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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 4. Dezember 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 12 RK 46/94

Prozellbevollmachtigte: e ,

gegen

AOK Schleswig-Holstein - Die Gesundheitskasse,
Gartenstralie 9, 24103 Kiel,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

2. Landesversicherungsanstalt Schleswig-Holstein,
Kronsforder Allee 2-6, 23560 Lulbeck,

3. Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
4. Dezember 1997 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Peters, den
Richter Thiele unddie Richterin Harbeck sowie die ehrenamtlichen
Richter Teske und Dr. Klasen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers werden das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landesso-
zialgerichts vom 22. Marz 1994, das Urteil des Sozialgerichts Libeck vom 9. Marz 1993
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und der Bescheid der AOK Ostholstein vom 16. Juli 1990 in der Gestalt es Widerspruchs-
bescheides vom 31. August 1992 aufgehoben.

Es wird festgestellt, da der Klager am 12. April 1990 in der Krankenversicherung und in
der Rentenversicherung versicherungspflichtig und in der Arbeitslosenversicherung bei-

tragspflichtig geworden ist.

Die Beklagte hat dem Klager und der Beigeladenen zu 1) die aul3ergerichtlichen Kosten
des Rechtsstreits zu erstatten. Im Ubrigen sind aufdergerichtliche Kosten des Rechtsstreits

nicht zu erstatten.

Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klager in einem Beschaftigungsverhaltnis ver-

sicherungs- und beitragspflichtig geworden ist.

Der 1940 geborene Klager war bis 1972 versicherungspflichtig beschaftigt und an-
schlieBend bis 1987 als Gastwirt selbstandig tatig. Vom 1. Juni 1988 bis zum 19. Januar
1989 war er zunachst aufgrund einer Beschaftigung und danach aufgrund eines Lei-
stungsbezuges nach dem Arbeitsforderungsgesetz (AFG) versicherungspflichtiges Mit-
glied der Allgemeinen Ortskrankenkasse (AOK) Ostholstein. AnschlieBend war er vom
20. Januar 1989 bis 19. Januar 1990 nicht gesetzlich krankenversichert , vom 20. Januar
1990 an Uber seine Ehefrau bei der AOK familienversichert. Als beim Klager im Januar
1990 Herzrhythmusstérungen auftraten, wurde er von seinem Hausarzt zur Untersuchung
in einer kardiologischen Fachklinik angemeldet. Bevor es dort zu einer Untersuchung

kam, nahm er am 12. April 1990, dem Donnerstag vor Ostern, in einer von seiner Tochter
gepachteten Gaststatte auf der Insel F. eine Beschaftigung als Zapfer auf. Am
17. April 1990, dem Dienstag nach Ostern, wurde er wegen Herzrhythmusstérungen und
Stenokardien in ein Krankenhaus eingewiesen. Von dort wurde er am 2. Mai 1990 zur
Herzkatheteruntersuchung in eine Kardiologische Klinik verlegt, die er am 5. Mai 1990
verlie3. Die AOK stellte nach Befragen des Medizinischen Dienstes mit Bescheid vom
16. Juli 1990 fest, ein versicherungs- und beitragspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis sei
nicht zustande gekommen. Es habe ein mi3gliickter Arbeitsversuch vorgelegen. Dagegen
erhob der Klager Widerspruch, den die AOK zuletzt mit Widerspruchsbescheid vom

31. August 1992 zuriickwies.

Das Sozialgericht (SG) hat nach Beiladung der Tochter des Klagers (Beigeladene zu 1),
der Landesversicherungsanstalt Schleswig-Holstein (Beigeladene zu 2) und der Bundes-
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anstalt fr Arbeit (Beigeladene zu 3) die Klage mit Urteil vom 9. Marz 1993 abgewiesen.
Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers mit Urteil vom 22. Marz
1994 zurlickgewiesen. Er habe zwar eine an sich versicherungspflichtige entgeltliche Be-
schaftigung aufgenommen; die Versicherungspflicht scheitere aber daran, daf} es sich um
einen mifglickten Arbeitsversuch gehandelt habe. An dieser Rechtsfigur werde festge-
halten. Beim Klager sei bereits seit 1985 ein Herzleiden bekannt. Seine schwere Krank-
heit und deren fortschreitender Verlauf gerade in den Tagen vor der Krankenhauseinwei-
sung hétten schon bei Eintritt in die Beschaftigung erwarten lassen, dal} er sie nicht oder
nur unter schwerwiegender Gefahrdung seiner Gesundheit werde verrichten kénnen. Ent-
sprechend dieser Erwartung habe er die Arbeit schon nach funf Tagen, also vor Ablauf

einer wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeit, aufgeben miissen.

Mit der Revision macht der Klager geltend, die Rechtsfigur des mi3gliickten Arbeitsver-
suchs sei mit § 2 Abs 2 und § 31 des Sozialgesetzbuchs - Allgemeiner Teil (SGB I) sowie
mit dem Sozialstaatsprinzip des Art 20 Abs 1 des Grundgesetzes (GG) unvereinbar. Sie
begegne auch Bedenken, weil sie in anderen Versicherungszweigen ohne Bedeutung sei.
In der Krankenversicherung sei das Risiko der Krankenkassen zeitlich begrenzt, demge-
genuber das Schutzbedurfnis der arbeitsunfahigen Arbeithehmer aber so erheblich, daf}
der Solidargemeinschaft die Lastentragung zuzumuten sei. Ein Mibrauch, der hier nicht
vorliege, kénne allenfalls zu einem Leistungsverweigerungsrecht der Krankenkassen fuh-
ren. Im Ubrigen liege ein mifdgliickter Arbeitsversuch nicht vor. Der Chefarzt des Kranken-
hauses habe auch rlickschauend die Arbeitsaufnahme fur gerechtfertigt erachtet und
ausgefihrt, er hatte dem Klager mit Sicherheit dazu geraten, in seinem Beruf zunachst

weiter zu arbeiten.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG vom 22. Marz 1994, das Urteil des SG vom 9. Marz 1993 und
den Bescheid der AOK Ostholstein vom 16. Juli 1990 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 31. August 1992 aufzuheben sowie festzustellen, dal} er
am 12. April 1990 in der Krankenversicherung und der Rentenversicherung versi-
cherungspflichtig sowie in der Arbeitslosenversicherung beitragspflichtig geworden

ist.

Die Beklagte, die Rechtsnachfolgerin der AOK Ostholstein ist, beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

Die Beigeladene zu 2) hat keinen Antrag gestellt, halt jedoch das Urteil des LSG ebenfalls

fur zutreffend. Die Beigeladenen zu 1) und 3) haben sich nicht geduRert.
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Die Revision des Klagers ist begrindet. Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen ist der
Bescheid vom 16. Juli 1990 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31. August
1992 rechtswidrig.

1. Fur die im Jahre 1990 ausgeulbte Beschaftigung des Klagers richtet sich die Versiche-
rungspflicht in der Krankenversicherung nach § 5 Abs 1 Nr 1 des am 1. Januar 1989 in
Kraft getretenen Sozialgesetzbuchs - Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V). Danach
sind Arbeitnehmer, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, versicherungspflichtig. Die
Versicherungspflicht der abhangig beschaftigten Arbeiter in der Rentenversicherung rich-
tete sich bis Ende 1991 nach § 1227 Abs 1 Satz 1 Nr 1 der Reichsversicherungsordnung
(RVO). Rechtsgrundlage der Beitragspflicht in der Arbeitslosenversicherung ist § 168
Abs 1 Satz 1 AFG. Danach sind Personen beitragspflichtig, die gegen Entgelt beschaftigt
sind. Im Sinne der genannten Vorschriften ist beschaftigt, wer eine nichtselbstandige Ar-
beit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, ausiibt (§ 7 Abs 1 des Sozialgesetzbuchs
- Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung <SGB IV> iVm § 173a AFG). Der
Klager ist nach den genannten Vorschriften am 12. April 1990 in der Krankenversicherung
und der Rentenversicherung versicherungspflichtig sowie in der Arbeitslosenversicherung

beitragspflichtig geworden.

2. In der Krankenversicherung scheitert die Versicherungspflicht nicht an der Rechtsfigur
des mifldglickten Arbeitsversuchs. Sie ist in ihrem bisherigen Verstandnis unter der Gel-

tung des SGB V nicht mehr anzuwenden.

a) Das Bundessozialgericht (BSG) hat in seiner Rechtsprechung zu § 165 Abs 1 Nrn 1
und 2 RVO (Versicherungspflicht der Beschéaftigten) und zu § 306 Abs 1 RVO (Beginn der
Mitgliedschaft versicherungspflichtig Beschaftigter mit dem Tage des Eintritts in die versi-
cherungspflichtige Beschaftigung) gepruft, ob die Versicherungspflicht in der Krankenver-
sicherung aufgrund dieser Rechtsfigur scheitert (BSGE 10, 156, 159; BSGE 15, 89, 91,
92 = SozR Nr 25 zu § 165 RVO; BSGE 20, 145, 147 = SozR Nr 1 zu § 107 AVAVG; BSG
SozR Nrn 44, 53, 61, 63 und 75 zu § 165 RVO; BSG SozR 2200 § 165 Nrn 2, 4, 33, 34
und 66; BSG SozR 2200 § 306 Nr 10; BSGE 46, 118, 120 = SozR 2600 § 45 Nr 21; BSGE
54, 62, 68 = SozR 2200 § 182 Nr 84; BSGE 54, 148 = SozR 2200 § 306 Nr 13; BSGE 54,
257 = SozR 2200 § 306 Nr 14; BSGE 55, 78, 80, 81 = SozR 2200 § 1531 Nr 13; BSG
SozR 2200 § 1241 Nr 32; BSG SozR 4100 § 159 Nr 5; BSG USK 7399, 78142, 78196,
8201, 8323 und 8398). Es hat dabei, beginnend mit seinem Urteil vom 8. Juli 1959 (BSGE
10, 156, 159), Entscheidungen des Reichsversicherungsamtes (RVA) zu den §§ 165 und
306 RVO Uubernommen und die Rechtsfigur des milglickten Arbeitsversuchs

weiterentwickelt. Danach lief3 ein mif3gliickter Arbeitsversuch ein versicherungspflichtiges
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Beschaftigungsverhaltnis iS des § 165 Abs 1 Nrn 1 und 2 RVO nicht entstehen. Er lag vor,
wenn objektiv feststand, dall der Beschaftigte bei Aufnahme der Arbeit zu ihrer Ver-
richtung nicht fahig war oder er die Arbeit nur unter schwerwiegender Gefahrdung seiner
Gesundheit - etwa unter der Gefahr einer weiteren Verschlimmerung seines Leidens -
wirde verrichten kdnnen, und wenn er die Arbeit entsprechend der darauf zu griindenden
Erwartung vor Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeit aufgegeben hatte
(BSG SozR 2200 § 165 Nr 33). Ein migllickter Arbeitsversuch wurde dagegen verneint,
wenn der Beschaftigte trotz der genannten ungtinstigen Erwartung tatsachlich brauchbare
Arbeit Uiber einen wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeitraum geleistet hatte und deshalb
nach den Umstanden des Falles darauf vertrauen durfte, durch seine Beschéaftigung Ver-
sicherungsschutz erworben zu haben (BSG SozR 2200 § 165 Nr 33 mwN). Eine feste
Grenze fur einen wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeitraum hat das BSG nicht
gezogen. In der jlingeren Rechtsprechung wurde ein migliickter Arbeitsversuch nach
dreiwdchiger Beschaftigung noch bejaht (BSG SozR 2200 § 165 Nrn 2 und 33), nach
sechswochiger Beschaftigung verneint (BSG USK 7399). Beschaftigungszeiten bei
mehreren Arbeitgebern waren unter bestimmten Umstanden zusammenzurechnen (BSG
SozR 2200 § 165 Nrn 33 und 34). Versicherungspflicht wurde wegen eines milgliickten
Arbeitsversuchs in insgesamt elf Urteilen des BSG verneint oder bei Zurlckverweisung
der Sache an die Vorinstanz in Frage gestellt (BSG SozR Nrn 53, 61, 63 zu § 165 RVO;
BSG SozR 2200 § 165 Nrn 2, 4, 33, 66; BSGE 54, 148 = SozR 2200 § 306 Nr 13; BSGE
54, 257 = SozR 2200 § 306 Nr 14; BSG USK 78142 und 8323). Diese Entscheidungen
ergingen in der Zeit von April 1967 bis Februar 1983, wobei die Rechtsfigur erst in den
Urteilen vom 19. Dezember 1978 und vom 25. Januar 1979 (SozR 2200 § 165 Nrn 33 und
34) ihre letzte Ausformung erhielt.

b) Begrindet wurde die Rechtsfigur unter der Geltung der RVO mit der Notwendigkeit der
MiRbrauchsabwehr sowie mit dem Versicherungsprinzip. Kein am Versicherungsprinzip
orientiertes Leistungssystem kdnne darauf verzichten, dal} jeder Versicherte mindestens
der Moglichkeit nach zugleich Leistungsempfanger und Beitragszahler sei, niemand
kénne also Mitglied der Versichertengemeinschaft werden, der von vornherein wegen Ar-
beitsunfahigkeit als Beitragszahler ausscheide (BSG SozR Nr 63 zu § 165 RVO; BSG
SozR 2200 § 165 Nr 33).

c) Die Auswirkungen der Rechtsfigur waren erheblich. Lag ein mi3gliickter Arbeitsversuch
vor, hatte dies flir den Betroffenen den vollstandigen Ausschluf3 der Versicherungspflicht
und nicht etwa nur die Versagung einzelner Leistungen, zB fur eingebrachte Krankheiten,
zur Folge. Der Ausschlufy erfaldte einmal eine Gruppe von Personen, die durch Aufnahme
einer Beschéaftigung Uberhaupt erst Versicherungsschutz erwerben wollten, weil sie sonst
keinen hatten; sie erhielten bei Vorliegen eines mifigliickten Arbeitsversuchs mangels
Versicherungspflicht keine Leistungen der Krankenversicherung. Zum zweiten war eine

Personengruppe betroffen, die zwar einen Krankenversicherungsschutz hatte, bei der
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dieser Schutz aber kein Krankengeld einschloB. Dieses traf vornehmlich bei Personen zu,
die ohne Anspruch auf Krankengeld freiwillig versichert waren oder fur die Anspruch auf
Familienhilfe bestand (§ 205 RVO). Fiir sie galt bei einem miRgliickten Arbeitsversuch der
bisherige krankengeldlose Versicherungsschutz weiter. Krankengeld war fur beide Grup-
pen erstrebenswert, weil es versicherungspflichtigen Mitgliedern bei fortbestehender Ar-
beitsunfahigkeit fiir lange Zeit den Ersatz des Arbeitsentgelts sicherte und die Pflichtmit-
gliedschaft in der Krankenversicherung aufrecht erhielt (§ 311 Satz 1 Nr 2 RVO), ohne
daR aus dem Krankengeld Beitrdge zu entrichten waren (§ 383 RVO).

d) Anwendungsbereich der Rechtsfigur war im wesentlichen die Versicherungspflicht der
Beschaftigten nach § 165 Abs 1 Nrn 1 und 2 RVO. Diese Versicherungspflicht wurde
durch den miBglickten Arbeitsversuch nicht nur fir diejenigen ausgeschlossen, die bei
Arbeitsaufnahme ihre Arbeitsunfahigkeit kannten und mit ihrem baldigen Ausscheiden
aus der Beschaftigung sowie hohen Leistungsaufwendungen der Krankenkasse
rechneten. Vielmehr scheiterte die Versicherungspflicht auch bei denjenigen, die ihre
Krankheit und Arbeitsunfahigkeit nicht kannten oder nicht einmal kennen konnten (vgl
BSGE 54, 148 = SozR 2200 §306 Nr13). Auf andere Tatbestdnde der
Versicherungspflicht ist die Rechtsfigur nur zuriickhaltend angewandt worden, und zwar
bei berufsférdernden Mallnahmen auferhalb eines Rehabilitationsverfahrens
(Versicherungspflicht nach § 165 Abs 1 Nr 2a RVO - BSG SozR 2200 § 306 Nr 12) und in
der Krankenversicherung der Arbeitslosen (§ 155 Abs 1 AFG) fir die Zeit nach Einstel-
lung der Zahlung von Arbeitslosengeld (BSG SozR 4100 § 155 Nr 4).

e) Im Schrifttum ist die Rechtsfigur des mi3glickten Arbeitsversuchs zunachst Uberwie-
gend anerkannt worden, wobei jedoch zu Einzelheiten teilweise Kritik gelbt oder ein
Uberpriifungsbedarf gesehen wurde (Zur RVO: Heinze im Gesamtkomm Sozialversiche-
rung, Stand 1980, § 165 RVO Anm 6 V; Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale Kranken-
versicherung, 2. Aufl, § 165 Anm 5.1; H. Peters, Handbuch der Krankenversicherung,
Stand 1985, § 165 RVO Anm 11; Schulin, Falle zum Sozialrecht, 1. Aufl 1987, S 26 ff, je-
doch auch ZfA 1978, 215, 218 Fullnote 5; Téns, DOK 1969, 101 ff und 146 ff. - Zum
SGB V: Breuer im Gemeinschaftskomm zum SGB, Stand 1990, § 5 SGB V RdNrn 99 bis
104; Gerlach in Hauck/Haines, Komm zum SGB, Stand 1989, § 5 SGB V RdNrn 110 bis
113, Heinze aa0, Stand 1989, § 5 SGB V Anm 7; Krauskopf/Schroeder-Printzen aaO,
Stand 1989, § 5 SGB V RdNr 9; H. Peters aaO, Stand 1989, § 5 SGB V RdNrn 107 bis
114; Zipperer in Maalien/Schirmer/Wiegand/Zipperer, Komm zur gesetzlichen Kranken-
versicherung, Stand 1992, § 5 SGB V RdNrn 15, 16). Sie ist jedoch auch und mit der Zeit
zunehmend auf Kritik gestoRen (Fuchs, VSSR 1991, 281, 307 ff; Gagel, SGb 1985, 268,
270 ff und SGb 1990, 1, 2 ff; Girardi, ZfS 1975, 4, 5 ff; Kunze, DOK 1981, 454 ff; Seewald,
Kasseler Komm Sozialversicherungsrecht, Stand Juli 1991, § 7 SGB IV RdNrn 22 bis 24).
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f) In seinem Urteil vom 11. Mai 1993 (BSGE 72, 221, 224, 225 = SozR 3-2200 § 165
Nr 10) und in einem weiteren Urteil vom selben Tage (12 RK 34/91) hat der erkennende
Senat die Bedenken gegen die Rechtsfigur zusammengefalst und als gewichtig bezeich-
net. Ob sie deswegen aufzugeben war, brauchte nicht entschieden zu werden, weil bei
ihrer jedenfalls gebotenen einschrankenden Anwendung die damaligen Klager nach § 165
Abs 1 Nr 1 RVO versicherungspflichtig waren. Im Anschluf® an diese Entscheidungen ist
im Schrifttum weitere Kritik an der Rechtsfigur gelibt worden (Bloch, Handbuch des So-
zialversicherungsrechts, Band 1 Krankenversicherung, 1994, § 16 RdNrn 55-59; Bult-
mann, ZfS 1995, 217 ff; Kretschmer, VSSR 1995, 171 ff; Kunze in Anm zum Urteil des
BSG vom 11. Mai 1993, SGb 1994, 135, 136; Wollenschlager/Lécher, SGb 1997, 137 ff).

g) Die Rechtsfigur des miligllickten Arbeitsversuchs beruhte nach ihrem letzten Stand auf
richterlicher Rechtsfortbildung. Im Wege der Gesetzesauslegung liel® sie sich nicht mehr
gewinnen. Zu Gewohnheitsrecht (vgl BSGE 69, 131, 137 mwN = SozR 3-2200 § 520 Nr 1)
hat sie sich nicht verfestigt. Insbesondere ist sie nicht Uber lange Zeit unumstritten

gewesen und zudem in ihrer Ausgestaltung unsicher geblieben.

3. Zum 1. Januar 1989 ist das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung durch das
Gesundheits-Reformgesetz (GRG) vom 20. Dezember 1988 (BGBI | 2477) vollstéandig
neu geregelt worden. Damit ist zu priifen, ob die zum friilheren Recht entwickelte Rechts-
figur des mildgliickten Arbeitsversuchs auch unter der Geltung des neuen Rechts anzu-

wenden ist. Dieses ist zu verneinen.

a) Die Versicherungspflicht entgeltlich Beschaftigter richtet sich nunmehr nach § 5 Abs 1
Nr 1 SGB V. Bei ihnen beginnt die Mitgliedschaft nach § 186 Abs 1 SGB V mit dem Tag
des Eintritts in die Beschaftigung. Das SGB V macht diese Versicherungspflicht allein da-
von abhangig, dalk eine versicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt, dh eine Beschafti-
gung, die in persoénlicher Abhangigkeit gegen Entgelt verrichtet wird und die Grenze der
Geringfligigkeit (§ 7 SGB V) Uberschreitet, die des regelmalligen Jahresarbeitsentgelts
(§ 6 Abs 1 Nr 1 SGB V) jedoch nicht Ubersteigt. In diese Beschaftigung mul® der Betref-
fende eingetreten sein (§ 186 Abs 1 SGB V). Unerheblich ist der Beweggrund fir ihre Auf-
nahme. Selbst wenn der Zweck der Beschéaftigung darin liegt, sich einen vorher nicht be-
stehenden oder glinstigen Krankenversicherungsschutz zu verschaffen, steht das der
Versicherungspflicht nicht entgegen, wenn die gesetzlichen Anforderungen hierfir erfillt
sind (BSG SozR 2200 § 165 Nr 98). Das SGB V enthalt keine Vorschrift, nach der die
Versicherungspflicht von bestimmten gesundheitlichen Voraussetzungen oder von Ar-

beitsfahigkeit abhangt.

b) Dieses wird durch einzelne Regelungen des neuen Rechts bestatigt. So sieht das
SGB YV im Gegensatz zum fruheren Recht fur den Beitritt freiwillig Versicherter keine

Wartezeiten oder Leistungsausschlisse bei Vorerkrankungen vor. Vielmehr sind die ent-
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sprechenden Vorschriften der RVO (§ 207 und § 310 Abs 2 RVO) nicht in das SGB V
Ubernommen worden. Sie hatten zwar im Laufe der Zeit an Bedeutung verloren, weil sie
fir mehrere Beitrittstatbestande nicht mehr galten (§ 176a Abs 1 Satz 3, § 176b Abs 2
Satz 1 und § 176¢c Satz 2 Halbsatz 2 RVO). Allgemein aufgegeben worden sind Wartezeit
und Ausschlufl von Vorerkrankungen aber erst mit dem SGB V. Allerdings laf3t es den
Beitritt zur freiwilligen Versicherung aufBer bei erstmals beschaftigten hdher verdienenden
Arbeitnehmern (§ 9 Abs 1 Nr 3 SGB V) in der Regel nur noch zu, wenn ihr ein anderer
Versicherungstatbestand vorangegangen ist (§ 9 Abs 1 Nrn 1, 2, 4 und 5 SGB V). Den-
noch bleibt der Verzicht des Gesetzgebers auf Wartezeit und Ausschluf® von Vorerkran-
kungen jedenfalls in den Fallen bedeutsam, in denen solche Einschrankungen fir den

vorangegangenen Versicherungstatbestand ebenfalls nicht galten.

Des weiteren spricht § 8 Abs 1 Satz 3 des Kiinstlersozialversicherungsgesetzes (KSVG)
in der seit dem 1. Januar 1989 geltenden Fassung des Art1 Nr 1 des Gesetzes vom
20. Dezember 1988 (BGBI| 2606) gegen einen allgemeinen Ausschlu® des Versiche-
rungsbeginns bei Arbeitsunfahigkeit. Nach dieser Vorschrift beginnt bei selbstdndigen
Kinstlern und Publizisten, die zum gesetzlich vorgesehenen Beginn der Versicherungs-
pflicht arbeitsunfahig sind, die Versicherungspflicht erst an dem auf das Ende der Arbeits-
unfahigkeit folgenden Tage. Damit sollte ein bewuf3tes Hinauszoégern der Versicherungs-
pflicht und der damit verbundenen Leistungspflicht durch ein Hinausschieben der Anmel-
dung bis zum Beginn einer Arbeitsunfahigkeit verhindert werden (vgl Begriindung zu § 8
des Entwurfs, BT-Drucks 11/2964 S 15). Der Regelung ist zu enthehmen, dal} der Aus-
schlufd von Versicherungspflicht bei Arbeitsunfahigkeit jedenfalls seit dem 1. Januar 1989

einer ausdrlcklichen gesetzlichen Regelung bedarf. Bei abhangig Beschaftigten fehlt sie.

c) Das Versicherungsprinzip rechtfertigt die Ablehnung der Versicherungspflicht nach § 5
Abs 1 Nr 1 SGB V nicht. Auf der Leistungsseite gilt es nicht, weil ein Ausschlufl der am
Beginn der Versicherung bestehenden Risiken nicht vorgesehen ist. Aber auch von der
Beitragsseite her gesehen rechtfertigt es den Ausschlufl der Versicherungspflicht nicht.
Insbesondere trifft nicht zu, dafd ein Arbeitsunfahiger, der in eine versicherungspflichtige
Beschaftigung eintritt, wegen der Arbeitsunfahigkeit von vornherein als Beitragszahler
ausscheidet. Wer trotz bestehender Arbeitsunfahigkeit in die versicherungspflichtige Be-
schaftigung eintritt und eine Zeitlang gegen Entgelt arbeitet, hat fiir diese Zeit Beitrage zu
entrichten (§ 3 Satz 1, 2, § 223 Abs 1 iVm § 186 Abs 1 SGB V). Gleiches gilt, wenn ein
Beschéftigter nach Eintritt in die Beschaftigung wegen Arbeitsunfahigkeit die Arbeit nie-
derlegt, jedoch Entgeltfortzahlung erhalt. Erst wenn er Anspruch auf Krankengeld hat oder
dieses bezieht, bleibt seine Mitgliedschaft nach Maligabe des § 224 Abs 1 SGB V bei-
tragsfrei erhalten (§ 192 Abs 1 Nr2 SGB V). In den Fallen des miglickten Arbeitsver-
suchs mochte zwar das Verhaltnis von Leistungsaufwand zu Beitragseinnahmen fir die
Krankenkassen unginstig sein. Dieses Verhaltnis war aber nicht nennenswert ginstiger,

wenn die Beschaftigung kurz nach Erreichen einer wirtschaftlich ins Gewicht fallenden
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Zeit aufgegeben und dann ein millglickter Arbeitsversuch nicht mehr angenommen
wurde. Es entspricht ferner nicht dem Solidaritatsprinzip der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, Personen die Versicherung zu verwehren, weil sie hohe Leistungsaufwendungen
verursachen, aber nur geringe Beitrdge entrichten. Dieses Prinzip, das neben der fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit, dem Alter und dem Geschlecht auch das gesundheitliche
Risiko des Versicherten einbezieht (vgl Begrindung des Entwurfs eines GRG, Teil A
Abschn | Nr 1, BT-Drucks 11/2237 S 46), ist fur die gesetzliche Krankenversicherung als
bewuRte Erweiterung und Durchbrechung des versicherungstechnischen Aquivalenzprin-
zips allgemein anerkannt (vgl Endbericht der Enquete-Kommission des 11. Deutschen
Bundestags "Strukturreform der gesetzlichen Krankenversicherung", 1990, Bd 1 Zweiter
Teil 1.-Abschn Nr 2.1 S 314).

Der Hinweis auf das Versicherungsprinzip vermag auch deshalb nicht zu tGberzeugen, weil
durch die Rechtsfigur des mil3glickten Arbeitsversuchs bei Eintritt in die Beschaftigung
nur ein Arbeitsunfahiger von der Versicherungspflicht ausgeschlossen wurde, nicht aber
ein arbeitsfahiger chronisch Kranker. Fir diesen kdnnen aber die Leistungsaufwendungen
der Krankenkasse erheblich hoher sein als bei dem Arbeitsunfahigen. Aul’erdem hat die
Rechtsprechung bei anderen Versicherungstatbestdnden eine Versicherung nicht aus
Grinden angezweifelt, die fir die Annahme eines milgliickten Arbeitsversuchs mal-
gebend waren (Ausnahmen zum friheren Recht oben 2 c). Gemessen am Versiche-
rungsprinzip leuchtet es jedoch nicht ein, warum etwa ein Student, der bei Semesterbe-
ginn oder Einschreibung (§ 186 Abs 7 SGB V) krankheitsbedingt studierunfahig ist, versi-
cherungspflichtig wird, wahrend der arbeitsunfahige Arbeitnehmer trotz Eintritts in die Be-
schaftigung unversichert bleiben soll. Allgemein werden schliel3lich bei Beginn einer Ver-
sicherung die Angehdrigen des Mitglieds nach Maligabe des § 10 SGB V sogleich bei-
tragsfrei mitversichert; selbst eine lange und schwere Erkrankung des Angehdrigen steht
dem nicht entgegen. Eine friher fiir Leistungen an Angehorige bestehende Wartezeit ist
spater abgeschafft worden (vgl § 205 Abs 1 RVO idF der Notverordnung vom 26. Juli
1930 <RGBI | 311; Vierter Abschnitt, Zweiter Teil, Art 1 Nr 19>; Erla® des RAM vom
20. Mai 1941 - AN 11 197; Art 2 Nr 11 des Gesetzes vom 27. Juli 1969 - BGBI | 946).

Arbeitsfahigkeit ist allerdings in der Regel Grundlage der Beschéaftigung und der Beschaf-
tigungsversicherung. Gleichwohl hat der Gesetzgeber die Arbeitsfahigkeit nicht zur Vor-
aussetzung der Versicherungspflicht gemacht. Ein Grund hierflir mag sein, daf3 eine sol-
che Regelung wegen der groflen Zahl von Beschéaftigungsverhaltnissen auf praktische
Schwierigkeiten stoRen wirde, zumal die Arbeitsfahigkeit ohne Feststellung eines Arztes
nicht beurteilt werden konnte. Aufierdem sind dem Entstehen der Beschaftigungsversi-
cherung trotz Arbeitsunfahigkeit Grenzen gesetzt, weil der Eintritt in die Beschaftigung
(§ 306 Abs 1 RVO, § 186 Abs 1 SGB V) verlangt wird und darunter regelmafig die Auf-
nahme der vereinbarten Arbeit zu verstehen ist (BSGE 75, 277 = SozR 3-2500 § 186
Nr 2; BSG SozR 3-2500 § 186 Nr 3; SozR 3-2200 § 306 Nr 2). Wer die Arbeit aufnimmt,
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ist in der Regel arbeitsfahig. Dal dies ausnahmsweise nicht der Fall ist, wird vom Gesetz
in Kauf genommen. Sachverhalte anfanglicher Arbeitsunfahigkeit trotz Arbeitsaufnahme

kénnen dem Gesetzgeber nicht unbekannt gewesen sein.

d) Die Notwendigkeit einer MiBbrauchsabwehr rechtfertigt den Ausschlul der Versiche-
rungspflicht ebenfalls nicht. Wenn die Versicherung ungeachtet bestehender Arbeitsunfa-
higkeit durch den Eintritt in die entgeltliche Beschaftigung begriindet wird, kommt die An-
nahme von MiRbrauch nicht allein deswegen in Betracht, weil die Beschaftigung nur kurze
Zeit gedauert hat. MiBbrauch setzt ein subjektives Element voraus, das in der Regel feh-
len wird, wenn der Beschaftigte Krankheit und Arbeitsunfahigkeit nicht kannte. Einem Un-
gleichgewicht von Leistungen und Beitragen kann nicht durch die Unterstellung von MiR-
brauch und den so begrindeten Ausschluf® der Versicherung begegnet werden. Vielmehr
bediirfte es dazu geeigneter gesetzlicher Regelungen der Risikobegrenzung (unten 4 d).
Diese waren auch geeignet, Anreize zum MiRbrauch zu mindern, der vorliegt, wenn eine
tatsachlich nicht bestehende versicherungspflichtige Beschaftigung lediglich vorgeschitzt
wird. Dem kann derzeit jedoch nur durch die Prifung begegnet werden, ob eine versiche-

rungspflichtige Beschaftigung wirklich vorliegt (unten 4a bis c).

e) Weitere im Schrifttum vorgebrachte Argumente gegen den mif3gliickten Arbeitsversuch
(vgl BSGE 72, 221, 224 = SozR 3-2200 § 165 Nr 10) Uberzeugen ebenfalls. Er ist im
SGB V nicht vorgesehen und daher mit dem in § 31 SGB | geregelten Vorbehalt des Ge-
setzes unvereinbar. Er entspricht nicht dem Gebot mdglichst weitgehender Verwirklichung
sozialer Rechte (§ 2 Abs 2 SGB I). Er durchbricht mit seiner rein krankenversicherungs-
rechtlichen Begrindung die einheitliche Anknlpfung der Versicherungs- und Beitrags-
pflicht an die Aufnahme einer entgeltlichen Beschaftigung (§2 Abs 2 Nr1, §7 Abs 1
SGB V) in den Versicherungszweigen, fur die der Gesamtsozialversicherungsbeitrag er-
hoben wird (Krankenversicherung, Rentenversicherung, Arbeitslosenversicherung, seit
1995 auch soziale Pflegeversicherung). SchlieRlich war der Anwendungsbereich des

miRgliickten Arbeitsversuchs unscharf. Dieses fliihrte zu Rechtsunsicherheit.

f) Der Senat brauchte nicht gemaf § 41 Abs 3 Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
bei anderen Senaten des BSG anzufragen, ob an der Rechtsfigur des mifiglickten Ar-
beitsversuchs festgehalten wird. Das gilt jedenfalls, weil die friiheren Entscheidungen an-
derer Senate das Recht der RVO betrafen. Zum neuen Recht (§ 5 Abs 1 Nr 1 und § 186
Abs 1 SGB V) ist die Rechtsfigur vom BSG bisher nicht angewandt worden.

4. Wegen der Aufgabe der Rechtsfigur unter der Geltung des SGB V liegt Versicherungs-
pflicht nicht ohne weiteres bei allen Personen vor, die bei einer Tatigkeitsaufnahme ar-
beitsunfahig sind. Versicherungspflicht besteht vielmehr nur, wenn der Arbeitnehmer ein
entgeltliches Beschéaftigungsverhéltnis begrindet hat (§5 Abs1 Nr1 SGBV iVm §7
Abs 1 SGB V) und in die Beschaftigung eingetreten ist (§ 186 Abs 1 SGB V).
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a) Eine Beschaftigung iS des § 7 Abs 1 SGB 1V liegt nicht vor, wenn es sich um eine fami-
lienhafte Mithilfe (vgl BSG SozR 2200 § 165 Nr 90; BSGE 74, 275, 278 ff = SozR 3-2500
§ 5 Nr 17 mwN) oder um eine selbstandige Tatigkeit, insbesondere als Mitunternehmer
oder Mitgesellschafter (BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 4; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 11 mwN)
handelt. Beruht die Tatigkeit auf einem Scheingeschéft iS des § 117 des Birgerlichen
Gesetzbuchs (BGB), mit dem ein Beschaftigungsverhaltnis lediglich vorgetauscht werden
soll, um Leistungen der Krankenversicherung zu erlangen, liegt ebenfalls keine versiche-
rungspflichtige Beschaftigung vor. Schliellich mull ausgeschlossen werden, dal die Be-
schaftigung wegen (Entgelt- oder Zeit-) Geringfugigkeit versicherungsfrei iS des §7
SGB ViVm § 8 Abs 1 Nr 1 oder Nr 2 SGB IV ist.

b) Nach § 186 Abs 1 SGB V beginnt die Mitgliedschaft versicherungspflichtig Beschaftig-
ter mit dem Tag des Eintritts in die Beschaftigung. Hierzu hat der Senat entschieden, dal}
unter dem Eintritt in die Beschéaftigung regelmafig die Aufnahme der vereinbarten Arbeit
zu verstehen ist (BSGE 75, 277, 281 = SozR 3-2500 § 186 Nr 2; BSG SozR 3-2500 § 186
Nr 3).

c) An den Nachweis der Tatsachen, die Versicherungspflicht begriinden (vgl a und b),
sind strenge Anforderungen zu stellen, wenn der Verdacht von Manipulationen zu Lasten
der Krankenkassen besteht. Dieses kann, zumal wenn weitere Umsténde hinzutreten, der
Fall sein, wenn bei Beginn der Arbeitsaufnahme Arbeitsunfahigkeit besteht, dieses be-
kannt ist und die Arbeit alsbald aufgegeben wird. Die Feststellungslast fir die Tatsachen,

die Versicherungspflicht begriinden, tragt derjenige, der sich auf sie beruft.

d) Sollte der Gesetzgeber der Auffassung sein, dal} die Krankenkassen hiernach zu sehr
mit eingebrachten Risiken belastet sind, kann er fir die Versicherung selbst oder fiir ein-
zelne Leistungen (zB Krankengeld) Wartezeiten oder Risikoausschlisse vorsehen. Der-
artige Vorschriften haben im frilheren Recht bei der freiwilligen Versicherung und bei der
Familienhilfe bestanden (vgl oben 3 b und c). Ahnliche Regelungen finden sich heute
etwa in § 27 Abs 2 SGB V (Beschrankung bei der Versorgung mit Zahnersatz), in § 52
SGB V (Leistungsbeschrankung bei Selbstverschulden) und in § 8 Abs 1 Satz 3 KSVG
(Beginn der Versicherungspflicht nach Beendigung der Arbeitsunfahigkeit, oben 3 b).
Derartige Vorschriften und nicht die Rechtsfigur des mi3gliickten Arbeitsversuchs sind die
geeigneten versicherungsrechtlichen Mittel zur Lésung von Risikoproblemen zu Beginn

einer Versicherung.

5. In der Rentenversicherung und in der Arbeitslosenversicherung treten Versicherungs-
pflicht (§ 1227 Abs 1 Satz 1 Nr 1 RVO) und Beitragspflicht (§ 168 Abs 1 Satz 1 iVm § 170
Abs 1 AFG) ebenfalls unabhangig vom Vorliegen eines mifgliickten Arbeitsversuchs ein.

Da diese Rechtsfigur in der Krankenversicherung unter der Geltung des SGB V nicht
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mehr anzuwenden ist, gilt dieses in den beiden anderen Versicherungszweigen ebenfalls.
Schon friher ist sie von der Rechtsprechung dort allenfalls angewandt worden, wenn es
zugleich um die Versicherungspflicht in der Krankenversicherung ging. Besonderheiten
fur die Arbeitslosenversicherung ergeben sich nicht aus dem von § 186 Abs 1 SGB V
(Eintritt in die "Beschaftigung") abweichenden Wortlaut des § 170 Abs 1 AFG (Eintritt in
"das Beschaftigungsverhaltnis"); denn inhaltlich stimmen beide Vorschriften insoweit
Uberein (vgl Begriindung zu § 166 des Regierungsentwurfs eines AFG, BT-Drucks V/2291
S 91 sowie § 69 des am 1. Januar 1969 auler Kraft getretenen Gesetzes uber Arbeits-

vermittlung und Arbeitslosenversicherung).

6. Im vorliegenden Verfahren hat der Klager nach den Feststellungen des LSG aufgrund
eines entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnisses an fiunf Tagen eine Beschaftigung aus-
gelbt und damit die Voraussetzungen fiir die Versicherungs- und Beitragspflicht in den
genannten Versicherungszweigen erfullt; ein Tatbestand der Versicherungsfreiheit oder
Beitragsfreiheit lag nicht vor. An die entsprechenden Feststellungen, die nicht angegriffen
worden sind, ist der Senat nach § 163 SGG gebunden.

Demnach war der Revision des Klagers stattzugeben und festzustellen, dal’ er am
12. April 1990 versicherungs- und beitragspflichtig geworden ist. Das Ende der Versiche-
rungs- und Beitragspflicht sowie Leistungsanspriche waren nicht Gegenstand des vorlie-

genden Verfahrens.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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