BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Verkiindet am
5. Mai 2009

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 1 KR9/08 R

L 4 KR 18/04 (LSG Sachsen-Anhalt)
S 1 KR 42/99 (SG Halle)

Novitas BKK - Die Praventionskasse,
Beethovenstralle 7, 25524 Itzehoe,

Prozessbevollmachtigter:

Klagerin, Revisionsklagerin und
Revisionsbeklagte,

gegen

Beklagte, Revisionsbeklagte und
Revisionsklagerin,

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 5. Mai 2009

durch den Richter Dr. Kretschmer als Vorsitzenden, den Richter Dr. Hauck und

die Richterin Dr. Brandts sowie die ehrenamtlichen Richter Siller und Alsbach

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom

28. November 2007 geandert.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Halle vom 10. November 2003

wird insgesamt zurtickgewiesen.
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom

28. November 2007 wird zurliickgewiesen.

Kosten sind in allen Rechtsziigen nicht zu erstatten.

Grinde:

Die klagende Betriebskrankenkasse (BKK) begehrt von der Beklagten Schadensersatz.

Die Beklagte war alleiniger hauptamtlicher Vorstand der BKK Leuna, bis diese BKK sich zum
1.1.1998 zusammen mit finf anderen BKKn (im Folgenden: weitere Fusionskassen) zur
"Novitas Vereinigte BKK" (im Folgenden: "Novitas BKK neu") vereinigte: ua mit der "Novitas
Vereinigte BKK" (im Folgenden: "Novitas BKK alt"). Die zunachst klagende "Novitas BKK neu"
fusionierte in der Folgezeit anderweitig. Die hierdurch entstandene Rechtsnachfolgerin flihrte
wiederum den Namen "Novitas Vereinigte BKK". Die jetzige Klagerin ist aufgrund einer weiteren

Fusion nun deren Rechtsnachfolgerin.

Spatestens zu Jahresbeginn 1997 stellte die Beklagte fest, dass die vorlaufige Jahresrechnung
der BKK Leuna fiir das Jahr 1996 ein sehr hohes Defizit auswies. Um eine deshalb drohende
SchlieBung der BKK Leuna zu verhindern, veranlasste die Beklagte ua einen Eingriff in die
Datenbank, durch den die Buchungen einer Vielzahl von Rechnungen des Jahres 1996 in das
Jahr 1997 verschoben wurden. Die auf dieser Grundlage erstellte Jahresrechnung 1996 wies
zum 31.12.1996 ein Passivvermdgen der Krankenkasse (KK) von ca 9,7 Mio DM und einen
Verlust von ca 2,7 Mio DM aus. Tatsachlich hatten die Passiva bei ordnungsgemalier Ver-

buchung um 5,817 Mio DM hdéher ausfallen missen. Weil dem Landesverband der BKKn

Niedersachsen (im Folgenden: BKK-Landesverband) die vorgenommenen Eingriffe in die
Bilanz bei einer Prifung im April 1997 nicht auffielen, testierte er, die Jahresrechnung der BKK

Leuna flir 1996 sei korrekt.

Die Beklagte wies anlasslich der Verhandlungen Gber die zum 1.1.1998 mit den anderen BKKn
geplante Fusion, in deren Rahmen die Beklagte dem Vorstand "Novitas BKK alt" die Jahres-
rechnung der BKK Leuna 1996 aushandigte, auf die vorgenommenen Anderungen nicht hin.
Die aus der Fusion hervorgegangene "Novitas BKK neu" Ubernahm die Beklagte als Mit-
arbeiterin in der Funktion einer "Regionalleiterin Ost" (Anstellungsvertrag vom 18.1.1998). Da
der vorlaufige Rechnungsabschluss der BKK Leuna fiir das Jahr 1997 eine starke Ausgaben-
steigerung gegentiber dem Vorjahr auswies, fand am 30.3.1998 ein Gesprach zwischen der

Beklagten, dem stellvertretenden Vorstand sowie dem Bereichsleiter Finanzen/allgemeine Ver-
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waltung der "Novitas BKK neu" statt. Nach dem von den Beteiligten unterschriebenen Protokoll
dieses Gespraches hatte eine gemeinsame Prifung ergeben, dass im Jahr 1997 gebuchte Ver-
pflichtungen in Héhe von 5,817 Mio DM als Verpflichtungen des Jahres 1996 hatten gebucht
werden missen; die vorgenommene Bilanzierung habe das Rechnungsergebnis 1996 um
diesen Betrag zu Lasten des Rechnungsergebnisses 1997 entlastet. Die Beklagte erklarte zu
Protokoll, dass ihr Vorgehen dem Zweck gedient habe, einer sonst drohenden SchlieRung der
BKK Leuna vorzubeugen. Ein ausgewiesenes Defizit fiir 1996 in der Groflenordnung von zu-
satzlich rund 5,8 Mio DM wiirde den BKK-Landesverband Ost veranlasst haben, die SchlieBung
der BKK Leuna beim Bundesversicherungsamt (BVA) zu beantragen. Der Vorstand selbst
- also die Beklagte - habe die Absicht gehabt, diese Verschiebung in der zeitlichen Rechnungs-

abgrenzung in den Jahren 1997 bis 1999 sukzessiv zurlickzunehmen.

Daraufhin kiindigte die "Novitas BKK neu" das Anstellungsverhaltnis der Beklagten fristlos aus
wichtigem Grund. Die Beklagte blieb mit ihrem Kiindigungsschutzprozess ohne Erfolg (letzt-
instanzlich: Bundesarbeitsgericht <BAG>, Urteil vom 5.4.2001 - 2 AZR 159/00 - NJW 2002,
162). Eine darlber hinaus erfolgte Sonderpriifung des BVA ergab, dass die BKK Leuna in den
Haushaltsjahren 1996 und 1997 in groRem Umfang zeitliche Rechnungsabgrenzungen unter-
lassen hatte. Hierzu seien auf Anweisung der Beklagten Anfang 1997 Eingriffe in das EDV-
System erfolgt, mit denen die automatische (rechtlich gebotene) zeitliche Rechnungsab-
grenzung von 1996 zu 1997 auler Kraft gesetzt worden sei. Das BVA setzte den Beitragssatz
der "Novitas BKK neu", der 1997 im Rahmen der Fusionsverhandlungen mit 13,2 % angesetzt
worden war, im Wege der Ersatzvornahme fir den Rechtskreis Ost zum 1.4.1999 auf 13,9 %

fest. Zum 1.1.2000 erfolgte eine weitere Beitragssatzerhdhung auf 14,2 %.

Die "Novitas BKK neu" hat bei dem Arbeitsgericht Naumburg (ArbG) von der Beklagten Zahlung
von 500.000 DM (= 255.645,94 Euro) "Schadensersatz wegen Manipulation des Haushalts
1996" als Teilbetrag einer Gesamtforderung von 15.603.586,35 DM nebst Zinsen geltend ge-
macht (am 23.6.1998 zugestellter Mahnbescheid). In dem sich aufgrund des Widerspruchs der
Beklagten anschlieRenden Klageverfahren hat sich das ArbG fiir sachlich zustandig erklart. Auf
die sofortige Beschwerde der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht Sachsen-Anhalt den
Rechtsstreit an das Sozialgericht (SG) verwiesen (Beschluss vom 10.3.1999). Das SG hat die
Beklagte antragsgemaly verurteilt, der Klagerin "265.645,94 Euro" (richtig und gemeint:
255.645,94 Euro) nebst 4 % Zinsen ab 23.6.1998 zu zahlen, weil die Voraussetzungen des
§ 826 BGB erflllt seien. Die Beklagte habe die Klagerin vorsatzlich sittenwidrig geschadigt,
indem sie die Fehlerhaftigkeit des Jahresabschlusses 1996 verschwiegen habe (Urteil vom
10.11.2003). Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das SG-Urteil
aufgehoben, soweit es eine Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von mehr als
51.129,19 Euro ausgesprochen hat: Lediglich in dieser Héhe bestehe ein Schadensersatzan-
spruch der Klagerin gegen die Beklagte wegen der Verletzung einer Aufklarungspflicht, die aus

der Anbahnung des am 18.1.1998 zwischen der Klagerin und der Beklagten geschlossen
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Arbeitsvertrages resultiere. Die Klagerin musse sich allerdings vier Finftel Mitverschulden an-
rechnen lassen (Urteil vom 28.11.2007).

Die nun klagende BKK rigt als Rechtsnachfolgerin der "Novitas BKK neu" mit ihrer Revision die
Verletzung der §§ 249, 251, 254, 288, 291 BGB. Das LSG habe nicht berticksichtigt, dass die
Fusionskassen eine Vereinigung mit der BKK Leuna gar nicht beschlossen hatten, wenn die
Beklagte sie Uber die Manipulationen der Jahresrechnung 1996 ordnungsgemafly aufgeklart
hatte. Der geltend gemachte Schadensersatzanspruch erstrecke sich auch auf den Uber-
gegangenen Anspruch der BKK Leuna wegen Bilanzfalschung. Die Klagerseite treffe kein Mit-
verschulden an der Schadensentstehung. Schlief3lich habe das LSG den Zinsanspruch nicht

berucksichtigt.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom 28. November 2007 zu andern
und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Halle vom

10. November 2003 insgesamt zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom 28. November 2007 abzu-
andern, das Urteil des Sozialgerichts Halle vom 10. November 2003 insgesamt aufzu-

heben, die Klage abzuweisen sowie die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.

Die Beklagte riigt mit ihrer Revision die Verletzung von Art 103 GG, §§ 103, 128 SGG sowie
von §§ 242 aF (entsprechend § 311, § 241 nF), 249, 251, 254, 276, 280, 611 BGB. Das LSG
habe mit einer Uberraschungsentscheidung ihr rechtliches Gehor verletzt. Es habe gegen den
Amtsermittlungsgrundsatz verstof3en, weil aufgrund der von ihm ermittelten Umstande die Fest-
stellung eines Schadens nicht mdglich sei. Sie (die Beklagte) habe nicht schuldhaft gehandelt,
da sie insbesondere aufgrund des Testates des BKK-Landesverbandes von der Ordnungs-
mafigkeit der Jahresrechnung 1996 ausgegangen sei. Zumindest seien die Grundsatze des
innerbetrieblichen Schadensausgleichs zu berlicksichtigen. Die Klagerin treffe hierbei ein
100%iges Mitverschulden. Die "Novitas BKK alt" sei entgegen der Ansicht der Klagerin un-
abhangig von der finanziellen Lage der BKK Leuna fest entschlossen gewesen, sich mit dieser
zu vereinigen. Die Klagerin kénne nicht verlangen, so gestellt zu werden, als sei sie - ohne
Fusion mit der BKK Leuna - eine ganz andere juristische Person. Die Beklagte berufe sich
gegenuber Schadensersatzanspriichen aus dem Rechtsverhaltnis zur BKK Leuna auf die Ein-

rede der Verjahrung.

Die Klagerin beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.
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Die Revision der Klagerin ist begriindet, diejenige der Beklagten unbegriindet.

Das Urteil des LSG ist zu andern und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG ins-
gesamt zuriickzuweisen. Das SG hat zu Recht die Beklagte zur Zahlung von 255.645,94 Euro
nebst 4 % Zinsen ab dem 23.6.1998 an die Klagerin verurteilt. Der Senat kann aufgrund der
vom LSG festgestellten, nicht mit durchgreifenden Revisionsriigen angegriffenen Tatsachen in

der Sache abschlieRend entscheiden.

Der geltend gemachte Schadensersatz betrifft entgegen der Ansicht des LSG nicht allein einen
Schaden, den die Beklagte bei der "BKK Novitas neu" hervorrief, indem sie nach ihrer Uber-
nahme in das Anstellungsverhalinis als Regionalleiterin die von ihr geschuldete Aufklarung
unterliel3. Die Klagerin begehrt vielmehr auch Ersatz eines Schadens, der bereits der BKK
Leuna durch die Manipulation ihrer Bilanz fir das Jahr 1996 entstand (dazu 1.). Entgegen der
Ansicht der Beklagten ist dem LSG kein Verfahrensfehler unterlaufen, der den erkennenden
Senat zur Zurlickverweisung der Sache an das LSG zwingt (dazu 2.). Die Klagerin hat An-
spruch auf den geltend gemachten Schadensersatz in vollem Umfang. Die BKK Leuna konnte
Schadensersatz aus positiver Vertragsverletzung des Anstellungsvertrags verlangen (dazu 3.).
Dieser Schadensersatzanspruch ist mit den folgenden Fusionen letztlich auf die Klagerin tber-
gegangen. Sie ist namlich Rechtsnachfolgerin der BKK Leuna (dazu 4.). Die Einwendungen der

Beklagten greifen nicht durch (dazu 5.).

1. Streitgegenstand ist die Zahlung von 255.645,94 Euro "Schadensersatz wegen Manipulation
des Haushalts 1996" als erstrangiger Teilbetrag einer Gesamtforderung, die sich zusammen-
setzt zunachst aus einer "Verschiebung von Aufwandspositionen des Haushaltsjahres 1996 in
die Folgejahre gemafy Protokollnotiz vom 31.3.1998" von 5,817 Mio DM nebst weiteren, im
Einzelnen genannten Positionen. Dieses Begehren ist hinreichend bestimmt. Denn die Klagerin
hat einen Anspruch als Hauptanspruch und die tbrigen Anspriiche in einer bestimmten, fest-
gelegten Reihenfolge als Hilfsanspriiche geltend gemacht (vgl zu Teilklagen zB Bundes-
gerichtshof <BGH>, Urteil vom 3.12.1953 - lll ZR 66/52 - BGHZ 11, 192 ff; BGH, Urteil vom
8.12.1989 - VZR 174/88 - NJW 1990, 2068 f; Becker-Eberhard, in: MiiKo ZPO, 3. Aufl 2008,
§ 253 RdNr 105; Assmann, in: Wieczorek/Schitze, ZPO, 3. Aufl, Stand: 1.9.2008, § 253
RdNr 55; Kreft, DRiZ 1954, 186, 187). Es bedarf keiner naheren Auseinandersetzung mit den
weiteren Schadenspositionen. Die Klage ist bereits wegen des geltend gemachten erstrangigen

Teilanspruchs in vollem Umfang begriindet.
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Entgegen der Ansicht des LSG beschrankt die Klagerin bei verstandiger Wiirdigung ihres Vor-
bringens ihr Klageziel nicht nur auf den Ersatz des Schadens, den die Beklagte bei der "BKK
Novitas neu" verursachte, indem sie nach ihrer Ubernahme in das Anstellungsverhéltnis als
Regionalleiterin die von ihr geschuldete Aufklarung unterlie®. Vielmehr geht es ihr auch um
einen Schaden, der durch die Manipulation der Bilanz der BKK Leuna fiir 1996 bei dieser BKK
selbst entstand. Der Senat muss daher - wie es im Ansatz schon das SG getan hat - auch

diesen Sachverhalt zur Grundlage seiner Entscheidung im Revisionsverfahren heranziehen.

2. Das LSG hat keine Uberraschungsentscheidung getroffen, welche die Beklagte in ihrem
Recht auf rechtliches Gehor verletzt. Das rechtliche Gehor (§ 62 SGG; Art 103 Abs 1 GG; Art 6
Abs 1 Europaische Menschenrechtskonvention) soll verhindern, dass die Beteiligten durch eine
gerichtliche Entscheidung Uberrascht werden, die auf Auffassungen, Tatsachen oder Beweis-
ergebnissen beruht, zu denen sie sich nicht auern konnten. In diesem Rahmen besteht jedoch
kein allgemeiner Verfahrensgrundsatz, der das Gericht verpflichten wiirde, die Beteiligten vor
einer Entscheidung auf eine in Aussicht genommene Beweiswirdigung hinzuweisen oder die
fur die richterliche Uberzeugungsbildung méglicherweise leitenden Griinde zuvor mit den Be-
teiligten zu erértern (vgl zB Bundessozialgericht <BSG>, Beschluss vom 17.10.2006 - B 1 KR
104/06 B - RdNr 9 mwN; BSG, Beschluss vom 21.9.2006 - B 12 KR 24/06 B - mwN; BSG, Be-
schluss vom 5.8.2004 -B 13RJ 206/03B-; BSG, Beschluss vom 21.11.2000 -B2U
288/00 B -; E. Hauck in: Zeihe, Das SGG und seine Anwendung, Stand 1.11.2008, § 105
RdNr 9a mwN).

3. Der Anspruch der Klagerin ergibt sich aus einer positiven Vertragsverletzung des An-
stellungsvertrags der Beklagten mit ihrer ursprunglichen Arbeitgeberin, der BKK Leuna. Die
Beklagte verletzte seit Beginn ihrer eigenmachtigen Eingriffe in die BKK-Bilanzen im Jahre
1997, die sich als Falschungshandlungen darstellen, vorsatzlich und fortgesetzt ihre Pflicht
gegenuber ihrer Arbeitgeberin, diese - insbesondere ihr Selbstverwaltungsorgan Verwaltungs-
rat - Uber die Passiva infolge der Bilanzmanipulationen aufzuklaren. Der BKK Leuna entstand
dadurch ein Schaden; denn die BKK konnte den entstehenden Fehlbetrag nicht pflichtgemal in
dem daflir gesetzlich vorgesehenen Verfahren durch Erhéhungen ihres Beitragssatzes aus-
gleichen, da sie hiervon nichts wusste. Die Mdglichkeit der BKK Leuna zur gebotenen Beitrags-

satzerhéhung erlosch mit der Fusion am 1.1.1998.

a) Der Anspruch aus positiver Vertragsverletzung wird hier nicht von spezielleren sozialrecht-

lichen Regelungen verdrangt.

Der in Betracht kommende § 42 SGB |V, der fur die Haftung auf die Regelungen iber Amts-
pflichtverletzungen verweist, findet nach seinem Wortlaut nur auf "Mitglieder der Selbstver-

waltungsorgane"” Anwendung. Nach § 31 Abs 3a Satz1 SGB IV handelt es sich bei dem
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"hauptamtlichen" Vorstand einer KK, wie es die Beklagte bei der BKK Leuna war, nicht um ein
solches Selbstverwaltungsorgan, welches Haftungsprivilegierungen in Anspruch nehmen kann
(vgl Steinbach in: K. Hauck/Haines, SGB IV, Stand Oktober 2008, K § 42 RdNr 4, Seegmdiller
in: jurisPK-SGB IV, Stand: 9.6.2006, § 42 RdNr 27; ders, NZS 1996, 408, 409; Schneider-
Danwitz in: jurisPK-SGB IV, Stand: 9.5.2007, § 35a RdNr 69; Schiiller, NZS 2006, 192, 195).

An die Stelle des Anspruchs aus positiver Vertragsverletzung tritt vorliegend auch nicht die seit
1.1.2002 geltende Kodifizierung gemal §§ 280 ff BGB in der seit 1.1.2002 glltigen Fassung
(nF). § 280 BGB nF ist nach der Ubergangsregelung des Art 229 § 5 Satz 1 Einfiihrungsgesetz

zum Burgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) hier noch nicht anwendbar.

b) Der Anspruch aus positiver Vertragsverletzung setzt voraus, dass die schuldhafte Verletzung
einer vertraglichen Pflicht zu einem ersatzfahigen Schaden gefiihrt hat. Denn die
richterrechtlich entwickelten Voraussetzungen der positiven Vertragsverletzung entsprechen
jenen des § 280 Abs 1 BGB nF (vgl zu den Voraussetzungen zB BAG, Urteil vom 24.8.2006
-8AZR 414/05- AP Nr 3 zu § 276 BGB Vertragsverletzung = NJW 2007, 172; Heinrichs in
Palandt, BGB, 68. Aufl 2009, § 280 RdNr 1, 5). Diese Voraussetzungen sind erflllt. Die
Beklagte verletzte durch die Bilanzmanipulationen eine Pflicht ihres Anstellungsvertrages
(dazu c). Sie handelte dabei vorsatzlich (dazu d). Sie tduschte die BKK Leuna absichtlich Gber
die BKK-Vermdégenssituation. Dadurch verursachte sie bei der BKK Leuna einen Schaden, da
die BKK den entstehenden Fehlbetrag nicht pflichtgemal durch Erhéhungen ihres Beitrags-

satzes ausgleichen konnte (dazu e).

¢) Zu den Pflichten des Anstellungsvertrages des Vorstands einer KK gehort es insbesondere,
daflir Sorge zu tragen, dass sich die KK gesetzeskonform finanziert. So regelt § 220 Abs 2
SGBV (in der hier anzuwendenden, ab 1.1.1997 geltenden Fassung, gedndert durch Art 1
Nr 152 Buchst a des Gesetzes vom 26.3.2007 BGBI | 378 mit Wirkung vom 1.1.2009): "Ergibt
sich wahrend des Haushaltsjahres, dass die Betriebsmittel der Krankenkasse einschlielich der
Zufihrung aus der Ricklage und der Inanspruchnahme eines Darlehens aus der Gesamtriick-
lage zur Deckung der Ausgaben nicht ausreichen, sind die Beitrage zu erhdéhen. Muss eine
Krankenkasse, um ihre Leistungsfahigkeit zu erhalten oder herzustellen, dringend ihre Ein-
nahmen vermehren, hat der Vorstand zu beschlief’en, dass die Beitrage bis zur satzungs-
mafigen Neuregelung erhoht werden; der Beschluss bedarf der Genehmigung der Aufsichts-
behérde. Kommt kein Beschluss zustande, ordnet die Aufsichtsbehérde die notwendige Er-

héhung der Beitrage an."

Grundlage dieser Pflichten ist eine peinlich genaue Buchflihrung, die eine ausreichende
Informationsgrundlage fir alle zum Handeln verpflichteten KK-Organe und fiir die KK-Aufsicht
Uber die verfligbaren Mittel und die laufenden Ausgaben schafft. Andernfalls kann die KK ihren

gesetzlichen Verpflichtungen nicht gentigen. Bei Erfillung seiner Pflichten darf der Vorstand
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weder seinen Arbeitgeber noch Dritte schadigen (vgl Seegmiiller, Der hauptamtliche Vorstand
der gesetzlichen Krankenkassen, 1996, S 154; ders, NZS 1996, 408, 410). Das gilt gerade
auch im Hinblick auf die Bilanzierung als Grundlage des Haushaltsplans und der
Entscheidungen (ber die Finanzierung der KK. Diese Pflicht verletzte die Beklagte. Sie
tauschte die BKK Leuna mit den Bilanzmanipulationen tber die BKK-Vermégensverhaltnisse im
Jahr 1996.

Der so umschriebenen Aufklarungspflicht hatte die Beklagte als Vorstand der BKK Leuna auf-
grund ihres Anstellungsvertrags gegeniber der BKK zu genligen. Denn der Vorstand einer BKK
vertritt diese auch insoweit mangels abweichender Rechtsbestimmung aufiergerichtlich (vg/
§ 35a Abs 1 Satz 1 SGB IV). Er ist erforderlichenfalls fir Beitragserhéhungen verantwortlich.
Eine besondere Aufklarungspflicht traf die Beklagte zudem, weil sie als alleiniger, hauptamt-
licher Vorstand der BKK Leuna die Manipulationen an der Jahresrechnung 1996 selbst ver-

anlasst hatte.

d) Die Beklagte hat ihre gegeniiber der BKK Leuna bestehende Aufklarungspflicht vorsatzlich
im Sinne des § 276 Abs 1 BGB verletzt. Vorsatz erfordert das Wissen und Wollen des rechts-
widrigen Erfolges (vgl BGH NJW 1965, 962 f mwN; Heinrichs, aaO, § 276 BGB RdNr 10). Diese
Voraussetzungen sind erfillt. Das folgt aus den Feststellungen des LSG durch Bezugnahme

auf den Inhalt der Gerichtsakten.

Danach hatte die Beklagte sicheres Wissen (ber die Manipulationen der Bilanz fiir 1996, da sie
die gesetzwidrigen Rechnungsverbuchungen - erst fir das Folgejahr - unter Zugriff auf das
EDV-System selbst veranlasst hatte. Ebenso war ihr bewusst, dass die durch die Manipulation
verdeckten finanziellen Defizite flir die BKK Leuna von elementarer Bedeutung waren. Sie
selbst sah die finanzielle Lage der BKK Leuna als so dramatisch an, dass sie sich zu rechtlich

unzulassigen Eingriffen in das Rechnungswesen der BKK Leuna gezwungen sah.

Auf der Grundlage dieses Wissens war es zweifellos die Absicht der Beklagten, die BKK Leuna
Uber die vorgenommenen Manipulationen und damit tber ihre tatsachliche finanzielle Situation
im Unklaren zu lassen. Nach ihren eigenen, im Gesprachsprotokoll vom 30.3.1998 fest-
gehaltenen Angaben nahm sie die Manipulationen mit dem Ziel vor, die Schliefung der BKK
Leuna abzuwenden, die ansonsten aufgrund der extrem schlechten finanziellen Situation ge-
droht hatte. Um dieses Ziel zu erreichen, war es unabdingbar, die BKK Leuna selbst nicht Giber
die Manipulationen aufzuklaren. Gerade darauf kam es der Beklagten an. Sie wollte die Ver-
schleierung der Passiva erst sukzessive bis 1999 zurlicknehmen. Zugleich war ihr klar, dass
die BKK Leuna mit der Fusion erléschen wirde, ohne zuvor entstandene Einnahmeausfalle

kiinftig ausgleichen zu kénnen.

-9-
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e) Der BKK Leuna ist kausal durch diese vorsatzliche Pflichtverletzung der Beklagten ein
Schaden in Hohe von 5,817 Mio DM entstanden. Denn die BKK Leuna konnte den ent-
stehenden Fehlbetrag nicht pflichtigemal durch Erhéhungen ihres Beitragssatzes ausgleichen.
Die BKK Leuna ware bei Kenntnis ihrer tatsachlichen finanziellen Situation schon im Jahr 1997
zu einer Beitragssatzerhdhung verpflichtet gewesen, die zu einer Ruickfiihrung des be-
stehenden Finanzierungsdefizits geflhrt hatte. Das folgt aus der bereits oben dargestellten
Regelung des § 220 Abs 2 SGB V. Die Beklagte verhinderte die erforderlichen Beitragssatz-
erhdhungen, indem sie die Tauschung Uber die tatsachliche finanzielle Situation der BKK Leuna

aufrechterhielt.

Diese kausal aufgrund des schadigenden Verhaltens der Beklagten unterbliebene Beitrags-
satzerhohung flihrte im Rechtssinne zu einem Schaden der BKK Leuna aus entgangenem Ge-
winn. Nach § 252 Satz 1 BGB erfasst der zu ersetzende Schaden auch den entgangenen Ge-
winn. Als entgangen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge oder
nach den besonderen Umstanden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vor-
kehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte (§ 252 Satz 2 BGB). Entgangener
Gewinn in diesem Sinne ist ein mittelbarer Schaden, der vom Schadiger gemal § 249 Satz 1,
§ 252 Satz 1 BGB zu ersetzen ist. Er umfasst alle Vermogensvorteile, die dem Geschadigten im
Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses zwar noch nicht zustanden, ohne dieses Ereignis aber
angefallen waren (vgl BGH NJW-RR 1989, 980, 981 mwN; Heinrichs, aaO, § 252 RdNr 1).
Ohne Belang ist, dass es sich bei einer KK nicht um ein auf Gewinnerzielung ausgerichtetes
Unternehmen handelt (vgl entsprechend BGH NJW-RR 1989, 980, 981 mwN). Es genuigt, dass
die Beitragseinnahmen der KK aufgrund des schadigenden Verhaltens der Beklagten aus-
blieben. Die Beitragseinnahmen waren bei gewohnlichem Lauf der Dinge mit Wahrscheinlich-
keit der BKK Leuna zugeflossen. Das ergibt sich aus der in §220 Abs2 SGBV vor-
geschriebenen Notwendigkeit derartiger Beitragssatzerhéhungen (vgl dazu BSG, Urteil vom
3.3.2009 - B 1 A 1/08 R - unter Il. 2 ¢) bb der Griinde, zur Verdffentlichung in SozR und BSGE
vorgesehen).

Die BKK Leuna konnte aufgrund der andauernden T&uschung und der Fusion am 1.1.1998
diesen Schaden durch entgangene Beitragseinnahmen auch nicht in der Folgezeit beseitigen.
Vielmehr war hierzu erst die durch Fusion entstandene "BKK Novitas neu" nach Beendigung
der Tauschung und Aufklarung des Schadensumfangs im Wege der Sonderprifung durch die
Versicherungsaufsicht nach § 88 SGB IV in der Lage. Die von der "BKK Novitas neu" vor-
genommene Beitragssatzerhdhung zum Ausgleich des von der BKK Leuna Gbernommenen
Defizits zum 1.4.1999 auf 13,9 % und zum 1.1.2000 auf 14,2 % kann die Beklagte schon im
Ansatz nicht entlasten. Es handelt sich dabei ndmlich nicht um eine blo3e Nachholung einer
unterlassenen Beitragssatzerhdhung der BKK Leuna. Vielmehr geht es im Rechtssinne um eine
Leistung eines Dritten, die der Schadigerin nicht zu Gute kommen darf. Die Beitragssatz-

erhdhung erfolgte namlich zu Lasten eines ganz anderen Kreises von Versicherten: Nicht die
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Mitglieder der BKK Leuna, sondern diejenigen der "BKK Novitas neu" mussten letztlich den

Schaden ausgleichen.

4. Der Schadenersatzanspruch der BKK Leuna gegen die Beklagte ist nach § 144 Abs 4 Satz 2,
§ 150 Abs 2 Satz 1 SGB V auf die Klagerin Uibergegangen. Denn die Klagerin ist nach dieser
Regelung durch die Vereinigung zum 1.1.1998 und die folgenden beiden Fusionen in die
Rechte der bisher bestehenden KKn eingetreten, insbesondere in die Rechte der BKK Leuna
und der "Novitas BKK neu". Die Klagerin ist in diesem Sinne Rechtsnachfolgerin der BKK

Leuna.

5. Die Einwendungen der Beklagten greifen nicht durch. Sie kann sich nicht mit Erfolg darauf
berufen, aufgrund des Testates des BKK-Landesverbandes von der OrdnungsmaRigkeit der
Jahresrechnung 1996 ausgegangen zu sein. Denn die Beklagte wusste, dass ihre
Manipulationen bei Prifung der Jahresrechnung 1996 nicht aufgefallen waren (vgl bereits BAG
NJW 2002, 162). Eine den Anspruch mindernde Berlcksichtigung eines angeblichen Mitver-
schuldens der Organe der "Novitas BKK alt" nach § 254 Abs 1, Abs 2 Satz 2 iVm § 278 BGB
scheidet fir einen Schadensersatzanspruch der BKK Leuna aus. Der Schaden in Form ent-
gangener Beitragseinnahmen der BKK Leuna bestand bereits vor der Fusion am 31.12.1997.
Hierfirr trugen die BKK Leuna und die "Novitas BKK alt" keine Mitverantwortung. Der Anspruch
der Klagerin ist auch nicht verjahrt. Die Verjahrung des Schadensersatzanspruchs der Klagerin
wegen der Vertragsverletzung der Beklagten im Jahre 1997 konnte nicht vor Ablauf von drei
Jahren eintreten (vgl zB BGH DB 2008, 1561). Die Verjahrung wurde im Sinne des vor dem
1.1.2002 geltenden Rechts (= aF) aufgrund der Einreichung des Mahnbescheids am 15.6.1998
und seiner Zustellung am 23.6.1998 bis zum Ablauf des 31.12.2001 unterbrochen (vgl §§ 209
Abs 2 Nr1; 213 Satz 1, 212a Satz 1; 211 Abs 1 BGB aF; Art 229 § 6 Abs 2 EGBGB; § 693
Abs 2 ZPQ). Sie ist nach dem seit 1.1.2002 geltenden Recht (= nF) gehemmt (§§ 204 Abs 1
Nr 3; 209 BGB nF; Art 229 § 6 Abs 2 EGBGB).

6. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 291 BGB, § 696 Abs 3 ZPO iVm § 288 Abs 1 Satz 1 BGB
in der bis zum 30.4.2000 gultigen Fassung (vgl Art 229 § 1 Abs 1 Satz 3 EGBGB).

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG in der bis zum Inkrafttreten des 6. SGG-
Anderungsgesetzes (6. SGGAndG vom 17.8.2001, BGBI| 2144) am 2.1.2002 geltenden
Fassung (aF). Dies ergibt sich aus dem Zweck und der Entstehungsgeschichte der Ubergangs-
regelung des Art 17 Abs 1 Satz 2 des 6. SGGANdG (vgl BSG, Urteil vom 28.7.2008 - B 1 KR
5/08 R -, SozR 4-2500 § 109 Nr 6 RdNr 56, auch zur Veroffentlichung in BSGE vorgesehen).
Zwar kam nach § 193 Abs 4 Satz2 SGG aF in den in §116 Abs 2 Satz1 Nr1 und 4 der
Bundesgebihrenordnung fiir Rechtsanwalte (aF) genannten Verfahren eine Erstattungsfahig-
keit von Aufwendungen von Koérperschaften des Offentlichen Rechts bei deren Beteiligung als

Klager in Betracht, soweit es sich um Streitigkeiten in Angelegenheiten nach dem SGB V
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handelte. Jedoch ist vorliegend keine solche Streitigkeit in Angelegenheiten nach dem SGB V
gegeben. Dies ergibt sich schon daraus, dass der hier streitige Anspruch auf Schadensersatz
aus dem privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis eines hauptamtlichen Vorstandes einer KK an
sich in die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit fallt (vgl BGHZ 94, 18, 22; Ulmer in:
Hennig, SGG, Stand Februar 2009, § 51 RdNr 51; von Einem, NJW 1987, 112, 117); lediglich
kraft der erfolgten bindenden Verweisung an die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit hat sich hier

eine abweichende Zustandigkeit ergeben.
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