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Bundessozialgericht

3 RK 28/81 Im Namen des Volkes

Verkiindet am .
17. August 1982 Urteil

in dem Rechtsstreit

.O..’....l...........‘....lll......'..l0.00....'..0.....'..’

Kligerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBRbevollmEchtigte: v...eeeeeeesesessavecessscanaosscsany

gegen
......'...‘.......’...'..................'..'.."....‘.....,.’
Beklagte und Revisionsklggerin,

Prozeﬁbevollmachtigte: ® 9 & 5 5 & 00 P 65 S O S O O OOV S OO S S OO S "SSP G SO
Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 17. August 1982

flir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts vom 23. Mai 1980 wird

zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat der Kligerin auch die Kosten des Revi- -

sionsverfahrens zu erstatten.
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Umstritten ist die H6he des Krankengeldes, das dem Ehemann der

Kldgerin vom 14. April 1977 bis zu seinem Tode am 30. Oktober

1977 zugestanden hat.

Der Ehemann der Klégerin war aufgrund einer versicherungspflich-
tigen Beschdftigung als Autolackierer Mitglied der beklagten
Allgemeinen Ortskrankenkasse (AOK). Wegen einer Lungenerkrankung
war er ab 10. Januar 1977 anbeitsunféhig‘geschrieben. Er erhielt
von der Beklagten im Anschlufl an die Lohnfortzahlung Krankengeld
in Héhe von t&dglich 51,83 DM. Nachdem er von seinem behapdelnden
Arzt am 21. Mdrz 1977 arbeitsfdhig geschrieben wérden war, nahm
er an diesem Tag die Arbeit wieder auf. Nach einer Kurbehandlung
vom 14. April bis zum 11. Mai 1977 konnte er die Beschdftigung
nicht mehr fortsetzen. Kurze Zeit spdter stellte sich heraus, daB
er an einer Krebserkrankung (einem kleinzelligen Bronchialcarzi-
nom der linken Lunge) litt. Eine station&re Behandlung mit
Pneumoektomie konnte den letalen Ausgang nicht mehr verhindern.
Die Beklagte gewdhrte dem Versicherten fir die 2Zeit vom

14, April bis zu seinem Tode am 30. Oktober 1977 erneut
Krankengeld, jetzt aber nur noch in Hohe von tdglich 45,77 DM;
Der Bemessung des Krankengeldes legte sie das vom Versicherten in

der Zeit vom 21. bis 31. Mdrz 1977 verdiente Arbeitsentgelt

zugrunde.

Am 7. Oktober 1977 beantragte der Versicherte, ihm filir die Zeit

JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) P Google'play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

i

1ZINYPsa8 HYIN ‘JF e/8 §§ YOrU JUqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (D[, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

ab 14. April 1977 ein hdheres Krankengeld zu zahlen. Er machte
geltend, das Krankengeld sei - wie das bis zum 20. Mdrz 1977

gewdhrte Krankengeld - nach dem Lohn vor seiner Erkrankung im

Januar 1977 zu berechnen, weil er nur aufgrund einer Fehldiagnose

ab 21. Mdrz 1977 arbeitsfdhig geschrieben worden sei; bis Januar
1977 habe er nach einer generellen Uberstundenregelung monatlich
einen Betrag von 500,-- DM erhalten, dieser Vereinbarung habe er
wegen seiner Erkrankung dann nicht mehr nachkommen kdnnen. Mit
Bescheid vom 1. November 1977 lehnte die Beklagte den Antrag ab.
Sie fiihrte im wesentlichen aus, auf den letzten Lohnabrechnungs-
Zzeitraum vor dem 10. Januar 1977 (Monat Dezember 1976) diirfe sie
nicht zurlickgreifen, da der Versicherte nach einer Mitteilung des
behandelnden Arztes ab 21. Mdrz 1977 arbeitsfihig gewesen sei
und an diesem Tag die Arbeit auch tatsdchlich aufgenommen habe.
Der von der Kldgerin als Rechtsnachfolgerin ihres Ehemannes
eingelegte Widerspruch wurde mit folgender Begriindung zuriickge-
wiesen: Es werde nicht bestritten, daB der Versicherte, wenn der
behandelnde Arzt die Erkrankung an Lungenkrebs bereits im Marz
1977 erkannt hitte, nicht aibeitsféhig geschrieben und ihm dann
auch das hdhere Krankengeld bis zu seinem Tode gezahlt warden
wdre, Durch die drztlich bescheinigte Arbeitsfdhigkeit sei dem
Versicherten tatsdchlich ein finanzieller Nachteil entstanden.
Gleichwohl kdnne der Fall nicht so behandelt werden, als habe
durchgehend Arbeitsunfahigkeit bestanden. Grundlage fiir die
Krankengeldzahlung sei die drztliche Feststellung der Arbeitsun-
fihigkeit, nicht die tatsdchlich oder vermeintlich bestehende
»Arbeitsunféhigkeit (§ 182 Abs 3 der Reichsversicherungsordnung

-RVO-). Der Versicherte habe zudem die Arbeit am 14. April 1977
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nicht aufgegeben, weil er erneut arbeitsunfdhiqg geschrieben,
sondern weil er zu einer Genesungskur einberufen worden sei. Fir

den dadurch bedingten neuen Arbeitsunfdhigkeitsfall sei das

Krankengeld aus dem Mdrz-Verdienst zu berechnen gewesen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat der Berufung der Kldgerin stattgegeben
und die Beklagte antragsgemdB verurteilt, der Kldgerin fiir die
Zeit vom 14. April bis 30. Oktober 1977 nach ihrem verstorbenen
Ehemann Krankengeld in H&he von 51,83 DM tdglich unter Anrechnung
des flir diese Zeit bereits gewdhrten Krankengeldes zu zahlen. Im
Gegensatz zur Beklagten und zum SG ist das LSG der Auffassung,daB
es filir die Frage, welches Arbeitsentgelt der Krankengeldberech-
nung zugrunde zu legen sei, nicht auf die &drztliche Feststellung
der Arbeitsunfihigkeit, sondern auf das tatsdchliche Vorliegen
der Arbeitsunfdhigkeit ankomme. § 182 Abs 3 RVO finde diesbezlig-
lich keine Anwendung. Im vorliegenden Fall habe die Beweisauf-
nahme ergeben, daB der Versicherte auch in der Zeit vom 21. Mirz
bis 13. April 1977, widhrend der er noch einmal gearbeitet habe,
nicht arbeitsfdhig gewesen sei. Es miisse deshalb davon ausgejan—
gen werden, dafl die krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit iiber
den 20. Mdrz 1977 hinaus bis zum Tode des Versicherten vorgele-
gen habe. Bei der Bemessung des Krankengeldes fir die Zeit ab

14. April 1977 diirfe daher nicht das vom Versicherten im Mirz
1977 erzielte Arbeitsentgelt herangezogen werden, vielmehr miisse
auf den Lohnabrechnungszeitraum Dezember 1976 zurlickgegriffen
werden. Es ergdbe sich dann ein Krankengeld von taglich 51,83 DM,

wie die Beklagte zutreffend flir die Bezugszeit vom 21. Februar
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bis 20. Marz 1977 errechnet habe. Auf die von der Rechtsprechung
entwickelten Grunds&tze zum mifgliickten Arbeitsversuch koénne sich
die Beklagte nicht berufen, denn diese betrifen Ausnahmen von der
Versicherungspflicht und damit vom Versicherungsschutz, wadhrend
es hier um die Frage gehe, welcher Lohnabrechnungszeitraum fiir
die Bemessung des Krankengeldes heranzuziehen sei. Die Interes-
senlage weiche in beiden Fdllen erheblich voneinander ab. Den
Versicherten infolge einer Fehldiagnose des behandelnden Arztes

schlechter zu stellen, sei durch nichts gerechtfertigt.

Gegen diese Entscheidung wéndet sich die Beklagte mit der von
Senat zugelassenen Revision. Sie rligt eine Verletzung des § 182
Abs 3 bis 5 RVO und trigt dazu vor: Das Krankengeld, das nach
einer kurzfristigen Beschdftigung zwischen zwei Arbeitsunfdhig-
keitsperioden erneut zustehe, sei stets nach dem in der
Zwischenbeschdftigung erzielten Entgelt zu berechnen, und zwar
auch dann, wenn die Zwischenbeschidftigung weniger als 4 Wochen
betragen habe. Der erkennende Senat habe entschieden, daB bei
einer Beschdftigungsdauer von weniger als 4 Wochen das fir die
fehlende Zeit zugrunde zu legende Entgelt aus dem Verdienst eines
gleichartig Beschdftigten zu ergédnzen sei (BSGE 36, 55). Damit
habe der Senat klargestellt, daB bei der Krankengeldberechnung
auch eine eyentuelle Zwischenbeschidftigung zu beriicksichtigen
sei, Das als Lohnersatz dienende Krankengeld solle allen Ver-
inderungen in den Lohnverh#ltnissen des Versicherten so dicht wie
moglich folgen (sogenannte Aktualitdtstheorie). Die im vorlie-
genden Fall nachtriglich getroffene Feststellung, daB der Ver-—

sicherte wahrend der Zwischenbeschidftigung arbeitsunfdahig gewesen
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sei,‘erlaﬁbe es nicht, das in der Zwischenbeschéftigung erzielte
Entgelt bei der Krankengeldberechnung auBer Ansatz zu lassen. Die
nachtragliche Feststellung der Arbeitsunfdhigkeit kdnne nicht zur
nachtrédglichen Bewilliqung von Krankengeld oder erhéhtem Kran-
kengeld fiihren (§ 182 Abs 3 RVO). Fiir die Krankengéldzahlung sei
allein die ex-ante-Begutachtung des Kassenarztes maBgebend, auch
wenn auflerhalb des Bereichs der Krankengeldzahlung eine Korrektur
durch die ex-post-Begutachtung eines Gutachters nicht ausge-
schlossen sei. Ferner sei zu beachten, daB fiir den Versicherten
selbst bei Kenntnis der Arbeitsunféhfgkeit kein Arbeitsverbot
bestehe. Gehe ein arbeitsunfdhiger Versicherter weiter der Arbeit
nach, so bleibe das erzielte Entgelt filir die Regellohn- und |
Krankengeld-Berechnung mafgebend. Nirgend@o sage das Gesetz, dafl
das Entgelt nur dann Basis fiir die Beitragsberechnung und die
Leistungsgewdhrung sein kénné, wenn es in Zeiten auBerhalb einer
Arbeitsunfdhigkeit erzielt werde. Etwas anderes wiirde nur gelten,
wenn die von der Rechtsprechung zum miBgliickten Arbeitsversuch
entwickelten Grundsé&tze angewandt werden miiBten. Es sei daran zu
denken, diese Grundsdtze nicht nur dann anzuwenden, wenn es um
die Begriindung eines versicherungspflichtigen Beschdftigungsver-
hédltnisses gehe (Anwendung im engeren Sinne), sondern auch dann,
wenn dessen Fortsetzung, zB bei Eintritt in eine 2wischenbe-
schéftigung, umstritten sei. Die gleichsinnige Anwendung liege
deshalb nahe, weil es in beiden Fdllen um die Grundfrage gehe,
wie das Vorhandensein einer krankheitsbedingten Arbeitsunfdhig-
keit auf das Versicherungsverh&ltnis einwirke. Im vorliégenden
Fall ergebe sich bei Anwendung dieser Grundsitze, daB die

(Wieder-) Aufnahme der Arbeit sicherlich schon den Keim ihrer
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Beendigung in sich getragen habe, daB aber doch Arbeit von
einigem wirtschaftlichen Wert geleistet worden sei. Das aber
schlieBe es aus, in der 2wischenbeschiftigung die "miBgliickte
Wiederaufnahme der Arbeit" zu sehen. Die Zwischenbeschdftigung
unterliege demnach der Beitragspflicht; das in ihr erzielte Ent-

-

gelt beeinflusse die HOhe des Krankengelds. Die Anwenduhg der
Grundsdtze lber den miBgliickten Arbeitsversuch hdtte hier zwar zu
einer finanziellen Einbufie des Versicherten gefiihrt, sie héatte
aber auch einen finanziellen Vorteil bringen kénnen. Vorteilhaft
wirke sich die versicherungsrechtliche Berlicksichtigung der
Zwischenbeschdftigung in der Rentenversicherung aus. Schlieflich
sei nicht geklirt, ob es sich bei der pauschalierten Uberstun-
denvergiitung, die dem Versicherten bis einschliefllich Januar 1877
gewdhrt worden sei, um laufendes Entgelt (Regellohn) oder um
einmalige Zuwendungen (kein Regellohn) gehandelt habe und ob in
den letzten drei abgerechneten Monaten (Dezember 1976, Januar und
Februar 1977) regelmdBig Ulberstunden geleistet worden seien. In-

soweit fehle es an exakten Feststellungen der Vorinstanz.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozial-
gerichts vom 23. Mai 1980 aufzuheben und die Berufung
der Kldgerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Kiel

vom 25. Januar 1979 zurilckzuweisen.

Die Kl&gerin beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie wiederholt im wesentlichen ihr frilheres Vorbringen. AuBerdem

JLaw — Gesetze und Urteile o e Ava..ab.e on the
” Kostenlos (mobile App) » Coogle play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — flr i0OS

i

JJ B8 §§ UOBU YUBQUL)E(] S[E PUIS SUN[WTIESS[I9)1() IOP 912 ], YONY :SIOMUTH

1Znyosad HyIN )


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

macht sie geltend, es sei bisher unstreitig gewesen, daB die‘

- pauschale - Uberstundenvergiitung in Hohe von monatlich

500,-~ DM zum laufenden Entgelt gehort habe. Dementsprechend habe
auch die Beklagte diese Zuwendung bei der Berechnung des Kran-
kengelds fir die Zeit vom 20. Februar bis 20. Mdrz 1977 be-

riicksichtigt.

II

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

Das Bérufungsgericht hat zu Recht entschieden, daB dem Versi-
cherten fiir die Zeit vom 14. April 1977 bis zu seinem Tode am

30. Oktober 1977 ein Krankengeld in gleicher Hohe wie fiir die
vorangegangene Krankengeldbezugszeit zugestanden hat, namlich
i.H.v. tdglich 51,83 DM. Das Krankeﬁgeld beider Bezugsperioden
bemiBt sich, wie das Berufungsgericht zutreffend begriindet hat,
nach dem vom Versicherten im Monat Dezember 1976 erzielten Ar-
beitsentgelt. Da die Beklagte fiir die streitbefangene Zeit nur
ein Krankengeld in H6he von tdglich 45,77 DM gewdhrt hat, ist sie
nun noch zur Nachzahlung des Differenzbetrages an die Klagerin,
der Rechtsnachfolgerin des Versicherten, verpflichtet (§ 56 Abs 1

des Sozialgesetzbuches -SGB- Allgemeiner Teil).

Nach & 182 Abs 4 und 5 RVO bemifit sich das Krankengeld nach dem

Arbeitsentgelt, das der Versicherte im letzten vor Beginn der

Arbeitsunfdhigkeit abgerechneten Lohnabrechnungszeitraum, minde-
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stens wihrend der letzten abgerechneﬁen 4 Wochen - Bemessungs-
zeitraum - erzielte (Absatz 5 Satz 1). Bei monatlichem Arbeits-
entgelt ist von dem im letzten vor Beginn der Arbeitsunfihigkeit
abgerechneten Kalendermonat erzielten Entgelt auszugehen (Ab-
satz 5 Satz 3). Einmalige Zuwendungen sind bei der Berechnung des

die Krankengeldhéhe bestimmenden Regellohns nicht zu berilicksich-

tigen (Absatz 4 Satz 1 und 2 iVm Absatz 5 Satz 1 und 3).

Im vorliegenden Fall war die Arbeitsunféhigkeit des Versicherten
am 10. Januar 1977 eingetreten. Sie bestand ohne Unterbrechung
bis zum Tode des Versicherten am 30. Oktober 1977 fort. Demnach
war fiir alle Krankengeldanspriiche des Versicherten in dieser Zeit
der Monat Dezefber 1976 der maBgebliche Bemessungszeitraum. Die
Beklagte selbst hat diesen Monat als den letzten vor Beginn der
Arbeitsunfdhigkeit abgerechneten Lohnabrechnungszeitraum festge-
stellt und das zugehdrige Arbeitsentgelt des Versicﬁerten der
ersten Krankengeldgewdhrung nach dem 10. Januar 1977 zugrunde
gelegt. Da die Arbeitsunfdhigkeit des Versicherten nicht mehr
behoﬁen werden konnte, war auch das éb 14. April 1977 wiederge-
wéhrte Krankengeld nach dem vom Versicherten im Dezember 1976
erzielten Arbeitsentgelt zu berechnen. Die von der Beklagten
vorgenommene Berechnung dieses Krankengelds unter Zugrundelegung
eines niedrigeren Arbeitsentgelts - des vom Versicherten wiahrend
der am 21, Mdrz 1977 noch einmal aufgenommenen, aber nur kurze
Zeit ausgeiibten Beschdftigung erzielten Arbeitsentgelts - ent-
spricht nicht den gesetzlichen Bestimmungen. Der Auffassung der
Beklagten, die Arbeitsunfidhigkeit des Versicherten habe durch die

Zwischenbeschdftigung eine Unterbrechung erfahren, wird nicht

JLaw — Gesetze und Urteile J— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
- - JLaw — fiir iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android aw — furi

i

JJ B8 §§ UOBU JUBQUA)E(] S[E PUIS SUN[WWESS[I9)I() IOP 912 ], YONY :SIOMUTH

1Znydsad HyIN )


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

_10...
zugestimmt.

Die Tatsachenfststellungen des Berufungsgerichts, die aus medi-
zinischer Sicht eine vom 10. Januar 1977 an ununterbrochen
fortbestehende Arbeitsunfihigkeit des Versicherten ergeben, wer-
éen mit der Revision nicht angegriffen; der Senat ist daher an
sie gebunden (§ 163 SGG). Nach diesen Feststellungen handelte es
sich bei der Lungenerkrankung des Versicherten, die die Arbeits-
unfdhigkeit verursachte, um ein Bronchialcarzinom. Die Krankheit
konnte nicht mehr gebessert werde, sie entwickelte sich vielmehr
fort und fihrte noch im selben Jahr zum Tode. Als der behandelnde
Arzt den Versicherten ab 21. Miarz 1977 arbeitsfdhig schrieb, war
ihm A;t und Schwere der Erkrankung nicht bekannt. Es steht jedoch
auBer Frage, daB der Versicherte nach dem tatsidchlichen Leidens-
zuétand auch in der Zeit vom 21. Mdrz bis 13. April 1977, in

der er noch einmal gearbeitet hatte, arbeitsunfahig war.

Ehtgegen der Auffassung der Beklagten zwingt die vom behandelnden
Arzt in Unkenntnis des tatsidchlichen Leidenszustandes getroffene
Feststellung der Arbeitsfdhigkeit ab 21. M3rz 1977 nicht dazu,
bei der Berechnung des ab 14. April 1977 zustehenden Kranken-
geldes von einer Unterbrechung der Arbeitsunfdhigkeit auszugehen

und demzufolge einen neuen Beginn der Arbeitsunfdhigkeit nach der
Zwischenbesch&ftigung vom 21. Marz bis 13. April 1977 anzuneh-
men oder gemdB § 186 RVO auf den Beginn des stationdren Heilver-
fahrens am 14. April 1977 abzustellen. Zwar ist die &rztliche
Feststellung der Arbeitsunfdhigkeit fiir den Krankengeldanspruch

von besonderer rechtlicher Bedeutung. Nach § 182 Abs 3 RVO, auf

P
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den sich die Beklagte beruft, wird das Krankengeld bei Arbeits-
unfall oder Berufskrankheit iS der gesetzlichen Unfallversiche-
rung von dem Tage an gewidhrt, an dem die Arbeitsunfdhigkeit
drztlich fstgestellt wird, im librigen von dem darauf folgenden
Tage an. Diese Vorschrift enthdlt also eine Regelung iiber den
Beginn der Krankengeldleistung, auf die Berechnung des fiir die
Hoéhe des Krankengelds maBgebehden Regellohns findet sie keine
unmittelbare Anwendung. Wenn auch gewisse Zusammenhdnge zwischen
dem Beginn des Krankengeldanspruchs und den bei der Regellohnbe-
rechnung zu berlicksichtigenden Lohnabrechnungszeitraum bestehen
(Lohnersatzfunktion des Krankengelds, Aktualitétsprinzip), kann
doch nicht iibersehen werden, daff die Vorschrift {iber die Regel-
lohnberechnung, § 182 Abs 5 RVO, ausdriicklich auf den letzten
Lohnabrechnungszeitraum vor Beginn der Arbeitsunfdhigkeit, also
nicht auf den vor der &drztlichen Feststellung der Arbeitsun-
fihigkeit verweist. Aber selbst wenn mit dem Beginn der Arbeits-
unfdhigkeit der Zeitpunkt ihrer drztlichen Feststellung gemeint
wdre, ergédbe sich daraus nichE, daB der Versicherte eine die Ar-
beitsunfdhigkeit ablehnende &drztliche Feststellung stets hinzu-
nehmen hétte und ihm nicht die Mdglichkeit offen stiinde,, die Un-
richtigkeit der ersten drztlichen Feststellung - eventuell auch
durch eine ex-post-Beurteilung eines anderen &rztlichen Gutach-—
ters - nachzuweisen. Der Versicherte erfiillt die ihm mit § 182
Abs 3 RVO iibertragene Obliegenheit, fiir eine zeitgerechte arzt-
liche Feststellung der von ihm geltend gemachten Arbeitsunfdhig-
keit zu sorgen, wenn er alles in seiner Macht stehende tut, um
die drztliche Feststellung zu erhalten. Er hat vor allem den Arzt

aufzusuchen und ihm seine Beschwerden vorzutragen; er kann aber
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nicht den Arzt zwingen, eine vollstdndige Befunderhebung dufch-
zufiihren und eine zutreffende Beurteilung abzugeben. Unterbleibt
die drztliche Feststellung der Arbeitsunfdhigkeit allein aus
Griinden, die dem Verantwortungsbereich des Kassenarztes oder der
sonstigen zur Sicherstellung der kassendrztlichen Versorgung be-
rufenen Personen oder Einrichtungen zuzuordnen sind, so darf siéh
das nicht zum Nachteil des Versicherten auswirken (vgl Ur;eil des
Senats vom 28. Oktober 1981 —.3 RK 59/80 -; gegen eine zu enge
Anwendung des § 182 Abs 3 RVO vor allem Brackmann, Handbuch der
Sozialversicherupg, Stand: 15. Februar 1982, S 394 t). Im vor-
liegenden Fall ist unbestritten, daB die Feststellung des be-
handelnden Arztes, der Versicherte sei ab 21. Mdrz 1977 wieder
arbeitsfdhig gewesen, auf einer Fehldiagnose beruhte. Wenn den'
behandelnden Arzt dafiir auch kein Verschulden trifft, so ist
dieser Umstand doch ausschlieflich dem kassendrztlichen Verant-
wortungsbereich zuzurechnen.

2

Auch die vorﬁbefgehende Wiederaufnahme der‘Arbeit hat nicht zu
einer Unterbrechung der Arbeitsunfdhigkeit gefiihrt. In der ge-
setzlichen Krankenversicherung versteht man unter Arbeitsunfé-
higkeit die auf Krankheit beruhende Unfahigkeit, die zuletzt
verrichtete oder eine dhnliche Beschdftigung oder Tatigkeit
fortzusetzen (BSGE 26, 288, 290 = SozR Nr 25 zu § 182 RVO). Der
Versicherte ist zur Ausiibung der bisherigen Erwerbstitigkeit
nicht nur dann unfihig, wenn sie ihm liberhaupt nicht mehr mdglich
ist, sondern auch dann, wenn er sie nur noch auf die Gefahr hin
verrichten kann, den Leidenszustand zu verschlimmern (BSG aaO und

BSGE 19, 179, 181 = SozR Nr 8 zu § 182 RVO im Anschluf an die

ot
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.sténdige Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes -RVA-),.
Demnach ist die Fortsetzung oder Aufnahme einer Arbeit fiir sich
allein kein Vorgang, der den durch eine Krankheit verursachten
Zustand der Arbeitsunfdhigkeit unmittelbar verdndert. So schliefit
die Verrichtung einer Arbeit auf Kosten der Gesundheit das
Vorliegen von Arbeitsunfdhigkeit nicht aus. Allerdings kénnen mit
der Wiederaufnahme einer Arbeit weitere Umstdnde verbunden sein,
die daflir sprechen, dafB eine Arbeitsunfadhigkeit im krankenver-
sicherungsrechtlichen Sinne nicht mehr anzunehmen ist. In der
Regel wird die (Wieder-) Aufnahme oder Fortsetzung einer Er-
werbstatigkeit den SchluB zulassen, daf der Versicﬁerte zur Aus-
ibung dieser Erwerbstdtigkeit in der Lage ist. Ferner kann auch
eine Ldsung von der bisherigen beruflichen T&dtigkeit in Betracht
kommen; die zur Folge hat, daB zﬁkﬁnftig bei der Beurteilung
einer fraglichen Arbeitsunfdhigkeit von einer neuen beruflichen
Tdtigkeit auszugehen ist. Diese Mdglichkeiten haben in der
Rechtsprechung des Senats Beriicksichtigung gefunden. So hat der
Senaﬁ entschieden, daB sich bei Unterbrechung des Krankengeldbe-
zuges durch eine Zwischenbeschdftigung die H6he des nach Eintritt
der erneuten Arbeitsunfihigkeit zu gewdhrenden Krankengeldes
grundsatzlich nach dem Arbeitsentgelt vor der 1etzteﬂ Arbeitsunf
fihigkeit richtet (BSGE 5, 283, 287 f; demgegeniiber war nach der
friheren Rechtsprechung des RVA - vgl-EuM 9, 47 ff - das Ar-
beitsentgelt vor Eintritt des Versicherungsfalles, also der
Erkrankung masgebend). Der Senat hat die Notwendigkeit einer An-
passung des Krankengeldes bei erneutem Eintritt von Arbeitsun-
fahigkeit an den inzwischen eingetretenen Lohnstand aus der

Lohnersatzfunktion des Krankengeldes hergeleitet. Er hat aber
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einschrédnkend darauf hingewiesén, eine eventuelle Verminderung
‘des Krankengeldes wiirde nicht unbillig sein, wenn sie nur Aus-
druck einer Veridnderung des allgemeinen oder betrieblichen Lohn-
standes wire; sie koénnte jedoch der Aufgabe des Krankengelds, die
durch die Krankheit bedingte LohneinbuBe in bestimmtem Umfang
auszugleichen, nicht gerecht werden, wenn die Minderung des
Arbeitsentgelts nur auf die in Folge der Krankheit verminderte
Leistungsfihigkeit des Versicherten zurilickzufiihren wdre (BSGE 5,
283, 288 f). In einem anderen Fall hat der Senat eine Lésung des
Versicherten von seinem friheren Beruf darin gesehen, dafB der
Versicherte, der infolge Krankheit seine bisherige Erwebstadtig-
keit nicht mehr ausiiben konnte, aus freien Stilicken eine seinem
Gesundheitszustand entsprechendé Beschaftigung aufgenommen hatte
(BSGE 32, 18 ff = SozR Nr 40 zu § 182 RVO). Unter dieser Vorausf
setzung, so hat der Senat entschieden, sei bei der Priifung einer
weiteren Arbeitsunfihigkeit jedenfalls dann von der neuen Tdtig-
keit auszugehen, wenn der Krankengeldbezug des ersten\brei-
jahreszeitraumes abgelaufen war (BSGE 32, 18, 20 f). In dem vom
Senat jetzt zu entscheidenden Rechtsstreit liegen solche Umstén-
de, die ein'Ankniipfen an die letzte kurze Zwischenbeschdftigung
des Versicherten rechtfertigen konnten, nicht vor. Der Versi-
cherte hatte sich nicht einer neuen beruflichen Tatigkeit zuge-
wandt, sondern wieder seine bisherige Beschidftigung aufgenommen,
jedoch mit der Einschrdnkung, daB er keine Uberstunden mehr ‘
leistete. Die Arbeitsaufnahme erfolgte nicht aus freien Stiicken,
vielmehr war er dazu gezwungen, weil ihn der behandelnde Arzt

— 2zu Unrecht - arbeitsfd@hiqg geschrieben hatte. SchlieBlich war

der Versicherte infolge der bereits damals vorhandenen, aber erst
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wenige Wochen spdter erkannten Erkrankung nicht nur unfihig,
seine bisherige berufliche T&dtigkeit auszuiliben, er war iiberhaupt

nicht mehr in der Lage, irgendeiner Erwerbstdtigkeit nachzugehen.

Etwas anderes ergibt sich auch dann nicht, wenn die 2wischenbe-
schdftigung wdhrend einer fortbestehenden Arbeitsunfdhigkeit
Versicherungspflicht begriindet. Ein neues Versiqherungsverhéltnis
in der gesetzlichen Krankenversicherung verdridngt nicht in jedem
Falle den in einém vorangegangenen Versicherungsverhdltnis er-
worbenen und liber das Ende dieser Mitgliedschaft hinausreichenden
Leistungsanspruch. 2Zwar handelt es sich bei der gesetzlichen
Krankenversicherung um eine auf die Gegenwart bezogene Versiche-
rung; der jeweils zustehende Versicherungsschutz ergibt sich
grundsdtzlich aus dem aktuellen Versicherungsverhdltnis (BSGE 51,
287, 289 f = SozR 2200 § 183 RVO Nr 36), Der Grundsatz, daB mit
der Beendigung eines bestimmten Versicherungsverhdltnisses der
durch dieses begriindete Versicherungsschutz entf&dllt, gilt nicht
ausnahmslos (zB § 214 RVO). Es kann hier dahingestellt bleiben,
ob und gegebenenfalls in welchem Zusammenhang und unter welchen
Voraussetzungen ein fortbestehender Versicherungsschutz aus einem
beendeten Versicherungsverhadltnis durch ein neues Versigherungs—
verhdltnis verdridngt wird (vgl K. Peters, SGb 1982, 20 ff mit
ablehnender Stellungnahme zu BSG SozR Nr 7 zu § 214 RVO). Dafl ein
bereits entstandener Leistuﬁgsanspruch liber das Ende der Mit-
gliedschaft hinaus (zeitlich begrenzt) bestehen bleibt, ist je-
denfalls dem Gesetz unmittelbar zu entnehmen. Der Anspruch auf
Krankenpflege bzw Krankenhauspflege endet erst 26 Wochen nach dem

Ausscheiden aus der Versicherung (§ 183 Abs 1 Halbsatz 2, § 184
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Abs 1‘Satz 2 RVO). Krankengeld wird auch 8arﬁber hinaus gewdhrt
(§ 183 Abs 2 RVO). Nach der Rechtsprechung des Senats wird der
erworbene Anspruch auf Krankengeld nicht dadurch ausgeschlossen,
déﬁ der Versicherte aus dem mit Anspruch auf Krankengeld ausge-
statteten Versicherungsverhdltnis ausscheidet und anschlieflend
nur noch ohne Anspruch auf Krankengeld versichert ist (BSGE 49,
163 f£ = SozR 2200 § 183 RVO Nr 30 im AnschluB an BSGE 45, 11 ff
= SozR 2200 § 183 RVO Nr 11; BSGE 51, 281 ff = SozR 2200 § 183
RVO Nr 35; BSGE 51, 287 ff = SozR 2200 § 183 RVO Nr 36; Urteil
des Senats vom 28. Oktober 1981 - 3 RK 65/80 -). Die Grundsé&tze
dieser zur Wiedergewdhrung von Krankengeld in einem neuen Drei-
jahreszeitraum (§ 183 Abs 2 RVO) ergangenen Rechtsprechung haben
- soweit sie sich nicht mit einer Unterbrechung des Versiche-
rungsverhiltnisses oder der Arbeitsunfdhigkeit befassen, die bei
einem laufenden Krankengeldbezug grunds&tzlich nicht in Betracht
kommt (§ 311 Satz 1 Nr 2 RVO) - auch dann entsprechende Glltig-
keit, wenn sich an das bisherige Versicherungsverh3ltnis nicht
ein Versicherungsverhéltnis ohne Anspruch auf Krankengeld, son-
dern (bei Aufnahme einer infolge der Arbeitsunfihigkeit einge-
schridnkten Erwerbstdtigkeit) ein Versicherungsverhdltnis mit An-
spruch auf ein niedrigeres Krankengeld anschlieft. Da bei Beginn
einer neuen Blockfrist\iS des £ 183 Abs 2 RVO -~ die Fortdauer der
Arbeitsunféhigkeit vorausgesetz - der Krankengeldanspruch der
ersten Krankengeldbezugszeit wieder auflebt und das Krankengeld
nach dem Arbeitsentgelt vor Eintritt der Arbeitsunfidhigkeit zu
bemessen ist, obgleich eventuell nur noch eine Versicherung ohne
Krankengeldberechtigung besteht, muf auch fiir das Krankengeld,

das nach einer widhrend der Arbeitsunfdhigkeit in eingeschranktem
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Umfang ausgeiibten und daher geringer entlohnten Zwischenbeschdf-
tigung weiterzugewdhren ist (zB nach einem blofien Ruhen des

Krankengeldanspruchs gemdB § 189 RVO), das Arbeitsentgelt vor

<

Eintritt der Arbeitsunfdhigkeit maBgebénd bleiben.

Diesem Ergebnis steht § 212 RVO nicht éntgegen. Soweit der hier
getroffenen Regelung der allgemeine Grundsatz zu entnehmen ist,
da die jeweils zustdndige Krankenkasse die weiteren Leistungen
nach ihrer Satzung zu gewdhren hat, so besagt das nicht, daB fir
die weitere Krankengeldgewdhrung stets nur das aktuelle Versi-
cherungsverhdltnis und damit auch nur das diesem zugrunde lie-

gende Arbeitsentgelt von Bedeutung ist. Die satzungsrechtliche

3
7
>
a
=
o
o
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)
~
)

Leistungsverpflichtung der Krankenkasse schlieBt die gesetzlich
vorgeschriebenen Leistungen ein. Dem Versicherten steht aber nach
dem Gesetz, wie dargelegt, ein Krankengeld zu, das nach dem Ar-
beitsentgelt vor Eintritt der letzten Arbeitsunfdhigkeit zu be-
messen ist. Ein nach Eintritt der Arbeitsunféhigkeit erzieltes
Arbeitsentgelt kann allerdings fiir einen spateren Krankengeldan-

spruch Bedeutung erlangen. Soweit die dem Arbeitsentgelt zugrunde

liegende Beschdftigung Versicherungspflicht begriindet, besteht
ein neuer Versicherungsschutz. Muf der Versicherte diese Be-
schdftigung krankheitsbedingt aufgeben, so erwirbt er einen neuen
Krankengeldanspruch, der sich jedoch nur dann auf die Leistungs-
gewdhrung auswirkt, wenn er die Anspruchslage des Versicherten
verbessert, zB wenﬁ aus dem vorangegangenen Leistungsfall nur ein
geringerer oder iliberhaupt kein Krankengeldanspruch mehr besteht

(vgl Urteil des Senats vom 28. Oktober 1981 - 3 RK 65/80 -).

Der Beklagten kann auch insoweit nicht gefolgt werden, als sie

JLaw — Gesetze und Urteile —— Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

i



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-18-

ihre Einwenduhgen gegen die‘Entscheidung‘des Berufungsgerichts
auf die von der Rechtsprechung zum mifiglickten Arbeitsversuch
aufgestellten Grundsidtze stiitzt. Wie das LSG zutreffend ausfiihrt,
betreffen diese Grundsitze unmittelbar nur die Begriindung des
Versicherungsschutzes. Aus ihnen ergibt sich nicht, daB ein neuer
Versicherungsschutz immer einen bereits entstandenen Leistungs-
anspruch aus einem fritheren Versicherungsverhiltnis verdringt,
insbesondere die Weitergewdhrung eines nach dem frilheren Ar-
beitsentgelt bemessenen Krankengeldes ausschlieBt. Ein mifgliick-
ter Arbeitsversuch, der eine Versicherungspflicht in der gesetz-
lichen Krankenversicherung nicht begriindet, liegt vor, wenn der
Beschédftigte schon bei Aufnahme der Arbeit zu dieser aus gesuqd-
heitlichen Griinden nicht befdhigt, also arbeitsunfdhig war und er
die Arbeit vor Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht fallenden
Zeit wieder aufgegeben hat. Mithin handelt es sich nicht mehr um
einen mifgliickten Arbeitsversuch, wenn der. Beschidftigte trotz
Vorliegen von Arbeitsunfdhigkeit tatsdchlich brauchbare Arbeit
iber einen wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeitraum gelei-
stet hat und deshalb nach den Umstdnden des Falles darauf ver-
trauen durfte, durch seine Beschdftigung einen Versicherupgs~
schutz erworben zu haben (Urteile des Senats vom 16. November
1978 - 3 RK 62/77 - USK 78142 und vom 19. Dezember 1978 -~ 3 RK
82/76 - SozR 2200 § 165 RVO Nr 33 mwN). Fiir diese Grundsitze wa-
ren im wesentlichen zwei Gesichtspunkte bestimmend. Soweit eine
Aﬁsnahme von dem gesetzlichen Grundsatz gemacnt wird, daB mit der
Aufnahme einer versicherungspfiichtigen Besché&ttigung die lit-
gliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung beginnt

(§ 306 Abs 1 RVO), wird dies mit der Notwendigheit einer Mifl-
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brauchsabwehr und ferner damit begrﬁhdet, es kdnne ein am Vef—
sicherungsprinzip orientiertes Leistungssystem nicht darauf
verzichten, daB jeder Versicherte mindestens der Mdglichkeit nach
zugleich Leistungsempfinger und Beitragszahler sei; es kdénne also
niemand Mitgliedvder Versichertengemeinschaft werden, der von
vornherein wegen Arbeitsunfdhigkeit als Beitragszahler ausscheide
(BSG SozR Nr 63 zu § 165 RVO; SozR 2200 § 165 RVO Nr 2). Soweit
die gemachte Ausnahme, die Verneinung der Versicherungspflicht, .

ihrerseits eine Einschrédnkung erfidhrt, wird der Rechtssicherheit

und dem Vertrauensschutz der Vorrang eingerdumt (BSG aaO); Allen
diesen Griinden, die gegen oder fiir die Versicherungspflicht einer
von einem Arbeitsunfihigen ausgeiibten Beschdftigung sprechen,
kommt fiir den vorliegenden Rechtsstreit keine entscheidende Be-
deutung zu. Auch wenn die vom Versicherten wdhrend der fort-
dauernden Arbeitsunfidhigkeit ausgelibte Zwischenbeschdftigung
Versicherunéspflicht begrﬁndet hitte, wdre das Krankengeld, das
wahrend der Zwischenbeschdftigung nach § 189‘RVO geruht hat, auch
flir die anschliefiende Zeit nach dem Arbeitsentgelt vor Eintritt
der Arbeitsunf@higkeit und nicht nach dem niedrigeren Arbeits-
entgelt der Zwischenbeschdftigung zu bemessen. Die Frage,,ob ein
eventuell hoheres Arbeitsentgelt einer wdhrend der fortdauernden
Arbeitsunfdhigkeit ausgeilibten Zwischenbeschdftigung zu einem ho-
heren Krankengeld fiihren kann, ist hier nicht zu entscheiden. Der
dem Versicherten zustehende Vertrauensschutz, der bei einer sol-
chen Sachlage unter.Umsténden zu beachten ist, kann jedenfalls

eine Herabsetzung des Krankengeldes nicht rechtfertigen.

Mit den Einwendungen, die sich gegen die Berlicksichtigung der
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Uberstundenverglitung richten, stellt die Beklagte ihre eigenen
Feststellungen in Frage. Das LSG hat bei seiner Entscheidung
lediglich den Krankengeldbetrag ibernommen, den die Beklagte
selbst.fﬁr die vorangegangene Bezugszeit festgesetzt hatte. Die
dieser Festsetzung zugrundeliegende Regellohnberechnung der Be-
klagten, die vom Arbeitsentgelt des Versicherten im Monat Dezem-
ber 1976 ausgeht, beriicksichtigt auch die dem Versicheten ge-
wiahrte Uberstundenvergiitung. Da das LSG zu Recht entschieden hat,
dafl sich das Krankengeld fiir die weitere Beiugszeit ebenfalls
nach dem Arbeitsentgelt f£lir den Monat Dezember 1976 bemifit und
die Regellohnbérechnung als solche nicht streitig war, konnte
-sich das LSG auf die Ubernahme der von der Beklagten festgesetz;

ten Betrdge beschrénken.

Die Kostenentscheidung befuht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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