Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 10. Dezember 1998

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B12KR 7/98 R

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozeflbevollmachtigte: e, ,

gegen

Deutsche Angestellten Krankenkasse,
Nagelsweg 27-35, 20097 Hamburg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
10. Dezember 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Peters, den Richter
Balzer unddieRichterin Harbeck sowie die ehrenamtlichen Richter
Schneidinger und Koch

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 26. August 1997 aufgehoben.
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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom

15. April 1996 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin auch die aulRergerichtlichen Kosten des Berufungs-
und des Revisionsverfahrens zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist die Beitragspflicht in der Krankenversicherung.

Die Klagerin war 1989 als Beschaftigte versicherungspflichtig und Mitglied der beklagten
Krankenkasse. Nach der Geburt ihres ersten Kindes im Jahre 1989 bezog sie Erzie-
hungsgeld (Erzg) bis zum 1. Marz 1990. Aufgrund einer bei ihrer Arbeitgeberin bestehen-
den Betriebsvereinbarung nahm sie anschlieRend unbezahlten Urlaub bis zum 30. Juni
1993. Sie blieb nach dem Ende des Bezugs von Erzg freiwilliges Mitglied der Beklagten.
In der freiwilligen Versicherung wurden die Beitrage unter Berlicksichtigung der Einklinfte
ihres Ehemannes festgesetzt. Im Zeitpunkt der beabsichtigten Arbeitsaufnahme am 1. Juli
1993 war die Klagerin erneut schwanger. Das Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs 2 des
Mutterschutzgesetzes (MuSchG) bestand seit dem 21. Juni 1993. Das zweite Kind wurde
am 20. August 1993 geboren. Die Beklagte zahlte der Klagerin Mutterschaftsgeld. Die
Klagerin nahm nach dem Ende der Mutterschutzfrist (15. Oktober 1993) die Arbeit nicht
wieder auf, sondern Erziehungsurlaub in Anspruch. Die Beklagte sah die Klagerin weiter-
hin als freiwillig versichertes Mitglied an. Die Klagerin zahlte Beitrage in der fur freiwillige
Mitglieder geltenden Hohe.

Spater machte die Klagerin geltend, die Beklagte habe von ihr seit der Geburt ihres Kin-
des im Jahr 1993 zu Unrecht Beitrage erhoben. Mit dem vorgesehenen Wiederbeginn der
Arbeit am 1. Juli 1993 sei erneut eine Pflichtmitgliedschaft eingetreten. Diese sei beitrags-
frei gewesen und habe so bis zum Ende des Erziehungsurlaubs fortbestanden. Die Be-
klagte lehnte eine Beitragsfreiheit mit Bescheid vom 25. September 1995 und Wider-
spruchsbescheid vom 29. November 1995 ab.

Die Klagerin hat Klage erhoben, die Feststellung der beitragsfreien Versicherung vom
21. August 1993 bis zum Ende des Erziehungsurlaubs und die Erstattung der gezahlten
Beitrdge beantragt. Das Sozialgericht (SG) hat der Klage mit Urteil vom 15. April 1996
stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) mit Ur-
teil vom 26. August 1997 das Urteil des SG geéndert und die Klage abgewiesen. Die KIa-

gerin sei seit 1990 freiwilliges Mitglied der Beklagten und zum 1. Juli 1993 nicht wieder
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versicherungspflichtig geworden. Sie habe ihre Beschaftigung nicht, wie mit ihrem Arbeit-
geber vereinbart, am 1. Juli 1993 wieder aufgenommen, weil seit dem 21. Juni 1993 das
Beschaftigungsverbot bestanden habe. In die versicherungspflichtige Beschaftigung trete
nicht ein, wer wegen Arbeitsunfahigkeit die Arbeit nicht aufnehme. Gleiches gelte, wenn
die Arbeitsaufnahme am Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs 2 MuSchG scheitere. Es ge-
be keinen Grund, die krankheits- und schwangerschaftsbedingte Nichtaufnahme der Ar-
beit unterschiedlich zu behandeln. Die Schutzzwecke des MuSchG seien nicht berthrt,
wenn es um die Frage gehe, ob eine Mitgliedschaft aufgrund einer versicherungspflichti-
gen Beschaftigung zustande gekommen sei. Da allein durch eine Gehaltsfortzahlung der
Arbeitgeberin oder den Bezug von Mutterschaftsgeld eine Pflichtmitgliedschaft nicht be-
grindet werde, kdnne dahinstehen, ob die Klagerin tatsachlich, wie sie vorgetragen habe,
vom 1. Juli 1993 bis zur Geburt Gehalt bezogen habe oder nicht nur, was eine Bescheini-
gung der Arbeitgeberin vermuten lasse, den Zuschufd zum Mutterschaftsgeld nach § 14
MuSchG, das ihr die Beklagte vom 21. Juni bis 15. Oktober 1993 gewahrt habe.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin eine Verletzung des § 186 Abs 1 des Sozialgesetz-
buchs - Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V). Das LSG habe zu Unrecht ange-
nommen, daf} sie am 1. Juli 1993 nicht wieder in die Beschaftigung eingetreten sei. Das
Arbeitsverhaltnis habe wahrend ihres ersten Erziehungsurlaubs fortbestanden. Sie habe
ihre Arbeit am 1. Juli 1993 wegen des Beschéaftigungsverbots nicht aufnehmen kénnen.
Die vom LSG vorgenommene Ausdehnung der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts (BSG) auf diesen Sachverhalt fliihre zu einer Benachteiligung von schwangeren ge-
geniber nicht schwangeren Frauen und gegeniiber mannlichen Beschéftigten. Dies sei

mit dem Grundgesetz (GG) nicht vereinbar.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG vom 26. August 1997 aufzuheben und die Berufung der Be-

klagten gegen das Urteil des SG vom 15. April 1996 zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

In die Beschaftigung sei nicht eingetreten, wer die vereinbarte Arbeit wegen Arbeitsunfa-
higkeit nicht aufgenommen habe. Nichts anderes gelte, wenn eine Schwangere wegen
des Beschaftigungsverbots nach dem MuSchG nicht mit der Arbeit begonnen habe. Ob
eine Arbeitsaufnahme tatsachlich vorgesehen gewesen sei, sei nicht erheblich und somit
nicht beweisbedurftig gewesen. Der Europaische Gerichtshof (EuGH) habe zwar mit Urteil
vom 30. Juni 1998 festgestellt, dal} eine Frau gegeniber einem Mann aus Griinden einer
Schwangerschaft nicht benachteiligt werden dirfe. Sie, die Beklagte, habe aufgrund von
Ermittlungen aber festgestellt, dal} der Klagerin fur die Zeit vom 2. Dezember 1990 bis
30. Juni 1993 unbezahlter Sonderurlaub gewahrt worden sei. Die Klagerin sei gebeten
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worden, spatestens sechs Monate vor Ablauf des Urlaubs mitzuteilen, ob sie ihre Be-
schaftigung wiederaufnehmen wolle. Eine solche Erklarung sei bei der Arbeitgeberin nicht
aktenkundig. Eine geplante Beschaftigungsaufnahme sei nicht dokumentiert. Dariber hin-
aus bestehe Versicherungspflicht nur bei einer Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt. Ar-
beitsentgelt habe die Klagerin von ihrem Arbeitgeber nicht erhalten. Zuschisse des Ar-

beitgebers zum Mutterschaftsgeld nach § 14 MuSchG seien kein Arbeitsentgelt.

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Das LSG hat zu Unrecht der Berufung der Be-
klagten stattgegeben und die Klage abgewiesen. Das SG hat zutreffend den angefochte-
nen Bescheid aufgehoben, die Beitragsfreiheit der Klagerin seit dem 21. August 1993

festgestellt und die Beklagte zur Erstattung der gezahlten Beitrage verurteilt.

Angefochten ist der Bescheid der Beklagten vom 25. September 1995 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 29. November 1995. Damit hat es die Beklagte abgelehnt,
die Mitgliedschaft der Klagerin nach der Geburt ihres zweiten Kindes (20. August 1993)

beitragsfrei zu fliihren und bereits gezahlte Beitrage zu erstatten.

Die Ablehnung der Beitragsfreiheit durch die Beklagte ist rechtswidrig. Um diese Bei-
tragsfreiheit wird fir die Zeit nach der Geburt des zweiten Kindes am 20. August 1993 ge-
stritten. In dieser Zeit bis zum Ende des Erziehungsurlaubs war die Mitgliedschaft der KIa-
gerin mangels beitragspflichtiger Einnahmen beitragsfrei. Eine Beitragsforderung konnte
fur diese Zeit nicht mehr auf eine freiwillige Versicherung und damit auf § 240 SGB V ge-
stutzt werden. Die freiwillige Mitgliedschaft hatte mit dem 30. Juni 1993 geendet, weil am
1. Juli 1993 eine Pflichtmitgliedschaft wiederbegonnen hatte (vgl § 191 Nr 2 SGB V). Die-
ses fuhrte nach § 39 Abs 2 des Sozialgesetzbuchs - Verwaltungsverfahren (SGB X) zu ei-
ner Erledigung der Bescheide, die vor und nach Juli 1993 Uber die Beitragshohe fir die
vermeintlich freiwillige Versicherung der Klagerin ergangen waren. Einer Anfechtung und

Aufhebung dieser Bescheide bedurfte es daher nicht.

Die Pflichtmitgliedschaft der Klagerin aufgrund einer Versicherungspflicht wegen einer Be-
schaftigung gegen Arbeitsentgelt (§ 5 Abs 1 Nr 1 SGB V) begann am 1. Juli 1993 erneut,
nachdem sie unmittelbar vorher wahrend eines unbezahlten Urlaubs nicht bestanden hat-
te. Ma3gebend fur den Wiederbeginn war im wesentlichen, daf} die Klagerin fur diesen
Tag die Wiederaufnahme der Arbeit mit ihrer Arbeitgeberin vereinbart hatte, die Arbeit je-
doch wegen des Beschaftigungsverbots nach § 3 Abs 2 MuSchG nicht wieder aufgenom-
men werden durfte. Das ist vom LSG fiir das Revisionsgericht bindend festgestellt worden
(vgl § 163 des Sozialgerichtsgesetzes <SGG>). Diese Bindung besteht auch an Feststel-

lungen, die fir die Entscheidung des Berufungsgerichts nicht notwendig waren (vgl BSGE
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73, 195, 196 = SozR 3-4100 § 249e Nr 3 S 26). Das neue tatsachliche Vorbringen der Be-
klagten, die Wiederaufnahme der Arbeit sei nach nunmehr von ihr eingeholten Erkundi-
gungen bei der Arbeitgeberin nicht vereinbart gewesen, ist unbeachtlich. Eine Verfahrens-

rige hat die Beklagte nicht erhoben.

Die Pflichtmitgliedschaft Beschéaftigter begann nach § 186 Abs 1 SGB V in der hier noch
anzuwendenden Fassung des Art 1 des Gesundheits-Reformgesetzes vom 20. Dezember
1988 (BGBI| 2477) mit dem Tag des Eintritts in die Beschaftigung. Nach der Recht-
sprechung des BSG war dazu regelmafig die tatsachliche Aufnahme der Arbeit erfor-
derlich. Das galt auch, wenn innerhalb eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses unbe-
zahlter Urlaub genommen worden und die Wiederaufnahme der Arbeit zum vereinbarten
Zeitpunkt an Arbeitsunfahigkeit gescheitert war (Urteile des erkennenden 12. Senats vom
15. Dezember 1994 -12 RK 17/92 in BSGE 75, 278 = SozR 3-2500 § 186 Nr 2 und
- 12 RK 7/93 in BSG SozR 3-2500 § 186 Nr 3). Ebenso war es, wenn die Arbeit nach
Ende eines Erziehungsurlaubs wegen Arbeitsunfahigkeit nicht wieder aufgenommen wur-
de (Urteil des 1. Senats vom 8. August 1995 - 1 RK 28/94 in USK 9524). Das Erfordernis
der tatsachlichen Arbeitsaufnahme wurde mit dem Versicherungsprinzip begriindet. Dazu,
daf} die Versicherung in der Regel erst mit der Arbeitsaufnahme beginne und erst danach
bei Arbeitsunfahigkeit ein Anspruch auf Krankengeld begriinden kénne, stehe es in Wi-
derspruch, eine Versicherung entstehen zu lassen, wenn die Arbeitsaufnahme an der Ar-
beitsunfahigkeit scheitere (BSGE 75, 278, 281 = SozR 3-2500 § 186 Nr 2 S 6). In seinem
spateren Urteil vom 14. Dezember 1997 (BSGE 81, 231 = SozR 3-2500 § 5 Nr 37) hat der
Senat dann zwar entschieden, dal’ die Rechtsfigur des migliickten Arbeitsversuchs seit
Inkrafttreten des SGB V nicht mehr anzuwenden ist. Auch dabei hat er aber ausgefihrt,
dafd Arbeitsfahigkeit in der Regel Grundlage der Beschaftigung und der Beschaftigungs-
versicherung sei und dem Entstehen der Beschéftigungsversicherung trotz Arbeitsunfa-
higkeit Grenzen gesetzt seien, weil der Eintritt in die Beschaftigung verlangt werde und
darunter regelmaRig die Aufnahme der vereinbarten Arbeit zu verstehen sei (vgl BSGE
81, 231, 238 = SozR 3-2500 § 5 Nr 37 S 144). Allerdings ist anschlief’end durch Art 3 Nr 3
des Gesetzes zur sozialrechtlichen Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen vom
6. April 1998 (BGBI | 688) in § 186 Abs 1 SGB V "die Beschaftigung" durch "das Beschaf-
tigungsverhaltnis" ersetzt worden. Nach der Begriindung soll dieses klarstellen, dal} eine
Mitgliedschaft auch dann zustande kommt, wenn der Arbeithehmer zu Beginn des ent-
geltlichen Beschaftigungsverhaltnisses aufgrund einer Vereinbarung von der Arbeitslei-
stung freigestellt ist und daher die Beschaftigung erst zu einem spateren Zeitpunkt auf-
nimmt. Die Mitgliedschaft beginne in diesem Fall mit dem Tag, an dem das entgeltliche
Beschaftigungsverhaltnis beginne. Die Vorschrift bewirke dartber hinaus, dall eine Mit-
gliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung - ebenso wie die Versicherungs-
pflicht in der Renten- und Arbeitslosenversicherung - auch dann beginne, wenn die Be-
schaftigung wegen einer Erkrankung nicht zu dem im Arbeitsvertrag vorgesehenen Zeit-

punkt aufgenommen werden kénne, sofern der Arbeitnehmer Anspruch auf Fortzahlung
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des Arbeitsentgelts habe. Diese Klarstellung sei auch nach den Urteilen des BSG vom
15. Dezember 1994 - 12 RK 17/92; 12 RK 7/93 - und vom 8. August 1995 - 1 RK 28/94 -
erforderlich geworden (vgl BT-Drucks 13/9818 S 13). Die Anderung ist am 1. Januar 1998
in Kraft getreten (Art 12 des Gesetzes) und hier noch nicht anzuwenden. Schon aus die-
sem Grunde ist hier nicht zu entscheiden, ob die Pflichtmitgliedschaft in den genannten

Fallen stets oder nur bei Entgeltfortzahlung beginnt.

Der Senat hatte vor dieser Gesetzesanderung offengelassen, ob der Beginn der Beschaf-
tigungsversicherung nach § 186 Abs 1 SGB V aF auch ausgeschlossen ist, wenn die Ar-
beitsaufnahme durch ein Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs 2 MuSchG verhindert wird
(SozR 3-2500 § 186 Nr 3 S 14). Er entscheidet nunmehr, daf} jedenfalls bei Sachverhal-
ten wie hier, in denen ein Arbeitsverhaltnis schon vor der geplanten Wiederaufnahme der
Arbeit bestanden hat und diese dann durch das Beschaftigungsverbot verhindert worden
ist, die Mitgliedschaft nach § 186 Abs 1 SGB V aF im Zeitpunkt der vorgesehenen Ar-
beitsaufnahme begann. Diese Auslegung des innerstaatlichen Rechts ist unter Beachtung
der europaischen Rechtsvorschriften zur Gleichbehandlung von Mannern und Frauen ge-
boten.

Fir das Sozialrecht ist die Richtlinie 79/7/EWG zur schrittweisen Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der Sozialen Si-
cherheit vom 19. Dezember 1978 (ABI Nr L 6/24) maligebend. Sie kennzeichnet in Art 4
Abs 1 den Grundsatz der Gleichbehandlung als "den Fortfall jeglicher unmittelbaren oder
mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, insbesondere unter Bezugnahme
auf den Ehe- oder Familienstand, und zwar im besonderen betreffend den Anwendungs-
bereich der Systeme und die Bedingungen fiir den Zugang zu den Systemen" sowie "die
Beitragspflicht und die Berechnung der Beitrdge". Der EuGH hat mehrfach entschieden,
dafd Art 4 der Richtlinie 79/7/EWG hinreichend genau ist, um von einem Einzelnen in An-
spruch genommen und durch die Gerichte angewandt zu werden. Die Vorschrift schlief3t
die Anwendung aller mit diesem Artikel unvereinbaren Vorschriften aus (vgl EUGHE 1986,
3855; 1987, 1463 und 2877 = SozR 6083 Art4 Nrn 2, 3 und 5). Geht es wie hier um die
Auslegung einer nationalen Vorschrift, so mufd das "nationale Gericht ... seine Auslegung
soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das mit der
Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen und auf diese Weise Art 189 Abs 3 EWG-Vertrag
nachzukommen" (EuGHE 1994, 1657 RdNr 10 mwN). Eine Auslegung, die Arbeitnehme-
rinnen wie die Klagerin von der Beschaftigungsversicherung ausschlielen wirde, ware
mit Art 4 der Richtlinie 79/7/EWG unvereinbar. In § 186 Abs 1 SGB V aF wurde mit dem
Eintritt in die Beschaftigung als Voraussetzung fir den Beginn der Mitgliedschaft eine Be-
dingung fur den Zugang zu einem System der Sozialen Sicherheit geregelt. Wirde der
Beginn der Mitgliedschaft und damit der Zugang zum System wegen eines Beschafti-
gungsverbots nach dem MuSchG ausgeschlossen, so lage darin eine unmittelbare Diskri-

minierung aufgrund des Geschlechts. Dieses Beschaftigungsverbot ist Folge der Schwan-
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gerschaft und trifft daher nur Frauen. Der EuGH hat fir diese Richtlinie allerdings noch
nicht entschieden, daf® eine Benachteiligung wegen der Schwangerschaft eine unmittel-
bare Diskriminierung darstellt. Dieses ist jedoch unter Bericksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH zur Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingun-
gen vom 9. Februar 1976 (ABI Nr L 39/40) nicht zweifelhaft. Nach Art2 Abs 1 dieser
Richtlinie besagt der Grundsatz der Gleichbehandlung, dafl keine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts erfolgen darf. Hierzu hat der EuGH
entschieden, dal} es eine verbotene unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
darstellt, wenn eine Arbeitnehmerin wegen der Schwangerschaft oder aus einem im we-
sentlichen auf der Schwangerschaft beruhenden Grund entlassen wird (Urteil vom
30. Juni 1998, Rechtssache C-394/96). Ein solcher Grund liegt vor, wenn die Arbeitneh-
merin entlassen wird, weil sie nicht gearbeitet hat und dies auf einem Beschéftigungs-
verbot oder Arbeitsunfahigkeit wegen der Schwangerschaft beruht (zur Bedeutung des
Diskriminierungsverbots bei Nachteilen, die durch eine Schwangerschaft bedingt sind, im
Ubrigen EUGHE 1990, 3941; 1994, 1657 und 3567). Der erkennende Senat hat keinen
Zweifel daran, dal® auch fur den Geltungsbereich der Richtlinie 79/7/EWG eine verbotene
unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts gegeben ist, wenn die sozialrecht-
liche Position einer Arbeithnehmerin bei den in Art 4 dieser Richtlinie genannten Sachver-
halten deshalb schlechter ist, weil sie einen Tatbestand nur wegen ihrer Schwangerschaft
nicht verwirklichen kann. Das trafe im vorliegenden Zusammenhang zu, wenn die Mit-
gliedschaft nur deshalb nicht beginnen wirde, weil die Arbeit wegen eines Beschafti-

gungsverbots nach dem MuSchG nicht aufgenommen werden darf.

Die unterschiedlichen Rechtsfolgen, die hiernach jedenfalls nach dem bis zum 31. De-
zember 1997 geltenden Rechtszustand bei Nichtaufnahme der Arbeit wegen Arbeitsunfa-
higkeit einerseits und wegen eines Beschaftigungsverbots nach dem MuSchG anderer-
seits fir den Beginn der Mitgliedschaft galten, verstiel3en nicht gegen Art 3 Abs 1 GG. Der
EuGH sieht aufgrund des Verbots der unmittelbaren Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts die Ungleichbehandlung von Fehlzeiten im Arbeitsverhaltnis als gerechtfertigt
an, je nachdem, ob sie auf einer Schwangerschaft oder einer krankheitsbedingten Ar-
beitsunfahigkeit beruhen. Dies ist auch ein hinreichender Grund, der eine Ungleichbe-
handlung dieser Sachverhalte bei der Anwendung des § 186 Abs 1 SGB V aF rechtfertigt.

Die Diskriminierung wegen des Geschlechts beim Zugang zur Versicherung kann hier
nicht deshalb verneint werden, weil bereits eine freiwillige Versicherung bestand und le-
diglich der Beginn einer Pflichtmitgliedschaft ausgeschlossen werden sollte. Da das Bei-
tragsrecht fir versicherungspflichtige Mitglieder in der Beschéaftigungsversicherung giin-
stiger ist als das Beitragsrecht fur freiwillige Mitglieder, wiirde eine Verweisung der Klage-
rin auf die freiwillige Versicherung gegen Art 4 Abs 1 der Richtlinie 79/7/EWG verstol3en,
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der auch eine Diskriminierung bei der Beitragspflicht und der Berechnung der Beitrage

untersagt.

Die Klagerin ist auch in eine entgeltliche Beschéaftigung eingetreten. Sie hat seit dem vor-
gesehenen Beginn der Arbeitsaufnahme Entgelt oder mit dem Mutterschaftsgeld und dem
Zuschul ihrer Arbeitgeberin dazu Leistungen erhalten, die fir den Zugang zur Versiche-
rung wie Entgelt zu behandeln sind. Der Senat konnte mit dem LSG offenlassen, ob die
Klagerin wie von ihr vorgetragen vom 1. Juli bis zum 20. August 1993 Arbeitsentgelt er-
halten hat oder ob die Arbeitgeberin fiir diese Zeit nur den Zuschu® zum Mutterschafts-
geld nach § 14 MuSchG geleistet hat. Bei Bezug von Arbeitsentgelt war die Entgeltlichkeit
der Beschaftigung gegeben. Jedenfalls hatte die Klagerin, wenn sie keinen Entgeltan-
spruch hatte, einen Anspruch auf Mutterschaftsgeld nach § 200 Abs 1 der Reichsversi-
cherungsordnung (RVO), weil das wahrend des unbezahlten Urlaubs ruhende Arbeitsver-
héltnis ein Arbeitsverhaltnis iS dieser Vorschrift war (vgl BSG SozR 3-2200 § 200 Nr 1).
Die Beklagte hat dementsprechend auch Mutterschaftsgeld gezahlt. Zwar sind weder das
Mutterschaftsgeld selbst noch der Zuschul’ zum Mutterschaftsgeld, den der Arbeitgeber
nach § 14 Abs 2 MuSchG zu zahlen hat, Arbeitsentgelt (vgl fir den Zuschul® § 2 Abs 2
der Arbeitsentgeltverordung vom 18. Dezember 1984 <BGBI | 1642>). Dementsprechend
ist das Mutterschaftsgeld grundsatzlich nur mitgliedschaftserhaltend (§ 192 Abs 1 Nr 2
SGB V) und nicht mitgliedschaftsbegriindend. Dieses kann jedoch unter Beriicksichtigung
der Richtlinie 79/7/EWG nicht fir den Zugang zur Pflichtversicherung gelten. Wiirde man
hier die Aufnahme einer entgeltlichen Beschaftigung verneinen, weil keine Leistungen ge-
wahrt werden, die Arbeitsentgelt iS des Gesetzes sind, obwohl sie das beitragspflichtige
Arbeitsentgelt ersetzen sollen, so wirde dies in gleicher Weise eine unmittelbare Diskri-
minierung wegen des Geschlechts beim Zugang zur Versicherung bedeuten wie der Aus-
schlufd der Versicherung wegen Nichtaufnahme der Arbeit aufgrund des Beschéaftigungs-
verbots. Der Senat kann offenlassen, ob der Beginn der Beschaftigungsversicherung ein-
tritt, wenn die vorgesehene Arbeitsaufnahme wegen eines Beschaftigungsverbotes schei-
tert, kein Entgelt gezahlt wird und auch ein Anspruch auf Mutterschaftsgeld nach § 200
Abs 1 RVO und den Arbeitgeberzuschuf nach § 14 MuSchG nicht besteht, weil die Vor-

aussetzungen dafiir nicht erfillt sind.

Die Pflichtversicherung der Klagerin, die nach § 186 Abs 1 SGB V aF begriindet wurde,
blieb seit dem 21. August 1993 nach § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V wahrend des Bezugs von
Mutterschaftsgeld und dariiber hinaus bis zum Ende des Erziehungsurlaubs erhalten. In
dieser Zeit hatte die Klagerin als Pflichtmitglied keine Beitrdge zu entrichten. Beitrags-
pflichtig waren nur Einkiinfte aus den in § 226 Abs 1 SGB V genannten Einnahmearten
gewesen. Derartige Einkunfte hatte die Klagerin nicht. Die Beklagte hat in der freiwilligen
Versicherung der Klagerin nur die Einnahmen ihres Ehemannes zugrunde gelegt, die in
der Pflichtversicherung nicht zur Beitragsbemessung heranzuziehen sind. Der Erstattung

der in der freiwilligen Versicherung zu Unrecht entrichteten Beitrage fir die Zeit ab 21. Au-
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gust 1993 steht eine Leistungserbringung durch die Beklagte nicht entgegen, weil in der
Pflichtversicherung Beitragsfreiheit bestand (§ 26 Abs 2 des Sozialgesetzbuchs - Gemein-
same Vorschriften flr die Sozialversicherung <SGB IV>).

Hiernach erwies sich die Revision der Klagerin als begriindet. Deshalb war das Urteil des
LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG zurlickzuwei-

sen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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