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Bundessozialgericht

}m Namen des Volkes

-_3.RK.92/73_= rte

in dem Rechtsstreit

Klidger und Revisionsklager,

Prozefibevollmachtigte:

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche
Verhandlung am 17. Dezember 1974 durch den Vorsitzenden
Richter die Richter

und sowie die
ehrenamtlichen Richter und

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 6. September
197% aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidund an das Landessozialgericht zuruckverwiesen.
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Die Beteiligten streiten Uber die Vgrpflichtung'der Beklag-
ten zur Gewdhrung von Krankenhilfe.

Der Kliager, der von 1946 bis zum 28. Februar 1970 eine Frei-
heitsstrafe verbullte und seit dem Durchbruch eines Magenge-
schwirs im Jahre 1952 an Magenbeschwerden leidet, nahm unmit-
telbar nach der Haftentlassung - am 2. Marz 1970 (Montag) -
‘eine Beschaftigung als Gartenarbeiter auf. Am 9. Marz 1970
wurde er von dem behandelnden praktischen Arzt arbeitsunfi-
hig krank geschrieben. Nach Uberweisung an einen Rontgenologen
stellte dieser am 13. Mirz 1970 u.a. ein Magengeschwur und
.eine schwere Gastritis fest. Daraufhin wurde der Kldger am
19. Marz 1970 in ein Xrankennaus aufgenommen und dort am

24, Marz 1970 operiert (2/3%-Magenresektion). Nach der Ent-
lassung aus dem Krankenhaus am 6. April 1970 kehrte er am

10, Mai 1970 an seine Arbeitsstelle in der Gartnerei 2zurick.

Aufgrund einer Auskunft des behandelnden Athes und einer ver-
trauensarztlichen Stellungnaime, in denen iibereinstimmend Ar-
beitsunfzhigkeit des Klagers veili Arbeitsaufnshme bejaht wor-
den war, teilte die Beklagte dem Klager mit Bescheid vom

15, Juni 1970 mit, seine TaZtigkeit als Gartenarbeiter im

Marz 1970 begrinde als mifBglickter Arbeitsversuch keine Ver-
sicherungspilicht und deshalb auch keinen Lelstungsanspruch
gegen die Kasse (ebenso Widerspruchsbescheid vom 6. August
1970) o

Das Sozialgericht (8G) hat die Klage nach Vernehmung des
Arztes der Strafanstalt und nach Anhdrung'von Prof,
Mﬁhchen, als drztlichem Sachverstindigen abgewiesen. Das Landesso-
zialgericht (LSG)hat dieses Urteil nach Einholung schriftli-
cher Gutachten von Prof. Dr. | sowie von Prof. Dr.
o und Dr. beide Miinchen, bestatigt (Urteil
vom 6. September 1973): Bei der Beschiftigung des Kldgers im
Marz 1970 habe es sich um einen miBgliickten Arbeitsversuoh

gehandelt, denn der Klager seil wegen seiner Magenerkrankung
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von vornherein zur Verrichtung der von ihm ausgeiibten Ar-
beit ohne zusatzliche Gesundheitsgeféhrdung nicht imstande
gewesen. Nach den arztlichen Feststellungen habe bei ihm
bereits bei Arbeitsaufnahme ein Magengeschwiir und eine schwe-
re Gastritis vorgelegen, die ihm schon damals, wie aus sei-
nen Angaben im Krankephaus zu. schlieBen sei, zunehmend sub-
jektive Beschwerden wie Ubelkeit, Appetitlosigkeit und Er-
brechen bereitfet hatten. Wenn die Gutachter dennoch die Fra-
ge der Arbeitsunfdhigkeit des Klager bei Arbeitsaufnahme
verneint und ausgefihrt h&tten, bei den Befund eines Magen-

geschwirs komme es auf das subjektive Befinden des Betrof-

fenen an, ein Magengeschwiir fithre nicht ohne weiteres zur
Arbeltsunfahlgkelt so kénne ihnen nicht gefolgt werden.

Das Gutachten von Prof. Dr. _ /Dr. ~  gehe man-
gels Beriicksichtigung der subjektiven Beschwerden des Kl&-
gers von einem unrichtigen Sachverhalt aus; die beiden Stel-
lungnahmen von Prof. Dr. ~ seien in sich widersprich-
lich. Der Annahme einer - auch.vom Vertrauensarzt'Drc
bejahten - Arbeitsunfahigkeit stehe die Tatigkeit des Kla-
gers von nur einer VWoche, d.h. einer wirtschaftlich nicht
ins Gewicht fallenden Zeit nicht entgegen.

Der Klégér riigt mit der zugelassenen Revision die Verletzung
von Verfahrensvorschriften, insbesondere der Bestimmungen
uber die Beweisaufnahme und -wirdigung, :isowie der Vor-
schrift des § 165 Reichsversicherungsordnung (RVO). Das LSG
habe sich mit unzureichender Begrindung in ermessensfehler—

"hafter Weise liber das Gutachten von Prof. Dr,

Dr. das sehr wohl die subjektiven Beschwerden berick-
sichtigt habe, sowie Uber das Gutachten Prof. Dr.
hinweggesetzt und zu Unrecht cdem Hilfsantrag auf nochmalige
Anhorung der Gutachter nicht entsprochen. Ferner habe das
LSG die Kriterien des mifBglickten Arbeitsversuches ver-
kannt, der schon deshalb nicht gegeben sei, weil er - der
Kidger -~ sieben Tage zur vollen Zufriedenheit:des Arbeit-
gebers Gartenarbeiten von wirtschaftlichem Wert‘Verrichtet
habe. Dariiber hinasus sei durch dié Krankheit lediglich

eine vorubergehende Arbeitsunterbrechung eingetreten. Im
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Ubrigen leite er - in Anbetracht seines Schicksals - den An-
spruch auf Krankenhilfe aus dem Sozialstaatsprinzip her. Der
Kliger beantragt, die Urteile des Bayerischen LSG vom 6. Sep-
tember 1973 und des SG Minchen vom 22. Juni 1971 sowie die
angefochtenen Bescheide der Beklagten vom 15. Juni 1970 und
vom 6. August 1970 aufzuheben und die Beklagte zu verur-
teilen, ihm - dem Klager - wegen der Erkrankung vom 9. Mirg
1970 Krankenhilfe zu gewadhren.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen. Sie

ist der Ansicht, das ILSG habe bei der Beurteilung des Gut-
achtens von Prof. Dr. /Dr. und der Stel-
lungnahmen von Prof, Dr. die Grenzen der freien Beweis-
wirdigung nicht Uberschritten, denn es habe weder gegen Er-
fahrungssitze noch Denkgesetze verstoBlen, sondern sich zu-
treffend den AuBerungen des behandelnden Arztes und von

Dr. angeschlossen:

Die Beteiligten haben einer Entscheidung ohne miindliche Ver-
handlung zugestimmt,

i1

Auf die Revision des Klégers hat der Senat das angefochtene
Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit an das LSG zuriickver-
wiesen. Die Entscheidungsgrinde des Berufungsgerichts und
"die dazu getroffenen tatsachlichen Feststellungen reichen
nicht aus, um in der Aufnahme einer Beschaftigung durch den
Klager am 2. Marz 1970 nur einen "miBglickten Arbeitsversuch"
zu sehen und deshalb seinen Anspruch auf Gewdhrung von Kran-
kenhilfe fir die am 9. Marz 1970 festgestellte und seit dem
24, Mirz 1970 stationdr behandelte Krankheit zu verneinen.

Nach der - auch vom LSG gebilligten - Rechtsprechung des Se-

nats liegt ein "mifgliickter Arbeitsversuch'", der ein versiche-

rungSpflichtiges Beschaftigungsverhaltnis ausschlieflt, dann
vor, wenn die Beschaftigung noch vor Ablauf éiner wirtschaft-
lich ins Gewicht fallenden Zelt wieder aufgegeben wird, weil
der Beschaftigte zu ihrer Verrichtung von vornherein nicht

oder nur unter schwerwiegender Gefahrdung seiner Gesundheit
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fahig, also bereits bei Aufnahme der Beschiaftigung - nicht
erst spiter - arbeitsunfihig war (vgl. SozR Nr. 63 und
Nr. 75 zu § 165 RVO; SozR 2200 § 165 Nr. 2 RVO). |

‘Da im Falle des Kliagers bis zur vorlaufigen Aufgabe seiner
Arbeit am 9., Marz 1970 keine wirtschaftlich ins Gewicht
fallende Zeit verstrichen war - der Senat hat dies u.U.
sogar fir Beschaftigungszeiten von drei Wochen verneint
(vgl. SozR 2200 § 165 Nr. 2 RVO mit weiteren Hinweisen) -,
hdngt die Entscheidung, ob der Klidger ecinen "miBglickten
Arbeitsversuch" unternommen hat, davon ab, ob er schon bei
Aufnahme der Arbeit am 2. Mirz 1970 arbeitsunfihig war,
d.h, die ubernommene Arbeit iiberhaunt nicht oder nur unter
Gefahr einer (weiteren) erheblichen Verschlimmerung seines
Gesundheitszustandes ausiiben konnte.

Das LSG hat dies angenommen, weil béim'Kléger nach den ,
‘Arztlichen Feststellungen schon bei Beginn der Tatigkeit
ein groBes Magengeschwir und eine schvere Gastritis vorge-
legen hitten urd ihm diese Leiden nach,éeinen Angaben im
Krankenhaus "schon damals zunehmend subjektive Beschwerden
wie Ubelkeit, ﬂppetitlosigkeit‘und-Erbrechen" bereitet hat-
ten. Das LSG hat sich dabei auf die Stellungnahme des Ver-
trauensarztes Dr. gegenﬁber der Beklagten und auf das
erste, vor dem SG erstattete Gutachten von Prof. Dr.
berufen. Auf diese AuBerungen allein kann:indessen, wie
der Kldger mit Recht rigt, die Annahme-des LSG, soweit sie
von der Beurteilung medizinischer Fragen abhangt, nicht
gestﬁtzt werden. |

Dr. hat seine gutachtliche Stellungnahme , der Kliger
sei "mit Sicherheit" bereits vor der Arbeitsaufnshme ar-
beitsunfahig krank gewesen, "zweifellos" habe seine Tatig-
keit als Gartenarbeiter bis zum 8. MErz 1970 seinen Zu-
stand verschlechtert, nicht naher begrindet. Prof. Dr.
hatte zwar vor dem SG erklirt, er hitte den Kliger
ab 2. Marz 1970 als Gartenarbeiter fir arbeitsunfidhig ge-
halten, wenn er "den bei der Operation festgestellten Be-
fund schon am 2. Marz 1970 gehabt und der Klidger zu dieser
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Zeit Beschwerden geltend gemacht hatte"., Andererseits hatte
er es jedoch fiir glaubhaft gehalten, daB Symptome beim Kl&-
ger erst am 9. Mirz 1970 aufgetreten seien. Nach dem Opera-
tionsbefund hatte man mit Wahrscheinlichkeit mit einer Ein-
stellung der Arbeit in kiirzester Frist rechnen konnen; es
sei aber auch denkbar, daB das Geschwir etwa noch bis zum
Sommer 1970 unbekannt geblieben ware. Diese - nicht eindeutig
im Sinne des Lgs zu verstehenden - Ausfihrungen hat def,Gut—
achter dann im Berufungsverfahren weiter eingeschrinkt und
zusammenfassend ausgeflihrt, rickblickend lasse sich keines-
wegs sagen, daB der Klager von vornherein zur Verrichtung
der Gartenarbeit auBerstande gewesen sei; die subjektive Em-
pfindung beim Bestehen eines Magengeschwirs sei individuell
auflerordentlich unterschiedlich; es gebe sicher im Arbeits-
prozefl eine nicht unbeachtliche Zahl von Geschwiurstragern,
die zum geringeren Teil ohne Beschwerden und zum grofleren
Teil mit nicht sehr wesentlichen Beschwerden ihrer Arbeit
nachgingen (Gutachten vom 12. Dezember 1972). Dieser Auffas-
sung haben sich Prof. Dr, und Dr. in ihrem
vom LSG eingeholten, eingehend begrindeten schriftlichen
Gﬁtachten vom 18. Marz 197% engeschlossen und hinzugefigt,
unter Umstdnden hdtte das Geschwir des Xlagers auch noch
mehrere lMonate unerkannt bleiben und eventuell sogar ausge-
heilt werden konnen. .

Nach diesem Ergebnis der Beweisaufnahme h#tte das LSG, ohne
die Grenzen der freien richterlichen Beweiswlrdigung zu tber-
schreiten (§ 128 Abs. 1 Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes),
Arbeitsunfahigkeit des Klagers allenfalls dann fir den Zeit-
punkt seiner Arbeitsaufnahme am 2. Marz 1970 annehmen dir-
Tfen, wenn beim Klager schon in diesem Zeitpunkt starkere
Beschwerden, d.h. Beschwerden in einer von den Gutachtern ge-
forderten Intensitat, vorgelegen hatten oder in kirzester

www.prinz.law

Frist infolge Aufnshme der neuen Beschid“tigung zu erwarten gewesen

waren. Solche Feststellungen hat das LSG indessen nicht ge-
troffen und sind auch dem Urteilszusammenhang nicht zuent-
nehmen. Das LSG hat aufgrund der fiir glaubhaft gehaltenen
Angaben des Kl&gers im Krankenhaus lediglich festgestellt,
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ihm hiatten das Magengeschwiur und die Gastritis schon bei
Beginn der Tatigkeit "zunehmend subjektive Beschwerden wie
Ubelkeit, Appetitlosigkéit und Erbrechen bereitet". Ob aber
diese Beschwerden, von denen mindestens ein Teil nach An-
sicht von Prof. Dr. "keih'typisches Symptom fir ein
Magengeschwiir ist", schon damals den nach Auffassung der
Gutachter zur Annahme einer Arbeitsunfahigkeit erforderli-
chen Schweregrad erreicht hatten oder dies wenigstens bin-
nen kiirzester Frist zu erwarten gewesen war, ist bisher
nicht geklsrt. Der Senat hat deshaldb zur Nachholung der
entsprechenden Ermittlungen den Rechtsstreit an das LSG
zuriickverwiesen. Dieses wird zunachst versuchen missen
festzustellen, ob der Kldger entweder schon bei Aufnahme
der Arbeit an stirkeren Beschwerden gelitten hat, oder,
falls dies nicht feststellbar sein sollte, ob mit dem
Auftreten solcher Beschwerden, d.h., mit einer akuten Ver-
schlimmerung seines Geschwﬁrsleidens, unter den besonderen
Fallumsténden - vor allem nach der Personlichkeitsstruk-
tur des Klagers, dem grundlegenden Wandel seiner Lebens-

‘bedingungen nach Entlassung aus 24-jshriger Strafhaft und
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der fiir ihn ungewohnten Gartenarbeit - in
kiirzester Frist zu.rechnen war. Das LSG wird

bei seiner neuen Entscheidung auch bericksichti-
gen konnen, dafl der Klager nach erfolgter
Operation auf seine alte Arbeitsstelle zuriick-
gekehrt ist. o

Die abschlieBende Kostenentscheidung bleibt dem
LSG vorbehalten,
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