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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 30. Mai 2006

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 1KR 19/05R

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

AOK - Die Gesundheitskasse im Saarland,
Halbergstralie 1, 66121 Saarbriicken,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
30. Mai 2006 durch die Richter Prof. Dr. Schlegel - Vorsitzender - ,

Dr. Kretschmer und Dr. Hauck sowie die ehrenamtlichen Richterinnen
Gabke und Arlt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das Urteil des Landessozialgerichts fur das
Saarland vom 22. Juni 2005 und der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts fir das

Saarland vom 3. September 2003 geandert. Die Klage wird abgewiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt héheres Krankengeld (Krg) fur die Zeit vom 21. bis zum 31. August 1998
und vom 23. September 1998 bis zum 7. Januar 2000.

Der Klager, Mitglied der beklagten AOK, war Kesselwarter bei der Kraftwerk W. GmbH
(im Folgenden: KWW). Da der Betrieb zum 30. Juni 1998 stillgelegt werden sollte, kiindigte ihm
die KWW zu diesem Termin. Der Klager schloss mit Wirkung zum 1. Juli 1998 mit der S.

AG (im Folgenden: S), einem der Gesellschafter der KWW, einen unbefristeten Arbeitsvertrag
als Revidierer/Gliher. In diesem Vertrag wurden "die Beschaftigungsjahre bei der KWW aner-
kannt". Als Bruttoarbeitsentgelt waren entsprechend der tarifvertraglichen Regelung
4.398,48 DM monatlich vorgesehen, das sich aus einem festen Monatslohn und regelmafig
anfallenden Zuschlagen zusammensetzte und niedriger war als das bei der KWW bezogene
Entgelt. S Ubernahm auch andere Arbeitnehmer der KWW. Der Klager nahm zum 1. Juli 1998
seine Beschaftigung bei S auf. Ab dem 10. Juli 1998 war er gemaR arztlicher Feststellung ar-
beitsunfahig krank. S zahlte ihm ausweislich einer Entgeltbescheinigung im Juli 1998 - ein-
schliellich Entgeltfortzahlung - ein Nettoentgelt von 2.998,35DM (Bruttoentgelt von
4.398,48 DM) und leistete bis zum 20. August 1998 Entgeltfortzahlung. AnschlieRend gewahrte
ihm die Beklagte Krg bis zum 7. Januar 2000, unterbrochen durch die Zeit des Ubergangsgeld-
bezugs vom 1. bis 22. September 1998. Sie berechnete die Krg-H6he nach dem Monatslohn fir
Juli 1998 einschlieBlich der Entgeltfortzahlung.

Im Oktober 2002 beanstandete der Klager die Krg-Héhe und machte geltend, er sei bis zum
30. Juni 1998 bei der KWW beschaftigt gewesen. Das dort gezahlte Urlaubs- und Weihnachts-
geld musse berlcksichtigt werden. Die Beklagte gewahrte ihm unter Berticksichtigung dieser
Einmalzahlungen eine Krg-Nachzahlung in Héhe von 227,35 € (Bescheid vom 13. Dezember
2002). Mit seinem Widerspruch begehrte der Klager eine weitere Zahlung, da das Krg nach
dem letzten vor Eintritt der Arbeitsunfahigkeit (AU) abgerechneten Entgelt, mithin nach dem
Lohn fir Juni 1998 zu berechnen sei. Die Beklagte wies den Widerspruch zurlick
(Widerspruchsbescheid vom 24.Marz 2003). Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte
antragsgemaf verurteilt, dem Klager Krg auf Grund des Verdienstes von Juni 1998 zu
gewahren (Gerichtsbescheid vom 3. September 2003). Die Berufung der Beklagten ist ohne
Erfolg geblieben. Das Landessozialgericht (LSG) hat ausgeflihrt, nach § 47 Abs 2 Finftes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB V) koénne fir die Krg-Berechnung nur ein Abrechnungszeitraum
herangezogen werden, der vor Beginn der AU abgelaufen und abgerechnet sei. Ein Wechsel

des Beschaftigungsverhaltnisses oder seine Fortflihrung gemals § 613a Blrgerliches

Gesetzbuch (BGB) andere nichts an dieser klaren gesetzlichen Regelung (Urteil vom 22. Juni
2005).
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Mit ihrer Revision rigt die Beklagte sinngemal die Verletzung von § 47 Abs 1 und 2 SGB V.
Entsprechend der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung (BSGE 53, 568 = SozR 2200 § 182
Nr79) zu § 182 Reichsversicherungsordnung (RVO) kénne fir die Krg-Berechnung auch ein
Zeitraum heranzuziehen sein, in dem schon AU bestanden habe, das Entgelt aber nach den
Grundsatzen Uber die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall weiter gezahlt worden sei. Deshalb

komme es auf das im Juli 1998 erzielte und fortgezahlte Entgelt an.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das Saarland vom 22. Juni 2005 und den Ge-
richtsbescheid des Sozialgerichts fir das Saarland vom 3. September 2003 zu andern

und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er halt die angefochtene Entscheidung fiir zutreffend.

Die zulassige Revision der beklagten Krankenkasse ist begriindet. Das Urteil des LSG und der
Gerichtsbescheid des SG sind zu andern und die Klage ist abzuweisen. Die Beklagte hat der
Krg-Berechnung zutreffend das Arbeitsentgelt zu Grunde gelegt, das fir den Klager fir Juli

1998 vereinbart, verdient und zu erwarten gewesen ist.

1. Die Klage ist zulassig. Zu Recht ist das LSG von einem Antrag des Klagers auf Neubeschei-
dung iS des § 44 Abs 1 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) ausgegangen, denn
der Klager hat im Oktober 2002 hinreichend deutlich begehrt, die geleisteten Krg-Zahlungen mit
dem Ziel zu Uberprifen, hdheres Krg unter Beriicksichtigung des hdoheren Arbeitsentgelts bei

seinem friheren Arbeitgeber KWW zu erhalten. Dartber hat die Beklagte auch entschieden.

2. Die Klage ist aber entgegen der Ansicht der Vorinstanzen unbegriindet, sodass die Revision
der Beklagten Erfolg hat. Die Beklagte hat es zu Recht abgelehnt, tber die - nicht mehr im
Streit stehende - Berlcksichtigung von Einmalzahlungen hinaus héheres Krg fir die Zeit vom
21. bis zum 31. August 1998 und vom 23. September 1998 bis zum 7. Januar 2000 zu
gewahren. Nach §44 Abs1 Satz1 SGB X ist ein Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, ua dann mit Wirkung fur die Vergangenheit zurlickzunehmen, wenn
und soweit sich im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass des Verwaltungsakts das Recht unrichtig
angewandt worden ist und deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind.

Diese Voraussetzungen sind nicht erflllt. Die Beklagte hat vielmehr das Recht richtig
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angewandt, indem sie dem Klager ab dem 21. August 1998 kein hoheres Krg als zuerkannt

geleistet hat.

Hohe und Berechnung des Krg ergeben sich grundsatzlich aus § 47 SGB V. Es bedarf keiner
Entscheidung, ob diese Rechtsnorm gemal § 47a SGB V in der ab dem 22. Juni 2000 gelten-
den, Einmalzahlungen einbeziehenden Fassung (Art 2 Nr 1 des Gesetzes vom 21. Dezember
2000, BGBI | 1971) entsprechend anzuwenden ist, oder ob wegen § 47a Abs 2 Satz2 SGB V
die in der Zeit vom 21. August 1998 bis zum 7. Januar 2000 geltenden Fassungen des § 47
SGB YV (Art 3 Nr 1; Art 12 des Gesetzes vom 6. April 1998, BGBI | 688; Art 21 des Gesetzes
vom 22. Dezember 1999, BGBI | 2534) mal3geblich sind, die die Berlcksichtigung von Einmal-
zahlungen ausschlieRen. Denn die Beklagte hat den Klager mit der Nachzahlung von 227,35 €
auf Grund des Bescheides vom 13. Dezember 2002 hinsichtlich der Berticksichtigung von Ein-
malzahlungen so gestellt, wie er denkmdglich giinstigstenfalls stehen kann. Zu Recht besteht
zwischen den Beteiligten kein Streit dartber, dass deshalb eine weitere Nachzahlung auf Grund
des Uberpriifungsverfahrens nur in Betracht kommt, wenn die Beklagte fiir die Berechnung der
Hohe des Krg nicht das Regelentgelt nach dem fir Juli 1998 vereinbarten, zu erwartenden und
spater gezahlten Arbeitsentgelt berechnen durfte, sondern ein anderes, héheres Arbeitsentgelt,
insbesondere das zuletzt vor Eintritt der AU fiir Juni 1998 von KWW abgerechnete hohere Ar-
beitsentgelt hatte beriicksichtigen muissen. Das ist aber nicht der Fall. Die Beklagte hat
vielmehr zutreffend die Verhaltnisse des Juli 1998 zu Grunde gelegt (dazu a) und das in diesem
Monat fiir die Krg-Berechnung mafigebliche Arbeitsentgelt nach den individuellen Verhaltnissen
des Klagers geschatzt (dazu b). Denn der Krankengeldanspruch Versicherter bemisst sich nach
einer vorrangig die individuellen Verhaltnisse berlcksichtigenden Schatzung, wenn Versicherte
vor Ablauf des Bemessungszeitraums in ihrem entgeltlichen Beschéaftigungsverhaltnis arbeits-

unfahig werden.

a) Die Beklagte musste fir die Berechnung des Krankengeldes auf die Verhaltnisse im Juli
1998 abstellen. Das folgt daraus, dass der Umfang des Versicherungsschutzes nach dem
SGBV auf dem im Zeitpunkt der Anspruchsentstehung wirksamen Versicherungsverhaltnis
beruht; fir den Krg-Anspruch ist dabei weder auf den Beginn der Krankheit noch auf den
"wirklichen" Beginn der AU, sondern grundsatzlich auf die arztliche Feststellung der AU
abzustellen (vgl zuletzt Senat, Urteil vom 8. November 2005 - B 1 KR 30/04 R - RdNr 14, zur
Veréffentlichung vorgesehen; vgl auch Senat, Beschluss vom 16. Dezember 2003 - B 1 KR
24/02 B - mwN). Das bei Entstehung des Krg-Anspruchs bestehende Versicherungsverhaltnis
bestimmt, wer in welchem Umfang als "Versicherter" einen Anspruch auf Krg hat: Gemal § 44
Abs 1 Satz 1 SGB V haben "Versicherte" Anspruch auf Krg, wenn - abgesehen von den Fallen
stationarer Behandlung - Krankheit sie arbeitsunfahig macht. Dem entspricht es, dass sich der
Malstab fur die AU allein aus dem Umfang des Versicherungsschutzes im jeweils konkret
bestehenden Versicherungsverhaltnis ergibt (stRspr, vgl Urteile des Senats BSGE 90, 72, 75 =
SozR 3-2500 § 44 Nr 10 S 32; BSGE 94, 247 = SozR 4-2500 § 44 Nr 6, jeweils RdNr 5, 24;
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Urteil vom 8. November 2005 - B 1 KR 30/04 R - RdNr 16; Urteil vom 4. April 2006 - B 1 KR
21/05 R - zur Veroffentlichung vorgesehen), denn Krg dient der wirtschaftlichen Sicherstellung
bei Krankheit und bietet Ersatz fur das Entgelt, das dem Versicherten infolge Krankheit entgeht.
Deshalb ist wirtschaftlicher Bezugspunkt der AU regelmaRig diejenige Tatigkeit, die der
versicherte Arbeitsunfédhige ohne Krankheit ausiben wurde (Senat SozR 3-2200 § 182 Nr 9
S 38 f). Entsprechend kann auch der MaRstab fir die Berechnung des Krg nur durch das
konkret bestehende Versicherungsverhaltnis bestimmt werden. Auch der Beitragsbemessung
unterliegt nach §§223, 226 Abs1 Satz 1 Nr1 SGBV das jeweilige kalendertagliche
Arbeitsentgelt aus einer versicherungspflichtigen Beschaftigung. Nach Wortlaut und Sinn des
Gesetzes kommt es fiur die Bemessung allein auf das aktuell bestehende
Beschéaftigungsverhaltnis an, bereits aufgegebene Beschaftigungsverhaltnisse spielen keine
Rolle mehr (vgl insoweit bereits zum friiheren Recht der RVO BSG, Urteil vom 21. Mérz 1974 -
8 U 81/73, BSGE 37, 189, 193 = SozR 2200 § 560 Nr 1).

Diese Auslegung wird durch die gesetzliche Systematik des SGB V bestétigt. Nach § 19 Abs 1
SGB YV erlischt der Anspruch auf Leistungen grundsatzlich mit dem Ende der Mitgliedschaft.
Nur wenn vorher eine Pflichtmitgliedschaft bestand und nach deren Ende keine Erwerbstatigkeit
ausgeubt wird, erlaubt § 19 Abs 2 SGB V noch Leistungsanspriiche aus der friheren Versiche-
rung, die aber auf langstens einen Monat begrenzt sind. Die Mitgliedschaft ist nicht nur dann als
beendet iS des § 19 Abs 1 und 2 SGB V anzusehen, wenn die Eigenschaft als Krankenversi-
cherter ganz entfallt. Schon der Wortlaut des § 19 Abs 2 SGB V zeigt, dass das Gesetz den
Ubergang zu einer freiwilligen Mitgliedschaft als einen Fall der Beendigung iS von § 19 Abs 1
SGB V ansieht. Entsprechend ist der Wechsel in ein neues Pflichtversicherungsverhaltnis zu
behandeln (vgl in Abgrenzung zur fritheren, zur RVO entwickelten Rspr Senat, BSGE 90, 72,
75 = SozR 3-2500 § 44 Nr 10 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Senats zum
Krankenkassenwechsel, BSGE 89, 86, 87 f = SozR 3-2500 § 19 Nr 4).

Dass es fir die Begriindung und Héhe von Leistungsanspriichen auf die Art der Versicherung
und nicht auf das Bestehen einer Versicherung an sich ankommt, unterstreicht § 48 Abs 2
SGB V. Danach kann ein Krg-Anspruch wegen der bisherigen Krankheit in einer neuen Rah-
menfrist nur entstehen, wenn der Versicherte aktuell mit Anspruch auf Krg versichert ist (BSGE
90, 72, 75 = SozR 3-2500 § 44 Nr 10). Sofern dagegen in der Vergangenheit bestehende Ver-
sicherungsverhaltnisse fir die Krankengeldberechnung beriicksichtigt werden sollen, trifft das
Gesetz besondere Regelungen. So sieht § 19 Abs 2 Satz 1 SGB V ausdricklich einen nachge-
henden Anspruch von langstens einem Monat vor, wenn die Mitgliedschaft Versicherungspflich-
tiger endet. Dieser Ausnahmefall greift aber nicht zu Gunsten des Klagers ein, denn dem aus-
geschiedenen Mitglied stehen nachgehende Anspriiche nach § 19 Abs 2 Satz 1 SGB V nur zu,
solange keine Erwerbstatigkeit ausgelbt wird. Nachgehende Anspriche kénnen grundsatzlich
nur solange bestehen, wie kein neues Versicherungsverhaltnis begriindet wird (Senat, BSGE
89, 254, 255 f = SozR 3-2500 § 19 Nr 5 mwN). Das aber war beim Klager der Fall. Liegen Aus-
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nahmefélle dieser Art (vgl zur Aufrechterhaltung der Beschéftigtenversicherung auch § 192
Abs 1 Nr 2 SGB V) nicht vor, kann ein Leistungsanspruch, auch ein Krg-Anspruch nicht unter
Berufung auf eine friher einmal ausgetbte Erwerbstatigkeit begriindet werden, denn der auf
diese Tatigkeit bezogene Versicherungsschutz fallt mit deren Beendigung weg (BSGE 90, 72,
76 = SozR 3-2500 § 44 Nr 10 S 33). Die evtl eine andere Auslegung zulassende friihere Recht-
sprechung zum SGB V hat der Senat ausdriicklich nicht aufrechterhalten (BSGE 90, 72, 76 =
SozR 3-2500 § 44 Nr 10 S 33).

Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn das bisher bestehende Beschaftigungs- und damit
das Versicherungsverhaltnis so wesentlich geadndert worden ist, dass es wie ein neues Ver-
sicherungsverhaltnis zu bewerten ist, und nunmehr AU eintritt. Auch insoweit kann fir Leis-
tungsanspriche nur das aktuell bestehende Versicherungsverhaltnis maRRgeblich sein. Das ent-
spricht dem aufgezeigten Regelungssystem und Zweck des Krg, das durch AU (oder stationare
Behandlung) entfallende Arbeitsentgelt zu ersetzen. Die im Ansatz hiervon abweichende Recht-
sprechung des Senats zum Recht der RVO im Urteil vom 25. Juni 1991 (SozR 3-2200 § 182
Nr 8) ist fir das Recht des SGB V insoweit ohne Bedeutung.

Danach bedarf es keiner Entscheidung, ob der Klager ab 1. Juli 1998 - wie von den Beteiligten
angenommen - ein neues Beschaftigungsverhaltnis begonnen oder ob er sein bisheriges Ar-
beitsverhaltnis im Rahmen des § 613a BGB nunmehr mit S fortgefihrt hat. Selbst wenn man
namlich davon ausginge, dass sich das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der KWW (nur) in ein
Arbeitsverhaltnis mit S umgewandelt hat, wéaren in diesem Arbeitsverhdltnis doch so
wesentliche Anderungen vorgenommen worden, dass das fortgefiihrte Versicherungsverhaltnis
des Klagers wie ein neues zu bewerten ware. Die Arbeitsvertragsparteien haben nicht nur ein
geringeres Entgelt als zuvor vereinbart, sondern der Klager hat auch eine ganzlich andere
Tatigkeit mit einer neuen Arbeitsplatzbezeichnung angetreten. Er war bei der KWW als
Kesselwarter tatig, wahrend er bei S als Revidierer/Gliher beschaftigt wurde. Diese
Anderungen sind unabhangig von der Frage des Betriebsiibergangs so grundlegend, dass sich
damit auch das Beschaftigungs- und das Versicherungsverhaltnis wesentlich geéndert hat. In

jedem Fall war daher flir den Krg-Anspruch auf die Verhaltnisse ab 1. Juli 1998 abzustellen.

b) Die Beklagte hat die lickenhafte Regelung des §47 SGBYV (dazu aa) rechtmafig
sinngemal erganzt, indem sie die Zahlung von Krg nicht ganzlich abgelehnt (dazu bb), sondern
fur die Krg-Berechnung das Regelentgelt nach den individuellen Verhaltnissen des Klagers
geschatzt hat, und zwar unter Berlcksichtigung des vor der arztlichen AU-Feststellung
erarbeiteten, auf dieser Grundlage flir den Bemessungszeitraum zu erwartenden

Arbeitsentgelts (dazu cc).

aa) Das SGB V enthalt keine ausdrtickliche Regelung darlber, ob bei Eintritt von AU zehn Tage

nach Beginn eines neuen entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnisses Krg zu zahlen und ggf wie

Available on the B 8-
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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

19

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-8-

die H6he des zu zahlenden Krg zu berechnen ist. Vielmehr ist § 47 SGB V in allen hier in Be-
tracht kommenden Gesetzesfassungen lickenhaft. Die Hohe des Krankengeldes errechnet sich
danach bei Arbeithehmern ausgehend von dem zuletzt vor der Krankheit maf3geblich gewese-
nen Arbeitsentgelt. Das Krankengeld wird grundséatzlich - die Problematik der Einmalzahlungen
ausgeklammert - in Hohe von 70 vH des "erzielten" regelmafligen Arbeitsentgelts gezahlt, so-
weit es der Beitragsbemessung unterliegt (= Brutto- bzw Regelentgelt, vgl § 226 Abs 1 Satz 1
Nr1 SGBV iVm § 14 Abs 1 Satz 1 Viertes Buch Sozialgesetzbuch). Fir die Krankengeldbe-
rechnung ist das vom Versicherten im letzten vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit
"abgerechneten" Zeitraum, mindestens das wahrend der letzten abgerechneten vier Wochen
(Bemessungszeitraum) erzielte Arbeitsentgelt durch die Zahl der Stunden zu teilen, fur die es
gezahlt wurde (§ 47 Abs 2 SGB V). Ist (ua) das Arbeitsentgelt nach Monaten bemessen, gilt der
dreilSigste Teil des im letzten vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit abgerechneten Kalendermonat
erzielten Arbeitsentgelts als Regelentgelt. Die Regelung setzt voraus, dass in dem vor Beginn
der AU liegenden Referenzzeitraum von mindestens vier Wochen Arbeitsentgelt "erzielt" und
"abgerechnet" worden ist. Dagegen ist flir die Krg-Berechnung nicht geregelt, was zu

geschehen hat, wenn diese Voraussetzungen nicht erfillt sind.

bb) Der friher auch fiur Krg-Streitigkeiten zustandige 3. Senat des Bundessozialgerichts (BSG)
hat bereits fiir parallele Konstellationen im Recht der RVO (vgl zur Beriicksichtigung von Uber-
stunden: BSGE 35, 126, 128 f = SozR Nr 57 zu § 182 RVO; BSG SozR 2200 § 182 Nr 59; fiir
Phasen kurzer Zwischenbeschéftigung zwischen Zeiten der AU: BSGE 36, 55, 58 f = SozR
Nr 89 zu § 182 RVO) angenommen, dass wegen eines entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnis-
ses Versicherte, deren Beschaftigungsdauer noch nicht den Bemessungszeitraum erreicht, Krg
beanspruchen kénnen. Hiervon ist auch unter Geltung des SGB V auszugehen. Der Gesetzge-
ber hat § 47 SGB V in Kenntnis der zitierten BSG-Rechtsprechung entsprechend der friiheren
Regelung in § 182 Abs 4 bis 9 RVO ausgestaltet (vgl Entwurf eines Gesundheits-Reformgeset-
zes <GRG> der Bundesregierung BT-Drucks 11/2237 S 181 zu § 46 des Entwurfs). Der Aus-
schluss dieses Kreises von Versicherten von Krg-Anspriichen trotz gegebenenfalls gleicher
Beitragsbelastung wie bei solchen Versicherten, die auf Grund schon langer dauernder
Beschaftigung Krg beanspruchen kdnnen, ware als Ungleichbehandlung zudem schwerlich zu
rechtfertigen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, BVerfGE 92,
53, 71 = SozR 3-2200 § 385 Nr 6 S 21; BVerfGE 102, 127 = SozR 3-2400 § 23a Nr 1 = DStR
2000, 1353 m Bespr Schlegel; vgl auch zuletzt Senat, Urteil vom 21. Februar 2006 - B 1 KR
11/05 R -, zur Verdffentlichung vorgesehen) ist es zwar von Verfassungs wegen nicht stets
geboten, dass eine versicherungsmathematische Aquivalenz zwischen den entrichteten
Beitrdgen und der Hohe der Leistungen erzielt wird. Fir unterschiedliche Leistungen an
Versicherte mit gleicher Beitragsbelastung muss aber ein hinreichender sachlicher Grund
bestehen. Daran wirde es in Fallen der vorliegenden Art fehlen (vgl/ auch Berchtold,
Krankengeld, 2004, S 66 RdNr 191).
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Die Wahl eines hinreichend langen Referenzzeitraums bezweckte, Zufallsergebnisse zu
vermeiden (vgl BRat zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergénzung des Gesetzes
zur Verbesserung der wirtschaftlichen Sicherung der Arbeiter im Krankheitsfalle, BT-Drucks
3/2864 S 2 zu Art 2 Nr 3 Buchst b iVm den Ausfiihrungen zu Art 1 Nr 2), nicht aber, den Krg-
Anspruch bei Unterschreitung des Referenzzeitraums auszuschlieBen. Das verdeutlicht auch
die Rechtsprechung des BSG zum Zweck des Krg und seiner Berechnung. Krg kann
grundsatzlich nur als Ersatz fur diejenigen Einkiinfte beansprucht werden, die der Versicherte
vor Eintritt der AU bzw vor Beginn der stationdren Behandlung als Arbeitsentgelt oder
Arbeitseinkommen bezogen hat und die wegen der Erkrankung entfallen (vgl Senat, BSGE 92,
260 = SozR 4-2500 § 47 Nr 1, jeweils RdNr6). Das Gesetz knupft dabei an das im
Bemessungszeitraum erzielte und abgerechnete Entgelt an. Bei diesem unterstellt das Gesetz
zwingend, dass es das wahrend der AU entgangene Arbeitsentgelt verlasslich wiedergibt (so
bereits zu § 182 RVO Senat, SozR 3-2200 § 182 Nr8 S 32; zur Berechnung des
Ubergangsgeldes Urteil des 4. Senats vom 28. Februar 1991 -4/1 RA 71/90 - BSG SozR
3-2200 § 182 Nr 7 im Anschluss an BSGE 47, 172 = SozR 2200 § 1241 Nr 11).

Der Gesetzgeber hat der Berechnung des Krg die sog Bezugs- bzw Referenzmethode bewusst
zu Grunde gelegt, die - im Gegensatz zum Lohnausfallprinzip - unbericksichtigt lasst, wie sich
das Arbeitsentgelt auerhalb des Bezugs- bzw des Bemessungszeitraums, insbesondere nach
Eintritt des Leistungsfalles, entwickelt (vgl insgesamt hierzu Senat, Beschluss vom 5. Juli 2005
-B1KR 7/04 R - SGb 2006, 165 <Vorlage an den EuGH>; Senat SozR 3-2200 § 182 Nr 8
S 32 f; zur Bezugsmethode vgl ua BSGE 25, 69, 70 = SozR Nr7 zu § 13 MuSchG; Hoéfler in
Kasseler Komm, Stand September 2003, § 47 SGB V RdNr 11). Diese auf eine vor der AU ab-
gelaufene Entgeltperiode abstellende Methode verfolgt vor allem das Ziel, dem Versicherungs-
trager eine schnelle Entscheidung zu ermdéglichen (BSG SozR 2200 § 1241 Nr 3); sie findet ihre
innere Rechtfertigung darin, dass zukunftige - durch die AU verhinderte - Entwicklungen des
Arbeitsentgelts haufig nur hypothetisch festgestellt werden kdnnten (BSG SozR 2200 § 182
Nr 99). Deren Berlcksichtigung wirde den Versicherungstrager zu einer - uU wiederholten -
Neuberechnung der Leistung zwingen und damit einen Verwaltungsaufwand erfordern, der na-
mentlich bei relativ kurzfristigen Leistungen wie dem Krg in keinem angemessenen Verhaltnis

mehr zu dem fiir den Leistungsempfanger erzielten Erfolg stiinde.

Das den Regelungen der Entgeltfortzahlung zu Grunde liegende Lohnausfallprinzip, wonach
auch die nach Beginn der AU eintretenden Anderungen zu Gunsten wie zu Ungunsten des Ar-
beitnehmers zu berlicksichtigen sind (vgl § 4 Abs 1 Satz 1 Entgeltfortzahlungsgesetz <EFZG>
vom 26. Mai 1994, BGBI | 1014, zuletzt geédndert durch Art 7 Nr 1 Buchsta Gesetz vom
19. Dezember 1998 BGBI | 3843 und hierzu zB Knorr/Krasney, Entgeltfortzahlung
- Krankengeld - Mutterschaftsgeld, Stand 2006, § 47 SGB V RdNr 4 mwN), kann dagegen auf
die Berechnung des Krg nicht Ubertragen werden, auch wenn die Entgeltfortzahlung an die
Stelle eines sonst zu gewahrenden Krg tritt (vgl bereits zum LFZG BSGE 36, 59, 60 f = SozR
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Nr 60 zu § 182 RVO). Bei Sozialleistungen wie dem Krg gilt vielmehr der Grundsatz, dass nur
ein bis zum Eintritt des Versicherungsfalles (hier: die arztliche Feststellung der AU, vgl oben)
verdientes Arbeitsentgelt zu beriicksichtigen ist, dagegen spater eintretende Entgeltanderungen
- gleichgliltig worauf sie beruhen, also auch wenn sie aus einer Umgestaltung des Beschafti-
gungsverhaltnisses herriihren - grundsatzlich unberticksichtigt bleiben (BSGE 42, 163, 167 =
SozR 2200 § 561 Nr 3; BSGE 45, 126, 127 f, 129 mwN = SozR 2200 § 182 Nr 26; SozR aaO
Nr 46, 59, 92, 99; Senat SozR 3-2200 § 182 Nr 8 S 33; zusammenfassend jingst Senat, Be-
schluss vom 5. Juli 2005 - B 1 KR 7/04 R - RdNr 15, SGb 2006, 165 mwN). Dieser Grundsatz
greift nicht nur zu Ungunsten des Versicherten, sondern - zu seinen Gunsten - auch dann ein,
wenn nach arztlicher Feststellung der AU eine Lohnminderung eintritt, etwa durch eine erst zu
diesem Zeitpunkt vorgesehen gewesene Verkiirzung der Arbeitszeit (vgl zum Prinzip bereits
Senat SozR 3-2200 § 182 Nr 8 S 33 mwN). Die gesamte aufgezeigte Zweckrichtung der Refe-
renzmethode ist indes nicht, Krg fiir den Fall auszuschliel3en, dass eine nur kurze Zeitspanne
zwischen Aufnahme eines neuen oder wesentlich geanderten Beschaftigungsverhaltnisses und
der arztlichen Feststellung der AU die Anwendung des fir den Regelfall gesetzlich vorgesehe-

nen Berechnungsweges nicht gestattet.

Das gilt sowohl, wenn bei arztlicher Feststellung der AU Arbeitsentgelt im gesetzlich vorgesehe-
nen Bemessungszeitraum noch nicht abgerechnet worden ist, als auch dann, wenn im Bemes-
sungszeitraum noch kein Arbeitsentgelt in dem Sinne "erzielt" worden ist, dass es vom Versi-
cherten nicht nur erarbeitet worden, sondern ihm tatsachlich auch zugeflossen ist. Allerdings
hat die Rechtsprechung zum SGB V zunachst grundsatzlich im Anschluss an Entscheidungen
zur RVO fir die Berechnung des Krg auf einen im Bemessungszeitraum erarbeiteten und
tatsachlich zugeflossenen Regellohn abgestellt. Die einschlagigen Entscheidungen sind im
Wesentlichen zu dem &hnlich wie Krg zu berechnenden Ubergangsgeld (Ubg) ergangen. Als
entscheidend wurde dabei angesehen, dass das Arbeitsentgelt so in die Verfligungsgewalt des
Versicherten gelangt sein musste, dass er dariiber bestimmen konnte (vgl zum Ubg: BSGE 52,
102, 105 f = SozR 2200 § 182 Nr 75 S 138 f: Berticksichtigung jéhrlich wiederkehrender
Zuwendungen nur, wenn sie im Bemessungszeitraum tatsdchlich zugeflossen sind; dhnlich zu
einer Urlaubsabgeltung BSG SozR 3-2200 § 182 Nr 16 S 74 f, wo erwogen wird, ob das
Vorliegen der Auszahlungsvoraussetzungen ausreichen kénnte; ferner BSGE 46, 203, 206 ff =
SozR 2200 § 1241 Nr9 S 25f. keine Beriicksichtigung einer riickwirkend tatséchlich
zugeflossenen Lohnerh6hung; die Frage, ob im Bemessungszeitraum unrichtig ermitteltes
Arbeitsentgelt bei der Bemessung zu beriicksichtigen ist, fir den Bereich der
Krankenversicherung ausdrticklich offen lassend BSGE 53, 58, 62 = SozR 2200 § 182 Nr 79:
nicht ausgezahlte Nachtschicht- und Erschwerniszulagen). Diese Rechtsprechung beruhte
maRgeblich auf der Erwagung, dass nur die tatsdchliche Verfigungsbefugnis Uber das
Arbeitsentgelt den Lebensstandard des Versicherten faktisch bestimmen konnte, der mit der
Entgeltersatzleistung Krg bzw Ubg aufrechterhalten werden soll (vg/ BSGE 46, 203, 206 f =
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SozR 2200 § 1241 Nr9 S 25 f; BSGE 52, 102, 105 f = SozR 2200 § 182 Nr 75 S 138 f; siehe
auch Senat SozR 4-2500 § 47 Nr 2 RdNr 12).

Der Senat hat insoweit das strenge Zuflussprinzip aber bereits mit Blick auf die Rechtsprechung
des BVerfG (BVerfGE 92, 53, 71 = SozR 3-2200 § 385 Nr 6 S 21; BVerfGE 102, 127 = SozR
3-2400 § 23a Nr 1 = DStR 2000, 1353 m Bespr Schlegel) und die daran anknipfende Recht-
sprechung der fir das Recht der Arbeitsférderung zustandigen Senate des BSG (vg/ BSGE 76,
162, 164 f = SozR 3-4100 § 112 Nr 22 S 91 f: Beriicksichtigung vorenthaltenen Gehalts beim
Unterhaltsgeld; BSGE 78, 109, 112 f = SozR 3-1300 § 48 Nr 48 S 113: Berlicksichtigung
vorenthaltenen Gehalts beim Arbeitslosengeld) sowie die sich dem anschlieflenden
Gesetzesanderungen (vgl Arbeitsférderungs-Reformgesetz vom 24. Mérz 1997, BGBI | 594, in
der Sache § 134 Abs1 Satz?2 Drittes Buch Sozialgesetzbuch aF <SGBIlI>, zur
Gesetzesbegriindung BT-Drucks 13/4941 S 178 f zu § 134 des Entwurfs; nunmehr § 131 Abs 1
Satz 2 SGB Ill) modifiziert (Senat SozR 4-2500 § 47 Nr 2). Danach ist bei der Krg-Bemessung
auch zunachst vorenthaltenes Arbeitsentgelt zu bertcksichtigen, das dem Versicherten fur den
malfigeblichen Bemessungszeitraum bei Annahmeverzug des Arbeitgebers zur nachtraglichen

Vertragserfullung zugeflossen ist.

Fir die Félle des Eintritts von AU kurz nach Aufnahme einer Beschaftigung kann zur Vermei-
dung ungerechtfertigter Ungleichbehandlung nichts anderes gelten. In der Konsequenz dieser
Rechtsprechung liegt es, auch fur den Fall der arztlichen Feststellung der AU kurz nach Auf-
nahme einer neuen oder gegeniber der friheren wesentlich anderen entgeltlichen Beschéafti-
gung den Krg-Anspruch nicht unter Berufung auf das Zuflussprinzip zu negieren. Vielmehr ge-
ndgt es in diesem Ausnahmefall, dass der Versicherte mit Beginn seiner Beschaftigung bereits

Entgelt verdient hat.

Soweit in frliherer Rechtsprechung des Senats ausgefihrt wird, ein volliges Fehlen des Arbeits-
entgelts oder Arbeitseinkommens vor dem Beginn der AU fuhre in jedem Fall zum Ausschluss
des Krg-Anspruchs (vgl etwa Senat BSGE 89, 254, 258 f = SozR 3-2500 § 19 Nr5 S 26 ff;
BSGE 92, 260, 262 f = SozR 4-2500 § 47 Nr 1 S 4, jeweils RdNr 8), beabsichtigte der Senat
keinen volligen Ausschluss des Krg-Anspruchs. Vielmehr hat er sich insoweit mit dem grund-
satzlichen Erfordernis der Entgeltlichkeit des Beschaftigungsverhaltnisses fir den Krg-Anspruch
und nicht mit dem Sonderfall des Eintritts von AU nach kurzer Beschéaftigungsdauer in einem

entgeltlichen Arbeitsverhaltnis befasst.

cc) Schlielt mithin das Schweigen des § 47 SGB V zur Krg-Berechnung in Fallen der vorliegen-
den Art den Krg-Anspruch nicht aus, so fehlt eine Regelung zur Bemessung seiner Hohe. Eine
entsprechende Regelungslicke bestand bereits unter Geltung der RVO. Dort stellte der
3. Senat des BSG - zun&chst im Zusammenhang mit der Einbeziehung von Uberstunden in die

"regelmafigen wdchentlichen Arbeitsstunden" - nach dem Rechtsgedanken von § 200 Abs 2
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RVO auf die Verhélinisse eines in demselben Betrieb wahrend des gesamten
Bemessungszeitraums tatig gewesenen gleichartigen Beschaftigten ab, wenn der Versicherte
bei Eintritt der AU noch nicht hinreichend lange tatig gewesen war, um den Referenzzeitraum
(drei Monate) abzudecken (vgl BSGE 35, 126, 128 f = SozR Nr 57 zu § 182 RVO; vgl auch
BSG SozR 2200 § 182 Nr 59). Diesen Rechtsgedanken hat das BSG spater auch zur
Bemessung des Regelentgelts herangezogen, wenn nach einer Phase der AU und kurzer, den
Bemessungszeitraum von vier Wochen unterschreitender Zwischenbeschaftigung das
Regelentgelt zu bestimmen war (BSGE 36, 55, 57 f = SozR Nr 59 zu § 182 RVO). Damit sollte
an ein mdglichst aktuelles, den tatsachlichen Verhaltnissen nahe kommendes, von
Zufalligkeiten bereinigtes, einfach und ohne unzumutbare Mehrarbeit feststellbares Lohnniveau
angeknipft werden. Dieser Grundgedanke einer objektivierenden Schatzung ist zur
Luckenfullung auch bei §47 SGB V und auch dann zu Grunde zu legen, wenn es um die
Berechnung der Krg-Hbéhe bei Eintritt von AU vor Ablauf des Bemessungszeitraums in einem
neuen oder wesentlich geanderten Versicherungsverhaltnis geht, zumal § 200 Abs 2 Satz 4
RVO weiterhin gilt.

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BVerfG zur Beitragsbemessung und Leistungs-
gewahrung bei Einmalzahlungen (BVerfGE 92, 53, 71 = SozR 3-2200 § 385 Nr6 S 21;
BVerfGE 102, 127 = SozR 3-2400 § 23a Nr 1) bedarf es aber der noch starkeren
Berucksichtigung der individuellen Verhaltnisse. Grundsatzlich ist zwar auch unter der Geltung
des SGB V davon auszugehen, dass es zur Ermittlung des Regelentgelts bei kurzfristiger
Erkrankung nach Beschaftigungsbeginn einer Schatzung bedarf. Wahrend der 3. Senat des
BSG es aber bisher als entscheidend angesehen hat, was ein gleichartig Beschaftigter in dem
bei Eintritt der AU =zuletzt abgerechneten, mindestens vier Wochen umfassenden
Entgeltabrechnungszeitraum durchschnittlich verdient hat, halt der erkennende 1. Senat diese
Vorgehensweise nicht mehr aufrecht. Er stellt nunmehr - soweit dies nach den tatsachlichen
Umstanden mdglich ist - auf die Verhaltnisse des konkreten Versicherten, hier also des Klagers,
nicht auf diejenigen von vergleichbar Beschaftigten ab und verfahrt wie folgt: Ist - wie
vorliegend - bei Eintritt der AU Arbeitsentgelt noch nicht fiir mindestens vier Wochen erzielt und
abgerechnet worden, muss das Arbeitsentgelt geschatzt werden. Ausgangspunkt sind dabei in
erster Linie die von den Arbeitsvertragsparteien getroffenen und praktizierten Vereinbarungen
Uber die Hohe des Arbeitsentgelts. Bei hinreichender Aussagekraft kann zB ein fest
vereinbartes Monatsgehalt zu Grunde gelegt werden. Auch bei variablen Lohnbestandteilen
sind vorrangig die individuellen, nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages vorausgesetzten
Verhdltnisse in die Schatzung einzubeziehen. Erst dann, wenn diese Vorgehensweise nicht
weiterfihrt, ist auf die Verhdltnisse bei einem gleichartig Beschaftigten, zB einem

Arbeitskollegen, abzustellen.

Vor allem die zitierte Rechtsprechung des BVerfG zu den Einmalzahlungen gibt Anlass, die auf-

gezeigte Rechtsprechung des BSG zur gesetzeserganzenden Methode der Krg-Bemessung
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fortzuentwickeln. Denn gemaR Art 3 Abs 1 Grundgesetz sind Aquivalenzabweichungen im Leis-
tungsrecht bei Versichertengruppen mit gleichen Beitragsleistungen ohne hinreichenden sachli-
chen Grund zu vermeiden. Dies erfordert hier, sich so weit wie mdglich an den individuellen
Verhaltnissen auszurichten. Die Grenze einer Schatzung auf Grund der Individualsituation ist
erst erreicht, wenn dadurch nicht mehr dem Regelungszweck genlgt wird, sich den
tatsdchlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen anzundhern und zugleich Zufallsergebnisse zu
vermeiden. Erst dann ist es auch weiterhin geboten, nach dem Rechtsgedanken von § 200
Abs 2 Satz 4 RVO auf das durchschnittliche kalendertagliche Arbeitsentgelt eines gleichartigen
Beschaftigten abzustellen. Damit wird im Ergebnis auch der Kritik von Teilen der Literatur
Rechnung getragen, die bisherige Rechtsprechung zur Liickenflllung entferne sich zweckwidrig
voreilig von den konkreten individuellen Verhaltnissen, wenn diese hinreichend aussagekraftig
seien (vgl Schmidt in H. Peters, Handbuch der KV, Bd 2, 19. Aufl, Stand 15. April 2002, § 47
RdNr 68 f, mwN, vgl auch Héfler in Kasseler Kommentar, Stand Mérz 2001, § 47 SGBV,
RdNr 20; Vay in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Stand Juni
2003, § 47 SGB V RdNr 18).

Nennenswerte praktische Schwierigkeiten sind bei den nunmehr vom Senat geforderten Fest-
stellungen nicht zu erwarten. So geht die Praxis im Anschluss an das (nicht aulRenrechtsver-
bindliche) Rundschreiben der Spitzenverbande der Sozialleistungstrager vom 12. Mai 1987
(unter 1.1.1.1.2.1. - 4, abgedruckt in Otto/Moers, SGB KV, RdSchr 87a; darauf verweisend Ger-
lach in Hauck/Noftz, SGB V, § 47 RdNr 4) offenbar selbst ohne wesentliche Unzutraglichkeiten
davon aus, grundsatzlich sei das vom Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses an bis zum
Tage der AU erzielte (wohl: iS von "erarbeitete") Arbeitsentgelt zu Grunde zu legen, im Falle
des Vorhandenseins einer Abrechnung von Arbeitsentgelt mit einem kirzeren als vier Wochen

umfassenden Zeitraum dieser Zeitraum.

Der Fall des Klagers bietet dagegen keinen Anlass, die Frage zu vertiefen, ob auf der
Grundlage der aufgezeigten Grundsatze Raum dafir bleibt, in Sonderkonstellationen an Stelle
des gesetzlich  vorgegebenen Referenzzeitraumprinzips  zum Lohnausfallprinzip
Uberzuwechseln (dafiir wohl Berchtold, Krankengeld, S 66 RdNr 192). Soweit der 2. Senat des
BSG dies in Urteilen zum Verletztengeld der gesetzlichen Unfallversicherung beflirwortet hat
(BSGE 84, 41, 45 = SozR 3-2200 § 561 Nr2 S 11 und BSG SozR 4-2700 § 47 Nr 1), hat er
betont, dass es sich um geringfiigig Beschaftigte handele; fir diese stellt sich die
entsprechende Problematik im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung nicht. Der Klager

des vom Senat zu entscheidenden Rechtsstreits war nicht nur geringfligig beschaftigt.

dd) Ausgehend von den aufgezeigten Grundsatzen hat es die Beklagte zutreffend fir die Krg-
Hohe als mafigeblich angesehen, was der Klager auf Grund seines Arbeitsvertrags und des fiir
ihn geltenden Tarifvertrags unter Einbeziehung von Zuschlagen und unter Beriicksichtigung der

regelmafigen Arbeitszeit auch an Samstagen und Sonntagen bereits an Entgelt beanspruchen
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konnte und was er insgesamt danach fir den als Abrechnungsperiode vereinbarten ersten Mo-
nat - Juli 1998 - als Entgelt zu erwarten hatte. Diese Schatzung findet darin ihre Bestatigung,
dass dieses Entgelt dem Klager erwartungsgemaf spater auch als Arbeitsentgelt und Entgelt-

fortzahlung fur Juli 1998 gezahlt worden ist.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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