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Préface

Préfacer une theése de doctorat n'entre pas dans les habitudes d'un chef du
Département fédéral de 'économie, de la formation et de la recherche. Ce n'est
nullement lié a quelque restriction d'ordre déontologique, mais bien plutot a la
rareté des cas. Lauteur a qui ces lignes sont dédiées fait donc exception, dans
la mesure ot il a accompli son travail de thése en cours d'emploi, sur son temps
libre. Quiconque peut soupeser l'implication et la ténacité indispensables a
une recherche académique de ce niveau saura apprécier du méme coup le
poids de la gageure ainsi soutenue.

Au-dela de I'enjeu personnel affleurant forcément a la surface de cette étude -
et qu'il convient de saluer a sa juste mesure - je me plais a relever l'originalité
du champ intellectuel ici exploré et son adéquation avec des problemes de
société éminemment actuels. En effet, une grande partie du monde écono-
mique, 'OCDE elle-méme et les autorités de la concurrence ne s’intéressent
que depuis peu a la question de limpact des accords de rémunération et
d’embauche sur les conditions de travail des salariés et la concurrence sur le
marché du travail. Léclairage quapporte l'auteur a cet égard mérite grande
attention, a plus forte raison en période de pénurie chronique de main-
d’ceuvre qualifiée, marquée par un besoin accru de fidélisation de cette
derniere par les employeurs.

Je sais gré au Dr. iur. Andreas Maschemer de I'ambition scientifique quil a
concrétisée a la faveur de la rédaction de cette thése. La mention dont elle est
assortie atteste sa qualité et, en miroir, celle de 'expertise que son auteur met
au quotidien au service de la Direction de la politique économique du SECO.

Guy Parmelin

Conseiller fédéral
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Vorwort

Es gehort nicht zu den Gewohnheiten eines Vorstehers des eidgendssischen
Departementes fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung, das Vorwort einer
Doktorarbeit zu verfassen. Dies hat nichts mit irgendwelchen berufsethischen
Einschrankungen zu tun, sondern vielmehr damit, dass es nur selten vorkom-
men soll. Der Autor, dem diese Zeilen gewidmet sind, stellt diese Ausnahme
dar. Als Mitarbeitender aus dem Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO hat er
seine Dissertation berufsbegleitend in seiner Freizeit verfasst hat. Jeder, der
weiss, was es heisst, eine Dissertation zu schreiben, kennt die Herausforde-
rungen und das Engagement, die damit verbunden sind.

Neben den personlichen Herausforderungen, die sich beim Verfassen einer
solchen Studie ergeben und die gebtihrend gewtirdigt werden sollten, moéchte
ich auf die Originalitat des hier erforschten intellektuellen Feldes und seine
Relevanz fiir hochaktuelle gesellschaftliche Probleme hinweisen. Tatsachlich
befassen sich ein Grossteil der Wirtschaft, die OECD selbst und die Wett-
bewerbsbehorden erst seit kurzem mit der Frage, wie sich Vergitungs- und
Einstellungsabreden auf die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer und den
Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt auswirken. Die diesbeziiglichen Erkennt-
nisse des Autors verdienen grosse Aufmerksamkeit. Und dies gerade auch ins-
besondere in Zeiten eines chronischen Fachkraftemangels. Die Arbeitgeber
sind entsprechend gefordert.

Ich danke Dr. iur. Andreas Maschemer fiir das wissenschaftliche Engagement,
das er mit der Erstellung dieser Dissertation unter Beweis gestellt hat. Die
Auszeichnung, die mit ihr verbunden ist, zeugt von ihrer Qualitat und damit
auch von der Expertise, die ihr Autor tagtaglich in den Dienst der Direktion fiir
Wirtschaftspolitik des SECO stellt.

Guy Parmelin

Bundesrat
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Teil 1: Einleitung

A. Einstieg: Rechtlicher und wirtschaftlicher
Hintergrund von Vergiutungs- und
Einstellungsabreden

Abreden zwischen Arbeitgebern bzw. Arbeitgeberverbanden auf der einen
Seite und Gewerkschaften auf der anderen Seite iber die Vergiitung der Ar-
beitnehmer haben sowohl in der Europaischen Union als auch in der Schweiz
eine lange Tradition. Die in diesen Tarif- bzw. Gesamtarbeitsvertragen (GAV)
enthaltenen Vergiitungsabreden betreffen allerdings regelmassig eine be-
stimmte Lohnuntergrenze, welche der Arbeitgeber bei tarifgebundenen Mit-
arbeitern nicht unterschreiten darf.' Treffen Unternehmen hingegen ohne Be-
teiligung von Arbeitnehmervertretungen Abreden iber die Vergltung ihrer
Mitarbeiter, haben derartige Vereinbarungen in der Regel deren Deckelung auf
einem bestimmten Niveau (sog. Gehaltsobergrenzen) zum Ziel.”> Der 6kono-
mische Anreiz solcher Vergiitungsabreden unter Unternehmen besteht darin,
die Beschaffungskosten der beteiligten Unternehmen fiir den Inputfaktor «Ar-
beit» zu senken oder zumindest konstant zu halten.’ Nichtsdestotrotz kom-
men auch Vereinbarungen {iber sog. Mindestarbeitsentgelte in Betracht, wo-
bei die Kkartellrechtliche Relevanz derartiger Absprachen von geringer
Bedeutung ist. Oftmals soll hierdurch Forderungen der Gewerkschaften pra-
ventiv begegnet werden.” Letztlich werden Massnahmen zur Verbesserung der
Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen getroffen, die kartellrechtlich privi-
legiert sind.’

' In der Schweiz enthalten zum 1. Mérz 2021 von den insgesamt 575 GAV (denen 2 157 900
Arbeitnehmer unterstellt sind) 503 (denen 1 874 200 unterstellt sind) Regelungen zu Min-
destlohnen, vgl. Bundesamt fiir Statistik BfS, abrufbar unter www.bfs.admin.ch > Statis-
tiken finden > Arbeit und Erwerb > Gesamtarbeitsvertrige und Sozialpartnerschaft > Ge-
samtarbeitsvertrige.

2 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 494; Ott, ZWeR 2022, 200, 204.

3 BKartA, Ents. v. 6.8. 1992 - B4-751000-A-409/61, WuW/E BKartA 502 (Gagenstoppabkom-
men); hier hatten sich Unternehmen «zur Verhinderung tibertriebener Spitzengagen» ge-
genseitig verpflichtet, in Arbeitsvertragen mit Filmdarstellern keine Gagen zu gewahren,
die tber eine im Einzelnen festgelegte Gagenliste hinausgingen; hierzu ausfiihrlich Sd-
cker/Oetker, ZfA 1996, 85 ff.

4 Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1105.

5 Fir das européische Recht siehe EuGH, ECLL:EU:C:1999:430, Rn. 59 ff. - Albany; hierzu in-
duktiv Steinle/Hausmann, EuZW 2015, 313, 316; Eufinger, DB 2015, 192. Fiir das Schweizer
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Vergiitungsabreden zwischen Unternehmen fristeten bislang ein Schattenda-
sein und sind erst in der jingeren Vergangenheit in den Fokus der Wettbe-
werbsbehorden geriickt. So ausserte sich die EU-Wettbewerbskommissarin
Margrethe Vestager erstmals im Oktober 2021 6ffentlich ausfiihrlich zu Ab-
sprachen auf Arbeitsmarkten. In ihrer Rede bewertete sie wage-fixing und
no-poaching agreements als neuartige Formen von Wettbewerbsbeschrankun-
gen, welche direkte Auswirkungen sowohl auf Einzelpersonen als auch auf
den Wettbewerb in Ginze hitten.’ Vergiitungsabreden wiirden hierbei die ge-
zahlten Lohne unmittelbar (unter dem Wettbewerbsniveau) festlegen, wah-
rend hingegen Einstellungs- und Abwerbeverbote als indirektes Mittel genutzt
wiirden, um die Lohne niedrig zu halten.’

Vor dem Hintergrund dieser jiingeren Positionierung der EU-Kommission ver-
wundert es nicht, dass die kartellrechtliche Fallpraxis zu diesem Phanomen
aktuell sehr tiberschaubar ist. Auf europaischer Ebene haben sich bislang we-
der der EuGH noch das EuG zu Vergiitungsabreden geaussert. In den je-
weiligen EU-Mitgliedstaaten hat es vereinzelt Judikate zu dieser Rechtsfrage
gegeben.® In der Schweiz existiert ebenfalls keine Rechtsprechung des Bun-
desgerichts oder des Bundesverwaltungsgerichts zu Vergiitungsabreden. In der
Schweiz hat die Wettbewerbskommission (WEKO) im Dezember 2022 Ermitt-
lungen gegen 34 Bankinstitute in sechs Deutschschweizer Regionen betref-
fend einen Informationsaustausch tiber die Lohne und Lohnbestandteile von
verschiedenen Kategorien von Angestellten aufgenommen.” Es ist das erste
Mal, dass das Sekretariat der WEKO mogliche Abreden auf dem Arbeitsmarkt
untersucht, die in den Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen kdnnen,
da sie gerade nicht Verhandlungsergebnisse von Sozialpartnern darstellen.
Am 11. Juli 2024 schloss das WEKO-Sekretariat diese Vorabklarung ab, ohne
eine Untersuchung i.S.d. Art. 27 KG zu erdffnen. Im Rahmen seiner Abklarun-

Recht vgl. Botschaft KG 1995, 533 f,; vgl. hierzu auch WEKO-Sekretariat, RPW 2004 /2, 345

Rn. 6 - Tarifliste der Vereinigung Professioneller Sprecherinnen und Sprecher (VPS).

Vestager, A new era of cartel enforcement.

Vestager, A new era of cartel enforcement.

Z. B. sanktionierte die franzdsische Wettbewerbsbehorde (Autorité de la concurrence) die

drei fithrenden Hersteller von PVC- und Linoleum-Bodenbeldgen in Frankreich (Forbo,

Gerflor und Tarkett) sowie den entsprechenden Fachverband (SFEC) aufgrund eines um-

fangreichen Kartelles, welches u.a. auch den Austausch tiber Lohninformation beinhaltete.

Vgl. Ents. v. 18.10.2017, Nr. 17-D-20, insb. Rn. 67, 304 f. und 307 ff.

®  Vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats vom 5. Dezember 2022 «Das Sekretariat
der WEKO untersucht den Arbeitsmarkt im Bankensektor», abrufbar unter www.ad-
min.weko.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > Das Sekretariat der WEKO unter-
sucht den Arbeitsmarkt im Bankensektor.

10 vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 5.12.2022.
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gen stellte das WEKO-Sekretariat fest, dass tiber 200 Unternehmen aus ver-
schiedenen Branchen in unterschiedlichen brancheninternen und -iibergrei-
fenden Formen tber Jahre hinweg regelmassig detaillierte Informationen zu
Lohnen, Lohnentwicklungen, Lohnnebenleistungen und weiteren Arbeitsbe-
dingungen ausgetauscht hatten." Auch wenn vorliegend Anhaltspunkte fiir un-
zulassige Wettbewerbsabreden vorlagen, wurde auf die Er6ffnung einer Un-
tersuchung i.S.d. Art. 27 KG verzichtet. Vielmehr plant das WEKO-Sekretariat
im engen Austausch mit den Sozialpartnern, Behérden und weiteren interes-
sierten Kreisen eine «Best Practice» zu kartellrechtskonformem Verhalten auf
dem Arbeitsmarkt zu erarbeiten.”” Begriindet wird diese Vorgehensweise mit
dem Ziel, dadurch fiir den Arbeitsmarkt und seine Akteure rascher und effizi-
enter Rechtssicherheit schaffen zu konnen.” Allerdings beschéftigte sich das
WEKO-Sekretariat bereits im Jahre 2020 im Rahmen einer Beratung gemass
Art. 23 Abs. 2 KG i.S. Einfithrung Financial Fairplay in der National League mit
der angedachten Einfithrung eines sog. «Financial Fairplay-Konzepts» in der
National League (der héchsten Eishockey-Liga der Schweiz)." Die angedachte
Vereinbarung sollte zwischen den Clubs dieser Liga, welche als Unternehmen
im Sinne des KG gelten,” ohne Beteiligung der Spieler geschlossen werden.
Das WEKO-Sekretariat sah diese Anliegen kritisch, sodass die National League
auf die Einfihrung ihres Financial Fairplay-Konzepts verzichtete. Im Rahmen
der laufenden Teilrevision des Schweizer Kartellgesetzes' schlug eine Min-
derheit der vorberatenden WAK-S" - als Reaktion auf diese Beratungsanfrage
- eine Privilegierung von Vergiitungsabreden fiir Sportclubs im Sinne einer
gesetzlichen Fiktion vor.”® Der Stinderat nahm am 11. Juni diesen Minderheits-
antrag relativ deutlich mit 28 zu 16 Stimmen ohne Enthaltung an. Im nachsten
Schritt wird die WAK-N das Dossier behandeln, bevor der Nationalrat sich der

11 vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

12 vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

13 vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

14 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 - Einfithrung Financial Fairplay in der National League.

15 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 32 - Einfithrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

16 vgl. hierzu Botschaft KG 2023; das Parlament fiihrt das Dossier unter der Nummer 23.047.

17" Der Standerat behandelt das Dossier als Erstrat. Die WAK-S begann als dessen vorberatende

Kommission mit den Beratungen am 17. August 2023 und beendete diese am 2. Mai 2024.

Gemass dem vorgeschlagenen Art. 6 Abs. 4 E-KG sollen Abreden im Bereich der Ligen

mit professionellem Spielbetrieb, die die finanzielle Leistungsfahigkeit der an den Ligen

teilnehmenden Clubs sicherstellen, indem sie z. B. die Gesamtausgaben oder Teile davon

(namentlich die Brutto-Lohnkosten) begrenzen, stets durch Griinde der wirtschaftlichen

Effizienz gerechtfertigt sein. Vgl. die offizielle Fahne vom 2. Mai 2024, abrufbar unter

www.parlament.ch > Suchen: 23.047.
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Revisionsvorlage annimmt. Auch diese gesetzgeberische Initiative zeigt die zu-
nehmende praktische Bedeutung der kartellrechtlichen Beurteilung von Ver-
giitungsabreden.

Angesichts der weitestgehend fehlenden Kasuistik ergeben sich daher eine Reihe
offener Fragestellungen in kartellrechtlicher Hinsicht. Zunachst ist zu untersu-
chen, ob das Kartellrecht auf solche Kooperationsformen tiberhaupt anwendbar
ist oder vorliegend eine arbeitsrechtliche Bereichsausnahme geltend gemacht
werden kann. Die Anwendbarkeit des Kartellrechts unterstellt, ergeben sich so-
dann Fragen hinsichtlich der Mdglichkeiten und Grenzen zum Abschluss von
Vergilitungsabreden im Rahmen verschiedener Zusammenarbeitsformen zwi-
schen Unternehmen. Von Interesse sind insbesondere Konstellationen der tem-
poraren Zusammenarbeit fiir einen spezifischen Zweck (z. B. im Bereich For-
schung- und Entwicklung) sowie die dauerhafte Zusammenarbeit im Rahmen
von Gemeinschaftsunternehmen. Gerade in der Schweiz ist die Zusammenarbeit
in Form von Gemeinschaftsunternehmen in verschiedenen Bereichen weit ver-
breitet. Zur Illustration sollen hier etwa die vielen Kooperationen im Bereich For-
schung und Entwicklung der Pharmabranche genannt werden. Fiir den Finanz-
sektor ist die sich wohl auf nahezu jedem Schweizer Mobiltelefon befindliche App
Twint zu nennen, an der eine Vielzahl der Schweizer Banken sowie die BOrsen-
betreiberin der Schweiz beteiligt sind.

Hingegen hat sich im Heimatland des Kartellrechts - den USA - zur kartell-
rechtlichen Behandlung von Vergiitungsabreden bereits eine gewisse Recht-
sprechung herausgebildet. Die US-Wettbewerbshiiter gehen bereits seit den
1990er Jahren gegen Vergiitungsabreden vor.”” So ermittelte etwa das US-
amerikanische Department of Justice («DoJ») in einem Verfahren aus dem Jahr
1994 gegen acht Krankenhauser und zwei Verbande in Utah, welche sich zum
Nachteil von Pflegekraften und unter Verstoss gegen §1 Sherman Act iiber
deren Gehilter abgestimmt hatten.”’ Ein weiteres Beispiel aus dem Jahr 2001
betrifft einen Entscheid eines US-Bundesgerichts in der Erddlindustrie. Im
Rahmen dieses kartellzivilrechtlichen Verfahrens wurden die betroffenen Un-
ternehmen von ehemaligen Mitarbeitern auf Schadensersatz verklagt, da ers-
tere sich tiber Informationen zu Gehaltern ausgetauscht und diese Informa-
tionen dazu genutzt hatten, das Gehaltsniveau kiinstlich niedrig zu halten.”’

19 Murray, 59 Santa Clara L. Rev. 2020, 561, 567; Mukomilow, CCZ 2022, 240, 241; Linsmeier,
BB 2018, 515, 517; Bischke/Brack, NZG 2017, 499, 500; Eufinger, RIW 2017, 481.

20 United States District Court, District of Utah, Central Division, Ents. v. 14.9.1994 - United
States v. Utah Society for Healthcare Human Resources Administration.

2l United States Court of Appeals for the Second Circuit, Ents. v. 20.12.2001 - 01-7091 - Todd v.
Exxon Corp.
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Im Unterschied zu Vergilitungsabreden existiert im Hinblick auf Einstellungs-
abreden (im internationalen Kontext als «no-poaching agreements» bezeich-
net) in Form von Einstellungs- und Abwerbeverboten zwischen Unternehmen
eine im Vergleich weitreichendere - sowohl behordliche als auch gerichtliche
- Praxis. Dies gilt nicht nur fiir die USA, sondern auch fiir die beiden vorliegend
untersuchten Rechtsordnungen der EU und der Schweiz. Bei der Fallgruppe
der «Einstellungsverbote» verpflichten sich zwei oder mehrere Arbeitgeber,
Arbeitnehmer, welche bei einem Vertragspartner angestellt waren, nicht oder
nur unter gewissen Voraussetzungen einzustellen.”” Unter einem «Abwerbe-
verbot» (im US-amerikanischem Kartellrecht auch «Cold Calling» genannt)
versteht man hingegen die Vereinbarung zwischen zwei oder mehreren Ar-
beitgebern, das gezielte Abwerben angestellter Arbeitnehmer bei anderen Be-
teiligten zu unterlassen.”® Ein solches Abwerbeverbot kann sich sowohl auf
einzelne Mitarbeiter oder bestimmte Berufsgruppen als auch auf die gesamte
Belegschaft beziehen.” Insbesondere Abwerbeverbote werden oftmals ohne
Riicksicht darauf vereinbart, ob die beteiligten Unternehmen auf dem (nach-
folgenden) Absatzmarkt miteinander in Wettbewerb stehen oder nicht.”® Wah-
rend im deutschen Rechtsraum tberwiegend zwischen den beiden Fallgrup-
pen der «Einstellungsverbote» einerseits sowie jener der «Abwerbeverbote»
andererseits unterschieden wird, wird im angloamerikanischen Rechtskreis
hinsichtlich der kartellrechtlichen Behandlung dieser Fallgruppen nicht streng
differenziert. So sind nach dem U.S. DoJ bzw. der Federal Trade Commission
(«FTC») unter derartigen Abreden «agrees with individual(s) at another com-
pany to refuse to solicit or hire that other company’s employees» zu verstehen.?®
Ebenfalls sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, welche die Abwer-
bung oder Einstellung der Arbeitnehmer betreffen, vom Terminus der «no-
poaching agreements» erfasst.”’

Trotz der in Bezug auf Einstellungsabreden bestehenden Kasuistik, stellen sich
selbst hier einige Fragen in kartellrechtlicher Hinsicht. Unter gewissen Be-

22 Vogelsang in: Schaub, § 55 Rn. 114; Hartmann, ZfA 2019, 486; Butzert, NJOZ 2015, 1153; Com-
mandeur, RAA 2022, 341; Bauer/Diller, FS Helm, 2002, S. 3, 5.

23 Vgl. etwa den Entscheid des deutschen BGH, Ents. v. 30.4.2014 - [ ZR 245/12, NJW 2014,
3442, 3444; Glockner, JuS 2018, 1130; Schwill, NJW 2017, 3120; Bauer,/Diller, FS Helm, 2002,
S. 3, 5; Heinemann, WuWw 2020, 371, 377.

2 Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258.

25 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 4 Rn. 129.

26 U.S. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

27 So bedeutet das Verb «to poach» iibersetzt «wildern», «sich unrechtmdssig aneignen» oder
«abwerben» und ist damit in einem moglichst weiten Sinne zu verstehen; vgl. Gléckner, JuS
2018, 1130; Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 4 Rn. 129.
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dingungen, insbesondere im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle im All-
gemeinen und der Griindung von Gemeinschaftsunternehmen im Speziellen,
konnen Einstellungsabreden nicht in den Anwendungsbereich des Kartell-
rechts fallen. Fallen diese Abreden hingegen grundsatzlich unter das Kar-
tellrecht, stellt sich die Frage nach der Moglichkeit ihrer Vereinbarung vor
dem Hintergrund einer Effizienzrechtfertigung. So stellen sich auch bei Ein-
stellungsabreden Fragen hinsichtlich der kartellrechtlichen Grenzen zum Ab-
schluss von Vergiitungsabreden im Rahmen verschiedener Zusammenarbeits-
formen zwischen Unternehmen. Von Interesse auch hier sind insbesondere
Konstellationen der temporiren Zusammenarbeit fiir einen spezifischen
Zweck (z. B. im Bereich Forschung und Entwicklung) sowie die dauerhafte Zu-
sammenarbeit im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen.

Die 6konomische Relevanz von Einstellungsabreden entspringt dem Wunsch
der beteiligten Unternehmen zur Verhinderung bzw. Reduzierung des Risikos,
dass ein anderer Arbeitgeber eigene Arbeitskrafte abwirbt und/oder einstellt.
Damit einher geht auch der Schutz von Fabrikations- und Geschaftsgeheim-
nissen, wenngleich dies mitunter nicht die Hauptmotivation darstellt. Gleich-
wohl sind die Beweggriinde fiir die Vereinbarung einer Einstellungsabrede
vielschichtig und aus kartellrechtlicher Sicht von Bedeutung, besteht doch die
Moglichkeit, dass derartige Verbote als notwendige Nebenabreden («ancillary
restraints») wettbewerbsrechtlich privilegiert werden kénnten.”

Relevant ist die Frage der notwendigen Nebenabrede insbesondere im Kontext
der Zusammenschlusskontrolle®®, konkret bei Unternehmenskaufvertrigen®’
sowie bei der Zusammenarbeit im Rahmen der Griindung von Gemeinschafts-
unternehmen.” Im Zuge von Zusammenschlussvorhaben sollen Abwerbever-
bote gewahrleisten, dass das Personal im zu Ubertragenden Unternehmen
verbleibt.”> Ohne die Vereinbarung eines Abwerbeverbots bestiinde die Ge-
fahr, dass die relevanten Arbeitnehmer nach Abschluss der Transaktion umge-
hend wieder zuriick zum Verausserer wechseln und somit den Erwerber er-

28 Stockenhuber in: GHN AEUV, Art. 101 Rn. 151 ff.; Krebs/Becker, Lexikon des Wettbewerbs-
rechts, Begriff «ancillary restraints»; van Bael/Bellis, Competition Law of the European
Union, § 2.4.; ausfiihrlich Faull et. al. in: The EU Law of Competition, Kap. 3 Rn. 3.235 ff.

2 Vgl. Nebenabreden-Bekanntmachung.

30 vgl. v. Koppenfels in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 8 FKVO Rn. 134.

31 So widmet die EU-Kommission Wettbewerbsverboten in ihrer Nebenabreden-Bekanntma-
chung im Rahmen der Griindung eines Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens einen
eigenen Abschnitt, vgl. Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18 ff. Zugleich halt sie fest,
dass die Regeln fiir Wettbewerbsverbote tel quel auf Abwerbeverbote iibertragen werden
koénnen, vgl. Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 41.

32 Pritmmer in DIKE, Art. 10 Rn. 211.
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neut konkurrenzieren und dadurch seine Investition entwerten.* Ausserhalb
der kartellrechtlichen Zusammenschlusskontrolle haben Wettbewerbsverbote
bzw. nach Schweizer Terminologie Konkurrenzverbote* die Wettbewerbsbe-
hoérden bislang lediglich peripher beschaftigt. Als Beispiel kann hier das be-
sonders aufsehenerregende Verfahren des DoJ gegen bekannte High-Tech-
Unternehmen aus dem Silicon Valley genannt werden. So ermittelte das DoJ
seit 2009 unter anderem gegen Adobe, Apple, Google und Intel, weil diese Un-
ternehmen jeweils bilateral vereinbart hatten, sich gegenseitig keine Mitar-
beiter durch Direktansprache, durch Anrufe oder Anschreiben abzuwerben.”
Diese Vereinbarungen betrafen die gesamte Belegschaft der beteiligten Un-
ternehmen und wurden auf héchster Managementebene getroffen. Die Unter-
nehmen und das DoJ einigten sich schliesslich vor einem US-Bundesgericht
darauf, diese Abwerbeverbote zu unterlassen, ohne jedoch eine Sanktion zah-
len zu missen. Allerdings verklagten anschliessend mehr als 64.000 - meist
ehemalige - Beschaftigte die beteiligten Unternehmen auf Schadensersatz im
Rahmen einer sog. class action, da ihre Gehalter durch das no-poaching agree-
ment kiinstlich niedrig gehalten worden seien.*® Die Verfahren endeten im
September 2015 mit der Zahlung einer Vergleichssumme von {iber 415 Mio.
US-Dollar.”’ Der US District Court of Columbia wertete in seinem Competitive
Impact Statement vom 24. September 2010 diese kollusiven Verhaltensweisen
zwischen den beteiligten IT- Unternehmen aus dem Silicon Valley als Verstoss
gegen § 1 Sherman Act, welche per se rechtswidrig gewesen sei. Aus 6konomi-
scher Sicht hatten diese Abreden den Wettbewerb um - insbesondere hoch-
qualifiziertes — Personal beschrankt, deren Beschaftigungsmoglichkeiten ver-
ringert und in den normalen Preissetzungsmechanismus eingegriffen.*®

3 Leupold, SZW 1998, 183, 184; Priimmer in DIKE, Art. 10 Rn. 211.

3 Vgl Art. 340 OR.

35 United States District Court for the District of Columbia, Ents. v. 17.3.2011 - 1:10-cv-01.629 -
United States v. Adobe Systems et. al.

36 US District Court, Northern District of California, In re: High-Tech Employee Antitrust Li-
tigation., 1:10-cv-02509-LHK, Order Granting Plaintiffs’ Motion for Final Approval of Class
Action Settlement, 2.9.2015.

37 Besonders offentlichkeitswirksam war, dass das zustindige US-Bundesgericht einen ers-
ten Vergleichsvorschlag von Adobe, Apple, Google und Intel angesichts der eindeutigen Be-
weise zundchst als zu niedrig ablehnte, nachdem bereits kleinere Unternehmen einen Ver-
gleich mit den Klagern erzielt hatten. Besonders pikant war, dass in diesem Zuge eine
E-Mail-Korrespondenz zwischen Steve Jobs von Apple und Eric Schmidt von Google verdf-
fentlicht wurde, in der Google versprach, einen Mitarbeitenden aus der Human-Resour-
ces-Abteilung zu entlassen, der einen Apple-Mitarbeitenden abgeworben hatte.

3 US District Court of Columbia, Competitive Impact Statement v. 24.9.2010 - 1:10-cv-01629
- United States v. Adobe Systems et. al.
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Zusammenfassend stellen Vergilitungs- und Einstellungsabreden in der Praxis
die mit Abstand wichtigsten Erscheinungsformen von Vereinbarungen und
Verhaltensweisen zwischen Unternehmen im Zusammenhang mit Beschafti-
gungsmirkten dar.* Dies gilt auch fiir die USA, wo in der Antitrust Guidance
for Human Resource Professionals des DoJ und der FTC vorrangig auf diese bei-
den Fallgruppen abgestellt wird.*> Zudem ist vorliegend die Executive Order
des US-amerikanischen Prasidenten Joe Biden zur Férderung des Wettbe-
werbs in der amerikanischen Wirtschaft zu erwahnen, welche ebenfalls diese
beiden Fallgruppen kollusiven Zusammenwirkens auf dem Arbeitsmarkt ver-
stirkt in den Fokus der Kartellverfolgung riicken sollte.”

Neben kartellrechtlichen Bestimmungen bestehen in vielen nationalen
Rechtsordnungen bereits seit langem arbeitsrechtliche Regelungen fiir die
Vereinbarung eines nachvertraglichen Konkurrenzverbots zwischen einem
Arbeitgeber und seinen Mitarbeitern. Deren Ziel ist der Schutz von Fabrika-
tions- und Geschiftsgeheimnissen.” Das Schweizer Recht kennt mit Art. 340
OR eine ausdriickliche Regelung zu solchen nachvertraglichen Konkurrenz-
verboten. Gemass dem Regelungszweck des Schutzes von Fabrikations- und
Geschaftsgeheimnissen zugunsten des Arbeitgebers und der nicht unverhalt-
nismassigen Erschwerung des beruflichen Weiterkommens des Arbeitneh-
mers darf ein Konkurrenzverbot im Sinne des OR allerdings nicht jede Ta-
tigkeit untersagen, sondern nur eine konkurrenzierende, womit ein solches
Verbot nicht {iber den effektiven Geschiftsbereich hinaus reichen darf.** Be-
reits an dieser Stelle zeigt sich ein Unterschied gegeniiber Einstellungsabre-
den, welche lediglich zwischen Unternehmen vereinbart werden. Diese kon-

3 Vgl. auch nur die Fokussierung in der einschliagigen Literatur: Linsmeier/Mdchtle, NZKart
2015, 258, 259; Brinker, NZKart 2015, 209; Glockner, JuS 2018, 1130; Mukomilow, CCZ 2022,
240, 241; Eufinger, RIW 2017, 481, 482; Linsmeier, BB 2018, 515, 516; Linsmeier/Leitz, COVuR
2020, 398, 400; Heinemann, WuW 2020, 371, 375; Ott, ZWeR 2022, 200; Steinle/Fuhrer, CB
2023, 201; Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 179 ff.

U.S. DoJ / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3; hierzu auch

Eufinger, RIW 2017, 481, 482; Bischke/Brack, NZG 2017, 499, 500; Galle/Steinhaeuser, CCZ

2023, 161, 165.

Sec. 5 Executive Order on Promoting Competition in the American Economy, 2021.

So ist ein nachvertragliches Konkurrenzverbot gemass Art. 340 Abs. 2 OR nur giiltig, wenn

der Arbeitnehmer aufgrund des Arbeitsverhaltnisses Einblick in den Kundenkreis oder in

Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse hat und die Verwendung dieser Kenntnisse den

Arbeitgeber erheblich schadigen kénnte.

43 BGE 145 111 365 E. 3.5.2; Favre Moreillon, Der Schweizer Treuhinder, 344, 345; Girardin in:
Commentaire du contrat e travail, Art. 340 Rn. 16, siehe zur Frage der konkurrenzieren-
den Tatigkeit ausfiihrlich Rdber, Das nachvertragliche Konkurrenzverbot im Arbeitsver-
trag, Rn. 415 ff.
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41
42



B. Vergiitungs- und Einstellungsabreden in Konzernkonstellationen

nen zwar auch dem Schutz von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen
dienen, wie zuvor bereits thematisiert, stellt dieses Ziel jedoch meist nicht
die Hauptmotivation fiir solche Abreden der handelnden Arbeitgeber dar. Dar-
iber hinaus besteht ein wesentlicher Unterschied von solchen arbeitsver-
traglich vereinbarten «klassischen» Konkurrenzverboten gegeniiber zwischen
Unternehmen geschlossenen Einstellungsabreden dahingehend, dass den Ar-
beitnehmern in den erstgenannten Fallen die entsprechenden Regelungen be-
kannt sind und sie im Gegenzug mitunter eine Vergiitung zur Kompensation
erhalten. Auch wenn arbeitsvertraglich vereinbarte Konkurrenzverbote nicht
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind, kann an dieser Stelle darauf
hingewiesen werden, dass diese in jiingerer Vergangenheit vermehrt in den
Fokus der Regulierungsbehdrden riicken. So hat etwa die FTC am
23. April 2024 arbeitsvertraglich vereinbarte Konkurrenzverbote gemass Ab-
schnitt 5 und 6(g) als unlauter qualifiziert und mit wenigen Ausnahmen per se
verboten.* Die FTC erwartet dadurch insbesondere einen Anstieg der Unter-
nehmensgriindungen, héhere Einkommen fiir die Arbeitnehmenden, Senkung
der Kosten des Gesundheitswesens und Zunahme der Innovation.*

B. Vergiitungs- und Einstellungsabreden in
Konzernkonstellationen

Die rechtliche Behandlung von (grenziiberschreitenden) Konzernkonstella-
tionen und insbesondere die damit zusammenhangende Frage der Verant-
wortlichkeit der Muttergesellschaften fiir Rechtsverstosse von (auslandischen)
Tochtergesellschaften war in der jlingeren Vergangenheit in der Schweiz be-
sonderer Gegenstand der 6ffentlichen Diskussion. Dies geschah vor dem Hin-
tergrund der erfolgreich zustande gekommenen sog. Konzernverantwor-
tungsinitiative,”® fiir die am 29. November 2020 zwar die Mehrheit der
Stimmbiirger zu gewinnen war,” nicht jedoch das Stindemehr.* Die Initiative
hatte keinen kartellrechtrechtlichen Fokus, sondern konzentrierte sich in ers-
ter Linie auf Fragen der Verantwortung fiir die Verletzung von Bestimmungen

4 Siehe FTC, final rule, 16 CFR Part 910, RIN 3084-AB74 - Non-Compete Clause Rule.

4 Siehe ausfiihrlich FTC, Medienmitteilung «FTC Announces Rule Banning Noncompetes»
vom 23.4.2024, abrufbar unter www.ftc.gov > News and Events > News > Press Releases.

4 Eidgendossische Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen - zum Schutz von

Mensch und Umwelt». Zustandegekommen, BBl 2016 8107.

Die Initiative wurde mit 50.7% angenommen.

Die Initiative verfehlte das Standemehr, da sie von 12 5/2 der Stande abgelehnt wurde.
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betreffend Menschenrechte und Umweltschutz im Ausland.*” Fragen der kar-
tellrechtlichen Behandlung von Vergiitungs- und Einstellungsabreden stellen
sich allerdings nicht nur im Rahmen der Zusammenarbeit zwischen vonein-
ander unabhangigen Unternehmen, sondern auch in Konzernkonstellationen.
Konzerne haben eine tiberragende wirtschaftliche Bedeutung und die Be-
handlung von Wettbewerbsbeschrankungen innerhalb eines Konzerns geho-
ren zu den Grundfragen des Kartellrechts.”® Die Behandlung von Konzernen
im Kartellrecht der untersuchten Rechtsordnungen weist einige Besonder-
heiten im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten, insbesondere dem Gesell-
schaftsrecht, auf. Wahrend im Gesellschaftsrecht — sowohl in der Schweiz”
als auch soweit ersichtlich in simtlichen EU-Mitgliedsstaaten® - das Tren-
nungsprinzip gilt, wonach eine Konzerngesellschaft grundsitzlich® nicht fiir
die Verbindlichkeiten anderer Konzerngesellschaften haftet,” ist die Rechts-
form fiir die Annahme eines Unternehmens im kartellrechtlichen Sinne in den
untersuchten Rechtsordnungen irrelevant. Vielmehr gilt im Kartellrecht ein
«funktionaler Unternehmensbegriff» («functional concept» bzw. «notion fonc-
tionnelle»), wonach jede, eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit als
Unternehmen gilt.” Hierbei ist die Rechts- oder Organisationsform ausdriick-

4 vgl. hierzu den von der Initiative vorgeschlagenen Art. 101a E-BV.

30 Vgl. etwa Thomas, ZWeR 2005, 236, 237; siehe auch Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kar-
tellrechtliche Verstosse im Konzern, S. 24.
Siehe Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 52; Moser, Konzernhaf-
tung bei Kartellrechtsverstdssen, S. 108 f.; Bauermeister, Gesamtschuld und Regress in der
Schadensersatzrichtlinie, S. 55 f.; Kunz, GesRZ 2012, 282, 284; Stduber, GesKR 2020, 89, 90.
52 Siehe etwa Voet van Vormizeele, WuW 2010, 1008, 1015 ff.; Gléckner, NZKart 2018, 390,
396 f. mit Verweis auf GA Kokott, ECLI:EU:C:2013:248, Rn. 65 - Schlussantrage Schindler;
siehe zum Verhaltnis des gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip der EU-Mitglieds-
staaten und des europaischen Kartellrechts ausfiihrlich auch Weck, NZG 2016, 1374, 1375.
Eine Haftung kann ausnahmsweise in besonderen Konstellationen entstehen, insbeson-
dere wenn sich die betreffende Konzerngesellschaft dazu verpflichtet (in Form eines
Schuldbeitritts, einer Biirgschaft oder einer bestimmten Patronatserklarung) oder aus
Konzernvertrauen, vgl. Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 52.
3 Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstossen, S. 33; Weck, NZG 2016, 1374, 1375; Ha-
bersack/Zickgraf, ZHR 2018, 252, 254; Wagener, NZKart 2020, 238, 240; Otto, NZKart 2020,
355, 360; Kersting/Otto, NZKart 2021, 651, 656; Fischer, ZfPW 2021, 310, 321; Schroder, NZ-
Kart 2024, 200; Trélitzsch, NZKart 2024, 403, 404.
55 Vgl fir das EU-Recht EuGH, ECLLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal; Zimmer in: Immenga,/
Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 9; Roth/Ackermann in: FK, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfra-
gen Rn. 31; Grave/Nyberg in: Loewenheim et al., Art. 101 AEUV Rn. 100; Palzer, EWS 2022,
23, 24; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125, 127. Fiir das Schweizer Recht siehe Baldi/Borer,
WuW 1998, S. 334; Picht in: SIWR V/2, A. Rn. 20.

51

53
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B. Vergiitungs- und Einstellungsabreden in Konzernkonstellationen

lich unerheblich.*® So kann etwa eine natiirliche Person im Rahmen eines Un-
ternehmenserwerbs als Unternehmen angesehen werden,” hinsichtlich ihrer
{ibrigen, davon abtrennbaren Titigkeiten hingegen nicht.”® Im Hinblick auf
Konzerne folgt hieraus, dass ein Konzern, der aus verschiedenen juristischen
Personen besteht, in Ganze als ein Unternehmen im Kartellrecht angesehen
werden kann.*® Damit kann eine gesamtschuldnerische (verwaltungs- und zi-
vilrechtliche) Haftung von Konzerngesellschaften fiir kartellrechtliche Zuwi-
derhandlungen anderer Konzerngesellschaften - auch ohne unmittelbare Be-
teiligung - einhergehen. So verhangen sowohl die EU-Kommission gestiitzt auf
Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003 als auch die WEKO gemass Art. 49a Abs. 1 KG regel-
massig umsatzabhangige — und somit im Rahmen von Konzernsachverhalten
aufgrund des massgeblichen Konzernumsatzes® - teils sehr hohe Sanktionen.
Zumindest in der europaischen Praxis wird dieses gesamtschuldnerische Haf-
tungsrisiko durch die zunehmende Bedeutung des Kartellzivilrechts deutlich
erh6ht. Anfang des Jahrhunderts hat der EuGH in seinen beiden wegweisen-
den Entscheiden Courage und Manfredi festgehalten, dass die praktische Wirk-
samkeit («effet utile») des Kartellverbots von Art. 101 Abs. 1 AEUV beeintrach-
tigt ware, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen kénnte, der
ihm durch eine unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung entstanden ist." Ein
solcher Schadensersatzanspruch erhohe die Durchsetzungskraft der Wettbe-
werbsregeln und setze Anreize, entsprechende Verhaltensweisen zu unterlas-

%6 vgl. fir das EU-Recht EuGH, ECLLEU:C:19911161, Rn.21 - Héfner und Elser; EuGH,
ECLI:EU:C:2006:453, Rn. 25 - FENIN; EuGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 54 - Akzo Nobel. Fiir
das Schweizer Recht siehe die Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1P kG,

57 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 12; EU-Kommission, ABL C 132 v. 23.5.1991, S.13 -
Asko/Jakobs/Adia; van de Gronden/Rusu, Competition law in the EU: principles, sub-
stance, enforcement, Ziff. 2.2.1; Vogel, European Competition Law, S. 55; fiir das Schweizer
Recht siehe Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S.67; Ruggli/Vischer, SIZ
2006, 294, 298.

3 Scker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 7.

39 Siehe Teil 3 A. 111

60 Stellt ein Konzern im konkreten Fall ein Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne dar,
ist sein Gesamtumsatz relevant, vgl. fiir das Schweizer Recht WEKO, RPW 2020/3a, 1144
Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamenteninformationen; Krauskopf
in: DIKE-KG, Art. 49a Rn. 37; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse
im Konzern, S. 97; a.A. Reinert in: Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, S.156. Vgl.
fir das europdische Recht grundlegend EuGH, ECLL:EU:C:1983:158 - Musique diffusion
frangaise; siehe auch Braun, Das Konzept der gesamtschuldnerischen Verantwortlichkeit
von Konzerngesellschaften im europdischen Wettbewerbsrecht, S.53f.; ders., NZKart
2018, 405, 406; Hackel, Konzerndimensionales Kartellrecht, S. 132 ff.; Palzer, EWS 2022, 23,
25; Trélitzsch, NZKart 2024, 403, 405.

61 EuGH, ECLLEU:C:2001:465 Rn.57 - Courage und Crehan; EuGH, ECLLEU:C:2006:461,
Rn. 26 - Manfredi.
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Teil 1: Einleitung

sen, womit ein wesentlicher Beitrag zur Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs einhergehe.” So sehen sich Unternehmen in der jiingeren Ver-
gangenheit vermehrt zivilrechtlichen Schadensersatzklagen ausgesetzt. Einen
wesentlichen Katalysator hierfiir stellte der Erlass der Schadensersatzrichtli-
nie der EU im Jahr 2014 dar, die eine umfangreiche Mindestharmonisierung
der nationalen Zivilrechtsordnungen im Bereich des Kartellrechts eingeleitet
hat.

Allerdings ist die Haftung fiir Verbindlichkeiten anderer Konzerngesellschaf-
ten nur eine Seite der gleichen Medaille. Das Kartellrecht kann auch Anreize
zur Konzernbildung setzen. So fallen Vereinbarungen zwischen voneinander
unabhangigen Unternehmen regelmassig in den Anwendungsbereich des Ver-
bots wettbewerbsschidigender Abreden nach Art. 101 Abs. 1 AEUV des euro-
paischen bzw. Art. 5 KG im Schweizer Recht. Vereinbarungen verbundener
Unternehmen dagegen unterliegen regelmassig dem Konzernprivileg («pri-
vilége de groupe») und stellen somit keine Wettbewerbsbeschrinkungen dar.”
Vor dem Hintergrund des Konzernprivilegs und der damit einhergehenden
kartellrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten kann sich fiir Unternehmen u.U.
eine Konzernierung anbieten.

C. Formale Bemerkungen

Das Schweizer Kartellrecht richtet sich grundsétzlich am EU-Kartellrecht aus.
Trotz der damit einhergehenden haufigen Ubernahme der jeweiligen materi-
ellen Regelungen des EU-Rechts durch das Schweizer Recht, finden in letzte-
rem andere Begriffe Verwendung, mit denen jedoch in der Regel der gleiche
wettbewerbsrechtliche Inhalt verbunden wird. Wahrend das EU-Kartellrecht
z. B. den Begriff der «<wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung» verwendet,
kennt das schweizerische Kartellrecht den synonymen Begriff der «Wettbe-
werbsabrede». Ein weiteres Beispiel, welches im vorliegenden Kontext be-

62 EuGH, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27 - Courage und Crehan; EuGH, ECLLI:EU:C:2021:800,
Rn. 35 - Sumal; siehe hierzu ausfiihrlich Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstos-
sen, S. 161 ff.; Kersting/Otto, NZKart 2022, 14, 18 f.

% Fir das europaische Recht siehe Paschke in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd.1/2, Art. 101
AEUV Rn. 96; Huttenlauch in: Loewenheim et al., Art. 102 AEUV Rn. 24; Thomas, ZWeR
2005, 236. Fur das Schweizer Recht vgl. Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 33; Mar-
tenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 84; Reinert in: Das revidierte Kartellgesetz in
der Praxis, S. 156; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 139; Skoczy-
las, Verantwortlichkeit fur kartellrechtliche Verstosse im Konzern, S. 37 f.; Schmassmann,
SZK 2022,15, 16.
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C. Formale Bemerkungen

sondere Bedeutung erlangt, ist im Schweizer Recht der Begriff des «Konkur-
renzverbots», welcher dem europdischen Begriff des «Wettbewerbsverbots»
entspricht. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird, soweit sinnvoll, ein-
heitlich die jeweilige Schweizer Bezeichnung verwendet. Auch im Hinblick
auf Grammatik, Interpunktion und Orthografie folgt die vorliegende Arbeit
den Schweizer Vorgaben. Schliesslich wird zum Zwecke der besseren Lesbar-
keit ausschliesslich die mannliche Sprachform verwendet, wobei die weibliche
Form stets mitgedacht ist.

Abschliessend ist an dieser Stelle festzuhalten, dass die vorliegenden Ausfith-
rungen die Meinung des Autors widerspiegeln und nicht zwingend diejenige
des Staatssekretariats fiir Wirtschaft (SECO).
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Teil 2: Kartellrechtliche Beurteilung von
Vergutungs- und Einstellungsabreden

A. Einleitende Bemerkungen

Wie eingangs erwahnt, bestehen fiir Unternehmen durchaus 6konomische An-
reize, die internen Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen der Arbeitneh-
mer auszutauschen bzw. sich sogar hieriiber kollusiv zu verstindigen.** Glei-
ches gilt fir den Versuch, die gegenseitige Abwerbung und anschliessende
Einstellung von Arbeitskraften zu unterbinden.

Bevor eine kartellrechtliche Betrachtung dieser beiden wichtigsten Formen
der sog. Arbeitgeber-Kollusionen® in Konzernkonstellationen erfolgt, soll die-
ses Phanomen im Folgenden aus allgemeiner Sicht vorgestellt sowie wettbe-
werbsokonomisch und wettbewerbsrechtlich gewiirdigt werden. Hierbei wird
rechtsvergleichend die Rechtslage und Verfolgungspraxis in der Europaischen
Union, in den Vereinigten Staaten, ausgewahlten Jurisdiktionen in Europa
(insbesondere der Bundesrepublik Deutschland) sowie der Schweiz dargelegt
werden.

Schliesslich ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass die Untersuchung
sich auf die kartellrechtliche Beurteilung solcher Absprachen beschrankt und
weitere Rechtsgebiete, wie etwa das Lauterkeitsrecht,®® die im vorliegenden
Kontext ebenfalls einschligig sein kdnnen, allenfalls peripher behandelt.

64 Bereits Adam Smith hat auf diese Gefahr hingewiesen: «<whoever imagines [...] that masters

rarely combine, is as ignorant of the world as of the subject. Masters are always and every-
where in a sort of tacit, but constant and uniform, combination, not to raise the wages
of labour above their actual rate.»; Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the
Wealth of Nations, Book 1, Chapter 8.

65 Zum Begriff Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 37.

% Unter bestimmten Umstanden kann die Verleitung von Arbeitnehmern zum Vertragsbruch
durch ein oder mehrere Unternehmen im Schweizer Recht gemdss der Generalklausel von
Art. 2 UWG bzw. Art. 4 Bst. a UWG unlauter sein vgl. ausfiihrlich Peter in: SHK UWG, Art. 2
Rn. 74; Fischer in: DIKE-UWG, Art. 4 Rn. 60; siehe auch Frick, Abwerbung von Personal und
Kunden, S. 93; Humbert, Anwaltsrevue 2017, 9, 10; Hensch, ARV 2019, 1, 10.
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Teil 2: Kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungs- und Einstellungsabreden

B. Vergiitungsabreden

I.  Gegenstand

Vergiitungsabreden werden vom U.S. DoJ bzw. der FTC als «wage-fixing agree-
ments» bezeichnet.” Im deutschen Rechtsraum findet sich auch der Terminus
Lohn- oder Gehaltsabsprachen.® Hier geht es also um Abreden zwischen Un-
ternehmen {iber die Arbeitsentgelte bzw. Entlohnung ihrer Arbeitnehmer.”® Da
diese Kollusionen jedoch nicht nur das reine Grundgehalt der Mitarbeiter be-
treffen, sondern alle Einkommenskomponenten, wird vorliegend der Begriff
der Vergiitungsabreden praferiert. So umfasst die Vergiitung etwa auch Boni,
Provisionen, Spesensitze, Auslandspauschalen, Jubilaumszahlungen, Weih-
nachts- und Urlaubsgeld, freiwillige Versicherungen, Ubernahme von Um-
zugs- und Wohnungskosten, Firmenwagen, Abfindungen und sonstige Ver-
giinstigungen.”

Mit derartigen Vergiitungsabreden versuchen die beteiligten Unternehmen,
die Nachfrage nach Arbeitskraften zu beschrianken, sodass es sich bei diesen
kollusiven Vereinbarungen regelmassig um Hochstgrenzen fiir das Arbeits-
entgelt (sog. Gehaltsobergrenzen) handelt.” Vergiitungsabreden iiber die Be-
schaftigungsbedingungen konnen denklogisch nur von - mindestens zwei -
Arbeitgebern getroffen werden. Arbeitgeber sind natiirliche oder juristische
Personen sowie rechtsfahige Personengesellschaften, die mindestens einen
Arbeitnehmer - auch nur voriibergehend - beschiftigen.” Aus kartellrecht-
licher Sicht darf man jedoch bei dieser (engen) arbeitsrechtlichen Definition
nicht stehen bleiben. Fiir eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung ist es uner-
heblich, ob zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer tatsachlich ein
Arbeitsvertrag - zu abgesprochenen Konditionen™ - zustande gekommen ist
oder kommen wiirde. Insbesondere Absprachen zwischen Arbeitgebern iiber

67 U.S. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

68 Heinemann, WuW 2020, 371, 375.

% Bischke/Brack, NZG 2017, 499, 500.

70 Heinemann, WuW 2020, 371, 375; Ott, ZWeR 2022, 200, 210.

71 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 494; Ott, ZWeR 2022, 200, 204.
72 So etwa in Anlehnung an § 6 Abs. 2 AGG sowie § 2 Abs. 3 ArbSchG in Deutschland oder
Art. 1Abs. 2iV.m. Art. 1 Abs. 1 ArG in der Schweiz.

Im Schweizer Recht bedarf der Abschluss eines Einzelarbeitsvertrags gemaéss Art. 320
Abs. 1 OR zu seiner Giiltigkeit keiner besonderen Form. Art. 320 Abs. 2 OR sieht vor, dass
ein solcher auch dann als abgeschlossen gilt, wenn der Arbeitgeber Arbeit in seinem
Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren Leistung nach den Umstinden nur gegen Lohn zu
erwarten ist.

73

16
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die Vergiitungsbedingungen von Beschaftigten, die zur Arbeitsleistung an ei-
nen Dritten tberlassen werden (Leih-Arbeitnehmer) sowie von freien Mit-
arbeitern (Soloselbststandigen) unterfallen den kartellrechtlichen Regelungen
tiber Wettbewerbsabreden.” Gleiches gilt fiir soloselbststindige Crowdwor-
ker.”

Zur Veranschaulichung soll auf einen Entscheid des deutschen Bundeskartell-
amts (BKartA) vom 26. Juli 2016 verwiesen werden. In diesem Verfahren hatte
das BKartA Sanktionen i.H.v. insgesamt ca. 3.1 Mio. Euro gegen verschiedene
Betreiber von Film- und Fernsehstudios wegen der Beteiligung an einem kar-
tellrechtlich unzulassigen Informationsaustausch verhingt. Nach Erkenntnis-
sen des BKartA hatten die beteiligten Unternehmensvertreter Informationen
iber Preise, Angebotsinhalte und andere wettbewerblich sensible Informatio-
nen ausgetauscht. Gegenstand des Informationsaustauschs waren aber auch
Personalkostensatze fiir freie Mitarbeiter und sonstige Spezialkrafte. Zugleich
wurden die unterschiedlichen Héhen von Wochenend- und Feiertagszuschla-
gen sowie Versicherungsbeitrigen dieser Freiberufler thematisiert.”® Aus kar-
tellrechtlicher Sicht spielt es in diesem Zusammenhang keine Rolle, ob die
Kartellteilnehmenden sich tber die Vergiitungshdhe festangestellter Arbeit-
nehmer oder freier Mitarbeiter verstandigen. Der arbeits- sowie sozialversi-
cherungsrechtliche Status der betroffenen Personen ist fiir diese Beurteilung
nicht entscheidend. Zumal diese Abgrenzung angesichts des Auftretens hybri-
der Arbeitsformen ohnehin oftmals sehr schwierig sein wird.”

Diese Abgrenzungsproblematik tritt im Besonderen bei sog. Scheinselbstan-
digen auf. Nach dem EuGH handelt es sich hierbei um Leistungserbringer, die
sich in einer vergleichbaren Situation wie die Arbeitnehmer befinden.” So ver-
liert ein Dienstleistungserbringer seine Eigenschaft als unabhingiger Wirt-
schaftsteilnehmer und damit als Unternehmen, wenn er sein Verhalten auf
dem Markt nicht selbstandig bestimmt, sondern vollkommen abhdngig von sei-
nem Auftraggebenden ist, weil er keines der finanziellen und wirtschaftlichen

74 In diese Richtung auch tendierend: Bischke/Brack, NZG 2017, 499, 502, wonach die kar-
tellrechtlichen Grundsatze bei der Behandlung von freien Mitarbeitenden auch auf einen
entsprechenden Informationsaustausch zu fest angestellten Arbeitnehmern anwendbar
seien.

75 Hierzu Bourazeri, NZA 2019, 741, 745; wobei etwa das Bundesarbeitsgericht (BAG) einen
vermeintlich selbststandigen Crowdworker als Arbeitnehmer qualifizierte; vgl. BAG, Ents.
v. 1.12.2020 - 9 AZR 102 /20, NJW 2021, 1551; hierzu Séller, NZA 2021, 997.

76 BKartA, Fallbericht v. 12.9.2016, B12 - 23 /15.

77 Bretzigheimer/Maturana, NZKart 2022, 246, 247.

78 EuGH, ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 31 - FNV Kunsten Informatie en Media.
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Risiken aus dessen Geschaftstatigkeit tragt und als Hilfsorgan in sein Unter-
nehmen eingegliedert ist.”” Oftmals handelt es sich also um Arbeitnehmer, die
als Selbststandige getarnt werden, um die Anwendung bestimmter, aus Sicht
des Arbeitgebers ungiinstiger, Rechtsvorschriften (beispielsweise arbeits-, so-
zial- oder steuerrechtliche Regelungen) zu vermeiden.*’ Vergiitungsabreden
koénnen auch die Hohe der Gegenleistung fiir Dienstleistungen solcher Schein-
selbstandigen betreffen, sodass diese ebenfalls Gegenstand der nachfolgenden
Untersuchungen von Vergiitungsabreden in Konzernkonstellationen sind.

II. Okonomischer Hintergrund

1. Einleitende Bemerkungen

Aus 6konomischer Sicht weist der Arbeitsmarkt, insbesondere hinsichtlich des
Nachfragewettbewerbs nach dem Faktor Arbeit einige Besonderheiten auf, die
fir die kartellrechtliche Beurteilung kollusiver Verhaltensweisen von Bedeu-
tung sind.

2. Arbeitsmarkt

Unter dem Arbeitsmarkt ist derjenige Teil des Gesamtmarkts zu verstehen,
auf dem Arbeitgeber menschliche Arbeitsleistungen nachfragen und Arbeit-
nehmer eine solche gegen eine monetire Gegenleistung anbieten.” Zutreffend
- und ebenfalls nach Ansicht des Verfassers - kommt es in diesem Zusam-
menhang nicht darauf an, ob diese Arbeitsleistung in abhangiger Beschafti-
gung oder als sonstige Dienstleistung erbracht wird.* Hier geht es letztlich um
menschliche Arbeitsleistung, welche von den Marktakteuren wie jede andere
Dienstleistung oder Ware gegen Geld getauscht wird.*

Gleichwohl weisen Arbeitsmarkte im Gegensatz zu anderen Faktor- oder Pro-
duktmérkten eine Vielzahl von Besonderheiten auf.®* Der entscheidende Un-

7 EuGH, ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 33 - FNV Kunsten Informatie en Media.

80 GA Wahl, EuGH, ECLI:EU:C:2014:2215, Rn. 52 - Schlussantrage FNV Kunsten Informatie en
Media.

81 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 82; Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhalt-
nis, S. 532; Hendriks, Arbeitsrechtliche Vereinbarungen und Kartellrecht, S. 27; Kordel, Ar-
beitsmarkt und europaisches Kartellrecht, S. 4.

82 So auch Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 88.

83 Keuchel, Kann der Arbeitsmarkt dem Wettbewerb unterworfen werden?, S. 93 f.

8¢ Heinemann, WuW 2020, 371, 372.
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terschied zu anderen Waren ist, dass Unternehmen keine Arbeitnehmer phy-
sisch «kaufen», sondern lediglich deren Arbeitsleistung, welche jedoch
wiederum untrennbar mit der jeweiligen Person verbunden ist.*> Demzufolge
ist das Angebot von Arbeit fiir viele Menschen auch nicht auf den rein 6kono-
mischen Vorgang des Tausches von Geld gegen Leistung beschrankt, sondern
stellt vielmehr einen essentiellen Teil ihres Lebens dar.*® Aus dieser hochst-
personlichen Pflicht des Arbeitnehmers folgen einige arbeitsmarktokonomi-
sche Besonderheiten. Zunichst ist die angebotene Menge an Arbeit durch den
einzelnen Arbeitnehmer nicht uneingeschrinkt flexibel.” Einerseits ist die An-
gebotsmenge durch tigliche Hochstarbeitszeiten®® und Pausenzeiten sowie
die korperliche Konstitution nach oben begrenzt und andererseits muss der
Arbeitnehmer ein gewisses Mindestmass an Arbeit erbringen, um seine Exis-
tenz zu sichern.*® Diese arbeitsmarktokonomische Besonderheit der Existenz-
sicherung fiihrt dazu, dass ein Arbeitnehmer auf Lohnsenkungen mit einer
Erhohung seines Arbeitsangebots reagieren misste, um seinen Lebensstan-
dard zu halten.”® Dies trifft zu, wenn der sogenannte Einkommenseffekt den
Substitutionseffekt dominiert” und gilt insbesondere fiir Arbeitskrifte deren
Gehaltsniveau sich knapp tber dem Existenzminimum bewegt (etwa im Be-
reich eines allfalligen Mindestlohns) oder allgemeiner fiir Arbeitnehmer, denen
aufgrund finanzieller Verpflichtungen kein wesentlicher Spielraum bei ihrem
Budget besteht. In diesem Zusammenhang wird von der Anomalie des Arbeits-
marktes gesprochen.” Okonomisch sinnvoll - und auf anderen Faktor- oder
Produktmarkten ceteris paribus tiblich — ware hingegen eine Verknappung des
Angebots.” Da der Arbeitnehmer jedoch auf regelmissige Einnahmen ange-
wiesen ist, kann er seine Arbeit nicht - auch nicht nur fiir einen begrenzten

85 Pranz, Arbeitsmarktdkonomik, S. 14; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 90.

8 Franz, Arbeitsmarktokonomik, S. 14; vgl. hierzu auch Thiising, Mit Arbeit spielt man nicht!,
S.1ff.

87 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 90, 91; Holler in: Holenstein/Koller/Nedi/
Hack-Leoni/Dobreva, S. 189.

8 So betrigt etwa in Deutschland die werktégliche Hochstarbeitszeit 8 Stunden, vgl. § 3 S. 1
ArbZG und in der Schweiz die wochentliche Hochstarbeitszeit 45 Stunden, vgl. Art. 9 Abs. 1
ArG.

8 Holler in: Holenstein/Koller/Nedi/Hack-Leoni/Dobreva, S. 189.

% Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 306; siehe auch Doherty, Revue de

droit comparé du travail et de la sécurité sociale 2021, 60 Rn. 27.

Ublicherweise nimmt man an, dass das Arbeitsangebot mit einem tieferen Lohn fillt, vgl.

Gdrtner, Macroeconomics, S. 147 f.

92 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, S. 43; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb,

Rn. 91; Holler in: Holenstein/Koller/Nedi/Hack-Leoni/Dobreva, S. 189.

Kretzschmar, Die Rolle der Koalitionsfreiheit fiir Beschaftigungsverhéltnisse jenseits des

Arbeitnehmerbegriffs, S. 171.

91

93
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Zeitraum - niederlegen. Dieser Effekt wird noch durch die Tatsache verstarkt,
dass ein Arbeitnehmer regelmassig nur fiir einen Arbeitgeber tatig ist und
dieser dem Mitarbeiter gegeniiber weisungsbefugt ist.”* Zudem existieren im
Hinblick auf das Angebot von und der Nachfrage nach Arbeit Asymmetrien.”
So kénnen etwa Lohne durch den arbeitgeberseitigen Einsatz von Marktmacht
unter das langfristige Optimum fallen, da fiir Arbeitnehmer auf dem Arbeits-
markt - im Gegensatz zu anderen Faktor- oder Produktmarkten - erhebliche
Wechselhindernisse bestehen. So unterscheidet sich in ékonomischen Ana-
lysen einerseits generell der Faktor Arbeit von anderen Produktionsfaktoren
durch eine tiefere Mobilitat. Neben hohen Informationsasymmetrien kann dies
etwa auch durch soziale Verbindungen getrieben werden. Andererseits be-
stehen auch auf der Arbeitsnachfrageseite Wechselhindernisse in Form von
hohen Fixkosten. Bei einer hohen Mitarbeiterfluktuation kdnnen die Such -
und Einarbeitungskosten auch die Wettbewerbsfahigkeit eines Unternehmens
signifikant beeintrichtigen.*®

Diese arbeitsmarktokonomischen Besonderheiten bedingen unter anderem
die Moglichkeiten der Sozialpartner kartellrechtlich privilegierte Regelungen
zur Verbesserung der Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen der Arbeit-
nehmer zu treffen. Hierbei muss der Tarifvertrag bzw. im Schweizer Recht Ge-
samtarbeitsvertrag (GAV)” genannt, dem Arbeitnehmerschutz dienen und darf
nur zu diesem Zweck den Arbeitgeberwettbewerb beschrinken.”® Die Kollek-
tivvereinbarung zwischen den Sozialpartnern hat also zwingend der Verfol-
gung sozialpolitischer Ziele*® zu dienen,'” welche wiederum aus den zuvor
beschriebenen Besonderheiten des Arbeitsmarktes folgen. Schliesslich ist zu
beachten, dass GAV aus einer 6konomischen Perspektive sozialpolitisch auch
ineffizient sein kdnnen, da sie zwar den Teilnehmern des Vertrags («Insider»)
eine Absicherung bieten, aber fiir Neueintretende («Outsider») eine Barriere
darstellen, insbesondere wenn die Lohne oberhalb des effizienten Marktloh-

94 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 94.

9 Heinemann, WuW 2020, 371, 372.

% Siehe hierzu ausfiihrlich Pissarides, Equilibrium Unemployment Theory, S. 123 ff.

97 Zum Begriff siehe Teil 2 F. I1.

9% Loéwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1099; Latzel /Serr, EuZW 2014, 410, 415.

9 Unter sozialpolitischen Zielen ist vorliegend die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen der Arbeitskrafte zu verstehen. Art. 151 AEUV definiert im Abschnitt Sozialpoli-
tik als Sozialziele der Union u.a. «die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen».
Vgl. auch Art. 66 EWR-Vertrag.

100 Kamanabrou, EuZA 2010, 157, 159.
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nes im Fall eines vollstandigen Wettbewerbs liegen und somit die Einstellung
weiterer Arbeitskrifte beschrinken.”!

3.  Nachfragemarkt

a)  Arbeitsmarkt als Nachfragemarkt fiir Unternehmen

Die marktwirtschaftliche Tatigkeit von Unternehmen kann - vereinfacht dar-
gestellt - in zwei Markte aufgeteilt werden. Hierbei handelt es sich um den
(vorgelagerten) Beschaffungsmarkt sowie den (nachgelagerten) Absatz-
markt.'” Auf dem Beschaffungsmarkt fragen Unternehmen Arbeit und Kapital
(Produktionsfaktoren) nach und bieten Waren und Dienstleistungen (Pro-
dukte) auf dem Absatzmarkt an.”® Um also iiberhaupt auf dem Absatzmarkt
tatig sein zu kénnen, miissen Unternehmen als Nachfrager auf dem Beschaf-
fungsmarkt auftreten. Vor dem Hintergrund, dass Unternehmen auf dem Be-
schaffungsmarkt den Produktionsfaktor menschliche Arbeitsleistung nach-
fragen, ist der Arbeitsmarkt ein Beschaffungsmarkt.'”* Vergiitungsabreden
werden damit in erster Linie den Nachfragewettbewerb zwischen Unterneh-
men, um von Arbeitnehmer bzw. Selbststandiger erbrachte Dienstleistungen
beschranken.

Allerdings besteht die Besonderheit, dass diese Nachfrage der Unternehmen
nach menschlicher Arbeitsleistung eine abgeleitete Nachfrage aus der Nach-
frage nach den Waren und Dienstleistungen ist, welche das Unternehmen
absetzen will und fir deren Produktion es bestimmte Arbeitskrafte (sowie
Wissen) braucht.® Aus 6konomischer Sicht werden Unternehmen daher nur

101 Siehe zur Thematik «Insider/Outsiders grundlegend Gdrtner, Macroeconomics, S. 154 f.

102 ygl. hierzu nur die Formulierung in Art. 2 Abs. 1 Bst. b) VO (EG) 139,/2004, wonach es bei

der wettbewerblichen Beurteilung von Zusammenschliissen von Unternehmen um «ihren

Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmdrkten» geht; sowie § 18 Abs. 1 GWB, wonach ein

Unternehmen marktbeherrschend ist, soweit es als «Anbieter oder Nachfrager einer be-

stimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen» auf dem sachlich und raumlich re-

levanten Markt bestimmte Voraussetzungen erfiillt.

Heinemann, WuW 2020, 371, 372; welcher zudem darauf hinweist, dass in der Praxis die

kartellrechtliche Verfolgung der angebotsseitigen Wettbewerbsbeschridnkungen im Mit-

telpunkt steht; so auch Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185.

104 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 231;
Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis, S. 533; Gléckner, JuS 2018, 1130; Mankiw/
Taylor, Economics, S. 316.

105 Demmiler, Einfithrung in die Volkswirtschaftslehre, S. 308; Hopfner, Die Tarifgeltung im Ar-
beitsverhaltnis, S. 533; Kordel, Arbeitsmarkt und europaisches Kartellrecht, S. 71; Mankiw/
Taylor, Economics, S. 316.
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solange neue Arbeitnehmer einstellen, wie die Ausgaben fiir eine zusatzlich
eingesetzte Arbeitseinheit geringer sind als die zusatzlichen Erlose, die dieses
Unternehmen durch die Produktionsausweitung auf den Absatzmarkten erzie-
len kann."”® Zumindest nach der ékonomischen Theorie sollte sich daher bei
einem freien Wechselspiel von Angebot und Nachfrage die Vergtlitung des Ar-
beitnehmers bei einem Niveau einpendeln, welches dessen individueller Wert-
schopfung entspricht (sog. Grenzwertproduktivitit der Arbeit).'” Daher wird
in der juristischen Literatur diskutiert, inwiefern der Angebotswettbewerb auf
Produktmarkten zumindest mittelbar von Vergilitungsabreden auf dem Nach-
fragemarkt betroffen ist.'”® Dies konnte in der Tat der Fall sein, wenn die
Kosten der menschlichen Arbeitsleistung einem im Wettbewerb stehenden
Produkt unmittelbar - beispielsweise tiber entsprechende Kostenverteilungs-
schliissel - zugerechnet werden konnen. Aus kartellrechtlicher Sicht wird es
wohl in der Giberwiegenden Vielzahl der Falle jedoch nicht gelingen, eine sptir-
bare Wettbewerbsbeschrankung des Absatzmarktes nachzuweisen. Allerdings
ist fraglich, inwiefern der Absatzmarkt fiir die kartellrechtliche Beurteilung
von Vergiitungs- und Einstellungsabreden relevant ist.

b) Monopsonmacht auf dem Arbeitsmarkt

Wie bereits ausgefiihrt, weist der Arbeitsmarkt einige 6konomische Beson-
derheiten auf. Hierzu gehort auch, dass der Arbeitsmarkt als Nachfragemarkt
haufig die Eigenschaft eines Monopsons bzw. Oligopsons hat (sog. labor mar-
ket power)."” Eine Hauptursache fiir diese Struktur auf Arbeitsmarkten wird
u.a. in der zunehmenden Unternehmenskonzentration gesehen."’ Ein Monop-
son (aus dem Altgriechischen pévog, monos, «einzeln» und OJywvia, opsonia,
«Einkauf») liegt vor, wenn auf einem Nachfragemarkt nur ein Nachfrager (Mo-
nopsonist) vielen - i.d.R. kleinen - Anbietern gegentibersteht."" Es handelt sich
also um ein Nachfrage-Monopol, welches die Nachfragemacht spiegelbildlich
zur Angebotsmacht behandelt und bei welcher der Nachfrager seinen Ein-

196 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 95; Haberzettel, Varianten der

Kodifizierung eines Mindestlohns, S. 48.

107 Mankiw/Taylor, Economics, S. 316 f.; Gdrtner, Macroeconomics, S. 144 f.

108 Glockner, JuS 2018, 1130, 1135.

109 Heinemann, WuW 2020, 371, 372; Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185; Rhein, NZA-Beil. 2009,
91, 95; Riesenhuber, RdA 2021, 156, 161; OECD, Competition in Labour Markets, S. 13ff.; Bret-
zigheimer/Maturana, NZKart 2022, 246.

110 Bretzigheimer/Maturana, NZKart 2022, 246, 247, Posner, How Antitrust Failed Workers,
S.17.

1T pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, S. 456; Inderst, WuW 2008, 1261, 1263; Posner, How
Antitrust Failed Workers, S. 14.
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kaufspreis durch eine Reduktion der Nachfragemenge senken kann."” Typi-

sche Beispiele fiir Monopsone sind etwa der Markt fiir militadrische Produkte
sowie Nischenprodukte im Bereich der Raumfahrtindustrie oder Produkte und
Dienstleistungen fiir gewisse Behorden." Alternativ existiert auch das Modell
des Nachfrage-Oligopols (Oligopson).™ In diesem Fall stehen einige wenige
Nachfrager wiederum einer Vielzahl von Anbietern gegeniiber.

Bezogen auf den Arbeitsmarkt hat dies zur Folge, dass der monopsonistische
Arbeitgeber der einzige Nachfrager nach Arbeitskraften auf einem (lokal) be-
grenzten Arbeitsmarkt ist."® Alternativ existieren - und sind in der Praxis
haufiger anzutreffen - auf dem Arbeitsmarkt einige wenige oligopsonistische
Arbeitgeber, welche wiederum einer Vielzahl von Arbeitskraften gegentiber-
stehen. Besonders auf lokalen oder berufsspezifischen Arbeitsmarkten sind
oligopsonistische Strukturen nicht nur in der Theorie, sondern auch in der
Praxis anzutreffen."® Grundsitzlich wird bei beiden Modellen der Marktlohn
aufgrund des Einsatzes der Marktmacht des gewinnmaximierenden Monopso-
nisten bzw. Oligopsonisten niedriger sein als bei freiem Wettbewerb."” So kann
ein Unternehmen, welches fiir den lokalen Arbeitsmarkt von grosser Bedeu-
tung ist, die Zahl der eingestellten Arbeitnehmer unter das Wettbewerbsni-
veau senken und damit die Entgelte und sonstigen Arbeitsbedingungen unter
den effizienten Marktlohn im Fall eines vollstandigen Wettbewerbs herab-
setzen."® Ein solcher Lohnriickgang fiihrt folglich zu einer Rentenverschie-
bung von Arbeitnehmern zu Arbeitgebern." Verstirkt wird dieser Effekt durch
die strukturellen Besonderheiten des Arbeitsmarktes. So sind bei einem Ar-
beitsplatzwechsel hohe Transaktionskosten,” soziale Wechselhindernisse,”'

112 Ewald in: Wiedemann, § 7 Rn. 141; Schwalbe /Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, S. 51; In-
derst, WuW 2008, 1261, 1263; Latzel, ZWeR 2018, 86, 88, Wingerter, WuW 2020, 387.

113 vgl. Fuchs in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 102 AEUV Rn. 82.

114 Ewald in: Wiedemann, § 7 Rn. 141; hierzu auch Lewerth, Nachfragemacht und internationa-
ler Handel, S. 21 ff.

115 Heinemann, WuW 2020, 371, 372; Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185 nennen als Lehrbuch-
beispiel den einzigen Arbeitgeber in einer Minenstadt; so auch OECD, Competition in La-
bour Markets, S. 14; siehe auch Mankiw/Taylor, Economics, S. 327 f.

116 Rhein, NZA-Beil. 2009, 91, 95.

17 Heinemann, WuW 2020, 371, 372; Rhein, NZA-Beil. 2009, 91, 95; Bien/Doganoglu, NZKart
2019, 185; OECD, Competition in Labour Markets, S. 14.

118 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185; Rhein, NZA-Beil. 2009, 91, 95; ausfiihrlich Mankiw/Tay-
lor, Economics, S. 327 f.

119 Bretzigheimer/Maturana, NZKart 2022, 246, 250.

120 OECD, Competition in Labour Markets, S. 22.

121 Heinemann, WuW 2020, 371, 372.
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regulatorische Wechselhindernisse,”” raumliche Friktionen,” Bequemlichkeit
und Tragheit der Arbeitnehmer sowie verschiedene Priferenzen der Ar-
beitskrafte hinsichtlich der konkreten Arbeitsbedingungen beim jeweiligen
Unternehmen zu bertcksichtigen. Hierdurch wird die Nachfragemacht von
oligopsonistischen Arbeitgebern sogar noch verstarkt. Dartiber hinaus darf
nicht iibersehen werden, dass durch die abnehmende gewerkschaftliche Or-
ganisation der Mitarbeiter die Verhandlungsmacht der Arbeitnehmerschaft
in der Vergangenheit geschwacht wurde, was letztlich zu einer Starkung der
Nachfragemacht oligopsonistischer und monopsonistischer Arbeitgeber ge-
fithrt hat.”” Weitere Tendenzen der Zersplitterung der Marktgegenseite, etwa
durch vermehrt auftretende Erscheinungsformen der soloselbststandigen
Crowdworker,” haben diesen Effekt noch verstarkt.”?’

Gleichwohl kénnen auch gegenlaufige Tendenzen auf dem Arbeitsmarkt aus-
gemacht werden, welche die Nachfragemacht oligopsonistischer und monop-
sonistischen Arbeitgeber abschwachen. Insbesondere der Mangel an - insbe-
sondere fachlich ausgebildeten - Arbeitskraften lasst viele Arbeitgeber davor
zurilickschrecken, ihre Nachfragemacht gegentiber Beschaftigten und Bewer-
bern offensiv auszuspielen. Auch der Aspekt der sozialen Wechselhindernisse
ist bei neueren Generationen von Arbeitskraften weniger stark ausgepragt.
Insbesondere Beschaftigte der Generation Z wechseln haufiger den Arbeits-
platz als andere Generationen, identifizieren sie sich doch haufig nicht - oder
nur eingeschrankt - mit dem sie beschaftigenden Unternehmen. Vor diesem
Hintergrund ist die Arbeitnehmerkiindigung eine nicht von vornherein gering
zu schitzende Sanktionsméglichkeit des Beschaftigten.”® Schliesslich fiihrt
die Digitalisierung des Arbeitsmarktes nicht nur zu einer Zersplitterung der
bestehenden Arbeitnehmerorganisationen, sie erméglicht auch neue Einstel-
lungsmoglichkeiten, welche auch bei geographisch abgeschotteten Markten

122 OECD, Competition in Labour Markets, S. 23.

123 So Lewerth, Nachfragemacht und internationaler Handel, S. 115; der von endogener raum-
licher Anordnung der Arbeitnehmer im Umfeld des jeweiligen Unternehmens spricht.
Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 107.

125 Heinemann, WuW 2020, 371, 372; Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot,
S.107.

Heinemann, WuW 2020, 371, 372, spricht zutreffend von der Ausdehnung der gig economy,
also der Umwandlung unbefristeter Vollarbeitsverhaltnisse in befristete sowie freischaf-
fende oder projektbezogene Tatigkeiten.

127 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 107.

128 Riesenhuber, RdA 2021, 156, 161.

124

126
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die Verhandlungsmacht der Arbeitnehmer stirken kénnen.” Trotz dieser ge-

genlaufigen Tendenzen ist ein wettbewerbsrechtliches Eingreifen angezeigt,
wenn Arbeitgeber durch kollusive Verhaltensweisen - oder einzeln, allenfalls
nach einem Zusammenschluss - Nachfragemacht erlangen oder ausiiben. An-
sonsten drohen gesamtwirtschaftlich betrachtet Wohlfahrtsverluste.”® Diese
Verluste kénnen sich in diesem Fall insbesondere nachgelagert durch ein ver-
ringertes oder stagnierendes Einkommen dussern.” Zudem kénnen auch mo-
nopson- bzw. oligopsonbedingt niedrigere Lohne zu geringerer Beschaftigung
und damit zu ineffizienten volkswirtschaftlichen Ergebnissen fiihren."** Auch
konnen Nettowohlfahrtsverluste entstehen, falls durch die geringere Beschaf-
tigung weniger produziert wird und damit auf nachgelagerten Absatzmarkten
Gewinne nicht realisiert werden."

III. Motivation der Arbeitgeber fiir Vergiitungsabreden

Die Arbeitsentgelte der Beschaftigten sind wesentliche Wettbewerbs- und
Kostenfaktoren fiir Unternehmen auf dem Beschaffungsmarkt."** Hinsichtlich
der Motivationslage der Arbeitgeber, derartige Arbeitsentgelte kollusiv abzu-
sprechen, ist zwischen Hochstgrenzen von Arbeitsentgelten und Mindestar-
beitsentgeltgrenzen zu unterscheiden. Bei Hochstarbeitsentgeltgrenzen ver-
einbaren Unternehmen, ihren Beschaftigten bzw. Bewerbern eine Verglitung
nur bis zu einer bestimmten Hohe zu bezahlen. Gleichsam der Abstimmung
der Verkaufspreise auf den Absatzmarkten besteht fiir Unternehmen ein ge-
wisser 0konomischer Anreiz, auf dem Arbeitsmarkt den Bieterwettstreit mit
anderen Arbeitgebern durch verschiedene Formen der Abstimmung zu ver-
meiden.”® Hohere Arbeitsentgelte fithren zu hoheren Kosten der Arbeitgeber
und reduzieren damit - ceteris paribus - deren Gewinne."*® Neben méglichen

129 Sjehe grundlegend zu den Auswirkungen der Digitalisierung auf den Arbeitsmarkt, ILO,

Digitalization and Employment, S. 9 ff.

130 Kritisch hierzu Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 203.

131 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185; vgl. auch Bretzigheimer/Maturana, NZKart 2022, 246,
250; differenziert und i.E. wohl zustimmend: Heinemann, WuW 2020, 371, 373.

132 Heinemann, WuW 2020, 371, 373.

133 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 108.

134 Denzel in: Rieble/Junker/Giesen, S. 146 Rn. 44; Ott, ZWeR 2022, 200, 212.

135 Glockner, JuS 2018, 1130.

136 BKartA, Ents. v. 6.8.1992 - B4-751000-A-409,/61, WuW/E BKartA 502 (Gagenstoppabkom-
men); hier hatten sich Unternehmen «zur Verhinderung tibertriebener Spitzengagen» ge-
genseitig verpflichtet, in Arbeitsvertragen mit Filmdarstellern keine Gagen zu gewahren,
die iiber eine im Einzelnen festgelegte Gagenliste hinausgingen; hierzu ausfiihrlich Sd-
cker/Oetker, ZfA 1996, 85 ff.
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Gewinneinbussen ist ein weiterer 6konomischer Anreiz, derartige Beschran-
kungen des Wettbewerbs um Hochstarbeitsentgelte zu vereinbaren, zu ver-
hindern, dass sich Arbeitskrafte aufgrund einer hoheren Vergiitung fiir einen
Arbeitsplatzwechsel entscheiden.” Insofern ist einer Arbeitsentgeltkollusion
auch immer das Element eines Einstellungs- und Abwerbeverbots inharent.

Komplizierter ist die 6konomische Begrindung fiir sog. Mindestarbeitsent-
geltgrenzen. Hier vereinbaren Unternehmen, ihren Beschaftigten bzw. Bewer-
bern einen bestimmten Mindestlohn zu zahlen - welcher selbstredend tiber
einem allfallig bestehenden gesetzlichen Mindestlohn liegt. Sinn und Zweck
einer derartigen Vereinbarung ist es, praventiv Gewerkschaftsforderungen zu
unterlaufen, ohne jedoch zu riskieren, der einzige Arbeitgeber zu sein, dessen
Lohnkosten sich erhéhen.”®

C. Einstellungs- und Abwerbeverbote

I.  Gegenstand

1. Einleitende Bemerkungen

Einstellungs- und Abwerbeverbote werden vom DoJ bzw. der FTC als «no-poa-
ching agreements»™® bezeichnet.*” Im deutschen Rechtsraum findet sich ins-
besondere in Bezug auf Einstellungsverbote auch der Terminus der «Sperrab-
rede».! So lautet der nichtamtliche Teil des deutschen §75f HGB sogar
expressis verbis «Sperrabrede unter Arbeitgebern»."** Vereinzelt wird auch der

137 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 495.

138 Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1105.

139 Der englische Begriff «<poach» bedeutet iibersetzt «wildern».

140 U.S. DoJ / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

141 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245 /12, NJW 2014, 3442; LG Mannheim, Ents. v. 22.2.2016 - 24
0 66/15, GWR 2016, 444; Thiising in: MiiKo HGB, § 75f Rn. 1; Middendorf in: SWK-ArbR, Ab-
werbung, Rn. 17; Liibbert/Schoner in: Wiedemann, § 23 Rn. 184; Alexander, ZWeR 2016, 16,
17, Heinemann, WuW 2020, 371, 376; Alexander, ZWeR 2016, 16, 17; Gléckner, JuS 2018, 1130;
Commandeur, RdA 2022, 341.

142 Ansonsten steht nach § 75d HGB beiden Teilen im Falle einer Vereinbarung, durch die sich
ein Prinzipal einem anderen Prinzipal gegeniiber verpflichtet, einen Handlungsgehilfen,
der bei diesem im Dienst ist oder gewesen ist, nicht oder nur unter bestimmten Voraus-
setzungen anzustellen, der Ricktritt frei.
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Begriff «geheime Wettbewerbs- oder Konkurrenzklausel» verwendet.*® Im Hin-

blick auf den konkreten Gegenstand der Abrede muss - zumindest im
deutschsprachigen Rechtsraum - zwischen der Fallgruppe der «Einstellungs-
verbote» sowie der Fallgruppe der «Abwerbeverbote» unterschieden werden.
Hingegen wird im angloamerikanischen Rechtskreis hinsichtlich der kartell-
rechtlichen Behandlung dieser Fallgruppen nicht streng differenziert. So sind
nach dem U.S. DoJ bzw. der FTC unter derartigen Abreden «agrees with in-
dividual(s) at another company to refuse to solicit or hire that other company’s
employees» zu verstehen."* Insofern sind Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, welche die Abwerbung oder Einstellung der Arbeitnehmer betreffen,
vom Terminus der «no-poaching agreements» erfasst.'*®

Schliesslich besteht noch eine andere und vermutlich eher seltene Konstella-
tion einer Einstellungsabrede und zwar im Falle eines klassischen Kartells, bei
dem die Kartellanten sich gegenseitig verpflichten, Mitarbeiter eines Kartell-
aussenseiters abzuwerben, um diesen zu schidigen."*® Dieser Spezialfall wird
vorliegend allerdings, insbesondere aufgrund seiner geringen praktischen Be-
deutung, nicht weiter behandelt.

2. Einstellungsverbot

Bei der Fallgruppe der «Einstellungsverbote» verpflichten sich zwei oder meh-
rere Arbeitgeber, Arbeitnehmer, welche bei einem angestellt waren, nicht oder
nur unter gewissen Voraussetzungen einzustellen.'’ Unter Einstellung ver-
steht man hierbei zunichst die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses."*® Nach
dem hier vertretenen weiten Verstandnis der Beschaftigung fallt aber auch
die (verbotene) Tatigkeit als freier Selbststandiger wie auch eine (verbotene)
Beschiftigung tiber ein Drittunternehmen unter ein Einstellungsverbot."*® In

143 Hunold, NZA 2007, 617, Vogelsang in: Schaub, § 55 Rn. 114; Hartmann ZfA 2019, 486; Eggert,

Sperrabreden unter Arbeitgebern, S. 52 ff.

U.S. DoJ / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

So bedeutet das Verb «to poach» iibersetzt «wildern», «sich unrechtmdssig aneignen» oder

«abwerben» und ist damit in einem moglichst weiten Sinne zu verstehen; vgl. Gléckner, JuS

2018, 1130; Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 4 Rn. 129.

146 Sjehe Ott, ZWeR 2022, 200, 206 mit Verweis auf EU-Kommission, ABI. L 24 v. 30.1.1999, S. 1
Rn. 92 - Fernwdrmetechnik-Kartell.

147 Vogelsang in: Schaub, § 55 Rn. 114; Hartmann ZfA 2019, 486; Butzert, NJOZ 2015, 1153; Com-
mandeur, RAA 2022, 341; Bauer/Diller, FS Helm, 2002, S. 3, 5.

148 Bauer/Diller, FS Helm, 2002, S. 3, 5.

149 Commandeur, RAA 2022, 341; Roth in: Hopt, § 75f HGB Rn. 1; Oetker in: ErfK, § 75f HGB Rn. 1;
Lingemann/Chakrabarti, NJW 2020, 2316, 2318; so auch BGH, Ents. v. 27.9.1983 - VI ZR
294/81, NJW 1984, 116 ff.

144
145
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diesem Zusammenhang wird auch von einem «Beschaftigungsverbot» gespro-
chen.™ Aus kartellrechtlicher Sicht macht es letztlich fiir die Wiirdigung der
Absprache keinen Unterschied, ob diese nur die arbeitsrechtliche Beschafti-
gung oder auch die Tatigkeit auf werkvertraglicher Basis umfasst. Falls zwei
oder mehrere Arbeitgeber vereinbaren, den Mitarbeiter des jeweils anderen Un-
ternehmens nur unter bestimmten Voraussetzungen einzustellen, wird von ei-
nem Einstellungsverbot in eingeschrinkter Form gesprochen.” Mitunter wird
auch von einer Erschwerung der Anstellung gesprochen.” Eine derartige Vor-
aussetzung bzw. derartige Erschwerung kann etwa die vorherige Zustimmung
des bisherigen Arbeitgebers zur Einstellung,*® die Zahlung einer Entschédi-
gung™ oder die Verpflichtung, fiir bestimmte Arbeitnehmer eine Mindestvergii-
tung zu zahlen, sein.”” Vereinbaren zwei oder mehrere Unternehmen die Ein-
stellung eines (ehemaligen) Mitarbeiter des jeweiligen Vertragspartners zu
unterlassen, liegt eine uneingeschrankte Form des Einstellungsverbots vor.

Von seiner Wirkung geht ein Einstellungsverbot iiber ein Abwerbeverbot hin-
aus.”™ So umfasst ein derartiges Verbot auch solche Fille, bei denen ein Ar-
beitnehmer aus eigenem Antrieb seinen bisherigen Arbeitgeber verlasst, um
ein neues Beschaftigungsverhaltnis zu begriinden und ihm dies aufgrund der
Sperrabrede nicht moglich ist.””” Im Ergebnis wird also durch ein Einstellungs-
verbot jede Einstellung unterbunden, d.h. auch solche, der keine Abwerbeak-

tivititen vorausgegangen sind.” Bei einem «reinen» Abwerbeverbot wird der

150 Commandeur, RdA 2022, 341; wonach es einem Unternehmen verboten ist, den Arbeitneh-

mern eines anderen Unternehmens «auf welche Art und Weise auch immer zu beschdfti-
gen»; sowie Willemsen,/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung und Ubertragung
von Unternehmen, S. 1515.

31 Wolf, NZG 2004, 366, 368; Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 180.

152 Ittmann in: Beckscher Online-Kommentar, § 75f Rn. 3.

153 BGH, Ents. v. 13.10.1972 - 1 ZR 88 /71, BB 73, 427, Ittmann in: Beckscher Online-Kommentar,
§ 75f Rn. 3.

154 Reinhard in: Boecken/Diiwell /Diller/Hanau, § 75f Rn. 3; Schwill, NJW 2017, 3120, 3121; so-
wie LG Hamburg, Ents. v. 15.3.2016 - 305 O 460/15, BeckRS 2016, 126460, welches als
Praxisbeispiel die Verpflichtung eines ausscheidenden Partners zu entscheiden hatte, der
eine Entschadigung an die Partnerschaft zu zahlen hatte, wenn innert eines bestimmten
Zeitraums nach seinem Ausscheiden Mitarbeitende der Anwaltspartnerschaft bei ihm an-
gestellt oder beschéftigt werden.

155 Thiising in: MiKo HGB, § 75f Rn.. 1; Ittmann in: Beckscher Online-Kommentar, § 75f Rn. 3.

136 vgl. Glockner, JuS 2018, 1130, 1131; der bei Abwerbeverboten von der «schwdchsten Vari-
ante», bei Einstellungsverboten von der «stdrkeren Variante» und bei Vergilitungsabreden
wiederum von der «stdrksten Variante» der Behinderung des Wettbewerbs spricht.

157 Commandeur, RdA 2022, 341, 343.

158 Butzert, NJOZ 2015, 1153; Bauer/Diller, FS Helm, 2002, S. 3, 5; Ittmann in: Beckscher On-
line-Kommentar, § 75f Rn. 6.
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Arbeitnehmer hingegen nicht daran gehindert, sich aus eigenem Antrieb auf
eine anderer Arbeitsstelle zu bewerben und ein neues Arbeitsverhaltnis zu be-
grinden.”’

3. Abwerbeverbot

Unter einer Abwerbung wird das mittelbare oder unmittelbare sowie systema-
tische Einwirken auf einen arbeitsvertraglich gebundenen Arbeitnehmer mit
dem Ziel, diesen zur Begriindung eines neuen Beschaftigungsverhaltnisses mit
dem Abwerbenden oder einem Dritten zu veranlassen, verstanden.'®® Im US-
amerikanischem Kartellrecht wird auch der Terminus des «Cold Calling» ver-
wendet,'™ worunter das Abwerben durch Direktansprache, Anrufe oder An-
schreiben verstanden wird.'” In diesem Zusammenhang kann zwischen der
Abwerbung durch andere Unternehmen - und durch vom Arbeitgeber beauf-
tragte Akteure wie sog. Headhunter oder Personalberater'® - sowie durch
ehemalige Mitarbeiter - insbesondere Fiihrungskrafte - differenziert wer-
den.'®*

Bei einem Verbot solcher Abwerbungen vereinbaren die beteiligten Unterneh-
men, das gezielte Abwerben angestellter Arbeitnehmer bei anderen Beteilig-
ten zu unterlassen.'® Das Verbot kann sich hierbei sowohl auf einzelne Mit-
arbeiter oder bestimmte Berufsgruppen als auch auf die gesamte Belegschaft
beziehen.'® Dies geschieht {ibrigens oftmals ohne Riicksicht darauf, ob die
beteiligten Unternehmen auf dem (nachfolgenden) Absatzmarkt miteinander
in Wettbewerb stehen oder nicht."” Dariiber hinaus kénnen solche Abreden

159 Schwill, NJW 2017, 3120, 3121; dahingehend auch fiir den Profisport: Reiter, SpoPrax 2021,
213, 214.

160 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - I ZR 245/12, NJW 2014, 3442, 3443; Butzert, NJOZ 2015, 1153;

Bauer/Diller, FS Helm, 2002, S. 3, 5; Schlofier, BB 2003, 1382; Gibbert, Rechtsschutz gegen

sittenwidrige Abwerbungen, S. 5; Ruggli/Vischer, SIZ 2006, 294, 301.

Der Begriff stammt urspriinglich aus dem Bereich Marketing,.

162 Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258; vgl. hierzu United States District Court for the
District of Columba, Ents. v. 18.3.2011 - 1:10-cv-01629 - United States v. Adobe Systems
et. al.

163 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245/12, NJW 2014, 3442, 3444; Hurek, Abwerbungs- und Ein-
stellungsverbote im Arbeitsvertrag, S. 2; Schlosser, BB 2003, 1382, 1383.

164 Grobys, NJW 2007, Spezial zu Heft 5, 225; Commandeur, RdA 2022, 341, 342.

165 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - I ZR 245/12, NJW 2014, 3442, 3444; Glockner, JuS 2018, 1130;
Schwill, NJW 2017, 3120; Bauer/Diller, FS Helm, 2002, S. 3, 5; Heinemann, WuW 2020, 371,
377.

166 Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258.

167 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 4 Rn. 129.
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auch zwischen Verbinden getroffen werden.'® Im européischen Kartellrecht
geniigt bereits der Beschluss eines Verbandes, wie sich aus dem ausdriickli-
chen Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 AEUV ergibt. Bei Abwerbeverboten zwischen
dem Arbeitgeber und seinem (ehemaligen) Arbeitnehmer wird vereinbart, dass
dieser nach seinem Ausscheiden nicht zu Gunsten seines neuen Arbeitge-
bers oder zu seinem eigenen Nutzen, ehemalige Kollegen des alten Arbeit-
gebers abwirbt.'” Der kartellrechtliche Fokus liegt hierbei - angesichts der
Normadressateneigenschaft — auf Abwerbeverboten zwischen zwei oder meh-
reren Unternehmen.”

Gleichwohl wird einem Unternehmen bei einem reinen Abwehrverbot nicht un-
tersagt, einen Mitarbeiter des jeweils anderen Unternehmens einzustellen, vor-
ausgesetzt dieser hat sich ohne vorherige Abwerbeversuche auf die Stelle bewor-
ben."” Dies ist in der Praxis schwierig nachzuweisen. Angesichts dessen werden
Vereinbarungen iiber Abwerbeverbote regelmassig mit Vereinbarungen tiber
Einstellungsverbote kombiniert. In einer Vielzahl praktischer Konstellationen
durfte die Vereinbarung eines Abwerbeverbots ohnehin sinnentleert sein. Haben
die beteiligten Unternehmen ein Einstellungsverbot vereinbart, ist die Vereinba-
rung eines Abwerbeverbots schlichtweg nicht mehr «erforderlich»: Kein Arbeit-
geber wiirde in einem solchen Fall Abwerbemassnahmen ergreifen, wird er doch
im Falle erfolgreicher Abwerbeversuche an der Einstellung (vertraglich) gehin-
dert sein.” Der Differenzierung von Einstellungs- und Abwerbeverbot zwischen
Unternehmen kommt somit im Ergebnis, zumindest aus einer kartellrechtlichen
Perspektive, nur eine deklaratorische Wirkung zu.” Von der deutschen Recht-
sprechung werden sie daher auch einheitlich gewiirdigt.” Auf ihre Beurteilung

168 BGH, Ents. v. 13.10.1972 - 1 ZR 88 /71, BB 1973, 427; Thiising in: MiiKo HGB, § 75f Rn. 3; Eggert,
Sperrabreden unter Arbeitgebern, S. 43; Commandeur, RdA 2022, 341, 342.

169 LG Mannheim, Ents. v. 22.2.2016 - 24 O 66/15, GWR 2016, 444; Bauer/Diller, Wettbewerbs-
verbote, § 4 Rn. 129a; Commandeur, RdA 2022, 341, 342; Reiter, SpoPrax 2021, 213, 214; nicht
selten vereinbaren daher Unternehmen mit ihren Arbeitnehmern - insbesondere mit per-
sonalverantwortlichen Fihrungskraften - ein nachvertragliches Abwerbeverbot, welches
mit einem vertraglichen Wettbewerbsverbot bzw. Kundenschutzklauseln kombiniert wird,;
hierzu Holthausen, NZA-RR 2020, 505, 509.

170 So dirfte in vielen Fallen bei der Abwerbung durch Angestellte, die das Unternehmen
verlassen haben, insbesondere die kartellrechtliche Normadressateneigenschaft ohnehin
fraglich sein.

171 Commandeur, RdA 2022, 341, 342.

172 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 182.

173 Butzert, NJOZ 2015, 1153.

174 So stellen etwa im deutschen Recht nicht nur Einstellungsverbote, sondern auch Ver-
einbarungen zwischen Unternehmern, sich nicht gegenseitig Arbeitskrafte abzuwerben,
Sperrabreden im Sinne von § 75f HGB dar; BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245 /12, NJW 2014,
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im europaischen und Schweizer sowie im US-amerikanischen Kartellrecht wird
noch einzugehen sein.

II. Motivation der Arbeitgeber fiir Einstellungsabreden

Durch eine Vereinbarung von Einstellungs- und Abwerbeverboten wollen die
beteiligten Unternehmen verhindern bzw. das Risiko reduzieren, dass ein an-
derer Arbeitgeber eigene Arbeitskrafte abwirbt und /oder einstellt. Gleichwohl
sind die Beweggriinde hierfiir vielschichtig und aus kartellrechtlicher Sicht
von Relevanz, besteht doch die Moglichkeit, dass derartige Verbote als not-
wendige Nebenabreden («ancillary restraints») wettbewerbsrechtlich privile-
giert werden konnten.

1. Arbeitskraftemangel

Vor dem Hintergrund des Mangels an - qualifiziertem wie unqualifiziertem -
Personal in vielen Branchen ist es fiir Unternehmen mit erheblichen Schwierig-
keiten verbunden, die Arbeitsplatze abgewanderter Mitarbeiter adaquat nach-
zubesetzen.”” Angesichts der Vielzahl offener Arbeitsstellen (sog. Vakanzen) in
nahezu allen Branchen, ist der Wettbewerb um Arbeitskrafte (in erster Linie um
Fachkrifte) bereits seit einigen Jahren sehr intensiv ausgeprigt.”® Der Hauptbe-
weggrund fiir den Abschluss einer Vereinbarung von Einstellungs- und Abwer-
beverboten ist daher die arbeitgeberseitige Befiirchtung, Personal zu verlieren."”
Diese Befiirchtung bezieht sich nicht nur auf einen einzelnen Arbeitnehmer. So
istin der jlingeren Vergangenheit verstarkt das Phanomen zu beobachten, dass in
manchen Branchen das abwerbende Unternehmen sogar ein ganzes (eingespiel-
tes) Team anstelle nur einer Einzelperson {ibernehmen moéchte, um die herum
erst ein neues Team aufgebaut werden miisste.”

3442; a.A. Middendorf in: SWK-ArbR, Abwerbung, Rn. 18; auch in den USA wird - wie be-
reits ausgefiihrt - bei der kartellrechtlichen Wiirdigung nicht streng zwischen Einstel-
lungsverboten auf der einen Seite und Abwerbeverboten auf der anderen Seite differen-
ziert; vgl. U.S. DoJ / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

175 Eufinger, RIW 2017, 481; Busch/Dendérfer, BB 2002, 301; Buschmeyer, PuR 2017, 62, 63;
Glockner, JuS 2018, 1130, 1131.

176 So hat die Zahl der unbesetzten Stellen in Deutschland im Jahr 2023 mit 1,98 Millionen
einen neuen Hochstwert seit Beginn der statistischen Erhebungen erreicht; vgl. SPIEGEL
v. 9.3.2023.

177 Vgl. statt aller Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 4 Rn. 129; welche betonen, dass es den
Arbeitgebern vorrangig darum geht, keine «guten Arbeitskréfte» zu verlieren.

178 Salger/Breitfeld, BB 2004, 2574; dieses Phanomen ist insbesondere bei grésseren Anwalts-
kanzleien zu beobachten, wo haufig der die Sozietit verlassende Partner seine Associa-
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Besonders sichtbar ist dieser Wettbewerb um Arbeitskrafte allerdings dort, wo
der «War for Talents» besonders intensiv ist."” Unter dieser plakativen For-
mulierung wird der Konkurrenzdruck zwischen Unternehmen im Kampf um
junge und qualifizierte Nachwuchstalente verstanden.™ Im Zuge der digita-
len Transformation soll sich dieser Trend - so die personalwirtschaftliche For-
schung - fortsetzen.” Es ist davon auszugehen, dass auch der demografische
Wandel diesen Wettbewerbsdruck um Fachkrafte — oder tiberhaupt um Ar-
beitskrifte - noch weiter verschirfen wird."® Dariiber hinaus befiirchten viele
Unternehmen in diesem Kontext, langfristig geschulte Spezialisten und da-
mit oftmals Giberlebenswichtiges Know-how zu verlieren, und zwar schlimms-
tenfalls an ein Konkurrenzunternehmen." Zudem verursachen hiufige Per-
sonalwechsel Kosten fiir die Rekrutierung, Einarbeitung und Ausbildung.™
Derartige Kosten sind insbesondere bei hochqualifizierten Mitarbeitern sowie
Fithrungskraften am hochsten.

2. Verlust von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen

Nicht selten sind Unternehmen mit dem Problem konfrontiert, dass (abgewor-
bene) Arbeitnehmer ihnen bekannt gewordene Fabrikations- und Geschafts-
geheimnisse bei ihrem neuen Arbeitgeber gewinnbringend zu verwenden su-
chen.”® Besonders die Bereiche Forschung und Entwicklung sowie Vertrieb
sind hier betroffen."® Insbesondere Fiihrungskrifte haben in diesen Bereichen
Einblick in sensible Daten und verfiigen tiber wertvolles Know-how. Vor die-
sem Hintergrund koénnen sie nach ihrem Ausscheiden dem Unternehmen

tes, Assistenten sowie weitere Mitarbeitende seines Referats «mitnimmt». Ebenfalls kann
dieses Phanomen im Gesundheitswesen beobachtet werden, wo ein Chefarzt haufig seine
gesamte Oberarztriege bei einem Wechsel des Arbeitgebers «mitnimmt».

179 Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 259; Glockner, JuS 2018, 1130, 1131; Brinker, NZKart
2015, 209; Eufinger, RIW 2017, 481.

180 Michaels/Handfield-Jones/Axelrod, The War for Talent, S. 1 ff.

181 Michaels/Handfield-Jones/Axelrod, The War for Talent, S. 3; so auch Gléckner, JuS 2018,

1130.

Eufinger, RIW 2017, 481; zumindest die beendete Corona-Pandemie hat hier wie ein Kata-

lysator gewirkt.

18 Butzert, NJOZ 2015, 1153; Commandeur, RdA 2022, 341, 348; Lingemann/Chakrabarti, NJW
2020, 2316; Salger/Breitfeld, BB 2004, 2574; Hack/Leister, DB 2018, 2741; Gresslin/Rémer-
mann BB 2016, 1461, 1462.

184 Heinemann, WuW 2020, 371, 377; Hurek, Abwerbungs- und Einstellungsverbote im Arbeits-
vertrag, S. 1.

185 Salger/Breitfeld, BB 2004, 2574; Heinemann, WuW 2020, 371, 377, Hunold, NZA-RR 2007, 617.

186 Holthausen, NZA-RR 2020, 505; insbesondere fiir die IT-Branche: Kiihn/Pamme, MMR
2023, 487, 489.

182
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schaden, wenn sie in Konkurrenz zu ihrem ehemaligen Arbeitgeber oder bei
einem Wettbewerber in Dienst treten.

Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist ein Arbeitnehmer verpflichtet,
Verschwiegenheit iber Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse seines Ar-
beitgebers zu bewahren, soweit dies zur Wahrung der berechtigten Interessen
des Arbeitgebers erforderlich ist.*® Die EU nahm mit der Geschéftsgeheimnis-
Richtlinie' aus dem Jahr 2016 eine gewisse Mindestharmonisierung der natio-
nalen Rechtsordnungen vor. Die wesentlichen Regelungen finden sich in den
Art. 3 f. Geschaftsgeheimnis-Richtlinie. Wahrend Art. 3 Geschaftsgeheimnis-
Richtlinie die Arten des rechtmassigen Erwerbs, der rechtmassigen Nutzung
und der rechtmassigen Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen auffiihrt, be-
inhaltet Art.4 Geschaftsgeheimnis-Richtlinie eine Liste des rechtswidrigen
Erwerbs, der rechtwidrigen Nutzung und der rechtswidrigen Offenlegung von
Geschaftsgeheimnissen. Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass Art. 1 Abs. 3
Geschaftsgeheimnis-Richtlinie ausdriicklich vorsieht, dass keine ihrer Bestim-
mung so ausgelegt werden darf, dass sie eine Grundlage fiir die Beschrankung
der Mobilitit der Arbeitnehmer bildet.”® Im Schweizer Recht kann die Ver-
letzung von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen einen Verstoss gegen
Art. 6 UWG darstellen, der - im Gegensatz etwa zum deutschen Lauterkeits-
recht - nach Art. 23 Abs.1 UWG mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei
Jahren geahndet werden kann. Zudem stellt auch Art. 162 StGB die Verletzung
von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen unter Strafe. Dennoch ist die
Weitergabe bzw. Verwendung von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen

187 Holthausen, NZA-RR 2020, 505; Lembke, BB 2020, 55; ders., NZA-RR 2019, 65; Laskawy, NZA
2012, 1011
188 Fiir das Schweizer Recht siehe Art. 321a Abs. 4 OR. Fiir das deutsche Recht siehe BAG, Ents.
v.15.12.1987 - 3 AZR 474,/86, NJW 1988, 1686.
189 Richtlinie (EU) 2016/943 des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016
iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen
(Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und
Offenlegung, ABI. L 157 v. 15.6.2016, S. 1.
Art. 1 Abs. 3 Geschaftsgeheimnis-Richtlinie halt weiter fest, dass sie insbesondere keinen
Grund fiir die Beschridnkung der Nutzung von Informationen, die kein Geschaftsgeheimnis
im Sinne ihres Art. 2 Nr. 1 darstellen, durch die Arbeitnehmer (Bst. a); die Beschrankung
der Nutzung von Erfahrungen und Fahigkeiten, die Arbeitnehmer im normalen Verlauf ih-
rer Tatigkeit ehrlich erworben haben (Bst. b) und die Auferlegung zusatzlicher Beschran-
kungen fiir Arbeitnehmer in ihren Arbeitsvertrdgen, sofern diese nicht aufgrund des
Rechts der Union oder der Mitgliedsstaaten auferlegt werden (Bst. c).

190
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beim neuen Arbeitgeber keine Seltenheit.”” Zwar darf ein ausgeschiedener Ar-

beitnehmer die wahrend der Beschaftigungszeit erworbenen Kenntnisse nach
Art. 321a Abs. 4 OR nicht preisgeben, ihre Verwertung ist ihm aber nicht ver-
boten, vorausgesetzt er unterliegt keinem nachvertraglichen Konkurrenzver-
bot i.S.d. Art. 340 OR.*

Ein solches nachvertragliches Konkurrenzverbot ist somit - zumindest nach
der nationalen Rechtsprechung - das erste Mittel der Wahl, um die unbefugte
Verwendung von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen zu verhindern."” Der-
artige Vereinbarungen betreffen das Verbot der nachvertraglichen konkur-
renzierenden Titigkeit.” Erfasst wird somit die Tétigkeit fiir ein Konkur-
renzunternehmen oder die Beteiligung daran sowie die Griindung eines
konkurrenzierenden Unternehmens.”” Vor dem Hintergrund des den ein-
schlagigen Bestimmungen des OR zugrundeliegenden Gesetzeszweckes des
Arbeitnehmerschutzes, sieht Art. 340 Abs. 1 OR iV.m. Art. 340a Abs. 1 OR vor,
dass ein Konkurrenzverbot ortlich, zeitlich und gegenstandlich schriftlich zu
begrenzen ist.”® Daher darf ein Konkurrenzverbot nicht jede Titigkeit unter-
sagen, sondern nur eine konkurrenzierende, womit ein solches Verbot nicht
{iber den effektiven Geschiftsbereich hinaus reichen kann."” In diesem Sinne
ist Konkurrenz zwischen zwei Unternehmen nach der Spruchpraxis des Bun-
desgerichts nur dann gegeben, wenn die beiden Unternehmen dem mindestens
teilweise gleichen Kundenkreis gleichartige und folglich unmittelbar das glei-
che Bediirfnis befriedigende Leistungen anbieten.” Eine Ausnahme besteht
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung allerdings in Konstellationen, in
denen zwischen dem ausscheidenden Arbeitnehmer und den von ihm betreu-

191 vgl. nur den spektakuldren Fall aus den USA; hier wurde ein ehemaliger Uber-Manager

wegen Diebstahls von Geschaftsgeheimnissen (Technologie fiir selbstfahrende Autos) von
Google zu 18 Monaten Gefangnis verurteilt; DoJ, Medienmitteilung v. 4.8.2020.

192 Milani in OFK OR, Art. 340 Rn. 3.

193 Zanetti/Kammerbauer, Anwaltsrevue 2024, 6.

194 Milani in OFK OR, Art. 340 Rn. 3; Favre Moreillon, Der Schweizer Treuhiander, 344. Hum-
bert, Anwaltsrevue 2017, 9, 13 f. Vgl. fiir das deutsche Recht etwa § 60 Abs. 1 HGB, wonach
der Handlungsgehilfe ohne Einwilligung des Prinzipals weder ein Handelsgewerbe be-
treiben noch in dem Handelszweige des Prinzipals fiir eigene oder fremde Rechnung Ge-
schifte machen darf.

195 Milani in OFK OR, Art. 340 Rn. 4; siehe ausfiihrlich Rdber, Das nachvertragliche Konkur-
renzverbot im Arbeitsvertrag, Rn. 430 ff.

196 BGE 145 III 365 E. 3.5.2.

197 BGE 145 111 365 E. 3.5.2; Zanetti/Kammerbauer, Anwaltsrevue 2024, 6, 7 f.; Favre Moreillon,
Der Schweizer Treuhdnder, 344, 345; Girardin in: Commentaire du contrat e travail,
Art. 340 Rn. 16.

198 BGE 9211 22 E. 1d S. 26; BGer, Urteil 4C.44,/2002 v. 9.7.2002 E. 2.4; BGE 145 111 365 E. 3.5.2.
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ten Kunden ein besonderes Vertrauensverhiltnis besteht."” Bei Konkurrenz-
verboten im vorliegenden Sinne handelt es sich um eine vertragliche Regelung
zwischen Arbeitgeber und ehemaligen Arbeitnehmer. Sie gelten somit regel-
massig nur fir die Vertragsparteien. Allerdings besteht im Schweizer Recht
auch die Moglichkeit, Konkurrenzverbote mit konzernweiter Geltung und so-
mit zugunsten anderer Konzerngesellschaften zu vereinbaren.””® Dabei miis-
sen aber auch in solchen Konstellationen die vorstehend dargelegten Vor-
aussetzungen gemiss Art. 340 ff. OR beriicksichtigt werden.””' Insbesondere
muss der Arbeitgeber nach Art. 340c Abs.1 OR ein berechtigtes Interesse
an einem solchen gesellschaftsiibergreifenden Verbot haben, wobei vor dem
Hintergrund der wirtschaftlichen Verbundenheit im Konzern tibergeordnete
Konzerninteressen zugleich jenen des Arbeitgebers entsprechen kénnen.**
Zudem ist das Verbot auf diejenigen Konzerngesellschaften zu beschranken,
bei welchen der Arbeitnehmer wahrend des Arbeitsverhaltnisses Einblick in
Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse hatte.””

Einstellungs- und Abwerbeverbote werden allerdings regelmassig unabhangig
davon, ob die Unternehmen Konkurrenzunternehmen sind oder nicht, ver-
einbart. Gleichwohl wird die Gefahrdung von Fabrikations- und Geschaftsge-
heimnissen hiufig als Rechtfertigung fiir derartige Absprachen angefiihrt.***
Tatsachlich dirfte der Schutz von solchen Geheimnissen haufig jedoch nur
zweitrangiger Beweggrund fir den Abschluss von Einstellungs- und Abwerbe-
verboten sein.”””

3.  Wettbewerb um Arbeitsbedingungen

Nicht selten werden in der Praxis Verglitungsabreden sowie Einstellungs- und
Abwerbeverbote von den beteiligten Unternehmen «kombiniert» vereinbart.
Dies ist aus Sicht der Arbeitgeber nur stringent, denn oberstes Ziel des kollu-

199 ygl. etwa BGer, Ents. v. 20.12.2021,4A_205/2021 E. 4.3. In diesem Fall hat das Bundesgericht
ein Konkurrenzverbot zulasten eines Treuhanders fiir ungiiltig erklart. Siehe zu Konkur-
renzverboten bei den freien Berufen im Allgemeinen ausfiihrlich Zanetti/Kammerbauer,
Anwaltsrevue 2024, 6, 7 f.

200 Wriiest, Haftung von Arbeitnehmenden im Konzern, S. 69 f.

201 Heiz, Das Arbeitsverhiltnis im Konzern, S. 95; Wiiest, Haftung von Arbeitnehmenden im

Konzern, S. 70.

Wiiest, Haftung von Arbeitnehmenden im Konzern, S. 70.

Heiz, Das Arbeitsverhaltnis im Konzern, S. 96; Wilest, Haftung von Arbeitnehmenden im

Konzern, S. 70.

204 Heinemann, WuW 2020, 371, 377.

205 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 4 Rn. 129.
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siven Zusammenwirkens ist es, den Wettbewerb um die besten Arbeitsbedin-
gungen der Beschiftigten zu verhindern.”*® Dies entspricht dem - sehr selten
anzutreffenden - Phanomen eines monopsonistischen Arbeitgebers, der sei-
nen Mitarbeitern bzw. Bewerbern letztlich die Arbeitsbedingungen vorgeben
kann, da er sich schlichtweg in der deutlich besseren Verhandlungsposition
befindet.*”” So fehlt es den Arbeitskriften, welche von der Vereinbarung be-
troffen sind, an (adaquaten) alternativen Arbeitsplatzmdglichkeiten. Von die-
ser Problematik durften am haufigsten spezialisierte Fithrungskrafte sowie
Fachkrafte betroffen sein, sind doch deren (adaquate) Beschaftigungsmoglich-
keiten ohnehin deutlich eingeschrinkter.””® Beispielsweise diirfte eine spezia-
lisierte Fiihrungskraft aus der Pharmabranche nicht ohne weiteres eine ver-
gleichbare Position innerhalb einer Bank einnehmen kénnen. Die reduzierten
Ausweichmoglichkeiten schwachen so die Verhandlungsposition der Arbeit-
nehmer und erh6hen volkswirtschaftlich betrachtet die Renten der Arbeitge-
ber. In gewissen Arbeitsmarktsegmenten kann der reduzierte Marktlohn auch
die Arbeitsmarktpartizipation senken®’’ und somit etwa den Fachkriftemangel
verscharfen.

D. Derzeitige Verfolgungspraxis von Vergiitungs-
und Einstellungsabreden im Ausland

Die derzeitige Verfolgungspraxis von Vergiitungs- und Einstellungsabreden in
verschiedenen auslandischen Jurisdiktionen ist nicht konsistent. Einige Lan-
der befinden sich hier noch in einer Art «Dornréschenschlaf», wahrend hinge-
gen das Mutterland des Kartellrechts - die USA - bereits seit mehreren Jahren
eine Vorreiterrolle einnimmt.

206 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 19; Ulrich, GmbHR 2022, R103;
Gléckner, JuS 2018, 1130.

207 In diese Richtung auch Gléckner, JuS 2018, 1130, der den Hauptbeweggrund fiir die Ver-

einbarung von Einstellungs- und Abwerbeverboten in der Einsparung von Personalkosten

sieht.

So ist es etwa bei spezialisierten Fiihrungskréaften sowie Fachkraften keine Seltenheit, dass

diese fiir einen auf ihre Qualifikationen sowie Kompetenzen zugeschnittenen Arbeits-

platz den Wohnort wechseln sowie weite Anfahrtswege in Kauf nehmen,; vgl. hierzu Kithn/

Pamme, MMR 2023, 487 fiir Spezialisten in der IT-Branche. Dies geschieht regelmassig al-

lerdings nicht aus Alternativlosigkeit, sondern aus den vorteilhafteren Arbeitsbedingun-

gen, der Notwendigkeit der Anwesenheit vor Ort und der in der Relation zum Einkommen

regelmassig geringen Transaktionskosten.

209 Siehe Teil 2 B. 11 3. b.
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L. USA

1. Anfange der Rechtsdurchsetzung

In den USA richtet sich die Verfolgung von Vergiitungs- und Einstellungsab-
reden nach § 1 Sherman Act. In den letzten drei Jahren vor 2020 betrafen 10%
der Gerichtsentscheide zu § 1 Sherman Act Beschrankungen des Wettbewerbs
um Arbeitskrafte und 90% Beschrankungen des Produktwettbewerbs. Etwa
die Halfte dieser Arbeitsmarktbeschrankungen betrafen das spezielle Umfeld
von Sportligen,”® wo erfahrungsgemiss die Lohne der Spieler den wesent-
lichsten Kostenblock der Vereine darstellen. Diese - im Vergleich zur EU sowie
europaischen Staaten - hohe Zahl von gerichtlichen Entscheiden zu Abspra-
chen im Personalbereich verwundert angesichts der Verfolgungspraxis der
US-Kartellbehérden nicht. So gehen die US-Wettbewerbshiiter bereits seit
den 1990er Jahren verstirkt gegen entsprechende Vereinbarungen vor.”"

a)  wage-fixing-Verfahren

Das - soweit ersichtlich - erste von der FTC angestrengte Verfahren gegen
Unternehmen wegen Absprachen im Personalbereich betraf im Jahr 1992 Ein-
richtungen des Gesundheitswesens, welche sich tiber den Boykott einer Ver-
mittlungsagentur von Krankenpflegern abgestimmt hatten.””” Diese Agentur
hatte Preiserh6hungen fir die von ihnen vermittelten Pflegekrafte angekiin-
digt. Die beteiligten Unternehmen verpflichteten sich nach den Ermittlungen
der FTC, das vorgeworfene Verhalten zu unterlassen. Das Verfahren wurde
daraufhin von der FTC ohne Zahlung einer Sanktion eingestellt.

Auch im Jahr 1994 waren wiederum Unternehmen aus dem Gesundheitswesen
Gegenstand eines entsprechen Ermittlungsverfahrens. Im streitgegenstandli-
chen Verfahren ermittelte das Dol gegen acht Krankenhduser und zwei Ver-
bande in Utah, welche sich zum Nachteil von Pflegekraften und unter Verstoss
gegen § 1 Sherman Act {iber deren Gehilter abgestimmt hatten.””® Ahnlich ge-
lagert war der von der FTC in einem Vergleich beendete Sachverhalt aus dem
Jahr 1995. Hier hatten sich, zwei fiir die Veranstaltung grosser Modeschauen

210 Marinescu/Posner, Cornell L. Rev. 2020, 1343, 1365.

211 Murray, 59 Santa Clara L. Rev. 2020, 561, 567; Mukomilow, CCZ 2022, 240, 241; Linsmeier,
BB 2018, 515, 517; Bischke/Brack, NZG 2017, 499, 500; Eufinger, RIW 2017, 481.

212 FTC . 4.8.1992 in Debes Corporation, et al., 115 F. T. C. 701.

213 United States District Court, District of Utah, Central Division, Ents. v. 14.9.1994 - United
States v. Utah Society for Healthcare Human Resources Administration.
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verantwortlichen Modeverbande, iiber die mit den verschiedenen Modelagen-
turen auszuhandelnde Entlohnung, der fiir die Modeschauen gebuchten Mo-
dels, abgestimmt.**

Im Jahr 2001 hatte ein US-Bundesgericht schliesslich tiber einen Fall aus der
Erdolindustrie zu entscheiden, in welchem Unternehmen dieser Branche von
ehemaligen Mitarbeitern auf Schadensersatz verklagt wurden. Die verklagten
Arbeitgeber hatten sich regelmassig tiber Informationen zu Gehaltern ausge-
tauscht und diese Informationen dazu genutzt, das Gehaltsniveau kiinstlich
niedrig zu halten.””® Besonders bemerkenswert an diesem Verfahren war, dass
das zustandige Gericht klarstellte, dass der Sherman Act nicht nur fiir Verein-
barungen auf der Absatzseite gelte, sondern auch auf Falle eines Wettbewerbs-
verstosses auf der Nachfragseite anwendbar sei — mithin auch fiir wettbewerbs-
beschrankende Vereinbarungen auf dem Arbeitsmarkt. Diese schlagartig
skizzierten Sachverhalte demonstrieren, dass die streitgegenstandlichen Verhal-
tensweisen bei den anfanglichen Kartellverfahren im Personalbereich in den USA
hauptsachlich Vergiitungsabreden (sog. wage-fixing-Verfahren) waren. Kartell-
rechtwidrige Abwerbe- und Einstellungsverbote (sog. no-poaching-Verfahren)
sind erst in der Folge in den Fokus der US-Wettbewerbshiiter gertickt.

b)  mo-poaching-Verfahren

Besonders aufsehenerregend war das Verfahren des DoJ gegen bekannte
High-Tech-Unternehmen aus dem Silicon Valley, aufgrund des Verdachts kar-
tellrechtwidriger Abwerbeverbote untereinander. So ermittelte das DoJ seit
2009 unter anderem gegen Adobe, Apple, Google und Intel, weil diese Unter-
nehmen jeweils bilateral vereinbart hatten, sich gegenseitig keine Mitarbei-
ter durch Direktansprache, durch Anrufe oder Anschreiben abzuwerben (sog.
«Cold Calling»).”® Diese Vereinbarungen betrafen die gesamte Belegschaft der
beteiligten Unternehmen und wurden auf hochster Managementebene ge-
troffen. Die Unternehmen und das DoJ einigten sich schliesslich vor einem
US-Bundesgericht darauf, diese Abwerbeverbote zu unterlassen, ohne jedoch
eine Sanktion zahlen zu miissen. Allerdings verklagten anschliessend mehr
als 64.000 - meist ehemalige - Beschaftigte die beteiligten Unternehmen auf
Schadensersatz im Rahmen einer sog. class action, da ihre Gehalter durch das

214 FTC, Medienmitteilung v. 9.6.1995.

215 United States Court of Appeals for the Second Circuit, Ents. v. 20.12.2001 - 01-7091 - Todd v.
Exxon Corp.

216 United States District Court for the District of Columbia, Ents. v. 17.3.2011 - 1:10-cv-01.629 -
United States v. Adobe Systems et. al.
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no-poaching agreement kiinstlich niedrig gehalten worden seien.”” Die Verfah-
ren endeten im September 2015 mit der Zahlung einer Vergleichssumme von
tiber 415 Mio. US-Dollar.”® Der US District Court of Columbia wertete in seinem
Competitive Impact Statement vom 24. September 2010 die kollusiven Verhal-
tensweisen zwischen den beteiligten IT- Unternehmen aus dem Silicon Valley
als Verstoss gegen § 1 Sherman Act, welcher per se rechtswidrig gewesen sei.
Aus 6konomischer Sicht hatten diese Abreden den Wettbewerb um - insbe-
sondere hochqualifiziertes — Personal beschrankt, deren Beschaftigungsmog-
lichkeiten verringert und in den normalen Preissetzungsmechanismus einge-
griffen.””

2. Antitrust Guidance for Human Resource Professionals

a)  Ziel und Zweck der Antitrust Guidance for Human Resource
Professionals

Insbesondere angesichts dieses Offentlichkeitswirksamen und aufsehenerre-
gend Falles erliessen im Jahr 2016 das DoJ und die FTC gemeinsam die Antitrust
Guidance for Human Resource Professionals. Bei der Guidance handelt es sich
letztlich um Leitlinien iber die Anwendung des Kartellrechts auf die Einstel-
lung und Vergiitung von Arbeitnehmern.”’ Selbst postulierter Anspruch der
Leitlinien ist es, Personalverantwortliche und andere Personen, die an Einstel-
lungs- und Vergiitungsentscheidungen beteiligt sind, auf mogliche Verstosse
gegen die Kartellgesetze aufmerksam zu machen.”” Zudem werden wage-fi-
xing und no-poaching agreements vom DoJ sowie der FTC als vergleichbar mit
Preisabsprachen oder Absprachen tiber Kundenzuteilungen bewertet. Mit-
hin erachten die Behorden entsprechende Absprachen im Personalbereich als

217 US District Court, Northern District of California, In re: High-Tech Employee Antitrust Li-
tigation., 1:10-cv-02509-LHK, Order Granting Plaintiffs’ Motion for Final Approval of Class
Action Settlement, 2.9.2015.

218 Besonders 6ffentlichkeitswirksam war, dass das zustidndige US-Bundesgericht einen ers-
ten Vergleichsvorschlag von Adobe, Apple, Google und Intel angesichts der eindeutigen Be-
weise zundchst als zu niedrig ablehnte, nachdem bereits kleinere Unternehmen einen Ver-
gleich mit den Klagern erzielt hatten. Besonders pikant war, dass in diesem Zuge eine
E-Mail-Korrespondenz zwischen Steve Jobs von Apple und Eric Schmidt von Google verdf-
fentlicht wurde, in der Google versprach, einen Mitarbeitenden aus der Human-Resour-
ces-Abteilung zu entlassen, der einen Apple-Mitarbeitenden abgeworben hatte.

219 US District Court of Columbia, Competitive Impact Statement v. 24.9.2010 - 1:10-cv-01629
- United States v. Adobe Systems et. al.

220 Mukomilow, CCZ 2022, 240, 241.

221 US. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 1.
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sog. hardcore-restrictions. Vor diesem Hintergrund verwundert die behérden-
seitige Ankiindigung nicht, derartige Absprachen nach den Leitlinien kiinftig
strafrechtlich verstarkt verfolgen zu wollen - und zwar sowohl gegen natiirli-
che Personen als auch gegen Unternehmen.**

b)  Wesentliche Inhalte der Antitrust Guidance for Human
Resource Professionals

In erster Linie konzentriert sich die Guidance auf wage-fixing und no-poaching
agreements, welche per se als illegal erachtet - gleichgtiltig, ob sie direkt zwi-
schen den Arbeitgebern oder tber einen dritten Vermittler abgeschlossen
werden”” Hingegen sollen notwendige Nebenabreden («ancillary re-
straints»)*** zu Vergiitungs- und Einstellungsfragen nicht per se rechtswidrig
sein. So etwa, wenn derartige Abreden im Rahmen einer umfangreichern
rechtmassigen Kooperation zwischen Arbeitgebern - die Guidance nennt ex-
plizit Joint Ventures - oder im Zuge eines Unternehmenskaufes vereinbart
werden.””

Unter wage-fixing agreements verstehen die Leitlinien Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen tiber das Gehalt oder andere Verglitungsbedingungen,
entweder in einer bestimmten Hohe oder innerhalb einer Spanne.?*® Als no-
poaching agreements werden Vereinbarungen zwischen Unternehmen ver-
standen, wonach keine Mitarbeiter des jeweils anderen Unternehmens ab-
geworben oder eingestellt werden diirfen.””’ Hierbei kann die gegenseitige
Verpflichtung, Mitarbeiter des anderen Unternehmens nicht aktiv abzuwer-
ben, als schwachere Variante angesehen werden, wahrend Vereinbarungen
mit dem Inhalt, Bewerber von bestimmten anderen Unternehmen nicht einzu-
stellen, einen schwerwiegenderen Wettbewerbseingriff darstellen.”?®

222 US. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 4.

223 US. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

224 Einzelne Vereinbarungen zwischen unabhéngigen Unternehmen fallen nicht in den An-
wendungsbereich des Kartellverbots i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV, sofern sie fiir die Durch-
fithrung einer ansonsten mindestens «kartellrechtsneutralen» Zusammenarbeit objektiv
notwendig sind und zu den Zielen der Zusammenarbeit in einem angemessenen Verhéltnis
stehen. Vgl. fir das europaische Recht EuGH, ECLI:EU:C:1985:327, Rn. 19 f. - Remia; EuGH,
ECLL:EU:C:2014:2201, Rn. 89 - MasterCard; siehe auch Horizontalleitlinien, Rn. 34; siehe
ausfiihrlich auch Faull et. al. in: The EU Law of Competition, Kap. 3 Rn. 3.235 ff.

225 US. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

226 U.S. DoJ / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

227 U.S. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 3.

228 Mukomilow, CCZ 2022, 240, 241.
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Bei beiden Verhaltensweisen - wage-fixing und no-poaching agreements -
spielt es keine Rolle, ob die Unternehmen, welche um die Einstellung oder Bin-
dung von Mitarbeitern konkurrieren, dieselben Produkte herstellen oder um
dieselben Dienstleistungen konkurrieren. Entscheidend sei vielmehr, dass die
Unternehmen Wettbewerber auf dem Arbeitsmarkt seien.”” Dariiber hinaus
betonen das DoJ sowie die FTC, dass bereits der Austausch von wettbewerbs-
sensiblen Informationen als Beweis fiir eine implizite illegale Vereinbarung
dienen kann, selbst dann wenn die beteiligten Parteien nicht ausdricklich ver-
einbarten, die Verglitung oder andere Beschaftigungsbedingungen festzule-
gen.” Allerdings wird ein reiner Informationsaustausch zwischen Arbeitge-
bern nicht per se als rechtswidrig betrachtet und daher nicht strafrechtlich
verfolgt werden, Arbeitgeber konnen aber zivilrechtlich haftbar gemacht wer-
den, wenn der Austausch eine wettbewerbswidrige Wirkung hat.**' Dennoch
dirfte ein Informationsaustausch nur zulassig sein, wenn entsprechende
Schutzvorkehrungen getroffen wiirden. So etwa, wenn der Austausch iber
eine neutrale Stelle erfolgt oder nur (vergleichsweise) alte oder aggregierte
Daten ausgetauscht werden.**

3.  Entwicklung nach Erlass der Antitrust Guidance for
Human Resource Professionals

a)  Verlautbarungen des DoJ sowie politische Aktivitditen

Nach Erlass der Antitrust Guidance for Human Resource Professionals wurde
die Androhung der strafrechtlichen Verfolgung in den folgenden Jahren - 2017
und 2018 - durch Behordenvertreter in 6ffentlichen Stellungnahmen bekraf-
tigt.”*® Daher ist es auch nach dem Wechsel der Obama-Administration zur
Trump-Administration nicht zu einem Kurswechsel hinsichtlich der kartell-
rechtlichen Beurteilung und Verfolgung von Absprachen im Personalbereich
gekommen.”** Allerdings wurden diese Ankiindigungen nicht sofort in die Tat
umgesetzt.” So sollte nur fiir Vereinbarungen, die nach dem Erlass der Leit-
linien geschlossen wurden oder die vor dem Erlass der Leitlinien geschlos-

229 U.S. Do] / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 2.

230 U.S. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 4.

21 US. Dol / FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, S. 4.

22 Linsmeier, BB 2018, 515, 516; fiir einen grossziigigeren Ansatz siehe Arnold, SZK 2022 114,
120 f.

233 Maechtlen, DOJ To Announce Criminal Enforcement Actions For “No-Poach” Agreements.

24 Linsmeier, BB 2018, 515; Mukomilow, CCZ 2022, 240, 242.

235 Mukomilow, CCZ 2022, 240, 242.
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sen, aber danach fortgesetzt wurden, eine strafrechtliche Verfolgung eingelei-
tet werden.”*® Befiirchtet wurde wohl ein Verstoss gegen das nulla poena sine
lege-Prinzip.

Am 13. April 2020 wurde eine gemeinsame Stellungnahme zum Wettbewerb
auf dem Arbeitsmarkt verdffentlicht.””” In der Erklarung warnten die Behorden
Arbeitgeber, Personaldienstleister und Personalvermittler, dass die Kartell-
wachter Arbeitsmarkte genau auf unrechtmassige Koordinierungen, tiberwa-
chen werden. Insbesondere Arbeitnehmergruppen, welche «an vorderster
Front bei der Bewidltigung der Krise» — gemeint war die Corona-Pandemie
- agieren wirden, sollten vor derartigen Vereinbarungen geschiitzt werden.
Zu diesen Arbeitnehmergruppen zahlten die Kartellbehérden insbesondere
Arzte, Pflegekrafte, Ersthelfer sowie Angestellte in Supermarkten, Apotheken
und Warenhausern.

Schliesslich wurde am 9. Juli 2021 von US-Prasident Joe Biden eine «executive
order>™® erlassen, welche die FTC und das DoJ «ermuntern» sollte, die Anti-
trust Guidance for Human Resource Professionals zu verscharfen, um Arbeit-
nehmer noch besser vor Kollusionen im Hinblick auf die Arbeitsentgelte zu
schiitzen.”® Im Vordergrund stand hierbei der Schutz der Beschaftigten, da
nach Ansicht der Biden-Administration Wettbewerbshindernisse die Lohne
der Arbeitnehmer reduzieren. Dies soll insbesondere dann der Fall sein, wenn
es nur wenige Arbeitgeber in einer Stadt gebe und die Arbeitnehmer weniger
Moglichkeiten hatten, hohere Lohne zu verhandeln. Zudem miissten Millionen
US-Amerikaner als Bedingung fiir eine Anstellung Konkurrenzverbote unter-
schreiben, welche es ihnen wiederum erschweren, zu besser bezahlten Stellen
zu wechseln.”** An dieser Stelle wurde also mit Wohlfahrtsverlusten der Kon-
sumenten argumentiert, welche sich durch ein verringertes oder stagnieren-
des Einkommen aussern. Die FTC hat daher am 23. April 2024 arbeitsvertrag-
lich vereinbarte Konkurrenzverbote gemass Abschnitt 5 und 6(g) als unlauter

236 U.S. DoJ, Remarks v. 23.1.2018.

237 US. DoJ / FTC, Joint Antitrust Statement Regarding COVID-19 and Competition in Labor
Markets.

238 Executive Orders entsprechen Verwaltungsvorschriften, mit denen der US-Président den
ihm unterstellten Behorden Anweisungen zur Ausfithrung der Gesetze erteilen kann.
Diese Dekrete sind fiir die Exekutive bindend, stellen aber keine Gesetzgebungsakte dar.
Vielmehr missen diese Anordnungen im Einklang mit dem geltenden Recht stehen; vgl.
Wendt, ZD-Aktuell 2017, 05505.

239 Biden, Executive Order on Promoting Competition in the American Economy.

240 Biden, Executive Order on Promoting Competition in the American Economy.
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qualifiziert und mit wenigen Ausnahmen per se verboten.**' Die FTC erwartet

dadurch insbesondere einen Anstieg der Unternehmensgriindungen, héhere
Einkommen fiir die Arbeitnehmenden, Senkung der Kosten des Gesundheits-
wesens und Zunahme der Innovation.**

b)  Verfahren nach Erlass des Antitrust Guidance for Human
Resource Professionals

i) U.S. vs. Knorr-Bremse & Westinghouse Air Brake Technologies

Den offiziellen Ankiindigungen entsprechend, wurde im ersten Verfahren nach
Erlass der Guidance gegen die Unternehmen Knorr-Bremse und Westinghouse
Air Brake Technologies wegen no-poaching agreements keine strafrechtliche
Verfolgung eingeleitet, da die wettbewerbswidrigen Absprachen bereits vor
dem Erlass der Leitlinien wieder eingestellt wurden.”*® Im streitgegenstind-
lichen Sachverhalt gingen die beteiligten Unternehmen no-poaching-Verein-
barungen ein, welche die Versprechen und Verpflichtungen enthielten, keine
Mitarbeiter des jeweils anderen Unternehmens abzuwerben oder einzustellen.
Diese Vereinbarungen betrafen in erster Linie die Rekrutierung von Mitar-
beitern in den Bereichen Projektmanagement, Technik, Vertrieb und Unter-
nehmensfiihrung und untersagten es den beteiligten Unternehmen, aktuelle
Mitarbeiter des anderen Unternehmens abzuwerben. In dem Verfahren kam
es daher lediglich zu einer zivilrechtlichen Kartellklage, welche im April 2018
mit einem gerichtlichen consent decree endete. Selbstverstandlich wurde in
diesem Fall von der US-amerikanischen Kartellbehérde die Beschrankung des
Nachfragewettbewerbs ebenso behandelt wie eine Beschrankung des Ange-
botswettbewerbs - und zwar unabhangig davon, ob sie «marktabwarts» zu ei-
nem Schaden der Endkonsumenten gefiihrt habe oder nicht.***

ii) U.S. vs. Neeraj Jindal & John Rodgers

Das erste strafrechtliche Verfahren gegen Unternehmen wegen eines wage-fi-
xing agreements wurde im April 2022 vor einem Bezirksgericht in Texas ge-
fihrt. Es endete jedoch mit einem weitgehenden Freispruch fiir die beiden

241 Siehe FTC, final rule, 16 CFR Part 910, RIN 3084-AB74 — Non-Compete Clause Rule.

22 Siehe ausfiihrlich FTC, Medienmitteilung «FTC Announces Rule Banning Noncompetes»
vom 23.4.2024, abrufbar unter www.ftc.gov > News and Events > News > Press Releases.

243 US District Court for the District of Columbia, US v. Knorr Bremse et al., 1:18-cv-00747.

244 Gléckner, JuS 2018, 1130, 1131.
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Angeklagten.” In dem Verfahren wurde dem Eigentiimer eines Personalver-
mittlungsunternehmens fiir Physiotherapeuten, Neeraj Jindal, und dessen kli-
nischem Leiter, John Rodgers, vorgeworfen, im Zeitraum von Marz 2017 bis
August 2017 durch eine Preisfestsetzung in Form von Gehaltssenkungen fiir
Physiotherapeuten und Physiotherapieassistenten mit anderen Anbietern den
Wettbewerb eingeschrankt zu haben. Im Verfahren erkannte das Gericht zu-
nachst an, dass der streitgegenstandliche Sachverhalt nicht die typischen
Merkmale einer Preisabsprache aufweise. So stelle eine klassische horizontale
Preisabsprache eine Vereinbarung zwischen Verkaufern dar, die Preise der
von ihnen verkauften Waren festzulegen. Aber nur weil die typische Preis-
absprache bestimmte Merkmale aufweise, folge hieraus nicht zwangslaufig,
dass andere, weniger verbreitete Formen von Preisabsprachen nicht ebenfalls
rechtswidrig seien. Vielmehr hatten die Gerichte Preisabsprachen nicht nur
auf Vereinbarungen iiber den Kauf und Verkauf von Waren beschrankt, son-
dern sie auch fiir den Kauf und Verkauf von Dienstleistungen festgestellt.*®
Hierunter falle selbstredend auch das «Anbieten» der menschlichen Arbeits-
kraft.

Obgleich die beiden Angeklagten wegen Beweisproblemen - die einzige Kron-
zeugin hatte im Zeugenstand ihre frithere Aussage revidiert und die Vertei-
digung Zweifel an ihrer Glaubwiirdigkeit gestreut™’ - freigesprochen wur-
den, wertete das DoJ das Verfahren als Erfolg. So wurde gerichtlich bestatigt,
dass Vergiitungsabreden zwischen Arbeitgebern als Preisabsprachen im kar-
tellrechtlichen Sinne zu werten sind.**®

iii) U.S. vs. DaVita Inc. & Kent Thiry

Auch das erste abgeschlossene Gerichtsverfahren wegen einem no-poaching
agreement endete mit einem Freispruch der Angeklagten. Angeklagt waren die
DaVita Inc., ein Gesundheitsdienstleister und Betreiber ambulanter, medizi-
nischer Versorgungseinrichtungen, und dessen ehemaliger CEO, Kent Thiry.
Ihnen wurde vorgeworfen zwischen Februar 2012 und Juli 2017 mit einem
Anbieter ambulanter chirurgischer Versorgungseinrichtungen vereinbart zu
haben, die leitenden Angestellten des jeweils anderen Unternehmens nicht

245 US District Court, Eastern District of Texas, Sherman Division, US v. Neeraj Jindal and John
Rodgers, 4:20-cr-00358.

US District Court, Eastern District of Texas, Sherman Division, US v. Neeraj Jindal and John
Rodgers, 4:20-cr-00358, Rn. 8 ff.

27 Mukomilow, CCZ 2022, 240, 243.

248 Buehler, DoJ’s 1st Wage-Fixing Suit Ends With Not Guilty Verdicts.

246
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abzuwerben.**? Auch in diesem Verfahren wurden beide Angeklagten wegen

Beweisproblemen freigesprochen. Seitens des Gerichts wurde jedoch festge-
stellt, dass Abwerbeverbote grundsatzlich mit Marktaufteilungsvereinbarun-
gen gleichzusetzen sind, jedoch nicht per se einen Verstoss gegen § 1 Sherman
Act darstellen. Allerdings wertete das Gericht Nichteinstellungsvereinbarun-
gen («no-hire agreements») per se als unangemessen, vorausgesetzt sie teilen
den Markt auf.** Im Ergebnis hatte das Gericht damit der Gleichsetzung von
no-poaching agreements und no-hire agreements — wie sie vom DoJ sowie
der FTC in der Guidance vorgenommen wurde - eine Absage erteilt. Ange-
sichts des unterschiedlichen Unrechtsgehalts der kollusiven Verhaltensweisen
ist diese Differenzierung vom Gericht aus dogmatischer Sicht zwar grundsatz-
lich zu begriissen.?” So greifen Nichteinstellungsvereinbarungen stérker in die
freien Krafte des Marktes ein als Abwerbeverbote, wird hierdurch doch jede
Einstellung untersagt, auch falls keine Abwerbeaktivititen vorausgegangen
sind.”” Diese Bewertung ist nach der hier vertretenen Auffassung vergleichbar
mit der Beurteilung der beiden Hauptformen von vertikalen Verkaufsverbo-
ten gemass der europaischen Vertikal-GVO bzw. der Vertikalbekanntmachung
der WEKO. Demnach konnen aktive” Verkaufsverbote im Rahmen der Aus-
gestaltung eines Vertriebssystems hiufig zulissig sein, passive” Verkaufsver-
bote sind hingegen nur in Ausnahmefllen erlaubt.”® Trotz des grundsatzlich
bestehenden unterschiedlichen Unrechtsgehalts von Abwerbeverboten einer-
seits und Einstellungsverboten andererseits bietet es sich insbesondere vor
dem Hintergrund der damit einhergehenden hohen Beweisschwierigkeiten an,
dem DoJ und der FTC zu folgen und in der Praxis keine unterschiedliche Be-
handlung von Einstellungs- und Abwerbeverboten vorzunehmen.

249 US District Court, District of Colorado, US v. DaVita Inc. and Kent Thiry, 1:21-cr-00229-RBJ.

250 US District Court, District of Colorado, US v. DaVita Inc. and Kent Thiry, 1:21-cr-00229-RBJ,
Rn. 17.

251 S0 auch Mukomilow, CCZ 2022, 240, 245.

22 vgl. auch Teil 2 C. 1. 2. und 3. zur Differenzierung zwischen Einstellungs- und Abwerbe-
verboten.

253 Art. 1 Abs. 1 Bst. 1 Vertikal-GVO sowie Art. 2 VertBek verstehen unter aktiven Verkauf die
gezielte Ansprache von Kunden durch Besuche, Schreiben, E-Mails, Anrufe oder sonstige
Formen der direkten Kommunikation oder durch gezielte Werbung und Absatzférderung,
offline oder online.

254 Art. 1Abs. 1 Bst. m Vertikal-GVO sowie Art. 3 VertBek verstehen unter passiven Verkauf ein
auf unaufgeforderte Anfragen einzelner Kunden zurtickgehender Verkauf.

255 Vgl. insb. fir das EU-Recht Art. 4 Vertikal-GVO sowie fiir das Schweizer Recht Art. 5 Abs. 4
KG und hierzu Art. 15 VertBek.
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II. EU

1. Bisherige Ansicht der EU-Kommission

Anders als in den USA sind Ermittlungsverfahren gegen Unternehmen wegen
illegaler Absprachen auf Arbeitsmarkten auf europaischer Ebene bis anhin
sehr selten.”*® Zwar gab es vereinzelt Fille, in denen im Rahmen einer Ko-
operation (ausserhalb der Zusammenschlusskontrolle) auch ein Abwerbever-
bot vereinbart wurde,” eine rechtliche Wiirdigung durch die EU-Kommission
fand in diesem Rahmen allerdings nicht statt.”®® Erstmals im November 2023
fiihrte die EU-Kommission Hausdurchsuchungen bei Unternehmen, die On-
line-Plattformen im Bereich Essenslieferung betreiben, wegen dem Verdacht
auf die Vereinbarung unzuldssiger Abwerbeverbote sowie dem Austausch
wettbewerbsrelevanter Informationen durch.”® Damit erweiterte sie ein be-
reits ein Jahr zuvor erdffnetes Verfahren gegen diese Unternehmen wegen
des Verdachts auf Marktaufteilung.”®® Am 23. Juli 2024 hat die EU-Kommission
nun ein formliches Priifverfahren gegen die Unternehmen Delivery Hero und
Glovo eroffnet. Gegenstand des Verfahrens ist unter anderem der Verdacht,
dass die Unternehmen vereinbart haben konnten, keine Arbeitnehmer vonein-
ander abzuwerben.”” Diese Verhaltensweisen kénnten durch die ab Juli 2018
bestehende Minderheitsbeteiligung von Delivery Hero an an Glovo ermdglicht
worden sein, bis im Juli 2022 die alleinige Kontrolle iitber das Unternehmen er-
worben wurde.***

236 vgl. Linsmeier, BB 2018, 515, 517; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 260; Glockner, JuS
2018, 1130; Eufinger, RIW 2017, 481, 482; Heinemann, WuW 2020, 371, 381; Denzel in: Rieble/
Junker/Giesen, S. 131 Rn. 1.

257 EU-Kommission, ABL L 232 v. 19.8.1986, S. 15 Rn. 18 — Dach- und Dichtungsbahnen.

258 Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 260; Arnold, SZK 2022 114, 117.

29 Vgl. Medienmitteilung der EU-Kommission vom 21.11.2023 «Antitrust: Commission carries

out unannounced inspections in the online food delivery sector», abrufbar www.commis-

sion.europa.eu > press corner.

Vgl. Medienmitteilung der EU-Kommission v. 6.7.2022 «Antitrust: Commission confirms

unannounced inspections in the online food delivery sector», abrufbar www.commis-

sion.europa.eu > press corner.

Vgl. Medienmitteilung der EU-Kommission v. 23.7.2024 «Online-Lieferung von Lebensmit-

teln/Mahlzeiten: Kommission leitet Kartellverfahren ein», abrufbar www.commission.eu-

ropa.eu > press corner.

Vgl. Medienmitteilung der EU-Kommission v. 23.7.2024 « Online-Lieferung von Lebensmit-

teln/Mahlzeiten: Kommission leitet Kartellverfahren ein», abrufbar www.commission.eu-

ropa.eu > press corner.

260
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Mittlerweile hat sich die EU-Kommission allerdings durchaus bereits zur
rechtlichen Wiirdigung von Vergiitungs- und Einstellungsabreden auf dem Ar-
beitsmarkt positioniert. Nach einer Anfrage aus dem EU-Parlament™ erklirte
die EU-Kommission, dass «a situation where these ‘non-solicitation agree-
ments’ between undertakings agreeing not to employ each other’s staff are
concluded by companies in different Member States could potentially amount
to an obstacle of free movement of workers”*** Zudem diirften derartige Ver-
einbarungen oder abgestimmten Verhaltensweisen als Kernbeschrankungen
unter das Verbot des Art. 101 AEUV fallen, da der soziale Sektor und der Ar-
beitsmarkt nicht von der Anwendung der Wettbewerbsregeln ausgenommen
sind. Somit kdnnte eine Abwerbeverbotsvereinbarung einer Marktaufteilungs-
vereinbarung iber die Bereitstellung von Arbeitskriften gleichkommen.”*®

Allerdings betont die EU-Kommission, dass wettbewerbsbeschrankende Ver-
einbarungen, welche im direkten Zusammenhang mit Zusammenschlissen
stehen und fiir diese erforderlich sind, voriibergehend zulissig sein kénnen.”*®
Fiir Abwerbeverbotsklauseln sollen hierbei die gleichen Grundsatze wie fir
Konkurrenzverbotsklauseln gelten.”®” Daher kénnen Abwerbeverbotsklauseln
fir Zeitraume von bis zu drei Jahren - bei Joint Ventures gibt es keine solche
Befristung - gerechtfertigt sein. Voraussetzung ist jedoch, dass der geogra-
fische Geltungsbereich sowie die von der Vereinbarung betroffenen Arbeits-
krafte nicht tiber das hinausgehen, was fiir das Unternehmen zur ordnungs-
gemassen Umsetzung des Zusammenschlusses verniinftigerweise erforderlich
ist.”®® Auf die Anwendung des europiischen Kartellrechts auf Vergiitungsabre-
den sowie vereinbarte Einstellungs- und Abwerbeverbote sowohl im Rahmen
der Zusammenschlusskontrolle als auch gemass der Regeln betreffend Wett-
bewerbsabreden wird noch im Detail einzugehen sein.”*’

263 EU-Parlament, Anfrage v. 16.10.2006 - E-4381/06; unter Verweis auf den «beriihmte» Bos-
man-Entscheid des EuGH (vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1995:463, Rn. 96 — Bosman), wonach Be-
stimmungen, die einen Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats daran hindern oder davon
abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch zu machen, daher Beeintrachtigungen dieser Freiheit darstellen, auch wenn sie
unabhingig von der Staatsangehorigkeit der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung fin-
den.

264 EU-Kommission, Antwort v. 18.7.2007 - E-1840,/2007.

265 S0 auch Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202.

266 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 1.

267 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 26.

268 EU-Kommission, Antwort v. 18.7.2007 - E-1840,/2007.

269 Siehe Teil 4.
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2.  Verlautbarung von Vestager

Im Oktober 2021 dusserte sich die EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe
Vestager zu Absprachen auf Arbeitsmarkten. In ihrer Rede bewertete sie wage-
fixing und no-poaching agreements als neuartige Formen von Wettbewerbs-
beschrankungen, welche direkte Auswirkungen sowohl auf Einzelpersonen
als auch auf den Wettbewerb in Ginze hitten.”® Vergiitungsabreden wiirden
hierbei die gezahlten Lohne unmittelbar festlegen, wahrend hingegen Ein-
stellungs- und Abwerbeverbote als indirektes Mittel genutzt wiirden, um die
Lohne niedrig zu halten.”” Zudem wiirden insbesondere «Talente» daran ge-
hindert, dorthin zu gehen, wo sie der Wirtschaft am besten dienen konnten.*
Zudem wertete die Wettbewerbskommissarin - gleichsam dem Dol sowie
der bisherigen Ansicht der EU-Kommission aus dem Jahr 2007 - no-poaching
agreements als eine Form der Marktaufteilung.”” So gebe es Mirkte, auf denen
man nur konkurrieren konne, wenn man uber teure Maschinen oder teures
geistiges Eigentum verflige. Dariiber hinaus gebe es aber auch Markte, in
denen der Schliissel zum Erfolg darin liege, Mitarbeiter mit den richtigen
Fahigkeiten zu finden. In diesen Fillen wiirde die Vereinbarung, bestimmte
Arbeitskrafte nicht einzustellen, de facto eine Markaufteilungsvereinbarung
darstellen.”” Zudem kiindigte Vestager an, dass ihre Behorde eine Reihe von
dawn raids plane, um diese neuartigen Formen von Wettbewerbsbeschran-
kungen zu verfolgen. Angesichts der expliziten Erwahnung von wage-fixing
und no-poaching agreements wurde daher vereinzelt davon ausgegangen, dass
sich die EU-Kommission zukiinftig verstarkt auf Wettbewerbsbeschrankungen
auf Beschiftigungsmirkten engagieren werde.””

3.  Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat sich, soweit ersichtlich, noch nicht mit der Frage der kartell-
rechtlichen Behandlung von Vergiitungs- oder Einstellungsabreden befassen
koénnen. Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren i.S. URBSFA/UEFA,
welches eine Regelung der UEFA sowie des belgischen Fussballverbandes be-

270 Vestager, A new era of cartel enforcement.

Vestager, A new era of cartel enforcement.

Vestager, A new era of cartel enforcement.

Vestager, A new era of cartel enforcement.

Vestager, A new era of cartel enforcement.

So etwa Ritz/Weber, The EU Commissioner for Competition Vestager announces increa-
sed focus on atypical cartels, including wage fixing or no-poach agreements in the labour
market; siehe auch Ott, ZWeR 2022, 200, 203.

271
272
273
274
275
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traf, wonach eine Mindestzahl einheimischer Spieler in die jeweiligen Mann-
schaften aufzunehmen sei, ausserte der EuGH im Sinne eines obiter dictums,
dass die von Sportverbanden erlassenen Regelungen betreffend Lohne bzw.
die Erbringung von Dienstleistungen durch (professionelle) Sportler grund-
satzlich in den Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln des AEUV fallen.?®
Diese Aussage wiederholte der EuGH in seinem am gleichen Tag ergangenen
Entscheid i.S. SL/FIFA/UEFA, welcher ebenfalls ein Vorabentscheidungsver-
fahren betraf, in dem er entschied, dass die FIFA und die UEFA die Teilnahme
an Fussball-Wettbewerben, die sie nicht veranstalten, nicht von ihrer Geneh-
migung abhangig machen diirfen und entsprechende Sanktionen gegeniiber
Vereinen und Spieler unzuldssig sind.”” Dariiber hinausgehende Entscheide
der europaischen Gerichte sind, soweit ersichtlich, im vorliegenden Kontext
noch nicht ergangen.

III. Ausgewihlte Jurisdiktionen

Unmittelbar auf europaischer Ebene sind kartellrechtliche Verfahren wegen
Absprachen im Personalbereich sehr selten anzutreffen, wie die vorstehenden
Ausfithrungen gezeigt haben. Exemplarisch soll daher die derzeitige Rechts-
lage und Praxis in Deutschland, Frankreich sowie Grossbritannien skizziert
werden.

1. Deutschland

a) §1GWB

Aus kartellrechtlicher Sicht werden Vergiitungs- und Einstellungsabreden in
Deutschland am Massstab des § 1 GWB zu bewerten sein. Danach sind Verein-
barungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigun-
gen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfialschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewir-
ken, verboten. § 1 GWB lauft seit der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 inhalt-
lich grundsitzlich mit Art. 101 Abs. 1 AEUV parallel.””® Daher darf die Beurtei-

276 EuGH, ECLL:EU:C:2023:1010 - URBSFA /UEFA; siehe zur neuesten Rechtsprechung betref-
fend Sportverbande ausfiihrlich Pauer, NZKart 2024, 177.

277 EuGH, ECLL:EU:C:2023:1011 - SL/FIFA /UEFA.

278 BGH, Ents. v. 7.12.2010 - KZR 71/08, NJW-RR 2011, 835, 839; BT-Drs. 15/3640 S. 23; Grave/
Nyberg in: Loewenheim et al., § 1 GWB Rn. 2; Zimmer in: Inmenga/Mestmacker, Bd. 2, § 1
GWB Rn. 2, 48; Bechtold/Bosch, GWB § 1 Rn. 1.
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lung nach § 1 GWB grundsatzlich nicht anders ausfallen als nach Art. 101 Abs. 1
AEUV, vorausgesetzt das Kriterium der Zwischenstaatlichkeit ist im Einzelfall
erfiillt?” Aus diesem Grund wird im Folgenden, soweit es um die Auslegung
einzelner Tatbestandsvoraussetzungen sowie der Anwendbarkeit auf Arbeit-
geber-Kollusionen geht, auf die kartellrechtliche Wiirdigung von Vergiitungs-
und Einstellungsabreden in der EU verwiesen.**’

Gleichwohl sei noch angemerkt, dass insbesondere in Deutschland die An-
wendbarkeit des Kartellrechts auf Kollusionen auf Arbeitsmarkten nicht
selbstverstandlich ist. Nach § 18 Abs. 1 GWB umfasst der Markt alle Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten «Art von Waren oder gewerblichen Leis-
tungen». Fraglich ist, ob Arbeitsleistungen als gewerbliche Leistungen i.S.d.
§ 18 Abs. 1 GWB zu qualifizieren sind. Der Gesetzgeber ging urspriinglich da-
von aus, dass alle entgeltlichen Austauschgeschafte in Form eines Kauf-, Miet-,
Pacht-, Werk- oder Lizenzvertrages hierunter fallen. Hingegen sollten Abreden
iber den Abschluss oder Inhalt von Arbeits- oder Dienstverhaltnissen aus-
dricklich nicht vom Anwendungsbereich des Kartellrechts umfasst sein. So
wurde apodiktisch festgestellt: Arbeitsleistungen sind «keine gewerblichen
Leistungen».*®

Auch die alte Fassung des §1 GWB sprach gegen eine Anwendbarkeit des
Kartellrechts im Personalbereich.®* So wurden urspriinglich nur Vereinba-
rungen zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen vom
Kartellverbot erfasst, sodass Vergiitungs- und Einstellungsabreden u.U. nicht
in den Anwendungsbereich des § 1 GWB a.F. fielen, wurden diese doch auch
von nicht miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen verabredet.”®
Spatestens seit der 7. GWB-Novelle ist diese Einschrankung jedoch entfal-

2% BGH, Ents. v. 7.12.2010 - KZR 71/08, NJW-RR 2011, 835, 839; BT-Drs. 15/3640 S. 23; Grave/
Nyberg in: Loewenheim et al., § 1 GWB Rn. 2; Zimmer in: Inmenga/Mestmacker, Bd. 2, § 1
GWB Rn. 2, 48; Bechtold/Bosch, GWB § 1 Rn. 1; Ackermann in: Rieble /Junker/Giesen, S. 23
Rn. 7; lediglich das Tatbestandsmerkmal der Zwischenstaatlichkeit («welche den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrdchtigen geeignet sind») in Art. 101 Abs. 1 AEUV fin-
det keine Entsprechung in § 1 GWB.

280 Sijehe Teil 2 E.

281 BT-Drs. 1I/1158, S.30; hierzu eingehend Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S.21
Rn. 4 ff.

282 Rieble in: MHdB, Bd. 3, § 221 Rn. 13; Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1089; siehe hierzu auch
BAG, Ents. v. 27.6.1989 - 1 AZR 404,/88, NZA 1989, 969.

283 S0 lautete § 1 GWB: «Vereinbarungen zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, sind verboten.»
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len.”®* Die Pflicht zu unionsrechtsorientierten Auslegung i.S.d. Art. 3 VO 1/

2003 des deutschen Wettbewerbsrechts umfasst auch die Entscheidpraxis des
EuGH zu Art. 101 Abs. 1 AEUV.?® Damit ist die vom EuGH in der Rechtssache
Albany*® entwickelte begrenzte kartellrechtliche Bereichsausnahme auch auf
das deutsche Wettbewerbsrecht zu iibertragen.”®’

b)  §75fHGB

i) Grundsatz

In Deutschland existiert zumindest fiir vereinbarte Einstellungsverbote mit
§ 75f HGB eine Spezialvorschrift.”® § 110 S. 2 GewO erstreckt die Vorgaben des
§ 75f HGB auf Arbeitsverhaltnisse.”® Zutreffend wird in der Literatur von ei-
nem «arbeitsrechtlichen Kartellverbot» gesprochen.*

i)  BGH, Ents. v. 30. April 2014 -  ZR 245 /12

Besondere Relevanz hatte die Vorschrift des § 75f HGB in einem Entscheid
des BGH im Jahr 2014 erfahren, als das Gericht tiber ein Abwerbeverbot zwi-
schen zwei Unternehmen zu entscheiden hatte.””' Im streitgegenstindlichen
Verfahren hatten die beteiligten Unternehmen einen Kooperationsvertrag ge-
schlossen, in dem sie sich - iiber eine Vertragsstrafe i.H.v. zwei Bruttojah-
resgehaltern gesichert — dazu verpflichteten, wahrend sowie bis drei Jahre
nach Beendigung des Vertrages keine Mitarbeiter der anderen Partei direkt

284 Rieble in: MHdB, Bd. 3, § 221 Rn. 13; Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1090; so auch Bien/Doga-
noglu, NZKart 2019, 185, 186; Hartman/Lobinger, NZA 2010, 421, 423.

285 BGH, Ents. v. 7.12.2010 - KZR 71/08, NJW-RR 2011, 835, 839.

286 Vgl. EUGH, ECLLEU:C:1999:430 - Albany; hierzu eingehend Teil 2 E. 11..

287 Rieble in: MHdB, Bd. 3, § 221 Rn. 13; Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186.

288 Dennoch verdringt § 75f HGB nicht § 1 GWB im Wege der Spezialitit; so auch Heinemann,
WuW 2020, 371, 376; Alexander, ZWeR 2016, 16, 21 ff.; Glockner, JuS 2018, 1130, 1133; a.A.
Schlosser, BB 2003, 1382, 1383, der argumentiert, die kartellrechtlichen Regelungen seien
kein Mittel zur Rechtsdurchsetzung im Hinblick auf eine unzuldssige Abwerbung, da hier-
fiir ausdriickliche spezialgesetzliche Regelungen existierten.

289 Nach ihrem persénlichen Geltungsbereich gelten die §§ 74 bis 75f HGB nur fir Hand-
lungsgehilfen, kraft der Regelung in §110 S.2 GewO finden diese Bestimmungen seit
dem 1.1.2003 auf alle Arbeitsverhaltnisse zwingend, unmittelbare und nicht nur entspre-
chende Anwendung; vgl. Miiller-Glége in: ErfK, § 110 GewO Rn. 1.

290 Schlosser, BB 2003, 1382, 1383; Heinemann, WuW 2020, 371, 376; Alexander, ZWeR 2016, 16,
18.

1 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245 /12, NJW 2014, 3442.
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oder indirekt abzuwerben.?®* Vom 1. Zivilsenat - bezeichnenderweise nicht

vom Kartellsenat - wurde das GWB im gesamten Judikat nicht ein einziges
Mal erwahnt, geschweige denn kartellrechtliche Erwagungen in den Entscheid
einbezogen.”” Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund verwunderlich, als
dass noch die Vorinstanz die Anwendbarkeit von § 1 GWB verneint hatte.”*

Zur Begriindung stellte die Vorinstanz - das OLG Hamburg - insbesondere auf
die fehlende Spiirbarkeit der Beschrinkung ab.**> Ob es sich bei der im Streit ste-
henden Vertragsklausel tatsachlich um eine wettbewerbsbeschrankende Verein-
barungi.S.d. § 1 GWB gehandelt hat,”® wurde vom Instanzgericht bewusst offen-
gelassen. Gleichwohl lassen die Ausfiihrungen erkennen, dass das Gericht eine
wettbewerbsbeschrankende Wirkung der Abrede eher als fernliegend erachtete.
So bleibe der Wettbewerb - trotz des vereinbarten Abwerbeverbots — um Ar-
beitnehmer, die bisher bei keiner der beiden Seiten beschaftigt sind, vollig un-
angetastet. Diese Argumentation vermag nach hier vertretener Ansicht nicht zu
iberzeugen, wird doch der Wettbewerb um bislang beschaftigte Arbeitnehmer
bewusst durch die streitgegenstandliche Vereinbarung eingeschrankt. Zudem
durften Abwerbeverbote regelmassig als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung
angesehen werden,””’ wodurch die Spiirbarkeit der Beschrinkung stets gegeben
ist.*%®

Gleichwohl enthalt auch der Entscheid des BGH einige interessante wettbe-
werbsrechtliche Implikationen. Apodiktisch wurde zunachst festgestellt, dass
die Abwerbung von fremden Mitarbeitern grundsatzlich erlaubt ist. So hatten
Arbeitgeber keinen Anspruch darauf, dass der Bestand ihrer Mitarbeiter vor
Konkurrenz geschiitzt wird. Als Folge des freien Wettbewerbs miissen es Ar-
beitgeber hinnehmen, dass Mitarbeiter abgeworben werden.** Nicht in den
Anwendungsbereich des § 75f HGB sollen jedoch solche Vereinbarungen fallen,
bei denen das Abwerbeverbot nicht den Hauptzweck darstellt, sondern bei
denen es nur eine Nebenbestimmung ist, die einem besonderen Vertrauens-
verhaltnis der Parteien oder einer besonderen Schutzbedirftigkeit einer der

292 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245/12, NIW 2014, 3442.

293 Hierzu kritisch Brinker, NZKart 2015, 209, 210; Linsmeier, BB 2018, 515, 518; Linsmeier/
Mdchtle, NZKart 2015, 258, 260.

94 OLG Hamburg, Ents. v. 31.10.2012 - 5 U 143 /10, BeckRS 2014, 18005.

25 OLG Hamburg, Ents. v. 31.10.2012 - 5 U 143 /10, BeckRS 2014, 18005.

2 OLG Hamburg, Ents. v. 31.10.2012 - 5 U 143 /10, BeckRS 2014, 18005.

27 So auch Gldckner, JuS 2018, 1130, 1135; vgl. auch Walzel /Monz, CB 2024, 56, 59 f.

298 EuGH, ECLLI:EU:C:2020:265, Rn. 35 - Budapest Bank; EuGH, ECLI:EU:C:2023:529, Rn. 32 -
Super Bock.

2% BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245/12, NJW 2014, 3442, 3444; so auch Kéhler in Kohler/
Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.103.
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beiden vertragschliessenden Seiten Rechnung trigt.**® Eine solche Nebenbe-
stimmung ist in einem vereinbarten Abwerbeverbot zu sehen, welches bei
Risikopriifungen vor dem Kauf von Unternehmen oder Unternehmensbetei-
ligungen vereinbart wird (sog. Due-Diligence-Priifungen). Eine vergleichbare
Situation kann ebenso bei einer Abspaltung von Unternehmensteilen oder
Konzerngesellschaften oder bei Vertriebsvereinbarungen zwischen selbst-
stindigen Unternehmen bestehen.*”'

2. Frankreich

Ahnlich der deutschen Verfolgungspraxis wurde eine «clause de non-concur-
rence» vor dem Cour de Cassation lediglich aus zivil- und arbeitsrechtlicher
Sicht gewiirdigt - jedoch nicht kartellrechtlich bewertet.*** So stelle eine der-
artige Klausel einen Verstoss gegen Art. L. 1221-1 a.F. Code du travail, und gegen
Art. 1134 a.F. und 1165 a.F. Code civil dar. Im streitgegenstandlichen Verfahren
hatten die Unternehmen Reuters Financial Software und Sophis vereinbart,
bestimmte Arbeitnehmer, die Teil der Belegschaft des Vertragspartners sind,
nicht einzustellen. Geklagt hatte ein Arbeitnehmer von Reuters, der vom Cour
de Cassation eine Entschadigung i.H.v. 2500.00 Euro wegen Verletzung seiner
Berufsfreiheit («liberté de travailler») zugesprochen bekam.

In einem anderen Verfahren sanktionierte die franzdsische Wettbewerbsbe-
horde (Autorité de la concurrence) die drei fithrenden Hersteller von PVC- und
Linoleum-Bodenbeldgen in Frankreich (Forbo, Gerflor und Tarkett) sowie den
entsprechenden Fachverband (SFEC) aufgrund eines umfangreichen Kartelles,
welches u.a. auch Abwerbeverbote und den Austausch iiber Lohninformation
beinhaltete.*”

Am 23. November 2023 eréffnete die Autorité de la concurrence eine kar-
tellrechtliche Untersuchung, die vereinbarte Abwerbeverbote («accords de
non-débauchage») zwischen mehreren Unternehmen aus den Bereichen Inge-
nieurwesen, Technologieberatung und IT-Dienstleistungen zum Gegenstand
hat. Weitere Informationen zu diesem Verfahren sind bis anhin noch nicht 6f-
fentlich.***

300 BGH, Ents. v. 30.4.2014 -  ZR 245/12, NJW 2014, 3442, 3444.

301 BGH, Ents. v. 30.4.2014 -  ZR 245/12, NJW 2014, 3442, 3444.

302 Cour de Cassation, Cass. Soc. 2.3.2011 - 0940.547.

303 Ents. v. 18.10.2017, Nr. 17-D-20, insb. Rn. 67, 304 f. und 307 ff.

304 vgl. Medienmitteilung der Autorité de la concurrence «Le rapporteur général de 'Autorité
de la concurrence a notifié des griefs d'entente sur les marchés du travail a plusieurs en-
treprises des secteurs de l'ingénierie, du conseil en technologies et des services informati-
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3. Grossbritannien

Nahezu rechtshistorisch mutet der - soweit ersichtlich - einzige Fall aus
Grossbritannien an. Im Jahr 1959 wertete der Court of Appeal ein Abwer-
beverbot als unzulissige Handelsbeschrinkung («restraint of trade»).’*® Im
streitgegenstandlichen Verfahren vereinbarten die Unternehmen Kores Manu-
facturing Company Ltd. und die Kolok Manufacturing Company Ltd., keinen Ar-
beitnehmer, der in den letzten fiinf Jahren beim anderen Arbeitgeber ange-
stellt war, ohne die schriftliche Zustimmung des anderen Unternehmens zu
beschaftigen. Vorliegend hatte die Kores Manufacturing Company Ltd. gegen
die Kolok Manufacturing Company Ltd. auf Einhaltung dieser Vereinbarung ge-
klagt. Hintergrund war, dass ein Chemiker, der insbesondere im Forschungs-
bereich tatig war, den Arbeitgeber wechseln wollte. Neben den juristischen
Implikationen illustriert der Sachverhalt zwei erhellende Aspekte im Hinblick
auf Einstellungs- und Abwerbeverbote: Zum einen, dass derartige Vereinba-
rungen besonders im Bereich Forschungs- und Entwicklung getroffen wer-
den und zum anderen, dass den an der Absprache beteiligten Unternehmen
oftmals das entsprechende Unrechtsbewusstsein fiir ihr Verhalten zu fehlen
scheint.

E. Kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungs-
und Einstellungsabreden in der EU

L Einleitende Bemerkungen

Auf europdischer Ebene sind Vergiitungs- und Einstellungsabreden aus kar-
tellrechtlicher Sicht nach Art. 101 AEUV zu beurteilen. Nach Art. 101 Abs. 1
AEUV sind mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten alle Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts
bezwecken oder bewirken.

ques», abrufbar unter www.autoritedelaconcurrence.fr > Actualités & publications > Com-~
muniqués de presse.

305 Court of Appeal, Kores Manufacturing Co. Ltd. v. Kolok Manufacturing Co. Ltd.; in: Reports
of Patent, Design and Trade Mark Cases, Volume 75, Issue 8, 7 May 1958, 200 ff.
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II. Arbeitsrechtliche Bereichsausnahme

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 AEUV existiert keine tatbe-
standliche Ausnahme fiir den Beschaftigungsmarkt. Allerdings hat der EuGH in
standiger Rechtsprechung eine Ausnahme der Anwendung des Art. 101 Abs. 1
AEUV fiir Regelungen, die innerhalb von Tarifvertragen bzw. nach Schweizer
Terminologie Gesamtarbeitsvertrigen (GAV)**® geschlossen wurden und der
Foérderung des sozialen Dialogs dienen, etabliert. Anderenfalls wiirden die
mit den Vertragen angestrebten sozialpolitischen Ziele (Art. 153,154
und 155 AEUV) - insbesondere die gemeinsame Suche nach Massnahmen zur
Verbesserung der Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen - ernsthaft ge-
fihrdet.>” In der Folge wurde diese kartellrechtliche Bereichsausnahme vom
EuGH auch auf die von ihm als «Scheinselbststandige» bezeichneten Arbeit-
nehmer dhnlichen Mitarbeiter ausgeweitet.’*® Der EuGH begriindete diese Ab-
weichung vom Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 AEUV mit einer «sachgerechten und
zusammenhangenden Auslegung der Bestimmungen des Vertrages in ihrer
Gesamtheit».*” Nach dem Verstindnis des EuGH in der Rechtssache Albany
miissen zwei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein, damit sich tarifvertragli-
che Regelungen in einem kartellrechtsfreien Raum bewegen: Die Tarifvertrage
werden im Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern geschlossen und sie miissen unmittelbar zur Verbesserung der
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer beitragen.*"® Da-
her sind Tarifvertrage, die tiber das hinausgehen, was zur Regelung der Ar-
beitsverhaltnisse und der betrieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen
Fragen erforderlich ist, nicht von der kartellrechtlichen Bereichsausnahme

306 Siehe hierzu Teil 2 Ziff. F 1.

307 EuGH, ECLLEU:C:1999:430, Rn. 60 ff. - Albany; EuGH, ECLLEU:C:2000:475, Rn. 22 ff. -
van der Woude; EuGH, ECLLEU:C:2011:112, Rn.28ff. - AG2R Prévoyance; EuGH,
ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 22 - FNV Kunsten Informatie en Media.

308 EuGH, ECLLEU:C:2014:2411 - FNV Kunsten Informatie en Media; kritisch zu dieser «Be-
griffsverwirrung», bei welcher der EuGH arbeitnehmerahnliche mit Scheinselbstandigkeit
«vermengte»: Wank, EuZA 2023, 22, 37; zudem ist zu beachten, dass Kollektivverhandlun-
gen zwischen Arbeitgebern und Selbsténdigen, welche als Unternehmen zu qualifizieren
sind, nicht nach der «Albany-Ausnahme» privilegiert sind; vgl. Heinemann, WuW 2023,257,
258.

309 EuGH, ECLLEU:C:1999:430, Rn. 60 - Albany. Generell richtet sich die Auslegung des su-
pranationalen Unionsrecht grundsatzlich nach den nationalen und nicht den volkswirt-
schaftlichen Auslegungsmethoden; vgl. hierzu ausfiihrlich Pieper in: Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, Bd. 1, Kap. Rn. 7 ff.

310 EuGH, ECLL:EU:C:1999:430, Rn. 59 ff. - Albany; hierzu induktiv Steinle/Hausmann, EuZW
2015, 313, 316; Eufinger, DB 2015, 192; Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et
européen, Rn. 226; van Bael/Bellis, Competition Law of the European Union, §2.5.
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erfasst.”"' Beispielsweise ist es den Tarifvertragsparteien somit zwar kartell-
rechtlich erlaubt, die Lange der Arbeitszeit festzulegen, nicht jedoch die jewei-
ligen Betriebsoffnungszeiten.”” Kartellrechtlich privilegiert sind auch die fiir
den Tarifabschluss notwendigen Kontakte und Verhandlungen sowie der Aus-
tausch von entsprechenden Informationen.*”

Nach herrschender Meinung in der Literatur handelt es sich hierbei jedoch
nicht um eine Bereichsausnahme fiir samtliche Aktivitaten auf dem Arbeits-
markt, sondern nur fiir kollektivrechtliche Vereinbarungen zwischen Arbeit-
gebern und Gewerkschaften.” Vergiitungs- und Einstellungsabreden zwi-
schen Arbeitgebern sind damit kartellrechtlich nicht privilegiert und kénnen
somit nach den tradierten Grundsatzen des europaischen Wettbewerbsrechts
behandelt werden.

III. Unternehmen

1. Einleitende Bemerkungen

Normadressaten des Art. 101 Abs. 1 AEUV sind Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen, wobei von einem «funktionalen» Unternehmensbegriff
(«functional concept» bzw. «notion fonctionnelle»)*™ auszugehen ist.*® In stén-

31 So bereits Bechtold, RAA 1983, 99, 100; ders, FS Bauer, S. 109, 110; Eufinger, DB 2015, 192;
Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et européen, Rn. 226; van Bael/Bellis,
Competition Law of the European Union, §2.5.
Viol, Die Anwendbarkeit des Europdischen Kartellrechts auf Tarifvertrige, S. 320; Zimmer
in: Immenga/Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 162; Mohr, EuZA 2018, 436, 452.
313 Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202.
314 Zimmer in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 161; Grave/Nyberg in: Loewen-
heim et al., Art. 101 AEUV Rn. 359; Roth/Ackermann in: FK, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen
Rn. 60; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1091; Fleischer, DB 2000, 821, 822; Kainer, EuZA 2017,
90, 92; Heinemann, WuW 2020, 371, 374; ders., WuW 2023, 257; Lichtenberg, NZKart 2023,
296, 298; Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202; Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence in-
terne et européen, Rn. 226; so auch die Schlussantrage des EuGH-Generalanwalts Lenz in
der Rechtssache Bosman (vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1995:293, Rn. 273 - Bosman): «Es gibt ndm-
lich meines Erachtens keine Regel des Inhalts, dass Absprachen, die Arbeitsverhdltnisse be-
treffen, generell und vollstdndig dem Anwendungsbereich der Wettbewerbsvorschriften des
EG-Vertrags entzogen wdren. Eine solche Regel gibt es tibrigens auch nicht im Recht der Ver-
einigten Staaten, auf das die UEFA sich beruft.»
Siehe etwa die englische und franzdsische Version des Entscheids des EuGH,
ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 46 — Sumal.
316 Zimmer in: Immenga/Mestmécker, Bd.1, Art. 101 AEUV Rn. 9; Roth/Ackermann in: FK,
Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen Rn. 31; Grave/Nyberg in: Loewenheim et al., Art. 101 AEUV
Rn. 100; Palzer, EWS 2022, 23, 24; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125, 127; Delvaux et. al., Droit

312

315
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diger Rechtsprechung versteht der EuGH unter einem Unternehmen jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausitbende Einheit, unabhingig von der Rechtsform
und Art der Finanzierung («wirtschaftliche Einheit», «economic entity», «unité
économique» bzw. «unita economica»).”” Dies schliesst hoheitliche Leistungen
aus.”™ Insbesondere das Anbieten von Giitern oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt kennzeichnet hierbei den Begriff der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit.* Teil 3 der vorliegenden Untersuchung widmet sich im Detail dem
kartellrechtlichen Unternehmensbegriff des europaischen Rechts. Daher wird
an dieser Stelle fiir weitere grundsitzliche Uberlegungen hierzu an die ange-
gebene Stelle verwiesen.

2. Arbeitnehmer

Da Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung — mithin eine Dienstleistung — am Markt
anbieten, ist der Gedanke nicht fernliegend, sie als Unternehmen i.S.d. Art. 101
Abs. 1 AEUV zu qualifizieren.”* Nach der Rechtsprechung des EuGH ist ein Ar-
beitnehmer eine Person, welche wahrend einer bestimmten Zeit fiir eine an-
dere nach deren Weisung Leistungen erbringt, fiir die sie als Gegenleistung
eine Vergiitung erhilt.*” Hierbei ist insbesondere zu priifen, inwieweit ihre
Freiheit bei der Wahl von Zeit, Ort und Inhalt ihrer Arbeit eingeschrankt
ist.*** Ein starkes Indiz fiir das Vorliegen der Eigenschaft als Arbeitnehmer
ist, dass die betreffende Person wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses
in ein fremdes Unternehmen eingegliedert ist und mit diesem eine wirt-

de l'enterprise, Rn. 623; van de Gronden/Rusu, Competition law in the EU: principles, sub-
stance, enforcement, Ziff. 2.2.1; Ackermann, ZEuP 2023, 529, 532.

317 EuGH, ECLLEU:C:1991:161, Rn. 21 - Hofner und Elser; ECLLEU:C:2005:408, Rn. 112 - Dansk
Rerindustri; EuGH, ECLLI:EU:C:2006:453, Rn.25 - FENIN; EUGH, ECLL:EU:C:2009:536,
Rn. 54 - Akzo Nobel; EuGH, ECLLI:EU:C:2011:21, Rn. 34 - General Quimica SA; EUGH.

318 EuGH, ECLLEU:C:1993:63, Rn. 18 f. - Poucet und Pistre; EuGH, ECLI:EU:C:1994:7, Rn. 30
- SAT Fluggesellschaft; EuGH, ECLLIEU:C:2002:98, Rn.57 - Wouters; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:449, Rn. 36 - Compass-Datenbank; EuGH, ECLI:EU:C:2024:49, Rn. 61 - Lie-
tuvos notary rumai.

319 EUGH, ECLLEU:C:2002:98, Rn. 47 - Wouters; EuGH, ECLI:EU:C:2006:453, Rn. 25 — FENIN;

EuGH, ECLI:EU:C:2013:127, Rn. 36 - OTOC.

Insofern ist der deutsche Terminus vom «Arbeitnehmer» eigentlich irrefithrend, denn aus

6konomischer Betrachtungsweise bietet der Arbeitnehmer gerade seine Arbeitsleistung

als Angebot einem «Arbeitgeber» an; vgl. auch Heinemann, WuW 2020, 371, 372.

321 EuGH, ECLL:EU:C:1986:284, Rn.16 f. - Lawrie-Blum; EuGH, ECLI:EU:C:2000:201, Rn. 45
- Lehtonen und Castors Braine; EuGH, ECLLIEEU:C:2007:251, Rn. 67 - Alevizos; EuGH,
ECLI:EU:C:2007:536, Rn. 25 - Kiiski; EUGH, ECLI:EU:C:2010:674, Rn. 39 - Danosa.

322 EuGH, ECLL:EU:C:2004:18, Rn. 72 - Allonby.

320
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schaftliche Einheit bildet.** Ein Arbeitnehmer kann somit nicht als autonomer
Marktteilnehmer angesehen werden.’** Hieraus folgert der EuGH, dass Ar-
beitnehmer selbst keine «Unternehmen» im Sinne des Wettbewerbsrecht der
Union darstellen.*” Sie sind schlichtweg in das Unternehmen ihres Arbeitge-
bers eingegliedert und bilden mit diesem eine wirtschaftliche Einheit.**® Die
gleichen Uberlegungen werden fiir echte®” Handelsvertreter®® fruchtbar ge-
macht, welche ebenfalls nicht als Unternehmen gelten.””® Nach diesem Ver-
standnis sind hingegen (echte) selbstandig tatige Personen keine Arbeitnehmer
im Sinne des Unionsrechts, da sie eigenstandige wirtschaftliche Einheiten im
wettbewerbsrechtlichen Sinne bilden.*** Neben wettbewerbsékonomischen so-
wie unternehmensbezogenen Uberlegungen sprechen auch soziale Griinde (vgl.
Art. 151 ff. AEUV), welche in allen Industriestaaten zu einem Sonderrecht der ab-
hangigen Arbeit gefiihrt haben, gegen die Qualifizierung der abhangigen Arbeit
als eine unternehmerische Titigkeit i.S.d. Wettbewerbsrechts.*”' Im Ergebnis

323 EuGH, ECLLI:EU:C:1999:419, Rn. 26 - Becu; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 36 - FNV Kuns-
ten Informatie en Media.

324 Zimmer in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 11; van Bael/Bellis, Competition
Law of the European Union, §2.5; Bellis, Droit européen de la concurrence, S. 89; hingegen
wiirde Ackermann, ZEuP 2023, 529, 533 eine Unternehmenseigenschaft von Arbeitneh-
mern vor dem Hintergrund des Wunsches nach einem umfassenden Wettbewerbsschutz
begriissen.

325 EuGH, ECLLEU:C:1999:419, Rn. 26 - Becu; EuGH, ECLL:EU:C:2006:453, Rn. 26 — FENIN;
siehe hierzu ausfiithrlich auch Miihlbach, Tarifvertrage in der europaischen Kartellkon-
trolle, S. 126 ff.

326 EuGH, ECLLI:EU:C:1999:419, Rn. 26 - Becu; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 36 - FNV Kuns-
ten Informatie en Media. Bourazeri, NZA 2019, 741, 743; Mohr, EuZA 2018, 436, 456; Fischer/
Zickgraf, ZHR 2022, 125, 136; van Bael /Bellis, Competition Law of the European Union §2.5.

327 Siehe zur Abgrenzung zwischen «echten» und «unechten» Handelsvertretern ausfiihrlich
Vertikalleitlinien, Rn. 29 ff.; siehe auch Stockenhuber in: GHN AEUV, Art. 101 Rn. 171 ff.

328 Nach Schweizer Terminologie spricht man von «Agenten», vgl. Art. 418a ff. OR.

329 EuGH, ECLL:EU:C:2006:784, Rn. 43 f. - Confederacién Espanola de Empresarios de Estacio-
nes de Servicio/CEPSA; EuGH, ECLLI:EU:C:2008:485, Rn. 36 ff. - CEPSA Estaciones de Ser-
vicio SA/LV Tobar e Hijos SL; EuG, ECLI:EU:T:2005:322, Rn. 85 f. - DaimlerChrysler/Kom-
‘mission; siehe hierzu auch Stockenhuber in: GHN AEUV, Art. 101 Rn. 171 ff.; Delvaux et. al.,
Droit de l'enterprise, Rn. 629; Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 66; Vogel,
European Competition Law, S. 58; Bellis, Droit européen de la concurrence, S. 89 f.; Acker-
mann, ZEuP 2023, 529, 533.

30 Mohr/Mey, NZKart 2022, 665, 667; Bourazeri, NZA 2019, 741, 743; Klapperich, NZKart 2020,
125, 127; Mohr, EuZA 2018, 436, 454; Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et
européen, Rn. 226; Doherty, Revue de droit comparé du travail et de la sécurité sociale
2021, 60 Rn. 33.

31 Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, §9 Rn.51; Martenet/Heine-
‘mann, Droit de la concurrence, S. 66; a.A. Boni, EWS 2024, 17, 19; siehe zu dieser Thematik
im weiteren Sinne auch Gléckner, NZKart 2018, 464, 465, der die Beschrankung des per-
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fallt damit das Angebot von (abhangiger) Arbeit nicht in den Geltungsbereich des
europaischen Kartellrechts.**

3. Gewerkschaften

Unter Gewerkschaften werden Zusammenschliisse von Arbeitnehmern und
Beamten zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen ihrer Mitglieder verstanden.*”® Regelmissig wird dieser Zweck durch den
Abschluss von Tarifvertrigen verwirklicht.*** Aus wettbewerbsékonomischer
Sicht handelt es sich bei Gewerkschaften um Kartelle, welche die Beschaftig-
ten durch die Bildung von Marktmacht nach dem Gegenmachtprinzip in die
Lage versetzen sollen, ihre Arbeitsbedingungen auf kollektiver Ebene auszu-
handeln.**® In diesem Zusammenhang kommt dem Tarifvertrag eine Kartell-
wirkung zu, welche den Schutzzweck des Gegenmachtprinzips gewahrleisten
soll, werden doch durch diesen Vertrag Mindestinhalte der Arbeitsbedingun-
gen gleichférmig festgelegt.**

sonlichen Anwendungsbereichs des Kartellrechts auf Unternehmen als nicht gerechtfer-

tigt erachtet. Vor dem Hintergrund des Wunsches nach einem umfassenden Wettbe-

werbsschutz wiirde auch Ackermann die Unternehmenseigenschaft von Arbeitnehmern

begriissen, vgl. Ackermann, ZEuP 2023, 529, 533.

Dies entspricht der h. M. in der Literatur: Grave/Nyberg in: Loewenheim et al., Art. 101

AEUV Rn. 104; Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 51; Bech-

told /Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, Art. 101 AEUV Rn. 17; Wiedemann in: Wiedemann,

§4 Rn. 1a; Zimmer in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 11; Martenet/Hei-

nemann, Droit de la concurrence, S. 66; Hoffmann in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR

HdB, H I §1Rn. 64; Heinemann, WuW 2023, 257, 262; Mohr/Mey, NZKart 2022, 665, 667f.;

Kainer, EuZA 2017, 90, 92; Bourazeri, NZA 2019, 741, 743; Mohr, EuZA 2018, 436, 456; diffe-

renzierend Heinemann, WuW 2020, 371, 373, nach dem Arbeitnehmer dem Anwendungs-

bereich des Kartellrechts nur entzogen sind, solange ihre Arbeitstétigkeit betroffen ist,
wird dartiber hinaus eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgetibt - etwa aufgrund eines selb-

standigen Nebenerwerbs - ist der Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV erdffnet; a.A.

Lichtenberg, NZKart 2023, 296, 299; Roth/Ackermann in: FK, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen

Rn. 53; Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S. 26 Rn. 12.

333 GA Jacobs, EUGH, ECLL:EU:C:1999:28, Rn. 221 - Schlussantréige Albany.

34 Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Stichwort Gewerkschaften; lapidar insoweit EuGH,
ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 22 - FNV Kunsten Informatie en Media, wonach Gewerkschaften
«Organisationen sind, die die Arbeitnehmer vertreten».

35 Hiiber, Der Kartellcharakter von Gewerkschaft und Arbeitgeberband, S. 50 ff., 119 f.; Rieble,
Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1114; ders. in: MHdBAR, Bd. 3, § 221 Rn. 3.

36 Rummel, Kartellrechtliche Freistellung sozialpartnerschaftlicher Kollektivvertragsrege-
lungen, S.179, 180; Lowisch/Rieble, TVG, Grundlagen, Rn. 44; Hépfner, Die Tarifgeltung
im Arbeitsverhaltnis, S.124; Schubert/Jerchel, EuZW 2015, 340, 346; Steinle/Hausmann,
EuZW 2015, 313, 316; so auch EUGH, ECLL:EU:C:1999:430, Rn.59 - Albany; EUGH,
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Angesichts dieses Verstandnisses ware es denkbar, Gewerkschaften als Un-
ternehmensvereinigungen i.S.d. Art. 101 AEUV zu qualifizieren.*” Bei einer sol-
chen Vereinigung handelt es sich um einen Zusammenschluss mehrerer Un-
ternehmen, deren Zweck darin besteht, die Interessen ihrer Mitglieder
wahrzunehmen.*® Nicht erforderlich ist, dass der Zusammenschluss eine ei-
gene Rechtspersonlichkeit aufweist. Mitglieder einer Gewerkschaft sind je-
doch keine Unternehmen, sondern Arbeitnehmer, die selbst nicht Adressat
des Kartellverbots i.S.d. Art.101 Abs. 1 AEUV sind.**® Daher kénnen Gewerk-
schaften demnach keine Unternehmen bzw. Unternehmensvereinigungen
sein. Eine Mindermeinung in der Literatur will hingegen die Mdglichkeit der
Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausreichen lassen, um Gewerkschaften als
Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne ansehen zu konnen.**’

Verhandelt eine Gewerkschaft die Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder, ins-
besondere die Lohnhoéhe, ist der Anwendungsbereich des Kartellrechts nicht
eroffnet. Die Gewerkschaft wird hier lediglich als Bevollmachtigter tatig und
ist blosses Exekutivorgan einer Vereinbarung zwischen ihren Mitgliedern, die
selbst nicht Adressaten des Kartellverbots in Art. 101 Abs. 1 AEUV sind und de-
ren Verhalten nach der Albany-Doktrin kartellrechtlich privilegiert ist.*'

4.  Arbeitgeber

a)  Grundsatz

Arbeitgeber ist der andere Teil des Arbeitsverhaltnisses. Also derjenige, der die
Dienstleistungen vom Arbeitnehmer kraft des Arbeitsvertrags fordern kann
und damit die wirtschaftliche und organisatorische Dispositionsbefugnis iiber

ECLI:EU:C:2014:2411, Rn. 22 und 23 - FNV Kunsten Informatie en Media, wonach mit Tarif-
vertragen zwangslaufig den Wettbewerb beschrankende Wirkungen verbunden sind.

37 S0 auch Hoffmann in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR HdB, H I § 1 Rn. 64; Miihlbach,
Tarifvertrage in der européischen Kartellkontrolle, S. 134.

38 Dannecker/Miiller in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HdB WirtschaftsStrafR, 19. Kap. Rn. 238.

39 Zimmer in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 60; Heinemann, WuW 2020,
371, 373; van Bael/Bellis, Competition Law of the European Union, §2.5. ist man hingegen
der Ansicht, dass es sich bei Arbeitnehmern um Unternehmen handelt, stellen auch Ge-
werkschaften konsequenterweise regelmassig Unternehmensvereinigungen dar; so Roth/
Ackermann in: FK, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen Rn. 35.

340 vgl. Boni, EWS 2024, 17, 19.

31 GA Jacobs, EuGH, ECLLEU:C:1999:28, Rn. 224 - Schlussantriage Albany.
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die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers und den Nutzen aus ihr hat.*** In aller

Regel handelt es sich hierbei um juristische Personen oder rechtsfahige Per-
sonengesellschaften, welche einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen und hier-
fur auf die Arbeitskraft des Mitarbeiters angewiesen sind. Sie iben regelmas-
sig eine wirtschaftliche Tatigkeit aus und sind damit als Unternehmen i.S.d.
Art. 101 Abs.1 AEUV zu qualifizieren.** Liegt keine wirtschaftliche Titigkeit
vor, gilt ein Arbeitgeber im kartellrechtlichen Sinne demnach auch nicht als
Unternehmen.

b)  Gemeinniitzige Organisationen

Dieser Gleichklang zwischen Arbeitgeber und Unternehmen muss jedoch
nicht zwangslaufig der Fall sein. Arbeitgeber kénnen auch natiirliche Personen
sein,*** welche gerade keine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben.**® Aber auch
nicht auf Gewinnerzielung gerichtete Organisationen kénnten als Arbeitgeber
dem Anwendungsbereich des Kartellrechts entzogen sein. So sind insbeson-
dere Organisationen, welche allein soziale Aufgabe ohne Gewinnerzielungs-
absicht wahrnehmen, lediglich bestehende Gesetze befolgen und auf Bei-
tragshohe und Leistungsumfang keinen Einfluss haben, keine Adressaten des
Art. 101 Abs. 1 AEUV.**® Dies darf jedoch nicht zu der Annahme verleiten, dass
sich Vergiitungs- und Einstellungsabreden, welche von derartigen Organisa-
tionen getroffen werden, in einem kartellrechtsfreien Raum bewegen. Grund-
satzlich geniigen das Fehlen eines Gewinnerzielungszwecks und die Solida-
ritdtsgesichtspunkte nicht, um einem Arbeitgeber die Eigenschaft eines
Unternehmens im Sinne der Wettbewerbsregeln des Vertrages zu nehmen.*"’
Vielmehr gelten sie wiederum als Unternehmen i. S. d. Art. 101 Abs. 1 AEUV, so-
bald sie sich im Geschiftsverkehr betitigen.**® Vor diesem Hintergrund wird
eine gemeinniitzige Organisation bei Absprachen zu Lasten der (potenziellen)

342 BAG, Ents. v. 27.9.2012 - 2 AZR 838 /11, NJW 2013, 1692; so auch BAG, Ents. v. 21.1.1999 - 2
AZR 648/97, NJW 1999, 539, 541, wonach Arbeitgeber ist, wer zumindest einen Arbeitneh-
mer beschéftigt.

343 S0 auch Gléckner, JuS 2018, 1130, 1134.

344 Vgl § 2 Abs. 3 ArbSchG; die rechtliche Organisationsform ist fiir den Arbeitgeberbegriff ir-
relevant; so Preis in: ErfK, § 611a BGB Rn. 203; Gerbsbach/Gross in: SHK - Der Arbeitsver-
trag, Art. 319 Rn. 2; Grebski in: OFK OR, Art. 319 Rn. 13.

35 Hier sind insbesondere Angestellte in privaten Haushalten zu nennen (Reinigungskraft,
Koch, Servicekraft etc.).

346 EuGH, ECLLI:EU:C:2004:150, Rn. 35, 63 ff. - AOK-Bundesverband.

347 EuGH, ECLLEU:C:1980:248, Rn. 88 - van Landewyck; EuGH, ECLLI:EU:C:1999:430, Rn. 85 -
Albany.

348 EuGH, ECLI:EU:C:1997:160, Rn. 16 - Diego Cali.
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Arbeitskrafte unternehmerisch tatig und ist vom Geltungsbereich des euro-
paischen Kartellrechts erfasst.**?

Diese Uberlegungen gelten gleichsam fiir Gewerkschaften. Auch Gewerk-
schaften konnen sich unternehmerisch betitigen.*® Denkbar ist insbesondere
die Erbringung von bestimmten Dienstleistungen, wie etwa das Angebot be-
stimmter Versicherungen oder Serviceleistungen.” Wenn Gewerkschaften
selbst einer wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen, finden die Wettbewerbsre-
geln insoweit auf sie Anwendung.**

Bei den hier zu untersuchenden Vergiitungs- und Einstellungsabreden wird
eine Gewerkschaft regelmassig keine Vertragspartei sein. Sollte dies dennoch
der Fall sein, beispielsweise wenn mehrere Gewerkschaften vereinbaren, sich
gegenseitig keine Mitarbeiter abzuwerben oder deren Vergiitung kollusiv fest-
legen, ist der personliche Geltungsbereich des Kartellrechts eréffnet. In die-
sem Fall ist die fragliche Tatigkeit der Gewerkschaft selbst zuzurechnen und
diese Tatigkeit ist wirtschaftlicher Natur.*>

c) Nachfragetdtigkeit von Unternehmen

Nach dem EuGH soll eine wirtschaftliche Tatigkeit insbesondere dann vor-
liegen, wenn eine Organisation Giiter und Dienstleistungen auf dem Markt
anbietet.™ Bei einem kollusiven Arbeitgeberverhalten verhilt es sich jedoch
genau entgegengesetzt. Hier erfolgt durch den Arbeitgeber bzw. das Unter-
nehmen eine Nachfrage nach Arbeit. Die Arbeitsleistung als solche bietet der
Arbeitnehmer an. In diesem Zusammenhang ist daher zu diskutieren, ob der

39 vgl. nur den US-amerikanische Fall aus dem Gesundheitswesen, der bei einer anderen

Sichtweise kartellrechtlich privilegiert gewesen ware: Im streitgegenstandlichen Sachver-

halt wurde den medizinischen Fakultiten der Duke University und der University of North

Carolina vorgeworfen, ein gegenseitiges Nichtanstellungsabkommen (no-hire-agreement)

fir ihr medizinisches Fachpersonal vereinbart zu haben; das Verfahren endete mit der

Zahlung einer Vergleichssumme (United States District Court, Middle District of North Ca~

rolina, 4.1.2018 - 1:15-CV-00462 - Document 185, Seaman v. Duke University et al.).

Van Bael/Bellis, Competition Law of the European Union, §2.5.

31 GA Jacobs, EuGH, ECLLEU:C:1999:28, Rn. 226 - Schlussantrége Albany; nennt gar den Be-
trieb von Sparkassen, Reisebtiros und anderen Geschéften.

352 GA Jacobs, EuGH, ECLLEU:C:1999:28, Rn. 226 - Schlussantrige Albany; van Bael/Bellis,
Competition Law of the European Union, §2.5.

353 GA Jacobs, EuGH, ECLI:EU:C:1999:28, Rn. 225 - Schlussantrige Albany; so auch Ackermann
in: Rieble/Junker/Giesen, S. 27 Rn. 13.

3% EuGH, ECLL:EU:C:1997:160, Rn. 16 - Diego Cali; EuGH, ECLI:EU:C:1998:303, Rn. 36 — Kom-
mission/Italien; EUGH, ECLL:EU:C:2006:453, Rn. 25 — FENIN.
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FENIN-Entscheid®® des EuGH Vergiitungs- und Einstellungsabreden dem An-
wendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV entzieht.

In besagtem Entscheid hatte der EuGH die Nachfragetatigkeit von Unter-
nehmen nach Erzeugnissen untrennbar mit der spateren Verwendung dieser
verknupft, mit der Folge, dass der wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche
Charakter der spateren Verwendung des erworbenen Erzeugnisses zwangs-
laufig den Charakter der Einkaufstitigkeit bestimmte.** Die Nachfragetitig-
keit von Unternehmen wird also nur akzessorisch erfasst (sog. upstream-
downstream-Modell).*” Demnach stellt die reine Nachfragetitigkeit - ohne
anschliessende Weiterverarbeitung oder des Handels dieser Giiter und
Dienstleistungen auf einem Absatzmarkt - keine unternehmerische Tatigkeit
dar.**® Insbesondere das Beschaffungsverhalten der offentlichen Hand - aber
auch von Organisationen wie den Kirchen - ist angesichts dessen nicht als un-
ternehmerische Teilnahme am Wirtschaftsleben i.S.d. Art. 101 AEUV zu quali-
fizieren und damit dem Anwendungsbereich des europaischen Kartellrechts
entzogen. Obgleich die FENIN-Rechtsprechung viel Kritik*** erfahren hat
und im Widerspruch zur Spruchpraxis der Mitgliedstaaten steht,*® ist sie auf
europdischer Ebene fiir die Praxis allein massgeblich.***

Angesichts dessen stellt sich die Frage, ob die FENIN-Rechtsprechung auch
auf dem Arbeitsmarkt zur Anwendung kommt. Zunachst ist festzustellen, dass

355 EuGH, ECLLEU:C:2006:453 - FENIN.

3% EuGH, ECLL:EU:C:2006:453, Rn. 26 - FENIN; zuvor EuG, ECLI:EU:T:2003:50 - FENIN.

357 Zum Begriff Holzinger, Wirtschaftliche Tatigkeit der éffentlichen Hand als Anwendungs-
voraussetzung des européischen und des deutschen Kartellrechts, S. 122 ff.; siehe auch
Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et européen, Rn. 179, 197; Vogel, Euro-
pean Competition Law, S. 182.

358 Van de Gronden/Rusu, Competition law in the EU: principles, substance, enforcement,
Ziff. 2.2.1; a.A. fir das deutsche Kartellrecht: BGH, Ents. v. 12.1.2002 - KZR 11/01, NJW
2003, 2748 - Feuerwehrschlduche.

39 Liibbig in: Wiedemann, § 8 Rn. 3; Grave/Nyberg in: Loewenheim et al., Art. 101 AEUV
Rn. 112; van de Gronden/Rusu, Competition law in the EU: principles, substance, enforce-
ment, Ziff. 2.2.1.

360 Schindler, KommJur 2011, 126, 128 ff.; Kersting/Faust, WuW 2011, 6, 9; Kénen, ZHR 2018, 684,
702; Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S. 25 Rn. 10; Roth, GRUR 2007, 645, 652; Hoff-
mann in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR HdB, H1 § 1 Rn. 61; pointiert insofern Méschel,
NZKart 2014, 42, 45, der von «geistiger Umnachtung im Kartellrecht» spricht.

361 vgl. fiir das deutsche Recht BGH, Ents. v. 12.11.2002 - KZR 11/01, NJW 2003, 2748 - Feuer-
wehrschlduche; Roth, GRUR 2007, 645, 652, kritisiert zutreffend, dass die Entscheidung im
Gegensatz zu mehr als 40 Jahren bewahrter deutscher Kartellrechtspraxis stehe.

362 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 141; Ackermann in: Rieble /Jun-
ker/Giesen, S. 25 Rn. 10.
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das Grundmodell der FENIN-Rechtsprechung durchaus auf Arbeitsmarkte
ibertragbar ist: Unternehmen erwerben menschliche Arbeitskraft als Dienst-
leistung und treten somit als Nachfrager von dieser auf.**® Arbeitgeber, welche
diese Arbeitsleistung fiir hoheitliche oder soziale Tatigkeiten einsetzen, waren
von den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften ausgenommen.** Im Ergebnis
wiirde damit die Anwendbarkeit des Kartellrechts davon abhangen, welcher
Tatigkeit die Arbeitgeber auf den nachgelagerten Absatzmarkten nachge-
hen.*®® Gegen diese Sichtweise lisst sich zunéchst einwenden, dass der EuGH
in der Rechtssache FENIN nur auf den Kauf eines «Erzeugnisses» und dessen
«spiterer Verwendung» abstellte.’®® Im allgemeinen Sprachgebrauch wird un-
ter einem Erzeugnis lediglich ein Produkt verstanden.*® Menschliche Arbeits-
leistung als Dienstleistung ware damit vom Wortlaut der FENIN-Rechtspre-
chung nicht erfasst.**® Allerdings hat der EuGH in einem weiteren Entscheid
den Anwendungsbereich der FENIN-Rechtsprechung sogar erweitert. So sei
bei der Beurteilung der Natur der Tatigkeit einer Organisation der «Erwerb von
Waren oder Dienstleistungen» nicht von deren spaterer Verwendung zu trennen,
da die wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Natur der spateren Verwendung
die Natur der Titigkeit der betreffenden Einrichtung bestimme.**® Vor diesem
Hintergrund ist davon auszugehen, dass der EuGH die Nachfrage nach Arbeits-
leistung durch offentliche Arbeitgeber, aber auch frei-gemeinniitzige Einrich-
tungen sowie Religionsgemeinschaften, mangels Er6ffnung des personlichen
Anwendungsbereichs nicht dem Kartellrechtsregime des Art. 101 Abs.1 AEUV un-
terwerfen wird, vorausgesetzt, die Arbeitnehmer werden fiir nichtwirtschaftli-
che Titigkeiten eingesetzt.””® Dies folgt bereits daraus, dass die Arbeitsleistung
der Arbeitnehmer an sich eine Dienstleistung i.S.d. Spruchpraxis des EuGH dar-
stellt.”” Einziges Differenzierungskriterium zwischen Dienst- und Arbeitsleis-
tung ist das Merkmal der Unselbststandigkeit.

363 Insofern ist auch in diesem Zusammenhang der deutsche Terminus vom «Arbeitgebers ir-

refiihrend, denn aus 6konomischer Betrachtungsweise fragt der Arbeitgeber eine Arbeits-
leistung nach; vgl. auch Heinemann, WuW 2020, 371, 372.

364 Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S. 25 Rn. 10.

365 S0 auch Heinemann, WuW 2020, 371, 374.

366 vgl. EuGH, ECLL:EU:C:2006:453, Rn. 26 — FENIN.

367 Vgl. DUDEN, Stichwort Erzeugnis.

368 S0 Heinemann, WuW 2020, 371, 374.

369 EuGH, ECLLI:EU:C:2020:450, Rn. 48 — Dévera.

370 Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S.25 Rn. 10; Roth/Ackermann in: FK, Art. 81 Abs. 1
EG Grundfragen Rn. 60; i.E. auch Gléckner, JuS 2018, 1130, 1134, 1135; Kainer, EuZA 2017, 90,
93.

371 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186, wonach sich Arbeitsleistungen zwanglos in die Ka-
tegorie der Dienstleistungen einordnen lassen.
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d)  Arbeitgeberverband

Spiegelbildlich zu Gewerkschaften versteht man unter einem Arbeitgeberver-
band einen Zusammenschluss von Arbeitgebern zum Zwecke gemeinsamer In-
teressenvertretung gegentiber Gewerkschaften und Staat. Da es sich nach hier
vertretener Ansicht bei Arbeitgebern regelmassig um Unternehmen handelt,
bilden Arbeitgeberverbande Unternehmensvereinigungen i.S.d. Art. 101 Abs. 1
AEUV und sind damit ebenfalls Normadressaten des europaischen Kartellver-
bots.*”” Eine wichtige Variante der Arbeitgeberverbinde ist die wirtschaftli-
che Betatigung von Sportverbanden, wobei diese auch selbst als Unternehmen
gelten konnen.*” Beschliisse eines Arbeitgeberverbandes fallen in den poten-
ziellen Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV, wenn sie nicht im Zusam-
menhang zu Tarifverhandlungen stehen, sondern eine dem Wirtschaftsleben
zuzurechnende Titigkeit betreffen.””*

IV. Kooperation

Gegen das Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV kann durch Vereinbarungen
und abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen sowie durch Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen verstossen werden. Alle drei Tatbe-
stande haben gemeinsam, dass es sich nicht um einseitige Verhaltensweisen
handelt, sondern um Formen der Kollusion, welche in ihrer Art Gibereinstim-
men und sich nur in ihrer Intensitat und ihren Ausdrucksformen unterschei-
den.”™ Das gemeinsame Element dieser drei Verhaltensweisen ist, dass die
betreffenden Unternehmen ihr Verhalten am Markt nicht mehr selbstindig

372 GA Lenz, EuGH, E-CLI:EU:C:1995:293, Rn. 256 - Schlussantrage Bosman; GA Jacobs, EuGH,
ECLI:EU:C:1999:28, Rn. 236 - Schlussantrage Albany; Zimmer in: Immenga/Mestmacker,
Bd. 1, Art.101 AEUV Rn. 62; Kordel, Arbeitsmarkt und europaisches Kartellrecht, S.243;
Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S.17 Rn.11; Bourazeri, NZA 2019, 741, 743; Lettl,
WRP 2015, 294, 300.

313 EuGH, ECLLEU:T:2005:22, Rn. 69 - Piau; EuGH, ECLI:EU:C:2008:376, Rn. 27 - MOTOE.

37 GA Szpunar, ECLLEU:C:2024:375, Rn. 46 - Schlussantrage FIFA; Zimmer in: Immenga/
Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 62.

375 EuGH, ECLL:EU:C:2009:343, Rn. 23 - T-Mobile Netherlands; EuGH, ECLI:EU:C:2013:796,
Rn. 53 - Solvay.
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bestimmen (sog. Selbstindigkeitspostulat®’®), sondern mit ihren Wettbewer-

bern unmittelbar oder mittelbar «Fiihlung aufnehmen».*”

1. Vereinbarung

Eine Vereinbarung liegt vor, wenn die betreffenden Unternehmen ihren ge-
meinsamen Willen zum Ausdruck bringen, sich auf dem Markt in einer be-
stimmten Weise zu verhalten.””® Hierbei ist vollig unerheblich, ob sich die
betreffenden Unternehmen rechtlich, tatsachlich oder moralisch verpflichtet
halten, sich absprachegemiss zu verhalten.*” Daher sind weder der rechtliche
Rahmen, in dem eine Vereinbarung geschlossen wird, noch die rechtliche Ein-
ordnung dieses Rahmens durch die nationalen Rechtsordnungen fiir die An-
wendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV erheblich.*** Auch die Ausdrucksform der
Vereinbarung ist unerheblich.*® Dennoch umfasst der Begriff der Vereinba-
rung insbesondere zivilrechtliche Vertrage nach nationalem Verstandnis, dar-
tiber hinaus aber auch sonstige Abreden.***

Vergiitungsabreden kénnen unter das Tatbestandsmerkmal der Vereinbarung
i.S.d. Art.101 Abs.1 AEUV subsumiert werden.*®® In diesem Fall bringen die
Unternehmen ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck, die Vergiitung ihrer
Mitarbeiter auf eine bestimmte Hohe zu fixieren bzw. nicht weiter zu erho-
hen.*® Spiegelbildlich kann zur Begriindung auch auf Tarifvertrige verwiesen
werden, welche nicht als Kartellvereinbarung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV qua-

376 Das Selbststéndigkeitspostulat steht jeder unmittelbaren oder mittelbaren Fithlungnahme

zwischen Unternehmen entgegen, die bezweckt oder bewirkt, entweder das Marktverhal-
ten eines gegenwartigen oder potentiellen Mitbewerbers zu beeinflussen oder einen sol-
chen Mitbewerber iiber das Marktverhalten ins Bild zu setzen, das man selbst an den Tag
zu legen entschlossen ist oder in Erwagung zieht; vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1975:174, Rn. 173/
174 - Suiker Unie.

377 EuGH, ECLLEU:C:1975:174, Rn. 173 /174 - Suiker Unie; EuGH, ECLL:EU:C:1981:178, Rn. 13 -

Ziichner; EuGH, ECLLEU:C:1993:120, Rn.63 - Ahlstrém Osakeyhtid; EuGH,
ECLLEU:C:1998:256, Rn. 87 — John Deere; EuGH, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 32 — T-Mobile
Netherlands

378 EuGH, ECLL:EU:C:2004:2, Rn. 118 - Kommssion/Bayer; EuG, ECLI:EU:T:1998:101, Rn. 65 —
Mayr-Melnhof; EuG, ECLI:EU:T:2013:449, Rn. 35 — Wabco Europe, m. w. N. aus der Rspr.

3% EuG, ECLL:EU:T:1998:101, Rn. 65 — Mayr-Melnhof.

380  EuGH, ECLI:EU:C:1985:33, Rn. 17 - BNIC/Clair.

31 EuGH, ECLLEU:C:2004:2, Rn. 118 - Kommssion/Bayer.

32 Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 69; Alexander, ZWeR 2016, 16,
25.

383 Eufinger, RIW 2017, 481, 484; Ott, ZWeR 2022, 200, 209; Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202.

384 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 500.
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lifiziert werden.*® Hier vereinbaren die Tarifvertragsparteien eine bestimmte
Mindestvergitung, wahrend hingegen bei arbeitgeberseitig vereinbarten Ver-
giitungsabreden eine bestimmte Hochstvergiitung verabredet wird. Derartige
Vergilitungsabreden kénnen sowohl auf horizontaler Ebene als auch auf verti-
kaler Ebene getroffen werden, wobei die erst genannte Variante am haufigsten
in der Praxis anzutreffen sein wird. Allerdings wohnt dieser Unterscheidung
nach der hier vertretenen Auffassung, wonach Vergiitungsabreden den Wett-
bewerb um Arbeitskrafte auf demselben Markt beschranken, keine praktische
Bedeutung inne.

Einstellungs- und Abwerbeverbote werden ebenfalls die Voraussetzungen ei-
ner Vereinbarung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillen, bringen die beteiligten
Arbeitgeber (Unternehmen) doch ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck,
keine Mitarbeiter der jeweils anderen Partei abzuwerben oder gar mit diesen
ein Beschaftigungsverhaltnis einzugehen.’®® In diesem Zusammenhang ist vol-
lig unerheblich, ob die Arbeitgeber ihren Willen ausdriicklich oder konkludent
zum Ausdruck gebracht haben. Ob das vereinbarte Einstellungs- und Abwer-
beverbot tatsachlich (gerichtlich) durchsetzbar ist, spielt fiir das Vorliegen
einer Vereinbarung i.S.d. Art.101 Abs.1 AEUV ebenfalls keine Rolle.”* Daher
stehen etwa nationale Regelungen,**® welche bei Abwerbeverboten die Klag-
barkeit ausschliessen, dem Vorliegen einer Vereinbarung im kartellrechtlichen
Sinne nicht entgegen.*** Ohnehin wire eine derartige Vereinbarung nach
Art. 101 Abs. 2 AEUV unwirksam und damit nicht gerichtlich durchsetzbar.**’

Bei vereinbarten Einstellungs- und Abwerbeverboten handelt es sich regel-
massig um horizontale Vereinbarungen von Nachfragern.**' So stehen die an

35 EUGH, ECLLEU:C:1999:430, Rn. 59 f. — Albany; GA Szpunar, EuGH, ECLL:EU:C:2024:375,
Rn. 46 - Schlussantrage FIFA; in der Literatur vgl. statt aller Léwisch/Rieble, TVG, §1
Rn. 1089.

3% So auch Ott, ZWeR 2022, 200, 207; Eufinger, RIW 2017, 481, 484; Alexander, ZWeR 2016,
16, 25; Glockner, JuS 2018, 1130, 1135; Hack/Leister, DB 2018, 2741, 2743; Heinemann, WuW
2020, 371, 377.

387 EuGH, ECLI:EU:C:1987:34, Rn. 32 - Verband der Sachversicherer; EuG, ECLI:EU:T:2000:242,
Rn. 68 - Bayer/Kommission.

38 So etwa § 75f HGB, wonach auf Sperrabreden unter Arbeitgebern weder Klage noch Ein-
rede stattfinden.

389 Alexander, ZWeR 2016, 16, 25.

30 EuGH, ECLL:EU:C:2001:465, Rn. 22 - Courage; vgl. hierzu auch Zdch, Die Riickabwicklung
verbotener Kartelleistungen, S. 77.

31 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1049; Kordel, Arbeitsmarkt und europiisches
Kartellrecht, S. 91; Schlosser, BB 2003, 1382, 1383; Wolf, NZG 2004, 366, 367; Heinemann,
WuW 2020, 371, 377; Eufinger, RIW 2017, 481, 485.
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der Abrede beteiligten Unternehmen regelmassig in einem Wettbewerbsver-
héltnis zueinander, und zwar um dieselben Mitarbeiter.>®* Dabei ist nicht ent-
scheidend, ob sie auf den nachgelagerten Produktmarkten ebenfalls in Kon-
kurrenz zueinander stehen.’*® Dies ist bei vereinbarten Einstellungs- und
Abwerbeverboten um Arbeitskrafte nicht zwangslaufig der Fall. Neben einem
horizontalen Einstellungs- und Abwerbeverbot kénnen aber auch Unterneh-
men im Vertikalverhiltnis eine solche Vereinbarung treffen.** So etwa zwi-
schen zwei Vertriebspartnern®”® oder zwischen einem Franchisegeber und sei-
nem Franchisenehmer.**

2.  Aufeinander abgestimmte Verhaltensweise

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei einer aufein-
ander abgestimmten Verhaltensweise («practiques concertées; concerted prac-
tices») um eine Form der Koordinierung zwischen Unternehmen, die zwar
noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrags im eigentlichen Sinn gediehen
ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Ri-
siken verbundenen Wettbewerbs treten ldsst.””’ Eine von Art. 101 Abs. 1 AEUV
erfasste Abstimmung setzt insoweit also voraus, dass sich die Unternehmen in
irgendeiner Weise iiber ihr zukiinftiges Marktverhalten verstandigt haben und
ein dieser Abstimmung entsprechendes Marktverhalten zeigen.**

Gleichwohl ist - im Unterschied zur Vereinbarung - ein unmittelbarer Kontakt
nicht erforderlich. So stellt etwa die Weiterleitung von Preislisten - oder
Lohnlisten - eines Unternehmens zu einem Branchenverband, der diese wie-
derum an die anderen Mitglieder weiterleitet, wodurch ein einheitliches
Preisniveau erreicht wird, einen Kontakt i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV dar.>®® An-
dererseits liegt eine Zuwiderhandlung gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV bei einem
rein einseitigen Verhalten des Unternehmens - also einem Verhalten, das ohne

32 Marinescu,/Hovenkamp, Ind. L.J. 2018, 1031, 1051, 1052; Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185,
186; Hack/Leister, DB 2018, 2741, 2743.

33 Marinescu,/Hovenkamp, Ind. L.J. 2018, 1031, 1051, 1052; Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185,
186; Hack/Leister, DB 2018, 2741, 2743.

394 Heinemann, WuW 2020, 371, 377; Alexander, ZWeR 2016, 16, 25.

395 Alexander, ZWeR 2016, 16, 25.

39 Heinemann, WuW 2020, 371, 377.

397 EuGH, ECLLI:EU:C:1975:174, Rn. 26 - Suiker Unie; EuGH, ECLI:EU:C:1993:120, Rn. 63 - Ahl-
strom Osakeyhtié; EuGH, ECLLEU:C:2009:343, Rn.26 - T-Mobile Netherlands; EuG,
ECLI:EU:T:2013:449, Rn. 37 - Wabco Europe, m. w. N. aus der Rspr.

398 EuGH, ECLLI:EU:C:1972:70, Rn. 115, 119 - ICL.

39 Commichau/Schwartz, Grundziige des Kartellrechts, Rn. 597.
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Mitwirkung einer anderen Partei erfolgt - nicht vor.**’ Vielmehr miissen die

Unternehmen ihre Selbststandigkeit im Marktverhalten zugunsten einer Ver-
haltenskoordinierung aufgeben und es muss ein Kausalzusammenhang zwi-
schen der Abstimmung und der Durchfithrungshandlung bestehen (zweiglied-
riger Tatbestand).*”' Daher liegt beim bewussten Parallelverhalten noch keine
von Art. 101 Abs. 1 AEUV verbotene Kollusion vor.*”” Ansonsten wire das Recht
des Unternehmens, sich dem Verhalten seiner Konkurrenten mit «wachem
Sinn anzupassen»*® - als Auspriagung des Selbststindigkeitspostulats - obso-
let. Gleichwohl kann ein derartiges Verhalten als ein wichtiges Indiz fiir eine
verbotene Koordinierung gewertet werden.***

Im Hinblick auf die kartellrechtliche Qualifizierung von Einstellungs- und Ab-
werbeverboten sowie Vergltungsabreden ist zu differenzieren. Einstellungs-
und Abwerbeverbote werden in der Praxis wohl {iberwiegend tiber ausdriick-
liche oder zumindest stillschweigende Vereinbarungen i.S.d. Art.101 Abs.1
AEUV verabredet’® - und sind in der Wirtschaft (immer noch) weit verbrei-
tet.*”° Dieser Umstand kénnte daraus folgen, dass eine Verhaltenskoordinie-

400 EuGH, ECLLI:EU:C:1985:340, Rn. 21 - Ford-Werke.

401 EuGH, ECLLEU:C:1999:356, Rn.118 - Anic Partecipazioni; EuGH, ECLLEU:C:1999:362,
Rn. 125 - Montecatini; EuGH, ECLI:EU:C:1999:358, Rn. 160 - Hiils; vgl. auch Grave/Nyberg
in: Loewenheim et al., Art. 101 AEUV Rn. 206, die von einem dreigliedrigen Tatbestand
sprechen, der die Abstimmung zwischen den Unternehmen (a), ein der Abstimmung ent-
sprechendes Marktverhalten (b) und einen urséchlichen Zusammenhang zwischen beiden
(c) erfordert.

402 Emmerich in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 90; Liibbig in: Wiede-
mann, § 7 Rn. 12; Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 30.

403 EuGH, ECLLEU:C:1975:174, Rn. 173 /174 - Suiker Unie; EuGH, ECLI:EU:C:1981:178, Rn. 14 -
Ziichner/Bayerische Vereinsbank; EuGH, ECLI:EU:C:1998:256, Rn. 87 - John Deere; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 33 - T-Mobile Netherlands.

404 EuGH, ECLL:EU:C:1972:70, Rn. 64 ff. - ICI; EuGH, ECLI:EU:C:1975:174, S. 1700 - Suiker Unie;
Zimmer in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 101; Liibbig in: Wiedemann, § 8
Rn. 14.

405 Alexander, ZWeR 2016, 16, 25.

406 vgl. Tédtmann, WiWO v. 18.12.2019; anekdotisch kann an dieser Stelle auch auf die erste
Vorabklarung des WEKO-Sekretariats im Bereich Vergiitungsabreden verwiesen werden
(vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 5.12.2022). Nachdem im Dezember 2022
Ermittlungen gegen 34 Bankinstitute in sechs Deutschschweizer Regionen betreffend
einen Informationsaustausch iiber die Lohne und Lohnbestandteile von verschiedenen
Kategorien von Angestellten aufgenommen wurden, gab das WEKO-Sekretariat bei Ab-
schluss der Vorabklarung (vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024) be-
kannt, dass sie wahrend der Vorabklarungen festgestellt habe, dass 200 Unternehmen in
unterschiedlichen brancheninternen und -tibergreifenden Formen tiber Jahre hinweg re-
gelméssig detaillierte Informationen zu Lohnen, Lohnentwicklungen, Lohnnebenleistun-
gen und weiteren Arbeitsbedingungen ausgetauscht hatten.
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rung bzgl. der zukiinftigen Einstellungs- und Recruitingpolitik sicherlich nicht
so einfach zu erreichen ist, wie ein aufeinander abgestimmtes Verhalten beim
Arbeitsentgelt. Hierfiir kann bereits ein Informationsaustausch tiber Entgelt-
konditionen gentigen.

3. Beschluss

Nach Art. 101 Abs.1 AEUV sind auch wettbewerbsbeschrankende Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen oder von Zusammenschliissen derartiger
Vereinigungen grundsatzlich verboten. Beschlisse sind alle Akte, durch die
eine Unternehmensvereinigung ihren Willen bildet.*”” Dieser Beschluss, wel-
cher im Wege der Abstimmung gebildet ist, muss fiir die Mitglieder nicht
rechtlich verbindlich sein. Es reicht aus, dass das Wettbewerbsverhalten der
Mitglieder koordiniert werden soll.**®

Wie bereits ausgefiihrt, werden Arbeitgeberverbande als Unternehmensver-
einigungen i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV gewertet.*”® Deren Verlautbarungen und
Empfehlungen zur Vergiitungs- und Einstellungspolitik ihrer Mitgliedsunter-
nehmen sind daher als Beschlisse i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV zu werten. Insbe-
sondere ein einseitig vom Arbeitgeberverband festgelegter «Hochstnormenbe-
schluss» kann einen solchen Beschluss darstellen. Hierbei handelt es sich um
den gebildeten Gesamtwillen eines Arbeitgeberbands, der es seinen Mitglieds-
unternehmen untersagt, ihre Beschiftigten iibertariflich zu entlohnen.* Teil-
weise sollen solche Verbote sogar unmittelbar in der Satzung des Verbands
enthalten sein,”" und wiirden damit eine smoking gun** darstellen. Aus ta-
rifrechtlicher Sicht wird ein derartiger Beschluss nach h.M. - im Gegensatz

407 Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 27; Grave/Nyberg in:
Loewenheim et al., Art. 101 AEUV Rn. 210.

408 EuGH, ECLI:EU:C:1987:34, Rn. 32 - Verband der Sachversicherer.

409 GA Lenz, EuGH, E-CLLEU:C:1995:293, Rn. 256 - Schlussantrage Bosman; GA Jacobs, EuGH,
ECLLIEU:C:1999:28, Rn. 236 - Schlussantrage Albany; Zimmer in: Inmenga/Mestmaécker,
Bd. 1, Art.101 AEUV Rn. 62; Kordel, Arbeitsmarkt und européisches Kartellrecht, S.243;
Ackermann in: Rieble/Junker/Giesen, S.17 Rn.11; Bourazeri, NZA 2019, 741, 743; Lettl,
WRP 2015, 294, 300; siehe auch Teil 2 E. II1. 4. d).

410 Belling, Das Giinstigkeitsprinzip im Arbeitsrecht, S. 91; Kiinne, Das zuwendungsrechtliche
Besserstellungsverbot aus arbeitsrechtlicher Perspektive, S. 167.

411 Kiinne, Das zuwendungsrechtliche Besserstellungsverbot aus arbeitsrechtlicher Perspek-
tive, S. 167.

412

Hierbei handelt es sich um Unterlagen, die einen kartellrechtlichen Verstoss eindeutig do-
kumentieren.
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zu Hochstarbeitsbedingungen - als zulissig erachtet.*” Kartellrechtlich diirfte

ein derartiger Beschluss einen Verstoss gegen Art. 101 Abs.1 AEUV darstel-
len.* Das Gegenteil von einem «Hochstnormenbeschluss» ist die einseitig von
einem Arbeitgeberverband ausgesprochene Empfehlung an samtliche Mit-
gliedsunternehmen die Lohne der Arbeitnehmer zu erhohen, etwa um Forde-
rungen der Gewerkschaft zu unterhéhlen sowie der eigenen Branche einen
Wettbewerbsvorteil gegentiber anderen Branchen im Kampf um qualifizierte
Arbeitnehmer zu sichern, oder einer gesetzlichen Lohnregelung wie etwa ei-
nem Mindestlohn zuvorzukommen. Auch eine derartige Empfehlung in Form
eines Beschlusses diirfte nach Art. 101 Abs. 1 AEUV unzulissig sein.*”

V.  Marktabgrenzung

1. Einleitende Bemerkungen

Grundsatzlich spielt die Definition des relevanten Marktes in einem Fall des
Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht dieselbe Rolle wie in einem Fall des Art. 102 AEUV.
Gleichwohl ist auch im Rahmen des Kartellverbots der relevante Markt zu de-
finieren, um zu bestimmen, ob die Vereinbarung, der Beschluss der Unter-
nehmensvereinigung oder die abgestimmte Verhaltensweise, um die es geht,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet ist und eine
spirbare Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
innerhalb des Binnenmarktes bezweckt oder bewirkt,*®

2. Sachlich relevanter Markt

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes erfolgt grundsatzlich aus
Sicht der jeweiligen Marktgegenseite.*”” Danach erfasst der sachlich relevante
Markt alle Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die sich aufgrund ihrer Merk-

413 Treber in: Schaub, § 207 Rn. 21; Wank in: Wiedemann, TVG, § 4 Rn. 396; so auch BVerwG,
Ents. v. 8.3.1974 - BVerwG VII C 47.72, AP TVG § 4 Angleichungsrecht Nr. 10 (m. Anm. Wie-
demann).

414 Rieble in: MHdB, Bd. 3, § 221 Rn. 9.

415 Rieble in: MHdB, Bd. 3, § 221 Rn. 9.

416 EuGH, ECLI:EU:T:2012:260, Rn. 171 - MasterCard.

417 EuGH, ECLL:EU:C:1980:289, Rn. 25 - L'Oreal; EuGH, ECLL:EU:C:1998:569, Rn. 33 - Bronner;
Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes, Rn. 7; Kerber/Schwalbe in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Grundlagen Rn. 241 f.; van de Gronden/Rusu, Competi-
tion law in the EU: principles, substance, enforcement, Ziff. 2.2.2; Bellis, Droit européen de
la concurrence, S. 107 f.; Vogel, European Competition Law, S. 72 ff.
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male und Eigenschaften zur Befriedigung eines gleich bleibenden Bedarfs be-
sonders eignen und nicht oder nur in geringem Masse mit anderen Erzeug-
nissen oder Dienstleistungen austauschbar sind (sog. Bedarfsmarktkonzept)."®
Ausschlaggebendes Kriterium im Rahmen des Bedarfsmarktkonzepts ist ein
«hinreichender Grad an Austauschbarkeit zwischen allen zum gleichen Markt
gehorenden Erzeugnissen im Hinblick auf die gleiche Verwendung».*® Ein
weiteres zentrales Abgrenzungskriterium ist im Verwendungszweck des frag-
lichen Produkts oder der fraglichen Dienstleistung zu sehen. Danach kénnen
alle Leistungen einem einheitlichen Markt zugeordnet werden, die aufgrund
ihrer Merkmale zum gleichen Zweck aus Sicht der Marktgegenseite verwendet
werden kénnen und daher zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs
(«besoins constants») besonders geeignet sind.*”’ Dabei indiziert eine kon-
stante Nachfrage, dass fiir dieses Produkt keine Austauschbarkeit besteht.*”!

Wie bereits ausgefiihrt,””* stellt der Arbeitsmarkt einen Nachfragemarkt dar,

sodass die Marktabgrenzung zunachst aus Sicht der ihre Arbeitskraft anbie-
tenden Arbeitnehmer bzw. Bewerber zu erfolgen hat.**® Diese Betrachtung
entspricht der Definition der relevanten Einkaufsmarkte in den Horizontalleit-
linien der EU-Kommission, wonach der einzige Unterschied zur Definition der
«Verkaufsmarkte» darin besteht, dass die Substituierbarkeit aus der Sicht des
Angebots und nicht aus der Sicht der Nachfrage zu definieren ist.** Entschei-
dend diirfte also sein, welche Arbeitgeber aus Sicht der Arbeitnehmer eine al-
ternative Beschaftigungsmoglichkeit darstellen und somit in ihren Augen aus-
tauschbar sind.*”> Massgeblich fiir diese Austauschbarkeit wird insbesondere
das Qualifikations- und Spezialisierungsniveau des fraglichen Arbeitnehmers

418 EuGH, ECLL:EU:C:1973:22, Rn. 32 - Continental Can; EuGH, ECLI:EU:C:1980:289, Rn. 25 -
L'Oréal; EuGH, ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 37 - Michelin; EuGH, ECLI:EU:C:1998:569, Rn. 33 -
Bronner; EuG, ECLLI:EU:T:1991:70, Rn. 64 - Hilti.

419 FuGH, ECLLEU:C:1979:36, Rn. 28 - Hoffmann-La Roche; daher wird das Bedarfsmarktkon-

zept auch als «Konzept der funktionellen Austauschbarkeit» bezeichnet, vgl. Steinvorth in:

Wiedemann, § 20 Rn. 16.

Dies entspricht den Anforderungen der Rechtsprechung des EuGH, vgl. nur EuGH,

ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 32 - Continental Can; vgl. Bergmann in: Loewenheim et al., Art. 102

AEUV Rn. 39; Résler, NZG 2000, 761, 763; Treis/Lademann, GRUR 1987, 262, 263.

41 EuGH, ECLL:EU:C:1996:436, Rn. 13 - Tetra Pak II.

422 vgl. Teil 2 B.11. 3. a).

423 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 262; dem-

gegeniiber existieren in der Literatur aber auch Stimmen, welche den relevanten Arbeits-

markt aus Sicht der Arbeitgeber abgrenzen wollen; vgl. Kordel, Arbeitsmarkt und europai-

sches Kartellrecht, S. 5; Eufinger, RIW 2017, 481, 482.

Horizontalleitlinien, Rn. 198.

Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 280.

420

424
425
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sowie dessen finanzielle Vorstellungen sein.*”® Grundsitzlich gilt in diesem
Zusammenhang, dass je spezialisierter und qualifizierter ein Arbeitnehmer
ist, desto geringer dirfte die Zahl der alternativen Arbeitsplatzmoglichkeiten
fir ihn sein.*”’ So diirfte fiir einen auf das Kartellrecht spezialisierten Juris-
ten die Zahl der verfiigbaren und auch finanziell gleichwertigen Alternativen
deutlich geringer sein, als dies beispielsweise fiir eine zum Mindestlohn be-
schaftigte Servicekraft der Fall ist. Zur Konkretisierung dieses Qualifikations-
und Spezialisierungsgrades des jeweiligen Arbeitnehmers bietet es sich an,
auf die Internationale Standardklassifikation der Berufe (International Stan-
dard Classification of Occupations 2008; ISCO-08) der ILO zuriickzugreifen.***
Die ISCO-08 klassifiziert Berufe anhand von Tatigkeiten (skill level) sowie be-
ruflichen Anforderungen (skill specialization) und bietet damit einen ersten
Anhaltspunkt zur Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes. Fiir eine gra-
nularere Betrachtungsweise kann dann ggf. auf das Qualifikations- und Spe-
zialisierungsniveau der jeweiligen Branche abgestellt werden. Gleichsam muss
allerdings im Einzelfall eine Abweichung von der Heranziehung der ISO-Klas-
sifikation moglich bleiben

Jedenfalls ist es fiir die Abgrenzung des sachlich relevanten Arbeitsmarktes
unerheblich, welche Produkte oder Dienstleistungen diese nachfragenden Un-
ternehmen nach menschlicher Arbeitsleistung selbst am Markt anbieten.**
Musterbeispiel hierfiir ist die Stelle eines Buchhalters. Der sachlich relevante
Markt umfasst hier die substituierbare Dienstleistung «Buchhaltung». Diese
Arbeitsleistung stellt einen eigenstandigen Markt dar, unabhangig davon, aus
welcher Branche die nachfragenden Unternehmen stammen.*** Gleichwohl
darf nicht verkannt werden, dass die vom nachfragenden Unternehmen ange-
botenen Produkte oder Dienstleistungen - zumindest mittelbar - Auswirkun-
gen auf ihr Nachfrageverhalten auf dem Arbeitsmarkt haben werden.

3. Raumlich relevanter Markt

Neben der sachlichen Abgrenzung des relevanten Arbeitsmarktes ist dieser
auch in raumlicher Hinsicht zu bestimmen. Der raumliche Markt umfasst dabei

426 Wulf, Nebentatigkeitsbeschrankungen und Wettbewerbsrecht, S.126; Bien/Doganoglu,
NZKart 2019, 185, 186; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 262.

427 Wulf, Nebentatigkeitsbeschrankungen und Wettbewerbsrecht, S.126; Bien/Doganoglu,
NZKart 2019, 185, 186; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 262.

428 So der praktisch handhabbare Vorschlag von Heinemann, WuW 2020, 371, 379; Marinescu,/
Posner, Cornell L. Rev. 2020, 1343, 1352.

429 Eufinger, RIW 2017, 481, 482; Heinemann, WuW 2020, 371, 379.

430 Eufinger, RIW 2017, 481, 482; Heinemann, WuW 2020, 371, 379.
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einen Wirtschaftsraum, in dem fiir die jeweiligen Wirtschaftsteilnehmer als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen die Wettbewerbs-
bedingungen hinreichend homogen sind und eine deutliche Heterogenitat
gegeniiber benachbarten Gebieten aufweisen.*” Dies ist besonders der Fall,
wenn sich die in einem Gebiet herrschenden Wettbewerbsbedingungen deut-
lich von denen in anderen Gebieten unterscheiden.** Auch die Bestimmung
des raumlich relevanten Marktes erfolgt grundsatzlich aus Sicht der jeweili-
gen Marktgegenseite (sog. Bedarfsmarktkonzept).** Arbeitsleistungen konnen
hierbei zwanglos in die Kategorie der «Nachfrage nach Dienstleistungen» i.S.d.
von der Rechtsprechung aufgestellten Formel eingeordnet werden.***

Entscheidend fiir die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes diirfte be-
sonders die rdumliche Mobilitit der Arbeitnehmer sein.**” Insbesondere in den
letzten Jahren wurde die Mobilitat der Arbeitnehmer durch die Moéglichkeit
der partiellen Remote-Tatigkeit allerdings teilweise wesentlich erhoht. Zur Er-
mittlung dieser geografischen Ausweichmoglichkeiten kann zunachst auf die
durchschnittliche Pendelentfernung der Arbeitnehmers abgestellt werden.**®
Darlber hinaus muss die Bereitschaft der Arbeitskrafte, fiir eine neue Arbeits-
stelle den Wohnort zu wechseln, beriicksichtigt werden.*”’ Die Bereitschaft
zum Pendeln sowie zum Wohnortwechsel hangt von den Umstanden des Ein-
zelfalles ab und wird wiederum massgeblich vom Qualifikations- und Spezia-
lisierungsniveau der betreffenden Arbeitnehmer beeinflusst. So werden sich
etwa Hochschullehrer mindestens innerhalb des jeweiligen Staates bewerben,
wahrend hingegen Studierende fiir eine Nebentatigkeit regelmassig an ihren
jeweiligen Studienort gebunden sind.***

41 EuGH, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 44 - United Brands; EuGH, ECLI:EU:C:1998:257, Rn. 77 - New
Holland Ford; EuG, ECLLI:EU:T:1997:155, Rn. 92 - Deutsche Bahn; EuG, ECLI:EU:T:1997:84,
Rn. 102 - Tiercé Ladbroke; Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes,
Rn. 12 Bst. b); Résler, NZG 2000, 761, 767.

432 So ausdriicklich Art. 9 Abs. 7 FKVO; siehe auch Bekanntmachung tiber die Definition des
relevanten Marktes, Rn. 12 Bst. b).

43 EuG, ECLL:EU:T:1994:258, Rn. 56 - Fiatagri.

434 S0 ausdriicklich Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186.

435 Heinemann, Wuw 2020, 371, 379.

436 Naidu,/Posner/Weyl, 132 Harv. L. Rev. 2018, 536, 539.

47 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 285.

48 Wulf, Nebentitigkeitsbeschrankungen und Wettbewerbsrecht, S.116; Bien/Doganoglu,
NZKart 2019, 185, 186.
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Neben der raumlichen Mobilitat der Arbeitskrafte spielen auch sprachliche
Barrieren, kulturelle Gepflogenheiten**® sowie rechtliche Hiirden** - insbe-
sondere nationale Berufszulassungsbeschrankungen oder Unterschiede bei
der Anerkennung von Abschliissen - eine wichtige Rolle und fithren oftmals
zu einer faktischen Marktabgrenzung anhand von Staatsgrenzen.** Schliess-
lich darf man davon ausgehen, dass aufgrund der Méglichkeiten mobiler Arbeit
(Homeoffice, Telearbeit etc.) der raumlich relevante Markt durchaus weiter
abzugrenzen sein kann.*** Dies hingt jedoch wiederum von der konkreten
Tatigkeit ab, welche der Arbeitnehmer als Dienstleistung anbietet. Demnach
dirfte die raumliche Mobilitat bei IT-Spezialisten sicherlich eine deutlich ge-
ringere Rolle spielen, als dies etwa bei Servicekraften im Bereich der Gastro-
nomie der Fall ist.

4. Zeitlich relevanter Markt

Unter Umstidnden kommt neben der Bestimmung des relevanten Marktes in
sachlicher und raumlicher Hinsicht, auch eine Abgrenzung unter zeitlichen
Gesichtspunkten in Betracht. Dies folgt daraus, dass bestimmte Waren und
Dienstleistungen nur dann substituierbar sind, wenn sie auch im gleichen
Zeitraum oder zu einem bestimmten Zeitpunkt angeboten werden. Die je-
weiligen Marktteilnehmer miissen also gleichzeitig zum Leistungsaustausch
bereit sein.**® Bei der Abgrenzung von Arbeitsmirkten kann diese zeitliche
Komponente etwa bei der saisonalen Nachfrage nach Arbeitskraften (Saison-
arbeiter bei der Ernte, Servicekrafte bei der Veranstaltung von Messen oder
Weihnachtsmarkten etc.) oder bei Spitzen in der Produktion mit erhdhtem Ar-
beitskraftebedarf eine Rolle spielen. Dies gilt gleichsam fiir Arbeiten in der
Nacht oder am Wochenende. Letztlich kommt der zeitlichen Marktabgren-
zung bei Arbeitsmarkten - wie auch bei sonstigen Markten*** - keine grosse
Bedeutung zu.

439 Eufinger, RIW 2017, 481, 482.

440 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186.

441 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 285.

442 Bien/Doganoglu, NZKart 2019, 185, 186; welche aufgrund der fortschreitenden Digitalisie-
rung den raumlichen Einsatzbereich von Arbeitnehmer beinahe als «unendlich» erachten.

443 Wiedemann in: Wiedemann, § 23 Rn. 23; Fuchs in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 102
AEUV Rn. 68 ff.

44 Wiedemann in: Wiedemann, § 23 Rn. 23; Fuchs in: Immenga/Mestmécker AEUV Art. 102
Rn. 68 ff.; Bechtold/Bosch, GWB §18 Rn. 28; Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht,
Art. 102 AEUV Rn. 176.
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VI. Wettbewerbsbeschrinkung

1. Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des
Wettbewerbs

Die Verglitungs- oder Einstellungsabrede muss eine Verhinderung, Einschran-
kung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts be-
zwecken oder bewirken. In der Praxis wird regelmassig vom ungeschriebenen
Oberbegriff der Wettbewerbsbeschrankung ausgegangen, in dem die drei Tat-
bestandsformen der Verhinderung, der Einschrankung und der Verfalschung
des Wettbewerbs aufgehen.**® Der Tatbestand der Wettbewerbsbeschrinkung
wird konkretisiert in der Beispielsliste der Art. 101 Abs. 1 AEUV. Hinsichtlich der
konkreten Einordnung in diesen Beispielkatalog muss zwischen der Vereinba-
rung von Einstellungs- und Abwerbeverboten sowie Vergiitungsabreden diffe-
renziert werden.

Bei Absprachen iiber die Vergiitungshohe kommt eine Wettbewerbsbeschran-
kung nach Art. 101 Abs. 1 Bst. a) AEUV in Betracht, wonach die unmittelbare
oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Ge-
schaftsbedingungen verboten ist. Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich beim
Arbeitsmarkt um einen Nachfragemarkt, sodass Absprachen iiber Ankaufs-
preise zwischen Unternehmen zu einer Beschrankung des Nachfragewettbe-
werbes fiithren. Vereinbaren also zwei Unternehmen, die Vergiitungshohe der
Beschaftigten auf ein bestimmtes Niveau zu begrenzen (sog. Gehaltsobergren-
zen), ist darin die «Festsetzung der Ankaufspreise» i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Bst. a)
AEUV fiir den Faktor Arbeit zu sehen.**® Auch die EU-Kommission hat in ih-
ren tiberarbeiteten Horizontalleitlinien ausdriicklich festgehalten, dass es sich
bei der «Festsetzung von Lohnen» in der Regel um eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung in Form eines Einkaufskartelles (und nicht um eine kar-
tellrechtlich deutlich weniger problematische gemeinsame Einkaufsregelung)
handelt.**

Vereinbarungen von Einstellungs- und Abwerbeverboten werden im US-ame-
rikanischen Recht tiberwiegend als horizontale Marktaufteilungsvereinbarun-

45 Zimmer in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 124; Kling/Thomas, Kar-
tellrecht, § 5 Rn. 89.

46 Glockner, JuS 2018, 1130, 1135; Eufinger, RIW 2017, 481, 485; Heinemann, WuW 2020, 371, 375;
Ott, ZWeR 2022, 200, 205; Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202; Kremer, Arbeitgeber-Kollu-
sionen und das Kartellverbot, S. 504; zweifelnd Mukomilow, CCZ 2022, 240, 245.

47 Horizontalleitlinien, Rn. 316 a); im Ergebnis so bereits Heinemann, WuW 2020, 371, 376; Ott,
ZWeR 2022, 200, 205; a.A. Arnold, SZK 2022 114, 119 f.
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gen Klassifiziert.**® Im europiischen Kartellrecht kénnten derartige Abreden
ebenfalls unter die Wettbewerbsbeschrankung der Aufteilung der Markte oder
Versorgungsquellen nach Art. 101 Abs. 1 Bst. ¢) AEUV subsumiert werden. Die
ausdriickliche Erwahnung der «Versorgungsquellen» demonstriert, dass auch
Nachfragemarkte aufgeteilt werden konnen.**® In diesem Fall stimmen sich die
beteiligten Unternehmen in ihrer Eigenschaft als Nachfrager von Waren oder
Dienstleistungen miteinander ab.**

Bei verabredeten Einstellungs- und Abwerbeverboten stimmen sich die betei-
ligten Arbeitgeber also in ihrer Eigenschaft als Nachfrager nach der Dienst-
leistung «menschlicher Arbeit» ab.*” Hierdurch wird der Nachfragemarkt zwi-
schen diesen Unternehmen aufgeteilt, wodurch diese vom Wettbewerbsdruck
befreit werden und in der Folge die Einkaufspreise (d.h. die Lohne) senken
konnen. Selbst fiir den Fall, dass man in Vereinbarungen von Einstellungs- und
Abwerbeverboten keine Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen nach
Art. 101 Abs. 1 Bst. ¢) AEUV sieht, werden derartige Verhaltensweisen von der
Generalklausel des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst.**

Grundsatzlich liegt eine Wettbewerbsbeschrankung vor, wenn das autonome
wirtschaftliche Verhalten der an der Verhaltenskoordination beteiligten Un-
ternehmen eingeschrinkt wird.*** Dies erfolgt unter besonderer Beriicksich-
tigung des Selbststiandigkeitspostulats. Daneben wird auch die Handlungs-
freiheit Dritter geschiitzt.”* Abgestimmte Einstellungs- und Abwerbeverbote
beschranken sowohl die Handlungsmoglichkeiten der an der Absprache betei-
ligten Unternehmen als auch die Handlungsmoglichkeiten der von der Abspra-
che betroffenen Arbeitnehmer.*> So verzichten die beteiligten Arbeitgeber
darauf, Mitarbeiter anderer Unternehmen abzuwerben und schranken damit
ihre Wettbewerbsfreiheit ein, neue Arbeitskrafte zu gewinnen und einzustel-

448 US District Court, District of Colorado, US v. DaVita Inc. and Kent Thiry, 1:21-cr-00229-RBJ,
Rn. 17.

449 Libbig in: Wiedemann, § 8 Rn. 24; gleichwohl ist die Aufteilung der Versorgungsquellen ge-
geniiber der Marktaufteilung von untergeordneter praktischer Bedeutung.

450 Schréter,/Voet van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 101 AEUV Rn. 163.

41 vgl. Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202.

452 So auch Gléckner, JuS 2018, 1130, 1135.

43 FuGH, ECLL:EU:C:1984:65, Rn. 46 — Hasselblad; EuGH, ECLL:EU:C:1995:344, Rn. 19 - Baye-
rische Motorenwerke AG; EuGH, ECLI:EU:C:1998:173, Rn. 13 - Javico; Hahn, Rechtliche Zu-
lassigkeit von Salary Caps im Fussballsport, S. 148; Wiedemann in: Wiedemann, § 2 Rn. 3;
Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 127.

44 EuGH, ECLLEU:C:1966:41, S. 387 — Consten und Grundig.

45 Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 42; Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartell-
recht, Rn. 308; Alexander, ZWeR 2016, 16, 26.

7



Teil 2: Kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungs- und Einstellungsabreden

len. Fiir die von der Abrede betroffenen Arbeitskrafte verschlechtern sich die
Méglichkeiten eines Wechsels des Beschaftigungsverhaltnisses oder sie miiss-
ten bei einem moglichen Wechsel hdchstwahrscheinlich schlechtere Kondi-
tionen in Kauf nehmen.***

2. «bezweckt» oder «bewirkt»

Eine solche Wettbewerbsbeschrankung muss entweder bezweckt oder bewirkt
werden. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH, sind diese Voraussetzun-
gen - wie die Konjunktion «oder» erkennen lasst - alternativ zu verstehen, so-
dass sich die Notwendigkeit ergibt, zunachst den eigentlichen Zweck der Ver-
einbarung in Betracht zu ziehen, wobei die wirtschaftlichen Begleitumsténde
ihrer Durchfithrung zu beriicksichtigen sind.*”’ Dabei ist ein wettbewerbsbe-
schrankender Zweck objektiv zu verstehen. Auf die subjektive Absicht der be-
teiligten Unternehmen kommt es nicht an, sie kann jedoch bei der Auslegung
beriicksichtigt werden.**® Die EU-Kommission priift regelmassig zuerst, ob ein

Bezwecken gegeben ist.**®

Nach der Rechtsprechung des EuGH beeintrachtigen bestimmte Arten der Ko-
ordinierung zwischen Unternehmen den Wettbewerb hinreichend, um als be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung qualifiziert zu werden, sodass die Prii-
fung ihrer Auswirkungen nicht erforderlich ist.*®® Hierfiir sind hinreichend
belastbare und solide Erfahrungswerte erforderlich, dass eine Vereinbarung
als ihrem Wesen (bzw. ihrer Natur)**' nach schadlich fiir das gute Funktio-
nieren des Wettbewerbs angesehen werden kénne.** So stehe fest, dass be-
stimmte kollusive Verhaltensweisen, wie etwa diejenigen, die zur horizontalen
Festsetzung der Preise durch Kartelle, als derart geeignet angesehen werden
konnen, negative Auswirkungen auf insbesondere den Preis, die Menge oder
die Qualitat der Waren und Dienstleistungen haben, dass fiir die Anwendung
von Art. 101 Abs. 1 AEUV der Nachweis, dass sie konkrete Auswirkungen auf

436 Alexander, ZWeR 2016, 16, 26.

457 EuGH, ECLLEU:C:1966:38, S. 303 - Maschinenbau Ulm; EuGH, ECLI:EU:C:2013:160, Rn. 35
- Allianz Hungaria.

48 EuGH, EU:C:2014:2201, Rn. 54 - Groupement des cartes bancaires (CB).

49 EuGH, ECLLEU:C:2023:529, Rn. 31 - Super Bock.

460 FEuGH, ECLL:EU:C:2020:265, Rn. 35 - Budapest Bank; EuGH, ECLI:EU:C:2023:529, Rn. 32 -
Super Bock.

461 EuGH, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 31 - T-Mobile Netherlands.

42 EuGH, EU:C:2014:2201, Rn.58 - Groupement des cartes bancaires (CB); EuGH,
ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 76 - Budapest Bank.
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den Markt haben, als tiberfliissig erachtet werden kann.**® Die Erfahrung zeigt
nach Ansicht des EuGH, dass solche Verhaltensweisen Minderungen der Pro-
duktion und Preiserhdhungen nach sich ziehen, welche zu einer schlechten
Verteilung der Ressourcen zulasten insbesondere der Verbraucher*®* fiih-
ren.*%

Demnach liege das wesentliche rechtliche Kriterium bei der Ermittlung, ob
eine Vereinbarung eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung enthalt, in der
Feststellung, dass eine solche Vereinbarung in sich selbst eine hinreichende
Beeintrachtigung des Wettbewerbs erkennen lasst, die die Annahme rechtfer-
tigt, dass eine Prifung ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht erfor-
derlich ist.*®® Zur Beurteilung, ob eine bezweckte Wettbewerbsabrede vorliegt,
ist folglich auf den Inhalt der Vereinbarung und die mit ihr verfolgten Ziele so-
wie auf den wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang, in dem sie steht,
abzustellen. In diesem Zusammenhang sind insbesondere auch die Art der be-
troffenen Waren und Dienstleistungen, die auf dem betreffenden Markt oder
den betreffenden Markten bestehenden tatsachlichen Bedingungen und die
Struktur dieses Marktes oder dieser Mirkte zu berticksichtigen.*”’

Die Tatsache, dass eine Massnahme ein legitimes Ziel verfolgt, schliesst nicht
aus, dass dieser zugleich ein wettbewerbsbeschrankender Zweck inne-
wohnt.**® Auch wenn die Regelbeispiele von Art. 101 AEUV nicht abschliessend
zu verstehen sind, ist der Begriff der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung
eng auszulegen, da andernfalls die EU-Kommission von der Verpflichtung ent-

463 EuGH, ECLL:EU:C:2020:265, Rn. 36 - Budapest Bank.

464 Entgegen des allenfalls missversténdlichen deutschen und englischen (auch die englische
Fassung kann durch die Verwendung des Begriffs «consumers» gleichfalls missverstanden
werden) Wortlautes (hingegen sind etwa sowohl die franzésische als auch die italienische
Sprachfassung klarer, indem sie von «utilisateurs» bzw. «utilizzatori» sprechen) werden
unter dem Begriff des Verbrauchers nicht nur private Endkonsumenten, sondern «alle po-
tenziellen bzw. tatsichlichen Kunden der Parteien der Vereinbarung» verstanden, mithin
auch Unternehmen, vgl. Horizontalleitlinien, Rn. 49; siehe auch Allgemeine Leitlinien zu
Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 84.

45 FuGH, EU:C:2014:2201, Rn. 51 - Groupement des cartes bancaires (CB); EuGH,
ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 64 - Generics (UK); EuGH, ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 36 - Budapest
Bank.

466 FuGH, EU:C:2015:784, Rn. 20 - Maxima Latvija; EuGH, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 67 - Gene-
rics (UK); EuGH, ECLL:EU:C:2020:265, Rn. 37 - Budapest Bank; EuGH, ECLI:EU:C:2023:529,
Rn. 34 - Super Bock.

47 EuGH, EU:C:2014:2201, Rn.53 - Groupement des cartes bancaires (CB); EuGH,
ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 51 — Budapest Bank.

48 EuGH, EU:C:2014:2201, Rn.70 - Groupement des cartes bancaires (CB); EuGH,
ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 52 - Budapest Bank.
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bunden wiirde, die konkreten Auswirkungen auf den jeweiligen Markt zu be-
weisen, bei denen tiberhaupt nicht feststeht, dass sie schon ihrer Natur nach
schadlich fiir das gute Funktionieren des normalen Wettbewerbs sind.**

Lasst die Priifung einer Art von Koordinierung zwischen Unternehmen keine
hinreichende Beeintrachtigung des Wettbewerbs erkennen, liegt kein wettbe-
werbsbeschrankender Zweck vor. In diesem Fall kann allerdings eine bewirkte
Wettbewerbsbeschrankung vorliegen. Fiir diese Priifung sind die Auswirkun-
gen der Abrede zu untersuchen, wobei hier Merkmale vorliegen missen, aus
denen sich insgesamt ergibt, dass der Wettbewerb tatsachlich spiirbar verhin-
dert, eingeschrinkt oder verfilscht worden ist.*”

Bei Vereinbarungen von Einstellungs- und Abwerbeverboten sowie Vergii-
tungsabreden wird objektiv eine Beschrankung des Nachfragewettbewerbs im
Hinblick auf einen besonders wichtigen Wettbewerbsparameter angestrebt,
der auch wesentliche Auswirkungen auf nachgelagerte Markte haben kann. In-
soweit kann hier von einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung ausgegan-
gen werden.*”"

3. Spiirbarkeit

Zudem miissen die wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen auf dem
Arbeitsmarkt diesen auch spiirbar beeintrachtigen. Die Spirbarkeit der Wett-
bewerbsbeschrankung ist ein vom EuGH entwickeltes ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal von Art. 101 AEUV. Begriindet wird diese teleologische Re-
duktion des Art. 101 AEUV mit dem Integrationsziel der Union, welches durch
lediglich geringfiigige Beeintriachtigungen nicht gefahrdet wird.*”* Es soll ver-
hindern, dass das Kartellverbot auch auf Bagatellfalle angewendet wird (sog.
de-minimis-Regel oder Bagatellklausel).*” D.h. Wettbewerbsbeschrinkungen

49 EuGH, EU:C:2014:2201, Rn.58 - Groupement des cartes bancaires (CB); EuGH,
ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 54 — Budapest Bank.

470 EuGH, EU:C:2013:160, Rn. 34 - Allianz Hungdria Biztositd; EuGH, EU:C:2014:2201, Rn. 52 -
Groupement des cartes bancaires (CB); EuGH, ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 38 - Budapest Bank.

471 So auch Gléckner, JuS 2018, 1130, 1135; vgl. auch Walzel /Monz, CB 2024, 56, 59 f. Fiir Ver-
giitungsabreden siehe auch die Auffassung der EU-Kommission, die in Teil 2 E. VI. 2. dar-
gelegt wurde.

472 Kirchoff in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 Rn. 822. In Bezug auf die Spiirbarkeit
der Zwischenstaatlichkeit siehe auch ausdriicklich EuGH, ECLI:EU:C:1998:173, Rn. 25 - Ja-
vico.

473 Vgl. EuGH, ECLLEU:C:1971:47 - Cadillon/Hdss; EuGH, ECLL:EU:C:1971:113, Rn. 16 — Béguelin;
EuGH, ECLLEU:C:1980:186, Rn. 27, 28 - Distillers Company; EuGH, ECLI:EU:C:1983:374,
Rn. 8 - Kerpen; EuGH, ECLLI:EU:C:1983:158, Rn. 85 - Musique diffusion francaise; EuGH,
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auf dem Arbeitsmarkt, die nur geringfiigig oder unbedeutend sind, fallen nicht
unter das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV.*”* Die EU-Kommission hat zur
Konkretisierung dieses ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals die sog. De-
minimis-Bekanntmachung’” erlassen.

Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen gelten nach der standigen Recht-
sprechung des EuGH*® und der De-minimis-Bekanntmachung der EU-Kom-
mission stets als spiirbar («appreciable», «sensible» bzw. «sensibile»)*”.*”® Thre
Auswirkungen auf den Wettbewerb miissen daher auch nicht geprift wer-
den.*” Diese sind erst bei der Priifung der Effizienzrechtfertigung gemiss
Art. 101 Abs. 3 AEUV relevant. Entsprechend gilt die De-minimis-Bekanntma-
chung auch nicht fiir bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen.**’ Die De-mi-
nimis-Bekanntmachung enthalt eine sog. schwarze Liste von Abreden, die im
Allgemeinen als bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen gelten (sog. Kern-
beschrinkungen).*® Zu nennen sind insbesondere Preisabsprachen, Vereinba-
rungen iber die Aufteilung von Markten und Kunden sowie Beschrankungen
des Absatzes oder der Produktion. Vergiitungsabreden sowie Vereinbarungen
iber Einstellungs- und Abwerbeverbote kdnnen, wie bereits ausgefiihrt, un-
ter diesen Beispielkatalog subsumiert werden. Wiirden entsprechende Verein-
barungen hingegen keine Kernbeschrankung darstellen, ist deren Spiirbarkeit
festzustellen, indem der Wettbewerb, mit und ohne die zu beurteilende Hand-

ECLLI:EU:C:1984:65, Rn. 19 - Hasselblad; EuGH, ECLI:EU:C:1998:173, Rn. 12 - Javico; EuGH,
ECLL:EU:C:1998:257, Rn. 91 - New Holland Ford; EuGH, ECLI:EU:C:1998:256, Rn. 88 - John
Deere; EuGH, ECLI:EU:C:1999:12, Rn. 46 - Bagnasco; EuGH, ECLL:EU:C:2012:795 - Expedia.

474 Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 80.

475 Bekanntmachungen und Leitlinien binden nur die EU-Kommission selbst, wobei die Ge-
richte und mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden von der entsprechenden Auffas-
sung der EU-Kommission jederzeit abweichen koénnen, vgl. hierzu EuGH,
ECLLIEU:C:2012:795, Rn. 31 - Expedia; EuGH, ECLI:EU:C:2013:513, Rn. 59 - Ziegler. Aller-
dings sind die in den Leitlinien und Mitteilungen dargelegten Grundsétze fiir die EU-Kom-~
mission im Rahmen des Vertrauensgrundsatzes sowie des Gleichheitsgebots bindend, vgl.
hierzu ausfiihrlich Pampel, Rechtsnatur und Rechtswirkungen horizontaler und vertikaler
Leitlinien im reformierten europédischen Wettbewerbsrecht, S. 12; Frenz, Kontrolldichte im
EU-Wettbewerbsrecht, EWS 2013, 123.

476 EuGH, ECLL:EU:C:2012:795, Rn. 35 ff. - Expedia.

477 Vgl. De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 1. Dabei wird der Begriff der Spiirbarkeit sowohl
im Hinblick auf die Intensitat der Wettbewerbsbeschrankung als auch der Zwischenstaat-
lichkeit gleichermassen verwendet. Dies gilt dabei zumindest fiir die deutsche, englische,
franzosische und italienische Fassung gleichermassen.

478 Vgl. De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 2.

479 ygl. Teil 2E. V.

480 vgl. De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 2.

481 vgl. De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 13.
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lung, verglichen wird.** Hierfiir ist eine Gesamtbetrachtung erforderlich, wo-
bei insbesondere die Stellung und Bedeutung, welche die Unternehmen auf
dem betreffenden Markt innehaben von grosser Relevanz ist.*** Ausschlagge-
bend ist daher der Marktanteil der beteiligten Unternehmen auf dem relevan-
ten Markt.”®* Die De-minimis-Bekanntmachung differenziert zwischen hori-
zontalen*® und vertikalen**® Vereinbarungen, wobei fiir Absprachen zwischen
Wettbewerbern eine Marktanteilsschwelle von 10% und fiir Vereinbarungen
zwischen Nichtwettbewerbern eine Schwelle von 15% gilt.**’

Massgeblich fiir Kollusionen zwischen Arbeitgebern diirfte die Marktanteils-
schwelle von 10% sein, da Verglitungsabreden sowie Vereinbarungen tiber Ein-
stellungs- und Abwerbeverbote den Wettbewerb um Arbeitskrafte auf demsel-
ben Markt beschranken. Bei dieser Betrachtung spielt es keine Rolle, ob die
Unternehmen auf dem nachgelagerten Absatzmarkt miteinander in Konkur-
renz stehen oder nicht. Angesichts einer potenziell sehr engen Abgrenzung
von Arbeitsmarkten - insbesondere bei hochspezialisierten und -qualifizier-
tem Personal - diirfte diese Schwelle in der Praxis durchaus des Ofteren tiber-
schritten werden.

4, Zwischenstaatlichkeitsklausel

Schliesslich muss eine Vergiitungs- oder Einstellungsabrede geeignet sein,
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Anderenfalls
scheidet ein Verstoss gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV aus. Eine tatsachlich einge-
tretene Beeintrachtigung oder Beeinflussung des zwischenstaatlichen Handels
muss nicht nachgewiesen werden.**® Es gentigt der Nachweis, dass die Ver-
einbarung der Arbeitgeber zur Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen
Handels geeignet ist.*** Das Kriterium der Beeintrachtigung des zwischen-

42 EuGH, ECLLEU:C:1971:113, Rn. 16 - Béguelin; EuGH, ECLL:EU:C:1980:289, Rn. 19 - L'Oréal.

43 EuGH, ECLLEU:C:1971:113, Rn. 13 - Béguelin.

44 EuGH, ECLLEU:C:1978:19, Rn. 9, 10 - Miller; EuGH, ECLI:EU:C:1983:293, Rn. 58 - AEG;
EuGH, ECLI:EU:C:1984:65, Rn. 19 - Hasselblad.

45 Unter einer horizontalen Abrede versteht man eine Absprache zwischen tatséchlich oder
potentiell miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen.

486 Unter einer vertikalen Abrede, versteht man eine Absprache zwischen Unternehmen, die
nicht miteinander im Wettbewerb stehen.

47 De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 8 a), b).

488 EuGH, ECLL:EU:C:1978:19, Rn. 15 - Miller; EuGH, ECLL:EU:C:1998:257, Rn. 92 - New Holland
Ford.

49 EuGH, ECLL:EU:C:1978:19, Rn. 15 - Miller; EuGH, ECLLEU:C:1986:421, Rn. 20 - British Ley-
land; EuGH, ECLLI:EU:C:1999:12, Rn. 48 - Bagnasco; EuGH, ECLI:EU:C:2006:734, Rn. 43 - As-
nef-Equiax; EuGH, ECLI:EU:C:2017:716, Rn. 19 - Ferriere Nord.
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staatlichen Handelns schrankt den Anwendungsbereich der Norm auf solche
Verhaltensweisen ein, die der Verwirklichung eines einheitlichen Binnenmark-
tes nachteilig sein konnen und damit die innergemeinschaftlichen Handels-
strome — worunter sowohl Produkte als auch Dienstleistungen wie menschli-
che Arbeitsleistung zu verstehen sind - behindern.*”’

Nach standiger Rechtsprechung ist bei der Auslegung der Zwischenstaatlich-
keitsklausel anhand einer Vielzahl objektiver rechtlicher oder tatsachlicher
Umstéande zu untersuchen, ob die Vereinbarung den Verkehr von Waren und
Dienstleistungen zwischen den Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar,
tatsachlich oder potenziell in einer Weise beeinflussen kann, die der Ver-
wirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes nach-
teilig sein kann.* Um dies festzustellen, ist auf die Lage abzustellen, die
bestiinde, wenn es die entsprechende Vergilitungs- oder Einstellungsabrede
nicht gibe.**

Auch die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung muss weiterhin geeignet
sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spiirbar («appreciable», «sensi-
ble» bzw. «sensibile») zu beeintrichtigen.*”® Auch dieses ungeschriebene Tat-
bestandsmerkmal soll geringfiigige Beschrankungen des Wettbewerbs, die
nicht geeignet sind den innergemeinschaftlichen Handel zu beeintrachtigen,
vom Verbot des Art.101 AEUV ausnehmen.*** Begriindet wird auch dieses
zweite Splrbarkeitskriterium und somit die Abweichung vom Wortlaut des
Primarrechts mit dem Integrationsziel der Union, welches durch lediglich

490 EuGH, ECLLI:EU:C:1966:38, S. 303 - Maschinenbau Ulm; EuGH, ECLI:EU:C:1966:41 - Grun-
dig; EuGH, ECLI:EU:C:1969:35, Rn. 5 — V6lk/Vervaecke; EuGH, ECLI:EU:C:1975:174, Rn. 33
- Suiker Unie; EuGH, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 85 - Musique diffusion frangaise; EuGH,
ECLLEU:C:1985:327, Rn. 22 — Remia; EuGH, ECLI:EU:C:1993:120, Rn. 143 - Ahlstrém Osa-
keyhtié; EuGH, ECLI:EU:C:1999:12, Rn. 47 - Bagnasco.

41 EuGH, ECLLEU:C:1969:35, Rn. 5 - Volk/Vervaecke; EuGH, ECLL.EU:C:1985:327, Rn. 22 - Re-
mia; EuGH, ECLI:EU:C:1995:434, Rn. 18 - Oude Luttikhuis u.a.; EuGH, ECLI:EU:C:1999:12,
Rn.47 - Bagnasco; EuGH, ECLLEU:C:1999:362, Rn.170 - Montecatini; EuGH,
ECLI:EU:C:2004:255, Rn. 27 - British Sugar.

492 EuGH, ECLLEU:C:1971:113, Rn. 16 - Béguelin.

493 EuGH, ECLL:EU:C:1969:35, Rn. 5 - Vilk/Vervaecke; EuGH, ECLLEU:C:1971:113, Rn. 16 - Bé-

guelin; EuGH, ECLL.EU:C:1984:65, Rn. 19 - Hasselblad; EuGH, ECLI:EU:C:1999:12, Rn. 47 -

Bagnasco; EuGH, ECLI:EU:C:2000:428, Rn. 97 - Pavlov; EuGH, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 48 -

Ambulanz Gléckner; EuGH, ECLI:EU:C:2012:795, Rn. 20 - Expedia. Siehe hierzu ausfiihrlich

Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in den

Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABL. C 101 v. 27.4.2004, S. 81.

Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, §4 Rn. 33; Zimmer in: Im-

menga/Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 181; Liibbig in: Wiedemann, § 7 Rn. 47,

Frenz, Europaisches Kartellrecht, Rn. 680.

494
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geringfiigige Beeintrichtigungen nicht gefihrdet wird.**® Nach stindiger

Spruchpraxis des EuGH ist hierbei insbesondere auf die Stellung und Bedeu-
tung der Unternehmen auf dem sachlich und raumlich abgegrenzten Markt
abzustellen.*”® Grundsitzlich gilt in diesem Zusammenhang, dass je stirker
die Stellung der Unternehmen auf dem betreffenden Markt ist, desto grosser
ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine wettbewerbsbeschriankende Vereinba-
rung eine spirbare Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaa-
ten bewirkt bzw. bezweckt.*”’ Verfiigt der Arbeitgeber auf dem sachlich und
raumlich abgegrenzten Markt tiber einen Marktanteil von 5 % und mehr, kann
sein Verhalten den Handel grundsitzlich spiirbar beeintrichtigen.**®

Besonders bei grossen internationalen Arbeitgebern, welche fiir bestimmte
Tatigkeiten spezialisierte und hochqualifizierte Arbeitskrafte nachfragen, wird
dieser Marktanteil in der Praxis haufig tiberschritten werden, wird doch der
sachlich und raumlich relevante Markt relativ eng abgegrenzt sein. Zu denken
ist etwa an die Cold Calling-Vereinbarung zwischen den Silicon Valley-Unter-
nehmen Adobe, Apple, Google und Intel bei der jedes an der Vereinbarung betei-
ligte Unternehmen die geforderten Marktanteilsschwelle der Spiirbarkeit auf-
grund ihrer marktstarken Stellung {iberschritten haben diirfte.**

5.  Freistellungsfahigkeit

a)  Grundsatz

Liegt eine spiirbare wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung i.S.d. Art. 101
Abs. AEUV vor, bedeutet dies nicht, dass diese per se unzulassig ist. Das euro-
paische Recht kennt - mit Ausnahme von wettbewerbsbeseitigenden Wettbe-
werbsabreden - keine per-se-Verbote.”™ Vielmehr kénnen solche Vereinba-
rungen aus Griinden der 6konomischen Effizienz gemass Art. 101 Abs. 3 AEUV
freigestellt bzw. nach Schweizer Terminologie gerechtfertigt werden. Art. 101
Abs. 3 AEUV stellt fiir eine Freistellung einer nach Art. 101 Abs.1 AEUV ver-
botenen Abrede vier Voraussetzungen auf. Erstens miissen mit der Vereinba-

495 EuGH, ECLLEU:C:1998:173, Rn. 25 - Javico; siehe auch Delvaux et. al., Droit de l'enterprise,
Rn. 611.

4% EuGH, ECLI:EU:C:1971:113, Rn. 16 - Béguelin; EuGH, ECLI:EU:C:1998:173, Rn. 17 - Javico; EuG,
ECLLI:EU:T:1993:31, Rn. 138 - BPB Industries and British Gypsum.

47 EuG, ECLLEU:T:1993:31, Rn. 138 - BPB Industries and British Gypsum.

498 EuGH, ECLI:EU:C:1978:19, Rn. 9, 10 - Miller; EuGH, ECLI:EU:C:1983:293, Rn. 58 - AEG.

499 vgl. Teil 2 D. 1. 1. b).
500 Sjehe hierzu etwa die Ubersicht bei Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 25.
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rung 6konomische Effizienzgewinne einhergehen.®”' Zweitens muss die ein-
hergehende Wettbewerbsbeschrankung verhaltnismassig sein, d.h. nicht Gber
das hinaus gehen, was zur Erreichung der angestrebten Effizienzgewinne er-
forderlich ist.”"* Drittens darf durch die Vereinbarung nicht die Moglichkeit
eroffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren (oder
Dienstleistungen) den Wettbewerb zu beseitigen.’* Viertens miissen die Ver-
braucher angemessen an den entstehenden Effizienzgewinnen beteiligt wer-
den.’™ Entgegen des allenfalls missverstindlichen deutschen und englischen
Wortlautes®” werden hierunter nicht nur private Endkonsumenten, sondern
«alle potenziellen bzw. tatsdchlichen Kunden der Parteien der Vereinbarung»
verstanden, mithin auch Unternehmen.’®® Die Beweislast, ob die Vorausset-
zung einer Freistellung gegeben sind, obliegt gemass Art. 2V0O 1/2003 den Un-
ternehmen, die sich auf eine solche berufen.

b) Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO)

In Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) legt die EU-Kommission gewisse
Voraussetzungen fest, bei deren Einhaltung Wettbewerbsabreden als 6kono-
misch gerechtfertigt im Sinne von Art. 101 Abs. 3 AEUV gelten. In diesen Fallen
eriibrigt sich eine Freistellung im Einzelfall.*”’ Der EuGH legt die GVO in Zwei-
fel eng aus, da stets eine Priiffung unmittelbar nach Art. 101 Abs. 3 AEUV mog-
lich ist.””® Die GVO werden stets so ausgestaltet, dass sie hinter den Freistel-
lungsmoglichkeiten von Art. 101 Abs. 3 AEUV zurtickbleiben, um ein in einer
GVO angelegtes systematisches Uberschreiten der Grenzen von Art. 101 Abs. 3
AEUV zu verhindern.”® GVO sind Verordnungen i.S.d. Art. 288 AEUV. Dem-
nach sind sie direkt und unmittelbar in jedem EU-Mitgliedsstaat anwendbar.
Sie haben als europaische Verordnungen Gesetzescharakter und sind sowohl

01 vgl. hierzu ausfiihrlich Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag,
Abl. C101v. 27.4.2004, S. 97 (nachfolgend: Allgemeine Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV),
Rn. 48 ff.

302 vgl. hierzu ausfiihrlich Allgemeine Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 73 ff.

303 vgl. hierzu ausfiihrlich Allgemeine Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 83 ff.

504 vgl. hierzu ausfiihrlich Allgemeine Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 105 ff.

305 Auch die englische Fassung kann durch die Verwendung des Begriffs «consumers» gleich-
falls missverstanden werden. Hingegen sind etwa sowohl die franzosische als auch die ita-
lienische Sprachfassung klarer, indem sie von «utilisateurs» bzw. «utilizzatori» sprechen.

306 Horizontalleitlinien, Rn. 49; vgl. auch Allgemeine Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 84.

507 Ellger in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 334; Mestmdcker/Schweitzer, Eu-
ropaisches Wettbewerbsrecht, § 14 Rn. 23 f.; Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 27;
Bellis, Droit européen de la concurrence, S. 79.

308 EuGH, ECLL:EU:C:2011:649, Rn. 57 - Pierre Fabre Dermo-Cosmétique.

309 Wolf in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 1201.
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fiir die europaischen als auch die mitgliedsstaatlichen Behérden und Gerichte
verbindlich.” Erfiillt eine Wettbewerbsabrede nicht die in einer GVO aufge-
stellten Voraussetzungen, folgt hieraus nicht zwangslaufig, dass sie generell
nicht freistellungsfahig ist.”" Sie muss sich vielmehr unmittelbar an den Vor-
aussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV messen. Ist eine Wettbewerbsabrede
gruppenfreigestellt, ist sie in jedem Fall zulassig. Dies gilt sowohl fir verwal-
tungs- als auch fiir zivilrechtliche Verfahren.”” Die EU-Kommission kann von
Amts wegen oder auf Beschwerde hin nach Art. 29 Abs. 1 VO 1/2003 bzw. den
entsprechenden Regelungen in den einzelnen GVO den Rechtsvorteil einer
Gruppenfreistellung im Einzelfall lediglich mit Wirkung ex nunc™ entziehen.
Voraussetzung hierfiir ist gemass Art. 29 Abs. 1 VO 1/2003, dass im Einzelfall
durch eine Vereinbarung, einen Beschluss oder eine abgestimmte Verhaltens-
weise, fiir die die GVO gilt, Wirkungen auftreten, die mit Art. 101 Abs. 3 AEUV
unvereinbar sind.

Die kartellrechtlichen GVO werden erganzt durch Leitlinien und Mitteilungen
der EU-Kommission, welche Unternehmen bei der Anwendbarkeit der Priifung
der Vereinbarkeit ihrer Wettbewerbsabreden mit den EU-Wettbewerbsregeln
im Allgemeinen und den GVO im Besonderen unterstiitzen sollen.” Die Be-
kanntmachungen und Leitlinien binden jedoch - im Gegensatz zu den GVO -
nur die EU-Kommission selbst.”” Fiir die Gerichte der EU und der EU-Mitglieds-
staaten sowie fiir die nationalen Wettbewerbsbehorden entfalten sie keine Bin-
dungswirkung.*'® Vor dem Hintergrund der strengen Rechtsprechung des EuGH,
wonach Unternehmen bei der Beurteilung ihres Verhaltens im Rahmen von
Art. 101 AEUV weder ein Beurteilungsspielraum zusteht, noch sie sich auf einen
Verbotsirrtum berufen kdnnen, der auf dem Rat eines Anwalts oder sogar einem
Entscheid einer nationalen Wettbewerbsbehorde beruht, kommt der durch die
GVO geschaffenen Rechtssicherheit eine umso hohere Bedeutung zu.””

510 Siehe neben dem ausdriicklichen Wortlaut von Art.288 AEUV auch EuGH,
ECLLEU:C:1991:91, Rn. 45 f.; Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 29; Mestmdcker/
Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 14 Rn. 24.

S vgl. etwa Horizontalleitlinien, Rn. 217, siehe auch

312 Allgemeine Leitlinien zur Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 2.

513 Horizontalleitlinien, Rn. 125.

314 vgl. Horizontalleitlinien, Rn. 1.

315 EuGH, ECLL:EU:C:2013:513, Rn. 59 - Ziegler; Schmidt in: Immenga,/Mestmécker, Bd. 1, Art. 1
VO1 /2003 Rn. 19; Bellis, Droit européen de la concurrence, S. 80.

316 EuGH, ECLL:EU:C:2011:389, Rn. 21 - Pfleiderer; EuGH, ECLLEU:C:2012:795, Rn. 29 ff. - Ex-
pedia.

317 vgl. EuGH, ECLLEU:C:2013:404, Rn. 41f. - Schenker; Graber/Maschemer in: DIKE-KG,
Art. 6 Rn. 34.
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c) Freistellung von Einstellungs- und Abwerbeverbote sowie
von Vergiitungsabreden

Auf die Freistellungsfahigkeit von Einstellungs- und Abwerbeverbote sowie
von Verglitungsabreden wird in Teil 4 im Detail eingegangen.

d)  Nebenabreden im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV

Hat die Zusammenarbeit von zwei oder mehr Unternehmen neutrale oder po-
sitive Auswirkungen auf den Wettbewerb, fallt sie nicht unter das Kartellver-
bot i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV, sofern die Beschrankung fiir die Durchfiihrung
der Zusammenarbeit objektiv notwendig ist und zu den Zielen der Zusammen-
arbeit in einem angemessenen Verhdltnis steht.>® In diesem Zusammenhang
wird von Nebenabreden («ancillary restraints») gesprochen.” Gemiss die-
ser Nebenabrede-Doktrin (im deutschen Rechtsraum auch «Immanenztheo-
rie» bzw. «Immanenzgedanke» genannt)**° sind an das Vorliegen einer solchen
Nebenabrede strenge Anforderungen zu stellen. Massstab ist, ob die Zusam-
menarbeit ohne die fragliche Beschrankung unméglich wdire.”” Demnach ge-
nlgt es nicht, dass ohne die konkrete Beschrankung die Zusammenarbeit nur
schwerer durchfithrbar oder weniger rentabel wire.”* Beispiele mit Praxisre-
levanz lassen sich vor allem im Bereich vertikaler Abreden finden.** Zu nennen
sind hier etwa die Vereinbarung tiber Franchising,” das auf einer gesetzli-
chen oder behoérdlichen Regelung basierende Verkaufsverbot einzelner Wa-

318 EuGH, ECLLEU:C:1985:327, Rn. 19 f. - Remia; EuGH, ECLI:EU:C:2018:25, Rn. 69 — Novartis
et. al.; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2201, Rn. 89 - MasterCard; Horizontalleitlinien, Rn. 34; Wolf
in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 499.

319 Stockenhuber in: GHN AEUV, Art. 101 Rn. 151 ff.; Krebs/Becker, Lexikon des Wettbewerbs-
rechts, Begriff «ancillary restraints»; van Bael/Bellis, Competition Law of the European
Union, § 2.4; Vogel, European Competition Law, S. 129; ausfiihrlich Faull et. al. in: The EU
Law of Competition, Kap. 3 Rn. 3.235 ff.

520 Zimmer in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 148; Pohlmann in: MiiKo Wett-

bewerbsrecht, Bd.1/2, Art.101 AEUV Rn. 603; Diick/Maschemer, WRP 2013, 167, 170 f;

Krebs/Becker, Lexikon des Wettbewerbsrechts, Begriff «Immanenztheorie».

Horizontalleitlinien, Rn. 34.

522 Horizontalleitlinien, Rn. 34.

323 Wolf in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 499 und 569.

324 Vor dem Hintergrund der dem Franchising innewohnenden besonderen Merkmale konnen
Bestimmungen, die fiir das Funktionieren eines Franchisesystems unbedingt notwendig
sind, nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen. Vgl. hierzu EuGH, ECLI: EU:C:1986:41, Rn. 16 -
Pronuptia; siehe auch Vertikalleitlinien, Rn. 166.

521
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. 2 . . . .
ren an bestimmte Kunden®* oder die Vereinbarung eines aktiven Verkaufsver-

bots aufgrund einer echten Markterprobung eines neuen Produkts in einem
begrenzten Gebiet.**

e)  Verglitungs- und Einstellungsabreden als zuldssige
Nebenabreden

Die Frage, inwiefern Einstellungs- und Vergilitungsabreden als Nebenabreden
im Rahmen der Zusammenarbeit zwischen voneinander unabhangigen Unter-
nehmen und im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle zulassig sein konnen,
ist Gegenstand der entsprechenden Ausfithrungen in Teil 4.

F.  Kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungs-
und Einstellungsabreden in der Schweiz

L Einleitende Bemerkungen

Im Schweizer Recht sind Vergilitungs- und Einstellungsabreden aus kartell-
rechtlicher Sicht nach den Art. 4 und 5 KG zu beurteilen. Nach Art. 4 Abs. 1 KG
gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Un-
ternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbs-
beschrankung bezwecken oder bewirken. Art. 5 Abs. 1 KG verbietet Wettbe-
werbsabreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fiir bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Wettbewerbsabreden,
die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren.

II. Gesamtarbeitsvertrage (GAV)

Das Pendant zum «Tarifvertrag» im europaischen und deutschen Recht ist in
der Schweiz der «Gesamtarbeitsvertrag (GAV)» («convention collective de tra-
vail, CCT»). Das Schweizer Recht kennt keine ausdriickliche Definition des
Begriffs des GAV. Allerdings halt Art. 356 OR fest, dass durch einen GAV Ar-

25 Die EU-Kommission nennt hier als Beispiel ein vereinbartes Verkaufsverbot gefahrlicher
Stoffe an bestimmte Kunden aus Griinden der Sicherheit oder Gesundheit, vgl. Vertikal-
leitlinien, Rn. 180.

526 Vertikalleitlinien, Rn. 184.
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beitgeber (Firmen-GAV) oder deren Verbande (Verbands-GAV) und Arbeit-
nehmerverbande gemeinsam Bestimmungen tiber Abschluss, Inhalt und Be-
endigung der einzelnen Arbeitsverhaltnisse der beteiligten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer aufstellen kénnen (Abs. 1).°* Ein Konzern-GAV ist - aufgrund
der mangelnden Rechtsfahigkeit des Konzerns - vom Gesetzgeber zwar nicht
vorgesehen, wird in der Praxis aber allgemein anerkannt.’*® Nebst Bestim-
mungen, die iber Abschluss, Inhalt und Beendigung der einzelnen Arbeits-
verhaltnisse hinausgehen, kann ein GAV auch weitere Bestimmungen enthal-
ten (Abs. 2). Voraussetzung hierfir ist, dass diese weiteren Bestimmungen das
Verhaltnis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern betreffen, oder sich auf
die Aufstellung solcher Bestimmungen beschrianken. Uberdies kann ein GAV
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien unter sich sowie seine Kontrolle
und Durchsetzung regeln (Abs. 3). Vor dem Hintergrund der Vertragsfreiheit
gemass Art. 19 Abs. 1 OR kann ein GAV samtliche Bestimmungen enthalten, die
im weitesten Sinne die Arbeitsbedingungen der Vertragsparteien und Beteilig-
ten untereinander verbindlich festlegen.”

Nach Art.1 Abs. 1 Bundesgesetz iiber die Allgemeinverbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertrigen®™® kann ein GAV auf Antrag der Vertragsparteien
durch den Bundesrat als allgemeinverbindlich erklart werden, womit er auch
auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausgedehnt wird, die nicht am GAV be-
teiligt sind. GAV miissen gemass Art. 2 Bundesgesetz liber die Allgemeinver-
bindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen fir eine Allgemeinverbindlich-
keitserklarung drei Bedingungen kumulativ erfiillen. Erstens muss sich die
Allgemeinverbindlichkeit als notwendig erweisen (Ziff.1). Dies ist der Fall,
wenn ohne die Allgemeinverbindlichkeitserklarung erhebliche Nachteile fiir
die beteiligten Arbeitergeber und Arbeitnehmer zu erwarten sind. Zweitens
darf die Allgemeinverbindlichkeit dem Gesamtinteresse nicht zuwiderlaufen
und die berechtigten Interessen anderer Wirtschaftsgruppen und Bevolke-
rungskreise nicht beeintrachtigen. Dariiber hinaus muss sie in diesem Rahmen
den, auf regionalen oder betrieblichen Verschiedenheiten beruhenden, Min-
derheitsinteressen innerhalb des betreffenden Wirtschaftszweiges oder Beru-
fes angemessen Rechnung tragen (Ziff. 2). Drittens missen dem gegenstandli-
chen GAV grundsatzlich mehr als die Halfte aller Arbeitgeber und mehr als die
Haélfte aller Arbeitnehmer, auf die der Geltungsbereich des Gesamtarbeitsver-
trages ausgedehnt werden soll, beteiligt sein (Ziff. 3). Erklart der Bundesrat ei-

527 Decurtins in: OFK OR, Art. 356 Rn. 2.

328 Siehe hierzu ausfiihrlich Geiser, AJP 2023,1032, 1033; Geiser/Uhlig, ZBJV 2010, 1 ff.
529 Keller, sic! 2009, 214.

330 SR 221.215.311, eine amtliche Abkiirzung existiert vorliegend nicht.
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nen GAV fir allgemeinverbindlich gelten dessen Regelungen nach Art. 4 Abs. 1
Bundesgesetz iiber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsver-
tragen fiir samtliche Arbeitnehmer und Arbeitergeber, die in der betroffenen
Branche tatig sind.

Die Vereinheitlichung von Lohnen und Arbeitsbedingungen durch einen GAV
beschrinkt regelmissig den Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt.”® Wihrend
GAV zwar Bestimmungen betreffend die Lohne enthalten, sind Einstellungs-
und Abwerbeverbote kein Bestandteil eines GAV.*** Der wesentliche Unter-
schied von GAV innewohnenden Lohnvereinbarungen gegentiber Vergiitungs-
abreden besteht darin, dass bei einem GAV die Vertragsparteien regelmassig
eine bestimmte Mindestvergiitung vereinbaren,*® wihrend hingegen bei ar-
beitgeberseitig vereinbarten Vergitungsabreden regelmassig eine bestimmte
Hochstvergiitung verabredet wird.”** Gemass dem in Art. 357 Abs. 2 OR gere-
gelten Giinstigkeitsprinzip ist die Vereinbarung eines hoheren Lohns fiir einen
Arbeitnehmer stets zulissig.” Die Vorschrift hat zwingenden Charakter und
ist unabdingbar.”® Entsprechend ist die Vereinbarung von Héchstléhnen im
Rahmen eines GAV unzulissig.””’

In der Praxis haben GAV in der Schweiz eine iiberragende Bedeutung, welches
mit der Offnung des Arbeitsmarktes durch das Freiziigigskeitsabkommen zwi-
schen der Schweiz und der EU weiter zugenommen hat.**® So stellen die fiir
allgemeinverbindlich erklarten GAV gemeinsam mit einer verstarkten Kon-

31 Keller, sic! 2009, 214, 214 f.

332 Vgl. hierzu etwa die fiir allgemeinverbindlich erklérten GAV auf Ebene Bund, abrufbar auf
der Website des Staatssekretariats fiir Wirtschaft SECO, www.seco.admin.ch > Arbeit >
Personenfreiziigigkeit und Arbeitsbeziehungen > Gesamtarbeitsvertrige > Gesamtar-
beitsvertrage Bund. Diese enthalten keine Regelungen betreffend Einstellungs- oder Ab-
werbeverbote.

333 Gemiss dem Bundesamt fiir Statistik BfS gab es zum 1. Marz 2021 insgesamt 575 GAV in

der Schweiz, denen 2 157 9000 Arbeitnehmer unterstellt sind. Hiervon enthalten 503 GAV

mit 1874 200 unterstellten Arbeitnehmern Regelungen zu Mindestldhnen, www.bfs.ad-
min.ch > Statistiken finden > Arbeit und Erwerb > Gesamtarbeitsvertrage und Sozialpart-
nerschaft > Gesamtarbeitsvertrage.

Siehe hierzu Teil 2 B. I. Zur Vereinbarkeit von Spitzenldhnen mit dem kollektivrechtlichen

Zumutbarkeitsprinzip siehe Stockli, ArbR 2006 S. 169.

35 BGE 140 III 391, 400 E. 3.3; Vischer/Albrecht in: ZK OR, Art. 357 Rn. 28 ff.; Humbert, An-
waltsrevue 2022, 407, 413.

36 Vischer/Albrecht in: ZK OR, Art. 357 Rn. 28 ff.

537 BGE 140 111 391, 400 E. 3.3; Humbert, Anwaltsrevue 2022, 407, 413 f.

538 So auch Keller, sic! 2009, 214, 217.

534
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trolle durch die tripartiten Kommissionen™® sowie dem verschirften EntsG
den wesentlichen Teil der flankierenden Massnahmen nach Einfiihrung des
freien Personenverkehrs mit den EU-Mitgliedsstaaten dar.>*

III. Arbeitsrechtliche Bereichsausnahme

Das KG-62 hielt in seinem Art. 1 S.1 fest, dass das Gesetz «auf Kartelle und
ahnliche Organisationen» anwendbar ist. Art. 1 S. 2 KG-62 sah expressis verbis
vor, dass das Gesetz nicht anwendbar ist auf Vertrage, Beschliisse und Vorkeh-
ren, die ausschliesslich das Arbeitsverhaltnis betreffen. Gemeint waren damit
GAV sowie die Mittel des Arbeitskampfes, d.h. Streik seitens der Gewerkschaf-
ten sowie die Gegenmassnahmen der Arbeitgeber.”' Mit der Revision des Kar-
tellgesetzes im Jahr 1985 wurde die Regelung von Art. 1S. 1 KG-62 unverandert
in einen neuen Art.1 Abs. 1 KG-85 verschoben und um einen Nebensatz er-
ganzt, wonach das Gesetz sowohl Unternehmen des privaten wie des offentli-
chen Rechts erfasst. Art. 1 S. 2 KG-62 wurde unverandert in einen neuen Art. 1
Abs. 2 KG-85 verortet.

Der personliche Geltungsbereich des geltenden KG kniipft weiterhin an der
Unternehmenseigenschaft an. Allerdings wurde die ausdriickliche Ausnahme
von Vertragen, Beschlissen und Vorkehren, die ausschliesslich das Arbeitsver-
haltnis betreffen in Gestalt des Art. 1 Abs. 2 KG-85 ersatzlos gestrichen. Be-
grindet wurde dieser Schritt damit, dass mit der Verwendung des Begriffs
des Unternehmens im Sinne einer 6konomischen Begriffsausrichtung das Ver-
standnis einhergehe, dass weder Konsumenten noch Arbeitnehmer vom Gel-
tungsbereich des Gesetzes erfasst werden.***

Bereits die Botschaft®™® zum geltenden KG statuierte, dass «Abreden, die aus-

schliesslich das Arbeitsverhaltnis betreffen» nicht durch das KG erfasst wer-

33 Gemidss Art. 360b OR setzen sowohl der Bund als auch jeder Kanton eine tripartite Kom-

mission ein, die zu gleichen Teilen aus Vertretern der Arbeitnehmer, Arbeitgeber und Be-
horden besteht. Sie beobachten laufend den Arbeitsmarkt, um Missbrauche zu verhindern.
Ihre Kompetenzen sind insbesondere in Art. 360b OR aufgefiihrt.
540 Keller, sic! 2009 S. 214, 217.
541 Botschaft KG 1961, 571.
2 vgl. Botschaft KG 1995, 533 f.; vgl. hierzu auch WEKO-Sekretariat, RPW 2004,/2, 345 Rn. 6
- Tarifliste der Vereinigung Professioneller Sprecherinnen und Sprecher (VPS).
Unter dem Begriff der «Botschaft» wird in der Schweiz die Gesetzesbegriindung verstan-
den, welche vom Bundesrat verfasst wird. Wird dieser im Rahmen der parlamentarischen
Beratungen nicht ausdriicklich widersprochen, zeigt sie auf, welchen Sinn der historische
Gesetzgeber einer Vorschrift unbestrittenermassen zumessen wollte. Vgl. hierzu ausfiihr-
lich Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 161 f. und 173.

543
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den.”™ Auch die parlamentarischen Beratungen zur damaligen Botschaft un-

termauerten dieses Verstindnis.”*® Hiermit werden in erster Linie GAV erfasst,
auch wenn an diesen neben den Arbeitnehmern- bzw. den Arbeitnehmer-
verbanden regelmassig eine Vielzahl von Unternehmen bzw. Arbeitgeberver-
bianden beteiligt sind.**® Die Ausnahme von GAV aus dem sachlichen
Geltungsbereich des KG findet allerdings dort ihre Grenze, wo Wettbewerbs-
beschrankungen nicht mehr ausschliesslich das Arbeitsverhltnis betreffen.”*’
Als Beispiel fir eine Wettbewerbsbeschrankung, welche nicht ausschliesslich
das Arbeitsverhaltnis betrifft, kann etwa ein GAV angesehen werden, der von
den Arbeitgebern verlangt, nur Rohstoffe schweizerischer Herkunft zu ver-
wenden.”*® Hiermit geht keine Regulierung des Arbeitsmarktes einher, son-
dern es wird vielmehr die Einkaufsfreiheit der Arbeitgeber beschrankt.”*® Auch
Einstellungs- und Abwerbeverbote betreffen nicht ausschliesslich das Arbeits-
verhaltnis, sondern beschrianken Unternehmen in ihrer Freiheit, Personal zu
rekrutieren, womit sie nicht dem Geltungsbereich des KG entzogen werden.**

Das WEKO-Sekretariat scheint ebenfalls davon auszugehen, dass Abreden, die
das Verhandlungsergebnis von Sozialpartnern darstellen, grundsatzlich nicht
in den Anwendungsbereich des KG fallen. Dies folgt zumindest aus ihrer Me-
dienmitteilung hinsichtlich des ersten kartellrechtlichen Verfahrens zu Ver-
giitungsabreden in Form einer Vorabklirung®™ nach Art. 26 KG.*** Hingegen
unterliegen Massnahmen auf dem Arbeitsmarkt, die lediglich «Vehikel un-
erlaubter Abreden auf dem Giiter- oder Dienstleistungsmarkt sind, wie bei-

544 Botschaft KG 1995, 534.

345 Amstutz/Gohari in BSK-KG, Art. 2 Rn. 128 mit Verweis auf Stdnderat Simmen, AB S 1995
846 bis 852; Nationalrat Ledergerber, AB N 1995 1058 sowie Nationalrat Stucky, Ab N 1995
1061.

346 Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 41.

47 Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 308.

8 Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 308.

9 Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 308.

30 Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 308; Picht in: SIWR V/2, A. Rn. 32.

351 Bei einer Vorabkldrung handelt es sich um ein in Art. 26 KG geregeltes Verfahren, welches
vor einer Untersuchung nach Art. 27 KG erfolgen kann, aber nicht muss. Im Rahmen einer
Vorabklarung kann das WEKO-Sekretariat lediglich Massnahmen zur Beseitigung oder
Verhinderung von Wettbewerbsbeschrankungen anregen. Dariiber hinausgehende Rechte
stehen der WEKO oder ihrem Sekretariat in diesem Verfahren nicht zu.

32 Vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 5.12.2022 «Das Sekretariat der WEKO un-
tersucht den Arbeitsmarkt im Bankensektor», abrufbar unter www.admin.weko.ch > Do-
kumentation > Medienmitteilungen > Das Sekretariat der WEKO untersucht den Arbeits-
markt im Bankensektor.

92


http://www.admin.weko.ch/

F. Kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungs- und Einstellungsabreden in der Schweiz

spielsweise die Behinderung Dritter durch das Sperren von Arbeitskraften»
der Beurteilung durch das KG.***

Profitiert ein GAV nicht von der Bereichsausnahme des KG, konnen die kartell-
rechtlichen Vorschriften dennoch nicht anwendbar sein. Dies ist der Fall, wenn
der Bundesrat einen GAV fiir allgemeinverbindlich erklirt.** So unterliegen
nach Art. 3 Abs. 1 KG Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fiir bestimmte
Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a) oder Vor-
schriften, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben mit
besonderen Rechten ausstatten (Bst. b) nicht dem KG. Art. 3 Abs. 1 KG ist be-
reits aufgrund seines Wortlauts («soweit sie ... Wettbewerb nicht zulassen»)
restriktiv auszulegen.” Die ratio legis der Vorschrift besteht darin, dass die
Regelungen des KG derartige staatliche Markt- oder Preisordnungen nicht in
Frage stellen sollen, sofern der Gesetzgeber bewusst das Wettbewerbsprinzip
partiell ausgeschaltet hat.”® Erklart der Bundesrat einen GAV fiir allgemein-
verbindlich, sind seine Vorschriften fiir alle Betroffenen auf dem jeweiligen
Markt zwingend. Ein Wettbewerb hinsichtlich der betroffenen Wettbewerbs-
parameter ist somit gar nicht mehr - oder zumindest nur noch sehr einge-
schrankt - moglich. Allerdings handelt es sich hier cum grano salis eher um
eine theoretische Frage, da der Bundesrat - soweit ersichtlich - noch kei-
nen GAV fiir allgemeinverbindlich erklart hat, dessen Inhalt iiber die Rege-
lung der Arbeitsverhaltnisse hinausgeht. Insbesondere existiert kein GAV, der
Vergiitungsabreden im Sinne von Lohndeckeln oder Einstellungs- und Abwer-
beverbote zum Gegenstand hat. Eine solche Begrenzung zulasten des Arbeit-
nehmers stiinde ohnehin im Widerspruch zum Giinstigkeitsprinzip gemass
Art. 357 Abs. 2 OR, wonach stets zugunsten des Arbeitnehmers von den Be-
stimmungen eines GAV abgewichen werden darf.*”’

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung der erste Teilrevision des KG im
Jahr 2001 und somit im Nachgang zur entsprechenden Botschaft des Bundes-
rates’®® wurde mit Art. 2 Abs. 1°® KG eine Legaldefinition des Unternehmens-
begriffs in das Gesetz eingefiihrt. Daher enthalt die Botschaft keine Ausfiih-

353 Vgl. Botschaft KG 1995, 534; vgl. hierzu bereits die Botschaft KG 1961, 571.

3% Siehe zur Frage der Allgemeinverbindlichkeitserklarung im Allgemeinen und zu den Vor-
aussetzungen im Speziellen Teil 2 F. I1.

555 BGE 14111 66 E. 2.2.3 - Hors-Liste Medikamente; Weber in: DIKE-KG, Art. 3 Rn. 19; Schott in:
BSK-KG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 10; Schaller/Tagmann, AJP 2004, 704, 707.

556 BGE 14111 66 E. 2.2.2 - Hors-Liste Medikamente; Botschaft KG 1995, 539.

557 Siehe hierzu im Detail Teil 2 F. II.

358 vgl. Botschaft 2001.
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rungen hierzu. Art. 2 Abs. 1" KG statuiert, dass simtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform, als Unternehmen gelten. Mit dieser
Gesetzesanpassung ging allerdings keine Anderung hinsichtlich der Frage der
Anwendbarkeit des Schweizer Kartellrechts auf Arbeitnehmer oder Gewerk-

schaften einher.”®

IV. Neuere gesetzgeberische Entwicklungen

Das WEKO-Sekretariat beschaftigte sich im Jahr 2020 im Rahmen einer Bera-
tung gemass Art. 23 Abs. 2 KG i.S. Einfiihrung Financial Fairplay in der National
League mit der angedachten Einfiihrung eines sog. «Financial Fairplay-Kon-
zepts» in der National League (der hochsten Eishockey-Liga der Schweiz).**
Die angedachte Vereinbarung sollte zwischen den Clubs dieser Liga, welche
als Unternehmen im Sinne des KG gelten,”® ohne Beteiligung der Spieler
geschlossen werden. Das WEKO-Sekretariat sah diese Anliegen kritisch,”®
sodass die National League soweit ersichtlich auf die Einfiihrung ihres Fi-
nancial Fairplay-Konzepts verzichtete. Im Rahmen der laufenden Teilrevision
des Schweizer Kartellgesetzes™ schligt eine Minderheit der vorberatenden
WAK-S*** - als Reaktion auf diese Beratungsanfrage - eine Privilegierung von
Vergiitungsabreden fiir Sportclubs im Sinne einer gesetzlichen Fiktion vor.
Gemiss dem eingebrachten Art. 6 Abs. 4 E-KG*® sollen Abreden im Bereich
der Ligen mit professionellem Spielbetrieb, die die finanzielle Leistungsfahig-
keit der an den Ligen teilnehmenden Clubs sicherstellen, indem sie z. B. die
Gesamtausgaben oder Teile davon (namentlich die Brutto-Lohnkosten) be-
grenzen, stets durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sein.
Die Erfolgschancen dieses Partikularanliegens sind gegenwartig schwierig ab-
zuschatzen. Allerdings hat der Standerat am 11. Juni 2024 diesen Minderheits-

559 So auch Keller, sic! 2009, 214, 217.
360 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 - Einfilhrung Financial Fairplay in der National

League.

361 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 32 - Einfithrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

362 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 75 - Einfiihrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

363 Vgl. hierzu Botschaft KG 2023; das Parlament fiihrt das Dossier unter der Nummer 23.047.

364 Der Standerat behandelt das Dossier als Erstrat. Die WAK-S begann mit den Beratungen
am 17. August 2023 und beendete diese am 2. Mai 2024.

365 vgl. die offizielle Fahne vom 2. Mai 2024, abrufbar unter www.parlament.ch > Suchen:
23.047.
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antrag zumindest relativ deutlich mit 28 zu 16 Stimmen ohne Enthaltung ange-
nommen.”®® Im nichsten Schritt wird die WAK-N das Dossier behandeln, bevor
der Nationalrat sich der Revisionsvorlage annimmt. Der Abschluss der parla-
mentarischen Beratungen zur laufenden KG-Teilrevision ist nicht vor Sommer

2025 zu erwarten.

V. Unternehmen

1. Einleitende Bemerkungen

Art. 5 Abs. 1 KG richtet sich an Unternehmen, wobei auch im Schweizer Recht
von einem «funktionalen» Unternehmensbegriff auszugehen ist,*”” wie sich
aus der Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1P kG ergibt. Hiernach gelten als Un-
ternehmen samtliche Nachfrager oder Anbieter von Giitern und Dienstleis-
tungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform. Gemiss dem ausdriicklichen Wortlaut von Art. 2 Abs. 17 KG richten
sich die kartellrechtlichen Vorschriften des Schweizer Rechts ausschliesslich
an Unternehmen. Unternehmensvereinigungen werden somit — nach dem be-
redten Schweigen des Gesetzgebers und im Gegensatz zum EU-Recht - nicht
erfasst.”® Die Vorschriften des KG konnen lediglich auf Unternehmensver-
einigungen angewendet werden, wenn diese selbst unternehmerisch im kar-
tellrechtlichen Sinne tatig sind. Teil 3 der vorliegenden Untersuchung widmet
sich im Detail dem kartellrechtlichen Unternehmensbegriff des Schweizer
Rechts. Daher wird hier fiir weitere grundsétzliche Uberlegungen dazu an die
angegebene Stelle verwiesen.

2. Arbeitnehmer

Bereits das erste Schweizer Kartellrecht aus dem Jahr 1962 schloss Arbeitneh-
mer von seinem personlichen Geltungsbereich aus. Der Gesetzgeber begriin-
dete diese Ausnahme insbesondere damit, dass Arbeitnehmer aufgrund ihrer
grossen Anzahl ganz besonders darauf angewiesen seien, durch Zusammen-
fassung ihrer Einzelangebote die Verhandlungsposition gegeniiber den (mut-

566 Vgl. AB 2024 S 553.

367 BVGer, Ents. v. 18.12.2018, B-831/2011 E. 37 - DCC; Heinemann in: FS Killias, S. 861, 871;
Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstdsse im Konzern, S. 27 f.; Stduber,
GeskKR 2020, 89, 90.

368 Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 25; Heinemann, Die Erheblichkeit bezweckter
und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, 7, 9; ders. in: FS Killias, S. 861, 876; Tagmann,
Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 20 f.
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masslich verhandlungsstarken) Arbeitgebern zu verstirken.”® Das KG 1985
hielt an diesem ausdriicklichen Ausschluss fest.”® Der personliche Geltungs-
bereich des geltenden KG 1996 kniipft weiterhin an der Unternehmenseigen-
schaft an. Gemass dessen 0konomischer Begriffsausrichtung werden weder
Konsumenten noch Arbeitnehmer vom Geltungsbereich des Gesetzes er-
fasst.”” Zwar nehmen Arbeitnehmer am Wirtschaftsprozess durch die Zur-
verfiigungstellung ihre Arbeitsleistung intensiv teil, dies geschieht jedoch im
Rahmen eines Abhangigkeitsverhaltnisses, sodass sie nicht wirtschaftlich
selbststindig am Markt auftreten.””” In materieller Hinsicht wird der Aus-
schluss der Arbeitnehmer vom Anwendungsbereich des Kartellrechts damit
begriindet, dass der Arbeitsmarkt durch ein strukturelles Ungleichgewicht ge-
kennzeichnet ist und sich die Arbeitnehmer gegeniiber den Arbeitgebern in
einem Zustand atomistischer Konkurrenz befinden.””® Daher kann ein Gleich-
gewicht nur durch gemeinsames Vorgehen der Arbeitnehmer erreicht werden.

Bei der Definition des Begriffs des Arbeitnehmers stiitzt sich das KG auf das
Zivilrecht - und nicht etwa auf das Sozialversicherungsrecht.”™ Dieses Ver-
standnis verfolgt insbesondere den Zweck, die vom KG ausgenommen Berei-
che moglichst begrenzt zu halten.”” Insbesondere bei der Abgrenzung von Ar-
beitnehmern zu Beauftragten (im Sinne des Auftragsrecht gemass Art. 394 ff.
OR) kann diese Sichtweise eine gewisse Relevanz zeitigen. Beauftragte gelten
vor dem Hintergrund ihrer Tatigkeit im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung sowie der Tragung des unternehmerischen Risikos als Unternehmen im
kartellrechtlichen Sinne und werden demzufolge vom KG erfasst.”’® Hingegen

569 Botschaft KG 1961, 571.

370 vgl. Art. 1 Abs. 2 KG-85 und hierzu ausfiihrlich Botschaft 1981, 1319 ff.

S0 vgl. Botschaft KG 1995, 533 f.; WEKO-Sekretariat, RPW 2004,/2, 345 Rn. 6 - Tarifliste der
Vereinigung Professioneller Sprecherinnen und Sprecher (VPS); Martenet/Killias in: CR-
Concurrence, Art. 2 Rn. 49 ff.; Tagmann, Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kar-
tellgesetz, S. 19; Hurni, L'action cicile en droit de la concurrence, S. 285.

572 Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 39; Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 9; Zich/
Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 305; Tagmann, Die direkte Sanktionen nach
Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S.19; Kubli, Das kartellrechtliche Sanktionssubjekt im Kon-
zern, S. 137.

573 WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 345 Rn. 6 - Tarifliste der Vereinigung Professioneller
Sprecherinnen und Sprecher (VPS); Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 40; Zdch/
Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 306.

574 WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 345 Rn. 6 - Tarifliste der Vereinigung Professioneller
Sprecherinnen und Sprecher (VPS).

575 WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 345 Rn. 6 - Tarifliste der Vereinigung Professioneller
Sprecherinnen und Sprecher (VPS).

376 Vgl. hierzu etwa WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 345 Rn. 8 - Tarifliste der Vereinigung
Professioneller Sprecherinnen und Sprecher (VPS).
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werden echte Agenten®” i.S.d. Agenturrechts gemaiss Art. 418a ff. OR nicht als
Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne qualifiziert, vorausgesetzt sie sind
fir den Auftraggeber titig.””® Auf dem Markt fiir Agenturleistungen gelten sie
hingegen als Unternehmen.*”

3. Gewerkschaften

Wie zuvor ausgefiihrt, gelten Arbeitnehmer im kartellrechtlichen Sinne nicht
als Unternehmen.’® Die gleichen Uberlegungen koénnen auf ihre gewerk-
schaftliche Organisation iibertragen werden.*® Auch wenn mit der gewerk-
schaftlichen Organisation eine Verstarkung der wirtschaftlichen Macht der
Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt einhergeht, fithrt dies regelmassig nicht
zu einem unabhingigen Auftritt auf dem Giiter- und Dienstleistungsmarkt
und einer damit einhergehenden Beeinflussung von diesem.’® Allenfalls indi-
rekte Effekte auf dem Giiter- und Dienstleistungsmarkt reichen fiir die An-
nahme einer Unternehmenseigenschaft nicht aus.”®® Schliesslich spricht auch
der klare Wortlaut der bundesratlichen Botschaft, wonach auch unter dem
geltende KG «Abreden, die ausschliesslich das Arbeitsverhiltnis betreffen»,
nicht von den kartellrechtlichen Bestimmungen erfasst sind,”* gegen die Qua-
lifizierung von Gewerkschaften als Unternehmen.*® Gleichwohl kann Gewerk-
schaften die Unternehmenseigenschaft zugesprochen werden, wenn sie -
ausserhalb der Verhandlungen von GAV - selbst unternehmerisch tatig wer-
den.*®

577 Nach européischer Terminologie handelt es sich hierbei um «Handelsvertreter».

578 Amstutz/Gohari in BSK-KG, Art.2 Rn.133; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1
Rn. 24; Picht in: SIWR V/2, A. Rn. 30.

379 Reinert in: BSK-KG, Art. 4 Abs. 1 Rn. 366; Ruggli, sic! 2006, 159, 162.

380 Siehe Teil 2 F. V. 2.

81 WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 345 Rn. 6 - Tarifliste der Vereinigung Professioneller
Sprecherinnen und Sprecher (VPS), Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 9; Picht in: SIWR V/2,
A. Rn. 31; Martenet/Killias in: CR-Concurrence, Art. 2 Rn. 52.

582 Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 9.

583 Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 9.

584 Botschaft KG 1995, 534.

585 Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 9.

386 WEKO-Sekretariat, RPW 2004/2, 345 Rn. 6 - Tarifliste der Vereinigung Professioneller
Sprecherinnen und Sprecher (VPS); Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 42; Picht in:
SIWRV/2, A. Rn. 31; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 308; siehe dartiber
hinaus auch die entsprechenden Uberlegungen zum EU-Kartellrecht in Teil 2 F. V. 3, wel-
che vorliegend tel quel tibertragen werden konnen.
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Wiirde man Arbeitnehmer entgegen der h.M. als Unternehmen ansehen,
wiirde dies nicht dazu fiihren, dass eine Gewerkschaft somit selbst den Vor-
schriften des KG unterliegt. Im Gegensatz zum europaischen Recht ist das
Schweizer Kartellrecht nur auf Unternehmen und nicht auf Unternehmens-
vereinigungen anwendbar.”® Unternehmensvereinigungen werden nur er-
fasst, wenn sie selbst unternehmerisch i.S.d. Kartellrechts tatig werden.

4.  Arbeitgeber

a)  Grundsatz

Als Arbeitgeber gilt jedermann, der sich im Rahmen eines Einzelarbeitsver-
trages weisungsgebundene Arbeit versprechen lisst.”®® Wihrend ein Arbeit-
nehmer nur eine natiirliche Person sein kann, wie sich aus Art. 321 OR ergibt,
kommen als Arbeitgeber sowohl natiirliche als auch juristische Personen in
Betracht.”® Arbeitgeber tiben hiufig eine wirtschaftliche Titigkeit aus, wofiir
sie auf die Arbeitskraft des Arbeitnehmers angewiesen sind. Sind Arbeitgeber
nicht wirtschaftlich tatig, liegt im kartellrechtlichen Sinne kein Unternehmen
vor. Allerdings stellt die Vereinbarung der hier untersuchten Vergiitungs- und
Einstellungsabreden eine wirtschaftliche Tatigkeit dar, womit der Anwen-
dungsbereich des Kartellgesetzes eroffnet wird.”

b) Gemeinniitzige Organisationen

Das Fehlen einer wirtschaftlichen Tatigkeit gilt regelmassig auch fiir nicht auf
Gewinnerzielung gerichtete Organisationen. Vor dem Hintergrund des funk-
tionalen Unternehmensbegriffs im Schweizer Kartellrecht geltende solche Or-
ganisationen nicht als Unternehmen, sodass sie dessen Anwendungsbereich
entzogen sind. Gleichsam wie im europaischen Recht kénnen sie allerdings in
einzelnen Bereichen wirtschaftlich titig sein.””'

87 Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 25.

588 Grebski in: OFK OR, Art. 319 Rn. 13.

389 Gerbsbach/Gross in: SHK - Der Arbeitsvertrag, Art. 319 Rn. 2; Grebski in: OFK OR, Art. 319
Rn. 13.

30 Ebenso Picht in: SIWR V/2, A. Rn. 32.

¥ Siehe hierzu ausfiihrlich Jung, recht 2019, 127 ff.
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c) Nachfragetdtigkeit von Unternehmen

Das Schweizer Recht erfasst - im Gegensatz zum EU-Recht - bereits bei der
Unternehmensdefinition i.S.d. Art. 2 Abs. 1 KG ausdriicklich die Nachfrage
nach Giitern und Dienstleistungen als unternehmerische Tatigkeit.*®* Aller-
dings wird die Nachfrage nur insofern erfasst, als diese der eigenen Produk-
tion von Waren und Dienstleistungen dient.*”*

VI. Kooperation

Im Hinblick auf die Form ist fiir eine Wettbewerbsabrede i.S.d. Art. 4 Abs. 1
KG eine rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarung oder eine
aufeinander abgestimmte Verhaltensweise erforderlich.*** Auch diese Tatbe-
standselemente wurden durch Art. 101 Abs. 1 AEUV inspiriert.*® Im Hinblick
auf die vorliegend untersuchten Vergiitungs- und Einstellungsabreden diirften
die Schweizer Wettbewerbsbehorden daher zum gleichen Ergebnis kommen,
wie es fir das EU-Recht zu erwarten ist. Entsprechend kann auf die dortigen
Ausfiihrungen verwiesen werden.”® Lediglich im Bezug auf Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen besteht ein Unterschied zum EU-Recht. Der Be-
griff der Wettbewerbsabrede im Schweizer Recht erfasst Beschliisse von Un-
ternehmensvereinigungen nicht.*” Ist eine Unternehmensvereinigung selbst
unternehmerisch tatig, kann sie jedoch Partei einer Wettbewerbsabrede sein,
die durch eine Vereinbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise begrin-
det wurde.

VII. Marktabgrenzung

Das Schweizer Kartellrecht folgt auch in Fragen der Marktabgrenzung dem
europiischen Kartellrecht.*”® Insbesondere findet in der Schweiz zur Abgren-
zung des sachlich relevanten Marktes auch das sog. Bedarfsmarktkonzept An-

2 Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 298.

393 Botschaft KG 1995, 533; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 136.

394 vgl. hierzu ausfiihrlich Zéch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 408 ff.

95 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 Rn. 15.

3% Siehe Teil 2 E. IV.

7 Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 25; Heinemann, Die Erheblichkeit bezweckter
und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, 7, 9; ders. in: FS Killias, S. 861, 876; Tagmann,
Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 20 f.

398 Siehe etwa BVGer, Ents. v. 18.12.2018, B-831/2011 E. 253 - DCC.
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wendung, welches grundsitzlich in Art. 11 Abs. 3 VKU statuiert ist.*® Im Hin-
blick auf die vorliegend untersuchten Vergiitungs- und Einstellungsabreden
dirften die Schweizer Wettbewerbsbehérden daher zum gleichen Ergebnis
kommen, wie es fir das EU-Recht zu erwarten ist. Entsprechend kann auf die
dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden.*”’

VIII. Wettbewerbsbeschrankung
1. Wettbewerbsabrede

a)  Grundsatz

Art. 4 Abs. 1 KG definiert den Tatbestand einer Wettbewerbsabrede. Nach die-
ser Legaldefinition® gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingbare
oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen,
die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken. Die Frage des
Bezweckens oder Bewirkens hat im Schweizer Recht eine andere Bedeutung
als im EU-Recht,*” insbesondere geht mit ihr keine Aussage iiber die Erheb-
lichkeit®” einer Wettbewerbsabrede einher.®** Die Frage erstreckt sich aus-
schliesslich auf das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede. Bei der Frage des
Vorliegens einer Wettbewerbsabrede lehnt sich das Schweizer Recht eng an
das EU-Rechts an, welches auch hier als Vorbild diente.®” Falls eine Wettbe-
werbsabrede gegeben ist, geht mit ihr zwangslaufig noch keine Aussage tber
deren Zulissigkeit einher.®”® Hiermit wird lediglich die Anwendbarkeit des KG
eroffnet. Fir die Feststellung der Unzulassigkeit einer Wettbewerbsabrede ge-

399 BGE 139 1 72 E. 9.2.3.1 - Publigroupe; BVGer, Ents. v. 18.12.2018, B-831/2011 E. 253 - DCC;
Stauble/Schraner in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 37 ff; Clerc/Kéllez in: CR-Concurrence,
Art. 4 Abs. 2 Rn. 68 ff.; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 660 ff.

600 Siehe Teil 2E. V.

601 BGE 143 11 297 E. 5.4.2 - Gaba.

02 Sjehe hierzu Teil 2 E. VI. 2.

603 Das Pendant zur «Spiirbarkeit» im europiischen Recht i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV ist die
«Erheblichkeit» nach Art.5 Abs.1 KG im Schweizer Recht. Siehe hierzu im Detail auch
Teil 2 E. VI. 3.

604 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 140.

€05 vgl. BGE129 1I 18 E.6.3 - Sammelrevers; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1
Rn. 14 f. Ein Unterschied besteht lediglich im Verzicht auf das Kriterium der Zwischen-
staatlichkeit (vgl. Teil 2 E. VI. 4.) sowie auf die Nichterfassung von Unternehmensvereini-
gungen (vgl. Teil 2 F. V. 1.).

606 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 140.
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mass Art. 5 KG bedarf es der Erfiillung weiterer Kriterien, auf die nachfolgend
eingegangen werden soll. Ein Bezwecken liegt vor, wenn bereits der Gegen-
stand der Kooperation der beteiligten Unternehmen in einer «Einschrankung
des Wettbewerbs besteht, weil die Abrede aufgrund ihres Regelungsinhalts auf
die Ausschaltung oder Begrenzung eines oder mehrerer relevanter Wettbe-
werbsparameter ausgerichtet ist».°”’ Dabei ist eine objektive Eignung ausrei-
chend, auf die subjektive Absicht der beteiligten Unternehmen kommt es nicht
an.®®® Bezweckt eine Zusammenarbeit keine Wettbewerbsbeschrinkung, ist zu
untersuchen, ob sie eine solche bewirkt.®”® Ein Bewirken ist gegeben, wenn die
Abrede «aufgrund ihrer Anwendung in der konkreten Sachverhaltskonstella-
tion zu einer Ausschaltung oder Begrenzung eines oder mehrerer relevanter
Wettbewerbsparameter fithrt, obwohl ihr Regelungsinhalt darauf nicht ausge-
richtet ist».”

b)  Verglitungsabreden

Vergilitungsabreden bezwecken regelmassig eine Wettbewerbsbeschrankung.
Die im Rahmen der Ausfithrungen zur kartellrechtlichen Beurteilung solcher
Abreden im europaischen Kartellrecht aufgezeigten Kriterien kdnnen tel quel
im Schweizer Recht verwendet werden.’" Selbst wenn man vorliegend nicht
von einer bezweckten Wettbewerbsabrede ausgehen wiirde, diirfte in der Pra-
xis regelmassig eine bewirkte Wettbewerbsabrede vorliegen, stellen doch Ver-
gitungsabreden regelmassig eine Beschrankung des Nachfragewettbewerbs
zwischen Unternehmen auf der gleichen Marktstufe dar.

Bei Absprachen tiber die Vergiitungshohe kommt eine Wettbewerbsbeschran-
kung nach Art. 101 Abs. 1 Bst. a) AEUV in Betracht, wonach die unmittelbare
oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Ge-
schaftsbedingungen verboten ist. Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich beim
Arbeitsmarkt um einen Nachfragemarkt, sodass Absprachen iber Ankaufs-
preise zwischen Unternehmen zu einer Beschrankung des Nachfragewettbe-
werbes fiihren. Vereinbaren also zwei Unternehmen, die Vergiitungshohe der
Beschaftigten auf ein bestimmtes Niveau zu begrenzen (sog. Gehaltsobergren-
zen), ist darin die «Festsetzung der Ankaufspreise» i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Bst. a)

607 BVGer, Ents. v. 19.12.2017, B-846 /2015 E. 303 - Hallenstadion.

08 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 138; Stoffel in: SIWR V/2, B. Rn. 32 ff.

609 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 142.

610 BVGer, Ents. v. 19.12.2017, B-846 /2015 E. 303 - Hallenstadion; siehe hierzu auch Bangerter/
Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 142,

611 vgl. fiir Vergiitungsabreden Teil 2 E. V1. 1. und 2.
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AEUV fiir den Faktor Arbeit zu sehen.®” Auch die EU-Kommission hat in ih-
ren iberarbeiteten Horizontalleitlinien ausdriicklich festgehalten, dass es sich
bei der «Festsetzung von Lohnen» in der Regel um eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung in Form eines Einkaufskartelles (und nicht um eine kar-
tellrechtlich deutlich weniger problematische gemeinsame Einkaufsregelung)
handelt.®™

c) Einstellungsabreden

Einstellungsabreden bezwecken regelmassig eine Wettbewerbsbeschrankung.
Die zur kartellrechtlichen Beurteilung solcher Abreden im europaischen Kar-
tellrecht gemachten Ausfiihrungen konnen tel quel auf Schweizer Recht tiber-
tragen werden.” Selbst wenn man vorliegend nicht von einer bezweckten
Wettbewerbsabrede ausgehen wirde, diirfte in der Praxis regelmassig eine
bewirkte Wettbewerbsabrede vorliegen, stellen doch Einstellungsabreden re-
gelmassig eine Beschrankung des Nachfragemarktes zwischen Unternehmen
auf der gleichen Marktstufe dar.

2. Harte Wettbewerbsabrede

a)  Grundsatz

Liegt eine Wettbewerbsabrede i.S.d. Art. 4 Abs. 1 KG vor, ist diese im nachsten
Schritt am Massstab des Art. 5 KG zu prifen. Art. 5 Abs. 1 KG verbietet ei-
nerseits Wettbewerbsabreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir be-
stimmte Waren oder Leistungen erheblich («notable; notevolmente») beein-
trachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie anderseits Wettbewerbsabreden, die zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs fiihren. Eine Rechtfertigung von wettbewerbs-
beseitigenden Wettbewerbsabreden ist somit sowohl aufgrund des Wortlauts
von Art. 5 Abs. 1 KG als auch aufgrund der zweiten Rechtfertigungsvorausset-
zung i.S.d Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG ausgeschlossen.®”

612 Glockner, JuS 2018, 1130, 1135; Eufinger, RIW 2017, 481, 485; Heinemann, Wuw 2020, 371, 375;
Ott, ZWeR 2022, 200, 205; Steinle/Fuhrer, CB 2023, 201, 202; Kremer, Arbeitgeber-Kollu-
sionen und das Kartellverbot, S. 504; zweifelnd Mukomilow, CCZ 2022, 240, 245.

613 Horizontalleitlinien, Rn. 316 a); a.A. Arnold, SZK 2022 114, 119 f.

614 vgl. fiir Vergiitungsabreden Teil 2 E. V1. 1. und 2.

15 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 244 ff.; Krauskopf/Schaller in: DIKE-KG, Art. 5
Rn. 264 {f.; Stoffel in: SIWR V/2, B. Rn. 219.
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Art. 5 Abs. 3 und 4 KG fithren abschliessend fiinf Arten von Wettbewerbsab-
reden auf, bei denen die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vermutet
wird. In diesem Zusammenhang wird auch von harten Abreden gesprochen.®®
Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird gemass Art. 5 Abs. 3 KG bei drei
Typen horizontaler (Preis-, Mengen- und Gebiets- bzw. Kundenabsprachen)
sowie gemass Art. 5 Abs. 4 KG bei zwei Typen vertikaler Abreden (Preisbindung
zweiter Hand und absoluter Gebietsschutz) vermutet. Kann die Vermutung
nicht widerlegt werden, ist die entsprechende Abrede verboten.®” Eine Recht-
fertigung ist in diesem Fall, wie eingangs bereits ausgefiihrt, ausgeschlossen.
Kann die Vermutung hingegen widerlegt werden - was in der Praxis regelmas-
sig der Fall ist®®- ist eine solche harte Abrede gemiss Art. 5 Abs. 1 KG zu prii-
fen. Die Vermutung kann widerlegt werden, wenn im konkreten Fall wirksamer
Wettbewerb in Form von Innen-** oder Aussenwettbewerb®’ besteht.*”' Bei
allen anderen Abredetypen - also Abreden, welche nicht den Tatbestand i.S.d.
Art. 5 Abs. 3 und KG erfiillen - gilt die Vermutung der Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs nicht. In diesen Fallen liegt eine nicht-harte bzw. weiche
Abrede i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG vor.®*

b)  Vergiitungsabreden

Vergiitungsabreden erfiillen den Vermutungstatbestand der horizontalen
Preisabrede i.S.d. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG und sind somit als harte Abrede anzu-
sehen. Als Preis ist die monetare Gegenleistung flir eine Ware oder Dienstleis-
tung zu verstehen.®” Der Begriff der Preisabrede erfihrt im Schweizer Recht
eine weite Auslegung, sodass auch die Festsetzung einzelner Preiselemente

616 Botschaft KG 1995, 566; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art.5 Rn.3; Zich/Heizmann,
Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 511.

617 Stoffel in: SIWR V/2, B. Rn. 268 ff.; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 615.

618 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 369; Stoffel in: SIWR V/2, B. Rn. 219 und 340;
Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 498.

019 «Innenwettbewerb» liegt vor, wenn die Handlungsfreiheit der an der konkreten Wettbe-
werbsabrede beteiligten Unternehmen nicht beschrankt ist.

020 «Aussenwettbewerb» liegt vor, wenn die Handlungsfreiheit der an der konkreten Wettbe-
werbsabrede beteiligten Unternehmen beschrankt ist.

021 BGE 143 I1 297 E. 4.1 - Gaba.

022 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 203.

023 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art.5 Rn.381; Krauskopf/Schaller in: DIKE-KG, Art.5
Rn. 375.
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624 625

oder Preiskomponenten erfasst werden.”” Hierunter fallen etwa Rabatte.
Erfasst werden sowohl Verkaufs- als auch Einkaufspreise.®®® Lohne stellen In-
putfaktoren fiir Unternehmen dar und stellen somit einen Einkaufspreis dar.
Gemass Art. 319 Abs.1 OR ist Lohn eine Entschadigung fiir geleistete Arbeit
im Dienst des Arbeitgebers, der nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach
geleisteter Arbeit (Akkordlohn) bemessen wird.®”’ Dabei wird gemass Art. 322
OR nach dem Geldlohn (Abs. 1) und dem Naturallohn (Abs. 2) unterschieden.
Lohnbestandteile konnen nach Art. 322 OR auch Anteile am Geschaftsergeb-
nis, Provisionen gemass Art. 322b und 322c OR sowie die Uberstundenent-
schadigung i.S.d. Art. 321c Abs. 3 OR sein. Dartiiber hinaus sieht das ArG weitere
(zwingende) Lohnbestandteile fiir Uberzeitzeit gemass Art. 12 Abs. 1 ArG, vor-
ibergehende Nachtarbeit nach Art. 17b Abs. 1 OR und voriibergehende Sonn-
tagsarbeit i.S.d. Art. 19 Abs. 3 ArG vor. Auch wenn das OR sich nicht ausdriick-
lich zu anderen vertraglich vereinbarten Arbeitsvergiitungen aussert, wird der
Lohnbegriff weit verstanden.®”® Daher gelten tiberdies als Lohn auch etwa ein
privat nutzbarer Firmenwagen, ein privat nutzbares Mobiltelefon, eine Dienst-
wohnung, Pauschal- oder Reprasentationsspesen, die den tatsichlichen, ar-
beitsbezogenen Aufwand tibersteigen, freie Kraftstoffbeziige, Bezahlung von
Beratungshonoraren und Umzugskosten, der Bezug von Produkten des eige-
nen Betriebs, Trinkgelder, unter dem Verkehrswert abgegebene Aktien und
Optionen sowie Schicht-, Schmutz- und Teuerungszulagen.®”® Gratifikation,
etwa zu Weihnachten oder zum Abschluss des Geschaftsjahres i.S.d. Art. 322d
OR gelten hingegen arbeitsrechtlich nicht als Lohnbestandteile, sofern sie
nicht vertraglich vereinbart sind,**’ da es sich in diesem Fall um im Ermessen
des Arbeitgebers liegende freiwillige Sondervergiitungen handelt.®* Vor dem
Hintergrund der weiteren Auslegung des Tatbestands des (Einkauf-)Preises im

024 BGE 129 11 18 E. 6.5.5 - Buchpreisbindung; WEKO, RPW 2019/3b, 927 Rn. 2292 ff. - Bade-
zimmer (2. Teil); Botschaft KG 1995, 567, Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 380;
Krauskopf/Schaller in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 375; Stoffel in: SIWR V/2, B. Rn. 289; a.A. Zdch/
Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 558.

025 Botschaft KG 1995, 567; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 382.

026 WEKO, RPW 2008/4, 544 Rn. 73 ff. - Tarifvertrige Zusatzversicherung Kanton Luzern; Bo-
rer, Kommentar KG, Art. 5 Rn. 34; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 382; Stoffel in:
SIWR V/2, B. Rn. 289.

627 Humbert, Anwaltsrevue 2022, 407, 409.

628 Humbert, Anwaltsrevue 2022, 407, 409.

02 Humbert, Anwaltsrevue 2022, 407, 409; Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag,
Art. 322 Rn. 2 und 22; Portmann/Rudolph in: BSK OR Art. 322 Rn. 24 f.

630 Humbert, Anwaltsrevue 2022, 407, 410.

61 vgl. etwa BGer, Ents. v. 25.7.2018, 4A_215/2018 E. 3.1.2; BGer, Ents. v. 3.3.2021, 4A_280/
2020 E. 3.3.
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kartellrechtlichen Kontext werden vorliegend samtliche Einkommenskompo-
nenten, einschliesslich freiwilliger Gratifikationen i.S.d. Art. 322d OR erfasst.**
Im Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen zum EU-Kartellrecht verwiesen wer-
den, wonach Vergiitungsabreden Absprachen tiber Ankaufspreise von Unter-
nehmen darstellen und somit als Einkaufskartell zu beurteilen sind.***

c) Einstellungsabreden

Einstellungs- und Abwerbeverbote erfiillen regelméssig den Vermutungstat-
bestand des Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG, der die Aufteilung von Markten nach Ge-
bieten oder Geschéaftspartnern erfasst. Auch wenn dessen Wortlaut im Ge-
gensatz zu Art. 101 Abs. 1 Bst. ¢) AEUV nicht ausdriicklich eine Marktaufteilung
nach «Versorgungsquellen» kennt, erfasst der vorliegende Vermutungstatbe-
stand auch Nachfragemarkte.®* Auch an dieser Stelle kann grundsitzlich auf
die entsprechenden Ausfithrungen zum EU-Kartellrecht verwiesen werden.**

Ein bedeutender Unterschied zum europaischen Recht kann allerdings bei
Einstellungs- und Abwerbeverboten gegeben sein, die zwischen Unternehmen
verschiedener Marktstufen vereinbart werden. Teilt man die Meinung, dass
Einstellungs- und Abwerbeverbote den Wettbewerb um Arbeitskrafte auf
demselben Markt beschranken und es somit nicht darauf ankommt, ob die be-
teiligten Unternehmen auf nachgelagerten Marktstufen miteinander im Wett-
bewerb stehen,®® explizit nicht, hat dies im Schweizer Recht Folgen fiir die
kartellrechtliche Beurteilung, wie die nachfolgenden Ausfithrungen zeigen.
Im Gegensatz zum europaischen Recht, wonach bezweckte Wettbewerbsbe-
schrinkungen stets spiirbar sind,*” fiihrt die Feststellung des Vorliegens ei-
ner bezweckten Wettbewerbsbeschrankung im Schweizer Recht lediglich zum
Vorliegen einer Wettbewerbsabrede i.S.d. Art. 4 Abs. 1 KG. Auswirkungen auf
die Erheblichkeit einer Abrede hat eine solche Feststellung indes nicht.®*® Sieht
man ein zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen vereinbartes Ein-
stellungs- oder Abwerbeverbot als vertikale Abrede an, durfte keiner der bei-
den Vermutungstatbestand gemass Art. 5 Abs. 4 KG erfillt sein. Art. 5 Abs. 4
KG erfasst lediglich Falle vertikaler Preisbindung und absoluten Gebietsschutz.

62 Sjehe hierzu auch die Ausfithrungen zu Vergiitungsabreden im Allgemeinen, Teil 2 B. L.

633 Vgl. Teil 2 E. VL. 1. und 2.

634 Vgl. Botschaft KG 1995, 568; WEKO, RPW 2008/4, 544 Rn. 75 - Tarifvertrige Zusatzversi-
cherung Kanton Luzern; Meier-Schatz, AJP 1996, 815.

635 Vgl Teil 2 E. VI 1. und 2.

636 Vgl. Teil 2 E. V. 2.

637 Vgl Teil 2 E. VL 3,

638 Siehe hierzu ausfiihrlich Teil 2 F. VIIL. 1. a).
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Einstellungsabreden stellen keine Form der vertikalen Preisbindung dar. Auch
konnen Einstellungsabreden nicht unter den Tatbestand des absoluten Ge-
bietsschutz subsumiert werden.

Somit waren Einstellungs- und Abwerbeverbote ausschliesslich am Massstab
des Art. 5 Abs. 1 KG zu messen und die Erheblichkeit entsprechend der Rege-
lung fiir nicht-harte Wettbewerbsabreden festzustellen. Dartiber hinaus sind
nicht-harte Wettbewerbsabreden nicht direkt sanktionierbar, worauf im Fol-
genden noch eingegangen wird.**

3. Erheblichkeit

a)  Grundsatz

Bei der «Erheblichkeit» handelt es sich - im Gegensatz zum europaischen
Pendant der «Sptrbarkeit» — nicht um ein ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal. Der Gesetzgeber hat dieses Kriterium direkt in das Gesetz aufgenommen.
Art. 5 Abs. 1 KG verbietet Wettbewerbsabreden, die den Wettbewerb auf einem
Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und
sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,
sowie Wettbewerbsabreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiih-
ren. Demnach sei das Kriterium der Erheblichkeit eine Bagatellklausel.**’ Die
Wettbewerbsbehorden sollen sich nicht mit jeder geringfiigigen Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs beschiftigen.*' Das Bundesgericht hilt ferner fest, dass
eine quantitative, auf 6konomische Modelle abgestiitzte Methode zur Bestim-
mung von Marktanteilen oder Umsatzen weniger geeignet sei, die Aufgreif-
schwelle in der gebotenen zeitlichen Kiirze zu bestimmen. Vor diesem Hinter-
grund seien qualitative Kriterien, welche sich aus dem Gesetzestext ableiten
lassen, zu préiferieren.642 Anerkannt sei, dass die Erheblichkeitsschwelle mit
quantitativen und mit qualitativen Kriterien bestimmt werden kann, woraus
allerdings keineswegs folge, dass es sowohl einer quantitativen als auch einer
qualitativen Erheblichkeit bediirfe. Vielmehr verlange Art. 5 Abs. 1 KG nur eine
Erheblichkeit.** Ist deshalb das qualitative Element sehr gewichtig, so bediirfe
es nahezu keines quantitativen Elements. Gibt es demgegentber keine quali-

039 Siehe Teil 3 D. IIL. 1.

640 BGE 143 11 297 E. 5.1.2 - Gaba; BGE 144 11194 E. 4.3.1 - BMW.
641 S0 ausdriicklich Botschaft KG 1995, 554.

642 BGE 143 11 297 E. 5.2.1 - Gaba; BGE 144 11194 E. 4.3.1 - BMW.
643 BGE 143 11 297 E. 5.2.2 - Gaba.
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tativen Elemente oder nur solche mit geringem Gewicht, so sei die Erheblich-
keitsschwelle (vor allem) durch quantitative Elemente zu bestimmen.***

Fir die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgefiihrten fiinf Typen besonders schad-
licher Abreden - d.h. horizontale Preis-, Mengen- und Gebietsabreden, ver-
tikale Preisbindungen sowie absoluter Gebietsschutz bedeutet dies, dass sie
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bereits aufgrund ihres Gegen-
stands grundsdtzlich das Kriterium der Erheblichkeit®® i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG
erfiillen.

b)  Verhdltnis zum EU-Recht

Zwar gilt das EU-Recht fiir die Schweizer Wettbewerbsbehorden und Gerichte
grundsatzlich nicht. Allerdings ist das europaische Wettbewerbsrecht nach
Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht nur rechtsvergleichend im Sinne
eines zu beriicksichtigenden Auslegungselements zu respektieren.**® Zumin-
dest in Bezug auf vertikale Wettbewerbsabreden hat das Bundesgericht sogar
expressis verbis festgestellt, dass der Gesetzgeber eine «materiell identische
Regelung» zwischen Art. 5 Abs. 4 KG und dem EU-Wettbewerbsrecht - trotz
fehlenden dynamischen Verweises - schaffen wollte.®”’ Angesichts der de-
ckungsgleichen Struktur von Art. 5 Abs. 3 KG einerseits und Art. 5 Abs. 4 KG
andererseits, darf davon ausgegangen werden, dass diese Beurteilung erst
recht fiir horizontale Wettbewerbsabreden Geltung beansprucht.®*®

c) Vergutungs- und Einstellungsabreden

Wie zuvor gezeigt, erfiillen Verglitungsabreden den Vermutungstatbestand
der horizontalen Preisabrede i.S.d. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG und sind somit als
harte Abrede anzusehen.®*® Einstellungsabreden erfiillen hingegen den Ver-
mutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG, der die Aufteilung von Markten
nach Gebieten oder Geschaftspartnern erfasst.®° Da es sich somit sowohl bei
Vergiitungs- als auch bei Einstellungsabreden um harte Abreden handelt sind
sie grundsatzlich erheblich.

644 BGE 143 11297 E. 5.2.2 - Gaba.

%45 BGE 143 11297 E. 5.6 — Gaba; BGE 144 11 194 E. 4.3.1 - BMW.
646 BGE 14311297 E. 6.2.3 - Gaba.

%47 BGE 14311297 E. 6.2.3 - Gaba.

648 S0 ebenfalls Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 244.
049 Siehe Teil 2 F. VIIL 2. b).

650 Siehe Teil 2 F. VIIL 2. ¢).
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4. Rechtfertigung

a)  Grundsatz

Liegt eine erhebliche Wettbewerbsabrede i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG vor, kann diese
nach Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt sein. Beseitigt eine Wettbewerbsabrede
- vermutungsweise i.S.d. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG - den Wettbewerb und kann
diese Vermutung nicht widerlegt werden, ist eine Rechtfertigung ausgeschlos-
sen. Eine Rechtfertigung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG statuiert drei Voraussetzungen,
die kumulativ erfillt sein missen, um eine Wettbewerbsabrede als gerechtfer-
tigt anzusehen.” Das Schweizer Recht verzichtet somit - im Gegensatz zum
europaischen Recht - auf die Voraussetzung der angemessenen Verbraucher-
beteiligung an den 6konomischen Effizienzgewinnen.®** Zunichst muss ein Ef-
fizienzgrund gegeben sein. Auch das Schweizer Kartellrecht geht von einem
volkswirtschaftlichen Effizienzbegriff aus, sodass die erforderliche Effizienz-
steigerung wirtschaftlicher Natur sein muss.® Hierunter fallen gemass Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG die Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten, die Ver-
besserung von Produkten oder Produktionsverfahren,®* Férderung der For-
schung und die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen sowie
eine rationellere Nutzung der Ressourcen. Dabei gentigt es, wenn lediglich ei-
ner dieser Effizienzgriinde gegeben ist.5>

Zudem muss die Beschrankung gemass dem ausdriicklichen Wortlaut von
Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG notwendig sein, um den angestrebten Effizienzgrund zu
erreichen. Eine Wettbewerbsabrede ist notwendig, wenn sie verhaltnismas-
sig, d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar ist, wobei Zumutbarkeit Verhalt-

651 BGE 129 11 18 E. 10.3 - Buchpreisbindung; BGE 143 11 297 E. 7.1 - Gaba; BGE 147 [1 72 E. 7.2 -

Pfizer.

Der bundesratliche Vorschlag zum geltenden KG enthielt die Voraussetzung der Verbrau-

cherbeteiligung in Art.5 Abs. 2 Bst.b E-KG, vgl. Botschaft KG 1995, 638 ff. Diese Vor-

aussetzung wurde im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren allerdings gestrichen. Siehe
hierzu auch Heinemann, Die Erheblichkeit bezweckter und bewirkter Wettbewerbsbe-

schrankungen, 7, 9; Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 24; Meier-Schatz, AJP 1996,

819.

653 BGE 143 11 297 E. 7.1 - Gaba; BGE 147 11 72 E. 7.2 - Pfizer.

5% Der Begriff der Verbesserung von Produkten ist weit zu verstehen, vgl. BGE 144 11 246
E.13.2 - Altimum. Dieser Effizienzgrund beschrankt sich nicht auf technische oder funk-
tionelle Belange, sondern erfasst etwa auch die Umweltvertraglichkeit von Produkten, vgl.
BGE 129 1118 E. 10.3.2 - Buchpreisbindung; BGE 147 II 72 E. 7.4.1. - Hors-Liste Medikamente;
Botschaft KG 1995, 558 f.; Borer, Kommentar KG, Art. 5 Rn. 48.

655 BGE 129 11 18 E. 10.3 - Buchpreisbindung; BGE 143 11 297 E. 7.1 - Gaba; BGE 147 11 72 E. 7.2 -
Pfizer.

652
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nismissigkeit i.e.S. bedeutet.®® Hieraus folgt wiederum, dass mit der Wett-
bewerbsabrede im Verhaltnis zum angestrebten Ziel keine ibermassige
Einschrinkung des Wettbewerbs einhergehen darf.%’

Schliesslich darf drittens durch die in Frage stehende Wettbewerbsabrede den
Unternehmen in keinem Fall die Moglichkeit er6ffnet werden, den wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen. Eine Wettbewerbsabrede ist somit dann gerecht-
fertigt, wenn das Resultat effizienter ist als ohne die Abrede und wirksamer
Wettbewerb nicht beseitigt wird.**®

An dieser Stelle ist ebenfalls auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts hin-
zuweisen, wonach zumindest in Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG das europaische
Kartellrecht nicht nur rechtsvergleichend zu berticksichtigen ist, sondern der
Gesetzgeber eine «materiell identische Regelung» zwischen Art. 5 Abs. 4 KG
und dem europiischen Kartellrecht schaffen wollte.®®® Angesichts der de-
ckungsgleichen Struktur von Art. 5 Abs. 3 KG einerseits und Art. 5 Abs. 4 KG
andererseits, darf davon ausgegangen werden, dass diese Beurteilung erst
recht fiir horizontale Wettbewerbsabreden Geltung beansprucht.®®® Aufgrund
der Koharenz von Art. 5 KG muss dies auch fiir die Rechtfertigung einer Wett-
bewerbsabrede aus Griinden der 6konomischen Effizienz gemass Art. 5 Abs. 2
KG gelten.®” Damit kann sich der Schweizer Rechtsanwender auch in Bezug
auf die Rechtfertigung einer Wettbewerbsabrede aus Griinden der 6konomi-
schen Effizienz stets an der umfassenden Praxis der EU orientieren.

b)  Vergitungs- und Einstellungsabreden

Auf die Rechtfertigung von Vergiitungs- und Einstellungsabreden wird in Teil 4
der vorliegenden Arbeit im Detail eingegangen.

656 BGE 14311297 E. 7.1 - Gaba; BGE 14711 72 E. 7.2 - Pfizer.

657 BGE 143 11 297 E. 7.1 - Gaba; BGE 1471172 E. 7.2 - Pfizer; vgl. Botschaft KG 1995, 560.

658  BGE 14311297 E.7.1 - Gaba; BGE 1471172 E. 7.2 - Pﬁze‘r.

659 BGE 143 11 297 E. 6.2.3 - Gaba.

60 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 244.

1 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Abs. 1 Rn. 41; siehe ausfiihrlich auch Kubli, AJP 2018,
199 f.
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5. Nebenabreden im Rahmen einer kartellrechtsneutralen
Zusammenarbeit

a)  Grundsatz

Auch das Schweizer Kartellrecht kennt die Nebenabreden-Doktrin des euro-
paischen Rechts.®®* Soweit ersichtlich unterscheidet sich die rechtliche Beur-
teilung von notwendigen Nebenabreden im Rahmen von Art. 4 bzw. Art. 5 KG
nicht von jener im europaischen Recht. Daher wird an dieser Stelle auf die ent-
sprechenden Ausfiihrungen verwiesen.

b) Einstellungs- und Verguitungsabreden

Die Frage, inwiefern Einstellungs- und Vergiitungsabreden als notwendige Ne-
benabreden zulassig sein kénnen, ist Gegenstand der entsprechenden Ausfith-
rungen in Teil 4 der vorliegenden Arbeit.

IX. Verfolgungspraxis der WEKO

1. KG-62 und KG-85

Untersuchungen der damaligen Kartellkommission betrafen gemass Art. 29
Abs. 1 KG-85 die Frage, ob ein Kartell oder eine dhnliche Organisation volks-
wirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen zeitigt. Nach Art. 29 Abs. 2
KG-85 waren bei der Priifung dieser Frage sowohl niitzliche als auch schad-
liche Auswirkungen zu wiirdigen.*®® Im Falle erheblicher Wettbewerbsbeein-
trachtigungen oder Wettbewerbsverfalschungen musste die Kartellkommis-
sion nitzlichen und schadlichen Auswirkungen gegeneinander abwagen und
hierbei neben den Auswirkungen auf die Wettbewerbsfreiheit und das Wett-
bewerbsausmass auch alle tibrigen bedeutsamen Auswirkungen berticksichti-
gen.®® Unter diesen bedeutsamen Auswirkungen waren gemiss Art. 29 Abs. 2
KG-85 explizit auch die Interessen der Arbeitnehmer zu verstehen. Diese Prii-
fungsmethode, welche durch die Kartellkommission entwickelt und mit der
KG-Revision 1985 Eingang in das Schweizer Kartellrecht gefunden hat,*® wird

2 Moser, Konkurrenzverbote in Geschaftsmietvertragen, Rn. 503 ff.

663 Botschaft KG 1981, 1356 f.; Moeckli in: DIKE-KG, Art. 1 Rn. 49.
664 Botschaft KG 1981, 1356 f.
65 Vgl. Botschaft KG 1981, 1355 ff.
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als Saldomethode bezeichnet.®®® Aufgrund der Ausserst permissiven Ausgestal-

tung des Schweizer Kartellrechts in materieller Hinsicht bis zum Inkrafttreten
des geltenden KG im Jahr 1996, wonach regelmassig auch harte horizontale
Kartelle aufgrund diverser nicht-6konomischer Faktoren als gerechtfertigt an-
gesehen wurden, ist es nicht verwunderlich, dass weder Einstellungs- noch
Vergiitungsabreden jemals Gegenstand einer Untersuchung der Kartellkom-
mission waren. Inwiefern Vergiitungsabreden unter der Saldomethode beur-
teilt worden waren, ist unklar, da fiir die Abwagung gemass der Saldome-
thoden keine klaren Kriterien bestanden und die Frage der Zulassigkeit einer
Wettbewerbsabrede letztlich einen rein politischen Entscheid darstellte. Dies
gilt gleichsam fiir Einstellungsabreden.

2. Geltendes KG

a)  Verglutungsabreden

Vergiitungsabreden waren bis im Dezember 2022 noch kein Gegenstand der
Ermittlungen der WEKO und ihres Sekretariates. Am 5. Dezember 2022 gab
das WEKO-Sekretariat via einer Medienmitteilung bekannt, dass es gegen 34
Bankinstitute in sechs Deutschschweizer Regionen eine Vorabklarung zu In-
formationsaustauschen iiber die Lohne und Lohnbestandteile von verschie-
denen Kategorien von Angestellten eréffnet hat.” Dieses Verhalten kénnte
kartellrechtlich problematisch sein. Weitere Informationen zu diesem Verfah-
ren seitens der Wettbewerbsbehorden lagen bis im Juli 2024 nicht vor. Offent-
lich zuganglich ist allerdings ein Gutachten zum vorliegenden Verfahren, wel-
ches von der Basler Bankenvereinigung, dem Ziircher Bankenverband und dem
Arbeitgeberverband der Banken in der Schweiz in Auftrag gegeben wurde.®®®
Gemass diesem Gutachten betrifft die Vorabklarung des WEKO-Sekretariats
konkret die Lohne und Lohnbestandteile von Auszubildenden (Lernende und
allenfalls auch Praktikanten) und Berufseinsteigern.®®® Darin kommen die Au-
toren - wenig verwunderlich - zu dem Schluss, dass das KG vorliegend nicht

066 Botschaft KG 1981, 1356; Botschaft KG 1995, 475 ff.; Moeckli in: DIKE-KG, Art.1 Rn. 49;
Krauskopf/Schaller in: DIKE-KG, Art. 5 Rn. 24.

%7 Vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 5.12.2022 «Das Sekretariat der WEKO un-

tersucht den Arbeitsmarkt im Bankensektor», abrufbar unter www.admin.weko.ch > Do-

kumentation > Medienmitteilungen > Das Sekretariat der WEKO untersucht den Arbeits-

markt im Bankensektor.

Vgl. Prager Dreifuss, Gutachten v. 12.1.2023 betr. Lohnabsprachen im Bankenbereich.

Prager Dreifuss, Gutachten v. 12.1.2023 betr. Lohnabsprachen im Bankenbereich, Rn. 26.

668
669
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anwendbar sei®”° bzw. im Falle seiner Anwendbarkeit auf den konkreten Fall die

Kollusion 6konomisch gerechtfertigt sei®”.

Am 11. Juli 2024 schloss das WEKO-Sekretariat diese Vorabklarung ab, ohne
eine Untersuchung i.S.d. Art. 27 KG zu erdffnen. Das WEKO-Sekretariat stellte
im Laufe seiner Abklarungen fest, dass tiber 200 Unternehmen aus verschie-
denen Branchen in unterschiedlichen brancheninternen und -tibergreifenden
Formen tber Jahre hinweg regelmassig detaillierte Informationen zu Léhnen,
Lohnentwicklungen, Lohnnebenleistungen und weiteren Arbeitsbedingungen
ausgetauscht hatten.””” Auch wenn vorliegend Anhaltspunkte fiir unzulissige
Wettbewerbsabreden gegeben waren, wurde auf die Er6ffnung einer Untersu-
chungi.S.d. Art. 27 KG verzichtet. Vielmehr plant das WEKO-Sekretariat im en-
gen Austausch mit den Sozialpartnern, Behérden und weiteren interessierten
Kreisen eine «Best Practice» zu kartellrechtskonformem Verhalten auf dem
Arbeitsmarkt zu erarbeiten.®”” Begriindet wurde dieses Vorgehen mit dem Ziel,
fiir den Arbeitsmarkt und seine Akteure rascher und effizienter Rechtssicher-
heit schaffen zu konnen.®™ Weitere Informationen zu diesem Verfahren liegen
noch nicht vor.

Es ist verwunderlich, dass keine formelle Untersuchung i.S.d. Art. 27 KG er-
offnet wurde. Gemass dem klaren Wortlaut von Art. 27 Abs.1KG hat das
WEKO-Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
WEKO eine Untersuchung zu eréffnen, wenn «Anhaltspunkte fiir eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung» vorliegen. Gemass der Medienmitteilung des
WEKO-Sekretariats lagen «Anhaltspunkte fiir unzulassige Wettbewerbsabre-
den auf dem Arbeitsmarkt» vor.”” Zwar steht dem WEKO-Sekretariat hinsicht-
lich der Untersuchungserdffnung ein gewisser Ermessensspielraum zu, dieser
muss allerdings im Rahmen des pflichtgemassen Ermessens und somit nach
objektiven Kriterien erfolgen.®”® Ein Verzicht kann auf mangelndes 6ffentliches

Interesse,””’ Verhaltnismassigkeits-*"® oder Opportunititsiiberlegungen®” ge-

670 Prager Dreifuss, Gutachten v. 12.1.2023 betr. Lohnabsprachen im Bankenbereich, Rn. 99 ff.

71 Prager Dreifuss, Gutachten v. 12.1.2023 betr. Lohnabsprachen im Bankenbereich, Rn. 120 f.

672 Vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

673 Vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

674 vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

675 vgl. Medienmitteilung des WEKO-Sekretariats v. 11.7.2024.

76 Ducrey/Carron, CR-Concurrence, Art. 27 Rn. 14; Izumi/Baur in: DIKE-KG, Art. 27 Rn. 16 f.

77 Das ist etwa der Fall, wenn in erster Linie private Interessen zur Diskussion stehen, vgl.
hierzu BGE 147 II 27 E. 2.4 mit Verweis auf BGE 130 I1 149 E. 2.9.

678 Izumi/Baur in: DIKE-KG, Art. 27 Rn. 19.

679 Izumi/Baur in: DIKE-KG, Art. 27 Rn. 17.
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stiitzt werden. Dartiber hinaus hat das WEKO-Sekretariat keinen Spielraum,
auf eine Untersuchungserdffnung zu verzichten.’®® Unter welchen dieser Aus-
nahmetatbestdnde der Wunsch zur Ausarbeitung einer «Best Practice» zu
subsumieren ist, geht aus der Medienmitteilung nicht hervor und ist auch
sonst nicht ersichtlich. Aufgrund der Vielzahl der betroffenen Unternehmen
und der volkswirtschaftlichen Bedeutung des Arbeitsmarktes im Allgemeinen
und im Rahmen des vorliegenden Falles im Speziellen kann vorliegend von ei-
nem hinreichenden 6ffentlichen Interesse ausgegangen werden. Dies spricht
zugleich fiir die Verhaltnismassigkeit einer Untersuchungserdéffnung. Da mit
der Ausarbeitung einer «Best Practice» auch ein betrachtlicher Arbeitsauf-
wand auf Seiten der Wettbewerbsbehorden einhergehen diirfte, kann wohl
auch nicht mit Opportunitatsiiberlegungen argumentiert werden. Schliesslich
ist auch vor dem Hintergrund, dass mit der Untersuchungser6ffnung keine
Vorverurteilung einhergeht, die Passivitat der Wettbewerbsbehdrden bedenk-
lich. Vielmehr hatte aufgrund der klaren Rechtslage eine Untersuchung er-
offnet werden missen. Zuvor beschaftigte sich das WEKO-Sekretariat bereits
im 2020 im Rahmen einer Beratung gemass Art. 23 Abs. 2 KG i.S. Einfiihrung
Financial Fairplay in der National League mit der angedachten Einfiihrung ei-
nes sog. «Financial Fairplay-Konzepts» in der National League (der hochsten
Eishockey-Liga der Schweiz).”® Die angedachte Vereinbarung sollte zwischen
den Clubs dieser Liga, welche als Unternehmen im Sinne des KG gelten,®®
ohne Beteiligung der Spieler geschlossen werden.

Die hiermit einhergehende (faktische) Begrenzung der Loéhne sollte zwei Ziele
verfolgen. Einerseits sollte die wirtschaftliche Stabilitat der Clubs gesteigert
und andererseits ein Beitrag zur sportlichen Ausgeglichenheit der Liga geleis-
tet werden.®® Die an der Meisterschaft teilnehmenden Clubs sollten eine sog.
«Fairplay-Schwelle» fiir die Brutto-Gesamtlohnkosten einer Saison einfiihren,
wobei keine Vorgaben fiir die maximalen Lohnkosten eines einzelnen Spielers
vorgesehen waren. Vielmehr hatte es einem Club grundsatzlich freistehen sol-
len, von der definierten Fairplay-Schwelle abzuweichen, wobei das Unter- re-
spektive Uberschreiten der Grenzwerte allerdings jeweils mit einer Sanktion

%0 So ebenfalls Izumi/Baur in: DIKE-KG, Art. 27 Rn. 19.
%81 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 - Einfilhrung Financial Fairplay in der National

League.

%82 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 32 - Einfiihrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

083 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 4 - Einfithrung Financial Fairplay in der National
League.
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in Form einer reduzierten Entschiadigung fiir die Uberlassung der Marketing-
und Medienrechte bedroht gewesen wire.%**

Das WEKO-Sekretariat hielt fest, dass die Vereinbarung zwischen Unterneh-
men Uber Gehaltsobergrenzen fiir ihr Personal, eine Vereinbarung zwischen
Wettbewerbern betreffend den Preis eines Produktionsfaktors darstellt.** Vor
diesem Hintergrund sei es denkbar, dass Gehaltsobergrenzen wie Salary Caps
usw. - je nach Ausgestaltung - als Festlegung von Maximal- oder Hochstprei-
sen anzusehen seien.®® Dies schliesse im Ergebnis nicht aus, dass das ange-
dachte Financial Fairplay-Konzept eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
KG darstelle.””

Das WEKO-Sekretariat erachtete die Einfiihrung des Financial Fairplay-Kon-
zepts hingegen unter Einbezug der Arbeitnehmerseite im Sinne einer Rege-
lung via GAV in der Schweiz ausdriicklich als «eine valable Alternative».”* So
konnten auch moglicherweise bewirkte Preisfestsetzungen der kartellrechtli-
chen Priifung entzogen werden. Zugleich betonte das WEKO-Sekretariat, dass
auch bei einer solchen Vorgehensweise «Grenzen existieren und selbstredend
nicht jede beliebige Abrede unter dem Deckmantel eines Gesamtarbeitsvertra-
ges legitimiert werden» kénne.**

b) Einstellungsabreden

Die Schweizer Wettbewerbsbehorden haben sich bis anhin nur vereinzelt mit
der Thematik der Abwerbeverbote beschéaftigt. Relevant waren solche bislang
lediglich im Rahmen von Unternehmenszusammenschliissen. Dabei orientiert
sich die WEKO in stidndiger Rechtsprechung an den Grundsitzen des EU-
Rechts, insbesondere an der Nebenabreden-Bekanntmachung der EU-Kom-

084 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 7 - Einfiihrung Financial Fairplay in der National

League.

085 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 26 - Einfithrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

086 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 27 - Einfithrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

%7 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 34, 37 - Einfiihrung Financial Fairplay in der Na-
tional League.

088 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 33 - Einfithrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.

089 WEKO-Sekretariat, RPW 2021/3, 603 Rn. 33 - Einfithrung Financial Fairplay in der Natio-
nal League.
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:od 690
mission.

In sprachlicher Hinsicht ist vorliegend darauf hinzuweisen, dass
Begriff des «Konkurrenzverbots» bzw. der <«non-competition-clause» im
Schweizer Recht jenem des «Wettbewerbsverbots» im EU-Recht entspricht.®”
Auf die sparliche Praxis der WEKO zu Einstellungsabreden wird noch einzuge-

hen sein.%®

X. Zivilrechtliche Praxis

Das Kartellzivilrecht spielt in der Schweiz bis anhin traditionell lediglich eine
rudimentdre Rolle. Nicht nur aufgrund der relativen Neuheit der Diskussion
um die kartellrechtliche Zulassigkeit von Einstellungs- und Vergiitungsabre-
den, sondern auch vor dem Hintergrund der kaum existierenden zivilrechtli-
chen Kartellrechtsdurchsetzung im Allgemeinen sind, soweit ersichtlich, keine
zivilrechtlichen Verfahren mit Bezug zu Einstellungs- und Vergiitungsabreden
in der Schweiz bekannt.

00 vgl. etwa WEKO, RPW 2006/4, 689 Rn. 35 ff. - ISS/Edelweissfm; WEKO, RPW 2010/3,
504 Rn. 63 ff. - France Télécom SA/Sunrise Communications AG; WEKO, RPW 2012 /1, 150
Rn. 63 - NZZ/Ringier/ Tamedia/cXense/PPN; EKO, RPW 2018/4, 859 Rn. 57 - Bouygues
Construction SA/Alpiq InTec AG/Kraftanlagen Miinchen GmbH.

1 vgl. hierzu WEKO, RPW 2020,/2, 643 Rn. 17 - Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG/CSS
Unternehmensgeschidft.

92 Siehe hierzu ausfiihrlich Teil 4.
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Teil 3: Kartellrechtliche Beurteilung von
Konzernverhaltnissen

A.  Zum Begriff des Konzerns im Kartellrecht

L. Einleitende Bemerkungen

Ob der wirtschaftlichen Bedeutung verwundert es, dass der Konzern in den
beiden untersuchten Rechtsordnungen weitestgehend nicht gesetzlich kodi-
fiziert ist. Vielmehr entspringen die einzelnen Regelungen neben den ver-
schiedensten Rechtssetzungsgebieten, wie insbesondere dem Gesellschafts-,
Rechnungslegungs-, Steuer-, Bank- und schliesslich dem Kartellrecht tiberdies
der Selbstregulierung sowie der Rechtsanwendung. Eine einheitliche Defini-
tion existiert nicht, indes ist sein Inhalt abhangig vom jeweiligen Normgefiige
und der jeweiligen Funktion. Bereits die Begriindung eines Konzernverhalt-
nisses kann neben der aktienrechtlichen auch der kartellrechtlichen Kontrolle
unterliegen. Wahrend erstere primar Aktionare und Glaubiger schiitzen will,
zielt letztere primar auf den Schutz des Wettbewerbs ab. Die rechtliche Be-
handlung von (grenziiberschreitenden) Konzernkonstellationen und insbeson-
dere die damit zusammenhéngende Frage der Verantwortlichkeit der Mutter-
gesellschaften fiir Rechtsverstosse von (auslandischen) Tochtergesellschaften
war in der jingeren Vergangenheit in der Schweiz besonderer Gegenstand der
offentlichen Diskussion. Dies geschah vor dem Hintergrund der erfolgreich
zustande gekommenen sog. Konzernverantwortungsinitiative®”, fiir die am
29. November 2020 zwar die Mehrheit der Stimmbiirger zu gewinnen war,**
sie schlussendlich jedoch am Stindemehr®” scheiterte.® Die Initiative hatte
keinen kartellrechtrechtlichen Fokus, sondern konzentrierte sich in erster Li-
nie auf Fragen der Verantwortung fiir die Verletzung von Bestimmungen be-
treffend Menschenrechte und Umweltschutz im Ausland.®”’

93 Eidgendssische Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen - zum Schutz von

Mensch und Umwelt». Zustandekommen, BBl 2016 8107.

Die Initiative wurde mit 50.7% angenommen.

95 Die Initiative verfehlte das Stdndemehr, da sie von 12 5/2 der Stinde abgelehnt wurde.

9 Fiir die Konsequenzen einer Annahme fiir das Schweizer Recht vgl. Botschaft des Bun-
desrates vom 17. September 2017 zur Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unterneh-
men - zum Schutz von Mensch und Umwelt», BBl 2017 6335; Weber, SIZ 2016, 25.

97 Vgl. hierzu den von der Initiative vorgeschlagenen Art. 10la E-BV.

694
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II. Gesellschaftsrechtliches Konzernverstiandnis

1. Europaische Union

Das europaische Recht kennt keine Regelung, die samtliche organisations- und
schutzrechtlichen Aspekte des Konzernphinomens umfasst.*”® Altere Harmoni-
sierungsbemiihungen hierzu sind gescheitert. Bereits in den 1970er Jahren hatte
die EU-Kommission einen Vorentwurf einer Konzernrechts-Richtlinie®” erar-
beitet. In einem zweiten Anlauf legte die EU-Kommission 1984 einen Entwurf
einer Konzernrechts-Richtlinie’® vor. Beide Entwiirfe scheiterten schlussend-
lich aufgrund des politischen Widerstands einiger EU-Mitgliedsstaaten.” Es be-
stehen heute lediglich fiir einzelne Rechtsgebiete spezielle Regelungen auf eu-
ropéischer Ebene. Eine erste Regelung stellte die Bilanzrichtlinie von 1983"* dar,
die Bestimmungen tiber den konsolidierten Konzernabschluss festgelegte. Diese
wurde zwischenzeitlich mehrfach tiberarbeitet. Die aktuelle Version der Bilanz-
richtlinie’” stammt aus dem Jahr 2013. Im gleichen Jahr fiihrte etwa die Trans-
parenzrichtlinie”* gewisse Transparenzpflichten fiir Konzerne ein. Die im Jahr
2017 verabschiedete Aktionirsrechte-Richtlinie’”> bezweckt die Stirkung der

08 Veil/Walla in: beck-online.Grosskommentar, § 291 AktG Rn. 59 ff.; Miilbert, ZHR 2015, 645,
651.

99 Vorentwurf einer neunten Richtlinie auf der Grundlage des Art. 54 Abs. 3g) des EWG-Ver-
trags zur Angleichung des Konzernrechts, abgedruckt bei Lutter, Europaisches Gesell-
schaftsrecht, S. 187 ff.

700 Entwurf einer neunten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Konzernrechts-RL) von 1984,
abgedruckt bei Lutter, Europaisches Unternehmensrecht, S. 244 ff.

701 Altmeppen in: MtiKo AktG, Einleitung §§ 291 ff., Rn. 47; Veil/Walla in: beck-online.Gross-
kommentar, § 291 AktG Rn. 60.

702" Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 aufgrund von Artikel 54 Ab-
satz 3 Buchstabe g) des Vertrages tiber den konsolidierten Abschluss, ABI. L 193 v. 18.7.1983,
S. 1.

703 Richtlinie 2013 /34 /EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber
den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von
Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006,/43/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78 /660/
EWG und 83/349/EWG des Rates, ABI. L 182 v. 29.6.2013, S. 19.

704 Richtlinie 2004,/109/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember
2004 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen
iiber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen
sind, und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG, ABL. L 390 v. 31.12.2004, S. 38, zuletzt
gedndert durch die Richtlinie 2013 /50/EU vom 22.10.2013, ABL L 294 v. 6.11.2013, S. 13.

705 Richtlinie 2017/828 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur An-
derung der Richtlinie 2007/36/EG im Hinblick auf die Férderung der langfristigen Mit-
wirkung der Aktionare, ABL. L 132 v. 20.5.2017, S. 1.
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Corporate Governance innerhalb von Konzernen, um durch gewisse Offenle-
gungspflichten und gesellschaftsinterne Zustimmungserfordernisse die Aktio-
nare und Stakeholder vor einem Zugriff auf das Gesellschaftsvermégen durch
Geschafte mit nahestehenden Personen (sog. «related party transactions»)
zu schiitzen.”®® Uberdies enthalt das Wirtschaftsaufsichtsrecht, insbesondere
in den Bereichen Banken, Versicherungen sowie Kapitalmarkt- und Invest-
mentaufsicht zunehmend Regelungen zur konzernweiten Compliance.””’ Mit
Blick auf die vorliegenden Fragestellungen von Interesse ist jedoch, dass - so-
weit ersichtlich - samtliche mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen das gesell-
schaftsrechtliche Trennungsprinzip kennen.””® Nach diesem Trennungsprin-
zip haftet eine Konzerngesellschaft grundsatzlich nicht fiir Verbindlichkeiten
anderer Konzerngesellschaften, unabhangig davon, ob es sich um die Mutter-
oder eine Tochter- bzw. Schwestergesellschaft handelt.””® Zugleich besteht -
wenn auch im unterschiedlichen Masse - Einigkeit tiber ein Recht zur einheit-
lichen Leitung, aber auch tiber die Existenz einer Konzernverantwortung.

Erwahnenswert ist an dieser Stelle schliesslich die aus dem franzdsischen
Recht stammende «Rozenblum»-Doktrin, die in Europa hinsichtlich des kon-
zernorganisationsrechtlichen Nachteilsausgleichs grossen Zuspruch erfihrt.”
Sie basiert auf einem (strafrechtlichen) Entscheid™ des franzésischen Cour
de Cassation und tragt im Grundsatz dem Umstand Rechnung, dass die Ein-
bettung in einen Konzern auch Vorteile bringt und das unter gewissen Vor-
aussetzungen die Interessen des Gesamtkonzerns Vorrang vor jenen einer
Konzerngesellschaft haben kénnen.” Sie beeinflusste nicht nur das revidierte
Konzernrecht Italiens™ und anderer EU-Mitgliedsstaaten™, sondern wurde

706 Veil /Walla in: beck-online.Grosskommentar, § 291 AktG Rn. 62; Veil, NZG 2017, 521.

07 Veil/Walla in: beck-online.Grosskommentar, § 291 AktG Rn. 63.

708 Voet van Vormizeele, WuW 2010, 1008, 1015 ff.; Glockner, NZKart 2018, 390, 396 f. mit Ver-
weis auf GA Kokott, ECLI:EU:C:2013:248, Rn. 65 — Schlussantrage Schindler; siehe zum Ver-
haltnis des gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip der EU-Mitgliedsstaaten und des
europaischen Kartellrechts ausfiithrlich auch Weck, NZG 2016, 1374, 1375.

709 Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstdssen, S. 33; Weck, NZG 2016, 1374, 1375; Ha-
bersack/Zickgraf, ZHR 2018, 252, 254; Wagener, NZKart 2020, 238, 240; Otto, NZKart 2020,
355, 360; Kersting /Otto, NZKart 2021, 651, 656; Fischer, ZfPW 2021, 310, 321; Schroder, NZ-
Kart 2024, 200; Trélitzsch, NZKart 2024, 403, 404.

710 vgl. hierzu ausfiihrlich Amstutz, SZW 2016, 2, 7; Bickli, FS von der Crone, S. 177, 182 ff.

711 Cour de Cassation, Ents. v. 4.5.1985, Az. 84-91.581.

712 Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 24 Rn. 89; Miilbert, ZHR
2015, 645, 657 f.

713 Vgl. Art. 2497 Codice Civile.

714 Allgemein siehe Bockli, FS von der Crone, S. 177,183; Chenaux,/Beroud; SZW 2018, 342, 345; fir das
Konzernrecht Ungarns im Speziellen siehe ausfiihrlich, Schubel, ZVgIRWiss 2019, 145 ff.
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auch bereits mehrfach fiir einen Vorschlag eines europaischen Konzern-
rechts™ herangezogen.”

2. Schweiz

Das Schweizer Recht kennt ebenfalls keine umfassende Regelung von Konzer-
nen, die simtliche organisations- und schutzrechtlichen Aspekte umfasst.”
Die Grundnorm, aus der sich die Moglichkeit der Konzernbildung ergibt ist
Art. 620 Abs. 1 OR, wonach sich Aktiengesellschaften an juristischen Personen
beteiligen diirfen.”® Fiir das Schweizer Rechnungslegungsrecht enthielt der
mittlerweile ausser Kraft gesetzte Art. 663e Abs.1 OR aF - zumindest fiir die
Aktiengesellschaft - immerhin eine Legaldefinition des Begriffs des Konzerns,
eine einheitliche Definition und somit ein einheitlicher Rechtsrahmen exis-
tierten allerdings auch hier nicht.”"® So sah Art. 663e Abs.1OR aF juristisch
selbststandige Gesellschaften als Konzern an, sofern eine Gesellschaft «durch
Stimmenmehrheit oder auf andere Weise eine oder mehrere Gesellschaften unter
einheitlicher Leitung» zusammenfasst. Aufgrund der Bedingung der einheitli-
chen Leitung sprach man vom «Leitungsprinzip».”’

715 Der Arbeitskreis Forum Europaeum Konzernrecht orientierte sich an seinem Vorschlag zur

Neugestaltung des europaischen Konzernrechts im Jahr 1998 u.a. an der Rozenblum-Dok-
trin, vgl. FEK, ZGR 1998, S. 672 ff. Gleiches gilt fiir eine Veroffentlichung des Arbeitskreises
in seiner heutigen Zusammensetzung (Forum Europaeum on Company Groups) aus dem
Herbst 2015, vgl. FECG, ECFR 2015, S. 299 ff.

716 Ausfiihrlich zum Einfluss der Rozenblum-Doktrin auf die europaische Diskussion zum
Konzernrecht siehe, Béckli, FS von der Crone, S. 177, 182 ff.

717 Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn. 106; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtli-
che Verstosse im Konzern, S. 13 f.; Ducrey, SZW 2004, 401, 406; Kunz, ZBJV 2012, 354, 355 {;
ders., GesRZ 2012, 282, 284; Stduber, GesKR 2020, 89; siehe auch das Bundesgericht in
BGE 138 II 61 E. 4.1, wonach das Schweizer Recht «kein eigentliches Konzernrecht [kennt]
und (...) jede Gesellschaft als ein rechtlich selbstandiges Gebilde mit eigenen Organen,
welche die Geschafte im Interesse der besagten Gesellschaft und nicht in demjenigen des
Konzerns, anderer Gesellschaften oder des sie beherrschenden Anteilsinhabers zu tatigen
haben.»

718 vgl. Amstutz, SZW 2016, 2, 7, der allerdings noch auf Art. 625 aOR verweist, welcher mit
der Neufassung der Legaldefinition der Aktiengesellschaft i.S.d. geltenden Art. 620 OR im
Zuge der Aktienrechtsrevision 2020 obsolet wurde, vgl. Botschaft vom 23. November 2016
zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht), BBl 2016 399, 485.

719 Vgl. v. Biiren, SIWR VIII/6, S. 5; Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts,
S. 50; Ducrey, SZW 2004, 401, 406.

720 Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn. 112; Kunz, ZBJV 2012, 354, 356; Hdusermann, SZW
2023, 559, 563; Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 50.
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Mit Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision™ per 1. Januar 2013 fand ein Wech-
sel zum «Kontrollprinzip» statt, wonach eine Kontrolle eines Unternehmens
durch eine (andere) juristische Person gemass Art. 963 Abs.2 OR vorliegt,
wenn diese direkt oder indirekt tiber die Mehrheit der Stimmen im obersten
Organ verfigt (Ziff. 1); direkt oder indirekt iiber das Recht verfiigt, die Mehr-
heit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans zu bestel-
len oder abzuberufen (Ziff. 2); oder aufgrund der Statuten, der Stiftungsur-
kunde, eines Vertrags oder vergleichbarer Instrumente einen beherrschenden
Einfluss austiben kann (Ziff. 3). Somit geniigt bereits das Bestehen einer Be-
herrschungsmdglichkeit und eine tatsachliche Ausiibung ist nicht (mehr) erfor-
derlich, um von einem Konzern im kartellrechtlichen Sinne zu sprechen.”

Ohne an dieser Stelle den nachfolgenden Ausfiihrungen zur kartellrechtlichen
Behandlung von Konzernsachverhalten im Kartellrecht vorgreifen zu wollen,
ist bereits hier auf das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip hinzuweisen.
Demnach haftet eine Konzerngesellschaft grundsatzlich nicht fiir Verbindlich-
keiten anderer Konzerngesellschaften, unabhingig davon, ob es sich um die
Mutter- oder eine Tochter- bzw. Schwestergesellschaft handelt.”” Eine Haf-
tung kann ausnahmsweise nur in besonderen Konstellationen entstehen, ins-
besondere wenn sich die betreffende Konzerngesellschaft dazu verpflichtet
(in Form eines Schuldbeitritts, einer Biirgschaft oder einer bestimmten Pa-
tronatserklirung) oder aus Konzernvertrauen, wobei die zuletzt genannten
Konstellation restriktiv zu handhaben ist.”’

721 Vgl. hierzu insb. die Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des

Obligationenrechts, BBl 2008 1589, 1722 f.
722 WEKO, RPW 2014/1, 82 Rn 24 - Eignerstrategie Energie Wasser Bern (ewb); WEKO, RPW
2021/4, 807 Rn. 38 - Vorabkldrung TV-/Radiovermarktung; Kunz, ZBJV 2012, 354, 36 f.; Hei-
nemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 50; Kunz, GesRZ 2012, 282 f.; Hiu-
sermann, SZW 2023, 559, 563.
Siehe etwa Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 52; Moser, Konzern-
haftung bei Kartellrechtsverstossen, S. 108 f.; Bauermeister, Gesamtschuld und Regress in
der Schadensersatzrichtlinie, S. 55 f.; Kunz, GesRZ 2012, 282, 284; Stduber, GeskKR 2020, 89,
90.
Das Konzernvertrauen kann sich in Ausnahmefallen aus einer besonderen Nahebeziehung
zwischen einem Geschadigten und einer Muttergesellschaft eines Konzerns ergeben. Vgl.
hierzu grundlegend BGE 120 II 331 - Swissair; siehe hierzu ausfiihrlich Stoffel /Sautier,
SZW 2019 S. 509, 512 ff.; Kunz, GesRZ 2012, 282, 291f{. allgemein zum Beistandszwang im
Konzern vgl. Kunz, SJZ 2013, 1, 2.
Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 52; siehe hierzu auch BGer,
Ents. v. 8.2.2010, 4A_306,/2009 E. 5.1, wonach das «blosse Bestehen einer Konzernverbin-
dung (...) keine Grundlage fiir eine Vertrauenshaftung abzugeben» vermag. Vielmehr setze
«schutzwiirdiges Vertrauen» ein Verhalten der Muttergesellschaft voraus, das geeignet ist,
hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen zu wecken».

723

724

725
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Mit der per 1. Januar 2023 in Kraft getretenen Aktienrechtsrevision’”® gingen
keine wesentlichen konzernrechtlichen Anderungen einher. Neu finden sich
im Gesetz nun an zwei weiteren Stellen Regelungen fiir Konzerne, und zwar in
Art. 659b OR betreffend eigene Aktien im Konzern und bei Art. 735d OR betref-
fend unzuldssige Vergiitungen im Konzern.™

II1. Kartellrechtliches Konzernverstandnis

1. Einleitende Bemerkungen

Die Frage, inwiefern der Konzern als Ganzes oder Teile davon in Form einzelner
oder mehrerer Gruppengesellschaften Adressat der kartellrechtlichen Regelun-
gen ist, hat fiir die Betroffenen in beiden untersuchten Rechtsordnungen we-
sentliche Folgen. Das Kartellrecht richtet sich an Unternehmen (enterprise; im-
presa).””® Betrachtet man einen Konzern als eigenstindiges Unternehmen, kann
der Verstoss einer Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft zugerechnet wer-
den, auch wenn diese nicht unmittelbar an der Zuwiderhandlung beteiligt ist.”’
Dartiber hinaus bestimmt sich die Sanktion einer kartellrechtlichen Zuwider-
handlung regelmissig gemiss dem Umsatz der beteiligten Unternehmen.’*
Wird einem Konzern und nicht einer einzelnen Gruppengesellschaft eine ent-
sprechende Zuwiderhandlung zu Last gelegt, ist entsprechend auch ein hoherer
Umsatz relevant.””' Hat bereits eine Gruppengesellschaft einen kartellrechtli-
chen Verstoss begangen, kann bei einem «Erstverstoss» einer anderen Gruppen-
gesellschaft der Konzern als wirtschaftliche Einheit als «Wiederholungstater»

726 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 23. November 2016 zur Anderung des Obligationen-

rechts, BBl 2017 399.

727 Hgusermann, SZW 2023, 559, 564.

728 Martenet/Killias in: CR-Concurrence, Art. 2 Rn. 19; Kersting, ZHR 2018, 8, 13.

729 Vgl. fiir das europaische Recht grundlegend EuGH, ECLI:EU:C:1983:158 - Musique diffusion
francaise. Siehe fiir das Schweizer Recht etwa WEKO, RPW 2020/3a, 1144 Rn. 504 - Kom-~
merzialisierung von elektronischen Medikamenteninformationen.

730 vgl. fir das europdische Recht Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003 und fiir das Schweizer Recht
Art. 49a Abs. 1 KG.

31 Vgl fiir das européische Recht grundlegend EuGH, ECLI:EU:C:1983:158 - Musique diffusion
frangaise; Braun, Das Konzept der gesamtschuldnerischen Verantwortlichkeit von Kon-
zerngesellschaften im europaischen Wettbewerbsrecht, S. 53 f.; ders., NZKart 2018, 405,
406; Hackel, Konzerndimensionales Kartellrecht, S. 132 ff.; Palzer, EWS 2022, 23, 25; Tré-
litzsch, NZKart 2024, 403, 405. Siehe fiir das Schweizer Recht WEKO, RPW 2020/3a, 1144
Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamenteninformationen; Krauskopf
in: DIKE-KG, Art. 49a Rn. 37; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse
im Konzern, S. 97; a.A. Reinert in: Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, S. 156.
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angesehen werden,** was regelmissig als erschwerender Umstand sanktionser-
hohend wirkt. Dartiber hinaus besteht auch im Kartellzivilrecht die Gefahr, dass
ein Konzern als wirtschaftliche Einheit als Schuldner von Schadensersatz fiir
samtliche Schaden, die eine Gruppengesellschaft verursacht hat, angesehen
wird.” Schliesslich ist das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit fiir die Frage
konzerninterner Abreden sowie konzerninterner Umstrukturierungen sowie die
Missbrauchskontrolle von Relevanz.”**

2. Europaische Union

a)  Einleitende Bemerkungen

Das européische Kartellrecht kennt den Begriff des Konzerns nicht.”” Der per-

sonliche Anwendungsbereich des europaischen Kartellrechts hangt vielmehr
von der Unternehmenseigenschaft ab, wie sich aus dem Wortlaut der beiden
kartellrechtlichen Vorschriften des Primarrechts (Art. 101 und 102 AEUV) er-
gibt. Dies wird durch den Standort eben dieser in Kapitel VII., Kapitel 1, Ab-
schnitt 1 AEUV, welches mit der Uberschrift Vorschriften fiir Unternehmen
versehen ist, unterstrichen. Eine Legaldefinition des Unternehmens im kar-
tellrechtlichen Sinne existiert, im Gegensatz zu dem mittlerweile ausser Kraft
getretenen EGKS-Vertrag (Art. 80 EKGSV) sowie dem EAG-Vertrag (Art. 106
Bst. b EAGV), nicht. Auch das Sekundirrecht™® kennt keine entsprechende De-
finition.

732 Vgl fir das europdische Recht EuGH, ECLL:EU:C:2015:150, Rn.91 - Versalis; EuGH,
ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 49 - Sumal. Siehe fiir das Schweizer Recht WEKO, RPW 2020/3a,
1144 Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamenteninformationen.

733 Siehe etwa EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 50 - Sumal.

734 Abreden und Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns fallen regelmissig unter das
Konzernprivilegs, siehe hierzu ausfiihrlich Teil 3 B. Im Rahmen der Missbrauchskontrolle
wird ein Konzern regelmaissig als ein Unternehmen angesehen. Fiir das Schweizer Recht
vgl. etwa BVGer, Ents. 16.9.2016, B-581/2012 E. 4.1.3 - Nikon; BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.1
- Publigroupe, bestatigt durch BGE 139 I 72; Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn. 119; Bo-
rer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 11; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 302.
Fir das europaische Recht siehe Bergmann/Fiedler in: Loewenheim et al., Art. 102 AEUV
Rn. 146; Ackermann, ZEuP 2023, 529, 553.

735 So bereits Haberkorn, GRUR 1962, 449, 451; siehe auch Klusmann, FS Canenbley, S. 291,

296 f.; Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstossen, S. 45.

Als Sekundarrecht wird das von den Organen der EU nach Massgabe der Vertrage erlas-

sene Recht bezeichnet, vgl. Bergmann, Handlexikon der Europaischen Union, Begriff «Uni-

onsrecht (primares, sekundares)»; van de Gronden/Rusu, Competition law in the EU: prin-

ciples, substance, enforcement, Ziff. 3.
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Einzig das Protokoll 22 zum EWR-Abkommen enthalt in seinem Art. 1 eine Le-
galdefinition des Unternehmens. Demnach gilt «jedes Rechtssubjekt, das eine
kommerzielle oder wirtschaftliche Tdtigkeit ausiibt» als Unternehmen. Trotz
der unterschiedlichen Formulierung zu jener des EuGH, auf die sogleich zu-
riickzukommen sein wird, sind die beiden Definitionen inhaltlich als synonym
anzusehen.””

Wenngleich es an einer Legaldefinition des Unternehmensbegriffs fehlt, han-
delt es sich bei diesem um einen eigenstandigen unionsrechtlichen Begriff,
der Geltung in simtlichen Mitgliedsstaaten aufweist.”*® Dabei ist der Unter-
nehmensbegriff vom nationalen Recht der Mitgliedsstaaten unabhingig.” In
der Literatur wird vereinzelt diskutiert, inwieweit aufgrund des Effektivitats-
grundsatzes (effet utile), der Schadensersatzrichtlinie und der ECN Plus-Richt-
linie™” der Unternehmensbegriff des europdischen Kartellrechts auch fiir die
nationalen Kartellrechtsordnungen verbindlich ist.”*' Dariiber hinaus bestehen
hier keine Unterschiede zwischen dem Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV
und dem Missbrauchsverbot gemiss Art. 102 AEUV.* Zudem ist der kartell-
rechtliche Unternehmensbegriff deckungsgleich mit jenem des Beihilferechts
der EU (Art. 106 AEUV)." Somit geht das europiische Wettbewerbsrecht von
einem einheitlichen Unternehmensbegriff aus. Allerdings kennt auch das eu-
ropaische Beihilferecht keine entsprechende Legaldefinition. Lediglich der Be-
griff des «offentlichen Unternehmens» wird in Art. 2 der beihilferechtlichen

737 Sicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 3.

738 EuGH, ECLL:EU:C:1985:33, Rn. 17 - BNIC/Clair.

739 Otto, NZKart 2020, 285; Palzer, EWS 2022, 23, 24; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125, 154; Fi-
scher, ZfPW 2021, 310, 311.

740 Richtlinie (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018
zur Starkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksa-
mere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhrleistung des reibungs-
losen Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. L 11 v. 14.1.2019, S. 3.

741 Vgl hierzu etwa Kersting, ZHR 2018, 8, 31 mit Verweis auf EuGH, ECLI:EU:C:2015:150, Rn. 92
- Versalis: «Das Ziel, gegen die Wettbewerbsregeln des Vertrags verstofSende Verhaltens-
weisen zu ahnden und ihrer Wiederholung durch abschreckende Sanktionen vorzubeu-
gen, wirde beeintrichtigt, wenn ein Unternehmen, das eine an einer ersten Zuwider-
handlung beteiligte Tochtergesellschaft umfasst, in der Lage ware, die Sanktionierung des
Wiederholungsfalls dadurch unméglich zu machen oder besonders zu erschweren und
damit abzuwenden, dass es seine Rechtsstruktur andert, indem es neue Tochtergesell-
schaften griindet, gegen die nicht wegen der ersten Zuwiderhandlung ermittelt werden
konnte, die aber an der neuen Zuwiderhandlung beteiligt sind.»; a.A. Gléckner, NZKart
2018, 464, 469 f.; Gehring/Kasten/Mdger, CCZ 2013, 1, 6; Kénen, NZKart 2017, 15, 16 {.

742 Huttenlauch in: Loewenheim et al., Art. 102 AEUV Rn. 12; Fischer, ZfPW 2021, 310, 334.

73 EuGH, ECLL:EU:C:1991:161, Rn. 21 - Héfner und Elser.
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. . . 744 . .. . ..
Transparenzrichtlinie™ definiert, wobei sich diese Definition auf den ersten

Begriffsteil beschrankt und den zweiten Begriffsteil des Unternehmens nicht
naher ausfihrt.

Vor dem Hintergrund dieses gesetzgeberischen Schweigens oblag es dem
EuGH, ein Begriffsverstindnis herauszuarbeiten. Gemass dessen Rechtspre-
chung versteht man unter einem Unternehmen «jede eine wirtschaftliche Td-
tigkeit austibende Einheit, unabhdngig von der Rechtsform und Art der Finan-
zierung>>.745

Diese Definition kniipft an der konkreten Tatigkeit und nicht an irgendwel-
chen formalen Kriterien an. Man spricht daher von einem «funktionalen Un-
ternehmensbegriff».”*® Dieser funktionale Ansatz kann dazu fiihren, dass ein
und dieselbe Einheit fiir gewisse abtrennbare Tatigkeiten als Unternehmen
anzusehen ist, wahrend diese Voraussetzungen fiir andere Tatigkeiten nicht
gegeben sind.”"” So kann nach der fusionsrechtlichen Mitteilung der EU-Kom-
mission zu Zustandigkeitsfragen etwa eine natiirliche Person im Rahmen eines
Unternehmenserwerbs als Unternehmen angesehen werden,® hinsichtlich
ihrer tibrigen, davon abtrennbaren Titigkeiten hingegen nicht.”*® Relevant ist
die Frage allerdings eher fiir ¢ffentliche Institutionen, die in gewissen Teilbe-

74 Richtlinie 2006/111/EG der EU-Kommission vom 16. November 2006 tiber die Transparenz
der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den o6ffentlichen Unter-
nehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABI.
L 318 v.17.11.2017, S. 17.

745 EuGH, ECLLEU:C:1991:161, Rn. 21 - Héfner und Elser; EuGH, ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 112 - Dansk
Rerindustri; EuGH, ECLLI:EU:C:2006:453, Rn. 25 - FENIN. EuGH, ECLLI:EU:C:2009:536, Rn. 54 -
Akzo Nobel; EuGH, ECLI:EU:C:2011:21, Rn. 34 — General Quimica SA.

746 EuGH, ECLLEU:C:2021:800, Rn.52 - Swmal; Zimmer in: Immenga/Mestméacker, Bd.1,
Art. 101 AEUV Rn. 9; Roth/Ackermann in: FK, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen Rn. 31; Grave/
Nyberg in: Loewenheim et al., Art. 101 AEUV Rn. 100; Otto, NZKart 2020, 285; Palzer, EWS
2022, 23, 24; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125, 127.

74T Sicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd.1/2, Art. 101 AEUV Rn. 7; Lange, WuW
2002, 953; van de Gronden/Rusu, Competition law in the EU: principles, substance, en-
forcement, Ziff. 2.2.1; Bellis, Droit européen de la concurrence, S. 88.

748 vgl. Mitteilung Zustindigkeitsfragen, Rn. 12; EU-Kommission, ABL C 132 v. 23.5.1991, S. 13 -
Asko/Jakobs/Adia.

79 Sicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 7.
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reichen wirtschaftlich und in anderen hoheitlich titig sind.”® Insoweit spricht
man auch von einem «relativen Unternehmensbegriff».”"

Schliesslich ist zu erwihnen, dass die Uberlegungen zum kartellrechtlichen
Unternehmensbegriff - auf die nachfolgend im Detail eingegangen wird - seit
Erlass der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)™ und der mit ihr einher-
gehenden relativ hohen Sanktionsmoéglichkeiten von bis zu vier Prozent des
weltweiten Umsatzes gemass Art. 83 Abs. 5 und 6 DSGVO grosse Beachtung
finden.” Dies geschieht insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Erwi-
gungsgrund™ 150 der DSGVO hinsichtlich der Sanktionierung eines Unter-
nehmens gegen die Regeln der DSGVO ausdriicklich auf eine analoge Anwen-
dung des Unternehmensbegriffs des europaischen Kartellrechts verweist.”®

b)  Wirtschaftliche Tdtigkeit

Fir das Vorliegen eines Unternehmens im kartellrechtlichen Sinne ist somit
zuerst eine wirtschaftliche Tatigkeit massgeblich. Insbesondere das Anbieten
von Giitern oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt kennzeichnet
hierbei den Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit.”° Eine solche wird gemein-
hin bei dem gewerblichen’ Anbieten oder Nachfragen von Giitern oder
Dienstleistungen gleich welcher Art im Wirtschaftsprozess angenommen.’*®

730 vgl. hierzu EuGH, ECLL:EU:C:2008:376, Rn.25 - MOTOE; EuGH, ECLL:EU:C:2012:449,
Rn. 37 f. - Compass-Datenbank; EuGH, ECLI:EU:C:2024:49, Rn. 62 - Lietuvos notary rumai,
Sdcker/Steffens in: Mitko Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 7; Delvaux et. al.,
Droit de l'enterprise, Rn. 626.

31 Sicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 20; Ackermann,
ZEuP 2023, 529, 545; sieche auch Bauermeister, NZG 2022, 59, 69.

752 Verordnung (EU) 2016 /679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grund-
verordnung), ABL. 119 v. 4.5.2016, S. 1. Die DSGVO hat seit ihrem Erlass drei Anderungen er-
fahren, vgl. ABL L 314 v. 22.11.2016, ABI. L 127 v. 23.5.2018 sowie ABI. L 74 v. 4.3.2021.

753 Vgl. hierzu ausfiihrlich Ambrock, ZD 2023, 494; Zelger, EuR 2021, 478, 481 ff.

754 Die Erwégungsgrinde in sekundérrechtlichen Erlassen der EU dienen der teleologischen
Auslegung des jeweiligen Rechtsaktes, vgl. Pieper in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
Bd. 1, Kap. B. I. Rn. 35 und 44.

755 Hierzu eingehend EuGH, ECLLI:EU:C:2023:950, Rn. 55 ff. - Deutsche Wohnen.

756 EUGH, ECLL:EU:C:2002:98, Rn. 47 - Wouters; EuGH, ECLL:EU:C:2006:453, Rn. 25 - FENIN;
EuGH, ECLLI:EU:C:2013:127, Rn. 36 - OTOC.

757 EuG, ECLLEU:T:2003:50 - FENIN, bestatigt durch EuGH, ECLI:EU:C:2006:453.

738 EuGH, ECLI:EU:C:1997:160, Rn. 16 - SEPG; EUGH, ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 112 - Dansk Rer-
industri; EU-Kommission, ABL. L 92 v. 30.3.1985, S. 1 und 37 - Aluminiumausfuhren aus Ost-
europa.
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Sektorspezifische Ausnahmen existieren nicht.””® Eine Gewinnerzielungsab-
sicht ist grundsatzlich unerheblich,’® hinreichend soll bereits sein, dass die
fragliche Titigkeit «<normalerweise» gegen Entgelt erbracht wird.”” Zwingend
ist diese Voraussetzung jedoch nicht, wie insbesondere die Datendkonomie
zeigt.”** So hat etwa der deutsche Gesetzgeber kiirzlich ausdriicklich mit § 18
Abs. 2a GWB Klargestellt, dass auch unentgeltliche™ Leistungen auf einem
Markt angeboten werden kénnen.”* Unklar ist nach der neuesten Rechtspre-
chung allerdings, inwiefern eine Dauerhaftigkeit fir die Annahme einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit erforderlich ist.”®

Die Generalanwalte Tesauro und Léger sehen eine wirtschaftliche Betatigung
in den Fallen als gegeben an, in denen eine solche «zumindest grundsdtzlich
auch von einem privaten Unternehmen zum Zweck der Gewinnerzielung aus-
geiibt werden konnte».”*® Die EU-Kommission’ {ibernimmt diese Formel und
geht immer dann von einer wirtschaftlichen Tatigkeit aus, wenn diese folgende
Kriterien erfiillen: «d’étre exercée, du moins en principe, par une entreprise pri-
vée et dans un but lucratif».”*® Hat eine Titigkeit hingegen keinen Bezug zum

79 EuGH, ECLLEU:C:1974:35, Rn. 32 - Kommission/Frankreich, EuGH, ECLL:EU:C:2002:98,
Rn. 48 f. - Wouters; EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rn. 31 - Meca-Medina und Majcen; EuG,
ECLI:EU:T:1994:267 - Scottish Football Association.

760 EuGH, ECLL:EU:C:1995:392, Rn. 22 - FFSA; EuGH, ECLLEU:C:1999:430, Rn.79 - Albany;
FuGH, ECLL:EU:C:2008:376, Rn. 27 f. - MOTOE; EuGH, ECLL:EU:C:2009:191, Rn. 116 — SE-
LEX; EU-Kommission, ABL. L 179 v. 22.7.1993 - EBU/Eurovision-System; Grave/Nyberg in:
Loewenheim et al., Art. 101 AEUV Rn. 102.

761 EuGH, ECLLEU:C:1991:161, Rn. 22 - Héfner und Elser; EuGH, ECLI:EU:C:2002:98, Rn. 47 f. -
Wouters.

762 Siicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 20.

763 Zu beachten ist hierbei jedoch, dass es sich nur scheinbar um unentgeltliche Leistungen

handelt. Die personlichen Daten sind die Gegenleistung, die wiederum monetarisiert wer-

den kénnen.

Siehe zu dieser Thematik auch die Auffassung der EU-Kommission im Rahmen der Uber-

nahme von WhatsApp durch Facebook, COMP/M.7215, Rn. 20 ff. (der Entscheid wurde

nicht im Amtsblatt veréffentlicht).

765 Fir das Erfordernis einer Dauerhaftigkeit, vgl. EuGH, ECLL:EU:C:1962:30, S. 687 — Klockner
und Hoesch/Hohe Behdrde; EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 41 - Sumal. Zwischenzeitlich
sprach sich der EuGH gegen diese Bedingung fiir die Annahme einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit aus, vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1991:161 - Hofner und Elser.

766 GA Tesauro, EuGH, ECLI:EU:C:1993:63, Rn. 8 - Schlussantrége Poucet und Pistre; GA Léger,
EuGH, ECLI:EU:C:2001:390, Rn. 80 - Schlussantrage Wouters.

767 EU-Kommission, ABL L 216 v. 12.9.1995, S. 8 Rn. 2 -Régie des Voies Aériennes/Regie der

Luchtwegen.

Der Entscheid ist nur auf Franzosisch verfiigbar.

764

768
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Wirtschaftsleben oder hangt sie mit der Austibung hoheitlicher Befugnisse zu-
sammen, liegt keine unternehmerische Titigkeit vor.”®

c)  Wirtschaftliche Einheit

Die wirtschaftliche Tatigkeit muss von einer «Einheit» ausgelibt werden, um
von einem Unternehmen ausgehen zu kdnnen. Massgeblich ist somit die au-
tonome Teilnahme am Markt.” Dieses Selbststdndigkeitspostulat setzt voraus,
dass die einen wirtschaftlichen Zweck verfolgende Einheit aus einer einheitli-
chen Organisation personlicher, materieller und immaterieller Mittel besteht
und an einer Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsvorschriften des AEUV
beteiligt sein kann.”' Man spricht insofern von einer wirtschaftlichen Einheit.

Innerhalb einer juristischen Person bestehende Teile, wie etwa einzelne Be-
triebsteile, Abteilungen, Biiros oder Niederlassungen gelten aufgrund ihrer
mangelnden Selbststindigkeit regelméssig nicht als Unternehmen.”” Mass-
gebliches Abgrenzungskriterium ist die Frage, ob der betroffene Teil finan-
zielle und wirtschaftliche Risiken trigt.”® Hingegen kénnen mehrere juristi-
sche und/oder natiirliche Personen gemeinsam eine wirtschaftliche Einheit
bilden.™

Eine einheitliche Organisation setzt eine einheitliche Leitung voraus. Letztere
stellt somit den Ankntipfungspunkt fiir die Zusammenfassung mehrerer recht-
lich selbststandiger Unternehmen zu einem wirtschaftlich selbststandigen
Unternehmen dar. Voraussetzung zur Annahme einer wirtschaftlichen Einheit
ist die Weisungsabhangigkeit der Tochtergesellschaften und der entspre-

769 EuGH, ECLLEU:C:1993:63, Rn. 18 f. - Poucet und Pistre; EuGH, ECLI:EU:C:1994:7, Rn. 30
- SAT Fluggesellschaft; EuGH, ECLLEU:C:2002:98, Rn.57 - Wouters; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:449, Rn. 36 — Compass-Datenbank; EuGH, ECLI:EU:C:2024:49, Rn. 61 - Lie-
tuvos notary rumai.

770 EuGH, ECLLI:EU:C:1996:405, Rn. 49 ff. - Viho; EuGH, ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 117 - Dansk
Rorindustri u.a.; EuGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 58 — Akzo Nobel.

771 EuGH, ECLI:EU:C:1996:405, Rn. 50 - Viho; EuGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 58 — Akzo Nobel;
EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 38 - Sumal; EuG, ECLLI:EU:T:1991:74, Rn. 235 - Enichem;
EuG, ECLLEU:T:1992:33, Rn. 311 - Shell.

72 Sccker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 51; Fischer/Zick-
graf, ZHR 2022, 125, 142.

73 EuGH, ECLL:EU:C:2014:2411, Rn. 33 - FNV Kunsten Informatie en Media; Sicker/Steffens in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 51; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125,
142.

774 EuGH, ECLI:EU:C:1996:405, Rn. 50 - Viho; EuGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 55 — Akzo Nobel;
EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 41 - Sumal.
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chende Mangel an autonomen Handlungsmoglichkeiten.”” Nach der Praxis ist

darauf abzustellen, ob die Tochtergesellschaft iber keine «Entscheidungsauto-
nomie gegeniiber der Muttergesellschaft» verfiigt,”® im Wesentlichen die Wei-
sungen ihrer Muttergesellschaft befolgen muss und somit nicht selbststiandig
im Wettbewerb auftreten kann.”” Somit steht ein allfilliges Weisungsrecht der
Muttergesellschaft im Zentrum der Frage der Entscheidungsautonomie.

d)  Unabhdngigkeit von Rechtsform und Finanzierung

Die letzten beiden Voraussetzungen vollenden den funktionalen Unternehmens-
begriff, indem sie klarstellen, dass die gewahlte Rechtsform sowie die Finan-
zierung fir die Einstufung einer wirtschaftlichen Einheit als Unternehmen im
kartellrechtlichen Sinne unerheblich sind. Somit legt allein das EU-Recht die
Anwendbarkeit der EU-Wettbewerbsregeln fest. Die Mitgliedsstaaten kdnnen
durch nationales Recht die Einordnung einer Verhaltensweise als unternehmeri-
sche Titigkeit nicht unterbinden.””® Eine eigene Rechtspersonlichkeit und somit
eine eigene Rechtsfihigkeit nach nationalem Recht ist folglich irrelevant.”® So-
mit kénnen auch der Staat selbst oder eine staatliche Einheit im kartellrechtli-
chen Sinne unternehmerisch titig sein.”®® Nicht als unternehmerische Titigkeit
gelten hingegen hoheitliche Handlungen, die somit den Wettbewerbsregeln des
AEUV entzogen sind.” Ist eine hoheitliche Titigkeit untrennbar mit einer un-
ternehmerischen Tatigkeit verbunden, gelten samtliche dieser Tatigkeiten als
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse.”®* Dieser funktionale Ansatz steht auch im
Einklang mit dem seit der Jahrtausendwende eingeleiteten «more economic ap-
porach» des europaischen Kartellrechts. Ein Riickzug auf die rechtliche Selbst-
stindigkeit wiirde dieser Entwicklung zuwiderlaufen.”

775 EuGH, ECLL:EU:C:1972:70, Rn. 132, 135 - ICI; EuGH, ECLI:EU:C:1983:293, Rn. 49 - AEG;
EuGH, ECLLI:EU:C:1996:405, Rn. 51 - Viho; EUGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 58 — Akzo Nobel.

776 EU-Kommission, ABL L 38 v. 10.2.2004, S. 18 Rn. 204 - Methylglukamin.

777 EuGH, ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 132 f.- ICI; EuGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 58 — Akzo Nobel;
EuGH, ECLI:EU:C:2017:52, Rn. 146 - Villeroy & Boch AG; EuGH, ECLI:EU:C:2021:73, Rn. 32 -
Goldmann Sachs; EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

778 EuGH, ECLLEU:C:2013:127, Rn.55ff. - Ordem dos Técnicos; EuG, ECLI:EU:T:2000:298,
Rn. 128 - Aéroports de Paris.

719 EuGH, ECLL:EU:C:2005:408, Rn. 113 - Dansk Rerindustri u.a.

780 EuGH, ECLLEU:C:1985:120, Rn. 16 ff. - Italien/Kommission, EuGH, ECLLI:EU:C:2008:376,
Rn. 25 - MOTOE; EuGH, ECLI:EU:C:2012:449, Rn. 38 - Compass-Datenbank.

781 EuGH, ECLL:EU:C:2008:376, Rn. 24 - MOTOE; EuGH, ECLI:EU:C:2012:449, Rn. 36 - Com-
pass-Datenbank; EuGH, ECLL:EU:C:2024:49, Rn. 61 - Lietuvos notary rumai.

782 EuGH, ECLL:EU:C:2009:191, Rn. 72 ff. - SELEX Sistemi Integrati; EuGH, ECLI:EU:C:2012:449,
Rn. 38 - Compass-Datenbank.

783 Ebenso Schréder, NZKart 2024, 204; siche auch Fischer, ZfPW 2021, 310, 333.
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e) Konzerne

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen und insbesondere der Unerheb-
lichkeit der Rechtsfahigkeit als konstitutive Bedingung kénnen auch Konzerne
- als regelmissig nicht rechtsfihige Gebilde™ - als Unternehmen im Sinne des
europaischen Kartellrechts angesehen werden. Hinsichtlich der Frage, wann
eine Tochtergesellschaft und eine Muttergesellschaft als gemeinsames Un-
ternehmen angesehen werden, ist der Grad der Autonomie der betroffenen
Tochtergesellschaft entscheidend.

Nach den Verbundklauseln™® der europiischen GVO™ gelten rechtlich selbst-

standige Gesellschaften dann als zu einem Konzern gehérend, wenn eine
(Mutter-)Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar, allein oder gemeinsam mit
anderen Unternehmen, die Befugnis hat, mehr als die Halfte der Stimmrechte
auszuliben, oder mehr als die Halfte der Mitglieder des Leitungs- oder Auf-
sichtsorgans oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe zu be-
stellen, oder das Recht hat, die Geschafte des Unternehmens zu fihren.

Nach standiger Rechtsprechung kann einer Muttergesellschaft das Verhalten
ihrer Tochtergesellschaft insbesondere dann zugerechnet werden, wenn die
Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten
nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Mutter-
gesellschaft befolgt.”®” Dabei ist nicht erforderlich, dass die Tochtergesell-
schaft alle Weisungen der Muttergesellschaft befolgt, sondern es geniigt, dass
die Nichtbefolgung der Weisungen nicht den Regelfall darstellt.”®® Folglich ist
grundsatzlich die Beherrschungsmoglichkeit massgeblich, wobei die Mittel,
die das herrschende Unternehmen dazu befahigen, das abhangige Unterneh-
men seinem Willen zu unterwerfen, unerheblich sind.”® Allerdings ist eine
rechtliche Moglichkeit zur Einflussnahme nicht ausreichend, vielmehr muss
diese auch tatsichlich ausgeiibt werden.”” Lediglich zufillige und einmalige

78 So bereits Haberkorn, GRUR 1962, 449, 451; Schrdder, NZKart 2024, 200; differenzierend
Kersting /Otto, NZKart 2021, 651, 653, die von einer Teilrechtsfahigkeit im Sinne einer
«Kartellrechtsfahigkeit» ausgehen; a.A. Klumpe, NJW 2021, 3583, 3589.

785 Zu den einzelnen Verbundklauseln der einzelnen GVO, vgl. Pohlmann, Der Unternehmens-
verbund im Europaischen Kartellrecht, S. 66 ff.

786 Vgl. etwa Art. 1 Abs. 2 Vertikal-GVO und hierzu Vertikalleitlinien, Rn. 115.

787 EuGH, ECLL:EU:C:1972:70, Rn. 132 f.— ICI; EuGH, ECLL:EU:C:2009:536, Rn. 58 - Akzo Nobel;
EuGH, ECLL:EU:C:2017:52, Rn. 146 - Villeroy & Boch AG; EuGH, ECLL:EU:C:2021:73, Rn. 32 -
Goldmann Sachs; EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

788 EuGH, ECLI:EU:C:2015:416, Rn. 96 - Fresh Del Monte Produce.

789 Funck, Konzerneinheit und Kartellverbot, 1964, S. 18 f.

790 EuGH, ECLLI:EU:C:2009:536, Rn. 60 — Akzo Nobel.
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Ereignisse scheiden aus, um die genannten Anforderungen zu erfiillen.”" Liegt

eine wie auch immer geartete effektive Beherrschungsmoglichkeit vor und
wird diese von der Muttergesellschaft auch genutzt, so ist im Hinblick auf den
Gesamtkonzern von einem einheitlichen Unternehmen auszugehen.”” Mass-
geblich ist somit grundsitzlich eine Einzelfallbetrachtung,”

Nach der Rechtsprechung des EuGH wird die tatsachliche Einflussnahme in
denjenigen Fallen widerleglich vermutet, in denen die Muttergesellschaft
100 %'** oder nahezu 100 %’** des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft hilt. Der
Muttergesellschaft obliegt es in diesem Fall, die Vermutung zu widerlegen, in
dem sie ausreichende Beweise dafiir erbringt, dass die Tochtergesellschaft auf
dem Markt eigenstindig auftritt.””® Auch wenn die Widerlegung der Vermu-
tung gemass den Worten des EuGH «schwierig» sei, fiihre dies nicht dazu, dass
sie «tatsdchlich unwiderlegbar» ist.””’ Allerdings liegt ein entsprechendes Ju-
dikat des EuGH, in dem die Vermutung erfolgreich widerlegt werden konnte,
soweit ersichtlich bis anhin noch nicht vor. Die Vermutung gilt auch fiir reine
Finanzbeteiligungen,” wenngleich ihre Widerlegung hier einfacher fallen
durfte als in anderen Konstellationen. Seit dem Entscheid des EuGH in der
Rechtssache Sumal diirfte die Widerlegung der Vermutung insofern leichter
gelingen, da eine wirtschaftliche Einheit nur fiir diejenigen Gesellschaften ei-
nes Konzerns angenommen werden soll, bei denen ein konkreter Zusammen-
hang zwischen der wirtschaftlichen Tatigkeit dieser Tochtergesellschaft und
dem Gegenstand der vorgeworfenen Zuwiderhandlung besteht.”

Zwar besteht fir tiefere Beteiligungsquoten und insbesondere bei Minder-
heitsbeteiligungen grundsatzlich keine Vermutung des Vorliegens einer wirt-

791 So bereits Funck, Konzerneinheit und Kartellverbot, 1964, S. 19.

792 EuGH, ECLL:EU:C:1972:70, Rn. 136 f.— ICI; EuGH, ECLL:EU:C:2009:536, Rn. 60 — Akzo Nobel;
EU-Kommission, ABL L 28 v. 2.2.1991, S. 32 Rn. 23 - IJsselcentrale et. al.

793 Vgl. Kokott/Dittert, WuW 2012, 670, 680.

7% EuGH, ECLLEU:C:2000:630, Rn.29 - Stora Kopparbergs Bergslags; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 60 - Akzo Nobel; siehe grundlegend auch Hackel, Konzerndimen-
sionales Kartellrecht, S. 154 ff.

7% EuGH, ECLLEU:C:2016:446, Rn. 28 f. - Evonik Degussa und AlzChem/Kommission; EuGH,
ECLI:EU:C:2017:52, Rn. 147 ff. - Villeroy & Boch AG; siehe hierzu auch ausfiihrlich Kokott/
Dittert, WuW 2012, 670, 676 ff.

7% EuGH, ECLLEU:C:2000:630, Rn.28 - Stora Kopparbergs Bergslags; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 61 - Akzo Nobel; EuGH, ECLLI:EU:C:2016:446, Rn. 28 f. - Evonik De-
gussa und AlzChem/Kommission; EuGH, ECLLI:EU:C:2021:73, Rn. 32 - Goldmann Sachs.

797 EuGH, ECLL:EU:C:2016:446, Rn. 44 - Evonik Degussa und AlzChem /Kommission.

7% EuGH, ECLL:EU:C:2021:73 - Goldmann Sachs; Bischke/Brack, NZG 2018, 1059; Heinichen/
Schmidt, DB 2019, 2337, 2341.

799 EuGH, ECLLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.
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schaftlichen Einheit.**® Dies gilt jedoch nicht, wenn die Muttergesellschaft
trotzt einer Minderheitsbeteiligung tber samtliche Stimmrechte verfiigt. In
diesem Fall besteht ebenfalls die Vermutung der tatsachlichen Ausiibung eines
bestimmenden Einflusses. Der EuGH argumentiert hier damit, dass nicht das
blosse Halten des gesamten oder nahezu gesamten Kapitals der Tochterge-
sellschaft als solches die Vermutung begriindet, sondern die diesem Kapital-
besitz innewohnende Kontrollmoglichkeit.*”' Entsprechend befindet sich eine
Muttergesellschaft, die {iber samtliche mit den Anteilen ihrer Tochtergesell-
schaft einhergehenden Stimmrechte verfligt, in einer dhnlichen Situation wie
eine Muttergesellschaft, die das gesamte oder nahezu gesamte Kapital der
Tochtergesellschaft halt, da in beiden Fallen die Muttergesellschaft in der Lage
ist, die Wirtschafts- und Handelsstrategie der Tochtergesellschaft zu bestim-
men.*”

Allerdings kann auch eine tatsachliche Einflussnahmemaoglichkeit bei einer
Minderheitsbeteiligung ohne das gleichzeitige Halten samtlicher Stimm-
rechte, angenommen werden. Dies ist etwa der Fall, wenn die Mutterge-
sellschaft ber Rechte verfligt, die iber die Rechte hinausgehen, die bli-
cherweise Minderheitsaktionaren zum Schutz ihrer finanziellen Interessen
gewihrt werden.*” Fiir den Nachweis der tatsichlichen Ausiibung dieser Ein-
flussnahmemoglichkeit kann ein Biindel «iibereinstimmender Indizien rechtli-
cher oder wirtschaftlicher Natur» ausreichend sein, auch wenn die einzelnen
Indizien «fiir sich genommen», nicht hinreichend beweiskriftig sind.*** So
nimmt der EuGH bei Vorliegen verschiedener Kriterien regelmassig eine wirt-
schaftliche Einheit an, wobei diese nicht kumulativ vorliegen miissen.®*® Be-
einflusst und iiberwacht die Muttergesellschaft die Preispolitik,**® die Ver-
kaufsziele, die Bruttomargen, die Verkaufskosten, den cash-flow, die
Lagerbestinde®”’ oder die Herstellungs- und Vertriebsaktivititen,**® iiber-
nimmt die Tochtergesellschaft die von der Konzernspitze stammenden Leit-
linien®” oder vertritt die Muttergesellschaft auch die Tochtergesellschaft in

800 Faull et. al. in: The EU Law of Competition, Kap. 3 Rn. 3.59.

801 EuGH, ECLLEU:C:2021:73, Rn. 35 f. — Goldmann Sachs; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125,
134 f.

802 EuGH, ECLLEU:C:2021:73, Rn. 35 - Goldmann Sachs.

803 EuG, ECLLEU:T:2011:344, Rn. 183 - Fuji Electric.

804 EuG, ECLLEU:T:2011:344, Rn. 183 - Fuji Electric.

805 Diick/Eufinger, CCZ 2012, 131, 132.

806 EuGH, ECLL:EU:C:1972:70, Rn. 137 - ICI; EuGH, ECLLEU:C:1972:74, Rn. 45 - Geigy.

807 EuGH, ECLI:EU:C:1996:405, Rn. 15 - Viho.

808 EuGH, ECLLI:EU:C:1974:18, Rn. 37 ff. - Commercial Solvents (Zoja).

809 EUGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 53 - Akzo Nobel.
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einem Verfahren vor der EU-Kommission,*™ so ist eine Widerlegung faktisch
ausgeschlossen.®" Gleiches gilt neben der unmittelbaren Mitwirkung der Mut-
tergesellschaft auch im Falle der (positiven) Kenntnis der Zuwiderhandlung
bei gleichzeitigem Nichteinschreiten®* sowie im Falle der Besetzung der Ge-
schiftsleitung der Tochtergesellschaft durch die Mutter.*”® Auch kann die Ein-
richtung eines zentralen konzernweiten Compliance-Programmes dazu fiih-
ren, dass die Tochter ihr Verhalten eben nicht autonom bestimmen kann.®*
Spiegelbildlich kann die Einrichtung einer dezentralen Compliance-Organi-
sation, in der jede Konzerngesellschaft zwar grundsatzlich gezwungen wird
ein Compliance-Programm zu implementieren, dieses aber vollig eigenverant-
wortlich und ohne weitere Vorgabe von der Konzernspitze umsetzen kann, als
ein Indiz der Eigenstindigkeit der Tochter gesehen werden.* Allerdings sind
die genannten Kriterien nicht abschliessend, da grundsatzlich weitere wirt-
schaftliche, organisatorische und rechtliche Verbindungen zwischen den Kon-
zerngesellschaften die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit rechtfertigen
konnen.*

Schliesslich ist festzuhalten, dass nach der jiingeren Rechtsprechung des
EuGH ein und dieselbe Muttergesellschaft - innerhalb des gleichen Konzerns
- Teil mehrerer wirtschaftlicher Einheiten sein kann.*” Je nach der betroffe-
nen wirtschaftlichen Tatigkeit bildet die Muttergesellschaften mit den Toch-
tergesellschaften, die auf den gleichen Markten tatig sind, eine wirtschaftliche
Einheit. Mit anderen Tochtergesellschaften, die auf anderen Markten tatig
sind, bildet sie wiederum eine andere wirtschaftliche Einheit. Dies kann zu
Uberlappungen verschiedener wirtschaftlicher Einheiten innerhalb eines
Konzerns fithren.*”® Dies hat der EuGH fiir die zivilrechtliche Haftung einer
Tochtergesellschaft im Hinblick auf einen Verstoss der Muttergesellschaft ge-
gen Art. 101 AEUV, an dem die Tochtergesellschaft nicht beteiligt war, im Rah-

810 EuG, ECLLEU:T:2006:272, Rn. 158 - Cascades SA; EuG, ECLI:EU:T:2006:396, Rn. 330 -
Raiffaisen Zentralbank Osterreich.

811 Ausfiihrlich Diick/Eufinger, CCZ 2012, 131, 132.

812 EuG, ECLL:EU:T:2006:272, Rn.158 - Cascades SA; EuG, ECLLI:EU:T:2006:396, Rn. 330 -
Raiffaisen Zentralbank Osterreich.

813 EU-Kommission, ABL L 110 v. 30.4.2005, S. 44 Rn. 386 — Organische Peroxide.

814 EuG, ECLL:EU:T:2012:47, Rn. 88 — The Dow Chemical Company; Diick/Eufinger, CCZ 2012,
131,132 f.; Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstossen, S. 88.

815 Diick/Eufinger, CCZ 2012, 131,132 f.

816 EUGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 74 — Akzo Nobel; EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 43 - Su-
mal; Diick/Eufinger, CCZ 2012, 131, 132 f.

817 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 47 - Sumal; siehe hierzu auch ausfiihrlich Kersting/Otto,
NZKart 2021, 651, 654 f.

818 Kersting/Otto, NZKart 2021, 651, 655.

133



Teil 3: Kartellrechtliche Beurteilung von Konzernverhaltnissen

men eines spanischen Vorabentscheidungsersuchens gemass Art. 267 AEUV
entschieden. Hierbei hat er allerdings ausdricklich festgehalten, dass der Un-
ternehmensbegriff im Zivilverfahren identisch mit jenem im Verwaltungsver-
fahren gemiss der VO 1 /2003 ist.*® Demnach seien Unternehmensgruppen
des Typs Konglomerat vor der Haftung fiir das unrechtsmassige Verhalten
anderer Tochtergesellschaften aus anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten zu
bewahren, da andernfalls eine Tochtergesellschaft eines solchen Konzerns
Gefahr liefe, fiir Zuwiderhandlungen haftbar gemacht zu werden, die im Rah-
men wirtschaftlicher Tatigkeiten begangen wurden, die in keinem Zusammen-
hang mit ihrer eigenen Tatigkeit stehen und an denen sie in keiner Weise,
auch nicht mittelbar, beteiligt war.**° Folglich brauche es den Nachweis eines
«konkreten Zusammenhangs» zwischen der wirtschaftlichen Tatigkeit dieser
Tochtergesellschaft und dem Gegenstand der Zuwiderhandlung, fir den die
Muttergesellschaft haftbar gemacht wurde.*” Dies bedeute, dass im Zivilver-
fahren der Klager grundsatzlich nachweisen muss, dass das wettbewerbswid-
rige Verhalten der Muttergesellschaft, dieselben Produkte betrifft wie die von
der Tochtergesellschaft vermarkteten.*” Aufgrund des materiell einheitlichen
Unternehmensbegriffs des Kartellzivil- und des Kartellverwaltungsrechts®*
miissen diese Uberlegungen auch fiir kartellrechtliche Verwaltungsverfahren
Geltung erlangen. Zu Recht wird dieser Entscheid des EuGH in der Literatur -
insbesondere im Hinblick auf die mit diesem einhergehende Gefahrdung des
Effektivititsgrundsatzes (effet utile) - stark kritisiert.* Durch diesen neuen
produktbezogenen Ansatz besteht fiir Kartelldeliquenten etwa auch die Mog-
lichkeit, Haftungsmasse in Konzerngesellschaften zu verschieben, die in kei-
nem Zusammenhang mit einem Kartellrechtsverstoss stehen.*” Dariiber hin-
aus fithrt die Annahme von mehreren wirtschaftlichen Einheiten innerhalb
eines Konzerns auch zu praktischen Probleme im Hinblick auf die kartellrecht-
lich grundsatzlich privilegierte Zusammenarbeit innerhalb einer Unterneh-
mensgruppe (Konzernprivileg).**

819 EuGH, EU:C:2019:204, Rn. 47 - Skanska Industrial Solutions u.; EuGH, ECLI:EU:C:2021:800,
Rn. 38 - Sumal.

820 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 45, 52 - Sumal.

821 EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 — Sumal.

822 EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

83 vgl. EuGH, EU:C:2019:204, Rn.47 - Skanska Industrial Solutions w.; EuGH,
ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 38 - Sumal.

824 Siehe hierzu etwa Ackermann/Rohr, NZKart 2023, 452.

825 Uebele, WuW 2021, 683, 685; Ackermann /Rohr, NZKart 2023, 452, 455.

826 Siehe hierzu ausfiihrlich Teil 3 B. II.
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Neben der berechtigten Kritik am Entscheid des EuGH i.S. Sumal, ist dariiber
hinaus auch das Verstandnis des EuGH im Hinblick auf die Annahme einer
wirtschaftlichen Einheit im Allgemeinen zu kritisieren. Mit dem Abstellen auf
die tatsichliche Auslibung einer zu jedem Zeitpunkt moglichen Beherr-
schungsmoglichkeit gehen verschiedene Probleme einher. So verlauft die Or-
ganisation eines Konzerns in der Praxis nicht notwendigerweise entlang den
gesellschaftsrechtlichen Grenzen der einzelnen Konzerngesellschaften.®”’
Dartiber hinaus sind die Moglichkeiten der Einflussnahme auf eine Tochterge-
sellschaft mannigfaltig und nicht notwendigerweise dokumentiert und nach-
vollziehbar, wodurch eine sachgerechte Abgrenzung zwischen einer jederzeit
moglichen und einer tatsichlichen Einflussnahme in der Praxis kaum sinn-
voll méglich ist.*® Da die tatsichliche Einflussnahme kaum nachzuweisen ist,
wechselte etwa der Schweizer Gesetzgeber im Rahmen der Aktienrechtsre-
vision®”® im Hinblick auf die Konzernrechnungslegung per 1. Januar 2013 vom
«Kontrollprinzip» auf das «Leistungsprinzip».**°

Dartiber stellt die Voraussetzung der tatsachlichen Austibung einer Beherr-
schungsméglichkeit einen Wertungswiderspruch zu den Verbundklauseln®”
der europaischen GVO sowie des Kontrollbegriffs der FKVO dar. Die Verbund-
klauseln®” der europdischen GVO*” sehen vor, dass rechtlich selbststindige
Gesellschaften dann Teil einer wirtschaftlichen Einheit sind, wenn eine (Mut-
ter-)Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar, allein oder gemeinsam mit an-
deren Unternehmen, die Befugnis hat, mehr als die Halfte der Stimmrechte
auszuiiben, oder mehr als die Hilfte der Mitglieder des Leitungs- oder Auf-
sichtsorgans oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe zu be-
stellen, oder das Recht hat, die Geschifte des Unternehmens zu fiihren. Eine
tatsachliche Austibung der Kontrolle sieht der Wortlaut nicht vor und sie ist
auch sonst nicht erforderlich.®** Art. 3 Abs. 2 FKVO sieht vor, dass Kontrolle

827 So ebenfalls BVGer, Ents. v. 18.12.2018, B-831/2011 E. 44 - DCC.

828 So ebenfalls BVGer, Ents. v. 18.12.2018, B-831/2011 E. 44 - DCC.

829 Vgl. hierzu insb. die Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des
Obligationenrechts, BBl 2008 1589, 1722 f.

80 Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des Obligationenrechts,
BBI 2008 1589, 1723. Siehe hierzu auch Teil 3. A. II. 2.

81 Zu den einzelnen Verbundklauseln der einzelnen GVO, vgl. Pohlmann, Der Unternehmens-
verbund im Europaischen Kartellrecht, S. 66 ff.

832 Zu den einzelnen Verbundklauseln der einzelnen GVO, vgl. Pohlmann, Der Unternehmens-
verbund im Europaischen Kartellrecht, S. 66 ff.

833 vgl. etwa Art. 1 Abs. 2 Vertikal-GVO und hierzu Vertikalleitlinien, Rn. 115.

834 Ellger in: Inmenga/Mestmaécker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 380; Baron in: Loewenheim
et al., Art. 1 Vertikal-GVO Rn. 76; Chrocziel /Giedke in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2,
Art. 1 FuE-GVO Rn 47.
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im Sinne der Priifung eines Unternehmenszusammenschluss dann vorliegt,
wenn durch Rechte, Vertrage oder andere Mittel, die einzeln oder zusam-
men unter Berticksichtigung aller tatsachlichen oder rechtlichen Umstande
die «Mdoglichkeit» gewahren, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
eines Unternehmens auszutiben, insbesondere durch Eigentums- oder Nut-
zungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Vermogens des Unter-
nehmens (Bst. a) oder durch Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden
Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder Beschliisse der Or-
gane des Unternehmens gewahren. Somit gentigt auch im Rahmen der Zu-
sammenschlusskontrolle die Moglichkeit der Kontrolle und auf deren tatsach-
liche Ausiibung kommt es nicht an.** Schliesslich fiihrt die zuvor dargestellte
Méglichkeit verschiedener wirtschaftlicher Einheiten innerhalb des gleichen
Konzerns auch zu praktisch kaum lésbaren Problemen bei der konzerninter-
nen Zusammenarbeit, kann doch nur innerhalb der jeweiligen wirtschaftlichen
Einheit das Konzernprivileg fruchtbar gemacht werden.**°

3. Schweiz

a)  Einleitende Bemerkungen

Der personliche Geltungsbereich des Schweizer Kartellrechts erstreckt sich
gemass Art. 2 Abs. 1 KG auf Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen
Rechts. Ein einheitlicher, rechtsformiibergreifender Unternehmensbegriff ist
dem Schweizer Recht unbekannt.*”” Allerdings kennt das geltende Kartellrecht
einen eigenstandigen Unternehmensbegriff und beinhaltet mit Art. 2 Abs. 1bis
KG, der mit der Teilrevision des Kartellgesetzes 2001 auf Wunsch des Parla-
ments in Reaktion auf den Entscheid des Bundesgerichts i.S. SMA, in das Gesetz
eingefithrt wurde, sogar eine entsprechende Legaldefinition. Dieser kartell-
rechtliche Unternehmensbegriff ist grundsatzlich eigenstandig und kann nicht
unbesehen auf andere Rechtsgebiete {ibertragen werden.**® Ein kartellrechtli-
cher Konzernbegriff existiert hingegen nicht.**

835 Mitteilung Zustindigkeitsfragen, Rn.16; Wessely/Wegner in: MiKo Wettbewerbsrecht,
Bd.1/2, Art.3 FKVO Rn. 22 ff.; Schréter/Voet van Vormizeele in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Art. 3 FKVO Rn. 23.

836 Siehe hierzu ausfiihrlich Teil 3 B. 1.

837 Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn. 51; Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 6 ff.; Heinemann
in: FS Killias, S. 861, 870 f.; Kubli, Das kartellrechtliche Sanktionssubjekt im Konzern, S. 137.

838 Siehe grundlegend Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 49 ff.; vgl.
auch Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 8;

839 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596,/2019 E. 7.2.3 - DCC.
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Nach Ansicht des Bundesgerichts in seinem SMA-Entscheid aus dem Jahr 2001
hatten Unternehmen im Sinne des Kartellrechts rechtlich und wirtschaftlich
selbststandig zu sein.** Die WEKO stellte zuvor fest, dass die Schweizerische
Meteorologische Anstalt (SMA), welche als Verwaltungseinheit der Zentralver-
waltung des Bundes galt, ihre marktbeherrschende Stellung in den interna-
tionalen Markten fiir Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz, fiir Klimadaten
zur Schweiz sowie fiir Radarbilder zur Schweiz missbraucht habe. Das Bun-
desgericht hob diesen Entscheid auf, da das KG vorliegend aufgrund der man-
gelnden Unternehmenseigenschaft der SMA nicht anwendbar sei. Begriindet
wurde die fehlende Unternehmenseigenschaft in erster Linie mit der feh-
lenden Rechtspersonlichkeit der SMA. Das Kriterium der rechtlichen Selbst-
standigkeit fiir die Qualifizierung einer Organisation als Unternehmen habe
gemass Bundesgericht insbesondere gegolten, da die Bestimmungen des KG
auf Organisationseinheiten mit eigener Rechtspersénlichkeit sowie auf Bereiche
der privatrechtlichen bzw. -wirtschaftlichen Preisbildung zugeschnitten seien.®"!
Das Bundesgericht fiihrte weiter aus, dass die Anwendung der kartellrechtli-
chen Verwaltungsmassnahmen auf Verwaltungseinheiten der Zentralverwal-
tung der Systematik der Verwaltungsorganisation widerspreche. Zudem be-
stiinde fiir «sich benachteiligt fithlende Private» uneingeschrankter Rechts-
schutz im Rahmen des allgemeinen 6ffentlichen Rechts, sodass im Ergebnis
eine Anwendbarkeit des KG vorliegend nicht erforderlich sei.*** Die Anwen-
dung eines funktionalen Unternehmensbegriffs lehnte das Bundesgericht aus-
dricklich ab, da eine solche Betrachtungsweise die verwaltungsorganisatori-
schen und -verfahrensrechtlichen Probleme {ibersehe, welche im Bereich des
offentlichen Unternehmens damit einhergehen wiirden.*** Im Ergebnis setzte
die massgebliche Unternehmensqualitdt im Kartellrecht «wirtschaftliche und
rechtliche Selbstdndigkeit voraus».*** Dies sei gerade im Hinblick auf 6ffentli-
che Unternehmen «wegen der sonst unlésharen organisatorischen und verfah-
rensrechtlichen Fragen als sachlich und systematisch logisch und zwingend» an-
zusehen **

840 BGE 12711 32 E. 3. ¢) - SMA.
841 BGE 12711 32 E. 3. ¢) - SMA.
82 BGE 1271132 E. 3. ¢) - SMA.
83 BGE 12711 32E. 3.d) - SMA.
84 BGE 12711 32E. 3.d) - SMA.
845 BGE 12711 32E. 3. d) - SMA.
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Als Reaktion auf den SMA-Entscheid des Bundesgerichts fithrte das Parlament
im Rahmen der Kartellgesetzrevision 2001**° mit Art. 2 Abs. 1P KG eine Legal-
definition des Unternehmensbegriffs in das Gesetz ein. Demnach gelten als
Unternehmen im Sinne des Kartellrechts «sdmtliche Nachfrager oder Anbieter
von Giitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhdngig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform».

Diese Erganzung war nicht Gegenstand der bundesratlichen Revisionsvorlage.
Entsprechend enthilt die Botschaft®’ des Bundesrates keine Ausfiihrungen
hierzu. Das Anliegen wurde erst im Rahmen der parlamentarischen Beratun-
gen durch Alt-Standerat This Jenny eingebracht, nachdem in der vorberaten-
den Kommission ein Antrag zu dieser Frage von Alt-Standerat Anton Cottier
zuriickgezogen wurde.**® Gemiss den entsprechenden Ausfithrungen von Alt-
Standerat This Jenny im Plenum sollte damit eine Gleichbehandlung von pri-
vaten und staatlichen Unternehmen erreicht werden, wobei sein Fokus vor al-
lem auf der Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand lag.**’

Im Nationalrat war die Regelung umstritten. Die vorberatende Kommission
lehnte sie ab und schlug eine alternative Formulierung vor.*® Alt Nationalrat
Caspar Baader, der im Plenum einen Minderheitsantrag im Sinne des Ent-
scheids des Standerates einreichte hielt fest, dass das Ziel dieser Bestimmung
sei, eine Gleichberechtigung zwischen privaten Unternehmen und staatlichen
Unternehmen (ohne eigene Rechtspersonlichkeit) zu gewéihrleis‘cen.851 Dabei
sollte neben der Nachfragemacht, die im Standerat besonders hervorgehoben
wurde, ausdriicklich auch die Angebotsmacht von staatlichen Unternehmen
adressiert werden.®” Der Nationalrat lehnte diesen Antrag im ersten Anlauf je-
doch ab und folgte dem Entscheid seiner vorberatenen Kommission.* Erst im
Rahmen des Differenzbereinigungsverfahrens nahm der Nationalrat den Vor-

846 Anlass der Revision 2001 war die Einfiihrung der direkten Sanktionen, mithin die Moglich-
keit bei einem Erstverstoss eine Sanktion zu verfiigen. Vgl. hierzu ausfiihrlich Botschaft
KG 2001

847 vgl. Botschaft KG 2001.

848 vgl. AB 2003 S 325.

849 vgl. AB 2003 S 325.

850 vgl. AB 2003 N 828. Die alternative Formulierung lautete: «Unternehmen des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden ohne Rechtspersonlichkeit haben die Rechte und Pflichten
einer Partei im Verfahren nach diesem Gesetz.».

851 vgl. AB 2003 N 828 f.

852 vgl. AB 2003 N 828 f.

853 vgl. AB 2003 N 830.
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schlag des Standerates zur Einfihrung eines Art. 2 Abs. 1P KG unveréndert

an.* Die Bestimmung trat per 1. April 2004 in Kraft.

Die Botschaft zum geltenden Kartellrecht aus dem Jahr 1994 sah als Unter-
nehmen diejenigen Marktteilnehmer an, die sich - sei es als Anbieter oder als
Nachfrager - selbstandig als Produzenten von Giitern und Dienstleistungen
am Wirtschaftsprozess beteiligen,* wenngleich der Gesetzesentwurf selbst
noch auf eine Legaldefinition verzichtete. Dabei sollte nicht zwischen Unter-
nehmen des privaten und des offentlichen Rechts unterschieden werden, mit-
hin sei es fiir die Anwendung des Gesetzes grundsatzlich unbedeutend, ob eine
Wettbewerbsbeschrankung von einem offentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich organisierten Unternehmen ausgehe.*® Zudem seien auch die Eigentums-
verhaltnisse nicht von Bedeutung.®’

Das Delta zwischen der Auffassung der Botschaft und der Legaldefinition von
Art. 2 Abs. 1bis KG besteht darin, dass letztere auf die Kriterien der Selbst-
standigkeit sowie des Produzierens von Giitern und Dienstleistungen verzich-
tet. Wahrend das Weglassen des zuerst genannten Kriteriums auf den SMA-
Entscheid des Bundesgerichts zuriickgeht, diirfte der Verzicht auf das zweite
Kriterium dem Wunsch des Parlaments geschuldet sein, die staatliche Be-
schaffungstatigkeit ausdriicklich dem Kartellrecht zu unterstellen. Eine wei-
tergehende Ausweitung des Anwendungsbereichs auf die Nachfragetatigkeit,
etwa von Endkonsumenten dirfte mit der vorliegenden Formulierung nicht
gemeint sein.*® Jedenfalls geben die umfangreichen Voten in beiden Riten
zu Art. 2 Abs. 1% KG hierzu keinen Anlass. Sowohl vor dem Hintergrund der
Normbhierarchie als auch des jingeren Ursprungs der Legaldefinition, sind die
Ausfithrungen der Botschaft aus dem Jahr 1994 nur noch bedingt fiir die Aus-
legung des Unternehmensbegriffs heranzuziehen.

Zusammenfassend sind somit gemdss der Legaldefinition von Art.2
Abs. 1" KG zwei Elemente fiir das Vorliegen eines Unternehmens von Rele-
vanz, und zwar einerseits die Nachfrage oder das Anbieten von Giitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess und andererseits die Unabhangigkeit

854 vgl. AB 2003 N 969 f.

855 Botschaft KG 1995, 532.

856 Botschaft KG 1995, 533.

857 Botschaft KG 1995, 533.

8% Die Botschaft zum geltenden KG hielt jedenfalls noch ausdriicklich fest, dass aufgrund
der 6konomischen Begriffsausrichtung des Gesetzes insbesondere private Konsumenten
nicht vom Gesetz erfasst seien, vgl. Botschaft KG 1995, 533, vgl. auch Waser/Meinhardt,
Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 136 f.
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der Rechts- oder Organisatiqnsform.859 Somit spricht man spatestens seit der
Einfiihrung von Art. 2 Abs. 1P KG auch im Schweizer Recht von einem «funk-
tionalen» Unternehmensbegriff.*** Im Unterschied zum europiischen Recht
erfasst der personliche Anwendungsbereich des KG keine Unternehmensver-
einigungen.*® Die Vorschriften des KG konnen lediglich auf Unternehmens-
vereinigungen angewendet werden, wenn diese selbst unternehmerisch im
kartellrechtlichen Sinne tatig sind.

b) Nachfrager oder Anbieter von Giitern und Dienstleistungen
im Wirtschaftsprozess

Wenngleich durch die KG-Revision 2003 das Kriterium der rechtlichen Selbst-
standigkeit aufgegeben wurde, gilt dies nicht fir jenes der wirtschaftlichen
Selbststindigkeit.*® Die Frage, wann ein Anbieter oder Nachfrager im Wirt-
schaftsprozess wirtschaftlich selbststandig ist, ist Dreh- und Angelpunkt der
kartellrechtlichen Behandlung von Konzernsachverhalten.

Dabei wird gemass dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1P KG nicht jedes Anbieten
oder Nachfragen von Giitern und Dienstleistungen erfasst. Vielmehr muss dies
im Rahmen der Teilnahme im Wirtschaftsprozess stattfinden. Dieses Krite-
rium zeigt ebenfalls die Funktionalitat des Unternehmensbegriffs und bedeu-
tet, dass auf die konkrete Titigkeit abzustellen ist.*®® Bereits die Botschaft
zum geltenden KG sah einen weiteren personlichen Geltungsbereich vor, wo-
nach «samtliche Formen unternehmerischer Tatigkeit» erfasst werden sollen,
«sofern sich daraus eine Wettbewerbsbeschrinkung ergeben kann».*** Dabei
ist weder eine Dauerhaftigkeit noch eine Gewinnerzielungsabsicht erforder-
lich.*® Entsprechend gelten Endkonsumenten nicht als Unternehmen.** Dar-
iber hinaus ist hoheitliches Handeln ebenfalls dem Kartellrecht entzogen, da

89 Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art.2 Rn. 12; Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartell-

recht, Rn. 298 f.

Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse im Konzern, S. 27 f.; Baldi/

Borer, WuW 1998, 334; Stduber, GeskR 2020, 89, 90.

861 Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 25; Heinemann, Die Erheblichkeit bezweckter
und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, 7, 9; ders. in: FS Killias, S. 861, 876; Tagmann,
Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 20 f.

862 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 31; Baldi/Borer, WuW 1998, 334.

863 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 16.

864 Botschaft KG 1995, 533.

865 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 16; Krauskopf/Henckel, sic! 2006, 740, 745; Picht
in: SIWRV/2, A. Rn. 21.

866 Botschaft KG 1995, 533.

860
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hier kein Anbieten oder Nachfragen von Giitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess erfolgt.*®’

c) Unabhdngigkeit von der Rechts- oder Organisationsform

Die Unabhangigkeit von der Rechts- oder Organisationsform vollendet den
funktionalen Unternehmensbegriff. Mit dem Begriff der Rechtsform meint der
Gesetzgeber die rechtliche «Ausgestaltung des Unternehmenstragers», wie
etwa in Form einer Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung oder Kollektivgesellschaft.**®® Gleichermassen werden grundsitzlich auch
samtliche dffentlich-rechtliche Rechtsformen erfasst,®® wie etwa 6ffentlich-
rechtliche Anstalten. Dies wird dartber hinaus durch Art. 2 Abs. 1 KG klarge-
stellt, der den personlichen Geltungsbereich des KG fiir Unternehmen des pri-
vaten und des dffentlichen Rechts erdffnet.

Der Begriff der Organisationsform stellt klar, dass auch die Eigenschaft als Teil
eines grosseren Organisationsgefiiges und die Frage der bestehenden Rechts-
zustandigkeit bzw. Handlungsfahigkeit fiir die unternehmerischen Aktivitaten
unerheblich fiir die Einordnung als Unternehmen ist.*” Daraus ergibt sich,
dass eine rechtliche Selbststandigkeit nicht erforderlich ist, wie dies auch das
erklirte Ziel des Gesetzgebers bei Einfiihrung von Art. 2 Abs. 1" KG war.*"
Hiermit besteht ein fundamentaler Unterschied zum Zivilrecht, welches aus-
schliesslich an die rechtliche Selbststindigkeit ankniipft.*”

d)  Konzerne

Wenngleich mit Art. 2 Abs. 1P KG ein eigenstandiger kartellrechtlicher Un-
ternehmensbegriff existiert, ist dem KG hingegen eine eigenstiandige Kon-
zerndefinition unbekannt.*”® Zwar galt im schweizerischen Kartellrecht nach
Art. 4 Abs. 1Bst. ¢ KG-85 die Zusammenfassung von Unternehmen durch Ka-

867 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 16.

868 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 17.

869 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 17; Baldi/Borer, WuW 1998, 334.

870 Heizmann/Meyer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 17.

871 vgl. hierzu Teil 2 F. V. 1.

872 Siehe zum Spannungsverhaltnis zwischen Zivil- und Kartellrecht in Bezug auf Konzerne
ausfihrlich etwa Stduber, GeskR 2020, 89.

873 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596 /2019 E. 7.2.3 - DCC; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kar-
tellrechtliche Verstosse im Konzern, S. 27; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbs-
recht, S. 135, 136.
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pitalbeteiligung oder andere Mittel als kartellrechtsihnliche Organisation,®™
eine entsprechende Regelung findet sich jedoch im geltenden KG nicht mehr.
Lediglich Art. 5 VKU verwendet zwei Begriffe aus dem «Konzernspektrum»,
namentlich «Mutterunternehmen» und «Tochterunternehmen».

Abhangige Unternehmen in einem Konzern sind rechtlich selbststandig, regel-
massig jedoch wirtschaftlich unselbststindig.*® Um einen Konzern als Gan-
zes unter den kartellrechtlichen Unternehmensbegriff fassen zu kénnen, muss
dieser als ein einzelner Anbieter oder Nachfrager auftreten.®”® Insofern ist
eine einheitliche Leitung massgeblich. Sodann werden nicht die einzelnen
Konzerngesellschaften, sondern der Konzern als Ganzes als Unternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1”8 KG betrachtet.*” Dies bedeutet zugleich, dass weder
eine (abhangige) Tochtergesellschaft noch die (beherrschende) Muttergesell-
schaft als eigenstandiges kartellrechtliches Unternehmenssubjekt angesehen
werden konnen.®”® Die einzelnen Gruppengesellschaften fungieren allerdings
als Reprasentantinnen des Konzerns, da sie vor dem Hintergrund der man-
gelnden allgemeinen Rechtsfahigkeit eines Konzerns nicht rechtswirksam als
deren Stellvertreterin auftreten kénnen.*”

Entscheidend ist somit die wirtschaftliche Kontrolle.** Solange die Mutterge-

sellschaft die Tochtergesellschaften effektiv kontrollieren kann und von die-
ser Kontrollmoglichkeit auch Gebrauch macht,*® wird deren wirtschaftlicher
Handlungsspielraum eingeschrankt und sie sind nicht als eigensténdige, son-

874 vgl. v. Biiren, SIWR VIII /6, S. 7.

875 WEKO, RPW 2006/3, 513 Rn. 76 - Zwischenverfiigung i.S. Vorbehaltene Vorschriften in der
Zusatzversicherung, bestatigt durch WEKO, RPW 2008 /4, 544 Rn. 26 - Tarifvertrige Zu-
satzversicherung Kanton Luzern; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 302;
Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 67; Tagmann, Die direkte Sanktionen
nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 17; Schaller/Tagmann, AJP 2004, 704, 705.

876 Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse im Konzern, S. 30 f.; Ducrey
in: Hettich, Offentliche Unternehmen zwischen Politik und Macht, S. 71 und 75.

877 BGE 139 1 72 E. 3 - Publigroupe; BVGer, Ents. v. 23.9.2014, B-8399,/2010 E. 2.4 - Siegenia-
Aubi AG; BVGer, Ents. v. 14.9.2015, B-7633 /2009 E. 28 ff. - ADSL II; Heizmann/Meyer in:
DIKE-KG, Art. 2 Rn. 31; Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 67, Waser/Mein-
hardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 137; Schaller/Tagmann, AJP 2004, 704, 705;
Tagmann, Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 18.

878 BVGer, Ents. v. 14.9.2015, B-7633 /2009 E. 29 - ADSL II.

879 BVGer, Ents. v. 14.9.2015, B-7633 /2009 E. 30 - ADSL II.

880 vgl. WEKO, RPW 2006/3, 513 Rn. 77 - Zwischenverfigung i.S. Vorbehaltene Vorschriften in
der Zusatzversicherung, bestatigt durch WEKO, RPW 2008/4, 544 Rn. 26 - Tarifvertrdge
Zusatzversicherung Kanton Luzern.

881 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 1 72; WEKO, RPW
2014 /1, 82 Rn 23 f. - Eignerstrategie Energie Wasser Bern (ewb).
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dern als abhingige Unternehmen zu qualifizieren.*® Inwiefern die tatsichliche

Austibung der Kontrolle erforderlich ist, hat das Bundesgericht kiirzlich aus-
driicklich offengelassen.®® Das Bundesverwaltungsgericht®**sowie ein grosser
Teil der Lehre® sprechen sich klar dafiir aus, dass die Kontrollmoglichkeit
ausreicht, um zwei Gesellschaften als ein Unternehmen im kartellrechtlichen
Sinne anzusehen.

Die Frage der Kontrollméglichkeit und allenfalls auch jene {iber deren Aus-
ibung entscheidet somit tber die Zugehorigkeit eines rechtlich selbststan-
digen Unternehmens zu einem Konzern. Wenn das rechtlich selbststandige
Unternehmen keine eigenstiandige Geschaftsstrategie verfolgt, sondern viel-
mehr nach einer Geschaftsstrategie handelt, die ihm von einem kontrollie-
renden Dritten (explizit oder implizit) vorgegeben wird, kann nicht von einer
selbststindigen Teilnahme am Wirtschaftsprozess ausgegangen werden.**® Al-
lerdings ist eine solche Einflussnahme auf den operativen und damit wett-
bewerbssensiblen Geschaftsbereich keine zwingende Voraussetzung fiir das
Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit, da bereits die Einflussaufnahme auf
strategische Angelegenheiten gentigt, um von einer wirtschaftlichen Einheit
zwischen einer Mutter- und einer Tochtergesellschaft auszugehen.**’ Ein Ein-
fluss auf den konkreten Geschaftsbereich, in dem das kartellrechtlich unzulas-
sige Verhalten stattgefunden hat, ist somit auch nicht erforderlich.**®

Die mit Abstand bedeutendste Kontrollméglichkeit an einer juristischen Per-
son besteht in der Wahrnehmung der Gesellschafterrechte.*® Gemaiss dem
Bundesverwaltungsgericht kann zumindest beim Vorliegen einer hundertpro-
zentigen Angehorigkeit einer Tochtergesellschaft zu einer Muttergesellschaft

882 vgl. BGE 139 1 72 E. 3 - Publigroupe; BVGer, Ents. v. 23.9.2014, B-8399/2010 E. 2.4 - Siege-
nia-Aubi AG; WEKO, RPW 2006/3, 513 Rn. 77 - Zwischenverfiigung i.S. Vorbehaltene Vor-
schriften in der Zusatzversicherung, bestatigt durch WEKO, RPW 2008 /4, 544 Rn. 26 - Ta-
rifvertrdge Zusatzversicherung Kanton Luzern.

883 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596,/2019 E. 7.2.3 - DCC.

884 BVGer, Ents. v. 18.12.2018, B-831/2011 E. 44 ff. - DCC.

885 Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 137, Ducrey, SZW 2004, 401,
407; Lang /Jenny, sic! 2007, 299; a.A. Kubli, Das kartellrechtliche Sanktionssubjekt im Kon-
zern, S. 139.

886 WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 8 - Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG
bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemeinschaftsunternehmen.

887 WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 8 - Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG
bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemeinschaftsunternehmen.

888 WEKO, RPW 2015/2, 246 Rn. 267 - Tiirprodukte.

889 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.2 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 I 72; WEKO, RPW
2020/3a, 880 Rn. 1155 - See-Gaster.
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sowie diverser personeller Verflechtungen zwischen den Verwaltungsraten
und den Geschaftsleitungen davon ausgegangen werden, dass eine Mutterge-
sellschaft ihre Kontrolle tatsichlich ausiibt.**® Allerdings konnte gemass der
Auffassung der WEKO auch bei Beteiligungsverhaltnissen von (deutlich) un-
ter 100 % je nach Ausgangslage und Aktionarsstruktur eine Beherrschungs-
moglichkeit angenommen werden.*”' Im Falle einer breiten Streuung des Ak-
tionariats sowie dem gleichzeitigen bestehen wirtschaftlicher Abhangigkeiten
gegeniiber dem Grossaktionar, etwa als wesentlicher Darlehensgeber, kann
bereits bei einer Beteiligung von 35 bis 50 % von einer Beherrschungsméglich-
keit ausgegangen werden.**

Im Gegensatz zum EU-Recht kennt weder das geltende KG noch die Schweizer
Rechtsprechung - zumindest bis anhin - Vermutungen hinsichtlich der Kon-
zernzugehorigkeit einer (Tochter-)Gesellschaft, wenngleich nicht auszu-
schliessen ist, dass die Rechtsprechung solche im Zuge zunehmender Fallpra-
xis entwickelt.*”

Im Hinblick auf die tatsidchliche Ausiibung bestehender Kontrollmoéglichkeiten
ist die bedeutsamstes Art und Weise in der Implementierung von personellen
Verflechtungen zwischen den beiden in Frage stehenden Gesellschaften zu se-
hen.*”* Eine in beiden Unternehmen an den massgeblichen Entscheidstellen
vertretene Person, wird keine Entscheidung fallen kénnen, ohne dabei die In-
teressen der anderen Gesellschaft zu beriicksichtigen.*” Folglich muss an-
genommen werden, dass eine Muttergesellschaft tatsachlich Einfluss auf die
Entscheide einer Tochtergesellschaft genommen hat, wenn eine natirliche
Person in beiden Gesellschaften eine leitende Funktion bekleidet und diese
Person in unternehmerische Entscheidungen involviert ist.**® Neben Anteils-
verhaltnissen und personellen Verflechtungen kénnen auch Vorgaben von
Preisen oder Konditionen durch die Muttergesellschaft oder ein einheitlicher
Internetauftritt fiir ein Kontrolle sprechen.®”’

890 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.2 - Publigroupe, bestatigt durch BGE 139 I 72; WEKO, RPW
2020/3a, 880 Rn. 1155 - See-Gaster.

891 WEKO, RPW 2020/3a, 880 Rn. 1156 - See-Gaster.

82 WEKO, RPW 2020/3a, 880 Rn. 1156 - See-Gaster; so auch Volz, Kartellrechtliche Zuord-

nung von Joint Ventures, S. 484.

Heinemann, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, S. 59 f.; ders. in: FS Killias, S. 861,

873.

894 WEKO, RPW 2020/3a, 880 Rn. 1157 - See-Gaster.

895 WEKO, RPW 2020/3a, 880 Rn. 1157 - See-Gaster.

896 WEKO, RPW 2020/3a, 880 Rn. 1157 - See-Gaster.

897 WEKO, RPW 2013 /1, 65 Rn. 42 - Rotkreuz-Notrufsystem.
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A. Zum Begriff des Konzerns im Kartellrecht

Nach einer alteren Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt selbst bei einer
hundertprozentigen Beteiligung kein Konzern vor.*®® Es ist allerdings fraglich,
wie dies festgestellt werden kann. Denkbar sind Konstellationen, in denen
Tochtergesellschaften ausschliesslich als Investition gehalten werden und auf
die nicht durch die Ausitbung von Aktionarsrechten Einfluss genommen
wird.** Vor dem Hintergrund der Entwicklung der europiischen Rechtspre-
chung” sowie des ausdriicklichen Offenlassens dieser Frage im Entscheid
des Bundesgerichts i.S. DCC*" ist allerdings unklar, inwieweit diese Ansicht
weiterhin Giltigkeit besitzt. Zu beachten ist indes, dass innerhalb einer Kon-
zernstruktur auch im Schweizer Recht verschiedene wirtschaftliche Einheiten
existieren konnen, sofern diese jeweils fiir sich genommen ihren Marktauftritt
im Wesentlichen autonom gestalten konnen.””

Uberdies ist festzuhalten, dass sich Konzerne auch aus einem Vertrag ergeben
konnen, womit die Notwendigkeit der Abgrenzung des Konzerns vom Kartell
(als Vereinbarung zwischen verschiedenen Unternehmen im kartellrechtlichen
Sinne) erforderlich ist.”*

4.  Abgrenzung des Konzerns von
Unternehmensvereinigung und Kartell

Neben Unternehmen erfasst das Kartellverbot von Art. 101 AEUV ausdriicklich
auch Unternehmensvereinigungen.’® Dabei versteht man unter einer Unter-
nehmensvereinigung jeden Zusammenschluss von Unternehmen, der die wirt-
schaftlichen Interessen seiner Mitglieder wahrnimmt.’ Auch bei der Ein-
ordnung einer Organisation als Unternehmensvereinigungen ist die Rechts-
und Organisationsform unerheblich.””® Unternehmensvereinigungen kénnen
sowohl aus Unternehmen als auch aus weiteren Unternehmensvereinigungen
bestehen.”” Zudem kénnen sie im Einzelfall auch selbst Unternehmen im

898 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.2 - Publigroupe, bestétigt durch BGE 1391 72.

89 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.4 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 1 72.

900 vgl. EuGH, ECLL:EU:C:2021:73 - Goldmann Sachs; siehe auch Teil 3 A. 111 2. ).

%01 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596 /2019 E. 7.2.3 - DCC.

92 Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 11.

903 Vgl. v. Biiren, SIWR VIII /6, S. 21.

%04 Das Schweizer Recht erfasst Unternehmensvereinigungen nur, wenn sie selbst unterneh-
merisch tatig werden, vgl. Teil 2 F. V. 1.

905 Sicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 61.

%06 EuGH, ECLLEU:C:1985:33, Rn. 17 - BNIC/Clair; Sdicker/Steffens in: MiiKo Wettbewerbs-
recht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 61.

%07 EU-Kommission, ABL. L 35 v. 7.2.1985, S. 20 Rn. 27 - Milchférderungsfonds; Sicker/Steffens
in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 61.
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Sinne des Kartellrechts darstellen. Der personliche Anwendungsbereich des
Schweizer Kartellrechts erfasst gemass dem ausdriicklichen Wortlaut von
Art. 2 Abs. 1" KG hingegen ausschliesslich Unternehmen. Unternehmensver-
einigungen werden nicht erfasst.””® Sie konnen lediglich den Vorschriften des
KG unterliegen, wenn sie selbst unternehmerisch im kartellrechtlichen Sinne
tatig sind.

Merkmal eines Konzerns im Rahmen des Kartellrechts ist die Zusammenfas-
sung rechtlich selbststindiger Unternehmen unter einheitlicher Leitung.”®
Zwar bestehen Unternehmensvereinigungen in der Praxis grundsatzlich aus
rechtlich selbststandigen Unternehmen, eine Unternehmensvereinigung fasst
die ihr zugehorigen Unternehmen allerdings regelmassig nicht unter eine ein-
heitliche Leitung zusammen und sie stellt somit keinen Zusammenschluss
wirtschaftlich voneinander unabhingiger Unternehmen dar.”

Zweck eines Kartells ist hingegen (und unabhangig von der konkreten Juris-
diktion) regelmassig die temporare Einschrankung des gegenseitigen Wett-
bewerbs in gewissen Bereichen (in der Praxis insb. im Hinblick auf Preise,
Mengen und Gebiete), mithin eines Teilbereiches der wirtschaftlichen Hand-
lungsfreiheit, wahrend ein Konzern primar rechtlich selbststandige Gesell-
schaften als Ganzes unter einheitlicher Leitung auf Dauer zusammenfassen
will.” Kartelle kdnnen zwar auch zu mehrjahriger Zusammenarbeit fithren, auf
Dauer durfte sie zumindest heute allerdings in den seltensten Fallen angelegt
sein.

IV. Fazit

Wie die vorstehenden Ausfithrungen gezeigt haben, unterscheidet sich das
kartellrechtliche Verstidndnis des Konzerns sowohl im Hinblick auf seine Be-
grifflichkeit als auch hinsichtlich der rechtlichen Behandlung vom gesell-
schaftsrechtlichen Konzernverstiandnis. Eine solche unterschiedliche Hand-
habung eines Phanomens ist allerdings im Recht kein Einzelfall, ist es doch
anerkannt, dass der gleiche Vorgang in verschiedenen Rechtsgebieten unter-

%08 Graber/Maschemer in: DIKE-KG, Art. 6 Rn. 25; Heinemann, Die Erheblichkeit bezweckter
und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, 7, 9; ders. in: FS Killias, S. 861, 876; Tagmann,
Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 20 f.

909 Vgl. v. Biiren, SIWR VIII /6, S. 21.

910 vgl. v. Biren, SIWR VIII /6, S. 502; Lang /Jenny, sic! 2007, 299.

91 vgl. v. Biren, SIWR VIII /6, S. 21.

146



A. Zum Begriff des Konzerns im Kartellrecht

schiedlich behandelt werden kann.” Ein wirtschaftsorientiertes Kartellrecht

kann nicht auf die juristischen Organisationsformen der Akteure Ricksicht
nehmen.”™ Denn sonst wiirde es wettbewerbsfeindliche Gestaltungsformen
durch seine Umgehungsmoglichkeiten begiinstigen. Konsequenterweise sind
Organisation und Rechtsform der wirtschaftlichen Einheit unerheblich, mit
der Folge, dass das Auftreten als Anbieter oder Nachfrager auf dem Markt
massgeblich ist. Dieser Befund gilt vor dem Hintergrund der im Wesentlichen
gleichlautenden Definitionen des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs fiir
beide untersuchten Rechtsordnungen. Festzuhalten ist jedoch, dass das
Schweizer Recht mit Art. 2 Abs. 1° KG hier - im Gegensatz zum europaischen
Recht - eine Legaldefinition kennt, fiir die wiederum letzteres als Vorbild
diente. Im Hinblick auf die Zusammenfassung mehrerer Unternehmen als ein-
heitliche wirtschaftliche Einheit ist die entscheidende Voraussetzung eine
einheitliche Leitung der betreffenden Konzerngesellschaften. Liegt eine wie
auch immer geartete effektive Beherrschungsmoglichkeit vor und wird diese
von der Muttergesellschaft auch genutzt, so ist im Hinblick auf die betroffenen
Unternehmen von einem einheitlichen Unternehmen auszugehen.” Inwiefern
im Schweizer Recht die tatsachliche Austibung der Kontrolle fiir die Annahme
eines einheitlichen Unternehmens konstitutiv ist, ist allerdings (noch) un-
Klar.”™ In der Praxis diirfte dieser Aspekt allerdings - zumindest bei 100%igen
Tochtergesellschaften - aufgrund der im europaischen Recht bestehenden
Vermutung der Zugehorigkeit zur gleichen wirtschaftlichen Einheit vernach-
lassigbar sein.”® Das Bestehen dieser Vermutung im europaischen Recht stellt
den wesentlichen (prozessualen) Unterschied zum Schweizer Recht dar, wel-
ches keine entsprechenden Vermutungen kennt. Schliesslich ist festzuhalten,
dass die Zusammenfassung mehrerer Gruppengesellschaften zu einem Un-
ternehmen besondere Bedeutung erlangt, wenn einzelne Konzernunterneh-
men ihren Sitz ausserhalb des Geltungsbereichs des jeweiligen Gesetzes haben
oder wenn das unmittelbar verantwortliche Konzernunternehmen insolvent
ist oder sogar liquidiert wurde.””

912 So bereits Haberkorn, GRUR 1962, 449, 450; siche auch Heinemann, Konzerne als Adressa-
ten des Kartellrechts, S. 50; Kersting/Otto, NZKart 2021, 651, 656.

913 S0 auch Schréder, NZKart 2024, 200, 205.

94 Fir das européische Recht siehe EuGH, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 60 - Akzo Nobel; fiir das
Schweizer Recht vgl. BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4 - Publigroupe, bestétigt durch BGE 139
[ 72; WEKO, RPW 2014 /1, 82 Rn 23 f. - Eignerstrategie Energie Wasser Bern (ewb).

15 Wie bereits erwihnt, hat das Bundesgericht diese Frage ausdriicklich offengelassen, vgl.
BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596 /2019 E. 7.2.3 - DCC.

916 Ebenso Stduber, GeskKR 2020, 89, 93.

917 BGE 148 11 321 E. 8. - Flammarion; Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn. 125; Heinemann
in: FS Killias, S. 861, 875 f.; Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstossen, S. 46 f.
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B. Konzernprivileg

I.  Einleitende Bemerkungen

Stimmen die Gruppengesellschaften eines Konzerns ihr Marktverhalten un-
tereinander ab, stellt sich die Frage nach dessen kartellrechtlicher Beurtei-
lung. In der Praxis dirfte in diesen Fallen regelmassig die Muttergesellschaft
das Verhalten ihrer Tochtergesellschaften steuern. Zwar besteht auch die
Moglichkeit, dass die Tochtergesellschaften sich untereinander und ohne Be-
teiligung der Muttergesellschaften absprechen, diese Konstellation diirfte je-
doch deutlich weniger praxisrelevant sein. Ausgehend vom Konzept der wirt-
schaftlichen Einheit privilegieren sowohl das europaische als auch das
Schweizer Recht die Beziehungen zwischen den Gruppengesellschaften eines
Konzerns. Man spricht insofern in beiden untersuchten Jurisdiktionen vom
Konzernprivileg.”™ Dieses stellt somit die Kehrseite der Medaille der dem
Konzept der wirtschaftlichen Einheit innewohnenden gesamtschuldnerischen
Haftung dar.” So hat der EuGH bereits 1972 festgehalten, dass die mit dem
Konzernverhaltnis einhergehenden glnstigen Auswirkungen fiir die Unter-
nehmen bei der Anwendung des Kartellrechts sich fiir die Unternehmen auch
ungiinstig auswirken konnen.’*’

Das Konzernprivileg hat aber nicht nur Auswirkungen auf Vereinbarungen
zwischen einzelnen Konzerngesellschaften. Zugleich werden aus den gleichen
Uberlegungen konzerninterne Umstrukturierungen privilegiert und im Rah-
men der Missbrauchskontrolle der Konzern grundsatzlich als ein Unterneh-
men angesehen.”

918 Fiir das europaische Recht siehe Paschke in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101
AEUV Rn. 96; Huttenlauch in: Loewenheim et al., Art. 102 AEUV Rn. 24; Thomas, ZWeR
2005, 236. Fiir das Schweizer Recht vgl. Reinert in: Das revidierte Kartellgesetz in der
Praxis, S.156; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse im Konzern,
S. 37f.; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 139; Martenet/Hei-
nemann, Droit de la concurrence, S. 84; Schmassmann, SZK 2022,15, 16.

%19 In diesem Sinne auch Kokott/Dittert, WuW 2012, 670, 672; dhnlich auch Kersting, ZHR 2018,
8, 30; Wagener, NZKart 2020, 238, 240 f.; siehe auch van de Gronden/Rusu, Competition
law in the EU: principles, substance, enforcement, Ziff. 2.2.1.

920 EuGH, ECLL:EU:C:1972:70, S. 634 - ICL

%21 Bergmann/Fiedler in: Loewenheim et al., Art. 102 AEUV Rn. 146; Hirsbrunner/Rating in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 3 FKVO Rn. 17; Schroeder in: Wiedemann, § 9 Rn. 1;
Bauermeister, NZG 2022, 59, 65; Ackermann, ZEuP 2023, 529, 553. Im europédischen Recht
kann die Missbrauchskontrolle allerdings in Einzelfillen auch Anwendung finden bei der
Diskriminierung zwischen Tochtergesellschaften und Wettbewerbern, vgl. hierzu EuGH,

148



B. Konzernprivileg

II. Europiische Union

Im europaischen Recht ist das Konzernprivileg allgemein anerkannt, dessen
dogmatische Einordnung hingegen umstritten. Teile der Literatur®* mochten
einzelnen Gruppengesellschaften die Unternehmensqualitat absprechen, so-
dass Vereinbarungen zwischen einzelnen Gruppengesellschaften den Tatbe-
stand der Vereinbarung zwischen Unternehmen nicht erfiilllen. Gemass der
Rechtsprechung des EuGH kénnen die Beziehungen innerhalb einer wirt-
schaftlichen Einheit «mangels Willensiibereinstimmung zwischen wirtschaft-
lich voneinander unabhingigen Beteiligten» keine wettbewerbsbeschran-
kende Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise von Unternehmen
darstellen.”” Nach Auffassung der EU-Kommission®* sowie dem tiberwiegen-
den Teil der Literatur® sei hingegen nicht an die Unternehmenseigenschaft,
sondern vielmehr an den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung des Art. 101
Abs. 1 AEUV anzukniipfen, sodass einzelne Konzerngesellschaften zwar Unter-
nehmen im Sinne des Kartellrechts seien, eine Privilegierung allerdings in-
sofern begriindet sei, da zwischen den einzelnen Konzernunternehmen kein
beschrankbarer Wettbewerb bestehe. Folgt man dieser zuletzt genannten Auf-
fassung, gelten Konzerngesellschaften als Unternehmen im Sinne des Kartell-
rechts und ihre Abstimmung untereinander unterliegt dem Kartellverbot ge-
mass Art. 101 AEUV.**® Die Zulissigkeit dieser Abstimmung entscheidet sich
sodann bei der Frage des beschrinkbaren Wettbewerbs.””’ Allerdings ist um-
stritten, inwiefern die Annahme des Konzernprivilegs die tatsachliche Ausitbung
der Kontrolle voraussetzt. Teile der Literatur méchten fiir die Annahme des Kon-
zernprivilegs insofern einen anderen Bewertungsmassstab anlegen als bei der
Frage des Bestehens einer wirtschaftlichen Einheit. Da sich das Konzernprivileg
aus dem Nichtvorhandensein beschrankbaren Wettbewerbs innerhalb eines
Konzerns ableite, miisse die Moglichkeit zur Kontrolle fiir dessen Annahme aus-

ECLI:EU:C:1997:376, Rn. 41f. - GT-Link/Danske Statsbaner; siehe auch Huttenlauch in:
Loewenheim et al., Art. 102 AEUV Rn. 24 ff.

92 So bereits Harms, Konzerne im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, S. 158; vgl. ferner
Schiitz, WuW 1998, 335, 336; wohl auch Thomas, ZWeR 2005, 236, 242.

923 EuGH, ECLL:EU:C:1996:405, Rn. 51 - Viho.

924 EU-Kommission, ABL. L165 v.5.7.1969, S.14 - Christiani & Nielsen; EU-Kommission,
ABIL. L 255 v. 8.10.2003, S. 33 Rn. 245 - Ormega/Nintendo.

925 Zimmer in: Immenga/Mestmécker, Bd.1, Art.101 Abs.1 AEUV Rn. 36 f.; Mestmdcker/
Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 73; Liibbig in: Wiedemann, § 8 Rn. 2;
Schroeder, WuW 1988, 274, 277; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125, 144 f.

926 Zimmer in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 37.

927 Rein rechtstatsichlich besteht allerdings wohl stets ein gewisser Wettbewerb. Es kann da-
her vorliegend eigentlich nur um die normative 6ékonomische Erwartung gehen.
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reichend sein.””® Nach der hier vertretenen Ansicht ist das Konzernprivileg die

«Kehrseite» der Medaille der wirtschaftlichen Einheit, mit der eine gesamt-
schuldnerische Haftung einhergeht.””® Demnach kénnen fiir dieses keine ande-
ren Kriterien gelten als fiir die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit.

Fraglich sind allerdings die Grenzen des Konzernprivilegs. Nach der vorliegend
vertretenen Meinung, scheitert die Anwendung des Kartellverbots zwischen
Konzernunternehmen an der fehlenden kartellrechtlichen Unternehmenseigen-
schaft der Tochtergesellschaften.” Dies scheint auch der dogmatische Ansatz
des EuGH zu sein, der die wirtschaftliche Einheit als Grund fiir die Anwendung
des Konzernprivilegs sieht.”” Entsprechend reicht das Konzernprivileg ebenso
weit, wie die wirtschaftliche Einheit. Konkret bedeutet dies fir Konzernkonstel-
lationen, dass zwar regelmassig eine wirtschaftliche Einheit zwischen der Mut-
ter- und einer Tochtergesellschaft besteht.”** Inwieweit eine solche zwischen
zwei Tochtergesellschaften besteht, hangt von deren wirtschaftlicher Tatigkeit
ab. Konkret miissen nach der neuesten Rechtsprechung des EuGH dieselben
Produkte betroffen sein.”* Fiir dessen Reichweite und Grenzen kann im Ubrigen
auf die Ausfithrungen in Teil 3 A. I11. 2. verwiesen werden.

III. Schweiz

Vermag die Muttergesellschaft ihre Tochtergesellschaften effektiv zu kontrol-
lieren und bt sie diese Moglichkeit auch tatsachlich aus, sodass die Kon-
zerngesellschaften nicht in der Lage sind, sich von der Muttergesellschaft
unabhangig zu verhalten, gelten die einzelnen Gruppengesellschaften nicht
als Unternehmen im Sinne des Kartellrechts.”* Einzelne Konzerngesellschaf-

928 Zimmer in: Inmenga/Mestméicker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 37; Mestmdcker,/Schweit-
zer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 73; Liibbig in: Wiedemann, § 8 Rn. 2; Fischer/
Zickgraf, ZHR 2022, 125, 144 f.

929 S0 auch GA Pitruzzella, EuGH, CLLEU:C:2021:293, Rn. 27 - Schlussantrige Sumal; Kokott/

Dittert, WuW 2012, 670, 672.

So bereits Harms, Konzerne im Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, S. 158; vgl. ferner

Schiitz, WuW 1998, 335, 336; Faull et. al. in: The EU Law of Competition, Kap. 3 Rn. 3.49;

wohl auch Thomas, ZWeR 2005, 236, 242.

91 EuGH, ECLL:EU:C:1996:405, Rn. 15 ff. - Viho; siehe hierzu ausfiihrlich auch Paschke in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 96 ff.

92 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 47 - Sumal.

93 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

934 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.1 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 1 72; WEKO, RPW
2013/3, 285 Rn. 22 - Vorldufige Priifung eines Zusammenschlusses in Sachen Tamedia AG/
Schibsted /SCMS /piazza.ch/car4you; Lehne in: BSK-KG, 2010, Art. 2 Rn. 14.

930
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ten sind aufgrund ihrer Unselbststandigkeit nach schweizerischer Auffassung
keine Unternehmen im Sinne Art. 2 Abs. 1 KG.”* Der Konzern gilt folglich als
eine einzige wirtschaftliche Unternehmenseinheit.”® Ist zwischen zwei Kon-
zerngesellschaften eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise ge-
geben, scheitert die Anwendung der Regelungen betreffend Wettbewerbsab-
reden gemass Art. 5 KG regelmassig am Fehlen der Tatbestandsvoraussetzung
der Vereinbarung «zwischen Unternehmen». Konzerninterne Abreden fallen
somit nicht in den Anwendungsbereich der Regelung betreffend Wettbe-
werbsabreden gemiss Art. 5 KG und sind insofern privilegiert.”’ Konzerne
konnen demnach keine Kartelle sein.”*® Spiegelbildlich wird der Konzern im
Rahmen der Missbrauchskontrolle allerdings als Gesamtheit erfasst.”*’ Da-
neben gelten auch konzerninterne Umstrukturierungen nicht als Unterneh-
menszusammenschliisse aufgrund des Fehlens mindestens zweier Unterneh-
men im kartellrechtlichen Sinne.**® Man spricht insofern auch im Schweizer
Recht vom Konzernprivileg («privilége de groupe»).**'

935 An dieser Stelle muss festgehalten werden, dass diese Auffassung etwas kinstlich ist, da
Konzernunternehmen erfahrungsgemass im gewissen Masse regelmassig wirtschaftlich
autonom tatig sind.

936 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.1 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 1 72; Heinemann in:
FS Killias, S. 861, 871; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse im Kon-
zern, S. 37 f.; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 139.

937 Vgl. WEKO, RPW 2006,/3, 513 Rn. 77 - Zwischenverfiigung i.S. Vorbehaltene Vorschriften in der
Zusatzversicherung, bestétigt durch WEKO, RPW 2008 /4, 544 Rn. 26 - Tarifvertrdge Zusatz-
versicherung Kanton Luzern; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 Rn. 23; Borer, Kom-
mentar KG, Art. 2 Rn. 11; Schmassmann, SZK 2022,15, 16; Kunz, FS v. Biiren, S. 177, 190; Lang,
Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche und ihre Durchsetzung nach dem schweizerischen Kar-
tellgesetz, S. 88 {.; Frehner, Die zivilrechtliche Unzulassigkeit von Wettbewerbsabreden, 2007,
S.178; Lang /Jenny, sic! 2007, 299; a.A. Krauskopf/Henckel, sic! 2006, 740, 747 ff.

938 Schluep, FS Meier-Hayoz, S. 345, 366; v. Biren, SIWR VIII/6, S. 472 ff.

939 BVGer, Ents. 16.9.2016, B-581/2012 E. 4.1.3 - Nikon; BVGer, RPW 2010,/2, 329 E. 4.1 - Publi-
groupe, bestatigt durch BGE 139 I 72; WEKO, RPW 2006/3, 513 Rn. 77 - Zwischenverfii-
gung i.S. Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, bestatigt durch WEKO, RPW
2008 /4, 544 Rn. 26 - Tarifvertrdge Zusatzversicherung Kanton Luzern; Amstutz/Gohari in:
BSK-KG, Art. 2 Rn. 119; Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 11; Zdch/Heizmann, Schweizeri-
sches Kartellrecht, Rn. 302; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir kartellrechtliche Verstosse
im Konzern, S. 41; v. Biiren, SIWR VIII/6, S. 472 ff.; Kubli, Das kartellrechtliche Sanktions-
subjekt im Konzern, S. 139 f.; Schmassmann, SZK 2022,15, 16.

%40 BVGer,RPW 2010/2, 329 E. 4.1 - Publigroupe, bestatigt durch BGE 139172; Jacobs/Giger, SIWR
V/2,E. Rn. 38; Heizmann/Mayer in: DIKE-KG, Art. 2 Rn. 33; Stishi in DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3KG
Rn. 32; Reinert in BSK-KG, Art. 4 Abs. 3 Rn. 62; Borer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 11; Kunz, FS v.
Biren, S. 177, 192; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 140; Schmass-
mann, SZK 2022,15, 16; Stduber, GeskKR 2020, 89, 90; Henry,/Duvoisin, SZW 2011, S. 333, 336.

%41 BGer, Ents. v. 21.12.2021, 2C_43 /2020 E. 7.2 - Dargaud; WEKO, RPW 2004/1, 85 Rn. 12 -
Preisdifferenzierung bei Deodorants; WEKO, RPW 2004 /2, 407 Rn. 57 f. — Swisscom ADSL;
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Die wirtschaftliche Selbststandigkeit einer Gruppengesellschaft und somit das
Nichtvorliegen einer wirtschaftlichen Einheit zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaft fiihrt hingegen dazu, dass das Konzernprivileg nicht anwendbar
ist. Dies fithrt konsequenterweise einerseits zur vollumfanglichen Anwendbar-
keit von Art. 5 KG betreffend Wettbewerbsabreden auch fiir Vereinbarungen
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft. Andererseits schliesst das Nicht-
vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit eine Haftung der Muttergesellschaft
fiir das Verhalten der Tochtergesellschaft und vice versa aus.”*

IV. Fazit

In beiden untersuchten Rechtsordnungen ist das Konzernprivileg («privilege
de groupe») allgemein anerkannt. Auch wenn sich die dogmatischen Grundla-
gen zu seiner Herleitung unterscheiden, besteht im Hinblick auf dessen Reich-
weite keine Differenz. Nach der hier vertretenen Auffassung scheitert die
Anwendung des Kartellverbots zwischen Konzernunternehmen im EU-Recht
an der fehlenden kartellrechtlichen Unternehmenseigenschaft der Tochter-
gesellschaften. Dies entspricht auch der h.M. in der Schweiz.”*® Demzufolge
reicht das Konzernprivileg ebenso weit, wie die wirtschaftliche Einheit. Fir
dessen Reichweite und Grenzen kann somit auf die Ausfiihrungen in Teil 3 A.
IV verwiesen werden.

C. Normadressat und Zurechnung im Konzern

I.  Einleitende Bemerkungen

Aufgrund der Rechtsformunabhangigkeit des Unternehmensbegriffs in den
beiden untersuchten Rechtsordnungen stellt sich die praktische Frage nach
dem Adressaten einer Verfiigung durch die EU-Kommission bzw. die WEKO.
Die Frage der Unternehmenseigenschaft als Adressat der Verbotsnormen ge-
mass Art. 101f. AEUV bzw. Art. 5 KG ist von jener betreffend die Eigenschaft

Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn.119; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1
Rn. 23; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 302; v. Biiren, SIWR VIII/6,
S. 470; Tagmann, Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S. 18.

%42 Vgl. in Bezug auf eine Haftung der Tochtergesellschaft fiir ein Verhalten der Muttergesell-
schaft EuGH, ECLLI:EU:C:2021:800, Rn. 47 - Sumal.

93 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.2 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 I 72; WEKO, RPW
2013/3, 285 Rn. 22 - Vorldufige Priifung eines Zusammenschlusses in Sachen Tamedia AG/
Schibsted /SCMS /piazza.ch/car4you; Lehne in: BSK-KG, 2010, Art. 2 Rn. 14.
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. 44 - . . . .
als Sanktionsadressat zu trennen.”* Eine Sanktionsverfiigung ist stets an eine
oder mehrere juristische Personen zu richten.”*®

Die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit von Mutter- und Tochtergesell-
schaft(en) kann sich im Rahmen von Sanktionsverfahren unter Umstanden
doppelt negativ auswirken. Einerseits wird der zur Bemessung einer Sanktion
herangezogene Grundbetrag umsatzabhangig bestimmt, sodass naturgemass
der Umsatz des Konzerns als wirtschaftliche Einheit regelmassig hoher ausfal-
len durfte als im Hinblick auf eine einzige Gruppengesellschaft. Andererseits
kann das Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit auch Auswirkungen auf eine
(zusatzliche) Erhohung eines Bussgeldes im Wiederholungsfall zeitigen.

II. Europaische Union

Art. 101 Abs. 1 AEUV richtet sich an Unternehmen und Unternehmensvereini-
gungen. Die Verfasser der Vertrage haben sich im kartellrechtlichen Kontext
bewusst dafiir entschieden den Unternehmensbegriff zu verwenden und nicht
etwa jenen der «Gesellschaft» oder der «juristischen Person».”*® Entsprechend
stellt Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 ebenfalls auf Unternehmen ab, denen die EU-
Kommission eine Sanktion auferlegen kann.”*’ Bei einem Verstoss gegen
Art. 101 f. AEUV hat das Unternehmen, also die wirtschaftliche Einheit, nach
dem Grundsatz der personlichen Haftung fir die Zuwiderhandlung einzuste-
hen.”® Dies fiihrt zu einer gesamtschuldnerischen Haftung der Einheiten, die
zum Zeitpunkt der Begehung der Zuwiderhandlung die wirtschaftliche Einheit
bilden.**® Entsprechend ist Tater und somit Sanktionsadressat die wirtschaft-
liche Einheit und eine Differenzierung nach deren Tragern wird nicht vorge-

nommen.” Eine Zurechnung im technischen Sinne findet nicht statt, da die

%44 Siehe fiir das Schweizer Recht etwa BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596,/2019 E. 7.2.2 - DCC;
Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht, S. 135, 143 f.

95 Fir das europaische Recht siehe Schneider/Engelsing in: MiiKo Wettbewerbsrecht,
Bd.1/2, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 59. Fiir das Schweizer Recht vgl. BGer, Ents. v. 2.11.2022,
2C_596/2019 E. 7.2.2 - DCC; Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2 Rn. 122.

%46 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 39 - Sumal.

%47 EuGH, ECLLEU:C:2014:257, Rn. 124 - Areva u.a.; EuGH, ECLLEU:C:2020:955, Rn. 63 - GEA
Group AG.

48 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 42 - Sumal.

%9 EuGH, ECLL:EU:C:2000:632, Rn. 59 - Metsd-Serla; EuGH, ECLL: EU:C:2017:52, Rn. 150 -
Villeroy & Boch; EuGH, ECLL:EU:C:2020:955, Rn.61 - GEA Group AG; EuGH,
ECLLI:EU:C:2021:800, Rn. 44 - Sumal.

950 Otto, NZKart 2020, 285, 286; ders., NZKart 2020, 355, 356 f.; Bauermeister, NZKart 2021,
385, 386.
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Haftung sich unmittelbar aus dem Unternehmensbegriff ergibt.”>' Somit wer-

den konsequenterweise samtliche Gesellschaften eines Konzerns, die zu der
gleichen wirtschaftlichen Einheit gehéren erfasst.”* Die Rechtsfihigkeit der
einzelnen Trager der wirtschaftlichen Einheit bestimmt sich sodann nach na-
tionalem Recht.”

Der EU-Kommission steht ein weites Auswahlermessen zu, welche Konzern-
gesellschaft sie in die Pflicht nimmt.”* Bilden Mutter- und Tochtergesellschaft
eine wirtschaftliche Einheit, gelten sie als einheitliches Unternehmen, sodass
die EU-Kommission einen Entscheid tiber die Verhangung einer Sanktion ge-
gen die Muttergesellschaft erlassen kann, ohne dass eine personliche Betei-
ligung der Muttergesellschaft an der Zuwiderhandlung nachgewiesen wer-
den muss.” Adressat einer kartellrechtlichen Verfiigung ist in der Praxis der
Kommission regelissig die Muttergesellschaft, ™ der die wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen ihrer Tochtergesellschaft zugerechnet werden.”” Aller-
dings existieren auch Falle, in denen sowohl die Mutter- als auch die Toch-
tergesellschaft Adressaten der behérdlichen Verfiigung werden.”®® Im Rahmen
von Art. 102 AEUV liegen auch Falle vor, in denen Verfiigungen ausschliesslich
an die Tochtergesellschaft gerichtet waren, sofern die unternehmerische Ver-
antwortung fiir das missbriuchliche Verhalten bei eben dieser lag.”

%1 Glockner, NZKart 2018, 390, 397; Kersting/Otto, NZKart 2021, 651, 652f.; dies., NZ-
Kart 2022, 14.

952 Ausfiihrlich Kersting, ZHR 2018, 8; vgl. auch Wagener, NZKart 2020, 238, 240.

953 Koénen, NZKart 2017, 15, 19; Bauermeister, NZKart 2021, 385, 386; siche auch Otto, NZ-
Kart 2020, 355 mit Verweis auf Art. 335 S. 1 AEUV.

94 EuGH, ECLLEU:T:2006:396, Rn.331 - Raiffeisen Zentralbank Osterreich w.a.; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:576, Rn. 82 - Erste Group Bank w.a.; EuG, ECLI:EU:T:2012:478, Rn. 252 -
Shell; Braun, Das Konzept der gesamtschuldnerischen Verantwortlichkeit von Konzern-
gesellschaften im europaischen Wettbewerbsrecht, S. 53 f.; ders., NZKart 2018, 405, 406;
Kersting, ZHR 2018, 8, 29 f.

95 EuGH, ECLLEU:C:2009:536, Rn.59 - Akzo Nobel; EuGH, ECLL:EU:C:2013:514, Rn. 39 -
Stichting Administratiekantoor Portielje; EuGH, ECLI:EU:C:2013:601, Rn. 42 - El du Pont.

956 vgl. etwa EU-Kommission, ABL. L 95 v. 9.4.1976, S. 1 - Chiquita; EU-Kommission, ABI. L 374

v. 31.12.1985, S. 1 - ECS/AKZO; EU-Kommission, ABL. L 72 v. 18.3.1992, S. 1 - Tetra Pak II.

Siehe zur rechtsékonomischen Analyse der mit dem Konzept der wirtschaftlichen Einheit

einhergehenden gesamtschuldnerischen Haftung ausfiihrlich Fischer/Zickgraf, ZHR 2022,

160.

958 EU-Kommission, ABL L 299 v. 14.12.1972, S. 51 - Zoja/CS C-IC; EU-Kommission, ABI. L 22
v. 8.12.1974, S. 23 - Hugin/Lipton.

959 EU-Kommission, ABL L 29 v. 19.12.1974, S. 14 - General Motors Continental; EU-Kommission,
ABIL. L 33 v. 7.12.1988, S. 44 - Flachglas; EU-Kommission, ABL. L 246 v. 11.3.1998, S. 1 - Van den
Bergh Foods Limited; Huttenlauch in: Loewenheim et al., Art. 102 AEUV Rn. 21.

957
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In zivilrechtlicher Hinsicht stellt sich vor dem Hintergrund der mangelnden
Rechtsfahigkeit von Konzernen im vorliegenden Kontext vor allem die Frage
nach der Passivlegitimation. Konkret geht es darum, gegen welche Konzern-
gesellschaft eine zivilrechtliche Klage zu richten ist. Hierzu hat der EuGH fest-
gehalten, dass der Unternehmensbegriff im Wettbewerbsrecht autonom zu
verstehen ist und ihm daher im Verwaltungsverfahren nach den Bestimmun-
gen der VO 1/2003 keine andere Bedeutung zukommen kann als im Bereich
von Schadensersatzanspriichen aufgrund eines Verstosses gegen die Wettbe-
werbsregeln des AEUV.*® Dies ergebe sich auch aus Art. 2 Ziff. 2 Schadens-
ersatzrichtlinie, wonach als Rechtsverletzer das Unternehmen oder die Un-
ternehmensvereinigung zu verstehen ist, das bzw. die die Zuwiderhandlung
gegen das Wettbewerbsrecht begangen hat.”’ Demnach konnen zivilrecht-
liche Anspriiche gegeniiber jeder einzelnen Konzerngesellschaft geltend ge-
macht werden, die Teil der gleichen wirtschaftlichen Einheit ist, selbst wenn
sie nicht an der unzulissigen Wettbewerbsbeschrinkung beteiligt war.”** So-
mit kdnnen neben Tochter- auch Schwestergesellschaften passivlegitimiert
sein, sofern sie zur gleichen wirtschaftlichen Einheit gehoren.”® Durch die Er-
fassung auch von Tochter- und Schwestergesellschaften kann etwa ein neuer
Gerichtsstand i.S.d. Art. 8 Nr.1 Briissel-Ia-Verordnung begriindet werden,
wenn die ins Recht gefasste Schwestergesellschaft etwa in einem anderen EU-
Mitgliedsstaat ihren Sitz hat.”® Um der gleichen wirtschaftlichen Einheit zu-
gerechnet zu werden, ist nach der jingeren Rechtsprechung des EuGH al-
lerdings Voraussetzung, dass die Tatigkeit der betroffene Konzerngesellschaft
einen konkreten Zusammenhang zum Gegenstand der Zuwiderhandlung auf-
weist.”® Dies bedeutet, dass der Kliger, der etwa gegen die Muttergesellschaft
zivilrechtlich vorgehen mochte, nachweisen muss, dass das wettbewerbswid-
rige Verhalten der Muttergesellschaft, dieselben Produkte betrifft wie die von
der Tochtergesellschaft vermarkteten.”®

90  EuGH, EU:C:2019:204, Rn.47 - Skanska Industrial Solutions wu. a.; EuGH,
ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 38 - Sumal.

9! EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 40 - Sumal.

92 EuGH, ECLLI:EU:C:2021:800, Rn. 47 - Sumal; siehe hierzu ausfithrlich Bauermeister, Ge-
samtschuld und Regress in der Schadensersatzrichtlinie, S. 53 ff.; Wagener, NZKart 2020,
238,240 f.

%3 Kersting, ZHR 2018, 8, 12; Otto, NZKart 2020, 355, 358; Kersting/Otto, NZKart 2021, 651,
656.

%4 Wurmnest, NZKart 2017, 2, 7; Kersting, ZHR 2018, 8, 12; Kersting/Otto, NZKart 2022, 14, 17,
Schroder, NZKart 2024, 200, 201.

965 EuGH, ECLLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

966 EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.
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II1. Schweiz

Konzernen kommt grundsitzlich keine Rechtspersénlichkeit zu.”®” Der Kon-
zern als einfache Gesellschaft nach Art. 530 ff. OR wird Uberwiegend abge-
lehnt.”® Konzerne sind folglich weder rechts- noch handlungsfihig und kén-
nen somit auch nicht aktiv- oder passivlegitimiert sein.”® Sie kénnen demnach
eigentlich nicht Verfligungsadressaten sein, da prozessrechtlich grundsatzlich
nur nattirliche oder juristische Personen Adressat einer verwaltungsrechtli-
chen Verfiigung sein konnen.”” Somit stellt sich die Frage nach dem Un-
ternehmenstrager und der Zurechenbarkeit von kartellrechtlichen Zuwider-
handlungen.” Grundsitzlich sind diejenigen natiirlichen und juristischen
Personen, deren Rechte und Pflichten im Sinne eines Tuns, Duldens oder Un-
terlassens durch die Verfiigung unmittelbar, direkt und rechtsverbindlich ge-
regelt werden, die vom Verfiigungsdispositiv verpflichteten Personen.””

Im materiellen Sinne sind Verfiigungsadressaten diejenigen natiirlichen oder
juristischen Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfiigung regeln
soll,”” mithin die vom Verfiigungsdispositiv verpflichteten Personen.””* Im for-
mellen Sinne sind Verfiigungsadressaten hingegen Rechtssubjekte, deren
Rechte und Pflichten durch diese zwar nicht geregelt werden, die aber durch
die Verfiigung gleichwohl unmittelbar in ihren Interessen beriihrt sind.” Im
Kartellrecht, wo dem Unternehmen i.S.v. Art. 2 Abs. 1P KG das wettbewerbs-

%7 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596/2019 E. 7.2.2 - DCC; WEKO, RPW 2016/1, 67 Rn. 106 - On-
line-Buchungsplattformen fiir Hotels; Kunz, FS v. Biiren, S. 177, 193 f. Kunz, GesRZ 2012, 282,
283.

%8 Siehe ausfiihrlich v. Biiren/Huber, SZW 1998, 213 ff.; differenzierend hingegen Kunz, ZBJV
2012, 354, 358 ff.; ders., GesRZ 2012, 282, 283.

969 Kunz, FS v. Biiren, S. 177, 184.

970 WEKO, RPW 2016/1, 67 Rn. 106 - Online-Buchungsplattformen fiir Hotels; Kunz, FS v.
Biren, S. 177, 193 f.; Tagmann, Die direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz,
S. 16 f. Urspriinglich sah die WEKO hingegen noch den Konzern als Verfiigungsadressatin,
vgl. RPW 2004,/2, 407 Rn. 66 f. - Swisscom ADSL.

971 WEKO, RPW 2004,/2, 407 Rn. 56 — Swisscom ADSL; Tagmann, Die direkte Sanktionen nach
Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, S.16; Waser/Meinhardt, Konzerne und Wettbewerbsrecht,
S.135,143 f.

972 WEKO, RPW 2004,/2, 407 Rn. 65 - Swisscom ADSL.

973 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.5 - Publigroupe, bestatigt durch BGE 139 I 72; WEKO, RPW
2007/2, 200 Rn. 69 - Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW
uiber die Kommissionierung von Berufsvermittlern.

974 WEKO, RPW 2004,/2, 407 Rn. 65 - Swisscom ADSL; WEKO, RPW 2016/1, 67 Rn. 106 - On-
line-Buchungsplattformen fiir Hotels.

975 BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.5 - Publigroupe, bestitigt durch BGE 139 I 72; WEKO, RPW
2016/1, 67 Rn. 107 - Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.
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widrige Verhalten des gesamten Konzerns zugerechnet wird, bedeutet dies,
dass derjenige Verfiigungsadressat ist, welcher Rechts- und Parteifahigkeit
besitzt, was jeweils von den Wettbewerbsbehorden zu bestimmen ist.”

Konkret konnen neben der verantwortlichen Muttergesellschaft auch weitere
Gesellschaften des Konzerns einbezogen werden.”” So hat auch das Bundes-
gericht ausdriicklich festgehalten, dass sowohl eine Muttergesellschaft fiir das
Verhalten ihrer Tochtergesellschaft als auch eine Tochtergesellschaft fiir das
Verhalten ihrer Muttergesellschaft verantwortlich gemacht werden kann.””

In der Praxis hat die WEKO Verfligungen regelmassig nur an die Tochterge-
sellschaft gerichtet.”” Allerdings gibt es auch Flle, in denen die WEKO sowohl
die Mutter- als auch die Tochtergesellschaft (unter solidarischer Haftung) als
materielle Verfiigungsadressatin angesehen hat.”®® Vereinzelt wurde schliess-
lich auch lediglich die Muttergesellschaft als materielle Verfiigungsadressatin
qualifiziert.”®' Die WEKO entscheidet folglich jeweils im konkreten Einzelfall,
wenn sie als Verfiigungsadressatin bestimmt.”*

Eine Mindermeinung in der Literatur will den Unternehmensbegriff vor dem
Hintergrund der hohen direkten Sanktionen i.S.d Art.49a KG hingegen re-
striktiv auslegen, sodass nur Konzerngesellschaften sanktioniert werden kon-
nen, die an einer unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung partizipiert ha-
ben.”® Diese Auslegung geht in Richtung des Entscheids des EuGH i.S. Sumal,
wonach ein konkreter Zusammenhang zwischen der wirtschaftlichen Tatigkeit
einer Tochtergesellschaft und dem Gegenstand der Zuwiderhandlung, fiir den
die Muttergesellschaft haftbar gemacht wurde, bestehen muss.”®* Gemiss die-
ser Rechtsprechung seien Tochtergesellschaften eines Konzerns vor der Haf-

976 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596/2019 E.7.2.2 - DCC; Amstutz/Gohari in: BSK-KG, Art. 2
Rn. 122.

977 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596,/2019 E.7.2.2 - DCC; BVGer, RPW 2010/2, 329 E.4.5 -
Publigroupe, bestatigt durch BGE 139 1 72.

978 BGE 148 I1 321 E. 8. - Flammarion; Zdch,/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 303.

9 Siehe etwa WEKO, RPW 2007/2, 241 Rn. 46 - Terminierung Mobilfunk; WEKO, RPW 2009/
3,196 Rn. 37 f. - Elektroinstallationsbetriebe Bern; WEKO, RPW 2010/4, 649 Rn. 49 - Hors-
Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra; WEKO, RPW 2016/1, 67 Rn. 110 f.
- Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.

980 WEKO, RPW 2010/1, 116 Rn. 27 - Preispolitik Swisscom ADSL; WEKO, RPW 2012/2, 270
Rn. 891 ff. - Verfiigung vom 16. Dezember 2011 in Sachen Wettbewerbsabreden im Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau.

%81 WEKO, RPW 2011/1, 96 Rn. 95 - DCC.

982 WEKO, RPW 2016/1, 67 Rn. 108 f. - Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.

983 Reinert in: Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, S. 156.

94 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.
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tung fiir das unrechtsmassige Verhalten anderer Tochtergesellschaften aus
anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten zu bewahren, da andernfalls die Gefahr
bestiinde, dass eine Tochtergesellschaft fiir Zuwiderhandlungen haftbar ge-
macht werde, die im Rahmen wirtschaftlicher Tatigkeiten begangen wurden,
die in keinem Zusammenhang mit ihrer eigenen Tatigkeit steht und an der sie
in keiner Weise, auch nicht mittelbar, beteiligt war.”®® Dazu kann die Recht-
sprechung des Bundesgerichts angefiihrt werden, wonach die Anforderungen
an die strafrechtliche Zuordnung kartellrechtlich verpénten Verhaltens an ju-
ristische Personen, die eine Organisationseinheit bilden, nicht iberzogen wer-
den diirfen. Anderenfalls liefe die Bestimmung von Art. 49a KG, welche vom
Normzweck und -charakter her typischerweise auf juristische Personen an-
wendbar ist, ins Leere.”®® Wiirde man hingegen der zuvor skizzierten Meinung
folgen, ginge hiermit eine wesentliche Schwachung der Kartellrechtsdurch-
setzung einher. Dies gilt sowohl fiir die Verwaltungs- als auch fiir die zivil-
rechtliche Ebene. Es bestlinde die grosse Gefahr der Verschiebung von Haf-
tungsmasse innerhalb eines Konzerns in Tochtergesellschaften, die in keinem
Zusammenhang mit einem Kartellrechtsverstoss stehen.” Hiermit ginge eine
wesentliche Schwachung der praktischen Wirksamkeit des Schweizer Kartell-
rechts einher.

IV. Fazit

Die Frage der Unternehmenseigenschaft als Adressat der Regelung von
Art. 101 f. AEUV bzw. Art. 5 KG ist von jener betreffend die Eigenschaft als
Sanktionsadressatin zu trennen. Eine Sanktionsverfiigung ist stets an eine
oder mehrere juristische Personen zu richten.

Der funktionale Unternehmensbegriff fithrt dazu, dass auch nicht rechtsfahige
Institutionen wie der Konzern materieller Adressat einer Verfiigung der Wett-
bewerbsbehorden in der EU und in der Schweiz sein konnen. Im Ergebnis ent-
spricht das Schweizer Recht in diesem Punkt dem europaischen Recht.”®®

985 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 45, 52 - Sumal.

986 BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596/2019 E. 7.1 - DCC.

%87 Siehe zum européischen Recht hierzu EuG, ECLLEU:T:2009:90, Rn. 110 - ArcelorMittal; Ue-
bele, WuW 2021, 683, 685; Ackermann/Rohr, NZKart 2023, 452, 455.

988 S0 ausdriicklich BGer, Ents. v. 2.11.2022, 2C_596 /2019 E. 7.1 - DCC.
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D. Rechtsfolgen fiir Kartellverstosse

I.  Einleitende Bemerkungen

Liegt eine Zuwiderhandlung gegen die Bestimmungen des AEUV bzw. des KG
vor, konnen die Wettbewerbsbehorden der EU und der Schweiz verschiedene
Massnahmen treffen, um dem wirksamen Wettbewerb wieder Geltung zu ver-
schaffen. Neben der Anordnung einer Untersagung des unzulassigen Verhaltens
ist in erster Linie die direkte Sanktionierung entsprechender Verhaltensweisen
in der Praxis von Bedeutung. Unter direkter Sanktionierung versteht man, dass
bereits ein einmaliger Verstoss gegen (bestimmte) Wettbewerbsregeln zu einer
Verwaltungssanktion fiihrt. Diese fir das europaische Recht bereits seit seinen
Anfangszeiten geltende Rechtslage,”®’ gilt in der Schweiz erst seit 1. April 2004
mit Inkrafttreten der KG-Revision 2003%° und nur fir bestimmte, mithin harte
Wettbewerbsabreden gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG (horizontale Preis-, Mengen-
und Gebietsabreden, vertikale Preisbindungen und absoluter Gebietsschutz).
Nur diese fiinf Abredetypen sind bei einem Erstverstoss gemass Art. 49a Abs. 1
KG direkt sanktionierbar. Alle anderen Wettbewerbsabreden sind erst bei einem
Verstoss gegen einen rechtskraftigen Entscheid der WEKO oder eines Gerichts
nach Art. 50 KG, mithin im Wiederholungsfall, sanktionierbar. Man spricht in die-
sem Fall von einer indirekten Sanktionierung.

Neben solchen verwaltungsrechtlichen Verfahren kénnen Geschadigte in bei-
den untersuchten Jurisdiktionen auch zivilrechtlich gegen Kartelldeliquenten
vorgehen. Dabei existieren der verwaltungs- und der zivilrechtliche Weg ne-
beneinander und die materiell-rechtlichen Regelungen fiir beide Verfolgungs-
wege sind jeweils identisch.”” Fiir das Schweizer Recht hat das Bundesgericht
ausdriicklich festgehalten, dass aus dem eingangs genannten Nebeneinander
des zivil- und des verwaltungsrechtlichen Weges, der offentlich-rechtliche
Weg primar fiir Falle vorgesehen ist, bei denen das 6ffentliche Interesse an ei-
nem funktionierenden Wettbewerb im Vordergrund steht und Fille, in denen
in erster Linie private Interessen zur Diskussion stehen, auf dem zivilrechtli-

%9 Siehe den geltenden Art. 23 VO 1/2003. Auch die Vorgingerregelung sah Sanktionen fiir
samtliche unzuldssige Wettbewerbsabreden vor, vgl. Art. 15 Abs. 2 Erste Durchfithrungs-
verordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (VO 17/62), Abl. v. 21.2.1962, S. 204.

90 vgl. Botschaft KG 2001.

%1 Fiir das europdische Recht vgl. Otto, NZKart 2020, 285, 286 f.; Kersting, NZKart 2021, 325,
326; Fir das Schweizer Recht siehe BGE 130 11 149 E. 4.1 - Sellita Watch Co SA/ETA SA Ma-
nufacture Horlogére Suisse, WEKO und Reko; Carron/Tercier in: SIWR /2, F. 36; Zdch /Heiz-
mann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 1182.
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chen Weg zu bestreiten sind.””” Diese Wertung darf jedoch nicht tel quel auch

fiir das EU-Recht angenommen werden. Einerseits unterliegen Falle ohne ge-
meinschaftsweite Bedeutung nicht dem europaischen Kartellrecht, sondern
jenem der EU-Mitgliedsstaaten, sodass viele Falle grundsatzlich nicht Gegen-
stand von Verfahren auf europiischer Ebene werden.”” Zudem diirfte die
EU-Kommission bei Anwendbarkeit der Art. 101 f. AEUV bereits vor dem Hin-
tergrund des effet utile-Gedankens nicht am Aufgreifen einer Wettbewerbs-
beschrankung, die in erster Linie private Interesse betrifft gehindert sein.
Schliesslich hat auch der Individualschutz vor unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen regelmassig eine wichtige Reflexwirkung auf den Schutz des
wirksamen Wettbewerbs.”**

II. Europiische Union

1. Verwaltungsverfahren

Stellt die EU-Kommission (oder eine mitgliedsstaatliche Wettbewerbsbe-
horde)’” einen Verstoss gegen die Wettbewerbsregeln des AEUV fest, kann sie
unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit alle strukturellen
oder auf das Verhalten abzielenden Massnahmen festlegen, die zur effektiven
Abstellung einer Zuwiderhandlung erforderlich sind.””® Darunter fillt gemiss
Art. 7 VO 1/2003 in erster Linie die Kompetenz zur Feststellung und Abstel-
lung einer Zuwiderhandlung.””’ Dabei kann sie die Unzulissigkeit eines Verhal-
tens selbst dann feststellen, wenn dieses bereits beendet ist und nicht sanktio-
niert wird.”®® Dariiber hinaus kann sie auch nach Art. 8 VO 1,/2003 einstweilige
Massnahmen®” anordnen und gemass Art. 9 VO 1/2003 Verpflichtungszusa-

gen'®”’ von Unternehmen fiir bindend erkliren.

92 BGE 130 II 149 E. 2.4 - Sellita Watch Co SA/ETA SA Manufacture Horlogére Suisse, WEKO
und Reko; siehe hierzu auch ausfiihrlich Martenet, AJP 2008, S. 963, 965 ff.

93 Vgl. etwa Mohr in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 7.

94 Vgl. etwa Hangartner, AJP 2006, 43, 44.

95 Die Mitgliedsstaaten sind ebenfalls zur Anwendung des européischen Wettbewerbsrecht ver-
pflichtet, vgl. hierzu insbesondere Art. 3 und Erwagungsgrund 8 VO 1/2003. Siehe hierzu aus-
fithrlich Thillier in: Contentieux du droit de la concurrence de 'Union européenne, S. 81 ff.

9% vgl. Erwigungsgrund 12 VO 1/2003.

97 Vgl. auch Erwagungsgrund 11 VO 1/2003.

98 vgl. Erwdgungsgrund 29 VO 1/2003.

99 Im Schweizer Kartellrecht spricht man von vorsorglichen Massnahmen.

1000 verpflichtungszusagen entsprechen im Wesentlichen einvernehmlichen Regelungen im
Schweizer Kartellrecht.
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Das in der Praxis wichtigste Instrument der EU-Kommission stellt die Moglich-
keit einer Verwaltungssanktion dar. Die Sanktionen sollen die Einhaltung der
Wettbewerbsregeln sicherstellen.'”” Dabei hat sich die Hohe der Sanktion ge-
mass Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003 nach der Schwere der Zuwiderhandlung und ih-
rer Dauer zu richten. Die Sanktion fiir jedes beteiligte Unternehmen darf 10%
seines jeweiligen im vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsat-
zes nicht iiberschreiten. Als Gesamtumsatz gilt der Umsatz des jeweiligen Un-
ternehmens. Im konzernrechtlichen Kontext wird somit der Umsatz der je-
weiligen wirtschaftlichen Einheit, mithin regelmassig des gesamten Konzerns
erfasst.'””” Gemass der Rechtsprechung ist jener Gesamtumsatz des Konzerns
relevant, der nach den unionsrechtlichen Regelungen tiber die konsolidierte
Rechnungslegung'®” ermittelt wird.'”** Damit wird die finanzielle Leistungs-
fahigkeit der Muttergesellschaft am besten abgebildet.'”® Dabei muss die EU-
Kommission nicht fiir jede Konzerngesellschaft einzeln nachweisen, dass sie
mit der Muttergesellschaft eine wirtschaftliche Einheit bildet."®® Die betrof-
fenen Tochtergesellschaften missen auch nicht alle auf demselben Markt
tatig sein.'””’ Zudem ist kein Zusammenhang zwischen diesen Tochtergesell-
schaften und der Zuwiderhandlung erforderlich.'””® Gemiss den Bussgeld-
leitinien'*”® der EU-Kommission ist der Umsatz mit den betroffenen Waren
und Dienstleistungen nur fiir die Bestimmung des Grundbetrages von Bedeu-
tung.'”"® Allerdings ist fraglich, inwiefern diese Auffassung des EuGH vor dem

1001 yg]. Erwagungsgrund 29 VO 1/2003.

1002 Grundlegend EuGH, ECLL:EU:C:1983:158 - Musique diffusion frangaise; Braun, Das Konzept
der gesamtschuldnerischen Verantwortlichkeit von Konzerngesellschaften im europai-
schen Wettbewerbsrecht, S. 53 f.; ders., NZKart 2018, 405, 406; Palzer, EWS 2022, 23, 25;
Trolitzsch, NZKart 2024, 403, 405.

1003 Der zitierte Entschied bezieht sich auf die damalige Regelung des Art. 1 Abs. 1 Buchst. a
bis c der Bilanzrichtlinie von 1983. Heute findet sich die entsprechende Verpflichtung in
Art. 22 Abs. 1 Bst. a-c Bilanzrichtlinie.

1004 EyGH, ECLL:EU:C:2013:770, Rn. 54 - Groupe Gascogne.

1005 EyGH, ECLL:EU:C:2013:770, Rn. 55 - Groupe Gascogne.

1006 EyGH, ECLLI:EU:C:2013:770, Rn. 57 - Groupe Gascogne.

1007 FuG, ECLLEU:T:2011:671, Rn.113 - Groupe Gascogne, bestitigt durch EuGH,
ECLI:EU:C:2013:770.
1008 EuG, ECLLEU:T:2011:671, Rn.113 - Groupe Gascogne, bestatigt durch EuGH,

ECLLLEU:C:2013:770.

Leitlinien der EU-Kommission fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen gemass

Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABL C 210 v. 1.9.2006, S. 2

(nachfolgend: EU-Bussgeldleitlinien).

1010 yg]. EU-Bussgeldleitlinien, Rn. 13 ff. So bereits EuGH, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 121 - Musi-
que diffusion francaise wonach der produktbezogene Umsatz einen Anhaltspunkt fiir das
Ausmass dieser Zuwiderhandlung liefern kann.

1009
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Hintergrund seines jiingeren Entscheids i.S. Sumal'®" weiterhin Giiltigkeit be-

sitzt."”” Der EuGH hat hier ausdriicklich festgehalten, dass ein und dieselbe
Muttergesellschaft - innerhalb des gleichen Konzerns - Teil mehrerer wirt-
schaftlicher Einheiten sein kann.'””® Zwar hat der EuGH diese Feststellung hin-
sichtlich der zivilrechtlichen Haftung einer Tochtergesellschaft getroffen, da-
bei aber explizit ausgefiihrt, dass der Unternehmensbegriff im Zivilverfahren
identisch mit jenem im Verwaltungsverfahren gemiss der VO 1 /2003 ist.”*
Zur Bestimmung der jeweiligen wirtschaftlichen Einheit brauche es den Nach-
weis eines konkreten Zusammenhangs zwischen der wirtschaftlichen Tatig-
keit einer Tochtergesellschaft und dem Gegenstand der Zuwiderhandlung, fiir
den die Muttergesellschaft haftbar gemacht wird.” Diese neue Rechtspre-
chung dirfte auch Auswirkungen auf die sanktionserh6hende Wirkung eines
wiederholten Verstosses haben. Verstdsst eine Gesellschaft einer wirtschaftli-
chen Einheit gegen die Wettbewerbsregeln, fithrt dies bei einem Verstoss ei-
ner anderen Gesellschaft der gleichen wirtschaftlichen Einheit zur Annahme
eines Wiederholungsfalls."”"® Die Vollstreckung einer Sanktion findet sodann
nach nationalem Recht statt.""”

2. Zivilverfahren

Liegt eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung vor, ist diese mit Wirkung
ex tunc nichtig, wie sich in Bezug auf Wettbewerbsabreden im européischen
Recht unmittelbar aus Art. 101 Abs. 2 AEUV ergibt.”® In Bezug auf die vorlie-
gend untersuchten Vergiitungs- und Einstellungsabreden bedeutet dies, dass
die entsprechende Absprache zwischen den beteiligten Unternehmen, wenn
sie eine unzulassige Wettbewerbsbeschriankung darstellt, unzuldssig und so-
mit unwirksam ist. Die Nichtigkeit einer unzulassigen Verglitungsabrede hat
keine unmittelbare Folge fiir den Lohn des betroffenen Mitarbeiters, da der

1011 EyGH, ECLI:EU:C:2021:800 - Sumal.

1012 Gjehe hierzu Teil 3 A. 111 2. e).

1013 EuGH, ECLL:EU:C:2021:800, Rn. 47 - Sumal; siehe hierzu auch eingehend Kersting/Otto,
NZKart 2021, 651, 654.

1014 EyGH, EU:C:2019:204, Rn. 47 - Skanska Industrial Solutions u.; EuGH, ECLI:EU:C:2021:800,
Rn. 38 - Sumal.

1015 EyGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

1016 yg]. etwa EuGH, ECLL:EU:C:2015:150, Rn. 91 - Versalis; EuG, ECLE:EU:T:2003:250 - Miche-
lin; Kersting, ZHR 2018, 8, 25 ff.

1017 Otto, NZKart 2020, 355, 356; Bauermeister, NZKart 2021, 385, 386.

1018 EuGH, ECLL:EU:C:1973:11, Rn. 25 ff. - Brasserie de Haecht/Wilkin und Janssen; Sccker in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 876; Bellis, Droit européen de la con-
currence, S. 110.
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Arbeitsvertrag zwischen dem Arbeitgeber und dem Mitarbeiter durch eine un-
zulassige Vergiitungsabrede nicht tangiert wird. Bei einer kartellrechtlich un-
zulassigen Einstellungsabrede bleibt die allfallige vertragliche Vereinbarung
zwischen einem beteiligten Unternehmen und einem Mitarbeiter, wie ein (ar-
beits-)vertraglich vereinbartes nachvertragliches Konkurrenzverbot, von der
Nichtigkeit der Einstellungsabrede bzw. der Kartellabrede unberiihrt."”"

In verfahrensrechtlicher Hinsicht richten sich kartellzivilrechtliche Verfahren
sodann nach nationalem Recht,'””® wobei die nationalen Rechtsordnungen die
zuvor skizzierten Grundsatze zu beachten haben. Zudem sind die nationalen
Gerichte an einen rechtskraftigen Entscheid der EU-Kommission gemass
Art. 16 Abs. 1 VO 1/2003 gebunden.'”” Liegt ein solcher Entscheid vor, diirfen
die nationalen Gerichte keinen abweichenden Entscheid in materieller Hin-
sicht fallen.'” Im vorliegenden Kontext ist dies insbesondere im Hinblick auf
die Reichweite der wirtschaftlichen Einheit von Bedeutung. Wurde ein Ver-
stoss einer wirtschaftlichen Einheit rechtskraftig festgestellt, kann ein betrof-
fene Konzerngesellschaft nicht in einem anderen Verfahren ihre Zugehorigkeit
zu eben dieser Einheit bestreiten.'”

Der EuGH sieht im Kartellschadensersatzrecht einen wichtigen Pfeiler einer
wirksamen Durchsetzung des Kartellrechts.'”” Anfang des Jahrhunderts hat
er in seinen beiden wegweisenden Entscheiden Courage und Manfredi festge-
halten, dass die praktische Wirksamkeit («effet utile») des Kartellverbots von
Art. 101 Abs.1 AEUV beeintrachtigt ware, wenn nicht jedermann Ersatz des
Schadens verlangen konnte, der ihm durch eine unzuldssige Wettbewerbs-
beschrinkung entstanden ist.'” Ein solcher Schadensersatzanspruch erhéhe
die Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln und setze Anreize, entspre-
chende Verhaltensweisen zu unterlassen, womit ein wesentlicher Beitrag zur

1019 Alexander, ZWeR 2016, 16, 37.

1020 Otto, NZKart 2020, 355, 356.

1021 ygl. auch Erwigungsgrund 22 VO 1/2003.

1022 Sjehe auch Schneider in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 16 VO 1/2003 Rn. 1.

1023 Kersting,/Otto, NZKart 2022, 14, 17; zur Frage der ortlichen Zusténdigkeit innerhalb einer
wirtschaftlichen Einheit siehe EuGH, ECLI:EU:C:2024:578 - MOL/ Mercedes-Benz Group;
zur Frage der Zustellung innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit siehe EuGH,
ECLI:EU:C:2024:601 - Volvo/Transsaqui.

1024 Sjehe etwa EuGH, ECLLEU:C:2006:461, Rn. 90 f. - Manfredi; EuGH, ECLLI:EU:C:2014:1317,
Rn. 21 - Kone et. al.

1025 EuGH, ECLLEU:C:2001:465 Rn.57 - Courage und Crehan; EuGH, ECLLEU:C:2006:461,
Rn. 26 - Manfredi.
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Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs einhergehe.”*® Darauf auf-
bauend hat die EU im Jahr 2014 mit der Verabschiedung der Schadenser-
satzrichtlinie eine umfangreiche Mindestharmonisierung der nationalen Zi-
vilrechtsordnungen im Bereich des Kartellrechts eingeleitet.”” Die
Mitgliedsstaaten hatten bis Ende 2016 Zeit, deren Regelungen umzusetzen,
wie sich aus Art. 21 Abs. 1 Schadensersatzrichtlinie ergibt.

III. Schweiz

1. Verwaltungsverfahren

Den Schweizer Wettbewerbsbehorden stehen im Wesentlichen die gleichen
Instrumente zur Verfolgung und Ahndung unzulassiger Wettbewerbsbe-
schrankungen zur Verfiigung wie der EU-Kommission. So kann die WEKO ge-
mass Art. 30 Abs. 1und 39 KG i.V.m. Art. 5 VWVG verfiigen, unzulassige Verhal-
tensweisen einzustellen und fiir die Zukunft zu unterlassen. Daneben kann die
WEKO in analoger Anwendung von Art. 23 KG i.V.m. Art. 56 VWVG auch vor-
sorgliche Massnahmen verfiigen, wenngleich weder das KG noch das VwVG
fiir das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren diese ausdriicklich vorsieht.'"*®
Uberdies kann die WEKO mit den betroffenen Unternehmen gemaiss Art. 29
KG auch einvernehmliche Regelungen abschliessen.

Parallel'” zu den zuvor skizzierten Werkzeugen besteht das scharfste
Schwert der WEKO, ebenso wie in der EU, in der Moglichkeit der (direkten)
Sanktionierung. Gemass Art.49a Abs.1 S.1 KG ist ein Unternehmen, das an
einer unzulassigen Abrede nach Art.5 Abs. 3 und 4 KG (horizontale Preis-,
Mengen- und Gebiets- bzw. Kundenabsprachen sowie vertikale Abreden tiber
Preisbindung zweiter Hand und absoluten Gebietsschutz) beteiligt ist oder
marktbeherrschend ist und sich nach Art. 7 KG unzulassig verhalt, mit einem
Betrag von bis zu 10% des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz

1026 EuGH, ECLLEU:C:2001:465, Rn.27 - Courage und Crehan; EuGH, ECLL:EU:C:2021:800,
Rn. 35 - Sumal; siehe hierzu ausfiihrlich Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstos-
sen, S. 161 ff.; Kersting /Otto, NZKart 2022, 14, 18 f.

1027 Sjehe hierzu eingehend Heinze, ZEuP 2020, 281 ff.

1028 WEKO, RPW 2021/2, 401 Rn. 81 - Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung -

vorsorgliche Massnahmen.

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann etwa auch bei einer einvernehmli-

chen Regelung eine Sanktion auferlegt werden, insbesondere um einer Wiederholungsge-

fahr zu begegnen, vgl. BGE 148 1I 475 E. 4.3 .4. Siehe hierzu auch Zdch/Heizmann, Schwei-

zerisches Kartellrecht, Rn. 1256.

1029
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kumulativ erzielten Umsatzes zu sanktionieren. Der Betrag bemisst sich ge-
mass Art. 49a Abs. 1 S. 2 KG auch im Schweizer Recht nach Dauer und Schwere
des unzulassigen Verhaltens, wobei allerdings nach Art. 49a Abs. 1 S. 3 KG der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, angemes-
sen zu beriicksichtigen ist. Die KG-Sanktionsverordnung (SVKG)'* legt die
Einzelheiten der Sanktionsbemessung fest. Die Maximalsanktion betragt ge-
mass Art. 7 SVKG 10 % des in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz
kumulativ erzielten Umsatzes. Auch im Hinblick auf die Sanktionierung gilt
der kartellrechtliche Unternehmensbegriff, sodass der Umsatz der gesamten
wirtschaftlichen Einheit auf den relevanten Mdrkten massgeblich ist."*' Kon-
sequenterweise werden konzerninterne Umsitze nicht berticksichtigt.'**

Hervorzuheben ist zudem, dass ein wiederholter Kartellrechtsverstoss einen
erschwerenden Umstand darstellt, der gemdss Art. 5 Abs. 1 Bst. a KG sankti-
onserhéhend zu berticksichtigen ist. Ein erneuter Verstoss demonstriert, dass
mit der Sanktionierung des Erstverstosses keine ausreichend abschreckende
Wirkung einhergegangen ist.'” Folglich ist der wiederholte Verstoss (nach
rechtskriftiger Feststellung) schwerer zu gewichten als der Erstverstoss oder
ein wiederholter Verstoss wihrend einer laufenden Untersuchung.®* Im Rah-
men von Konzernsachverhalten bedeutet dies, dass der Verstoss eines Kon-
zernunternehmens zu einer Erhéhung der Sanktion eines anderen Konzern-
unternehmens fithren kann, sofern beide Teile der gleichen wirtschaftlichen
Einheit sind."**

Neben der direkten Sanktionierung i.S.d. Art. 49a Abs. 1 KG kénnen Unterneh-
men bei einem Verstoss gegen eine einvernehmliche Regelung, eine rechts-
kraftige Verfiigung der Wettbewerbsbehérden oder einen Entscheid der
Rechtsmittelinstanzen, mithin im Widerholungsfall, ebenfalls mit einem Be-
trag von bis zu 10% des in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz ku-

1030 SR 251.5.

1031 WEKO, RPW 2020/3a, 1144 Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamen-
teninformationen; Krauskopf in: DIKE-KG, Art. 49a Rn. 37; Skoczylas, Verantwortlichkeit fiir
kartellrechtliche Verstdsse im Konzern, S. 97; a.A. Reinert in: Das revidierte Kartellgesetz
in der Praxis, S. 156.

1032 WEKO, RPW 2020/3a, 1144 Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamen-
teninformationen; Krauskopf in: DIKE-KG, Art. 49a Rn. 37.

1033 WEKO, RPW 2020/3a, 1144 Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamen-
teninformationen.

1034 WEKO, RPW 2020/3a, 1144 Rn. 504 - Kommerzialisierung von elektronischen Medikamen-
teninformationen.

1035 So zumindest indirekt WEKO, RPW 2020/3a, 1144 Rn. 504 - Kommerzialisierung von elek-
tronischen Medikamenteninformationen; ebenso Stduber, GeskR 2020, 89, 95 f.
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mulativ erzielten Umsatzes sanktionieren. Man spricht insofern von indirekten
Sanktionen.'”®® Dies ist im Schweizer Recht insbesondere fiir jene Tatbestinde
von Bedeutung, bei denen eine direkte Sanktionierung ausgeschlossen ist.
Hierunter fallen insbesondere unzulassige, nicht-harte Wettbewerbsabreden,
die der Gesetzgeber - im Unterschied zum Recht der EU - nicht sanktionieren
wollte,'”” sowie Fille des Missbrauchs einer relativ marktméchtigen Stellung,
die gemass dem Willen des Gesetzgebers ebenfalls ausdriicklich von der di-
rekten Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG ausgenommen wurde.'**®

Unerheblich, ob ein Erstverstoss vorliegt oder ein Wiederholungsfall gegeben
ist, stellt sich bei der Sanktionierung die Frage des Verschuldens. Auch wenn
dieses Tatbestandselement sich nicht im Wortlaut der entsprechenden Sank-
tionsbestimmungen des KG wiederfindet, ergibt sich dieses aus ihrem straf-
rechtsihnlichen Charakter'®™ der Regelungen von Art. 49a KG."”** Gemiss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist vorliegend ein objektiver Sorgfalts-
mangel i.S. eines Organisationsverschuldens massgeblich. Ein Unterneh-
men wird somit dann strafbar, wenn ihm Organisationsmangel angelastet
werden konnen, auch wenn sich die konkrete Straftat nicht einer natiirlichen
Person zuordnen lisst.”** Im kartellrechtlichen Kontext ergeben sich die
Sorgfaltspflichten primir aus dem KG.'** Ist ein nachweisbarer Verstoss gegen
die Regelungen des KG gegeben, liegt in der Regel auch eine Verletzung der
objektiven Sorgfaltspflicht vor, da die Unternehmen tber die Bestimmungen
des KG, die dazu ergangene Praxis und die einschlagigen Bekanntmachungen
informiert sein miissen.'***

1036 vg]. etwa Tschudin in DIKE, Art. 50 Rn. 2.

1037 vgl. Botschaft KG 2001, 2041, wonach nur die Sanktionierung «der krassesten Fille von
Wettbewerbsbeschrankungen» moglich sein sollte, bei denen die Tragweite eines ent-
sprechenden Verhaltens fiir die Unternehmen «ohne weiteres» erkennbar sei.

1038 Botschaft KG 2019 4913 und 4937.

1039 Grundlegend BGE 1391 72 E. 2.2.2 - Publigroupe.

1040 Krauskopf in: DIKE-KG, Art.49a Rn.7; Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht,
Rn. 1408.

1041 BGE 143 11 297 E. 9.6.2 - Gaba; BGE 146 II 217 E. 8.5.2 - Swisscom; BGE 147 I1 72 E. 8.4.2 -
Pfizer.

1042 BGE 146 11 217 E. 8.4.2 — Swisscom.

1043 BGE 143 11 297 E. 9.6.2 - Gaba; BGE 146 11 217 E. 8.5.2 — Swisscom; BGE 147 11 72 E. 8.4.2 -
Pfizer.

1044 BGE 146 11 217 E. 8.5.2 — Swisscom; BGE 14711 72 E. 8.4.2 - Pfizer.
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2. Zivilverfahren

Eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung ist auch im Schweizer Recht mit
Wirkung ex tunc nichtig, wie sich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ergibt.°* Hinsichtlich der vorliegend untersuchten Vergiitungs- und Einstel-
lungsabreden bedeutet dies, ebenso wie im EU-Recht, dass die entsprechende
Absprache zwischen den beteiligten Unternehmen, wenn sie eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung darstellt, unzulassig und somit unwirksam ist. Zu-
gleich bleibt die vertragliche Vereinbarung zwischen einem beteiligten Unter-
nehmen und einem Mitarbeiter von der Unwirksamkeit der Kartellvereinbarung
unberiihrt. Somit hat die Nichtigkeit einer unzulassigen Vergilitungsabrede auch
im Schweizer Recht keine unmittelbare Folge fiir den Lohn des betroffenen Mit-
arbeiters. Eine kartellrechtlich unzulassige Einstellungsabrede bertiihrt die Giil-
tigkeit eines (arbeits-)vertraglich vereinbarten nachvertraglichen Konkurrenz-
verbot nicht. Im Schweizer Recht ist ein solches anhand von Art. 340 f. OR zu
messen,'®*® womit den Interessen des betroffenen Arbeitnehmers ausreichend
Rechnung getragen wird.

Dartiber hinaus sind insbesondere die Verfahrensbestimmungen des Schwei-
zer Kartellzivilrechts im Vergleich zum europaischen Recht ausserst zurtick-
haltend ausgestaltet. So konnen beispielsweise durch einen Kartellrechtsver-
stoss Geschadigte gemass Art.12 KG nur klagen, wenn sie durch eine
unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme oder Ausiibung des
Wettbewerbs behindert werden.'””” Somit sind nach dem Wortlaut von Art. 12
KG Konsumenten sowie die offentliche Hand regelméassig noch nicht einmal
aktivlegitimiert. Wie bereits in der gescheiterten KG-Revision von 2012'°*
schligt der Bundesrat auch im Rahmen der laufenden KG-Teilrevision'** er-
neut eine moderate Starkung des Kartellzivilrechts vor. Die Vorlage befindet
sich zurzeit in der parlamentarischen Beratung.'” Diese beinhaltet insbe-
sondere einen Vorschlag zur Anderung von Art. 12 KG, wonach jedermann

1045 vgl. BGE 134 111 438 E. 2.1 f; der Schweizer Gesetzgeber ging hingegen, allerdings noch
vor Einfithrung der direkten Sanktionen mit der Revision 2003, von einer Nichtigkeit ex
nunc aus, vgl. Botschaft KG 1995, 553. Siehe hierzu auch Graber/Maschemer in: DIKE-KG,
Art. 6 Rn. 18; Heinemann, Konzeptionelle Grundlagen des Schweizer und EG-Kartellrechts,
S. 52 f.; Hurni, Laction cicile en droit de la concurrence, S. 253.

1046 yg]. Teil 2 C. 11. 2.

1047 vgl. hierzu Botschaft KG 2023.

1048 vg]. Botschaft KG 2012; fiir eine Zusammenfassung des Revisionsvorhabens siehe Eufin-
ger/Maschemer, WuW 2013, S. 137.

1049 vgl, Botschaft KG 2023.

1050 Das Parlament fiihrt das Dossier unter der Nummer 23.047.
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klageberechtigt ist, der durch eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung in
seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt wird. Gemass dem
geltenden Art. 12 Abs. 1 KG haben betroffene Unternehmen das Recht auf Be-
seitigung oder Unterlassung der Behinderung (Bst. a), Schadenersatz und Ge-
nugtuung nach Massgabe des OR (Bst.b.) sowie auf Herausgabe eines un-
rechtmassig erzielten Gewinns nach Massgabe der Bestimmungen iber die
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (Bst.c). Im Gegensatz zur EU gibt es im
Schweizer Kartellzivilrecht keine Bindungswirkung eines rechtskraftigen ver-
waltungsrechtlichen Entscheids fiir ein Zivilgericht. Immerhin sieht Art. 15 KG
vor, das ein Zivilgericht die WEKO um ein Gutachten anfragen muss, wenn
in einem zivilrechtlichen Verfahren die Zuldssigkeit einer Wettbewerbsbe-
schrankung in Frage steht. Zwar muss das Zivilgericht das Gutachten bei sei-
ner Entscheidfindung beriicksichtigen,'® allerdings ist es nicht an das Ergeb-
nis des Gutachtens gebunden (Unabhingigkeit der Gerichte).'*

Die Frage der Passivlegitimation in Konzernkonstellationen im Schweizer Kar-
tellzivilrecht stellte sich aufgrund der nahezu fehlenden Praxis soweit er-
sichtlich bis anhin noch nicht. Geméss dem funktionalen Unternehmensbegriff
i.8.d. Art. 2 Abs. 1”8 KG ist die jeweilige wirtschaftliche Einheit passivlegiti-
miert.'” Vor dem Hintergrund der fehlenden Rechtsfihigkeit des Konzerns'***
bedeutet dies, dass jede Konzerngesellschaft, die Teil der jeweiligen wirt-
schaftlichen Einheit ist, zivilrechtlich fiir eine unzulissige Wettbewerbsbe-
schrankung in Anspruch genommen werden kann.

IV. Fazit

In beiden untersuchten Jurisdiktionen existieren der verwaltungs- und der
zivilrechtliche Weg nebeneinander, um gegen unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankungen vorzugehen. Dabei sind die materiell-rechtlichen Regelungen
fiur beide Verfolgungswege jeweils identisch. Zumindest im EU-Recht bildet
die zivilrechtliche Durchsetzung («private enforcement») der Wettbewerbsre-
geln gemeinsam mit der behordlichen Durchsetzung («public enforcement»)

1051 Giger in: BSK-KG; Art. 15 Rn. 26; Carron/Tercier in: SIWR/2, F. 492; Zdch/Heizmann,
Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 1183.

1052 Handelsgericht des Kantons Aargau, RPW 2003 /2 451. E. 2 - Allgemeines Bestattungsinsti-
tut; Giger in: BSK-KG; Art. 15 Rn. 28; Borer, Kommentar KG, Art. 15 Rn. 11; Carron/Tercier
in: SIWR /2, F. 492; Zich /Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 1183. Siehe zu Art. 15
KG ausfiihrlich Hurni, L'action cicile en droit de la concurrence, S. 461 ff.

1053 Vetter in: DIKE-KG, Art. 12 Rn. 10; Jacobs/Giger in: BSK-KG; Art. 12 Rn. 27.

1054 BVGer, Ents. v. 14.9.2015, B-7633,/2009 E. 30 - ADSL II.
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D. Rechtsfolgen fiir Kartellverstosse

einen integralen Bestandteil des Systems zum Schutz des wirksamen Wettbe-

werbs.10%°

Im Hinblick auf die verwaltungsrechtliche Sanktionierung betragt die Maxi-
malsanktion in der Schweiz 10 % des in den letzten drei Geschaftsjahren in
der Schweiz erzielten Umsatzes. In der EU ist hingegen der gesamte weltweite
Umsatz der wirtschaftlichen Einheit im letzten Geschaftsjahr fiir die Maximal-
sanktion massgeblich. Nach der jiingeren Rechtsprechung des EuGH i.S. Su-
mal'®® liegt eine wirtschaftliche Einheit allerdings nur insofern vor, wenn zwi-
schen den Waren und Dienstleistungen der einzelnen Konzerngesellschaften
ein Zusammenhang besteht.

Die praktische Bedeutung kartellrechtlicher Zivilverfahren hat in der EU spa-
testens seit Verabschiedung der Schadensersatzrichtlinie zugenommen.'”’ In
der Schweiz fristet dieser Teil der Kartellrechtsdurchsetzung hingegen wei-
terhin ein Schattendasein.'®® Es bleibt zu hoffen, dass mit der laufenden Teil-
revision des KG, etwas Licht in das kartellzivilrechtliche Dunkel gebracht wer-
den wird.

1055 EuGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 37 - Sumal.

1056 EyGH, ECLLI:EU:C:2021:800 - Sumal.

1057 vgl. exemplarisch fiir das deutsche Recht Weitbrecht, NZKart 2024, 170.
1058 vgl. etwa Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 1118 f.
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Teil 4: Kartellrechtliche Beurteilung von
Vergiutungs- und Einstellungsabreden in
Konzernkonstellationen

A. Konzerninterne Vereinbarungen

L Der Konzern entspricht der wirtschaftlichen Einheit

Vor dem Hintergrund des Konzernprivilegs bereitet die Vereinbarung von
Vergiitungs- und Einstellungsabreden, die ausschliesslich zwischen Gesell-
schaften, welche Teil der gleichen wirtschaftlichen Einheit sind, geschlossen
werden, keine Schwierigkeiten aus einer kartellrechtlichen Perspektive. Simt-
liche Vereinbarungen, die innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit geschlos-
sen werden, stellen keine Wettbewerbsabrede dar. Demnach ist der Anwen-
dungsbereich des europiischen'® und schweizerischen'®® Kartellrechts in
solchen Konstellationen erst gar nicht erdffnet. Im Rahmen der vorliegend
untersuchten Verglitungs- und Einstellungsabreden sind einschligige Ent-
scheide auf europaischer Ebene allerdings nicht ersichtlich. Die WEKO hat
sich erst in einem Fall zu einem konzerninternen Abwerbeverbot geaussert,
und zwar im Rahmen der Prifung eines Zusammenschlusses in Form des
Ubergangs von alleiniger zur gemeinsamen Kontrolle. So verpflichtete sich die
eine Konzerngesellschaft einer Muttergesellschaft, welche die gemeinsame
Kontrolle erlangte, der Muttergesellschaft und dem Gemeinschaftsunterneh-
men keine Mitarbeiter abzuwerben.'” Die WEKO sah dieses Abwerbeverbot

1059 EuGH, ECLI:EU:C:1996:405, Rn. 51 - Viho; EU-Kommission, ABI. L 255 v. 8.10.2003, S. 33
Rn. 245 - Ormega/Nintendo; Zimmer in: Inmenga/Mestmacker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV
Rn. 36 f.; Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 73; Liibbig in:
Wiedemann, § 8 Rn. 2; Schroeder, WuW 1988, 274, 277; Fischer/Zickgraf, ZHR 2022, 125,
144 f.

1060 yg]. WEKO, RPW 2006/3, 513 Rn. 77 — Zwischenverfiigung i.S. Vorbehaltene Vorschriften in
der Zusatzversicherung, bestatigt durch WEKO, RPW 2008 /4, 544 Rn. 26 - Tarifvertrdge
Zusatzversicherung Kanton Luzern; Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 Rn. 23; Bo-
rer, Kommentar KG, Art. 2 Rn. 11; Schmassmann, SZK 2022,15, 16; Kunz, FS v. Buren, S. 177,
190; Lang, Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche und ihre Durchsetzung nach dem schwei-
zerischen Kartellgesetz, S. 88 f.; Frehner, Die zivilrechtliche Unzuldssigkeit von Wettbe-
werbsabreden, 2007, S. 178; Lang/Jenny, sic! 2007, 299; a.A. Krauskopf/Henckel, sic! 2006,
740, 747 ff.

1061 WEKO, RPW 2013/3, 389 Rn. 28 - PubliGroupe/SITV.
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. . . .o 1062
als konzerninterne Vereinbarung und somit als zuldssig an.'”®* Zu konzern-

internen Vergiitungsabreden ist hingegen bislang kein Entscheid oder eine
sonstige Verlautbarung der Schweizer Wettbewerbsbehoérden ersichtlich.

II. Der Konzern besteht aus mehreren wirtschaftlichen
Einheiten

Besteht ein Konzern hingegen aus mehreren wirtschaftlichen Einheiten, ist
die Anwendung des Konzernprivilegs fraglich. Seit dem Entscheid des EuGH
i.S. Sumal'®® ist fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit ein konkreter
Zusammenhang zwischen der wirtschaftlichen Tatigkeit einer Tochtergesell-
schaft und dem Gegenstand der Zuwiderhandlung, fiir den die Mutterge-
sellschaft haftbar gemacht wurde, erforderlich.'”** Somit kann ein und die-
selbe Muttergesellschaft Teil mehrerer wirtschaftlicher Einheiten sein.'”® Fiir
Konzernverhaltnisse bedeutet dies, dass es innerhalb des gleichen Konzerns
mehrere wirtschaftliche Einheiten geben kann, deren verbindendes Element
jeweils die Muttergesellschaft ist. Je nach der betroffenen wirtschaftlichen
Tatigkeit bildet die Muttergesellschaften mit den Tochtergesellschaften, die
auf den gleichen Markten tatig sind, eine wirtschaftliche Einheit. Mit anderen
Tochtergesellschaften, die auf anderen Markten tatig sind, bildet sie wiederum
eine andere wirtschaftliche Einheit.'”® Fiir die Anwendung des Konzernprivi-
legs bedeutet dies, dass Abreden zwischen der Muttergesellschaft mit jeder
einzelnen Tochtergesellschaft bilateral stets kartellrechtlich privilegiert sind,
da sie jeweils eine wirtschaftliche Einheit bilden. Fir Abreden unter Betei-
ligung von mindestens zwei Tochtergesellschaften kann das Konzernprivileg
nur Anwendung finden, wenn die beteiligten Tochtergesellschaften auf dem
gleichen Markt tatig sind. Handelt es sich um einen konglomeraten Konzern
bedeutet dies, dass fiir Vereinbarungen unter Beteiligung von mindestens
einer Tochtergesellschaft, die nicht auf dem gleichen Markt tatig ist, konse-
quenterweise das Konzernprivileg nicht gilt. Auf die mit dieser neuen Recht-
sprechung einhergehenden praktischen Probleme wurde bereits hingewie-
sen.”” Dies gilt fiir simtliche Wettbewerbsabreden und somit auch fiir

1062 WEKO, RPW 2013/3, 389 Rn. 29 - PubliGroupe/SITV; vgl. auch WEKO, RPW 2020,/4b, 1915
Rn. 604 - SBB Cargo.

1063 EyGH, ECLLI:EU:C:2021:800 - Sumal.

1064 EyGH, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 52 - Sumal.

1065 EuGH, ECLLEU:C:2021:800, Rn. 47 — Sumal; siehe hierzu auch ausfiihrlich Kersting/Otto,
NZKart 2021, 651, 654 f.

1066 Kersting,/Otto, NZKart 2021, 651, 655.

1067 Siehe hierzu ausfiihrlich Teil 3 A. I11. 2. e).
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Vergiitungs- und Einstellungsabreden. Solchen Absprachen sind sodann ge-
nauso zu behandeln, wie Abreden mit konzernexternen Unternehmen. Fir
diese Falle kann daher auf die nachfolgenden Ausfiihrungen zu konzernexter-
nen Vereinbarungen verwiesen werden.

B. Konzernexterne Vereinbarungen

I.  Einleitende Bemerkungen

Im Gegensatz zu Vereinbarungen zwischen Gesellschaften innerhalb einer wirt-
schaftlichen Einheit, stellt sich bei der Zusammenarbeit mit anderen Unterneh-
men, d.h., mit Gesellschaften ausserhalb der jeweiligen wirtschaftlichen Einheit,
die Frage der kartellrechtlichen Behandlung von Vergiitungs- und Einstellungs-
abreden. Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass in diesem Abschnitt nur Ver-
einbarungen eines Konzerns bzw. einer Konzerngesellschaft in der Form einer
wirtschaftlichen Einheit mit anderen Unternehmen betrachtet werden, die nicht
in Form eines Gemeinschaftsunternehmens erfolgen. Die kartellrechtliche Be-
urteilung der Zusammenarbeit in Form von Gemeinschaftsunternehmen wird
im Anschluss separat behandelt. Dartiber hinaus ist zu beachten, dass sich das
Schweizer Recht zwar soweit wie moglich auch im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle an das europdische Recht anlehnt,'®® die Beurteilungskriterien
allerdings seit dem Wechsel®” in der EU vom Marktbeherrschungstest zum
SIEC-Test'”® mit der FKVO im Jahr 2004 sehr verschieden sind. Die EU-Kom-
mission hat gemass Art. 2 Abs. 3 FKVO einen Zusammenschluss zu untersagen,
durch den wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem we-
sentlichen Teil desselben erheblich («significantly», «significative» bzw. «signi-
ficativo») behindert wiirde, insbesondere durch Begriindung oder Verstiarkung
einer beherrschenden Stellung. Hingegen kann die WEKO einen Zusammen-
schluss gemass Art. 10 Abs. 2 KG nur untersagen oder mit Bedingungen und Auf-
lagen zulassen, wenn dadurch eine marktbeherrschende Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder verstarkt wird
(Bst. a) und mit diesem keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in ei-
nem anderen Markt einhergeht, welche die Nachteile der marktbeherrschenden

1068 Zich /Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 391.

1069 vgl. zur Historie in der EU ausfiihrlich Kérber in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 2 FKVO
Rn. 183 ff.

«SIEC-Test» steht fiir «Significant Impediment to Effective Competition Test», vgl. Kérber
in: Immenga/Mestmacker, Bd. 1, Art. 2 FKVO Rn. 2.

1070
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Stellung iiberwiegt (Bst. b)."”” Vor dem Hintergrund des Erfordernisses der Wett-
bewerbsbeseitigung spricht man hier vom Erfordernis des Vorliegens einer qua-
lifizierten marktbeherrschenden Stellung («position dominant qualifiée»).””
Nachdem die Einfithrung des SIEC-Tests im Rahmen der KG-Revision 2012
scheiterte,'”” berit das Parlament derzeit erneut dessen Einfiihrung.'””* Auch
wenn das Schweizer Recht mit dem Test der qualifizierten Marktbeherrschung
deutlich permissiver ist als jenes der EU, fiihrt dies allerdings nur zu einer deut-
lich hoheren Eingriffsschwelle. Ist diese erfiillt, lehnt sich das Schweizer Kartell-
recht auch im Rahmen der Priifung von Unternehmenszusammenschliissen sehr
eng an sein europiisches Vorbild an."”

II. Zusammenschlusskontrolle
1. Nebenabreden im Allgemeinen

a)  Europdische Union

Bei Unternehmenszusammenschliissen, die in Form eines Vertrages erfolgen,
bilden samtliche fiir die Verwirklichung des eigentlichen Zwecks des Zusam-
menschlusses notwendigen Vereinbarungen, integrale Bestandteile des Zu-
sammenschlussvorgangs.””® Sie sind ausschliesslich nach den Regelungen der
Zusammenschlusskontrolle zu beurteilen."”” Dartiber hinaus gibt es vertragli-
che Regelungen, welche im Rahmen eines Zusammenschlusses getroffen wer-
den und von denen keine Wettbewerbsbeschrankung ausgeht. Da durch sie
der Anwendungsbereich des Kartellrechts erst gar nicht eréffnet wird, sind sie
fiir sich genommen kartellrechtlich unproblematisch. Uberdies kann ein Zu-
sammenschlussvorhaben Vereinbarungen enthalten, die fiir sich genommen
Wettbewerbsbeschrankungen darstellen. Sind solche Vereinbarungen mit dem

1071 Sjehe zur Schweizer Zusammenschlusskontrolle im Allgemeinen und zum Vergleich mit

dem EU-Recht im Speziellen Botteron, Le contréle de concentrations dentreprises,
S. 49 ff.
1072 Botschaft KG 2023, S. 20; Priimmer in: DIKE-KG, Art. 10 Rn. 58; Zich/Heizmann, Schwei-
zerisches Kartellrecht, Rn. 1032; Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S.150;
Botteron, Le controle de concentrations d'entreprises, S. 53.
Vgl. Botschaft KG 2012; fiir eine Zusammenfassung des damaligen Revisionsvorhabens
siehe Eufinger/Maschemer, WuW 2013, S. 137.
1074 vgl. hierzu Botschaft KG 2023; das Parlament fiihrt das Dossier unter der Nummer 23.047.
1075 Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 391.
1076 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 10.
1077 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 10.

1073

174



B. Konzernexterne Vereinbarungen

Zusammenschluss unmittelbar verbunden und fiir diesen notwendig, gelten
sie als zuldssige Nebenabreden.'”® Praxisrelevante Beispiele fiir Nebenabreden
im zusammenschlussrechtlichen Sinne sind Konkurrenzverbote, Lizenzver-
einbarungen sowie Bezugs- und Lieferpflichten.'” Konkurrenzverbote finden
sich in der Praxis in den meisten Unternehmenskaufvertrigen.'**

Genehmigt die EU-Kommission einen Unternehmenszusammenschluss, er-
fasst diese Genehmigung auch samtliche notwendigen Nebenabreden.”® Eine
Priifung nach Art. 101 und 102 AEUV ist demnach nicht mehr erforderlich.'**
Ist hingegen keine notwendige Nebenabrede gegeben, bleiben Art. 101 f. AEUV
weiterhin fiir die Beschrinkungen anwendbar.'”® Um als Nebenabrede zu gel-
ten, miissen Wettbewerbsabreden fiir den Zusammenschluss objektiv notwen-
dig und eng mit diesem verbunden sein.”® Dies bedeutet einerseits, dass
nur Wettbewerbsabreden erfasst werden, ohne die der Zusammenschluss gar
nicht oder nun unter deutlich ungewisseren Voraussetzungen, wie etwa zu
wesentlich hoheren Kosten oder mit erheblich geringeren Erfolgsaussichten
durchgefiihrt werden konnte.”® Zudem darf die betreffende Beschrinkung in
sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht nicht {iber das hinausgehen, was
fiir die Durchfithrung des Zusammenschlusses wirklich erforderlich ist.'**®

Die mit solchen Wettbewerbsabreden einhergehenden Beschrankungen kon-
nen entweder die Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit des
Verdusserers oder des Erwerbers zum Gegenstand haben.'®® Da der Erwerber
grundsitzlich ein grdésseres Schutzinteresse hat als der Verausserer, gelten
Einschrankungen welche letzteren begiinstigen regelmassig nicht als zulassige
Nebenabreden bzw. miissen zumindest im Hinblick auf ihren Geltungsbereich
weniger weit gehen als jene zugunsten des Erwerbers.”® Schliesslich ist zu
beachten, dass eine vertragliche Erstreckung solcher Beschrankungen auf Ak-
teure ausserhalb der wirtschaftlichen Einheit des Verausserers nicht mehr von
der vorliegenden Privilegierung gedeckt ist.'*

1078 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 1.

1079 ygl. hierzu etwa Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18 ff.
1080 vgl. v. Koppenfels in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 8 FKVO Rn. 134.
1081 yg]. Erwégungsgrund 21 FKVO.

1082 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 7.

1083 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 7.

1084 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 11 f.

1085 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 13.

1086 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 13.

1087 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 17.

1088 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 17.

1089 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 24.
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b) Schweiz

Das Schweizer Recht orientiert sich auch bei der Frage der Zulassigkeit von
Nebenabreden im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle grundsatzlich am
europiischen Kartellrecht.'”” Ein «Swiss-Finish» ist nicht ersichtlich. Aus die-
sem Grund kann auf die entsprechenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

2.  Vergiitungsabreden als Nebenabreden

Vergilitungsabreden waren, soweit ersichtlich, noch nicht Gegenstand von Zu-
sammenschlussverfahren vor der EU-Kommission und der WEKO. Dies ist
auch nicht verwunderlich, da bereits die Notwendigkeit solcher Abreden fiir
die Vornahme eines Unternehmenszuammenschlusses fernliegend sein
dirfte. Denkbar ist zwar ein 6konomisches Bediirfnis nach einer gleichen oder
ahnlichen Gehaltsstruktur innerhalb eines Konzerns, eine solche kann vor
dem Hintergrund des Konzernprivilegs unmittelbar nach Abschluss der Inte-
gration der ibernommenen Gesellschaft jedoch aus einer kartellrechtlichen
Perspektive ohne weiteres durchgefiihrt werden. Es sind somit keine Konstel-
lationen ersichtlich, in denen die Abstimmung von Lohnen zwingender Ver-
tragsbestandteil eines Zusammenschlussvorhabens darstellen miisste, ohne
den der Zusammenschluss gar nicht oder nun unter deutlich ungewisseren
Voraussetzungen, wie etwa zu wesentlich héheren Kosten oder mit erheblich
geringeren Erfolgsaussichten, durchgefiihrt werden kénnte.*”!

3.  Einstellungs- und Abwerbeverbote als Nebenabreden

a)  Europdische Union

Klassisches Beispiel flir Nebenabreden sind Wettbewerbsverbote, die dem
Verausserer eines Unternehmens bzw. eines Unternehmensteiles auferlegt
werden, um den Erwerber in gewissem Umfang vor Wettbewerbshandlungen

1090 WEKO, RPW 2017/1, 116, Rn. 52 - Tech Data/Avnet; WEKO, RPW 2018 /4, 918 Rn. 367 -
AZ Medien/NZZ; WEKO, RPW 2020/2, 759 Rn. 593 f. — Sunrise/Liberty Global; WEKO,
RPW 2022 /3, 593 Rn. 11 - Unternehmenszusammenschluss und Nebenabreden; WEKO, RPW
2022/3, 644 Rn. 42 - Galenica AG/Medicall AG; so bereits Zdch, Einzelfragen der Kartell-
rechtspraxis, Rn. 384; siehe auch Pritmmer in: DIKE-KG, Art. 10 Rn. 205; Reinert, SZK 2022,
190, 190 f.; Ruggli/Vischer, SIZ 2006, 294, 300.

1091 vgl. hierzu Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 13.
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des Veriussers zu schiitzen.” Sie gewihrleisten, dass die Ubertragung des

vollstandigen Wertes des Unternehmens bzw. des Unternehmensteils ermog-
licht wird, wozu neben materiellen auch regelmassig immaterielle Vermogens-
werte wie der Goodwill, das Know-how oder der Kundenstamm zéhlen.!*%
Werden solche Vereinbarungen in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hin-
sicht in gewisser Hinsicht beschrankt, gelten sie sowohl als unmittelbar mit
dem Zusammenschluss verbunden sowie fiir dessen Durchfithrung notwendig,
da regelmassig davon ausgegangenen werden kann, dass ohne sie die Veraus-
serung des Unternehmens bzw. des Unternehmensteils nicht vollzogen wer-
den kénnte.'"*

Im Rahmen von Zusammenschlussvorhaben sollen Abwerbeverbote gewahr-
leisten, dass das Personal im zu iibertragenden Unternehmen verbleibt.*”
Sie tragen dafiir Sorge, dass die relevanten Arbeitnehmer nach Abschluss der
Transaktion nicht umgehend wieder zuriick zum Verdusserer wechseln und
somit den Erwerber erneut konkurrenzieren und dadurch seine Investition
entwerten. Abwerbeverbote haben eine vergleichbare Wirkung wie Konkur-
renzverbote und entsprechend werden sie kartellrechtlich nach den gleichen
Kriterien behandelt."®®® Zu beachten ist an dieser Stelle, dass sich das Se-
kundarrecht zumindest gemass seinem Wortlaut nur mit Abwerbeverboten
beschaftigt. Wie bereits ausgefiihrt, reichen Einstellungsverbote weiter als
Abwerbeverbote, sodass sich einerseits eine differenzierte kartellrechtliche
Behandlung anbieten konnte. Andererseits gehen damit in der Praxis haufig
wohl kaum lésbare Beweisprobleme einher. Daher erfasst die kartellrechtliche
Privilegierung von Abwerbeverboten nach der hier vertretenen Meinung auch
Einstellungsverbote.'””” Dafiir spricht auch die unterschiedslose Behandlung
solcher Abreden im Schweizer'®®, US-amerikanischen'®® und deutschen®
Recht, wenngleich diese nicht fiir die Auslegung des EU-Rechts relevant sind.
Gleichwohl wird eine gewisse Ausstrahlwirkung nicht zu verkennen sein.

1092 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18; EU-Kommission, ABL C 82 v. 4.4.1995, S. 4 - Dal-
gety plc/The Quaker Oats Company; Wagemann in: Wiedemann, § 16 Rn. 212.
Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18.

Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18 f.; Kérber in: Inmenga/Mestmaécker, Bd. 1, Art. 8
FKVO Rn. 48 ff.

1095 priimmer in DIKE, Art. 10 Rn. 211.

109 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 26.

1097 Siehe Teil 2 C. 1. 3.

1098 7umindest im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle, siehe hierzu Teil 4 B 1. 3. b).

1099 Sjehe Teil 2 D. 1.

1100 Sjehe Teil 2 D. I11. 1.

1093
1094
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In sachlicher Hinsicht miissen sich Konkurrenzverbote auf Waren oder
Dienstleistungen beschranken, die den Gegenstand des iibertragenen Unter-
nehmens bzw. Unternehmensteils bilden, wozu auch solche in einem fort-
geschrittenen Entwicklungsstadium oder noch nicht marktfahige Waren und
Dienstleistungen zahlen."”" Nicht in den Genuss des Konzentrationsprivi-
legs"% kommen somit Konkurrenzverbote iiber dariiberhinausgehende Waren
oder Dienstleistungen ."* Im vorliegenden Zusammenhang kénnen Abwerbe-
verbote jedoch nicht samtliche Mitarbeiter erfassen, die in irgendeiner Art und
Weise mit den betroffenen Waren oder Dienstleistungen im Rahmen ihres Be-
schaftigungsverhaltnisses beriihrt werden. Vielmehr ist eine Begrenzung auf
jene Mitarbeiter vorzunehmen, die von der Transaktion tatsichlich betroffen
sind."* Massgeblich diirfte somit die Intensitit der Betroffenheit und weniger
der konkrete Beriihrungspunkt mit den jeweiligen Waren und Dienstleistun-
gen sein. Konkret ist es somit unerheblich, ob der betroffene Mitarbeiter etwa
im Bereich der Forschung & Entwicklung, der Produktion oder des Vertriebs
mit den gegenstandlichen Waren und Dienstleistungen beschaftigt war.

In raumlicher Hinsicht ist ein Konkurrenzverbot auf Gebiete zu beschranken,
in denen der Verausserer mit den betreffenden Waren oder Dienstleistungen
bereits vor der Transaktion titig war."® Ein dariiberhinausgehender Schutz
kann nur notwendig sein, wenn der Verkaufer in diesen Gebieten zwar noch
nicht tatig ist, dies aber plant und auch bereits entsprechende Investitionen
getitigt hat."° Abwerbeverbote konnen demnach grundsitzlich nicht mit
weltweiter Geltung geschlossen werden. Sie sind in raumlicher Hinsicht viel-
mehr auf jene Mitarbeiter zu begrenzen, die von der Transaktion tatsachlich
betroffen sind.

1101 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 23.

1102 Ljegt ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen vor, wird dieses im Hinblick auf die
konzentrativen Effekte ausschliesslich nach Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO beurteilt. Eine Dop-
pelkontrolle nach Art. 101 AEUV findet demnach nicht statt. Fiihrt die Griindung eines
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens allerdings zusétzlich auch zu kooperativen
Aspekten in Form der Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der unabhangig bleiben-
den Muttergesellschaften (sog. Spill-Over-Effekte), bleibt Art. 101 AEUV insoweit anwend-
bar, als dieser Vorgang eine spiirbare Einschrankung des Wettbewerbs zwischen den un-
abhangig bleibenden Muttergesellschaften zur Folge hat, vgl. Art. 2 Abs. 4, Art. 21 Abs. 1
und Erwagungsgrund 27 FKVO. In diesem Fall findet eine Doppelkontrolle statt. Vgl. hierzu
ausfiihrlich Wagemann in: Wiedemann, § 17 Rn. 204; Bien, NZKart 2014, 214.
Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 23.

1104 So auch Gléckner, JuS 2018, 1130, 1137.

1105 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 22.

1106 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 22.

1103
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In zeitlicher Hinsicht sind Abwerbeverbote fiir zwei Jahre zulassig, wenn der
Geschaftswert {ibertragen wird."” Erfolgt zudem eine Ubertragung von
Know-how, ist eine Beschrinkung von drei Jahren zulissig."”® Eine Begriin-
dung fir die Festlegung dieser Zeitraume liefert die Nebenabreden-Bekannt-
machung nicht. Hinsichtlich der dreijahrigen Frist gibt sie keine Quellen an."”
In Bezug auf die zweijahrige Frist verweist sie lediglich auf zwei ihrer frithere
Entscheide."® Dort wird wiederum auf die Nebenabreden-Bekanntmachung
in der Fassung von 1990™" verwiesen," in welcher sich schliesslich keinerlei
Verweis findet. In einem Entscheid aus dem Jahr 1983 hielt die EU-Kommission
noch fest, dass es nicht moglich sei, einen fiir alle Falle passenden Zeitraum als
Schutzfrist festzulegen, da jedes Wettbewerbsverbot in seinem Zusammen-
hang beurteilt werden miisse."

Hinsichtlich des Begriffs des «Know-hows» ist die entsprechende Definition
i.S.d. Art. 1 Abs. 1 Ziff. i) TT-GVO heranzuziehen."* Demnach gelten als Know-
how eine Gesamtheit praktischer Kenntnisse, die durch Erfahrungen und Ver-
suche gewonnen werden, sofern sie drei Voraussetzungen erfiillen. Erstens
missen diese Kenntnisse geheim sein, d.h., sie dirfen nicht allgemein bekannt
oder leicht zuganglich sein. Zweitens miissen sie wesentlich, also fiir die ein-
schlagigen Produkte oder Dienstleistungen von Bedeutung und nitzlich sein.
Drittens miissen die Kenntnisse identifizierbar sein, worunter vorliegend ver-
standen wird, dass sie umfassend genug beschrieben sind, um die beiden ers-
ten Voraussetzungen zu Gberpriifen.

Werden allerdings lediglich materielle Vermdgenswerte (wie Grundstiicke,
Gebaude, Maschinen oder gewerbliche Schutzrechte) iibertragen, sieht die

1107
1108

Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 20.

Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 20; die Vorgangerregelung sah noch eine Dauer von

fiinf Jahren vor, vgl. Bekanntmachung der EU-Kommission iiber Nebenabreden zu Zusam-

menschliissen nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064,/89 des Rates vom 21. Dezember 1989

iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL. C 203 v. 14.8.1990, S.5

(nachfolgend Nebenabreden-Bekanntmachung 1990).

1109 yg]. Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 20.

1110 yg]. Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 20.

11T Nebenabreden-Bekanntmachung 1990.

1112 EU-Kommission, ABL C 110 v. 9.4.1997, S. 9 Rn. 17 - KNP BT/Bunzl/Wilhelm Seiler; EU-Kom-
mission, Abl. C 176 v. 22.6.1999, S. 12 Rn. 26 - KingFisher/Grosslabor.

1113 EU-Kommission, Abl. L 376 v. 31.12.1983, S. 22 Rn. 28 - Nutricia/Zuid.

1114 yg]. Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18, wobei hier noch auf die mittlerweile ausser

Kraft getretenen Technologietransfer-GVO von 2004 verwiesen wird, vgl. Verordnung

Nr. 772 /2004 der EU-Kommission vom 27. April 2004 tiber die Anwendung von Artikel 101

Absatz 3 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von

Technologietransfer-Vereinbarungen, ABL L 123 v. 27.4.2004, S. 11.
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EU-Kommission Konkurrenzverbote nicht als notwendig an."” Sie gelten somit

regelmassig nicht als kartellrechtlich privilegierte Nebenabreden. In spezifi-
schen Ausnahmefallen hat die EU-Kommission allerdings auch Konkurrenz-
verbote von einer lingeren Dauer als zwei bzw. drei Jahre zugelassen."® Diese
Wertung kann tel quel fir Einstellungsabreden ibernommen werden. Ohne
die gleichzeitige Ubertragung von immateriellen Vermogenswerten wie Good-
will, das Know-how oder der Kundenstamm ist kein Grund ersichtlich, wonach
Einstellungsabreden als zulassig angesehen werden sollten. In diesen Fallen
dienen sie nicht der Ubertragung des vollstindigen Wertes des Unternehmens
bzw. des Unternehmensteils.

b) Schweiz

Die WEKO lehnt sich auch bei Abwerbeverboten im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle ausdriicklich an der europaischen Praxis an."” In ihrem publi-
zierten Entscheiden ausserst sich die WEKO allerdings regelmassig nicht aus-
fihrlich zur kartellrechtlichen Beurteilung von Abwerbeverbote. Insbesondere
wird nur selten der Wortlaut des vereinbarten Abwerbeverbots dargelegt. Dies
geschieht voraussichtlich aus Riicksicht auf den Geschaftsgeheimnisschutz
der beteiligten Unternehmen. Soweit ersichtlich hat die WEKO sich bislang
einzig im Zusammenschlussverfahren Zirich Versicherungs-Gesellschaft AG/
CSS Unternehmensgeschdft detailliert mit der kartellrechtlichen Behandlung
eines Abwerbeverbots auseinandergesetzt.""® Im Rahmen der vorlaufigen Prii-
fung der Ubernahme des Unternehmensgeschafts der CSS durch die Ziirich
Versicherungs-Gesellschaft AG ausserte sich die WEKO ausfiihrlich zu einem
im Rahmen eines «asset deals» vereinbarten Abwerbe- und Anstellungsver-
bot." Diese waren hinsichtlich der beiden Parteien unterschiedlich ausgestal-
tet. Wahrend sich die CSS Versicherung AG konzernweit verpflichtete weder
direkt noch indirekt einen der iibertragenen Arbeitnehmer fiir ein Arbeits-
verhaltnis oder eine Tatigkeit anzuwerben oder anzustellen, verpflichtete sich

1115 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 21.

1116 EU-Kommission, ABL. C 207 v. 12.8.1995, S. 11 Rn. 37 - RWE-DEA /Enichem Augusta; EU-
Kommission, ABL. C 17 v. 22.1.1999, S. 2 Rn. 74 -Kodak /Imation; EU-Kommission, ABL. C 301
v. 21.10.2000, S. 23 Rn. 56 - Volvo/Renault.

7 vgl. etwa WEKO, RPW 2022/1, 269 Rn. 16 - Bersan/NCE Betriebsaktivititen; WEKO, RPW
2022/3, 644 Rn. 42 - Galenica AG/Medicall AG.

118 WEKO, RPW 2020,/2, 643 - Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG/CSS Unternehmensge-
schaft.

119 WEKO, RPW 2020/2, 643 Rn. 16 - Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG/CSS Unterneh-
mensgeschdift.
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die Ziirich Versicherungsgesellschaft AG keine Arbeitnehmer der CSS Versiche-
rung AG abzuwerben oder anzustellen, welche die Kauferin im Rahmen der
Vertragsverhandlungen oder von Integrationsschritten unter diesem Vertrag
kennengelernt hat oder noch kennenlernen wird."** Die WEKO bewertete das
zugunsten der CSS Versicherung AG vereinbarte Abwerbeverbot als zulassige
Nebenabrede. Dies begriindete sie einerseits mit der blossen Ubertragung von
Betriebsteilen und der weiteren Tatigkeit der Verausserin im Versicherungs-
bereich sowie der damit einhergehenden fortdauernden Konkurrenzsituation
der beiden Vertragsparteien. Vor diesem Hintergrund sei die Interessenlage
der Verausserin eine andere, als wenn ein komplettes Unternehmen tibertra-
gen worden ware. Andererseits sei das vereinbarte Abwerbeverbot sehr spe-
zifisch formuliert, da lediglich Mitarbeiter der CSS Versicherung AG erfasst
seien, welche die Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG im Zusammenhang mit
der Transaktion kennen gelernt habe oder noch kennen lernen werde. Andere
Mitarbeiter seien hingegen nicht vom Verbot erfasst. Dem Kontakt der an der
Transaktion beteiligten Arbeitnehmern wohne ein «erheblich gesteigertes Ab-
werberisiko» inne und es sei daher durchaus denkbar, dass die CSS Versiche-
rung AG dem Zusammenschluss ohne die Zusicherung der Ziirich Versiche-
rungs-Gesellschaft AG nicht zugestimmt hétte."”' Folglich sei die Nebenabrede
vorliegend im ausreichenden Masse eingeschrankt und die «konkreten Um-
stande des Einzelfalls» fiihrten dazu, dass das Konzentrationsprivileg vorlie-
gend ausnahmsweise auch auf die Beschrankung zugunsten der Verausserin
Anwendung finde und die Nebenabrede des Einstellungs- und Abwerbeverbots
deshalb ausnahmsweise als zuldssig zu erachten sei.

Hervorzuheben ist bei diesem Fall schliesslich, dass die WEKO nicht nur ein
Abwerbeverbot als Nebenabrede anerkannt hat, sondern auch ein Einstel-
lungsverbot. Allerdings ist die WEKO in ihrem Entscheid nicht auf den unter-
schiedlichen Inhalt dieser beiden Abredearten eingegangen. Dies spricht fiir
die hier vertretene Auffassung, dass Einstellungs- und Abwerbeverbote aus ei-
ner kartellrechtlichen Optik gleich zu behandeln sind.

Die der WEKO gemeldeten Einstellungs- und Abwerbeverbote werden grund-
sdtzlich als mit der einschlagigen europaischen Nebenabreden-Bekanntma-

1120 WEKO, RPW 2020/2, 643 Rn. 16 - Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG/CSS Unterneh-
mensgeschdift.

1121 WEKO, RPW 2020/2, 643 Rn. 20 - Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG/CSS Unterneh-
mensgeschdift.
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chung im Einklang und somit auch nach Schweizer Recht zulissig erachtet."*

Nur in wenigen Fallen wurden die gepriiften Abwerbeverbote als nicht durch
das Konzentrationsprivileg gedeckte Nebenabreden qualifiziert. Im Zusam-
menschlussverfahren SPAR Holding AG/Store Service AG erfiillte das geplante
Abwerbeverbot die Anforderungen an ein solches in sachlicher und zeitlicher
Hinsicht."™® Die WEKO erachtete dieses als raumlich zu weitreichend, da es
sich auch auf Gebiete innerhalb der Schweiz erstreckte, in denen die Veraus-
serin noch nicht tatig war, und sah das Abwerbeverbot insofern nicht als privi-
legierte Nebenabrede an."* Allerdings liess die WEKO dessen kartellrechtliche
Zulassigkeit ausdriicklich offen und verwies lediglich auf diese Anwendbar-
keit von Art. 5 KG."*® Auch eine rdumliche Erstreckung iiber die Grenzen der
Schweiz hinaus kann im Einzelfall als zu weitreichend erachtet werden, wobei
in einer solchen Konstellation das Auswirkungsprinzip i.S.d. Art. 2 Abs. 2 KG
den Interventionsmoglichkeiten der WEKO Schranken setzen kann."*® Im Rah-
men ihres Entscheids i.S. Debrunner Koenig Holding AG/BST Holding AG sah
die WEKO ein Abwerbeverbot aufgrund seiner Dauer von finf Jahren in zeit-
licher Hinsicht als zu weitreichend und somit als eine nicht durch das Kon-
zentrationsprivileg gedeckte Nebenabrede an."”’ Allerdings sollen in speziellen
Ausnahmefallen (etwa bei einer besonderes langen Kundenloyalitat oder be-
sonders langen Produktzyklen) Konkurrenzverbote von bis zu finf Jahren zu-
lassig sein konnen.™ Allerdings fehlt seitens der WEKO eine Begriindung -
und eine solche ist auch nicht offensichtlich - wieso sich Produktzyklen oder
lange Kundenloyalitat auf die zulassige Dauer eines Abwerbeverbots auswir-
ken sollen. Im Entscheid Iss/Edelweissfm begriindete die WEKO die Zulassig-
keit eines fiinfjahrigen Konkurrenzverbots mit der Gefahr der Entwertung des
ibernommenen Unternehmens aufgrund des grossen Know-hows und der da-
mit einhergehenden grossen Chancen erneut mit der Hauptkundin wieder ei-
nen Vertrag schliessen zu konnen."*

1122 ygl. etwa WEKO, RPW 2013 /4, 662 Rn. 92 f. - Mediaspectrum, Inc./Publigroupe S.A./xen-
tive sa; WEKO, RPW 2016/3, 782 Rn. 91f. - 7Days Media Services/Naville, Dynapresse,
Presse-Import; WEKO, RPW 2022 /2, 429 Rn. 33 - Bouygues/Equans.

1123 WEKO, RPW 2021/2, 425 Rn. 51 ff. - SPAR Holding AG/Store Service AG.

1124 WEKO, RPW 2021/2, 425 Rn. 54 - SPAR Holding AG/Store Service AG.

1125 WEKO, RPW 2021/2, 425 Rn. 56 — SPAR Holding AG/Store Service AG.

1126 WEKO, RPW 2006/4, 691 Rn. 49 - ISS/Edelweissfm.

1127 WEKO, RPW 2014,/1, 307 Rn. 54 ff. - Debrunner Koenig Holding AG/BST Holding AG.

1128 WEKO, RPW 2006,/4, 691 Rn. 50 ff. - ISS/Edelweissfm; WEKO, RPW 2009,/4, 451 Rn. 61 ff.
- Emmi Interfrais SA /Kellenberger Frisch Service SA; WEKO, RPW 2015/4, 792 Rn. 53 - Mi-
gros/Liichinger Schmid-Gruppe.

1129 WEKO, RPW 2006/4, 691 Rn. 51 - ISS /Edelweissfm.
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Da sowohl nach der europaischen als auch nach der darauf aufbauenden
schweizerischen Praxis die kartellrechtliche Behandlung von Konkurrenzver-
boten und Abwerbeverboten deckungsgleich ist, kann diese Praxis entspre-
chend auch auf Abwerbeverbote {ibertragen werden. Soweit ersichtlich hat die
WEKO bis anhin ein Abwerbeverbot im Rahmen eines Zusammenschlussver-
fahrens noch nicht als sachlich zu weitgehend beurteilt.

III. Zusammenarbeit unabhingiger Unternehmen
1. Vergiitungsabreden

a)  Europdische Union

i) Alleinstehende Vergiitungsabreden

Der Preis ist der wichtigste Wettbewerbsfaktor tiberhaupt. Entsprechend ge-
niesst die freie Preissetzung einen besonderen Schutz durch das europaische
Kartellrecht."** Nach der vorliegend vertretenen Ansicht beschrinken Vergii-
tungsabreden den Wettbewerb um Arbeitskrafte auf demselben Markt. Eine
solche Preisabreden zwischen (um die betroffenen Arbeitskrafte) im Wettbe-
werb stehenden Unternehmen stellt eine bezweckte Wettbewerbsbeschran-
kung dar."™' Preisabreden zwischen unabhingigen Unternehmen stellen daher
- ausser in spezifischen Ausnahmesituationen, wie etwa im Rahmen des ge-
meinsamen Vertriebs"™ - regelmissig (nicht gruppenfreigestellte) Kernbe-
schrinkungen in den bestehenden GVOs dar."* Liegt eine Kernbeschriankung
vor, besteht die Moglichkeit einer Einzelfreistellung unmittelbar nach Art. 101
Abs. 3 AEUV. Hier missen vier Voraussetzungen kumulativ erfillt sein. Die Ab-
sprache muss erstens einen Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung
oder -verteilung oder eine Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts leisten. Zweitens wird eine angemessene Beteiligung der Verbrau-
cher an dem entstehenden Gewinn vorausgesetzt. Drittens diirfen den betei-
ligten Unternehmen keine Beschrankungen auferlegt werden, die fiir die Ver-
wirklichung der im Rahmen der ersten beiden Voraussetzungen genannten

1130 So betrifft das erste Regelbeispiel unzulissiger Wettbewerbsabreden i.S.d. Art. 101 Abs. 1
AEUV (horizontale und vertikale) Preisabreden.

1131 Horizontalleitlinien, Rn. 316 a); Heinemann, WuW 2020, 371, 376; Ott, ZWeR 2022, 200, 205.

1132 vgl. Art. 5 Bst. a Spezialisierungs-GVO; Art. 8 Bst. a FUE-GVO.

1133 ygl. Art. 5 Bst. a Spezialisierungs-GVO; Art. 8 Bst. a FuE-GVO; Art. 4 Abs. 1 Bst. a TT-GVO;
Art. 4 Bst. a Vertikal-GVO.
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Ziele nicht unerlasslich sind. Viertens diirfen keine Moglichkeiten eroffnet
werden, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten. Ist nur eine dieser Voraussetzungen nicht gegeben, scheidet
eine Einzelfreistellung aus, sodass auch die iibrigen Voraussetzungen nicht
mehr gepriift werden miissen.”* Eine Einzelfreistellung diirfte im Rahmen
einer Preisabrede regelmassig bereits an ihrer Notwendigkeit i.S.d. Art. 101
Abs. 3 AEUV scheitern. So diirfte etwa das Argument durch Vergiitungsabre-
den Einsparungen zu erzielen, die an die Verbraucher weitergegeben werden,
kaum begriindbar sein."*® Dariiber hinaus sind keine Griinde ersichtlich, die
eine Freistellung rechtfertigen wiirden. Schliesslich ist zu beachten, dass eine
Vergiitungsabrede zwischen Unternehmen ohne Beteiligung der Arbeitneh-
mer der Idee von individuell oder - kollektiv von Gewerkschaften - gefithrten
Lohnverhandlungen widerspricht."*

ii) Vergtitungsabreden als notwendige Nebenabreden einer
kartellrechtsneutralen Zusammenarbeit

Wie bereits ausgefiihrt, fallen einzelne Vereinbarungen zwischen unabhangi-
gen Unternehmen nicht in den Anwendungsbereich des Kartellverbots i.S.d.
Art. 101 Abs. 1 AEUV, sofern sie fiir die Durchfiihrung einer ansonsten mindes-
tens «kartellrechtsneutralen» Zusammenarbeit objektiv notwendig sind und
zu den Zielen der Zusammenarbeit in einem angemessenen Verhéltnis ste-
hen."” Somit ist die zusammenschlussrechtliche Nebenabreden-Doktrin auch
ausserhalb der Fusionskontrolle anerkannt. Vorliegend scheidet eine solche
Ausnahme im Sinne der Immanenztheorie allerdings aus, da keine Konstella-
tionen der Zusammenarbeit ersichtlich sind, in denen eine Vergitungsabrede
eine notwendige Nebenabrede einer ansonsten kartellrechtsneutralen Koope-
ration darstellen konnte.

b) Schweiz

In Bezug auf Vergiitungsabreden kénnen die vorstehenden Uberlegungen zum
europaischen Kartellrecht tel quel fiir die Schweiz tibertragen werden. Die vor-
liegend vertretene Ansicht, wonach Vergiitungsabreden den Wettbewerb um
Arbeitskrafte auf demselben Markt beschranken, gilt auch im Schweizer Recht.

1134 Wolf in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 1/2, Art. 101 AEUV Rn. 1114.

135 Ott, ZWeR 2022, 200, 205.

136 Ott, ZWeR 2022, 200, 206.

1137 EuGH, ECLI:EU:C:1985:327, Rn. 19 f. - Remia; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2201, Rn. 89 — Master-
Card; siehe auch Horizontalleitlinien, Rn. 34.
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Vergiitungsabreden zwischen (um die betroffenen Arbeitskrafte) im Wettbe-
werb stehenden Unternehmen stellen eine Preisabrede i.S.d. Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG dar und sind somit grundsitzlich erheblich."® Eine Bekanntmachung der
WEKO, die sich mit Vergiitungsabreden beschaftigt und somit Orientierung
gabe, existiert nicht. Daher stellt sich vorliegend die Frage einer Rechtferti-
gung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG. Auch
im Bereich der Rechtfertigung einer Wettbewerbsabrede aus Grinden der
okonomischen Effizienz werden die Regelung und die Praxis des EU-Rechts
soweit moglich mutatis mutandis iibernommen.™’ Im Schweizer Recht miis-
sen hierzu gemass Art. 5 Abs. 3 KG drei Bedingungen kumulativ erfiillt sein."*
Erstens muss die Absprache zu einer Senkung der Herstellungs- oder Ver-
triebskosten, der Verbesserung der Produkte oder Produktionsverfahren, der
Forderung der Forschung oder der Verbreitung von technischem oder berufli-
chem Wissen oder der rationelleren Nutzung der Ressourcen fithren. Zweitens
darf die Absprache den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglichkeiten
erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Drittens muss die Absprache
fiir die Erreichung der zuvor genannten Ziele notwendig sein. Auch im Schwei-
zer Recht scheitert die Rechtfertigung einer alleinstehenden Vergiitungsab-
rede bereits an der Notwendigkeit, da keine Griinde der 6konomischen Effizi-
enz fiir eine Rechtfertigung erkennbar sind. Die gleichen Uberlegungen gelten
fiir die Annahme einer notwendigen Nebenabrede im Rahmen einer ansonsten
kartellrechtsneutralen Zusammenarbeit.

2.  Einstellungs- und Abwerbeverbote

a)  Europdische Union

i) Alleinstehende Einstellungs- und Abwerbeverbote

Bei Einstellungs- und Abwerbeverboten handelt es sich grundsatzlich um be-
zweckte Wettbewerbsbeschrinkungen i.S.d. Art.101 Abs.1 AEUV."* Demzu-
folge sind sie per se spiirbar."** Stellen solche Vereinbarungen den alleinigen
Gegenstand einer Wettbewerbsabrede mit einem konzernexternen Unterneh-

1138 Sjehe Teil 2 F. VIIL 3. ¢).
1139 Bangerter/Zirlick in: DIKE-KG, Art. 5 Abs. 1 Rn. 41; siehe ausfiihrlich auch Kubli, AJP 2018,

199 f.

1140 vgl. auch Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 466.

1141 Sjehe hierzu Teil 2 E. VL. 2.

1142 EuGH, ECLL:EU:C:2012:795, Rn. 35 ff. - Expedia; sieche auch De-minimis-Bekanntmachung,
Rn. 2.
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men dar, ist eine 6konomische Rechtfertigung i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV fern-

liegend. Entsprechend dirften solche Vereinbarungen regelmassig unzulassig
. 1143

sein.

ii) Einstellungs- und Abwerbeverbote als notwendige Nebenabreden
einer kartellrechtsneutralen Zusammenarbeit

Einstellungs- und Abwerbeverbote kdnnen ausnahmsweise den Tatbestand ei-
ner Wettbewerbsabrede nicht erfiillen. In Form von notwendigen Nebenabreden
konnen sie zulassig sein. Wie bereits ausgefiihrt, fallen einzelne Vereinbarungen
zwischen unabhangigen Unternehmen nicht in den Anwendungsbereich des
Kartellverbots i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV, sofern sie fiir die Durchfithrung einer
ansonsten mindestens «kartellrechtsneutralen» Zusammenarbeit objektiv not-
wendig sind und zu den Zielen der Zusammenarbeit in einem angemessenen
Verhiltnis stehen."* Somit ist die zusammenschlussrechtliche Nebenabreden-
Doktrin auch ausserhalb der Fusionskontrolle anerkannt.

Praktische Beispiele ausserhalb der Zusammenschlusskontrolle im Allgemei-
nen oder von Unternehmenskaufvertragen und der Zusammenarbeit im Rah-
men von Gemeinschaftsunternehmen im Speziellen sind - nicht zuletzt auf-
grund der strengen Anforderungen an die Qualifizierung der Notwendigkeit
einer Nebenabrede - rar gesat. Vor dem Hintergrund des Massstabs, dass die
Zusammenarbeit ohne die Nebenabrede unmdglich ware, dirften eine Vielzahl
von Abredetypen dieser Privilegierung entzogen sein. Entsprechende Ent-
scheide sind bis anhin nicht ersichtlich."*® Vorstellbar sind zulissige Abwer-
beverbote etwa im Bereich der Zusammenarbeit im Rahmen von Forschung
und Entwicklung, da in diesem Rahmen regelmassig hochspezialisierte Mitar-
beitende der beteiligten Unternehmen zusammenarbeiten. Hier ist es durch-
aus moglich, dass die Vereinbarung eines Abwerbeverbots conditio sine qua
non fir die Zusammenarbeit ist. Vereinbarungen iiber die gemeinsame For-
schung und Entwicklung werden durch das europaische Kartellrecht beson-
ders grossziigig behandelt. Gemass Art. 179 AEUV ist Forschungsfoérderung in
einem weiten Sinne eines der Ziele der EU. Dazu gehort nach Art. 179 Abs. 2
AEUV insbesondere auch die Férderung der Zusammenarbeit zwischen For-
schern sowohl iiber mitgliedstaatliche als auch tiber institutionelle Grenzen,

143 Ott, ZWeR 2022, 200, 207; vgl. auch Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 262, die vorlie-
gend allerdings eine vergleichsweise zurtickhaltendere Haltung einnehmen.

1144 EyGH, ECLLI:EU:C:1985:327, Rn. 19 f. - Remia; EuGH, ECLI:EU:C:2014:2201, Rn. 89 - Master-
Card,; siehe auch Horizontalleitlinien, Rn. 34.

1145 Walzel/Monz, CB 2024, 56, 60.

186



B. Konzernexterne Vereinbarungen

sowohl im Hinblick von Unternehmen untereinander als auch mit Forschungs-
zentren, Universititen und Hochschulen, hinaus. Spezifisch aus einer kartell-
rechtlichen Optik, bei der auch Art. 179 Abs. 2 AEUV ausdricklich Berticksich-
tigung findet,"*® kénnen durch die Zusammenarbeit im Bereich Forschung
und Entwicklung""’ erhebliche Effizienzgewinne erzielt werden, sofern die be-
teiligten Unternehmen komplementdre Fdhigkeiten oder Vermdgenswerte zu-
sammenlegen."*® Dartiber hinaus kénnen Abwerbeverbote auch im Rahmen
der Bildung einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) im Rahmen eines gemeinsamen
Bauprojekt im Einzelfall als erforderlich angesehen werden."*® ARGE werden
regelmassig bei grosseren Projekten gebildet, die ein Unternehmen nicht al-
leine realisieren kann. Damit geht eine enge Zusammenarbeit der Mitarbeiter
der beteiligten Unternehmen einher, womit auch die Gefahr der gegenseitigen
Abwerbung verbunden ist. Aus Sicht der beteiligten Unternehmen ist es nach-
vollziehbar, sich vor dieser Gefahr durch die Vereinbarung von Einstellungs-
abreden zu schiitzen. Auch wenn es bei der Anwendung des europaischen
Kartellrechts grundsatzlich nicht auf die subjektive Sicht der beteiligten Un-
ternehmen ankommt, kann der Schutz der eigenen Mitarbeiter vor Abwerbung
auch aus einer objektiven Perspektive so stark sein, dass eine Einstellungs-
abrede als notwendig angesehen werden kann. Schliesslich ist die Qualifizie-
rung eines Abwerbeverbots als zuldssige Nebenabrede etwa auch bei gewissen
Formen von Subunternehmerverhaltnissen denkbar, in denen aufgrund einer
besonderen Nahebeziehung des Arbeitnehmers zum Vertragspartner eine Ab-
werbung dazu fiihren koénnte, dass der Subunternehmer seine Vertragspflich-
ten nicht mehr erbringen kann."® Auch wenn das deutsche Recht fiir die
Auslegung europaischen Rechts nicht massgeblich ist, konnte vorliegend der
Gedanke des BGH herangezogen werden, wonach Abwerbeverbote im Sinne
einer Nebenbestimmung als zulassig erachtet werden, um einem besonderen
Vertrauensverhaltnis der Parteien oder einer besonderen Schutzbediirftigkeit
einer der beiden vertragschliessenden Seiten Rechnung zu tragen."

Vor dem Hintergrund der bis anhin fehlenden Entscheidpraxis, empfiehlt sich
aus Sicht der betroffenen Unternehmen im Hinblick auf die Frage eines (zulas-
siges) Abwerbeverbots im Rahmen der gemeinsamen Projektarbeit gegenwar-

1146 S0 etwa Erwagungsgrund 2 der FuE-GVO.

1147 ygl. zur Definition des Begriffs im vorliegenden Kontext Art. 1 Abs. 1 Nr. 3 FuE-GVO.

1148 ygl. Horizontalleilinien, Rn. 37.

1149 Walzel/Monz, CB 2024, 56, 59.

1150 vgl. zum deutschen Recht Ott, ZWeR 2022, 200, 208 mit Verweis auf BGH, Ents. v. 12. 5.
1998 - KZR 18-97, Rn. 18 f. und BGH, Ents. v. 10. 12. 2008 - 2 KZR 54/08, Rn. 14 ff.

151 BGH, Ents. v. 30.4.2014 - 1 ZR 245 /12, NJW 2014, 3442, 3444.
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tig noch ein zuriickhaltender Ansatz."** Wird ein Abwerbeverbot im konkre-

ten Fall nicht als notwendige Nebenabrede angesehen, stellt ein solches, wie
bereits dargelegt, eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar, die voraus-
sichtlich nicht i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden kann."*® Damit
geht das bereits dargelegte Risiko einer empfindlichen Sanktion™* sowie dar-
iber hinaus von zivilrechtlichen Schadensersatzforderungen der betroffenen
Mitarbeiter einher."

iiliy  Freistellung von Einstellungs- und Abwerbeverbote als
Nebenabrede

Liegen die Voraussetzungen einer notwendigen Nebenabrede nicht vor und
ist somit der Tatbestand einer (bezweckten) Wettbewerbsbeschrankung i.S.d
Art. 101 Abs. 1 AEUV gegeben, besteht noch die Moglichkeit der 6konomischen
Rechtfertigung i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV. Die europaischen GVO beinhalten
keine Bestimmungen zu Abwerbeverboten. Ausdriickliche Regelungen zu
Wettbewerbsverboten™, deren kartellrechtliche Beurteilung grundsitzlich
auf Abwerbeverbote iibertragen werden konnen," finden sich in Art. 5 Verti-
kal-GVO. Aufgrund ihrer Fokussierung auf den Produktabsatz lassen sich die
dortigen 6konomischen und gesetzgeberischen Beweggriinde nicht auf Ab-
werbeverbote {ibertragen."™® Art.1 Abs. 1 Bst. f Vertikal-GVO versteht unter
dem Begriff des Wettbewerbsverbots insbesondere eine unmittelbare oder
mittelbare Verpflichtung, die den Abnehmer veranlasst, keine Waren oder
Dienstleistungen herzustellen, zu beziehen, zu verkaufen oder weiterzuver-
kaufen, die mit den Vertragswaren oder -dienstleistungen im Wettbewerb
stehen. Art. 5 Abs.1 Bst.a Vertikal-GVO stellt Wettbewerbsverbote im vor-
bezeichnenden Sinne fiir eine Dauer von bis zu fiinf Jahren frei."® Mit der
Ermoglichung der Vereinbarung von Wettbewerbsverboten soll insbesondere
der Trittbrettfahrer-Problematik («free-rider-problem», «probléme du parasi-

1152 Walzel /Monz, CB 2024, 56, 60.

1153 Siehe Teil 2 E. VI. 2.

1154 Sjehe zu den verwaltungsrechtlichen Rechtsfolgen des européischen Kartellrechts Teil 3
D.IL 1.

Siehe zu den kartellzivilrechtlichen Rechtsfolgen des europaischen Kartellrechts Teil 3
D. 1L 2.

1156 Zum Begriff des Wettbewerbsverbots i.S.d. Vertikal-GVO, vgl. Art.1 Abs. 1 Bst. f Vertikal-
GVO.

Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 26.

1158 S0 ebenfalls Alexander, ZWeR 2016, 16, 31.

1159 Sjehe auch Erwagungsgrund 16 Vertikal-GVO.

1155

1157
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)1160 1161

tisme») - begegnet werden. = Die Trittbrettfahrer-Problematik spielt bei Ab-
werbeverboten allerdings keine Rolle.

Auch die TT-GVO stellt unter gewissen Bedingungen Wettbewerbsverbote zu-
lasten des Lizenznehmers im Sinne des Verbots der Verwendung von Tech-
nologien Dritter, die mit der lizenzierten Technologie im Wettbewerb stehen,
frei."® Solche Lizenzverbote dienen dem Schutz von Know-how bzw. des
Schutzes von Investitionsanreizen des Lizenzgebers bzw. des Lizenzneh-
mers."® Zugleich riumt die EU-Kommission ein, dass das angestrebte Ziel
in vielen Fallen mit milderen Mitteln, wie etwa Mindestproduktionsvorgaben
oder Mindestlizenzgebiihren erreicht werden kann."® Grundsitzlich liesse
sich auf Abwerbeverbote sowohl das Ziel des Schutzes von Know-how als auch
jenes der Investitionen des Lizenzgebers bzw. im vorliegenden Kontext des Ar-
beitgebers tibertragen. Wie zuvor bereits festgestellt, diirften sich diese Ziele
jedoch durch mildere Mittel, wie etwa Geheimhaltungs- oder Ausbildungsver-
einbarungen im Sinne der Riickzahlung von Ausbildungskosten"®
lassen.

erreichen

Dartiiber hinaus lasst auch die FUE-GVO gewisse Wettbewerbsverbote zu.
Wihrend der laufenden gemeinsamen Forschung sind einerseits solche im
Bereich, auf den sich die Zusammenarbeit bezieht gemass Art. 8 Bst. a FuE-
GVO zulassig. Anderseits werden Wettbewerbsverbote, die im Rahmen der
gemeinsamen Verwertung der Ergebnisse der gemeinsamen Forschung ver-
einbart werden, legalisiert."®® Konkret sind gemiss Art. 2 iV.m. Art. 8 Bst.b
Ziff. iv FUE-GVO Wettbewerbsverbote wahrend des Zeitraums, fiir den die
Parteien die gemeinsame Verwertung der Ergebnisse vereinbart haben, mit
den Vertragsprodukten oder Vertragstechnologien im Wettbewerb stehende
Produkte, Technologien oder Verfahren zu produzieren, zu verkaufen, zu
ibertragen oder Lizenzen dafiir zu erteilen, zuldssig. Hierunter miissen sich
auch Einstellungsabreden subsumieren lassen. Soweit ersichtlich existiert

1160 Unter dem Begriff des «Trittbrettfahrens» versteht man in den Sozialwissenschaften das

Phanomen, dass ein Wirtschaftssubjekt den Nutzen eines Gutes ohne Gegenleistung er-
langen kann, vgl. Krebs/Becker, Lexikon des Wettbewerbsrechts, Begriff «Trittbrettfahrer-
Problematik».

1161 vg]. hierzu Vertikalleitlinien, Rn. 16 b).

1162 Wettbewerbsverbote werden von Art. 4 Abs. 1 Bst. d) bzw. Art. 5 Abs. 2 TT-GVO nicht er-
fasst und sind somit im Rahmen der Marktanteilsschwellen nach Art. 3 TT-GVO zulassig.
Siehe hierzu ausfiihrlich TT-Leitlinien, Rn. 226 ff.

1163 TT-Leitlinien, Rn. 231.

1164 vgl. TT-Leitlinien, Rn. 231.

1165 Heinemann, WuW 2020, 371, 377; Ott, ZWeR 2022, 200, 206.

1166 vg]. auch Horizontalleitlinien, Rn. 108.
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hierzu kein entsprechender Entscheid der EU-Kommission oder der europai-
schen Gerichte, was vor dem Hintergrund des Regelungsmechanismus der
GVO, wonach die auf einer Selbsteinschitzung der Unternehmen beruhen,"”’
auch nicht verwunderlich ist. Demnach diirften sich die Regelungen hinsicht-
lich zulassiger Wettbewerbsverbote im Rahmen von FuE-Kooperationen auf
Abwerbeverbote tbertragen lassen, fiir die gemass der ausdriicklichen Ver-
lautbarung der EU-Kommission die gleichen Regeln Geltung beanspruchen
sollen wie fiir Wettbewerbsverbote."®® Neben einer allfilligen Freistellung im
Rahmen der FuE-GVO besteht schliesslich die Moglichkeit einer Einzelfrei-
stellung i.S. Art. 101 Abs. 3 AEUV. Unternehmen, welche Einstellungs- und Ab-
werbeverbote schliessen, begriinden dies neben dem Schutz von Fabrikations-
und Geschaftsgeheimnissen vor allem damit, dass hiufige Personalwechsel
Kosten generieren und Ausbildungsinvestitionen entwerten."® Zudem soll
durch solche Vereinbarungen der Verlust von Know-how verhindert werden,
was insbesondere in Zeiten des Fachkraftemangels von Bedeutung ist. Selbst
wenn man diese Argumente als 6konomische Rechtfertigungsgriinde i.S.d.
Art. 101 Abs. 3 AEUV ansehen wiirde, dirfte es vorliegend an der Notwendigkeit
der Vereinbarung von Einstellungs- und Abwerbeverbote zur Erreichung die-
ser Ziele fehlen."” Eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung kann - un-
abhangig vom Grad der jeweiligen Effizienzgewinne - nur dann als notwendig
i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV angesehen werden, wenn keine andere wirtschaftlich
machbare und weniger wettbewerbsbeschrankende Moglichkeit existiert, die
angestrebten Effizienzgewinne zu erzielen."” An der Notwendigkeit diirfte es
somit regelmassig bei Einstellungs- und Abwerbeverboten - die nicht als not-
wendige Nebenabreden gelten und somit eine Wettbewerbsbeschrankung
darstellen - fehlen."” So ist der angestrebte Schutz der hier skizzierten Nach-
teile regelmassig durch arbeitsvertragliche Abmachungen maoglich, wie etwa
im Allgemeinen durch die Verbesserung der Arbeitskonditionen eines jeden
einzelnen Arbeitnehmers” oder im Speziellen durch die Vereinbarung lin-
gerer Kiindigunsfristen oder die Riickzahlung von Ausbildungskosten."” Der
Schutz von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen lasst sich durch ein

1167 Siehe hierzu ausdriicklich Teil 2 E. VI. 5. b).

1168 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 26.

1169 Heinemann, WuW 2020, 371, 377, siehe auch Ott, ZWeR 2022, 200, 205.

1170 Heinemann, WuW 2020, 371, 377; Gléckner, JuS 2018, 1130, 1137; Alexander, ZWeR 2016, 16,
32.

171 vgl. hierzu ausfiihrlich Allgemeine Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 75.

1172 vgl. hierzu auch Ott, ZWeR 2022, 200, 205; Alexander, ZWeR 2016, 16, 32.

173 Ott, ZWeR 2022, 200, 205 f.

1174 Heinemann, WuW 2020, 371, 377; Ott, ZWeR 2022, 200, 206.
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nachvertragliches Konkurrenzverbot sowie zumindest in der Schweiz durch
die (strafrechtlichen) Bestimmungen des UWG bzw. StGB sicherstellen."”
Weitergehende Nachteile sind fiir die Unternehmen hinzunehmen, da ein
marktwirtschaftliches Systems stets Autonomie und Veranderung voraussetzt
und schliesslich der beruflichen Selbstbestimmung im Recht der EU""® sowie
jenen der Mitgliedstaaten” ein hoher Stellenwert innewohnt."” Dies zeigt
auch Art.1 Abs. 3 Geschaftsgeheimnis-Richtlinie, der ausdriicklich festhalt,
dass keine ihrer Bestimmung so ausgelegt werden darf, dass sie eine Grund-
lage fiir die Beschrinkung der Mobilitit der Arbeitnehmer bildet."”

b) Schweiz

Die vorstehenden Ausfiihrungen zum EU-Recht sind grundsatzlich tel quel
auf das Schweizer Recht tibertragbar. Dies betrifft sowohl alleinstehende Ein-
stellungs- und Abwerbeverbote als auch solche, im Sinne einer notwendigen
Nebenabrede einer ansonsten kartellrechtsneutralen Zusammenarbeit, da die
Schweizer Wettbewerbsbehdrden sich in beiden Konstellationen, soweit er-
sichtlich, vollumfanglich an das europaische Recht anlehnen. Wie bereits aus-
gefiihrt, lehnt sich das Schweizer Recht sowohl beim Tatbestand einer Wett-
bewerbsabrede™ als auch bei deren Rechtfertigung aus Griinden der
okonomischen Effizienz"™ soweit moglich mutatis mutandis an das européi-
sche Kartellrecht an.

Einzig in Bezug auf ein vertikales Abwerbe- und Einstellungsverbot kénnte
es einen Unterschied zum EU-Recht geben, sofern man die vorliegend ver-
tretene Ansicht nicht teilt, wonach Einstellungs- und Abwerbeverbote den
Wettbewerb um Arbeitskrafte auf demselben Markt beschranken und es somit
nicht darauf ankommt, ob die beteiligten Unternehmen auf nachgelagerten

1175 vgl. hierzu ausfiihrlich Teil 2 C. 1. 2.

1176 vgl. etwa die Arbeitnehmerfreiztigigkeit i.S.d. Art. 45 AEUV.

177 vgl. etwa fiir Deutschland Art. 12 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz.

1178 Heinemann, WuW 2020, 371, 377; Ott, ZWeR 2022, 200, 206.

1179 Art. 1 Abs. 3 Geschéftsgeheimnis-Richtlinie halt weiter fest, dass sie insbesondere keinen
Grund fiir die Beschrdnkung der Nutzung von Informationen, die kein Geschaftsgeheimnis
im Sinne ihres Art. 2 Nr. 1 darstellen, durch die Arbeitnehmer (Bst. a); die Beschrankung
der Nutzung von Erfahrungen und Fahigkeiten, die Arbeitnehmer im normalen Verlauf ih-
rer Tatigkeit ehrlich erworben haben (Bst. b) und die Auferlegung zusatzlicher Beschran-
kungen fiir Arbeitnehmer in ihren Arbeitsvertrdgen, sofern diese nicht aufgrund des
Rechts der Union oder der Mitgliedsstaaten auferlegt werden (Bst. c).

1180 Sjehe hierzu Teil 2 F. VIIL 1.

181 Siehe hierzu Teil 2 F. VIIL 4.
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Marktstufen miteinander im Wettbewerb stehen."®” Entsprechende Wettbe-

werbsabreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen unterlagen
in diesem Fall nicht dem Vermutungstatbestand i.S.d. Art. 5 Abs. 4 KG. Somit
waren Einstellungsabreden nicht als grundsatzlich erheblich i.S.d. Art. 5 Abs. 1
KG anzusehen."® Ihre Erheblichkeit miisste folglich im Einzelfall anhand qua-
litativer und quantitativer Elemente vorgenommen werden. Zudem waren Ein-
stellungsabreden in diesem Fall nicht direkt sanktionierbar nach Art. 49a Abs. 1
KG. Sie waren erst bei einem Verstoss gegen einen rechtskraftigen Entscheid
der WEKO oder eines Gerichts nach Art. 50 KG, mithin im Wiederholungsfall,
sanktionierbar.

C. Gemeinschaftsunternehmen

I.  Begriff

1. Einleitende Bemerkungen

Ubernehmen zwei oder mehr Unternehmen die gemeinsame Kontrolle {iber
ein anderes bestehendes oder neu gegriindetes Unternehmen, spricht man
in beiden untersuchten Jurisdiktionen von einem Gemeinschaftsunternehmen
(auch «joint ventures» genannt)."** Gemeinschaftsunternehmen haben in der
Praxis eine herausragende Bedeutung."® So betrifft nahezu die Halfte der Ver-
fahren nach der FKVO die Griindung von Vollfunktionsunternehmen."*® Fiir
die Schweizer Praxis gilt ein ahnlicher Befund."® Dabei wird zwischen Voll-
funktions-Gemeinschaftsunternehmen (auch «konzentrative Gemeinschafts-
unternehmen» genannt)™® und Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmen
(auch «kooperative Gemeinschaftsunternehmen» genannt)"® unterschieden.

1182 vgl. Teil 2E. V. 2.

1183 BGE 143 11 297 E. 5.6 - Gaba; BGE 144 11194 E. 4.3.1 - BMW.

1184 Fir das Schweizer Recht vgl. Art. 2 VKU; fiir das européische Recht vgl. Art. 2 Abs. 4 FKVO.
1185 Thomas, ZWeR 2005, 236, 237.

1186 Kérber in: Immenga,/Mestmécker, Bd. 1, Art. 3 FKVO Rn. 120; Béni/Wassmer, WuW 2014, 681.

1187 Bgni/Wassmer, WuW 2014, 681; so bereits Ruchin, Joint Ventures: Neue Einordnungskon-
zeption im schweizerischen Wettbewerbsrecht, S. 1.

Ein «Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen» liegt bei der Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens vor, welches auf Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirt-
schaftlichen Einheit erfillt, vgl. Art. 3 Abs. 4 FKVO.

Sine die Voraussetzungen gemass Art. 3 Abs. 4 FKVO nicht gegeben, liegt ein «Teilfunk-
tions-Gemeinschaftsunternehmen» vor. Mithin erfiillt das Gemeinschaftsunternehmen
nicht auf Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit.

1188

1189
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Wihrend mit ersteren regelmassig eine Anderung der Marktstruktur einher
geht,"® wohnt letzteren die Gefahr der Koordinierung des Wettbewerbsver-
haltens der Griindungsunternehmen ohne Marktstrukturinderung inne."”

Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen (bzw. im Schweizer Recht «Vollfunk-
tionsunternehmen» genannt)'** unterliegen sowohl im europaischen als auch im
schweizerischen Recht in erster Linie der Zusammenschlusskontrolle. Erfiillt ein
durch mehrere Muttergesellschaften gemeinsam kontrolliertes Gemeinschafts-
unternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen
Einheit, liegt ein Unternehmenszusammenschluss vor."* Wohnen der Griindung
eines Vollfunktionsunternehmens neben diesen konzentrativen Aspekten zu-
satzlich auch kooperativen Aspekte in Form der Koordinierung des Wettbe-
werbsverhaltens der unabhingig bleibenden Muttergesellschaften inne (sog.
Spill-Over-Effekte),"* bleibt Art. 101 AEUV insoweit anwendbar, als dieser Vor-
gang eine spiirbare Einschrankung des Wettbewerbs zwischen den unabhangig
bleibenden Muttergesellschaften zur Folge hat."® Man spricht in diesen Fillen
von einer sog. Doppelkontrolle.”® Solche Wirkungen werden im Rahmen des
Zusammenschlussverfahrens gepriift. Damit geht der praktische Vorteil einher,
dass die beteiligten Unternehmen durch den Freigabebeschluss relativ rasch
Rechtssicherheit erhalten."”’ Allerdings scheint die praktische Bedeutung sol-
cher Spill-Over-Effekte gering. Im europaischen Recht wurde von der Einfiih-
rung der FKVO im Jahr 2004 bis zumindest 2017 kein einziger Zusammenschluss
vor dem Hintergrund solcher Koordinierungswirkungen untersagt."*®

Die im Rahmen eines Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmens stattfin-
dende Koordinierung der Muttergesellschaften unterliegt nicht den Regeln
der Zusammenschlusskontrolle, sondern diese wird ausschliesslich anhand

1190 vg]. Erwagungsgrund 20 FKVO.

191 Siislii in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 154; Zdch,/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht,
Rn. 967.

1192 Sijehe etwa WEKO, RPW 2011/3, 423 Rn. 88 ff. - Swisscom (Schweiz) AG/Groupe E SA;
Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 971.

1193 ygl. Art. 3 Abs. 4 i.V.m. Art. 1 Bst. d FKVO fiir das européische Recht und Art. 2 Abs. 1 VKU
fir das Schweizer Recht.

119 Korber in: Immenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 2 FKVO Rn. 608; siehe ausfiihrlich Bien, NZ-
Kart 2014, 247.

1195 vgl. fir das européische Recht Art. 2 Abs. 4, Art. 21 Abs. 1 und Erwégungsgrund 27 FKVO

119 Zich /Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 983; siehe zum européischen Recht
ausfihrlich Bien, NZKart 2014, 214.

1197 Kérber in: Immenga,/Mestmacker, Bd. 1, Art. 2 FKVO Rn. 609, 650.

1198 Kérber in: Immenga,/Mestmacker, Bd. 1, Art. 2 FKVO Rn. 610.
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der Regeln betreffend Wettbewerbsabreden und Missbrauchsverbot beur-
teilt."*

Vollfunktionsunternehmen sind aus kartellrechtlicher Perspektive ambivalent.
Einerseits stehen sie unter der Kontrolle der Muttergesellschaften, anderer-
seits stellen sie definitionsgemass eine selbstandige wirtschaftliche Einheit
dar.*® Somit stellt sich die Frage nach ihrer Unternehmenseigenschaft im
kartellrechtlichen Sinne. Je nachdem, ob sie als eigenstandiges Unternehmen
angesehen werden oder als Teil der Konzernstruktur einer oder mehrerer
Muttergesellschaften betrachten werden, hat dies eine Vielzahl von prakti-
schen Auswirkungen fiir die Betroffenen, die zuvor bereits im Detail erlautert
wurden. Im Vordergrund stehen hier insbesondere die Haftung fiir einen Kar-
tellrechtsverstoss des Gemeinschaftsunternehmens sowie die Frage der An-
wendbarkeit des Konzernprivilegs im Vordergrund.

Aus Sicht der betroffenen Unternehmen ist es zumindest aus kartellrechtli-
cher Perspektive regelmassig ratsam, ihr Vorhaben im Zuge eines Vollfunk-
tionsunternehmens zu verwirklichen, um in den Genuss der grossziigigeren
Kriterien der Zusammenschlusskontrolle zu gelangen.”” Schliesslich werden
Vollfunktionsunternehmen bei einem begrenzten Marktanteil der beteiligten
Unternehmen von bis zu 25 % regelmissig als unproblematisch erachtet.”%*

2. Gemeinschaftsunternehmen im EU-Recht

a)  Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen

i) Gemeinsame Kontrolle

Auch wenn die FKVO den Begriff der «gemeinsamen Kontrolle» nicht ver-
wendet, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut «Gemeinschaftsunternehmen»
sowie dem ergianzenden Sekundarrecht, dass die «gemeinsame Kontrolle»
eines der wesentlichen Merkmale eines (Vollfunktions-)Gemeinschaftsunter-
nehmens ist. Eine gemeinsame Kontrolle liegt dann vor, wenn zwei oder mehr
Unternehmen oder Personen die Moglichkeit haben, in einem anderen Un-

1199 Fir das européische Recht, vgl. Art. 21 Abs. 1 FKVO; fiir das schweizerische Recht, vgl. Bot-
schaft KG 1995, 551.

12000 Gemaéss dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 4 FKVO sowie Art. 2 Abs. 1 VKU liegt ein Gemein-
schaftsunternehmen vor, wenn es «auf Dauer alle Funktionen einer selbstidndigen wirt-
schaftlichen Einheit erfiillt».

1201 S0 auch erstaunlich offen die Botschaft zum geltenden KG, vgl. Botschaft KG 1995, 551.

1202 vgl. Erwagungsgrund 32 FKVO.
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ternehmen bestimmenden Einfluss auszuiiben.””® Dabei reicht fiir die An-
nahme eines «bestimmenden Einflusses», regelmaissig bereits die Moglichkeit
zur Blockierung strategischer Entscheidungen bzw. die Moglichkeit von «Patt-
situationen» aus.”* Eine gemeinsame Kontrolle liegt folglich dann vor, wenn
die Muttergesellschaften bei allen wichtigen Entscheidungen, die das Gemein-
schaftsunternehmen betreffen, einen Konsens erzielen missen, wobei es un-
erheblich ist, ob diese rechtlich oder faktisch begriindet ist.”*® Somit geniigen
bereits Vetorechte in Bezug auf strategische geschaftspolitische Entscheidun-
gen in dem Gemeinschaftsunternehmen, sofern sie iber das hinausgehen,
was in der Regel Minderheitsgesellschaftern an Vetorechten eingerdumt wird,
um ihre finanziellen Interessen als Kapitalgeber zu schiitzen.””® Konkret geht
es hierbei regelmassig etwa um Entscheidungen iiber Budget, Geschaftsplan,
grossere Investitionen und die Besetzung der Unternehmensleitung, wobei ein
Vetorecht im Hinblick auf einzelne oder sogar ein einzelnes dieser Elemente
bereits ausreichend sein kann."””’

Allerdings kann es auch Konstellationen geben, in denen ohne besondere Ve-
torechte zwei oder mehrere Unternehmen mittels des Erwerbes einer Min-
derheitsbeteiligung eine gemeinsame Kontrolle erlangen, sofern sie gemein-
sam eine Stimmenmehrheit innehaben und bei der Austibung der Stimmrechte
gemeinsam handeln.”*® In rechtlicher Hinsicht ldsst sich eine solche Form der
gemeinsamen Kontrolle etwa durch eine gemeinsam kontrollierte Holdingsge-
sellschaft verwirklichen, der die Rechte der Minderheitsgesellschafter tiber-
tragen werden, oder durch eine Vereinbarung, in der gleichen Weise zu han-
deln (sog. «Pooling-Vereinbarung»).”* Schliesslich kann in Ausnahmefillen
die Moglichkeit eines gemeinsamen Handelns auch lediglich tatsachlich be-
stehen und zwar wenn Anreize bestehen, nicht gegeneinander zu handeln.”"
Eine Vermutung der gemeinsamen Kontrolle gestiitzt auf gewisse Anteilsver-
hiltnisse, wie dies in Fillen gilt, in denen eine Muttergesellschaft 100 %" oder

1203 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 62.

1204 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 62 ff.

1205 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 63 ff.

1206 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 65 f.

1207 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 67 ff.

1208 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 74.

1209 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 75.

1210 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 76.

1211 EuGH, ECLLEU:C:2000:630, Rn.29 - Stora Kopparbergs Bergslags; EuGH,
ECLL:EU:C:2009:536, Rn. 60 — Akzo Nobel.
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nahezu 100 %'** des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft hilt, existiert im Rah-
men von Gemeinschaftsunternehmen nicht.””

Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass - im Gegensatz zur Annahme einer
wirtschaftlichen Einheit in «klassischen» Konzernkonstellationen - bereits die
«Méglichkeit» der Einflussnahme bzw. die «blosse Existenz der Vetorechte» aus-
reicht und eine tatsachliche Ausitbung nicht erforderlich ist, wie sich bereits
aus dem ausdriicklichen Wortlaut von Art. 3 Abs. 4 FVKO ergibt."**

ii) selbststindige wirtschaftliche Einheit

Gemass Art. 3 Abs. 4 FKVO liegt im europaischen Recht die Griindung eines
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens vor, wenn dieses auf Dauer alle
Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfiillt. Das Ge-
meinschaftsunternehmen muss demnach als eigenstandiges «Unternehmen»
auf einem Markt tatig sein, wofiir es neben einem Management fiir das Tages-
geschaft auch ausreichende finanzielle und personelle Mittel aufweisen muss,
um dauerhaft seine Geschaftstitigkeit betreiben zu konnen.”™ Die personel-
len Mittel kdnnen dabei grundsatzlich auch im Rahmen von Betriebsverein-
barungen oder via einer Zeitarbeitsagentur bereitgestellt werden."”® Die Mut-
tergesellschaften diirfen das Personal allerdings nur wahrend der Anlaufphase
zur Verfiigung stellen oder in denjenigen Fallen, in denen das Gemeinschafts-
unternehmen zu den Mutterunternehmen ahnliche Beziehungen zu marktiib-
lichen Bedingungen wie zu Dritten unterhalt und es dem Gemeinschaftsunter-
nehmen schliesslich moglich ist, eigenes Personal einzustellen oder Personal
tiber Dritte zu erhalten.””

iiiy  auf Dauer angelegte Tatigkeit

Die selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit muss auf Dauer angelegt sein. Die
EU-Kommission sieht die Ubertragung der zuvor skizzierten Ressourcen re-

1212 EuGH, ECLLEU:C:2016:446, Rn. 28 f. - Evonik Degussa und AlzChem/Kommission; EuGH,
ECLI:EU:C:2017:52, Rn. 147 ff. - Villeroy & Boch AG;

1213 Ahrens, EuZW 2013, 899, 901; Schmassmann, SZK 2022,15, 20.

1214 Sjehe hierzu auch Mitteilung Zusténdigkeitsfragen, Rn. 67; ausfiihrlich auch Bosch, NZ-
Kart 2024, 351. Allgemein geniigt im Rahmen der européischen Zusammenschlusskontrolle
die Moglichkeit der Kontrollausiibung, vgl. Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 16; Wes-
sely/Wegner in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd.1/2, Art. 3 FKVO Rn. 22 ff.; Schréter/Voet
van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 3 FKVO Rn. 23.

1215 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 94.

1216 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 94.

1217 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 94.
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gelmissig als einen entsprechenden Nachweis an.”® Allerdings bedeutet die
Annahme einer auf Dauer angelegten Tatigkeit nicht, dass die Zusammen-
arbeit im Rahmen eines Gemeinschaftsunternehmens auf unbestimmte Zeit
festgelegt ist.”"” Neben der fiir die vorliegende Einstufung grundsatzlich un-
schadlichen Vereinbarung von Aufldsungsbestimmungen kdnnen auch befris-
tete Gemeinschaftsunternehmen als auf Dauer angelegt gelten. Dies ist insbe-
sondere der Fall, sofern diese Frist fiir eine dauerhafte Strukturveranderung
der Unternehmen geniigt.”*® So vertrat die EU-Kommission etwa in ihrem
Entscheid Lehman Brothers/Starwood/Le Meridien die Auffassung, dass eine
Dauer von 10-15 Jahren ausreichend ist, wiahrend eine Frist von drei Jahren als
zu kurz angesehen wurde.””'

Im Rahmen des Entscheids DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV wurde etwa
ein Zeitraum von zwolf Jahren mit dreimaliger Verlangerungsmaoglichkeit um
jeweils ein Jahr als ausreichend angesehen.”” Wird hingen eine Gemein-
schaftsunternehmen nur fiir einen kurzen begrenzten Zeitraum gegriindet,
wie etwa fiir den Bau eines Kraftwerks (ohne anschliessenden Betrieb), ist
keine Dauerhaftigkeit im vorliegenden Sinne gegeben.”*

b)  Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmen

Beschrankt sich die Tatigkeit eines Gemeinschaftsunternehmens nur auf eine
oder mehrere bestimmte Hilfsfunktionen in der Geschaftstatigkeit der Mut-
tergesellschaften und weisst daher keine eigene Marktprasenz auf, womit
auch die fehlende selbststandige Lebensfahigkeit am Markt einhergeht, han-
delt es sich nicht um ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen.”** Glei-
ches gilt fiir nicht auf Dauer angelegte Gemeinschaftsunternehmen. In diesen
Fallen sind nicht alle Tatbestandsvoraussetzungen eines Vollfunktions-Ge-
meinschaftsunternehmens erfillt, sodass ein solches nicht vorliegt. Man
spricht in diesen Fallen daher von einem Teilfunktions-Gemeinschaftsunter-
nehmen.” In der Praxis sind hier insbesondere Fille von Gemeinschafts-

1218 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 103.

1219 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 103.

1220 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 103.

1221 ygl. EU-Kommission, Ents. v. 15.7.2005, COMP/M.3858, Rn. 9 - Lehman Brothers/SCG/
Starwood,/Le Meridien (der Entscheid wurde nicht im Amtsblatt veroffentlicht).

1222 EU-Kommission, ABL. L 300 v. 18.11.2003, S. 62 Rn. 12 - DaimlerChrysler/Deutsche Telekom,/
JV.

1223 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 104.

1224 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 95.

1225 Siehe etwa Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 109.
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unternehmen von Bedeutung, die sich auf Forschung und Entwicklung, Pro-
duktionstatigkeiten sowie dem Vertrieb der Waren und Dienstleistungen der
Muttergesellschaften konzentrieren.”® Bei der Frage nach der Vollfunktion
des Gemeinschaftsunternehmens ist allerdings zumindest insofern eine dy-
namische Betrachtung vorzunehmen, als dass die Vollfunktion auch erst nach
einer gewissen Anlaufphase erreicht werden kann und zugleich bereits das
Vorliegen eines Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens angenommen
werden darf."*’

c)  Wirtschaftliche Einheit zwischen
Gemeinschaftsunternehmen und den Muttergesellschaften

Der EuGH hat i.S. EI du Pont de Nemours entschieden, dass zwei Muttergesell-
schaften, die je zu 50 % an einem Vollfunktionsunternehmen beteiligt sind, fir
dessen Kartellrechtsverstoss haften. Sie bilden «uniquement aux fins de la con-
statation de la responsabilité pour la participation a Uinfraction»**® eine wirt-
schaftliche Einheit.”* Dafiir muss allerdings nachgewiesen werden, dass die
Muttergesellschaften «lexercice effectif de l'influence» auf das Vollfunktions-
unternehmen ausgeiibt haben.”* Auch wenn ein Vollfunktionsunternehmen
und seine Muttergesellschaften auf einem bestimmten Markt somit als Teil der
selben wirtschaftlichen Einheit angesehen werden kann, sind letztere auf an-
deren Markte regelmassig unabhangig und somit nicht Teil der gleichen wirt-
schaftlichen Einheit."*”

Trotz der ausdriicklichen Beschrankung der Ausfiihrungen des EuGH auf die
Frage der Haftung der Muttergesellschaften fiir einen Verstoss des Vollfunkti-
onsunternehmens leitet die EU-Kommission aus dieser Rechtsprechung kon-
sequenterweise ein auf die betroffenen Markte beschranktes Konzernprivileg
ab.™ So sei Art. 101 AEUV grundsitzlich nicht auf Vereinbarungen oder ab-
gestimmte Verhaltensweisen zwischen Muttergesellschaften und ihrem Voll-
funktionsunternehmen anzuwenden, soweit Verhaltensweisen auf dem bzw.
den relevanten Markten, auf denen das Vollfunktionsunternehmen tatig ist,
betroffen sind und diese zu Zeiten stattfanden, in den die Muttergesellschaf-

1226 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 95.

1227 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 97.

1228 Der Entscheid des EuGH ist ausnahmsweise nicht auf Deutsch verfiigbar.

1229 EuGH, ECLLEU:C:2013:601, Rn.47 - EI du Pont de Nemours; siehe auch EuGH,
ECLLEU:C:2017:679, Rn. 71 ff. - LG Electronics.

1230 EuGH, ECLLI:EU:C:2013:601, Rn. 47 - EI du Pont de Nemours.

1231 EuGH, ECLL:EU:C:2017:679, Rn. 71 ff. - LG Electronics; vgl. auch Horizontalleitlinien, Rn. 13.

1232 Horizontalleitlinien, Rn. 12.
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ten bestimmenden Einfluss auf das Vollfunktionsunternehmen austibten.'?*

Hingegen findet Art. 101 AEUV regelmassig auf dartiiberhinausgehende Abstim-
mungen zwischen den Muttergesellschaften und dem Vollfunktionsunterneh-
men Anwendung.***

3. Gemeinschaftsunternehmen im Schweizer Recht

a)  Vollfunktionsunternehmen

Das Schweizer Recht lehnt sich auch im Bereich der Zusammenschlusskon-
trolle im Allgemeinen sowie bei Gemeinschaftsunternehmen im Speziellen an
das europaische Recht an. So halt Art. 2 Abs.1 VKU fest, dass ein Vorgang,
durch den zwei oder mehr Unternehmen gemeinsam die Kontrolle tiber ein
Unternehmen erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten, einen
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt.
Voraussetzung ist, dass dieses Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle
Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfiillt. Dabei ent-
spricht der Konkretisierungsgrad des Schweizer Rechts grundsatzlich jenem
der EU."” Allerdings gibt es zwei kleine Abweichungen zum EU-Recht. Erstens
besteht ein Unterschied fir Falle, in denen die gemeinsame Kontrolle tber
ein bestehendes Gemeinschaftsunternehmen erlangt wird. Wahrend die EU-
Kommission die Vollfunktion nur bei Griindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens untersucht,”* priift die WEKO diese auch bei der Erlangung der gemein-
samen Kontrolle bei einem bereits bestehenden Gemeinschaftsunternehmen.'”’
Die EU-Kommission sieht hingegen in diesem Fall stets eine Marktstrukturver-
anderung als gegeben an, unabhangig davon, ob das Gemeinschaftsunterneh-
men nach dem Zusammenschluss nicht mehr als Vollfunktionsunternehmen ta-
tig ist.”*® Zweitens schreibt Art. 2 Abs. 2 VKU vor, dass im Schweizer Recht ein
Gemeinschaftsunternehmen nur vorliegt, wenn Geschéftstatigkeiten eines Mut-
terunternehmens in das Gemeinschaftsunternehmen einfliessen. Diese Voraus-
setzung ist dem europiischen Recht fremd.”* Dabei ist dieses Tatbestands-

1233 Horizontalleitlinien, Rn. 12.

1234 vgl. hierzu auch Horizontalleitlinien, Rn. 12.

1235 Siislii in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 242.

1236 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 92.

1237 vgl. ausfiihrlich Stislii in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 191 ff.; Zdch/Heizmann, Schweize-
risches Kartellrecht, Rn. 975.

Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 91; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht,
Rn. 975.

1239 Sislii in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 242; Jacobs/Giger in: SIWR V/2, E. Rn. 71.

1238
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merkmal nach der stindigen Rechtspraxis weit auszulegen, sodass zu dessen
Erfillung bereits die Einbringung von Vertriebsorganisation, Produktionsanla-
gen oder wesentlichem Know-how geniigt.”**’ Im Finanzsektor hat die WEKO so-
gar eine Ausnahme in der Form eingefiihrt, dass dort bereits finanzielle Mittel
als Einbringung der Geschiftstitigkeit gelten konnen.™' Aufgrund dieser weiten
Auslegung ist dieses Swiss Finish fiir die Praxis von keiner grossen Bedeutung.”*

Gemeinschaftsunternehmen diirfen vor dem Hintergrund der Kontrolle durch
die Muttergesellschaften somit - analog zu einer Konzerntochter - regel-
massig keine eigene Geschaftsstrategie verfolgen bzw. ihr Vorgehen auf dem
Markt nicht autonom bestimmen, sodass sie regelméssig tber keine wirt-
schaftliche Selbststandigkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 1° KG verfiigen.” Ge-
mass der Auffassung der WEKO steht dem auch der Wortlaut von Art. 2 Abs. 1
VKU nicht entgegen, wonach ein Vollfunktionsunternehmen nur vorliegen
kann, wenn es alle Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit
zu erfiillen hat.*** Dieses Erfordernis bedeute nicht, dass ein Gemeinschafts-
unternehmen samtliche Entscheidungen selbstindig treffen miisse.”* Es ge-
nlge vielmehr, dass das Gemeinschaftsunternehmen in operativer bzw. funk-
tionaler Hinsicht selbststandig sei. So sei die Entscheidfindung durch die
Muttergesellschaften auf strategischer Ebene gerade Voraussetzung fiir das
Vorliegen einer gemeinsamen Kontrolle.”*

1240 WEKO, RPW 2020/2, 658 Rn. 158 - SBB/Hupac,/Rethmann,/GBN.

1241 WEKO, RPW 2008/1, 124 Rn. 17 - Joint Venture: General Electric Company,/Credit Suisse
Private Equity, Inc./Mubadala Development Company PISC; WEKO, RPW 2017/2, 277 Rn. 6
- Beratungsanfrage zur Meldepflicht eines franzdsischen Gemeinschaftsunternehmen.

1242 Jacobs/Giger in: SIWR V/2, E. Rn. 71; Siislit in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 243 ff.

1243 WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 9 - Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG
bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemeinschaftsunternehmen; Stislii in: DIKE-KG, Art. 4
Abs. 3 Rn. 26.

1244 WEKO, RPW 2012 /1, 149 Rn. 42 - NZZ/Ringier/cXense/PPN; WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 9
- Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG bei einem Kontrollerwerb durch
ein Gemeinschaftsunternehmen; Reinert in: BSK KG, Art. 4 Abs. 3 Rn. 316.

1245 WEKO, RPW 2012 /1, 149 Rn. 42 - NZZ/Ringier/cXense/PPN; WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 9
- Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG bei einem Kontrollerwerb durch
ein Gemeinschaftsunternehmen; Reinert in: BSK KG, Art. 4 Abs. 3 Rn. 316.

1246 WEKO, RPW 2012/1, 149 Rn. 42 - NZZ/Ringier/cXense/PPN; WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 9
- Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG bei einem Kontrollerwerb durch
ein Gemeinschaftsunternehmen.
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b)  Wirtschaftliche Einheit zwischen
Gemeinschaftsunternehmen und den Muttergesellschaften

Im Schweizer Recht bilden ein Vollfunktionsunternehmen und die Mutterge-
sellschaften zusammen eine wirtschaftliche Einheit und somit ein Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1% KG.?¥" Hingegen gilt dies nicht fiir die Mutter-
gesellschaften untereinander, sie bilden keine wirtschaftliche Einheit."*® Dies
ist damit begriindbar, dass die Muttergesellschaften sich selbst nicht unter
eine einheitliche Leitung stellen, sondern weiterhin wirtschaftlich (und recht-
lich) selbststindig am Markt auftreten.”® Somit kénnen in solchen Konstella-
tionen sich iberlappende wirtschaftliche Einheiten bestehen. Auch wenn die-
ses Ergebnis auf den ersten Blick allenfalls paradox erscheinen mag, folgt es
dem funktionalen Ansatz des kartellrechtlichen Unternehmensbegriff, indem
es der wirtschaftlichen Realitdt im konkreten Fall entspricht.

Somit ist — wie bei «klassischen» Konzernstrukturen - auch bei der Frage der
Zurechnung von Vollfunktionsunternehmen zu einer wirtschaftlichen Einheit
die Frage der Kontrolle massgeblich. Nach Art.1VKU erlangt ein Unterneh-
men die Kontrolle im zusammenschlussrechtlichen Sinne tber ein bisher un-
abhangiges Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteiligungsrechten
oder auf andere Weise die Mdglichkeit erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Tatigkeit des andern Unternehmens auszuiiben. Art. 1 VKU ist zwar primar
auf «klassische» Unternehmenszusammenschlisse zugeschnitten, der Kon-
trollbegriff gilt allerdings auch fiir Gemeinschaftsunternehmen im Sinne von
Art. 2 VKU. Gemass der Rechtsprechung der WEKO, welche sich ausdriicklich
an das EU-Recht anlehnt,” ist eine gemeinsame Kontrolle in der Regel ge-
geben, wenn die kontrollierenden Unternehmen bei allen wichtigen Entschei-
dungen betreffend das kontrollierte Unternehmen Ubereinstimmung erzielen

1247 WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 10 - Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG
bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemeinschaftsunternehmen; WEKO, RPW 2015/3, 507
Rn. 45 - JobCloud/JobScout24; Siislii in: DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 28; Schmassmann,
SZK 2022,15, 20 f.; a.A. Schluep, Privatrechtliche Probleme der Unternehmenskonzentra-
tion und -kooperation, S. 285.

1248 WEKO, RPW 2015/1, 81 Rn. 10 - Beratungsanfrage zur Meldepflicht gemdss Art. 9 Abs. 4 KG

bei einem Kontrollerwerb durch ein Gemeinschaftsunternehmen; WEKO, RPW 2015/3, 507

Rn. 45 - JobCloud/JobScout24; Schmassmann, SZK 2022,15, 20 f.

Schluep, Privatrechtliche Probleme der Unternehmenskonzentration und -kooperation,

S.284f.

1250 vgl. etwa WEKO, RPW 2017/2, 310 Rn. 33 - Energiedienst Holding AG/Hdlg & Co. AG/Inre-
tis Beteiligungen AG.

1249
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miissen.”' Konkret bedeutet dies, dass die kontrollierenden Unternehmen ge-

schdftspolitische Entscheidungen, wie etwa iiber Budget, Geschaftsplan, gros-
sere Investitionen oder die Besetzung der Unternehmensleitung gemeinsam
treffen, wobei hier nicht per se eine einstimmige Beschlussfassung bestehen
muss.” Dabei reicht bereits die Méglichkeit der Blockade strategischer Ent-
scheidungen, insbesondere via Vetorechten fiir die Annahme einer gemeinsa-
men Kontrolle aus.” Allerdings miissen diese Vetorechte {iber das hinausge-
hen, was in der Regel Minderheitsgesellschaftern an Vetorechten eingeraumt
wird, um ihre finanziellen Interessen als Kapitalgeber des Gemeinschaftsun-
ternehmens zu schiitzen.”

Im Gegensatz zur Annahme einer wirtschaftlichen Einheit in klassischen Kon-
zernkonstellationen» ist auch im Schweizer Recht bereits die Mdglichkeit der
Kontrolle fiir die Annahme einer gemeinsamen Kontrolle eines Gemeinschafts-
unternehmens ausreichend und eine tatsachliche Austibung nicht erforder-
lich. Dies folgt bereits expressis verbis aus dem Wortlaut von Art. 1 VKU

II. Kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungs- und
Einstellungsabreden

1. Vergiitungsabreden

a)  Europdische Union

Fir die kartellrechtliche Beurteilung von Vergiitungsabreden im Rahmen der
Zusammenarbeit eines Gemeinschaftsunternehmens kann auf die entspre-
chenden Ausfiihrungen zur Zusammenschlusskontrolle im Allgemeinen ver-

1251 WEKO, RPW 2017/2, 310 Rn. 27 - Energiedienst Holding AG/Hdlg & Co. AG/Inretis Beteili-
gungen AG.

1252 WEKO, RPW 2005/2, 349 Rn. 23 - Swissgrid; WEKO, RPW 2017/2, 310 Rn. 27 - Energie-
dienst Holding AG/Halg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG. Die WEKO lehnt sich in diesen
beiden Entscheiden ausdriicklich an die entsprechenden Ausfiihrungen der EU-Kommis-
sion an, konkret an die Mitteilung Zustindigkeitsfragen, Rn. 67.

1253 WEKO, RPW 2006/3, 480 Rn. 36 - Atel - EOS-Aktiven; WEKO, RPW 2017/2, 310 Rn. 27
- Energiedienst Holding AG/Hdlg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG; a.A. v. Biiren, SIWR
VII/6, S. 26.

1254 WEKO, RPW 2012/1, 148 Rn. 34 - NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN; Reinert in: BSK KG,
Art. 4 Abs. 3 Rn. 231 ff.

1255 Sjehe hierzu auch Siislii in DIKE-KG, Art. 4 Abs. 3 KG Rn. 79; Volz, Kartellrechtliche Zuord-
nung von Joint Ventures, S. 484; Schmassmann, SZK 2022,15, 17.

202



C. Gemeinschaftsunternehmen

wiesen werden.” Es sind keine Griinde erkennbar, inwiefern Vergiitungsab-
reden in Form einer notwendigen Nebenabrede oder einer freigestellten bzw.
gerechtfertigten Wettbewerbsabrede zulassiger Teil einer Vereinbarung tiber
ein Gemeinschaftsunternehmen darstellen kdnnten. Dies gilt sowohl im Bezug
auf Vergiitungsabreden zwischen dem Gemeinschaftsunternehmen und den
Muttergesellschaften als auch zwischen den Muttergesellschaften unterein-
ander.

b) Schweiz

In Bezug auf Vergiitungsabreden im Rahmen der Zusammenarbeit in Form
eines Gemeinschaftsunternehmens kénnen die vorstehenden Uberlegungen
zum europaischen Kartellrecht tel quel fiir die Schweiz ibertragen werden.

2.  Einstellungs- und Abwerbeverbote

a)  Einleitende Bemerkungen

Im Rahmen der Griindung von Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen ist
vor dem Hintergrund der dauerhaften Zusammenarbeit der Griindungsun-
ternehmen die Vereinbarung von Abwerbeverboten von grosser praktischer
Bedeutung. So widmet die EU-Kommission in ihrer Nebenabreden-Bekannt-
machung Konkurrenzverboten im Rahmen der Griindung eines Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmens einen eigenen Abschnitt.”” Dort hlt sie aus-
driicklich fest, dass auch im vorliegenden Kontext fiir Abwerbeverbote die
gleichen Regelungen gelten wie fiir Konkurrenzverbote.”® Allerdings finden
Einstellungsverbote, ebenso wie im Rahmen der allgemeinen Regelungen tiber
Zusammenschliisse, auch bei den Ausfiihrungen zu Gemeinschaftsunterneh-
men keine Erwahnung. Gleichwohl gilt nach der vorliegend vertretenen Auf-
fassung auch hier, dass sich eine einheitliche kartellrechtliche Behandlung von
Abwerbe- und Einstellungsverboten anbietet.”

1256 vgl. Teil 4 B.11. 2.

1257 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 18 ff.

1258 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 41.

1259 Siehe zu dieser Frage im Rahmen der Beurteilung von Nebenabreden in Zusammen-
schlussverfahren mit Ausnahme von Gemeinschaftsunternehmen, Teil 4 B. III.
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b)  Europdische Union

Abwerbeverbote im Verhaltnis zwischen den Griindungsunternehmen zu einem
Gemeinschaftsunternehmen kénnen als mit der Durchfiihrung eines Zusam-
menschlussvorhabens unmittelbar verbunden und fiir dieses als notwendig an-
gesehen werden.”® Voraussetzung ist hierbei, dass es sich um kontrollierende
Muttergesellschaften handelt. Ist eine nicht kontrollierende Muttergesellschaft
(etwa in Form einer reinen Minderheitsbeteiligung) beteiligt, soll die vorliegende
Privilegierung nicht gelten.”® Dies wird in der Literatur zu Recht kritisiert, kann
doch ein Minderheitsgesellschafter durch privilegierten Zugang zu Know-how in
Konkurrenz zum Gemeinschaftsunternehmen treten oder er bringt umgekehrt
schutzbediirftige Vermégenswerte in das Gemeinschaftsunternehmen ein.**

Die Notwendigkeit von Abwerbeverboten kann sich vorliegend aus verschie-
denen Griinden ergeben wie etwa aus der Gewahrleistung des Gutglauben-
schutzes wahrend der Verhandlungen, der Ermdéglichung der Nutzung der
Vermogensgegenstinde des Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens in
vollem Umfang oder der Aneignung des Know-hows und des Geschaftswerts
durch das Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen.”® Die entsprechenden
Einstellungsabreden mussen allerdings gewisse sachliche, raumliche und zeit-
liche Schranken beachten.

In sachlicher Hinsicht sind Konkurrenzverbote auf Waren oder Dienstleis-
tungen zu beschranken, die Gegenstand der Tatigkeit des Gemeinschaftsun-
ternehmens bilden, wobei hierunter auch Waren und Dienstleistungen fal-
len, die sich in einem fortgeschrittenen Entwicklungsstadium befinden oder
die bereits fertig entwickelt, jedoch noch nicht im Markt platziert wurden.***
Im vorliegenden Zusammenhang kénnen Einstellungsabreden nicht samtliche
Mitarbeiter erfassen, die in irgendeiner Art und Weise mit den betroffenen
Waren oder Dienstleistungen im Rahmen ihres Beschaftigungsverhaltnisses
beriihrt werden. Vielmehr ist eine Begrenzung auf jene Mitarbeiter vorzuneh-
men, die von der Transaktion tatsiachlich betroffen sind.’?%

1260 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 36.

1261 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 40.

1262 Korber in: Immenga,/Mestmacker, Bd. 1, Art. 8 FKVO Rn. 62; de Crozals/Hartog, EWS 2004,
534, 535.

1263 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 36.

1264 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 38; siehe auch EU-Kommission, ABL. C 49 v. 15.2.2001,
S. 5 Rn. 49 - Stora Enso/Assidoman/JV; EU-Kommission, ABL. C 127 v. 27.4.2001, S. 11 Rn. 18 -
Lufthansa/Menzies/LGS/JV.

1265 So auch Gléckner, JuS 2018, 1130, 1137.
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In raumlicher Hinsicht ist die Grenze bis dorthin zu ziehen, wo die Griin-
dungsunternehmen die gegenstandlichen Waren oder Dienstleistungen vor
der Grindung des Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens vermarktet ha-
ben.”®® Wurden bereits entsprechende Investitionen fiir eine Ausweitung der
Beschaftigung in weiteren Gebieten getitigt, in denen die Griindungsunter-
nehmen zum Zeitpunkt der Unternehmensgriindung noch nicht auf dem
Markt auftreten, werden auch diese Gebiete erfasst.”®’ Einstellungsabreden
konnen demnach grundsatzlich nicht mit weltweiter Geltung geschlossen
werden. Sie sind in raumlicher Hinsicht vielmehr auf jene Mitarbeiter zu be-
grenzen, die von der Transaktion tatsachlich betroffen sind. Denkbar ware
eine Einstellungsabrede mit weltweiter Geltung nur in Einzelfallen, etwa wenn
eine konkrete Forschung irgendwo stattfindet und die Ergebnisse weltweit
verwendet werden konnen.

Sowohl in sachlicher als auch in raumlicher Hinsicht gilt bei der Griindung
eines Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens zur Erschliessung eines
neuen Marktes (in sachlicher oder raumlicher Hinsicht), dass ein Konkurrenz-
verbot im Sinne einer zuldssigen Nebenabrede nur fiir diejenigen Waren und
Dienstleistungen zulassig ist, die bereits in der betreffenden Griindungsver-
einbarung aufgefiihrt sind.”*® Beschliessen die Muttergesellschaften zu einem
spateren Zeitpunkt die Ausweitung des Tatigkeitsbereichs des Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmens gilt dies als weiterer Zusammenschluss der al-
lenfalls erneut meldepflichtig ist.””*

In zeitlicher Hinsicht diirfen Konkurrenzverbote fiir die gesamte Dauer des
Bestehens des Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmens vereinbart wer-
den.*®

Hingegen stellen Konkurrenzverbote zwischen den Muttergesellschaften auf-
grund mangelnder Notwendigkeit stets keine privilegierte Nebenabrede dar,
sodass sie sich an Art. 101 AEUV messen lassen miissen.””

1266 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 37.

1267 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 37.

1268 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 39.

1269 Mitteilung Zustandigkeitsfragen, Rn. 106.

1270 Nebenabreden-Bekanntmachung, Rn. 36; siche auch EU-Kommission, ABL C 381 v. 17.12.1996,
S. 8 Rn. 51~ BP/Mobil; EU-Kommission, ABL. C 32 v. 30.1.1998, S. 5 Rn. 40 - Eastman Kodak /Sun
Chemical; EU-Kommission, ABL C 362 v.16.12.2000, S. 6 Rn. 26 - Ahold /ICA Férbundet/Canica.

1271 Zimmer in: Inmenga/Mestmécker, Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 311.
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c) Schweiz

Bei Gemeinschaftsunternehmen orientiert sich die WEKO ausdricklich auch
an der européischen Praxis zu Abwerbeverboten.””” Ein Swiss-Finish gibt es in
diesem Bereich im vorliegenden Kontext nicht. So werden auch im Schweizer
Recht Wettbewerbsverbote zwischen den Mutterunternehmen im Verhaltnis
zu einem Gemeinschaftsunternehmen als notwendige Nebenabrede angese-
hen, solange sie sachlich und raumlich gemass den europaischen Vorgaben be-
grenzt sind und in zeitlicher Hinsicht nicht tiber die Dauer des Gemeinschafts-
unternehmens hinausgehen.”” Diese Leitplanken gelten nach der Praxis der
WEKO auch explizit fiir Abwerbeverbote.”

1272 vgl. etwa WEKO, RPW 2018/4, 866 Rn. 384 ff. - AZ Medien/NZZ; WEKO, RPW 2021/4, 905
Rn. 19 f. - Sems/Arole/Conforama/JV; WEKO, RPW 2022/3, 644, Rn. 41 ff. - Galenica AG/

Medicall AG.

1273 WEKO, RPW 2018/3, 616 Rn. 59 - Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/
Starticket AG.

1274 WEKO, RPW 2018/3, 616 Rn. 59 - Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/
Starticket AG.
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1.

Arbeitsentgelte der Beschaftigten sind fiir Unternehmen regelmassig we-
sentliche Wettbewerbs- und Kostenfaktoren auf dem Beschaffungsmarkt
und dies unabhangig von der eigenen Organisationsform. Bei der Moti-
vation der Arbeitgeber, Arbeitsentgelte in Form von Vergiitungsabreden
(«wage-fixing agreements») kollusiv abzusprechen, ist zwischen Hochst-
grenzen von Arbeitsentgelten und Mindestarbeitsentgeltgrenzen zu diffe-
renzieren.*”

Bei Hochstarbeitsentgeltgrenzen vereinbaren Unternehmen, ihren Be-
schaftigten eine Vergiitung nur bis zu einer bestimmten Hohe zu bezah-
len. Ebenso wie die Abstimmung der Verkaufspreise auf den Absatzmark-
ten besteht fir Unternehmen ein gewisser 6konomischer Anreiz, auf dem
Arbeitsmarkt als Beschaffungsmarkt den Bieterwettstreit mit anderen Ar-
beitgebern durch verschiedene Formen der Abstimmung zu vermeiden.
Fihren héhere Arbeitsentgelte doch zu hoheren Kosten der Arbeitge-
ber und reduzieren folglich - ceteris paribus — deren Gewinne. Dariiber
hinaus verhindern vereinbarte Hochstarbeitsentgelte, dass sich Arbeits-
krafte aufgrund einer héheren Vergiitung fiir einen Arbeitsplatzwechsel
entscheiden, womit einer entsprechenden Vergitungsabreden auch stets
das Element eines Einstellungs- und Abwerbeverbots innewohnt.””
Kollusionen tiber Mindestarbeitsentgelte sind zwar ebenfalls méglicher
Gegenstand von Vergiitungsabreden, in der Praxis sind sie aber von einer
untergeordneten Bedeutung. Regelungen tber Mindestarbeitsentgelte
finden sich allerdings regelmassig in GAVs bzw. Tarifvertragen, zwischen
Unternehmen bzw. Unternehmensverbanden einerseits und Arbeitneh-
mervertretern andererseits. Diese verfolgen sozialpolitische Ziele und
dienen der Verbesserung der Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer. Sie sind daher im Sinne einer kartellrechtlichen Be-
reichsausnahme privilegiert. Gehen GAV bzw. Tarifvertrage jedoch tber
das hinaus, was zur Regelung der Arbeitsverhaltnisse und der betriebli-
chen Fragen erforderlich ist, werden sie insoweit nicht von der kartell-
rechtlichen Bereichsausnahme erfasst.””

Ausserhalb von Tarifverhandlungen, mithin ohne Beteiligung der betrof-
fenen Arbeitnehmer, sind Verglitungsabreden aus kartellrechtlicher Per-
spektive stets sehr kritisch zu sehen. Das gilt in sachlicher Hinsicht so-

1275
1276
1277

Siehe Teil 2 B. III.
Siehe Teil 2 B. I11.
Siehe fiir das europaische Recht Teil 2 E. II. und fiir das Schweizer Recht Teil 2 F. II. und III.
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wohl in Form einer alleinstehenden Abrede als auch im Sinne einer
Nebenabrede im Rahmen einer (ansonsten kartellrechtsneutralen) Koope-
ration zwischen Unternehmen sowie im Rahmen von Zusammenschluss-
verfahren in Form von Unternehmenskaufen und im Rahmen von Ge-
meinschaftsunternehmen. Bei Vereinbarungen von Vergiitungsabreden ist
objektiv eine Beschrankung des Nachfragewettbewerbs im Hinblick auf
einen besonders wichtigen Wettbewerbsparameter angestrebt, der auch
wesentliche Auswirkungen auf nachgelagerte Markte haben kann. Folglich
stellt eine Vereinbarung von Arbeitsentgelten zwischen Unternehmen
ohne Beteiligung von Arbeitnehmervertretern stets - und somit unab-
hangig von der konkreten Ausformung - eine bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung dar.”””®

Vergiitungsabreden beschrianken nach der hier vertretenen Auffassung
den Wettbewerb um Arbeitskrafte auf demselben Markt. Entsprechend
spielt es keine Rolle, ob die Unternehmen auf dem nachgelagerten Ab-
satzmarkt miteinander in Konkurrenz stehen oder nicht. Sie gelten somit
als horizontale Preisfestsetzung im Sinne eines Einkaufskartells (und nicht
um eine kartellrechtlich deutlich weniger problematische gemeinsame
Einkaufsregelung) und erfillen folglich das Regelbeispiel der Preisfest-
setzung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV bzw. des Vermutungstatbestands
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG.”” Eine Freistellung bzw. Rechtfertigung aus
Griinden der 6konomischen Effizienz dirfte regelmassig nicht moglich
sein. Einerseits sind keine volkswirtschaftlichen Effizienzgriinde ersicht-
lich. Andererseits wiirde eine Freistellung bzw. Rechtfertigung - selbst bei
Vorliegen entsprechender Rechtfertigungsgriinden -aufgrund der man-
gelnden Notwendigkeit einer solchen Abrede scheitern.
Einstellungsabreden sind in der Praxis - im Gegensatz zu Vergitungs-
abreden - ausschliesslich Gegenstand von Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen. Eingang in einen GAV bzw. ein Tarifvertrag finden sie soweit
ersichtlich nie. Da mit ihnen lediglich eine Schlechterstellung der Arbeit-
nehmer verbunden ist, ist dies auch nicht verwunderlich.?*
Einstellungsabreden existieren im Wesentlichen in zweierlei Erschei-
nungsformen. Wahrend unter Abwerbeverboten («no-poaching agree-
ments») Absprachen zwischen Unternehmen verstanden werden, wonach
keine Mitarbeiter des jeweils anderen Unternehmens abgeworben werden
dirfen, haben Einstellungsverbote bzw. Nichteinstellungsvereinbarungen

1278
1279
1280
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(«no-hire agreements») zum Gegenstand, Bewerber von bestimmten Un-
ternehmen nicht einzustellen. Einstellungsverbote greifen starker in die
freien Krafte des Marktes ein als Abwerbeverbote, wird hierdurch doch
jede Einstellung untersagt, auch falls keine Abwerbeaktivititen vorausge-
gangen sind. Somit wohnt diesen beiden Abredearten durchaus ein un-
terschiedlicher Unrechtsgehalt inne. Gleichwohl stellen sowohl Abwer-
beverbote als auch Nichteinstellungsvereinbarungen aufgrund ihres
marktaufteilenden Charakters regelmassig bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankungen dar. Vor diesem Hintergrund und der mit einer Unter-
scheidung dieser beide Abredetypen in der Praxis einhergehenden massi-
ven Beweisschwierigkeiten, fiihrt dies nach der hier vertretenen Meinung
nicht zu einer unterschiedslosen kartellrechtlichen Behandlung von Ab-
werbeverboten einerseits und Einstellungsverboten andererseits.”®!
Einstellungsabreden beschranken nach der hier vertretenen Auffassung
den Wettbewerb um Arbeitskrafte auf demselben Markt. Entsprechend
spielt es keine Rolle, ob die Unternehmen auf dem nachgelagerten Absatz-
markt miteinander in Konkurrenz stehen oder nicht. Sie gelten somit als
horizontale Aufteilung des Beschaffungsmarktes hinsichtlich der Nach-
frage nach Arbeitskraften und erfiillen folglich das Regelbeispiel der Auf-
teilung von Versorgungsquellen bzw. der Marktaufteilung i.S.d Art. 101
Abs. 1Bst. ¢ AEUV bzw. des Vermutungstatbestands von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢
KG.1282

Trotz ihres marktaufteilenden Charakters konnen Einstellungsabreden
ausnahmsweise im Sinne einer flankierenden Massnahme zum Schutz ge-
wisser Vertragsbeziehungen fiir eine gewisse Dauer zulassig sein. Sie gel-
ten in diesem Fall als notwendige Nebenabrede der ansonsten kartell-
rechtsneutralen Zusammenarbeit oder des Zusammenschlussvorhabens,
mithin stellen sie insofern keine Wettbewerbsabrede dar. Dafiir miissen
sie jedoch notwendig sein, was vorliegend bedeutet, dass die angestrebte
kartellrechtsneutrale Zusammenarbeit ohne die konkrete Einstellungsab-
rede tiberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewisseren Vorausset-
zungen durchgefiihrt wiirde. Uberdies bedeutet Notwendigkeit im vor-
liegenden Kontext, dass die betreffende Beschrankung in sachlicher,
raumlicher und zeitlicher (in der Regel bis zu zwei Jahren) Hinsicht nicht
iber das hinausgeht, was fiir die Durchfithrung des Zusammenschlusses
wirklich erforderlich ist. Schliesslich ist bei der Beurteilung der Notwen-

1281
1282

Siehe fiir das européaische Recht Teil 2 E. VI. und fiir das Schweizer Recht Teil 2 F. VIIL
Siehe fiir das europaische Recht Teil 2 E. VI. und fiir das Schweizer Recht Teil 2 F. VIIL
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10.

11.

12.

13.

digkeit, wie im gesamten europaischen und schweizerischen Kartellrecht,
ein objektiver Massstab anzulegen.™

Hingegen erfiillen alleinstehende Einstellungsabreden aufgrund ihres
Charakters als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im europaischen
Recht stets das Kriterium der Sptirbarkeit bzw. im Schweizer Recht auf-
grund der Erfillung des Vermutungstatbestands gemass Art.5 Abs.3
Bst. ¢ KG grundsatzlich jenes der Erheblichkeit. Sie stellen somit keine Ba-
gatellfille dar. Auch unterstehen sie nicht dem Schutz der europaischen
GVO bzw. einer Bekanntmachung der WEKO. Schliesslich scheitert eine
Freistellung bzw. Rechtfertigung im Einzelfall aus Griinden der 6konomi-
schen Effizienz bereits an der Notwendigkeit der Vereinbarung solch ein-
schneidender wettbewerbsbeschrankender Abreden, um die allenfalls an-
gestrebten Effizienzvorteile zu erreichen.”*

In der Praxis werden nicht selten Vergiitungsabreden sowie Einstellungs-
abreden von den beteiligten Unternehmen «kombiniert» vereinbart. Aus
Sicht der Arbeitgeber ist dies nur stringent, denn oberstes Ziel des kollu-
siven Zusammenwirkens ist es, den Wettbewerb um die besten Arbeitsbe-
dingungen der Beschaftigten zu verhindern. Somit kénnen die Unterneh-
men ihren Mitarbeitern bzw. Bewerbern letztlich die Arbeitsbedingungen
vorgeben, da sie sich schlichtweg in der deutlich besseren Verhandlungs-
position befinden und es den betroffenen Arbeitnehmern an (addquaten)
alternativen Arbeitsplatzméglichkeiten fehlt,”*®

Aus einer konzernkartellrechtlichen Perspektive ist bei der Vereinbarung
von Vergiitungs- und Einstellungsabreden die Reichweite des Unterneh-
mens im Sinne des Kartellrechts von Bedeutung. Finden Vergiitungs- und
Einstellungsabreden ausschliesslich innerhalb eines Unternehmens bzw.
einer wirtschaftlichen Einheit statt, werden solche Kollusionen durch das
Konzernprivileg immunisiert - und zwar unabhangig davon, in welchem
Kontext sie geschlossen werden. Da sie bereits den Tatbestand einer
Wettbewerbsabrede nicht erfiillen, ist auch keine Rechtfertigung bzw.
Freistellung erforderlich. Sie sind somit aus einer rein kartellrechtlichen
Optik zulissig.”*®

Sind jedoch mindestens zwei Unternehmen bzw. wirtschaftliche Einheiten
an einer solchen Abrede beteiligt, ist das Kartellrecht grundsatzlich voll-
umfanglich anwendbar. Dies ist seit dem Sumal-Entscheid des EuGH in-
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C. Gemeinschaftsunternehmen

14.

15.

sofern von besonderer Bedeutung, da ein und derselbe Konzern aus ver-
schiedenen wirtschaftlichen Einheiten bestehen kann. Mehrere
Konzerngesellschaften gelten demnach nur dann als ein Unternehmen im
kartellrechtlichen Sinne, wenn es zwischen ihren Tatigkeitsfeldern einen
konkreten Zusammenhang gibt, sie mithin dieselben Waren oder Dienst-
leistungen anbieten.””*’

Die Rechtsprechung des EuGH i.S. Sumal ist aufgrund der mit ihr einher-
gehenden erheblichen praktischen Schwierigkeiten abzulehnen. Die An-
nahme mehrerer wirtschaftlicher Einheiten in einem Konzern hat sowohl
schwerwiegende Auswirkungen auf die Verantwortung fiir von einzelnen
Konzerngesellschaften begangene Kartellrechtsverstosse als auch auf die
Zusammenarbeit innerhalb eines Konzerns aufgrund des nur innerhalb ei-
ner wirtschaftlichen Einheit geltenden Konzernprivilegs.”**

Dariiber hinaus ist die vom EuGH geschaffene Voraussetzung der tatsach-
lichen Ausiibung einer bestehenden Kontrollméglichkeit zur Annahme ei-
ner wirtschaftlichen Einheit abzulehnen. Mit dieser Voraussetzung ge-
hen verschiedene Probleme einher. Weder verlauft die Organisation eines
Konzerns in der Praxis notwendigerweise entlang den gesellschaftsrecht-
lichen Grenzen der einzelnen Konzerngesellschaften noch ist eine Ein-
flussnahmemoglichkeit stets dokumentiert und nachvollziehbar. Durch
den Verzicht auf diese Bedingung werden zudem Wertungswiderspriiche
zum europaischen Kartellrechtssystem vermieden, insbesondere zu den
Verbundklauseln der europaischen GVO sowie zu dem zusammenschluss-
rechtlichen Kontrollbegriff. Sowohl die Verbundklauseln der GVO als auch
Art. 3 Abs. 2 FKVO verzichten bewusst auf die Voraussetzung der Aus-
ibung einer jederzeit moglichen Kontrollmoglichkeit, um eine wirtschaft-
liche Einheit bzw. ein Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne anzuneh-
men.1289
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Besonders in Zeiten des zunehmenden Fachkraftemangels besteht bei Un-
ternehmen vermehrt das Bediirfnis, Mitarbeitende an sich zu binden. Die-
ses Ziel kann auf verschiedenen Wegen erreicht werden. Einerseits konnen
die Unternehmen dafiir durch attraktive und wettbewerbsfahige Arbeits-
bedingungen sorgen. Andererseits besteht die Moglichkeit, den Wettbewerb
um die besten Fachkréfte durch kiinstliche Wechselhindernisse in Form
von Absprachen moglichst zu vermeiden. Diese Kartellabsprachen kom-
men in Form von Vergiitungsabreden (iiber Hochstlohne) sowie in Form
von Einstellungsabreden vor. Solche Abreden sind von Gesamtarbeitsver-
tragen (GAV), die das Ergebnis der Verhandlungen der Sozialpartner sind,
abzugrenzen. Diese sind kartellrechtlich privilegiert und somit zuldssig.
Ihr Gegenstand stellt stets die Verbesserung der Arbeitsbedingungen der
betroffenen Arbeitnehmenden dar. Hingegen zeigt die Literatur sowie die
vorliegende Arbeit, dass Vergiitungs- und Einstellungsabreden regelmas-
sig keine entsprechende Verbesserung innewohnt. Die kartellrechtliche und
volkswirtschaftliche Relevanz dieser Problematik ist erst in jiingerer Ver-
gangenheit in das Bewusstsein grosserer Teile des Wirtschaftslebens, der
OECD sowie der Wettbewerbsbehorden gertickt. Dies zeigt exemplarisch
das erste Verfahren der Schweizer Wettbewerbsbehorden betreffend Vergii-
tungsabreden, in dessen Verlauf sich eine Vielzahl von Unternehmen an die
Wettbewerbsbehorden gewandt haben und welches erst im Sommer 2024
abgeschlossen wurde. Auch auf europdischer Ebene hat die EU-Kommissi-
on ebenfalls erst im Sommer letzten Jahres erstmals ein Verfahren betreffend
Einstellungsabreden eroffnet.
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