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Die Revision des KIAxgers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-
WAYarttemberg vom 20. Oktober 2000 wird zurA¥ackgewiesen. Kosten des
Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

GrAYande:
I

Der KIAxger ist ausgebildeter Isolierer und hat A¥berwiegend in der Baubranche in
seinem erlernten Beruf, zuletzt bis Ende 1996 als Maurerpolier gearbeitet. Am 3.
Februar 1997 meldete er sich arbeitslos und beantragte Arbeitslosengeld, das er bis
29. September 1997 bezog. Auf seinen Rentenantrag vom 4. April 1997 gewAxhrte
die Bundesversicherungsanstalt fA%r Angestellte (BfA) vom 30. September bis 28.
Oktober 1997 zunArchst ein Heilverfahren mit A[Jbergangsgeld, nach dessen
Abschluss der KIAxger fAYar arbeitsunfAxhig gehalten wurde und von der Beklagten
Krankengeld erhielt. Nach Begutachtung durch den Medizinischen Dienst der
Krankenversicherung lehnte die Beklagte die WeitergewAxhrung von Krankengeld
AViber den 7. Dezember 1997 hinaus ab, weil der KIArger fAYar leichte Arbeiten in
wechselnder Arbeitshaltung einsatzfAxhig sei. Die ArbeitsfAxhigkeit kAfnne nicht



an der zuletzt ausgeAVibten TAxtigkeit gemessen werden; vielmehr seien alle
Arbeiten zumutbar, auf die der KIAxger nach dem Recht der
Arbeitslosenversicherung verwiesen werden kAfnne (Bescheid vom 13. Januar
1998, Widerspruchsbescheid vom 12. August 1998).

Das gleichzeitig weiter betriebene Rentenverfahren fA¥hrte schlieA[Jlich zur
Anerkennung von BerufsunfArhigkeit ab dem 31. Januar 1996 und zur
Rentenbewilligung ab dem 29. Oktober 1997, dem Ende des Heilverfahrens
(Rentenbescheid vom 10. September 2001). Vom 1. Januar 1998 bis 8. MArrz 1998
wurde die Rente wegen Zusammentreffens mit Arbeitslosengeld nicht ausgezahlt.

Die Klage auf WeitergewArhrung von Krankengeld hatte in erster Instanz Erfolg. Mit
Urteil vom 29. April 1999 hat das Sozialgericht (SG) die Beklagte verpflichtet,
Krankengeld in gesetzlicher HAhe A¥ber den 7. Dezember 1997 hinaus bis zur
ErschAYpfung des Anspruchs zu leisten. Das Landessozialgericht (LSG) hat dieses
Urteil jedoch aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 20. Oktober 2000).
Es hat die bisher von der Rechtsprechung fAYar die wArhrend einer BeschAxftigung
eintretende ArbeitsunfAxhigkeit entwickelten GrundsAxrtze unter Hinweis auf das
Urteil des Senats vom 8. Februar 2000 (B_.1 KR 11/99 R a[][] BSGE 85, 271 = SozR
3-2500 A§ 49 Nr 4) wiedergegeben und ausgefA¥hrt, dass sich der KIAxger auf
diese Rechtsprechung nicht berufen kAqnne, weil bei ihm die ArbeitsunfArhigkeit
wAxhrend der Arbeitslosigkeit eingetreten sei. FAYr diesen Fall bestimmten die
ArbeitsunfAxhigkeits-Richtlinien des Bundesausschusses der A[Jrzte und
Krankenkassen (AU-RL) in Ziff 4 denjenigen TArtigkeitsbereich zum MaA[Jstab der
ArbeitsunfAxhigkeit, der fA%r eine Vermittlung des Arbeitslosen in Betracht komme;
auf die vor der Arbeitslosigkeit ausgeA¥sbte ErwerbstAntigkeit sei nicht abzustellen.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision rAYgt der KIArger die Verletzung von A§
44 Abs 1, A§ 48 Abs 1 und A§ 92 Abs 1 FAYinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V).
Die bei Entlassung aus dem Heilverfahren festgestellte ArbeitsunfAxhigkeit habe
einen Anspruch auf Krankengeld von insgesamt 78 Wochen ausgelAfst. Am
Gesundheitszustand habe sich seither nichts geAxndert, sodass er weiterhin auA[er
Stande sei, als Maurerpolier oder in einer gleichartigen TAxtigkeit erwerbstAntig zu
sein. Deshalb sei er weiterhin arbeitsunfAxhig. ArbeitsunfAxhigkeit im Sinne der
Krankenversicherung sei nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
auch bei einem arbeitslosen Versicherten bereits dann gegeben, wenn er den
gesundheitlichen Anforderungen seines frA%heren oder eines vergleichbaren
Arbeitsplatzes nicht gewachsen sei; die EinsatzfAxhigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt, auf die im Rahmen der Arbeitslosenversicherung abgestellt werde, sei
nicht maA[Jgebend. Die Arbeitslosmeldung bedeute keine LAYsung vom bisherigen
Beruf. Etwas anderes gelte lediglich in einem neuen Dreijahreszeitraum, wenn der
Versicherte im bisherigen Beruf durchgehend und weiterhin arbeitsunfAxhig sei, wie
das BSG im Urteil vom 28. September 1993 ausgefA¥hrt habe (BSGE 73, 121 =
SozR 3-4100 A§ 158 Nr 1). Aus dem Umstand, dass die ArbeitsunfArhigkeit in
seinem Falle erst nach dem Verlust des Arbeitsplatzes festgestellt worden sei, lasse
sich schon deshalb kein Einwand gegen den geltend gemachten Anspruch ableiten,
weil er bereits seit Januar 1996 auf Kosten seiner Gesundheit gearbeitet habe, wie
sich im Rentenverfahren ergeben habe. Denn die BfA habe bereits fAY4r diesen
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Zeitpunkt eine wesentliche Minderung der ErwerbsfAxhigkeit anerkannt. KArme es
nicht auf den Zeitpunkt der gesundheitlichen Leistungsminderung, sondern
entsprechend der Auffassung im angefochtenen Urteil auf den Zeitpunkt der
ArbeitsunfArhigkeit oder ihrer Feststellung an, wAxren zufArllige, nicht
nachvollziehbare Ergebnisse zu befA%rchten. Da die AU-RL in diesem Punkt gegen
hAfherrangiges Recht verstieA[Jen, seien sie unbeachtlich.

Der KIArger beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Baden-WAYirttemberg vom 20. Oktober 2000
aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
Mannheim vom 29. April 1999 zurA¥ckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurAYsckzuweisen.

Sie hAxlt das angefochtene Urteil fAYar zutreffend. Legte man die Auffassung des
KIAxgers zu Grunde, wAxre die Fortzahlung des Arbeitslosengeldes durch das
Arbeitsamt nach A§ 126 SGB lll an andere Voraussetzungen geknAYapft als der sich
gegebenenfalls daran anschlieA[Jende Krankengeldanspruch. Die andere
Behandlung des Versicherten, der wArhrend des bestehenden
ArbeitsverhAxiltnisses die FArhigkeit verliere, seine bisherige TArtigkeit weiterhin
auszuA¥sben, sei durch das Versicherungsprinzip gerechtfertigt. Das habe der
erkennende Senat im Urteil vom 14. Februar 2001 bereits ausgefA¥hrt (BSG SozR
3-2500 A§ 44 Nr 9).

Die Revision ist zulAxssig, aber nicht begrA¥indet. Das LSG ist zutreffend zum
Ergebnis gekommen, dass dem KIAxger im streitigen Zeitraum ab dem 8. Dezember
1997 kein Anspruch auf Krankengeld zustand. Infolgedessen hat es das
zusprechende Urteil des SG zu Recht aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Die Klage ist zulArssig. Hierzu braucht nicht geklAxrt zu werden, ob das begehrte
Krankengeld hAfher gewesen wAxrre als das zunAxchst an seiner Stelle bezogene
Arbeitslosengeld bzw als die letztlich gezahlte Rente. Mit RAY4cksicht auf das von
der Beklagten mitgeteilte Ende der bei ihr bestehenden Mitgliedschaft des KIArgers
zum 8. MAxrz 1998, besteht schon deshalb ein rechtlich schA%tzenswertes
Interesse an der Entscheidung A¥ber die dem KlArger zustehenden AnsprA¥che,
weil der umstrittene Krankengeldanspruch nach A§ 192 Abs 1 Nr 2 SGB V
gleichzeitig die Fortsetzung der Mitgliedschaft bei der Beklagten begrA¥ndet
hAxtte. Etwas anderes kAfnnte allenfalls dann gelten, wenn die inzwischen erfolgte
Rentenbewilligung den Krankengeldanspruch von vornherein ausschlAYsse. Das
trifft jedoch nicht zu. Dabei kommt es nicht auf die jeweilige LeistungshAfhe an,
weil bereits die Grundvoraussetzung fA%r eine Anrechnung nach A§ 50 Abs 2 Nr 2
SGB V nicht erfAYllt ist, wenn die Rente &[][] wie im Falle des KIArgers &[][] ab
demselben Tage zuerkannt wird, an dem auch der (mAfgliche)
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Krankengeldanspruch beginnt (Schmidt in Peters, Handbuch der KV, Stand Oktober
2001, A§ 50 RdNr 98 mwN).

Die demnach zulArssige Klage ist jedoch nicht begrAvandet. Der KlAxger hat keinen
Anspruch auf Krankengeld A%ber den 8. Dezember 1997 hinaus.

Nach A§ 44 Abs 1 Satz 1 SGB V haben Versicherte Anspruch auf Krankengeld, wenn
die Krankheit sie arbeitsunfArhig macht oder sie auf Kosten der Krankenkasse
stationAxr behandelt werden. Im vorliegenden Fall geht es ausschlieA[Jlich um die
erste Alternative; die hier zu erAqrternde Frage der verbleibenden EinsatzfAxhigkeit
fAVar andere TArtigkeiten als den ausgeAVsbten Beruf kann sich bei einer
stationAxren Behandlung von vornherein nicht stellen. Das Gesetz erlAxutert nicht
nAxher, was es mit dem Begriff der "ArbeitsunfAxhigkeit" 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 erfA%llen kann. Verliert er den Arbeitsplatz,
bleibt die frA¥%here TArtigkeit als Bezugspunkt erhalten; allerdings sind nicht mehr
die konkreten VerhAxltnisse am frA%heren Arbeitsplatz maA[Jgebend, sondern es
ist nunmehr abstrakt auf die Art der zuletzt ausgeAVibten BeschAxftigung
abzustellen. Der Versicherte darf dann auf gleich oder Arhnlich geartete
TAxtigkeiten "verwiesen" werden, wobei aber der Kreis mAfglicher
VerweisungstAxrtigkeiten entsprechend der Funktion des Krankengeldes eng zu
ziehen ist (Senatsurteil vom 8. Februar 2000 a[J[] BSGE 85, 271, 273 = SozR 3-2500
A§ 49 Nr 4 S 12 f; ebenso Senatsurteil vom 14. Februar 2001 a[][] SozR 3-2500 Ag§ 44
Nr9sS 22 f).

Der jetzige Fall wirft die Frage auf, ob die BeschrAxnkung auf eine der bisherigen
vergleichbare TAxtigkeit auch dann gilt, wenn die unter den Begriff der
ArbeitsunfArhigkeit zu subsumierende Leistungsminderung erst zu einem Zeitpunkt
eintritt, zu dem der Versicherte seinen Arbeitsplatz verloren und AYber einen
|IArngeren Zeitraum Leistungen der Arbeitslosenversicherung bezogen hat. Wie das
LSG unangegriffen und somit fA%r das Revisionsverfahren bindend (A§ 163
Sozialgerichtsgesetz a[J[] SGG) festgestellt hat, war der KIAxger auch ab dem 8.
Dezember 1997 gesundheitlich nicht mehr in der Lage, als Maurerpolier oder in
einer vergleichbaren TAxtigkeit zu arbeiten, wAxhrend er an leichten TArtigkeiten
in wechselnder KAqrperhaltung nicht gehindert war. Demnach wAxre er als
arbeitsunfArhig zu beurteilen, wenn der inzwischen aufgegebene Beruf weiter
maA[Jgebend wAxre. KAxme es demgegenAYsber nicht mehr auf die besonderen
Anforderungen der frA%heren TAntigkeit des KIArgers an, hArtte die Beklagte ihn
zu Recht als arbeitsfArhig behandelt und ihm die WeitergewAxhrung von
Krankengeld versagt.

FAYar die Beurteilung der ArbeitsunfAxhigkeit des KIAxgers ist nicht auf die
BeschAxftigung als Maurerpolier abzustellen, denn der KIAxger war zwischenzeitlich
nicht als BeschArftigter, sondern A¥%ber einen IAxngeren Zeitraum als Bezieher von
Arbeitslosengeld krankenversichert. Diese zwischenzeitliche anderweitige
Versicherung hArtte nach der frA%heren, unter der Reichsversicherungsordnung
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(RVO) entwickelten Rechtsprechung allerdings nicht unbedingt dazu gefA%hrt, dass
die ArbeitsfAxhigkeit ohne RAY%cksicht auf den frA¥her ausgeAYsbten Beruf zu
prAYfen und der spezifisch krankenversicherungsrechtliche "Berufsschutz" zu
verneinen gewesen wArre. Denn nach dem Konzept der "Einheit des
Versicherungsfalls" konnte der rechtliche Bezug zum frAYheren Beruf wArhrend
einer Erkrankung grundsAxtzlich nur dadurch verloren gehen, dass sich der
Versicherte einem anderen Beruf zuwandte, indem er eine neue TAxtigkeit
tatsAnchlich aufnahm (vgl BSG SozR 4100 A§ 158 Nr 6 S 6 f mwN; BSG vom 27.
Februar 1984 a[jJ 3 RK 8/83 a[J[] USK 8415).

Diese Rechtsprechung ist seit dem 1. Januar 1989 durch das SGB V AVYberholt, denn
nach den darin getroffenen Regelungen wird der Umfang des
Versicherungsschutzes aus dem jeweils konkret bestehenden
VersicherungsverhAxrltnis abgeleitet. Ein frA%heres VersicherungsverhAxzltnis
vermag nur unter engen Voraussetzungen und nur fA%r eng begrenzte ZeitrAxume
VersicherungsansprA¥%che zu begrA¥anden. Nach A§ 19 Abs 1 SGB V erlischt der
Anspruch auf Leistungen grundsAxtzlich mit dem Ende der Mitgliedschaft. Nur wenn
vorher eine Pflichtmitgliedschaft bestand und nach deren Ende keine
ErwerbstAxtigkeit ausgeAYsbt wird, erlaubt A§ 19 Abs 2 SGB V noch
LeistungsansprAYiche aus der frA%heren Versicherung, die aber auf IAxngstens
einen Monat begrenzt sind (zu deren SubsidiaritAnt vgl BSGE 89, 254 = SozR
3-2500 A§ 19 Nr 5). Dass es fAY%r die BegrA¥andung von LeistungsansprA¥ichen auf
die Art der Versicherung und nicht auf das Bestehen einer Versicherung an sich
ankommt, unterstreicht A§ 48 Abs 2 SGB V, wonach in einer neuen Rahmenfrist ein
Krankengeldanspruch wegen der bisherigen Krankheit nur entstehen kann, wenn
der Versicherte aktuell mit Anspruch auf Krankengeld versichert ist.

Die darin zum Ausdruck gekommene gesetzgeberische Wertung steht gleichzeitig
einem VerstArndnis entgegen, das die Mitgliedschaft nur dann als beendet iS des
A§ 19 Abs 1 und 2 SGB V ansieht, wenn die Eigenschaft als gesetzlich
Krankenversicherter ganz entfAxllt (in dieser Richtung jedoch Schmidt in Peters,
Handbuch der KV, Stand Oktober 2001, vor A§ 27 RdNr 90 f, auA[Jer beim
A[lbergang in die Familienversicherung). Abgesehen davon, dass diese Auffassung
mit der Rechtsprechung des Senats zum Kassenwechsel nicht in Einklang zu
bringen wAxre (BSGE 89, 86, 87 f = SozR 3-2500 A§ 19 Nr 4 S 18 f), ergibt schon
der Wortlaut von A§ 19 Abs 2 SGB V, dass das Gesetz den A[Jbergang in die
freiwillige Mitgliedschaft als einen Fall der Beendigung iS von A§ 19 Abs 1 SGB V
ansieht; dann wA%rde es nicht einleuchten, wenn der Wechsel in ein neues
PflichtversicherungsverhAxltnis anders zu behandeln wArre, zumal gerade dieser
mit einem obligatorischen Kassenwechsel verbunden sein kann. Infolgedessen kann
bei der Frage, an welcher TAxrtigkeit die EinsatzfAxhigkeit des Versicherten zu
messen ist, wenn AViber seine ArbeitsfArhigkeit oder -unfAxhigkeit entschieden
werden muss, ebenso wie bei den LeistungsansprAVichen als solchen (vgl dazu
nochmals BSGE 89, 86, 87 = SozR 3-2500 A§ 19 Nr 4 S 18) immer nur vom jeweils
aktuellen VersicherungsverhAxltnis ausgegangen werden.

Als Ausnahme bedarf die Aufrechterhaltung des krankenversicherungsrechtlichen
Berufsschutzes AVsber das Ende der ErwerbstAxtigkeit hinaus im neuen Recht einer
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besonderen Rechtfertigung. Beim arbeitslosen Versicherten, der schon wArhrend
des BeschArftigungsverhAxitnisses die ArbeitsfArhigkeit fAYar diese
BeschAxftigung verloren und einen Anspruch auf Krankengeld erlangt hat, liegt
diese Rechtfertigung darin, dass die BeschAxftigtenversicherung nach A§ 192 Abs 1
Nr 2 SGB V AV¥ber das Ende des BeschAxftigungsverhAxltnisses hinaus als
fortbestehend gilt. Insoweit unterstellt das Gesetz, dass der Versicherte durch die
fortbestehende ArbeitsunfAxhigkeit an der Aufnahme einer seinem bisherigen Beruf
vergleichbaren TAxrtigkeit gehindert ist. Ahnlich wAxrre im Falle eines
nachgehenden Anspruchs nach A§ 19 Abs 2 SGB V zu entscheiden, denn dabei
handelt es sich um einen Anspruch aus der BeschAxftigtenversicherung, wie der
Senat inzwischen geklAxrt hat (BSGE 89, 254 = SozR 3-2500 A§ 19 Nr 5). Greifen
Gesichtspunkte dieser Art nicht ein, kann ein Krankengeldanspruch nicht unter
Berufung auf eine frA¥%her einmal ausgeAVYsbte TArntigkeit begrA¥ndet werden,
denn der auf diese TAxtigkeit bezogene Versicherungsschutz ist weggefallen.
Soweit frA%here Rechtsprechung des Senats zum SGB V eine andere Auslegung
zulassen sollte (etwa im Wege des Gegenschlusses aus den Urteilen BSG SozR
3-2500 A§ 48 Nr 5 und BSGE 73, 121 = SozR 3-4100 A§ 158 Nr 1), wird sie nicht
aufrechterhalten.

Nach Beendigung seines BeschArftigungsverhAxiltnisses als Maurerpolier war der
KIAxger AVsber IAnngere Zeit als Bezieher von Leistungen der
Arbeitslosenversicherung; sein Berufsschutz im Sinne einer auf bestimmte
TAntigkeiten beschrArnkten PrA%fung der EinsatzfAxhigkeit im Arbeitsleben
kAqinnte sich demnach nur aus dem Versicherungsschutz nach A§ 5 Abs 1 Nr 2 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 BeschAxftigtenversicherung faktisch aufrechterhAxit, weil die
PrAYsfung der ArbeitsunfAxhigkeit auf Grund vergleichbarer Merkmale im Zweifel
zum selben Ergebnis gelangt wie wArhrend der BerufsausA%bung, oder ob sie
vorAYibergehend einen a[J[] mAfglicherweise auch zeitlich abgestuften a[[]
eigenstAnndigen Berufsschutz begrA¥ndet, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Jedenfalls kann der Versicherte nicht als arbeitsunfAxhig beurteilt werden, wenn er
nach mehr als sechsmonatiger Mitgliedschaft in der KVdA erkrankt, die Krankheit
ihn jedoch von der Vermittlung eines leistungsgerechten Arbeitsplatzes nicht
ausschlieAlt. Denn nach den Vorschriften A¥ber den Krankengeldanspruch in der
KVdA darf er seine VerfAYagbarkeit nicht weiter einschrAxnken als dies durch seinen
Gesundheitszustand gerechtfertigt ist. Insoweit stimmen die AU-RL des
Bundesausschusses der A[Jrzte und Krankenkassen mit dem Gesetz AViberein,
sodass die Revisionsangriffe dagegen fehl gehen.

Die KVdA kann schon deshalb nicht ohne Weiteres denselben Berufsschutz wie die
BeschAxftigtenversicherung vermitteln, weil sie nicht an einer
versicherungspflichtigen TAxtigkeit anknAY4pft, die auf einem bestimmten
Arbeitsplatz verrichtet wird, sondern auf dem Leistungsbezug als Arbeitsloser
beruht. Trotzdem setzt der auch einem Arbeitslosengeld- oder
Arbeitslosenhilfebezieher grundsAntzlich zustehende Anspruch auf Krankengeld
voraus, dass der Versicherte "arbeitsunfAxhig" ist. Das gilt auch fAYr den gegen die
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Bundesanstalt fAVar Arbeit (BA) gerichteten Anspruch auf Leistungsfortzahlung nach
A§ 126 SGB Il (frA¥%her A§ 105b ArbeitsfAfrderungsgesetz a[J[] AFG), der den
Krankengeldanspruch in den ersten sechs Wochen der ArbeitsunfAxhigkeit
verdrArngt, weil insoweit durch A§ 49 Abs 1 Nr 3a SGB V dessen Ruhen angeordnet
ist (zu entsprechenden frA%heren Regelungen vgl BSG vom 15. Dezember 1993
a0 1 RK 20/93 &[J[J USK 93103 = EEK I/1157; BSG SozR 4100 A§ 105b Nr 3 S 9;
BSGE 61, 193 = SozR 2200 A§ 183 Nr 52). Da die KVdA den Leistungsbezug und
dieser die Vermittelbarkeit des Versicherten voraussetzt, hat die bisherige
Rechtsprechung zu A§ 105b AFG den Versicherten als arbeitsunfAxhig angesehen,
wenn er aus gesundheitlichen GrAYanden der Arbeitsvermittlung (objektiv) nicht zur
VerfA%gung stand (vgl BSG SozR 4100 A§ 105b Nr 4 S 19; BSG SozR 3-4100 Ag§
105b Nr 2 S 6; so auch Gagel/Winkler, SGB Ill Stand: MAxrz 2002, A§ 126 RdNr 5).
Diese Rechtsprechung wird durch den erkennbaren Zweck des
Krankengeldanspruchs innerhalb der KVdA bestAxtigt: Deren Mitglieder benAqtigen
einen Versicherungsschutz mit Krankengeld ausschlieA[Jlich fAYar den Fall, dass sie
die Geldleistung der Arbeitslosenversicherung aus KrankheitsgrA¥anden nicht mehr
erhalten kAqnnen. Da diese so lange zu zahlen ist, wie der Arbeitslose fAYsr eine
Vermittlung in eine neue TAxtigkeit zur VerfAYagung steht, kann ein
SchutzbedAYsrfnis nicht schon dann angenommen werden, wenn die
EinsatzfArhigkeit im frA¥heren Beruf, sondern erst dann, wenn die Vermittelbarkeit
krankheitsbedingt aufgehoben ist. Das Krankengeld stellt sich in der KVdA nicht als
Ersatz fAYar Lohnausfall, sondern als Ersatz fAYar eine entgehende Leistung wegen
Arbeitslosigkeit dar.

Ob diese Auffassung bedeutet, dass sich der krankenversicherungsrechtliche
Berufsschutz in der KVdA ebenfalls nach den Regeln der
arbeitslosenversicherungsrechtlichen VerfAYsgbarkeit bestimmt, ist bisher nicht
geklAxrt und braucht hier a[J[] wie bereits angedeutet a[J[] nicht abschlieAJend
geklArnrt zu werden. Der fAYar das Arbeitslosenversicherungsrecht in A§ 119 Abs 2
und Abs 4 SGB Il definierte bzw im frA¥%heren Recht im Begriff der VerfAYagbarkeit
unselbststAxndig enthaltene (vgl A§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG) Begriff der
ArbeitsfAxhigkeit dient dort vor allem als Grundlage fAY%r die AberprA%fung der
Arbeitsbereitschaft oder subjektiven VerfAVigbarkeit; in diesen systematischen
Zusammenhang gehAfren die Zumutbarkeitsregeln des A§ 121 SGB lll. Der
Gegenschluss von der ArbeitsfArhigkeit in diesem Sinne auf den
krankenversicherungsrechtlichen Begriff der ArbeitsunfAxhigkeit ist deshalb
problematisch. Das wird etwa daran deutlich, dass A§ 126 Abs 3 SGB Il neben dem
Begriff der ArbeitsunfAxhigkeit auch wegen anderer Anspruchselemente auf das
Krankenversicherungsrecht verweist. AuAJerdem enthAxit A§ 121 SGB |l eine Reihe
von Bestimmungen, die auA[Jerhalb eines konkreten Arbeitsangebots keinen Sinn
haben und daher bei der PrAY4fung der ArbeitsunfArhigkeit nicht einschlArgig sein
kAfinnen &[] so, wenn in A§ 121 Abs 2 SGB Ill von gesetzes- oder
tarifvertragswidrigen Arbeitsbedingungen oder in Absatz 4 von den zumutbaren
Pendelzeiten oder schlieA[Jlich in Absatz 5 von befristeten BeschAxftigungen die
Rede ist. Dazu gehAqrt auch die ErwAxhnung der "mit der BeschAxftigung
zusammenhAxngenden Aufwendungen" bei der Ermittlung des Nettoeinkommens in
A§ 121 Abs 3 Satz 3 SGB lll. Obwohl es beim krankenversicherungsrechtlichen
Berufsschutz und im Rahmen des A§ 121 SGB lll A¥%bereinstimmend um das
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Merkmal der zumutbaren TAxtigkeit geht, ist infolgedessen fraglich, ob die in Absatz
3 Satz 2 und 3 der Vorschrift auf die PrA%fung der Arbeitsbereitschaft des
Versicherten anhand eines Arbeitsangebots zielenden Verdienstgrenzen im
Zusammenhang mit einer PrAYsfung der ArbeitsunfAxhigkeit ein sinnvolles
Abgrenzungskriterium darstellen. Trotz einer gewissen Parallele zur frA¥heren
Rechtsprechung im Krankenversicherungsrecht, die ebenfalls an der
hinzunehmenden Lohnminderung anknAVipfte (BSGE 61, 66, 72 f = SozR 2200 A§
182 Nr 104 S 227 f), muss A¥berdies an der PraktikabilitAxt dieses Merkmals und
der Aussagekraft fAVar die konkrete Situation des Versicherten gezweifelt werden,
wenn eine gesundheitliche Leistungsminderung losgelAfst von einem konkreten
Arbeitsplatz mit einer Verdienstminderung in Beziehung gesetzt werden soll.

UnabhAxngig davon, welche SchiAYisse aus den dargelegten Schwierigkeiten fAYar
die PrAY4fung der ArbeitsunfArhigkeit wAxhrend der ersten sechs Monate der KVdA
zu ziehen sind, bietet A§ 121 Abs 3 Satz 3 SGB Ill ab dem siebten Monat des
Leistungsbezugs bereits rein faktisch keine Handhabe mehr, dem Versicherten eine
AYiber die gesundheitliche Leistungsminderung hinausgehende EinschrAxnkung der
VerfAYagbarkeit zuzugestehen. Eine gesundheitlich zumutbare TAxtigkeit mit einem
niedrigeren Netto-Verdienst als dem Betrag der Leistung wegen Arbeitslosigkeit ist
praktisch nur denkbar, wenn es sich um eine TAxtigkeit handelt, deren Arbeitszeit
im Vergleich zum frA%heren Arbeitsplatz herabgesetzt ist; eine solche zeitliche
LeistungsbeschrAxnkung IAxsst sich aber ihrerseits nur mit der Erkrankung und
nicht mit dem Gesichtspunkt des Berufsschutzes begrA¥nden. Deshalb kann dieser
ab dem siebten Monat der KVdA auch dann keine Rolle mehr spielen, wenn man ihn
im A[Jbrigen mit Hilfe der arbeitslosenversicherungsrechtlichen
Zumutbarkeitskriterien als konkretisierbar ansieht. AuA[Jerdem greift hier der
Einwand in besonderem MaA[Je, dass die Ermittlung der VerdienstmA9glichkeiten
und deren Vergleich mit der HAYhe des zu zahlenden Krankengeldes (vgl A§ 47b
Abs 1 Satz 1 SGB V) lediglich anhand von Durchschnitts- oder TariflAfhnen und der
vorgeschriebene Abzug fAYar beschArftigungsbedingte Aufwendungen allenfalls im
Wege einer Pauschale mA9glich wAxren. Schlussfolgerungen hinsichtlich der
objektiven Vermittelbarkeit des konkret betroffenen Versicherten kAfnnten kaum
gezogen werden. Im zeitlichen Anwendungsbereich des A§ 121 Abs 3 Satz 3 SGB Il
ist die ArbeitsunfAxhigkeit daher ausschlieA[Jlich nach der gesundheitlichen
LeistungsfArhigkeit zu bestimmen, sodass sich der KIAxger gegenAViber der ihm
gesundheitlich zumutbaren leichten vollschichtigen TArtigkeit auf einen
Berufsschutz als Maurerpolier nicht berufen kann.

Daran hat sich auch durch das im Oktober 1997 durchgefAYhrte Heilverfahren
nichts geAxndert. Ein Heilverfahren mit A[Jbergangsgeldbezug im Anschluss an den
Bezug von Arbeitslosengeld begrA¥ndet kein neues VersicherungsverhAxiltnis,
sondern setzt nach A§ 192 Abs 1 Nr 3 SGB V das alte lediglich fort. Daher kann
dadurch kein Berufsschutz begrA¥andet werden, der A¥ber denjenigen in der KVdA
hinausgeht. Da die Versicherungspflicht des KIArgers durchgehend bis zum Beginn
des Krankengeldbezugs am 29. Oktober 1997 auf der KVdA beruht hat, gelten nach
dem Abschluss des Heilverfahrens keine anderen Kriterien fA%ar die
ArbeitsunfAxhigkeit als vorher.
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An die ursprA¥ngliche BeschAxftigung als Maurerpolier kann schlieA[Jlich auch mit
RAY4cksicht auf die im Revisionsverfahren behauptete durchgehende
ArbeitsunfAxhigkeit oder mit RAYscksicht auf einen denkbaren frAYsheren &[] in die
Zeit der BeschAxftigung zurAV%ckreichenden a[][] Krankheitsbeginn nicht
angeknAYapft werden. Selbst wenn entsprechende Feststellungen getroffen werden
kAfnnten, wAxre dadurch der Verlust des Berufsschutzes nach A¥iber
sechsmonatiger ZugehAqrigkeit zur KVdA nicht in Frage gestellt. Deshalb hat das
LSG zu Recht davon abgesehen, den Sachverhalt in dieser Richtung weiter
aufzuklAxrren.

Der Wechsel von der BeschAxftigtenversicherung zu einem
VersicherungsverhAxiltnis ohne Berufsschutz IAxsst diesen grundsAxrtzlich entfallen
a0 unabhAxngig davon, ob der Versicherte zu diesem Zeitpunkt "eigentlich"
bereits als arbeitsunfAxhig anzusehen wAxre. Voraussetzung fAYar die
Aufrechterhaltung der BeschAxftigtenversicherung ist nach A§ 192 Abs 1 Nr 2 SGB V
nicht das Vorliegen von ArbeitsunfAxhigkeit, sondern ein Anspruch auf Krankengeld;
dieser setzt neben ArbeitsunfAxhigkeit nach A§ 46 Satz 1 SGB V in der hier
einschlAxgigen Alternative deren Arrztliche Feststellung voraus. Ohne (vertrags-)
Axrztliche Feststellung kann nach dieser Vorschrift kein Anspruch entstehen. Damit
sollen Missbrauch und praktische Schwierigkeiten vermieden werden, zu denen
nachtrAngliche Behauptungen und rAYickwirkende Bescheinigungen beitragen
kAfnnten (vgl BSGE 24, 278 = SozR Nr 16 zu A§ 182 RVO mwN zur
Entstehungsgeschichte der im SGB V insoweit unverAxnderten Bestimmung; BSGE
26,111 = SozR Nr 19 zu A§ 182 RVO). Diese GrAYande stehen auch einer
ZurAYickverlegung des Berufsschutzes auf den Zeitpunkt des "wirklichen" Beginns
der ArbeitsunfAxhigkeit entgegen. Denn die gewonnene Rechtssicherheit fAYar den
Beginn des Anspruchs wAYrde in den FArllen eines mA9glichen Berufsschutzes
wieder zunichte, wenn deshalb AVber den genauen Krankheitsverlauf gestritten
werden kAfnnte.

Die Gegenmeinung des LSG Baden-WAVsrttemberg (Urteil vom 12. Dezember 1997
a0 L4 Kr 1128/95 &[] EzS 90/211 = E-LSG KR-140) AViberzeugt den Senat nicht.
FAYr das VerstArndnis von A§ 46 SGB V als Vorschrift A¥sber den
Zahlungsanspruch, wArhrend der "Grundanspruch" bereits durch den Eintritt der
ArbeitsunfAxhigkeit entstehe, bietet das Gesetz keinen Anhalt, wie sich bereits aus
dem Begriff der "Anspruchsentstehung" ergibt. Vor allem trifft auch nicht zu, dass
dem Versicherten andernfalls AnsprA¥che ganz entgehen kAfnnen, wenn er seine
ArbeitsunfArhigkeit beispielsweise erst nach Beendigung des
BeschAxrftigungsverhArltnisses feststellen IAxsst: Er hat entweder vorher das
Arbeitsamt aufgesucht und dort Leistungen beantragt, sodass er
Leistungsfortzahlung erhAxit, oder ihm steht ein nachgehender Anspruch nach Ag
19 Abs 2 SGB V zu.

Freilich kann nicht bestritten werden, dass sich die wortlautgetreue Anwendung von
A§ 46 SGB V fAYur den Versicherten in der Regel ungA¥snstig auswirkt. Der Senat
sieht es aber als Widerspruch zur gesetzlichen Wertung, wenn die zeitliche
Begrenzung des nachgehenden Anspruchs auf einen Monat mit dem Hinweis darauf
unterlaufen werden kAqnnte, dass ein einzelnes Anspruchselement in die Zeit des
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VersicherungsverhAxiltnisses zurA¥ckreicht. Die in A§ 19 Abs 1 SGB V niedergelegte
Entscheidung des Gesetzgebers, mit der Beendigung des
VersicherungsverhAxltnisses alle daraus abzuleitenden AnsprAYiche erlAYschen zu
lassen, IAxsst auch eine Entstehung von AnsprA¥%chen nach dem
Versicherungsende nicht zu (vgl fAYar die FArlle des Kassenwechsels nochmals
BSGE 89, 86, 87 = SozR 3-2500 A§ 19 Nr 4 S 18). Die faktische Benachteiligung von
Versicherten, die ihre Krankheit zunAxchst ohne Feststellung von
ArbeitsunfArhigkeit zu A¥sberwinden suchen, muss ebenfalls hingenommen
werden, denn sie hAxngt mit den zwangslAxufigen Schwierigkeiten der genauen
Ermittlung der LeistungsfAxhigkeit bei allmArhlicher Krankheitsverschlimmerung
zusammen. Die dadurch bedingten UnzutrAxglichkeiten im Grenzfall lassen sich
nicht dadurch vermeiden, dass die in jedem Fall gebotene Stichtagsregelung auf ein
anderes, aber im Grenzfall ebenso wenig prAxzise zu ermittelndes Ereignis wie den
"wirklichen" Beginn der ArbeitsunfArhigkeit oder den Beginn der den Versicherten
arbeitsunfAxhig machenden Erkrankung angewandt wird.

Daneben ist einzurArumen, dass in Rechtsprechung und Literatur regelmArA[Jig
vom "Eintritt der ArbeitsunfAxhigkeit" als dem maA[jgeblichen Zeitpunkt fAY4r die
BegrA¥indung des Anspruchs die Rede ist, ohne dass ausdrA¥%cklich geklArnrt wird,
ob die "festgestellte" oder die "wirkliche" ArbeitsunfAxhigkeit gemeint ist
(stellvertretend: RVA AN 1943, 145; BSGE 45, 126 = SozR 2200 A§ 182 Nr 26;
HASfler in Kasseler Komm A& 44 SGB V, RdNr 6 f und die dort genannte
Rechtsprechung; Schmidt in Peters, Handbuch der KV, Stand Oktober 2001, A§ 44
SGB V, RdNr 35). Da der Versicherte offenbar in keiner der in diesem
Zusammenhang erAqrterten Entscheidungen einen frA%heren als den Axrztlich
festgestellten Beginn der ArbeitsunfAxhigkeit geltend gemacht hatte, wird mit der
vereinfachten Ausdrucksweise der Sachverhalt regelImAxA[Jig zutreffend
umschrieben, ohne dass daraus auf eine andere Rechtsauffassung zur Bedeutung
der Axrztlichen Feststellung geschlossen werden kAfnnte. Das gilt auch fA%r die
entsprechende Verallgemeinerung des Regelfalls im Gesetzeswortlaut. In der KVdA
ordnet A§ 47b Abs 1 Satz 2 SGB V (frA%her A§ 158 Abs 1 Satz 2 AFG) die
GewArhrung von Krankengeld vom ersten Tag der ArbeitsunfAxhigkeit an. Mit
RAYacksicht auf A§ 46 Satz 1 Nr 2 SGB V ist dieser Bestimmung dennoch nicht zu
entnehmen, dass es a[][] anders als bei allen anderen
KrankenversicherungsverhAxltnissen a[][] insoweit auf den wirklichen Beginn der
ArbeitsunfAxhigkeit und nicht auf die Axrztliche Feststellung ankommen soll.

Dieselben Argumente stehen der BerAVicksichtigung des Beginns der Erkrankung
als dem fAY4r den Berufsschutz maA[Jgeblichen Zeitpunkt entgegen. FAYur die
anders lautende Auffassung des LSG Rheinland-Pfalz im Urteil vom 7. Juni 2001 (L 5
KR 67/00, dazu Revisionsverfahren 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 erwAxhnten
Entscheidungen des 7. Senats des BSG vom 25. Juli 1985 (BSG SozR 4100 A§ 105b
Nr 4) und des erkennenden Senats vom 28. September 1993 (BSGE 73, 121 = SozR
3-4100 A§ 158 Nr 1)und vom 3. November 1993 (BSG SozR 3-2500 A§ 48 Nr 5), in
denen zwischen dem Beginn der Erkrankung und dem Zeitpunkt der
ArbeitsunfArhigkeitsfeststellung jedoch nicht differenziert wird. Selbst auf der
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Grundlage der "Lehre von der Einheit des Versicherungsfalls" hAxtte die frA%here
Rechtsprechung die ArbeitsunfArhigkeit nicht am MaA[Jstab derjenigen TAxtigkeit
geprAYft, die der Versicherte zu Beginn der Erkrankung ausgeAYsbt hatte. Denn
von der damaligen Lehre wurden gerade fAYar die AnspruchshAfhe und fAYar
einzelne Anspruchselemente schon sehr frA¥sh Ausnahmen gemacht und nicht auf
den Zeitpunkt des Versicherungsfalls der Krankheit, sondern auf den Zeitpunkt des
Leistungsfalls abgestellt. Das galt zunArchst fAY4r das bei der HAhe des
Krankengeldes zu berAVicksichtigende Arbeitsentgelt (RVA AN 1943, 145 sowie
stellvertretend BSGE 5, 283, 286 f), wurde aber auch fAYar die BezugstArtigkeit bei
der Beurteilung der ArbeitsunfAxhigkeit angenommen (RVA aaO; BSGE 5, 283, 287
f; BSGE 32, 18, 20 f = SozR Nr 40 zu A§ 182 RVO). Auch wenn es dabei
entsprechend dem frA%heren Denkansatz regelmAxA[Jig nicht um den Verlust des
Berufsschutzes wegen eines anderen Versicherungstatbestands, sondern wegen
einer ZwischenbeschAxftigung ging, ist diesen Beispielen zu entnehmen, dass auch
die Lehre von der Einheit des Versicherungsfalls nicht dazu zwingen wAYsrde, bei
der Frage des Berufsschutzes auf einen anderen Zeitpunkt als denjenigen der
Anspruchsentstehung abzustellen. Deshalb ist grundsAxtzlich der
Versicherungsschutz maA[Jgebend, der zum Zeitpunkt der Arrztlichen Feststellung
der ArbeitsunfAxhigkeit besteht.

Davon ist nur unter engen Voraussetzungen eine Ausnahme zu machen. Das Gesetz
geht grundsAxrtzlich davon aus, dass der in seiner ArbeitsfAxhigkeit betroffene
Versicherte selbst die notwendigen Schritte unternimmt, um eine mA9gliche
ArbeitsunfArhigkeit feststellen zu lassen und seine AnsprA¥che zu wahren. Deshalb
kann ein Versicherter, der das Ende der bescheinigten ArbeitsunfAxhigkeit
akzeptiert und A%ber Monate hinweg Leistungen wegen Arbeitslosigkeit bezieht,
die er bei ArbeitsunfAxhigkeit nicht erhalten dAYrfte, mit der nachtrArglichen
Behauptung, er sei die ganze Zeit A¥ber zu Unrecht als arbeitslos statt als
arbeitsunfAxhig behandelt worden, nicht mehr gehAqrt werden. Die fehlende
Feststellung oder Meldung der ArbeitsunfArhigkeit kann ihm nur dann
ausnahmsweise nicht entgegengehalten werden, wenn er seinerseits alles in seiner
Macht Stehende getan hat, um seine AnsprA¥che zu wahren, daran aber durch eine
von der Krankenkasse zu vertretende Fehlentscheidung gehindert wird (vgl
Senatsurteil vom 8. Februar 2000 a[][] BSGE 85, 271, 276 f = SozR 3-2500 A§ 49 Nr
4 S 16 f). Damit hat der Senat auf GrundsAxtze zurA%ckgegriffen, die schon zum
alten Recht entwickelt worden waren und durch das SGB V nicht A¥%berholt sind
(erstmals wohl BSGE 25, 76 = SozR Nr 18 zu A§ 182 RVO; BSGE 54, 62 = SozR 2200
A§ 182 Nr 84; Schmidt in Peters, Handbuch der KV, Stand Oktober 2001, A§ 46 SGB
V RdNr 33 mwN).

Auf den Fall des KIAxgers gewendet, bedeutet dies, dass eine auf den Beruf als
Maurerpolier bezogene Beurteilung der ArbeitsunfArhigkeit allenfalls Platz greifen
kAfnnte, wenn der Wechsel zur KVdA im Februar 1997 von der Krankenkasse
rechtswidrig veranlasst worden wAxre, denn dann hArtte er nicht zum Verlust eines
in Wahrheit zustehenden Schutzes aus der BeschAxftigtenversicherung fAYhren
dAvirfen. Der vom LSG festgestellte Sachverhalt bietet jedoch keinerlei Anhalt
dafAVar, dass sich die Beklagte in diesem Zusammenhang rechtswidrig verhalten
habe und deshalb fA%r den Verlust des Berufsschutzes des KIAxgers in irgendeiner
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Form verantwortlich sein kAfnnte. A[Jrztlich bestAntigte ArbeitsunfAxhigkeitszeiten
wAxhrend der letzten BerufstArtigkeit als Maurerpolier sind weder im
Gerichtsverfahren behauptet, noch liegen Meldungen an die Beklagte vor. Auch
wenn der RentenversicherungstrArger schlieA[Jlich den Versicherungsfall der
BerufsunfArhigkeit im Dezember 1996 anerkannt hat, kann dies die Axrztliche
Feststellung der ArbeitsunfAxhigkeit nachtrAxglich nicht ersetzen. Der Zeitpunkt
des Eintritts der BerufsunfAxhigkeit wurde erst mehrere Jahre spAnter wAxhrend
des entsprechenden Gerichtsverfahrens festgelegt, ohne dass die erst im April 1997
beantragte Rente dadurch wesentlich beeinflusst werden konnte. AuA[Jerdem
zeigen Beginnzeitpunkt und Dauer des Rentenverfahrens, dass der Beklagten eine
eventuelle FehleinschAxtzung keinesfalls vorgeworfen werden kAfnnte, selbst wenn
nachzuweisen wAxre, dass sie damals vom KlArger eingeschaltet wurde.

Da das LSG den Anspruch zu Recht verneint hat, ist die Revision des KIAxgers
zurA¥%ckzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

Erstellt am: 19.08.2003

Zuletzt verandert am: 20.12.2024
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