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Urteil

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 30.11.2006 wird zuriickgewiesen. Die Beklagte hat dem
Klager die aullergerichtlichen Kosten zu erstatten; im Gbrigen sind Kosten nicht zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten dartber, ob der Kldger zum 01.03.2006 freiwilliges Mitglied der Beklagten geworden ist.

Bei dem 1954 geborenen Klager liegt ein allgemeiner kérperlicher Verfall bei langjahriger Suchterkrankung vom Morphintyp mit
Ersatzprogramm und Beikonsum vor. Er bezog ab dem 01.01.2005 Arbeitslosengeld (Alg) Il nach § 19 Satz 1 2. Buch Sozialgesetzbuch (SGB
I), dass ihm von dem zu 2) beigeladenen Integrationscenter bewilligt wurde, nachdem er in seinem Antrag vom 24.08.2004 bejaht hatte,
drei Stunden taglich arbeiten zu kénnen. Eine von dem Beigeladenen zu 2) veranlasste arztliche Feststellung der Leistungsfahigkeit konnte
zunachst nicht erfolgen, da der Klager zu der am 06.06.2005 beabsichtigten arztlichen Untersuchung nicht erschien. Nach einer
Untersuchung am 26.10.2005 kam der Gutachter Dr. H zu dem Ergebnis, aufgrund des allgemeinen kdrperlichen Verfalls sei der Klager nicht
in der Lage, regelmaRig und gewinnbringend im Bereich des allgemeinen Arbeitsmarktes tatig zu sein. Er sei auler Stande, eine leichte
Tatigkeit 15 Stunden und mehr zu verrichten. Wann das Gutachten erstellt wurde und wann es bei dem Beigeladenen zu 2) einging, lasst
sich den Verwaltungsunterlagen nicht entnehmen. Nach einem Vermerk vom 05.12.2005 wurde der Klager an diesem Tag aus der
Arbeitsvermittlung abgemeldet; zugleich wurde das Gutachten an den Leistungsbereich weitergeleitet. Am 08.02.2006 leitete der
Beigeladene zu 2) das Gutachten der Beigeladenen zu 1) als ortlichem Sozialhilfetrager unter Hinweis auf die fehlende Erwerbstatigkeit des
Klagers zu. Diese bewilligte dem Klager Leistungen nach dem 12. Buch Sozialgesetzbuch (SGB Xll) ab dem 01.03.2006. Mit Bescheid vom
17.02.2006 hob der Beigeladene zu 2) die Alg II-Bewilligung mit Wirkung vom 01.03.2006 auf. Einen Erstattungsanspruch wegen der
Leistungsbewilligung in der Vergangenheit hat er bei der Beigeladenen zu 1) nicht angemeldet.

Der Klager beantragte am 20.02.2006 bei der Beklagten die freiwillige Versicherung ab dem 01.03.2006 unter Hinweis auf die vom
01.01.2005 bis 28.02.2006 bestehende Mitgliedschaft.

Nachdem der Beigeladene zu 2) der Beklagten mit Schreiben vom 22.03.2006 mitgeteilt hatte, dass der Klager seit dem 01.03.2006
Leistungen nach dem SGB XIl erhalte, da er laut arztlichem Gutachten vom 26.10.2005 nicht erwerbsfahig sei, lehnte die Beklagte mit
Bescheid vom 03.04.2006 die Durchfihrung der freiwilligen Versicherung ab. Die Vorversicherungszeit sei nicht erfillt, denn
Versicherungszeiten, in denen eine Versicherung aufgrund unrechtmaBig bezogenen Alg Il bestanden habe, seien nicht zu berticksichtigen.
Der Klager macht mit seinem Widerspruch geltend, der Leistungsbezug sei rechtmaRig gewesen. Wahrend des Leistungsbezugs sei er
pflichtversichertes Mitglied der Beklagten gewesen, so dass er die erforderliche Vorversicherungszeit fiir die Begriindung einer freiwilligen
Versicherung erflllt habe. Mit Widerspruchsbescheid vom 06.07.2006 wies die Beklagte den Widerspruch zurtck. Aufgrund des arztlichen
Gutachtens stehe fest, dass spatestens seit dem 26.10.2005 mangels Erwerbsfahigkeit Alg Il zu Unrecht gewahrt worden sei. Wegen der
Ablehnung der freiwilligen Versicherung hat die Beigeladene zu 1) Leistungen nach § 264 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) erbracht
und deswegen einen Erstattungsanspruch bei der Beklagten angemeldet.

Im Klageverfahren hat der Klager seinen Vortrag wiederholt, er habe die Vorversicherungszeit fur die freiwillige Versicherung erfillt, da er
aufgrund des Bezugs von Alg Il vom 01.01.2005 bis 28.02.2006 pflichtversichert gewesen sei. Der Leistungsbezug sei rechtmaRBig gewesen,
eine Ruckforderung der Leistung sei nicht erfolgt.

Mit Urteil vom 30.11.2006 hat das Sozialgericht unter Aufhebung des angefochtenen Bescheides festgestellt, dass eine freiwillige
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Versicherung zustande gekommen sei. Die erforderliche Vorversicherungszeit sei aufgrund des Leistungsbezugs gegeben. Die
Krankenkassen hatten in diesem Zusammenhang kein eigenes Beurteilungsrecht hinsichtlich des rechtmaRigen Bezugs von Alg II.

Mit der fristgerecht eingelegten Berufung halt die Beklagte an ihrer Auffassung fest, dass im Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 letzter
Halbsatz SGB V die materielle Rechtslage mafRgebend sei. Insoweit stehe aufgrund des arztlichen Gutachtens fest, dass der Klager
spatestens seit dem 26.10.2005 zu Unrecht Alg Il bezogen habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgericht Gelsenkirchen vom 30.11.2006 abzuandern und die Klage abzuweisen.
Der Klager und die Beigeladenen haben sich zur Sache nicht gedulRert und keine Antrage gestellt.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes, auch hinsichtlich des Vorbringens der Beteiligten, wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte sowie der Verwaltungsakten der Beklagten und des Beigeladenen zu 2) verwiesen, der Gegenstand der miindlichen
Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten ist nicht begriindet, denn das Sozialgericht hat zu Recht festgestellt, dass der Klager freiwilliges
Mitglied der Beklagten geworden ist.

Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V (in der Fassung des Fiinften Gesetzes zur Anderung des SGB Ill und andere Gesetze vom 22.12.2005,
BGBI. I, 3676) kénnen der freiwilligen Krankenversicherung Personen beitreten, die als Mitglieder aus der Versicherungspflicht
ausgeschieden sind und unmittelbar vor dem Ausscheiden ununterbrochen zumindest 12 Monate versichert waren. Dabei sind Zeiten, in
denen die Versicherung allein deshalb bestanden hat, weil Alg Il zu Unrecht bezogen wurde, nicht zu bertcksichtigen. Nach § 188 Abs. 2
SGB V beginnt die Mitgliedschaft der in § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V genannten Versicherungsberechtigten mit dem Tag nach dem
Ausscheiden aus der Versicherungspflicht. Nach § 188 Abs. 3 SGB V ist der Beitritt schriftlich zu erklaren und den Krankenkassen innerhalb
von 3 Monaten anzuzeigen (§ 9 Abs. 2 Ziffer 1 SGB V).

Danach ist der Klager ab 01.03.2006 wirksam der Beklagten beigetreten. Er hat vom 01.01.2005 bis 28.02.2006 Alg Il bezogen und war
somit nach § 5 Abs. 1 Ziffer 2 a SGB V pflichtversichertes Mitglied der Beklagten. Da nach § 190 Abs. 12 SGB V die Mitgliedschaft der
Bezieher von Alg Il mit Ablauf des letztes Tages, flir den die Leistung bezogen wird, endet, ist der Klager zum 01.03.2006 als
Pflichtversicherter bei der Beklagten ausgeschieden. Am 01.03.2006 ist die "Anmeldung zur freiwilligen Krankenversicherung" ab
01.03.2006 bei der Beklagten eingegangen, so dass der Beitritt fristgemal (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 SGB V) und in der erforderlichen Schriftform (§
188 Abs. 3 SGB V) erfolgt ist.

Streitig ist zwischen den Beteiligten allein, ob die Vorversicherungszeit deshalb nicht erfillt ist, weil die Mitgliedschaft des Klagers seit der
arztlichen Feststellung der fehlenden Erwerbsfahigkeit anlasslich der Untersuchung am 26.10.2006 nicht berlicksichtigt werden dirfe, da
damit feststehe, dass er seit diesem Zeitpunkt materiell Alg Il zu Unrecht bezogen hat. Diese Auffassung der Beklagten teilt der Senat nicht.
Er halt an seiner im Beschluss vom 31.08.2006 (L 11 B 18/06 KR ER) vertretenen Auffassung fest, dass im Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 letzter Halbsatz SGB V die Krankenkassen nicht eigenstandig die materielle RechtmaRigkeit des Leistungsbezugs tberprifen durfen,
sondern an die Leistungsbewilligungen des nach SGB Il zustandigen Tragers gebunden sind.

Der Wortlaut der Vorschrift Iasst allerdings eine Auslegung im Sinne der Beklagten zu, denn die Formulierung "zu Unrecht bezogen" lasst
offen, ob die Bewilligung von Alg Il gemaR § 40 Abs. 1 Satz 2 SGB Il i.V.m. § 330 Drittes Buch Sozialgesetzbuch und den § 45, 48 Zehntes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) aufgehoben, also férmlich festgestellt worden sein muss, dass Leistungen nicht zugestanden haben oder ob
unabhangig davon die materiellen Voraussetzungen des Leistungsbezugs Uberprift werden kénnen. Auch die Gesetzesbegriindung gibt
insoweit keinen eindeutigen Hinweis. Danach sollte die Nichtberiicksichtigung von Zeiten einer Versicherung aufgrund des rechtswidrigen
Bezugs von Alg Il "insbesondere" verhindern, dass ein wegen Fehlens der Erwerbsfahigkeit rechtswidriger Bezug von Alg Il dazu flihrt, dass
nach dem Ende des unrechtmafigen Leistungsbezugs eine dauerhafte freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung
begrindet werden kann (BT-Drucksache 16/245,9). Allerdings hatte ohne die vorgenommene Erganzung des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V
die Zeit der Versicherungspflicht aufgrund des Bezugs von Alg Il selbst bei einer riickwirkenden Aufhebung der Leistungsbewilligung
beriicksichtigt werden missen, da nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 a SGB V die Versicherungspflicht allein an den tatsachlichen Leistungsbezug
anknUpft und nach dem letzten Halbsatz der Vorschrift auch durch eine rickwirkende Aufhebung der Leistungsbewilligung nicht berihrt
wird. Somit geben weder die Gesetzesbegriindung noch der Anlass der Gesetzesanderung etwas daflr her, dass den Krankenkassen ein
eigenes Prifungsrecht hinsichtlich der RechtmaRigkeit des Leistungsbezuges zustehen soll (in diesem Sinne aber wohl Schleswig-
Holsteinisches LSG, Beschluss vom 19.09.2006 - L 5 B 376/06 KR ER).

Gegen die Befugnis der Krankenkassen zu einer eigenstandigen Prifung der RechtmaRigkeit des Leistungsbezugs spricht jedoch schon
grundsatzlich, dass mit der Bewilligung von Leistungen der Trager des SGB Il das Vorliegen von Erwerbsfahigkeit (§ 8 Abs. 1 SGB Il) und
Hilfebedirftigkeit (§ 9 Abs. 1 SGB Il) bejaht. Ob insoweit von einer Tatbestandswirkung der Bewilligung ausgegangen werden muss (so das
Hessische LSG, Beschluss vom 07.07.2006 - L 8 KR 109/06 ER) kann dahinstehen (vgl. zu Zweifeln an einer Tatbestandswirkung BSG SozR
3-1300 § 104 Nr. 15). Grundsatzlich gilt aber, dass innerhalb eines gegliederten Sozialleistungssystems die anderen Trager die
Regelungsbefugnis des zustandigen Tragers zu akzeptieren haben. Soweit das Gesetz nicht ausdriicklich etwas anderes anordnet, muss
jeder Trager die Entscheidung der anderen Trager respektieren und inhaltlich seinen Entscheidungen zugrundelegen (vgl. BSG SozR 1300 §
103 Nr. 2; SozR 3-2200 § 183 Nr. 6; SozR 3-1300 § 86 Nr. 3). Die zitierte Gesetzbegrindung gibt keinen Hinweis, dass im Rahmen des § 9
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V von diesen Grundsatzen abgewichen werden sollte.

Im Gegenteil kann vor dem Hintergrund des in den § 44 a, 45 SGB Il getroffenen Regelungssystems zur Feststellung der Erwerbsfahigkeit
des Hilfesuchenden den Krankenkassen keine eigenstandige Befugnis zur Prifung der materiellen Leistungsvoraussetzungen des Alg II-
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Bezugs zugestanden werden. Nach § 44 a Satz 1 SGB |l (in der bis zum 31.07.2006 geltenden Fassung) bzw. § 44 a Abs. 1 Satz 1 SGB Il (in
der ab 01.08.2006 geltenden Fassung des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende vom 20.07.2006, BGBI. |,
2535) stellt die Agentur fir Arbeit fest, ob der Hilfesuchende erwerbsfahig ist. Gemal Satz 2 a.a.0. entscheidet bei einem Streit um die
Feststellung die gemeinsame Einigungsstelle (§ 45 SGB ). Bis zu deren Entscheidung hat der Leistungstrager nach dem SGB Il Leistungen
zu erbringen (§ 44 a Satz 3 SGB Il a.F., § 44 a Abs. 1 Satz 3 SGB |l in der ab 01.08.2006 geltenden Fassung des Gesetzes vom 02.12.2006,
BGBI. I, 2742). Diese Bestimmung enthalt eine Nahtlosigkeitsregelung nach dem Vorbild des § 125 SGB IIl. Ein Streit Gber die
Erwerbsfahigkeit des Hilfebedirftigen soll sich nicht zu seinen Lasten so auswirken, dass er weder von dem Trager des SGB Il noch dem
Trager des SGB XII Leistungen erhalt. Seine Erwerbsfahigkeit wird vielmehr mit der Folge der Leistungszustandigkeit des Tragers nach dem
SGB Il fingiert (Bluggel in Eicher/Spellbrink, SGB Il, § 44 a RdNr. 24). Die Zahlungspflicht des Leistungstragers des SGB Il bis zur
Entscheidung der Einigungsstelle gilt auch fir den Fall, dass er von einer fehlenden Erwerbsfahigkeit ausgeht, sich aber nicht um eine
Klarung der Angelegenheit mit dem zustandigen Leistungstrager des SGB XIl bemiiht hat. Er darf fehlende Erwerbsfahigkeit nicht
annehmen, ohne den zustandigen Sozialhilfetrager eingeschaltet zu haben (so ausdriicklich BSG SozR 4-4200 § 22 Nr. 2; zu § 44 a Abs. 1
SGB Il n.F. ebenso LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 16.03.2007 - L 8 AS 6504/06). Die endgultige Zustandigkeit des Leistungstragers
des SGB Il bis zur Einschaltung des Sozialhilfetragers wird durch die Einfiigung des Abs. 2 in § 44 a SGB Il zum 01.08.2006 bestatigt. In Abs.
2 Satz 1 ist den Tragern des SGB Il ein Erstattungsanspruch entsprechend § 103 des Zehnten Buchs Sozialgesetzbuch (SGB X) eingerdaumt
worden, wenn die Einigungsstelle entschieden hat, dass kein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il bestand. Da nach § 44 a Abs. 2 Satz
2 SGB Il als Zeitpunkt der Kenntnisnahme vom Vorliegen seiner Leistungspflicht im Sinne des § 103 Abs. 3 SGB X der Tag des Widerspruchs
des Sozialhilfetragers gegen die Feststellung der Agentur fiir Arbeit gilt, ergibt sich daraus, dass nach Ansicht des Gesetzgebers bis zu
diesem Zeitpunkt die Trager des SGB Il materiell zur Leistung verpflichtet sind. Mit dieser gesetzlichen Zustandigkeitsabgrenzung ware
kaum vereinbar, im Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V anzunehmen, Alg Il, zu dessen Gewahrung der Trager des SGB Il nach den
obigen Ausfuhrungen verpflichtet war, sei "zu Unrecht" bezogen worden, mégen auch tatsachlich mangels Erwerbsfahigkeit die materiellen
Leistungsvoraussetzungen nicht vorgelegen haben.

Auch die weitere Anderung des § 44 a SGB |l durch das Gesetz vom 20.07.2006 (a.a.0.) spricht dagegen, dass die Krankenkassen
eigenstandig die Erwerbsfahigkeit als Leistungsvoraussetzung Uberprifen dirfen. Sie haben nunmehr nach § 44 a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB |l
ebenfalls die Mdglichkeit, der Feststellung der Erwerbsfahigkeit durch die Agentur flr Arbeit zu widersprechen und eine Entscheidung der
Gemeinsamen Einigungsstelle (§ 45 SGB 1l) herbeizuflihren. Der Gesetzgeber hat mit der Neufassung berticksichtigt, dass von den
finanziellen Folgen eines rechtswidrigen Bezugs von Alg Il aufgrund fehlender Erwerbsfahigkeit auch die Krankenkassen betroffen sind (BT-
Drucksache 16/1410, 27). Die Krankenkassen sind aber nur in das Einigungsstellenverfahren einbezogen, so dass diese abschlieRend fir alle
Beteiligte Uber die Erwerbsfahigkeit entscheidet. Mit dieser verfahrensrechtlichen Lésung ware ein eigenes materielles Prifungsrecht der
Krankenkassen im Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V nicht vereinbar.

Fir eine Bindung der Krankenkassen an die Entscheidung des Tragers nach dem SGB Il (bzw. der Einigungsstelle) spricht schlieBlich noch,
dass damit bei der Entscheidung Uber die freiwillige Versicherung Auseinandersetzungen Uber die Richtigkeit der Entscheidungen des
Leistungstragers des SGB Il vermieden werden (vgl. insoweit BSG SozR 3-2200 § 183 Nr. 6). Es ware fir die Betroffenen unzumutbar, wenn
Uber langere Zeit der Krankenversicherungsschutz ungeklart bliebe.

Somit ist im Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V unbeschadet der Regelung des letzten Halbsatzes so lange davon auszugehen, dass
die Leistungen nicht "zu Unrecht" bezogen worden sind, als der Arbeitssuchende auf der Grundlage einer Bewilligung des zustandigen
Tragers Alg Il erhalten hat und damit nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 a SGB V versichert war. "Zu Unrecht bezogen" im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 letzter Halbsatz SGB V hat ein Versicherter Alg Il somit nur dann, wenn die Bewilligung zuriickgenommen (§ 45 Abs. 1 SGB X) oder
aufgehoben (§ 48 Abs. 1 SGB X) worden ist. Der formlichen Beseitigung der Leistungsbewilligung steht die Entstehung eines
Erstattungsanspruchs gemaR § 44 a Abs. 2 SGB |l gleich. Da bei Bestehen eines Erstattungsanspruchs gemal § 107 SGB X die Leistung des
unzustandigen Tragers als Leistung des zustandigen Tragers gilt, steht diese Erflllungsfiktion einem Riickgriff bei dem Leistungsempfangern
nach § 45, 48, 50 SGB X entgegen (vgl. von Wulffen in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl., § 107 RdNr. 2 mit Nachweisen der Rechtsprechung). In
diesem Fall kommt die Aufhebung der Bewilligung durch den Trager des SGB Il gegeniiber dem Leistungsempfanger nicht mehr in Betracht.
Gleichwohl steht auch in diesem Fall fest, dass der Leistungsbezug nach dem SGB Il "zu Unrecht" erfolgt ist, so dass ebenso wie bei einer
formlichen Aufhebung der Bewilligung fur die Beurteilung der Vorversicherungszeit von einer rechtswidrigen Leistungsgewahrung
ausgegangen werden kann.

Nach dem Vorstehenden ist somit die Vorversicherungszeit erfillt, da der Kldger 14 Monate wegen des Bezugs von Alg Il pflichtversichert
war. Die Bewilligung ist erst mit Wirkung vom 01.03.2006 aufgehoben worden, der Beigeladene zu 2) hat insoweit auch keinen
Erstattungsanspruch gegeniiber der Beigeladenen zu 1) geltend gemacht. Somit ist die gesamte Zeit der durch den Leistungsbezug
begriindeten Mitgliedschaft zu berlicksichtigen. Der Klager ist damit zum 01.03.2006 freiwilliges Mitglied der Beklagten geworden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Der Senat hat dem Rechtsstreit auch im Hinblick die nach Angaben der Beteiligten zahlreichenden ruhenden Verfahren zur gleichen
Rechtsfrage grundsatzliche Bedeutung (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG) beigemessen und daher die Revision zugelassen.
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