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Einleitung und Beschreibung
des Untersuchungsgegenstandes

Obwohl die Rechtsprechung zum sog. sozialrechtlichen Herstellungsanspruch
nicht wesentlich jiinger ist als die Entwicklung des Folgenbeseitigungsan-
spruchs, hat sich dieser Anspruch bislang nicht in vergleichbarer Weise durch-
setzen konnen. Wihrend die Sozialgerichte dieses Rechtsinstitut immer weiter
ausgebaut haben, stiel es bei den allgemeinen Verwaltungsgerichten bislang
auf wenig Gegenliebe. Gegenwartig hat die Frage, ob der Herstellungsanspruch
mit einer Anwendung auf das Sozialrecht tatsdchlich (schon) seinen weitest
moglichen Anwendungsbereich gefunden hat, durch hochstrichterliche Urteile'
und die anhaltenden Uberlegungen einer Zusammenlegung von Verwaltungs-
und Sozialgerichtsbarkeit® wieder deutlich an Aktualitit gewonnen.

Falls ein Biirger bspw. bei seinem Rentenversicherungstrager nachfragt, ob
er die Anspruchsvoraussetzungen fiir eine Rentenleistung erfiille, soll er iiber
den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch auch dann noch Rentenleistungen
fiir die Vergangenheit beanspruchen kénnen, wenn er die dafiir eigentlich not-
wendige vorherige Antragstellung unterlassen hat. Dies gilt allerdings nur fiir
den Fall, dass der Grund fiir das Unterlassen der Antragstellung in einem be-
hordlichen Fehlverhalten liegt (hier: einer behordlichen Fehlberatung liber die
Rentenbezugsmoglichkeit). Infolge der Korrektur des behordlichen Fehlverhal-
tens wird der Biirger also sozialrechtlich so gestellt, wie er heute stiinde, wenn
der Fehler nicht erfolgt wére.

Fiir die Korrektur von vergangenem Verwaltungsfehlverhalten ist eine solche
Rechtsfolge dabei keineswegs selbstverstandlich. Im Sozialrecht musste mit dem
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch vielmehr erst ein besonderer Anspruch
des Staatshaftungsrechts richterrechtlich geschaffen werden, fiir den — zumindest
auf den ersten Blick — keine allgemeine Entsprechung existiert. Die tatsdchliche
Ausgangslage ist demgegeniiber keineswegs sozialrechtsspezifisch. In nahezu
jedem Verwaltungsrechtsgebiet treten zahlreiche Fallkonstellationen auf, in
denen ein Biirger nur aufgrund eines fehlerhaften Verwaltungsverhaltens (dau-
erhafte) Nachteile erleidet bzw. Vorteile nicht erlangt, die thm ansonsten zuge-

! Vgl. etwa: BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 — 3 C 36/10 = BVerwGE 140, 103; BSG, Urt. v.
2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44.

2 Statt vieler: Bertrams, NJW-Editorial, Heft 6/2006; Meyer, NJW-Editorial, Heft
15/2007.



flossen waren. Exemplarisch sei an dieser Stelle nur auf die Fille hingewiesen,
dass ein Beamter fehlerhaft nicht befordert wird, ein vorteilhafter Verwaltungs-
vertrag rechtswidrig nicht geschlossen wird oder ein Steuerpflichtiger die feh-
lerhafte Behordenauskunft erhélt, dass ein vorteilhafter Sachverhalt nicht steu-
errechtlich relevant wire und daher keine (rechtzeitige) Geltendmachung er-
folgt. Dass auf diese ungerecht erscheinenden Situationen zu reagieren ist, ist
allgemein unbestritten. Die Streitigkeiten beginnen vielmehr erst mit der Frage,
., Wie“ eine rechtlich zuldssige Reaktion in dieser Situation aussehen soll.
Uberwiegend wurde in der Vergangenheit eine Losung nach dem Vorbild
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs abgelehnt.’ Dieser sei ein unge-
wohnlich biirgerfreundlicher Sonderanspruch des Sozialrechts, der auch auf
diesen Rechtsbereich beschrinkt bleiben miisse. Ohne nédher auf die (sozial-)
rechtlichen Hintergriinde der Entwicklung dieses Anspruchs einzugehen, wird
davon ausgegangen, dass allein das vermeintlich biirgerfreundliche Sozialrecht
eine solch weitgehende Korrekturpflicht hervorbringe. AuB3erhalb des Sozial-
rechts miisse man hingegen mit den verbleibenden Mitteln des allgemeinen
Staatshaftungsrechts auskommen (insbesondere dem Folgenbeseitigungsan-
spruch und der Haftung aus Verwaltungsrechtsverhiltnissen), die die gesetzlich
geregelten Klage-, Wiedereinsetzungs- und Aufhebungsmoglichkeiten ergéin-
zen. Bei dieser Diskussion werden auch die unterschiedlichen Losungsvorstel-
lungen greifbar, die verschiedene Richter und Wissenschaftler von einer ,, ge-
rechten “ Rechtsordnung haben. Dies fiihrt zu einer teilweise spiirbaren Emoti-
onalisierung des Rechts, wenn damit argumentiert wird, dass andere Losungs-
vorstellungen als die eigene ,,ungerecht”, , unertrdglich* oder gar ,,schreien-
des Unrecht* seien.” Fast denknotwendig beginnt schlieBlich jede Entwicklung
eines richterrechtlichen Anspruchs (wie des sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruchs) mit dem Gefiihl des Rechtsanwenders, dass das bisher gefundene Er-
gebnis fiir diesen Sachverhalt (noch) nicht die angemessene Losung darstellen
konne.” Derjenige, der in der Folge durch die Herausarbeitung aus rechtlichen
Grundentscheidungen einen Anspruch gewinnt, der zu einem bestimmten Er-
gebnis fiihrt, wird daher regelméflig davon ausgehen, dass dieser gefundene
Anspruch diesen Grundsitzen zumindest ndher kommt als die andere Losung.
Demgegentiber wird derjenige, der zu diesem Sachverhalt die gefundene Ge-

3 Vgl. statt vieler nur: BVerwG, Urt. v. 24.3.1988 — 3 C 48/86 = BVerwGE 79, 192, 194;
BVerwG, 14.7.2010 — 1 B 13/10; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 605 ff.;
Schoch, VerwArch. 79 [1988], 1 ff.

% Vgl. hierzu die Argumentationen von: Erichsen, VerwArch. 63 [1972], 221, 221;
Ossenbiihl, DVBI. 1994, 977, 980, 983 f

> So auch Ossenbiihl, DVBI. 1994, 977 ff.



setzeslosung bereits fiir angemessen hilt (oder aber nicht zu dem Schluss
kommt, dass dieses Ergebnis durch Grundentscheidungen korrigiert werden
diirfe), einem solchen Anspruch weitaus kritischer gegeniiberstehen. Beide Po-
sitionen werden im Konfliktfall fiir sich in Anspruch nehmen, die einzige rich-
tige Losung zu vertreten — und damit der Gegenseite (zumindest implizit) vor-
werfen, rechtswidrig zu handeln.

So mag es bspw. auf den ersten Blick noch mit den eigenen (rechtspoliti-
schen) Erwartungen an die Rechtsordnung iibereinstimmen, dass gerade bei
Sozialleistungen, von deren Erhalt der Leistungsempfanger zur Sicherung sei-
nes Existenzminimums oftmals abhingig ist, eine besonders grofziigige Wie-
dergutmachung erfolgt, wihrend in anderen Féllen eine weitaus restriktivere
Korrektur begriifit wird. Tatsdchlich konnen derartige Begriindungsansétze aus
sozialem Verpflichtungsgefiihl, Mitgefiihl, Nachsicht oder Billigkeit aber keine
nachvollziehbare Erkldrung dafiir bieten, wann ein Herstellungsanspruch
(nicht) anzuwenden ist. SchlieBlich wird gerade fiir den dann wohl sensibelsten
Bereich der Sozialhilfe eine Anwendbarkeit des sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs kontrovers diskutiert. Daneben konnte bspw. fiir einen Unternehmer
der Erhalt einer staatlichen Subvention so existenziell sein, dass er dadurch sein
Unternehmen nicht aufgeben muss und gar nicht erst in die Abhéangigkeit von
Sozialleistungen gerdt. SchlieBlich unterscheiden sich auch die allgemeinen
Zielsetzungen der Beamtenversorgung oder der berufsstindischen Versorgung,
fiir die bislang kein Herstellungsanspruch anerkannt wird, nicht wesentlich von
denen der Sozialversicherungssysteme. Allein mit dem offenen Verweis auf
eine besondere Schutzbediirftigkeit innerhalb des ,, Sozialrechts “ ist keine be-
friedigende Begriindung dafiir gegeben, warum bspw. der Witwe eines Ange-
stellten Anspruch auf nachtrdgliche Leistungen an Hinterbliebene gegen die
gesetzliche Rentenversicherung zustehen soll, wenn sie beratungsfehlerbedingt
eine dafiir notwendige Antragstellung versdumt hat, wéhrend ein solcher An-
spruch ausscheiden soll, wenn ihr verstorbener Ehegatte Beamter oder Mitglied
einer Berufskammer war. Weitergedacht lasst sich hieraus auch nicht erkléren,
warum die existenzsichernden Leistungen der betrieblichen oder privaten Al-
tersvorsorge dann ebenfalls keinen vergleichbaren Herstellungsanspruch ken-
nen.

Nachdem das BVerwG die Ausdehnungsmoglichkeiten des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs jahrzehntelang duflert kritisch betrachtet hat, erkennt es
die Unstimmigkeiten einer unbedingten Ablehnung des Herstellungsanspruchs
inzwischen wohl an. So betont das Gericht, dass dieser Anspruch jedenfalls



,,nicht unbesehen“® auf Verwaltungsrechtsgebiete ausgedehnt werden kénne,
die nicht dem Sozialrecht zuzuordnen sind. Fiir Sozialrechtsmaterien stellt das
BVerwG hingegen in derselben Entscheidung eine grundsitzliche Anwendbar-
keit heraus. Damit diirfte sich der Streit um die generelle Zuldssigkeit eines so-
zialrechtlichen Herstellungsanspruchs zumindest fiir die Praxis erledigt haben.
Nach welchen Kriterien hingegen eine ,, besehene* Ubertragung auf andere
Rechtsgebiete in Betracht kommen konnte, ist vollig offen.

Die vorliegende Arbeit soll zu einer Bestimmung der maf3geblichen Hinter-
griinde, Wertungen und Kriterien einen rechtswissenschaftlichen Beitrag leis-
ten. Dabei setzt die Untersuchung allerdings bereits einen Schritt frither an, in-
dem sie der Frage nachgeht, ob nicht vielmehr der Herstellungsanspruch als
solcher schon eine notwendige allgemeine Ergdnzung des kodifizierten und un-
geregelten Staatshaftungsrechts darstellt. Erst wenn sich herausstellen sollte,
dass nicht von einem solchen allgemeinen Grundsatz der Herstellung ausge-
gangen werden kann (zu dem dann ggf. spezielle Nichtanwendungsbereiche
eine Ausnahme bilden wiirden), soll untersucht werden, ob/wo stattdessen ein-
zelne Herstellungen moglich sind, die ihrerseits Ausnahmen zu einem Grund-
satz der allgemeinen Nichtanwendung eines Herstellungsanspruchs bilden.

Dazu wird zunichst der — weitestgehend unbestrittene — sozialrechtliche
Herstellungsanspruch in Ausgestaltung und Anwendungsbereich dargestellt,
wie er gegenwartig praktisch umgesetzt und rechtswissenschaftlich verstanden
wird (1. Kapitel). Uberspitzt formuliert handelt es sich beim sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch schlieSlich um den wohl bekanntesten unbekannten An-
spruch des besonderen Staatshaftungsrechts. Neben der Darstellung der einzel-
nen Voraussetzungen, Rechtsfolgen und Ausschlussgriinde liegt dabei ein
Schwerpunkt der Klarung des Verhiltnisses zu den anderen Anspriichen des
Staatshaftungsrechts. Hierbei wird der Frage nach einem eigenstindigen An-
wendungsbereich des Herstellungsanspruchs kritisch nachgegangen. Daran an-
schlieBend wendet sich die Untersuchung der rechtsdogmatischen Ableitung
des zuvor dargestellten Anspruchs zu (2. Kapitel). Zunidchst werden die allge-
meinen rechtsdogmatischen MaBstdbe erarbeitet, denen der sozialrechtliche
Herstellungsanspruch als richterrechtliche Rechtsfortbildung geniigen muss.
Nachdem auf Grundlage dieser Erkenntnisse die zuldssige Ableitung des sozi-
alrechtlichen Herstellungsanspruchs bestimmt worden ist, wird die Frage nach
der Moglichkeit der Begriindung eines weitergehenden allgemeinen Herstel-
lungsanspruchs beantwortet, bevor schlieBlich auf der Grundlage dieser Er-
kenntnisse der zuldssige Anwendungsbereich sowohl des sozialrechtlichen

6 BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 — 3 C 36/10 = BVerwGE 140, 103, 107.



Herstellungsanspruchs als auch eines nichtsozialrechtlichen Herstellungsan-
spruchs bestimmt werden soll (3. Kapitel). AbschlieBend sollen mogliche Al-
ternativen zu der Anwendung eines Herstellungsanspruchs diskutiert werden,
die ggf. eine — rechtlich zulédssige — weitere Ausdehnung des Herstellungsan-
spruchs addquat ersetzen oder unnétig erscheinen lassen (4. Kapitel).

Die tibergeordnete Leitfrage der Untersuchung soll hierbei die Frage bilden,
ob in der Begriindung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs auf das so-
zialrechtsspezifische Element verzichtet werden kann und ob dies tatsdachlich
zu einem allgemeinen Anspruch auf Herstellung fiihrt.



1. Kapitel:
Ausgestaltung des Herstellungsanspruchs in
seiner bisher bestehenden Form

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch ist ausdriicklich bisher weder im Ge-
setz geregelt noch wird er in Gesetzesunterlagen erwihnt.” Ziel dieses Rechts-
institutes, das einen eigenstindigen subjektiv-rechtlichen Gehalt aufweisen
soll,® ist ein Ausgleich fiir durch Verwaltungsverhalten erlittenes Unrecht.’
Seine Entwicklung geht maBgeblich auf das BSG zuriick, dessen Urteil vom
14. Juni 1962'° heute als ,,die ,Geburt* des sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruchs“'" gilt. In den Folgejahren wurde die Entwicklung dieses Anspruchs

durch Rechtsprechung — und spiter auch in der Literatur — weiter vollzogen.'

A. Der Begriff des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs

Der Begriff sozialrechtlicher ,, Herstellungsanspruch “ findet sich erstmals 1975
in einer Entscheidung des BSG." Bis dahin wurden Formulierungen wie ,, An-
* oder auch Umschreibungen'” gebraucht. Ab 1975
setzte sich zwar zunehmend die Bezeichnung als ,, Herstellungsanspruch*

spruch auf Herstellung*'

Anders als andere richterrechtliche Anspriiche findet sich selbst in den Gesetzgebungs-

unterlagen zum Versuch der Schaffung eines westdeutschen Staatshaftungsgesetz von

1982 (BT-Drs. 9/25) keine Anmerkung zum sozialrechtlichen Herstellungsanspruch.

®  Vgl. BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R = BSGE 91, 1, 3.

®  BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 164 m.w.N.; BSG, Urt. v.
30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 62; Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 367
m.w.N.

" BSG, Urt. v. 14.6.1962 — 4 RJ 75/60 = SozR § 1233 RVO, Nr. 3 = MDR 1962, 1022 f.

Schmidt-De Caluwe, S. 85; vgl. hierzu auch: Wallerath, DOV 1994, 757, 757, Fn. 3.

Wihrend der o6ffentlich-rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch durch die allgemeine

Verwaltungsgerichtsbarkeit erst angewandt wurde, nachdem dieser in vorangegangenen,

wissenschaftlichen Debatten bereits den Grofteil seiner Ausformung erfahren hatte,

wurde der Herstellungsanspruch erst rechtswissenschaftlich aufgearbeitet, nachdem er

durch das BSG bereits in weiten Teilen festgesetzt wurde (vgl. zu dieser Entwicklung:

Ossenbiihl, DVBI. 1994, 977, 978; Ladage, S. 66 ft.).

B BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 127.

" BSG, Urt. v. 14.6.1962 — 4 RJ 75/60 = SozR § 1233 RVO, Nr. 3 = MDR 1962, 1022.

' BSG, Urt. v. 23.3.1972 — 5 RJ 63/70 = BSGE 34, 124, 127.



durch, die dennoch nicht ausschlieBlich genutzt wird.'® Auch wenn mit einem
sozialrechtlichen ,, Wiederherstellungsanspruch*'’ der Herstellungsanspruch
gemeint sein soll, ist diese Bezeichnung jedoch in ihrem Kern irrefiihrend, da
die Rechtsfolge vielfach nicht zu einer Wiederherstellung fiihrt, sondern zu der
(erstmaligen) Herstellung eines Zustandes.'®

Auch wenn derartige Beschreibungen ein bestimmtes Anspruchsverstandnis
aufzeigen, wire es verfehlt, der bloen Bezeichnung eines richterrechtlichen
Anspruchs — anders als dem Wortlautargument bei der Auslegung von ge-
schriebenem Recht — eine allzu groe Bedeutung fiir dessen Ausgestaltung zu-
zusprechen.”” Die Bezeichnung eines richterrechtlichen Anspruchs sagt mehr
tiber den Beschreibenden selbst aus als iiber seinen objektiven Anspruchsinhalt.
Die Entwicklung des Herstellungsanspruchs zeigt, dass oftmals Gedankengut
und Sachentscheidungen vorliegen, bevor eine passende Begrifflichkeit gefun-
den wird. Andererseits ist eine eigenstindige Bezeichnung, die ein Rechtsinsti-
tut von anderen abgrenzt, unabdingbare Voraussetzung fiir dessen Emanzipati-
on und Verselbststindigung.

B. Tatbestandsvoraussetzungen, Rechtsfolge und
Ausschlussgriinde des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs

Richterrechtlich entwickelte Rechtsinstitute werden anhand von Einzelfillen
(weiter-) entwickelt; ihre Inhaltsbeschreibung muss daher als Momentaufnah-

' So wurde der Anspruch bspw. auch als , sozialrechtlicher Schadensersatzanspruch*

(BSG, Urt. v. 25.4.1978 — 5 RJ 18/77 = BSGE 46, 124, 126; Bogs, in: Zacher [Hg.], FS
zum 25jdhrigen Bestehen des BSG, Bd. I, S. 149, 152; ausdriicklich ablehnend: BSG,
Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 80; Krasney, in: FS fiir Walter
Schwarz, S. 383, 391), ,, krankenversicherungsrechtlicher Kostenerstattungsanspruch “
(BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92 = BSGE 73, 271, 273) oder als ,, Anspruch |...]
auf Wiedergutmachung* (BSG, Urt. v. 27.4.1978 — 11 RA 69/77 = BSGE 46, 175, 177)
beschrieben.

7" Etwa: OLG Schleswig, Urt. v. 3.6.2004 — 11 U 7/03; VG Géttingen, Urt. v. 14.10.2008
—2A 3/07; FG Miinster, Urt. v. 9.8.2013 — 14 K 4138/10 Kg, AO; Heinz, Zeitschrift flir
das Fiirsorgewesen 2009, 12, 17.

8 Kritisch zu dieser Bezeichnung ebenfalls: Nofiz, NZS 2000, 546, 546.

" Anders Pietzko, die zu Unrecht bereits aus der Beschreibung als Folgenbeseitigungsan-
spruch ein Argument gegen dessen Anwendbarkeit auf Unterlassungen entnehmen
mochte (vgl. Pietzko, FBA, S. 169).



me verstanden werden.”’ Der sozialrechtliche Herstellungsanspruchs wird vom
BSG folgendermallen umschrieben: ,, Ein [...] Herstellungsanspruch setzt |[...]
voraus, dafs eine Behorde durch fehlerhaftes Verwaltungshandeln nachteilige
Folgen fiir die Rechtsstellung des Versicherten herbeigefiihrt hat und daf3 diese
rechtlichen Nachteile durch rechtmdpfiges Verwaltungshandeln wieder beseitigt
werden kénnen. Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, hat die Behorde dem

Versicherten die Rechtsposition einzurdumen, die er gehabt hdtte, wenn von
@2l

Anfang an ordnungsgemdf; verfahren worden wire.
Den folgenden Ausfiihrungen sollen daher beispielhaft einige Einzelfille — bewusst ver-
einfacht dargestellt — vorangestellt werden, die bisher in der Rechtsprechung mit Hilfe des
Herstellungsanspruchs geldst wurden. Falls die Witwe eines Versicherten 1952 durch den
Rentenversicherungstrager die rechtswidrige Mitteilung erhélt, dass ihr verstorbener
Ehemann kein entsprechendes Versicherungskonto hatte (und ihr daher keine Witwenren-
tenanspriiche zustiinden), kann sie die ihr dadurch entgangenen Witwenrentenanspriiche
ab 1952 nachtréglich noch einfordern, wenn sie nach Aufklérung des Irrtums erst im Jahr
1964 einen entsprechenden Antrag stellt (Beispiel 1).>> Wenn ein Biirger 1965 eine Ren-
tenleistung beantragt, die mangels Erfiillung der notwendigen Beitragszeiten nicht bewil-
ligt werden kann, ist dieser bei freiwilligen Beitragsnachzahlungen im Jahr 1973 iiber ei-
nen Herstellungsanspruch nachtréglich so zu stellen, als ob er diese Beitrdage bereits 1965
nachgezahlt hétte, falls sich herausstellt, dass der Versicherungstrager den Biirger 1965
rechtswidrig nicht auf seine Moglichkeit einer freiwilligen Beitragsnachzahlung hinge-
wiesen hat (Beispiel 2).”* Ein Versicherter, der rechtswidrig nicht auf ein befristetes Be-
freiungsrecht hinsichtlich der Versicherungspflicht hingewiesen worden ist und eigene
Beitridge entrichtet hat, kann iiber den Herstellungsanspruch nachtraglich noch die Befrei-
ung von der Versicherungspflicht verlangen und erhilt auch die Beitrdge zuriick (Bei-
spiel 3).* Wenn sich ein Versicherter eine Sachleistung der gesetzlichen Krankenversi-
cherung wegen eines Fehlverhaltens der Krankenkasse (bspw. durch Fehlinformation®
oder auch Missachtung des Versorgungsanspruchs>®) selbst beschafft hat, hat die Recht-
sprechung zudem jahrzehntelang einen Herstellungsanspruch auf Kostenerstattung fiir
selbstbeschaffte Sachleistungen des Versicherten anerkannt (Beispiel 4).

20 Wenn der Begriff ,, Rechtsinstitut “ allgemein eine Vielzahl zusammenhédngender Rechts-

vorschriften umschreibt (Creifelds, Rechtsworterbuch; Tilch, Deutsches Rechtslexikon),
sollte ein ,, richterrechtliches Rechtsinstitut* als verselbststindigter Sammelbegriff fiir
die gemeinsamen, ungeschriebenen Rechtssétze betrachtet werden, die den jeweiligen
Einzelfallentscheidungen zugrunde liegen.

2l BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 92.

22 Vgl. BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60; Kreflel, NZS 1994, 395,
395.

> Vgl. BSG, Urt. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 127 f.

24 Angelehnt an: BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89.

2> Stark vereinfacht nach: BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.

2 Vgl. BSG, Urt. 20.10.1972 — 3 RK 93/71 = BSGE 35, 10, 14; BSG, Urt. v. 13.5.1982 —
8 RK 34/81 = BSGE 53, 273, 277; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 607.



I. Der Tatbestand des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs

Fiir den Herstellungsanspruch ist eine falliibergreifende gemeinsame Grund-
struktur erkennbar. Eine Person wird von einer staatlichen Stelle rechtswidrig
behandelt, woraufhin bei ihr Nachteile eintreten oder Vorteile ausbleiben, die
sie (wahrscheinlich) bei rechtméfBigem staatlichen Verhalten nicht erlitten hit-
te. Im Folgenden soll daher von einer ,, Herstellungslage “ gesprochen werden,
wenn ein solcher Fall gemeint ist. Dass der sozialrechtliche Herstellungsan-
spruch auf diese Fille angewandt wird, liegt an der tatbestandlichen Ausgestal-
tung, die insbesondere das BSG fiir dieses richterrechtliche Institut gefunden
hat.*” Die nachfolgende Darstellung der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
orientiert sich an der inzwischen tiiblichen Dreiteilung in Pflichtverletzung, so-
zialrechtlichen Nachteil und Kausalitit.”

1. Pflichtwidriges Verwaltungsverhalten bzw. subjektive Rechtsverletzung

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch dient dazu, die ,, Folgen eines Fehl-
verhaltens der Verwaltung (Verwaltungsunrecht) zu beseitigen.” Ausgangs-
punkt des Anspruchs ist somit ein pflichtwidriges Verwaltungsverhalten.’® Die

" Je nach rechtsmethodischem Blickwinkel kénnte man auch umgekehrt formulieren, dass

die Tatbestandsmerkmale gerade so ausgestaltet wurden, um nur diese Fille einer Her-

stellungslage zu erfassen (allgemein kritisch in diesem Sinne: Radbruch, Einfiihrung in

die Rechtswissenschaft, S. 169 — ,, Die Auslegung ist also das Ergebnis — ihres Ergeb-
nisses, das Auslegungsmittel wird erst gewdhlt, nachdem das Ergebnis schon feststeht,
die sogenannten Auslegungsmittel dienen in Wahrheit nur dazu, nachtrdglich aus dem

Text zu begriinden, was in schopferischer Ergdnzung des Textes bereits gefunden war

[...] ).

Teilweise wird zusétzlich die Moglichkeit des Amtshandeln als weitere Tatbestandsvo-

raussetzung gepriift (BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2;

BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 92; May, RV 2010, 218, 218).

Tatsdchlich handelt es sich hierbei aber nicht um ein eigenes viertes Tatbestandsmerk-

mal, weshalb auf diese Voraussetzung erst im Zusammenhang mit der Rechtsfolge des

Herstellungsanspruchs eingegangen wird. Dariiber hinaus existieren Einzelinterpretatio-

nen des Herstellungsanspruchs, die noch weitere Sondermerkmale vorsehen (etwa: Locher,

SozVers 2001, 85, 90).

» BSG, Urt. v. 5.5.1988 — 12 RK 44/86.

% Das Bundessozialgericht verwendet in seiner Rechtsprechung die Begriffe ,, rechtswidrig“
und ,, pflichtwidrig “ synonym (vgl. Schmidt-De Caluwe, S. 144 m.w.N.; Marschner, MDR
1999, 341, 342; diese Unterscheidung aufgreifend: Ebsen, DVBIL. 1987, 389, 392). Im
Folgenden soll allerdings bewusst der dogmatisch treffendere Begriff der Pflichtwidrig-
keit verwandt werden, weil der sozialrechtlicher Herstellungsanspruch nicht an einen
rechtswidrigen Zustand ankniipft, sondern an die Verletzung einer Haupt- oder Neben-

28
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Feststellung, dass durch ein bestimmtes Verhalten einer Pflicht nicht ausrei-
chend entsprochen wurde,’' wird teilweise ,, als Hauptproblem des sozialrecht-
lichen Herstellungsanspruchs ‘> bezeichnet und ist streng von der Frage nach
der Kausalitdt zwischen der (festgestellten) Pflichtverletzung und einem Nach-
teil zu unterscheiden. Einschrinkend soll ein Herstellungsanspruch aber nur
dann entstehen konnen, soweit es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht
handelt, der ein entsprechender subjektiv-rechtlicher Gehalt zugesprochen wer-
den kann.” Innerhalb der Gruppe der subjektiven offentlichen Rechte wird fiir
die Anwendung des Herstellungsanspruchs nicht weiter nach dem Rechtscha-
rakter unterschieden. Der Rang/Charakter des subjektiven Rechts (Grundrecht
oder einfaches Recht/absoluter Unterlassungs- oder relativer Leistungsan-
spruch/Haupt- oder Nebenleistungspflicht) ist daher fiir die Frage nach der
Anwendung des Herstellungsanspruchs genauso unerheblich® wie die Frage,
ob das subjektive Recht durch ein hoheitliches Tun oder Unterlassen verletzt
wurde.”

Oftmals wird die Darstellung des Herstellungsanspruchs auf die Verletzung von Neben-
pflichten beschriinkt.’® Die Rechtsprechung unterscheidet indes nicht (mehr) zwischen

pflicht des Sozialrechtsverhiltnisses (vgl. Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann
[Hg.], § 14 SGB I, Rn. 14).
31 Niher zum Begriff der Pflichtverletzung: BSG, Urt. v. 17.4.1986 — 7 RAr 81/84 =
BSGE 60, 79, 85; Mrozynski, § 14 SGB I, Rn. 26.
32 Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 394.
3 Etwa: BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 23/95 = BSGE 79, 168, 172; BSG, Urt. v.
14.11.2002 — B 13 RJ 39/01 R = SozR 3-2600 § 115 Nr. 9; Locher, SozVers 2001, 85,
86 m.w.N.
Anerkannt wurde ein Herstellungsanspruch u.a. fiir die Verletzung von: Grundrechten
(BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 285), §§ 14, 15 SGB I (BSG,
Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 285; BSG, Urt. v. 5.9.2006 — B 7a
AL 70/05 R = SozR 4-4100 § 106 Nr. 1; BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 23/95 =
BSGE 79, 168, 172 f.), § 115 VI SGB VI (BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 23/95 =
BSGE 79, 168, 173 = SozR 3-2600 § 115 Nr. 1 = NZS 1997, 327 ff. = MDR 1997, 662
ft.; Furtmayr, NZS 2000, 498 ff. m.w.N.), den Leistungsanspruch gegen die gesetzliche
Krankenversicherung (BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53;
BSG, Urt. 20.10.1972 — 3 RK 93/71 = BSGE 35, 10, 14; BSG, Urt. v. 13.5.1982 — 8§ RK
34/81 = BSGE 53, 273, 277; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 607), sowie
die Pflicht Antrdge unverziiglich zu behandeln (BSG, Urt. v. 26.10.1982 — 3 RK 55/81;
BSG, Urt. v. 30.10.1985 — 5b RJ 86/84 = SozR 2200 § 1241 a Nr. 9; BSG, Urt. v.
14.1.1986 — 5a RKn 4/84 = SozR 2200 § 1241d Nr. 9) oder weiterzuleiten (BSG, Urt. v.
26.1.2000 — B 13 RJ 37/98 R = SozR 3-5910 § 91a Nr. 7; BSG, Urt. v. 14.8.2003 — B
13 RJ 11/03 R = SozR 4-7610 § 362 Nr. 1).
®  BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89 (LS.1); BSG, Urt. v.
10.12.2003 — B 9 VJ 2/02 R = BSGE 92, 34, 39.
36 Vgl. etwa: Kemmler, JA 2005, 908, 910; Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], Allg-
VerwR, § 45, Rn. 137; Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 392, 394; Schmidt, in: Kreikebohm
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Haupt- und Nebenleistungspflichtverletzungen.’” Das BSG betont sogar, dass die Uber-
zeugung, ein Herstellungsanspruch kénne nur aus der Verletzung von Nebenpflichten fol-
gen, aus der Tatsache erwachse, dass deren Verletzung — anders als bei Hauptleistungsan-
spriichen — regelmiBig nicht abschlieBend geregelt sei.*® Der entscheidende Aspekt fiir
die Anwendbarkeit des Herstellungsanspruchs sei nicht die Rechtsnatur der verletzten
Pflicht, sondern der abschlieBende Charakter der gesetzlichen Vorschriften im Verlet-
zungsfall. Diese Position ist im Grundsatz auch iiberzeugend. Sofern man nicht auf eine
Gesetzesregelung flir Hauptleistungspflichtverletzungen abstellt, die eine Herstellung
ausschlie3t, leuchtet es nicht ein, warum nur die (weniger bedeutsame) Verletzung einer
Nebenpflicht einen Herstellungsanspruch hervorbringen soll und nicht — erst recht — die
(weitaus bedeutendere) Verletzung einer Hauptleistungspflicht.** Wenn man jedoch tat-
sdchlich auf abschliefende gesetzliche Regelungen abstellt, setzt dieses Argument erst im
Rahmen der Subsidiaritit an*® — und nicht bereits auf der Ebene des subjektiven Rechts.
Ein allgemeiner Ausschluss der Hauptleistungspflichten allein wegen ihres Rechtscharak-
ters als Hauptleistungspflicht ist nicht tiberzeugend.

Als mogliches Verletzungsverhalten ldsst das BSG gleichermallen pflichtwidri-
ges Tun als auch Unterlassen ausreichen.*' Unerheblich ist ebenfalls die recht-

[Hg.], § 7 SGB VI, Rn. 48 ff.; unklar: Lécher, SozVers 2001, 85, 85 f.; Heinz, Zeit-
schrift fiir das Fiirsorgewesen 2009, 12, 17.

7 Etwa: BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 81; BSG, Urt. v.
23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 167; BSG, Urt. v. 6.3.2006 — B 4 RA 38/02 R
= BSGE 91, 1, 4. Vgl. fiir eine Darstellung der Losung vom Erfordernis einer Betreu-
ungspflichtverletzung: Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 606 f.; Wallerath,
DOV 1987, 505, 506.

38 BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 167 (,, Daraus kann jedoch nicht
hergeleitet werden, dafs die Verletzung jeglicher (Haupt- oder Neben-)Pflicht des Sozi-
alleistungstrdgers einen Herstellungsanspruch auszulésen vermag. Hierfiir kommt
vielmehr eine Verletzung lediglich solcher Pflichten in Betracht, deren Verletzung der
Gesetzgeber nicht sanktioniert hat, hinsichtlich derer also die Rechtsfolgen einer Ver-
letzung nicht ausdriicklich geregelt worden sind. In diesem Sinne ist der terminologisch
ungenaue Begriff der ,Nebenpflichten ‘ zu verstehen, und nur fiir die Fdlle einer Verlet-
zung dieser Pflichten ist das richterrechtliche Institut des sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruchs tiberhaupt entwickelt worden. Hingegen kann es nicht Fdlle erfassen, in
denen die Rechtsfolgen der Verletzung einer dem Sozialleistungstrdger obliegenden
Pflicht vom Gesetzgeber selbst ausdriicklich geregelt worden sind. *); vgl. auch: Fichte,
in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], II 7 Rn. 1 ff.

¥ Vgl. BSG, Urt. v. 14.12.2006 — B 1 KR 6/06 R = SozR 4-2500 § 44 Nr. 11;
Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2008, S. 65, 69; Wafer, JA 2001, 137,
138 f. m.w.N. zu den vertretenen Ansichten.

% Vgl. BSG, Urt. v. 8.11.1995 — 13 RJ 5/95 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 5; vgl. zur Subsidia-
ritdt: Kap. 1 B.IIL1.

' Etwa: BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89 (LS. 1); BSG, Urt. v.
10.12.2003 — B 9 V] 2/02 R = BSGE 92, 34, 39; BSG, Urt. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R
= BSGE 91, 1, 4. Das BSG will teilweise auch die bloBe ,, Behinderung “ eines subjekti-
ven Rechts ausreichen lassen (BSG, Urt. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R = BSGE 91, 1, 4).
Diesem Merkmal wurde aber bislang in der Rechtsprechung zum sozialrechtlichen Her-
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liche Form des Verletzungsverhaltens, solange es sich um hoheitliches Verhal-
ten der Verwaltung handelt, das nach den Regelungen des 6ffentlichen Rechts
zu beurteilen ist.** Die Feststellung der Rechtswidrigkeit erfolgt beim sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch ex post, daher kann auch aus einer nachtrig-
lichen Rechtsprechungsidnderung noch die Rechtswidrigkeit des vorangegangen
Verwaltungsverhaltens folgen;* es ist stets die , gelduterte Rechtsauffas-
sung “** zu Grunde zulegen.

a) Verletzung von Betreuungspflichten

aa) Alleemeine Entwicklung der Betreuungspflichten

Auch wenn der sozialrechtliche Herstellungsanspruchs keine Betreuungs-
pflichtverletzung mehr voraussetzt,” bilden diese Fille dennoch seinen typi-
schen Anwendungsfall.*® Da auch ein Grofteil der Anspruchsentwicklung aus-
gehend von Sachverhalten erfolgte, in denen die Verletzung einer Betreuungs-
pflicht geltend gemacht wurde, ist ein Uberblick zum Verstéindnis des Herstel-

stellungsanspruch keine selbstindige Bedeutung zugemessen, so dass das BSG einen

Gehalt der Behinderungsvariante neben Tun und Unterlassen erst noch herausarbeiten

muss. Gegenwirtig kann davon ausgegangen werden, dass das Gericht durch das

Merkmal der ,, Behinderung“ auch die Verhaltensweisen erfassen mochte, die sich

nachteilig auf das subjektive Recht auswirken, aber nicht eindeutig als Tun oder Unter-

lassen eingeordnet werden konnen. Dem Merkmal kommt damit ein Auffangcharakter

zu — und ldsst den Willen des BSG erkennen, mittels des Herstellungsanspruchs (lii-

ckenlos) jegliches denkbare Verletzungsverhalten der Verwaltung zu erfassen.

Grds. kann ein Herstellungsanspruch gleichermal3en aus einer Rechtsverletzung durch

formliches Verwaltungshandeln (bspw. BSG, Urt. v. 14.5.1985 — 5a RKn 23/84 = SozR

1300 § 44 Nr. 18; BSG, Urt. v. 21.12.1980 — 5 RKn 19/78 = BSGE 50, 12, 14; BSG,

Urt. v. 1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 63) und schlichtes Verwaltungshandeln in

Betracht kommen (bspw. rechtswidrige Realakte, wie eine Beratung oder Auskunft; vgl.

zur Rechtsnatur der Beratung: Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 450; Rixen, in:

Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 11).

“ BSG, Urt. v. 9.5.1979 — 9 RV 20/78 = SozR 3100 § 44 Nr. 11; BSG, Urt. v.
12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 77, Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 28;
Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 374 m.w.N.; Schmitz, ZtSH/SGB 2006, 393, 395;
kritisch: Funk, DAngVers 1981, 26, 30; differenzierend: Krasney, in: FS fiir Walter
Schwarz, S. 383, 394.

* BSG, Urt. v. 18.2.2004 — B 10 EG 10/03 R = BSGE 92, 182, 189.

* Der Begriff ,, Betreuungspflichten“ soll hier als Oberbegriff fiir sémtliche, 6ffentlich-
rechtlichen Informations-, Aufkldrungs-, Beratungs-, Auskunfts- und Betreuungspflich-
ten im engeren Sinn (bspw. die Pflicht zur zeitnahen und ziigigen Bearbeitung eines An-
trags) verwandt werden, die innerhalb des Rechtsverhidltnisses zwischen Verwaltungs-
behorde und Biirger bestehen.

" So auch: Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 373.

)
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lungsanspruchs unerlédsslich. Nachdem die §§ 13 ff. SGB I zum 1. Januar
1976"" in Kraft traten, wurde ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch iiber-
wiegend mit der Verletzung einer gesetzlich festgeschriebenen Pflichten be-
griindet, wobei sich das BSG vorbehilt, den Anspruch auch bei der Verletzung
anderer, ungeschriebener Betreuungspflichten als Nebenleistungspflichten an-
zuerkennen.*®

bb) Einzelne Betreuungspflichten

(1) Allgemeine Beratungs- und Auskunfispflichten nach §§ 14, 15 SGB I

Unumstritten ist der sozialrechtliche Herstellungsanspruch auf die Verletzung
der allgemeinen Beratungspflicht des § 14 SGB I anwendbar.”’ Die Vorschrift
wird — entsprechend ihres Wortlautes — als Rechtsgrundlage eines Anspruchs
des Biirgers auf Beratung gegeniiber dem Leistungstriager (i.S.d. § 12 SGB I)
verstanden, bei dem (moglicherweise) Rechte geltend gemacht werden kénnen
bzw. Pflichten bestehen.” Bei einem entsprechenden Informationsinteresse ist
dieser verpflichtet, den einzelnen Biirger inhaltlich zutreffend und vollstindig
iiber seine im FEinzelfall bestehenden oder moglichen (Gestaltungs-) Rech-
te/Leistungen/Pflichten zu informieren; eine bestimmte Form der Beratung ist
dafiir nicht vorgeschrieben.”’ Wihrend der Anspruch auBerhalb bestehender
Sozialrechtsverhiltnisse nur durch einen Antrag des Biirgers entstehen soll,”
werden innerhalb eines bestehenden Sozialrechtsverhdltnisses von der Recht-
sprechung auch Beratungspflichten von Amts wegen anerkannt, sofern ein

7 BGBI. 19751, S. 3017,

*®  Vgl. BSG, Urt. v. 9.5.1979 — 9 RV 20/78 = SozR 3100 § 44 Nr. 11; BSG, Urt.
21.2.1980 — 5 RKn 19/78 = BSGE 50, 12, 14; Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 23/95 = BSGE
79, 168, 173 = SozR 3-2600 § 115 Nr. 1; befiirwortend: von Koch, NZS 1998, 167, 168;
Bieback, DVBI. 1983, 159, 167 m.w.N.; ablehnend: Brugger, AGR 112 [1987], 389, 426 f.

¥ Etwa: Riifner, in: Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 14 SGB I, Rn. 11; Seewald, in: Kasseler
Kommentar, 77. EGL., § 14 SGB I, Rn. 33; Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann
[Hg.], § 14 SGB |, Rn. 12 ff.; Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 455; Monch-Kalina, in:
Schlegel/Voelzke [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 36, 38 ff.

0 Vgl. Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 1; Riifner, in: Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 14 SGB I,
Rn. 1.

31 Vgl. Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB 1, Rn. 2; Seewald,

in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 14 SGB I, Rn. 2, 19; Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 13.

Was jedenfalls dann ein — moglicherweise auf Beratung beschrinktes — Sozialrechtsver-

hiltnis begriindet.
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konkreter Beratungsanlass besteht.”> Zur Reichweite und zum Umfang des § 14
SGB I hat die Rechtsprechung inzwischen eine umfangreiche Kasuistik®* her-
ausgebildet. § 14 SGB I verpflichtet jedenfalls nicht zu einer Beratung entge-
gen gesetzlicher Zielsetzungen der Sozialverwaltung.

Da auch § 15 I SGB I als einklagbarer Anspruch des Biirgers auf (formlose)
Auskunft verstanden wird,”” ist der Herstellungsanspruch auf Auskunftspflicht-
verletzungen anwendbar.”® Die ausdriicklich genannten Stellen sind gem. § 15
II SGB I verpflichtet, dem Biirger sowohl den fiir sein Begehren zustandigen
Leistungstrager zu benennen (sog. Verweisungsauskunft) als auch grds. direkte

53 Vgl. Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 14 SGB I, Rn. 8 ff. Der wichtigste
Fall einer Beratung von Amts wegen ist jedenfalls die Pflicht zur ,, Spontanberatung*.
Danach hat die Behorde auch dann auf giinstige Dispositionsmoglichkeiten hinzuwei-
sen, wenn der Biirger nicht nach diesen gefragt hat, aber die Mdglichkeiten im Einzel-
fall klar erkennbar zu Tage treten — und davon ausgegangen werden kann, dass der Biir-
ger bei entsprechender Kenntnis von diesen Gebrauch machen wiirde (BSG, Urt. v.
25.4.1978 — 5 RJ 18/77 = BSGE 46, 124, 126; BSG, Urt. v. 17.4.1986 — 7 RAr 81/84 =
BSGE 60, 79, 86; BSG, Urt. v. 10.12.2003 — B 9 VJ 2/02 R = BSGE 92, 34, 40; kritisch
zum Umfang: Hase, SGb 2001, 593 ff.; Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR
2005/2006, S. 139, 142 ff.).

>4 Vgl. etwa: Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 14 SGB I, Rn. 8 ff. m.w.N_;

Amberg, Divergierende Rechtsprechung, S. 35 ff.; Monch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke

[Hg.], § 14 SGB 1, Rn. 25 ff.; Brugger, AGR 112 [1987], 389, 432 ff.; Krause/Sattler,

in: Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2001, S. 125, 126.

So sollen bspw. bei einem anwaltlich vertretenen Biirger engere Voraussetzungen fiir

eine Spontanberatungspflicht bestehen, als bei einem nicht vertretenen Biirger — aber

wiederum weitere Voraussetzungen bei einem auslédndischen Anwalt (vgl. BSG, Urt. v.

8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25).

6 Vgl. BSG, Urt. v. 21.3.1990 — 7 RAr 36/88 = BSGE 66, 258, 266 m.w.N.

37 Mrozynski, § 15 SGB 1, Rn. 2; Monch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], § 15 SGB 1,
Rn. 29.

* So auch: Riifiner, in: Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 15 SGB I, Rn. 6; Seewald, in:
Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 15 SGB 1, Rn. 13; Mrozynski, § 15 SGB I, Rn. 11;
Monch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], § 15 SGB I, Rn. 33. Teilweise wird hinge-
gen vertreten, dass eine Verletzung des Auskunftsanspruchs keinen sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch begriinden konne, weil die Herstellung des rechtméBigen Zustan-
des der Auskunftsstelle nach § 15 II SGB I — die nicht mit dem jeweiligen Leistungstra-
ger identisch zu sein braucht — nicht moglich sei (vgl. Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte
[Hg.], I 8, Rn. 28). Dieses Argument iliberzeugt allerdings nicht, weil es am falschen
Punkt ansetzt. Von der (tatbestandlichen) Frage nach dem Vorliegen der erforderlichen
subjektiven Rechtsverletzung ist die Frage zu unterscheiden, ob der sozialrechtliche
Herstellungsanspruch bei Verletzung des § 15 I SGB I auch gegen die Auskunftsstelle
(auf Rechtsfolgenseite) zum Erfolg filhren wird (vgl.: Rixen, in: Kreikebohm/
Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 15 SGB I, Rn. 1; Riifner, in: Wannagat [Hg.], 112.
EGL., § 15 SGB I, Rn. 6, Fn. 22; Mrozynski, § 15 SGB I, Rn. 11). Zudem erscheint die-
se Ansicht vor dem Hintergrund der Zurechnungsmoglichkeit des Fehlverhaltens von
Drittbehorden zu dem Leistungstriager, der zur Herstellung in der Lage ist, nicht plausi-
bel; vgl. Kap. 1 C.IL

55
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Fragen zu tatsdchlichen oder rechtlichen Umstdnden zu beantworten (sog. In-
haltsauskunft).” Die Auskunft soll als ,,ein Minus“® gegeniiber der Beratung
,, den Weg zur sachgemdfSen Beratung verkiirzen*.*' Neben § 14 SGB I hat § 15
SGB I in der Rechtsprechung des BSG — auch im Verletzungsfall — bislang
kaum eigenstindige Bedeutung erlangt, weil eine falsche Verweisungsauskunft
aufgrund des § 16 II SGB I kaum einen sozialrechtlichen Schaden hervorrufen
wird und auch eine fehlerhafte Inhaltsauskunft oftmals mit dem Vorbehalt einer
Beratung durch den Leistungserbringer verbunden wird, so dass sie zumindest
sehr selten kausal hinsichtlich eines sozialrechtlichen Nachteils wirkt.”

(2) Allgemeine Aufkldrungspflicht nach § 13 SGB |

Fiir die Aufklarungspflicht des § 13 SGB I ist die Anwendbarkeit des sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruchs hingegen heftig umstritten. Als Aufklarung
wird die generelle Allgemeininformation der Bevolkerung liber sozialrechtli-
che Rechte und Pflichten durch die im SGB genannten 6ffentlich-rechtlichen
Vereinigungen (innerhalb ihres Aufgabenbereiches) verstanden, die regelma-
Big durch Broschiiren, Merkblétter und allgemein zugidngliche Informations-
quellen (bspw. Tageszeitungen oder Internetseiten) erfolgt.”” Wie bereits der
Wortlaut (,,die Bevélkerung ) zeigt, besteht die Aufklarungspflicht des § 13
SGB I nicht im Interesse des Einzelnen, weshalb § 13 SGB I auch kein sub-
jektives Recht des einzelnen Biirgers auf rechtméfBige Aufkldrung darstellen
soll.** Davon ausgehend scheint es auf der Hand zu liegen, dass mangels sub-
jektiver Rechtsverletzung ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch nicht aus
Aufklarungspflichtverletzungen begriindet werden kann. Ein derartiger
Schluss wird vom BSG allerdings nicht in dieser Konsequenz gezogen. Die
Rechtsprechung zur Anwendbarkeit des sozialrechtlichen Herstellungsan-

9 Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 15 SGB I, Rn. 6 ff.; Monch-Kalina, in:
Schlegel/Voelzke [Hg.], § 15 SGB I, Rn. 24 ff.

0 Riifner, in: Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 15 SGB L, Rn. 1; vgl. auch: Mrozynski, § 14
SGB I, Rn. 3.

1" Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 15 SGB I, Rn. 1.

2 Vgl. Mrozynski, § 15 SGB I, Rn. 11.

3 Vgl. Riifner, in: Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 13 SGB I, Rn. 10 ff; Seewald, in:
Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB I, Rn. 27 ff.; Monch-Kalina, in:
Schlegel/Voelzke [Hg.], § 13 SGB I, Rn. 9, 21.

6 BSG, Urt. v. 28.9.1976 — 3 RK 7/76 = BSGE 42, 224, 225 f.; BSG, Urt. v. 25.1.1996 —
7 RAr 60/94 = SozR 3-3200 § 86 a Nr. 2; Mdnch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], §
13 SGB I, Rn. 19; Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 13 SGB 1,
Rn. 9; Mrozynski, § 13 SGB 1, Rn. 7; kritisch: Bogs, in: Zacher [Hg.], FS zum
25jahrigen Bestehen des BSG, Bd. I, S. 149, 169.
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spruchs auf Verletzungen des § 13 SGB 1 ist vielmehr durch zahlreiche

Kehrtwenden und vermeintliche Einzelaussagen geprigt.”’ Inzwischen kann
diese Rechtsprechung in der Weise zusammengefasst werden, dass das
pflichtwidrige Unterlassen einer Aufkldrung grds. keinen sozialrechtlichen

Herstellungsanspruch auslosen soll, wihrend eine pflichtwidrig vorgenomme-
ne Aufklarung — also ein Tun (bspw. fehlerhafte Broschiiren oder Merkblat-

ter) — sehr wohl einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch begriinden kon-

ne.

% Tatsichlich ist die Rechtsprechung aber auch durch diese Abgrenzung
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Zunichst lehnte das BSG sowohl ein subjektives Recht des Biirgers auf Aufkliarung als
auch einen darauf gestiitzten Herstellungsanspruch ab; ein Herstellungsanspruch wurde
stattdessen auf die Verletzung einer anderen Nebenpflicht — der Pflicht zur Spontanbe-
ratung — gestiitzt (BSG, Urt. v. 26.4.1977 — 4 RJ 35/76 = SozR 2200 § 1286 Nr. 3
m.w.N. zur frilheren Rechtsprechung). Diese Rechtsprechung wurde nicht in dieser
Deutlichkeit fortgefiihrt (vgl. BSG, Urt. v. 28.11.1979 — 3 RK 64/77 = SozR 2200 § 182
Nr. 57; BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 3/79; BSG, Urt. v. 7.6.1979 — 12 RK 33/78).
Dennoch sah es das Gericht als grds. geklért an, dass ein sozialrechtlicher Herstellungs-
anspruch nicht iiber die Verletzung einer Aufklarungspflicht begriindet werden konne
(BSG, Urt. v. 23.11.1979 — 12 RK 59/78). In der Folgezeit wurde allerdings teilweise
ausdriicklich offengelassen, ob die Verletzung des § 13 SGB I nicht doch einen sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch auslost (BSG, Urt. v. 28.10.1981 — 12 RK 61/80 =
SozR 5070 § 10 Nr. 19). SchlieBlich entschied das BSG, dass eine Verletzung des § 13
SGB I durch eine fehlerhafte Aufkldrung — in diesem Fall ein inhaltlich unzutreffendes
Merkblatt — sehr wohl einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch begriinden solle
(BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12 RK 6/83). Entscheidungsleitend diirfte die Einschiatzung
gewesen sein, dass es bzgl. der spiirbaren Nachteile fiir den Biirger keinen Unterschied
macht, ob er eine Dispositionsmoglichkeit nicht wahrnimmt, weil er personlich falsch
beraten wurde (dann ldge ein Fall des § 14 SGB I vor) oder weil bspw. auf der Internet-
seite des Leistungstragers eine dahingehend falsche Information verdffentlicht wurde
(ein Fall des § 13 SGB I). Spiter wurde auch die generelle Moglichkeit eines Herstel-
lungsanspruchs iiber die Verletzung des § 13 SGB I durch eine unterlassene allgemeine
Aufklarung bei einer Satzungsénderung bejaht (BSG, Urt. v. 19.6.1986 — 12 RK 10/86
= SozR 5428 § 4 Nr. 10). Dieser Entwicklung ist das BSG dann in einer Grundsatzent-
scheidung entgegengetreten (BSG, Urt. v. 21.6.1990 — 12 RK 27/88 = BSGE 67, 90, 95
ff.). Fiir die Verletzung des § 13 SGB I wurde ein sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruch grds. abgelehnt. § 13 SGB I sei kein subjektives Recht, weshalb die unterlassene
Aufkldrung einer Person (unabhingig davon, ob im zu entscheidenden Fall iiberhaupt §
13 SGB I verletzt wurde) auch keinen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch begriin-
den konne (BSG, Urt. v. 21.6.1990 — 12 RK 27/88 = BSGE 67, 90, 94 f.). Derjenige, der
eine Pflicht zur rechtméBigen Aufkldrung nicht geltend machen kann, soll auch aus ih-
rer Verletzung keine eigenen Rechte ableiten konnen. In derselben Grundsatzentschei-
dung kommt das Gericht allerdings auch auf das Urteil (BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12
RK 6/83) zu sprechen, in dem ein Herstellungsanspruch iiber eine fehlerhafter Aufkla-
rung begriindet wurde. Darin lage kein Widerspruch zu den Aussagen der Grundsatzent-
scheidung, so dass das Gericht diese Rechtsprechung ausdriicklich billigt.

BSG, Urt. v. 9.2.1993 — 12 RK 28/92 = BSGE 72, 80, 82; BSG, Urt. v. 23.5.1996 — 13
RJ 17/95 = SozR 3-5750 Art 2 § 6 Nr. 15; BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 13 RJ 19/92 =



nur unzureichend beschrieben. SchliefSlich hat das BSG bislang zu (abwei-
chenden) Entscheidungen keine ausdriickliche Stellung bezogen, in denen ein
sozialrechtlicher Herstellungsanspruch nicht mit einer fehlerhaften, sondern
mit einer unterlassenen Aufklirung begriindet wurde.®” Deshalb wird auch die
Ansicht vertreten, dass — auch bei § 13 SGB I — ein sozialrechtlicher Herstel-
lungsanspruch gleichermallen durch pflichtwidriges Tun und Unterlassen aus-
gelost werden konne.*®

Unabhingig von derartigen einzelnen Inkonsequenzen innerhalb ihrer Ent-
scheidungslinie tibersieht die Rechtsprechung die entscheidende Frage: Woraus
soll sich das erforderliche subjektive Recht des Einzelnen ergeben, das durch
eine fehlerhafte Aufklarung verletzt wird, wenn nicht aus § 13 SGB I? Denn
wenn im Falle der unterlassenen Aufkldrung ein sozialrechtlicher Herstellungs-
anspruch mangels subjektiven Gehaltes des § 13 SGB I abgelehnt wird,” er-
scheint es widerspriichlich, dies gleichzeitig fiir den Fall der Verletzung des §
13 SGB I durch eine fehlerhafte Aufkldrung anzuerkennen.”’ Im Hinblick auf
diese Rechtsprechung konnte man den Eindruck gewinnen, dass das BSG zwar
kein subjektives Recht auf Vornahme der Aufklarung anerkennt, sehr wohl
aber von einer behordlichen Pflicht ausgeht, dass eine fehlerhafte (und damit
irreleitende) Aufklirung zu unterlassen ist.”' Wenn man iiber die Verletzung
dieser Pflicht allerdings einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch begriin-
den will, dann muss man entweder von einem subjektiv-rechtlichen Charakter
(zumindest) dieser Pflicht innerhalb § 13 SGB I ausgehen,”” einen anderen un-
geschriebenen Informationsanspruch des Biirgers neben § 13 SGB I anerken-
nen oder das Tatbestandsmerkmal der subjektiven Rechtsverletzung fiir den
Herstellungsanspruch iiberhaupt in Frage stellen.”

SozR 3-1200 § 14 Nr. 12; Riifner, in: Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 13 SGB I, Rn. 13;
Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2002, S. 39, 40.

7 Bspw.: BSG, Urt. v. 19.6.1986 — 12 RK 10/86 = NZA 1987, 111, 112.

o8 Vgl. etwa: Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB I, Rn. 51.

% BSG, Urt. v. 21.6.1990 — 12 RK 27/88 = BSGE 67, 90, 95 ff.

"0 Kritisch auch: Hase, in: BeckOK, § 13 SGB I, Rn. 9 f.; Mrozynski, § 13 SGB I, Rn. 18.;
Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 13 SGB I, Rn. 13; Reinhardt, in:
Krahmer [Hg.], § 13 SGB [, Rn. 11.

& Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 13 SGB I, Rn. 10; Riifner, in:
Wannagat [Hg.], 112. EGL., § 13 SGB I, Rn. 13; Ménch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke
[Hg.], § 13 SGB I, Rn. 26 f.

2 So wohl: Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB I, Rn. 44 (ausdriick-
lich zu BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12 RK 6/83); Baier, in: Krauskopf, 83. EGL., § 13
SGB I, Rn. 3.

S0 wohl: Baier, in: Krauskopf, 83. EGL., § 14 SGB I, Rn. 9; Schmidt-De Caluwe, S.
142 i.a.Z.
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Sofern man eine subjektive Rechtsverletzung fiir den sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruch unverindert fordert und gleichzeitig § 13 SGB I jeden subjektiven Gehalt ab-
spricht, kann aus der Verletzung des § 13 SGB I kein Herstellungsanspruch folgen; unab-
hingig davon, ob nun eine unterlassenen Aufkldrung (die einen nicht existierenden Auf-
klarungsanspruch nicht verletzen kann) oder eine fehlerhafte Aufkldrung vorliegt (die
dann auch kein subjektives Recht aus § 13 SGB I verletzt).”* Die daneben vorgebrachten
Griinde, dass in der Praxis Beweisprobleme hinsichtlich der Kausalitit zu erwarten sind,
wenn ein Herstellungsanspruch auch durch die Verletzung des § 13 SGB I begriindet
werden konnte, weil dann letztendlich jeder Biirger behaupten konne, dass bei ihm ein
solcher Fall vorlidge,” oder dass sich die 6ffentlich-rechtlichen Vereinigungen entgegen
der Intention des § 13 SGB I bei einer mdglichen Haftung bzgl. der Auftkldarung zuriick-
hielten,”® sind zwar eine naheliegende Folge der Ausdehnung auf § 13 SGB 1, aber kein
iiberzeugendes rechtliches Argument gegen deren Zuldssigkeit. Dem ersten Argument
hinsichtlich des fehlenden subjektiv-rechtlichen Charakters des § 13 SGB I kommt jedoch
erhebliches rechtsdogmatisches Gewicht zu.

Wer einen Herstellungsanspruch (in seiner bisherigen Form) zumindest bei fehlerhaf-
ter Aufklarung anwenden will, muss auch einen entsprechenden Anspruch des Biirgers
auf Unterlassen einer fehlerhaften Aufklirung anerkennen.”” Ob ein derartiger Unterlas-
sungsanspruch zumindest aus § 13 SGB I jedoch auch der Meinung des BSG entspricht,
erscheint zumindest fraglich, weil das Gericht bislang § 13 SGB I ausdriicklich als rein
objektiv-rechtliche Verpflichtung beschrieben hat’® ohne eine einzige subjektiv-rechtliche

Komponente des Verpflichtungsgehaltes herauszuarbeiten.”

Die aufgezeigten Probleme/Streitpunkte im Zusammenhang mit § 13 SGB 1|
bestehen allerdings nicht, wenn sich der Biirger direkt mit einem Begehren an
einen Versicherungstriger wendet und dieser auf Allgemeininformationen Be-
zug nimmt (sog. personliche Aufklarung), weil dann kein Fall des § 13 SGB I
gegeben ist, sondern eine Beratung i.S.d. § 14 SGB 1.* Ein sozialrechtlicher
Herstellungsanspruch ist dann unstreitig moglich.

" So: Hase, in: BeckOK, § 13 SGB I, Rn. 9 f.; Mrozynski, § 13 SGB I, Rn. 18.; Rixen, in:
Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 13 SGB I, Rn. 13; Reinhardt, in: Krahmer
[Hg.], § 13 SGB I, Rn. 11.

7 Vgl. Hase, in: BeckOK, § 13 SGB I, Rn. 9.

" vgl. Mrozynski, § 13 SGB 1, Rn. 17.

7 Vgl. Ménch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], § 13 SGB I, Rn. 26.

8 Vgl. BSG, Urt. v. 28.9.1976 — 3 RK 7/76 = BSGE 42, 224, 225 f.

7 Kritisch zu dieser Begriindung eines Unterlassungsanspruchs auch: Hase, in: BeckOK,
§ 13 SGB [, Rn. 9.

0 Vgl. Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB I, Rn. 44a, 45.
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(3) Betreuungspflichten aus den besonderen Teilen des Sozialgesetzbuches

Neben den allgemeinen Betreuungspflichten der §§ 13 ff. SGB I bestehen in
den besonderen Teilen des Sozialgesetzbuches weitere Betreuungspflichten.
Die Anwendbarkeit des Herstellungsanspruchs hingt hierbei vom jeweiligen
Rechtsgehalt der Einzelpflichten ab.*’

b) Ausnahmen vom Erfordernis einer subjektiven Rechtsverletzung?

Ob eine subjektive Rechtsverletzung tatsidchlich eine notwendige Vorausset-
zung des sozialrechtliche Herstellungsanspruchs darstellt, kann im Hinblick auf
die Félle bezweifelt werden, in denen der Anspruch aus einer rechtswidrigen
Satzung oder einer Amtsermittlungspflichtverletzung gestiitzt wird. Hiervon zu
unterscheiden sind die Fille, in denen der Herstellungsanspruch bspw. damit
begriindet wurde, dass die Behorde den Biirger nicht darauf hingewiesen hat,
dass bzgl. der RechtmiBigkeit einer Satzung ein Rechtsstreit anhingig ist, der
letztlich zum Ergebnis der Rechtswidrigkeit der Satzung gefiihrt hat.** SchlieB-
lich handelt es sich dann um eine Auskunftspflichtverletzung, die keine nen-
nenswerten Besonderheiten gegeniiber anderen Betreuungspflichtverletzungen
enthalt.

Problematisch sind vielmehr die Fille, in denen die relevante Pflichtverlet-
zung bereits unmittelbar im Erlass einer rechtswidrigen Satzung selbst liegen
1.2 Zur Begriindung verweist das BSG lediglich darauf, dass eine rechtswid-
rige Satzungsbestimmung einer unrichtigen Auskunft gleichstehe/gleichstehen

sol

1 Besondere Betreuungspflichten, bei deren Verletzung der sozialrechtliche Herstellung-

sanspruch durch das BSG anerkannt ist, sind uv.a.: § 93 SGB IV (BSG , Urt. v.
26.1.2000 — B 13 RJ 37/98 R = SozR 3-5910 § 91a Nr. 7; Kreikebohm/Pohl, in:
Kreikebohm [Hg.], § 93 SGB IV, Rn. 10), § 109 IV SGB VI (Schmidt, in: Kreikebohm
[Hg.], § 109 SGB VI, Rn. 14 m.w.N.), § 115 VI SGB VI (BSG, Urt. v. 9.12.1997 — 8
RKn 1/97 = BSGE 81, 251, 255; BSG, Urt. v. 22.10.1998 — B 5 RJ 62/97 R = SozR 3-
2600 § 115 Nr. 4; Furtmayr, NZS 2000, 498 ff. m.w.N.; Locher, SozVers 2001, 85, 86
f. m.w.N.) und § 44 ALG (BSG, Urt. v. 25.5.2000 — B 10 LW 16/99 R = SozR 3-5868 §
44 Nr. 1). Bisher vom BSG nicht ausdriicklich entschieden wurde die Anwendbarkeit
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs dagegen u.a. fiir: § 2 I Nr. 2 SGBIII, § 3 1
Nr. 11.V.m. §§ 29 ff. SGBIII, § 39 I SGB 1V, § 1 S.3SGB V, § 13 11 Satz 3 SGB V,
§ 305 SGB V, § 109a1 SGB VI, § 17 I SGB VII, § 7 SGB XI oder § 8 SGB XII.

82 vgl. BSG, Urt. v. 21.2.1980 — 5 RKn 27/78; BSG, Urt. v. 21.2.1980 — 5 RKn 19 /78 =
BSGE 50, 12, 14.

8 vgl. BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 63.
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miisse.** Rechtlich wirft diese Gleichsetzung allerdings einige Bedenken auf,
die der Diskussion und Losung der sog. fehlerhaften Aufklirung entsprechen.®
Da keiner Einzelperson ein subjektives Recht auf den Erlass einer rechtmafi-
gen, generell-abstrakt wirkenden Satzung zusteht, ist das subjektive 6ffentlich-
rechtliche Recht nicht erkennbar, das durch den Erlass einer rechtswidrigen
Satzung verletzt sein soll.*® Teilweise wird aus dieser Rechtsprechung der
Schluss gezogen, dass flir den Herstellungsanspruch inzwischen auch (be-
stimmte) objektive Rechtsverletzungen ausreichen wiirden, sofern nur ein liber
das allgemeine Staat-Biirger-Verhiltnis hinausgehende Naheverhiltnis der Be-
teiligten besteht.”’

Fraglich ist auch die Begriindbarkeit eines Herstellungsanspruchs aus der
Verletzung behordlicher Amtsermittlungspflichten (etwa § 20 SGB X, § 24
VwVI1G). Wenn teilweise behauptet wird, dass das BSG einen sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch bei der Verletzung einer behordlichen Amtsermittlungs-
pflicht anerkenne,™ ist dessen Begriindung nur ungenau wiedergegeben. So
formuliert bestehen ndmlich erhebliche Zweifel an dem Vorliegen einer subjek-
tiven Rechtsverletzung, da die behordlichen Amtsermittlungspflichten die Be-
horde in den Kenntnisstand setzen sollen, der fiir ihre Aufgabenbewiltigung
notwendig ist.” Bei einer Amtsermittlungspflichtverletzung hat das BSG aber
bislang nicht ausdriicklich zu erkennen gegeben, ob unmittelbar die Amtser-
mittlungspflichtverletzung selbst den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch
begriinden soll oder ob der Anspruch erst in Verbindung mit einer auf ihr beru-

84 BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 63. Bzgl. der rein tatsichlichen
Folgen einer rechtswidrigen Satzungsbestimmung flir den Betroffenen vermag diese
Gleichstellung sogar zu iliberzeugen. So ist es nicht fernliegender, dass bspw. derjenige,
der einen liberhohten Beitragssatz aus der rechtswidrigen Satzung seiner Krankenkasse
erfahrt, aus seiner freiwilligen Krankenversicherung austritt, als dass derjenige, der auf
Nachfrage von der Krankenkasse denselben falschen (iiberhdhten) Beitragssatz genannt
bekommt (vgl. hierzu schon: BSG, Urt. v. 21.2.1980 — 5 RKn 19 /78 = BSGE 50, 12,
14).

85 Kritisch daher auch: Bieback, SGb 1990, 517, 520 f.; Schmidt-De Caluwe, S. 142. Zur

grundsétzlichen Vergleichbarkeit mit den Aufklarungsfillen wohl auch: Seewald, in:

Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB I, Rn. 47; Schmidt/Schmidt, JURA 2005,

372,372, Fn. 23. Vgl. zur Losung bei § 13 SGB I: Kap. 1 B.I.1.a.bb. (2).

So auch: Schmidt-De Caluwe, S. 142. Diese Problematik wird oftmals im Zusammen-

hang mit der Mdglichkeit eines Amtshaftungsanspruchs wegen legislativen Unrechts

diskutiert; etwa: Wienhues, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, Rn. 137 ff.; Grzes-

zick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 44, Rn. 27.

¥ Vgl. Schmidt-De Caluwe, S. 142.

8 Etwa: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 8; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603,
607; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 373.

89 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, § 24 VwV{G, Rn. 36; Neumann, NVwZ 2000,
1244, 1246.

86

20



henden (weiteren) Pflichtverletzung (eines subjektiven Rechts) besteht.”’ So
stellt das Gericht fest, dass erst die auf der Grundlage einer fehlerhaften Amts-
ermittlung ergangene ,, unzutreffende Entscheidung |[...] einen Herstellungsan-
spruch begriinden kann®' und nicht die Amtsermittlungspflichtverletzung
selbst. Auch in nachfolgenden Entscheidungen hat das BSG zu keinem Zeit-
punkt einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ausdriicklich auf die Ver-
letzung einer Amtsermittlungspflicht gestiitzt.”” Deshalb kann davon ausgegan-
gen werden, dass eine Amtsermittlungspflichtverletzung, die ein nach auflen
gerichtetes Verwaltungsverhalten nicht beeinflusst hat (und sich damit nicht auf
die subjektiven Rechte des Biirgers auswirkt), auch keinen Herstellungsan-
spruch begriindet. Bei dieser Betrachtungsweise ist demnach auch keine Ab-
weichung vom Erfordernis einer subjektiven Rechtsverletzung erkennbar. Es
lasst sich daher nicht feststellen, dass das BSG im Zusammenhang mit Amts-
ermittlungspflichten bisher vom Erfordernis einer subjektiven Rechtsverletzung
abgewichen wire.

¢) Kein Verschuldenserfordernis

Obwohl die frithere Rechtsprechung in dieser Frage nicht immer einheitlich
war,” verzichtet das BSG seit 1979 fiir den sozialrechtlichen Herstellungsan-

% So wohl auch: Fichte, in: Erlenkimper/Fichte [Hg.], SozR, I 7 Rn. 11.

' BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12 RK 1/82 = EzS 70/56.

? Zuletzt: BSG, Urt. v. 8.10.1998 — B 8 KN 1/97 U R = BSGE 83, 30, 34 f,; offengelas-
sen: BSG, Urt. v. 28.2.1984 — 12 RK 31/83 = SozR 1200 § 14 Nr. 16.

Bis 1979 — und damit fast 17 Jahre seit der ersten Entscheidung — fand in der Recht-
sprechung des BSG keine Auseinandersetzung mit der Frage nach einem Verschuldens-
erfordernis des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs statt (BSG, Urt. v. 28.9.1976 —
3 RK 7/76 = BSGE 42, 224, 227; vgl. zu der Frage, ob es vor dem Verzicht auf ein Ver-
schuldenselement iiberhaupt einen eigenstindigen Herstellungsanspruch gab: Schmidt-
De Caluwe, S. 144; Krefel, SGb 1987, 313). Die mangelnde Beschiftigung mit dieser
Frage ist wohl darauf zurlickzufiihren, dass die Ergebnisse in den Herstellungslagen zu-
nédchst auf eine Vielzahl tradierter Rechtsinstitute (bspw. venire contra factum propri-
um) gestiitzt wurden, bevor sich der Herstellungsanspruch als eigenstdndiges Rechtsin-
stitut etablieren konnte, dessen eigene Konturen herausgearbeitet werden mussten (vgl.
Schmidt-De Caluwe, S. 145 m.w.N.). Im Zuge dieser Konturierung wurden 1979 die
drei wichtigsten Entscheidungen zur Frage nach einem Verschuldenserfordernis getrof-
fen. Zunéchst entschied der 9. Senat (ohne ndhere Begriindung), dass es ,, unerheblich
ist, ob der Beamte bei der (falschen) Unterrichtung iiber die Rechtslage subjektiv vor-
werfbar, schuldhaft, namentlich fahrlissig handelte. Die Behorde hat auch ohne den
Nachweis eines solchen Verschuldens aus unmittelbarer Unrechtshaftung heraus den
Antragsteller so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er richtig unterrichtet worden
wdre“ (BSG, Urt. v. 9.5.1979 — 9 RV 20/78 = SozR 3100 § 44 Nr. 11). Der 5. Senat
sprach sich zwischenzeitlich fiir Verschuldenselemente als Anspruchsvoraussetzung aus
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spruch auf ein Verschuldenserfordernis.”® Es handelt sich insofern um einen
verschuldensunabhingigen Anspruch, fiir den allein das Vorliegen einer objek-
tiven Pflichtverletzung ausreicht.”” Die iiberwiegende sozialrechtliche Literatur
begriifit diese Ausgestaltung,”® die damit begriindet wird, dass aus dem ,, System
[des] offentlichen Nachteilausgleichs*®’ folge, dass ein Verschuldenserforder-
nis allein beim Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB, Art. 34 BGB verlangt
werden miisse. Da der Herstellungsanspruch weniger gewihre als der Amtshaf-
tungsanspruch (iiber den , voller Schadensersatz zu gewdihren”® sei), also
demgegentiber ,, ein Minus “ in seiner Rechtsfolge darstelle, sei es auch gerecht-
fertigt, liber geringere Anspruchsvoraussetzungen einen Herstellungsanspruch
zu begriinden.” Insbesondere sei der Herstellungsanspruch als leistungsrechtli-
che Parallele zum verschuldensunabhingigen Folgenbeseitigungsanspruch
ebenfalls verschuldensunabhingig.'”

Letztlich entscheidungsleitend diirfte aber die Uberlegung gewesen sein,
dass ,,der Herstellungsanspruch lediglich ein Instrument zur Erreichung und

. «101 . . P .o
Sicherung des Gesetzeszwecks """ sei, weshalb es nicht um ein individuelles

(BSG, Urt. v. 20.6.1979 — 5 RKn 16/78 = BSGE 48, 211, 213), bevor der 12. Senat am
hiervon schlieBlich in einer Grundsatzentscheidung endgiiltig Abstand nahm und aus-
driicklich die objektive Pflichtverletzung fiir ausreichend erklarte (BSG, Urt. v.
12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 77 {f.).

% BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 77; BSG, Urt. v. 21.2.1980 — 5

RKn 19/78 = BSGE 50, 12, 15; BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89,

94.

Wenn dennoch teilweise gepriift wird, ob bestimmte Umsténde flir den Versicherungs-

trager ,, erkennbar“ waren (etwa: BSG, Urt. v. 15.5.1984 — 12 RK 9/83 = SozR 5070 §

10 Nr. 25), darf dies nicht als Wiedereinfithrung einer Verschuldensvoraussetzung fiir

den sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs missverstanden werden. Vielmehr bezieht

sich diese Priifung auf die Bestimmung/Begriindung der ggf. verletzten Pflicht selbst

(so auch: Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 395 Fn. 301; unklar hingegen: Marschner, MDR

1999, 341, 343; Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, I1 7 Rn. 17).

% Vgl. Bieback, DVBL. 1983, 159, 161; Ebsen, DVBL. 1987, 389, 390 f.; Krefel, NZS
1994, 395, 399; Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 459; Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn.
25; Marschner, MDR 1999, 341, 342 f.; Gagel, SGb 2000, 517, 520; Wafser, JA 2001,
137, 140; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 375; Kreikebohm/von Koch, in:
von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6, Rn. 80; a.A.: Terwey, Rechtliche Betreu-
ung nach dem SGB, S. 172 ff.

7 BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 78. Ahnlich argumentieren
auch: Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 80.

*®  BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 78.

?  BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 78.

99 BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 79 .

11 BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 94; vgl. auch: Adolf, Herstel-
lungsanspruch, S. 216; Bieback, DVBI. 1983, 159, 164; Schmitz, ZfSH/SGB 2006, 393,
395.
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Fehlverhalten und dessen Sanktionierung ginge.'” Die Literatur hat diese Be-
griindung der Rechtsprechung dahingehend ergénzt, dass ein individuelles Ver-
schuldenserfordernis nicht zu der Korrektur von Organisationsfehlern passe.'”

2.  Sozialrechtlicher Nachteil

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch erfordert neben einer Pflichtverlet-
zung den Eintritt eines Nachteils, welcher oftmals auch als ,,Schaden“ be-
zeichnet wird.'” Dies suggeriert jedoch eine Nihe des sozialrechtlichen Nach-
teilbegriffs zum zivilrechtlichen Schaden, die vom BSG nicht beabsichtigt ist
und auch dem Merkmal inhaltlich nicht gerecht wird.'” Wihrend der zivil-
rechtliche Schadensbegriff — zumindest im Grundsatz'*® — umfassend jede un-
freiwillige EinbuBe an materiellen oder immateriellen Giitern erfasst,'”’ um-
schreibt das BSG den Nachteil 1.S.d. sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs

demgegeniiber enger als eine ,, Verschlechterung der Rechtsposition*'” bzw.

192 Krefel, S. 299; Olbertz, S. 25 f.; Bieback, SGb 1986, 36, 37; Adolf, Herstellungsanspruch,
S. 221 f; Gagel, SGb 2000, 517, 520; Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.],
§ 14 SGB I, Rn. 12; Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, I 7 Rn. 17.
' QOlbertz, S. 25; Bieback, SGb 1990, 517, 521.
% Vgl. BSG, Urt. v. 25.4.1978 — 5 RJ 18/77 = BSGE 46, 124, 127; Fichte, in:
Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 5; Reinhardt, in: Krahmer [Hg.], § 14 SGB 1,
Rn. 20.
So hat das BSG den Begriff des ,,sozialrechtlichen Schadensersatzes “ fiir den Herstel-
lungsanspruch ausdriicklich zuriickgewiesen, weil dieser eine Fehlvorstellung der An-
spruchsrichtung hervorrufe (vgl. BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49,
76, 80). Wenn teilweise von einem ,, sozialrechtlichen Nachteil oder Schaden* die Rede
ist (BSG, Urt. v. 28.9.2010 — B 1 KR 31/09 R; BSG, Urt. v. 2.11.2011 — B 1 KR 14/07
R = BSGE 99, 180, 184) ist damit nicht gemeint, dass entweder ein sozialrechtlicher
Nachteil oder ein Schaden vorliegen kann, sondern dass ein sozialrechtlicher Nachteil
vorliegen muss, der teilweise auch als sozialrechtlicher Schaden bezeichnet wird (vgl.
BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2). Mit einem sozial-
rechtlichen Schaden ist keineswegs dasselbe gemeint, was unter dem zivilrechtlichen
Schadensbegriff verstanden wird. Kritisch zu der Verwendung von Begriffen aus dem
Schadensersatzrecht auch: Krasney, in: FS fiir Walter Schwarz, S. 383, 391 (der Autor
verwendet spéter allerdings selbst den Begriff des ,, Schadens “).
Vgl. zu den Grenzen durch einen normativ geprdgten Schadensbegriffs: Oetker, in:
MiiKo BGB, § 249 BGB, Rn. 23 m.w.N.; Schulze, in: Schulze [Hg.], Vorb. zu §§ 249
ff. BGB, Rn. 5 ff.
107 Griineberg, in: Palandt, Vorb v § 249 BGB, Rn. 7; Looschelders, SchuldR AT, Rn. 878;
Brox/Walker, SchuldR AT, § 29, Rn. 1 ff.
108 BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 2/82 = SozR 2200 § 1419 Nr. 10; vgl. auch: LSG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 31.7.2008 — L 3 AS 139/07.
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einen ,, rechtlichen Nachteil auf dem Gebiet des Sozialrechts “. 109

le oder tatsdchliche Verschlechterungen (bspw. entgangener Gewinn oder die
Kosten fiir einen Rechtsbeistand, der den Fehler der Verwaltung aufdeckt bzw.
geltend macht) sind daher vom sozialrechtlichen Nachteilsbegriff ebenso wenig
erfasst''’ wie rein immaterielle EinbuBen, die nicht zugleich in einer Rechtsbe-
eintrichtigung bestehen (bspw. Freizeitverlust oder Arger wegen einer falschen
Beratung).''' Diese Positionen werden nicht von der Herstellung erfasst, kon-
nen aber ggf. im Wege des Schadensersatzes ausgeglichen werden.''> Der Her-
stellungsanspruch soll keinen umfassenden Vermogens- oder Rechtsgiiter-

Rein materiel-

1% BSG, Urt. v. 6.5.2010 — B 13 R 44/09 R; vgl. auch: BSG, Urt. v. 24.6.1981 — 12 RK
76/80; BSG, Urt. v. 24.3.1988 — 5/5b RJ 84/86 = BSGE 63, 112, 114; BSG, Urt. v.
15.5.1984 — 12 RK 48/82 = BSGE 56, 266, 270; BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04
R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2; Kokemoor, SozR, Rn. 56; Marschner, MDR 1999, 341,
342.

"% Etwa: BSG, Urt. v. 24.7.2003 — B 4 RA 13/03 R = SozR 4-1200 § 46 Nr. 1; BSG, Urt.

v.29.1.1981 — 12 RK 19/80 = SozR 1200 § 14 Nr. 11; BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK

37/85 = SozR 5070 § 10 Nr. 30; BSG, Urt. v. 29.1.1981 — 12 RK 19/80 = SozR 1200 §

14 Nr. 11; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 170 f.;

Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 608; Schmitz, ZtSH/SGB 2006, 393, 395;

Ladage, S. 122 (,,Als Folge der Fehldisposition des Biirgers muf3 ein Nachteil entstan-

den sein in dem Sinne, daf3 er die Anspruchsvoraussetzungen fiir eine Sozialleistung

oder die Voraussetzungen zur Ausiibung eines Rechts nicht [mehr] erfiillt. Ob ein Ver-
maogensschaden im Sinne der sogenannten Differenztheorie vorliegt, ist ohne Bedeu-
tung. “); von Koch, NZS 1998, 167, 170 f. (der allerdings erweiternd eine ,, Sozialrechts-
relevanz“ ausreichen lassen will); a.A. wohl noch: BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA

233/68 = BSGE 32, 60, 65 f. (,, Die Nichtbeachtung dieser Pflichten fiihrt in der Regel

zur Haftung der Behérde mit dem Ziel, dem Biirger keine rechtlichen und wirtschaftli-

chen Nachteile daraus erwachsen zu lassen, daf3 er zur Wahrung seiner Rechte im Ver-
trauen auf die Richtigkeit der behérdlichen Auskunft notwendige Handlungen unterlas-
sen hat, die er bei richtiger Auskunft vorgenommen hditte."); Reinhardt, in: Krahmer

[Hg.], § 14 SGB I, Rn. 20 (ohne nédhere Begriindung).

Teilweise behauptet das BSG, dass ein — rein — wirtschaftlicher Schaden nicht durch ein

,an sich zuldssiges* Amtshandeln ausgeglichen werden konne (etwa: BSG, Urt. v.

15.12.1999 —B 9 V 12/99 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28). Da jedoch weder die Rechts-

folge des Amtshandelns, als jegliches hoheitliche Verwaltungsverhalten (Kap. 1 B.IL.2),

noch das Kriterium des ,,an sich zuldssigen* Amtshandelns eine trennscharfe Abgren-

zung ermdglichen (Kap. 1 B.I1.2.b.bb), soll im Folgenden von der iiblichen Sichtweise
ausgegangen werden, die einen wichtigen Eingrenzungsschritt bereits auf der Ebene des

Tatbestandes vornimmt. Dies schlie8t nicht aus, dass bestimmte Folgen eines sozial-

rechtlichen Nachteils, die nicht durch ,,an sich zuldssiges“ Amtshandeln ausgeglichen

werden konnen, auf Rechtsfolgenseite ausscheiden — und in Folge dessen allein iiber

Schadensersatzanspriiche kompensiert werden kdnnen.

So geht das BSG erkennbar davon aus, dass eine Position, die nicht im Wege der Her-

stellung ausgeglichen werden kann, ggf. noch unter den weitergefassten Schadensbe-

griff der §§ 249 ff. BGB fillt und deshalb im Wege des Schadensersatzes kompensiert
werden kann (bspw. liber den Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB, Art. 34 GG); vgl.

etwa: BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f.
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schutz hervorbringen, sondern ist auf die Verletzung sozialrechtlicher Rechts-
positionen beschrankt. Richtig verstanden ist der Bezugspunkt einer Herstel-
lung daher keine wirtschaftliche oder ideelle Einbuf3e, sondern allein ein recht-
licher ,, Anspruchsverlust “. 3

Das Vorliegen eines rechtlichen Nachteils ermittelt das BSG im Hinblick auf
eine fiktive rechtmifBig behandelte Vergleichsperson, die in der Situation des
Betroffenen grds. alle ihr giinstigen rechtlichen Moglichkeiten ausgenutzt hat
(,, verstindiger Biirger“),”4 wobeil als Nachteil sowohl die rechtliche Ver-
schlechterung des bestehenden Zustandes als auch das Ausbleiben einer recht-
lichen Verbesserung des Zustandes ausreichen, wenn diese bei der Vergleichs-
person (nicht) eingetreten wire.'” Das BSG beschreibt den sozialrechtlichen
Nachteil zusammenfassend als die Situation, ,,dafs den Betroffenen ein (verfah-
rensrechtliches oder materielles Leistungs-, Gestaltungs- oder Abwehr-) Recht,
das ihm im jeweiligen Sozialrechtsverhdltnis nach den oder aufgrund der Vor-
schriften des SGB gegen den Leistungstrdger zugestanden hat oder ohne die
Pflichtverletzung zugestanden hdtte, nicht mehr, nicht in dem vom Primdrrecht
bezweckten Umfang oder iiberhaupt nicht zusteht. “''® Teilweise wird erginzt,
dass der Zustand, der den Nachteil i.S.d. sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruchs bildet, seinerseits nicht rechtswidrig sein muss.''” Ein sozialrechtlicher
Nachteil scheidet jedenfalls dann aus, wenn die Primérrechte trotz der Pflicht-
widrigkeit noch vollstindig durchgesetzt werden koénnen.''®

Allerdings finden sich hdufig Ungenauigkeiten des BSG bei der Beschreibung des sozial-
rechtlichen Nachteils. So legt bspw. die Formulierung ,,der in der Rentenhohe eingetrete-

"3 Schmitz, Z£SH/SGB 2006, 393, 393.

"% Vgl. Bieback, DVBL. 1983, 159, 160; Wafer, JA 2001, 137, 140; Schmidt/Schmidt,
JURA 2005, 372, 374; Kemmler, JA 2005, 908, 910.

"5 Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 459.

16 BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2; vgl. auch jeweils mit
weiteren Nachweisen: Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB
I, Rn. 15; Moénch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke, § 14 SGB I, Rn. 43; Seewald, in:
Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 169, 175; Fichte, in:
Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, I 7 Rn. 5; Kreikebohm/von Koch, in:
von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 81; Kokemoor, SozR, Rn. 56;
Krasney, in: FS fiir Walter Schwarz, S. 383, 394 f.; Schmitz, ZtSH/SGB 2006, 393, 395.

"7 Vgl. BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 92/81 = BSGE 55, 40, 44; Adolf, Herstellungsan-
spruch, S. 50; Schmitz, ZfSH/SGB 2006, 393, 395; Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449,
460; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 374; anders: von Koch, NZS 1998, 167, 170,
der formuliert, dass ein rechtswidriger Zustand vorliegen miisse, der allerdings durch
die Verletzung des subjektiven Rechts gegeben sei.

""" Etwa: BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5;
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ne Schaden“'" nahe, dass der Herstellungsanspruch an die wirtschaftlichen/finanziellen

EinbuBlen der Pflichtverletzung ankniipfe. Tatsdchlich setzt der Herstellungsanspruch aber
einen sozialrechtlichen Nachteil voraus (bspw. ein verringerter/beeintrachtigter Renten-
leistungsanspruch), was sich daran zeigt, dass einerseits der Herstellungsanspruch auch
ohne wirtschaftliche Nachteile sozialrechtliche Beeintrachtigungen ausgleicht (bspw.
Fehldispositionen) und andererseits ein wirtschaftlicher Nachteil — wenn liberhaupt — nur
dann im Wege der Herstellung ausgeglichen werden soll, wenn dieser seinerseits mit dem
Rechtsnachteil auf dem Gebiet des Sozialrechts zusammenfillt (haftungsausfiillende Kau-
salitit). Darliber hinaus ist der Herstellungsanspruch gegeniiber unbeeintrachtigt beste-
henden Priméranspriichen subsidir.'*’

Eine abweichende Sonderstellung kommt in diesem Zusammenhang den Féllen zu, in
denen (zumindest frither) ein Herstellungsanspruch auf Kostenerstattung bei rechtswidrig
ausgebliebener Sachleistung anerkannt wurde.'*' Das BSG begriindet den Nachteil nicht
tiber den Verlust/die Verspatung des Rechtsanspruchs auf die Sachleistung (rechtlicher
Nachteil auf dem Gebiet des Sozialrechts), sondern direkt mit der tatsdchlichen materiel-
len Verschlechterung der finanziellen Situation des Betroffenen — seinem (vermeidbaren)
tatsichlichen Kostenaufwand.'** Auf diese Einschitzung des Gerichts und ihre rechtliche

Zulissigkeit wird zu einem spiteren Zeitpunkt noch ausfiihrlich eingegangen.'**

In der Literatur werden weitergehend mittelbare und unmittelbare sozialrechtli-
che Nachteile unterschieden.'”* Der praktische Regelfall des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs ist der sog. mittelbare Nachteil.'” Hierbei fillt ein sozi-
alrechtlicher Nachteil nicht mit der Pflichtverletzung zusammen, sondern ent-
steht erst daraus, dass der Biirger selbst durch eigene nachteilhafte Zwischen-
handlungen/Dispositionen die Ebene der Hauptleistungen nachteilig beeinflusst
(bspw. Antrdge oder Beitragsnachzahlungen unterlisst).'”® Demgegeniiber ist

9 BSG, Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25. In den folgenden Passa-
gen dieser Entscheidung setzt sich das BSG allerdings nicht damit auseinander, wie der
fehlende Rentenbetrag herzustellen sei, sondern wie/ob (nachtrdglich) die Rentenbe-
rechnung des Rentenanspruchs fiir den Betroffenen vorteilhaft erfolgen muss, was zu
einem hoheren Rentenleistungsanspruch fithren wiirde.

120 Schmidy/Schmidt, JURA 2005, 372, 373; Ladage, S. 57 f.; hierzu ausfiihrlich: Kap. 1
B.III.1.b.aa.

2l BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 .

122 Ebenso: Monch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke, § 14 SGB I, Rn. 43, die deshalb bereits
allgemein den sozialrechtlichen Nachteil als ,, rechtlichen oder wirtschaftlichen Nachteil
des Berechtigten ** definiert.

123 Vgl. Kap. 1 B.I1.2.a.bb. (3); IIL.1.b bb.

12 Vgl. Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 608.

12 Bspw. sind die eingangs angefiihrten Beispielsfille — bis auf Beispiel 4 — ibereinstim-
mend Fille des sog. mittelbaren Nachteils (vgl. Kap. 1 B.).

126 Schmidt-De Caluwe, S. 143 m.w.N.; Brugger, ASR 112 [1987], 389, 394;
Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 608 f.; Marschner, MDR 1999, 341, 341 {,;
Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 3. Nicht abschliefend geklart ist
hierbei lediglich, ob ein sozialrechtlicher Nachteil dann bereits darin zu sehen ist, dass
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umstritten, ob ein entsprechender Nachteil fiir den sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch auch unmittelbar durch die Rechtsverletzung eintreten kann, oh-
ne dass eine eigene Fehldisposition des Biirgers vorliegt. Nach einer in der Li-
teratur vertretenen Ansicht soll der sozialrechtliche Herstellungsanspruch allein
mittelbare Nachteile erfassen (also einen durch Fehldispositionen hervorge-
brachten ,, Dispositionsschaden*"*"), weil anderenfalls der Vorrang spezieller
gesetzlich normierter Korrekturmechanismen unterlaufen werden kénnte.'*® Das
BSG hat in seiner Rechtsprechung hingegen eindeutig auch dann einen sozial-
rechtlichen Nachteil angenommen, wenn dieser unmittelbar mit dem Fehlverhal-
ten der Verwaltung zusammenfillt.'” Insofern kann auch die Verletzung eines
Hauptleistungsanspruchs oder die die verzogerte Behandlung/Weiterleitung ei-
nes Antrages einen Herstellungsanspruch begriinden. Der Einwand der Litera-
tur betrifft zudem nicht den Begriff des sozialrechtlichen Nachteils, sondern
bezieht sich auf die Subsidiaritit eines richterrechtlichen Anspruchs und soll
deshalb an anderer Stelle diskutiert werden.'*’

Leider erfolgt die Bestimmung des sozialrechtlichen Nachteils teilweise erst im Zusam-
menhang mit Aussagen iiber die Reichweite der Rechtsfolge. Dies mag fiir die herantas-
tende Suche einer in sich stimmigen Ausgestaltung eines richterrechtlichen Rechtsinsti-
tuts zwar typisch sein'' 132

— und stellt insofern auch keinen Zirkelschluss dar °~ —, verhin-

bspw. von glinstigen Gestaltungsmoglichkeiten inzwischen nicht mehr (rechtzeitig) Ge-
brauch gemacht werden kann bzw. bereits unglinstige Dispositionen getroffen wurden
oder erst in den daraus folgenden Beschrankungen der Leistungsanspriiche oder der Be-
griindung einer so nicht gerechtfertigten rechtlichen Bindung (bspw. einer Beitragslast);
vgl. hierzu auch: Schmidt-De Caluwe, S. 143; Goertz, Herstellungsanspruch, S. 8.

27" Goertz, Herstellungsanspruch, S. 10; Wafer, JA 2001, 137, 140; Jochum, NVwZ 1987,

460, 463.

Ausdriicklich bisher nur: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 9; Locher, SozVers 2001, 85,

90 f. Andere Autoren zichen zwar nicht diesen Schluss, beschreiben aber den Nachteil

ausschlieBlich iiber mittelbare Nachteile; vgl.: Brugger, A6R 112 [1987], 389, 393;

Kemmler, JA 2005, 908, 910; Muckel/Ogorek, SozR, § 16 Rn. 29; Ossenbiihl/Cornils,

StHR, S. 394; Hase, in: BeckOK, § 14 SGB I, Rn. 11; a.A: Schmidt-De Caluwe, S. 143;

Olbertz, S. 22 f.; Wafer, JA 2001, 137, 140; wohl auch: Adolf, Herstellungsanspruch,

S. 51; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 608.

¥ Etwa: BSG, Urt. v. 17.7.1979 — 12 Rar 15/78 = BSGE 48, 269, 275 f;; BSG, Urt. v.
8.10.1998 — B 8 KN 1/97 U R = BSGE 83, 30, 34 f.; BSG, Urt. v. 15.12.1999 - B9 V
12/99 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28; BSG, Urt. v. 27.1.2005 — B 7a/7 AL 20/04 R =
SozR 4-4300 § 77 Nr. 2; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 608;
Schmidt-De Caluwe, S. 142 m.w.N.; Wafer, JA 2001, 137, 140. Dies wird auch von den
Vertretern der anderen Ansicht nicht angezweifelt (vgl. Goertz, Herstellungsanspruch,
S. 8 m.w.N.; Locher, SozVers 2001, 85, 90 m.w.N., der einrdumt, dass diese Ausgestal-
tung — zwar vereinzelt in der Rechtsprechung erwogen wurde, — sich aber bislang nicht
durchgesetzt hat.).

B0 ygl. Kap. 1 B.IIL1.

B Vel. Schmidt-De Caluwe, S. 145 Fn. 734.
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dert aber, dass die einzelnen Tatbestandsmerkmale ausreichende Konturen erhalten. Fiir
die Zukunft wire es wiinschenswert, wenn die Gerichte in geeigneten Fillen bereits das
Vorliegen eines sozialrechtlichen Nachteils verneinen wiirden,'* statt schlicht darauf zu
verweisen, dass eine bestimmte Position nicht auf der Rechtsfolgenseite des Herstellungs-
anspruchs ausgeglichen/hergestellt werden konne.

Die mangelnde Grenzziehung soll an der Begriindung eines Urteils des BSG verdeutlicht
werden:"** Der Kldger hatte eine hhere Forderung fiir einen von ihm besuchten Lehrgang
von der Bundesanstalt fiir Arbeit verlangt. Begriindet wurde dieses Verlangen damit, dass
dem Kléger in einem fritheren Gesprich fehlerhaft eine hohere Forderung in Aussicht ge-
stellt wurde, wobei dieser Aussage noch auf einer fritheren (zum Gesprachszeitpunkt bereits
gednderten) Rechtslage beruhte. Das BSG hat u.a. einen sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruch abgelehnt, weil ,,als Schaden nicht die Herstellung eines Zustandes durch Vornah-
me einer Amtshandlung verlangt werden kann, aufgrund dessen der Kldger weitergehende
versicherungsrechtliche Anspriiche geltend machen konnte.“'>® Statt dieser Vermengung
von Tatbestand und Rechtsfolge hitte das Gericht bereits das Vorliegen eines sozialrechtli-
chen (Rechts-) Nachteil verneinen konnen, weil nicht ersichtlich ist, worin tiberhaupt eine
rechtliche Verschlechterung der Rechtsstellung des Kligers liegen soll, der nach Anderung
der Rechtslage niemals einen Anspruch auf eine héhere Forderung fiir den durchgefiihrten
Lehrgang hatte. Sofern man den Nachteil unmittelbar in der Verschlechterung der rechtli-
chen Situation durch die Rechtsédnderung sieht, ist jedenfalls eine hierfiir kausale Pflichtver-
letzung der Verwaltung nicht ersichtlich. Die Begriindung eines sozialrechtlichen Nachteils
des Kligers erscheint damit nicht moglich, so dass die Ausfiihrungen des BSG zur Reich-
weite der Rechtsfolge des Herstellungsanspruchs deplatziert wirken.

132 Dieser Einwand erscheint zunichst naheliegend, wenn die Rechtsfolge eines Anspruchs

eintreten soll, sobald die Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sind, und zeitgleich der
Rechtsfolgenumfang herangezogen wird, um die Anspruchsvoraussetzungen néher zu
bestimmen. Sofern eine Begrenzung jedoch aus denselben Griinden gewonnen wird,
kommt es nicht darauf an, ob dieselbe Diskussion tatbestandlich bei der Bestimmung
des sozialrechtlichen Nachteils oder auf Rechtsfolgenseite gefiihrt wird. Fiir das Ergeb-
nis ist es unerheblich, ob ein Gericht bspw. nur die Positionen als sozialrechtlichen
Nachteil ansieht, die auch durch ,,an sich zuldssiges“ Amtshandeln ausgeglichen wer-
den konnen, oder ob das Gericht von den tatbestandlich gegebenen Nachteilen nur die
Positionen durch den Herstellungsanspruch ausgleicht, die durch ,,an sich zuldssiges “
Amtshandeln ausgleichbar sind, sofern der Begriff des ,,an sich zuldssigen Amtshan-
delns in beiden Alternativen gleich verstanden wird.

33 S0 auch: BSG, Urt. v. 15.6.1976 — 11 RA 80/75 = SozR 2200 § 1324 Nr. 2; Olbertz,
S. 34; a.A. bzgl. fehlender Kausalitit wohl: Schmidt-De Caluwe, S. 149 Fn. 749.

** BSG, Urt. v. 25.3.1976 — 12/7 Rar 135/74 = BSGE 41, 260.

% BSG, Urt. v. 25.3.1976 — 12/7 Rar 135/74 = BSGE 41, 260, 262.
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3.  Kausalititsfeststellung

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch ist ein Korrekturinstrument fiir
rechtswidriges Verwaltungsverhalten." Insofern werden nur die sozialrechtli-
chen Nachteile ausgeglichen, die kausal auf einer Pflichtverletzung beruhen."’
Uber den Herstellungsanspruchs kann daher nicht jede optimale Rechtsstellung
erreicht werden, die der (fiktive) verstindige Biirger erlangt hitte; vielmehr
werden allein die Nachteile korrigiert, die fiir die (reale) Person aus der Pflicht-
verletzung hervorgegangen sind. Der Herstellungsanspruch darf deshalb nicht
als , allgemeiner Optimierungsanspruch* missverstanden werden."”® Diese
Ausgestaltung des Herstellungsanspruchs geht letztlich von einem Leitbild des
Biirgers als miindigem, selbstverantwortlichem Individuum aus. Ein Staat, der
dem Menschen als Einzelperson gerecht werden will, muss auch mogliche Ent-
scheidungen tolerieren und beachten, die vielleicht unverniinftig wirken oder
ginzlich irrational erfolgen. Dieser Gedanke wird u.a. durch § 46 SGB I positi-
viert. Die Moglichkeit, dass sich aus fritheren selbstbestimmten Entscheidun-
gen langfristig auch Nachteile entwickeln konnen, ist dann eine Folge dieser
Miindigkeit. Wer eine Entscheidung trifft, die auch zu einer nichtoptimalen
Entwicklung fiihren kann, muss auch den Eintritt diesen Umstand als Ergebnis
seiner eigenen Entscheidung gegen sich gelten lassen. Diese Nachteile sind als
Spiegelbild der Miindigkeit grds. nicht korrekturbediirftig.'*

Neben einer Pflichtverletzung sind oftmals andere rechtliche/tatsdchliche Ur-
sachen denkbar, die dazu gefiihrt haben konnen, dass sich das tatsdchliche So-
zialrechtsverhéltnis anders entwickelt hat als das eines fiktiven verstdndigen
Biirgers.'* Auf den Zurechnungszusammenhang zwischen Pflichtverletzung

% Vel. BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 94; BSG, Urt. v.
5.5.1988 — 12 RK 44/86.

7 Vgl. BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 37/85 = SozR 5070 § 10 Nr. 30; BSG, Urt. v.
25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 67; BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 69/95
= SozR 3-1200 § 14 Nr. 22; BSG, Urt. v. 31.1.2006 — B 11a AL 15/05 R.

B8 vgl. BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 37/85 = SozR 5070 § 10 Nr. 30 (,,Der

Herstellungsanspruch ist [...] kein Mittel zur Korrektur von Fehlern des Berechtigten

selbst [...].).

Derjenige, der sich bspw. nach § 6 SGB VI von der gesetzlichen Rentenversicherungs-

pflicht befreien ldsst, kann spéter nicht erfolgreich geltend machen, dass er entgegen

seinen damaligen Annahmen nicht genug verdient hat, um eine durchschnittliche Leis-

tung der privaten Rentenversicherung zu erhalten. Er kann aus diesem Grund nicht zu-

mindest die staatliche Rente beanspruchen, die er wohl erhalten hitte, falls er damals

keine Befreiung beantragt hétte.

Bspw. lésst sich ein Biirger aus irrationalen Griinden gem. § 8 SGB V von seiner Versi-

cherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung befreien (etwa aus Wut auf
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und sozialrechtlichen Nachteil wird nach gefestigter Rechtsprechung die Theo-
rie der wesentlichen Bedingung angewandt.'*!
chen Bedingung ist jede Bedingung fiir einen Erfolgseintritt als urséchlich an-
zusehen, der neben einer Ursdchlichkeit im Sinne der conditio sine qua non
Formel'* im Vergleich mit anderen Einzelbedingungen aufgrund ihrer beson-
deren Beziehung zum Erfolg eine wesentliche Beeinflussung seines Eintritts
zukommt.'* Es ist daher insbesondere die Frage zu stellen, ob das Fehlverhal-
ten der Verwaltung eine wesentliche Ursache flir den Eintritt des sozialrechtli-
chen Nachteils (als Abweichung der Situation des realen Biirgers von der Situa-
tion des fiktiven verstindigen Biirgers) darstellt.'* Entscheidend dafiir ist, ob
bei normativ wertender Betrachtung'® die Pflichtverletzung im konkreten Ein-

Nach der Theorie der wesentli-

zelfall zumindest als eine wesentliche Ursache des sozialrechtlichen Nachteils
angesehen werden kann.'*°

staatliche Sicherungssysteme im Allgemeinen), was ein stets rational entscheidender
verstandiger Biirger in einer vergleichbaren Situation nicht getan hétte.

41 BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2 m.w.N.; BSG, Urt. v.

29.1.2002 — B 10 LW 36/00 R = SozR 3-5868 § 34 Nr. 5 m.w.N.; Krasney, ZAP 1996

[Fach 18], 449, 460 m.w.N.; noch offengelassen: BSG, Urt. v. 5.5.1988 — 12 RK 44/86

m.w.N.; allgemein zur Theorie der wesentlichen Bedingung und ihrer geschichtlichen

Entwicklung: Erlenkdimper, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], I 5 Rn. 14 ff.; Barta, Kausa-

litdt im Sozialrecht, Bd. 1, S. 190 ff.

Die conditio sine qua non Formel erlangt in der Kausalitdtsfeststellung insbesondere

dann eine eigenstindige Bedeutung, wenn der sozialrechtliche Nachteil fiir den Be-

troffene auch ohne das Fehlverhalten der Verwaltung eingetreten wire. Insbesondere
gilt dies in den Fillen, in denen der Betroffene aufgrund tatséchlicher Umstinde gar
nicht in der Lage gewesen wire, die rechtlichen Voraussetzungen einzuhalten bzw. her-
beizufiihren. Dies ist bspw. der Fall, wenn ein Biirger auch bei einer entsprechenden Be-
ratung finanziell aufler Stande gewesen wire, die notwendigen freiwilligen Beitrags-
nachzahlungen zu entrichten (BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 §

14 Nr. 29; Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn.

82; a.A. wohl: Lécher, SozVers 2001, 85, 89, der zu Unrecht davon ausgeht, dass dann

die fehlenden Zahlungsmittel erst als wesentliche Bedingung zu beriicksichtigen seien).

Allerdings fordert das BSG eine umfassende Priifung, ob in Ansehung aller denkbaren

Moglichkeiten eine Moglichkeit bestanden hétte, dass der Betroffene trotzdem die Mit-

tel hatte aufbringen kénnen (BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 §

14 Nr. 29; Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2001, S. 125, 127).

" vgl. BSG, Urt. v. 30.10.1991 — 2 RU 41/90 = SozR 3-2200 § 548 Nr. 13; Ricke, in:
Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 8 SGB VII, Rn. 4.

4 ygl. BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 128; BSG, Urt. v.
12.8.1987 — 10 RKg 16/86 = BSGE 62, 96, 99.

145 Ricke, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 8 SGB VII, Rn. 4 ., 15.

146" Diese Unbestimmtheit der wesentlichen Bedingung, die letztlich immer im Einzelfall
durch Auslegung des Gesetzes und der einzelnen Umstinde zu ermitteln ist (vgl.
Erlenkdmper, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], S. 61 ftf.; Igl/Welti, SozR, § 40 Rn. 19),
wird als ein Nachteil der Theorie der wesentlichen Bedingung kritisiert (vgl.
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Im Ergebnis ist es fiir eine Anwendung der Theorie der wesentlichen Bedingung auf den
Herstellungsanspruch nicht entscheidend, ob man diese Kausalitdtsformel fiir die im So-
zialrecht allgemein anzuwendende Formel hilt'*” oder davon ausgeht, dass hieriiber nur
besondere sozialrechtliche Zusammenhénge ermittelt werden diirfen.

Sofern man ndmlich ohnehin von einer allgemeinen Anwendung der Theorie der we-
sentlichen Bedingung auf jegliche Kausalbezichungen im Sozialrecht ausgeht,'*® ist die
Anwendung beim sozialrechtlichen Herstellungsanspruch nur eine weitere Ausweitung
der Theorie, die urspriinglich im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung zum Arbeits-
unfall entwickelt worden ist,'*’ bevor sie u.a. auf das Recht der Kriegsopferversorgung, '™
der gesetzlichen Renten-,"’' Kranken-,'”* oder Arbeitslosenversicherung'> ausgedehnt
wurde.

Allerdings gelangt man auch dann zu einer Anwendung auf den sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruch, wenn man einem engeren Verstidndnis folgend, die Theorie der we-
sentlichen Bedingung nur besonderen sozialrechtlichen Zusammenhdngen vorbehilt.
Denn die Theorie der wesentlichen Bedingung soll insbesondere bei unteilbaren Leistun-
gen den unterschiedliche Ursachenbeitrdgen ausreichend Rechnung tragen, die ansonsten
im Sinne eines Alles-oder-Nichts-Prinzips entweder eine vollumfingliche Leistungs-
'** Diese Problematik

liegt sdmtlichen bekannten Anwendungsfillen der Theorie der wesentlichen Bedingung

pflicht ausldsen oder die Leistung vollstdndig ausschlieen wiirden.

zugrunde. Die Anwendung auf den Zusammenhang zwischen sozialrechtlichen Nachteil
und Pflichtverletzung beim sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ldsst sich deshalb
ebenfalls damit begriinden, dass (wie in den Féllen des Unfallversicherungsrechts) eine
unteilbare Leistung vorliege, bei der eine Aufteilung nach Verursachungsbeitragen kaum
moglich sei.'”® Vereinzelt wird genauer nach der Rechtsfolge des Herstellungsanspruchs
differenziert — wenn dieser auf eine teilbare Leistung gerichtet sei, wire § 254 BGB auf

Eichenhofer, SozR, Rn. 399 m.w.N.), die zwar ausdriickt, dass wesentliche Bedingun-
gen zuzurechnen sind — aber die entscheidende Frage offenlésst, welche Bedingungen
iiberhaupt wesentlich sind.

7 BSG, Urt. v. 29.1.2002 — B 10 LW 36/00 R = SozR 3-5868 § 34 Nr. 5 m.w.N.;
Erlenkdmper, in: Erlenkdmper/Fichte [Hrsg.], II 5 Rn. 14 {f.

8 In diesem Sinne: BSG, Urt. v. 29.1.2002 — B 10 LW 36/00 R = SozR 3-5868 § 34 Nr. 5
m.w.N.; Erlenkdimper, in: Erlenkdmper/Fichte [Hrsg.], Il 5 Rn. 14 ff.

149 Igl/Welti, SozR, § 40, Rn. 16 ff.; Muckel/Ogorek, SozR, § 10 Rn. 41 ftf.; Eichenhofer,
SozR, Rn. 396.

130 BSG, Urt. v. 31.5.1979 — 10 RV 55/78 = BSGE 48, 187.

1 BSG, Urt. v. 13.3.1958 — 4 RJ 184/56 = SozR Nr. 5 zu § 1263a RVO a.F.; BSG, Urt. v.
27.6.1974 — 5 RKn 38/73 = BSGE 38, 14, 15.

152 BSG, Urt. v. 23.11.1971 — 3 RK 26/70 = BSGE 33, 202, 204; BSG, Urt. v. 24.9.1996 —
1 RK 33/95 = BSGE 79, 125, 127.

133 BSG, Urt. v. 28.6.1991 — 11 RAr 81/90 = BSGE 69, 108; BSG, Urt. v. 10.5.2007 - B 7a
AL 14/06 R = SozR 4-4100 § 128 Nr. 6.

3% ygl. Igl/Welti, SozR, § 40, Rn. 21.

155 BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12 RK 1/82; Schmidt-De Caluwe, S. 146; Krasney, ZAP
1996 [Fach 18], 449, 460; Bieback, SGb 1986, 36, 38; Lower, NVwZ 1986, 793, 798;
Schmitz, ZESH/SGB 2006, 393, 395; a.A.: Ladage, S. 114.
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Rechtsfolgenseite zu beriicksichtigen, wihrend bei unteilbaren Leistungen die Theorie der
wesentlichen Bedingung Anwendung fande.'>

a) Mitwirkendes Verhalten des Betroffenen

aa) Mitwirkendes Verhalten nach der Pflichtverletzung der Verwaltung

Beziiglich der Bedingungen, die in der Kausalkette zeitlich nach der Pflichtver-
letzung liegen, bietet es sich an, zwischen mittelbaren und unmittelbaren sozial-
rechtlichen Nachteilen zu differenzieren. Sofern ein Nachteil mit der Pflichtver-
letzung unmittelbar zusammen fillt, ist die Feststellung unproblematisch, dass
diese Pflichtverletzung wesentlich zum Eintritt des Nachteils beigetragen hat,
weil andere (wesentliche) Verursachungsbedingungen nicht ersichtlich sind.
Schwieriger zu beurteilen sind hingegen mittelbare Nachteile. Denn soweit ein
sozialrechtlicher Nachteil aus dem eigenem Verhalten des Betroffenen hervor-
geht (bspw. entsprechend getitigte/unterlassene Dispositionen oder mangelnde
Aufklarung eines Irrtums), wirft dies die Frage auf, ob nicht vielmehr dieses —
dazwischen tretende — Verhalten des Biirgers die wesentliche Bedingung des
Nachteileintritts gewesen ist.

Hinsichtlich des Zurechnungszusammenhangs zwischen Pflichtverletzung
und sozialrechtlichem Nachteil wird dabei vom BSG im Grundsatz zugunsten
des Betroffenen entschieden. Erst ein Verschuldensvorwurf im Sinne von Vor-
satz oder zumindest grober Fahrldssigkeit soll eine Zurechnung zwischen
Pflichtverletzung und sozialrechtlichem Nachteil ausschlieBen.””’” Auf diese
Weise schafft die Rechtsprechung zwar eine ungeschriebene Obliegenheit des
Betroffenen, den Eintritt eines sozialrechtlichen Nachteils zu verhindern,'™®
aber verkniipft den Zurechnungsausschluss gleichzeitig mit hohen Anforderun-
gen. Auch wenn im Sozialrecht grds. erst der verschuldete Versto3 gegen eine

1% S0 wohl: Lower, NVWZ 1986, 793, 798.

7 BSG, Urt. v. 28.2.1984 — 12 RK 31/83 = SozR 1200 § 14 Nr. 16; BSG, Urt. v.
18.8.1983 — 11 RA 40/82 = BSGE 55, 257, 260; BSG, Urt. v. 22.9.1988 — 2/9b RU
36/87 = BSGE 64, 89, 95.

SchlieBlich erleidet der Biirger einen Rechtsnachteil (Verlust des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs), wenn er mit seinem Verhalten zum Eintritt eines sozialrechtlichen
Nachteils beitrigt, ohne dass die Verwaltung die Vornahme von Abwendungsverhalten
rechtlich selbststindig einfordern konnte. Dass eine derartige Obliegenheit ungeschrie-
ben ist, liegt dabei bei einem ebenfalls ungeschriebenen Anspruch wie dem Herstel-
lungsanspruch, auf den sich die Missachtung der Obliegenheit ggf. auswirkt, in der Na-
tur der Sache.
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Obliegenheit einen Rechtsverlust des Biirgers begriinden soll,"” ist es nicht
selbstverstdandlich, dass die Pflichtverletzung solange als wesentliche Bedin-
gung des sozialrechtlichen Nachteils anzusehen ist, bis der Bereich grober
Fahrléssigkeit erreicht ist. Die mit dieser Rechtsprechung einhergehende Privi-
legierung der einfachen Fahrléssigkeit wurde zunichst fiir Vertrauenstatbestin-
de entwickelt'® und in der Folge auch auf den sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruch iibertragen.'®'

Bei wertender Betrachtung ist es zu begriiBen, dass ein Fehlverhalten der Verwaltung —
auch bei einfacher Fahrldssigkeit — die wesentliche Ursache fiir Schéden bildet, die sich
aus ihm entwickeln. Andernfalls ginge es ndmlich zu Lasten des Biirgers, dass dieser es
nicht mehr geschafft hat, die Folgen einer Pflichtverletzung abzuwehren, obwohl er gar
nicht erst in diese Lage (seiner misslungenen Abwehrversuche) geraten wire, wenn die
Verwaltung sich so verhalten hitte, wie es der Gesetzgeber festgelegt hat. Normativ kann
davon ausgegangen werden, dass der Nachteilseintritt dann wesentlich auf der Pflichtver-
letzung beruht; nicht darauf, dass es in der Folge nicht gelungen ist, diese Pflichtverlet-
zung auszugleichen bzw. aufzudecken. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass es die
Ausnahme darstellen soll, wenn die Pflichtverletzung nicht mehr eine wesentliche Ursa-
che eines sich daraus entwickelnden Nachteils darstellen soll.'®* Eine Ausnahme erscheint
demgegeniiber normativ dann angebracht, wenn der Betroffene den Folgen einer Pflicht-
verletzung nicht in der beschriebenen Weise ausgeliefert ist, sondern vielmehr sich vollig
bewusst ist, dass er gerade durch sein Verhalten auf einen eigenen Nachteil hinwirkt, den
er in dieser Weise nicht erleiden miisste — oder aber dies durch ein Leichtes hétte erken-
nen konnen, weil es fiir jedermann offensichtlich gewesen ist. Uberwiegende Bedeutung
fiir den Nachteilseintritt hat dann dieses Biirgerverhalten — nicht (langer) die Pflichtver-
letzung.

Der Bezugspunkt des Verschuldens ist nach der dargestellten (aber in diesem
Punkt nach wie vor nicht eindeutigen) Rechtsprechung des BSG wohl die Ob-
liegenheit, den Eintritt eines sozialrechtlichen Nachteils zu verhindern. Der An-
spruchsinhaber muss sich dariiber im Klaren sein, bzw. ohne weiteres darauf
hitte kommen konnen, dass sein Verhalten nachteilige Auswirkungen fiir seine
Rechtslage haben kann (bspw. glaubt der Betroffene ohne nidhere Priifung, dass
er unbedingt berechtigt sei, einen Antrag auf eine Sozialleistung auch nach

1% BSG, Urt. v. 25.5.2005 — B 11a/11 AL 81/04 R = BSGE 95, 8, 14; BSG, Urt. v.
17.10.2007 — B 11a/7a AL 72/06 R = SozR 4-4300 § 37b Nr. 6; Louven, ZAP 2007
[Fach 18], 979, 987 ff. m.w.N.

10 BSG, Urt. v. 23.3.1972 — 5 RJ 63/70 = BSGE 34, 124, 129 f.

ol Bieback, SGb 1990, 517, 523; Brugger, A6R 112 [1987], 389, 396 f.; Kreikebohm/
von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 84.

162 S0 im Ergebnis auch: Marschner, MDR 1999, 341, 342; Goertz, Herstellungsanspruch,
S.9f.
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Fristablauf noch verspitet einzureichen'®). Eine konkrete Vorstellung hinsicht-
lich des AusmaBes dieser Auswirkungen ist jedenfalls nicht erforderlich.'**
Hinsichtlich des Verschuldensmalstabes ist auf einen subjektiven Verschul-
densmaBstab abzustellen,'® weil das BSG fiir die Verletzung einer sozialrecht-
lichen Obliegenheit — in Abweichung bspw. zum biirgerlichen Recht — allge-
mein von einem subjektiven Verschuldensmaflstab ausgeht (sog. subjektiver
Fahrlissigkeitsbegriff).'® Sofern man auch in diesem Zusammenhang eine Ob-
liegenheit des Betroffenen zur Vermeidung des Eintritts eines sozialrechtlichen
Nachteils sieht, liegt es deshalb nahe, auch hier den subjektiven Verschuldens-

malistabs anzuwenden.

bb) Mitwirkendes Verhalten vor der Pflichtverletzung der Verwaltung

Bedingungen, die in der Kausalkette zeitlich noch vor der Pflichtverletzung lie-
gen aber dennoch den Eintritt des sozialrechtlichen Nachteils in der Weise mit-
beeinflusst haben, sind vielfdltig denkbar (bspw. wird ein falscher Name oder
eine falsche Versicherungsnummer genannt, von der ausgehend die Beratung
erfolgt). In diesen Féllen erscheint zwar teilweise bereits das Vorliegen einer
Pflichtverletzung der Verwaltung zweifelhaft,'®” dennoch behandelt das BSG
diese Félle im Rahmen der Kausalitit zwischen einer Pflichtverletzung und so-
zialrechtlichem Nachteil.'*® Dabei priift das Gericht, ob das Verhalten des Be-
troffenen, das letztlich bereits die Pflichtverletzung der Verwaltung beeinflusst
hat, als die wesentliche Bedingung des daraus folgenden sozialrechtlichen

195 vgl. BSG, Urt. v. 11.11.2003 — B 12 RA 1/03 B; Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat
[Hg.], JbSR 2004, S. 45, 49 f.

%4 vgl. BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 40/82 = BSGE 55, 257, 260; BSG, Urt. v.
26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2.

15 Offengelassen: BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60, 68.

16 BSG, Urt. v. 21.5.1974 — 7 RKg 8/73 = SozR 5870 § 13 Nr. 1; BSG, Urt. v.

13.12.1972 — 7 RKg 9/69 = BSGE 35, 108, 112; BSG, Urt. v. 31.8.1976 — 7 RAr 112/74

= BSGE 42, 184, 186 f.; Louven, ZAP 2007 [Fach 18], 979, 989.

Wenn die Behorde die Angaben des Betroffenen ihrem Handeln zu Grunde legt/legen

muss, erscheint es sehr weitreichend, auch dann noch ein pflichtwidriges Verhalten der

Verwaltung anzunehmen, wenn dieses auf der Grundlage der mitgeteilten Informationen

rechtmifig gewesen ist und keine Verpflichtung bestand, weitere Informationen einzu-

holen.

1% Vgl. BSG, Urt. v. 23.3.1972 — 5 RJ 63/70 = BSGE 34, 124, 129 f.; BSG, Urt. v.
14.2.2001 —B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 287; ebenso: Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte
[Hg.], SozR, 11 7 Rn. 9; Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.],
SRH, § 6 Rn. 83; kritisch: Schmidt-De Caluwe, S. 146, Fn. 739.
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Nachteils anzusehen ist. Inhaltlich konnen die Ausfiihrungen zur Mitwirkung
nach der Pflichtverletzung entsprechend iibertragen werden.

cc) Zurechnung von Drittpersonen

Kaum beachtet wird bislang die Frage, inwieweit dem Anspruchsinhaber ein
Verhalten anderer Personen zuzurechnen ist, das zu seinem Nachteil beigetra-
gen hat. Diese Gleichgiiltigkeit iiberrascht, da zahlreiche Fallgestaltungen
denkbar sind, in denen nicht der Anspruchsinhaber selbst unmittelbar den Ein-
tritt des Nachteils beeinflusst hat, sondern erst i.V.m. dem Verhalten sog. Dritt-
personen (bspw. Anwilte oder Erziehungsberechtigte). Das BSG scheint in die-
ser Frage inzwischen die Vorschrift des § 278 BGB analog heranziehen zu wol-
len und damit dem Betroffenen ein Verschulden seiner gesetzlichen Vertreter
und seiner Erfiillungsgehilfen zuzurechnen.'® Da der Zurechnungszusammen-
hang zwischen Pflichtverletzung und dem sozialrechtlichen Nachteil erst bei
bestimmten Verschuldensformen entfallen soll, erscheint es auch naheliegend,
auf die Wertungen einer Zurechnungsnorm abzustellen, die die Zurechnung
von Verschulden regelt. Alternativ kommt eine Zurechnung des Verschuldens
nach dem Rechtsgedanken des § 27 I 2 SGB X in Betracht.'”

b) Begrenzung durch den Schutzweck der Norm

Das BSG geht seit 1994 davon aus, dass aus einer Pflichtverletzung nur dann
ein entsprechender Restitutionsanspruch entstehen koénne, wenn die Pflicht
(zumindest auch) vor dem Eintritt des konkreten, entstandenen sozialrechtli-
chen Nachteils schiitzen soll.'”' Das mangelnde wissenschaftliche Interesse an

199 ygl. BSG, Urt. v. 11.12.2002 — B 10 LW 14/01 R = SozR 3-5868 § 85 Nr. 8; deutlich
zurlickhaltender noch: BSG, Urt. v. 28.2.1984 — 12 RK 31/83 = SozR 1200 § 14 Nr. 16.

70" In Ansitzen etwa: BSG, Urt. v. 15.8.2000 — B 9 VG 1/99 R = SozR 3-3100 § 60 Nr. 3.

"' Etwa: BSG, Urt. v. 1.9.1999 — B 13 RJ 73/98 R = SozR 3-2600 § 115 Nr. 5 (,, Die ver-
letzte Pflicht muf3 dem Triger gerade gegeniiber dem Versicherten obliegen, die zu-
grundeliegende Norm letzterem also ein entsprechendes subjektives Recht eingerdumt
haben. Die objektiv rechtswidrige Pflichtverletzung muf3 zumindest gleichwertig (neben
anderen Bedingungen) einen Nachteil des Versicherten bewirkt haben. Schlieflich mufy
die verletzte Pflicht darauf gerichtet gewesen sein, den Betroffenen gerade vor den ein-
getretenen Nachteilen zu bewahren [sog Schutzzweckzusammenhang]. *); BSG, Urt. v.
15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2; BSG, Urt. v. 11.5.2000 — B 13 RJ
19/99 R; BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 23/95 = BSGE 79, 168, 172; BSG, Urt. v.
25.1.1996 — 7 RAr 60/94 = SozR 3-3200 § 86a Nr. 2; Schmitz, ZtSH/SGB 2006, 393,
397; Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, Il 7 Rn. 5; Goertz, Herstellungsan-
spruch, S. 9 f.
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dieser weiteren Einschrinkung der conditio sine qua non Formel auf den
Schutzzweck der Norm erklart sich wohl aus der untergeordneten Rolle, die
dem Schutzzweck der Norm gegeniiber der Wesentlichkeitstheorie zukommt.
Eine eigenstindige praktische Bedeutung — etwa in der Weise, dass trotz We-
sentlichkeit der Pflichtverletzung ein Herstellungsanspruch abgelehnt worden
ware, weill der sozialrechtliche Nachteil nicht im Schutzbereich der verletzten
Pflicht ldge — hat diese Beschrinkung zumindest ausdriicklich (noch) nicht er-
langt.

Dennoch sind eigenstindige Anwendungsfille dieser Beschrinkung durch-
aus denkbar. Bspw. schiitzt der Anspruch auf richtige Beratung iiber das Beste-
hen eines Rentenkontos thres Mannes die Moglichkeit einer Witwe, Anspriiche
auf Witwenrente gelten zu machen. Durch den Anspruch auf richtige Beratung
soll hingegen nicht vermieden werden, dass die Witwe aus Frustration iiber das
vermeintliche Nichtbestehen eines Rentenkontos ihr Vertrauen in den deut-
schen Sozialstaat verliert und deshalb bspw. ihren Wohnsitz in Deutschland
aufgibt und sich ggf. in der Folge ihre Rentenanspriiche durch §§ 110 ff. SGB
VI verringern, sie in Zukunft jeglichen Beratungsbedarf nicht mehr geltend
macht oder sich auf Antrag von der Versicherungspflicht eines anderen Sozial-
versicherungssystems befreien ldsst.

II. Die Rechtsfolge des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs

Die iiber den Herstellungsanspruch erreichbaren Lésungen unterscheiden sich
(zumindest aus der Sicht der Sozialgerichtsbarkeit) soweit von den Ergebnis-
sen, die iiber andere Korrekturmoglichkeiten rechtswidrigen Verwaltungsver-
haltens erzielt werden konnten, dass teilweise bereits einleitend betont wird,
dass dem Klagebegehren ,, nur‘ iiber diesen Anspruch entsprochen werden
konne.'” Die praktische, rechtliche und auch wissenschaftliche Bedeutung des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ergibt sich damit im Wesentlichen aus
seiner (besonderen) Rechtsfolge.

72 Etwa: BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 262; BSG, Urt. v.
17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91; BSG, Urt. v. 16.6.1994 — 13 RJ 25/93 =
SozR 3-1200 § 14 Nr. 15; Bayerisches LSG, Urt. v. 16.6.2004 — L 19 RJ 117/02.
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1. Naturalrestitution als Anspruchsziel

Die einleitenden Beispielsfille zum Herstellungsanspruch'” sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass der Biirger durch erneutes Verwaltungsverhalten (zumindest
zum Teil) so gestellt wird, wie er heute stiinde, wenn keine hoheitliche Pflicht-
verletzung erfolgt wire. Der tatséchliche Is¢-Zustand wird einem fiktiven Sol/-
Zustand entsprechend korrigiert. Der Herstellungsanspruch ist ,, auf Vornahme
einer Amtshandlung zur Herbeifiihrung derjenigen Rechtsfolgen gerichtet, wel-
che eingetreten wdren, wenn der Versicherungstrdger die ihm obliegenden
Pflichten ordnungsgemdf; wahrgenommen hdtte [...].“'"* Ziel ist der Ausgleich
des sozialrechtlichen Nachteils durch Herstellung des (Rechts-) Zustandes, der
aller Voraussicht nach bestiinde, wenn sich die Verwaltung nicht pflichtwidrig

' Dieser Anspruchsinhalt wird vielfach auch als ,, Naturalresti-
176

verhalten hétte.
tution ““ bezeichnet.

Obwohl diese Bezeichnung an eine zivilrechtliche Naturalrestitution 1.S.d. §
249 1 BGB erinnert,'”” darf diese nicht ohne weiteres mit einer sozialrechtli-

'3 Kap. 1 B.

7% BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 164; vgl. auch: BSG, Urt. v.
30.1.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 63 (,,Der Anspruch ist auf Vornahme einer
mit Recht und Gesetz im Einklang stehenden Amtshandlung zur Herbeifiihrung derjeni-
gen Rechtsfolgen gerichtet, die eingetreten wdiren, wenn der Versicherungstriger die
ihm obliegenden Pflichten ordnungsgemdfs wahrgenommen hdtte, wobei die Pflichtver-
letzung ursdchlich fiir den sozialrechtlichen Schaden des Versicherten gewesen sein
muf. ).

'S0 auch: BSG, Urt. v. 11.3.2004 — B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92, 241, 244.

176 Etwa: BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f.; BSG, Urt. v.
27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11; BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3
KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 55; BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA 15/02 R; BSG, Urt. v.
24.7.2003 — B 4 RA 13/03 R = SozR 4-1200 § 46 Nr. 1; Schmidt-De Caluwe, S. 148;
Goertz, Herstellungsanspruch, S. 11; Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.],
§ 14 SGB 1, Rn. 18; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 375; Pietzner/Miiller, VerwArch.
85 [1994], 603, 609; Baldus, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, Rn. 76; Fichte, in:
Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, Il 7 Rn. 7; Léocher, SozVers 2001, 85, 85. Die Formulie-
rung, dass im Wege der Naturalrestitution des Herstellungsanspruchs ein ,, Zustand wieder-
herzustellen sei (BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA 15/02 R), ist deshalb inhaltlich genauso
unzutreffend wie die Aussage, dass es liber den Herstellungsanspruch zur ,, Wiederherstel-
lung des status quo ante“ kdme (Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff.
SGB I, Rn. 48). Vielmehr bildet es einen entscheidenden Unterschied zum Folgenbeseiti-
gungsanspruch, dass liber den Herstellungsanspruch gerade keine frithere Rechtsposition
wiederhergestellt werden soll, sondern auch zum ersten Mal ein — neuer — Zustand herge-
stellt werden kann, der in dieser Weise bisher nicht bestanden hat (statt vieler: BSG, Urt. v.
27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11; BVerwG, Urt. v. 18.4.1997 — 8
C 38/95 =NJW 1997, 2966, 2967).

7" Dazu: Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 BGB, Rn. 308 ff.
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chen Naturalrestitution, wie sie das BSG mit dem Herstellungsanspruch ver-
bindet, gleichgesetzt werden.'” Ahnlich wie der eingetretene Schaden iiber den

179 .
wird der

Umfang eines zivilrechtlichen Schadensersatzanspruchs bestimmt,
Umfang der Herstellungspflicht iiber die sozialrechtlichen Nachteile festge-
stellt,’™ wobei der Nachteilsbegriff enger gefasst ist als ein zivilrechtlicher
Schaden.'®' Zudem orientiert sich die sozialrechtliche Naturalrestitution nicht
am positiven Erfiillungsinteresse des Betroffenen.'® Fiir den Betroffenen posi-
tive (Rechts-) Entwicklungen, die liber die Entwicklung des fiktiven Sozial-
rechtsverhiltnisses eines verstindigen Biirgers hinausgehen, konnen vom Be-
troffenen nicht iiber den Herstellungsanspruch beansprucht werden'®® — sie bil-
den genau genommen schon keinen sozialrechtlichen Nachteil. Die Grenze der
Herstellung ist daher regelmaBig die ,, Erfiillung des urspriinglichen Sozialleis-

tungsbegehrens “.'**

2.  Herstellung durch eine Amtshandlung

Die Korrektur selbst soll durch eine Ausgleichshandlung erfolgen, der sozial-
rechtliche Amtshandlungsqualitit zukommt.'® Mit dem Begriff der Amtshand-
lung wird beim sozialrechtlichen Herstellungsanspruch jede Form eines hoheit-
lichen Verwaltungsverhaltens (Handlung oder Unterlassen'*®) umschrieben.'’
Auch wenn der Begriff einen engen Zusammenhang insbesondere mit dem Er-
lass eines (begiinstigenden) Verwaltungsaktes suggeriert, hat das BSG fiir den
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch gleichermaflen formliches und nicht-

'S Olbertz, S. 55 ff., 152.

" Vgl. BSG, Urt. v. 21.6.2001 — B 7 AL 6/00 R.

"0 Hiervon ausgehend zeigt sich, dass die Kausalititsfeststellung beim Herstellungsan-
spruch dem Bereich der ,, haftungsausfiillenden Kausalitit* zuzurechnen ist. Die Frage
nach der Reichweite der ,, haftungsausfiillenden Kausalitdt“ kann bzgl. Einzelpositionen
durchaus zu Problemen fiihren.

81yl Kap. 1 B.I.2.

182 7u diesem Unterschied gegeniiber einer zivilrechtlichen Naturalrestitution auch: Goertz,

Herstellungsanspruch, S. 12 m.w.N.

Vgl. Goertz, Herstellungsanspruch, S. 12 m.w.N.; so wohl auch: Brugger, AGR 112

[1987], 389, 395 f.; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 609.

Goertz, Herstellungsanspruch, S. 12.

' BSG, Urt. v. 25.3.1976 — 12/7 Rar 145/74 = BSGE 41, 260, 262; BSG, Urt. v.
23.9.1980 — 7 RAr 97/79; BSG, Urt. v. 30.1.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 63;
BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263.

1% BSG, Urt. v. 19.3.1986 — 7 RAr 17/84 = SozR 1300 § 28 Nr. 1; BSG, Urt. v. 23.7.1992 —
7 RAr 38/91.

87 vgl. BSG, Urt. v. 11.3.2004 — B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92, 241, 244; Pietzner/Miiller,
VerwArch. 85 [1994], 603, 610; Goertz, Herstellungsanspruch, S. 14 m.w.N.
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formliches/schlichtes Verwaltungsverhalten als {iber den sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruch beanspruchbares Amtshandeln anerkannt.'*®

Die Beschrankung auf hoheitliche Amtshandlungen folgt nach dem BSG da-
raus, dass nur diese Rechtsfolge in einem sozialgerichtlichen Verfahren bean-
spruchbar sei,'™” was wiederum eng mit der Rechtsprechung der ordentlichen
Gerichte zum Amtshaftungsrecht zusammenhéngt. So hat bereits das Reichsge-
richt die Moglichkeit verneint, iiber § 839 BGB (i.V.m. Art. 131 WRYV) eine
Naturalrestitution durch ein Amtshandeln zu beanspruchen und den Amtshaf-
tungsanspruch auf Geldersatz beschrankt, weil es der Judikative wegen der
Gewaltenteilung nicht zustehen konne, Verwaltungsbehorden zu einem Amts-
handeln zu verpflichten.'” Der Bundesgerichtshof hat diese Rechtsprechung
spiter ausdriicklich aufgegeben, ohne jedoch das Ergebnis zu #ndern.”"
verstofle es nicht gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung, wenn die Recht-
sprechung Verwaltungsbehdrden zu einem Amtshandeln verpflichte, aber der
Ausspruch dieser Rechtsfolge bliebe allein der — insofern spezielleren — Ver-
waltungsgerichtsbarkeit vorbehalten.'”> Deshalb kénne mit Schadensersatzan-
spriichen, die im Zivilrechtsweg geltend gemacht werden, nur ein Geldersatz

/Zwar

'8 Vgl BSG, Urt. v. 11.11.1982 — 7 RAr 24/80 = AuB 1984, 58, 59; BSG, Urt. v.
11.11.1982 — 7 RAr 16/82 = AuB 1984, 91 f.; BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84
= SozR 1200 § 14 Nr. 21; Goertz, Herstellungsanspruch, S. 13 f.; Schmidt-De Caluwe,
S. 148; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 610; Maier, SozVers 1985, 113,
115. Als nichtférmliches Verwaltungsverhalten im Zusammenhang mit dem Herstel-
lungsanspruch kommen bspw. in Betracht: Nichtberufen auf einen Fristablauf (BSG,
Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 81; BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK
34/80 = BSGE 51, 89, 94), die Fiktion der friiheren Abgabe/Entgegennahme einer 6f-
fentlich-rechtlichen Willenserkldrung (BSG, Urt. v. 25.4.1978 — 5 RJ 18/77 = BSGE 46,
124, 126 f.; BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 286), die Beriick-
sichtigung eines anderen Antragsinhaltes (BSG, Urt. v. 17.4.1986 — 7 RAr 81/84 =
BSGE 60, 79, 85 f.; BSG, Urt. v. 29.9.1987 — 7 RAr 23/86 = BSGE 62, 179, 182 ff.),
das AuBerachtlassen der Bindungswirkung eines Verwaltungsaktes (BSG, Urt. v.
2441980 — 1 RA 33/79 = BSGE 50, 88, 91), die Entgegennahme/Erstattung/
Umverteilung von Sozialversicherungsbeitrigen (BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ
88/75 = BSGE 41, 126, 127 f.; BSG, Urt. v. 12.11.1980 — 1 RA 45/79 = SozR 1200 §
14 Nr. 9; BSG, Urt. v. 29.6.1984 — 12 RK 64/82; BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK
42/85 = BSGE 59, 60, 65; BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 65),
die Beriicksichtigung verspiteter Unterlagen (BSG, Urt. v. 20.6.1979 — 5 RKn 16/78 =
BSGE 48, 211, 213 f.) oder die Nichtanwendung/Anwendung einer Gesetzesvorschrift
(BSG, Urt. v. 30.10.1985 — 5b RJ 86/84 = SozR 2200 § 1241a Nr. 9; BSG, Urt. v.
23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 1438).

%7 BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 127 .

" Etwa: RG, Urt. v. 10.7.1934 — 111 32/48/34 = RGZ 145, 137, 140; RG, Urt. v. 6.5.1942 —
11 6/42 = RGZ 169, 353, 356.

' BGH, Beschluss v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 104 f.

2" Grundlegend: BGH, Beschluss v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 105.
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(eine Kompensation) beansprucht werden — und keine Verurteilung zu einem
Amtshandeln."” Dies folge u.a. auch aus der Konstruktion der § 839 BGB, Art.
34 GG als sog. mittelbare Staatshaftung. Weil die Amtshaftung nach § 839
BGB eine personliche Haftung des Beamten sei, die erst iiber Art. 34 GG auf
den Staat iibergeleitete werde, konne der iibergeleitete Verpflichtungsgehalt
auch nur den Inhalt haben, den der Beamte als Privatperson erfiillen kdnne; zu
diesen personlichen Haftungspflichten des Beamten konne keine Verpflichtung
zur Naturalrestitution durch Amtshandeln zihlen.”® Diese Rechtsprechung
aufgreifend hat sich das BSG bemiiht, die Rechtsfolge des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs erginzend auszugestalten.'” Da gem. Art. 34 S. 3 GG, §
40 IT VwGO fiir Schadensersatzanspriiche der ordentliche Rechtsweg vorgege-
ben sei, konnten vor den Sozialgerichten nur die Anspriiche geltend gemacht
werden, die keine derartigen Schadensersatzanspriiche seien.'”® In Anerken-
nung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (insbes. zum Amtshaf-
tungsanspruch nach § 839 BGB, Art. 34 GG) wiéren dies in erster Linie An-
spriiche, liber die eine Amtshandlung beansprucht wird. Der sozialrechtliche
Herstellungsanspruch miisse daher auf ein solches Amtshandeln gerichtet sein.
Da sich ein Herstellungsanspruch insofern von einem Schadensersatz dadurch
unterscheidet, dass gerade keine Kompensation (in Geld) fiir die rechtliche Be-
eintrichtigung gewihrt wird,'”” darf iiber den Anspruch ,, keine verkappte Ver-
urteilung von Schadensersatz in Geld“'® ermdglicht werden. Der Herstel-

lungsanspruch begriindet keinen ,, irgendwie gearteten Ersatzanspruch .

Die haufige Formulierung, dass der Herstellungsanspruch zu ,, einer Amtshandlung “ oder
.einem Amtshandeln ﬁihre,200 darf nicht derart wortlich verstanden werden, dass der Be-

193 Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 44, Rn. 42; Papier, in: MiiKo BGB,
§ 839 BGB, Rn. 295 ff.; Sprau, in: Palandt, § 839 BGB, Rn. 78 f.

194 Etwa: BGH, Beschluss v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 105 f.; Grzeszick, in:
Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 44, Rn. 42; Detterbeck, AllgVerwR, Rn. 1093;
Durner, JuS 2005, 793, 797; von Koch, NZS 1998, 167, 169.

%9 Vgl.: BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f.; BSG, Utt. v.
11.8.1994 — 3 BS 1/93 = SozR 3-1500 § 51 Nr. 13.

6 Vgl. BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 127 f.; BSG, Urt. v.
25.3.1976 — 12/7 Rar 145/74 = BSGE 41, 260, 262; BSG, Urt. v. 23.9.1980 — 7 RAr
97/79; BSG, Urt. v. 22.2.1980 — 12 RK 34/79 = BSGE 50, 25, 29; BSG, Urt. v.
18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 262 f.

7 BSG, Urt. v. 27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 18.12.2012 — 12 U 105/12 = NZS 2013, 381, 383.

98 BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263.

99 Wallerath, DOV 1994, 757, 762.

200yl BSG, Urt. v. 28.9.2010 - B 1 KR 31/09 R; BSG, Urt. v. 18.2.2010 — B 4 AS 28/09
R = FEVS 62, 6 ff.; BSG, Urt. v. 30.9.2009 — B 9 VG 3/08 R = BSGE 104, 245, 254;
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troffene nur eine einzige Amtshandlung verlangen kann, die die Naturalrestitution (voll-
umfinglich) verwirklichen muss. Vielmehr konnen iiber einen sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch auch mehrere Amtshandlungen beanspruchbar sein, wenn diese (in ihrer

Summe) notwendig sind, um die sozialrechtliche Naturalrestitution zu erreichen.”! Weil

der Herstellungsanspruch ,,ein Rechtsinstrument individueller Schadensbeseitigung “***

darstellt, variiert seine Rechtsfolge abhidngig von den Gegebenheiten des Einzelfalls. So
kann die Verwaltung durch den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch verpflichtet sein,
die nachtragliche Ausiibung des Gestaltungsrechts zu beriicksichtigen, die nachtriagliche
Zahlung freiwilliger Beitrdge entgegen zu nehmen, die Gestaltungswirkung der Zahlung
bzgl. Pflichtbeitragszeiten als zuldssig anzuerkennen, usw.

Das Merkmal der hoheitlichen Amtshandlung dient als ein Unterscheidungskri-
terium zum Schadensersatz,””> wobei das BSG eine Naturalrestitution i.S.d. so-
zialrechtlichen Herstellungsanspruchs vom zivilrechtlichen Schadensersatzan-
spruch oftmals iiber das Merkmal eines Geldersatzes/einer Geldleistung ab-
grenzt.”* Daraus darf jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass jegliche
Geldzahlung auBBerhalb des Anwendungsbereiches eines sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs ldge und nur mit Anspriichen verfolgt werden konne, fiir
welche die ordentliche Gerichtsbarkeit origindr zustindig ist.*” Bei genauerer
Betrachtung hilft das Kriterium ,,Geldersatz/Geldleistung® ndmlich nicht weiter
und ist auch vom BSG nicht als trennscharfes Unterscheidungskriterium ge-
meint. SchlieBlich l4uft die sozialrechtliche Naturalrestitution iiberwiegend

auch auf eine Geldzahlung hinaus.””® Der (nachtrigliche) Erhalt von Geld bildet

BSG, Urt. v. 6.11.2008 — B 1 KR 8/08 R; BSG, Urt. v. 31.10.2007 — B 14/11b AS 63/06
R =SozR 4-1200 § 14 Nr. 10.

21 Vgl. Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Nr. 18; Rixen, in: Kreikebohm/

Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 18; Goertz, Herstellungsanspruch, S. 16.

Goertz, Herstellungsanspruch, S. 15.

Daher ist auch dessen genaue terminologische Bezeichnung im Ergebnis unerheblich

(Schmidt-De Caluwe, S. 148 f.; a.A.: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 14 f., die deshalb

den Begriff der ,, Verwaltungsmafsnahme *“ bevorzugt). Durch diese Begriindung offen-

bart das BSG ein zweigleisiges Verstandnis des Ausgleichs von Verwaltungsunrecht.

Auf der einen Seite konne ein Verwaltungsfehlverhalten durch Amtshandeln i.S.e. Na-

turalrestitution tiber ungeregelte Anspriiche (hier: den Herstellungsanspruch) ausgegli-

chen werden. Auf der anderen Seite bestiinde liber den Amtshaftungsanspruch 1.S.d. §

839 BGB, Art. 34 GG die Mdglichkeit einer Kompensation der Rechtsverletzung und

ihrer Folgen.

% Etwa: BSG, Urt. v. 25.3.1976 — 12/7 Rar 145/74 = BSGE 41, 260, 262; BSG, Urt. v.
24.9.1996 — 1 RK 33/95 = BSGE 79, 125, 126.

205 ALA. wohl: Baldus, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, S. 17.

206 Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 375; von Koch, NZS 1998, 167, 169; Grzeszick, in:
BeckOK, Art. 34 GG, Rn. 48. Bspw. stellt ein Rentenleistungsanspruch einen Anspruch
auf eine laufende Geldleistung dar, die liber den Herstellungsanspruch (nachtriglich)
einforderbar bleibt. Gleiches gilt fiir die Begriindung von Riickzahlungspflichten von

202
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fiir den Biirger regelméfig sogar das einzige Ziel, das er bewusst verfolgt. Al-
lein fiir die Moglichkeit, (isoliert) einen Rentenantrag fiir die Vergangenheit zu
stellen ohne damit auch die Rentenleistungen nachtraglich noch zu beanspru-
chen, wiirde im praktischen Normalfall wohl niemand einen Rechtsstreit fiih-
ren. Von einem rein wirtschaftlichen Standpunkt aus betrachtet bestehen daher
fiir den Betroffenen regelmifig kaum Unterschiede zwischen einer sozialrecht-
lichen Geldleistung iiber den Herstellungsanspruch oder einen Geldersatz iiber
den Amtshaftungsanspruch.’”’ Der entscheidende Unterschied liegt vielmehr in
der Funktion/Rechtsqualitit, die der jeweiligen Geldzahlung zukommt.*”® So ist
jeder Schadensersatzanspruch auf Geld gerichtet, der vor den Zivilgerichten
eingeklagt wird — aber umgekehrt nicht jedes Klagebegehren, das eine Leistung
in Geld anstrebt, deshalb auch ein solcher Schadensersatzanspruch. Falls es
sich bei der beanspruchten Leistung in Geld um eine Amtshandlung handelt,
soll die fragliche Geldleistung durchaus iiber den sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch verfolgt werden konnen.”” Die Frage nach der Qualifizierung
als Amtshandlung ist demnach auch fiir Geldleistungen entscheidend. Die
scheinbar einfache Gleichung ,, Geld ist Geld “210 muss daher in den Herstel-
lungslagen kritisch hinterfragt werden.

a) Anspruchsumfang und Wirkungsweise des Herstellungsanspruchs

Das Ziel der sozialrechtlichen Naturalrestitution ist es, ,, einen vom Gesetz vor-
gesehenen rechtmdfligen Zustand herzustellen, wie er bestiinde, wenn sich die

Behérde ordnungsgemdf3 verhalten hdtte.**"" Zum Verstindnis der Herstel-

Sozialversicherungsbeitrigen im Zusammenhang mit dem Herstellungsanspruch, die
wegen des Fehlverhaltens entrichtet wurden.

27 Vgl. von Koch, NZS 1998, 167, 169.

28 Ausdriicklich auf den Rechtsgrund und die rechtliche Qualifizierung der begehrten Posi-
tion abstellend: BSG, Urt. v. 13.5.1982 — 8 RK 34/81 = BSGE 53, 273, 276 {.

*® Vegl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.12.2012 — 12 U 105/12 = NZS 2013, 381, 383. Dies
heiBit im Umkehrschluss allerdings nicht, dass bspw. bei einem Amtshaftungsanspruch
nach § 839 BGB, Art. 34 GG fiir die Berechnung des Schadens die Geldleistungen au-
Ber Betracht bleiben miissten, die zugleich eine Amtshandlung darstellen (bspw. eine
ausgebliebene Rentenzahlung). Dogmatisch genau betrachtet wird iiber den Amtshaf-
tungsanspruch dann aber nicht die ausgebliebene Rentenzahlung als Schaden im Wege
der Naturalrestitution ausgeglichen (d.h. als hoheitliche Rentenleistung), sondern sie
stellt eine Kompensationsleistung in Geld dar, die sich nur in ihrer Hohe an der ausge-
bliebenen hoheitlichen Rentenleistung orientiert. Uber den Amtshaftungsanspruch kann
daher keine ausgebliebene Rentenleistung erreicht werden, sondern nur ein Ersatz fiir
die ausgebliebene Rentenleistung in Geld.

219 Wallerath, DOV 1994, 757, 764 i.a.Z.

' BSG, Urt. v. 27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11.
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lungspflicht geniigt es nicht, festzustellen, welche konkreten Amtshandlungen
im Hinblick auf diese Naturalrestitution (nicht) beansprucht werden kénnen.*'?
Vielmehr verdienen die vorrangigen Fragen nach dem Umfang®"’ und der Wir-
kungsweise’'* des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs eine nihere Be-
trachtung. Hierbei lassen sich die Fille, in denen die sozialrechtlichen Rechts-
nachteile durch eine (reine) Rechtskorrektur ausgeglichen werden, von den Fil-
len unterscheiden, in denen die Herstellung (scheinbar) iiber eine rechtliche Re-
stitution hinausgeht. Fiir die Frage nach der Reichweite einer Herstellungs-
pflicht bzgl. korrekturpflichtiger sozialrechtlicher Nachteile/Positionen bietet
sich der Begriff der ,, haftungsausfiillenden Kausalitit* an, welche bereits bei
den Tatbestandsvoraussetzungen einleitend erlautert wurde.

aa) Herstellung durch (sozial-) rechtliche Naturalrestitution

Die Herstellungspflicht besteht hinsichtlich der ,, rechtlichen Nachteile auf dem
Gebiet des Sozialrechts ", die kausal aus der subjektiven Rechtsverletzung
hervorgegangen sind. Die Naturalrestitutionspflicht dient damit in erster Linie
der Verwirklichung sozialrechtlicher Rechte, indem dem Biirger eine ,, giinsti-

“216 oingerdumt wird.”'” Dass deshalb die sozialrechtlichen

gere Rechtsposition
Nachteile eines Verwaltungsfehlverhaltens grds. auszugleichen sind, ist unbe-
stritten. Die Herstellung ist nicht auf die Restitution des subjektiven Rechts be-
schriankt, das verletzt wurde, sondern erfasst vielmehr auch jeden aus dieser
Pflichtverletzung wesentlich kausal folgenden rechtlichen Nachteil. Es darf im
Gegenteil sogar bezweifelt werden, dass das BSG tiberhaupt einen sozialrecht-
lichen Herstellungsanspruch anerkennen wiirde, der nicht — zumindest auch —
eine (mogliche) Folgeeinbulle auf der Ebene der sozialrechtlichen Hauptleis-
tungspflichten (§§ 18 ff. SGB I) korrigiert. Durch das Amtshandeln soll es zu
einer umfassenden sozialrechtlichen Restitution der Primirebene bzgl. aller so-
zialrechtlichen Nachteile des Betroffenen kommen — insbes. hinsichtlich der

betroffenen Hauptleistungspflichten.”'® So hat das Gericht in der Vergangenheit

212 Kritisch zu dieser iiblichen verkiirzten Darstellung auch: Goertz, Herstellungsanspruch,

S. 16 ft.

Die Frage, fiir welche Positionen iiberhaupt eine Herstellungspflicht bestehen kann.

Die Frage, wie ein Ausgleich der herzustellenden Positionen iiberhaupt verwirklicht
wird.

1> BSG, Urt. v. 6.5.2010 - B 13 R 44/09 R.

216 LSG NRW, Urt. v. 30.8.2007 — L 16 KR 20/07.

217 Pietzner, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehrertagung, S. 93, 95.

218 Vgl. Goertz, Herstellungsanspruch, S. 12.
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bereits betont, dass ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch ,, einen Rechts-

verlust auf der gesetzlichen Primdrebene voraussetzt.

«219

Davon ausgehend erscheint es durchaus denkbar, die Definition des sozialrechtlichen
Nachteils in der Weise zu prézisieren, dass nicht jeder rechtliche Nachteil auf dem Gebiet
des Sozialrechts den Anspruch auf Herstellung begriinden kann, sondern nur Nachteile
auf der Ebene der sozialrechtlichen Hauptleistungspflichten.”*’ Die Feststellung, dass sich
ein sozialrechtlicher Nachteil i.S.d. Herstellungsanspruchs typischerweise auf die Ebene
der Hauptleistungspflichten auswirkt, ist schlieBlich (im Hinblick auf diese Rechtspre-
chung) nicht zufillig, sondern erforderlich. Durch dieses Verstindnis konnte ein noch en-
gerer Gleichlauf des Tatbestandsmerkmals des sozialrechtlichen Nachteils mit der daraus
folgenden Naturalrestitutionspflicht erreicht werden. Auf diese Weise konnten dem sozi-

alrechtliche Nachteil zudem eindeutigere Aussagen bzgl. der Herstellungspflicht ent-

nommen werden.

221

Die Korrektur rechtlicher Nachteile lasst sich im Wesentlichen in vier Wir-

kungsweisen einteilen.

> Dabei ist zu bedenken, dass die einzelnen Fallgrup-

pen nicht immer starr voneinander unterschieden werden konnen, sondern die
Grenzen durchaus flieBend sein konnen (sogar in ein und derselben Fallgestal-

tung). Dies hingt insbesondere auch mit der Feststellung zusammen, dass iiber
den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch durchaus mehrere Amtshandlungen

beansprucht werden konnen.

223
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220
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BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5; vgl. auch: BSG,
Urt. v. 12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 22 {.

In Ansitzen etwa: BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5;
BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2.

Vgl. hierzu insgesamt: Kap. 1 B.1.2.

Nach KrefSel sind hingegen mit der Herstellung von Liicken im Tatbestand, Herstellung
von Gestaltungsrechten und der Herstellung bei Leistungsverweigerung nur drei Fall-
gruppen zu unterscheiden (Kreflel, NZS 1994, 395, 396 ff.). Bogs gelangt demgegen-
tiber mit der Herstellung von Liicken im Tatbestand/Herstellung von Gestaltungsrech-
ten/Herstellung bei unrentablen Beitrdgen zu drei anderen Fallgruppen (Bogs, in: Zacher
[Hg.], FS zum 25jdhrigen Bestehen des BSG, Bd. I, S. 149, 172). Goertz wiederum un-
terscheidet ein ,, einstufiges Modell der Herstellung“ (Félle, in denen erst der Herstel-
lungsanspruch originir eine im Gesetz so nicht bestehende Verpflichtung schafft) von
einem ,,zweistufigen Modell*“ (Fille, in denen der Herstellungsanspruch zur Erfiillung
von Tatbestand und Anspruch eines gesetzlich festgeschrieben Rechts verhilft) und den
,, begleitenden Amtshandlungen “ (Amtshandlungen, die nicht direkt zur Erfiillung eines
Leistungsbegehrens fiihren), vgl. Goertz, Herstellungsanspruch, S. 16 ff.

Vgl. Kap. 1 B.IL.2.



(1) Herstellung durch die Fiktion fehlender Tatbestandsvoraussetzungen

Die Beeintrachtigung eines sozialrechtlichen Rechts besteht regelmifig darin,
dass die Verwirklichung dieses Rechts daran scheitert, dass einzelne Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht (rechtzeitig) erfiillt sind. Insofern ist eine Restitu-
tion des Rechts iiblicherweise verwirklicht, falls die fehlenden Tatbestandsvo-
raussetzungen fingiert werden.”” Auch der sozialrechtliche Herstellungsan-
spruch soll deshalb auf eine Fiktion dieser Voraussetzungen abzielen.””” Da
eine Restitutionspflicht nur hinsichtlich der kausal auf der Pflichtverletzung
beruhenden sozialrechtlichen Nachteile besteht, miissen die nichtverwirklichten
Tatbestandsmerkmale, die nicht in dieser Weise betroffen sind, vollstindig
verwirklicht werden; sie diirfen nicht einfach iiber den Herstellungsanspruch
fingiert werden.”*®

Bereits der Duden beschreibt eine Fiktion als etwas, ,,was nur in der Vorstellung be-
steht“**’ Insofern wird teilweise angenommen, dass ein auf Fiktion gerichteter Herstel-
lungsanspruch eine Ausnahme zum Amtshandlungserfordernis darstelle. SchlieBlich kon-
ne ein derartiges Gedankenkonstrukt (wie die Fiktion) — mangels Qualifizierbarkeit als
Verhalten — dessen Voraussetzungen nicht erfiillen.””® Dieser vermeintliche Widerspruch
lasst sich jedoch iiberzeugend aufldsen.””” Denn bereits durch eine leichte Verdnderung
des Blickwinkels auf die Herstellung ldsst sich ein Verwaltungsverhalten von der Amts-
handlungsqualitdt ausmachen: Wenn das Beriicksichtigen eines Tatbestandsmerkmals im
Rahmen eines offentlich-rechtlichen Anspruchs ein (nichtférmliches) Verwaltungsverhal-
ten im Sinne eines Amtshandelns bildet (bspw. eine Antragstellung oder Beitragsnachzah-
lung), kann das Zugrundelegen/Unterstellen desselben tatsidchlich nicht verwirklichten
Tatbestandsmerkmals im Rahmen eines Offentlich-rechtlichen Anspruchs ebenfalls als
Amtshandeln verstanden werden. Die Rechtsfolge des sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruchs besteht damit nicht unmittelbar in der Fiktion eines Tatbestandsmerkmals, son-
dern in der Verpflichtung der Verwaltung zur Vornahme der Amtshandlung, durch die die

224 Pietzner, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehrertagung, S. 93, 95.

235 BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R = SozR 4-1300 § 44 Nr. 12; BSG, Urt. v.
24.3.1994 — 5 RJ 20/93 = SozR 3-2600 § 241 Nr. 1; BSG, Urt. v. 26.9.1989 — 11 RAr
79/89 = BSGE 65, 293, 299; BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 11 RAr 21/88 = SozR 4100 §
134 Nr. 36; Olbertz, S. 30 f. m.w.N.; Bieback, SGb 1990, 517, 524; Wallerath,
DOV 1994, 757, 762; Goertz, Herstellungsanspruch, S. 22 f.; Krause/Sattler, in:
Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2002, S. 39, 42; Ladage, S. 83; wohl auch: Terwey, Recht-
liche Betreuung nach dem SGB, S. 125.

220 ygl. Bieback, SGb 1990, 517, 524.
227 Duden, 25. Auflage.
228 Goertz, Herstellungsanspruch, S. 14.

*2 Auch das BSG will hierin erkennbar keine Ausnahme sehen. So spricht das Gericht
bspw. hinsichtlich der Fiktion einer Verfiigbarkeit des Arbeitslosen bei einem Anspruch
auf Arbeitslosengeld von einer (unzuldssigen) ,, Amtshandlung “ (BSG, Urt. v. 11.3.2004
—B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92, 241, 244 f.).
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Wirkungen erzielt werden, die auch eine Fiktion gehabt hétte (bspw. Unterstel-
len/Berticksichtigung so nicht erfiillter Tatbestandsmerkmale). In ihren faktischen Ergeb-
nissen unterscheiden sich beide Ansichten nicht bedeutend voneinander — hinsichtlich der
rechtlichen Betrachtungsweise bestehen jedoch grofle Abweichungen. Wihrend die Fikti-
on unmittelbar zu einem bestimmten Ergebnis flihrt (bspw. ein Antrag gilt als frither ge-
stellt), bewirkt die hier vertretene Betrachtungsweise einen anderen Blickwinkel auf die
Herstellung von fehlenden Tatbestandsvoraussetzungen durch ein Amtshandeln (bspw.
Verpflichtung, einen Antrag als frither gestellt zu berilicksichtigen/unterstellen). In den
Fokus riickt dabei das Mittel der Herstellung — die sozialrechtliche Amtshandlung. Sofern
daher von einer Fiktion einzelner Tatbestandsvoraussetzungen iiber den Herstellungsan-
spruch gesprochen wird, ist diese Darstellung ungenau. Der Herstellungsanspruch ver-
pflichtet vielmehr zu den Amtshandlungen, die (spiegelbildlich) erforderlich sind, um die
Wirkung einer Fiktion herbeizufiithren — nicht zur Fiktion selbst. Insofern ist auch keine
Ausnahme zur Amtshandlungsqualitét gegeben.

(2) Herstellung durch das Auferachtlassen sozialrechtlicher Regelun-
gen/Entwicklungen/Rechtsdnderungen

Umgekehrt soll es iiber den Herstellungsanspruch auch beanspruchbar sein,
dass sozialrechtliche nachteilhafte Regelungen — deren Voraussetzungen wegen
der Pflichtverletzung erfiillt sind — nicht auf den Betroffenen angewandt wer-
den. Bspw. hat das BSG neben der Nichtanwendung von gesetzlichen Aus-
schlussfristen™’ auch eine Anwendung der einschrinkenden Regelung des §
210 V SGB VI (§ 82 V AVG aF.) in einem solchen Fall abgelehnt, obwohl
deren Voraussetzungen nach dem Wortlaut erfiillt waren.””' Dieses (problema-

. 232
tische

) AuBerachtlassen gesetzlicher Einzelbestimmungen soll gleicherma-
Ben fiir Ermessensvorschriften und gebundene Entscheidungen gelten.*”
Dartiber hinaus sollen auch tatsdchliche Entwicklungen der sozialrechtlichen
Betrachtung nicht zu Grunde gelegt werden, wenn hieraus ein kausaler sozial-
rechtlicher Nachteil folgt.”** Bspw. hat das BSG die Verwaltung im Wege der

Herstellung dazu verpflichtet, zu unterstellen, dass der Biirger nur die zuldssi-

#% Vgl. BSG, Urt. v. 29.9.1987 — 7 RAr 23/86 = BSGE 62, 179, 182 m.w.N.; BSG, Urt. v.
30.10.1985 — 5b RJ 86/84 = SozR 2200 § 1241a Nr. 9.

> BSG, Urt. v. 23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 148.

#2 ygl. hierzu ausfiihrlich im Zusammenhang mit dem ,, an sich (un)zuléssigen* Amtshan-
deln: Kap. 1 B.I1.2.b.bb.

23 ygl. BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 81; BSG, Urt. v.
24.4.1980 — 1 RA 33/79 = BSGE 50, 88, 91; BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 =
BSGE 51, 89, 94; BSG, Urt. v. 23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 148.

% Etwa: BSG, Urt. v. 23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 147 f.; BSG, Utt. v.
21.7.1977 — 7 Rar 38/76 = BSGE 44, 188, 192; BSG, Urt. v. 30.10.1985 — 5b RJ 86/84
= SozR 2200 § 1241a Nr. 9.
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gen drei Wochen in Urlaub gefahren wire, statt der tatsdchlich verbrachten Ur-
laubsdauer von fiinf Wochen, falls er zutreffend dariiber beraten worden wire,
dass er bei der kiirzeren Zeitspanne von seiner Meldepflicht befreit worden wa-
re und somit weiterhin Arbeitslosengeld hitte bezichen kénnen.*”
tatsichlich kein Ubergangsgeld bezogen wurde, soll dessen Bezug bei der
rechtlichen Wiirdigung eines spéteren Anspruchs auf Arbeitslosenhilfe (§§ 190
ff. SGB III a.F.) unterstellt werden konnen.”*® Diese Wirkung hingt oftmals
eng mit der Fiktion eines Tatbestandsmerkmals zusammen. Um ein Merkmal
im Hinblick auf eine Herstellung der Primédrebene unterstellen zu konnen, wird
zunichst die nachteilige tatsdachliche Entwicklung ausgeblendet, bevor stattdes-
sen eine andere sozialrechtliche Entwicklung fiir die rechtliche Beurteilung fin-
giert wird.

Auch wenn

SchlieBlich kann ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch ggf. sogar dazu
fiihren, dass die nachteilhafte Anderung sozialrechtlicher Vorschriften auBer
Betracht bleibt und stattdessen die alte vorteilhafte Rechtslage in dem Fall des
Biirgers angewandt wird. Obwohl diese Fallgruppe kaum in den Blickpunkt der
wissenschaftlichen Erorterung geriickt ist, ldsst sich dieses Verstdndnis aus ent-
sprechenden Entscheidungspassagen der Sozialgerichtsbarkeit ableiten.”’
Hierbei ist jedoch zu beachten, dass im Einzelfall auch eine Herstellung 1.S.d.
Anwendung der alten Rechtslage durch eine Rechtsinderung vom Gesetzgeber

. . . 238
(1.S. ,,an sich unzuldssigen “ Amtshandelns) ausgeschlossen werden kann.

Ungeklirt ist hingegen die Frage, ob auch eine bloBe Anderung der Rechtsprechung der
Korrektur durch die Herstellung zu unterwerfen ist. Wenn bspw. die Rentenhéhe nach ei-
ner Rechtsprechung des BSG bis zum Jahr 1954 fiir den Betroffenen giinstiger ermittelt

worden wire, sind Fille denkbar, in denen der Biirger wegen der behordlichen Pflichtver-
letzung nicht (mehr) in den Genuss dieser gilinstigen Rechtsprechung gekommen ist. Die

3 BSG, Urt. v. 21.7.1977 — 7 Rar 38/76 = BSGE 44, 188, 192; vgl. auch die in dieser Fra-
ge dhnlichen Losungen bei: BSG, Urt. v. 30.10.1985 — 5b RJ 86/84 = SozR 2200 §
1241a Nr. 9 (Nichtberticksichtigung eines Zeitablaufes); BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3
KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 ff. (Nichtberiicksichtigung tatsdchlicher Behandlung in
einem Pflegeheim zugunsten hduslicher Krankenpflege); BSG, Urt. v. 17.4.1986 — 7
RAr 81/84 = BSGE 60, 79, 85 f.; BSG, Urt. v. 21.6.2001 — B 7 AL 54/00 R = BSGE 88,
180, 182, 184 ff. (Nichtberiicksichtigung des tatsdchlichen Inhalts eines Antrages zu-
gunsten der Fiktion einer anderen/keiner Antragstellung). Vgl. zur Nichtberiicksichti-
gung einer tatsdchlichen erfolgten Beitragserstattung: BSG, Urt. v. 13.12.2000 — B 5 RJ
42/99 R.

26 BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 11 RAr 21/88 = SozR 4100 § 134 Nr. 36.

27 Etwa: BSG, Urt. v. 14.6.1962 — 4 RJ 75/60 = SozR Nr. 3 zu § 1233 RVO 02; BSG, Urt.
v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18; BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA
40/82 = BSGE 55, 257, 259; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.2.1992 — L 5 Ar
926/90.

»% vgl. BSG, Urt. v. 30.9.1999 — B 8 KN 5/98 U R = BSGE 85, 24, 25.
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Losung dieser Problematik sollte — ausgehend von der Zielsetzung des Herstellungsan-
spruchs — danach erfolgen, ob die friihere Rechtsprechung nach ihrer fritheren Rechtslage
unverdndert als rechtlich zuléssig zu betrachten ist.

(3) Herstellung durch Wiedereinrdumung eines sozialrechtlichen Gestal-
tungsrechts

Die Herstellung eines sozialrechtlichen Gestaltungsrechts ldsst sich nicht stim-
mig in die bisherigen Fallgruppen einfiigen, weil die Rechtsfolgen/Rechts-
nachteile von den Dispositionen des Biirgers abhingen. Einseitige Berechti-
gungen des Biirgers, deren Auslibung ein Sozialrechtsverhéltnis rechtlich ver-
dndert (sog. sozialrechtliche Gestaltungsrechte oder Dispositionsmoglichkei-
ten), lassen bei Rechtsausiibung andere Rechtsfolgen eintreten als ohne Aus-
iibung.”” Ob das Eintreten/Ausbleiben einer Rechtsfolge einen kausalen sozial-
rechtlichen Nachteil bildet, kann deshalb nur im Hinblick auf die einzelne Dis-
position iiberzeugend beurteilt werden. Dariiber hinaus muss sauber zwischen
dem Bestehen eines Gestaltungsrechts selbst von der Art und Weise unter-
schieden werden, wie dieses Recht geltend gemacht wird (liblicherweise durch
eine entsprechende Antragstellung).**’

Die Moglichkeiten der Beeintrachtigung eines sozialrechtlichen Gestaltungs-
rechts sind typisch fiir sog. mittelbare sozialrechtliche Nachteile.”*' Keine Be-
eintrachtigung des Gestaltungsrechts ist jedenfalls dann gegeben, wenn der Be-
troffene in vollumfanglicher Kenntnis von einer Berechtigung (keinen) Ge-
brauch macht. Die sich daraus ergebenden sozialrechtlichen Rechtsfolgen
(bspw. kein krankenversicherungsrechtlicher Leistungsanspruch bei Befreiung
von der Krankenversicherungspflicht), werden auch dann nicht iiber den sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch korrigiert, wenn sie sozialrechtliche Nachtei-
le darstellen. Denn ein Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und
Nachteil wird durch eine — von der Pflichtverletzung unbeeinflusste — bewusste
Ausiibung des Gestaltungsrechts unterbrochen. Der Herstellungsanspruch fiihrt

#9 Beispiele fiir sozialrechtliche Gestaltungsrechte sind typischerweise Befreiungsrechte

bzgl. bestehender Versicherungspflichten oder Rechte zur Begriindung eines Sozialver-
sicherungsverhiltnisses (u.a. §§ 28a I SGB III, 8 SGB V, 6 SGB VI, 7 SGB VI, 6 I SGB
VII); aber auch die Moglichkeit, durch die Zahlung freiwilliger Beitrdge noch renten-
versicherungsrechtliche Beitragszeiten zu erwerben (BSG, Urt. v. 23.10.2003 — B 4 RA
27/03 R = SozR 4-2600 § 7 Nr. 1). Dariiber hinaus kommt auch materiell-rechtlichen
Antragserfordernissen eine Gestaltungswirkung zu.

240 yol. BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 40/99 R = SozR 3-2600 § 100 Nr. 1.

1 Vgl. zum Begriff des mittelbaren sozialrechtlichen Nachteils, Kap. 1 B.1.2.
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nicht dazu, dem Betroffenen eine Gestaltungsmoglichkeit erneut zu erdffnen,
nur weil auch ein Verwaltungsfehlverhalten vorliegt.**

Eine grds. zur Herstellung berechtigende Situation liegt hingegen vor, wenn
ein Fehlverhalten bereits die Ausiibung des Gestaltungsrechts beeintréchtigt.**
Das zugrundeliegende Verwaltungsfehlverhalten besteht dabei {iblicherweise in
einer fehlerhaften/unterlassenen Betreuung.*** In diesen Fillen soll im Wege
der Herstellung das ,,Sozialrechtsverhdltnis so gestaltet werden |...], wie es
ohne Pflichtverletzung bestanden hdtte.“** Ein herzustellender sozialrechtli-
cher Nachteil ist dabei bereits eine Beeintrachtigung des sozialrechtlichen Ge-
staltungsrechts selbst.**® Die Herstellung dieses Nachteils erfolgt in den Fillen,
in denen ein Gestaltungsrecht nicht ausgeiibt wurde, dadurch, dass der Be-
troffene das Recht erlangt, versdumte Rechtshandlungen und Erkldrungen
nachzuholen.**’ Falls der Betroffene hingegen ein Gestaltungsrecht fiir sich un-
glinstig ausgeiibt hat, fiihrt die Herstellung dazu, dass die erfolgte Ausiibung
eines Gestaltungsrechts auller Betracht bleibt bzw. eine ,, erneute Ausiibung des
Dispositionsrechts “*** ermédglicht wird.** Zusammenfassend ldsst sich formu-
lieren, dass die Auslibung eines urspriinglich bestehenden Gestaltungsrechts
verlangt werden kann.>’ Das Gestaltungsrecht selbst soll infolge der Herstel-
lung ,, wieder aufleben “ ! Dieses |, Wiederaufleben *“ bedeutet allerdings nicht,
dass der Betroffene frei, aus seiner gegenwartigen Situation heraus, die flir ihn
inzwischen giinstigste Gestaltung wahlen kann und diese Gestaltung dann der
Herstellung zu Grunde gelegt wird. Vielmehr kann der Biirger allein die Aus-
iibung des Gestaltungsrechts verlangen, die er auch ohne Pflichtverletzung in

22 BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 37/85 = SozR 5070 § 10 Nr. 30; Fichte, in:

Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 9. Dies entspricht dem Gedanken, dass der

Herstellungsanspruch nicht zu einem allgemeinen ,, Optimierungsanspruch “ fiihren soll

(vgl. Kap. 1 B.L1.3.).

Welche Situation — insbesondere bei einem Fristablauf ohne entsprechendes Handeln —

gegeben ist, ist letztlich eine (schwierige) tatsdchliche Beweisfrage des Einzelfalls.

S0 auch: Krefel, NZS 1994, 395, 398.

> BSG, Urt. v. 30.4.1997 — 12 RK 34/96 = BSGE 80, 215, 222.

2 ygl. BSG, Urt. v. 25.8.1982 — 12 RK 69/81 = SozR 5755 Art 2 § 1 Nr. 3; BSG, Urt. v.
15.12.1983 — 12 RK 6/83.

27 BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 62; BSG, Urt. v. 7.12.2004 — B
1 KR 6/03 R = BSGE 94, 26, 34 f.; Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 395; Krasney, ZAP
1996 [Fach 18], 449, 461; KrefSel, NZS 1994, 395, 399 f.

> BSG, Utt. v. 7.12.2004 — B 1 KR 6/03 R = BSGE 94, 26, 35.

> Etwa: BSG, Urt. v. 21.2.1980 — 5 RKn 27/78.

20 Goertz, Herstellungsanspruch, S. 12.

»!1 BSG, Urt. v. 1.12.1982 — 4 RJ 79/81 = BSGE 54, 193, 198.
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seiner (friiheren) Situation geltend gemacht hitte.”>* Denn nur diese entgange-

nen Gestaltungsmoglichkeiten in der (fritheren) Situation konnen iiberhaupt
kausal auf der Pflichtverletzung beruhen.””
Vorgaben eine andere Ausiibung des Gestaltungsrechts liber den Herstellungs-
anspruch geltend machen kann, dann hat die Verwaltung (auch nachtréaglich) zu

unterstellen, dass ein anderes Sozialversicherungsverhidltnis bestanden hitte
bzw. besteht.”*

Wenn der Betroffene nach diesen

In einem Fall, in dem es um die Herstellung des Rechts des Klagers ging, sich moglich-
erweise von seiner krankenversicherungsrechtlichen Versicherungspflicht befreien zu las-
sen, verkiirzt das BSG diese Uberlegungen allerdings dahingehend, dass der Kliger die
nachtrigliche Befreiung von der gesetzlichen Krankenversicherung im Wege der Herstel-
lung beanspruchen kénne.> Genau betrachtet ist dies nicht richtig. Die Befreiung von
der Krankenversicherungspflicht wire in diesem Fall erst als Folge einer entsprechenden
Disposition des Klédgers und einer entsprechenden Antragstellung innerhalb der Aus-
schlussfrist des § 173a II RVO a.F. (die Ausiibung des Gestaltungsrechts) eingetreten. Die
Nachholung der Befreiung selbst {iber den Herstellungsanspruch (und nicht nur die ver-
gleichbar zeitgebundene Entscheidungsmoglichkeit tiber eine mogliche Befreiung) stellt
insofern ein ,, Mehr* gegeniiber dem dar, was vor der Beeintridchtigung des Gestaltungs-
rechts bestand; denn es wird eine entsprechende Ausilibung des Gestaltungsrechts bereits
(mit-) unterstellt. Hinsichtlich eines Gestaltungsrechts bei dem sich die moglichen
Rechtsfolgen zueinander i.S.e. ,, Entweder-Oder “-Schemas alternativ verhalten (wie hier
der Befreiung von einer Versicherungspflicht), erscheint diese Unterscheidung haarspalte-
risch. Denn derjenige, der von den Wirkungen der ersten Alternative betroffen ist (Versi-
cherungspflicht mangels Befreiungsantrag), wiirde aller Voraussicht nach keine Herstel-
lung verlangen, wenn er sich nicht bei Ausiibung des Gestaltungsrechts fiir die zweite Al-
ternative entschieden hitte (keine Versicherungspflicht wegen Befreiung).256

Das verkiirzte Verstindnis versagt jedoch, sobald ein Gestaltungsrecht mehr als zwei
Gestaltungsalternativen zulésst. In diesen Fillen zeigt sich besonders deutlich, dass tiber
den Herstellungsanspruch zunichst die Restitution des Gestaltungsrechts erfolgen muss

253

256

22 Etwa: BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 29; BSG, Urt. v.
24.3.1988 — 5/5B RJ 84/86 = BSGE 63, 112, 116; BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK
34/80 = BSGE 51, 89, 92; BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 37/85 = SozR 5070 § 10
Nr. 30.

In der Praxis filihrt diese Rechtsprechung hiufig zu folgender (Beweis-) Problematik:
Derjenige, dessen Entscheidung Nachteile gebracht hat, wird im Nachhinein immer be-
haupten, dass er in der damaligen Situation eine andere Gestaltung gewahlt hitte — und
nicht die fiir ihn nun erkennbar nachteilhafte Gestaltung. Dies kann im Einzelfall weite-
re schwierige Beweisfragen notwendig machen. Aus diesen Griinden auch kritisch zu
der grof3ziigigen Rechtsprechung: Hase, SGb 2001, 593, 598 f.

2% ygl. BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2.

> BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91 f.

So wiirde einem Klidger das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, wenn er die isolierte
(Wieder-) Herstellung eines sozialrechtlichen Gestaltungsrechtes begehrt, obwohl er mit
den bestehenden Gestaltungswirkungen zufrieden ist.
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und abhingig von dieser Wahl der Gestaltung die tibrigen herzustellenden Rechtsfolgen
variieren. Es darf dem Biirger iiber den Herstellungsanspruch nicht einfach die fiir ihn
giinstigste Gestaltung zu Grunde gelegt werden und eine (nachtrigliche) Wahl iibergan-
gen werden.”” Anderenfalls wiirde das Kausalititserfordernis unterlaufen werden. Zudem
wiére der Betroffene (weiter) bevorteilt gegeniiber der Mdoglichkeit, dass er sich in der
fritheren Situation falsch entschieden hétte. Der Herstellungsanspruch darf nicht dazu fiih-
ren, dass ein gesetzlich zu tragendes Risiko der Fehlentscheidung innerhalb der eigenen
verbliebenen Gestaltungsmoglichkeiten dem Biirger abgenommen wird. Deshalb muss
der Klédger in allen Situationen zunédchst deutlich machen, welche Gestaltung er bei Her-
stellung des Gestaltungsrechts begehrt, bevor weitere herzustellende Folgen bestimmt
werden konnen.**®

(4) Herstellung durch andere Rechtsfolgen

Die bisher beschriebenen Fallgruppen umfassen nicht alle Entscheidungen zum
Umfang der Herstellungspflicht. Das BSG scheint sich vielmehr die Moglich-
keit offenzuhalten, ggf. auch andere Wirkungen zuzulassen.” Dies allein darf
allerdings noch nicht als Bruch mit der Ausgestaltung des Herstellungsan-
spruchs verstanden werden. Da dieser Anspruch die Verwaltung allgemein zu
dem Amtshandeln verpflichten soll, das notig ist um die sozialrechtliche Natu-
ralrestitution zu verwirklichen, muss sich der Verpflichtungsinhalt nicht zwin-
gend in einer Fiktion, einer Nichtberiicksichtigung oder der Wiedereinrdumung
eines Gestaltungsrechtes erschopfen (auch wenn diese Wirkungen die héaufigs-
ten Félle der Herstellung darstellen). Dass auch die Moglichkeit besteht, andere
Rechtswirkungen hervorzubringen, ist demnach keine Erweiterung zu der bis-
herigen Ausgestaltung des Herstellungsanspruchs — es bestitigt vielmehr des-
sen allgemein weitgefasste Rechtsfolge.

Im Unterschied zu den anderen Varianten der rechtlichen Herstellung, wer-
den in diesen Fillen aber nicht dieselben Rechte aufrechterhalten bzw. begriin-

27 Insofern formuliert das BSG an anderer Stelle zutreffend, dass die Betroffenen aufgrund

des Herstellungsanspruchs lediglich ,,nach Bekanntgabe der gednderten Beitragssdtze

innerhalb der Frist des § 313 Abs. 2 RVO die fiir die freiwillige Weiterversicherung er-

forderliche Anzeige nachholen kénnen.” (BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 9/82 =

BSGE 56, 61, 62). Die Anzeige der freiwilligen Weiterversicherung wird dem Betroffe-

nen nicht aufgrund des Herstellungsanspruchs abgenommen.

Das BSG erhebt zudem nur sehr geringe Anforderungen fiir die Deutlichkeit, mit der

der Betroffene seine Ausiibung des Gestaltungsrechts geltend machen muss (BSG, Urt.

v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 92).

2% Vgl. etwa atypische Entscheidungen bei: BSG, Urt. 20.10.1972 — 3 RK 93/71 = BSGE
35, 10, 14; BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.; BSG, Urt.
v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 178; vgl. auch: BSG, Urt. v. 27.8.2009 —
B 13 R 14/09 R = BSGE 104, 108, 115 f.
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det, die ohne das Fehlverhalten auch aufgrund der Gesetzesvorschriften bestan-
den hétten; vielmehr werden erst iiber den Herstellungsanspruch entsprechende
Pflichten/Rechte geschaffen.”® Ob diese Erweiterung des Anspruchsspektrums
des Biirgers — insbesondere auch im Hinblick auf § 31 SGB I — {iberhaupt zu-

lassig ist, soll an anderer Stelle geklirt werden.*®'

bb) Herstellung tiber die rechtliche Naturalrestitution hinaus?

Wihrend eine rechtliche Restitution allgemein in groBem Umfang zugelassen
wird, bestehen Bedenken gegeniiber einem weitergehenden Ausgleich rein tat-
sichlicher EinbuBen.*®* SchlieBlich soll der Herstellungsanspruch nicht auf eine
sog. Kompensationsleistung in Geld oder den Ausgleich wirtschaftlicher Nach-
teile gerichtet sein.’® Charakteristisch fiir den Herstellungsanspruch ist deshalb
eine rechtliche Restitution — nicht der Ausgleich tatsdchlicher Positionen.*®*
Dennoch ist es auch zur Korrektur materieller, wirtschaftlicher oder tatsachli-
cher Einbulen gekommen; insbesondere soll der Herstellungsanspruch zu einer
Leistung in Geld fithren konnen (bspw. nachtriigliche Rentenauszahlungen,’®
Riickerstattung von Sozialversicherungsbeitrigen®*® oder auch Aufwendungser-

satz bei selbstbeschafften Sachleistungen®®’).%

260 Goertz bezeichnet diese Wirkungen als ,, Tatbestandsbegriindung im einstufigen Her-

stellungsmodell “ (Goertz, Herstellungsanspruch, S. 30 ff.).

261 ygl. Kap. 2 B.IL.2.b.aa.; 4.

22 Etwa: BSG, Urt. v. 28.5.1980 — 5 RKn 21/79 = BSGE 50, 129, 132; vgl. auch: BSG,
Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25; BSG, Urt. v. 5.12.1989 — 11
RAr 61/88.

23 BSG, Urt. v. 27.12000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11;

Schmidt De-Caluwe, S. 148; May, RV 2010, 218, 219; a.A. wohl: Reinhardt, in:

Krahmer [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 20; Frohn, JURA 1989, 523, 524.

Dieser Umstand unterscheidet den Herstellungsanspruch entscheidend vom

Folgenbeseitigungsanspruch; vgl. Bonk, in: Sachs [Hg.], Art. 34 GG, Rn. 47;

Ozfirat-Skubinn, Beamtenernennungen, S. 297; Bogs, in: Zacher [Hg.], FS zum

25jéhrigen Bestehen des BSG, Bd. I, S. 149, 171, 183; Funk, DAngVers 1981, 26, 34;

Maurer, AllgVerwR, § 30, Rn. 20; Pietzner, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. So-

zialrechtslehrertagung, S. 93, 95; Grzeszick, Rechte und Anspriiche, S. 115.

% Etwa: BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60, 61, 70; BSG, Urt.
18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 128; Krefel, NZS 1994, 395, 395.

2% Etwa: BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91 ff.; BSG, Urt. v.
19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 178; BSG, Urt. v. 27.8.2009 — B 13 R 14/09
R =BSGE 104, 108, 115 f.

27 BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.

28 Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 461 m.w.N.; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372,
375.
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Dennoch erscheint eine generelle Zuriickhaltung in der Frage nach einer
Herstellungspflicht auch hinsichtlich nichtrechtlicher Einbuflen angebracht,
wenn man bedenkt, dass der Herstellungsanspruch gerade in Abgrenzung zum
Schadensersatz entwickelt wurde, der unbestritten materielle, wirtschaftliche
oder tatsdchliche Einbuflen (aber keine sozialrechtlichen Rechtseinbul3en) aus-
gleicht.*” Insofern droht unter einer verschleiernden Bezeichnung ,, Herstel-
lungsanspruch* die Schaffung eines weiteren verkappten Schadensersatzan-
spruchs. Andererseits besteht unwidersprochen ein praktisches Ausgleichsbe-
diirfnis des Biirgers, der iiberwiegend nicht die rechtliche Restitution seiner so-
zialen Rechte im Blick hat, sondern die tatsdchlichen EinbuBlen, die aus ihrer
sozialrechtlichen Rechtslage erwachsen, korrigieren mochte. Dartiiber hinaus ist
der auch (sozial-) rechtliche Zustand, den der Gesetzgeber schaffen will, erst
dann erreicht, wenn auch tatsdchlich entsprechend der Normen gehandelt wird
(sog. Steuerungsfunktion von Recht).””® Der Verpflichtungsgehalt der Normen
muss demnach auch tatsdchlich verwirklicht werden, weshalb ein ,, rechtmdfi-
ger Zustand“ auch das Eintreten bestimmter tatsdchlicher Auswirkungen um-
fasst, die rechtlich intendiert sind.?”"

Einer offenen Diskussion iiber die Reichweite der haftungsausfiillenden
Kausalitit hinsichtlich nichtrechtlicher Einbuf3en, wie sie bei anderen Rechtsin-
stituten gefiihrt wird,””* weichen Rechtsprechung und Literatur dennoch aus.
Erfreulich offen werden in einer frithen Entscheidung des 5. Senates noch Zwei-
fel ausgesprochen, ob der Herstellungsanspruch tiberhaupt zusitzlich zu der
moglichen sozialrechtlichen Restitution (hier: Anderung des Sozialversiche-
rungsverhiltnisses als Rechtsverhiltnis) auch zur Gewéhrung einer — bloBen —
Leistung selbst (hier: eine Beitragsriickzahlung) verpflichten konne. So versage
,,auch die Berufung auf einen Herstellungsanspruch wegen Verletzung von Be-
treuungspflichten. Der Senat hat zwar [...] aus diesem Gesichtspunkt das Recht
freiwillig weiterversicherter Rentner auf Fortsetzung der vor Verkiindung des
Urteils [...] im Hinblick auf die Hohe der Beitrige beendeten freiwilligen Ver-

29 May, RV 2010, 218, 219; vgl. auch: Kap. 1 B.IL.

270 ygl. allgemein hierzu: Riithers/Fischer/Birk, RML, Rn. 78 ff.

"1 Qo spricht auch das BSG davon, dass ,,das Ausbleiben gesetzlich vorgesehener Vorteile
infolge rechtswidrigen Verhaltens des Versicherungstrigers im Rahmen eines beste-
henden Sozialrechtsverhdltnisses “ zu korrigieren sei (BSG, Urt. v. 5.12.1989 — 11 RAr
61/88).

Vgl. statt vieler fiir zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche: Oetker, in: MiiKo BGB, §
249 BGB, Rn. 94 ff., 100 m.w.N.; fiir die Unterscheidung unmittelbarer und mittelbarer
Folgen beim Folgenbeseitigungsanspruch: BVerwG, Urt. v. 19.7.1984 — 3 C 81/82 =
BVerwGE 69, 366, 372; Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 368 f.; Grzeszick, in:
Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, Rn. 31 ff.
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sicherung anerkannt. Dort war jedoch nur iiber die Beseitigung von Auswir-
kungen der verfassungswidrigen Satzungsregelung fiir die Zukunft zu befinden.
Dabei handelte es sich ferner um ein Begehren, auf das der Herstellungsan-
spruch seiner Struktur nach gerichtet ist, namlich die Schaffung eines versiche-
rungsrechtlichen Zustandes, der lediglich deshalb nicht herbeigefiihrt worden
ist, weil der Versicherte Gestaltungsmoglichkeiten nicht kannte, auf die ihn der
Versicherungstrdger hdtte hinweisen miissen. Ob dagegen dieses Rechtsinstitut
auch einen Beitragsriickzahlungsanspruch — also eine blofse Leistung — zum
Inhalt haben kann, erscheint zweifelhaft.“*” Die Entscheidungspassage ist be-
wusst sehr allgemein gehalten und ldsst sich daher von der angesprochenen
Leistung einer Beitragsriickzahlung ausgehend auf jegliche Leistungspflichten
unmittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs verallgemeinern.

Diese Frage wurde auch spiter nicht inhaltlich befriedigend ausdiskutiert. Der
12. Senat ging — wie selbstverstindlich — davon aus, dass es zu einer Beitrags-
riickzahlung kommen konne, wenn es bei einer richtigen Beratung nicht zu einer
Beitragszahlung gekommen wire (bspw. weil der Betroffene sich von einer Ver-
sicherungspflicht befreit hétte), ohne dabei ausdriicklich deutlich zu machen, ob
auch eine solche Riickzahlungspflicht — und nicht nur die Fiktion der Befrei-
ung — unmittelbar aus dem Herstellungsanspruch folge.”’* Ohne auf die Beden-
ken des 5. Senates einzugehen, gewihrte der 11. Senat eine Riickzahlung unmit-
telbar aus dem Herstellungsanspruch.?” Der 1. Senat lieB diese Frage anschlie-
Bend wiederum wegen der unterschiedlichen Senatsansichten bewusst offen.”’
Der 11. Senat verschob die Diskussion vom 11. Senat schlieflich auf die Ebene
des ,,an sich zulissigen“ Amtshandelns.””” Fortan gingen die Senate nicht mehr
der Frage nach, ob der Herstellungsanspruch direkt auf (blofle) Leistungen ge-
richtet sein konne, sondern ob eine bestimmte Leistung im Einzelfall eine ,,an
sich zuldssige“ Amtshandlung sei, die liber den Herstellungsanspruch zugespro-
chen werden darf*”® Eine allgemeine Erorterung der generellen Herstellungs-
pflicht hinsichtlich tatsdchlicher Positionen ist vom BSG demnach nicht mehr zu

1 BSG, Urt. v. 28.5.1980 — 5 RKn 21/79 = BSGE 50, 129, 132; Fiir die Entscheidung kam
es letztlich auf diese Frage nicht an, weil der Herstellungsanspruch aus anderen Griin-
den begrenzt wurde.

274 BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91 ff.

3 BSG, Urt. v. 23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 148. In diese Richtung auch:
BSG, Urt. v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 178.

276 BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 92/81 = BSGE 55, 40, 43 f.

277 BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f.

2’8 Etwa: BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21; BSG, Urt. v.
30.6.1997 — 8 RKn 3/96 = SozR 3-2400 § 26 Nr. 8; BSG, Urt. v. 27.8.2009 — B 13 R
14/09 R = BSGE 104, 108, 115.
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erwarten.””” Aus den Entscheidungen, die eine Korrektur einzelner tatséchlicher
EinbuBen als ,,an sich unzuldssiges “ Amtshandeln ausgeschlossen haben, kann
aber (mit einiger Zuriickhaltung) der Schluss gezogen werden, dass nach dem
Willen des BSG grds. auch tatsdchliche Einbuf3en zu korrigieren sind.

Eine denkbare Mdglichkeit, der ,, haftungsausfiillenden Kausalitdt* beim so-
zialrechtlichen Herstellungsanspruch dennoch allgemeine Konturen zu verlei-
hen, wire die Riickbesinnung auf die ,, Theorie der wesentlichen Bedin-
gung ;™ etwa in der Weise, dass gefragt wird, ob die ggf. auszugleichende —
tatsdchliche — Einbufle wesentlich auf einem sozialrechtlichen Nachteil be-
ruht.*®" Denkbar erscheint allerdings auch die zukiinftige Entwicklung einer
Reichweitendiskussion wie sie bspw. fiir den Folgenbeseitigungsanspruch unter
den Begriffen der unmittelbaren Folgen, die korrekturpflichtig sind, und der
mittelbaren Folgen gefiihrt wird, die nicht mehr von der Folgenbeseitigungs-
pflicht erfasst sind.*** Anhand typischer (nichtrechtlicher) Positionen soll im
Folgenden jedoch untersucht werden, wo tatsdchlich der Bereich der rechtli-
chen Restitution iiberschritten wird.

(1) Herstellungsanspruch auf den Erhalt einer Sozialleistung

Im Regelfall korrigiert eine Herstellung auch die tatsdchlichen EinbuBen, die
sich daraus ergeben, dass ansonsten infolge der sozialrechtlichen Rechtsbeein-
trachtigung eine Sozialleistung nicht (vollumfanglich) gewéhrt werden wiirde. In
diesen Fillen wird mithilfe des Herstellungsanspruchs (auch) der Erhalt der So-
zialleistung als Dienst-, Sach- oder Geldleistung (§ 11 S. 1 SGB I) beansprucht.
Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass jedenfalls in der Beeintréchti-

2" Hervorzuheben ist lediglich die Einschitzung des 11. Senats, der (zuriickkommend auf

die offengelassene Frage des 5. Senats) behauptete, dass der Herstellungsanspruch in
Ansehung des Folgenbeseitigungsanspruchs zumindest dann eine bloBe tatsdchliche
Leistung zum Inhalt haben konne, wenn er im Ergebnis zu einer Wiederherstellung des
fritheren Zustandes fiihre (BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14
Nr. 21). Bemerkenswert an dieser Entscheidungspassage ist, dass der Senat sein Ergeb-
nis nur fiir die Félle formuliert, in denen die Naturalrestitution zu einem mit dem sog.
status quo ante deckungsgleichen Zustand fiihrt. Offen bleibt weiterhin, ob dies auch
fiir die Félle gelten soll, in denen die Naturalrestitution vom status quo ante abweicht
(insbes. iiber diesen hinausgeht).

20 S0 im Ergebnis wohl auch: Frohn, JURA 1989, 523, 524.

81 Erforderlich wird allerdings immer ein ausreichender haftungsausfiillender Zusammen-
hang mit einem Rechtsnachteil sein, weil nicht angenommen werden kann, dass das
BSG bspw. finanzielle Einbullen, die nicht (auch) auf einen sozialrechtlichen Nachteil
zuriickgefiihrt werden konnen, der Herstellungspflicht unterwerfen mochte.

282 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Kap. 1 E.IL.2.b.aa. (1) (d).
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gung eines sozialrechtlichen Leistungsanspruchs (bspw. auf eine Geldleistung)
auch ein rechtlicher Nachteil auf dem Gebiet des Sozialrechts liegt. Ferner zahlt
die Erfiillung eines offentlich-rechtlichen Anspruchs (bspw. eines sozialrechtli-
chen Leistungsanspruchs), zu der es ohne die Pflichtverletzung gekommen wire,
zu den hoheitlichen Tétigkeiten der Verwaltung, weshalb auch der Gewéhrung
einer Sozialleistung (auch einer Geldleistung) Amtshandlungsqualitit zugespro-
chen werden kann.*® Problematisch ist hingegen die Schlussfolgerung, dass
deshalb auch die Beeintrachtigung des Leistungsanspruchs durch die tatsdchliche
Gewidhrung der Sozialleistung (bspw. tatsdachliche Auszahlung des Geldes) her-
gestellt werden konne. Denn der Amtshandlungscharakter der Leistungsgewahr
(als schlichtes Verwaltungshandeln) folgt im Wesentlichen daraus, dass diese in
Erfiillung eines 6ffentlich-rechtlichen Anspruchs bzw. in Vollzug eines bewilli-
genden Verwaltungsaktes erfolgt, der so in einer Herstellungslage nicht besteht.
Eine offentlich-rechtliche Verpflichtung muss vielmehr erst durch den Herstel-
lungsanspruch (wieder) geschaffen werden.”®* Dies wirft die Frage auf, ob eine
derartige Leistungsgewéhr dann nicht inhaltlich ein (verkappter) Schadensersatz
ist — und keine Amtshandlung.*®

283 Im Ergebnis ebenso fiir die tatsdchliche Gewihrung einer Rente: May, RV 2010, 218,

219. Kritisch hierzu: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 13, die von einem anderen
Amtshandlungsbegriff ausgeht und auch bei der Gewidhrung einer Sozialleistung {liber
den Herstellungsanspruch stark auf den Erlass eines Verwaltungsaktes als Amtshandeln
abstellt. Dieses Amtshandeln sei oftmals nicht zu erkennen, wenn ein Gericht unmittel-
bar aufgrund des Herstellungsanspruchs zur Gewihrung der Sozialleistung verpflichte.
Dennoch sei es (denknotwendig) vorhanden, weil das Gerichtsurteil bei Pflichtleistun-
gen letztlich den Erlass eines begiinstigen Verwaltungsaktes — als Amtshandeln — bei
Pflichtleistungen ersetze. Sofern man jedoch (wie in dieser Arbeit) die Amtshandlung
jedoch weitgefasst 1.S. jeglichen hoheitlichen Verwaltungsverhalten versteht, kann auch
der Gewdhrung einer Sozialleistung selbst eine Amtshandlungsqualitdt zukommen. In-
sofern besteht keine Notwendigkeit fiir eine solche Differenzierung.
%S0 auch: BSG, Urt. v. 12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 23 (,, Der Herstellungs-
anspruch greift gerade immer dann ein, wenn wegen Verletzung der behordlichen Pflicht
zu verstdandnisvoller Forderung primdre Leistungspflichten nicht mehr bestehen. *).
Besonders deutlich wird dies bei einer Sozialleistung in Geld. Wéhrend das BSG im
Grundsatz davon ausgeht, dass eine Amtshandlung inhaltlich das darstellt, was die Zi-
vilgerichte im Wege des Schadensersatzes in Geld nicht zusprechen konnten (vgl. Kap.
1 B.IL), ist es moglich, dass die Zivilgerichte die Verwaltung verpflichten eine Kom-
pensation in Geld auszuzahlen. Solange es um die Erfiillung eines 6ffentlich-rechtlichen
Leistungsanspruchs geht, ist eindeutig, dass es sich bei der Zahlung in Geld um ein ho-
heitliches Verhalten der Verwaltung (eine Amtshandlung) handelt. Sobald jedoch dieser
Leistungsanspruch nicht (in diesem Umfang) besteht, ist es fraglich, ob die Verpflich-
tung zur Zahlung einer Geldleistung im Ausgleich dieser rechtlichen EinbuB3e inhaltlich
nicht vielmehr einen Schadensersatz darstellt als ein Amtshandeln. Hier droht die Gren-
ze zur beflirchteten ,, verkappten Schadensersatzgewdhrung in Geld* (vgl. BSG, Urt. v.
18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263) iiberschritten zu werden.
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(a) Riickwirkender Erhalt einer Sozialleistung

Bei einem Erhalt von Sozialleistungen im Wege der Herstellung geht es iibli-
cherweise um Leistungen, die in der Vergangenheit nicht (vollstindig) gewéhrt
worden sind, und die nun — nachtréglich — fiir diesen Zeitraum erbracht werden
sollen (sog. riickwirkender Erhalt von Sozialleistungen®*®). Ein Interesse des
Biirgers am nachtriglichen Erhalt besteht insbesondere bei Geldleistungen.”®’
Wihrend im Wesentlichen unstreitig ist, dass es in der Folge der Herstellung
1,”*® wird hin-

gegen selten nédher erldutert, wie genau diese Ausgleichspflicht begriindet ist.

auch zum nachtriglichen Erhalt einer Sozialleistung kommen sol

Die hierzu vertretenen Begriindungsmdglichkeiten, lassen sich nach dem Be-
zugspunkt der Herstellungspflicht in drei Wirkungsvarianten unterteilen, die im
Folgenden als mittelbare, unmittelbare und origindre Wirkungsweise bezeich-
net werden. Gemeinsam ist diesen Varianten, dass eine Korrektur tatsiachlicher
Positionen nur dadurch erfolgen kann, dass infolge der Herstellung ein Rechts-
anspruch geschaffen wird, der zum tatsichlichen Ausgleich verpflichtet.*
Weniger einheitlich fillt hingegen die Antwort auf die Frage aus, wie dieser
Rechtsanspruch in seinen rechtlichen Wirkungen auszugestalten ist.

*%¢" Etwa: BSG, Urt. v. 27.3.2007 - B 13 R 58/06 R = BSGE 98, 162, 163.

7 Allerdings nicht ausschlieBlich. So ist bspw. auch eine Umschulung, die in der Vergan-
genheit nicht durchgefiihrt wurde, ggf. nachtrdglich iiber den Herstellungsanspruch
denkbar (vgl. BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18).

Wenn das BSG hingegen davon spricht, dass bspw. ,, auch eine rechtswidrige Verzoge-
rung des Verfahrens keinen Herstellungsanspruch auf Erzg auslosen [kann] (BSG SozR
3-7833 § 1 Nr 12), sondern nur einen Schadensersatzanspruch wegen Amtspflichtverlet-
zung*“ (BSG, Urt. v. 22.2.1995 — 14 REg 7/94 = SozR 3-7833 § 1 Nr. 14), darf diese
Entscheidungspassage nicht so interpretiert werden, dass ein ausgebliebenes/verzogertes
Erziehungsgeld grds. nur als Kompensationsleistung im Wege des Schadensersatzes be-
anspruchbar wire. Vielmehr ist davon auszugehen, dass das Gericht in diesem Fall da-
von ausgeht, dass die Gewidhrung von Erziehungsgeld als Sozialleistung eine ,,an sich
unzuldssige “ Amtshandlung darstellen wiirde oder die Tatbestandsvoraussetzungen des
Herstellungsanspruchs nicht vorliegen. Auch die Entscheidung, auf die das Gericht zur
Begriindung verweist (BSG, Urt. v. 9.2.1994 — 14/14b REg 9/93 = SozR 3-7833 § 1 Nr.
12), hat nicht generell davon gesprochen, dass das Erziechungsgeld grds. nicht im Wege
der Herstellung beanspruchbar sei, sondern hat vielmehr die notwendige Zurechnung
einer Pflichtverletzung abgelehnt. Die Moglichkeit, die Sozialleistung im Wege der
Herstellung zu erhalten, wurde in dieser Entscheidung sogar ausdriicklich angefiihrt.
Anders als beeintrichtigte Rechtspositionen hilft die reine Fiktion, dass bspw. eine
Geldauszahlung erfolgt ist oder eine Beitragszahlung unterlassen wurde, dem Betroffe-
nen schlieBlich nicht weiter. Eine Fiktion kann logischerweise nicht dazu fiihren, dass
der Betroffene die beanspruchte Geldsumme (zuriick-) erhilt. Erforderlich ist, dass eine
Verpflichtung begriindet wird, die fragliche Geldsumme aus- bzw. zuriickzuzahlen.
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Wenn ein Biirger im Juli 1965 die fehlerhafte Behordenauskunft erhélt, dass er keinen
Antrag auf Rente stellen konne, weil ihm Beitragszeiten fehlen, ohne dabei auf ein Bei-
tragsnachentrichtungsrecht hingewiesen zu werden, wird bei einer Antragstellung und
Nachentrichtung der Beitrdge im Mai 1973 die Verwaltung im Wege der Herstellung
rechtlich verpflichtet, den Biirger so zu behandeln, als habe er den Antrag 1965 gestellt
und auch die Beitrdge frither nachentrichtet. Das Interesse des Biirgers geht insbesondere
dahin, dass er auch die Rentenzahlungen nachtraglich noch erhélt, die zwischen Juli 1965
und Mai 1973 tatsdchlich gewéhrt worden wéren. Das BSG hat die Verwaltung verpflich-
tet, diese Leistungen auch nachtriglich zu gewéhren®® — ohne seinerzeit schon auf eine
zeitliche Begrenzung (bspw. analog § 44 IV SGB X) einzugehen.

Hierbei ist jedoch Folgendes zu beachten: Wenn der Biirger richtig beraten worden
wire, hitte er 1965 seinen Rentenantrag gestellt und die Beitrdge nachentrichtet, was zum
Entstehen eines Rentenanspruchs gefiihrt hatte. Mit diesem Rentenanspruch hétte er dann
die Auszahlung der Rentenzahlungen einfordern konnen. Tatsdchlich ist jedoch aufgrund
der fehlerhaften Beratung der Rentenantrag nicht gestellt worden, so dass fiir ihn kein
Rentenanspruch entstanden ist, mit dem er die Rentenauszahlungen einfordern kann.*”’
Erst mithilfe des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs wird eine Berechtigung ge-
schaffen, die Auszahlung der Rente fiir die Zeitrdume vor 1973 zu beanspruchen. Hin-
sichtlich der Konstruktion dieser Berechtigung setzen die unterschiedlichen Varianten
dann unterschiedlich an.

(aa) Grundsatz: Herstellung sozialer Leistungsrechte (Mittelbare/Unmittelbare
Wirkungsweise)

Ein Rechtszustand, der im Sozialrecht (als Bereich der Leistungsverwaltung)
ohne das Fehlverhalten bestanden hitte, beinhaltet regelméfig auch die Mog-
lichkeit, dass erfiillbare (Sozial-) Leistungsanspriiche entstanden wiren, die die
Verwaltung zur tatsdachlichen Erfiillung durch Leistungsgewidhrung verpflichtet
hitten. Der durch den Herstellungsanspruch zu schaffende sozialrechtliche
Rechtszustand bliebe demnach ohne eine Moglichkeit, die tatsdchliche Gewéh-
rung der Sozialleistung einzufordern, hinter dem Zustand zuriick, der bestehen
wiirde, wenn die Verwaltung nicht fehlerhaft gehandelt hitte. Die Begriindung
eines Rechts, mit dem die tatsdchliche Gewéhrung einer Sozialleistung einge-
fordert werden kann, die ohne das Fehlverhalten hitte eingefordert werden
konnen, ist damit keine iiber die Rechtsrestitution hinausgehende Folge — sie ist
sozialrechtliche Naturalrestitution. Uber den Herstellungsanspruch werden

»0° BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60, 70; BSG, Urt. 18.12.1975 — 12
RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 128.

Allein aus einem rentenversicherungsrechtlichen Stammrecht des Biirgers auf Renten-
leistungen folgen nach der Rechtsprechung des BSG noch keine entsprechenden Einzel-
anspriiche (vgl. BSG, Urt. v. 5.5.2010-B 11 AL 11/09 R).
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demnach nicht die tatsdchlichen oder wirtschaftlichen Folgen des sozialrechtli-
chen Nachteils ausgeglichen, sondern die sozialrechtlichen Rechtsbeeintrichti-
gungen, die in dem (teilweisen) Verlust des Rechtsanspruchs auf die Gewéh-
rung der Sozialleistung liegen.””* Fiir die Ausgestaltung des Herstellungsan-
spruchs folgt daraus, dass dieser Anspruch sich eng an den ansonsten bestehen-
den Primiranspriichen orientieren muss,””> wenn nur die Leistungen gewihrt
werden, die ohne das Fehlverhalten gewihrt worden wiren.”* Da die Gewih-
rung einer Leistung nur dann als ,,Amtshandeln” angesehen werden kann,
wenn sie im Rahmen der hoheitlichen Titigkeit der Verwaltung erfolgt,™” ist es
entscheidend, dass der sozialrechtliche Herstellungsanspruch eine derartige ho-
heitliche Rechtspflicht begriindet, wie sie der Primiranspruch — ohne das Fehl-
verhalten — begriindet hitte.

Mit einer Leistung mittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs ist ein
Verstidndnis gemeint, nach dem der Herstellungsanspruch lediglich den jeweili-
gen Primérleistungsanspruch selbst herstellt — und dann iiber diesen (nun her-
gestellten) Primaranspruch die eigentlich begehrte Sozialleistung beansprucht
werden kann. Nach diesem Wirkungsverstindnis des Herstellungsanspruchs
liegt der korrekturbediirftige Rechtsnachteil in der Beeintrachtigung des jewei-
ligen Priméranspruchs. Deshalb ist der sozialrechtlichen Restitution Genlige
getan, wenn der Primaranspruch (vollumfanglich) hergestellt wurde. Eine Leis-
tungsgewahrung ist dann nicht aufgrund des Herstellungsanspruchs bean-
spruchbar, sondern muss unmittelbar mit dem Priméranspruch geltend gemacht
werden, dessen rechtlicher Boden mittelbar iiber die Herstellung bereitet wird.
Materiell-rechtlicher Rechtsgrund der Leistungsgewédhrung ist der Priméran-
spruch modifiziert durch den Herstellungsanspruch. Ziel der Herstellung ist es
die Ausiibungsmoglichkeit des Primiranspruchs iiber den Herstellungsanspruch
zu erhalten. Da die Gewadhrung der Leistung unmittelbar im Hinblick auf den
(hergestellten) offentlich-rechtlichen Priméiranspruch auf diese Leistung er-
folgt, kann die Eigenschaft als Amtshandeln und die Abgrenzung zum Scha-
densersatz unproblematisch festgestellt werden.

2 Eg kommt deshalb gar nicht dazu, dass die Beeintrichtigung des Leistungsanspruchs

durch die tatsdchliche Gewidhrung der Sozialleistung (bspw. tatsdchliche Auszahlung
des Geldes) hergestellt wird — die Beeintrachtigung des Leistungsanspruchs wird durch
die Begriindung/Erhaltung der rechtlichen Wirkungen hergestellt (vgl. BSG, Urt. v.
12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 22 f.).

% Bieback, DVBI. 1983, 159, 164.

»* BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60, 70.

25 Vgl. Kap. 1 B.IL2.
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Einzelne Passagen in Literatur und Rechtsprechung legen den Schluss nahe, dass von die-
sem Verstindnis der Herstellung ausgegangen wird.”*® Bspw. spricht das BSG davon, dass
,,es ausgeschlossen ist, das Vorliegen von Arbeitslosigkeit bzw Verfiigharkeit als Voraus-
setzung des Anspruchs auf Alg nachtrdglich im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruchs zu fingieren. “*’ Diese Beschreibungen erwecken den Eindruck, dass der Herstel-
lungsanspruch zwar zur Herstellung der Anspruchsvoraussetzungen des Anspruchs auf Ar-
beitslosengeld fiihrt, aber das ausgebliebene Arbeitslosengeld selbst aufgrund des damit
hergestellten Anspruchs auf Arbeitslosengeld ausgezahlt werden wiirde.*®

Ubertragen auf den oben angefiihrten Beispielsfall fiihrt das Verstindnis einer mittelba-
ren Leistung aufgrund des Herstellungsanspruchs dazu, dass die Verwaltung, durch deren
Fehlverhalten in der Vergangenheit kein sozialrechtlicher Leistungsanspruch auf eine Ren-
tenzahlung entstanden ist, iiber den Herstellungsanspruch verpflichtet wird zu unterstellen,
dass ein solcher Anspruch entstanden ist/bestanden hat. Das Unterstellen des Anspruchs
hitte dann zur Folge, dass die Verwaltung diesen Anspruch auch durch die Gewdhrung der
entsprechenden Rentenzahlungen erfiillen muss.

2% Etwa: BSG, Urt. v. 27.1.2005 — B 7a/7 AL 20/04 R = SozR 4-4300 § 77 Nr. 2 (,, Soweit
es um die Forderung der Mafinahme als berufliche Weiterbildung gemdf3 § 77 SGB 111
geht, war die fehlende vorherige Anerkennung nach § 77 Abs. 1 Nr 4 SGB Il im Wege
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ersetzbar, wenn die Voraussetzungen im
tibrigen vorlagen [...].“); BSG, Urt. v. 17.3.1981 — 7 RAr 20/80 (,, Aus dem Gesichts-
punkt des sozialrechtlichen Herstellungsanspruches kann der Kldger einen Alhi-
Anspruch nicht herleiten. *“); BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 §
99 Nr. 5 (,,Soweit die friiher fiir die Rentenversicherung der Angestellten zustindigen
Senate des BSG (der 1. und der 11a-Senat) eine ,entsprechende * Anwendung des § 44
Abs. 4 SGB X vorgenommen haben, handelte es sich um die Fallgruppe, dafs aufgrund
eines Herstellungsanspruches Beitrdge zuldssig nachentrichtet worden waren und des-
halb (hohere) Einzelanspriiche fiir zuriickliegende Leistungszeitrdume — vermeintlich
,rtickwirkend * — entstanden waren. ©); BSG, Urt. v. 7.5.2009 — B 11 AL 72/08 B; BSG,
Urt. v. 27.10.1989 — 11 BAr 95/89 (,,[...] der Herstellungsanspruch sichert nur die Er-
fiillung gesetzlicher Anspriiche und kann dariiber hinausgehende Rechte nicht begriin-
den (vgl zB BSG SozR 1200 § 14 Nr 21, st Rspr).*); BSG, Urt. v. 26.10.1994 — 11 RAr
5/94 = SozR 3-1200 § 14 Nr. 16 (,, Auch im Wege eines sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs kann die Kldgerin nicht verlangen, so gestellt zu werden, als seien bei ihr
die — tatsdchlich nicht erfiillten — Anspruchsvoraussetzungen nach § 249e Abs. 2 Nr 3
AFG gegeben.); LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.12.2009 — L 34 AS 1736/09
(,, Denn die Rechtsfolge des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs kann nur die Er-
fiillung des infolge des Verwaltungsfehlers beeintrdchtigten origindren Hauptanspruchs
sein [...]"); Kokemoor, SozR, Rn. 60; May, RV 2010, 218, 219; Fichte, in: Erlenkdm-
per/Fichte [Hg.], SozR, II 7, Rn. 18; wohl auch: Hertwig, Verwaltungsrechtsverhiltnis
der Mitgliedschaft, S. 222 f.; ders., JA 1986, 388, 389; Kreflel, NZS 1994, 395, 400.

»7 BSG, Urt. v. 7.5.2009 - B 11 AL 72/08 B.

**® Denn das Vorliegen der Arbeitslosigkeit, das eine Voraussetzung des Primiranspruchs
auf Arbeitslosengeld darstellt, miisste nicht tatsdchlich iiber den Herstellungsanspruch
fingiert werden, wenn nicht aus diesem Primdranspruch die Leistungsverpflichtung fol-
ge. Vgl. hierzu auch: BSG, Urt. v. 19.10.2000 — B 8 KN 8/99 R = SozR 3-2600 § 228a
Nr. 1.
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Mit einer Leistung unmittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs soll hinge-
gen ein Verstindnis umschrieben werden, nach dem sich der sozialrechtliche
Herstellungsanspruch selbst unmittelbar (auch) auf die Gewahrung der begehr-
ten Sozialleistung richtet. Der auszugleichende Rechtsnachteil wird unmittelbar
in dem Verlust der Moglichkeit gesehen, die jeweilige Sozialleistung einzufor-
dern, weshalb der sozialrechtlichen Restitution erst Geniige getan ist, wenn die
beeintrachtigte rechtliche Verpflichtung (vollumfanglich) hergestellt wurde.
Die eigenstdandige Herstellung eines Primédranspruchs ist dafiir nicht notwendig,
weil bereits der Herstellungsanspruch selbst einen direkten Anspruch auf die
Leistungsgewihrung darstellt. Ergebnisleitend diirfte die Erwédgung sein, dass
bei diesem Verstindnis die Unterscheidung wegfillt, welcher Teil der Leistung
noch iiber den urspriinglichen Primédranspruch beansprucht wird, der im Wege
der Herstellung modifiziert wird, wenn ein neuer einheitlicher Anspruch auf die
Leistung geschaffen wird.””

Eine sozialrechtliche Rechts-Restitution wird dadurch nicht tiberfliissig, weil
der Umfang des Herstellungsanspruchs sich eng am Umfang des Priméran-
spruchs orientieren soll.’” Nur derjenige, der urspriinglich einen entsprechen-
den Primédranspruch auf die Gewédhrung einer Sozialleistung gehabt hétte, soll
diese Sozialleistung in diesem Umfang nachtriglich unmittelbar {iber einen
Herstellungsanspruch beanspruchen konnen. Derjenige, bei dem auch im Wege
der sozialrechtlichen Herstellung kein entsprechender Priméranspruch festge-
stellt/fingiert werden kann, soll hingegen auch nicht im Wege des Herstel-
lungsanspruchs den tatsdchlichen Erhalt einer Sozialleistung beanspruchen
konnen.””" Auch die isolierte Geltendmachung eines Leistungsanspruchs ist im

299 Bieback, DVBI. 1983, 159, 164 (,, Es lassen sich aber kaum hinreichend prdzise Krite-
rien dafiir angeben, um zu beurteilen, bei welchen Modifikationen noch der urspriingli-
che, bei welchen dagegen ein neuer Anspruch vorliegt. Es ist deshalb richtiger, davon
auszugehen, daf3 die Verletzung von Betreuungspflichten einen neuen, selbststindigen
Anspruch auf Erfiillung des gesetzlich gebotenen Leistungsziels auslosen, der sich so-
weit wie moglich an dem urspriinglichen Leistungsanspruch zu orientieren hat, jedoch
teilweise von ihm abweichen mufs, damit der gesetzlich gebotene Zustand des Verhdlt-
nisses Biirger — Verwaltung wiederhergestellt werden kann. ). Spéter hat Bieback for-
muliert, dass der Herstellungsanspruch bestimmte Leistungsvoraussetzungen ersetze,
die aufgrund des Fehlverhaltens nicht erfiillt worden seien, aber ,,alle anderen Voraus-
setzungen des Leistungsrechts eingehalten werden miissen.“ (Bieback, SGb 1990, 517,
524). Dieses Verstidndnis deutet eher eine mittelbare Wirkung des Herstellungsan-
spruchs an.

39 Vgl. BSG, Utt. v. 25.3.1976 — 12/7 RAr 135/74 = BSGE 48, 211, 213; BSG, Urt. v.

26.10.1976 — 12/7 RAr 78/74 = SozR 4100 § 44 Nr. 9; Bieback, DVBI. 1983, 159, 160,

164; Brugger, AGR 112 [1987], 389, 396 f.

Dogmatisch streiten ldsst sich innerhalb dieser Ansicht dabei iiber die Frage, ob das

Erfordernis des Bestehens eines Primiranspruchs ohne das Verwaltungsfehlverhalten
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Wege der Herstellung nicht moglich, weshalb sich bspw. derjenige, der eine
Versicherungsleistung geltend macht, dafiir auch am Bestehen des entspre-
chenden Versicherungsverhiltnisses festhalten lassen muss.*”?

Herstellungsziel ist dann nicht, die Auslibungsmoglichkeit des Primiran-
spruchs zu schaffen, sondern den Erhalt derselben Sozialleistung dadurch si-
cherzustellen, dass ein eigenstidndiger Herstellungsanspruch geschaffen wird,
der in seinen rechtlichen Wirkungen dem Priméranspruch entspricht. Der ent-
scheidende Unterschied zu einer Leistung mittelbar aufgrund des Herstellungs-
anspruchs besteht demnach darin, dass der sozialrechtliche Herstellungsan-
spruch beim Modell der Leistung unmittelbar aufgrund des Herstellungsan-
spruchs nicht bereits dann erfiillt ist, wenn der (urspriingliche) Primaranspruch
hergestellt wurde, sondern erst, wenn die Sozialleistung tatsdchlich gewéhrt
worden ist. Materiell-rechtlicher Rechtsgrund der Leistung ist allein der sozial-
rechtliche Herstellungsanspruch.

Falls der urspriingliche Anspruch auf dieselbe Leistung unverindert fortbe-
stehen sollte, stellt sich hier ggf. als Folgeproblem die Frage der Subsidiaritét
des Herstellungsanspruchs gegeniiber dem Leistungsanspruch.’®

Auch dieses Verstindnis wird dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch in Rechtspre-
chung und Literatur zu Grunde gelegt.*** So meint das BSG etwa: ,, Da die mit dem zu un-

den Anspruchsumfang des Herstellungsanspruchs — von auflen — begrenzt, weil der Be-
troffene durch die Herstellung nicht besserstehen soll (vgl. zum Verbot der Besserstel-
lung: Kap. 1 B.I1.2.b.aa.), oder ob der Anspruchsumfang des Herstellungsanspruchs be-
reits — von innen — begrenzt ist, wenn im Wege der sozialrechtlichen Rechtsrestitution
kein Primidranspruch ermittelt werden kann, dessen rechtliche Wirkungen hergestellt
werden konnen. An dem Ergebnis, dass auch ein eigenstindiger Herstellungsanspruch
auf eine Sozialleistung ausscheiden soll, wenn auch ohne das Fehlverhalten kein Pri-
méranspruch ermittelt werden kann, dndert diese Frage allerdings nichts.

Andernfalls verhielte sich der Biirger, der lediglich den Erhalt einer Leistung geltend

macht, die fiir ihn auch ohne das Fehlverhalten nur beanspruchbar gewesen wére, wenn

eine bestimmte Gestaltung des Sozialrechtsverhédltnisses vorgelegen hitte, treuwidrig

(1.S.d. § 242 BGB), falls er sich nicht auch an einer derartigen Gestaltung des Sozial-

rechtsverhéltnisses festhalten lie8e. Insofern kann in der Geltendmachung eines Herstel-

lungsanspruchs auf eine derartige Leistung (wegen des Verbots der Besserstellung

1.V.m. § 242 BGB) auch die Geltendmachung der Umgestaltung/Begriindung eines So-

zialrechtsverhéltnisses gesehen werden.

39 ygl. hierzu: Kap. 1 B.IIL1.b.aa.

394 EBtwa: BSG, Urt. v. 2.5.2001 — B 2 U 19/00 R (,,Auch aufgrund eines sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs kann der Kldger die Zahlung seiner Verletztenrente schon ab 1.
Januar 1985 nicht verlangen. Nach dem vom LSG festgestellten Sachverhalt steht dem
Kldger ein derartiger Anspruch gegen die Beklagte nicht zu. *“); BSG, Urt. v. 22.2.1995 —
14 REg 7/94 = SozR 3-7833 § 1 Nr. 14 (,, Indes kann auch eine rechtswidrige Verzoge-
rung des Verfahrens keinen Herstellungsanspruch auf Erzg auslosen (BSG SozR 3-7833
§ I Nr 12), sondern nur einen Schadensersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung. ),

302

62



terstellenden Antrag begrifflich gleichzeitig eintretenden Rechtsfolgen unstreitig zu einem
zahlbaren Anspruch auf wiederaufgelebte Witwenversorgungsrente gefiihrt hdtten, steht
der Kldgerin aufgrund des dargelegten Herstellungsanspruchs der entsprechende Zahlbe-
trag grundsitzlich riickwirkend zu. “** Nach diesem Verstindnis ist der Herstellungsan-
spruch unmittelbar auf den Erhalt der Sozialleistung selbst gerichtet. Die angesprochene
Bedeutung der sozialrechtliche Rechts-Restitution wird in dieser Passage ebenfalls deut-
lich (,, Da die mit dem [im Wege der sozialrechtlichen Herstellung] zu unterstellenden An-
trag begrifflich gleichzeitig eintretenden Rechtsfolgen unstreitig zu einem zahlbaren An-
spruch auf wiederaufgelebte Witwenversorgungsrente gefiihrt hdtten, [steht dem Be-
troffenen nun auch unmittelbar ein Herstellungsanspruch auf den ausgebliebenen Zahlbe-
trag zu] “°*®). Auch das Verstindnis einer unmittelbaren Leistung aufgrund des Herstel-
lungsanspruchs ist demnach keineswegs unabhéngig von einer — ihr gedanklich vorgela-
gerten — sozialrechtlichen Naturalrestitution.

In dem beschriebenen Beispielsfall wére die Verwaltung bei einer unmittelbaren Leis-
tung aufgrund des Herstellungsanspruchs dazu verpflichtet, die Auszahlung der Rente
vorzunehmen, weil durch das Fehlverhalten in der Vergangenheit kein sozialrechtlicher
Leistungsanspruch auf Rentenzahlungen entstanden ist und der Herstellungsanspruch eine
vergleichbare (Auszahlungs-) Verpflichtung schafft.

Auch die Beflirworter einer unmittelbaren Wirkungsweise des Herstellungsan-
spruchs konnen den Vorwurf iiberzeugend widerlegen, dass sie in unzuldssiger
Weise iiber die sozialrechtliche Naturalrestitution hinausgingen und letztlich
einen verkappten Schadensersatzanspruch begriindeten. So ist der Herstel-
lungsanspruch zwar nicht derselbe Anspruch wie der Leistungsanspruch — aber
ein anderer Anspruch, der auf dieselbe Leistung (als Amtshandeln) gerichtet
ist.””” Eine aufgrund des Herstellungsanspruchs gewiéhrte (Geld-) Leistung ist
daher keine Kompensation fiir die nichtbeanspruchbare Leistung, sondern die-
selbe hoheitliche Leistung, die mit dem Primiranspruch beansprucht worden

wire. Ein Herstellungsanspruch, der auf dieselbe Leistung gerichtet ist und an

BSG, Urt. v. 12.7.1989 — 7 RAr 62/88 (,,[...] denn das LSG ist, wie seine Entschei-
dungsgriinde erkennen lassen, nicht von zwei dem Kldger zustehenden Anspriichen aus-
gegangen, sondern von einem einheitlichen Anspruch, nimlich einem sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch auf Zahlung von Alhi, der dem Kldger ab 1. November 1984
durchgehend zuzubilligen sei. Demzufolge reicht es aus, daf3 die Beklagte sich in ihrer
Begriindung nur diesem Anspruch zugewandt hat. ) BSG, Urt. v. 17.7.1979 — 12 Rar
15/78 = BSGE 48, 269, 274 (,, Dieses Versdumnis konnte einen sog. sozialrechtlichen
Schadensersatzanspruch (Herstellungsanspruch) des Inhalts zur Folge haben, [...] das
begehrte Kaug zu gewdhren. [...] Zahlung von Kaug aufgrund des Herstellungsan-
spruchs [...]”); BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 287,
Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 375; Eichenhofer, SozR, Rn. 213; Bieback, DVBI.
1983, 159, 164; Waltermann, SozR, Rn. 22.

% BSG, Urt. v. 14.2.2001 -~ B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 287.

% BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 287.

7 BSG, Urt. v. 17.7.1979 — 12 RAr 15/78 = BSGE 48, 269, 276 m.w.N.
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die Stelle eines Priméranspruches tritt, teilt die Rechtsnatur des sozialrechtli-
308

chen Priméranspruchs.
Dabei sollte allgemein zwischen Pflichtleistungen und Ermessensleistungen unterschie-
den werden. Bei Pflichtleistungen 1.S.d. § 38 SGB I ist der urspriingliche Leistungsan-
spruch unmittelbar auf die tatsdchliche Gewdhrung der Sozialleistung (als Leistung) ge-
richtet.’® Daher kann man sich durchaus auf den Standpunkt stellen, dass die sozialrecht-
liche Restitution eines Pflichtleistungsanspruchs®'® unvollstindig wire, falls nicht auch
die Rechtswirkungen dieses Leistungsanspruchs hergestellt werden wiirden. Andernfalls
bliebe die Herstellung hinter den Rechtsfolgen zuriick, die ohne die Pflichtverletzung der
Verwaltung entstanden wiéren. Bei einer Ermessensleistung ist der Primédranspruch hinge-
gen nur auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung der Verwaltung gerichtet (vgl. § 39
SGB 1), ob eine Leistung in diesem Fall tatsichlich gewihrt wird.”'' Bei einem Anspruch
auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber die Gewdihrung einer Sozialleistung
wiirde deshalb ein Herstellungsanspruch, der unmittelbar auf den Erhalt einer Sozialleis-
tung gerichtet ist, liber die sozialrechtliche Restitution der Wirkungen des Leistungsan-
spruchs hinausgehen. Der Herstellungsanspruch kann daher auch nur auf die Ermessens-
entscheidung gerichtet sein.

Dass sich das BSG hinsichtlich einer mittelbaren oder unmittelbaren Wir-
kungsweise bislang nicht eindeutig(er) positionieren musste, sondern in der
iiberwiegenden Anzahl der Entscheidungen tiberhaupt nicht nidher auf die Wir-
kungsweise eingeht,’'* hingt wohl damit zusammen, dass die Unterschiede

3% BSG, Urt. v. 12.2.1980 — 7 RAr 106/78 (,, Ebenso wie die Rechtsnatur der Riickforde-
rung einer zu Unrecht bezogenen Leistung der Rechtsnatur der Leistung folgt, gilt, dafs
auch Ausgleichsanspriiche, Herstellungsanspriiche, Ersatzanspriiche und Schadenser-
satzanspriiche sowie Unterlassungsanspriiche wegen Verletzung besonderer Verpflich-
tungen der Rechtsnatur folgen, in die das Rechtsverhdltnis eingebettet ist, dem die be-
sondere Verpflichtung entnommen ist. *).

309 Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 38 SGB I, Rn. 8 ff.; Mrozynski, § 38

SGB I, Rn. 1; Waltermann, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 7 Rn. 8 ff.;

Hinlein, in: Kreikebohm/Spellbrink/Wannagat [Hg.], § 38 SGB I, Rn. 2; Eichenhofer,

SozR, Rn. 173.

Im Sozialrecht sind Leistungsanspriiche tiberwiegend als Pflichtleistungen ausgestaltet.

Dies entsprach bereits vor Einfilhrung des § 38 SGB I der geltenden Rechtslage (vgl.

Wagner, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], § 38 SGB I, Rn. 6). Dariiber hinaus wird § 38 SGB

I auch als sozialrechtliche Auslegungsregelung verstanden, nach der in Zweifelsfillen

von einer Pflichtleistung auszugehen ist (vgl. Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77.

EGL., § 38 SGB I, Rn. 14).

U Waltermann, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 7 Rn. 13 ff.

312 ygl. BSG, Urt. v. 10.12.2003 — B 9 VJ 2/02 R (,, Entgegen der Ansicht des LSG spre-
chen — insbesondere auf der Grundlage allgemeinkundiger Tatsachen — erhebliche Ge-
sichtspunkte dafiir, dass der von der Kldgerin begehrte friihere Leistungsbeginn im We-
ge des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs begriindet sein kann. ). BSG, Urt. v.
22.2.1989 — 10 RAr 7/88 = SozR 4100 § 141b Nr. 45 (,, Der Anspruch auf Gewdhrung
von Kaug im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs scheitert daran, daf3
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zwischen diesen Verstidndnissen selten deutlich zu Tage treten. Dies diirfte
auch den Grund dafiir bilden, dass eine wissenschaftliche Diskussion der unter-
schiedlichen Interpretationen bislang ebenfalls ausgeblieben ist — vielleicht so-
gar die Existenz dieser verschiedenen Interpretationsmoglichkeiten der Wir-
kungsweise weitestgehend unbemerkt geblieben ist.’'> Unabhingig davon fiih-
ren beide Ansichten — auf unterschiedlichen Wegen — zu einer rechtlichen Re-
stitution, die fiir den Biirger dieselben tatsdchlichen Folgen hat (Gewéhrung
derselben Sozialleistung). Fiir beide Interpretationen gilt die Feststellung, dass
der Vorwurf eines verkappten Schadensersatzanspruchs bei der Gewéhrung
einer Sozialleistung per se nicht tiberzeugend ist.

(bb) Ausnahme: Herstellung tatsdchlicher Folgepositionen? (Origindre Wir-
kungsweise)

Ein génzlich anderer Bezugspunkt der Herstellung wird bei einer origindren
Leistung aufgrund des Herstellungsanspruchs verfolgt, bei der die eingetrete-
nen tatsichlichen Einbullen selbst (die ausgebliebenen Geldzahlungen) den
Ausgangspunkt der Herstellung bilden. Da dieses Vorgehen scheinbar der Her-
stellung des Zustandes am Néchsten kommt, der heute ohne die Pflichtverlet-
zung bestiinde, wird teilweise auch angenommen, dass die Beseitigung jegli-
cher kausaler Vermogensnachteile geschuldet sei.’'* Diese Position teilt das
BSG im Grundsatz — zu Recht — nicht. Der Herstellungsanspruch ist auf recht-
liche Restitution ausgerichtet und sei insofern der umgewandelte (urspriingli-

che) Sozialleistungsanspruch, der keine anderen Leistungen gewéhre als die

der Kldger moglicherweise nicht bei der Firma K. titig geworden wdre, wenn die Be-
klagte ihn von der wirtschaftlichen Situation dieses Arbeitgebers unterrichtet hitte.
Dann aber wire ihm auch Arbeitsentgelt nicht entgangen, so daf3 die Gewdhrung von
Kaug auch unter Beriicksichtigung der Grundsdtze tiber den sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch nicht in Betracht kommt. *).

So wird derjenige, der eine Leistung mittelbar aufgrund Herstellungsanspruchs zugrun-
de legt, in der anderen Sichtweise ggf. eine verkiirzte Beschreibung der Wirkungsweise
des Herstellungsanspruchs verstehen, die in der Sache nichts Abweichendes ausdriicken
soll. Derjenige, der das Verstidndnis einer Leistung unmittelbar aufgrund des Herstel-
lungsanspruchs zugrunde legt, wird hingegen in der Beschreibung einer Leistung mit-
telbar aufgrund des Herstellungsanspruchs eine Uberbetonung des Aspekts der sozial-
rechtlichen Restitution sehen, welche erforderlich ist, um festzustellen, ob in der Ver-
gangenheit ein entsprechender Leistungsanspruch bestanden hitte.

314 S0 wohl: Reinhardt, in: Krahmer [Hg.], § 14 SGB 1, Rn. 20; Frohn, JURA 1989, 523,

524; a.A.: May, RV 2010, 218, 219.
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gesetzlich vorgesehenen Leistungen.’’” Da auch bei einer Leistung im Wege

der Herstellung dieselbe Sozialleistung gewihrt wird, die im Hinblick auf den
Priméranspruch gewéhrt worden wire, kann es nicht geniigen, dass bspw. eine
Geldsumme ausgezahlt wird, weil ohne das Fehlverhalten eine vergleichbare
Geldsumme gezahlt worden wére. Wenn die Herstellung ausgehend allein von
den tatsdchlichen/wirtschaftlichen Einbuen erfolgt, ist dieser Zweck nicht er-
reicht; ein solcher Herstellungsanspruch bildet vielmehr einen ,, irgendwie ge-
arteten ,Ersatzanspruch*“>'® Fir das Sozialrecht wird dieses Verstindnis
durch den einfach-rechtlichen Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB I (und das dar-
aus folgende Verbot der Schaffung neuer Anspriiche) weiter abgesichert.”"”

Wenn daher teilweise die Rechtsprechung des BSG in der Weise dargestellt wird, dass die
Verwaltung den Betroffenen (auch) ,, vermogensmdfig so zu stellen [habe), wie dieser
wahrscheinlich stiinde “>"®, muss dieses Verstindnis scharf zuriickgewiesen werden. Denn
diese Interpretation geht davon aus, dass es die Ausnahme darstelle, wenn eine finanzielle
Einbufle nicht im Wege der Herstellung auszugleichen wire (bspw. in der einzelnen
Amtshandlung eine ,,an sich unzuldssige” Amtshandlung l4ge). Vor dem Hintergrund,
dass der Herstellungsanspruch in Abgrenzung zum Amtshaftungsanspruch ausgestaltet
wurde, trifft das genaue Gegenteil zu.’'” Gerade fiir finanzielle Einbufen kann grds. nicht

5 BSG, Urt. v. 17.7.1979 — 12 RAr 15/78 = BSGE 48, 269, 276 m.w.N. (,, Es handelt sich
ndmlich bei der Leistung aufgrund des Herstellungsanspruchs nicht um eine neben oder
anstelle der begehrten sozialrechtlichen Leistung zu gewdhrende Ersatzleistung. Viel-
mehr richtet sich der Herstellungsanspruch ebenfalls auf die zundchst aufgrund des Ge-
setzes begehrte sozialrechtliche Leistung, nur nunmehr aufgrund einer anderen rechtli-
chen Begriindung. *); BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R = SozR 4-1300 § 44 Nr.
12 (,, Insbesondere folgt aus dem Herstellungsrecht kein Anspruch auf Sozialleistungen.
Im materiellen Sozialrecht ist er grundsdtzlich nur auf die Fiktion des rechtzeitigen
Vorliegens von Anspruchsvoraussetzungen gerichtet, die im Wesentlichen nur wegen
der Pflichtverletzung des Trdgers nicht rechtzeitig erfiillt waren. Wollte man, wie man-
che sagen, die Ausschlussfrist auf den Herstellungsanspruch selbst anwenden, ginge
dies schon deshalb nicht, weil er keine Zahlungsanspriiche gibt, sondern nur die nach
den jeweiligen Umstinden des Einzelfalles erforderliche Herstellung von Vorausset-
zungen des Zahlungsanspruchs. Diese hdngen nicht von den abstrakten Voraussetzun-
gen des richterrechtlichen Instituts ab, sondern von der konkreten Pflichtverletzung und
der jeweiligen Beeintrdichtigung eines bestimmten sozialen Rechts.); Brugger, AOR
112 [1987], 389, 396 m.w.N.

1 Wallerath, DOV 1994, 757, 762.

317 Vgl. BSG, Urt. v. 9.9.1992 — 14b/4 REg 10/91; BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R
=BSGE 91, 1, 3; Schmidt-De Caluwe, S. 306 ff.; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77.
EGL., § 31 SGB I, Rn. 10; ausfiihrlich hierzu: Kap. 2 B.I1.2.b.aa.

% Frohn, JURA 1989, 523, 524.

319 vgl. hierzu: May, RV 2010, 218, 219; Krefel, NZS 1994, 395, 396 (,, Der Herstellungs-
anspruch fiir den Fall der Verletzung einer Betreuungsverpflichtung bzw. einer Verlet-
zung des Betreuungsrechts des Betroffenen fiihrt dazu, daf3 im Wege der Restitution die
primdre Leistungsverpflichtung, ndmlich der Sozialleistungsanspruch, wiederhergestellt
wird [...]. Darin liegt der entscheidende Unterschied zum Amtshaftungsanspruch. Dies
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von einer umfassenden Herstellungspflicht ausgegangen werden, sondern nur bestimm-
te — ,,sozialrechtlich geregelte” — finanzielle Positionen konnen (wenn iiberhaupt) im
Wege der Herstellung korrigiert werden.

Dennoch existieren auch Entscheidungen des BSG, die nicht mehr als rechtli-
che Herstellung (in dem bereits dargestellten Sinne) verstanden werden konnen,
weil kein entsprechender Rechtsanspruch auf diese Position bestand, der oder
dessen rechtlichen Wirkungen hergestellt werden konnen. Um diese tatsdchli-
chen Einbulen im Wege der Herstellung zu korrigieren, muss eine eigenstindi-
ge, auf Korrektur dieser tatsdchlichen Nachteile gerichtete Verpflichtung — ori-
gindr — iiber den Herstellungsanspruch neu erschaffen werden.’” Am Ende der
Herstellung steht in diesen Féllen jedoch nicht die Gewidhrung einer Sozialleis-
tung, die mithilfe des Primdranspruchs hitte geltend gemacht werden konnen,
sondern die Korrektur der mit dem Ausbleiben der Leistung verbundenen tat-
sachlichen/wirtschaftlichen/materiellen Einbuf3en. In diesem Sinne hat das BSG
die Krankenkasse (auch vor Inkrafttreten der Kostenerstattungspflicht des § 13
IIT SGB V) bspw. verpflichtet gesehen, dem Biirger die tatsichlichen Aufwen-
dungen einer selbstbeschafften Behandlung zu erstatten, wenn der Sachleis-
tungsanspruch verletzt wurde,”>' obwohl der Behandlungsanspruch aus § 27
SGB V unmittelbar nur auf die Vornahme der Krankenbehandlung in natura
gerichtet ist. Insofern erhélt der Versicherte gerade kein Geld von der Kranken-
kasse mit dem er sich die Leistung dann selber beschaffen soll — oder streckt
das Geld fiir die Behandlung vor, das er dann von der Krankenkasse zuriickge-
zahlt bekommt (wie es etwa bei einer privaten Krankenversicherung typisch
wire). Daher kann im Wege der Herstellung kein Anspruch rechtlich herge-
stellt werden, der sich auf die Erstattung dieser Kosten richten wiirde.**

Die origindire Wirkungsweise steht inhaltlich in enger Verbindung mit den
Féllen, die hier unter ,, Herstellung durch andere Rechtsfolgen zusammenge-
fasst worden sind.**® Denn gerade fiir eine originire Wirkung des Herstellungs-
anspruchs muss mit dem Herstellungsanspruch eine eigenstindige rechtliche

bedeutet, daf die generelle Grenze fiir den Herstellungsanspruch darin liegt, nicht neue

Rechte schaffen zu diirfen, sondern lediglich bestehende Rechte im Sinne des Gesetzes-

zweckes zu verwirklichen;, [...].“); vgl. auch: BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 37/85 =

SozR 5070 § 10 Nr. 30.

Vgl. auch Goertz, Herstellungsanspruch, S. 30 ff.

21 BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.

322 Das zeigt sich insbesondere auch daran, dass nun eine andere Form der Sozialleistung
(namlich eine Geldleistung) iiber den Herstellungsanspruch gewihrt werden soll, als mit
dem urspriinglichen Anspruch hitte verlangt werden konnen (nédmlich eine Sachleistung
bzw. Dienstleistung).

32 ygl. Kap. 1 B.IL2.a.aa. (4).
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Grundlage fiir diese Leistung erst geschaffen werden. Allgemein handelt es
sich bei der origindren Schaffung einer (neuen) Sozialleistung um einen spezi-
ellen Unterfall der ,,Herstellung anderer nichtsozialrechtlicher Einbu3en®, da
der Sozialleistungsanspruch ausgehend von den tatsdchlich erlittenen (wirt-
schaftlichen) EinbuBBen gebildet wird. Innerhalb dieser Fallgruppe soll die Be-
eintrachtigung eines Leistungsanspruchs im Ergebnis durch die tatsdchliche
Auszahlung einer (entsprechenden) Geldsumme korrigiert werden.

Die Rechtsprechung des BSG, die zu einer origindren Wirkungsweise der
Herstellung (insbes. auch einer origindren Leistungsform) fiihrt, sieht sich im
Besonderen dem Vorwurf ausgesetzt, eine verkappte Gewdhrung von Scha-
densersatz darzustellen. Wieso die Verpflichtung der Verwaltung, eine andere
Sozialleistung (insbes. eine Geldleistung) im Wege der Herstellung zu erbrin-
gen, eine sozialrechtliche Naturalrestitution — und keine bloe Kompensation
der erlittenen (materiellen) Folgen einer Pflichtverletzung — darstellen soll,
bleibt weitestgehend unklar.*** Die bereits aufgeworfene Frage, ob ein Herstel-
lungsanspruch 1.S.e. Leistungsanspruchs tiberhaupt zusétzlich zu den gesetzlich
geregelten Leistungsanspriichen geschaffen werden kann, wird dartiber hinaus-
gehend um die Frage erginzt, ob ein solcher Herstellungsanspruch dann auch
andere/neue Leistungen gewéhren darf, auf die kein sozialrechtlicher Priméran-
spruch gerichtet gewesen ist.

Das BSG begriindet die Zulassigkeit der origindren Wirkungsweise in den Féllen, in de-
nen statt einer Sachleistung tiber den Herstellungsanspruch eine Kostenerstattung gewéhrt
wurde, mit der Erwégung, dass der Herstellungsanspruch zwar grds. zu derselben Leis-
tung fiihre, auf die ein Anspruch bestanden hitte, der durch das Fehlverhalten der Verwal-
tung vereitelt worden ist — aber zur Kostenerstattung verpflichte, wo eine nachtrigliche
Leistungsgewéhr nicht mehr moglich sei.”* Obwohl das Gericht hierauf inhaltlich nicht
Bezug nimmt, erinnert diese Argumentation an den sog. Folgenentschdidigungsanspruch,
der nach einer Ansicht an die Stelle eines Folgenbeseitigungsanspruchs treten soll, wenn
die Beseitigung von Folgen des Eingriffs unmoglich oder unsinnig geworden ist. Das
BSG versdumt es, deutlich zu machen, dass es sich nicht mehr um einen Herstellungsan-
spruch handelt, der auf dieselbe Leistung gerichtet ware wie der eigentliche Priméran-
spruch, sondern um einen ,, Herstellungsentschdidigungsanspruch“. Tatsidchlich kénnen

gegen diesen Anspruch auch dieselben Kritikpunkte erhoben werden.**°

324 Kritisch auch: Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2002, S. 39, 42 ff;
Gagel, SGb 2000, 517, 518.

33 vgl. BSG, Urt. v. 31.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.; BSG, Urt. v.
27.4.1989 — 9 RV 9/88 = BSGE 65, 56, 58 ff. m.w.N.; BSG, Urt. v. 28.11.1979 — 3 RK
64/77 = SozR 2200 § 182 Nr. 57; Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2002,
S. 39, 43.

326 Vgl. insgesamt zum Folgenentschidigungsanspruch: Kap. 1 E.IL.2.b.cc.
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(b) Zukiinftiger Erhalt einer Sozialleistung

Wenn allein der zukiinftige Erhalt einer Sozialleistung sichergestellt werden
soll, bedarf es regelmédBig keines Herstellungsanspruchs, weil die eigentlichen
Primédranspriiche selbst entstehen, sobald die notwendigen Anspruchsvoraus-
setzungen erfiillt werden. So setzt bspw. eine Rentenzahlung nach § 99 SGB VI
mit der tatsdchlichen Antragstellung, die unabhidngig von einer Pflichtverlet-
zung moglich bleibt, fiir die Gegenwart und Zukunft ein. Ausnahmsweise sind
aber auch bei einem zukiinftigen Erhalt einer Sozialleistung Félle denkbar, in
denen ein zukiinftiger Leistungsanspruch nur infolge einer Herstellung entsteht.
Dies betrifft insbesondere Sachverhalte, in denen bestimmte Anspruchsvoraus-
setzungen inzwischen nicht mehr — rechtzeitig/vollumfanglich — erfiillt werden
konnen, weil bspw. bestimmte Ausschlussfristen endgiiltig verstrichen sind. So
kann etwa ein nur fristgebundenes Beitrittsrecht zu einem Sozialversicherungs-
system wegen der Pflichtverletzung ungenutzt bleiben, weshalb in der Folge —
ohne Herstellung — kein Versicherungsverhéltnis besteht und infolgedessen
auch kein gegenwirtiger Anspruch auf eine Versicherungsleistung entsteht.
Bzgl. der Wirkungsweise der Herstellung kann im Wesentlichen auf die Aus-
fiihrungen zum riickwirkenden Erhalt einer Sozialleistung zuriickgegriffen

werden.*?’

In der Rechtsprechung des BSG finden sich auch tatséchlich Entscheidungspassagen, die
in diesem Zusammenhang von einer mittelbaren®™® oder einer unmittelbaren™™ Leistung

327 ygl. Kap. 1 B.IL2.a.bb. (1) (a).

328 Etwa: BSG, Urt. v. 21.6.2001 — B 7 AL 6/00 R (,, Die Kliigerin kann auch nicht im Wege
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs so gestellt werden, als habe sie die Anwart-
schaftszeit fiir einen Anspruch auf Alg erfiillt. “); BSG, Urt. v.5.7.2005-B 1 KR 7/04 R =
SGb 2006, 476 (,, Dem Kldger steht hoheres Krankengeld auch nicht unter dem Gesichts-
punkt des in richterrechtlicher Rechtsfortbildung entwickelten sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruchs zu. Dieser Anspruch setzt im Wesentlichen voraus, dass ein Sozialleis-
tungstrdger eine Informations- oder Betreuungspflicht gegeniiber dem Sozialleistungsbe-
rechtigten verletzt hat und dem Betroffenen dadurch ein Nachteil entstanden ist, welchen
der Trdger durch Vornahme einer rechtmdfligen Amtshandlung kompensieren kann und
dann zu kompensieren hat*); BSG, Urt. v. 30.10.1985 — 5b RJ 86/84 = SozR 2200
§ 1241a Nr. 9 (,, Wird eine wdihrend der medizinischen Rehabilitation beantragte Ma/3-
nahme der beruflichen Rehabilitation infolge einer vom Rehabilitationstrdger zu vertre-
tenden verzégerlichen Behandlung des Antrags so spdt begonnen, daf3 der letzte Tag des
Bemessungszeitraumes bei Beginn der Mafsnahme iS des § 1241a Abs. 2 RVO linger als
drei Jahre zuriickliegt, so hat der Antragsteller einen sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruch auf Berechnung des Ubergangsgeldes nach § 1241a Abs. 1 RVO.*).

" Etwa: BSG, Urt. v. 22.2.1989 — 8 RKn 8/88 = SozR 2200 § 216 Nr. 11 (,, Ferner hat das
LSG zu Recht entschieden, dafs dem Kldger auch ein sozialrechtlicher Herstellungsan-
spruch auf das begehrte Krankengeld nicht zusteht. ).
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aufgrund des Herstellungsanspruchs auszugehen scheinen. Abweichend tritt allenfalls die
Frage auf, ob/wann sich bei einer Leistung mittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs
der eigentliche Leistungsanspruch zu einem Zeitpunkt von der Herstellung emanzipiert
oder ob die Sozialleistung (fiir immer) nur i.V.m. dem Herstellungsanspruch (als herge-
stellter Leistungsanspruch) verlangt werden soll. Selbst wenn vor diesem Hintergrund
auch eine origindre Leistung aufgrund des Herstellungsanspruchs fiir die Zukunft denk-
bar wire, hat das BSG bislang keine Entscheidungen getroffen, die nur iiber diese Erkla-
rung zu begriinden wiren.

(2) Herstellungsanspruch auf Erstattung von Sozialversicherungsbeitrdgen

Wihrend die Begriindung/das Fortbestehen einer Beitragspflicht zu den korrek-
turbediirftigen sozialrechtlichen Nachteilen zdhlt, ist fraglich, ob ein Herstel-
lungsanspruch unmittelbar auf die tatsdchliche Riickzahlung von Sozialversi-
cherungsbeitragen gerichtet sein kann, weil die finanziellen Einbuflen selbst,
die durch die Zahlungen entstanden sind, keinen Rechtsnachteil darstellen. In-
sofern wird mit einer Beitragserstattung (zumindest auch) ein Vermogensnach-
teil korrigiert.”® Dariiber hinaus unterscheidet sich diese Konstellation von den
Féllen, in denen eine (andere/hdhere) Sozialleistung verlangt wird. Wihrend
der Betroffene, der den Erhalt einer Sozialleistung begehrt, i.d.R. eine Position
geltend macht, die ihm bislang nicht zugestanden hat und die er nun iiber den
Herstellungsanspruch erstmalig beanspruchen mdchte (ein ausgebliebener Vor-
teil), geht es demjenigen, der eine Riickzahlung seiner Beitridge iiber den Her-
stellungsanspruch geltend macht, i.d.R. darum, dass er eine Position zuriicker-
hilt, die thm schon einmal zugestanden hat (ein eingetretener Nachteil). Eine
Herstellung weist hier eine inhaltliche Ndhe zum Folgenbeseitigungsanspruch
auf.”'

(a) Riickzahlung von rechtswidrig entrichteten Sozialversicherungsbeitrigen

Wenn die Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen zu Unrecht erfolgt ist,
bestehen Erstattungsanspriiche zugunsten desjenigen, der die Zahlungen vorge-
nommen hat; bspw. der allgemeine Erstattungsanspruch gem. § 26 11 SGB 1V
oder spezielle Auspriagungen (§§ 231 SGB V, 202 SGB VI). Auch {iber einen
Herstellungsanspruch soll die tatsdchliche Riickzahlung der Beitrige bean-

30 Vgl. Frohn, JURA 1989, 523, 524.
31 Dies einrdgumend: BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21.
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spruchbar sein,”> wobei der Anspruch nur dann eine eigenstindige Bedeutung
erlangt, wenn ein Erstattungsanspruch bzgl. rechtswidrig entrichteter Beitrdge
wegen einer Pflichtverletzung nicht mehr (in vollem Umfang) geltend gemacht
werden kann. Da letztlich auch ein Anspruch auf eine Erstattung von Beitrdgen
ein entsprechender (besonderer) Leistungsanspruch ist,”> lassen sich die allge-
meinen Aussagen zum Erhalt einer Sozialleistung auch auf diesen Fall entspre-
chend tibertragen.

Bei einer Riickzahlung mittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs wiirden die rechtli-
chen Hindernisse aus dem Weg gerdumt/iiberspielt werden, die einem sonst bestehenden
Erstattungsanspruch entgegenstehen.”* Auch eine Ubernahme unmittelbar der rechtlichen
Wirkungen eines entsprechenden Erstattungsanspruchs (bspw. § 26 I SGB IV) durch den
Herstellungsanspruch 1.S.e. Riickzahlung unmittelbar aufgrund des Herstellungsan-
spruchs ist dann moglich.*

Falls hingegen mithilfe des Herstellungsanspruchs eine (weitergehende) Riickzahlung
rechtswidrig entrichteter Beitriige beansprucht werden soll,*® die iiber die gesetzlich ge-

32 Das BSG unterscheidet teilweise zwischen der Erstattung der Beitrige (Riickzahlung

der Beitrage und Loschung der mit diesen Beitrdgen begriindeten Beitragszeiten) und

der Riickzahlung von Beitrdgen (Riickzahlung der Beitrdge bei Fortbestehen der mit

diesen Beitragen begriindeten Beitragszeiten); vgl. BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA

60/82 = BSGE 55, 261, 262. Da es zumindest mit dem Verbot der Besserstellung nicht

zu vereinbaren wére, dass dem Betroffenen die Beitragszeiten erhalten bleiben und zeit-

gleich die dazu entrichteten Beitragszahlungen zuriickgezahlt werden, kommt iiber den

Herstellungsanspruch allenfalls eine Beitragserstattung in Betracht. Diese Unterschei-

dung nicht ldnger aufgreifend: BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 §

14 Nr. 21. Auch bei einer Riickzahlung von Beitragen handelt es sich jedenfalls um

nichtformliches/schlichtes Verwaltungsverhalten (vgl. BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a

RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21).

Auch wenn es sich bei der Beitragserstattung nicht um eine Sozialleistung 1.S.d. § 11

SGB I handeln soll (vgl. Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 26 SGB IV,

Rn. 4).

»* Etwa: BSG, Urt. v. 7.11.1995 — 12 RK 19/94 = SozR 3-2400 § 26 Nr. 7 (,, Der Grund-
satz von Treu und Glauben [§ 242 des Biirgerlichen Gesetzbuchs <BGB>], der auch im
offentlichen Recht gilt, fiihrt entgegen der Ansicht der Revision nicht dazu, daf3 der Er-
stattungsanspruch erhalten bleibt. Dieses [ Aufrechterhalten des Anspruchs, Anmerkung
des Verfassers| bewirkt hier auch der sozialrechtliche Herstellungsanspruch nicht. "),
Goertz, Herstellungsanspruch, S. 22.

3 Insbesondere behandelt auch das BSG die Riickzahlungspflicht aus § 26 II SGB IV als

Anspruch auf eine Pflichtleistung i.S.d. § 38 SGB I (vgl. BSG, Urt. v. 26.3.1987 — 11a

RLw 3/86 = BSGE 61, 226, 229; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 38

SGB I, Rn. 5).

Bspw. sind tiber § 26 11 SGB IV entsprechende Beitrdge nicht zu erstatten, wenn der

Versicherungstrager bis zur Geltendmachung des Erstattungsanspruchs auf Grund die-

ser Beitrdge oder fiir den Zeitraum, fiir den die Beitrdge zu Unrecht entrichtet worden

sind, Leistungen erbracht hat.
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regelten Erstattungsanspriiche nicht beansprucht werden koénnte,”’ kommt allein eine
origindre Riickzahlung aufgrund des Herstellungsanspruchs in Betracht. Allgemein be-
stehen neben einer mdglichen Subsidiaritit gegeniiber den gesetzlich geregelten Erstat-
tungsanspriichen dieselben Schwierigkeiten bzgl. der Abgrenzung zum Schadensersatz,
die jeder origindren Wirkungsweise eigen sind. Dariiber hinaus stellt sich die Frage,
ob/wie sich ein solcher Herstellungsanspruch — der allein an den Verlust durch die tat-
sdchliche (rechtswidrige) Beitragszahlung ankniipft — {iberhaupt von einem Folgenbesei-
tigungsanspruch oder dem o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch auf Riickzahlung
der Beitriige unterscheiden soll.**®

(b) Riickzahlung von rechtméaBig entrichteten Sozialversicherungsbeitragen

(aa) Riickzahlungspflicht im Zusammenhang mit gesetzlich geregelten Erstat-

tungsanspriichen

Vereinzelt bestehen gesetzliche Erstattungsanspriiche (bspw. § 210 SGB V, §
117 ALG) bzgl. rechtmiBig entrichteter Beitrige.”” Ahnlich wie bei der Erstat-
tung von zu Unrecht entrichteter Beitrdge ist auch in diesen Konstellationen der

sozialrechtliche Herstellungsanspruch moglich, wenn ein solcher Anspruch
aufgrund der Pflichtverletzung nicht mehr (in vollem Umfang) verwirklicht

werden kann.
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Ablehnend: BSG, Urt. v. 28.1.1982 — 5a RKn 1/81 = SozR 2600 § 121 Nr. 4; BSG, Urt.
v. 29.1.1998 — B 12 KR 11/97 R = SozR 3-2400 § 26 Nr. 10; Baier, in: Krauskopf, 83.
EGL., § 27 SGB IV, Rn. 13 m.w.N.; offengelassen: BSG, Urt. v. 16.12.1980 — 11 RA
128/79; BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 262, 264.

Kritisch eingrenzend daher auch: Ladage, S. 93 ff., 108 f., 121.

Grintsch, in: Kreikebohm [Hg.], § 210 SGB VI, Rn. 2. Seewald, in: Kasseler
Kommentar, 77. EGL., § 26 SGB IV, Rn. 4.

Fiir eine Losung 1.S.e. einer mittelbaren Wirkungsweise, etwa: BSG, Urt. v. 25.5.2000 —
B 10 LW 16/99 R = SozR 3-5868 § 44 Nr. 1 (,, Dieser Anspruch ist aus § 117 Abs. 1
ALG iVm den Grundsdtzen tiber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch begriin-
det*); BSG, Urt. v. 24.4.2003 — B 10 LW 2/02 R = SozR 4-5868 § 117 Nr. 1 (,, Ein Er-
stattungsanspruch nach [...]1 § 27a Abs. 1 Satz 1 GAL ergibt sich auch mit Blick auf ei-
nen moglichen Herstellungsanspruch wegen eines Beratungsmangels nicht; denn die
Kldgerin hatte nicht — wie erforderlich — mindestens 180 Kalendermonate Beitrédge an
die landwirtschaftliche Alterskasse gezahlt (vgl § 27a Abs. 1 Satz I Nr 1 Buchst a
GAL).”). Fir eine Losung 1.S.e. einer unmittelbaren Wirkungsweise hingegen u.a.:
BSG, Urt. v. 5.6.1997 — 12 RK 4/97 = BSGE 80, 241, 243 (,, Schlieplich ist die Kligerin
nicht aufgrund eines Herstellungsanspruchs so zu stellen, als habe sie friiher das Recht
auf Heiratserstattung [ein Erstattungsanspruch, Anmerkung des Verfassers| genutzt und
erfiille nunmehr die Voraussetzungen des Nachzahlungsrechts nach § 282 Abs. 1 Satz 1
SGB VI. Ein auf Beitragserstattung gerichteter Herstellungsanspruch besteht nicht, weil
die Beklagte, wie das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, bei Gesprichen mit der Kldgerin
in den Jahren 1961 und 1962 keine aus dem Sozialrechtsverhdltnis folgende Pflicht ver-



Obwohl sich das BSG bei der Begriindung weitergehender Riickzahlungs-
zahlungspflichten, die liber die gesetzlich geregelten Fille hinausgehen wiir-
den — und deshalb nur 1.S.e. origindren Riickzahlung aufgrund des Herstel-
lungsanspruchs begriindbar wiren —bislang zuriickhaltend gezeigt hat,’*' muss
der Herstellung vereinzelt auch dieses Verstindnis zugrunde gelegt worden
sein. Besonders deutlich zeigt dies die Erstattungsfahigkeit von rechtmafig,
aber unwirtschaftlich entrichteten Beitrdgen. Innerhalb des Sozialrechts besteht
kein genereller Anspruch, der die Verwaltung zur Erstattung von unwirtschaft-
lichen Beitréigen verpflichten wiirde, die zu Recht entrichtet worden sind.’*?
Unabhingig davon, dass kein entsprechender Anspruch besteht, der — bzw. sei-
ne dessen rechtlichen Wirkungen — hergestellt werden konnte(n), wird eine
vollstindige oder teilweise Erstattung von unwirtschaftlichen Beitrdgen auf-
grund des Herstellungsanspruchs fiir moglich gehalten.’*® Ausreichend scheint
hierfiir zu sein, dass es infolge der Pflichtverletzung zu einer wirtschaftlich un-
sinnigen Vermogensverschiebung gekommen ist. Wie in den anderen Féillen
einer origindren Leistung auch ist die Zuldssigkeit eines solchen Herstellungs-
anspruchs fraglich.

(bb) Riickzahlungspflicht im Zusammenhang mit einer sozialrechtlichenKor-
rektur durch den Herstellungsanspruch

Im Zusammenhang des Herstellungsanspruchs mit der Erstattung/Riickzahlung
von zu Recht gezahlten Sozialversicherungsbeitrigen ergeben sich Konstellati-
onen, in denen es iiber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch zu einer
Korrektur/Umgestaltung des Sozialrechtsverhéltnisses kommt und feststeht,
dass es in der Vergangenheit ohne das Fehlverhalten der Verwaltung auch nicht
zu den Beitragszahlungen gekommen wire (bspw. weil ein Gestaltungsrecht

letzt hat. ). Unklar bzgl. des von § 210 V SGB VI (§ 82 V AVG a.F.) unbeeintrachtig-

ten Bestehens eines Erstattungsanspruchs aus § 210 I SGB VI (§ 82 I AVG a.F.):

BSG, Urt. v. 23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 148.

Uberwiegend wird dieses Ergebnis damit begriindet, dass in der Erstattung von zu Recht

entrichteten Beitrdgen eine ,,an sich unzuldssige “ Amtshandlung lage; etwa: BSG, Urt.

v. 30.6.1997 — 8 RKn 3/96 = SozR 3-2400 § 26 Nr. §; BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a

RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21.

2 Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 37; Frohn, JURA 1989, 523, 524 f; Goertz,
Herstellungsanspruch, S. 29. § 210 SGB VI, der einen Erstattungsanspruch auch fiir zu
Recht entrichtete Beitrdge vorsieht, setzt bspw. keine Unwirtschaftlichkeit der Beitrags-
entrichtung voraus.

¥ BSG, Urt. v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 178; diese Rechtsprechung
wird nach wie vor aufrechterhalten (vgl. BSG, Urt. v. 27.8.2009 — B 13 R 14/09 R =
BSGE 104, 108, 116); Frohn, JURA 1989, 523, 526 ff.
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anders ausgelibt worden wire und dann keine entsprechende Beitragspflicht
bestanden hitte). Die Ansichten zu einem derartigen Herstellungsanspruch, den
das BSG zunichst zwar voraussetzte,”** in der Folge aber zunchmend kritisch
beurteilte,”” konnen nach mittelbaren, unmittelbaren und origindiren Interpre-
tationen unterschieden werden.

Fiir eine Riickzahlung mittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs wire es
bspw. denkbar, dass die Verwaltung durch den Herstellungsanspruch verpflich-
tet wird, zu unterstellen, dass das Sozialversicherungsverhiltnis anders bestan-
den hitte, die Beitrage zu Unrecht entrichtet worden wiren und nun ein Erstat-
tungsanspruch bspw. aus § 26 11 SGB IV besteht, mit dem der Betroffene die
Riickzahlung dieser Beitrige verlangen kann.**® Dass diese Losung dennoch
kaum vertreten wird,”*’ konnte dem Umstand geschuldet sein, dass sich der 1.
Senat ungewohnlich deutlich gegen eine derartige mittelbare Wirkung des Her-
stellungsanspruchs ausgesprochen hat.**® Nach Ansicht des 1. Senats fiihrt der
Herstellungsanspruch nicht zu einer Anwendbarkeit des Erstattungsanspruchs
aus § 26 II SGB 1V; offengelassen wurde hingegen die Frage, ob der Herstel-

3 BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91; BSG, Urt. v. 16.12.1980 —
11 RA 128/79; BSG, Urt. v. 26.6.1980 — 5 RJ 126/78; wohl auch: BSG, Urt. v.
12.11.1980 — 1 RA 45/79 = SozR 1200 § 14 Nr. 9.

3% BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 92/81 = BSGE 55, 40, 43 f.; BSG, Urt. v. 25.10.1985 —

12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 66; BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55,

261, 264; BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21.

Dass auch mit dem Herstellungsanspruch erst die Voraussetzungen fiir die Einordnung

der Beitragszahlungen als rechtswidrig geschaffen werden bzw. die Hindernisse, die ei-

ner Anwendung des § 26 II SGB IV im Weg stehen durch die Herstellung unbeachtlich
werden, liegt insbesondere deshalb nahe, da § 26 11 SGB IV auch auf Beitragszahlungen
angewandt wird, die bis zur Authebung durch einen entsprechenden Verwaltungsakt ge-
rechtfertigt waren (vgl. Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 26 SGB 1V,

Rn. 1; Baier, in: Krauskopf, 83. EGL., § 27 SGB 1V, Rn. 10 ft.).

7 Offengelassen: BSG, Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25.

38 BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 92/81 = BSGE 55, 40, 43 f. (,, Denn selbst wenn der Kld-
ger im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs eine Erstattung der |...] ent-
richteten freiwilligen Beitrdge hat verlangen konnen, so ist damit doch nicht die Ent-
richtung dieser Beitrdge nachtrdglich im Sinne des § 26 Abs. 1 SGB 4 [§ 26 11 SGB IV
n.F., Anmerkung des Verfassers| zu Unrecht erfolgt. Rechtswidrig wdre dann allenfalls
das der Beitragsentrichtung vorausgehende und zugrundeliegende Handeln der Beklag-
ten [falsche oder unterlassene Beratung des Kldgers]. Hingegen ergreift diese Rechts-
widrigkeit nicht auch die Beitragsentrichtung als solche. Sie bleibt ungeachtet des etwa-
igen Bestehens eines auf die Riickzahlung der Beitrdge gerichteten Herstellungsan-
spruchs rechtmdfig.); vgl. auch: BSG, Urt. v. 27.8.2009 — B 13 R 14/09 R =
BSGE 104, 108, 115 f. m.w.N.; kritisch zu dieser Entscheidung: BSG, Urt. v. 8.4.1987 —
1 RA 55/85 =SozR 1200 § 14 Nr. 25.
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lungsanspruch selbst unmittelbar auf die Erstattung der Beitrdge gerichtet sein
kann.**

Eine Riickzahlung unmittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs wiirde
bedeuten, dass die Riickzahlungspflicht hinsichtlich der Beitrdge direkt aus
dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch selbst folgt.”>® Allerdings erscheint
es schwierig, eine derartige unmittelbare Wirkung zu begriinden, weil gerade
kein allgemeiner Priméranspruch fiir die Riickerstattung rechtméfig gezahlter
Sozialversicherungsbeitrage besteht, dessen rechtliche Wirkungen hergestellt
werden konnten. Letztlich wére es auch hier nur denkbar, an die Wirkungen
eines Erstattungsanspruchs (insbesondere aus § 26 II SGB 1V) in der Weise
anzukniipfen, dass die rechtlichen Wirkungen eines Riickerstattungsanspruch
hergestellt werden, der bei einer entsprechenden Beitragszahlung ohne das

Fehlverhalten der Verwaltung entstanden wire.”'

' BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 92/81 = BSGE 55, 40, 43.

3% Dieses Ergebnis scheint in der Vergangenheit vertreten worden zu sein (vgl. BSG, Urt.
v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 178 (,, Der dargelegte Beratungsmangel
kann auch einen Herstellungsanspruch auf Erstattung von Beitrdgen oder Beitragstei-
len auslosen, wenn der Versicherte wegen unzureichender Beratung Beitrdge entrichtet
hat, die fiir ihn unwirtschaftlich waren, und er diese Beitrdge bei ausreichender Bera-
tung nicht entrichtet hdtte.**); BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261,
264 (,,Ein Herstellungsanspruch kénnte im Sinne der Naturalrestitution nur auf eine
vollstindige Erstattung der Beitrdge gerichtet sein‘). Die Endergebnisse sind dabei un-
einheitlich; so geht das BSG in einer Entscheidung (BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA
60/82 = BSGE 55, 261) davon aus, dass der Herstellungsanspruch an sich unmittelbar
auf die Erstattung von Beitrdgen gerichtet sein konne. Allerdings ldge in der vollstindi-
gen Erstattung dann eine ,,an sich unzuldssige Amtshandlung, weshalb der Herstel-
lungsanspruch letztlich nicht zur Erstattung der Beitrége verpflichten konne.

Diesem Verstidndnis scheint auf dem ersten Blick der Widerspruch innezuwohnen, dass
es ohne das Fehlverhalten der Verwaltung nicht zu einem Erstattungsanspruch, sondern
zur Nichtzahlung der Beitrdge gekommen wire. Dies dndert aber nichts an dem Um-
stand, dass auch in diesem Fall ,, Beitrags “-Zahlungen, die der Betroffene gegeniiber
der Verwaltung vorgenommen hitte, von der Verwaltung zu erstatten gewesen wéren,
weil sie rechtsgrundlos erfolgt wiren. Insofern bestlinde ein Erstattungsanspruch, des-
sen Wirkungen hergestellt werden konnten. Dieses Ergebnis stiitzt auch die spezielle
rentenversicherungsrechtliche Regelung des § 202 SGB VI. Nach § 202 SGB VI gelten
Beitrdge, die irrtiimlich in der Annahme einer Versicherungspflicht (und damit rechts-
widrig) gezahlt wurden, als freiwillige Beitragszahlungen, sofern sie nach § 26 I SGB
IV beanstandet, aber nicht nach § 26 Il SGB IV zuriickgefordert werden (vgl. Frohlich,
Mitt LVA Oberfranken 1994, 7, 14; von Koch, in: BeckOK, § 202 SGB VI, Rn. 2 f)).
Die Moglichkeit einer Erstattung nach § 26 II SGB IV wird in dieser Regelung auch fiir
irrtlimlich gezahlte Beitrige vorausgesetzt — also einer Situation, in der es ohne Irrtum
nicht zur Zahlung der Beitrdge gekommen wire. Dieser Situation vergleichbar ist die
Situation, dass der Betroffene im Glauben an die Geltung einer tatsédchlich gegebenen
Beitragspflicht seine Beitrage entrichtet und diese Beitragspflicht spéter iiber den Her-
stellungsanspruch ,riickwirkend* beseitigt. Auch fiir diese Fille kann dann von einer §
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Daneben liefe sich auch von einer Riickzahlung origindr aufgrund des Her-
stellungsanspruchs ausgehen, die allein an die tatsdchlichen bzw. finanziellen
Einbuflen der Beitragszahlungen ankniipft. Bei einer derartigen Wirkungsweise
miisste sich der Herstellungsanspruch nicht an den rechtlichen Wirkungen an-
derer Erstattungsanspriiche orientieren. Allerdings ist dieses Verstindnis aus
den bereits dargestellten Griinden nicht unproblematisch.’>*

(3) Herstellungsanspruch hinsichtlich anderer nichtsozialrechtlicher Einbufien

Die bisherigen Ausfiihrungen legen den Schluss nahe, dass das BSG inzwi-
schen grds. davon ausgeht, dass auch tatsdchliche Folgen eines sozialrechtli-
chen Nachteils tiber den Herstellungsanspruch korrigiert werden kénnen und
die Abgrenzung zum Schadensersatz vollumfanglich im Rahmen des Merkmals
eines ,,an sich zuldssigen“ Amtshandelns erfolgt. Dieses Zwischenergebnis
belegen auch andere Entscheidungen, in denen die Folgen, die {iber den Her-
stellungsanspruch zu korrigieren wéren, (wie selbstverstandlich) sehr weit auch
auf rein tatsdchliche/materielle EinbuBlen ausgedehnt worden wiren, wenn
nicht im Einzelfall keine Pflichtverletzung oder ,,an sich zuldssiges “ Amtshan-
deln vorgelegen hitte. So wurde bspw. ein Herstellungsanspruch auf den Er-
werb einer Eigentumswohnung ebenso erwogen’ wie auf den Ersatz eines un-
notig hoheren Entgelts fiir selbstbeschaffte Leistungen,” eine Verschlechte-
rung der Hohe privatrechtlicher Unterhaltsanspriiche’” oder die Minderung
eines Geldwertes fiir Monatsbeitragsmarken, wenn aufgrund eines behordlichen

26 I SGB IV vergleichbaren Erstattungsmoglichkeit fiir die ,,irrtiimlich* gezahlten Bei-
trage ausgegangen werden.
Allerdings erscheint die Frage nach einer Abgrenzung von Folgenbeseitigungsan-
spruch/6ffentlich-rechtlichem Erstattungsanspruch bei rechtméBig entrichteten Beitra-
gen weniger dringend. Diese Problematik besteht jedoch weiterhin, wenn man davon
ausgeht, dass der Herstellungsanspruch die Verwaltung infolge der sozialrechtlichen
Naturalrestitution (auch) dazu verpflichtet, zu unterstellen, dass die Beitragsentrichtung
rechtswidrig gewesen sei. Sofern man mit einer Mindermeinung beim Folgenbeseiti-
gungsanspruch die Rechtswidrigkeit des eingetretenen Zustandes anhand der Rechts-
widrigkeit des zugrundeliegenden Verwaltungsverhaltens ermitteln will, erscheint es
sogar moglich, dass auch in der rechtméBigen Beitragszahlungspflicht ein insgesamt
rechtswidriger Zustand gesehen wird, weil dieser aus dem Fehlverhalten der Verwal-
tung (z.B. falsche Beratung) hervorgegangen ist. Dann bleibt eine Abgrenzung zwi-
schen Herstellungsanspruch und Folgenbeseitigungsanspruch zwingend.
3 BSG, Urt. v. 9.9.1979 — 7 RAr 115/78 = BSGE 49, 30, 33.
3% BSG, Urt. v. 31.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.; Krause/Sattler, in:
Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2002, S. 39, 42 ff.
333 ygl. BSG, Urt. v. 25.10.1966 — 11 RA 166/66 = BSGE 25, 219; vgl. auch: Bogs, in:
Zacher [Hg.], FS zum 25jéhrigen Bestehen des BSG, Bd. I, S. 149, 174 f.
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Fehlverhaltens eine zu teure Marke verkauft wurde.””® Die Fille sind beliebig
erweiterbar.”®’ In einer Vielzahl dieser Entscheidungen wird kein entsprechen-
der Primdranspruch auf diesen Ausgleich dieser tatsdchlichen Positionen (in
seinen rechtlichen Wirkungen) hergestellt werden konnen, so dass allein die
Begriindung einer origindren Wirkungsweise moglich wire, weshalb auch die
dargestellten Kritikpunkte an der Begriindung einer origindren Wirkungsweise
gelten.”

Ob aber der eigentliche Sinn/Mehrwert des Herstellungsanspruchs tatséch-
lich in der Losung solcher Fallgestaltungen liegen kann, muss bezweifelt wer-
den. Denn sofern man diese Entwicklung befiirwortet, stellen sich die berech-
tigten Fragen, warum dann bspw. nicht auch entgangener Gewinn iiber den
Herstellungsanspruch ausgeglichen werden soll, wenn dessen Ausbleiben auf
einem sozialrechtlichen Nachteil beruht und wo die Naturalrestitution beim
Ausgleich rein tatsdchlicher Einbuflen iiberhaupt ein Amtshandeln voraussetzt
(vielfach sollen dann ndmlich Rechtsfolgen herbeigefiihrt werden, bei denen
die Amtshandlungsqualitidt anscheinend allein daraus abgeleitet werden soll,
dass ein oOffentlich-rechtliches Rechtssubjekt verpflichtet werden soll). Dass
bspw. der Erwerb einer Eigentumswohnung tiberhaupt Amtshandlungsqualitét
haben soll,” ist nicht mehr nachvollziehbar. Verallgemeinert ist eine Unter-
scheidung zum verkappten Schadensersatz nicht 1anger gegeben.

Die Bedeutung der Korrektur nichtrechtlicher Nachteile iiber den Herstellungsanspruch
ohne entsprechende Regelung ldsst sich am Beispiel der sog. Hofabgabepflicht von
Landwirten verdeutlichen. Nach § 11 I Nr. 3 ALG erfordert ein Regelaltersrentenan-
spruch, dass der Landwirt sein landwirtschaftliches Unternehmen gem. § 21 ALG an ei-
nen anderen abgegeben hat. Praktisch erfolgt diese Abgabe nach § 21 IX 1 ALG regelmé-

396 yol. BSG, Urt. v. 19.5.1983 — 1 RA 75/82 = SozR 2200 § 1255 Nr. 18.

37 So wire bspw. auch denkbar, dass die Verwaltung, die einen Biirger aufgrund ihres
Fehlverhaltens in den Abschluss eines privatrechtlichen Vertrag gedringt hat (bspw.
private Krankenversicherung oder Aufnahme eines Darlehensvertrages zur Finanzie-
rung eines Bediirfnisses), den Biirger von diesem Vertrag zu befreien oder — falls dies
(rechtlich) nicht moglich ist — ihm seine zivilrechtliche Gegenleistung im Innenverhélt-
nis auszugleichen habe. Eine Losung iiber den Herstellungsanspruch wire dann bspw.
auch in Bezug auf die Freistellung von einer zivilrechtlichen Riickzahlungspflicht hin-
sichtlich tarifvertraglichen ,,Uberbrﬁckungs“-Geldes denkbar, wenn diese Riickzah-
lungspflicht mit der Rentenantragstellung verbunden ist und es aufgrund eines Fehlver-
haltens zur Antragstellung kommt; vgl. hierzu: BSG, Urt. v. 7.12.2004 — B 1 KR 6/03 R
= BSGE 94, 26, 34 f. (das Gericht hat sich nur mit der Mdglichkeit der Wiedereinrdu-
mung eines Gestaltungsrechts — der Rentenantragstellung — auseinandergesetzt, ohne
iiber die nachgelagerte Frage der Freistellung von einer Riickzahlungspflicht entschei-
den zu miissen).

3% Dazu: Kap. 1. B.IL2.a.bb. (1) (a) (bb).

" Vel. BSG, Urt. v. 9.9.1979 — 7 RAr 115/78 = BSGE 49, 30, 33.
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Big dadurch, dass ein Landwirt, der die Altersgrenze erreicht hat, seinem jiingeren Ehe-
partner das Eigentum am Hof {ibertrdgt. Erst wenn der erwerbende Ehepartner selbst die
Voraussetzungen des § 21 IX 2 ALG verwirklicht, wird der Hof an einen Dritten abgege-
ben. Wenn ein Anspruch auf Altersrente nach § 11 I Nr. 3 ALG nicht entsteht, weil keine
Hofabgabe erfolgt ist und die Hofabgabe gerade aufgrund eines Verwaltungsfehlverhal-
tens ausgeblieben ist (bspw. unterbliebener Hinweis), wire es denkbar die fehlende Ho-
fabgabe iiber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch zu fingieren — sofern darin ein
,,an sich zuldssiges“ Amtshandeln lige.”*® Weitaus schwieriger zu beurteilen ist die Situ-
ation, dass die Verwaltung rechtswidrig nicht auf die Moglichkeit zur Abgabe an den
Ehepartner hingewiesen hat und der Landwirt daher bereits an einen Dritten abgegeben
hat. Soll in diesem Fall ein Herstellungsanspruch entstehen, obwohl kein sozialrechtlicher
Nachteil des Landwirts besteht?*®' Und falls ein Herstellungsanspruch entsteht — der hier
keine rechtlichen, sondern allein tatsdchliche Nachteile ausgleichen kann (die tatsdchliche
Abgabe des Hofes an einen Dritten, statt an den Ehepartner) — wozu soll dieser die Ver-
waltung verpflichten? Zum Riickerwerb des Eigentums am Hof von diesem Dritten und
zur Ubertragung auf den Ehepartner? Zur Verpflichtung der Verwaltung, den Dritten zur
Eigentumsiibertragung auf den Ehepartner zu bewegen? Oder sogar zum Ausgleich der
vermogenswerten EinbuBlen der Ehepartner durch die tatsdchliche Hofabgabe? Vor dem
Hintergrund einer abgrenzenden Ausgestaltung des Herstellungsanspruchs zum Amtshaf-
tungsanspruch nach § 839 BGB, Art. 34 GG erscheinen diese Ergebnisse sehr fraglich.
Diese Fragwiirdigkeit besteht allerdings nicht nur im dargestellten Beispielsfall, sondern
in allen Féllen, in denen daran gedacht wird nicht eine sozialrechtliche Einbufe, sondern
einen blof tatsédchlichen Nachteil tiber den Herstellungsanspruch zu korrigieren.

cc) Abweichende Interpretationen der Rechtsprechung zur Wirkungsweise der

Herstellung

Von dem Wirkungsweiseverstandnis der wohl herrschenden Ansicht zum Her-
stellungsanspruch wird teilweise abgewichen. Die enge Orientierung der Her-
stellung an den Hauptleistungspflichten hat dazu gefiihrt, dass der sozialrechtli-
che Herstellungsanspruch vereinzelt nicht als selbststindiger Anspruch gesehen
wird, sondern als Einrede gegen einen moglichen Ausschlussgrund des Sozial-
leistungsanspruchs interpretiert wird.’®* In Bezug auf die Wirkungsweise des
Herstellungsanspruchs kann diese Ansicht demnach als (Unterfall einer) Leis-

30 Ablehnend: BSG, Urt. v. 25.11.1976 — 11 RLw 7/76 = SozR 5850 § 26 GAL Nr. 2;
offengelassen: LSG Saarland, Urt. v. 10.11.2005 - L 1 LW 1/04.
Der Anspruch auf Regelaltersrente nach § 11 I ALG entsteht in derselben Form, wie er
bei Abgabe an den Ehepartner entstanden wiére.
So ausdriicklich: Hertwig, Verwaltungsrechtsverhéltnis der Mitgliedschaft, S. 222 f;
ders., JA 1986, 388, 389; wohl auch: Schmidt-De Caluwe, S. 504; offengelassen:
Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 190.
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tung mittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs eingeordnet werden,’® so
dass sich hieraus keine nennenswerten Unterschiede gegeniiber dieser Ansicht
ergeben.”®

Weiter geht Krefsel, nach dem sich die Wirkung der Herstellung in einer
., abweichenden zeitlichen Zuordnung““® der spiteren Erfiillung einer Tatbe-
standsvoraussetzung durch den Biirger erschopfe.’®® Obwohl diese Ansicht
scheinbar auch Riickhalt in Einzelentscheidungen findet,>* ist sie zuriickzuwei-
sen. Mit dieser Begriindung konnen namlich — beabsichtigt oder unbeabsichtigt
— nur der Teil der Herstellungsfille erklart werden, der hier unter den Fallgrup-
pen ,, Fiktion fehlender Tatbestandsvoraussetzungen‘ oder die ,, Wiederein-
raumung eines Gestaltungsrechts dargestellt wurde.’®® Aber auch fiir diese
Fallgruppen geht der Erklarungsversuch Krefels fehl,’® weil er nur fiir Tatbe-
standsvoraussetzungen/Gestaltungen brauchbar ist, die fiir den Biirger noch
nachholbar sind und bei denen der sozialrechtliche Nachteil allein darin liegt,
dass diese Handlungen (inzwischen) nicht mehr mit denselben Rechtswirkun-
gen vorgenommen werden konnen. In Fillen, in denen der Herstellung nicht
damit Geniige getan ist, dass der Betroffene das Handeln vornimmt und allein
dessen Erfiillungswirkung fingiert/riickdatiert werden, kann dem Betroffenen
nur tiber die vollstindige Fiktion eines fehlenden Tatbestandsmerkmals gehol-
fen werden (nicht nur seiner Wirkungen bei fritheren Eintritt). Ob der Herstel-
lungsanspruch im Einzelfall derart weit reicht, ist eine Frage des Verbots der

3% Wenn der Herstellungsanspruch eine Einrede gegen den Anspruchsverlust darstellt,

dann dient der Herstellungsanspruch dazu, die Geltendmachung des primiren Hauptleis-
tungsanspruchs sicherzustellen. Die rechtliche Verpflichtung zur Gewdhrung der Leis-
tung kann dann nicht aus dem Herstellungsanspruch folgen, sondern ergibt sich aus dem
(hergestellten/aufrechterhaltenen) Primaranspruch.

Durch die Bezeichnung der Einrede als Herstellungs-,,anspruch* wollte die Rechtspre-
chung nach dieser Ansicht lediglich ihre Ergebnisse etablieren/zusammenfassen, aller-
dings kein Rechtsinstitut mit eigener Anspruchsqualitit schaffen. Aus Griinden der
Rechtssicherheit fordert diese Ansicht, den etablierten Begriff dennoch weiter zu nutzen
(Schmidt-De Caluwe, S. 528 f.; vgl. auch: Ladage, S. 123 i.a.Z.). Vgl. demgegeniiber
zur Begriindung des eigenstindigen Anspruchsgehaltes nach der herrschenden Ansicht:
Olbertz, S. 44 ft.; Bieback, DVBI. 1983, 159, 164.

305 Krefel, NZS 1994, 395, 400.

3% S0 zusammenfassend auch: Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 461.

7 Etwa: BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 29.

3% Neben den zweifelhaften Fillen der sog. origindren Wirkungsweise nicht erfasst werden
die Wirkungen, die hier unter den Fallgruppen des ,, Auflerachtlassens sozialrechtlicher
Regelungen/Entwicklungen/Rechtsinderungen® oder , Herstellung durch andere
Rechtsfolgen “ dargestellt wurden.

Insgesamt kritisch zu dieser Ansicht auch: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 23 ff.
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Besserstellung.””® Grundsitzlich kann ein Herstellungsanspruch aber auch die

vollstindige Fiktion von Tatbestandsmerkmalen umfassen,’’’ da ein Biirger,
der wegen einer Pflichtverletzung ein Anspruchsvoraussetzung gar nicht mehr
erfiillen kann, sogar weitaus schutzbediirftiger erscheint als derjenige, der eine
Anspruchsvoraussetzung zumindest noch (verspétet) nachholen kann. Der Her-
stellungsanspruch erschopft sich nicht insofern nicht einer bloBen ,, Hilfe zur
Selbsthilfe >

b) Grenzen der Herstellungspflicht

Dem weiten Umfang der Herstellungspflicht werden in Rechtsprechung und
Literatur zunehmend Grenzen gesetzt,””” von denen insbesondere das ,, Verbot
der Besserstellung “ und das Kriterium des ,, an sich zuldssigen “ Amtshandelns
eine hohe praktische Relevanz erlangt haben.””

370 Uberzeugender ist es daher zu formulieren, dass der Betroffene nur die Tatbestandsvo-
raussetzungen eines Anspruchs (nachtriglich) selbst herbeifiihren muss, die er selbst
noch herbeifiihren/erfiillen kann. Der Biirger muss dariiber hinaus auch die Merkmale
selbst herbeifiihren, die aufgrund der Grenzen der Herstellungspflicht nicht mehr vom
Korrekturanspruch erfasst werden. In diese Richtung geht auch die Entscheidung des
BSG, dass im Wege der Herstellung das Verstreichen der Erloschensfrist des § 196
SGB 1I1I (a.F.) iiberwunden werde — aber nicht eine fehlende tatsédchliche Arbeitslosmel-
dung (BSG, Urt. v. 19.1.2005 — B 11a/11 AL 41/04 R; vgl. auch: BSG, Urt. v.
15.5.1985 — 7 RAr 103/83 = BSGE 58, 104, 109 f.). Im vorliegenden Fall wurde das
Verhalten der Betroffenen als Meldung der Arbeitslosigkeit ausgelegt und im Wege der
Herstellung die Wahrung der Erloschensfrist des § 196 SGB III (a.F.) fingiert. Die feh-
lende Arbeitslosmeldung musste die Betroffene zwingend selbst vornehmen (tatsdchlich
erfiillen), weil dieses Merkmal nach der Rechtsprechung der Herstellung nicht zugéng-
lich sein soll. Nach Waltermann darf die Herstellung deshalb nicht dazu fiihren, dass
Tatbestandsvoraussetzungen ,, umgegangen werden, deren Nichtvorliegen nicht auf dem
fehlerhaften Verhalten des Sozialleistungstrdgers beruht [also kein kausaler sozialrecht-
licher Nachteil vorliegt], oder von der der Antragssteller [auch im Wege der Herstel-
lung] nicht befreit werden kann‘* (Waltermann, SozR, Rn. 22).

37 Vgl. etwa: BSG, Urt. v. 24.3.1988 — 5/5b RJ 84/86 = BSGE 63, 112, 114 f;

BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 11 RAr 21/88 = SozR 4100 § 134 Nr. 36.

Goertz, Herstellungsanspruch, S. 25.

1 vgl. im Uberblick: Bieback, SGb 1990, 517 ff.

37 Als weitere Einschrinkungsméglichkeit wird in der sozialrechtlichen Literatur verein-
zelt die Anwendung des § 254 BGB auf Rechtsfolgenseite bei teilbaren Leistungen vor-
geschlagen (Lower, NVwWZ 1986, 793, 798). Das BSG hingegen scheint diesen Gedan-
ken allein im Rahmen der tatbestandlichen Kausalitdt beriicksichtigen zu wollen.
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aa) Einschrankung durch das Verbot einer Besserstellung

Als Folge der Orientierung an der Beeintrdchtigung der Primérebene kann
,, weder ein Mehr noch ein Weniger [...] im Wege des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs verlangt werden.” Die Annahme des BSG, dass es im
Wege der Herstellung weder zu einer Schlechterstellung noch zu einer Besser-
stellung des Biirgers kommen soll, ist iiberzeugend, wenn der Herstellungsan-
spruch nur dem Ausgleich rechtswidrigen Verwaltungsverhaltens dienen soll.
Andernfalls miisste ein Biirger statt auf eine richtige Behandlung sogar auf eine
rechtswidrige Behandlung hoffen, die er dann spéter im Wege der Herstellung
vorteilhaft korrigieren konnte. Eine Herstellung ist demnach ausgeschlossen,
wenn der Biirger durch die Herstellung besser stiinde als es ohne Pflichtverlet-
zung der Fall wire (sog. Verbot der Besserstellung).”’® Diese Einschrankung ist
dem Ziel der sozialrechtlichen Naturalrestitution immanent und dient auch da-
zu, den Herstellungsanspruch 1.S.e. zuldssigen Rechtsfortbildung weiter abzusi-

chern®”’.

(1) Verbot der Besserstellung i.e.S.
(a) Beschrinkung auf das zur Herstellung Erforderliche

Uber den Herstellungsanspruch soll der Betroffene kein , Mehr* gegeniiber
dem erhalten, was ihm ohne Fehlverhalten zugestanden hitte.>”® Sofern man die
Herstellung i.S. einer mittelbaren oder unmittelbaren Wirkung interpretiert,’”

ergibt sich diese Einschrinkung bereits aus der Wirkungsweise des Herstel-

7> BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18.

376 BSG, Urt. v. 25.3.1976 — 12/7 RAr 135/74 = BSGE 48, 211, 260, 262; BSG, Urt. v.

26.10.1976 — 12/7 RAr 78/74 = SozR 4100 § 44 Nr. 9; BSG, Urt. v. 26.6.1985 — 12 RK

23/84; BSG, Urt. v. 16.6.1994 — 13 RJ 67/93 = SozR 3-2600 § 240 Nr. 2; BSG, Urt. v.

5.12.1989 — 11 RAr 61/88; BSG, Urt. v. 3.5.2005 — B 7a/7 AL 40/04 R = SozR 4-4300

§ 194 Nr. 8 BSG, Urt. v. 29.9.1987 — 7 RAr 23/86 = BSGE 62, 179, 187,

Schmidt-De Caluwe, S. 148; Brugger, AGR 112 [1987], 389, 395 f.

Mit Hinblick auf diese Einschrinkung kann bspw. iiberzeugend fiir die Zuléssigkeit des

Herstellungsanspruchs angefiihrt werden, dass der Anspruch zu keiner Mehrbelastung

fiihrt, weil lediglich das gewéhrt wird, was auch ohne Fehlverhalten gewdhrt worden

wire (vgl. BSG, Urt. v. 3.5.2005 = B 7a/7 AL 40/04 R = SozR 4-4300 § 194 Nr. 8;

BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60, 70; BSG, Urt. v. 17.7.1979 —

12 Rar 15/78 = BSGE 48, 269, 276).

78 BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18; Kemmler, JA 2005,
908, 910.

37 Vgl. dazu: Kap. 1 B.IL2.a.bb. (1) (a) (aa).
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lungsanspruchs. Aber auch bei einer originiren Wirkungsweise’® kann der
Herstellungsanspruch so nicht zu einer Leistung flihren, die iiber das hinaus-
geht, was dem Biirger ohne das Fehlverhalten zugestanden hitte.*®' Allgemein
ist die Rechtsfolge des Herstellungsanspruchs auf das zur Herstellung Erforder-
liche zu beschrinken.’® Deshalb kann der Biirger lediglich das Amtshandeln
beanspruchen, das fiir die Korrektur ausreichend ist — nicht das Amtshandeln,
durch das die Korrektur fiir ihn am vorteilhaftesten verwirklicht werden konn-

383
te.

Wihrend die Vorinstanz noch den Rentenversicherungstrager iiber den Herstellungsan-
spruch zur Gewihrung einer Witwenrente verpflichtet sah,*** korrigierte das BSG dieses
Ergebnis dahingehend, dass mit dem Herstellungsanspruch nur die Fiktion einer fritheren
Antragstellung verlangt werden kénne, die wegen des Fehlverhaltens unterblieben war.”®
Denn der Erlass des Verwaltungsaktes sei auch ohne Fehlverhalten nicht notwendig ge-
wesen, um die beanspruchten Rechtswirkungen hervorzubringen; diese Rechtswirkungen

konnten bereits durch eine Fiktion der fritheren Antragstellung erreicht werden.
(b) Vorteilsausgleich

Das Verbot der Besserstellung wird vom BSG vorwiegend als Instrument des

¥ wobei |, Vorteilsausgleich* die rechtliche

Vorteilsausgleichs verstanden,
Abwicklung einer Situation bezeichnet, in der fiir den Biirger aus der Pflicht-

verletzung zeitgleich sowohl sozialrechtliche Nachteile als auch (Vermdgens-)

380 Vgl. hierzu: Kap. 1 B.IL2.A.bb. (1) (a) (bb).

381 Auf dieser Ebene wird schlieBlich auch fiir eine origindre Wirkungsweise des Herstel-
lungsanspruchs eine Anbindung an die sozialrechtliche Naturalrestitution geschaffen.
Denn korrekturbediirftig ist nur das, was ohne Pflichtverletzung nicht bestanden hitte;
herzustellen ist hingegen das, was ohne das Fehlverhalten bestanden hitte. Mehr oder
weniger ist durch eine Herstellung nicht zu gewéhren. Dennoch hat das BSG in der
Vergangenheit auch Ergebnisse iiber den Herstellungsanspruch gerechtfertigt (etwa:
BSG, Urt. 20.10.1972 — 3 RK 93/71 = BSGE 35, 10, 14; BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3
KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.), bei denen es zumindest sehr zweifelhaft ist, ob dem
Betroffenen nicht mehr zugesprochen wurde, als ihm ohne das Fehlverhalten zugestan-
den hitte.

2 Etwa: BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 287; BSG, Urt. v.

7.12.2004 — B 1 KR 6/03 R = BSGE 94, 26, 34.

Das fragliche Amtshandeln muss jedoch die sozialrechtliche Naturalrestitution vollum-

fanglich verwirklichen konnen (vgl. BSG, Urt. v. 26.6.1985 — 12 RK 23/84; BSG, Urt.

v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18).

¥ Bayerisches LSG, Urt. v. 5.4.2000 — L 18 V 1/00.

%3 BSG, Urt. v. 14.2.2001 -~ B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 287.

¢ BSG, Urt. v. 13.12.1984 — 11 RA 68/83 = BSGE 57, 288, 291; Krasney, in: FS fiir
Walter Schwarz, S. 383, 398; ders., ZAP 1996 [Fach 18], 449, 463; Ladage, S. 50 f.
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Vorteile hervorgegangen sind.*®” Die Herstellung soll nicht dazu fiihren, dass
der Betroffene die tatsichlichen Vorteile behalten kann, die sich aus seiner
momentan bestehenden Position ergeben, und zusdtzlich Vorteile aus der Her-
stellung des Zustandes erhilt, der ohne das Fehlverhalten bestiinde.”® Dies be-
trifft insbesondere den Fall, dass dem Betroffenen aufgrund des Fehlverhaltens
eigene Aufwendungen erspart geblieben sind.*®’

Die Voraussetzungen eines sozialrechtlichen Vorteilsausgleiches konnen sich daher an
den schon fiir zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche entwickelten Grundlinien orientie-
ren:>” Die fragliche Position muss wesentlich auf der Pflichtverletzung beruhen, eine An-
rechnung muss dem Betroffenen zumutbar sein (i.S.d. VerhidltnisméaBigkeit) und es darf
nicht zu einer unbilligen Entlastung der Verwaltung kommen.

Das BSG legt einen weiten Mafstab an und beschrinkt den Kreis der ggf. auszuglei-
chenden Vorteile nicht nur auf Vorteile, die aus dem Verhéltnis zwischen Biirger und
Verwaltung hervorgegangen sind.*! Ein Vorteilsausgleich ist dem Biirger jedenfalls dann
nicht zumutbar, wenn ithm zwar Nachteile erspart geblieben sind, er zeitgleich aber auch
keinen Vorteil aus dieser Situation erlangt hat. Bspw. sollen aufgrund des (sozi-
al)versicherungsrechtlichen Aquivalenzprinzips i.V.m. § 242 BGB keine Beitragspflich-
ten in der gesetzlichen Krankenkasse fiir einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum
begriindet sein, wenn der Betroffene — bspw. aufgrund der Unkenntnis vom Bestehen ei-
ner Versicherung — keine Leistungen hat in Anspruch nehmen koénnen.** Da der Versi-
cherte aus der Beitragszahlung fiir die Vergangenheit keine Vorteile mehr ziehen kann (in
der gesetzlichen Krankenversicherung kann ein gesunder Versicherter bspw. auch bei
Beitragszahlungen nicht mehr in der Vergangenheit krankenbehandelt werden), miissen
auch bei einem Herstellungsanspruch nur fiir die Zukunft Beitrdge gezahlt werden; ande-
renfalls stiinde der Biirger bei einer nachtriglichen Beitragszahlung ohne Versicherungs-

¥ Vgl. Teichmann, in: Jauernig, vor §§ 249 ff., Rn. 35; Schubert, in: BeckOK, § 249
BGB, Rn. 102.

¥ BSG, Urt. v. 26.9.1989 — 11 RAr 79/89 = BSGE 65, 293, 300; BSG, Utt. v. 15.12.1999 —
B 11 AL 37/99 R; BSG, Urt. v. 5.12.1989 — 11 RAr 61/88; Pietzner/Miiller, VerwArch.
85 [1994], 603, 609.

7 BSG, Urt. v. 13.12.1984 — 11 RA 68/83 = BSGE 57, 288, 291; Seewald, in: Kasseler
Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 193.

39 Dazu: Schubert, in: BeckOK, § 249 BGB, Rn. 103 f. m.w.N.; Griineberg, in: Palandt,

vor § 249 BGB, Rn. 120.

Bei Selbststiandigen soll in einer Vorteilsausgleichung mit einem Anspruch auf Arbeits-

losenhilfe bspw. das Einkommen aus selbstindiger Tétigkeit mit einzubeziehen sein,

wenn sich ein Arbeitsloser aufgrund eines Fehlverhaltens selbststindig gemacht hat

(BSG, Urt. v. 15.12.1999 — B 11 AL 37/99 R). Ob diese Rechtsprechung vor dem Hin-

tergrund der Vermeidung einer unbilligen Entlastung der Verwaltung sachgerecht ist,

soll an dieser Stelle dahingestellt bleiben.

%2 Vgl. zu diesem Gedanken: BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89,
97 f.; BSG, Urt. v. 9.10.1984 — 12 RK 46/82 = BSGE 57, 179, 181 f.; BSG, Urt. v.
26.9.1989 — 11 RAr 79/89 = BSGE 65, 293, 299 f.; BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn
9/82 = SozR 2200 § 313 Nr. 7; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38
ff. SGB I, Rn. 198.
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schutz lediglich schlechter — er erhélt weniger, als ihm ohne Fehlverhalten zugestanden
hitte (dann hitte er durchgehend Versicherungsschutz genossen).™”

Weitestgehend unklar bleibt in der Rechtsprechung die Frage, wie der Vorteil-
sausgleich durchzufiihren ist.””* Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die An-
nahme, dass der Betroffene die Herstellung nur geltend machen kann, wenn er
die tatsdchlich erlangten Vorteile aufgibt. Sofern verschiedene Geldleistungen
betroffen sind, nimmt das BSG eine Anrechnung der tatsdchlich gezahlten
Geldleistungen auf die im Wege der Herstellung zu gewdhrenden Geldleistun-
gen vor.””> Hierbei ist keine Aufrechnung, sondern eine sog. Anrechnung (eine
bloBe Verrechnung)™® gegeben, weshalb sich die Herstellung — ohne eine Ge-
staltungserkldrung des Biirgers oder der Verwaltung — um den entsprechenden

3% BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 3/83 = SozR 2200 § 313 Nr. 8 (,, Die Beklagte hat
[...] den Versicherten, die nach Inkrafitreten der Satzung der Beklagten am 1. Oktober
1970 ,wegen der unrechtmdfigen Beitragshéhe* auf die Weiterversicherung verzichtet
hatten, einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch eingerdumt, [...]. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob der Kliger deshalb |...] bereits durch seinen im zweiten Halbjahr
1977 gestellten ,Antrag‘ kraft Gesetzes freiwilliges Mitglied der knappschaftlichen KV
geworden ist [...], weil die Beklagte den Kldger jedenfalls mit Bescheid vom 4. Mdrz
1981 als freiwilliges Mitglied riickwirkend aufgenommen hat und zwischen den Betei-
ligten nur streitig ist, ob die Beklagte aufgrund dieser riickwirkenden Aufnahme berech-
tigt ist, fiir die Zeit vom 21. Februar 1980 bis 31. Dezember 1980 Beitragszahlungen zu
verlangen. Dies ist im angefochtenen Urteil im Ergebnis zutreffend verneint worden.
Dem Anspruch der Beklagten auf die Nachentrichtung von Beitrdgen fiir den streitigen
Zeitraum steht ndmlich der Einwand von Treu und Glauben [venire contra factum
proprium] entgegen. Der Rechtsmifbrauch ist darin zu sehen, daf3 die Beklagte den
Kldger bis zur Erteilung des Bescheides vom 4. Mdrz 1981 als Nichtmitglied behandelt
hat und deswegen der Kldger auch eine Zusatzversicherung mit einer privaten Kran-
kenkasse abgeschlossen hatte. Bereits das Reichsversicherungsamt [RVA] hat fiir den
Bereich der KV den Einwand von Treu und Glauben zugelassen, wenn die unterbliebene
Beitragsentrichtung auf das Verschulden der Krankenkasse zuriickzufiihren war [vgl
RVA in AN 17, 396, 37, 73]. Dieser Rechtsprechung ist das Bundessozialgericht [BSG]
beigetreten |...]. Die neuere Rechtsprechung des BSG hat ein Verschulden nicht mehr
gefordert, sondern entscheidend auf die fehlende Kenntnis von der Méglichkeit des Ge-
brauchmachens der aus dem Versicherungsverhdltnis als Instrument der Daseinsvor-
sorge erwachsenden Berechtigungen und damit auf die nicht vorhandene Wechselbezie-
hung von Beitragspflicht und Leistungsanspriichen abgestellt. Sie hat unter diesem Ge-
sichtspunkt die Fidlle gleichbehandelt, in denen riickwirkend eine Versicherungspflicht
begriindet worden ist und die, in denen ein Versicherungsverhdltnis von Anfang an be-
stand [...].); BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = SozR 2200 § 313 Nr. 7; so
wohl auch: Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 198.

394 Kritisch auch: Krasney, in: FS fiir Walter Schwarz, S. 383, 398; Ladage, S. 51.

> BSG, Urt. v. 29.9.1987 — 7 RAr 23/86 = BSGE 62, 179, 187.

3% Vgl allgemein zum Unterschied zwischen An- und Aufrechnung: Gursky, in:
Staudinger, vor §§ 387 ff. BGB, Rn. 97 ff.

84



Betrag verringert.””’ Bei ersparten Aufwendungen geht das Gericht demgegen-
iiber davon aus, dass dieser Betrag dem Verwaltungstriager zur Verfiigung ge-
% Dieser Gedanke kann dahingehend verallgemeinert wer-
den, dass die Aufgabe der tatsidchlich erlangten Vorteile die Verlagerung dieser
Vorteile auf die Verwaltung erfordert.” Orientiert an den zum zivilrechtlichen
Vorteilsausgleich entwickelten Grundsitzen, kommt es in diesen Fillen zu ei-
ner Herstellung Zug-um-Zug gegen Aufgabe der entstandenen Vorteile.*”

stellt werden soll.

Das BSG hat einschriankend festgestellt, dass ein Sachverhalt jedenfalls nicht riickabge-
wickelt/hergestellt werden konnte, wenn es durch die Pflichtverletzung insgesamt zu ,, er-
heblichen Vorteilen“**' des Versicherten gekommen ist.*** Diese Einschrankung muss ih-
rerseits wiederum restriktiv in der Weise interpretiert werden, dass der Herstellungsan-
spruch erst dann ausscheidet, wenn die tatsidchlich bestehenden Vorteile den Vorteilen,
die dem Betroffenen im Wege der Herstellung verschafft werden konnten, auch ihrer Art
nach gleichwertig sind. Ansonsten ist kein Grund ersichtlich, warum ein Biirger, der das
subjektive Recht der Herstellung ausiiben mochte, bei Aufgabe der Vorteile — durch das
Verbot der Besserstellung — an der Geltendmachung des Rechts gehindert sein soll.

(c) Erfiillung fehlender Tatbestandsvoraussetzungen

Oftmals wire eine bestimmte Rechtsfolge auch ohne das Fehlverhalten erst
dann eingetreten, wenn weitere Voraussetzungen erfiillt worden wiren. Eine
Herstellung, die unmittelbar die beabsichtigte Rechtsfolge gewéhrt, ohne die
Erfiillung der dafiir ndtigen Voraussetzungen zu verlangen, scheint dem Be-
troffenen daher mehr zu gewihren, als ihm ohne das Fehlverhalten zugestanden
hitte. Fraglich ist daher, ob der Biirger infolge einer Herstellung so zu behan-
deln ist, als ob die Voraussetzungen bereits vollstindig erfiillt worden wiren

397 Vgl. Griineberg, in: Palandt, vor § 249 BGB, Rn. 123; Schubert, in: BeckOK, § 249
BGB, Rn. 108; Schiemann, in: Staudinger, § 249 BGB, Rn. 142 fiir den zivilrechtlichen
Vorteilsausgleich.

% BSG, Urt. v. 13.12.1984 — 11 RA 68/83 = SozR 1200 § 14 Nr. 18.

3% Auch innerhalb des Zivilrechts ist fiir den Vorteilsausgleich anerkannt, dass der Ge-

schidigte seine Vorteile Zug-um-Zug an den Schiadiger herausgeben muss, wenn er sei-

nen Schadensersatzanspruch geltend macht — und eine Anrechnung mangels einer

Gleichartigkeit von Schaden und Vorteil ausscheidet (vgl. BGH, Urt. v. 20.11.1992 — V

ZR 279/91 = BGHZ 120, 261, 268; Schubert, in: BeckOK, § 249 BGB, Rn. 106

m.w.N.).

Vgl. fiir den zivilrechtlichen Vorteilsausgleich: Schiemann, in: Staudinger, § 249 BGB,

Rn. 143; Griineberg, in: Palandt, vor § 249 BGB, Rn. 123. Kritisch zu den praktischen

Folgen einer solchen Losung: Ladage, S. 51.

Y1 BSG, Utt. v. 26.9.1989 — 11 RAr 79/89 = BSGE 65, 293, 300.

2 BSG, Urt. v. 26.9.1989 — 11 RAr 79/89 = BSGE 65, 293, 300.
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oder ob auch eine Herstellung nur bei (nachtraglicher) Erfiillung der fehlenden
Voraussetzungen erfolgt.*”

(aa) Erfiillung durch die Verwaltung mittels Fiktion (Grundsatz)

Sofern wegen einer hoheitlichen Pflichtverletzung eine bestimmte Rechtsfolge
nicht eingreift, weil eine dafiir erforderliche Voraussetzung nicht verwirklicht
wird/werden kann, ist die Verwaltung im Wege der Herstellung verpflichtet,
die fehlende Voraussetzung (bzw. ihre sozialrechtlichen Auswirkungen) zu fin-
gieren und die ausgebliebene Rechtsfolge zu gewéhren.***

(bb) Erfiillung durch den Betroffenen selbst (Ausnahme)

Der Herstellungsanspruch reicht aber nicht soweit, dass nur wegen einer
Pflichtverletzung auch die Voraussetzungen fingiert werden miissten, die vom
Betroffenen auch ohne Pflichtverletzung selbst hétten erfiillt/herbeigefiihrt
werden miissen (bspw. Antragstellung, Erfiillung von Beitragspflichten, Nach-
zahlung von Beitrdgen). Die Erfiillung einer solchen Voraussetzung obliegt
weiterhin dem Betroffenen selbst. Der Biirger wird durch die Herstellung nicht
bzgl. der Vornahme von Mitwirkungshandlungen*” freigestellt, soweit diese
thm (noch) moglich sind, dieselbe Mitwirkungspflicht auch ohne das Fehlver-

403
404

Vgl. hierzu schon die Ausfiihrungen zur Ansicht Krefels: Kap. 1 B.11.2.a.cc.

Teilweise wird einschrinkend gefordert, dass die Korrektur der Verwaltung zuginglich
sein miisse, was nicht der Fall sei, wenn das Merkmal vom Betroffenen personlich er-
fiillt werden miisse (vgl. BSG, Urt. v. = 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58
Nr. 2; Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Wannagat [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 18). Auch
wenn ein sozialrechtlich relevantes Verhalten vom Betroffenen personlich nicht mehr
vorgenommen werden kann, ist es der Verwaltung grds. moglich, eine (friihere) Vor-
nahme zu unterstellen und daran ausgerichtet die jeweils anzuwendenden sozialrechtli-
chen Rechtsfolgen zu bestimmen; kritisch zu der Formulierung, dass die Herstellung
., in der Verfiigungsmacht des Leistungstrdgers steht” (BSG, Urt. v. 14.2.1989 — 7 RAr
18/87 = SozR 4100 § 66 Nr. 2) aufgrund der mangelnden Aussagekraft auch: Wafer, JA
2001, 137, 140. Die Korrektur der rechtlichen Auswirkungen eines behordlichen Fehl-
verhaltens (auf die der Herstellungsanspruch abzielt) ist der Verwaltung damit immer
zuginglich 1.S.v. mdglich. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob eine derartige
(mogliche) Korrektur rechtlich zuléssig ist. Dies beurteilt sich nach dem Kriterium des
»an sich zuldssigen* Amtshandelns (vgl. hierzu: Kap. 1 B.I1.2.b.bb.).

Mit dem Begriff der ,, Mitwirkungshandlungen* sind in diesem Zusammenhang nicht
Mitwirkungshandlungen i.S.d. §§ 60 ff. SGB I gemeint. Vielmehr ist die Verwirkli-
chung der Anspruchsvoraussetzungen/Tatbestandsmerkmale gemeint, die durch eigenes
Verhalten der Betroffenen (nicht von Amts wegen) zu erfiillen sind.
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halten bestanden hitte**®

. 407
ben wiirde.

und sich aus der Fiktion ein unzuldssiger Vorteil erge-

Wenn die Begriindung eines Rentenanspruchs auch ohne ein Fehlverhalten der Verwal-
tung bspw. eine Nachzahlung der Beitrdge erfordert hétte, soll es im Zuge der Herstellung
nicht dazu kommen, dass diese Mitwirkungshandlung der Kldgerin {ibersprungen wird.
Die Erfiillung der Voraussetzung der Beitragsentrichtung, die der Klégerin unabhingig
von einem Fehlverhalten oblag, muss von ihr noch herbeigefiihrt werden. Auch iiber den
Herstellungsanspruch kann keine ,, Rente zum Nulltarif* erreicht werden. Die Verwaltung
ist vielmehr verpflichtet, bei Beitragszahlung zu unterstellen, dass die Beitrdge — ohne
Fehlverhalten — bereits frither gezahlt worden wéren. Der sozialrechtliche Nachteil liegt
genau genommenen nicht in der fehlenden Moglichkeit, die Beitrdge zu entrichten (diese
Moglichkeit steht der Kldgerin jederzeit offen), sondern in der fehlenden/beschrankten
rechtlichen Wirkungen, die der Vornahme dieser Mitwirkungshandlung inzwischen zu-
kommt. Der Herstellungsanspruch fiihrt damit nicht zu der Mdglichkeit, ohne Beitrags-
nachzahlungen eine Rente zu erhalten, sondern zu der Moglichkeit, eine Beitragsnachzah-

Y Dies ist ein weiterer wichtiger Unterschied zur Ansicht von Krefel. Der Herstellungsan-

spruch verlagert gerade nicht die allgemeine Ausgleichspflicht des bestehenden Zustan-
des auf den Biirger, der mit dem Herstellungsanspruch die rechtlich vollwertige Aner-
kennung seiner Ausgleichsbemiihungen verlangen kann. Vielmehr fiihrt die Herstellung
nur dazu, dass die Erfiillung gesetzlich begriindete Mitwirkungspflichten des Biirgers,
die dieser auch ohne das Fehlverhalten hétte tragen miissen, auf die Verwaltung verla-
gert werden wiirde.

Dieses Ergebnis folgt aus verschiedenen Erwdgungen. Zum einen kann auch in einer
Herstellungslage die Situation auftreten, dass der Betroffene mit der Vornahme des ihm
obliegenden Verhaltens die Voraussetzung rechtlich erfiillen kann (bspw. durch Antrag-
stellung). Insofern bediirfte es des Herstellungsanspruchs nicht, um den sozialrechtli-
chen Nachteil zu korrigieren, falls der Betroffene das ihm obliegende Verhalten vor-
nehmen wiirde. Dem Biirger diese Vornahme abzunehmen, nur weil auch ein Fehlver-
halten der Verwaltung vorliegt, wiirde ihn gegeniiber der Situation privilegieren, dass
keine Pflichtverletzung aufgetreten wére. Zum anderen muss dies auch in den Féllen
gelten, in denen die fragliche Mitwirkungshandlung zwar noch vom Betroffenen vorge-
nommen werden kann, eine Vornahme inzwischen aber nicht (mehr) die beabsichtigten
Rechtswirkungen hervorbringen kann (bspw. verfristete Antragstellung). Zur sozial-
rechtlichen Naturalrestitution ist es nur erforderlich, dass die ausbleibenden rechtlichen
Wirkungen einer (nachtraglichen) Erfiillung korrigiert werden. Sie allein bilden den so-
zialrechtlichen Nachteil und sind ggf. zu fingieren — nicht das fehlende Verhalten/die
fehlenden Umstidnde selbst, durch das/die diese Rechtsfolgen ausgelost worden wéren.
Sofern eine Mitwirkungshandlung aufgrund einer Pflichtverletzung nicht mehr rechts-
wirksam vorgenommen werden kann, hat die Verwaltung deshalb die dafiir nétigen Vo-
raussetzungen zu schaffen. Bspw. eine Moglichkeit zur rechtswirksamen Nachentrich-
tung von Beitrdgen — wieder — zu erdffnen; vgl. BSG, Urt. v. 27.9.1983 — 12 RK 44/82
= SozR 1200 § 14 Nr. 15; BSG, Urt. v. 8.12.1988 — 12 RK 7/87; BSG, Urt. v.
30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = BSGE 56, 61, 62.
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lung zu denselben rechtlichen Wirkungen einer Beitragsnachzahlung vorzunehmen wie
bei fritherer Beitragsnachzahlung.408

Eine fehlende Voraussetzung muss vom Betroffenen allerdings nur soweit tat-
siachlich verwirklicht werden, wie er aus der Fiktion dieses Merkmals Vorteile
erlangt. Ansonsten wiirde das Verbot der Besserstellung ndmlich lediglich eine
(weitere) Verschlechterung des bestehenden Zustandes bewirken. Fiir Sozial-
versicherungssysteme ist bspw. aufgrund des (sozial-) versicherungsrechtlichen
Aquivalenzprinzips i.V.m. § 242 BGB eine Ausnahme zuzulassen, wenn der
Versicherte aus der Beitragszahlung fiir die Vergangenheit keine Vorteile mehr
ziehen kann; eine Beitragszahlungspflicht entsteht dann allein fiir die Zu-
kunft.*” Auf Versicherungsbeitrige etwa zur Rentenversicherung ist diese
Ausnahme nicht iibertragbar. SchlieBlich orientiert sich die Hohe der spéteren
Leistungen nach §§ 63 ff. SGB VI auch an den in der Vergangenheit geleisteten
Beitrdgen. Von einer Fiktion einer Beitragszahlung wiirde der Betroffene dem-
nach durch einen (hoheren) Leistungsbezug profitieren. Denn diese (hohere)
Leistungsberechtigung wire ohne das Fehlverhalten der Verwaltung nur bei
einer entsprechenden Beitragszahlung entstanden.

Das BSG betont allerdings auch, dass eine Herstellung nicht in allen Situationen zur tat-
sichlichen Nachzahlung der Beitrige fiihrt.*'® Wenn ein Versicherter eine Erwerbsminde-
rungsrente nach §§ 112, 240, 241 SGB VI im Wege der Herstellung geltend macht und in
der Vergangenheit aufgrund eines behordlichen Fehlverhaltens keine Beitrdge entrichtet
wurden, dann wendet die Rechtsprechung § 241 I 2 SGB VI auch auf eine Beitragsnach-
entrichtung infolge der Herstellung an.*'' Diese Modifikation durch § 241 I 2 SGB VI
bzgl. der Mitwirkungspflicht infolge der Herstellung, widerlegt nicht das generelle (Wei-
ter-) Bestehen einer Mitwirkungspflicht infolge der Herstellung — sie bestérkt diese Regel
vielmehr als Ausnahme. Denn iiber eine Anwendung des § 241 11 2 SGB VI miisste eine
tatsdchliche Zahlung nicht ausgeschlossen werden, wenn es niemals infolge der Herstel-
lung zu tatséchlichen Zahlungen kommen wiirde. So hat auch bspw. das Bayerische
LSG — ohne Beanstandung durch das BSG in dieser Frage*'? — betont, dass es iiber den
Herstellungsanspruch nur zu einem Recht auf Beitragsnachzahlung komme, falls man die

198 ygl. BSG, Urt. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 128; BSG, Urt. v. 27.9.1983 —
12 RK 44/82 = SozR 1200 § 14 Nr. 15.

49 Etwa: BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 3/83 = SozR 2200 § 313 Nr. 8; BSG, Urt. v.
30.11.1983 — 5a RKn 9/82 = SozR 2200 § 313 Nr. 7; Seewald, in: Kasseler Kommentar,
77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 198.

410 Etwa: BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 29; BSG, Urt. v.
24.3.1994 — 5 RJ 20/93 = SozR 3-2600 § 241 Nr. 1; BSG, Urt. v. 16.6.994 — 13 RJ
67/93 = SozR 3-2600 § 240 Nr. 2.

M1 Vgl. BSG, Urt. v. 24.3.1994 — 5 RJ 20/93 = SozR 3-2600 § 241 Nr. 1; Hase, SGb 2001,
593, 594 Fn. 7.

42 BSG, Urt. v. 17.2.1998 — B 13 RJ 79/95 R = BSGE 82, 1, 10 f.
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analoge Ausnahmeregelung des § 241 II 2 SGB VI auf den Herstellungsanspruch nicht
befiirworte.*"* Das Ergebnis des BSG ist in diesen Fillen indes auf heftige Kritik gesto-
fen (zugunsten einer tatsichlichen Beitragsnachzahlung).*'* Weitere Modifikationen bzgl.
der Nachzahlung freiwilliger Beitrdge (bspw. durch die Anwendung des § 200 SGB VI
auf Beitragsnachzahlungen im Wege der Herstellung*'"”) sind grds. denkbar.

Schwierig zu beurteilen sind Fallgestaltungen, in denen eine fehlende Voraus-
setzung auch ohne Pflichtverletzung durch einen Biirger selbst hitte erfiillt
werden miissen, wenn dieser inzwischen das fragliche Handeln nicht mehr vor-
nehmen kann (bspw. weil er inzwischen nicht mehr liber die Mittel fiir die Bei-
tragsnachzahlung verfiigt), obwohl er frither dazu in der Lage gewesen wire.*'®
In diesen Konstellationen muss entweder — in Abweichung vom Verbot der
Besserstellung — auch diese Voraussetzung von der Verwaltung fingiert werden
oder die Herstellung muss ausscheiden. Obwohl diese Fallgestaltung bislang
nicht ausdriicklich entschieden worden ist, konnen Riickschliisse aus der Recht-
sprechung des BSG zur Frage der Herstellung eines Gestaltungsrechts*'” gezo-
gen werden.*'® Fiir die Frage, ob der Betroffene eine andere Gestaltung des So-
zialrechtsverhéltnisses verlangen kann, soll es allein darauf ankommen, ob
bzw. wie er dieses Gestaltungsrecht in der fritheren Situation ausgeiibt hitte,*"

weshalb spitere Anderungen seiner Verhiltnisse, Einstellungen etc. nicht be-

13 Bayerisches LSG, Urt. v. 16.5.1995 — L 5 Ar 839/90.

4 Vgl. Hase, SGb 2001, 593, 594 (,, Der einschligigen Rechtsprechung zufolge ist néim-
lich in Fdllen wie dem vorliegenden nur zu priifen, ob der Versicherte in der durch An-
wartschaftserhaltungszeiten i.S. des § 241 Abs. 2 [...] zu belegenden Zeit zur Beitrags-
nachzahlung in der Lage gewesen wdre |...], Beitrdge werden dann aber gar nicht
mehr verlangt: Erst soll die Zahlungsfdhigkeit nachgewiesen werden, dann wird die so-
zialrechtliche Begiinstigung beitragsfrei zugeteilt [ ...] Dieses geradezu groteske Ergeb-
nis [...]%).

15 Ablehnend: Stérmann, in: Jahn [Hg.], 250. EGL., § 200 SGB VI, Rn. 6.

*1® Falls der Biirger hingegen auch friither nicht dazu in der Lage gewesen sein sollte, liegt
bereits kein kausal auf der Pflichtverletzung beruhender sozialrechtlicher Nachteil vor.
Konsequent zu Ende gedacht muss dies auch fiir den umgekehrten Fall gelten, in dem
eine Mitwirkungshandlung friiher nicht moglich gewesen wire, diese vom Betroffenen
inzwischen allerdings durchgefiihrt werden konnte (bspw. verfligt der Betroffene erst
iiber die fiir eine Beitragsnachzahlung notwendige Geldsumme, nachdem die Nachzah-
lungsfrist abgelaufen ist). Denn der Herstellungsanspruch soll nur den Zustand schaffen,
der ohne das Fehlverhalten bestehen wiirde — nicht Alternativzustinde, wie sie bestan-
den hitten, wenn der Betroffene damals schon {iber seine gegenwartigen Moglichkeiten
verfligt hitte.

7 Vgl. Kap. 1 B.I1.2.a.aa. (3).

18 BSG, Urt. v. 23.10.2003 — B 4 RA 27/03 R = SozR 4-2600 § 7 Nr. 1.

19 SchlieBlich soll ist auch die Moglichkeit der Beitragsnachzahlung ein sozialrechtliches
Gestaltungsrecht darstellen (BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 §
14 Nr. 29; BSG, Urt. v. 24.3.1988 — 5/5B RJ 84/86 = BSGE 63, 112, 116; BSG, Urt. v.
17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 92).
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ricksichtigt werden. Diese Vorstellung kann auf die Fiktion von Tatbestands-
voraussetzungen iibertragen werden, wenn die Verwaltung durch ihr Fehlver-
halten die wesentliche Ursache dafiir gesetzt hat, dass die fehlende Vorausset-
zung seinerzeit nicht erfiillt wurde. Der Biirger, dem eine ohne das Fehlverhal-
ten erforderliche Mitwirkungshandlung nicht mehr méglich ist,**” wird durch
die Fiktion dieser Mitwirkungshandlung nicht besser gestellt, als er ohne das
Fehlverhalten stiinde. Er stiinde ohne die Fiktion der fehlenden Voraussetzung
sogar deutlich schlechter, weil er ohne das Fehlverhalten den Eintritt des sozial-
rechtlichen Nachteils seinerzeit hitte verhindern konnen, was thm durch das
Fehlverhalten der Verwaltung verwehrt wurde. Das Verbot der Besserstellung
steht einer Fiktion der fehlenden Voraussetzung demnach nicht entgegen; wenn
der Biirger diese inzwischen nicht mehr erfiillen kann, bleibt es — im Rahmen
der rechtlichen Zuldssigkeit — bei der generellen Herstellungspflicht der Ver-
waltung.

(2) Keine Begriindung so nicht bestehender Vorteile

Dem Verbot der Besserstellung wird entnommen, dass im Wege der Herstel-
lung keine sozialrechtlichen Vorteile geschaffen werden diirften, die auch ohne
das Fehlverhalten nicht bestanden hitten.*”' Uberzeugender wire es allerdings,
den Herstellungsanspruch (zumindest im Regelfall) hier bereits tatbestandlich

auszuschlieBen, weil entweder kein sozialrechtlicher Nachteil vorliegt** oder

kein ausreichender Kausalzusammenhang zwischen sozialrechtlichem Nachteil
423

und Pflichtverletzung gegeben ist™".
Oftmals tritt diese Frage im Zusammenhang mit Konstellationen auf, in denen die Ver-
waltung durch eine fehlerhafte Auskunft/Beratung dem Biirger eine bestimmte Rechtsfol-
ge in Aussicht gestellt hat, die gesetzlich nicht vorgesehen ist und die dieser spiter ein-
fordert (insbesondere wenn er bereits entsprechende Dispositionen vorgenommen hat).
Exemplarisch sei auf die Konstellationen hingewiesen, dass der Biirger von der Verwal-
tung die Forderung einer UmschulungsmaBBnahme mit einer inzwischen verringerten

#0 Die Rechtsprechung legt hierbei einen weiten MaBstab an. So soll der Biirger sich die

notwendigen Finanzmittel einer Beitragsnachzahlung ggf. auch im Wege eines Kredites
beschaffen miissen (vgl. BSG, Urt. v. 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R = SozR 3-1200 § 14
Nr. 29; Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2001, S. 125, 127; Hase, SGb
2001, 593, 594 m.w.N.).

21 ygl. BSG, Urt. v. 23.6.1977 — 8 RU 36/77 = BSGE 44, 114, 121 f.

422 BSG, Urt. v. 15.6.1976 — 11 RA 80/75 = SozR 2200 § 1324 Nr. 2; Olbertz, S. 34; Thieme,
SGb 1977, 121, 121.

423 S0 wohl: Schmidt-De Caluwe, S. 149 Fn. 749.
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Geldsumme mitgeteilt bekommt*** oder dass er die falsche Auskunft erhilt, dass fiir ihn

eine besonders giinstige Rentenberechnungsregelung Anwendung finde*?. Das BSG hat
in seiner Rechtsprechung eine Herstellung i.S.d. Falschauskunft bislang abgelehnt, wes-
halb nur ein Schadensausgleich iiber den Amtshaftungsanspruch moglich bleibt. Diesem
Ergebnis ist zuzustimmen. Eine fehlerhafte Mitteilung &ndert nichts an dem Umstand,
dass die in Aussicht gestellte Begiinstigung fiir den Betroffenen nicht kraft Gesetzes vor-
gesehen ist. Da der Inhalt des Gesetzes nicht durch eine entsprechende Fehlinformation
verdndert wird, besteht kein Anspruch auf Erfiillung einer rechtswidrigen begiinstigenden
Auskunft, weil diese gerade nicht der Bindungswirkung des § 39 II SGB X unterliegt.**°
Fiir den Betroffenen ist durch die Fehlinformation kein kausaler Rechtsnachteil entstan-
den.

Mit derartigen Fallkonstellationen nicht ohne weiteres vergleichbar ist jedoch eine (im
Ergebnis zutreffende) Entscheidung des BSG,*” in der ein Arbeitgeber keine Sozialversi-
cherungsbeitrdge bezahlt hatte, nachdem er die fehlerhafte Auskunft erhielt, dass keine
Versicherungspflicht fiir die bei ihm beschéftigten Personen bestehe. Nach Aufkldrung
des Fehlers verlangte die Verwaltung vom Arbeitgeber riickwirkend die Sozialversiche-
rungsbeitridge, der daraufhin vorbrachte, dass er nur den Arbeitgeberanteil nachzahlen
miisse, weil er im Wege der Herstellung von der Tragung der Arbeitnehmeranteile freige-
stellt werden miisste. Denn ohne die Fehlinformation hétte der Arbeitgeber in sozialrecht-
lich zuldssigerweise Weise die Arbeitnehmeranteile vom Arbeitsentgelt der Beschiftigten
abgezogen (was ihm nachtréglich rechtlich nicht mehr moglich ist). Das BSG vertrat hier-
zu den Standpunkt, dass der Arbeitgeber die finanziellen Einbuflen aufgrund der fehlen-
den Moglichkeit, die Arbeitnehmeranteile vom Lohn abzuziehen, nicht im Wege der Her-
stellung, sondern iiber einen Amtshaftungsanspruch geltend machen miisse.*”® Der Ar-
beitgeber macht hier nicht nur geltend, dass ihn die Verwaltung entsprechend ihrer unzu-
treffenden Auskunft behandeln miisse, weil die Pflichtverletzung hier tatsdchlich einen
sozialrechtlichen Nachteil des Arbeitgebers wesentlich mitbeeinflusst hat (die fehlende
Abzugsmoglichkeit der Arbeitnehmeranteile vom Lohn). Allerdings stammt der rechtli-
che Nachteil aus der Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Im Ver-
hiltnis zwischen Arbeitgeber und Verwaltung ist allein der Arbeitgeber bzgl. des Ge-
samtbeitrags beitragspflichtig (§§ 28 d, e SGB IV). In diesem Verhéltnis ist demnach
auch kein sozialrechtlicher Nachteil eingetreten, der iiber einen gegen die Verwaltung ge-
richteten Herstellungsanspruch korrigiert werden konnte. Dass der Arbeitgeber zur Erfiil-
lung seiner Beitragspflicht inzwischen wegen der Pflichtverletzung Mehraufwendungen
aus seinem eigenen Vermdgen tatigen muss, begriindet keinen sozialrechtlichen, sondern
einen rein wirtschaftlichen Nachteil, der {iber Schadensersatzanspriiche geltend gemacht
werden muss. Auch die Fiktion einer Nichtbeschéftigung als Alternativverhalten des Be-

% Vgl. fiir einen geeigneten Fall: BSG, Urt. v. 25.3.1976 — 12/7 RAr 135/74 = BSGE 41,
260.

423 ygl. BSG, Urt. v. 15.6.1976 — 11 RA 80/75 = SozR 2200 § 1324 Nr. 2.

426 BSG, Urt. v. 31.1.1980 — 11 RA 2/79 = BSGE 49, 258, 260 f.; BSG, Urt. v. 21.9.1971 —
12/11 RA 166/70 = SozR Nr. 8 zu § 1423 RVO.

7 BSG, Urt. v. 22.2.1980 — 12 RK 34/79 = BSGE 50, 25.

428 BSG, Urt. v. 22.2.1980 — 12 RK 34/79 = BSGE 50, 25, 29.
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troffenen soll fiir den Arbeitgeber indes nicht im Wege der Herstellung beanspruchbar
sein, weil diese — bei tatsdchlich erfolgter Beschéiftigung — ein ,,an sich unzuldssiges
Amtshandeln darstellt (dazu sogleich).**’ Dies gilt auch fiir den Fall, dass es erst aufgrund
der Fehlinformation iiber die Versicherungspflicht {iberhaupt zu einer Beschiftigung ge-
kommen ist und infolgedessen eine Sozialversicherungsbeitragspflicht des Arbeitgebers

entstanden ist, von der sich dieser iiber den Herstellungsanspruch befreien lassen moch-
430
te.

bb) Einschrinkung durch das Kriterium des ,,an sich zuldssigen Amts-

handelns “

Trotz der Reichweite des Amtshandlungsbegriffs soll iiber den Herstellungsan-
spruch nicht jede denkbare Form von Verwaltungsverhalten beanspruchbar
sein. Eingefordert werden kann nur eine Amtshandlung, die ,,an sich gesetzlich
zuldssig ist*™' (,an sich zulissiges Amtshandeln®).”** Begriindet wird diese
weitere Einschrankung damit, dass jede Herstellung auch zu einem gesetzma-
Bigen Zustand fiihren miisse, weshalb die Verwaltung nicht zu einem rechts-
widrigen Handeln verurteilt werden diirfe.”® Dies wird als Verweis auf das
grundgesetzliche Gebot der GesetzmaBigkeit der Verwaltung aus Art. 20 III
GG (insbes. den Vorrang des Gesetzes) verstanden,* dem die Gerichte und die
Verwaltung verpflichtet sind.”” Das vorzunehmende Amtshandeln darf ,, dem

S : . 436
jeweiligen Gesetzeszweck nicht widersprechen.

Des Weiteren liegt in der Beschrankung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs auf
,an sich zuldssige“ Amtshandlungen auch ein Unterschied gegeniiber einem allumfas-

429 BSG, Urt. v. 22.2.1980 — 12 RK 34/79 = BSGE 50, 25, 29.

B0 Vgl. BSG, Urt. v. 23.6.1977 — 8 RU 36/77 = BSGE 44, 114, 121 f.

Bl BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 262.

432 Etwa: BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21; BSG, Urt. v.
8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25; BSG, Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 =
SozR 1200 § 14 Nr. 25; BSG, Urt. v. 12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 23;
BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 286; BSG, Urt. v. 30.3.1995 —
7 RAr 22/94 = BSGE 76, 84, 91.

3 vgl. BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 80; BSG, Urt. v.
22.2.1980 — 12 RK 34/79 = BSGE 50, 25, 29; BSG, Urt. v. 11.11.1982 — 7 RAr 24/80 =
AuB 1984, 58, 59; BSG, Urt. v. 11.3.2004 — B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92, 241, 244.

44 BSG, Urt. v. 11.3.2004 — B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92, 241, 244; Schmidt-De Caluwe,

S. 149; Bieback, SGb 1990, 517, 517; Ebsen, DVBI. 1987, 389, 391; Pietzner/Miiller,

VerwArch. 85 [1994], 603, 610; nach Monch-Kalina solle hierdurch insbes. dem ein-

fachgesetzlichen Totalvorbehalt des § 31 SGB 1 entsprochen werden (vgl.

Monch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], § 14 SBG I, Rn. 47).

Vgl. zum Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung allgemein: Ehlers, in: Erich-

sen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 2, Rn. 38 ff.; Maurer, AllgVerwR, § 6 Rn. 1 ff.

436 BSG, Urt. v. 16.12.2008 — B 4 AS 77/08 B.
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senden Wiedergutmachungsanspruch.**” Der Ansicht, dass dieses Kriterium auch der Ab-
grenzung zum Schadensersatz diene,”® kann hingegen nicht zugestimmt werden, weil
diese Abgrenzung bereits iiber das Kriterium der Amtshandlungsqualitét selbst vollzogen
werden soll.*** Vielmehr soll das Kriterium innerhalb einer Gruppe von Amtshandlungen
(die aufgrund ihres Amtshandlungscharakters gerade keinen Schadensersatz darstellen)
bestimmte Amtshandlungen von einer Herstellungspflicht ausschlieen. Selbst wenn die
ausgeschlossenen Positionen ggf. iiber einen Schadensersatzanspruch ausgeglichen wer-
den kénnen,440 bedeutet dies nicht, dass ,,an sich unzuldssige Amtshandlungen deswe-
gen immer auch schadensersatzfdahig wéren.

(1) Die ,,an sich zuldssige " Amtshandlung — ein rechtliches Paradoxon

Auf den ersten Blick erscheint es naheliegend, rechtswidrige Amtshandlungen
vom Anwendungsbereich des Herstellungsanspruchs auszunehmen (keine Her-
stellung contra legem). Auf den zweiten Blick wirkt diese Forderung aber ,, pa-
radox “**'. Eine Herstellungslage ist schlieBlich gerade dadurch gekennzeich-
net, dass die Situation, die durch das rechtswidrige Verwaltungsverhalten ein-
getreten ist (einschlieBlich der eingetretenen Nachteile), dem Gesetz in der
Weise entspricht, dass keine andere Rechtsfolge fiir diese Situation im ge-
schriebenen Recht vorgesehen ist.**

kann deshalb nur dadurch erreicht werden, dass ,, einige Normen des Leistungs-
«443

Eine sozialrechtliche Naturalrestitution

rechts aufer acht gelassen werden.

Durch den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch wird abweichend eine an-
dere Rechtsfolge herbeigefiihrt, falls ein sozialrechtliche Nachteil wesentlich
auf einer Pflichtverletzung der Verwaltung beruht. Obwohl eine derartige Un-
terscheidung im geschriebenen Recht nicht vorgesehen ist, werden daher iiber

BT Lower, NVWZ 1986, 793, 798.

% Ebsen, DVBL. 1987, 389, 394 f.; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 610.

9 ygl. Kap. 1 B.IL2.

“0 vgl. BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f; BSG, Urt. v.
18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 262; BSG, Urt. v. 15.12.1999 - B 9 V 12/99
R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28; BSG, Urt. v. 27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-
2400 § 28h Nr. 11.

“U Wallerath, DOV 1994, 757, 760; vgl. auch: Wafer, JA 2001, 137, 141.

2 Vor der Bewilligung einer Rente ist nach § 19 SGB IV i.V.m. §§ 115, 99 SGB VI ein
entsprechender Rentenantrag zu stellen. Wenn ohne einen entsprechenden Antrag die
Rente als Antragsleistung nicht gewéhrt wird, entspricht dies den dargestellten Rege-
lungen. Tatsédchlich bleibt es auch bei jeder anderen Vergleichsperson, die keinen Ren-
tenantrag gestellt hat, bei diesem Ergebnis, wenn die fehlende Antragstellung nicht we-
sentlich auf einer hoheitlichen Pflichtverletzung beruht.

443 Bieback, DVBI. 1983, 159, 160; vgl. auch: Hattstein, Betreuungspflichten, S. 236;
Schmitz, ZE£SH/SGB 2006, 393, 396.
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den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch die Herstellungsfille einer Losung
zugefiihrt, die im geschriebenen Recht nicht angeordnet ist. Diese andere Be-
handlung verandert damit das Ergebnis der gesetzlichen Vorschrift, das eigent-
lich — d.h. ohne Herstellung — fiir diese Situation gelten wiirde. Wo dies nicht
der Fall ist, bediirfte es des Herstellungsanspruchs gar nicht.*** Es ist also gera-
de ein Wesensmerkmal des Herstellungsanspruchs, dass liber ihn immer ein —
1.5.d. geschriebenen Rechts — rechtswidriges Verwaltungsverhalten bean-
sprucht wird.**® Dieser Umstand wird auch als ,, die rechtsstaatlich bedenkliche
,Achillesferse * eines derartigen Anspruchs “**® beschrieben.*’

Davon ausgehend wird teilweise ausdriicklich auf einen rechtswidrigen Zustand als Tat-
bestandsmerkmal des Herstellungsanspruchs verzichtet.**® Der durch das Verwaltungs-
fehlverhalten geschaffene Zustand soll (anders als beim 6ffentlich-rechtlichen Folgenbe-
seitigungsanspruch) gerade nicht rechtswidrig sein, weil sonst der sozialrechtliche Her-
stellungsanspruch keinen Anwendungsbereich mehr hétte.

(2) Handhabung des Merkmals der ,,an sich zuldssigen “ Amtshandlung in der
Rechtsprechung des BSG

(a) Bedeutung des Merkmals

Da jedes iiber den Herstellungsanspruch beanspruchbare Amtshandeln in die-
sem Sinne rechtswidrig ist, kann das Merkmal des ,,an sich zuldssigen Amts-
handelns “ nur als Abgrenzungskriterium innerhalb dieser weiten Gruppe die-
nen. Unterschieden werden demnach Amtshandlungen, die gesetzlich nicht
vorgesehen sind, aber dennoch iiber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch
beansprucht werden kénnen (,,an sich zuldssiges“ Amtshandeln), und Amts-
handlungen, die gesetzlich nicht vorgesehen sind und auch nicht iiber einen

#4 S0 auch: BSG, Urt. v. 27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11;
Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 461 m.w.N.; Schoch, VerwArch. 79 [1988], 1, 29.

45 Bieback, SGb 1990, 517, 517; Schmidt-De Caluwe, S. 149; Goertz, Herstellungsan-
spruch, S. 144; Waper, JA 2001, 137, 140 f.; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994],
603, 610.

6 OVG NRW, Urt. v. 14.12.2009 — 12 A 3325/08.

*7 Da die Einschrinkung dem Gebot der GesetzmiBigkeit dient, ldsst sich formulieren:
,,Diese Gesetzwidrigkeit soll im Rahmen der Herstellung gerade die Gesetzmdfigkeit
der Verwaltung sichern™ (Brugger, AOR 112 [1987], 389, 395; ausdriicklich zustim-
mend: Olbertz, S. 32). Paradox bleibt dennoch, dass diesem Gebot gerade dadurch ent-
sprochen werden soll, dass es nach einer erstmaligen zu einer weiteren Missachtung
dieses Gesetzes kommt. Dieser vermeidliche Widerspruch ist wiederholt scharf kritisiert
worden (vgl. Kap. 1 B.II1.2.b.bb.).

M8 Vgl. Wallerath, DOV 1987, 505, 514; Krasney, in: FS fiir Walter Schwarz, S. 383, 395.
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Herstellungsanspruch beanspruchbar sind (,,an sich unzuldssiges” Amtshan-
deln).*” Da der Herstellungsanspruch dazu fiihrt, dass einzelne gesetzliche Vo-
raussetzungen fingiert werden bzw. nachteilige Entwicklungen im Wege der
Herstellung unberiicksichtigt bleiben, ist die Feststellung der Einzelvorausset-
zungen entscheidend, liber die sich die Verwaltung im Rahmen der Herstellung
(nicht) hinwegsetzen darf. Hierdurch wird eine weitere Konturierung der
Rechtsfolge des Herstellungsanspruchs erreicht.”” Dennoch ist diese Unter-

scheidung ,, wohl das grofite Problem des Herstellungsanspruchs “*', dem eine

: : (452
,,immense Sprengkraft innewohnt ",

Die Formulierung, dass hierbei zwischen im Wege der Herstellung ersetzbaren und
nichtersetzbaren Voraussetzungen unterschieden werde,*? scheint eine enge Anbindung
zur Interpretation i.S.e. Leistung mittelbar aufgrund des Herstellungsanspruchs aufzu-
weisen. Dennoch ist diese Feststellung auch nach anderen Verstindnissen der Wir-
kungsweise erforderlich, weil immer die Frage auftritt, ob der Herstellungsanspruch ei-
ne Rechtsfolge gewihren kann, die das geschriebene Recht fiir diesen Einzelfall nicht
(mehr) vorsieht. Der Herstellungsanspruch setzt sich deshalb notwendigerweise iiber die
Nichtverwirklichung oder Verwirklichung bestimmter Voraussetzungen hinweg. Tref-
fender ist daher eine Betonung der Disponibilitit von Voraussetzungen im Wege der
Herstellung,** die das Augenmerk auf die Frage lenkt, ob/wann von einer bestimmten
Rechtsfolge im Wege der Herstellung abgewichen werden kann bzw. muss. Da der ei-
gentliche Bezugspunkt der ,, Zuldssigkeit “ nicht das Amtshandeln selbst ist, sondern der
Zustand, der im Wege der Herstellung durch dieses Amtshandeln geschaffen werden

9" Die Problematik dieses rechtlichen Dilemmas reiBt an: BSG, Urt. v. 27.1.2000 — B 12
KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11.
Wenn jegliches Amtshandeln i1.S. jeglichen rechtswidrigen Amtshandelns tiber den so-
zialrechtlichen Herstellungsanspruch beanspruchbar wire, wiirde dies zu geradezu ab-
surden Ergebnissen/Fallgestaltungen fithren. Dann wére es bspw. denkbar, dass ein Ver-
sicherungstrager, der im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs verpflichtet
ist, nachtriglich die Zahlung freiwilliger Beitrdge eines Versicherten entgegenzuneh-
men, diese Beitrige (rechtswidrig) vom Rentenkonto eines anderen Versicherten Bei-
trige umgebucht werden (etwa weil dieser privatrechtliche Schulden bei dem Betroffe-
nen hatte und der geschuldete Geldbetrag ohnehin zur Beitragsnachentrichtung genutzt
worden wire). Die Fallgestaltungen sind dabei beliebig erweiterbar.

U Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 38.

2 Frohn, JURA 1989, 523, 528.

3 Etwa: BSG, Urt. v. 1.4.2004 — B 7 AL 52/03 R = BSGE 92, 267, 279; BSG, Urt. v.
30.3.1995 — 7 RAr 22/94 = BSGE 76, 84, 91; BSG, Urt. v. 25.1.1994 — 7 RAr 50/93 =
SozR 3-4100 § 249e Nr. 4; May, RV 2010, 218, 219 f.).

¥4 ygl. Ebsen, DVBL. 1987, 389, 391; Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn.
22; Olbertz, S. 30. Marschner spricht in diesem Zusammenhang von Gesetzesregelun-
gen, die durch den Herstellungsanspruch ersetzbar oder nicht ersetzbar sind (Marschner,
ZfSH/SGB 1997, 599, 599 f1.).
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wiirde,”® kann eine Herstellung nur dann in Betracht kommen, wenn dieser Zustand
dem Gesetzeszweck entspricht.*”® Dem Zweck des Gesetzes kann der herzustellende
Zustand allerdings nur entsprechen, falls die gesetzlichen Voraussetzungen, die ohne
Herstellungsanspruch eine andere Rechtsfolge hervorbringen, bzgl. einer Herstellung
disponibel sind.

Fiir den Folgenbeseitigungsanspruch ist ein vergleichbarer Ausschluss anerkannt, so-
fern die Folgenbeseitigung rechtlich unméglich sein sollte.*” Insofern kann das Kriterium
des ,,an sich zuldssigen“ Amtshandeln als eine Sonderform der ,, rechtlichen Unmaoglich-
keit“ bzgl. des Herstellungsanspruchs verstanden werden.**®

(b) Prazisierung des Merkmals

Der Bedeutung des ,,an sich zuldssigen” Amtshandelns versucht die Recht-
sprechung durch weitere Konturen/Abgrenzungsformeln gerecht zu werden, die
in der Sache nicht voneinander abweichen,”’ da inhaltlich dieselbe Unterschei-
dung angestrebt wird. Die Bedeutung der einzelnen Abgrenzungsformeln ergibt
sich vorwiegend daraus, dass sie Aspekte offenlegen, die die Gerichte bei der
Grenzziehung beriicksichtigen wollen.*’ Sie dienen auf diese Weise der inhalt-
lichen Konturierung des Merkmals der ,,an sich zuldssigen Amtshandlung
und sollen hier von diesem Begriff miterfasst werden.

So wird z.B. darauf abgestellt, ob ,,eine riickwirkende Korrektur [...] ihrer
Art nach iiberhaupt rechtlich zugelassen ist. Nicht verlangt werden kénnen
Verwaltungsentscheidungen, fiir die das Recht keinerlei Grundlage bietet. """
Bedeutung wurde dabei der Einschitzung zugesprochen, ob der auszugleichen-

de Nachteil der sozialrechtlichen Gestaltung durch die Verwaltung zugédnglich

3 ygl. BSG, Urt. v. 28.9.2010 — B 1 KR 31/09 R; BSG, Urt. v. 8.3.1990 — 3 RK 9/89 =
SozR 3-2200 § 183 Nr. 1.

6 BSG, Urt. v. 16.12.2008 — B 4 AS 77/08 B.

7 Vgl. BVerwGE 94, 100, 111; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 52, Rn. 23.

4890 auch: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 40 ff.; 141 ft.; Olbertz, S. 29 f.; Wallerath,

DOV 1987, 505, 514.

Dass das BSG mit den Umschreibungen in der Sache nichts anderes meint, zeigt sich

bspw. daran, dass die verschiedenen Umschreibungen zur gegenseitigen Erlduterung

herangezogen werden (etwa: BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 §

14 Nr. 21; BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 286); vgl. auch:

Goertz, Herstellungsanspruch, S. 144 ff.; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603,

610; Schmidt-De Caluwe, S. 149; Wafer, JA 2001, 137, 141; a.A. wohl noch: Bieback,

SGb 1990, 517, 518; Krefsel, NZS 1994, 395, 396 ff.

40 BSG, Urt. v. 30.3.1995 — 7 RAr 22/94 = BSGE 76, 84, 91; Fichte spricht in diesem Zu-
sammenhang von im Wege der Herstellung ,, disponiblen und nicht disponiblen
Elementen* (Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 22).

“1 BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 80.
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. . . 46 . .
sei.”” Diese Anforderungen wurden teilweise sehr eng "~ und teilweise auch

sehr weit*** von den unterschiedlichen Senaten des BSG interpretiert. Einigkeit
besteht in der Frage, dass jedenfalls nicht alle gesetzlichen Voraussetzungen
eingetreten sein miissen, weil sonst der sozialrechtliche Herstellungsanspruch
keinen Anwendungsbereich mehr héitte. Daneben wies das Gericht darauf hin,
dass eine Herstellungspflicht ,,nicht fiir aufferhalb des Sozialrechtsverhdlinis-
ses liegende Tatbestinde [gilt], die nach materiellem Recht fiir das Entstehen
des Sozialrechtsanspruchs erforderlich sind. “** SchlieBlich diirfe kein anderer
Sachverhalt als der tatsdchlich vorliegende unterstellt werden.**°

Uberdies sind Bemiihungen erkennbar, die Abgrenzung stirker anhand des
Gesetzeszweckes vorzunehmen.*®’ Diese teleologische Betrachtung sollte da-
rauf abstellen, ,,welche Funktion der zu ersetzenden Handlung im Rahmen des

468
Gesetzeszwecks zukommt.

(c) Einzelfille

Das Merkmal der ,,an sich zuldssigen Amtshandlung ermdoglicht eine Argu-
mentation anhand der Besonderheiten der konkret vorliegenden sozialrechtli-
chen Beeintrachtigung, die ggf. zu einem Ausschluss ihrer Restitution fiihrt.
Die Ergebnisse zu der Frage nach der Zuldssigkeit einer Amtshandlung haben

2 BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2; BSG, Urt. v.

20.9.2001 —B 11 AL 35/01 R =BSGE 89, 13, 17.

So ging das BSG oftmals von einem sehr engen Verstdndnis aus, nach dem das Amts-

handeln nach Art, Bezeichnung, Inhalt und ihrer wesentlichen Struktur nach im Gesetz

vorgesehen sein miisse (vgl. BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261,

263; BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21; BSG, Urt. v.

1.2.1995 — 13 RJ 5/94 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 3).

Teilweise soll jedes Amtshandeln ,,an sich zuldssig* sein, das nicht ausdriicklich ge-

setzlich ausgeschlossen ist (vgl. BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59,

60, 65; Schmidt-De Caluwe, S. 149 m.w.N.).

45 BSG, Urt. v. 26.9.1989 — 11 Rar 79/89 = BSGE 65, 293, 299; dieselbe Formulierung
bei: BSG, Urt. v. 21.3.1990 — 7 RAr 36/88 = BSGE 66, 258, 265 f.; vgl. auch: BSG,
Urt. v. 12.7.1989 — 7 RAr 62/88 = NZA 1990, 76, 77; BSG, Urt. v. 11.11.1982 — 7 RAr
24/80 = AuB 1984, 58, 59; BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56
Nr. 18; BSG, Urt. v. 21.3.1990 — 7 RAr 36/88 = BSGE 66, 258, 265 f.

% BSG, Urt. v. 26.9.1989 — 11 Rar 79/89 = BSGE 65, 293, 299; BSG, Urt. v. 31.1.2006 —
B 11a AL 15/05 R m.w.N.; BSG, Urt. v. 11.11.1982 — 7 RAr 16/82 = AuB 1984, 91.

7 BSG, Urt. v. 8.3.1990 — 3 RK 9/89 = SozR 3-2200 § 183 Nr. 1; BSG, Urt. v. 27.1.2005 —
B 7a/7 AL 20/04 R = SozR 4-4300 § 77 Nr. 2; BSG, Urt. v. 16.12.2008 — B 4 AS
77/08 B; BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18; BSG, Urt. v.
29.1.2008 — B 7/7a AL 68/06 R = BSGE 100, 6, 11.

48 BSG, Urt. v. 27.1.2005 — B 7a/7 AL 20/04 R = SozR 4-4300 § 77 Nr. 2 = NZS 2006,
104, 107.
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demnach zu einer Fiille von Einzelfallentscheidungen gefiihrt, wobei davon
ausgegangen werden kann, dass ein ,,an sich zuldssiges “ Amtshandeln vorlie-
gen soll, wenn nicht ausdriicklich dessen Unzuléssigkeit herausgestellt wird.

Nach der Rechtsprechung ist keine ,,an sich zuldssige* Amtshandlung gegeben u.a. in
Bezug auf: Amtshandlungen, die nicht in den Zustdndigkeitsbereich des durch den Her-
stellungsanspruch verpflichteten Verwaltungsrechtstriger fallen,*® die Erfiillung eines
Rentenanspruchs ohne entsprechende Beitragsleistungen oder die Erfiillung der Wartezeit
(lediglich die Zulassung der Nachentrichtung von Sozialversicherungsbeitrigen wire ggf.
moglich),””’ die Uberwindung bestimmter Ausschlussfristen,*’' den gleichzeitigen Bezug
von Arbeitslosenhilfe und Altersrente,*’” die Riickabwicklung eines bereits abgeschlosse-
nen Sozialversicherungsverhiltnisses,””® die Beriicksichtigung eines fiktiv hoheren Ar-
beitsentgeltes als Berechnungsgrundlage fiir den Anspruch auf Arbeitslosenhilfe,”’* die
Bertiicksichtigung eines fiktiven Lohnsteuerklassenwechsels bei der Berechnung des An-
spruchs auf Arbeitslosengeld,” das Anerkenntnis von (fehlender) Bediirftigkeit im Rah-
men eines Anspruchs auf Arbeitslosenhilfe,*”® das Nachholen oder die Fiktion einer un-
terlassenen (zivilrechtlichen) Vertragsdisposition, die in der Gestaltungsmacht des Biir-
gers liegt,””” die Anerkennung unzureichend getroffener Schutzvorkehrungen im Winter-
bau als ausreichend,””® das AuBerachtlassen nichtbestehender Eingliederungschancen,*”
die rechtzeitigen Anzeige eines Arbeitsausfalls als Voraussetzung fiir den Anspruch auf
Kurzarbeitergeld,” die tatsichliche Verfiigbarkeit eines Arbeitslosen fiir den deutschen
Arbeitsmarkt,481 das Unterstellen einer nicht bestehenden Anwartschaft,482 die Moglich-

keit einer nachtrdaglichen Aufstockung/Aufspaltung/Zusammenlegung/Verschiebung von

49 ygl. BSG, Urt. v. 13.12.1984 — 11 RA 68/83 = BSGE 57, 288, 290; BSG, Urt. v.
14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 286; BSG, Urt. v. 15.12.1999 — B 9 V 12/99
R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28.

470 Vgl. BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 62 ff.

471 vgl. BSG, Urt. v. 31.1.2006 — B 11a AL 15/05 R.

472 Vgl. BSG, Urt. v. 29.10.1997 — 7 RAr 10/97 = BSGE 81, 134, 142 f.; hierbei scheint
sich allerdings in vielen Féllen eine Losung iiber das Verbot der Besserstellung anzubie-
ten.

43 BSG, Urt. v. 26.10.1965 — 11/1 RA 98/63 = BSGE 24, 45, 48; BSG, Urt. v. 28.5.1980 —
5 RKn 21/79 = BSGE 50, 129, 131 f. m.w.N.; Olbertz, S. 35; Krause/Sattler, in:
Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2000, S. 43, 46.

47 BSG, Urt. v. 12.5.1982 — 7 RAr 7/81.

45 BSG, Urt. v. 10.12.1980 — 7 RAr 14/78; BSG, Urt. v. 30.5.1990 — 11 RAr 95/89; BSG,
Urt. v. 6.4.2006 — B 7a AL 82/05 R; a.A.: BSG, Urt. v. 1.4.2004 — B 7 AL 52/03 R =
BSGE 92, 267, 280 ff.; kritisch zu dieser Entscheidung: Krause/Sattler, in:
Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2005/2006, S. 139, 144 ff.

476 BSG, Urt. v. 22.3.1989 — 7 Rar 80/87 = BSGE 65, 21, 26.

477 BSG, Urt.

v. 15.4.2008 — B 14 AS 27/07 R; BSG, Urt. v. 16.12.2008 — B 4 AS 77/08 B.
48 BSG, Urt. v. 11.11.1982 — 7 RAr 16/82 = AuB 1984, 91.
479 BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18.
480 BSG, Urt. v. 14.2.1989 — 7 RAr 18/87 = SozR 4100 § 66 Nr. 2.
1 BSG, Urt. v. 11.11.1982 — 7 RAr 24/80 = AuB 1984, 58, 59.
482 BSG, Urt. v. 26.9.1989 — 11 Rar 79/89 = BSGE 65, 293, 299.
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Sozialversicherungsbeitrigen,”® die vollumfingliche Erstattung von Sozialversiche-
rungsbeitragen wegen des Erloschens der Beitragszeiten, die durch diese Beitrdge be-
griindet wurden,”®* die Umdeutung von freiwilligen Beitréigen in Pflichtbeitrige, ™ die
Zahlung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung durch die Einzugsstelle,* die
Unterstellung einer Zahlung von Krankengeld bzgl. eines Zeitraumes, fiir den dem Be-
troffenen eine Rente wegen Erwerbsunfahigkeit gewéhrt wurde,*’ die Unterstellung der
Rechtswidrigkeit einer Weigerung der Gewéahrung von Arbeitslosenhilfe im Rahmen ei-
nes Rentenanspruchs der gesetzlichen Rentenversicherung, wenn diese Weigerung durch
Verwaltungsakt erfolgte und dieser nicht angegriffen wurde,*® die Anderung von Pfén-
dungs- und Uberweisungsbeschliissen,”®’ die ausstehende Zulassung eines Arztes zur ver-
tragsdrztlichen Versorgung,490 die von § 28a II 3 Nr. 3 SGB III a.F. (§ 28a V SGB III)
abweichende Aufrechterhaltung des Versicherungsverhiltnisses.*"

(d) ,,Unechte Subsidiaritit™ bzw. Unzuldssigkeit wegen gesetzlicher Struktur-
prinzipien

Eine rechtliche Unzulédssigkeit der Anwendung des sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruchs kann sich auch daraus ergeben, dass eine Herstellung allgemein
gegen einen Sondergedanken oder eine Zielsetzung eines sozialrechtlichen
Sonderbereiches verstoBen wiirde.*> SchlieBlich liegt eine ,,an sich unzuldssi-
ge“ Amtshandlung auch dann vor, wenn ggf. jede denkbare Amtshandlung in-
nerhalb eines bestimmten Rechtsgebiets ,,an sich unzuldssig® ist. Der An-
spruchsausschluss kann insofern auch den materiell-rechtlichen Besonderheiten
eines Rechtsgebietes geschuldet sein. Sofern man hierbei von einer Subsidiari-
tdt des Herstellungsanspruchs gegeniiber dem besonderen Rechtsgebiet spre-

5 vgl. BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 63 ff. m.w.N. (auch zu
den Ausnahmen).

¥ BSG, Urt. v. 12.11.1980 — 1 RA 45/79 = SozR 1200 § 14 Nr. 9. Uberhaupt scheint das
BSG inzwischen dazu zu tendieren, dass jegliche Erstattung bzw. Riickzahlung von So-
zialversicherungsbeitrdgen tiber den Herstellungsanspruch eine ,,an sich unzuldssige*
Amtshandlung darstelle (vgl. BSG, Urt. v. 24.3.1983 — 1 RJ 92/81 = BSGE 55, 40, 43
f.; BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21; BSG, Urt. v.
25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 66; BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 =
BSGE 55, 261, 264; a.A.: BSG, Urt. v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 176;
BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91; BSG, Urt. v. 26.6.1980 — 5
RJ 126/78).

5 Vgl. BSG, Urt. v. 16.6.1994 — 13 RJ 25/93 = SozR 3-1200 § 14 Nr. 15.

6 BSG, Urt. v. 27.1.2000 — B 12 KR 10/99 R = SozR 3-2400 § 28h Nr. 11.

7 BSG, Urt. v. 8.3.1990 — 3 RK 9/89 = SozR 3-2200 § 183 Nr. 1.

8 BSG, Urt. v. 19.6.1997 — 13 RJ 99/96.

49 BSG, Urt. v. 15.12.1999 —B 9 V 12/99 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28.

0 1.SG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 20.3.2006 — L 5 KA 415/06 ER-B.

¥ BSG, Urt. v. 30.3.2011 — B 12 AL 2/09 R = SozR 4-4300 § 28a Nr. 3.

Y2 Statt vieler: Wallerath, DOV 1987, 505, 514; Schmitz, ZESH/SGB 2006, 393, 398.
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chen will,493 empfiehlt sich der Begriff der ,, unechten Subsidiaritit“** Fiir

diese Situation hat sich auch die Beschreibung als entgegenstehendes ,, Struk-

turprinzip des Gesetzes “* etabliert.

So haben bspw. die Verwaltungsgerichte in der Vergangenheit die Ansicht vertreten, dass
ein Herstellungsanspruch im Bereich der Sozialhilfe ausscheide, weil sonst gegen den
Grundsatz ,, Keine Hilfe fiir die Vergangenheit* verstoen werde.”® Auch das BSG er-
kennt diesen Ausschlussgrund der Herstellung an und hélt ihn ggf. im Bereich des WoGG
(aufgrund eines restriktiven Charakters) fiir einschligig.*””’

X3

(e) ,,An sich zuldssiges Amtshandeln “ — Tatbestandsmerkmal, Einwendung

oder Einrede?

Teilweise wird in der Zuldssigkeit des Amtshandelns ein weiteres Tatbe-
standsmerkmal des Herstellungsanspruchs gesehen.*”® Uberzeugender ist aller-
dings die Annahme einer (rechtshindernden oder —vernichtenden) Einwendung,
weil das Kriterium darauf abzielt, einzelne (unzulissige) Amtshandlungen von
der Rechtsfolge auszuschlieBen.””” Denknotwenig muss daher feststehen, wel-
che Amtshandlungen im vorliegenden Finzelfall fiir die Verwirklichung der
sozialrechtlichen Naturalrestitution vorzunehmen sind, bevor untersucht wer-
den kann, ob die Verwaltung liberhaupt zur Vornahme dieser Amtshandlungen
verpflichtet werden darf.

3 Etwa: Reinhardt, in: Krahmer [Hg.], § 14 SGB L, Rn. 16.

¥4 Der Begriff der ,, echten“ Subsidiaritit sollte den Fallgestaltungen vorbehalten bleiben,
in denen der sozialrechtliche Herstellungsanspruch durch eine bestimmte Korrekturre-
gelung verdringt oder modifiziert wird. Mit dem Begriff der ,, unechten* Subsidiaritit
ist hingegen die Situation gemeint, dass der Herstellungsanspruch aufgrund der Beson-
derheiten eines Rechtsgebietes — bspw. einem besonderen Rechtsgedanken — ausschei-
den soll, ohne dass eine Verdrangung durch einzelne Korrekturinstrumente/Regelungen
dieses Rechtsgebietes erfolgen muss.

95 Schmitz, ZESH/SGB 2006, 393, 398; vgl. auch: OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.2.1985 —
12 A 94/84 =NVwZ 1985, 509, 510.

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29.7.1982 — 5 B 27/82; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.2.1985 —
12 A 94/84 = NVwZ 1985, 509; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994], 603, 611 ft.

“7 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 53.

% BSG, Urt. v. 1.4.2004 — B 7 AL 52/03 R = BSGE 92, 267, 279; BSG, Urt. v. 26.4.2005 —

B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2; BSG, Urt. v. 21.6.2001 — B 7 AL 6/00 R;

Locher, SozVers 2001, 85, 89; Bieback, SGb 1986, 36, 36.

Aufgrund der allgemeinen Struktur von Tatbestandsmerkmalen, so im Ergebnis auch:

Goertz, Herstellungsanspruch, S. 36 ff. Das Merkmal kann nicht als (dauerhafte) rechts-

hemmende Einrede der Verwaltung gegen den Herstellungsanspruch verstanden wer-

den, weil es — aufgrund der Ableitung aus dem Rechtsstaatsprinzip — den Anspruch ein-

schriankt, unabhéngig davon, ob die Unzuldssigkeit eines Amtshandelns durch die Ver-

waltung geltend gemacht wird (Goertz, Herstellungsanspruch, S. 41 f.).
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(3) Kritik der sozialrechtlichen Literatur an diesem Kriterium

Die Notwendigkeit eines Eingrenzungskriteriums wie der ,,an sich zuldssigen *
Amtshandlung ist innerhalb der sozialrechtlichen Literatur weitestgehend unbe-
stritten.”” Umstritten ist vielmehr, ob die einzelnen Ergebnisse der Rechtspre-
chung iiberzeugend begriindet sind. So wird kritisiert, dass die Rechtsprechung
bzgl. der ,,an sich zuldssigen “ Amtshandlung weder zu vorhersehbaren Ergeb-
nissen fiihre noch die nétige Trennschirfe erreiche.”' Tatséchlich muss dieser
Kritik zugestanden werden, dass nicht alle Ent-/Unterscheidungen ausgehend
von den eigenen Kriterien des BSG nachvollziehbar sind.

(a) Mangelnde Aussagekraft der Unterscheidungskriterien des BSG

Wenn entscheidend darauf abgestellt wird, ob die begehrte Amtshandlung ihrer
Art, Bezeichnung, ihrem Inhalt und ihrer wesentlichen Struktur nach im Gesetz
vorgesehen ist, konnen hiermit nicht die Amtshandlungen gemeint sein, wie sie
tatsdchlich im Gesetz geregelt sind. Diese Formel kann daher nur als Frage ver-
standen werden, ob das Amtshandeln (obwohl ungeregelt) noch in einem aus-
reichenden Mafle auf das Gesetz zuriickgefiihrt werden kann (), strukturdhn-
lich*® ist) oder durch die bestehenden Regelungen ausgeschlossen wird.

0 Vereinzelt wird vertreten, dass das Merkmal der ,,an sich zuldssigen* Amtshandlung

ginzlich aufgegeben werden konne, da es iiberfliissig sei; wenn ein sozialrechtlicher
Vorteil nach fritherer Rechtslage erreicht worden wire, sei die Herstellung unbedingt
zuzulassen, weil dies zu eindeutig(er)en Entscheidungen fiithre (Adolf, Herstellungsan-
spruch, S. 223). Diese Vorstellung ist entschieden zuriickzuweisen. Zunichst ist festzu-
halten, dass eindeutige(re) Entscheidungen nicht deshalb bereits zutreffende(re) Ent-
scheidungen sind. Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch wiirde sich in die Richtung
eines allgemeinen Wiedergutmachungsanspruchs (zuriick-) entwickeln, da diese Ansicht
das rechtliche Spannungsfeld iibersieht, in dem die Rechtsfolge des Herstellungsan-
spruchs steht. Die Beschreibung einer Anspruchsrichtung bedeutet nicht, dass die Ver-
waltung jedes Mittel — beim sozialrechtlichen Herstellungsanspruch sogar jedes rechts-
widrige Mittel — einsetzen darf/muss, um dieses Ziel zu erreichen. Vielmehr {iberzeugt
es auch, den gangbaren Weg zum Ziel der Herstellung néher zu betrachten. Da der her-
zustellende Zustand theoretisch durch verschiedene rechtswidrige Handlungen erreicht
werden konnte, reicht es nicht aus, allein das Ziel der Herstellung zu benennen. Es be-
darf vielmehr eines Filterinstruments, wie des Kriteriums der ,,an sich zuldssigen*
Amtshandlung, um einerseits absurde Ergebnisse zu vermeiden und andererseits dem
Gesetzgeber die Moglichkeit zu erhalten, einzelne Fille ggf. aus Herstellungspflicht
auch herausnehmen zu kénnen. Ein solches Merkmal ist ndtig, wenn man sicherstellen
mochte, dass die Herstellung rechtlich zuléssig bleibt.

' Etwa: Bieback, SGb 1990, 517, 517 £.; Olbertz, S. 36; Schmidt-De Caluwe, S. 134, 149;
Ebsen, DVBI. 1987, 389, 391; wohl auch: Adolf, Herstellungsanspruch, S. 223.

2 Goertz, Herstellungsanspruch, S. 144.
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Wann eine dabei (noch) ausreichende Strukturdhnlichkeit gegeben sein soll,

bleibt letztlich zu unbestimmt, um tatsidchlich eine verldssliche Anwendung
503

dieser Abgrenzungsformel zu ermoglichen.
Bspw. lésst sich iiber § 26 SGB 1V begriinden, dass das Gesetz einen Erstattungsanspruch
hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrige kennt, die zu Unrecht gezahlt wurden. Ob-
wohl das Gesetz keine vergleichbare, ausdriickliche Regelung fiir Beitrdge kennt, die zu
Recht gezahlt wurden, hat das BSG eine solche Rechtsfolge — nach einigen Kehrtwen-
dungen des Gerichts — vereinzelt iiber den Herstellungsanspruch zugesprochen.”®* Als
weiteres Beispiel fiir die mangelnde Aussagekraft dieser Abgrenzungsformel kann auf die
Rechtsprechung zur Kostenerstattung bei selbstbeschaffter Sachleistung in der gesetzli-
chen Krankenversicherung verwiesen werden. Obwohl vor der Einfiihrung des § 13 III
SGB V im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung keine entsprechende Regelung
existierte, die bei einer unrechtmifigen Verweigerung der Sachleistung (einer Verletzung
der Hauptleistungspflicht) eine Erstattung der entstandenen Kosten gegeniiber dem Versi-
cherten angeordnet hitte, hat das BSG in der Vergangenheit — ohne nidheres Eingehen auf
das Kriterium der ,, an sich zuldssigen “ Amtshandlung — in diesen Konstellationen die Er-
stattung der entstandenen Kosten iiber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ge-
wihrt. Vor dem Hintergrund des in der gesetzlichen Krankenversicherung geltenden Prin-
zips der Sachleistung (als Verpflichtung zur Leistung in natura) kann schwerlich begriin-
det werden, dass gerade eine Kostenerstattung fiir diese Félle eine rechtliche Grundlage

im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung gehabt hitte®”® — geschweige denn sogar

nach Art, Bezeichnung, Struktur und Inhalt im Gesetz vorhanden gewesen wire.””

Aber auch die anderen Unterscheidungsformeln lassen bislang die erforderliche
Trennschérfe vermissen. Die Fragestellung, ob ein Umstand innerhalb oder au-
Berhalb des Sozialrechtsverhéltnisses liegt, verdeutlicht zwar das Bemiihen, die
tatsdchlichen Umsténde des jeweiligen Sachverhaltes unveridndert zu lassen und

303 Kritisch zu dieser Abgrenzungsformel ebenfalls: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 145

ff.; Schmidt-De Caluwe, S. 134; Wafer, JA 2001, 137, 141; Wallerath, DOV 1987, 505,
514; Kreflel, NZS 1994, 395, 397; Gagel, SGb 2000, 517, 518; Schmitz, ZfSH/SGB
2006, 393, 396 f.

% Etwa: BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 63 ff. m.w.N.; BSG,
Urt. v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 176; Mrozynski, § 14 SGB I, Rn. 36
f. m.w.N.; von Koch, NZS 1998, 167, 171; ausfiihrlich zu sich widersprechenden Ent-
scheidungen in diesem Zusammenhang: Amberg, Divergierende Rechtsprechung,
S. 23 1. (,, Der Rechtsunterworfene weils nach dem Studium dieser Rechtsprechung also
nicht, ob eine Klage auf Erstattung rechtmdflig geleisteter Beitrdige im Rahmen des
Herstellungsanspruchs Erfolg haben kann oder nicht. [S. 27)).

95 Kritisch zu diesen Entscheidungen daher auch: Baier, in: Krauskopf, 83. EGL., § 14

SGB I, Rn. 9; Olbertz, S. 31 f. m.w.N.

Dies gilt insbesondere fiir die Entscheidungen, die vor Einfiihrung des § 13 III SGB V

getroffen wurden. Nach Einfiihrung des § 13 III SGB V fiele eine derartige Feststellung

grds. leichter; allerdings ist dadurch — geradezu spiegelbildlich — das Problem der Sub-

sidiaritdt ausgeweitet worden (vgl. Kap. 1 B.III.1.b.bb.).
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die Herstellungspflicht auf die angestrebte sozialrechtliche Naturalrestitution zu
begrenzen, bleibt bei einer ndheren Analyse der bisherigen Rechtsprechung
aber praktisch unergiebig. Selbst wenn die rechtliche Restitution innerhalb des
jeweiligen Sozialrechtsverhiltnisses vollzogen werden soll (wofiir unveréan-
dert von denselben tatsdchlichen Umstidnden ausgegangen wird), dndert dies
nichts daran, dass die Rechtsprechung auch zahlreiche tatsdchliche Umstdnde
der Herstellungspflicht unterworfen hat, um die rechtliche Naturalrestitution
durchzufithren.’”” Bspw. wurde der (tatsdchliche) Bezug von Ubergangs-
geld,”” die Beriicksichtigung von rentenversicherungsrechtlichen Ausfallzei-
ten nach § 1259 I Nr. 3 RVO (a.F.) beim (tatsdchlichen) Bezug von Arbeitslo-
sengeld,”” ein kiirzerer Auslandsaufenthalt’'® oder eine hiusliche Kranken-
pflege statt eines tatsidchlichen Aufenthalts im Pflegeheim®' iiber den sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch — trotz anderer Wirklichkeit — unterstellt, um
so eine andere Sozialleistung rechtlich herzustellen. Auch eine (fehlende) An-
tragstellung ist letztlich ein tatsdchlicher Umstand, der fiir das materiell-
rechtliche Entstehen einer Antragsleistung erforderlich ist.”'* Haufig miissen
daher bei einer rechtlichen Fiktion 1.S.d. Herstellung (auch) bestimmte tatsach-
liche Voraussetzungen unterstellt oder nicht beriicksichtigt werden, obwohl
sich die tatsichliche Situation des Betroffenen gerade anders entwickelt hat.’"

97 Vgl. zu Unstimmigkeiten in der Rechtsprechung etwa: BSG, Urt. v. 5.12.1989 — 11 RAr

61/88 m.w.N.
% BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 11 RAr 21/88 = SozR 4100 § 134 Nr. 36.
399 ygl. BSG, Urt. v. 24.3.1988 — 5/5b RJ 84/86 = BSGE 63, 112, 114 f.
219 BSG, Urt. v. 21.7.1977 — 7 Rar 38/76 = BSGE 44, 188, 192.
' BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.; BSG, Urt. v.
13.11.1980 — 7 RAr 44/78 = SozR 6050 Art 69 Nr. 4.
*12 Dies einrdumend: BSG, Urt. v. 14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 286 f.; vgl.
auch: Bieback, SGb 1990, 517, 518; Marschner, ZtSH/SGB 1997, 599, 600.
Auch wenn weiter prizisiert wird, dass unter einem ,, auferhalb des Sozialrechtsver-
hdltnisses liegendem Tatbestand  tatsachliche Umstinde verstanden sein sollen, die so-
zialrechtliche Auswirkungen nach sich ziehen (BSG, Urt. v. 21.3.1990 — 7 RAr 36/88 =
BSGE 66, 258, 266), muss festgehalten werden, dass das Kriterium weiterhin nicht die
zur Unterscheidung ndtige Trennschirfe aufweist (vgl. Schmitz, ZtSH/SGB 2006, 393,
396). Nach KrefSel spricht bereits eine sozialrechtliche Beratungspflicht bzgl. eines Um-
stands sogar dafiir, dass dieser in das Sozialrechtsverhéltnis einbezogen sei (NZS 1994,
395, 397). SchlieBlich fiihrt der Grofiteil der Herstellungsfélle dazu, dass (auch) tatsach-
liche Gegebenheiten unterstellt/aufler Acht gelassen werden, die fiir das Entstehen des
Leistungsanspruchs erforderlich gewesen wéren (so auch: Bieback, SGb 1990, 517, 518;
Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 463). Selbst wenn der tatsdchliche Umstand selbst
nicht herstellungsfahig sein sollte, sind es seine rechtlichen Auswirkungen prinzipiell
schon (und nur auf diese kommt es fiir eine rechtliche Korrektur an). Sofern man hinge-
gen behaupten wollte, dass mit dem Begriff des aullerhalb des Sozialrechtsverhéltnis
liegenden Tatbestandes, die tatsdchlichen Umstdnde verstanden werden sollen, die ge-
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Diese mangelnde Trennschérfe zeigt sich etwa daran, dass eine fehlende Antragstellung
auf Arbeitslosengeld iiber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ausgeglichen wer-
den soll’"* — die ebenfalls erforderliche fehlende tatséichliche Verfiigbarkeit des Arbeitslo-
sen’" oder die fehlende Arbeitslosmeldung®'® hingegen nicht. Trotz scharfer Kritik,>'’
hilt das BSG an dieser Unterscheidung fest.’'®

Bzgl. des Wechsels einer Lohnsteuerklasse liegt die Annahme nahe, dass dieser Um-
stand auBerhalb des Sozialrechtsverhéltnisses lige.”" Da die Eintragungsart aber auch so-
zialversicherungsrechtliche Konsequenzen hat (vgl. etwa § 137 IV SGB III), kann eine
nachteilige Eintragung auch sozialrechtliche Nachteile begriinden. Wenn diese sozial-
rechtlichen Nachteile dann im Rahmen der sozialrechtlichen Rechte und Pflichten korri-
giert werden, konnte man auch formulieren, dass die Herstellung innerhalb des Sozial-
rechtsverhéltnisses vollzogen werde.”*’ Da die Rechtsprechung auch fiir Umstidnde aul3er-
halb der jeweiligen Zustindigkeit eine Herstellungspflicht angenommen hat,”*' kann auch

auf die Behordenzustindigkeit nicht zur Konkretisierung zuriickgegriffen werden.

Die Problematik der Argumentation mit dem Gesetzeszweck zeigt sich an der

Rechtsprechungsdnderung zur Zuléssigkeit der Herstellung eines Lohnsteuer-

klassenwechsels. Wiahrend dies frither vollstindig ausgeschlossen wurde,

522
- 523

wird nun vereinzelt vertreten, dass diese Rechtsfolge grds. erreichbar sei.” In
beiden Féllen wird letztlich mit dem Zweck des Gesetzes argumentiert.
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rade keinerlei rechtliche Auswirkungen auf das Sozialrechtsverhiltnis haben, verliert
das Unterscheidungskriterium génzlich seinen Sinn, weil diese Umstdnde dann {iber-
haupt keinen korrekturbediirftigen sozialrechtlichen Nachteil bilden.

BSG, Urt. v. 29.9.1987 — 7 RAr 23/86 = BSGE 62, 179, 183.

BSG, Urt. v. 15.5.1985 — 7 RAr 103/83 = BSGE 58, 104, 109 f.; BSG, Urt. v.
11.11.1982 — 7 RAr 24/80 = AuB 1984, 58, 59; BSG, Urt. v. 7.5.2009 — B 11 AL 72/08
B.

BSG, Urt. v. 19.3.1986 — 7 RAr 48/84 = BSGE 60, 43, 48; BSG, Urt. v. 11.6.1987 — 7
RAr 29/86 = BSGE 62, 43, 48; BSG, Urt. v. 11.3.2004 — B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92,
241, 244 f.

Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 463; Bieback, SGb 1990, 517, 522 (der allerdings
zu Unrecht behauptet, dass auch das BSG die fehlende Arbeitslosmeldung fingiere), 524
f.; Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 22; vgl. auch: BSG,
Urt. v. 9.8.1990 — 11 RAr 141/88 = SozR 3-4100 § 105a Nr. 2; a.A.: Wafer, JA 2001,
137, 141; Krefsel, NZS 1994, 395, 399 f.; differenzierend hingegen: Gagel, SGb 2000,
517, 518.

Etwa: BSG, Urt. v. 11.3.2004 — B 13 RJ 16/03 R = BSGE 92, 241, 244 f.; BSG, Urt. v.
7.5.2009 -B 11 AL 72/08 B.

Etwa: BSG, Urt. v. 10.12.1980 — 7 RAr 14/78; BSG, Urt. v. 30.5.1990 — 11 RAr 95/89;
BSG, Urt. v. 6.4.2006 — B 7a AL 82/05 R.

Ebenso: Gagel, SGb 2000, 517, 518 f.

Vgl. Wallerath, DOV 1994, 757, 762 m.w.N.

Etwa: BSG, Urt. v. 10.12.1980 — 7 RAr 14/78; BSG, Urt. v. 30.5.1990 — 11 RAr 95/89.
BSG, Urt. v. 1.4.2004 — B 7 AL 52/03 R = BSGE 92, 267, 280 ff, auch wenn das Ge-
richt selbst keinen Wiederspruch in diesen Aussagen erkennen mochte, sondern aus sei-



(b) Unterschiedliche Losungsansédtze

Wihrend iiberwiegend Einigkeit dariiber besteht, dass die Losungen des BSG
nicht iiberzeugen, gehen die Meinungen in der Frage auseinander, wonach
stattdessen eine nachvollziehbare Differenzierung erfolgen soll.>**

(aa) Losung innerhalb des sozialrechtlichen Nachteils

Zunichst wird vorgeschlagen, die Abgrenzung im Rahmen der Priifung des so-
zialrechtlichen Nachteils vorzunehmen, weil keine rechtliche Verschlechterung
vorliegen konne, wenn die betroffene Position in einer ,,an sich unzuldssigen “
Amtshandlung bestiinde.”” Diese Losung iiberzeugt allerdings bereits deshalb
nicht, weil sie das eigentliche rechtliche Paradoxon nicht auflést, sondern die-
ses ungelost auf die Tatbestandsebene verschiebt.””® Zudem iiberzeugt diese
Ansicht auch konstruktiv nur bedingt.”>’ Wenn man die Erwigungen mit dem
Begriff des sozialrechtlichen Nachteils zusammenpriifen mochte, ist nicht ein-
leuchtend, warum bereits kein sozialrechtlicher Nachteil vorliegen soll, wenn
diese Position in der Folge nur durch eine ,, an sich unzuldssige “ Amtshandlung

ausgeglichen werden kann. Beide Erwédgungen sind voneinander unabhéngig.
(bb) Losung iiber den Sinn und Zweck der einzelnen Norm des Leistungsrechts

Teilweise wird gefordert, die Zuldssigkeit einer Herstellung daran zu tliberprii-
fen, ob die einzelnen rechtlichen Voraussetzungen, die im Wege der Herstel-
lung ignoriert oder fingiert werden, nach ihrer Funktion fiir den Zweck der
Vorschrift korrigierbar sind.>*® Hierfiir sei die Frage zu beantworten, ob ,,das

ner Sicht lediglich eine Abgrenzung zu der bisherigen Rechtsprechung vornehmen will

(vgl. BSGE 92, 267, 281 f.); a.A. wieder: BSG, Urt. v. 6.4.2006 — B 7a AL 82/05 R.

Fiir sich genommen wenig weiterfithrend ist die Uberlegung, dass ,,im Rahmen der

beim Herstellungsanspruch zu gewdhrenden Naturalrestitution — die in der Fiktion an

sich liegende Rechtswidrigkeit einmal hinweggedacht — der Behorde jedenfalls ansons-

ten kein rechtswidriges Handeln abverlangt werden darf* (Pietzner/Miiller, VerwArch.

85 [1994], 603, 610 f.). Da dieses Verstandnis schon voraussetzt, dass feststeht, wieweit

die Fiktion reichen darf, verleiht es dem Merkmal keine weiteren Konturen.

325 Vgl. etwa: Funk, DAngVers. 1981, 26, 29.

326 Olbertz, S. 37.

>27 Kritisch aufgrund allgemeiner Anforderungen an ein Tatbestandsmerkmal auch: Goertz,
Herstellungsanspruch, S. 37.

38 Etwa: Wallerath, DOV 1994, 757, 762 f.; Krefel, NZS 1994, 395, 396; Wafer, JA
2001, 137, 140 f.; Schmitz, ZESH/SGB 2006, 393, 397.

524

105



gesetzgeberische Leistungsziel noch nachtréiglich erreichbar ist.“** Die Be-
trachtung beschranke sich nicht auf die jeweilige Einzelvorschrift, sondern er-
fordere die Ermittlung der Herstellbarkeit des Sozialrechtsverhéltnisses in einer
rechtlichen Gesamtschau.”®” Inzwischen hat auch das BSG diese Gedanken in
die Ermittlung des ,,an sich (un)zuldssigen” Amtshandelns mit aufgenom-
men.”' Dennoch ist auch diese Forderung innerhalb der Literatur ihrerseits auf
Kritik gestoBBen, weil diese teleologische Losung einen zu groBlen eigenen
Spielraum des Rechtsanwenders erdffnen wiirde.””> Auf diese kritische Ein-

schitzung wird daher zuriickzukommen sein.>>

Die vereinzelt verwandte Formulierung, dass eine Abwédgung anhand des ,, Schutzzweckes
der Norm “ erfolge,”* ist irrefithrend. Die Frage, ob ein subjektives Recht vor dem Eintritt
eines bestimmten sozialrechtlichen Nachteils bewahren soll (dieser also im Schutzzweck
der verletzten Norm liegt), hat das BSG richtigerweise zur Kausalititsfeststellung ge-
zihlt. > Die Frage, ob ein diesen sozialrechtlichen Nachteil ausgleichendes Amtshandeln,
das ,,an sich (un)zuldssig‘ ist, greift nicht auf den Schutzzweck dieser verletzten Pflicht
zuriick. Sie dient vielmehr (ausgehend von den ggf. iiber den Herstellungsanspruch zu
verwirklichenden Rechtsfolgen) der Frage, ob der Gesetzzweck — als Telos der herzustel-
lenden Rechte — eine Herstellung fordert, zuldsst oder ausschlief3t.

(cc) Losung iiber grofiziigige Auslegung des Merkmals der ,,an sich zuldssi-
gen " Amtshandlung

Andere Stimmen meinen, dass iiber das Zuldssigkeitserfordernis nur die Fallge-
staltungen ausgeschlossen werden sollen, in denen trotz der Fiktion {iber den
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch eine Amtshandlung (aus anderen Griin-
den) nicht vorgenommen werden konne.”° Daher sei der Begriff der ,,an sich
zuldssigen “ Amtshandlung groBziigig zu interpretieren und jede Amtshandlung
zulissig, die vom Gesetzgeber nicht erkennbar ausgeschlossen worden ist.”*’
Diese Ansicht greift weitreichende Interpretationen des Merkmals durch die

¥ Wallerath, DOV 1994, 757, 76; ders., in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozial-
rechtslehrertagung, S. 67, 85; vgl. auch: Bieback, SGb 1990, 517, 524.

S0 Waper, JA 2001, 137, 141.

> Etwa: BSG, Urt. v. 27.1.2005 — B 7a/7 AL 20/04 R = SozR 4-4300 § 77 Nr. 2 =

NZS 2006, 104, 107; BSG, Urt. v. 29.1.2008 — B 7/7a AL 68/06 R = BSGE 100, 6, 11.

Goertz, Herstellungsanspruch, S. 157 ftf., 161 f.

533 Vgl. ausfiihrlich hierzu: Kap. 2 B.11.4.c.aa. (3).

3% Etwa: Wafer, JA 2001, 137, 141.

3 ygl. Kap. 1 b.1.3.b.

36 Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 38.

37 Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 38; wohl auch: Wallerath, DOV 1987, 505, 514.
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Rechtsprechung auf.”® Dies birgt allerdings die allgemeine Gefahr, dass nicht
mehr ldnger begriindet werden muss, wenn vom Ergebnis des geschriebenen
Rechts abgewichen wird. Vielmehr wird dem Gesetzgeber die Last auferlegt,
mogliche Abweichungen vom geschriebenen Recht mitzubedenken und 1.S.e.
Ausschlusses mitzuregeln, wenn er es — ausnahmsweise — bei der Anwendung
des geschriebenen Gesetzes belassen will. Ob dieses Verstindnis des Merkmals
zuliissig ist, soll ebenfalls an spiterer Stelle abschliefend geklirt werden.™

III. Mogliche Ausschlussgriinde des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs

Ein Anspruch auf Herstellung des Zustandes, der ohne die Pflichtverletzung
bestanden hitte, kann ausgeschlossen sein, obwohl der Tatbestand erfiillt ist
und auch die fraglichen Positionen grds. infolge des Anspruchs hergestellt wer-
den konnten. Neben den allgemeinen Ausschlussgriinden gelten fiir den Her-
stellungsanspruch die besonderen Einschrinkungen der Subsidiaritdt, eines ent-
gegenstehenden Verwaltungsaktes und der zeitlichen Begrenzung.

1. Subsidiaritiit des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs
a) Allgemeines

Das BSG betont, dass es nicht Ziel des richterrechtlichen Herstellungsan-
spruchs sei, gesetzgeberische Entscheidungen zu korrigieren, weil ,, dieses rich-
terrechtliche Rechtsinstitut nur normergdinzend wirken kann“>*. Der Herstel-
lungsanspruch soll daher nur bestehende Regelungsliicken schlie3en, die trotz
gesetzlich geregelter (Korrektur-) Vorschriften des Gesetzgebers ungeregelt
geblieben sind.”*' Soweit die Folgen einer Pflichtverletzung hingegen abschlie-

338 Btwa: BSG, Urt. v. 25.10.1985 — 12 RK 42/85 = BSGE 59, 60, 65.

% ygl. Kap. 2 B 4 ¢) aa) (3).

>0 BSG, Urt. v. 2.11.2007 — B 1 KR 14/07 R = BSGE 99, 180, 185; vgl. auch: BSG, Urt. v.
23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 167; BSG, Urt. v. 15.5.1984 — 12 RK 48/82 =
BSGE 56, 266, 270; BSG, Urt. v. 8.11.1995 — 13 RJ 5/95 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 5.

> BSG, Urt. v. 2.11.2007 - B 1 KR 14/07 R = BSGE 99, 180, 185; BSG, Utt. v. 8.2.2007 —
B 7a AL 22/06 R = BSGE 98, 108, 111; BSG, Urt. v. 28.1.1999 — B 14 EG 6/98 B =
SozR 3-1300 § 44 Nr. 25; BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 167;
BSG, Urt. v. 19.10.2010 — B 14 AS 16/09 R; BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 =
SozR 3-2600 § 58 Nr. 2; BSG, Urt. v. 12.12.2007 — B 12 AL 1/06 R = BSGE 99, 271,
273; BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R = SozR 4-1300 § 44 Nr. 12; vgl. auch:
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Bend gesetzlich geregelt werden, greift dieses LiickenschlieBungsargument
nicht und der Anspruch tritt subsididr hinter diese Regelungen zuriick.’** Die
Subsidiaritdt bewirkt, dass der Anspruchsinhalt modifiziert wird. Einzelne Kor-
rekturmafBnahmen, die mit dem Herstellungsanspruch eigentlich beanspruchbar
wiren, werden durch die gesetzlichen Vorschriften gesperrt. Diese Sperrwir-
kung kann hinsichtlich jeglicher Herstellung eintreten — oder auch nur bzgl.
einzelner Aspekte der Herstellung, sofern eine Herstellung teilbar ist.

Oftmals existieren gesetzliche Vorschriften, die ebenfalls eine Korrektur der
Priméirebene generell ermdglichen wiirden (im Folgenden: Korrekturvorschrif-
ten), indem sie entweder auch denselben Zustand begriinden, der ohne das
Fehlverhalten bestiinde, oder in ihrer Regelung von den Ergebnissen abwei-
chen, die der Herstellungsanspruch gewdhren wiirde. Die flir den Herstellungs-
anspruch erforderliche planwidrige Regelungsliicke bedarf daher der Feststel-
lung, dass ,,die Folgen der Pflichtverletzung eines Leistungstrdgers bei der Er-
fiillung seiner Aufgaben nach dem SGB im Gesetz weder speziell geregelt |...]
noch darin in anderer Weise, etwa durch Hdrteklauseln, Wiedereinsetzungsre-
geln oder Fiktionen (zB § 16 Abs. 2 Satz 2 SGB 1), konzeptuell mitbedacht

1583
sind ‘™.

Die rechtsdogmatisch zutreffende Beschreibung, dass der Herstellungsanspruch die Rege-
lungsliicken fiille, die die gesetzlichen Korrekturvorschriften lassen, entspricht dabei nicht
der rechtsgeschichtlichen Entwicklung. Der Herstellungsanspruch wurde seit 1962 von
der Rechtsprechung vielfach schon angewandt, als noch keine entsprechenden Korrektur-
vorschriften bestanden haben. Die Frage nach der Subsidiaritit hat erst mit dem Inkraft-
treten der Regelungen des SGB X ab 1981 an Bedeutung gewonnen.”** Historisch tref-
fender ist die Einschitzung, dass der Herstellungsanspruch von den gesetzlichen Korrek-
turvorschriften ggf. aus einem bislang bestehenden Anwendungsbereich verdriangt wurde,
falls nach Inkrafttreten dieser Vorschriften die Regelungsliicke nicht langer besteht. Dies
sollte bei der folgenden Darstellung mitberticksichtigt werden.

Korrekturvorschriften konnen danach unterschieden werden, ob sie an eine
Rechtsverletzung ankniipfen (bspw. § 26 11 SGB IV), gerade ein rechtswidriges
Verhalten des Verwaltungstrigers erfordern (bspw. § 13 III 1 Alt. 2 SGB V, §
44 SGB X oder §§ 54, 83 ff. SGB X) oder sogar unabhingig von jeglicher

Wallerath, DOV 1987, 505, 514; Krefel, NZS 1994, 395, 397; Monch-Kalina, in:
Schlegel/Voelzke [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 39.

2 Vgl. Adolf, Herstellungsanspruch, S. 53; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 373;
Wafer, JA 2001, 137, 140; Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker
[Hg.], SRH, § 6 Rn. 101; Mrozynski, § 14 SGB I, Rn. 26.

3 BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2; vgl. auch: BSG, Urt.
v.31.8.2000 — B 4 RA 28/00 R; BSG, Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 3/97.

S0 auch: Adolf, Herstellungsanspruch, S. 53.
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Rechtsverletzung Anwendung finden (bspw. §§ 16 11, 67 SGB I, §§ 27, 28 SGB
X). Solange ein gesetzlicher Weg zur sozialrechtlichen Naturalrestitution gang-
bar ist, muss grds. davon ausgegangen werden, dass (allein) dieser vom Biirger
verfolgt werden muss, um sein Korrekturbediirfnis zu verwirklichen.’*
ein Herstellungsanspruch ggf. den einfacher zu realisierenden Weg darstellen
kann, ist regelméBig irrelevant.”*® Die Frage nach dem Verhiltnis des Herstel-
lungsanspruchs zu Korrekturvorschriften ist hingegen von entscheidender Be-
deutung, wenn allein die Voraussetzungen des Herstellungsanspruchs erfiillt
sind, widhrend die besonderen Voraussetzungen einer Korrekturvorschrift
nicht — mehr — vorliegen.’’ Der Umstand, dass eine Vorschrift auch den Fall

Dass

¥ Der Biirger kann nicht frei wihlen, ob er statt der Korrekturvorschrift (und ihre beson-

deren Voraussetzungen) lieber auf den Herstellungsanspruch (und dessen ggf. einfacher
zu verwirklichenden Voraussetzungen) zur Korrektur zuriickgreifen mochte, solange
beide Mdglichkeiten nebeneinander bestehen. Denn es lésst sich nicht iiberzeugend dar-
legen, dass der Eintritt eines sozialrechtlichen Nachteils wesentlich auf der Pflichtver-
letzung beruhen soll, solange eine gesetzliche Korrekturmdglichkeit fiir diesen sozial-
rechtlichen Nachteil besteht. Der Eintritt des sozialrechtlichen Nachteils beruht dann
ndmlich wesentlich auf der Nichtnutzung dieser Korrekturmdglichkeiten durch den Be-
troffenen. Sofern hinsichtlich dieser Nichtnutzung auch grobe Fahrléssigkeit vorliegt, ist
der Herstellungsanspruch tatbestandlich ausgeschlossen. Pointiert formuliert muss daher
fiir einen Herstellungsanspruch feststehen, dass nicht nur der sozialrechtliche Nachteil,
sondern auch die Nichtnutzung etwaiger (frither bestehender und zumutbarer) Korrek-
turmdglichkeiten wesentlich auf der Pflichtverletzung beruhen muss.
¢ BSG, Urt. v. 8.2.2007 — B 7a AL 22/06 R = BSGE 98, 108, 111 (,, Auf den sozialrechtli-
chen Herstellungsanspruch als richterrechtlich entwickeltes Rechtsinstitut ist nur dann
zurtickzugreifen, wenn spezielle gesetzliche Regelungen nicht zur Verfiigung stehen
[...]. Vorliegend kann eine Korrektur im Rahmen des § 324 Abs. 1 Satz 2 SGB III her-
beigefiihrt werden. *).
Solange sowohl die Voraussetzungen des Herstellungsanspruchs als auch der Korrek-
turvorschrift erfiillt sind und dasselbe Ergebnis angestrebt wird, kann dieses Ergebnis
jedenfalls auf die Korrekturvorschrift gestiitzt werden, weil deren Anwendungsbereich
nicht durch den Herstellungsanspruch modifiziert wird (vgl. Bieback, SGb 1990, 517,
526). Dies bedeutet nicht, dass kein Herstellungsanspruch bestehen wiirde, solange noch
eine andere Korrekturmdglichkeit besteht. Nach der Funktion der Subsidiaritdt und dem
Ziel der Herstellung kann vielmehr davon ausgegangen werden, dass Herstellungsan-
spruch und Korrekturvorschrift grds. zeitgleich nebeneinander entstehen/bestehen/
entfallen konnen, wenn keine Sperrwirkung besteht. Denn der Herstellungsanspruch soll
nach seinen Voraussetzungen entstehen, sobald ein rechtswidriges Verwaltungsverhal-
ten zu einem sozialrechtlichen Nachteil (auf der Hauptleistungsebene) gefiihrt hat —
nicht erst, sobald auch die letzte Moglichkeit ausgeschlossen ist, die Folgen einer
Rechtsverletzung auf andere Weise zu korrigieren. Sofern der Rechtsnachteil hingegen
in der Beeintrachtigung eines Korrekturrechts selbst liegt, versteht sich von selbst, dass
der Herstellungsanspruch dann erst mit der Beeintrdchtigung dieses Rechts entsteht
(vgl. hierzu etwa: BSG, Urt. v. 7.11.1995 — 12 RK 19/94 = SozR 3-2400 § 26 Nr. 7;
BSG, Urt. v. 23.9.1981 — 11 RA 78/80 = BSGE 52, 145, 148; BSG, Urt. v. 25.5.2000 —
B 10 LW 16/99 R = SozR 3-5868 § 44 Nr. 1; BSG, Urt. v. 27.8.1998 — B 10 KR 5/97 R
= BSGE 82, 283, 288).
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einer Rechtsverletzung mitregelt bzw. sogar zur Voraussetzung macht, bedeutet
dabei nicht zwingend, dass deshalb bereits eine Subsidiaritit des Herstellungs-
anspruchs bestiinde. Entscheidend ist vielmehr, ob der Gesetzgeber eine gegen-
tiber dem Herstellungsanspruch abschlieffende Regelung getroffen hat. Der ab-
schlieBende Charakter einer Korrekturvorschrift wird durch Auslegung der je-
weils einschldgigen Einzelvorschrift in ihrem gesetzessystematischen Zusam-
menhang ermittelt, was zu einer umfangreichen Rechtsprechung in dieser Frage
gefiihrt hat.>* Ein Herstellungsanspruch ist unanwendbar, wenn der Gesetzge-
ber nur durch diese Vorschrift ,,auch haftungsrechtliche Bediirfnisse habe ab-

(549
decken wollen.

¥ Eine Subsidiaritit des Herstellungsanspruchs hat das BSG u.a. angenommen gegeniiber:

§ 1418 RVO/§ 140 AVG a.F. bzgl. der Nachentrichtung von Pflichtbeitragen (BSG,
Urt. v. 15.5.1984 — 12 RK 48/82 = BSGE 56, 266, 270; BSG, Urt. v. 25.8.1993 — 13 RJ
27/92 = BSGE 73, 56, 59; kritisch zu dieser Einschitzung: Ladage, S. 57; Krasney,
ZAP 1996 [Fach 18], 449, 462; Oberfeld, SGb 1985, 174, 175), § 324 SGB III bzgl. der
Zulassung verspateter Antrage (BSG, Urt. v. 8.2.2007 — B 7a AL 22/06 R = BSGE 98,
108, 111), § 15 SGB IX bzgl. einer Kostenerstattung fiir selbstbeschaffte Leistungen
(BSG, Urt. v. 4.4.2006 — B 1 KR 5/05 R = BSGE 96, 161, 165 f.), § 44 SGB I bzgl. ei-
ner Zinszahlungspflicht (BSG, Urt. v. 1.3.1984 — 4 RJ 104/82), § 18 III BVG bzgl. einer
Kostenerstattung fiir selbstbeschaffte Leistungen (BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 9 RV 9/88 =
NJW 1990, 790, 791), § 26 II SGB IV, § 210 SGB VI bzgl. einer Erstat-
tung/Riickzahlung von Sozialversicherungsbeitrdgen aufgrund eines Herstellungsan-
spruchs (BSG, Urt. v. 29.1.1998 — B 12 KR 11/97 R = SozR 3-2400 § 26 Nr. 10; BSG,
Urt. v. 29.11.2006 — B 12 KR 30/05 R; BSG, Urt. v. 28.1.1982 — 5a RKn 1/81 =
SozR 2600 § 121 Nr. 4; BSG, Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25;
BSG, Urt. v. 29.11.2006 — B 12 KR 30/05 R). Eine Subsidiaritdt des Herstellungsan-
spruchs wurde u.a. abgelehnt gegentiber: § 197 11 SGB VI (= § 1418 RVO a.F.) bzgl.
einer Nachzahlung freiwilliger Beitrdge tiber einen Herstellungsanspruch (BSG, Urt. v.
22.10.1996 — 13 RJ 69/95 = SozR 3-1200 § 14 Nr. 22), § 197 SGB VI bzgl. einer Nach-
entrichtung von Pflichtbeitrdgen, bei denen keine Pflichtversicherung in der Vergan-
genheit tatsdchlich bestanden hat und deshalb die rechtlichen Grundvoraussetzungen fiir
eine wirksame Beitragsentrichtung bzw. filir die Durchsetzung des Nachzahlungsrechts
gegeben waren (BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2; of-
fengelassen noch: BSG, Urt. v. 11.5.2000 — B 13 RJ 19/99 R; BSG, Urt. v. 11.5.2000 —
B 13 RJ 85/98 R = BSGE 86, 153, 163; BSG, Urt. v. 1.2.2001 — B 13 RJ 1/00 R; BSG,
Urt. v. 23.8.2001 — B 13 RJ 73/99 R = SozR 3-2600 § 197 Nr. 4), § 60 BVG bzgl. eines
fritheren Leistungsbeginns infolge eines Herstellungsanspruchs (BSG, Urt. v. 30.9.2009 —
B 9 VG 3/08 R = BSGE 104, 245, 254). Bislang durch das BSG ungeklirt ist die Frage
nach einer Subsidiaritdt des Herstellungsanspruchs u.a. gegeniiber § 28 SGB X (BSG,
Urt. v. 19.10.2010 — B 14 AS 16/09 R; BSG, Urt. v. 21.6.2001 — B 7 AL 6/00 R.), § 197
IIT SGB VI (BSG, Urt. v. 18.12.2001 — B 12 RA 4/01 R; Kreikebohm/von Koch, in: von
Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 118 m.w.N.) oder § 67 SGB I (BSG, Urt.
v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 53; BSG, Urt. v. 6.5.2010 - B 13 R
44/09 R = NZS 2011, 342, 344; BSG, Urt. v. 20.10.2010 — B 13 R 90/09 R; BSG, Urt.
v. 18.1.2011 — B 4 AS 99/10 R; BSG, Urt. v. 18.1.2011 —B 4 AS 29/10 R).
¥ Ladage, S. 57.
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Auch wenn Herstellungsanspruch und Korrekturregelung im Ergebnis der sozialrechtli-
chen Naturalrestitution iibereinstimmen, konnen fiir den Biirger zwischen beiden Wegen
erhebliche Unterschiede bestehen. So soll ein Herstellungsanspruch u.a. dazu verpflich-
ten, nachgeholte Mitwirkungshandlungen als rechtzeitig vorgenommen zu unterstellen.’*’
Gleichzeitig existiert mit § 67 SGB I eine Vorschrift, die ebenfalls die Nachholung von
Mitwirkungshandlungen ermoglicht. Im Unterschied zum Herstellungsanspruch gewéhrt
§ 67 SGB I jedoch keine gebundene Entscheidung, sondern stellt die Beriicksichtigung
der nachgeholten Mitwirkungshandlungen bzgl. eines nachtriglichen Leistungsbezugs in
das Ermessen der Verwaltung. Wenn § 67 SGB I ein abschlieBender Charakter hinsicht-
lich der Nachholbarkeit von Mitwirkungshandlungen zukidme, hitte der Betroffene eine
vergleichsweise schwache Rechtsposition. Dies mag als unbilliges Ergebnis empfunden
werden, wenn die Nichtvornahme der Mitwirkungshandlung gerade wesentlich auf einem
Fehlverhalten der Verwaltung beruht, weil ein Fehlverhalten in § 67 SGB I keine eigene
Beriicksichtigung findet (allenfalls {iber das Institut der Folgenbeseitigungslast im Rah-
men der Ermessensausiibung®”'). Ein Rechtsanspruch auf Beriicksichtigung der Mitwir-
kungshandlung {iber den Herstellungsanspruch kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn
ein abschlieBender Charakter des § 67 SGB I verneint wird. Wihrend sich das BSG bis-
lang nicht zum Verhéltnis von § 67 SGB I und Herstellungsanspruch geduBert hat, schei-
nen die unterinstanzlichen Sozialgerichte und die Literatur eine Anwendung des Herstel-
lungsanspruchs neben § 67 SGB I zu befiirworten.>>

Tendenziell scheint jedenfalls auch das BSG davon auszugehen, dass der sozialrechtli-
che Herstellungsanspruch nicht bereits durch die allgemeinen Teile des Sozialrechts
(SGB I'und SGB X, vgl. § 37 S. 1 SGB I) ausgeschlossen wird, da diese keine umfassen-
de abschlieBende Regelung fiir jegliche Folgen der Pflichtverletzung enthalten, wihrend
spezialgesetzliche Sonderregelungen cher einen Ausschluss begriinden.”

b) Exemplarische Einzelfille

aa) Subsidiaritdit gegentiber unverdndert bestehenden Primdranspriichen

Es sind Fallgestaltungen denkbar, in denen trotz einer Pflichtverletzung ein ur-
spriingliches Primarrecht (bspw. Gestaltungs- oder Leistungsrechte) nicht be-
eintrachtigt ist. Der Herstellungsanspruch ist gegeniiber diesen Primédrrechten
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30 Vgl. Ménch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 48.

>l Vgl. hierzu: Kap. 1 E.I1.2.B.bb.

> Etwa: LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 3.11.2008 — L 5 B 321/08 P; Ménch-Kalina, in:
Schlegel/Voelzke [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 48.

Bspw. wird in der allgemeinen Vorschrift des § 27 SGB X keine abschlieende Rege-
lung hinsichtlich verspateter Antragstellungen gesehen (BSG, Urt. v. 4.4.2006 — B 1 KR
5/05 R = BSGE 96, 161, 165 f.) — in der spezielleren Vorschrift des § 324 SGB III hin-
gegen schon (BSG, Urt. v. 8.2.2007 — B 7a AL 22/06 R = BSGE 98, 108, 111).
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uneingeschrinkt subsididr, soweit sie unverdndert fortbestehen. Der Be-
troffene erwirbt deshalb nicht zeitgleich iiber den Herstellungsanspruch einen
zusdtzlichen Rechtsanspruch auf Schaffung des gleichen Zustandes, nur weil in
seinem Fall auch eine Pflichtverletzung vorliegt.”

Die Subsidiaritidt des Herstellungsanspruchs gegeniiber Primérrechten ent-
spricht seinem Wesen als Sekundiranspruch.™® Der Herstellungsanspruch ist
kein Anspruch, der in Anspruchskonkurrenz neben unbeeintriachtigt fortbeste-
hende Primérrechte treten kann. Vielmehr entsteht der Herstellungsanspruch als
Sekunddranspruch erst dann, wenn diese Priméarpflichten beeintrachtigt werden.

Ob es der Subsidiaritit gegeniiber unverdandert bestehenden Primérrechten tiberhaupt be-
darf, kann im Hinblick darauf bezweifelt werden, dass ein Herstellungsanspruch die kau-
sale Beeintrichtigung der Primirebene voraussetzt.”>’ Der Eintritt eines sozialrechtlichen
Nachteils wird kaum wesentlich auf einer Pflichtverletzung beruhen konnen, solange die-
ser Nachteil durch die Geltendmachung des Primérrechts abgewendet werden kann. Ein
Eintritt des sozialrechtlichen Nachteils beruht dann allenfalls auf der Nichtnutzung dieser
Primérrechte durch den Biirger. Dennoch sind Anwendungsfille einer Subsidiaritit des
Herstellungsanspruchs gegeniiber einem unverindert bestehenden Priméranspruch denk-
bar. Nach der iiberwiegend vertretenen Ansicht soll bspw. bereits die Verzdgerung einer
Leistungsgewéhrung grds. einen sozialrechtlichen Nachteil begriinden kénnen.”® Dann
kann auch der urspriingliche Priméranspruch zeitgleich mit einem Herstellungsanspruch
bestehen. Der Herstellungsanspruch ist in diesen Féllen subsididr gegeniiber dem unbe-
eintrachtigten Leistungsanspruch.

bb) Subsidiaritdit gegentiber § 13 [II SGBV

Das BSG gewihrte dem Versicherten in der Vergangenheit einen Herstellungs-
anspruch auf Erstattung der Aufwendungen gegen seine Krankenkasse, die die-
sem bei Selbstbeschaffung einer Krankenbehandlung entstanden sind, wenn die

»* Btwa: BSG, Urt. v. 12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 22 f.; BSG, Urt. v.

12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18; Bayerisches LSG, Urt. v.

23.10.2002 — L 18 VS 13/02; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 373; Ladage, S. 57 f.

Aufgrund dieser Subsidiaritdt ist es bspw. zutreffend, einen seinerseits auf Beratung

gerichteten Herstellungsanspruch gegeniiber dem Priméranspruch aus § 14 S. 1 SGB 1

nur in engen Grenzen zu zulassen (Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.],

§ 14 SGB I, Rn. 18).

6 Dazu: BSG, Urt. v. 20.12.2001 — B 4 RA 50/01 R; BSG, Urt. v. 20.9.2001 — B 11 AL
35/01 R; BSG, Urt. v. 12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 22 {.

»7 ygl. Kap. 1 B.I1.2.

»% BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 17/96 = BSGE 79, 177, 179 f; BSG, Urt. v.
26.10.1982 — 3 RK 55/81; BSG, Urt. v. 30.10.1985 — 5b RJ 86/84 = SozR 2200 § 1241
a Nr. 9; BSG, Urt. v. 14.1.1986 — 5a RKn 4/84 = SozR 2200 § 1241d Nr. 9; BSG, Urt.
v.26.1.2000 — B 13 RJ 37/98 R = SozR 3-5910 § 91a Nr. 7.
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Krankenkasse die Krankenbehandlung rechtswidrig nicht (als Sachleistung)
erbracht hatte.””
Geltung des Sachleistungsprinzips keineswegs unproblematisch.’® Zum 1. Ja-
nuar 1989 trat mit § 13 I 1 Alt. 2 SGB V schlieBlich ein gesetzlicher An-
spruch in Kraft (bis zum 1. Januar 1993 geregelt in Abs. 2),”' der dem Versi-
cherten die tatsdchlich entstandenen Kosten einer selbstbeschafften Leistung
gewihrt, falls seine Krankenkasse zuvor eine Leistung rechtswidrig abgelehnt
hat. Insofern bestehen erhebliche Uberschneidungsbereiche zwischen beiden

Die Zuldssigkeit dieses Kostenerstattungsanspruchs war unter

Anspriichen.

Bzgl. § 13 III 1 Alt. 2 SGB V besteht dabei allgemeine Einigkeit in der Fra-
ge, dass diese Regelung eine fiir die Verletzung der Sachleistungspflicht ab-
schlieBende Regelung darstellt, die einen Herstellungsanspruch ausschlieft,”*
der auf entsprechende Kostenerstattung gerichtet wire.® Zu keinem Moment
hat das BSG nach dem Inkrafttreten des § 13 SGB V versucht, an seiner friihe-
ren Losung iiber den Herstellungsanspruch festzuhalten und § 13 SGB V und
Herstellungsanspruch in Anspruchskonkurrenz nebeneinander anzuwenden,

* Etwa: BSG, Urt. 20.10.1972 — 3 RK 93/71 = BSGE 35, 10, 14 f; BSG, Urt. v.
23.3.1988 — 3/8 RK 5/87 = BSGE 63, 102, 103; BSG, Urt. v. 14.12.1982 — 8 RK 23/81
= SozR 2200 § 182 Nr. 86; BSG, Urt. v. 13.5.1982 — 8 RK 34/81 = BSGE 53, 273, 277.

%% Durch die Regelung des § 13 IIT 1 Alt. 2 SGB V erledigten sich viele der Zweifel, die
an der fritheren Entscheidungspraxis der Sozialgerichte vereinzelt geduBert werden
konnten (vgl.: Gagel, SGb 2000, 517, 518; Baier, in: Krauskopf, 83. EGL., § 14 SGB I,
Rn. 9). Da das BSG seine frithere Rechtsprechung schon aufgegeben hatte und mit § 13
IIT 1 Alt. 2 SGB V auch ein gesetzlicher Anspruch auf Kostenerstattung bestand, bevor
der Herstellungsanspruch Anfang der 90er Jahre des vergangenen Jahrhunderts grof3e
wissenschaftliche Beachtung erfuhr, wurde die Frage nach der Zuléssigkeit der fritheren
Rechtsprechung spiter nicht weiter verfolgt.

> BGBL. 1988 1, S. 2477; BGBL. 1992 1, S. 2266.

%2 Wenn es missverstindlich heiBt, dass der sozialrechtliche Herstellungsanspruchs ,,von
der Rechtsprechung sowohl beim Streit iiber die Rechtzeitigkeit der Beitrittserkldirung
zur freiwilligen Versicherung als auch beim Streit iiber den Erstattungsanspruch nach §
13 Abs. 3 SGB V angewandt” wird (BSG, Urt. v. 27.8.1998 — B 10 KR 5/97 R =
BSGE 82, 283, 288), ist damit nicht gemeint, dass zwischen Herstellungsanspruch und
§ 13 III SGB V Anspruchskonkurrenz bestiinde. Die Entscheidungspassage bezieht sich
vielmehr auf die Frage, ob ein Anspruch aus § 13 III SGB V auch dann geltend gemacht
werden kann, wenn das erforderliche Versicherungsverhiltnis erst {iber den Herstel-
lungsanspruch begriindet wird.

>4 BSG, Utt. v. 2.11.2007 — B 1 KR 14/07 R = BSGE 99, 180, 184 f. m.w.N.; Krause/Sattler,
in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2007, S. 65, 66; Kingreen, in: Becker/Kingreen [Hg.],
§ 13 SGB V, Rn. 20; Brandts, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB V, Rn. 48;
Wagner, in: Krauskopf, 83. EGL., § 13 SGB V, Rn. 33; Mrozynski, § 14 SGB 1, Rn. 26;
Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 13; Adolf, Her-
stellungsanspruch, S. 53 Fn. 188; Krefel, NZS 1994, 395, 398; im Ergebnis auch:
Schmidt-De Caluwe, S. 207 f.
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wenn eine Verletzung der Sachleistungspflicht vorliegt.”** Bereits aus § 2 II
SGB V folge, dass jede Kostenerstattung einer gesetzlichen Grundlage bediirfe
und deshalb nach Wortlaut und Systematik des Gesetzes eine solche allein in §
13 III SGB V gesehen werden konne — nicht im richterrechtlichen Herstel-
lungsanspruch.’® Auch die Gesetzgebungsunterlagen zu § 13 III SGB V%
weisen auf einen abschlieenden Charakter hin, der im tibrigem dem Sinn und
Zweck dieser Norm entspriche.’®” Da der Herstellungsanspruch weniger schar-
fe Konturen aufweise, wiirden diese gesetzgeberischen Entscheidungen ansons-
ten unterlaufen werden, was insbesondere die Gefahr einer Finanzierung sys-
temfremder Leistungen begriinde.’®®

§ 13 III SGB V regelt ausdriicklich nur die Verletzung der Sachleistungspflicht, weshalb
eine Kostenerstattung, die auf der Verletzung anderer Pflichten beruht, keine Kostener-
stattung nach § 13 III SGB V begriinden kann. Die frithere Rechtsprechung zum Herstel-
lungsanspruch ging dariiber hinaus. Der 3. Senat des BSG kam deshalb in der Entschei-
dung zu dem Ergebnis, dass auBlerhalb des Anwendungsbereiches des § 13 III SGB V ei-
ne Moglichkeit fiir einen auf Kostenerstattung gerichteten Herstellungsanspruch gegen
die Krankenkasse — weiterhin — gegeben sei (dort: Verletzung eines Beratungsanspruchs
iiber Behandlungsméglichkeiten).’® Denn der Gesetzgeber habe mit § 13 III SGB V le-
diglich das Ziel verfolgt, der zuvor entwickelten (weiterreichenden) Rechtsprechung zur
Kostenerstattung in der gesetzlichen Krankenversicherung eine gesetzliche Grundlage zu
geben und diese Fille daher planwidrig nicht erfasst.”” Innerhalb des Anwendungsberei-

364 Bereits in der ersten Entscheidung des BSG zum Verhiltnis der beiden Anspriiche be-

tonte der 3. Senat, dass § 13 III SGB V die Ubernahme der fritheren Rechtsprechung
zum Herstellungsanspruch in Gesetzesform sei (BSG, Urt. v. 21.11.1991 — 3 RK 17/90
= SozR 3-2500 § 13 Nr. 2). Die Subsidiaritit des Herstellungsanspruchs gegeniiber § 13
III SGB V wurde anschlieBend mehrfach ausdriicklich bestétigt und die frithere Recht-
sprechung fiir Sachverhalte nach Inkrafttreten des § 13 III SGB V aufgegeben (vgl.
BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92 = BSGE 73, 271, 273; BSG, Urt. v. 15.12.1994 —
4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2; BSG, Urt. v. 18.1.1996 — 1 RK 22/95 =
BSGE 77, 227, 232; BSG, Urt. v. 24.9.1996 — 1 RK 33/95 = BSGE 79, 125, 126; BSG,
Urt. v. 4.4.2006 — B 1 KR 5/05 R = BSGE 96, 161, 165; BSG, Urt. v. 2.11.2007 - B 1
KR 14/07 R = BSGE 99, 180, 184 f.). Uberwiegend wird die Kodifizierung allerdings
als eine nachtragliche Bestétigung der friiheren Rechtsprechung durch den Gesetzgeber
gewertet (vgl. Bieback, SGb 1990, 517, 524; Schmidt-De Caluwe, S. 207) — und nicht
etwa als Kritik, dass die frithere Rechtsprechung zu weit reichte.

% BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92 = BSGE 73, 271, 273; BSG, Urt. v. 4.4.2006 — B
1 KR 5/05 R =BSGE 96, 161, 165 f.

¢ BT-Drs. 11/2237, S. 164.

7 BSG, Urt. v. 4.4.2006 — B 1 KR 5/05 R = BSGE 96, 161, 166.

% BSG, Urt. v. 4.4.2006 — B 1 KR 5/05 R = BSGE 96, 161, 166 f.; Krause/Sattler, in:
Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2007, S. 65, 66.

>® BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 53 f.

79 BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 54 (,, Der Gesetzgeber
hat lediglich — versehentlich — die gesamte Bandbreite sozialrechtlicher Herstellungs-
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ches des § 13 III SGB V geht auch der 3. Senat von einer Subsidiaritit des Herstellungs-
anspruchs aus, weshalb der dann anwendbare § 13 III Alt. 2 SGB V einen Herstellungs-
anspruch ausschlieBe, wenn bspw. eine fehlerhafte Beratung in einer rechtswidrigen, ab-
lehnenden Sachentscheidung iiber die Leistungspflicht gemiindet ist.’’' Dieser Ansicht ist
der 1. Senat zu Recht ausdriicklich entgegen getreten, als er die Ableitungsmdglichkeit
eines Herstellungsanspruchs auf Kostenerstattung aus der Verletzung der arztlichen Auf-
klarungspflicht verneinte.”’”” § 13 III SGB V enthalte eine abschlieBende Regelung fiir
Kostenerstattung in der gesetzlichen Krankenversicherung, die nicht durch weitergehende
Herstellungsanspriiche unterlaufen werden diirfe.’”® Der abschlieBende Charakter der Ko-

difizierung wird dabei iiber die oben angefiihrten Argumente begriindet.

574

cc) Subsidiaritdt gegentiber § 27 SGB X?

Uber die Grenzen der Sozialgerichtsbarkeit hinaus umstritten ist das Verhiltnis
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs zu § 27 SGB X. § 27 SGB X ge-
wihrt gleichermallen bei der Versdumnis von Verfahrensfristen und Fristen des

materiellen Rechts Wiedereinsetzung

°” und hat damit einen engeren Anwen-

dungsbereich als der Herstellungsanspruch, der nicht auf die Korrektur von
Fristversiumnissen begrenzt ist. Dennoch kommt es hiufig zu einer Uber-
schneidung der Anwendungsbereiche beider Rechtsinstitute, weil auch ein Her-
stellungsanspruch iiber Fristversaumnisse hinweghilft, indem er bei Verstrei-
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anspriiche im Bereich der Krankenversicherung nicht vollstindig erfafst und gesetzes-
technisch umgesetzt. ).

BSG, Urt. v. 30.10.2001 — B 3 KR 27/01 R = BSGE 89, 50, 54 (,, Die Vorschrift regelt —
insoweit auch abschlieffend [BSGE 79, 125 = SozR 3-2500 § 13 Nr 11] — die Kostener-
stattung bei Selbstbeschaffung unaufschiebbarer Leistungen [Eil- und Notfdlle] sowie
im Falle rechtswidriger Leistungsablehnung, [...]°).

BSG, Urt. v. 2.11.2007 — B 1 KR 14/07 R = BSGE 99, 180, 184 f.; im Ergebnis zustim-
mend auch: Brandts, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 13 SGB V, Rn. 48; Wagner,
in: Krauskopf, 83. EGL., § 13 SGB V, Rn. 33; Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs [Hg.],
JbSR 2009, S. 71, 74; Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB 1,
Rn. 13; Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 101;
a.A. wohl: Kingreen, in: Becker/Kingreen [Hg.], § 13 SGB V, Rn. 20; Monch-Kalina, in:
Schlegel/Voelzke [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 39.

BSG, Urt. v. 2.11.2007 — B 1 KR 14/07 R = BSGE 99, 180, 184 f.

Inhaltlich geht der 1. Senat nicht ndher auf die Argumentation des 3. Senats ein, da die-
ser sich auf eine frithere Rechtsprechung beziehe, die nach Inkrafttreten des § 13 SGB
V keine Giiltigkeit mehr beanspruchen konne (BSG, Urt. v. 2.11.2007 — B 1 KR 14/07
R =BSGE 99, 180, 184 f.). Letztlich verschlieft der 1. Senat damit — bewusst — die Au-
gen vor der Tatsache, dass der 3. Senat die Geltung der friiheren Rechtsprechung kei-
neswegs auf die Vergangenheit beschrankt, sondern deren Fortgeltung in Einzelfdllen
gefordert hat.

Vgl. statt aller: Ladage, S. 90 m.w.N.
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576 1~ - . .
Die Fiktion einer

chen einer Antragsfrist eine friihere Antragstellung fingiert.
fristgerechten Antragstellung wird vielfach sogar als der klassische Fall des
Herstellungsanspruchs verstanden.””’

§ 27 SGB X soll die Individualinteressen des Biirgers mit dem Allgemeinin-
teresse an Rechtssicherheit in Einklang bringen.”” Die Vorschrift ist gegeniiber
den Voraussetzungen des Herstellungsanspruchs enger gefasst.’”” Eine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand wird nur gewidhrt, wenn ein Fristversdumnis
unverschuldet ist (§ 27 I SGB X), der Antrag auf Wiedereinsetzung spitestens
2 Wochen nach Wegfall des Hindernisses nachgeholt wird (§ 27 II SGB X),
noch kein Jahr seit dem Ende des Fristversdumnisses verstrichen ist oder hohe-
re Gewalt vorliegt (§ 27 III SGB X) und keine Unzulissigkeit 1.S.d. § 27 V
SGB X gegeben ist. Insofern stellt sich die Frage, ob ein Herstellungsanspruch
tiberhaupt neben § 27 SGB X Bestand haben kann, wenn dieser auf die Fiktion
einer fritheren Antragstellung gerichtet ist — und damit (auch) im Anwendungs-
bereich des § 27 SGB X liegt.

Auch wenn die Voraussetzungen des § 27 SGB X den Voraussetzungen eines Herstel-
lungsanspruchs auf den ersten Blick nahekommen (bspw. scheint § 27 V SGB X funkti-
onsgleich mit dem Kriterium des ,, an sich zuldssigen* Amtshandelns zu sein>*), ist § 27
SGB X tiberwiegend enger gefasst. § 27 I SGB X fordert bspw. mangelndes Verschulden
des Biirgers. Zwar soll auch ein Herstellungsanspruch mangels Kausalitdt zwischen
Pflichtverletzung und sozialrechtlichen Nachteil ausscheiden, falls ein grob fahrldssiges
Verhalten des Betroffenen Vorliegt,581 aber § 27 I SGB X erfasst im Grundsatz jegliche
Verschuldensform.”™ Des Weiteren wird der Herstellungsanspruch nicht den (engen)
Wiedereinsetzungsfristen nach § 27 II, III SGB X unterworfen. Lediglich hinsichtlich des
Auslosers fiir das Fristversdumnis geht § 27 SGB X eindeutig iiber den Herstellungsan-

¢ Etwa: BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60, 64 f;; BSG, Urt. v.
25.4.1978 — 5 RJ 18/77 = BSGE 46, 124, 126 f.; BSG, Urt. v. 14.2.2001 —B 9 V 9/00 R
= BSGE 87, 280, 286; BSG, Urt. v. 17.4.1986 — 7 RAr 81/84 = BSGE 60, 79, 85 f,;
BSG, Urt. v. 29.9.1987 — 7 RAr 23/86 = BSGE 62, 179; Bieback, SGb 1990, 517, 526.

>77"So ausdriicklich auch: Wallerath, DOV 1994, 757, 763.

% Vgl. Vogelgesang, in: Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. — 2014, § 27 SGB X, Rn. 1; Leopold,
in: Jahn [Hg.], 250. EGL., § 27 SGB X, Rn. 2; vgl. auch zu § 32 VwV{G: Kallerhoff, in:
Stelkens/Bonk/Sachs [Hg.], § 32 VwV{G, Rn. 1, 41.

" Ladage, S. 90 f.

%S0 wohl auch: von Wulffen, in: von Wulffen [Hg.], § 27 SGB X, Rn. 5 — zu Recht kri-
tisch zu einer insofern wenig problembewussten Entscheidung des BSG (BSG, Urt. v.
26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2); a.A.: Kreikebohm/von Koch, in:
von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 109.

1 vgl. Kap. 1 B.13.a.

2 Auch wenn es Stimmen gibt, die eine groBziigigere Interpretation des Verschuldensbe-
griffes in § 27 I SGB X befiirworten (vgl. Krasney, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL.,
§ 27 SGB X, Rn. 5), besteht keine Einigkeit dariiber, dass bei § 27 I SGB X ein Ver-
schulden allgemein erst ab grober Fahrléssigkeit zu beriicksichtigen wire.
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spruch hinaus, weil eine Wiedereinsetzung kein vorangehendes rechtswidriges Verwal-
tungsverhaltungsverhaltens erfordert.”® Insofern kann eine Wiedereinsetzung nach § 27
SGB X auch dann moglich sein, wenn eine Zurechnung der Pflichtverletzung beim Her-
stellungsanspruch ausscheidet.

(1) Uneinheitliche Beurteilungen durch BSG und BVerwG

Vor Inkrafttreten des § 27 SGB X zum 1. Januar 1981°* existierte im Sozial-
recht keine allgemeine Wiedereinsetzungsregelung. Der Herstellungsanspruch
wurde zu diesem Zeitpunkt vom BSG — insbesondere auch fiir den Fall einer
fritheren Antragsfiktion — hingegen bereits seit 18 Jahren angewandt. Zunichst
versaumte es die Sozialgerichtsbarkeit, die eigene Rechtsprechung im Hinblick
auf § 27 SGB X einer kritischen Wiirdigung zu unterziehen. Daher ist § 27
SGB X iiber mehrere Jahre als eine weitere Korrekturvariante neben den rich-
terrechtlich entwickelten Instituten des Herstellungsanspruchs und einer Nach-
sichtgewdhrung 1.S.d. §§ 242, 162 BGB®® gepriift worden.”®® Eine Anspruchs-
konkurrenz wurde zwischen beiden Instituten (faktisch) anerkannt, als die
Rechtsprechung schlieBlich dazu iiberging, die Moglichkeit eines Herstellungs-
anspruchs zu bejahen, obwohl die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand abgelehnt wurden.”®’

3 So auch: BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 49; Plagemann,
NIW 1983, 2172, 2176.

%% BGBI. 1980, S. 1469.

%5 Das BSG &uBerte spater zunehmend Zweifel daran, ob das richterrechtlich entwickelte
Gebot der Nachsichtgewidhrung iiberhaupt im Anwendungsbereich der gesetzlichen Re-
gelung des § 27 SGB X Bestand haben konne (BSG, Urt. v. 24.11.1994 — 7 RAr 54/93;
BSG, Urt. v. 21.5.1996 — 12 RK 43/95 = SozR 3-5070 § 21 Nr. 3; Plagemann, NJW
1983, 2172, 2174). Diese Zweifel wurden allerdings nicht auf den Herstellungsanspruch
erstreckt. Vgl. allgemein zur Nachsichtgewédhrung: Timme, in: Diering/Timme/
Waschull [Hg.], § 27 SGB X, Rn. 22.

% ygl. BSG, Urt. v. 28.10.1981 — 12 RK 67/79 = SozR 5750 Art 2 § 51a Nr. 49; BSG,
Urt. v. 16.10.1986 — 12 RK 32/85; BSG, Urt. v. 14.2.1989 — 7 RAr 18/87 = SozR 4100
§ 66 Nr. 2; BSG, Urt. v. 22.2.1989 — 5 RJ 42/88 = SozR 6961 Nr. 7 Nr. 2; BSG, Urt. v.
8.6.1989 — 7 RAr 88/88; BSG, Urt. v. 25.10.1990 — 12 RK 29/88; BSG, Urt. v.
21.2.1991 — 7 RAr 74/89 = SozR 3-4100 § 81 Nr. 1; BSG, Urt. v. 9.2.1993 — 12 RK
28/92 = BSGE 72, 80, 82, 83 ft.

7 BSG, Urt. v. 15.5.1984 — 12 RK 48/82 = BSGE 56, 266, 270; BSG, Urt. v. 22.10.1996 —
13 RJ 69/95 = SozR 3-1200 § 14 Nr. 22; BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 23/95 =
BSGE 79, 168, 171 ff. Vereinzelt wurde auch in der Literatur ausgehend von der Recht-
sprechung zum Herstellungsanspruch erldutert, warum es einer Regelung wie § 27 SGB
X iiberhaupt noch bedarf (Plagemann, NJW 1983, 2172, 2176; Olbertz, S. 10) — anstatt
die Frage umgekehrt zu stellen.
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Dass es schlieBlich iiberhaupt zu einer ndheren Betrachtung des Verhéltnis-
ses von Herstellungsanspruch und § 27 SGB X gekommen ist, verdankt die
Rechtswissenschaft einer Entscheidung des BVerwG vom 18. April 1997.°%
Die zustindige Wohngeldstelle hatte dem spéateren Kldger die fehlerhafte Aus-
kunft erteilt, dass sein Wohngeldanspruch fiir einen Drei-Personen-Haushalt
entfallen sei, weil sein studierender Sohn seinen Hauptwohnsitz in einer ande-
ren Stadt angemeldet hatte. Der Klédger stellte darauthin ab dem 1. Januar 1988
keinen Antrag mehr auf Wohngeld fiir einen Drei-Personen-Haushalt. Im De-
zember 1991 erfuhr der Kldger, dass die Auskunft seinerzeit fehlerhaft gewesen
war und beantragte am 10. Dezember 1991 (fiir die Zukunft) wieder Wohngeld
fiir einen Drei-Personen-Haushalt, was er auch erhielt. Erst am 11. Juli 1992
beantragte der Klidger auch die Nachzahlung von Wohngeld fiir den Zeitraum
vom 1. Januar 1988 bis zum 30. September 1990. Das BVerwG betonte, dass
ein Wohngeldanspruch gem. § 25 II 1 WoGG (§ 27 II 1 WoGG a.F.) regelma-
Big am Ersten des Monats entstehe, in dem der Antrag gestellt werde. Diese
Zeitspanne sei als Monatsfrist 1.S.d. § 27 SGB X zu sehen — weshalb eine frist-
gerechte Antragstellung unter den Voraussetzungen des § 27 SGB X erfolgen
konne. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 27 SGB X lehnte
das Gericht indes ab. Zwar lage ,, hohere Gewalt“ 1.5.d. § 27 1II SGB X vor,
wenn das Einhalten der Jahresfrist aufgrund eines rechtswidrigen Verwaltungs-
verhaltens versdumt werde, aber in diesem Fall hat der Kliager erst am 11. Juli
1992 bzgl. des vergangenen Zeitraums einen Antrag gestellt — und damit au-
Berhalb der Zwei-Wochen-Frist des § 27 1I SGB X.” Ein Herstellungsan-
spruch, der einen Wohngeldanspruch fiir den streitigen Zeitraum begriinde,
miisse ebenfalls die Fiktion einer fristgerechten Antragstellung beinhalten,
weshalb § 27 SGB X und ein Herstellungsanspruch inhaltlich auf dasselbe Er-
gebnis abzielen.” Da § 27 SGB X eine abschlieBende Regelung sei, die eine
fiir ein richterrechtliches Institut erforderliche planwidrige Regelungsliicke ent-
fallen lasse, miisse dieses Ergebnis auch fiir einen Herstellungsanspruch gel-
ten.””! Dass der Gesetzgeber mit § 27 SGB X eine abschliefende Regelung fiir
Fristversiumnisse getroffen habe, folge aus § 27 III, V SGB X.**?

8 BVerwG, Urt. v. 18.4.1997 — 8 C 38/95 = NJW 1997, 2966 ff.

% BVerwG, Urt. v. 18.4.1997 — 8 C 38/95 = NJW 1997, 2966, 2970.

3 BVerwG, Urt. v. 18.4.1997 — 8 C 38/95 = NJW 1997, 2966, 2968.

1 BVerwG, Urt. v. 18.4.1997 — 8 C 38/95 = NJW 1997, 2966, 2968 f.; zustimmend auch:
Sachs, in: Sachs [Hg.], Art. 20 GG, Rn. 120, Fn. 448; Wafer, JA 2001, 137, 140;
Neumann, NVwZ 2000, 1244, 1245; Borchert, NZS 2002, 176, 179; von Einem,
RV 1986, 134, 134; Wallerath, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehr-
ertagung, S. 67, 92; wohl auch: von Koch, NZS 1998, 167, 169. Dabei orientiert sich
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Da der klassische Fall der Herstellung (die Fiktion einer fristgerechten Antragstellung) so
aus dem Anwendungsbereich dieses richterrechtlichen Instituts ausgenommen wird — oh-
ne dass eine Begrenzung auf den Bereich des WoGG erkennbar wére — stellte diese Ent-
scheidung weitreichende Konsequenzen fiir das Verhiltnis von § 27 SGB X und Herstel-
lungsanspruch in Aussicht. Die Ansicht des BVerwG fiihrte tatsdchlich zu Unsicherheiten
der Rechtsprechung der Sozialgerichte. Auch wenn die frithere Entscheidungslinie des
BSG in der Folgezeit von einigen Senaten fortgesetzt wurde (Herstellungsanspruch trotz
Verneinung des § 27 SGB X),”” lie das BSG die Frage nach einer Subsidiaritit des Her-
stellungsanspruchs mehrfach unbeantwortet.”* Wihrend der 4. Senat fiir eine derartige
Auslegung des § 27 SGB X durchaus Sympathien erkennen lieB,” hat sich der 11. Senat

zwischenzeitlich sogar der Rechtsprechung des BVerwG angeschlossen.

596

In einer Grundsatzentscheidung des 10. Senates vom 02. Februar 2007, der sich
inzwischen auch die anderen Senate und ein Teil der Literatur angeschlossen
haben,”’ wies das BSG die Einschitzung des BVerwG ausdriicklich zuriick
und erklirte den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch — nun ausdriicklich —

fiir neben § 27 SGB X anwendbar.”® Im konkreten Fall ging es um die Gewih-
rung von LErzg, das von der Kldgerin aufgrund eines Beratungsfehlers erst am

592

593

594

595

596

597

598

das BVerwG — zumindest vordergriindig — eng an den Kriterien, die das BSG fiir die
Subsidiaritidt des Herstellungsanspruchs aufgestellt hat. Die Subsidiaritdt wird mit ei-
nem abschlieBenden Charakter des § 27 SGB X begriindet. Sofern dies zutrifft, miisste
auch das BSG in der Logik seiner eigenen Rechtsprechung eine Anwendbarkeit des ent-
sprechenden Herstellungsanspruchs verneinen.

BVerwG, Urt. v. 18.4.1997 — 8 C 38/95 = NJW 1997, 2966, 2968.

Etwa: BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2.

BSG, Urt. v. 18.2.2004 — B 10 EG 10/03 R = BSGE 92, 182, 162 f.; BSG, Urt. v.
11.5.2000 — B 13 RJ 19/99 R; BSG, Urt. v. 11.5.2000 — B 13 RJ 85/98 R = BSGE 86,
153, 162 f.; BSG, Urt. v. 23.8.2001 — B 13 RJ 73/99 R = SozR 3-2600 § 197 Nr. 4.
BSG, Urt. v. 31.8.2000 — B 4 RA 28/00 R; BSG, Urt. v. 3.4.2001 — B 4 RA 89/00 R =
SozR 3-2600 § 56 Nr. 15.

Vgl. BSG, Urt. v. 10.7.2003 —B 11 AL 11/03 R; BSG, Urt. v. 8.12.1999 — B 12 RJ 5/98
R =SozR 3-5070 § 21 Nr. 8.

Etwa: BSG, Urt. v. 6.5.2010 — B 13 R 44/09 R = NZS 2011, 342, 344 (,,In der Recht-
sprechung des BSG ist gekldrt, dass das richterrechtliche Institut des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs auch neben der gesetzlichen Wiedereinsetzungsregelung in § 27
SGB X [soweit einschldgig] anwendbar ist.*); BSG, Urt. v. 8.2.2007 — B 7a AL 22/06 R
= BSGE 98, 108, 111; BSG, Urt. v. 30.9.2009 — B 9 VG 3/08 R = BSGE 104, 245, 254;
BSG, Urt. v. 20.10.2010 — B 13 R 90/09 R; BSG, Urt. v. 18.1.2011 — B 4 AS 99/10 R;
BSG, Urt. v. 18.1.2011 — B 4 AS 29/10 R; Ladage, S. 90 ff.; von Wulffen, in:
von Wulffen [Hg.], § 27 SGB X, Rn. 5; Bieback, DVBI. 1983, 159, 163; ders., SGb
1990, 517, 525; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 373; Hefse, in: BeckOK § 27 SGB
X, Rn. 23; Fichte, in: Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 24; Kreikebohm/
von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 109 ftf.; Krause/Sattler,
in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2007, S. S. 65, 66; Thieme, in: Wannagat [Hg.], 112.
EGL., § 27 SGB X, Rn. 15; Timme, in: Diering/Timme/Waschull [Hg.], § 27 SGB X,
Rn. 22; ders., SGb 2006, 763 ft.; Schmidt-De Caluwe, S. 172 f.

BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 44 {f.
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15. Februar 2002 beantragt worden war. Das BSG hat entschieden, dass Wie-
dereinsetzung nach § 27 SGB X (i.V.m. Art. 3 Il BayLErzGG) nur fiir den Zeit-
raum vom 15. August 2000 bis 1. Januar 2001 gewihrt werden konne, weil
keine hohere Gewalt i.S.d. § 27 V SGB X vorliege.”” Diese Feststellung hin-
derte das Gericht aber nicht daran, dennoch eine weitergehende Zahlungspflicht
von LErzg fiir den zuriickliegenden Zeitraum vom 02. Januar 2000 bis zum 14.
August 2000 iiber den Herstellungsanspruch anzunehmen.’” Als Begriindung
dafiir, dass § 27 SGB X keinen gegeniiber dem Herstellungsanspruch abschlie-
Benden Charakter aufweise, verweist das BSG auf mehrere Aspekte. Zunéchst
sel der Anwendungsbereich beider Rechtsinstitute ohnehin nicht vollstindig
deckungsgleich; aber auch in dem verbliebenen Schnittmengenbereich (auf den
allein sich auch das BVerwG bezieht), sei ein Herstellungsanspruch neben § 27
SGB X anwendbar.®”' Nach seiner Entstehungsgeschichte®” solle § 27 SGB X
eine vereinheitlichende allgemeine Regelung fiir das sozialgerichtliche Verfah-
ren darstellen, ohne dass gleichzeitig auch eine Begrenzung des Anwendungs-
bereichs des Herstellungsanspruchs bezweckt sei. Der Gesetzgeber, dem der
Herstellungsanspruch als Besonderheit der Sozialgerichtsbarkeit durchaus be-
kannt gewesen sei, habe durch sein Schweigen in dieser Frage ein Nebeneinan-

603 1~
Die andere

der von Herstellungsanspruch und § 27 SGB X bewusst gebilligt.
Interpretationsmoglichkeit, dass der Gesetzgeber durch § 27 SGB X eine ge-
geniiber dem Herstellungsanspruch abschlieBende Regelung treffen wollte —
wie sie auch das BVerwG vertritt — sei aus drei Griinden abzulehnen:

Zunichst widerspriche sie der Generalklausel des § 2 II SGB I. Denn der so-
zialrechtliche Herstellungsanspruch entspriache dem in § 2 II SGB I formulier-
ten Ziel einer moglichst weitgehenden Verwirklichung sozialer Rechte. Der
Gesetzgeber hitte daher deutlicher gemacht, wenn diesem Ziel ausschlieflich
iiber § 27 SGB X entsprochen werden diirfe.*”*

Eine andere Interpretation wiirde zu Unstimmigkeiten im Verhiltnis von §
44 SGB X und §§ 67, 84 11 3 SGG fiihren. Der Betroffene sei gegen Rechtsver-
letzungen durch einen Verwaltungsakt umfassend geschiitzt, weil er durch §§
67, 84 11 3 SGG bei unverschuldetem Versaumnis Wiedereinsetzung in verstri-

chene Widerspruchs- und Klagefristen verlangen konne — und fiir den Fall, dass

3% BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 47 f.

600 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 49.

801 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 49.

02 BT-Drs. 8/2034, S. 32 (einschlieBlich des Verweis auf die Entstehungsgeschichte des §
32 VwVIG: BT- Drs. 7/910 S. 55).

603 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 49 {.

604 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 50.
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er (auch verschuldet) diese Fristen verstreichen ldsst, nach § 44 SGB X einen
Aufhebungsanspruch bzgl. des rechtswidrigen Verwaltungsaktes erlangt. Dies
zeige, dass auch die Wiedereinsetzungsvorschriften des sozialgerichtlichen
Verfahrens (§§ 67, 84 11 3 SGG) nicht als abschlieBende Regelungen fiir die
Folgen von Pflichtverletzungen ausgestaltet sind. Wenn aber schon rechtswid-
rige bestandskréftige Verwaltungsakte zuriickgenommen und Leistungen nach-
traglich gewihrt werden miissen, kdnne nicht eingesehen werden, dass dies
nicht erst recht fiir den Fall gelten soll, dass es aufgrund eines Verwaltungsfeh-
lers gar nicht erst zum Erlass eines Verwaltungsaktes gekommen ist. Der des-
halb gebotene vergleichbare Schutz konne nur durch das Nebeneinander von
Herstellungsanspruch und § 27 SGB X erreicht werden.®”

SchlieBlich wiirde eine andere Interpretation auch Wertungswiderspriiche
hervorbringen, falls eine Wiedereinsetzung im Einzelfall nach § 27 V SGB X
ausscheidet. Eine Ausschlussvorschrift 1.S.d. § 27 V SGB X sei ndmlich nicht
immer gleichbedeutend mit dem Ausschluss eines Herstellungsanspruchs. Des-
halb konne derjenige, der sich auf § 27 SGB X beruft, im Einzelfall schlechter
stehen als derjenige, der einen Herstellungsanspruch geltend machen kann.®”

Bemerkenswert an der Grundsatzentscheidung des BSG ist weiterhin, dass sie dem Aus-
schluss des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs nicht im Ergebnis widerspricht, son-
dern allein der Begriindung des BVerwG mit einem abschlieBenden Charakter des § 27
SGB X. Eine ,,unechte“ Subsidiaritdt des Herstellungsanspruchs gegeniiber dem beson-
deren Charakter des Wohngeldrechtes (weshalb eine riickwirkende Wohngeldgewéhrung
,,an sich unzuldssiges “ Amtshandeln darstelle) hilt das BSG sogar ausdriicklich fiir mog-
lich.*” Das BSG scheint sich vielmehr an dem Umstand zu storen, dass das BVerwG ver-
sucht hat, die allgemeine Frage nach dem Verhéltnis von § 27 SGB X und Herstellungs-
anspruch zu beantworten, anstatt sich auf die Besonderheiten des WoGG zu beschrianken.
Die allgemeine Klarung des Verhéltnis von § 27 SGB X und Herstellungsanspruch sieht
das BSG als der Sozialgerichtsbarkeit vorbehalten an.®*

Inzwischen zeichnet sich auch ein Einlenken des BVerwG in dieser Frage ab.
So hat das Gericht das Verhiltnis von Herstellungsanspruch und § 27 SGB X
zwar nicht ausdriicklich neu bewertet, aber den Herstellungsanspruch fiir das
BAf6G-Recht nach Ablehnung einer Wiedereinsetzungsmoglichkeit (§ 27 SGB
X) wieder angesprochen.®” Noch weiter abgeriickt von seiner friiheren Recht-

605 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 50 f.

696 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 51 m.w.N.
807 BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 53.

608 ygl. BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 53.

699 BVerwG, Urt. v. 23.2.2010 — 5 C 13/09 = NVwZ-RR 2010, 570, 571 f.
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sprechung ist das Gericht mit einer Entscheidung vom 30. Juni 2011,°"

mangels frithzeitiger Antragstellungen keine Leistungen nach dem BerRehaG
gewihrt wurden. Da das Gericht davon ausgeht, dass das materiell-rechtliche
Antragserfordernis des § 8 V BerRehaG keine materiell-rechtliche Ausschluss-
frist beinhalte, war § 27 SGB X nicht anwendbar.®’’ Das Gericht sah sich
dadurch aber nicht daran gehindert, tiber den Herstellungsanspruch eine frithere

Antragstellung zu fingieren und nachtriglich Leistungen nach dem BerRehaG
612

WO

zu gewahren.

Dieses Ergebnis schlieB3t nicht aus, dass das BVerwG § 27 SGB X weiterhin
als abschlieBende Regelung zur Uberwindung von Fristversiumnissen versteht,
wenn eine Frist vorliegt. Dennoch ist die Fortgeltung dieser Einschédtzung lang-
fristig unwahrscheinlich. Denn wenn die begehrten Leistungen nach § 8 V
BerRehaG monatlich beginnend mit dem Monat gezahlt werden, der auf die
Antragstellung folgt, kann dieser Zeitraum sehr wohl als Monatsfrist fiir den
einzelnen Antrag verstanden werden. Zu dieser Einschidtzung gelangt die iiber-
wiegende Ansicht jedenfalls fiir das in seiner Funktion &hnlich gelagerte ren-
tenversicherungsrechtliche Antragserfordernis des § 99 SGB VI.°" Der Her-
stellungsanspruch iiberwindet damit letztlich auch bei § 8 V BerRehaG ein
Fristversdaumnis, weil ohne Herstellungsanspruch unzweifelhaft nicht die An-
tragstellung per se unmoglich ist, sondern allein eine rechtzeitige rechtswirk-
same Antragstellung.®"*

¢ BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 — 3 C 36/10 = BVerwGE 140, 103, 106 ff.

'l BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 — 3 C 36/10 = BVerwGE 140, 103, 106 f.

> BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 — 3 C 36/10 = BVerwGE 140, 103, 107 ff.

613 Das BSG hilt jedenfalls eine Anwendung des § 27 SGB X auf vergleichbare Regelun-
gen fiir moglich, weil es sich um eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist handelt (BSG,
Urt. v. 6.5.2010 — B 13 R 44/09 R = SozR 4-1200 § 14 Nr. 13 m.w.N.); vgl. ausfiihrlich
zum Fristcharakter des § 99 SGB VI: Kap. 2 B.4.b.bb. (2) (a). In einer Entscheidung
zum Antragserfordernis des § 37 SGB II — auf die sich das BVerwG auch ausdriicklich
stiitzt — hat das BSG allerdings die Anwendbarkeit des § 27 SGB X verneint (BSG, Urt.
v. 18.1.2011 — B 4 AS 99/10 R = SozR 4-4200 § 37 Nr. 5 m.w.N.). Im direkten Ver-
gleich mit § 99 SGB VI, § 25 Il WoGG und § 37 SGB II dhnelt § 8 V BerRehaG jedoch
§ 99 SGB VI/§ 25 11 WoGG und nicht § 37 SGB 1L

Selbst wenn auch das BVerwG zukiinftig Herstellungsanspruch und § 27 SGB X bei
sozialrechtlichen Fristversdumnissen wegen Pflichtverletzungen nebeneinander anwen-
den sollte, bedeutet dies nicht, dass nicht fiir das Wohngeldrecht an der Ablehnung des
Herstellungsanspruchs festhalten wird. Allerdings miisste die Begriindung dann ausge-
hend von den speziellen Besonderheiten des Wohngeldrechts erfolgen. Diese Begriin-
dungsmoglichkeit hat das BSG dem BVerwG als zulédssige Alternative nahegelegt
(BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 53; diese zukiinftige Rich-
tung 1.S.e. wohnrechtlichen Sonderfalls bereits andeutend: BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 —
3 C36/10 = BVerwGE 140, 103, 107).
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(2) FEigene Stellungnahme

Die Frage nach dem Verhéltnis von Herstellungsanspruch und § 27 SGB X ist
durch die bisherigen AuBerungen noch nicht iiberzeugend beantwortet, denn
auf den ersten Blick scheint tatsdchlich einiges fiir einen abschlieBenden Cha-
rakter des § 27 SGB X zu sprechen. Aus dem Wortlaut 14sst sich in diesem Zu-
sammenhang kein liberzeugendes Argument fiir eine bestimmte Auslegung des
§ 27 SGB X ableiten. Typischerweise finden richterrechtliche Rechtsinstitute
selbst keinen unmittelbaren Riickhalt in der sprachlichen Fassung eines Rechts-
satzes, weil sie den Wortlaut des Gesetzes zugunsten des hinter der Regelung
stehenden Gesetzeszwecks iiberschreiten.’’® Jedenfalls enthilt § 27 SGB X
auch keine eindeutige Formulierung 1.S.e. ausschlieBlichen Regelung zur
Uberwindung von Fristversiumnissen (etwa durch ,,nur*, , ausschlieflich*
oder ,, ausnahmslos ). Dem Wortlaut kann daher weder ein Argument fiir noch
gegen die zusitzliche Anwendung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs
entnommen werden.

Fiir ein Nebeneinander von Herstellungsanspruch und § 27 SGB X fiihrt das
BSG die Entstehungsgeschichte des § 27 SGB X an. Der Gesetzgeber habe den
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch als sozialrechtliche Verfahrensbeson-
derheit schlicht vergessen, denn ohne ausdriickliche Erwéhnung in der Geset-
zesbegriindung hitte er diesen wohl nicht mit der Schaffung des § 27 SGB X
aus seinem iiblichen Anwendungsbereich ausschlieBen wollen.’'® Die Geset-
zesbegriindung belege insofern, dass der Anwendungsbereich des Herstellungs-
anspruchs nicht durch § 27 SGB X eingeschrinkt werden sollte, was fiir ein
Nebeneinander beider Rechtsinstitute sprache. Tatsdchlich wird in der Geset-
zesbegriindung von 1978 der sozialrechtliche Herstellungsanspruch nicht er-
wihnt.”'” Dort heiBt es lediglich zu §§ 25, 26 SGB X (spiter aufgegangen in §§
26, 27 SGB X): , Diese Vorschriften entsprechen §§ 31, 32 VwVfG.“°'® Die
daraus folgende Annahme des BSG, dass dieses Schweigen eine Unachtsamkeit
des Gesetzgebers offenbare, ist dennoch vorschnell. Zwar existiert (mangels
eines allgemeinen verwaltungsrechtlichen Herstellungsanspruchs) bei § 32
VwVI1G kein vergleichbares Spannungsfeld, so dass der schlichte Verweis auf
dessen Entstehungsgeschichte bei § 27 SGB X unvollstandig erscheint. Die

615 vgl. dazu ausfiihrlich: Kap. 2 AL

°16° BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 49 f.; so auch:
Schmidt-De Caluwe, S. 172 1.

17 BT-Drs. 8/2034, S. 32 (einschlieBlich des Verweis auf die Entstehungsgeschichte des
§ 32 VwVI{G: BT- Drs. 7/910, S. 55).

°%  BT-Drs. 8/2034, S. 32.
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weitergehende Uberzeugung, dass der Gesetzgeber den sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruch neben § 27 SGB X auch habe erhalten wollen, wenn er diese
Besonderheit rechtzeitig erkannt hétte, iiberdehnt die Aussagekraft dieser Ge-
setzgebungsunterlagen. Bereits die Annahmen, dass der Anwendungsbereich
gesetzlicher Regelungen von richterrechtlichen Rechtsinstituten ausgehend er-
mittelt werden konne®” und der Gesetzgeber so bei einer Neuregelung indirekt
besonders begriinden miisse, ob er es tatsdchlich bei der Anwendung der verab-
schiedeten gesetzlichen Regelungen belassen will, ist rechtsdogmatisch abzu-
lehnen.®® Fiir den subsididren Herstellungsanspruch muss vielmehr der Rechts-
anwender darlegen konnen, woraus sich im Falle einer Neuregelung (noch) ei-
ne entsprechende planwidrige Regelungsliicke ergibt; eine rein historische Re-
gelungsliicke reicht hierfiir nicht aus. Der Gesetzgeber kann liickenschlie3en-
dem Richterrecht demnach allein durch das schlichte SchlieBen einer Rege-
lungsliicke die rechtsdogmatisch erforderliche Grundlage entziehen; die muss
nicht einmal ein Ziel der gesetzlichen Neuregelung sein.®”' Anders gedeutet
lasst sich aus der Gesetzesbegriindung des § 27 SGB X sogar ein Argument
gegen die Anwendung des Herstellungsanspruchs ableiten. Mit einer allgemei-
nen Wiedereinsetzungsregelung fiir sozialrechtliche Fristversdumnisse wird
eine Vereinheitlichung der Wiedereinsetzungsregelungen erreicht, wie sie
schon bei der Schaffung der Vorbildvorschrift des § 32 VwVG gewollt war.**
1980 — als Verabschiedungszeitraum des § 27 SGB X — konnte man die Recht-
sprechung zum sozialrechtlichen Herstellungsanspruch noch als eine solche —
ungeregelte — Wiedereinsetzungsregelung begreifen, weil sich der Herstel-
lungsanspruch erst ab 1975 nach und nach als eigenes Rechtsinstitut etablieren
konnte.”” § 27 SGB X kénnte so auch als das Bestreben gewertet werden, ge-
rade diese uneinheitlich erscheinende Rechtsprechung durch eine klare und ab-
schliefende gesetzliche Regelung zu vereinheitlichen. Aufgrund der nur knap-
pen Begriindung belegt die Entstehungsgeschichte allerdings auch diese Deu-
tung des § 27 SGB X nicht hinreichend.”** Die Entstehungsgeschichte des § 27
SGB X spricht damit weder fiir ein Nebeneinander von Herstellungsanspruch

% In diese Richtung gehen die Ausfiihrungen Plagemanns (vgl. Plagemann, NJW 1983,

2172, 2176).

Vgl. ausfiihrlich zum rechtsdogmatischen Hintergrund: Kap. 2 A.IIl.2.a.

Nicht das Gesetz ergdnzt den Herstellungsanspruch, sondern allenfalls der Herstellungs-

anspruch das Gesetz (a.A. anscheinend: Olbertz, S. 10).

622 Vgl. zu Hintergriinden und Entstehungsgeschichte des § 32 VwVfG: BT- Drs. 7/910,
S. 1, 55.

623 ygl. Kap. 1 A.

624 Insbesondere sind keine ausdriicklichen Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass § 27 SGB X
gerade eine uneinheitliche Rechtsprechung dndern sollte.
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und § 27 SGB X noch dagegen. Entgegen der Ansicht des BSG ist auch die
Entstehungsgeschichte des § 27 SGB X hinsichtlich des Auslegungsergebnisses
offen.

Die Gesetzessystematik scheint zunédchst eindeutig gegen ein Nebeneinander
von Herstellungsanspruch und § 27 SGB X zu sprechen. Falls eine Frist ver-
saumt wurde, kann der Betroffene regelméBig nicht verlangen, so behandelt zu
werden, als ob er die versdaumte Frist eingehalten hitte. § 27 SGB X normiert
hiervon eine Ausnahme und gewéhrt unter besonderen Voraussetzungen fiir
den Fall des unverschuldeten Fristversiumnisses die Moglichkeit, ausnahms-
weise so behandelt zu werden, als ob die Frist eingehalten worden wire. Wenn
das Verhiltnis von Grundsatz und Ausnahme nicht umgekehrt werden soll,
muss § 27 SGB X als eng auszulegende Ausnahmevorschrift verstanden wer-
den. Falls der Betroffene iiber den Herstellungsanspruch eine weitere Moglich-
keit erhélt, ebenfalls so behandelt zu werden, als ob er die Frist eingehalten hét-
te, verliert § 27 SGB X an Bedeutung. Da § 27 SGB X gleichermallen vorange-
gangenes rechtswidriges und rechtméfiges Verhaltungsverhalten erfasst, ist der
engere § 27 SGB X neben dem Herstellungsanspruch nur noch fiir die Fille
relevant, in denen ein Fristversdumnis gerade nicht auf einer hoheitlichen
Pflichtverletzung beruht. Dennoch ist die Anwendung des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs neben § 27 SGB X gerade aus systematischen Griinden
geboten, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden.®” Eine abschlieBende Inter-
pretation des § 27 SGB X wiirde ndmlich im Hinblick auf § 44 SGB X und §§
67, 84 11 3 SGG systematische Unstimmigkeiten hervorrufen.®® Bei Rechtsver-
letzungen durch einen Verwaltungsakt kann der Biirger bei unverschuldetem
Fristversdumnissen nach §§ 67, 84 11 3 SGG Wiedereinsetzung in verstrichene
Widerspruchs- und Klagefristen verlangen. Gleichzeitig besteht die Moglich-
keit, iiber § 44 SGB X die Riicknahme des bestandskriftigen Verwaltungsaktes
zu erreichen, falls er diese Fristen (insbesondere auch verschuldet) verstreichen
lie. Die Korrekturmdéglichkeit des § 44 SGB X wird gesetzessystematisch be-
wusst nicht durch §§ 67, 84 11 3 SGG versperrt, sondern erginzt diese Rege-
lungen. Dieses Zusammenspiel zeigt, dass der Gesetzgeber die Wiedereinset-

625 Indes fiihrt der vom BSG bemiihte Vergleich zwischen § 27 V SGB X und einer davon
unberiihrten Anwendbarkeit des Herstellungsanspruchs (BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10
EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 51 m.w.N.) nicht zu einem solchen Wertungswiderspruch.
Sofern § 27 SGB X als abschlieBende Regelung verstanden werden muss, kann kein an-
derer Betroffener besser stehen, weil sein Herstellungsanspruch trotz einer die Wieder-
einsetzung nach § 27 V SGB V ausschliefende Regelung anwendbar bleibt. Es existiert
dann namlich kein neben § 27 SGB X anzuwendender Herstellungsanspruch. Dieses
Argument begriindet insofern einen argumentativen Zirkelschluss.

%20 Vgl. BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R = BSGE 96, 44, 50 f.
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zungsvorschriften des sozialgerichtlichen Verfahrens im Hinblick auf Rechts-
verletzungen durch rechtswidrige Verwaltungsakte gerade nicht als abschlie-
Bende Regelungen ausgestaltet hat. Dass demgegeniiber Rechtsverletzungen,
die nicht in Form eines Verwaltungsaktes erfolgen, fiir den Biirger dauerhaft
Bestand haben sollen, wenn der Betroffene die Voraussetzungen fiir eine sozi-
alverfahrensrechtliche Wiedereinsetzungsregelung nicht erfiillt, kann dem Ge-
setz nicht entnommen werden. Vielmehr muss davon ausgegangen werden,
dass auch § 27 SGB X weitergehende Korrekturmdéglichkeiten nicht ausschlie-
en soll. Da der sozialrechtliche Herstellungsanspruch regelmifig in den Féllen
Anwendung findet, in denen § 44 SGB X mangels Erlass eines rechtswidrigen
Verwaltungsaktes gerade nicht zur Anwendung kommt,*” ist der Herstellungs-
anspruch eine derartige Korrekturmoglichkeit. Durch das Nebeneinander von
Herstellungsanspruch und § 27 SGB X werden insofern Wertungswiderspriiche
im System des sozialrechtlichen Nachteilsausgleich vermieden.

Im Zusammenhang mit diesen systematischen Erwédgungen klingt auch der
entscheidende teleologische Gedanke fiir eine Anwendbarkeit des sozialrechtli-
chen Herstellungsanspruchs neben § 27 SGB X an. Der sozialrechtliche Her-
stellungsanspruch dient nach Ansicht des BSG der Korrektur rechtswidrigen
Verwaltungshandelns, wie im Gehalt des § 2 II SGB I mitenthalten ist.®*® Hier-
von ausgehend spielt es bzgl. der Subsidiaritit eine erhebliche Rolle, ob der
Gesetzgeber die Folgen dieser Rechtsverletzung in einer Korrekturvorschrift
Jkonzeptuell mitbedacht “** hat; also (zumindest auch) eine Regelung bzgl. der
Folgen einer Rechtsverletzung treffen wollte. Das BSG verneint eine solche
Zielrichtung des § 27 SGB X — worin dem Gericht im Ergebnis zuzustimmen
ist. Der Gesetzgeber hat mit § 27 SGB X eine Regelung geschaffen, die gerade
unabhéngig von subjektiven Rechtsverletzungen die Wirkungen von Fristver-
sdaumnissen korrigiert. Ausgangspunkt ist allein die Tatsache, dass eine Frist
versaumt wurde. Nur aus dem Umstand, dass § 27 SGB X deshalb auch Fille
umfasst, in denen das Versdumnis gerade auf einem rechtswidrigen Verwal-
tungsverhalten beruht, kann nicht der Riickschluss gezogen werden, dass des-
halb die Korrektur fehlerhaften Verwaltungsverhaltens allein nach § 27 SGB X
erfolgen solle. Tatsdchlich ist dieser Umstand fiir die Anwendung des § 27
SGB X bedeutungslos. Eine Korrektur durch den sozialrechtlichen Herstel-

627 vgl. Kap. 1 B.IIL.2.

628 Dies erklirt auch den Hinweis des BSG, dass durch die Annahme eines abschlieBenden
Charakters des § 27 SGB X von den Zielsetzungen des § 2 II SGB I abgewichen werde,
was so dem Gesetz nicht zu entnehmen sei (BSG, Urt. v. 2.2.2006 — B 10 EG 9/05 R =
BSGE 96, 44, 50).

629 BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58 Nr. 2.
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lungsanspruch erfolgt hingegen ausgehend von einer subjektiven Rechtsverlet-
zung, weshalb gerade nicht allein der eingetretene sozialrechtliche Nachteil die
Korrektur bedingt, sondern erst die rechtswidrige Verursachung dieses Nach-
teils durch die Verwaltung. Von diesen Wesensunterschieden ausgehend ist es
naheliegend, dass § 27 SGB X anderen Voraussetzungen unterworfen wird und
inhaltlich durch den Gedanken geprégt ist, dass derjenige, der selbst dafiir ver-
antwortlich ist, dass er seine Rechte nicht rechtzeitig geltend gemacht hat, nicht
in diesem Sinne schutzbediirftig ist und daher nicht in den Genuss der Vorteile
einer Wiedereinsetzung kommen soll.”° Mit § 27 SGB X hatte der Gesetzgeber
imsbesondere Fille im Blick, in denen der Betroffene aus tatsdchlichen Griinden
voriibergehend an der Einhaltung der Frist gehindert war (bspw. weil er krank-
heitsbedingt wihrend des Fristablaufes im Koma liegt, sich im Urlaub befindet
oder ein Antrag auf dem Postweg verloren gegangen ist).”' Der sozialrechtli-
che Herstellungsanspruch ist hingegen dadurch gekennzeichnet, dass der Biir-
ger sich ohne das rechtswidrige Verwaltungsverhalten erst gar nicht in dieser
fiir thn nachteilhaften sozialrechtlichen Situation befinden wiirde. In dieser ihm
durch die Verwaltung aufgezwungenen (Sonder-) Situation fillt sein eigenes
Fehlverhalten deshalb auch erst dann anspruchshindernd ins Gewicht, wenn
es — trotz der Pflichtverletzung — als der wesentliche Eintrittsgrund des Nach-
teils betrachtet werden muss.”** Einen Biirger allein mit der Regelung des § 27
SGB X zu erfassen wiirde bedeuten, dass das vorangehende Fehlverhalten der
Verwaltung nur noch eine untergeordnete Rolle spielen wiirde, weil § 27 SGB
X von dem Fristversdumnis ausgehend danach fragt, ob der Betroffene nun un-
verschuldet und fristgerecht Wiedereinsetzung beantragt hat. Keine Beriick-
sichtigung findet hingegen der Umstand, dass der Biirger ohne das Fehlverhal-
ten der Verwaltung seine Leistungen bereits erhalten hétte und er nur deshalb
gezwungen ist, die Voraussetzungen des § 27 SGB X zu beachten, weil er
durch die Verwaltung in diese Situation gebracht worden ist, die bei gesetzes-
konformen Verhalten gar nicht erst hitte eingetreten diirfen. Bei einem ab-
schlieBenden Charakter des § 27 SGB X miisste sich daher auch ein gesetzge-
berischer Wille feststellen lassen, ein hoheitliches Fehlverhalten nur als ein

639 Ein eigenes Verschulden des Betroffenen oder eine Nichtgeltendmachung innerhalb der

Fristen des § 27 SGB X schlieen deshalb eine Wiedereinsetzung zugunsten der
Rechtssicherheit aus. Nur derjenige, der in der Vergangenheit nichts dafiir konnte, dass
er die Frist versdumt hat und sich nun ziigig um Wiedereinsetzung bemiiht, soll eine
Wiedereinsetzung erhalten.

Vgl. zu weiteren typischen Fillen einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand:
Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs [Hg.], § 32 VwWVITG, Rn. 23 ff. m.w.N.

632 ygl. Kap. 1 B.L3.
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Ausschlussgrund innerhalb der Ausschlussgriinde einer Wiedersetzung nach §
27 SGB X zu berticksichtigen. Fiir § 27 SGB X ist es jedoch unbedeutend, ob
rechtswidriges oder rechtmifliges Verwaltungsverhalten vorliegt, weshalb bei-
de Falle innerhalb von § 27 SGB X grds. gleich behandelt werden. Ein weiter-
gehender gesetzlicher Wille, dass § 27 SGB X dariiber hinaus eine unterschied-
liche Behandlung durch andere Rechtsinstitute verhindern soll, die eine Unter-
scheidung anhand von rechtswidrigem und rechtmidfigem Verhalten vorneh-
men, kann der Vorschrift nicht entnommen werden. Das Nebeneinander von
prozessualen Wiedereinsetzungsregelungen und § 44 SGB X spricht systema-
tisch jedenfalls gegen einen solchen allgemeinen Willen.®® Mit § 27 SGB X
hat der Gesetzgeber keine abschliefende Regelung zu den Folgen rechtswidri-
gen Verwaltungsverhaltens getroffen — auch wenn iiber § 27 SGB X ggf. ein-
zelne Folgen rechtswidrigen Verwaltungsverhaltens (Folgen von Fristversdum-
nissen) ebenfalls korrigiert werden konnen.

Auch wenn mit diesem Auslegungsergebnis zu § 27 SGB X noch nicht fest-
steht, dass als Reaktion auf diese Pflichtverletzungen tatsidchlich auch ein (so-
zialrechtlicher) Herstellungsanspruch in dieser Form zuldssigerweise entstehen
muss, ldsst sich festhalten, dass § 27 SGB X dem Entstehen eines solchen An-
spruchs jedenfalls nicht entgegensteht.

c) Abgrenzung zum Kriterium des ,, an sich (un)zuldissigen “ Amtshandelns

Die Kriterien, nach denen die Subsidiaritit des Herstellungsanspruchs ermittelt
wird, erinnern oftmals an die Bestimmung der Zuldssigkeit eines Amtshan-
delns. Tatsdachlich erscheint eine trennscharfe Abgrenzung beider Kriterien
kaum moglich, weshalb Subsidiaritit und ,,an sich (un)zuldssiges Amtshan-
deln nicht immer ausdriicklich unterschieden werden.”* Dass eine trennscharfe

%33 1n diese Richtung gehen auch die Ausfithrungen von Schmidt-De Caluwe, S. 173 (,, Die

verfahrensrechtliche Korrektur rechtswidrigen, den Berechtigten benachteiligenden
Verhaltens der Verwaltung, und darum geht es in den Herstellungsfillen, ist selbst bei
Verfestigung in einem Verwaltungsakt an keine Frist gebunden, wie sich aus § 44 SGB
X ergibt. ). Dass der Gesetzgeber ausgerechnet fiir die Félle, in denen mangels Erlass
eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes § 44 SGB X gar nicht anwendbar ist, eine ande-
re rechtliche Bewertung vorgenommen haben soll, {iberzeugt nicht. SchlieBlich er-
scheint der Betroffene in diesen Fillen, in denen das auf den Verwaltungsakt kon-
zentrierte Verfahrensrecht des SGB X gerade keine Korrektur bewirken kann, sogar
noch um ein Vielfaches schutzbediirftiger.

Haufig beschrinkt sich die Darstellung allein auf das Kriterium des ,,an sich zuldssigen
Amtshandeln, wobei die Subsidiaritdt ggf. als Unterfall erlautert wird (etwa: Goertz, Her-
stellungsanspruch, S. 31 ff.; Olbertz, S. 28 {f.; Pietzner/Miiller, VerwArch. 85 [1994],
603, 609 ff.; Wallerath, DOV 1994, 757, 761 ff.; Krefel, NZS 1994, 395, 399 f.).
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Differenzierung kaum durchfiihrbar erscheint und auch inhaltlich keine unter-
schiedlichen Endergebnisse hervorbringt, l1dsst sich auf zwei Griinde zurtick-
fiihren; einerseits auf die Kriterien selbst, die zur Bestimmung des ,,an sich zu-
ldssigen* Amtshandelns herangezogen werden, und andererseits auf dieselbe
Zielsetzung, die beide Eingrenzungen gleichermaBen verfolgen.®>

Auch die Rechtsprechung differenziert in dieser Frage nicht sauber. So hat das BSG tiber
§ 26 II SGB IV begriindet, dass ein auf Beitragserstattung gerichteter Herstellungsan-
spruch ausscheide, weil keine ausreichende Strukturdhnlichkeit u.a. mit § 26 11 SGB IV
bestehe und daher ein ,,an sich unzuldssiges“ Amtshandeln Vorléige.63 % In anderen Ent-
scheidungen wurde der Herstellungsanspruch hingegen als gegeniiber § 26 1I SGB IV
subsididr beschrieben, weil diese Vorschrift die Moglichkeiten einer Beitragserstattung
abschlieBend regeln solle.””” Auch wenn im Ergebnis kein Unterschied besteht, ist dabei
eine andere Begriindung gewéhlt worden. Der 12. Senat kritisierte eine Entscheidung des
11. Senats sogar mit dem Vorwurf, dass die Unzuldssigkeit der Amtshandlung Beitragser-
stattung fraglich sei, weil § 26 II SGB IV keinen abschlieenden Charakter erkennen las-
se.®® Damit werden Argumente, die gegen eine Subsidiaritit des Herstellungsanspruchs
gegeniiber § 26 I SGB IV sprechen, dazu genutzt, die Zuldssigkeit der Amtshandlung zu
iiberpriifen. Dies zeigt die inhaltliche Ndhe/Vermischung von Subsidiaritit und Unzulds-
sigkeit von Amtshandlungen.

635 Wenn ein Gericht bspw. danach fragt, ob eine Amtshandlung ihrer Struktur nach im

Gesetz vorgesehen ist, werden — wie bei der Bestimmung einer Subsidiaritidt — gesetzli-
che Normen herangezogen und ausgelegt. Dabei konnte bspw. § 13 I SGB V i.V.m.
dem Sachleistungsprinzip der Schluss entnommen werden, dass Kostenerstattung iiber
den ungeregelten Herstellungsanspruch im Rahmen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung seiner Struktur nach nicht vorgesehen ist, weil ,, nur‘ gesetzliche Ausnahmen zur
Kostenerstattung zugelassen sind. Diese Herangehensweise bedingt dasselbe Ergebnis
wie eine Priifung, ob die im SGB V geregelten Kostenerstattungsanspriiche (bspw. § 13
III SGB V) abschlieBenden Charakter haben. Ferner sollen beide Kriterien gleicherma-
Ben die RechtméBigkeit des Verpflichtungsgehaltes eines Herstellungsanspruchs ver-
wirklichen. Bei unzuldssigem Amtshandeln scheidet eine Herstellung aus, die rechtlich
unmoglich ist, weil sie gegen Gesetzesrecht verstoflen wiirde. Im Fall einer Subsidiaritét
soll eine Herstellung ausscheiden, weil der Herstellungsanspruch keine gesetzgeberi-
schen Entscheidungen unterlaufen soll. Mit anderen Worten scheidet eine Herstellung
auch in diesem Zusammenhang aus, weil sie gegen Gesetzesrecht (/ eine bestimmte Ge-
setzesbestimmung) verstofen wiirde.

¢ BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f.; BSG, Utt. v. 23.1.1986 —
11a RA 62/84; BSG, Urt. v. 15.10.1985 — 11a RA 39/84 = SozR 1200 § 14 Nr. 21;
BSG, Urt. v. 30.6.1997 — 8 RKn 3/96 = SozR 3-2400 § 26 Nr. 8; BSG, Urt. v. 27.8.2009 —
B 13 R 14/09 R = BSGE 104, 108, 115 f.

%7 BSG, Urt. v. 29.1.1998 — B 12 KR 11/97 R = SozR 3-2400 § 26 Nr. 10; BSG, Urt. v.
29.11.2006 — B 12 KR 30/05 R; BSG, Urt. v. 28.1.1982 — 5a RKn 1/81 = SozR 2600 §
121 Nr. 4; BSG, Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25; BSG, Urt. v.
29.11.2006 — B 12 KR 30/05 R.

%% BSG, Urt. v. 19.2.1987 — 12 RK 55/84 = BSGE 61, 175, 178 f.
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Dennoch sind beide Einschrinkungen nicht deckungsgleich. Das Kriterium des
,,an sich zuldssigen“ Amtshandeln soll eine Unterscheidung zwischen im We-
ge der Herstellung disponiblen und nichtdisponiblen Voraussetzungen des je-
weiligen Leistungsrechts moglich machen. Es wird daher — allgemein — festge-
stellt, inwieweit die Rechtsvorschriften, die den momentanen Rechtszustand
begriinden/stiitzen, eine Verdnderung i.S.e. sozialrechtlichen Naturalrestitution
zulassen oder ausschlieBen. Daher wird ermittelt, ob sich eine Herstellung in
das Gefiige des jeweiligen Rechtsgebietes (einschlieBlich seiner Besonderhei-
ten) stimmig einfiigt. Die Subsidiaritdt des Herstellungsanspruchs dient hinge-
gen starker dazu, — punktuell — den Vorrang einzelner spezieller Korrekturvor-
schriften zu sichern. Eine Abgrenzung sollte entsprechend dieser Grundpositio-
nen erfolgen.””” Die Frage nach der Zuldssigkeit des Amtshandelns ist einer
moglichen Subsidiaritit insofern vorgelagert. Ein allgemein zuldssiger Herstel-
lungsanspruch scheidet auch nur soweit aus, wie die Sperrwirkung einer Son-
dervorschrift reicht.

2. Entgegenstehender Verwaltungsakt

Ein sozialrechtlicher Nachteil kann durch einen entsprechenden Verwaltungs-
akt 1.S.d. § 31 SGB X begriindet oder gerechtfertigt werden (bspw. wird durch
Verwaltungsakt ein Leistungsanspruch abgelehnt oder eine Versicherungs-
pflicht festgestellt). Da selbst ein rechtswidriger Verwaltungsakt in seinen
rechtlichen und tatsdchlichen Anordnungen gem. § 39 II SGB X, § 77 SGG ei-
ne Bindungswirkung entfaltet, solange er nicht aufgehoben wurde bzw. sich
durch Zeitablauf oder auf sonstige Weise erledigt hat,**’ droht ein Herstel-
lungsanspruch (auch) die Wirksamkeit dieses Verwaltungsaktes zu unterlaufen,
wenn er entgegen der Regelung eines Verwaltungsaktes eine sozialrechtliche
Naturalrestitution ermoglicht.

639 Wenn es darum geht, ob sich ein Herstellungsanspruch iiber die Nichtverwirklichung

von einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen hinwegsetzen kann oder ob sich eine Her-
stellung allgemein in das jeweilige Rechtsgebiet einfiigt, ist die Zuldssigkeit des Amts-
handelns einschldgig (bspw. ob ein Biirger eine Rente zu einem fritheren Zeitpunkt be-
anspruchen kann, obwohl er damals keinen Antrag gestellt hat). Ob ein allgemein mog-
licher Herstellungsanspruch von einzelnen spezielleren Korrekturvorschriften iiberla-
gert/ausgeschlossen wird, betrifft hingegen die Subsidiaritét (bspw. ob ein Herstellungs-
anspruch, der eine frithere Antragstellung fingiert, neben der Regelung des § 27 SGB X
tiberhaupt zuléssig ist).

640 Vgl. zur Wirksamkeit allgemein: Ruffert, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 22,
Rn. 14 ft.; Ipsen, AllgVerwR, Rn. 662 ff.
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Das BSG hat sich in mehreren Entscheidungen ndher zum Verhiltnis von
Herstellungsanspruch und entgegenstehendem wirksamen Verwaltungsakt gedu-
Bert. Das Gericht geht im Grundsatz davon aus, dass ein wirksamer Verwal-
tungsakt, der eine sozialrechtlichen Naturalrestitution entgegensteht, nicht unbe-
rlicksichtigt bleiben kann — vielmehr kann diese erst nach der Authebung des
Verwaltungsaktes verwirklicht werden. Der Herstellungsanspruch kann dabei
weder iiber die Regelung eines entgegenstehenden Verwaltungsaktes hinweghel-
fen noch in seiner Rechtsfolge auf die Aufhebung eines rechtswidrigen®' Ver-
waltungsaktes gerichtet sein.”” Nach anfinglichen Unsicherheiten bzgl. der
Verortung des Problems,*® hat das Gericht in einer Grundsatzentscheidung klar-
gestellt, dass ein Ausschluss der Aufhebung von rechtswidrigen Verwaltungsak-

641 Nach Ansicht von Biihler muss auch ein rechtmiBiger Verwaltungsakt zunéchst — ent-

gegen dem Wortlaut des § 46 SGB X — fiir die Vergangenheit aufgehoben werden,
wenn ein entgegenstehender Herstellungsanspruch verwirklicht werden soll (Biihler,
Mitt LVA Wiirttemberg 1984, 201, 207; dhnlich bzgl. der RechtméBigkeit eines Ver-
waltungsakts: Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 462). Ob ein Verwaltungsakt tatsidch-
lich 1.S.d. §§ 44 {f. SGB X ,, rechtmdifig “ ist, dessen RechtmiBigkeit sich daraus ergibt,
dass die rechtlichen Vorschriften angewandt werden, die aufgrund der Pflichtverletzung
auf den Fall Anwendung finden, kann allerdings bezweifelt werden. SchlieBlich ist die
Verwaltung durch den Herstellungsanspruch verpflichtet, den Betroffenen — auch recht-
lich — so zu behandeln, als ob er nicht pflichtwidrig behandelt worden wére. Wenn
demnach bspw. die Erfiillung einzelner Tatbestandsmerkmale als erfiillt fingiert werden
miisste, kann eine gegenteilige Behandlung als Rechtsverstofl (ndmlich als Verstof3 ge-
gen den richterrechtlichen Herstellungsanspruch) betrachtet werden. Da die Rechtsver-
letzung bei §§ 44 ff. SGB X ex post ermittelt wird (vgl. Schiitze, in: von Wulffen [Hg.],
§ 44 SGB X, Rn. 10; Vogelsang, in: Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. — 2014, K § 44 SGB
X, Rn. 8) und das BSG einen Rechtsversto3 auch beim Versto3 gegen den sozialrechtli-
chen Herstellungsanspruch annimmt (vgl. BSG, Urt. v. 11.4.1985 — 4b/9a RV 5/84 =
SozR 1300 § 44 Nr. 17), ist vielmehr davon auszugehen, dass eine derartige Konstella-
tion innerhalb des Anwendungsbereiches des § 44 SGB X — also eines ,, rechtswidri-
gen Verwaltungsaktes — liegt (so auch ausdriicklich: BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA
31/85 = BSGE 60, 158, 165 f.; differenzierend hingegen: BSG, Urt. v. 9.9.1986 — 11a
RA 28/85 = BSGE 60, 245, 246). Im Folgenden soll daher allein das Verhéltnis von
Herstellungsanspruch und § 44 SGB X ndher untersucht werden, weil fiir das Verhéltnis
von Herstellungsanspruch und § 46 SGB X ohnehin kaum ein denkbarer Anwendungs-
bereich verbleibt.

42 ygl. BSG, Urt. v. 19.6.1997 — 13 RJ 99/96 m.w.N.

3 Der 1. Senat wollte sich bspw. nicht festlegen, woraus der Ausschluss des Herstellungs-
anspruchs in den Fillen eines entgegenstehenden, bestandskriftigen Verwaltungsaktes
folge (BSG, Urt. v. 24.4.1980 — 1 RA 33/79 = BSGE 50, 88, 91 f.). Einerseits sei denk-
bar, dass der Betroffene, der keine Rechtsbehelfe gegen den Verwaltungsakt ergriffen
hat, dadurch wesentlich kausal seinen eigenen sozialrechtlichen Nachteil — der in der
Bindungswirkung des Verwaltungsaktes liege — herbeigefiihrt hat. Des Weiteren sei
aber auch fraglich, ob der Herstellungsanspruch zuldssigerweise auf die Aufhebung ei-
nes Verwaltungsaktes gerichtet sein konne (ein ,,an sich zuldssiges* Amtshandeln),
wenn dadurch die Bindungswirkung des § 77 SGG unterlaufen werde.
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ten liber den Herstellungsanspruch der ,, Eigenart dieses Anspruchs als Ergebnis
richterlicher Rechtsfortbildung “*** geschuldet sei, obwohl eine solche Aufhe-
bung als Amtshandeln zumindest grds. von der Rechtsfolge des Herstellungsan-
spruchs umfasst wire.®”> Aufgrund der zahlreichen sozialgerichtlichen und -
verfahrensrechtlichen Regelungen zur Beseitigung rechtswidriger Verwaltungs-
akte (insbesondere §§ 54, 83 ff. SGG, § 44 SGB X), bestehe in Bezug auf die
Aufhebung von Verwaltungsakten keine planwidrige Regelungsliicke.”*® Eine

% BSG, Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 71/96 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 12.

645 BSG, Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 71/96 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 12, so wohl auch:
Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 375 f.

Zumindest fiir das Verhéltnis von Herstellungsanspruch und § 44 SGB X wirken diese
Ausfiihrungen dabei selbstverstdndlicher, als sie es bis zu diesem Zeitpunkt nach der
Rechtsprechung gewesen sind. Zuvor war die konkrete Ausgestaltung des Verhéltnisses
von § 44 SGB X und Herstellungsanspruch in mehreren Entscheidungen offengeblieben
(bspw. BSG, Urt. v. 15.12.1982 — GS 2/80 = BSGE 54, 223, 232). Der 5a-Senat des
BSG hatte sogar betont, dass der Herstellungsanspruch fiir den Fall einer fehlerhaften
Begriindung eines Verwaltungsaktes nicht automatisch durch § 44 SGB X ausgeschlos-
sen werde (BSG, Urt. v. 14.5.1985 — 5a RKn 23/84 = SozR 1300 § 44 Nr. 18). Erst
1986 findet sich in einer Entscheidung die Feststellung, dass nach Auslegung der Rege-
lung des § 44 1 SGB X ein Herstellungsanspruch jedenfalls nicht {iber die Anordnungen
des § 44 SGB X hinausgehen konne (BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60,
158, 168). Diese und weitere Ausfithrungen (etwa: BSG, Urt. v. 8.11.1995 — 13 RJ 5/95
= SozR 3-2600 § 300 Nr. 5; BSG, Urt. v. 18.6.1997 — 5 RJ 36/96 = SozR 3-2600 § 300
Nr. 11) wurden spiter aufgegriffen und zu dem Ergebnis verdichtet, dass § 44 SGB X
bzgl. einer Beseitigung der Wirkungen eines Verwaltungsaktes aullerhalb eines sozial-
gerichtlichen Verfahrens abschlieend sei (BSG, Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 71/96 =
SozR 3-2600 § 300 Nr. 12). Stillschweigend iibergangen wurde dabei eine zwischen-
zeitliche Entscheidung des 1. Senats, in der ein Herstellungsanspruch ausdriicklich als
eine weitere Korrekturmoglichkeit fehlerhafter Leistungsbescheide neben § 44 SGB X
beschrieben wurde (vgl. BSG, Urt. v. 8.4.1987 — 1 RA 55/85 = SozR 1200 § 14 Nr. 25).
Dieser abschlieBende Charakter des § 44 I SGB X gegeniiber einem Herstellungsan-
spruch wurde vom BSG daran anschlieBend wiederholt festgestellt und auch innerhalb
der Literatur mehrheitlich begriiit (BSG, Urt. v. 1.12.1999 — B 5 RJ 20/98 R =
BSGE 85, 151, 152; BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R = SozR 4-1300 § 44 Nr.
12; BSG, Urt. v. 2.10.2008 — B 9 VH 1/07 R = SozR 4-3100 § 60 Nr. 4; von Einem,
SozVers 1982, 1, 2; Biihler, Mitt LVA Wiirttemberg 1984, 201, 207 f.; Steinwedel, in:
Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 44 SGB X, Rn. 16; Bieback, DVBI. 1983, 159, 162
f.; Schiitze, in: von Wulffen [Hg.], § 44 SGB X, Rn. 33; Mrozynski, § 14 SGB I, Rn. 48;
Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 373; Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/
Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 101; Axler, AuB 1992, 193, 195; von Koch, NZS
1998, 167, 169; Waschull, in: Diering/Timme/Waschull [Hg.], § 44 SGB X, Rn. 56 [,,§
44 konkretisiert insoweit den Herstellungsanspruch. “]; unklar: Adolf, der zundchst eine
Subsidiaritit des Herstellungsanspruchs gegeniiber § 44 1 SGB X festhilt [S. 53], dann
allerdings davon ausgeht, dass sich der Herstellungsanspruch selbst iiber rechtswidrige
Verwaltungsakte hinwegsetzen konne, weil § 44 SGB X zeige, dass diese nur eine ein-
geschriankte Wirksamkeit/Bestandskraft hitten [S. 222].). Die Vorrangstellung des § 44
I SGB X gilt gleichermafen fiir anfechtbare und bestandskraftige Verwaltungsakte (von
Einem, SozVers 1982, 1, 2; Biihler, Mitt LVA Wiirttemberg 1984, 201, 208; a.A. wohl:

646
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fehlerhafte Sachentscheidung durch Verwaltungsakt konne daher allein iiber die
dafiir vorgesehenen Rechtsmittel korrigiert werden.”’ Ein Herstellungsanspruch
ist allenfalls dort denkbar, wo ein Verwaltungsfehlverhalten iiber diese fehlerhaf-
te Sachentscheidung selbst hinausgeht,*** weil ,, ein Zusammentreffen von Riick-
nahme und Herstellungsanspruch nur dann moglich ist, wenn ein Verwaltungs-
akt vorhanden ist, der zuriickgenommen werden konnte. “** Dogmatisch genau
betrachtet handelt es sich auch bei diesem Ausschlussgrund um einen Fall der
Subsidiaritit gegeniiber den einschldgigen Korrekturvorschriften bzgl. wirksa-
mer Verwaltungsakte (insbesondere § 44 SGB X, §§ 54, 83 ff. SGG).*"

von Koch, NZS 1998, 167, 169; Gagel, SGb 2000, 517, 517.), weil auch § 44 SGB X —
richtig verstanden — gleichermafen anfechtbare und unanfechtbare Verwaltungsakte er-
fasst (hierzu: Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 44 SGB X, Rn. 33 f.
m.w.N.).

7 BSG, Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 71/96 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 12; vgl. auch: BSG,
Urt. v. 8.11.1995 — 13 RJ 5/95 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 5; BSG, Urt. v. 12.11.1980 — 1
RA 45/79 = SozR 1500 § 54 Nr. 45; von Koch, NZS 1998, 167, 169; a.A. und fiir ein
weitgehendes Nebeneinander hingegen: Kreflel, SGb 1987, 313, 315.

6% BSG, Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 71/96 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 12.

" Von Einem, SozVers 1982, 1, 1.

60 S0 im Ergebnis auch: von Koch, NZS 1998, 167, 169. Nicht iiberzeugend ist hingegen
eine Literaturansicht, nach der die Verletzung einer Hauptleistungspflicht keinen Her-
stellungsanspruch begriinden konne oder dass nur in den Féllen eines mittelbaren sozial-
rechtlichen Nachteils ein Herstellungsanspruch zuléssig sei (vgl. Goertz, Herstellungs-
anspruch, S. 9; Locher, SozVers 2001, 85, 90 f.). Der Herstellungsanspruch wird von
den Vertretern dabei tatbestandlich eingegrenzt, um einen Vorrang der §§ 53, 83 ff.
SGG, § 44 SGB X zu gewibhrleisten. Die Sicherung dieser Vorrangstellung betrifft in-
haltlich aber allein die Subsidiaritdt und sollte auch als solche behandelt werden. Eine
tatbestandliche Verengung des Herstellungsanspruchs wiirde den Anspruch zudem einer
wichtigen Reservefunktion in den Féllen berauben, die gar nicht erst von den §§ 53, 83
ff. SGG, § 44 SGB X erfasst werden konnen (bspw. wenn Leistungspflichten dadurch
nicht erfiillt werden, dass die Behdrde trotz bestehenden Leistungsanspruch den Be-
troffenen rechtswidrig nicht auf das Bestehen des Anspruchs hinweist und daher kein
Verwaltungsakt ergeht). Inhaltlich und zweckgerichtet iiberzeugt daher die Einordnung
als Subsidiaritatsproblematik. Auch die Rechtsprechung hat teilweise gefordert, dass fiir
einen Herstellungsanspruch eine Fehldisposition des Betroffenen tatbestandlich erfor-
derlich sei, weil die bloBe Fehlentscheidung in der Sache keinen Herstellungsanspruch
begriinden konne, schlielich wiirde ansonsten der Vorrang der §§ 53, 83 ff. SGG, § 44
SGB X unterlaufen (BSG, Urt. v. 8.11.1995 — 13 RJ 5/95 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 5;
BSG, Urt. v. 18.6.1997 — 5 RJ 36/96 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 11). Diese Rechtspre-
chung, die auch Beflirworter eines zusitzlichen Fehldispositionserfordernisses als ledig-
lich unbewusst bezeichnen (Locher, SozVers 2001, 85, 90) hat sich zu Recht nicht
durchsetzen konnen. Dies zeigt spitestens die Entscheidung des 13. Senats, die eine
Korrektur der Sachentscheidung selbst — aus denselben Griinden — in den Anwendungs-
bereich des § 44 SGB X verortete, auf das zusitzliche Merkmal jedoch verzichtete und
eine Subsidiaritit des ansonsten gegebenen Herstellungsanspruchs formulierte (BSG,
Urt. v. 30.10.1997 — 13 RJ 71/96 = SozR 3-2600 § 300 Nr. 12).
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Auch wenn demnach die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes
abschlieBend in § 44 SGB X geregelt sei, hilt es das BSG allerdings fiir mog-
lich, die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes als Tatbestandsmerkmal des
§ 44 1 SGB X ihrerseits iiber die Missachtung eines Herstellungsanspruchs zu
begriinden.®'

Da die Vorschriften zur Beseitigung rechtswidriger Verwaltungsakte ein in sich abge-
schlossenes System bilden sollen, geht das BSG folgerichtig von einer absoluten Subsidi-
aritdt gegeniiber diesen gesetzlich geregelten Korrekturmoglichkeiten aus. So wird auch
dann keine Moglichkeit eroffnet, die Authebung eines entgegenstehenden Verwaltungs-
aktes liber den Herstellungsanspruch zu beanspruchen, falls der Betroffene etwa die Wi-
derspruchsfrist versdumt hat und Rechtsmittel nicht mehr nutzen kann,*>* weitere
Rechtsmittel gegen den Verwaltungsakt nicht nutzt®> oder auch mit einem fehlerhaften,
rechtskréftigen Urteil in letzter Instanz, die letzte Klagemdglichkeit gegen den Verwal-
tungsakt erfolglos ausgeschdpft hat®>*. Der Betroffene kann dann allein eine Riicknahme
{iber § 44 SGB X anstreben. Das BSG legt allerdings auch die Geltendmachung von
Herstellungsanspriichen, soweit sie sich (auch) auf die Beseitigung der Wirkungen eines
Verwaltungsaktes richten, ggf. als Antrag auf Riicknahme nach § 44 SGB X aus.®*®

3. Zeitlicher Ausschluss des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs?
a) Nachtrigliche Leistungsgewdhrung

Zwischen dem Zeitpunkt der Pflichtverletzung, dem Zeitpunkt des Eintritts des
sozialrechtlichen Nachteils und schlieBlich der tatsichlichen Geltendmachung
des Herstellungsanspruchs konnen erhebliche Zeitspannen liegen. Ein besonde-
res Interesse des Betroffenen besteht darin, Leistungen, die infolge der Pflicht-
verletzung nicht gewéhrt worden sind, nachtrdglich zu erhalten. In der Vergan-
genheit hat das BSG lange Zeit Sozialleistungstrager liber den Herstellungsan-
spruch groBziigig und zeitlich unbegrenzt zur nachtriaglichen Erfiillung von

61 vygl. BSG, Urt. v. 11.4.1985 — 4b/9a RV 5/84 = SozR 1300 § 44 Nr. 17; BSG, Urt. v.
31.1.2006 — B 11a AL 11/05 R = SozR 4-4300 § 330 Nr. 3; Schiitze, in: von Wulffen
[Hg.], § 44 SGB X, Rn. 7; Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 44 SGB X,
Rn. 33.

62 ygl. BSG, Urt. v. 10.7.2003 - B 11 AL 11/03 R.

633 ygl. BSG, Urt. v. 17.12.1997 — 13 RJ 65/96; BSG, Urt. v. 19.6.1997 — 13 RJ 99/96.

6% Der Herstellungsanspruch kann insofern auch die Rechtskraft eines Urteils nicht iiber-

winden (vgl. BSG, Urt. v. 17.7.1979 — 12 RAr 15/78 = BSGE 48, 269, 275 1.).

§ 44 SGB X soll sogar fiir den Fall gelten, dass ein fehlerhaftes, rechtskriftiges Urteil

vorliegt; vgl. Vogelsang, in: Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. — 2014, K § 44 SGB X, Rn.

16; Pickel, NVwZ 1987, 454, 455.

%% vagl. BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R = SozR 4-1300 § 44 Nr. 12.
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Leistungsanspriichen verpflichtet.>” Ab 1986 setzte eine verstirkte Diskussion

iber die zeitlichen Grenzen des Herstellungsanspruchs ein.

aa) Zeitliche Begrenzung durch Ausschlusstrist analog § 44 1V SGB X?

In einer Grundsatzentscheidung vom 23. Juli 1986 entnahm das BSG § 44 IV
SGB X einen allgemeinen Rechtsgedanken bzgl. einer Begrenzung der riick-
wirkenden Erbringung von Sozialleistungen auf vier Jahre.”® § 44 IV SGB X
schlieBe es generell aus, dass iiber den Herstellungsanspruch — gerechnet vom
Zeitpunkt seiner Geltendmachung an®” — eine iiber vier Jahre in die Vergan-
genheit hinausreichende Erfiillungspflicht fiir Leistungsanspriiche begriindet
wird.®® Diese Ansicht hat unter den anderen Senaten des BSG und in der Lite-
ratur {iberwiegend Zustimmung gefunden.®® Selbst das BVerwG hat sich in-
zwischen dieser Rechtsprechung angeschlossen.’®

Die analoge Anwendung der Ausschlussfrist des § 44 IV SGB X auf Einzel-
anspriiche, die iiber den Herstellungsanspruch begriindet bzw. aufrechterhalten

%7 Etwa: BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 128; BSG, Urt. v.
17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 91 ff.

6% BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 164 ff.

659 ygl. BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5.

660 BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 164. Dass zuvor zeitlich unbe-
grenzt auch Leistungspflichten liber den Herstellungsanspruch fiir die Vergangenheit
begriindet wurden, stellt insofern keinen Widerspruch dar, weil sich der 1. Senat in der
Entscheidung vom 23. Juli 1986 erstmals ausfiihrlich zum Verhéltnis von Herstellungs-
anspruch und § 44 SGB X &dufert, der erst zum 1. Januar 1981 in Kraft getreten ist (vgl.
BGBI. 1980 1, S. 1469, S. 1479).

%1 Etwa: BSG, Urt. v. 9.9.1986 — 11a RA 28/85 = BSGE 60, 245, 247 f.; BSG, Urt. v.
21.1.1987 — 1 RA 27/86 = SozR 1300 § 44 Nr. 25; BSG, Urt. v. 4.2.1987 — 5a RKn 8/86
= BSGE 61, 154, 157 f.; BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 11 RAr 21/88 = SozR 4100 § 134 Nr.
36; BSG, Urt. v. 28.1.1999 — B 14 EG 6/98 B = SozR 3-1300 § 44 Nr. 25; BSG, Urt. v.
14.2.2001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 288 f.; BSG, Urt. v. 27.3.2007 — B 13 R
58/06 R = BSGE 98, 162, 163 ff.; BSG, Urt. v. 25.8.2009 — B 3 KS 1/09 B = SozR 4-
5425 § 8 Nr. 1; Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2008, S. 65, 66 ft.
m.w.N.; Heidemann, DRV 2004, 532 ff.; Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77.
EGL., § 44 SGB X, Rn. 54; Olbertz, S. 236 f.; Schmidt-De Caluwe, S. 524 ff,;
Wallerath, DOV 1987, 505, 515; von Einem, SozVers 1982, 1, 2; Riifner, in: Wannagat
[Hg.], 112. EGL., § 44 SGB X, Rn. 62; Krasney, ZAP 1996 [Fach 18], 449, 455, 463;
Marschner, MDR 1999, 341 343; Waper, JA 2001, 137, 140; Fichte, in:
Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, II 7 Rn. 20; Ladage, S. 118 f.; Kreikebohm/von Koch,
in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn. 120 f.; Ax/er, AuB 1992, 193, 195;
Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 19; kritisch:
Schiitze, in: von Wulffen [Hg.], § 44 SGB X, Rn. 33; differenzierend: Biihler, Mitt LVA
Wiirttemberg 1984, 201, 206.

%62 BVerwG, Urt. 30.6.2011 — 3 C 36/10 = BVerwGE 140, 103, 112 f.
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663 . :
Zunachst werde ein Her-

werden, wird aus mehreren Erwédgungen abgeleitet.
stellungsanspruch bzgl. der Authebung rechtswidriger Verwaltungsakte vom
vorrangigen § 44 1 SGB X verdringt, was dazu fiihrt, dass nach § 44 IV SGB X
auch bei erfolgreicher Authebung nur vier Jahre nachtraglich noch Leistungen
gewihrt werden.* Ein weitergehender Herstellungsanspruch, der auch dann
gegeben ist, wenn Leistungen iiber die Frist des § 44 IV SGB X hinaus zuge-
sprochen werden sollen, scheidet aus.®® Hieran ankniipfend wurde wenig spé-
ter der Schluss gezogen, dass eine nachtrigliche Leistungsgewdhrung auch au-
Berhalb des unmittelbaren Anwendungsbereiches von § 44 IV SGB X ausge-
schlossen sei, wenn diese liber die Vierjahresgrenze hinausginge, weil § 44
SGB X einen entsprechenden allgemeinen Rechtsgedanken enthalte.**® § 44 IV
SGB X stelle ndmlich eine Reaktion des Gesetzgebers auf frithere Unstimmig-
keiten in der Rechtsprechung zur Verjahrungsunterbrechung bei der Riicknah-
me von Verwaltungsakten dar, weshalb § 44 IV SGB X wie § 45 SGB I eine
Vierjahresfrist enthalte.®®’
Leistungsgewidhrung fordere, § 44 IV SGB X auch auf einen Herstellungsan-
spruch analog anzuwenden.®® Spiter wurde die Existenz eines derartigen all-

gemeinen Rechtsgedankens zur nachtrdglichen Leistungsgewdhrung offen in
669

Die allgemeine Begrenzung einer nachtriaglichen

Frage gestellt.””” Am Ergebnis fiir den Herstellungsanspruch dnderte dies aller-

693 Die Klassifizierung des Herstellungsanspruchs als Richterrecht spricht jedenfalls nicht

dagegen, auf diesen Anspruch gesetzliche Vorschriften auch im Wege des Analogie-
schlusses anzuwenden (Heidemann, DRV 2004, 532, 541). Denn dieser aus richterrechtli-
cher Rechtsfortbildung gewonnene Anspruch ist nach der Auffassung des BSG ,, nicht
anders als ein in einem deutschen Gesetz niedergelegter Rechtssatz Bestandteil des deut-
schen — geschriebenen und ungeschriebenen — Rechts “ (BSG, Urt. v. 11.4.1985 — 4b/9a
RV 5/84 = SozR 1300 § 44 Nr. 17). Wenn der Herstellungsanspruch demnach wie ein
gesetzlich kodifizierter Anspruch behandelt werden soll, miissen fiir ihn dieselben Re-
gelungen/Analogieschliisse gelten, die fiir ihn gelten wiirden, wenn er tatsdchlich kodi-
fiziert wére.

%+ BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 167.

663 BSG, Urt. v. 23.7.1986 — 1 RA 31/85 = BSGE 60, 158, 167 f. Falls die Missachtung
(oder das bloBe Ubersehen) eines Herstellungsanspruchs die Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsaktes nach § 44 SGB X begriindet, ist dieser Fall allein iiber § 44 SGB X zu 16-
sen. § 44 IV SGB X (und damit die Beschrankung auf die Vierjahresfrist) ist dann un-
mittelbar und unstreitig anzuwenden (Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL.,
§ 44 SGB X, Rn. 53).

%66 BSG, Urt. v. 9.9.1986 — 11a RA 28/85 = BSGE 60, 245, 246 f.

%7 BSG, Urt. v. 9.9.1986 — 11a RA 28/85 = BSGE 60, 245, 246 f. unter Hinweis auf: BT-
Drs. 8/2034, S. 34.

%% BSG, Urt. v. 9.9.1986 — 11a RA 28/85 = BSGE 60, 245, 247 f.

%9 Etwa: BSG, Urt. v. 2.10.2008 — B 9 VH 1/07 R = SozR 4-3100 § 60 Nr. 4; BSG, Urt. v.
26.5.1987 — 4a RJ 49/86 = BSGE 62, 10, 13; Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77.
EGL., § 44 SGB X, Rn. 52; Schiitze, in: von Wulffen [Hg.], § 44 SGB X, Rn. 30.
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dings nichts, weil eine analoge Anwendung des § 44 IV SGB X keinen allge-
meinen Rechtsgedanken erfordere.®”” SchlieBlich sei eine unterschiedliche Be-
handlung von Betroffenen eines rechtswidrigen Verwaltungsverhaltens inner-
halb und auBlerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereiches des § 44 IV SGB
X bzgl. ihres nachtriglichen Leistungsinteresses nicht gerechtfertigt.””' Wenn
eine nachtrigliche Leistungsgewdhrung schon bei der Verletzung einer Haupt-
leistungspflicht durch rechtswidrigen Verwaltungsakt ldngstens fiir vier Jahre
moglich sei, diirfe die Verletzung einer bloBen Nebenpflicht — die regelmifig
Ausgangspunkt des Herstellungsanspruchs ist — keine weitergehenden Ansprii-
che begriinden.®”?

bb) Zeitliche Begrenzung durch Verjdhrung nach § 45 SGB X?

Die Begriindung des Ausschlusses tiber § 44 IV SGB X wurde zugunsten einer
Anwendung der allgemeinen Verjahrungsvorschrift des § 45 SGB I auf den
Herstellungsanspruch mehrfach kritisiert.®”” Auch der 4. Senat des BSG hat
wiederholt eine zeitliche Begrenzung des Herstellungsanspruchs aus § 44 1V
SGB X abgelehnt und stattdessen auf § 45 SGB 1 zuriickgegriffen.”* Die

7 BSG, Urt. v. 27.3.2007 — B 13 R 58/06 R = BSGE 98, 162, 165 f.; Heidemann, DRV
2004, 532, 540 m.w.N.

71 BSG, Urt. v. 9.9.1986 — 11a RA 28/85 = BSGE 60, 245, 247 f.; Heidemann, DRV 2004,
532, 543 {.; Kreikebohm/von Koch, in: von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 6 Rn.
121; Gregarek, in: Jahn [Hg.], 250. EGL., § 44 SGB X, Rn. 36; kritisch zu diesem Ar-
gument: Schiitze, in: von Wulffen [Hg.], § 44 SGB X, Rn. 33; Gagel, SGb 2000, 517,
522 (es verstoBBe sogar gegen den Gleichheitssatz, diese unterschiedlichen Vergleichs-
gruppen 1.S.e. zeitlichen Ausschlusses gleich zu behandeln).

2 BSG, Urt. v. 1422001 — B 9 V 9/00 R = BSGE 87, 280, 288; Fichte, in:
Erlenkdmper/Fichte [Hg.], SozR, Il 7 Rn. 20; Mdnch-Kalina, in: Schlegel/Voelzke
[Hg.], § 14 SGB 1, Rn. 51; Waschull, in: Diering/Timme/Waschull [Hg.], § 44 SGB X,
Rn. 56.

67 Etwa: Krefel, SGb 1987, 313, 315 f.; ders., NZS 1994, 395, 401; Bieback, SGb 1990,
517, 525; Reinhardt, in: Krahmer [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 24; Gagel, SGb 2000, 517,
521 f.; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376; Gagel/Bieback/Knickrehm, in: Gagel,
52. EGL., vor § 323 SGB III, Rn. 119; Vogelsang, in: Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. —
2014, K § 44 SGB X, Rn. 36a; offengelassen: Goertz, Herstellungsanspruch, S. 10 f;
a.A. (ohne ndhere Begriindung): Rixen, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann [Hg.], §
14 SGB I, Rn. 14.

7% Etwa: BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5; BSG, Urt. v.
6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R =BSGE 91, 1, 17 f.; BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07
R = SozR 4-1300 § 44 Nr. 12; kritisch auch: BSG, Urt. v. 8.12.2005 — B 13 RJ 41/04 R
= BSGE 95, 300, 304 ff.
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Rechtsprechung der einzelnen Senate des BSG ist in dieser Frage inzwischen
uneinheitlich.®”

(1) Anwendbarkeit des § 45 SGB I nach Kreffel

In der sozialrechtlichen Literatur hat sich insbesondere Krefsel fiir eine Begren-
zung des Herstellungsanspruchs iiber § 45 SGB I ausgesprochen.?’® Die Recht-
sprechung zu § 44 IV SGB X begrenze die ,, riickwirkende zeitliche Zuordnung
von Leistungsvoraussetzungen“®”’, was nicht gerechtfertigt sei, weil bereits §
44 1 SGB X eine nicht durch Analogie erweiterungsfahige Ausnahmevorschrift
zur Korrektur bestandskriftigen Verwaltungsaktes darstelle.’’”® Richtigerweise
miisse daher auf § 45 SGB I abgestellt werden, der die Verjdhrung von Sozial-
leistungsanspriichen regelt. § 45 I SGB I (nicht § 44 IV SGB X) enthalte den
allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass Sozialleistungen nur fiir vier Jahre riickwir-
kend beanspruchbar seien.®”” Der aus der subjektiven Rechtsverletzung abgelei-
tete Herstellungsanspruch habe denselben Inhalt wie das subjektive Recht und
unterliege daher auch denselben Beschrinkungen — insbesondere verjéhre der
Herstellungsanspruch wie das subjektive Recht nach § 45 SGB 1.°%

Eigentlich miisste der Herstellungsanspruch dann gem. § 45 1 SGB I vier
Jahre nach Ablauf des Jahres entstehen, in dem das urspriingliche subjektive
Recht entstanden (§ 40 SGB 1) ist — bzw. vier Jahre nach Ablauf des Jahres, in
dem der Herstellungsanspruch durch die Verletzung des subjektiven Rechts
entstanden ist.”®' Dieses Ergebnis hilt Krefel fiir den Herstellungsanspruch
aber fiir unangemessen und modifiziert den Verjihrungsbeginn abweichend

675 Uberblick iiber die unterschiedlichen Senatsmeinungen und ausdriickliche Feststellung

der Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung bei: BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R
= SozR 4-1300 § 44 Nr. 12; kritisch hierzu und zum Verzicht, eine Klarung durch den
Groflen Senat herbeizufiihren: Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2008,
S. 65, 67 f.; Heidemann, DRV 2004, 532 {f.

%76 Krefel, SGb 1987, 313, 315 £.; ders., NZS 1994, 395, 401; zustimmend: Bieback, SGb
1990, 517, 525; Reinhardt, in: Krahmer [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 12; differenzierend:
Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376.

77 Krefel, NZS 1994, 395, 400 f.

678 Krefel, NZS 1994, 395, 401; ders., SGb 1987, 313, 316.

7 Krefel, SGb 1987, 313, 316.

80 Krefel, SGb 1987, 313, 316 f.

81 Den Entstehungszeitpunkt des Herstellungsanspruchs sieht Krefel dabei im Moment der
subjektiven Rechtsverletzung (bspw. der fehlerhaften Beratung): Kreflel, NZS 1994,
395, 396.
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von § 45 1 SGB L.°* Um die Verwaltung nicht dafiir zu belohnen, dass sie den
Betroffenen mdglichst lange in Unkenntnis gelassen hat, was zum Verjih-
rungseintritt gefiihrt hat, miisse die Verjihrungsfrist erst mit dem Zeitpunkt ei-
ner (moglichen) Kenntnisnahme von der Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
fehlverhaltens einsetzen.’® Gerechtfertigt sah sich Krefel seinerzeit in der kla-
ren Abweichung von § 45 1 SGB I, der anders als der Verjahrungsbeginn im
Zivilrecht gerade keine subjektiven Erfordernisse kennt,”** durch eine analoge
Anwendung des § 852 I BGB a.F. sowie eine verfassungskonforme Auslegung
im Hinblick auf Art. 14 I GG, die durch einen moglichst effektiven Eigentums-
schutz der sozialversicherungsrechtlichen Anwartschaftszeiten angezeigt sei.®®
Ubertragen auf die Rechtslage nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
(SMG) von 2002°% wiirde diese Ansicht fiir den Verjédhrungsbeginn des Her-
stellungsanspruchs wohl auf § 199 BGB abstellen.®’

(2) Anwendbarkeit des § 45 SGB I nach der Rechtsprechung des 4. Senats

Auch nach dem 4. Senat des BSG soll eine zeitliche Begrenzung der nachtrag-
lichen Leistungsgewidhrung tiber den Herstellungsanspruch nach § 45 I SGB 1
erreicht werden, wobei der 4. Senat seine Ausfithrungen allerdings — anders als
Krefsel — auf das sog. Erstfeststellungsverfahren beschrinkt.®® Fiir alle anderen

%82 KrepBel, SGb 1987, 313, 317. Eine Riickausnahme wollte KrefSel zwischenzeitlich fiir
den Fall zulassen, dass das verletzte subjektive Recht bzw. eine mit ihm im Zusammen-
hang stehende Hauptleistungspflicht bereits wirksam verjéhrt ist (KrefSel, SGb 1987,
313, 317). Wenn diese Rechte wirksam verjdhren konnten, konne auch ein aus ihnen
abgeleiteter Herstellungsanspruch nicht ldnger durchsetzbar sein (Krefel, SGb 1987,
313, 317). Diese Differenzierung ist jedoch aus verschiedenen Griinden nur schwer
nachvollziehbar. In spéteren Ausfiihrungen hat Krefsel diese Riickausnahme nicht wie-
derholt (Krefel, S. 312 ff.; ders., NZS 1994, 395, 400 f.), so dass davon ausgegangen
werden kann, dass sie aufgegeben wurde.

8 Krefel, S. 313; ders., SGb 1987, 313, 317; ders., NZS 1994, 395, 401.

684 Vgl. Mrozynski, § 45 SGB 1, Rn. 12; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 45
SGB I, Rn. 10.

%85 Krepel, SGb 1987, 313, 317; ders., NZS 1994, 395, 401; zustimmend: Reinhardt, in:
Krahmer [Hg.], § 14 SGB I, Rn. 12.

%%¢ BGBL. 2001 1, S. 3138.

%87 Einem solchen Verstindnis ist durch die Aufhebung des § 852 I BGB a.F. nicht von
vorneherein der Boden entzogen. So halten bspw. Schmidt/Schmidt diese Ansicht auch
nach dem SMG noch fiir diskussionswiirdig (Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376).

68 BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5; BSG, Urt. v.
6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R = BSGE 91, 1, 17; BSG, Urt. v. 26.6.2007 —= B 4 R 19/07 R
= SozR 4-1300 § 44 Nr. 12. Insofern greift der 4. Senat in den entsprechenden Ent-
scheidungen auch nicht (ausdriicklich) auf die fritheren Ausfiihrungen von Krefel zu-
riick.
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Félle soll es bei der analogen Anwendung des § 44 IV SGB X auf den Herstel-
lungsanspruch bleiben.®® Als Erstfeststellungsverfahren bezeichnet man in die-
sem Zusammenhang die Situation, dass (noch) kein ablehnender bestandskraf-
tiger Leistungsbescheid vorliegt und eine Leistungspflicht aufgrund des Her-
stellungsanspruchs erstmalig festgestellt werden soll.”” Der 4. Senat begriindet
sein Ergebnis mit zwei Erwigungen: § 44 IV SGB X gelte fiir das sog. Erstfest-
stellungsverfahren nicht, wenn insofern speziellere Regelungen den Leistungs-
beginn regeln (bspw. § 99 I SGB VI); hier konne auch eine nachtrigliche Leis-
tungsgewihrung iiber vier Jahre hinaus moglich sein.””' Fiir eine zeitliche Be-
grenzung miisse dann auf die allgemeine Verjahrungsregelung des § 45 SGB I
abgestellt werden, weil § 45 SGB I weiterhin dort anzuwenden sei, wo § 44 IV
SGB IV nicht einschligig ist.””> Eine richterrechtliche Ausdehnung des § 44 IV
SGB X {iber seinen ausdriicklichen Anwendungsbereich hinaus (bspw. durch
Analogie) schrinke deshalb den bestehenden Anwendungsbereich des § 45
%3 Es bedeute namlich sehr wohl einen Wertungsunter-
schied, ob eine nachtragliche Leistungsgewidhrung auf vier Jahre begrenzt wird,
wenn jemand seine Rechte verfolgt habe und daran durch einen rechtswidrigen

Verwaltungsakt gehindert wurde oder aufgrund eines rechtswidrigen Verwal-
694

SGB 1 unzuléssig ein.

tungsverhaltens gar nicht erst zur Rechtsverfolgung angesetzt hat.

Die Anwendung des § 45 SGB I setzt voraus, dass es sich beim Herstellungsanspruch um
einen Sozialleistungsanspruch 1.S.d. § 11 SGB I handelt. Dafiir miisste der Herstellungs-
anspruch zur Gewdhrung einer Sozialleistung als Dienst-, Sach- oder Geldleistung ver-
pflichten. In den Fillen, in denen iiber den Herstellungsanspruch mittelbar/unmittelbar ein

89 So auch: Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 44 SGB X, Rn. 53;
Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376.

690 Vgl. Steinwedel, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 44 SGB X, Rn. 53.

1 BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5.

2 BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5; vgl. auch: Rolfs, in:
Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. — 2014, K § 45 SGB I, Rn. 12. Die Annahme, dass § 45
SGB I dort anwendbar ist/bleibt, wo § 44 IV SGB X nicht anwendbar ist, entspricht der
iiberwiegenden Ansicht (vgl. BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 17/96 = BSGE 79, 177,
179; BSG, Urt. v. 30.7.1997 — 5 RJ 64/95; BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R =
SozR 3-2600 § 99 Nr. 5; BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R =BSGE 91, 1, 17 {;
Schiitze, in: von Wulffen [Hg.], § 44 SGB X, Rn. 30).

69 BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5. § 44 IV SGB X sei
als Sondervorschrift allenfalls auf die Félle analog anzuwenden, in denen ein Verwal-
tungsakt gedndert werden miisse, weil bspw. aufgrund der Fiktion einer rechtzeitigen
Beitragsnachzahlung fiir die Vergangenheit andere/hdhere Leistungsanspriiche herge-
stellt werden (BSG, Urt. v. 2.8.2000 — B 4 RA 54/99 R = SozR 3-2600 § 99 Nr. 5; BSG,
Urt. v. 6.3.2003 - B 4 RA 38/02 R=BSGE 91, 1, 17 f.).

%% BSG, Urt. v. 26.6.2007 — B 4 R 19/07 R = SozR 4-1300 § 44 Nr. 12.
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Leistungsanspruch begriindet wird, trifft dies zu.®”> Sofern der Herstellungsanspruch hin-
gegen auf die Wiedereinrdumung eines Gestaltungsrechts gerichtet ist, iiberzeugt eine
derartige Einordnung nicht. Gestaltungsrechte unterliegen nach allgemeiner Meinung
ndmlich nicht der Verjdhrung, weil es sich nicht um Anspriiche handelt (vgl. § 194 1
BGB)™° und bestehen dauerhaft, sofern sie nicht fristgebunden sind.*””’ Jedenfalls fiir
Herstellungsanspriiche, die auf den Erhalt einer Sozialleistung gerichtet sind, iiberzeugt
die Anwendung des § 45 1 SGB I, falls § 44 IV SGB X abgelehnt wird.

Weniger eindeutig beantwortet der 4. Senat jedoch die Frage, wann ein Herstel-
lungsanspruch tatsdchlich verjdhrt. § 45 I SGB I bestimmt, dass Sozialleis-
tungsanspriiche vier Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres verjdhren, in dem
sie entstanden sind. Ein Herstellungsanspruch, der zu einer Sozialleistung als
Dienst-, Sach- oder Geldleistung verpflichtet, kann als Sozialleistungsanspruch
1.S5.d. § 11 S.1 SGB I angesehen werden und entstiinde, sobald seine (unge-
schriebenen) Voraussetzungen erfiillt sind (vgl. § 40 T Alt. 1 SGB I). Bzgl. ei-
ner Dauersozialrechtsleistung lage ein sozialrechtlicher Nachteil vor, sobald der
jeweilige Einzelanspruch beeintrdachtigt wird, der ohne die Pflichtverletzung
unbeeintrichtigt entstanden wire. Uberwiegend wird § 45 1 SGB I jedoch rest-
riktiv in der Weise ausgelegt, dass die Verjdhrungsfrist erst zu laufen beginne,
wenn der entstandene Anspruch auch fallig ist.””® Die Filligkeit fillt nach § 41
SGB I regelméfBig mit dem Entstehenszeitpunkt zusammen. Hiervon weicht der
4. Senat ohne ndhere Begriindung fiir den Herstellungsanspruch ab. Der Her-
stellungsanspruch sei erst fillig, wenn er bindend festgestellt wurde.®”” Die
zeitliche Verlegung der Filligkeit auf den Zeitpunkt der bindenden Feststellung
bedeutet, dass die Verjahrungsfrist erst deutlich nach dem Entstehen des An-

%93 So wird ein Herstellungsanspruch, der auf Erhalt einer Sach-, Dienst- oder Geldleistung

gerichtet ist, vom BSG bspw. auch als Leistungsanspruch 1.S.d. § 144 I SGG angesehen
(vgl. BSG, Urt. v. 9.2.1989 — 3 BK 52/88).

696 Vgl. Peters/Jacobi, in: Staudinger, § 194 BGB, Rn. 18; Ellenberger, in: Palandt, § 194

BGB, Rn. 3; Grothe, in: MiiKo BGB, § 194 BGB, Rn. 4.

Vgl. zur zeitlichen Begrenzung derartiger Herstellungsanspriiche: Kap. 1 B.II1.3.b.

698 Vel. Rolfs, NZS 2002, 169, 171 m.w.N.; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., §
45 SGB I, Rn. 6; Mrozynski, § 45 SGB 1, Rn. 11; Waltermann, in:
von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 7 Rn. 57; Timme, in: Krahmer [Hg.], § 45
SGB I, Rn. 6.

99 BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R = BSGE 91, 1, 18 (,, Das LSG wird schlieflich
beachten miissen, dass die Beklagte nach dem bisherigen Sachstand die Verjdihrungs-
einrede aus § 45 SGB I nicht wird wirksam erheben konnen. Zum einen beginnt die Ver-
Jjahrungsfrist fiir die durch das Herstellungsrecht begriindeten Herstellungsanspriiche
erst im Zeitpunkt ihrer bindenden [oder rechtskrdftigen] Feststellung; [...]*)

697
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spruchs zu laufen beginnt. Auch der 4. Senat modifiziert auf diese Weise den

Verjahrungsbeginn fiir den Herstellungsanspruch.’”

(3) Anwendbarkeit des § 45 SGB I nach anderen Stimmen

In der Literatur existieren daneben andere Stimmen, die eine nachtrigliche
Leistungsgewidhrung iiber den Herstellungsanspruch nach § 45 I SGB I zeitlich
begrenzen wollen, ohne dabei der Begriindunglinie des 4. Senats oder Krefels
zu folgen.”' Im Unterschied zu den beiden anderen Ansétzen wird regelmiBig
namlich — zumindest ausdriicklich — kein besonderer/abweichender Beginn der
Verjdhrung gefordert (analog § 199 BGB oder durch abweichende Falligkeit
des Herstellungsanspruchs). Dass ein Herstellungsanspruch nicht zu einer Leis-
tungsgewahrung flihren kann, wenn der (hergestellte) Sozialleistungsanspruch
inzwischen verjdhrt ist, wird nicht damit begriindet, dass der Herstellungsan-
spruch selbst verjahrt sei, sondern dartiber, dass ein Herstellungsanspruch auf
Erhalt der Sozialleistung wegen des ,, Verbots der Besserstellung ““ ausscheiden
miisse.”’* SchlieBlich bestand bei pflichtgeméBen Verhalten eine Verjihrungs-
gefahr, weshalb der Herstellungsanspruch nicht zu besseren (unverjahrbaren)
Leistungsanspriichen fiihren kann. Eine Ausnahme sehen die Vertreter dieser
Konstruktion allerdings dadurch begriindet, dass die Verjahrung durch das Ent-
stehen des Herstellungsanspruchs gehemmt sei.’” Gemeint ist hiermit wohl
eine Bezugnahme auf § 45 [l SGB I 1.V.m. § 206 BGB.

790 So auch: Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376. Der 4. Senat scheint zudem auf den
Herstellungsanspruch die im Sozialversicherungsrecht typische Unterscheidung von
(unverjdhrbaren) Stammrecht und (verjdhrbaren) Einzelanspruch zu iibertragen, indem
Herstellungsrecht und -anspruch unterschieden werden (BSG, Urt. v. 6.3.2003 — B 4 RA
38/02 R = BSGE 91, 1, 16; BSG, Urt. v. 15.12.1994 — 4 RA 64/93 = SozR 3-2600 § 58
Nr. 2; vgl. in diese Richtung gehend bereits: Bieback, SGb 1990, 517, 525).

1 Etwa: Gagel, SGb 2000, 517, 521 f; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376;
Gagel/Bieback/Knickrehm, in: Gagel, 52. EGL., vor § 323 SGB III, Rn. 119; Ladage, S.
123.

92 Vgl. dazu insgesamt: Schmidt/Schmidt, JTURA 2005, 372, 376 (,, Von der Verjihrung des
Herstellungsanspruchs ist die Verjihrung des Anspruchs auf die die gegehrte Sozial-
leistung zu unterscheiden. Letztere richtet sich ebenfalls nach § 45 SGB I; ist die Ver-
Jjdhrungsfrist abgelaufen, scheidet grundsdtzlich auch ein Herstellungsanspruch auf die
begehrte Sozialleistung aus. Andernfalls wiirde der Biirger durch den Herstellungsan-
spruch wiederum besser gestellt als er bei pflichtgemdfsem Verlauf der Dinge gestanden
hdtte. ).

7% Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 376.
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cc) Bedeutung der unterschiedlichen Ansichten

Die unterschiedlichen Ansichten haben entscheidende Bedeutung fiir die
Reichweite der Herstellung. Trotz verschiedener Begriindungen und Ansatz-
punkte stimmt der Vierjahreszeitraum, fiir den unstreitig Leistungen nachtrag-
lich zu erbringen sind, oftmals weitestgehend iiberein.””* Die weitaus groBere

704

Dies soll an dem Beispiel verdeutlicht werden, in dem beratungsfehlerbedingt ein An-
trag erst am 28.4.1964 statt zum Zeitpunkt der Fehlberatung am 16. Dezember 1952 ge-
stellt wird. Bei einer analogen Anwendung des § 44 IV SGB X konnte der Biirger, der
seinen Herstellungsanspruch am 28.4.1964 mit der Rentenbeantragung geltend macht,
analog § 44 IV S. 2 und 3 SGB X i.V.m. § 26 SGB X, §§ 187 ff. BGB bis zum 1. Januar
1960 nachtriglich Witwenrente beanspruchen (nach anderer Ansicht nur bis zum
28.4.1960). Mit Kreflel wiare hingegen auf den Entstehenszeitpunkt des Betreuungs-
rechts abzustellen, das gem. § 40 SGB I im Dezember 1952 entstanden ist und sich
durch die Pflichtverletzung am 16. Dezember 1952 in den Herstellungsanspruch umge-
wandelt hat. Gem. § 45 I SGB I wiirde demnach die Verjdhrungsfrist mit Ablauf des 31.
Dezember 1956 enden. Dazu kommt es allerdings nicht, weil Kreffel den Beginn der
Verjdhrung fiir einen Herstellungsanspruch auf den Moment der Moglichkeit einer
Kenntnisnahme verdndern mdochte (§ 852 BGB a.F. bzw. § 199 BGB analog). Diese
Moglichkeit der Kenntnisnahme liegt hier fiir den Biirger wohl um den 28.4.1964 her-
um. Daher wiirde die Verjahrungsfrist vom 28.4.1964 ausgehend gem. § 45 1 SGB I erst
am 31. Dezember 1968 verjdhren, wenn man tatsidchlich die Ausfiihrungen Krefels zu-
grunde legt. Diesen folgerichtigen Schluss scheint Krefel allerdings nicht in letzter
Konsequenz zu vollziehen. Wenn ein Beratungsanspruch nach § 14 SGB I im Oktober
1975 verletzt wird und der Betroffene 1981 seinen Herstellungsanspruch geltend macht,
mochte Kreffel tiber § 45 1 SGB I — ohne Verdnderung des Verjahrungsbeginns — zu ei-
nem nachtriglichen Leistungsbezug bis zum 1. Januar 1977 kommen (Krefsel/, SGb
1987, 313, 317). Wenn nach Kreflel der Herstellungsanspruch tatsdchlich in dem Mo-
ment der Verletzung des Beratungsanspruchs entsteht, wére es aber in seinem Beispiel
folgerichtig, fiir das Ende der Verjdhrungsfrist gem. § 45 I SGB I bereits vom 31. De-
zember 1979 (24 Uhr) auszugehen. Da der sozialrechtliche Nachteil hier darin besteht,
dass mangels Antragstellung monatlich ab Dezember 1952 kein Rentenanspruch ent-
standen ist, wiirde fiir den 4. Senat der (erste) Herstellungsanspruch mit der ersten aus-
gefallene Rentenleistung im Dezember 1952 entstehen und demnach — ohne Modifika-
tion des Verjdhrungsbeginns — mit dem 31. Dezember 1956 verjdhren. Zum Zeitpunkt
der Geltendmachung des Herstellungsanspruchs am 28.4.1964 wiren daher nur die Her-
stellungsanspriiche auf Rente ab dem 1. Januar 1960 noch nicht verjidhrt (nur fiir diese
ist nicht spétestens mit dem 31. Dezember 1963 um 24 Uhr Verjdhrung eingetreten). In-
sofern entspriache dieses Ergebnis dem Ergebnis der Ansicht, die § 44 IV SGB X analog
anwenden will. Wenn es hingegen auch zur Anwendung der Rechtsprechung des 4. Se-
nats bzgl. der Félligkeit des Herstellungsanspruchs kommt, veridndert sich der Beginn
der Verjdhrungsfrist auf den Zeitpunkt der bindenden Feststellung des Herstellungsan-
spruchs. Da bis zum 17. November 1970 (durch das BSG) kein einziger Herstellungsan-
spruch bindend festgestellt wurde, wiirde demnach erst zum 31.12.1974 — einheitlich fiir
alle auf Leistung gerichteten Herstellungsanspriiche ab Dezember 1952 — Verjidhrung
eintreten. Ob dieses Ergebnis von der Rechtsprechung tatsdchlich so gewollt/gemeint
ist, darf ebenso bezweifelt werden wie die Sinnhaftigkeit des Resultats, dass die Mo g-
lichkeit, einen Herstellungsanspruch geltend zu machen, nach bindender Feststellung
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Bedeutung kommt jedoch den unterschiedlichen Rechtsfolgen der verschiede-
nen Ansichten zu. § 44 IV SGB X wird als absolute materielle Ausschlussfrist
verstanden, die als rechtsvernichtende Einwendung zum Erléschen eines An-
spruchs fiihrt.”” Ubertragen auf den Herstellungsanspruch bedeutet dies, dass
bei einer analogen Anwendung des § 44 IV SGB X eine nachtrigliche Leis-
tungsgewdhrung iiber den Vierjahreszeitraum hinaus ausnahmslos ausgeschlos-
sen ist (ohne dass eine weitere Behordenentscheidung erforderlich wére oder
davon abweichen konnte). Eine Verjdhrung nach § 45 I SGB 1 fiihrt hingegen
dazu, dass die Durchsetzung eines Anspruchs dauerhaft gehemmt wird, falls die
Verjdhrungseinrede tatsdchlich erhoben wird (§ 45 I SGB I i.V.m. § 214 1
BGB).”” Ob die Einrede erhoben wird, steht im pflichtgeméBen Ermessen der
Verwaltung.””’ Die Anwendung des § 45 SGB I fiihrt deshalb dazu, dass — ne-
ben den noch nicht verjihrten Herstellungsanspriichen — auch verjéhrte An-
spriiche ggf. noch erfiillt/geltend gemacht werden konnen, falls die Verjéh-
rungseinrede nicht (wirksam) erhoben wird.””

Wihrend das BSG zunichst noch davon ausging, dass die Einrede bereits nach § 242
BGB ausgeschlossen sei, falls die Verwaltung durch ihr Fehlverhalten zum Verjédhrungs-
eintritt beigetragen hat,”” betrachtet die Rechtsprechung diesen Gesichtspunkt inzwi-
schen als ein Argument im Zusammenhang mit weiteren Griinden, die fiir oder gegen die

noch fiir vier Jahre bestehen soll. Die zuletzt dargestellte Literaturansicht wiirde hinge-
gen — ohne Modifikation des Verjdhrungsbeginns — bei der Verjdhrung fiir Herstel-
lungsanspriiche verbleiben, die zwischen Dezember 1952 und dem 31. Dezember 1959
entstanden sind. Eine unbeeintrachtigte Leistungspflicht bestiinde demnach nur noch fiir
Herstellungsanspriiche ab dem 1. Januar 1960. Auch die Vertreter einer Beschrinkung
des Herstellungsanspruchs durch das ,, Verbot der Besserstellung“ wiirden zu diesem
Ergebnis gelangen, weil die jeweiligen (hergestellten) Rentenleistungsanspriiche vom
Dezember 1952 bis zum 31. Dezember 1959 inzwischen verjahrt wiren.

5 ygl. Vogelsang, in: Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. — 2014, K § 44 SGB X, Rn. 35 m.w.N_;
Gregarek, in: Jahn [Hg.], 250. EGL., § 44 SGB X, Rn. 32; Steinwedel, in: Kasseler
Kommentar, 77. EGL., § 44 SGB X, Rn. 54 m.w.N.

706 Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 45 SGB I, Rn. 30; Mrozynski, § 45 SGB
I, Rn. 3; Baier, in: Krauskopf, 83. EGL., § 45 SGB I, Rn. 21; Waltermann, in:
von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 7 Rn. 63; Lécher, SozVers 2001, 85, 91.

"7 BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 17/96 = BSGE 79, 177, 181; Seewald, in: Kasseler
Kommentar, 77. EGL., § 45 SGB I, Rn. 30.

% Dies beschreibt ausdriicklich als Vorteil der Anwendung des § 45 I SGB I: Gagel, SGb
2000, 517, 521 f. Bei dieser Ermessensentscheidung muss der Verwaltungstriger sein
eigenes Vorverhalten — unter dem Gesichtspunkt der sog. Folgenbeseitigungslast — er-
messensbeschrinkend beriicksichtigen (vgl. Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77.
EGL., § 45 SGB I, Rn. 30 f.; Mrozynski, § 45 SGB 1, Rn. 3; Waltermann, in:
von Maydell/Ruland/Becker [Hg.], SRH, § 7 Rn. 63).

9 BSG, Urt. v. 17.11.1970 — 1 RA 233/68 = BSGE 32, 60; BSG, Urt. v. 23.3.1972 — 5 RJ
63/70 = BSGE 34, 124, 126 ft.
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Zulissigkeit der Geltendmachung einer Verjéhrung sprechen.”'’ Allein die Tatsache, dass
die Verwaltung auch rechtswidrig gehandelt hat, schliet die Erhebung der Einrede noch
nicht aus. Sie kann allerdings einen gewichtigen Grund fiir den Ausschluss darstellen.”"!

b) Nachtriagliche Ausiibung von Gestaltungsrechten

Sofern der Herstellungsanspruch allein auf die Wiedereinrdumung eines Gestal-
tungsrechts gerichtet ist (bspw. Recht auf Begriindung eines Versicherungsver-
hiltnisses oder Beitragsnachzahlungsrecht), ergibt sich mangels einer Erbrin-
gung von Sozialleistungen ein zeitlicher Ausschluss weder analog § 44 IV SGB
X noch aus § 45 SGB I (mangels Qualifizierung als Sozialleistungsanspruch).
Selbst wenn Gestaltungsrechte nicht der Verjihrung unterliegen, bestehen sie
regelmaBig nicht zeitlich unbegrenzt. Eine (Um-) Gestaltung des Sozialrechts-
verhéltnisses — auch bzgl. einzelner Zeitrdume — ist regelméaBig nur innerhalb
enger Ausschlussfristen moglich, weshalb ein sozialrechtliche Nachteil dann
darin liegt, dass ein Gestaltungsrecht (fiir einen bestimmten Zeitraum) nicht
mehr fristgerecht vorgenommen werden kann. Wenn der Herstellungsanspruch
nun eine Umgestaltung des Sozialrechtsverhéltnisses ermoglicht und dieser An-
spruch weder durch § 45 SGB I noch § 44 IV SGB X zeitlich begrenzt wird,
droht das Verbot der Besserstellung missachtet zu werden. Dieses Problem
lasst sich sachgerecht dadurch auflésen, dass dem Betroffenen nur die Aus-
ibung des Gestaltungsrechts in der Form (insbesondere auch in dem zeitlichen
Rahmen) ermdglicht wird, in der es ihm ohne Pflichtverletzung zugestanden
hitte, gerechnet von dem Zeitpunkt an, in dem ithm die Gestaltung wieder mog-
lich ist.”"?

19 BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 17/96 = BSGE 79, 177, 180 f.; Mrozynski, § 45 SGB 1,
Rn. 3; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., § 45 SGB I, Rn. 31 ff.; Baier, in:
Krauskopf, 83. EGL., § 45 SGB I, Rn. 21 ff.

7' BSG, Urt. v. 22.10.1996 — 13 RJ 17/96 = BSGE 79, 177, 180 m.w.N.

12 Hatte ein Biirger bspw. die Moglichkeit, sich innerhalb eines Monats nach Beginn der
Versicherung von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenkasse befreien
zu lassen, ist ihm dieses Gestaltungsrecht erneut einzurdumen, wenn er es zuvor wegen
einer Pflichtverletzung nicht ausgeiibt hat. Dieses Gestaltungsrecht unterliegt aber wei-
terhin denselben Beschrankungen, denen es auch urspriinglich unterlegen hat — aller-
dings keinen weiteren Beschriankungen, die erst durch die Pflichtverletzung geschaffen
werden. Wenn die Pflichtverletzung dazu gefiihrt hat, dass innerhalb der Monatsfrist das
Gestaltungsrecht nicht ausgeilibt wurde, muss auch die Ausschlussfrist fiir den Herstel-
lungsanspruch auf diese Umgestaltung ebenfalls einen Monat betragen. Wenn sich die
Ausschlussfrist hingegen bereits verringert haben sollte, ohne dass dies kausal auf einer
Pflichtverletzung beruhen wiirde (der Betroffene wartet bspw. zwei Wochen, bevor er
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Fiir Sozialleistungsanspriiche, die infolge der Umgestaltung des Sozialrechtsverhiltnisses
gef. entstehen, gelten hingegen unverdndert die dargestellten Beschrankungsmdoglichkei-
ten analog § 44 IV SGB X oder § 45 SGB 1. Die Frage nach einer Umgestaltung des
Rechtsverhéltnis ist hiervon zu trennen, da durch § 45 SGB I oder § 44 IV SGB X einge-
schrankte Anspriiche auf Sozialleistungen regelméafig liberhaupt erst dann nachtriaglich
entstehen, wenn eine andere Gestaltungsmoglichkeit hergestellt wird, obwohl die Aus-
iibungsmoglichkeit des Gestaltungsrechts teilweise mehr als vier Jahre zuriickliegt.

Einen inhaltlich anderen Begrenzungsvorschlag macht Ladage, der den Herstellungs-
anspruch von vorneherein tatbestandlich auf die Verwirklichung von Gestaltungsrechten
begrenzen mochte, was die Unanwendbarkeit der Verjahrungsvorschriften bedingt.”'? Da
Ladage den Herstellungsanspruch aus einer Analogie zu den §§ 27, 28 SGB X begriin-
det,”™ will er zur zeitlichen Begrenzung der Geltendmachung des Gestaltungsrechts die
Zwei-Wochen-Frist des § 27 II SGB X heranzichen.”"> Im Gegensatz zu der hier vertrete-
nen Losung gelangt Ladage damit fiir jeden auf Gestaltung gerichteten Herstellungsan-
spruch zu einer einheitlichen Ausschlussfrist von zwei Wochen — unabhédngig davon, ob
die urspriinglich mit dem jeweiligen Gestaltungsrecht verbundene Frist einen lingeren
oder kiirzeren Zeitraum bestimmen sollte.

4. Allgemeine Ausschlussgriinde

Fiir den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch gelten neben diesen besonderen
Ausschlussgriinden die allgemeinen Ausschlussgriinde, die in vergleichbarer
Form fiir jeden Offentlich-rechtlichen Anspruch bestehen. So soll die Geltend-
machung eines Herstellungsanspruchs bspw. bei Rechtsmissbrauch ausge-
schlossen sein.”'® Daneben scheidet der Herstellungsanspruch auch dann aus,
wenn eine Herstellung unmdglich ist.”'’” Eine rechtliche Unmdglichkeit kann
aber regelmafig bereits ausreichend im Rahmen des ,,an sich (un)zuldssigen
Amtshandelns beriicksichtigt werden,”'® so dass rechtlicher Unmoglichkeit nur

bei der Verwaltung vorspricht), besteht auch fiir einen Herstellungsanspruch die verrin-
gerte Ausschlussfrist.
Ladage, S. 123 (,,Der Herstellungsanspruch [als Gestaltungsrecht, Anmerkung des
Verfassers| unterliegt hinsichtlich seiner Geltendmachung keiner Verjihrung. [...] Die
nachtrdglich zu erbringende Leistung verjihrt allerdings gemdf3 § 45 Abs. 1 SGB I, ge-
rechnet vom Zeitpunkt der Riickwirkung. ).
1% Vagl. ausfiihrlich: Kap. 2 B.IL3.f.cc.
s Ladage, S. 123 (,,Er [der Herstellungsanspruch] ist [...] binnen zwei Wochen nach
Wegfall des Hindernisses geltend zu machen. *).
" ygl. BSG, Urt. v. 30.11.1983 — 5a RKn 3/83 = SozR 2200 § 313 Nr. 8; BSG, Urt. v.
27.9.1983 — 12 RK 44/82 = SozR 1200 § 14 Nr. 15.
7 Jung, in: Heinze/Schmitt [Hg.], Festschrift fiir Walter Gitter, S. 417, 420; Krefsel, NZS
1994, 395, 400; Bieback, SGb 1990, 517. 524.
18 ygl. Kap. 1 B.IL2.B.bb.
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719 .
Daneben wird aus-

in Sonderfillen eine eigenstindige Bedeutung zukommt.
driicklich auch eine tatsdchliche Unmoglichkeit als eigener Ausschlussgrund
2% Da der Herstellungsanspruch grds. auf eine rechtliche Restitution
gerichtet ist, erlangt dieser Ausschlussgrund insbesondere dort Bedeutung, wo
ausnahmsweise auch tatsdchliche Positionen der Restitutionspflicht unterwor-

fen werden sollen.”?!

vertreten.

C. Aktiv- und Passivlegitimation hinsichtlich des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs

I. Aktivlegitimation

Hinsichtlich des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ist derjenige aktivle-
gitimiert, dessen subjektives Recht durch das jeweilige pflichtwidrige Verwal-
tungsverhalten verletzt wurde.””> Dies ist nicht immer auch derjenige, der den
sozialrechtlichen Nachteil erleidet. Unerheblich ist, ob es sich bei dem Rechts-
subjekt um eine natiirliche oder juristische Person handelt.””® Umstritten ist, ob
auch fiir juristische Personen des offentlichen Rechts aus einer subjektiven
Rechtsverletzung eigene Herstellungsanspriiche entstehen koénnen.””* Im Mit-
telpunkt dieser Diskussion stehen Verletzungen des § 86 SGB X.”* Unstreitig

1% Bspw. wenn eine Herstellung den Eingriff in die Rechte Dritte erfordern wiirde, ohne

dass eine entsprechende Erméchtigungsgrundlage besteht.

Jung, in: Heinze/Schmitt [Hg.], Festschrift fiir Walter Gitter, S. 417, 420; vgl. auch:
Heinz, Zeitschrift fiir das Fiirsorgewesen 2009, 12, 17.

Eine vergleichbare Diskussion, ob der Anspruch auch bei Unzumutbarkeit der Herstel-
lung fiir den Verwaltungstriger ausscheiden soll, wie sie bspw. fiir den Folgenbeseiti-
gungsanspruch gefiihrt wird (vgl. BVerwG, Urt. v. 26.8.1993 — 4 C 24/91 = BVerwGE
94, 100, 114; Baldus, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, S. 14, Rn. 62 ff. m.w.N.;
Maurer, AllgVerwR, § 30, Rn. 14), gibt es hingegen fiir den Herstellungsanspruch bis-
lang nicht.

722 1SG NRW, Urt. v. 25.1.2011 — L 6 AS 413/10; Krefel, S. 310.

2 Vgl. BSG, Urt. v. 23.6.1977 — 8 RU 36/77 = BSGE 44, 114.

2% Offengelassen: BSG, Urt. v. 30.11.1978 — 12 RK 6/76 = BSGE 47, 194, 200; BSG, Urt.
v. 22.5.1985 — 1 RA 7/84 = SozR 7290 § 72 Nr. 11; BSG, Urt. v. 10.5.2007 — B 10 KR
1/05 R = BSGE 98, 238, 242; kritisch: BSG, Urt. v. 28.3.2000 — B 8 KN 3/98 U R =
BSGE 86, 78, 85.

Fiir die Moglichkeit eines Herstellungsanspruchs, u.a.: Breitkreuz, in: Diering/Timme/
Waschull [Hg.], § 86 SGB X, Rn. 9 {.; Schiitze, in: von Wulffen [Hg.], § 86 SGB X, Rn.
8; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 164; § 86 SGB
X, Rn. 116; ders., SGb 1986, 133, 136. (Das BSG hat zwischenzeitlich allerdings aus-
driicklich der Bezugnahme Seewalds auf frilhere Entscheidungen aus der Rechtspre-
chung widersprochen — BSG, Urt. v. 28.3.2000 — B 8 KN 3/98 U R = BSGE 86, 78, 85;
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soll jedenfalls einem Verwaltungstriger kein Herstellungsanspruch gegeniiber
einem Biirger zustehen konnen; ein Herstellungsanspruch entsteht demnach
allein fiir den Inhaber eines gegen den Staat gerichteten subjektiven dffentlich-
rechtlichen Rechts. Der Herstellungsanspruch eines Biirgers kann jedoch ge-
geniiber einem anderen Verwaltungstrager durch einen Verwaltungstriager ein-
gefordert werden, auf den dieser Anspruch — gesetzlich — iibergegangen ist.”*

Ein Ubergang des Herstellungsanspruchs unter Lebenden ist durch Abtre-
tung in den Grenzen des § 53 SGB I grds. zulissig.””’ Sofern der Anspruchsbe-
rechtigte zwischenzeitlich verstorben ist, sind auf einen (félligen) Herstellungs-
anspruch die sozialrechtlichen Vererbungsregelungen der §§ 56 ff. SGB I an-
wendbar.”*® Nach den §§ 53, 56 ff. SGB I ist ein Ubergang daher nur fiir Her-
stellungsanspriiche denkbar, die im Zusammenhang mit der Gewédhrung einer
Geldleistung stehen.”’

aber: BSG, Urt. v. 10.5.2007 — B 10 KR 1/05 R = BSGE 98, 238, 242). Gegen die Mog-
lichkeit eines Herstellungsanspruchs, u.a.: Igl/Welti, SozR, § 76 Rn. 10; Muckel/Ogorek,
SozR, § 16, Rn. 31; Stelkens, DVBI. 2003, 22 ff.; Krause/Sattler, in: Gitter/Wannagat
[Hg.], JbSR 2001, S. 125, 130; Liihmann, in: Jahn [Hg.], 250. EGL., § 86 SGB X, Rn. 22.
Oftfengelassen: Steinbach, in: Hauck/Noftz [Hg.], 2. EGL. — 2014, § 86 SGB X, Rn. 12.
726 BSG, Urt. v. 26.1.2000 — B 13 RJ 37/98 R = SozR 3-5910 § 91a Nr. 7; Krause/Sattler, in:
Gitter/Wannagat [Hg.], JbSR 2001, S. 125, 127 m.w.N.; Mrozynski, § 14 SGB I, Rn. 26.
7 Im Ergebnis offengelassen: BSG, Urt. v. 2.10.2008 — B 9 VH 1/07 R = SozR 4-3100 §
60 Nr. 4; LSG Hamburg, Urt. v. 30.9.2002 — S 36 U 273/99. Im Sinne der Zuldssigkeit
einer Abtretbarkeit aber bereits: BSG, Urt. v. 23.10.1984 — 10 RAr 6/83 = SozR 4100 §
141e Nr. 7.
8 Btwa: BSG, Urt. v. 7.12.2004 — B 1 KR 6/03 R = BSGE 94, 26, 32, 34 f.; Krefel,
S. 310; wohl auch: Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2005/2006, S. 139,
146. Demgegeniiber folgen fiir die Erben eines Sozialleistungsempféngers allein aus ih-
rer Erbenstellung regelméBig noch keine eigenen (Herstellungs-) Anspriiche gegen die
Verwaltung (BSG, Urt. v. 27.8.1998 — B 10 KR 5/97 R = BSGE 82, 283, 288). Die An-
wendung der §§ 56 ff. SGB I folgt im Wesentlichen aus dem Verbot der Besserstellung.
Denn ohne die Pflichtverletzung der Verwaltung wire eine Vererbung der sonst ent-
standenen Leistungsanspriiche auch nur in den engen Grenzen der §§ 56 ff. SGB 1 zu-
lassig gewesen.
Ein solcher Geldleistungsanspruch liegt auch bei der Befiirwortung einer mittelbaren
Wirkungsweise des Herstellungsanspruchs vor. Der Herstellungsanspruch verhélt sich
nach dieser Ansicht akzessorisch zu den Primérrechten, deren Herstellung sein jeweili-
ger Anspruchsinhalt ist. Der Verstorbene hatte deshalb zum Zeitpunkt seines Todes
iiber den Herstellungsanspruch i.V.m. dem Priméranspruch bereits eine Rechtsstellung
inne, die einen Anspruch auf Auszahlung einer Geldsumme 1.S.d. §§ 53, 56 ff. SGB I
beinhaltet. Es stimmt bspw. nicht mit der Zielsetzung der §§ 56 ff. SGB I iiberein, dass
nun allein der herzustellende Primdranspruch (in seiner unvollendeten Form) auf die
Erben iiberginge, wéihrend der akzessorische Korrekturanspruch mit dem Tod des Erb-
lassers erlischt. Dies entspricht der Rechtsprechung zur Vererbbarkeit von sozialrechtli-
chen Gestaltungsrechten, die selbststdndig nicht vererbbar sind (BSG, Urt. v. 27.8.1998 —
B 10 KR 5/97 R = BSGE 82, 283, 287), aber ausnahmsweise dann vererbbar sein sollen,
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II. Passivlegitimation

Der Herstellungsanspruch richtet sich gegen das Rechtssubjekt (den Verwal-
tungstriager), welches das zur sozialrechtlichen Naturalrestitution erforderliche
Amtshandeln”” vornehmen kann”"
fehler sich auswirkt*”*. Dadurch wird nicht die natiirliche Einzelperson
(Amtswalter) verpflichtet, die ggf. das fragliche Verhalten mit Wirkung fiir den
Verwaltungstriger vornimmt, sondern das staatliche Rechtstriger.”” Diese
Konstruktion ist eindeutig, solange derselbe Verwaltungstrager durch den Her-

bzw. bei dessen ,, Leistung der Beratungs-

stellungsanspruch zu einer thm moglichen Restitution verpflichtet werden soll,
der bereits durch eigenes Verwaltungsverhalten das subjektive Recht des Biir-
gers verletzt hat. Der Herstellungsanspruch geht allerdings tiber diese Fille der
Einstandspflicht fiir eigene Pflichtverletzungen hinaus und begriindet — unter
zusatzlichen Voraussetzungen — ausnahmsweise eine Einstandspflicht des resti-
tutionsfahigen Verwaltungstrigers fiir fremde Pflichtverletzungen anderer Ho-
heitstriiger.””* Der restitutionsfahige Verwaltungstriger hat die Folgen fremder
Pflichtverletzungen durch sein Amtshandeln 1.S.d. Herstellung dann zu korri-
gieren, wenn ihm die Pflichtverletzung zurechenbar ist”>> oder ein Konkurrenz-

wenn sie mit vererbbaren Leistungsanspriichen verbunden sind (BSG, Urt. v. 7.12.2004 —

B 1 KR 6/03 R = BSGE 94, 26, 32 f.). Nach allen Ansichten zur Wirkungsweise des

Herstellungsanspruchs kann dieser demnach als Geldleistungsanspruch i.S.d. §§ 56 ff.

SGB I angesehen werden — wenn es ohne die Pflichtverletzung zu einer Sozialleistung

in Geld gekommen wire.

Aus der Rechtspflicht zu einem ,, Amtshandeln *“ wird deutlich, dass ein Herstellungsan-

spruch allein gegen den Staat gerichtet sein soll. Der Biirger ist schlieBlich regelméBig

nicht in der Lage, 6ffentlich-rechtliche (formliche oder nichtférmliche) Verwaltungs-
handlungen rechtswirksam vorzunehmen.

Pl Schmidt-De Caluwe, S. 150; Wafer, JA 2001, 137, 139; Ebsen, DVBL. 1987, 389, 394;
Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn. 183.

7> Von Koch, NZS 1998, 167, 171.

3 Dies ist ein entscheidender Unterschied zur Konstruktion der Amtshaftung nach § 839
BGB, Art. 34 GG. Es wird ndamlich durch den Herstellungsanspruch eine eigene Pflicht
des staatlichen Rechtssubjektes begriindet und nicht etwa eine personliche Verpflich-
tung des Beamten — durch Art. 34 GG — auf diese Stelle iibergeleitet.

7% Statt vieler: Ebsen, DVBI. 1987, 389, 394; Wallerath, DOV 1994, 757, 761.

73 Das BSG unterscheidet in diesem Zusammenhang nicht zwischen der Zurechnung von
Fremdverhalten, das erst im Zusammenhang mit der eigenen Pflicht des Verwaltungs-
trager eine Pflichtverletzung bedeuten wiirde, und fremden Pflichtverletzungen, bei de-
nen die verletzte Pflicht so nicht gegeniiber dem restitutionsfahigen Verwaltungstriager
bestanden hat (vgl. BSG, Urt. v. 13.12.1984 — 11 RA 68/83 = BSGE 57, 288, 290; BSG,
Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 92 ff.; BSG, Urt. v. 26.11.1985 — 12
RK 41/84 = BSGE 59, 190, 191). Es muss daher davon ausgegangen werden, dass das
BSG nicht zwischen beiden Fallgruppen differenziert und auch die entwickelten Aussa-
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verhiltnis zwischen den Leistungen besteht.”*® Eine Pflichtverletzung ist insbe-

sondere zurechenbar, soweit eine Drittbehorde von dem Verwaltungstrager mit
der Wahrnehmung einer Pflicht beauftragt wurde oder kraft Gesetzes ein ar-
beitsteiliges Zusammenwirken i.S.e. Funktionseinheit vorgesehen ist.””’ Be-
griindet wird diese gegenseitige Zurechenbarkeit mit der Erwédgung, dass die
organisatorische Aufteilung des Verwaltungsverfahrens nicht zu materiellen
Rechtsverlusten des Biirgers fiihren solle.””® Wenn der Herstellungsanspruch
ein ,, Instrument zur Erreichung und Sicherung des Gesetzeszwecks ™ ist, be-
stiinde zudem kein Interesse (der Verwaltung), den Anspruch unter dem Ge-
sichtspunkt einer mangelnden Zurechnung auszuschlieBen und dadurch den
Betroffenen auf einen Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB, Art. 34 GG zu
verweisen.”* Erginzend wird auf die Rechtsgedanken der §§ 2 II, 16 Il SGB I,
§ 278 BGB (analog), den Gedanken einer einheitlichen Staatsgewalt sowie auf
die Anerkennung einer Zurechnungsmoglichkeit beim Folgenbeseitigungsan-
spruch oder enteignungsgleichen Eingriff verwiesen. !

gen auf beide Fallgruppen gleichermallen erstreckt. Vgl. zu weitergehenden Eintei-
lungsmoglichkeiten: Krefsel, S. 339 ff.

36 BSG, Urt. v. 6.5.2010 — B 13 R 44/09 R = NZS 2011, 342, 345; BSG, Urt. v. 30.9.2009 —
B 9 VG 3/08 R = BSGE 104, 245, 255; BSG, Urt. v. 28.9.2010 — B 1 KR 31/09 R;
BSG, Urt. v. 28.9.2010 — B 1 KR 31/09 R; Gagel, SGb 2000, 517, 521; Krause/Sattler,
in: Udsching/Rolfs [Hg.], JbSR 2010, S. 71, 72.

7 BSG, Urt. v. 25.8.1993 — 13 RJ 27/92 = BSGE 73, 56, 59; BSG, Utt. v. 17.12.1980 — 12
RK 34/80 = BSGE 51, 89, 94 ff.; BSG, Urt. v. 28.9.2010 — B 1 KR 31/09 R; BSG, Urt.
v. 25.8.1982 — 12 RK 69/81 = SozR 5755 Art 2 § 1 Nr. 3; BSG, Urt. v. 10.12.2003 — B
9 V] 2/02 R = BSGE 92, 34, 41; BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51,
89, 94 ff.; BSG, Urt. v. 24.3.1988 — 5/5b RJ 84/86 = BSGE 63, 112, 115; BSG, Urt. v.
29.10.1992 — 10 RKg 24/91 = BSGE 71, 217, 219 ff.; BSG, Urt. v. 8.10.1998 — B 8 KN
1/97 U R = BSGE 83, 30, 35; Krasney, in: FS fiir Walter Schwarz, S. 383, 392; Jung,
in: Heinze/Schmitt [Hg.], Festschrift fiir Wolfgang Gitter, S. 417, 425 f.; Olbertz, S. 27 £,;
Adolf, Herstellungsanspruch, S. 48 ff.; Gagel, SGb 2000, 517, 520 f.; Waf3er, JA 2001,
137, 139; Schmidt/Schmidt, JURA 2005, 372, 374; Reinhardt, in: Krahmer [Hg.], § 14
SGB I, Rn. 19; Seewald, in: Kasseler Kommentar, 77. EGL., vor §§ 38 ff. SGB I, Rn.
184; von Koch, NZS 1998, 167, 171 f.; Ebsen, DVBI. 1987, 389, 394.

7% BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 94.

7% BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 94.

79 BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 94 f.; BSG, Urt. v. 13.12.1984 —
11 RA 68/83 = BSGE 57, 288, 290; BSG, Urt. v. 26.11.1985 — 12 RK 41/84 = BSGE
59, 190, 192.

1 BSG, Urt. v. 17.12.1980 — 12 RK 34/80 = BSGE 51, 89, 95 m.w.N.; Ladage, S. 45 f.,
116 f.; Krause, in: Krause/Sattler [Hg.], JbSR der Gegenwart 1982, S. 47, 50;
Breithaupt, in: Krause/Sattler [Hg.], JbSR der Gegenwart 1984, S. 53 f.; Waper, JA
2001, 137, 139 f. m.w.N.; Krefel, S. 341 f.; Adolf, Herstellungsanspruch, S. 50;
Krasney, in: FS fur Walter Schwarz, S. 383, 393. Kritisch zur praktischen Anwendbar-
keit der Abgrenzungsformeln: Wallerath, DOV 1994, 757, 761 f.; Mrozynski, § 14 SGB
I, Rn. 31 ff.; Hase, in: BeckOK, § 14 SGB I, Rn. 12.
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Sofern jedoch die Zurechnungsvoraussetzungen nicht erfiillt sind, bleibt es
bei dem Grundsatz, dass ein Verwaltungstriger keine fremden Pflichtverlet-
zungen korrigieren muss.’*?
pflicht unabhéngig davon bestiinde, welche staatliche Stelle sich pflichtwidrig
verhalten hat,”* ist deshalb unzutreffend. Die Ablehnung einer unbeschrinkten
gegenseitigen Zurechnung wird mit der Erwédgung begriindet, dass (auch) der
Herstellungsanspruch nicht zu einer Verzerrung der gesetzlichen Zusténdigkei-
ten in der Weise fithren diirfe, dass eine wahllose Einstandspflicht — insbeson-
dere der unterschiedlichen Sozialversicherungsgemeinschaften — fiir die Fehler
der 6ffentlichen Hand begriindet wird.”** Nur vereinzelt wird eingewandt, dass
jegliche Erweiterung der Zurechnung des Verhaltens von Drittbehdrden abzu-
lehnen sei’* — oder umgekehrt, dass die Reichweite der Zurechnung vom BSG

: 746
zu eng bestimmt worden wire .

Die Pauschalformulierung, dass die Herstellungs-

D. Rechtsweg fiir den sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch

Fiir den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ist der Sozialrechtsweg nach §
51 SGG erdffnet, weil es sich aus Sicht der Sozialgerichtsbarkeit nicht um ei-
nen Gffentlich-rechtlichen Schadensersatzanspruch handelt, fiir den durch Art.

34 S. 3 GG, § 40 II 1 VwWGO der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
vorgegeben wire.””’ Zwar gilt § 40 I 1 Var. 3 VwGO auch fiir den Sozial-

2 Etwa: BSG, Urt. v. 28.9.2010 — B 1 KR 31/09 R; BSG, Urt. v. 2.10.1997 — 14 REg 1/97
= SozR 3-1200 § 14 Nr. 24 m.w.N.; BSG, Urt. v. 29.10.1992 — 10 RKg 24/91 = BSGE
71,217, 220 f.; BSG, Urt. v. 26.4.2005 — B 5 RJ 6/04 R = SozR 4-2600 § 4 Nr. 2 (,, Der
Herstellungsanspruch richtet sich zwar grundsdtzlich gegen den Leistungstrdiger, der
den falschen Rat erteilt hat, und entfillt, wenn dies nicht auch der Leistungstrdger ist,
der fiir die Inanspruchnahme und Gewdhrung der Rechte und Leistungen zustindig
ist.“); BSG, Urt. 6.3.2003 — B 4 RA 38/02 R = BSGE 91, 1, 4; LSG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 18.10.2007 — L 6 U 148/07; Krause/Sattler, in: Udsching/Rolfs
[Hg.], JbSR 2010, S. 71, 72.

™ Etwa: BSG, Urt. v. 22.9.1988 — 2/9b RU 36/87 = BSGE 64, 89, 94; BSG, Urt. v.
26.11.1985 — 12 RK 41/84 = BSGE 59, 190, 192.

™ Vgl. BSG, Urt. v. 29.10.1992 — 10 RKg 24/91 = BSGE 71, 217, 221; Jung, in:
Heinze/Schmitt [Hg.], Festschrift fiir Wolfgang Gitter, S. 417, 425.

s Vgl. Benz, BG 1987, 31, 40; Terwey, Rechtliche Betreuung nach dem SGB, S. 11 f;
Jung, in: Heinze/Schmitt [Hg.], Festschrift fiir Wolfgang Gitter, S. 417, 423 m.w.N. zu
dieser Ansicht.

8 Krasney ZAP 1996 [Fach 18], 449, 459 f.; ders., in: FS fiir Walter Schwarz, S. 383, 392
f.; Krefel, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehrertagung, S. 31, 48 f.

™ Etwa: BSG, Urt. v. 23.6.1977 — 8 RU 36/77 = BSGE 44, 114, 122; BSG, Urt. v.
15.12.1999 — B 9 V 12/99 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28; BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12
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rechtsweg nach § 51 SGG;™*® diese Vorschrift bezieht sich nach allgemeiner
Ansicht aber nur auf Ersatzleistungen in Geld. Die Beschrankung des § 40 11 1
VwGO auf Geldersatzanspriiche folgt aus systematischen und teleologischen
Griinden, da es nur fiir diese Anspriiche sinnvoll erscheint, dass die fiir Enteig-
nung (Art. 14 1II 4 GG) und Amtshaftung (Art. 34 S. 3 GG) zusténdigen Zivil-
gerichte iiber sie kraft Sachzusammenhang mitentscheiden.”” Fiir Restitutions-
anspriiche wie Folgenbeseitigungsanspruch und Herstellungsanspruch,”’ die
sich gerade nicht auf einen Ersatz in Geld richten, greift diese Ausnahmevor-
schrift zu § 40 I VwGO hingegen nicht ein, weil sie einen Ersatz durch Amts-
handlungen vorsehen, fiir den die Verwaltungsgerichte der sachndhere Rechts-
weg sind.”' Dies belegen die Restitutionsvorschriften in § 113 12 VwGO, §
131 I SGG.”* Der auf sozialrechtliche Naturalrestitution durch Amtshandeln
gerichtete Herstellungsanspruch und ist insofern kein Schadensersatzanspruch
1.5.d. § 40 II 1 Var. 3 VwGO.

E. Verhiltnis des Herstellungsanspruchs zu anderen
Anspriichen des Staatshaftungsrechts

I. Herstellungsanspruch als Primér- oder Sekundaranspruch?

Der Rechtsschutz gegen rechtswidriges hoheitliches Verhalten wird allgemein
in Primir- und Sekundirrechtsschutz unterteilt,””> wobei seit der sog. Nassaus-
kiesungsentscheidung des BVerfG”* allgemein von einem Vorrang des Primér-

RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 127 f.; BSG, Urt. v. 26.10.1976 — 12/7 RAr 78/74 = SozR
4100 § 44 Nr. 9; Schmidt-De Caluwe, S. 151 f. m.w.N.; Brugger, AGR 112 [1987], 389,
398 ff.; Ebsen, DVBI. 1987, 389, 389 f.

8 BSG, Urt. v. 23.6.1977 — 8 RU 36/77 = BSGE 44, 114, 122 m.w.N.

™ BVerwG, Beschl. v. 22.4.2003 — 3 A 5/02 = NVwZ 2003, 1383, 1383; BVerwG, Urt. v.

29.5.1973 — VII C 2/72 = DOV 1974, 133, 133 f.; Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/

Pietzner [Hg.], 24. EGL., § 40 VwGO, Rn. 520 f. m.w.N.; Schenke, in: Kopp/Schenke, §

40 VwGO, Rn. 69, 73.

Beide Anspriiche sind (unabhingig von ihrem jeweiligen Umfang) gleichermallen auf

Restitution gerichtet: Pietzner, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehr-

ertagung, S. 93, 94.

31 Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner [Hg.], 24. EGL., § 40 VwGO, Rn. 520,
530; Schenke, in: Kopp/Schenke, § 40 VwGO, Rn. 69; Reimer, in: BeckOK, § 40
VwGO, Rn. 165; Weyreuther, Gutachten, B 177 ff.; Bettermann, DOV 1955, 528, 529.

2 Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner [Hg.], 24. EGL., § 40 VwGO, Rn. 521.

753 Baldus, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, Rn. 1 ff.; Ipsen, AllgVerwR, Rn. 1238
ff.; Sauer, JuS 2012, 695, 699.

74 BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78 = BVerfGE 58, 300, 317 ff.
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gegeniiber dem Sekundirrechtsschutzes ausgegangen wird.”> Derjenige, der
durch hoheitliches Fehlverhalten in einem subjektiven Recht verletzt wird,
muss mit den Mitteln des Primarrechtsschutzes die Beseitigung der rechtswid-
rigen Beeintrachtigungen verfolgen bzw. sein Recht durchsetzen. Er kann nicht
wahlweise die primédre Rechtsverletzung hinnehmen und iiber Sekundérrechte
einen — finanziellen — Ausgleich anstreben. Der sozialrechtliche Herstellungs-
anspruch wird iiberwiegend als Sekundirrechtsanspruch verstanden,”® der erst
entsteht, wenn die Primédrrechte (/die Hauptleistungspflichten) durch ein
rechtswidriges Verwaltungshandeln beeintrachtigt werden und deshalb nicht —
mehr — durchgesetzt werden konnen.”’

Die Ausgestaltung des Herstellungsanspruchs entspricht der Forderung nach einem Vorrang
des Primérrechtsschutzes. SchlieBlich wird der Anspruch als grds. subsididr gegentiber Kor-
rekturmitteln des Primérrechts, unveridndert bestehenden Leistungsanspriichen sowie be-
standskréftigen, entgegenstehenden Verwaltungsakten beschrieben. Zudem kommt es zum
Anspruchsausschluss bei grob fahrldssiger Nichtnutzung von Rechtskorrekturmitteln. Ins-

7> gxer, DVBL. 2001, 1322, 1323 ff.; Ipsen, AllgVerwR, Rn. 1239 f.

7% Teilweise wird der Herstellungsanspruch in der Literatur als Anspruch des Primér-
rechtsschutzes beschrieben (Axer, DVBI. 2001, 1322, 1322 Fn. 2; wohl auch: Adolf,
Herstellungsanspruch, S. 144). Zur Begriindung wird auf Entscheidungen des BGH
verwiesen, in denen der Herstellungsanspruch als in seiner Zielsetzung Primérrechten
vergleichbar beschrieben wird, was ggf. einen entsprechenden Ausschluss des Amtshaf-
tungsanspruchs nach § 839 III BGB begriinde (BGH, Urt. v. 10.2.2011 — III ZR 37/10 =
NIW 2011, 2586, 2589 m.w.N.; BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989,
1252, 1253; BGH, Urt. v. 20.7.2000 — III ZR 64/99 = NVwZ-RR 2000, 746, 749). Da-
bei trifft bereits die zugrunde liegende Grundannahme nicht zu, dass Sekundéransprii-
che immer auf Entschidigung bzw. Ersatz in Geld gerichtet seien, wohingegen andere
Rechtsfolgen dem Primérrechtsschutz zuzuordnen wéren (vgl. Axer, DVBL. 2001, 1322,
1322). Vielmehr zdhlen auch Restitutionsanspriiche zu den Sekundéranspriichen; vgl.
ausdriicklich fiir den Folgenbeseitigungsanspruch: Papier, in: Maunz/Diirig, 73. EGL.,
Art. 34 GG, Rn. 309 (gleichzeitig auch fiir den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch);
Reimer, in: BeckOK, § 40 VwGO, Rn. 165; Ahrens, StHR, Rn. 326; Sproll, in:
Detterbeck/Windthorst/Sproll, StHR, § 17, Rn. 36, § 18, Rn. 8; Ipsen, AllgVerwR, Rn.
1238 ff. SchlieBlich entsteht ein Herstellungsanspruch einerseits erst aus der Verlet-
zung/Beeintrachtigung von Priméarrechten und andererseits verdeutlicht auch die Aussage
des BGH, dass der sozialrechtliche Herstellungsanspruch dem Primérrechtsschutz in sei-
ner Zielrichtung nahekommt (BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989,
1252, 1253; BGH, Urt. v. 11.2.1988 — III ZR 221/86 = NJW 1988, 1776 ff.), dass es sich
aus Sicht des Gerichts gerade nicht um Primérrechtsschutz handelt, sondern um ein se-
kundéres Recht, das in enger Anlehnung an die Primérrechte ausgestaltet wurde (so auch:
Bauer, in: Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehrertagung, S. 59, 62 f.).

77 Etwa: BSG, Urt. v. 20.12.2001 — B 4 RA 50/01 R; BSG, Urt. v. 20.9.2001 — B 11 AL
35/01 R; BSG, Urt. v. 12.6.1992 — 11 RAr 65/91 = BSGE 71, 17, 22 f{;
Schmidt-De Caluwe, S. 301 f. (wobei der Autor selbst der Anspruchsqualitit des Her-
stellungsanspruchs kritisch gegeniibersteht, vgl. Schmidt-De Caluwe, S. 504); Bauer, in:
Schulin [Hg.], SDSRV, Bd. 39 — 6. Sozialrechtslehrertagung, S. 59, 62 f.
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besondere ist es fiir einen subjektiv-rechtlichen Sekundédranspruch auch typisch, dass dieser
erst aus der Verletzung eines subjektiv-rechtlichen Primiranspruchs entstehen kann.”®

II. Verhiltnis zu anderen Staatshaftungsanspriichen

Mit dem Begriff der ,, Staatshaftung *“ wird allgemein das Recht der kodifizier-
ten und ungeregelten sekundiren Ersatzleistungsanspriiche bezeichnet, die den
Staat zu Restitutions- oder Kompensationsleistungen fiir das Verhalten staatli-

cher Rechtssubjekte verpflichten.””” Anhand ihrer Rechtsfolgen werden diese

Ersatzleistungen nach Restitution (bspw. der Folgenbeseitigungsanspruch) und
finanzieller Kompensation (i.S.v. Schadensersatz oder Entschiddigung) unter-
schieden.”® Der Herstellungsanspruch ist hierbei als Restitutionsanspruch an-
zusehen, der auf sozialrechtliche Naturalrestitution abzielt.”®!

Von einem geordneten ,, System der Staatshaftung* (teilweise auch ,,System staatlicher/

I3

offentlich-rechtlicher Ersatzleistungen* oder ,,offentlich-rechtliches Entschddigungssys-

762 1. . . . 763 . . .
tem “)"°" lasst sich indes nicht sprechen.”™ Dazu bestehen zu viele uniiberschaubare Ein-

zelanspriiche, die iiberwiegend richterrechtlich entwickelt bzw. geprigt sind.”®* Das Bild

«765 766

von einem ,, Chaos des Staatshaftungsrechts ist wohl treffender.””” Die beschriebenen

8 Vgl. Unberath, Vertragsverletzung, S. 204 ff.; Sauer, JuS 2012, 695, 695 f., 699.

9 Etwa: Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 1 (,, Diese Begriffssprache lag auch dem fiir nich-
tig erkldrten Staatshaftungsgesetz vom 26. Juni 1981 zugrunde.*); Baldus, in:
Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, Rn. 2 ff.; Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.],
AllgVerwR, § 43, Rn. 4; Papier, in: Maunz/Diirig, 73. EGL., Art. 34 GG, Rn. 34 {f;
Maurer, AllgVerwR, § 25, Rn. 1 ff.; Ipsen, AllgVerwR, Rn. 1241 f.

0 Vgl Detterbeck, AllgVerwR, Rn. 1052; Schulze, Ersatzleistungen, S. 4 f., 133;

Windthorst/Sproll, in: Detterbeck/Windthorst/Sproll, StHR, § 2, Rn. 6; § 12, Rn. 4 f;

Maurer, AllgVerwR, § 25, Rn. 1 ff., 9 f.; Grzeszick, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues,

StHR, Rn. 11; Papier, in: Maunz/Dirig, 73. EGL., Art. 34 GG, Rn. 34 f{f;

Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 352 f.; Hofling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/

VoBkuhle [Hg.], GrdVwR, Bd. 111, § 51, Rn. 36 ff., 41.

Daran dndert auch der Umstand nichts, dass in Folge der Herstellung oftmals auch finanzi-

elle GeldeinbufBen mit korrigiert werden (bspw. nicht unterbliebene Rentenleistungen). Der

Herstellungsanspruch kompensiert nicht diese erlittenen EinbuBlen durch andere Geldleis-

tungen bspw. orientiert an einem Sonderopfer, sondern restituiert flir den Betroffenen die

Berechtigung dieselben Leistungen trotz des staatlichen Fehlverhaltens einzufordern.

762 Hofling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle [Hg.], GrdVwR, Bd. 111, § 51,

Rn. I m.w.N.

A.A. wohl: Haas, Entschiddigungspflichten, S. 19 ff., 68; offengelassen: Meysen,

Verwaltungsrechtsverhiltnis, S. 47 f.

o4 Vgl. Diirig/Scholz, in: Maunz/Diirig, 73. EGL., Art. 3 GG, Rn. 60; Grzeszick, in:
Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 43, Rn. 3 f.; Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 2 f.

7> Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 2 f.

766 Vgl. auch: Hofling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VoBkuhle [Hg.], GrdVwR, Bd.
111, § 51, Rn. 2; ausfiihrlich: Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, S. 145 ff. m.w.N.
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Systemkategorien dienen insofern allein der besseren Systematisierung und Abgrenzung
der einzelnen Anspriiche — ohne bereits einen festen Bedeutungsgehalt flir deren Ausge-
staltung zu enthalten.

Nach dem BSG ist der Herstellungsanspruch ,, ein weiterer Baustein in diesem
System, das neben dem Amtshaftungshaftungsanspruch Regelungen iiber die
Enteignungsentschdidigung, einen Ausgleich fiir enteignungsgleiche Eingriffe,
den Aufopferungsanspruch, den Folgenbeseitigungsanspruch (evtl. auch eine
Folgenbeseitigungslast) sowie die Riicknahme belastender VerwAkte und die
Verpflichtung zur Neufeststellung bei fehlerhaften Leistungsbescheiden ent-
hélt.“’%" Diese Einschitzung i.S. einer Erginzung wird im Folgenden kritisch
tberpriift. Dabeir muss im Verhéltnis des ungeschriebenen Herstellungsan-
spruchs zu anderen Staatshaftungsanspriichen zwischen gesetzlich kodifizierten
und (ebenfalls) ungeschriebenen Staatshaftungsrechtsanspriichen differenziert
werden. SchlieBlich ergeben sich hieraus unterschiedliche Riickschliisse fiir das
Vorliegen einer gesetzlichen Regelungsliicke, die jede zuldssige richterrechtli-
che Rechtsfortbildung erfordert.

Teilweise scheint das Vorliegen einer Regelungsliicke fiir den sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch bezweifelt zu werden, wenn eine Situation bereits durch einen anderen un-
geregelten Anspruch einer Regelung zugefiihrt wird. Insbesondere wird daraus (vor-
schnell) der Schluss gezogen, dass flir den Herstellungsanspruch dann keine Berechtigung
mehr bestiinde und weitergehend begriindet werden miisste, welche Regelungsliicke ver-
bleiben wiirde. Derartige Beschreibungen sind fiir das Verhéltnis von ungeschriebenen
Staatshaftungsrechtsanspriichen entschieden zuriickzuweisen. Eine Regelungsliicke er-
lischt — anders als bei der Schaffung einer gesetzlichen Regelung — nicht dadurch, dass zu
ihrer SchlieBung (bereits) ein bestimmtes Rechtsinstitut richterrechtlich entwickelt wurde.
Ein solches richterrechtliches Rechtsinstitut hat ndmlich rechtsdogmatisch keine Vorrang-
stellung gegeniiber anderen richterrechtlichen Rechtsinstituten, die ebenfalls zur Schlie-
Bung der Liicke angewandt werden konnten.”*® Eine derartige Vorrangstellung entsteht
auch nicht etwa aus dem Umstand, dass ein Rechtsinstitut zeitlich vor dem anderen ent-
wickelt wurde. Es wire rechtsdogmatisch verfehlt, mit anderen richterrechtlichen Rechts-
fortbildungsergebnissen so zu argumentieren, als ob diese Gesetzesbestimmungen wiren.
Bei verschiedenen richterrechtlichen Anspriichen stellt sich vielmehr die Frage, ob iiber-
haupt ein Bediirfnis fiir einen (weiteren) rechtsdogmatisch begriindbaren Anspruch be-
steht. Ein solches Bediirfnis kann nur gegeben sein, wenn eine Situation durch diesen An-
spruch unter anderen (engeren oder weiteren) Voraussetzungen derselben Losung zuge-
fithrt wird — oder dieselbe Situation eine andere (bspw. weitergehende) Regelung erfahrt.

77 BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 78.

768 Bspw. wird auch ein Nebeneinander des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs
und des Folgenbeseitigungsanspruchs fiir moglich gehalten, wenn es um die Riickzah-
lung eines zu Unrecht gezahlten Geldbetrages geht (vgl. Baldus/Grzeszick/Wienhues, in:
Baldus/Grzeszick/Wienhues, StHR, Rn. 532 f.).
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Die nachfolgenden Ausfithrungen sollen derartige Unterschiede durch den sozialrechtli-
chen Herstellungsanspruch herausarbeiten. Falls derartige Unterschiede in der rechtlichen
Losung eines Falles feststellbar sein sollten, schlie3t sich daran die Frage an, ob/warum
rechtsdogmatisch liberhaupt von der Rechtsfolge des einen richterrechtlichen Rechtsan-
spruchs durch einen weiteren Anspruch abgewichen werden darf.”®’ Insofern kann aus
den anderen richterrechtlichen Rechtsinstituten ggf. der Riickschluss gewonnen werden,
dass eine verbleibende gesetzliche Regelungsliicke nicht ausgefiillt werden darf, da diese
nicht planwidrig ist. Dieser Fragestellung wird erst im zweiten Kapitel dieser Arbeit aus-
fiihrlich nachgegangen.

1.  Gesetzlich kodifizierte Staatshaftungsanspriiche

Da eine umfassende bundeseinheitliche Kodifikation des Staatshaftungsrechts
gegenwirtig nicht aktiv vorangetrieben wird,””® ist der Amtshaftungsanspruch
aus § 839 BGB, Art. 34 GG der einzige allgemeine Staatshaftungsanspruch, der
zurzeit fiir das Bundesrecht kodifiziert ist.””' Auf landesrechtlicher Ebene exis-
tieren weitere besondere Kompensations-/Haftungsanspriiche fiir staatliches
Fehlverhalten.

a) Amtshaftung (§ 839 BGB, Art. 34 GG)

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch ist ein offentlich-rechtlicher An-
spruch, der eine unmittelbare Staatshaftung des zustdndigen Verwaltungstragers

769 SchlieBlich kann ggf. (allein) der andere richterrechtliche Anspruch die einzige rechtlich

zuldssige Reaktion zur Fiillung planwidriger Regelungsliicken darstellen. Wer bspw. ei-
ne verschuldensunabhingige Entschddigungspflicht auch fiir Positionen schaffen moch-
te, die nicht unter die Art. 14 I, 2 II GG fallen, muss sich mit der Frage auseinanderset-
zen, warum die verschuldensunabhingigen Aufopferungsanspriiche i.w.S. gerade auf
diese Positionen beschrédnkt bleiben sollen.

Obwohl 1994 die entsprechende konkurrierende Gesetzgebungskompetenz in Art. 74 1
Nr. 25 GG geschaffen wurde, ist nach dem Scheitern des — westdeutschen — Staatshaf-
tungsgesetz von 1982 (vgl. BGBL. 1981 I, S. 553 ff.; vgl. auch: BT-Drs. 9/25) wegen
VerstoBes gegen die Kompetenzordnung des Grundgesetzes (BVerfG, Urt. v.
19.10.1982 — 2 BvF 1/81 = BVerfGE 61, 149, 173 ff.), kein neuer, ernsthafter Versuch
unternommen worden, ein bundeseinheitliches Staatshaftungsgesetz zu verabschieden.
Die zum gegenwirtigen Zeitpunkt letzten dahingehenden Vorstde von 2004 und 2008
(BT-Drs. 15/3859; BT-Drs. 16/11465) wurden aus verschiedenen Griinden zuriickge-
wiesen (BT-Drs. 15/3952; BT-Drs. 16/11554).

Vereinzelt bestehen fiir Sondersituationen einzelne bundesrechtliche Anspruchsgrund-
lagen auf Schadensersatz (bspw. § 19 BNotO, §§ 44 III, 49 VI VwVIG, § 21 IV Blm-
Sch@), die hier nicht ndher untersucht werden sollen. Daneben existieren einige bundes-
rechtliche Entschddigungsregelungen, die den Biirger vor bestimmten Sonderopfern
schiitzen soll (bspw. §§ 1 ff. SWEG, §§ 30, 56 ff. IfSG, § 1 OEG, §§ 1 ff. BVG, § 18
AtG oder eine ,, unechte Unfallversicherung“1.S.d. § 2 SGB VII).
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begriindet, auf ein Amtshandeln gerichtet ist und vor den Verwaltungsgerichten
geltend gemacht werden kann.”””> Der Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB,
Art. 34 GG ist demgegeniiber ein privatrechtlicher Anspruch’” auf personliche
Beamtenhaftung (§ 839 BGB), der erst durch Art. 34 GG auf den Staat iiberge-
leitetet wird (sog. mittelbare Staatshaftung), auf kompensierenden Geldersatz
gerichtet ist und nach gem. Art. 34 S. 3 GG ausschlieBlich vor den Zivilgerichten
geltend gemacht werden kann. Die Abstimmung beider Anspriiche muss daher
durch Bezugnahme der Sozial- und Zivilgerichte aufeinander erfolgen.

Obwohl es wegen der Regelung des § 17 I 1 GVG seit 1991 grds. denkbar ist,”’* dass ein
Zivilgericht — anders als umgekehrt ein Sozialgericht — im Zusammenhang mit seiner
Entscheidung tiber den Amtshaftungsanspruch auch iiber einen Herstellungsanspruch ur-
teilt, wurde hiervon bislang in keinem Fall Gebrauch gemacht. Einer solchen Losung ste-
hen prozessrechtliche Bedenken entgegen. Nach § 17 II 1 GVG soll nur iiber einen pro-
zessualen Anspruch einheitlich und umfassend rechtswegiiberschreitend entschieden wer-
den konnen,”” wihrend es fiir Anspriiche bei einer Rechtswegsaufspaltung bleibt, die im
Wege der Klagehdufung geltend gemacht werden miissten.”’® Der Amtshaftungsanspruch
ist auf Geldersatz gerichtet, wahrend der Herstellungsanspruch ein voéllig anderes An-
spruchsziel verfolgt. Dies spricht gegen einen einheitlichen prozessualen Anspruch. Auf-
grund desselben Anspruchsziels besteht die groere Néhe zu dem eigentlichen 6ffentlich-
rechtlichen Priméranspruch, so dass es auch niherliegt, diese beiden Anspriiche als einen
einheitlichen prozessualen Anspruch anzusehen, der vor den Verwaltungsgerichten gel-
tend zu machen ist. Fiir Herstellungs- und Amtshaftungsanspruch ist daher unbeeintrach-
tigt von § 17 I 1 GVG von unterschiedlichen Rechtswegen auszugehen. Daneben er-
scheint es auch materiell-rechtlich fraglich, ob eine Amtshaftungsklage vor den Zivilge-
richten wegen § 839 III BGB iiberhaupt materiell-rechtlich erfolgreich sein kann, wenn
noch die Mdglichkeit eines sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs besteht.””’

772 BSG, Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 = BSGE 41, 126, 127 f.; zum Begriff der unmit-
telbaren Staatshaftung allgemein: Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 8; Bonk, in:
Sachs [Hg.], Art. 34 GG, Rn. 53 f.

" Vgl. Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 1; Wurm, in: Staudinger, § 839 BGB, Rn.

22; a.A. wohl: Jesch, DOV 1961, 755, 756.

Vgl. fiir den 6ffentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch: OLG, Urt. v. 18.9.2000 —

9 U 67/00 = NVwZ 2001, 594, 594; Wittschier, in: Musielak [Hg.], § 17 GVG, Rn. §;

Zimmermann, in: MiiKo ZPO, § 17 GVG, Rn. 12.

’? BGH, Urt. v. 25.9.2002 — RiZ(R) 2/01 = NJW 2003, 282; BGH, Urt, v. 10.8.2001 —
RiZ(R) 5/00 = NJW 2002, 359, 359 f.; Hiifstege, in: Thomas/Putzo [Hg.], § 17 GVG,
Rn. 6 f.; Wittschier, in: Musielak [Hg.], § 17 GVG, Rn. 7; Zimmermann, in: MiiKo
ZPO, § 17 GVG, Rn. 13.

716 BGH, Urt. v. 28.2.1991 — III ZR 53/90 = BGHZ 114, 1, 2 f.; Hiif}tege, in: Thomas/Putzo
[Hg.], § 17 GVG, Rn. 8; Wittschier, in: Musielak [Hg.], § 17 GVG, Rn. 9.

717 Offengelassen: BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989, 1252, 1253;
BGH, Urt. v. 20.7.2000 — III ZR 64/99 = NVwZ-RR 2000, 746, 749.
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aa) Entwicklung und Ausgestaltung des Amtshaftungsanspruchs

Inwieweit die historische Entwicklung des Amtshaftungsrechts seit 1900 auf
die Entwicklung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs — insbesondere
auf Rechtsfolgenseite — Einfluss genommen hat, wurde bereits dargestellt.””
Entscheidend ist insbesondere, dass abweichend von § 249 1 BGB allgemein an
der Beschrinkung des Amtshaftungsanspruchs nach § 839 BGB, Art. 34 GG
auf Geldersatz festgehalten wird, wie sie zuvor bereits das Reichsgericht for-
muliert hat.””” SchlieBlich setzt Art. 34 S. 1 GG — wie bereits Art. 131 WRV —
eine nach § 839 BGB bestehende Haftung des einzelnen Beamten voraus, die
auf seine Dienststelle (den Verwaltungstriger als Rechtssubjekt) iibergeleitet
wird, falls die Amtspflichtverletzung in Ausiibung des 6ffentlichen Amtes er-
folgt;”*" eine unmittelbare Staatshaftung wird nicht originir durch Art. 34 GG
begriindet.”®' Art. 34 S. 1 GG wird iiberwiegend nicht als selbststindige An-
spruchsgrundlage verstanden,”® weil sich aus Art. 34 S. 1 GG nur ergibe, dass
eine Verantwortlichkeit auf den Staat iibergeht — nicht was Inhalt der Verant-

" Vgl. Kap. 1 B.IL Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung des Amtshaftungsrechts:

Schenke, NJW 1991, 1777, 1777; Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 5 m.w.N_;
Hofling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VoBkuhle [Hg.], GrdVwR, Bd. 111, § 51,
Rn. 12 ff.

7 Etwa: BGH, Beschl. v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 104 ff.; BGH, Urt. v.
1.7.1976 — 111 ZR 187/73 = BGHZ 67, 92, 100; BGH, Urt. v. 25.9.1980 — III ZR 74/78 =
BGHZ 78, 274, 276; BGH, Urt. v. 25.2.1993 — III ZR 9/92 = BGHZ 121, 367, 374;
BGH, Urt. v. 9.10.1997 — III ZR 4/97 = BGHZ 137, 11, 26; BGH, Urt. v. 22.5.2003 —
I ZR 32/02 = NVwZ 2003, 1285; Wurm, in: Staudinger, § 839 BGB, Rn. 240 f;
Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 45, Rn. 42; Hecker, in: Erman,
§ 839 BGB, Rn. 81; Staudinger, in: Schulze [Hg.], § 839 BGB, Rn. 23; Papier, in:
MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 295; Sprau, in: Palandt, § 839 BGB, Rn. 78; Maurer,
AllgVerwR, § 26, Rn. 44; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke [Hg.], Art.
34 GG, Rn. 42; Rupp, NJW 1961, 811, 811; Jesch, DOV 1961, 755, 755; a.A.: Bonk, in:
Sachs [Hg.], Art. 34 GG, Rn. 104.

80 BVerfG, Urt. v. 19.10.1982 — 2 BvF 1/81 = BVerfGE 61, 149, 174, 191 ff., 197 ff,;
BGH, Beschl. v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 101 f., 109 f.; Papier, in:
Maunz/Diirig, 73. EGL., Art. 34 GG, Rn. 11; ders., in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn.
119 ff.; Rupp, NJW 1961, 811, 811; Wurm, in: Staudinger, § 839 BGB, Rn. 20 f;
Looschelders, SchuldR BT, Rn. 1355, 1367; Ossenbiihl/Cornils, StHR, S. 11 f. m.w.N_;
Bettermann, DOV 1955, 528, 530.

1 Etwa: BVerfG, Urt. v. 19.10.1982 — 2 BvF 1/81 = BVerfGE 61, 149, 198 f.; BGH, Urt.
v.19.2.1953 - 111 ZR 31/51 = BGHZ 9, 65, 67; BGH, Beschl. v. 19.12.1960 — GSZ 1/60
= BGHZ 34, 99, 110; Papier, in: Maunz/Diirig, 73. EGL., Art. 34 GG, Rn. 3 {.; Pietzko,
FBA, S. 95.

82 AAL Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 34 GG, Rn. 1; Bonk, in: Sachs [Hg.], Art. 34 GG,
Rn. 53; wohl auch: Teichmann, in: Jauernig, § 839 BGB, Rn. 3 f.
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wortlichkeit ist.”* Aus § 839 BGB ergibe sich, dass der personlich haftende
Beamte — unabhédngig vom Weiterbestand des Beamtenverhéltnisses — durch §
839 BGB nur zu einem Handeln verpflichtet werde, das von ihm als Privatper-
son vorgenommen werden konne, weil seine Amtsfithrung nicht von personli-
chen Schadensersatzverpflichtungen bestimmt werden diirfe.”™ Zu einem
Amtshandeln konne daher allenfalls der Verwaltungstriger verpflichtet wer-
den — nicht der Amtswalter, dessen Haftung mit diesem Inhalt auf den Staat
iibergeleitet wird.”* Neben dieser Konstruktion einer mittelbaren Staatshaftung
wird flir die Beschrankung auf Geldersatz vorgebracht, dass die Zivilgerichte
mit einer Verurteilung eines Verwaltungstragers zu einem Amtshandeln unzu-

lassig in den Zustandigkeitsbereich der sachnidheren Verwaltungsgerichte tliber-
786

greifen wiirden.
Hiufig wird die Konstruktion als mittelbare Staatshaftung als einziger Grund der Be-
schrinkung des Amtshaftungsanspruchs auf Geldersatz statt Naturalrestitution iiberbe-
tont.”’ Dieses Argument erklart fiir sich genommen allerdings nur unzureichend, warum
dann nicht der Beamte — bereits vor der Uberleitung auf den Staat durch Art. 34 S. 1 GG —
gem. § 249 I BGB i.V.m. § 839 I 1 BGB zu einer Naturalrestitution durch Amtshandeln
verpflichtet gewesen sein soll, falls ihm die Vornahme dieses Amtshandeln mdglich ist
(bzw. Riicknahme eines Verwaltungsaktes, wenn er {liber diese entscheidet). Sofern ihm
namlich die Vornahme des Amtshandeln — bspw. wegen Wegfalls seiner Beamtenstel-
lung — nach § 251 I Alt. 1 BGB nicht unméglich geworden sein sollte,”™ kann allein
durch die Konstruktion nicht iiberzeugend begriindet werden, wann sich seine auf den
Staat iibergeleitete Schadensersatzpflicht von einem Anspruch auf Naturalrestitution
(Grundsatz des § 249 I BGB) in einen Geldersatzanspruch (Ausnahme der §§ 250 ff.
BGB) gewandelt haben soll. Auch die Problematik, dass die personliche Schadensersatz-
pflicht eine weitere Offentliche Amtsfiihrung des Beamten beeinflussen wiirde, wire

8 Bettermann, DOV 1955, 528, 530.

% BGH, Beschl. v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 105 f.

"8 Dazu: Rupp, NTW 1961, 811, 811 f.

786 Etwa: BGH, Beschl. v. 19.12.1960 — GSZ 1/60 = BGHZ 34, 99, 105 m.w.N.; Teichmann,
in: Jauernig, § 839 BGB, Rn. 5; Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 45,
Rn. 42; Bettermann, in: Bettermann/Nipperdey/Neumann [Hg.], HB GR, Bd. III/2, S.
779, 844 ff.; ders., DOV 1955, 528, 529; Staudinger, in: Schulze [Hg.], § 839 BGB, Rn.
23; Weyreuther, Gutachten, B 179; Staudinger, in: Schulze [Hg.], § 839 BGB, Rn. 23;
Sprau, in: Palandt, § 839 BGB, Rn. 79; Maurer, AllgVerwR, § 26, Rn. 44.

87 Etwa: Detterbeck, AllgVerwR, Rn. 1093; Wurm, in: Staudinger, § 839 BGB, Rn. 240 f;
Ipsen, AllgVerwR, Rn. 1291; von Danwitz, in: von Mangoldt/Klein/Starck [Hg.], Art.
34 GG, Rn. 119; Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 19, 297 {.; Helle, NJW 1961,
1157, 1157.

88 Auf § 251 I BGB zur Begriindung der Geldersatzpflicht bei § 839 BGB, Art. 34 GG
stellen u.a. auch ab: Ipsen, AllgVerwR, Rn. 1291; Schubert, in: BeckOK, § 251 BGB,
Rn. 7.
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ebenfalls unter dem Gesichtspunkt der rechtlichen Unmdglichkeit nach § 251 T Alt. 1
BGB iiberzeugend und sachgerecht zu 16sen.

Mit dem Grofteil der Literatur ist daher von einer sich erginzenden Funktion der ein-
zelnen Argumente auszugehen.”®’ Die Beschrinkung des Amtshaftungsanspruchs auf
Geldersatz folgt aus dem Vorrang der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Hoheitstrager zu ei-
nem Amtshandeln zu verpflichten, der mittelbaren Konstruktion der Amtshaftung und der
Tatsache, dass die weitere offentliche pflichtgemifle Amtsfiihrung nicht durch personli-
che Haftungsverpflichtungen unzulissig beeinflusst wird.”’

bb) Kein abschlieffender Charakter des Amtshaftungsrechts fiir Pflicht-
verletzungen

Die bundesgesetzliche Kodifikation des Staatshaftungsrechts durch den Amts-
haftungsanspruch (§ 839 BGB, Art. 34 GG) wird unbestritten als flir staatliches
Fehlverhalten nicht abschlieBend und planwidrig liickenhaft angesehen.”' Dass
§ 839 BGB, Art. 34 GG einer Ausbildung von richterrechtlicher Rechtsfortbil-
dung zur LiickenschlieBung nicht generell entgegenstehen, belegen die zahlrei-
chen erginzenden richterrechtlich entwickelten Anspriiche auf — unmittelbare —
Staatshaftung, die sowohl von Zivil- als auch Verwaltungsgerichten gleicher-
mallen anerkannt werden (bspw. Folgenbeseitigungsanspruch, Folgenbeseiti-
gungslast, offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch, Entschddigungsanspruch
aus enteignungsgleichem Eingriff, Aufopferungsanspruch oder auch der hier in
Frage stehende Herstellungsanspruch).

Dass das Amtshaftungsrecht — inzwischen unbestritten — als liickenhafte Regelung ver-
standen werden muss, ist vorrangig historisch zu erklidren. § 839 BGB selbst liegen die
Vorstellungen des deutschen Kaiserreichs von 1900 zugrunde, einschlieBlich der nach-
weisbar historisch {iberholten Annahme, dass der Staat/Kaiser nicht zu rechtswidrigem
Verhalten fahig wiére. Von dieser Annahme ausgehend wurde die Beamtenhaftung des §
839 BGB so ausgestaltet, dass die Verantwortlichkeit denjenigen personlich treffen sollte,
dem die Pflichtverletzung nach damaligem Staatsverstdndnis zuzurechnen war — dem ein-
zelnen Beamten. Dieser habe seine Pflichtverletzung als Privatperson begangen und sollte

8 Etwa: Sprau, in: Palandt, § 839 BGB, Rn. 78; Hecker, in: Erman, § 839 BGB, Rn. 81;

Kramarz, in: Priitting/Wegen/Weinreich [Hg.], § 839 BGB, Rn. 55; Vinke, in: Soergel
[Hg.], § 839 BGB, Rn. 243; Brox/Walker, SchuldR BT, § 42, Rn. 47; Grzeszick, in:
Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 45, Rn. 42.

Diese Ansicht scheint im Ergebnis auch Papier zu teilen, der betont, dass der Vorrang
der Verwaltungsgerichtsbarkeit ,, fiir sich allein betrachtet die Beschrinkung auf Gel-
dersatz nicht rechtfertigt (Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 297).

1 Statt vieler: Hofling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle [Hg.], GrdVwR,

Bd. II1, § 51, Rn. 25 ff.
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deshalb auch als Privatperson haften (insbesondere bzgl. Geldersatz), was auch die Zu-
ordnung dieser Streitigkeiten zu den Zivilgerichten erklirt.”

Da das Grundgesetz in mehreren Vorschriften davon ausgeht, dass auch der deutsche
Staat als solcher rechtswidrig handeln kann (bspw. Art. 19 IV S. 1, 34 S. 1 GG), kann die-
ses Staatsverstdndnis nicht mehr aufrechterhalten werden. In Bezug auf die Rechtsfolgen
hoheitlichen Fehlverhaltens sind vor dem Hintergrund des Art. 34 GG sowohl mittelbare
als auch unmittelbare Staatshaftung denkbar, die gleichermalBlen zu einem Anspruch auf
Schadensersatz, Entschidigung oder Restitution fithren kénnen.””® Art. 34 GG garantiert
daher nicht verfassungsrechtlich die alleinige Maligeblichkeit der Schadensersatzpflicht
aus § 839 BGB in ihrer historisch gewachsenen Form. Ob/wann es neben Schadensersatz
nach § 839 BGB zu anderen denkbaren Haftungsfolgen kommt, die den Staat nach Art.
34 S. 1 GG treffen, ist dadurch nicht entschieden. Die historischen Griinde fiir die Ausge-
staltung der Beamtenhaftung als verschuldensabhingige personliche Geldersatzpflicht
rechtfertigen unter der Geltung des Grundgesetzes jedenfalls keinen allgemeinen Aus-
schluss anderer Rechtsfolgen neben § 839 BGB. Dass aus dem Anwendungsbereich des §
839 BGB bspw. eine Naturalrestitution nach § 249 1 BGB ausscheidet, wenn diese ein
Amtshandeln erfordert, kommt iiber Art. 34 S. 1 GG nur noch dem Staat als Verpflichte-
ten zu Gute. Diese historische Begriindung reicht aus, um die Amtshaftung in ihrer mo-
mentanen Form als (unverdndert) geschichtlich so gewachsen zu deuten — sie reicht aber
nicht aus, um auch andere Reaktionsmoglichkeiten auf eine staatliche Pflichtverletzung
auszuschlieBen, die bspw. den Weg einer Naturalrestitution durch Amtshandeln fiir den
Biirger auf andere Weise eroffnen sollen. § 839 BGB ist eine Reaktionsmoglichkeit auf
staatliches Fehlverhalten — sie ist vor dem Hintergrund des Art. 34 GG aber nicht zwin-
gend die einzige verfassungsrechtlich zulédssige (ggf. sogar geforderte) Haftungsform. Als
nicht abschlieBende Regelung ist § 839 BGB daher nicht in der Lage, andere Formen der
Behandlung einer Pflichtverletzung auszuschlieBen (bspw. eine Naturalrestitutionspflicht
durch Amtshandeln), sofern diese sich rechtsdogmatisch stimmig aus der Gesamtrechts-
ordnung begriinden lassen.””*

cc) Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen Herstellungs- und Amts-

haftungsanspruch

Der gemeinsame Ankniipfungspunkt des Amtshaftungs- und des Herstellungs-
anspruchs liegt oftmals in derselben Pflichtverletzung. Da eine fiir den Herstel-

792 Vgl. zum Ganzen insgesamt: Schenke, NJW 1991, 1777, 1777; Bettermann, DOV 1955,
528, 530.

73 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.12.2005 — 1 BvR 1359/05 = NJW 2006, 1580, 1580.

7% Gerade weil sich die Rechtsprechung in den Grenzen richterrechtlicher Rechtsfortbil-
dung nicht dazu in der Lage sieht, etwa den Anwendungsbereich des Amtshaftungsan-
spruchs aus § 839 BGB, Art. 34 GG zu erweitern und dadurch die entstandenen Rege-
lungsliicken zu schlieBen, wurden nach und nach andere Rechtsinstitute im Wege rich-
terrechtlicher Rechtsfortbildung entwickelt (Papier, in: Maunz/Diirig, 73. EGL., Art. 34
GG, Rn. 34; ders., in: Isensee/Kirchhof [Hg.], HAStR, Bd. VIIIL, § 180, Rn. 1).
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lungsanspruch erforderliche subjektive Rechtsverletzung immer auch die Ver-
letzung einer drittschiitzenden Amtspflicht darstellt,””> kommen beide Ansprii-
che als Reaktion auf dieselbe Pflichtverletzung regelmiBig in Betracht.””® Aus
der Tatsache, dass der Herstellungsanspruch tiblicherweise bereits vor Erhe-
bung einer Klage auf Amtshaftung geltend gemacht wird,””” haben die Zivilge-
richte abgeleitet, dass eine Geltendmachung des sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs wegen derselben Pflichtverletzung die Verjdhrung des Amtshaf-
tungsanspruchs hemme”® und eine Amtshaftungsklage grds. auch dann mog-
lich sei, wenn die Sozialgerichte in ihrem Verfahren rechtskréftig einen Her-
stellungsanspruch oder eine Pflichtverletzung verneint haben””.

Ein tatbestandlicher Unterschied besteht darin, dass ein Amtshaftungsan-
spruch gem. § 839 I S.1 BGB nur dort in Betracht kommt, wo der Amtswalter
die Amtspflichtverletzung verschuldet hat, wihrend ein Herstellungsanspruch
verschuldensunabhéngig ist.

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die praktische Bedeutung des Verschul-
denserfordernisses als Unterschied zwischen den Anspriichen hdufig liberschétzt wer-
de.*™ Durch die Tatsache, dass § 839 I 1 BGB von dem objektivierten Verschuldensbe-
griff des § 276 II BGB ausgehe, liege regelmifig zumindest fahrldssiges Handeln vor,
wenn sich der Beamte amtspflichtwidrig verhalten hat. Fiir den Maf3stab der Fahrldssig-
keit wird ndmlich auf einen Durchschnittsbeamten abgestellt, der insbesondere auch tiber
die zur Amtsfithrung notwendigen Rechtskenntnisse verfiigt.**' Die Bedeutung des Ver-

73 Vgl. Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 228 ff.; Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers
[Hg.], AllgVerwR, § 45, Rn. 19 f.

796 Schmidt-De Caluwe, S. 251 f.

7" Dies wird nicht unwesentlich dadurch bedingt, dass dem Kldger im Sozialgerichtsweg
regelméfig keine Kosten entstehen (§ 183 SGG), kein Anwaltszwang besteht (§ 73 1
SGG) und der Amtsermittlungsgrundsatz gilt (§ 103 SGG) — vgl. dazu auch:
Schmidt-De Caluwe, S. 259 ff.; von Koch, NZS 1998, 167, 171. Zudem wird so dem
Vorrang des Primédrrechtsschutzes entsprochen und einem Anspruchsausschluss nach §
839 Il BGB entgegengewirkt.

7 BGH, Urt. v. 10.2.2011 — III ZR 37/10 = NJW 2011, 2586, 2589; BGH, Urt. v.
11.2.1988 — III ZR 221/86 = BGHZ 103, 242, 248 f.; BGH, Urt. 29.6.1989 — III ZR
92/87 = NJW 1990, 176, 179; BGH, Urt. v. 20.7.2000 — III ZR 64/99 = NVwZ-
RR 2000, 746, 749.

7 BGH, Urt. v. 20.7.2000 — III ZR 64/99 = NVWZ-RR 2000, 746, 746; BGH, Urt. v.
11.2.1988 — I1I ZR 221/86 = BGHZ 103, 242, 244 f.; BGH, Urt. v. 6.2.1997 — Il ZR
241/95 =NZV 1997, 220, 221; von Koch, NZS 1998, 167, 173.

80 Etwa: Schmidt-De Caluwe, S. 256 f., 261; Brugger, ASR 112 [1987], 389, 404 f;
von Koch, NZS 1998, 167, 170; fiir die Bedeutung des Verschuldenserfordernisses zwi-
schen pflichtwidrigen Unterlassen und Handlungen differenzierend: Ebsen, DVBI.
1987, 389, 390 f.

8V vel. Schmidt-De Caluwe, S. 256 f.; Brugger, ASR 112 [1987], 389, 404; von Koch,
NZS 1998, 167, 170; Papier, in: MiiKo BGB, § 839 BGB, Rn. 288.
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schuldenserfordernisses werde zudem durch die Ubernahme der Rechtsprechung zum Or-
ganisationsverschulden und den Beweislastregeln praktisch deutlich abgeschwicht.***

Erheblich unterscheiden sich Amtshaftungs- und Herstellungsanspruch in Be-
zug auf ihre Rechtsfolgen und Ausschlussgrenzen.*”> Der Amtshaftungsan-
spruch ist eine Moglichkeit, fiir jegliche materielle oder tatsdchliche Einbulle
finanzielle Kompensation zu beanspruchen.*® Der Anwendungsbereich des
Amtshaftungsanspruchs ist aufgrund des weiteren zivilrechtlichen Schadensbe-
griffes hinsichtlich der zu ersetzenden Positionen umfassender®” und ermog-
licht auch dort eine Kompensation in Geld, wo eine sozialrechtliche Naturalre-
stitution bspw. wegen ,,an sich unzuldssigen“ Amtshandeln nicht beansprucht
werden kann.* Wenn die Amtshaftung bzgl. der Frage, ,, was “ auszugleichen
ist, weiter reicht als eine Herstellung, beschriankt sich der Anspruch bzgl. der
Frage, ,,wie” ein Ausgleich zu erfolgen hat, auf Schadensausgleich in Geld.
Eine zur Naturalrestitution nach § 249 I BGB erforderliche Amtshandlung kann
nicht verlangt werden. Diese Naturalrestitutionsliicke durch Amtshandeln soll
iiber den Herstellungsanspruch geschlossen werden.*”” Der Herstellungsan-
spruch ist deshalb einschligig, soweit es um die (sozialrechtliche) Naturalresti-
tution durch Amtshandeln geht; er scheidet hingegen aus, wenn lediglich ein
finanzieller Ersatz fiir erlittene materielle oder tatsdchliche Einbuflen verlangt

%02 Brugger, AGR 112 [1987], 389, 405; Schmidt-De Caluwe, S. 256 f.

%3 Hase, SGb 2001, 593, 599 (,, Die Gegensiitze zwischen beiden Instituten werden ganz
tiberwiegend auf der Rechtsfolgenseite gesehen, auf der Seite der Rechtsgriinde und der
tatbestandlichen Voraussetzungen der beiden Nachteilsausgleichsanspriiche hingegen
scheint es kaum etwas zu geben, das einen substantiellen Unterschied ausmachen kénn-
te. ).

Dies gilt gleichermal3en fiir Positionen, die auch im Wege der Herstellung ausgeglichen
werden konnten (bspw. nichtentstandener/nichterfiillter sozialrechtlicher Rentenan-
spruch auf Rentenleistungen), als auch fiir die Positionen, die von einer Herstellung
nicht erfasst werden (bspw. entgangener Gewinn).

805 Vgl. Kap. 1 B.I.2.

89 Das BSG betont, dass eine ,, an sich unzuldssige“ Amtshandlung nicht iiber den Herstel-
lungsanspruch beansprucht werden konne und ein Ausgleich der Position daher — wenn
iiberhaupt — allein liber den Amtshaftungsanspruch erfolgen konne Etwa: BSG, Urt. v.
22.2.1980 — 12 RK 34/79 = BSGE 50, 25, 29; BSG, Urt. v. 29.1.2008 — B 7/7a AL
68/06 R = BSGE 100, 6, 12).

Inhaltlich kann die Ausgestaltung des ungeregelten Herstellungsanspruchs in Abgren-
zung zum geregelten Amtshaftungsanspruch als Subsidiaritit des Herstellungsanspruchs
gegeniiber dem verbleibenden Anwendungsbereiches des § 839 BGB, Art. 34 GG ver-
standen werden. Da mit dem Amtshaftungsanspruch ein Geldersatzanspruch fiir Amts-
pflichtverletzungen geregelt ist, droht diese gesetzgeberische Entscheidung unterlaufen
zu werden, falls iiber den Herstellungsanspruch ein vergleichbarer, verschuldensunab-
hingiger Anspruch geschaffen wird.

804

807
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wird.*®® Dies beschrinkt den Herstellungsanspruch regelmiBig auf Fille der
Rechtskorrektur, was ihn von ,,echten” bzw. ,,vollen“ Schadensersatzansprii-
% Die Beschrinkung des Amtshaftungsanspruchs auf Gel-
dersatz und des Herstellungsanspruchs auf Naturalrestitution durch Amtshan-
deln werden von der Zivil- und Sozialgerichtsbarkeit gegenseitig anerkannt.®'’

Anders als der Herstellungsanspruch ist ein Amtshaftungsanspruch niemals
«811

chen unterscheidet.

wauf die Erbringung von Sozialleistungen gerichtet.

Die Wesensverschiedenheit zeigt sich deutlich, wenn ein Herstellungsanspruch auf die
Wiedereinraumung von Gestaltungsrechten gerichtet ist, weil bspw. die Begriindung eines
Versicherungsverhiltnisses niemals iiber Amtshaftung beanspruchbar ist (auch dessen
Umrechnung in einen Geldwert erscheint problematisch). Bei Sozialleistungen in Geld
fallt dieser Unterschied demgegeniiber wirtschaftlich nicht ins Gewicht.®'> Rechtlich ist es
aber bedeutend, ob eine Arbeitslosenversicherungsleistung in Geld (Amtshandeln) ge-
wihrt wird oder die finanziellen EinbuBBen kompensiert werden (Geldersatz), die durch
das Ausbleiben der Arbeitslosenversicherungsleistungen entstanden sind.®'? Ein Unter-
schied zeigt sich bspw. dann, wenn der Bezug von Arbeitslosenhilfe (§§ 190 ff. SGB III
a.F.) von der vorhergehenden Zahlung eines Uberbriickungsgeldes gem. § 20 SGB VI als
Amtshandlung (bzw. dessen Fiktion) abhingig macht®'* — nicht von andersgearteten
Kompensationszahlungen fiir finanzielle EinbuBen. ,, Geld ist Geld“®" als scheinbar ein-
fache Gleichung existiert in diesem Zusammenhang nicht.

Auch in ihren Ausschlussgriinden unterscheiden sich Herstellungs- und Amts-
haftungsanspruch erheblich. Ein Herstellungsanspruch kommt nur gegen den
restitutionsfahigen Verwaltungstriager in Betracht, falls diesem die Pflichtver-

% Etwa: BSG, Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263 f.; BSG, Urt. v.
11.8.1994 — 3 BS 1/93 = SozR 3-1500 § 51 Nr. 13; BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr
74/83 = So0zR 4100 § 56 Nr. 18; BSG, Urt. v. 20.10.2010 — B 13 R 15/10 R = SozR 4-
1500 § 193 Nr. 6.

% BSG, Urt. v. 12.12.1984 — 7 RAr 74/83 = SozR 4100 § 56 Nr. 18 (,, Der sozialrechtliche
Herstellungsanspruch ist kein echter Schadensersatzanspruch. Er kann somit nicht dazu
fiihren, dafs ein eingetretener Schaden durch Zusprechung von besonderen Vergiinsti-
gungen kompensiert wird. Vielmehr erschopft er sich in der Herstellung des gesetzmd-
Jigen Zustandes. *); BSG, Urt. v. 12.10.1979 — 12 RK 47/77 = BSGE 49, 76, 78; BSG,
Urt. v. 18.8.1983 — 11 RA 60/82 = BSGE 55, 261, 263; Adolf, Herstellungsanspruch, S.
144; Olbertz, S. 55 ft., 152; Gagel, SGb 2000, 517, 520; Schmidt-De Caluwe, S. 152;
kritisch hierzu: Schoch, VerwArch. 79 [1988], 1, 60, Fn. 368.

810 ygl. statt vieler: BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989, 1252, 1253;
BSG, Urt. v. 23.6.1977 — 8 RU 36/77 = BSGE 44, 114, 122.

' 'BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989, 1252, 1253.

12 Von Koch, NZS 1998, 167, 169.

13S0 auch: Schmidt-De Caluwe, S. 258 f.; Bieback, DVBI. 1983, 159, 164; vgl. dazu ins-
gesamt: Kap. 1 B.IL.2.

814 Vgl. BSG, Urt. v. 27.4.1989 — 11 RAr 21/88 = SozR 4100 § 134 Nr. 36.

15 Wallerath, DOV 1994, 757, 764 i.a.Z.
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letzung zurechenbar ist. Ein Amtshaftungsanspruch auf Geldersatz richtet
sich — unabhéngig von einer solchen Zurechnung — gegen den Verwaltungstra-
ger, dessen Beamten die Amtspflichtverletzung unterlaufen ist und zielt auf
Ausgleich des gesamten kausalen Schadens (insbesondere auch hinsichtlich der
Schadenspositionen, deren Restitution nicht mehr in seinem Einflussbereich
liegt).”'® Eine besondere Subsidiaritit des gesetzlichen Amtshaftungsanspruchs
gegeniiber besonderen Korrekturvorschriften des Sozialrechts wird bislang
nicht anerkannt.*'” So unterliegt der Amtshaftungsanspruch auch nicht der Aus-
schlussfrist des § 44 IV SGB X und kann Kompensation auch fiir iiber vier Jah-
re zuriickliegende Zeitriume gewéhren.®'® Abweichend von § 45 I SGB I be-
tragt die regelmafBige Anspruchsverjahrung nach § 195 BGB drei Jahre gerech-
net ab dem Schluss des Jahres, in dem fiir den Biirger insbesondere auch die
subjektive Moglichkeit zur Kenntnisnahme von den Umstéinden besteht, die
den Anspruch begriinden, bzw. der Biirger ohne grobe Fahrldssigkeit hitte ent-
sprechende Kenntnis erlangen konnen (nach § 199 I BGB). Die Verpflichtung
zum Geldersatz kann dem Beamten/Verwaltungstrager schlieBlich auch nicht
rechtlich oder tatsdchlich unmoglich werden.

Andersherum unterliegt aber auch der Amtshaftungsanspruch aus § 839
BGB, Art. 34 GG besonderen Ausschlussgriinden, die so nicht fiir den Herstel-
lungsanspruch gelten. Weder die besondere Subsidiaritdtsklausel des § 839 1 2
BGB fiir fahrldssige Amtspflichtverletzungen®'” noch das sog. Richterprivileg
des § 839 II konnen auf den Herstellungsanspruch iibertragen werden. Wahrend
beim sozialrechtlichen Herstellungsanspruch etwaiges Mitverschulden erst ab
grober Fahrldssigkeit im Rahmen der Kausalitit relevant wird, wird fiir den
entstandenen Geldersatzanspruch aus § 839 BGB, Art. 34 GG bereits einfache
Fahrlassigkeit iiber § 254 BGB bzgl. einer anteiligen Minderung des An-
spruchsumfangs beriicksichtigt.

*1¢ BSG, Urt. v. 29.10.1992 — 10 RKg 24/91 = SozR 3-1200 § 14 Nr. 8; von Koch, NZS
1998, 167, 172.

In der sozialrechtlichen Literatur wird bspw. § 13 III SGB V als abschlieBende Rege-
lung auch gegeniiber einem Amtshaftungsanspruch angesehen (Nofiz, in: Hauck/Noftz
[Hg.], 2. EGL. — 2014, § 13 SGB V, Rn. 48; Kingreen, in: Becker/Kingreen [Hg.], § 13
SGB V, Rn. 20). Diese Ansicht iiberzeugt allerdings nicht und wird auch vom Bundes-
gerichtshof bisher nicht vertreten. Eine ausreichende Beriicksichtigung von anderen
Korrekturmoglichkeiten kann fiir den Amtshaftungsanspruch allenfalls tiber § 839 III
BGB erreicht werden.

I 'BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989, 1252 f.; von Koch, NZS 1998,
167, 172; differenzierend: von Einem, SozVers 1986, 281, 282.

Allenfalls greift der allgemeine Ausschlussgrund der Subsidiaritét, falls andere Korrek-
turmoglichkeiten bestehen, die gegeniiber einem Herstellungsanspruch abschliefend im
Gesetz geregelt sind.

817

819
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dd) Zwischenergebnis

Das BSG geht davon aus, dass der Herstellungsanspruch nur dazu dienen kon-
ne, eine sozialrechtliche Naturalrestitution durch ein Amtshandeln zu gewéh-
ren — keine umfassende Kompensation fiir finanzielle EinbuBen.*”’ Diese
Rechtsfolge sei dem alleinigen Anwendungsbereich des § 839 BGB, Art. 34
GG vorbehalten, weil in dieser Frage keine planwidrige Regelungsliicke be-
stinde.*®' Der Bundesgerichtshof hat wiederum diese Rechtsprechung zum
Herstellungsanspruch gebilligt und den Herstellungsanspruch als ein besonde-
res Rechtsinstitut der Sozialgerichtsbarkeit anerkannt, das gegebenenfalls einen
Primérrechten vergleichbaren Schutz gewihrleisten konne® und ggf. auch
iiber § 839 III BGB** oder § 839 I 2 BGB*** Beriicksichtigung finde. Obwohl
nach ihren Ausgestaltungen sowohl iiberschneidende als auch génzlich unter-
schiedliche Anwendungsbereiche festgestellt werden konnen, ist Zivil- und So-
zialgerichten inzwischen — weitestgehend 1im Einklang — eine iiberzeugende
Abgrenzung beider Anspriiche i.S.e. Nebeneinanders fiir unterschiedliche An-
spruchsziele gelungen.**

20 Etwa: BSG, Urt. v. 15.12.1999 = B 9 V 12/99 R = SozR 3-1200 § 14 Nr. 28; BSG, Urt.
v. 11.8.1994 — 3 BS 1/93 = SozR 3-1500 § 51 Nr. 13; BSG, Urt. v. 16.4.1985 — 12 RK
19/83 = SozR 2100 § 27 Nr. 3.

21 ygl. BSG, Urt. v. 11.8.1994 — 3 BS 1/93 = SozR 3-1500 § 51 Nr. 13.

2 BGH, Urt. v. 11.2.1988 — III ZR 221/86 = NJW 1988, 1776 ff.; BGH, Urt. v. 9.3.1989 —
III ZR 76/88 = NJW-RR 1989, 1252, 1253.

823 Offengelassen: BGH, Urt. v. 9.3.1989 — III ZR 76/88 = NJW-RR 1989, 1252, 1253;
BGH, Urt. v. 20.7.2000 — III ZR 64/99 = NVwZ-RR 2000, 746, 749, dafiir:
Schmidt-De Caluwe, S. 255, 264 f.

82 Fiir eine derartige Subsidiaritdt: LG Berlin, Urt. v. 18.2.2010 — 9 O 259/09; von Koch,

NZS 1998, 167, 172; a.A.: Schmidt-De Caluwe, S. 254 {.

Schmidt-De Caluwe, S. 262 f. m.w.N.; Teilweise wird kritisiert, dass der Herstellungs-

anspruch (zumindest fiir pflichtwidrige Unterlassungen) zu Lasten des Anwendungsbe-

reiches des Amtshaftungsanspruchs entwickelt wurde, obwohl seine Ldsungen auch
iiber § 839 BGB, Art. 34 GG erreichbar wiren (Hase, SGb 2001, 593, 599). Dieser

Einwand muss zuriickgewiesen werden. Der Herstellungsanspruch trifft mit seiner

Rechtsfolge (Naturalrestitution durch Amtshandlungen) in eine Liicke, die gerade

dadurch entstanden ist, dass die Zivilgerichtsbarkeit dort den Anwendungsbereich des

Amtshaftungsanspruchs schon begrenzt hatte, bevor der Herstellungsanspruch entwi-

ckelt wurde. Die entscheidende Frage ist vielmehr, ob der Herstellungsanspruch diese

Liicke tiberhaupt zuldssigerweise schlieBen kann; vgl. dazu: Kap. 2 B.II.
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b) Besondere (landesrechtliche) Staatshaftungsanspriiche

Gesetzlich kodifizierte Staatshaftungsanspriiche finden sich ansonsten vorwie-
gend auf der Ebene des Landesrechts. In den westdeutschen Bundeslédndern ist
lediglich in Einzelvorschriften bspw. eine Entschadigungspflicht bei rechtswid-
rigem oder rechtmifigem Amtshandeln (bspw. § 39 I OBG.NRW ggf. i.V.m. §
67 PolG.NRW; § 38 BbgOBG ggf. i.V.m. § 70 BbgPolG; § 59 BerlASOG; §
56 BremPolG; § 64 HessPolG; § 80 NdsSOG) oder eine Beseitigungspflicht fiir
bestimmte Einzelfolgen rechtswidrigen Verwaltungshandelns geregelt (bspw. §
24 1 SPolG; § 46 1 PolG.NRW). Sie schlieen einen Herstellungsanspruch be-
reits aufgrund ihres erkennbar fragmentarischen Charakters nicht aus.

Demgegeniiber gilt durch den Einigungsvertrag das StHG-DDR von 196
als Landesrecht in Mecklenburg-Vorpommern, Brandenburg und Thiiringen,
sowie in modifizierter Form auch in Sachsen-Anhalt fort.**” Durch § 1 Ii.V.m.
§ 3 I StHG-DDR wird eine verschuldensunabhédngige Schadensersatzpflicht der
staatlichen Organe fiir die Schiden begriindet, die ihre Mitarbeiter oder Beauf-
tragte einer Person in Ausiibung ihrer staatlicher Tétigkeit rechtswidrig zuge-
fiigt haben. Der Verwaltungstridger schuldet gem. § 3 I 1 StHG-DDR Scha-
densersatz in Geld. Nach § 3 1 2 StHG-DDR steht es hingegen im pflichtgema-
Ben Ermessen des Verwaltungstragers, ob dieser stattdessen die Wiederherstel-
lung des Zustandes gewihrt, der vor der Rechtsverletzung bestanden hat. Das
Verhiltnis dieser Anspriiche zum sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ist
bislang ungeklért. Selbst wenn man von einer abschlieBenden Regelung der
Folgen rechtswidrigen Verwaltungsverhaltens ausgeht, stellt dies den Herstel-
lungsanspruch an sich nicht in Frage, weil die landesrechtlichen Staatshaf-
tungsgesetze nur dann anwendbar sind, wenn Landesbehdrden handeln.**® Der
Herstellungsanspruch bezieht sich hingegen regelmifig auf die Verletzung ei-
ner bundesrechtliche Pflicht (bspw. § 14 SGB I) durch eine Bundesbehorde,
was zu Nachteilen auf dem Gebiet des Bundesrechts gefiihrt hat. In diesen Fél-
len hat der Landesgesetzgeber keine Regelungskompetenz liber den Herstel-
lungsanspruch.

826
9

826 GBI. 1(1969), S. 34.

827 Art. 9IS. 1, I1i.V.m. Anlage II, Kapitel III Sachgebiet B: Biirgerliches Recht Abschnitt
Il NR. 1 FEinigungsV. Vgl. allgemein hierzu: Hoéfling, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann/VoBkuhle [Hg.], GrdVwR, § 51, Bd. III, Rn. 47; Grzeszick, in:
Erichsen/Ehlers [Hg.], AllgVerwR, § 46, Rn. 27 ff.

828 Vgl. Maurer, AllgVerwR, § 29, Rn. 42; Grzeszick, in: Erichsen/Ehlers [Hg.], Allg-
VerwR, § 46, Rn. 34.
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2.

Uberwiegend wird zudem davon ausgegangen, dass die Anspriiche des StHG-DDR keine
abschlieBende Regelung gegeniiber dem Amtshaftungsanspruch und dem Folgenbeseiti-
gungsanspruch enthalten® und nur die Anwendung der richterrechtlichen Aufopferungs-
anspriiche i.w.S. wegen rechtswidrigen Verhaltens ausschliefen.* Die Rechtsfolge des
Herstellungsanspruchs unterscheidet sich erheblich von den ausgeschlossenen Aufopfe-
rungsanspriichen i.w.S. und erinnert eher an den Folgenbeseitigungsanspruch, der neben
diesen Anspriichen zum Tragen kommen soll. Sofern die Anwendbarkeit des Folgenbe-
seitigungsanspruchs neben dem StHG-DDR damit begriindet wird, dass dieser iiber die
Ermesse