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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes Verkiindet am
6. Februar 1991

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 1/3 RK 3/90

Prozeflbevollmachtigte: e ,

Innungskrankenkasse Rheinhessen,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer,
Mainz, Minsterstrale 13,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollmachtigter: e ,

beigeladen:

1. Bundesanstalt fir Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

2. Stadt Mainz,
vertreten durch den Oberbirgermeister - Rechtsamt -,
Mainz, Bauerngasse 7.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 6. Februar 1991 durch den Prasidenten Prof. Dr. Reiter, die
Richterin Dr. Wolff, denRichter Kum mer sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr. Baake und Dembowski

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz

vom 7. September 1989 aufgehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zu-

rickverwiesen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager Krankengeld

zu gewahren und die Kosten fir eine stationdre Krankenhausbehandlung zu Gbernehmen.

Im Juli/August 1985 hielt sich der Kldger wahrend eines Urlaubs von einer Umschulungs-
mafnahme der Beigeladenen zu 1) in Marokko, seinem Heimatland, auf. Dort verordnete
ihm Dr. F. -A. 20 Tage Ruhe wegen einer Lumbago. Der Vertrauensarztliche Dienst
erkannte diese Bescheinigung nicht an. Nach Aufforderung durch die Beklagte legte der
Klager eine weitere arztliche Bescheinigung von Dr. Mo. , Nador, vom 22. August 1985
vor, wonach er an Lendenwirbelschmerzen mit Lumbalgie leide und sich in arztlicher Be-
handlung mit einer Verlangerung von 14 Tagen befinde. Nach Rickkehr aus Marokko
wurde der Klager am 3. September 1985 von dem praktischen Arzt Dr. P. , Mainz, we-
gen einer Steillbeinfistel arbeitsunfahig krank geschrieben und deshalb in der Zeit vom 9.
bis 27. September 1985 in den Universitatskliniken Mainz stationar behandelt. Die Klinik

bescheinigte das Weiterbestehen der Arbeitsunfahigkeit bis zum 15. Oktober 1985.

Mit Bescheid vom 28. Oktober 1985 lehnte die Beklagte die Gewahrung von Krankengeld
und die Ubernahme der Krankenhauspflegekosten ab. Der hiergegen erhobene Wider-

spruch wurde zurtickgewiesen (Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 1985).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage - nach einer Zurlickverweisung des Rechtsstreits
durch das Landessozialgericht (LSG) - durch Urteil vom 19. Januar 1989 abgewiesen,
nachdem Anfragen an die behandelnden marokkanischen Arzte ergebnislos verlaufen
waren. In den Entscheidungsgriinden des SG wird ua ausgeflhrt: Es lasse sich nicht fest-
stellen, dal der Klager wahrend seines Urlaubs arbeitsunfahig erkrankt gewesen sei. Die

Arzte in Marokko héatten keine Réntgenuntersuchung durchgefiihrt.

Das LSG hat die Berufung des Klagers als unzulassig verworfen und seine Entscheidung
ua wie folgt begriindet: Das durch § 144 Abs 1 Nr 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
ausgeschlossene Rechtsmittel sei auch nicht nach § 150 Nr 2 SGG zuldssig. Denn das
erstinstanzliche Verfahren leide - entgegen der Auffassung des Klagers - nicht an einem
Verfahrensmangel. Die Rige, das SG hatte sich nicht mit dem Ergebnis seiner Anfrage
bei den marokkanischen Arzten zufriedengeben diirfen, sondern den Hausarzt Dr. P.

zu dem moglichen Zusammenhang zwischen der operativ entfernten SteilRbeinfistel und
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einer Lumbago héren missen, greife nicht durch. Eine Verletzung der Aufklarungspflicht
sei nicht gegeben. Das SG habe, ohne die Grenzen der freien richtlicher Beweiswirdi-
gung zu Uberschreiten oder gegen allgemeine Erfahrungssatze zu verstof3en, angenom-
men, dall der Klager zwischen dem 2. August und dem 6. September 1985 nicht wegen
einer Lumbalgie arbeitsunfahig krank gewesen sei, und zwar schon deshalb nicht, weil die
Arzte in Marokko keine Réntgenuntersuchung durchgefiihrt hatten. Dies ware aber erfor-
derlich gewesen, um feststellen zu konnen, ob der Klager in einem Ausmal an Lumbago
erkrankt gewesen sei, das nicht nur eine Behandlungsbediirftigkeit, sondern auch eine
Arbeitsunfahigkeit zur Folge gehabt habe. Hinzu komme, dal} der Klager sich spatestens
am 3. September 1985 wieder in der Bundesrepublik aufgehalten habe, obwohl er nach
der Bescheinigung vom 1. Oktober 1985 bis zum 6. September 1985 bewegungsunfahig
gewesen sein solle. Davon ausgehend sei das SG nicht verpflichtet gewesen, den Haus-
arzt des Klagers als Sachverstandigen zu horen. Dieser hatte namlich, wie der Klager
selbst vortrage, nur etwas zu der theoretischen Moglichkeit sagen kdnnen, ob es aufgrund
der Steillbeinfistel vor September 1985 zu einer Lumbago gekommen sein kdnne und ob
die Arbeitsunfahigkeit aufgrund dieser Erkrankung nach einem Sturz beim Ful3ballspiel
wahrscheinlich sei. Die Frage, ob Arbeitsunfahigkeit vorgelegen habe, kdnne auch der
Hausarzt nicht beantworten. Da hinsichtlich des auRerdem geltend gemachten Anspruchs
auf Erstattung der Krankenhauskosten kein Verfahrensfehler gertigt und auch nicht er-

sichtlich sei, musse die Berufung in vollem Umfang als unzuldssig verworfen werden.

Mit der - vom Bundessozialgericht (BSG) zugelassenen - Revision rligt der Klager eine
Verletzung des § 158 Abs 1 iVm § 150 Nr 2 SGG und macht geltend: Das LSG habe die
Berufung nicht als unzulassig verwerfen durfen. Das erstinstanzliche Urteil beruhe auf ei-
nem wesentlichen Mangel des Verfahrens. Das SG habe gegen die ihm obliegende
Amtsermittlungspflicht verstolRen. In dem zurickverweisenden Urteil des LSG vom
20. August 1987 sei dem SG aufgegeben worden, Zweifel am Vorliegen von Arbeitsunfa-
higkeit durch Anfragen bei den marokkanischen Arzten zu beseitigen. Dies hatte eine Be-
weisaufnahme im Ausland erforderlich gemacht. Das SG habe die eine solche Beweis-
aufnahme regelnden Vorschriften des § 363 der Zivilprozelordnung (ZPO) verletzt. Die
von dem SG versuchte unmittelbare Einholung einer schriftlichen Auskunft von den in Ma-
rokko lebenden sachverstandigen Zeugen sei nicht zuldssig gewesen, denn der auslandi-
sche Staat kdnne darin einen unzulassigen Eingriff in seine Hoheitsrechte sehen. Das
Aufkunftsersuchen des SG habe auch deshalb nicht zu einem Erfolg fihren kénnen, weil
es die angeschriebenen Arzte nicht davon unterrichtet habe, daB der Klager sie von der
arztlichen Schweigepflicht entbunden habe. Die marokkanischen Arzte unterlagen wie die
deutschen der Schweigepflicht. Auf den dargelegten Verfahrensverstéen beruhe auch
das erstinstanzliche Urteil. Es sei nicht auszuschliel3en, daf} tiber den gesetzlichen Weg -
mit Hinweis auf die Entbindung der Arzte von ihrer Schweigepflicht - das Auskunftsersu-
chen des Gerichts fur den Klager positive Ergebnisse gebracht und damit das Verfahren

einen anderen Verlauf genommen hatte. Ob Rontgenaufnahmen in Marokko gefertigt
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worden seien oder nicht, spiele keine Rolle. Die Beklagte habe nicht behauptet, dal® bei
jeder von ihr in den vorausgegangenen Jahren wegen einer Lumbago anerkannten Ar-
beitsunfahigkeitszeit ein ausfihrlicher Befundbericht des behandelnden Arztes angefor-
dert worden sei und dal} jedesmal eine Réntgenaufnahme der Lendenwirbelsdule habe
angefertigt werden missen, um das Vorliegen von Arbeitsunfahigkeit anerkennen zu kon-
nen. Bei Erkrankungen, die wahrend des Aufenthalts im Inland eintraten, erhalte die
Krankenkasse vom behandelnden Kassenarzt auch nur die Krankheitsdiagnose und die
Mitteilung Uber das voraussichtliche Ende der Arbeitsunfahigkeit. Im Ubrigen habe die Be-
klagte eine nach der Riickkehr aus Marokko gemaf § 369b Abs 1 Nr 2 RVO mdglich ge-

wesene vertrauensarztliche Untersuchung nicht veranlal3t.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 7. September 1989, das
Urteil des Sozialgerichts Mainz vom 19. Januar 1989 sowie den Bescheid der Be-
klagten vom 28. Oktober 1985 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
13. Dezember 1985 aufzuheben sowie die Beklagte zu verurteilen, dem Klager fur
die Zeit vom 2. August bis 15. Oktober 1985 Krankengeld zu leisten und die Kosten
fur die stationdre Krankenhausbehandlung vom 9. bis 27. September 1985 zu
Ubernehmen,
hilfsweise,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 7. September 1989 auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG
Rheinland-Pfalz zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend. Die Verletzung der Verfahrensvor-
schrift des § 363 ZPO konne nicht mehr geriigt werden, da der Klager sein Riigerecht
gemal § 202 SGG iVm § 295 Abs 1 ZPO bereits im erstinstanzlichen Verfahren verloren
habe. Aber selbst wenn die Riige von Verfahrensfehlern durchgreifen sollte, sei die Revi-
sion zuruckzuweisen, da sich die angefochtene Entscheidung selbst aus anderen Grun-
den als richtig darstelle (§ 170 Abs 1 Satz2 SGG) und in tatsachlicher Hinsicht keine
weiteren Ermittlungen anzustellen seien. Aus den vom Klager vorgelegten arztlichen Be-
scheinigungen ergebe sich keine ausreichende medizinische Begriindung fiir die An-
nahme des Vorliegens von Arbeitsunfahigkeit.

Die Beigeladenen zu 1) und 2) haben keinen Antrag gestellt.
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Die Revision des Klagers fuhrt zur Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidung und zur
Zuruckverweisung des Rechtsstreits an das LSG. Die festgestellten Tatsachen reichen
nicht aus, um abschlieRend Uber die geltend gemachten Anspriiche entscheiden zu kdn-

nen.

Das Berufungsgericht hat - wie der Klager zu Recht rligt - Giber die Berufung statt durch
Sach-, durch ProzeRurteil entschieden. Dies ist ein Verfahrensfehler (BSGE 1, 283, 286f
und 20, 199, 201 = SozR Nr 11 zu § 79 SGG).

Zutreffend ist die Vorinstanz zwar davon ausgegangen, dal® die Berufung hinsichtlich bei-
der vom Klager geltend gemachten Anspriche durch § 144 Abs 1 Nr2 SGG ausge-
schlossen ist. Denn der Rechtsstreit betrifft wiederkehrende Leistungen flir einen Zeit-
raum von weniger als 13 Wochen. Den Anspruch auf Krankengeld macht der Klager fur
die Zeit vom 2. August bis 15. Oktober 1985 geltend. Die Krankenhausbehandlung, deren
Kostenlbernahme begehrt wird, dauerte vom 9. bis 27. September 1985. Dal} es sich
auch bei der Ubernahme der Krankenhauskosten um einen Anspruch auf wiederkehrende
Leistungen handelt, bei dem die Berufung nach § 144 Abs 1 Nr 2 SGG ausgeschlossen
sein kann, hat das BSG bereits mehrfach angenommen (BSGE 2, 135, 137 ff; 4, 206,
208f und 11, 30, 31 = SozR Nr 6 zu § 63).

Ungeachtet der Vorschrift des § 144 Abs 1 Nr 2 SGG war das Rechtsmittel aber nach
§ 150 Nr 2 SGG zulassig. Denn der Klager hat im Berufungsverfahren einen Verstol des
SG gegen die ihm obliegende Aufklarungspflicht (§ 103 SGG) gerlgt. Dieser Verfahrens-
mangel liegt auch tatsachlich vor. Das erstinstanzliche Gericht hatte sich namlich auf-
grund seiner Rechtsauffassung gedrangt fihlen missen, den Sachverhalt weiter aufzu-
klaren. Nach der dem SG-Urteil zugrundeliegenden Rechtsauffassung kommt es darauf
an, ob der Klager wahrend seines Urlaubs in Marokko tatséachlich erkrankt war und infolge
dieser Erkrankung nicht seine bisherige Arbeit ausiiben konnte. Nur dann - so die Auffas-
sung des SG - hat er einen Anspruch auf Krankengeld und ist die Beklagte verpflichtet,
die Kosten fiir die Krankenhausbehandlung zu Gbernehmen. Da sich der Umfang der Auf-
klarungspflicht nach der materiell-rechtlichen Auffassung des Gerichts richtet, dessen
Verfahren als fehlerhaft geriigt wird (BSG SozR Nr 44 zu § 103 SGG; Meyer-Ladewig,
SGG, Kommentar, 3. Aufl, § 103 Rz 4; Funk, SGb 1976, 473, 478 mwN), hatte das SG
von den Arzten, die den Klager in Marokko behandelt haben, weitere Unterlagen beizie-
hen oder diese Arzte als sachverstandige Zeugen vernehmen lassen miissen. Es durfte
sich nicht damit begnigen, dal seine in Anwendung der Vorschriften des § 106 Abs 3
Nrn 2 und 3 SGG an die marokkanischen Arzte gerichteten Schreiben unbeantwortet ge-
lassen wurden. Es war vielmehr - weil eine Antwort ausblieb - grundsatzlich verpflichtet,
den - auch fir das sozialgerichtliche Verfahren (§ 118 Abs 1 Satz 1 SGG) - in § 363 ZPO
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fur eine Beweisaufnahme im Ausland vorgeschriebenen Weg zu beschreiten und die da-

fur zustandige Behérde um Durchflihrung der Beweisaufnahme zu ersuchen.

Das SG durfte von einer weiteren Aufklarung des Sachverhalts auch nicht mit der Be-
grindung - wie das LSG meint - Abstand nehmen, dal} in Marokko keine Rdntgenunter-
suchung durchgefihrt worden sei und sich deshalb nicht feststellen lasse, ob die Lum-
bago tatsachlich zur Arbeitsunfahigkeit gefihrt habe. Insoweit enthalten die Ausfiihrungen
des erstinstanzlichen Urteils Annahmen, die medizinische Kenntnisse voraussetzen. Aus
dem Urteil ergibt sich jedoch nicht, ob die Richter, die an dem Urteil mitgewirkt haben, die
daflr erforderlichen medizinischen Kenntnisse besitzen oder worauf sie sonst ihre An-
nahme stutzen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten hat der Klager nicht sein Rlgerecht verloren.
Richtig ist zwar, dal® er nicht ausdriicklich die Verletzung des § 363 ZPO in der Beru-
fungsinstanz gerlgt hat. Er hat aber die vergeblichen Ermittlungsbemihungen des SG
dargestellt und zum Ausdruck gebracht, da® der Verzicht auf eine weitere Aufklarung
nicht dem Gesetz entspreche. Das genlgt. Denn es missen lediglich die Tatsachen sub-
stantiiert vorgetragen werden, aus denen sich der Mangel des Verfahrens vor dem SG
ergibt (BSG SozR 1500 Nr 11 zu § 150; Kummer, NJW 1989, 1569, 1570). Es ist nicht
erforderlich, dal® der Rechtsmittelfuhrer die Vorschriften nennt, gegen die das Gericht
verstolRen hat.

Der gertigte Verfahrensmangel ist auch wesentlich iS von § 150 Nr2 SGG (vgl dazu
BSGE 17, 44, 47 = SozR Nr 16 zu § 62 SGG; BSGE 17, 225, 231 =SozR Nr6 zu § 1
BVG). Es laRt sich nicht ausschlieRen, daB die behandelnden marokkanischen Arzte die
seinerzeit von ihnen erhobenen Befunde zur Verfligung gestellt und/oder als sachver-
standige Zeugen Erganzendes ausgesagt hatten, wenn das SG - wie dies § 363 ZPO
vorschreibt - die zustandige Behdrde um Durchfiihrung der Beweisaufnahme in Marokko
ersucht hatte. In diesem Falle ware die Frage der Arbeitsunfahigkeit vom SG mdglicher-

weise anders beurteilt worden, und die Klage hatte Erfolg gehabt.

War aber das erstinstanzliche Verfahren wegen mangelnder Sachaufklarung fehlerhaft,
so multe das LSG die Berufung gemaf § 150 Nr 2 SGG als zulassig ansehen und in der
Sache selbst entscheiden. Dies gilt hinsichtlich beider Anspriiche. Denn der gertigte Ver-
fahrensfehler - die mangelnde Sachaufklarung - betrifft sowohl den Anspruch auf Kran-
kengeld als auch den Anspruch auf Ubernahme der Krankenhauskosten. Denn diese bei-
den Anspriiche stehen in einem engen rechtlichen Zusammenhang (vgl dazu BSGE 14,
280, 281 =SozR Nr3 zu §185 AVAVG; BSG SozR Nr14 zu § 149 SGG;
Meyer-Ladewig, § 144 Rdnr 4). Der Klager war aufgrund des tatsachlichen Bezuges von
Unterhaltsgeld jedenfalls bis zum 31. Juli 1985 Mitglied der Beklagten (§ 155 Abs 1 des
Arbeitsférderungsgesetzes -AFG-). Sollte er ab August 1985 arbeitsunfahig krank gewe-
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sen sein, dann konnte er von der beigeladenen Bundesanstalt fiir Arbeit gemaf §§ 47, 44
Abs 7 iVm § 105b AFG die Weiterzahlung des Unterhaltsgeldes fur die Zeit der Arbeits-
unfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen verlangen (vgl dazu BSG SozR 4100 § 59d
Nr 3; Hennig/Kuhl/Heuer, AFG, Komm, § 44 Anm 12). Solange ein Anspruch gegen die
Beigeladene zu 1) indessen bestanden hat, ist der Klager auch nach § 155 Abs 1 AFG
gegen Krankheit versichert gewesen; denn die Krankenversicherung endet - abweichend
vom Wortlaut des § 155 Abs 1 AFG ("bezieht") - nicht mit dem Ende des tatsachlichen
Bezugs, sondern - soweit der Anspruch auf Unterhaltsgeld weiterbesteht - erst mit Ablauf
des Tages, fir den die Leistung noch zu gewahren ist (so mit Recht Schelter, AFG,
Komm, § 155 RdNrn 14 und 20; vgl dazu auch Hennig/Kuhl/Heuer, § 155 Anm 2; Gagel,
AFG, Komm, § 155 RdNr 7; Schonefelder/Kranz/Wanka, AFG, Komm, § 155 RdNr 14).
Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Versicherte wegen des Anspruchs auf die AFG-
Leistung Klage erhoben oder sonstige Schritte zur Verwirklichung seines Anspruchs ein-
geleitet hat. Fir den Fortbestand der Krankenversicherung ist allein das Bestehen des
Anspruchs auf Unterhaltsgeld malRgebend. Daraus folgt: Wenn der Klager - wie er be-
hauptet - durchgehend ab August 1985 bis 15. Oktober 1985 arbeitsunfahig gewesen ist,
dann war die am 3. September 1985 festgestellte Erkrankung wegen einer Steillbeinfistel
ein Versicherungsfall, der noch in die Zeit der Krankenversicherung nach § 155 Abs 1
AFG fiel, und die Beklagte miite auch fir die dadurch notwendig gewordenen Kranken-
hauskosten aufkommen (§ 182 Abs 1 Nr 1a und § 184 Abs 1 RVO). Dal} ein Teil der
Krankenhausbehandlung nach Ablauf des Zeitraums erfolgte, fir den madglicherweise
statt des begehrten Krankengeldes weiter Unterhaltsgeld zu zahlen war (§ 47 und § 44
Abs 7 iVm § 105b AFG), steht dem nicht entgegen, weil dem Klager nach § 156 AFG iVm
§ 214 RVO die Anspriche aus der gesetzlichen Krankenversicherung in derselben Weise
zustehen, wie wenn er wegen Erwerbslosigkeit ausgeschieden ware. Er hat also unter
den in § 214 Abs 1 RVO genannten Voraussetzungen fir Versicherungsfélle, die binnen
vier Wochen nach dem Ausscheiden aus der Krankenversicherung eintreten, einen
nachgehenden Anspruch auf Leistungen. Sollte der Kldger keinen Anspruch auf
Unterhaltsgeld oder Krankengeld Uber den 31.Juli 1985 hinaus haben, zB weil er
zundchst nicht arbeitsunfahig war, dann ist er mit dem genannten Tage aus der
Krankenversicherung ausgeschieden. Gleichwohl ist auch fiir diesen Fall die weitere
Ermittlung zum Vorliegen von Arbeitsunfahigkeit auch fir den geltend gemachten
Anspruch auf Ubernahme der Krankenhausbehandlungskosten von Bedeutung. Ist
namlich die Erkrankung wegen der Steilbeinfistel bei dieser Variante schon innerhalb der
mit dem 1. August 1985 beginnenden Vier-Wochen-Frist, also vor den Feststellungen des
Dr. P. (3. September 1985), eingetreten (vgl dazu BSGE 25, 37, 38 f = SozR Nr 17 zu
§ 182 RVO), dann mifte die Beklagte ebenfalls nach § 156 AFG iVm § 214 Abs 1 RVO
fur die durch diesen Versicherungsfall entstandenen Kosten -auch fir die

Krankenhausbehandlungskosten - aufkommen.
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Das LSG wird zu priifen haben, ob die Arbeitsunfahigkeit bei einer Lumbago sich tatsach-
lich nicht ohne eine Réntgenaufnahme feststellen 1aRt. Hierzu bedarf es allerdings der
Anhérung eines medizinischen Sachverstandigen oder der Einholung eines medizinischen
Gutachtens. Ist die Beurteilung der Arbeitsunféhigkeit jedoch auch dann mdglich, wenn
keine Roéntgenaufnahmen vorliegen, so wird das Gericht - falls der Sachverstandige nicht
selbst, rickschauend betrachtet, das Vorliegen von Arbeitsunfahigkeit seit 2. August 1985
beurteilen kann (zB auch hinsichtlich der am 3. September festgestellten SteiRbeinfistel)
und die bisher verfiigbaren Unterlagen nach seiner Auffassung nicht ausreichen sollten -
bemiht sein missen, im Wege der Beweisaufnahme nach § 363 ZPO den Sachverhalt
weiter aufzukléren, zB durch Vernehmung der marokkanischen Arzte, die den Klager sei-
nerzeit untersucht haben.

Das Berufungsgericht hat auch iber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden.
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