§ 13 Verteidigung gegen Einwénde

Der Bundesgerichtshof ist dieser Meinung. Gut, aber ist das allein eine genii-
gende Begriindung? [Heiterkeit] Wir diskutieren hier wissenschaftlich und
lassen daher keine Autoritdten gelten, weder den Gesetzgeber noch den Bun-
desgerichtshof; die Autoritdt fiir die wissenschaftliche Erorterung ist allein
die Uberzeugungskraft der Argumente.

Larenz, in: Verh.d.43.DJT (1962), C52

Zum Abschluss der Untersuchung bleibt eine Aufgabe: Der hier entwickelte
Standpunkt ist noch gegen jene — noch wesentlichen! — Einwiinde zu vertei-
digen, auf die bislang nicht eingegangen werden konnte. Dabei wird es vor
allem darum gehen, (A.) die entgegenstehende und stindige Rechtsprechung
zu entkréften, die — schon seit Zeiten des Reichsgerichtes — eine zwangsweise
Sanktionsabwilzung im Wege des Schadenersatzes fiir moglich und zuldssig
hélt. Von den iibrigen Einwénden sollen daran anschlieBend (B.) jene gebiin-
delt behandelt werden, auf die trotz des erheblich anderen Problemzugriffes
sinnvoll erwidert werden kann und muss.

Dabei ist eine weitere Besonderheit zu beachten: Soweit bisher um die
Abwilzbarkeit von Geldsanktionen gestritten worden ist, tat man dies im
Ausgangspunkt stets entweder im Hinblick auf die Verbandssanktion oder
im Hinblick auf die Individualsanktion. Diese — wie das vorangegangene
Kapitel gezeigt hat — sachbedingt sehr unterschiedlichen Argumente sind
dann jedoch jeweils libertragen worden, ohne darauf zu achten, ob sie sich
wegen der gro3en Unterschiede zwischen diesen Sanktionsinstrumenten iiber-
haupt iibertragen lassen. Das folgende Kapitel will den Spagat schaffen, den
Weg der jeweiligen Argumentation mitzugehen und gleichwohl verbleibende
Begriindungsdefizite aufzudecken.

1 Allen iibrigen Einwédnden, die im Wesentlichen auf dem aus §§ 249 ff. BGB abgelei-
teten Schadensverstéindnis beruhen, ist bereits der Boden entzogen.
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

A. Rechtsprechung zur Beraterhaftung

Allem voran ist der hier eingenommene Standpunkt gegen den Einwand zu
verteidigen, dass er sich gegen eine seit eh und je gefestigte stindige Recht-
sprechung wendet.? Eine solche stindige Rechtsprechung lisst sich in der
Tat nicht leugnen. Zahllos sind die Entscheidungen, die eine Abwélzbarkeit
von Geldsanktionen fiir anerkannt halten.

Diese Rechtsprechung zwingt jedoch nur dann zur Aufgabe der hier ver-
tretenen Auffassung, wenn sie ihrerseits zu iiberzeugen vermag. Das ist indes
— auch jenseits der Frage der Schadensqualitit — nicht der Fall. Der dazu
erforderliche Gegenbeweis soll im Folgenden schrittweise erbracht werden:
Zunichst sind die Urspriinge dieser Rechtsprechunglinie (I.) nachzuzeichnen
und kritisch zu wiirdigen. Die intensive Analyse wird zeigen, dass diese
Urspriinge einer Uberpriifung nicht standhalten und ein nur sehr wackeliges
und wenig iiberzeugendes Fundament geschaffen haben. Der hierauf aufbau-
enden, jiingeren Rechtsprechung (II.) ist es in der Folge auch nicht gelungen,
die geerbten Begriindungsdefizite zu beseitigen.

I.  Urspriinge der stindigen Rechtsprechung

Blickt man in jiingere Urteile zur Frage des Sanktionsregresses, so findet sich
oft nur die lapidare Feststellung, es sei ,,in der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung fiir die Beraterhaftung anerkannt, dass ein Anspruch des Mandanten
auf Erstattung einer gegen ihn festgesetzten Geldbufle oder Geldstrafe in
Betracht kommen* konne.? Die Urspriinge dieser heute nicht hinterfragten
standigen Rechtsprechung lassen sich zuriickverfolgen auf ein Urteil des
BGH?* aus dem Jahr 1957. Dieses kniipft seinerseits an Entscheidungen des
Reichsgerichts® und des Reichsarbeitsgerichts® jeweils aus dem Jahre 1942

2 So sinngemiB etwa Fleischer, DB 20147 S. 345 (347); Kaulich, S.289f.; R. Koch,
VersR 2015!¢ S. 655 (656); Suchy, NZG 20155 S.591 (592f1.).

3 So etwa ausdr. BGH, Urt. v. 15.4.2010 — IX ZR 189/09 — DStRE 2010/ S. 1219 ff.
(Rn.7) m. w.N. zur Rspr. Wortgleich LG Saarbriicken, Urt. v. 23.1.2012 - 90
251/10 — BeckRS 2013, 3306, zu I 1. d) aa) der Griinde. Ahnlich auch OLG Niirnberg,
Urt.v.24.2.2017-5U 1687/16 - DStRE 2017?* S. 1531 ff. (Rn. 4) u. OLG Frankfurt,
Urt. v. 8.10.2009 — 3 U 60/09 — BeckRS 2010, 11987.

4 Urt. v.31.1.1957 —1I1ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff.

5 Urt. v. 10.6. 1942 — 111 14/42 — RGZ 169, 267 ff.

6 Beschl. v. 27.11.1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff.
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A. Rechtsprechung zur Beraterhaftung

an. Weil die dort entwickelten Grundsitze als Fundament der heutigen Recht-
sprechung kaum je in Frage gestellt worden sind und werden, soll zunéchst
untersucht werden, wie tragfihig dieses Fundament ist.

1. RGZ169, 267 ff.

Den Ausgangspunkt bildet ein Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahre 1942.
Es befasst sich mit der Haftung eines Steuerberaters, der seinem Mandanten
—wohl — von einer Selbstanzeige abgeraten hatte, und behandelt den folgenden

Sachverhalt’

Der Klédger war wegen umfangreicher und nicht bestrittener Steuerhinterziehungen
zu einer Geldstrafe von 150000 RM verurteilt worden, die er auch selbst entrichtet
hatte. Klageweise wollte er seine beiden Steuerberater auf Erstattung dieser Strafe
in Anspruch nehmen. Das Reichsgericht musste — mangels ,,gegenteiliger Fest-
stellungen des Berufungsgerichts* — umfassend den Tatsachenvortrag des Kligers
zugrunde legen:® Er habe im Friihjahr 1938 Selbstanzeige erstatten wollen, um nach
§ 410 RAbgO? Straffreiheit zu erlangen. Diese Selbstanzeige hiitte Erfolg gehabt.
Sie sei jedoch allein deshalb unterblieben, weil der erstbeklagte Steuerberater dem
Kliger von ihr abgeraten habe. '

7 Fiir den in RGZ 169, 267 ff. nur bruchstiickhaft wiedergegebenen Sachverhalt siehe
RG, Urt. v. 10.6. 1942 — 1T 14/42 — ZAKDR 1943! S. 13 f. (13).

8 Siehe — auch fiir das Zitat — RG, Urt. v. 10. 6. 1942 — 111 14/42 - RGZ 169, 267 ft. (267).
Titze, ZAKDR 1943! S. 15 (15) hat zutr. darauf hingewiesen, dass die Tatfrage vom
Standpunkt des Berufungsgerichtes aus unerheblich war u. sich dieses — entsprechend
der Segelanweisung a. E. des Urt. (S.271) — erst nach Riickverweisung mit ihr wiirde
befassen miissen.

9 §410 RAbgO lautete sowohl i. d. F. der Bekanntmachung der Reichsabgabenordnung
v.22.5.1931, RGBI1.12° S. 160 (213) als auch i. d. F. des Art. 1 Nr. 19 des Gesetzes
zur Anderung der Reichsabgabenordnung v. 4.7. 1939 (RAbgO-AndGss), RGBI. 1!20
S.1181(1184): ,,Wer [...], bevor er angezeigt oder eine Untersuchung gegen ihn
eingeleitet ist [...], unrichtige oder unvollstindige Angaben bei der Steuerbehorde,
ohne dazu durch eine unmittelbare Gefahr der Entdeckung veranlaft zu sein, berich-
tigt oder ergénzt oder unterlassene Angaben nachholt, bleibt insoweit straffrei. Sind
[...] Steuerverkiirzungen bereits eingetreten [...], so tritt die Straffreiheit nur ein,
wenn der Titer die Summe, die er schuldet, nach ihrer Festsetzung innerhalb der
ihm bestimmten Frist entrichtet.” Er ist Vorldufer des heutigen § 371 AO. Details
bei Joecks, in: Joecks/Jiger/Randt® § 371 AO Run. 1 ff. u. Kohler, in: MiinchKomm-
StGB? §371 AO Rn. 3ff.

10 Nach dem klégerischen Vortrag in RG, Urt. v. 10. 6. 1942 — III 14/42 — ZAKDR 1943!
S. 13 f. (13) habe der Steuerberater auf die geringe Entdeckungswahrscheinlichkeit

499

hitps:/fdol.org/10: - E—


https://doi.org/10.5771/9783748913566-497
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

Die Beklagten zeichneten mit ihrem — vom Kléger bestrittenen und im Urteil nicht
beriicksichtigten — Vortrag ein ganz anderes Bild:!! Die Selbstanzeige sei zu dem
Zeitpunkt, als der Kldger an sie herangetreten war, schon nicht mehr moglich gewe-
sen, weil das Fahndungsverfahren einen Monat zuvor auf ihn ausgedehnt worden
sei. Keineswegs hitten sie ihm von der Selbstanzeige abgeraten, sondern ihm diese
im Gegenteil empfohlen. Er habe die Anzeige nur deshalb unterlassen, weil er
die Aufdeckung von Beamtenbestechungen und Urkundenfilschungen habe fiirch-
ten miissen. Die Klage diene allein der Glaubhaftmachung der wahrheitswidrigen
Behauptung des Klégers, er sie durch die Steuerberater von der Selbstanzeige
abgehalten worden, mit der er sich im Strafverfahren hatte verteidigen wollen.

a) Vorinstanz: OLG Koln

Das OLG Koln hatte die Klage in der Berufung abgewiesen. Seine in der
Entscheidung des Reichsgerichts wiedergegebene Argumentation'? ruht auf
drei zusammenhéngenden Gedanken:

Wolle die ,,Strafe den Tater personlich treffen®, so sei es unmoglich, ,,da3
ihm diese hochstpersonliche Siihne im Wege des Riickgriffs gegen einen Drit-
ten abgenommen werde.* Solche Riickgriffsanspriiche vermoge die Rechts-
ordnung nicht anzuerkennen. Ferner konne ein fehlsamer Rechtsrat allenfalls
bei der Strafzumessung mildernd beriicksichtigt werden. Keinesfalls aber
konne er dem Titer die Grundlage dafiir abgeben, sich nachtriglich ,,durch
einen Schadensersatzanspruch von den Folgen der Bestrafung* zu befreien,
die dieser vielmehr ,,endgiiltig selbst zu tragen* habe. SchlieBlich setze ein
Anspruch auf Schadenersatz ,,einen der Rechtsordnung nicht entsprechen-
den Zustand voraus*, an dem es gerade fehle, wenn der klagende Titer ,,zu
Recht bestraft worden sei.” Aus alledem schloss das Berufungsgericht, dass
eine ,,rechtméBig verhéngte Strafe [...] keinen zum Ersatz verpflichtenden
Umstand im Sinne des § 249 BGB bilden* konne. ,,Deshalb® — so heifit es
gleich im Anschluss — ,,sei im vorliegenden Fall ein ersatzfdhiger Schaden
nicht vorhanden.*

u. die Gefahr einer nunmehr schirferen Kontrolle hingewiesen, die gewiss in eine

Haftstrafe miinden werde.

11 Auch der Vortrag der Beklagten ist nur in RG, Urt. v. 10.6.1942 — III 14/42 —
ZAKDR 1943! S.13f. (13) wiedergegeben.

12 Siehe RG, Urt. v. 10.6. 1942 —III 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (268). Die wortlichen
Zitate des folgenden Absatzes sind dort entnommen.
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A. Rechtsprechung zur Beraterhaftung

Anm. 13.1: Unterstellt, die Argumentation des OLG Koln sei richtig wiederge-
geben, ist ihr vor allem eines entgegenzuhalten: Der zum ,,Ersatz verpflichtende
Umstand* in § 249 Abs. 1 BGB'? ist nicht der Schaden, sondern die Erfiillung des
Verletzungstatbestands, die zurechenbar einen Schaden verursacht hat. Wenn das
OLG einen ersatzfihigen Schaden verneint, weil die ,,rechtméfig verhidngte Strafe
[...] keinen zum Ersatz verpflichtenden Umstand im Sinne des § 249 BGB* bilde,
so hat es diese Fragen vermengt. Weil es insoweit — § 546 ZPO'4 — eine Rechtsnorm
nicht richtig angewendet hat, hitte das Urteil jedenfalls mit dieser Begriindung
tatsdchlich aufgehoben werden konnen.

b) Entscheidung des RG

Das Reichsgericht hat sich dem nicht angeschlossen. Das Berufungsurteil
wurde im Umfang der Revisionantriige!® aufgehoben und insoweit zuriick-
verwiesen.'® Das Berufungsgericht habe schon die eigentliche Rechtsfrage
verkannt:'” Es gehe im zu entscheidenden Sachverhalt gar nicht darum, ob
der durch fehlsamen Rechtsrat zu einer Straftat Veranlasste ,,die vermogens-
rechtlichen Nachteile seiner Bestrafung unter allen Umstiinden selbst tragen*
miisse. Denn der Klédger habe die Steuervergehen — auch nach seinem eigenen
Vortrag — ohne Zutun der Beklagten veriibt und mache sie fiir seine Verfeh-
lungen selbst nicht verantwortlich. Verantwortlich mache er die Beklagten
vielmehr nur fiir seine Bestrafung, die durch eine rechtzeitige und ordnungs-
gemiBe Selbstanzeige zu vermeiden gewesen wire und nicht unbedingt die
Folge seiner Steuervergehen hitte sein miissen.

In der Sache sei es unzutreffend, dass ein zum Schadenersatz verpflich-
tender Umstand, ein ersatzfihiger Schaden fehle. Mangels anderweitiger
Feststellungen des Berufungsgerichts miisse davon ausgegangen werden,

13 Damals freilich noch § 249 Satz 1 BGB.

14 Damals § 550 ZPO.

15 Statt der urspriinglich begehrten Zahlung i. H. v. 150000 RM fiir die eigene Geldstrafe
u. der Feststellung einer Ersatzpflicht fiir kiinftige Schidden bis zur Hohe von abermals
150000 RM verfolgte der in beiden Vorinstanzen unterlegene Kldger seine Antrige
nur mehr im Betrage von 20000 RM weiter u. verzichtete i. U. auf das Rechtsmittel.
Siehe RG, Urt. v. 10.6. 1942 — 11T 14/42 — ZAKDR 1943! S. 13 1. (13).

16 RG, Urt. v. 10.6.1942 —III 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (2701.). Wie das OLG KéIn
nach der Riickverweisung zuletzt entschieden hat, lidsst sich (wohl) nicht mehr rekon-
struieren.

17 Dieser und der folgende Absatz geben die Argumentation des RG, Urt. v. 10. 6. 1942
—1III 14/42 - RGZ 169, 267 . (268 f.) wieder. Wortliche Zitate sind dort entnommen.
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

dass allein der fehlsame Rechtsrat der Beklagten den Klédger dazu gebracht
habe, sich die noch mogliche und ,,vom Gesetz selbst dargebotene Straffrei-
heit zu verscherzen.* Dann aber sei ,,auch der Schaden des Kldgers durch
diese Vertragsverletzung ursichlich herbeigefiihrt worden.* Schon ,,dieser be-
sonderen Gestaltung des Ursachenzusammenhanges* sei das Berufungsurteil
nicht gerecht geworden.

Dem stehe auch nicht entgegen, dass ,,die Bestrafung des Klédgers ohne sei-
ne Steuervergehen allerdings nicht denkbar® sei. Das Berufungsgericht habe
insoweit nicht beachtet, dass mit ihnen nur eine ,.historische* Vorbedingung
fiir den Schaden gesetzt war, die ,,im Umkreise der vertraglichen Haftung*
in den ,,haftungsbegriindenden Ursachenzusammenhang nicht einzubezie-
hen* sei. Vielmehr sei durch die Steuervergehen, solange die Selbstanzeige
— was zu unterstellen sei — noch mit Erfolg méglich war, ,,nur eine auf ge-
setzlichem Wege abwendbare Gefahr seiner spiteren Bestrafung geschaffen
worden®. Der ,,endgiiltige Schaden* sei erst ,,durch den [...] Verlust der
Vergiinstigung aus § 410 RAbgO* eingetreten, den die Beklagten schuldhaft
und pflichtwidrig herbeigefiihrt hétten.

SchlieBlich habe das Berufungsgericht verkannt, dass der klagende Téter
keineswegs die Wiederherstellung eines der Rechtsordnung widersprechen-
den Zustandes verlange.'® Er begehre vielmehr nur, in diejenige Lage versetzt
zu werden, ,,die bei sorgfiltiger und pflichtméBiger Beratung fiir ihn bestehen
wiirde. In diesem Falle wire er trotz der begangenen Steuervergehen wegen
§410 RAbgO ohne Strafe davon gekommen. Dieser Zustand wiirde ,,we-
der den Grundgedanken der Rechtsordnung noch irgendeiner gesetzlichen
Bestimmung* widersprechen. Er wiirde sich ,,im Gegenteil durchaus in der
Zweckrichtung des § 410 RAbgO* bewegen.'”

Jenseits der vorgebrachten Argumente stellt das RG fest, die Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts miissten ,,zu [einer] unhaltbaren Folge* fiihren:2
Der Steuerberater wire dann ndmlich ,,von jeder Verantwortung fiir seine in
einschldgigen Fillen entfaltete Titigkeit* freigestellt. Dass ,,dies nicht vertret-
bar* sei, liege ,,auf der Hand*“. Gebe etwa der Steuerberater infolge eigenen

18 RG, Urt. v. 10. 6. 1942 — 11T 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (269f.).

19 Den Zweck der Regelung gibt das RG mit der Entlastung der Steuerbehorden u. der
Vermehrung des Steueraufkommens an. Dem Titer solle durch Inaussichtstellung der
Straffreiheit ein Anreiz geschaffen werden, nachtriglich u. freiwillig die hinterzoge-
nen Betrige zu entrichten. Es liege also im Sinne der Vorschrift, von ihr in moglichst

groBBem Umfang Gebrauch zu machen.
20 Siehe auch zum Folgenden RG, Urt. v. 10. 6. 1942 — III 14/42 — RGZ 169, 267 ff.
(270).
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A. Rechtsprechung zur Beraterhaftung

Verschuldens die ihm anvertraute Selbstanzeige nicht rechtzeitig weiter und
nehme er dem anzeigewilligen Auftraggeber wegen dieser Verzogerung die
Moglichkeit der Straffreiheit, so sei eine Verpflichtung zum Schadenersatz
besonders einleuchtend. Von diesem Falle unterscheide es sich jedoch nicht,
wenn der Steuerberater ,,die Selbstanzeige durch eine schuldhaft fehlsame
Beratung hintanhilt.*

¢) Stellungnahme

Von einigen wenigen Ausnahmen abgesehen,?! ist das Urteil des Reichs-
gerichtes ganz iiberwiegend positiv aufgenommen worden.?? Auch in der
heutigen Diskussion um den Regress der VerbandsgeldbuBle wird es rege
und kritiklos zitiert.?> Der darin entwickelte Rechtsgedanke, wonach die
Sanktionsabwilzung nicht kategorisch ausgeschlossen sei, ist von der Recht-
sprechung beinahe nicht mehr angezweifelt worden. Das mag daran liegen,
dass das Urteil auf den ersten Blick durchaus erschopfend und iiberzeu-
gend scheint. Umso mehr muss es verwundern, dass die Entscheidung einer
kritischen Uberpriifung in beinahe keiner Hinsicht stand hilt.

aa) Schaden als Voraussetzung der Ersatzpflicht

Allem voran hat das Reichsgericht verkannt, dass der Schaden eine eigenstén-
dige Voraussetzung der Ersatzpflicht ist. Wohl von der — insoweit ebenfalls

21 Ausdr. gegen das Urteil —,,Im Grundsatz nicht richtig sein kann, [...]* — Hillenkamp,
in: FS Lackner (1987), S. 455 (463) u. Holly/Friedhofen, NZA 1992¢ S. 145 (151).
Skeptisch noch Ebert, in: Erman!? § 249 Rn. 57: ,,Dem [ scil.: Geldstrafe scheidet als
staatliche Sanktion ihrer Natur nach als Schaden aus | kann RG 169, 267 schwerlich
entgegengehalten werden. Dort hatte ein Steuerberater [...]. Hierin diirfte eher ei-
ne strafwiirdige Beteiligung liegen.* Seit der 13. Aufl. ist der krit. Hinweis jedoch
verschwunden.

22 Siehe schon die positive Urteilsanmerkung von Titze, ZAKDR 1943! S.15 (15). Aus
der heutigen Rspr. nur BGH, Urt. v. 15.4.2010 — IXZR 189/09 — DStRE 2010°
S. 1219 . (Rn. 7); OLG Niirnberg, Urt. v. 24.2.2017 — 5 U 1687/16 — DStRE 2017%*
S. 1531 ff. (Rn. 4).

23 Bayer, in: FS K. Schmidt (2009), S. 85 (96); Fleischer, BB 20082' S. 1070 (1073),
in: DB 20147 S. 345 (345) u. in: BeckOGK-AktG, § 93 Rn. 251; Hauff, S. 117; Kau-
lich, S.289; J. Koch, in: GS Winter (2011), S. 327 (336); Thole, ZHR 173* (2009),
S.504 (532) u. M. Zimmermann, WM 20081 S. 433 (437) teilw. m. w. N.
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ungenauen®* — Argumentation der Vorinstanz geleitet, hat es den Geldstrafen-
regress in dieser Konstellation auf ein reines Kausalititsproblem verkiirzt.>
In der insoweit zentralen Passage heif3it es, der Kliger habe sich die vom
Gesetz dargebotene Straffreiheit nur wegen des fehlsamen Rechtsrates der
Beklagten verscherzt; dann aber sei ,,auch der Schaden des Kligers durch
diese Vertragsverletzung ursichlich herbeigefiihrt worden.*2

Der Ursichlichkeit (auch) des fehlsamen Rechtsrates fiir die spatere Geld-
strafe lésst sich in der Tat nichts Wesentliches entgegenhalten.?” Ob aber die
Geldstrafe iiberhaupt ein Schaden ist, hat das Reichsgericht gar nicht unter-
sucht, sondern schlicht unterstellt. All die wesentlichen und entscheidenden
Fragen — die Liickenhaftigkeit des Gesetzes zum Begriff des Schadens, die
Notwendigkeit, diese Liicke im Wege der Rechtsfortbildung zu schlieBen, die
damals sicher anders gelagerten Grenzen?® einer solchen Rechtsfortbildung —
sind nicht erkannt, geschweige denn beantwortet worden. Aus der Perspektive
des hier zugrunde gelegten Schadensverstindnisses disqualifiziert sich das
Urteil dann aber schon deshalb und sollte es in der heutigen Diskussion nicht
mehr und jedenfalls nicht kritiklos herangezogen werden.

bb) Verantwortlichkeit fiir Straftat und Bestrafung
Dariiber hinaus kann die — wenigstens eigenwillige — Unterscheidung zwi-

schen der Verantwortlichkeit fiir die Straftat und fiir die Bestrafung jedenfalls
heute? nicht iiberzeugen. Die Selbstanzeige bietet nach heute ganz herrschen-

24 Siehe dazu Anm. 13.1 unter a) (S.501).

25 Zutr. Holly/Friedhofen, NZA 1992} S. 145 (151).

26 RG, Urt. v. 10.6.1942 —1II 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (269).

27 Immerhin wenig iiberzeugend ist es, wenn das RG die Steuervergehen als ,.histo-
rische* Vorbedingung der Geldstrafe beim ,haftungsbegriindenden Ursachenzu-
sammenhang‘ nicht einbezogen wissen will — RG, Urt. v. 10.6. 1942 —III 14/42 —
RGZ 169, 267 ff. (269). Herv. nur hier. Wollte man in dieser — besser vermiedenen,
sieche oben § 4 A. 1. 6. b) (S. 112) — Terminologie bleiben, ginge es nicht um die Frage,
ob die Verletzung der Vertragspflicht auf einer Handlung der Beklagten beruht (haf-
tungsbegriindender Zusammenhang), sondern darum, ob der eingetretene ,,Schaden*
Folge der Verletzung der Vertragspflicht ist (haftungsausfiillender Zusammenhang).
Zu dem eigenwilligen Verstidndnis von der Rechtsnatur der Selbstanzeige sogleich.

28 Die duBlere Grenze des Schadensbegriffes ist hier — siehe oben § 6 C. (S. 178) — aus
Art. 20 Abs. 3 GG hergeleitet worden u. konnte fiir das RG im Jahr 1942 selbstredend
nicht gelten.
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der Meinung einen personlichen Strafaufhebungsgrund.® Das bedeutet, dass
sich der Téter mit Vollendung der Steuervergehen strafbar macht und der
,,bereits entstandene Strafanspruch riickwirkend wieder beseitigt* wird.3!
Straffreiheit verdient sich deshalb nur, wer objektiv die Voraussetzungen der
,.Rechtswohltat* der Selbstanzeige erfiillt.>> Der ,Titer, der die [...] Steu-
erstraftat begangen hat, triigt das Risiko, im Zeitpunkt der Selbstanzeige
an den erforderlichen Angaben verhindert zu sein*.* Ob der Steuerpflich-
tige ,,schuldhaft oder ohne jede Schuld [...] auBerstande war, die im Sinne
der Berichtigung [...] liegende Sachaufklidrung zu beschaffen®, spielt keine
Rolle.*

Es ist deshalb keineswegs zutreffend, dass der klagende Titer durch ,,seine
Steuervergehen [...] nur eine [...] Gefahr seiner spdteren Bestrafung ge-
schaffen® hat, die ,,erst durch den [...] von den Beklagten schuldhaft und
pflichtwidrig herbeigefiihrten Verlust der Vergiinstigung* endgiiltig in einen
,.Schaden‘ umgeschlagen ist.>> Mit Vollendung der Steuervergehen ist der
staatliche Strafanspruch entstanden. Selbst wenn die Beklagten fiir den Ver-
lust der Vergiinstigung verantwortlich gewesen sein sollten,*® hat der klagende
Tater die Voraussetzungen der Selbstanzeige objektiv schlicht nicht erfiillt.
Er wurde nicht wegen dieser Nichterfiillung, sondern wegen der begangenen
Steuervergehen bestraft, fiir die (nur) er selbst verantwortlich war.?’

29 Ob dies damals anders gewesen sein mag, braucht u. soll hier nicht entschieden
werden. Es geht allein um die Frage, ob u. inwieweit des damalige Urt. heute noch
Beachtung finden muss.

30 Joecks, in: Joecks/Jiger/Randt? § 371 AO Rn. 39 m. zahlr. Nw. dazu u. zum Gegen-
stiick des Strafausschliefungsgrundes, bei dem ,.die stratbefreienden Umstéiinde
bereits zum Zeitpunkt der Tat vorliegen® miissen.

31 So Joecks, in: Joecks/Tiger/Randt? § 371 AO Rn. 39 m. w. N.

32 Siehe nur Joecks, in: Joecks/Jiger/Randt® § 371 AO Rn. 41 u. Kohler, in: Miinch-
Komm-StGB? § 371 AO Rn. 11 ff. jew. m. w. N. Letzterer hat (Rn. 17 m. w. N.) zahl-
reiche Umschreibungen fiir die Ausnahmeerscheinung der Selbstanzeige zusammen-
gestellt, darunter auch die ,,einmalige gesetzgeberische Rechtswohltat.

33 BGH, Urt. v. 14.12.1976 — 1 StR 196/76 — DB 1978% S.2155 (2155) m. w. N. Fiir
den dort nur wiedergegebenen Originalwortlaut siche BeckRS 1976, 31113556, zu
11 1) a) cc) der Griinde.

34 BGH, Urt. v. 13.11. 1952 — 3 StR 398/52 — BGHSt 3, 373 ff. (376).

35 So aber RG, Urt. v. 10. 6. 1942 —III 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (269).

36 Was zu unterstellen war, worauf es aber gerade nicht ankommt.

37 Vgl. zuletzt auch BGH, Urt. v. 9.11.2017 — IXZR 270/16 — NJW 20188 S. 541 fT.
(Rn. 35), fiir den die Beratungskosten im Zusammenhang mit einer tatsdchlich ge-
schuldeten Steuernachzahlung ,,bei wertender Zurechnung zuvorderst auf der von
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Anm. 13.2: Ohnehin will es nicht einleuchten, weshalb die mogliche Straffreiheit
allein durch den fehlsamen Rechtsrat der Steuerberater verscherzt worden sein soll-
te. Auch nach dem kligerischen Vortrag®® hatte der Berater von der Selbstanzeige
nur abgeraten, weil dann eine ,,mit 10 oder 12 Beamten‘ vorgenommene, ,,weit
umfangreichere und schirfere Kontrolle* zu befiirchten sei und man den Klédger
-auch gewil} einsperren* wiirde, was ,.er bei seinem Gesundheitszustand nicht aus-
halten werde.* An einer eigenen Selbstanzeige oder der Hinzuziehung eines anderen
Steuerfachmannes war der Kliger dadurch aber freilich nicht gehindert.> Er gab an,
er habe ,,seine Steuerehrlichkeit durch eine Selbstanzeige zuriickgewinnen wollen®
und hatte zu diesem Zweck auch einen Rechtsanwalt ins Vertrauen gezogen. Mit
ihm hitte er den — angeblich offenbar fehlsamen — Rat des Steuerberaters ohne Wei-
teres iiberpriifen konnen. Ferner sind die Anforderungen an eine Selbstanzeige nach
allgemeiner Auffassung nicht zu iiberspannen* und sollten in aller Regel von dem
Laien auch ohne Zuhilfenahme eines Fachmannes zu bewerkstelligen sein.*! Und
im schlimmstem Falle fiihrt die ,,verungliickte Selbstanzeige* des anzeigewilligen
Tiiters zwar nicht zur Strafaufhebung, moglicherweise aber zur Strafmilderung.*?
Bei entsprechend groier Gewissensnot wire der Klidger danach sehr wohl im Stande
gewesen, die Bedingungen einer — wenigstens verungliickten — Selbstanzeige zu
erfiillen.*3 Dass ihm die Moglichkeit der Straffreiheit allein durch den fehlsamen
Rechtsrat genommen wurde, vermag nach alledem auch bei Zugrundelegung des
kldgerischen Vortrages nicht zu iiberzeugen.

38
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der Klégerin eigenverantwortlich veriibten Steuerhinterziehung®, mithin der hier
angeblich unbeachtlichen, weil nur ,historischen” Vorbedingung beruhen.

Dieser ist nur in RG, Urt. v. 10.6.1942 — 111 14/42 — ZAKDR 1943! S.13f. (13),
nicht aber in RGZ 169, 267 ff. wiedergegeben.

Siehe bereits die Urteilsanmerkung von Titze, ZAKDR 1943! S. 15 (15), der — aller-
dings nur i. R. d. Mitverschuldens (§ 254 BGB) — beriicksichtigt wissen will, dass der
Kliger ,,den Rat des Beklagten ohne jedes eigene Nachdenken hingenommen* habe.
Es diirfe nicht iibersehen werden, dass ,,der erteilte Rat eben nichts weiter als ein Rat
ist, liber dessen Befolgung oder Nichtbefolgung der Beratene schlieBlich selbst zu
entscheiden® habe.

Siehe — statt vieler u. m. zahlr. Nw. — Joecks, in: Joecks /Jiger/Randt® § 371 AO Rn. 60:
Der Steuerpflichtige muss es der Finanzbehorde nicht ermdglichen, die Berichti-
gungsveranlagung auf der Stelle durchfiihren zu kdénnen, sondern muss sie in die Lage
versetzen, den Sachverhalt ohne die weitere gutwillige Mithilfe des Anzeigeerstatters
aufzukléren.

Anders aber Briiggemann, GA 1968, S. 161 (171), der die Anforderungen in man-
chen Fillen fiir so komplex hilt, dass sie ,.ein Laie nicht immer gut {iberblicken
kann®, u. deshalb auf die Zuziehung eines Fachmannes angewiesen sein wird. Dabei
verkennt er jedoch, dass der Laie, der die Situation nicht immer gut iiberblicken
kann, nach redlicher Zuziehung eines gewissenhaften Fachmannes regelmiéBig einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum unterliegen wird, der eine Sanktion gerade unméglich
macht.

Siehe nur Jéger, in: Klein!®> § 371 AO Rn. 11.
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cc) Der Rechtsordnung nicht entsprechender Zustand

Der — inhaltlich nicht zu beanstandende** — Einwand, der Kliger habe nicht
die Herstellung eines der Rechtsordnung widersprechenden Zustandes ver-
langt, liegt bei Lichte betrachtet neben der Sache. Mitnichten hatte sich das
OLG Koln daran gestort, dass der Klédger die Wiederherstellung eines rechts-
widrigen Zustandes verlange.* Ganz im Gegenteil — und vollig zu Recht — hat
es einen der Rechtsordnung nicht entsprechenden Zustand als Voraussetzung
eines Schadenersatzanspruches identifiziert.*® Nur dort, wo ein Dritter fiir die
Einbufle des Geschidigten verantwortlich ist,*” wird diese ausnahmsweise
von dem grundsitzlich Schadens-zustindigen Rechtsgutsinhaber auf den
verantwortlichen Dritten iibergeleitet. Der Verbleib dieser Einbuf3e bei dem
Geschidigten wire nach dem Gesamturteil der Rechtsordnung unerwiinscht,
sprich: ein ausgleichsbediirftiger — der Rechtsordnung nicht entsprechender —
Zustand, der in der Tat Voraussetzung eines jeden Anspruchs auf Schaden-
ersatz ist. Das Argument, dass es an einem solchen Zustand fehle, wenn
der Kliger zu Recht mit Geldstrafe belegt worden ist, hat das Reichsgericht
weder aufgegriffen, noch zu widerlegen vermocht — vor allem nicht mit dem
Hinweis auf das nicht rechtswidrige Begehren des Kligers.*8

43 So zur dhnlichen Situation bei der titigen Reue v. Spiegel, S. 148. Dem zust. u. den
Gedanken ausdr. auf den Sanktionsregress erstreckend Holly/Friedhofen, NZA 1992}
S. 145 (151 in Fn. 96).

44 Selbstverstindlich sieht die Regelung der Selbstanzeige in § 410 RAbgO die Straf-
freiheit des Titers trotz begangener Steuervergehen vor. Diese kann deshalb kein
der Rechtsordnung widersprechender Zustand sein. Und selbstverstindlich ist es im
Sinne dieser Regelung, dass von ihr rege Gebrauch gemacht werde. Das Begehren des
Klagers, so gestellt zu werden, wie er bei pflichtgeméBer Beratung stiinde, ist in der
Tat nicht auf die Herstellung eines der Rechtsordnung widersprechenden Zustandes
gerichtet.

45 So aber ausdr. RG, Urt. v. 10.6.1942 — III 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (269), wo es
dem Berufungsgericht eine Verkennung von Zusammenhéngen vorwirft.

46 Siehe die eigene Wiedergabe der Vorinstanz bei RG, Urt. v. 10. 6. 1942 —III 14/42 —
RGZ 169, 267 ff. (268): ,,Ein Schadensersatzanspruch setze einen der Rechtsordnung
nicht entsprechenden Zustand voraus.* Herv. nur hier. Vgl. zuletzt auch BGH, Urt. v.
9.11.2017 —IX ZR 270/16 — NJW 20188 S. 541 ff. (Rn. 24 ff.): Hat der Steuerberater
versehentlich u. pflichtwidrig eine Selbstanzeige libermittelt, so kann der Mandant fiir
die Belastung der Steuernachzahlung keinen Ersatz verlangen, weil diese Belastung
rechtméBig ist — sprich: ein der Rechtsordnung nicht entsprechender Zustand fehlt.

47 Sei es durch schuldhafte und widerrechtliche Verletzung, durch Schaffung einer
Gefidhrdung, durch wissentliche Aufopferung eines fremden Gutes u. dgl. mehr, vgl.
Deutsch, HaftungsR? Rn. 2.

507

hitps:/fdol.org/10: - E—


https://doi.org/10.5771/9783748913566-497
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

dd) Freizeichnung des Steuerberaters

An dem — allenfalls emotional und auch da nur prima facie iiberzeugenden*® —
Argument, der Steuerberater wiirde bei einer Versagung eines Ersatzanspru-
ches ungeschoren davonkommen, ist schlieBlich gar nichts richtig.”® Wo der
Ersatzanspruch des Klédgers damit begriindet wird, der Steuerberater diirfe
nicht ungeschoren davon kommen, wird der dem Ausgleichsgedanken ver-
pflichtete Schadenersatz®' zu einem ponalisierenden Sanktionsinstrument
pervertiert.”? Die dem Titer zugefiigte Strafe,>* die sich als Grundrechtsein-
griff nur aus den bei ihm verfolgten und bewirkten Strafzwecken legitimieren
lasst, miisste teilweise auch das Verhalten des Steuerberaters sanktionieren,
das dem Titer selbst gerade nicht vorgeworfen werden kann. Denn Schuld
und Vorwurf im Sinne der Strafzumessung ,,ist nur dasjenige, das {ibrig-
bleibt, wenn man von der Vorwerfbarkeit der Tat alles abzieht, was dem
Tiiter im wahrsten Sinne des Wortes zur Entschuldigung dienen kann*.>* Der
Beschuldigte verantwortet insoweit nur seinen eigenen Beitrag zum gesetz-

48 Die Tatsache, dass bei pflichtgeméBer Beratung durch den Steuerberater ein anderer
Zustand bestiinde, der seinerseits rechtm@Big hitte sein kdnnen, entbindet nicht von
der Feststellung, dass der aktuelle Zustand der Rechtsordnung nicht entspricht.

49 Anders etwa Fleischer, DB 2014] S. 345 (345) u. Hauff, S. 117, die das Argument
— zwar in distanzierter indirekter Rede, dafiir aber — kritiklos wiedergibt. Auch Ebke/
MiBle, JZ.1997% S. 1179 (1180) halten das insoweit identische Haftungsmodell des
BGH fiir alternativlos, weil es eine Ausgleichsmoglichkeit schaffe, ,,die wegen der
Schwierigkeit der praktischen Handhabung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift des
§ 378 AO erforderlich werden* konne.

50 Ob es seinerseits auf einer Verkennung von Zusammenhingen beruht oder sich hier
tatsidchlich heute iiberwundene national-sozialistische Rechtsanschauungen Bahn
brechen, braucht nicht entschieden zu werden. Unter Geltung des Grundgesetzes ist
die Idee jedenfalls geradezu absurd.

51 Schon der historische Gesetzgeber wollte die ,,Hereinziehung moralisierender oder
strafrechtlicher Gesichtspunkte [...] bei der Bestimmung der civilrechtlichen Folgen
unerlaubten, widerrechtlichen Verhaltens durchaus fern gehalten* wissen. Siehe die
Mot. in: Mugdan, Bd. 11, S. 10.

52 Monographisch zu ,,Pénale[ n] Elemente[n ] im deutschen Privatrecht®, Ebert, pas-
sim.

53 Mit den treffenden Worten von Thomas, NZG 20153 S. 1409 (1411): ,,eine Vermd-
genslast [...], die der Staat liberhaupt nur in Gestalt der [ Strafe] zur Entstehung
gebracht hat, um damit das [ Vermdgen des Titers ] zu treffen.

54 So treffend Spiith, DStZ 1990!3 S. 467 (468) in Anlehnung an [ das damals noch nicht
veroffentlichte ] AG Langenfeld, Urt. v. 31.3.1989 — 12 C 737/88 — StB 19912 S. 65 1.
(66).
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lich missbilligten Erfolg.> Beitriige von Mittitern oder sonstigen Beteiligten
diirfen bei der Strafzumessung nicht beriicksichtigt werden.

Wenn und soweit sich der Steuerberater durch sein Verhalten tatsdchlich
nicht strafbar macht oder ordnungswidrig verhilt,’’ darf der — im Jahre
1942 freilich dispensierte™ — Vorbehalt des Gesetzes nicht iiber die Bande
des Zivilrechts umgangen werden. Nichts anderes wiirde aber geschehen,
nihme man das Reichsgericht beim Wort. Der Sanktionsausspruch gegen
den Steuerpflichtigen miisste teilweise auch das Verhalten des anders nicht
zu treffenden Steuerberaters ahnden. Dem (primiren) Sanktionsadressaten
wiirde das zivilrechtliche Instrumentarium gegeben und der Auftrag erteilt,
den staatlichen Strafanspruch gegen den insoweit eigentlich verantwortlichen
Tater vor den Zivilgerichten zu verfolgen.

Nicht nur wiirde tiber das Ob und die Hohe der nach dem Willen der
Gesamtrechtsordnung letztlich und von vornherein fiir den Steuerberater
vorgesehenen Sanktion in einem Verfahren entschieden, an dem dieser gar
nicht beteiligt ist.”> Dem zur zwischengeschalteten Zahlstelle degradier-
ten (priméren) Sanktionsadressaten wiirden dariiber hinaus Prozess- und
Insolvenzrisiko des Steuerberaters aufgebiirdet.®® Sollte dieser nimlich zah-
lungsunfihig werden oder im Regressprozess nachweisen, dass auch ihm
der Vorwurf nicht zu machen ist, bliebe jener auf der insoweit fiir ihn nicht
bestimmten Sanktion sitzen; einer Vermogenslast, die der Staat nur zur Errei-
chung bestimmter Zwecke zur Entstehung gebracht hat und bringen durfte,5!
die aber beim Klédger selbst weder erreicht werden konnen noch je hitten
erreicht werden sollen.

55 Spdth, DStZ 1990!% S. 467 (468).

56 Spcith, DStZ.1990!% S. 467 (468).

57 Auf den heutigen § 378 AO sei insoweit nur hingewiesen.

58 Siehe das gesetzliche Analogiegebot in § 2 StGB i. d. F. des Art. 1 des Gesetzes zur
Anderung des Strafgesetzbuchs v. 28. 6. 1935, RGBIL. I 19357° S. 839 (839): ,,Bestraft
wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklirt oder die nach dem
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung
verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung,
so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten
zutrifft.”

59 Diese Umgehung aller Beteiligungsrechte u. rechtsstaatlicher Sicherungsmittel wiirde
— heute — in der Verschuldensvermutung des § 280 Abs. 1 Satz2 BGB gipfeln, die
den ,,in dubio pro reo“~-Grundsatz auf den Kopf stellte.

60 Ahnlich, wenn auch ausschlieBlich zur Situation bei der VerbandsgeldbuBe, Thomas,
NZG20153¢ S. 1409 (1412).

61 Vgl. Thomas, NZG 20153° S. 1409 (1411).
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Kurzum: Ein jeder Sanktionseingriff, der einen zu regressierenden Auf-
schlag enthilt, um den Dritten nicht ungeschoren davonkommen zu lassen,
wire gegeniiber dem priméren Sanktionsadressaten — nach heutiger Lesart —
rechts- und verfassungswidrig. Diese Rechts- und Verfassungswidrigkeit
ist nicht durch eine zivilrechtliche Nachbereitung zu bereinigen, sondern
kann in der Konsequenz nur dazu fiihren, dass die Sanktion auf diese Weise
schon nicht verhiingt wird. Wo gleichwohl téiterfremdes Verhalten sankti-
onserhohend beriicksichtigt worden ist, kann der Téater die rechtswidrige
Vermogenslast nicht auf einen Dritten abwilzen, sondern hat er sich gegen-
iiber dem Staat gegen die rechtswidrige Sanktion selbst zu wehren.®?

d) Zwischenergebnis

Nimmt man diese Ungenauigkeiten und Mingel zusammen, so vermag die
in dem Urteil des Reichsgerichtes gegebene Begriindung — jedenfalls aus
heutiger Sicht — das gefundene Ergebnis nicht recht zu tragen. Eine nur hierauf
gestiitzte stindige Rechtsprechung ruht danach auf wackeligem Fundament.

2. RAGE27,43fL

Noch im selben Jahr musste sich auch das Reichsarbeitsgericht mit der Frage
befassen, ob eine (Ordnungs-)Geldstrafe Gegenstand eines Schadenersatz-
anspruchs sein kann.! Der Fall spielte im damals besetzten Osterreich und
zugrunde lag ihm der folgende

Sachverhalt?
Wihrend des zweiten Weltkrieges waren im Betrieb der Kldgerin die Preise fiir
Militirleder nicht ordnungsgemiB errechnet worden.? Deshalb hatte die Preis-

62 Vgl. bereits Herschel, DR 1943!3 S.558 (559), der aber die Tragweite seines Ein-
wandes verkennt, weil er ihn nur i. R.d. § 254 BGB beriicksichtigen wollte: Wer
,.sich gegen die Ordnungsstrafe nicht verteidigt, obgleich er es vermag, kann nicht
verlangen, daf3 diese ihm (ganz) von einem [ Dritten ] ersetzt wird.*

1 RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff.

2 RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff. (43 f.). Wohlwollende
Anmerkung bei Herschel, DR 1943!8 S. 558 ff.

3 Aus dem nicht gehorten Vortrag des Beklagten — RAG, Beschl. v.27.11. 1942 - RAG
88/42 — RAGE 27, 43 f. (44) — geht hervor, dass fiir die Grundpreise fiir einzelne
Ledersorten keine Genehmigung von dem Reichskommissar eingeholt worden sei.
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iiberwachungsstelle gegen sie eine auf § 8 Abs. 1 Satz 2 Preisstrafen-VO* gestiitzte
Ordnungsstrafe i. H. v. 5000 RM festgesetzt.’ Klageweise wollte sie diesen Betrag
gegen den Beklagten, ihren Angestellten, als Schadenersatz geltend machen.

Die Klidgerin gab insoweit an, sie habe den Beklagten wegen seiner besonderen
Fachkenntnisse und ausdriicklich zur Einhaltung simtlicher Vorschriften der Uber-
wachungsstellen angestellt. Der sanktionsauslosende Verstof3 gegen die Preisvor-
schriften beruhe allein auf dessen grober Pflichtverletzung. Der Beklagte bestritt
jedes Verschulden. Er wandte ein,® die sanktionsauslésenden VerstoBe beruhten
auf einem Verhalten der Klédgerin, an dem er gar nicht beteiligt gewesen sei, und
seien deshalb ohne sein Wissen und Zutun erfolgt.

a) Vorinstanz: Gewerbegericht Klagenfurt

Das Gewerbegericht Klagenfurt hatte — wie schon zuvor das Landgericht —
die Klage ohne Beweisaufnahme abgewiesen. Es nahm den Standpunkt des
ehemaligen Obersten Gerichtshofes in Wien ein. Dieser hatte per Urteil
vom 23. Januar 19177 entschieden, dass ,,die von einer Behorde verhédngte
Geldstrafe nicht auf jemanden anderen abgewiilzt werden konne.®

Dariiber hinaus seien unzulédssigerweise neue Ledersortimente gebildet worden, statt
die Ledersorten unter der urspriinglichen Sortimentbezeichnung anzubieten u. zu
liefern.

4 § 8 Abs. 1 der Verordnung iiber Strafen und Strafverfahren bei Zuwiderhandlungen
gegen Preisvorschriften v. 3. 6. 1939 (Preisstrafen-VO), RGBI. 1'% S. 999 (1000) lau-
tete: ,,Bei Zuwiderhandlungen [...] konnen die [...] Behdrden gegen die schuldigen
Personen [...] Ordnungsstrafen in Geld festsetzen. Wird die Zuwiderhandlung in
einem Geschiftsbetrieb begangen, so konnen auflerdem gegen die Inhaber [...] Ord-
nungsstrafen [...] festgesetzt werden, wenn sie nicht nachweisen, daf sie die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt zur Verhiitung der strafbaren Handlung angewandt
haben.* Man beachte auch Abs. 3: ,,Das Hochstmal3 der Geldstrafe ist unbeschrinkt.*

5 Gegen wen genau die Ordnungsstrafe festgesetzt wurde, wird aus dem Beschl. nicht
recht deutlich. Im Rubrum ist von einer Firma K. als Kldgerin die Rede. Die Ordnungs-
strafe des § 8 Abs. 1 Satz 2 Preisstrafen-VO richtet sich gegen den Betriebsinhaber,
der gem. Abs. 2 auch eine ,,Handelsgesellschaft, eine juristische Person oder sonstige
Personenvereinigung* sein konnte. Fiir diesen Fall ist — ebenfalls in Abs. 2 a. E. — vor-
gesehen, dass der Exkulpationsbeweis von ,,den zur gesetzlichen Vertretung befugten
Personen zu fithren® ist.

6 Dieser Einwand findet sich nicht im Tatbestand, sondern den Entscheidungsgriinden,
RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ft. (44).

7 Bei dem Verweis auf ,,Nowak, OGSlg. N.F. Bd. XIX Nr. 1817 scheint es sich um
ein Fehlzitat zu handeln. Die Fundstelle existiert nicht. Auch auf Nachfrage bei den
zustiindigen Stellen in Osterreich lieB sich das Originalurteil nicht ermitteln.
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b) Entscheidung des Reichsarbeitsgericht

Das Reichsarbeitsgericht wollte sich dem nicht anschlieBen. Es hob das
Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur weiteren Verhandlung und
neuerlichen Entscheidung an das Gewerbegericht zuriick.” Ganz wesentlich
stiitzte es sich dabei auf die eben erorterte Entscheidung des Reichsgerichts.
Ausdriicklich hei3t es in dem Beschluss, dass die ,,in jener Entscheidung
ausgesprochenen Rechtsgrundsétze auch fiir den vorliegenden Rechtsfall an-
zuwenden* seien.!? Diese Rechtsgrundsiitze sind wie folgt zusammengefasst:
Das Reichsgericht habe sich mit einer ,,auf dhnlichem Gebiete liegenden Fra-
ge befaBit”. Es habe den ,,ursdchlichen Zusammenhang fiir den vertraglichen
Schadensersatzanspruch schon aus dem Grunde* bejaht, dass der ,,Steuer-
berater dem Auftraggeber die Erlangung der Straffreiheit vereitelt habe“.
Dessen Steuervergehen habe ,,nur eine historische Vorbedingung fiir den
Schaden® gebildet und sei fiir den Ersatzanspruch nicht bedeutsam.

Mangels jedweder Tatsachenfeststellung durch das Berufungsgericht habe
das Reichsarbeitsgericht ,,einstweilen von den Tatsachenbehauptungen der
Kligerin® ausgehen miissen.!! Die Besonderheit des Falles liege darin, dass
die Kldgerin ,,eben zur Vermeidung eines Zuwiderhandelns gegen gesetzli-
che Vorschriften einen Fachmann angestellt habe“. Die Klédgerin diirfe sich
in einem solchen Falle darauf verlassen, dass der ,,angestellte Fachmann
die dem Gesetz entsprechenden notwendigen Mafnahmen treffe, um seine
Dienstgeberin vor Nachteilen zu bewahren.“ Eine Uberpriifung der Titigkeit
des Fachmannes sei der Kldgerin nur insoweit zumutbar, ,,als ihr etwa von
dem Fachmann begangene Verstofle auch ohne eingehende Sachkenntnisse
hitten auffallen miissen.*

Wenn die Geldstrafe — was zu unterstellen war — tatsichlich nur auf ei-
ner groblichen Pflichtverletzung des Beklagten beruhe, konne der Klédgerin
,.das Recht nicht abgesprochen werden, Schadensersatz [...] zu verlangen.“!?

8 Siehe — auch zum Vorstehenden — RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 —
RAGE 27, 43 ff. (43 f.). Eine dariiber hinaus gehende Darstellung der Argumentation
der Vorinstanz lisst sich dem Beschl. nicht entnehmen.

9 RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff. (47).

10 RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff. (44). Schon Herschel,
DR 194313 S.558 (558) hielt die Berufung auf RGZ 169, 267 {f. in seiner sonst
wohlwollenden Entscheidungsanmerkung fiir ,,bedenklich. Die Entscheidung des
RG betreffe einen ,,Sonderfall u. diirfe ,,nicht verallgemeinert werden.*

11 Siehe —auch zum Folgenden — RAG, Beschl. v.27.11. 1942 - RAG 88/42 - RAGE 27,
43 ff. (44 f.). Wortliche Zitate sind dort entnommen.
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Das gelte aber nur, sofern die Verurteilung ,,nicht wegen eigener schuld-
hafter Sdumigkeit in der Aufsicht iiber den Beklagten* erfolgt sei. Soweit
die Bestrafung ,,wegen eines ohne Veranlassung des Beklagten begangenen
Verstofles erfolgt* sei, konne die Kligerin ,,Schadensersatz natiirlich nicht
beanspruchen. Die insoweit fehlenden und entscheidungserheblichen Tat-
sachenfeststellungen wiirde das Berufungsgericht nach Zuriickverweisung
nachholen miissen.'

¢) Stellungnahme

Der Beschluss des Reichsarbeitsgerichts wird ebenfalls bis heute meist kri-
tiklos und oft in einem Atemzug mit dem Urteil des Reichsgerichts zitiert.'*
Auch er hilt jedoch einer kritischen Uberpriifung nicht stand.

aa) Erstreckung der Grundsitze des Reichsgerichts

Allem voran legt es die Rechtsgrundsétze aus der Entscheidung des Reichs-
gerichts zugrunde, die dieses ausdriicklich nur fiir den ganz spezifischen
Sonderfall mit einer ganz ,,besonderen Gestaltung des Ursachenzusammen-
hanges* aufgestellt hatte.'> Ob die Fille fiir eine Erstreckung der Rechts-
grundsitze dhnlich genug sind, kann dabei dahin stehen. Denn jedenfalls
wird der Geldstrafenregress durch diese Ubertragung auch im Beschluss des
Reichsarbeitsgerichts wesentlich auf ein Kausalititsproblem verkiirzt.'® Eine

12 Auch hier u. im Folgenden sind die wortlichen Zitate RAG, Beschl. v. 27.11. 1942
— RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff. (45) entnommen.

13 Vgl. RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 — RAGE 27, 43 ff. (47). Auch hier
lasst sich (wohl) nicht rekonstruieren, wie das Gewerbegericht Klagenfurt nach der
Riickverweisung entschieden hat.

14 Bayer, in: FS K. Schmidt (2009), S. 85 (96); Fleischer, DB 2014] S. 345 (345); Hauff,
S.117; D. Krause, NStZ 20003 S. 225 (229); Krieger, in: FS Bezzenberger (2000),
S.211 (213 Fn.9).

15 RG, Urt. v. 10.6.1942 —III 14/42 — RGZ 169, 267 ff. (269). Krit. auch Herschel, DR
19438 S. 558 (558): Die Entscheidung des RG betreffe einen ,,Sonderfall u. diirfe
,hicht verallgemeinert werden.*

16 Bemerkenswert ist, dass das RAG auf die eigentlich herangezogenen Rechtsgrund-
sitze in den weiteren Entscheidungsgriinden an keiner Stelle zuriickgreift. Es scheint
deshalb nur den — vom RG nicht begriindeten — Gedanken zugrunde gelegt zu haben,
dass Geldstrafen sehr wohl ein ursédchlicher Schaden sein konnten.
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Auseinandersetzung mit den schon vom Reichsgericht iibersehenen Fragen
— Liickenhaftigkeit des Gesetzes, Notwendigkeit und Grenzen der Rechtsfort-
bildung — findet an keiner Stelle statt, wodurch sich auch die Entscheidung
des Reichsarbeitsgericht fiir heutige Zwecke disqualifiziert.

bb) Ordnungsstrafe fiir vermutete Schuld

Ferner wurde die streitbefangene Ordnungsstrafe auf eine Vorschrift der
Kriegswirtschaft gestiitzt, die — jedenfalls heute!” — wegen VerstoBes gegen
den Schuldgrundsatz in krassem Widerspruch zu unserem Strafrecht stiinde.'®
Denn nach § 8 Abs. 1 Satz 2 Preisstrafen-VO konnte gegen die Betriebsinha-
ber eine — der Hohe nach nicht beschriinkte'® — Ordnungs(geld)strafe verhiingt
werden, ,,wenn sie nicht nachweisen, daf} sie die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt zur Verhiitung der strafbaren Handlung angewandt haben.“*° Wollte
der Betriebsinhaber — aus welchem Grund auch immer — diesen ihm mogli-
chen Nachweis nicht erbringen, so bestand die heute undenkbare Moglichkeit,
ihm ohne positiven Nachweis eigenen Verschuldens eine Strafe aufzuerlegen,
die nicht schon deshalb rechtswidrig war.

cc) Keine Regressfille denkbar

Selbst wenn man aber die Moglichkeit einer Strafe fiir vermutetes Verschul-
den zugrunde legen wollte,?! iibersieht das Reichsarbeitsgericht in seinen

17 Noch im Beschl. v. 4.2. 1959 — 1 BvR 197/53 (,,Wirtschaftstrafgesetz“) — BVerfGE 9,
167 ff. (169 ft.) hatte sich das BVerfG nicht dazu durchringen konnen, eine nicht mehr
geltende, auf vermutetem Verschulden beruhende Strafvorschrift (i. w. S.) nachtrig-
lich fiir verfassungswidrig zu erkldren. Dem lag u. a. die Erwédgung zugrunde (173),
dass solche Vorschriften im u. kurz nach dem Zweiten Weltkrieg unerldsslich waren.
Eine neuerliche Einfiihrung solcher Tatbestéinde hitte damit wohl auch das BVerfG
krit. gesehen.

18 So auch OLG Koblenz, Urt. v. 20. 11.1979 — 3U 973/78 — DStR 19818 S.237ff.
(238) u. Holly/Friedhofen, NZA 1992% S. 145 (151).

19 Ausdr. § 8 Abs. 3 der Preisstrafen-VO, RGBL. 1 1939195 S. 999 (1000): ,,Das Hochst-
malB der Geldstrafe ist unbeschriankt.*

20 Siehe § 8 Abs. 1 Satz2 (a.E.) der Preisstrafen-VO, RGBI. 1 1939!% S.999 (1000).

21 Erst recht gilt das Folgende fiir die heutige Rechtslage, die ohne positiven Nachweis
von Verschulden u. Vorwurf zu keiner Sanktion kommen kann — vgl. § 11 Abs. 2,
§ 12 Abs.2 u. §§ 15f. OWiG.
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Ausfiihrungen einen ganz wesentlichen Punkt:** Der Betriebsinhaber soll
sich darauf verlassen diirfen, dass der ,,angestellte Fachmann die dem Gesetz
entsprechenden notwendigen MaBnahmen treffe*.?® Er miisse diese Titigkeit
auch nur insoweit iiberpriifen, als ihm die ,,von dem Fachmann begangenen
VerstoBe auch ohne eingehende Sachkenntnisse hiitten auffallen miissen.“>*
Erfolge die Verurteilung hingegen ,,wegen eigener schuldhafter Sdumigkeit
in der Aufsicht iiber den Beklagten* oder wegen eines ,,ohne Veranlassung
des Beklagten begangen VerstoBes*, so konne die Kldgerin ,,Schadensersatz
natiirlich nicht beanspruchen.*

Nimmt man das Reichsarbeitsgericht beim Wort und denkt man den Ge-
danken zu Ende, kommt es zu einer geradezu bemerkenswerten Konsequenz:
Es bleiben keine Fille iibrig, in denen ein Geldstrafenregress moglich wire.

Entweder der Betriebsinhaber musste die Arbeit des Fachmannes im kon-
kreten Einzelfall nicht iiberpriifen, sondern hatte sich auf sie verlassen diirfen.
Dann hat eri. S.d. § 8 Abs. 1 Satz2 Preisstrafen-VO a. E. ,.die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt zur Verhiitung der strafbaren Handlung angewandt*.
Eine Ordnungsstrafe hitte gegen ihn nicht festgesetzt werden diirfen. Begehrt
er mit dem Nachweis dieser Voraussetzungen Schadenersatz bei dem Fach-
mann, so hitte er mit demselben Nachweis schon die insoweit ungerechte
— heute: rechtswidrige — Ordnungsstrafe zu Fall bringen kénnen und jeden-
falls? im Hinblick auf § 254 BGB auch miissen:?® Denn ,,wer sich gegen die

22 Siehe RAG, Beschl. v. 27.11. 1942 — RAG 88/42 —- RAGE 27, 43 ff. (45). Die wortli-
chen Zitate sind dort entnommen.

23 Siehe, wenn auch in anderem Zusammenhang, BGH, Beschl. v. 27. 1. 1966 — KRB
2/65 — BGHSt 21, 18 ff. (21): Der Titer kann ,,sich der ihm obliegenden personlichen
Entscheidung iiber Recht oder Unrecht seines Tuns nicht schlechthin dadurch ent-
ziehen®, dass er ,.eine MeinungsiuBerung eines Rechtskundigen einholt.* Ahnlich
Rengier, in: KarlsrKomm-OWiG; § 11 Rn. 76 m. w. N.

24 Das entspricht — wenn auch weniger ausdifferenziert — dem heutigen Verstindnis
eines vorwurfsausschlieBenden Verbotsirrtums i.S.d. § 17 Abs. 2 OWiG. Details
etwa bei Rengier, in: KarlsrKomm-OWiG; § 11 Rn. 76 ff.

25 Zur Vermeidung von Missverstidndnissen: Nach hier vertretener Auffassung diirfte
die Ordnungsstrafe wegen der dadurch iiberspielten 6ffentlich-rechtlichen Wertungen
schon nicht als Schaden i. S. d. Ersatzpflichtanordnung anerkannt werden. Wer dies
— wie hier das RAG — anders sehen wollte u. einen Ersatzanspruch nicht schon wegen
widerspriichlichen Verhaltens — der Klédger verlangt von einem Dritten Ersatz fiir eine
Strafe, die es nicht geben diirfte u. die er selbst zu Fall bringen konnte — ausschlieSen
wollte, miisste die Untitigkeit des Kligers als Mitverschulden i. S.d. § 254 BGB
werten.

26 So auch — im obiter dictum — OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3U 973/78 —
DStR 19818 S.237ff. (239).
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Ordnungsstrafe nicht verteidigt, obgleich er es vermag, kann nicht verlangen,
daB diese ihm (ganz) von einem Angestellten ersetzt wird.*?’

Oder ihm gelingt dieser Nachweis nicht — weder im Straf- noch im Zivil-
verfahren. Dann hat er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht angewandt.
Er hitte sich folglich auf die Arbeit des Fachmannes nicht verlassen diirfen,
sondern hitte sie im Rahmen eigener Sachkenntnis {iberpriifen konnen und
miissen. Die Verurteilung ist ,,wegen eigener schuldhafter Sdumigkeit bei der
Aufsicht des Beklagten™ oder gar wegen eines Verstof3es erfolgt, der mit dem
Beklagten nichts zu tun hat. Fiir diese Fille — in denen alleine eine nicht an-
greifbare Ordnungsstrafe denkbar ist — hat aber auch das Reichsarbeitsgericht
den Schadenersatz ganz selbstverstindlich fiir ausgeschlossen erklért.

Kurzum: Wo der Regress denkbar ist, darf es die Ordnungsstrafe (so) nicht
geben; und wo es die Ordnungsstrafe (so) geben darf, ist ein Regress nicht
denkbar.

d) Zwischenergebnis

Nach kritischer Wiirdigung tragen auch die Griinde des Reichsarbeitsgericht
die getroffene Entscheidung nicht. Im Gegenteil ist dort der Nachweis gelun-
gen, dass es denkbare Fille des Geldstrafenregresses gar nicht geben kann.
Vor diesem Hintergrund sollte das Urteil nicht mehr kritiklos zur Stiitzung
eines moglichen Geldstrafenregresses zitiert werden.

3. BGHZ23,227fL

Das erste Urteil zum Geldstrafenregress unter Geltung des Grundgesetzes,
das zugleich Ankniipfungspunkt fiir die bis heute wihrende stindige Recht-

27 So ausdr. — wenn auch unter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens — Herschel, DR
194313 S.558 (559) in der sonst wohlwollenden Anmerkung zur Entscheidung des
RAG. Im Anschluss an den Nassauskiesungsbeschluss des BVerfG noch pointierter
Wolffgsang/Tervooren, ZfZ.20043 S. 82 (85): ,,Der althergebrachte Rechtssatz ,Dulde
und Liquidiere® gilt nicht mehr. [...] Jetzt hei3t es vielmehr , Wer sich nicht wehrt,
lebt verkehrt*.*
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sprechung ist, stammt aus dem Jahr 1957.?% Es spielt im damals noch von
der Militarregierung gesetzten Devisenrecht und befasst sich mit folgendem

Sachverhalt

Kligerin war eine GmbH mit Sitz in ,,H.“, einer deutschen Stadt wohl in der Briti-
schen Besatzungszone. Sowohl die Klédgerin als auch ihr alleiniger Gesellschafter
und Geschiftsfiihrer hatten bei der Beklagten Bankkonten erdffnet. Die Klédge-
rin hatte ihrem Geschiftsfiihrer u. a. Lizenzgebiihren fiir Patente zu zahlen und
iiberwies diese und andere Betréige auf dessen Konto. Allerdings hatte der Geschifts-
fiihrer, nachdem sein Betrieb und sein Wohnhaus — wohl im Zweiten Weltkrieg —
zerstort worden waren, seinen Wohnsitz nach Holland verlegt. Weil er dadurch
zum Devisenausldnder geworden war, verstieBen die verschiedenen Zahlungen
zwischen der GmbH und ihm gegen nicht niher bezeichnete Devisenvorschriften
des 53. Gesetzes der Militirregierung.”’ Wegen dieser VerstoRe unterwarf sich die
GmbH einer Geldbuf3e i. H. v. 30000 DM. Einen Teil dieses Betrages machte die
Kligerin gegen die beklagte Bank als Schadenersatz geltend.

Sie stiitzte ihr Begehren auf den Bankvertrag. Aus ihm sei die Bank dazu verpflichtet
gewesen, unzulissige Uberweisungen iiberhaupt zu unterlassen, jedenfalls aber
rechtzeitig zu solchen Maflnahmen zu raten, die eine zu erwartende Strafe hitten
mindern konnen. Die Bank bestritt jedes Verschulden und berief sich hilfsweise auf
ein Mitverschulden sowohl der Klégerin als auch ihres damaligen Geschiftsfiihrers.

a) Vorinstanz: OLG Diisseldorf

Das Berufungsgericht hatte die Klage abgewiesen. Die Kligerin — so wird
es wiedergegeben® — konne ,.die ihr auferlegte BuBe [...] selbst dann nicht
auf die Beklagte abwilzen, wenn ihr nach biirgerlichem Recht ein Ersatz-

28 BGH, Urt. v. 31.1. 1957 — I ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. Die aus heutiger Perspek-
tive ungewohnlich anmutende Zustindigkeit des II. Senats ergibt sich daraus, dass
Rechtsstreitigkeiten iiber ,,Anspriiche aus Kontokorrenten (HGB § 355)* damals
noch diesem u. nicht dem XI. Senat zugewiesenen waren. Siehe die Geschiftsvertei-
lungsplédne des BGH fiir die Jahre 1956 u. 1957 fiir den II. Zivilsenat zu Nr. 3 lit. d)
jew. im BAnz!*” v. 10. Oktober 1956 S. 3; BAnz!® v.29. Januar 1957 S. 3 u. BAnz!>?

v. 10. August 1956 S. 2.
29 Ausf. zu diesem Gesetz u. den damit verbundenen Besonderheiten sogleich c) cc)

(S.523).
30 BGH, Urt. v. 31.1.1957 — IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (224). Siehe aber den

Leitsatz u. spiter (225 f.), wo das Berufungsgericht dafiir kritisiert wird, es habe
wder Kldgerin die Geltendmachung eines Ersatzanspruches auch fiir den Fall* eines
bestehenden Ersatzanspruches versagen wollen, was in der Sache freilich etwas
anderes wire. Herv. nur hier.
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anspruch zustehen wiirde.“ Die Entscheidungen des Reichsgerichts und des
Reichsarbeitsgerichts, die zu einem anderen Ergebnis gekommen waren,
betrifen lediglich fernliegende Ausnahmefille.>' Das OLG Diisseldorf hat
sich damit — wenn auch in etwas verklausulierter Form — in die Tradition
der Berufungsinstanzen eingereiht: Ein Anspruch auf Ersatz der Geldbuf3e
sei aus Rechtsgriinden ausgeschlossen — und zwar auch dann, wenn die
Voraussetzungen einer Ersatzpflichtanordnung erfiillt sein sollten.

b) Entscheidung des BGH

Auch der BGH blieb der Tradition treu und wollte sich dem Judiz der Vorin-
stanzen nicht anschlieBen. Das Berufungsurteil wurde aufgehoben und die
Sache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.?

Zwar sei es durchaus zutreffend, dass der mit einer offentlich-rechtlichen
Strafe belegte Tater ,,diese grundsétzlich aus seinem Vermdogen selbst tra-
gen‘ miisse.>* Dem stiinden die Entscheidungen des Reichsgerichts und des
Reichsarbeitsgerichts — auch unabhéngig von ihrer Verallgemeinerungsfa-
higkeit* — nicht entgegen. Denn ihnen liege der ,,zutreffende Rechtsgedanke
zugrunde, dass ,.es stets eines besonderen Rechtsgrundes* bediirfe, ,,der die
Abwilzung einer solchen Strafe* rechtfertige.?® Das Berufungsurteil habe
dies verkannt und beruhe deshalb auf ,,einem grundlegenden Rechtsirrtum®.3®
Statt ,,der Kldgerin die Geltendmachung eines Ersatzanspruchs auch fiir den
Fall* zu versagen, dass ,.ihr ein solcher nach biirgerlichem Recht* zustehe,
hitte es priifen miissen, ,,0b das biirgerliche Recht einen solchen Anspruch
aus besonderen Griinden* gewihre.?” Wo sich ein besonderer Rechtsgrund
finden lasse, werde der dergestalt qualifizierte Ersatzanspruch ,,nicht da-
durch ausgeschlossen, daf er inhaltlich auf die Abwilzung der der Kldgerin
auferlegten Strafe gerichtet* sei.’®

113

31 Dieser Einwand des Berufungsgerichts findet sich bei BGH, Urt. v.31. 1. 1957 -IIZR
41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225) in den Griinden.

32 BGH, Urt. v. 31.1.1957 - IIZR 41/56 —- BGHZ 23, 222 ff. (223).

33 BGH, Urt. v. 31.1. 1957 — IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (224).

34 BGH, Urt. v. 31.1. 1957 — IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225): Ob ,,die beiden
genannten Urteile [...], wie das Berufungsgericht” meine, nur ,,fernliegende Ausnah-
mefille” betrifen, bediirfe keiner Entscheidung.

35 BGH, Urt. v. 31.1. 1957 — IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225).

36 BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 —IIZR 41/56 - BGHZ 23, 222 . (225f.). Zust. Brommer,
Vorstandshaftung, S. 44.

37 BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 —IIZR 41/56 - BGHZ 23, 222 ff. (225 f.).
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Einen solchen besonderen Rechtsgrund meinte der BGH jedenfalls*® dann
bejahen zu konnen, wenn zwei Voraussetzungen vorldgen: Zum einen miisse
der beklagte Dritte vertraglich verpflichtet sein, ,,den Téter von der Begehung
einer [...] Straftat durch Warnungen oder #hnliche Hinweise zu schiitzen.“4?
Zum anderen miisse die Straftat des Taters dadurch veranlasst sein, dass der
Dritte ebendiese Pflicht schuldhaft verletzt habe.*' Sei dies der Fall, stehe
,hichts entgegen, einen Erstattungsanspruch fiir eine bereits gezahlte Strafe
[...] zu bejahen*.*?

Dies zugrunde gelegt, gében der Parteivortrag und die Feststellungen des
Berufungsgerichtes keinen hinreichenden Anhalt, eine Ersatzpflicht zu ver-
neinen.* Die Bank sei aus dem Kontokorrentvertrag grundsitzlich dazu
verpflichtet, ,,den Kunden auf solche rechtliche Bedenken aufmerksam zu
machen, die sie gegeniiber einem ihr erteilten Auftrag des Kunden hat oder
bei Anwendung der ihr obliegenden Sorgfalt [...] haben muB3.“ Der BGH
miisse als Revisionsinstanz von der Unterstellung ausgehen, die Uberweisun-
gen seien von der Beklagten bzw. deren Angestellten ohne jeden Hinweis auf
mogliche Verstofe gegen Devisenvorschriften ausgefiihrt worden. Die Tat-
frage, ob der Hinweis schuldhaft oder ohne Verschulden unterlassen wurde,
werde dadurch zum Dreh- und Angelpunkt fiir das Vorliegen des besonderen
Rechtsgrundes, der allein die Abwélzung der Strafe rechtfertigen konnte.
Das lasse sich bislang weder positiv feststellen, noch konne ausgeschlos-
sen werden, dass die Beklagte von dem Hinweis ohne Verschulden habe
absehen diirfen, ,,weil [...] bei dem Kunden eine hinreichende Kenntnis
dieser Vorschriften* angenommen werden konnte. Jedenfalls aber diirfe das

38 BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 — 1 ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (226).

39 Mit der Wendung ,,jedenfalls* ldsst es sich in der Tat nicht vereinbaren, wenn
das OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3 U 973/78 — DStR 19818 S. 237 ff. (238)
u. Dreher, in: FS Konzen (2006), S. 86 (104) den besonderen Rechtsgrund auf gerade
diese Konstellation hatten beschranken wollen. Darauf haben Brommer, Vorstands-
haftung, S. 42 u. — etwas vorsichtiger — Kaulich, S.289 (in Fn. 732 a. E.) zutr. hin-
gewiesen. Das allein bedeutet jedoch nicht, dass der BGH mit seiner Einschétzung
auch Recht hiitte.

40 BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 — II ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225).

41 Die Erteilung eines unverbindlichen Rates oder die Begehung einer unerlaubten
Handlung soll dagegen nicht geniigen, BGH, Urt. v. 31.1.1957 — IIZR 41/56 —
BGHZ 23, 222 fF. (225).

42 BGH, Urt. v. 31.1.1957 - I1 ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225).

43 Dieser Absatz zeichnet die Argumentation in BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 —IIZR 41/56 —
BGHZ 23, 222 ff. (226 f.) nach. Wortliche Zitate sind dort entnommen.
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Berufungsurteil, dessen Begriindung auf dem grundlegenden Rechtsirrtum
beruhe, nicht aufrechterhalten werden.

c) Stellungnahme

Dieses vielfach fiir iiberzeugend gehaltene und auch heute noch unkritisch
zitierte** Urteil hilt einer kritischen Wiirdigung nicht stand. Es leidet an
gleich drei erheblichen Mingeln, die — jeder fiir sich — das Urteil als An-
kniipfungspunkt fiir eine stdndige Rechtsprechung wenigstens zweifelhaft
erscheinen lassen. Dass selbstverstdandlich auch der BGH ohne das hier ent-
wickelte Konzept des Schadens als Liicke operiert, ist dabei keineswegs der
gewichtigste Einwand. Denn dariiber hinaus postuliert der BGH bewusst
eine begriindungsbediirftige Ausnahme vom grundsitzlich auch von ihm
anerkannten Verbot der Geldstrafenabwilzung, deren Begriindung er um-
fassend schuldig bleibt. Und schlieBlich befasst sich das Urteil mit einem
historisch so extrem gelagerten Ausnahmefall, dass es allein deshalb fraglich
erscheint, ob ein dazu entwickelter Rechtsgedanke heute noch ohne Weiteres
Anwendung finden konnte.

aa) Schaden als Liicke

Allem voran hat der BGH das Problem des Geldstrafenregresses noch weiter
verkiirzt als seine Vorginger. Das Reichsgericht* hatte lediglich den Schaden
als Voraussetzung der Ersatzpflicht iibersehen und gemeint, den Dreh- und
Angelpunkt bei der Frage des Ursachenzusammenhanges suchen zu miissen.
Der BGH hat sich hingegen auch damit nicht befasst. Er stellt allein die Frage
nach einem qualifizierten Verletzungstatbestand,*® namentlich ob der Kliger
seinen Ersatzanspruch auf einen ,,besonderen Rechtsgrund® stiitzen konne.
Dass der BGH von einer Priifung von Schaden und Kausalitit abgesehen ha-

44 Siehe nur Brommer, Vorstandshaftung, S. 42 ff.; Hack, S. 80; Kersting, ZIP 20162
S. 1266 (1267); J. Koch, in: GS Winter (2011), S. 327 (336); R. Koch, VersR 20156
S. 655 (657); D. Krause, NStZ 20007 S. 225 (229) u. Thole, ZHR 173* (2009), S. 504
(532).

45 Das RAG hatte sich insoweit damit begniigt, die Rechtsgrundsitze des RG fiir an-
wendbar zu erkliren.

46 Zum Begriff des Verletzungstatbestands u. dazu, dass er keineswegs alle Vorausset-
zungen der Ersatzpflicht in sich vereint, oben § 4 A.II. 6. a) aa) (S. 110).
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ben mag, weil deren Vorliegen im Rahmen der — vermeintlich einschldgigen —
§§ 249 ff. BGB tatsichlich unstreitig zu bejahen gewesen wire, spielt dabei
keine Rolle. Die bisherige Untersuchung hat — nunmehr oft genug — gezeigt,
dass sich Schaden und Kausalitét als Voraussetzung der Ersatzpflicht aus
den §§ 249 ff. BGB weder ergeben, noch ergeben konnen. Mit den wesentli-
chen und entscheidungserheblichen Fragen — Liickenhaftigkeit des Gesetzes,
Notwendigkeit und Grenzen der Rechtsfortbildung — hat sich auch der BGH
an keiner Stelle auseinandergesetzt.*’

Das wiederum bedeutet, dass nicht (nur) das OLG Diisseldorf, sondern
(auch) der BGH einem ,,grundlegenden Rechtsirrtum* unterlag.*® Er hat
wesentliche Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage schon nicht in sei-
ne Priifung einbezogen und deshalb i. S.d. § 546 ZPO ,.eine Rechtsnorm
[...] nicht richtig angewendet“. Eine gedachte Super-Revisionsinstanz hitte
das Urteil wegen einer Verletzung des Rechts aufheben miissen. Keines-
falls sollte dieses (Fehl-)Urteil zum Ankniipfungspunkt fiir eine stéindige
Rechtsprechung gemacht werden.

bb) Begriindungsdefizit

Ferner begegnet die Begriindung des BGH auch jenseits dieses grundle-
genden Einwandes schwerwiegenden Bedenken. Schiebt man nédmlich den
Schleier an Schein-Begriindungen beiseite, so stellt sich heraus, dass der
BGH an beinahe allen entscheidenden Stellen seiner Argumentation jede
Begriindung schuldig geblieben ist: Sein Ausgangspunkt ist die These, dass
der ,,Titer, dem eine offentlich-rechtliche Strafe auferlegt ist, diese grund-
siitzlich aus seinem Vermdgen* und deshalb selbst tragen solle.** Auch der
BGH ging folglich davon aus, dass die Abwilzung der Strafe eine rechtfer-
tigungsbediirftige Ausnahme sei. Das wird besonders deutlich, wenn man
eines seiner Argumente umkehrt: Der BGH sagt, ein vom biirgerlichen Recht
aus besonderen Griinden gewihrter Ersatzanspruch werde nicht dadurch

47 Zu Recht hat Ebert, in: Erman!? § 249 Rn. 57 dem Urteil noch Indifferenz attestiert.
Allerdings ist diese Aussage seit der 13. Aufl. verschwunden.

48 So der Vorwurf des BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 -1 ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225 f.)
zum i. E. richtigen Berufungsurteil des OLG Diisseldorf.

49 BGH, Urt. v. 31.1.1957 — I ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (224). Zwar hat der BGH
auch diese These mit keinem Wort begriindet. Vor dem Hintergrund der Wirkungs-
weise des Strafrechts, wie sie hier (dazu oben § 7 C. [S. 209]) verstanden wird, ist sie
jedoch nicht zu beanstanden.
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ausgeschlossen, dass er inhaltlich auf die Abwilzung einer Strafe gerichtet
sei.’? Das kann im Umkehrschluss nur bedeuten, dass ein darauf gerichteter
Ersatzanspruch sehr wohl ausgeschlossen sein muss, wenn das biirgerliche
Recht ihn nicht aus einem besonderen, sondern nur aus einem gewohnlichen
Grund gewiihrt.!

Entsprechend macht es sich der BGH zu leicht, wenn er den Ersatzanspruch
jedenfalls dann bejahen will, wenn die beklagte Bank ihre vertragliche Pflicht
zur Verhiitung von Straftaten des Kligers verletzt habe. Denn er operiert
hier mit gleich drei eng miteinander verwobenen Behauptungen, von denen
jede einzelne begriindungsbediirftig wire, er aber keine einzige begriindet:
Erstens behauptet er,’? dass die Pflichtverletzung der beklagten Bank einen
besonderen Rechtsgrund abgebe. Worin diese Besonderheit liege und was
diese Pflichtverletzung von den nur gewohnlichen Rechtsgriinden unterschei-
de, wird mit keinem Wort erldutert.”> Zweitens behauptet er, dass dieser als
besonders postulierte Rechtsgrund die ausnahmsweise Abwilzung der Strafe
rechtfertige. Auch insoweit hat er jedoch an keiner Stelle erldutert, welchen
Voraussetzungen ein besonderer Rechtsgrund zur Rechtfertigung einer Straf-
Abwilzung geniigen muss. Entsprechend kann schon nicht untersucht werden,
ob die Pflichtverletzung der beklagten Bank hierunter zu subsumieren ist.>*
SchlieBlich ist schon die Ausgangsthese eine an keiner Stelle begriindete

50 Siehe BGH, Urt. v. 31.1. 1957 —IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ft. (226).

51 Deshalb muss es verwundern, wenn der BGH 40 Jahre spiter im Urt. v. 14.11. 1996
—IXZR 215/95 -JZ 19973 S. 1177 ff. (1178) unter Verweis auf dieses Urt. davon
spricht, dass es ,.fiir die Frage eines Ersatzanspruches allein darauf* ankomme, ,,0b
ein solcher sich aus den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts* ergebe. Herv.
nur hier. Dazu noch ausf. II. 2. ¢) aa) (S. 536).

52 BGH, Urt. v. 31.1. 1957 — 11 ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225). Die vorstehenden
Ausfiihrungen, dem Berufungsgericht sei teilweise zuzustimmen u. auf die Verall-
gemeinerungsfahigkeit der Entscheidungen des RG u. des RAG komme es nicht an,
konnen schwerlich als Begriindung gewertet werden.

53 Vielmehr begniigt sich der BGH, Urt. v. 31. 1. 1957 — 11 ZR 41/56 - BGHZ 23, 222 ff.
(225) mit einer dreifachen Negativ-Abgrenzung: 1.) Ein besonderer Rechtsgrund sei
nicht anzunehmen, weil eine Tat von mehreren begangen sei. 2.) Ob es sich bei den
Entscheidungen von RG u. RAG um Sonderfille gehandelt habe, bediirfe keiner Ent-
scheidung. 3.) Dass sich besondere Rechtsgriinde nicht sehr hiufig feststellen liefen,
moge zutreffen, sei aber ohne Bedeutung. Ein positives Argument zur Begriindung
der Besonderheit des Rechtsgrundes wird nirgends gegeben.

54 Mehr noch: Der BGH hat seinen ,,besonderen Rechtsgrund* aus der verallgemeinern-
den Umschreibung der Pflichtverletzung der Beklagten entwickelt u. deren Pflicht-
verletzung dann hieran gemessen. Damit liegt jedenfalls insoweit keine Begriindung,
sondern ein Zirkelschluss vor.
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Unterstellung. Selbst wenn es einen zutreffenden Rechtsgedanken giibe, dass
es stets eines besonderen Rechtsgrundes bediirfe, der die Abwilzung einer
solchen Strafe rechtfertige, blieben damit alle entscheidenden Fragen offen.
Der besondere Rechtsgrund ist in dieser Formulierung eine notwendige, aber
keine hinreichende Bedingung. Und Griinde, weshalb der — letztlich aus der
Luft gegriffene®® — Rechtsgedanke zutreffend sein sollte, gibt der BGH auch
nicht an.

Der BGH sagt also: Geldstrafen sind grundsétzlich von dem verurteilten
Titer selbst zu tragen, die Abwilzung einer Strafe ist eine rechtfertigungs-
bediirftige Ausnahme. Gerechtfertigt ist sie nur dort, wo ein besonderer
Rechtsgrund vorliegt. Zu einem besonderen wird dieser Rechtsgrund nur,
wenn er in der Lage ist, die Abwilzung der Strafe zu rechtfertigen. Kurzum:>®
Die Abwilzung einer Strafe ist als rechtfertigungsbediirftige Ausnahme im-
mer dann gerechtfertigt, wenn es einen besonderen Rechtsgrund gibt, der
diese Abwilzung rechtfertigt.

cc) Verfassungswidrige Geldbuf3e
SchlieBlich handelt es sich auch bei der hier streitbefangenen Geldbufle um

einen — heute unvorstellbaren, fast schon absurden — Sonderfall. Grundla-
ge war der zum Besatzungsrecht’” gehorende Art. VIII MilRegG Nr. 53.58

55 Dass die beiden Entscheidungen, denen der Gedanke zugrunde liegen soll, keinen
tauglichen Ankniipfungspunkt liefern, ist oben nachgewiesen u.auch vom BGH
nicht behauptet worden. Eine dariiber hinaus gehende Erlduterung zu Herkunft
u. Berechtigung des Gedankens liefert er an keiner Stelle.

56 Damit diirfte die Begriindung des BGH jedenfalls in der Néhe eines Zirkelschlusses
liegen, der ihm von Holly/Friedhofen, NZA 1992} S. 145 (151) vorgeworfen wird.

57 Kompakt wie instruktiv der historische Abriss zum damaligen Rechtszustand in: BT-
Drs. 11171285, S. 229 (1i. Sp. ff.) u. bei BVerfG, Beschl. v. 21.3.1961 — 1 BvL 3/58
u. a. (,, Devisenbewirtschaftung ‘) — BVerfGE 12, 281 ff. (282 ff.). Zu den Besonder-
heiten im Interzonenhandel zwischen West- u. Ost-Deutschland siehe den Beschl.
v. 16.2.1965 — 1 BVL 15/62 (,, Interzonenhandel [ ) — BVerfGE 18, 353 ff. (353 ff.)
u.den Beschl. v. 3.11. 1982 — 1 BvR 210/79 (,,Interzonenhandel I1 ) — BVerfGE 62,
169 ff. (169 ff.).

58 Darunter seien im Folgenden die im Wesentlichen gleichlautenden Gesetze Nr. 53
der amerikanischen u. britischen Militdrregierung sowie die Verordnung Nr. 235
des franzosischen Hohen Kommissars in Deutschland gemeint. In der Neufassung
v. 18. September 1949 sind sie veroffentlicht im ABl. MReg (AmZ) v. 21. Septem-
ber 1949, Ausgabe O, S. 20 ff., im ABl. MReg (BrZ) v. 8. Oktober 19493° Teil 5 B,
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Danach konnte — auch als juristische Person® — bestraft werden, wer gegen
die Bestimmungen dieses Gesetzes verstieB.®® Art.I Abs. 1 MilRegG Nr. 53
enthielt insoweit ein umfassendes Verbot jeglichen Auenhandels mit Erlaub-
nisvorbehalt.®! Verboten waren u. a. — nach lit. ¢) — alle Geschiifte iiber ,,im
Gebiet befindliche Vermdgenswerte, die [...] im Eigentum [...] von Personen
auflerhalb des Gebietes stehen®.

Nur wenige Jahre nach dem Urteil des BGH stellte das BVerfG fest, dass
,ein generelles Verbot jeglichen Au3enhandels* und mit ihm der ,,absolute
Verbotsgrundsatz des Art. I der Devisenbewirtschaftungsgesetze mit Art. 12
Abs. 1 GG nicht vereinbar* sei.®> Wenngleich das bisherige devisenrecht-
liche System ,,mit der Verfassung nicht voll in Einklang* stand, habe man
es auch nach Beendigung des Besatzungsregimes fortfiihren miissen, schon
um eine ,,chaotische Unordnung* durch ,regellose Freiheit zu vermeiden.®’
Die ,,Duldung [des Art. 12 Abs. 1 GG] nicht voll entsprechenden Ubergangs-
zustandes‘ war jedoch nur moglich gewesen, weil die dafiir ,,unerldliche
Voraussetzung* erfiillt worden war.** Die ,,auf prinzipielle Freiheit des Au-

S. 14 1. u. dem ABI. des franzdsischen Oberkommandos in Deutschland v. 20. Sep-
tember 1949395 S. 2155 1.

59 Nach Art. X lit. a) MilRegG Nr. 53 bedeutet ,,Person” i. S.d. Gesetzes u. a. auch
,,jede Personenvereinigung oder juristische Person des offentlichen oder privaten
Rechts*. Zum vergleichbaren ,,Stahl-Héndler-Urteil des BGH u. wie er eine solche
Geldstrafe/-bufle verstanden wissen wollte, oben § 9 B.1I. (S.295).

60 Art. VIII Abs. 1 MilRegG Nr. 53: ,,Wer gegen die Bestimmungen dieses Gesetzes
[...] verstoB3t, macht sich stratbar und wird, wenn schuldig befunden, [...] bestraft.*
— Abs. 2: ,Falls [die] beschuldigte Person die Auferlegung einer Geldbufle der
Durchfiihrung eines Strafverfahrens vorzieht, so kann die Verwaltungsbehorde eine
derartige Bufle [...] verhingen.*

61 Art.I Abs. 1 MilRegG Nr. 53: , Vorbehaltlich einer von der Militdrregierung [...]
erteilten Erméchtigung sind alle Geschifte verboten, die zum Gegenstande haben
oder sich beziehen auf: [lit. a)-h)]*.

62 BVerfG, Beschl. v. 21.3.1961 — 1 BvL 3/58 u.a. (,, Devisenbewirtschaftung *“) —
BVerfGE 12, 281 ff. (295). Das Gericht raumt gleichwohl ein, dass im Jahre 1961 das
,-absolute Verbot nur noch im rechtstechnischen Sinne* bestand, ,,praktisch aber durch
die Fiille der Ausnahmeregelungen iiberholt* worden sei. Ob dieser mehr oder weniger
verfassungskonforme Zustand im Hinblick auf Art. 12 GG schon in den Jahren 1951—
1953, also der Zeit des BGH-Urteils bestand, lisst sich kaum mehr rekonstruieren.
Ein VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG i. V.m. dem Rechtsstaatsprinzip wurde im
Beschl. v. 3.11. 1982 — 1 BVR 210/79 (,, Interzonenhandel 1) — BVerfGE 62, 169 ft.
(181 ff.) angenommen, soweit damit die Wahrung des Gegenseitigkeitsprinzips im
Verhiltnis zwischen BRD u. DDR gesichert werden sollte.

63 BVerfG, Beschl. v. 21.3.1961 — 1 BvL 3/58 u.a. (,, Devisenbewirtschaftung *“) —
BVerfGE 12, 281 ff. (292 u.293).
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Benhandels [...] gerichtete Entwicklung® war ,,planméBig und ohne grund-
sdtzliche Abweichung weitergefiihrt“, ,,die Vorarbeiten fiir ein neues, dem
Grundgesetz entsprechendes deutsches Gesetz* waren alsbald aufgenommen
worden und ,,bis zu dem Inkrafttreten dieses Gesetzes* wiirde ,,nicht zu viel
Zeit verstreichen®.%

Weil aber das besagte (AuBenwirtschafts-)Gesetz auf den Handel zwi-
schen West- und Ost-Deutschland nicht (umfassend) anwendbar war,% konnte
das BVerfG zwei Jahrzehnte spiter ausdriicklich bezweifeln, ob die weitere
Anwendung des MilRegG Nr. 53 , fiir den innerdeutschen nichtkommerziel-
len Zahlungsverkehr noch verfassungsrechtlich zulissig* sei.®” Das Gesetz
sei ,,in einer rechtlich wie politisch extrem gelagerten historischen Ausnah-
mesituation entstanden; deutsche Stellen hatten auf seine rechtstechnische
Ausgestaltung keinen EinfluB*.°® Es handle sich um eine Regelung, ,.die in
einer Normalsituation unter der Herrschaft des Grundgesetzes erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken* begegne.®

Mit anderen Worten: Das Urteil des BGH befasst sich mit der zivilrech-
rechtlichen Nachbereitung einer Geldbuf3e, die es in der heutigen Normalsi-
tuation unter der Herrschaft des Grundgesetzes so nicht geben diirfte. Sie
beruhte auf einer Vorschrift, die aus einer politisch wie rechtlich extrem ge-
lagerten historischen Ausnahmesituation geboren war, schon damals mit der
Verfassung nicht voll in Einklang stand und nur wegen der Unmoglichkeit ver-
fassungskonformer Zustéinde fiir eine Ubergangszeit hingenommen werden

64 BVerfG, Beschl. v. 21.3.1961 — 1 BvL 3/58 u.a. (,, Devisenbewirtschaftung “‘) —
BVerfGE 12, 281 ff. (293 f.) auch zum Folgenden.

65 Das AuBenwirtschaftsgesetz v. 28.4. 1961 (AWG), BGB1.1° S. 481 fT. ist dem Bun-
destag im Jahre 1959 als BT-Drs. 111/1285 vorgelegt worden. Mit seinem vier Mo-
nate auf die Verkiindung folgenden Inkrafttreten — § 52 AWG (S. 494) — sollte das
MilRegG Nr. 53 auf den Auenwirtschaftsverkehr nicht mehr anzuwenden sein — § 47
Abs. 1 Nr. 1 AWG (S. 492). Fiir den Handel zwischen Ost- u. West-Deutschland galt
es gleichwohl bis zur Wiedervereinigung fort.

66 Nach BVerfG, Beschl. v. 16.2.1965 — 1 BvL 15/62 (,,InterzonenhandelI*) —
BVerfGE 18, 353 ff. (354) sei der Interzonenhandel weder Aulenhandel, noch reiner
Binnenhandel, weil zwischen der BRD u. der Sowjetischen Besatzungszone eine
Herrschaftsgrenze, nicht aber eine Zollgrenze bestand.

67 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1982 — 1 BvR 210/79 (,Interzonenhandel II*) —
BVerfGE 62, 169 ff. (181 u. ff.).

68 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1982 — 1 BvR 210/79 (,,Interzonenhandel II**) —
BVerfGE 62, 169 ff. (182) m. Verw. auf den Beschl. v. 16.2.1965 — 1 BvL 15/62
(,, Interzonenhandel I ‘) — BVerfGE 18, 353 ft. (363).

69 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1982 — 1 BvR 210/79 (,,Interzonenhandel II**) —
BVerfGE 62, 169 ff. (182).

525

hitps:/fdol.org/10: - E—


https://doi.org/10.5771/9783748913566-497
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

musste. Bei einer solchen Geldbufle mag es tatsédchlich nicht ausgeschlossen
gewesen sein,’® dass das Verschulden der Bank sanktionserhohend in die
GeldbuBe eingepreist worden ist, ohne dass die Klédgerin sich gegen diesen
Aufschlag hitte wehren konnen. Und in diesem Falle mag es moglicherweise
auch (ge-)recht gewesen sein, den Aufschlag im Wege einer zivilrechtlichen
Umverteilung an die dafiir zustéindige Bank weiterzugeben.

Bei einer Geldbufle, wie sie heute rechtméBig verhdngt werden konnte, ist
diese Sondersituation jedoch vollig ausgeschlossen. Die Geldbuf3e ist gem.
§ 17 Abs. 3 Satz 1 OWiG u. a. nach dem Vorwurf zu bemessen, der den Téter
trifft. Entweder der Rechtsversto3 kann dem Tiéter trotz des unterbliebenen
Hinweises der Bank vorgeworfen werden.”! Nur dann bildet die GeldbuBe
einen ihn treffenden Vorwurf ab, der gerade nicht Verantwortung der Bank ist,
und nur dann kann die Geldbuf3e auch der Hohe nach rechtmifig sein. Oder
der fehlende Hinweis der Bank schlieB3t insoweit die Vorwerfbarkeit beim
Titer aus. Dann aber darf die Geldbufle den (nur) der Bank zu machenden
Vorwurf gegeniiber dem Titer nicht sanktionserhohend beriicksichtigen.
Tut sie es gleichwohl, so ist sie insoweit zu hoch bemessen und deshalb
rechtswidrig. Sie miisste insoweit vom Tater gegeniiber dem Staat zu Fall
gebracht werden. Allein die zivilrechtliche Umverteilung des rechtswidrigen
BuBgeldanteils wiirde diesen nicht rechtmifig machen.

Aus heutiger Perspektive kann aus alledem nur folgender Schluss gezogen
werden: Selbst wenn das Kartenhaus aus nicht begriindeten Behauptungen
fiir die damalige Ausnahme-GeldbuBle Recht gewesen sein sollte; auf heutige
Fille kann und sollte der dazu entwickelte Rechtsgedanke des BGH nicht
— jedenfalls nicht unkritisch — iibertragen werden.

70 Allerdings heif3t es im Tatbestand bei BGH, Urt. v. 31.1.1957 — IIZR 41/56 —
BGHZ 23, 222 ff. (223), die Klédgerin habe sich am 24. August 1953 einer Geld-
bufBe unterworfen. Art. VIII Abs. 2 MilRegG Nr. 53 hatte diese Moglichkeit fiir Félle
vorgesehen, in denen der Titer die Durchfiihrung eines Strafverfahrens vermeiden
wollte. Das wird wohl bedeuten, dass die Klédgerin sich nicht unter Verweis auf ein
mogliches Verschulden der Bank gegen die eigene, offenbar fiir zu hoch empfundene
u. deshalb wohl damals schon rechtswidrige Sanktion zur Wehr gesetzt hat.

71 So auch Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S. 455 (463). Zust., wenn auch ausdr. nur
zur Konstellation des Arbeitnehmers, Holly/Friedhofen, NZA 1992% S. 145 (151).
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4. Zwischenergebnis

Die urspriingliche Entscheidungstrias hat danach fiir die Moglichkeit des
Geldstrafen- und Geldbuflen-Regresses kein einziges iiberzeugendes Argu-
ment hervorgebracht. Allen Entscheidungen liegt wohl die unausgesprochene
Annahme zugrunde, der Schaden sei durch den von §§ 249 ff. BGB vorgege-
benen Zustandsvergleich zu ermitteln. Hierauf aufbauend ist die Schadens-
qualitét der GeldbuBe tatséchlich zwingend.

Tatsdchlich aber, das hat diese Arbeit nun schon mehrfach herausgestellt,
handelt es sich bei eben dieser Grundannahme um einen ,,grundlegenden
Rechtsirrtum®.”? Der Schaden als Voraussetzung der Ersatzpflicht kann sich
schon logisch nicht aus den §§ 249 ff. BGB ergeben, die ihrerseits das Vor-
liegen einer Ersatzpflicht voraussetzen. Diese entscheidende Stellschraube
der Ersatzpflichtanordnung, aus der hier die Unmoglichkeit des Geldbuf3en-
regresses entwickelt wurde, ist in keiner der Entscheidungen erkannt und
diskutiert worden. Auch jenseits dieser grundsétzlichen Einwiinde weisen
die Entscheidungen eine Vielzahl von Widerspriichen, Inkonsistenzen und
Begriindungsliicken auf. Eine nur hierauf gestiitzte staindige Rechtsprechung
vermag den hier eingenommenen Standpunkt deshalb nicht zu entkréften.

II. Sanktionsabwilzung in der jiingeren Rechtsprechung

Knappe vier Jahrzehnte sollte es dauern, bis der BGH erneut Gelegenheit
hatte, sich zu dem Problem zu duBern.! In der Zwischenzeit hatten sich die
Instanz- und Obergerichte? darum bemiiht, die zu eng begrenzten Ausnah-
mefillen ergangene Rechtsprechungslinie auf eben diese Ausnahmen zu
beschrinken. Dabei ist es jedoch nicht gelungen, die regelméBige Unmoglich-
keit des Regresses methodisch iiberzeugend zu begriinden. Deshalb konnte
der BGH dieser Entwicklung ein jdhes Ende setzen und die Moglichkeit des
Sanktionsregresses endgiiltig zum nicht mehr hinterfragten Dogma machen.

Entscheidend wird aber sein, ob es dem BGH seinerseits gelungen ist,
das von der urspriinglichen Entscheidungstrias geerbte Begriindungsdefizit

72 So der gegen die i. E. zutr. Begriindung des Berufungsurteils gerichtete Vorwurf des
BGH, Urt. v. 31.1. 1957 =11 ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (225f.).
1 Urt. v. 14.11.1996 — IX ZR 215/95 — JZ.199723 S. 1177 ff. m. Vorsicht anmahnender
Anmerkung von Ebke/Mdfle, 719972 S. 1179 ff.
2 Siehe die Zusammenstellungen bei Ebke/Mofle, JZ.1997% S. 1179 (1179 m. Fn. 1)
u. bei Spdith, DStZ 19908 S. 467 (468 mit Fn. 4), sowie sogleich in den Fn.
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

zu iiberwinden. Nur dann wire die entgegenstehende Rechtsprechung ein
ernstzunehmender Einwand gegen den hier eingenommenen Standpunkt.

1. Tendenz zur Beschrinkung

Soweit sich die Rechtsprechung zwischen den beiden Entscheidungen des
BGH?® mit dem Regressproblem hatte befassen miissen, ist die Moglich-
keit des Sanktionsregresses durchweg verneint worden.* Das war von dem
— nach hier vertretener Auffassung exakt zutreffenden — Wunsch getragen,
die Verbindlichkeit der straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Sank-
tion zugrundeliegenden Wertungen auch im Zivilrecht zu gewihrleisten.’
Obwohl die Verfahren sehr verschiedene Konstallationen betrafen und sich
die Begriindungen im Detail durchaus unterschieden, hatte sich ein sehr
einheitlicher Argumentationskern herausgebildet, der im Folgenden kurz
wiedergegeben sein soll.

a) Ausgangspunkt

Ganz selbstverstindlich sei derjenige, der schuldhaft seine vertraglichen
Pflichten verletze, zum Ersatz aller daraus unmittelbar und mittelbar hervor-
gehenden Schiiden verpflichtet.® Ob aber dieser verursachte und zu ersetzende
Schaden auch Geldstrafen und Buf3gelder erfasse, sei jedenfalls nicht zwin-
gend.” Denn nach Sinn und Zweck der Strafe soll der Titer die Folgen seiner
Straftat verspiiren; dazu miisse er sie aus eigenem Vermogen tragen und diirfe
er sie wenigstens im Regelfall nicht auf einen Dritten abwiilzen konnen.®

3 Gemeint sind das Urt. v. 31.1. 1957 —IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. u. das Urt. v.
14.11.1996 — IX ZR 215/95 —JZ 199723 S. 1177 {F.

4 OLG Koblenz, Urt. v.20.11.1979 -3 U 973/78 - DStR 19818 S. 237 ff.; OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 22.1. 1987 — 18 U 146/86 — StB 1988, S. 97 f.; OLG Stuttgart, Urt. v.
30.1.1989 -2 U 83/88 — StB 1989¢ S. 200 f. (200): OLG Miinchen, Urt. v. 28. 3. 1990
—20U 2259/89 — DStZ 1990!8 S. 467; LG MiinchenI, Urt. v. 23.12.1976 - 10013
799/76 — DStR 1978! S.51 u. AG Langenfeld, Urt. v. 31.3.1989 — 12C 737/88 —
StB 19912 S.65f.

5 So die Einschitzung bei Ebke/Mdf3le, JZ.1997% S. 1179 (1179).

6 OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3 U 973/78 — DStR 19818 S. 237 ff. (238).

7 OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3U 973/78 — DStR 19818 S.237ff. (238);
OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.1. 1987 — 18 U 146/86 — StB 1988, S. 97 f. (98).
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Den BGH wiihnten die Gerichte bei dieser Einschétzung hinter sich. Die
urspriingliche Entscheidungstrias wurde iiberwiegend® kritiklos wiederge-
geben und deren Ergebnis pflichtschuldig zur Kenntnis genommen:'? Die
Abwiilzung einer Geldsanktion sei eine begriindungsbediirftige Ausnahme.'!
Sie bediirfe stets eines besonderen Rechtsgrundes. Das Unbehagen gegen-
iiber diesen Grundsétzen wird jedoch deutlich, wenn dem BGH nachgerade
unterstellt wird,'? er habe diesen besonderen Rechtsgrund ausschlieBlich
dort anerkennen wollen, wo es um die Verletzung einer vertraglichen Pflicht
zur Verhiitung von Straftaten gehe.'?

Und tatséchlich schien sich die Regressfrage mit dem Erfordernis einer
qualifizierten Pflichtverletzung nicht iiberzeugend begriinden zu lassen. Denn
auch in den Fillen, in denen das Vorliegen iiberhaupt einer Pflichtverletzung
verneint wurde,'* sahen sich die Gerichte dazu veranlasst, quasi als obi-

8 Damit haben OLG Koblenz, Urt. v. 20. 11. 1979 —3U 973/78 — DStR 19818 S.237 fF.
(238) u. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.1. 1987 — 18 U 146/86 — StB 1988, S.97f. (98)
den Grund fiir den grds. Verbleib der Strafe beim Tiéter ausgesprochen, der bei BGH,
Urt. v.31. 1. 1957 - 11 ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 f. (224) noch im Dunkeln geblieben
war.

9 Immerhin auf die Besonderheit der jew. Fallgestaltungen haben OLG Koblenz, Urt.
v.20.11.1979 —3U 973/78 — DStR 19812 S. 237 fT. (238) u. OLG Diisseldorf, Urt. v.
22.1.1987-18U 146/86 —StB 1988, S. 97 f. (98) hingewiesen. Jenes wollte vor allem
bei der Entscheidung des RAG beachtet wissen, dass die dortige Geldbufie ,,nach
den heute geltenden rechtsstaatlichen Prinzipien* so nicht mehr wiirde festgesetzt
werden konnen.

10 Anders nur LG Miinchen I, Urt. v. 23.12.1976 — 100 13 799/76 — DStR 1978! S. 51
(51), das es ohne Hinweis auf den BGH u. ausnahmslos fiir ,,mit dem Sinn und
Zweck einer Strafe bzw. einer verschuldensunabhéngigen Ordnungsmafnahme nicht
vereinbar* ansieht, ,,wenn es moglich wire, diese im Wege des Schadensersatzes auf
Dritte abzuwélzen.*

11 OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3U 973/78 — DStR 19818 S.237ff. (238);
OLG Stuttgart, Urt. v. 30. 1. 1989 — 2 U 83/88 — StB 1989¢ S.200f. (201). Bemer-
kenswert ist das OLG Miinchen, Urt. v. 28.3.1990 — 20 U 2259/89 — DStZ 1990!8
S.467 (467), das diesen Gedanken der Rspr. entnimmt, ohne dabei auf den BGH,
das RG oder das RAG zu verweisen.

12 BGH, Urt. v.31. 1. 1957 -11ZR 41/56 - BGHZ 23, 222 ff. (225) wollte die Abwélzung
der Geldsanktion ,,jedenfalls* in diesen Féllen bejahen. Er hat die Ausnahmen gerade
nicht auf diese Konstellation beschrinkt. Insoweit zutr., wenn auch ausschliefSlich
gegen den entsprechenden Gedanken bei Dreher, in: FS Konzen (2006), S. 86 (104)
gerichtet, Brommer, Vorstandshaftung, S. 42 u. — etwas vorsichtiger — Kaulich, S.289
(in Fn.732 a.E.).

13 So OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3 U 973/78 — DStR 19818 S. 237 {T. (238)
u. OLG Stuttgart, Urt. v. 30. 1. 1989 — 2 U 83/88 — StB 1989¢ S.200f. (201).
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ter dictum auch die Urséchlichkeit einer moglicherweise nur unterstellten
Pflichtverletzung fiir den BuBgeld-,,Schaden* zu verneinen. Wohl aus ver-
meintlicher Alternativlosigkeit erschien die Schadenszurechnung als einzig
verbleibendes Einfallstor fiir die notwendigen wertenden Korrekturen.'> Teil-
weise wurde versucht, die Ursdchlichkeit der Pflichtverletzung schlechthin in
Abrede zu stellen.'® Teilweise wurde der Rechtswidrigkeitszusammenhang
verneint bzw. vertreten, der Nachteil des Sanktionsiibels liege auf3erhalb des
Schutzzwecks der verletzten Norm.!” Keiner dieser Wege war in der Lage,
das gewiinschte — und zutreffende — Ergebnis iiberzeugend zu begriinden.
Denn in beiden Varianten ging die Begriindung an den eigens gesetzten
MaBstéiben vorbei.

b) Pflichtverletzung nicht ursichlich

Dass die Pflichtverletzung des Steuerberaters fiir die spitere Geldbufle nicht
ursidchlich gewesen sein sollte, wurde auf die Art und Weise der Sankti-
onszumessung gestiitzt.!8 Der Steuerpflichtige werde nicht bestraft, weil er
sich das Verhalten seines Beraters zurechnen lassen miisste, noch werde ein
mogliches Fehlverhalten des Steuerberaters bei der Bemessung sanktionser-
hohend beriicksichtigt. MaBgeblich fiir das Ob und die Hohe der Sanktion sei
allein das Verhalten des jeweiligen Steuerpflichtigen selbst. Eine Sanktion
werde nur festgesetzt, wenn dem Titer nach Abzug aller ihn entschuldigenden

14 OLG Stuttgart, Urt. v. 30.1.1989 — 2U 83/88 — StB 1989¢ S.200f. (201)
u. OLG Miinchen, Urt. v. 28.3.1990 — 20 U 2259/89 — DStZ 1990!3 S. 467 (467).
OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 —3U 973/78 — DStR 19818 S. 237 ff. (238) lieB
offen, ob die erkannte Pflichtverletzung einen besonderen Rechtsgrund in diesem
Sinne abgebe. AG Langenfeld, Urt. v. 31.3.1989 — 12 C 737/88 — StB 19912 S. 65 1.
(66) liel die Frage nach einer Pflichtverletzung von vornherein dahinstehen.

15 Zu demselben Versuch im Kapitalgesellschaftsrecht u. den damit verbundenen me-
thodischen Tiicken bereits oben § 3C.1.2. (S.76) u. § 3C.1I. 3. a) (S. 86).

16 So etwa OLG Stuttgart, Urt. v. 30. 1. 1989 — 2 U 83/88 — StB 1989% S.200f. (201);
LG Miinchenl, Urt. v. 23.12.1976 — 10013 799/76 — DStR 1978! S.51 (51)
u. AG Langenfeld, Urt. v. 31.3.1989 — 12 C 737/88 — StB 19912 S. 65 f. (66).

17 OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3U 973/78 — DStR 19813 S.237{T. (238)
u. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.1. 1987 — 18 U 146/86 — StB 1988, S.97f. (98). In der
Tendenz sieht auch LG Miinchen I, Urt. v. 23. 12. 1976 — 10 0 13 799/76 — DStR 1978!
S.51 (51) das Sanktionsiibel aulerhalb des Schutzzwecks der Norm.

18 Siehe — auch zum Folgenden — OLG Stuttgart, Urt. v. 30.1.1989 — 2U 83/88 —
StB 1989% S.200f. (201) u. LG Miinchen 1, Urt. v. 23.12.1976 — 100 13 799/76 —
DStR 1978! S.51 (51).
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Umstiinde ein Vorwurf gemacht werden konne!® — sprich: wenn er sich trotz
Riickversicherung beim Fachmann sorgfaltspflichtwidrig und vorwerfbar
verhalten habe.?’ Dann aber beruhe die GeldbuBe nur auf dem eigenen Fehl-
verhalten des Téters. Das Verhalten des Steuerberaters sei fiir sie gerade nicht
urséchlich geworden.

Inhaltlich ist dem wenig entgegenzuhalten. An der Frage des Zurech-
nungszusammenhangs geht der Gedanke gleichwohl vorbei. Denn dabei geht
es — auf einer ganz grundlegenden Ebene — schlicht darum, ob das Verhal-
ten des Steuerberaters condicio sine qua non fiir das spétere Sanktionsiibel
war.?! Dem Berater wird im Regressprozess gerade vorgeworfen, er habe den
Steuerpflichtigen nicht von eigenem, individuell vorwerfbarem Verhalten
abgehalten. Denkt man folglich das unterlassene pflichtgeméfe Verhalten des
Steuerberaters hinzu,?? so hitte der Steuerpflichtige gar kein Fehlverhalten
an den Tag gelegt. Mangels eines individuell vorwerfbaren Fehlverhaltens
hitte eine GeldbufB3e in keiner Hohe festgesetzt werden konnen. Das unterlas-
sene Verhalten des Steuerberaters kann deshalb nicht hinzu gedacht werden,
ohne dass der eingetretene Nachteil des Sanktionsiibels mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele. In diesem Sinne ist sein Verhalten
fiir den eingetretenen Nachteil sehr wohl ursédchlich gewesen.

¢) Schutzzweck der Norm

Der Versuch, den eingetretenen Nachteil aus dem Schutzzweck der Norm
auszuklammern, erfolgte in derselben Weise wie in der heutigen kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Diskussion. Deshalb gilt das oben?* Gesagte entsprechend.
Nach der Lehre vom Schutzzweck der Norm sind nur solche Nachteile zu er-
setzen, ,,die aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren A[b]wendung

19 So treffend AG Langenfeld, Urt. v. 31.3.1989 — 12C 737/88 — StB 19912 S. 65 f.
(66).

20 OLG Koblenz, Urt. v. 20.11.1979 — 3 U 973/78 — DStR 19818 S. 237 ff. (238).

21 Siehe statt aller BGH, Urt. v. 9.11.2017 — IXZR 270/16 — NJW 2018% S. 541 fF.
(Rn. 18) m. w. N., der jedoch entgegen der hier vertretenen Auffassung die Differenz-
hypothese fiir magebend hilt.

22 Siehe abermals BGH, Urt. v. 9.11.2017 — IXZR 270/16 — NJW 20183 S.541 ff.
(Rn. 18): Zu priifen ist, ,,welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgeméfem Verhalten
genommen hitten und wie die Vermogenslage des Betroffenen sein wiirde, wenn
der [ Berater] die Pflichtverletzung nicht begangen, sondern pflichtgeméf gehandelt
hitte*.

23 Siehe oben § 3C.1I. 3. a) (S. 86).
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die verletzte Norm erlassen worden* ist.>* Die Gerichte hitten deshalb zwei-
erlei leisten miissen: Zum einen hitte der Bereich der Gefahren benannt
werden miissen, deren Abwendung die Ersatzpflichtanordnung im Verhéltnis
zwischen Steuerberater und Mandant bezweckt. Und darauf aufbauend hitte
der — freilich nicht mdgliche® — Nachweis erbracht werden miissen, dass die
Begehung von Steuer-Straftaten und -Ordnungswidrigkeiten nicht zu diesen
Gefahren gehort.

Das ist ganz iiberwiegend?® weder geschehen, noch recht unternommen
worden. Wie auch in der kapitalgesellschaftsrechtlichen Diskussion®’ ist nicht
der Zweck der Ersatzpflichtanordnung, sondern der Zweck der 6ffentlich-
rechtlichen Sanktion herangezogen worden.?® Damit aber geht die Argumen-
tation an der Lehre vom Schutzzweck der Norm vorbei und kann — ganz
unabhingig von der inhaltlichen Richtigkeit der angebrachten Argumente —
den erstrebten Ausschluss der Ersatzpflicht nicht begriinden.

d) Zwischenergebnis

Die Instanz- und Obergerichte hatten tatsidchlich alles herausgearbeitet, was
zu einer liberzeugenden Ablehnung des Geldsanktionen-Regresses erfor-

24 So statt vieler OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.1. 1987 — 18 U 146/86 — StB 1988, S.97f.
(98) m. w. N. Siehe fiir weitere Nachw. auch oben § 3 C.1I. 3. a) (S. 86).

25 Insoweit zutr. BGH, Urt. v. 14.11.1996 — IXZR 215/95 — JZ 19973 S. 1177 1%
(1178 1.).

26 Tendenziell richtig nur OLG Koblenz, Urt. v. 20. 11. 1979 -3 U 973/78 - DS(R 19818
S.2371. (239), das den Vorwurf der GeldbuBe in der fehlenden Uberwachung des
Steuerberaters erblickt. Weil diese Aufgabe auch wihrend des Beratungsmandates
dem Steuerpflichtigen obliegt u. nicht an den gerade zu liberwachenden Steuerberater
delegiert werden konne, sei dies eine Gefahr, zu deren Abwendung der Steuerberater
nicht verpflichtet sei.

27 Siehe abermals oben § 3 C.11. 3. a) (S. 86). Harnos, S. 105 hat prézise herausgearbei-
tet, dass nicht der Zweck des § 93 Abs. 2 AktG, sondern jener der Verbandsgeldbuf3e
herangezogen wird. Deren Zweck sei bei der Lehre vom Schutzzweck der (Ersatz-)
Norm aber gerade nicht gemeint.

28 Siehe ausdr. OLG Koblenz, Urt. v. 20. 11. 1979 — 3U 973/78 — DStR 19813 S. 237 ff.
(238): ,,Bei der Priifung dieses Rechtswidrigkeitszusammenhangs ist auszugehen
von der Frage, aus welchen Griinden das gezahlte Bufigeld verhdingt worden ist,
insbesondere, worin der Schuldvorwurf liegt.* u. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22. 1. 1987
— 18U 146/86 — StB 1988, S.97f. (98): ,,Besteht der ersetzt verlangte Schaden in
einer vom Strafgericht verhiingten Geldstrafe, so sind Sinn und Zweck der dffentlich-
rechtlichen Strafe zu bedenken.* Herv. jew. nur hier
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derlich gewesen wire. Vollig zu Recht stellten sie die Frage nach Sinn und
Zweck einer offentlich-rechtlichen Sanktion, wenngleich die Antwort stets
ziemlich im Dunkeln blieb. Dieser gebiete es, dass der Tater die Sanktion
aus eigenem Vermogen zu erfiillen habe. Denn die Wertungen des Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts, die der Sanktion zu Grunde liegen, wiirden
iiberspielt, wenn sich Geldstrafen und -buen mittels des zivilen Haftungs-
rechts wirtschaftlich auf den Steuerberater abwiilzen lieBen.?

Allerdings fehlte — worauf auch im kapitalgesellschaftsrechtlichen Schrift-
tum stets hingewiesen worden ist*® — eine Moglichkeit, diese zutreffenden
und iiberzeugenden Gedanken zu Sinn und Zweck der Strafe im Rahmen der
Ersatzpflichtanordnung zu beriicksichtigen. Die methodische Rumpelkam-
mer der — ohnehin zu iiberdenkenden — Lehre vom Schutzzweck der Norm
war dazu nicht in der Lage. Mit dem hier entwickelten Konzept des Scha-
dens als Voraussetzung der Ersatzpflicht, der wegen der Liickenhaftigkeit
des Gesetzes zur Rechtsfortbildung in den Grenzen des Art. 20 Abs. 3 GG
berechtigt, hitte dieses Begriindungsdefizit iiberwunden werden konnen.

2. BGH locuta, causa finita

Wie gesagt setzte der BGH dieser Entwicklung ein Ende. Gelegenheit bot
auch ihm ein Fall zur Haftung des Steuerberaters mit folgendem

Sachverhalt?!
Der Klédger war Betreiber einer Arztpraxis, der Beklagte sein Steuerberater. Mit
einem vom Beklagten entworfenen Vertrag hatten der Kldger und dessen Ehefrau ein
deutlich iiberhohtes Ruhegeld vereinbart. Die dafiir getitigten Riickstellungen wollte
das Finanzamt nicht anerkennen, weil es die Pensionszusage fiir nicht ernstgemeint
ansah. Wegen — wohl dieser und auch? — anderer unzutreffender Angaben in den
Steuererkldrungen wurde gegen den Klédger wegen leichtfertiger Steuerverkiirzung

29 So die knappe Zusammenfassung der Rspr. bei Ebke/Mdfle, JZ 19972 S.1179
(1179).

30 Fiir eine teleologische Reduktion als (vermeintlich) einzig verbleibender Ausweg
zuerst J. Koch, in: GS Winter (2011), S.327 (334, 335 u. 338). Zust. Bayer/Scholz,
GmbHR 20157 S. 449 (451); Spindler, in: MiinchKomm-AktG? § 93 Rn. 194; Scholz,
S.54.

31 BGH, Urt. v. 14.11. 1996 — IX ZR 215/95 —JZ 19972* S. 1177 ff. (1177).

32 Der Sachverhalt ist bei BGH, Urt. v. 14.11.1996 — IXZR 215/95 — JZ 1997
S. 1177 ff. (1177) insoweit nicht gerade eindeutig formuliert: ,,Wegen verschiede-
ner unzutreffender Angaben, die die urspriinglichen Steuererkldrungen in anderen
Punkten enthielten [...], wurde [...] ein BuBigeld [...] verhéngt. Herv. nur hier.
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ein Bufigeld i. H. v. 6000 Euro verhédngt. Unter anderem fiir dieses Bufigeld verlangte
der Kléger Ersatz vom Steuerberater, weil diese Belastungen auf dessen fehlerhafter
Beratung beruhten.

a) Vorinstanz: OLG Hamm

Das OLG Hamm hatte als Berufungsinstanz die Klage abgewiesen. Dabei
argumentierte es ganz im Sinne der eben wiedergegebenen Rechtsprechungs-
linie:** Die Erstattung einer GeldbuBe sei nur in Ausnahmefillen méglich.
Deren Sinn und Zweck gebiete die personliche Belastung des Titers. Sie wer-
de allein nach Vorwurf und Schuld des Steuerpflichtigen bemessen. Das Ver-
halten des Steuerberaters, mag es auch eine Pflichtverletzung durch Schlecht-
erfiillung gewesen sein, finde bei der Sanktionszumessung keine Beriick-
sichtigung. Dann aber beruhe die Belastung des Mandanten nicht auf der
Pflichtverletzung des Beraters. Insoweit fehle der Rechtswidrigkeitszusam-
menhang und liege der Nachteil aulerhalb des Schutzbereichs der Norm.

b) Entscheidung des BGH

Wieder wollte sich der BGH der Entscheidung der Vorinstanz nicht anschlie-
Ben. Auf Grundlage des zu unterstellenden kldgerischen Vortrags kénne ein
Ersatzanspruch entgegen der Begriindung des OLG Hamm nicht verneint
werden. Dabei ging der BGH von den iiberkommenen Rechtsgrundsitzen
zur Sanktionsabwilzung aus. Die Moglichkeit einer solchen Abwilzung sei
davon abhingig, ob der Beratungsvertrag den Steuerberater dazu verpflichte,
seinen Mandanten von der Begehung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit
abzuhalten. Das sei entgegen anders lautender Stimmen aus Literatur und
Instanzgerichten zu bejahen. Vor allem kénne dem nicht entgegengehalten
werden, dass der Steuerpflichtige ,,nur entsprechend seinem eigenen schuld-
haften Fehlverhalten® und ,,damit ohne Zurechnung der Handlungsweise des
Steuerberaters* sanktioniert werde.**

Denn dabei wiirde verkannt, dass das Steuerrecht ,,vielfach kompliziert
und jedenfalls fiir den Laien undurchsichtig® sei. Oft sei es bei dem nach-

33 Siehe BGH, Urt. v. 14.11. 1996 — IXZR 215/95 - JZ 1997 S. 1177 ff. (1177), der
die Argumentation des OLG Hamm wiedergegeben hat.
34 BGH, Urt. v. 14.11. 1996 — IXZR 215/95 - JZ19972* S. 1177 ff. (1178).
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vollziehbaren Wunsch, die Steuerlast moglichst gering zu halten, nur schwer
erkennbar, was noch gesetzméfBig sei und was den Rahmen der steuerrechtli-
chen Legalitit sprenge. Der zu Rate gezogene Steuerberater habe deshalb
nicht lediglich die Aufgabe, mogliche Steuervorteile auszuschopfen. Viel-
mehr sei er auch und gerade dazu verpflichtet, den Steuerpflichtigen ,,davor
zu bewahren, sich durch Uberschreitung des zuléissigen Rahmens der steu-
erstrafrechtlichen Verfolgung auszusetzen.* Diese Pflicht ende, wenn der
Steuerpflichtige sich der Rechtswidrigkeit seines Vorgehens bewusst sei. Der
Mandant bediirfe dann keiner Aufklidrung und kénne ,,die sein Vermogen
treffenden steuerstrafrechtlichen Folgen nicht auf seinen Berater abwilzen®.

Dann aber konne dem Steuerpflichtigen, der nur leichtfertig gehandelt
habe (§ 378 Abs. 1 AO), ein Ersatzanspruch nicht versagt werden. Zwar diir-
fe er sich nicht blindlings auf seinen Berater verlassen, sondern miisse er
sich im Rahmen des Mdglichen ein eigenes Bild iiber seine Verpflichtungen
machen und die Arbeit des Beraters im Rahmen eigener Kenntnisse kon-
trollieren. Verlasse er sich grob sorgfaltspflichtwidrig auf den eingeholten
Rat, so konne er zu Recht mit einer offentlich-rechtlichen Sanktion belegt
werden. Gleichwohl habe der Steuerberater dann ,,wegen Verletzung seiner
Vertragspflichten den daraus entstehenden Vermogensschaden zu ersetzen.*
Denn — so wird man den BGH wohl verstehen miissen — der nur leichtfertig
handelnde Steuerpflichtige sei sich wegen der Komplexitidt und Undurch-
sichtigkeit des Steuerrechts der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht
bewusst.*® Es hiitte deshalb noch zu den Pflichten des Steuerberaters gehort,
den Mandanten vor dem Versto3 zu bewahren. Tue er dies nicht, so verlet-
ze er eine qualifizierte vertragliche Pflicht. Deren Urséchlichkeit fiir den
Vermogensnachteil der offentlich-rechtlichen Sanktion lasse sich so wenig
leugnen wie die Tatsache, dass dieser Vermogensnachteil sehr wohl unter
den Schutzzweck der Norm falle.

c) Stellungnahme

Zwar ist es dem BGH gelungen, den Fehler in der Begriindung des Beru-
fungsgerichts und der vorhergehenden Rechtsprechungslinie freizulegen.

35 BGH, Urt. v. 14.11.1996 — IX ZR 215/95 — JZ 199723 S. 1177 fT. (1178).

36 So noch deutlicher BGH, Urt. v. 15.4.2010 — IXZR 189/09 — DStRE 2010
S. 1219 ff. (Rn. 10) u. OLG Frankfurt, Urt. v. 8. 10.2009 — 3 U 60/09 — BeckRS 2010,
11987.
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Weder lésst sich leugnen, dass der Steuerberater die Pflicht hat, den Man-
danten vor der Begehung von Steuerdelikten zu bewahren, noch lésst sich
der Ursachenzusammenhang zwischen dieser Pflichtverletzung und dem
spiteren Vermdgensnachteil in Abrede stellen. Bei der korrekten Anwen-
dung der Lehre vom Schutzzweck der Norm darf auch nicht auf den Zweck
der Geldsanktion, sondern muss auf den Zweck der Ersatzpflichtanordnung
abgestellt werden.

Die Widerlegung einer unzutreffenden Begriindung bedeutet jedoch nicht,
dass der BGH seinerseits richtig entschieden und eine {iberzeugende Begriin-
dung gegeben hitte. Ohne abermalige Wiederholung des auch hier berechtig-
ten Vorwurfs,’” das Wesen des Schadens als Voraussetzung der Ersatzpflicht
verkannt zu haben, leidet das Urteil an wenigstens zwei erheblichen Mingeln.
Zum einen ist das Begriindungsdefizit der urspriinglichen Entscheidungstrias
nicht nur perpetuiert, sondern sogar verschirft worden. Dariiber hinaus miiss-
te die Argumentation des BGH, wenn man sie konsequent zu Ende befolgte,
ebenfalls dazu fiihren, dass keine denkbaren Regresskonstellationen iibrig
blieben.

aa) Verschirfung des Begriindungsdefizits

Den Ausgangspunkt nimmt der IX. Senat bei den Rechtsgrundsitzen, die
der II. Senat knapp vier Jahrzehnte zuvor aufgestellt hatte.’® Diese gibt er
gleich zu Beginn seiner Argumentation wieder. Dabei unterlaufen ihm zwei
kleine, aber entscheidende Ungenauigkeiten. Die zentrale Passage der Ent-
scheidungsgriinde lautet im — nur marginal bereinigten — Volltext:*’

~Wer eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, mufl zwar die deswegen
gegen ihn verhidngte Sanktion nach deren Sinn und Zweck in eigener Person tragen
und damit auch eine ihm auferlegte Geldstrafe oder -bule aus seinem eigenen
Vermdogen aufbringen. Das schlieft indessen fiir sich allein einen Anspruch gegen
einen anderen auf Ersatz fiir einen solchen Vermogensnachteil nicht aus.* Weder
sei die nachtrigliche Erstattung als Begiinstigung,*® noch sei die vorherige Zurver-
fiigungstellung der Geldmittel als Strafvereitelung*! strafbar oder verboten. ,,Es

37 Dasobenzul. 1.c)aa) (S.503) u. zul. 3. c) aa) (S. 520) Gesagte gilt hier entsprechend.

38 Ausf. zu BGH, Urt. v. 31.1. 1957 — IIZR 41/56 —- BGHZ 23, 222 ff. bereits oben I. 3.
(S.516).

39 BGH, Urt. v. 14.11.1996 — IXZR 215/95 — JZ 199723 S. 1177 fT. (1178). Die im
Original in Klammern gesetzten Verweise werden im Folgenden durch Fufinoten

kenntlich gemacht.
40 Verweis auf RG, Urt. v. 10. 6. 1942 — 111 14/42 — RGZ 169, 267 ff.
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kann deshalb, wie auch das Berufungsgericht im Ansatz nicht verkannt hat, fiir
die Frage eines Ersatzanspruchs allein darauf ankommen, ob ein solcher sich aus
den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts ergibt.“*? Allein die Tatbegehung
durch mehrere biete insoweit keinen tauglichen Abwilzungsgrund, weil die §§ 830,
840, 426 BGB insoweit nicht anwendbar seien. ,,Das schliet aber eine Einstands-
pflicht desjenigen, der vertraglich verpflichtet war, den Titer vor der Begehung
einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit und deren Folgen zu schiitzen, nicht aus.“4?

Daran ist gleich dreierlei bemerkenswert: Einmal hat der BGH offenbar kein
Bediirfnis gesehen, sich mit der inhaltlichen Richtigkeit der iiberkommenen
Rechtsgrundsitze auseinanderzusetzen.** Weder ist deshalb aufgefallen, dass
es sich bei dem urspriinglichen Fall um die zivilrechtliche Nachbereitung
einer schon damals nicht recht verfassungskonformen Geldbuf3e gehandelt
hatte.*> Noch ist erkannt worden, dass der II. Senat den angeblich ,,zutreffen-
den Rechtsgedanken® iiberhaupt nicht begriindet, sondern ihn aus einer fast
zirkuldren Reihe ineinandergreifender Behauptungen gewonnen hatte.*® Eine
kritische Auseinandersetzung mit den Rechtsgrundsitzen hitte den BGH
dazu veranlassen miissen, diese zu verwerfen. Statt dessen hat er sie kritiklos
zugrunde gelegt. Damit ruht das Urteil bereits im Ausgangspunkt auf einem
auferst wackeligen Fundament.

Dieses wackelige Fundament schwicht der IX. Senat weiter, indem er sich
schon in den ersten beiden Sétzen in einen Widerspruch verstrickt. Denn
einerseits miisse der Tater einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit die ,,des-
wegen gegen ihn verhingte Sanktion nach deren Sinn und Zweck in eigener
Person tragen und [...] aus seinem eigenen Vermogen aufbringen.* Das
aber soll andererseits — so hei3it es gleich im Anschluss — fiir sich alleine
einen Ersatzanspruch nicht ausschlieBen. Diese beiden Aussagen konnen
nicht gleichzeitig richtig sein. Entweder der Tater muss die Sanktion selbst
tragen; dann kann er keinen Ersatzanspruch haben. Oder er kann einen Er-

41 Verweis auf BGH, Urt. v. 7.11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff.

42 Es wird mit den Worten ,,so schon* auf BGH, Urt. v. 31.1.1957 — I1ZR 41/56 —
BGHZ 23, 222 f. (225) verwiesen.

43 Erneuter Verweis auf BGH, Urt. v. 31.1.1957 — IIZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff.
(225).

44 Beinahe wortgleich — u. deshalb erneut ohne jedes Problembewusstsein — hat der
BGH diese Grundsitze knapp 15 Jahre spéter im Urt. v. 15.4.2010 — IXZR 189/09 —
DStRE2010!° S. 1219 ff. (Rn.8) wiedergegeben. Im Urt. v. 9.11.2017 — IXZR
270/16 — NJW 20188 S. 541 fI. (Rn. 32) hat er von der Wiedergabe vollends abgese-
hen.

45 Siehe oben I. 3. c) cc) (S.523).

46 Siehe oben I. 3.c) bb) (S.521).
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satzanspruch haben; dann aber muss er die Sanktion nicht — jedenfalls nicht
ausnahmslos — selbst tragen. Auf einen Widerspruch lasst sich bekannterma-
Ben jedes beliebige Ergebnis stiitzen.*’

Das mag man noch als eine nur ungenaue Formulierung abtun, die spiter
relativiert wird. Allerdings folgt kurz auf die erste eine weitere und letztlich
fatale Ungenauigkeit: Die (freiwillige) Erstattung der Sanktion eines Dritten
sei nicht strafbar.*® Stehe das Strafrecht nicht entgegen, so konne es ,,deshalb
[...] fiir die Frage eines Ersatzanspruchs allein darauf ankommen, ob ein
solcher sich aus den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts* ergebe.*’
Hatte der II. Senat fiir die ausnahmsweise Abwilzung noch einen ,,besonderen
Rechtsgrund* verlangt,’® so ldsst der IX. Senat wohl einen gewdhnlichen
Rechtsgrund geniigen.

Diese weitere Ungenauigkeit hat zur Folge, dass sich die Begriindung in
einen Zirkelschluss verstrickt.’! Denn im Ausgangspunkt ist die Frage zu
beantworten, ob der Kldger vom Beklagten Ersatz fiir die Geldbuf3e verlangen
kann, ob also das biirgerliche Recht dem Kliger einen Anspruch auf Ersatz
der GeldbuBle gewihrt. RegelmiBig sei das nicht der Fall, weil der Kliger
als verurteilter Tater die Sanktion nach deren Sinn und Zweck selbst tragen
miisse. Das alleine schliefe jedoch die Moglichkeit eines Ersatzanspruches
nicht aus. Voraussetzung hierfiir sei, dass sich ein solcher Anspruch aus den
allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts ergebe.

Kurzum: Das biirgerliche Recht gewihrt dem Titer einen Anspruch auf
Ersatz der GeldbuBle nur dann, wenn das biirgerliche Recht ihm einen An-
spruch auf Ersatz der Geldbufle gewihrt. Die Antwort auf die Frage fiihrt
zuriick zur Ausgangsfrage und der Zirkelschluss ist perfekt. Mag ein solcher
Schluss formallogisch nicht zu beanstanden sein, bleibt er ,,erkenntnistheore-

47 Instruktiv zum sog. Primissenwiderspruch u. der Regel ,.ex contradictione (sequitur)
quodlibet” Klug, in: Skeptische Rechtsphilosophie (1981), S. 383 (390f.) u. Joerden,
Logik? S.314.

48 BGH, Urt. v. 9.11.2017 — IX ZR 270/16 — NJW 20188 S. 541 ff. (1178) m. Verw. auf
das Urt. v. 7. 11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff. Dazu noch B.1. (S. 544).

49 BGH, Urt. v. 9. 11.2017 — IX ZR 270/16 — NJW 20188 S. 541 ff. (1178) m. Verw. auf
das Urt. v. 31. 1. 1957 — I ZR 41/56 — BGHZ 23, 222 ff. (226). Herv. nur hier. Bayer/
Scholz, GmbHR 20157 S. 449 (451) sind der Meinung, dass ,,der BGH seine Recht-
sprechung zur Steuerberaterhaftung [...] allein auf das Argument der fehlenden
Strafbarkeit stiitze, sodass ,,mit dem Verweis auf die dort bejahte Moglichkeit des
BuBgeldregresses letztlich wenig gewonnen* sei.

50 Und dadurch einen echten Zirkelschluss wohl knapp vermieden.

51 Instruktiv u. mit einigen Bsp. zum Zirkelschluss als petitio principii Klug, in: Skepti-
sche Rechtsphilosophie (1981), S.383 (399 ff.).
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tisch unergiebig*.>> Denn er setzt unausgesprochen voraus, dass die eben zu
beweisende ausnahmsweise Moglichkeit der Sanktionsabwilzung tatséachlich
existiert. Dariiber hinaus lisst er in jeder Hinsicht offen, unter welchen Vor-
aussetzungen eine solche Moglichkeit ausnahmsweise bestehen soll. Wegen
eines VerstoBes gegen die Denkgesetze hitte eine gedachte Super-Revisions-
instanz auch dieses Urteil aufheben miissen.>?

bb) Abermals: Keine Regressfille denkbar

Fiir die iibrige Argumentation des BGH gilt das oben®* zum Reichsarbeits-
gericht Gesagte entsprechend. Dass das Steuerrecht ,,vielfach kompliziert
und jedenfalls fiir den Laien undurchsichtig® sei,’® kann nur bedeuten, dass
die Gefahr eines Verbotsirrtums relativ grof3 ist. Dem Téter, der einem Ver-
botsirrtum unterliegt, kann eine Sanktion jedoch nur auferlegt werden, wenn
er den Irrtum hitte vermeiden konnen, vgl. § 11 Abs. 2 OWiG bzw. § 17 Satz 1
StGB. Anderenfalls handelt er nicht vorwerfbar oder ohne Schuld und eine
gleichwohl verhiéngte Sanktion wire rechts- und letztlich verfassungswidrig.

Das wiederum lésst nur zwei alternative Zustinde zu:* Entweder der Steu-
erpflichtige durfte auf den eingeholten Rat des Fachkundigen vertrauen.’’
Dann aber hat die Riickversicherung die Vermeidbarkeit des Irrtums und da-
mit die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Steuerpflichtigen beseitigt. Eine
offentlich-rechtliche Sanktion hitte schon nicht festgesetzt werden diirfen.
Vermag der Steuerpflichtige nunmehr im Regressprozess diesen Nachweis
zu erbringen, so hitte er sich schon gegen die rechtswidrige Sanktion zur
Wehr setzen konnen und miissen.”®

52 Klug, in: Skeptische Rechtsphilosophie (1981), S. 383 (401).

53 Siehe zu dem ,,Versto3 gegen Denkgesetze als Revisionsgrund® Klug, in: Skeptische
Rechtsphilosophie (1981), S. 383 ff. u. speziell zum Zirkelschluss S. 399 ff. Als Bsp.
fiir einen Zirkelschluss als Revisionsgrund BGH, Urt. v. 8. 12.2004 — 2 StR 441/04 —
StV 2005, S.487f.

54 Siehe oben I.2.c)cc) (S.514).

55 BGH, Urt. v. 14.11. 1996 — IXZR 215/95 - JZ 19972 S. 1177 ff. (1178).

56 So bereits Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S. 455 (463) u. — zwar nur zum Arbeit-
nehmer — Holly/Friedhofen, NZA 1992} S. 145 (151).

57 Ausf. zu den jew. Voraussetzungen, unter denen fachkundiger Rat eingeholt werden
muss u. auf diesen vertraut werden darf, etwa Rengier, in: KarlsrKomm-OWiG; § 11
Rn. 63 ff. u. Valerius, in: BeckOK-OWiG?® § 11 Rn. 45 ff.

58 Vgl. — freilich in anderem Zusammenhang — das BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 —
1BvL 77/78 (,,Nassauskiesung “) — BVerfGE 58, 300 ff. (324): ,,Wer von den ihm
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Kann er umgekehrt nicht nachweisen, dass er sich auf den Steuerberater
hitte verlassen diirfen, so war der Irrtum eben doch vermeidbar. Dann aber
kannte der Steuerpflichtige die Rechtswidrigkeit seines Vorgehens, bzw. hitte

sie kennen miissen und kann er auch nach dem BGH ,,die sein Vermogen

treffenden steuerstrafrechtlichen Folgen nicht auf seinen Berater abwiilzen*.>

Auch hier gilt folglich: Wo der Regress denkbar ist, darf es die Sanktion (so)
nicht geben; und wo es die (so) Sanktion geben darf, ist ein Regress nicht
denkbar.

Anm. 13.3: Das gilt in gleicher Weise fiir das spétere Urteil des BGH, dem keine
Geldbulle, sondern eine im Stratbefehlsverfahren festgesetzte und vom Kléger nicht
angegriffene Geldstrafe zugrunde lag.%° Dort heiBt es, das Berufungsgericht habe
es nicht vermocht, ,,hinsichtlich des subjektiven Tatbestands der dem Kliger ange-
lasteten Steuerhinterziehungen [...] Feststellungen zu treffen, die darauf schlieBen
lassen, dass sich der Kléger iiber die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens im Klaren
gewesen® sei.’!

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Richter im Strafbefehlsverfahren dem Antrag
der Staatsanwaltschaft nach § 408 Abs. 3 Satz 1 StPO nur entsprechen darf, ,,wenn
dem Erlal3 des Strafbefehls keine Bedenken entgegenstehen.” Der Strafrichter muss
nach rechtlicher und tatsichlicher Priifung des Antrags in Ubereinstimmung mit
der Staatsanwaltschaft zu der Uberzeugung gelangt sein, ,,dass der Angeschuldigte
die ihm zur Last gelegte Tat schuldhaft begangen* habe.®? Das ist jedoch nur der
Fall, wenn der Titer bei Begehung der Tat die Einsicht hatte, Unrecht zu tun, oder
er eine diesbeziigliche Fehlvorstellung hitte vermeiden konnen, vgl. § 17 Satz 1
StGB. Soweit sich der Steuerpflichtige auf den Rat des Fachmannes verlassen durf-
te, unterlag er einem unvermeidbaren und deshalb die Schuld ausschlieBenden
Verbotsirrtum. Ein Strafbefehl darf dann nicht ergehen. Ergeht er gleichwohl, so
muss sich der Steuerpflichtige auch hier — im Wege des Einspruchs (§ 410 StPO) —

durch das [ Gesetz ] eingerdumten Moglichkeiten, sein Recht auf Herstellung des
[rechtmifligen ] Zustandes zu wahren, keinen Gebrauch macht, kann wegen eines
etwaigen, von ihm selbst herbeigefiihrten Rechtsverlustes nicht anschlieSend von
[einem Dritten ] Geldersatz verlangen.* Im Anschluss hieran pointiert wie treffend
Wolffsang/Tervooren, ZfZ.20043 S. 82 (85): ,,.Der althergebrachte Rechtssatz ,Dulde
und Liquidiere‘ gilt nicht mehr. [...] Jetzt heifit es vielmehr , Wer sich nicht wehrt,
lebt verkehrt*.*

59 BGH, Urt. v. 14.11.1996 — IXZR 215/95 —JZ 19972* S. 1177 ff. (1178) m. w. N.

60 BGH, Urt. v. 15.4.2010 — IXZR 189/09 — DStRE2010!° S. 1219 ff.

61 BGH, Urt. v. 15.4.2010 — IX ZR 189/09 — DStRE 2010!° S. 1219 ff. (Rn. 10). Dass
hier zwischen Tatbestand u. Schuld nicht unterschieden wird, sei nur am Rande
angemerkt.

62 So Maur, in: KarlsrKomm-StPO? § 408 Rn. 15 m. w. N. zu der umstrittenen Frage,
ob insoweit auch ein ,,hinreichender Tatverdacht* geniigt.
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gegen die rechtswidrige Geldstrafe zur Wehr setzen, statt diese auf zivilrechtlichem
Wege an den Steuerberater weiterzureichen.

d) Zwischenergebnis

Nach alledem hilt auch dieses Urteil des BGH einer kritischen Wiirdigung
nicht stand. Das aber hat weder ihn® noch die iibrige Rechtsprechung® davon
abgehalten, die ausnahmsweise Erstattungsfihigkeit von Geldsanktionen als
in Stein gemeillelte, ewige Wahrheit anzusehen. Neue Argumente sind in
den jiingeren Entscheidungen nicht mehr hinzugetreten, sodass auf deren
Darstellung hier verzichtet werden kann.

3. Zwischenergebnis

Dem BGH und der jiingeren Rechtsprechung ist es danach nicht gelungen,
das geerbte Begriindungsdefizit zu beheben. Vielmehr sind die tiberkomme-
nen Rechtsgrundsétze unreflektiert und kritiklos zu Grunde gelegt worden.
Schon die Notwendigkeit, an der Richtigkeit des vermeintlich ,,zutreffenden
Rechtsgedankens‘ zu zweifeln, ist nicht erkannt worden. Statt dessen ist die
urspriinglich fiir auBergewohnliche Sonderfille entwickelte Abwilzungsmog-
lichkeit in ganz erheblichem Mafle ausgedehnt worden.

63 Siehe die beinahe wortgleiche Wiedergabe der Rechtsgrundsitze in BGH, Urt. v.
15.4.2010 — IX ZR 189/09 — DStRE2010!° S. 1219 ff. (Rn. 8) u. die schlichte Fest-
stellung der grds. Erstattungsfihigkeit im Urt. v. 9.11.2017 — IXZR 270/16 — NJW
2018% S.541 ff. (Rn. 32).

64 Siehe nur OLG Frankfurt, Urt. v. 1.6.2017 — 17 U 151/16 — BeckRS 2017, 147620
(Rn. 50) u. Urt. v. 8. 10.2009 — 3 U 60/09 — BeckRS 2010, 11987; OLG Niirnberg, Urt.
v. 24.2.2017 - 5U 1687/16 — DStRE20172* S. 1531 ff. (Rn. 4) u. LG Saarbriicken,
Urt. v. 23.1.2012 — 90 251/10 — BeckRS 2013, 3306, zu 1 1. d) aa) der Griinde.
Auch das LAG Diisseldorf, Urt. v. 20. 1.2015 — 16 Sa 459/14 (,, Schienenkartell 1) —
ZIP 201517 S. 829 ff. (833) hat nicht versucht, die Rechtsgrundsitze zu widerlegen,
sondern die entschiedenen Sachverhalte nur fiir nicht vergleichbar halten wollen.
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III.  Ergebnis: Der Einwand der Beraterhaftungs-Rechtsprechung

Damit ist aber auch der verbreitete Einwand entkraftet, wonach sich ein kate-
gorischer Regress-,,Ausschluss* zu der stindigen Rechtsprechung in Wider-
spruch setze. Zwar ist es durchaus richtig, dass die stindige Rechtsprechung
zur Beraterhaftung die grundsitzliche Moglichkeit der Sanktionsabwilzung
seit langem anerkannt hat. Und auch ist es im Hinblick auf die Geschiftslei-
terhaftung richtig, dass die besseren Griinde fiir die Ubertragbarkeit dieser
Rechtsprechung streiten.®® Das alles hilft jedoch nichts, solange die Recht-
sprechung ihrerseits nicht iiberzeugt. Dieser Nachweis scheint nach dem
Vorstehenden erbracht zu sein.

Die heutige stindige Rechtsprechung beruht auf der unreflektierten und
kritiklosen Ubernahme vermeintlich iiberzeugender Rechtsgrundsitze. Fiihlt
man diesen Grundsitzen auf den Zahn, so stellen sie sich schon in ihrer
urspriinglichen Variante als ein auf Sand gebautes Kartenhaus aus nicht
begriindeten Behauptungen dar. An allen entscheidenden Stellen wird mit be-
griindungsbediirftigen Behauptungen operiert, deren Begriindung zu keiner
Zeit recht unternommen worden ist. Hinzu kommt eine nicht unerhebliche
Anzahl an logischen Widerspriichen und Denkfehlern. Schon deshalb hitte
die urspriingliche Rechtsprechungslinie als eine Reihe von Fehlentscheidun-
gen erkannt und die aus ihr hervorgegangenen Grundsitze verworfen werden
sollen.

Statt dessen hat der BGH das wackelige Fundament iibernommen und
noch weiter geschwicht. Hatten die Grundsitze die Abwélzung urspriinglich
nur fiir ganz auBergewohnliche Sonderfille begriinden miissen, so sind sie
im Laufe der Zeit auf immer weitere Fille iibertragen worden. Dabei ist zu
keinem Zeitpunkt darauf geachtet worden, ob die jeweiligen Besonderheiten
— der ohnehin fragwiirdigen Entscheidungen — einer solchen Weiterung im
Wege standen.

SchlieBlich, und das ist aus der Perspektive dieser Arbeit freilich der am
schwersten wiegende Einwand, beruht die stindige Rechtsprechung auf der
vollstindigen Ausblendung der letztlich zentralen Frage. Die Konsequenzen,
die sich daraus ergeben, dass der Schaden als Voraussetzung der Ersatzpflicht
eine zur Rechtsfortbildung berechtigende und verpflichtende Liicke darstellt,
sind zu keinem Zeitpunkt gezogen worden. Stets ist versucht worden, das
Regressproblem iiber die Merkmale der (qualifizierten) Pflichtverletzung
oder der Schadenszurechnung zu 16sen. Diesen Merkmalen ist damit eine

65 Insoweit zutr. etwa Scholz, S.45f.
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Aufgabe aufoktroyiert worden, zu deren Erfiillung sie weder gedacht noch
in der Lage sind. Wiren die notwendigen Konsequenzen aus der Voraus-
setzungsqualitidt des Schadens gezogen worden, so hitten die im weiteren
Sinne strafrechtlichen Wertungen ohne Weiteres vor zivilrechtlicher Sabotage
geschiitzt werden konnen.

Als Fazit lasst sich danach festhalten: Die stindige Rechtsprechung des
BGH zur Beraterhaftung hilt einer kritischen Wiirdigung nicht stand. Sie
zwingt deshalb nicht dazu, den hier eingenommenen Standpunkt von der
Unmdoglichkeit der Sanktionsabwilzung aufzugeben.

Anm. 13.4: Daraus folgt unmittelbar, dass ein weiterer Einwand in sich zusammen-
fallt. So ist vorgebracht worden, die singuldre Anerkennung eines aktienrechtlichen
Regressverbots sei eine in hochstem MaBe begriindungsbediirftige Abweichung von
allgemeinen Grundsitzen.®® Der Gedanke der begriindungsbediirftigen Ausnahme
beruht allerdings auf der — unausgesprochenen oder jedenfalls nicht hinterfragten —
Primisse, dass die im allgmeinen Schadensrecht anerkannte Regel der Abwil-
zungsmoglichkeit iiberzeugt. Tatséchlich aber ist diese Regel aufzugeben. Ohne die
regelméBige Moglichkeit der Sanktionsabwélzung stellt deren Unmdglichkeit im
Kapitalgesellschaftsrecht keine Ausnahme dar und unterliegt sie deshalb keinen
besonders gesteigerten Begriindungsanforderungen — jedenfalls keinen solchen,
denen im Rahmen dieser Untersuchung nicht entsprochen worden wire.

B. Weitere Einwdnde

Von den iibrigen Einwénden fallen drei ins Auge, die einer Erwiderung bediir-
fen: Einmal, dass sich ein Regress-,,Ausschluss* mit der heutigen Dogmatik
des Strafrechts nicht in Einklang bringen lasse, weil dieses (I.) die Hochst-
personlichkeit der Geldsanktion (vermeintlich) aufgegeben habe. Ferner ist
gegen einen Regress-,,Ausschluss® vorgebracht worden, dass er (II.) die mit
der Verbandsgeldbufle intendierte verhaltenssteuernde Wirkung auf die han-
delnden Organwalter zunichte mache. Und schlieBlich seien die Bedenken der
Regressgegner schon deshalb iiberzeichnet, weil (III.) der Verband mangels
ausreichender Solvenz des Organwalters ohnehin den iiberwiegenden Anteil
der Sanktion aus eigenem Vermdogen wird bestreiten miissen.

66 So vor allem Thole, ZHR 173* (2009), S. 504 (532) u. spiter Fleischer, DB 2014]
S. 345 (347). Tendenziell auch Scholz, S. 45.
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

I.  Hochstpersonlichkeit der Geldbufe

Ein ganzes Biindel an Argumenten ist aus der Rechtsprechung des BGH!
entwickelt worden, wonach die Drittzahlung auf eine Geldstrafe keine Voll-
streckungsvereitelung i. S. d. § 258 Abs. 2 StGB darstelle. Aus dieser Sank-
tionslosigkeit der Drittzahlung ist abgeleitet worden,” dass es fiir die Errei-
chung der Sanktionszwecke nicht entscheidend darauf ankomme, wer die
Sanktion letztlich bezahle. Ihr fehle in diesem Sinne die Hochstpersonlich-
keit. Dann aber konne die Hochstpersonlichkeit der Ubelszufiigung auch
einem zivilrechtlichen Regressanspruch nicht entgegengehalten werden.

1. Tatbestandlich keine Vollstreckungsvereitelung

Zutreffend ist zunichst, dass die vorherige oder nachtrigliche Drittzahlung
auf eine Geldbufe strafrechtlich sanktionslos ist. Bei Lichte betrachtet beruht
das jedoch nicht auf der insoweit teilweise® herangezogenen Rechtsprechung
des BGH.* Vielmehr stellt die Drittzahlung auf eine Geldbufe schon tat-
bestandlich keine Vollstreckungsvereitelung dar.’> Denn nach § 258 Abs. 2
StGB ist strafbar nur, wer die Vollstreckung einer gegen einen anderen ver-
hingten Strafe oder Mafinahme vereitelt. Die GeldbufB3e ist weder Strafe noch
MalBnahme in diesem Sinne.

Der Begriff der Strafe in § 258 Abs. 2 StGB entspricht jenem des Abs. 1,
an den die Vorschrift ankniipft.® Dort ist strafbar, wer ,,vereitelt, dass ein an-
derer dem Strafgesetz gemill wegen einer rechtswidrigen Tat bestraft™ wird.
Rechtswidrige Taten sind gem. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB ,,nur solche, die den
Tatbestand eines Strafgesetzes* verwirklichen. Die (Individual-)Geldbuf3e
ist nicht staatliche Reaktion auf die Verletzung eines Strafgesetzes, sondern

1 Urt. v. 7.11.1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff.

2 Dazu ausf. oben § 3C.1I. 1. (S.78).

3 Siehe nur Blaurock, in: FS Bornkamm (2014), S. 107 (114); Fleischer, in: BeckOGK-
AKktG, § 93 Rn. 253; Horrer/Patzschke, CCZ 2013} S.94 (94) u. Thole, ZHR 173*
(2009), S.504 (532).

4 Grundlegend BGH, Urt. v. 7. 11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff. (227 ff.)
mit Nachw. zum damaligen Streitstand. Die Entscheidung wird etwa zitiert bei BGH,
Urt. v. 15.4.2010 — IX ZR 189/09 — VersR 20113 S. 132 ff. (Rn. 8); LAG Diisseldorf,
Urt. v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14 (,, Schienenkartell 1) — ZIP 201517 S. 829 ff. (830).

5 Zutr. Kroger, S.227; zust. Brommer, Vorstandshaftung, S.41. Zuvor bereits Bastuck,
S. 136.

6 § 258 Abs. 2 StGB: ,,Ebenso wird bestraft, wer [...].*
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B. Weitere Einwdinde

Ahndung fiir die Verwirklichung eines Ordnungswidrigkeitentatbestands,
vgl. § 1 Abs. 1 OWiG.” Sie ist deshalb keine Strafe im Sinne des § 258 Abs. 2
StGB.? Fiir den Begriff der MaBnahme verweist § 258 Abs. 1 StGB ausdriick-
lich auf § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB.° In der dortigen Aufzihlung ist die Geldbufe
nicht aufgefiihrt. Sie ist deshalb auch keine MaBBnahme im Sinne des § 258
Abs. 2 StGB. Wer also die Vollstreckung einer Geldbuf3e vereitelt, vereitelt
weder eine Strafe noch eine Maflnahme im Sinne des § 258 Abs. 2 StGB.

2.  BGH zur Vollstreckungsvereitelung

Gleichwohl hat der BGH auch und gerade die Drittzahlung auf eine Geldstrafe
nicht als strafbare Vollstreckungsvereitelung eingeordnet.'? Damit hat er sich
in dieser seit jeher sehr umstrittenen Frage'' gegen die damals iiberwiegende
Ansicht gestellt, die zwischen unmittelbarer und mittelbarer, sowie zwischen
vor- und nach-tatlicher Erstattung hatte unterscheiden wollen.'?

Im Kern sei das strafbewehrte Verbot der Drittzahlung von der iiberwie-
genden Meinung auf die Erwigung gestiitzt worden, dass die Verhingung
der Geldstrafe eine hochstpersonliche Leistungspflicht begriinde, die den
Verurteilten personlich treffen und fiir ihn ein fiihlbares Ubel darstellen sol-
le. Sie verlore deshalb ihren Sinn, wenn sie dem Téter durch einen Dritten
abgenommen wiirde. Dem meinte der BGH ,,zwei durchgreifende Einwinde
entgegenhalten® zu konnen. '

7 Zur Abgrenzung von Ordnungswidrigkeit u. Straftat bereits oben § 7 A. L. (S. 194).
Dazu eingehend nur Mitsch, OWiR? § 3 u. in: KarlsrKomm-OWiG; Einl. Rn. 50 ff.;
Radtke, in: MiinchKomm-StGB* § 11 Rn. 129; Roxin, in: FS Volk (2009), S. 601
(601 ff.).

8 So bereits das BayObLG, Beschl. v. 15.10. 1980 — RReg. 3 St 87/80 — NJW 19814
S.772 (772). Siehe auch Altenhain, in: NomosKomm-StGB? § 258 Rn. 17; T. Fischer,
StGB% § 258 Rn. 5; Hecker, in: Schonke/Schroder?® § 258 Rn. 12; Kiihl, in: Lackner/
Kiih1® §258 Rn. 11; Pascal, in: MiinchKomm-StGB? § 258 Rn. 6; u. Walter, in:
LeipzKomm-StGB/? § 258 Rn. 20.

9 Dabei soll es sich nach Hecker, in: Schonke/Schréders® § 11 Rn. 56 u. Radtke, in:
MiinchKomm-StGB? § 11 Rn. 153 — ohne dass der Unterschied recht deutlich wiirde —
lediglich um ein verweisungstechnisches Hilfsmittel, nicht aber um eine Legaldefini-
tion handeln.

10 BGH, Urt. v. 7. 11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ft. (229).

11 Siehe schon v. Bar, Gesetz u. Schuld 11, S. 774 ff.

12 Siehe die Zusammenstellungen des Streitstandes bei BGH, Urt. v. 7. 11. 1990 — 2 StR
439/90 - BGHSt 37, 226 ff. (227 ff.) u. bei Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S. 455
(466 f.).
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

Einmal stehe die Wortlautgrenze uniiberwindlich entgegen.'* Wer ohne in
den dufleren Vollstreckungsvorgang einzugreifen dafiir sorge, dass die Geld-
strafe eines Dritten bezahlt werde, vereitle die Vollstreckung auch dann nicht,
wenn er eine Beeintriachtigung des Verurteilten vereitle. Ob der Verurteilte
sich die Zahlungspflicht als Handlungsanleitung zu Herzen nehme, sie ihn
personlich ,,betroffen* mache, sei weitgehend von seinem Willen abhéngig.
Das koénne mit Vollstreckungsmafnahmen nicht durchgesetzt werden und
sei deshalb nicht Angriffsobjekt der Strafvereitelung. Ein anderes Ergebnis
lieBe sich nur auf eine — zulasten des Beschuldigten freilich unzuldssige —
Analogie stiitzen.

Vor allem aber wollte der BGH die vorgenommenen Differenzierungen
zwischen vor-tatlichen und nach-tatlichen, zwischen mittelbaren und unmit-
telbaren Drittzahlungen nicht billigen.'> Denn jede dieser Gestaltungen, die
,,der Sache nach die Abwendung der unmittelbar fiihlbaren Auswirkungen des
Strafiibels beim Verurteilten bezwecke, sei im Hinblick auf die Vereitelung
der verfolgten Strafzwecke gleich zu bewerten. Das eine zu verbieten und das
andere zu erlauben, wire eine ,,Privilegierung von Komdodien®.'® Die Straf-
barkeit des Dritten hinge allein von seiner Geschicklichkeit ab, die an sich
verbotene Zahlung so zu etikettieren, dass sie nicht als tatbestandsméaBige
Handlung erscheine.!” Damit verbleibe die Wahl zwischen der Straflosigkeit
der Drittzahlung oder dem strafbewehrten Verbot einer jeden Zuwendung
an den Verurteilten. Letzteres wiirde in einer nicht mehr tragbaren Weise
in private Beziehungen eingreifen und letztlich sozial addquates Verhalten
unter Strafe stellen.

13 BGH, Urt. v. 7. 11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff. (230).

14 BGH, Urt. v. 7.11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff. (230). Die folgenden
wortlichen Zitate sind dort entnommen.

15 BGH, Urt. v. 7.11. 1990 — 2 StR 439/90 — BGHSt 37, 226 ff. (230f.). Die wortlichen
Zitate sind dort entnommen.

16 So zuerst v. Bar, Gesetz u. Schuld II, S.778: ,,Die [ eben im Text wiedergegebenen ]
Unterscheidungen laufen also auf Privilegierung von Komddien hinaus [...], und es
bleibt nur die Wahl, entweder auch den spiteren Ersatz der Geldstrafe als Begiinsti-
gung zu strafen, was wiederum zu den sonderbarsten Konsequenzen fiihren miifite,
oder die Zahlung liberhaupt nicht als Begiinstigung zu bestrafen.*

17 Siehe abermals v. Bar, Gesetz u. Schuld II, S. 778: ,,Man bedenke auch, zu welchen
Subtilitdten diejenigen Ansichten Anlafl geben, welche von verschiedenen Arten der
Schenkung oder Zahlung die Bestrafung abhéngig machen, wie leicht danach das
Gesetz, wenn es solchen Sinn hitte, umgangen, verhdhnt werden konnte.*
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3. Konsequenzen fiir den Bufligeld-Regress

Ob diese Argumentation des BGH vollends oder im Detail tiberzeugen muss,
mogen andere entscheiden.'® Fiir die Zwecke dieser Untersuchung kommt es
darauf ohnehin nicht an. Denn auch bei Zugrundelegung dieser Rechtspre-
chung sind die Ausfiihrungen des BGH fiir die Frage nach der Zulédssigkeit
eines Geldbuflenregresses nur wenig ergiebig.

a) Tatsdchlich kann ihnen nur eine einzige Aussage entnommen werden:
Wire die Drittzahlung auf eine Geldstrafe oder Geldbuf3e als Vollstreckungs-
vereitelung anzusehen, so konnte das Gesetz keine entsprechende Ersatz-
pflicht aussprechen. Anderenfalls wire der Schuldner zur staatlich erzwing-
baren Begehung einer Straftat verpflichtet. Wenn aber die Drittzahlung — bei
der Geldstrafe nach der Rechtsprechung des BGH und bei der Geldbufle
schon tatbestandlich — keine Vollstreckungsvereitelung darstellt, steht das
Strafrecht — jedenfalls insoweit!® — einer zivilrechtlichen Abwilzung des
Sanktionsiibels nicht entgegen.?”

b) Ob das Zivilrecht eine solche Abwilzung vorsehen will und muss, ist
dadurch jedoch noch nicht entschieden. Der friiher vertretene?' Schluss von
der strafrechtlichen Unbedenklichkeit auf eine zivilrechtliche Verpflichtung
zur Ubernahme der Sanktion ist nunmehr oft genug als Fehlschluss enttarnt
worden:** Denn derjenige, der aus der Sanktionslosigkeit der freiwilligen
Ubernahme einen mit staatlichen Mitteln erzwingbaren Erstattungsanspruch
folgert, schlieBt — mittels einer quaternio terminorum?® — von dem rechtlichen

18 Uberzeugender scheinen die Differenzierungen etwa bei Walter, in: LeipzKomm-
StGB!? § 258 Rn. 47 ff. m. zahlr. Nw. Eine gute Zusammenstellung der krit. Stimmen
zum Urt. bei Scholl, NStZ. 1999)2 S. 599 ff.

19 Die Untersuchung hat gezeigt, dass bei der Rechtsfortbildung des Schadens als Vor-
aussetzung der Ersatzpflicht auch die fernwirkenden Wertungen des Strafrechts i. w. S.
zu beachten sind. In diesem Sinne steht das Strafrecht einer Sanktionsabwilzung
uniiberwindlich entgegen. Siehe dazu § 12.

20 Insoweit zutr. BGH, Urt. v. 14. 11. 1996 —IX ZR 215/95-JZ 19973 S. 1177 ff. (1178);
Brommer, Vorstandshaftung, S. 42; Dreher, in: FS Konzen (2006), S. 86 (104); Suchy,
NZG 20155 S.591 (592).

21 Siehe etwa Bayer, in: FS K. Schmidt (2009), S. 85 (96); M. Zimmermann, WM 20081°
S.433 (437).

22 Siehe vor allem Krieger, in: FS Bezzenberger (2000), S.211 (213) u.J. Koch, in:
GS Winter (2011), S.327 (334). Zust. Bayer/Scholz, GmbHR 20157 S.449 (451);
Brommer, Vorstandshaftung, S. 41; Hauger/Palzer, ZGR 2015} S. 33 (54); Scholz,
S.45. Zuvor bereits Holly/Friedhofen, NZA 1992} S. 145 (148).
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

Diirfen auf das rechtliche Miissen. Dass ein generelles Verbot der freiwilligen
Sanktionsiibernahme in nicht mehr tragbarer Weise in private Beziehungen
eingreifen und moglicherweise sozial addquates Verhalten bestrafen wiirde,
bedeutet nicht zwingend, dass die Rechtsordnung dem Verurteilten einen
entsprechenden Erstattungsanspruch gewéhren miisste.

Anm. 13.5: Dieser Gedanke gilt auch und gerade fiir Félle von Bagatellversto-
Ben. Angenommen, der Geschiftsfiihrer erhilt eine geringe gebiihrenpflichtige
Verwarnung, weil er zur Wahrnehmung eines sehr wichtigen Geschéftstermins zu
schnell gefahren und ,,geblitzt” worden ist. Hier erscheint es im Hinblick auf den
moglicherweise erheblichen Vorteil des Verbandes unbillig, dem Geschiftsfiihrer
den Ersatz der ggf. sehr kleinen Geldsanktion zu versagen.

Gleichwohl ist dies auch hier richtig. Niemand hindert den Verband daran, dem
Geschiftsfiihrer freiwillig die Sanktion zu erstatten. Das mag in solchen Fillen
wirklicher Bagatellversto8e betriebswirtschaftlich auch sinnvoll sein. Eine vollig
andere Frage ist es jedoch, ob der Geschiftsfiihrer einen einklagbaren und voll-
streckbaren Anspruch auf Erstattung der Sanktion haben soll. Letztlich wiirde auch
hier die ordnungswidrigkeitenrechtliche Wertung iiberspielt, wonach der Geschifts-
fiihrer fiir das zu schnelle Fahren — mit dem er nicht zuletzt auch andere, von dem
Geschiift nicht profitierende Verkehrsteilnehmer gefihrdet — ein fiir ihn bestimmtes
und nach dem ihn treffenden Vorwurf bemessenes Vermogensiibel erleiden soll.
Die Rechtsordnung wire in sich widerspriichlich.

Die fehlende Vergleichbarkeit dieser Konstellationen lésst sich auch recht-
lich untermauern. Wenn dies auch teilweise iibersehen wird,?* ist die — vor-
wie die nach-tatliche — Erstattungszusage ein Schenkungsversprechen i. S. d.
§ 518 Abs. 1 Satz 1 BGB. Versprochen wird eine ,,Zuwendung, durch die
[der zusagende Dritte] aus seinem Vermogen [den potentiellen oder verur-
teilten Téter ] bereichert™ und bei der ,,beide Teile dariiber einig sind, dass
die Zuwendung unentgeltlich* erfolgen soll.> Stellt der Dritte nur solche
Mittel bereit, auf die der Verurteilte einen Anspruch hat, stellt sich die Frage

23 Ausf. zum Fehlschluss der quaternio terminorum, die auch als Begriffsverschiebung
oder als Vervierfachung der Begriffe bezeichnet wird, Joerden, Logik? S.317 ff.

24 Siehe exemplarisch nur Laws, DAR 2010!? S. 691 (692), der eine nach-tatliche Er-
stattungszusage — offenbar als atypischen Vertrag qualifiziert u. — ausdr. § 311 Abs. 1
BGB zuordnet. Der BFH, Urt. v. 14.11.2013 — VIR 36/12 - NZA-RR 2014% S. 206
hat die Ubernahme von GeldbuBen unter gewissen Voraussetzungen als Arbeitslohn
qualifiziert u. der Lohnsteuer unterworfen. Dadurch wird aber der Gesetzesverstof3
— wenig liberzeugend — zur arbeitsvertraglich geschuldeten Gegenleistung des Arbeit-
nehmers.

25 So die Legaldefinition der Schenkung in § 516 Abs. 1 BGB. Siehe zur MaB3geblichkeit
dieses Schenkungsbegriffs fiir § 518 BGB statt aller J. Koch, in: MiinchKomm, BGB?
§518 Rn. 2.
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einer Sanktionsabwendung schon nicht. Die dem Verurteilten zustehende
Forderung wiirde als bilanzneutraler Aktiv-Tausch in Geld umgewandelt,
ohne dass eine die Sanktionswirkung beeintrichtigende Vermogensmehrung
eintrite. Alle Versuche, die von vornherein als solche gedachte Schenkung
als Darlehen oder dhnliches umzuetikettieren, sind als Scheingeschifte nich-
tig und nach § 117 Abs. 2 BGB den Vorschriften des Schenkungsrechtes zu
unterwerfen. Das hat zur Folge, dass die Giiltigkeit dieses Vertrages — ganz
unabhiéngig von den §§ 134, 138 BGB — gem. § 518 Abs. 1 Satz 1 BGB der no-
tariellen Beurkundung des Schenkungsversprechens bedarf — ein Erfordernis,
dem praktisch keine Erstattungszusage nachkommen wird.

Anm. 13.6: Zwar kann dieser Formmangel nach § 518 Abs.2 BGB durch den
Vollzug der Schenkung geheilt werden. Dann aber ist das schenkweise Zugewandte
im Falle der vorherigen Zuwendung schon Vermogen des Verurteilten geworden,
das durch die Sanktion gemindert wird. Oder das Vermogen des Verurteilten ist
durch die Sanktion bereits gemindert worden und wird durch die nachtrédgliche
Zuwendung (teilweise) wieder aufgefiillt.

Daraus ergibt sich ein entscheidender Unterschied zwischen freiwilliger
Ubernahme und erzwungener Abwilzung. Der potentielle oder verurteilte
Téter hat schon wegen der regelmifigen Formnichtigkeit des Schenkungsver-
sprechens zu keinem Zeitpunkt einen einklagbaren Anspruch gegen seinen
Gonner. Stets ist er darauf angewiesen, dass der wohlwollende Dritte Wort
hélt und ihm die Sanktion absprachegemifl abnimmt. Wann immer der Dritte
es sich anders iiberlegt oder zur Zahlung nicht (mehr) in der Lage ist, muss
der Verurteilte die Sanktion selbst und aus eigenen Mitteln bestreiten oder die
bereits eingetretene Einbufle weiter erleiden. Er kann — anders als bei einem
unterstellten zivilrechtlichen Erstattungsanspruch — zu keinem Zeitpunkt
staatlichen Zwang beanspruchen, um sich von seiner Sanktion zu befreien.
Die Rechtsordnung ist hier nicht in sich widerspriichlich.?® Schon deshalb
kann — auch jenseits des logischen Fehlschlusses — nicht von der Sanktions-
losigkeit der freiwilligen Ubernahme auf die zwangsweise Abwilzbarkeit
der Geldsanktion geschlossen werden.

¢) Zu weit geht ferner, wer dem Urteil des BGH die Aussage entnimmt,
dieser habe die Hochstpersonlichkeit der Geldstrafe beschrinken oder gar
aufgeben wollen.?” Schon im Ausgangspunkt ist dem entgegenzuhalten, dass

26 Zutr. Thomas, NZG 20153° S. 1409 (1411).

27 So etwa Fleischer, DB 20147 S. 345 (347 f.) u. BeckOGK-AktG, § 93 Rn. 253; Tho-
le, ZHR 173* (2009), S. 504 (532). Ahnlich auch Kaulich, S.288f. Twele, S. 165
befiirchtet gar, dass der Regress-,,Ausschluss® einen ,,Riickschritt zur Lehre der
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

es sich bei dem schillernden Begriff der Hochstpersonlichkeit der Geldstrafe
um ein begriffsjuristisches Scheinargument handelt, dem jede Trennschirfe
fehlt.

Will man den Begriff der Hochstpersonlichkeit mit Erkenntnisgewinn
verwenden, muss ihm die fehlende Trennschérfe gegeben werden. Dabei
ist vor allem Folgendes zu beachten:?® Festsetzung und Beitreibung einer
Geldsanktion sind Grundrechtseingriffe, die als solche verhiltnisméfig sein
miissen. Ihr legitimer Zweck besteht darin, Ernst und Wirklichkeit der Sankti-
onsandrohung zu beweisen. Der damit verbundene reaktiv-retrospektive und
vor allem zwangsweise Eingriff in die geschiitzte Rechtsposition des Biirgers
ist jedoch nur gerechtfertigt, wenn dieser selbst und schuldhaft gegen die
Sanktionsnorm verstoBen hat, wegen deren Verletzung das Ubel angedroht
wurde und zugefiigt wird. Darf aber das zwangsweise Ubel nur dem Titer
selbst zugefiigt werden, so handelt es sich in diesem Sinne um ein hochst-
personliches Ubel. Die Verpflichtung zur Zahlung der Geldsanktion wird als
Vermogenslast nur ihm auferlegt, weil der Staat nur ihm gegeniiber berech-
tigt ist, genau diesen Grundrechtseingriff vorzunehmen. Welche Absprache
der Verurteilte auch immer mit einem Dritten geschlossen haben mag: Zu
keinem Zeitpunkt diirfte der Staat zwangsweise in Grundrechte des Dritten
eingreifen, um die Geldsanktion des Verurteilten zu tilgen.

Anm. 13.7: Das bedeutet freilich nicht, dass der Dritte durch sein eigenes schuldhaf-
tes Verhalten nicht seinerseits eine Sanktionsnorm erfiillen konnte. In diesem
Falle diirfte der Staat auch ihm eine Zahlungspflicht auferlegen und dadurch in
seine Grundrechte eingreifen. Dieser Eingriff wiirde jedoch nicht die Schuld des
Ersttiters tilgen. Vielmehr wiirde die zusitzliche Vermogenslast nur dem Dritten
auferlegt, weil der Staat nur ihm gegeniiber berechtigt ist, wegen des eigenen
Verhaltensnormversto3es genau diesen Grundrechtseingriff vorzunehmen.

Auch dieser Gedanke ldsst sich verdeutlichen, wenn man sich die zugrunde-
liegende Schenkungskonstruktion vor Augen fiihrt. Das Vermdgen (nur) des
Verurteilten wird mit einer Verbindlichkeit belastet, die (nur) er gegeniiber der
Staatskasse zu erfiillen verpflichtet ist. Kommt er dieser Verpflichtung nicht
nach, so stehen dem Staat gegeniiber dem Verurteilten die Mittel der Ersatz-
oder Erzwingungshaft zur Verfiigung. Findet sich ein wohlwollender Dritter,
der dem Verurteilten Geldmittel zur Tilgung der Sanktion schenkweise zu-
wendet, so wird das mit der Sanktionsverbindlichkeit belastete Vermogen

Hochstpersonlichkeit von Strafzahlungen bedeute, die Habersack, in: Karlsruher
Forum 2009, S. 5 (321.) fiir ,,ldngst und zu Recht iiberwunde[n ] hilt.
28 Ausf. zum Folgenden bereits oben § 7 C.II. (S.220) u. § 12 B. 1. (S. 470).
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an anderer Stelle wieder aufgefiillt. Zahlt der Dritte das Geld — sofern dies
moglich ist — mit befreiender Wirkung unmittelbar an die Gerichtskasse,
so schenkt er dem Verurteilten den entsprechenden Betrag im Wege der
Befreiung von einer Verbindlichkeit. Sollte aber der Dritte nur die Mittel zur
teilweisen Tilgung der Sanktion zuwenden oder nur einen Teil der Sanktion
tilgen, so bleibt weiterhin nur der Verurteilte verpflichtet, den noch ausste-
henden Betrag zu bezahlen. Zu keinem Zeitpunkt verwandelt sich die in
diesem Sinne hochstpersonliche Zahlungspflicht des Verurteilten in eine Ver-
pflichtung des Dritten. Die Mittel der Ersatz- oder Erzwingungshaft diirfen
nicht gegen den Dritten, sondern allein gegen den verurteilten Tater ergriffen
werden.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob es dem Dritten bei Androhung
von Strafe untersagt ist, dem verurteilten Tater Geldmittel zur Tilgung der
Sanktion zuzuwenden. Nur mit dieser Frage hat sich der BGH befasst. Bei
einem sehr weiten Verstindnis davon, was die Hochstpersonlichkeit der
Geldsanktion umfassen soll, mag man diese Frage auch dazu zidhlen kon-
nen. An der Tatsache, dass im Falle der nur teilweisen Drittleistung nur der
Verurteilte zur Begleichung des Sanktionsrestes verpflichtet ist, und diese
Verpflichtung in diesem Sinne eine hochstpersonliche ist, vermag das jedoch
nichts zu dndern. Diesen Begriffskern der Hochstpersonlichkeit hat der BGH
nicht angeriihrt, geschweige denn aufgegeben.

Ein anderes folgt auch nicht aus der Passage der Urteilsbegriindung, in
der der BGH — wenigstens missverstidndlich — den Unterschied zwischen
Freiheits- und Geldstrafe herausstellt:> Die Vollstreckungsorgane hiitten
dafiir zu sorgen, ,,da} der richterliche Urteilsspruch durchgesetzt wird, daf}
der Verurteilte die ihm auferlegte Verpflichtung erfiillt. Der Unterschied
bestehe in dem Erfiillungssubstrat. Bei der Freiheitsstrafe sei ,,der Verurteilte
verpflichtet, die (zeitweise) Entziehung eines hochstpersonlichen, uniiber-
tragbaren Rechts, des Rechts auf personliche Freiheit hinzunehmen.* Bei
einer Verurteilung des Angeklagten zu einer Geldstrafe habe (nur) ,.er einen
bestimmten Geldbetrag — eine vertretbare Sache — an die Gerichtskasse zu
zahlen.* In beiden Fillen (!) sei ,,die weitgehend vom Willen des Verurteilten
abhiingige ,personliche Betroffenheit** mit Vollstreckungsmafinahmen nicht
durchsetzbar.>

29 BGH, Urt. v. 7. 11. 1990 — 2 StR 439/90 - BGHSt 37, 226 ff. (229 f.). Die wortlichen
Zitate sind dort entnommen. Herv. nur hier.

30 Auch bei dem zu Freiheitsstrafe Verurteilten ist es nicht von vornherein gesichert
u. jedenfalls nicht erzwingbar, dass ihn der Aufenthalt in der Vollzugsanstalt person-
lich betroffen mache.
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Die Verpflichtung triftt in beiden Féllen allein den Verurteilten und ist
in diesem Sinne hochstpersonlich. Bei der Geldstrafe ist es moglich, den
Verurteilten zu entlasten. Er muss die Verpflichtung durch Hingabe einer
vertretbaren Sache erfiillen, sodass sein Vermogen zuvor oder nachtriaglich
durch anderes Geld wieder aufgefiillt werden kann. Seine personliche Frei-
heit kann ihm, eben weil sie ein hochstpersonliches Gut ist, von keinem
erstattet werden. Das bedeutet, dass der BGH den Begriff der Hochstperson-
lichkeit — ohne dies kenntlich zu machen — einmal im Zusammenhang mit der
(Sanktions-)Verpflichtung des Verurteilten und einmal im Zusammenhang
mit dem Erfiillungssubstrat verwendet. Die hier wiedergegebene Passage
befasst sich nur mit letzterem. Damit aber erweist sich auch der Schluss von
der Hochstpersonlichkeit des Erfiillungssubstrates auf die (fehlende) Hochst-
personlichkeit der Verpflichtung als eine quaternio terminorum?! — sprich:
als ein unzuléssiger Fehlschluss.

d) Damit ist auch der letzten insoweit zu besprechenden These der Boden
entzogen: Teilweise ist aus der (vermeintlichen) Aufgabe der Hochstperson-
lichkeit der Geldsanktion gefolgert worden, dass sich die Zahlungsverpflich-
tung von den Strafzwecken trennen lasse.>* Es komme aus der Perspektive
des offentlichen Rechts nicht darauf an, wer die Sanktion letztlich bezah-
le.>* Das werde vom Ordnungswidrigkeitenrecht nicht vorgegeben* und
von der Verfolgungsbehorde nicht entschieden.® Der Sanktionszweck der
Geldsanktion sei mit deren Festsetzung erreicht.*® Dann aber konne der be-

31 Ausf. zum Fehlschluss der quaternio terminorum, die auch als Begriffsverschiebung
oder als Vervierfachung der Begriffe bezeichnet wird, Joerden, Logik? S.317 ff.

32 So vor allem D. Krause, NStZ 20007 S.225 (229f1.).

33 M. Zimmermann, WM 2008!° S.433 (437); Blaurock, in: FS Bornkamm (2014),
S. 107 (115).

34 So zuerst M. Zimmermann, WM 2008!° S. 433 (437). Zust. Fabisch, ZWeR 2013!
S.91 (106); Fleischer, in: BeckOGK-AktG, § 93 Rn. 253 u.in: BB 20082! S. 1070
(1073); Hopt/Roth, in: GroBKomm-AktG; § 93 Rn. 419; Kersting, ZIP 2016%” S. 1266
(1267); Werner, ZWH 2015% S. 169 (172).

35 So zuerst Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG 20017 S. 344 (346). Zust. Twele, S. 164 f.;
Wilsing, in: Krieger/Schneider? § 27 Rn. 39 (nicht mehr in: Krieger/Schneider? § 31
Rn. 37) u. M. Zimmermann, WM 20081° S. 433 (437). Ahnlich auch Kaulich, S.291 f.

36 So zuerst M. Zimmermann, WM 2008!° S. 433 (437). Zust. Blaurock, in: FS Born-
kamm (2014), S. 107 (114t.); Fleischer, BB 20082' S.1070 (1073), in: DB 20147
S.345 (347) u. BeckOGK-AKktG, § 93 Rn.253; Hack, S. 80; Werner, ZWH2015°%
S.169 (172). Thole, ZHR 173* (2009), S. 504 (532 f.) kniipft an ,,Erfiillung und Voll-
streckung® der Geldbufe an. Ahnlich wohl auch R. Koch, VersR 2015!° S. 655 (658).
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reits erreichte Sanktionszweck durch einen nachtréaglich geltend gemachten
Regressanspruch nicht mehr vereitelt werden.

Schon im Ausgangspunkt wird dabei verkannt, dass es sich bei Festsetzung
und Beitreibung der Geldsanktion um zwei verschiedene Grundrechtsein-
griffe handelt. Jeder von ihnen muss deshalb — schon um verhiltnis- und
verfassungsmiBig zu sein — einem legitimen Zweck dienen.?” Das aber be-
deutet, dass der mit der Beitreibung der Sanktion verfolgte Zweck nicht
schon mit deren Festsetzung erreicht sein kann. Anderenfalls wire die Bei-
treibung der Sanktion zur Erreichung des Zwecks nicht erforderlich und
deshalb rechts- und verfassungswidrig. Die Beitreibung der Sanktion ver-
deutlicht Ernst und Wirklichkeit von deren Festsetzung, die ihrerseits Ernst
und Wirklichkeit der Androhung beweist. Mit der Sanktionsandrohung wird
der Allgemeinheit ein klugheitsbezogener Grund angegeben, bestimmte zum
Zwecke des Giiterschutzes aufgestellte, priméire Verhaltensnormen einzuhal-
ten. Der Zweck der Sanktionsbeitreibung wird deshalb friihestens erreicht,
wenn die Verpflichtung des Verurteilten erfiillt ist.

Ohnehin ist der Zeitpunkt der Geltendmachung des Regressanspruches
nicht der richtige, um eine Vereitelung des Sanktionszwecks der Beitreibung
zu untersuchen. Wire die GeldbuBle — entgegen der hier vertretenen Auf-
fassung — ein Schaden im Sinne der Ersatzpflichtanordnung, so wiirde der
entsprechende Ersatzanspruch exakt in dem Zeitpunkt entstehen, in dem das
Sanktionsiibel als Verbindlichkeit das Vermogen des Verurteilten belastet.
Dann nédmlich wiirde der kausal verursachte ,.Schaden‘ zu der Erfiillung des
Verletzungstatbestands treten und wiren alle Voraussetzungen der Ersatz-
pflichtanordnung erfiillt. Noch wihrend der strafende Arm des Staates die
Wunde schliige, wiirde der zivilrechtlich regelnde Arm des Staates das Ver-
mogen des Verurteilten durch Gewéhrung eines Anspruchs um eben diesen
Betrag wieder auffiillen. Per saldo schuldete der Verurteilte folglich nichts,
mag er auch den Betrag vorstrecken und auf dem miithsamen und unsicheren
Weg der Klage zuriickholen miissen.’® Die Werthaltigkeit dieses Anspruchs
oder ein mogliches Prozess- und Insolvenzrisiko sind insoweit unbeachtlich.
Diese Risiken haften einem jeden zivilrechtlichen Anspruch an und lassen

37 Siehe dazu die hervorragende Arbeit von Geiger, der es (S. 28) auf den Punkt bringt:
,,Mit dem Ausspruch dieses Strafiibels werden die erstrebten Strafzwecke verfolgt;
durch den Vollzug dieses Strafiibels werden die erstrebten Zwecke bewirkt.” Die
Passage ist im Original kursiv gesetzt. In Fn. 48 verweist Geiger zur Vertiefung auf
weitere Stellen in seiner Arbeit.

38 Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S. 455 (462).
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sich deshalb nicht in die spezifische Sanktionswirkung einer Geldstrafe oder
GeldbuB3e umdeuten.

Das ist bei den Fillen der freiwilligen und nachtriglichen Sanktionsiiber-
nahme, aus denen der Gedanke abgeleitet worden ist,?” keineswegs der Fall.
Die vor- oder nach-tatliche Erstattungszusage gewéhrt dem Verurteilten — als
in aller Regel formnichtiges Schenkungsversprechen*’ — zu keinem Zeitpunkt
einen einklagbaren Anspruch. Sein Vermdgen wird mit der Sanktionsver-
bindlichkeit belastet, die nicht durch einen im selben Zeitpunkt entstehenden
Anspruch kompensiert wird. Sein zu diesem Zeitpunkt bestehendes*! Ver-
mogen wird gemindert. Ob es spéter tatsdchlich absprachegemill wieder
aufgefiillt wird, ist ungewiss und mit staatlichen Mitteln nicht erzwingbar.
Auch in dieser Hinsicht sind die Félle nicht vergleichbar und lasst sich aus der
Zuldssigkeit der freiwilligen Sakionsiibernahme nicht auf die Abwilzbarkeit
von Geldsanktionen schliefen.

SchlieBlich folgt schon aus dem Vorstehenden, dass der BGH nicht
die Hochstpersonlichkeit der Geldsanktion aufgegeben hat. Die Zah-
lungsverpflichtung trifft als rechtfertigungsbediirftiger Grundrechtseingriff
allein den Verurteilten. Selbstverstindlich muss das Ordnungswidrigkeiten-
recht vorgeben und die Verfolgungsbehorde dariiber entscheiden, in wessen
Grundrechte durch die Belastung mit einer Verbindlichkeit eingegriffen
wird.*> Aus der Perspektive des dffentlichen Rechts ist es keineswegs uner-
heblich, wer zur Zahlung verpflichtet ist. Dem Dritten ist es lediglich nicht
bei Strafe verboten, das Vermdgen des Verurteilten dadurch zu mehren, dass
er ihm schenkweise Geld zuwendet oder ihn durch direkte Zahlung an die
Gerichtskasse (teilweise) von einer Verbindlichkeit befreit.

4. Zwischenergebnis

Das Argumentebiindel aus und im Zusammenhang mit der (vermeintlich
fehlenden) Hochstpersonlichkeit der Geldsanktion ist danach umfassend

39 Siehe bsph. J. Koch, in: GS Winter (2011), S.327 (333f.) u. Werner, ZWH 2015%
S.169 (171).

40 Siehe dazu oben b) (S. 548).

41 Ist das formnichtige Schenkungsversprechen vor der Belastung mit der Sanktionsver-
bindlichkeit durch Vollzug geheilt worden, so sind die zugewandten Mittel schon Teil
des Vermogens geworden, das mit der Sanktion auch in diesem Fall gemindert wird.

42 So vollig zu Recht LAG Diisseldorf, Urt. v. 20. 1.2015 — 16 Sa 459/14 (,, Schienen-
kartell 1) — ZIP 2015!7 S. 829 fT. (830 f.).
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entkriftet. Es hat keinen Gesichtspunkt hervorgebracht, der zur Aufgabe des
hier eingenommenen Standpunktes zwingt.

II. Priaventionsausfall

Bemerkenswert ist ferner der Einwand, wonach der Regress-,,Ausschluss
die priventive Wirkung der Verbandsgeldbuf3e zunichte mache. Er beruht auf
der — vollig zutreffenden' — Erwiigung, dass die juristische Person als solche
in einem natiirlichen Sinne nicht selbst handeln kann, sondern sich hierzu
ihrer Organwalter bedienen muss.? Das heiBt, dass die Verbandsdelikte nur
durch eben diese natiirlichen Personen begangen werden und werden konnen.
Daraus wird — im Grundsatz ebenfalls zu Recht — geschlossen, dass die durch
die VerbandsgeldbuB3e intendierte Verhaltenslenkung bei den handelnden
Personen ansetzen, sprich: das Verhalten der Geschiftsfithrungsorganwalter
lenken miisse.’ Dann aber sei ein Regress-,,Ausschluss* geradezu kontra-
produktiv:* Er lieBe die verhaltenssteuernde Wirkung auf den Organwalter
iberall dort entfallen, wo eine personliche Sanktion aus rechtlichen oder
tatséichlichen Griinden nicht verhiingt werde oder werden konne.> Gerade
bei den besonders gravierenden Verstofen im europdischen Kartellrecht, das
eine personliche Sanktion gegen den Organwalter nicht vorsehe, sei dieser
Priiventionsausfall besonders schmerzhaft.®

1 Siehe nur BT-Drs. V/1269, S. 58 (li. Sp.): ,,Die juristische Person [...] ist als fiktives
und im natiirlichen Sinne handlungsunfihiges Wesen* einer (S. 61 1i.) ,,Tat im na-
tiirlichen Sinne nicht fihig. Sie selbst kann keine Ordnungswidrigkeit oder Straftat
begehen.*

2 Bayreuther, NZA 2015 S. 1239 (1241); Brommer, Vorstandshaftung, S. 45; Kaulich,
S.293 u.298.

3 Bayer/Scholz, GmbHR 2015 S. 449 (452); Bayreuther, NZA 20152° S. 1239 (1241);
Habersack, in: Karlsruher Forum 2009, S.5 (31f.); Kapp/Hummel, ZWeR 2011}
S.349 (359); Kaulich, S.293 u.298; Kersting, ZIP20162" S. 1266 (1268); Scholz,
S.52.

4 So vor allem Fleischer, in: BeckOGK-AktG, § 93 Rn. 253 u.in: DB 20147 S. 345
(348).

5 Siehe nur Bayreuther, NZA 20152° S. 1239 (1241); Fleischer, DB 20147 S. 345 (348);
Hauger/Palzer, ZGR 2015} S. 33 (54); J. Koch, in: GS Winter (2011), S.327 (334f.);
Thole, ZHR 173* (2009), S. 504 (533).

6 Bayer/Scholz, GmbHR 20157 S. 449 (452); Bayreuther, NZA 20152 S. 1239 (1241);
Brommer, Vorstandshaftung, S. 45 fI.; Kaulich, S.298; Kersting, ZIP 201627 S. 1266
(1268); J. Koch, in: GS Winter (2011), S. 327 (334 £.); Scholz, S. 50; Thole, ZHR 173*
(2009), S. 504 (533); Twele, S. 163.
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1. Praventions-Mechanismus

Diesem Einwand ist im Ausgangspunkt entgegenzuhalten, dass er den — vollig
im Dunkeln gelassenen — Priventions-Mechanismus der Verbandsgeldbufle
verkennt. Dieser ist, wenn man die Entstehungsgeschichte des Institutes nicht
ausblenden will,” gar nicht darauf angewiesen, dem individualverantwortli-
chen Titer ein Vermdgensiibel zuzufiigen.® Mehr noch: Die Verbandsgeldbu-
e ist zur SchlieBung einer Priventionsliicke geschaffen worden, die durch ein
zusétzliches Vermogensiibel fiir den Individual-Téter verfassungskonform
nicht hatte geschlossen werden konnen. Sie sichert die Durchschlagskraft
der individuellen Sanktionsandrohung, indem sie durch Abschépfung der
rechtswidrigen Verbandsvorteile’ den Anreiz zur 6konomisch-rationalen
Kollusion beseitigt. Sie lenkt das Individualverhalten nicht durch Androhung
eines zusitzlichen (und deshalb unzulédssigen) hoheitlichen Vermogensiibels.
Vielmehr nimmt sie dem Titer vor Begehung der Tat die Gewissheit,'® dass
der Verband aus den Tatertrégen fiir die Individualsanktion aufkommen wer-
de. Muss der potentielle Tédter davon ausgehen, den angedrohten und nach
seinem Vermdgen bemessenen Nachteil aus eigenem Vermogen bestreiten zu
miissen, so ist ihm ein klugheitsbezogener Grund angegeben, nicht gegen die
primiren Verhaltensnormen zu versto3en — auch nicht im (vermeintlichen)
Interesse des Verbandes.

2. Petitio principii

Dariiber hinaus beruht der Einwand auf einem gut getarnten Fehlschluss. In
gestraffter Form lautet der Gedankengang etwa: Die VerbandsgeldbuBe drohe
ein Vermogensiibel an, um der Begehung von Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten vorzubeugen. Diese Taten werden nicht von der juristischen Person
selbst, sondern von deren Organwaltern begangen. Soll die Androhung des

7 Dazu ausf. §§ 9 u. 10.

8 Zu einer anderen Fehlannahme zum Wirkmechanismus der Verbandssanktion bereits
oben § 10C.1V.2.¢) (S.368).

9 Auch eine trans-restitutive Verbandsgeldbuf3e wiirde durch die Belastung des Ver-
bandsvermdgens versuchen, den Anreiz zur 6konomisch-rationalen Kollusion — ggf.
noch stéirker — zu beseitigen.

10 Dass der Verband es — aus welchen Griinden auch immer — auf sich nimmt, den Delin-
quenten aus eigenen Mitteln freiwillig freizustellen, 1dsst sich durch die Konstruktion
der Verbandssanktion kaum vermeiden.
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Vermdgensiibels die Begehung von Straftaten verhindern und werden diese
Straftaten von den Organwaltern begangen, so muss das Ubel diesen gelten.
Damit aber das angedrohte Vermogensiibel diejenigen erreiche, auf die es ein-
wirken mochte, miisse es im Wege des Innenregresses an diese weitergereicht
werden konnen.

Dieser Gedankengang, der die Abwilzbarkeit der Verbands-Geldbufle
begriinden mochte, setzt deren zivilrechtliche Abwilzbarkeit jedoch vor-
aus. Wenn namlich der Regress tatséchlich nicht moglich wire, konnte das
(unterstellt) fiir den individualverantwortlichen Titer bestimmte Ubel die-
sen nicht erreichen. Es miisste bei der juristischen Person verbleiben, die
den VerstoB selbst nicht begehen kann und sich durch eine Ubelsandrohung
und -zufiigung nicht zum ,,richtigen* Verhalten veranlassen ldsst. Die Ver-
bandsgeldbule wire zwecklos — oder jedenfalls ungeeignet — und deshalb
verfassungswidrig. Sie konnte nicht den Zweck und den Mechanismus haben,
den der hier angegriffene Einwand zum Ausgangspunkt nimmt. Damit beruht
der Gedanke auf einer Zwecksetzung der Verbandsgeldbufle, die sich nur
halten lasst, wenn man ihre Abwilzbarkeit a priori voraussetzt. Bei Lichte
betrachtet handelt es sich deshalb um eine petitio principii, mit der sich die
Abwiilzbarkeit der Verbandsgeldbufe gerade nicht begriinden lsst.!!

3. Mehr Haftung = Mehr Abschreckung?

Weiter muss bezweifelt werden, ob ein Mehr an angedrohtem Vermogensiibel
immer auch ein Mehr an Abschreckung bedeutet. Zwar mag im Bereich nied-
riger Geldsanktionen durchaus eine beinahe lineare Korrelation zwischen
Sanktionshohe und Abschreckungswirkung bestehen — auf nichts anderem
beruht der Gedanke, Taten groferer Bedeutung mit hoheren Geldsanktionen
zu begegnen. Der Titer, der sich iiber einen klugheitsbezogenen Grund zur
Einhaltung einer Verhaltensnorm hinweggesetzt hat, soll gleichwohl einen
klugheitsbezogenen Grund haben, sich mit dem geringeren Delikt zu be-
gniigen und nicht noch groeres Unrecht zu begehen und groBere Schuld
auf sich zu laden. Soll eine Geldsanktion von der Erzielung rechtswidriger
Sondervorteile abschrecken, so muss sie so bemessen sein, dass die erwart-
baren Sanktionskosten den erwartbaren Gewinn iibersteigen.'? Unter den

11 Auch das Gegenteil lédsst sich auf diesen Gedanken freilich nicht stiitzen, sodass er
insgesamt unergiebig bleibt.
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

erwartbaren Sanktionskosten ist dabei das Produkt aus Entdeckungswahr-
scheinlichkeit und angedrohter Geldsanktion zu verstehen.

Anm. 13.8: Angenommen, der Téter hat Aussicht auf rechtswidrige Tatgewinne
von 1 Mio. Euro und muss eine Aufdeckungswahrscheinlichkeit von nur 25 %,
sprich: einem Viertel fiirchten. Insoweit miisste eine Sanktion i. H. v. wenigstens
4 Mio. Euro angedroht werden, um den Téter vor der Begehung der Tat wirksam
abschrecken zu konnen. Weil sich die Aufdeckungswahrscheinlichkeit nicht ohne
Weiteres und nicht unendlich steigern ldsst, muss zur wirksamen Abschreckung
—in gewissem Umfang — an der Sanktionshohe geschraubt werden.

Dann aber liegt es auf der Hand, dass die Zunahme der Abschreckungs-
wirkung einer Geldsanktion nicht grenzenlos moglich und durch die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Taters begrenzt ist. Fiir denjenigen, der
eine Sanktion in Hohe von 5 Mio. Euro als ,,wirtschaftliche Todesstrafe
wahrnimmt, macht es im Hinblick auf die Abschreckung de facto keinen
Unterschied, ob ihm 50 Mio., 500 Mio. oder 5 Mrd. Euro angedroht werden.
Sobald die angedrohte Sanktion die Zahlungsfihigkeit des Téters iibersteigt,
lasst sich die Abschreckungswirkung durch eine Erh6hung des angedrohten
(finanziellen) Ubels nicht mehr steigern.'* Dann aber wird dem Titer — von
der Steigerung der Entdeckungswahrscheinlichkeit einmal abgesehen — auch
kein klugheitsbezogener Grund mehr gegeben, nicht ein weiteres oder ein
noch schwerer wiegendes Delikt zu begehen.

Fiir den VerbandsgeldbufBlen-Regress bedeutet das Folgendes: Wollte man
zur Steigerung der Abschreckung die nach der Leistungsfahigkeit und den Ge-
winnen des Verbandes bemessene Geldbuf3e zivilrechtlich auf den Vorstand
iiberwiilzen, wiire die Abschreckungsfalle!* schnell erreicht. Dem potentiel-
len Titer drohte fiir (beinahe) jeden — in manchen Branchen wohl nie vollig
vermeidbaren!’ — VerstoB eine Sanktion, die er aus eigenen Mitteln nicht be-
streiten konnte. Wenn aber die wirtschaftliche Todesstrafe Konsequenz einer

12 So vor allem Coffee, MichLawRev 793 (1981), S.386 (389 ff.) — auch zum Fol-
genden. Er rdumt selbst ein, dass sein Konzept auf gewissen Vereinfachungen
u. Ungenauigkeiten beruht. Auch Wagner, NZWiSt2018!° S. 399 (405) hilt es fiir
geboten, den ,,Schaden mit dem Kehrwert der Durchsetzungswahrscheinlichkeit
zu multiplizieren, um die ,,aus wohlfahrtsékonomischer Sicht“ richtige Strafe zu
erhalten.

13 Auch deshalb droht dem Téter ab einem gewissen Unrecht nicht Geldstrafe, sondern
Haft.

14 Treffend spricht Coffee, MichLawRev 79° (1981), S. 386 (389 ff.) in Anlehnung an den
aus der Volkswirtschaftslehre bekannten Begriff der Liquidititsfalle (,,liquidity trap*)
von einer ,deterrence trap* — einer Abschreckungsfalle (S. 390 Fn. 15). Ubersetzung
von mir.
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B. Weitere Einwdinde

jeden Zuwiderhandlung ist, besteht fiir den deliktgeneigten Téter kein Anreiz,
sich mit kleinen Taten zu begniigen. Die vom Téter ohnehin nicht erfiillbare
zusitzliche Sanktion, die ihm iiber die Bande des Zivilrechts angedroht und
zugefiigt wiirde, vermochte die gewiinschte Steuerungswirkung im positiven
Sinne nicht zu steigern.'® Im Gegenteil wiirde sie das — mehr oder weni-
ger — fein austarierte System der 6ffentlich-rechtlichen Verantwortlichkeit
iiberspielen und damit auch dessen Verhaltenssteuerung annulieren.

Wird umgekehrt verhindert, dass das Ubel der VerbandsgeldbuBe zivil-
rechtlich auf den ,,eigentlich verantwortlichen® Téter abgewilzt wird, so ist
dies im Hinblick auf die Praventionswirkung keineswegs kontraproduktiv. Im
Gegenteil: Die Praventionswirkung der individuellen Sanktionsandrohung
wird dadurch geschiitzt. Deren zivilrechtliche Uberlagerung durch ein fiir
den Téter ohnehin nicht tragbares Vermdgensiibel wird verhindert. Dadurch
ist gewihrleistet, dass dem Titer ein tatproportionales und (nur) nach sei-
nem Vermdgen bemessenes Ubel angedroht wird, das als klugheitsbezogener
Grund allein in der Lage ist, im Rahmen des strafrechtlich Moglichen die
richtigen Verhaltensanreize zu setzen.

4. (Keine) Individualsanktion im europdischen Kartellrecht

Damit verbleibt nur der Einwand, wonach das europiische Kartellrecht keine
Individualsanktionen vorsehe. Gerade diese besonders gravierenden Fille
machten deutlich, dass der Innenregress der Verbandssanktion zuldssig sein
miisse, weil der Einzel-Tater anderenfalls nicht zu treffen sei.'” Auch dieser
Einwand kann jedoch nicht gelten.

Im Ausgangspunkt ist es zutreffend, dass das europdische Kartellrecht
selbst keine Individual-Sanktion enthilt. Die insoweit maBgebliche Sank-
tionsvorschrift ist Art. 23 Abs.2 VO (EG) Nr. 1/2003.!® Danach kann die

15 Zur Vermeidung von Missverstindnissen: Das Wort ,,vermeidbar* ist hier untechnisch
verwendet. Ein wirklich unvermeidbarer Verstofl wire u. a. nach § 17 StGB u. § 11
Abs. 2 OWiG selbstverstindlich sanktionslos.

16 Hinzu kommen zahllose negative Begleiterscheinungen, die etwa Brommer, Vor-
standshaftung, S. 71 ff. beinahe erschopfend zusammengetragen hat. Anders als hier
will Brommer daraus jedoch nur eine Regressbeschriankung herleiten.

17 So sinngemiB etwa Bayer/Scholz, GmbHR 2015 S. 449 (452); Brommer, Vorstands-
haftung, S.27; Kaulich, S.298; Kersting, ZIP 201627 S. 1266 (1268); J. Koch, in:
GS Winter (2011), S. 327 (334 f.) teilw. m. w. N.
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

Kommission unter den dort genannten Voraussetzungen GeldbuBlen nur ,,ge-
gen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen® verhéngen.

Allerdings hat diese Zuriickhaltung — jedenfalls de jure'® — nicht zur Fol-
ge, dass der individuelle Téter bei einem Verstofl gegen das européische
Kartellrecht keine Sanktion fiirchten muss.? Der VerstoB gegen die in den
Mitgliedstaaten unmittelbar geltenden Art. 101 f. AEUV kann wegen der
dezentralisierten Anwendung des europdischen Kartellrechts auch von den
deutschen Kartellbehorden nach § 81 GWB mit Geldbuf3en belegt werden;
und zwar nach Abs. 1 auch und gerade gegeniiber natiirlichen Personen.?!

Daran dndert auch die Zustdndigkeitsverteilung zwischen den mitglied-
staatlichen Kartellbehorden und der Europédischen Kommission nichts. Zwar
sieht Art. 11 Abs.6 VO (EG) Nr. 1/2003 vor, dass ,,die Zustindigkeit der
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten* entfillt, wenn ,,die Kommission
ein Verfahren zum Erlass einer Entscheidung [u. a.]?? nach Kapitel III* einlei-
tet. Das Tédtigwerden der Kommission entfaltet insoweit eine Sperrwirkung.
Die Befugnis der Kommission ist jedoch darauf beschrinkt, Geldbuflen (nur)
gegen die Unternehmen zu verhidngen. Dann kann aber auch Art. 11 Abs. 6
VO (EG) Nr. 1/2003 keine Sperrwirkung im Hinblick auf die personliche Ver-
antwortlichkeit der handelnden Personen entfalten. Das bedeutet, dass auch
die Verfahrenseinleitung gegen das Unternehmen durch die Kommission
den nationalen Kartellbehdrden nicht die Moglichkeit nimmt, parallel oder
im Anschluss hieran ein personliches Bu3geld gegen den verantwortlichen
Organwalter festzusetzen.?

18 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung
der in den Artikeln 81 u. 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI.
(EG) v. 4. Januar 2003, L 1/1.

19 Siehe noch 4. (S.561).

20 Darauf ist schon oft hingewiesen worden. Siehe — auch zum Folgenden — nur Brom-
mer, Vorstandshaftung, S.29; Hack, S. 106; Hauger/Palzer, ZGR 2015! S.33 (38 f.);
Konrads, S. 19 u. Twele, S. 28.

21 Die an sich nur auf das Unternehmen anwendbare Sanktionsvorschrift wird iiber § 9
OWiG auch — genauer: nur — auf den jew. Organwalter angewandt.

22 Die Geldbuflenregelung des Art.23 VO (EG) Nr. 1/2003 steht im Kapitel VI. Gleich-
wohl ist eine Entscheidung nach — dem im Kapitel III befindlichen — Art. 7 faktisch
condicio sine qua non fiir die Verhiingung eines Bufigeldes, sodass die Sperrwirkung
des Art. 11 Abs. 6 auch diese Entscheidungen erfassen muss. Dazu — u. zum Folgen-
den — nur Bardong, in: MiinchKomm-WettbR, EurWettbR? Art. 11 VO Nr. 1/2003
Rn. 80 m. w. N. u. Konrads, S.25.

23 So zu Recht Bardong, in: MiinchKomm-WettbR, EurWettbR? Art. 11 VO Nr. 1/2003
Rn. 87 u. Konrads, S.25, die auch auf die Notwendigkeit einer engen Zusammen-
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B. Weitere Einwdinde

Anm. 13.9: Mittelbar spricht auch Art. 12 VO (EG) Nr. 1/2003 fiir die Richtigkeit
dieser Einschitzung. Darin ist ein Informationsaustausch u. a. zwischen der Kom-
mission und den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden vorgesehen. In Abs. 3
ist ausdriicklich geregelt, unter welchen Voraussetzungen diese ausgetauschten
Informationen ,,als Beweismittel verwendet werden [ diirfen ], um Sanktionen ge-
gen natiirliche Personen zu verhingen®. Zwar ist es nach Art. 12 Abs. 3 SpStr. 1
VO (EG) Nr. 1/2003 nicht zuldssig, dass die Empfingerbehorde solche Informatio-
nen zur Festsetzung einer Individualsanktion verwertet, die von der Kommission
zur Verhiingung einer Unternehmenssanktion eingeholt worden sind.>* Gleichwohl
macht diese Regelung deutlich, dass ein von der mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behorde durchgefiihrtes Individualverfahren, bei dem die Informationen aus dem
gegen das Unternehmen gefiihrten Verfahren brauchbar sein konnten, nicht per se
ausgeschlossen sein kann.

Dem mag man mit Recht entgegenhalten, dass bislang de facto kein Fall
bekannt ist, in dem die nationale Behorde nach dem Titigwerden der Kom-
mission eine individuelle Sanktion festgesetzt hat. An der Stichhaltigkeit des
Einwandes @ndert das gleichwohl nichts. Auf welchen Griinden auch immer
dies beruhen mag: Es ist nicht Aufgabe des Zivilrechts, ein — mdglicherweise
genau so gewolltes — Umsetzungs- und Durchsetzungs-Defizit der nationalen
Kartellbehrden zu kompensieren.?

5. Zwischenergebnis

Damit diirfte auch der Einwand entkréftet sein, wonach der Regress-,,Aus-
schluss® die priaventive Wirkung der Verbandsgeldbufle auszuhebeln drohe.
Auch er zwingt nicht dazu, den hier eingenommenen Standpunkt aufzugeben.
III. Insolvenzrisiko des Organwalters

Weit verbreitet ist schlieBlich die These,?® dass der Sanktionswirkung der
VerbandsgeldbuB3e durch den Regress keine wirkliche Gefahr drohe — worin

arbeit hinweisen, um eine Doppelung der Ermittlungsarbeit u. widerspriichliche
Entscheidungen zu vermeiden.

24 So etwa Ritter /Wirtz, in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1° Art. 12 VO Nr. 1/2003 Rn. 14.

25 Mit diesem zutr. Gedanken in anderem Zusammenhang Scholz, S. 67. Wie hier auch
Bastuck, S. 130.

26 Siehe nur Bayer/Scholz, GmbHR 20157 S.449 (452); Bayreuther, NZA 201520
S. 1239 (1242); Brommer, Vorstandshaftung, S.46; Kersting, ZIP 201627 S. 1266
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§ 13 Verteidigung gegen Einwdiinde

auch immer diese Sanktionswirkung genau bestehen moge. Der einzelne
Organwalter sei in Anbetracht der in Rede stehenden Summen ohnehin kaum
je in der Lage, den ,,Schaden® in Génze zu ersetzen. Der liberwiegende Teil
der Sanktion werde deshalb auch nach einem Regress von der juristischen
Person getragen. Er belaste de facto doch das Vermogen des Verbandes
und konne dort seine Wirkung entfalten. Dem ist aus dreierlei Griinden
entgegenzutreten:

Einmal setzt das Verbleiben eines beim Organwalter nicht liquidierbaren
BuBgeldrestes voraus, dass der Organwalter bis an die Pfandungsgrenzen
in Anspruch genommen worden ist. Die Bewirkung der Sanktionszwecke
beim Verband wire in den potentiellen Regresskonstellationen deshalb stets
davon abhingig, dass dem Organwalter ebenjene ,,wirtschaftliche Todesstra-
fe** zugefiigt wiirde, die der Staat ihm selbst nicht auferlegen diirfte. Dass
aber der Staat die Sanktionswirkung beim Verband von einer fiir ihn verfas-
sungswidrigen und deshalb im Zivilrecht versteckten Ubelszufiigung beim
Einzeltéter abhéingig machen wollte, muss ernstlich bezweifelt werden. Mit
anderen Worten: Auch dieser Einwand tibersieht die dem Gesetzgeber durch
die Verfassung gesetzten Grenzen, die bei den Verbandsdelikten bestehende
Priventionsliicke ohne verfassungswidrige Uberforderung des verantwortlich
Handelnden zu schlieen.

Zum anderen ist zu beachten, dass auch bei Zugrundelegung der The-
se schon dieser iiberwiegende Teil der Sanktion ausreichend sein miisste,
um die mit der Sanktion bei dem Verband verfolgten Zwecke zu bewirken.
Anderenfalls wire die per saldo beim Verband verbleibende Sanktion zu
niedrig, deshalb ungeeignet und letztlich verfassungswidrig. Dann aber ist
nur diese denklogisch geringere Vermogenslast der erforderliche und deshalb
verhéltnismiBige Grundrechtseingriff. Automatisch stellt sich die Frage, mit
welchem Recht der Staat zunéchst ein groBeres und gegeniiber dem Verband
deshalb auch nicht erforderliches BuBgeld sollte festsetzen diirfen. Die Frage
stellt sich noch dridngender, weil die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des
Organwalters bei der Festsetzung der VerbandsgeldbuBle nicht beriicksichtigt
wird. Es steht zu diesem Zeitpunkt gar nicht fest, ob und in welchem Umfang
der Organwalter von dem Verband in Anspruch genommen und ob dadurch
der nicht erforderliche Teil der Verbandsgeldbufle tatsachlich von diesem
weggeleitet wiirde.

(1267); J. Koch, AG2012!% S.429 (4341.); R. Koch, VersR 201516 S.655 (658);
Scholz, S.48; Suchy, NZG 20155 S.591 (592); Twele, S. 162 1.
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C. Ergebnis

SchlieBlich ist das Argument in sich widerspriichlich. Die Abwilzbarkeit
der Verbandsgeldbufe ruht im Ausgangspunkt auf der These, dass die Bu-
Be an den Organwalter weitergereicht werden miisse, weil nur er fiir deren
verhaltenssteuernde Wirkung empfinglich sei. Die juristische Person als
solche konne keine Delikte begehen und durch eine Ubelsandrohung nicht
zu gesetzeskonformem Verhalten animiert werden. Das heil3t, der mit der
BuBe eigentlich verfolgte Zweck — Verhaltenslenkung der natiirlichen Per-
son — kann mit einem Vermogensiibel beim Verband nicht erreicht werden.
Dann aber ist es vollig ausgeschlossen, dass der beim Verband verbleibende
BuBgeldrest bei diesem noch einen sinnvollen Zweck erfiillen kann. Die
Verbandsgeldbufle hat entweder den Zweck, die natiirliche Person zu treffen
— dann muss sie so bemessen sein, dass nach dem Regress kein zweckloser
Sanktionsrest beim Verband verbleibt. Oder sie hat einen Zweck, der auf
welchem Weg auch immer bei dem Verband selbst wirken soll — dann muss
sie ohne Verfilschung durch einen Regress beim Verband verbleiben. Oder
sie hat einen doppelten Zweck — dann muss bei der Bemessung beriicksichtigt
werden, in welchem Umfang sich der Verband beim Organwalter erholen
kann, damit der verbleibende Sanktionsrest seine Wirkung beim Verband
erfiillen kann. Wo diese Faktoren bei der Bemessung nicht beriicksichtigt
werden, bleibt die Aufteilung des Sanktionsiibels zwischen Organwalter und
Verband mehr oder weniger dem Zufall iiberlassen. Wo aber der Grundrecht-
seingriff am VerhiltnisméBigkeitsprinzip zu messen ist, kann die Intensitit
des Eingriffs nicht dem Zufall iiberlassen sein.

C. Ergebnis

Damit sind die wesentlichen Einwinde entkréftet. Weder zwingt die Recht-
sprechung des BGH zur Beraterhaftung, noch zwingen die iibrigen hier
besprochenen Einwénde dazu, den hier entwickelten Standpunkt aufzugeben:
GeldbuBen konnen, weil sie nicht als Schaden im Sinne der Ersatzpflichtan-
ordnung qualifiziert werden diirfen, nicht Gegenstand eines zivilrechtlichen
Schadenersatzanspruches sein.
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