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RA Tobias Grambow, Berlin*

Sozialversicherungspflicht von Vorstanden der AG und
geschaftsfiihrenden Direktoren der SE

Der sozialversicherungsrechtliche Status von Vorstinden
von Aktiengesellschaften beschdiftigt nach wie vor Recht-
sprechung und Literatur. Das gilt insbesondere fiir die
Frage einer gesetzlichen Krankenversicherungspflicht.
Zwar wird das Vorstandsmitglied mit seinem Einkommen
in der Regel iiber der jeweiligen Jahresentgeltgrenze lie-
gen. Eine Versicherungsfreiheit setzt jedoch regelmdfig
erst nach Uberschreitung der jeweiligen Jahresarbeits-
entgeltgrenze ein. Im Anschluss an Diller (AG 2009, 817
[-) will sich der nachfolgende Beitrag insbesondere der
Problematik der gesetzlichen Krankenversicherungs-
pflicht von Vorstdinden ndhern und dabei auch den Status
von geschidftsfiihrenden Direktoren einer Societas Euro-
paea (SE) untersuchen.

l. Einleitung

Mit der Bestellung zum Vorstand einer Aktiengesell-
schaft! oder zum geschiftsfithrenden Direktor einer SE
und der Begriindung eines Dienstverhiltnisses stellt sich
die Frage nach dem sozialversicherungsrechtlichen Status
des Vorstandsmitglieds bzw. des geschéftsfiihrenden Di-
rektors. Gemil} § 28e SGB IV hat die Gesellschaft bei der
Beschiftigung sozialversicherungspflichtiger Mitarbeiter
den Gesamtsozialversicherungsbeitrag bestehend aus Ar-
beitgeber- und Arbeitnehmeranteil zu entrichten. Dariiber
hinaus besteht bei Vorliegen einer Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Krankenversicherung grundsitzlich ein
Anspruch des Organs auf einen Beitragszuschuss im Falle
einer freiwilligen Versicherung oder einer privaten Kran-
kenversicherung gem. § 257 SGB V. Das ist insbesondere
im Rahmen einer rechtlichen Due Diligence ein wichtiger
Aspekt, der nicht iibersehen werden sollte. Ferner kann
das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrigen auch
strafrechtliche Folgen haben. Fiir die Aktiengesellschaft
und die SE ist es daher wichtig zu wissen, ob ihre Vor-
standsmitglieder bzw. ihre geschiftsfithrenden Direktoren
sozialversicherungspflichtig — insbesondere krankenver-
sicherungspflichtig — beschiftigt werden.

Il. Beschiftigung gegen Arbeitsentgelt

In allen Zweigen der Sozialversicherung sind nach Maf3-
gabe der besonderen Vorschriften fiir die einzelnen Versi-
cherungszweige gem. § 2 Abs. 2 Ziff. 1 SGB IV u.a. Per-
sonen versichert, die gegen Arbeitsentgelt beschéftigt
sind. Zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung
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Fiir die KGaA gelten die Regelungen zur AG insoweit entsprechend.
Ferner hat das BSG Vorstandsmitglieder ,,grofer* Versicherungsver-
eine auf Gegenseitigkeit hinsichtlich der Sozialversicherung Vor-
stinden einer Aktiengesellschaft gleichgestellt, vgl. BSG v.
27.3.1980 — 12 RAr 1/79 = SozR 2400 § 3 Nr. 4.

—_

einer Versicherungspflicht in der gesetzlichen Sozialver-
sicherung ist damit im Regelfall eine Beschiftigung ge-
gen Arbeitsentgelt.

Der Begriff des Arbeitsentgelts wird in § 14 SGB 1V le-
galdefiniert. Arbeitsentgelt sind nach § 14 Abs. 1 Satz 1
SGB IV grundsitzlich alle laufenden und einmaligen Ein-
nahmen aus einer Beschiftigung. Arbeitsentgelt liegt da-
mit vor, wenn ein Beschéftigungsverhiltnis gegeben ist.?
Beschiftigung ist nach der knappen Legaldefinitionin § 7
Abs. 1 SGB 1V die nichtselbstindige Arbeit, insbesonde-
re in einem Arbeitsverhéltnis.

lll. Beschaftigung im Sinne der Sozialversi-
cherung

Anhaltspunkte fiir eine Beschéftigung sind eine Tatigkeit
nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsor-
ganisation des Weisungsgebers, insbesondere in Bezug
auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfiihrung. Eine Be-
schiftigung i.S.d. § 7 Abs. 1 SGB IV scheidet dagegen
aus bei selbstidndiger Tatigkeit. Kennzeichnend fiir eine
selbstindige Titigkeit ist das eigene Unternehmerrisiko,
die Verfiigungsmoglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft
und die Moglichkeit, frei tiber Arbeitsort und Arbeitszeit
zu verfiigen.’ Ob eine Tétigkeit in einem Beschaftigungs-
verhiltnis ausgeiibt wird, richtet sich danach, ob nach dem
Gesamtbild eine personliche Abhingigkeit von dem Auf-
traggeber besteht. Eine abhingige Beschiftigung kann
nur bejaht werden, wenn das die abhéngige Beschéftigung
pragende Merkmal der Unterordnung unter das Weisungs-
recht eines Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort
der Arbeitsausfithrung gegeben ist, die Dienstleistung al-
so zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebes erfolgt.

IV. Vorstande einer Aktiengesellschaft
1. Bewertung der Rechtsprechung

Bei der Bewertung der Vorstandstitigkeit als abhéngiges
Beschiftigungsverhiltnis oder als selbstidndige Tatigkeit
kommen die einzelnen Senate des Bundessozialgerichts
(BSG) zu divergierenden Ergebnissen.

Der 4. und der 12. Senat des BSG gehen davon aus, dass
Vorstinde von Aktiengesellschaften abhingig beschéftigt
sind, auch wenn sie die Gesellschaft in eigener Verantwor-
tung zu leiten haben und gegeniiber der Belegschaft Ar-
beitgeberfunktionen wahrnehmen.* Mit anderen Worten:

2 Seewald in Kasseler Kommentar, Loseblatt, § 14 SGB IV Rz. 8.

3 Vgl. BSGv. 14.12.1999 — B 2 U 48/98 R, GmbHR 2000, 618 =
DStR 2001, 39.

4 Vgl. aktuell: BSG v. 27.2.2008 — B 12 KR 23/06 R, GmbHR 2008,
1154 m. Anm. Kothe-Heggemann = ZIP 2008, 2231; vgl. auch BSG
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Mitglieder des Vorstands seien zwar Arbeitgeber, iibten
aber dennoch sozialversicherungsrechtlich eine abhingi-
ge Beschiftigung aus. Nach Einschitzung dieser beiden
Senate des BSG liegt eine nichtselbstindige Arbeit i.S.v.
§ 7 Abs. 1 SGB IV bei hochqualifizierten Mitarbeitern
auch dort noch vor, wo sie sich zur funktionsgerecht die-
nenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert hat.’> Die
Geschiftsfithrung durch den Vorstand einer Aktienge-
sellschaft unterliege der Uberwachung durch den Auf-
sichtsrat (§ 111 Abs. 1 AktG), der ihn bestellt und gege-
benenfalls abberuft (§ 84 AktG), der bestimmte Arten
von Geschiften an seine Zustimmung binden kann (§ 111
Abs. 4 Satz 2 AktG) und dem gegentiber der Vorstand be-
richts- und rechenschaftspflichtig ist (§ 90 AktG).® Au-
Berdem ist er der Hauptversammlung verantwortlich
(§§ 119, 120 AktG), die durch die Satzung seine
Geschiftsfithrungsbefugnis beschrinken kann (§§ 82
Abs. 2, 111 Abs. 4 Satz 2 AktG); ein eigenes unterneh-
merisches Risiko trage der Vorstand nicht.” Vorstinde
seien zudem schon deshalb Beschiftigte im Sinne der So-
zialversicherung, weil anderenfalls ihre ausdriickliche
Herausnahme aus der Renten- und Arbeitslosenversiche-
rung nicht zu erklédren sei.?

Anders der fiir die gesetzliche Unfallversicherung zustéin-
dige 2. Senat des BSG: Die bei abhingig Beschiftigten
bestehende Weisungsunterworfenheit unter das Direk-
tionsrecht eines Arbeitgebers lasse sich bei Vorstandsmit-
gliedern einer Aktiengesellschaft weder inhaltlich noch
erst recht beziiglich des dufleren Ablaufs, der Einteilung
und Ausfiihrung der Tatigkeit feststellen.® Dies folge aus
den Vorschriften des Aktiengesetzes, insbesondere aus
§§ 76 Abs. 1, 82 Abs. 1, 83 Abs. 2, 84 Abs. 3, 93 Abs. 4
Satz 1, 111 Abs. 4 Sitze 1 und 2 und Abs. 4 Satz 3, 119
Abs. 2 AktG. Vorstandsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft stehen in einem freien Dienstverhéltnis und sind
nicht Beschiftigte des Unternehmens, das sie leiten, und
zwar selbst dann nicht, wenn die an sich versicherungs-
pflichtige Beschiftigung fiir das Unternehmen gegen-
iber der Vorstandstitigkeit tiberwiegt.!” Vorstinde einer
Aktiengesellschaft nehmen vielmehr Arbeitgeberaufga-
ben wahr, weshalb eine Beschiftigung i.S.d. § 7 Abs. 1
SGB IV ausscheide.

v. 31.5.1989 — 4 RA 22/88, NZA 1990, 668 ff. = SozR 2200 § 1248
Nr. 48; v. 19.6.2001 — B 12 KR 44/00 R, NZS 2002, 199 = SozR 3-
2400 § 7 Nr. 18; anders noch BSG v. 11.4.1984 — 12 RK 45/83,
NZA 1985, 134 (Ls.) = SozR 4100 § 168 Nr. 17.

5 BSGv.27.4.1982 — 1 RJ 72/81, BSGE 53, 242 = SozR 2200 § 1248
Nr. 36, S. 87; Nr. 41, S. 102; jew. m.w.N.

6 BSG v. 31.5.1989 — 4 RA 22/88, NZA 1990, 668 ff. = SozR 2200
§ 1248 Nr. 48.

7 BSG v. 31.5.1989 — 4 RA 22/88, NZA 1990, 668 ff. = SozR 2200
§ 1248 Nr. 48.

8 BSGv. 19.6.2001 — B 12 KR 44/00 R, NZS 2002, 199 = SozR 3-
2400 § 7 Nr. 18.

9 BSGv. 14.12.1999 — B 2 U 38/98 R, AG 2000, 361; vgl. auch BSG
v.22.4.1987 — 10 RAr 5/86, NZA 1987, 614.

10 BSG v. 26.3.1992 — 11 RAr 15/91, BB 1993, 442 f.; v. 14.12.1999 —

B 2 U 38/98 R, AG 2000, 361; vgl. auch BSG v. 22.4.1987 — 10 RAr
5/86, NZA 1987, 614.

2. Bewertung in der Literatur

Der Ansicht des 2. Senates des BSG wird in weiten Teilen
des Schrifttums zu Recht gefolgt.!' Der Vorstand der Akti-
engesellschaft fiihre die Geschifte der Gesellschaft gem.
§ 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung und somit
selbstidndig und aus eigenem Recht.'? Der 4. und der 12.
Senat lieBen fiir ihre Begriindung der abhingigen Be-
schiftigung allein das Uberwachungsrecht des Auf-
sichtsrates der Aktiengesellschaft und die Verantwort-
lichkeit des Vorstandes gegeniiber der Hauptversamm-
lung geniigen. Aus dem Uberwachungsrecht bzw. der
Uberwachungspflicht des Aufsichtsrates konne eine
Weisungsabhingigkeit nicht hergeleitet werden. Viel-
mehr sehe das AktG bewusst keine iiber die Uberwa-
chung des Vorstands hinausgehende Befugnis im Sinne
eines Weisungsrechts vor. Das Vorstandsmitglied unter-
liege mithin weder den Weisungen des Aufsichtsrates der
Gesellschaft noch denen eines Mehrheitsaktionérs noch
der Hauptversammlung noch denen eines anderen, sat-
zungsméifBigen Organs der Gesellschaft.!3

Die Unabhiéngigkeit des Vorstandes wird auch darin deut-
lich, dass der Vorstand einer Aktiengesellschaft — anders
als der Geschiftsfiihrer einer GmbH oder der geschifts-
fiihrende Direktor einer SE' — nur bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes vor Ablauf seiner Bestellung abberu-
fen und das mit ihm bestehende Vorstandsdienstverhilt-
nis gekiindigt werden kann.'> Der 4. und der 12. Senat des
BSG verkennen, dass dies eine erhebliche Erschwerung
der Einflussnahme des Aufsichtsrates bzw. generell der
Aktionire darstellt.

3. Beschrankung des Kreises der in den
einzelnen Versicherungszweigen Versicherten

a) Gesetzliche Krankenversicherung

Selbst wenn Vorstdnde als Beschiftigte i.S.d. § 7 Abs. 1
SGB IV anzusehen wiren, ergibt sich daraus jedoch noch
keine Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozial-
versicherung. Ob ein Beschiftigter in den einzelnen Zwei-
gen der Sozialversicherung tatsdchlich versichert ist, re-
geln die Vorschriften in den einzelnen Sozialgesetzbii-
chern.!

So sind in der gesetzlichen Krankenversicherung gem. § 5
Abs. 1 Nr. 1 SGB V Arbeiter, Angestellte und zu ihrer Be-

11 Vgl. Fleischer in Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006,
§ 4 Rz. 59; Rolfs in ErfK, 10. Aufl. 2010, § 7 SGB IV Rz. 25; Spind-
ler in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, § 84 AktG Rz. 54 m.w.N.;
Seewald in Kasseler Kommentar, Loseblatt, § 7 SGB IV Rz. 99;
Baier in Krauskopf, Loseblatt, § 7 SGB IV Rz. 14; Liicke, NJOZ
2009, 3469 (3471); Vogelsang in Schaub, ArbR Hdb., 13. Aufl.
2009, Rz. 27; offen gelassen: Diller, AG 2009, 817 (819); a.A.
Fuchs in Gagel, Loseblatt, § 27 SGB III Rz. 1; Bieback, jurisPR-
SozR 18/2008 Anm. 2, der jedoch die Ansicht des 12. Senates als
,.ganz h.M.* bezeichnet.

12 Vgl. Fleischer in Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006,
§ 1 Rz. 47 m.w.N.

13 Vgl. Fleischer in Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006,
§ 1 Rz. 48 m.w.N.

14 S.u. Abschn. V.

15 Vgl. Thiising in Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 5
Rz. 7.

16 S.o. Abschn. II.
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rufsausbildung Beschiftigte, die gegen Arbeitsentgelt be-
schéftigt sind, versicherungspflichtig. Zwar stellt auch
diese Vorschrift auf die Beschiftigung gegen Arbeitsent-
gelt ab. Wihrend allerdings der Begriff des Beschifti-
gungsverhiltnisses tiber den des Arbeitsverhiltnisses hi-
nausgeht (,,..., insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis*)
folgt aus der Formulierung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V,
dass gerade nicht jeder Beschiftigte auch versicherungs-
pflichtig in der gesetzlichen Krankenversicherung ist.
Vielmehr beschrinkt § 5 Abs. 1 Ziff. 1 SGB V den Kreis
der versicherungspflichtigen Beschiftigten neben Auszu-
bildenden auf Arbeiter und Angestelite, die gegen Arbeits-
entgelt beschiftigt werden. Das Gesetz ordnet gerade
nicht die Versicherungspflicht von ,,Personen, die gegen
Arbeitsentgelt beschiftigt sind®, an, sondern von ,,Arbei-
tern und Angestellten, die gegen Arbeitsentgelt beschif-
tigt sind®. Arbeiter und Angestellte sind begrifflich Unter-
gruppen des Oberbegriffs ,,Arbeitnehmer®.!” Vorstinde
einer Aktiengesellschaft sind wie andere gesetzliche Ver-
treter juristischer Personen regelmiflig nicht als Arbeit-
nehmer anzusehen. Sie sind weder Arbeiter noch Ange-
stellte. Selbst der 4. und der 12. Senat des BSG gehen zu
Recht davon aus, dass Vorstdnde einer Aktiengesellschaft
Arbeitgeber und nicht Arbeitnehmer sind. Arbeitgeber
sind daher bereits begrifflich von § 5 Abs. 1 SGB V aus-
geschlossen. Die Begriffe ,,Arbeiter* und ,,Angestellte*
sind auch nicht Synonyme fiir ,,Beschiftigte”. Vielmehr
stellen sie eine Teilmenge des Begriffs ,,Beschiftigte* dar.
Anderenfalls hitte es der Benennung von Arbeitern und
Angestellten nicht bedurft.

Selbst wenn also das Einkommen, das Vorstiande aus dem
ihrer Organstellung zugrunde liegenden Anstellungsver-
hiltnis erzielen, Arbeitsentgelt i.S.d. § 14 SGB IV sein
sollte, kann dies allein fiir eine Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Krankenversicherung nicht geniigen, da
hierfiir dieses Arbeitsentgelt aus einer Tatigkeit als Arbei-
ter oder Angestellter, nicht lediglich aus einem Beschéfti-
gungsverhiltnis, erzielt werden muss.

Personen, die zwar Beschiftigte, aber nicht Arbeitnehmer
sind, unterliegen nur dann einer Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Krankenversicherung, wenn sie unter
einen der weiteren, die Versicherungspflicht begriinden-
den Tatbestinde des § 5 SGB V fallen. Bei Vorstinden
einer Aktiengesellschaft ist dies ebenso wenig der Fall,
wie bei anderen vertretungsberechtigten Organen juristi-
scher Personen.

Letztlich fiihrt die Einschédtzung des 4. und des 12. Sena-
tes des BSG auch zu einem Versto3 gegen § 31 SGB L.
Danach diirfen Rechte und Pflichten in den Sozialleis-
tungsbereichen des SGB nur begriindet, festgestellt, ge-

17 Vgl. bspw. § 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG: ,,Arbeitnehmer [...] im Sinne
dieses Gesetzes sind Arbeiter und Angestellte ...*; oder auch § 5
Abs. 1 Satz 1 ArbGG: ,,Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes sind
Arbeiter und Angestellte ...*“; oder auch § 17 Abs. 1 Satz 1 Be-
trAVG: ,,Arbeitnehmer i.S.d. §§ 1 bis 16 sind Arbeiter und Ange-
stellte ... usw.; a.A. Beier in Krauskopf, Loseblatt, § 5 SGB V
Rz. 7; offen gelassen Peters in Kasseler Kommentar, Loseblatt, § 5
SGB V Rz. 13.

dndert oder aufgehoben werden, soweit ein Gesetz dies
vorschreibt oder zulidsst. Das BSG erweitert den Kreis
der Pflichtversicherten in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung iiber den Wortlaut hinaus, wihrend § 31 SGB 1
eine solche Ausdehnung einem Gesetzvorbehalt unter-
stellt.

Beschiftigte haben gem. § 257 Abs. 1 SGB V Anspruch
auf einen Beitragszuschuss, wenn sie aufgrund des Uber-
schreitens der Jahresarbeitsentgeltgrenze freiwillig in der
gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind. Ein
solcher Anspruch auf Beitragszuschuss besteht gem.
§ 257 Abs. 2 SGB V auch fiir solche Beschiftigten, die
u.a. wegen Uberschreitens der Jahresarbeitsentgeltgrenze
versicherungsfrei und bei einem privaten Krankenversi-
cherungsunternehmen versichert sind. In beiden Fillen ist
Voraussetzung, dass eine Versicherungspflicht besteht.
Eine Versicherungsfreiheit setzt die Versicherungspflicht
voraus. Mit anderen Worten: eine Person, die versiche-
rungspflichtig ist, kann z.B. wegen Uberschreitens der
Jahresarbeitsentgeltgrenze gem. §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1, 4,
6 bzw. 7 SGB V versicherungsfrei werden. Der § 257
SGB V kommt demnach nur fiir diejenigen Beschiftigten
zur Anwendung, die in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung versicherungspflichtig sind, mithin Arbeiter und An-
gestellte sowie zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigte.
Vorstinde von Aktiengesellschaften haben demzufolge
keinen Anspruch auf Beitragszuschuss gem. § 257
SGB V.

Die Frage einer gesetzlichen Krankenversicherungs-
pflicht ist auch nicht lediglich theoretischer Natur. Zwar
werden Vorstidnde einer Aktiengesellschaft regelmiBig
mit ihrem Einkommen die jeweilige Jahresarbeitsentgelt-
grenze iiberschreiten. Mit Aufnahme ihrer Tatigkeit als
Vorstand der Aktiengesellschaft besteht jedoch grundsétz-
lich nur dann Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen
Krankenversicherung, wenn das Vorstandsmitglied be-
reits zuvor aufgrund des Uberschreitens der Jahresarbeits-
entgeltgrenze versicherungsfrei war. Uberschreitet das
Vorstandsmitglied erst aufgrund der hohen Vergiitung als
Vorstand die Jahresarbeitsentgeltgrenze, so muss es diese
in drei Jahren hintereinander tiberschreiten, um im vierten
Jahr versicherungsfrei werden zu kénnen, § 6 Abs. 1 Nr. 1
SGB V. War also das Vorstandsmitglied zuvor nicht in
einer leitenden Position mit hoher Vergiitung angestellt,
sondern beispielsweise als Selbstindiger tétig, so wiirde
bei grundsitzlicher Versicherungspflicht zunichst eine
mindestens dreijahrige Pflichtversicherung in der gesetz-
lichen Krankenversicherung eintreten.

b) Soziale Pflegeversicherung

Versicherungspflichtig in der sozialen Pflegeversicherung
sind die versicherungspflichtigen Mitglieder der gesetz-
lichen Krankenversicherung, § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB XI.
Vorstinde von Aktiengesellschaften sind damit nach der
hier vertretenen Auffassung auch in der sozialen Pflege-
versicherung nicht versicherungspflichtig. Allerdings
sind Vorstinde gem. § 23 Abs. 1 SGB XI zum Abschluss
eines privaten Pflegeversicherungsvertrages verpflichtet,
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wenn sie bei einem privaten Krankenversicherungsunter-
nehmen mit Anspruch auf allgemeine Krankenhausleis-
tungen versichert sind.'® Einen Anspruch auf Beitragszu-
schuss gem. § 61 Abs. 2 SGB XI haben Vorstidnde einer
Aktiengesellschaft dennoch nicht, da sie nicht Beschéftig-
te sind."

c) Gesetzliche Rentenversicherung

Ein anderes Bild als bei der gesetzlichen Krankenversi-
cherung ergibt sich bei Betrachtung des Kreises der versi-
cherungspflichtig Beschiftigten in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung. § 1 Satz 1 Ziff. 1 SGB VI bestimmt,
dass Personen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Be-
rufsausbildung beschéftigt sind, einer Versicherungs-
pflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung unterlie-
gen. Der Kreis der in der gesetzlichen Rentenversicherung
versicherten Personen geht daher iiber den der in der ge-
setzlichen Krankenversicherung versicherten Personen
hinaus, da er sich nicht auf Arbeiter und Angestellte als
Arbeitnehmer beschridnkt. Hier kommt es jedoch eben-
falls nicht darauf an, ob Vorstinde Beschiftigte i.S.d. § 7
Abs. 1 SGB IV sind. Der Gesetzgeber hat Vorstinde von
Aktiengesellschaften gem. § 1 Satz4 SGB VI nédmlich
ausdriicklich aus der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht herausgenommen. Sofern man Vorstidnde von Ak-
tiengesellschaften als Beschiftigte i.S.d. § 7 Abs. 1
SGB 1V ansieht, war die ausdriickliche Herausnahme von
Vorstianden von Aktiengesellschaften erforderlich, da sie
andernfalls in der gesetzlichen Rentenversicherung versi-
cherungspflichtig gewesen wéren.

Die ausdriickliche und generelle Herausnahme der Vor-
stande von Aktiengesellschaften aus dem Kreis der versi-
cherungspflichtigen Personen in der gesetzlichen Renten-
versicherung ist aber auch aus einem anderen Grund
zwingend erforderlich. Mitglieder des Vorstandes einer
Aktiengesellschaft beschiftigen im Zusammenhang mit
ihrer selbstindigen Tétigkeit regelmiBig keine eigenen
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer — diese werden
von der Aktiengesellschaft beschéftigt — und sie sind auf
Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber,
niamlich die Aktiengesellschaft, titig. Gemal § 2 Satz 1
Ziff. 9 SGB VI bestiinde unter diesen Voraussetzungen
eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung. Die Beitridge miissten vom — selbstindigen —
Vorstandsmitglied alleine getragen werden.

d) Recht der Arbeitsférderung

Gemal § 24 Abs. 1 SGB III besteht Versicherungspflicht
im Bereich des SGB III fiir Personen, die als Beschiftigte
oder aus sonstigen Griinden versicherungspflichtig sind.
Beschiftigte in diesem Sinne sind gem. § 25 SGB III Per-
sonen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsaus-
bildung beschiftigt sind. Im Ergebnis entspricht dies — zu-
mindest bezogen auf vertretungsberechtigte Organe juris-

18 Vgl. niher hierzu Beier in Krauskopf, Loseblatt, § 23 SGB XI Rz. 3;
Peters in Kasseler Kommentar, Loseblatt, § 23 SGB XI Rz. 6.
19 Gebhardt in Krauskopf, Loseblatt, § 61 SGB XI Rz. 3, 10.

tischer Personen — den Regelungen des § 1 Satz 1 Ziff. 1
SGB VI. Vorstiande von Aktiengesellschaften werden je-
doch gem. § 27 Abs. 1 Ziff. 5 SGB III aus dem Kreis der
versicherungspflichtig Beschiftigten herausgenommen.
Aus der Formulierung des § 27 Abs. 1 Ziff. 5 SGB III
konnte jedoch der Schluss gezogen werden, dass grund-
satzlich auch Vorstinde einer Aktiengesellschaft versi-
cherungspflichtige Beschiftigte sind. Anderenfalls hitte
der Gesetzgeber sie nicht dem Kreis der versicherungs-
freien Beschiftigten zuzuordnen brauchen, sondern — wie
bei der gesetzlichen Rentenversicherung — Vorstidnde von
Aktiengesellschaften ausdriicklich als nicht versiche-
rungspflichtig einstufen kénnen. Da jedoch Vorstidnde von
Aktiengesellschaften nicht lediglich in ihrer Téatigkeit als
Vorstandsmitglied der Aktiengesellschaft versicherungs-
frei sein sollen, sondern auch im Rahmen ihrer Titigkeit
fiir konzernangehorige Unternehmen der Aktiengesell-
schaft?, fiir die grundsétzlich eine Versicherungspflicht
bestehen wiirde, wird § 27 Abs. 1 Ziff. 5 SGB III ver-
standlich.

e) Unfallversicherung

In der gesetzlichen Unfallversicherung sind grundsitzlich
alle Beschiftigten versichert, vgl. §2 Abs.1 Nr. 1
SGB VII. Eine Einschrinkung auf bestimmte Beschiftig-
te findet nicht statt. Der fiir die Unfallversicherung zustin-
dige 2. Senat des BSG sieht bekanntlich Vorstinde von
Aktiengesellschaften — zu Recht — nicht als Beschiftigte
1.S.d. § 7 Abs. 1 SGB IV an.?! Wiirde man indessen der
Ansicht des 4. und des 12. Senats des BSG folgen, wiren
auch Vorstinde von Aktiengesellschaften gesetzlich un-
fallversichert.

f) Kontrolliiberlegung durch Ankniipfung an ein
soziales Schutzbediirfnis

Auch die Argumentation des BSG, wonach Vorstinde von
Aktiengesellschaften bereits aufgrund ihrer sozialen und
wirtschaftlichen Schutzbediirftigkeit einer Versiche-
rungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung un-
terliegen, vermag nicht zu {iiberzeugen. Die soziale
Schutzbediirftigkeit kann fiir die Einbeziehung in die So-
zialversicherung als Kriterium, ob eine Beschiftigung
vorliegt, herangezogen werden. Dabei bedarf es einer ty-
pisierten Betrachtung.??> Der Gesetzgeber hat Vorstinde
von Aktiengesellschaften aus dem Kreis der pflichtversi-
cherten Personen in der gesetzlichen Rentenversicherung
ausdriicklich herausgenommen. Demnach bediirfen Vor-
stande nach Ansicht des Gesetzgebers bei typisierter Be-
trachtung keines gesetzlich vorgeschriebenen Schutzes
hinsichtlich des Erwerbs von Rentenanspriichen. Dies zu-
grunde gelegt, erschlief3t sich nicht, weshalb Vorstdnde in-
dessen eines besonderen Schutzes durch eine gesetzliche
Pflichtversicherung in der Krankenversicherung bediirfen
sollen. Vorstinde von Aktiengesellschaften bediirfen des
Schutzes in der gesetzlichen Krankenversicherung viel-

20 Vgl. Fuchs in Gagel, Loseblatt, § 27 SGB III Rz. 8 m.w.N.
21 BSGv. 14.12.1999 - B 2 U 38/98 R, AG 2000, 361.
22 Schlegel, NZS 2000, 421 (426).
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mehr noch weniger als des Schutzes durch die gesetzliche
Rentenversicherung. Wenn bereits aufgrund der herausra-
genden und starken wirtschaftlichen Stellung der Mitglie-
der des Vorstandes einer Aktiengesellschaft der Schutz
und die Sicherheit in der Rentenversicherung entbehrlich
erscheinen, muss dies erst Recht fiir die Krankenversiche-
rung gelten. Wihrend die Krankenversicherung ein ge-
genwirtiges Risiko absichert, tritt der Schutz der Renten-
versicherung grundsitzlich erst mit Ausscheiden des Vor-
standsmitgliedes aus dem Erwerbsleben ein. Vor dem
Hintergrund, dass sich erst mit zunehmendem Annihern
an das Rentenalter das Bewusstsein entwickelt, den Ruhe-
stand finanziell abzusichern, wire es daher viel verstiand-
licher, den Vorstand vor einer unzureichenden Versorgung
im Alter oder fiir den Fall der Erwerbsminderung zu
schiitzen. Die Moglichkeit zu erkranken, ist dagegen we-
sentlich priasenter und eine Absicherung dieser Gefahren
nahezu fiir jeden selbstverstiandlich. Weshalb also der Ge-
setzgeber einen Vorstand dazu habe zwingen wollen, die
Absicherung dieser Gefahren aus der eigenen Hand in die
des Gesetzgebers zu geben, erschlie3t sich nicht. Beson-
ders plastisch wird dies dadurch, dass der 2. Senat Vor-
stainden den Schutz in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung verwehrt.>> Zu Ende gedacht bedeutet dies, dass der
Vorstand aufgrund seiner herausragenden und starken
wirtschaftlichen Stellung eines Pflichtversicherungs-
schutzes in der Unfallversicherung nicht bedarf — und sich
gegen Unfille und Berufskrankheiten privat absichern
muss — allerdings eine private Absicherung gegen Krank-
heit fiir nicht ausreichend angesehen wird.

Kaum noch nachvollziehbar wird jedoch die Argumenta-
tion des 4. und des 12. Senates des BSG, eine Einbezie-
hung von Vorstinden in die Kranken- und Pflegeversiche-
rung sei erforderlich, weil Vorstinde (und andere Organe)
vergleichbar Arbeitnehmern sozialen Schutz bediirfen,
wenn man sich folgende Konstellation vergegenwirtigt:

Vorstand und Aufsichtsrat vereinbaren im Vorstandsdienstvertrag die
Moglichkeit einer Inanspruchnahme von Elternzeit durch das Vorstands-
mitglied unter entsprechender Anwendung der §§ 15 ff. BEEG. Das Vor-
standsmitglied ist gesetzlich krankenpflichtversichert. Wihrend der El-

ternzeit (ohne Bezug von Elterngeld) stiirzt das Vorstandsmitglied und
bricht sich ein Bein.

Arbeitnehmer haben bei Vorliegen der gesetzlichen Vo-
raussetzungen Anspruch auf Elternzeit. Wihrend dieser
Elternzeit besteht gem. § 7 Abs. 3 SGB IV kein sozialver-
sicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis. Der Ar-
beitnehmer bleibt jedoch weiterhin gesetzlich kranken-
und pflegeversichert (§ 192 Abs. 1 Nr.2 SGBV, §§ 20
Abs. 11.V.m. 49 Abs. 2 SGB XI).

Vorstandsmitglieder haben indessen keinen gesetzlichen
Anspruch auf Elternzeit. Das BEEG machtin § 15 Abs. 1
die Inanspruchnahme von Elternzeit von dem Status als
Arbeitnehmer abhiingig. Vorstandsmitglieder sind keine
Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne.?* Zwar kann
auch mit Vorstdnden die Moglichkeit einer Elternzeit ver-
traglich vereinbart werden. Anders als bei Arbeitnehmern

23 S.o. Abschn. IV.3.e).
24 S.o. Abschn. IV.3.a).

bleiben Vorstinde wihrend der Elternzeit allerdings nicht
gesetzlich versichert, es sei denn, sie beziehen Elterngeld.
Das Gesetz macht in § 192 Abs. 1 Nr. 2 letzte Alt. SGB V
den Fortbestand der Mitgliedschaft in der gesetzlichen
Krankenversicherung von einer Inanspruchnahme von El-
ternzeit ,,nach den gesetzlichen Vorschriften® abhingig.
Eine vereinbarte Elternzeit ist jedoch nicht Elternzeit nach
den gesetzlichen Vorschriften, auch wenn die Parteien die
Anwendung des BEEG vereinbaren. Eine Erstreckung des
§ 192 Abs. 1 Nr. 2 letzte Alt. SGB V auch auf eine gewill-
kiirte Elternzeit scheitert wiederum am Gesetzesvorbehalt
des § 31 SGB L.

Das Vorstandsmitglied, obgleich durch das BSG zur Ver-
sicherungspflicht ,aufgrund sozialer Schutzbediirftig-
keit* wihrend der Ausiibung seiner Vorstandstitigkeit ge-
zwungen, verliert diesen Versicherungsschutz, wenn es
eine vertraglich vereinbarte Elternzeit in Anspruch
nimmt. Mit anderen Worten: Gerade dann, wenn der Ver-
sicherungsschutz tatsdchlich benotigt wird, soll er nicht
bestehen. Dass dies nicht gewollt gewesen sein kann, liegt
auf der Hand.

V. Geschéftsfiihrende Direktoren einer
monistisch organisierten SE

In dem monistischen System der SE gibt es die Trennung
zwischen Aufsichtsrat und Vorstand nicht. Vielmehr wird
ein Verwaltungsrat eingerichtet. Der Verwaltungsrat ist
gem. § 22 SEAG fiir die Leitung der Gesellschaft, die Be-
stimmung der Grundlinien der Tétigkeit der SE und die
Uberwachung von deren Umsetzung zustindig. Der Ver-
waltungsrat bestellt gem. § 40 Abs. 1 SEAG geschiifts-
fiihrende Direktoren. Auch Mitglieder des Verwaltungsra-
tes konnen zu geschiftsfiihrenden Direktoren bestellt wer-
den, solange die Mehrheit der Mitglieder des Verwal-
tungsrates weiterhin aus nicht geschéftsfiihrenden Direk-
toren besteht. Die geschiiftsfiihrenden Direktoren fiihren
die Geschifte der SE. Die Leitung der Gesellschaft obliegt
damit dem Verwaltungsrat, wihrend einfache Geschifts-
fiihrungsaufgaben den geschiftsfithrenden Direktoren ob-
liegen.”

Auf geschiftsfiihrende Direktoren einer SE lassen sich die
obigen Ausfiithrungen zur Versicherungspflicht von Vor-
stinden von Aktiengesellschaften nicht ohne weiteres
tibertragen. Vielmehr muss zwischen geschiftsfithrenden
Direktoren einer SE, die nicht Mitglied des Verwaltungs-
rates sind und solchen, die Mitglied des Verwaltungsrates
sind, unterschieden werden.

1. Geschéftsfiihrende Direktoren ohne
Mitgliedschaft im Verwaltungsrat
Geschiftsfiihrende Direktoren, die nicht Mitglied des Ver-
waltungsrates sind, sind mit Geschiftsfithrern einer
GmbH vergleichbar. Sie unterliegen gem. § 44 Abs. 2 SE-
AG im Innenverhiltnis Weisungen und Richtlinien des
Verwaltungsrates. Eine § 76 Abs. 1 AktG vergleichbare

25 Vgl. Thamm, NZG 2008, 132 m.w.N.
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Kompetenz zur eigenverantwortlichen Leitung der SE ist
den geschiftsfiihrenden Direktoren nicht zugewiesen. Sie
konnen — wie Geschiftsfithrer einer GmbH — gem. § 40
Abs. 5 Satz 1 SEAG vom Verwaltungsrat zudem jederzeit
abberufen werden. Diese Gruppe der geschéftsfiihrenden
Direktoren sind daher Beschiftigte im Sinne der Sozial-
versicherung.?

Geschiftsfiihrende Direktoren sind in der gesetzlichen
Rentenversicherung und der Arbeitslosenversicherung
anders als Vorstinde einer Aktiengesellschaft nicht von
der Versicherungspflicht befreit. Die ausdriickliche He-
rausnahme von Vorstinden einer Aktiengesellschaft aus
dem Kreis der versicherungspflichtigen Beschiftigten ist
nicht ibertragbar auf geschéftsfiihrende Direktoren, die
nicht gleichzeitig Mitglieder des Verwaltungsrates sind.
Eine Analogie scheitert zwar nicht bereits daran, dass das
BSG davon ausgeht, dass die Versicherungsfreiheit von
Vorstinden von Aktiengesellschaften gem. § 1 Satz 4
SGB VI grundsitzlich von der Rechtsform der Gesell-
schaft als Aktiengesellschaft?” bzw. von der Anwendbar-
keit der Vorschriften des AktG?® abhingig sei. Vielmehr
sieht Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) i.V.m. Art. 10 SE-VO?® die
Anwendung der fiir Aktiengesellschaften geltenden Re-
gelungen des jeweiligen Mitgliedstaates auf eine nach
dessen Recht gegriindete SE vor, soweit die Verordnung
nicht abschlieBend ist.** Indessen fehlt es an einer Ver-
gleichbarkeit geschiftsfiihrender Direktoren, die nicht
Mitglied des Verwaltungsrates sind, mit Vorstinden einer
Aktiengesellschaft.?!

In der gesetzlichen Krankenversicherung sind geschifts-
fiihrende Direktoren jedoch nicht pflichtversichert.
Auch diese Personen sind wie Vorstiande einer Aktienge-
sellschaft nicht als Arbeiter oder Angestellte beschiftigt.
Sie iiben zwar eine Beschiftigung i.S.d. § 7 SGB 1V aus,
jedoch nicht als Arbeiter oder Angestellter. Sie sind
nicht Arbeitnehmer®, sondern nehmen Arbeitgeberfunk-
tionen wahr. Die geschiftsfiihrenden Direktoren vertre-
ten die Gesellschaft gerichtlich und auflergerichtlich.
Der Wortlaut des § 5 Abs. 1 SGB V bleibt hinter dem
weiten Begriff des Beschiftigten i.S.d. § 7 SGB IV zu-
riick.*® Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen ver-
wiesen werden.** Demzufolge haben geschiftsfiihrende

26 Reichert/Brandes in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, Art. 43 SE-
VO Rz. 168.

27 BSGv. 19.6.2001 — B 12 KR 44/00, NZS 2002, 199 ff. = SozR 3-
2400 § 7 Nr. 18; vgl. auch Dudda, NZS 1997, 23 (24).

28 BSGv. 27.2.2008 — B 12 KR 23/06 R, GmbHR 2008, 1154 m. Anm.
Kothe-Heggemann; v. 31.5.1989 —4 RA 22/88, NZA 1990, 668 ff. =
SozR 2200 § 1248 Nr. 48.

29 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 iiber das
Statut der Européischen Gesellschaft (SE).

30 Vgl. Grambow, Der Konzern 2009, 97 (98 f.); Grambow/Stadler,
BB 2010, 977 (978).

31 Vgl. Manz in Manz/Mayer/Schroder, SE, 2005, Art. 43 SE-VO
Rz. 150.

32 Reichert/Brandes in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, Art. 43 SE-
VO Rz. 154.

33 S.o. Abschn. IV.3.a).

34 S.o. Abschn. IV.3.a); dieses Ergebnis zur fehlenden Versicherungs-

Direktoren auch keinen Anspruch gegen die SE auf
einen Beitragszuschuss zur privaten Krankenversiche-
rung bzw. Pflegeversicherung.® Sie sind gesetzlich un-
fallversichert.

2. Geschaéftsfiihrende Direktoren als Mitglieder
im Verwaltungsrat

Geschiftsfiihrenden Direktoren einer SE, die gleichzeitig
Mitglied des Verwaltungsrates sind, sind Vorstidnden einer
Aktiengesellschaft sozialversicherungsrechtlich gleich-
zustellen.’® Sie bekleiden als Mitglieder des Verwal-
tungsrates eine unternehmerische Leitungsfunktion und
sind weisungsfrei.’” Hierbei ist entscheidend auf die Ver-
waltungsratstitigkeit abzustellen, nicht auf die Tétigkeit
als geschéftsfiihrender Direktor. Auf geschiftsfiihrende
Direktoren, die Mitglied des Verwaltungsrates sind, kon-
nen die Vorschriften zur ausdriicklichen Herausnahme
von Vorstinden von Aktiengesellschaften aus der Ren-
ten- und Arbeitslosenversicherungspflicht {ibertragen
werden.*® Auch unterliegen sie nicht der gesetzlichen
Krankenversicherungspflicht und haben weder An-
spruch auf einen Zuschuss zu einer privaten Krankenver-
sicherung noch zu einer privaten Pflegeversicherung.
Eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung besteht nicht.

VI. Fazit

Vorstinde von Aktiengesellschaften sind bereits aufgrund
ihrer eigenverantwortlichen, weisungsfreien Titigkeit
nicht dem Kreis der Beschiftigten i.S.d. §7 Abs. 1
SGB IV zuzuordnen. Von dem Anwendungsbereich der
gesetzlichen Rentenversicherung und der Arbeitslosen-
versicherung sind Vorstinde von Aktiengesellschaften per
Gesetz ausdriicklich ausgenommen. Selbst wenn man von
einem Beschiftigungsverhiltnis mit Vorstinden einer Ak-
tiengesellschaft ausgehen wiirde, bestiinde aufgrund des
eingeschrinkten Anwendungsbereichs keine Versiche-
rungspflicht fiir diese Personengruppe in der gesetzlichen
Kranken- und Pflegeversicherung.

Geschiftsfiihrende Direktoren einer SE unterliegenden
der gesetzlichen Arbeitslosen- und Rentenversicherungs-
pflicht, wenn sie nicht gleichzeitig Mitglieder des Verwal-
tungsrates der SE sind. Sie sind jedoch in keinem Fall ge-
setzlich krankenversicherungspflichtig.

pflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung gilt gleichermafen
fiir Geschiftsfiihrer einer GmbH, auch wenn sie nicht iiber eine
Sperrminoritit oder eine Mehrheitsbeteiligung an den Geschéftsan-
teilen der GmbH haben; a.A. stindige Rspr. BSG, z.B. BSG v.
24.11.2005 — B 12 RA 1/04 R, GmbHR 2006, 367 m. Anm. Léw und
die wohl. h.M.

35 A.A. Reichert/Brandes in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008,
Art. 43 SE-VO Rz. 168.

36 Reichert/Brandes in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, Art. 43 SE-
VO Rz. 168.

37 Reichert/Brandes in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, Art. 43 SE-
VO Rz. 168.

38 S.o. Abschn. V.1.



