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Bundessozialgericht

Az.: 3 RK 30/7% Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Klager und Revisionsbeklagter,
Prozeflbevollmichtigte:

g egen

Beklagte und Revisionsklagerin,

ProzeBbevollmidchtigte:,

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 22. Pebruar 1974 durch
die Richter .

und | - sowie die ehrenamtlichen

Richter "v und

fiur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Bayerischen Landessozialgerichts vom
1. Marz 1973 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung”und'
Entscheidung an das Landessozialgericht zuruck-
verwiesen, '
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Der Kliger, ein spanischer Gastarbeiter, der 1969 nach

Deutschland kam, nachdem eine arztliche Untersuchung

in Spanien im August 1969 keine krankhaften Befunde
ergeben hatte, nahm am 15. Oktober 1869 eine Beschiafti-
gung in einer deutschen Porzellanfabrik auf. Bei einer
3 VWochen spiter, aber noch wihrend der vierwochigen
Prchezeit vorgenommenen Einstellungsuntersuchung

(7. Novenber 1969) wurde eine linksseitige frische
ffene Lungentuberkulose entdeckt. Er wurde arbeits-

unfdhig krankgeschrieben und kehrte kurz darauf mit
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nachtraglich erteilter Zustimmung der Beklagten nach
Svanien zurlick, wo er bis zum 30. Juni 1970 stationir
behandelt wurde.

Die beklagte Allgemeine Ortskrankenkasse verwelgerte

dem KlAager Krankenhilfe, da es sich bei seiner Beschdfti-
gung um einen - den Versicherungsschutz ausschlieRenden -
"miBgliickten Arbeitsversuch" gehandelt habe (Bescheid vom
5. Marz 1970 und Widerspruchsbescheid vom 13. April 1970).

!
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Nach erfolgloser Klage (Urteil des Sozialgerichts-SG-
Regensburg vom 18. Mai 1971) hat das Bayerische Landes-
sozialgericht (LSG) das Urteil des SG sowie die Bescheide
der Beklagten vom 5. Mdrz 1970 uhd 1%, April 1970 aufge-
hoben und die Beklagte verurteilt, dem Klager Kranken-
hilfe zu gewihren (Urteil vom 1. Marz 1973): Entgegen

der Ansicht des SG und der Beklagten liege ein mifgluckter
Arbeitsversuch nicht vor, weil der Klager die Arbeit erst
nach Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht fallende
Zeit aufgegeben habe., Im Ubrigen stehe nach dem vom S5G
eingeholten Zrztlichen Gutachten nicht fest, daBl der
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Klédger zum Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme bereits arbeits-
unfahig krank gewesen seil.

Mit ihrer - vom LSG zugelassenen - Revision riugt die Be-
klagte, das LSG habe zu Unrecht die Voraussetzungen eines
miflglickten Arbeitsversuches verneint. Schon bei der Un-
tersuchung in Spanien sei der Klager - wie der vom SG
gehbrte Gutachter aufgrund einer damals in Spanien ange-
fertigten Rontgenaufnahme festgestellt habe - an einer
Lungentuberkulose erkrankt gewesen.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des LSG aufzuheben

und die Berufung zurickzuweisen.

Der Kliger hilt das angefochtene Urteil fiir zutreffend
und beantragt, die Revision der Beklagten zurickzuweisen.

Beide Betelligte haben einer Entscheidung ohne mindliche
Verhandlung zugestimmt.

1T

Der Senat hat den Rechtsstreit an dds LSG zurickver-
wiesen, weil dessen Feststellungen filir eine abschlieflen-
de Entscheidung dariiber, ob der Kldger einen "miBgluck-
ten Arbeitsversuch" unternommen hat, nicht ausreichen.

Nach der Rechtsprechung des Senats liegt ein miRgluckter
Arbeitsversuch auch denn vor, wenn die Beschaftigung
zwar nicht schon in den ersten Tagen, Jjedoch noch vor
Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeit
wieder aufgegeben wird, well der Beschaftigte zu ilhrer
Verrichtung von vornherein nicht oder nur unter schwer-

viegender Gefidhrdung seiner Gesundheit fihig war
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(SozR Nr, 63 zu § 165 Reichsversicherungsordnung -RVO-).

In einem solchen Fall hat der Senat den Eintritt der
Versicherungspflicht verneint, weil - auBer der Notwendig-
keit einer MiBbrauchsabwehr - kein am Versicherungsprinzip
orientiertes Leistungssystem darauf verzichten kann, daf
jeder Versicherte mindestens der Moglichkeit nach zugleich
Leistungsempfanger und Beitragszahler ist, niemand also
Mitglied der Versichertengemeinschaft werden kann, der voun
vornherein wegen Arbeitsunfahigkeit als Beitragszahler aus-.
scheidet. An dieser Auffassung ist festzuhalten. Aus ihr
folgt, daB, wer bereits bei Aufnahme der Beschéftigqng
arbeitsunfahig ist, d.h. die lUbernommene Arbeit iberhaupt
nicht oder nur auf die Gefahr einer (weiteren) Verschlim-
merung seines Gesundheitszustandes verrichten kann (vgl.
BSG 26, 288, 220), grundsdtzlich kein Krankenversicherungs-
verhéltnis begrindet (vgl. § 1 Abs. 1 des Lohnfortzahlungs-
gesetzes, wonach ein Anspruch auf Lohnfortzahlung nur fur
Arbeiter besteht, die "nach Beginn der Beschdftigung"

arbeitsunfidhig werden).

Der Grundsatz gilt auch fir den Fall, dall die Arbeits-
unfahigkeit erst nachtriaglich festgestellt wird. Dann
hat zwar - bis zu ihrer Feststellung - tatsichlich eine
Beschdftigung stattgefunden, flir die dem Beschaftigten
moglicherweise schon Lohn gezahlt und der entsprechende
Krankenversicherungsbeitrag abgezogen worden ist, so

daR scheinbar ein Versicherungsverhialtnis vorgelegen hat.
Dieser"Rechtsschein" wird jedoch mit der spateren Fest-
stellung der Arbeitsunfzhigkeit rickwirkend wieder zer-

stort,

Eine solche Riickwirkung kann indessen in der sozialen
Krankenversicherung nicht uneingeschrankt zugelassen
werden. Dagegen sprechen vor allem Grinde der Rechts-
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sicherheit und des Vertrauensschutzes. So hat nach

§ 21% RVO eine Krankenkassse, die nach vorschriftsmifiger
und nicht vorsatzlich unrichtiger Anmeldung 3% Monate
'ununterbrochen und unbeanstandet die Beitridge angenommen
hat, die satzungsmaBigen Leistungen zu gewidhren, auch
wenn sich nach Eintritt des Versicherungsfalles heraus-
stellt, daB der Angemeldete nicht versicherungspflichtig
und nicht versicherungsberechtigt war. Die unwirksame
Versicherung wird dann in wesentlichen Beziehungen wie
eine wirksam zustande gekommene behandelt ("ForﬁalVer-
‘sicherung"), die Unwirksamkeit gewissermaBen durch Zeit-
ablauf als geheilt angesehen. Ahnliches muB gelten, wenn
‘ein Beschaftigter, fur den wegen seiner von Anfang an
vorhandenen Arbeitsunfihigkeit ein Versicherungsverhaltnis
nicht begrundet worden ist, eine wirtschaftlich ins
Gewicht fallende Zeit gearbeitet hat und deshalb nach
den Umstanden des Falles darauf vertrauen darf, dafl er
durch seine Beschaftigung einen Versicherungsschutz er-
worben hat. Auch in diesem Falle wird also die Versiche-
rung, 4die zunichst nur scheinbar bestanden hat, spater

wirksam.

Welcher Zeitraum dabei zur Heilung der Unwirksamkeit
erforderlich ist, 148t sich nicht allgemein festlegen,
um allen denkbaren Gestaltungen des Sachverhalts gerecht
werden zu konnen und insbesondere zu verhindern, dal

die Entscheidung dann, wenn der Beschiftigte aufgrund
des Ergebnisses einer nachtridglich durchgefihrien
Einstellungsuntersuchung wieder ausscheiden muf}, allein
von dem mechr oder weniger zufidlligen Zeitpunkt de

Untersuchung abhangt.

Das L3SG hat hier eine Zeit von % VWochen, die der Klager

bis zur Entdeckung seiner Lungentuberkulose beschaftigt
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‘war, als wirtschaftlich ins Gewicht fallend angesehen
und deshalb das Vorliegen eines miBgliickten Arbeits-
versuchs verneint. Dem ist der Senat nicht gefolgt:

Bis zu der 3 Wochen nach der Arbeitsaufnahme, aber
noch innerhalb der vierwochigen Probezeit durchgefiihr-
ten Einstellungsuntersuchung, deren Ergebnis erst‘ﬁber
die Eignung des Klagers fir die von ihm libernommene,
ihm bisher offenbar ungewohnte und mit einer erheblichen
Staubgefihrdung verbundene Arbeit entscheiden sollte,
konnte der Klédger nicht sicher sein, daB er fiir diese
Tatigkeit auch arbeitsfidhig war. Ein schutzwirdiges
Vertrauen auf eine durch die Beschaftigung begrindete
Versicherung war deshalb fiir ihn bis zum Zeitpunkt'der
Einstellungsuntersuchung noch nicht entstanden, eine
Unwirksamkeit der Versicherung mithin, wie in ahnlichen
frilher entschiedenen Fillen, noch nicht geheilt (vgl.
SozR ¥r. 61 und Nr. 63 zu § 165 RVO).

Nicht ausreichend geklart ist dagegen bisher, ob der
Kliger bei Aufnahme seiner Beschdftigung am 13%. Oktober
1969 wirklich arbeitsunfiéhig war; nur dann hdtte namlich
ein miBgliickter Arbeitsversuch vorliegen kdnnen (vgl.
SozR Nr. 75 zu § 165 RVO). Das LSG hat zwar insoweit

auf das Gutachten des vom SG gehorten Sachverstandigen
verwviesen, jedoch die -entscheidende- Frage, ob der
Kléger gerade fiir die von ihm iibernommene Tdtigkeit

in der keramischen Industrie arbeitsféhig war, nicht
niher geprift. Das wird nunmehr, nach Zurilickverwelsung

des Rechtsstreits, vom LSG nachzuholen sein.
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Dieses wird auch die abschliellende Kostenentscheidung

effen.
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