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Compliance als Mittel zur Minderung
von GeldbulRen im Kartellrecht
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Compliance gewinnt im Wirtschaftsleben zunehmende Bedeutung. Gerade im Kartell-
recht durften neben grundsétzlichen ethischen Uberlegungen und dem Reputations-
schutz die Sorgen vor enormen BuRgeldern dafir eine bedeutende Rolle spielen.! Doch
es bleibt dabei, dass es einen hartnackigen (zugegebenermalf3en kleiner werdenden)
Kreis an Unternehmen gibt, die sich ehrlichen und ernstgemeinten Compliance-Mal3nah-
men verschlieBen. Wird ein Kartellrechtsverstol3 festgestellt, wachst wiederum schlag-
artig die Erkenntnis, dass solche MaRnahmen dringend erforderlich gewesen waren.
Aufgrund des Zeitdrucks liegt der Fokus jedoch haufig auf (hastigem) Krisenmanage-
ment. Compliance-MaRRnahmen werden zunachst wieder aufgeschoben.

Im Folgenden legt der Verfasser dar, warum solche Mal3Bhahmen auch nach Beginn und
Fortschreiten von Ermittlungen sinnvoll sind und im Rahmen von BuRR3geldern mildernd
bertcksichtigt werden kénnen und starker beachtet werden sollten. Dabei wird der Be-
griff der ,Schwere der Zuwiderhandlung® gemaR § 81 Abs. 4 S. 6 GWB hinsichtlich der
Berticksichtigung vom Compliance-MalRnahmen analysiert. Ferner misst der Verfasser
dem Aspekt der Compliance-Kultur innerhalb eines CMS (Compliance-Management-
System) besondere Bedeutung zu. Dabei konzentriert er sich auf die Situation im unmit-
telbaren Anschluss an sog. Dawn Raids.

A. Compliance

Der Deutsche Corporate Governance Kodex beinhaltet eine Beschreibung des Begriffes
Compliance:

LDer Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der unterneh-
mensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzern-
unternehmen hin (Compliance). Er soll fiir angemessene, an der Risikolage des Unter-
nehmens ausgerichtete Mainahmen (Compliance Management System) sorgen und
deren Grundziige offenlegen. Beschaftigten soll auf geeignete Weise die Mdglichkeit

1 vgl. Bundeskartellamt, Az. B 10 —040/14, B 10 — 041/14, B10-50/14, B10 -20/15.
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eingerdumt werden, geschiitzt Hinweise auf Rechtsverstof3e im Unternehmen zu geben;
auch Dritten sollte diese Moglichkeit eingerdumt werden<.“

Bereits aus diesen Formulierungen wird der praventive Charakter (,Einhaltung der ge-
setzlichen Bestimmungen®) deutlich. Dementsprechend sind Compliance-MafRnahmen
rechtzeitig, mithin vor dem Bekanntwerden von Gesetzesverstdlien sinnvoll.

Diese Einschatzung deckt sich mit der allgemeinen Einschétzung zu Compliance, insbe-
sondere seitens der freien Wirtschaft. Die Anwaltssozietat CMS kommt zu dem Schluss,
dass das Thema Compliance zunehmende Akzeptanz findet.® Dabei wird Compliance
immer noch als Praventionsinstrumentarium betrachtet, dass, soweit rechtzeitig imple-
mentiert, RegelverstoRe verhindern soll* oder zumindest GeldbuRen mindern soll.® Dies
ist grundsétzlich zutreffend. Es gibt jedoch eine weitere Perspektive, die zu beachten ist.
Auch nachtragliche®, folglich nicht rechtzeitig implementierte Compliance-MaRnahmen
konnen durchaus sinnvoll sein und bu3geldmindernd berticksichtigt werden. Diesem As-
pekt ist der folgende Aufsatz gewidmet. Exemplarisch werden dabei Mal3Bnhahmen zur
Implementierung oder Uberarbeitung eines CMS (Compliance-Management-System)
dargestellt.

B. Dawn Raids

Dawn Raids sind unangemeldete Durchsuchungen durch die Kartellbehdrden, die einen
Verdacht gegen Unternehmen wegen Versté3en gegen das Kartellrecht hegen. Sie sind,
gerade aufgrund lhres Uberfallartigen Charakters, ein besonders gefiirchtetes Mittel.
Haufig sind sie das aulerlich erkennbare Zeichen dafir, dass der Verdacht eines Kar-
tellrechtsverstoR3es besteht und notwendige Compliance-MalRhahmen nicht ausreichend
beachtet wurden.

Unabhéangig davon, ob sich der Verdacht bestatigt oder nicht, sind bereits mit Beginn der
Dawn Raids erhebliche Nachteile fir das Unternehmen eingetreten. Der Geschaftsab-
lauf ist erheblich beeintrachtigt bzw. zeitweise ausgesetzt. Ferner ist mit negativer Be-
richterstattung zu rechnen, die selbst bei positivem Ausgang der Ermittlungen einer brei-
ten Offentlichkeit im Gedachtnis bleibt. Diese negativen Folgen sprechen bereits fiir eine
Uberprifung und eventuell Uberarbeitung der Compliance im Unternehmen, da hier-
durch die Folgen zumindest abgemildert werden kénnen.’

Aber auch rechtliche Verpflichtungen sprechen fiur ein durchdachtes Krisenmanage-
ment. Schliellich ist das Unternehmen zur Mitarbeit verpflichtet, etwa durch die Weiter-
gabe von Informationen oder die Gewahrung von Zutritt zu Raumen und Dokumenten.®
Bestenfalls sieht das Krisenmanagement in dieser Situation bereits personelle Verant-

2 Deutscher Corporate Governance Kodex, 07.02.2017, S. 6.

3 Vgl. CMS, Compliance-Barometer 2016.

4 Vgl. Gotz, Forschungsprojekt Kartellrechts-Compliance: Wie Compliance-MaRnahmen Kartellrechtsver-
st6Re verhindern und zum Unternehmenserfolg beitragen konnen, Gie3en 2014.

5 Bundeskartellamt, ,Compliance®: Wie kdnnen Unternehmen KartellverstoRe vermeiden?, http://www.
bundeskartellamt.de/DE/Kartellverbot/kartellverbot_node.html;jsessionid=6 CA0C7E3939B5455F6BA32
C421C5C59B.1_cid387#doc3591504bodyText6.

6 Nachtraglich bedeutet in diesem Kontext nach Bekanntwerden von VerstoRen.

7 Z.B. durch die Veréffentlichung einer unmittelbaren Uberarbeitung der Compliance, die die negativen
Folgen in der Offentlich mindert.

8 Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Oktober 1989, Rs. 374/87, Slg. 1989, 3343, Rdnr. 22.
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wortlichkeiten im Unternehmen vor. Falls dies jedoch nicht der Fall ist, sollte dies kurz-
fristig durch eine sofortige Zuordnung erfolgen. Es ist essentiell, dass die Ermittlungsbe-
horden spezifische Ansprechpartner fir Fragen haben.

C. Die Schwere der Zuwiderhandlung

Die nachtragliche Implementierung eines CMS kénnte sanktionsmindernd im Rahmen
der Prufung der Schwere der Zuwiderhandlung i.S. 8 81 Abs. 4 S. 2 GWB berucksichtigt
werden. Der Begriff der Zuwiderhandlung gemaf § 81 Abs. 4 S. 2 GWB ist weit gefasst.
Neben der Handlung im engeren Sinne wird auch das Vor- und Nachverhalten bertick-
sichtigt.®

Das Nachtatverhalten kann dabei grundsétzlich eine eigene Schadensqualitat begrin-
den, etwa wenn die erlangten Vorteile vor Zugriff geschitzt werden.'° Relevanter ist je-
doch eine in der Praxis bedeutsame Funktion: Das Verhalten vor und nach der Tat dient
als Mittel zu Schlussfolgerung tber die Vorwerfbarkeit.'!

Neben der Tat an sich sind ferner die inneren Téatervorstellungen von der Tat und der
Rechtsordnung zu bewerten.!? Eine Mdglichkeit, eine positive Grundeinstellung zur
Rechtsordnung darzustellen, ist etwa das Zeigen von Reue. Auch ein Gestandnis unter-
streicht eine nachtragliche ,Ruckkehr” zur Rechtsordnung.

Dabei ist zu beachten, dass die nachtragliche Implementierung von Compliance-Mal3-
nahmen nicht blol eine ,Alibi-Funktion zur Sanktionsminderung darstellt. Schliel3lich
hat die nachtagliche Implementierung eine bindende Funktion, da sie zu einer Erhéhung
der Sorgfaltspflicht und damit auch zu einer Ausweitung der Strafbarkeitsrisiken fuhrt.*3
Das Unternehmen kann sich mit nachtraglichen MaRnahmen also nicht einfach der
Sanktion entziehen, um danach wieder weiter zu arbeiten wie gehabt. Es kann dadurch
zwar die Sanktion mindern — muss aber dem Thema Compliance aufgrund des erhéhten
Sorgfaltsmalistabs daflir in Zukunft umso héhere Bedeutung beimessen.

Vor diesem Hintergrund missen Compliance-MalRhahmen als Ausdruck einer positiven
Einstellung zur Rechtsordnung begriffen werden. SchlieBlich stellen sie sich sowohl als
Vorverhalten (Pravention) als auch Nachverhalten (z.B. Krisenmanagement) dar. Streng
genommen stellt auch die nachtrégliche, also verspatete Einfihrung eines Compliance-
Systems ein positives Bekenntnis zur Rechtsordnung dar. Ebenso wie die nachtrégliche
Reue darf der (verspatete) Zeitpunkt dabei keine Rolle spielen.

Fur externe Compliance-Berater gilt: Im Erstberatungsgesprach ist auf die moglichen
Folgen hinzuweisen. Die nachtragliche Einrichtung eines Compliance-Systems kann da-
bei andere Rechte, etwa hinsichtlich des Vermeidens einer Selbstbelastung. Auch kann
es zu einer Anhebung des Malistabs der Sorgfaltspflicht flihren. Dies ist dem Klienten
genau darzulegen. Die Vor- und Nachteile sind dabei genau abzuwéagen.

9 Vgl. Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, S. 146, 148. Griitzner CCZ 2015, S. 56, 58; Zur Vertiefung: Bruns,
NStZ 1981, S. 81 ff.; Zu den unterschiedlichen Tatbegriffen der Rechtsprechung und des Bundeskartell-
amts vgl. BGH - Beschluss vom 26. Februar 2013 - Az. KRB 20/12, Rn. 24 ff.

10 vgl. BGH, 11.01.2005, NStZ-RR 2005, S. 168 f.

11 vgl. Bruns, S. 81 ff.

12 vgl. BGH 09.12.2010, NStZ 2011, S. 512.

13 Zimmermann, Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2014, S. 222 ff.
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D. Compliance-Kultur

Soweit auch die nachtragliche Implementierung von Compliance-MafRnhahmen als Aus-
druck von Reue und Normakzeptanz gewertet werden kann, ist der Motivation fir den
»Sinneswandel“ eine enorme Bedeutung beizumessen. Compliance-MaRnahmen kon-
nen nur dann als Ausdruck der Normakzeptanz bertcksichtigt werden, wenn sie auch
tatsachlich um ihrer selbst Willen implementiert werden. AuBerer Druck und der Wunsch
nach einer ,Imagerettung” kdnnen dabei eine Rolle spielen, sollten aber nicht das einzige
Motiv sein. Des Weiteren ist eine realistische Betrachtung der Situation dringend not-
wendig. Vor dem Hintergrund, dass die zeitlichen Méglichkeiten zur Implementierung
begrenzt sind und die Anspannung im Unternehmen aufgrund drohender GeldbuR3e be-
sonders hoch ist, ist vor einer Over-Compliance zu warnen.** Des Weiteren ist zu ver-
deutlichen, dass die Compliance-Kultur der Maf3stab fur die Compliance-Akzeptanz ist.
Diesbezuglich erscheinen mit Blick auf ein ,Rumpf-CMS* die nachfolgenden Maf3nah-
men sinnvoll:

1. Tone at the top

Zunachst ist ein sofortiges und uneingeschranktes Bekenntnis zur Compliance durch die
Fuhrung (tone at the top) maRgeblich.*® Dieser Aspekt darf nicht unterschatzt werden.
SchlieBlich sind die Blicke gerade in der sich anbahnenden Krise besonders stark auf
die Unternehmensfiihrung gerichtet.’® So bedeutsam und ausschlaggebend das Verhal-
ten der Fihrung fir die Durchsetzung einer integren Compliance-Kultur auch ist, ist auch
hier wiederum Realismus angesagt. Schlief3lich braucht die Durchsetzung der Compli-
ance-Kultur von oben nach unten Zeit - Zeit, die im Krisenfall fehlt. Der Fokus ist daher
unbedingt auf die Krise und das Verhalten der Mitarbeiter in der Krise zu richten. Grund-
satzlichere strategische Ausrichtungen sollten zurtickgestellt werden.’

2. Schulungen

Um dieser Bedeutung auch gegeniber Mitarbeitern Nachdruck zu verleihen, sind schnell
angesetzte Schulungen durchzuftihren.'® Dabei ist zu beachten, dass Schulungen
grundsatzlich breit gefachert sind. Dies folgt aus dem praventiven Charakter — schlief3-
lich sind méglichst viele Eventualitaten und moégliche Versté3e einzubeziehen. Bei kurz-
fristigen Complianceimplementationen ist dies jedoch alleine aus Zeitgriinden haufig
nicht moglich. Die Schulungen sind auf die im Raum stehenden Vorwurfe zu beschran-
ken.!® Dabei ist es hilfreich, die Vorwiirfe zu analysieren und die einschlagigen Schu-
lungsmodule zu identifizieren.?

14 vgl. Mitchell, Why Over-Compliance Can Actually Increase Risk, Spend Matters 2016, https://spendmat-
ters.com/2016/04/05/why-over-compliance-can-actually-increase-risk/

15 vgl. Schwartz, S. 79 ff.

16 Ebenda, S. 87.

17 vqgl. hierzu 4.d.: Krisenteam.

18 vgl. Pauleweit, Auf dem Weg, langst nicht am Ziel, ComplianceManager 2017, http://www.compliance-
manager.net/fachartikel/auf-dem-weg-laengst-nicht-am-ziel-1131925091.

19 Es sei noch einmal darauf hingewiesen, dass durch die MaRnahmen nicht nur rechtliche Folgen, sondern
auch Reputationsschaden eingeschrénkt werden sollen.

20 vqgl. zur Effektivitat von Schulungen: Wieland, S. 395-414.
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3. Informationstbermittlung

Des Weiteren ist als SofortmalRnahme vor allem die Kronzeugenregelung zu evaluie-
ren.?! Hiernach kann das Unternehmen, welches ein Kartell als erstes bei der zustandi-
gen Wettbewerbsbehotrde anzeigt, die eigene Sanktionierung vermeiden. Fir eine sol-
che Entscheidung sind natirlich die konkrete Situation und der Zeitpunkt zu beachten,
insbesondere ob tberhaupt noch zuséatzliche, noch nicht ermittelte Informationen tber-
mittelt werden kdénnen. Des Weiteren ist sicherzustellen, schneller als die tbrigen, am
Kartell beteiligten Unternehmen zu handeln. Ferner muss die Ubermittlung vollstandig
sein. Insbesondere ist zu priufen, dass die Behorde kontaktiert wird, die zustandig ist.
Sollten nationale wie auch internationale Behdrden zu kontaktieren sein, ist auf Kongru-
enz der Anzeigen zu achten, um dem Erfordernis der Vollstandigkeit nachzukommen??,

4. Krisenteam

Idealerweise werden die weiteren MalRnahmen bei Dawn Raids vom Krisenstab koordi-
niert, der zuvor festgelegt wurde. Ist dies nicht der Fall, sollte der Compliance Manager
schnellstmdglich ein Team unter Einbeziehung eines Vorstandsmitglieds, dass Compli-
ance-Verantwortung tragt, den Leitern der EDV, der Unternehmenskommunikation und
des Dokumentenmanagements sowie externen Beratern, erfolgen. Dies gilt selbst dann,
wenn ein Aufsichtsratsmitglied in die Vorwiirfe verwickelt ist.22 Den Ermittlungsbehorden
sind ziigig die Kontaktdaten der Beteiligten zu Gibermitteln und geeignete Raumlichkeiten
zur Verfigung zu stellen. Das Empfangspersonal ist zur Kooperation zu verpflichten.

Im weiteren Verlauf sind die Mitglieder des Krisenteams verfiigbar zu halten flr organi-
satorische Fragen der Ermittlungsbehodrden, z.B. Zugang zu Unterlagen, Computern,
Fotokopierern usw.

Sofern nicht bereits geschehen, ist ein Leitfaden fir das Verhalten bei Dawn Raids zu
entwickeln. Dieser sollte die Anweisung beinhalten, gegeniber den Ermittlungsbeamten
stets kooperativ und hoflich aufzutreten, aber auch keine Vermutungen und Mutmafun-
gen zu verlautbaren. Als praktisches Priifungs- und Bewertungstool gewinnen sog. Mock
Dawn Raids zunehmend an Bedeutung.?*

E. Fazit

Compliance kann selbstverstandlich nur dann zur vollen Entfaltung gelangen, wenn es
rechtzeitig implementiert wird. Dies gilt insbesondere fiir die Vorbeugung. Aber auch
wenn das Kind bereits ,in den Brunnen gefallen® ist, lassen sich durch Compliance-Mal3-
nahmen Erfolge im Sinne des Klienten erzielen. Dies gilt insbesondere auch fir die Min-
derung von BuRgeldern, was mittlerweile auch vom Bundeskartellamt bestatigt wird.?®

Ferner stof3en solche Malinahmen die Tur zu weiteren Optionen, etwa der Bonusrege-
lung, auf. Auch das Fehlen eines Krisenplans ist, so unginstig eine solche Situation

21 OLG Diisseldorf Wuw 2006, 787.
22 Vgl. hierzu EuGH, C-428/14.

23 Rodewald, S. 1629, 1632.

24 Vgl. Sowa.

25 Bundeskartellamt, ,Compliance®: Wie konnen Unternehmen Kartellversté3e vermeiden? http://www.bun-
deskartellamt.de/DE/Kartellverbot/kartellverbot_node.html;jsessionid=6 CA0C7E3939B5455F6BA32C4
21C5C59B.1_cid387#doc3591504bodyText6.
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auch ist, nicht das Ende aller Tage. Kombiniert mit nachtraglichen Compliancemaf3nah-
men kann die nachtréagliche, kurzfristige Erarbeitung eines Krisenplans durchaus zu
Sanktionsminderungen fiihren. Folglich ist in Beratungsgesprachen darauf hinzuweisen,
dass auch nachtragliche CompliancemalBhahmen einen gewissen Erfolg versprechen.
Dabei ist es flr externe Berater sinnvoll, im Beratungsgesprach zwei unterschiedliche
,Plane“ zu prasentieren und auf die Unterschiede hinzuweisen:

Zum einen die ad-hoc-Implementierung eines ,Rumpf‘-CMS, die etwa die zligige Hinzu-
Ziehung von externen Experten beinhaltet, und zum anderen die langfristige Implemen-
tierung eines in sich gewachsenen CMS, welches den Grol3teil der externen Krafte durch
eigenes, geschultes Personal ersetzt.

Grundsatzlich erscheint es erstrebenswert, neben dem Blick auf den Umsatz andere tat-
und taterbezogene Umstande starker in den Fokus zu stellen. Die (verspéatete) Imple-
mentierung eines CMS ist hierfiir ein passendes Beispiel. Den spezial- und generalpra-
ventiven Zielen von Bul3geldern wird nur dann in ausreichendem Mal3e Rechnung ge-
tragen, wenn das Unternehmen spezifisch und individuell hinsichtlich der Akzeptanz der
Rechtsordnung beleuchtet und bewertet wird. Ein , Tunnelblick® gerichtet auf die Umsatz-
hohe ist dafir nicht ausreichend.
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