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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 25. Februar 2004

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B5RJ30/02R

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen

Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mittelfranken,
Wittelsbacherring 11, 95444 Bayreuth,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 5.Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom
25. Februar 2004 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel, den
Richter Schenk unddieRichterin Streffer sowie den ehrenamtlichen Richter

B auer unddie ehnrenamtliche Richterin Sachse

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
28. November 2001 aufgehoben und die Berufung des Klagers gegen das Urteil des

Sozialgerichts Nurnberg vom 22. Mai 1997 in vollem Umfang zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.

JLaw — Gesetze und Urteile B Aoroommon Available on the [
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2-

Grinde:

Die Beklagte wendet sich gegen ihre Verurteilung, dem Klager fiir die Zeit ab 1. Januar
1997 bis 31. Dezember 2002 Rente wegen Erwerbsunfahigkeit (EU) zu zahlen.

Der 1949 geborene Klager hat nach seinen Angaben den Beruf eines Industriekaufmanns
erlernt (Prifung 1969), war jedoch in der Folgezeit nicht in diesem Beruf beschaftigt.
Nach verschiedenen Berufstatigkeiten ab 1969 bis 1980 (Kellner, Verkaufsfahrer,
Versicherungsvertreter, Verkaufer) war er ab November 1984 - mit Unterbrechungen - bis
September 1988 als Folienschweiler beitragspflichtig beschaftigt. Seit 7. September
1988 war er arbeitsunfahig erkrankt und bezog bis 24. Marz 1990 durchgehend Kranken-
geld (Krg).

Den im Februar 1990 gestellten Antrag des Klagers auf Rente wegen Berufsunféhigkeit
(BU) bzw EU lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 30. Marz 1990 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 15. Februar 1991 ab. Dabei nahm sie bei dem Klager entspre-
chend dem Ergebnis eines sozialmedizinischen Gutachtens vom 19. Marz 1990 wegen
eines chronischen Wirbelsdulensyndroms nach Bandscheibenprolaps (1986) und anste-
hender Bandscheibenoperation einen Zustand voribergehender EU vom 7. September
1988 bis 31. Marz 1991 an, verneinte jedoch die versicherungsrechtlichen Voraussetzun-
gen; im malfgeblichen Zeitraum vom 1. April 1982 bis 31. August 1988 seien statt der
erforderlichen 36 Monate lediglich 32 Monate mit Pflichtbeitrdgen belegt und die Zeit vom
1. Januar 1984 bis 31. Dezember 1987 (Ende des Kalenderjahres vor Eintritt des Versi-
cherungsfalls) sei auch nicht gemaR Art 2 § 6 Abs 2 Arbeiterrentenversicherungs-Neure-
gelungsgesetz durchgehend mit Beitragen oder anwartschaftserhaltenden Zeiten belegt,
unbelegt seien die Monate Januar bis Juni 1984. Der nachfolgende Rechtsstreit endete
am 8. Juni 1994 mit einem Vergleich, in dem sich die Beklagte bereit erklarte, ausgehend
von dem Rentenantrag vom Februar 1990 zu Uberprufen, ob ab 1. Januar 1992 (nach
Inkrafttreten des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch <SGB VI>) ein Anspruch auf Rente

bestehe.

Mit Bescheid vom 6. April 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 17. Juli
1995 lehnte die Beklagte den Antrag erneut ab, da bei dem Klager Uber den 31. Marz
1991 hinaus keine verminderte Erwerbsfahigkeit vorgelegen habe; es bestehe kein
Berufsschutz, und auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt kdnne der Klager zumindest leichte
Arbeiten noch vollschichtig verrichten; vor Eintritt des Versicherungsfalls der voriberge-
henden EU am 7. September 1988 habe der Klager - wie im Erstbescheid bereits aus-
gefihrt - nicht die erforderliche Belegungsdichte erreicht. Das Sozialgericht (SG) hat die

Klage mit Urteil vom 22. Mai 1997 abgewiesen. Gestlitzt auf die von ihm eingeholten
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Gutachten des Orthopaden Dr. R. und der Nervenarztin Dr. O. ist es davon
ausgegangen, dass sich beim Klager eine fixierte Schmerzschonhaltung und ein depres-
sives Versagenssyndrom entwickelt hatten und er vor allem wegen dieser Gesundheits-
stérungen auf psychiatrischem Fachgebiet nur noch ca vier Stunden taglich erwerbstatig
sein koénne. Dieser Zustand lasse sich allerdings erst seit der Untersuchung durch
Dr. O. am 14. Juni 1996 annehmen. Daneben kénne eine Uber den 31. Marz 1991
hinaus fortdauernde EU wegen der orthopadischen Gesundheitsstérungen nicht bejaht
werden. Fir einen am 14. Juni 1996 eingetretenen Versicherungsfall erfulle der Klager
aber nicht die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen. In den mafigebenden Zeitraum
vom 14.Juni 1991 bis 13. Juni 1996 fielen nach dem Versicherungsverlauf keine
Pflichtbeitrage. Die Voraussetzungen des § 241 Abs 2 SGB VI seien ebenfalls nicht erflillt;
der Versicherungsverlauf des Klagers weise erhebliche Beitragsliicken, insbesondere flr
die Zeit von Januar 1981 bis Juni 1984 auf, die nicht mehr geschlossen werden kénnten.
Das Landessozialgericht (LSG) hat nach weiterer Sachverhaltsaufklarung mit Urteil vom
28. November 2001 die erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben und die Beklagte
- unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen - verurteilt, dem Klager unter Abanderung
der angefochtenen Bescheide Rente wegen EU ab 1. Januar 1997 bis 31. Dezember
2002 zu gewahren. Es hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begriindet: Nicht
zu beanstanden sei das SG-Urteil, soweit es die streitigen Leistungen auf Rente wegen
EU bzw BU fur die Zeit bis 31. Dezember 1996 betreffe. Durch den angefochtenen, in
Ausfiihrung des Prozessvergleichs erteilten Zweitbescheid habe die Beklagte erneut tber
den Rentenantrag des Klagers vom Februar 1990 entschieden und dadurch eine weitere
gerichtliche Uberpriifung ohne Bindung an die Voraussetzungen des § 44 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch eréffnet. Bei dem Klager sei - Gbereinstimmend mit den Feststellungen
des erstinstanzlichen Urteils - der Versicherungsfall der EU iS des § 44 Abs 2 SGB VI in
der bis zum 31. Dezember 2000 geltenden Fassung am 14. Juni 1996 eingetreten. Seit
diesem Zeitpunkt kénne der Klager selbst leichte Arbeiten nur noch im Umfang von ca
vier Stunden taglich verrichten. Ausgehend von dem am 14. Juni 1996 eingetretenen
Leistungsfall der EU (auf Zeit) erflille der Klager auch die versicherungsrechtlichen
Voraussetzungen fir die Gewahrung der Rente. Denn er habe zwar in den letzten funf
Jahren vor Eintritt der EU (14. Juni 1991 bis 13. Juni 1996) nicht flir wenigstens drei Jahre
Pflichtbeitragszeiten zuriickgelegt (unstreitig sei fir ihn in dieser Zeit kein einziger Pflicht-
beitrag nachgewiesen); der Zeitraum von funf Jahren vor Eintritt der Minderung der
Erwerbsfahigkeit verlangere sich jedoch um Anrechnungszeiten wegen Arbeitsunféhigkeit
(AU) nach § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI. Nach Uberzeugung des Senats habe die AU
des Klagers nach Wegfall des Krg-Bezugs am 24. Marz 1990 nicht geendet, sondern
durchgehend von September 1988 bis zum Eintritt der EU am 14. Juni 1996 angedauert,
da die bis zum Eintritt der AU ausgelbte Téatigkeit als Folienschweiller, die nach den
glaubhaften Angaben des Klagers mit schwerem Heben und Tragen in nicht unerhebli-
chem Umfang verbunden gewesen sei, auf Dauer aus gesundheitlichen Grinden nicht

mehr habe verrichtet werden kénnen. Die als Anrechnungszeit zu berlcksichtigende Zeit
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der AU flihre zu einer Verlangerung des Bemessungszeitraums um eine so genannte
Aufschubzeit, die von Beginn der AU am 7. September 1988 bis zum Eintritt des Leis-
tungsfalles am 14. Juni 1996 insgesamt sieben Jahre und neun Monate umfasse, mithin
den Beginn des malfigeblichen Bemessungszeitraums auf den 1. September 1983 vor-
verlege. Darin seien fir den Klager 39 mit Pflichtbeitragen belegte Monate enthalten;
somit seien die versicherungsrechtlichen Erfordernisse erfillt. Da bei einem Leistungs-
vermogen von ca vier Stunden taglich fir einfache Arbeiten der Anspruch auf EU-Rente
auch von der jeweiligen Arbeitsmarktlage abhangig sei, kénne die Rente nur auf Zeit
geleistet werden (§ 102 Abs 2 SGB VI); der Senat habe die Befristung bei riickschauend
unveranderter Arbeitsmarktlage Uber drei Jahre hinaus auf insgesamt sechs Jahre ver-
langert, eine weitere Verlangerung durch die Beklagte, abhangig von der Arbeitsmarktlage

und einem entsprechenden Antrag des Klagers, sei nicht ausgeschlossen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision wendet sich die Beklagte gegen die Auslegung
des unbestimmten Rechtsbegriffs der AU durch das LSG. Die Feststellung, der Klager
kénne der zuletzt ausgelibten Tatigkeit als Folienschweiler im streitigen Zeitraum nicht
mehr nachgehen, genlige fir die Annahme einer fortdauernden AU nicht. Vielmehr misse
gepruft werden, ob fur den Klager eine dhnliche oder gleich geartete Tatigkeit in Betracht
komme, die das Vorliegen von AU ausschlie®e. Nach der zur AU als Voraussetzung einer
Ausfallzeit nach  §1259  Reichsversicherungsordnung  (RVO)  entwickelten
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) sei der Begriff der AU in der Renten-
versicherung nicht anders zu verstehen als in der Krankenversicherung; demgemafl sei
zwar Ausgangspunkt fir die Beurteilung der AU die vor Eintritt der AU zuletzt ausgelibte
Tatigkeit. Bei geléstem Arbeitsverhaltnis werde jedoch auf ein erweitertes berufliches
Bezugsfeld der ahnlichen oder gleichgearteten Tatigkeiten abgestellt. AuRerdem sei zum
einen der Funktionszusammenhang zwischen dem Tatbestand der AU und der fiir ihren
Nachweis erforderlichen Bescheinigung zu berlicksichtigen, den die Rechtsprechung des
BSG seit dem Beschluss des Grolen Senats vom 16. Dezember 1981 (BSGE 53, 22
= SozR 2200 § 1259 Nr 59) zur seinerzeitigen Fassung des § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 1
RVO fur die Ablehnung eines eigensténdigen AU-Begriffs in der Rentenversicherung
gefordert habe. Zum anderen sei im Hinblick auf die geanderte Gesetzesfassung (§ 58
Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI) auch die Entwicklung der neueren Rechtsprechung des BSG
zum Begriff der AU bei gelostem Arbeitsverhaltnis zu bedenken. Auch wenn die Bereit-
schaft, eine dem verbliebenen Leistungsvermégen entsprechende Arbeit anzunehmen,
den fur den Krg-Anspruch maRRgebenden Bezug zur frilheren Beschaftigung nicht besei-
tige, so sei Endtermin fur die Beurteilung der AU anhand der bisherigen Tatigkeit doch die
Ausschopfung der Bezugsdauer des Krg nach § 48 Abs 1 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB V). In einer neuen Blockfrist iS des § 48 Abs 2 SGB V komme der Ruckgriff auf die
bisherige berufliche Tatigkeit nur noch in Frage, sofern die AU in der Zwischenzeit fir
mindestens sechs Monate entfallen sei und der Versicherte erwerbstatig gewesen sei

oder der Arbeitsvermittlung zur Verfligung gestanden habe. Fir letztere Begrenzung
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spreche auch das Urteil des BSG vom 14. Februar 2001 (B 1 KR 30/00 R), wonach ein
Anspruch auf Krg nur wieder aufleben kdnne, wenn mindestens fir sechs Monate keine
AU im bisherigen Beruf bestanden habe (§ 48 Abs 2 SGB V). Fir den Fall, dass der
Versicherte auf Grund durchgehender AU im erlernten und bei Beginn der Erkrankung
ausgelibten Beruf fir 78 Wochen Krg bezogen und damit seinen Anspruch erschopft
habe, kdnne sich danach die fur einen neuen Krg-Anspruch erforderliche AU nicht mehr

an der friiheren Tatigkeit orientieren.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 28. November 2001 aufzu-
heben und die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg

vom 22. Mai 1997 in vollem Umfang zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er halt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat die Beklagte ergédnzend mitgeteilt,
nach den ihr vorliegenden Informationen, insbesondere auch von Seiten des Arbeitge-
bers, sei das Arbeitsverhaltnis des Klagers arbeitsrechtlich erst am 31. Juli 1990 beendet
worden. Die Prozessbevollmachtigte des Klagers hat erklart, nach ihren Unterlagen kénne
das Arbeitsverhaltnis des Klagers bereits am 21. August 1988 oder auch am

30. November 1989 beendet gewesen sein.

Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Streitgegenstand im Revisionsverfahren ist lediglich ein Rentenanspruch des Klagers flr
die Zeit vom 1. Januar 1997 bis 31. Dezember 2002 auf Grund einer ab 14. Juni 1996
gegebenen EU; denn der Klager wendet sich mit einem eigenen Rechtsmittel nicht mehr
gegen die teilweise Zurlickweisung seines weitergehenden Klagebegehrens im Beru-
fungsverfahren. Der Senat konnte in der Sache abschlieRend entscheiden, da auf Grund

der Erklarungen der Beteiligten in der mindlichen Verhandlung feststeht, dass das

Arbeitsverhaltnis des Klagers jedenfalls nach dem 31. Juli 1990 nicht mehr bestanden
hat.
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Die Voraussetzungen fir den streitigen Rentenanspruch sind nicht erfillt. Das LSG hatte
daher die Berufung des Klagers gegen das klagabweisende Urteil des SG in vollem

Umfang zurlickweisen missen.

1. Zutreffend hat das LSG den Anspruch des Klagers nach den Vorschriften des SGB VI
beurteilt, denn sein im Februar 1990 gestellter Rentenantrag bezieht sich - entsprechend
dem gerichtlichen Vergleich vom 8. Juni 1994 - ausschlief3lich auf Leistungen nach dem
31. Dezember 1991 (vgl § 300 Abs 1 und 2 SGB VI).

Nach §44 Abs 1 SGB VI in der bis zum 31. Dezember 2000 geltenden Fassung (aF)
haben Versicherte bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres Anspruch auf Rente wegen
EU, wenn sie 1. erwerbsunfahig sind, 2. in den letzten funf Jahren vor Eintritt der EU drei
Jahre Pflichtbeitrage fiir eine versicherte Beschaftigung oder Tatigkeit haben und 3. vor
Eintritt der EU die allgemeine Wartezeit erfullt haben, wobei § 38 Abs 2 SGB VI aF
anzuwenden ist. Die zu 2. genannten Pflichtbeitrage vor Eintritt der EU sind nach § 241
Abs 2 Satz1 SGB VI aF bei Versicherten, die vor dem 1. Januar 1984 die allgemeine
Wartezeit erflllt haben, nicht erforderlich, wenn jeder Kalendermonat vom 1. Januar 1984
bis zum Kalendermonat vor Eintritt der EU mit Anwartschaftserhaltungszeiten (§ 240
Abs 2 Satz 1 SGB VI aF) belegt ist oder wenn die EU vor dem 1. Januar 1984 eingetreten
ist; fir Kalendermonate, fiir die eine Beitragszahlung noch zuldssig ist, ist eine Belegung
mit Anwartschaftserhaltungszeiten nicht erforderlich (§ 241 Abs 2 Satz 2 SGB VI aF).

2. Nach den tatsachlichen, von der Beklagten im Revisionsverfahren nicht angegriffenen
und somit gemal § 163 Sozialgerichtsgesetz (SGG) bindenden Feststellungen des LSG
war der Klager seit 14. Juni 1996 erwerbsunfahig iS des § 44 Abs 2 SGB VI aF und hat
- was zwischen den Beteiligten auch unstreitig ist - die allgemeine Wartezeit von funf Jah-
ren gemaf § 50 Abs 1 Nr2 SGB VI iVm § 51 Abs 1 SGB VI erfillt. Ferner weist der Ver-
sicherungsverlauf des Klagers in der Zeit ab 1. Januar 1984 bereits fur das Jahr 1984
Beitragsliicken auf, die sich - wie bereits vom SG festgestellt und vom Klager auch nicht
bestritten ist - nicht mehr schlieRen lassen. Der streitige Rentenanspruch des Klagers
hangt daher davon ab, ob die erforderliche Drei-Flinftel-Belegung (§ 44 Abs 1 Satz 1 Nr 2
SGB VI aF) erfillt ist. Dies ist jedoch entgegen der Auffassung des LSG nicht der Fall.

Der Klager hat in den letzten finf Jahren vor Eintritt der EU - also im Zeitraum vom
14. Juni 1991 bis 13. Juni 1996 - nicht fir wenigstens drei Jahre (= 36 Kalendermonate)
Pflichtbeitragszeiten flr eine versicherte Beschaftigung oder Tatigkeit zurtickgelegt; fur
diesen Zeitraum sind flr den Klager keinerlei Beitrage nachgewiesen. Der Zeitraum von
funf Jahren vor Eintritt der Minderung der Erwerbsfahigkeit verlangert sich allerdings
gemalf § 43 Abs 3 Nr 1 SGB VI aF, auf den die Bestimmung des § 44 Abs 4 SGB VI aF
ausdricklich verweist, um Anrechnungszeiten und Zeiten des Bezugs einer Rente wegen

verminderter Erwerbsfahigkeit, die nicht mit Pflichtbeitrdgen fiir eine versicherte Beschaf-
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tigung oder Tatigkeit belegt sind (vgl zu den Berechnungsmodalitdten ua Niesel in Kas-
seler Komm, § 43 SGB VI RdNr 13, 130, Stand Juni 1998). Vorliegend kommen - wie vom
LSG zutreffend ausgefihrt - lediglich Anrechnungszeiten nach § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 1
SGB VI in Betracht. Danach sind Anrechnungszeiten ua Zeiten, in denen Versicherte we-
gen Krankheit arbeitsunfahig gewesen sind. § 58 Abs 2 Satz 1 SGB VI bestimmt aul3er-
dem, dass Anrechnungszeiten nach Abs 1 Satz1 Nr 1 SGB VI nur vorliegen, wenn da-
durch eine versicherte Beschaftigung oder selbststandige Tatigkeit oder ein versicherter

Wehrdienst oder Zivildienst unterbrochen ist.

Eine derartige Unterbrechung war beim Klager zwar mit Eintritt der AU ab 7. September
1988 gegeben. Denn er war hierdurch noch nicht endgultig aus dem Erwerbsleben aus-
geschieden; sein bisheriges Beschéaftigungsverhaltnis war zu diesem Zeitpunkt - auch
nach dem Vortrag der Beklagten - noch nicht beendet (vgl BSG Urteile vom 13. Mai 1966
-4 RJ 115/65 - BSGE 25, 16, 18 = SozR Nr 17 zu § 1259 RVO und vom 28. Februar 1978
-4RJ 65/76 - BSGE 46, 48 =SozR 2200 § 1259 Nr27 mwN; Senatsurteil vom
19. November 1997 - 5 RJ 24/96 - SozR 3-2600 § 46 Nr 1 S 5). Zu Unrecht ist das LSG
aber davon ausgegangen, dass die AU bis zum Eintritt der EU am 14. Juni 1996 ange-
dauert und deshalb der gesamte Zeitraum vom 7. September 1988 bis 14. Juni 1996 als
Aufschubtatbestand iS des § 43 Abs 3 Nr 1 SGB VI aF zu werten ist. Ein Aufschubtatbe-
stand ergibt sich vielmehr beim Klager allenfalls fur die Zeit ab 25. Marz 1990 (Ende des
Krg-Bezugs am 24. Marz 1990) bis 6. September 1991 (drei Jahre nach Beginn der
krankheitsbedingten Unterbrechung der Beschéaftigung); der um diese Zeit verlangerte
Finfjahreszeitraum umfasst indes keine 36 Kalendermonate Pflichtbeitragszeiten (Nahe-

res dazu nachfolgend unter d).

Die vor dem 25. Marz 1990 liegende Zeit der AU, in der der Klager Krg bezogen hat,
verlangert den Zeitraum von finf Jahren fir die Drei-Funftel-Belegung nicht (vgl Senats-
urteil vom 13. Dezember 2000 - B 5 RJ 18/99 R - SozR 3-2600 § 252 Nr 3; ebenso DRV
2002, 81, 108); Zeiten des Krg-Bezugs werden allerdings fiir die Drei-Fiinftel-Belegung
angerechnet (§ 44 Abs 1 Satz 2 iVm § 38 Satz 2 SGB VI aF <jetzt § 55 Abs 2 SGB VI>).
Die Zeit ab dem 7. September 1991 (Ende des Dreijahreszeitraums ab Beginn der AU)
bis zum Eintritt der EU am 14. Juni 1996 ist kein Aufschubtatbestand mehr, weil der Kla-
ger in dieser Zeit nach den Feststellungen des LSG erwerbs- und damit arbeitsfahig fir
Tatigkeiten des allgemeinen Arbeitsmarkts war, wie sie einem vergleichbaren arbeitslosen
Versicherten zuzumuten sind. Dass er - wie in der Revisionserwiderung geltend gemacht -
die zuletzt ausgeubte Tatigkeit als Folienschweiler krankheitsbedingt nicht mehr ausiben
konnte, steht dem nicht entgegen. Denn in Ubereinstimmung mit den Anforderungen
dieses Begriffs in der gesetzlichen Krankenversicherung (KV) bestimmt sich die AU im
Rentenrecht nach Wegfall des Beschaftigungsverhaltnisses (hier spatestens 31. Juli
1990) nicht unbegrenzt nach der letzten Beschaftigung. Vielmehr entfallt bei fortdauernder

Erkrankung spatestens nach einem Zeitraum von drei Jahren - gerechnet vom Tag des
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Beginns der AU (vgl § 48 Abs 1 und 2 SGB V) - ein "nachgehender Berufsschutz" fir die

zuletzt ausgelbte Tatigkeit. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

a) Wie durch die Rechtsprechung des BSG bereits geklart ist, ist fur die Definition der
krankheitsbedingten AU iS des § 58 Abs 1 Nr 1 SGB VI auf die im Bereich der gesetzli-
chen Krankenversicherung erfolgte Begriffsbestimmung zurlickzugreifen. Letzteres hat
der GroRe Senat des BSG mit Beschluss vom 16. Dezember 1981 (GS 3/78 und GS
4/78 - BSGE 53, 22 = SozR 2200 § 1259 Nr 59) zur friheren Regelung einer Ausfallzeit iS
des § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 1 RVO entschieden und ist in weiteren Entscheidungen des
erkennenden Senats vom 14. Oktober 1992 (5 RJ 46/91 - SozR 3-2600 § 252 Nr2 S 9)
und vom 13. Dezember 2000 (B 5 RJ 18/99 R - SozR 3-2600 § 252 Nr 3 S 15) fur die
Anrechnungszeit iS des § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI bestatigt worden. Fur den Begriff
der AU ist hier das ab 1. Januar 1989 geltende Recht des SGB V malRgebend, da es sich

bei den streitigen Erkrankungszeiten um Zeitrdume nach Inkrafttreten des SGB V handelt.

Wie schon im Krankenversicherungsrecht der RVO ist die AU auch nach dem SGBV
Voraussetzung der Leistung von Krg. Fiir die Ubertragung auf § 58 Abs 1 Nr 1 SGB VI
folgt daraus: Nach den Vorgaben des SGB V richtet sich lediglich, ob der Versicherte als
arbeitsunfahig anzusehen ist; dagegen ist der tatsachliche Bezug von Krg nicht Voraus-
setzung. Dies galt schon fur die Ausfallzeit wegen AU nach § 1259 Abs 1 Nr 1 RVO und
verhalt sich nicht anders bei der Anrechnungszeit nach § 58 Abs 1 Satz1 Nr 1 SGB VI.
Zwar lasst sich aus dem Bezug von Krg regelmaRig auf das Bestehen von AU schlielRen
(vgl BSG Urteil vom 19. Dezember 1968 - 5 RKn 66/65 - BSGE 29, 77 = SozR Nr 21 zu
§ 1251 RVO); wenn im Anschluss an einen Krg-Bezug aber fir die weitere Dauer der AU
allein deswegen kein Krg gezahlt wird, weil der Versicherte ausgesteuert worden ist, ist
auch diese weitere AU als Ausfall- bzw Anrechnungszeit zu bericksichtigen (vgl Senats-
urteile vom 27. Februar 1990 - 5 RJ 67/88 - veroffentlicht in JURIS, vom 22. April 1992
-5RJ 74/91 - SozR 3-2200 § 1259 Nr 12 und vom 13. Dezember 2000 - B 5 RJ 18/99 R -
SozR 3-2600 § 252 Nr 3 S 15 - zu einer von den Beteiligten nicht in Zweifel gezogenen
langjahrigen AU; Verbands-Komm, § 1259 RdNr 9.1 S 53, Stand Januar 1989; Niesel in
Kasseler Komm, § 58 SGB VI, RdNr 12, Stand Januar 2002).

b) Die Frage, nach welcher Tatigkeit sich die AU bestimmt, wird im Recht der KV fir ver-
schiedene Fallkonstellationen unterschiedlich beantwortet (vgl BSG Urteil vom
14. Februar 2001 - B 1 KR 30/00 R - SozR 3-2500 § 44 Nr 9 mwN).

Wie der 1. Senat des BSG in seinem Urteil vom 19. September 2002 (B 1 KR 11/02 R -
BSGE 90, 72, 75 = SozR 3-2500 § 44 Nr 10 S 32 f) herausgestellt hat, wird die Versiche-
rung gegen AU nach dem Recht des SGB V aus dem jeweils konkret bestehenden Versi-
cherungsverhaltnis abgeleitet und dies durch die Regelung in § 48 Abs 2 SGB V unter-
strichen. Danach besteht fiir Versicherte, die im letzten Dreijahreszeitraum Krg bezogen
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haben, wegen derselben Krankheit nach Beginn eines neuen Dreijahreszeitraums nur
dann ein neuer Krg-Anspruch, wenn sie bei Eintritt der erneuten AU mit Anspruch auf Krg
versichert sind und in der Zwischenzeit mindestens sechs Monate 1. nicht wegen dieser
Krankheit arbeitsunfahig waren und 2. erwerbstatig waren oder der Arbeitsvermittiung zur
Verfligung standen. "Bei durchgehender AU im Tatigkeitsfeld des urspriinglichen Berufs
ist eine zeitweilige Arbeitsfahigkeit nur flr gesundheitlich weniger anspruchsvolle,
berufsfremde Tatigkeiten denkbar; infolgedessen sind diese sowohl Mafistab fiir die
Beurteilung der AU als auch fiir die Bemessung des Krg" (so ausdrtcklich BSG Urteil vom
14. Februar 2001 -B 1 KR 30/00 R- SozR 3-2500 §44 Nr9 S 26). Ist der auf die
urspringliche Beschaftigung bezogene Versicherungsschutz entfallen, kann ein Krg-
Anspruch unter Berufung auf diese Beschaftigung nicht mehr begriindet werden. Die AU
richtet sich dann - wie vom 1. Senat im Urteil vom 19. September 2002 (B 1 KR 11/02 R -
BSGE 90, 72, 76 = SozR 3-2500 § 44 Nr 10 S 33 f mwN) ausgefihrt - nicht mehr nach
den besonderen Anforderungen der zuletzt ausgetbten Beschaftigung, wenn der Versi-
cherte seit dem Verlust des Arbeitsplatzes mehr als sechs Monate als Arbeitsloser kran-
kenversichert war (vgl § 121 Abs 3 Satz 3 Drittes Buch Sozialgesetzbuch).

§ 48 Abs 2 SGB V begrenzt mithin den krankenversicherungsrechtlichen Berufsschutz fir
die urspriingliche Beschaftigung und verhindert - wie der 1. Senat des BSG bereits in
seiner Entscheidung vom 14. Februar 2001 (B 1 KR 30/00 R - SozR 3-2500 § 44 Nr9
S 27 f) hervorgehoben hat-, dass die auf Grund der Lohnersatzfunktion des Krg
gerechtfertigte Besserstellung des entgeltlich Beschaftigten gegentiber dem arbeitslosen
Versicherten zu einer unverhaltnismafligen Verginstigung fihrt. Dies gilt auch im Ver-
gleich zu demjenigen, der sich von seinem bisherigen Beruf gelést und einer neuen
Tatigkeit zugewandt hat.

c) Unter Beriicksichtigung der genannten Rechtsprechung des 1. Senats, der sich der
erkennende Senat anschliel3t, ist daher bei - wie hier - fortdauernder Erkrankung im Hin-
blick auf den MaRstab fiir die AU zu differenzieren. Solange das Arbeitsverhaltnis besteht
(Phase 1), kommt eine "Verweisbarkeit" des erkrankten Arbeithnehmers zum Ausschluss
von AU nur im Rahmen dieses Arbeitsverhaltnisses und in den Grenzen der arbeitsver-
traglichen Rechte und Pflichten in Betracht; auf Tatigkeiten bei einem anderen Arbeitge-
ber kann er nicht verwiesen werden (BSG Urteile vom 7. August 1991 - 1/3 RK 28/89 -
BSGE 69, 180 = SozR 3-2200 § 182 Nr 9 und vom 14. Februar 2001 - B 1 KR 30/00 R -
SozR 3-2500 § 44 Nr 9). Verliert der Versicherte nach Eintritt der AU seinen Arbeitsplatz
(Phase 2), bleibt die letzte Tatigkeit zwar grundsatzlich fur die Beurteilung der Arbeitsfa-
higkeit weiterhin maflgebend. Allerdings ist der Kreis der moglichen "Verweisungstatig-
keiten" jetzt nicht mehr durch das konkrete Arbeitsverhaltnis, sondern entsprechend der
Funktion des Krg als Lohnersatz auf gleiche oder ahnlich geartete Tatigkeiten begrenzt.
Dies sind Tatigkeiten, die nach der Art der Verrichtung, der kérperlichen und geistigen

Anforderungen, der notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten sowie nach der Hohe der
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Entlohnung mit der bisher verrichteten Arbeit im Wesentlichen Ubereinstimmen, sodass
der Versicherte sie ohne groRere Umstellung und Einarbeitung ausfilhren kann. Diese
Bedingungen gelten nicht nur, wenn es sich bei der zuletzt ausgetbten Tatigkeit um einen
Ausbildungsberuf handelt, sondern auch bei ungelernten Arbeiten; allerdings ist hierbei
das Spektrum der zumutbaren Tatigkeiten deshalb grof3er, weil die Verweisung nicht
durch die engen Grenzen eines Ausbildungsberufs eingeschrankt ist (vgl BSG Urteil vom
8. Februar 2000 - B 1 KR 11/99 R - BSGE 85, 271, 273 = SozR 3-2500 § 49 Nr4 S 12f
mwN). Der in dieser Weise begrenzte krankenversicherungsrechtliche Berufsschutz fir
die bei Beginn der Erkrankung ausgelibte Tatigkeit entfallt jedoch, wenn ein auf die
Beschaftigung bezogenes Versicherungsverhaltnis entfallen ist, spatestens mit Ende des

ersten Dreijahreszeitraums (Phase 3).

d) Ubertragen auf die AU nach § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI folgt daraus fiir den vorlie-
genden Fall:

Die vom Klager zuletzt ausgelbte Tatigkeit als Folienschweiler war kein anerkannter
Ausbildungsberuf, sondern - wie bereits das vom LSG in Bezug genommene SG-Urtell
vom 22. Mai 1997 ausgefihrt hat (S 7 im Urteilsumdruck) - eine allenfalls angelernte oder
ungelernte Tatigkeit. Deshalb ist bereits fraglich, ob er nicht schon ab dem Verlust seines
Arbeitsplatzes (also in Phase 2) und damit jedenfalls ab dem Ende der zeitlich begrenzten
EU (31. Marz 1991) auf samtliche leichten Tatigkeiten des allgemeinen Arbeitsmarkts
verweisbar war, fur die sein korperliches Leistungsvermdgen wieder ausreichte. Dann
wirde es bereits aus diesem Grund an einer AU fir den weiteren Zeitraum fehlen. Eine
AU in Anknupfung an die Tatigkeit als Folienschweil3er lief3e sich aber héchstens bis zum
Ablauf des ersten Dreijahreszeitraums begrinden. Jedenfalls entfallt dieser
(krankenversicherungsrechtliche) Berufsschutz fiur den ab 7. September 1991
beginnenden zweiten Dreijahreszeitraum (also in Phase 3). Ob der Klager (dessen Versi-
cherungsverlauf nur Pflichtbeitragszeiten bis Marz 1990 enthalt) mit seinem Restleis-
tungsvermogen der Arbeitsvermittiung - mangels Arbeitslosmeldung - tatsachlich zur
Verfligung stand, ist insoweit unerheblich. Die Tatigkeiten, fur die ein arbeitsloser Versi-
cherter vermittlungsfahig war, missen fir die Beurteilung der AU auch dann mafigebend
sein, wenn er sich der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfligung gestellt hat (und schon aus
diesem Grund im zweiten Dreijahreszeitraum kein Krg-Anspruch besteht - vgl § 48 Abs 2
SGB V).

Dieses Ergebnis entspricht auch der Funktion der Anrechnungszeiten, Beitragslicken
auszugleichen, die durch personliche und vom Versicherten nicht zu vertretende Um-
stdnde eingetreten sind. Sinn dieser Zeiten ist nicht, Beitragslicken zu Uberbricken, die
der Versicherte hatte vermeiden koénnen. Der nicht zu vermeidenden Arbeitslosigkeit
eines arbeitsfahigen Versicherten tragt der Anrechnungstatbestand des § 58 Abs 1 Satz 1

Nr3 SGB VI Rechnung. Er setzt allerdings voraus, dass sich der Versicherte der
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Arbeitsvermittlung zur Verfligung stellt. Ein unbegrenzter Schutz fiir die zuletzt ausgelibte
Tatigkeit bei Bewertung der AU im Rahmen der Anrechnungszeit wirde jedoch diejenigen
Versicherten ungerechtfertigt bevorzugen, die bei einer fortdauernden Erkrankung keine
Beschaftigung suchen, obwohl sie fur eine andere als die vor der Erkrankung ausgeubte
Tatigkeit arbeitsfahig sind.

Nach alledem kann eine AU des Klagers nach dem Ablauf des ersten Dreijahreszeit-
raums, dh ab dem 7. September 1991, nicht mehr bestanden haben. Damit aber ist die
versicherungsrechtliche Voraussetzung der Drei-Fiinftel-Belegung nicht erfillt. Der daftr
mafgebliche Finfjahreszeitraum vom 14. Juni 1991 bis 13. Juni 1996 kénnte sich ledig-
lich um eine Anrechnungszeit vom 25. Marz 1990 bis 6. September 1991, also insgesamt
18 Monate, bis zum 14. Dezember 1989 verlangern. In diesem Zeitraum finden sich
jedoch - abgesehen von den vier Monaten Beitragszeit aus Anlass des Krg-Bezugs bis
24. Marz 1990 - keine Pflichtbeitrage.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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