Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 839 Cb, Fm

a) Aus dem Zweck der Betriebspriifung durch die Aligemeine
Ortskrankenkasse ergibt sich keine Amtspflicht des Prii-
fers, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner vor Uber-
zahlungen oder Nachforderungen zu schiitzen.

b) Ein Betriebspriifer, der bei seiner Prifung UnregelmdBig-
keiten verschleiert, die er im Rahmen einer Nebentiatig-
keit fiir den Betrieb des gepriiften Unternehmers zu des-
sen Nachteil begangen hat, verletzt dadurch die ihm

auch gegeniiber diesem Unternehmer obliegende Amtspflicht,
sein Priiferamt nicht zu miBbrauchen.

BGH, Urt. v. 29. November 1984 - III ZR 111/83 - OLG Diisseldorf

iG Kleve
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Der III. Zivilisenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Dr. Tidow,
Boujong, Dr. Engelhardt und Dr, Halstenberg

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 18, Zivilsenat: des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 9, "uni 1983 aufgehoben und

das Urteil der 1, .ivilkammer des Landgerichts
Kleve vom 27. Oktoher 1982 abgedndert.

Soweit die Klage a:f Feststellung und hilfs-
weise auf Freistel.ung gerichtet ist, wird
die Klage als unzulédssig abgewiesen.

Im tibrigen wird di-: Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entsceidung, auch iiber die Ko~
sten des Revisions -echtszuges, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger betreibt seit 1963 ein Fuhrunternehmen.
Der bei der Beklagten bis August 1980 als Betriebsprii-
fer titige Angestellte D)@ (D.) verrichtete von 1968
bis 1980 fiir den Klédger eine entgeltliche Nebentdtigkeit.
Er filhrte anhand der Lonn-Grundaufzeichnungen die Einzel-
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lohnkonten und das Lohnjournsl. Auf dieser Grundlage
stellte er monatlich die Lohnsteueranmeldung und den
Beitragsnachweis fiir die Sozialabgaben auf, Dabei be-
wirkte er durch teilweise iliberhohte Eintragungen auf
den fiir den Klédger bestimmten Durchschriften der vom
1. Januar 1970 an verwendeten Beitragsnachweise und
gleichzeitig unrichtig niedrigere Eintragungen auf
den fiir die Beklagte bestimmten Erstschriften, daB
der Beklagten in der Zeit vom 1., Januar 1970 bis

31. Juli 1980 geschuldete Beitrdge in HShe von
213,693,335 DM nicht zugefiihrt wurden. Fiir die Jahre
1969 und 1970 bewirkte er durch nicht mehr im einzel-
nen aufklédrbare Manipulationen eine Minderzahlung von
19.420,57 DM. Die auf den Erstschriften zusdtzlich
addierten Betrdge beliefen sich in der Zeit von 1972
bis 31. Juli 1980 auf 59,277,50 DM.

In den Jahren 1970 und 1972 fiihrte D. allein und
in den Jahren 1975 und 1978 zusammen mit einem Kollegen
im Unternehmen des Klégers Betriebspriifungen durch; in
den auch dem Kldger bekanntgegebenen Priifungsberichten
wurde vermerkt, daB die Beitrdge richtig berechnet und
entrichtet worden seien.

Im August 1980 wurden D.s Manipulationen aufge-
deckt.

Die Beklagte setzte mit Leistungsbescheid vom
25. September 1980 u.a. einen nachzuentrichtenden Be-
trag von 233.113,92 DM nebst Zinsen und Sdumniszuschléd-
gen in Hdhe von 82.868,13 DM fest. Die Anfechtungsklage
gegen diesen Bescheid hat das Sozialgericht Duisburg
bis zur Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits
ausgesetzt.




Der Kldger hat unter dem Gesichtspunkt der Amts~

pfiichtverletzung zundchs*t Zahluag von 59,377,50 DM

und Feststellung begehrt, daB die Beklagte nicht be-

rechtigt sei, gegen ihn die mit dem Leistungsbescheid

vom 25,

September 1980 festgesetzten Nachforderungen

zu erheben.

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen.

Dagegen hat der Kldger Berufung eingelegt und

nunmehr beantragt,

T

festzusteilen, daB die beklagte nicht
berechtigt sei, gegen ihn die mit dem
Leistungsbescheid vom 2%, September 1980
festgesetzten Nachforderungen in Hohe von
315.982,05 DM zu erheben,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, ihn hinsicht-~
lich der im Feststellungsantrag genannten
Nachforderungen freizustellen,

duBerst hilfsweise,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn
315.982,05 DM zu zahlen.,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kladger sein Klage-
begehren in Form und Umfang seiner Berufungsantridge

weiter.

%)



Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers fiihrt zur Aufhebung der
vorinstanzlichen Urteile, hinsichtlich seines Haupt-
antrages und seines ersten Hilfsantrages zur Abweisung
der Klage als unzulidssig und im Ubrigen zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht hat die Zuldssigkeit des Zivil-
rechtswegs fiir das gesamte Begehren des Klidgers bejaht
und ebenso die besonderen Zuldssigkeitsvoraussetzungen
des Feststellungsantrages. Dies hdlt hinsichtlich des
Hauptantrages und des ersten Hilfsantrages rechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

1. Fiir den Antrag festzustellen, daB die Beklagte
nicht berechtigt sei, gegen den Klidger bestimmte Bei-
trdge zur Sozialversicherung nachzufordern, ist der
Zivilrechtsweg nicht gegeben.

§ 839 BGB gibt in der Regel nur einen Anspruch auf
Schadensersatz in Geld. Dagegen kann grundsédtzlich nicht
Naturalrestitution durch Vornahme oder Unterlassung einer
Amtshandlung verlangt werden (BGHZ 34, 99, 104 ff.; 48,
239, 240; 67, 92, 100).

Der Feststellungsantrag des Klédgers zielt inhalt-
lich auf nichts anderes ab als auf die Feststellung,




daB entweder Nachforderungsanspruche der Beklagten ge-
gen ihn auf Sozialversicherungsbeitriage nicht bestehen
~ das ist von den Sozialgerichten zu entscheiden - oder
daB8 die Beklagte verpflichtet ist, die Geltendmachung
zu unterlassen - das ist die Unterlassung einer Amts-
handlung.

Dementsprechend hat das Bundessozialgericht fir
das Begehren eines Versicherten auf Vornahme einer Amts-
handlung zur Herstellung des Zustandes, der bestehen wiir-
de, wenn der Versicherungstrdage: eine ihm aus dem offent-
lich-rechtlichen Versicherungsverhdltnis obliegende Be~
ratungspflicht nicht verletzt htdtte, den Rechtsweg zu
den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit filir zulédssig er-
klart (BSGE 41, 126). Das gleiche mufB gelten, wenn ein
beitragspflichtiger Arbeitgeber die Vornahme (oder Unter-
lassung) einer solchen Amtshandiung begehrt; denn auch
in diesem Fall handelt es sich um eine Gffentlich-recht-
liche Streitigkeit in Angelegenheiten der Sozialversiche-
rung (§ 51 SGG).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Ge-
sichtspunkt, die Nachforderungs:nspriiche der Beklagten
konnten durch Aufrechnung mit einem Amtshaftungsanspruch
des Klidgers erloschen sein. Ein Anspruch des Klagers auf
Zahlung von Geld wegen Verletzung von Amtspflichten wire
allerdings vor den ordentlichen Gerichten geltend zu ma-
chen, Soweit es flir das Erldschen sozialrechtlicher An-
spriiche auf sein Bestehen und seine HBhe ankommt und diese
streitig sind, hat das Sozialgericht einen vor ihm anhin-
gigen Rechtsstreit bis zur Entscheidung des ordentlichen
Gerichts auszusetzen (§ 114 Abs. 2 SGG). Damit wird aber




nicht fir den Bestand der sozialrechtlichen Forderung
als solchen der Rechtsweg zu den ordentlichen Gericht-
ten erdffnet, wie die Zuldssigkeit des vom Klager ge-
stellten Hauptantrages es voraussetzen wiirde. Sie héngt
vielmehr auch von der Zuldssigkeit von Aufrechnungen ge-
genliber dieser Forderung, von der Feststellung einer
Aufrechnungslage und von der Wirksamkeit der Aufrech-
nungserkldrung ab. Diese Fragen sind aber vom Sozial-
gericht zu entscheiden.

Deshalb 1aB8t sich auch aus dem AussetzungsbeschluB
des Sozialgerichts Duisburg fiir die Zuldssigkeit des
Feststellungsantrages nichts herleiten. Die Aussetzung
des Rechtsstreits nach § 114 Abs. 2 SGG setzt gerade
voraus, daB iiber einen zur Aufrechnung gestellten An~
spruch in einem anderen Rechtsweg zu entscheiden ist.
3ie ist nicht geeignet, fir einen solchen Anspruch einen
anderen Rechtsweg erst zu eréffnen.

2. Auch fiir den Hilfsantrag, den Klager von Nachfor-
derungen freizustellen, ist der Zivilrechtsweg nicht
gegeben,

Inhalt eines Freistellungsanspruchs ist im Normal-
fall die Verpflichtung des Schuldners, begriindete An-
spriiche Dritter gegen den Glaubiger zu erfiillen und un-
begriindete Anspriiche von ihm abzuwehren (BGH Urteil vom
24, Juni 1970 - VIII ZR 268/67 = NJW 1970, 1594); dabei
handelt es sich stet:; um Anspriiche Dritter. Der Klédger
verlangt aber von der Beklagten, diese solle ihn von Ane
sprichen "freistellen®, deren Gldubigerin sie selbst ist.



Dies entspricht nicht dem allgemein iiblichen Sprach-
gebrauch, der die Verwendung de: Begriffs "Freistellungs-
anspruch®" kennzeichnet. Vielmeh: kann das Begehren des
Kldgers auch insoweit nur dahin verstanden werden, daf
die Beklagte die Geltendmachung von Nachforderungsan-
sprichen unterlassen so0ll. Damit verlangt er aber die
Unterlassung einer Amtshandlung und fiir dieses Begeh-
ren ist - wie ausgefiihrt -~ auch unter dem Gesichts~
punkt der Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch
wegen Amtspflichtverletzung der Zivilrechtsweg nicht
gegeben.

3. Da das Berufungsgericht - wie schon das Landgericht -
fiir die gesamte Klage die Zulidssigkeit des ordentlichen
Rechtswegs bejaht und die Klage als unbegriindet abgewie-
sen hat, muB die Verneinung der Zulédssigkeit des Rechts-
weges fiir den Feststellungs- und den Freistellungsan-
spruch zur Aufhebung des Berufungsurteils und des land-
gerichtlichen Urteils, soweit liber diese Antridge ent-
schieden worden ist, und insoweit zur Abweisung der Klage
als unzuléssig fiihren.

4, Fiir den mit dem zweiten Hilfsantrag geltend gemach-
ten Zahlungsanspruch ist dagegen unter dem Gesichtspunkt
der Amtshaftung der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerich-
ten gegeben (Art. 34 Satz 3 GG). Insoweit hat das Beru-

fungsgericht die Klage zutreffend als zuldssig behandelt.



1I.

In materiellr:chtlicher Hinsicht hat das Berufungs-
gericht einen Schaiensersatzanspruch des Klidgers wegen
Amtspflichtverletz ing verneint. Das hdlt, soweit die
Klage zuldssig ist, also in bezug auf den zweiten Hilfs-
antrag, rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Rechtlich nic1t zu weanstanden ist allerdings, daB
das Berufungsgeric it die Tatigkeit des Betriebspriifers

D. fiir den Kldger :inschlieBlich des Empfangs der Gelder
fiir die Beitragszc :lungen und der Einzahlung bei der Be-
klagten einerseits und seine Tatigkeit bei den Betriebs-~
priifungen anderercs:its Jeweils fir sich unter dem Gesichts-
punkt geprift hat, ob es sich dabei um Ausiibung eines
6ffentlichen Amtes gehandelt hat.

Die Revision «<ann sich fir ihre gegenteilige An-
sicht insbesondere nicht auf das Urteil des Senats vom
24, Januar 1966 - [II ZR 80/64 = VersR 1966, 473 - beru-
fen. In diesem Urteil hat der Senat vielmehr gerade unter-
schieden zwischen dem Verhalten des Beamten, das sich in
der Privatsphdre zwischen ihm und dem damaligen Klager
abspielte, und der Ausstellung von Aufrechnungsbeschei-
nigungen in amtlic1er Eigenschaft (aa0 S. 475). Nur hin-
sichtlich letzterer hat er die Ausiibung eines 6ffentli-
chen Amtes bejaht. Im vorliegenden Fall ist aber nicht
festgestellt, daB ). amtliche Bescheinigungen dieser Art
unrichtig ausgest¢ L1t hat.

2. Die Tdtigkei- D.s fiir den Klédger kann entgegen der
Auffassung der Re:v ision auch nicht deshalb als Ausiibung
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eines 6ffentlichen Amtes angesehien werden, well der
Kldger ihm diese T&tigkeit gera.e im Hinblick auf seine
Eigenschaft als Betriebspriifer ibertragen hat. In Aus-
iibung eines 6ffentlichen Amtes nandelt ein Amtstréager
nur, wenn die eigentliche Zielsetzung, in deren 5inn er
tatig wird, dem Gebiet der hohe.itlichen Betdtigung der
Staatsgewalt angehért und wenn 2wischen dieser Zielset-~
zung und der schiadigenden Handlung ein solcher - innerer
und duBerer - Zusammenhang besteht, daf? letztere ebenfalls
noch als dem Bereich der hoheitlichen Betitigung ange-
hérend angesehen werden muB (BGB-RGRK/Kreft 12. Aufl,

§ 839 Rn. 119 m.w.Nachw.). DaB eine Tdtigkeit, die an
sich auch von einem anderen wahrgenommen werden kénnte,
dem Inhaber eines bestimmten Amtes von dem Auftraggeber
deshalb iibertragen wordern ist, weil dieser sich davon
besondere Vorteile verspricht, negriindet den erforder-
lichen Zusammenhang nicht., Die Tatigkeit D.s fir den
Kldger ist daher - abgesehen von den Betriebspriifungen -
allenfalls "bei Gelegenheit" der Ausiibung eines 6ffent-
lichen Amtes vorgenommen worden,

3. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch im
Hinblick auf das Verhalten der Vollziehungsbeamten der

Beklagten Schadensersatzanspriiche des Klédgers verneint.
Insoweit erhebt die Revision keine Beanstandungen.

4L, Von Rechtsirrtum beeinflufit ist jedoch die Auf-

fassung des Berufungsgerichts, der Klager kénne auch

aus dem Verhalten D.s bei den Betriebspriifungen keine
Amtshaftungsanspriiche herleiten.

a) Die Durchfilhrung der Betriebspriifungen war
Ausilibung eines dem D. anvertrauten ffentlichen Amtes,
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In Ausilibung dieses Amtes handelte er auch, als er bei

den von ihm allein durchgefiihrten Priifungen in den Jah-
ren 1970 und 1972 seine eigenen Unregelmidiigkeiten vor-
sdtzlich unaufgedeckt Iiefl und bei den spadteren Priifun-
gen zusdtzlich seinen 1-itpriifenden Kollegen veranlafte,
gerade insoweit ihm al ein die Priifung zu iliberlassen, als
seine UnregelméfBigkeit:n dadurch aufgedeckt werden konn-
ten.

b) Sinn und Zweck der Betriebspriifung im Sozialver-
sicherungsrecht ist es allerdings nur, im Interesse des
Versicherungstriagers uid mittelbar der Versicherten die
Beitragsentrichtung zu den einzelnen Zweigen der Sozial-
versicherung zu sicheri. Sie soll einerseits Beitragsaus-
fdlle verhindern helfen, andererseits die Versicherungs-
trdger davor bewahren, daB aus der Annahme von Beitridgen
fiir nichtversicherungs »flichtige oder -versicherungsbe-
rechtigte Personen Lei ;tungsanspriiche entstehen. Eine iiber
diese Kontrollfunktion hinausgehende Bedeutung kommt der
Betriebspriifung nicht zu; sie bezweckt insbesondere nicht,
den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schiitzen. Diese
Schlu3ifolgerung verbietet sich schon deshalb, weil die
Betriebspriifung nicht imfassend oder erschdopfend zu sein
braucht und sich auf b:stimmte Einzelfdlle oder auf Stich-
proben beschranken kana. Dementsprechend hat das Bundes~
sozialgericht es abgel=hnt, das Vertrauen des Beitrags-
schuldners in die Nichtbeanstandung der unterbliebenen
Beitragsentrichtung bei Betriebspriifungen zu schiitzen.
Der iberpriifte Arbeitgeber darf nicht einmal darauf ver-
trauen, dafl Beitragsforderungen, die vor der Betriebs-
prifung entstanden sini, nicht mehr geltend gemacht wer-
den. Auch den Priifberichten kommt keine andere Bedeutung
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zu. Sie sind nicht fir den liberpruften Arbeitgeber
bestimmt, sondern halten das Ergebnis der Priifung
nur filr den Sozialversicherungstriger fest (BSGE 47,
194, 198).

Hieraus folgt allerdings nicht, daB der Betriebs-
prifer keinerlei Amtspflichten gegeniiber dem iiberpriif-
ten Arbeitgeber hat. Vielmehr ist er diesem gegeniiber
verpflichtet, die Betriebsprifung so durchzufihren,
daBl nicht durch die Priifung als solche Nachteile fiir
den Arbeitgeber entstehen (vgl. dazu auch Senatsurteil
vom 6. Februar 1975 -~ III ZR 149/72 = VersR 1975, 568).
Darum handelt es sich im vorliegenden Fall aber nicht,
Auf die Aufdeckung von Fehlern, die sich zum Nachteil
des Versicherungstrédgers ausgewirkt haben, erstreckt
diese Amtspflicht sich Jjedenfalls nicht.

c) Der Betriebspriifer D. hat aber eine ihm dem
Klager gegeniiber obliegende Amtspflicht dadurch ver-
letzt, daB er sich bei der Durchfiihrung der Priifungen
im Betrieb des Klagers eines AmtsmiBbrauchs schuldig
gemacht hat.

Allerdings stellt nicht jede schuldhaft unrichtige
Amtsausiibung einen Amtsmifibrauch dar. Vielmehr mufl es
sich um eine mit den Forderungen von Treu und Glauben
und guter Sitte in Widerspruch stehende Amtsausiibung
handeln, wie sie immer, aber nicht nur bei der Verwirk-
lichung der Tatbestandsmerkmale des § 826 BGB zu bejahen
ist (Senatsurteil vom 22. Mai 1984 - III ZR 18/83 - zum
Abdruck in BGHZ bestimmt)., Die Haftung wegen AmtsmiB-
brauchs setzt nicht die Schadigung bestimmter Rechts-
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guter voraus., Geschiitzt wird jede nachteilige sitten-~
oder treuwidrige Einwirkung auf die Vermdgenslage in
ihrer Gesamtheit (Senatsurteil vom 22. Mirz 1979 -
III ZR 24/78 = VersR 1979, 1053).

Die Verschleierung seiner eigenen Unregelmidfig-
keiten zum Nachteil des Kldgers bei der Betriebsprii-
fung durch D., die auch den Zweck verfolgte, kiinftig
weitere Unregelméifigkeiten begehen zu kénnen, stellt
einen solchen AmtsmiBbrauch dar.

Die Verpflichtung, sich jedes AmtsmiBbrauchs zu
enthalten, traf den Betriebspriifer auch gegeniiber dem
Klédger; denn sie besteht gegeniiber jedem Biirger, der
durch den MiBbrauch g:schédigt werden kénnte (Senats-
urteile vom 22. Mdrz 1979 - aa0, vom 11, November 1982
- III ZR 68/81 = VersR 1983, 154 und vom 22, Mai 1984 -
aal).

d) Die Berufung auf diesen AmtsmiBbrauch ist dem
Kldger auch nicht im Hinblick auf eigene Mitwirkung
an der Pflichtwidrigkeit D.s verwehrt.

Der Amtsmigbrauch D.s lag nicht schon darin, da8
er den Betrieb des Kl&dgers iliberhaupt priifte, Dieses
Verhalten war zwar amtspflichtwidrig, weil es den Prii- .
fer in einen Interessenkonflikt fiihren konnte. Als
solches stellte es jedoch noch keinen MiBSbrauch seines
Amtes dar, zumal nicht festgestellt ist, daB D. sich
selbst darum bemiiht hat, als Priifer im Betrieb des Kli-
gers eingesetzt zu werden.
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Zum Amtsmifbraich entwickelte D.s Verhalten sich
erst, als er seine ’riifungstatigkeit dazu benutzte,
seine eigenen Unreg:lmdBigkeiten zu verschleiern. Dies
war dem Kliger aber unbekannt; mit einem solchen Ver-
halten brauchte er auch nicht zu rechnen.

Das Berufungsgericht hat auch nicht festgestellt,
daB die Priifungstdtigkeit D.s im Betrieb des Klédgers
von diesem veranlaBt worden ist, DaB der Klidger sich -
aus welchen Griinden auch immer -~ nicht dagegen gewehrt
hat, rechtfertigt es nicht - wie das Landgericht meint -,
ihn wegen Treuwidri zkeit mit allen Folgen des AmtsmiB-
brauchs zu belasten, dessen D. sich bei der Priifung
schuldig gemacht hat.

e) Der Amtshaf tungsanspruch des Kldgers ist auch
nicht -~ wie das Ber ifungsgericht meint ~ dadurch ausge-
schlossen, dafB der ({ldger es unterlassen hat, den Scha-
den durch Gebrauch :ines Rechtsmittels abzuwenden (§ 839
Abs. 3 BGB).

Rechtsmittel iia Sinne von § 839 BGB sind alle
Rechtsbehelfe, die s3ich gegen die eine Amtspflichtver-

- letzung darstellend: Handlung oder Unterlassung rich-

ten, deren Beseitiging oder Berichtigung zum Ziel ha-
ben und den Schaden abzuwenden geeignet sind. Dazu ge-~
héren auch Gegenvor:itellungen, Erinnerungen, Beschwer-
den und Dienstaufsichtsbeschwerden (vgl. Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht 3. Aufl. 1983, S. 56). Hétte der
Kiager sich an die Beklagte gewandt und unter Hinweis
auf die Nebentdtigkeit des Betriebspriifers D, fiir sei~
nen Betrieb darum gebeten, die Betriebspriifung an seiner
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Stelle durch einen anderen Beamten durchfiihren zu las-

sen, dann hdtte die Beklagte nach aller Erfahrung die~

sem Begehren stattgegeben, und der Schaden des Klé&égers,
sowelt er auf dem Verhalten D.s bei der Betriebspriifung
beruht, wiire vermieden worden.

Insoweit trifft den Kl&dger aber kein Schuldvorwurf.
Bei der Priifung, ob das in § 839 Abs. 3 BGB vorausge-
setzte Verschulden vorliegt, ist unter Beriicksichtigung
der besonderen Umstinde des Einzelfalles darauf abzu-
stellen, welches MaB8 an Umsicht und Sorgfalt von Ange-
hérigen des Personenkreises verlangt werden mufl, dem
der Verletzte angehtrt (vgl. Senatsurteil vom 4, Novem-
ber 1963 - III ZR 203/62 = VersR 1964, 289). Das Ver-
schulden muB8 auch die Mdglichkeit des Schadenseintritts
umfassen; denn nur dann rechtfertigt die Unterlassung
von GegenmafSnahmen den Ausschlufl des Ersatzanspruchs.

Aus dem Umstand, daB der Kliger die Mdglichkeit
nicht erkannt hat, D. kdénne die Betriebspriifung dazu
benutzen, um zu seinem Nachteil schwere Unregelm#Big-
keiten zu verschleiern, kann ihm ein Schuldvorwurf nicht
gemacht werden. Auch wenn er sich bewufit war, daf D,
schon durch die Ubernahme der Betriebspriifung pflicht-
widrig gegeniiber seinem Dienstherrn handelte, brauchte
er doch mit einem solchen schddigenden Verhalten D.s
ihm gegeniiber nicht zu rechnen.

f) SchlieBlich trifft den Kl#dger auch kein nach
§ 254 BGB zu beriicksichtigendes Mitverschulden an dem
ihm entstandenen Schaden.
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Eine schuldhafte Mitverursachung durch den Geschi-
digten ist im allgemeinen nicht schon darin zu sehen,
daB er selbst durch sein Verhalten AnlaB zu dem Verfah-
ren oder sonstigen Mafinahmen gegeben hat, in deren Rah-
men die Amtspflichtverletzung vorgekommen ist; selbst
wenn der Geschiddigte sich gesetzwidrig verhalten hat,
behédlt er das Recht, daB gegen ihn nur dem Gesetz gemiaf
verfahren wird (BGB~RGRK/Kreft 12. Aufl. § 839 Rn. 320).

AuBierdem ist zu berilicksichtigen, daB der Amtshaf-
tungsanspruch sich zwar nach Art. 34 GG gegen den Staat
oder die Kdrperschaft richtet, in deren Dienst der Amts-~
trdger steht, der die Amtspflichtverletztung begangen
hat. Bei der Beurteilung von Grund und Umfang des An-
spruchs ist aber auf die Person des Amtstridgers abzustel-
len. Hat er vorsdtzlich gehandelt, so mindert Fahrléassig-
keit des Geschddigten den Ersatzanspruch grundsdédtzlich
nicht (RGZ 156, 220, 239; Kreft aa0 Rn. 318). Insbeson-
dere aber kann derjenige, der einen anderen vorsdtzlich
geschddigt hat, sich nicht darauf berufen, jener habe
sich dagegen nicht gesichert, sondern ihm, dem Schiddiger,
vertraut. Dies gilt selbst dann, wenn die Tat einer ge-
wissen, vom Geschiddigten veranlaften Versuchung entsprun-
gen sein mag ( BGHZ 76, 216, 218).

Kénnte D., weil er den Kléger vorsdtzlich geschd-
digt hat, sich nicht darauf berufen, daB dieser ihm die
Schéddigung erst durch sein unberechtigtes Vertrauen er-
m8glicht habe, so steht dieser Einwand auch der Beklag-
ten, der der Schadensersatzanspruch in dem Umfang, wie
er in der Person ihres Bediensteten entstanden ist, durch
Art. 34 GG lediglich zugeordnet wird (Maunz in Maunz/Dirig,
Kommentar zum GG, Art. 34 Rn. 7; vgl. BGHZ 34, 99, 105),
nicht zu.
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5. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben. Die Entscheidung in der Sache selbst ist dem Se-~
nat jedoch nicht mdglich, da die vom Berufungsgericht

getroffenen Feststellungen eine abschlieBende Entschei-

dung liber die HBhe des geltend gemachten Anspruchs nicht
erlauben.

Das Berufungsgericht hat allerdings festgestellt,
daB der in den Jahren 1968 und 1969 entstandene Schaden
in H8he von 19.420,57 DM durch das als AmtsmiBbrauch
zu wertende Verhalten D.s, das erst mit der Betriebsprii-
fung im Jahr 1970 begann, nicht verursacht worden ist.
Insoweit ist die Klage unbegriindet.

Der weitere Schaden, der durch D.s Manipulationen
in den Jahren von 1970 an entstanden ist, wire vermie-
den worden, wenn diese Manipulationen bei den Betriebs-
prifungen nicht durch D. verschleiert, sondern aufge-
deckt worden wiiren, Daraus ergibt sich, daB die Klage
in H8he von 213,693,335 DM begriindet ist.

Die getroffenen Feststellungen lassen aber nicht
erkennen, in welchem Verhdltnis die festgesetzten Zinsen
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und Sdumniszuschlidge von insgesamt 82.868,13 DM auf
die Betrdge von 19.420,57 DM und 213.693,35 DM ent-
fallen. Diese Feststellung mufl das Berufungsgericht
nachholen,

Krohn Tidow Boujong

Engelhardt Halstenberg
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