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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 9. Oktober 1984

fiir Recht erkannt:

Die Sprungrevision der Beklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts Berlin vom 9. Dezember 1982 wird zurlick-

gewiesen.

Die Beklagte hat dem Kliger auch die auBergerichtlichen

Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Griinde:

Die Beteiligten streiten darum, ob der Kldger zur Nachentrichtung

von Beitrigen berechtigt ist.

Der Kliger wurde 1916 in Berlin geboren. Er verlieB dort im Jahre
1933 das Realgymnasium und wanderte 1934 aus Verfolgungsgriinden
nach Paldstina aus. Er ist israelischer Staatsangeh®riger und

steht im diplomatischen Dienst seines Landes.
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Am 23. September 1980 stellte der Kliger einen Antrag auf Nach- £

oun

entrichtung von Beitrdgen nach dem Gesetz zur Regelung der Wie-
dergutmachung nationalsozialistischen Unrechts in der Sozial-
versicherung (WGSVG). Nachdem die Beklagte in einem Schreiben vom
18. Juni 1981 darauf hingewiesen hatte, daB die begehrte Nach-

entrichtung eine bei ihm bisher nicht vorhandene Versicherungs-
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zeit von 60 Kalendermonaten voraussetze, diese jedoch durch eine
Nachentrichtung nach Art 2 § 49a Abs 2 Angestelltenversiche-
rungs-Neuregelungsgesetz (AnVNG) erreicht werden k&nne, bean-
tragte der Kliger im Juli 1981 auch diese Nachentrichtung. Er
figte eine konsularische Bestdtigung der Botschaft des Staates
Israel in Bonn vom 30. Juni 1981 bei, wonach er am 31. Dezember
1975 Gesandter bei der Botschaft des Staates Israel in Briissel
und sein stidndiger Wohnsitz damals wie heute Jerusalem war. Um zu
ermitteln, wo sich der Klidger Ende 1975 iS von Art 3 Abs 1 des

Abkommens vom 17. Dezember 1973 zwischen der Bundesrepublik
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Deutschland und dem Staat Israel liber Soziale Sicherheit (BGB1
1975 II S 245) - im folgenden: DISVA - gewdhnlich aufgehalten
hatte, befragte ihn die Beklagte. Der Kliger antwortete mit
Schreiben vom 18. August 1981 ua, er habe mit seiner Familie
seine Wohnung in Jerusalem bis Juli 1970 benutzt und sie dann bis
zu seiner Rickkehr aus Briissel nach Jerusalem im Jahre 1976 an
Freunde vermietet; seit dem Frithjahr 1980 sei sie wieder vermie-
tet, da er an der Botschaft Israels in Bonn titig sei. Durch Be-
scheid vom 26. Januar 1982 lehnte die Beklagte die Antrige auf
Nachentrichtung nach beiden Vorschriften (§ 10a WGSVG und Art 2
§ 49a Abs 2 AnVNG) ab, die Nachentrichtung nach der zuletzt ge-
nannten Vorschrift deshalb, weil der Kliger seinen gewBhnlichen
Aufenthalt am 31. Dezember 1975 nicht in Israel gehabt habe und
er deshalb auch unter Beriicksichtigung des DISVA nicht zu dem
berechtigten Personenkreis geh®Sre. Der Widerspruch blieb erfolg-

los (Widerspruchsbescheid vom 12. August 1982).

Der Kldger hat beim Sozialgericht (SG) Berlin Klage erhoben mit
dem Antrag, die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides zu verurteilen, ihn zur Nach-
entrichtung von 60 Beitrigen nach Art 2 § 49a Abs 2 AnVNG fir die
Zeit vom 1. Januar 1969 bis zum 31. Dezember 1973 und von

276 Beitrigen nach § 10a WGSVG fiir die Zeit vom 1. Januar 1933
bis zum 31. Dezember 1955 zuzulassen. Das SG hat der Klage

durch Urteil vom 9. Dezember 1982 stattgegeben und zur Begrin-
dung im wesentlichen ausgefiithrt: Die Beklagte habe dem Kliger in
ihrem Schreiben vom 18. Juni 1981 die bereits abgelaufene Frist

zur Nachentrichtung neu er&ffnet. Er sei auch im Ubrigen zur
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Nachentrichtung berechtigt. Denn er sei nach Art 3 Abs 1 DISVA
einem Deutschen gleichgestellt, weil er sich Ende 1975 in Israel
gewdhnlich aufgehalten habe. Trotz des Wortlauts der Vorschrift
sei in erster Linie vom Wohnsitz auszugehen. Diesen habe der
Kldger, wihrend er in Briissel tdtig gewesen sei, in Israel bei-
behalten; in Belgien habe er lediglich einen Nebenwohnsitz ge-

habt.

Mit der Sprungrevision wendet sich die Beklagte gegen dieses Ur-
teil. Die Auffassung des SG, der Kldger habe seinen gewhnlichen
Aufenthalt Ende 1975 in Israel gehabt, beruhe auf einer Verlet-
zung von Art 3 Abs 1 DISVA, Uber dessen eindeutigen Wortlaut es
sich hinweggesetzt habe. Es habe die Merkmale des rechtsge-
schiftlich begrtindeten Wohnsitzes unzuldssigerweise auf den al-
lein von tatsidchlichen Verhdltnissen geprdgten gewShnlichen Auf-
enthalt libertragen. Selbst wenn man grundsdtzlich mehrere ge-
wdhnliche Aufenthalte filir m8glich halte, fehle fiir die maRgebli-
che Zeit (Ende 1975) die dann jedenfalls (im Vergleich zu Bel-
gien) erforderliche gr&fere oder wenigstens etwa gleiche Inten-

sitit der r#dumlichen Beziehung zu Israel.

Die Beklagte beantragt,
|
das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. Dezember

1982 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
!
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Der Kl&ger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Er hdlt das angefochtene Urteil flir zutreffend. Die Beklagte sei
aufgrund des Herstellungsanspruchs verpflichtet, ihn zur Nach-
entrichtung zuzulassen. In der Beurteilung der Frage, ob er Ende
1975 seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Israel gehabt habe, sei

dem SG zuzustimmen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung einverstanden erklidrt (& 124 Abs 2 Sozialgerichts-

gesetz -SGG-).

I1

Die Sprungrevision ist unbegrlindet. Das SG hat die Beklagte zu
Recht unter Aufhebung des angefochtenen Bescheides verurteilt,
den Klidger zur Nachentrichtung nach Art 2 § 49a Abs 2 AnVNG und
- nach erfolgter Nachentrichtung von Beitrigen fiir 60 Kalender-

monate - auch zur Nachentrichtung nach § 10a WGSVG zuzulassen.

GemiR Art 2 § 49a Abs 2 Satz 1 AnVNG k&nnen Personen, die nach
§ 10 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG) zur freiwilligen Ver-
sicherung berechtigt sind, nach nZherer MafRgabe des Art 2 § 49a
Abs 2 AnVNG freiwillig Beitrige fir Zeiten vom 1. Januar 1956

bis 31. Dezember 1973 nachentrichten. Da der Antrag bis zum
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31. Dezember 1975 zu stellen war (Art 2 § 49a Abs 3 Satz 1
AnVNG), muBte bis dahin auch die Berechtigung zur freiwilligen
Versicherung entstanden sein. Beim Kl&ger kommt das, da er damals
seinen gewdhnlichen Aufenthalt nicht im Geltungsbereich des AVG
hatte und er deshalb allein nach § 10 Abs 1 Satz 1 AVG nicht zur
freiwilligen Versicherung berechtigt war, nur bei Eingreifen des
DISVA in Betracht, das am 1. Mai 1975 in Kraft getreten ist.

Nach dessen Art 3 Abs 1 sind Staatsangehdrige Israels wie der
Kliger bei der Anwendung des deutschen Sozialversicherungsrechts,
mithin auch bei der Anwendung von Art 2 § U4g9a Abs 2 Satz 1 AnVNG
iVm § 10 Abs 1 Satz 1 AVG, deutschen Staatsangeh&rigen gleichge-
stellt, "wenn sie sich im Gebiet eines Vertragsstaates gewBhnlich
aufhalten". Das war beim Kldger der Fall, weil er sich Ende 1975
in diesem Sinne gew8hnlich in Israel aufhielt. Denn er hatte mit
seiner Familie bis 1970 in Jerusalem gelebt, stand dann im
diplomatischen Dienst seines Landes in Briissel und war nach Ende
seiner Mission im Jahre 1976 nach Jerusalem zuriickgekehrt. Seinen
Wohnsitz in Jerusalem hatte er auch wihrend seiner THtigkeit in
Belgien beibehalten.

Art 3 Abs 1 DISVA macht, wie zahlreiche von der Bundesrepublik
mit anderen Staaten geschlossene Sozialversicherungsabkommen, die
Gleichstellung allein von dem gewShnlichen Aufenthalt in einem
Vertragsstaat abhdngig. Dadurch unterscheidet es sich von inner-
staatlichen deutschen Vorschriften, die sowohl an den Wohnsitz
als auch an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfen (zB § 10 Abs 1
Satz 1 AVG). Diese Eigentiimlichkeit des zwischenstaatlichen So-

zialversicherungsrechts hdngt damit zusammen, daf der Wohnsitz-
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begriff in den Rechtsordnungen der einzelnen Staaten einen ver-
schiedenen Inhalt hat und das seine Eignung fiir zwischenstaat-
liche Regelungen einschrdnkt. Darin hat auch der Bundesgerichts-
hof (BGH) den Grund fiir die Bevorzugung des Aufenthaltsbegriffs
in neueren internationalen Abkommen gesehen (NJW 1975, 1068; vgl
dazu ferner Kegel, Internationales Privatrecht, 4. Aufl 1977,

S 210 ff und Heldrich in Palandt, BGB, 44, Aufl, § 29 EGBGB

Anm 2).

Obwohl hiernach viel daflir spricht, daR die Vertragspartner des
DISVA in Art 3 Abs 1 mit Absicht als Anknlipfungspunkt allein den
gewdhnlichen Aufenthalt und nicht auch den Wohnsitz gewdhlt haben
(die Materialien zum DISVA, soweit zuginglich, ergeben dariliber
allerdings nichts; vgl BT-Drucks 7/2783, Begriindung zu Art 3),
schlieft dies nicht aus, Merkmale, die den Wohnsitzbegriff nach
deutschem Recht kennzeichnen, zur Auslegung des Begriffs gewdhn-
licher Aufenthalt in Art 3 Abs 1 DISVA heranzuziehen. Vielmehr
erscheint es dem erkennenden Senat - da der Begriff des gewdhn-
lichen Aufenthalts in Art 3 Abs 1 DISVA die gleiche Funktion
erfiillt, die sonst in innerstaatlichen Vorschriften die Begriffe
Wohnsitz und gewdhnlicher Aufenthalt erfiillen - zuldssig und ge-
boten, bei der Auslegung des Art 3 Abs 1 DISVA (soweit es danach
fiilr die Gleichstellung der beiderseitigen Staatsangehdrigen auf
den gewdhnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat ankommt), auf
Kriterien zuriickzugreifen, die fiir den Wohnsitzbegriff entwickelt
worden sind. Das gilt vor allem fiir die Beriicksichtigung von

subjektiven Momenten, sofern sie sich objektiv belegen lassen.

i
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Die Begriffe Wohnsitz und gewdhnlicher Aufenthalt werden im
ibrigen auch im innerstaatlichen Recht nicht einheitlich be-
stimmt. Es ergeben sich vielfdltige Abweichungen, zB zwischen dem
Bllrgerlichen Gesetzbuch (BGB), dem Sozialgesetzbuch (SGB), der
Abgabenordnung (A0) und dem Wehrpflichtrecht (vgl ua BSGE 27, 88
= SozR Nr 5 zu § 1319 RVO; BFH BStBl 1966 III S 522; BVerwGE 28,
193, 194; BGH JR 19, 84, 62; ferner Burdenski/von Maydell/
Schellhorn, SGB-AT, 2. Aufl, § 30 Anm 33 ff; Fichte, SozVers 83,
181, 183; §§ 8, 9 AO; Gagel, Kommentar zum AFG, § 130 RdNrn

19 ff). Es hidngt dabei entscheidend von dem Zweck der einzelnen
Regelung ab und von der Funktion, die die genannten Begriffe in-
nerhalb der jeweiligen Regelung haben, nach welchen Kriterien
insbesondere der Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts zu be-
stimmen ist; das gleiche gilt fir die Fragen, ob es etwa mehrere
gewbhnliche Aufenthaltsorte geben kann (vgl dazu einerseits BSGE
27, 88, 89, andererseits BFH aa0), ob zwischen erstmaliger Be-
grilndung des Aufenthalts und der Beibehaltung eines Aufenthalts
bei Auslandst&itigkeit zu unterscheiden ist, ferner, ob es um
einen Anspruch auf Leistungen, die Zustidndigkeit einer Behdrde
oder - wie hier - die Einr#dumung einer an die Verfolgung an-

kniipfenden Befugnis geht.

Die Bedeutung, die hiernach dem Zweck und der Funktion der ge-
nannten Begriffe im Rahmen ihres jeweiligen Regelungszusammen-
hangs fir die Auslegung zukommt, schlieft es aus, ohne weiteres
auf die zu anderen Rechtsvorschriften ergangene Rechtsprechung
zurlickzugreifen (und auch die vorliegende Entscheidung auf andere

Abkommen oder innerstaatliche Rechtsvorschriften zu {ibertragen).
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Das Bundessozialgericht hat sich zu Art 3 DISVA oder einer ver-

gleichbaren Vorschrift des innerstaatlichen Sozialversiche-

rungsrechts noch nicht geduBfert. Im vorliegenden Fall geht es

allein um die Auslegung des Art 3 DISVA und - da der Klidger vor

-,

seiner Versetzung auf einen Auslandsposten zweifelsfrei seinen

gewbhnlichen Aufenthalt in Israel hatte - nur um die Frage, unter

welchen Voraussetzungen ein gewdhnlicher Aufenthalt,

der in einem

der Vertragsstaaten bereits begriindet war, durch einen Auslands-

aufenthalt beendet wird. Nicht zu entscheiden ist mithin hier

dariiber, welche Anforderungen an die erstmalige Begriindung eines

gewbhnlichen Aufenthalts in einem Vertragsstaat zu stellen sind.

Zur Beendigung eines bestehenden gewdhnlichen Aufenthalts hat der

BGH in dem schon genannten, zum internationalen Unterhaltsrecht

ergangenen Urteil vom 5. Februar 1975 entschieden, daf durch

eine zeitweilige Abwesenheit, auch von ldngerer Dauer, der ge-

wbhnliche Aufenthalt normalerweise nicht aufgehoben
die Absicht besteht, an den friiheren Aufenthaltsort
ren" (aa0 S 1068, rechte Spalte unten; ebenso Kegel
BGB Einfihrungsgesetz, 11. Aufl, Art 29 RdNr 39 Anm

reichen weiteren Nachweisen).

wird, "sofern
zurlickzukeh-
in Soergel,

2 mit zahl-

Der erkennende Senat hdlt die Weiterentwicklung dieses Gedankens

im Bereich des DISVA fiir geboten. Der Sinn der Anknlipfung an den

gewdhnlichen Aufenthalt liegt im Rahmen des DISVA darin, alle,

andererseits aber auch nur diejenigen Personen zu erfassen, die

eine gefestigte Beziehung zum Gebiet eines der Vertragsstaaten

haben. Dazu z#dhlen nicht nur Personen, die sich tatsdchlich im
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wesentlichen dort aufhalten, sondern auch diejenigen, die nur im
Ausland verweilen, um dort eine berufliche Tatigkeit flir ihren
inlidndischen Dienstherrn oder Arbeitgeber auszuiiben, und die
daher beabsichtigen, sobald diese Tdtigkeit es erfordert oder
zuldBt, wieder an ihren inldndischen Aufenthaltsort zuriickzukeh-
ren. Nur die Einbeziehung auch dieses Personenkreises gew#dhrlei-
stet in F3llen der vorliegenden Art (Beschiftigung von israeli-
schen Diplomaten im Ausland) eine willkiirfreie, gleichmidRige
Rechtsanwendung, da nur so das Recht zur Nachentrichtung von dem
- zufdlligen - Umstand unabhingig gemacht wird, wo sich ein An-

gehbriger des israelischen diplomatischen Dienstes bei Ablauf der

19}1[) I9P S[ID ], YONY :SIOMUIE]

Antragsfrist fiir die Beitragsnachentrichtung (31. Dezember 1975) 7

sunjuIuress

gerade aufgehalten hat, ob in der Zentrale in Israel oder auf
einem Auslandsposten. Auch ein damals im Ausland befindlicher
Bediensteter mufte jederzeit damit rechnen, wieder in die Heimat
zurlickberufen zu werden, und konnte deshalb in aller Regel bei
Antritt der Auslandstitigkeit keine andere Absicht haben als die

einer Rickkehr bei Beendigung seiner Mission, spitestens bei

1ZNY2sa8 HYIN JJ eLg §§ YorU YUuBqUIIR(T S[E PUIS

Eintritt in den Ruhestand. Er behielt deshalb trotz seiner Ver-
wendung im Ausland seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Israel
(vgl auch Heinrichs bei Palandt aa0, § 7 BGB, Anm 1, wonach
Exterritoriale nach hM so behandelt werden, als wdren sie im
Heimatlande wohnen geblieben; Staudinger - Coing - Habermann,
Komm zum BGB, 12. Aufl, Vorbem zu §§ 7 - 11, RdNr 17; aA Frank,

DAngVers 1981, 108).

Unerheblich ist hiernach, wie lange sich der Bedienstete an dem

genannten Stichtag schon im Ausland aufgehalten hatte, ob er ne-
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ben einer Wohnung an seinem auslindischen Dienstort eine Wohnung
in Israel beibehalten hatte, wie oft und fir welche Zeitrdume er
in einer solchen Wohnung seinen Heimaturlaub zu verbringen
pflegte und wie eng im Ubrigen seine Verbindungen zur Heimat
trotz des Auslandsaufenthalts geblieben waren. Abgesehen davon,
daf eine ausreichende Kldrung aller dieser Umstdnde hAufig
schwierig wdre, wlirden auch insoweit nicht selten Zufilligkeiten
{iber das Bestehen eines Nachentrichtungsrechts entscheiden, was
nach Ansicht des Senats wegen der oft erheblichen Bedeutung die-

ses Rechtes, besonders fiir Verfolgte, unangemessen wire.

Mit dieser Regelung werden auch die Angehdrigen des israelischen
diplomatischen Dienstes nicht gegeniiber sonstigen israelischen
Staatsangehtrigen bevorzugt. Auch diese behalten ni#mlich ihren
gewbhnlichen Aufenthalt iS von Art 3 Abs 1 DISVA in Israel, wenn
sie ihn bei Antritt eines Auslandsaufenthalts, insbesondere bei
Entsendung auf eine auslindische Arbeitsstelle, bereits besaBen
und in diesem Zeitpunkt die - auch spdter nicht aufgegebene -
Absicht hatten, nach Erreichung des mit dem Auslandsaufenthalt

verfolgten Zwecks wieder in die Heimat zurlickzukehren.

Dem Nachentrichtungsbegehren des Kligers steht nicht entgegen,
da er die in Art 2 § 49a Abs 3 Satz 1 AnVNG bestimmte Frist zur
Antragstellung (31. Dezember 1975) nicht eingehalten hat. Er hat
den Antrag vielmehr erst wesentlich spdter gestellt. Die Beklagte
hat ihn jedoch so zu stellen, als ob er den Antrag fristgemdB
gestellt hitte (Herstellungsanspruch). Dieser Anspruch ist von

der Rechtsprechung entwickelt worden (dazu insbesondere die Ur-
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teile des Senats BSGE 41, 126 = SozR 7610 § 242 Nr 5 und BSGE 49,
76 = SozR 2200 § 1418 Nr 6; ferner BSGE 50, 12, 13/14 = SozR 2200
§ 313 Nr 6; BSGE 50, 88, 91 = SozR 5750 Art 2 § 51a Nr 39; BSGE
51, 89, 92 = SozR 2200 § 381 Nr u4l4; BSGE 52, 145, 147/48 = SozR
1200 § 14 Nr 12; BSGE 54, 193, 197 ff = SozR 7290 § 72 Nr 7). Er
besteht, wenn ein Versicherungstriger gegeniiber einem Versicher-
ten Pflichten aus einem Sozialrechtsverhdltnis - vor allem Aus-
kunfts- und Beratungspflichten - verletzt und ihm dadurch so-
zialrechtlich einen Schaden zugefiigt hat, den der Versiche-
rungstridger durch eine - gesetzlich zuldssige (vgl dazu noch

BSGE 55, 261 = SozR 2200 § 1303 Nr 27) - Amtshandlung ausgleichen
kann, die den Zustand herstellt, der ohne die Pflichtverletzung
eingetreten widre. Im vorliegenden Fall rdumt die Beklagte ein,
daB der Kliger aufgrund ihrer fritheren Verwaltungspraxis einen
Herstellungsanspruch hat, sofern er Ende 1975 seinen gewbhnlichen
Aufenthalt in Israel hatte. Nachdem diese Frage, wie dargelegt,

zu bejahen ist, greift der Anspruch durch.

Die Nachentrichtung gemidB8 Art 2 § 49a Abs 2 AnVNG bezieht sich im
vorliegenden Fall nur auf die 60 Monate von Januar 1969 bis De-
zember 1973. Fiir die Zeit vorher folgt sie aus § 10a WGSVG, fiir
den das zum Herstellungsanspruch Ausgefiihrte entsprechend gilt.
Dabei ist das Urteil des SG indes dahin zu verstehen, daB die
Beklagte den Kliger zur Nachentrichtung flir die Zeit vor 1969 nur
und erst dann zuzulassen braucht, wenn die Nachentrichtung flr
die 60 Monate von Januar 1969 bis Dezember 1973 durchgeflihrt ist.
Denn erst dann hat der Kliger die von § 10a Abs 1 Satz 1 WGSVG

geforderte Vorversicherungszeit aufzuweisen.
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