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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am
Im Namen des Volkes P

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9 RVqg 2/88

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Land Baden-Wadrttemberg,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Baden-Wiurttemberg,
Stuttgart 1, Rosenbergstralle 122,
Beklagter und Revisionsklager.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 4. Juli 1989
durch Vorsitzenden Richter Dr. Schmitt, Richterin Jaeger undRichter
Ladage sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Delitz und Szablewski

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 18. Februar

1988 wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat auch die auBergerichtlichen Kosten der Klagerin im Revisionsverfahren zu

erstatten.
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Grinde:

Die seit 1982 als selbstandige Goldschmiedemeisterin tatige Klagerin streitet
um Versorgungskrankengeld. Sie wurde am 29. August 1985 auf der Strale
von einem Amokschitzen angeschossen und schwer verletzt. Nach stationarer
Behandlung war sie noch bis zum 30. November 1985 arbeitsunfahig. Eine Er-
satzkraft stellte sie nicht ein. Der Betrieb wurde durch den als Angestellten bei

ihr beschéaftigten Ehemann weitergefuhrt.

Den Antrag auf Gewahrung von Versorgungskrankengeld nach dem Gesetz
Uber die Entschadigung fir Opfer von Gewalttaten (Opferentschadigungsgesetz
-OEG-) lehnte die Versorgungsverwaltung ab, weil der vorgelegte Einkom-
mensteuerbescheid fir das Jahr 1984 keinen Betriebsgewinn ausgewiesen hat
(Bescheid vom 14. Oktober 1985). Der Widerspruch blieb erfolglos (Wider-

spruchsbescheid vom 7. Januar 1986).

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) den Beklagten verurteilt, Versorgungs-
krankengeld "in gesetzlicher Hoéhe" zu zahlen. Es hat die Auffassung vertreten,
daf} ein im Jahre 1984 fehlender Gewinn der Gewahrung von Versorgungs-
krankengeld nicht entgegenstehe. Aus § 16b Abs 1 Bundesversorgungsgesetz
(BVG), wonach bei Selbstédndigen als Regellohn die Gewinne gelten, die der
Veranlagung zur Einkommensteuer zugrunde gelegt worden sind, folge nicht,
dal bei fehlendem Gewinn oder gar Verlust kein Krankengeld zu zahlen sei.
Vielmehr ergebe sich aus der gesamten Regelung des Absatz 2 von § 16b
BVG, dal es auf eine Gewinnerzielung nicht ankommen kénne. Im Falle der
Klagerin sei das Versorgungskrankengeld entsprechend der Vorschrift des
§ 16b Abs 2 Buchstb BVG nach dem Durchschnittseinkommen der Berufs-

gruppe zu berechnen, der die Klagerin als Goldschmiedin angehore.

Dagegen wendet sich der Beklagte mit der zugelassenen Sprungrevision. Er
rigt eine unzutreffende Anwendung des § 16b BVG. Fir solche Berechtigte, die
vor Eintritt der Arbeitsunfahigkeit bereits selbstdndig erwerbstatig gewesen
seien, sei die Berechnung des Versorgungskrankengeldes in § 16b Abs 1 BVG
abschlieBend geregelt. § 16b Abs 2 BVG erfasse andere Personenkreise.
Bemessungsgrundlage sei deshalb allein der von der Klagerin fir das Jahr
1984 ausgewiesene steuerrechtliche Gewinn. Der Umstand, dal} sich der Be-

trieb in diesem Jahr noch in der Aufbauphase befunden habe und aus diesem
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Grund noch keinen Gewinn habe erzielen kénnen, sei angesichts der eindeuti-

gen Regelung unbeachtlich.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 18. Februar 1988 aufzuhe-

ben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Der Grundsatz der Gleich-
behandlung erfordere es, solchen Berechtigen, die vor der Arbeitsunfahigkeit
wahrend der Aufbauphase eines Betriebes noch Verluste hinnehmen muRten,
Krankengeld in gleicher Weise zu gewahren wie solchen Berechtigten, die vor
der Arbeitsunfahigkeit nicht erwerbstatig gewesen seien und deshalb ebenfalls

keinen Gewinn hatten erzielen konnen.

Die Beteiligten haben den Rechtsstreit auf die Frage beschrankt, ob der Klage-

rin Versorgungskrankengeld dem Grunde nach zusteht.

Die Revision des beklagten Landes ist unbegriindet. Das SG hat zu Recht ent-
schieden, dal} der Klagerin Versorgungskrankengeld zusteht, obwohl sie fir

das Jahr vor der Arbeitsunfahigkeit keinen Gewinn nachweisen kann.

Gemall § 1 Abs 1 OEG erhélt jemand wegen der gesundheitlichen und wirt-
schaftlichen Folgen einer Schadigung, die auf einem vorsatzlichen, rechtswidri-
gen tatlichen Angriff beruht, Versorgung in entsprechender Anwendung der
Vorschriften des BVG. Nach dem somit einbezogenen § 16 Abs 1 Buchst a
BVG idF der Bekanntmachung vom 22. Januar 1982 - BGBI | 21 - erhalten Be-
schadigte Versorgungskrankengeld, wenn sie wegen einer
Gesundheitsstérung, die als Folge einer Schadigung anerkannt oder durch eine
anerkannte Schadigungsfolge verursacht ist, arbeitsunfahig im Sinne der
Vorschriften der gesetzlichen Krankenversicherung werden. Die Hoéhe des
Versorgungskrankengeldes richtet sich gemall § 16a Abs 1 BVG nach dem
Regellohn. Dieser wird nach Absatz2 dieser Vorschrift (idF des
Haushaltsbegleitgesetzes 1984 vom 22. Dezember 1983 - BGBI | 1532 -) bei

unselbstandig Beschaftigten wie im Krankenversicherungsrecht aus dem
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Arbeitsentgelt errechnet, das vor der Arbeitsunfahigkeit erzielt wurde. Dabei
reichen als Bemessungszeitraum vier Wochen aus. Fir selbstandig
Erwerbstatige trifft § 16b Abs 1 BVG eine besondere Regelung. Als Regellohn
gilt danach der Gewinn, der der Veranlagung zur Einkommensteuer zugrunde
gelegt worden ist, wobei das letzte Kalenderjahr maRgebend ist, fir das ein
Einkommensteuerbescheid vorliegt. Ware der hier fir das Jahr vor der
Schadigung vorliegende Einkommensteuerbescheid 1984 mallgebend, so lielRe
sich - wie es der Auffassung des Beklagten entspricht - kein Regellohn und

damit auch kein Krankengeld errechnen.

Dieser Einkommensteuerbescheid kann aber schon aus einem formalen Grund
nicht zur Berechnung des Regellohns herangezogen werden; denn er war nicht
endgultig. Er war nach § 164 Abgabenordnung 1977 (AO 1977 vom 16. Marz
1976 - BGBI | 613 -) mit dem Vorbehalt einer Nachpriifung versehen, und der
Vorbehalt war bis zum Beginn der Arbeitsunfahigkeit weder aufgehoben
worden (§ 164 Abs 3 AO 1977) noch durch Ablauf der Festsetzungsfrist, die
vier Jahre betragt (§ 169 Abs 2 Nr 2 AO 1977), entfallen. Der Senat hat bereits
mit Urteil vom 15. Februar 1989 -9/4b RV 45/87 - (zur Veroffentlichung
vorgesehen) entschieden, dal} ein solcher Vorbehaltsbescheid zur Errechnung
des Versorgungskrankengeldes keine geeignete Grundlage ist. Weil aber auch
ein  endgiltiger  Steuerbescheid fir ein  der  Arbeitsunfahigkeit
vorausgegangenes Jahr nur eine beschrankte Aussagekraft dariber hat,
welches Einkommen der Berechtigte durch seine Arbeitsunfahigkeit eingebuf3t
hat, hat der Senat in der genannten Entscheidung é&ltere Bescheide als
unbeachtlich angesehen. Daran bleibt festzuhalten. Deshalb braucht auch hier
nicht gepruft zu werden, ob fir ein friheres Jahr ein endgdltiger
Einkommensteuerbescheid vorgelegen und welchen Gewinn er ausgewiesen
hat.

Es ist moglich, dal nach Inkrafttreten der AO 1977 in der Praxis nur noch we-
nige Falle vorkommen, in denen ein endgultiger zeitnaher Einkommensteuer-
bescheid vorliegt. Die Berechnung des Versorgungskrankengeldes nach dem
steuerlich ausgewiesenen Gewinn, die vom Gesetz als Regel vorgesehen ist,
kénnte dadurch zur Ausnahme werden. Dies mag dem Gesetzgeber Veranlas-
sung geben, die Zweckmaligkeit der Regelung zu Uberprifen. Die Gerichte ha-
ben von der bestehenden Rechtslage auszugehen und das durch die Anderung

der Steuergesetze im Einzelfall zutage tretende Regelungsdefizit auszufillen.

Dal fehlendes Einkommen vor der Arbeitsunfahigkeit allein kein sachlich ge-

rechtfertigter Grund sein kann, Versorgungskrankengeld zu versagen, hat das
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SG zutreffend aus der Grundentscheidung des Gesetzes abgeleitet, fur schadi-
gungsbedingte Arbeitsunfahigkeit Ersatz zu leisten. Es hat mit Recht die unzu-
reichenden Berechnungsregeln durch analoge Anwendung der Vorschriften zu
ersetzen versucht, die der Gesetzgeber fiir die Fallgruppe geschaffen hat, in
denen ein bezifferbares Einkommen vor der Arbeitsunfahigkeit offenkundig
nicht festgestellt werden kann (§ 16b Abs 1 Satz 7 und Abs 2 Buchst a) und b)
BVG).

Weil das Versorgungskrankengeld den wirtschaftlichen Schaden wahrend der
Arbeitsunfahigkeit ausgleichen soll, kann die Einkommenslage vor der Arbeits-
unfahigkeit nicht ausschlaggebend sein, sie kann - mangels sonstiger Anhalts-
punkte - lediglich eine brauchbare Schatzungsgrundlage dafir sein, welcher
wirtschaftliche Schaden durch die Arbeitsunfahigkeit eingetreten und zu ent-
schadigen ist. Bei einem Unselbstandigen ist diese Schatzung anhand des zu-
letzt bezogenen Lohns recht zuverlassig, weil in der Regel von gleichbleiben-
den Entgeltverhaltnissen ausgegangen werden kann und der Schaden im Fort-
fall des Entgelts liegt. Bei Nichterwerbstatigen, die durch die Schadigung gehin-
dert sind, eine bestimmte Erwerbstatigkeit aufzunehmen (§ 16b Abs 2 Buchst b
BVG), scheidet das zuletzt bezogene Einkommen als Schatzungsgrundlage
aus. Deshalb entfallt aber nicht der Anspruch auf Entschadigung; das Gesetz
gibt vielmehr auf, das entgangene Bruttoeinkommen anderweitig, notfalls mit
Hilfe von Durchschnittseinkommen, zu ermitteln. Fir abhangig Beschaftigte 183t

sich auch dies ohne prinzipielle Schwierigkeiten durchfihren.

Bei Selbstandigen ist die Ermittlung eines durch Arbeitsunfahigkeit eingetrete-
nen Schadens immer schwierig. Im sozialen Entschadigungsrecht sind die
Schwierigkeiten aber besonders grof3, weil anstelle des Einkommens nicht - wie
im Sozialversicherungsrecht - ersatzweise an gezahlte Beitrdge angeknipft
werden kann. Bei Selbstandigen schwankt das Einkommen typischerweise er-
heblich. Hier tritt an die Stelle eines bestimmten Entgelts der Gewinn. Der Ge-
winn eines Monats - wenn er sich Gberhaupt feststellen liel3e - besagt nichts zu-
verlassiges uber die Gewinnsituation im folgenden Monat. Eine sinnvolle Aus-
sage Uber die Einkommenssituation eines Selbstandigen laRt sich allenfalls bei
Betrachtung eines langeren Zeitraumes machen. Deshalb legt hier das Gesetz
(§ 16b Abs 1 Satz 2 BVG) auch das Kalenderjahr als Bemessungszeitraum fir
das Einkommen und damit als Schatzungsgrundlage fir den Einkommensaus-
fall wahrend der Arbeitsunfahigkeit zugrunde. Diese Schatzung ist aber nur
dann hinreichend zuverlassig, wenn die Einkommenssituation zumindest Uber
die Jahre betrachtet relativ konstant ist. Das ist bei Unternehmen in der Auf-

bauphase - wie hier - typischerweise nicht der Fall. Praktisch undurchfihrbar
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wird eine Schatzung des Einnahmenausfalls mit dieser Methode, wenn der Be-
trieb wahrend der Arbeitsunfahigkeit - wie hier - fortgefiihrt wird. Dann muRten
namlich - wie es § 16f Abs 1 Satz 2 BVG auch verlangt - das Versorgungskran-
kengeld um die in der Zeit der Arbeitsunfahigkeit weiterhin erzielten Einklnfte
entsprechend gekiirzt werden. Das beruht auf der Uberlegung, daR ein Ein-
kommensverlust nur in der Differenz zwischen dem ohne Arbeitsunfahigkeit er-
zielbaren und dem trotz Arbeitsunfahigkeit tatsachlich erzielten Gewinn liegen
kann. Bei kurzfristiger Arbeitsunféhigkeit mifite der weiterhin anfallende Ge-
winn fur einen entsprechend kurzen Zeitraum ermittelt werden, und das zu
einem Zeitpunkt, zu dem darlber noch keine Unterlagen vorhanden sein kon-
nen. Es ist namlich erforderlich, bereits bei Beginn der Arbeitsunfahigkeit das
Krankengeld zu berechnen, weil der Anspruch dann entsteht und es der Zweck
des Krankengeldes ist, wahrend der Arbeitsunfahigkeit die wirtschaftliche Basis
aufrechtzuerhalten (vgl dazu auch Urteil des Senats vom 15. Februar 1989
- 9/4b RV 45/87 -).

Das Problem, die Gewinneinbuf3e bei Fortfilhrung des Betriebs zu ermitteln,
I1aRt sich in praktikabler Weise auch nicht dadurch |6sen, dal® von dem vor der
Arbeitsunfahigkeit erzielten Gewinn, der gemal § 16c BVG wie die Arbeits-
entgelte angepaldt werden soll, ein Gewinnanteil abgezogen wird, der der Ar-
beitsleistung des Betriebsinhabers entspricht (so Rundschreiben des Bundes-
ministers fur Arbeit und Sozialordnung -BMA- vom 26. Marz 1976 - BVBI 1976
S 66 Nr 32). Ein solcher Gewinnanteil wird namlich weder bilanzmaRig ausge-
wiesen, noch liee er sich abgrenzen von Gewinnanteilen, die auf der Arbeits-
leistung der Mitarbeiter beruhen. Diese tatsachlichen und rechtlichen Schwie-
rigkeiten, den Einkommensverlust Selbstandiger festzustellen, selbst wenn ein
endgultiger zeitnaher Steuerbescheid mit einem ausgewiesenen Gewinn vor-
liegt, dirfen die rechtzeitige Zahlung eines Krankengeldes jedoch nicht verhin-
dern. Der Senat hat deshalb in dem Urteil vom 10. August 1983 - 9a RV 7/82 -
VersBea 1984, 11 = USK 83196 bereits ausgesprochen, dal die fiktiven Kosten
eines Vertreters des Selbstandigen fir die Berechnung des Krankengeldes
mafgebend sind. Zwar ist damals noch daran festgehalten worden, dal} der
Regellohn aus dem im Einkommensteuerbescheid ausgewiesenen Gewinn zu
ermitteln ist, und dal® bei fortlaufendem Betrieb das Versorgungskrankengeld
um den Regellohn zu kiirzen ist, der sich aus dem weiterhin erzielten Gewinn
ergibt. Zur Ermittlung dieses Regellohns hat der Senat aber keine andere prak-
tikable Moéglichkeit gesehen, als den nach § 16b Abs 1 Satze 1 bis 4 BVG, also
dem Einkommensteuerbescheid, errechneten Regellohn um die Kosten fir
einen Vertreter zu vermindern, weil sich nur so die durch den Ausfall der Ar-

beitsleistung eines Selbstandigen eintretende Gewinnschmalerung erfassen

Available on the B
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-7

lasse. Nur im Ergebnis ist dadurch das nach § 16b BVG errechnete Versor-
gungskrankengeld um den gemaR § 16 f Abs 1 Satz 2 BVG errechneten Betrag
gekurzt worden; die Kosten des fiktiven Vertreters sind zur ausschlaggebenden

Bemessungsgrolie geworden.

In der bereits erwahnten Entscheidung vom 15. Februar 1989 - 9/4b RV 45/87 -
(wo lediglich ein unter dem Vorbehalt des § 164 AO 1977 erteilter Einkom-
mensteuerbescheid vorgelegen hat), hat der Senat ebenfalls die Kosten eines
- hier tatsachlich eingestellten - Vertreters als maligebend angesehen. Wenn
dem Senat ein vorlaufiger Steuerbescheid zu unsicher erschien, um den Re-
gellohn zu bestimmen, so beruht dies auf der Erkenntnis, da® schon die vom
Gesetz fiur den Regelfall vorgesehene Methode der Berechnung des Versor-
gungskrankengelds anhand des nachgewiesenen Gewinns aus einem Vorjahr
in vielen Fallen - und zwar Uber den Ausnahmekatalog des § 16b Abs 2 BVG
hinaus - entweder nicht anwendbar ist (vgl die erwahnte Entscheidung vom
10. August 1983 - 9a RV 7/82 -) oder zu einem unter Berucksichtigung des Ent-
schadigungsgedankens untragbarem Ergebnis fuhrt. Dies ist besonders der
Fall, wenn der Betrieb in dem Jahr, das der Berechnung des Regellohnes als
Bemessungszeitraum zugrunde gelegt wird, nachweisbar aus besonderen,
nicht mehr vorhandenen Grinden wie etwa langere Erkrankung des Betriebs-
inhabers (vgl das Urteil des Senats vom 7. November 1979 - 9 RV 22/78 - USK
79195) oder, wie hier, wegen des Geschaftsaufbaus keinen oder nur geringen
Gewinn erwirtschaften konnte. Hier den Einwand abzuschneiden, dal} bis zum
Zeitpunkt des Eintritts der Arbeitsunfahigkeit sich die Verhaltnisse wesentlich
geandert haben und der Einkommensverlust wesentlich grof3er ist, widerspricht
dem Sinn der Berechnungsvorschriften und der grundsatzlichen Entscheidung
des Gesetzes, bei schadigungsbedingter Arbeitsunfahigkeit eine angemessene
Entschadigung zu gewahren. Ein solches Ergebnis nimmt das Gesetz auch
nicht aus allgemeinen Erwagungen der Beweiserleichterung und der Praktikabi-

litat im Einzelfall in Kauf.

Zwar hat der Senat noch im Urteil vom 29. Mai 1980 (SozR 3100 § 17 Nr 4)
ausgefuhrt, der bindende Einkommensteuerbescheid eines Gewerbebetreiben-
den aus dem Jahr vor dem Eintritt der Arbeitsunfahigkeit sei in jedem Fall ver-
bindlich und schliee die Gewahrung von Versorgungskrankengeld aus, wenn
er einen Verlust ausweise. In diesen Féllen sei es nicht mdglich, gemaR § 17
Abs 6 BVG (idF des 3. Neuordnungsgesetzes -KOV vom 18. Dezember
1966 BGBI | 750) das Nettoeinkommen unter Berlcksichtigung der Gesamtver-
héltnisse festzusetzen, weil dafur nach dem klaren Ausdruck des Gesetzes

Voraussetzung sei, dal sich das Einkommen nicht aus einem Einkommen-
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steuerbescheid ermitteln lasse. Der Senat hat die vom Gesetzgeber getroffene
Regelung als abschlieBRend und Hartefalle in Kauf nehmend angesehen. Daran
ist nicht mehr festzuhalten, seit die vorldufigen Steuerbescheide allgemein ein-
geflhrt und offenbar zur Regel geworden sind. Die Frage, ob bei Selbstandigen
der Einkommensteuerbescheid mafl3gebend sein sollte, ist schon im Zusam-
menhang mit dem ersten Neuordnungsgesetz vom 27. Juni 1960 (BGBI | 453)
erortert worden. Aus den Gesetzesmaterialien (Protokoll der 35. Sitzung des
Ausschusses fiur Kriegsopfer- und Heimkehrerfragen vom 27. April 1960,
3. Wahlperiode S 8 ff) ergibt sich, da® die mit der Ermittlung des fiir Selbstan-
dige maligeblichen Einkommens zusammenhangenden Probleme weitgehend
bekannt waren. Im Vordergrund der Uberlegungen stand, Unselbstandige und
Selbstandige mdglichst gleichzubehandeln. Dal} fir Selbstandige der letzte
Einkommensteuerbescheid maflRgebend sein sollte, ist vorgeschlagen, aller-
dings noch nicht ins Gesetz aufgenommen worden. Dies sollte nur in den Ver-
waltungsvorschriften festgelegt werden, und zwar mit der Mal3gabe, dal} bei
Unbilligkeit einer Festsetzung nach dem Einkommensteuerbescheid das Netto-
einkommen unter Berlcksichtigung der Gesamtverhaltnisse festgesetzt werden
sollte (vgl die AuRerung des Vertreters des BMA aaO S 11). Erst durch das
RehaAnglG vom 7. August 1974 (BGBI | 1881) ist der letzte vorliegende Ein-
kommensteuerbescheid fir die Berechnung maflgebend geworden (§ 16b
Abs 1 Satz 2 BVG). Damit sollte der Bemessungszeitraum prazisiert werden.
Dal} der Einkommensteuerbescheid selbst im Falle unbilliger Ergebnisse allei-
nige Grundlage der Bemessung bleiben solle, l1aRt sich der Entstehungs-
geschichte dieses Gesetzes nicht zwingend entnehmen (vgl Regierungsentwurf
BT-Drucks 7/1237, Begrindung zu § 27 Nr5). Der an den Gesetzgebungs-
arbeiten beteiligte BMA geht vielmehr davon aus, dalR bei aullergewdhnlichen
Veradnderungen des Geschaftsergebnisses von dem Grundsatz der
Berechnung des Krankengeldes anhand des Einkommensteuerbescheides
abgesehen werden misse (vgl das bereits erwahnte Rundschreiben des BMA
vom 26. Marz 1976 aaO Nr 5). Als aullergewohnliche Veranderungen missen
aber auch solche angesehen werden, die sich in der Aufbauphase eines
Unternehmens ergeben. Hier sind Anfangsverluste im Sinne des Steuerrechts
typisch. Deswegen eine Entschadigung zu versagen, ware besonders unbillig,
weil der Ausfall der Arbeitskraft des Selbstandigen den Betrieb in einer Phase
trifft, in der er noch nicht gefestigt und auf die Arbeitsleistung des
Betriebsinhabers besonders angewiesen ist. An der bisherigen Rechtsprechung
zur alleinigen MaRgeblichkeit des Einkommensteuerbescheids (vgl BSG SozR
3100 § 16b Nr 2; § 17 Nr 4; USK 79195) wird nicht festgehalten.
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Wie zu verfahren ist, wenn bei Selbstdndigen kein endgultiger Einkommen-
steuerbescheid vorliegt, hat der Senat im Urteil vom 15. Februar 1989 (aaO)
schon ausgeflihrt: Der Berechtigte ist dann zu behandeln, als fande keine Ver-
anlagung zur Einkommensteuer statt. Dasselbe muf} gelten, wenn der Einkom-
mensteuerbescheid ein ungeeigneter oder unbilliger Malstab ist. In Fallen die-
ser Art ist nicht erforderlich, dal® der Berechtigte einen vor der Arbeitsunfahig-
keit erzielten positiven Gewinn nachweist oder ein solcher Gewinn unter Be-
ricksichtigung der Gesamtverhaltnisse festgestellt werden kann. Vielmehr kann
der Berechtigte den Schaden, der ihm durch die Arbeitsunfahigkeit entstanden
ist und der durch das Krankengeld ausgeglichen werden soll, auch anderweitig
nachweisen. Der Senat aaO hat als geeignetes Mittel zum Nachweis des Ein-
kommensverlustes den erforderlichen Aufwand fur einen wahrend der Zeit der
Arbeitsunféhigkeit eingestellten Vertreter angesehen. Denn durch diese Aus-
gabe wird bei aufrecht erhaltenem Umsatz und im Ubrigen gleichbleibenden

Kosten der Gewinn geschmalert.

Allerdings hat hier die Klagerin wahrend ihrer Arbeitsunfahigkeit keinen Vertre-
ter eingestellt, nach dessen Kosten sich ein Regellohn und damit das Kranken-
geld errechnen liel3e. Die Klagerin macht vielmehr geltend, der Ausfall ihrer Ar-
beitskraft habe sich in einem Umsatzrickgang bei etwa gleichbleibenden
Kosten ausgewirkt und damit zu einer Gewinnschmalerung gefiihrt. Das SG hat
gemeint, diese Gewinnschmalerung lasse sich aus dem Durchschnittseinkom-
men der selbstdndigen Goldschmiede errechnen. Dieser Weg ist aber nicht
gangbar, weil zeitnahe Daten Uber die Einkommen von Selbstéandigen allge-
mein nicht erhoben werden (vgl dazu auch Urteil des Senats vom 15. Februar
1989 - 9/4b RV 47/87 - zur Verdffentlichung vorgesehen -) und deshalb zur Zeit
des Leistungsantrags nicht zur Verfigung stehen. Angesichts der unterschied-

lichen Verhaltnisse bei Goldschmiedebetrieben wiirde sich ferner die Frage

nach der Aussagekraft von statistischen Unterlagen stellen. Ein Mal3stab fur
den eingetretenen Verlust sind aber die Kosten eines fiktiven Vertreters des
Selbstandigen; diesen Mafistab hat der Senat schon der erwahnten Entschei-
dung vom 10. August 1983 - 9a RV 7/82 - zugrunde gelegt. Da es um eine Ent-
schadigung fir die voribergehend ausgefallene Arbeitskraft eines Selbstandi-
gen geht, kann es nicht entscheidend sein, ob der Selbstandige zur Aufrechter-
haltung seines Betriebes einen Vertreter einstellt oder nicht. Die Kosten eines
Vertreters sind nicht etwa wie im Bereich der Krankenversicherung der Land-
wirte (vgl § 36 Satz 2 KVLG) fir eine fremde Betriebshilfe zu erstatten, vielmehr
dienen sie nur als BerechnungsgrofRe fur den Regellohn eines Selbstandigen.
Wird eine Ersatzkraft tatsachlich nicht eingestellt, sind deshalb - jedenfalls

wenn es vergleichbare Tatigkeiten auf dem Arbeitsmarkt gibt - die Kosten einer
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fiktiven Ersatzkraft zu ermitteln und ist danach der Regellohn festzustellen. Im
vorliegenden Fall kommen als Kosten einer Ersatzkraft etwa die Tarifldhne oder
Durchschnittsléhne fur angestellte Goldschmiedemeister in Betracht, Uber de-

ren Hohe die Beteiligten nicht mehr streiten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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