Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 19. September 2002

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 1 KR 20/02 R

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
AOK Berlin,
WilhelmstralRe 1, 10963 Berlin,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
19. September 2002 durch den Prasidenten von W ulffen, die Richter
Steege und Dr. Dreher sowie die ehrenamtlichen Richter Leingartner

und Ries
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
25. Juli 2001 aufgehoben. Die Berufung der Klagerin gegen den Gerichtsbescheid des

Sozialgerichts Berlin vom 16. Marz 1999 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Klagerin beansprucht Krankengeld vom 16. Marz 1998 bis 9. Marz 1999.

Die bei der beklagten Allgemeinen Ortskrankenkasse krankenversicherte Klagerin war
von 1979 bis 1993 als ungelernte Produktionshelferin beschéaftigt. In der Folgezeit bezog
sie im Wesentlichen Arbeitslosengeld; allerdings war sie von Juni 1995 bis Mai 1996 im
Rahmen einer ArbeitsbeschaffungsmaRnahme als Gartenarbeiterin beschaftigt. Aufler-
dem veranlasste das Arbeitsamt die Teilnahme an einem Lehrgang von Oktober 1996 bis
Juni 1997, in dessen Rahmen sie zwei Praktika als Verkauferin bzw Verkaufshilfe absol-
vierte. Als der behandelnde Arzt der Klagerin am 6. Januar 1998 Arbeitsunfahigkeit fest-
stellte, war ihr zuletzt bis zum 25. Januar 1998 Arbeitslosengeld bewilligt worden. Der von
der Klagerin geltend gemachte Anspruch auf Arbeitslosenhilfe ab 16. Marz 1998 hatte
wegen anrechenbaren Einkommens des Ehemanns erst flr die Zeit vom 12. Oktober
1998 bis 31. Marz 1999 Erfolg. Seit dem 1. April 1999 bezieht die Klagerin Rente wegen

Erwerbsunfahigkeit.

Auf Grund der am 6. Januar 1998 festgestellten Arbeitsunféhigkeit bezog die Klagerin
Krankengeld bis zum 15. Marz 1998. Die Zahlung wurde mit Bescheid vom 20. Februar
1998 (Widerspruchsbescheid vom 26. Mai 1998) eingestellt, nachdem ein Gutachten des
Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) ergeben hatte, dass die Klagerin
an leichten korperlichen Arbeiten nicht gehindert sei, und der behandelnde Arzt dieser
Beurteilung zugestimmt hatte. Die Klage hatte in erster Instanz keinen Erfolg (Gerichts-
bescheid vom 16. Mérz 1999).

Das Landessozialgericht (LSG) hat demgegentiber die vorhergehenden Entscheidungen
aufgehoben und die Beklagte mit Urteil vom 25. Juli 2001 verurteilt, der Klagerin vom
16. Marz 1998 bis zum 9. Marz 1999 Krankengeld unter Anrechnung der mittlerweile
bezogenen Arbeitslosenhilfe zu zahlen. Zur Begriindung hat das LSG ausgefuhrt: Zuletzt
sei die Klagerin als ungelernte Gartenarbeiterin auf einem Friedhof im Rahmen der
Arbeitsbeschaffungsmallnahme tatig gewesen. Nach dem Ergebnis der Begutachtung
durch den MDK koénne sie diese Tatigkeit nicht mehr austiben. Allerdings andere sich der
Malfstab fir die Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit, wenn das Arbeitsverhaltnis des Ver-
sicherten bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit nicht mehr bestehe. Dann bestimmten sich die
gesundheitlichen Anforderungen nicht mehr nach der urspringlichen Arbeitsstelle, son-
dern nach einer gleichen oder ahnlich gelagerten Tatigkeit. Das gelte bei gelernten wie
bei ungelernten Arbeiten, bei denen das Spektrum der zumutbaren Tatigkeiten jedoch
durch den Ausbildungsberuf nicht so eng begrenzt sei. Da die Klagerin nicht mehr in der

Lage sei, als Gartnerin oder in einem vergleichbaren Beruf zu arbeiten, misse sie als
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arbeitsunfahig angesehen werden. Daran andere sich nichts dadurch, dass die Klagerin
sich arbeitslos gemeldet und sich in diesem Zusammenhang fur die Vermittlung in eine
Stelle des allgemeinen Arbeitsmarkts zur Verfiigung gestellt habe. Die Teilnahme am
Wiedereingliederungslehrgang rechtfertige keine andere Betrachtungsweise. Der gut ein-
einhalbjahrige zeitliche Abstand zwischen letzter Tatigkeit und Arbeitsunfahigkeit spiele
nach der Rechtsprechung des 1. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) nur dann eine
Rolle, wenn die Arbeitsunfahigkeit im zweiten oder einem weiteren Dreijahreszeitraum zu
beurteilen sei; in der ersten Rahmenfrist bleibe es bei der Anknlipfung an die zuletzt aus-
gelbte Beschaftigung (Hinweis auf BSGE 85, 271, 274 f = SozR 3-2500 § 49 Nr 4 S 14).

Fir die nach der streitigen Versagung fehlende Arbeitsunfahigkeitsmeldung der Klagerin
sei die unrichtige Beurteilung durch die Beklagte verantwortlich, sodass sie dem Anspruch
nicht entgegengehalten werden kénne. Der Bezug von Arbeitslosengeld bzw Arbeits-
losenhilfe habe den Krankengeldanspruch nicht zum Ruhen gebracht. § 49 Abs 1 Nr 3a
Finftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) sei auf die Falle der Leistungsfortzahlung nach
§ 126 Abs 1 Satz 1 SGB Ill beschrankt. Insoweit sei das Arbeitsamt zu Recht davon aus-
gegangen, die Klagerin kdnne eine leichte Tatigkeit mit qualitativen Einschrankungen auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt verrichten, sodass sie im Sinne des Arbeitsférderungs-
rechts nicht arbeitsunfahig gewesen sei und es sich nicht um einen Fall der Leistungsfort-
zahlung gehandelt habe.

Die Beklagte hat die vom Senat zugelassene Revision eingelegt und riigt die Verletzung
von § 44 Abs 1 SGB V. Die Arbeitsunféhigkeit sei im ersten Dreijahreszeitraum nur dann
nach der zuletzt ausgelbten Tatigkeit zu beurteilen, wenn der Versicherte wahrend der
Beschaftigung von einer Erkrankung betroffen werde, die seine Arbeitsfahigkeit beein-
trachtige; sei er zu diesem Zeitpunkt bereits arbeitslos, so richte sich die Beurteilung der
Arbeitsunfahigkeit nach denjenigen Tatigkeiten, fur die sich der Versicherte der Arbeits-

vermittlung zur Verfligung gestellt habe.

Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung der Klagerin gegen den

Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 16. Marz 1999 zuriickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.
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Die Revision der Beklagten fuhrt zur Authebung des Berufungsurteils und zur Wiederher-
stellung der erstinstanzlichen Entscheidung. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Kran-

kengeld.

Die Klage ist zulassig. Auch fiir die Zeit ab dem 12. Oktober 1998, in der die Klagerin statt
des begehrten Krankengeldes eine moglicherweise gleich hohe Arbeitslosenhilfe erhalten
hat, ist ihr das Rechtsschutzbedirfnis nicht abzusprechen, weil sich die Feststellung, ob
ihr Krankengeld statt Arbeitslosenhilfe zusteht, auf die Hochstbezugsdauer innerhalb der
Rahmenfrist und auf die weiteren Anspriiche aus der Arbeitslosenversicherung auswirken
kann (dazu im Einzelnen Senatsurteil vom 19. September 2002 - B 1 KR 11/02 R, zur

Veréffentlichung bestimmt).

Die Klage ist jedoch unbegriindet, denn die Klagerin hat keinen Anspruch auf Kranken-
geld Uber den 15. Méarz 1998 hinaus.

Nach § 44 Abs 1 Satz 1 SGB V haben Versicherte Anspruch auf Krankengeld, wenn die
Krankheit sie arbeitsunfahig macht oder sie auf Kosten der Krankenkasse stationar
behandelt werden. Im vorliegenden Fall geht es ausschliellich um die erste Alternative;
die hier zu erérternde Frage der verbleibenden Einsatzfahigkeit fir andere Tatigkeiten als
den ausgeulbten Beruf kann sich bei einer stationaren Behandlung von vornherein nicht
stellen. Das Gesetz erlautert nicht naher, was es mit dem Begriff der "Arbeitsunfahigkeit"
meint. Nach dem Wortsinn muss der Versicherte durch eine Erkrankung gehindert sein,
seine Arbeit weiterhin zu verrichten. Hat der Versicherte im Beurteilungszeitpunkt einen
Arbeitsplatz inne, kommt es darauf an, ob er die dort an ihn gestellten gesundheitlichen
Anforderungen noch erfillen kann. Verliert er den Arbeitsplatz, bleibt die friihere Tatigkeit
als Bezugspunkt erhalten; allerdings sind nicht mehr die konkreten Verhaltnisse am frihe-
ren Arbeitsplatz mafRgebend, sondern es ist nunmehr abstrakt auf die Art der zuletzt aus-
gelbten Beschéaftigung abzustellen. Der Versicherte darf dann auf gleich oder ahnlich
geartete Tatigkeiten "verwiesen" werden, wobei aber der Kreis mdglicher Verweisungs-
tatigkeiten entsprechend der Funktion des Krankengeldes eng zu ziehen ist (Senatsurteil
vom 8. Februar 2000 - BSGE 85, 271, 273 = SozR 3-2500 § 49 Nr4 S 12f; ebenso
Senatsurteil vom 14. Februar 2001 - SozR 3-2500 § 44 Nr 9 S 22 f).

Der jetzige Fall wirft die Frage auf, ob die Beschrankung auf eine der bisherigen ver-
gleichbare Téatigkeit auch dann gilt, wenn die unter den Begriff der Arbeitsunfahigkeit zu
subsumierende Leistungsminderung erst zu einem Zeitpunkt eintritt, zu dem der Ver-
sicherte seinen Arbeitsplatz verloren und Uber einen langeren Zeitraum Leistungen der
Arbeitslosenversicherung bezogen hat. Wie das LSG unangegriffen und somit fir das

Revisionsverfahren bindend (§ 163 Sozialgerichtsgesetz - SGG) festgestellt hat, war die
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Klagerin auch ab dem 16. Marz 1998 gesundheitlich nicht mehr in der Lage, als Garten-
arbeiterin oder in einer vergleichbaren Tatigkeit zu arbeiten, wahrend sie an leichten
Tatigkeiten in wechselnder Koérperhaltung nicht gehindert war. Demnach ware sie als
arbeitsunfahig zu beurteilen, wenn der inzwischen aufgegebene Beruf weiter mafligebend
ware. Kdme es demgegenuber nicht mehr auf die besonderen Anforderungen der friihe-
ren Tatigkeit der Klagerin an, hatte die Beklagte sie zu Recht als arbeitsfahig behandelt

und ihr die Weitergewahrung von Krankengeld versagt.

Fir die Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit der Klagerin ist nicht auf die Beschéaftigung als
Gartenarbeiterin abzustellen, denn die Klagerin war zwischenzeitlich nicht als Beschaf-
tigte, sondern Uber einen langeren Zeitraum als Bezieherin von Arbeitslosengeld kranken-
versichert. Diese zwischenzeitliche anderweitige Versicherung héatte nach der friheren,
unter der Reichsversicherungsordnung (RVO) entwickelten Rechtsprechung allerdings
nicht unbedingt dazu gefihrt, dass die Arbeitsfahigkeit ohne Rulcksicht auf den friher
ausgelibten Beruf zu prifen und der spezifisch krankenversicherungsrechtliche "Berufs-
schutz" zu verneinen gewesen ware. Denn nach dem Konzept der "Einheit des Versiche-
rungsfalls" konnte der rechtliche Bezug zum friiheren Beruf wahrend einer Erkrankung
grundsatzlich nur dadurch verloren gehen, dass sich der Versicherte einem anderen Beruf
zuwandte, indem er eine neue Tatigkeit tatsachlich aufnahm (vgl BSG SozR 4100 § 158
Nr6 S 6 fmwN; BSG vom 27. Februar 1984 - 3 RK 8/83 - USK 8415).

Diese Rechtsprechung ist seit dem 1. Januar 1989 durch das SGB V Uberholt, denn nach
den darin getroffenen Regelungen wird der Umfang des Versicherungsschutzes aus dem
jeweils konkret bestehenden Versicherungsverhaltnis abgeleitet. Ein friiheres Versiche-
rungsverhaltnis vermag nur unter engen Voraussetzungen und nur flir eng begrenzte Zeit-
rdume Versicherungsanspriiche zu begriinden. Nach § 19 Abs1 SGBV erlischt der
Anspruch auf Leistungen grundsatzlich mit dem Ende der Mitgliedschaft. Nur wenn vorher
eine Pflichtmitgliedschaft bestand und nach deren Ende keine Erwerbstéatigkeit ausgeubt
wird, erlaubt § 19 Abs 2 SGB V noch Leistungsanspriiche aus der friiheren Versicherung,
die aber auf langstens einen Monat begrenzt sind (zu deren Subsidiaritét vgl BSGE 89,
254 = SozR 3-2500 § 19 Nr 5). Dass es fir die Begriindung von Leistungsanspriichen auf
die Art der Versicherung und nicht auf das Bestehen einer Versicherung an sich
ankommt, unterstreicht § 48 Abs 2 SGB V, wonach in einer neuen Rahmenfrist ein Kran-
kengeldanspruch wegen der bisherigen Krankheit nur entstehen kann, wenn der Ver-
sicherte aktuell mit Anspruch auf Krankengeld versichert ist.

Die darin zum Ausdruck gekommene gesetzgeberische Wertung steht gleichzeitig einem
Verstandnis entgegen, das die Mitgliedschaft nur dann als beendet im Sinne des § 19
Abs 1 und 2 SGBV ansieht, wenn die Eigenschaft als gesetzlich Krankenversicherter
ganz entfallt (in dieser Richtung jedoch Schmidt in Peters, Handbuch der KV, Stand
Oktober 2001, vor § 27 RdNr 90 f, auBBer beim Ubergang in die Familienversicherung).
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Abgesehen davon, dass diese Auffassung mit der Rechtsprechung des Senats zum Kas-
senwechsel nicht in Einklang zu bringen wéare (BSGE 89, 86, 87 f = SozR 3-2500 § 19
Nr4 S 18f1), ergibt schon der Wortlaut von § 19 Abs 2 SGB V, dass das Gesetz den
Ubergang in die freiwillige Mitgliedschaft als einen Fall der Beendigung iS von § 19 Abs 1
SGB V ansieht; dann wirde es nicht einleuchten, wenn der Wechsel in ein neues Pflicht-
versicherungsverhaltnis anders zu behandeln ware, zumal gerade dieser mit einem obli-
gatorischen Kassenwechsel verbunden sein kann. Infolgedessen kann bei der Frage, an
welcher Tatigkeit die Einsatzfahigkeit des Versicherten zu messen ist, wenn Uber seine
Arbeitsfahigkeit oder -unfahigkeit entschieden werden muss, ebenso wie bei den Leis-
tungsansprichen als solchen (vgl dazu nochmals BSGE 89, 86, 87 = SozR 3-2500 § 19
Nr4 S 18) immer nur vom jeweils aktuellen Versicherungsverhaltnis ausgegangen wer-

den.

Als Ausnahme bedarf die Aufrechterhaltung des krankenversicherungsrechtlichen
Berufsschutzes Uber das Ende der Erwerbstatigkeit hinaus im neuen Recht einer beson-
deren Rechtfertigung. Beim arbeitslosen Versicherten, der schon wahrend des Beschafti-
gungsverhaltnisses die Arbeitsfahigkeit fir diese Beschaftigung verloren und einen
Anspruch auf Krankengeld erlangt hat, liegt diese Rechtfertigung darin, dass die Beschéaf-
tigtenversicherung nach § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V Uber das Ende des Beschaftigungsver-
haltnisses hinaus als fortbestehend gilt. Insoweit unterstellt das Gesetz, dass der Ver-
sicherte durch die fortbestehende Arbeitsunfahigkeit an der Aufnahme einer seinem bis-
herigen Beruf vergleichbaren Tatigkeit gehindert ist. Ahnlich wére im Falle eines nach-
gehenden Anspruchs nach § 19 Abs 2 SGB V zu entscheiden, denn dabei handelt es sich
um einen Anspruch aus der Beschéftigtenversicherung, wie der Senat inzwischen geklart
hat (BSGE 89, 254 = SozR 3-2500 § 19 Nr 5). Greifen Gesichtspunkte dieser Art nicht
ein, kann ein Krankengeldanspruch nicht unter Berufung auf eine friiher einmal ausgelibte
Tatigkeit begriindet werden, denn der auf diese Tatigkeit bezogene Versicherungsschutz
ist weggefallen. Soweit friihere Rechtsprechung des Senats zum SGB V eine andere
Auslegung zulassen sollte (etwa im Wege des Gegenschlusses aus den Urteilen BSG
SozR 3-2500 § 48 Nr 5 und BSGE 73, 121 = SozR 3-4100 § 158 Nr 1), wird sie nicht auf-

rechterhalten.

Nach Beendigung ihres Beschaftigungsverhaltnisses als Gartenarbeiterin war die Klagerin
Uber langere Zeit als Bezieherin von Leistungen der Arbeitslosenversicherung kranken-
versichert; ihr Berufsschutz iS einer auf bestimmte Tatigkeiten beschrankten Prifung der
Einsatzfahigkeit im Arbeitsleben konnte sich demnach nur aus dem Versicherungsschutz
nach § 5 Abs 1 Nr2 SGB V in der sog "Krankenversicherung der Arbeitslosen" (KVdA)

ergeben.

Ob die KVdA in den ersten sechs Monaten des Leistungsbezugs den Berufsschutz aus

der vorherigen Beschéftigtenversicherung faktisch aufrechterhalt, weil die Prufung der Ar-
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beitsunfahigkeit auf Grund vergleichbarer Merkmale im Zweifel zum selben Ergebnis ge-
langt wie wahrend der Berufsaustibung, oder ob sie voribergehend einen - méglicher-
weise auch zeitlich abgestuften - eigenstandigen Berufsschutz begriindet, braucht der
Senat nicht zu entscheiden. Jedenfalls kann der Versicherte nicht als arbeitsunfahig be-
urteilt werden, wenn er nach mehr als sechsmonatiger Mitgliedschaft in der KVdA er-
krankt, die Krankheit ihn jedoch von der Vermittlung eines leistungsgerechten Arbeitsplat-
zes nicht ausschlie3t. Denn nach den Vorschriften iber den Krankengeldanspruch in der
KVdA darf er seine Verfugbarkeit nicht weiter einschranken als dies durch seinen

Gesundheitszustand gerechtfertigt ist.

Die KVdA kann schon deshalb nicht ohne Weiteres denselben Berufsschutz wie die
Beschéftigtenversicherung vermitteln, weil sie nicht an einer versicherungspflichtigen
Tatigkeit anknlpft, die auf einem bestimmten Arbeitsplatz verrichtet wird, sondern auf
dem Leistungsbezug als Arbeitsloser beruht. Trotzdem setzt der auch einem Arbeits-
losengeld- oder Arbeitslosenhilfebezieher grundsatzlich zustehende Anspruch auf Kran-
kengeld voraus, dass der Versicherte "arbeitsunfahig" ist. Das gilt auch fir den gegen die
Bundesanstalt fir Arbeit gerichteten Anspruch auf Leistungsfortzahlung nach § 126
SGB Il (friiher § 105b Arbeitsférderungsgesetz - AFG), der den Krankengeldanspruch in
den ersten sechs Wochen der Arbeitsunfahigkeit verdrangt, weil insoweit durch § 49
Abs 1 Nr 3a SGB V dessen Ruhen angeordnet ist (zu entsprechenden friiheren Regelun-
gen vgl BSG vom 15. Dezember 1993 - 1 RK 20/93 - USK 93103 = EEK 1/1157;, BSG
SozR 4100 § 105b Nr 3 S 9; BSGE 61, 193 = SozR 2200 § 183 Nr 52). Da die KVdA den
Leistungsbezug und dieser die Vermittelbarkeit des Versicherten voraussetzt, hat die bis-
herige Rechtsprechung zu § 105b AFG den Versicherten als arbeitsunfahig angesehen,
wenn er aus gesundheitlichen Griinden der Arbeitsvermittlung (objektiv) nicht zur Verfi-
gung stand (vg/ BSG SozR 4100 § 105b Nr 4 S 19; BSG SozR 3-4100 § 105b Nr 2 S 6; so
auch Gagel/Winkler, SGB Il Stand: Mérz 2002, § 126 RdNr 5). Diese Rechtsprechung
wird durch den erkennbaren Zweck des Krankengeldanspruchs innerhalb der KVdA
bestatigt: Deren Mitglieder bendtigen einen Versicherungsschutz mit Krankengeld aus-
schliellich fir den Fall, dass sie die Geldleistung der Arbeitslosenversicherung aus
Krankheitsgrinden nicht mehr erhalten kdnnen. Da diese so lange zu zahlen ist, wie der
Arbeitslose fir eine Vermittlung in eine neue Téatigkeit zur Verfugung steht, kann ein
Schutzbeddrfnis nicht schon dann angenommen werden, wenn die Einsatzfahigkeit im
friheren Beruf, sondern erst dann, wenn die Vermittelbarkeit krankheitsbedingt aufgeho-
ben ist. Das Krankengeld stellt sich in der KVdA nicht als Ersatz fiir Lohnausfall, sondern

als Ersatz fur eine entgehende Leistung wegen Arbeitslosigkeit dar.

Ob diese Auffassung bedeutet, dass sich der krankenversicherungsrechtliche Berufs-
schutz in der KVdA ebenfalls nach den Regeln der arbeitslosenversicherungsrechtlichen
Verfugbarkeit bestimmt, ist bisher nicht geklart und braucht hier - wie bereits angedeutet -
nicht abschlieBend geklart zu werden. Der fir das Arbeitslosenversicherungsrecht in
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§ 119 Abs 2 und Abs 4 SGB Il definierte bzw im friheren Recht im Begriff der Verfligbar-
keit unselbststandig enthaltene (vgl § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG) Begriff der Arbeits-
fahigkeit dient dort vor allem als Grundlage fir die Uberpriifung der Arbeitsbereitschaft
oder subjektiven Verfligbarkeit; in diesen systematischen Zusammenhang gehoéren die
Zumutbarkeitsregeln des § 121 SGB lll. Der Gegenschluss von der Arbeitsfahigkeit in
diesem Sinne auf den krankenversicherungsrechtlichen Begriff der Arbeitsunfahigkeit ist
deshalb problematisch. Das wird etwa daran deutlich, dass § 126 Abs 3 SGB Il neben
dem Begriff der Arbeitsunfahigkeit auch wegen anderer Anspruchselemente auf das
Krankenversicherungsrecht verweist. Auflerdem enthéalt § 121 SGB Ill eine Reihe von
Bestimmungen, die auerhalb eines konkreten Arbeitsangebots keinen Sinn haben und
daher bei der Prifung der Arbeitsunfahigkeit nicht einschlagig sein kénnen - so, wenn in
§ 121 Abs 2 SGB Il von gesetzes- oder tarifvertragswidrigen Arbeitsbedingungen oder in
Absatz 4 von den zumutbaren Pendelzeiten oder schliellich in Absatz 5 von befristeten
Beschaftigungen die Rede ist. Dazu gehdrt auch die Erwahnung der "mit der Beschafti-
gung zusammenhangenden Aufwendungen" bei der Ermittlung des Nettoeinkommens in
§ 121 Abs 3 Satz 3 SGB Ill. Obwohl es beim krankenversicherungsrechtlichen Berufs-
schutz und im Rahmen des § 121 SGB Ill Ubereinstimmend um das Merkmal der zumut-
baren Tatigkeit geht, ist infolgedessen fraglich, ob die in Absatz 3 Satz 2 und 3 der Vor-
schrift auf die Prifung der Arbeitsbereitschaft des Versicherten anhand eines Arbeits-
angebots zielenden Verdienstgrenzen im Zusammenhang mit einer Prifung der Arbeits-
unfahigkeit ein sinnvolles Abgrenzungskriterium darstellen. Trotz einer gewissen Parallele
zur frilheren Rechtsprechung im Krankenversicherungsrecht, die ebenfalls an der hinzu-
nehmenden Lohnminderung anknipfte (BSGE 61, 66, 72 f = SozR 2200 § 182 Nr 104
S 227 f), muss uberdies an der Praktikabilitdt dieses Merkmals und der Aussagekraft fir
die konkrete Situation des Versicherten gezweifelt werden, wenn eine gesundheitliche
Leistungsminderung losgelost von einem konkreten Arbeitsplatz mit einer Verdienstmin-

derung in Beziehung gesetzt werden soll.

Die dargelegten Schwierigkeiten fur die Prufung der Arbeitsunfahigkeit in der KVdA kén-
nen auf sich beruhen, soweit es um die ersten sechs Monate der Arbeitslosigkeit geht.
Obwohl ihre Bedeutung nicht zu unterschatzen ist, sind sie nach Auffassung des Senats
allerdings nicht dadurch zu l6sen, dass der Versicherte - wie vom LSG angenommen -
gleichzeitig arbeitslosenversicherungsrechtlich als arbeitsfahig und krankenversiche-
rungsrechtlich als arbeitsunfahig angesehen werden kann. Dadurch wirden die ange-
deuteten Widerspriche nur umgangen und auf eine andere Ebene verschoben. Unab-
hangig davon, wie die oben genannten Vorschriften an der Nahtstelle zwischen Arbeits-
losenversicherungs- und Krankenversicherungsrecht letztlich auszulegen sind, bietet
jedenfalls § 121 Abs 3 Satz 3 SGB IIl ab dem siebten Monat des Leistungsbezugs bereits
rein faktisch keine Handhabe mehr, dem Versicherten eine Uber die gesundheitliche
Leistungsminderung hinausgehende Einschrankung der Verfiigbarkeit zuzugestehen.

Eine gesundheitlich zumutbare Tatigkeit mit einem niedrigeren Netto-Verdienst als dem
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Betrag der Leistung wegen Arbeitslosigkeit ist praktisch nur denkbar, wenn es sich um
eine Tatigkeit handelt, deren Arbeitszeit im Vergleich zum friheren Arbeitsplatz herab-
gesetzt ist; eine solche zeitliche Leistungsbeschrankung lasst sich aber ihrerseits nur mit
der Erkrankung und nicht mit dem Gesichtspunkt des Berufsschutzes begriinden. Des-
halb kann dieser ab dem siebten Monat der KVdA auch dann keine Rolle mehr spielen,
wenn man ihn im Ubrigen mit Hilfe der arbeitslosenversicherungsrechtlichen Zumutbar-
keitskriterien als konkretisierbar ansieht. AuBerdem greift hier der Einwand in besonde-
rem Male, dass die Ermittlung der Verdienstmdglichkeiten und deren Vergleich mit der
Hohe des zu zahlenden Krankengeldes (vgl § 47b Abs 1 Satz 1 SGB V) lediglich anhand
von Durchschnitts- oder Tariflohnen und der vorgeschriebene Abzug fir beschaftigungs-
bedingte Aufwendungen allenfalls im Wege einer Pauschale mdglich waren. Schlussfol-
gerungen hinsichtlich der objektiven Vermittelbarkeit des konkret betroffenen Versicherten
kénnten kaum gezogen werden. Im zeitlichen Anwendungsbereich des § 121 Abs 3
Satz 3 SGB Il ist die Arbeitsunfahigkeit daher ausschlief3lich nach der gesundheitlichen
Leistungsfahigkeit zu bestimmen, sodass sich die Klagerin gegenuber der ihr gesundheit-
lich zumutbaren leichten vollschichtigen Téatigkeit auf einen Berufsschutz als Garten-

arbeiterin nicht berufen kann.

An die urspringliche Beschaftigung als Gartenarbeiterin kann schlie3lich auch mit Ruck-
sicht auf einen denkbaren friheren -in die Zeit der Beschaftigung zurlickreichenden -
Beginn der Arbeitsunfahigkeit oder der dazu fuhrenden Krankheit nicht angeknUpft wer-
den. Selbst wenn entsprechende Feststellungen getroffen werden kénnten, ware dadurch
der Verlust des Berufsschutzes nach Uber sechsmonatiger Zugehérigkeit zur KVdA nicht

in Frage gestellt.

Der Wechsel von der Beschaftigtenversicherung zu einem Versicherungsverhaltnis ohne
Berufsschutz 1asst diesen grundsatzlich entfallen - unabhangig davon, ob der Versicherte
zu diesem Zeitpunkt "eigentlich" bereits als arbeitsunfahig anzusehen ware. Vorausset-
zung fur die Aufrechterhaltung der Beschaftigtenversicherung ist nach § 192 Abs 1 Nr 2
SGB V nicht das Vorliegen von Arbeitsunfahigkeit, sondern ein Anspruch auf Kranken-
geld; dieser setzt neben Arbeitsunfahigkeit nach § 46 Satz 1 SGB V in der hier einschla-
gigen Alternative deren arztliche Feststellung voraus. Ohne (vertrags-) arztliche Feststel-
lung kann nach dieser Vorschrift kein Anspruch entstehen. Damit sollen Missbrauch und
praktische Schwierigkeiten vermieden werden, zu denen nachtragliche Behauptungen
und rickwirkende Bescheinigungen beitragen kdnnten (vgl BSGE 24, 278 = SozR Nr 16
zu § 182 RVO mwN zur Entstehungsgeschichte der im SGB V insoweit unverédnderten
Bestimmung; BSGE 26, 111 = SozR Nr 19 zu § 182 RVO). Diese Grinde stehen auch
einer Zurickverlegung des Berufsschutzes auf den Zeitpunkt des "wirklichen" Beginns der
Arbeitsunfahigkeit entgegen. Denn die gewonnene Rechtssicherheit fir den Beginn des
Anspruchs wirde in den Féllen eines mdglichen Berufsschutzes wieder zunichte, wenn

deshalb Giber den genauen Krankheitsverlauf gestritten werden konnte.
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Die Gegenmeinung des LSG Baden-Wurttemberg (Urteil vom 12. Dezember 1997 - L 4 Kr
1128/95 - EzS 90/211 = E-LSG KR-140) uberzeugt den Senat nicht. Fir das Verstandnis
von §46 SGBV als Vorschrift Uber den Zahlungsanspruch, wahrend der "Grund-
anspruch" bereits durch den Eintritt der Arbeitsunfahigkeit entstehe, bietet das Gesetz
keinen Anhalt, wie sich bereits aus dem Begriff der "Anspruchsentstehung" ergibt. Vor
allem ftrifft auch nicht zu, dass dem Versicherten andernfalls Anspriiche ganz entgehen
kénnen, wenn er seine Arbeitsunfahigkeit beispielsweise erst nach Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses feststellen lasst: Er hat entweder vorher das Arbeitsamt auf-
gesucht und dort Leistungen beantragt, sodass er Leistungsfortzahlung erhalt, oder ihm
steht ein nachgehender Anspruch nach § 19 Abs 2 SGB V zu.

Freilich kann nicht bestritten werden, dass sich die wortlautgetreue Anwendung von § 46
SGB V fir den Versicherten in der Regel unglinstig auswirkt. Der Senat sieht es aber als
Widerspruch zur gesetzlichen Wertung, wenn die zeitliche Begrenzung des nachgehen-
den Anspruchs auf einen Monat mit dem Hinweis darauf unterlaufen werden kénnte, dass
ein einzelnes Anspruchselement in die Zeit des Versicherungsverhaltnisses zurtckreicht.
Die in § 19 Abs 1 SGB V niedergelegte Entscheidung des Gesetzgebers, mit der Beendi-
gung des Versicherungsverhaltnisses alle daraus abzuleitenden Anspriiche erléschen zu
lassen, lasst auch eine Entstehung von Ansprichen nach dem Versicherungsende nicht
zu (vgl fiir die Félle des Kassenwechsels nochmals BSGE 89, 86, 87 = SozR 3-2500 § 19
Nr 4 S 18). Die faktische Benachteiligung von Versicherten, die ihre Krankheit zunachst
ohne Feststellung von Arbeitsunfahigkeit zu Gberwinden suchen, muss ebenfalls hinge-
nommen werden, denn sie hangt mit den zwangslaufigen Schwierigkeiten der genauen
Ermittlung der Leistungsfahigkeit bei allmahlicher Krankheitsverschlimmerung zusam-
men. Die dadurch bedingten Unzutraglichkeiten im Grenzfall lassen sich nicht dadurch
vermeiden, dass die in jedem Fall gebotene Stichtagsregelung auf ein anderes, aber im
Grenzfall ebenso wenig prazise zu ermittelndes Ereignis wie den "wirklichen" Beginn der
Arbeitsunfahigkeit oder den Beginn der den Versicherten arbeitsunfahig machenden

Erkrankung angewandt wird.

Daneben ist einzurdumen, dass in Rechtsprechung und Literatur regelmafRig vom "Eintritt
der Arbeitsunfahigkeit" als dem mafgeblichen Zeitpunkt flir die Begriindung des
Anspruchs die Rede ist, ohne dass ausdrticklich geklart wird, ob die "festgestellte" oder
die "wirkliche" Arbeitsunfahigkeit gemeint ist (stellvertretend: RVA AN 1943, 145; BSGE
45, 126 = SozR 2200 § 182 Nr 26; Héfler in Kasseler Komm § 44 SGB V, RdNr 6 f und die
dort genannte Rechtsprechung; Schmidt in Peters, Handbuch der KV, Stand Oktober
2001, §44 SGBV, RdNr 35). Da der Versicherte offenbar in keiner der in diesem
Zusammenhang erorterten Entscheidungen einen friiheren als den arztlich festgestellten
Beginn der Arbeitsunféhigkeit geltend gemacht hatte, wird mit der vereinfachten Aus-

drucksweise der Sachverhalt regelmaRig zutreffend umschrieben, ohne dass daraus auf
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eine andere Rechtsauffassung zur Bedeutung der arztlichen Feststellung geschlossen
werden kénnte. Das gilt auch fur die entsprechende Verallgemeinerung des Regelfalls im
Gesetzeswortlaut. In der KVdA ordnet § 47b Abs 1 Satz2 SGB V (friiher § 158 Abs 1
Satz 2 AFG) die Gewahrung von Krankengeld vom ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit an.
Mit Ricksicht auf § 46 Satz1 Nr 2 SGB V ist dieser Bestimmung dennoch nicht zu ent-
nehmen, dass es - anders als bei allen anderen Krankenversicherungsverhaltnissen -
insoweit auf den wirklichen Beginn der Arbeitsunfahigkeit und nicht auf die arztliche Fest-

stellung ankommen soll.

Dieselben Argumente stehen der Beriicksichtigung des Beginns der Erkrankung als dem
fur den Berufsschutz maflgeblichen Zeitpunkt entgegen. Fir die anders lautende Auffas-
sung des LSG Rheinland-Pfalz im Urteil vom 7. Juni 2001 (L 5 KR 67/00, dazu Revisions-
verfahren B 1 KR 32/01 R mit Senatsurteil vom 19. September 2002) kann die bisherige
Rechtsprechung des BSG nicht herangezogen werden. Das LSG Rheinland-Pfalz bezieht
sich auf die schon erwahnten Entscheidungen des 7. Senats des BSG vom 25. Juli 1985
(BSG SozR 4100 § 105b Nr 4) und des erkennenden Senats vom 28. September 1993
(BSGE 73, 121 = SozR 3-4100 § 158 Nr 1) und vom 3. November 1993 (BSG SozR
3-2500 § 48 Nr 5), in denen zwischen dem Beginn der Erkrankung und dem Zeitpunkt der
Arbeitsunfahigkeitsfeststellung jedoch nicht differenziert wird. Selbst auf der Grundlage
der "Lehre von der Einheit des Versicherungsfalls" hatte die friihere Rechtsprechung die
Arbeitsunfahigkeit nicht am Malstab derjenigen Tatigkeit geprift, die der Versicherte zu
Beginn der Erkrankung ausgetibt hatte. Denn von der damaligen Lehre wurden gerade fir
die Anspruchshoéhe und flr einzelne Anspruchselemente schon sehr friih Ausnahmen
gemacht und nicht auf den Zeitpunkt des Versicherungsfalls der Krankheit, sondern auf
den Zeitpunkt des Leistungsfalls abgestellt. Das galt zunachst flr das bei der Hdhe des
Krankengeldes zu berlicksichtigende Arbeitsentgelt (RVA AN 1943, 145 sowie stellver-
tretend BSGE 5, 283, 286 f), wurde aber auch fir die Bezugstatigkeit bei der Beurteilung
der Arbeitsunfahigkeit angenommen (RVA aaO; BSGE 5, 283, 287 f; BSGE 32, 18, 20 f
=8So0zR Nr 40 zu § 182 RVQO). Auch wenn es dabei entsprechend dem friiheren Denk-
ansatz regelmafig nicht um den Verlust des Berufsschutzes wegen eines anderen Ver-
sicherungstatbestands, sondern wegen einer Zwischenbeschaftigung ging, ist diesen Bei-
spielen zu entnehmen, dass auch die Lehre von der Einheit des Versicherungsfalls nicht
dazu zwingen wirde, bei der Frage des Berufsschutzes auf einen anderen Zeitpunkt als
denjenigen der Anspruchsentstehung abzustellen. Deshalb ist grundsatzlich der Versiche-
rungsschutz mafdgebend, der zum Zeitpunkt der arztlichen Feststellung der Arbeitsunfa-
higkeit besteht.

Davon ist nur unter engen Voraussetzungen eine Ausnahme zu machen. Das Gesetz
geht grundsatzlich davon aus, dass der in seiner Arbeitsfahigkeit betroffene Versicherte
selbst die notwendigen Schritte unternimmt, um eine mdgliche Arbeitsunfahigkeit fest-

stellen zu lassen und seine Anspriiche zu wahren. Deshalb kann ein Versicherter, der das
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Ende der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit akzeptiert und Gber Monate hinweg Leistungen
wegen Arbeitslosigkeit bezieht, die er bei Arbeitsunfahigkeit nicht erhalten dirfte, mit der
nachtraglichen Behauptung, er sei die ganze Zeit Uber zu Unrecht als arbeitslos statt als
arbeitsunfahig behandelt worden, nicht mehr gehdrt werden. Die fehlende Feststellung
oder Meldung der Arbeitsunfahigkeit kann ihm nur dann ausnahmsweise nicht entgegen-
gehalten werden, wenn er seinerseits alles in seiner Macht Stehende getan hat, um seine
Anspriche zu wahren, daran aber durch eine von der Krankenkasse zu vertretende Fehl-
entscheidung gehindert wird (vgl Senatsurteil vom 8. Februar 2000 - BSGE 85, 271, 276 f
= SozR 3-2500 § 49 Nr 4 S 16 f). Damit hat der Senat auf Grundsatze zurlckgegriffen, die
schon zum alten Recht entwickelt worden waren und durch das SGB V nicht Gberholt sind
(erstmals wohl BSGE 25, 76 = SozR Nr 18 zu § 182 RVO; BSGE 54, 62 = SozR 2200
§ 182 Nr 84; Schmidt in Peters, Handbuch der KV, Stand Oktober 2001, § 46 SGB V
RdNr 33 mwN).

Auf den Fall der Klagerin gewendet, bedeutet dies, dass eine auf den Beruf als Garten-
arbeiterin bezogene Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit allenfalls Platz greifen konnte,
wenn der Wechsel zur KVdA im Mai 1996 von der Krankenkasse rechtswidrig veranlasst
worden ware, denn dann hatte er nicht zum Verlust eines in Wahrheit zustehenden
Schutzes aus der Beschaftigtenversicherung fluhren dirfen. Der vom LSG festgestellte
Sachverhalt bietet jedoch keinerlei Anhalt dafiir, dass sich die Beklagte in diesem
Zusammenhang rechtswidrig verhalten habe und deshalb fur den Verlust des Berufs-
schutzes der Klagerin in irgendeiner Form verantwortlich sein kdnnte. Dem Vorbringen
der Klagerin im Gerichtsverfahren sind ebenfalls keine Hinweise in dieser Richtung zu
entnehmen. Im Ubrigen ist anzumerken, dass die Uberbriickung der fast zweijahrigen
Licke vom Mai 1996 bis zum Marz 1998 durch einen Krankengeldanspruch schon des-
halb kaum madglich gewesen ware, weil dieser Anspruch nach spatestens 78 Wochen
erschopft gewesen ware, es sei denn, die Lage im ersten und zweiten Dreijahreszeitraum

hatte ausnahmsweise eine langere Bezugszeit erlaubt.
Da das LSG den Anspruch zu Unrecht zugesprochen hat, ist das Berufungsurteil aufzu-
heben und durch Zuriickweisung der Berufung der Klagerin der Gerichtsbescheid des

Sozialgerichts wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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