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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 15. Mai 1984 in Berlin

fiir Recht erkannt:
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Auf die Sprungrevision der Klidgerin werden das Urteil
des Sozialgerichts Berlin vom 11. Februar 1983 und
der Bescheid der Beklagten vom 15. Mirz 1982 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23. Juli 1982

aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, der Kldgerin die Beitrags-
nachentrichtung gemdB § 10 WGSVG auch filir die Zeiten
von September 1941 bis Mai 1942, von Juli bis November

1942 und von Januar bis Mai 1943 zu gestatten.

Die Beklagte hat der Kligerin die auBergerichtlichen

Kosten beider Rechtsziige zu erstatten.

Gridnde

Die Beteiligten streiten darum, ob die Beklagte der Kligerin
gemdB § 10 des Gesetzes zur Regelung der Wiedergutmachung na-
tionalsozialistischen Unrechts in der Sozialversicherung (WGSVG)
die Nachentrichtung weiterer Beitrige flir Beschidftigungszeiten iS

des § 16 des Fremdrentengesetzes (FRG) zu gestatten hat.

Die 1920 geborene Kldgerin ist 1948 nach Israel ausgewandert und
israelische Staatsangehdrige. Als Verfeolgte beantragte sie im

Dezember 1975 die Nachentrichtung von Beitrigen gemd&BR § 10 WGSVG
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dem Grunde nach. Mit Schreiben vom 31. Juli 1979 teilte die Be-
klagte ihr mit, filir welche Zeitrdume sie zur Nachentrichtung zu-
gelassen werden kdnne. Dabei waren die Zeiten von September 1941
bis Mai 1942, von Juli bis November 1942 und von Januar bis Mai
1943 - zusammen 19 Monate - nicht aufgefiihrt. Die Beklagte hatte
sie laut Bescheid vom 5. Juli 1979 als Beschidftigungszeiten iS
des § 16 FRG anerkannt. Sie war damals allgemein der Auffassung,
die Nachentrichtung gemdB § 10 WGSVG sei filir solche Zeiten nicht
statthaft.

Die Kl&gerin konkretisierte ihr Nachentrichtungsbegehren ent-
sprechend der genannten Auskunft und wurde von der Beklagten mit
Bescheid vom 20. November 1979 zur diesbeziiglichen Nachent-
richtung zugelassen; die Beschiftigungszeiten iS von § 16 FRG
blieben aufler Betracht. Fiir sie entrichtete die Klidgerin daher
keine Beitrdge. Hingegen machte sie von der zugelassenen Nach-
entrichtung in vollem Umfang Gebrauch und schlof sie bis Ende

1979 ab.

Die Beklagte bewilligte der Kl&dgerin durch Bescheid vom 21. Ok-

tober 1981 vorzeitiges Altersruhegeld vom 1. November 1980 an.

Sie rechnete die genannten 19 Monate Beschidftigungszeit nach § 16

FRG an, zahlte die darauf entfallende Rente jedoch wegen des
Auslandsaufenthalts nicht aus (§ 98 Abs 2 Angestelltenversiche-
rungsgesetz -AVG- aF). So betrug die Rente anfangs monatlich

397,40 DM, der Auszahlungsbetrag hingegen nur 364,70 DM.

Der Klidgerin gelangte nunmehr das Urteil des erkennenden Senats
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vom 14. Mai 1981 - 12 RK 73/79 - (SozR 5070 § 10 Nr 16) zur
Kenntnis, in dem das Recht zur Nachentrichtung gemif § 10 WGSVG
auch fir Beschdftigungszeiten iS des § 16 FRG bejaht wurde.
Daraufhin beantragte sie am 15. Februar 1982 die Zulassung zur
Nachentrichtung fir die bisher nur als Beschidftigungszeiten iS
des § 16 FRG berilicksichtigten 19 Monate. Die Beklagte lehnte
diesen Antrag durch Bescheid vom 15. Mirz 1982 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 23. Juli 1982 mit der Begriindung
ab, das Nachentrichtungsverfahren gemidB § 10 WGSVG sei bereits
mit dem Bescheid vom 20. November 1979 abgeschlossen worden.
Eine Durchbrechung der Bindungswirkung dieses Bescheides komme
nicht in Betracht; ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch sei

nicht gegeben.

Das Sozialgericht (SG) Berlin ist der Auffassung der Beklagten

gefolgt und hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 11. Februar
1983).

Gegen dieses Urteil richtet sich die Sprungrevision der Kl&gerin:
Die Durchfiilhrung der Nachentrichtung gemidB § 10 WGSVG im einzel-
nen sei zeitlich nicht pefristet. Infolgedessen sei sie berech-
tigt, aufgrund des im De;ember 1975 dem Grunde nach wirksam ge-
stellten Antrags auch jetzt noch Beitridge fiir die Beschifti-
gungszeiten iS des § 16 FRG nachzuentrichten. Zumindest milsse die
Beklagte den Bescheid vom 20. November 1979 gem&f § 44 SGB X
durch einen der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)

entsprechenden Bescheid ersetzen. In jedem Falle bestehe auf die

Nachentrichtung ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch.
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Die Kl&dgerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 11. Februar

1983 und den Bescheid der Beklagten vom 15. Mirz 1982

in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23. Juli
1982 aufzuheben sowie die Beklagte'zu verurteilen, ihr
die Beitragsnachentrichtung gem3Bf § 10 WGSVG auch fiir die
Zeiten von September 1941 bis Mai 1942, Juli bis November

1942 und Januar bis Mai 1943 zu gestatten.
Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Das Nachent-
richtungsverfahren sei schon lange abgeschlossen gewesen, als die
Kligerin im Februar 1982 die Nachentrichtung weiterer Beitrige
beantragt habe; es k&nne nicht mehr fortgesetzt werden. Eine
Aufhebung des Bescheides vom 20. November 1979 nach den Vor-
schriften des SGB X scheide ebenfalls aus. Schlieflich sei ein
Herstellungsanspruch nicht gegeben. Soweit sie (die Beklagte)
durch Erlaf des genannten Bescheides positiv gehandelt habe, sei
das rechtmifRig gewesen. An einer Pflichtverletzung durch Unter-
lagssen fehle es ebenfalls. Bei Erteilung des Bescheides vom

20. November 1979 sei ihr noch nicht bekannt gewesen, daB die
Frage der Nachentrichtung flir Beschiiftigungszeiten zur hdchst-
richterlichen Klirung anstehe. Von der Revision, auf die das Ur-

teil des erkennenden Senats vom 14. Mai 1981 - 12 RK T73/79 -
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(SozR 5070 § 10 Nr 16) ergangen sei, habe sie erst am 12. De-

zember 1979 erfahren.

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

setz -SGG-).

II

Die Sprungrevision der Kl&dgerin ist begriindet. Das Urteil des SG
und der angefochtene Bescheid waren aufzuheben; die Beklagte war
zu verurteilen, die Nachentrichtung gemif § 10 WGSVG auch fir die

19 Monate Beschiftigungszeit iS des § 16 FRG zuzulassen.

Die Kl&dgerin hat einen dahingehenden sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch, der in st&ndiger Rechtsprechung des BSG anerkannt
ist (dazu insbesondere die Urteile des Senats BSGE 41, 126 = SozR
7610 § 242 Nr 5 und BSGE 49, 76, 7T = SozR 2200 § 1418 Nr 6;
ferner BSGE 50, 12, 13/14 = SozR 2200 § 313 Nr 6; BSGE 50, 88,
91 f = SozR 5750 Art 2 § 51a Nr 39; BSGE 51, 89, 92 = SozR 2200
§ 381 Nr U44; BSGE 52, 145, 147/148 = SozR 1200 § 14 Nr 12; BSGE
54, 193, 197/198 = SozR 7290 § 72 Nr 7). Ein anderer Weg zur
Verwirklichung ihres Begehrens steht nicht offen. Insbesondere
konnte die Kligerin mit ihrem Antrag vom 15. Februar 1982 ein
Nachentrichtungsverfahren nicht mehr fristgerecht einleiten oder

das friihere Verfahren mit dem Ziel der Einbeziehung auch der
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19 Monate fortsetzen. Denn die Frist des § 10 Abs 1 Satz U4 WGSVG
war verstrichen, das vor ihrem Ablauf (31. Dezember 1975) ein-
geleitete Nachentrichtungsverfahren lidngst abgeschlossen. Die
Grundsdtze, nach denen das zu beurteilen ist, sind vom BSG zu
Art 2 § 49a Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetz (AnVNG)
= Art 2 § 51a Arbeiterrentenversicherungs-Neuregelungsgesetz
(ArVNG) entwickelt worden (BSG SozR 5750 Art 2 § 51a Nrn 36, 38,
45) und auch hier anzuwenden. Sie gehen im Ergebnis dahin, das
Nachentrichtungsverfahren jedenfalls dann als beendet anzusehen,
wenn der Nachentrichtungsbescheid bindend geworden ist und die
Beitréige entsprechend entrichtet sind. Das wab bei der Kl&gerin
schon Ende 1979 der Fall. Die Beklagte hatte durch Bescheid vom
20. November 1979 die nach ihrer damaligen Auffassung fiir eine
Nachentrichtung allein in Betracht kommenden Zeiten im einzelnen
aufgefiihrt, und die Kl&gerin hatte die Beitrdge noch im selben
Monat gezahlt. Weder aus diesem AnlaR noch bis zum Eintritt der
Bindungswirkung des Bescheides im Dezember 1979 (§ 77 SGG) hat

die Kldgerin die Berlicksichtigung weiterer Zeiten verlangt.

Die Beklagte ist nicht verpflichtet, dem Begehren der Kl&gerin
durch Riicknahme oder Aufhebung des Bescheides vom 20. November
1979 nach § U4 bzw § 48 SGB X zu entsprechen. Dieses kommt schon
deswegen nicht in Betracht, weil der genannte Bescheid iber die
Nachentrichtung von Beitrdgen fiir die 19 Monate Beschidftigungs-
zeit nach § 16 FRG nicht entschieden hat. Er hat sie mithin auch
nicht abgelehnt und kann folglich nicht deswegen rechtswidrig
sein, weil eine Nachentrichtung auch fir diese Zeit 2zul&ssig

gewesen widre. Vielmehr beschrinkte sich der damalige Bescheid
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darauf, die Nachentrichtung fir die Zeiten zuzulassen, die die
Beklagte der Kligerin im Schreiben vom 31. Juli 1979 genannt und
auf die die Kldgerin ihr Nachentrichtungsbegehren konkretisiert,

zugleich damals aber auch beschrénkt hatte.

Hiernach kann der Kl&gerin allein ein auf die Nachentrichtung
weiterer Beitrige zielender Herstellungsanspruch zum Erfolg ver-
helfen. Ein solcher Anspruch ist vom erkennenden Senat ua ange-
nommen worden, wenn der Versicherte frither aufgrund einer un-
richtigen Rechtsauskunft des Versicherungstr&igers keine Beitridge
entrichtet hatte (BSGE 49, 76 = SozR 2200 § 1418 Nr 6). In die-
sem Fall ist auf Verlangen des Betroffenen der Zustand herzu-
stellen, der ohne die unrichtige Auskunft bestehen wiirde. Daran
dndert sich nichts, wenn die Auskunft eine hbchstrichterlich noch
nicht gekldrte Rechtsfrage betraf und der Versicherungstrédger,
als er sie erteilte, ohne Verschulden von der Richtigkeit seiner
Rechtsansicht ausgehen durfte (BSGE aa0 S 78 und SozR 3100 § 44
Nr 11). Soweit der Herstellungsanspruch demgegeniiber mit einer
Verletzung der Beratungspflicht begriindet worden ist, hat man ihn
bisher auf F&lle begrenzt, in denen der Versicherungstriger nicht
auf rechtliche Gestaltungsmbglichkeiten hingewiesen hat, die nach
den ihm bekannten tatsdchlichen Umstdnden "klar zu Tage" lagen
und deshalb fiir den Versicherungstridger "erkennbar" waren. Eine
"Garantiehaftung" ist fir solche Fidlie abgelehnt worden. Der
erkennende Senat hat jedoch betont, daf allein nach objektiven
Merkmalen zu beurteilen ist, ob eine Gestaltungsmdglichkeit "klar
zu Tage" liegt (BSGE aa0 S 77/78; vgl zu allem auch neuerdings
Urteil vom 28. Februar 1984 - 12 RK 31/83 -).
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Die Beklagte hat der Kldgerin durch das Schreiben vom 31. Juli
1979 eine Rechtsauskunft dariiber erteilt, fiir welche Zeiten eine
Nachentrichtung nach § 10 WGSVG zugelassen werden k&nne. Damit
wurde gleichzeitig zum Ausdruck gebracht, daB hierflir andere als
die aufgefiihrten Zeiten nicht in Betracht k&men. Es ist daher auf
ein "positives Tun", ndmlich die Erteilung einer unvollst&ndigen
und daher objektiv unrichtigen Rechtsauskunft, und nicht auf eine
Verletzung der Beratungspflicht durch die Beklagte zurilickzufih-
ren, daB das Nachentrichtungsverfahren damals auf die im Schrei-
ben vom 31. Juli 1979 genannten Zeiten eingeengt worden ist und
die 19 Monate Beschiftigungszeit nach § 16 FRG unberiicksichtigt

geblieben sind.

Die im Jahre 1979 von der Beklagten vertretene Auffassung zur
Beitragsnachentrichtung fiir Zeiten nach § 16 FRG entsprach nicht
der wahren Rechtslage. § 10 Abs 1 Satz 1 WGSVG gestattet - ebenso
wie der in dieser Hinsicht wortgleiche § 8 Abs 1 Satz 1 WGSVG -
die Nachentrichtung von Beitrédgen fir Zeiten, soweit sie nicht
bereits mit Beitridgen belegt oder als Ersatzzeiten anzurechnen
sind. Der erkennende Senat hat schon durch Urteil vom 23. Sep-
tember 1980 (SozR 5070 § 8 Nr 3) zu § 8 Abs 1 Satz 1 WGSVG ent-
schieden, daB die dort vorgesehene Nachentrichtung auch fiir einen
Zeitraum zulsssig ist, der schon als Beschdftigungszeit iS des

§ 16 FRG beriicksichtigt wird. Diese Auffassung hat er durch Ur-
teil vom 14. Mai 1981 {(SozR 5070 § 10 Nr 16) trotz der Unter-
schiede zwischen den Schiddigungstatbestinden der §§ 7 und 9 WGSVG
zu § 10 Abs 1 Satz 1 WGSVG bestdtigt. Dabei hat eine wesentliche

Rolle gespielt, daR Renten zwar unter bestimmten Voraussetzungen
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fiir die auf einer Beitragsnachentrichtung beruhenden Zeiten,
nicht aber fiir Beschidftigungszeiten nach § 16 FRG ins Ausland
gezahlt wurden. Dies trifft auch bei der Kl&gerin zu, die ohne
eine Nachentrichtung ab 1. November 1980 einen Anspruch auf
397,40 DM an Altersruhegeld hatte, aber nur 364,70 DM ausgezahlt
erhielt. An der Rechtsprechung des Senats hat Schmidinger Kritik
geilibt (SozVers 1982, 47). Sie iliberzeugt nicht. Er filhrt - noch
unter Anwendung des friiheren, durch Art 2 Nr 32 Rentenanpas-
sungsgesetz (RAG) 1982 vom 1. Dezember 1981 (BGB1 I S 1205) mit
Wirkung vom 1. Juni 1979 neugeregelten Auslandsrentenrechts - in
erster Linie an, Verfolgte mit Beitragszeiten nach § 15 FRG wiir-
den gegeniiber solchen mit Beschidftigungszeiten nach § 16 FRG be-
nachteiligt: Obwohl sie eine qualitativ stdrkere sozialversi-
cherungsrechtliche Stellung h&dtten, seien sie von der Nachent-
richtung nach § 10 WGSVG ausgeschlossen und miiften eine An-
spruchsminderung hinnehmen, wenn die Zeiten nach § 15 FRG die
Zahlbarkeit der Rente ins Ausland nicht bewirkten. Versicherte
mit Beschdftigungszeiten nach § 16 FRG aber kdnnten im Wege der
Nachentrichtung die Rentenzahlung ins Ausland erreichen. Dem ist
entgegenzuhalten, daB die Rechtsstellung von Verfolgten mit Bei-
tragszeiten nach § 15 FRG hinsichtlich der Zahlbarkeit der Rente
ins Ausland im allgemeinen st3rker ist als die Verfolgter mit
Beschédftigungszeiten nach § 16 FRG (§ 98 Abs 2 bis 4 AVG aF;

§§ 98, 99 AVG nF); deshalb ist es nicht sachfremd, daB nur den
Angehbrigen der letztgenannten, insoweit bediirftigeren Gruppe

gestattet wird, ihre Stellung durch Nachentrichtung von Beitrigen

zu stdrken. Machen sie davon Gebrauch, so entrichten sie Beitridge

an die deutsche Rentenversicherung und erwerben dadurch aller-

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" E(;ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZI0ysad DYIN I B/ §§ YoRU YURqUIIE(] S[B PUTS SUN[WWeSS[I9)1) I9P J[I9 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

P I

dings ihrerseits eine stdrkere Position als die Verfolgten mit
Beitragszeiten nach § 15 FRG. Ein entsprechendes Vorgehen des
Gesetzgebers findet sich indessen auch bei den Ausfallzeiten. Sie
sollten nach dem Regierungsentwurf zum WGSVG zundchst die Nach-
entrichtung von Beitrigen ausschlieBen (BT-Drucks VI/T15, § 8

Abs 1 Satz 1, § 9 Abs 1 Satz 1). Im Bericht des Bundestags-Aus-
schusses fiir Arbeit und Sozialordnung wurde dieses Vorhaben je-
doch fallengelassen, weil nicht selten erst nach Eintritt des
Leistungsfalles feststehe, ob eine Ausfallzeit angerechnet werden
kénne (BT-Drucks VI/1449, § 8 Abs 1 Satz 1, § 9a Abs 1 Satz 1,
Begriindung zu § 8, S 2). Damit ist bewuBt.in Kauf. genommen wor-
den, daB die anfangs gegeniiber Zeiten nach § 15 FRG schwicheren
Ausfallzeiten durch eine Nachentrichtung die stidrkere Stellung
inldndischer Beitragszeiten erhalten und auf diese Weise ihre
Schwdche "ilberkompensiert" wird. Flir Beschéftigungszeiten nach

§ 16 FRG ist die Nachentrichtung auch nicht deshalb auszuschlie-
Ren, weil sogar fir Ersatzzeiten eine Nachentrichtung nicht még-
lich sei. Eine solche AusschluBwirkung mift ndmlich das Gesetz
nur Ersatzzeiten bei, die anrechenbar und damit vollwertige Ver-
sicherungszeiten sind. Im lbrigen lag bei Verabschiedung des
WGSVG schon die Regelung des FRG vor. Wenn der Gesetzgeber sich
trotzdem einer die Beschiftigungszeiten des § 16 FRG nicht um-
fassenden und von der lLegaldefinition des § 27 Abs 1 Buchst a AVG
abweichenden Terminologie bedient hat, so spricht das ebenfalls
gegen eine Gleichbehandlung von Zeiten nach § 15 und § 16 FRG bet
Anwendung des § 10 Abs 1 Satz 1 WGSVG. SchlieBlich hat der Senat
berilicksichtigt, daB die Nachentrichtung von Beitridgen filir Zeiten,

die bereits aus anderen Griinden anrechenbar wdren, mitunter zu
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Zweifelsfragen bei der Rentenberechnung flihren mag. Das kann je-
doch filr die Zuldssigkeit einer Beitragsnachentrichtung kein
entscheidender BeurteilungsmaBstab sein, zumal es sich insoweit
nicht um ein Sonderproblem der Zulédssigkeit der Nachentrichtung
fir Zeiten nach § 16 FRG handelt, sondern um ein allgemeines
Problem, das auch sonst bei Nachentrichtungsregelungen vorkommt,
sogar, wie ausgefiihrt, im Rahmen einer Nachentrichtung nach dem
WGSVG, wenn diese nimlich fur zweifelsfrei anrechenbare Ausfall-
zeiten erfolgt. Etwaige bei der Rentenberechnung auftretenden

Zweifelsfragen sind im vorliegenden Verfahren nicht zu klé&ren.

Die unvollstdndige und daher unrichtige Rechtsauskunft der Be-
klagten ist nach den nicht angefochtenen tatsdchlichen Feststel-
lungen des SG urs&chlich dafiir gewesen, daR die Kligerin fir die
anerkannten Beschéftigungszeiten nach § 16 FRG nicht schon im
Jahre 1979 Beitrdge nachentrichtet hat. Hierfiir spricht insbe-
sondere, daB die Kl&gerin - anders als der Klidger des mit Urteil
vom heutigen Tage ebenfalls entschiedenen Verfahrens 12 RK

26/83 - fiir die Zeiten, die ihr damals als zur Nachentrichtung
geeignet benannt worden waren, tatsichlich llickenlos Beitrige
nachentrichtet hat. Da sich ferner, wie dargelegt, bei einer
Nachentrichtung auch fiir die Zeiten nach § 16 FRG eine ins Aus-
land ausgezahlte Rente splirbar erhdhte, kann nicht zweifelhaft
sein, daR die Kldgerin auch insofern von der Nachentrichtung Ge-
brauch gemacht h&dtte, wenn die Beklagte die Zeiten damals mit als
belegungsfihig angegeben hitte. Unter diesen Umstidnden hat sie
die Kliégerin jetzt so zu stellen, wie sie beil friiher vollst&ndi-

ger Rechtsauskunft gestanden hitte.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egste;(l)%sG (mobile App) App Store
/ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

UoNy SIOMUIH

$98 DYIN " B8 §§ YorU YURqUDIR( S[E PUIS SUNJUIIESS[12}1() 9P J[13 ]

)z


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-13-

Bei diesem Ergebnis brauchte der Senat nicht mehr zu entscheiden,
ob es sich zugunsten der Kldgerin auswirken kénnte, daR die Be-
klagte im AnschluB an das erwdhnte Urteil des Senats vom 14. Mai
1981 (SozR 5070 § 10 Nr 16) urspriinglich bis Anfang 1982 die
(weitere) Nachentrichtung fiir Beschiftigungszeiten nach § 16 FRG
sogar bei Versicherten zugelassen hat, bei denen das Nachent-
richtungsverfahren friiher als das der Klidgerin (Ende 1979) abge-

schlossen worden war.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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