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Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die nindliche
Verhandlung vom 16. Oktober 1968 durch

Senatspréasident Dro Langkeit

, ~ Vorsitzender -,
Bundesrichter Spielmeyer und
Bundesrichter Schroeder-Printzen.
Bundessozialrichter Dro Schupp und
Bundessozialrichter Z ollenkopt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts Niedersachsen vom 22, Dezember 1964 wird zurickge-

wiesen.

Die AnschluBrevision der beigeladenen Laniesversicherungsan-
stalt Hannover gegen das Urtell des Landessozialgerichts
Niedersachsen vom 22. Dezember 1964 wird als unzulissig
veryorfen.

AuBlergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht
zu erstatten.

Griunde:

I

Der Klager ist im Jahre 1937 geboren. Er war vom 1. April
1955 bis 3%0. September 1962 im landwirtschaftlichen Betrieb
seines Vaters tiatig und widhrend dieser Zeit bei der beige-
ladenen Landkrankenkasse (LKK) Pflichtmitglied. Beitrige
zur Rentenversicherung wurden an die beigeladene Landes-
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versicherungsanstalt (LVA) Hannover abgeflihrt., Im August

1962 bewarb sich der Klidger bei der beigeladenen Tiefbau-
Berufsgenossenschaft (Tiefbau-BG) -~ Gebietsverwaltung
Norddeutschland - um Einstellung als Registrator. Durch
Schreiben vom 21. September 1962 teilte diese den Kliger

mit, sie sei mit Zustimmung der Hauptverwaltung bereit,

ihn im Registraturbetricb zu beschiaftigen, Voraussetzung
hierfir sei jedoch, dafl die noch zu veranlassende amts~-
drztliche Untersuchung des Klégers Bilirodienstfdhigkeit er-
gebe. Der Kldger nahm am Montag, dem 1. Oktober 1962, seine
Beschaftigung als Angestellter im Registraturdienst auf.

Von diesem Tage an erhob die beklagte Ersatzkasse Pflichtbei-
triige zur Sozialversich rung. &m 4. Oktober 1962 bescheinigte
der praktische Arzt Dro ., dafl der Kléger drei Tage
arbeitsunfihig sei (Kreislauf). Der Kliger blieb am

Prcitag, dem 5. Oktober 1962, der Arbeit fern, nahm sie
jedoch am 8. Oktober 1962 wieder auf. In einer Arbeitsun-
fdhigkeitsbescheinigung desselben Arztes vom 12. Oktober 1962
ist ausgefiihrt, der Kldger werde seit dem 11. Oktober 1962
wegen Lungentuberkulose behandelt, er sei ab 13%. Oktober

1962 arbeitsunfihig. Am 19. Oktober 1962 ging bei der.
Tiefbau-BG ein liber den Kléger erstattetes Gesundheits-
zeugnis des Staatlichen Gesundheitsamts flir den Kreis
Burgdorf vom 2. Oktober 1962 ein. Hierin heiflt es u.a.:

Es handele sich um eine frische entziindliche Oberfeld-tbe
rechts, die dringend behandlungsbedlirftig sei; Arbeits-
unfahigkeit liege vor, eine Heilstdttenkur solle so schnell
wie moglich eingeleitet werden. In dem an den Klager
gerichteten Schreiben der IErsatzkasse vom 14. November

1962 wurde ausgefithrt, das von ihr eingeholte ver-
trauensidrztliche Gutachten lasse eindeutig erkennen,

dafl er - der Klidger - auf Grund seines Gesundheitszu-

standes bereits bei der Arbeitsaufnahme am 1. Oktober 1962
unfihig gewesen sei, die Tédtigkeit bei dexr Tiefbau-BG
auszufiihren, Daraus folge, daB es sich bei der am 1.0ktober 1962
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aufgenommenen T&dtigkeit um den erfolglosen Versuch ciner
Beschaftigung gehandelt habe, die keine Krankenversiche-
rungspflicht begrinde. Die Mitgliedscheft bei der Kasse
misse aus diesem Grunde annulliert werden.

Der Vwiderspruch blieb erfolglos. Das Sozialgericht (8G)
hingegen hob die angefochtenen Bescheideauf (Urteil vom
27. rebruar 1964).

Auf die Berufung der Beklagten wurde das Urteil des ..G auf-

choben und die Klage abgewiesen., Zur Begrindung fihrte

das Landessozialgericht (LSG) aus: Nach dem Lrgebnis der
Beweisaufnahme habe der Klédger wihrend seiner Tatigkelt
bei der Tiefbau-BG vom 1. bis 12. Oktober 1962 Arteit von
wirtichaftlichem Wert geleistet, Ls lasse sich auch nicht
sicher nachweisen, daB die Arbeit nur unter der Gefahr ciner
Verschlimmerung scines Leidens aufgenommen werden konnte
burch das vom Gericht eingeholte Gutachten des Dr. G

vom 12. Oktober 1964 sei jedoch nachgewiesen, dafi von

vornherein, nédmlich bei der Aufnahme der Beschidftigung des
Klagers am 1. Oktober 1962, festgestanden habe, dai der
Kldger die Arbeit in kilrzester Zeit wieder aufgeben mufite.
Das Vorbringen des Klidgers, er habe von seiner Erkrankung
bis zum 12, Oktober 1962 keine Kenntnis gehabt, &ndere an
der getroffenen Feststellung nichts. Entscheidend sei nicht,
was der Kldger beil Beginn der Tdtigkeit Uber seinen Gesund-
heitszustand gewuBt habe, sondern entscheidend seien die
medizinischen Kenntnisse iher seinen damaligen Gesundhecitu-
zustand. Es stehe objektiv fest - wenn auch fir die Be-
teiligten nicht von vornherein erkennbar -, dafl die irbeit
in kilrzester Frist ein Ende habe nehmen miissen. Lithin
liege cin miBgliickter Arbeitsversuch vor, lMit jedem necuen
Beschiaftigungsverhdltinis entstehe grundsdtzlich ein neues
Versicherungsverhdltnis, wenn durch den Wechsel des Arbeits-
platzes die lMitgliedschaft bei einer anderen Krankenkasse
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begriindet werde, so daB der Linwand der LVA, beim Kl&ger
konne deswegen von einem miBgliickten Arbeitsversuch nicht
gesprochen werden, weil ein Arbeitsplatzwechsel vorliege,
nicht gerechtfertigt sei.

Der Kldger hat die zugelassene Revision folgendermafBen
begrindet: Die riickwirkende Befrachtungsweise eines Be-
schiiftigungsverhéltnisses sei mit dem Wesen der Sozial-
versicherung nicht vereinbar; ein Arbeitsverhdltnis misse
dann angenommen werden, wenn der Wille der Vertragsschliefen-
den und die tatséchliche Arbelitsleistung des Arbeitnehmers
zweilfelsfrei fir ein solches sprichen. DaBl die Arbeits-
leistung nur wenige Tage gedauert habe, sei nicht voraus-
sehbuar gewesen und kOnne an der Gestaltung der arbeits-
rechtlichen Beziehungen nachtriglich nichts &:.dern.

Der Kliger beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des LSG Nieder-
sachsen vom 22. Dezember 1964 nach dem zuletzt
gestellten antridgen zu entscheiden und die Be-
klagte weiterhin zu verurteilen, auch die Kostey
des zweiten und dritten Rechtszuges zu erstatten.

Diesem Antrag hat sich das beigeladene Land angeschlossen.

Mit einem am 20. lMdrz 1965 bel Gericht eingegangenen Schrift-
satz hat die beigeladene LVA AnschluBrevision eingelegt und
beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des LSG Niedersachscn
vom 22, Dezember 1964 die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des SG Lilneburg vom 27.Februar
1964 zuriickzuweisen,

Der Begriff "miBgliickter arbeitsversuch" enthalte auch ein
sub jektives Element. Dies komme dadurch zum Ausdruck, dal
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dem Arbeitnehmer bekannt sei, das er krank war oder noch
ist und dafl er auf Grund dieser :.rankheit das alte Be-
schaftigungsverhdltnis seines unglinstigen Gesundheitszu-
standes wegen habe beenden miissen, um eine neue Beschafti-
gung aufzunehmen. Das LSG habe zu Unrecht angenommen, es
habe von vornherein fectgestanden, dafl der Kldger die anm
1.0ktober 1962 begonnene Arbeit in klirzester Frist wieder
habe aufgeben miissen. ‘

Die heizgeladene LXK hat mit einem am 30.april 1964
eingegongenen Schriftsatz beantragt,

unter sufhebung des Urteils des LSG Niedersachsen
vom 22. Dezember 1964 die Berufung der Beklagten.

gegen das Urteil des SG Liineburg vom 27. Februar

1964 zurlickzuweisen.

Sie pflichtet im wesentlichen der Auffassung der LVA bei und
meint, die Versicherungspflicht sei nach den Verhiltnissen
und Tatsachen zu beurteilen, wie sie bekannt gewesen seien.
Line retospektive Betrachtungsweise sei unzulissig.

Die Beklagte und die beigeladene Bundesversicherungsansto lt
fiur Angestellte beantragen,

die Revision als unbegrindet zurilickzuweilsen.
Sie halten das angefochtene Urteil des LSG fiir richtig.
II

Die Kevision des Kldgers ist unbegriindet. Der Klidger hat in
der Zeit vom 1. bis 12. Oktober 1962 bei der Tiefbau-~LG
-Gebietsverwaltung Norddeutschland- nicht in einem ver-
sicherungspflichtig wirksamen Beschidftigungsverhdltnis
gestanden.
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Nach § 165 Abs. 1 Nr. 2 der seichsversicherungsordnung
(RVO) a.F. wurden fiir den Fall der Krankheit fngestellte
versichert, wenn ihr regelmiBiger Jahresarbeitsverdienst
(JAV) T7.920,-~ DM nicht iberstieg. Der Klidger ist wihrend
der angegebenen Zelt als ingestellter (Registrator) tdtig

gewesen, und sein regelmédBiger JAV erreichte nicht den

Betrag von 7.920,-- DM. Wie das LSG zutreffend entschieden

hat, handelte es sich jedoch bei der Beschiédftigung des Klige.«c

Tur die genannte Zeit um einen sog., miBgliickten Arbeito-—

versuth. Nachider Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)

liegt ein solcher vor, wenn keine Arbeit von wirtschaft-

lichem Wert erbracht worden ist oder wenn die Arbeit
unter der Gefahr einer Verschlimmerung eines Leidens

genommen werden konnte oder wenn bei der Aufnahme der

Arbeit bereits feststand, daB sie in kilirzester Frist

nur

auf-

|

wieder

aufgegeben werden miisse (vgl. BSG 15, 89, 91 f; SozR l

Nr. 53 zu § 165 RVO). Yer Senat hat in seinem Urteil

vom

28.4pril 19G7 (SozR aa0) ausgefiihrt, von einem miBgliickten

Arbeitsversuchi konne jedenfalls dann keine Rede mehr

s ein,

wenn die Arbeit im Rahmen eines versicherungspflichtigen Be-

schaftlgungsverhaltnlsses —~ wenn auch moglicherweise
Kosten der Gesundheit des Beschiéftigten - eine nicht

auf
uner-

hebliche Zeitlaw verrichtet werde. Ob hiernach eine ver-

sicherungsrechtliche wirksame Beschidftigung vorliege,

im Einzelfall nach der Gesamtheit der Umutdnde, nach

misse
hrt,

Dauer und Erfolg der Beschaftigung und ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung gepriift werden (vgl. RVA, Grunds JGntsch,Nr, 5502,

AN 1943 21, 22).

Las LSG h.t in seinem Urteil festgestellt, dall der Kliger
widhrend seiner Tdtigkeit bei der Tiefbau-BG Arbeit von
wirtschaftlichem Wert geleistet *hat. ¢ hat einen miB-

glickten Arbeitsversuch aber deswegen mit iecht angenommen,

well nach dem von ihm eingeholten Gutachten des Dr.G
' vom 12. Oktober 1964 und unter Berilicksichtigung
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~
sonst noch vérliegenden Befunde nachgewiesen sei, dall von
vornherein, namlich bei der Aufneshme der Beschaftipgung des
Kldgers am ‘. Oktober 1962 festgestanden habe, dall er die o ..
Arbeit in kirzester Frist wieder habe aufgeben missen, Die ’
sowohl vom Reichsversicherungsamt (LEuM Bd. 49, %09 = AN
1042, 06 Nr. 5488 und AN 1%43, 21, 22 Nr, 5502) als asuch vom
BSG (aa0) fir notlwendig erachtete Voraussetzung, dul

"von vornherein" oder "von Lnfang an" (so BSG SozR Nr. 44

zu § 165 RVO) feststehen misse, daB die Beschiftigung in
kirzester Zeit ein Inde nehmen werde, ist objeil:tiv zu ver-
stehen, Daher kommt es zuf das subjektive Elemént9 ob der
Arbeitnehmer von diesem Unstand Kenntnis hat oder nicht,
nicht an; denn sonst wirde die Krankenkasse in unibersehe-
bare Beurteilungsschwlerigkeliten geraten. Nur eine objektive
Betrachtungsveise schlieBlt Manipulationen aus, die darin
licgen konnen, dall sifh ein Arbeitnehmer Versicherungsscautz
fir eine Krankheit verschafft, von der bei der Arbeitshuf-
nahme feststeht, dafl sie ihn innerhalb kirzester I'rist
zwingt, die Beschiaftigung aufzugeben. Steht mithin vor oder
zumindest kurze Zeit nach Beginn der Arbeitsaufnahme ob-
Jjektiv fest -wenn auch fur die Beteiligten des Arbeitsver-
trages zunachst nicht erkennbar-, dall die Arbeit nach
kilrcester Frist ein Ende nehmen mufl, denn liegt ein "will-
1.

gluckter Arbeitsversuch" vor. Die Beurteilung, ob "von hAnfang

an" objektiv feststand, daB der Arbeitnehmer nur kurze Zeit
werde arbeiten konnen, darf rickschauend eine angemesscne

Zelt spéater erfolgen,

Es 15t mithin unschddlich, daB die Beklagte dem Klager erst
mit Schreiben vom 14, November 1962 mitgeteilt hat, sie
"annuliere" die Mitgliedschaft. Zwar ist eine ruckwirkende
Betrachtung des Versicherungsverhaltnisses mit dem Gruandge-
danken des Versicherungsschutzes nicht vereinbor (Urteil
des Senats vom 13. Februar 1964 in SozR Nr. 43 zu § 165 mit
weiteren Nachweisen). Diese findet hier Jjedoch nicht statt,
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sonderh in dem zh entscheidenden Fall geht es darum zu beurteilen,
ob die beklagte Ersatzkasse soglcéich nach Eintritt des Kldgers in
seine Beschaftigung bei der beigeladenen Tiefbau-BG objektive Be-

funde erhoben hat, die es rechtfertigen, dafl sie das Versicherungs-

verhdltnis "annullierte", weil ein "mifglickter Arbeitsversuch"

vorlag, Dies ist zu bejahen.

Nach den Festsfellungen des LSG ist bereits im Gesundheitszeugnis
des Staatlichen Gesundheitsamts vom 2. Oktober 1262 im Abschnitt
"Urteil” vermerkt worden, bei dem Kldger liege eine "frische
entziindliche Oberfeld-Thc - re (produktive, infiltrative Oberfeld-
Tbe)" vor, die dringend behandlungsbediirftig sei; Arbeitsunfdéhig-
keit liege vor, eine Heilstadttenkur solle so schnell wie moglich
eingeleitct werden.

Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Klager dieser Befund erst

am 12, Oktober 1262 nmitgeteilt worden ist, wie er im gericht-
lichen Verfahren behauptet hat, oder ob dies bereits am 2. Oktober
der Fall war, wie er bei der vertrauensdrztlichen Untersuchung

am %20. Oktober 1962 eangegeben hatte, Nach dem Vorgesagten komnt

es nicht entscheidend dapauf an, was er Uber seinen Gesundheits-
zustand wullte, sondern darauf, welche objektiveh medizinischen

Erkenntnisse zu dieser Zeit hingichtlich seines Gesundheitszustandes
vorlagen, und damals stand fest,daB er die Arbeit in kirzestepr lrist

beenden muBte,

Der rickwirkenden Feststellung, daB ein Versicherungsverhaltnis
nicht entstanden ist, stand auch nicht entgegen,dal die EK den
Beitritt formularmiBig in Verbindung mit einer Beitragsberechnung
bestdtigt hatte. Sie erlaBt damit keinen Verwaltungsakt,' der nach
§ 77 SGG bindend werden kann, weil sie keine "Regelung" trifft.
Beim einseitigen Beitritt Versicherungspflichtiger wére das nur
davn der Fall, soweit sie von ihrem beschrankten Zuriickweisungs-
rééht (§ 505 Abs. 2 RVO) Gebrauch macht.
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Die AnschluBrevision der notwendig beigeladenen LVA ist
unzuléspig. Zwar kann auch im sozialgerichtlichen Verfahren
eine AnschlufBlrevision eingelegt werden (B3G 8, 24, 29);
jedoch kann sich €in auf der Seite des Revisionsklagers
streitfinder Beteiligter der Revision nicht anschlieflen

(fir die Berufung vgl. Urteil des BSG vom 29. Januar 1959
in SozR Hr. 5 zu § 521 ZPO). Mit der Rechtsmitteleirnilegung
des Klagers ist die Beigeladene auch an dem Rechtsmittel-
verfahren in ihrer bisherigen Eigenschaft beteiligt. Nach -
§ 75 Abs., 4 Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) konnte
sie alle Verfahrenshandlungen, auch das Stvellen von Sachan-
tragen mit Ausnahme derjenigen, die eine Verfligung iber
den Streitgegenstand enthalten, wirksam vornehmen, ohne daB
cs eines eigenen Rechtsmittels bedurfte (vgl. BSG 8, 291,
292 f); die beigeladene ILVA hat sich im Rahmen der Sachan-
tréage des Klagers gehalten,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
Egstegt')%se o (mobile App) App Store
er ese z¢ JLaw — flr Android JLaw —flr iOS

Uber 100.000 Urteile

']’/.1”[[)\‘31‘; DYIN ‘JFes8 §§ goeu yuequaje(J S[e puis SHHI[UIU\‘SS[!JI.IJ JI9P 9[I™¥T, yony :sromMury


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

