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Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
10. Mai 2012 durch den Prasidenten Masuch, dieRichter Dr. Hauck

und Dr. Estelmann sowie die ehrenamtlichen Richter Leite und Ries

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Land Nord-

rhein-Westfalen vom 13. Oktober 2011 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt auch die Kosten des Revisionsverfahrens.
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Die Beteiligten streiten tUber die Héhe des Krankengeldes (Krg).

Die Klagerin war Ehefrau des bei der beklagten Krankenkasse versicherten R.  C. (im
Folgenden: Versicherter). Sie lebte mit ihm zur Zeit seines Todes in einem gemeinsamen Haus-
halt. Der Versicherte war bis zum 8.5.2009 Industrieanlagenelektroniker bei der U GmbH. Das
Beschaftigungsverhéltnis endete anlasslich eines Insolvenzverfahrens im Rahmen eines Ge-
samtplans wegen Personalabbaus durch Aufhebungsvertrag (27.4.2009). Zugleich vereinbarte
der Versicherte ein fur die Zeit vom 9.5.2009 bis 30.4.2010 befristetes Arbeitsverhaltnis mit der
M GmbH, einer sog Auffanggesellschaft, um sich zu qualifizieren und weiterzubilden. Der Ver-
trag sah als monatliche Vergitung Transferkurzarbeitergeld vor (Transfer-Kug, 8§ 216b
SGB Il aF, ab 1.4.2012 § 111 SGB Ill), ausgehend von einem bisherigen tariflichen Bruttoent-
gelt in H6he von 4225,14 Euro zuziiglich dauerhaft gezahlter vermdgenswirksamer Leistungen
in Hohe von 26,59 Euro (insgesamt 4251,73 Euro), zudem eine Aufstockungszahlung ("Aufzah-
lung") auf 80 vH des pauschalierten Nettoentgelts. Der Versicherte erhielt im November 2009
Transfer-Kug in Héhe von 1662,74 Euro. Das Istentgelt betrug brutto 327,85 Euro und netto
261,54 Euro, das Sollentgelt brutto 4251,73 Euro und netto (fiktiv) 2818,32 Euro, die Auf-
stockungszahlung 263,33 Euro. Der Versicherte war ab 7.12.2009 arbeitsunfahig und erhielt
vom 18.1.2010 bis zum 5.6.2011 Krg. Die Beklagte setzte die Krg-H6he mit taglich 49,88 Euro
brutto (= netto; 90 vH des taglichen Transfer-Kug in Héhe von 1662,74 Euro : 30) sowie mit
7,85 Euro brutto = 6,88 Euro netto (90 vH des taglichen Nettoistentgelts in Hbhe von
261,54 Euro : 30) fest, lieR aber den Aufstockungsbetrag mangels konkreter Verbeitragung un-
bertcksichtigt (Bescheide vom 8.3.2010; Widerspruchsbescheid vom 4.6.2010). Nach erfolg-
loser Klage (SG-Urteil vom 14.4.2011) hat das LSG die Beklagte verurteilt, hdheres Krg unter
Einbeziehung des Aufstockungsbetrags zu zahlen: Selbst wenn der Aufstockungsbetrag bei-
tragsfrei sei, entspreche allein dieses Ergebnis der Lohnersatzfunktion des Krg und stehe in

Einklang mit der fiktiven Beitragsbemessung bei Kug (Urteil vom 13.10.2011).

Mit ihrer Revision rugt die Beklagte sinngemalf die Verletzung des § 47 SGB V. Krg kénne nur
auf der Grundlage von verbeitragtem Arbeitsentgelt bemessen werden. Der
Aufstockungsbetrag sei dagegen beitragsfrei (81 Abs 1 Nr 8

Sozialversicherungsentgeltverordnung <SvEV>).

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 13. Oktober 2011 aufzuhe-
ben und die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Aachen vom

14. April 2011 zurtickzuweisen.
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Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie héalt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend.

Die zulassige Revision der beklagten Krankenkasse ist nicht begriindet. Zu Recht hat das LSG
das SG-Urteil aufgehoben und die Beklagte verurteilt, dem Versicherten, dessen Sonderrechts-
nachfolgerin die Klagerin ist (§ 56 Abs 1 S1 Nr 1 SGB I), hoheres Krg zu zahlen. Die festge-
setzte Krg-Hohe beschwert die Klagerin rechtswidrig, weil der Aufstockungsbetrag in das
Regelentgelt einzubeziehen ist. Die Krg-Hohe bestimmt sich fir Bezieher von Transfer-Kug
nach 8 47 SGB V (dazu 1.). Bei der Ermittlung des Regelentgelts sind nicht nur das Transfer-
Kug und das tatsachlich erzielte Istentgelt zu berlcksichtigen, sondern auch die vom
Arbeitgeber im Referenzzeitraum geleisteten Aufstockungszahlungen (dazu 2.). Die dagegen

erhobenen Einwendungen der Beklagten greifen nicht durch (dazu 3.).

1. Rechtsgrundlage fiir die Bestimmung der Hohe des Krg des Versicherten ist § 47 SGB V,
nicht aber 8 47b Abs 3 SGB V. 8 47 SGB V trifft die allgemeinen Bestimmungen zur Krg-Héhe,
wenn keine Sonderregelung wie § 47b SGB V eingreift. So liegt es hier, weil § 47b SGB V nicht

auf Bezieher von Transfer-Kug anzuwenden ist.

§ 47b Abs 3 SGB V trifft nur scheinbar eine Regelung fur alle Versicherte, die Kug beziehen.
Nach dem Wortlaut dieser Regelung wird das Krg fir Versicherte, die wahrend des Bezuges
von Kug arbeitsunfahig erkranken, nach dem regelmaRigen Arbeitsentgelt berechnet, das
zuletzt vor Eintritt des Arbeitsausfalls erzielt wurde (Regelentgelt). Die Regelung betrifft aber
nicht Versicherte, die Transfer-Kug beziehen (vgl bereits entsprechend zu Beziehern von
Struktur-Kug nach § 175 SGB lll aF BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6, RdNr 23 ff). Sie
soll lediglich verhindern, dass es innerhalb eines Beschéaftigungsverhaltnisses infolge von
vorubergehender Kurzarbeit zu einer Minderung des Krg kommt. In solchen Fallen soll dem
arbeitsunfahigen Versicherten wirtschaftlich in etwa die gleiche Stellung eingeraumt werden, die
er als gesunder Arbeitnehmer seines Betriebs hatte (vgl BSGE 40, 90, 91 = SozR 2200 § 182
Nr 10; BSGE 48, 214, 216 = SozR 4100 § 164 Nr 2; BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6,
RdNr 23 ff; Schmidt in Horst Peters, Handbuch der Krankenversicherung, Bd 2, Stand 1.9.2011,
8§ 47b SGB V RdNr 6).
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Wechselt ein Arbeitnehmer - wie hier - aus einem entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnis in
"Kurzarbeit Null" bei einer von seinem bisherigen Arbeitgeber verschiedenen Auffanggesell-
schaft, um Transfer-Kug zu erhalten, entsteht ein neues Pflichtversicherungsverhéltnis (vgl 8 5
Abs 1 Nr 1 SGB V; zu Struktur-Kug vgl BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6, RdNr 13; vgl
auch bis 31.3.2012 § 216b Abs 2 S 2 SGB Ill aF, ab 1.4.2012 § 111 Abs 2 S 2 SGB lll nF idF
durch Gesetz vom 20.12.2011 und hierzu Roos, NJW 2012, 652, 656; kritisch zur friiheren
Rechtslage bei Kug-Null BSG SozR 4-4300 § 173 Nr 1; Eicher, JbSozR, Bd 28, 255, 280 f). Mit
der Mal3geblichkeit des jeweils aktuellen Versicherungsverhaltnisses bei Beginn des Krg-
Anspruchs fur dessen Hohe (vgl BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6, RdNr 10 ff mwN; Ent-
sprechendes gilt bei Fallen wesentlicher Anderung auch ohne Arbeitgeberwechsel, vgl ebenda)
und der Entgeltersatzfunktion des Krg (vgl BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6, RdNr 24
mwN) ware es nicht vereinbar, im Wege der Auslegung des § 47b Abs 3 SGB V zur Relevanz
eines friiheren Versicherungsverhaltnisses und zu einer Krg-Hdhe zu gelangen, die die Héhe
des vor Eintritt der AU bezogenen Arbeitsentgelts Ubersteigt (zustimmend Schmidt in Horst
Peters, Handbuch der Krankenversicherung, Bd 2, Stand 1.9.2011, § 47b SGB V RdNr 38 f;
zum Struktur-Kug Geyer/Knorr/Krasney, Entgeltfortzahlung - Krankengeld - Mutterschutz, EKM
O 657, Stand 1.10.2010, §47b SGBV RdNr 7). Das ziehen die Beteiligten auch nicht in

Zweifel.

2. Die Beklagte hat - bei der im Ubrigen zutreffenden Krg-Berechnung - das Regelentgelt zu
niedrig angesetzt. Nach § 47 Abs 1 SGB V (hier anzuwenden idF durch Art 6 Nr 1 Gesetz vom
21.12.2008 BGBI | 2940 mit Wirkung vom 1.1.2009) betragt das Krg 70 vH des erzielten regel-
mafigen Arbeitsentgelts und Arbeitseinkommens, soweit es der Beitragsberechnung unterliegt
(Regelentgelt). Das aus dem Arbeitsentgelt berechnete Krg darf 90 vH des bei entsprechender
Anwendung des Abs 2 berechneten Nettoarbeitsentgelts nicht Gibersteigen. Fiur die Berechnung
des Nettoarbeitsentgelts nach S 2 ist der sich aus dem kalendertaglichen Hinzurechnungs-
betrag nach Abs 2 S 6 ergebende Anteil am Nettoarbeitsentgelt mit dem Vomhundertsatz
anzusetzen, der sich aus dem Verhéaltnis des kalendertaglichen Regelentgeltbetrages nach
Abs 2 S1 bis5 zu dem sich aus diesem Regelentgeltbetrag ergebenden Nettoarbeitsentgelt
ergibt. Das nach S 1 bis 3 berechnete kalendertagliche Krg darf das sich aus dem Arbeits-
entgelt nach Abs 2 S 1 bis 5 ergebende kalendertéagliche Nettoarbeitsentgelt nicht Gbersteigen.

Das Regelentgelt wird nach Abs 2, 4 und 6 berechnet. Das Krg wird fir Kalendertage gezahilt.

Nach § 47 Abs 2 SGB V ist fur die Berechnung des Regelentgelts das von dem Versicherten im
letzten vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit abgerechneten Entgeltabrechnungszeitraum, mindes-
tens das wahrend der letzten abgerechneten vier Wochen (Bemessungszeitraum) erzielte und
um einmalig gezahltes Arbeitsentgelt verminderte Arbeitsentgelt durch die Zahl der Stunden zu
teilen, fur die es gezahlt wurde. Das Ergebnis ist mit der Zahl der sich aus dem Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses ergebenden regelméRigen wdchentlichen Arbeitsstunden zu vervielfachen
und durch sieben zu teilen. Ist das Arbeitsentgelt nach Monaten bemessen oder ist eine Be-

rechnung des Regelentgelts nach den S 1 und 2 nicht méglich, gilt der dreif3igste Teil des im
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letzten vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit abgerechneten Kalendermonat erzielten und um
einmalig gezahltes Arbeitsentgelt verminderten Arbeitsentgelts als Regelentgelt. .... Bei der
Anwendung des S 1 gilt als regelmaiige wochentliche Arbeitszeit die Arbeitszeit, die dem
gezahlten Arbeitsentgelt entspricht. Fir die Berechnung des Regelentgelts ist der dreihundert-
sechzigste Teil des einmalig gezahlten Arbeitsentgelts, das in den letzten zwdlf Kalendermona-
ten vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit nach § 23a SGB IV der Beitragsberechnung zugrunde

gelegen hat, dem nach S 1 bis 5 berechneten Arbeitsentgelt hinzuzurechnen.

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats bemisst sich das Regelentgelt fur die Krg-
Berechnung nach dem Struktur-Kug, wenn es Versicherte bei "Kurzarbeit Null" in einer Auffang-
gesellschaft beziehen (vgl BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6, LS 2 und RdNr 23 ff mwN).
Nichts Anderes kann aufgrund der Strukturgleichheit fiir Bezieher von Transfer-Kug gelten, so-
lange eine speziellere gesetzliche Regelung hierfir fehlt. 8 47 SGB V schliel3t auf diese Weise

die Regelungsliicke, die andernfalls aufgrund der Nichtanwendbarkeit von § 47b SGB V drohte.

In diesem Rahmen sind das Transfer-Kug, das Istentgelt und der Aufstockungsbetrag als Ar-
beitsentgelt in die Krg-Berechnung einzubeziehen. Arbeitsentgelt sind nach § 14 Abs1 S1
SGB IV (hier anzuwenden idF der Bekanntmachung vom 12.11.2009, BGBI | 3710) alle laufen-
den oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschéftigung, gleichglltig, ob ein Rechtsanspruch
auf die Einnahmen besteht, unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet wer-
den und ob sie unmittelbar aus der Beschéaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt wer-
den. Transfer-Kug, Istentgelt und Aufstockungsbetrag sind weder steuerfreie Aufwandsentscha-
digungen noch in § 3 Nr 26 und 26a EStG genannte steuerfreie Einnahmen, die nicht als Ar-
beitsentgelt gelten (8 14 Abs 1 S 3 SGB IV), sondern laufende Einnahmen aus dem Beschéf-

tigungsverhéaltnis des Versicherten mit der M GmbH.

Das LSG hat ein Beschaftigungsverhaltnis (vgl 8 7 Abs 2 SGB IV) des Versicherten mit zutref-
fenden Erwagungen unter Hinweis auf Rechtsprechung (vgl BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47
Nr 6) bejaht. Dies harmoniert mit der parallelen Bewertung, in zwischen Arbeitnehmern und
einer Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft geschlossenen Vertragsverhaltnissen ein
Arbeitsverhaltnis zu sehen (so zB BAGE 99, 1; BAG AP BetrVG 1972 § 112 Nr 170 = EzA
BetrVG 2001 § 112 Nr 10; BAG Beschluss vom 10.5.2011 - 10 AZB 1/11 - RdNr 23 mwN, auch
zu abweichenden Ansichten, nicht veréffentlicht; BFHE 230, 373 RdNr 16; Kittner/Kania
Personalbuch 2011, Beschaftigungsgesellschaft, RdNr 3). Der Versicherte war ab 9.5.2009
gegen Arbeitsentgelt bei der M GmbH im Rahmen einer Transferkurzarbeit Null gemaf § 216b
SGB Il aF angestellt, um seine Chancen zu dauerhafter Vermittlung in den ersten Arbeitsmarkt
zu verbessern. Hierzu war er den Weisungen des Arbeitgebers unterworfen und hatte an den
angebotenen Qualifizierungsmalinahmen sowie anderen Aktivitaten teilzunehmen. Einnahmen

waren Transfer-Kug, Istentgelt und Aufstockungsbetrag.
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Es entspricht dem Regelungskonzept des § 47 SGB V, insbesondere dem Entgeltersatz- und
Zuflussprinzip, alle genannten Einnahmen des Versicherten in die Berechnung des Regelent-
gelts einzubeziehen. Das Entgeltersatzprinzip sorgt im Zusammenwirken mit dem
Zuflussprinzip gemaf § 47 SGB V beim Krg dafur, dass das Krg den wirtschaftlichen Status des
Versicherten sichert, der zuletzt vor Eintritt der Arbeitsunfahigkeit tatsachlich bestand (vgl zum
Zuflussprinzip BSG SozR 4-2500 § 47 Nr 8 RdNr 18 mwN). Der wirtschaftliche Status wird
durch die Einnahmen gepragt, die dem Versicherten im Bezugszeitraum als Arbeitsentgelt

zuflieRen.

Nach diesem MaRstab hat die Beklagte zu Recht ein DreiR3igstel von 90 vH des im Monat No-
vember 2009 gezahlten Transfer-Kug und des tatsachlich erzielten Istentgelts fiir die Ermittlung
des kalendertaglichen Regelentgelts zugrunde gelegt (8§ 47 Abs 1 S2 und Abs 2 S 3 SGB V).
Sie hatte aber zusatzlich ein DreiRigstel von 90 vH des im Monat November 2009 gezahlten
Aufstockungsbetrags fiir die Bemessung des kalendertaglichen Regelentgelts einbeziehen
missen. Auch insoweit wirkt es sich aus, dass die Regelung des § 47 Abs 1 und Abs 2 SGB V
luckenschlieBend bei Fallen der Transferkurzarbeit anzuwenden ist (zur Verfassungsmafigkeit
vgl BSGE 98, 33 = SozR 4-2500 § 47 Nr 6, RdANr 28 f mwN). Der Aufstockungsbetrag unterliegt
im Rechtssinne - wie die anderen angesprochenen Bestandteile des Arbeitsentgelts auch -

ebenfalls der Beitragsberechnung (vgl dazu 3.).

3. Zu Unrecht beruft sich die Beklagte vor allem darauf, dass der Aufstockungsbetrag nicht der
Beitragsberechnung unterliege, wie es § 47 Abs1 S 1 SGB V voraussetzt. Auf eine konkrete
Verbeitragung des Aufstockungsbetrags kommt es indes im Rahmen der liickenschlieRenden
Anwendung des 8 47 Abs 1 S 1 SGB V nicht an. Das Gesetz stellt insoweit namlich nicht auf
eine konkrete, sondern auf eine fiktive Bemessungsgrundlage fur die Beitrage zur gesetzlichen
Krankenversicherung ab (vgl entsprechend fir die gesetzliche Rentenversicherung § 163 Abs 6
SGB VI). Es legt der Beitragsbemessung bei Kug-Beziehern einen fiktiven Wert zugrunde, den
allein der Arbeitgeber tragt (8 249 Abs 2 SGB V). Er umfasst grundsétzlich nicht etwa bloR3 die
Hohe des Kug, sondern weitergehend vier Finftel des Bruttoarbeitsentgelts, das der
Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall und vermindert um Entgelt fir Mehrarbeit in dem
Anspruchszeitraum erzielt hatte, abziglich des in dem Anspruchszeitraum tatsachlich erzielten
Bruttoarbeitsentgelts zuzlglich aller dem Arbeithehmer zustehenden Entgeltanteile. Das
gesamte in das Regelentgelt einzubeziehende Arbeitsentgelt des Versicherten einschlief3lich
des Aufstockungsbetrags tberschreitet nicht den rechtlich maRgeblichen fiktiven Wert fur die

Beitragshemessung.

Nach der Regelung des § 232a Abs 2 SGB V (hier anzuwenden idF durch Art 2 Nr 29a0 GKV-
WSG vom 26.3.2007, BGBI | 378) gelten namlich, soweit Kug nach dem SGB Ill gewéhrt wird,
als beitragspflichtige Einnahmen nach 8§ 226 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB V 80 vH des Unterschiedsbe-
trages zwischen dem Sollentgelt und dem Istentgelt nach § 179 SGB Ill. § 226 SGB V gilt ent-
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sprechend (§ 232a Abs 3 SGB V). GemaR § 179 Abs 1 S 2 bis 6 SGB Il aF (hier anzuwenden
idF durch Art 1 Nr 95a Gesetz vom 23.12.2003, BGBI | 2848) ist Sollentgelt das Bruttoarbeits-
entgelt, das der Arbeithehmer ohne den Arbeitsausfall und vermindert um Entgelt fir Mehrarbeit
in dem Anspruchszeitraum erzielt hatte. Istentgelt ist das in dem Anspruchszeitraum tatsachlich
erzielte Bruttoarbeitsentgelt des Arbeitnehmers zuziiglich aller ihm zustehenden Entgeltanteile.
Bei der Ermittlung von Sollentgelt und Istentgelt bleibt Arbeitsentgelt, das einmalig gezahlt wird,
aul3er Betracht. Sollentgelt und Istentgelt sind auf den nachsten durch 20 teilbaren Euro-Betrag
zu runden. Die Vorschriften beim Arbeitslosengeld tber die Berechnung des Leistungsentgelts
gelten mit Ausnahme der Regelungen Uber den Zeitpunkt der Zuordnung der
Lohnsteuerklassen und den Steuerklassenwechsel fir die Berechnung der pauschalierten
Nettoarbeitsentgelte beim Kug entsprechend. Erzielt der Arbeitnehmer aus anderen als
wirtschaftlichen Griinden kein Arbeitsentgelt, ist das Istentgelt um den Betrag zu erhéhen, um
den das Arbeitsentgelt aus diesen Griinden gemindert ist (§ 179 Abs2 S 1 SGB lll aF).
Arbeitsentgelt, das unter Anrechnung des Kug gezahlt wird, bleibt bei der Berechnung des
Istentgelts aul3er Betracht (§ 179 Abs 2 S 2 SGB Il aF). Erzielt der Arbeithnehmer fir Zeiten des
Arbeitsausfalls ein Entgelt aus einer anderen wahrend des Bezuges von Kug aufgenommenen
Beschaftigung, selbstandigen Tatigkeit oder Tatigkeit als mithelfender Familienangehdriger, ist
das Istentgelt um dieses Entgelt zu erhdhen (8 179 Abs 3 SGB Il aF).

Die Beklagte vermag auch nichts fur sich daraus abzuleiten, dass als Zuschuss geleistete Auf-
stockungsbetrage bei der Berechnung des Istentgelts auRer Betracht bleiben (8§ 179 Abs 2 S 2
SGB Il aF). Sie verringern insoweit nicht die fiktive Bemessungsgrundlage. Damit harmoniert,
dass dem Arbeitsentgelt nicht Zuschisse des Arbeitgebers zum Kug und Saison-Kug zuzurech-
nen sind, soweit sie zusammen mit dem Kug 80 vH des Unterschiedsbetrages zwischen dem
Sollentgelt und dem Ist-Entgelt nach § 179 SGB Il aF nicht Ubersteigen (vgl § 1 Abs 1 Nr 8
SVEV, hier anzuwenden idF durch Art9i Gesetz vom 15.7.2009, BGBI| 1939, und hierzu
Petzold in Hauck/Noftz SGB Ill, Stand 1.9.2011, K 8179 RdNr12). Auf die steuerliche
Behandlung des Aufstockungsbetrags (vgl dazu zB BFHE 230, 373) kommt es jenseits der
Regelung des § 14 Abs 1 S 3 SGB IV (vgl dazu oben, 11.2.) nicht an.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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