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Urteil

BSG,SGB 4§ 7 Abs. 1, SGB5§ 5 Abs. 1
Nr.1,SGB6§1S1Nr 1, AFG § 168
Abs.1S1,BGB § 138 Abs. 1

Sexuelle Dienstleistungen per
Bildschirmtext versicherungspflichtig

1. Zur Abgrenzung abhingiger Beschifsigung von
selbstindiger Titigkeit bei Honorarkriifien, die iiber
Bildschirmtext Dialoge sexuellen Inhalts fiibren.

2. Der Versicherungspflicht einer solchen Beschiifti-
gung steht eine etwaige Sittenwidrigkeit nicht entgegen.

(amtlicher Leitsatz)
Urteil des BSG v. 10.8.2000 — Az: B 12 KR 21/98 R

Aus dem Sachverhalt:

Streitig ist, ob ein Mitarbeiter {...] der Klagerin [...], versi-
cherungs- und beitragspflichtig beschiftigt war und die Kligerin
fiir ihn Beitrige zu zahlen hat.

Die Kligerin bietet Online-Dialoge im Bildschirmtextsystem
{(Bux) der Deutschen Telekom an. Die Dialoge lifit sie von Mitar-
beitern auf der Grundlage von »Honorarvertrigen“ fithren. Sie
bedient sich hierfiir zahlreicher ,Honorarkrifte, bei denen es
sich um Schiiler, Studenten, Angehérige verschiedener Berufe,
Arbeitslose, Hausfrauen und Rentner handelt. Deren Aufgabe be-

steht nach kurzer Schulung im wesentlichen darin, mit den Kun-
den der Kligerin (,Anrufern“) Bildschirmdialoge in Form eines
Frage- und Antwortspiels zu fiihren. Die Btx-Dialoge sind sexuel-
len Inhalts. Sowohl die ,,Anrufer” als auch die Mitarbeiter der Kli-
gerin bleiben dabei anonym. Die ,Anrufer” entrichten ihr Entgelt
fiir die Dialoge an die Deutsche Telekom, die es nach Einbehalt
ihres Gebiihrenanteils an die Kligerin weiterleitet. [...]

Aus den Griinden:

[...] Der Beigeladene zu 1) war i.S. des § 7 Abs. 1
SGB 1V aF abhingig beschiftigt. [...]

3. Der Versicherungs- und Beitragspflicht des
Beigeladenen zu 1) in seiner Beschiftigung bei der
Kligerin steht nicht entgegen, daff er mit den Kun-
den der Kligerin Dialoge sexuellen Inhalts fiihrte
und der zwischen der Kligerin und dem Beigelade-
nen zu 1) geschlossene und durchgefiihrte Vertrag
deshalb maoglicherweise wegen Sittenwidrigkeit
nichtig war. :

a) Gemifl § 138 Abs. 1 BGB ist ein Rechtsge-
schiift, das gegen die guten Sitten verstofit, nichtig.
Die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts kann sich
daraus ergeben, daf} es auf Betitigungen mit sexuel-
lem Bezug gerichtet ist. [...]

Als sittenwidrig wurden Vertrige angesehen, die
auf die Ausiibung der gewerbsmifligen Prostitution
gerichtet sind (BGHZ 67, 119, 122 ff, zum Scha-
densersatzanspruch einer Prostituierten trotz Sitten-
widrigkeit ihrer Betitigung) oder deren Gegenstand
die Vorfiihrung des Geschlechtsverkehrs auf der
Biihne ist (BAG AP Nr. 34 zu § 138 BGB = NJW
1976, 1958; BVerwG NJW 1982, 665 zur Versagung
einer gewerberechtlichen Erlaubnis fiir derartige Ver-
anstaltungen). Ebenso haben das Bundesverwal-
tungsgericht  (BVerwG)  Sittenwidrigkeit  bei
Peep-Shows (BVerwGE 64, 274,276; 84,314, 317f)
und der Bundesgerichtshof (BGH) bei vertragsmifi-
gem Telefonsex angenommen (BGHLM Nr 14 zu §
138 [Ce] BGB = NJW 1998, 2895, 2896). Hingegen
wird die Titigkeit einer Stripteasetinzerin nicht als
sittenwidrig angesehen (BVerwGE 71, 29, 30; 84,
314, 320) und bei ihr vom Bundesarbeitsgericht
(BAG) jedenfalls ein faktisches Arbeitsverhiltnis an-
genommen (BAG AP Nr. 18 zu § 611 BGB Fakui-
sches Arbeitsverhiltnis). SchlieRlich wird die Sitten-
widrigkeit der Vorfiihrung pornographischer Filme
(BVerwGE 71, 34, 38 zur Versagung einer Gaststit-
tenerlaubnis) oder des Vertriebs pornographischer
Schriften ebenso verneint wie die Sittenwidrigkeit
von Vertrigen iiber Zulieferungs- und Hilfsleistun-
gen fiir Betriebe mit sittenwidrigen Veranstaltungen
(BGHZ 63, 365, 367 zur Wirksamkeit von Pachtver-
trigen iiber Bordelle unter Aufgabe friiherer Rspr;
BGH NJW-RR 1987, 999 zur Wirksamkeit eines
Bierlieferungsvertrages mit einem Bordell).

b) Wird der Vertrag zwischen dem Beigeladenen
zu 1) und der Kliigerin an § 138 Abs. 1 BGB gemes-
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sen, ist die Sittenwidrigkeit zweifelhaft. Zwar sollten
die Kunden der Kligerin die Maglichkeit zu sexuel-
len Praktiken erhalten und auf Wunsch hierzu bis zur
Selbstbefriedigung animiert werden. Die entspre-
chenden teils oder sogar iiberwiegend obszonen Di-
aloge mit den Anrufern wurden jedoch lediglich
schriftlich iiber ein elektronisches Medium gefiihrt.
Kérperliche, akustische oder visuelle Kontakte fan-
den nicht statt, ebensowenig wurde eine Person zur
Schau gestellt. Die Dialoge blieben auf die Dialog-
partner beschrinkt und waren Dritten oder der Of-
fentlichkeit nicht zuginglich. Allenfalls nutzte die
Kligerin sie zu Abrechnungs- oder Kontrollzwecken,
jedoch ohne Interesse an ihrem Inhalt. Beide Dialog-
partner waren in der Gestaltung und Fortfiihrung ih-
rer Texte frei. Auch die Mitarbeiter der Klagerin
konnten die Dialoge abbrechen, was nach Feststel-
lung des LSG gelegentich auch geschehen ist. Die
Titigkeit des Beigeladenen zu 1) hatte somit zwar se-
xuellen Bezug. Er wurde aber weder zum bloffen Ob-
jeke herabgewiirdigt noch wurde sein Intimbereich
zur Ware gemacht. Im Zivilrecht sind Bex-Dialoge se-
xuellen Inhalts nicht als sittenwidrig beurteilt wor-
den (Oberlandesgericht [OLG] Kéln VersR 1998,
725, 726 = NJW-RR 1998, 1277; zustimmend
Schulze, JuS 1998, 636; desgl. LG Aachen CR 1997,
153 anscheinend als Vorinstanz zu OLG Kséln
2.2.0.). Ebenso hat das OLG Hamm im Urteil vom
23. November 1999 (26 U 139/99) bei einem Tele-
fondienstvertrag entschieden, bei dem es gleichfalls
an persénlichen Gesprichen fehlte, vielmehr Bot-
schaften im Rahmen eines ,,Zapp-Karussells“ auf vir-
tuellen Mailboxen iibermittelt wurden.

c) Der Senat lifit offen, ob der Vertrag zwischen
dem Beigeladenen zu 1) und der Kldgerin hiernach
gegen die guten Sitten verstiefl. Auch wenn das zu-
treffen sollte, war der Beigeladene zu 1) versiche-
rungs- und beitragspflichtig beschiftigt.

§ 7 Abs. 1 SGB IV a.F beschreibt fiir die Sozial-
versicherung Beschiftigung als ,die nichtselbstindi-
ge Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis“.
Versicherungs- und Beitragspflicht [kann] auch ein-
treten, wenn das zugrundeliegende Rechtsgeschift
zivilrechdich nichtig ist, aber gleichwohl nichtselb-
stindige Arbeit fiir einen anderen geleistet wird. Wie
sich aus der Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 7
Abs. 1 SGB IV ergibt (oben 1), unterscheidert diese
Vorschrift zwischen dem Arbeits- und dem Beschiifti-
gungsverhiltnis. Es kommt fiir die Begriindung eines
Beschiftigungsverhiltnisses nicht darauf an, ob ein
wirksamer Arbeitsvertrag geschlossen worden ist
oder ob lediglich ein faktisches Arbeitsverhiltnis vor-
liegt. Ein Beschiftigungsverhiltnis i.S. des § 7 Abs. 1
SGB IV a.E liegt jedenfalls auch vor, wenn bei Nich-
tigkeit des Arbeitsvertrages ein faktisches Arbeitsver-
hilenis besteht.

[...]1Die Grundsitze des faktischen Arbeitsver-
hiltnisses finden nur dann keine Anwendung, wenn
dem Vertrag so schwere Rechtsmingel anhaften, daff
die Anerkennung quasi-vertraglicher Anspriiche der
Grundauffassung der geltenden Rechtsordnung wi-
dersprechen wiirde (vgl. Schaub, a.a.0., § 36 RdNr.
42). Letzteres hat das BAG zB fiir die Vorfiihrung des
Geschlechtsverkehrs auf der Biithne angenommen
(BAGAPNr. 34zu § 138 BGB = NJW 1976, 1958).
[...]

f) [...]Es besteht [...] zumindest in Fillen, in de-
nen das Arbeitsrecht von einem faktischen Arbeits-
verhiltnis ausgeht, kein Zweifel daran, dafl die zivil-
rechtliche Fehlerhaftigkeit des Rechtsgeschifts (Ar-
beitsvertrages) der Begriindung eines versicherungs-
und beitragspflichtigen Beschiftigungsverhiltnisses
nicht entgegensteht [...]

g) Griinde dafiir, daf dies bei Arbeiten aufgrund
sittenwidriger Rechtsgeschifte grundsitzlich anders
sein soll, sind nicht ersichtlich. Der Annahme eines
Arbeitsverhiltnisses i.S. des § 7 Abs. 1 SGB IV a.E
und damit eines (versicherungs- und beitragspflichti-
gen) Beschiftigungsverhiltnisses steht jedenfalls bei
dem vorliegenden Sachverhalt eine etwaige Sittenwid-
rigkeit nicht entgegen. Hiervon ist das SG Hamburg
sogar fiir die Beschiftigung von Frauen in einer
Peep-Show ausgegangen (Die Beitrige 1983, 118 ff).
In der Literatur wird hingegen verbreitet die Ansicht
vertreten, bei einem Rechtsgeschiift, das gegen die gu-
ten Sitten verstéft und daher zivilrechtlich nichtig ist,
komme ein sozialversicherungsrechtliches Beschifti-
gungsverhiltnis nicht zustande (vgl z.B. Brackmann,
a.a.0., Bd I/2 S 308g; Bd. II S 471]; Gitter, Sozial-
recht, 4. Aufl. 1996, § 7 S 75; Krejci, VSSR 1977,
301,311, 315; Merten in GemeinschaftsKomm-SGB
IV, 1992, § 7 RdNr. 27; VerbandsKomm, Herausge-
ber: Verband Deutscher Rentenversicherungstriger, §
7 SGB IV Anm. 2.3, Stand Juli 1999; anderer Ansicht
Schulin/Igl a.a.0. § 7 RdNr. 132). Der nicht niher
begriindeten herrschenden Ansicht folgt der Senar in
ihrer Allgemeinheit nicht. [...]

h) Sofern der Auffassung von der Ablehnung der
Versicherungs- und Beitragspflicht die Vorstellung
zugrunde liegen sollte, damit kénne Sittenwidrigkeit
eingedimmt werden, ist eher das Gegenteil der Fall.
Die entsprechenden Wirtschaftszweige wiirden viel-
mehr gefordert, wenn sie von Beitragslasten frei blie-
ben und ihnen auf dem Arbeitsmarke hierdurch ge-
geniiber beitragspflichtigen Unternehmen Wettbe-
werbsvorteile entstiinden. Daf} von dem damit ein-
hergehenden Verlust an sozialrechdichem Schutz
eine nicht geringe Zahl von Beschiftigten betroffen
wiire, ist angesichts einer Vielzahl von Unternehmen,
die Dienste und Produkte mit sexuellem Bezug an-
bieten und hierfiir werben, allgemein bekannt. Dabei
geht die Ausweitung dieser Branche mit einer zuneh-
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menden Nachfrage nach derartigen Dienstleistungen
einher, wofiir eine Lockerung der Sittenmafistibe in
der Bevolkerung angefiihrt wird (vgl. hierzu Behm,
NJW 1990, 1822, 1826; Rother, AcP 172 [1972],
498 ff.). Werden solche Dienste staatlicherseits ge-
nehmigt oder zumindest geduldet, besteht kein
Grund, sie jedenfalls bei Sachverhalten der vorliegen-
den Art von der Versicherungs- und Beitragspflicht
auszunehmen.

i) Die einzelnen Biicher des SGB enthalten keine
Vorschriften, die bei Sittenwidrigkeit des Arbeitsver-
trages die Begriindung eines Beschiftigungsverhilt-
nisses oder die Anordnung von Versicherungs- und
Beitragspflicht ausdriicklich oder durch Bezugnah-
me auf § 138 Abs. 1 BGB ausschliefen. Der Zweck
dieser Vorschrift verlangt nicht, sie im Rahmen des §
7 Abs. 1 SGB IV a.F. entsprechend anzuwenden mit
der Folge, dafd sie einem versicherungs- und beitrags-
pflichtigen Beschiftigungsverhiltnis allgemein ent-
gegenstiinde. § 138 Abs. 1 BGB erkennt an, dafd es
keinen rechtlichen Zwang zu unsittlichen Handlun-
gen geben darf (vgl. die Vorlagen der Redaktoren fiir
die Erste Kommission zur Ausarbeitung des Ent-
wurfs eines BGB, herausgegeben von Werner Schu-
bert, Allgemeiner Teil, Bd. 2, AbschnittII, 2. Titel, V
§ 27 S. 140; Richardi in Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd 1, 1992, § 44 RdNr. 11). Ein sol-
cher zukunftsgerichteter Zwang wird durch die Aner-
kennung der Versicherungs- und Beitragspflicht ei-
ner aus zivilrechtlicher Sicht etwa unsittlichen, je-
doch durchgefiihrten Beschiftigung nicht ausgeiibt.
Die Vertragspartner werden hierdurch fiir die Zu-
kunft nicht an einer Verpflichtung zu unsittlichen
Handlungen festgehalten. [...]

Anhang der Redaktion:

Aus der neueren Rechtsprechung zur
Prostitution:

LG Rostock 1. Zivilkammer vom 19.10.2000 (Az:
1S 262/00)

Der Vertrag iiber ein Telefonsexgesprich ist nicht
sittenwidrig i.5.v. § 138 BGB (Anschluff OLG Jena,
11. Juli 2000, 9 U 393/00, OLG-NL 2000, 169; ent-
gegen BGH, 9. Juni 1998, XI ZR 192/97, NJW,
1998, 2895).

AG Bottrop vom 21.1.2000 (Az: 8 C 475/99)
Live-Telefonsexgespriche sind ebenso wie Tele-
fonsprechangebote vom Band oder iiber sogenannte
virtuelle Mailboxen nicht sittenwidrig. Sie machen
weder den Intimbereich zur Ware oder vermarkten
den menschlichen Kérper, noch wiirdigen sie die Ge-
sprichspartner zum Objekt herab. Es kommt viel-
mehr im fraglichen Bereich lediglich zum akusti-

schen Kontakt, bei dem sexuelle Handlungen in der

Regel nur vorgespielt werden (entgegen BGH,

9.6.1998, XI ZR 192/97, NJW 1998, 2895).
Fundstelle: MMR 2000, 296-297

VG Berlin 4. Kammer vom 17.1.2000 (Az: 4 A
441.99)

1. Ein Einzelfall, in dem nach vorliufiger Priifung
die Anbahnung geschlechtlicher Bezichungen und
das Ausleben sexueller Neigungen in den Riumen ei-
ner Gaststitte (hier: sogenannter Swinger-Club)
grundsitzlich nicht gegen die guten Sitten verstofien,
wenn sie durch Giste freiwillig und unentgeltlich
vorgenommen werden und dariiber hinaus sicherge-
stellt ist, dass Unbeteiligte und Jugendliche nicht mit
dem Geschehen konfrontiert werden.

2. Es liegen keine hinreichenden Anhaltspunkte
fiir eine verbreitete behérdliche Praxis vor, das Betrei-
ben solcher Gewerbebetriebe zu unterbinden. Fiir
eine vielmehr zuriickhaltende behérdliche Praxis
spricht die geringe Anzahl versffentlichter gerichtli-
cher Entscheidungen zu derartigen Einrichtungen,
deren Ausbreitung bereits vor mehreren Jahren be-
gonnen hat. Die Offentlichkeit scheint dem iiberwie-
gend mit Gleichgiiltigkeit gegeniiberzustehen; dass
sich gegen die Ausbreitung von Swinger-Clubs oder
vergleichbarer Einrichtungen deutlicher Wider-
spruch geregt hitte, ist nicht erkennbar.

Fundstelle: GewArch 2000, 125-126

Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg 11.
Senat vom 19.4.2000 (Az: 11 S 1387/99)

Die als selbstindige Erwerbstitigkeit ausgeiibte
Prostitution wird von der Niederlassungsfreiheit
bzw. der Dienstleistungsfreiheit des Europiischen
Gemeinschaftsrechts erfasst. (Leitsatz)

Fundstelle: NVwZ 2000, 1070-1074

BFH 10. Senat vom 23.2.2000 (Az: X R 142/95)

1. Die ,kérperliche Hingabe gegen Entgelt“ einer
Prostituierten ist eine Leistung i.S. von § 1 Abs. 1 Nr.
1S. 1 UStG, weil diese mit ihrer Titigkeit einen wirt-
schaftlichen Erfolg durch Erzielung von Einnahmen
bezwecke; hierbei ist ohne umsatzsteuerrechtliche
Bedeutung, dass die Leistung und das ihr zugrunde
liegende Rechusgeschift sittenwidrig sind (vgl.
BFH-Urteile vom 04.06.1987 V R 9/79 und vom
29.10.1987 V R 130/85). Umsatzsteuerbare Leistun-
gen erbringt regelmiflig auch der Zuhalter an ,seine”
Prostituierten (vgl. BFH-Beschluss vom 29.08.1991
V B 116/90).

2. Eine als sittlich anst6fig eingestufte Vermie-
tung von méblierten Zimmern an Prostituierte ist ge-
werblich (vgl. BFH-Urteil vom 12.04.1988 VIII R
256/81).

Fundstelle: NJW 2000, 2919-2920





