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Der 80 Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mündliche Verhandlung vom 190 ktober 1967 durch

Senatspräsident S t e n g e 1
—Vorsitzender— ‚

Bundesrichter P e t e r s e n ,
Bundesrichter Dr„ S c h w a n k h a r t 7
Bundessozialrichter Dr„ P a u l s e n und

Bundessozialrichter H a a s

für Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten werden das Urteil des

Landessozialgerichts Hamburg vom 4° Mai 1966 und das

Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 210 Januar 1965

abgeändert:

Die Klage gegen die Bescheide der Verwaltung vom
8„ November 1962 und 16„ April 7963 wird insoweit

als der Kläggr Beruf schadensausgleich(I
)abgewiesen9

für die Zeit vor dem 17 Januar 3964 beansprucht„

Die Beklagte hat dem Kläger die Hälfte der außer—

gerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten„
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G r ü n d e

Der am 4„ Oktober 1920 geborene Kläger bezieht Versorgung
nach einer Minderung der Erwerbsfähigkcit (MdB) um 100 v„H°

seit 1950 wegen Folgezustand nach spinaler Kinderlähmungo

Im November 1960 beantragte er‚ ihm nach dem Ersten Neu—
ordnungsgesétz (1 NOG) Berufssehadcnsausgleich zu gewähren,

oil er wegen des kriegsbedingtcn Gesundheitsschadcns sein

Berufsziel als Kapitän und später Elblotse nicht habe er—
reichen können° Seit 1° Januar 1939 ist der Klä ger in der

Anwärterliste für Elblotsen bei einer Lotsenbrüderschaft

eingetragene Er hatte im Verwaltungsverfahren (Bescheid

des Versorgungsamts Hamburg vom 8° November 1962, Wider—

spruchsbescheid des Landesversorgungsamts Hamburg vom
16° April 1963) keinen Erfolg9 weil nicht alle Inhaber des

Befähigungsnaehweises A 6 (Kapitän auf großer Fahrt) ein

Schiff in der vom Kläger erwarteten Größenordnung übernehmen

könnten9 so daß es bei dem Einkommen eines Inhabers des

Befähigungsnachweises A 5 (2 Offizier, Steuermann) ver—
bleiben müsseo Danach sei er als technischer Angestellter

in die Leistungsgruppc II (Durchschnittseinkommen 1„o26‚—DM)

einzureiheno Sein Bruttoeinkommen seit dem 1° Juni 1960

in Höhe von 935, 01 DM sei daher nicht um mindestens 100,—DM

gelingcr (vgl @ 30 Abs„ 5 idF des 10 NOG)O Das Sozial—

gericht (SG) Hamburg hat mit Urteil vom 21° Januar 1965 die

Beklagte verurteilt, Berufsschadcnsausgleich vom 1° Juni

1960 an unter Zugrundelegung des Endgrundgchalts der Be—

soldungsgruppe A 14 zu gewähren, weil der KI?ger nach der

Überzeugung des Gerichts Kapitän auf großer Fahrt (Leistungs—

gruppe I b der technischen Angestellten) geworden wäre„

Da die Durchführungsverordnung (EVO) zu @ 50 Abs„ 5 und 4

des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) vom 30„ Juli 1961

(BGBl I 1115) keine Regelung für Angestellte der Leistungs—

gruypc I b getroffen habe? bestehe eine Lücke. welche durch

die DVO in der Fassung vom 30° Juli 1964 auszufüllen seio
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_ 3 _

Das Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 40 Mai 1966

die Berufung der Beklagten als unbegründet zurückgewiesen„

Der Kläger sei als Inhaber des A 5—Patents Schiffsoffizier

und als solcher der Leistungsgruppe II zuzurechnen° Er

hätte aber das Berufsziol eines Kapitäns mit Sicherheit er—

reicht; denn 95 % aller Prüflinge hätten das A 6—Patcnt spä—
testens in zehn Jahren erworben, so daß er 1960 diese Voraus—

setzung erfüllt hätte° Das Mindestgehalt eines Kapitäns auf

großer Fahrt in der außereuropäischen Schiffahrt habe 1962

1„750‚—* DM betragen„ Die Eingruppierung in die Leistungs—

gruppe II sei infolgedessen nicht ausreichende Vielmehr

müsse der Kläger vom 1° Januar 1964 (Inkrafttreten der DVG

vom 500 Juli 1964) nach der Besoldungsgruppe 14 des Bundes—

besoldungsgcsetzes eingestuft werden? und zwar auch für die

zurückliegende Zeit‚ weil die Fassung der DVO vom 30° Juli

1961 dem gesetzlichen Auftrag nieht voll gerecht werde°

Die Beklagte hat gegen dieses ihr am 5„ Juli 1966 zugestellte
Urteil am 20° Juli 1966 die zugelassene Revision eingelegte

Mit Schriftsatz vom 17° November 1966 hat sie die Revision
auf den Berufsschadensausgleich für die Zeit vor dem 10 Janu—

ar 1964 beschränkto Sie rügt, das LSG habe 5 3 Abs„ 1
Buehsto d der DVO zu 5 50 BVG idF vom 30° Juli 1961 verletztc

Der Kläger habe nicht nachgewiesen und hätte auch nicht nach—

weisen können9 daß er bereits vor der Schädigung einen Beruf

ausgeübt habe, der durch das gegenwärtige Einkommen nicht

ausreichend berücksichtigt werde (@ 6 DVO)C Bei dieser Sach—

lage sei eine höhere Einstufung auch deshalb nicht möglich‚

weil der Kläger nicht die Voraussetzungen einer abgeschlosse—

nen Hochschulbildung crfüllc und auch das 470 Lebensjahr

noch nicht vollendet habe. Entgegen der Auffassung des LSG

virke 5 6 DVO vom 3Cc Juli 1964 nicht auf die Zeit bis zum
;„ Juni 1960 zurücko
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Die Beklagte beantragt
Q ’

die Urteile des SG Hamburg vom 21. Januar 1965
und "es 'SG Hamburg vom 4. Mai 1966 aufzuheben

und die ?lage abzuweisen, soweit der Kläger

Beruzsschade sausgleich für die Zeit vor dem
1. Januar 1964 begehrt.

Der Kläger beantragt,

die Revision der Bekl sgten gegen das Urteil

des LSG Hamburg vom 4. Mai 1966 als unbegründet
zurückzu„eisen. ‘

Er ist der Ansicht, daß in der DVO vom 30. Juli 1961 eine

Lücke besten deen habe, die in dem angefochtenen Urteil zu—
treffend durch die DVvacm 30. Juli 1964 ergänzt werden,

sei. Der I'ertlaut des © 3 Abs 3 DVD idF vom 30. Juli 1964

bedeute eine Klarstellung für die bisher nicht erfaßten

Leistungsgruppen I a und I b. Dadurch, daß diese beiden '

Leistungsgruppen in der DVO von 1961 nicht berücksichtigt

worden seien, sei Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG

verletzt.

Die Beklagte hat die zugelassene Revision form— und frist—

gccrecht eingelegt und begründet; sie ist daher statthaft.

Das Rechtsmittel ist auch sachlich begründet.

iaehdem die Beklagte die Revision auf den Eerufsschaden„—

ausgleich für die Zeit vom 1. Juni 1960 bis zum 31. Dezem—

ber 1964 beschränkt und für die folgende Zeit den Anspruch

des Klägers auf Berufe schad ensauusgleich anerkannt hat, ist

nur noch li Rechtsanwendung und Auslegung des @ 50 Abs. 3‚_

4 und 5 BVG idF des 1. NCG und des @ } DVG von 50. Juli 1961

streit1g.
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__5_

Nach @ 30 Abs„ 3 BVG idF des 10 NOG erhält ein Berufs—
unfühiger‚ der durch die Art der Schädigungsfolgen beruf—

lieh besonders betroffen ist, einen Berufsschsdensnusgleich,

wenn er wenigstens um 100‚—— DM weniger Einkommen erzielt;

als er ohne die Schädigungsfolgen in seinem derzeitigen

oder früheren Beruf erzielt hätte„

‘
-Das LSG ist davon ausgegangen? daß der Kläger ohne die Scnä—

digungsfolgen das Patent eines Kapitüns auf großer Fahrt

— A 6 — erhalten hätte„ Damit hat es die Vorschrift des 5 2

Satz 3 DVO, wonach ein durch die Schädigung verhinderter Auf—

stieg im Beruf zu berücksichtigen ist‚ beachteto Zur Ermitt:

lung_des Einkommensverlustes ist nach 5 50 Abso 4 BVG das
&

gegenwärtige Einkommen des Klägers, das das LSG für 1960

unangefochten mit 935,01 DM errechnet hat, dem Durchschnitts—

einkommen der Berufsgruppe gegenüberzustellen, das er ohne

das Versorgungsleiden nach dem bisher betätigten Arbeits— und

Ausbildungswillen erhalten hätteo Maßgebend sind die durch—

schnittlichen Monatsverdienste im Bundesgebiet (@ 30 AbS; 4

Satz 3 BVG)° Nach den Feststellungen des LSG würde der Kläger

als Kapitän auf großer Fahrt, aber auch als Lotse, zu d n
technischen Angestellten in leitender Stellung mit Aufsichtsw

befugnissen mit einem Monatsgehalt unter 2.500‚—— DM zur
Leistungsgruppe I b (vgl° Rdschro BMA vom 25: Oktober 7960.

BVBl 1960‚ 151 Nro 47) gehöreno Diese Leistungsgruppe I b

ist aber in 5 3 Abs„ 1 Buchsto d DVD vom 301 Juli 1961 nicht

aufgeführt‚ weil nach der DVG bei Angestellten in Industrie

und Handel die in Betracht kommenden Wirtschaftsgruppen

(Wirtschaftszweige) und die Leistungsgruppen II bis V allein

für maßgebend erklärt werden sind« Da die DVO "on 503 Juli

1961 eine höhere Leistungsgruppe nicht enthält, ist die dem

Kläger gdnstigste Eingruppierung die Leistungsgsuppe II) In

dieser Begrenzung des Durchschnittseinkommens, die im Einzel»

fall eine Härte sein mag? ist jedoch nicht zu ersehen, daß
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die Bundesregierung die ihr in @ 50 Abso 5 BVG idF des
70 NOG erteilte Ermächtigung etwa überschritten hätteo

Wie das Bundessozialgericht (BSG) bereits entschieden hat

(Urteil vom 25„ Juli 1967 —9 RV 892/65 —)‚ mußte beim
Berufsschadensausgleich der Gesichtspunkt einer individu—

ellen Entschädigung zugunsten eines generalisierten oder

pauschalen Schadensausgleichs zurücktreteno Dem steht

auch @ 30 Abs° 4 BVG nicht entgegen‚ wonach „„„„„ auf
die Lehensverhältnisse des Beschädigten9 seine Kenntniss=

und Fähigkeiten sowie seinen bisher betätigten Arbeits—

und Ausbildungswillen abzustellen sei° Denn besonders

günstige Umstände im Einzelfall können nicht bereits zur

Gewährung eines entsprechend höheren Berufssehadensaus—

gleiche führen° Maßgebend soll bei dem "fiktiv" zu er—

rechnenden Einkommenstrlust ein "durchschnittlicher Berufs—
eriolg" sein (so Deutscher Bundestag? 3c \Vahlp,9 BT—Drucks_

Nr° 1825 Seite 7 zu 5 30 BVG)° Die Bundesregierung konnte

das Durchschnittseinkommen nach dem regelmäßigen Ablauf

der Dinge im Leben festsetzen (vgl° BSG, Urteil vom 160 Ee—

bruar 1967 — 10 BV 1077/65 —)0 Sie konnte daher die höhe
des fiktiven Durchschnittseinkommens je nach der Schul—

und Berufsausbildung nach unterschiedlichen Besoldungs-

(Vergütungs—) und Leistungsgruppen bestimmeno Dabei durf—

te die Bundesregierung entsprechend dem Sinn und Zweck des

5 30 Abs° 3 — 5 BVG die fiktiven Durchschnittseinkommen
nach oben begrenzen, somit als höchstes regelmäßiges Ve;—

gleiehseinkommen die Leistungsgruppe II festsctzen„ Mit

dieser Regelung hat die Bundesregierung alle theoretisch

zu ermittelnden voraussichtlichen Eink mmen entsprechend

der Ermächtigung in 5 50 Abs. 5 BVG bestimmte Ver im

Einzelfall vor Eintritt der Schädigung bereits eine hdh3re

Berufsstellung mit höherem Einkommen e r r e i c h t

so ist ftr diesen AusnahmefaLl in 5 6 Abso 1 rnc 2 DVO

eine Sonderregelung getroffen„ Die Bundesregie1ung hat
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hiernach die Rechte der nach 5 30 Abs„ 3 und 4 BVG anspruchs—

berechtigten Personen durch 5 3 Abs„ 1 Buchst„ d DVO nicht

in unzulässigcr Weise beschränkt° Der Senat befindet sich

insoweit in Übereinstimmung mit dem 9° Senat des BSG, der in

seinen Entscheidungen vom 25° Juli 1967 —9 RV 892/65 —und

vom 170 Oktober 1967 — 9 RV 182/67 — ausgesprochen hat, daß
der Einkommensverlust nicht konkret ermittelt werden darf’

sondern das voraussichtlich erzielte Einkommen nach dem Durch—

schnittseinkommcn der jeweils in Betracht kommenden Berufs—

gruppe zu bemessen ist, wobei Unbilligkeitcn in Kauf genommen

werden müssen„ Hierbei ist noch zu beachten, daß die Bundes—

regierung zur Vermeidung von Härten in @ 5 Abs° 3 der DVO vom

300 Juli 1961 bestimmt hat, daß die Angestellten der Gruppe II

dann nach dem Endgrundgehalt der Berufsgruppe A 14 des Bundes—

besoldungsgesetzes einzustufeh_sind‚ wenn sie eine abgeschlos—

sene Hoehschulbildung und das 47° Lebensjahr vollendet haben„

Hierbei mag dahingestcllt bleiben, ob das dem Kläger erreich—

bare Patent A 6 eines Kapitähs auf großer Fahrt einer abge-

schlossenen Hochschulbildung gleichzustcllen ist, jedenfalls

hat er die weiter erforderliche Voraussetzung nicht erfüllt,

daß er am 31„ Dezember 1963 bereits das 470 Lebensjahr voll—

endet hatte° Er muß sich hiernach mit der Einreihung in die
Leistungsgruppe II begnügen° Dieses Ergebnis ist im übrigen

iur den nl;oer persönlich auch nicht unbillig, weil er am

Ende seines Schriftsatzes vom 29° August 1966 selbst darge-
legt hat, daß "ein großer Teil der Lotscn im Beamtenverhält«

nis steht und die Besoldung der des gehobenen Dienstes ent—

spreche"° Die vom Kläger angestrebte Besoldungsgruppe A 14

als Vergleichsgrundlage entspricht aber den Beamten des höhe—

ren Dienstes, während der Beamte des gehobenen Dienstes nach

% 4 Absc 1 DVO vom 300 Juli 1961 dem Durchschnittscinkommen

des Endgrundgehalts der Besoldungsgruppe A 9 und A 10 des

Bundesbesoldungsgesetzes entspricht°
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Entgegen der Auffassung des LSG kann die — spätere —

DVD vom 500 Juli 1964 (BGBl I 574) auf die Zeit vor
dem 1„ Januar 1964, dem Inkrafttreten dieser Verord—

nung„ nicht angewendet werden„ Denn materiell—recht—

liche Vorschriften gelten nicht rückwirkend‚ wenn der

Gesetzgeber der Vorschrift nicht ausdrücklich Rückwir—

kung beigelegt hat; Tatbestände, welche nach neuem

Recht anspruchsbegründend sind? aber bereits vor In—

krafttreten des neuen Rechts abgeschlossen vorliegen,

werden von einer Reehtsünderung nicht erfaßt, wenn

nicht das neue Recht dem Sinne nach seinen Geltungs—

bereich auf diesen Sachverhalt erstreckt.hat (s„ dazu

BSG 76, 178)° Danach ist eine analoge Ausdehnung der

am 19 Januar 1964 in Kraft getretenen Vorschriften der

DVO vom 30„ Juli 1964 nicht erlaubte

Dem LSG kann auch nicht beigepflichtct werden‚ daß eine

von der Rechtsprechung auszufüllende Gesetzeslücke vor—

liege, weil die DVD eine höhere Leistungsgruppe als die

Gr ppe II nicht kenneo Das LSG legt nicht dar9 ob das

Schweigen des Verordnungsgcbers auf Absicht‚ einem Ver—

sehen oder erst auf einer späteren Veränderung der Ver»

hältnissc beruhe„ Ein Versehen scheidet aus, da der

Verordnungsgcber, wie bereits dargelegt‚ nicht verkannt

hat‚ daß Härten eintreten können und insoweit eine Be—

gelung in 5 3 Abs„ 5 DVG getroffen hatt Hätte die

Bundesregierung die Leistung aber absichtlich begrenzt‚

so könnte die DVO nicht erweiternd ausgelegt werden°

Die vom LSG angenommene Lücke beruht auch nicht darauf?

daß eine spätere Sachlage einen neuen Sachverhalt ge—

schaffen habe° Denn die Leistungsgruppe I b gab es

auch schon 19610 Damit fehlen die Voraussetzungen zur

..9_.
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Regelung von Gesetzeslücken (s„ azu BSG 23, 287)°

Da die Bundesregierung mit der Pauschalregelung

ganze Berufs— und Leistungsgruppen erfaßt hat und

für diese Abgrenzung auch sachliche Gründe vorliegen‚

kann in dieser Regelung auch kei' Verstoß gegen den

allgemeinen Gleichheitssatz (Art„ 5 Abs„ 1 GG) ge—
sehen werden„

Damit entbehrt die vom SG angewandte und vom LSG ge—
billigte analoge Anwendung der DVG vom 50„ Juli 1964

auf die zurückliegendc Zeit vom 10 Juni 1960 bis zum
510 Dezember 1963 der gesetzlichen Grundlage; die

Revision der Beklagten ist daher begründctc Das von

der Beklagten angefochtene Urteil des LSG und das

gleichlautende erstinstanzliche Urteil waren somit ent—

sprechend abzuänderne Da nur Rechtsfragen zu beur—

teilen waren, konnte der Senat in der Sache selbst ent-

scheiden (Q 170 Abs„ 2 Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes

—SGG—)o

Die Klage gegen die angefochtenen Bescheide der Versorgungs—

verwaltung war insoweit abzuweisen, als der Kläger einen

Berufsschadensausgleich auch für die Zeit vor dem 1° Ja—

nuar 1964 beansprucht° Im übrigen hat die Beklagte den

Berufsschadensausgleich für die Zeit nach dem 310 Dezember

1965 anerkannt und insoweit ihre Revision gegen das an—
gefochtene Urteil zurückgezogeno

Da die Beklagte bezüglich des Anspruchs auf Berufsschadens—

ausgleich für die Zeit vor dem 1„ Januar 1964 obgesiegt hat,

—10—
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aber für die nachfolgeade Zeit infolge der Rücknahme

der ievision als unterlegen zu gelten hat? waren ihr

die außergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zur

Hälfte aufzuerlegen (@ 193 Abs„ 1 SGG)„
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