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Aufsatze und Berichte

Privatdozent Dr. Clemens Latzel*

Zeitgeringfligige Beschaftigung und BerufsmaBigkeit

Insbesondere zur Sozialversicherungspflicht auslandischer Saisonarbeiter

Saisonarbeiter sind hierzulande nicht selten zeitgeringfigig
beschaftigt nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV (,,kurzfristige Mini-
jobber”) und durfen deshalb mehr als 450 EUR/Monat ver-
dienen, ohne Sozialversicherungsbeitrage abfihren zu mis-
sen. Auch wenn sie von solchen Beschaftigungen lédngere
Zeit leben (vor allem in ihrer ost- oder stidosteuropéischen
Heimat), soll das der Zeitgeringfligigkeit ihrer Beschaftigung
nicht entgegenstehen. Das meinen die deutschen Sozialver-
sicherungstrager und damit liegen sie falsch, wie eine Ana-
lyse der Voraussetzungen fiir Zeitgeringflgigkeit, insb. des
Ausschlusskriteriums der BerufsmaBigkeit, zeigt.

I. Vorteile zeitgeringfiigiger Beschaftigung

Zeitgeringfligig Beschaftigte iSd § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV
sind von der Versicherungspflicht in den gesetzlichen Sozial-
versicherungen — mit Ausnahme der Unfallversicherung —
befreit! (§ 27 Abs. 2 SGBIII, § 7 SGB V,2 § 5 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 SGB VI, § 20 Abs. 1 SGB XI). Im Gegensatz zu ent-
geltgeringfligigen Beschiftigungen nach § 8 Abs. 1 Nr. 1
SGB IV (,,450-Euro-Job“) ist bei zeitgeringfiigigen Beschif-
tigungen kein Opt-out aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung (§ 6 Abs. 1b SGB VI) erforderlich und miissen Arbeit-
geber keine pauschalierten Sozialversicherungsbeitrage, son-
dern lediglich Beitrage zur Unfallversicherung und die Um-
lagen Ul (fir Entgeltfortzahlung bei Krankheit, sofern
Beschiftigung linger als vier Wochen dauert und der Arbeit-
geber mehr als 30 Arbeitnehmer beschiftigt), U2 (fiir Mut-
terschutz und Elternzeit) und U3 (fiur Insolvenzgeld) zahlen.
Damit ermoglicht die zeitgeringfiigige Beschaftigung nahezu
— vorbehaltlich der Einkommensteuer® — eine Beschiftigung

,brutto fiir netto“. Das ist insb. fiir Arbeiter aus ost- und
stidosteuropdischen Landern attraktiv, wenn sie nur zeitwei-
se nach Deutschland kommen, um hier — vor allem in der
Landwirtschaft als Erntehelfer,* aber auch in Gastronomie,
Hotel- und Schaustellergewerbe sowie auf dem Bau - titig
zu werden.’ Auch wenn die Arbeiter in Deutschland nur
mindestlohnnah vergiitet werden, konnen sie davon in ihrer

*  Der Autor ist Privatdozent fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Euro-
parecht und Wirtschaftsrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen. Der Beitrag wurde angeregt durch Recherchen des Autors
mit dem Norddeutschen Rundfunk im Frithjahr 2021.

1 Zur Historie der geringfiigigen Beschiftigung: Knospe, SGb 2007, 8 ff.;
Fuchs/Preis/Brose/Fuchs/Brose, Sozialversicherungsrecht und SGB II,
3. Aufl. 2021, § 12 Rn. 121f.

2 Arbeitgeber miissen bei Anmeldung zeitgeringfiigig Beschiftigter von
1.1.2022 an mitteilen, wie diese wihrend der Beschiftigungszeit kran-
kenversichert sind, § 28 a Abs. 9a SGB IV nF.

3 Entgelt aus zeitgeringfiigiger Beschiftigung kann entweder nach indivi-
dueller Steuerklasse des Beschiftigten oder durch pauschalierte Lohn-
steuer iHv 25 % gem. § 40a Abs. 1 EStG (bei Aushilfskriften in Forst-
und Landwirtschaft iHv 5% gem. § 40a Abs. 3 EStG) - aufSer in
Fillen des § 40a Abs. 4 EStG — versteuert werden.

4 2016 waren von 940.100 Arbeitern in der hiesigen Landwirtschaft
286.300 nicht stindig Beschiftigte mit einem kiirzer als sechs Monate
wihrenden Arbeitsverhiltnis, Quelle: Destatis, Agrarstrukturerhebung
2016,  www.destatis.de/DE/Methoden/Qualitaet/Qualitaetsberichte/
Land-Forstwirtschaft-Fischerei/agrarstruktur.pdf [Abruf: 5.11.2021];
von den auslindischen Arbeitern in der hiesigen Landwirtschaft stam-
men schitzungsweise ein Drittel aus Polen und zwei Drittel aus Ruma-
nien, Quelle: Gesamtverband der deutschen Land- und Fortwirtschaft-
lichen Arbeitgeberverbinde, www.glfa.de/saisonarbeitskraefte [Abruf:
5.11.2021]; zu den soziologischen Hintergriinden ruménischer Saison-
arbeiter: Voivozeanu, ,,] wanted to see how to make money there too”:
Mobility strategies of Romanian seasonal workers in the agricultural
sector abroad, Social Change Review 18 (2020), 13 ff.

S Lechner, Anwerbung und Arbeitsbedingungen von Saisonarbeitskraf-
ten, BAMF (Hrsg.), 2020, S. 12 ff.
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il. Voraussetzungen zeitgeringfligiger Beschéaftigung

Um der Flucht aus der Sozialversicherungspflicht mittels
Zeitgeringflgigkeit vorzubeugen, ist selbige gem. § 8 Abs. 1
Nr. 2 SGB IV an enge Voraussetzungen geknuipft: Positiv
erfiillt sein miissen das Zeitkriterium (dazu 1.) und das Un-
stetigkeitskriterium (dazu 2.), nicht erfiillt sein darf das Be-
rufsmifSigkeitskriterium (dazu 3.).

Eine zeitgeringfiigige Beschiftigung darf innerhalb eines Ka-
lenderjahres” lingstens drei Monate® oder 70 Arbeitstage’
(Marz—Oktober 2020: fiinf Monate oder 115 Arbeitstage,
§ 115 SGB IV;10 Mirz—Oktober 2021: vier Monate oder
102 Arbeitstage, § 132 SGB IV) dauern!' und muss von
vornherein entsprechend kalender- oder zweckbefristet sein.
Mehrere zeitgeringfiigige Beschiftigungen (auch bei ver-
schiedenen Arbeitgebern) sind zusammenzurechnen (§ 8
Abs. 2 Satz 1 Var. 2 SGB IV);'? sozialversicherungspflichtige
Beschiftigungen zihlen beim Zeitkriterium aber nicht mit,'?
ebenso nicht entgeltgeringfiigige Beschiftigungen iSd § 8
Abs. 1 Nr. 1 SGB IV'* (zur Beriicksichtigung von Auslands-
beschiftigungen unten III. 1.). Der Arbeitsumfang innerhalb
des Zeitkontingents ist unerheblich; zeitgeringfugige Voll-
zeitbeschiftigungen sind moglich. Das Zeitkriterium griindet
auf der Uberlegung, dass eine Versicherungspflicht bei so
kurzen Beschiftigungen idR nur Kosten, aber keinen ent-
sprechenden Nutzen hat.!® Die Feststellungslast fiir das Zeit-
kriterium liegt beim Arbeitgeber; beachte § 13 Abs. 2 DEUV
nF (s. Fn. 12).16

2. Unstetigkeitskriterium

Die zeitgeringfiigige Beschiftigung darf — um eine Abgren-
zung zur entgeltgeringfiigigen Beschaftigung nach § 8 Abs. 1
Nr. 1 SGB IV zu erméoglichen!” — nicht regelmifig, sondern
nur gelegentlich ausgetibt werden, dh sie darf nicht auf stin-
dige Wiederholung gerichtet sein und tiber mehrere Jahre
hinweg!® oder gar dauerhaft im Rahmen eines unbefristeten,
wenngleich zwischenzeitlich ruhend gestellten Arbeitsver-
trags ausgeiibt werden.!” Deshalb soll zwischen zeitgering-
fugigen Beschiftigungen eine Pause von wenigstens zwei
Monaten liegen.?? Unstetig?! idS sind etwa Arbeiten, deren
zeitliche Lage und Dauer nicht vorhersehbar sind, insb. land-
wirtschaftliche Titigkeiten, die sich nach saisonalen Gege-
benheiten richten.?? Die Aufnahme in ein Arbeitseinsatzpor-
tal des Arbeitgebers begriindet noch keine Regelméafigkeit.?3
Die Feststellungslast liegt insoweit beim Arbeitgeber.?*

3. Ausschlusskriterium: BerufsmaBigkeit

Wenn eine Beschiftigung das Zeitkriterium (oben II. 1.) und
das Unstetigkeitskriterium (oben IL. 2.) erfillt, was bei Sai-
sonarbeiten idR der Fall ist,”’ und die Vergiitung mehr als
450 EUR/Monat brutto betrigt (dazu a), ist die Berufs-
mafigkeit in der Praxis das entscheidende Ausschlusskriteri-
um.?® Dessen Mafigaben sind indes diffus?” und zu prizisie-
ren (dazu b). Immerhin liegt die Feststellungslast fiir die
Berufsmifigkeit bei den Trigern der Sozialversicherung,?®
die indes sehr formalistisch und deshalb rechtswidrig vor-
gehen (dazu c), was sich insb. bei ausldndischen Saisonarbei-
tern auswirkt (dazu d).

a) Anwendungsvoraussetzung des Ausschlusskriteriums

Wenn die Bruttovergiitung aus einer?® Beschiftigung

450 EUR/Monat ubersteigt, darf diese Beschiftigung nicht

berufsmifig ausgeiibt werden, wenn sie zeitgeringfiigig sein
soll. In Kalendermonaten, in denen die Bruttovergiitung fiir

6 Vgl. Kothe/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371 (376).

7  Mit jedem Jahreswechsel ist grds. eine Neubetrachtung vorzunehmen,
Figge/Minn, Sozialversicherungshandbuch Beitragsrecht, 127. EL (8/
2021),3.2.1.4.2.1.

8  Die Sozialversicherungstriger stellen dem 90 Kalendertage gleich, 2.3.2
Abs. 2 GeringfligigkeitsRL v. 26.7.2021.

9  Beide Kriterien stehen gleichwertig nebeneinander, unabhingig von der
Anzahl der Wochenarbeitstage, BSG, 24.11.2020, B 12 KR 34/19 R,
NZS 2021, 976 Rn. 24.

10 Dazu Schlegel, NZS 2020, 335 f.

11 Es zihlen alle Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt, also auch Ur-
laubstage, BSG, 24.11.2020, B 12 KR 34/19 R, NZS 2021, 976
Rn. 30.

12 Zu Besonderheiten einzelner Versicherungszweige: BeckOK SozR/Ritt-
weger, 9/2021, SGB IV § 8 Rn. 22; die Minijob-Zentrale hat von 1.1.
2022 an iiber weitere zeitgeringfiigige Beschaftigungen zu informieren,
§ 13 Abs. 2 DEUV nF.

13 BeckOK SozR/Rittweger, SGB IV § 8 Rn. 44; ErfK/Rolfs, 21. Aufl.
2021, § 8 SGB IV Rn. 18, 20; aA 2.3.3.3 Abs. 1 GeringfiigigkeitsRL v.
26.7.2021: Zeitkriterium kann durch alle Vorbeschiftigungszeiten mit
mehr als 450 EUR Verdienst iiberschritten werden; KassKomm/
Zieglmeier, 111. EL (9/2020), SGB IV § 8 Rn. 435.

14 ErfK/Rolfs, § 8 SGB IV Rn. 18, 20; insoweit zutreffend 2.3.3.3 Abs. 1
GeringfiigigkeitsRL v. 26.7.2021.

15 BSG, 5.12.2017, B 12 KR 16/15 R, BeckRS 2017, 146850 Rn. 17 -
allg. fiir Versicherungsfreiheit zeitgeringfligiger Beschiftigung; krit. bei
verldngertem Zeitkontingent Schlegel, NZS 2020, 335 (336).

16 BSG, 11.5.1993,12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552).

17 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550; BSG, 5.12.2017, B 12
KR 16/15 R, BeckRS 2017, 146850 Rn. 15; nach 2.4 Abs. 1 Gering-
fugigkeitsRL v. 26.7.2021 sollen sich Zeit- und Entgeltgeringfugigkeit
gleichwohl nicht ausschlielen und soll bei Uberschreiten des Zeitkrite-
riums zugleich Regelmifigkeit iSd § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV gegeben
sein, 2.3.2 Abs. 4 GeringfigigkeitsRL v. 26.7.2021.

18 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (551); BSG, 7.5.2014,
B 12 R 5/12 R, BeckRS 2014, 72189 Rn. 19 ff.; BSG, 5.12.2017,B 12
KR 16/15 R, BeckRS 2017, 146850 Rn. 3; missverstindlich Kreike-
bohm/Marschner SGB IV, 3. Aufl. 2018, § 8 Rn. 18, 22: Nicht gele-
gentlich arbeitet, wer berufsmifSig arbeitet; ebenso 2.3.3.2 Abs. 1 Ge-
ringfiigigkeitsRL v. 26.7.2021; ErfK/Rolfs, SGBIV § 8 Rn. 17: ,ge-
wisse RegelmifSigkeit* spricht fiir Berufsmafigkeit; weiter ErfK/Rolfs,
SGB IV § 8 Rn. 13: Arbeitgeber darf iiberdies nicht strukturell auf
Aushilfskrifte angewiesen sein.

19 BSG,21.5.1996, 12 RK 77/94, NZS 1997, 29 (30).

20 2.4 Abs. 2 GeringfiigigkeitsRL v. 26.7.2021; Lowisch, BB 2000, 260.

21 Nicht zu verwechseln mit unstindiger Beschiftigung iSd § 186 Abs. 2
iVm § 232 SGB V und § 163 Abs. 1 SGB VI, fiir die es auf Berufs-
mifigkeit nicht ankommt, BSG, 31.3.2017, B 12 KR 16/14 R,
NZS 2017, 784 Rn. 42 ff.; BSG, 14.3.2018, B 12 KR 17/16 R, BeckRS
2018, 7839 Rn. 16; indes befreit § 27 Abs. 3 Nr. 1 SGB III ,,berufs-
mifige unstindige Beschiftigungen von der Arbeitslosenversiche-
rung, die indes nach S. 2 nur weniger als eine Woche dauern diirfen.

22 LSG Rbheinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05 — BeckRS 2007,
44963; vgl. BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552) - fiir
Aushilfstitigkeiten im Speditionsgewerbe; aA Kothe/Rabe-Rosendahl,
ZESAR 2021, 371 (375): Spargelernte kehrt regelmdfig wieder; ebenso
Zieglmeier, NZA 2021, 1534 (1537).

23 LSG Berlin-Brandenburg, 11.3.2020, L 9 KR 302/16, BeckRS 2020,
7313 Rn. 46.

24 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552).

25 Unstetigkeit indes zweifelhaft bei Saisonarbeiten, die regelmifig jede(s)
Jahr/Saison wiederkehren, Kothe/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371
(375); vgl. BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 f.; Zeitkrite-
rium uU zweifelhaft, wenn Beschiftigungen in anderen Lindern be-
riicksichtigt werden (unten IIL.1.).

26 Figge, DB 1977, 2094 (2096): BerufsmafSigkeit ,sehr sorgfiltig zu
priifen, [...] weil es dabei um den Versicherungsschutz iiberhaupt
geht*; Informationsportal fiir Arbeitgeber der Informationstechnischen
Servicestelle der GKV, Steckbrief Berufsmifigkeit, www.informations-
portal.de/steckbrief/?pid=47019 [Abruf: 5.11.2021]: Wer kurzfristige
Minijobber beschiftigen will, muss ,,auf jeden Fall sicherstellen, dass
die geplante Beschiftigung nicht berufsmifSig ausgeiibt wird“; Kothe/
Rabe-Rosendabl, ZESAR 2021, 371 (377): ,sorgfiltige Priifung [...]
der Berufsmifigkeit unverzichtbar®; Zieglmeier, NZA 2021, 1534
(1535): ,,Beitragsfalle ,BerufsmafSigkeit‘«.

27 Euphemistisch  Fuchs/Preis/Brose/Fuchs/Brose, ~Sozialversicherungs-
recht und SGB II, § 12 Rn. 139: ,,Begriff der Berufsmifigkeit bereitet
Schwierigkeiten®.

28 BSG, 11.5.1993,12 RK 23/91,NZS 1993, 550 (552).

29 AA 2.3.3 Abs. 3 GeringfiigigkeitsRL v. 26.7.2021: Vergiitungen aus
parallelen oder im selben Monat aufeinanderfolgenden kurzfristigen
Beschaftigungen sind zusammenzurechnen.
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eine kurzfristige Beschiftigung 450 EUR nicht iibersteigt
(keine Hochrechnung bei anteiliger Beschiftigung), ist die
Berufsmifligkeit egal.®® Nur berufsmifiig Beschiftigte, die
mehr als 450 EUR brutto pro Monat verdienen, sind ndm-
lich nach der gesetzlichen Wertung auf den vollen Schutz der
Sozialversicherungen angewiesen.’! Diese Schutzbediirftig-
keit lasst sich nicht privat substituieren (zB durch private
Krankenversicherung fiir die Beschiftigten).??

b) MafRgaben des Ausschlusskriteriums

Die Rechtsprechung kniipft die Berufsmafigkeit iSd § 8
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV materiell an zwei Kriterien, die als
solche indes bislang kaum differenziert werden:** Der Be-
schiftigte wird berufsmifig titig, wenn er allgemein zum
Kreis der Erwerbstitigen gehort (dazu aa) und uberdies die
konkrete Beschiftigung fiir seinen Lebensunterhalt nicht nur
untergeordnete wirtschaftliche Bedeutung hat (dazu bb).
Mafsgeblich sind fir beide Unterkriterien alle Umstande des
Einzelfalles und die gesamten wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Beschiftigten, nicht nur wihrend der kurzfristigen Be-
schiftigung.3*

aa) Allgemeiner Erwerbstatigenstatus des Besché&ftigten

Nicht berufsmifig titig wird, wer eine kurzfristige Beschaf-
tigung ausuibt, ohne zum Kreis der Erwerbstitigen zu geho-
ren.3* Wer zum Kreis der Erwerbstitigen gehort, kann den-
noch zeitgeringfiigig beschiftigt sein, wenn die konkrete Be-
schiftigung nur untergeordnete wirtschaftliche Bedeutung
hat (dazu unten bb).

Zum Kreis der Erwerbstidtigen gehort, wer im Allgemeinen
einer selbstindigen oder unselbstindigen Tatigkeit nach-
zugehen pflegt, sprich: wer grds. im Erwerbsleben steht.
Maflgeblich ist das gesamte ,Erscheinungsbild“3¢ und die
»ganze Lebensstellung“3” des Beschiftigten einschliefflich
seines vorherigen und nachfolgenden Erwerbsverhaltens®.
Der Beschiftigte muss bislang noch nicht erwerbstitig sein;
es geniigt schon die Bereitschaft, dauerhaft erwerbstitig zu
werden.* Die erstmalige Aufnahme einer dauerhaften Be-
schaftigung begriindet demgemaf§ die Zugehorigkeit zum
Kreis der Erwerbstitigen; die erstmalige Aufnahme einer
voriibergehenden Beschiftigung indes nur, wenn Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass dieser Beschiftigung ,,innerhalb
absehbarer Zeit* weitere folgen werden* (zB Befristung zur
Erprobung). Keinen Eintritt ins Erwerbsleben bildet folglich
eine Beschiftigung, die nur zur Uberbriickung zwischen
Schulende und alsbaldigem Studienbeginn dient.*! Eine
Uberbriickungsbeschiftigung zwischen zwei Arbeitsverhilt-
nissen lisst indes den Erwerbstitigenstatus fortbestehen.
Auch gehéren Arbeitslose zum Kreis der Erwerbstitigen,
wenn sie Leistungen der Arbeitslosenversicherung (Arbeits-
losengeld) beziehen,* schon weil sie dann zuvor beitrags-
pflichtig beschiftigt (zB in einer sozialversicherungspflichti-
gen Ausbildung*?) gewesen sein* (§ 142 SGB III) und der
Arbeitsvermittlung zur Verfigung stechen miissen (§ 138
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5 SGB III). Arbeitslose ohne Leistungs-
bezug konnen ebenfalls zum Kreis der Erwerbstitigen zih-
len, weil sie zuvor durchaus erwerbstitig, wenngleich ver-
sicherungs- und damit beitragsfrei beschaftigt gewesen sein
konnen (§ 27 SGB III) und nur deshalb keine Leistungs-
anspriiche nach SGB III erworben haben.*

Wer aus dem Erwerbsleben ausgeschieden ist, gehort nicht
mehr zum Kreis der Erwerbstitigen.*® Das gilt vor allem fiir
Alters- und Erwerbsunfihigkeitsrentner, sofern sie nicht er-
werbstitig bleiben,*” weil sie etwa ,ganz wesentlich® auf
zusitzliche Einkiinfte angewiesen sind.*® Ebenfalls nicht zum
Kreis der Erwerbstitigen gehoren Personen, die idR keine

versicherungspflichtige Beschiftigung auszuiiben pflegen,
was insb. bei Schiilern, Studenten (auch unmittelbar vor
Studienbeginn® und wihrend der Semesterferien,’® nicht
wenn sie in fritherem Beruf weiterarbeiten’!) und Hausfrau-
en/-minnern der Fall sein kann.’? Indes verbieten sich auch
hier Pauschalurteile. Vielmehr sind individuelle Abweichun-
gen vom typischen Status zu priifen und Veranderungen des
Statusbilds an sich zu beriicksichtigen.’® Es kann deshalb
nicht behauptet werden, Hausfrauen/-manner wiirden gene-
rell nicht berufsmifig titig, weil sie nicht zum Kreis der
Erwerbstitigen gehorten, wenn sie tatsdchlich von Gelegen-
heitstitigkeiten leben’* (zur abweichenden Verwaltungspra-
xis unten ¢) — ungeachtet der Frage, ob sie Arbeitslosengeld
beziehen konnten oder nicht.

Weil der Erwerbstitigenstatus allgemein personen-, nicht
titigkeitsbezogen zu ermitteln ist, ist unerheblich, ob die
konkrete kurzfristige Beschiftigung nebenher ausgeiibt wird.
Dieses Kriterium wurde frither zur Definition der Gering-
fugigkeit iSd § 168 RVO aF herangezogen: Versicherungsfrei
beschiftigt war, wer die Tatigkeit ,nur nebenher* ausiibte,
sodass sie noch genug Kapazititen fiir eine gesonderte

30 BSG, 5.12.2017, B 12 R 10/15 R, BeckRS 2017, 147209 Rn. 21:
»Monatsprinzip gilt fiir alle gelegentlichen Beschiftigungen iSd Nr. 2
des § 8 Abs. 1 SGB IV; eine Umrechnung auf Tage kommt in allen
Fillen einer zeitgeringfiigigen Beschiftigung nicht in Betracht; dhnlich
bereits BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550, (552 £.).

31 BSG, 5.12.2017, B 12 R 10/15 R, BeckRS 2017, 147209 Rn. 18;
Fuchs/Preis/Brose/Fuchs/Brose, Sozialversicherungsrecht und SGB II,
§ 12 Rn. 140.

32 LSG Rheinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963.

33 Tendenziell BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (551£.):
»Untersuchung der BerufsmifBigkeit anhand der ausgeiibten Beschifti-
gung und dem Erwerbsverhalten®; Zieglmeier, NZA 2021, 1534,
1536 f: ,Personenstatus® anhand individueller Einkommensverhaltnis-
se des Beschiftigten zu verifizieren.

34 LSG Rbeinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963;
LSG Nordrhein-Westfalen, 15.7.2020, L 8 BA 118/19 B ER, BeckRS
2020, 17151 Rn. 22; Figge, DB 1977, 2094 (2099).

35 BSG,30.11.1978, 12 RK 32/77, juris Rn. 14.

36 BSG,21.5.1996, 12 RK 77/94,NZS 1997, 29 (30).

37 Figge, DB 1977, 2094 (2096).

38 BSG, 30.11.1978, 12 RK 32/77, juris-Rn. 14; BSG, 11.5.1993, 12 RK
23/91, NZS 1993, 550 (552); LSG Rbeinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1
KR 36/05, BeckRS 2007, 44963; LSG Niedersachsen-Bremen, 17.10.
2012, L 1 KR 273/11, BeckRS 2013, 65651.

39 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552) — fiir Aufnahme
einer abhingigen Beschiftigung.

40 BSG, 11.6.1980, 12 RK 30/79, BeckRS 1980, 30706958.

41 BSG,24.11.2020,B 12 KR 34/19 R, NZS 2021, 976 Rn. 14.

42 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552) ~ noch zu § 104
Abs. 1, § 134 Abs. 1 Nr. 4, § 168 Abs. 1 AFG; LSG Rbeinland-Pfalz,
26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963.

43 LSG Rheinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963.

44 BSG,11.5.1993,12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552).

45 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552) — fiir unstindig
Beschiftigte nach § 169 Nr. 7 bzw. § 169 ¢ Nr. 4 AFG aF.

46 LSG Baden-Wiirttemberg, 23.5.2012, L 4 R 3335/11, BeckRS 2012,
71195 (unter 2. ¢) cc)).

47 Figge, DB 1977, 2094 (2097).

48 LSG Baden-Wiirttemberg, 23.5.2012, L 4 R 3335/11, BeckRS 2012,
71195 (unter 2. c) cc)); bestitigt durch BSG, 7.5.2014, B 12 R 5/12 R,
BeckRS 2014, 72189 Rn. 26.

49 Nur im ,adiquaten Rahmen fiir eine Berufsfindung und fiir einen
Ubergang von der Schul- in die Hoch- oder Fachschulausbildung®,
Berufsmifigkeit jedenfalls gegeben bei Uberbriickungszeitraum von
einem Jahr, LSG Bayern, 13.1.2009, L 5 R 542/08, BeckRS 2009,
67171 (unter 2.).

50 Werkstudentenprivileg schlieSt nicht Berufsmifigkeit iSd § 8 Abs. 1
Nr.2 SGBIV aus, aA Eichenhofer/Wenner/Dankelmann, SGB IV,
2. Aufl. 2017, § 8 Rn. 53.

51 BSG,21.5.1996, 12 RK 77/94, NZS 1997, 29 (30).

52 LSG Rheinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963;
LSG Niedersachsen-Bremen, 17.10.2012, L 1 KR 273/11, BeckRS
2013, 65651; ebenso Figge, DB 1977, 2094 (2096).

53 BSG,11.5.1993,12 RK 23/91, NZS 1193, 550 (552).

54 Ebenso Kothe/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371 (375): Aussage
nicht durch empirische Erfahrungssitze belegt; Zieglmeier, NZA 2021,
1534 (1536).
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Haupttitigkeit (insb. Hauptberuf, Ausbildung, Haushalts-
titigkeiten) lieS.> Seit 1.7.1977 ist indes diese Rechtspre-
chungslinie iiberholt,’® macht doch § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV
seither bei Uberschreiten der nur iiber die Vergiitungshohe
definierten Geringfiigigkeitsgrenze (oben II. 3. a) die Berufs-
mifligkeit der Beschiftigung zum Ausschlusskriterium fiir
Zeitgeringfiigigkeit. Dass zeitgeringfugige Beschiftigungen
faktisch meist nur Nebentitigkeiten sind, folgt schon aus
Zeit- und Unstetigkeitskriterium (oben II. 1. bzw. II. 2.)
sowie der notwendig geringen wirtschaftlichen Bedeutung
(sogleich bb). Aushilfstitigkeiten mogen vielleicht idR von
Personen ausgeiibt werden, die nicht zum Kreis der Erwerbs-
titigen gehoren, doch werden deshalb nicht alle Aushilfs-
arbeiter nicht berufsmifig titig.’” Es kommt darauf an, ob
der Aushilfsarbeiter mehr als 450 EUR/Monat verdient, all-
gemein zum Kreis der Erwerbstitigen gehort und die Ver-
glitung fiir seinen Lebensunterhalt mehr als unerhebliche
wirtschaftliche Bedeutung hat.

bb) Wirtschaftliche Bedeutung fur Lebensunterhalt des
Beschaftigten

Nach der Rechtsprechung setzt BerufsmifSigkeit iSd § 8
Abs. 1 Nr. 2 SGB IV aufler der Zugehorigkeit des Beschiftig-
ten zam Kreis der Erwerbstitigen voraus, dass das mit der
Beschiftigung erzielte Entgelt ,,bestimmte Grenzen® uber-
steigt.’® Prdzisiert wurde dieses Unterkriterium indes bislang
nicht. Die 450-Euro-Schwelle in § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV ist
nur Anwendungsvoraussetzung fiir das BerufsmafSigkeitskri-
terium (oben II. 3. a) und kann deshalb nicht mafSgeblich sein.

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass fiir eine berufs-
miflige Beschiftigung das Entgelt aus selbiger (1.) fiir den
Beschiftigten nicht nur von untergeordneter wirtschaftlicher
Bedeutung sein darf und er (2.) mit dem Entgelt seinen
Lebensunterhalt iiberwiegend, zumindest in solchem Um-
fang bestreiten muss, dass seine wirtschaftliche Stellung zu
einem erheblichen Teil auf dieser Beschiftigung beruht.%
Die Definition ist misslungen, denn das zweite Kriterium ist
im ersten enthalten: Wenn die wirtschaftliche Stellung des
Beschiftigten (sein Lebensunterhalt) zu einem erheblichen
Teil auf der Vergiitung aus der Beschiftigung beruht, hat die
Beschiftigung fiir ihn nicht nur untergeordnete wirtschaftli-
che Bedeutung. Deshalb werden allgemein erwerbstitige
kurzfristige Beschiftigte erst dann berufsmiflig titig, wenn
die aus der Beschiftigung erlangte Vergiitung fiir den Le-
bensunterhalt der Beschiftigten nicht nur untergeordnete
wirtschaftliche Bedeutung hat.

Blofd weil jemand ,,extra zum Teil mehrere Jahre hintereinan-
der“ nach Deutschland reist, um hier ,mehrere Wochen“ zu
arbeiten, oder weil jemand das (verldngerte) Zeitkontingent
(oben I 1.) ausschépft, ist die Verglitung fiir den Beschaftig-
ten nicht automatisch wirtschaftlich bedeutend.®® Um das
Kriterium der wirtschaftlichen Bedeutung praktikabel zu hal-
ten, sollte es nicht primir auf die individuellen Lebenshal-
tungskosten des Beschiftigten ankommen, sondern auf den
Anteil, den die Vergiitung an seinem gesamten Jahreseinkom-
men®! hat. In das Jahresgesamteinkommen sind alle Einkiinf-
te aus selbstindigen und unselbstindigen Beschiftigungen
sowie Kapitalertrige und sonstige finanzielle Zuflisse
(einschl. Unterhaltsleistungen) einzustellen.®? Steht das Jah-
resgesamteinkommen zu Beginn der Beschiftigung (wie idR)
noch nicht fest, ist es (ggf. unter Riickgriff auf das Vorjahres-
einkommen) zu schitzen.®> Wenn sich das Jahresgesamtein-
kommen nicht valide ermitteln lisst, kann hilfsweise auf die
durchschnittlichen Lebenshaltungskosten am Hauptwohnsitz
des Beschiftigten nach seiner allgemeinen Lebensstellung
(einschl. Unterhaltspflichten) zuriickgegriffen werden.

Nur wann hat eine Vergiitung fiir den Lebensunterhalt des
Beschiftigten nicht nur untergeordnete wirtschaftliche Be-
deutung?

¢ Unabhingig von der Hohe der Vergiitung hat sie fiir den
Beschiftigten jedenfalls dann mehr als untergeordnete
wirtschaftliche Bedeutung, wenn er auf die Vergiitung
angewiesen ist, um zumindest teilweise seinen existenziel-
len Lebensunterhalt zu bestreiten (zB als Arbeitsloser).%*
Zum existenziellen Lebensunterhalt zdhlen Aufwendun-
gen fiir Nahrung, Unterkunft, Energieversorgung, Klei-
dung etc., die am steuerrechtlichen Grundfreibetrag nach
§ 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG (,,staatsfreies Existenz-
minimum“®®) von derzeit knapp 10.000 EUR/Jahr aus-
gerichtet werden konnen, denn es geht hier um (finanziel-
le) Belastbarkeit, nicht um Bedurftigkeit.

* Auch wenn der existenzielle Lebensunterhalt des Beschéf-
tigten anderweitig gesichert ist (zB durch Einkommen aus
Haupttitigkeit, Vermogensverwaltung oder Unterhalts-
leistungen), kann die Vergiitung aus einer kurzfristigen
Beschiftigung fiir ihn mehr als untergeordnete wirtschaft-
liche Bedeutung haben. Deshalb ist ein Grenzwert zu be-
stimmen, bei dessen Uberschreitung die Vergiitung ins-
gesamt (nicht nur im {berschieffenden Bereich) nicht
mehr nur untergeordnete Bedeutung hat.®® Das BSG hat
im Falle eines Schauspielers, der im Kalenderjahr ins-

55 BSG, 28.10.1960, 3 RK 31/56, BeckRS 1960, 30700902; unreflektiert
aufgegriffen von BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552).

56 Schnabel, DB 1977, 1349: ,,Durch die Neuregelungen ist die Trennung
in Haupt- und Nebenbeschiftigungsverhiltnisse zur Priifung der Sozi-
alversicherungspflicht uberfliissig geworden®; missverstiandlich LSG
Bayern, 13.1.2009, L 5 R 542/08, BeckRS 2009, 67171: keine Berufs-
mifigkeit bei ,,nebenher ausgeiibtem Schiilerjob®; Hinweise der Mini-
job-Zentrale, ,,Berufsmiflige Beschiftigung bei kurzfristigen Mini-
jobs®, www.minijob-zentrale.de/DE/01_minijobs/02_gewerblich/
01_grundlagen/02_kurzfristige_gewerbliche_minijobs/03_berufsmaes-
sige_beschaeftigung/node.html [Abruf: 5.11.2021]: ,Keine Berufs-
mifigkeit neben einer Hauptbeschiftigung®.

57 AA BSG, 5.12.2017,B 12 KR 16/15 R, BeckRS 2017, 146850 Rn. 16
— fiir Unstetigkeitskriterium: ,Beschiftigung zur Aushilfe“ als ,im
Gesetz nicht mehr als solches erwihntes Regelbeispiel zeitgeringfugiger
Beschiftigung®; Zieglmeier, NZA 2021, 1534 (1536): ,hauptberufli-
che Selbststindigkeit® (beurteilt nach wirtschaftlicher Bedeutung und
zeitlichem Aufwand analog § 5 Abs. 5 SGB V) schliefSt Berufsmifig-
keit aus.

58 BSG, 11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1993, 550 (552); aA noch Figge,
DB 1977, 2094 (2096): ,Kurzfristige Beschiftigungen, die nur gele-
gentlich ausgeiibt werden, sind grundsitzlich von untergeordneter
wirtschaftlicher Bedeutung*.

59 BSG, 28.10.1960, 3 RK 31/56, BeckRS 1960, 30700902 — noch zu
§ 168 RVO; BSG, 14.3.2018, B 12 KR 17/16 R, BeckRS 2018, 7839
Rn. 12; BSG, 24.11.2020, B 12 KR 34/19 R, NZS 2021, 976 Rn. 14;
vgl. BSG, 26.9.1972, 12 R] 352/71, BeckRS 1972, 200 Rn. 15 — noch
zu § 1228 Abs. 1 Nr. 5§ RVO (fiir vorzeitiges Altersruhegeld trotz
Nebentitigkeit).

60 So aber tendenziell LSG Niedersachsen-Bremen, 17.10.2012, L 1 KR
273/11, BeckRS 2013, 65651 bzw. Kothe/Rabe-Rosendahl, ZESAR
2021, 371 (3795).

61 Ebenso Kothe/Rabe-Rosendabl, ZESAR 2021, 371 (376); Zieglmeier,
NZA 2021, 1534 (1537); vgl. BSG, 28.10.1960, 3 RK 31/56, BeckRS
1960, 30700902 — noch zu § 168 RVO: ,gesamte Lebenshaltung® zu
beriicksichtigen bzw. ,Beriicksichtigung der sonstigen Lebensverhilt-
nisse .

62 Eichenhofer/Wenner/Dankelmann, SGB 1V, § 8 Rn. 52, der indes auch
Vermégensverhiltnisse beriicksichtigen will.

63 Vgl. dhnliche Prognose zur Ermittlung des int. anwendbaren Sozial-
rechts, dazu Kothe/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371 (374).

64 BSG, 28.10.1960, 3 RK 31/56, BeckRS 1960, 30700902 - noch zu
§ 168 RVO: Berufsmafigkeit bejaht bei freiberuflicher Musiklehrerin,
die monatlich kaum mehr als 40 DM zusitzlich zur Arbeitslosenfiir-
sorgeunterstiitzung verdiente; aA Eichenhofer/Wenner/Dankelmann,
SGB IV, § 8 Rn. 51: wirtschaftliche Lage ,muss entscheidend vom
erzielten Entgelt bestimmt® sein; Schlegel, NZS 2020, 335: Berufs-
mifligkeit nur gegeben, wenn Beschiftigter ,,ausschlieflich oder zu
einem grofen Teil“ von Beschiftigung lebt.

65 Brandis/Heuermann/Wagner, 153. EL (6/2020), § 32 a EStG Rn. 28.

66 Zieglmeier, NZA 2021, 1534 (1537): ,,Arbeitgeber brauchen hier mehr
Rechtssicherheit®.
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gesamt 91.670 EUR vereinnahmt hatte, bei einer Ver-
giitung von 9.090 EUR aus einer kurzfristigen Beschafti-
gung eine untergeordnete wirtschaftliche Bedeutung ver-
neint.’” Nimmt man das zum MafSstab, hat eine Tatigkeit
fiir den Lebensunterhalt des Beschiftigten jedenfalls dann
nicht mehr untergeordnete wirtschaftliche Bedeutung,
wenn die daraus erzielte Vergiitung zehn Prozent seines
Jahresgesamteinkommens ausmacht.®® Um das Tor zur
Beitragsfreiheit nicht zu weit aufzustoflen, sollte der
Grenzwert etwas niedriger angesetzt werden: Vorgeschla-
gen seien hier sieben Prozent des Jahresgesamteinkom-
mens.® Dann kann ein Erwerbstitiger, der das durch-
schnittliche Bruttojahresgehalt in Deutschland im Jahre
2020 iHv 47.700 EUR” verdient, davon bis zu
3.339 EUR aus zeitgeringfiigigen Beschiftigungen verein-
nahmen. Das ermoglicht bei einem Mindestlohn von
9,82 EUR/Stunde rund 340 Arbeitsstunden, also achtein-
halb 40-Stunden-Wochen.

Wer nicht zum Kreis der Erwerbstitigen gehort (oben II. 3.
b) aa)), wird unabhingig von der Hohe seines Verdienstes
ohnehin nicht berufsmiflig iSd § 8 Abs. 1 Nr.2 SGB IV
tatig.

¢) BerufsmaBigkeit nach Auffassung der Sozialversiche-
rungstrager

Die Spitzenverbande der Sozialversicherung (GKV-Spitzen-
verband, DRV Bund, DRV Knappschaft-Bahn-See und Bun-
desagentur) meinen in ihren ,Richtlinien fiir die versiche-
rungsrechtliche Beurteilung von geringfiigigen Beschiftigun-
gen“’! (GeringfiigigkeitsRL), dass ,bestimmte Fallgestaltun-
gen, die die Lebenswirklichkeit abbilden, Riickschliisse auf
das Vorliegen einer berufsmifSigen Beschiftigung auch ohne
konkrete Priifung der Einkommensverhiltnisse“ zulassen.”
Bei folgenden ,,Personenstatus“ seien kurzfristige Beschafti-
gungen stets berufsmiifSig:"® beschiftigungslose Ausbildung-
oder Arbeitsuchende, Sozialhilfeempfinger, Asylbewerber
und Geduldete, ruhende Hauptbeschiftigung wegen Eltern-
zeit oder unbezahlten Urlaubs, Beschiftigung zwischen
Schul- oder Studienende und Aufnahme einer Berufstitig-
keit. BerufsmifSigkeit sei hingegen stets ausgeschlossen bei
kurzfristiger Beschiftigung neben” einer Hauptbeschifti-
gung, einem freiwilligen sozialen oder okologischen Jahr,
dem Bundesfreiwilligendienst oder dem Bezug von Vorruhe-
standsgeld.”” Um Arbeitgebern die Beurteilung der Berufs-
mifSigkeit kurzfristig Beschiftigter zu ,erleichtern®, hat die
Minijob-Zentrale eine 18 Seiten lange ,,Arbeitshilfe ver-
offentlicht.” Demnach werden zB Hausfrauen/-minner,
Rentner und Studenten generell nicht berufsmiflig titig.””
Die GeringfiigigkeitsRL haben fur die Gerichte keine binden-
de Wirkung;’® fiir die Verwaltungspraxis faktisch schon, wie
die sozialversicherungsrechtliche Behandlung auslindischer
Saisonarbeiter zeigt.

d) BerufsmaBige Beschaftigung auslandischer Saison-
arbeiter

In den Fragebogen, die die Minijob-Zentrale ost- und stid-
osteuropiischen Saisonarbeitern (zweisprachig) bereitstellt,
werden bislang nur folgende Hauptfragen (teils mit Ergan-
zungsfragen) gestellt:”

1. ,,Stehen Sie in einem Beschiftigungsverhiltnis?“

2. ,Uben Sie in [Ruminien] eine selbststindige Tatigkeit
aus?“

3. ,Sind Sie in [Ruminien] arbeitslos und arbeitsuchend
gemeldet?“

4. ,Besuchen Sie zurzeit eine Schule, Hochschule, Universitat
oder eine andere Bildungseinrichtung?“

5. ,,Beziehen Sie eine Rente in [Ruminien]?“
6. ,Sind Sie Hausfrau/Hausmann?“(ohne Ergdnzungsfrage)

7. ,Wenn die Fragen 1-5 [sic| mit nein beantwortet wurden:
Wovon bestreiten Sie in [Ruminien] Thren Lebensunter-
halt?«

8. ,Haben Sie im laufenden Kalenderjahr vor dieser Beschaf-
tigung in Deutschland bereits Beschaftigungen im Inland
oder Ausland ausgetbt?“

Kein Wunder, dass der Zoll bei einer bundesweiten Schwer-
punktpriifung der Saisonarbeiter in der Landwirtschaft im
Juni 2020 sozialversicherungsrechtlich nur wenig zu bean-
standen hatte.®0 Schlieflich miissen die Saisonarbeiter im
Fragebogen auf Frage 6 nur antworten, dass sie in ihrem
Heimatland ,,Hausfrau/Hausmann® sind und schon ist ih-
nen hier ,brutto fiir netto® sicher. Eine Einkommenspriifung
findet dann nicht statt (Frage 7 kniipft nur an Fragen 1-5
an). Dass die Saisonarbeiter woméglich nicht typische Haus-
frauen/-minner, sondern allgemein im Erwerbsleben stehen-
de Gelegenheitsarbeiter sind, wenn sie hierzulande {iber
mehrere Monate hinweg in Vollzeit einen Grofiteil ihres
gesamten Jahreseinkommens erarbeiten,?! sodass sie zuhause
davon als ,Hausfrauen/-minner® leben kénnen, wird nicht
gepriift. Fiir die berufsmiflige Beschiftigung dieser Saison-
arbeiter spricht indes, dass sie (1.) jedenfalls dann zum Kreis
der Erwerbstitigen gehoren, wenn sie nicht erstmalig, son-
dern wiederholt kurzfristigen Beschiftigungen nachgehen,
sodass diese ihr Erwerbsleben pragen (oben IL 3. b) aa), und
(2.) die Vergiitung aus diesen Beschiftigungen fiir thren Le-

67 BSG,14.3.2018,B 12 KR 17/16 R, BeckRS 2018, 7839 Rn. 12.

68 LSG Berlin-Brandenburg, 11.3.2020, L 9 KR 302/16, BeckRS 2020,
7313 Rn. 49.

69 Hingegen plidiert Zieglmeier, NZA 2021, 1534 (1538), de lege feren-
da fiir eine absolute Obergrenze von 5.400 oder 8.400 EUR/Jahr.

70 Quelle: Statistisches Bundesamt, www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/
Verdienste/Verdienste-Verdienstunterschiede/Tabellen/liste-brutto-
monatsverdienste.html [Abruf: 5.11.2021].

71 Stand: 26.7.2021, www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare_Gesetzestexte/sum-
ma_summarum/rundschreiben/2021/geringfuegigkeits_richtlinien.pdf
[Abruf: 5.11.2021].

72 2.3.3 Abs. 5 GeringfuigigkeitsRL v. 26.7.2021.

73 Steckbrief BerufsmifSigkeit, www.informationsportal.de/steckbrief/?
pid=47019 [Abruf: 5.11.2021]; vgl. 2.3.3.2, 2.3.3.4, 2.3.3.5 Gering-
fiigigkeitsRL v. 26.7.2021.

74 Zur Irrelevanz des Nebenher-Kriteriums oben II. 3. b) aa).

75 2.3.3.1 GeringfugigkeitsRL v. 26.7.2021.

76 Minijob-Zentrale, Stand: 7/2021, www.minijob-zentrale.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Schaubilder_pruefhilfen/gewerblich/Entschei-
dung_Berufsmaessigkeit.pdf [Abruf: 5.11.2021].

77 www.minijob-zentrale.de/SharedDocs/Downloads/DE/Schaubil-
der_pruefhilfen/gewerblich/Entscheidung_Berufsmaessigkeit.pdf ~[Ab-
ruf: 5.11.2021], S. 11 mit Fn. 15, wonach sich in diesen Fillen die
»BerufsmifSigkeit* aus dem ,Erwerbsverhalten® ergeben konne, was
aber nur Vorbeschiftigungszeiten und damit das Zeitkriterium meint.

78 BSG, 7.5.2014, B 12 R 5/12 R, BeckRS 2014, 72189 Rn. 25; BSG,
5.12.2017,B 12 R 10/15 R, BeckRS 2017, 147209 Rn. 20.

79 Exemplarisch Fragebogen zur Feststellung der Versicherungspflicht/
Versicherungsfreiheit ruminischer Saisonarbeitnehmer, www.minijob-
zentrale.de/SharedDocs/Downloads/DE/Formulare/gewerblich/fra-
gebogen_saisonarbeitnehmer_rumaenien.pdf [Abruf 5.11.2021].

80 Vgl. Pressemitteilungen des Zolls v. 23.-30.6.2020, www.zoll.de/Site-
Globals/Forms/Suche/Pressemitteilungen_Formular.html?template-
QueryStringPM=saisonarbeitskr % C3 %A4fte [Abruf 5.11.2021].

81 Ebenso die Einschitzung von Kothe/Rabe-Rosendabl, ZESAR 2021,
371(375); Zieglmeier, NZA 2021, 1534 (1536).



286  NZS - Heft 8/2022

Aufsatze und Berichte

Latzel, BerufsméaBigkeit

bensunterhalt nicht nur untergeordnete wirtschaftliche Be-
deutung hat (oben II. 3. b) bb). Beide Voraussetzungen sind
erfiillt, wenn Saisonarbeiter mithilfe kurzfristiger Beschifti-
gungen den Lebensunterhalt fir sich und ggf. ihre Familie in
der Heimat bestreiten®” — und sei es erginzend zu dhnlichen
Beschiftigungen in anderen Lindern. Der gebotenen Einzel-
fallpriifung der wirtschaftlichen Verhiltnisse®® sowie des an-
gegebenen Erwerbstitigenstatus®* entziehen sich die Einzugs-
stellen bislang.®’

Hl. Berlcksichtigung von Auslandssachverhalten

Von den drei Kriterien der zeitgeringfiigigen Beschiftigung
kénnen vor allem® das Zeitkriterium (oben II. 1.) und das
Berufsmifigkeitskriterium (oben II. 3.) besondere Probleme
aufwerfen, wenn die Beschaftigten in mehreren Lindern ar-
beiten.

. Berlicksichtigung von Auslandsbeschéftigungen bei

&it- und BerufamdBigkeitskriterium

L
i’{:u

Nach herrschender Auffassung sollen bei der Zusammen-
rechnung mehrerer zeitgeringfiigiger Beschiftigungen nach
§ 8 Abs. 2 Satz 1 SGB IV ausschliefslich Beschiftigungen in
Deutschland zu berticksichtigen sein.8” Das konnte man mit
§ 3 Nr. 1 SGB IV zu erklaren versuchen, wonach die hiesi-
gen Versicherungspflichtregeln gelten, ,soweit sie eine Be-
schiftigung oder eine selbstindige Titigkeit voraussetzen,
fir alle Personen, die im Geltungsbereich dieses Gesetzbuchs
beschiftigt oder selbstindig titig sind“. Indes geht es beim
Mitzihlen von Auslandsbeschiftigungszeiten nicht darum,
Auslandsbeschiftigungen deutschem Sozialrecht zu unter-
stellen (das ermoglicht Art. 13 Abs. 5 SozKoordinierungs-
VO 883/2004/EG®), sondern sie nur tatbestandlich bei der
rechtlichen Bewertung all jener Beschiftigungen zu beriick-
sichtigen, die dem hiesigen Sozialrecht unterliegen (gem.
Art. 111f. SozKoordinierungsVO 883/2004/EG, § 3 Nr. 1
SGB IV oder entsprechenden Sozialversicherungsabkom-
men).%? Beschiftigungen, die auslindischem Sozialrecht un-
terliegen, sind beim Zugang zu hiesigen Sozialleistungen,”
aber uU auch bei der hiesigen Versicherungspflicht Inlands-
beschiftigungen tatbestandlich gleichzustellen (Art. 5 lit. b,
Art. 6 SozKoordinierungsVO 883/2004/EG).”!

Deshalb ist es richtig, dass im Rahmen der Berufsmafigkeit
Auslandsbeschiftigungen, egal welchem Sozialrecht sie un-
terfallen, wenigstens beim allgemeinen Erwerbstatigenstatus
beriicksichtigt werden.”> Zutreffend heifft es unter Punkt
2.3.3.6 der GeringfigigkeitsRI., ,dass die Berufsmafigkeit
einer Beschiftigung nicht allein vom Erwerbsverhalten in
Deutschland bestimmt wird, sondern vom allgemeinen Er-
werbsleben des Beschiftigten®. Das wird freilich im gleichen
Atemzug dadurch konterkariert, dass ,,die Hohe des im Aus-
land erzielten Arbeitsentgelts unerheblich® sein soll.”® Hier
setzt sich die unzutreffende Pauschalbetrachtung der Berufs-
mifigkeit durch die Sozialversicherungstriger (oben I 3.
¢)-d) fort. Zum einen wird damit der rechtliche Auftrag zur
Prifung typischer Berufsbilder auf Abweichungen im Einzel-
fall’* verweigert und zum anderen wird die BerufsmifSigkeit
unvollstindig gepriift, wenn im Ausland erzielte Arbeitsent-
gelte ausgeblendet werden. Auch bei auslindischen Beschif-
tigten, die prinzipiell im Erwerbsleben stehen, hingt die
BerufsmifSigkeit ihrer kurzfristigen Beschiftigung in
Deutschland von deren wirtschaftlicher Bedeutung fiir den
Lebensunterhalt insgesamt (oben II. 3. b) bb), nicht nur
wihrend der kurzfristigen Beschiftigung ab.”> ,Deshalb
kann es keine Rolle spielen, wo die bisherigen Beschaftigun-
gen ausgelibt wurden. Auch Beschiftigungen im Ausland

miissen also bei der Priifung der BerufsmafSigkeit in die Beur-

teilung einbezogen werden“.”®

2. Missverstandenes Territorialitdtsprinzip

Es geht hier nicht darum, deutsche Hoheitsgewalt im Aus-
land auszuiiben — das verhindert das vélkerrechtliche (in-
transitive) Territorialititsprinzip.”” Das Territorialititsprin-
zip verbietet aber nicht, (transitiv) an Auslandssachverhalte
im Inland Rechtsfolgen zu kniipfen.”® Das ist sogar geboten,
soweit das nationale Recht nicht zwischen In- und Auslands-
sachverhalten differenziert,”” sondern sie gleichbehandelt,
wie es bei der Berufsmifigkeit iSd § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV
sowie bei der Zusammenrechnung mehrerer zeitgeringfiigi-
ger Beschiftigungen nach § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB IV der Fall
ist. Es geht hier auch nicht darum, Anspriiche auf deutsche
Sozialleistungen mit Auslandssachverhalten (Beschaftigungs-
zeiten) zu erfiillen,'% sondern im Inland anfallende Beitrags-
lasten gesetzestreu, also in diesem Fall nicht territorial zu
bemessen. Das ist im Steuerrecht ein alter Hut, gilt dort doch
seit jeher das Welteinkommensprinzip, wonach hierzulande
Steuerpflichtige grds. ihr weltweit erzieltes Einkommen nach
deutschem Recht zu versteuern haben.!®" Mithin sind die
Dauer sowie die Verglitungen aus In- wie Auslandsbeschafti-
gungen beim Zeitkriterium bzw. Ausschlusskriterium der
Berufsmifigkeit gleichermafien zu beriicksichtigen — sofern
die zu beurteilende Beschiftigung deutschem Sozialversiche-
rungsrecht unterliegt.

Y. Folgen unzutreffender Verbeitragung

Der Arbeitgeber hat zeitgeringfiigige Beschaftigungen der
Minijob-Zentrale der DRV Knappschaft-Bahn-See als zu-

82 Ebenso Schlegel, NZS 2020, 335.

83 LSG Rheinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963;
LSG NRW, 15.7.2020, L 8 BA 118/19 B ER, BeckRS 2020, 17151
Rn. 22; Figge, DB 1977, 2094 (2099).

84 BSG,11.5.1993, 12 RK 23/91, NZS 1193, 550 (552).

85 Krit. Kothe/lRabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371 (376); Zieglmeier,
NZA 2021, 1534 (1536, 1538).

86 Zweifel am Unstetigkeitskriterium bei regelmifligen Saisonarbeitern
haben Kothe/Rabe-Rosendahl, ZESAR 2021, 371 (375).

87 2.3.2 Abs. 4 GeringfiigigkeitsRL v. 26.7.2021; RV im SGB/Keck/Mi-
chaelis, 109. EL (12/2020), 2.3.2; Figge/Minn, Sozialversicherungs-
handbuch Beitragsrecht, 3.2.1.4.2.1.

88 Bei Parallelbeschiftigungen im EWR und der Schweiz kann abwei-
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sendahl, ZESAR 2021, 371 ff.
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92 LSG Rbeinland-Pfalz, 26.4.2007, L 1 KR 36/05, BeckRS 2007, 44963
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standiger Einzugsstelle (§ 281 Satz 5 SGB IV) ebenso wie
reguldr sozialversicherungspflichtige Beschiftigungen (mit
Ausnahme der Jahresmeldung) zu melden (§ 28a Abs. 9
SGB IV). Wenn der Arbeitgeber hierbei unzutreffend von
Zeitgeringfiigigkeit ausgegangen ist,'®2 hat er den Gesamt-
sozialversicherungsbeitrag (GSVB) fiir seine sozialversiche-
rungspflichtig Beschiftigten zu entrichten (§ 28e Abs. 1
SGB IV) — nach Feststellung der Sozialversicherungspflicht
durch die Einzugsstelle (§§ 28 h Abs. 2 Satz 4, 28 p Abs. 1
SGB 1V),!1% die idR auf den Eintritt der die Beitragspflicht
begriindenden Umstiande zuriickwirkt. Wenn nur das Zeit-
kriterium Gberschritten wird, weil mehrere kurzfristige Be-
schiftigungen im Nachhinein zusammenzurechnen sind
(oben II. 1.), greift die Versicherungspflicht erst pro futurum
ab Bekanntgabe des Feststellungsbescheids (§ 8 Abs. 2
Satz 3 SGB 1V); Arbeitgeber haften dann fir Beitrige in der
Vergangenheit nur bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit
(§ 8 Abs. 2 Satz 4 SGB IV). Grobfahrlissig handelt ein Ar-
beitgeber insoweit etwa dann, wenn er den relevanten Sach-
verhalt nicht aufgeklart hat, obwohl sich Ermittlungen auf-
gedrangt hatten.'®* Grds. durfen Arbeitgeber aber auf die
Auskiinfte ihrer Beschiftigten vertrauen,'% sofern sie keinen
durch Tatsachen begriindeten Verdacht haben, dass die Aus-
kiinfte wahrscheinlich falsch sind. Beim Zeitkriterium hilft
den Arbeitgebern nunmehr eine Amtsauskunft der Minijob-
Zentrale.1%

Der GSVB umfasst die Beitrige zur Kranken-, Renten-, Ar-
beitslosen- und Pflegeversicherung (§ 28d Sitze 1 und 2
SGB 1V). Zur Berechnung des GSVB sind die Netto-Entgelte
nur dann auf Brutto-Entgelte hochzurechnen (vgl. § 14
Abs. 2 Satz 2 SGB IV), wenn der Arbeitgeber zentrale sozial-
versicherungsrechtliche Pflichten wvorsdtzlich missachtet
hat.'%7 Das ist etwa der Fall, wenn der Arbeitgeber nicht die
vollen Beitrige abgefiihrt hat, obwohl ihm die Voraussetzun-
gen der Beitragspflicht schon aus Betriebspriifungen bekannt
waren.'%® Der Arbeitgeber kann von den Beschiftigten den
von ihnen zutragenden Teil des GSVB nur durch Abzug vom
Arbeitsgelt geltend machen und das grds. nur bei den nichs-
ten drei Lohnzahlungen nachholen, danach nur dann, wenn
der Abzug ohne Verschulden des Arbeitgebers unterblieben
ist (§ 28 g Sdtze 1-3 SGB IV). Bei Saisonarbeitern wird der
Arbeitgeber mithin schon wegen der Kurzfristigkeit der Be-
schiftigung keine ausstehenden Sozialversicherungsbeitrige
mehr eintreiben koénnen.!% Der Arbeitgeber kann ausstehen-
de Beitrdge von den Beschiftigten nur dann unbeschrinkt
nachfordern, wenn diese ihre Pflichten ggii. dem Arbeitgeber
zur Auskunft tber sozialversicherungsrechtlich relevante
Umstinde aus § 28 0 Abs. 1 SGB IV vorsitzlich oder grob-
fahrlassig verletzt haben (§ 28 g Satz 4 SGB IV). Das wird
ithnen bei streitiger BerufsmafSigkeit wegen der unklaren
Rechtslage kaum nachzuweisen sein.

Zum nachzuzahlenden GSVB hinzu kommen Sidumnis-
zuschlige von grds. 1 % des riickstindigen Betrags pro an-
gefangenem Siumnismonat (§ 24 Abs. 1 SGB IV), es sei
denn, der Arbeitgeber kann glaubhaft machen, dass er fiir in
der Vergangenheit fillig gewordene Beitrige unverschuldet
seine Zahlungspflicht nicht kannte (§ 24 Abs. 2 SGB 1V).
Der Arbeitgeber war in Kenntnis seiner Zahlungspflicht,
wenn er mallgeblichen Tatsachen positiv kannte und bei
Parallelwertung in der Laiensphire nachvollzogen hatte,
dass (1.) Beschiftigung im sozialversicherungsrechtlichen
Sinne vorliegt, die (2.) die Beitragspflicht nach sich zieht.!1?
Hatte der Arbeitgeber keine positive Kenntnis, muss er zu-
mindest bedingt vorsitzlich in Unkenntnis gewesen sein
(fahrlissige Unkenntnis geniigt nicht),'"!! dh der Arbeitgeber
muss seine Zahlungspflicht zumindest fiir moglich gehalten

und billigend in Kauf genommen haben, dagegen zu versto-
Ben.!1? Berechtigte Zweifel an der Versicherungsfreiheit ge-
niigen nicht, doch kann in diesem Fall der Verzicht auf
Rechtsrat (zB bei einem Rechtsanwalt oder Steuerberater)
den bedingten Vorsatz begriinden.!’® Arbeitgebern kann je-
denfalls insoweit kein Verschulden vorgeworfen werden, wie
sie sich auf falsche offentliche Verlautbarungen der Sozial-
versicherungstriager zur Beurteilung der Sozialversicherungs-
pflicht (Richtlinien, Hinweise etc.) verlassen und demgemafs
ihre Beschiiftigten falsch angemeldet-haben.'!*

Strafbarkeit nach § 266a Abs. 2 StGB wegen Vorenthaltens
von Sozialversicherungsbeitrigen setzt Vorsatz voraus (§ 15
StGB). Angesichts der Unbestimmtheit des Merkmals der
Berufsmifigkeit iSd § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V wird der Titer
insoweit selten vorsdtzlich falsche Angaben machen, sofern
er den ihm bekannten Sachverhalt nicht unrichtig oder un-
vollkommen darstellt, sondern nur rechtlich falsch bewer-
tet.!1!9

V. Zusammenfassung

1. Zeitgeringfugige Beschiftigungen nach § 8 Abs. 1 Nr, 2
SGB IV ermdglichen nahezu sozialversicherungsfreie Ver-
giitungen von mehr als 450 EUR/Monat, wenn drei Krite-
rien erfullt sind: Der Zeitraum der Beschaftigung ist grds.
auf drei Monate oder 70 Arbeitstage im Jahr beschrinkt
(Zeitkriterium), die Tatigkeit wird nur gelegentlich ausgeiibt
(Unstetigkeitskriterium) und die Titigkeit wird vor allem
nicht berufsmifSig ausgetibt (Ausschlusskriterium der Berufs-
mafigkeit).

2. Berufsmifig ist eine Beschiftigung, wenn der Verdienst
mehr als 450 EUR/Monat brutto betrigt, der Beschiftigte
zum Kreis der Erwerbstitigen gehort und die Verglitung fiir
seinen Lebensunterhalt mehr als untergeordnete wirtschaftli-
che Bedeutung hat.

3. Zum Kreis der Erwerbstitigen gehort, wer im Allgemei-
nen einer selbstandigen oder unselbstandigen Tatigkeit nach-
geht oder bereit ist, einer solchen dauerhaft nachzugehen.
Weil der Erwerbstétigenstatus nicht tatigkeitsbezogen ist, ist
unerheblich, ob die zeitgeringfigige Beschiftigung nebenher
ausgeiibt wird. Wer noch nicht oder nicht mehr im Erwerbs-
leben steht, wird nicht berufsmafig tatig. Pauschalierungen
verbieten sich, weshalb insb. Hausfrauen/-minner, Studen-
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ten und Rentner nicht per se aus dem Kreis der Erwerbs-
titigen herausfallen.

4. Mehr als untergeordnete wirtschaftliche Bedeutung hat
die Vergiitung aus der Beschiftigung, wenn der Beschiftigte
mit der Vergiitung zumindest teilweise seinen existenziellen
Lebensunterhalt bestreitet. Ist der existenzielle Lebensunter-
halt anderweitig gesichert, hat eine Beschaftigung fiir den
Lebensunterhalt mehr als untergeordnete wirtschaftliche Be-
deutung, wenn sie — nach hier vertretener Auffassung — mehr
als sieben Prozent des Jahresgesamteinkommens des Beschaf-
tigten ausmacht.

5. Die Sozialversicherungstriger wenden das Ausschlusskri-
terium der BerufsmifSigkeit formalistisch an, ohne den de-
klarierten Erwerbstitigenstatus der Beschiftigten zu hinter-

fragen. Insb. die individuelle wirtschaftliche Bedeutung der
Beschiftigung wird ausgeblendet, was bei Beschiftigten aus
Landern mit niedrigen Lebenshaltungskosten regelmifSig zu
Unrecht zur Sozialversicherungsfreiheit fiihrt.

6. Anderweitige Beschiftigungen im Ausland sind bei der
Beurteilung der Sozialversicherungspflicht von Beschifti-
gungen, die dem deutschen Sozialversicherungsrecht unter-
liegen, tatbestandlich ebenso zu bertcksichtigen wie andere
inlindische Beschiftigungen. Das betrifft bei der Beurtei-
lung zeitgeringfligiger Beschiftigung vor allem das Zeitkri-
terium, aber auch das Ausschlusskriterium der Berufs-
mifigkeit, das vor allem ausldndische Saisonarbeiter auch
dann erfiillen konnen, wenn sie von der Vergiitung im
Wesentlichen leben. ¥





