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’ Bundessozialgericht

- 3 RK 24/80

Verkiindet

am 3. Juni 1981

[m Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Klédger,
gegen

Innungskrankehkasse Nﬁrnberg-Fﬁrth,
vertreten durch den Geschidftsfiihrer,
Nirnberg, Innere Laufer Gasse 24,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Allgemeine Ortskrankenkasse Mittelfranken,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer,
Nirnberg, Frauentorgraben 49,

Revisionsklégerin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Juni 1981 in Berlin durch den
Vorsitzenden Richter Schroeder-Printzen,
die Richter Dr. Danc kwe rt s und

Dr. Baader sowie die ehrenamtlichen Richter
Blenkers und Nitsche

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beigeladenen gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 27. Februar 1980
wird zurickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Kl&ger, der be-
reits bei Beginn des Tages der vereinbarten Aufnahme sei-
ner Ausbildung arbeitsunfshig war, einen Krankengeldan-
spruch gegen die %eklagte hat,.

Der 1959 geborene Kliger war seit dem 1. Juli 1976 als Be-
zieher einer Waisenrente bei der beigeladenen Allgemeinen
Ortskrankenkasse versichert. Zum 1. September 1976 wurde

er als von seinem zukiinftigen Arbeitgeber versicherungs-
pflichtigef'Auszubildender bei der beklagten Innungskran-
kenkasse angemeldet. Er konnte aber die Ausbildung an die-
sem Tag nicht aufnehmen, weil er seit dem 28, oder 31. Au-
gust 1976 wegen akuter Hepatitis arbeitsunfihig krank war,
Mit Schreiben vom 1. September 1976 iibersandte der Pflege-
vater des Kligers dessen Arbeitspapiere der Ausbildungsfir-
ma und entschuldigte zugleich sein Fernbleiben. Die Ausbil-
.dung begann der Kliger erst am.l. Dezember 1976. Die Be-
klagte nahm die vom Arbeitgeber fiir die Zeit vom 1. Septem-
ber bis zum 12. Oktober 1976 gezahlten Beitridge unbeanstan-
det an. Am 20. Oktober 1976 erklirte sie gegeniiber dem Kl&-
ger, das Ausbildungsverhiltnis unterliege vorerst nicht der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung.
Daher sei keine Mitgliedschaft und kein Leistungsanspruch
gegen sie entstanden. Den Widerspruch des Kldgers dagegen
wies sie zurilick. Die Beklagte libernahm zwar als vorl&dufige
Leistung nach § 43 des Sozialgesetzbuches - Allgemeiner
Teil - die Krankenhauskosten und die Kosten der Krankenpfle-
ge, lehnte aber die GewZhrung von Krankengeld ab. o

Das Sozialgericht (SG) hat die Allgemeine Ortskrankenkasse
(AOK) Mittelfranken nach § 75 Abs 2 des Sozialgerichtsgeset-
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zes (SGG) beigeladen und die gegen die Beklégte auf
Gewdhrung von Leistungen gerichtete Klage abgewiesen.

In den Griinden des Urteils ist ausgefiihrt, leistungs-
pflichtig sei die Beigeladene. Die vom SG zugelassene
Berufung der Beigeladenen gegen dieses Urteil hat das
Landessozialgericht (LSG) zuriickgewiesen und ausgefiihrt,
die Beklagte sei nicht leistungspflichtig, da der Kl&ger
nicht ihr Mitglied geworden sei. Nach § 306 Abs 1 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) beginne die Mitglied-
schaft mit dem Tag des Eintritts in die versicherungs-
pflichtige Beschidftigung bzw in das versicherungspflich-
tige Ausbildungsverh&ltnis. Der Kliger habe aber nicht
in das Ausbildungsverh&ltnis eintreten konnen, da er be-
reits vorher arbeitsunfdhig geworden sei. Nach dem Ur-
teil des Bundessozialgerichts (BSG) in BSGE 26, 124
trete der Arbeitnehmer allerdings in die versicherungs-
pflichtige Beschdftigung auch dann ein, wenn er an dem
fir den Dienstantritt vereinbarten Tag durch eine Er-
krankung gehindert sei, die Arbeit aufzunehmen. Das Ur-
teil sei aber dahin zu verstehen, daB es flir den Beginn
der Mitgliedschaft nur genilige, wenn die Arbeitsunf&hig-
keit am vereinbarten Tag des Beschdftigungsbeginns ein-
trete. o '

Die Beigeladene hat Revision eingelegt und macht gel-
tend, nach dem Urteil des BSG vom 22. November 1968

- 3 RK 9/67 - (= BSGE 29,30) beginne die Mitgliedschaft
in der gesetzlichen Krankenversicherung auch dann, wenn
der Arbeitnehmer schon vor diesem Tag arbeitsunfihig
gewesen sei., Es genlige, daB er sich der Direktionsbe-
fugnis des Arbeigebers unterstelle und die Parteien er-
kennbar am Vertrag festhalten wollen. Rechtserheblich
sel nach der Rechtsprechung des BSG auch, daB ein An-
spruch auf Fortzahlung der vereinbarten Vergiitung be-
standen habe. Es bestehe kein iiberzeugender Grund flr
die Besserstellung von Arbeitnehmern, die am Tag des
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vereinbarten Arbeitsbeginns erkranken, gegeniiber solchen,
deren Krankheit bereits einen Tag vorher eingetreten sei.
Die Verneinung des Versicherungsschutzes bei einem soge-
nannten miBgliickten Arbeitsversuch ergebe sich aus der Not-
wendigkeit einer MiSbrauchsabwehr und daraus, da8 niemand
Mitglied der Versichertengemeinschaft werden kann, der von
vornherein wegen Arbeitsunféhigkeit als Beitragszahler aus-
schelde. Der Gesichtspunkt des MiBbrauchs scheide beim Kl&-
ger aus, weil er Versicherungsschutz auch dann geniefe,

wenn die Beklagte nicht zustédndig sel.

Die Beigeladene beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom

27. April 1978 und das Urteil des Bayeri-
.schen Landessozialgerichts vom 27. Februar 1980
sowie den Bescheid der Beklagten vom 20. Okto-

- ber 1976 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 17. Dezember 1976 aufzuheben und festzu-
stellen, daB die Beklagte ab 1. September 1976
der fiir die Krankenversicherung des Kl&igers zu-
stdndige Versicherungstriger ist.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurﬁckzuweisen.

Sie h&lt das Urteil des LSG fir zutreffend.
| L !
|
|

Der Kl&ger ist in der Revisionsinstanz nicht vertreten.
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Die Revision ist zuldssig. Der Revisionskldger ist als
Beigeladener zur Einlegung von Rechtsmitteln befugt.
Nach § 75 Abs 4 SGG kann der Beigeladene innerhalb der
Antrdge der anderen Beteiligten selbstdndige Angriffs-
und Verteidigungsmittel geltend machen und alle Verfah-
renshandlungen wirksam vornehmen. Ein nach § 75 Abs 2
SGG Beigeladener wie die Revisionskligerin kann auch
abweichende Sachantridge stellen. Die erforderliche Be-
schwer 1ist gegeben, weil das Urteil des LSG fiir die
Beigeladene unglinstig ist (BSGE 9, 250, 251). In den
Entscheidungsgriinden hat das LSG ausdriicklich festge-
stellt, nicht die Beklagte, sondern die Beigeladene sei
leistungspflichtig.

Die Revision ist indessen nicht begriindet. Der Kl&ger
hat fir die fragliche Zeit gegen die Beklagte keinen An-
spruch auf Krankengeld, denn er ist nicht schon am 1.
September 1976 ihr Mitglied geworden. Erst mit der Mit-
gliedschaft entsteht aber der Anspruch auf die Regel-
leistungen (§ 206 RVO).

Mitglieder der Innungskrankenkassen kdnnen die in den |
Betrieben, die der Innung angehdren, beschédftigten Ver-
sicherungspflichtigen oder Versicherungsberechtigten
sein (§ 250 Abs 1 und 3 RVO). Die Mitgliedschaft von
Personen, die zu ihrer Berufsausbildung beschdftigt
werden, beginnt nach § 306 Abs 1 RVO mit dem Tag des
Eintritts in die versicherungspflichtige Beschidftigung.
Der Klédger 1st am 1. September 1976 nicht in die versi-
cherungspflichtige Beschéftiguhg (§ 165 Abs 1 Nr 1 iVm
§ 165a Nr 2 RVO) eingetreten.

Dem Eintritt des Kldgers in die Beschdftigung hat ent-
gegengestanden, daB er bereits bei Beginn des vereinbar-
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ten Tags des Dienstantritts zur Verrichtung der im Ausbil-
dungsvertrag vorgesehenen Tdtigkeit nicht f&hig war. Wer
bereits in dem friihesten Augenblick, der fiir die Arbeitsauf-
nahme in Betracht kommt, nach objektiver Feststellung ar-
beitsunfihig ist, tritt nicht in die Beschiftigung ein. Des-
halb braucht im vorliegenden Fall, da der Kliger bereits bei
Beginn des 1. September 1976 arbeitsunfihig war, nicht ge-
kldrt zu werden, wann im einzelnen eine Arbeitsaufnahme vor-
liegt. Der Rechtsgedanke, der diesem Ergebnis zugrundeliegt,
findet seinen Ausdruck auch in der Rechtsprechung des BSG
zum mifigliickten Arbeitsversuch. Danach begriindet ein miB-
gliickter Arbeitsversuch keine Leistungsanspriiche gegen die
im Fall der Beschdftigung zustédndige Krankenkasse. Ein miB-
gliickter Arbeitsversuch liegt vor, wenn objektiv feststeht,
dafBl der Beschd#ftigte bei Aufnahme der Arbeit zu ihrer Ver-
richtung nicht fdhig war oder die Arbeit nur unter schwer-
wiegender Gefdhrdung seiner Gesundheit wiirde verrichten kon-
nen und wenn er die Arbeit entsprechend der darauf zu griin-
denden Erwartung vor Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht
fallenden Zeit aufgegeben hat (BSG SozR 2200 § 165 RVO Nr 33
und 34 mwN). Mit der Rechtsfigur des miBgliickten Arbeitsver-
suchs werden also nur Fidlle erfaBt, bei denen der zu Versi-
chernde anders als der Klidger die Arbeit tats#ichlich aufge-
nommen hat. Der Grundsatz dieser Rechtsprechung, daB, wer
bereits bei Aufnahme der Arbeit arbeitsunfzhig ist, grund-
sdtzlich kein Krankenvérsicherungsvefhﬁltnis begriindet (BSG
SozR 2200 § 165 RVO Nr 2 = KVRS 1020/13), muB aber erst
rechtiééifen, wenn die Arbeit wegen der Arbeitsunféhigkeit
Uberhaupt nicht aufgenommen wurde. War die Arbeit trotz be-
stehender Arbeitsunfihigkeit tats#chlich aufgenommén, so
entsteht lediglich die Frage, ob aus Griinden des Vertrauens-
schutzes und der Rechtssicherheit die Versicherung wirksam
wird. Darum geht es beim miBgllickten Arbeitsversuch (BSG aa0).
Der Klidger kann seinen Anspruch nicht auf einen Vertrauens-
schutz stiitzen. Arbeit hat er nicht verrichtet und ags'der
Beitragszahlung konnte sich ein Léisfungsanspruch erst nach
dreimonatiger unbeanstandeter Annahme der Beitr#ige ergeben
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(§213 RVO) - fiir den Kliger hat die Beklagte nur etwa
sechs Wochen lang Beitrige angenommen. |

Der Kléger ist schlieBlich auch nicht deshalb bereits
am 1. September 1976 in die versicherungspflichtige
Beschdftigung eingetreten, weil seine Arbeitsunfihig-
keit nur bis zum 30. November 1976 gedauert hat. Selbst
wenn, die Arbeitsunfidhigkeit deshalb als voriibergehend
bezeichnet werden kdnnte, wire der Kliger nicht Mit-
glied der Beklagten geworden. Es geht in seinem Fall
um die Frage, ob er am 1. September 1976 in die Be-
schédftigung eingetreten ist. Die Arbeitsfihigkeit muB
in dem Augenblick bestanden haben, in dem der Arbeit-
nehmer die iibrigen Voraussetzungen fiir das Tatbestands-
merkmal des Eintritts in die Beschidftigung erfiillt hat.
Arbeitsfdhigkeit wird fiir einen bestimmten Augenblick
verlangt; dem wiirde es widersprechen, wenn nur eine
dauernde Arbeitsunfihigkeit dem Anspruch entgegenste-
hen wiirde. Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, warum
der Arbeitnehmer trotz einer - wenn auch nur voriiber-
gehenden - Arbeitsunfihigkeit sollte in die Beschifti-
gung eintreten kdnnen. Nur im Rahmen von bestehenden
Dauerrechtsverhiltnissen kann es eine Rolle spielen,

ob Ereignisse, die ihr Fortbestehen beeintrichtigen
kdnnten, voriibergehend und deshalb im Verh#ltnis zur
Dauer des Rechtsverhidiltnisses unerheblich sind. Auf ein
weiteres Bedenken hat der Senat bereits hingewiesen:
Ob die Arbeitsunfihigkeit eine dauernde oder eine nur
voriibergehende ist, wird hd@ufig nicht leicht zu ent-
scheiden sein; auch kann eine zunichst nur voriiberge-
hende Arbeitsunfihigkeit im Laufe der Erkrankung in
eine dauernde iibergehen, wihrend die Frage der Lei-
stungspflicht der Krankenkasse alsbald nach Eintritt
des Versicherungsfalles geklirt werden muB (BSG SozR
RVO § 165 Nr 75 = KVRS 1020/12). Die Rechtslage mag
anders sein, wenn der Arbeitnehmer nach dem vereinbar-
ten Beginn der Beschiftigung nur fiir ganz kurze Zeit
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Ein Krankenversicherungsschutz bei voriibergehender Arbeits-
unféhigkeit schon vor dem vereinbarten Tag des Dienstan-
tritts rechtfertigt sich auch nicht aus einem besonderen
Schutzbediirfnis in diesen F&dllen. Oft wird der vorher be-
stehende Versicherungsschutz erhalten bleiben, wenn der
bisher Versicherte nicht Mitglied der fiir das nefue Beschidf-
tigungsverhdltnis zust&@ndigen Kasse wird. So erlischt nach
§ 312 Abs 1 RVO die Mitgliedschaft erst, wenn der Versi-
cherte Mitglied einer anderen Kasse wird. In den F&llen des
§ 312 Apbs 3 bis 6 RVO hat dagegen der Gesetzgeber bewuBt in
Kauf genommen, daB8 der Versicherungsschutz mit dem ihn be-
grindenden Rechtsverh#ltnis ohne weiteres wegf&llt, auch
~wenn kein neuer Versicherungsschutz besteht.

Das Urteil steht nicht im Widerspruch zur Entscheidung des
Senats vom 28, Februar 1967 - 3 RK 17/65 ~ (= BSGE 26,124),
Wie das LSG mit Recht hervorgehoben hat, war die Anspruch-
stellerin im damaligen Fall zu Beginn des Tages des verein-
barten Dienstantritts noch arbeitsfdhig. Arbeitsunfihig
wurde sie erst durch einen Unfall auf dem Weg zur Arbeits-
stelle. Gerade aus dem Umstand, daB die Verletzte den Weg
zur Arbeitsstelle schon angetreten hatte, hat der Senat ge-
schlossen, sie habe dem Arbeitgeber zur Verfiigung gestan-
den. Der Kldger war hingegen schon vor Beginn des Tages, an
dem er das Ausbildungsverhiltnis antreten scilte, arbeitsun-
fahig. \

Das Urteil weicht schliefllich auch nicht von der Entschei-
dung des 8. Senats des BSG vom 28. Juni 1979 -8b/3 RK 80/77-
(= BSGE 48, 235) ab. Allerdings hat der 8, Senat darin aus-
gesprochen, es stehe dem Beginn der Mitgliedschaft bei der
zusté&ndigen Krankenkasse nicht entgegen, daB der Versicher-
te im Zeitpunkt des vereinbarten Beginns der Beschiftigung
arbeitsunfihig ist; der Eintritt in die versicherungs -
pflichtige Beschidftigung erfolge nicht grundsitzlich erst

arbeitsunféhig isg.
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mit der tatsdchlichen Arbeitsaufnahme. Es geniige, daB
sich der Arbeitnehmer der Verfiigungsmacht des Arbeit-
gebers unterstellt. Der 8. Senat hat aber entscheidend
darauf abgestellt, daB der arbeitsunfihige Arbeitneh-
mer schon vor der vorgesehenen Aufnahme der Beschdfti-
gung im selben Betrieb als Auszubildender beschédftigt
war und die Vertragsparteien die Zugehdrigkeit zum
Betrieb in Kenntnis der Arbeitsunfidhigkeit ohne Unter-
brechung fortsetzen wollten. Damit sei der Arbeitneh-
mer dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterstellt ge-
blieben. Nach den vom 8. Senat in Bezug genommenen Ur-
teilen liegt eine solche Unterstellung schon vor, wenn
der vertragsgebundene Arbeitnehmer dem Arbeitgeber sei-
ne Arbeitspapiere libersendet und dieser von seinem Dis-
positionsrecht in der Weise Gebrauch macht, dafl er ihn
von der Arbeit freistellt (BSGE 36, 161, 164); auf-
grund seiner Verfigungsmacht handelt der Arbeitgeber
nach dieser Rechtsprechung auch, wenn er den Arbeit-
nehmer nur anweist, ein #rztliches Attest vorzulegen
(BSGE 26, 124, 126). Das BSG hat aber in beiden Urtei-
len auf diese Ausfilhrungen nicht seine Entscheidung
gestiitzt.

Dagegen hat das BSG in keinem Fall ausgesprochen, daf
auch ein vor Beginn des vereinbarten Beschédftigungs-
verhdltnisses nicht beschidftigter und vor diesem Zeit-
punkt und weiterhin arbeitsunfédhiger Arbeitnehmer das
Beschidftigungsverhdltnis mit dem Beginn des Tages des
vereinbarten Dienstantritts aufnehme. Versicherungs-
schutz kann er in diesen F#llen vielmehr nur erwerben,
wenn er trotz Arbeitsunféhigkeit tatsdchlich eine
wirtschaftlich ing Gewicht fallende Zeit gearbeitet
hat. L | R

Aus allen diesen Griinden ist die Revision mit der Ko-
stenfolge aus § 193 SGG zurlickzuweisen. Eine Erstat-
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tung von Kosten des Kldgers kommt nicht in Betracht, da
er im Revisionsverfahren nicht vertreten war.
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