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Einleitung

§ 1 Problemaufriss

Um Unternehmen zur Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften anzuhal-
ten, wurden die Sanktionen sowohl im européischen als auch im nationalen
Kartellrecht im Laufe der letzten Jahre stetig verschirft. BuBgelder in Mil-
lionenhdhe sind seit der Anerkennung der sog. wirtschaftlichen Einheit
durch die 9. GWB-Novelle sowie den jiingeren Entwicklungen in der euro-
paischen Rechtsprechung auch auf nationaler Ebene eher die Regel denn die
Ausnahme.' Die BuBgelder der Kommission fallen in der Regel noch erheb-
lich héher aus.? Als Beispiel sei nur das von der Kommission im Juli 2018
gegen Google verhangte RekordbuBBgeld in Hohe von 4,34 Milliarden Euro
genannt.” Aus Sicht der betroffenen Unternehmen driangt sich angesichts
dieser Entwicklungen mehr denn je die Frage auf, ob und inwieweit sie den
durch eine GeldbuBe entstehenden Vermogensverlust endgiiltig zu tragen
haben oder ob sie diesen iiber einen Regressanspruch auf die verantwortli-

' Im Jahr 2019 verhéingte das BKartA insgesamt GeldbuBen in Hohe von knapp 850
Millionen Euro, s. hierzu Handelsblatt v.27.12.2019, 14:56 Uhr, abrufbar unter: https://w
ww.handelsblatt.com/politik/deutschland/preisabsprachen-bundeskartellamt-verhaengt-
2019-hohe-kartell-bussgelder/25370048. html?ticket=ST-698806-M 6 Xsc4CJ5KShH20Jn
AYK-ap2. Das entspricht nach dem Rekordjahr 2014, in dem das BKartA Geldbuflen in
Hohe von 1,1 Milliarden Euro verhédngte, der hochsten in einem Jahr verhdngten Summe.
In den Jahren 2017 und 2018 verhdngte das Bundeskartellamt insgesamt GeldbuBen in
Hohe von 4424 Millionen Euro, s. Tatigkeitsbericht des BKartA 2017/2018, BT-
Drucks. 19/10900, S.30. Vgl. zu den aktuellen Entwicklungen des KartellbuBgeldrechts
aus nationaler und européischer Ebene auch §2.

% Fabisch, ZWeR 2013, 91, 92.

* Bericht der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen v. 15.7.2019, S.9, ab-
rufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:5201
9DC0339&qid=1588158939149&from=DE. Pressebericht der Européischen Kommission
v.27.06.2017, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verha
ngt-geldbuBe-von-242-milliarden-euro-gegen-google de. Ein Uberblick iiber die hochsten
von der Kommission verhdngten BuBgelder findet sich im Handelsblatt v. 19.7.2016, 13:22
Uhr, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/unternehmen/management/google-q
ualcomm-daimler-wen-die-eu-kartellwaechter-zur-kasse-gebeten-haben/11640736.html.



2 Einleitung

chen Geschéftsleitungsmitglieder abwélzen konnen. In dem MaBe, wie sich
das BuBgeldrisiko fiir die Unternehmen erhoht hat, ist aber auch das Haf-
tungsrisiko der Geschéiftsleitungsorgane gestiegen. Bereits 2009 brachte
Bayer die Drastik, die einer solchen Regressmoglichkeit aus Sicht ebendieser
innewohnt, mit dem Bild der ,,wirtschaftlichen Todesstrafe® anschaulich auf
den Punkt.*

Eine gerichtliche Auseinandersetzung mit der Frage stand trotz der damit
offen zutage liegenden Praxisrelevanz lange aus. Dies dnderte sich 2013 mit
dem nunmehr seit acht Jahren andauernden Rechtsstreit zum sog. ,,Schie-
nenkartell’, dem verkiirzt folgender Sachverhalt zugrunde liegt: Im Jahr
2012 hatte das Bundeskartellamt ein BuBgeld in Hohe von 103 Millionen
Euro gegen eine in der Rechtsform der GmbH organisierte Tochtergesell-
schaft des ThyssenKrupp Konzerns verhdngt. Im Jahr 2013 folgte ein wei-
teres BuBBgeld in Hohe von 88 Millionen Euro. Die Gesellschaft machte dar-
aufhin gerichtlich einen Schadensersatzanspruch nach §43 Abs.2 GmbHG
gegen einen ehemaligen Geschaftsfithrer in Hohe der Gesamtsumme von
191 Millionen Euro vor dem ArbG Essen geltend.® Das ArbG Essen sowie
das infolge der Berufung mit der Sache befasste LAG Diisseldorf” duBerten
sich — soweit ersichtlich — als erste deutsche Gerichte inhaltlich zur Frage der
Regressfahigkeit von KartellgeldbuBen. Wéhrend das ArbG Essen die
grundsitzliche Erstattungsfahigkeit bejahte, jedoch eine Anspruchsbegren-
zung auf die Hohe des fiir natiirliche Personen geltenden BuBgeldrahmens in
Erwdgung zog,® sprach sich das LAG Diisseldorf gegen einen Regressan-
spruch aus, da einem solchen die Wertungen des KartellbuBgeldrechts ent-
gegenstiinden.’ Auf die Revision der Kldgerin hin ging die Rechtssache vor
das BAG. Das BAG hob die Berufungsentscheidung auf und verwies die
Sache zuriick an das LAG Diisseldorf.” Das LAG habe zu Unrecht seine
Zusténdigkeit zur Entscheidung iiber die Regressfahigkeit angenommen. Bei
der Frage, ob kartellrechtliche Wertungen einem Innenregress der Gesell-
schaft gegen die Geschéftsleitung entgegenstiinden, handle es sich um eine
kartellrechtliche Vorfrage im Sinne des §87 S.2 GWAB, fiir deren Beantwor-
tung ausschlieBlich die Landgerichte zustindig seien.' Eine inhaltliche Aus-
einandersetzung mit der Frage der Regressfiahigkeit durch das BAG blieb
aus. Das LAG Diisseldorf nahm den Hinweis des BAG auf und verwies die

* Bayer, FS K. Schmidt, S. 85, 97.

* Vgl. Bunte, NJW 2018, 123, 123.

¢ ArbG Essen BeckRS 2014, 68462.
"LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829.

8 ArbG Essen BeckRS 2014, 68462.

’ LAG Diisseldorf ZIP 2015, 829, 830 ff.

" BAGE 159, 316 = NJW 2018, 184.
"BAGE 159, 316 = NJW 2018, 184, 124f.
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Rechtssache mangels Zustidndigkeit der Arbeitsgerichte an das LG Dort-
mund, dessen Entscheidung es noch abzuwarten gilt."? Die erhoffte hochst-
richterliche Klarung in Sachen Schienenkartell steht damit weiterhin aus."
Einen neuen Fingerzeig enthilt jedoch ein Urteil des LG Saarbriicken vom
15.9.2020." Dem Verfahren lag ein Rechtsstreit zwischen einer im Bereich der
Badkeramik tdtigen Aktiengesellschaft und ihrem ehemaligen Vorstandsvor-
sitzenden wegen der Verhdngung einer EU-KartellgeldbuBe zugrunde. Das
LG Saarbriicken hielt in der Sache alle Schadensersatzanspriiche fiir jeden-
falls verjahrt. Dariiber hinaus konstatierte das Gericht aber in einem obiter
dictum, dass EU-KartellgeldbuBen ohnehin nicht regressierbar seien, da dies
dem Grundsatz des effet utile widerspreche."”

Neben der Judikative hat sich vor allem das rechtswissenschaftliche
Schrifttum kontrovers mit dem Problem des KartellbuBgeldregresses ausein-
andergesetzt. Erste Untersuchungen hierzu wurden bereits Ende der Neun-
zigerjahre unternommen.' Trotzdem scheint man von einer Klarung der da-
mit verbundenen Fragestellungen heute ebenso weit entfernt zu sein wie da-
mals: Das Spektrum der vertretenen Losungskonzepte reicht von der Ge-
wiahrung eines vollstdndigen Regressanspruchs iiber eine h6henméBige Be-
grenzung des Anspruchs bis hin zu einem ginzlichen Regressverbot. Auch
wenn die Ansichten aus einer ergebnisorientierten Betrachtung nachvollzieh-
bar sind, bleiben von wissenschaftlicher Warte aus wesentliche Aspekte un-
geklart. So sind im Zusammenhang mit dem Pflichtenkanon des Vor-
stands — trotz einer zunehmenden wissenschaftlichen Aufbereitung dieses
Bereiches — entscheidende Fragen noch keiner befriedigenden Losung zuge-
fiihrt worden. Auch die dogmatische Einordnung der KartellgeldbuB3e als
zivilrechtlicher Schaden wurde in der bisherigen Debatte stiefmiitterlich be-
handelt."”

2 LAG Disseldorf WuW 2018, 332.

S. zur ,,(Nicht-)Entscheidung® des BAG auch Baur/Holle, ZIP 2018, 459, 462 ff.

' LG Saarbriicken v. 15.9.2020, Az. 7 HK O 6/16, juris.

" LG Saarbriicken, Urt. v. 15.9.2020, 7 HK O 6/16, Rn. 149 ff., juris. S. hierzu Leclerc,
EWIR 2021, 283 f. Auf den Grundsatz des effet utile kime es indes nur dann an, wenn eine
Auslegung des nationalen Rechts ohne seine Berlicksichtigung zu einer Beeintrachtigung
der Wirksamkeit des Unionsrechts fithren wiirde. Dies ist nach den in dieser Arbeit vor-
gefundenen Ergebnissen aber nicht der Fall, vgl. § 13. Eines Riickgriffs auf den Grundsatz
des effet utile bedarf es daher nicht.

' Erstmals hierzu Horn, ZIP 1997, 1129, 1129 {f.

'7S. hierzu noch unten §§ 12 f.
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§ 2 Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die Frage nach einer Haftung des Leitungsorgans fiir KartellgeldbuB3en der
Gesellschaft ist eine solche, die das gesamte Kapitalgesellschaftsrecht be-
schéftigt. Sie stellt sich im Kontext des Aktienrechts aufgrund der weitest-
gehend zwingenden Ausgestaltung der Vorstandshaftung sowie des Grund-
satzes der Satzungsstrenge des §23 Abs. 5 AktG aber in besonderer Schirfe.
Die vorliegende Arbeit nimmt ihren Ausgangspunkt daher in der aktien-
rechtlichen Vorstandshaftung nach §93 Abs. 2 AktG, wobei die Ausfithrun-
gen mutatis mutandis auch auf andere Organhaftungstatbestinde, nament-
lich §43 Abs. 2 GmbHG, iibertragbar sind.

Gegenstand der Arbeit ist dabei die Frage, ob der Vorstand der Gesell-
schaft gegeniiber haftet, wenn sein Verhalten zu einer Verletzung kartellrecht-
licher Vorschriften fiihrt, deretwegen der Gesellschaft eine KartellgeldbuBe
auferlegt wird. Die damit in den Blick genommene (potenzielle) Verletzung
von Vorstandspflichten durch die Herbeifiihrung von RechtsverstoBen der
Gesellschaft im AuBenverhéltnis wird gemeinhin mit dem Begriff der sog.
Legalitatspflicht umschrieben. Die (behauptete) Pflicht des Vorstands, durch
sein eigenes Verhalten nicht gegen Rechtspflichten der Gesellschaft zu ver-
stofen, ist zu unterscheiden von der Pflicht des Vorstands, Rechtsverstof3e
durch nachgeordnete Mitarbeiter zu unterbinden (sog. Legalititskontroll-
pflicht). Letztere ist nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Sofern in der vorliegenden Arbeit von Kartellrechtsverstofen die Rede ist,
sind damit Versto3e gegen die materiell-rechtlichen Verbotstatbestinde des
Kartellrechts, namentlich §§1, 19f. GWB, Art. 101, 102 AEUV, gemeint.
Eine Untersuchung der weiteren nach § 81 GWB bzw. Art. 23 VO 1/2003 eine
kartellrechtliche GeldbuBle ausldosenden VerstdBe unterbleibt, da sich die ei-
ner solchen Sanktionierung zugrunde liegenden rechtlichen Wertungen von
denen der Sanktionierung von VerstdBen gegen materiell-rechtliche Kartell-
verbotstatbestinde unterscheiden. Eine gemeinsame Untersuchung bietet
sich daher nicht an.

§ 3 Zielsetzung der Arbeit und Gang der Darstellung

Die der Frage nach einem gesellschaftsrechtlichen Regressanspruch wegen
der Verhangung von KartellgeldbuBBen vonseiten der Rechtswissenschaft und
-praxis gewidmete Aufmerksambkeit ist eng verwoben mit aktuellen Entwick-
lungen sowohl des Kapitalgesellschafts- als auch des KartellbuBgeldrechts.
Diese potenzieren das Haftungsrisiko (im Falle der Bejahung eines Regress-
anspruchs) nicht nur der Hohe nach, sondern bergen aus der Sicht des Vor-
stands bereits auf Ebene der Pflichtverletzung neue Gefahrenpotenziale. Die-
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sen Entwicklungen widmet sich der 1. Teil der Arbeit und skizziert so das
rechtliche Umfeld, innerhalb dessen sich die nachfolgende Untersuchung
bewegt.

Die sodann im Zusammenhang mit der Frage nach einem KartellbuBgeld-
regress auftretenden Problemkreise sind vielféltiger Natur. Sie lassen sich im
Wesentlichen in drei Ebenen einteilen: Pflichtverletzung, Verschulden und
Schaden. Strukturiert anhand dieser Ebenen wird die Untersuchung der
Frage nach der Existenz eines innergesellschaftlichen Regressanspruchs we-
gen der Verhiangung von KartellgeldbuBBen nachgehen.

Auf Ebene der Pflichtverletzung sind kapitalgesellschaftsrechtliche Pro-
bleme zu verorten. Im Zentrum steht die Frage nach Umfang und Grenzen
der sog. Legalitatspflicht: In welchem Umfang existiert eine solche Legali-
tatspflicht iberhaupt? Welche Rolle spielen Niitzlichkeitserwagungen bei der
Feststellung der Pflichtwidrigkeit des Vorstandshandelns? Und schlielich:
Kommt dem Vorstand ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zu, wenn
er sich mit rechtlichen Unklarheiten konfrontiert sicht? Eng verwoben mit
letzterer Thematik ist die sich auf Ebene des Verschuldens stellende Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen sich das handelnde Organ auf einen
unvermeidbaren Rechtsirrtum berufen kann. Den mit den Merkmalen der
Pflichtverletzung und des Verschuldens im Kontext eines KartellbuBgeldre-
gresses verbundenen Problemkreisen widmet sich der 2. Teil der Arbeit. Ziel
der Untersuchung ist es dabei, die bisherige Diskussion (wieder) an rechts-
dogmatische Grundlagen riickzubinden. Hat die Pflicht des Vorstands, die
an die Gesellschaft adressierten Rechtspflichten zu beachten, zwar seit eini-
ger Zeit verstirkt die Aufmerksamkeit der Rechtswissenschaft auf sich ge-
zogen, so mangelt es gleichwohl noch immer an einem iiberzeugenden Kon-
zept der weiterhin ,,diffusen*’® sog. Legalitatspflicht. Die Arbeit unternimmt
den Versuch, die rechtsdogmatischen Defizite der bisherigen Losungsansitze
aufzuzeigen und ein stringentes Konzept zur Bestimmung der Vorstands-
pflichten im Zusammenhang mit Rechtspflichten der Gesellschaft zu entwi-
ckeln. Der Fokus wird dabei auf den fiir die konkrete Situation des Kartell-
buBgeldregresses relevanten Fragestellungen liegen, also insbesondere der
dogmatischen Begriindbarkeit einer Legalitdtspflicht sowie moglichen Ein-
schrankungen derselben unter Niitzlichkeitsaspekten oder bei unklarer
Pflichtenlage. Im Anschluss wird das Verschuldenserfordernis — erneut aus
dem Blickwinkel der spezifischen Situation des KartellbuBgeldregres-
ses — beleuchtet. In diesem Zuge wird auch der Frage nachzugehen sein, in-
wieweit die Regressproblematik zugleich eine Irrtumsproblematik ist. Die in
der bisherigen Diskussion nur unzureichend beriicksichtigten Grundlagen
eines zivilrechtlichen Rechtsirrtums sind insofern in den Kontext des Kar-

'8 Hiiffer/Koch, AktG, §93 Rn. 6.
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tellbuBgeldregresses einzusortieren und nach ihrer Relevanz fiir diesen zu
fragen.

Mit der dritten Ebene, dem Schadensmerkmal, beriihrt die Regresspro-
blematik einen rechtswissenschaftlichen Untersuchungsgegenstand, dessen
Bedeutung weit iiber ihren konkreten Anwendungsbereich hinausreicht. Im
Kern geht es dabei um die Frage, inwieweit der zivilrechtliche Schadensbe-
griff normativ gepragt ist: Konnen Wertungen des offentlichen Rechts im
Zivilrecht Beriicksichtigung finden? Vielmehr — miissen sie dies sogar, um
einen Wertungswiderspruch zwischen den einzelnen Rechtsgebieten zu ver-
meiden? Die Einordnung der KartellgeldbuB3e als erstattungsfahiger Schaden
wurde in der bisherigen Diskussion haufig ohne nihere Begriindung bejaht."”
Indes muss berticksichtigt werden, dass der bloBe (aus Sicht der Praxis nach-
vollziehbare) Wunsch, die KartellgeldbuBle unter den Schadensbegriff zu
subsumieren, nicht die Begriindung einer solchen Einordnung zu ersetzen
vermag. MaBgeblich ist vielmehr, ob dieses Ergebnis aus einer methodenehr-
lichen Untersuchung unter Bertlicksichtigung gefestigter Dogmatik hervor-
geht. Dabei muss zum einen der Schadensbegriff beleuchtet werden; gleich-
zeitig aber darf der Blick nicht auf eine einseitige Betrachtung des biirgerli-
chen Rechts verstellt bleiben. Vielmehr bedarf es, um ein systemkonformes
Ergebnis zu finden, einer querschnittsartigen Betrachtung aller betroffenen
Teilrechtsgebiete, welche den Sachverhalt eines KartellbuB3geldregresses tan-
gieren. Hierzu gehoren neben dem allgemeinen Schadensrecht das Kartell-
buBgeldrecht sowie das Kapitalgesellschaftsrecht. Denn die ,,Rechtsnormen
[...] stehen nicht unverbunden nebeneinander, sondern untereinander in ei-
nem mannigfachen Zusammenhang*®. Eine dogmatisch abgesicherte und
stringente Losung zu finden, ist dabei Ziel der vorliegenden Arbeit. Dabei
werden neben origindr nationalen auch rechtsvergleichende Ansétze (der
Rechtsordnungen Englands® und Osterreichs) beriicksichtigt. Der Behand-
Iung der schadensrechtlichen Fragenkreise widmet sich der 3. Teil der Unter-
suchung.

Die Arbeit schlieBt mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Unter-
suchungsergebnisse.

"'S. hierzu mit Beispielen noch Teil 3.

» Larenz, Methodenlehre, S. 437.

' Das englische Recht bezeichnet dabei die gemeinsame Rechtsordnung von England
und Wales.



1. Teil

Rechtliches Umfeld der Regressfrage

Die Thematik des KartellbuBgeldregresses hat in den vergangenen Jahren
verstiarkt die Aufmerksamkeit sowohl der Rechtswissenschaft als auch der
Rechtspraxis auf sich gezogen. Das gesteigerte Interesse ist eng verwoben mit
aktuellen Entwicklungen des gesellschafts- und kartellrechtlichen Rechts-
rahmens, die eine Klarung der Frage nach Zuldssigkeit und Grenzen eines
KartellbuBgeldregresses aus Sicht der Praxis immer dringender werden las-
sen. Neue Gefahrenpotenziale birgt dabei nicht nur die auch auBerhalb der
Frage nach einem KartellbuBgeldregress relevante (aktienrechtliche) Ten-
denz hin zu einer verstarkten Durchsetzung von Organhaftungsanspriichen
(§1). Vielmehr haben auch jlingere kartellbuBgeldrechtliche Entwicklungen
das mit KartellrechtsverstoBen verbundene Haftungsrisiko der Gesell-
schaft — und damit zugleich des in der Folge in Regress genommenen Vor-
stands — um ein Vielfaches potenziert (§2). Diese teils durch Gesetzesinde-
rungen, teils durch Rechtsprechung vollzogenen Entwicklungen sollen im
folgenden Abschnitt in der gebotenen Kiirze nachgezeichnet werden.! Es soll
so das (rechtliche) Umfeld aufgezeigt werden, in dem sich die Forschungs-
frage, also die Frage, ob der Aktiengesellschaft gegen ihren Vorstand ein
Regressanspruch wegen der Verhdngung einer Kartellverbandsgeldbulle zu-
steht, bewegt.

§4 Vorstandshaftung — Vom ,,Papiertiger* zur
,,wirtschaftlichen Todesstrafe*’

Sub specie des Aktienrechts sind es neben den exorbitanten Hoéhen von Kar-
tellbuBgeldern vor allem das ARAG/Garmenbeck-Urteil* sowie rechtliche,

" Eine ausf. Auseinandersetzung mit den einzelnen Entwicklungen wiirde den Rahmen
dieser Arbeit hingegen sprengen und im Ubrigen auch keinen signifikanten Mehrwert fiir
die vorliegende Untersuchung bringen. An gegebenen Stellen werden Vertiefungshinweise
gemacht.

? Brock, Niitzlichkeitserwéigungen, S. 23.

* Bayer, FS K. Schmidt, S. 85, 97.

*BGHZ 135244 = NJW 1997, 1926.
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aber auch tatsichliche Entwicklungen, die aus einer abstrakten Haftungs-
gefahr das reale Risiko einer wirtschaftlichen Todesstrafe gemacht haben.

Die Haftung pflichtwidrig handelnder Vorstandsmitglieder war, jedenfalls
auBerhalb der Insolvenz,’ trotz des — von der reinen Gesetzeslage aus be-
trachtet — schneidigen Schwertes des §93 Abs.2 AktG {iber Jahrzehnte
»nicht mehr als ein juristischer Papiertiger, der zwar laut briillen konnte, aber
weder Zahne noch Krallen hatte“’. Der Grund fiir die faktische Wirkungs-
losigkeit der Haftungsregelung lag vor allem in der Zuriickhaltung des Auf-
sichtsrats bei der Anspruchsverfolgung.” Die auch als ,,Bisssperre*® bezeich-
nete Haltung von Aufsichtsriten resultierte zum einen aus dem Néiheverhélt-
nis zwischen Aufsichtsrat und Vorstand (,,Gute Freunde will man nicht ver-
klagen*?), zum anderen aus dem zwangslaufig mit der Anspruchsverfolgung
verbundenen Risiko des Eingestdndnisses eigener Fehler bei der Auswahl
oder Uberwachung des Vorstands." Zutreffend wurde die Anspruchsdurch-
setzung daher als ,,Achillesferse jeder Innenhaftung® bezeichnet."

Einen ersten Wendepunkt brachte das eingangs angesprochene ARAG/
Garmenbeck-Urteil”? aus dem Jahre 1997, in welchem der zweite Zivilsenat
des BGH die grundsitzliche Pflicht des Aufsichtsrats zur Anspruchsverfol-
gung feststellte.”” Es folgten weitere EffektuierungsmaBnahmen durch den
Gesetzgeber. Als Beispiele seien die Einfiihrung der Aktiondrsklage in
§ 148 AtkG durch das UMAG" sowie die Verldngerung der Verjahrungsfrist
fiir Schadensersatzanspriiche von fiinf auf zehn Jahre durch das Restruktu-
rierungsgesetz"” genannt.'® Auch die Einfithrung eines zwingenden Selbstbe-
halts im Falle einer D&O-Versicherung in §93 Abs. 4 AktG durch das Vor-
stAG" ist in diesem Kontext zu erwdhnen.

*So auch Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 786.

¢ Brock, Niitzlichkeitserwdgungen, S. 23.

" Bayer, NJW 2014, 2546, 2546; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 35.

¥ So soweit ersichtlich erstmals Pelizer, WM 1981, 346, 348; auch Bayer, NJW 2014,
2546, 2546; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 35. Vgl. auch Merkt, ZGR 2017, 129, 131
(,,BeiBhemmung®).

° Fabisch, ZWeR 2013, 91, 93.

' Bachmann, Gutachten zum 70. DJT, E 68f.; Bayer, NJW 2014, 2546, 2546; Brock,
Niitzlichkeitserwagungen, S. 24; Hauger/ Palzer, ZGR 2015, 33, 35.

" Thole, ZHR 173 (2009), 504, 507.

2 BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926.

' So auch Hopt, ZIP 2013, 1793, 1794.

" Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) v.22.9.2005, BGBL. 12005 Nr. 60 v. 27.9.2005, 2802.

'* Gesetz zur Restrukturierung und geordneten Abwicklung von Kreditinstituten, zur
Errichtung eines Restrukturierungsfonds fiir Kreditinstitute und zur Verldngerung der
Verjahrungsfrist der aktienrechtlichen Organhaftung v.9.12.2010, BGBI. I 2010 Nr. 63
v. 14.10.2010, 1900.

' Vgl. auch Brock, Niitzlichkeitserwagungen, S. 24; Hauger/ Palzer, ZGR 2015, 33, 35f.
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Neben rechtlichen Entwicklungen haben aber auch tatséchliche Gescheh-
nisse zu einem Kurswechsel in der Innenhaftung gefiithrt.' Hier ist zum einen
die Finanzkrise zu nennen."” Zum anderen hat die zunehmende mediale Aus-
einandersetzung mit rechtswidrigen Strukturen innerhalb deutscher Unter-
nehmen den Druck auf die Aufsichtsriate erhoht.™ Dies zeigt sich anschaulich
am Beispiel der Korruptionsfille der Siemens AG und der Bilfinger SE, deren
mediale Aufarbeitung jeweils darin miindete, dass die Aufsichtsriate Klagen
gegen (ehemalige) Vorstandsmitglieder in Millionenhdhe erhoben.” Eine ge-
steigerte Bedeutung der Organhaftung wird auch durch den rechtstatséachlich
zu beobachtenden Anstieg der Abschliisse von D&O-Versicherungen deut-
lich.” Zwar finden sich noch immer wenige Gerichtsurteile, in denen es tat-
sachlich zu einer gerichtlichen Anspruchsdurchsetzung gegeniiber den Ge-
schiftsleitungsorganen gekommen ist. Zur Beurteilung der Haftungslage
sollte indes nicht ausschlieBlich auf die veroffentlichten Urteile abgestellt,
sondern auch die auBergerichtliche Praxis in den Blick genommen werden.”
Denn Unternehmen haben regelmaBig kein Interesse daran, Details liber
Streitigkeiten mit Vorstandsmitgliedern 6ffentlich werden zu lassen.”* Ein
Grund hierfiir kann insbesondere bei Kartellrechtsverstoffen das Anliegen
sein, geschiadigten Dritten keine ,,zusdtzliche Munition® fiir mogliche Scha-
densersatzklagen zu liefern.” Eine beliebte Taktik zur Umgehung dieser Pro-
blematik diirfte daher im Gang zu den Schiedsgerichten liegen.* Deren Ent-
scheidungen werden ndmlich — und gerade dort liegt der entscheidende Vor-
teil der Schiedsgerichtsbarkeit — nicht 6ffentlich gemacht. Auch Vergleiche
unter Einbeziehung des D&O-Versicherers stellen einen hiaufig von den Un-

" Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung v.31.7.2009, BGBI. T 2009
Nr. 50 v. 4.8.2009, 2509.

' Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 35f. scheinen dies sogar als alleinigen Ausloser fiir die
Kehrtwende zu sehen.

Y Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 36; Hopt, ZIP 2013, 1793, 1794.

* Brock, Nitzlichkeitserwagungen, S. 24; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 35f.

?'S. zur Klage der Siemens AG gegen zwei ehemalige Vorstandsmitglieder Kohn,
F.A.Z.v.25.1.2010, 12:09 Uhr, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unter
nehmen/korruption-siemens-reicht-klage-gegen-ehemalige-vorstaende-ein-15104.html.
Zur Klage gegen ehemalige Vorstandsmitglieder der Bilfinger SE s. Freund, Handelsblatt
v.20.2.2018, 16:22 Uhr, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/unternehmen/diens
tleister/korruption-warum-bilfinger-seine-ex-vorstaende-verklagt/20983460.html.ss.

* Brock, Nitzlichkeitserwdgungen, S.24, der in diesem Kontext zu Recht auch er-
wihnt, dass sich gerade auch durch den Abschluss von D&O-Versicherungen die Verfol-
gungsgeneigtheit des Aufsichtsrates erhoht hat; in diesem Sinne auch Fuhrmann/Kayser,
AG 2015, R260, R261.

» So auch Hopt, ZIP 2013, 1793, 1794.

* Merkt, ZGR 2016, 201, 215f.

» Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 787.

* So auch Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 34 m. w. N.
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ternehmen eingeschlagenen Weg dar.” Die Feststellung, dass die Gesell-
schaften Pflichtverletzungen der Geschéftsleitung noch immer relativ selten
gerichtlich verfolgen, schlieBt die postulierte Zunahme der Anspruchsdurch-
setzung gegeniiber Geschéftsleitungsorganen damit nicht aus. Festzuhalten
bleibt, dass die aufgezeigten Entwicklungen der letzten Jahre einen Menta-
litdtswechsel der Aufsichtsrite bewirkt haben, der den Gang zu den Gerich-
ten jedenfalls hdufiger werden lasst.*

§ 5 Entwicklungen im KartellbuBgeldrecht

Neben den kapitalgesellschaftsrechtlichen Verdnderungen potenzieren auch
die jiingeren Entwicklungen im KartellbuBBgeldrecht die mit einem Regress-
anspruch verbundenen Haftungsrisiken. Obwohl dem so ist, wurden diese in
der — iiberwiegend im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum gefiihrten — De-
batte bisher weitestgehend auller Acht gelassen.” Die folgende tiberblicksar-
tige Darstellung soll die Diskussion um einen Regressanspruch der Gesell-
schaft in den Kontext des Kartellrechts einordnen. Dabei sind sowohl Ent-
wicklungen der Gesetzgebung als auch solche der Rechtsprechung zu be-
riicksichtigen.

A. Das System der Legalausnahme

Die erste und aus Sicht der Geschiftsleitungsorgane wohl spiirbarste kartell-
rechtliche Entwicklung der letzten Jahre ist der Paradigmenwechsel vom Sys-
tem des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt hin zum System der Legalaus-
nahme.”

Nach dem alten Anmelde- und Genehmigungsverfahren konnten wett-
bewerbsbeschriankende Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen nur durch eine konstitutive Entscheidung der Kar-

77 Bayer, NJW 2014, 2546, 2546; Brock, Niitzlichkeitserwadgungen, S.25; Reichert,
ZHR 177 (2013), 756, 757; vgl. auch Hopt, ZIP 2013, 1793, 1794, der Berichte aus der
D&O-Versicherungspraxis wiedergibt, wonach 95 % aller D&O-Félle auBergerichtlich er-
ledigt wiirden.

* Vgl. Brock, Niitzlichkeitserwagungen, S. 25, der angibt, dass derzeit ,,s0 viele Scha-
densersatzklagen gegen Vorstandsmitglieder anhéngig sind wie nie zuvor*; dhnlich Hopt,
ZIP 2013, 1793, 1794. Eine umfassende Auswertung der zur Entwicklung der Haftungs-
durchsetzung vorhandenen Daten sowie neue Untersuchungen eben hierzu finden sich bei
Bachmann, Gutachten zum 70. DJT, E 12-18.

» So auch Bayreuther, NZA 2015, 1239, 1239; Dreher, VersR 2015, 781, 787.

* Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33, 45; Fleischer, BB 2008, 1070, 1071; Thole, ZHR 173
(2009), 504, 521; Zimmermann, WM 2008, 433, 433.
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