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Halt eine Krankenkasse ein mundlich ausgelibtes Wahlrecht nicht auf schriftlichem Wege fest und begruft den Versicherten als neues
Mitglied, scheidet die anschlieBende Berufung auf ein angeblich verspatet ausgelbtes Wahlrecht nach dem, auch im Sozialrecht geltenden
Grundsatz von Treu und Glauben, aus.

|. Der Bescheid vom 03.12.2002 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.01.2003 wird aufgehoben.

IIl. Es wird festgestellt, dass der Klager seit 23.09.2002 - 31.08.2003 versicherungspflichtiges Mitglied der Beklagten und der Beigeladenen
zu 2) gewesen ist.

Ill. Die Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen Kosten des Verfahrens zu erstatten.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten Uiber das Bestehen von Versicherungspflicht.

Der ...1949 geborene Klager war zunachst bei der Beigeladenen zu 1) bis 30.04.1991 pflicht-, anschlieBend bei der ...Versicherung
privatversichert. Seinen Gewerbebetrieb als selbststandiger Fuhrunternehmer meldete er zum 30.09.2002 am 03.11.2002 wegen
"Insolvenz" ab. Seit 23.09.2002 war er bereits eingestellt als Kraftfahrer im Fernverkehr bei der "i.O. Transport GmbH ...

Am 14.10.2002 wahlte er die Mitgliedschaft bei der Beklagten und der Beigeladenen zu 2). Unter dem 15.10.2002 begriRte die Beklagte
den Klager als neues Mitglied in ihrer Kranken- und Pflegekasse.

Am 21.10.2002 wurde sein Arbeitsverhaltnis zum 04.11.2002 gekundigt. Der Arbeitgeber teilte unter dem 11.11.2002 der Beklagten mit,
dass der Klager aus gesundheitlichen Griin-den seine Tatigkeit nicht ausiiben kénne. Wahrend seiner Betriebszugehérigkeit habe er vom
21.10. bis 04.11.2002 Entgeltfortzahlung geleistet.

Seit 21.10.2002 war der Klager arbeitsunfahig erkrankt wegen dekompensierter Hyperto-nie sowie chronisch obstruktiver
Emphysembronchitis mit schwerster Globalinsuffizienz. Die behandelnde Internistin Dr. B ... teilte am 23.11.2002 mit, dass mit einer Wieder-
herstellung der Arbeitsfahigkeit nicht zu rechnen sei.

Durch Bescheid vom 20.11.2002 bewilligte die Beklagte dem Klager ab 05.11.2002 Kran-kengeld in Héhe von Netto 31,02 EUR pro Tag unter
Zugrundelegung eines Netto-Entgeltes in Hohe von 1210,44 EUR. Durch Bescheid vom 03.12.2002 stornierte die Beklagte riickwirkend die
Mitgliedschaft ab 23.09.2002. Das Wahlrecht zu einer gesetzlichen Krankenkasse kdnne nur innerhalb von 14 Tagen nach Beginn einer
versicherungspflichtigen Beschaftigung ausgelbt werden. Erfolge innerhalb dieses Zeitraumes keine Ausiibung des Wahlrechtes, so sei kraft
Geset-zes diejenige Krankenkasse zustandig, bei der zuletzt vor Beginn der Versicherungspflicht eine Mitgliedschaft bestanden habe. Da er
zuletzt bis zum 30.04.1991 bei der Beigeladenen zu 1) gesetzlich krankenversichert gewesen sei, mége er sich zur Durchfihrung der Mit-
gliedschaft an diese wenden. Die Frist habe somit am 06.10.2002 geendet, das Wahlrecht habe er jedoch erst am 14.10.2002 ausgelibt.

Hiergegen legte der Klager mit Schreiben vom 10.12.2002 Widerspruch ein. Ein Mitarbei-ter der Beklagten (Herr ...) sei von seiner Ehefrau
darlber informiert worden, dass er die Beklagte als zustandige Krankenkasse wahlen wolle. Sowohl seine Ehefrau als auch seine Tochter,
deren Ehemann sowie das gemeinsame Kind seien bei der Beklagten krankenver-sichert, ohne dass es Probleme gegeben habe. Herr ...
habe sich sogar noch fiir das Ver-trauen bedankt. Am 01.10.2002 habe sie versucht, Herrn ... telefonisch zu erreichen. Dessen Stellvertreter,
Herr ..., habe darauf hingewiesen, dass Herr ... Urlaub mache, und er ihn wahrenddessen vertrete. Die fur die Aufnahme erforderlichen
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Unterlagen wolle er sofort zuschicken. Als diese am 10.10.2002 noch nicht eingetroffen seien, habe seine Ehefrau Frau ... angerufen und
noch am nachsten Morgen, Freitag, den 11.10.2002, die Unterlagen abgeholt, um einen weiteren Zeitverlust durch postalische Versendung
zu vermeiden. Noch am Montag, den 14.10.2002, habe seine Ehefrau die Unterlagen Frau ... ausgeflllt zurlickgebracht, die diese nach
Hamburg per Fernkopie weitergelei-tet habe. Schon am nachsten Tag habe er das BegriiBungsschreiben der Beklagten erhalten. Auch sein
Arbeitgeber habe ordnungsgemaR die Beitrage an die Beklagte abgeflhrt. Sie habe ihm auch Krankengeld bewilligt und erst am 03.12.2002
ihre angebliche Unzustan-digkeit bemerkt.

Durch Widerspruchsbescheid vom 30.01.2003 wies die Beklagte den Widerspruch zurlck. Es bestehe der Verdacht einer Manipulation zu
ihren Lasten. Vor seiner Anstellung habe der Kldger Kenntnis von seinem Gesundheitsschaden gehabt. Selbst bei Bestehen einer
Versicherungspflicht ab 23.09.2002 sei wegen Fristablaufs flr die Ausiibung des Wahl-rechts innerhalb von 14 Kalendertagen nicht sie,
sondern die Beigeladene 1) zustandig. Der Bescheid vom 20.11.2002 zur Bewilligung von Krankengeld und das BegriiBungsschreiben vom
15.10.2002 wirden zuriickgenommen.

Der Klager hat deswegen am 27.02.2003 Klage zum Sozialgericht Leipzig erhoben. Er habe sein Gewerbe wegen Insolvenz aufgegeben,
nicht wegen Krankheit. Das Amtsgericht Leipzig habe durch Beschluss vom 08.01.2003 die Zahlungsunfahigkeit des Klagers fest-gestellt. Er
sei auch nicht dauerhaft arbeits- oder berufsunfahig, weil er seit 01.09.2003 als Kraftfahrer bei der ... GbR Glternah- und Fernverkehr tatig
sei. Zudem habe er sein Wahlrecht fristgerecht ausgeubt.

Am 17.11.2003 hat der Klager Prozesskostenhilfe unter Beiordnung seiner Rechtsanwaltin beantragt, die ihm das Gericht mit Beschluss vom
11.08.2004 bewilligt hat. Mit Beschluss vom 13.08.2004 hat das Gericht die AOK Sachsen zum Verfahren beigeladen.

Der Klager beantragt,

den Bescheid vom 03.12.2002 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.01.2003 aufzuheben und festzustellen, dass der Klager auf
Grund seiner Bei-trittserklarung vom 14.10.2002 versicherungspflichtiges Mitglied bei der Beklagten und deren Pflegekasse seit 23.09.2002
bis 31.08.2003 gewesen ist, hilfsweise, dass er fur den vorgenannten Zeitraum bei der Beklagten und deren Pflegekasse familienversichert
gewesen ist.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen. Die Beigeladene zu 1) und 3) stellt keinen Antrag.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Aktenin-halt, eine Gerichtsakte sowie ein
Verwaltungsvorgang der Beklagten, der Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen ist, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die als positive Feststellungsklage nach § 55 Sozialgerichtsgesetz (SGG) in Kombination mit einer Anfechtungsklage (§§ 54, 56 SGG )
statthafte Klage ist zulassig und begrindet.

Der Bescheid vom 03.12.2002 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.01.2003 erweist sich als rechtswidrig und verletzt den Klager
in seinen Rechten. Er war damit auf-zuheben und die Mitgliedschaft des Klagers im streitgegenstandlichen Zeitraum in der Kranken- und
Pflegeversicherung der Beklagten und der Beigeladenen zu 2) festzustellen. Denn auf Grund seiner Beitrittserklarung war er dort
versicherungspflichtiges Mitglied geworden.

Nach § 175 Abs. 1 Satz 1 und 2 Sozialgesetzbuch Flinftes Buch (SGB V) ist die Ausiibung des Wahlrechts gegenliber der gewahlten
Krankenkasse zu erklaren, die eine Mitglied-schaft nicht ablehnen darf. Wenn die Mitgliedsbescheinigung nicht spatestens 2 Wochen nach
Eintritt der Versicherungspflicht vorgelegt wird, hat die zur Meldung verpflichtete Stelle den Versicherungspflichtigen ab Eintritt der
Versicherungspflicht bei der Kranken-kasse anzumelden, bei der zuletzt eine Versicherung bestand (§ 175 Abs. 3 Satz 2 SGB V).

Dem steht nicht entgegen, dass schriftlich eine entsprechende Ausubung des Wahlrechts nachweislich erst am 14.10.2002 erfolgt ist; denn
die Wahlerklarung ist eine einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung, ohne dass eine Form hierfiir vorgeschrieben ist. Somit kann die
Wahl auch mundlich erklart werden, wenngleich die Schriftform angezeigt ist (wie hier: Baier, in: Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung/Pflegeversicherung - Kommentar, § 175 Rdnr. 7 EL 47). Hier hat der Klager glaubhaft und unbestritten erklart, dass
spatestens zum 01.10.2002 seine Ehefrau fur ihn das Wahlrecht ausgelbt hat.

Zwar hat die gewahlte Krankenkasse die mindlich erklarte Wahl nachprifbar festzuhalten (Baier, a.a.0.), was hier jedoch seitens der
Beklagten nicht geschehen ist. Dies kann jedoch nicht zu Lasten des Klagers gehen, zumal die Beklagte selbst mit Schreiben vom
15.10.2002 den Klager als neues Mitglied in ihrer Kranken- und Pflegekasse ab 23.09.2002 begriiBt hat (vgl. Bl. 3 der Verwaltungsakte). Der
Kldger hat glaubhaft und nachvollziehbar unter Namensnennung der bei der Beklagten beschaftigten Personen geschildert, wie ihm Herr ...
fur das Vertrauen gedankt habe, dass er der Krankenkasse erwiesen habe. Die Zusendung der erforderlichen Unterlagen hatte sich wegen
dessen Urlaubs verzdgert, wes-halb erst zum 14.10.2002 die entsprechende schriftliche Wahlerklarung erfolgen konnte. Diese Verzdgerung
selbst liegt jedoch im selbstverantwortbaren Organisationsbereich der Beklagten und kann nicht dem Klager angelastet werden.

Entgegen der Rechtsansicht der Beklagten ware die Beigeladene zu 1) nur dann zustandig, wenn der Klager sein Wahlrecht nicht rechtzeitig
ausgelibt hatte. Hier hatte er jedoch - wie aufgezeigt - noch vor Ablauf von 2 Wochen die Kranken- und Pflegeversicherung der Be-klagten
und der Beigeladenen zu 2) erwahlt. Zudem muss sich die Beklagte den, auch im &ffentlichen Recht geltenden, Grundsatz von Treu und
Glauben entgegenhalten lassen. Es ware ein Verstol§ gegen den daraus abzuleitenden Grundsatz des "venire contra factum proprium", wenn
sich die Beklagte trotz zunachst bestatigter Mitgliedsaufnahme spater auf ein angeblich verspatet ausgelbtes Wahlrecht berufen dirfte.

Sie kann dem Klager auch nicht mit Erfolg vorwerfen, dass ein "Verdacht von Manipulati-onen" deshalb bestehe, weil der Klager bereits bei
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Arbeitsaufnahme am 23.09.2002 ge-wusst habe, dass er gesundheitlich nicht zur weiteren Berufsausiibung im bisherigen Beruf geeignet
sei. Entgegen der auch von der behandelnden Internistin, Dr. B ..., erteilten Bescheinigung, aus gesundheitlichen Griinden die Tatigkeit nicht
ausiben zu kdnnen, was den damaligen Arbeitgeber moglicherweise auch zur Kiindigung veranlasst hatte, hat der Klager ca. 4 Wochen bis
zur Arbeitsunfahigkeit am 21.10.2002 gearbeitet. Bei Beginn der Arbeitsaufnahme lag mithin Arbeitsunfahigkeit nicht vor. Arbeitsunfahigkeit
ist ein Rechtsbegriff, dessen Voraussetzungen anhand arztlich erhobener Befunde festzustellen ist. Arbeitsunfahigkeit liegt vor, wenn der
Versicherte wegen Krankheit nicht oder nur mit der Gefahr, seinen Zustand zu verschlimmern, fahig ist, weder seine bisherige noch eine
ahnlich geartete Erwerbstatigkeit auszuiliben (vgl. bspw. BSGE 26, 288). Die Arbeitsunfa-higkeit ist hier indes erst am 21.10.2002
festgestellt worden.

Dem lasst sich nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass der Klager auf Grund seiner gravie-renden Vorerkrankung von vornherein nicht in der
Lage gewesen sein soll, die am 23.09.2002 vereinbarte abhangige Beschaftigung auszuliben. Insoweit lassen sich die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur Aufhebung der Rechtsfigur des "miss-gllickten Arbeitsversuchs" hier Gibertragen. Diese
Rechtsfigur ist mit dem Recht der gesetz-lichen Krankenversicherung nicht mehr vereinbar, weil Arbeitsfahigkeit nicht Vorausset-zung fur
das Entstehen von Versicherungspflicht ist. Daraus folgt zugleich, dass die Be-griindung eines Beschaftigungsverhaltnisses Arbeitsfahigkeit
nicht voraussetzt. Denn nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V beginnt die Mitgliedschaft flir gesetzlich Versicherte nach § 186 Abs. 1 SGB V bereits mit
dem Tag des Eintritts in die Beschaftigung. Die versicherungs-pflichtige Beschaftigung ist damit alleinige Voraussetzung flr das Entstehen
von Versiche-rungspflicht. Der Beweggrund fir die Aufnahme ist dabei unerheblich. Das SGB V enthalt demzufolge keine Bestimmung, nach
der die Versicherungspflicht von bestimmten ge-sundheitlichen Voraussetzungen oder von der Arbeitsfahigkeit abhangt. So ist beispiels-
weise flr Familienversicherte im Gesetz sogar ein Rechtsanspruch auf Beitritt zur freiwil-ligen Versicherung vorgesehen, wenn diese zuvor
der gesetzlichen Krankenversicherung angehdrt haben (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 2 SGB V), ohne dass es hierfiir besonderer gesundheit-licher
Erfordernisse bedarf (vgl. auch § 9 Abs. 1 Nr. 4 SGB V). Im Ubrigen sieht auch der Beitritt zur freiwilligen Versicherung keine Wartezeit oder
Leistungsausschliisse bei Vor-erkrankungen vor. Weder das Versicherungs-, noch das Solidaritatsprinzip gebieten demzufolge einen Aus-
schluss bzw. eine Verweigerung von Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenver-sicherung, wenn die gesundheitlichen
Voraussetzungen fir eine Beschaftigungsaufnahme fehlen. Ein Ausschluss der am Beginn der Versicherung bestehenden Risiken auf der
Leis-tungsseite ist gesetzlich ebenso wenig vorgesehen, wie die "Abwehr" von Personen, die nur geringe Beitrdge entrichten, aber hohe
Leistungsaufwendungen verursachen. Vielmehr hat die gesetzliche Krankenversicherung das ansonsten geltende versicherungstechnische
"Aquivalenzprinzip" allgemein durchbrochen (BSG, Urteil vom 04.12.1997, Az: 12 RK 3/97).

Damit geht der Gesetzgeber grundsatzlich davon aus, dass in der Regel derjenige arbeits-fahig ist, der eine Arbeit aufnimmt. Dem lasst sich
nicht entgegenhalten, dass bei gesund-heitlich ungeeigneten Personen die Gefahr eines Missbrauchs von Versicherungsleistungen zu Lasten
der Versichertengemeinschaft abgewehrt werden misse. Nach der Rechtspre-chung des Bundessozialgerichts, der das erkennende Gericht
folgt, kann einem Ungleich-gewicht von Leistungen und Beitragen nicht durch die Unterstellung von Missbrauch und dem so begriindeten
Ausschluss der Versicherung begegnet werden, weil es hierfir geeig-neter gesetzlicher Regelungen zur Risikobegrenzung bedarf (BSG wie
vor). Diese fehlen jedoch.

Ausnahmsweise soll bei gesetzlich Versicherten nur bei Vorliegen eines "Scheingeschafts" im Sinne des § 117 des Blrgerlichen
Gesetzbuches (BGB) eine Versicherungspflicht aus-scheiden. Ein Scheingeschaft liegt dann vor, wenn das Beschaftigungsverhaltnis lediglich
vorgetauscht wird, um Leistungen der Krankenversicherung zu erlangen. An den Nachweis der Tatsachen, die Versicherungspflicht
begriinden, sind indes strenge Anforderungen zu stellen fir den Fall, dass ein Verdacht von Manipulationen zu Lasten der Krankenkassen
vorliegt. Dies wird dann anzunehmen sein, wenn bei Beginn der Arbeitsaufnahme Arbeits-unfahigkeit besteht, dies bekannt ist und die
Arbeit "alsbald" aufgegeben wird. Nach der vom BSG in der vorgenannten Rechtsprechung genannten Kriterien liegt eine unvollstan-dige
und mangelhafte Arbeit, die einer Nichtaufnahme der Arbeit gleichzustellen ist, aber dann nicht vor, wenn sie an mindestens 5 Tagen
ausgeubt worden ist. Da der Klager seine Arbeit am 23.09.2002 aufgenommen hat, jedoch erst am 21.10.2002 arbeitsunfahig gewor-den ist,
greift diese Regelvermutung vorliegend nicht ("zum Scheingeschaft", vgl. auch: SG Leipzig, Urteil vom 09.10.2001: S 8 KR 17/98; Urteil vom
10.06.2004, Az: S 8 KR 27/03). Gegen eine Manipulation spricht auch die Tatsache, dass der Klager vorher deswe-gen nur flr eine nicht
nennenswerte Zeit an der Ausiibung einer Beschaftigung gehindert gewesen ist.

Im Ubrigen hat der Klager auch danach noch sozialversicherungspflichtige Beschafti-gungsverhéltnisse begriindet, ohne dass sein
gesundheitlicher Zustand hierbei die Aufnah-me und Durchfiihrung der Tatigkeit von vornherein sehr kurz nach Arbeitsbeginn ausge-
schlossen hatte.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 183, 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).
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