Matthias Prinz
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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 10. Mai 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B1KR19/11 R

L 16 KR 73/10 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 9 KR 184/08 (SG Diisseldorf)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

DAK-Gesundheit,
Nagelsweg 27-31, 20097 Hamburg,

Beklagte und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom
10. Mai 2012 durch den Prasidenten Masuch , die Richter Dr. Hauck
und Dr. Estelmann sowie die ehrenamtlichen Richter Leite und Ries

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 14. Juli 2011 und des Sozialgerichts Dusseldorf vom 3. Dezember 2009
geandert, soweit die Beklagte verurteilt worden ist, der Klagerin Krankengeld Gber den
27. Oktober 2008 hinaus zu gewahren. Insoweit wird die Klage abgewiesen. Im Ubrigen

wird die Revision zurlickgewiesen.
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Die Beklagte tragt ein Drittel der Kosten des Klage- und des Berufungsverfahrens und die

Halfte der Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tiber den Anspruch der Klagerin auf Krankengeld (Krg).

Die Klagerin war aufgrund einer Beschaftigung in der Praxisgemeinschaft der Arztinnen U.
und C. pflichtversichertes Mitglied einer der Rechtsvorgangerinnen der beklagten Kranken-
kasse (KK; im Folgenden einheitlich als Beklagte bezeichnet). Die Arztin U.  bescheinigte am
30.9.2008, dem letzten Tag des Beschaftigungsverhaltnisses der Klagerin, wegen der Diagnose
Rheumatismus zunachst Arbeitsunfahigkeit (AU) bis 10.10.2008. In Folgebescheinigungen
attestierte sie AU bis 7.1.2009. Die Beklagte lehnte die Gewahrung von Krg ab, weil die
Klagerin am 1.10.2008 - an dem Tag, an dem der Krg-Anspruch habe entstehen kénnen - nicht
mehr mit Anspruch auf Krg, sondern nur noch nach § 5 Abs 1 Nr 13 SGB V krankenversichert
gewesen sei (Bescheid vom 7.11.2008; Widerspruchsbescheid vom 30.4.2009). Das SG hat die
Beklagte verurteilt, der Klagerin Krg ab 30.9.2008 zu zahlen (Urteil vom 3.12.2009). Auf die
Berufung der Beklagten hat das LSG die Verurteilung der Beklagten zur Krg-Gewahrung bis
zum 1.12.2008 bestatigt, hinsichtlich der Zahlung von Krg vom 2.12.2008 bis 7.1.2009 aber die
Klage abgewiesen: Auch wenn nach § 46 S 1 Nr 2 SGB V der Krg-Anspruch erst am Tag nach
der arztlichen Feststellung der AU entstehe und die Klagerin an diesem Tag nicht mehr mit
Anspruch auf Krg versichert gewesen sei, habe die Klagerin gleichwohl einen Krg-Anspruch
erworben. Soweit sich die Klagerin trotz Feststellung der AU in einer Folgebescheinigung nur
bis zum 27.10.2008 bei der Arztin U.  erst am 28.10.2008 wieder vorgestellt habe, schlieRe
dies den Krg-Anspruch nicht aus. Die Klagerin habe damals nicht wissen missen, dass sie
spatestens am letzten Tag der attestierten AU eine weitere arztliche AU-Feststellung hatte
herbeifiihren missen. Die Beklagte ware verpflichtet gewesen, einen entsprechenden Hinweis
in die AU-Bescheinigung aufzunehmen. Dies gelte wegen der Ausfiihrungen im Bescheid vom
7.11.2008 aber nicht mehr fiir die arztlich festgestellten AU-Zeiten ab 2.12.2008 (Urteil vom
14.7.2011).

Mit ihrer Revision rigt die Beklagte die Verletzung des § 46 S 1 Nr2 SGB V und des § 192
Abs 1 Nr 2 SGB V. Fir die Fortsetzung des Mitgliedschaftsverhalinisses setze § 192 Abs 1 Nr 2
SGB V keine AU voraus, sondern einen Anspruch auf Krg. Im Zeitpunkt seiner Entstehung

misse eine Versicherung mit Anspruch auf Krg bestehen. Ein Krg-Anspruch entstehe gemaf
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§46 S 1 Nr2 SGB V erst am Tag nach der arztlichen AU-Feststellung, hier also am 1.10.2008.

An diesem Tag sei die Klagerin nicht mehr mit Anspruch auf Krg versichert gewesen.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 14. Juli 2011 und des So-
zialgerichts Dusseldorf vom 3. Dezember 2009 zu andern und die Klage insgesamt abzu-

weisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung flr zutreffend.

Die zulassige Revision, mit der sich die beklagte KK gegen die Verurteilung zur Zahlung von
Krg fir die Zeit vom 1.10. bis 1.12.2008 wendet, ist nur zum Teil begriindet. Sie ist
unbegriindet, soweit das LSG die Berufung gegen die Verurteilung zur Krg-Zahlung fir die Zeit
vom 1.10. bis 27.10.2008 durch das SG zuriickgewiesen hat (dazu 1.). Im Ubrigen hat die
Revision Erfolg. Das SG-Urteil ist zu andern, soweit es die Beklagte verurteilt hat, der Klagerin
fur die Zeit vom 28.10. bis 1.12.2008 Krg zu gewahren. Das LSG-Urteil ist zu andern, soweit es
die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten zuriickgewiesen hat. Insoweit ist die Klage
abzuweisen (dazu 2.). Denn die Klagerin hat lediglich Anspruch auf Krg fiir die Zeit vom 1.10.
bis 27.10.2008, nicht aber fir die Folgezeit.

1. Der Klagerin steht Krg fir die Zeit vom 1.10. bis 27.10.2008 nach § 44 Abs 1 SGB V zu. Sie
war am 1.10.2008, dem malfigeblichen Zeitpunkt fir die Entstehung des Anspruchs auf Krg und
die Beurteilung des daflir notwendigen Versicherungsschutzes, mit Anspruch auf Krg versichert

(dazu a) und erflllte auch die weiteren Anspruchsvoraussetzungen (dazu b).

a) Gemal § 44 Abs 1 SGB V haben "Versicherte" Anspruch auf Krg, wenn - abgesehen von
den Fallen stationarer Behandlung - Krankheit sie arbeitsunfahig macht. Dabei ist fiir den gel-
tend gemachten Krg-Anspruch an den jeweils in Betracht kommenden Entstehenstatbestand
anzuknupfen. Denn das bei Entstehen eines Krg-Anspruchs bestehende Versicherungsverhalt-
nis bestimmt, wer in welchem Umfang als Versicherter Anspruch auf Krg hat (vgl BSG SozR
4-2500 § 48 Nr 4 RdNr 9; BSG SozR 4-2500 8§ 192 Nr 4 RdNr 13; BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 14
RdNr 12; BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 12 RdNr 13; BSG SozR 4-2500 § 46 Nr 2 RdNr 12; BSG
Urteil vom 26.6.2007 - B 1 KR 2/07 R - juris RdNr 12 = USK 2007-33; BSGE 98, 33 = SozR
4-2500 § 47 Nr 6, RdNr 10).
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Nach § 46 S 1 SGB V entsteht der Anspruch auf Krg 1. bei Krankenhausbehandlung oder Be-
handlung in einer Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtung (§ 23 Abs 4, § 24, § 40 Abs 2 und
§ 41 SGB V) von ihrem Beginn an, 2. im Ubrigen von dem Tag an, der auf den Tag der &rztli-
chen Feststellung der AU folgt. Wird Krg wegen arztlich festgestellter AU begehrt, ist flir den
Umfang des Versicherungsschutzes demgemalf grundsatzlich auf den Tag abzustellen, der
dem Tag nach Feststellung der AU folgt (BSG SozR 4-2500 § 46 Nr 2 RdNr 11). Wie der Senat
bereits entschieden und ausfiihrlich begriindet hat, bietet das Gesetz weder einen Anhalt fir
das Verstandnis des §46 S 1 Nr2 SGB V als blofter Zahlungsvorschrift noch dafir, dass der
Krg-Anspruch gemall § 44 SGB V schon bei Eintritt der AU entsteht (vgl BSG SozR 4-2500
8§ 44 Nr 12 RdNr 13 mwN).

Die Klagerin war am 1.10.2008, dem Tag nach der arztlichen Feststellung ihrer AU, aufgrund
der Aufrechterhaltung ihres Versicherungsschutzes aus der Beschaftigtenversicherung mit An-
spruch auf Krg versichert. Es bedurfte der Aufrechterhaltung des Versicherungsschutzes, weil
das Beschaftigungsverhaltnis der Klagerin als Grundlage eines Versicherungsverhaltnisses mit
Anspruch auf Krg (8 5 Abs 1 Nr 1 SGB V; zu ausgeschlossenen Versicherungsverhaltnissen vgl
8§44 Abs 2 SGB V) mit Ablauf des 30.9.2008 endete. Das die Mitgliedschaft in einer KK
vermittelnde Versicherungsverhaltnis ist an den Fortbestand der versicherungspflichtigen
Beschaftigung gekniipft. Es endet mit dem Ablauf des Tages, an dem das Beschaftigungsver-
haltnis gegen Arbeitsentgelt endet (§ 190 Abs 2 SGB V).

Die Mitgliedschaft Versicherungspflichtiger, hier die durch die Beschaftigtenversicherung be-
grindete Mitgliedschaft, besteht indes unter den Voraussetzungen des § 192 SGB V fort. Sie
bleibt nach § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V ua erhalten, solange Anspruch auf Krg besteht (vgl auch
BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 12 RdNr 16; BSG Beschluss vom 16.12.2003 - B 1 KR 24/02 B -
juris RdNr 7; Berchtold, Krankengeld, 2004, RdNr 454). § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V verweist damit
wieder auf die Vorschriften Uber den Krg-Anspruch, die ihrerseits voraussetzen, dass ein
Versicherungsverhaltnis mit Anspruch auf Krg vorliegt. Um diesen Anforderungen zu genligen,
reicht es aus, dass Versicherte am letzten Tage des Versicherungsverhaltnisses mit Anspruch
auf Krg - hier des Beschaftigungsverhaltnisses - alle Voraussetzungen erflllen, um spatestens
mit Beendigung des Ablaufs dieses Tages - und damit zugleich mit Beginn des nachsten
Tages - einen Krg-Anspruch entstehen zu lassen. Das folgt aus Entwicklungsgeschichte,
Regelungssystem und -zweck, ohne dass der Wortlaut der Normen einer solchen Auslegung

entgegensteht.

Eine rein wortlautbezogene Auslegung kénnte allerdings zu dem Fehlschluss verleiten, wer Krg
vor Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses wegen arztlich festgestellter AU begehre
und nicht bereits tatsachlich Krg beziehe, misse sich fur den Erhalt der Mitgliedschaft nach

§ 192 SGB V bereits zwei Tage vor Ende des Beschaftigungsverhaltnisses AU (zutreffend) arzt-
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lich bescheinigen lassen. Ein solches Normverstandnis verfehlte aber Regelungszweck und
-system. §46 S 1 Nr2 SGB V und § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V schlieRen nach ihrem dargelegten
Wortlaut nicht aus, dass der Fortbestand der Mitgliedschaft durch eine nahtlose Abfolge von
Beschaftigtenversicherung aufgrund von §5 Abs1 Nr1 SGBV und unmittelbar
anschlieBendem mitgliedschaftserhaltendem Krg-Anspruch méglich ist. Zu Recht sind LSG und
SG einer solchen Sichtweise gefolgt und haben die arztliche AU-Feststellung am letzten Tag
des Beschaftigungsverhaltnisses fir den Erhalt der Mitgliedschaft der Klagerin ausreichen

lassen.

aa) Schon die Entwicklungsgeschichte der Regelung verdeutlicht die Zielsetzung, sozialen Ver-
sicherungsschutz zu gewahrleisten. Mit diesem Ziel harmoniert es in besonderer Weise, zur
Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft die Erflllung aller Voraussetzungen des Krg-Anspruchs
mit Beendigung des letzten Tages des Beschaftigungsverhaltnisses genligen zu lassen, das
Krankenversicherungsschutz begriindet. § 192 Abs 1 SGB V entspricht weitgehend dem bis
Ende 1988 geltenden § 311 S 1 RVO (vgl BT-Drucks 11/2237 S 217). Schon dessen Vorlaufer,
§ 54a Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter und -dem folgend - die
Ursprungsfassung des § 311 RVO, verdeutlichten Ziel und Zweck der Regelung:
"Arbeitsunfahige bleiben Mitglieder, solange die Kasse ihnen Leistungen zu gewahren hat" (vgl
Horst Peters, Handbuch der Krankenversicherung Bd 2, Stand 31.1.1988, § 311 RVO Anm 1).
Die Mitgliedschaft sollte letztlich aus o6ffentlich-rechtlichen fiirsorgerischen Griinden erhalten
bleiben (vgl Horst Peters, ebenda, § 311 RVO Anm 3c). Die spater ua ausdricklich auf Krg
bezogene Regelung (vgl Reichsarbeitsministeriums<RAM>-Erlass vom 20.5.1941, AN 1941
S 11197, ibernommen in Erlass vom 2.11.1943, AN 1943, S |l 485, zur Fortgeltung vgl BSGE
28, 54, 55 =So0zR Nr8 zu RAM-Erl Uber KrV Allg vom 2.11.1943; Anpassung des
Gesetzeswortlauts durch §21 Nr2l1 Gesetz Uber die Angleichung der Leistungen zur
Rehabilitation vom 7.8.1974, BGBI | 1881) sollte eine bestehende Mitgliedschaft erhalten, die
andernfalls aufgrund krankheitsbedingter Unfahigkeit zur Fortsetzung des Beschafti-
gungsverhaltnisses geendet hatte. Die Erhaltung der Mitgliedschaft sicherte den Erhalt des
Leistungsanspruchs, um sozialen Versicherungsschutz zu gewahren. Daran hat sich im Kern

trotz der Modifizierung von Einzelheiten der Regelungen bis heute nichts geandert.

bb) Den aufgezeigten Regelungszweck verwirklicht auch das Regelungssystem. Die
Aufrechterhaltung der Beschaftigtenversicherung setzt nur eine Nahtlosigkeit von
Beschaftigung und Entstehung des Rechts auf die Sozialleistung voraus, also die Entstehung
des Anspruchs auf die Sozialleistung in unmittelbarem zeitlichen Anschluss an das Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses. Erst dort, wo die Mitgliedschaft nach allgemeinen Regeln endet,
greifen die Erhaltungstatbestdnde des § 192 SGBV ein. Einer wie auch immer gearteten
Uberschneidung von Beschéftigungsverhaltnis und Entstehung des Anspruchs auf die
Sozialleistung bedarf es hierzu nicht, auch wenn Uberschneidungen nicht ausgeschlossen sind.

Das belegen andere Fallgestaltungen des § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V, in denen sich der Anspruch
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auf die Sozialleistung lediglich ohne Uberschneidung an das versicherungspflichtige

Beschaftigungsverhaltnis anschliet und dadurch die Mitgliedschaft aufrechterhalt.

So schliefden sich das Ende eines versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses wegen
Schwangerschaft und die anschlieRende Entstehung des Anspruch auf Mutterschaftsgeld
zwecks Erhalt der Mitgliedschaft taggenau nahtlos aneinander an (vgl zur Nahtlosigkeit zwi-
schen schwangerschaftsbedingter Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses und sich un-
mittelbar anschlielendem Wochengeldbezug als ausreichendes rechtliches Band fur den Fort-
bestand der Mitgliedschaft bereits Reichsversicherungsamt EuM 45, 192 f). Wird Mutterschafts-
geld in den Fallen des §3 Abs 2 Mutterschutzgesetz (MuSchG) beansprucht, folgt der
Anspruch auf diese Leistung nahtlos im Anschluss an das vorangegangene
Beschaftigungsverhaltnis, das die Grundlage fiir eine Versicherung nach § 5 Abs 1 Nr 1 SGB V
ist. Der Anspruch auf das Mutterschaftsgeld reicht nicht in das Beschaftigungsverhaltnis hinein.
Sechs Wochen vor dem aufgrund &rztlicher Feststellung ermittelten, rechtlich mafigeblichen
Entbindungstermin (8 5 Abs 2 MuSchG) darf die schwangere Versicherte gegen ihren Willen
nicht mehr beschaftigt werden (8 3 Abs 2 MuSchG). Der Anspruch auf Mutterschaftsgeld (8 13
Abs 1 MuSchG) entsteht erst mit dem ersten Tag des vorgeburtlichen Beschaftigungsverbots,
wenn deswegen kein Arbeitsentgelt gezahlt wird (§ 200 Abs 1, Abs 3 S 1 RVO). Die Regelung
ist gegenuber §7 Abs3 S1 SGB IV spezieller. Danach gilt eine Beschaftigung gegen
Arbeitsentgelt als fortbestehend, solange das Beschéftigungsverhaltnis ohne Anspruch auf
Arbeitsentgelt fortdauert, jedoch nicht langer als einen Monat. Dies gilt wiederum dann nicht,
wenn Mutterschaftsgeld fir den Monatszeitraum bezogen wird (8 7 Abs 3 S 3 SGB IV). Der
Bezug von Mutterschaftsgeld lasst (gegebenenfalls auch nachtraglich und riuckwirkend) die
Fiktion des §7 Abs3 S1 SGBIV entfallen. Es kommt zu keiner Uberschneidung von

Beschaftigungsverhaltnis und Anspruch auf Mutterschaftsgeld.

Nichts anderes, namlich der nahtlose Anschluss von Beschaftigungsverhaltnis und
Leistungsbezug ohne Uberschneidung, gilt auch fir das Elterngeld nach dem
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) in Fallen des vollstdndigen Verzichts auf
Erwerbstatigkeit durch die dort genannten anspruchsberechtigten Personen (vgl § 1 Abs 1, 3
und 4 BEEG, 8§ 7 Abs 3 S 3 SGB IV).

Dem entspricht die Rechtsprechung des erkennenden Senats in Fallen, in denen die Erhaltung
der Mitgliedschaft Versicherter nach beendetem Beschaftigungsverhaltnis durch den Krg-An-
spruch bei abschnittsweiser Krg-Bewilligung auf der Grundlage befristeter AU-Feststellungen
ab dem zweiten Bewilligungsabschnitt allein auf der Nahtlosigkeit der Krg-Bewilligung beruht.
Bei fortdauernder AU, aber abschnittsweiser Krg-Bewilligung ist jeder Bewilligungsabschnitt
eigenstandig zu prufen (stRspr, vgl zB BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 12 RdNr 16 mwN; BSGE 94,
247 = SozR 4-2500 § 44 Nr 6, RdNr 24). Auch in diesen Konstellationen kénnen sich die Krg-

Anspriche nur nahtlos aneinander anschlielen, nicht aber Uberschneiden. Fir die
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Aufrechterhaltung des Krg-Anspruchs aus der Beschaftigtenversicherung ist es erforderlich,
aber auch ausreichend, dass die AU vor Ablauf des Krg-Bewilligungsabschnitts erneut arztlich
festgestellt wird (BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 12 RdNr 16 mwN; BSGE 95, 219 = SozR 4-2500
§46 Nrl, RdNr17; BSGE 94, 247 =SozR 4-2500 §44 Nr6, RdNr24; aA Berchtold,
Krankengeld, 2004, RdNr 527).

cc) Die Rechtsfolge des §46 S 1 Nr1 SGB V steht dem aufgezeigten Normverstandnis des
§ 192 Abs 1 Nr 2 SGB V nicht entgegen. Sie fuhrt lediglich dazu, dass der Krg-Anspruch bei
stationarer Behandlung einen Tag friher beginnt als im Falle des §46 S 1 Nr2 SGBV (zum
einheitlichen Beginn des Entgeltfortzahlungsanspruchs am Tag des Eintritts der AU vgl BAGE
23, 340 = AP Nr 3 zu 8§ 1 LohnFG). Diese objektiv weiterhin nicht willkirliche Differenzierung
(vgl dazu BSG SozR 4-2500 § 46 Nr 2 RdNr 16) zielt nicht darauf ab, die Fortdauer des
Versicherungsschutzes aus der Beschéftigtenversicherung nach § 192 Abs 1 Nr2 SGBV zu
Lasten derin § 46 S 1 Nr 2 SGB V erfassten Versicherten ungiinstiger zu gestalten.

b) Die Klagerin erfillte fir die Zeit vom 1. bis 27.10.2008 auch die weiteren Voraussetzungen
eines Krg-Anspruchs. Nach den unangegriffenen und deshalb den erkennenden Senat binden-
den Feststellungen des LSG (8§ 163 SGG) stellte Arztin U. am 30.9.2008 zutreffend AU der
Klagerin bis zum Ablauf des 10.10.2008 fest. Diese Feststellung erfolgte rechtzeitig am letzten
Tag des Beschéaftigungsverhaltnisses der Klagerin. Die Arztin U. meldete der Beklagten die
AU der Klagerin. Die Klagerin liel3 auch rechtzeitig vor dem Ende des ersten AU-Zeitraums die
Fortdauer der AU bis zum 27.10.2008 zutreffend arztlich feststellen (AU-Bescheinigung vom
10.10.2008).

2. Der Klagerin steht dagegen kein Krg-Anspruch fur die Zeit vom 28.10. bis 1.12.2008 zu.
Denn die Klagerin war ab 28.10.2008 nicht mehr mit Anspruch auf Krg versichert (dazu a). Sie
ist auch nicht so zu stellen, als hatte sie noch am letzten Tag des Krg-Bezugs eine arztliche
Feststellung Uber ihre AU herbeigefuhrt (dazu b). Schlief3lich hat sie keinen Anspruch auf Krg
nach § 19 Abs 2 SGB V fir die Zeit vom 28.10. bis 27.11.2008 (dazu c).

a) Als die Klagerin am 28.10.2008, einem Dienstag, erneut ihre Arztin aufsuchte, um die Fort-
dauer ihrer AU feststellen zu lassen, war sie nicht mehr mit Anspruch auf Krg versichert. Wie
oben dargelegt, musste die Klagerin vor Ablauf des letzten Abschnitts der Krg-Bewilligung ihre
AU erneut arztlich feststellen lassen, um ihre Mitgliedschaft als Pflichtversicherte zu erhalten
(vgl 846 S1 Nr2 SGBV; § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V). Sie unterliel3 dies. Die den Krg-Anspruch
vermittelnde, auf der Beschaftigtenversicherung beruhende Mitgliedschaft der Klagerin bei der
Beklagten endete mit Ablauf des 27.10.2008.

b) Nach den unangegriffenen und damit bindenden Feststellungen des LSG (8§ 163 SGG) erge-

ben sich keine Anhaltspunkte fur einen Sachverhalt, bei dem die AU-Feststellung fir einen wei-
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teren Bewilligungsabschnitt ausnahmsweise - riickwirkend auf den letzten Tag des abgelaufe-
nen Krg-Bezugs - hatte nachgeholt werden kénnen (vgl zu in den Verantwortungsbereich der
KK fallenden Hinderungsgriinden, insbesondere bei arztlichen Fehlbeurteilungen,
zusammenfassend BSGE 95, 219 = SozR 4-2500 § 46 Nr 1, RdNr 18 ff; zur Verhinderung
wegen Geschafts- oder Handlungsunféahigkeit BSGE 25, 76, 77 f = SozR Nr 18 zu § 182 RVO).

Entgegen der Ansicht des LSG ist die Klagerin auch nicht aufgrund des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs so zu stellen, als habe sie rechtzeitig, also am 27.10.2008, die AU arztlich
feststellen lassen, weil die Beklagte die Klagerin nicht ausdricklich auf die Notwendigkeit der
erneuten arztlichen AU-Feststellung vor Ablauf des schon festgestellten AU-Zeitraums hinge-
wiesen habe. Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch greift nach den allgemeinen richter-
rechtlichen Grundsatzen bei einer dem zustandigen Sozialleistungstrdger zuzurechnenden
Pflichtverletzung ein, durch welche dem Berechtigten ein sozialrechtlicher Nachteil oder Scha-
den entstanden ist. Auf der Rechtsfolgenseite muss durch die Vornahme einer Amtshandlung
des Tragers ein Zustand hergestellt werden kdnnen, der bestehen wirde, wenn die
Pflichtverletzung nicht erfolgt ware (stRspr; vgl dazu zB BSGE 99, 180 = SozR 4-2500 § 13
Nr 15, RdNr 20; BSG Urteil vom 6.11.2008 - B 1 KR 8/08 R - USK 2008-128, RdNr 22; BSGE
106, 296 = SozR 4-2500 8§ 50 Nr 2, RdANr 17 mwN). Dafiir liegt hier nichts vor.

Es fehlt bereits an einer dem zustandigen Sozialleistungstrager zuzurechnenden Pflichtverlet-
zung. Die in den von der Arztin U. verwendeten AU-Bescheinigungen gemaf Muster 1 iS
von §5 Abs 1 AU-Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses (GBA; AU-RL vom
1.12.2003, BAnz Nr 61 vom 27.3.2004, S 6501, geandert durch Beschluss des GBA vom
19.9.2006, BAnz Nr 241 vom 22.12.2006, S 7356; zur Unerheblichkeit des verwendeten Vor-
drucks fur den Krg-Anspruch vgl BSG Urteil vom 10.5.2012 - B 1 KR 20/11 R - RdNr 13 mwN,
zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen) enthaltenen Hinweise "voraussichtlich
arbeitsunfahig bis einschliel3lich" besagen entgegen der Auffassung des LSG nichts zu der
Rechtsfrage, wie Versicherungsschutz aufrechtzuerhalten ist. Nichts anderes gilt im Ergebnis
fur Muster 17 ("Noch arbeitsunfahig? o ja o nein ggf. voraussichtlich bis

Nachster Praxisbesuch am "). Sowohl Muster 1 als auch Muster 17 geben lediglich
einen Rahmen fir die gutachtliche Stellungnahme des Arztes vor, der AU bescheinigt. Er soll
sich auch zu deren voraussichtlicher Dauer duRern. Gewahrt eine KK ihrem Versicherten auf
dieser Grundlage Krg, ist der Versicherte in seinem Vertrauen auf die RechtmaRigkeit der
Leistung geschitzt. Der Hinweis auf die voraussichtliche Dauer der AU kann aber schon im
Ansatz nicht die irrige Vorstellung erzeugen, der Versicherte sei nach Ablauf des bescheinigten
Zeitpunktes weiterhin arbeitsunfahig, er sei auch dann noch mit Anspruch auf Krg versichert

und habe deshalb gar einen Krg-Anspruch.

Nichts anderes gilt im Ergebnis entgegen der Auffassung des LSG hinsichtlich der Regelung
zur Bescheinigung der AU bei Entgeltfortzahlung in § 5 Abs 3 S 2 AU-RL. Insoweit setzt sich

das LSG schon nicht damit auseinander, dass sich die rechtlichen Anforderungen an die
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Entstehung eines Anspruchs auf Entgeltfortzahlung grundlegend von jenen an die Entstehung
eines Anspruchs auf Krg unterscheiden, und geht insoweit von unzutreffenden Pramissen aus
(vgl 883, 5 EntgFG gegeniiber 8844, 46 SGBYV; zur Mdglichkeit riickwirkender AU-
Bescheinigungen vgl bereits zu 88 3, 5 LFZG zB BAGE 28, 144, 151). Aber auch, wenn man
- abweichend vom LSG- §6 AU-RL zur Bescheinigung der AU nach Ablauf der
Entgeltfortzahlung in den Blick nimmt, gibt diese Regelung fir eine Pflichtverletzung
schlechterdings nichts her. Insoweit gentigt der Hinweis, dass schon im Ansatz zwischen der
arztlichen Feststellung der AU als Voraussetzung des Krg-Anspruchs (vgl 8 46 S 1 Nr 2 SGB V;
8 4 Abs 2 AU-RL), der Bescheinigung der arztlich festgestellten AU (vgl 8 6 AU-RL; zur
Funktion vgl zB BSG SozR 4-2500 8§ 44 Nr 7 RdNr 20 mwN, stRspr) und der Meldung der AU
(vgl hierzu § 49 Abs 1 Nr 5 SGB V) zu unterscheiden ist. Die Regelung in § 6 AU-RL nimmt fir
sich in keiner Weise in Anspruch, die gesetzlich bestimmten Voraussetzungen des Krg-
Anspruchs zu konkretisieren oder gar zu modifizieren. Sie ist ungeeignet, pflichtwidrig falsche
Vorstellungen von den gesetzlichen Voraussetzungen des Krg-Anspruchs oder von den

Obliegenheiten Versicherter zur Wahrung ihrer Rechte zu erzeugen.

KKn sind auch nicht gehalten, Hinweise auf den gesetzlich geregelten Zeitpunkt einer ggf
erneut erforderlichen AU-Feststellung in den Formularen zur Bescheinigung der AU
vorzusehen, hier also in dem Vordruck nach Muster 1 (AU-Bescheinigung). Nur erganzend
weist der Senat darauf hin, dass von KKn nicht veranlasste, unzutreffende rechtliche
Ratschlage von zur Behandlung Versicherter zugelassenen Arzten zwar ggf
Schadensersatzanspriiche gegen die Arzte, nicht aber Krg-Anspriiche gegen KKn ausldsen

kénnen.

Die differenzierende gesetzliche Regelung der Krg-Anspriiche mag zwar eine Aufklarung der
Versicherten Uber ihre Obliegenheiten wiinschenswert erscheinen lassen. Der Herstellungsan-
spruch greift aber nicht schon dann ein, wenn eine allgemeine Aufklarung nach § 13 SGB | un-
terblieben ist (stRspr, vgl zB BSGE 67, 90, 93 f = SozR 3-1200 § 13 Nr1 S 4f; BSG SozR
3-5750 Art 2 § 6 Nr 15 S 50; BSGE 104, 108 = SozR 4-2600 § 93 Nr 13, RdNr 28 mwN). Eine
Situation, bei der die Beklagte eine Pflicht zur Spontanberatung (vgl dazu BSGE 106, 296
= SozR 4-2500 § 50 Nr 2, RdNr 19 mwN) gehabt hatte, ist ebenfalls nicht ersichtlich. Die Be-
klagte konnte schon nicht erkennen, dass die Klagerin bei fortdauernder AU den in einer AU-
Bescheinigung festgestellten Zeitraum verstreichen lassen wird, bevor sie erneut einen Arzt zur

Feststellung der AU aufsuchen wird.

Wirde der Rechtsauffassung des LSG gefolgt, bestimmten nicht mehr die gesetzlich geregelten
Anforderungen den Inhalt und die Voraussetzungen des Krg-Anspruchs, sondern ein richter-
rechtlich entwickelter Pflichtenkanon. Der Herstellungsanspruch ist demgegentber auf Herstel-

lung eines dem Gesetz und seinen Zielen entsprechenden Zustands gerichtet und darf nicht zu
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Ergebnissen fihren, die mit dem Gesetz nicht Ubereinstimmen (vgl BSGE 106, 296 = SozR
4-2500 8§ 50 Nr 2, LS 3).

c) Die Klagerin hat auch keinen Krg-Anspruch nach § 19 Abs 2 SGB V. Die Klagerin war ab
dem 28.10.2008 nach § 5 Abs 1 Nr 13 Buchst a SGB V krankenversichert. Gemal § 44 Abs 2
S 1 Nr1 SGBV haben die nach § 5 Abs 1 Nr 13 SGB V Versicherten keinen Krg-Anspruch.
Der Versicherungsschutz nach §5 Abs1 Nr13 Buchsta SGBV geht hier einem
nachwirkenden Anspruch auf Leistungen gemalR § 19 Abs 2 SGB V vor. Ein nachwirkender
Anspruch nach dem Ende der Mitgliedschaft (8§ 19 Abs 2 SGB V) verdrangt nur dann eine
Auffangversicherung (8 5 Abs 1 Nr 13 Buchst a SGB V), wenn bei prognostischer Betrachtung
davon auszugehen ist, dass die betroffenen Versicherten spatestens nach Ablauf eines Monats
nach dem Ende ihrer bisherigen Mitgliedschaft eine anderweitige Absicherung im Krankheitsfall
erlangen werden (85 Abs8a S4 SGB V). Wortlaut und Regelungssystem lassen diese
Auslegung zu. Sie entspricht dem Normzweck und harmoniert mit den allgemeinen

Grundsatzen der Feststellung von Versicherungsverhaltnissen.

Nach dem Wortlaut der Regelung sind Personen ua dann versicherungspflichtig, wenn sie kei-
nen anderweitigen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall haben und zuletzt gesetzlich
krankenversichert waren (8§ 5 Abs 1 Nr 13 Buchst a SGB V). Die Mitgliedschaft beginnt mit dem
ersten Tag ohne anderweitigen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall im Inland (§ 186
Abs 11 S 1 SGB V). Die Versicherungspflicht tritt kraft Gesetzes ein (BSGE 107, 177 = SozR
4-2500 § 5 Nr 13, RdNr 10).

§ 5 Abs 8a SGB V regelt die Konkurrenzen. Danach ist nach § 5 Abs 1 Nr 13 SGB V nicht versi-
cherungspflichtig, wer nach § 5 Abs 1 Nr 1 bis 12 SGB V versicherungspflichtig, freiwilliges Mit-
glied oder nach § 10 SGB V versichert ist (§ 5 Abs 8a S 1 SGB V). Dies gilt entsprechend fir
Empfanger laufender Leistungen nach dem Dritten, Vierten, Sechsten und Siebten Kapitel des
SGB Xl und fir Empfanger laufender Leistungen nach § 2 Asylbewerberleistungsgesetz (8 5
Abs 8a S 2 SGB V). Dies gilt auch, wenn der Anspruch auf diese Leistungen fiir weniger als
einen Monat unterbrochen wird (8 5 Abs 8a S 3 SGB V). Der Anspruch auf Leistungen nach
§ 19 Abs 2 SGB V gilt nicht als Absicherung im Krankheitsfall iS von § 5 Abs 1 Nr 13 SGB V,
sofern im Anschluss daran kein anderweitiger Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall be-
steht (§ 5 Abs 8a S 4 SGB V).

§5 Abs8a S 4 SGBV bezweckt, grundsatzlich den Vorrang der Auffangversicherung (8 5
Abs 1 Nr 13 SGB V) gegenuber einem nachwirkenden Leistungsanspruch nach § 19 Abs 2
SGBV festzulegen. MaRgeblich ist der zu erwartende Ablauf bei vorausschauender
Betrachtung. Dies entspricht den allgemeinen Grundsatzen bei der Feststellung der
Versicherungspflicht (stRspr, vgl zB BSG SozR 3-2500 § 6 Nr 15 S 47; BSGE 108, 222 = SozR
4-2500 § 5 Nr 14, RdNr 30; BSG SozR 4-2600 8 5 Nr 6 RdNr 16 f). Der Versicherungsstatus
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Betroffener darf nicht in der Schwebe bleiben. Ohne die Regelung des § 5 Abs 8a S 4 SGB V
kénnten die Betroffenen geltend machen, dass die Voraussetzungen der Auffangversicherung
- kein anderweitiger Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall - mit Blick auf ihnen

zustehende nachwirkende Leistungsanspriiche nicht erflillt seien.

Ein nachwirkender Anspruch nach dem Ende der Mitgliedschaft verdrangt dagegen ausnahms-
weise die Auffangversicherung, wenn bei prognostischer Betrachtung davon auszugehen ist,
dass die betroffenen Versicherten spatestens nach Ablauf eines Monats nach dem Ende ihrer
bisherigen Mitgliedschaft eine anderweitige Absicherung im Krankheitsfall erlangen werden (8 5
Abs 8a S 4 Halbs 2 SGB V). Ohne diese Einschrankung liefe die Regelung nachwirkender
Leistungsanspriiche leer, weil sie vollstdndig durch die Auffangversicherung verdrangt wirde.
Sinn der Einschrankung des Vorrangs der Auffangversicherung ist es, nachwirkende Leistungs-
anspriiche in Fallen absehbar kurzfristiger Uberbriickungen zum Zuge kommen zu lassen.
Denn der nachwirkende Leistungsanspruch ist auf die Dauer von langstens einem Monat
begrenzt (vgl § 19 Abs2 S 1 SGB V). Versicherte mit nachwirkenden Leistungsansprichen

sollen nicht nur ganz kurz in die Auffangversicherung aufgenommen werden.

Die Klagerin erflllte die dargelegten Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes nicht. Es
lagen am 27.10.2008 keine Umstande vor, die erwarten lieRen, dass die Klagerin spatestens
nach Ablauf eines Monats nach dem Ende ihrer bisherigen Mitgliedschaft eine anderweitige
Absicherung im Krankheitsfall erlangen wiirde. Insbesondere war nach Ubereinstimmender Ein-
schatzung der Beteiligten nicht damit zu rechnen, dass die Klagerin bis dahin wieder
arbeitsfahig und als Bezieherin von SGB lll-Leistungen nach §5 Abs1 Nr2 SGBYV

pflichtversichert sein wiirde.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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