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Beklagte und Revisionsbeklagte,

‘
PrgzeßbeV011mäghtig■ei

vo.oo...o.fn.oouuo■iocooo *

Der 5. Senat des Bunde$sözialgerichts hat ohne
mündliche Verhänälung am'22° Juni 1975 durch den

vorsitzenden Richter Dr„ L a n g k e'i t , die

Richter 8 p i e 1 m.e y e r und Era H e i n z
1ndidie ehrenamtlichen Richter Dr, ‚S @h»m i d t_

und r? 6 g
t

' für Recht erkannt: ' '

Auf die Revision äes_Klägers wird das Urteil äés
Schleswig-Holsteinischen Lanäessozialgerichts vom
2„ September 1977 aufgehobeno ‘

Der Reéhts3treit‚wirä zu neuer ?érhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht Zurückver—
wiesen° ‘
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Der Kläger foräert von der beklagten Krankenkasse

für die Zeit seiner — erneuten —Arbeitsunfähigeeit

vom 25° Mai bis 2um£0° August 1967 ein höheres

Krankengeld° Er ist seit 4960 in einem Baubetrieb4

beschäftigt und-war wegen eines Arbeitsunfalles‘

(Riß der AChillesSehne} vom 22„ $ugust 4966 bis zum

®„'Mei'196?arbeitsunfänig krenk° Dasfür diese Zeit
gezahlte Krankengeld berechnete die Beklagte nach
einem Regellohn„ der wesentlich auf Akkorä- und
Überstundenveräieneten des Klägers in Qeanonaten

Mai bis Juli 4966bemühteund zuletzt. -—nachVagxfal}.
des Arbeitgeberzuschusses — 42 DM je Arbeitstag

betrug {Eöchstbetrag nach % 482 Abs‚ 5 vbfletzter

Satz eve idF tom24° August1965}„

Nach Wiederaufnahme der Arbeit am 2° Mai ■96? war

der Kläger seit_dém 25° Mai erneut erbeiteunfähig‚
zunächst wegen Folgen—éés alten Unfalls, seit dem
26„ Mai wegen einer Lebere■tzüadung° Die Beklagte

'berechnete den Regelloha nach dee in der Zeit vom

2° bis_24„Mai'■ee7erzielten entge1to.na‘aer
Kläger wähfend’dieser Zeit keine Akkord— oder

Überstundénarbeit geleistet hatte, betrug der Regelm
löhn nur 57,05'Dm„

Der Kläger hält die Berechnung der Beklagten für
■eisch,o Seiner Ansicht nach muß auch für äie
etreitige Zeit das Kre■kengeld nach einem Regellohn

von 42 DM ge2ahlt werden! Nur &iee entspreche @er
V0rschrift des Gesetzes? daß für äie Berechnung äes

Regellohnee.äas im letzten abgerechneten Lohn—

..}-
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ebrechnungszeitraum‚ "mindestens jedoch während der

letzten abgerechneten vier Wochen”, vor Beginn der

Arbeitsunfähigkeit erzielte Entgelt maßgebend sei

(5 182 Abs; 5 Satz 4 der Reicheversicherungsordnung

—RVO-—);auf die Beschäftigungszeit vom2„‚ me. bis
24° Mai 1967 entfielen nicht vier ebgerechnete Lehn—

wochen„ wohl aber auf die früheren Beschäftigungs-

zeiten des Jahres €966°

Das Sozialgericht (SG) hat der Klage teilweise statt»
gegeben und äie Beklagte verurteilt, den Regellohn
nach dem vom 1„ bis zum 21° August 1966‘und dem vom
2° is zum 24„ Mai 4967 erzielten Entgelt zu berechnen°

Eee Landessozielgericht (LSG) hät auf die Berufung der

Beklagten und unter Zurückweisung der Anschlußberufung
des Klägers die Klage abgewiesen: Der Gesetzgeber habe

den Fall? daß vor Beginn der {neuen} Arbeitsunfähigkeit

nicht mindestens vier abgerechnete Lohnwochen lägen‚

nicht geregelt; die Gesetzeslücke sei äeshalb im Wege

der richterlichen Rechtsfindung zu schließen„ De des

Krankengeld entgangenen regelmäßigen Arbeitsverdienst

ersetzen solle7 müsse der Regellohn aus einem Lohn—

3eitraum berechnet werden, der so dicht wie möglich4

vor der fraglichen Arbeitsumfähigkeit liegen Auch wenn
dieser Zeitraum kürzer als vier Hoohen sei‚ "im
Extremfall" sogar nur einen Tag betrage9 sei der

Berechnung nach einem_unvollstän“igen, aber unmittel-

bar vor Beginn der Arbeitsunfähigkeit liegenden Zeit-

raum äer Vorzug vor einem zwar minäestens vier abge—

rechnete Wochen umfassenden, aber ucU„ weit zurück—

liegenden Zeitraum zugeben° Dieses Ergebnis weräe im
allgemeinen auch besser der normalen‚ nach Oben gericn—
teten Lohnentwicklung gereento NaChteile im Einzelfall

müßten im interesse einer gleichmäßigen Rechtsanwendung
hingenommen werden {Urteil vom 20 September 197430
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3er Kläger Verfolgt mit der zugelassenen Rev;sion
sein. Klagebegehren weiter° Seinrr Ansi.cht nach muß
in WluÖ€“er?renkungefallen auf Lohhperioden ver
der erscen Erkr ankung zurückgegrifi;‘en werden, wenn

nur so mindestens vier aogerechnete Kochen zusammen—

gebracht werden könnteh; ber Kläger beantragt das

ange£och■ene urteil aufz uheben und die Eeru uvg dex
Beklagten gegen des Urteil des SG zurüekzuweizen’

ferner äessen Ufteil und die Bescheide der
Beklagten zu änäern unä ■iese zu verurteilen‚'äem

Kläger vum 25° ■ai bis zum 20; August 496? Kr enken»
gelä naeh einem Regelthn von 42'DM zu zahlenc

Die Beklagtehält das angefochteneUrteil für zu»—
treffen■ und beantragt die Revision zurück2uwe send

Die Beteiligten haben einer Entscheidung ohne münd—

liche Vehhandlung zugestimmt°

-p——-
.L.i.

Auf die Revision des Klägers hat äef Senat den
ReChtsstreit an das LSG zürüékverwiesen, weil
dessen Festste;lungen für eine abschlie■e;äe Ent—
scheidung nicht ausreichene4 ‘

In welcher Höhe äem Kläger Krankengeld für die
Streitig€‚Zeit‘i2öo Mai bis 20° August 19%
steht, hängt von der Berechnung ;eines"Régellcens"

\:/

‘_L..ra

ab° 3äßé®bend für diesen ist wieäerum bei n.rbeitern‚
deren En*gelt nicnt nach Monaten oemessen ist » zu
ihnen gehört- -äueh ■er Klagen. Wüa5aim„le■zten abge«
rechneten Lohnabrechnungszeitraum‚ mindestens
jedoch Während äer‘letßte■ abgerechneten vier
Wochen, vor Beginn äer ArbeitQunfähigkeit erzielte
Entgelt“ {@ ■82 Abs° %Satz 1 idF des Gesetzes vom’
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42. Juli agsq‚ BGBl I 913).

Als der Kläger am 25° Mai 396? nach einer kurzen Zwischen"

beschäftigung von weniger als vier Wochen (2° bis 24. Mai}

erneut arbeitsunfähig wurde, war der Lohn aus äieser

Zvischenbeschäftigung noch nicht abgerechnet, war miühin

ein "abgerechneter Lohnebrechnungezeitraum“ dem ein auf

die Zwischenbeschäfti gung bezogen rRegellohn ILSWi oO ent—

nommen werden können‚ nicht vorhanden° Außerdem war das

Entgelt aus der Zwischenbes e4'ftigung, selbst wenn es

bei Eintritt der A1be1tsun‚ahlgk it bereits abgerechnet

gewesen wäre. nicht aus "mindestens den abgerechneten

vier Wochen" er21eltv :orden„ Andererseits lag, wie dem

nläger zuzugeben_i st ein im Hortsinne "letzter abge—

rechneter Lohnebrechnungszeitruumü; der.zugleich vier

abgerechnete Wochen umfaßte‚ vor .31ntri*tb seiner ersten

Arbeitsunfähigkeit im Jahre 1966 vor° Trotzäem darf
dieser Zeitraum der Bemessv.ng äes Regelle hm nicht

zugrunde geleg t werdeno

.Jie der Senec in Anknüpfung an die Rechtsprechung des
■e10hsver■'cnerungsamu“ zum früheren Recht des 11. Be—

rechnung ees Krankengeldes nach ein em Gruzwilohn vorsah

{@ E82 Abs° 4.Nra 2 EVO eF}, eucs chieden hat, richtete
sich die Höhe des Krankengeldes‚ wenn ein zunächst

nur behandlungsbedürftiger 5ersz oherter repäter

arbeitsunfähig wurde‚ nicht nach dem Grundlo br; oei
Eintritt des Versicherungsfalls {Behandlu■gsbe eä" fb ig—

keit), sondern nach dem bei Eintritt der Arbeits—
u■fähigkeit; äemgemäß war bei wieäerho ter‚ äurch

Zwischenbesch.äftigungen unterbrochener Arbeitsunfähig—
keit grundsa %zli eh der Grundlohn vor der "letzten"

Arbeibe unfah1gke1t maßgebend (BSG 5 285; vgl° ferner

see ae ???, 1865 48‚ 122„ 425; 209 329,.451; 25„
?, 59)° Diese Recht3preehüng ist in die neuen
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_ 6 _

Berechnungsvorschriften
zum Krankengeld (% 482

Abse° 4 ff RVG idF der Gesetze Vom ■2o-Juli 49649

24° August 1965 und 27° Juli 4969) insofern ein—'

gegz-zp_npgemJals der Regellqhn und damit des Kranken«

geld in jedem Fall « auch bei nachträglichem oder

wiederholtem Eintritt von
Ärbeitsunfähigkeit

— nach
dem "vor Beginn der Arbeitsumfähi$keit“ erzielüen

Entgelt zu berechnen isto_2ugrunde zu legen sind

also nicht die Verhältnisse“beiEintritt desVer——
sicherungsfalle‚ sondern die bei Beginn der]

.Arbeitsunfähigkeit9 Aueh bei wiederholterQ durch
eine Zwische■beechäfti$ung unterbrochaner Ar eise—

unfähigkeit ist deshalb von demjenigen Entgelt
auszugehen9 das vor Beginn der Arbeiteunfähiglceit9

für die Krankengeld beansprucht wird, erzielt.

werden ist° Daß dies nur die "letzte“ Arbeits—

unfähigkeit sein kann? ergibt sich auch däréus„
daß im Gesetz ausdrücklich vom ”letzten" Lohn—
ebrechuungszeitraum bzw„ den "letzten“ abge—

rechneten vier Hoenen vor Beginn der Arbeits—

unfähigkei_t 'die__Redé318%Damit soll" offenbar, ne
das LSG zutreffend ausgeführt.hat‚ sichergestellt %

werden? daß das — dem‚Lohnersatz dienende —
Krankengeld allen Veränderungen in den Lohnver—
hältniseen des Ver31cherten«se.dicht wie möglich
folgt; mithin das jeweils "aktuelle" Lohnniveau des
Versicherten wid@rspiegelt {vglo SchmetzeFiSCh— ‘

wasser, Das Gesetz zur Verbesserung der wirt—
schaftlichen Siehérüng der arbeiter im Krankheiue—
gang? 4° Auflage‚ e° 484}0 ‘

Dähci sollen allerdings, wie verschiedene gesetz—
liche Vorkehrungen erkennen lassen9 alle die
Lohühöhe beeinflu33enden Zufälligkeiten außer
.Betrecnt bleiben {für einmalige Zqundungen vglc

"

$ 482 Eos.° 5 Satz 2 RVG)° Deshalb dürfen nur
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solche Lohnänderungen berücksichtigt werden? in denen

ein gewisser Dauerzustand zum Ausdruck kommt? die also

geeignet sind9 den Lebensstandard des Versicherten zu
repräsentieren {"Regellohn")° Diesem Ziel dient —
ähnlich wie beim Mutterschaftsgeld {vglc % 200 Abs„ 2

EVO und dazu SozR Nr„ 4 zu % 200 EVO} —die Vorschrift‚
daß der Regellohn aus dem Verdienst des letzten "Lohn—

ebrechnunggszeitraums"9 der "mindestens °ao vier

Wochen" umfassen muß9 zu berechnen ist° Nicht der zu—
fällig letzte Verdienst vor Eintritt der Arbeits—

unfähigkeit ist also maßgebend„ sondern ein'aus minäe—

stens vier Lohnwochen ermittelter Durchschnittsver—

clie15t°

Auch dieser Durchschnittsverdienst soll indessen —
damit kommt ein dritter Gedanke ins Spiel — im Inter—

esse der Verwaltungsvereinfachung‚ um vor allem den

Betrieben unzumutbare Mehrarbeit zu ersparen? nur dem

letzten "ebgerechneten" Lohnabrechnungszeitraum bzw°

den letzten "abgerechneten" vier Lohnwochen entnommen

werden (vgl° ECC—Drucks°2748/5° Wahlperiode? 30 2

rechte Spalte oben)° Das kann dazu führen‚ deß

nicht der "letzte" und äemit aktuellste Durchschnitts—

verdienst‚ sondern ein zeitlich z rückliegenäer,

häufig der "vorletzte"‚ dafür aber ein "abgerechneter"
Dur‘hschnittsverdienst der Regellohnbereohnung zugrunde

gelegt wird°

Das ist unbedenklich und vom Gesetzgeber offenbar auch
in Kauf genommen werden„ solange äie zeit iche_Ent—

fernung zwischen der letzten ebgerechneten Lohnperiode

und dem Beginn der Arbeitsunfähigkeit nicht allzu groß
ists Ob und wo hier möglicherweise eine Grenze zu
ziehen wäre, kann für den vorliegenden Rechtsstreit
unentschieöen bleiben° Jedenfalls darf das ?rinzip
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der “Aktualität" des Regellohns dem Erfor&er is der
Verwaltungevereinfechung nicht so weit nachgeor&net
wer&en, daß in Fällen wiederholter arbe1„„un1nh■g—

keit noch auf eine Lohnperiode zurückgegriffen

wird, die vor einer.früheren Arbeitsunfähigkeibs—„Ä„

zeit liegt‚ zumal wenn, wie hi r° zwischen ihr '
und der neuen Arbeitsunfähigkeit fast ein Jahr

'vergangen ist un& ihr noch &e.zv. Völlig andere

Lohnverhältnisse (Akkord« und Ubersruneenzu5e‘lege)
zugrun&e liegen° Eine Intereseenebwägung, die &ie

verschie&ene& gener nten Gésichte punkte ne.ch 1r‘en

sachlichen‚ ihnen vom Cesetzgeber erkennbar ge—
gebenen Gewicht berüc‘a;siChtigt‚ muß h1ß ‚ielnchr
dem Aktualitätsinteresse den vorzug

geben;

alle

Lohnperioden‘vorEintriét einer früheren Ar%ej%ee=
unfähigkeit hier der des Klägers vom 22 August

21966‚ schei&en somit für die Rege1lohnbere chn :"
aus {ebenso im Ergebnis Schmatz—é‘i„e cnwaeeer 340

So 485; Brackmann‚ Handbuch der oz1alverslcnarvn»

&„ bis 7° Auflage9 So 594 e mit weiteren Rache

we13en; Peters„ Handbuch&er—Kreeke■ver31cherung,
17° Auflage‚ 5 482 RV'O“,Anm° 518b und. 19 b)..

1Andererseits darf - entgegen der Ansicht äes ESG

und eines Teils des Schriittums —&er Regellohn
nicht ellef.n aus demwähren.ä &er Zwischenbe—
schäftigung erzielten Entgelt berechnet werden?

wenn &ieee Beschäftigung nic11t minö.estens vier

Wochen gedauert hat° Andernfalls wür&e &ie Höhe des
Regellohne„ vor allem bei sehr kurzen Zwischen—
besehä£tigungen‚ ganz von der zufälligen ?erdicnet—
höhe weniger Tage —nach Ansicht &es LSG im
”Extremfall" sogar nur eines_Teges — abhängig sein°

®aß dies den Absichten &es Gesetzgebers nicht ent—
spräche‚ is? schen begr■n&et werden:
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Wie in Fällen der vorliegenden Art eine befriedigende

Lösung gefunden werden kann, hat der Gesetzgeber in

@ 2OO Abs„ 2 letzter Satz EVO vorgeseichnet° Danach
ist, wenn eine Berechnung des Mutterscheftsgeldes

nach den Regelversc‘nrii‘ten9 done aus dem durch—

schnittlichen täglichen Arbeitsentgelt der letzten

drei abgerechneten Monate‚ nicht möglich ist, ”das

durchschnittliche kalendertägliche Arbeitsentgelt

einer gleichartig Beschäftigten zugrunde zu legen"„

_Diese Bestimmung hat der Senat schon‘9htsprechend

angewendet, sOweit es sich um die Feststellung der

”regelmäßigen" Überstunden eines Beschäftigten handelt‚
der bei Eintritt der Arbeitsunfähigkeit dem Betrieb

noch nicht drei volle Monate angehört hat iUrteil vom

23„ Januar 1975, 5 BK 22/70)° Eine entsprechende

Arwendung der genannten Bestimmung ist auch hier un—
bedenkliCh° Umfaßt also„ wie im Falle des Klägers„

die Zwischenbeschäftigung nicht mindestens vier

Wochen, so sind die fehlenden Zeiten aus den 7er-
diensten eines gleichartig Beschäftigten zu ergänzeno

Die Ermittlung einer solchen Vergleichsperson wird

in der Regel auch die Krankenkasse kaum zusätzlich

belasten‚ weil sie häufig schon für die Frage der

regelmäßigen Überstunden ermittelt werden muß°

Da die Beklagte hier mit Eilligung des LSG den
Regellohn des Klägers bisher nur aus dem während der

Zeit vom 2° bis 2#° Mai 196? {neo drei Wochen} er—

zielten Verdienst berechnet hat? muß somit noch ge-
klärt werden, welchen Verdienst ein dem Kläger ver—_
gleichberer Besehäitigter desselben Betriebes in der

Woche vor dem 20 Mai 4967 erzielt het, den vermutlich,

also auch der Kläger erzie.t hätte, wenn er damals

schon gearbeitet hätteo Zusammen mit diesem 7er—
dienst ist sein Regellohn dann neu zu berechnen„ Zur
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._/}Q_

Nachholung der erfbrderlichen Feststellungen hat

der Senat den Rechtsstreit an das LSG zurückvere

wiesen‚ das bei seiner abschließenden Entscheidung

auch über die Ko$ten mitzubefinden haben wird„
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