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Krankengeldanspriiche trotz verspateter Feststellung
der Arbeitsunfadhigkeit durch den Vertragsarzt

§§ 44 Abs. 1, 46 Satz 1 Nr. 2 SGB V aF SGB V

1. Fehlentscheidungen eines Vertragsarztes bzw. seines von ihm
angeleiteten Praxispersonals, durch die die fristgerechte arzt-
liche Feststellung von Arbeitsunfahigkeit ohne Arzt-Patienten-
Kontakt verzogert oder verhindert wird (hier: telefonische Ter-
minverschiebung), sind dem Verantwortungsbereich der Kran-
kenkasse zuzurechnen. In solchen Fillen kann ausnahmsweise
auch eine nachtriglich erfolgte Feststellung der Arbeitsunfahig-
keit zu Krankengeldanspriichen fiihren.

2. Ein Versicherter darf darauf vertrauen, dass ihm die von
seinem Arzt oder seinem Praxispersonal veranlasste — leistungs-
rechtlich objektiv schadliche — Terminverschiebung gegeniiber
der Krankenkasse in Bezug auf seine Krankengeldanspriiche
nicht schadet. (Redaktionelle Leitsatze)

BSG, Urteil vom 26.3.2020, B 3 KR 9/19 R

Die ausnahmsweise Zulassung einer riickwirkenden AU-
Feststellung ist an Sinn und Zweck der Vorschriften des
SGB V zur Krg-Beschrinkung zu messen. Diese dienen der
Vermeidung von Leistungsmissbrauch. Zudem sollen
praktische Schwierigkeiten vermieden werden, zu denen
die nachtrigliche Behauptung der AU beitragen kann.
Solchen generalspriventiven Erwigungen ist insbesondere
in Fillen, in denen die Folge-AU zweifelsfrei feststeht, kein
solch grofles Gewicht beizumessen, dass sie das soziale
Schutzbediirfnis des Versicherten an einer finanziellen Ab-
sicherung im Krankheitsfall verdrangen kann. Bei Frist-
versiumnissen zu beriicksichtigen ist zudem der Verhilt-
nisméfQigkeitsgrundsatz.

18,24

Einem ,rechtzeitig® erfolgten persénlichen Arzt-Patien-
ten-Kontakt steht es gleich, wenn der Versicherte alles in
seiner Macht Stehende und ihm Zumutbare getan hat, um
innerhalb der anspruchsbegriindenden bzw -erhaltenden
zeitlichen Grenzen eine irztliche Feststellung der AU zu
erhalten. Eine Liicke in der drztlichen AU-Feststellung ist
unschidlich, wenn es zum personlichen Arzt-Patienten-
Kontakt aus Griinden, die dem Vertragsarzt und der KK
zuzurechnen sind, erst verspitet, aber nach Wegfall dieser
Griinde gekommen ist. Ein ,Arzt-Hopping“ kann vom
Versicherten nicht verlangt werden. Vielmehr ist der
‘Wunsch nachvollziehbar, von dem mit der AU schon ver-
trauten (Fach-)Arzt weiterbetreut zu werden.

Uber den Rechtsgedanken des § 162 Abs. 1 BGB kann 26
eine (rechtzeitige) AU-Feststellung fingiert werden.

22,24

Zum Sachverhalt: Die Beteiligten streiten iiber die Zahlung von
Krankengeld (Krg) fiir die Zeit vom 6.1. bis 29.9.2015.

Dem 1968 geborenen, bei der beklagten Krankenkasse (KK) wegen
Beschiftigung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) pflicht-
versicherten Kliger wurde zum 30.11.2014 gekiindigt. Der ihn behan-
delnde Vertragsarzt (Facharzt fiir Orthopadie, spezielle Unfallchirurgie
und Chirurgie) bescheinigte ihm wegen einer Bandscheibenschidigung
jeweils abschnittsweise Arbeitsunfihigkeit (AU) durchgehend vom
15.10.2014 bis 5.1.2015. Ein vereinbarter Folgetermin bei dem Arzt
am 5.1.2015 kam nicht zustande, weil der Kliger von der Arztpraxis
am selben Tag telefonisch aufgefordert worden war, aus organisatori-
schen Griinden erst am nichsten Tag, dem 6.1.20185, zu erscheinen. An

diesem Tag stellte sich der Klager bei seinem Arzt vor, der ihm AU
voraussichtlich bis 24.1.2015 bescheinigte.

Nachdem die Beklagte dem Kliger Krg bis 5.1.2015 gezahlt hatte,
lehnte sie die weitere Zahlung ab 6.1.2015 ab, weil fiir ihn nicht — wie
fir die Aufrechterhaltung seines Anspruchs erforderlich — spatestens
am 5.1.2015 (= letzter Tag der von der vorangegangenen érztlichen
Bescheinigung erfassten AU) die weitere AU drztlich bescheinigt wor-
den sei. Seit 6.1.2015 sei der Klidger nur iiber seine Ehefrau ohne
Anspruch auf Krg familienversichert (Bescheid vom 8.1.2015; Wider-
spruchsbescheid vom 19.2.2015).

Das SG hat die dagegen erhobene Klage auf Zahlung von Krg fiir die
Zeit ab 6.1.2015 abgewiesen (Urteil vom 16.3.2016). Das LSG hat die
Berufung des Kligers zuriickgewiesen: Zwar sei er auch ab 6.1.2015
arbeitsunfihig gewesen, was durch die arztliche AU-Bescheinigung vom
selben Tag bestitigt worden sei. Diese AU sei aber nicht vor Ablauf des
5.1.2015 irztlich festgestellt worden, weshalb der Krg-Anspruch am
5.1.2015 geendet habe. Der Kldger sei nach § 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V
nicht mehr mit Anspruch auf Krg ab 6.1.2015 versichert gewesen.
Anderes ergebe sich auch nicht aus der jiingeren Rechtsprechung des
BSG (Hinweis auf Urteil des Senats vom 11.5.2017 - B 3 KR 22/15 R -
BSGE 123, 134 = SozR 4-2500 § 46 Nr. 8), weil der Kldger nicht alles
ihm Mégliche und Zumutbare getan habe, um rechtzeitig eine arztliche
Folge-AU-Feststellung zu erlangen. Fehlberatungen einer vertragsirzt-
lichen Praxis entlasteten Versicherte grundsitzlich nicht gegeniiber der
KK. Hiervon sei bei dem Kliger — mangels eines dafiir nach der Recht-
sprechung des BSG nétigen personlichen Arzt-Patienten-Kontakts am
5.1.2015 - keine Ausnahme zu machen (Beschluss vom 24.7.2018).

Mit seiner dagegen gerichteten Revision riigt der Klager sinngemif die
Verletzung von § 44 Abs. 1 und § 46 Satz 1 SGB V in der bis 22.7.
2015 geltenden Fassung: Da ein rechtzeitiger Arzttermin vereinbart
gewesen sei, der durch nicht in seiner Person liegende Griinde unter-
blieben und auf den Folgetag verschoben worden sei, diirfe ihm nicht
abverlangt werden, sich doch noch am 5.1.201$ in der Praxis seines
Arztes vorzustellen oder eine andere Arztpraxis aufzusuchen. In der-
artigen Fillen miisse eine Ausnahme von dem Grundsatz anerkannt
werden, dass eine irztliche Folge-AU-Feststellung spitestens am letzten
Tag der vorangegangenen AU-Feststellung zu erfolgen habe. [...]

Aus den Griinden: Die zulissige Revision des Kligers ist
im Sinne der Aufhebung der Entscheidung des LSG und
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung begriindet (§ 170
Abs. 2 Satz 2 SGG).

Der Kldger hat entgegen der Auffassung der Vorinstanzen
Anspruch auf Zahlung von Krg dem Grunde nach ab dem
6.1.2015, dem Folgetag des vereinbarten rechtzeitigen, aber
verschobenen Termins zur drztlichen Feststellung der wei-
teren AU. Auf der Grundlage der Feststellungen des LSG
kann der Senat jedoch nicht abschliefend iiber die Dauer
und das Ende dieses Anspruchs gegen die beklagte KK ent-
scheiden.

1. Der Senat konnte aufgrund des Nichterscheinens der ord-
nungsgemifl geladenen Beteiligten im Termin zur miindli-
chen Verhandlung nach Lage der Akten entscheiden (§ 110
Abs. 1 Satz 2, § 126 iVm § 165 Satz 1, § 153 Abs. 1 SGG);
die Beteiligten hatten hierzu zudem vorab ihr Einverstindnis
erklart.

2. Gegenstand des Reévisionsverfahrens sind die Entscheidun-
gen der Vorinstanzen und der Bescheid der Beklagten vom
8.1.2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 19.2.
2015, durch die der vom Klager verfolgte Anspruch auf
Zahlung von Krg ab 6.1.2015 abgelehnt worden ist. Richtige
Klageart ist die auf Verurteilung der Beklagten gerichtete
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kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs. 1
Satz 1, Abs. 4 SGG).

3. Rechtsgrundlage des geltend gemachten Anspruchs auf
Krg fiir beschiftigte Pflichtversicherte der GKV sind hier
§ 44 Abs. 1 und § 46 Satz 1 Nr. 2 SGB V in der bis 22.7.
2015 geltenden Fassung (§§ 44 und 46 SGB V in der Fas-
sung des Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtlicher und
anderer Vorschriften vom 17.7.2009, BGBI 1 1990, 3578; im
Folgenden: aF) iVm § 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V, der den
Erhalt der Mitgliedschaft Versicherungspflichtiger bei An-
spruch auf oder Bezug von Krg bestimmt.

Nach § 44 Abs. 1 SGB V aF haben Versicherte Anspruch
auf Krg ua dann, wenn die Krankheit sie arbeitsunfihig
macht. Ob und in welchem Umfang Versicherte Krg be-
anspruchen konnen, bestimmt sich nach dem Versicherungs-
verhiltnis, das im Zeitpunkt des jeweils in Betracht kom-
menden Entstehungstatbestands fiir das Krg vorliegt (stRspr,
vgl nur BSG Urteil vom 16.12.2014 - B 1 KR 37/14 R -
BSGE 118, 52 = SozR 4-2500 § 192 Nr. 7, RdNr. 8; BSG
Urteil vom 11.5.2017 - B 3 KR 22/15 R - BSGE 123, 134 =
SozR 4-2500 § 46 Nr. 8, RdNr. 15). Nach § 46 Satz 1 Nr. 2
SGB V aF entsteht dieser Anspruch auf Krg von dem Tag an,
der auf den Tag der arztlichen Feststellung der AU folgt.
Dies gilt auch fiir an die arztliche Erstfeststellung von AU
anschlieSende Folgefeststellungen (stRspr, vgl nur BSGE
118, 52 = SozR 4-2500 § 192 Nr. 7, RdNr. 13 ff; BSGE
123, 134 = SozR 4-2500 § 46 Nr. 8, RdNr. 20).

4. Diese Anspruchsvoraussetzungen liegen hier vor. Von
diesen ist zwischen den Beteiligten zu Recht allein im Streit,
ob am 6.1.2015, dem ersten Tag nach dem Ende der zuletzt
arztlich festgestellten AU, noch eine Versicherung mit An-
spruch auf Krg bestand. Letzteres ist zu bejahen.

a) Fiir den Anspruch auf Krg ist insoweit erforderlich, dass
an diesem Tag dieser Versicherungsschutz noch mit Blick auf
§ 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V fortbestand. Dies erforderte einen
lickenlosen Krg-Anspruch oder Krg-Bezug, der nach § 46
Satz 1 Nr. 2 SGB V aF nach stRspr des BSG auch bei fort-
bestehenden Dauererkrankungen erst vom Folgetag der drzt-
lichen AU-Feststellung an entsteht. Daher muss eine erneute
arztliche AU-Feststellung — ohne dass ein Karenztag eintritt —
spatestens am letzten Tag des zuvor bescheinigten AU-Zeit-
raums erfolgen (s erneut BSGE 118, 52 = SozR 4-2500 § 192
Nr. 7, RdNr. 13 ff; BSGE 123, 134 = SozR 4-2500 § 46
Nr. 8, RdNr. 20).

Im Falle des Klagers erfolgte keine erneute irztliche AU-Fest-
stellung spitestens am letzten Tag des zuvor bescheinigten
AU-Zeitraums, dem 5.1.2015. Das Fehlen einer liickenlosen,
tir die weitere Krg-Gewihrung nétigen AU-Feststellung un-
terbrach damit wegen der nicht eingreifenden Wirkung des
§ 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V an sich mangels aufrechterhalte-
ner Pflichtmitgliedschaft des Klagers mit Wirkung fiir die
Zukunft den Krankenversicherungsschutz mit Krg-Anspruch
ab dem 6.1.2015; denn rechtlich hat grundsitzlich der Ver-
sicherte im Sinne einer Obliegenheit dafiir Sorge zu tragen,
dass eine rechtzeitige &rztliche AU-Feststellung erfolgt
(stRspr, vgl nur BSGE 118, 52 = SozR 4-2500 § 192 Nr. 7,
RdNr. 17, 22; BSGE 123, 134 = SozR 4-2500 § 46 Nr. 8,
RdNr. 20).

Sinn und Zweck all dessen ist es, beim Krg Missbrauch und
praktische Schwierigkeiten zu vermeiden, zu denen die nach-
tragliche Behauptung der AU und deren ruckwirkende Be-
scheinigung beitragen konnten (BSGE 118, 52 = SozR 4-
2500 § 192 Nr. 7, RdNr. 17; BSGE 123, 134 = SozR 4-
2500 § 46 Nr. 8, RdNr. 20). Hieran ist auch die ausnahms-

weise Zulassung von riickwirkenden Nachholungen von
AU-Feststellungen bzw von nicht liickenlosen AU-Feststel-
lungen zu messen (vgl dazu, dass die Auslegung von Vor-
schriften des SGB V zur Krg-Beschrinkung, die der Vermei-
dung von Leistungsmissbrauch und praktischen Schwierig-
keiten dienen, durch diesen Regelungszweck bestimmt und
begrenzt wird, zuletzt BSG Urteil vom 4.6.2019 - B 3 KR
23/18 R — SozR 4-2500 § 16 Nr. 4 RdNr. 29f).

b) Von diesen grundsitzlichen Erfordernissen sind in der
Rechtsprechung des BSG allerdings bereits enge Ausnahmen
anerkannt worden (vgl nur - jeweils mwN - BSGE 118, 52 =
SozR 4-2500 § 192 Nr. 7, RdNr. 26 ff; BSGE 123, 134 =
SozR 4-2500 § 46 Nr. 8, RANr. 21 ff; vgl zuletzt — zur Mel-
dung nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 SGB V - BSG Urteil vom 8.8.
2019 - B 3 KR 6/18 R — juris RdNr. 22 ff, zur Veroffent-
lichung in BSGE und SozR 4-2500 § 49 Nr. 9 vorgesehen).

Der Senat hat insoweit mit seinem Urteil vom 11.5.2017
(BSGE 123, 134 = SozR 4-2500 § 46 Nr. 8 fiir die Rechts-
lage bis 22.7.2015) unter Fortentwicklung und Teilaufgabe
fritherer Rechtsprechung entschieden, dass eine Liicke in den
irztlichen AU-Feststellungen nicht nur bei medizinischen
Fehlbeurteilungen (BSGE 118, 52 = SozR 4-2500 § 192
Nr. 7, RdNr. 24 mwN), sondern auch bei nichtmedizi-
nischen Fehlern eines Vertragsarztes im Zusammenhang mit
der AU-Feststellung fiir den Versicherten unschédlich ist,
wenn sie der betroffenen KK zuzurechnen ist. Nach dieser
Rechtsprechung steht dem Krg-Anspruch eine erst verspétet
erfolgte drztliche AU-Feststellung nicht entgegen, wenn

1. der Versicherte alles in seiner Macht Stehende und ihm
Zumutbare getan hat, um seine Anspriiche zu wahren, in-
dem er einen zur Diagnostik und Behandlung befugten Arzt
personlich aufgesucht und ihm seine Beschwerden geschil-
dert hat, um

(a) die drztliche Feststellung der AU als Voraussetzung des
Anspruchs auf Krg zu erreichen, und

(b) dies rechtzeitig innerhalb der anspruchsbegriindenden
bzw -erhaltenden zeitlichen Grenzen fiir den Krg-Anspruch
erfolgt ist,

2. er an der Wahrung der Krg-Anspriiche durch eine (auch
nichtmedizinische) Fehlentscheidung des Vertragsarztes ge-
hindert wurde (zB eine irrtiimlich nicht erstellte AU-Beschei-
nigung), und

3. er — zusatzlich — seine Rechte bei der KK unverziiglich,
spatestens innerhalb der zeitlichen Grenzen des § 49 Abs. 1
Nr. 5 SGB V, nach Erlangung der Kenntnis von dem Fehler
geltend macht (so BSGE 123, 134 = SozR 4-2500 § 46
Nr. 8, RANr. 34).

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist der Versicherte so zu
behandeln, als hitte er von dem aufgesuchten Arzt recht-
zeitig die arztliche Feststellung der AU erhalten.

[22]c) Der Senat entwickelt diese Rechtsprechung fort und
konkretisiert sie dahin, dass es einem ,,rechtzeitig® erfolgten
personlichen Arzt-Patienten-Kontakt gleichsteht, wenn der
Versicherte alles in seiner Macht Stehende und ihm Zumut-
bare getan hat und rechtzeitig innerhalb der anspruchs-
begriindenden bzw -erhaltenden zeitlichen Grenzen versucht
hat, eine drztliche Feststellung der AU als Voraussetzung des
Anspruchs auf Krg zu erhalten, und es zum personlichen
Arzt-Patienten-Kontakt aus dem Vertragsarzt und der KK
zurechenbaren Griinden erst verspitet, aber nach Wegfall
dieser Griinde gekommen ist.
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Das ist insbesondere in Fillen — wie hier — anzunehmen, in
denen die Griinde fiir das nicht rechtzeitige Zustandekom-
men einer drztlichen Folge-AU-Feststellung in der Sphare des
Vertragsarztes (vgl zur Einbindung der Vertragsirzte in das
GKV-System nur § 2 Abs. 2,§ 72 Abs. 1und 2, § 73 Abs. 2,
§ 75 Abs. 1, § 76 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB V) und nicht in
derjenigen des Versicherten liegen. Dies ist typischerweise zu
bejahen bei einer auf Wunsch des Vertragsarztes bzw seines
von ihm angeleiteten Praxispersonals erfolgten Verschiebung
des vereinbarten rechtzeitigen Arzttermins in der (nahelie-
genden) Vorstellung, ein spiterer Termin sei fur den Ver-
sicherten leistungsrechtlich unschadlich, weil nach der AU-
Richtlinie (AU-RL) des Gemeinsamen Bundesausschusses
(GBA) auch die begrenzte riickwirkende arztliche AU-Fest-
stellung statthaft sei.

Fir die Gleichstellung des aus den vorgenannten Griinden
unterbliebenen rechtzeitigen Arzt-Patienten-Kontakts mit ei-
nem tatsichlich erfolgten Kontakt spricht, dass die Oblie-
genheiten des Versicherten auf das in seiner Macht Stehende
und ihm Zumutbare beschrankt sind. Ein ,,Arzt-Hopping*,
das ohnehin grundsitzlich unerwiinscht ist (vgl § 76 Abs. 3
Satz 1 SGB V), statt des nachvollziehbaren Wunsches, von
dem mit der AU schon vertrauten (hier: Fach-)Arzt weiterbe-
treut zu werden, kann von ihm grundsitzlich nicht verlangt
werden. Fiir Versicherte fallen zudem ihr soziales Schutz-
bediirfnis in der GKV zu ihrer finanziellen Absicherung im
Krankheitsfall (s auch § 2 Abs. 2 und § 4 Abs.2 Satz 1
Nr. 2, § 21 Abs. 1 Nr. 2 Buchst g SGB I) und die Verhalt-
nismifigkeit von leistungsrechtlichen Folgen bei tatsich-
lichen Fristversiumnissen ins Gewicht (verfassungsrecht-
liches Ubermaflverbot). Diese Erwigungen waren fiir den
Senat schon wesentlich fiir die Erweiterung der Unschadlich-
keit von Arztfehlern im nichtmedizinischen Bereich (BSGE
123, 134 = SozR 4-2500 § 46 Nr. 8, RdNr. 25 ff). General-
priaventive Erwigungen der Missbrauchsabwehr haben da-
gegen, vor allem in zweifelsfreien Folge-AU-Fillen, kein
solch grofles Gewicht, dass sie diese Schutzaspekte iiber-
lagern und verdrangen konnten.

Fiir die vorstehende Auslegung des § 46 Satz 1 Nr. 2 SGB V
aF und Weiterentwicklung der Rechtsprechung des Senats
spricht dariiber hinaus, dass sich Versicherungstriger in ih-
rem Verwaltungshandeln auch am Rechtsgedanken von Treu
und Glauben (vgl § 242 BGB) auszurichten haben, welcher
auch im Bereich des Sozialversicherungsrechts Anwendung
findet (stRspr, aus jiingerer Zeit zB BSG Urteil vom 1.7.2010
—-B 13 R 67/09 R - SozR 4-2400 § 24 Nr. 5 RdNr. 29 ff mit
umfangreichen Rspr-Nachweisen; vgl auch zuletzt BSG Be-
schluss vom 20.2.2019 — GS 1/18 — juris RdNr. 18, zur Ver-
offentlichung in BSGE und SozR 4-2600 § 118 Nr. 16 vor-
gesehen; BSG Urteil vom 9.4.2019 - B 1 KR 3/18 R — juris
RdNr. 22, zur Veroffentlichung in BSGE und SozR 4-1780
§ 161 Nr. 3 vorgesehen). Versicherungstriger aller Zweige
diirfen sich daher zB nicht auf die Versiumung einer dem
geltend gemachten Leistungsanspruch entgegenstehenden
Ausschlussfrist berufen, wenn sie die Wahrung der Frist
durch eigenes Fehlverhalten treuwidrig verhindert haben (vgl
bereits BSG Urteil vom 17.11.1970 — 1 RA 233/68 — BSGE
32, 60, 62 = SozR Nr. 15 zu § 1286 aF RVO; ferner zB
BVerwG Urteil vom 28.3.1996 — 7 C 28.95 - BVerwGE 101,
39, 45 mwN = Buchholz 428 § 30a VermG Nr. 2; BGH
Urteil vom 27.6.1985 — IX ZR 17/85 - NVwZ 1985, 938,
939 = LM Nr. 36 zu § 190 a BEG 1956).

Das folgt vor allem auch aus dem Rechtsgedanken des § 162
Abs. 1 BGB. Diese Regelung bestimmt sinngemafS, dass
dann, wenn der Eintritt der Bedingung von der Partei, zu

Heft 9/2021 - NzS 345

deren Nachteil der Eintritt gereichen wiirde, wider Treu und
Glauben verhindert wird, diese Bedingung (gleichwohl) als
eingetreten gilt. § 162 Abs. 1 BGB liegt damit der allgemeine
Rechtsgedanke zugrunde, dass niemand — auch kein Triger
offentlicher Verwaltung — aus seinem eigenen treuwidrigen
Verhalten, das er (oder ein seiner Sphire zuzurechnender
Dritter) einer ihm rechtlich verbundenen Person gegeniiber
gezeigt hat, einen Vorteil ziehen darf (vgl nur Bork in Stau-
dinger, BGB, § 162 RdNr. 2, 4, 15, Stand 2015; ferner zB
BVerwG Urteil vom 28.10.1983 - 8 C 39/82 — BVerwGE
68, 156, 159 = Buchholz 448.0 § 13a WehrPflG Nr. 15).
Dem Rechtsgedanken der Regelung kommt auch im Bereich
der Leistungsverwaltung des Sozialrechts Bedeutung zu, ins-
besondere im Zusammenhang mit der Versiumung von
(Ausschluss-)Fristen, die von einem Leistungsberechtigten
einzuhalten sind (vgl bereits BSGE 32, 60, 62 = SozR Nr. 15
zu § 1286 aF RVO; ferner BGH NVwZ 1985, 938, 939 =
LM Nr. 36 zu § 190a BEG 1956 ). Uber den der Bestim-
mung zugrunde liegenden Rechtsgedanken wird dann fin-
giert, dass die Einhaltung der Ausschlussfrist durch den Be-
giinstigten gewahrt ist (so BGH, ebenda, unter Hinweis auf
BVerwG Urteil vom 15.7.1959 - V C 80.57 — BVerwGE 9,
89, 92 und BVerwG Urteil vom 24.6.1966 — VI C 72.63 -
DVBI 1966, 857, auf BSGE 32, 60, 62 = SozR Nr. 15 zu
§ 1286 aF RVO und BSG Urteil vom 17.5.1973 - 12 R]
354/72 - SozR Nr. 9 zu § 1252 RVO = DVBI 1973, 793
sowie auf BFH Urteil vom 22.4.1966 — VI 264/65 - BFHE
86, 148, 151).

So verhilt es sich auch hier. In den beschriebenen Fillen
kann der (rechtzeitige) Zugang der Erklirung oder Eintritt
der Bedingung nach § 162 Abs. 1 BGB fingiert werden bzw
es dem Empfinger oder einer Partei nach Treu und Glauben
verwehrt sein, sich auf den fehlenden oder verspiteten Zu-
gang oder Bedingungseintritt zu berufen. In diesem Sinne
diirfen auch KKn gegeniiber dem Krg-Anspruch ihrer Ver-
sicherten nicht einwenden, der dafiir erforderliche Arzt-Pa-
tienten-Kontakt sei nicht rechtzeitig zustande gekommen,
wenn dies auf Griinden beruht, die

1. in der Sphire des Vertragsarztes (und nicht des Versicher-
ten) liegen, und die

2. auch den KKn zuzurechnen sind.

Es ist dann gerechtfertigt und vom Normzweck der gesetzli-
chen Regelungen zum Krg gedeckt, dass sich die KK nicht
auf eine dem vertragsarztlichen System anzulastende Verhin-
derung der rechtzeitigen AU-Feststellung berufen darf.

Der Senat hat diese Zurechnung fehlerhaften Arztverhaltens
zu den KKn (bezogen auf deren Sozialversicherungsverhilt-
nis zu ihren Versicherten) bereits fiir nichtmedizinische Feh-
ler eines Vertragsarztes im Urteil vom 11.5.2017 mit einer
missverstindlichen Fassung der AU-RL des GBA begriindet.
Die AU-RL (hier noch anzuwenden idF vom 14.11.2013,
BAnz AT 27.1.2014 B4, in Kraft getreten am 28.1.2014)
erlaubt den Vertragsirzten als Leistungserbringern im GKV-
System in dem sie selbst betreffenden vertragsirztlichen
Pflichtenkreis ausdriicklich eine zeitlich begrenzte Riick-
datierung und riickwirkende Bescheinigung der AU (§ S
Abs. 3, s auch § 6 Abs. 2 AU-RL). Die Vertragsirzte werden
in dem Regelwerk zugleich allerdings nicht — was geboten
wire — deutlich auf die damit verbundenen ganz erheblichen
leistungsrechtlichen Nachteile fiir die Krg-Anspriiche der sie
aufsuchenden Versicherten der GKV hingewiesen (vgl dhn-
lich selbst noch § 5 Abs. 3 AU-RL in der zum Entschei-
dungszeitpunkt des Senats geltenden, zuletzt gednderten Fas-
sung vom 27.3.2020, BAnz AT 3.4.2020 B4, in Kraft getre-
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ten am 23.3.2020). Entsprechend hervorgerufene bzw auf-
rechterhaltene Fehlvorstellungen bei Vertragsirzten iiber
deshalb auch vermeintlich den Versicherten in ihrem Ver-
hiltnis zu deren KK unschidliche leistungsrechtliche Folgen
riickwirkender AU-Feststellungen sind den KKn als mafigeb-
liche Mitakteure im GBA (vgl niher § 91 SGB V) und An-
spruchsgegner der Krg-Anspriiche Versicherter zuzurechnen
(vgl zum Ganzen BSGE 123, 134 = SozR 4-2500 § 46 Nr. 8§,
RdNr. 31ff).

5. Gemessen an den Ausfithrungen unter 4. c) hat der Kldger
Anspruch auf Krg ab 6.1.2015. Nach den nicht mit Revisi-
onsriigen angegriffenen und daher fiir den Senat revisions-
rechtlich bindenden Feststellungen des LSG (vgl § 163 SGG)
hatte der Klager fiir den letzten Tag der zuletzt drztlich fest-
gestellten AU am 5.1.2015 einen rechtzeitigen Termin bei
seinem ihn behandelnden Vertragsarzt vereinbart, der zur
Erhaltung der Krg-Anspriiche ausreichend war. Dieser Ter-
min kam nicht rechtzeitig zustande, weil der Klager am 5.1.
2015 von der Praxis seines Vertragsarztes telefonisch auf-
gefordert worden war, aus organisatorischen Griinden erst
am Folgetag zu erscheinen. Diese praxisinternen Griinde
sind dem Kliger in seiner Eigenschaft als Versichertem der
Beklagten nicht zuzurechnen. Er durfte darauf vertrauen,
dass ihm die von dem sein Praxispersonal anleitenden Ver-
tragsarzt veranlasste — leistungsrechtlich objektiv schadliche
— Terminverschiebung gegeniiber der Beklagten in Bezug auf
seine Krg-Anspriiche nicht schadete (vgl zu Fragen des ver-
tragsarztlichen Handelns, auf das Versicherte vertrauen kon-
nen und das sich KKn zurechnen lassen miissen, zuletzt auch
BSG Urteil vom 8.8.2019 — B 3 KR 6/18 R - juris
RdNTr. 29 ff, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR 4-2500
§ 49 Nr. 9 vorgesehen). Der Klager musste nicht entgegen
dem Ansinnen seines Arztes auf dem Termin am 5.1.2015
beharren oder an diesem Tag statt des ihn wegen seiner
Bandscheibenschadigung laufend behandelnden Facharztes
einen anderen Arzt zur Feststellung der Folge-AU aufsuchen.
Beides war ihm hier nicht zuzumuten. Vielmehr ist der Kli-
ger so zu behandeln, als habe er seinen Arzt am 5.1.2015
tatsdchlich aufgesucht und als habe dieser rechtzeitig die
weitere AU festgestellt. Das durchgehende Fortbestehen der
tatsachlich erst am 6.1.2015 festgestellten Folge-AU des Kli-
gers zieht auch die Beklagte nicht in Zweifel. Anhaltspunkte
fir sonstige Griinde, die einem Krg-Anspruch ab 6.1.2015
entgegenstehen konnten, sind nicht ersichtlich.

6. Dem Senat selbst ist allerdings eine abschlieffende Ent-
scheidung tiber die Dauer und das Ende des dem Kliger ab
6.1.2015 zustehenden Krg-Anspruchs verwehrt (vgl zum
Fortbestehen und Ende des Krg-Anspruchs zuletzt BSG Ur-
teil vom 25.10.2018 — B 3 KR 23/17 R - juris RdNr. 12, 15,
zur Veroffentlichung in BSGE und SozR 4-2500 § 49 Nr. 8
vorgesehen). Nach den Feststellungen des LSG ist dem Kli-
ger AU zuletzt nur bis voraussichtlich 24.1.2015 bescheinigt
worden. Feststellungen zu Folge-AU-Bescheinigungen und
den darin dokumentierten Endzeitpunkten fiir den streitigen
Zeitraum bis 29.9.2015 hat das LSG - ausgehend von sei-
nem Rechtsstandpunkt konsequent — nicht getroffen. Die
zuletzt vom Klager im Revisionsverfahren vorgelegten arzt-
lichen Atteste tiber seine AU, die nicht selbst AU-Bescheini-
gungen sind, erlauben dem Senat mangels fehlender entspre-
chender Feststellungen in den Tatsacheninstanzen revisions-
rechtlich keine abschliefende Entscheidung iiber den An-
spruch auf Krg fur den gesamten streitigen Zeitraum. Das
LSG wird Feststellungen hierzu im wiedereroffneten Beru-
fungsverfahren nachzuholen haben, um tiber die Dauer und
das Ende des Krg-Anspruchs ab 6.1.2015 entscheiden zu
konnen. [...]

Anmerkung: In dieser und einer weiteren Parallelent-
scheidung vom selben Tag (BSG, 26.3.2020, B 3 KR 10/19
R, BeckRS 2020, 14487) durfte der 3. Senat des BSG iiber
eine , Klassikerkonstellation® befinden — der (Weiter-)Zah-
lung von Krankengeld (Krg) bei einer verspateten érztlichen
Feststellung der Arbeitsunfihigkeit (AU). Die aktuellen Aus-
fithrungen fiigen sich iiberzeugend in die neue Rechtspre-
chungslinie des 3. Senats ein, der bereits im Jahr 2017 erst-
mals die Moglichkeit genutzt hat, die sehr strenge Auslegung
des frither zustindigen 1. Senats zu Gunsten der Versicherten
zu lockern (BSG, 11.5.2017, B 3 KR 22/15 R, BeckRS 2017,
126217; dazu ausfiihrlich Knipsel, NZS 2018, 19 ff.). In den
beiden neuen Entscheidungen vom 26.3.2020 entwickelt der
3. Senat diese ,,milde“ Rechtsprechung fort und ,entscharft“
sie durch einen weiteren Ausnahmefall. Danach wird nicht
mehr zwingend ein personlicher Arzt-Patienten-Kontakt ver-
langt, um eine Liicke in der AU-Bescheinigung zu schliefSen.

1. In den beiden aktuellen BSG-Fillen war noch die bis 22.7.
2015 geltende Fassung des § 46 Satz 1 Nr.2 SGBV aF
anzuwenden. Danach entstand der Krg-Anspruch erst am
Tag nach der irztlichen Feststellung. Beispiel: Bei bescheinig-
ter AU bis Freitag musste die Feststellung der Fortdauer auch
spitestens am Freitag erfolgen. Ein Verstoff gegen die dar-
gestellte ,,Karenztagregelung“ (Beispiel: Die AU-Feststellung
endet an einem Freitag, der Versicherte ldsst erst am Montag
die weitere AU feststellen.) hatte — wie auch die Fille des
BSG zeigen — oft drastischen Konsequenzen. Denn neben
den finanziellen Auswirkungen fiir den Verlust des Krg-An-
spruchs riskierten Versicherte bei einer Beendigung des Be-
schiftigungsverhiltnisses wihrend der AU-Liicke auch ein
Erloschen des Versicherungsverhaltnisses mit dem Anspruch
auf Krg insgesamt, § 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V. Dies galt
selbst bei einer Liicke von nur einem Tag und auch dann,
wenn die Fortdauer der AU medizinisch aufler Zweifel stand
(ausfiihrlich zum friitheren Recht KassKomm/Schifferdecker,
109. EL Mai 2020, SGB V, § 46 Rn. 6).

Der Gesetzgeber reagierte auf diese besondere Hirte und
passte § 46 SGB V an. Mit der Neufassung entstand seit
23.7.2015 der Anspruch auf Krg im Ubrigen vom Tag der
arztlichen AU-Feststellung an, § 46 Satz 1 Nr. 2 SGB V. Der
»Karenztag“ zwischen der Feststellung und dem Entstehen
des Anspruchs auf Krg fiel damit fir Erst- und Folgefests-
tellungen weg. Zusitzlich wurde klargestellt, dass der An-
spruch auf Krg jeweils bis zu dem Tag bestehen bleibt, an
dem die weitere AU wegen derselben Krankheit arztlich fest-
gestellt wird, wenn diese arztliche Feststellung spatestens am
niachsten Werktag nach dem zuletzt bescheinigten Ende der

AU erfolgt; Samstage gelten insoweit nicht als Werktage,
§ 46 Satz 2 SGB V.

Trotz dieser Neuregelung traten weiterhin Fille auf, in denen
es den Versicherten aus unterschiedlichen Griinden nicht
gelang, unmittelbar nach dem letzten Tag der AU-Feststel-
lung ein neues Attest zu erhalten. Dies hatte zur Folge, dass
trotz weiter bestehender AU eine nach § 192 Abs. 1 Nr. 2
SGB V aufrecht erhaltene Mitgliedschaft und auch der KrG-
Anspruch insgesamt fir die Zukunft endete. Der Gesetz-
geber reagierte abermals. Er sah einen vollstindigen und
dauerhaften Verlust eines Rechtsanspruchs im Verhaltnis
zur Schwere der Obliegenheitsverletzung als unangemessen
an (zu den weiteren gesetzlichen Motiven fir die Neurege-
lung KassKomm/Schifferdecker, 109. EL Mai 2020, SGB V,
§ 46 Rn. 7). § 46 SGB V wurde mit Wirkung ab 11.5.2019
so geandert, dass der Krg-Anspruch auch dann bestehen
bleibt, wenn die weitere AU wegen derselben Krankheit
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nicht am nichsten Werktag, aber spatestens innerhalb eines
Monats nach dem zuletzt bescheinigten Ende der AU arztlich
festgestellt wird.

2. Damit wurden seit Mai 2019 die Rechtsfolgen der liicken-
losen Krankschreibung zwar weiter entscharft. Denn es sind
nunmehr mit der geltenden Monatsfrist kaum noch Falle
denkbar, in denen das Versicherungsverhaltnis wegen einer
Unterbrechung der AU-Feststellung endet. Gleichwohl ist
das Problem der liickenlosen Krankschreibung nicht aus der
Welt. Denn fiir die Tage der verspateten Meldung ruht der
Anspruch auf Krg. Er lebt aber nach der verspateten Attes-
tierung der AU wieder auf, 49 Abs. 1 Nr. 8 SGB V.

Beispiel: Die AU-Feststellung endet an einem Freitag, der
Versicherte ldsst erst am Dienstag der Folgewoche die wei-
tere AU feststellen. Fiir die weitere lickenlose Bestitigung
hitte der Versicherte spitestens am Montag zum Arzt gehen
miissen. Die Liicke von einem Tag (Montag) hat nach der ab
11.5.2019 geltenden Neuregelung gleichwohl ,,nur® folgen-
de Auswirkungen fiir den Versicherten: sein Krg-Anspruch
ruht fiir einen Tag. Er bleibt unabhingig vom Ende des
Beschiftigungsverhaltnisses — trotz Liicke — weiter kranken-
versichert.

Wer nahtlos Krg bekommen will, sollte indes auch weiterhin
auf eine liickenlose AU-Bescheinigung achten. Soweit Lii-
cken aus nicht vom Versicherten zu vertretenen Griinden
entstehen, muss gepriift werden, ob diese durch anerkannte
Ausnahmetatbestinde geschlossen werden konnen. Die
nachfolgenden Gesichtspunkte aus der Kommentierung
(KassKomm/Schifferdecker, 109. EL Mai 2020, SGB V, § 46
Rn. 41ff.) konnen als gedankliche Checkliste fiir eine vor-
liufige Orientierung herangezogen werden.

¢ Geschifts- und Handlungsunfihigkeit des Versicherten

¢ Umstinde im Verantwortungsbereich der Krankenkasse
(KK)

Organisationsméngel

Arztliche Fehldiagnose

Terminliche oder logistische Schwierigkeiten
Nichtmedizinische Fehleinschitzung des Arztes
Unrichtige Beratung durch die KK

Unrichtige Rechtsanwendung durch die KK

Zusitzlich sind bei unbekannten Fallkonstellationen nun-
mehr auch die neuen Rechtsprechungsvorgaben des 3. Senats
zu berticksichtigen. In den beiden aktuellen Entscheidungen
vom 26.3.2020 wird zu Recht vorrangig mit dem Norm-
zweck argumentiert. Danach soll die Forderung einer AU-
Feststellung durch einen Arzt Missbrauch und praktische
Schwierigkeiten verhindern, zu denen die nachtrigliche Be-
hauptung und riickwirkende Feststellung der AU beitragen
konnen. An diesem Schutzzweck muss sich die Auslegung
von Vorschriften des SGB V zur Krg-Beschriankung orientie-
ren. Zu beachten ist hierbei das verfassungsrechtliche Uber-
mafSverbot, wonach die leistungsrechtlichen Folgen bei Frist-
versiumnissen (noch) verhiltnismafig sein miissen. Gerade
in Fillen, in denen die AU zweifelsfrei feststeht, also keine
nachtriglichen Aufklirungsschwierigkeiten zu befiirchten
sind, miissen — so der 3. Senat iiberzeugend — generalspri-
ventive Erwigungen der Missbrauchsabwehr hinter dem In-
teresse des Versicherten an einem liickenlosen KrG-Bezug
zuriicktreten.

Zu Recht betont der 3. Senat zudem, dass sich im Zweifel
die KK rechtliche Fehleinschitzungen des Arztes, insbeson-
dere auch zu den Folgen einer Terminverschiebung ohne
Arzt-Patienten-Kontakt, zurechnen lassen muss. Argumenta-
tiv wird diese Zurechnung mit der missverstandlichen Fas-

Rechtsprechung

Heft 9/2021 - NzS 347

sung der AU-RL des GBA begriindet. Diese sieht in bestimm-
ten Fillen auch die Méglichkeit einer Riickdatierung und
nachtriglichen AU-Feststellung vor. Dies kann bei Arzten
Fehlvorstellungen hervorrufen. Dies insbesondere deshalb,
weil in diesem Regelwerk nicht — was geboten wire — deut-
lich genug auf die ganz erheblichen leistungsrechtlichen
Nachteile hingewiesen wird, die den Versicherten im Falle
einer riickwirkenden AU-Feststellung im Hinblick auf die
Krg-Anspriiche entstehen konnen.

Der 1. Senat sah dies noch voéllig anders. Arztliche Empfeh-
lungen, wonach ein Termin problemlos um ein paar Tage
verschoben werden konne, weil eine AU-Bescheinigung ja
schliefflich auch riickwirkend erteilt werden konne, sollten
gerade nicht den KK zugerechnet werden. Solche von den
KK nicht veranlasste (unzutreffende) rechtliche Ratschlage
des Arztes konnten allenfalls Schadensersatzanspriiche gegen

diesen begriinden, nicht aber einen Krg-Anspruch auslosen
(BSG, 10.5.2015, B 1 KR 19/11 R, BeckRS 2012, 72145).

Zu Recht wird diese Sichtweise vom 3. Senat nunmehr auf-
gegeben (hierzu bereits BSG, 11.5.2017, B 3 KR 22/15 R,
BeckRS 2017, 126217 und die instruktive Anmerkung von
Knipsel, NZS 2018, 19ff.). In den beiden aktuellen BSG-
Fillen wird zur Untermauerung dieser These nunmehr le-
bensnah auch auf das vertrauensvolle Arzt-Patienten-Ver-
hiltnis verwiesen, welches weder durch ein ,,Arzt-Hopping“
noch durch zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche belastet
werden darf. Ein anderes Ergebnis wire den Versicherten
auch kaum vermittelbar. Denn es ist mehr als nahe liegend,
dass sich Patienten auf den Ratschlag ihres Arztes bzw.
seines von ihm angeleiteten Praxispersonals verlassen, an-
statt diesen besserwisserisch zu hinterfragen — mag der nicht-
medizinische Ratschlag nun rechtlich zutreffend sein oder
nicht.

3. Versicherten ist zukiinftig zu empfehlen, zur Vermeidung
einer Liicke in der Krankschreibung rechtzeitig einen Folge-
termin beim Arzt auszumachen. Sinnvoll kann die Verein-
barung eines Termins bereits bei Aushindigung der aktuel-
len AU-Bescheinigung sein. Damit bleibt den Versicherten
das Problem erspart, zu einem spiteren Zeitpunkt kurz vor
der Angst ,abgewimmelt“ zu werden.

Wenn die AU-Bescheinigung am Freitag oder Samstag endet,
reicht es aus, wenn die AU-Folgebescheinigung am darauf-
folgenden Montag vom Arzt ausgestellt wird. Das Auf-
suchen eines Notarztes oder eines Krankenhauses am Wo-
chenende, um dort die adrztliche AU-Folgebescheinigung zu
erhalten, ist nach der seit 23.7.2015 geltenden Gesetzesinde-
rung nicht mehr erforderlich.

Bei einem Krankenhausaufenthalt konnen im Rahmen des
Entlassmanagements AU-Bescheinigungen fiir eine Dauer
von bis zu 7 Tagen ausgestellt werden, § 39 Abs. 1a SGB V.
Damit kann die Zeit bis zum nichsten Arzttermin iiber-
briickt und eine liickenlose Krankschreibung sichergestellt
werden.

Bei einer Krankschreibung ,,auf nicht absehbare Zeit“ oder
»bis auf Weiteres“ muss keine neue AU-Bescheinigung mehr
vorgelegt werden, unabhingig davon, ob die KK dieser Beur-
teilung folgt oder nicht (LSG Baden-Wiirttemberg, 21.1.
2014, L 11 KR 4174/12, BeckRS 2014, 67047).

Streit ist indes vorprogrammiert, wenn der Versicherte die
Praxis zwar rechtzeitig aufsucht, der Arzt oder das Praxis-
personal den Untersuchungstermin wegen Uberlastung oder
Zeitmangel aber auf einen Folgetag verlegt. Noch kritischer
wird es, wenn der Versicherte in der Praxis nur telefonisch
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nach einem rechtzeitigen Termin zur AU-Folgefeststellung
nachfragt, ihm dieser Termin aber nicht oder lediglich ein zu
spiter Wiedervorstellungstermin eingerdumt wird. Denn ob-
wohl der 3. Senat nunmehr das Erfordernis eines personli-
chen Arzt-Patienten-Kontakts aufgibt, triagt der Versicherte
nach wie vor die Darlegungs- und Beweislast dafiir, alles in
seiner Macht Stehende und Zumutbare getan zu haben, um
seine Anspriiche zu wahren. Ob in der Arztpraxis des Ver-
trauens Telefonnotizen iiber Anrufe mit Terminverschiebun-
gen gefertigt werden, darf bezweifelt werden. Sich allein hier
auf den VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz zu verlassen, den der
3. Senat als Korrektiv bemiiht, wire fahrldssig. Zumindest
ist es hilfreich, wenn sich der Versicherte selbst schriftliche
Notizen iiber den ,,Werdegang“ einer etwaigen (ergebnis-
losen) Vorsprache in der Arztpraxis erstellt — egal, ob diese
nun telefonisch oder vor Ort erfolgt.

Rechtsanwalt Dr. Jens-Torsten Lehmann, Cottbus



