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am 14. November 1961
Kldgers und Revisionskliisers,

gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten,

Beigeladen: . . + ¢« ¢ v ¢« ¢ ¢ « o o 5 5 e e e s

hat der 11. Senat des Bundéssozial erichts auf die
mundliche Verhandlung vom 14. November 1961, an der

mitgewirkt haben

Sun[uwess[111) I9p 19 ], YoNY :SIOMUTH

Senatspridsident Dr. Haueilisen
als Vorsitzender,
Bundesrichterin: Dr. S c¢c hwarz und

Bundesrichter Sonnenbdber

15!

als weitere Berufsrichter,

;3)

Bundessopziglrichter G 6 t s ¢ h wy

10 P B8 §§ Yoru Yuequale( S[e puls

Bundessozialrichter H a b b e
als ehrenamtliche Beisitzer,

flir Recht erkannt:

Die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 25. November 1960 und des Sozialge~
richts Dortmund vom 34. Januar 1957 werden aufge-
hoben; die Klage wird abgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

'Von Rechts wegen.
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Der Kléger, geboren 1889, ist seit seinem 13. Lebensjahr nach

‘einer Pockenschutzimpfung an den unteren Extremitdten und

an einem Arm gelshmt. Er hat keinen Beruf erlernt und stets
im Hause seiner Eltern, nach deren Tod im gemeinsamen Haus-
halt mit seinen Geschwistern gelebt. Sein Vater ist im Jah-
re 1912, seine Mutter im Jahre 1916 gestorben. Der Bruder
Heinrich des Kligers, geboren 1888, verstarb als Soldat im
Januar 1918, der Bruder Pranz, geboren 1890, fiel im Novem-
ber 1914 und der Bruder Bernhard, geboren 1892, verstarb im
August 1921 bald nach seiner Rlckkehr aus der Kriegsgefan-
genschaft. Heute leben noch ein weiterer 3ruder unc wwel
Schwectern des Klégers., |

Auf Grund eines Erlasses des Reichsarbeitsministers vurde
dem Kldger durch Bescheid des Versorgungsamts (Versorgh,
Scest vom 25. lal 1923 im Hinblick auf den Tod des Bruders
Bernnsrd, der an den Folgen einer Dienstbeschédigung gegtor—
ven ist, Rente gemdB §§ 45, 46 des Reichsversorgungsgesetzes
im Wege des Hirteausgleichs bewilligt. Die Zahlung der len-

‘te wurde 1945 eingestellt. Ein Antrag'auf Wiedergewdhrung

der Rente wurde mit Bescheid vom 5. August 1946 auf Grund

der Vorschriften der Militdrregierung, ein weiterer Antrag

am 21. Juni 1948 nach den Vorschriften der Sozialversiche-
rungsdirektive (SVD) Nr. 27 abgelehnt. Unter Hinweis auf

§ 49 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) wurden auch ein
Antrag vom September 1952 am 31. Oktober 1952, ein Antrag
vom Dezember 1954 am 18. Januar 1955 abgelehnt.

An 27. Januar 1955 wandte sich der Kldger in mehreren Schrei-
ben an den Bundesminister des Inneren, an den Bundestagspri-
sidenten, an den Bundeskanzler und an den Petitionsaus-

.schufl des Deutschen Bundestages. Diese Eingaben wurden den

VersorghA Dortmund zur weiteren Veranlassung zugeleitet und

"als neuer Antrag behandelt. Das VersbrgA lehnte darauf durch
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Bescheid vom 6. Mai 1955 die'Gewéhrung von Versorgung erneut
zb, da ein Rechtsanspruch auf Versorgung nicht bestehe und such
im Wege des Hiarteausgleichs Rente nicht gewdhrt werden dirfe.
Den Widerspruch wies das Landesversorgungsamt (LVersorgi) durch
Bescheid vom 27. Februar 1956 zuriick. Im Juli 1955 hatte der
Arbeits- und Sogialminister des Landes Nordrhein-Westfalen den
Vorgang dem Bundesminister fiir irbeit und Sozialordnung (BiA)
mit der Bitte um Zustimmung zu einer Versorgung im Wege des
Hirteausgleichs gemdB § 89 BVG vorgelegt, der BMA hatte die
Zustimmung versegt. Daraufhin hatte der Arveits- und Sozialmi-~
nister des Landes Nordrhein-VWestfelen die Gewdnrung eines H&r-
teausgleichs mit Bescheid vom 16. August 1955 abgelehnt. Dieser
Bescheid wurde von dem Kldger nicht angefochten.

Gegen den Widerspruchsbescheid vom 27. Februzr 1956 erhob der
Kldger Xlage. Das Sozialgericht (SG) Dortmund nobdb durch Urteil
vorm 31. Januar 1957 den Bescheid des Versorgi vom 6. lai 1955
in der Passung des Widerspruchsbescheids vom 27. Februar 19856
auf, da die Begrindung der Versorgungsverwaltung flir die Ab-
lehnung einer Ermessensleistung nicht erschopfend und die
Sachprufung nicht frei von Bedenken sei. Gegen dieses Urteil
legte der Beklagte Berufung bei dem Landessozialgericht (LSG)
Nordrhein-Westfalen ein. Das LSG lud durch Bescnluf vom 18.
Juni 1957 den BMA auf Antreg zu denm Verfahren bei. Wahrend
des Verfahren beim LSG anhingig war, beantragte der Klidger im
Oktober 1959 beim Versorgl die Gewdhrung einer Yaisenrente
gemaR § 45 BVG; dieser Antrag wurde durch Bescheid vom 24.
November 1959 abgelennt. lit Urteil vom 25. November 1960 v

L‘)

das LSG die Berufung des Beklagten gegen das Urteil vom 31.
Januar 1957 zurick und hod den Bescheid vom 24. November 1959

~

ul:

{L

Die Ablehnung der Versorgung durch den Bexlagten in dem
Bescheid vom 6. lai 1955 (Viderspruchsbescheid vom 27. Februar
356) bveruhe auf einem Ermessensfehler; allerdings handele es

ch nicht, wie der Bexlagte meine, um eine Ermessensentschei-
dung nach § 89 BVG und auchk nicht, wie das SG ausgefihrt
hebe, um eine Entscheidung nach § 6 BVG; zur Entscheidung
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Uber einen Antrag auf Hirteausgleich (§ 89 BVG) sei das
VersorgA nach damaligem Recht nicht zustédndig gewesen, die
Entscheidung habe von der obersten Landesbendrde mit Zustim-
mﬁng des BMA getroffen werden miissen; eine solche Entschei-
dung sei auch ergangen, und zwar am 16. August 1955, diese
Entscheidung sei von dem Kldger nicht angefochten worden; um
eine Entscheidung nach § 6 BVG handle es sich nicht, weil
diese Vorschrift lediglich die Moglichkeit schaffe, auBerhaldb
des Rahmens der §§ 2, 3 und 5 BVG das Vorliegen militérischen
oder milit&drédhnlichen Dienstes oder unmittelbare Kriegsein-
wirkungen anzuerkennen; mit dem Bescheid vom 6. Mai 1955

habe der Beklagte es vielmehr abgelehnt, dem Kldger einen
"Zugunstenbescheid" (§ 619 RVO i.V.m. § 84 Abs. 2 BVG; Ziff.
43 der SVA Nr. 11; § 40 des Verwaltungsverfahrenégesetzes
-VerwVG-) 2zu erteilen; auch hierbei handele es sich um eine
Ermessensentscheidung, die von dem Gericht nur daraufnin
‘nachgepriift werden konne, ob die Verwaltung einen fehlernaf-
ten Gebrauch von dem Ermessen gemacht habe; dies sei der
Fall; wenn auch die Vorschriften lber die Elternrente als
Anspruchsgrundlage nicht in Betracht ké&men, so habe doch ge-
prift werden missen, ob nicht etwa eine Walsenrente zu jewlh-
ren sei; da der Beklagte dies in dem Bescheid vom 6. ilai 1955
nicht gepriift habe, sei dieser Bescheid rechtswidrig; erst

in dem Bescheid vom 24. November 1959 habe der Beklagte auch

yzanydsad

die Gewdhrung von Waisenrente (§ 45 BVG) abgelehnt; auch bei
- diesem Bescheid, der nach § 96 des Sozialgerichtsgesetzes

(SGG) Gegenstand des anhidngigen Verfahrens geworden sei, han-
dele es sich um eine Ermessensentscheidung, denn nach § 45
Abs. 3 Buchst. b Abs. 2 Ziff. 5 BVG in der PFassung vor In-
krafttreten des Ersten Neuordnungsgesetzes (aPF) sei die Ent-
scheidung Uber die Gewdhrung einer Waisenrente an Personen,
die nach Vollendung des 18. Lebensjahres infolge kdrperlicher
oder geistiger Gebrechen‘auBerstande seien, sich selbst zu
unterhglten, in das Ermessen der Verwaltung gestellt geweseﬁ;
zu Unrecht nabe die Verwaltung das Vorliegen eines Pflegekind— 
schaftsverhdltnisses zwischen dem Kldger und seinen gefalle-
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nen Briidern verneint; nach den Aussagen der beiden Schwestern -
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des Klagers sei anzunehmen, daf alle drei gefallenen Brider

den erwerbsunfahigen Kléger wie ein Vater betreut haben und ihm
elterliche Flirsorge haben zukommen lassen; dies ergebe sich im
librigen auch aus dem Bescheid vom 25. Mai 1923, durch welchen
die zusténdigen BehOrden anerkannt hdtten, dal der Bruder Bern-~
hard im Verein mit seiner Geschwistern als Ernénrer des Klézers
anzusehen sei; auch der Bescheid vom 24. November 1959 sei des-
nalb azufzuheben mit der MaBgabe, daB der Beklagte einen neuen
Verwaltungsakt zu erlassen habe, in dem ein Pflegekindschafts-
verhdltnis zugrunde zu legen seil; im Ubrigen sei der Beklagte
in seinem Ermessen frei. Pir die Zeit seit Inkrafttreten des
Ersten Neuordnungsgesetzes werde die Verwaltung noch eine Ent-
scneidung zu treffen naben., Die Revision liefl das LSG zu.

Das Urteil wurde dem Beklagten am 16. Dezember 1960 zugestellt.
Am 7. Januar 1961 legte er Revision ein und beantragte,

die Urteile des LSG Nordrhein-Westfalen vom 25. November
1660 und des $SG Dortmund vom 31. Januar 1957 abzuéndern
und die Klage abzuweisen,

hilfsweise,

das Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom 25. November
1960 aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und
Entécheidung an das L3G zurlckzuverweisen.

Am 27. Januar 1961 begruﬁdete er die Revision: Das LSG hebe
‘die §§ 45 BVG, 40 VerwVG sowie die §§ 159, 128 SGG verletzt;
entgegen der Auffassung des LSG seli die Gewdhrung von Verscr-
gung in dem Bescheid vom 6. Mai 1955 (Widerspruchsbescheid vom
27. Februar 1956) aus allen in Betracht kommenden rechtlichen
‘Gesichtspunizten abgelehnt worden; wenn das LSG meine, es sel
nur ein Anspruch auf Hérteausgieich in Hohe der Elternrente,

. nicnt dagegen der Anspruch auf Weisenrente abﬂelehnt vorden,
so habe es die Bescheide nicht richtig zusgelegt; der Bescheid
vom 24. November 1959, in welchem ausdriicklich Waisenrente ab-
gelehnt worden sei, habe nur die fritheren Entscheidungen wie-
deraolt; es treffe aber nicht zu, dall der Klidger das Pflegekind
seines Bruders Bernhard gewesen sel; ein Pflegekindschaftsver-
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hiltnis setze ein familienshnliches Band voraus, zu dem auch

die Flrsorge fiir die Person und ein gewisses Autoritétsver-
héltnis gehorten, das einen Altersunterschied erfordere, der
hier nicht gegeben sei; Versorgung kdnne deshalb nicht ge-
wéhrt werden; das Verfahren des LSG leide im ibrigen an einem
wesentlichen Mangel insofern, als das LSG nicht geprift und
~entschieden habe, ob dem Klédger vom 1. Juni 1960 an Versor-
gung nach § 45 Abs. 4 b BVG in der Fassung des Ersten Heu-
ordnungsgesetzes zu gewdhren sei; insoweit habe das LSG die
Sache unzulédssigerwelse 2zu neuer Entscheidung an die Verwal-
tung zurilickverwiesen, hierdurch sei die Verwaltung beschwert,
weil damit in unzulédssiger Weise ein neues Verfahren erdffnet
werde.

Die Beigeladene stellte am 28. Februar 1961 denselben Antrag
wie der Beklagte.

Der Kl&ger beantragte,

die Revision zuriickzuweisen.

II

Die Revision ist zuldssig (§§ 162 Abs. 1 Nr. 1, 164 SGG);
sie ist auch begriindet.

Gegenstand des Verfahrens vor dem LSG ist sowohl der Bescheid
des VersorgA Dortmund vom 6. Mai 1955 in der Fassung des
Widerspruchsbescheids vom 27. Februar 1956 als auch der Be-
scheid vom 24. November 1959 gewesen. Mit dem Bescheid vom
6. Mai 1955 hat der Beklagte es abgelehnt, dem Klidger "Ver-
sorgungsrente" zu gewdhren, der Beklagte hat sich dabei
nicht auf die bindende Wirkung der friheren ablehnenden Be-
scheide berufen, er hat vielmehr von seinem Recht Gebrauch
gemacht, den Sachverhalt nochmals zu priifen und den Kléager
erneut zu bescheiden; auch wenn die Gewdhrung von Versorgung
wiederum abgelehnt worden ist, so ist diese Ablehnung doch
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ein neuer Verwaltungsakt (BSG 10, 248). In der Begriindung

des Beschnelds vom 6. Mai 1955 ist ausgefiihrt, dal keine nog~
‘lichkelt "zur Anerkennung eines Rechtsanspruchs auf Versor-

gung oder zuf Gewdhrung von Versorgung im Wege des Hirteaus-
gleichs'" bestehe, da weder nach der SVD Nr. 27 noch nach dem
EVG eine "Geschwisterversorgung" vorgesehen sei. Wenn in dem
Widerspruchsbescheid vom 27. Februar 1956 - ebenso wie in den
friheren ablehnenden Beéscheiden vom 31. QOktober 1952 und vom

18, Jenuar 1955 - gesagt ist, dal ein Anspruch auf "Elteraren-
te" (§ 49 BVG) nicht bestehe, so ist damit das Begehren des '
Kldgers auf Rente jedenfalls unter den Gesichtspunkten der
"Geschwisterversorgung", der "Elternrente'" und des Hirteaus-
gleichs (§ &9 BVG) abgelehnt worden. Mit dem Bescheid vom 24.
November 1959 ist der Antrag auf Rente auch unter dem Gesichis-~
punkt der Waisenrente (§ 45 BVG) abgelennt worden, in den Grin-
den ist'jedoch erneut darauf ningewiesen, dal eine "Geschwister-
versorgung" auch im Wege des Hirteausgleichs nicht moglich sei;
deshalb ist dieser Bescheid eine Ergédnzung des Becchelds .vom

6. lMai 1955 (27. Februar 1956), das LSG nat ihn daher in ent-

sprechender Anwendung von § 96 S5GG zu Recht in das Verlunren
einbezogen. Damit hat das LSG die Rechtméfiigkeit der angefoch-

tenen Bescnelde auch unter allen in Betracht kommenden Gesichts-
ounkten orifen missen; es hat die RecntmiZBigkelt bejahen nmils-
sen, wenn dem Kl&ger unter keinem rechtlichen Gesichtspunkf

ein Anspruch auf Verscrgung nach dem BVG zusteht und wenn dem
Beklagten insoweit, als eine Leistung dem pflichtgeméﬁen Er-
messen des Beklagten Uberlassen ist, ein ErmessensmiBbrauch
nicht zur Last f&llt. o

"Das LSG hat zunéchst zu Recht ausgeflihrt, dall als Anspruchs-
grundlage flr das Begehren des Kldgers nicht die Vorscnriften
iber die Elternrente (§ 49 BVG) in Frage kommen. Nach den Vor-
schriften lber die Elternrente erhalten Pflegegltern Versor-
gungsbezige, wenn sie den Verstorbenen vor der Schiédigung un-
entgeltlich unterhalten naben. Im vorliegenden Falle hat der
Kldger jedoch nicht geltend gemacht, er habe seine verstorbe-

" nen Brider unterhalten, sondern er hat - umgekehrt - vorgetragen,
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er sei von seinen Briidern bis 2w, ihrem Tode unterhalten wor-
den., Elternrente nach dem BVG kommt hiernach nicht in Be-
tracht. Insoweit ist es unerheblich,; daBl der Kl&ger bis zun
Jahre 1945 "Elternrente" nach den §§ 45, 46 des Reichsver-
sorgungsgesetzes im Wege des Hérteausgleichs erhalten hat.
Auch bei der Leistung nach dem Reichsversorgungsgesetz hat
es sich, wie der Beklagte zu Recht vortrdgt, um einen Hirte-
ausgleich in Hohe der Elternrente, nicht aber um Elternrente
gehandelt. Der Beklagte hat zu Recht auch eine "Geschwister-
versorgung" abgelehnt, eine solche ist im BVG ebenso wie in
den frilheren Versorgungsgesetzen nicht vorgesehen.

Das LSG hat zber zu Unrecht den Bescheid vom 24. November

1959 aufgehoben, weil der Beklagte von seinem Ermessen nicht .

den pflichtgemdBen Gebrauch gemacht habe, wenn er dem Kléger
Waisenrente versagt habe. Nach § 45 Abs. 2 Nr. 5 BVG in der
bis 31, Mal 1960 anzuwendenden Fassung vor dem Inkrafttfeten
des Ersten Neuordnungsgesetzes vom 27. Juni 1960 (aF) sind
als Waisen, die nach § 45 Abs. 1 BVG aF bis zur Vollendung
des 18. Lebensjahres Anspruch auf Waisenrente gehabt haben,
u.a., Pflegekinder anzusehen gewesen, die der Verstorbvene

vei seinem Tode mindestens seit einem vor der Schidigung
oder vor Anerkennung der Folgen der Schiédigung liegenden
Zeitpunkt oder seit mindestens einem Jahr unentgeltlich un-

terhalten hat. Nach § 45 Abs. 3 Buchst. b BVG aF hat Waisen-

rente nach Vollendung des 18. Lebensjahres gewdhrt werden
konnen, wenn die Waise bel Vollendung des 18. Lebensjahres
infolge korperlicher oder geistiger Gebrechen auferstande
gewesen ist, sich selbst zu unterhalten. Die Gewdhrung von
Waisenrente nach § 45 Abs. 3 BVG aP hat sonach im Ermessen.
der Verwaltung gestanden. Flir eine Ausiibung des Ermessens
der Verwaltung ist im vorliegenden Falle jedoch kein Raum
gewesen, denn der Klédger ist nicht als Pflegekind im Sinne
von § 45 Abs. 2 Nr. 5 BVG aP anzusehen. Die Beurteilung der
Frage, ob ein Pflegekindschaftsverhdltnis gegeben ist, un-
terliegt nicht dem Ermessen der Verwaltung, vielmehr nandelt
es sich dabel um die Anwendung zwingenden Rechts. '

- 9 -
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Eine Bestimmung des Begriffs "Pflegekind" ist in § 45 Abs. 2
Nr. 5 BVG al' nicht enthalten; die Auslegung dieses Begriffs
muli sich dsher nach der natiirlichen Betrachtungsweise rich~
ten., Danach muf ein Verh#ltnis vorliegen, das dem Verhdlinis
zwischen dem leiblichen Vater (der Mutter) und dem Kind &nn-
lich ist, das Verhdltnie muB also durch ein Aufsichts-, Be-
trecungs- und Erziehungsvernéltnis gekennzeichnet sein, das
von einer femilienshnlichen ideellen Bindung getregen wird

und suf die Dauer angelegt ist (vgl. Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 9. Februar 1961, "Der offentliche Dienst"
1961, 114 £f). Dabei kommt es nicht allein auf die Gewidhrung
des Unterhalts der Pflegeeltern gegeniber dem Pflegekind, al-
so nicht allein auf die wirtschaftliche ¥Flrsorge zn; die wirt-
gchaftiiche Fursorge flUr Geschwister ist kein hinreichences
Kennzeicnen fir ein Kindschaftsverh&dltnis, sondern aur ein
Hinweis auf die ideelle Bindung, wie sie auch das Kindschafts-~
verh&ltnis voraussetzt. Es ist deshglb zwar nicht gruncettzlico:
éusgeschlossen, das ein Pflegekindschnaftsverndltnis zaucz zwi-
schen Geschwistern vestehen kann, jecdoch zilt das nur Gann,
venn es auf der Aufsichts-, Betreuungs- und Erziehungsbelugnis
des Bruders oder der Schwester gegenlber dem "Pflegekind" te-
ruht. %in solches Verh&ltnis setzt jedenfalls bpei einem gei-
stig gesunden "Pflegekind" einen erheblichen Altersunterschied
zwiscnen den Geschwistern voraus (vgl. z.B. den in RVG 13, 19
entscniedenen Fall und Bundesverwaltungsgericht aaQ); auch mulB
der Pflegebefonlene sich im Zeitpunkt der Begrindung des Pfle~
geverhéltnisses in einenm Alter vefunden haben, in welchem
Pflegexlndsohaftsverh ltnisse Ublicherweise begrindet werden,
regelmédfig also noch im Kindesalter. Anderenfalls fehlt es
naturgemdfl an dem Autoritdtsverh#linis, das nach der Auffas-
sung des tiédgliciien Lebens fir die Beziehungen zwischen Fflege-
eltern und Pflegekind - wie flr die Beziehungen zwischen 51~
tern und einem Leiblichen King - wesensnotwendig ist. An die-
sen Merkmalen eines Pflegekindschaftsverhidlinisses fehlt es
indessen hier. Der Kliger hat bis zum Tode seiner Eltern im
elterlichen Haushalt gelebtv. Er ist beim Tode seines Vaters
22 Jahre, beim Tode seiner Mutter 26 Jahre alt gewesen. Der
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Bruder Bernhard ist drei Jahre jiinger als der Kliger gewesen,
er kann deshalb nach der Auffassung des tdglichen Lebens _
nicht als Pflegevater des Kldgers angesehen werden, das glei-
che gilt flir den Bruder Franz, der ein Jahr jlnger gewesen
ist, aber auch fir den Bruder Heinrich, der nur ein Jahr
dlter gewesen ist als der Kléger. Bei dieser Sachlage ist es
unerheblich, daB das LSG nach den Aussagen der Jeiden jlinge-
ren Schwestern des Kliggers festgestellt hat, die Briider des
Kldagers hidtten bis 2zu ihrer Einberufung zum Wehrdienst und
der Bruder Bernhard habe auch noch nach seiner Entlassung

aus dem Wehrdienst den Lebensunterhalt des Kldgers bestrit-
ten. Als "Pflegekind" seiner Briider kann der Kldger jeden-
falls nicht gelten. Schon déshalb hat der Béklagte Waisen~
rente fir die Zeit bis 31. Mal 1960 nicht gewdhren diirfen,

er hat insoweit nicht eine Ermessensentscheidung getroffen,
sondern er hat zu Recht die zwingenden gesetzlichen Voraus-
setzungen nicht als gegeben angesehen, die erfiillt sein mils-
sen, bevor die Verwaltung iiberhaupt in die Lage kommt, von
ihrem Ermessen Gebrauch zu machen.

Da ein Pflegekindschaftsverhdltnis nicht besteant, kann der
Kldger Waisenrente auch nicht vom 1. Juni 1960 an nach § 45
Abs. 4 BVG nF beanspruchen. Insoweit hat das LSG zwar nicht
entschieden, der Beklagte rigt jedoch zu Recht, daB das Ver-
fahren des LSG deshalb an einem wesentlichen uangel leidet,
well das LSG Uber den vom Kl&Eger erhobenen Anspruch fur die
Zeit vom 1. Juni 1960 an nicht entschieden, sondern die
Sache insoweit an die Verwaltung zurlickverwiesen hat (§ 123
SGG; BSG 2, 94; 9, 288). Zwar sind die Bescheide vom 6. Mai
1955/27. Pebruar 1956 und der Bescheid vom 24. November
1959, in denen der Anspruch auf Rente abgelehnt worden ist,
Verwaltungsakte ohne Dauerwirkung gevesern, Der Kldger hat
aber nicht nur die Aufhevung dieser Bescheide, sondern auch
die GewZarung von Rente begehrt, seine Klage ist also eine
Aufhebungsklage in Verbindung mit einer Verpflichtungsklage
(§ 54 Abs. 1 SGG) gewesen;vsoweit es sich um die Verpflich- '
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tungsklege handelt, ist es nicht - wie bel der Aufhebungs-
klage - auf die Sach- und Rechislage in dem Zeitpunkt ange-
kommen, in dem die letzte Verwaltungsentscheidung ergangen
ist, sondern auf die Sach~ und Rechtslage im Zeitpunkt der
Entscheidung des LSG. Der Beklagte hat in der mindlichen Ver-
handlung vor dem LSG am 25. November 1960 beantragt, die Klage
abzuweisen, er hat damit zum Ausdruck gebracht, dal er die
Verpflichtung zur Gewdhrung von Rente auch flr die Zeit nach
dem Tnkrafttreten des Erstesn Neuordnungsgesetzes, also vom 1.
Juni 1960 an, ablehnt. Das LSG ist damit verpflichtet sewe-
sen, lUver die Klage auf Gewdhrung von Rente auch insoweit zu
entscheiden, als es sich um die Zeit vbm 1. Juni 1960 bis

zur gerichtlichen Entscheidung handelt. Insoweit xann der
Senat jedoch selbst entschsiden; auch insowelt sind die ange-
fochtenen Bescheide rechtmifig, weil der Kl&dgzer nicht als
"Pflegekind" seiner verstorbenen Brider anzusenen ist. Zwar
enthalt nunmehr § 33 b Abs. 2 Nr. 5 BVG nP fir den Begriff
"Pflegekind" eine Verveisung auf § 2 Abs. 1 Satz 3 des Kin-
dergeldgesetzes; dort heillt es "rinder, die in der Haushalt
von ... Geschwistern aufgenommen sind oder von innen Vormle—
gend unterhalten werden, gelten als Pflegekinder". Fur den in-
spruch des Schwerbeschédigten auf Kinderzuschlag sind damit |
- ebenso wie in § 34 a Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b BVG aF fiur den
friher bestehenden Anspruch des SchwerbeschiZdigten auf Kinder-
geld, der durch den Anspruch auf Kinderzuschlag in § 33 Abs. 2
Nr. 5 BVG ersetzt worden ist —Ials "Kinder" bis zum vollendeten
18, ‘bzw., 25. Lebensjahr (§ 33 b Abs. 3 Satz 1 und 2 Buchst. a
BVG nF) oder bei kdrperlicher oder geistiger Gebrechlichkeit
des "Kindes" ohne zeitliche Begrenzung (§ 33 b Abs. 3 Satz 2
Buchst. b BVG nF) und damis im gleichen zeitlichen Rahmen als
"Pflegekinder" auch Geschwister des Schwerbeschnédigten zu oe-
ricksichtigen, wenn sie in dem Haushalt des Schwerbeschidigten
aufgenommen sind oder von ihm vorwiegend unterhalten werden,
sofern (§ 33 b Abs. 2 Nr. 5 BVG nF) das Pflegekindschaftsver-
ngltnis vor Anerkennung der Folgen der Schiéddigung begriindet
worden ist. § 45 Abs. 2 Nr. 5 BVG nF enthdlt fir die Bestim-
mung deg Begriffs der "Waise" die Verweisung auf die Begriffs-
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vestimmung des Kindergeldgesetzes jedoch nicht; man kann
auch nicht annehmen, dall es sich inSbweit um eine - unbeab-
sichtigte - Llicke bei der Neufassung des BVG durch das
Erste Neuordnungsgesetz handele und dall diese Liicke auszu-
fiillen sei dadurch, daB auch fiir den Begriff des Pflegekin-
des im Sinne von § 45 Abs. 2 Nr. 5 BVG nF die Begriffsbe-
stimmung in § 2 Abs. 1 Satz 3 des Kindergeldgesetzes zu-
grunde zu legen sei. Es handelt sich in § 45 BVG nFlnicht

um dasselbe oder auch nur um ein dhnliches Lebensverhdltnis

und nicht um dieselbe oder auch nur um eine Zhnliche Inte-
ressenlage wie in § 33 b BVG nF. In § 45 BVG nF wird ein
Unterfall des § 38 BVG geregelt, nidmlich ein Pall der Hin-
terbliebenenrente; Hinterbliebenen ist durch § 38 BVG eben-
s0 wie den Beschddigten selbst ein in ihrer Person begrin-
deter Versorgungsanspruch eingerdumt, zu den Hinterbliebe-
nen im Sinne von § 38 BVG zdhlen nicht die Geschwister. In
§ 23 b BVG nF ist - ebenso wie in § 34 a Abs. 1 BVG zaP ~
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen sich die Rente
eines Schwerbesch&digten um den Kinderzuschlag - frilher das
Kindergeld - erhtht; auch in § 41 Abs. 1 Buchst. ¢ BVG nF
ist - mittelbar - auf die Begriffsbestimmung des Kinder-
geldgesetzes nur insowelt verwiesen als es sich um die Lr-
hohung der Ausgleichsrente fiir eine Person ~ die Witwe -
handelt, die nach § %8 BVG zu den Hinterbliebeneh zahlt.
Daraus, dall Personen, die zu dem im BVG geregelten Kreis
der'Vérsorgungsberechtigten gehdren, mit Ricksicht auf das

Vorhandensein von Kindern und damit auch Pflegekindern

hohere Bezlge gewghrt werden, kann aber kein Schlufl gezogen
werden fir die Frage, unter welchen Voraussetzungen Pfle-
gekinder zum Kreis der Personen gehdren, die selbst ver-
sorgungsberechtigt sind. Wenn der Gesetzgeber in § 45 Abs.2
Nr. 5 BVG nF auch insoweit allgemein Geschwister hidtte
einbeziehen wollen, die in den Haushalt eines verstorbenen
Besch&édigten aufgenommen oder von ihm vorwiegend unterhal-
ten worden sind, hdtte er dies ausdriicklich sagen missen,
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und es ist auch nicht anzunehmen, daB er eine so srundsitz-
liche Frage nur versehentlich nicht geregelt hat. Nach § 45
Abs. 2 Nr. 5 BVG nF kommt es deshalb fUr den Begriff des
Pflegekindes weiterhin auf das Aufsichts-, Betreuungs- und
Erziehungsverhdltnis an, das dem "natiirlichen" Eltern-Kind-
Verhdltnis eigen ist, nicht aber auf den Begriff des Pflege-
kindes in § 33 b Abs. 2 Nr. 5 BYG nF in Verbindung ﬂlt § 2
Abs. 1 Satz 3 des K*pgwlgeldgesetzeso

Schliefllich ist dem Kl#ger auch Versorgung im Wege des Hirte-
ausgleichs (§ 89 BVG) zu Recht versagt worden. Zwar ist der
Beschelid vom 16. August 1955, mit dem der Beklagte die Gewdh~
rung eines HErteausgleichs abgelehnt hat, bindend geworden,
well der KliEger einen Rechtsbehelf gegen diesen Bescheid nicht

eingelegt hat. Uber diesen Bescheid ist im vorliegenden Verfah-

ren sonach nicht mehr zu entscheiden gewesen. Der Beklagte nat
jedoch in dem Bescheild vom 24. November 1959 erneut auch Ren-
te im Wege des Harteausglelichs abgelehnt, dieser Bescheld ist

Gegenstand des anh&ngigen Verfahrens. Auch insoweit hat der

)]

}J

Beklagte aber sein Ermessen pflichtgeméf gehandhabt. Er ist
zutreffend davon ausgegangsn, dafl eine Leistung, die ihrer Art
racn -~ nédmlich als Geschwisterversorgung - im BVG nicht vorge-
senhen ist, auch im Wege des Hirteausgleichs nicht gew8hrt ver-
den darf, und er hat nicht schon deshalb zu einem anderen Er-
gebnis &ommen milssen, weil der Klidger vor 1945 viele Jahre
leng eine Rente im ¥Wege des Harteausglelchs erhalten hat. Bel
der Prifung der Frage, ob der Beklagte insoweit die gesetzli-
chen Grenzen seines Ermessens Uberschritten oder von dem Ermes—
sen in eilner dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden
Weise Gebrauch gemacht hat, sind auch die SchlubBfclgerungen

zZu berﬁcksichtigen, die sich aus der Gewdhrung von Versorgung
an die Geschwister gefellener Briider fir andere FeElle ergeben
Konnen. Der Beklagte hat davon ausgehen dirfen, dall die Rege-~
lung dieser Prage dem Gesetzgeber iUberlassen bleiben mull und
dall es sich bei der Regelung, die der Gesetzgeber im BVG mit
‘dem Ausschlufl einer Geschwisterversorgung getroffen hat, um

i
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eine grundsidtzliche Regelung handelt, nicht aber um eine Re~
gelung, die nur "in einzelnen Fillen" (§ 89 BVG) zu Hirten

fihrt.

Die Bescheide vom 6. Mai 1955/27. Februar 1956 und vom 24.
November 1959 sind daher unter allen in Betracht kommenden Ge-
sichtspunkten rechtméfBig. Das LSG hat zu Unrecht die Berufung
des Beklagten gegen das Urteil des SG zurlickgewiesen und es
hat zw Unrecht den Bescheid vom 24. November 1959 aufgehoben,
Luf die Revision des Beklagten sind das Urteil des LSG und das
Urteil des SG aufzuheben. Die Klage ist abzuweisen (§ 170

Abs. 2 Satz 1 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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