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Bundessozialgericht

4/11a RA 18/87 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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gegen
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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 15. Midrz 1988

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 26. Februar 1987 wird

zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kliger die auBergerichtlichen Kosten

auch des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten darumh welches monatliche Arbeitsentgelt

dem Ubergangsgeld zugrundezulegen ist.

Der 1945 geborene Kliger war vbn 1971 bis zum 31. Mai 1982 als
Filialleiter eines Lebensmittel-Discountgeschidfts angestellten-
versicherungspflichtig tdtig; sein Bruttoentgelt fiir Mai 1982
betrug 4.660,-- DM. AnschlieBend war er bis September 1982 ar-
beitslos. Im Oktober 1982 mach;e er bei einer anderen Lebensmit-
telkette einen Arbeitsversuch als Filialleiter und erhielt ein
(ebenfalls ibertarifliches) Brutto-Monatsgehalt von 4.000,-- DM

(netto: 2.778,-- DM); ab November 1982 war er wieder arbeitslos.

Im Mdrz 1983 beantragte der Kliger berufsfdrdernde Rehabilita-
tionsleistungen. Die von der Beklagten beauftragte Augendrztin
Dr. A. filhrte im Gutachten vom 3. Juni 1983 aus, der Kliger
k8nne seinen Beruf als Filialleiter wegen mangelnden Sehvermdgens
nicht mehr ausiiben; die Einschrinkung bestehe seit etwa zwei
Jahren. Die Beklagte lieB zundchst ab 15. Januar 1984 eine
zweiwdchige BerufsfindungsmafBnahme sowie Arbeitserprobung durch-
fithren und zahlte ein tidgliches Ubergangsgeld von 73,34 DM unter
Zugrundelegung des Monats Oktober 1982 als Bemessungszeitraum
(Bescheid vom 2. Januar 1984). Als der Kliger am 6. Mirz 1984
die ihm bewilligte zweijdhrige Berufsfdrderung zum Blirokaufmann

antrat, gewdhrte ihm die Beklagte mit dem streitigen Bescheid vom
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23. Mdrz 1984 Ubergangsgeld in gleicher HBhe. Den Widerspruch
des Klédgers, es miisse als letztes Arbeitsentgelt das im Mai 1982
erzielte, nicht das aufgrund des wegen der Sehbehinderung vor-
zeitig beendeten Probeverhiltnisses im Oktober 1982 erhaltene,
zugrundegelegt werden, wies die Beklagte zuriick (Widerspruchsbe-

scheid vom 13. Juli 1984).

Das Sozialgericht Ulm (SG) hat die Beklagte unter Abinderung des
Bescheides vom 23. Midrz 1984 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 13. Juli 1984 sowie des Anpassungsbescheides vom
28. November 1984 verurteilt, das Ubergangsgeld ab dem 6. Mirz
1984 bei jeweiliger Anpassung zum 1. Juni nach einem Regellohn
von tdglich 155,33 DM zu gewdhren. Das Landessozialgericht Baden-
Wirttemberg (LSG) hat durch Urteil vom 26. Februar 1987 die Be-
rufung der Beklagten zuriickgewiesen, die Klage gegen die Anpas-
sungs- und Erh&hungsbescheide vom 10. Oktober 1985 und 21. Fe-
bruar 1986 sowie den Weitergewdhrungsbescheid (fiir die Zeit an-
schlieBender Arbeitslosigkeit ab 27. Februar 1986) vom 12. Mirz
1986 gedndert und die Beklagte verpflichtet, bei der Berechnung
des Ubergangsgeldes als Lohnabrechnungszeitraum den Monat Mai
1982 zugrundezulegen. Es hat im wesentlichen ausgeflihrt, letzter
abgerechneter Lohnabrechnungszeitraum nach § 18 Abs 1 des Ange-
stelltenversicherungsgesetzes (AVG) iVm § 182 Abs 5 der Reichs-
versicherungsordnung (RVO) sei Mai 1982; der Monat Oktober 1982
scheide aus, da es sich damals um einen "miBglickten Arbeitsver-
such" gehandelt habe; diese Rechtsfigur sei vom Bundessozialge-
richt (BSG) im Leistungsrecht der Krankenversicherung herange-

zogen worden, milsse aber auch auf die Berechnung des Ubergangs-
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- geldes Anwendung finden, wenn die Arbeitslosigkeit durch eine
Beschiaftigung unterbrochen werde, von der von vornherein fest-
stehe, daB sie zu keinem Zugang zur Versichertengemeinschaft

filhren k&nne.

Die Beklagte riigt mit der - vom LSG zugelassenen - Revision die
unrichtige Anwendung des § 18a Abs 1 iVm § 18 Abs 1 AVG. Die
Grundsdtze zum miBgliickten Arbeitsversuch seien in ganz anderem

- Zusammenhang - Schutz der Versichertengemeinschaft in der Kran-

kenversicherung - entwickelt worden. AuBerdem stehe nicht nur der
Gesetzeswortlaut der Zugrundelegung eines anderen als des (tat-

- sdchlich) letzten Lohnabrechnungszeitraumes entgegen; es sei
ﬁeiter zu beachten, da® sich hdufig erst nach Berechnung des
Ubergangsgeldes feststellen lasse, ob Arbeitsunfidhigkeit vorge-~
legen habe, und die Auffassung des Berufungsgerichts k®nne auch
Zu einer Festsetzung zu Lasten des Versicherten flihren. Im Ubri-
gen seien die Feststellungen des LSG zum miBgllickten Arbeitsver-
such lickenhaft. Es stehe insbesondere nicht fest, ob der Kliger
am 1. Oktober 1982 bereits arbeitsunfidhig gewesen sei und wes-
halb er am 18. Oktober 1982 die Arbeit aufgegeben habe.

Die Beklagte beantragt,

"das angefochtene Urteil des Landessozialgerichts Baden-

Wirttemberg aufzuheben und die Klage zurlickzuweisen."
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Der Kldger beantragt,
die Revision der Beklagten zurilickzuweisen.
Er hilt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden erkldrt (§ 124 Abs 2 des

Sozialgerichtsgesetzes - SGG).

IT

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das LSG hat im Er-
gebnis zutreffend entschieden, daB fiir die Berechnung des Uber-
gangsgeldes der Monat Mai 1982 als Bemessungszeitraum heranzu-

ziehen ist.

Der Rechtsstreit wird um die Berechnung des vom 6. Mirz 1984 an
wihrend einer berufsfdrdernden MaBnahme gezahlten und ab dem

27. Februar 1986 wihrend der anschlieBenden Arbeitslosigkeit
(bis zu sechs Wochen) nach § 18e Abs 3 AVG weitergewdhrten Uber-
gangsgeldes gefiihrt, und zwar ausschlieBlich darum, welcher Be-
messungszeitraum zugrundezulegen ist. Fiur die Berechnung des
Ubergangsgeldes bei einer berufsfdrdernden RehabilitationsmafB-
nahme ist gemiB § 18a Abs 1 Satz 1 AVG, wenn der letzte Tag des

Bemessungszeitraumes nicht ldnger als drei Jahre zuriickliegt,
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§ 18 Abs 1, 2 und 4 AVG anzuwenden (die Mindestberechnungsgrund-
lage des § 18a Abs 1 Satz 2 iVm Abs 2 AVG - Zugrundelegung des

tariflichen bzw ortsiiblichen Arbeitsentgelts - kommt hier nicht

in Betracht). Nach § 18 Abs 1 Satz 1 AVG (in der seit dem

1. Januar 1982 aufgrund Art 4 § 1 Nr 21 des Arbeitsf®rderungs-
Konsolidierungsgesetzes - AFKG vom 22. Dezember 1981, BGB1l I

1497 geltenden Fassung) wird das Ubergangsgeld fiir einen Be-
treuten, der unmittelbar vor Beginn der Arbeitsunfdhigkeit oder,
wenn er nicht arbeitsunfdhig ist, vor Beginn einer MaBnahme gegen
Arbeitsentgelt versicherungspflichtig beschdftigt war, in der
gleichen Weise wie das Krankengeld fiir einen Arbeitnehmer be-
rechnet (§ 182 Abs 4 und 5 RVO), wobei der Regellohn bis zur
Beitragsbemessungsgrenze (§ 112 Abs 2 AVG) beriicksichtigt wird.

§ 182 Abs 4 Satz 1 RVO (in der seit dem 1. Januar 1983 geltenden
Fassung, die diese Bestimmung durch Art 20 Abs 2 Nr U4 des Ren-
tenanpassungsgesetzes 1982 - RAG 1982 vom 1. Dezember 1981,

BGBl1 I 1205 erhalten hat), setzt das Krankengeld fest auf 80 vH
des wegen der Arbeitsunfidhigkeit entgangenen regelmdfRigen Ar-
beitsentgelts und Arbeitseinkommens, soweit es der Beitragsbe-
rechnung unterliegt (Regellohn). Ist - wie im vorliegenden Fall -
das Entgelt nach Monaten bemessen, so gilt der 30. Teil des in
dem letzten vor Beginn der ArbeitsunfZhigkeit abgerechneten Ka-
lendermonat erzielten und um einmalig gezahltes Arbeitsentgelt

verminderten Entgelts als Regellohn (§ 182 Abs 5 Satz 3 RVO).

Die Verweisung in § 18 Abs 1 AVG auf § 182 Abs 4 und 5 RVO be-
|
deutet allerdings nicht, daB diese krankenversicherungsrechtli-

chen Vorschriften unmittelbar und mit ihrem vollen Regelungsin-
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halt anwendbar wdren; dies nicht nur, weil nach § 18 Abs 1

Satz 1, 2. Halbsatz AVG der Regellohn bis zur Beitragsbemes-
sungsgrenze in der Rentenversicherung beriicksichtigt wird, son-
dern auch im Hinblick darauf, daB § 182 Abs 5 Satz 1 RVO aus-
schlieflich auf den letzten vor Beginn der Arbeitsunfihigkeit
abgerechneten Lohnabrechnungszeitraum abhebt, § 18 Abs 1 Satz 1
AVG demgegeniiber zusdtzlich die Alternative einer versicherungs-
pflichtigen Beschidftigung gegen Arbeitsentgelt vor Beginn der
Rehabilitationsmafnahme erfaft. Die letztere Besonderheit bei der
Berechnung des Ubergangsgeldes in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung berechtigt aber andererseits nicht dazu, generell vom
Beginn der RehabilitationsmaBnahme auszugehen, wie es die Be-

klagte im Verwaltungsverfahren getan hat.

Allerdings hat sich das LSG in seinen Urteilsgriinden nicht, je-

denfalls nicht ausdriicklich, mit den beiden gesetzlichen Alter-
nativen zur zeitlichen Anknlipfung fiir die Errechnung des Uber-

gangsgeldes auseinandergesetzt, sondern den Monat Oktober 1982

3 OYIN " eLY §§ YorU YURQUIIER(] S[e PUIS SUN[WWESS[I9}I) JOP (I ], YONY :SIOMUTH

als Bemessungszeitraum abgelehnt mit der Begriindung, es habe sich

damals um einen "miRgliickten Arbeitsversuch" gehandelt, so daB
der Monat Mai 1982 mit dem Regellohn von 4.660,-- DM heranzu-
ziehen sei. Der Einwand der Beklagten, der im Krankenversiche-
rungsrecht entwickelte Grundsatz des miBglickten Arbeitsversuches
sei auf die Berechnung des Ubergangsgeldes nach § 18a Abs 1 iVm

§ 18 Abs 1 AVG nicht ibertragbar, ist jedenfalls insofern nicht
von der Hand zu weisen, als der erwdhnte Grundsatz durch Vernei-
nung der Versicherungspflicht dem Schutz der Versichertenge-

meinschaft in der Krankenversicherung dienen soll. Ein miBgliick-
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ter Arbeitsversuch liegt vor, wenn objektiv feststeht, daB der
Beschiftigte bei Aufnahme der Arbeit zu ihrer Verrichtung nicht
fdhig war oder die Arbeit nur unter schwerwiegender Gefihrdung
seiner Gesundheit wilirde verrichten kdnnen und wenn er deshalb
diese Arbeit vor Ablauf einer wirtschaftlich ins Gewicht fallen-
den Zeit aufgegeben hat (vgl BSG SozR 2100 § 165 Nrn 2, 33 mwN).
Es geht um die Begriindung eines Rechts (der Mitgliedschaft in der
gesetzlichen Krankenversicherung, vgl §§ 206, 306 Nr 1 RVO), ge-
nauer: um dessen - ausnahmsweise - Nichtbegriindung trotz Ar-
beitsaufnahme, wobei - als Ausnahme von der Ausnahme - das Recht
gleichwohl begriindet wird, wenn die Beschidftigung eine wirt-
schaftlich ins Gewicht fallende Zeit lang ausgeilbt worden ist
(vgl hierzu, vom LSG zitiert, BSG SozR 2100 § 306 Nr 12). Den
Unterschied zu einer Fallgestaltung wie im gegenwdrtigen Rechts-
streit verdeutlicht das vom LSG selbst zitierte Urteil des BSG

" vom 17. August 1982 - 3 RK 28/81 (BSGE 54, 62 = SozR 2200 § 182
Nr 84). Dort lag ein in etwa vergleichbarer Sachverhalt auf dem
Gebiet der Krankenversicherung zugrunde: Ein arbeitsunfdhiger
Versicherter war irrtiimlich arbeitsfidhig geschrieben worden und
- hatte daraufhin noch einmal fiir kurze Zeit die Arbeit gegen Zah-
lung eines geringeren Entgelts als vorher aufgenommen. Die Ent-
scheidung, das nach der Zwischenbeschdftigung erneut zu zahlende
i Krankengeld sei nach dem h8heren Arbeitsentgelt vor Beginn der
Arbeitsunfidhigkeit zu bemessen, ist auf § 182 Abs 5 RVO - also
ausdriicklich nicht auf Grundsitze des miBgliickten Arbeitsver-

- suchs - gestiitzt worden (aa0 S 68s) mit dem Hinweis, daB, selbst
wenn die wdhrend fortbestehender Arbeitsunfihigkeit ausgeilbte |

Zwischenbeschdftigung Versicherungspflicht begriindet hdtte, flr
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die Bewilligung des Krankengeldes das Arbeitsentgelt vor Eintritt

der Arbeitsunfdhigkeit mafigebend gewesen wdre.

Wenn auch somit die Rechtsfigur des mifgliickten Arbeitsversuches
auf die vorliegende Fallkonstellation nicht paBt und deshalb
nicht weiterhelfen kann, so erweist sich das angefochtene Urteil
dennoch als richtig. Die Beklagte hidtte das vor Beginn der be-
rufsférdernden MaBnahme im Oktober 1982 erzielte Arbeitsentgelt
nur zugrundelegen dirfen, "wenn" der Kldger unmittelbar vor Be-
ginn der Maflnahme "nicht arbeitsunfihig", also arbeitsfihig ge-
wesen ist (§ 18 Abs 1 Satz 1 AVG ivm § 182 Abs 5 Satz 1 RVO).
Diese Voraussetzung lag hier indessen nicht vor. Vielmehr trifft
auf den Klidger die erste Alternative des § 18 Abs 1 Satz 1 AVG
zu. Bei ihm lag vor Beginn der MaBnahme Arbeitsunfidhigkeit vor,
und er war unmittelbar vor Beginn der Arbeitsunfdhigkeit versi-
cherungspflichtig beschiftigt. Der Beginn der Arbeitsunfidhigkeit
fd41lt mit der Aufgabe der langjdhrig ausgelibten Beschdftigung des
Filialleiters mit Ablauf des Mai 1982 zusammen, so daB aus dem
nach § 182 Abs 5 maBgebenden Entgelt fir diesen Monat das Uber-
gangsgeld ermittelt werden muB; er ist auch, wie noch auszufiihren
sein wird, trotz und widhrend der kurzfristig im Oktober 1982

ausgeiibten Beschidftigung arbeitsunfihig geblieben.

Die Feststellungen des LSG, wenngleich im Hinblick auf den ange-
nommenen mifgliickten Arbeitsversuch getroffen, tragen diese
rechtliche Beurteilung. In den Griinden des angefochtenen Urteils
heiBt es, aufgrund des Gutachtens von Dr. A. stehe fest,

"daB der Kliger spitestens bei Beendigung seiner alten Beschidf-
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tigung im Mai 1982 diese aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr
ausiiben konnte". Nach den weiteren Ausfithrungen des LSG gilt dies
auch fur die gleichartige Tdtigkeit im Oktober 1982; angesichts
der Art dieser THdtigkeit in leitender Stellung sei keine Ar-

beitsleistung von wirtschaftlichem Wert erbracht worden.

Soweit die Beklagte hiergegen Revisionsgriinde vorgebracht hat,
sind diese, sofern Uberhaupt zulissig, unbegriindet (§ 163 SGG).
Der Vortrag, das Berufungsgericht habe "objektiv nicht festge-
stellt, ob der Kliger bei Arbeitsantritt am 1.10.1982 bereits
arbeitsunfihig war", stellt lediglich die Feststellungen des LSG
in Frage, ohne darzutuh, weshalb diese fehlerhaft sein sollen
oder welche weiteren grmittlunéen sich dem Berufungsgericht hat-
ten aufdringen miissen. Soweit die Beklagte meint, gegen die An-
nahme von Arbeitsunfipigkeit am 1. Oktober spreche, daB der
Kliger zunichst bis zum 18. Oktober 1982 als Filialleiter t4tig
gewesen sei, wendet sie sich (unzuldssig) gegen die freie Be-
weiswllrdigung durch das LSG. Der Einwand schlieBlich, die augen-
4rztlichen Gutachten von Dres. S. und A. enthielten "weder
vor Arbeitsantritt noch zum Zeitpunkt der Aufgabe der Arbeit eine
Aussage zur Arbeitsunfdhigkeit", 1&ft unberiicksichtigt, daB dem
Tatbestand des angefochtenen Urteils zufolge die Augendrztin

Dr. A. im Gutachten vom 3. Juni 1983 zu dem Ergebnis ge-
langt ist, der Kliger habe seit ca. zwei Jahren seine Tdtigkeit

als Filialleiter wegen mangelnden Sehvermdgens nicht mehr ausiiben

k¥nnen. Zwar ist an dieser Stelle und in den Entscheidungsgriinden

des angefochtenen Urteils das Wort "Arbeitsunfdhigkeit" nicht

. gefallen. Da aber die Arbeitsunfdhigkeit eines Versicherten an
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der zuletzt ausgelibten Erwerbstitigkeit zu messen ist (vgl BSGE
26, 288, 290 = SozR Nr 25 zu § 182 RVO) und Arbeitsunfihigkeit

vorliegt, wenn der Versicherte iiberhaupt nicht oder nur auf die
Gefahr hin, seinen Zustand zu verschlimmern, fdhig ist, seiner

bisher ausgelibten Erwerbstdtigkeit nachzugehen (stdndige Recht-
sprechung, vgl BSGE 57, 227, 228 f = SozR 2200 § 182 Nr 96 mwN),
geniigt die Feststellung des LSG, der Klidger habe bei Beendigung
seiner "alten Beschidftigung im Mai 1982 diese aus gesundheitli-

chen Griinden nicht mehr austiben" k&nnen.

Da das Berufungsgericht, wie erdrtert, das auf gesundheitlichen
Griinden beruhende Unvermdgen des Klidgers zur Ausiibung der
"gleichartigen" Filialleitertdtigkeit im Oktober 1982 festge-
stellt hat, ist damit von einer durchgidngigen Arbeitsunfihigkeit
auszugehen. Aus dem Zusammenhang ergibt sich auch, daf der Kl&ger
bis zum Beginn der berufsfdrdernden MafBnahme arbeitsunfidhig ge-
blieben ist. Das ist auch rechtlich nicht zu beanstanden. Insbe-
sondere spricht dagegen nicht, daB der Kl&ger zwischen Mai und
Oktober 1982 und wiederum ab November 1982 arbeitslos war. Selbst
wenn er, was vom LSG nicht ausdriicklich festgestellt worden ist,
Arbeitslosengeld bezogen hat, steht dies der durchgidngigen Ar-
beitsunfdhigkeit nicht entgegen, weil sich die Verfiigbarkeit im
Sinne des § 103 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) auf andere
als die bisherige Tdtigkeit erstrecken kann (BSGE 46, 295, 297 =
SozR 2200 § 1241e Nr 4; SozR aa0 § 1241 Nr 14; vgl ferner § 118
Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG: Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld

bei zuerkanntem Anspruch auf Krankengeld).
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- Dem gewonnenen Ergebnis widerspricht schlieBlich auch nicht, da8
der Kliger im Monat Oktober 1982 nochmals - wie die Beklagte
einrdumt, nur bis zum 18. jenes Monats - als Filialleiter be-
schiftigt war. Durch die - vorilibergehende - Wiederaufnahme der
bisherigen Tadtigkeit wird Arbeitsunfihigkeit nicht beseitigt
(BSGE 54, 62, 65 = SozR 2200 § 182 Nr 84; vgl auch § 189 RVO:
Buhen des Krankengeldanspruchs bei Erhalt eines Arbeitsentgelts),
jedenfalls dann nicht, wenn der Versicherte - wie vorliegend -
objektiv zur Ausiibung der bisherigen Beschidftigung aus gesund-
heitlichen Griinden nicht in der Lage ist. Des weiteren kann auch
- wie hier - noch nachtrdglich durch medizinische Gutachten Ar-
beitsunfihigkeit festgestellt werden (BSG aa0 S 65). In einem
solchen Fall richtet sich die Errechnung des Ubergangsgeldes ge-
m48 § 18 Abs 1 Satz 1 AVG ivm § 182 Abs 5 Satz 1 RVO nach der vor
Beginn der Arbeitsunf#higkeit ausgelibten Beschidftigung (BSGE 54,

62 = SozR 2200 § 182 Nr 84; SozR aa0; SozR aa0 § 1241 Nr 14).

- Ob das wdhrend der "Zwischenbeschi&ftigung" erzielte Arbeitsent-
gelt dann zugrundezulegen ist, wenn es {iber dem vor Beginn der
Arbeitsunfdhigkeit erhaltenen liegt, diirfte aufgrund der jetzigen
Fassung des § 18 Abs 1 Satz 1 AVG zu verneinen sein (zur frilheren
Gesetzesfassung vgl SozR 2200 § 1241 Nr 14 mwN; offengelassen in
der Krankenversicherung: BSGE 54, 62), braucht aber hier nicht

entschieden zu werden.

Wie das LSG zutreffend erkannt hat, errechnet sich das "weiter-
gewdhrte" Ubergangsgeld fiir die anschliefiende Arbeitslosigkeit

nach demselben Bemessungszeitraum wie das flir die Zeit vorher
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bewilligte (vgl § 18e Abs 3 AVG).
Die Revision der Beklagten konnte daher keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile Done % on Amﬂ&honme
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

1ZINPsad HUYIN P BLG §§ YorU YuqULIR( S[E PUIS SUN[UITILSS[I2)I[) 19P J[IA ], YONY STOMUTE]


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

