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Bundessozialgeficht
- 3 RK 5/81 -

Verkindet am Inm Namen d e s Volkes
20. Januar 1982
Urteil

in dem Rechtsstreit
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Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche
Verhandlung vom 20. Januar 1982
fir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil des Bayerischen
Landessozialgerichts vom 26. November 1980 - L 4 Kr 78/79 -

wird zurlickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Kldgerin am 1. Sep-
tember 1978 versicherungspflichtiges Mitglied der beklagten
Betriebskrankenkasse geworden ist und ab 13. Oktober 1978
Krankengeld zu beanspruchen hat.

Die Kliagerin war seit 1966 bei der beigeladenen Betriebskran-
kenkasse Uber ihren Ehemann familienversichert. Am 11. Mai
1978 schlof sie mit der Firma X AG (K.) einen Anstel-
lungsvertrag als Verkduferin, in welchem der 1. September
1978 als Beschaftigungsbeginn vereinbart wurde. Zur Aufnahme
der Tatigkeit kam es aber nicht, denn die Klidgerin muBte sich
am 11. August 1978 zu einer Operation ins Krankenhaus begeben
und war danach bis zum Jahresende und dariiber hinaus arbeits-
unfahig krank. Mit einem am %0. August 1978 bei der Firma K.
eingegangenen Schreiben teilte die Kligerin mit, daB sie ihre
Beschiftigung wegen der Arbeitsunfihigkeit nicht zum verein-
bartenTermin aufnehmen kdnne, daB sie aber nach Wiederherstel-
lung der Gesundheit an der Arbeitsaufnahme sehr interessiert
sei. Die Firma K. zahlte der Kldgerin den vereinbarten Lohn
bis zum 12. Oktober 1978, fiihrte auch Sozialversicherungs-
beitrédge an die Beklagte ab und kiindigte das Arbeitsverhdlt-
nis zum 31. Dezember 1978. Den Antrag der Kldgerin auf Zah-
lung von Krankengeld ab 13. Oktober 1978 lehnte die Beklagte
ab. '

it der Klage hatte die Kligerin keinen Erfolg. Das Landesso-
zialgericht (LSG) hat ihre Berufung zuriickgewiesen und aus-
gefiihrt: Die Kldgerin sei nicht Mitglied der'Beklagten gewor-
den. Nach § 306 der Reichsversicherungsordnung (RVO) beginne
die Mitgliedschaft mit dem Tag des Eintritts in die versiche-
rungspflichtige Beschidftigung. Die Xldgerin habe aber am

1. September 1978 nicht in die Beschiftigung eintreten kdnnen,
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denn sie sei schon vorher arbeitsunfdhig gewesen und auch wei-
terhin geblieben. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts (BSG) sei allerdings nicht unbedingt erforderlich, daB
die Arbeit tatsdchlich aufgenommen wird} es genlige vielmehr,
daB der Arbeitnehmer sich der Verfiigungsmacht des neuen Ar-
beitgebers unterstellt. Das BSG habe aber nicht auf das grund-
satzliche Erfordernis der tatsdchlichen Arbeitsaufnahme ver-
zichtet. Insbesondere geniige die Einordnung unter das Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers dann nicht, wenn bereits mehrere
Wochen vor dem vereinbarten Arbeitsbeginn feststehe, daB der
Betreffende die Beschaftigung wegen Arbeitsunfdhigkeit nicht
wird aufnehmen konnen und auch weiterhin ungewiB ist, ob und
wann die Arbeitsaufnahme erfolgen kann.

Die Kldgerin hat Revision eingelegt und macht geltend, nach der
Rechtsprechung des BSG stehe es dem Beginn der Mitgliedschaft
nicht entgegen, daBl der Versicherte im Zeitpunkt der verein-
barten Arbeitsaufnahme arbeitsunfdhig ist. Es genlige, daB er
sich der Verfligungsmacht des Arbeitgebers unterstellt und da-
mit Angehdriger des Betriebs wird. Der Eintritt in die ver-
sicherungspflichtige Beschidftigung sei anzunehmen, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitsunfihigen anweist, ein drztliches.
Attest vorzulegen. Die Klédgerin habe sich auf das Schreiben
der Firma K. vom 6. Septembér 1978 unverziiglich - mit der Firma
in Verbindung gesetzt und auch Arbeitsunidhigkeitsbescheini-
gungen vorgelegt.

Die Kldgerin beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des Bayerischen Landessozial-
gerichts vom 26. November 1980 und des Urteils des Sozial-
gerichts Niirnberg vom 27. Juni 1979 sowie des Bescheides
. der Beklagten vom 30. November 1978 in der Gestalt des
WidersPruchsbescheides vom 11. Januar 1979 die Beklagte
.zu verurteilen, der Kladgerin ab 13. Oktober 1978 bis zur
-Beendigung der Arbeitsunfdhigkeit im Rahmen der gesetzlich
zuldssigen Hochstdauer Krankengeld zu gewdhren.
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Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie stiitzt ihren ablehnenden Standpunkt auf die Rechtsprechung
zum miBgliickten Arbeitsversuch. '

IT

Die Revision ist nicht begriindet. Mit zutreffender Begriindung
hat das LSG die Berufung der Kldgerin zurickgewiesen. Die
Klage war abzuweisen, denn die angefochtenen Bescheide sind
rechtmdBig. Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen An-
spruch auf Krankengeld.

Nach § 206 RVO entsteht der Anspruch auf die Regelleistungen
der Kasse erst mit der Mitgliedschaft. Die Mitgliedschaft von
Versicherungspflichtigen beginnt nach § 306 RVO mit dem Tag
des Eintritts in die versicherungspflichtige Beschaftigung.
In die versicherungspflichtige Beschaftigung ist aber die
Kldgerin am 1. September 1978 und spater nicht eingetreten.

Ihrem Eintritt in die Beschiaftigung hat entgegengestanden,

daB sie bereits bei Beginn des vereinbarten Tages des Dienst-
antritts zur Verrichtung der im Anstellungsvertrag vorgese-
henen Tadtigkeit als Verkduferin nicht fghig war. Wer bereits

in dem frihesten Augenblick, der flir die Arbeitsaufnahme in
Betracht kommt, nach objektiver Feststellung arbeitsunfdhig
ist, tritt nicht in die Beschdftigung ein (Urteil des Senats
vom 3. Juni 1981 - 3 RK 24/80). Deshalb braucht im vorliegenden
Fall, da die Kldgerin bereits bei Beginn des 1. September 1978
arbeitsunfihig war, nicht gekldrt zu werden, wann im einzel-
nen eine Arbeitsaufnahme vorliegt. Der Rechtsgedanke, der die-
sem Ergebnis zugrundeliegt, findet seinen Ausdruck auch in der
Rechtsprechung des BSG zum miBgliickten Arbeitsversuch, Danach
begriindet ein miBgliickter Arbeitsversuch keine Leistungsanspriiche
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gegen die im Fall der Beschaftigung zustdndige Krankenkasse.
Ein miBgliickter Arbeitsversuch liegt vor, wenn objektiv fest-
steht, daB der Beschdftigte bei Aufnahme der Arbeit zu ihrer
Verrichtung nicht fiahig war oder die Arbeit nur unter schwer-
wiegender Gefahrdung seiner Gesundheit wlirde verrichten konnen
und wenn er die Arbeit entsprechend der darauf zu griindenden
Erwartung vor Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht fallen-
den Zeit aufgegeben hat (BSG SozR 2200 § 165 RVO Nr 33 und 34
mwN). Mit der Rechtsfigur des miBgliickten Arbeitsversuchs
werden also nur Fdlle erfalt, bei denen der zu Versichernde
anders als die Klagerin die Arbeit tatsidchlich aufgenommen
hat. Der Grundsatz dieser Rechtsprechung, daB, wer bereits

bei Aufnahme der Arbeit arbeitsunfdahig ist, grundsidtzlich
kein Krankenversicherungsverhdltnis begriindet (BSG SozR 2200

§ 165 RVO Nr 2 = KVRS 1020/13), muB aber erst recht gelten,
wenn die Arbeit wegen der Arbeitsunfidhigkeit liberhaupt nicht
aufgenommen wurde.

War die Arbeit trotz bestehender Arbeitsunfahigkeit tatsdch-
lich aufgenommen, so entsteht lediglich die Frage, ob aus
Grinden des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit die
Versicherung wirksam wird. Darum geht es beim miBgliickten Ar-
beitsversuch (BSG aa0). Die Kldgerin kann ihren Anspruch nicht
auf einen Verstrauensschutz stlitzen. Arbeit hat sie nicht ver-
richtet und aus der Beitragszahlung konnte sich der Kranken-
geldanspruch ebenfalls nicht ergeben. Hat eine Kasse fur eine
Person nach vorschriftsmdBiger und nicht vorsdtzlich unrich-
tiger Anmeldung drei Monate ununterbrochen und unbeanstandet
die Beitrdge angenommen und stellt sich nach Eintritt des
Versicherungsfalles heraus daB die Person nicht versicherungs-
pflichtig und nicht versicherungsberechtigt gewesen ist, so

muB ihr die Kasse gem § 213 RVO gleichwohl die satzungsmiRigen
Leistungen gewdhren. Der Anspruch der Klédgerin kann aus dieser
Vorschrift nicht hergeleitet werden, auch wenn die Beklagte
drei Monate ununterbrochen und unbeanstandet die Beitrige
angenommen haben sollte. Flir die Annahme der Leistungspflicht
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nach § 213 RVO mufl niamlich die dreimonatige Beitragsannahme
dem Versicherungsfall vorausgegangen sein (BSGE 40, 104 =
SozR 2200 § 213 RVO Nr 1). Die Krankheit der Kldgerin und
ihre% Arbeitsunfdhigkeit haben aber bereits vor Beginn der
Beschiaftigung und vor der ersten Annahme eines Beitrages
bestanden.

Dieses Urteil steht nicht im Widerspruch zu der von der Kla-
gerin erwdhnten Rechtsprechung des BSG. Zu Unrecht stiitzt sich
die Kldgerin fiir ihren Anspruch auf das Urteil in BSGE 26,

124 (= SozR Nr 3 zu § %06 RVO). Das BSG hat in dieser Ent-
scheidung allerdings ausgefiihrt, fir den Eintritt in die Be-
‘schéftigung seli es nicht erforderlich, daB die Arbeit tat-
sdchlich aufgenommen wird. Es genlige vielmehr, daB sich der
Arbeitnehmer der Verfligungsmacht des Arbeitgebers unterstellt
und damit ein Angehoriger des Betriebes wird. Wenn er die
Arbeit wegen einer Erkrankung nicht aufnehmen konne, werde er
mit dem fiir den Dienstantritt vereinbarten Tag Angehoriger
des Betriebes - es sei denn, daB er durch sein Verhalten zu
erkennen gibt, daBl er den Dienst nicht antreten, nicht An-
gehoriger des neuen Betriebes werden will. Allerdings be-
schranke sich die Verfiligungsmacht des Arbeitgebers dann auf
Weisungen, die der Arbeitnehmer nach seinem kOrperlichen
Zustand ausfiihren kdnne, zB auf die Weisung,ein Arztliches
Attest vorzulegen. Auf diese Ausfihrungen hat aber das BSG
nicht seine Entscheidung gestiitzt. Die Anspruchstellerin war
namlich im damaligen Fall zu Beginn des Tages des verein-
barten Dienstantritts noch arbeitsfidhig. 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 Verfigung gestanden.
Die Kldgerin des hier zu entscheidenden Rechtsstreits war hin-
gegen schon vor Beginn des Tages, an dem sie die Beschafti-
gung antreten sollte, arbeitsunfidhig.
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Das Urteil weicht auch nicht von der Entscheidung des 8. Se-
nats des BSG vom 28. Juni 1979 - 8b/3 RK 80/77 - (BSGE 48,
235 = SozR 2200 § 306 Nr 5) ab. Allerdings hat der 8. Senat
darin ausgesprochen, es stehe dem Beginn der Mitgliedschaft
beli der zustidndigen Krankenkasse nicht entgegen, daB der Ver-
sicherte im Zeitpunkt des vereinbarten Beginns der Beschafti-
gung arbeitsunfahig ist; der Eintritt in die versicherungs-
pflichtige Beschiaftigung erfolge nicht grundsidtzlich erst mit
der tatsdchlichen Arbeitsaufnahme. Es genilige, daB sich der
Arbeitnehmer der Verfligungsmacht des Arbeitgebers unterstellt.
Der 8. Senat hat aber entscheidend darauf abgestellt, daB der
arbeitsunfdhige Arbeitnehmer schon vor der vorgesehenen Auf-
nahme der Beschdftigung im selben Betrieb als Auszubildender
beschdftigt war und die Vertragsparteien die ZugehoOrigkeit zum
Betrieb in Kenntnis der Arbeitsunfihigkeit ohne Unterbrechung
fortsetzen wolltew.Damit sei der Arbeitnehmer dem Weisungs-
recht des Arbeitgebers unterstellt geblieben. Nach der vom

8. Senat in Bezug genommenen Rechtsprechung liegt eine solche
Unterstellung zwar schon vor, wenn der vertragsgebundene Ar-
beitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitspapiere ilbersendet
und dieser von seinem Dispositionsrecht in der Weise Gebrauch
macht, daB er ihn von der Arbeit freistellt (BSGE 36, 161,
164 = SozR Nr 2% zu § 3 AVG). Das BSG hat aber auf diese Aus-
fihrungen nicht seine Entscheidung gestiitzt.

Dagegen hat das BSG in keinem Fall entschieden, daB auch ein
vor Beginn des vereinbarten Beschdftigungsverhdltnisses nicht
Beschaftigter und vor diesem Zeitpunkt und weiterhin arbeits-
unfidhiger Arbeitnehmer das Beschidftigungsverhdltnis mit dem
Beginn des Tages des vereinbarten Dienstantritts aufnehme.
Versicherungsschutz kann er in diesen Fidllen vielmehr nur er-
werben, wenn er trotz Arbeitsunfdhigkeit tatsdchlich eine
wirtschaftlich ins Gewicht fallende Zeit gearbeitet hat (Urteil
des Senats vom 3. Juni 1981 - 3 RK 24/80 -).
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Eine Verurteilung der Beigeladenen zur Gewdhrung des Kran-
kengeldes kommt nicht in Betracht, da aus der Familienhilfe
nach § 205 kein Krankengeld gewdhrt wird (§ 205 Abs 1 Satz 1
Halbs 2 RVO).

Die Revision ist aus diesen Griinden mit der Kostenfolge aus
§ 193 Sozialgerichtsgesetz zurlickzuweisen.
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