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HVBG-INFO 4/2002

vom 4.2.2002
Sozialrechtlicher Herstellungsanspruch

DOK 401.011

(Art. 3 GG; § 44 Abs. 4 SGB X);

hier: Anmerkung zum BSG-Urteil vom 14.2.2001 - B 9 V 9/00 R -
von Prof. Dr. Maximilian WALLERATH, Greifswald, in
"DIE SOZIALGERICHTSBARKEIT, 1/2002, 56-59

Das BSG hat mit Urteil vom 14.2.2001 - B 9 V 9/00 R -
(HVBG-INFO 2001, 1618-1623) Folgendes entschieden:

Leitsatz

1. Richtet ein Leistungstrager von sich aus ein Serienschreiben an die Angehérigen eines von einer
Rechtsénderung betroffenen Personenkreises, worin er diesen empfiehlt, bestimmte Sozialleistungen zu
beantragen, so darf er in seinen Unterlagen erfafite Angehérige dieses Personenkreises nicht aus
verwaltungstechnischen Griinden von der Benachrichtigung ausnehmen.

2. Ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch kann auch aufgrund einer gegen Art 3 GG versto3enden
Ungleichbehandlung beratungsbedirftiger Personen durch einen Leistungstrager begrindet sein.

3. Im Rahmen des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs hat der Leistungstriger den Berechtigten,
der infolge fehlender, aber erforderlicher Beratung einen verspateten Leistungsantrag gestelit hat,
innerhalb seiner Zustandigkeit auch dann so zu stellen, als sei der Antrag rechtzeitig gestellt worden,
wenn der Antrag Leistungen eines fremden Leistungstragers betroffen hatte.

4. Zur entsprechenden Anwendung des § 44 Abs 4 SGB 10 auf den Herstellungsanspruch.

Anmerkung:

Die Entscheidung fiigt der inzwischen umfinglichen Rechtspre-
chung zum Herstellungsanspruch eine weitere, bislang noch nicht
behandelte Fallgestaltung hinzu. Sie bietet ein anschauliches Lehr-
stiick iiber den Koordinationsbedarf eines in verschiedene Subsys-
teme gegliederten Systems sozialer Sicherung, dem es nur in Gren-
zen gelingt, die selbst produzierte Kontingenz zu iiberwinden. Ein
genauerer Blick auf die in dem Urteil angelegte Problematik zeigt
indes, dass deren Kern vor allem im Gleichheitssatz des Art. 3 1
GG zu verorten ist; hierbei wird die Wertung des § 44 Abs. 1 SGB X
nicht ganz aufler Betracht zu lassen sein. Die Reihenfolge der Leit-
sitze macht dies zutreffend deutlich, wihrend sich die Begriindung
insoweit eher zuriickhilt.

1. Ausgangspunkt der Uberlegungen des Senats ist die Feststel-
lung, ausschlaggebend fiir den Zahlbetrag der (wieder-)aufgeleb-
ten Versorgungsrente der Kligerin sei die sich aus der Versicherung
ihres ersten Ehemann (M) ergebende ,Nullrente*, die am 1. 10.
1996 ,begonnen” habe. Eine Hinterbliebenenrente kénne nach § 99
Abs. 3 SGB VI nicht fiir mehr als zwlf Kalendermonate vor dem
Monat geleistet werden, in dem sie beantragt worden ist. Da der
Antrag aber erst im Oktober 1997 gestellt worden sei, sei zunichst
von diesem Datum auszugehen. Die Beklagte habe die Kligerin
aber nach den fiir den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch gel-
tenden Grundsitzen so zu stellen, als hitte sie die Leistung aus der
Versicherung ihres ersten Ehemannes bereits innerhalb eines jah-
res nach Inkrafttreten des RRG 1992, also spitestens im Januar 1993,
beantragt.

2. Das BSG hat den Herstellungsanspruch vor dem Hintergrund
des gegliederten, fiir den Biirger nur schwer {iberschaubaren Sys-
tems sozialer Sicherung einerseits und der besonderen Betreuungs-
pflichten der Sozialleistungstriger nach den §§ 13 ff. SGB I ande-
rerseits als Reaktionsanspruch auf die Verletzung behérdlicher
Pflichten entwickelt. Es ging gleichsam um die Korrektur einer
»Fehlsteuerung des Betroffenen durch Verwaltungsfehler” (Gagel,
SGb 2000, S. 517). Wihrend der zunichst von den Verwaltungsge-
richten aufgegriffene Folgenbeseitigungsanspruch retrospektiv ist -
er orientiert sich an einem fritheren Zustand, der durch rechts-
widriges Verwaltungshandeln eine anhaltende Beeintrichtigung er-
fahren hat -, zielt der Herstellungsanpruch darauf, die auf einer
behordlichen Pflichtverletzung beruhende Verfehlung eines pro-
spektiven, also iri die Zukunft reichenden normativen Programms,
auszugleichen. Der Berechtigte soll in einen Stand gesetzt werden,
der bestehen wiirde, wenn sich der Leistungstriger (oder ein mit
diesem funktional verbundener dritter Triger) rechumiflig verhal-
ten hitte (niher hierzu Wallerath, in: Der sozialrechtliche Herstel-
lungsanpruch, Schriftenreihe des Deutschen Sozialrechtsverbandes
39, 1994, S. 67, 81 f.): Insofern steht die nachgeholte Erfiillung ei-
nes in der Rechtsordnung bereits angelegten und bei ordnungsge-
miflem Verwaltungshandeln realisierten Anspruchs zur Debatte;
mit dem zu iiberwindenden Faktor ,,Zeit” ist auch und nicht zu-
letzt die (Wieder-)Herstellung intertemporirer Gerechtigkeit das
Ziel.
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Das BSG behandelt den Herstellungsanspruch inzwischen als fest-
stehendes Institut der nachtriglichen Korrektur behérdlichen Fehl-
verhaltens, ohne sich mit der dogmatischen Struktur des Anspruchs
noch lange aufzuhalten. Wo auch immer man den Herstellungsan-
spruch dogmatisch verortet - sei es mit Rechtsprechung und iiber-
wiegender Meinung im Schrifttum als spezifisch sozialrechtliches
Institut oder aber als allgemeines rechesstaatliches Institut (niher
hierzu Maser, in: v. Maydell / Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch,
2. Aufl. 1996, 7 / 25 £f.; Wallerath, DOV 1987, S. 505, 509 {. jew. m.
zahlr. w. N.) -, in jedem Fall gilt, dass er aufgrund seiner lediglich
rechtsgrundsitzlichen Geltung auf eine bereichsweise Ausformung
angelegt ist und damit nur nachrangig anwendbar ist. Im Spannungs-
verhiltnis von ,,Grundsatz und Norm* geht es um die mafistabs-
gerechte Weiterfiihrung rechtsprinzipieller Erkenntnis auf der Ebe-
ne zunehmender Rechtskonkretisierung. Dem entspricht es, dass
sich die Folgen des konkreten administrativen Fehlverhaltens, die
im positiven Recht bereits normiert sind, ausschliefflich nach der
spezialgesetzlichen Regelung bestimmen (z. B. die Riicknahme
rechtswidriger Verwaltungsakte). Zugleich erklirt sich damit, dass
auch geserzliche Bestimmungen, die auf die Erhaltung des urspriing-
lichen Leistungsanspruchs gerichter sind, ohne auf ein behordli-
ches Fehlverhalten abzustellen, dem Herstellungsanpruch grund-
sitzlich vorgehen (z. B. die Vorschriften {iber eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand). Nur eine solche Disziplinierung durch die
Grundsitze der Spezialitit und der Subsidiaritit kann der in der
Figur mit angelegten expansiven Tendenz Einhalt gebieten (bei-
spielhaft BSG, SGb 1997, S. 475 zur Erhebung der Verjahrungs-
einrede bei unzureichender Beratung des Leistungsberechtigren).

3. In der Ausprigung, die der Herstellungsanspruch durch die
Rspr. des BSG erfahren hat, ist die Tatbestandsseite denkbar weit
gefasst: Es geniigt die Verletzung irgendeiner Pflicht der Behorde
zu rechtmifligem Verhalten gegeniiber dem Leistungsberechtigten,
insbesondere (aber keineswegs nur) eine fehlerhafte Auskunft oder
die Unterlassung einer gebotenen Beratung (vgl. nur BSG, Soz 5070
§ 10 Nr. 19 — unzutreffendes Merkblatt; SozR 1200 § 14 Nr. 16 -
zdgerliche Bearbeitung; BSGE 56, 61, 62 — rechtswidrige Satzung;
BSG, SozR 3-5910 § 91 a Nr. 7 — verspitete Weiterleitung eines
Antrags). Entscheidend ist die ,objektive” Verletzung der Pfliche,
auf ein Verschulden der Behorde kommt es nicht an (BSGE 51, 89,
94f.57,288f., 58, 283). Uberdies wird das Fehlverhalten einer drit-
ten Behorde der leistungsverpflichteten Behorde jedenfalls dann
zugerechnet, wenn diese kraft normativer Vorentscheidung arbeits-
teilig in den Bearbeitungsprozess eingeschaltet ist (BSG 51, 89, 94f.;
57,288 f., 58, 283; 73, 56, 60).

Danach kam es zunichst entscheidend darauf an, ob die erst Jah-
re nach dem Inkrafttreten des RRG 1992 erfolgte Antragstellung
der Kligerin auf Zahlung wiederaufgelebter Versorgungswirwen-
rente auf einer dem Beklagten zurechenbaren Pflichtverletzung
beruhte. Der Senat nihert sich der Auflosung dieser Frage in drei
Schritten: Er verneint zunichst iiberzeugend eine eigene Beratungs-
pflicht des Beklagten auf der Grundlage einer analogen Anwen-
dung des § 115 Abs. 6 SGB VL. Sodann schliefit er eine entspre-
chende, der Beklagten zurechenbare Pflichtverletzung des Renten-
versicherungstrigers aus: Selbst wenn die LVA nach § 115 Abs. 6
SGB VI verpflichtet gewesen wire, rechtzeitig auf die Méglichkeit
eines Antrags auf Witwenrente aus der Versicherung des zuletzt
verschiedenen Ehemannes M. hinzuweisen, kénne eine etwaige
Pflichtverletzung dem Beklagten zugerechnet werden: Die LVA sei
nimlich nicht arbeitsteilig in die Aufgabenwahrnehmung der Be-
klagten eingebunden (vgl. insoweit auch BSG, SozR 3-3100 § 60
Nr. 3).

2) In mehreren Entscheidungen hatte das BSG diese Formel frei-
lich durchaus weiter gefasst. So hat das Gericht fiir die Zurechen-
barkeit des Verhaltens einer anderen Behérde im Rahmen des

Herstellungsanpruchs auch ausreichen lassen, dass die Leistungen
verschiedener Leistungstriger in einem Konkurrenzverhiltnis ste-
hen (BSG, SozR 1200 § 14 Nr. 19, SozR 3-1200 § 14 Nrn. 8 und
22), teilweise wurde zusitzlich darauf abgestellt, ob die fraglichen
Leistungen ,zweckidentisch® sind (BSG, SozR 3-1200 § 14 Nr. 8
[Baf6g und Kindergeld —konkret verneint] und Nr. 22 [Arbeitslo-
senhilfe und EU-Rente]; niher Wallerath, DOV 1994, 761 £.).

Tatsichlich ist die Zurechnung des Fehlverhaltens einer anderen
Behorde zum leistungsverpflichteten Triger in unterschiedlichen
Konstellationen in Betracht zu ziehen: Zum einen kann die Aufga-
be sozialer Sicherung bei gleichem Rechtsgrund - je nach Leistungs-
art — mehreren Trigern iiberantwortet sein. Wenn das BVerwG (E
36, 200) das Fehlverhalten eines Versorgungsamtes der Haupt-
fiirsorgestelle zugerechnet hat, so folgt dies genau diesem Gedan-
ken. Zum anderen kénnen in die Aufgabenwahrnehmung verfah-
rensmiflig mehrere Stellen einbezogen sein (z. B. Versicherungs-
triger einerseits und Versicherungsamt andererseits). Schliefilich
kann eine Konkurrenz von Leistungen vorliegen, die den gleichen
sozialpolitischen Zweck verfolgen (sog. ,Zweckidentitit“). Man
mag in der Tat bezweifeln, ob diese Voraussetzung bereits dann
erfiillt ist, wenn bestimmte ,Anrechnungsregeln® bestehen; ziel-
fishrender scheint mir, insoweit auf den materiellen Leistungszweck
wie auch auf die mafRgeblichen Leistungsgrundsitze abzustellen.
Bei Hinterbliebenenrenten aus unterschiedlichen Teilgebieten des
Rechts sozialer Sicherung diirfte die Annahme konvergierender
Zwecke jedenfalls nicht von vornherein ausscheiden.

Der Senat lisst sich freilich auf die Frage der ,Zurechenbarkeit®
nicht niher ein — wohl nicht nur deshalb, weil er bereits in seiner
Entscheidung vom 15. 8. 2000 (SozR 3-3100 § 60 Nr. 3) eine klare
Absage an ein weites Verstindnis getroffen hatte, sondern auch aus
dem Grunde, weil das Ergebnis insoweit bei einer Vertiefung der
Problematik kaum anders gelautet hitte. Der Grund hierfiir liegt
in dem begrenzten Inhalt der Beratungspflicht nach § 115 Abs. 6
SGB VI, der, wie der Senat im Zusammenhang mit der Frage der
analogen Anwendung dieser Bestimmung ausfithrt, auf die spezi-
elle Situation der Rentenversicherung beschrankt ist und nur im
Hinblick auf diesen Versicherungszweig ,die allgemeine Autkli-
rungs- und Beratungspflicht zu einer konkreten Informations-
pflicht ausgebaut hat. Ob diese Pflicht iiberhauprt verletzt war,
lasst die Entscheidung offen. Fiir die LVA ging es denn auch nur
um die Hinterbliebenenrente (Versicherungsrente) nach dem zweit-
verstorbenen Ehemann. Zwar hatte.deren Schicksal zugleich Aus-
wirkungen auf die Hinterbliebenenrente (Versorgungsrente) nach
dem erst-verstorbenen Ehemann, was méglicherweise einen kon-
kreten Beratungsbedarf bei individueller Vorsprache hitte begriin-
den kénnen (siehe BSG, Soz 3-1200 § 14 Nr. 22) — dieser war je-
doch auf ein anderes Sozialrechtsverhiltnis bezogen und konnte
daher nur tber § 14 SGB I seine rechtliche Abstiitzung erfahren.
Selbst wenn aber die Beratungspflicht nach § 115 Abs. 6 SGB VI
durch die LVA verletzt worden wire, konnte dies das weitere Ver-
halten der Kligerin im Hinblick auf die Versorgungsrente nur mit-
telbar beeinflusst haben. Anders als bei einer Pflichtverletzung, die
sich auf das ,,gestorte” Sozialrechtsverhiltnis selbst bezieh, ist hier
die Kausalitit im Hinblick auf die Herstellungslage keineswegs in-
duziert. Was die Kligerin im Hinblick auf die Versorgungsrente
unternommen hitte, wenn ihr im Jahre 1992 von der LVA ein Hin-
weis auf die Berechtigung der Versichertenhinterbliebenenrente ge-
geben worden wire, ldsst sich nicht sagen. Insofern verhilt es sich
nicht anders als bei einer Verlerzung der Aufklirungspflicht nach §
13 1 SGB 1, die sich nicht zufillig ausschliefflich an den zustindi-
gen Leistungstriger wendet. Sie wird nicht nur wegen des unbe-
stimmten Adressatenkreises, sondern - wie die Ausnahmen zeigen
— gerade auch wegen des hochst diffusen Kausalzusammenhangs
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regelmifig nicht als ausreichend fiir die Begriindung eines Her-
stellungsanspruch angesehen.

b) Konsequent wendet sich deshalb der Senat (erneut) einer mog-
lichen Pflichtverlerzung des Beklagten selbst zu. Mit Recht schliefit
das Gericht zunichst eine entsprechende Beratungs bzw. Aus-
kunftspflicht der Beklagten nach §§ 14, 15 SGB I aus, weil es inso-
weit an einem Beratungsersuchen der Klagerin bzw. einem sonsti-
gen, konkreten Anlass zur Auskunftserteilung fehlte. Auch im
Hinblick auf die Nichterfiillung der Aufklirungspflicht nach § 13
SGB I iiber den neuen Inhait des SGB VI durch die Beklagte selbst
kommit er zu keinem anderen Ergebnis. Diese ist, wie bereits er-
wihnt, nicht geeignet, einen Herstellungsanpruch zu begriinden.
Nur eine ,Schlechterfiillung® der Aufklirungspflicht, also eine
unrichtige oder missverstindliche Aufklirung, durch die der Leis-
tungsberechtigte zu nachteiligen Dispositionen verleitet wurde,
wire geeignet, die erforderliche Grundlage fiir einen Herstellungs-
anspruch zu liefern (BSGE 67, 90, 94; 79, 168, 174).

¢) Nun ist die Beklagte ihrer objektiv-rechtlichen Aufklirungs-
pflicht nach § 13 SGB I insoweit nachgekommen, als sie den Teil
der Berechtigten, der aus dem noch nicht archivierten Aktenbestand
zu ermitteln war, in einem ,Serienschreiben” auf die geinderte
Rechrslage hingewiesen hat. Darin, dass die Beklagte die Kldgerin
hiervon ausgenommen hat, sieht der Senat einen Verstofl gegen
Art. 3 GG, der zugleich eine subjektiv-rechtliche Sanktion in Form
des sozialrechtlichen Herstellungsanpruchs begriinde. Der Senat
stellt die nur einen Teil der Berechtigten erfassende Aufklirung ei-
ner ,Schlechterfiillung® gleich. Das liefle sich immerhin durch die
Annahme rechtfertigen, der objektiv-rechtliche Gehaltdes § 13 SGB
I beziehe sich nur auf die darin statuierte ,Informationspflicht“.
Mache die Behorde hiervon Gebrauch, so sei sie — im Verhiltnis
der davon Betroffenen — verpflichtet, nicht nur richtig, sondern
auch alle gleich zu informieren. Deshalb sei der Beklagte gehalten
gewesen, auch die Personen zu informieren, deren Akten bereits
archiviert waren oder die — wie er wusste oder jedenfalls vermu-
ten konnte — durch eine Rentenantragstellung Vorteile erwerben
wiirden. Die Archivierung allein stelle jedenfalls keinen sachlichen
Grund fir die unterschiedliche Behandlung der beiden Personen-
gruppen dar. Dem naheliegenden Einwand, wie dies denn gesche-
hen kénne, wo doch die Berechtigten gerade nicht im laufenden
Aktenbestand erfasst waren, begegnet der Senat mit dem Hinwets,
dass der Beklagte, ,wenn auch erst 1997, ohne zusitzliche Erkennt-
nisse, aufgrund der Archivunterlagen, die zweite Gruppe“ habe
sermitteln und benachrichtigen® kénnen. Mit der Einbezichung
des zeitlichen Elements vermeidet der Senat den Vorwurf, die an-
genommene Aufklirungspflicht sei auf ein tatsichlich unmégliches
Verhalten gerichtet. Dabei bleibt — vor dem Hintergrund der ana-
logen Anwendung des § 44 Abs. 4 SGB X durchaus verstindlich -
unklar, ob insoweit die Gleichbehandlungspflicht der Behérde re-
lativiert sein soll, was z. B eine gewisse Parallele in den Fillen des
Einschreitens gegen baurechtliche Missstinde finde (vgl. hierzu
Bay. VGH, MDR 1963, S. 285 f.; OVG Liineburg, DVBL. 1965,
776 £.).

All das indert freilich nichts an der Konsequenz: Die Beklagte
hatte die Pflicht zur ,Durchforstung® des Archivs zur Feststellung
der potentiell Berechtigten. Eine solche Pflicht bringt in Erinne-
rung, dass § 44 Abs. 1 SGB X, der zugleich als eine spezialgesetzliche
Ausformung des Herstellungsanspruchs versteht (zutreffend Mazer
in: v. Maydell/Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 2. Aufl. 1996,
7 / 61), die riickwirkende Aufhebung eines Verwaltungsaktes nur
insoweit vorschreibrt, als/,sich im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass
eines Verwaltungsaktes das Recht unrichtig angewandt oder von
einem Sachverhalt-ausgegangen wurde, der sich als unrichtig er-
weist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht er-
bracht oder Beitrige zu Unrecht erhoben worden sind“. Damit hat

der Gesetzgeber die Leistungstriger von der Verpflichtung freige-
stellt, in mehr oder weniger bestimmten Zeitraumen oder nach
besonderen Anlissen (etwa nach einer gerichtlichen Entscheidung
oder einer aufsichtlichen Mafinahme) den gesamten Aktenbestand
zu iiberpriifen, ob sich ein Anlass zu einem Vorgehen nach § 44
SGB X ergibt. Die Vorschrift setzt damit der behordlichen Prii-
fungspflicht, die sich méglicherweise auf die Fiirsorgepflicht im
Rahmen eines Versicherungsverhiltnisses zuriickfiihren liefle, eine
Grenze, die erkennbar auf die administrative Leistungsfahigkeit
Riicksicht nimmt. Eine Korrektur erfolgt nur in dem Vorgang, in
dem die Rechtswidrigkeit entdeckt wird (Hauck, in: ders. (Hrsg),
SGB X/1,2, 1999, § 44 Rz. 14; Steinwedel, in: Kasseler Kommentar
zum Sozialversicherungsrecht, Bd. 2, 2001, § 44 SGB X Rz. 27;
Wiesner, in: Schroeder-Printzen u. a., SGB X, 3. Aufl. 199, § 44
Rz. 13).

Nun geht es vorliegend nicht um die nachtrigliche Korrektur eines
von Anfang an rechtswidrigen Rentenbescheides. Auch wird eine
allgemeine Aufklirungspflicht keineswegs durch die Sachent-
scheidungspflicht der Behdrde im konkreten Fall begrenzt. Von
daher ist es durchaus denkbar, dass die Aufklarungspflicht weiter
reicht als die Pflicht der Behorde, von sich aus die Rechumifligkeit
cines einzelnen Verwaltungsaktes zu iiberpriifen. Dennoch drangt
sich die Frage auf: Sollten zwischen dem laufenden Bestand und
den bereits archivierten Vorgingen tatsichlich keine sachlich be-
griindbaren ( so die iltere Formel des BVerfG [E 65, 114, 148;
93, 319, 348] oder ,Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht (BVerfGE 55,72, 88; 82,97, 271, 290 — sog. ,neue For-
mel®) bestehen, dass eine unterschiedliche Behandlung dieser Fille
auch im Hinblick auf eine Aufklirung gerechtfertigt ist? Sicher ist,
dass der Leistungstriger nicht von sich aus einen beliebigen An-
kniipfungspunkt fiir eine unterschiedliche Ausgestaltung der Aus-
kunftspflicht im Hinblick auf die davon Betroffenen schaffen kann.
Das fithrt zu der entscheidenden Folgefrage, aus welchem Grund
der Vorgang der Archivierung zugefithrt wurde. Solite diese threr-
seits aufgrund eines korrekten Abwigungsprozesses erfolgt sein,
so ligen sehr woh! unterschiedliche Falle vor, die zumindest eine
unterschiedliche Form der Aufklirung von Betroffenen aus dem
laufenden Bestand einerseits und sonstigen Betroffenen anderer-
seits rechtfertigen konnten. Vorliegend war der Kldgerin eine sog.
,Nullrente“ bewilligt worden. Dies bedeutete, dass die Rente der
Kligerin dem Grunde nach zustand, aber aufgrund von Anrech-
nungsbestimmungen im Hinblick auf anderweitige Rentenzahlun-
gen nicht zur Auszahlung kam. Der Rentenzahlungsanspruch war
insofern mit einer gewissen Labilitit behaftet. Anderungen des
Rechts der Hinterbliebenenrenten in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung konnten eine Neuberechnung erfordern. Unter diesem
Aspekt diirfe es nicht zu weit gegriffen sein, von der Beklagten zu
erwarten, dass der Vorgang noch nicht ins Archiv gegeben wurde
und so ,aus den Augen verschwand®. Es ging denn auch nicht nur
um eine irgendwann mogliche Rechtsinderung auf irgendeinem
Rechtsgebiet, die nie auszuschlieffen ist und gegen die kein Leis-
tungstriger oder -berechtigter gewappnet ist, sondern um die dauer-
hafte Abhingigkeit eines festgestellten Rentenanspruchs von Vor-
aussetzungen, iber welche die Beklagte selbst nicht verfiigen
konnte. Damit erweist sich bereits die ,,Entnahme* des Versorgungs-
falles ,aus dem laufenden Bestand® als eigentliche, den Herstel-
lungsanspruch auslésende Pflichtverletzung der Beklagten. Dass
diese in der Begriindung der Entscheidung in den Hintergrund
geriet, hingt wiederum mit der Analogie zu § 44 Abs. 4 SGB X
zusammen, mit welcher die Rechtsprechung dem Herstellungsan-
spruch zutreffend eine zeitliche Befristung zumisst; damit wird zu-
gleich die Bedeutung des Zeitpunkts der Pflichtverletzung relativiert.

4. Der Herstellungsanspruch ist grundsitzlich auf Naturalresti-
tution desjenigen hypothetischen Zustandes gerichtet, der sich bei
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einem pflichtgemiflen Verhalten der Behdrde eingestellt hitte. Die
Behdrde hat dem Versicherten also diejenige Rechtsposition ein-
zuriumen, die er gehabt hitte, wenn von Anfang an ordnungsge-
mifl verfahren worden wire. Die Rechtsprechung hat die Her-
stellungspflicht schon friih dahingehend eingegrenzt, dass der
Anspruch grundsitzlich nur auf ein zulissiges und rechtlich mogli-
ches hoheitliches Verwaltungshandeln gerichtet sein kénne. Diese
Begrenzung ist zunichst deshalb nicht unproblematisch, weil der
materiell-rechtliche Herstellungsanspruch gerade fiir die Fille ge-
schaffen wurde, in denen eben keine andere 6ffentlich-rechtliche
Norm das gewiinschte Verhalten zulisst. Insofern muss geniigen,
dass ,die zur Herstellung notwendige Amtshandlung in den wesent-
lichen Ziigen ihrer Ausgestaltung dem Gesetz* entspricht (BSGE
49, 76, 80). Jedenfalls ist dem Umstand, dass eine auferhalb des
Versicherungsverhiltnisses liegende Tatsache im Wege des Her-
stellungsanspruchs fingiert werden muss, um ein bestimmtes ho-
heitliches Handeln zu erméglichen, fiir sich gesehen keine aus-
schlaggebende Bedeutung beizumessen (vgl. demgegeniiber noch
BSGE 60, 43, 49; BSG, SGb 1986, S. 11 ff., differenzierend BSGE
65, 293; 300). Beispiele fiir solche im Wege des Herstellungsan-
spruchs zu iiberwindende, exogen induzierten Tatbestandselemente
finden sich verschiedentlich (vgl. nur BSG, SozR 4100 § 134 Nr. 36
~ Bezug von Ubergangsgeld bei der Berechnung der Arbeitslosen-
hilfe; BSGE 48, 269 {f.; BSG, Soz 4100 141 b Nr. 37 — Antrag auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens als Voraussetzung fiir die Be-
willigung von Insolvenzgeld). Dass der entsprechende Antrag der
Beklagten auf Hinterbliebenenrente aus dem Versicherungs-
verhiltnis des erstverstorbenen Ehemanns ~ als ein aufRerhalb des
Versorgungsverhiltnisses liegender Tatbestand — vom Gericht fin-
giert wurde, ist demgemiss nicht zu beanstanden. Richtig hat es
der Senat auch auf den »Antrag® als solchen und nicht auf die Ent-
scheidung des Rentenversicherungstrigers abgestellt, weil bereits
der Antrag den Rentenanspruch begriinde (§ 40 Abs. 1 SGB I ;. V.
m. § 99 Abs. 2 SGB VI) und dessen Hohe gemif} § 46 Abs. 3i. V. m.
§§ 90 Abs. 1 SGB VI feststehe.

5. Der Senat geht schlieflich der Frage nach, ob die Kligerin die
Verzégerung des Eintritts der Leistungsvoraussetzungen fiir die
wiederaufgelebte Versorgungswitwenrente mitverschuldet habe.
Zwar ist der Herstellungsanpruch seinerseits nach der Rechtspre-
chung des BSG gerade nicht verschuldenabhingig. Auch soll inso-
weit das ,,Alles-oder-Nichts—Prinzip“ gelten (Gagel, SGb 2000,
S.517, 520; fiir den Folgenbeseitigungsanpruch ist dieser Grund-
satz mittlerweile aufgeweichr, vgl. BVerwGE 82, 24 ff.). Dennoch
wird man mit dem BSG (SozR 1200 § 14 Nr. 16; zust. Majer a. 2. O
7/41) in einem zumindest ~grob fahrlissigen Mitverschulden® des
Berechtigten einen , Ausschlussgrund* fiir die Geltendmachung des
Herstellungsanpruchs zu sehen haben. Dass dieser hier — trotz
der in dem Bescheid vom 6. 11. 2001 enthaltenen Begriindung —
nicht zum Zuge kommt, hat der Senat zutreffend festgestellt; dabei
braucht man gar niche erst auf den Inhalt der bemerkenswert
adressatenfernen (,aus dem laufenden Bestand entnommen®) Be-
griindung abzustellen, weil der Bescheid in keinem Fall eine Ver-
schiebung der Verantwortlichkeit hitte rechtfertigen kénnen.

Prof. Dr. Maximilian Wallerath,
Greifswald



