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Das Kartellverbot ist auf Tarifvertrage nicht anwendbar, soweit
diese eine Verbesserung der Beschaftigungs- und Arbeits-
bedingungen anstreben. Hieraus folgt aber kein kartellrecht-
licher Ausnahmebereich fir Arbeitsmarkte insgesamt. Es ist
anerkannt, dass auf3erhalb des Tarifprivilegs Absprachen zwi-
schen Unternehmen, z. B. Gber Lohne oder Abwerbeverbote,
durchaus in den Geltungsbereich des Kartellrechts fallen. Im
Ubrigen herrscht Unsicherheit. Die kartellrechtlichen Normen
sind ganz iberwiegend im Hinblick auf Produkte, nicht aber
fur den Produktionsfaktor Arbeit ausformuliert worden. Alle
drei Pfeiler des Kartellrechts sind jedoch auch hier einschlagig.
Es ist Uberfallig, die kartellrechtlichen Vorgaben fiir Arbeits-
markte zu konkretisieren und damit die Konturen des Arbeits-
kartellrechts zu schéarfen.
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I. Einleitung

Das Ziel des Sherman Act von 1890 bestand darin, zum Schutz
des Wettbewerbs Kartelle und Trusts zu kontrollieren, die
nach dem Ende des amerikanischen Biirgerkriegs entstanden
waren.' Nach dem berithmten Zitat von Senator Sherman sollte
ein Land, das sich in der politischen Sphire der Monarchie
entledigt hatte, auch auf dem Gebiet der Wirtschaft keinen
.king over the production, transportation, and sale of any of
the necessaries of life” akzeptieren.? Die Intention des neuen
Gesetzes war also ganz auf Produktmaérkte, ndmlich Waren
und Dienstleistungen, ausgerichtet. Umso tiberraschender ist
die Tatsache, dass von den ersten 13 Antitrustverletzungen, die
nach dem Inkrafttreten des Sherman Act von amerikanischen
Gerichten festgestellt wurden, zwolf sich auf Arbeitsmérkte

1 Siehe die detaillierte Analyse von Peritz, Competition Policy in America 1888-1992, 1996, S. 9 ff.
2 (Congressional Record, Volume XXI, Part ll, S. 2457 (Sitzung des US-Senats vom 21.03.1890).
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bezogen, namlich Streiks fiir rechtswidrig erklarten.? Der
Gesetzgeber sah hierin eine Fehlentwicklung und nutzte 1914
die Verabschiedung des Clayton Act fiir die Klarstellung: .. The
labor of a human being is not a commodity or article of com-
merce.™ Section 6 Clayton Act, in dem diese Aussage zu finden
ist, wird dahingehend interpretiert, dass die Antitrust-Gesetze
nicht so ausgelegt werden diirfen, dass sie die Existenz oder
die Tétigkeit von Arbeitsorganisationen oder Aktivitaten ihrer
Mitglieder in Ausiibung legitimer Ziele verbieten wiirden.*

Das GWB zielte urspriinglich in dieselbe Richtung: Der Kar-
telltatbestand setzte ausdriicklich einen Bezug zu ,Waren oder
gewerblichen Leistungen” voraus, womit die Arbeitsmérkte
ausgeklammert waren.® Erst durch die 6. GWB-Novelle von
1998 entfiel aufgrund der Anndherung von § 1 GWB an das
européische Kartellrecht diese Einschrankung. Seither ist im
deutschen — wie auch schon seit jeher im européischen Kartell-
recht - die Tragweite des Kartellrechts fiir die Arbeitsméarkte
auf der Basis der Unternehmensdefinition, der einschldgigen
Grundrechte sowie des Verhiltnisses von Wettbewerbs- und
Sozialpolitik zu bestimmen. Es handelt sich hierbei um ein
Problemfeld, das auf eine lange Diskussion zuriickblickt.” Der
Européische Gerichtshof hatte wiederholt die Grenzen zwi-
schen Koalitionsfreiheit der Tarifpartner und Wettbewerbs-
recht auszuloten.®

Neue Impulse gehen von Entwicklungen in den USA aus. Fiir
besondere offentliche Aufmerksamkeit sorgte ein Verfahren
der Antitrust Division des US-Justizministeriums gegen
bekannte Technologiefirmen aus dem Silicon Valley. Im Mit-
telpunkt standen no-poach agreements, also Vereinbarungen,
sich nicht gegenseitig Mitarbeiter auszuspannen.’ Vorlaufiger

Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and its Practice, 5. Aufl. 2016,
S.965.

4 Siehe auch Abschn. | a) der Erkldrung von Philadelphia der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO) vom 10.05.1944:,, Arbeit ist keine Ware”, abrufbar unter http://hbfm.link/7292 (zuletzt ab-
gerufen am 08.05.2020).

5 Zu den geschriebenen (,statutory”) und ungeschriebenen (,non-statutory”) Kartellrechtsaus-
nahmen fiir Arbeitsmarkte im US-amerikanischen Antitrustrecht siche Hovenkamp (Fn. 3),
S. 965-969.

6  Zuden ndtigen Differenzierungen siehe Ackermann, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht und
Arbeitsmarkt, 2010, S. 20 ff. Einige EU-Mitgliedstaaten verfiigen in ihrem nationalen Kartell-
recht iiber dhnliche Einschrénkungen, siehe z. B. Section 3 des danischen Competition Act (,This
Act shall not apply to pay and working conditions”) oder Chapter 1 Section 2 des schwedischen
Competition Act (,This Act shall not apply to agreements between employers and employees
relating to wages and other conditions of employment”).

7 Siehe nur Bohm, Kartelle und Koalitionsfreiheit, 1933; Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie,
1964; Sicker, Gruppenautonomie und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht, 1972; Immenga,
Grenzen des kartellrechtlichen Ausnahmebereichs Arbeitsmarkt, 1989; Rieble, Arbeitsmarkt und
Wettbewerb, 1996; von Wallwitz, Tarifvertrédge und die Wetthewerbsordnung des EG-Vertrages,
1997; Kordel, Arbeitsmarkt und Europdisches Kartellrecht, 2004; Viol, Die Anwendbarkeit des
Europdischen Kartellrechts auf Tarifvertrage, 2005; Miihlbach, Tarifvertrége in der europdischen
Kartellkontrolle, 2007; Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht und Arbeitsmarkt, 2010.

8  Sieheuntenlll.2.

9  Die einvernehmliche Regelung zur Unterlassung der einschldgigen Verhaltensweisen wurde
genehmigt vom US District Court for the District of Columbia, Urt. v. 17.03.2011, Case No. 1:10-
v-01629 — United States v. Adobe Systems, Apple, Google, Intel, Intuit and Pixar. Eine Gruppen-
klage fiihrte zu Schadensersatzzahlungen i. H. von 415 Mio. US-Dollar, siehe die Genehmigung
des Vergleichs durch US District Court N. D. Cal., Order v. 02.09.2015, Case No. 11-CV-02509-LHK
— High-Tech Employee Antitrust Litigation.

371



Abhandlungen

Hohepunkt war die Verabschiedung gemeinsamer Leitlinien
zur Anstellungspraxis durch die beiden US-Bundeskartell-
behorden im Jahr 2016." Der Text soll Personalverantwort-
lichen Orientierung bieten und erklart Gehaltsabsprachen
und Abwerbeverbote zwischen Unternehmen fiir illegal, ja
sogar zu Per-se-Verstoflen, die nach US-amerikanischem
Recht auch mit Freiheitsstrafen geahndet werden konnen. Die
zustandigen Behorden haben klargestellt, dass sie von dieser
Moglichkeit auch Gebrauch machen wollen." Die neueren
Entwicklungen in den USA werden als Hinwendung zu einem
~Labor Antitrust” interpretiert.”

Dies ist Anlass genug, die Frage nach der Reichweite des Kar-
tellrechts im Hinblick auf Arbeitsmérkte neu auszuleuchten.
Probleme entstehen nicht nur bei der arbeitsmarktspezifi-
schen Interpretation kartellrechtlicher Tatbestandsmerkmale,
sondern ergeben sich auch aus der Interaktion verschiedener
Politikfelder, insbesondere aus dem Verhiltnis zwischen
Sozial- und Wettbewerbspolitik. Wie immer im Kartellrecht
empfiehlt es sich, zunédchst die wirtschaftlichen Besonderhei-
ten herauszuarbeiten, bevor rechtliche Schlussfolgerungen
gezogen werden.®

Il. Wirtschaftliche Besonderheiten von Arbeitsmirkten

1. Produkt- und Faktormarkte

In abstraktester Form lédsst sich das volkswirtschaftliche
Geschehen so beschreiben, dass durch die Kombination von
Arbeit und Kapital (Produktionsfaktoren) Waren und Dienst-
leistungen (Produkte) hergestellt werden. Der Schwerpunkt
der Kartellrechtsanwendung liegt auf der Produktseite, ndm-
lich denjenigen Wettbewerbsbeschrankungen, die in Bezug
auf Waren und Dienstleistungen praktiziert werden. In der
Praxis stehen hierbei die angebotsseitigen Wettbewerbs-
beschriankungen im Vordergrund, auch wenn das Kartellrecht
ebenfalls auf Wettbewerbsbeschridnkungen der Nachfrage
anwendbar ist.*

Weniger klar sind die kartellrechtlichen Vorgaben fiir die
Faktorseite. In Bezug auf die Kapitalmérkte lasst sich eine
klare Bedeutungszunahme feststellen, wie sich z. B. an den
LIBOR-Fillen (Absprachen tiber Referenzzinssitze) gezeigt
hat.” Wie aus anderen Regulierungsbereichen bekannt, liegt
eines der Hauptprobleme in der Abgrenzung von allgemeinem
Kartellrecht und sektorspezifischem Regulierungsrecht, hier
also der Finanzmarktregulierung. Der Grundsatz der par-
allelen Anwendbarkeit von Kartell- und Regulierungsrecht™
gilt auch hier, auch wenn Ausnahmen von diesem Prinzip

10  Antitrust Division, Federal Trade Commission, Antitrust Guidance for Human Resource Professio-
nals, October 2016; siehe hierzu etwa Bischke/Brack, NZG 2017, 499; Eufinger, RIW 2017, 481.

11 Siehe die Nachweise bei Linsmeier, BB 2018, 515 f.

12 Hafiz, 87 The University of Chicago Law Review 381 (2020).

13 Im Mittelpunkt des Beitrags stehen das EU- und das deutsche Recht. Zur Rechtslage in der
Schweiz siehe z. B. Keller, sic! 2009, 214.

14 Eine Einschrankung dieser Aussage ergibt sich aus der Rspr. des EuGH, nach welcher das An-
bieten von Waren und Dienstleistungen den Kern des Unternehmenshegriffs ausmache, sodass
das Nachfragen als solches keine wirtschaftliche Tatigkeit darstelle, sondern im Zusammenhang
mit der spateren Verwendung des erworbenen Produkts beurteilt werden miisse, siehe EuGH,
Urt.v. 11.07.2006, C-205/03 P, ECLI:EU:C:2006:453, Rn. 25-27 — FENIN/Kommission; siehe hierzu
unten [Il.1.b.

15 Siehe nur EuG, Urt.v. 24.09.2019,T-105/17, ECLI:EU:T:2019:675 — HSBC Holdings et al./Kommis-
sion (Rechtsmittel beim EuGH unter Rs.-Nr. C-806/19 P anhéngig).

16 Fiir den Telekommunikationssektor siehe EuGH, Urt. v. 14.10.2010, C-280/08 P, ECLI:
EU:(:2010:603, Rn. 80 ff. — Deutsche Telekom/Kommission.
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diskutiert werden.” Jedenfalls ist anerkannt, dass Kapital-
maérkte keine spezifischen Eigenschaften aufweisen, die an der
prinzipiellen Anwendbarkeit von Kartellrecht zweifeln liefSen.

2. Monopsonphdanomen auf Arbeitsmarkten

Arbeitsmérkte weisen eine Fiille von Besonderheiten auf.”
Waihrend nach dem Standardmodell Arbeitsmérkte genauso
funktionieren wie andere Faktor- oder Produktmérkte auch,
dass namlich die Angebotskurve mit hoherem Lohn ansteigt
und die Nachfragekurve sinkt, verweisen andere auf Asymme-
trien im Hinblick auf das Angebot von und die Nachfrage nach
Arbeit.” Arbeitsmérkte wiesen typischerweise die Eigenschaft
eines Monopsons oder zumindest eines Oligopsons auf, sodass
die Lohne aufgrund des Einsatzes von Marktmacht unter das
Wettbewerbsniveau fielen.” Standardbeispiel ist ein Unterneh-
men, das von iiberragender Bedeutung fiir den lokalen Arbeits-
markt ist. Von solchen Besonderheiten abgesehen, werden
aber auch allgemein-strukturelle Griinde fiir Nachfragemacht
auf Arbeitsmérkten angefiihrt, wie sie z. B. aus den (hohen)
Transaktionskosten eines Stellenwechsels oder sozialen
Wechselhindernissen resultieren. Wettbewerbsabreden auf
Arbeitgeberseite und Zusammenschliisse konnten das Monop-
sonproblem noch verschérfen, genauso wie die Verringerung
des gewerkschaftlichen Organisationsgrads und die Ausdeh-
nung der gig economy, also die Umwandlung traditioneller
Arbeitsverhaltnisse in befristete, kurzzeitige, freischaffende
oder projektbezogene Tétigkeiten. Auch Unternehmen, die
sich auf Produktmaérkten wirksamem Wettbewerb ausgesetzt
sehen, konnten auf Arbeitsmarkten Monopsonmacht haben.”
Die Gegenauffassung bezweifelt, dass heutige Arbeitsmarkte
mit der Marktform des Nachfragemonopols zutreffend
beschrieben werden.

Aus kartellrechtlicher Sicht ist zu diesem Streit zu bemer-
ken, dass es sich bei der Feststellung von Monopsonmacht
auf Arbeitsmarkten um eine empirische Frage handelt. Die
relevanten Arbeitsmérkte sind sorgsam abzugrenzen, und
fiir jeden einzelnen relevanten Markt ist die Frage der Markt-
macht separat zu untersuchen.? Allerdings stellt sich sodann
die Grundsatzfrage, ob Nachfragemacht auf Arbeitsmérkten
fiir die Kartellrechtsanwendung iiberhaupt relevant ist. Einige,
die den Mafistab der Konsumentenwohlfahrt fiir mafigeblich
halten,” verneinen diese Frage mit dem Argument, dass nur
Auswirkungen auf Produktmérkten wohlfahrtsrelevant seien.
Andere ziehen den Begriff der Konsumentenwohlfahrt weiter

17 Siehe z. B. Goldmann, Kapitalmarkttransaktionen als KartellrechtsverstoR?, 2019; Seier, Kartell-
rechtsrelevante Marktmanipulation, 2018.

18  Siehe z. B. Franz, Arbeitsmarktokonomik, 8. Aufl. 2013.

19 In der deutschen Sprache besteht die Besonderheit darin, dass die Anbieter von Arbeit, Arbeit-
nehmer” und die Nachfrager von Arbeit ,Arbeitgeber” genannt werden. In wirtschaftlicher
Betrachtungsweise verhlt sich die Angebots- und Nachfragerelation genau umgekehrt. Im
Folgenden werden die Termini Arbeitsangebot und Arbeitsnachfrage im dkonomischen Sinn
verwendet.

20 Zur Monopsonmacht auf Arbeitsmarkten siehe bereits Eucken, Grundsétze der Wirtschaftspoli-
tik, 6. Aufl. 1990, S. 43 ff.

21 OECD, Competition Concerns in Labour Markets — Background Note, DAF/COMP(2019)2, 2019,
N. 41f, 53 ff.

22 Siehe z. B. Apolte, in: Apolte/Erlei/Gdcke/Menges/Ott/Schmidt, Kompendium der Wirtschafts-
theorie und Wirtschaftspolitik I, 2019, S. 263, 288.

23 Zur Abgrenzung von Arbeitsmérkten siehe unten IV.2.b.

24 Der consumer welfare standard stellt auf die Maximierung der Konsumentenrente ab, wéhrend
der total welfare standard die Maximierung der Gesamtwohlfahrt (Summe von Produzenten-
und Konsumentenrente) anstrebt, siehe z. B. Motta, Competition Policy — Theory and Practice,
2004, S.17ff.
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und fassen hierunter auch die Auswirkungen von Marktmacht
zulasten von Arbeitnehmern.” Die weite Interpretation des
Konsumentenwohlfahrtsstandards wird auch durch Uberle-
gungen gestiitzt, nach denen Loéhne, die monopsonbedingt
unter dem Wettbewerbsniveau liegen, zu geringerer Beschaf-
tigung fithren und damit die volkswirtschaftliche Produk-
tion verringern, also zu ineffizienten Ergebnissen fithren.?
In rechtlicher Perspektive lassen sich diese Argumente als
okonomische Rechtfertigung dafiir interpretieren, dass das
Kartellrecht nicht nur auf Produktmaérkte, sondern auch auf
Faktormaérkte, und hier nicht nur auf Kapitalmérkte, son-
dern auch auf Arbeitsmérkte, anzuwenden ist. Lehnt man
eine direkte Effizienzorientierung des Kartellrechts ab und
sieht dessen Ziel im Schutz des unverfilschten Wettbewerbs-
prozesses,” liegt dieses Ergebnis ohnehin nahe.? Es entfallt
dann auch die Schwierigkeit, Uberlegungen dariiber anzustel-
len, wie mit Wettbewerbsbeschrankungen auf Arbeitsmark-
ten umzugehen ist, die zwar monopsonbedingt zu tieferen
Lohnen, aber gerade dadurch auch zu tieferen Preisen auf den
Produktmaérkten fithren.”

3. Kollusion
Schon Adam Smith hat auf die Gefahr der nachfrageseitigen
Kollusion auf Arbeitsmérkten hingewiesen:

,whoever imagines [...] that masters rarely combine, is as ignorant

of the world as of the subject. Masters are always and everywhere

in a sort of tacit, but constant and uniform, combination, not to raise

the wages of labour above their actual rate”*
Zu Beeintrachtigungen kommt es aber auch beim Angebot
von Arbeit, ndmlich auf Arbeitnehmerseite. Die kollektive
Verhandlung von Léhnen durch Arbeitnehmer ldsst sich aus
okonomischer Perspektive als ,Lohnkartell” beschreiben,*
auch wenn diese Bezeichnung in politischer und historischer
Hinsicht angesichts des langen und schmerzhaften Wegs zur
Etablierung der Arbeitnehmerrechte und insbesondere des
(auch grundrechtlich gewéhrleisteten) Rechts auf Kollektivver-
handlungen und gewerkschaftliche Organisation nicht befrie-
digend ist.*? Inwiefern ein Kartell im Rechtssinn vorliegt, wird
im Folgenden zu priifen sein. Es wird sich sogleich zeigen, dass
beim Produktionsfaktor Arbeit Wettbewerbsbeschrankungen
auf der Nachfrageseite auch deshalb im Vordergrund stehen,
weil Wettbewerbsbeschrankungen auf der Angebotsseite, also
auf der Seite der Arbeitnehmer, in aller Regel nicht in den per-
sonlichen Geltungsbereich des Kartellrechts fallen.

25 Soz.B.Hovenkamp, 45 Journal of Corporation Law 101, 113 ff. (2019); OECD (Fn. 21), N. 44; an-
dere benutzen diese Schwierigkeit als Argument fiir den total welfare standard, der die Beriick-
sichtigung von Wohlfahrtseffekten auf Faktormérkten erlaube, siehe z. B. Biggar/Fels//Heimler,
CPI Antitrust Chronicle, Vol. 1(2) 2020, 12.

26 OECD (Fn. 21), N. 29. Zudem wird dem arbeitsmarktbezogenen Monopsonphanomen von eini-
gen die Verantwortung dafiir zugewiesen, dass der Anteil der Arbeitskraft am Gesamteinkom-
men gesunken sei, siehe Autor/Dorn/Katz/Patterson/Van Reenen, 135 The Quarterly Journal of
Economics 645 (2020); allgemein zum Phdnomen des sinkenden Arbeitsanteils Karabarbounis/
Neiman, 129 The Quarterly Journal of Economics 61 (2014); siehe auch Stiihmeier, WuW 2020,
197.

27 Zur Grundsatzdiskussion siehe z. B. Zimmer (Hrsg.), The Goals of Competition Law, 2012.

28 Vgl. OECD (Fn. 21), N. 45.

29  Biggar/Fels/Heimler (Fn. 25), 14; zur,Spiegeltheorie” siehe Glockner, JuS 2018, 1130, 1131.

30 Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1998 (Erstausgabe
1776), Book 1, Chapter 8.

31 Schiek/Oliver/Forde/Alberti, EU Social and Labour Rights and EU Internal Market Law, 2015,
S.37.

32 Siehe z. B. die differenzierte Darstellung durch die Monopolkommission, 18. Hauptgutachten
2008/2009, 2010, BT-Drucks. 17/2600, S. 319 ff.
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lll. Anwendungsbereich des Kartellrechts

1. Unternehmensbegriff

a) Arbeitnehmer und Gewerkschaften

Normadressaten des Kartellrechts sind die Unternehmen und
ihre Vereinigungen, wobei ein funktionaler Unternehmens-
begriff gilt. Arbeitnehmer sind keine Unternehmen, was vom
Européischen Gerichtshof auch damit begriindet wird, dass
Arbeitnehmer wihrend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses
in ein Unternehmen eingegliedert sind und deshalb Teil der-
selben wirtschaftlichen Einheit sind.* Auch Gewerkschaften
sind im Bereich ihrer Kernaufgaben keine Unternehmen und
auch keine Unternehmensvereinigungen, da auch ihre Mit-
glieder, die Arbeitnehmer, keine Unternehmen sind.* Hieraus
resultiert eine Asymmetrie in der Kartellrechtsanwendung:
Das Angebot von (abhingiger) Arbeit féllt mangels Unter-
nehmensqualitit nicht in den personlichen Geltungsbereich
des Kartellrechts, die Nachfrage nach Arbeit hingegen schon.
Solche Asymmetrien sind fiir das Kartellrecht allerdings
nicht untiblich. Ein kollektiver Verbraucherboykott féllt z. B.
ebenfalls nicht in den personlichen Geltungsbereich des Kar-
tellrechts, eine Boykottabsprache zwischen Unternehmen
hingegen schon. Die Asymmetrie ist letztlich mit der Entschei-
dung des Gesetzgebers zu erklédren, dass das Kartellrecht nicht
alle Wettbewerbsbeschriankungen kontrolliert, sondern im
Grundsatz nur solche, die von Unternehmen ausgehen.

Dem soeben skizzierten Ausgangspunkt ist eine Prazisierung
hinzuzufiigen. Aus dem funktionalen Unternehmensbegriff
folgt eine Kompartimentierung: Eine Entitat kann gleichzeitig
wirtschaftliche und nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten aus-
iiben. Auf die wirtschaftlichen Tétigkeiten ist das Kartellrecht
anzuwenden, auf die nicht-wirtschaftlichen nicht.* Hieraus
folgt, dass Arbeitnehmer und ihre Organisationen nicht ganz-
lich der kartellrechtlichen Kontrolle entzogen sind, sondern
nur insoweit, als eine Arbeitstatigkeit bzw. hierauf bezogene
Interessenvertretung vorliegt. Wird dartiber hinausgehend
eine wirtschaftliche Tétigkeit ausgetibt, z. B. aufgrund eines
selbststédndigen Nebenerwerbs des Arbeitnehmers oder durch
den Verkauf von Waren oder die Erbringung von Dienstleis-
tungen durch eine Gewerkschalft, ist der personliche Geltungs-
bereich des Kartellrechts eroffnet.* Der Graubereich zwischen
wirtschaftlicher und nicht-wirtschaftlicher Tatigkeit wird
kontrovers diskutiert.” So wird z. B. die Auffassung vertreten,
dass nicht nur die ,.Scheinselbststandigen®, sondern auch die
frei Tatigen in der Gig-Okonomie nicht unternehmerisch qua-

33 EuGH, Urt. v. 16.09.1999, (-22/98, ECLI:EU:C:1999:419, Rn. 26 — Becu u. a.; die gegenteilige
Auffassung wird nur vereinzelt vertreten, z. B. von Roth/Ackermann, in: Frankfurter Komm. zum
Kartellrecht, Bd. Il Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen Rn. 53-55 (Stand Januar 2009). Auch nach
dieser Auffassung ergeben sich dann aber Schranken fiir die Kartellrechtsanwendung unter dem
Gesichtspunkt der Tarifautonomie, siehe unter III.2. Auch nach der h. M. kdnnen Arbeitnehmer
aber potentielle Wettbewerber und damit Unternehmen sein, was besonders bei Wettbewerbs-
verboten relevant wird, siehe Petit, Droit européen de la concurrence, 2. Aufl. 2018, Rn. 563.

34 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerhsrecht, Bd. 1, 6. Aufl. 2019, Art. 101 AEUV
Rn. 51, 60; a. A. konsequenterweise Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar (Fn. 33),
Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen Rn. 59 f.; in der Tendenz auch Fiiller, in: KoIner Komm. zum Kar-
tellrecht, Bd. 3, 2016, Art. 101 AEUV Rn. 59.

35 Siehe z. B. Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar (Fn. 33), Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen
Rn. 35.

36 In Bezug auf Gewerkschaften siehe Generalanwalt Jacobs, Schlussantr. v. 28.01.1999, C-67/96,
ECLI:EU:C:1999:28, Rn. 225-227 — Albany. Zu weit geht es aber, die Kerntatigkeit einer Gewerk-
schaft als wirtschaftliche Tatigkeit in diesem Sinn zu werten, so aber Monopolkommission
(Fn. 32),S.356.

37  Fiiller, in: Kolner Kommentar (Fn. 34), Art. 101 AEUV Rn. 58 m.w.N.
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lifiziert werden sollten.® Und fiir die Gewerkschaften ist nicht
restlos geklart, inwieweit akzessorische Tatigkeiten, z. B. das
Angebot bestimmter Versicherungen oder Serviceleistungen,
aufgrund des Arbeitsbezugs vom Unternehmensbegriff ausge-
schlossen werden sollten.*

b) Nachfragetatigkeit von Unternehmen

Eine weitere Schwierigkeit des Unternehmensbegriffs, gerade
im Hinblick auf die hier zentrale Nachfrage nach Arbeit, ergibt
sich aus der FENIN-Rspr. des EuGH, wonach das Nachfragen
als solches keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, sondern
immer im Zusammenhang mit dem spéteren Anbieten zu
betrachten sei.” Wendete man diese Aussage auf die Nach-
frage nach Arbeit an, wire also weiter zu untersuchen, ob die
spatere Verwendung der Arbeit einen wirtschaftlichen oder
nicht-wirtschaftlichen Charakter aufweist. Die Anwendbar-
keit des Kartellrechts, z. B. im Zusammenhang mit koordi-
nierten Abwerbeverboten oder Gehaltsabsprachen, wiirde
also davon abhangen, welcher Tétigkeit die Unternehmen auf
den nachgelagerten Produktmarkten nachgehen.” Schon fiir
die Produktmarkte ist die Rspr. des Gerichthofs zweifelhaft,*
da sie dem - ansonsten auch vom Gerichtshof in den Mittel-
punkt geriickten® — Schutz des Wettbewerbsprozesses nicht
den gebiihrenden Stellenwert einrdumt. Fiir Faktorméarkte
ist das Kriterium der ,spateren Verwendung” schlicht nicht
praktikabel, da es nicht um die unveranderte Weiterleitung
von Produkten, sondern um einen Inputfaktor geht, der Pro-
duktion und Distribution vorgelagert ist.

Bei naherer Betrachtung wird deutlich, dass der Gerichtshof
seine Analyse im Hinblick auf den Handel mit Produkten vor-
genommen hat.* Die FENIN-Rspr. sollte deshalb nicht auf die
Nachfrage nach Arbeit angewendet werden. Lohnabsprachen
oder koordinierte Abwerbeverbote fallen also uneingeschrankt
in den personlichen Geltungsbereich des Kartellrechts. Fiir
das deutsche Kartellrecht liegt dieses Ergebnis ohnehin nahe,
wenn man sich der Auffassung anschlief3t, dass die europé-
ische Engfithrung des Unternehmensbegriffs fiir das GWB
nicht zu ibernehmen sei.*

c) Fazit

Das Kartellrecht ist auf Arbeitnehmer und auf die Kerntétig-
keit von Gewerkschaften nicht anwendbar. Fiir eine addquate
Definition des Verhaltnisses von Kollektivarbeits- und Kartell-
recht ist diese Aussage allerdings nicht hinreichend. Werden
Tarifvertrage nicht von einzelnen Arbeitgebern, sondern von
Vereinigungen von Arbeitgebern oder ihren Spitzenorgani-
sationen geschlossen (siehe § 2 TVG), ldge insoweit eine kar-
tellrechtlich relevante Koordination zwischen Unternehmen
vor. Der Anwendung von Kartellrecht auf arbeitsrechtliche

38 OECD (Fn. 21), N. 112 m.w.N; zum Begriff der, Gig"“-Arbeit siehe bereits oben I1.2.

39  Zuden Einzelheiten siehe Fiiller, in: Kolner Kommentar (Fn. 34), Art. 101 AEUV Rn. 59.

40  Zu FENIN siehe bereits oben Fn. 14.

41 Siehe z. B. Ackermann (Fn. 6), S. 26: Nachfrage nach Arbeit durch die 6ffentliche Hand in Bezug
auf hoheitliche oder soziale Tétigkeiten ist nicht unternehmerisch.

42 Siehe z. B. die Kritik von Fiiller, in: Kolner Kommentar (Fn. 34), Art. 101 AEUV Rn. 23 ff. m.w.N.

43 EuGH, Urt.v.06.10.2009, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P, ECLI:EU:(:2009:610,
Rn. 63 — GlaxoSmithKline Services u. a./Kommission u. a.

44 Siehe z. B. EuGH — FENIN, Rn. 25 f.

45 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 1 GWB Rn. 24 f.
Die nationalen Gerichte konnten die Frage nach dem Spielraum der Mitgliedstaaten dem Eu-
ropdischen Gerichtshof vorlegen, siehe die Uberlegungen im BGH-Kartellsenat im Bericht von
Podszun/Pohlmann, WuW 2020, 174, 176.
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Kollektivverhandlungen sind aber von grundrechtlicher Seite
Grenzen gesetzt. Auch das Verhiltnis zwischen Wettbewerbs-
und Sozialpolitik fithrt zu Einschrankungen. Aufbeides ist im
Folgenden einzugehen.

2. Grundrechte und das Verhiltnis zwischen Wettbewerbs-
und Sozialpolitik
Arbeitnehmerrechte und das Recht auf kollektive Verhand-
lung der Arbeitskonditionen sind im nationalen, européischen
und weltweiten Mehrebenensystem des Grundrechtsschutzes
vielfaltig abgesichert, z. B. in Art. 23 Abs. 4 der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen, Art. 8
UN-Sozialpakt, Art. 2(a) ILO-Erkldrung tiber grundlegende
Prinzipien und Rechte bei der Arbeit, Art. 5 und 6 der Europé-
ischen Sozialcharta des Europarats, Art. 12 und 28 der Charta
der Grundrechte der EU und in Art. 9 Abs. 3 GG. Eine Unter-
sagung von Kollektivverhandlungen auf kartellrechtlicher
Grundlage ist deshalb nicht statthaft.*
Die grundrechtliche Argumentation findet eine Stiitze im
Verhiltnis von Wettbewerbs- und Sozialpolitik im EU-Pri-
mérrecht.” Art. 155 AEUV (im Vertragskapitel iiber Sozi-
alpolitik) ermutigt die ..Sozialpartner” (englische Fassung:
.management and labour”) dazu, vertragliche Beziehungen
einzugehen und Vereinbarungen abzuschlieSen. Der Euro-
paische Gerichtshof hat in der Rechtssache Albany darauf
hingewiesen, dass mit Tarifvertragen ,zwangslaufig gewisse
den Wettbewerb beschriankende Wirkungen verbunden® sind,
dass die Erreichung der sozialpolitischen Ziele aber ,ernst-
haft gefihrdet” wire, wenn man das Kartellverbot auf sie
anwenden wiirde. Deshalb fallen ,die im Rahmen von Tarif-
verhandlungen zwischen den Sozialpartnern im Hinblick auf
diese Ziele geschlossenen Vertrage aufgrund ihrer Art und
ihres Gegenstands® nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV.* Diese
Ausnahme gilt allerdings nur fiir Kollektivverhandlungen zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern,” nicht hingegen fiir
Kollektivverhandlungen zwischen Angehorigen freier Berufe*
und auch nicht fiir Verhandlungen zwischen Arbeitgebern
einerseits und Organisationen andererseits, denen nicht ledig-
lich Arbeitnehmer, sondern auch Selbststandige angehéren, da
diese als Unternehmen zu qualifizieren sind.”
Die Albany-Rspr. wird héufig als kartellrechtliche ,Bereichs-
ausnahme” eingestuft.®? Damit ist kein allgemeiner Aus-
nahmebereich fiir Arbeitsmérkte gemeint, sondern eine an
bestimmte Voraussetzungen gekniipfte Einschrankung von

46  Siehe z. B. Reichold, in: FS fiir Reuter, 2010, S. 759, 770, wonach Art. 9 Abs. 3 GG eine ,ver-
fassungsrechtliche Kartellerlaubnis” enthalte. Zu beachten ist allerdings, dass Einschrankungen
von Art. 101 AEUV nicht an nationale Tarifvertragskonzepte ankniipfen, sondern unionsrechtlich
zu bestimmen sind, siehe Rieble, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 3, 4. Aufl.
2019, § 221 Rn. 12 mit Nachweis der Gegenmeinung.

47 Allgemein zu diesem Verhdltnis siehe Heinemann, in: Ferri/Cortese, The EU Social Market Eco-
nomy and the Law, 2019, S. 123 ff.

48 EuGH, Urt.v.21.09.1999, C-67/96, ECLI:EU:(:1999:430, Rn. 59 f. — Albany; siehe hierzu z. B. Flei-
scher, DB 2000, 821; eingehend zum Verhaltnis zwischen européischem Wettbewerbsrecht und
kollektivem Arbeitsrecht Mohr, in: Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches Wetthe-
werbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, 1. Teil Grundlagen Rn. 1256 ff.

49  Sowie fiir KollektivmaBBnahmen, z. B. im Rahmen von Arbeitskdmpfen, siehe Ackermann (Fn. 6),
S.30f,38.

50  EuGH, Urt.v. 12.09.2000, C-180/98-184/98, ECLI:EU:C:2000:428, Rn. 68-70 — Pavlov u. a.

51 EuGH, Urt. v. 04.12.2014, C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 24-30 — FNV Kunsten Informatie
en Media (Ausnahme, wenn es sich um bloBe Scheinselbststéndige handelt, Rn. 31); siehe hier-
zu Latzel/Serr, EuZW 2014, 410; Lettl, WRP 2015, 294; Mohr, EuZA 2018, 436.

52 Zu den verschiedenen Klassifikationsméglichkeiten siehe Mohr, in: Miinchener Kommentar
Wettbewerbsrecht (Fn. 48), 1. Teil Grundlagen Rn. 1258.
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Art. 101 Abs. 1 AEUV im Hinblick auf typische Inhalte von
Tarifvertragen. Der Gerichtshof hat hierfiir in Albany den
Begriff der ,Inhdrenz” verwendet:* Wettbewerbsbeschran-
kungen, die kollektiven Verhandlungen der Sozialpartner
im Rahmen der primérrechtlich garantierten Sozialpolitik
inhdrent sind, sind vom Kartellverbot ausgenommen. Inhé-
renz ist gegeben, wenn es bei Tarifverhandlungen zwischen
Sozialpartnern um die Verbesserung der Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen geht,* nicht aber z. B. bei Regelungen
iiber Ladenschlusszeiten® oder bei der Koordination von Pro-
duktpreisen oder Absatzgebieten.* Tarifvertrage diirfen also
kein Deckmantel fiir Kartelle sein. Fiir jedes Vertragselement
ist separat zu priifen, ob es sich um einen legitimen kollektiv-
arbeitsrechtlichen Verhandlungsgegenstand handelt.”” Treffen
Unternehmen Absprachen aufSerhalb der kollektivarbeits-
rechtlich vorgezeichneten Bahnen (etwa ohne Einbeziehung
des Sozialpartners), z. B. iiber Lohne oder die Nichtabwerbung
von Arbeitnehmern, ist die Albany-Ausnahme nicht einschlé-
gig.sﬂ

Auflerdem hat der Gerichtshof den Inhdrenzgedanken auf
Art. 101 Abs. 1 AEUV, nicht auf Art. 102 AEUV bezogen.” Fiir
das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen
sind aber entsprechende Uberlegungen anzustellen. Soweit das
Verhalten von marktbeherrschenden Unternehmen durch die
Koalitionsfreiheit und die sozialpolitischen Ziele der Vertriage
gedeckt ist (z. B. auf dem Gebiet des Arbeitskampfrechts), fin-
det Art. 102 AEUV keine Anwendung. In den meistdiskutierten
Fillen liegen diese Voraussetzungen allerdings nicht vor.*

IV. Materielles Arbeitskartellrecht

Aufgrund der jiingeren Praxis in den USA,* Japan,® Hongkong®
und einigen européischen Lindern® stehen Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern tiber Lohne und Abwerbeverbote
(no-poach agreements) im Vordergrund der arbeitskartell-
rechtlichen Diskussion (1.). Es stellt sich ferner die Frage,

53 Jedenfalls in der franzosischen und englischen Fassung von EuGH, Urt. v. 21.09.1999 (Fn. 48),
Rn. 59 — Albany. Die Albany-Rspr. steht demnach dem Immanenzgedanken naher als einer
Bereichsausnahme. Auch wenn die immanenzrechtliche Begrifflichkeit eher auf den deutschen
Sprachraum beschrénkt ist (und auch hier umstritten geblieben ist), hat der Gerichtshof den
dahinterstehenden Gedanken allgemein anerkannt; fiir Wetthewerbsverbote in Unternehmens-
kaufvertrdgen siehe z. B. EuGH, Urt. v. 11.07.1985, Rs. 42/84, ECLI:EU:C:1985:327, Rn. 17 ff. —
Remia/Kommission. Siehe auch Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar (Fn. 33), Art. 81
Abs. 1 EG Grundfragen Rn. 59 f, die von einer ,immanenten Schranke” sprechen und dies in
Rn. 59 mit, Ausnahmebereich” gleichsetzen.

54 EuGH, Urt.v. 21.09.1999 (Fn. 48), Rn. 59 . — Albany. Dies war nicht der Fall in EFTA-Gerichtshof,
Urt. v. 19.04.2016, E-14/15 — Holship Norge AS/Norsk Transportarbeiderforbund, da eine Trans-
portgewerkschaft in casu nicht lediglich die Arbeitsbedingungen der angeschlossenen Hafenar-
beiter verbessern wollte, sondern auch eigene wirtschaftliche Ziele verfolgte; siehe hierzu naher
Kainer, EuzA 2017, 90.

55 Zimmer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 34), Art. 101 AEUV Rn. 162.

56  Schiek/Oliver/Forde/Alberti (Fn. 31), S. 37. Eingehend zu Tarifbestimmungen mit Doppelwir-
kung auf Arbeits- und Produktmarkten sieche Mohr/Wolf, JZ 2001, 1091; Mohr, in: Miinchener
Kommentar Wettbewerbsrecht (Fn. 48), 1. Teil Grundlagen Rn. 1271 ff.

57 Vgl. Mestmécker/Schweitzer, Europdisches Wetthewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 9 Rn. 58.

58  Ackermann (Fn. 6), S. 35, 39 f; hierzu sogleich im Text.

59 Mohr, in: Miinchener Kommentar Wetthewerbsrecht (Fn. 48), 1. Teil Grundlagen Rn. 1291.

60  Siehe ndher unten IV.2.

61  Siehe oben bei Fn. 10.

62  Japan Fair Trade Commission, Report of the Study Group on Human Resource and Competition
Policy, abrufbar unter http://hbfm.link/7293 (zuletzt abgerufen am 08.05.2020).

63 Hong Kong Competition Commission, Competition concerns regarding certain practices in
the employment marketplace in relation to hiring and terms and conditions of employment,
09.04.2018, abrufbar unter http://hbfm.link/7294 (zuletzt abgerufen am 08.05.2020); zur Lage
in Festlandchina siehe Tremolada, ECLR 2019, 451, 461.

64 Siehe die Uberblicke bei Linsmeier, BB 2018, 515, 517 f.; Tremolada, ECLR 2019, 451, 458 1.
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unter welchen Voraussetzungen arbeitsmarktbezogene Ver-
haltensweisen als Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung zu qualifizieren sind (2.), und welcher Stellenwert
Wettbewerbseffekten auf Arbeitsmérkten im Rahmen der
Zusammenschlusskontrolle zukommen sollte (3.).

1. Lohnabsprachen und koordinierte Abwerbeverbote

a) Lohnabsprachen zwischen Unternehmen

Wie bereits ausgefiihrt, ist die kollektive Verhandlung von
Lohnen und Arbeitsbedingungen im Rahmen der grundrecht-
lich gewihrleisteten Sozialpartnerschaft der Anwendung des
Kartellrechts entzogen. Hierauf bezogene Vereinbarungen
zwischen Tarifvertragsparteien sind also keine Kartelle
im Rechtssinn. Anders verhilt es sich, wenn Unternehmen
lohn- oder sonstige arbeitsbezogene Absprachen treffen, die
aulSerhalb der kollektivarbeitsrechtlich vorgesehenen Verfah-
ren zustande kommen. Auf sie ist das Kartellrecht in vollem
Umfang anwendbar.

Gehaltsabreden werden haufig zwischen Unternehmen
getroffen, die auf dhnlichen Produktmaérkten tétig sind. Die
rechtliche Wiirdigung hiangt hiervon aber nicht ab, da Unter-
nehmen auf denselben Arbeitsmérkten nachfragen konnen,
auch wenn sie aufverschiedenen Produktmarkten aktiv sind.*
Was den Gegenstand der Vereinbarung betrifft, so sind nicht
nur Absprachen iiber das Grundgehalt einschldgig, sondern
iiber alle Einkommenskomponenten, z. B. Boni, Provisionen,
Spesensitze, Auslandspauschalen, Jubildumszahlungen,
freiwillige Versicherungen, Umzugs- und Wohnungskosten,
Firmenwagen, Abfindungen und sonstige Vergiinstigungen.
Das européische Kartellverbot ist einschldgig, wenn eine
Eignung zur Beeintrdachtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten vorliegt,* die mitgliedstaatlichen Pendants
sind auf Falle mit oder ohne grenziiberschreitendes Element
anwendbar. Im Grundsatz sind Preisabsprachen zwischen
Wettbewerbern als bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen
einzustufen.” Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings
eine genauere Betrachtung erforderlich. Nach der Definition
der Europiischen Kommission in der De-minimis-Bekannt-
machung® zahlt zu den bezweckten Wettbewerbsbeschrén-
kungen zwischen Wettbewerbern ,die Festsetzung der Preise
beim Verkauf von Produkten an Dritte”® Einigen sich Unter-
nehmen iiber Gehaltsgrenzen fiir ihr Personal, liegt zwar eine
Vereinbarung zwischen Wettbewerbern (bei der Nachfrage
nach Arbeit) vor, es handelt sich aber nicht um die ,,Preise
beim Verkauf”, sondern um ,Preise beim Einkauf” von Arbeit,
und es geht auch nicht um Produkte, sondern um einen Pro-
duktionsfaktor. Allerdings ist die Aufzdhlung bezweckter
Wettbewerbsbeschrankungen in der Bekanntmachung nicht
abschlieSend zu verstehen. So stellt Art. 101 Abs. 1lit.a AEUV
klar, dass nicht nur die Festsetzung der Verkaufspreise, son-
dern auch die Koordination der Ankaufspreise tatbestands-
maéflig ist. Ob es sich hierbei um eine bezweckte Wettbewerbs-
beschrankung handelt, hangt nach der Umschreibung des

65  Antitrust Guidance for Human Resource Professionals (Fn. 10), S. 2.

66  Anschaulich fiir den vorliegenden Zusammenhang Eufinger, RIW 2017, 481, 485.

67 Die notigen Prazisierungen finden sich in EuGH, Urt. v. 11.09.2014, (-67/13 P,
ECLI:EU:C:2014:2204, Rn. 48 ff. — Groupement des cartes bancaires/Kommission.

68  EU-Kommission, Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die i. S. des
Artikels 101 Abs. 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der EU den Wettbewerb nicht spiirbar
beschrénken, ABI. 2014 C291/1.

69  De-minimis-Bekanntmachung (Fn. 68), Rn. 13.
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EuGH in Cartes Bancaires davon ab, ob die Koordinierung ..in
sich selbst” eine hinreichende Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs ist bzw. ,schon ihrer Natur nach” schédlich ist.” Nach
der hier vertretenen Auffassung sind - zumindest auf Fak-
torméarkten - Beschriankungen des Nachfragewettbewerbs
unabhingig von der ,spiteren Verwendung” auf nachgelager-
ten Markten relevant.” Es handelt sich auch um bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen, da Gehaltsabsprachen nicht
nur eine marktgerechte Vergiitung von Arbeitskraft verhin-
dern, sondern Arbeitnehmer allgemein in ihrem Fortkommen
beeintrichtigen. Angesichts der iiberragenden Bedeutung der
Arbeit nicht nur fiir den Lebensunterhalt, sondern auch fiir die
Personlichkeit und die Gesellschaft sind solche Absprachen
,schadlich genug™?, um als bezweckte Wettbewerbsbeschrén-
kung qualifiziert zu werden.”

Es ist folgerichtig, die hier entwickelten Grundsatze auch
auf Fragen des Informationsaustauschs zu erstrecken. Nach
den allgemeinen Grundséatzen liegt eine bezweckte Wett-
bewerbsbeschrankung vor, wenn firmenspezifische, nicht
offentlich zugangliche Informationen iiber zukiinftiges Preis-
oder Mengenverhalten ausgetauscht werden, da dann das
Verhalten von Unternehmen im Wettbewerb prognostiziert
werden kann und die Unsicherheit des Wettbewerbs durch
Zusammenarbeit ersetzt wird.” Erhebt und kommuniziert
z. B. eine Unternehmensvereinigung Informationen iiber Per-
sonalvergiitungen und Vergiitungsbestandteile, die von ihren
Mitgliedern geplant werden, ist die Schwelle zur bezweckten
Wettbewerbsbeschriankung iiberschritten. Dies gilt erst recht
fiir den Austausch individueller Gehaltsinformationen zwi-
schen einzelnen Unternehmen.” Unbedenklich ist hingegen
der Austausch aggregierter Lohnstatistiken mit Angaben zur
Vergangenheit, wenn diese keine Riickschliisse auf die zukiinf-
tige Vergiitungspolitik einzelner Unternehmen erméglichen
und Vorkehrungen gegen den Austausch sensibler Geschéfts-
informationen getroffen werden, z. B. die Datenbeschaffung
und -verarbeitung einem unabhdngigen Dritten anvertraut
wird.”

b) Koordinierte Abwerbeverbote (,Sperrabreden”)

Lohnabsprachen (auf8erhalb von Tarifverhandlungen) sind
nur ein Beispiel fiir kartellrechtlich problematische Vereinba-
rungen. Jegliche Koordination im Hinblick auf Beschéftigung
und Arbeitsbedingungen muss der kartellrechtlichen Uber-
priifung standhalten. In der Praxis sind die Abwerbe- und

70 EuGH, Urt. v. 11.09.2014 (Fn. 67), Rn. 50, 57 f,, 82 — Groupement des cartes bancaires/Kom-
mission; bestatigt z. B. durch EuGH, Urt. v. 02.04.2020, (-228/18, ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 35,
54 — Budapest Bank u. a.

71 Siehe oben lII.1.b.

72 EuGH, Urt.v. 11.09.2014 (Fn. 67), Rn. 69 — Groupement des cartes bancaires/Kommission.

73 Aufgrund dieser Besonderheiten ist eine Parallele zu den Einkaufsgemeinschaften nicht an-
gezeigt. Fiir die Qualifikation als bezweckte Wettbewerbsbeschrénkungen spricht auch die
Tatsache, dass die US-amerikanischen Antitrustbehdrden ,naked wage-fixing agreements” als
Per-se-Versto gegen Section 1 Sherman Act einstufen, eine Abwagung nach der rule of reason
also nicht stattfindet, siehe oben hinter Fn. 10.

74 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der EU auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011, C11/1, N. 72 ff.

75 Vgl. BKartA, Beschl. v. 26.07.2016, B12-23/15 — Film- und Fernsehproduktion (u. a. detaillierter
Informationsaustausch tiber Vergiitungen, Zuschldge und sonstige Konditionen fiir freie Mitar-
beiter).

76 Vgl. Antitrust Guidance for Human Resource Professionals (Fn. 10), S. 5; OECD (Fn. 21), N. 77.
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Anstellungsverbote von besonderer Bedeutung geworden.”
Unternehmen vereinbaren hierdurch, sich nicht gegenseitig
ihre Mitarbeiter auszuspannen. Dies ist in der Praxis nicht
nur fir hochqualifizierte Funktionen (,War for Talents™),
sondern z. B. auch fiir einfache Mitarbeiter in Franchising-
ketten relevant.

aa) § 75f HGB

Das deutsche Recht enthilt seit 1914 eine Spezialvorschrift
gegen solche Sperrabreden. § 75f HGB” sieht ein besonderes
Riicktrittsrecht fiir Vereinbarungen vor, in denen sich ein
Prinzipal gegeniiber einem anderen dazu verpflichtet, dessen
aktuelle oder ehemalige Handlungsgehilfen nicht anzustellen,
und degradiert solche Abreden zur Naturalobligation.® § 110
GewO erstreckt diese Vorgaben auf alle Arbeitsverhéltnisse.”
In systematischer Hinsicht ist die Vorkehrung gegen Sperr-
abreden als ,arbeitsrechtliches Kartellverbot® zu qualifizie-
ren,® das auch historisch bemerkenswert ist, da es der ersten
Kartellrechtskodifikation (Kartellverordnung von 1923)
vorausging. Vor diesem Hintergrund ist es verstandlich, dass
diese ,.Urform’ des heutigen Kartellverbots™ nicht iiber die
differenzierte Ausgestaltung von Tatbestand und Rechtferti-
gungsgriinden verfiigt, wie es fiir moderne Formulierungen
des Kartellverbots typisch ist. Es verwundert deshalb nicht,
dass die Rspr. den Normgehalt durch Rule-of-Reason-Erwié-
gungen reduziert hat: § 75f HGB findet keine Anwendung,
wenn die Sperrabrede nur Nebenbestimmung der Vereinba-
rung ist und einem besonderen Vertrauensverhéltnis oder
der besonderen Schutzbediirftigkeit einer der beiden Seiten
Rechnung tragt.* Gleichzeitig hat der BGH in seiner Leitent-
scheidung klargestellt, dass die Vorschrift des § 75f HGB nicht
lediglich auf ,Anstellungsverbote” i. e. S., sondern allgemein
auf ,Abwerbeverbote” anwendbar ist.*

§ 75f HGB verdréingt nicht § 1 GWB im Wege der Speziali-
tat.*® Selbst wenn man — wie hier vertreten — § 75f HGB als
kartellrechtliche Norm interpretiert, besteht allein schon aus
Verfahrensgriinden (keine Zustédndigkeit der Kartellbehorden
zum Eingriff auf der Grundlage des HGB) und wegen der stren-
geren Rechtsfolgen (zivilrechtliche Nichtigkeit statt Natural-
obligation; Méglichkeit der Verhdngung von Bufigeldern) ein

77 Siehe hierzu eingehend Alexander, ZWeR 2016, 16; Gléckner, JuS 2018, 1130; zu Beschrénkun-
gen des Vereinswechsels im Profisport siehe Denzel/KIoppner, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartell-
recht und Arbeitsmarkt, 2010, S. 145 ff.

78  Brinker, NZKart 2015, 209.

79  Eingefiigt durch Gesetz v. 10.06.1914, RGBI. 1914, 209.

80  Umfassend hierzu Eggert, Sperrabreden unter Arbeitgebern, 2001.

81 Auch schon vor Einfiigung dieser Vorschrift im Jahr 2002 (BGBI. | 3412) wandte die Rspr. § 75f
HGB analog auf alle Arbeitnehmer an, siehe die Nachweise in BGHZ 201, 205, 208. § 9 Abs. 1
Nr. 3-5 AUG enthilt besondere Vorschriften fiir Sperrabreden auf dem Gebiet der Leiharbeit,
wobei hier die Rechtsfolge Unwirksamkeit ist.

82  SchloBer, BB 2003, 1382, 1383; Alexander, ZWeR 2016, 16, 18; Glockner, JuS 2018, 1130, 1132.

83  Alexander, ZWeR 2016, 16, 18.

84  BGHZ 201, 205, 214 ff. (maximale Dauer des Abwerbeverbots betragt grds. zwei Jahre; vgl.
§§ 74a Abs. 1 Satz 3 und 90a Abs. 1 Satz 2 HGB); Brinker (NZKart 2015, 209 f)) weist auf die
Parallelitét der Auslegung von § 75f HGB und dem einschldgigen Kartellrecht hin; Alexander
(ZWeR 2016, 16, 35) kritisiert zu Recht, dass diese Parallelitat nicht offen gelegt wird.

85 BGHZ 201, 205, 209 ff.; aus dem Wortlaut der Norm, der lediglich die Anstellung erwahnt, leitet
die Gegenauffassung ab, dass bloBe Abwerbeverbote nicht erfasst seien. Qualifiziert man die
Norm nicht handels- oder arbeitsrechtlich, sondern kartellrechtlich (siehe oben im Haupttext),
dréngt es sich geradezu auf, nicht nur die direkte, sondern auch die indirekte Aufteilung von
Markten, also auch die Abwerbesperren zu erfassen.

86  Alexander, ZWeR 2016, 16, 21 ff.; Glockner, JuS 2018, 1130, 1133; a. A. SchloBer, BB 2003, 1382,
1383.
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zwingendes Bediirfnis fiir die Anwendung von § 1 GWB auch
auf Sperrabreden.”

bb) Horizontale Sperrabreden

Auch wenn das Thema der Sperrabreden auf eine lange Tra-
dition zuriickblickt, haben jiingere Entwicklungen in den
USA das Interesse an dieser Thematik weltweit erneuert. Die
US-amerikanischen Félle sind vor allem im Technologiesektor,
aber auch bei den Finanzdienstleistungen, im Gesundheits-
wesen, der Modeindustrie und den Franchisingsystemen der
Schnellrestaurants angesiedelt. Wettbewerber in diesen Bran-
chen hatten sich gegenseitig verpflichtet, die Arbeitnehmer
der anderen Unternehmen nicht ,kalt” fiir Personalgespréiche
anzurufen. Teilweise wurde auch ausdriicklich vereinbart,
Angestellte der anderen Unternehmen nicht einzustellen.®
Solche No-Poach-Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
die vergleichbare Jobprofile nachfragen, sind als horizontale
Vereinbarungen von Nachfragern auf den einschlagigen
Arbeitsmaérkten i. S. von Art. 101 AEUV, § 1 GWB zu qualifi-
zieren.® Da Unternehmen sich hierdurch Produktionsfaktoren
koordiniert zuweisen, liegt eine Marktaufteilungsabrede vor,
die eine Wettbewerbsbeschriankung bezweckt.” Die besondere
Gefahrlichkeit fiir den Wettbewerb, die der Marktaufteilung
allgemein zukommt, wird hier dadurch verstarkt, dass die
Absprachen die berufliche Entwicklung der Arbeitnehmer
beeintrachtigen und Gehaltsaussichten zerschlagen oder
zumindest den Zugang zu einschldgigen Informationen
erschweren. Im europiischen Recht sind bezweckte Wettbe-
werbsbeschriankungen grds. tatbestandsméagig.”" In Bezug auf
das deutsche Kartellverbot werden Zweifel an der Spiirbarkeit
von Sperrabreden gedufert.” Diese Zweifel sollten allerdings
durch eine Rezeption des europiischen Ansatzes, bezweckten
Wettbewerbsbeschrankungen die Spiirbarkeit immer zuzuer-
kennen, itberwunden werden.”

Nicht tatbestandsmégig ist allerdings die Verpflichtung, ein
rechtswidriges, z. B. unlauteres, Verhalten zu unterlassen.*
Verstofst eine bestimmte Abwerbung z. B. gegen das UWG
(etwa wegen Verleitung zum Vertragsbruch®), kann man sich
wirksam zu deren Unterlassung verpflichten.*

cc) Vertikale Sperrabreden

Neben horizontalen sind auch vertikale Vereinbarungen
denkbar, z. B. wenn ein Franchisinggeber seine Franchi-
singnehmer dazu verpflichtet, die Arbeitnehmer anderer

87  Siehe auch Alexander, ZWeR 2016, 16, 36: Ein eigenstandiger Anwendungsbereich fiir § 75f HGB
verbleibt z. B. dann, wenn die Parteien der Sperrabrede keine Unternehmen sind, Kartellrecht
also keine Anwendung findet.

88  Nachweise der allesamt einvernehmlich beendeten Félle in Antitrust Guidance for Human Re-
source Professionals (Fn. 10), S. 3 f.

89  Siehe auch Glockner, JuS 2018, 1130, 1135: mdglicherweise auch Einschrankung des Wettbe-
werbs auf betroffenen Produktmérkten.

90 Alexander, ZWeR 2016, 16, 28; Glockner, JuS 2018, 1130, 1135; zuriickhaltender, namlich fiir
eine Priifung des jeweiligen Einzelfalls, Linsmeier/Méchtle, NZKart 2015, 258, 262.

91 EuGH, Urt.v. 13.12.2012, (-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, Rn. 37 — Expedia.

92  Janich, in: Miinchener Komm. zum Lauterkeitsrecht, 3. Aufl. 2020, § 4 Nr. 4 Rn. 85.

93 Alexander, ZWeR 2016, 16, 29; siehe BGH, Urt. v. 12.06.2018, KZR 4/16, Rn. 30 ff., WuW 2018,
476 — Busverkehr im Altmarkkreis, wo u. a. auch die Expedia-Rspr. fiir die Auslegung von § 1
GWB iibernommen wird.

94 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 38. Aufl. 2020, Einl UWG Rn. 6.14.

95 Janich, in: Miinchener Kommentar Lauterkeitsrecht (Fn. 92), § 4 Nr. 4 Rn. 85 ff., 89 ff.

96 BGHZ201,205,213f.
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Franchisingnehmer nicht abzuwerben.” Art. 101 AEUV und
§ 1 GWB erfassen sowohl die horizontalen als auch die ver-
tikalen Wettbewerbsabreden, wobei sich die Kriterien fiir
das Vorliegen einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung
unterscheiden. Wihrend horizontale Marktaufteilungen
durchweg der Kategorie der bezweckten Wettbewerbs-
beschrankung zuzuordnen sind, ist diese Qualifikation bei
vertikalen Marktaufteilungen dem absoluten Gebiets- und
Kundenschutz vorbehalten. Dieser setzt voraus, dass nicht
nur die aktiven Bemithungen in Bezug auf Gebiete oder Kun-
dengruppen, die anderen zugewiesen wurden, unterlassen
werden, sondern dass auch der passive Geschéaftsabschluss
unterbleibt. Angepasst an die spezifischen Gegebenheiten
einer Sperrabrede konnte von absolutem Schutz dann
gesprochen werden, wenn Arbeitnehmer auch dann nicht
eingestellt werden diirfen, wenn sie sich aus eigener Initia-
tive beim Partner der Sperrabrede um Einstellung bemiiht
haben, was bei einem koordinierten Anstellungsverbot
der Fall wire. Ein blofles Abwerbeverbot wiirde fiir eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung hingegen nicht aus-
reichen, da hierdurch ja lediglich aktive Anstrengungen zur
Anwerbung fremder Arbeitnehmer ausgeschlossen werden.
Hier wire also eine gesonderte Untersuchung der wettbe-
werbsbeschrinkenden Wirkungen und ihrer Spiirbarkeit
erforderlich.

dd) Effizienzrechtfertigung

Zur Rechtfertigung von Sperrabreden bringen Unternehmen
vor, dass haufiger Personalwechsel Kosten verursache, Ausbil-
dungsinvestitionen entwerte sowie Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse gefahrde. Soweit diese Ziele von Art. 101 Abs. 3
AEUV und § 2 GWB erfasst sind, wird es in aller Regel an
der Erforderlichkeit der Wettbewerbsbeschriankung fiir das
angestrebte Ziel fehlen. Die genannten Nachteile konnen nam-
lich durch die geeignete Ausgestaltung des Arbeitsvertrags
vermieden werden. Z. B. ist es moglich, Kiindigungsfristen
zu verldngern (vgl. § 622 Abs. 5 Satz 3, Abs. 6 BGB) und Ver-
einbarungen iiber die Riickerstattung von Ausbildungskos-
ten zu treffen. Der Transfer von Know-how kann durch ein
(nachvertragliches) Wettbewerbsverbot verhindert werden,
dies allerdings nur gegen Zahlung einer Entschadigung (§ 110
GewO i. V. mit § 74 HGB).” Verbleibende Kosten und Nach-
teile sind hinzunehmen, da ein marktwirtschaftliches System
Autonomie und Verdnderung voraussetzt und der beruflichen
Selbstbestimmung ein hoher Stellenwert zukommt (Art. 12
GG).»

ee) Informationsaustausch
Entsprechend den Ausfithrungen zu den Lohnabsprachen gilt
auch im Zusammenhang mit den koordinierten Abwerbe-

97  Bei parallelen Vertikalvertragen ist aber der Frage nachzugehen, ob nicht — entgegen dem
ersten Anschein — in Wirklichkeit eine horizontale Abrede vom Hub-and-spoke-Typ (,Stern-
vertrag”) vorliegt; siehe Tremolada, ECLR 2019, 451, 456 mit Nachwesis einschldgiger Félle in den
USA; zu Abwerbeverboten in Fast-Food-Franchisingsystemen siehe OECD (Fn. 21), N. 80 Box 3.

98  In rechtsvergleichender Perspektive werden Wettbewerbsverhote in Arbeitsvertragen sehr un-
terschiedlich beurteilt. Die Regeln, reichen vom Verbot bis zur Zul&ssigkeit bei Einhaltung sinn-
voller Beschrankungen, siehe den Uberblick in OECD (Fn. 21), N. 83.

99  Zur einschldgigen Interessenabwdgung im Handelsrecht siehe BGHZ 201, 205, 211: ,Durch die
§8§ 74 ff. HGB soll den Interessen des Arbeitnehmers an seinem beruflichen Fortkommen nach
dem Ende des Anstellungsverhaltnisses gegeniiber dem Interesse des Unternehmers, sich durch
Wettbewerbsverbote vor einer Abwanderung seines Personals zu Konkurrenzunternehmen zu
schiitzen, grds. der Vorrang eingerdumt werden”.
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verboten, dass identifizierender Informationsaustausch vom
Kartellverbot erfasst wird. Wettbewerbern (bei der Nachfrage
nach Arbeitskréften) steht es also nicht frei, sich gegenseitig
iiber ihre Einstellungsabsichten zu informieren.

ff) Abwerbeverbote als Nebenabreden zu Unternehmens-
zusammenschliissen
Von den freistehenden sind die anlassbezogenen Abwer-
beverbote zu unterscheiden. In der Fusionskontrolle ist
anerkannt, dass Abwerbeverbote denselben Regeln wie
Wettbewerbsverbote folgen und als ,ancillary restraints” in
den Genuss des Konzentrationsprivilegs kommen konnen."
Dies setzt voraus, dass das Abwerbeverbot mit der Durch-
fithrung eines Unternehmenszusammenschlusses unmit-
telbar verbunden und fiir diesen notwendig ist. Wie immer
bei Nebenabreden ist der personliche, raumliche, sachliche
und zeitliche Geltungsbereich sorgsam einzugrenzen." Bei
den Abwerbeverboten ist insbesondere darauf zu achten,
dass eine Einschrankung auf Schliisselpersonal stattfin-
det.™
Grundsétzlich gilt, dass Wettbewerbs- und Abwerbeverbote
dem Schutz des Erwerbers dienen miissen." Ausnahms-
weise kann aber auch der Schutz des Verduflerers erfor-
derlich sein, damit die Transaktion wirtschaftlich sinnvoll
durchgefithrt werden kann. So verhalt es sich z. B. bei der
Verauflerung von Unternehmensteilen. Da der Erwerber
unter Umstdnden auch mit Mitarbeitern des Verdauflerers
in Kontakt kommt, deren Arbeitsverhéltnisse mit der
Transaktion nicht auf den Erwerber tibergehen, kann der
VerauBlerer ein berechtigtes Interesse daran haben, dass
der Erwerber die Transaktion nicht dazu nutzt, diese Mit-
arbeiter abzuwerben. In einer solchen Situation kénnen
also auch Abwerbeverbote zugunsten des VerdaufSerers von
der Wirkung der Zusammenschlussgenehmigung umfasst
werden. Bei der Eingrenzung des Abwerbeverbots ist insbe-
sondere darauf zu achten, dass nur Mitarbeiter des Verdu-
Berers erfasst werden, mit denen der Erwerber im Zug der
Transaktion in Kontakt tritt."™
Schliefilich spielen Abwerbeverbote bei den Verpflichtungs-
zusagen eine Rolle. Kann ein Zusammenschluss nur unter
der Bedingung oder der Auflage genehmigt werden, dass die
Zusammenschlussparteien ein Geschift an einen geeigne-
ten Dritten verdufSern, so muss gewihrleistet sein, dass die-
ses Geschift lebens- und wettbewerbsféahig ist. Dies kann
es erforderlich machen, dass sich die Zusammenschluss-
parteien dazu verpflichten, keine Mitarbeiter der zu verdu-
Bernden Einheit abzuwerben." Entsprechende Abwerbe-
verbote sollten auf das Schliisselpersonal beschrankt sein
und einen Zeitraum von zwei Jahren umfassen."

100 EU-Kommission, Bekanntmachung iiber Einschrankungen des Wetthewerbs, die mit der Durch-
fiihrung von Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwen-
dig sind (,Ancillary-Restraints-Bekanntmachung”), ABI. 2005 C 56/24, N. 26, 41.

101 Siehe im Einzelnen die Ancillary-Restraints-Bekanntmachung (Fn. 100), N. 19 ff.

102 Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Mai 2017, N. 102.

103 Ancillary-Restraints-Bekanntmachung (Fn. 100), N. 17.

104 Siehe den Fall der schweizerischen Wettbewerbskommission, 16.03.2020, Ziirich Versicherungs-
gesellschaft AG / CSS Unternehmensgeschaft, RPW 2020/2, N. 20.

105 EU-Kommission, Mitteilung iiber zuldssige Abhilfemanahmen, ABI. 2008 C 267/1, N. 110.

106 EU-Kommission, Explanatory note — Best Practice Guidelines: The Commission’s Model Texts
for Divestiture Commitments and the Trustee Mandate under the EC Merger Regulation,
05.12.2013, N. 24.

378

Heinemann: Kartellrecht auf Arbeitsmarkten

www.wuw-online.de

gg) Immanenzgedanke

Die fiir die Zusammenschlusskontrolle entwickelten Grund-
satze lassen sich iiber den Immanenzgedanken'” auch auf
andere Situationen iibertragen, in denen ein schutzwiirdiges
Interesse an einem Abwerbeverbot besteht. So verhalt es sich
z. B. bei Kooperationsvertrigen (auch im Bereich Forschung &
Entwicklung), Subunternehmerverhéltnissen, Vertriebsver-
einbarungen und Due-Diligence-Priifungen, soweit hierdurch
ein Vertrauensverhaltnis hergestellt wird, das durch Abwer-
bungen funktionswidrig gestort wiirde."

hh) Abwerbevereinbarung

Durch eine Sperrabrede vereinbaren zwei Unternehmen, sich
nicht die Mitarbeiter abspenstig zu machen. Das Gegenteil
bildet eine Vereinbarung, durch die sich die Vertragspartner
gerade dazu verpflichten, einen oder mehrere Arbeitnehmer
eines Dritten fiir sich zu gewinnen. So verhielt es sich im Fall
des von der Europaischen Kommission geahndeten Fernwar-
metechnik-Kartells." Kartellunternehmen einigten sich im
Rahmen eines umfassenden Preis-, Quoten- und Submissions-
kartells darauf, Mitarbeiter eines am Kartell nicht beteiligten
Konkurrenten einzustellen, um Informationen iiber diesen
zu erlangen und seine Geschéfte und Kundenbeziehungen zu
beschédigen. Die Kosten fiir die deutlich itber dem Marktpreis
liegenden Gehdlter teilten die Kartellbeteiligten untereinander
auf.™ Die Kommission stellte eine bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung fest.™ Das Beispiel zeigt, dass das Kartellverbot
jegliche Koordination im Wettbewerb erfasst, ob es nun um die
Nicht-Einstellung oder die Einstellung von Mitarbeitern geht.

c) Fazit

Auferhalb der kollektivarbeitsrechtlich vorgesehenen
Verfahren und Instrumente fallen arbeitsmarktbezogene
Absprachen von Unternehmen unter das Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen. Dies gilt nicht nur fiir
Absprachen iiber Lohne und Lohnbestandteile, sondern auch
iiber Abwerbung und Anstellung. Bestehen gute Griinde, wie
z. B. bei Unternehmenszusammenschliissen, Kooperationen
oder Subunternehmerverhéltnissen, tritt das Kartellverbot in
gebotenem Umfang zuriick. Auch wenn also Raum fiir legitime
Ausnahmen besteht, gilt der Grundsatz, dass auch der Nach-
fragewettbewerb auf Arbeitsmérkten gegen beschriankende
Vereinbarungen geschiitzt wird.

2. Missbrauch von Monopsonmacht

a) Anwendung des Missbrauchsverbots auf Arbeitsméarkte

Art. 102 AEUV und § 19 GWB verbieten den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Es ist anerkannt (und bereits
im Wortlaut der beiden Vorschriften angelegt™), dass nicht
nur der Missbrauch von Angebots-, sondern auch von Nach-
fragemacht erfasstist." Im europaischen Recht bestehen keine

107 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 65 f.

108 BGHZ 201, 205, 214 (mit Bezug auf § 75f HGB); Alexander, ZWeR 2016, 16, 33.

109  Komm., Entsch. v. 21.10.1998, 1V/35.691/E-4 — Fernwarmetechnik-Kartell; im Wesentlichen be-
statigt durch EuGH, Urt. v. 28.06.2005, C-189/02 P u. a., ECLI:EU:(:2005:408 — Dansk Rerindustri
u.a./ Kommission.

110 Komm., Entsch. v. 21.10.1998 (Fn. 109), Rn. 92 f. — Fernwérmetechnik-Kartell.

111 Komm., Entsch. v. 21.10.1998 (Fn. 109), Rn. 148 — Fernwarmetechnik-Kartell.

112 Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV: ,Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen”;
§19 Abs. 2 GWB: ein marktheherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager”.

113 Grundlegend Kohler, Wetthewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977.
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weiteren Einschrankungen, sodass auch marktbeherrschende
Stellungen auf Arbeitsméarkten Art. 102 AEUV unterfallen.™
Im Gegensatz hierzu ergibt sich im deutschen Recht eine
Schwierigkeit aus der Definition der (Einzel-)Marktbeherr-
schung in § 18 Abs. 1 GWB, welche an (das Angebot oder) die
Nachfrage .einer bestimmten Art von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen” ankniipft." Der Begriff der Waren und
gewerblichen Leistungen i. S. dieser Vorschrift ist zwar weit
auszulegen. Dienstleistungen aus einem Arbeitsverhaltnis sind
aber nicht ,gewerblich®, sodass sie nach dem Wortlaut der Vor-
schrift nicht erfasst sind." Folgt man dieser Auffassung, wire
eine Missbrauchskontrolle fiir marktbeherrschende Stellun-
gen bei der Nachfrage nach abhédngiger Arbeit ausgeschlossen.
Aus historischen, systematischen, teleologischen und uni-
onsrechtlichen Griinden sollte dem Wortlaut der Vorschrift
allerdings nicht gefolgt werden. Das GWB schrinkte seine
Anwendbarkeit urspriinglich sowohl fiir die wettbewerbsbe-
schriankenden Vereinbarungen als auch fiir den Missbrauch
marktbeherrschender Stellungen auf ,Waren und gewerbliche
Leistungen” ein. Der Grund hierfiir bestand darin, dass ..koope-
rative Bindungen der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer iiber
die Gestaltung der Lohn- oder Arbeitsbedingungen® nicht unter
das Gesetz fallen sollen."” Dieses Argument betraf also lediglich
die beschrinkenden Vereinbarungen, nicht aber den Missbrauch
marktbeherrschender Stellungen. Mit der 6. GWB-Novelle hat
der Gesetzgeber die Einschrankung auf ,Waren und gewerb-
liche Leistungen” aus dem Kartellverbot gestrichen, um eine
Angleichung an das EU-Kartellrecht zu erreichen.™ Hierzu passt
es schlecht, einen wichtigen Wirtschaftsbereich, namlich den
Produktionsfaktor Arbeit, im Gegensatz zum europiischen
Kartellrecht der Missbrauchskontrolle zu entziehen. AufSerdem
erscheint es systematisch nicht tiberzeugend, auf einen bestimm-
ten Gegenstandsbereich zwar das Verbot wettbewerbsbeschrin-
kender Vereinbarungen anzuwenden, eine Aufsicht iiber den
Missbrauch marktbeherrschender Stellungen aber auszuschlie-
Ben.™ Die Auslegung des deutschen Kartellrechts sollte also der
europdischen Rechtslage folgen und die Arbeitsmérkte in die
Missbrauchskontrolle einbeziehen.

b) Relevante Arbeitsmarkte

Nach den allgemeinen Grundsétzen ist fiir die Abgrenzung
von Mirkten in sachlicher und raumlicher Hinsicht auf die
Substituierbarkeit aus der Sicht der Marktgegenseite abzu-
stellen. Normalerweise wiirde man fiir die Einzelheiten auf
die Bekanntmachung der Europaischen Kommission iiber die
Definition des relevanten Marktes verweisen.™ Fiir den vor-
liegenden Zusammenhang hat diese Bekanntmachung aller-
dings ein Manko: Durchweg wird auf die Substituierbarkeit

114 Wenn man von der Ausnahme der kollektivarbeitsrechtlichen Inhdrenz absieht, siehe oben hin-
ter Fn. 59.

115 Siehe fiir die kollektive Marktbeherrschung entsprechend § 18 Abs. 5 Nr. 1 GWB.

116 Fuchs, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 45), § 18 GWB Rn. 43; Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 18 Rn. 21.

117 BT-Drucks. 1158 v. 22.01.1955, S. 30.

118 Siehe bereits oben bei Fn. 6. Entscheidend war das Argument, dass zwischen européischer und
deutscher Praxis ,kein wesentlicher Unterschied” bestehe, BT-Drucks. 13/9720 v. 29.01.1998,
S.31.

119 Im gleichen Sinn Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186: Arbeitnehmer sind zwar nicht Adres-
saten der kartellrechtlichen Verbotstatbesténde, sollten aber in ihren Schutzbereich eingezogen
werden.

120 EU-Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes i. S. des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft, ABI. 1997 C372/5.

WuW Nr.07-08 07.08.2020

Heinemann: Kartellrecht auf Arbeitsmarkten

Abhandlungen

von ,Produkten” abgestellt, die Produktionsfaktoren kommen
hingegen nicht vor.

Die Instrumente zur Feststellung der Substituierbarkeit
lassen sich aber an die Besonderheiten von Arbeitsmarkten
anpassen. Im vorliegenden Zusammenhang (Missbrauch von
Monopson-, also von Nachfragemacht) besteht die Markt-
gegenseite aus den anbietenden Arbeitnehmern. Fiir sie sind
alle Arbeitgeber, die ihr jeweiliges Berufsprofil nachfragen,
Teil desselben sachlich relevanten Marktes. Auf die Branche,
also die Produktmaérkte, kommt es dabei nicht an. Auch wenn
Unternehmen auf unterschiedlichen Produktmaérkten tétig
sind, konnen sie doch um dieselben Mitarbeiter konkurrieren,
also auf denselben Arbeitsmérkten als Nachfrager auftreten.™
Sind z. B. die Kenntnisse eines Buchhalters in einer grofSen
Zahl unterschiedlichster Unternehmen verwendbar, gelangt
man zu einer Marktabgrenzung, welche die Arbeitsnachfrager
vieler verschiedener Branchen umfasst.

Zur Konkretisierung des relevanten Berufsprofils wird man
gangige Berufsklassifikationen verwenden konnen. Weltweite
Grundlage hierfiir ist die von der Internationalen Arbeitsorga-
nisation (ILO) entwickelte Norm ISCO-08. Die EU-Kommission
hat den Mitgliedstaaten empfohlen, diese Norm ihren eigenen
Klassifikationen zugrunde zu legen.” Die amtliche Klassi-
fikation der Berufe dient zwar in erster Linie statistischen
Zwecken. Fiir die kartellrechtliche Marktabgrenzung wird
man hier aber einen niitzlichen Ausgangspunkt finden, der fiir
die Ermittlung der Substituierbarkeit dann entsprechend zu
vergrobern oder zu verfeinern ist.'”

Fiir die entsprechende Feinjustierung kann auf die anerkann-
ten Instrumente zuriickgegriffen werden. Naidu, Posner und
Weyl haben vorgeschlagen, fiir die Arbeitsmérkte in Analogie
zum hypothetischen Monopolistentest einen hypothetischen
Monopsonistentest zu entwickeln, ndmlich den SSNIP-Test
zum SSNDW-Test umzuwandeln. SSNDW steht fiir ,.small but
significant and non-transitory decrease in wages". Es ist also
die Frage zu stellen, wie Arbeitnehmer auf eine fiinf- bis zehn-
prozentige Kiirzung ihres Gehalts reagieren wiirden. Ist eine
solche Gehaltssenkung fiir den Arbeitgeber profitabel, weil
eine spiirbare Abwanderung zu anderen Arbeitgebern aus-
bleibt, sind die Arbeitsmarkte fiir die betroffenen Berufsbilder
aufdas eine Unternehmen beschrinkt. Dieses ist dann Monop-
sonist. Wiirde eine ausreichende Anzahl von Arbeitnehmern
hingegen infolge der Lohnsenkung zu anderen Arbeitgebern
wechseln, werden diese in die relevanten Arbeitsmérkte ein-
bezogen.™

Der SSNDW-Test kann auch den berufsbilderbasierten Aus-
gangspunkt relativieren. Wenn Arbeitnehmer auf eine Ande-
rung der relativen Lohne mit der Ausiibung eines anderen
Berufs reagieren, spricht dies fiir eine berufsbildiibersteigende

121 Oben Fn. 65.

122 EU-Kommission, Empfehlung iiber die Verwendung der Internationalen Standardklassifikation
der Berufe (SC0-08) v. 29.10.2009, ABI. 2009 L 292/31. Auf dieser Grundlage hat in Deutsch-
land die Bundesagentur fiir Arbeit in Zusammenarbeit mit anderen Akteuren die ,Klassifikati-
on der Berufe 2010” vorgelegt, abrufbar unter http://hbfm.link/7295 (zuletzt abgerufen am
08.05.2020).

123 Ahnlich der Verwendung der von der WHO herausgegebenen ATC-Klassifikation fiir die kartell-
rechtliche Abgrenzung von Pharmamérkten, siehe z. B. Komm., Entsch. v. 29.06.2018, M.8889,
Rn. 16 f. — Teva/PGT OTC Assets.

124 Naidu/Posner/Weyl, 132 Harvard Law Review 536, 574 ff. (2018). Die Terminologie ist nicht
einheitlich: Marinescu/Hovenkamp (94 Indiana Law Journal 1031, 1050, 2019) verwenden fiir
denselben Test die Abkiirzung SSNRW (,small and significant but non-transitory reduction in
wages").
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Marktabgrenzung. Dieser Befund ldsst sich auch mit dem Kri-
terium der Angebotssubstituierbarkeit erkliren, das zu einer
weiteren als urspriinglich angedachten Marktabgrenzung
fithrt und ein anerkanntes Instrument der Marktabgrenzung
darstellt.” Fiir die Angebotsumstellungsflexibilitét spielen
Marktzutrittsschranken eine grofle Rolle, z. B. das Erfordernis
einer spezifischen Ausbildung.

Dieselben Grundsatze gelten fiir die raumliche Marktab-
grenzung. Die geographischen Ausweichmoglichkeiten der
Arbeitnehmer hdangen von vielen Faktoren ab, z. B. der privaten
Mobilitat und den Transportkosten und -zeiten. Entscheidend
ist wie bei der raumlichen Abgrenzung von Produktmaérkten
das Kriterium der Homogenitat der Wettbewerbsbedingun-
gen, wobei auch der SSNDW-Test heranzuziehen ist, also der
raumliche Ausweichraum nach einer Anderung der relativen
Léhne. In raumlicher Hinsicht kann es sich so verhalten, dass
Produktmaérkte z. B. weltweit zu definieren sind, wahrend die
Arbeitsmarkte lokal, regional oder national definiert werden
miissen. Alles hingt von den Umstdnden des Einzelfalls, ndm-
lich dem rdumlichen Ausweichverhalten der Arbeitnehmer
ab.IZG

¢) Marktbeherrschende Stellung

Ein Unternehmen ist einzelmarktbeherrschend, wenn es die
Fahigkeit zu unabhdngigem Verhalten hat, in seinem Verhalten
also nicht hinreichend durch andere Akteure kontrolliert wird,
in der vorliegenden Nachfragesituation also z. B. durch konkur-
rierende Nachfrager auf den betroffenen Arbeitsmérkten oder
durch die Marktgegenseite, also die jeweiligen Arbeitnehmer.
Wenn Unternehmen der unterschiedlichsten Branchen um
dieselben Arbeitnehmer konkurrieren, wird Nachfragemacht
eher bei enger raumlicher Marktabgrenzung vorliegen. Ist das
gesuchte Stellenprofil hingegen selten, kann auch bei weiterer
raumlicher Marktdefinition eine marktbeherrschende Stel-
lung vorliegen. Ist die Marktgegenseite, also die Arbeitnehmer,
einig und gewerkschaftlich vertreten, ist dies ein Argument
gegen Marktbeherrschung des Nachfragers. Sind die Arbeit-
nehmer jedoch vereinzelt und schlecht organisiert, werden
Verhaltensspielrdaume des betreffenden Unternehmens nicht
hinreichend eingeengt. Bei der Beriicksichtigung der 6kono-
mischen Literatur zur Monopsonmacht auf Arbeitsmérkten ist
aus rechtlicher Perspektive zu beriicksichtigen, dass Art. 102
AEUV und § 19 GWB erst ab der Schwelle der Marktbeherr-
schung greifen, blofse Marktmacht also nicht ausreicht.™

d) Missbrauch

Marktbeherrschende Stellungen diirfen nicht missbraucht
werden. Praktische Anwendungsfille fiir den Missbrauch von
Monopsonmacht auf Arbeitsméarkten liegen — soweit ersicht-
lich - nicht vor.” Besonders diskussionswiirdig erscheinen

125 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes (Fn. 120), Rn. 20 ff.: Wenn Anbie-

ter in Reaktion auf eine kleine und dauerhafte Anderung der relativen Preise ihre Produktion

auf andere Erzeugnisse umstellen und diese kurzfristig und profitabel auf den Markt bringen
kénnen, sind diese anderen Erzeugnisse Teil desselben sachlich relevanten Marktes.

Siehe die Beispiele bei Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186, insb. auch den Hinweis, dass die

Maglichkeit der Telearbeit die raumlich relevanten Mérkte erheblich vergrBern kann.

127 Das Konzept der relativen Marktmacht ist auf das Verhaltnis zwischen Arbeitgebern und -neh-
mern nicht anwendbar, da § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB auf beiden Seiten Unternehmensqualitét
voraussetzt.

128 Diese Aussage gilt durchaus weltweit, siehe OECD (Fn. 21), N. 147; fiir das US-amerikanische
Antitrustrecht siehe Marinescu/Posner, Why Has Antitrust Law Failed Workers?, 10.03.2019,
https://ssrn.com/abstract=3335174, S. 22 (zuletzt abgerufen am 08.05.2020).
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die Fallgruppen Ausbeutung und Diskriminierung; es ist
aber auch an andere Missbrauchsformen zu denken. Aus-
beutungsmissbrauch in der vorliegenden Konstellation liegt
dann vor, wenn die Nachfragemacht auf einem Arbeitsmarkt
dazu eingesetzt wird, unangemessene ,Einkaufspreise” i. S.
von Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV zu erzwingen. Da der Preis fiir
Arbeit als ,Lohn” oder ,Gehalt” bezeichnet wird, lasst sich
im vorliegenden Zusammenhang der Preismissbrauch auch
als ,.Lohn-" oder ,Gehaltsmissbrauch” bezeichnen. Nach dem
Vergleichsmarktkonzept™ lage ein Missbrauch z. B. dann vor,
wenn die marktbeherrschende Stellung dazu eingesetzt wird,
unangemessen tiefe Lohne durchzusetzen. Nach den allgemei-
nen Grundsitzen reicht nicht jede Abweichung, sondern der
Unterschied muss ,stark” bzw. ,eindeutig” sein.™

Als Ausbeutungsmissbrauch kommt auch die Kiindigung von
Arbeitnehmern und der Abschluss eines neuen Vertrags zu
ungiinstigeren Konditionen oder mit schlechterem Status in
Betracht, z. B. als Scheinselbststindige oder durch den Miss-
brauch von Werkvertragen. Hier stellen sich allerdings grund-
satzliche Fragen im Verhiltnis von Kartell- und Arbeitsrecht.
Nicht jede Verletzung des Arbeitsrechts durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen wird als kartellrechtlicher Miss-
brauch zu werten sein. Das Problem erinnert an die Diskussion
zum Verhiltnis von Kartell- und Datenschutzrecht. Im deut-
schen Facebook-Fall lautet eine zentrale Frage, unter welchen
Voraussetzungen der Verstofl gegen Datenschutzregeln auch
als Missbrauch i. S. des Kartellrechts gewertet werden kann.™
Fiir den Ausbeutungsmissbrauch wird ein innerer Zusammen-
hang zwischen Marktbeherrschung und Missbrauch verlangt,
wobei keine Einigkeit besteht, ob strenge oder blof§ normative
Kausalitédt zwischen diesen beiden Merkmalen zu verlangen
ist.” Wird die starke Stellung bei der Nachfrage nach Arbeit
dazu eingesetzt, ungiinstigere oder sogar arbeitsrechtswidrige
Konditionen durchzusetzen, liegt jedenfalls ein ausreichender
Zusammenhang vor.

Andere Missbrauchsformen kommen in Betracht, z. B. auch
Kampfpreisstrategien. In der Monopsonkonstellation geht es
dabei nicht um zu tiefe, sondern um zu hohe Preise. So ist es
denkbar, dass Lohne iiber dem Marktniveau gezahlt werden,
um Konkurrenten den Zugang zum benétigten Personal abzu-
schneiden und sie hierdurch aus dem Markt zu drangen. Nach
erfolgreicher Verdrangung konnen die Lohne dann wieder
gesenkt werden.™

3. Zusammenschlusskontrolle

Auch fir die Zusammenschlusskontrolle gilt, dass Arbeits-
mérkte nur am Rand vorkommen. Im Kontrollverfahren
sind die Anhoérungsrechte der Arbeitnehmer und ihrer Ver-

129 Das Vergleichsmarktkonzept ldsst sich auch auf den Preismissbrauch durch Nachfrager anwen-
den, siehe Bulst, in Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 2, 13. Aufl. 2018, Art. 102 AEUV Rn. 177.

130 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker (Fn. 34), Art. 102 AEUV Rn. 185; siehe auch Eilmansberger/
Bien, in: Miinchener Kommentar Wettbewerbsrecht (Fn. 48), Art. 102 AEUV Rn. 365, die einen
Unterschied von mindestens 30 % verlangen.

131 Eilmansherger/Bien, in: Miinchener Kommentar Wetthewerbsrecht (Fn. 48), Art. 102 AEUV
Rn. 265, 282.

132 Ellger, WuW 2019, 446, 449 ff. mit Nachweisen; zur Grundlagendiskussion um das Verhltnis
zwischen Marktbeherrschung und Missbrauch und zu den einschlégigen Reformen des GWB sie-
he Eilmansherger/Bien, in: Miinchener Kommentar Wetthewerbsrecht (Fn. 48), Art. 102 AEUV
Rn. 265 ff., speziell zum Ausbeutungsmissbrauch Rn. 277, 284.

133 Naidu/Posner/Weyl, 132 Harvard Law Review 536, 598 f. (2018).
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tretungen hervorzuheben (§ 56 Abs. 2 GWB," Art. 18 Abs. 4
FKVO mit Erwigungsgriinden 37 und 45). Fiir den Begriff der
Marktbeherrschung in § 18 GWB (der auch fiir die Zusam-
menschlusskontrolle heranzuziehen ist), wurde bereits darauf
hingewiesen, dass die Vorschrift mit ihrer Fokussierung auf
Produktmaérkte zu eng gefasst und auf die Faktormarkte zu
erstrecken ist. Im europdischen Fusionskontrollrecht entsteht
eine vergleichbare Schwierigkeit durch die Definition des
raumlich relevanten Markts in Art. 9 Abs. 7 FKVO, die eben-
falls nur die Waren und Dienstleistungen, nicht aber die Pro-
duktionsfaktoren erwahnt.” Die Vorschrift sollte analog fiir
die rdumliche Abgrenzung von Arbeitsmarkten herangezogen
werden, sodass es auch hier auf die hinreichende Homogenitét
der Wettbewerbsbedingungen ankommt. Schlief3lich ist fiir
das deutsche Recht auf das Institut der Ministererlaubnis
hinzuweisen: Es ist anerkannt, dass die in § 42 Abs. 1 GWB
genannten Griinde fiir eine Ausnahmegenehmigung (gesamt-
wirtschaftliche Vorteile und iiberragendes Interesse der All-
gemeinheit) auch Vorteile fiir die Beschaftigung umfassen.
In der Praxis der Ministererlaubnis kommt dem Aspekt der
Sicherung von Arbeitsplatzen sogar eine besondere Rolle zu.*¢
Von zentraler Bedeutung ist die Frage, welcher Stellenwert
den wettbewerblichen Effekten eines Zusammenschlusses auf
Arbeitsmarkten bei der Gesamtbewertung eines Zusammen-
schlussvorhabens zukommen sollte. In der fusionskontroll-
rechtlichen Praxis spielen Arbeitsmarkteffekte bisher keine
Rolle.*” Hier ist eine Neubewertung an der Zeit, haben doch die
Ausfiithrungen zur Monopson- bzw. Oligopsonproblematik auf
Arbeitsmérkten wettbewerbliches Gefahrenpotential identifi-
ziert.™ Es wiirde auch wenig Sinn ergeben, das Kartellverbot
auf Arbeitsméarkte anzuwenden (z. B. bei den koordinierten
Abwerbeverboten), Marktbeherrschung auf Arbeitsmérkten
einer Missbrauchskontrolle zu unterstellen (z. B. beim Einsatz
wirtschaftlicher Macht zur Durchsetzung arbeitsrechtswidri-
ger Konditionen), die Arbeitsmérkte dann aber im Zusammen-
hang mit der Fusionskontrolle auszublenden.” Eine solche
Asymmetrie wiirde der engen Verzahnung der drei Pfeiler des
Kartellrechts nicht gerecht. Es wire auch nicht stimmig, mit
der herrschenden Meinung einen allgemeinen kartellrecht-
lichen Ausnahmebereich fiir Arbeitsméarkte abzulehnen,™
die Anwendung kartellrechtlicher Sachnormen dann aber
auf Produktmarkte zu beschranken, ohne dass der Vorrang
tarifvertraglicher Gestaltung fiir den betreffenden Sachverhalt
relevant wiire.

In der fusionskontrollrechtlichen Praxis ist es iiblich, dass eine
Vielzahl relevanter Mérkte in die Priifung einzubeziehen ist.
Man sollte sich daran gew6hnen, dass auch die Arbeitsméarkte
hierzu zahlen. Die tiblichen Instrumente finden Anwendung.

134, Beriihrte Wirtschaftskreise” sind auch die Unternehmensverbénde und die Gewerkschaften,
siehe Schmidt, in: Immenga/Mestmacker (Fn. 45), § 56 Rn. 22.

135 Siehe aber Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186, die Arbeitsleistungen unter den Begriff der
Dienstleistung subsumieren.

136 Siehe z. B. die Ministererlaubnis im Fall EDEKA/Kaiser’s Tengelmann, die sich im Wesentlichen
auf Erhalt von Arbeitsplatzen und Arbeitnehmerrechten stiitzte (Nachweise und Verfahrensge-
schichte bei Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 1613).

137 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185; fiir die USA Naidu/Posner/Weyl, 132 Harvard Law Review
536,571(2018).

138 Siehe oben I1.2.

139 Fiir eine ,stérkere Beriicksichtigung fusionsbedingter Nachfragemacht auf Arbeitsmarkten”
auch Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186, die zudem betroffenen Arbeitnehmern die Kla-
gebefugnis gegen Fusionskontrollentscheidungen der Europdischen Kommission einrdaumen
machten.

140 Siehe oben llI.2.
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Soldsst sich auch der Konzentrationsgrad auf Arbeitsméarkten
durch den Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) ermitteln. Von
Bedeutung ist nicht nur die absolute Hohe des HHI, sondern
auch seine Verdanderung in Folge des Zusammenschlusses.™
Auflerdem konnen Effizienzgewinne eine Rolle spielen.
Nach den Leitlinien der Europaischen Kommission zu den
horizontalen Zusammenschliissen werden Effizienzgewinne
beriicksichtigt, wenn sie den Verbrauchern zugutekommen,
fusionsspezifisch und iiberpriifbar sind." Der Begriff der
Verbraucher sollte hier weit ausgelegt werden und auch die
Arbeitnehmer umfassen. Schwierigkeiten entstehen, wenn
zwar Monopsonmacht auf Arbeitsmarkten vergrofiert wird,
aber Vorteile fiir Verbraucher auf den Produktmarkten ent-
stehen. Hier ist tiber geeignete AbhilfemafSinahmen nachzu-
denken.'

AbschliefSend ist klarzustellen, dass die Einbeziehung der
Arbeitsmarkte in die fusionskontrollrechtliche Analyse nicht
mit einer Public-Interest-Erweiterung gleichzusetzen ist, wie
es im Rahmen der Ministererlaubnis der Fall ist. Es geht um
eine rein wettbewerbliche Priifung, in welcher der SIEC-Test
auch auf die Arbeitsmirkte angewendet wird. Der Maf3stab
dieser Priifung ist nicht die (unmittelbare) Sicherung von
Arbeitsplétzen, sondern die Frage nach der Vermachtung von
Arbeitsmarkten.

V. Ausblick

Wihrend die Anfange des Labor Antitrust durch eine unan-
gemessen weite Anwendung des Kartellrechts gekennzeich-
net waren, kam es in der Folge zu tibertriebener Abstinenz.
Die jiingere Entwicklung ist durch Bestrebungen gekenn-
zeichnet, einen differenzierten Ansatz zu erarbeiten. Die
Arbeitsmérkte konstituieren keinen kartellrechtlichen Aus-
nahmebereich, sondern das Kartellrecht findet hier Anwen-
dung, soweit die auch grundrechtlich verbiirgten Anliegen
der Sozialpolitik nicht entgegenstehen. Das Kartellrecht
tritt insoweit zurtick, als Kollektivverhandlungen zwischen
den Sozialpartnern und arbeitsrechtlich gedeckte Kollek-
tivmafinahmen der Verbesserung der Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen dienen.

Beim Arbeitskartellrecht besteht Nachholbedarf.** Obwohl
in Deutschland in Gestalt von § 75f HGB seit 1914 Proto-
kartellrecht gegen arbeitsmarktbezogene Sperrabreden exis-
tiert, ist trotz der intensiven Debatte um die kartellrechtlichen
Auswirkungen der Tarifautonomie die Konkretisierung der
kartellrechtlichen Tatbestdnde im Hinblick auf Arbeits-
markte rudimentar geblieben. Dieser Befund ist auf vier
Griinde zuriickzufithren: Erstens hat die Unsicherheit iiber
den (angeblichen) Ausnahmebereich Arbeitsmérkte allgemein
fiir Zuriickhaltung in der Kartellrechtsanwendung gesorgt.
Zweitens sind die kartellrechtlichen Grundkonzepte bis
zum heutigen Tag im Hinblick auf Produkte, ndamlich Waren
und Dienstleistungen, nicht aber im Hinblick auf Produkti-
onsfaktoren entfaltet worden. Die Faktorvergessenheit des
Kartellrechts kommt besonders deutlich beim Grundkonzept

141 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gem. der Rats-
verordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI. 2004, C 31/5,
Rn. 16 ff.

142 Leitlinien iiber horizontale Zusammenschliisse (Fn. 141), Rn. 78.

143 OECD (Fn. 21),N.33,100f.

144 Der Befund gilt weltweit, siehe OECD (Fn. 21),N. 17, 62.
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des relevanten Marktes zum Ausdruck.” Drittens fiihrt die
asymmetrische Unternehmensqualifikation auf Arbeitsmérk-
ten dazu, dass das Hauptthema der Nachfragewettbewerb
ist, der in der kartellrechtlichen Praxis von untergeordneter
Bedeutung ist. Und viertens tut sich die 6konomische Analyse
in diesem Bereich schwer: Diejenigen, welche den Maf3stab
der Konsumentenwohlfahrt in den Mittelpunkt stellen,
geraten in Begriindungsschwierigkeiten, wenn Wettbewerbs-
beschriankungen auf Faktorméarkten zu tieferen Preisen auf
Produktmaérkten fithren. Diese Schwierigkeiten kénnen zwar
iiberwunden werden und betreffen von vornherein nicht die
Gegenposition, die durch das Kartellrecht vorrangig den
unverfilschten Wettbewerbsprozess geschiitzt sieht." Ange-
sichts der starken Okonomisierung des Kartellrechts lisst sich
aber festhalten, dass diese Unsicherheiten nicht gerade fiir
zusitzlichen Schub sorgen.

Ungeachtet dieser Schwierigkeiten ist es nicht nur moglich,
sondern bereits de lege lata geboten, die fiir Produktmaérkte
entwickelten Regeln auf Faktormarkte zu tibertragen und
so das materielle Kartellrecht auf Arbeitsméarkte anzuwen-
den. Unternehmen sollten also — wenn sie sich nicht auf
kollektivarbeitsrechtlichen Wegen der Sozialpartnerschaft
befinden - ihre Anstellungs- und Vergiitungspolitik sowie
die Arbeitsbedingungen selbststindig festlegen und den
Kontakt zu Personalabteilungen der Konkurrenz meiden.
Fiir legitime Ausnahmen halt das Kartellrecht geniigend
Spielraum bereit. Marktbeherrschende Stellungen auf

145 Siehe oben IV.2.b. Die synonyme Verwendung der Begriffe, sachlich relevanter Markt” und,,Pro-
duktmarkt” ist bezeichnend. Die Produktionsfaktoren werden hierdurch ausgeblendet.
146 Siehe oben ll.2.
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Arbeitsmérkten diirfen nicht missbraucht werden, und
Zusammenschliisse diirfen den wirksamen Wettbewerb
auf Arbeitsmérkten nicht erheblich behindern. Auch auf
Arbeitsmérkten hat der Wettbewerb also seinen Funktionen
nachzukommen: Unzulédssige Wettbewerbsbeschrankungen
storen die optimale Faktorallokation und verhindern eine
leistungsgerechte Einkommensverteilung. Auflerdem wer-
den die dynamischen Funktionen des Wettbewerbs beein-
trachtigt, z. B. wenn Sperrabreden die berufliche Mobilitat
erschweren, Anreize zur Fortbildung verringern und damit
Anpassungsvorgéinge und Innovationen behindern. Das Kar-
tellrecht sollte auch den Wettbewerb auf Arbeitsméarkten vor
Verzerrungen schiitzen.

Summary:
Competition Law in Labour Markets

The ban on cartels does not apply to collective labour agree-
ments insofar as they seek to improve conditions of work and em-
ployment. However, this does not amount to a general exemp-
tion from competition law in favour of labour markets at large.
It is recognized that outside the collective bargaining privilege,
agreements between undertakings, for instance on wages or no-
poach, fall within the scope of competition law. Apart from that,
there is uncertainty. The competition rules have been formulated
primarily with regard to products, but not to the production fac-
tor labour. However, all three pillars of competition law are rel-
evant for labour, too. It is overdue to adapt competition law to
labour-specific characteristics and thus sharpen the contours of
labour antitrust.
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Aufgaben und aktuelle Themen des
OECD-Wettbewerbskomitees

— Einfihrung und Kurzbericht von der Sitzungswoche in Paris im Dezember 2019 —

Sabine Zigelski, Senior Competition Expert, OECD, Paris.
Der Beitrag ist online erschienen am 18.02.2020.
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Der Beitrag gibt eine kurze Einflihrung zur Arbeit der OECD im
Bereich Wettbewerb. Einleitend werden kurz die Struktur des
Wettbewerbskomitees der OECD, seine wesentlichen Aufgaben
und Themen, aktuelle Themenschwerpunkte sowie sonstige
Aufgaben des Wettbewerbssekretariates der OECD beschrie-
ben. Zusammenfassungen dreier aktueller Roundtable-Diskus-
sionen zu den Themen Marktaustrittsschranken, Hub-and-Spo-
ke-Vereinbarungen und Wettbewerb um den Markt geben
einen exemplarischen Einblick in diese Arbeitsprodukte.
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I.  Struktur und Aufgaben

II. Highlights der OECD-Sitzungswoche Dezember 2019
1. Marktaustrittsschranken
2. Hub-and-Spoke Arrangements
3. Wettbewerb um den Markt

1I. Schlussbemerkungen

I. Struktur und Aufgaben

Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (Organisation for Economic Co-operation and
Development, OECD) hat das Ziel, Politik zu befordern, die das
Leben der Menschen weltweit in wirtschaftlicher und sozialer
Hinsicht verbessert — so auch das Motto: ,Better policies for
better lives™.
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