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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 16. Februar 2006 wird zuriickgewiesen. Kosten
auch des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Griinde:

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Kldger in seiner Tatigkeit als Mitglied des Board of Directors (BoD) einer irischen private limited
company der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung unterliegt.

2

Der Klager ist deutscher Staatsangehériger, Mitglied des BoD der beigeladenen C. L. A. E. Limited (im Folgenden: CLE; Beigeladene zu 1.)
und seit dem 15.9.2000 zugleich Hauptbevollmachtigter iS des § 106 des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) der Zweigniederlassung der
CLE in Deutschland mit Sitz in K ... Die beigeladene CLE, die ihren Sitz in Irland hat und als Versicherungsgesellschaft tatig ist, ist eine
private limited company nach irischem Recht und 100-prozentige Tochter der C. L. I. H. C. Limited, die ihrerseits eine Kapitalgesellschaft
nach irischem Recht ist. Diese wiederum gehdrt tiber eine weitere Holding einem groRen kanadischen Versicherungs- bzw Finanzkonzern an.
Flr seine Tatigkeit schloss der Klager mit der C. L. A. (Ireland) Limited (Beigeladene zu 4.) im November 1999 einen Arbeitsvertrag und nach
Errichtung der CLE mit dieser einen Anderungsvertrag zu dem Arbeitsvertrag. Der Klager halt an der CLE keine Gesellschaftsanteile.

3

Auf einen im Oktober 2000 gestellten Antrag auf Uberpriifung der Sozialversicherungspflicht des Klagers stellte die beklagte Krankenkasse
mit Bescheid vom 22.8.2002 gegenuber dem Klager fest, dass er in seiner Beschaftigung flr die beigeladene CLE seit deren Beginn der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung unterliege. Sowohl seine Tatigkeit beim Aufbau von Verkaufs-
und Marketingunterstitzung fur die CLE als auch seine Tatigkeit als Hauptbevollmachtigter erfolgten im Rahmen eines
Beschaftigungsverhaltnisses. Dass der Klager auch Mitglied des BoD der irischen Gesellschaft sei, andere daran nichts. Als solches kénne er
eine Gleichstellung mit Organmitgliedern einer deutschen Aktiengesellschaft (AG), die nach § 1 Satz 4 SGB VI und § 27 Abs 1 Nr 5 SGB |lI
versicherungsfrei sind, nicht beanspruchen. Den Widerspruch des Klagers wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 16.7.2003
zurlck.

4

Der Klager hat Klage erhoben und neben der Aufhebung der Bescheide beantragt festzustellen, dass er versicherungsfrei sei. Er hat geltend
gemacht, die Vorschriften Uber die Versicherungsfreiheit der §§ 1 Satz 4 SGB VI und 27 Abs 1 Nr 5 SGB lll seien auf ihn als Mitglied des BoD
einer private limited company irischen Rechts und Hauptbevollmachtigten ihrer deutschen Niederlassung analog anzuwenden, andernfalls
das Verbot der Beschrankung der auch fir Gesellschaften geltenden Niederlassungsfreiheit gemaR Art 43 ff des Vertrags zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft (EGVtr) verletzt werde. Mit Urteil vom 10.8.2004 hat das Sozialgericht KéIn (SG) die Klage abgewiesen. Das
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG) hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Zur Begriindung seines Urteils vom 16.2.2006

B 12 KR 23/06 R


http://10.2.111.3/index.php/legacy/80350
https://dejure.org/gesetze/VAG/106.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_VI/1.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/27.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_VI/1.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/27.html
https://dejure.org/gesetze/EG/43.html

B 12 KR 23/06 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Bei einer Wirdigung der gesamten Umstande Ube der Klager als Mitglied des BoD der beigeladenen CLE
eine abhangige Beschaftigung aus. Von der danach bestehenden Versicherungspflicht sei er nicht ausnahmsweise nach § 1 Satz 4 SGB VI
und § 27 Abs 1 Nr 5 SGB lll frei. Eine analoge Anwendung dieser Vorschriften auf Mitglieder des BoD einer irischen private limited company
komme nicht in Betracht. Weder wiirden diese durch nationale Regelungen den Vorstandsmitgliedern einer deutschen AG rechtlich
gleichgestellt noch sei das im Hinblick auf Art 43 EGVtr geboten. So sei bereits zweifelhaft, ob der vorliegende Fall von Art 43 EGVtr erfasst
werde. Denn in Frage stehe nicht die mogliche Diskriminierung eines vom Klager selbst betriebenen Unternehmens. Jedenfalls fehle es an
einer Diskriminierung, weil keine vergleichbaren Sachverhalte vorlagen. Die CLE sei als private limited company irischen Rechts mit einer
deutschen Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) vergleichbar, nicht aber mit einer AG deutschen Rechts, von der sie sich in
vielfacher Hinsicht, insbesondere wegen des fehlenden Mindestkapitalerfordernisses, unterscheide. Die hinter den Ausnahmevorschriften
stehende Vorstellung des Gesetzgebers, nur Vorstandsmitglieder typischerweise "groBer" Unternehmen sollten von der Versicherungspflicht
freigestellt sein, treffe auf Personen wie den Klager nicht zu.

5

Der Klager hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt und rlgt eine Verletzung von § 1 Satz 4 SGB VI und § 27 Abs 1 Nr 5 SGB Il sowie
von Art 43, 48 EGVtr. Wende die Beklagte auf ihn die Ausnahmevorschriften nicht entsprechend an, hatte das eine Diskriminierung der CLE
und damit eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit nach Art 43, 48 EGVtr zur Folge. Es durfe nicht allein auf die Rechtsform der CLE und
ihre Vergleichbarkeit mit Gesellschaftsformen deutschen Rechts abgestellt werden. Vielmehr seien die Gesamtumstande zu berlcksichtigen,
unter denen er seine Tatigkeit als Mitglied des BoD und als Hauptbevollmachtigter nach § 106 VAG ausube. Danach sei er einem
Vorstandsmitglied iS von § 1 Satz 4 SGB VI, § 27 Abs 1 Nr 5 SGB lll vergleichbar. Im Ubrigen habe sich das LSG mit der Struktur des irischen
Gesellschaftsrechts nicht auseinandergesetzt, das eine strikte Trennung zwischen den limited companies nicht kenne, nicht berlcksichtigt,
dass die CLE samtliche fir AGen geltenden Bestimmungen beachten musse, und die durch das Europarecht gepragten
versicherungsaufsichtsrechtlichen Besonderheiten vernachlassigt. Weil die CLE eine Rechtsform gewahlt habe, die der europaische
Gesetzgeber ausdriicklich fir das Lebensversicherungsgeschaft zugelassen habe, sei diese einer deutschen AG und einem
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) auch sozialversicherungsrechtlich gleichzustellen. Wirde der Auffassung des LSG gefolgt,
hatten auslandische Versicherungsunternehmen Wettbewerbsnachteile hinzunehmen. Sie kénnten kaum noch qualifizierte deutsche
Mitarbeiter als Vorstandsmitglieder und Hauptbevolimachtigte gewinnen. Schlieflich habe sich das Berufungsgericht mit dem Urteil des
Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 10.7.1986 in der Rechtssache "Segers" nicht auseinandergesetzt.

6

Der Klager beantragt, die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 16.02.2006 und des Sozialgerichts KdIn vom
10.08.2004 zu andern und unter Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom 22.08.2002 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
16.07.2003 festzustellen, dass der Klager in der gesetzlichen Rentenversicherung und in der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung
versicherungsfrei ist.

7

Die Beklagte und der beigeladene Rentenversicherungstrager (Beigeladene zu 2.) beantragen, die Revision zuriickzuweisen.
8

Sie halten das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

9

Nach Auffassung der Beklagten hatte eine rechtliche Bewertung der Beitragspflicht des Klagers im Lichte der Art 43, 48 EGVtr zur Folge,
dass Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen in unzulassiger Weise miteinander vermengt wiirden. Die Beigeladene zu 2. weist auf die
EGV Nr 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft hin und flhrt aus, dass die vom LSG
vorgenommene Differenzierung zwischen private limited company und public limited company hiermit in Einklang stehe. Die Entscheidung
des EuGH vom 10.7.1986 sei nicht einschlagig. SchlieRlich wére eine Gleichstellung des Klagers mit Vorstandsmitgliedern deutscher AGen
auch vom Normzweck der Ausnahmevorschriften nicht gedeckt.

10

Die Beigeladene zu 1. hat schriftsatzlich mitgeteilt, dass sie der gleichen Auffassung ist wie der Klager. Die beigeladene Bundesagentur fur
Arbeit (Beigeladene zu 3.) und die Beigeladene zu 4. haben sich nicht geauBert.

I
11

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Zu Recht hat das LSG seine Berufung gegen das klageabweisende Urteil des SG zuriickgewiesen.
Der Bescheid der Beklagten vom 22.8.2002 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16.7.2003 ist im angefochtenen Umfang
rechtmagBig. Zutreffend hat die Beklagte festgestellt, dass der Klager in seiner Tatigkeit flr die beigeladene CLE, auch nachdem er Mitglied
des BoD der irischen Gesellschaft geworden ist, seit dem 15.9.2000 weiterhin der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung (GRV) und Arbeitslosenversicherung (ArblV) unterliegt. Die auf die gegenteilige Feststellung gerichtete Klage des
Klagers ist deshalb ebenfalls unbegrindet.

12
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1. Gegenstand des Rechtsstreits ist der gegentber dem Klager ergangene Bescheid vom 22.8.2002 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 16.7.2003 lediglich insoweit, als darin die Versicherungspflicht des Klagers in der GRV und ArblV festgestellt
worden ist.

13

Die angefochtenen Bescheide sind nicht bereits deshalb rechtswidrig und aufzuheben, weil sie hinsichtlich der Feststellung des Beginns der
Versicherungspflicht unbestimmt bleiben (vgl § 33 Abs 1 SGB X). Spatestens im Betreff des Widerspruchsbescheides kommt fir einen
verstandigen, objektiven Erklarungsempfanger widerspruchsfrei zum Ausdruck und ist einer weiteren Auslegung nicht zuganglich, dass
Versicherungspflicht in der GRV und ArblV ab 15.9.2000 festgestellt werden soll. Zu diesem Zeitpunkt ist die Zweigniederlassung der
beigeladenen CLE und ist der Klager als deren Hauptbevollmachtigter in das Handelsregister des Amtsgerichts Kdln eingetragen worden.

14

2. MaRgebend fiir die Beurteilung, ob der Klager der Versicherungspflicht unterliegt, ist das deutsche Sozialversicherungsrecht. Es kommt
zur Anwendung, weil der Beschaftigungsort des Klagers in Deutschland liegt und seine Beschaftigung dort nicht im Voraus zeitlich begrenzt
ist (8 3 Nr 1, 5 Abs 1 SGB V). Der Klager ist in seiner Tatigkeit fur die beigeladene CLE in Deutschland abhangig beschaftigt, auch soweit er
Mitglied des BoD der irischen Gesellschaft ist, und deshalb in der GRV und ArblV versicherungspflichtig (dazu a). Er ist nicht wie ein Mitglied
des Vorstandes einer AG nach deutschem Recht ausnahmsweise von der Versicherungspflicht ausgenommen (dazu b). Er ist diesem auch
nicht in Anwendung des Rechts der Europdischen Gemeinschaft gleichzustellen (dazu c).

15
a) Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterliegen in der GRV und ArblV (§ 1 Satz 1 Nr 1 Halbsatz 1 SGB VI; § 25 Abs 1 Satz

1 SGB ll) der Versicherungspflicht. BeurteilungsmaRstab fiir das Vorliegen einer abhéngigen Beschaftigung ist § 7 Abs 1 Satz 1 SGB IV.
Danach ist Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

16

Das LSG ist in seinem Urteil rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass der Klager in seiner Tatigkeit fur die beigeladene CLE, einer
private limited company nach irischem Recht, auch nachdem er Mitglied ihres BoD geworden ist, in einem Beschaftigungsverhaltnis steht.
Das Berufungsgericht hat sich die Ausfiihrungen im erstinstanzlichen Urteil zu eigen gemacht und aufgrund seiner mit zulassigen und
begriindeten Revisionsgriinden nicht angegriffenen und deshalb fiir den Senat bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen zu Inhalt und
Ausgestaltung der Beziehungen zwischen dem Klager und der CLE, insbesondere zu dem im November 1999 geschlossenen Arbeitsvertrag
und dem Anderungsvertrag, die Uberzeugung gebildet, dass die fiir das Vorliegen eines Beschaftigungsverhéltnisses sprechenden
Umstande Gberwiegen. Diese Wirdigung des Sachverhalts durch das LSG ist nicht zu beanstanden, weil fir Mitglieder von Organen
auslandischer Kapitalgesellschaften insoweit nichts anderes gelten kann als fiir Organmitglieder deutscher Kapitalgesellschaften. Nach
standiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) sind Vorstandsmitglieder einer deutschen AG regelmaRig abhangig beschaftigt,
auch wenn sie die Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten haben und gegenlber der Belegschaft Arbeitgeberfunktionen
wahrnehmen (vgl BSG, Urteil vom 31.5.1989, 4 RA 22/88, BSGE 65, 113, 116 f = SozR 2200 § 1248 Nr 48 S 125; ferner Urteil vom
19.6.2001, B 12 KR 44/00 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 18 S 66 f). Diese Beurteilung wird auch von der Revision nicht (mehr) fur unzutreffend
gehalten. Entgegen der von ihr zunachst vertretenen Auffassung hat sich die Revision im spateren Verfahren zu Recht nicht mehr darauf
berufen, Mitglieder des Vorstandes einer AG standen nicht in einem Beschéaftigungsverhaltnis, sondern seien "nach Stellung und Funktion"
Selbststandige, was flir den Klager als Mitglied des BoD einer irischen Gesellschaft daher entsprechend zu gelten habe.

17

b) Der Klager ist weder wegen seiner Berufung zum Mitglied des BoD der beigeladenen CLE noch wegen seiner Bestellung zum
Hauptbevollmachtigten ihrer Zweigniederlassung wie das Vorstandsmitglied einer AG nach deutschem Recht von der Versicherungspflicht in
der GRV und ArblV ausgenommen. Die fiir dieses geltenden Ausnahmebestimmungen des § 1 Satz 4 SGB VI und § 27 Abs 1 Nr 5 SGB lll sind
auf ihn weder unmittelbar noch entsprechend anwendbar.

18

Nach § 1 Satz 4 SGB VI in den bis zum 31.12.2003 und ab 1.1.2004 geltenden Fassungen, die hier beide anzuwenden sind, sind Mitglieder
des Vorstandes einer AG nicht versicherungspflichtig bzw in dem Unternehmen, dem sie angehdren, nicht versicherungspflichtig
beschaftigt. Mit seiner Neufassung lehnt sich § 1 Satz 4 SGB VI an § 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill an, der seit dem 1.1.1998 bestimmt, dass
Mitglieder des Vorstandes einer AG flr das Unternehmen, dessen Vorstand sie angehdren, in dieser Beschaftigung versicherungsfrei sind.

19

Die Herausnahme von Mitgliedern des Vorstandes einer AG aus der Rentenversicherungspflicht geht auf § 3 Abs 1a des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) zuriick, der durch Art 1 § 2 Nr 2 des Dritten Rentenversicherungs-Anderungsgesetzes (3. RVAndG)
vom 28.7.1969 (BGBI | 956) mit Wirkung vom 1.1.1968 als Reaktion auf die Aufhebung der fur die Pflichtversicherung von Angestellten
geltenden Jahresarbeitsverdienstgrenze eingefiigt worden war und fir Vorstandsmitglieder einer AG bestimmte, dass sie nicht zu den
versicherungspflichtigen Angestellten gehéren. Dieser mit dem 3. RVAndG eingefiigten Vorschrift lag die Erwagung zugrunde, dass bei
Mitgliedern des Vorstandes einer AG wegen ihrer herausragenden und starken wirtschaftlichen Stellung Schutz und Sicherheit durch die
Rentenversicherung entbehrlich erscheinen (vgl Urteil vom 22.11.1973, 12/3 RK 20/71, BSGE 36, 258, 260 = SozR Nr 24 zu § 3 AVG, unter
Hinweis auf das Urteil vom 18.9.1973, 12 RK 5/73, BSGE 36, 164, 167 = SozR Nr 23 zu § 3 AVG; ferner BSGE 65, 113, 118 = SozR 2200 §
1248 Nr 48 S 126 f). Diese Rechtslage galt bis zum 31.12.1991. Als Nachfolgevorschrift des § 3 Abs 1a AVG bestimmte zundchst § 1 Satz 3
SGB VI und bestimmt flr die Zeit ab 1.1.1992 § 1 Satz 4 SGB VI, dass Mitglieder des Vorstandes einer AG flr den Bereich der GRV nicht
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versicherungspflichtig (beschaftigt) sind (vgl zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Urteil des Senats vom 9.8.2006, B 12 KR 3/06 R, SozR
4-2600 § 229 Nr 1 RdNr 16 ff).
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Bereits in seiner friiheren Rechtsprechung hat der Senat unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien eine entsprechende Anwendung des
Ausnahmetatbestandes auf Vorstandsmitglieder anderer juristischer Personen abgelehnt, auf solche eingetragener Genossenschaften (Urteil
vom 21.2.1990, 12 RK 47/87, SozR 3-2940 § 3 Nr 1 S 4), in der Rechtsform einer Anstalt des &ffentlichen Rechts gefuhrter Sparkassen (Urteil
vom 3.2.1994, 12 RK 84/92, SozR 3-2940 § 3 Nr 2 S 7) und von eingetragenen Vereinen (SozR 3-2400 § 7 Nr 18 S 66 ff). Er hat dabei auf die
fur die Ordnung von Massenerscheinungen anerkannte Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers verwiesen und zunachst - zu § 3 Abs 1a AVG
- in diesem Zusammenhang dargelegt, dass der Ausnahmetatbestand allein an das formale Merkmal der Zugehdrigkeit zum Vorstand einer
AG anknupfe (BSG, Urteil vom 27.3.1980, 12 RAr 1/79, SozR 2400 § 3 Nr 4 S 4 f), spater dann - sowohl zu § 3 Abs 1a AVG als auch zu § 1
Satz 4 SGB VI -, dass diese Vorschriften die Ausnahme von der Rentenversicherungspflicht allein von der Rechtsform der Gesellschaft
abhangig machten, der die Vorstandsmitglieder vorstanden (BSG SozR 3-2940 § 3 Nr2 S 7; SozR 3-2400§ 7 Nr 18 S 66). Zwar seien
wertende Gesichtspunkte wie vor allem ein fehlendes individuelles Schutz- und Sicherungsbediirfnis fir den Gesetzgeber bei der Schaffung
der Ausnahme bestimmend gewesen, hatten jedoch in den gesetzlichen Tatbestand der Vorschriften keinen Eingang gefunden mit der
Folge, dass hierin liegende atypische Besonderheiten unbericksichtigt blieben. Aus diesem Grund kénnten etwa Vorstandsmitglieder einer
kleinen oder wirtschaftlich leistungsschwachen AG, bei denen durchaus ein Bedurfnis nach sozialer Sicherung bestehen kénne, wenn sie
durch ihre Anstellungsvertrage mit dem Unternehmen allein nicht hinreichend gesichert seien, in die Ausnahmereglung nicht einbezogen
werden (BSG SozR 2400 § 3 Nr 4 S 5). Bei seiner Anknlipfung an die Rechtsform der AG sei der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass diese
bei typisierender Betrachtung zu den "groBen" Gesellschaften gehére und ihre Vorstandsmitglieder, auch die stellvertretenden, unter den
fur sie gegebenen wirtschaftlichen Verhaltnissen in der Lage seien, sich auBerhalb der Sozialversicherung gegen die Risiken des
Arbeitslebens selbst zu schitzen (BSGE 36, 164, 167 = SozR Nr 23 zu § 3 AVG; BSG SozR 2400 § 3 Nr 4 S 4). Der Senat hat schlieRlich - zur
friheren Rechtslage nach dem AVG, aber auch zu § 1 Satz 4 SGB VI - auf den mit der Typisierung weiter verfolgten Zweck hingewiesen, die
Anwendung des Ausnahmetatbestandes einfacher, sicherer und gleichmaRiger zu gestalten bzw der Sozialverwaltung und den Gerichten fir
die Beurteilung der Rentenversicherungspflicht einfach festzustellende, ohne Weiteres Uberprifbare Abgrenzungsmerkmale zu verschaffen
(BSG SozR 2400 § 3Nr4 S 4 f; SozR 3-2940 § 3Nr2 S 7; SozR 3-2400§ 7 Nr 18 S 66 f; SozR 4-2600 § 229 Nr 1 RdNr 21 ff). Eine Mdglichkeit
zur entsprechenden Anwendung der typisierenden Regelung hat der Senat einzig bei Vorstandsmitgliedern "groRer" VVaG gesehen. Er hat §
3 Abs 1a AVG Uber den Wortlaut hinaus auf diese Personengruppe analog angewandt, weil Vorschriften des Aktiengesetzes lber eine
Verweisung im VAG fir den Vorstand eines VVaG entsprechend gelten und dessen Mitglieder Vorstandsmitgliedern einer AG deshalb
rechtlich gleichgestellt sind (BSG SozR 2400 § 3 Nr4 S 5f).
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Die Regelungen des Rentenversicherungsrechts Uber Vorstandsmitglieder von AGen enthielten nach Auffassung des BSG einen Grundsatz,
der auch fir die Beitragspflicht in der ArblV zu beachten war, obwohl im Arbeitsférderungsgesetz (AFG) eine entsprechende Vorschrift
zunachst nicht enthalten war (BSG, Urteil vom 4.9.1979, BSGE 49, 22, 24 ff = SozR 4100 § 168 Nr 10 S 13 ff; Urteil vom 26.3.1992, 11 RAr
15/91, BB 1993, 442 f; ferner BSG, Urteil vom 10.12.1998, B 12 KR 4/98 R, SozR 3-4100 § 168 Nr 23 S 69 mwN). In das AFG selbst wurde
eine solche Vorschrift - als Absatz 6 Satz 1 des § 168 AFG - erst mit Wirkung vom 1.1.1993 durch Art 1 Nr 48 des Gesetzes zur Anderung von
Férderungsvoraussetzungen im AFG und in anderen Gesetzen vom 18.12.1992 (BGBI | 2044) eingefiihrt. Diese Regelung wurde mit Wirkung
vom 1.1.1998 weitgehend inhaltsgleich in den seither geltenden § 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill tbernommen. Die Vorschrift sieht nunmehr
entsprechend der gednderten Rechtssystematik des SGB Il ("Versicherungspflicht" statt "Beitragspflicht") fir Vorstandsmitglieder einer AG
in dieser Beschaftigung fur den Bereich der ArblV Versicherungsfreiheit vor (vgl zur Entstehungsgeschichte BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 23 S
69 f). Auch fir den Ausnahmetatbestand in der ArblV hat das BSG entschieden, dass es allein auf die Erfillung des formalen Merkmals der
Zugehorigkeit zum Vorstand einer Gesellschaft in der Rechtsform der AG ankommt, den Einzelfall berticksichtigende wertende
Gesichtspunkte demgegeniiber keinen Ausschlag geben (BSGE 49, 22, 27 f = SozR 4100 § 168 Nr 10 S 16 f; BSG BB 1993, 442, 443). Bis zur
Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung in das AFG zum 1.1.1993 ist das BSG auch fiir den Bereich der ArblV davon ausgegangen,
dass hinter der Ankniipfung an das formale Merkmal der Zugehdérigkeit zum Vorstand einer AG die Erwagung stehe, der wirtschaftliche und
soziale Status dieser Personengruppe erlaube es, sie vom Schutz der ArblV auszunehmen, wie es fir die Regelung in der GRV bestimmend
gewesen sei (vgl etwa BSG BB 1993, 442 f). Seit der Schaffung eines eigenen Versicherungsfreiheitstatbestandes flir Vorstandsmitglieder
einer AG in § 168 Abs 6 Satz 1 AFG wird als Motiv des Gesetzgebers unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien (vgl BT-Drucks 12/3211 S 28
zu Nr 46 (§ 168)) auch deren "Arbeitsmarktferne" angenommen. Ausgehend von den Aufgaben der Arbeitsférderung, die auf den
Arbeitsmarkt bezogen seien, habe der Gesetzgeber die fehlende Verfligbarkeit der Arbeitsplatze von Vorstandsmitgliedern einer AG auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt und die mangelnde Verbindung der Tatigkeit hierzu als magebend angesehen (vgl BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 23
S721).
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In Anwendung des § 1 Satz 4 SGB VI und des § 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill und der hierzu von der Rechtsprechung des BSG entwickelten
Grundsatze gehért der Klager weder wegen seiner Berufung zum Mitglied des BoD der Beigeladenen zu 1. noch wegen seiner Bestellung
zum Hauptbevollmachtigten ihrer Zweigniederlassung zu dem von diesen Vorschriften erfassten Personenkreis. Zu den "Mitgliedern des
Vorstandes einer AG" gehdren nur solche einer bestehenden (vgl BSG SozR 4-2600 § 229 Nr 1 RdNr 21 ff) AG deutschen Rechts. Hierzu
gehdrt der Klager in unmittelbarer Anwendung der genannten Vorschriften als Mitglied des Organs einer private limited company nach
irischem Recht nicht. Diese sind auf ihn auch nicht entsprechend anzuwenden, weil er nicht wie Vorstandsmitglieder eines "groBen" VVaG
Vorstandsmitgliedern von AG rechtlich, dh durch eine Verweisung auf Vorschriften des Aktiengesetzes, gleichgestellt ist. Schon aus diesem
Grund ist eine entsprechende Anwendung auf den hier vorliegenden Sachverhalt ausgeschlossen.

23

Soweit die Revision unter Hinweis auf die Stellung des Klagers als Mitglied des BoD darlegt, dass das BoD das Organ der Gesellschaft sei,
das die Entscheidungen treffe, die in Deutschland dem Vorstand oblagen, es ein anderes Gremium mit weitergehenden Befugnissen nach
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irischem Recht nicht gebe und das BoD die Funktionen des Vorstandes und des Aufsichtsrats einer deutschen AG in sich vereine, fuhren
diese Hinweise nicht zu einer anderen Beurteilung. Die Revision verlangt damit der Sache nach eine "Substitution" der Tatbestandserfillung.
Eine einschlagige gesetzliche Aquivalenzregel, deren es fiir eine solche Tatbestandsgleichstellung bediirfte, enthalt das deutsche
Sozialrecht indessen nicht. Eine solche ist fur den Bereich des Sozialrechts auch nicht aus anderen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts
herzuleiten. So folgt die tatbestandliche Gleichstellung der Beigeladenen zu 1. mit einer AG deutschen Rechts nicht etwa daraus, dass deren
Zweigniederlassung wie diejenige einer AG deutschen Rechts in das deutsche Handelsregister einzutragen und eingetragen ist. Soweit tUber
§§ 13d ff des Handelsgesetzbuchs inlandische Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften mit Sitz im Ausland in das deutsche
Registerrecht einbezogen werden, enthalt dieses keine gesetzliche Aquivalenzregel, die im hier vorliegenden sozialrechtlichen Kontext
anwendbar ware. Auch hat das BSG eine solche Tatbestandsgleichstellung nicht bereits im Wege richterlicher Rechtsfortbildung gestattet.
Zwar hat der Senat, wie die Revision zutreffend darlegt, in seinem Urteil vom 27.3.1980 (BSG SozR 2400 § 3 Nr 4 S 4) entschieden, eine
analoge Anwendung auf einen anderen Sachverhalt komme "vor allem" dann in Betracht, wenn der andere Sachverhalt dem in der
Ausnahmebestimmung geregelten rechtlich gleichgestellt sei, und damit zu erkennen gegeben, dass er mdglicherweise auch daruber hinaus
eine entsprechende Anwendung in Betracht ziehen wirde. Jedoch hat er in der Folgezeit eine analoge Anwendung wegen tatsachlicher
Vergleichbarkeit von Organen anderer juristischer Personen mit dem Vorstand einer AG stets abgelehnt (vgl BSG SozR 2940 § 3 Nr 1 S 4 ff;
SozR 3-2940 § 3 Nr 2 S 7 ff; SozR 3-2400 § 7 Nr 18 S 66 ff). Einer Aquivalenzregel im Wege richterlicher Rechtsfortbildung bedarf es auch
nicht, weil § 1 Satz 4 SGB VI und § 27 Abs 1 Nr 5 SGB Il nach ihrem Regelungszweck und im Hinblick auf die dort gewahlte
Regelungsmethode der Typisierung eine Erstreckung auf Sachverhalte wie den vorliegenden zur SchlieBung einer Regelungsliicke nicht
erfordert. Fir die Frage der Anwendbarkeit der Ausnahmebestimmungen maBgeblich ist und bleibt danach allein, dass der Klager kein
Mitglied des Vorstandes einer AG nach deutschem Recht ist und damit den formalen gesetzlichen Tatbestand des & 1 Satz 4 SGB VI und des
§ 27 Abs 1 Nr 5 SGB IlI nicht erflllt.
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Die Revision konnte sich fiir eine tatbestandliche Gleichstellung ferner nicht mit Erfolg auf einschlagiges, unmittelbar zu beachtendes
internationales Recht (ohne das Gemeinschaftsrecht) berufen. Fir den vorliegenden Fall relevantes Recht aus bilateralen oder multilateralen
Abkommen mit Irland besteht nicht.
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Soweit die Revision schlieBlich auf die Stellung des Klagers als Hauptbevollmachtigter der Zweigniederlassung nach § 106 VAG hinweist,
seine Qualifikation als "weisungsfreier, selbststandig tatiger und alleiniger Reprasentant der deutschen Niederlassung eines auslandischen
Versicherungsunternehmens mit hoher persénlicher Verantwortung" hervorhebt und ausfihrt, eine Einbeziehung in die Versicherungspflicht
vernachlassige dieses, dringt sie ebenfalls nicht durch. Zwar bestimmt § 106 Abs 3 VAG in seinem Satz 2, dass der Hauptbevollmachtigte
die Pflichten und personlichen Voraussetzungen zu erfiillen habe, die dieses Gesetz - das VAG - dem Vorstand eines Unternehmens mit Sitz
im Inland auferlege. Jedoch stellt dies lediglich eine Verweisung auf die Anforderungen an Vorstande inlandischer
(Versicherungs)Unternehmen allgemein und nicht speziell auf Vorstande von AGen dar. § 106 Abs 3 Satz 2 VAG knipft an die -
versicherungsaufsichtsrechtliche - Rechtsstellung von Vorstanden aller (Versicherungs)Unternehmen mit Sitz in Deutschland, unabhangig
von ihrer jeweiligen (Gesellschafts)Rechtsform (vgl insoweit § 1 VAG), an. Eine rechtliche Gleichstellung des Klagers als
Hauptbevollmachtigter gerade (nur) mit Vorstandsmitgliedern einer AG, wie sie bei Mitgliedern des Vorstandes "groRer" VVaG vorliegt, wird
dadurch nicht bewirkt.
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c) Entgegen der Ansicht der Revision hat der Klager auch in Anwendung des Rechts der Europaischen Gemeinschaft keinen Anspruch
darauf, wie ein Mitglied des Vorstandes einer AG nach deutschem Recht behandelt zu werden. Dass der Klager in seiner Beschaftigung fur
die Beigeladene zu 1., auch soweit er Mitglied ihres BoD ist, nicht wie Vorstandsmitglieder einer AG deutschen Rechts in der GRV und ArblV
versicherungsfrei ist, stellt keine unzuldssige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nach Art 43, 48 EGVtr dar. Es bestehen keine
verninftigen Zweifel daran, dass das zugunsten der beigeladenen CLE wirkende, aus der Niederlassungsfreiheit folgende
Beschrankungsverbot nicht verletzt ist. Zwar war, soweit ersichtlich, die Frage noch nicht Gegenstand einer Auslegung durch den EuGH, ob
eine Differenzierung hinsichtlich der Versicherungspflicht in der GRV und ArblV bei Organmitgliedern von Kapitalgesellschaften, die an die
Rechtsform einer Gesellschaft anknupft, gegen Art 43, 48 EGVtr verstofRen kann. Im Hinblick auf bestehendes sekundares
Gemeinschaftsrecht ist jedoch offenkundig, dass die Nichtanwendung der in Frage stehenden Ausnahmebestimmungen auf Organmitglieder
einer irischen private limited company nicht im Widerspruch zur Gewahrleistung der Niederlassungsfreiheit steht. Insoweit ist der Senat
davon Uberzeugt, dass auch fir die Gerichte der librigen Mitgliedstaaten und den EuGH die gleiche Gewissheit bestliinde. Zur Einholung
einer Vorabentscheidung des EuGH nach Art 234 Abs 3 EGVtr ist er deshalb nicht verpflichtet.
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aa) Art 43 Abs 1 EGVtr begriindet im Hinblick auf die grenziiberschreitende Niederlassung von Unionsblrgern ein unmittelbar anwendbares
subjektives Recht auf Freiheit von Beschrankungen. Absatz 2 des Art 43 EGVtr konkretisiert dieses Beschrankungsverbot und fihrt es auf
ein Recht auf Inlandergleichbehandlung zurtick ("nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fur seine eigenen Angehdrigen"). Art 48
EGVtr schlieBlich erweitert den personellen Anwendungsbereich des Art 43 EGVtr Uber Unionsbulrger hinaus auf nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaates gegriindete, gemeinschaftsangehdrige Gesellschaften. Fiir diese untersagt es eine Diskriminierung mit Anknlpfung an
ihren Sitz.

28

Die Revision kann sich zunachst nicht mit Erfolg darauf berufen, schon durch die Vorschriften Gber die Versicherungspflicht an sich werde
die Niederlassungsfreiheit verletzt, weil diese eine Einschrankung der Tatigkeit der Gesellschaft darstellten. Sie hat hierzu ausgefihrt, dass
die beigeladene CLE einen (Wettbewerbs)Nachteil hinnehmen musse, weil sie wegen der bestehenden Versicherungspflicht (und
Beitragspflicht und -last) "keine qualifizierten deutschen Mitarbeiter als Vorstandsmitglieder und Hauptbevolimachtigte gewinnen" kénne.
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Zwar nimmt der EuGH in standiger Rechtsprechung eine Beschrankung der Grundfreiheiten allgemein bereits an, wenn nationale
MaBnahmen die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen (vgl EuGH, Urteil vom 11.1.2007, C-208/05 "ITC",
in Juris veréffentlicht, RANr 55; Urteil vom 20.2.2001, C-205/99 "Analir", EuGHE-I 2001-2, 1295, 1310 RdNr 21; Urteil vom 23.11.1999,
C-369/96 und C-376/96 "Arblade", EUGHE-1 1999-11, 8498, 8513 RdNr 33; Urteil vom 30.11.1995, C-55/94 "Gebhard", EuGHE-I 1995-1V,
4186, 4197 f RdNr 37). Insoweit ist jedoch zu berlicksichtigen, dass es den Mitgliedstaaten Uberlassen bleibt, die Sozialversicherungspflicht
selbst zu regeln. So betont der EuGH in standiger Rechtsprechung, dass das Gemeinschaftsrecht die Befugnis der Mitgliedstaaten unberihrt
lasst, ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten (vgl Urteil vom 11.1.2007, C-208/05 "ITC", in Juris verdffentlicht, RdNr 39, 61;
Urteil vom 17.6.1997, C-70/95 "Sodemare SA", EUGHE-I 1997-6, 3422, 3433 RdNr 27; Urteil vom 17.2.1993, C-159/91 und C-160/91
"Poucet", EUGHE-I 1993-1, 664, 667 RdNr 6; Urteil vom 7.2.1984, 238/82 "Duphar", EUGHE-I 1984-I, 523, 540 f RdNr 16). Dies gilt
insbesondere hinsichtlich der Entscheidung des nationalen Parlamentsgesetzgebers iber die Einbeziehung und Nichteinbeziehung
bestimmter Personengruppen in die Systeme der sozialen Sicherheit. Die Existenz nationaler Sozialrechtsordnungen bleibt insoweit
unberihrt, deren Unterschiede bleiben bestehen (stRspr; vgl etwa EuGH, Urteil vom 15.1.1986, 41/84 "Pinna", EuGHE-1 1986-I, 17, 24 f RdNr
20 f). Soweit es gemeinschaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder HarmonisierungsmalBnahmen ermangelt, geht der EuGH aulRerdem stets
davon aus, dass dem nationalen Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht (vgl etwa EuGH, Urteil vom 19.3.2002, C-393/99 und
C-394/99 "Hervein", EUGHE-I 2002-3(A), 2862, 2882 RdNr 50 f, 2884 f RdNr 58). Nachteile, die in Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher
Vereinheitlichungs- oder HarmonisierungsmaBnahmen, insbesondere auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit, entstehen, sind deshalb
hinzunehmen, soweit sie unterschiedslos angewendet werden, geeignet sind, das angestrebte Ziel zu erreichen, und dem Grundsatz der
Erforderlichkeit gentigen (vgl EuGH, Urteil vom 19.3.2002, C-393/99 und C-394/99 "Hervein", aa0, 2882 RdNr 50 f, 2884 f RdNr 58; ferner
Urteil vom 14.7.1994, C-379/92 "Peralta", EUGHE-I 1994-V, 3487, 3499 RdNr 34, fir die Niederlassungsfreiheit unter ausdricklicher
Bezugnahme auch auf Sozialabgaben). Nationale Vorschriften tiber die Einbeziehung von Beschaftigten in die Sozialversicherungspflicht bzw
ihre Freistellung hiervon kdnnen deshalb keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellen, es sei denn, diese Vorschriften stellen
eine unerlaubte Diskriminierung dar, weil sie eine unterschiedliche Behandlung von in- und auslandischen Kapitalgesellschaften vorsehen.
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Insoweit hat der EuGH in der Rechtssache "Segers" (Urteil vom 10.7.1986, 79/85, EuGHE-I 1986-I1, 2382, 2387 f RdNr 15) zu den friheren
Art 52 und 58 EWGVtr, die den jetzigen Art 43 und 48 EGVtr entsprechen, entschieden, dass es eine Verletzung der nach diesen Vorschriften
gewabhrleisteten Niederlassungsfreiheit ist, wenn der in den Niederlanden beschaftigte Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung nach englischem Recht, die allein und ausschlieBlich in den Niederlanden tatig ist, in Bezug auf seine Leistungen aus der
gesetzlichen Krankenversicherung in den Niederlanden anders behandelt wird als der Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung nach niederlandischem Recht. Er hat dies damit begriindet, dass das Erfordernis, eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats
gegriindete Gesellschaft den inlandischen Gesellschaften gleichzustellen, das Recht des Personals dieser Gesellschaft auf Anschluss an ein
bestimmtes System der sozialen Sicherheit impliziere. Eine Diskriminierung des Personals in Bezug auf den sozialen Schutz schranke die
Freiheit der Gesellschaften eines anderen Mitgliedstaates, sich ... niederzulassen, mittelbar ein.
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Entgegen der von der Beklagten und offensichtlich auch dem Berufungsgericht vertretenen Auffassung ist diese Entscheidung fur die
Beurteilung des vorliegenden Rechtsstreits heranzuziehen. Der Kldger ist nicht "(nur) mittelbar Betroffener", der sich auf die "im
Zusammenhang mit einem vollig anderen Rechtskreis stehenden" Vorschriften der Art 43, 48 EGVtr nicht berufen kann, wie die Beklagte
meint. Der EUGH hat aus dem Verbot der ungerechtfertigten Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ein - dem subjektivrechtlichen Gehalt
objektivrechtlicher Normen vergleichbares - sekundares, eigenes Recht des Klagers abgeleitet, im Bereich der sozialen Sicherheit nicht
diskriminiert zu werden. Gleichwohl ist fur verninftige Zweifel daran kein Raum, dass Art 43, 48 EGVtr nicht verletzt sind, soweit Personen
wie der Klager von einer Anwendung der §§ 1 Satz 4 SGB VI, 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill ausgeschlossen werden. Aus dem Urteil des EuGH in der
Rechtssache "Segers" lasst sich lediglich das Gebot entnehmen, dass die Beschaftigten aller mitgliedstaatlichen Kapitalgesellschaften in
Bezug auf die Versicherungspflicht oder auch Versicherungsfreiheit grundsatzlich gleich behandelt werden miissen. Entgegen der von der
Revision vertretenen Auffassung folgt daraus nicht, dass alle Organmitglieder nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
gegrindeter, gemeinschaftsangehdériger Kapitalgesellschaften, die in Deutschland ihren Beschaftigungsort haben, gleichermaBen wie
Mitglieder des Vorstandes einer deutschen AG in der GRV und ArblV versicherungsfrei sind. Auch in Deutschland unterliegen, bezogen auf
die Organmitglieder aller Kapitalgesellschaften, nur die Vorstandsmitglieder von AGen nicht der Versicherungspflicht. Fiir Geschaftsfiihrer
einer deutschen GmbH etwa besteht keine Versicherungsfreiheit. Das bedeutet, dass im Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nur
Organmitglieder solcher mitgliedstaatlicher Kapitalgesellschaften in der GRV und ArblV versicherungsfrei sind, die einer AG deutschen
Rechts vergleichbar sind. Insoweit muss also ein vergleichbarer auslandischer Bezugssachverhalt vorliegen. Anknipfungsmerkmale der
Vergleichbarkeit sind dabei gleichermafen die Rechtsform des Unternehmens, bei dem das Organmitglied beschaftigt ist, wie das hinter den
Ausnahmebestimmungen stehende Ziel, bestimmte Personengruppen in der GRV und ArblV im Hinblick auf ein vermutetes Fehlen sozialer
Schutzbedirftigkeit von der Versicherungspflicht freizustellen.
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Vor diesem Hintergrund dirfen Personen wie der Klager auch im Lichte der in Art 43, 48 EGVtr geregelten Niederlassungsfreiheit von einer
Anwendung der §§ 1 Satz 4 SGB VI, 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill ausgeschlossen werden, weil die darin liegende Differenzierung nach der
(Gesellschafts)Rechtsform Differenzierungen im sekundaren europaischen Gesellschaftsrecht entspricht. Diese und die hinter ihnen
stehenden Wertungen des europaischen Gesetzgebers kdnnen flr den hier relevanten sozialrechtlichen Kontext offenkundig ibernommen
werden.

32

bb) Damit europaische Unternehmen die Vorteile des Gemeinsamen Marktes umfassend nutzen kdnnen, ist der europaische Gesetzgeber
seit langem bestrebt, fir diese einen europaischen Rechtsrahmen zu schaffen, der es ihnen erlaubt, europaweite Betriebsstatten unter nur
einem Gesellschaftsdach zu bindeln oder ihren Sitz ohne Auflésung und Neugrindung europaweit zu verlegen oder sich bestimmter
europaeinheitlicher (Gesellschafts)Rechtsformen zu bedienen. Im Zuge dieser Bestrebungen hat er wiederholt zum Ausdruck gebracht,
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welche nationalen (Gesellschafts)Rechtsformen er einer KoordinierungsmaRnahme flr bedurftig halt oder zu bestimmten
Umstrukturierungs- und KooperationsmaBnahmen zulassen will. Schon in der Vergangenheit hat der europaische Gesetzgeber den Kreis der
zu der jeweiligen MaBnahme verpflichteten oder zugelassenen Rechtstrager im Wege einer vertikalen Abschichtung - bezogen auf die
jeweils in den einzelnen Mitgliedstaaten vorhandenen (Gesellschafts)Rechtsformen - und eines horizontalen Vergleichs zwischen den
mitgliedstaatlichen (Gesellschafts)Rechtsformen bestimmt. So hat er etwa in der 2. Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13.12.1976 (ABI
1977 L 26/1; "Kapital-Richtlinie"; dort Art 1 Abs 1), in der 3. Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9.10.1978 (ABI 1978 L 295/36;
"Verschmelzungs-Richtlinie"; dort Art 1 Abs 1) und in der 6. Richtlinie 82/891/EWG des Rates vom 17.12.1982 (ABI 1982 L 378/47;
"Spaltungs-Richtlinie"; dort Art 1 Abs 1) in vertikaler Sicht fir Deutschland wichtige Koordinierungs- bzw Harmonisierungsakte auf AGen
beschrankt, dh nicht auch auf andere Kapitalgesellschaften erstreckt, und horizontal die Parallelformen zur deutschen AG in den
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft bestimmt. Ein gleicher Befund lasst sich fiir spatere Richtlinien erheben. Danach werden der deutschen
AG stets die public companies limited by shares und die public companies limited by guarantee having a share capital irischen Rechts
zugeordnet, wahrend die (Gesellschafts)Rechtsform der private company limited by shares or by guarantee, in der die beigeladene CLE
organisiert ist, mit der deutschen GmbH gleichgesetzt wird (vgl die 12. Richtlinie 89/667/EWG des Rates vom 21.12.1989 (ABI 1989 L
395/40); "Einpersonengesellschafts-Richtlinie"; dort Art 1). Die Beschrankung dieser Rechtsakte auf AGen wurde ua damit begriindet, dass
in der Wirtschaft der Mitgliedstaaten die Tatigkeit dieser Gesellschaften vorherrsche und haufig die Grenzen des nationalen Hoheitsgebiets
Uberschreite (vgl etwa die Erwagungsgriinde zur "Kapital-Richtlinie"). Soweit teilweise auch das Recht anderer Kapitalgesellschaften als der
deutschen AG (Kommanditgesellschaft auf Aktien, GmbH usw) und ihrer Parallelformen in den Mitgliedstaaten einer (Mit)Regelung durch
Gemeinschaftsrecht unterworfen wird (vgl schon die 1. Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9.3.1968 (ABI 1968 L 65/8); "Publizitats-
Richtlinie"; dort Art 1), hat dieses seinen Grund in der Zunahme grenzlberschreitender Aktivitaten auch dieser Gesellschaften, andert aber
nichts an der Einschatzung, dass sich der europaische Gesetzgeber bei seinen Koordinierungs- und Harmonisierungsbemiihungen weiterhin
auf die deutsche AG und ihre Parallelformen konzentriert (vgl etwa Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht 2004, RdNr 14, 75 mwN).
Auch verfugt im Vergleich mit anderen Kapitalgesellschaften allein die AG auf europaischer Ebene nunmehr Gber ein entsprechendes
Gesellschaftsstatut. Mit Wirkung vom 8.10.2004 regelt die Verordnung (EG) Nr 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 Uber das Statut der
Europaischen Gesellschaft (ABI 2001 L 294/1; im Folgenden: Verordnung) europaeinheitlich die Griindung einer europaischen AG (SE), fir
die sie einen Numerus Clausus an Grundungsformen vorsieht (vgl Art 2 f). Dabei ist der Kreis der zugelassenen Grindungsgesellschaften je
nach Grindungsform unterschiedlich weit gezogen. Eine SE durch Verschmelzung zu grinden, wird allein deutschen AGen und ihren
Parallelformen gestattet (Art 2 Abs 1). Gleiches gilt fur die Griindung durch Umwandlung (Art 2 Abs 4). Welche Kapitalgesellschaften in den
Mitgliedstaaten der europaische Gesetzgeber als Parallelformen der deutschen AG betrachtet, ergibt sich aus einem Anhang | zur Art 2 Abs
1 der Verordnung. Die dort enthaltene Zuordnung von (Gesellschafts)Rechtsformen entspricht ohne Abweichungen derjenigen in den zuvor
genannten Richtlinien. Demgegenuber durfen als Holding eine SE griinden auch GmbHs (im englischen Text der Verordnung: "private
limited-liability companies") und ihre Parallelformen (Art 2 Abs 2), als Tochter sogar alle Gesellschaften iS von Art 48 EGVtr (Art 2 Abs 3).
Welche Parallelformen als der deutschen GmbH vergleichbar behandelt werden, legt die Verordnung in Anhang Il zu Art 2 Abs 2 fest. Hierzu
gehdren namentlich private companies limited by shares und private companies limited by guarantee having a share capital nach irischem
Recht. Warum die qualifizierten Formen der Griindung einer SE durch Verschmelzung und Umwandlung nur deutschen AGen und ihren
Parallelformen vorbehalten sind, ist den Erwagungsgriinden der Verordnung nicht zu entnehmen. Indessen geben die friheren
Verordnungsentwiirfe der Europaischen Kommission hieriiber teilweise Aufschluss. So wurde in den Erwagungsgriinden des
Verordnungsentwurfs vom 30.6.1970 (KOM (70) 600 endg) die Beschrankung der Grinder einer SE auf Gesellschaften des einzelstaatlichen
Rechts in der Rechtsform der AG ua damit begriindet, dass diese Unternehmen, deren Tatigkeit sich nicht auf die Befriedigung rein értlicher
Bedurfnisse beschranke, in die Lage versetzt werden missten, die Neuordnung ihrer Tatigkeiten auf Gemeinschaftsebene auszurichten und
zu betreiben und ihre Aktionsmdglichkeiten und ihre Wettbewerbskraft unmittelbar auf dieser Ebene zu verstarken. Die gleichen
Erwdgungen finden sich in dem geanderten Vorschlag der Kommission vom 30.4.1975 (KOM (75) 150 endg) und in ihren spateren Entwirfen
vom 25.8.1989 (KOM (89) 268 endg) und 16.5.1991 (KOM (91) 174 endg). Die qualifizierte Griindung einer SE soll ferner deshalb
Unternehmen in der Rechtsform einer AG vorbehalten bleiben, weil der mit diesen Griindungsarten verbundene Aktienumtausch nur bei
Grundungsgesellschaften in der Rechtsform der AG praktisch durchfihrbar sei (vgl hierzu die Erlauterungen der Bundesregierung zum
Verordnungsvorschlag vom 25.8.1989 im Rahmen ihrer Unterrichtung des Deutschen Bundestages, BT-Drucks 11/5427, S 4). Dass die SE
ihrerseits die (Gesellschafts)Rechtsform einer AG haben muss, wird schlieflich damit begriindet, dass sie sowohl von der Finanzierung als
auch von der Geschaftsfihrung her am besten den Bedurfnissen der gemeinschaftsweit tatigen Unternehmen entspreche (zuletzt
Erwagungsgrund (13) der Verordnung).

33

Hat der europaische Gesetzgeber danach fir die Standardisierung der Verhaltnisse im Gesellschaftsrecht allein nach der Rechtsform von
Kapitalgesellschaften unterschieden und auslandische Kapitalgesellschaften einerseits mit der deutschen AG und andererseits mit der
deutschen GmbH gleichgesetzt, so darf an die darin zum Ausdruck kommenden rechtlichen Differenzierungen auch fiir den
aullergesellschaftsrechtlichen Bereich des Sozialrechts angeknipft werden. Zwar wendet die Revision ein, dass etwa die Zuordnung in
Anhang Il zu Art 2 Abs 2 der Verordnung nur im Zusammenhang mit den Bestimmungen der Verordnung zu sehen sei und sich daraus eine
"generelle und allgemeingliltige Aussage darlber, dass es europarechtlich vorgeschrieben sei, eine private limited company stets in anderer
Weise als eine deutsche AG zu behandeln”, nicht entnehmen lasse. Indessen stellt die fir das europaische Gesellschaftsrecht
vorgenommene Unterscheidung nach der (Gesellschafts)Rechtsform eine solche dar, die der europaische Gesetzgeber gerade auch - wenn
auch unter anderem Blickwinkel - fir den Bereich der hier relevanten Niederlassungsfreiheit nach Art 43, 48 EGVtr getroffen hat. Dieses gilt
fur die vertikale Abschichtung der Gesellschaften ebenso wie fiir den horizontalen Vergleich. Soweit bei der vertikalen Abschichtung
Parallelformen der deutschen GmbH im Gegensatz zur deutschen AG von einer Anwendung der fur diese geltenden §§ 1 Satz 4 SGB VI, 27
Abs 1 Nr 5 SGB Il ausgeschlossen und deren Organmitglieder daher mit Vorstandsmitgliedern einer deutschen AG ungleich behandelt
werden, entspricht diese Differenzierung im Grundsatz derjenigen des deutschen Rechts, das zwischen AGen und anderen Gesellschaften
deutschen Rechts unterscheidet und dem Charakter dieser Bestimmungen als Ausnahmetatbestande entsprechend fiur Vorstandsmitglieder
in der Rechtsform der AG organisierter Kapitalgesellschaften ausnahmsweise Versicherungsfreiheit und fiir die Organmitglieder anderer
Gesellschaften regelhaft Versicherungspflicht vorsieht. Diese Differenzierung ist im Lichte der Niederlassungsfreiheit unbedenklich. Denn sie
folgt der vom deutschen Sozialgesetzgeber vorgenommenen Grenzziehung, der tber die Einbeziehung und Nichteinbeziehung bestimmter
Personengruppen in die Systeme der sozialen Sicherheit aufgrund seines Gestaltungsspielraums frei entscheiden und die
Anknupfungsmerkmale hierfur selbst bestimmen kann. Am MaRstab der Art 43, 48 EGVtr nicht zu beanstanden ist aber auch, dass die
private limited company als (Gesellschafts)Rechtsform irischen Rechts bei einem horizontalen Vergleich mit in der Rechtsform einer
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deutschen GmbH organisierten Gesellschaften gleichgesetzt, deren Organmitglieder hinsichtlich ihres Versichertenstatus also mit
Organmitgliedern einer GmbH gleich behandelt werden. Dass der europaische Gesetzgeber die irische private limited company bei seiner
Konzeption eines europaischen Gesellschaftsrechts aufgrund eines Rechtsformenvergleichs als der deutschen GmbH vergleichbar
behandelt, hat seinen Grund auch in einer typisierenden Betrachtung. Hier ist ebenso wie im Bereich des Sozialrechts mit der Anknipfung
an die Rechtsform im weiteren Sinne die Erwagung verbunden, dass es sich bei der private limited company irischen Rechts und der
deutschen GmbH gleichermalen wegen der bei ihnen vermuteten wirtschaftlichen Verhaltnisse um weniger "groRe" Gesellschaften handelt.
Ist damit in beiden Bereichen einheitlich Leitbild der typisierenden Unterscheidung die finanzielle Soliditat bzw Solvabilitat des
Unternehmens bzw seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und sein Auftreten am Markt, so ist es im Blick hierauf gerechtfertigt, diese
Grenzziehung aus dem europaischen Gesellschaftsrecht in den vorliegenden sozialrechtlichen Kontext zu ibernehmen und eine
entsprechende Anwendung der §§ 1 Satz 4 SGB VI, 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill auf Organmitglieder einer irischen private limited company wegen
der bei ihnen gruppenspezifisch vermuteten sozialen Schutzbedrftigkeit ebenso abzulehnen wie bei Organmitgliedern einer deutschen
GmbH.
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Entgegen der von der Revision vertretenen Ansicht kommt es fiir die solchermaBen vorgenommene Auslegung der sozialrechtlichen
Ausnahmebestimmungen nicht darauf an, dass es eine strikte Trennung zwischen den beiden "Spielarten" der Rechtsform limited company
wie zwischen der deutschen AG und der deutschen GmbH im irischen Recht nicht gibt mit der Folge, dass zwischen dem BoD einer private
limited company und demjenigen einer public limited company nicht differenziert werden darf. Soweit die Revision damit vortragen will, die
dieser Auslegung zugrunde liegende typisierende Gruppenbildung sei fehlerhaft, weil die private limited company wie die public limited
company wegen der Besonderheiten des irischen Rechts als Regelfall einer "groBen" Gesellschaft und nicht als atypischer Fall einzuordnen
sei, dringt sie nicht durch. Sie wendet sich damit der Sache nach gegen die Grenzziehung des europaischen Gesetzgebers im
Gesellschaftsrecht, an die der Senat gerade anknipft und die fir die Entscheidung allein erheblich ist. Darliber hinaus rechtfertigen die -
nach dem eben Ausgefiihrten - nicht entscheidungserheblichen Feststellungen des Berufungsgerichts zum Inhalt des irischen
Gesellschaftsrechts und seine in Wardigung des beigezogenen Schrifttums (iber das Recht auslandischer Kapitalgesellschaften gezogenen
rechtlichen Schlussfolgerungen, an die der Senat gebunden ist (vgl § 162 SGG), eine solche Betrachtung nicht. Das LSG hat im Wege der
Bezugnahme auf einschlagiges Schrifttum darauf hingewiesen, dass sich private limited company und public limited company in vielfacher
Hinsicht, dh im Hinblick auf Verfassung und bestimmte gesellschaftsrechtliche Vorgange unterscheiden. Es hat auRerdem als
Hauptunterscheidungsmerkmal das Fehlen jeglichen Mindestkapitalerfordernisses bei der private limited company hervorgehoben und diese
wertend der deutschen GmbH gleichgestellt. Im Hinblick auf den mit der Typisierung verfolgten Zweck ist die von der Revision beflrwortete
Auslegung, dass die private limited company irischen Rechts wie eine deutsche AG zu behandeln sei, daher weder zwingend noch auch nur
naheliegend. Diese Feststellungen bestétigen fiir das irische Recht im Ubrigen die Richtigkeit der vom Senat vorgenommenen Ankniipfung
an das europaische Sekundarrecht fiir die Beurteilung der Vergleichbarkeit der unterschiedlichen (Gesellschafts)Rechtsformen in den
Mitgliedstaaten.

35

Die Revision kann sich schlieBlich nicht mit Erfolg darauf berufen, das LSG lasse "durch Europarecht gepragte
versicherungsaufsichtsrechtliche Besonderheiten" auRer Acht. Zutreffend weist sie allerdings daraufhin, dass der europaische Gesetzgeber
im Rahmen seiner koordinierenden Bestimmungen fiir die Aufnahme von Tatigkeiten im Bereich der Lebensversicherung unter der
Sammelbezeichnung "incorporated companies limited by shares or by guarantee or unlimited" irische private limited companies mit public
limited companies und beide ihrerseits mit der deutschen AG, dem deutschen VVaG und deutschen &ffentlich-rechtlichen
Wettbewerbsversicherungsunternehmen gleichsetzt. Insoweit stellt er namlich fur die behérdliche Zulassung von
Versicherungsunternehmen in den Mitgliedstaaten die Voraussetzung auf, dass diese eine der dort genannten (Gesellschafts)Rechtsformen
annehmen (vgl Art 8 Abs 1 Buchst a der 1. Richtlinie 79/267/EWG des Rates vom 5.3.1979 (ABI 1979 L 63/1); Art 5 der 3. Richtlinie
92/96/EWG des Rates vom 10.11.1992 (ABI 1992 L 360/1); Art 6 Abs 1 Buchst a der Richtlinie 2002/83/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 5.11.2002 (ABI 2002 L 345/1)). Auch wenn die beigeladene CLE damit in einer Rechtsform organisiert ist, die der europdische
Gesetzgeber - wie die irische public limited company, die deutsche AG und den deutschen VVaG - ausdriicklich zum
Lebensversicherungsgeschaft zugelassen hat, ergibt sich daraus fur die Beurteilung der vorliegenden Fragen nichts. Unabhangig davon,
welche Aussagekraft einer solchen Zusammenfassung von (Gesellschafts)Rechtsformen fiir Zwecke des europaischen
Versicherungsaufsichtsrechts zukommen kann und ob, wie die Revision meint, die Richtlinien Gber Lebensversicherungen der Verordnung
Uber das SE-Statut als "spezielle Bestimmungen" vorgehen, wird darin schon keine Gleichstellung der irischen private limited company nur
mit der deutschen AG und dem deutschen "groRen" VVaG angeordnet. Versicherungsaufsichtsrechtlich ist danach Vergleichbarkeit
(lediglich) mit allen in Deutschland zu Tatigkeiten der Lebensversicherung zugelassenen Rechtsformen bestimmt. Auch aus einem explizit
auf Unternehmen der Versicherungsbranche beschrankten Vergleich, wie ihn die Revision vornimmt, l&sst sich damit fir die Beantwortung
der hier relevanten sozialrechtlichen Frage nichts herleiten.
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cc) Die Nichtanwendung der Ausnahmetatbestande der §8 1 Satz 4 SGB VI, 27 Abs 1 Nr 5 SGB Ill auf den Klager verstdRt offenkundig auch
nicht gegen das Verbot der Beschrankung der zugunsten der Beigeladenen zu 1. wirkenden Dienstleistungsfreiheit (Art 49 Abs 1, 50 EGVtr
iVm Art 48 EGVtr). Nach der Rechtsprechung des EuGH kann sich ein Unternehmen, das in einem anderen Mitgliedstaat Uber eine
(dauerhafte) Zweigniederlassung verfligt, wegen seiner Prasenz in diesem Mitgliedstaat fiir seine grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung nicht auf Art 49, 50 EGVtr berufen (vgl EuGH, Urteil vom 4.12.1986, 205/84 "Kommission/Bundesrepublik
Deutschland", EUGHE-I 1986-V, 3793, 3801 RdNr 21). Weil der Klager von den Auswirkungen der an die (Gesellschafts)Rechtsform
anknipfenden Differenzierung in §§ 1 Satz 4 SGB VI, 27 Abs 1 Nr 5 SGB Il nur hinsichtlich seines Versichertenstatus und als in Deutschland
Wohnhafter und nicht nur zeitlich begrenzt Beschaftigter deutscher Staatsangehdrigkeit betroffen ist, kommt ferner eine Verletzung seines
Rechts auf Freizligigkeit (Art 39, 42 EGVtr) nicht in Betracht.
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Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG.
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