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Einleitung

"Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch ist nicht gesetzlich geregelt. Er
ist als richterrechtliches Institut von der stindigen Rechtsprechung des BSG
fiir den Fall entwickelt worden, daB der Versicherungstriger seine ihm gegen-
iiber dem Versicherten obliegende Nebenpflicht aus dem Sozialrechtsver-
hiltnis - insbesondere zur Auskunft, Beratung und Betreuung - verletzt und
dem Versicherten dadurch sozialrechtlich ein Schaden zugefiigt wird. Daraus
kann dem Versicherten ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch erwachsen.
Er ist auf Vomahme einer Amtshandlung zur Herbeifiihrung derjenigen
Rechtsfolgen gerichtet, welche eingetreten wiren, wenn der Versicherungs-
trager die ihm obliegenden Pflichten ordnungsgemi wahrgenommen hitte,
wobei die Pflichtverletzung ursichlich fiir den sozialrechtlichen Schaden
gewesen sein muB."!

Mit dieser Beschreibung durch den ersten Senat des Bundessozialgerichts in
seinem Urteil vom 23. 7. 1986 ist der Untersuchungsgegenstand anschaulich
eingefithrt. Die Wurzeln des mittlerweile allgemein so genannten? sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruchs reichen zuriick bis zu Entscheidungen des
Reichsversicherungsamtes Anfang des Jahrhunderts, welches bereits aus-
driicklich eine Beratungspflicht der "sozialen Behorden" feststellte.> Die
neuere Historie beginnt mit Entscheidungen der unteren Instanzen der

! BSGE 60, 158/164 mit Verweis auf die stindige Rechtsprechung, insbesondere BSGE 50,
88/91; 56, 61/62.

2 Die Terminologie war zum Teil uneinheitlich. Vgl. BSGE 44, 188 u. 46, 175: "Sozialrechtlicher
Schadensersatzanspruch"; BSGE 47, 194: "Sozialversicherungsrechtlicher Ausgleichsanspruch”;
Bogs, Festschrift zum 25-jihrigen Bestehen des BSG, 1979, Bd. 1, S. 149/151:
"Versicherungsnachteilsausgleich"; Lower, Staatshaftung fir unterl Verw handel
1978, S. 291: "Anspruch auf Schadloshaltung"”. Auch in neuesten Veroffentlichungen 1st noch von
einem Schadensersatzanspruch die Rede; vgl. Bihler, MittLVA Wiirttemberg 1984, S. 201/202 u.
Marburger, SGb 1989, S. 13/16.

3 Maier, SozVers 1985, S. 113; Benz, BG 1987, S. 31/34 mit Hinweis auf RVA AN 1911, S. 420
Nr. 1547; AN 1912, S. 825 Nr. 1604; Ebsen, DVBI. 1987, S. 389; Geschwinder, ZfS 1985, S.
70771, der sogar noch weiter zurilckgeht und auf RVA AN 1891, S. 357 Nr. 1069 verweist.
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Sozialgerichtsbarkeit Ende der 50er und Anfang der 60er Jahre,* vor allem
aber mit der Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 14. 6. 1962, in
welcher zum ersten Mal ausdriicklich von einem "Anspruch auf Herstellung”
gesprochen wurde. Mittlerweile ist die Judikatur des BSG und der Instanz-
gerichte kaum noch iibersehbar® und behandelt den sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruch als eine abgeklirte, in der Praxis problemlos handhabbare
Anspruchsgrundlage. Die sozialrechtliche Literatur begleitete diese
Rechtsprechung iiberwiegend mit Zustimmung,” der Gesetzgeber jedoch hat
bisher dem Herstellungsanspruch keine Aufmerksamkeit geschenkt.

Auffallend ist dariiber hinaus die jahrelange fast vollige "Ignoranz” von
Rechtsprechung und Literatur zum allgemeinen Verwaltungs- und Staatshaf-
tungsrecht. Erst in jingerer Zeit wird der Herstellungsanspruch hier von der
Rechtsprechung zur Kenntnis genommen® und hilt, wenn auch erst vereinzelt,
Einzug in die Lehrbiicher.’ Gleichzeitig mit dieser Entwicklung wichst

4 Maier, SozVers 1985, Fn. 3; vgl. etwa LSG NRW, Urt. v. 10. 5. 1961, zitiert nach Lermer,
AngV 1965, S. 65/66; LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 1. 11. 1962, Breithaupt 1963, S. 131/133.

5BSG, SozR Nr. 3 zu § 1233 RVO.

6 Vgl. etwa Krause (/Sattler), Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum SGB 1 (Allgemeiner
Teil) und zum SGB IV (Gemeinsame Vorschriften filr die Sozialversicherung), jeweils in den
Jahrbiichern des Sozialrechts der Gegenwart ab Bd. 1 (1979); KassKomm- Seewald, vor § 38 SGB
1, Rdur. 54 ff.; den wohl vollstindigsten Uberblick gibt Grilner/Briickner/Dalichau, Sozialgesetz-
buch, Anhang zur Einleitung des Allgemeinen Teils.

7 Vgl. aus der umfangreichen Literatur etwa Lidtke, AuB 1976, S. 376 f; Hoppe, AuB 1979, S.
283 f; Diener, MitLVA Oberfranken 1981, S. 439 ff; Kilhl, VersorgB 1984, S. 137 ff; Bilhler,
MittLVA Wiirttemberg 1984, S. 201 ff; Benz, BG 1987, S. 31 ff; Bley, Sozialrecht, &. Aufl.; S. 44;
Hauck/Haines, SGB 1, § 14 Rdnr. 15d; Schnapp-BochKomm SGB-AT, § 14 Rdor. 13 ff;
Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, Bd. /1, S. 79n 1V ff; Bohm, VersorgB 1985, S. 39
ff; Bogs, Fn. 2; v. Einem, SGb 1985, S. 574; Erlenkdmper, Sozialrecht 1984, S. 135 ff; Funk,
DAngVers 1981, S. 26 ff; Schellhorn GK-SGB-AT, § 14 Rdar. 41 ff; Geschwinder, ZfS 1983, S. 42
ff; KreBel, SGb 1987, S. 313 ff; Maier,Fn. 3 u. SGb 1982, S. 133; Seewald, SGb 1976, S. 133 ff;
Sonnek, Kompa8 1987, S. 237 ff; Scheerer, SGb 1985, S. 300 ff; Tannen, DRV 1986, S. 536.
Jedoch ist auch Kritik geiduBert worden: Merten, VSSR 1973, S. 66/76; Krejci, VSSR 1975, S.
212/232; Griiner/Briickner/Dalichau, SGB-AT, Einleitung, S. 60 ff; Riifner, in: Wannagat, SGB-
AT, § 14 Rdnr. 12; Kunze, Aufklirung, Auskunft und Beratung im Sozialrecht, 1978, S. 170

8 Vgl. etwa OVG Koblenz, NVwZ 1985, S. 509 f. Unverdffentlicht ist das Urteil des OVG Miin-
ster v. 3. 10. 1985 (13 A 2500/83), das den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch im Verhiltnis
zwischen Architekt und dem Versorgungswerk fiir Architekten annimmt. Uberwiegend ist die
Rechtsprechung der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit jedoch ablehnend; vgl. BVerwG,
Buchholz 427.2 § 28 FG Nr. 9, S. 9 m.w.N.; BVerwGE 79, 192/194, wonach dieser "speziell dem
Sozialrecht entnommene" Gedanke nicht das Gebiet des allgemeinen Verwaltungsrechts uibertrag-
bar sei. So auch die Uberwiegende Ansicht der Literatur; vgl. nur Stelkens/Bonk/Leonhard-Stelkens,
VwVIG, § 25 Rdnr. 8b m.w.N. Im Zusammenhang mit Fragen der Amtshaftung beginnt der Her-
stellungsanspruch nun langsam auch die Zivilgerichte zu beschiftigen. Zu nennen sind z.B. OLG
Niirnberg, NJW 1988, S. 1597 /1598 ; BGH, NJW 1988, S. 1776 ff u. BGH, VersR 1989, S. 747.

9 Vgl. etwa Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., S. 648 ff; Rilfner, Das Recht der
offentlich-rechtlichen Schadensersatz- und Entschidigungsleistungen, in: Erichsen/Martens, All-
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allerdings die Beschiftigung mit der dogmatischen Grundlegung des sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch.!® Dies deutet bereits darauf hin, daB es der
Rechtsprechung des BSG trotz der langen "Entwicklungszeit" bisher nicht
gelungen ist, eine iiberzeugende und tragfihige Rechtsgrundlage fiir den von
ihr geschaffenen Haftungsanspruch aufzuzeigen.!' Die dogmatischen Erkli-
rungsansitze sind vielfdltig, was nicht verwundert, wenn selbst die einzelnen
Senate des BSG von keiner gemeinsamen Position ausgehen; erst jingst hat
Bachof'? auf die noch immer schwankende Haltung des BSG hingewiesen.
Die Palette reicht, um nur einige Beispiele zu nennen, von einer analogen
Heranziehung des zivilrechtlichen Leistungsstorungsrechts' iiber die engere
oder weitere Anlehnung am Folgenbeseitigungsanspruch'* bis hin zu einem
spezifisch sozialverfassungsrechtlichen Haftungsmodell,'S ohne daB sich eine
Ansicht bisher iiberzeugend durchsetzen konnte.'® Vor diesem Hintergrund
verwundert es auch nicht, daB sich die bisherige Anspruchsstruktur nur ver-
meintlich als homogen und problemlos handhabbar zeigt; schon eine
"Oberflichenpolitur"'? 148t konstruktive Ungereimtheiten zu Tage treten.'®

gemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., S. 606 ff; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl., S. 206;
Ule, Verwaltungsverfahrensrecht, 3. Aufl. 1986; AK-GG-Rirtstieg, Art. 34 Rdnr. 37.

10 Vgl. schon Lower, Fn. 2, S. 291 ff; Bogs, Fn. 2; Terwey, Die rechtliche Betreuung des Bilrgers
nach dem Sozialgesetzbuch, 1980, S. 123 ff; Bieback, DVBI. 1983, S. 159 ff; Ebsen, DVBI. 1987,
S. 389 ff; Wallerath, DOV 1987, S. 505 ff; Brugger, ASR Bd. 112 (1987), S. 389 ff; Schoch,
VerwArch Bd. 79 (1988), S. 1 ff; Redeker, DOV 1987, S. 194 ff; Krepel, Offentliches Haftungs-
recht und sozialrechtlicher Herstellungsanspruch, 1990; Ladage, Der sozialrechtliche Herstellungs-
anspruch, 1990.

11 So stellt auch Seewald (KassKomm, vor § 38 SGB I, Rdnr. 31) fest: "Die dogmatischen
Grundlagen dieses Anspruchs sind unklar und umstritten." Deshalb muB hier Bieback, Grundlagen
und Schranken des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs, SGb 1990, S. 517, widersprochen
werden, der meint, "die moglichen Losungsansitze diirften trotz aller Differenzen nunmehr weit-
gehend geklirt sein”.

12DOV 1990, S. 895/896.

13 So z.B. BSGE 32, 60/62; 34, 124/127; 48, 211/213; 57, 288/290; Maier, SGb 1985, S.
113/116; Erlenkdmper, Sozialrecht, 1984, S. 137: Schoch, VerwArch Bd. 79 (1988), S. 1/59 f.

14 So z.B. BSGE 34, 124/126; Biihler, MittLVA Wilrttemberg 1984, S. 201/203; Redeker, DOV
1987, S. 194/198; Krepel, SGb 1987, S. 313/314; Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung,
Bd. /1, S. 790 I; Brugger, A6R Bd. 112 (1987), S. 389/426.

15 Vgl. Bieback, DVBI. 1983, S. 159/169; Kiihl, VersorgB 1984, S. 137 ff; aber auch schon Bogs,
Fn. 2; Lidtke, AuB 1976, S. 376 £. Vgl. auch BSG SozR 4100 § 44 Nr. 9, S. 27/29.

16 Auch Rifner, NVwWZ 1991, S. 863, sieht heute noch "die dogmatischen Schwichen der
Begriindungen filr den in Tatbestand und Rechtsfolge noch keineswegs gesicherten neuen
Anspruch”.

17 Maier, SozVers 1985, S. 113/114; ders., MittLVA Oberfranken 1984, S. 511/513, formuliert:
"Schon bei einer Querschnittsbetrachtung und einer mittelprichtigen Analyse der hdchstrichter-
lichen Rechtsprechung gelangt man zwangsliufig zu der Erkenntnis, daB die Thematik des Herstel-
lungsanspruchs noch bei weitem nicht ausgereizt und das letzte Wort noch nicht gesprochen ist."

18 Vgl. zu den hier immer noch bestehenden Unklarheiten und Diskrepanzen den erst kiirzlich
erschienenen Aufsatz von Bieback, SGb 1990, S. 517 ff.



