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|. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 5. September 2016 wird zuriickgewiesen.

II. Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten iber die Anerkennung von Kindererziehungszeiten und Ber(cksichtigungszeiten wegen Kindererziehung.

Der 1972 geborene Klager ist verheiratet. Der Klager und seine Ehefrau haben drei Kinder: C., geboren 2003, D., geboren 2006 und E.,
geboren 2009. Der Klager sowie seine Ehefrau sind selbstandige Rechtsanwalte und im Versorgungswerk der Rechtsanwalte Hessen
versichert. Der Versicherungsverlauf des Klagers enthalt 29 Monate Schulausbildung, 15 Monate Pflichtbeitragszeiten
(Wehrdienst/Zivildienst) und 67 Monate Zeiten der Hochschulausbildung.

Im Juni 2011 beantragte der Klager bei der Beklagten die Feststellung von Kindererziehungszeiten/Bertcksichtigungszeiten wegen
Kindererziehung. Im Antrag gab der Klager an, die Erziehung der drei gemeinsamen Kinder sei ohne Unterbrechung und gemeinsam mit
dem anderen Elternteil erfolgt. Er und seine Ehefrau hatten ab September 2003 je 30 Stunden wochentlich gearbeitet. Mit Bescheid vom 9.
September 2011 stellte die Beklagte nach § 149 Abs. 5 Sozialgesetzbuch VI (SGB VI) fest, welche Daten im Versicherungsverlauf verbindlich
seien. Kindererziehungszeiten bzw. Berlicksichtigungszeiten wegen Kindererziehung seien nicht vorzumerken, weil eine Ubereinstimmende
Erklarung zugunsten des Klagers nicht abgegeben worden sei und eine Uberwiegende Erziehung durch den Klager nicht vorgelegen habe.

Gegen den Bescheid erhob der Klager Widerspruch, mit dem er erklarte, der Antrag auf Feststellung von Kindererziehungszeiten bzw.
Bertcksichtigungszeiten wegen Kindererziehung habe dazu dienen sollen, ihm als Vater die entsprechenden Zeiten zuzuordnen. Mit dem
Widerspruch erklarte er zusammen mit seiner Ehefrau, dass die Kinder gemeinsam erzogen worden seien und noch erzogen wiirden. Sie
bestimmten, dass die entsprechenden Erziehungszeiten/Berlcksichtigungszeiten dem Vater zuzuordnen seien. Das Widerspruchsschreiben
wurde auch von der Ehefrau des Klagers unterzeichnet. Mit Bescheid vom 3. Januar 2012 wies die Beklagte den Widerspruch des Klagers
zurlick. Grundsatzlich sei die Kindererziehungszeit dem Elternteil zuzuordnen, der das Kind Uberwiegend erzogen habe. Unabhangig vom
Umfang der tatsachlichen Erziehung kdnnten gemeinsam erziehende Eltern allerdings durch Abgabe einer Ubereinstimmenden Erklarung
bestimmen, bei welchem Elternteil die Kindererziehungszeit anerkannt werden solle. Die Zuordnung der Erziehungszeiten sei fiir jedes Kind
durch Abgabe einer ibereinstimmenden Erklarung der Eltern bei dem flr sie zustandigen Rentenversicherungstrager oder bei einer in § 16
SGB | benannten Stelle zu beantragen. Die Erklarung misse von der Mutter und dem Vater Ubereinstimmend abgegeben werden. Die
Erklarung nur durch ein Elternteil sei nicht ausreichend. Auf die Grinde, warum ein Elternteil die Erklarung nicht abgeben wolle oder kdnne,
komme es nicht an. Die Ubereinstimmende Erklarung der Eltern sei grundsatzlich mit Wirkung fir kinftige Kalendermonate abzugeben. Sie
kénne jedoch auch riickwirkend fir bis zu zwei Kalendermonate vor Abgabe der Erklarung erfolgen. Die Gbereinstimmende Erklarung kénne
grundsatzlich nur wahrend der ersten 36 Kalendermonate nach dem Geburtsmonat wirksam abgegeben werden. Wegen der zweimonatigen
Rickwirkung sei eine Erklarung fur den 35. und 36 Kalendermonat allerdings auch noch im 37. bzw. 38. Monat mdglich. Bei dieser Sachlage
habe dem Widerspruch der Erfolg versagt bleiben missen.

Gegen den Widerspruchsbescheid erhob der Kldger am 26. Januar 2012 Klage vor dem Sozialgericht Frankfurt am Main. Er vertrat die
Auffassung, die Rickwirkung der Erklarungen bezlglich der Kinder sei nicht auf zwei Kalendermonate beschrankt, da die Vorschrift des § 56
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Abs. 2 Satz 8 SGB VI uber die Zuordnung zur Mutter, wenn keine Erklarung abgegeben werde, gegen Art. 3 Abs. 2 des Grundgesetzes
verstoBe und damit verfassungswidrig sei. Die automatische Zuordnung zur Mutter benachteilige die Vater, ohne dass hierfir eine
ausreichende Rechtfertigung vorliege. Die zweimonatige Frist sei verfassungsrechtlich unvertretbar, wenn eine tibereinstimmende Erklarung
vorliege, die nach Ablauf der Frist abgegeben worden sei. Hierdurch wiirden Manner massiv benachteiligt. Im Ubrigen habe ihn die Beklagte
nach § 14 SGB | darliber beraten mussen, dass die Eltern Gber die Zuordnung der Erziehungszeiten innerhalb einer bestimmten Frist
entscheiden missten. Eines konkreten Beratungsersuchens habe es vorliegend nicht bedurft. Er sei (iber den sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er richtig beraten worden ware. Daher sei die (ibereinstimmende Erklarung
der Eltern nunmehr ohne Einschrankung rickwirkend zu berucksichtigen.

Mit Urteil vom 5. September 2016 verurteilte das Sozialgericht die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 9. September 2011 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3. Januar 2012, die Kindererziehungszeit fiir das Kind E. bei dem Klager ab 1. April 2011 nach
MaBgabe der gesetzlichen Bestimmungen anzuerkennen. Im Ubrigen wies das Sozialgericht die Klage ab. Zur Begriindung seiner
Entscheidung fihrte es aus, Anspruchsgrundlage fir die begehrte Vormerkung der Kindererziehungszeiten sei § 149 Abs. 5 Satz 1 SGB VI.
Entgegen der Auffassung der Beklagten habe der Klager mit seiner Ehefrau bereits mit Antrag vom 8. Juni 2011 von ihrem Recht i.S.d. § 56
Abs. 2 Satz 3 SGB VI a.F. Gebrauch gemacht und eine libereinstimmende Erklarung dahingehend abgegeben, dass die Erziehungszeiten fir
die Kinder dem Klager zuzuordnen seien. Aufgrund des Antrags vom 8. Juni 2011 seien die Kindererziehungszeiten fiir das Kind E., geboren
2009, ab 1. April 2011 zu bertcksichtigen. Dagegen sei die Antragstellung in Bezug auf die Erziehungszeit fur die Kinder C. und D. verfristet.
Die Abgabe einer lbereinstimmenden Erklarung der gemeinsam erziehenden Eltern sei im Recht des § 56 Abs. 2 Satz 4 bis 6 SGB VI a.F.
grundsatzlich nur mit Wirkung fir kiinftige Kalendermonate und nur unter besonderen Voraussetzungen ausnahmsweise riickwirkend fir bis
zu zwei Kalendermonate vor Abgabe der Erklarung vorgesehen. Die Erklarung kénne nur so lange abgegeben werden, wie der vorletzte
Kalendermonat der Kindererziehungszeit noch nicht abgelaufen sei. Die Erklarung vom 8. Juni 2011 kénne demzufolge lediglich rickwirkend
bis zum 1. April 2011 gelten. Zu diesem Zeitpunkt seien die 36 Kalendermonate fiir die Kinder C. und D. bereits abgelaufen gewesen. Selbst
unter Berlcksichtigung des Verlangerungstatbestandes des § 56 Abs. 5 Satz 2 SGB VI a.F. seien die Kindererziehungszeiten fiir die ersten
beiden Kinder des Klagers zum Zeitpunkt der Antragstellung bzw. aus einer méglichen Riickwirkung von bis zu zwei Monaten abgelaufen.
Auf die Verfassungswidrigkeit des § 56 Abs. 2 Satz 8 SGB VI a.F. sei es nicht angekommen, da die teilweise Klageabweisung aufgrund des
Zeitpunkts der Antragstellung erfolgt sei.

Mit seiner am 7. November 2016 eingelegten Berufung richtet sich der Klager gegen das ihm am 13. Oktober 2016 zugestellte Urteil. Zur
Begriindung seiner Berufung hat der Klager vorgetragen, noch vor der Geburt des ersten Kindes habe er sich mit den
rentenversicherungspflichtigen Auswirkungen beschaftigt und festgestellt, dass die Satzung des Versorgungswerkes vorsehe, dass der
leiblichen Mutter automatisch mit der Geburt ein Beitragsjahr gutgeschrieben werde, soweit die Mutter selbst Mitglied des
Versorgungswerkes sei. In der gesetzlichen Rentenversicherung hatten von der Rentenversicherungspflicht befreite Mitglieder
berufsstandischer Versorgungswerke keine Rentenversicherungszeiten aufgrund der Geburt erhalten kénnen. Von Seiten der
Rentenversicherung habe er zu keinem Zeitpunkt Informationsschreiben zu Kindererziehungszeiten erhalten. Im Jahre 2011 habe er
erfahren, dass das Bundessozialgericht im Jahre 2008 die Verwaltungspraxis der Beklagten fiir rechtswidrig erklart habe und die Beklagte
trotz der Mitgliedschaft in einem Versorgungswerk Kindererziehungszeiten und Berlicksichtigungszeiten vormerken misse. Obwohl die
Beklagte von allen drei Kindern gewusst habe, habe sie ihn oder seine Ehefrau nicht (iber eine nunmehr maégliche Vormerkung informiert.
Weil die Beklagte erst seit 2008 bereit sei, Kindererziehungszeiten vorzumerken, und deshalb friihere Antrage abschlagig beschieden
worden waren, kdnne es auf die Antragstellung im Juni 2011 nicht ankommen. Die Beklagte verhalte sich rechtsmissbrauchlich, wenn sie
sich auf die Zweimonatsfrist berufe. Auf die vermeintlich verspatete Antragstellung kénne Gberhaupt nur abgestellt werden, wenn die
automatische Zuordnung zur Mutter verfassungsgemaR sei. Dies sei allerdings nicht der Fall. Eine verfassungskonforme gesetzliche
Regelung Uber eine automatische Zuordnung von Kindererziehungszeiten zur Mutter musse folglich auf die Falle beschrankt werden, in
denen sich die Eltern zu einer anderweitigen Zuordnung nicht auBerten. Hatten sie sich aber erst fur eine Zuordnung zum Vater
entschieden, diirfe eine verfassungskonforme Regelung nicht vorsehen, dass auch nach der Entscheidung der Eltern Giber die Zuordnung
zum Vater trotzdem noch eine Zuordnung zur Mutter erfolge.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 5. September 2016 zu andern und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom
9. September 2011 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3. Januar 2012 zu verurteilen, Kindererziehungszeiten und
Berticksichtigungszeiten wegen Kindererziehung flr die drei gemeinsamen Kinder (C., geboren 2003, D., geboren 2006 und E., geboren
2009) anzuerkennen und vorzumerken.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend.
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt und sich zur Sache nicht geauert.

Wegen der Einzelheiten im Ubrigen wird auf die Gerichts- und Rentenakten, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen sind,
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zulassig, aber unbegrindet.

Das Sozialgericht hat mit dem angefochtenen Urteil zu Recht entschieden, dass der Klager keinen Anspruch auf die Anerkennung und
Vormerkung von Kindererziehungszeiten und Bericksichtigungszeiten wegen Kindererziehung fur die Kinder C. und D. und fur das Kind E.

vor dem 1. April 2011 hat.

Nach § 149 Abs. 5 SGB VI stellt der Versicherungstrager, nachdem er das Versicherungskonto geklart hat, die im Versicherungsverlauf
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enthaltenen und nicht bereits festgestellten Daten, die langer als sechs Kalenderjahre zurtickliegen, durch Bescheid (Vormerkungsbescheid)
fest. Die hier streitigen Zeiten sind jedoch nicht vorzumerken.

Nach § 56 Abs. 1 SGB VI in der zur Zeit der Antragstellung gultigen Fassung vom 22. Juli 2009 sind Kindererziehungszeiten Zeiten der
Erziehung eines Kindes in den ersten drei Lebensjahren. Fur einen Elternteil wird eine Kindererziehungszeit angerechnet, wenn die
Erziehungszeit diesem Elternteil zuzuordnen ist, die Erziehung im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland erfolgt ist oder einer solchen
gleichsteht und der Elternteil nicht von der Anrechnung ausgeschlossen ist. Ausgeschlossen von der Anrechnung sind dabei nach § 56 Abs. 4
Nr. 3 SGB VI u.a. Elternteile, wenn sie wahrend der Erziehungszeit Anwartschaften auf Versorgung im Alter aufgrund der Erziehung erworben
haben und diese nach den fir sie geltenden besonderen Versorgungsregelungen systembezogen annahernd gleichwertig bertcksichtigt
wird wie die Kindererziehung nach dem SGB VI.

Der seit Marz 2003 als selbstandiger Rechtsanwalt tatige Klager gehdrt nach § 56 Abs. 4 Nr. 3 SGB VI nicht zu dem ausgeschlossenen
Personenkreis, weil Zeiten der Kindererziehung im berufsstandischen Versorgungswerk der Rechtsanwalte im Land Hessen nach den
MaRBstaben der Leistungserbringung dieses Systems nicht annahernd gleichwertig wie in der gesetzlichen Rentenversicherung
beriicksichtigt werden (Urteil des erkennenden Senats vom 19. Juni 2007, L 2 R 366/05 ZVW). Gleichwohl kénnen ihm die streitigen
Erziehungszeiten nicht zugeordnet werden. Denn unter § 56 Abs. 2 SGB VI ist geregelt, dass eine Erziehungszeit grundsatzlich dem Elternteil
zuzuordnen ist, der sein Kind erzogen hat. Haben mehrere Elternteile das Kind gemeinsam erzogen, wird die Erziehungszeit einem Elternteil
zugeordnet. Dabei kdnnen die Eltern bei gemeinsamer Erziehung durch eine tbereinstimmende Erklarung bestimmen, welchem Elternteil
sie zuordnen ist. Die Erklarung ist mit Wirkung fir kinftige Kalendermonate abzugeben. Die Zuordnung kann grundsatzlich rickwirkend fir
bis zu zwei Kalendermonate vor Abgabe der Erklarung erfolgen. Haben die Eltern keine gemeinsame Erklarung abgegeben, wird die
Erziehungszeit der Mutter zugeordnet (§ 56 Abs. 2 Satz 8 SGB VI).

Vorliegend fehlt es an einer rechtzeitigen ibereinstimmenden Erklarung ber die Zuordnung der streitigen Kindererziehungszeiten im
Zeitraum von der Geburt des ersten Kindes im September 2003 bis Marz 2011. Denn der Klager beantragte erstmals im Juni 2011 die
Anerkennung von Kindererziehungszeiten fur seine drei Kinder und legte im Widerspruchsverfahren gegen den ablehnenden Bescheid die
Ubereinstimmende Erklarung lber die Zuordnung der Kindererziehungszeiten vor. Eine riickwirkende Zuordnung der Kindererziehungszeiten
zum Klager kommt demzufolge flr die Zeit vor April 2011 nicht in Betracht.

Eine Verfassungswidrigkeit des 56 Abs. 2 Satz 8 SGB VI vermag der Senat nicht zu erkennen. Ausgehend von der gemeinsamen
Elternverantwortung geht das Gesetz davon aus, dass sich die einverstandlich zusammenwirkenden Eltern auch dariber einig werden, ob
sie das Kind gemeinschaftlich erziehen und wer von ihnen dann versichert sein soll. Nur fur den Fall des Fehlens einer solchen Vereinbarung
und der Nichtfeststellbarkeit einer liberwiegenden Erziehung durch den Vater trifft das Gesetz in § 56 Abs. 2 Satz 8 SGB VI eine
Auffangregelung, die der eigenstandigen sozialen Sicherung der Frau Rechnung tragt. Eine Verletzung des Gleichberechtigungsgrundsatzes
zu Lasten des Mannes ist darin nicht zu sehen (vgl. BSG, Urteil vom 17. April 2008 - B 13 R 131/07 R, m.w.H.).

Auch Uber den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch ist der Klager nicht so zu stellen, als hatte er die Anerkennung und Vormerkung der
streitigen Kindererziehungszeiten jeweils rechtzeitig beantragt und die (ibereinstimmende Erklarung Uber die Zuordnung der Zeiten
rechtzeitig vorgelegt. Zum Tatbestand des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs gehért

a) Sozialrechtsverhaltnis oder zumindest die Anbahnung eines solchen zwischen dem Leistungstrager und einem Berechtigten,

b) Verletzung einer Informations- oder Beratungspflicht durch den Leistungstrager,

¢) Schaden beim Berechtigten,

d) ursachlicher Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden.

Als Rechtsfolge kommt die Vornahme einer zulassigen Amtshandlung zur Herstellung des Zustandes, der bestehen wlrde, wenn der
Leistungstrager seine Pflichten erflllt hatte und die Fehldisposition nicht geschehen ware, in Betracht.

Ob zwischen dem seit 2003 in einer berufsstandigen Versorgung versicherten Klager und der Beklagten ab der Geburt des ersten Kindes ein
Sozialrechtsverhaltnis bestand, aus dem Informations- und Beratungspflichten der Beklagten folgten, ist bereits in Anbetracht der wenigen
vorhandenen Versicherungszeiten des Klagers auf Grund von Wehrdienst/Zivildienst aus dessen vorberuflicher Zeit (1991/92) zweifelhaft.
Jedenfalls ist die weitere Voraussetzung, die Verletzung einer Informations- und Beratungspflicht des Leistungstragers nach § 115 Abs. 6
SGB VI, nicht gegeben. Zwar sollen die Trager der Rentenversicherung die Berechtigten in geeigneten Fallen darauf hinweisen, dass sie eine
Leistung erhalten kdnnen, wenn sie dies beantragen. Die Vorschrift ist eine gesonderte Auspragung der in den §§ 14 und 15 SGB |
geregelten allgemeinen Hinweis- und Auskunftspflichten der Sozialleistungstrager. Diese Pflichten setzen aber ein entsprechendes Ersuchen
des Versicherten voraus; eine Anfrage des Klagers bei der Beklagten betreffend die Zuordnung von Kindererziehungszeiten ist jedoch nicht
belegt.

Ausnahmsweise besteht allerdings auch ohne Anfrage eine Hinweis- oder Beratungspflicht des Leistungstragers, wenn anlasslich einer
konkreten Sachbearbeitung eine naheliegende Gestaltungsmaoglichkeit ersichtlich ist, die ein verstandiger Versicherter wahrnehmen wiirde,
wenn sie ihm bekannt ware (BSG in SozR 3-2600 § 115 Nr. 2, 4 m.w.N.). § 115 Abs. 6 SGB VI bezweckt, Versicherte in bestimmten Fallen vor
den Nachteilen des Antragsprinzips zu bewahren. Auch ohne konkreten Anlass besteht deshalb die Verpflichtung des
Rentenversicherungstragers zur Beratung, sobald es diesem maglich ist zu erkennen, dass ein Versicherter einen Antrag aus Unwissenheit
nicht stellt, die Antragstellung in der Regel jedoch fiir ihn glinstig ware. Dies gilt nur, wenn die Zugehdérigen zu einer derartigen Gruppe
jedenfalls als Fallgruppe bestimmbar sind. Dann steht ihnen ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Erteilung eines solchen Hinweises ohne
Anfrage zu (BSG in SozR 3 - 2600 § 115 Nr. 2). Im Falle des Klagers war fir die Beklagte weder im Jahre 2003 noch in der Folgezeit zu
erkennen, dass eine Zuordnung von Kindererziehungszeiten zum nicht rentenversicherungspflichtigen oder ausdrticklich von der
Rentenversicherungspflicht befreiten Klager bei jeweils fristgerechter Vorlage der notwendigen libereinstimmenden Erklarung Gber die
Zuordnung der Kindererziehungszeiten méglich sein kdnnte. Ohne konkrete Anfrage des Klagers und Priifung des Einzelfalles bestand flr die
Beklagten keinerlei Veranlassung, den Klager Uber die Méglichkeit der Zuordnung von Kindererziehungszeiten zum Vater zu beraten, so
dass ein Herstellungsanspruch wegen fehlender oder fehlerhafter Beratung ausscheidet.

Die Vormerkung von Berlicksichtigungszeiten wegen Kindererziehung scheidet vorliegend ebenfalls aus. Nach § 57 SGB VI sind Zeiten der
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Erziehung eines Kindes bis zu dessen vollendetem zehnten Lebensjahres bei dem Elternteil eine Berlcksichtigungszeit, soweit die
Voraussetzungen fur die Anrechnung einer Kindererziehungszeit auch in dieser Zeit vorliegen. Dies gilt fiir Zeiten einer mehr als geringfigig
ausgeibten selbstandigen Tatigkeit nur, soweit diese Zeiten auch Pflichtbeitragszeiten sind (§ 57 Satz 2 SGB VI). Diese Voraussetzungen
liegen im Falle des Klagers nicht vor. Unabhangig davon, dass eine Uberwiegende Erziehung durch den Klager nicht geltend gemacht und
eine Ubereinstimmende Erklarung zu Gunsten des Klagers nicht fristgemaR abgegeben worden war, war der Klager nach eigenen Angaben
seit September 2003 wdchentlich 30 Stunden und damit mehr als geringfligig berufstatig, entrichtete jedoch keine Pflichtbeitrage.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil es an den Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGG fehlt.
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