2001, 17 ff., 23 ff.
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Abs. 2 Bau- und Zonenordnung der Gemeinde Wetzikon vom
23. Mirz 1998).
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Il. Defizite im status quo der
Sexarbeitsregulierung

A. Versteckte Repression der Sexarbeit

Obwohl die Sexarbeit in der Schweiz eine legale Erwerbs-
tatigkeit ist, die durch die Wirtschaftsfreiheit geschiitzt
wird, unterliegt sie nicht unerheblichen Restriktionen,
die zum einen vom Normgeber und zum anderen vom
Rechtsanwender geschaffen werden. So z.B. im Raum-
und Bauplanungsrecht: Die von der Rechtsprechung
entwickelte Praxis, der sexgewerblichen Nutzung auf-
grund immaterieller Immissionen die Zonenkonformi-
tat generell abzusprechen, erscheint als versteckte Re-
pression."® Sodann fithren auch Nutzungsvorschriften
wie Art. 16 Abs. 3 BZO ZH, wonach die sexgewerbliche
Nutzung von Raumlichkeiten in Gebieten mit einem
Wohnanteil von iiber 50% in der Stadt Ziirich nicht zu-
lassig ist, zu einer Einschrankung des Sexgewerbes. Bei
der Anwendung von Art. 16 Abs. 3 BZO ZH ist eine rein
abstrakte Betrachtungsweise unabhingig der konkreten
Immissionen massgebend;"*’ unzuléssig ist deshalb so-
gar vollkommen ruhige und diskrete Sexarbeit."”® Diese
Bestimmung verunméglicht insbesondere Frauen ihre
Tatigkeit, welche die Sexarbeit alleine und selbststindig
- also selbstbestimmt — ausiiben.”! Immerhin soll diese
Einschrankung im Rahmen der Teilrevision der Bau- und
Zonenordnung der Stadt Ziirich gelockert werden. Neu
sollen wenigstens die stadtritlich definierten Kleinstsa-
lons'*? auch in Wohnzonen zugelassen werden.”*® Auch
hohe Bewilligungsvoraussetzungen fiir die Ausiibung der
Sexarbeit in den gewerbepolizeilichen Erlassen der Kan-
tone bzw. Gemeinden und fiir eine Registrierungspflicht
fiir Sexarbeiterinnen bzw. fiir Etablissements haben eine
unterdriickende Wirkung.'** Daneben konnen auch die
gewerbepolizeilichen Vorschriften betreffend der soge-
nannten Strichzonen die Strassensexarbeit einddémmen.
Eine Einschrankung der zeitlich zuldssigen Strassen-
sexarbeit auf vier Stunden téglich, wie dies der Stadtrat
der Stadt Ziirich gestiitzt auf Art. 6 und 7 PGVO ZH be-
schlossen hat,' stellt eine Einschrankung der Sexarbeit
auf der Strasse dar, die in ihrer Wirkung einem Verbot
in der betreffenden Zone gleichkommt."** Im Auslander-
recht sind sodann repressive Tendenzen in der Rechts-
anwendung zu beobachten. Den kantonalen Behorden
kommt bei der Anwendung des Ausldnderrechts ein
Handlungsspielraum zu, welcher Missbrauchspotenti-
al schaftt. Die kantonalen Praktiken zur Erteilung der
Aufenthaltsbewilligungen gemiss FZA variieren deshalb
teilweise stark.’”” Insgesamt ist festzustellen, dass die
kantonalen Migrationsdamter bestrebt sind, die Sexarbei-
terinnen als unselbststindig erwerbstatig einzustufen.'*®
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Damit konnte bis zum Ablauf der tibergangsrechtlichen
Beschriankungen fiir Staatangehorige von Ruménien und
Bulgarien am 31. Mai 2016 der Zugang zum Schweizer
Arbeitsmarkt verweigert werden.'® Die Behorden deh-
nen den Begrift der unselbststindigen Erwerbstitigkeit
in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH dermas-
sen weit aus, dass im Grunde jede Sexarbeiterin, die nicht
auf der Strasse arbeitet, davon erfasst wird.'*® Dabei wird
verkannt, dass die Sexarbeit in einigen Landern der EU
verboten ist'*' und die Entscheide des EuGH deshalb zum
Teil vom Sexarbeitsverbot geprégt sind.'®* In einigen Kan-
tonen erhalten grundsétzlich nur unselbststandige Sexar-
beiterinnen eine Bewilligung. Beispielsweise erteilen die
Kantone Aargau, St. Gallen und Thurgau im Grunde nur
bei Vorweisen eines schriftlichen Arbeitsvertrages eine
Aufenthaltsbewilligung.'®® Der Kanton Thurgau stellt ei-
ner Sexarbeiterin eine ausldnderrechtliche Bewilligung
zudem lediglich aus, wenn sie nachweisen kann, dass
sie einen Pauschalbetrag von CHF 400 fiir die Quellen-
steuer im Voraus geleistet hat.'"* Zur Vereinheitlichung
der kantonalen Praktiken empfiehlt das Staatssekreta-
riat fir Migration (im Folgenden SEM; vormals und
beim Erlass der Empfehlungen noch das Bundesamt fiir
Migration [BFM]) unter anderem, als Nachweis fir die
selbststdndige Erwerbstitigkeit der Sexarbeiterinnen ei-
nen Businessplan'®® sowie einen Kostenvoranschlag zu
verlangen, aus denen hervorgeht, dass das Einkommen
aus selbststdndiger Sexarbeit den Lebensunterhalt deckt.
Der Businessplan soll folgende Elemente enthalten: Cha-
rakter und Zweck der Tatigkeit, angebotene Leistungen,
Preise, Werbemassnahmen, Kosten der Raummiete und
des Materials, Versicherungen sowie Investitionen.'s
Ob ein derart detaillierter Businessplan noch unter den
Nachweis der Selbststandigkeit nach Art. 12 Abs. 3 lit. b
Anhang I FZA i.V.m. Art. 12 Abs. 1 Anhang I FZA fillt,
ist zumindest fraglich.' Ebenfalls empfiehlt das SEM
den Kantonen, dass auslindische Sexarbeiterinnen, die
bewilligungsfrei in der Schweiz titig sein konnen, an-
stelle der Anmeldung per elektronischem Meldeverfah-
ren jeweils zu einem personlichen Gesprich vorgeladen
werden sollten.'® Derartige Massnahmen wirken re-
pressiv auf ausldndische Sexarbeiterinnen.'®® In diesem
Sinn verfolgt der Kanton Bern durch auslianderrechtliche
Massnahmen das Ziel, die Attraktivitat der Stadt Bern fiir
ausldndische Sexarbeiterinnen zu senken.'”

Derartige repressive Regulierungstendenzen fithren
dazu, dass sich das Sexgewerbe in den Untergrund ver-
schiebt,'”" was sowohl fiir die Sexarbeiterinnen selbst
als auch fiir die Freier und indirekt betroffene Dritte
negative Auswirkungen hat.'” Fiir die Sexarbeiterinnen
wirkt sich Repression verschirfend auf ihre Situation
aus, indem sie ihre Stellung schwécht und sie in die Ille-

JANNICK KOLLER

galitdt treibt.'”” Ein repressives Regulierungsmodell wie
es bspw. in Schweden zu finden ist,'* erhoht die Gefahr
von Gewalt und Ausbeutung fiir Sexarbeitende'”” und

122 Vgl. BGE 136 I 395, 401, E. 4.3.2; Urteil des Berner Verwal-
tungsgerichts VGE 20762 vom 8. Mai 2000, E. 3e/aa, BVR
1/2001, 17 ff., 23 ff.

123 BGer 1P.160/2004 vom Urteil vom 27. Januar 2005, E. 4.1;
WALDMANN (Fn. 101), 160.

124 HALLER/KARLEN (Fn. 95), Rz. 584.

125 SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 22 RPG N 26; vgl. auch BGer
1P.160/2004 vom 27. Januar 2005, E. 4.3 f.

126 WALDMANN (Fn. 101), 160; vgl. auch § 7 Abs. 1 der Bau- und
Nutzungsordnung der Gemeinde Rothrist (AG), wo als Bei-
spiel fiir Betriebe, welche unzuldssige ideelle Immissionen
verursachen, Sexshops und Bordelle genannt werden.

127 Stadtische Bau- und Zonenordnung vom 23. Oktober 1991 mit
Anderungen bis 16. Dezember 2015 (BZO ZH), AS 700.100.

128 SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 22 RPG N 27.

129 Vgl. z.B. Art. 43 LSV (Larmschutz-Verordnung vom 15. De-
zember 1986 [LsV], SR 814.41).

130 BGE 108 Ia 140, 145 f., E. 5c/aa; BGer 1P.160/2004 vom
27. Januar 2005, E. 4.3; WALDMANN (Fn. 101), 156 f.; LANER
(Fn. 116), Rz. 3.492.

131 BGer 1P.771/2001 vom 5. Mai 2003, E. 9.2; BGer 1P.160/2004
vom 27. Januar 2005, E. 4.2; BGer 1C_262/2007 vom 31. Janu-
ar 2008, E. 4.4.

132 BGE 108 a 140, 145 £, E. 5¢/bb; BGer 1C_262/2007 vom 31. Ja-
nuar 2008, E. 4.4; BGer 1C_145/2008 vom 3. Juli 2008, E. 2.4;
BGE 1361 395, 401 f,, E. 4.3.3.

133 BGer 1P_771/2001 vom 5. Mai 2003, E. 9.2.

134 Urteil des St. Galler Verwaltungsgerichts B 2004/161 und 163
vom 31. Mai 2005, E. 4c, GVP-SG 2005 Nr. 26, 135 ff., 142; Ur-
teil des Berner Verwaltungsgerichts VGE 21563 vom 3. Febru-
ar 2004, E. 5.4.3, BVR 10/2005, 443 ff., 453; Urteil des St. Galler
Verwaltungsgerichts B 2007/220 vom 17. Juni 2008, E. 3.3.1.

135 Vgl. BGer 1P_191/1997 vom 26. November 1997, E. 5¢; BGer
1P.160/2004 vom 27. Januar 2005, E. 4.3 f,; Urteil des St. Gal-
ler Verwaltungsgerichts B 2004/161 und 163 vom 31. Mai
2005, E. 4c¢; Urteil des Solothurner Verwaltungsgerichts
VWBES.2007.104 vom 9. Juli 2007 E. 2b, SOG 2007 Nr. 15.

136 BGer 1P.771/2001 vom 5. Mai 2003, E. 9.2; BGer 1P.160/2004
vom 27. Januar 2005, E. 4.2; Urteil des Berner Verwaltungs-
gerichts vom 8. Mai 2000, E. 3e/bb, BVR 1/2001, 17 ff, 25 f;
Urteil des St. Galler Verwaltungsgerichts vom 6. Juli 2011,
E. 2.2.1.2, GVP-SG 2011 Nr. 20, 75 ff,, 77; vgl. auch WALD-
MANN (Fn. 101), 161; SHK-WALDMANN/HANNT, Art. 22 RPG
N 31.

137 BGer 1P.771/2001 vom 5. Mai 2003, E. 9.2; BGer 1P.160/2004
vom 27. Januar 2005, E. 4.4; Urteil des Berner Verwaltungsge-
richts VGE 21563 vom 3. Februar 2004, E. 5.4.3, BVR 10/2005,
443 ft,, 453; HANNI (Fn. 93), 168; vgl. auch WALDMANN
(Fn. 101), 161.

138 BGer 1P.160/2004 vom 27. Januar 2005, E. 4.4; vgl. auch
WALDMANN (Fn. 101), 160; vgl. auch Urteil des St. Galler
Verwaltungsgerichts B 2004/161 und 162 vom 31. Mai 2005,
E. 3¢/bb. In diesem Entscheid wurde die Zonenkonformitat
eines Grossbordells in einer Wohn-Gewerbe-Zone basierend
auf einer abstrakten Immissionsbewertung bejaht.
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wirkt stigmatisierend.'”® Repression erschwert zudem die
behordliche Kontrolle des Sexgewerbes. Die Behorden
(sowie auch soziale Institutionen) haben kaum Zugang
zu einem Gewerbe, das durch eindémmende Massnah-
men in den Untergrund gedringt wird. Als Folge der
mangelnden Kontrollmdglichkeiten konnen Aids- und
Gesundheitspravention kaum durchgesetzt werden. Der
Schutz der offentlichen Gesundheit, welcher durch die
Regulierung der Sexarbeit erreicht werden soll, wird ver-
eitelt. Ahnliches gilt auch fiir die 6ffentliche Ruhe und
Ordnung, die ebenfalls Ziele der Sexarbeitsregulierung
sind. Ein effektiver Schutz dieser Polizeigiiter wird durch

139 Dazu BGer 1C_51/2012 vom 21. Mai 2012, E. 5.5.

140 BGer 1C_499/2014 vom 25. Mirz 2015, E. 6.3.4; LANTER
(Fn. 116), Rz. 3.493.

141 BGer 1C_499/2014 vom 25. Mirz 2015, E. 6.3.4; LANTER
(Fn. 116), Rz. 3.493.

142 Vgl. dazu oben LA Art. 199 StGB lautet: « Wer den kantonalen
Vorschriften iiber Ort, Zeit oder Art der Ausiibung der Prosti-
tution und iiber die Verhinderung beldstigender Begleiterschei-
nungen zuwiderhandelt, wird mit Busse bestraft.»

143 BFM (Fn. 4), 32; CEREGHETTI (Fn. 24), 60; STEINER (Fn. 25),
11 ff; bereits teilweise etwas veraltete Ubersicht iiber die
kantonalen Regelungen vgl. BUGNON/CHIMIENTI/CHIQUET
(Fn. 5), 23 ff.

144 Z.B. in den Kantonen Bern, Genf, Neuenburg, Waadt und im
Tessin. Im Kanton Luzern wurde ein entsprechendes Gesetz
im September 2015 verworfen (AUTOR UNBEKANNT, Parla-
ment will kein Gesetz iiber die Sexarbeit, Luzerner Zeitung
online vom 14. September 2015, http://www.luzernerzeitung.
ch/nachrichten/zentralschweiz/luzern/Parlament-tritt-auf-
Gesetz-ueber-die-Sexarbeit-ein;art92,594842, abgerufen am
30. Mérz 2017).

145 Z.B. im Kanton Solothurn (§ 28 ff. Kantonales Wirtschafts-
und Arbeitsgesetz vom 8. Mérz 2015 [WAG SOJ GS 940.11).

146 Vgl. auch CEREGHETTI (Fn. 24), 60.

147 Z.B. Zirich (vgl. PGVO ZH).

148 Demgegeniiber betriftt BGE 136 I 395, 396 die Zonenkonfor-
mitdt der Sterbehilfe. Dabei geht es zwar auch um immaterielle
Immissionen, die Zonenkonformitit der Freitodbegleitungen
wird aber nicht generell verneint. Vielmehr wird im besagten
Fall eine Abwagung im Einzelfall vorgenommen.

1499 WALDMANN (Fn. 101), 161.

150 BRIGITTE HURLIMANN, Stadtziircher Zwischenbilanz zum
Sexmilieu: Ein Prostitutions-Korsett mit Nebenwirkungen,
NZZ online vom 1. April 2014, https://www.nzz.ch/zuerich/
ein-prostitutions-korsett-mit-nebenwirkung-1.18275319, ab-
gerufen am 7. Mai 2017.

151 So auch Bundesrat (Fn. 10), 39.

152 Der Stadtrat hat im August 2016 beschlossen, dass Salons mit
zwei Rdumen als bewilligungsfreie Kleinstsalons gelten sollen.
Der Beschluss des Stadtrats muss nun noch vom Gemeinde-
rat genehmigt werden und tritt frithestens im ersten Halbjahr
2017 in Kraft (Stadt Zirich Sicherheitsdepartement, Keine
Gebiihren mehr fiir Strassenprostitution, Medienmitteilung
vom 16. November 2016).
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gezielte Kontrolle des Gewerbes erleichtert bzw. ermog-
licht. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Einddimmung des Sexgewerbes nicht zur Erreichung
der Ziele beitrdgt, die mit der Regulierung des Sexgewer-
bes erreicht werden sollen, sondern eher kontraproduk-
tiv wirkt.

B. Ungleichbehandlung der Sexarbeit

Das Bundesgericht und Teile der Rechtsordnung an-
erkennen die Sexarbeit als legale und durch die Wirt-
schaftsfreiheit geschiitzte Tétigkeit, die anderen Erwerbs-
tatigkeiten grundsatzlich gleichgestellt ist. Bei genauerer
Analyse der einschlagigen Normen sowie der Rechtsan-
wendung erscheint das Recht in Bezug auf das Sexgewer-
be aber eher ambivalent.”” Erhebliche Ungleichbehand-
lungen sind sowohl auf den Normgeber als auch auf die
rechtsanwendenden Behorden zuriickzufiihren.

Die auslanderrechtliche Behandlung der Sexarbeit in
Bezug auf die Gleichbehandlung mit anderen Gewerben
ist widerspriichlich: In Bezug auf die Anwendbarkeit der
ausldnderrechtlichen Normen wird die Sexarbeit einer-
seits anderen Berufen gleichgestellt. Die Voraussetzun-
gen fiir den Nachweis einer selbststindigen Erwerbsti-
tigkeit ist aber in keinem anderen Gewerbe derart hoch
wie im Sexgewerbe.'”® Nach Ansicht des Bundesgerichts
ist bei ausldndischen Sexarbeiterinnen sogar per se von
einer unselbststindigen Erwerbstitigkeit auszugehen.'”
Gemaiss LANDMANN wird das Sexgewerbe auch in Bezug
auf die Wirkung der ausldnderrechtlichen Bewilligungen
nicht gleich wie andere Berufe behandelt: Nach seinen
Erfahrungen sind Sexarbeiterinnen bereits strafrechtlich
verfolgt worden, weil sie die Sexarbeit vor der Bewilli-
gungserteilung aufgenommen haben. Dies obwohl die
Aufnahmebewilligung grundsitzlich rein deklaratori-
scher Natur gewesen wire." Bei der Anwendung der
auslinderrechtlichen Bestimmungen wird das Sexge-
werbe folglich nicht in simtlichen Aspekten wie ande-
re Gewerbe behandelt. Sodann scheint, das Sexgewerbe
auch im Raumplanungs- und Baurecht diskriminiert
zu werden. Beispielsweise ist in der Stadt Zirich die
sexgewerbliche Nutzung von Raumlichkeiten in Gebie-
ten mit einem Wohnanteil von tiber 50% nicht zuldssig
(Art. 16 Abs. 3 BZO ZH). Bei der Anwendung dieser
Bestimmung ist eine rein abstrakte Betrachtungsweise
unabhingig der konkreten Immissionen massgebend;'!
unzuléssig ist deshalb sogar vollkommen ruhige und
diskrete Sexarbeit.'* Fiir Masseurinnen oder Friseurin-
nen bestehen keine entsprechenden Vorschriften. Eine
Masseurin bzw. eine Friseurin kann in der Stadt Ziirich
- unter Einhaltung der Immissionsgrenzwerte — auch in
einem Gebiet mit einem Wohnanteil von iiber 50% ihrer

25
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Tatigkeit nachgehen. Solange eine Frau in ihrer Woh-
nung, alleine und selbststindig der Sexarbeit nachgeht,
ohne andere Sexarbeiterinnen zu beschéftigen, sollte ihr
dasselbe Recht zustehen.'®* Hiufig wird auch der Begrift
der ideellen Immissionen im Raum- und Bauplanungs-
recht in einer die Sexarbeiterinnen benachteiligenden
Art und Weise angewendet. Ideelle Immissionen haben
ein grosses Diskriminierungspotential, da sie weder ob-
jektiv wahrnehmbar noch messbar sind.'®* Diskriminiert
wird die Sexarbeit sodann in Fillen, in denen Raumlich-
keiten, die einer gewerblichen Nutzung dienen, der sex-
gewerblichen Nutzung zugefithrt werden sollen. Wurde
die gewerbliche Nutzung einer Baute in einer Zone ein-
mal zugelassen, bedarf es bei der Anderung der Gewer-
beart grundsitzlich keiner neuen Bewilligung, sofern der
neue Verwendungszweck der in der fraglichen Zone zu-
gelassenen Nutzung entspricht oder sich die Anderung
hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf Umwelt und Pla-
nung als ausgesprochen geringfiigig erweist.'®® Dies gilt
jedoch nicht fiir die Zufithrung zu einer sexgewerblichen
Nutzung; diese ist in jedem Fall, unabhingig der davon
ausgehenden Auswirkungen, bei der zustindigen Behor-
de bewilligen zu lassen.'*

Die Ungleichbehandlung der Sexarbeit ist auch in
den gewerbepolizeilichen Erlassen der Kantone und
Gemeinden erkennbar. Die meisten dieser Vorschriften
bezwecken sowohl den Schutz Dritter vor lastigen Be-
gleiterscheinungen des Sexgewerbes als auch den Schutz
der Sexarbeiterinnen, insbesondere die Verbesserung ih-
rer Situation in Recht und Gesellschaft.'” Bereits dieser
spezielle Schutz fiir Sexarbeiterinnen impliziert, dass das
Sexgewerbe anderen Gewerben gegeniiber nicht gleich-
gestellt ist, da in anderen Bereichen kein derartiger An-
bieterschutz existiert. Daneben sollen die Erlasse aber
auch den Ausstieg der Sexarbeiterinnen aus dem Gewer-
be erleichtern.'® Es ist nicht verstdndlich, weshalb das
Recht den Ausstieg aus dem Sexgewerbe ermdglichen
soll. Fir andere Erwerbstitigkeiten wie Lehrerinnen,
Kochinnen oder auch Ténzerinnen und Sportlerinnen
bietet das Recht keine entsprechenden Ausstiegshilfen.'®
Dies erscheint gerade in Bezug auf Tanzerinnen und
Sportlerinnen nicht nachvollziehbar, da ihre Tétigkeiten
grosse Parallelen zur Sexarbeit aufweisen. Wie Sexar-
beiterinnen bieten auch sie ihren Korper zur Erfillung
einer Dienstleistung an.'”® Andere gewerbepolizeiliche
Vorschriften, wie bspw. die Registrierungs- oder die
Bewilligungspflicht fiir Sexarbeiterinnen, sind ebenfalls
diskriminierend.”! Fiir andere Erwerbstitigkeiten, von
denen ein vergleichbares Risiko fiir die Abnehmer und
die Bevdlkerung ausgehen, wie z.B. bei Masseurinnen,
bestehen keine entsprechenden Pflichten. Polizeirecht-
liche Berufsausiibungsbewilligungen existieren zwar
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fur beruflichen Titigkeiten, von denen typischerweise
Gefahren ausgehen, und sind unter Beachtung der Wirt-
schaftsfreiheit zuldssig; doch das Risiko, das von der
Sexarbeit ausgeht, ist m.E. nicht so gross, als dass es ei-
ner praventiven Kontrolle bedarf. Das Sexgewerbe wird
demnach durch eine Bewilligungspflicht gegeniiber an-
deren Gewerben benachteiligt, von denen ein vergleich-
bares Risiko ausgeht.

153 BRIGITTE HURLIMANN, Eine neue Chance fiir die diskrete
Prostitution, NZZ online vom 30. November 2016, https://
www.nzz.ch/zuerich/zuercher-gemeinderat-eine-neue-chan-
ce-fuer-die-diskrete-prostitution-1d.131821, abgerufen am
7. Mai 2017. Der Gemeinderat hat der BZO-Revisionsvorlage
am 30. November 2016 zugestimmt. Die Genehmigung der
BZO-Revisionsvorlage durch die kantonale Baudirektion er-
folgt voraussichtlich im Frithjahr oder Sommer 2017. Wann
die revidierte BZO in Kraft tritt, ist noch nicht klar (Stadt
Ziirich Hochbaudepartement, Teilrevision Bau- und Zonen-
ordnung [BZO], https://www.sta Teilrevision Bau- und Zo-
nenordnung dt-zuerich.ch --> Departemente --> Hochbau-
departement --> Stddtebau --> Planung & Nachhaltigkeit -->
Bau- und Zonenordnung --> Teilrevision Bau- und Zonen-
ordnung, abgerufen am 27. Mai 2017).

154 BFM (Fn. 4), 34; Ziircher Stadtmission ZSM/FIZ Fachstelle fiir
Frauenhandel und Frauenmigration/Ziircher Aidshilfe ZAH,
Vernehmlassungsverfahren Prostitutionsgewerbeverordnung
der Stadt Ziirich, Stellungnahme vom Februar 2011, http://
www.stadtmission.ch/fileadmin/user_upload/PDF/Stellung-
nahme_Prostitutionsverordnung.pdf, abgerufen am 7. Mai
2017, 6 und 13; dhnlich auch Jozic (Fn. 1); MELANIE MUNOZ,
Koordinatorin beim Verein Lysistrada. Pravention im Sexge-
werbe Kanton Solothurn, Interview vom 9. April 2014 in Ol-
ten.

155 Vgl. BGer vom 6. Juni 2015, 2C_206/2015.

156 So auch VALENTIN LANDMANN, Interview vom 4. Mai 2015 in
Ziirich. Das Bundesgericht hat in der Einschrankung der Stra-
ssensexarbeit auf vier Stunden pro Tag jedoch kein de facto
Berufsverbot gesehen, da die Frauen die Moglichkeit haben,
ihrer Erwerbstdtigkeit in privaten Raumlichkeiten nachzuge-
hen (BGer 2C_206/2015 vom 6. Juni 2015, E. 4.6).

157 BEM (Fn. 30), 15 und 23 ff; Bundesrat (Fn. 10), 58; vgl. auch
MARINELLO (Fn. 3), 63.

158 Vgl. SEM (Fn. 55), 34, Ziff. 3.1.1.

159 LANDMANN (Fn. 156), zu den iibergangsrechtlichen Beschrén-
kungen vgl. vorne Abschnitt I.C.2.

160 Vgl. dazu unten Abschnitt II.G.

161 Z.B. in Irland, Litauen, Malta, Schweden (de facto Verbot
durch Freierkriminalisierung) (vgl. ANDREA D1 N1coLA/IsA-
BELLA ORFANO/ANDREA CAUDURO/NICOLETTA CONCI, Study
on National Legislation on Prostitution and Trafficking in Wo-
man and Children, Briissel 2005, http://www.europarl.europa.
eu --> European Commission --> Together Against Traffi-
cking in Human Beings --> Publications --> Study National
Legislation Prostitution and Trafficking Women and Children,
abgerufen am 28. Juli 2015, 14 ff.).

162 LANDMANN (Fn. 156).

163 MARINELLO (Fn. 3), 48 f.
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C. Intransparenz und Komplexitat

Der Uberblick iiber den &ffentlich-rechtlichen Rahmen
des Sexgewerbes hat die Komplexitdt der Regulierung in
diesem Bereich verdeutlicht. Obwohl die Sexarbeit ein-
zig im Strafrecht explizit geregelt ist, unterliegt sie einem

164 Jozic (Fn. 1), THoMAs WUNDERLIN, Pauschalbesteuerte Ero-
tik, St. Galler Tagblatt online vom 26. Januar 2015 http://www.
tagblatt.ch, abgerufen am 7. Mai 2017. Generell ist die Pau-
schalisierung der Quellensteuer nach Ansicht von LANDMANN
(Fn. 156) jedoch zu begriissen, weil die genaue Bezifferung des
Umsatzes kaum moglich ist.

165 Das Vorlegen eines Businessplans als Nachweis der selbststén-
digen Erwerbstdtigkeit entspricht seit laingerem der Praxis in
den Kantonen Bern und Basel-Stadt (BFM [Fn. 30], 13 und
28).

166 BFM (Fn. 30), 7.

167 A.A. MARINELLO (Fn. 3), 61.

168 BEM (Fn. 30), 19. Dies entspricht bereits der Praxis im Kanton
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cial engeneering, in: George Washington College of law, Issue
paper 4, Washington 2012, 1 ff.
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Prostitutionsgesetzbedarf der Geschiftsfithrer eines Sexar-
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komplexen Regelungssystem. Die Komplexitit ergibt sich
allein schon daraus, dass in diesem Bereich verschiedene
Rechtsgebiete, wie namentlich das Straf-'%, Auslander-,
Bau- und das Raumplanungsrecht zusammentreffen,
welche sich zudem an die verfassungsrechtlichen Gren-
zen der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) sowie der per-
sonlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV)
zu halten haben. Weiter verstarkt wird die Komplexitat
dadurch, dass aufgrund der Kompetenzverteilung nach
Art. 95 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 3 BV bzw. aufgrund von
Art. 199 StGB'* Bestimmungen sdmtlicher Ebenen des
Bundesstaates (Bund, Kantone und Gemeinden) zusam-
mentreffen. Die zum Teil stark unterschiedlichen Re-
geln auf kantonaler und kommunaler Ebene fithren zu
Komplexitit und Intransparenz der Regulierung. Neben
den Vorschriften ist auch die Praxis der Behdrden in Zu-
sammenhang mit der Sexarbeit uneinheitlich. Die un-
terschiedliche Behandlung der Sexarbeit in den Kanto-
nen und Gemeinden ist gerade in einem derart mobilen
Gewerbe'** problematisch.””> Die Sexarbeiterinnen, die
héufig aus dem Ausland kommen, und zum Teil kaum
Deutsch bzw. eine andere, in der Schweiz verbreitete,
Sprache sprechen, sind auf zuverldssige Informationen
und ihnen verstindliche Regeln angewiesen.'”® Hinzu
kommt, dass sich die Sexarbeiterinnen meist in einer
wirtschaftlichen Notsituation befinden. Ein komplexes
Regelungssystem und Intransparenz fithren zu deshalb
- noch stérker als in anderen Bereichen - zu Rechtsun-
sicherheit”” und driangen die Betroffenen in die Abhan-
gigkeit Dritter.”® Dadurch wird ihre Handlungsfreiheit
beeintrachtigt, welche gerade Schutzobjekt des geltenden
Sexualstrafrechts bildet. Sexarbeiterinnen, die aufgrund
der Komplexitit und Intransparenz des Regelungssys-
tems nicht tiber die fiir die legale Ausiibung der Sexarbeit
notwendige Aufenthaltsbewilligung verfiigen, aber trotz-
dem in der Schweiz titig sind, iiben ihre Tatigkeit ille-
gal und schwarz aus.””” Durch die Schwarzarbeit werden
wiederum Abhingigkeitsverhiltnisse und Ausbeutungs-
situationen begiinstigt.*” Die regionalen Unterschiede in
der Sexarbeitsregulierung fordern dadurch den illegalen
Sexmarkt.?”! Ausserdem fithren sie dazu, dass sich das
Sexgewerbe regional auf einzelne Gebiete verlagert, in
denen die rechtlichen Hindernisse fiir die Ausiibung der
Sexarbeit am geringsten sind.*

D. Selbststindige vs. unselbststindige
Sexarbeit

Die Zuléssigkeit der unselbststindigen Sexarbeit ist in
der Schweiz umstritten. Die Frage ist von grosser Rele-
vanz, weil sie sich auf verschiedene Rechtsgebiete, wie

27



ex ante 1/2017

namentlich das Ausldnderrecht, auswirkt.*”® Die Zulds-
sigkeit unselbststindiger Sexarbeit wird in diesem Bei-
trag nicht weiter behandelt;?** vielmehr liegt der Fokus
auf deren Bedeutung fiir den rechtlichen Rahmen des
Sexgewerbes.

Die Unklarheit der Frage, ob die unselbststandige Sex-
arbeit zulédssig ist, fithrt dazu, dass keine rechtsgebiets-
ubergreifende Definition selbststdndiger bzw. unselbst-
stindiger Sexarbeit besteht. Vielmehr wird in jedem
Rechtsgebiet ein Konstrukt geschaffen, um die Anwend-
barkeit des betroffenen Rechtsgebiets zu beurteilen.?®
Gleiches gilt fiir den Begrift des Arbeitgebers. Im Aus-
linderrecht wird von einem faktischen und daher sehr
weitgehenden Arbeitgeberbegrift ausgegangen.”® Dies
fihrt dazu, dass beinahe jede Sexarbeiterin als unselbst-
stindig und jeder Etablissementsbetreiber als Arbeitge-
ber i.S. des Ausldnderrechts qualifiziert wird.* Im So-
zialversicherungsrecht gilt hingegen nur als Arbeitgeber,
wer Arbeitnehmer in einem Subordinationsverhiltnis
beschiftigt und entlohnt, wobei primir das Ausrichten
des massgebenden Lohns begriffsnotwendig ist (vgl.
Art. 11 ATSG*®).2” Die Frage, ob eine Sexarbeiterin
selbststindig oder unselbststindig titig ist, kann deshalb
nicht generell beantwortet, sondern muss beziiglich je-
der Rechtsfrage neu beurteilt werden.?’ Diese Ambigui-
tdt schafft bei den Betroffenen Rechtsunsicherheit*! und
fihrt schliesslich zu einer Schwichung der Stellung der
Sexarbeiterinnen.

Diese Rechtslage fiithrt dazu, dass obwohl zivilrecht-
lich kein giiltiges Arbeitsverhéltnis zustande kommen
kann (in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wur-
de der Prostitutionsvertrag bisher als sittenwidrig und
damit nichtig nach Art. 20 Abs. 1 OR*? beurteilt), ein
Bordellbetreiber im Ausldnderrecht als Arbeitgeber qua-
lifiziert wird.

Ill. Fazit

Die rechtliche Regelung der Sexarbeit in der Schweiz
weist einige Defizite auf. Insbesondere wird das Sexge-
werbe durch versteckte Repressionen im Bereich des
Ausldnder- (kantonale Praktiken zur Erteilung der Auf-
enthaltsbewilligungen gemiss FZA) sowie des Bau- und
Raumplanungsrechts (bspw. Nutzungsplane, welche die
sexgewerbliche Nutzung generell ausschliessen, die An-
wendung des Begriffs der immateriellen Immissionen
sowie Baubewilligung bei Umnutzung in sexgewerbliche
Nutzung) sowie komplexe und intransparente rechtliche
Rahmenbedingungen in den Untergrund gedrangt und
illegalisiert. Die Praxis der Behorden bei der Anwendung
des Auslander- sowie des Raumplanungs- und Baurechts
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erweckt den Eindruck, als wiirden diese Rechtsgebiete als
Instrumente zur Steuerung der Sexarbeit missbraucht.??
Die Behebung dieser Defizite wiirde als logische Konse-
quenz zu einer Abnahme der illegalen Sexarbeit fithren.
Die legale Sexarbeit wiirde die illegale vom Markt dran-

180 LANDMANN (Fn. 156); zur Natur der Aufenthaltsbewilligung
vgl. vorne Abschnitt I.C.2.
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5. Mai 2001, E. 3.3.
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[PGG BE], BSG 935.90); Art. 1 LProst GE (Loi sur la pros-
titution vom 17. Dezember 2009 [LProst GE], rs/GE I 2 49);
Art. 1 PGVO ZH; dhnlich auch § 1 E- SAG LU (Regierungsrat
Kanton Luzern [Fn. 1], 20 f.).
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194 BGE 137 I 167, 189, E. 8.3; Regierungsrat Kanton Luzern
(Fn. 1), 6; GERALDINE BUGNON/LAURA CHIMIENTI, Sexmarkt
in der Schweiz. Kenntnisstand, Best Practices und Empfehlun-
gen. Teil 1: Literaturiibersicht, Genf 2009, 7; RUEGGER (Fn. 2),
407; Jozic (Fn. 1); Munoz (Fn. 154); vgl. auch MARINELLO
(Fn. 3), 60 und 64.
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132.
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gen, da weder Bordellbesitzer noch Freier bereit wiren,
die Risiken der illegalen Sexarbeiterinnen auf sich zu
nehmen.”* Vermehrte legale Sexarbeit wiirde nicht nur
die Erreichung der Ziele der Sexarbeitsregulierung for-
dern, sondern bspw. auch die Schwarzarbeit in diesem
Gewerbe einddmmen, was fiir den Staat weitere Vorteile

201 RENzikowskI (Fn. 33), Rz. 21; JoAcHIM RENZIKOWSKI, Pla-
doyer fiir eine gewerberechtliche Reglementierung der Pros-
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19.
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vom 20. Mirz 2014, E. 2.4.2; BGE 137 IV 159, 162 f., E. 1.4;
BJ (Fn. 3), 125; MARINELLO (Fn. 3), 50; vgl. auch Bundesrat
(Fn. 10), 19 f.
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ziert, da in der Regel nur legal titige Sexarbeiterinnen ihr Ein-
kommen versteuern. Dies obwohl die Steuerpflicht grundsatz-
lich auch fiir illegal téitige existiert (vgl. Bundesrat [Fn. 10], 34,
der im Zusammenhang mit der Steuerpflicht nicht zwischen
legaler und illegaler Sexarbeit unterscheidet). Zum Zusam-
menhang zwischen illegaler Sexarbeit und Schwarzarbeit vgl.
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mit sich bringen wiirde.?”* Zusammengefasst kann gesagt
werden, dass die Vermeidung von Repression sowie ein
transparenter und verstandlicher Rechtsrahmen im Be-
reich des Sexgewerbes und die damit verbundene Legali-
sierung des Sexgewerbes fiir samtliche Beteiligten wiin-
schenswert wire.

Die Sexarbeit ist in der Schweiz eine legale Erwerbs-
tatigkeit; es ist zu fordern, dass deren Einschrankungen
sachlich gerechtfertigt und verhéltnisméssig sind. Dabei
sind die Auswirkungen auf Umwelt und Gesellschaft so-
wie die Gefahren, die von der Sexarbeit ausgehen, zu be-
riicksichtigen.

Wie dargestellt, wird die Sexarbeit in vielen Aspek-
ten anderen Gewerben gegeniiber diskriminiert. In
einzelnen Fragen wird sie jedoch mit anderen Berufen
gleichgestellt. Zu nennen ist etwa die Anwendung des
Sozialversicherungsrechts. Das durch die Sexarbeit er-
zielte Einkommen gilt als Erwerb i.S. des Sozialversiche-
rungsrechts*®, entsprechend sind die Sexarbeiterinnen
sozialversicherungspflichtig.’’ Durch die ambivalente
Behandlung der Sexarbeit im Schweizer Recht wird der
Eindruck einer Doppelmoral geweckt. Gleiches scheint
nicht in samtlichen Aspekten des Rechts gleich behandelt
zu werden. Die Gleichstellung in simtlichen Aspekten
des Rechts hitte weitreichende Konsequenzen. So wiir-
de die ausnahmslose Gleichstellung bspw. bedeuten, dass
staatliche Behorden einer arbeitslosen Sexarbeiterin eine
neue Stelle zu vermitteln hitten. Wiirde die Behorde auch
Stellen im Sexgewerbe vermitteln, wozu sie bei volliger
Gleichstellung des Sexgewerbes grundsitzlich verpflich-
tet wiére, konnte sie sich wegen Forderung der Prostitu-
tion nach Art. 195 StGB strafbar machen. Ob sich diese
absolute Gleichstellung des Sexgewerbes in absehbarer
Zeit durchsetzen wird, ist zumindest zweifelhaft.

Die Beseitigung der rechtlichen Schranken der Sexar-
beit scheint zur Erreichung der Regulierungsziele (Schutz
der Sexarbeiterinnen, Schaffung hygienischer Verhilt-
nisse und Schutz der 6ffentlichen Ruhe und Ordnung)
und aus Griinden der Gleichbehandlung der Sexarbeite-
rinnen am zweckmassigsten. Zum anderen sind Rechts-
normen, welche im Zusammenhang mit der Sexarbeit
relevant sind, diese aber nicht explizit betreffen, nicht
tibermassig restriktiv anzuwenden. Dass eine derart libe-
rale Ordnung im Sexmarkt in ndherer Zukunft durchge-
setzt werden kann, ist jedoch zweifelhaft. Alternativ ist
der Erlass eines bundesweit einheitlichen Erlasses betref-
fend Sexarbeit gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV bzw. eines
kantonalen Konkordats zu priifen.?'s Dabei ist aber zwin-
gend das Prinzip der Verhiltnismassigkeit zu beriick-
sichtigen, um repressive Vorschriften zu vermeiden und
die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV zu gewiahren. Je-
denfalls sind die Gegebenheiten und Entwicklungen auf
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dem Sexmarkt zu beobachten, um Tendenzen frithzeitig
zu erkennen und mit verdnderten Rahmenbedingungen
darauf reagieren zu konnen.?” Eine Harmonisierung
des Rechtsrahmens ist immerhin insofern zu gewéahren,
als dass auch bei den geltenden Regeln eine einheitliche
Durchsetzung der Kantone sichergestellt werden sollte.?

Abschliessend bleibt es zu hoffen, dass sich der der-
zeitige Trend in Richtung zusétzlicher Vorschriften nicht
weiter durchsetzen wird, sondern ein liberalerer Ansatz
zur Regulierung der Sexarbeit gewahlt werden wird.
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