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Auf die Revision der Beigeladenen zu 1) wird
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-
Wirttemberg vom 14. April 1976 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurickverwiesen.

Die Xostenentschelidung bleibt dem SchluBurteil
vorbehalten.

Grinde

I

Streitig ist, welche der beteiligten Krankenkassen verpflich-
tet ist, dem Klager - iliberortlicher Triger der Sozialhilfe -
die Aufwendungen zu ersetzen, die diesem im Rahmen der
Tuberkulosehilfe fiir 1 ¢ (C.) im Zeitraum vom

3. Februar 1971 bis 29. August 1971 entstanden sind.

Der jugoslawische Arbeiter C. war adb 19. Februar 1970 bei der
Firma H GmbH in H versicherungspflichtig be-
schaftigt und Mitglied der Innungskrankenkasse 1

der Beigeladenen zu 1). Wegen einer im Juli 1970 festge-
stellten frischen aktiven lLungentuberkulose wurde er ab

5. August 1970 arbeitsunfahig krank geschrieben und ab

© . August 1970 stationar behandelt . Am 6. Oktober 1970 brach
er das noch nicht abgeschlossene Heilveriahren ohne &drztlicuie
Erlaubnis auf eigene Verantwortung ab. Diz Kosten der Kranken-
hilfe trug die Beigeladene zu 1).

Nach dem Abbruch der stationdren Behandlung arbeitete C.
seinen Angaben zufolge vom 11. Oktcber 1970 bis 6. Januar 1971
bei der Fliesenleger-Firma H B in M . Eine An-
meldung und Beitragsentrichtung zur ortlich zustdndigen

-3 -

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

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

www.prinz.law

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIess[1a}1) 9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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
- 3 -
AOK E -\ , der Beigeladenen zu 2), erfolgte

jedoch nicht. Vom 8. bis 31. Januar 1971 war C. bei der Firma
H V. y, Tief-~ und Stralenbaugesellschaft in K R
beschaftigt und bei der AOK fir den R -M -Kreis, der
Beklagten, als Mitglied angemeldet. Nach Auskunft seines
letzten Arbeitgebers entsprach seine Arbeitsleistung in dieser
Zeit der eines qgualifizierten Facharbeiters; er erhielt den

Lohn eines vergleichbaren Gastarbeiters.

Am 1. Februar 1971 wurde bei C. eine rechtsseitige #Hltere
offene Lungentuberkulose festgestellt. Am 3. Februar 1971
wurde er deshalb in das OCanatorium L zur stationdren
Behandlung eingewiesen. Aum 29. August 1971 brach er auch die-
ses Heilverfahren in noch arbeitsunfahigem Zustand ab. Er-
mittlungen lber seinen seitherigen Aufenthaltsort blieben

ohne Ergebnis.

Sowohl die Beklagte als auch die Beigeladene zu 1) verneinten
gegeniiber dem Sanatorium ihre Leistungsptflicht. Der gemal

§ 1244a der Reichsversicherungsordnung (RVO) als leistungs-
pflichtig in Betracht kommende Rentenversicherungstrager be-
stritt ebenfalls seine Zustindigkeit, da C. bis zur Fest-
stellung der behandlungsbedirftigen Lungentuberkulose nur
fur funf Monate Beitrige entrichtet hatte. Daraufhin gewahrte
der klagende Landeswohlfahrtsverband vorliaufige Tuberkulosen-
hilfe. Er unterrichtete die Beklagte und die Beigeladene zu 1)

Uber seine MaBnahme und forderte sie aui, Ersatz zu leisten.

Die Beklagte lehnte eine Ersatzleistung mit der Begrundung ab,
bei der Arbeiltsauinanme des C. am 8. Jauuar 1971 habe es sich
uam einen niBgliickten Arbeitsversuch gehiandelt, so daB die
Beigeladene zu 1) nach wie vor leistungspflichtig sei. Die
Beigeladene zu 1) wiederum verneinte ihre Leistungspflicht,
weil C. 1in der Zelt vom 8. bis 31. Januar 1971 Arbeit von
nicht unerheblicher Daucr verrcichtet habe, so dall nicht von

einen miBgliickten Arboitsversuch gesprochen werden konne.

Daraufhin machte der Klidger einen Ersatzanspruch in Hohe von
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1%3,777.73 DM (Kosten flr die Krankenhauspflege, zahndrztliche
Behandlungskosten sowie Taschengeld) gegen die Beklagte,
hilfsweise gegen die Beigeladene zu 1) gerichtlich geltend.
Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte zum Kostenersatz in
voller Hohe verurteilt. C. habe bei der Firma & brauch-
bare Arbeit uUber einen wirtschaftlich ins Gewicht fallenden
Zeitraum geleistet, so daBl die Beschidftigung kein mifBgluck-
ter Arbeitsversuch gewesen sei. C. sei deshalb Mitglied der
Beklagten geworden (Urteil vom 18. April 1975%).

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt. Das
Landessozialgericht (LSG) hat zu der Frage, ob C. in der
Zeit vom 11. Oktober 1970 bis 6. Januar 1971 bei der Firma

L versicherungspflichtig beschiftigt gewesen ist, mehrere
Zeugen gehort. Diese haben zum Teil bekundet, C. sei in der
fraglichen Zeit bpeschidftigt gewesen.

Das LSG hat das Urteil des SG aufgehoben und die Beigeladene
zu 1) zum Kostenersatz verurteilt. Die Beklagte sei nicht
leistungspflichtig, weil es sich bei der Beschaftigung vom

8. bis 31. Januar 1977 um einen mifBglickten Arbeitsversuch
gehandelt habe. Nach den iiberzeugenden gutachtlichen Stellung-
nahmen von Pror. Dr. L und Medizinaldirektor Dr. K

stehe fest, daB C. die lbernommene Tat.gkeit als Hilfsarbei-
ter im Tief- und Straflenbau nicht oder nur unter schwer-
wiegender Gefdhrdung seiner Gecundheit habe verrichten kdnnen.
Die ILungentuberkulose habe schou vor Beginn der Beschaftigung
bei aer Firma W vorgelegeﬁ, co dall von Anfang an zu
erwarten gewesen sei, C. werde die Arbeit innerhalb kirzester
Frist beende:n missen. Der Annahms elnes nmifiglilckten Arbeits-
versuchs stehe nicht entgegen, dall C. in der Zeit vom 8. bis
371. Januar 1971 Arbeiten von wirtscnaftiichem Wert geleistet
habe. Leistungspflichtig sei die Boigeludene zu 1), deren
Mitglied C. geniB § 37171 Satz 1 RVO in der bis zum 30. September
1974 geltenden Fassung geblieben sei, weil diese ihm wegen

der fortbestehenden Lungentuberkulose Leistungen zu gewihren
gehabt hatte. C. sel in der Zwischenzeit auch nicht Mitglied

der Beigeladenen zu 2) geworden. Denn die Beschiftigung bei
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der Firma B sel ebenfalls als miflgliickter Arbeitsversuch

zu werten. Hierbei kénne dahinstehen, ob diese Beschaftigung,
die nach den Angaben C.'s vom 11. Oktober 1970 bis 6. Januar
1971 gedauert habe, eine an sich versicherungspflichtige
Beschiaftigung gewesen sei. Es sei nicht zu verkennen, dafl C.
wahrend dieser sicherlich nicht unerheblichen Zeit Arbeit

von gewissem wirtschaftlichen Wert erbracht habe. Gleichwohl
sei die Versicherungspflicht dieses Beschiftigungsverhidltnisses
zu verneinen, weil C. bereits in diesem Zeitraum arbeitsun-
fahig krank gewesen sei. C. habe auch nicht darauf vertrauen
dirfen, dafl durch gseine Beschdftigung ein wirksames Versiche-
rungsverhiltnis zustande gekommen sei. Einer Heilung des un-
wirksamen Versicherungsverhidltnisses durch die Zeit, in der

C. maximal bei der Firma E an sich versicherungspflichtig
beschaftigt gewesen sein konnte, steche hier nicht entgegen,

dafl C. von seiner Arbeitsuntidhigkeit genau Kenntnis gehabt
habe. Hinzu komme, dafl3 er - als sogenarnnter Schwarzarbeiter -
gewuBt habe, daB filir ihn keine Sozialversicherungsbeitrage

entrichtet worden seien.

Mit der - vom Senat - zugelassenen Revision rigt die Beige-
ladene zu 1) eine Verletzung des § 165 Abs 4 Nr 1 RVO. Das
angefochtene Urteil gehe zu Unrecht davon aus, daB weder die
Beschaftigung bei der rirma k vom 11. Oktober 1970 bis

6. Januar 1971 noch die Beschiartigung bei der Firma W

vom 8. bis %71. Januar 1971 versicherungspllicntig gewesen sei.
Versicherungspflicht und damit die automatische und zwangs-
weise Zugehorigkelt zur zustidndigen Krankenkasse traten kralt
% 165 Abs 1 Nr 1

bzw Nr 2 RVO erfillt seien. Eine Ausnahme von diesem Grund-

Gesetzes ein, wenn die Voraussetzungen des

satz habe die Rechtsprechung nur bei Vorliegen eines miR-
gluckten Arbeitsversuchs zugelassen. Die Voraussetzungén
dieses Recntsinstituts seilen hier aber nicht gegeben, weil C.
bei der Firma W cine wirtsenaftlich ins Gewlcht fallende
Zelt gearbeitet habe. Bei der Beurteilung dieser Frage miifite
die vorangegangene Beschiaftigung bei der Firma E beruck-

sichtigt werden. Die sich lickenlos aneinanderreihenden
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Beschiaftigungsverhidltnisse seien als eine Einheit zu betrach-
ten. Bei einer danach dreimonatigen Beschaftigungsdauer

konne von einem miBgliickten Arbeitsversuch keinesfalls mehr
gesprochen werden. Dem stehe auch nicht entgegen, dall es

sich bei der Beschdftigung bei der Firma E um eine soge-
nannte Schwarzarbeit gehandelt habe. Die Anmeldung obliege
namlich nicht dem Versicherten, sondern sei Pflicht des

Arbeitgebers.

Die Beigeladene zu 1) beantrugt sinngemil3,

das Urteil des LOG aufzuheben und die Berufung
der Beklagten zurlickzuweisen,

hiltsweise,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Beige-

ladene zu 2) zur Zahlung zu verurteilen.

Der Kldger beantragt,

die Revision der Beigeludenen zu 1) zuruckzuweisen,
hilfsweise,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Beklagte

oder die Beigeladene zu 2) zur Zahlung von
1%.777,73 DM zu verurteilen.

Er 1ist der Ansicht, sowohl bei der Beschidftigung vom 11, Oktober
1970 bis 6. Januar 19771 als auch bei derjenigen vom 8. bis

31. Januar 1971 habe es sich um mifBglickte Arbeitsversuche
gehandelt. C. habe genau gewuBt, daBl er krank gewesen sei und
wegen Ansteckungsgefsahr nicht habe arbeiten diirfen. Ein
schutewlrdiges Vertrauen habe deshalb rnicht vorgelegen.

Leistungspilichtiyg sei daher die Beigeladene zu 1),

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Beigeladenen zu 1) zurlick=-

zuweisen.,

Sie haltl eine Zusammenrechnung der Beschiéftigungszeiten vom
11. Oktober 1970 bis 6. Januar 1971 und vom 8. bis 31. Januar
1971 rechtlich fir undurchfihrbar. Jedes einzelne Beschaf-

tigungsverhaltnis sei getrennt filir sich zu beurteilen.
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Frilhere Beschaftigungen seien fiir die Frage, ob es sich bei
der neuen Arbeitsaufnahme um einen miBgliickten Arbeitsversuch
gehandelt hat, ohne jede Bedeutung. Im iibrigen sei auch
keineswegs erwiesen, ob C. bei der Firma E in einer Weise
gegen Entgelt beschaftigt gewesen sei, die zur Begriindung
eines Versicherungsverhdltnisses hdtte flihren konnen. Die
Vernehmung der zahlreichen Zeugen habe noch nicht einmal die
Dauer der Beschdftigung ergeben.

Die Beigeladene zu 2) beantragt,

die Revision zuriickzuweisen, soweit hilfsweise
ihre Verurteilung beantragt worden ist.

Sie sei schon deshalb nicht leistungspflichtig, weil das LSG
nicht festgestellt habe, C, sei vom 11. Oktober 1970 bis

6. Januar 1971 bei der Firma B gegen Entgelt beschaftigt
gewesen., Selbst wenn das der Fall gewesen sein sollte, sei
jedenfalls kein rechtswirksames Versicherungsverhaltnis zustan-
de gekommen. Es miisse flir diese Zeit vielmehr ein miBglickter
Arbeitsversuch angenommen werden, weil C. als Schwarzarbeiter
nicht wiirdig gewesen sei, Vertrauensschutz zu gehieBen.

11

Die zulissige Revision der Beigeladenen zu 1) fiihrt zur
Zurickverweisung des Rechtsstreits an das LSG. Die bisherigen
Tatsachenfeststellungen reichen zu einer abschlieBenden Sach-

entscheidung nicht aus.

Gegen wen sich der vom Klidger geltend gemachte Ersatzanspruch
(§ 59 Abs 2 des Bundessozialhilfegesetzes -BSHG- iVm §§

1531 ff RVO) richtet, hingt davon ab, welche der beteiligten
Krankenkassen verpflichtet war, C. in der Zeit vom 3. Februar
1971 bis zum 29. August 1971 Krankenhilfe zu gewdhren. Fur
die Beantwortung dieser Frage ist maflgebend, bei welcher
Kasse C. zuletzt Mitglied gewesen ist (§ 206 RVO).
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Die Mitgl: aft beginnt gemdB § 306 Abs 1 RVO mit dem
Tage des Eintritts in die versicherungspflichtige Beschaf-
tigung. Ob es sich bei der vom Kliger zuletzt in der Zeit
vom 8. bis 31. Januar 1971 ausgelibten Tdtigkeit um eine
gemdB § 165 Abs 1 Nr 1 RVO versicherungspflichtige Be-
schiaftigung gehandelt hat oder ob ein Krankenversiche-
rungsverhdltnis zur Beklagten nicht zustande gekommen ist,
weil lediglich ein miBgliickter Arbeitsversuch vorgelegen
hat, ist nach den bisherigen Feststellungen nicht geklart.

Ein miBgliickter Arbeitsversuch liegt vor, wenn objektiv
feststeht, daB der Beschiaftigte bei Aufnahme der Arbeit 2zu
ihrer Verrichtung nicht fahig war oder die Arbeit nur unter
schwerwiegender Gefdahrdung seiner Gesundheit - etwa unter
der Gefahr einer weiteren Verschlimmerung seines Leidens -
wirde verrichten konnen, und wenn er die Arbeit entspre-
chend der darauf zu griindenden Erwartung vor Ablauf einer
wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Zeit aufgegeben hat
(BSG So0zR Nrn 63 und 75 zu § 165 RVO). Von einem miBgliick-
ten Arbeitsversuch kann mithin nicht gesprochen werden,
wenn der Beschidftigte trotz der genannten unglnstigen Erwar-
tung tatsdchlich brauchbare Arbeit (BSG SozR Nr 44 zu

§ 165 RVO) iiber einen wirtschaftlich ins Gewicht fallenden
Zeitraum geleistet hat und deshalb nach den Umstanden des
Falles darauf vertrauen durfte, durch seine Beschéaftigung
einen Versicherungsschutz erworben zu haben (BSG SozR 2200
§ 165 RVO Nr 2). Die Feststellung der bereits erwshnten
schlechten gesundheitlichen Verfassung kann auch noch nach-
traglich innerhalb einer angemessenen Frist retrospektiv
erfolgen (BSG Sozk Nr 75 zu § 165 RVO).

Ob ein drei Wochen iliberschreitender Zeitraum als wirtschaft-
lich ins Gewicht fallend anzusehen ist, kann nicht generell,
sondern nur unter Bericksichtiguing der besonderen Umstande
des Ekinzelfalles gesagt werden. Der erkennende Senat hat

es bereits mehrfach abgelehnt, eine bestimmte Frist von
Tagen oder Wochen als duBerste zeitliche Grenze des mif-
gliickten Arbeitsversuchs zu fixieren (zuletzt in seiner
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Entscheidung vom 22. Februar 1974 - SozR 2200 § 165 RVO Nr 2).
Daran ist auch nach erneuter Priifung festzuhalten, um allen
denkbaren Fallgestaltungen gerecht werden zu kdnnen.

Der vorliegende Fall ist dadurch gekennzeichnet, daB C. seinen
Angaben zufolge vom 11. Oktober 1970 bis 6. Januar 1971 bei
der Firma E als Hilfsarbeiter gegen Entgelt beschaftigt war,
bevor er - mit nur einem Tag Unterbrechung - seine Arbeit

bei der Firma W autnahm. Sollte dies zutreffen, so kame
dem fir die rechtliche Beurteilung des nachfolgenden Be-
schaftigungsverhdltnisses entscheidende Bedeutung zu..Zwar

ist jedes Versicherungsverhdltnis fir sich zu betrachten. Be-
ziglich der Frage, ob ein miflgliickter Arbeitsversuch vor-
liegt, darf jedoch die Dauer einer Beschidftigung dann nicht
isoliert betrachtet werden, wenn sich die Beschiaftigung an

ein vorangegangenes versicherungspflichtiges Beschafltigungs-
verhaltnis anschlielt.

Es widerspriache dem Sinn und Zweck des von der Rechtsprechung
entwickelten Instituts des miflgliickten Arbeitsversuches, einen
solchen auch dann zu bejzhen, wenn der Beschaftigte durch

eine vorangegangene Tdtigkeit gerade gezeigt hat, dall er trotz
seiner Erkrankung tatsichlich brauchbare Arbeit verrichten
kann. Bei der Priifung der Frage, ob eine Tatigkeit als miB-
gluckter Arbeitsversuch zu beurteilen ist, bleibt stets zu
beachten, dafl es sich bei dieser im Gesetz nicht verank.:rten
Rechtsfigur um eine eng begrenzte Ausnahme von der grundsatz-
lich am Faktischen orientierten Versicherungspflicht handelt.
Dabei kann dahinstehen, ob sich die Rechtfertigung Iur die
Verneinung der Versicherungspflicht mehr aus der Notwendig-
keit einer MiBbrauchsabwehr ergibt oder ob sie mehr darin zu
suchen ist, daB kein am Versicherungsprinzip orientiertes
Leistungssytem darauf verzichten kann, daBl jeder Versicherte
mindestens der Moglichkeit nach zugleich Leistungsempfanger
und Beitragszahier ist, niemand also Mitglied der Versicher -
tengemeinschaft = werden kann, der von vornherein wegen Ar-
beitsunfihigkeit als Beitragszahler ausscheidet (so BSG

SozR Nr 63 zu § 165 RVO). Denn weder das eine noch das andere
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Motiv kann fir die Annahme eines miBgliickten Arbeitsversuchs
herangezogen werden, wenn es sich um ein AnschluBbeschafti-
gungsverhdltnis handelt, das seiner Art nach dem vorange-
gangenen gleicht, und keine wesentliche Anderung des Gesund-
heitszustandes eingetreten ist. In einem so gelagerten Fall
stellt sich die neue Tatigkeit nicht als "Versuch",

sondern als Fortsetzung einer versicherungspflichtigen
Beschaftigung dar. Der Senat ist daher der Ansicht, dal}

bei der Frage, wann ein wirtschaftlich ins Gewicht fallender
Zeitraum zu bejahen ist, eine Beschaftigung hinsichtlich
ihrer Dauer dann nicht isoliert betrachtet werden darf, wenn
sie sich - ohne wesentliche Anderung der gesundheitlichen
Verhdltnisse - an ein der Art nach gleichgelagertes voran-
gegangenes versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhalt-
nis anschliefit.

Ob es sich im vorliegenden Fall um eine Anschluflbeschafti-
gung im aufgezeigten Sinn gehandelt hat, vermag der erkennen-
de Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht zu
entscheiden. Das LSG hat die Frage, ob C. in der Zeit vom
11. Oktober 1970 bis 6. Januar 1971 "an sich" versicherungs-
pflichtig beschaftigt gewesen ist, ausdriicklich dahingestellt
sein lassen. Es hat keine Wirdigung des Beweisergebnisses
vorgenommen, weil es sich bei diesem Lkeschaftigungsver-
haltnis ebenfalls nur um einen mifglickten Arbeitsversuch
gehandelt habe. Dem kann nicht gefolgt werden. Wie ausge-
fihrt, lehnt es der Senat zwar zb, allgemein eine bestimmte
Frist festzulegen, bei deren Uberschreiten nicht mehr von
einen miBglickten Arbeirtsvercuch gesprcchen werden kann. Bei
einer Beschiftigungsdauer von nahezu drei Monaten ist aber
zumindest immer dann von einem wirksamen Versicherungsver-
hdaltnis auszugehen, wenn in diecem Zeéitraum wirtschattlich
brauchbare Arbeit verrichtet worden ist. Hierflir sprechen
vor allem Griunde der Rechtssicherheit und des Vertrauens-—
schutzes (s. Urteil des erkeunnenden Senats vom 22. Februar
1974 ~ SozR 2200 § 165 RVO Nr 2 - unter Hinweis auf die
Dreimonatsfrist des § 213 RVO). Die gegenteilige Auffassung
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des LSG beachtet auch nicht den Ausnahmecharakter des mif3-
gliuckten Arbeitsversuchs.

Der Annahme eines wirksamen Versicherungsverhdltnisses widh-
rend der Beschidftigung bei der Firma E steht auch nicht
entgegen, daB C. widhrend dieser Zeit nicht angemeldet war
und fiir ihn keine Beitrage an die Beigeladene zu 2) abge-
fiihrt worden sind. Aus § 306 Abs 1 RVO folgt vielmehr, dal
die Mitgliedschaft allein durch die entsprechende Beschif-
tigung zustandekommt, also weder eine Anmeldung des
Arveitgebers noch die Zahlung der Pflichtbeitrdge voraus-
setzt (vgl Peters, Handbuch der Krankenversicherung,

41, Nacutrag, Anm 3 zu § 306 RVO). Zu Recht weist die
Beigeladene zu 1) darauf hin, daB die unterlassene An-
meldung und Beitragsentrichtung dem Versicherten nicht

zum Nachteil gereichen darf. Die Melde- und Beitrags-
abfiihrungspflichten obliegen gemdaf § 317 Abs 1, § 393 Abs 1
RVO dem Arbeitgeber, den bei Pflichtverletzungen auch die
Sanktionen treffen (§ 530 RVO).

Unter Beachtung dieser Rechtsauffassung wird das LSG zu
prifen haben, ob C. in der Zeit vom 11. Oktober 1970 bis
6. Januar 1971 seinen Angaben entsprechend beschaftigt
gewesen ist. Sollte das zutreffen, so wire die anschlies-
sende Tatigkeit bei der Firma V nicht als miBglickter
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Arbeitsversuch, sondern als eine die Leistungs-
pflicht der Beklagten begrindende versicherungs-
pflichtige Beschiaftigung zu beurteilen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchlufBlurteil
vorbehalten.

" ©/8 §§ YorU YURqUAJE(] S[e PUIs SUN[UItIeSS[Ia)I) JOP S[I9 [, YONY STOMUTH

1znyosad Dy

JLaw — Gesetze und Urteile Je— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

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



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

