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},
Kartellgeldbuf3en

Die Regressfahigkeit von KartellgeldbufSen
nach § 84 AktG und § 25 GmbHG

DANIEL MADARI”

Gegen Unternehmen gerichtete Geldbuf3en zdhlen zum maf3geblichen Sanktionsinstrument des Kartell-
rechts. Sie konnen mit bis zu 10 % des (Konzern-)Jahresumsatzes betrédchtliche Ausmafle erreichen. Mitt-
lerweile enthalten auch andere Gesetze unternehmensgerichtete Strafdrohungen. So riistet der
Gesetzgeber neben dem VbVG als Grundgesetz der Strafbarkeit juristischer Personen in vielen verwal-
tungsrechtlichen Materiengesetzen mit teils enormen Geldstrafen auf.! Unternehmensverantwortlichkei-
ten fiir die Einhaltung von bank-, kapitalmarkt- und datenschutzrechtlichen Pflichten sind besonders
prominente Beispiele. Mit dieser wachsenden Zahl an Geldstrafen stehen Unternehmen vor der Frage, ob
sie sich bei den handelnden Geschiftsleitern zivilrechtlich regressieren kdnnen. Der vorliegende Beitrag
beschréankt sich zur Beantwortung dieser Frage auf die Kartellgeldbuf3e. Ein Blick in das (Unternehmens-)

Verwaltungsstrafrecht ist dafiir allerdings notwendig.

I. Problemaufriss
1. Ausgangsfall zur aktuellen Diskussion

Das Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 20.1.2015,
16 Sa 459/14,> in Sachen Schienenkartell hat die Diskussion
um die Inregressnahme von Organmitgliedern fiir Geldbuflen
erneut angefeuert.” Das deutsche Bundeskartellamt verhéngte
iber ein am Schienenkartell beteiligtes Stahlhandelsunter-
nehmen (GmbH) eine Geldbufle von 191 Mio €. Die GmbH
machte diese Summe gegen einen ihrer Geschiftsfithrer
wegen dessen Teilnahme an den rechtswidrigen Absprachen
schadenersatzrechtlich geltend. Dazu hielt das Gericht fest,
dass sich die klagende GmbH nicht an ihrem Geschiftsfithrer
schadlos halten koénne, selbst wenn der Geschiftsfiihrer
pflichtwidrig handelte. Der Gesetzgeber treffe mit der kartell-
rechtlichen Buf3geldvorschrift eine Entscheidung dariiber,
wer die Geldbufle endgiiltig tragen muss. Der vollstindige
Regress wiirde die hoheitliche Sanktion einer zivilrechtlichen
Korrektur unterziehen und damit leerlaufen lassen.

2. Skizzierung der Problemkreise und
Gang der Untersuchung

Aus der dazu bisher erschienenen Literatur lassen sich zwei
Kernhypothesen ableiten: Ein Meinungsstrang sieht entspre-
chend der Urteilsbegriindung den kartellrechtlichen Sankti-
onszweck nur dann als erfiillt an, wenn das Unternehmens-
vermogen endgiiltig von der Kartellgeldbufle betroffen ist.
Nach der gegenteiligen Ansicht ist dem geltenden Recht kein
solches Regressverbot zu entnehmen, sofern das Entstehen
der Geldbufle auf einer rechtswidrigen und schuldhaften
Handlung des Geschiftsleiters beruht. Beflirworter dieser

" Daniel Madari, LLM. (WU), BSc. (WU) ist Universititsassistent am Institut fiir

Unternehmensrecht der Wirtschaftsuniversitit Wien.

Siehe dazu jiingst auch Kalss, Hohe Verwaltungsstrafen verlangen neues Verwal-

tungsstrafverfahren, GesRZ 2018, 129; St. Huber, Die Unternehmensstrafe zwischen

Verwaltungs- und Kriminalstrafrecht: Status quo und Perspektiven, in Lewisch,

Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2015 (2015) 61 (66).

? CCZ2015, 185 (V. Schwarz).

*  Statt vieler Fleischer in BeckOGK AktG (2021) § 93 Rz 252 ff; vgl jiingst auch LG
Saarbriicken 15.9.2020, 7 HK O 6/16, NZKart 2021, 64, wonach der Kartellgeldbuf3en-
regress dem europarechtlichen Effektivititsgrundsatz widerspreche.
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Hypothese sind wiederum bei der Frage, ob der grundsitzlich
durchsetzbare Anspruch betraglich zu beschrianken sei, unter-
schiedlicher Auffassung.* Kartellgeldbuflen kénnen betricht-
liche Dimensionen annehmen. Ein Regress hitte in einem sol-
chen Fall unter Umsténden das wirtschaftliche Aus des Geschifts-
leiters zur Folge. Aus Osterreichischer Sicht ist auflerdem § 11
VbVG zu beachten, der den zivilrechtlichen Regress fiir die
nach dem VbVG verhéngten Sanktionen ausschlief3t.”

Die hier anzustellenden Uberlegungen bewegen sich ent-
lang der im Schrifttum erkennbaren Linie. Sie setzen bei der
Frage an, inwieweit das Kartellrecht den zivilrechtlichen Re-
gress von Geldbuflen prijudiziert. Besteht ein solcher Vorgriff
nicht, ist zu untersuchen, ob das 6sterreichische Strafrecht mit
§ 11 VbVG den Regress verhindert. Ist auch das nicht der Fall,
wire noch zu kldren, ob die Rechtsordnung eine betragliche
Haftungsbeschrankung verlangt.

Il. Voriiberlegungen

1. Ausklammerung von Schadenersatzklagen kartell-
geschddigter Dritter

Zunichst ist zwischen der regressweisen Geltendmachung
von Schiden zu differenzieren, die der Gesellschaft durch die
Kartellgeldbufle entstehen, und solchen, die bei einer Inan-
spruchnahme der Gesellschaft durch kartellgeschadigte Drit-
te® auftreten.” Beide stellen nach Anwendung der Differenz-

+ Ahnliche Systematisierungen bei Baur/Holle, Bu8geldregress im Kapitalgesell-
schaftsrecht nach der (Nicht-)Entscheidung des BAG, ZIP 2018, 459 (460 f); Friedl/
Titze, Der Sanktionszweck heiligt den Regressausschluss, ZWeR 2015, 318 (319 ff);
Habersack, Perspektiven der aktienrechtlichen Organhaftung, ZHR 177 (2013), 782
(801).

Fiir eine Zusammentragung der Problemkreise aus Osterreichischer Sicht siehe
Konopatsch, Kartellsanktionierung (2015) 531.

Darunter fallen primar unmittelbare und mittelbare Abnehmer der Kartellanten,
mitunter aber auch weiter entfernte Geschéidigte; siehe dazu jiingst Reidlinger, Das
autonome EU-Kartellschadenersatzrecht des EuGH: Uferlose Haftung jenseits zivil-
rechtlicher Grundsitze? in FS G. Wiedemann (2020) 643; Kodek, Kartellschadener-
satz und allgemeines Schadenersatzrecht, in Gugler/F. Schuhmacher, Schadenersatz
bei Kartellverstoflen (2015) 15 (19 ff).

Vgl zu dieser Zweiteilung auch Glockner/Miiller- Tautphaeus, Rickgriffshaftung von
Organmitgliedern bei Kartellrechtsverstoflen, AG 2001, 344 (346); M. Brand, Schaden-
ersatz im Kartellrecht (2017) 415.

1/2021



hypothese Gesellschaftsschidden dar.® Uber die Frage, ob ein
Geschiftsleiter, der diesen Schaden verursacht hat, dafiir auch
einzustehen hat, ist damit noch nichts Abschlieflendes gesagt.

Dennoch scheint auch von den Gegnern des Geldbuf3en-
regresses angenommen zu werden, dass Geschiftsleiter im
Regressweg fiir Schiden, die der Gesellschaft durch die scha-
denersatzrechtliche Inanspruchnahme Dritter entstehen, ein-
stehen miissen.’ Dies ist iberraschend, weil die wesentlichen
Argumente gegen den Geldbuflenregress auf die Haftung fiir
die schadenersatzrechtliche Inanspruchnahme tibertragbar sind
(Pravention als schwerpunktmiflige Funktion der Kartell-
schadenersatzklagen,'® Passivlegitimation von Unterneh-
men'').”> Wie sich im Verlauf des Beitrags zeigen wird,
braucht diese Frage hier nicht vertieft zu werden.

2. Die kartellrechtliche Geldbuf3e im Normgefiige
der Mitgliedstaaten

Die Kartellgeldbuf3e ist nach européischem und osterreichi-
schem Kartellrecht ausschliefSlich an Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen gerichtet.”’ Organmitglieder der
sanktionierten Unternehmen kommen als Adressaten nicht
infrage. In der Literatur werden bereits daraus Schliisse fiir
oder wider die Regressfihigkeit gezogen.'* Aus dem bloflen
Umstand der eindimensionalen Sanktionierbarkeit ist jedoch
nichts zu gewinnen."” Weder der europiische noch der 6ster-
reichische Kartellrechtsgesetzgeber sprechen sich dezidiert
fiir oder gegen den zivilrechtlichen Geldbuflenregress aus.
Zudem konnte man argumentieren, dass die Unternehmens-
adressierung aus der Notwendigkeit herriihrt, die kartell-
rechtlichen Verbotsfolgen nicht auf einzelne Rechtstriger
beschranken zu miissen, ohne dariiber eine Aussage iiber die
wirtschaftliche Letztbelastung zu treffen.'® Die ausschliellich
unternehmensgerichtete Sanktionierung ist auflerdem nicht

8 Zur Schadensqualifikation von Geldbuflen siehe Fleischer in BeckOGK AktG, § 93
Rz 253; Hiiffer/Koch, AktG™" (2020) § 93 Rz 48; Spindler in MiinchKomm AktG’,
$ 93 Rz 194; Pant, Ein gefihrliches Urteil, CCZ 2015, 224 (226); Paefgen, Organhaf-
tung: Bestandsaufnahme und Zukunftsperspektiven, AG 2014, 554 (570); Marsch-
Barner, Vorteilsausgleichung bei der Schadensersatzhaftung nach § 93 AktG, ZHR
173 (2009), 723 (729); M. Brand, Schadenersatz, 417.

Vgl dazu Thomas, BuRgeldregress, Ubelszufiigung und D&O-Versicherung, NZG
2015, 1409 (1414); ders, Haftungs- und Versicherungsrecht bei Kartellverstof3en,
VersR 2017, 596 (598); Friedl/Titze, ZWeR 2015, 331 f; Dreher, Die kartellrechtliche
Bufigeldverantwortlichkeit von Vorstandsmitgliedern, in FS Konzen (2006) 85 (106);
siehe auch Bayreuther, Haftung vor Organen und Arbeitnehmern fiir Unternehmens-
geldbuflen, NZA 2015, 1239 (1241).

1 EuGH 5.6.2014, Rs C-557/12, Kone ua, Rn 23; 14.3.2019, Rs C-724/17, Skanska Indus-
trial Solutions ua, Rn 45; siehe auch Franck in Immenga/Mestmdicker, Wettbewerbs-
recht II° (2020) § 33a GWB Rz 3 ff; Logemann, Der kartellrechtliche Schadensersatz
(2009) 333; A. Fuchs in A. Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechtsdurchset-
zung (2019) § 1 Rz 23 ff; G. Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Pri-
vatrecht — AnmafSung oder legitime Aufgabe? AcP 206 (2006), 352 (405 f); W.-H.
Roth, Privatrechtliche Kartellrechtsdurchsetzung zwischen primirem und sekun-
direm Unionsrecht, ZHR 179 (2015), 668 (681 ff); Oster, Privatrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche zur Durchsetzung des Unionsrechts am Beispiel der Schadens-
ersatzrichtlinie 2014/104/EU, EuR 2019, 578 (586); Bayreuther, NZA 2015, 1241.

Die Anspruchsgrundlage fiir Kartellschiden nach § 37c Abs 1 KartG wiirde iVm
§ 37b Z 2 KartG zumindest dem Wortlaut nach auch nur Unternehmen als die
»Rechtsverletzer” passivlegitimieren.

Kritisch dazu auch Kapp/Hummel, Haftung von Managern und Mitarbeitern fiir
Unternehmensbufigelder? ZWeR 2011, 349 (359).

13 Biermann in Immenga/Mestmdicker, Wettbewerbsrecht I° (2019) Vor Art 23 f VO 1/2003
Rz 75; Traugott in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG* (2016) § 29 Rz 4 ff.

Die den Regress befiirwortenden Stimmen verweisen dabei auf mehrere Bestim-
mungen der Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiih-
rung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
die auf mitgliedstaatliche Sanktionsméglichkeiten von natiirlichen Personen hin-
deuten, ABI L 1 vom 4.1.2003, S 1; vgl dazu Rust, Innenregress und Haftung der
Unternehmensleitung bei Kartellverstoflen, ZWeR 2015, 299 (306); Koch, Beschrén-
kungen des gesellschaftsrechtlichen Innenregresses bei Bulgeldzahlungen, in FS
Winter (2011) 327 (335); allgemein dazu Hauger/Palzer, Kartellbuflen und gesell-
schaftsrechtlicher Innenregress, ZGR 2015, 33 (38 f).

Vgl auch Bayer/Ph. Scholz, Zulissigkeit und Grenzen des Kartellbuf3geldregresses,
GmbHR 2015, 449 (451).

S
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zwingend. Konopatsch weist darauf hin, dass mehrere Mit-
gliedstaaten auch fiir natiirliche Personen Geldbufen vor-
sehen.'” Dass beide Regelungssysteme nicht von dieser Sank-
tionsmoglichkeit Gebrauch machen, spricht ebenso weder fiir
noch gegen den zivilrechtlichen Bufigeldregress.'

3. Legalitdtspflicht des Geschiftsleiters

Die Haftung des Geschiftsleiters setzt die Verletzung einer
ihm gegeniiber der Gesellschaft bestehenden Pflicht voraus.
Konkret muss dafiir die Frage gekldrt werden, ob ein Ge-
schiftsleiter wegen der Verletzung von Rechtsvorschriften,
die an die Gesellschaft adressiert sind, iiberhaupt rechts-
widrig handeln kann. Wire dies nicht der Fall, schiede die
Haftung bereits wegen mangelnder Rechtswidrigkeit aus.
Dieses Problem wird unter dem Schlagwort ,, Legalittspflicht
diskutiert.’ Dabei sind (vereinfacht) zwei ,,miteinander ver-
wobene Ebenen“ zu betrachten,” und zwar das innere Pflich-
tenprogramm des Geschiftsleiters gegeniiber der Gesell-
schaft sowie das duflere Pflichtenprogramm der Gesellschaft
selbst. Der Legalitatspflicht unterliegen unbestritten die aus
dem AktG bzw dem GmbHG, der Satzung und der Geschifts-
ordnung, dem Anstellungsvertrag oder aus etwaigen Weisungs-
beschliissen resultierenden Verpflichtungen (sog interne Pflich-
tenbindung).?! Umstritten ist jedoch, ob der Geschiftsleiter
schon deswegen rechtswidrig handelt, weil er Rechtsvorschrif-
ten verletzt, die ausschliefllich die Gesellschaft selbst ver-
pflichten (sog externe Pflichtenbindung).?? Das Kartellrecht
ist dafiir ein Beispiel.”® Mit der hA ist in solchen Fillen die
Rechtswidrigkeit zu bejahen,** wenngleich die externe Pflich-

S

Siehe dazu ausfiihrlich Nietsch, Grundsatzfragen der Organhaftung bei Kartellver-
stoflen, ZHR 184 (2020), 60 (75), der dafiir das Beispiel der Zurechnung von Kon-
zerngesellschaften und der damit verbundenen Bufigeldbemessung am Konzern-
umsatz nennt.

Konopatsch (Kartellsanktionierung, 295 f) stellt dies fiir Grof3britannien, Irland,
Griechenland, Frankreich, Deutschland, Spanien, Portugal, die Niederlande und
Estland fest; vgl fiir eine umfassende Darstellung auch Thépot, The Interaction Bet-
ween Competition Law and Corporate Governance (2019) 171.

Differenzierter etwa Twele, Die Haftung des Vorstands fiir Kartellrechtsverstofie
(2013) 163, wonach der Verzicht auf kartellrechtliche Bufigelder gegen natiirliche
Personen nicht ,,.im Sinne einer bewussten und gewolltermafen endgiiltigen Privile-
gierung der Gesellschaftsorgane interpretiert werden kann; vgl auch U. Binder/
Kraayvanger, Regress der Kapitalgesellschaft bei der Geschiftsleitung fiir gegen das
Unternehmen verhangte Geldbufien, BB 2015, 1219 (1227).

Siehe dazu ausfithrlich Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechts-
bindung der Organe in der AG (2002) 17; Habersack, Die Legalitéitspﬂicht des Vor-
stands der AG, in FS Schneider (2011) 429.

Thole, Managerhaftung fiir Gesetzesverstofle, ZHR 173 (2009), 504 (505); siehe
auch Fleischer, Aktienrechtliche Legalititspﬂicht und ,,niitzliche® Pﬂichtverletzungen
von Vorstandsmitgliedern, ZIP 2005, 141 (142 ff); Dreher, Bufigeldverantwortlich-
keit, 94 f.

U. Torggler, Wider die Verselbstandigung der Begriffe: Compliance, Legalititspﬂicht
und Business Judgment Rule, in Kalss/U. Torggler, Compliance (2016) 97 (100).
Auflenpflichten kénnen den Geschiftsleiter auch direkt treffen, wie zB die Insolvenz-
antragspflicht nach § 69 Abs 3 10; siehe dazu ausfiihrlich Thole, ZHR 173 (2009), 506.
Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 729; Fleischer, Kartellrechtsverstofle und Vor-
standsrecht, BB 2008, 1070; Bayer, Legalititspflicht der Unternehmensleitung, niitz-
liche Gesetzesverstofle und Regress bei verhéngten Sanktionen - dargestellt am Bei-
spiel von Kartellverstof3en, in FS K. Schmidt (2009) 85 (88); Eufinger, Die Regress-
haftung von Vorstand und Geschiftsfiihrer fiir Kartellverstofe der Gesellschaft, WM
2015, 1265 (1266); Rust, ZWeR 2015, 304; Kersting, Organhaftung fiir Kartellbufigel-
der, ZIP 2016, 1266; Kling, Managerhaftung fiir Kartellverstf3e bei Mafinahmen des
Informationsaustauschs mit Wettbewerbern, in FS A. Bergmann (2018) 391 (396).
Ch. Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? (2012) § 84 Rz 10; Kalss in MiinchKomm
AktG®, § 93 Rz 388 f; Adensamer in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG
(2020) § 84 Rz 24 f; Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 25 Rz 38 f; Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG? (2007) § 25 Rz 7; Schopper/Walch in Kalss/Frotz/Schérghofer,
Handbuch fiir den Vorstand (2017) § 42 Rz 37 f; Karollus, Die neuen gesetzlichen
Regelungen zur Business Judgment Rule im Gesellschaftsrecht (§ 84 Abs la AktG und
§ 25 Abs la GmbHG), in Kodek, Untreue NEU (2017) 43 (65 f); Riiffler, Schadener-
satzpflicht der Vorstandsmitglieder einer Bankaktiengesellschaft bei Unterschreitung
der Eigenmittelerfordernisse, GES 2012, 375 (377 ff); Leupold/Ramharter, Niitzliche
Gesetzesverletzungen — Innenhaftung der Geschiftsleiter wegen Verletzung der Lega-
litdtspflicht? GesRZ 2009, 253 (256 ff); Fleischer in BeckOGK AktG, § 93 Rz 28; ders,
Die ,,Business Judgment Rule“ im Spiegel von Rechtsvergleichung und Rechts-
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tenbindung des Geschiftsleiters durchaus unterschiedlich
begriindet wird.”® Die Rechtswidrigkeit liegt auch bei sog
niitzlichen Gesetzesverletzungen vor, also im Falle des (be-
wussten) Rechtsbruchs des Geschaftsleiters zum wirtschaft-
lichen Vorteil der Gesellschaft.?® Als juristische Person ist die
Gesellschaft selbst nicht handlungsfihig, unterliegt aber den-
selben Pflichten wie natiirliche Personen (§ 26 ABGB).?” Weil
die juristische Person nur durch ihre Organe handeln kann,
miissen diese die der Gesellschaft obliegenden Pflichten
erfiillen.” Die im Auflenverhiltnis bestehende Pflicht der Ge-
sellschaft zur Einhaltung der Gesetze wird zur Verpflichtung
des Geschiftsleiters gegeniiber der Gesellschaft.”” Die rechts-
widrige Leitung der Gesellschaftim Auflenverhaltnis begriin-
det daher grundsitzlich einen Sorgfaltsverstofl im Innen-
verhiltnis.”® Diese strikte Legalitatspflicht wird in manchen
Fillen durchbrochen.’ Bei unklarer Rechtslage wird dem Or-
gan ein Handlungsspielraum zugestanden, sofern der Rechts-
rahmen zuvor ausreichend und sorgfiltig geprift wurde.
Das ist insb mit Blick auf das kartellrechtliche Legalausnah-
mesystem und die daraus resultierenden Rechtsunsicher-
heiten von Bedeutung.” Insoweit besteht nicht immer zwin-
gend ein Gleichklang zwischen externer Rechts- und interner
Sorgfaltspflichtverletzung:** Setzt der Geschiftsleiter ein recht-
lich gepriiftes Vertriebssystem auf, das als kartellrechtswidrig
eingestuft wird, begeht zwar die Gesellschaft im Auflenver-
haltnis eine Rechtsverletzung,® im Innenverhaltnis ist die

Skonomie, in FS H. Wiedemann (2002) 827 (845); Spindler in MiinchKomm AktG’,
§ 93 Rz 87; Hiiffer/Koch, AktG", § 93 Rz 6; Hopt/Roth in Groflkomm AktG®, § 93
Rz 74; Mertens/Cahn in Kélner Komm AktG?, § 93 Rz 71; Sailer-Coceani in K. Schmidt/

Lutter, AktG* (2020) § 93 Rz 7; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG? (2020) § 43

Rz 12; Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen, 24; Dreher, Buf3geldverantwort-

lichkeit, 92 ff; Krause, ,Niitzliche“ Rechtsverstéfie im Unternehmen - Verteilung

finanzieller Lasten und Sanktionen, BB-Special 8/2007, 2 (5 f); M. Zimmermann, Kar-
tellrechtliche Buf3gelder gegen Aktiengesellschaft und Vorstand: Rickgriffsmoglich-

keiten, Schadensumfang und Verjahrung, WM 2008, 433 (435).

Reich-Rohrwig/C. Grossmayer/K. Grossmayer/Zimmermann in Artmann/Karollus,

AktG® (2019) § 84 Rz 214. Die Legalititspflicht wird auch als dogmatisch ,,diffuses

Institut“ bezeichnet; vgl Hiiffer/Koch, AktG", § 93 Rz 6; Hopt/Roth in Groflkomm

AktG®, § 93 Rz 54.

Vgl dazu die Nachweise in FN 24; kritisch U. Torggler, Von Schnellschiissen, niitz-

lichen Gesetzesverletzungen und spendablen Aktiengesellschaften, WBI 2009, 168

(171 ff).

" Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 256; vgl idZ auch Spindler, Die Haftung von

Vorstand und Aufsichtsrat fiir fehlerhafte Auslegung von Rechtsbegriffen, in

FS Canaris IT (2007) 403 (412).

Spindler in MiinchKomm AktG®, § 93 Rz 87; Thole, ZHR 173 (2009), 509; N. Fischer,

Die existenzvernichtende Vorstandshaftung und ihre Begrenzung durch Satzungs-

bestimmung (de lege lata) (2018) 38.

Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen, 24; Thole, ZHR 173 (2009), 509;

Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 259 f; N. Fischer, Existenzvernichtende Vorstands-

haftung, 43; Nietsch, ZHR 184 (2020), 79; kritisch zur sog Transponierung U. Torggler,

Verselbstandigung, 101; Hasselbach/Ebbinghaus, Anwendung der Business Judge-

ment Rule bei unklarer Rechtslage, AG 2014, 873 (874 f).

Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG?, § 25 Rz 38; vgl auch Bayer, Legalititspflicht,

88 f; Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 259; Schneider in Scholz, GmbHG II'! (2014)

§ 43 Rz 78.

Fleischer in BeckOGK AktG, § 93 Rz 35; vgl auch Paefgen, Unternehmerische Ent-

scheidungen, 25 f; Hasselbach/Ebbinghaus, AG 2014, 877 ff.

32 Kalss in MiinchKomm AktG®, § 93 Rz 390; Adensamer in Napokoj/H. Foglar-Dein-
hardstein/Pelinka, AktG, § 84 Rz 26; Fleischer in BeckOGK AktG, § 93 Rz 36 ff;
ders, ,Business Judgment Rule®, 845; ders, ZIP 2005, 149 f; Thole, ZHR 173 (2009),
521 ff; Bayer, Legalitatspflicht, 92 f; Habersack, Legalitatspflicht, 436 f.

% Thole, ZHR 173 (2009), 521; Blaurock, Kartellbufgeldhaftung und gesellschafts-
rechtlicher Riickgriff, in FS Bornkamm (2014) 107 (111 f); Brommer, Die Beschrén-
kung der Rechtsfolgen der Vorstandsinnenhaftung (2016) 28; Nietsch, ZHR 184
(2020), 80 f.

* Adensamer in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG, § 84 Rz 24; vgl auch
Thole, ZHR 173 (2009), 515; Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2015, 452; N. Fischer, Exis-
tenzvernichtende Vorstandshaftung, 44; Twele, Haftung, 162; Schopper/Walch in
Kalss/Frotz/Schorghofer, Handbuch, § 42 Rz 41.

® Im Aufenverhaltnis kann sich die Gesellschaft auch nicht auf den eingeholten recht-
lichen Sachverstand berufen; siche dazu grundlegend EuGH 18.6.2013, Rs C-681/
11, Schenker ¢& Co ua, Rn 38; vgl auch Reidlinger in Kert/Kodek, Das grofie Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 16.128; Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2015, 452;
Nietsch, ZHR 184 (2020), 86.
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Rechtswidrigkeit® des Vorgehens des Geschiftsleiters wegen
seines Handlungsspielraums bei rechtlicher Unsicherheit je-
doch nicht zwingend. Ein Haftungsautomatismus fiir Kartell-
geldbuflen ist bei Zulassung des Regresses damit nicht zu be-
firchten.”” Bei eindeutigen Kartellverstofien (wie etwa Preis-
absprachen) ist hingegen ein Gleichklang zwischen externer
Rechtsverletzung und interner Sorglosigkeit wohl ohne Wei-
teres gegeben.*®

Die Ersatzfdhigkeit von Kartellgeldbuflen ist damit aber
noch nicht beantwortet. In der Diskussion wird geltend ge-
macht, dass der zivilrechtliche Bufigeldregress auflerhalb des
Schutzbereichs von § 84 AktG und § 25 GmbHG liege® bzw
insoweit eine teleologische Reduktion dieser Bestimmungen
geboten sei.*” Demnach ist die Frage nach dem Rechtswidrig-
keitszusammenhang zu stellen, ob also der Schutzzweck von
§ 84 AktG und § 25 GmbHG (als verletzte Rechtsvorschrif-
ten) den Regress trigt oder umgekehrt sogar ausschliefit.*!

lll. Spannungsverhiltnis zwischen Kartellrecht
und Geschiftsleiterhaftung?

1. Trennung zwischen hoheitlicher Sanktion und
zivilrechtlichem Regressanspruch

Unmittelbarer Schutzzweck von § 84 AktG und § 25 GmbHG
ist der Schutz des Gesellschaftsvermdgens.*? Der Vermdogens-
schutz als Normzweck will die Gesellschaft, der durch den
Geschiftsleiter wegen einer kartellrechtswidrigen Handlung
ein Vermogensnachteil in Form der Geldbufle zugefiigt wurde,
durch den Regress schadlos halten.” Aus der Sicht des Kar-
tellrechts tritt die gewiinschte Rechtsfolge hingegen bereits
durch die Bezahlung der Geldbufle durch die Gesellschaft
ein. Der zivilrechtliche Innenregress bleibt davon unberiihrt.*
Denn die Geschiftsleiterhaftung stellt gerade nicht den rechts-
konformen Zustand auf kartellrechtlicher Ebene wieder her,
sondern gleicht jenen Nachteil aus, der ohne die pflichtwid-
rige Handlung iSd § 84 AktG bzw § 25 GmbHG nicht ein-
getreten wiére.*> Dieser Vermogensausgleich entspricht nach

3

3

Der vertretbare Rechtsirrtum beseitigt bereits die Rechtswidrigkeit und nicht erst
das Verschulden; siehe dazu Thole, ZHR 173 (2009), 524; Habersack, Legalitits-
pflicht, 437; vgl auch Brommer, Beschrankung, 28 f.

7 Ahnlich auch Schone/Petersen, Regressanspriiche gegen (ehemalige) Vorstandsmit-
glieder - quo vadis? AG 2012, 700 (704).

Kroger, Korruptionsschaden, Unternehmensgeldbuﬂen und Imageschaden (2013)
246; Blaurock, Kartellbufigeldhaftung, 113.

Horn, Die Haftung des Vorstands der AG nach § 93 AktG und die Pflichten des
Aufsichtsrats, ZIP 1997, 1129 (1136).

Fleischer in BeckOGK AktG, § 93 Rz 253; Koch, Beschrankungen, 334.

Allgemein dazu Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) Rz 7/16;
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, § 1295 Rz 21; Karner in Koziol/Bydlinski/
Bollenberger, ABGB® (2020) § 1295 Rz 9.

Ch. Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 84 Rz 2; Reich-Rohrwig/C. Gross-
mayer/K. Grossmayer/Zimmermann in Artmann/Karollus, AktG®, § 84 Rz 12.
Fabisch, Mangerhaftung fiir Kartellrechtsverstofle, ZWeR 2013, 91 (103); vgl auch
Stancke, Kartellrechtliche Organhaftung: Regressfahigkeit von Bufigeldern? BB 2020,
1667 (1669).

Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 345 f; M. Zimmermann, WM 2008, 437;
Fleischer, BB 2008, 1073; Kapp/Giirtner, Die Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat
bei Verstoflen gegen das Kartellrecht, CCZ 2009, 168 (170); Werner, Die zivilrecht-
liche Haftung des Vorstands einer AG fiir gegen die Gesellschaft verhingte Geld-
buflen gegeniiber der Gesellschaft, CCZ 2010, 143 (145); Schine/Petersen, AG 2012,
704; Eufinger, WM 2015, 1270; Bayreuther, NZA 2015, 1242; U. Binder/Kraayvan-
ger, BB 2015, 1225; R. Koch, Ersatzfihigkeit von KartellbufSen, VersR 2015, 655
(658); Pant, CCZ 2015, 226; Suchy, Schadensumfang bei Haftung von Vorstinden
und Geschiftsfithrern wegen Unternehmensgeldbuflen fiir kartellrechtliche Ver-
stofle, NZG 2015, 591 (592); Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2015, 452; Kersting, ZIP
2016, 1267; Twele, Haftung, 164 f; Stancke, BB 2020, 1669; kritisch Nietsch, ZHR 184
(2020), 69.

Fabisch, ZWeR 2013, 100; vgl auch Blaurock, Kartellbufigeldhaftung, 114 f; Kapp/
Gdrtner, CCZ 2009, 170; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 54; Stancke, BB 2020, 1669.
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hA der primédren Aufgabe des Schadenersatzrechts* und
zudem dem sachlichen Schutzzweck der Norm, weil die Haf-
tungsbestimmungen die Restitution jeder Minderung des
Gesellschaftsvermdgens anordnen, die auf eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Geschiiftsleiters zuriickzufiihren ist.*

Gegen den Bufigeldregress wird auch ins Treffen gefiihrt,
dass sich die Hohe der Geldbufie nach unternehmensbezo-
genen Merkmalen bestimmt, also losgeldst vom oftmals be-
stehenden wirtschaftlichen Ungleichgewicht zwischen Gesell-
schaft und Geschiftsleiter.*® Der schadenersatzrechtliche
Ausgleich fordert jedoch die Totalreparation,” die tiber die
unbeschrinkte Geschiftsleiterhaftung durchzusetzen ist. Es
ist auch kein gesetzlicher Anhaltspunkt dahin gehend zu er-
kennen, weshalb die Geschiftsleiterhaftung fiir durch Kartell-
verstofle verursachte Geldbuflen bereits dem Grunde nach
ein anderes Ergebnis erzielen sollte als fiir andere exorbitant
hohe Gesellschaftsschdden, die blof3 durch leicht fahrlis-
siges” Handeln verursacht wurden.”

2. Geschdftsleiterhaftung verstirkt die Kartellprdvention

Als Ausfluss der Schadensprévention sind die Geschiftsleiter
auch dazu verpflichtet, die Gesellschaft vor Rechtsverstofien
zu bewahren und damit die kartellrechtlichen Vorgaben ein-
zuhalten.” Mit einem gegen die Gesellschaft verhdngten Buf3-
geld verwirklicht sich im Falle der schuldhaften Pflichtverlet-
zung gerade jene Gefahr, die durch die Organhaftung verhin-
dert werden soll.” Kartellrechtliche Erwagungen konnen zu
keiner anderen Beurteilung fithren:

Der Regress steht nicht in Konflikt mit den general- und
spezialpraventiven Zwecken der Kartellgeldbufle.>* Es wider-
spricht vielmehr der effektiven Kartellpravention, wenn die
Geschiftsleiter angesichts der fehlenden Sanktionsmoglich-
keit von natiirlichen Personen® im europiischen und 6ster-
reichischen Kartellrecht keine unmittelbare finanzielle Sank-

A

N

Koziol, Grundfragen, Rz 3/1; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, Vor § 1293
Rz 4; E Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 187; kritisch zum
Primat der Ausgleichsfunktion G. Wagner, AcP 206 (2006), 451 ff; ders, Organhaf-
tung im Interesse der Verhaltenssteuerung — Skizze eines Haftungsregimes, ZHR

178 (2014), 227 (253 ff).

Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG?, § 25 Rz 132; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,

GmbHG?, § 43 Rz 46; Spindler in MiinchKomm AktG®, § 93 Rz 192 ff.

Bunte, Regress gegen Mitarbeiter bei kartellrechtlichen Unternehmensgeldbufien,

NJW 2018, 123 (125); Baur/Holle, ZIP 2018, 463; Dreher, Bufigeldverantwortlich-

keit, 105.

E Bydlinski, System, 188; siehe auch G. Wagner, AcP 206 (2006), 457 ff; Pant, CCZ

2015, 225; vgl allgemein zur Beriicksichtigung der Vermogensverhaltnisse im Scha-

denersatzrecht Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I (2020) Kap C.4 Rz 1 ff.

Die Haftung der Geschaftsleiter fiir leicht fahrlassig verursachte Schaden ist de lege

lata vollig unzweifelhaft (RIS-Justiz RS0049459) und damit der rechtspolitischen

Diskussion zu tiberlassen; vgl dazu Reich-Rohrwig/C. Grossmayer/K. Grossmayer/

Zimmermann in Artmann/Karollus, AktG, § 84 Rz 16; G. M. Hoffmann, Existenz-

vernichtende Haftung von Vorstinden und Aufsichtsriten? NJW 2012, 1393

(1394 f); G. Wagner, ZHR 178 (2014), 233; Fleischer, Ruindse Managerhaftung:

Reaktionsmoglichkeiten de lege lata und de lege ferenda, ZIP 2014, 1305 (1305 f);

Bachmann, Reform der Organhaftung? Gutachten E zum 70. DJT (2014) E 32.

Kritisch dazu auch Fabisch, ZWeR 2013, 100, wonach sich das Verwaltungsorgan

starker in Sicherheit wiegen konnte, je drastischer die Legalitétspflicht verletzt ist;

vgl auch Kapp/Hummel, ZWeR 2011, 359; Pant, CCZ 2015, 228; Fleischer in

BeckOGK AktG, § 93 Rz 256; N. Fischer, Existenzvernichtende Vorstandshaftung,

237.

52 U. Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1226; Fabisch, ZWeR 2013, 100; allgemein dazu
Hopt/Roth in Gro8komm AktG®, § 93 Rz 28; Schneider in Scholz, GmbHG II', § 43
Rz 15.

% Vgl zum modalen Schutzzweck Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"%, § 1295
Rz 22; Koziol, Grundfragen, Rz 7/18.

* AA etwa Dreher, Buflgeldverantwortlichkeit, 105 f; Friedl/Titze, ZWeR 2015, 325 f;
Labusga, Die Ersatzfihigkeit von Unternehmensgeldbuflen im Innenregress gegen
verantwortliche Vorstandsmitglieder, VersR 2017, 394 (399).

5 Allgemein auf diese Konstellation abstellend Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2015, 452;

Brommer, Beschrankung, 46.
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tion fiirchten miissen. Die fehlenden Sanktionsmoglichkeiten
koénnen den Geschiftsleiter sogar dazu verleiten, kartellrecht-
rechtswidrige Entscheidungen zu treffen.> Im Falle der Preis-
absprache wird der Geschiftsleiter die Entscheidung iiber die
Kartellteilnahme - neben den unternehmerischen Auswir-
kungen (Monopolrenditen) - auch von seinem eigenen Nut-
zen (Erhéhung der variablen Vergiitung, Image-Push etc)”’
und den damit verbundenen Kosten (eigene Haftung fiir
Schiaden der Gesellschaft wegen Schadenersatzanspriichen
kartellgeschéddigter Dritter, Prozesskosten etc) abhingig ma-
chen. Alle Nachteile wiren dann mit der Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit des Kartells zu gewichten, die mit zirka 13 % bis
17 % angenommen wird.”® Ist der Erwartungswert® positiv,
hat der risikoneutrale Geschiftsleiter einen positiven Anreiz
zur Kartellbildung.*® Davon ist ceteris paribus umso eher aus-
zugehen, wenn er kostenseitig mit keinen oder nur geringen
Schadenersatzforderungen von kartellgeschddigten Dritten
rechnet.®!

Freilich ist dieser Modellierungsversuch eine rein abs-
trakte Beschreibung. Der Gedanke, dass die gesellschafts-
rechtliche Binnenhaftung jedenfalls mit den general- und
spezialpraventiven Zwecken der Kartellgeldbufle in Wider-
spruch stehe, ist in dieser Allgemeinheit aber ebenso wenig
giiltig.** Es sind primér die Leitungsorgane, die das kartell-
rechtswidrige Verhalten setzen.®® Zur effizienten Verhinde-
rung von Kartellverst6flen® ist daher (auch) beim Ausgangs-
punkt des Verstofles anzusetzen,* oder wie es Thépot verdeut-
licht: ,,Cartels are formed and run by managers. A sanction
policy must affect their incentives. “® Der vollstindige Regress
diirfte in der Praxis in Anbetracht der betrichtlichen Hohe
von Kartellgeldbuflen hingegen sehr selten auftreten, weil

5

8

Thole, ZHR 173 (2009), 516 f; Eufinger, WM 2015, 1270; Fleischer in BeckOGK
AKtG, § 93 Rz 254; Koch, Beschrankungen, 334 f; Twele, Haftung, 163 f; N. Fischer,
Existenzvernichtende Vorstandshaftung, 236; Werner, CCZ 2010, 145.

¥ Siehe dazu Thépot, Interaction, 135 ff; Eufinger, WM 2015, 1270; Konopatsch,
Kartellsanktionierung, 272; Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2015, 452; vgl auch Pant,
CCZ 2015, 228.

Bryant/Eckard, Price Fixing: The Probability of Getting Caught, The Review of Eco-
nomics and Statistics 1991, 531; Combe/Mormier/Legal, Cartels: The Probalility of
Getting Caught in the European Union (2008) 2; zur Modellierung der optimalen
Mindesthohe der Strafe bei geringer Aufdeckungswahrscheinlichkeit vgl ausfiihr-
lich Eckert/Grechenig/Stremitzer, Okonomische Analyse der Organhaftung, in Kalss,
Vorstandshaftung in 15 européischen Landern (2005) 97 (117).

Zur Berechnung des Erwartungswerts wire die Differenz aus den Multiplikationen
des monetiren Nutzenwerts mit der Gegenwahrscheinlichkeit der Aufdeckung (zirka
83 % bis 87 %) und des monetiren Kostenwerts mit der Aufdeckungswahrschein-
lichkeit zu bilden.

Thépot, Interaction, 174.

Siehe zu den rechtlichen und faktischen Hindernissen der privaten Kartellschaden-
ersatzklagen A. Fuchs in A. Fuchs/Weitbrecht, Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 1
Rz 37 ff.

Siehe dazu auch Thépot, Interaction, 179: ,,Corporate sanctions alone will always
have a limited effect because of the inherent agency issues affecting deterrence®; vgl
auch Thole, ZHR 173 (2009), 533.

Koch, Beschrankungen der Regressfolgen im Kapitalgesellschafsrecht, AG 2012, 429
(434); Fabisch, ZWeR 2013, 93; Rust, ZWeR 2015, 304 f; Kersting, ZIP 2016, 1268;
Twele, Haftung, 163; Topel in G. Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts* (2020)
§ 50 Rz 99; Konopatsch, Kartellsanktionierung, 268 ff.

Zur Praventionswirkung der Geschiftsleiterhaftung siehe G. Wagner, ZHR 178 (2014),
255 f.

So auch Kapp/Hummel, ZWeR 2011, 358; Habersack, Managerhaftung, in Lorenz,
Karlsruher Forum 2009: Mangerhaftung (2010) 5 (33); Glockner/Miiller-Tautpha-
eus, AG 2001, 349; Brommer, Beschriankung, 45 f; N. Fischer, Existenzvernichtende
Vorstandshaftung, 236; Topel in G. Wiedemann, Kartellrecht*, § 50 Rz 99; M. Brand,
Schadenersatz, 417; vgl zur Okonomischen Analyse dieses Ergebnisses auch
Polinsky/Shavell, Should Employees Be Subject to Fines and Imprisonment Given
the Existence of Corporate Liability? International Review of Law and Economics
1993, 239, die sogar Haftstrafen fordern.

Thépot, Interaction, 179; siehe auch Whelan, A Principled Argument for Personal
Criminal Sanctions as Punishment Under EC Cartel Law, Competition Law Review
2007, 7 (24 ff).
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einzelne Organmitglieder diese Summen kaum aufbringen
kénnen.” Demnach ist nicht davon auszugehen, dass die
Geldbufle durch den Regress insgesamt an Abschreckungs-
wirkung verliert.®®

Fir die Gesellschaft selbst verbleibt bei Zulassung des Re-
gresses auch ein ausreichender Anreiz zur Investition in die
kartellrechtliche Compliance.®” Die Gesellschaft ist angesichts
des beschriankten Geschiftsleitervermogens dem Risiko aus-
gesetzt, dass der Schaden nicht zur Génze auf den Geschifts-
leiter tiberwilzt werden kann.”” Mit der Kartellgeldbufle ge-
hen auch Reputationsschdden einher.”! Daneben veranlasst
der durch den Geldbuflenregress geschaffene Anreiz auch die
Geschiftsleiter zu verstirkten Compliance-Mafinahmen.”

3. Zwischenergebnis

Mit dem Geldbuflenregress steht unbestritten oftmals die
wirtschaftliche Existenz des Geschiftsleiters auf dem Spiel.
Aus der Regressmoglichkeit ist aber kein Widerspruch zwi-
schen Kartell- und Zivil- bzw Gesellschaftsrecht ableitbar,
nachdem die Haftung fiir Kartellgeldbuflen nach § 84 AktG
und § 25 GmbHG bereits dem Grunde nach, also ungeachtet
der betraglichen Beschrinkung, zu verneinen wire.”

" Koch, AG 2012, 434; Brommer, Beschrinkung, 46; vgl auch U. Binder/Kraayvanger,
BB 2015, 1225; Suchy, NZG 2015, 592.
% Fleischer in BeckOGK AktG, § 93 Rz 254; N. Fischer, Existenzvernichtende Vor-
standshaftung, 236; aA Baur/Holle, ZIP 2018, 464; Thomas, NZG 2015, 1412.
® Koch, AG 2012, 434.
So auch Bayer/Ph. Scholz, GmbHR 2015, 452; Kersting, ZIP 2016, 1268; Grau/Dust,
Verbandsgeldbufle und Regresshaftung von Geschiftsleitern, ZRP 2020, 134 (136).
Twele, Haftung, 163; Konopatsch, Kartellsanktionierung, 531; Suchy, NZG 2015, 592.
Brommer, Beschrankung, 49 ff; zur 6konomischen Herleitung der optimalen Com-
pliance siehe G. Wagner, AcP 106 (2006), 457 f; Eckert/Grechenig/Stremitzer, Okono-
mische Analyse, 102 f. Das Argument der dadurch bewirkten Compliance-Aufriis-
tung sollte aber nicht {iberschitzt werden. Denn im zugespitzten Fall des vorsitzli-
chen Hard-core-Verstof3es, wofiir die exorbitant hohen Geldbufien verhéngt werden,
die fiir den Geschéftsleiter existenzbedrohend sind, hilft ohne personliche Sanktion
selbst die beste Schulung der Leitungsorgane nichts; kritisch auch Pant, CCZ 2015,
228. In solchen Fillen ist dem Ansatz von Eckert/Grechenig/Stremitzer (Okonomi-
sche Analyse, 118) aus ckonomischer Perspektive zu folgen, wonach das Bestehen
Kklarer Spielregeln eine strenge Sanktionierung erlaubt, weil Klarheit {iber die Tatbe-
stinde und die Sanktion besteht; sieche auch Schione/Petersen, AG 2012, 704.
Neben den bisher genannten Stellungnahmen ebenfalls zustimmend Ch. Nowotny in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 84 Rz 10; Koppensteiner, Compliance und Kartell-
recht, GES 2013, 432 (440); Konopatsch, Kartellsanktionierung, 536; Schopper/Walch
in Kalss/Frotz/Schorghofer, Handbuch, § 42 Rz 40; Reher in Busche/Rohling, Kolner
Kommentar zum Kartellrecht II (2015) Vor § 81 GWB Rz 64; Kersting in Loewen-
heim/Meessen/Riesenkumpﬁ'/Kersting/Meyer—Lindemann, Kartellrecht* (2020) § 33a
GWB Rz 42; Hopt/Roth in Grolkomm AktG®, § 93 Rz 419; Spindler in MiinchKomm
AktG®, § 93 Rz 194; Hiiffer/Koch, AktG", § 93 Rz 48; Grigoleit/Tomasic in Grigoleit,
AktG? (2020) § 93 Rz 96; Holters in Holters, AktG® (2017) § 93 Rz 255; Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG?, § 43 Rz 46; Bayer, Legalititspflicht, 94; Marsch-Bar-
ner, ZHR 173 (2009), 730; G. M. Hoffmann, NJW 2012, 1393 ff; Casper, Hat die
grundsitzliche Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats im Sinne des ARAG/Garmen-
beck-Urteils ausgedient? ZHR 176 (2012), 617 (625); Habersack, ZHR 177 (2013),
801; Paefgen, AG 2014, 570; Gaul, Regressanspriiche bei Kartellbuflen im Lichte der
Rechtsprechung und der aktuellen Debatte tiber die Reform der Organhaftung, AG
2015, 109 (111); G. Wagner, Sinn und Unsinn der Unternehmensstrafe, ZGR 2016,
112 (138); Nietsch, ZHR 184 (2020), 78 f; aA Horn, ZIP 1997, 1136; Dreher, Buf3geld-
verantwortlichkeit, 103 ff; Krause, BB-Special 8/2007, 13; Goette, Grundsitzliche
Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats bei sorgfaltswidrig schiadigendem Verhalten im
AG-Vorstand? ZHR 176 (2012), 588 (603 f); Kroger, Korruptionsschiden, 253; Tho-
mas, NZG 2015, 1413 f; ders, VersR 2017, 599 f; Friedl/Titze, ZWeR 2015, 325 ff; Gru-
newald, Die Abwilzung von Buﬂgeldern, Verbands- und Vertragsstrafen im Wege
des Regresses, NZG 2016, 1121 (1122 f); Labusga, VersR 2017, 398 ff; Bunte, NJW
2018, 125; Baur/Holle, ZIP 2018, 462 ff; Kling, Managerhaftung, 399; Ackermann,
Organhaftung fiir Kartellgeldbuflen: Gedanken zum Zeitvertreib, NZKart 2018, 1;
ders, Unternehmenssteuerung durch finanzielle Sanktionen, ZHR 179 (2015), 538
(559 ff); Mertens/Cahn in Kélner Komm AktG®, § 93 Rz 56; wohl auch Kindler,
Pflichtverletzung und Schaden bei der Vorstandshaftung wegen unzureichender
Compliance, in FS G. H. Roth (2011) 367 (372); Reich-Rohrwig/C. Grossmayer/K.
Grossmayer/Zimmermann in Artmann/Karollus, AktG®, § 84 Rz 341; I. Vonkilch,
Uberwilzbarkeit von Strafen und Buflen einer Gesellschaft, ZWF 2020, 294 (297);
offenlassend Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, AktG*, § 93 Rz 37; M. Mayer, Kar-
tellrecht, in Eberhardt/Gurmann, Managerhaftung in der Praxis (2016) 148 (169 f).
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IV. Der Regressausschluss nach § 11 VbVG

1. Allgemeines

Aus osterreichischer Sicht ist die Diskussion damit noch nicht
abgeschlossen. Mit § 11 VbVG schuf der osterreichische Ge-
setzgeber eine Rechtsgrundlage fiir den Ausschluss des zivil-
rechtlichen Bufigeldregresses.” Dabei ist zunédchst bemerkens-
wert, dass deutsche Autoren rechtsvergleichend § 11 VbVG
heranziehen, um sich fiir’”> oder gegen” die Abwilzung der
Kartellgeldbufle auszusprechen. Den Osterreichischen Stel-
lungnahmen geht es dagegen um die Beantwortung der Frage,
ob § 11 VbVG auch zur Beurteilung der Regressmoglichkeit
aller anderen - auflerhalb des VbVG bestehenden - Unter-
nehmensstrafen heranzuziehen ist.””

2. Allgemeines zur Regelungssystematik des § 11 VbVG

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Verbands nach
dem VbVG hingt gem § 3 VbVG von einer strafbaren Hand-
lung eines Entscheidungstragers oder Mitarbeiters des Ver-
bands ab. Ist das VbVG anwendbar, fithrt dies nach § 3 Abs 4
VbVG regelmiflig, aber nicht notwendig” zur Strafbarkeit
einer oder mehrerer natiirlicher Personen als Anlasstéter und
zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Verbands iSv § 1
Abs 2 VDVG (strafrechtsakzessorische Haftung).”

§ 11 VbVG mochte nun verhindern, dass die verbands-
adressierten Sanktionen des VbVG auf natiirliche Personen
abgewilzt werden.® Der Gesetzgeber lief§ sich den Materia-
lien zufolge dabei von zweierlei leiten: Einerseits stehe die
Regressmoglichkeit dem Zweck der Verbandsverantwortlich-
keit diametral entgegen,® andererseits konnte ein solcher
Riickgrift bereits nach allgemeinen zivilrechtlichen Grund-
sitzen (etwa wegen Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB) un-
zuldssig sein.®? Daraus konnte man ableiten, dass der Gesetz-
geber bereits vor Inkrafttreten des VbVG von einem allgemei-
nen Regressverbot unternehmensgerichteter Sanktionen aus-

ging.®’

3. Allgemeines Regressverbot nach § 879 ABGB?

Zur moglichen Sittenwidrigkeit des Geldbuflenregresses ent-
halten die Materialien keine Begriindung.®* Vermutlich hatte
man die Rspr des OGH vor Augen, wonach der Strafanspruch
des Staates keinen regressfihigen Schadenersatzanspruch

7

2

Teile der Literatur sehen diese Bestimmung teilweise kritisch, weil der Regressaus-

schluss die ,,betriebsinterne Motivation zu sorgfaltsgerechtem Handeln* als Ziel des

Verbandsstrafrechts schwicht; siehe dazu Boller, Die strafrechtliche Verantwort-

lichkeit von Verbinden nach dem VbVG (2007) 264; vgl auch Leupold/Ramharter,

GesRZ 2009, 260 f.

Ackermann, NZKart 2018, 2; Thomas, NZG 2015, 1412.

Kersting, ZIP 2016, 1266 FN 6.

77 Klauser/Radinsky/Aichberger-Beig in Soyer, Handbuch Unternehmensstrafrecht (2020)
Rz 6.23; Kalss, Die Ubernahme von Geldstrafen durch die Gesellschaft im Lichte
neuer verwaltungsstrafrechtlicher Regelungen gegeniiber Gesellschaften, in Lewisch,
Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2015 (2015) 73 (87);
Funk-Leisch/A. Weber/Wildmoser, Versicherbarkeit des Regresses gegen Vorstinde
wegen der Verhidngung von Unternehmensgeldstrafen, ZFR 2018, 397 (400).

78 Siehe dazu ausfithrlich Lehmkuhl/Zeder in Hopfel/Ratz, StGB?, § 3 VbVG Rz 51 ff.

7 Siehe allgemein zu dieser Akzessorietdt RIS-Justiz RS0131120; vgl auch Boller,

Strafrechtliche Verantwortlichkeit, 155; Soyer in Kier/Wess, Handbuch Strafvertei-

digung (2017) Rz 20.28.

E. Steininger, VbVG? (2020) § 11 Rz 1; Lehmkuhl/Zeder in Hipfel/Ratz, StGB?, § 11

VbVGRz 1.

Fiir Teile der Literatur ist diese Wertung iibertrieben; siehe dazu Boller, Strafrecht-

liche Verantwortlichkeit, 265 FN 1064; Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 260.

ErlRV 994 BIgNR 22. GP, 30.

8 Vgl Klauser/Radinsky/Aichberger-Beig in Soyer, Unternehmensstrafrecht, Rz 6.8.

% Die Materialien gehen lediglich davon aus, dass ein allgemeines Regressverbot wegen

Sittenwidrigkeit argumentiert werden ,, konnte; vgl ErIRV 994 BlgNR 22. GP, 30.
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begriinde.* Diese Entscheidungen betrafen - soweit ersicht-
lich - den Regress zwischen natiirlichen Personen. Die Lite-
ratur spricht idZ von der ,,Hochstpersonlichkeit der Strafe®.
Es ist jedoch fraglich, ob der Regress auch im Verhaltnis zwi-
schen natiirlicher und juristischer Person jedenfalls als sitten-
widrig einzustufen ist.¥” Das Verwaltungsstrafrecht sieht mit
§9 Abs 7 VStG fiir die natiirliche Person als Bestrafte die
Méglichkeit vor, sich gegeniiber der juristischen Person
schadlos zu halten.®® Dabei handelt es sich zwar um eine (6f-
fentlich-rechtliche) Solidarhaftung,® der Regress- bzw Aus-
gleichsanspruch unter den Solidarschuldnern bestimmt sich
jedoch nach zivilrechtlichen Grundsitzen.”® Insoweit lasst
sich die Vermutung nicht aufrechterhalten, dass bereits vor
Inkrafttreten des VbVG von einem allgemeinen Regressver-
bot wegen Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB auszugehen
war.”! Zu tberpriifen ist demnach, ob § 11 VbVG mangels
dhnlicher Regressverbote® auflerhalb des Kernstrafrechts in
analoger Anwendung heranzuziehen ist. Das strafrechtliche
Analogieverbot® wiirde dem zumindest nicht entgegenste-
hen, weil § 11 VbVG nicht iiber die Abgrenzung von straf-
barem und nicht strafbarem Handeln entscheidet.

4. Grundsdtzliches zur Anwendung des § 11 VbVG
auperhalb des Kernstrafrechts

Der Regress nach § 11 VbVG ist nur fiir jene Sanktionen und
Rechtsfolgen ausgeschlossen, die den Verband ,auf Grund
dieses Bundesgesetzes treffen”. Nach dem Wortlaut ist die An-
wendung der Bestimmung auf Unternehmesstrafen aufler-
halb des Anwendungsbereichs des VbVG nicht moglich.*
Gegen die analoge Anwendung von § 11 VbVG liefle sich
folglich einwenden, dass der Gesetzgeber ein Regressverbot
fiir nicht nach dem VbVG verhédngte Unternehmenssanktio-
nen gerade nicht anordnen wollte. In der Literatur wird dazu
die Auffassung vertreten, dass § 11 VbVG bereits wegen des
klaren Wortlauts nicht ,, Ausdruck eines generellen Ausschlusses
bzw einer allgemeinen Einschrdnkung der Organinnenhaftung
ist.” Umgekehrt kénnte man fiir ein tiber § 11 VbVG hinaus-

=
b

RIS-Justiz RS0026746; zuletzt OGH 11.9.2003, 6 Ob 281/02w; vgl dazu auch F. Byd-

linski, Privatrechtliches ,,Uberwéilzungsverbot“ fiir Vermogensstrafen und Straf-

verfahrenskosten? in FS Niederlinder (1991) 243 (248), der daraus den Schluss
zieht, dass entsprechend der Normzwecke des Strafrechts eine teleologische Reduk-
tion jener Rechtsvorschriften notwendig sei, die den zivilrechtlichen Regress von

Geldstrafen nach ihrem Tatbestand (wie etwa Aufwandsersatz- oder direkte Schaden-

ersatzanspriiche) grundsitzlich erfassen.

8 Ph. Strasser, Die Deckung von Schiden aus Kartellgeldbuf3en in der D&O-Versiche-
rung, VersR 2017, 65 (69 f); siehe auch E Bydlinski, ,,Uberwilzungsverbot*, 244 f.

8 Koppensteiner (GES 2013, 440) sieht in der Zulassung des Regresses keine Vereite-
lung des Strafzwecks; vgl auch die kritische Haltung von St. Huber, Ersatzﬁihigkeit
von Verwaltungsstrafen fiir Vorsatzdelikte, in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsstraf-
recht und Organverantwortlichkeit 2017 (2017) 145 (152).

8 Siehe dazu auch Oppitz in Kalss/Frotz/Schorghofer, Handbuch, § 47 Rz 54, wonach

das Verwaltungsstrafrecht mit § 9 Abs 7 VStG ,zumindest eine wertungsmdfSige

Grundlage* bietet, die ,durch die Einbeziehung der juristischen Person grundsdtzlich

einen Haftungsverbund etabliert®.

Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht® (2018) Rz 517; Lewisch in Lewisch/

Fister/Weilguni, VStG? (2017) § 9 Rz 48.

Siehe dazu ausfiihrlich Kalss, Die Ubernahme von verwaltungsrechtlichen Geldstrafen

durch die Gesellschaft, GesRZ 2015, 78 (81 f); dies, Ubernahme von Geldstrafen, 83.

St. Huber, Ersatzfahigkeit, 152: Was positivrechtlich grundgelegt ist, kann nicht

sittenwidrig sein.

So auch der Befund von Kalss, Ubernahme von Geldstrafen, 87.

Allgemein dazu Kodek in Rummel/Lukas, ABGB*, § 7 Rz 10.

Allgemein zur Beschrinkung von § 11 VbVG auf Rechtsfolgen des VbVG E. Stei-

ninger, VbVG?, § 11 Rz 3; Kert in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Finanzstrafrecht*

(2017) Rz 1232; Lehmkuhl/Zeder in Hopfel/Ratz, StGB? § 11 VbVG Rz 3; Boller,

Strafrechtliche Verantwortlichkeit, 264.

% Ph. Strasser, VersR 2017, 66; vgl auch Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 260; Kersting,

ZIP 2016, 1266.
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gehendes allgemeines Regressverbot ins Treffen fithren, dass
die Bestimmung einer reinen Klarstellungsnotwendigkeit
geschuldet ist,”® weil sie im Gesetzgebungsverfahren erst nach-
traglich®”” auf Anregung im Begutachtungsverfahren und ,, zur
Vermeidung von Unklarheitenin die Regierungsvorlage ein-
gefiigt wurde.”® Wie sich im Folgenden zeigen wird, sprechen
sowohl fiir das verwaltungsstraf- als auch das kartellrechtliche
Geldbuflensystem die besseren Griinde fiir die analoge An-
wendung des § 11 VbVG.

5. Analoge Anwendung des § 11 VbVG im Verwaltungs-
strafrecht

Neben der Kartell- und Verbandsgeldbuf3e enthilt die Rechts-
ordnung mittlerweile geniigend andere verwaltungsrecht-
liche Unternehmensstrafen (zB § 99d BWG; §$ 108 und 156
BorseG 2018; §190a InvFG 2011; §35 FM-GwG; § 153
BaSAG; §30 DSG; §370 Abs la GewO 1994).”° Wie das
VbVG selbst sind diese Bestimmungen grof3teils unionsrecht-
lichen Ursprungs.'” Dies verwundert nicht, weil aus den
volker- und europarechtlichen Verpflichtungen der grund-
satzliche Gedanke herrithrt, dass eine juristische Person
Schuld- und somit Strafsubjekt sein kann.'”" Die Regelungs-
zwecke sind insofern ident, als sie dem europarechtlichen
Gedanken entsprechend wirksame, angemessene und ab-
schreckende Unternehmenssanktionen sicherstellen.'” Zwi-
schen dem VbVG und den Verwaltungsstraftatbestinden ist
aber nicht nur eine entstehungsgeschichtliche und teleologi-
sche, sondern auch eine konzeptionelle Gemeinsamkeit sicht-
bar: Die oben beispielhaft genannten Verwaltungsstraftat-
bestinde kniipfen ebenfalls an Pflichtverletzungen durch
natiirliche Personen an. Sie folgen dabei dem Konzept von § 3
VbVG:!*” Ohne eine Rechtsverletzung durch eine Fithrungs-
krifte- oder Mitarbeitertat'™ ist die Strafbarkeit der juris-
tischen Person auch nach diesen Tatbestinden nicht mog-
lich.'® Dieser Gleichklang der Bestimmungen geht auch auf
den gemeinsamen Regelungsursprung zuriick. Wiederin be-
zeichnet das Zweite Protokoll zum Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Européischen Gemein-

9

3

So auch I. Vonkilch, ZWF 2020, 297; Kalss, Ubernahme von Geldstrafen, 87.

Vgl dazu 177/ME 22. GP, online abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/

PAKT/VHG/XXII/ME/ME_00177, wo noch kein Regressverbot vorgesehen war.

ErlRV 994 BIgNR 22. GP, 30.

Kert, Verbandsverantwortlichkeit und Schuldgrundsatz, OZW 2018, 16 (24 f); siehe

weiterfithrend Lehmkuhl/Zeder in Hopfel/Ratz, StGB?, § 1 VbVG Rz 4; E. Steininger,

VbVG?, Vorb Rz 36.

I. Vonkilch, ZWF 2020, 295; Fister, Die Zurechnung strafbaren Verhaltens zu juris-

tischen Personen, ZWF 2020, 200; vgl auch St. Huber, Unternehmensstrafe, 66.

191 Potacs, Verwaltungsstrafbarkeit von Banken, OBA 2021, 40; E. Steininger, VbVG?,

Vorb Rz 18; zu den vorgelagerten angloamerikanischen Einfliissen siehe Spitzer,

Auswirkungen der Verbandsverantwortlichen auf das Zivil- und Zivilprozessrecht,

in WiR - Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Haftung im Wirtschaftsrecht

(2013) 29 (30 ff).

Siche dazu bspw Art4 Abs 1 des Zweiten Protokolls zum Ubereinkommen iiber

den Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Gemeinschaften, ABI C 221

vom 19.7.1997, S 12.

Allgemein dazu Glaser, Zur Verfassungsmafigkeit der Verwaltungsstrafbarkeit juris-

tischer Personen, ZWF 2017, 61 (63); Fister, ZWF 2020, 201; E. Steininger, VbVG?,

Vorb Rz 34 ff; fiir einschlidgige Nachweise siehe Zich, Modelle der Verantwortlichkeit

juristischer Personen, ZWF 2020, 179 (180); N. Raschauer in Laurer/M. Schiitz/Kammel/

Ratka, BWG*, §99d Rz 20 ff; Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/

Winner, BérseG - MAR (2019) § 108 BorseG Rz 6 ff; N. Huber in Bollenberger/

Kellner, InvFG (2016) § 190a Rz 14 ff; W. Wessely in Ennéckl/N. Raschauer/W. Wessely,

GewO (2015) § 370 Rz 11.

1% Der VWGH anerkennt die Strafbarkeit der juristischen Person wegen ihrer
Handlungsunfihigkeit als ,,Folge des tatbestandsmdfigen, rechtswidrigen und schuld-
haften Verhaltens® der natiirlichen Person; vgl VwGH 12.5.2020, Ro 2019/04/0229.

195 Fister, ZWF 2020, 205 f.
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schaften'® als , Muster* fiir dieses Zurechnungsmodell, das

Eingang in die einschldgigen europiischen Rechtsakte und
deren Umsetzungen im nationalen Recht gefunden hat.'””

Im Ergebnis lige nun ein Wertungswiderspruch vor, wenn
der Regress in diesen Fallen zuldssig ware. Nicht nur die éhn-
liche Zurechnungssystematik spricht fiir die Gleichartigkeit
der den Rechtsvorschriften zugrunde liegenden Sachverhalts-
konstellationen. Unterschiede liegen im Wesentlichen nur in-
soweit vor, als der Gesetzgeber — anders als im Kernstrafrecht -
fiir das Unternehmensverwaltungsstrafrecht keine dem VbVG
vergleichbare horizontale Rechtsgrundlage geschaffen hat,
sondern nur fiir bestimmte Verwaltungsiibertretungen unter-
nehmensadressierte Sanktionen vorsieht.'” Die in der Litera-
tur diskutierten Unterschiede zwischen den verwaltungsstraf-
rechtlichen Zurechnungstatbestinden und § 3 VbVG werfen
mit Blick auf das VEGH-Erkenntnis vom 2.12.2016, G 497/
2015 ua,'” zum VbVG insb verfassungsrechtliche Probleme
auf. An der von Fister herausgearbeiteten ,, Makrodogmatik“
zur Zurechnungssystematik des Verwaltungsstrafrechts, die
am Modell des VbVG Anleihe nimmt, dndert die verfassungs-
rechtliche Diskussion jedoch nichts.'"

Die grofiteils weiterhin bestehende - ebenfalls verfas-
sungsrechtlich angezweifelte'! — Moglichkeit, neben der ju-
ristischen auch die natiirliche Person mit durchaus betracht-
lichen Geldstrafen'? zu sanktionieren, spricht weder fiir noch
gegen ein allgemeines Regressverbot. Wie sich zeigen wird,
hingt die Anwendbarkeit von § 11 VbVG auch nicht davon
ab, ob die natiirliche Person tatsichlich bestraft wird.'

Insgesamt sind somit beide Wege der Ahnlichkeitsbestim-
mung erfillt:'"* Dem Regelungszweck von § 11 VbVG zufolge
ist sicherzustellen, dass auch in gleich gelagerten Sachverhalten
der zivilrechtliche Geldbuflenregress ausgeschlossen ist. Au-
Berdem ist angezeigt, dass die Sachverhaltsunterschiede
auf das Fehlen eines einheitlichen Unternehmensverwal-
tungsstrafrechts zu reduzieren sind. Mit den Worten
E. Steiningers gilt daher, dass im Verwaltungsstrafrecht ,die
Leitgedanken des VbVG zumindest sinngemdfs oder analog heran-
gezogen werden konnen,'> wozu auch § 11 VbVG gehort.

1% Siehe FN 102.

7 Wiederin, Die Zukunft des Verwaltungsstrafrechts (2006) 88; so auch Kert, OZW

2018, 25, der von einem ,,Standardmodell“ ausgeht, das von Osterreich in adaptierter

Form iibernommen wurde; vgl zudem Lehmkuhl, Vorzeigemodell der Verantwort-

lichkeit juristischer Personen, ZWF 2020, 165 (168).

Glaser, ZWF 2017, 63; Fister, ZWF 2020, 201; zur rechtspolitischen Diskussion

betreffend die Einfithrung einer einheitlichen verwaltungsstrafrechtlichen Verbands-

verantwortlichkeit sieche Wiederin, Zukuntt, 96 f; K. Holzinger, Unternehmensstrafen

im Verwaltungsrecht - legistische Optionen, ZVG 2017, 378 (383); Hilf/Urtz/Hand-

stanger, Verbandsverantwortlichkeit aus strafrechtlicher, abgabenrechtlicher und

verwaltungsstrafrechtlicher Sicht (2018) 28; Lehmkuhl/Zeder in Hépfel/Ratz, StGB?,

§ 1 VbVG Rz 4; Riss/Winner/Wolfbauer, Fir ein allgemeines Verbandsverwaltungs-

strafrecht! ZFR 2020, 53.

VfSlg 20.112/2016.

Fister, ZWF 2020, 201; vgl zu den Unterschieden auch Potacs, OBA 2021, 41 ff; Glaser,

ZWF 2017, 63 ff.

Die bestrafte natiirliche Person kénnte sich im Wege des Regresses nach § 9 Abs 7

VStG an der juristischen Person schadlos halten, was bei gleichzeitiger Bestrafung

der juristischen Person gegen das Doppelbestrafungsverbot verstofle; siehe dazu

N. Huber in Bollenberger/Kellner, InvFG, § 190a Rz 28; N. Raschauer in Laurer/

M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG*, § 99d Rz 7.

2 Vgl dazu bspw § 106 BérseG 2018.

'3 Dasselbe gilt fiir die Bewertung des gesetzlich zuerkannten Ermessensspielraums
zur Vermeidung der Parallelbestrafung (Opportunititsprinzip nach § 22 Abs 6 FMABG)
oder das punktuell angeordnete Verfolgungsverbot der natiirlichen Personen bei
Bestrafung der juristischen Person (§ 30 Abs 3 DSG); differenzierter Funk-Leisch/
A. Weber/Wildmoser, ZFR 2018, 400.

"4 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff* (1991, Nachdruck 2020)
476; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB*, § 7 Rz 37.

115 E. Steininger, VbVG?, Vorb Rz 36.
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6. Analoge Anwendung des § 11 VbVG im Kartellrecht

Die dargelegten Parallelititen zwischen dem VbVG und den
Verwaltungsstraftatbestinden sind im Kartellrecht auf den
ersten Blick nicht ersichtlich. Das Kartellrecht verfiigt nicht
tiber eine dhnliche Zurechnungsvorschrift wie § 3 VbVG.''
Die hochstgerichtliche Rspr nimmt aber zur Liickenschlie-
flung im KartG Anleihe an § 3 Abs 3 VbVG. In der Entschei-
dungvom 5.12.2011, 16 Ok 2/11, tiber ein verhéngtes Bufigeld
wegen unterlassener Zusammenschlussanmeldung wandte
der OGH § 3 Abs 3 VbVG analog an, um die im KartG beste-
hende Regelungsliicke zur Frage, wann Fahrlassigkeit iSv § 29
KartG'” vorliegt, zu schliefen.® Ob diese Analogie letztlich
richtig begriindet ist, muss hier nicht weiter erortert werden.'"’
Entscheidend ist nur, dass das Hochstgericht dem kartell- und
verbandsrechtlichen Geldbuflensystem den gleichen Rege-
lungszweck zumisst."*® Denn unstreitig bestehen jedenfalls in
materieller Hinsicht grole Ahnlichkeiten zwischen den Sank-
tionsinstrumenten, insb in Hinblick auf die gesetzlich gleich-
lautende Bezeichnung, die repressive und praventive Wir-
kungsweise, die ausschlieflliche Unternehmensadressierung
und die fiir die Bufigeldbemessung mafigeblichen Kriterien.'?*
Fir McAllister tiberrascht die vom OGH gezogene Analogie
daher wegen der Zweckidentitdt nicht.'”? Fir J. Urbanek hat
das VbVG im Kartellrecht mittlerweile ,,ganz entscheidende
Bedeutung erlangt“'** Zwischen dem kartell- und dem ver-
bandsrechtlichen Geldbuflensystem besteht somit eine struk-
turelle Vergleichbarkeit,' wenngleich die Materialien zum
VbVG auch auf die wesentlichen Unterschiede aufmerksam
machen.'®

Dagegen konnte eingewendet werden, dass das Osterrei-
chische und das européische Kartellrecht im Falle der Rechts-
verletzung durch eine Kapitalgesellschaft gerade keine paral-
lele Sanktionierung von natiirlicher und juristischer Person
vorsehen. In der Literatur wird der Zweckvon § 11 VbVGauch
in der Vermeidung einer Doppelbelastung der natiirlichen
Person gesehen:'* Entscheidungstrager oder Mitarbeiter miis-
sen selbst mit einer strafrechtlichen Sanktion rechnen und sol-
len daher nicht auch noch dem zivilrechtlichen Regress der
Verbandsgeldbufle ausgesetzt sein. Diese Doppelbelastung
trete aber im Kartellrecht gerade nicht zutage, weshalb § 11
VbVG nicht Platz greifen miisse.'” Der Geschiftsleiter kann —
anders als zB in Deutschland - unter keinen Umstinden Ad-

116 Siehe ausfiihrlich McAllister, Die Kartellgeldbufle (2017) 78; vgl auch R. Bauer, Die
Zurechnung strafbaren Verhaltens zu juristischen Personen im Kartellrecht, ZWF
2020, 186 (187).

7°§29 Z 1 und 2 KartG setzt fiir die Verhingung einer Geldbufle entweder Vorsatz
oder Fahrlidssigkeit des zuwiderhandelnden Unternehmens voraus; vgl dazu auch
Kert, OZW 2018, 25.

118 Allgemein dazu Reidlinger in Kert/Kodek, Wirtschaftsstrafrecht, Rz 16.126; Reidlinger/
Hartung, Das osterreichische Kartellrecht* (2019) 232; E. Steininger, VbVG?, Vorb
Rz 32; McAllister, Kartellgeldbufle, 81.

"9 In der strafrechtlichen Literatur wird daran Kritik geiibt; vgl R. Bauer, Der All-
gemeine Teil des Kartellgeldbuflenrechts (2020) 205; Konopatsch, Der Kartellgeld-
buflentatbestand, ZWF 2018, 60 (68); McAllister, Kartellgeldbufe, 205.

120 Vgl OGH 5.12.2011, 16 Ok 2/11, Pkt 5.4.

2! Siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung bei McAllister, Kartellgeldbufe, 81 ff und
233 ff; vgl auch R. Bauer, Allgemeiner Teil, 259 f.

122 McAllister, Kartellgeldbufie, 204.

123 J Urbanek in Kert/Kodek, Wirtschaftsstrafrecht, Rz 2.166 ff.

124 E. Steininger, VbVG?, Vorb Rz 32.

12 ErlRV 994 BIgNR 22. GP, 7 f und 13 f: Kartellverstofle beschrinken sich in ihrer
schadlichen Auswirkung hinsichtlich des zu schiitzenden Rechtsguts auf den Ver-
mogensbereich und kénnen nur von Unternehmen begangen werden.

16 Klauser/Radinsky/Aichberger-Beig in Soyer, Handbuch Unternehmensstrafrecht, Rz 6.7;
Ph. Strasser, VersR 2017, 70; ahnlich auch Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 260.

127 Ph. Strasser, VersR 2017, 70.
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ressat einer Buflgeldsanktion sein. Diese Interpretation von
§ 11 VbVG greift zu kurz: Auf den ersten Blick mag die histo-
rische Auslegung von § 11 VbVG auf das Doppelbelastungsar-
gument hinweisen, wenn die Materialien davon sprechen, dass
es aus Sicht des Verbands naheliegt, ,,sich an jenen schadlos zu
halten, die die Tat begangen haben.“'*® Es kann aber durchaus
Falle geben, in denen zwar der Verband strafrechtlich verant-
wortlich ist, die an der Tat beteiligten natiirlichen Personen
aber dennoch nicht strafrechtlich verfolgt werden kénnen.
Dazu ein Beispiel: Begeht ein Mitarbeiter iSv § 2 Abs 2 VbVG
Untreue nach § 153 StGB, so ist dafiir der Verband strafrecht-
lich verantwortlich, wenn die Straftat nach § 3 Abs3 VbVG
durch einen Organisationsmangel verursacht wurde, der einem
Entscheidungstriger zuzurechnen ist.'” Der Verband kénnte
wegen § 11 VbVG zunidchst unstreitig nicht den tatbildlich
handelnden Mitarbeiter in Regress nehmen. Gegeniiber dem
Entscheidungstrager diirfte das Regressverbot vor dem Hin-
tergrund des Doppelbelastungsverbots keine Anwendung fin-
den, weil dieser mangels gerichtlicher Strafe keine Doppelbe-
lastung zu befiirchten hat. Der Entscheidungstrager kann im
genannten Beispiel das Tatbild des § 153 StGB nicht erfiillen,
weil es keine fahrldssige Untreue gibt.

Ein solches Ergebnis widerspricht dem Wortlaut und dem
Zweck des § 11 VbVG. Die Rechtsvorschrift differenziert
nicht danach, ob die in Regress genommene natiirliche Person
als Anlasstatsubjekt infrage kommt. Vielmehr ist der Riickgriff
auf ,Entscheidungstriger oder Mitarbeiter® insgesamt ausge-
schlossen, weil es fiir die Anwendung von § 11 VbVG irrele-
vant ist, ob der jeweilige Entscheidungstrager oder Mitar-
beiter parallel auch tatsichlich bestraft wird."*® Auch die Ma-
terialien sprechen nicht vom Uberwilzungsverbot gegeniiber
rechtskraftig verurteilten Personen, sondern gegeniiber ,, Ein-
zelnen®, was dem Zweck der Verbandsverantwortlichkeit
»diametral zuwiderlaufen “wiirde.”** Dieses Ergebnisist in sys-
tematischer Hinsicht notwendig, weil auch fiir die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit des Verbands nach dem Konzept des
VbVG keine rechtskriftige Verurteilung der natiirlichen Per-
son erforderlich ist.'*> Das Doppelbelastungsverbot liegt § 11
VbVG nicht zugrunde und kann folglich auch nicht den Be-
weis fiir die Unterschiedlichkeit zwischen dem kartell- und
dem verbandsstrafrechtlichen Sanktionenregime erbringen.

All dies zeigt, dass die unter Pkt IV.5. aufgestellte These,
wonach § 11 VbVG analog den Regress fiir Verwaltungs-
strafen ausschliefit, auf das kartellrechtliche Geldbuflensys-
tem zu erweitern ist. Auch hier ist die gesetzgeberische Wer-
tung von § 11 VbVG wegen der dargelegten Ahnlichkeiten zu
respektieren und dem Kartellgeldbulenregress ein Riegel
vorzuschieben.

V. Fazit
1. Rechtspolitische Anmerkungen

Nach geltender Rechtslage ist aus dsterreichischer Perspektive
von einem generellen Regressverbot fiir unternehmensgerich-

128 ErIRV 994 BIgNR 22. GP, 30.

12 Fiir eine ausfithrliche Darstellung des Organisationsverschuldens iSv § 3 Abs 3
VbVG siehe J. Urbanek in Kert/Kodek, Wirtschaftsstrafrecht, Rz 2.45 ff.

130 So wohl auch U. Torggler, Verselbstindigung, 107.

1 ErlRV 994 BIgNR 22. GP, 30.

2 OGH 17.11.2015, 14 Os 97/15v; Lehmkuhl/Zeder in Hopfel/Ratz, StGB?, § 3 VbVG
Rz 23; Oner, Das Zurechnungsmodell des VbVG, ZWF 2020, 194 (197).
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tete Geldstrafen auszugehen. Die in Deutschland diskutierte
Frage der Haftungsbegrenzung (durch den Einwand des
zivilrechtlichen Vorteilsausgleichs'®® oder die betragliche
Beschrinkung der Geschiftsleiterhaftung)'** stellt sich in
Osterreich zumindest idZ ebenso wenig wie Fragen des Uber-
maflverbots."® Rechtspolitisch ist dieses Ergebnis wegen
der unter Pkt III.2. erwdhnten Griinde allerdings zu hinter-
fragen. Die gebotene analoge Anwendung von § 11 VbVG
fithrt dazu, dass ein Geschiftsleiter selbst im zugespitzten Fall
von vorsitzlichen Hard-core-Verstof3en keine fixen finanziel-
len Belastungen zu befiirchten hat. Als variable Gréfe muss
dieser zwar mit Schadenersatzklagen der kartellgeschadigten
Dritten rechnen, diese sind - weil fallabhiangig und idR zeit-
verzogert — aber nicht als Sanktion mit ausreichender Praven-
tionswirkung zu betrachten. De lege ferenda ist daher zu emp-
tehlen, sich der nicht unbetrichtlichen Anzahl an Mitglied-
staaten anzuschlieflen und eine unmittelbar an den Kartell-
verstof ankniipfende europarechtlich zuldssige™® Bufigeld-
sanktion fiir die handelnden natiirlichen Personen zu imple-
mentieren, um einer effektiven Kartellpravention'”” gerecht
zu werden."

2. Ergebnisse

2.1. Das Kartellrecht schliefit die zivilrechtliche Haftung fiir
Geldbuflen nach § 84 AktG und § 25 GmbHG nicht aus.
Weder dem européischen noch dem nationalen Kartellrecht
ist zu entnehmen, dass der zivilrechtliche Buf3geldregress
bereits aufgrund des Sanktionszwecks des Kartellrechts zu
verneinen ist.

2.2. Aus Osterreichischer Perspektive ist § 11 VbVG zu beach-
ten. Daraus ldsst sich in analoger Anwendung ein Regressverbot
sowohl fiir die im Verwaltungsstrafrecht angesiedelten Unter-
nehmensstrafen als auch fiir die Kartellgeldbuf3e ableiten.

2.3. Rechtspolitisch ist die Bedeutung dieses Ergebnisses fiir
das Kartellrecht zu hinterfragen. Der Geschéftsleiter hat man-
gels ihn personlich treffender Sanktion keine unmittelbaren
finanziellen Belastungen zu befiirchten. Dies kann ein ver-
fehltes Anreizsystem zur Folge haben und wird einer effizien-
ten Kartellpravention nicht gerecht.

2.4. De lege ferenda ist die Einfithrung einer unmittelbar an
den Kartellverstof$ ankniipfenden Sanktion fiir die handeln-
den natiirlichen Personen zu empfehlen.

13 Kdme man zum Ergebnis, dass die Kartellgeldbufe zivilrechtlich regressfihig ist, so

miisste man nach nicht unumstrittener Ansicht dem Geschiftsleiter den Einwand

des Vorteilsausgleichs gestatten, dass die durch den Kartellverstof3 erwirtschafteten

Mehrgewinne durch die Geldbufie teilweise wieder abgezogen werden. Maf3geblich

wire nur der Ahndungsteil der Geldbufle; vgl dazu M. Brand, Schadenersatz, 417 f;

Fleischer, ZIP 2014, 1307; ders in BeckOGK AktG, § 93 Rz 257; Rust, ZWeR 2015,

308; Habersack, Managerhaftung, 34; Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 346;

Spindler in MiinchKomm AktG®, § 93 Rz 194; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,

GmbHG?, § 43 Rz 46; kritisch Koch, AG 2012, 431 f; Thole, ZHR 173 (2009), 528 ff.

Vgl fiir einen ausfiihrlichen Uberblick dazu Brommer, Beschrinkung, 36 f; Spindler

in MiinchKomm AktG®, § 93 Rz 194.

135 Canaris, Verstofe gegen das verfassungsrechtliche Ubermafiverbot im Recht der
Geschaftsfihigkeit und im Schadensersatzrecht, JZ 1987, 993; F. Bydlinski, System,
225 ff; Koziol, Grundfragen, Rz 8/24.

6 Vgl Art5 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr 1/2003; zur Zuléssigkeit zusitzlicher
Sanktionen durch das nationale Recht sieche M. Bauer in MiinchKomm Wettbe-
werbsrecht I* (2020) Art 5 VO (EG) 1/2003 Rz 39 f; Brommer, Beschrankung, 56.

7 Zur deutschen Behdrdenpraxis betreffend die Verhingung von Geldbuflen gegen-
iiber natiirlichen Personen siehe Ackermann, NZKart 2018, 2 FN 6; Brommer,
Beschrinkung, 59.

138 Zur Notwendigkeit und Moglichkeit der kartellrechtlichen Sanktionierung von

natiirlichen Personen vgl ausfithrlich Konopatsch, Kartellsanktionierung, 271 ff.
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