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G. Ergebnis

verlangt werden.”” Voraussetzung hierfiir ist nach europiischem Recht, dass es sich bei
den fraglichen Dokumenten um die Korrespondenz des Unternehmens mit einem unab-
hingigen Rechtsanwalt handelt und der Schriftverkehr im Rahmen und im Interesse des
Mandanten auf Beratung zu seiner Verteidigung erfolgte.”® Nach deutschem Recht
(§ 160a StPO) sind die im Rahmen (priventiver) kartellrechtlicher Complianceuntersu-
chungen erstellten anwaltlichen Unterlagen nur im Gewahrsam des Rechtsanwalts vor
Beschlagnahme sicher. Mangels ihrer Eigenschaft als Verteidigungsunterlagen diirfen sie
hingegen beim Mandanten beschlagnahmt werden.?” Fehlt es hingegen an einem Man-
datsverhiltnis zwischen einem Konzernunternehmen und dem von der Konzernmutter
beauftragten Rechtsanwalt und kommt der Konzernmutter keine Beschuldigtenstellung
zu, so diirfen die im Rahmen einer konzernweiten Complianceuntersuchung erstellten
anwaltlichen Unterlagen auch in anwaltlicher Verwahrung beschlagnahmt werden.'®

Hinweis:

Das Anwaltsprivileg erstreckt sich nicht auf den Unternehmensjuristen bzw. Syndikusan-
walt. Vielmehr setzt das Erfordernis der Unabhéngigkeit voraus, dass der Rechtsanwalt
nicht durch ein Beschdftigungsverhéltnis an seinen Mandanten gebunden ist."o" Diese
Unabhangigkeit soll bei einem Unternehmensjuristen gerade nicht gegeben sein. Von
Syndikusanwalten bzw. Mitarbeitern der Rechtsabteilung verfasste Dokumente sind
folglich nicht rechtlich privilegiert und kénnen von den Kartellbehérden beschlagnahmt
werden. 02

Dokumente, die nicht dem Legal Privilege unterfallen, konnen von den Kartellbehorden
im Zuge einer Durchsuchung bzw. Nachpriifung beschlagnahmt bzw. kopiert und als Be-
weismittel gegen das Unternehmen verwendet werden. Die Ergebnisse der kartellrechtli-
chen Risikoanalyse sowie alle sonstigen internen Vermerke, die Unternehmensjuristen
tiber thnen mitgeteilte Sachverhalte erstellen, kénnen somit von den Kartellbehorden als
Beweismittel beschlagnahmt werden. Besonders eine sehr dezidiert formulierte Risikoana-
lyse lieBe sich daher im Ernstfall sehr eftektiv gegen das Unternehmen verwenden. Um
dies zu verhindern, sollten kartellrechtlich brisante 'Risikoanalysen-von' externen Rechts-
anwilten verfasst und verwahrt werden.

G. Ergebnis

Ziel der kartellrechtlichen Risikoanalyse ist es, kartellanfillige Unternehmensbereiche mit
einer ausgeprigten ,,antitrust risk exposure zu identifizieren, um hierdurch eine gezielte
Steuerung der kartellrechtlichen Compliance Malinahmen zu ermdglichen. Eine derartige
Risikoanalyse ist angesichts der bei KartellverstoBen drohenden exorbitanten Sanktionen
nicht nur ratsam, sondern rechtlich sogar zwingend. Dies folgt mittelbar aus § 130
OWiG, wonach die Unternehmensleitung diejenigen AufsichtsmaBnahmen ergreifen
muss, die erforderlich sind, um Kartelldelikte der Mitarbeiter zu verhindern. Vor dem

97 Vgl. EuGH GRUR Int. 1983, 38 Rn. 22. — AM&S; Wiedemann KartellR-HdB/ Dieckmann § 42 Rn. 44.

% EuGH GRUR Int. 1983, 38 Rn. 21 — AM&S; EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, BeckRS 2009,
70987 Rn. 40, 41, 50 — Akzo Nobel.

9 S. LG Bonn NZWiSt 2013, 21.

100So zu einem nicht kartellrechtlichen Sachverhalt LG Miinchen I Verfligung v. 16.6.2017 — 6 Qs 5/17,
BeckRS 2017, 113714. Die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung an-
genommen, BVerfG BB 2018, 1679.

101 EuGH GRUR Int. 1983, 38 Rn. 27 — AM&S; EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, BeckRS 2009,
70987 Rn. 43, 44 — Akzo Nobel.

102§, EuGH Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P, BeckRS 2009, 70987 Rn. 44 — Akzo Nobel; Moosmayer NJW
2010, 3548 (3549).
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§ 8. Kartellrechtliche Risikoanalyse — Systematik und Aufbau

Hintergrund der restriktiven Rechtsprechung zur Konzernhaftung hat sich diese Risiko-
analyse zudem auf alle Gesellschaften eines Konzerns zu erstrecken. Funktionsbereiche im
Unternehmen, die iiber eine ausgeprigte , antitrust risk exposure verfligen, sind insbeson-
dere diejenigen, die eine hohe ,,Marktrelevanz“ haben und in Ausiibung ihrer Titigkeit
regelmifBige Kontakte mit Wettbewerbern haben (kénnten). Liegen iiberdies konkrete
Anhaltspunkte vor, die auf wettbewerbswidrige Praktiken von Mitarbeitern hindeuten,
sollte dies zu einem unverziiglichen Handeln der Compliance Verantwortlichen in diesem
Funktionsbereich fiihren. Bereits vorhandene Compliance Malnahmen wiren in der Fol-
ge zu modifizieren und auf die geinderte Gefihrdungslage abzustimmen.

140 Steinle/Eufinger



§ 9. Kartellrechtliche Risikoanalyse — Planung und Umsetzung
im Unternehmen

Literatur:

Achenbach, Verbandsgeldbufie und Aufsichtspflichtverletzung (§ 30 und § 130 OWiG) — Grundlagen und ak-
tuelle Probleme, NZWiSt 2012, 321; Armbriister, Kartellrechtsschulungen — Pflichten und Chancen fiir Un-
ternehmen, CB 2013, 28; Europdische Kommission, Broschiire ,,Wettbewerbsrechtliche Compliance®, 2012;
Gehring/Kasten/Mger, Unternehmensrisiko Compliance? Fehlanreize flir Kartellpravention durch EU-wett-
bewerbsrechtliche Haftungsprinzipien fiir Konzerngesellschaften, CCZ 2013, 1; Hauschka, Compliance,
Compliance-Manager, Compliance-Programme: Eine geeignete Reaktion auf gestiegene Haftungsrisiken flir
Unternehmen und Management?, NJW 2004, 257; Hoffmann/Schieffer, Pflichten des Vorstands bei der Aus-
gestaltung einer ordnungsgemillen Compliance-Organisation, NZG 2017, 401; Kapp/Girtner, Die Haftung
von Vorstand und Aufsichtsrat bei Verstofen gegen das Kartellrecht, CCZ 2009, 168; Klarhold, Eftektive
Compliance im Kartellrecht: Von der Verbandsanalyse zur Risikominimierung, CCZ 2017, 46; Moosmayer,
Der EuGH und die Syndikusanwilte, NJW 2010, 3548; OFT’s guidance as to the appropriate amount of a
penalty adopted by the CMA board, 2012; OFT’s guidance ,,How your business can achieve compliance
with the competition law* adopted by the CMA board, 2011; Reimers/Hainz, Die neue DICO-Leitlinie
,Kartellrechtliche Compliance” — Zugleich ein Diskussionsbeitrag zur vergaberechtlichen Selbstreinigung
und kartellrechtlichen BuBgeldbemessung, CCZ 2016, 188; Schmidt, Vertrauen ist gut, Compliance ist bes-
ser!, BB 2009, 1295.

A. Einfiihrung

Unternehmen miissen heutzutage in zunehmendem MafBe Vorsorgemalnahmen zur Ver-
meidung kartellrechtlicher Risiken treffen. Dies hingt einerseits mit den dramatisch ge-
stiegenen Kartellrechtsrisiken zusammen — GeldbuBen, Schadensersatzklagen, Ausschluss
von der (6ffentlichen) Auftragsvergabe, Reputationsschaden —, andererseits mit den Ver-
schirfungen des Haftungsregimes flir die Unternehmensleitung insbesondere von Aktien-
gesellschaften.! Vor allem letzteres hat auf der unternehmerischen Leitungsebene, sei es
Vorstand, Aufsichtsrat oder auch GmbH Geschiftsflihrung, zu einem erheblich gesteiger-
ten Risikobewusstsein gefithrt. Die im Raum stehende personliche Haftung als Konse-
quenz von VerstoBen gegen gesetzliche Organisations- und Aufsichtspflichten hat dazu
gefiihrt, dass die entsprechende Risikovorsorge in'den' letzten Jahren einen ganz neuen
Stellenwert erhalten hat. Als Folge dessen werden heute — neben den Korruptionsvor-
schriften — VerstoBe gegen Kartellrecht als eine der ganz besonders bedeutsamen Risiken
fiir Unternehmen angesehen.

B. Notwendigkeit einer kartellrechtlichen Risikoanalyse

Wesentlicher Bestandteil dieser Risikovorsorge ist die kartellrechtliche Risikoanalyse, da
schwerwiegende KartellrechtsverstoBe besonders nachteilige Konsequenzen haben und das
an derartigen VerstoBen beteiligte Unternehmen sehr nachhaltig treffen kénnen. Verstirkt
werden die kartellrechtlichen Risiken fiir Unternehmen durch die zunehmende Globali-
sierung des Kartellrechts, dh die immer weiter steigende Zahl von Kartellrechtsregimen
und Kartellbehérden weltweit, die das Kartellrecht immer konsequenter und strikter
durchsetzen. Auch aufgrund der Tatsache, dass fast alle Kartellrechtsordnungen weltweit
heute Kronzeugenprogramme bereithalten, verbunden mit einer nach wie vor zuneh-
menden Kooperation der Kartellbehérden untereinander, fihren grenziiberschreitende

! Vgl. hierzu SPK Vorstands-HdB/Arnold/Rothenburg § 11 Rn. 1ff. und SPK Vorstands-HdB/ Tédtmann/
Winstel § 13 Rn. 1. zur Haftung von Vorstandsmitgliedern und zu Compliance als Vorstandsaufgabe;
Hoffmann/Schieffer NZG 2017, 401; Pitkowitz Vorstandshaftung-HdB § 4 Rn. 231ff; Kapp/Gdrtner CCZ
2009, 168; Hauschka NJW 2004, 257.
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§ 9. Kartellrechtliche Risikoanalyse — Planung und Umsetzung im Unternehmen

Kartelle hiufig zu Untersuchungen in einer Vielzahl von Jurisdiktionen und damit zu ei-
ner Vervielfachung der nachteiligen Folgen.

Die Kkartellrechtliche Risikoanalyse ist das Herzstiick eines jeden kartellrechtlichen
Compliance-Programms?. Sie zielt darauf ab, kartellrechtliche Compliance-Risiken im
Unternehmen zu identifizieren und diese durch geeignete FolgemaBnahmen zu mi-
nimieren. Sie soll KartellrechtsverstoBe verhindern, und ist damit die Grundlage einer
priventiven, ,proaktiven” Minimierung von Compliance-Risiken im kartellrechtlichen
Bereich. Die praventive Verhinderung von Kartellrechtsverstofen ist einer reaktiven
Minimierung der Risiken bereits eingetretener Kartellrechtsverstofe, zB durch Stellen
von Kronzeugenantrigen oder dem Ergreifen von DisziplinarmaBnahmen gegen kartell-
beteiligte Mitarbeiter, eindeutig vorzuziehen, sowohl aus ethischen Griinden (Pflicht
zur Rechtstreue) als auch aus Kosten- und Effizienzgesichtspunkten.

Gerade im priventiven Bereich miissen die knappen Ressourcen des Unternehmens
und seiner Rechts- und Compliance-Abteilung effizient eingesetzt werden. Denn pri-
ventive Mafnahmen wie Risikoanalyse, Kommunikation, Schulung und Interviews be-
anspruchen in erheblichem Umfang personelle und finanzielle Ressourcen, und zwar
nicht nur in der Rechts- und Compliance-Abteilung, sondern auch beim Management
und den Geschiftsverantwortlichen. Effizienz ist daher von groBer Bedeutung und kann
nur erzielt werden, wenn sich die Compliance-Bemiihungen auf die gréften und wich-
tigsten Risiken im Unternehmen fokussieren, um damit eine differenzierte Allokation
der Ressourcen zu ermoglichen. Diese zu identifizieren, ist Aufgabe der kartellrechtli-
chen Risikoanalyse, die damit auch einen angemessenen und effizienten Ressourcenein-
satz sicherstellt.

Die Pflicht zur Durchfiihrung einer kartellrechtlichen Risikoanalyse ist auch mittelbar
aus dem Gesetz abzuleiten, und zwar insbesondere aus den Organisations- und Aufsichts-
pflichten des Managements gem. § 130 OWiG.? Danach ist der Inhaber eines Unterneh-
mens verpflichtet, die erforderlichen Aufsichtsmalinahmen zu ergreifen, um im Unter-
nehmen Zuwiderhandlungen gegen betriebsbezogene, mit Strafe oder GeldbuBe bedrohte
Pflichten zu verhindern. Zu diesen zihlen insbesondere auch die Pflicht zur Beachtung
kartellrechtlicher Vorschriften.

C. Anreizwirkungen fiir kartellrechtliche Compliance

I.Vermeidung von Kartellrechtsverst6Ben

Die wohl unbestritten wichtigste ,,Belohnung™ und der wirksamste Anreiz fiir kartell-
rechtliche Compliance-Anstrengungen ist die Aussicht, KartellrechtsverstoBe zu ver-
meiden und deshalb nicht die moglichen negativen Konsequenzen solcher VerstoBe —
insbesondere personliche Haftung, GeldbuBen, Schadensersatzklagen, Ausschluss von der
(offentlichen) Auftragsvergabe (,,Blacklisting®), Reputationsschaden — beftirchten zu miis-
sen. Angesichts der heute schon erheblichen und immer noch weiter steigenden Risiken*
sollte dies einen ganz erheblichen Anreiz darstellen.

2 Zu den typischen Anforderungen eines Compliance-Programms vgl. auch den Priifungsstandard ,,Grund-
sitze ordnungsgemifer Priifungen von Compliance-Management-Systemen** des Instituts der Wirtschafts-
priifer in Deutschland (IDW PS 980) vom Mirz 2011 sowie den im Dezember 2014 von der Internationa-
len Organisation fir Normung (ISO) veroffentlichten Leitfaden ISO 19600 (Compliance Management
Systems — Guidelines). Hilfreich auch die DICO (Deutsches Institut fiir Compliance)-Leitlinie LO6 —
Kartellrechtliche Compliance, bei der die Risikoanalyse einen der fiinf Eckpunkte (i) Fithrungskultur;
(i) Verantwortlichkeit und Organisation; (iii) Risikoanalyse; (iv) Regelwerk und (v) Schulungen bildet;
dazu Reimers/Hainz CCZ 2016, 188.

3 —§ 8 Rn. 2. Vgl. auch Achenbach NZWiSt 2012, 321; Schmidt BB 2009, 1295 (1296).

+—§ 8 Rn. 6ff.
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C. Anreizwirkungen fiir kartellrechtliche Compliance

Dabei minimiert die Vermeidung von KartellrechtsverstoBen nicht nur das (negative)
Sanktionsrisiko. Immer mehr profitieren Unternehmen mit einer Reputation flir gute
Compliance auch von einem Wettbewerbsvorteil im Markt, da Kunden, Investoren und
Lieferanten gesetzestreuem Verhalten ihrer Geschiftspartner eine immer groBere Bedeu-
tung zumessen und Unternechmen mit einer entsprechenden Reputation den Vorzug ge-
ben.

[l. Compliance-Programme als buBgeldmindernder Faktor

Dagegen gewihren die meisten Kartellbehorden keine BufBigeldreduzierung allein flir die
Implementierung eines effektiven Compliance-Programms. Wenn ein Kartellrechtsversto3
trotz eines solchen Compliance-Programms stattgefunden hat, fithrt dies zumeist nicht zu
einer Reduktion der Geldbufie.> Exemplarisch und immer noch giiltig fiir die Position
der meisten Kartellbehorden ist die folgende Aussage des vormaligen europiischen Wett-
bewerbskommissars Almunia:

,» The benefit of a compliance programme is that your company reduces the risk that it is invol-
ved in a cartel in the first place. That is where you earn your reward.*¢

Dahinter steht die bis zu einem gewissen Male vielleicht noch nachvollziehbare Sorge
von Kartellbehérden, dass sie mit einer zusitzlichen Prifung der Effektivitit und Wirk-
samkeit eines Compliance-Programms in einem ohnehin schon komplexen Ermittlungs-
verfahren tiberfordert sein konnten bzw. diesen zusitzlichen Aufwand schlichtweg nicht
betreiben méchten.

Aus Unternehmenssicht ist die Nicht-Berticksichtigung von Compliance-Programmen
bei der Sanktionierung von Kartellrechtsverstof3en allerdings zu bedauern. Es diirfte unbe-
stritten sein, dass auch das effektivste Compliance-Programm nicht alle Kartellrechtsver-
stoBe verhindern kann. Anders als im Bereich der Korruption, wo es um Zahlungsstrome
geht, die tber entsprechende Prozesse auch weitgehend kontrolliert werden kdnnen, hat
man es namlich im Bereich des Kartellrechts mit menschlichem Verhalten zu tun, dessen
Kontrolle primir nur durch die |Schaffung eines entsprechenden Bewusstseins erreicht
werden kann. Es gleicht daher einem Totschlagsargument, wenn argumentiert wird, die
Berticksichtigung eines wirksamen Compliance-Programms trotz eingetretenen VerstoBes
wire eine ungerechtfertigte Belohnung fiir ein ,,schlechtes” Compliance-Programm, das
im konkreten Fall eben doch versagt habe.”

Die Gewihrung einer Bufigeldreduzierung fiir die Implementierung eines eftektiven
Programms wire vielmehr ein zusitzlicher Anreiz zur Einrichtung und vor allem auch
Verbesserung von Compliance-Programmen.?

> Armbriister CB 2013, 28 (30ft.).

¢ Joaquin Almunia, Rede anlisslich der Konferenz ,,Compliance and Competition Policy®, Business Europe
& U.S. Chamber of Commerce, Briissel, 25.10.2010, European Commission SPEECH/10/586, abrufbar
unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_10_586 (zuletzt abgerufen am 23.4.
2020).

7 Eine komplette Umkehrung von Anreizwirkungen ergibt sich unverstindlicherweise aus Fillen, in denen
ein Kartellbeteiligter zum Zeitpunkt des VerstoBes kein Compliance-Programm hatte, er aber fiir die nach-
trigliche Einflihrung eines solchen eine BuBlgeldreduzierung erhalten hat. Die Honorierung eines solchen
Nachtatverhaltens wiirde den Anreiz, bereits im Vorfeld in die Implementierung eines effektiven kartell-
rechtlichen Compliance-Programms zu investieren, erheblich reduzieren. Genau das sieht jedoch der Re-
ferentenentwurf des BMWi zur 10. GWB-Novelle (GWB-Digitalisierungsgesetz) in § 81d Abs. 1 S.2
Nr. 5 nF vor; https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenent
wurf.html (zuletzt abgerufen am 23.4.2020).

8 Fir eine stirkere Berticksichtigung ernsthafter Compliance-Bemiithungen Gehring/Kasten/Miger CCZ
2013, 1; sowie Dittrich/Linsmeier NZKart 2014, 486 mit zahlreichen Beispielsfillen.
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§ 9. Kartellrechtliche Risikoanalyse — Planung und Umsetzung im Unternehmen

Tatsachlich haben sich mittlerweile eine Reihe von Wettbewerbsbehorden beispielwei-
se im Vereinigten Konigreich,” in Frankreich, Italien, USA,!° Brasilien'! oder in Austra-
lien'?, entschieden, bereits die Implementierung eines effektiven Compliance-Programms
durch eine Buligeldreduzierung zu honorieren. Dartiber hinaus scheinen einige Kartellbe-
horden auch bereit zu sein, im Einzelfall effektive Compliance-Anstrengungen zu hono-
rieren, ohne dass dies allerdings in Leitlinien ausdriicklich vorgesehen wird.

D. Zustédndigkeit fiir die kartellrechtliche Risikoanalyse (,Governance")

Die Zustindigkeit (,,Governance®) fiir priventive Malnahmen zur kartellrechtlichen
Risikominimierung liegt je nach interner Organisation regelmiflig bei der unterneh-
mensinternen Rechts- und/oder Compliance-Abteilung. Ausschlaggebend muss sein,
dass diejenigen Einheiten mit der entsprechenden materiellen Kartellrechtsexpertise und
der verfahrenstechnischen Compliance-Erfahrung federfithrend sind. Gegeniiber exter-
nen Rechtsanwilten haben die internen Rechtsanwilte und Compliance-Mitarbeiter
den Vorteil, dass sie das Unternehmen besonders gut kennen und eine besondere Nihe
zum Geschiftsbetrieb aufweisen. Die Schwelle flir ein offenes Gesprich iiber Compli-
ance-Themen zwischen Inhouse-Rechtsanwilten bzw. Compliance-Mitarbeitern und
dem Business liegt in aller Regel niedriger als die zwischen externen Anwilten und den
Geschiftsverantwortlichen. Insgesamt gehort die kartellrechtliche Risikoanalyse zu den
wichtigsten Aufgaben einer unternechmensinternen Rechts- und Compliance-Abteilung.

E. Durchfiihrung der Risikoanalyse

Es gibt kaum offizielle Richtlinien zur Durchfithrung einer kartellrechtlichen Risikoana-
lyse. Die vorhandenen Hinweise sind typischerweise eher generisch gehalten.!? Diese Zu-
rickhaltung ist zu begriifen. Wie sich bei der Diskussion um die wesentlichen Bestand-
teile eines robusten Compliance-Programms gezeigt hat, gibt es keine One-Size-Fits-All
Programme, sondern sind die Anforderungen richtigerweise-spezifisch auf die individuel-
len Bediirfnisse des betreffenden Unternehmens abzustimmen. Dafiir aber wiren zu um-
fangreiche und detaillierte Kriterien im Zweifel nicht hilfreich. Kartellrechtliche Compli-
ance-Risiken der Unternehmen sind im Einzelfall ganz unterschiedlich gelagert, denn die
Unternehmen verkaufen unterschiedliche Produkte und Services auf unterschiedlichen

¥ Miger/ Kasten Kap. 2 Rn. 153; CMA’s guidance as to the appropriate amount of a penalty, 18 April 2018,
CMA73, abrufbar unter https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach
ment_data/file/700576/final_guidance_penalties.pdf (zuletzt abgerufen am 23.4.2020).

10 Einen Paradigmenwechsel gab es auch in den USA. Die Antitrust Division des US-Department of Justice
(DQOJ) hat im Jahr 2019 eine Abkehr von ihrer bisherigen Policy verkiindet und berticksichtigt zukiinftig
auch ein zum Zeitpunkt des KartellverstoBes bestehendes effektives Compliance-Programm. Im gleichen
Dokument wurden Richtlinien fiir relevante Elemente eines effektiven Compliance-Programms detailliert
ausgeftihrt; vgl. Evaluation of Corporate Compliance Programs in Criminal Antitrust Investigations;
https://www justice.gov/atr/page/file/1181891/download (zuletzt abgerufen am 23.4.2020). Siehe hierzu
auch die Aktualisierung vom 1.6.2020 durch das DOJ, https://www justice.gov/criminal-fraud/page/file/
937501/download (zuletzt aufgerufen am 12.6.2020).

' Miger/ Kasten Kap. 2 Rn. 155.

12Vgl. Guide der australischen Wettbewerbsbehorde Australian Competition and Consumer Commission
,,Cartels — What you need to know", 19, 21, abrufbar unter https://www.accc.gov.au/publications/cartels-
what-you-need-to-know-a-guide-for-business (zuletzt abgerufen am 23.4.2020).

13 Vgl. Broschiire der Europiischen Kommission ,,Wettbewerbsrechtliche Compliance® aus dem Jahr 2013,
abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/index_en.html (zuletzt abgerufen am
17.4.2020) sowie die OFT guidance aus dem Jahr 2011 (OFT 1341) ,,How your business can achieve
compliance with the competition law*, adopted by the CMA board, abrufbar unter https://www.gov.uk/
government/publications/how-your-business-can-achieve-compliance-with-competition-law (zuletzt abge-
rufen am 17.4.2020).
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E. Durchfiihrung der Risikoanalyse

Mirkten mit zum Teil stark abweichenden Vertriebsmodellen und sonstigen Wettbe-
werbsgegebenheiten. Zudem sind sie in unterschiedlichen Lindern titig.

Fiir ein in einem engen Markt titiges Unternehmen mégen Risiken der Kollusion und
des Informationsaustauschs besonders relevant sein, flir ein marktstarkes Unternehmen das
Risiko des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, und fiir ein Unternehmen,
das seine Produkte iiber Distributoren vertreibt, Risiken der Preisbindung der zweiten
Hand (,Resale Price Maintenance®) oder des Internetvertriebs. Nicht zuletzt kdnnen
auch unterschiedliche Unternehmenskulturen unterschiedliche Risikoanalysen erfordern.
Daher sind die folgenden Ausfuhrungen, die insbesondere auf Erfahrungen der Autoren
in GroBkonzernen beruhen, als Anregung zu verstehen und keineswegs auf alle Unter-
nehmen gleichermalBlen anwendbar.

I. Konzept der Risikoanalyse

Die kartellrechtliche Risikoanalyse erfordert eine enge Zusammenarbeit der zentralen
Kartellrechts-/Compliance-Fachabteilung mit den Geschiftseinheiten. Besonders wichtig
ist dabei, dass die Geschiftsverantwortlichen an der Risikoanalyse beteiligt sind und Mit-
verantwortung hierfiir tragen. Ohne die operationelle Geschiftserfahrung und Detail-
kenntnisse tiber die konkreten wettbewerblichen Marktverhiltnisse wire die Aussagekraft
einer Risikoanalyse nur von beschrinktem Wert. Selbstverstindlich werden sich die Ge-
schiftsverantwortlichen bei der Risikoanalyse durch ihre Rechtsabteilungsleiter und
Compliance Officer eng unterstiitzen lassen.

Bei kleineren und mittelgroBen Unternehmen mit tberwiegend einheitlichem Ge-
schiftsmodell kann die Risikoanalyse durch die zentrale Rechts- und Compliance-Abtei-
lung mit Hilfe der beteiligten Geschiftsverantwortlichen durchgefithrt werden. Dagegen
sollte die Risikoanalyse insbesondere bei breiter aufgestellten Unternehmen, um die Be-
sonderheiten der verschiedenen Geschiftseinheiten zu erfassen, dezentral erfolgen, dh
primir durch die betreffenden Geschittseinheiten selbst, kontrolliert und verifiziert durch
die zentralen Fachabteilungen (,,bottom-up“-Risikoanalyse mit nachfolgender ,top-
down*-Verifizierung).

Praktisch bedeutsam ist auch die Frage, auf welcher Ebene im Unternechmen die Ri-
sikoanalyse durchgefiihrt wird. Kartellrechtlich ,,optimal® wire wohl eine gesonderte
Analyse auf Basis der jeweils wesentlichen kartellrechtlich relevanten Produktmirkte. Be-
riicksichtigt man jedoch, wie eng diese Mirkte regelmifig abgegrenzt werden und wie
viele solcher Mirkte es daher im Unternehmen geben kann, wird schnell deutlich, dass
eine Analyse auf dieser Ebene in den meisten Fillen nicht praktikabel ist. Es muss ein
Kompromiss gefunden werden zwischen kartellrechtlicher ,,Richtigkeit™ und Praktikabili-
tit. Zudem wird in international agierenden Unternehmen mit breitem Produktportfolio,
die hiufig eine Matrix-Organisationsstruktur aufweisen, eine Risikoanalyse sowohl auf
Produkt- als auch auf lokaler Ebene erforderlich sein. Hier werden Uberschneidungen
kaum vermeidbar sein.

Ein klarer Schwerpunkt der kartellrechtlichen Risikoanalyse liegt regelmiBig auf den
Aktivititen der operativen Geschiftseinheiten. Schwieriger ist die Frage zu entscheiden,
welche Einheiten daneben relevant sind. Denken kann man hier beispielsweise an die Ab-
teilungen, die flir Strategie oder Business Development, die Verbandstitigkeiten oder den
Einkauf (Grenzen des gemeinsamen Einkaufs, Einkaufskartelle) verantwortlich sind, aber
auch an die Entwicklungsabteilung (Forschungskooperationen unter Wettbewerbern) oder
den Personalbereich. Freilich bediirfen diese Abteilungen wegen ihrer besonders gelager-
ten kartellrechtlichen Risiken einer eigens auf sie zugeschnittenen Risikoanalyse und be-
sonderer FolgemalBnahmen.
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§ 9. Kartellrechtliche Risikoanalyse — Planung und Umsetzung im Unternehmen

1. Kriterien fiir die Risikoanalyse

Eine kartellrechtliche Risikoanalyse hilt besondere Herausforderungen bereit. Es ist
schwierig — vielleicht schwieriger als bei anderen Compliance-Materien —, besonders ,,an-
fillige™ Geschiftseinheiten zu definieren. Die wohl schwerwiegendste Form des Kartell-
rechtsverstoBes, das Preis-, Quoten- oder Gebietskartell, findet typischerweise im Gehei-
men statt und die Akteure vermeiden es sorgfiltic und mit groBem Einfallsreichtum,
Beweise und Spuren zu hinterlassen. Wihrend man im Korruptionsbereich die mafB3gebli-
chen Zahlungsstrome verfolgen und kontrollieren und die Griinde fiir bestimmte Zahlun-
gen hinterfragen kann, flieBen bei KartellrechtsverstoBen in der Regel keine illegalen
Gelder, so dass hier ein sehr enges Kontrollsystem wie bspw. im Korruptionsbereich viel
schwieriger bzw. gar nicht implementiert werden kann.

Dennoch gibt es Erfahrungswerte flir die Beurteilung der Anfilligkeit von Geschiftsbe-
reichen fiir Kartellrechtsverstdfe. Aus der bisherigen Entscheidungspraxis der Kartellbe-
horden ldsst sich eine Reihe von Kriterien ableiten, deren Vorliegen zumindest eine erste
Indikation fiir eine grundsitzliche Risikoexposition darstellen konnen.

Hierbei handelt es sich insbesondere um die folgenden Indikatoren fiir Kartellrechts-
risiken:

— Konzentrierte Anbieter- oder Nachfragestruktur

— Bestehen von signifikanten Marktzutrittsschranken

— Gleichférmige, standardisierte Produkte (,, Commodities”), bei denen der Preis das al-
lein maBgebliche Differenzierungsmerkmal ist, und bei denen sich daher Kartelle ein-
facher implementieren und kontrollieren lassen

— Markte mit langen Innovationszyklen bzw. geringem Innovationsdruck

— Auftreten von Kartellrechtsfdllen in der Vergangenheit und Gegenwart, auch in be-
nachbarten Markten

— Haufigkeit von Kontakten mit Wettbewerbern, zB im Rahmen von Verbandstreffen?

— Bestehen von Joint Ventures oder anderen (strategischen) Kooperationen mit Wettbe-
werbern

— Indirekte Vertriebsstrukturen tber (GroB-/Einzel-) Handler mit potentiellen Anreizen,
Weiterverkaufspreise und -wege (zB Verbot des Online-Verkaufs) zu bestimmen

— Stabile, nicht volatile Marktanteilswerte (iber einen ldngeren Zeitraum

— Hohe Marktanteile als Indiz fiir eine marktbeherrschende bzw. marktstarke Stellung,
verbunden mit dem Risiko des Missbrauchs einer solchen Stellung

Die auf den ersten Blick einsichtigen Risikoindikatoren erfordern eigentlich komplexe
Analysen, die im Rahmen einer priventiven Risikoanalyse jedoch nur stark vereinfacht
durchgefiihrt werden kénnen. Hinzu kommt, dass auf viele Geschifte zumindest einzelne
der Kriterien zutreffen, ohne dass diese Geschifte tatsichlich einem erhohten Kartellrechts-
risiko ausgesetzt sein miissen. Bei einer Risikoanalyse durch das Management ist daher zu
berticksichtigen, dass die Priifung der Risikoindikatoren nur ein erster Schritt innerhalb der
Risikoanalyse ist, um eine ungefihre Einstufung des Kartellrechtsrisikos als ,,gering®, ,,mit-
tel“ oder ,,hoch® vornehmen zu konnen. In einem zweiten Schritt muss dann eine Uber-
priifung und Verifizierung bzw. Plausibilisierung des Ergebnisses stattfinden.

Eine solche Risikoanalyse kann nur eine generische Indikation des Kartellrechtsrisikos
als Ergebnis haben. Diese erscheint aber fiir Zwecke der Risikoprivention in einem ers-
ten Schritt ausreichend. Unabhingig von der Genauigkeit der Risikoanalyse hat bereits
deren Durchfithrung den Vorteil, dass sich die Geschiftsverantwortlichen und Mitarbeiter
der Rechts- und Compliance-Abteilung, die die Risikoanalyse durchftihren, intensiv mit
Fragen des Kartellrechtsrisikos befassen miissen.

14 Zur Risikoanalyse speziell bei Verbinden vgl. Klarhold CCZ 2017, 46.
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