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Abgrenzung zwi schen abhé&ngi ger Beschafti gung und sel bst st andi ger
Tatigkeit (8 7 SGB 1V) - Telefonsex - Sittenwi drigkeit -

G undséat ze des fakti schen Arbeitsverhal tnisses;

hier: BSG Uteil vom 10.08.2000 - B 12 KR 21/98 R -

Das BSG hat mit Urteil vom 10.08.2000 - B 12 KR 21/98 R -

Fol gendes ent schi eden:

Lei t sat z:

1. Zur Abgrenzung abhangi ger Beschéaftigung von sel bst andi ger
Tatigkeit bei Honorarkraften, die Uber Bildschirntext D aloge
sexuel I en I nhalts fihren.

2. Der Versicherungspflicht einer solchen Beschaftigung steht eine
etwaige Sittenw drigkeit nicht entgegen.

Orienti erungssat z:

Di e Grundsatze des faktischen Arbeitsverhal tnisses finden nur dann
kei ne Anwendung, wenn dem Vertrag so schwere Recht snangel

anhaften, dal di e Anerkennung quasi-vertraglicher Anspriche der

G undauf f assung der gel tenden Rechtsordnung w dersprechen wirde.
Let zteres hat das BAG zB fir die Vorfihrung des

Geschl echt sver kehrs auf der Bihne angenonmen (vgl BAG vom
01.04.1976 - 4 AZR 96/75 = AP Nr 34 zu § 138 BGB = NJW 1976,

1958).

Tat best and

Streitig ist, ob ein Mtarbeiter der A-GrbH, der Rechtsvorgangerin
der Kl agerin (imfolgenden einheitlich: Klagerin),

versi cherungs- und beitragspflichtig beschaftigt war und die

Kl agerin fir ihn Beitrage zu zahl en hat.

Die Kl agerin bietet Online-Dial oge i mBildschirntextsystem (Btx)
der Deutschen Tel ekoman. Die Dialoge |aRt sie von Mtarbeitern
auf der Grundl age von "Honorarvertragen" fihren. Sie bedient sich
hi erflr zahlrei cher "Honorarkrafte", bei denen es sich um Schul er,
St udent en, Angehorige verschi edener Berufe, Arbeitslose,
Hausfrauen und Rentner handelt. Deren Aufgabe besteht nach kurzer
Schulung i mwesentlichen darin, nmit den Kunden der Kl agerin
("Anrufern") Bildschirndial oge in Form ei nes Frage- und
Antwortspiels zu fihren. Die Btx-Di al oge sind sexuellen Inhalts.
Sowohl die "Anrufer" als auch die Mtarbeiter der Kl agerin bleiben
dabei anonym Die "Anrufer" entrichten ihr Entgelt fir die D al oge
an di e Deutsche Tel ekom die es nach Einbehalt ihres
Geblhrenanteils an die Kl agerin weiterleitet.
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Auf der Grundl age ei nes entsprechenden "Honorarvertrages"
arbeitete von Januar bis Juni 1993 auch der 1947 geborene
Mtarbeiter, umden es hier geht, fiur die Kl agerin. Diese stellte
ihmin ihren Arbeitsraunen die erforderlichen Betriebsnittel
(Comput er, Software) zur Verfigung und stinmte mit ihmjeweils far
nm ndest ens ei ne Wche i mvoraus ei nen verbindlichen Terninpl an
Uber seine Einsatzzeiten ab. Der Mtarbeiter |egte der KlIé&gerin,
W e vereinbart, einen Gewerbeschein vor und stellte ihr fir seine
Arbeit Rechnungen mt Mehrwertsteuer aus. Er erhielt von der

Kl 4gerin ei ne nach Zahl und Dauer seiner registrierten D al oge
benmessene Vergitung von 862,50 DM im Januar, 1.068,75 DM im
Februar, 1.268,75 DMim Marz, 575,65 DMim April, 516,89 DM i m Mi
und 554,26 DM im Juni 1993.

Nach Anhoérung der Kl agerin und des Mtarbeiters stellte die

bekl agt e Krankenkasse als Ei nzugsstelle nit Bescheid vom

9. Dezenber 1994 fest, dalR der Mtarbeiter in der Zeit von Januar
bis Juni 1993 bei der Kl &agerin versicherungs- und

bei tragspflichtig beschaftigt gewesen sei. Die Kl agerin habe die
ent sprechenden Gesant sozi al ver si cherungsbei trége und die Unl age
nach dem Lohnfortzahl ungsgesetz (LFZG in Hohe von 1.946,95 DM zu
zahl en. Den Wderspruch wies die Beklagte nmit Wderspruchsbescheid
vom 15. MArz 1995 zurick. AuRRerhal b des vorliegenden Verfahrens
verl angt di e Beklagte von der Kl agerin 121.199,38 DM fir andere
Honor ar kr af t e.

Das Sozi al gericht (SG hat den Mtarbeiter (Beigeladener zu 1),

di e Bundesversi cherungsanstalt fir Angestellte (BfA,

Bei gel adene zu 2) und di e Bundesanstalt fidr Arbeit (BA,

Bei gel adene zu 3) beigel aden. Es hat den Bei gel adenen zu 1) zu
seiner Arbeit bei der Kl &gerin befragt und den ehemnaligen
Geschéaftsfihrer der Kl&gerin als Zeugen vernommen. Mt Urteil vom
21. Novenber 1996 hat es die Kl age abgew esen. Die Kl agerin hat
Ber uf ung ei ngel egt und Ausdrucke von Di al ogen vorgel egt. Das
Landessozi al gericht (LSG hat die Berufung mt Uteil vom

23. Juni 1998 zuriuckgew esen. Der Beigel adene zu 1) sei

versi cherungs- und beitragspflichtig beschafti gt gewesen. Der
Inhalt der Dial oge stehe dem ni cht entgegen. Es bestinden bereits
Zwei f el daran, daB seine Beschaftigung sittenwidrig i S des § 138
Abs 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) gewesen sei. Selbst in
di esem Fal | e best ehe Versicherungs- und Beitragspflicht. Es sei
kein Grund ersichtlich, sittenw drige Beschaftigungsverhaltnisse
von vornherein vom Schutz der Sozi al versi cherung auszunehnen,
zumal sie von der Rechtsordnung gedul det wirden. |Im Steuerrecht
stehe die Sittenw drigkeit einer Beschaftigung der Steuerpflicht
der erzielten Einkinfte nicht entgegen.

Mt ihrer Revision riugt die Kl agerin eine Verletzung des 8§ 5 Abs 1
Nr 1 des Finften Buches Sozi al gesetzbuch - Gesetzliche
Krankenversi cherung (SGB V), des 8 1 Satz 1 Nr 1 des Sechsten
Buches Sozi al geset zbuch - Gesetzliche Rentenversicherung (SGB VI)
und des 8 168 Abs 1 Satz 1 des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG.
Der Beigel adene zu 1) sei nicht abhéngi g beschéaftigt, sondern
freier Mtarbeiter gewesen. Sel bst wenn ein

Beschafti gungsverhédl tni s vorgel egen habe, sei dieses wegen
Ver st oRes gegen die guten Sitten nichtig gewesen.

D e Kl agerin beantragt,
das Urteil des LSG vom 23. Juni 1998, das Urteil des SG vom
21. Novenber 1996 sowi e den Bescheid vom 9. Dezember 1994 in
der Gestalt des Wderspruchsbeschei des vom 15. Marz 1995
auf zuheben.

Di e Bekl agte sowi e di e Bei gel adenen zu 2) und 3) beantragen,
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di e Revision zurickzuwei sen

Sie halten das Uteil des LSG fur zutreffend.
Der Beigel adene zu 1) hat sich nicht gedullert.

Ent schei dungsgr Ginde

Die Revision der Kl agerin ist unbegrindet. Das LSG hat das

kl ageabwei sende Urteil des SG zu Recht bestatigt. Der angefochtene
Beschei d Uber die Versicherungs- und Beitragspflicht des

Bei gel adenen zu 1) sowi e Uber die Beitragsforderung i st

recht maBi g. Der Beigel adene zu 1) war von Januar bis Juni 1993
abhangi g beschaftigt. Schul dner der Beitragsforderung, die sich
urspriunglich gegen die A-GrbH richtete, ist seit deren

Verschnel zung mit der Kl agerin nur noch diese (vgl 8 20 Abs 1 Nr 1
des Umnandl ungsgesetzes). G eiches gilt fur die geforderte Unl age
nach 8 14 LFZG Deren Erhebung fol gt den fur
Krankenver si cherungsbei trdge geltenden Regeln (vgl §8 17 LFZG;

Revi si onsrigen hat die Kl&agerin insoweit nicht erhoben.

1. ImJahre 1993, als der Beigel adene zu 1) Mtarbeiter der
Kl dgerin war, unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt
beschéaftigt waren, in der Kranken-, Renten- und
Arbei t sl osenversi cherung der Versicherungs- und Beitragspflicht
(8 5Abs 1 Nr 1 SGBYV, §1Satz 1 Nr 1 SGB VI; § 168 Abs 1
Satz 1 AFG. DaB di e Beschaftigung des Bei gel adenen zu 1) durch
Arbeitsvertrag oder der Natur der Sache nach auf weniger als
18 Stunden in der Woche beschrankt und daher nach dem AFG ni cht
beitragspflichtig war (vgl 8 169a Abs 1 Satz 1, § 102 Abs 1
Satz 1 AFG aF), hat das LSG nicht festgestellt und ist auch von
den Beteiligten nicht vorgebracht worden
Beurteil ungsmal3stab fur das Vorliegen ei ner abhangi gen
Beschaftigung ist 8 7 Abs 1 des Vierten Buches Sozi al geset zbuch
- Genei nsame Vorschriften fir die Sozial versicherung (S&B IV) in
seiner bis zum 31. Dezenber 1998 geltenden Fassung (aF, jetzt 8§ 7
Abs 1 Satz 1 SGBI1V). 8 7 Abs 1 Satz 2, Abs 4 und die 88 7a ff
S@B IV idF des Gesetzes zur Forderung der Sel bstandi gkeit vom
20. Dezenber 1999 (BGBI | 2) sind erst am 1. Januar 1999 bzw
1. April 2000 in Kraft getreten (vgl dort Art 3 Abs 1) und finden
auf die erste Jahreshalfte 1993, umdie es hier geht, keine
Anwendung. Nach § 7 Abs 1 SGB IV aF ist Beschaftigung die
ni cht sel bst andi ge Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhéaltnis.
Nach der Begrindung zum Entwurf eines SGB IV stellt die Vorschrift
kl ar, dalR ei ne Beschaftigung dann vorliegt, wenn eine Arbeit
unsel bstandi g, dh mt dem Wi sungsrecht ei nes Arbeitgebers
ausgelbt wird. Dariber hinaus bestimre sie, dall ei ne Beschaftigung
stets dann anzunehnen sei, wenn nach arbeitsrechtlichen
G undsatzen ein Arbeitsverhéltnis bestehe; dabei konmme es nicht
darauf an, ob ein wirksaner Arbeitsvertrag geschl ossen worden se
oder ob es sich umein sog faktisches Arbeitsverhéaltnis handel e.
W e nach geltendem Recht (dh vor dem SGB IV) sei jedoch das
Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses mt dem
Beschafti gungsverhadltnis nicht voll kormmen identisch; eine
Beschaftigung i S der Sozi al versi cherung kdénne auch be
ar bei t nehner ahnl i chen Tatigkeiten zB des 8 7 Abs 2 oder § 12 Abs 2
SGB 1V vorliegen (vgl BT-Drucks 7/4122, S 31 zu § 7). - Hierbe
betrifft 8 7 Abs 2 SGB |V di e Berufsausbildung, § 12 Abs 2 SGB IV
di e Hei marbeiter.

2. Der Beigeladene zu 1) war i S des 8 7 Abs 1 SGB IV aF
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abhangi g beschaftigt.

a) Nach der standi gen Rechtsprechung des Bundessozi al gerichts
(BSG setzt eine Beschaftigung voraus, dall der Arbeitnehnmer vom
Arbei t geber persodnlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in
einem frenden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte in
den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ot und
Art der Ausfihrung unfassenden Wi sungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. DengegenlUber ist eine sel bstandige Tatigkeit
vornehm i ch durch das ei gene Unternehnerrisi ko, das Vorhandensein
ei ner eigenen Betriebsstatte, die Verflgungsniglichkeit Gber die
ei gene Arbeitskraft und die i mwesentlichen frei gestaltete
Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. b jenmand abhéangig
beschaftigt oder selbstandig tatig ist, hangt davon ab, welche
Mer knmal e Uberw egen. MalRgebend ist stets das Gesantbild der
Arbei tsl ei stung. Weichen di e Vereinbarungen von den tatsachlichen
Ver hdal t ni ssen ab, geben di ese den Ausschlag (BSGE 45, 199, 200 ff
= SozR 2200 § 1227 Nr 8; SozR 3-2400 8 7 Nr 13 S 31 f, jeweils
mMN; zur Verfassungsmélli gkeit di eser Abgrenzung BVerf G
Kanmer beschl ul3, SozR 3-2400 § 7 Nr 11).

b) Das LSG ist diesen Grundsatzen gefol gt und hat im
wesentlichen festgestellt: Der Beigeladene zu 1) hat seine Arbeit
in Raunen der Kl agerin verrichtet. Das Btx-Di al ogsystemist ihm
von der Kl agerin zur Verfligung gestellt worden. Zwar hatte der
Bei gel adene zu 1) nach Erwerb entsprechender Hard- und Software
auch zu Hause arbeiten kénnen, jedoch hat er hiervon kei nen
Gebrauch gemacht. FiUr die Benutzung des Conputers und der fir die
Bt x- Di al oge entwi ckelten Software wurde i hm ei n Nutzungsentgelt
ni cht abgezogen. Er war verpflichtet, seine Arbeitszeiten nmit der
Kl &gerin und i hren anderen Mtarbeitern abzusprechen. Der so
aufgestellte Einsatzplan war fur ihn verbindlich. Nach auflen trat
gegentber den Kunden ("Anrufern") nur die Klagerin auf. Der
Bei gel adene zu 1) blieb i hnen gegeniber anonym Sei ne Entl ohnung
war zwar unsatzabhéngi g, jedoch trat der Fall, dall er nichts
verdiente, nicht ein. Das Entgelt konnte er auch be
Schl echt | ei stung erhal ten.

Das BSG i st an di ese Feststellungen gebunden, weil insofern

zul assi ge und begrindet e Revi sionsgrinde nicht vorgebracht sind
(vgl 8 163 des Sozial gerichtsgesetzes (SG3). Die Wirdi gung des
Sachverhalts durch das LSG | 43t Recht sfehl er nicht erkennen

I nsbesondere hat das LSG zutreffend di e Eingliederung des

Bei gel adenen zu 1) in den Betrieb der Kl &agerin, dh in die von ihr
vor gegebene Ordnung angenonmen, innerhalb derer mt Hilfe

sachli cher oder sonstiger Mttel ein von der Klé&gerin als

Unt ernehnerin bestimter arbeitstechni scher Zweck verfol gt werden
sollte (zu di esen Anforderungen vgl BSG SozR 3-2400 8§ 7 Nr 13

S 33 f mw).

c) Das Vorbringen der Revision greift dengegeniber nicht durch

Der Beigel adene zu 1) benutzte in Raunmen der Kl agerin deren

Hard- und Software. Damit war er vollstandig in die O ganisation
der Kl &gerin eingebunden, ohne die er seine Arbeit nicht hatte
verrichten kénnen und ohne die auch eine Uberwachung sei ner

Ar bei t svorgange ni cht nbglich gewesen wire (zur Uberwachung durch
Dat enschatten in entnaterialisierten Betrieben vgl Linnenkohl

BB 1998, 45, 48; Bieback, Sozialer Fortschritt 1999, 166, 171). b
etwas anderes gelten kéonnte, ware sel bst dann fraglich, wenn
Honorarkrafte in der ei genen Wbhnung nit ei gener Hardware
gearbeitet, aber die Software der Kl agerin benutzt hatten
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Ent gegen der Ansicht der Revision war der Beigel adene zu 1) in der
Gestaltung seiner Arbeitszeit nicht frei. Zwar konnte er sel bst
ent schei den, ob und in welchem Unfang er fiur die Kl agerin arbeiten
wol lte. Er war nicht verpflichtet, Uber das von i hm Uber normene

St undenpensum hi naus Arbeit in gréRBerem Unfang und zu bestinmten
Zeiten zu leisten. Er konnte seine Arbeit aber nur imzeitlichen
Rahmen der einvernehm ich aufgestellten Einsatzpl ane der Kl &gerin
erbringen. Anhaltspunkte dafdr, dafll der Beigeladene zu 1) jeweils
nur mt der Fuhrung einzel ner D al oge beauftragt und eine

zum ndest zeitweise Eingliederung in den Betrieb der Klé&gerin

ni cht beabsichtigt war, sind nicht ersichtlich.

Der Revi sion kann auch nicht darin gefol gt werden, der

Bei gel adene zu 1) habe fir die Klagerin als Subunternehner
gearbeitet. Der Beigel adene zu 1) war nach dem "Honorarvertrag"

ni cht berechtigt, auBBerhal b seiner Beschéaftigung bei der Klé&gerin
"Tatigkeiten imBereich Bildschirntext"” zu verrichten, die mt

Tati gkei t sberei chen der Kl &gerin in Konkurrenz standen. Er
unterlag danmit einemfir Arbeitnehmer typischen Wettbewerbsver bot
(zum Wett bewer bsverbot in bestehenden Arbeitsverhaltnissen

vgl Reinecke in Kuttner, Personal buch 2000, 7. Aufl 2000,
Wet t bewerb RANr 1; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 9. Aufl 2000,

8§ 56 RANrn 2 und 3, 8 57 RANrn 24 ff; zur Rechtsl age bei

Handel svertretern vgl BAG AP Nr 6 zu 8 92 HGB Bl 1024).
Ebensoweni g trug er ein unternehnerisches Risiko. Er trat nach
aullen nicht in Erscheinung und blieb fir die Kunden der allein am
Mar kt auftretenden Kl agerin anonym Auch hatte er kein eigenes
Kapi tal einzusetzen, wie dies fur Unternehnmer typisch ist (vgl BSG
SozR 2200 § 165 Nr 45 S 67; Nr 51 S 74 und Nr 63 S 87). Zwar wurde
er nach Zahl und Dauer seiner Dial oge vergutet, jedoch schliefdt

di es ei ne abhéngi ge Beschaftigung nicht aus. Die unsatzorientierte
Ent | ohnung kann nicht isoliert betrachtet werden. Der Bei gel adene
zu 1) hatte Abzige fir etwai ge Schl echtl ei stung nicht hi nzunehnen.
Er hatte auch nicht zu befirchten, dall er zeitwei se Uberhaupt
nichts verdi ente. Ei ne Gewerbeannel dung des Bei gel adenen zu 1) und
di e Ausstellung von Rechnungen an die Kl &gerin mt ausgew esener
Mehrwert steuer hat das LSG fiur die Annahnme einer sel bstandi gen
Tati gkeit wegen des Fehl ens ei nes Unternehnerrisi kos zu Recht

ni cht genidgen | assen

3. Der Versicherungs- und Beitragspflicht des
Bei gel adenen zu 1) in seiner Beschaftigung bei der Kl é&agerin steht
ni cht entgegen, dall er mt den Kunden der Kl agerin D al oge
sexuel l en Inhalts fihrte und der zw schen der Kl agerin und dem
Bei gel adenen zu 1) geschl ossene und durchgefihrte Vertrag deshalb
nigl i cherwei se wegen Sittenw drigkeit nichtig war

a) GemalR 8§ 138 Abs 1 BGB ist ein Rechtsgeschaft, das gegen die
guten Sitten verstofit, nichtig. Die Sittenw drigkeit eines
Recht sgeschafts kann sich daraus ergeben, daR es auf Betatigungen
nmt sexuell em Bezug gerichtet ist. Eine Vielfalt derartiger
Bet 4t i gungen reicht von der Produktion, dem Vertrieb und der
Vor f ihrung por nogr aphi scher Filnme und Schriften Uber
Striptease-Tanz, geschaftsmiali gen Tel ef on- und Bt x- Sex,
Peep- Shows, der Vorfihrung des CGeschl echtsverkehrs in Nachtl okal en
bis hin zur gewer bsnméafli gen Prostitution. Erndglicht, begleitet und
unterst it zt werden sol che Tati gkeiten durch zahlreiche
Hi | f sdi enste und Beschaf fungsgeschafte, zB die Bewirtung der Gaste
i n entsprechenden Lokal en, die kauf méanni sche Fuhrung der
jeweiligen Betriebe, Mete oder Kauf der Betriebsréaume sow e
sonstiger Betriebsmttel und die Ubertragung entsprechender Bil der
und Texte.
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Die Sittenwi drigkeit von Rechtsgeschaften, die auf

Di enstl ei stungen nit sexuell em Bezug gerichtet sind, wird je nach
den Unst anden des Einzelfalles und der Schwere des Sittenverstolles
sowi e hinsichtlich der Rechtsfolgen in der héchstrichterlichen
Recht sprechung unterschiedlich beurteilt. Als sittenwidrig wurden
Vertrage angesehen, die auf die Ausibung der gewerbsnifdi gen
Prostitution gerichtet sind (BGHZ 67, 119, 122 ff, zum
Schadenser sat zanspruch einer Prostituierten trotz Sittenw drigkeit
i hrer Betéatigung) oder deren Cegenstand di e Vorfuhrung des

Ceschl echt sverkehrs auf der Bihne ist (BAG AP Nr 34 zu 8§ 138 BGB
= NJW 1976, 1958; BVerwG NJW 1982, 665 zur Versagung ei ner

gewer berechtlichen Erlaubnis fur derartige Veranstaltungen).
Ebenso haben das Bundesverwal t ungsgeri cht (BVerwQ

Sittenw drigkeit bei Peep-Shows (BVerwGE 64, 274, 276; 84, 314,
317 f) und der Bundesgerichtshof (BGH) bei vertragsmili gem

Tel ef onsex angenomen (BGH LM Nr 14 zu § 138 (Ce) BGB = NJW 1998,
2895, 2896). Hingegen wird die Tatigkeit einer Stripteasetanzerin
nicht als sittenwi drig angesehen (BVerwCGE 71, 29, 30; 84, 314,
320) und bei ihr vom Bundesarbeitsgericht (BAG jedenfalls ein
fakti sches Arbeitsverhdaltnis angenommen (BAG AP Nr 18 zu 8§ 611 BGB
Fakti sches Arbeitsverhdltnis). SchlieBBlich wird die

Sittenw drigkeit der Vorfihrung pornographi scher Fil e

(BverwGE 71, 34, 38 zur Versagung ei ner CGaststattenerlaubnis) oder
des Vertriebs pornographi scher Schriften ebenso verneint wie die
Sittenw drigkeit von Vertragen uber Zulieferungs- und

Hi | fsleistungen fir Betriebe mt sittenw drigen Veranstaltungen
(BGHz 63, 365, 367 zur Wrksankeit von Pachtvertragen uber

Bordel | e unter Aufgabe fruherer Rspr; BGH NJWRR 1987, 999 zur

W rksankeit eines Bierlieferungsvertrages nit einemBordell).

b) Wrd der Vertrag zw schen dem Bei gel adenen zu 1) und der
Kl dgerin an 8 138 Abs 1 BGB genessen, ist die Sittenw drigkeit
zwei fel haft. Zwar sollten die Kunden der Kl agerin die Mglichkeit
zu sexuel l en Praktiken erhalten und auf Winsch hierzu bis zur
Sel bstbefriedigung animert werden. Die entsprechenden teils oder
sogar Uberw egend obszénen Di aloge mt den Anrufern wurden jedoch
lediglich schriftlich Uber ein el ektroni sches Medi um gef Uhrt.
Kor perliche, akustische oder visuelle Kontakte fanden nicht statt,
ebensoweni g wurde ei ne Person zur Schau gestellt. Die D al oge
bl i eben auf di e Dial ogpartner beschrénkt und waren Dritten oder
der Offentlichkeit nicht zuganglich. Allenfalls nutzte die
Kl &gerin sie zu Abrechnungs- oder Kontrollzwecken, jedoch ohne
Interesse an i hremInhalt. Beide Dial ogpartner waren in der
Gestaltung und Fortfihrung i hrer Texte frei. Auch die Mtarbeiter
der Kl dgerin konnten di e Di al oge abbrechen, was nach Feststellung
des LSG gel egentlich auch geschehen ist. Die Tatigkeit des
Bei gel adenen zu 1) hatte somt zwar sexuellen Bezug. Er wurde aber
weder zum bl oBen Obj ekt herabgewirdi gt noch wurde sein
Intimbereich zur Ware genacht. Im Zivilrecht sind Btx-D al oge
sexuel l en Inhalts nicht als sittenwidrig beurteilt worden
(Oberl andesgericht (OLG Kol n VersR 1998, 725, 726 = NJWRR 1998,
1277; zustimend Schul ze, JuS 1998, 636; desgl LG Aachen CR 1997,
153 anscheinend als Vorinstanz zu OLG Kél n aa0Q . Ebenso hat das
OLG Hamm im Urteil vom 23. Novenber 1999 (26 U 139/99) bei einem
Tel ef ondi enstvertrag entschi eden, bei demes gleichfalls an
personlichen Gespréachen fehlte, vielnehr Botschaften i m Rahnen
ei nes "Zapp-Karussel |l s" auf virtuellen Mil boxen Ubermttelt
wur den.

c) Der Senat |aRt offen, ob der Vertrag zw schen dem
Bei gel adenen zu 1) und der Kl agerin hiernach gegen die guten
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Sitten verstieR. Auch wenn das zutreffen sollte, war der

Bei gel adene zu 1) versicherungs- und beitragspflichtig
beschaftigt.

§ 7 Abs 1 SGB |V aF beschrei bt fir die Sozial versicherung
Beschaftigung als "di e nichtsel bstéandi ge Arbeit, insbesondere in
ei nem Arbeitsverhadltnis". Danach ist ein

sozi al versi cherungsrechtli ches Beschafti gungsverhdltnis jedenfalls
anzunehnmen, wenn ein w rksaner Arbeitsvertrag geschl ossen und die
Beschafti gung ausgetbt wird. Jedoch kann Versicherungs- und

Bei tragspflicht auch eintreten, wenn das zugrundel i egende

Recht sgeschaft zivilrechtlich nichtig ist, aber glei chwohl

ni cht sel bstandi ge Arbeit fir einen anderen geleistet wird. We
sich aus der Begrindung des Gesetzentwurfs zu 8 7 Abs 1 SGB IV
ergi bt (oben 1), unterscheidet diese Vorschrift zw schen dem
Arbeits- und dem Beschaftigungsverhaltnis. Es kommt fur die

Begr indung ei nes Beschéaftigungsverhal t ni sses nicht darauf an, ob
ein wirksamer Arbeitsvertrag geschl ossen worden ist oder ob
lediglich ein faktisches Arbeitsverhaltnis vorliegt. Ein
Beschafti gungsverhdltnis i S des § 7 Abs 1 SGB |V aF liegt
jedenfalls auch vor, wenn bei N chtigkeit des Arbeitsvertrages ein
faktisches Arbeitsverhaltnis besteht.

d) Nach Arbeits- oder Dienstaufnahne besteht im Arbeitsrecht
auch bei Fehlerhaftigkeit des Rechtsgeschafts ein sog fehlerhaftes
oder faktisches Arbeitsverhaltnis, das grundsatzlich nicht
ruckwi rkend beseitigt werden kann (Preis in Erfurter Komm 1998,

§ 611 BGB RdNrn 170 ff; Schaub, aaO 8 35 RdANr 34; jeweils mmN).
Soweit Arbeits- oder Dienstvertrage etwa wegen
Geschéaf t sunf ahi gkeit eines Vertragspartners (vgl 8§ 105 Abs 1 BGB),
Irrtunmsanfechtung (88 119, 142 BGB) oder Formmangels (8§ 125 Satz 1
BGB) nichtig, aber gleichwhl vollzogen worden sind, werden sie
fdr die Vergangenheit arbeitsrechtlich wie fehlerfrei zustande
gekonmene behandelt (Bauer in Kuttner, Personal buch 2000,

Fakti sches Arbeitsverhdltnis RINPn 3 ff; Schaub, aaO 8 35

RdNrn 34 f; jeweils mMN). deiches gilt, wenn ein Verstol3 gegen
ein gesetzliches Verbot (8 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138
Abs 1 BGB) vorliegt, bei dem di e Rechtsordnung den

Lei st ungsaustausch nicht schlechthin mBbilligt. Die Nichtigkeit
kann dann ni cht rickw rkend geltend gemacht werden; eine wirksane
Anfechtung w rkt regel maRi g nur far die Zukunft (BAGE 5, 159, 162
zur Anfechtung eines Arbeitsvertrages wegen verschw egener

Gef @ngni sstrafe). Der Arbeitnehner hat gegen den Arbeitgeber fir
di e Vergangenheit diejenigen Anspriche, die er imFalle der
Giltigkeit des Arbeitsvertrages hatte (BAG AP Nr 18 zu § 611 BGB
(Faktisches Arbeitsverhaltnis) zum Anspruch ei ner
Stripteasetanzerin auf Gehalt; BAG AP Nr 2 zu § 138 BGB S 438 zum
Ver gt ungsanspruch nach 8§ 612 Abs 2 BGB, wenn das

Ar bei t sverhal tni s wegen Verei nbarung ei nes Hungerl ohnes nach § 138
BGB nichtig ist; BAGE 8, 47, 50 zum Ver gitungsanspruch und

Ur | aubsanspruch bei ei nem gegen Vorschriften zur Hochstarbeitszeit
ver st oBenden zweiten Arbeitsverhdaltnis). Die Gundséatze des

fakti schen Arbeitsverhaltnisses finden nur dann kei ne Anwendung,
wenn dem Vertrag so schwere Rechtsmingel anhaften, daR die

Aner kennung quasi -vertraglicher Anspriche der G undauffassung der
gel tenden Recht sordnung wi dersprechen wirde (vgl Schaub, aaO § 36
RdNr 42). Letzteres hat das BAG zB fur die Vorfihrung des
Geschl echt sverkehrs auf der Buhne angenommen (BAG AP Nr 34 zu

§ 138 BGB = NJW 1976, 1958).

e) Diese Grundsatze zum fakti schen Arbeitsverhaltnis sind auf
ni chtige Dienstvertrage Sel bstandi ger lbertragen worden, wenn
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di ese ei nem abhéngi gen Di enstverhal tnis weitgehend angenadhert sind
(BGHzZ 53, 153, 159 zum Ver gut ungsanspruch ei nes sel bst andi gen
Handel svertreters, der gesetzw drige Werbung fir seinen

Auf traggeber betrieb). Daruber hinaus ist imZvilrecht nach
MalRgabe des § 817 Satz 2 BGEB ei ne Rickforderung des Celeisteten
ausgeschl ossen, wenn bei de Vertragspartei en gegen die guten Sitten
ver st oRen haben. Di ese Vorschrift setzt damit die Rechtsfol ge des
8§ 134 und des 8 138 Abs 1 BGB (Nichtigkeit) far erfullte Vertréage
de facto auBer Kraft (vgl Dauner, JZ 1980, 495, 497; Honsell

JZ 1975, 439, 440; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte

Ber ei cherung, 1983, S 203 mm\). Ausnahnen hi ervon werden | ediglich
zugel assen, wenn di e Kondi ktionssperre fir zum ndest einen der
Vertragspartner zu nicht zunutbaren Ergebni ssen fihren wirde

(BGHz 111, 308, 312 zum Wertersatzanspruch des vorl ei st enden
Schwar zar beiters; ahnlich bereits BGHZ 85, 39, 47 zu

Ber ei cherungsanspr iichen bei Schwarzarbeit; ferner Honsell,

JZ 1975, 439, 440; Reuter/Martinek, aaOQ S 207 ff). Auch dann wrd
jedoch trotz zivilrechtlicher Unwirksankeit des Rechtsgeschéafts
von der Pflicht des Bestellers zur Zahlung von Steuern und

" Sozi al abgaben" ausgegangen (BGHz 111, 308, 313).

f) Schon imZivilrecht kommt demnach im Ergebnis den von den
Vertragspartei en geschaffenen tatsachlichen Verhéaltnissen haufig
und auch bei Sittenw drigkeit entschei dendes Gewi cht zu, weil die
vom Ceset z vorgesehene Nichti gkeitsfolge nicht interessengerecht
ware. Dieses trifft auch bei Beschaftigungsverhéaltni ssen im
Sozialrecht zu, die in erster Linie von den tatsachlichen
Ver hal t ni ssen und ni cht von Verei nbarungen abhdngen (oben 2 a).
Der Versicherungsschutz wurde daher schon in den Anféangen des
Sozi al ver si cherungsrechts bejaht, wenn die Arbeitsleistung
auf grund eines nicht rechtsgultigen Vertrages erbracht worden war
(vgl PreufRlisches OVG vom 12. Juni 1893, OVGE 25, 345, 351
Rei chsversi cherungsant (RVA) in AN 1927, 581, 582 Nr 3102 rechte
Spalte, jeweils zu fehl enden Genehm gungen ei nes Vertrages;

BSG SozR 3-4100 8 59 Nr 3 S 9 zur Berechnung des Regel | ohns, wenn
das Beschaftigungsverhéaltnis gegen die Arbeitszeitverordnung
verst 0Rt; weitere Nachwei se bei Brackmann, Handbuch der

Sozi al versi cherung, Stand 1989, Bd I/2 S 306h Il; Seiter,

VSSR 1976, 179, 185 f). Es besteht daher zum ndest in Fallen, in
denen das Arbeitsrecht von einem faktischen Arbeitsverhaltnis
ausgeht, kein Zweifel daran, dal die zivilrechtliche

Fehl erhafti gkeit des Rechtsgeschafts (Arbeitsvertrages) der

Begr iindung ei nes versi cherungs- und beitragspflichtigen

Beschafti gungsver hdl t ni sses ni cht entgegensteht (vgl Ei chenhofer,
Sozi al recht, 2. Aufl 1995, § 12 RdNr 277; Gtter, VSSR 1977, 323,
324; ders Sozialrecht, 4. Aufl 1996, 8 7 S 75 - anders jedoch be
Sittenwi drigkeit; Schulin/lgl, Sozialrecht, 6. Aufl 1999, § 7
RdNrn 132 f; Seewal d in Kasseler Komm Stand April 1999, §8 7

SGB IV RANrn 15 f; Seiter, VSSR 1976, 179, 186 f, 188;

RVA AN 1928, 350 Nr 3291 zur Aufrechterhal tung des

Ver si cherungsschut zes bei Verstold gegen Arbeitszeitverordnung;
BSGE 56, 287, 289 = SozR 4100 § 141n Nr 8 zur Beitragspflicht des
illegalen Verleihers aufgrund faktischen Arbeitsverhal tnisses,
soweit er Lohn an Lei harbeitnehmer gezahlt hat).

g) G unde dafir, dalB dies bei Arbeiten aufgrund sittenw driger
Recht sgeschéafte grundsatzlich anders sein soll, sind nicht
ersichtlich. Der Annahne eines Arbeitsverhdltnisses iS des § 7
Abs 1 S@&B IV aF und danmit eines (versicherungs- und
bei tragspflichtigen) Beschaftigungsverhéltni sses steht jedenfalls
bei dem vorliegenden Sachverhalt eine etwaige Sittenw drigkeit
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ni cht entgegen. Hiervon ist das SG Hanburg sogar fur die

Beschafti gung von Frauen in ei ner Peep-Show ausgegangen (Die

Bei tréage 1983, 118 ff). In der Literatur wird hingegen verbreitet
die Ansicht vertreten, bei einem Rechtsgeschaft, das gegen die
guten Sitten verstoft und daher zivilrechtlich nichtig ist, komre
ei n sozi al versi cherungsrechtliches Beschafti gungsverhaltnis nicht
zustande (vgl zB Brackmann, aaO, Bd 1/2 S 308g; Bd Il S 471I;
Gtter, Sozialrecht, 4. Aufl 1996, 8 7 S 75; Krejci, VSSR 1977,
301, 311, 315; Merten in GeneinschaftsKommSGE |V, 1992, § 7

RdNr 27; VerbandsKomm Herausgeber: Verband Deut scher

Rent enver si cherungstrager, 8 7 SGB IV Anm 2.3, Stand Juli 1999;
anderer Ansicht Schulin/lgl aaO § 7 RINr 132). Der nicht naher
begr indet en herrschenden Ansicht folgt der Senat in ihrer

Al'l genei nheit nicht.

Werden aus ni chtsel bstandi ger Arbeit Einnahnen erzielt, sollen

di ese nach dem System des Sozi al versi cherungsrechts jedenfalls zum
Teil kraft Gesetzes zur Ei genvorsorge verwendet werden. Der

Ei nzel ne erwirbt hierdurch Anspriche aus der Versicherung, damt
er bei Ausfall seiner Einnahnen aus der Erwerbstatigkeit nicht auf
staatliche Hilfe angew esen ist. Aullerdem soll jeder, der durch
unsel bstandi ge Arbeit Celd verdient, mt Beitragen zur
wirtschaftlichen Lei stungsfahi gkeit der Sozial versi cherung
beitragen (vgl zuletzt Uteil des Senats in SozR 3-4100 § 185a

Nr 2; BVerfCGE 79, 223, 236 f = SozR 2200 § 180 Nr 46 S 198 f;
BVerf GE 92, 53, 70 = SozR 3-2200 8§ 385 Nr 6 S 20). Diesen Zielen
wi rd nur hinrei chend Rechnung getragen, wenn jedenfalls bei einer
Tatigkeit der vorliegenden Art trotz etwaiger Sittenw drigkeit

ei ne versicherungs- und beitragspflichtige Beschaftigung vorliegt.

h) Sofern der Auffassung von der Abl ehnung der
Ver si cherungs- und Beitragspflicht die Vorstellung zugrunde |iegen
sollte, damt koénne Sittenw drigkeit eingedamm werden, ist eher
das Gegenteil der Fall. Die entsprechenden Wrtschaftszwei ge
wirden vi el mehr gefdrdert, wenn sie von Beitragslasten frei
bl i eben und i hnen auf dem Arbeitsnarkt hierdurch gegentber
beitragspflichti gen Unternehnen Wettbewerbsvorteil e entstinden
Dall von dem damit ei nhergehenden Verl ust an sozialrechtlichem
Schut z eine nicht geringe Zahl von Beschaftigten betroffen ware,
i st angesi chts einer Vielzahl von Unternehnen, die Dienste und
Produkte mit sexuel |l em Bezug anbi eten und hi erfir werben,
al I genei n bekannt. Dabei geht die Ausweitung di eser Branche mt
ei ner zunehnmenden Nachfrage nach derartigen Dienstleistungen
ei nher, wofir eine Lockerung der Sittennal3stabe in der Bevdl kerung
angefihrt wird (vgl hierzu Behm NJW 1990, 1822, 1826; Rother,
AcP 172 (1972), 498 ff). Werden solche Dienste staatlicherseits
genehm gt oder zum ndest gedul det, besteht kein Gund, sie
jedenfalls bei Sachverhalten der vorliegenden Art von der
Ver si cherungs- und Beitragspflicht auszunehnen.

i) Die einzel nen Blucher des SGB enthalten keine Vorschriften,
die bei Sittenwi drigkeit des Arbeitsvertrages di e Begrindung ei nes
Beschafti gungsver hdl t ni sses oder di e Anordnung von
Ver si cherungs- und Beitragspflicht ausdricklich oder durch
Bezugnahnme auf § 138 Abs 1 BCGB ausschlielRen. Der Zweck dieser
Vorschrift verlangt nicht, sie imRahnmen des 8 7 Abs 1 SGB |V aF
ent sprechend anzuwenden mt der Fol ge, dal sie einem
ver si cherungs- und beitragspflichtigen Beschafti gungsverhéltnis
al | genei n ent gegenstinde. 8§ 138 Abs 1 BGB erkennt an, dal} es
kei nen rechtlichen Zwang zu unsittlichen Handl ungen geben darf
(vgl die Vorlagen der Redaktoren fir die Erste Konm ssion zur
Ausar bei tung des Entwurfs ei nes BGB, herausgegeben von \erner

_9.



Schubert, Allgeneiner Teil, Bd 2, Abschnitt II, 2. Titel, V 8§ 27
S 140; Richardi in Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd 1,

1992, § 44 RdNr 11). Ein sol cher zukunftsgerichteter Zwang wird
durch di e Anerkennung der Versicherungs- und Beitragspflicht einer
aus zivilrechtlicher Sicht etwa unsittlichen, jedoch

dur chgef ihrten Beschéafti gung nicht ausgelbt. Die Vertragspartner
werden hierdurch fidr die Zukunft nicht an einer Verpflichtung zu
unsittlichen Handl ungen festgehalten

4. Der Senat braucht imvorliegenden Verfahren nicht zu
entschei den, ob es Tatigkeiten gibt, die von der Rechtsordnung
schlechthin mBbilligt werden und fir die auch die Annahne ei ner
Beschaftigung mt Versicherungs- und Beitragspflicht ausschei det,
oder ob di ese Frage vol | komren wertneutral zu beurteilen ist. Im
Steuerrecht ist die Steuerpflicht bei sittenw drigen
Recht sgeschéaften nicht eingeschrankt. § 40 Abgabenordnung (AO
stellt ausdrucklich klar, dall es fir die Besteuerung unerheblich
ist, ob ein Verhalten, das den Tatbestand ei nes Steuergesetzes
ganz oder zum Teil erfullt, gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstoBRt. Diese Vorschrift gilt fir alle
Steuerarten und all e Anspriche aus ei nem Steuerschul dverhéltnis
(8 37 Abs 1 AOQ zur Verfassungsnialli gkeit des 8§ 40 AO vgl BVerf G
Kamer beschl u3, DSt RE 1997, 273 ff). Dengenméll fihrt nach der
Recht sprechung des Bundesfi nanzhofs (BFH) das Betrei ben von
"Tel ef onsex" i m Rahnmen ei nes tel ef oni schen Auftragsdi enstes unter
den Vor aussetzungen des 8 15 Abs 2 Ei nkommenst euergesetz (EStGQ zu
Ei nkinften aus Gewerbebetrieb (BFH, Uteil vom 23. Februar 2000
- X R 142/95; zur Behandl ung von Ei nkinften aus "gewerblicher
Unzucht" nach 8 22 Nr 3 ESt G vgl BFHE 97, 104; 80, 73; Fischer in
Hibschmann/ Hepp/ Spi t al er, Abgabenor dnung- Fi nanzgeri cht sor dnung,
Konrm 10. Aufl, Stand Marz 1990, 8 40 AO RdNrn 50 f; Ti pke/Kruse,
Abgabenor dnung- Fi nanzgeri cht sordnung, 16. Aufl, Stand
Okt ober 1996, 8 40 RANr 8; jeweils mM\). Ob es zur Begrindung der
Ver si cherungs- und Beitragspflicht bei einigen der hier nicht
vorl i egenden Sachverhalte (oben 3a) ei ner gesetzlichen Regel ung
bedirfte oder sie jedenfalls zur Klarstellung oder Abgrenzung
zwecknmalRi g ware, |ant der Senat offen
I mvorliegenden Verfahren hat di e Bekl agte bei m Bei gel adenen zu 1)
zu Recht Versicherungs- und Beitragspflicht festgestellt. D e Hohe
der Forderung ist nicht angegriffen worden. Di e Revision der
Kl &gerin war zurickzuwei sen.

D e Kost enentschei dung beruht auf 8§ 193 SGG
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