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Abwerbeverbote im Visier der
We ttb cwe rb S h ﬁ ter Die kartellrechtliche Compliance-Praxis

wird mittelfristic wohl auch in Osterreich

um eine Facette reicher: Vereinbarungen zwischen Unternehmen, einander keine Mitar-

beiter abzuwerben, konnen einen VerstofS gegen das Kartellverbot begriinden. Der folgende

Beitrag spiirt diesen Entwicklungen nach.

JOHANNES FRANK / MAHA ZOHRER

A. Einfiithrung

Funktionierender Wettbewerb zwischen Unterneh-
men findet sowohl auf Verkaufs- als auch auf Ein-
kaufsmirkten statt und garantiert, vereinfacht gesagt,
kompetitive Preise, innovative Produkte und vielfil-
tige Auswahlmoglichkeiten. Dazu zihle auch der
Wettbewerb unter Unternehmen in ihrer Rolle als
Arbeitgeber (AG), in der sie um hochqualifizierte
Mitarbeiter konkurrieren. Das Bestreben, die ,,besten
Kopfe* dauerhaft an sich zu binden, kann die AG
verleiten, diesen Wettbewerb durch Abwerbeverbote
— also durch Vereinbarungen mit anderen Unternch-
men, einander keine Mitarbeiter abspenstig zu ma-
chen — zu verringern oder gar auszuschalten.? Dem
konnte das Kartellrecht entgegenstehen. Vor allem in
den USA sind solche Absprachen in den letzten
Jahren unter dem Stichwort ,n0-poach” (engl fiir
ynicht wildern®) verstirkt in den Fokus der Wettbe-
werbsbehdrden geriickt. Es zeigt sich eine neue,
,menschlichere Dimension der klassischen Kartell-
verfolgung, die nicht auf Produkt-, sondern auf Per-
sonalmirkte fokussiert und eine Reihe (kartell-)
rechtlicher Fragen aufwirft.

Dieser Beitrag untersucht die unterschiedlichen
Ausprigungen von Abwerbeverboten und deren
kartellrechtliche Beurteilung unter Berticksichti-
gung der arbeits- sowie lauterkeitsrechtlichen Be-
stimmungen.

B. Kartellrechtliche Entwicklung

Es verwundert kaum, dass die US-amerikanischen
Kartellbehorden in der Sanktionierung von Abwer-
beverboten die Vorreiterrolle einnehmen. Das wohl
aufsehenerregendste Verfahren betraf eine Vereinba-
rung zwischen sechs Tech-Unternehmen aus dem Si-
licon Valley: Adobe, Apple, Google, Intel, Intuit und
Pixar hatten sich von 2005 bis 2009 darauf verstin-
digt, einander keine Mitarbeiter abzuwerben. Insb
das sog ,,cold calling“ sollte unterbleiben (dh das di-
rekte Ansprechen von Mitarbeitern anderer Unter-
nehmen).? Brisanz erlangte die E-Mail-Korrespon-
denz zwischen Steve Jobs (Apple) und Sergey Brin
(Google): ., If you hire a single one of these people, that
means war”® Dieses Verfahren, das nicht das erste
dieser Art war, endete mit einem Vergleich im Jahr
2011.9 Nach der Zusage der Tech-Giants, kiinftig
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1) Glickner, Vereinbarte Abwerbeverbote — ,No poaching, please!”, JuS
2018, 1130.
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01629, United States v. Adobe Systems et al.



auf Abwerbeverbote zu verzichten, riickte das Thema
fur eine Zeit lang wieder in den Hintergrund, bis das
US-amerikanische Department of Justice im Okto-
ber 2016 schliellich ankiindigte, ,no-poach“- und
Gehaltsabsprachen rigoros zu verfolgen.”

Auf europiischer Ebene wurden Abwerbeverbote
bislang peripher behandelt und in aller Regel ,nur®
im Zuge von Unternchmenstransaktionen als An-
wendungsfall der ancillary restraints doctrine unter-
sucht. Die Kommissionsbekanntmachung zu Ancil-
lary Restrainss® behandelt Abwerbeverbote dhnlich
wie Wettbewerbsverbote zu Lasten des Veriuflerers
und geht davon aus, dass Klauseln dieser Art im Rah-
men von Unteﬂrnehmenstransaktionen gerechtfertigt
sein kénnen. Offentlich verfiigbare Entscheidungen
europiischer Wettbewerbsbehorden, die sich im De-
tail mit den Auswirkungen derartiger Absprachen be-
fassen, sind rar. Die Europiische Kommission (EK)
befasste sich bislang nicht explizit mit Abwerbever-
boten. Ansitze fanden sich aber bereits in den 90er-
Jahren. Vertragsklauseln, die den Wechsel von Fuf-
ballspielern zwischen Vereinen verbieten, wurden als
Beschrinkung des Wettbewerbs gesehen, die zur
SAufteilung der (...) Versorgungsquellen® fithren.”
Ganz ihnlich verpflichtete die portugiesische Wett-
bewerbsbehdrde unlingst die nationale Fufiballliga,
Abwerbeverbote zu unterbinden. Die Erst- und
Zweitligavereine hatten auf die gegenseitige Akquise
von Spielern verzichtet. Der wettbewerbliche Scha-
den liege der portugiesischen Wettbewerbsbehorde
zufolge darin, dass derartige Vereinbarungen dem
Wettbewerb um die Beschaffung von Humanres-
sourcen abschworen und die Mobilitit der Arbeits-
krifte einschrinken.® Ansonsten stof$t man auf mit-
gliedstaatlicher Ebene vereinzelt auf Entscheidungen
der Wettbewerbsbehorden in  Grofibritannien,
Frankreich oder Italien sowie auch in den Niederlan-
den.” Die kartellrechtliche Komponente des ,, War of
Talents“'9 wird frither oder spiter wohl auch in Os-
terreich Gegenstand von Untersuchungen sein.

C. Okonomische Besonderheit von Per-
sonalmirkten

Die EK (wie auch andere Wettbewerbsbehorden)
legt den inhaldichen Fokus der Wettbewerbspolitik
im Allgemeinen auf die Beriicksichtigung von Ver-
braucherinteressen und Konsumentenwohlfahrt.'V
Dieser verbraucherorientierte Maf$stab kann nicht
unreflektiert auf Personalmirkte umgelegt werden.
Es ist nicht ohne Weiteres gesagt, dass zwischen Un-
ternehmen vereinbarte Abwerbeverbote einen direk-
ten Schaden bei Verbrauchern verursachen. Die
durch derartige Vereinbarungen reduzierten Perso-
nalkosten konnten, so die Theorie, bei wirksamem
Wettbewerb auf der nachgelagerten Markestufe sogar
einen Verbrauchervorteil in Form niedrigerer Preise
bewirken.!'?

Bei der Identifizierung der relevanten Mirkte ist
eine differenzierte Betrachtungsweise von Personal-
mirkten im Vergleich zu klassischen Produkemirk-
ten anzustellen. Bei Personalmirkten handelt es sich
um Einkaufsmirkte aus Sicht der nach Arbeitskrif-
ten suchenden Unternehmen. Somit kommt es bei

der sachlichen Marktabgrenzung entscheidend auf
die Substituierbarkeit der AG aus Sicht der ihre Ar-
beitskraft anbietenden (potenziellen) Arbeitnehmer
(AN) bzw Bewerber an.'» Dabei miissen sich die Un-
ternehmen am nachgelagerten Produkemarke niche
zwangsliufig als Wettbewerber gegeniiberstehen.
Die Abgrenzung des riumlichen Markts muss zudem
nicht zwingend mit jener des nachgelagerten Markes
iibereinstimmen. Tendenziell sind die riumlichen
Mirkte aufgrund der eingeschrinkten Mobilitdt der
Mitarbeiter vergleichsweise klein.!?

In einem 6konomischen Idealszenario besteht der
Marke aus vielen AN auf der Angebotsseite und vie-
len Unternehmen bzw AG auf der Nachfrageseite.
Keine Seite verfiigt tiber Verhandlungsmacht. In die-
sem Umfeld sind Gehilter ceteris paribus wettbe-
werbsfihig; AN diirfen einen Lohn erwarten, der ih-
rer Wertschopfung entspricht (genauer gesagt erhal-
ten sie eine Entschidigung, die dem Wert ihrer
Grenzleistung entspricht).’ Ein in dieser Hinsicht
funktionierender Wettbewerb wiirde somit den Mit-
arbeitern den monetiren Wert ihrer Arbeit sichern.
Abwerbeverbote neigen dazu, das Krifteverhiltnis im
Verhandlungsprozess zwischen AG und AN zuguns-
ten der AG zu verschieben. Durch das Versprechen,
sich einander keine Arbeitskrifte ,wegzunehmen®,
reduzieren und beschrinken die Unternehmen die
Zahl der potenziellen AG, die den Arbeitskriften
zur Verfiigung stehen,'® und teilen sich den Marke
fir die potenziellen AN auf.

Der wettbewerbliche Schaden von Abwerbever-
boten betrifft somit die AN: Wenn zwei unabhingige
Unternehmen vereinbaren, sich einander keine AN
abzuwerben, ist die Fahigkeit der AN eingeschrinke,
ihre Mobilitit zu nutzen, um hohere Lohne zu ver-
handeln.'” Die Abwerbeverbote schaden also den
Mitarbeitern, indem sie die Gehilter, Sozialleistun-
gen und Beschiftigungsmaéglichkeiten verringern.!®

5) Siehe unter www.justice.gov/atr/file/903511/download (abgefragt
am 3. 8. 2020).
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D. Rechtlicher Rahmen

1. Arbeitsrecht

Das Bestreben von Unternehmen, AN an sich zu
binden, weist zunichst eine arbeitsrechtliche Kom-
ponente auf. Konkurrenzklauseln, dh Vereinbarun-
gen zwischen AG und AN, sind im Rahmen der
§§ 36 f AngG sowie § 2c AVRAG fiir den Zeitraum
von einem Jahr nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses und beschrinke auf den Geschiftszweig des
AG zulissig. Diese Bestimmungen erlauben es AG,
das — zT unter groffem Ressourceneinsatz — entwi-
ckelte Know-how der AN sowie Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse vor ihren Wettbewerbern zu
schiitzen.!” AG haben ein (sachlich gerechtfertigtes)
Interesse daran, hochqualifizierte und ausgebildete
Arbeitskrifte nicht zur Konkurrenz abwandern zu
lassen. Fiir die Dauer des aufrechten Arbeitsverhilt-
nisses sind derartige Vereinbarungen nach den allge-
meinen Konkurrenzverbotsbestimmungen gem § 7
AngG sowie anhand vertraglicher Nebenbeschifti-
gungsverbote zu messen. Die Grenze des Zulissigen
bilden hier die guten Sitten gem § 879 ABGB.?”

Eine Besonderheit in diesem Zusammenhang bil-
den Mitarbeiterschutzklauseln. Bei diesen handelt es
sich um vom AG den AN auferlegte Verbote, fiir die
Zeit nach Beendigung des Angestelltenverhiltnisses
chemalige Kollegen abzuwerben (etwa fiir ein vom
chemaligen Mitarbeiter neu gegriindetes Unterneh-
men). Derartige Klauseln fallen nach der Rsp nicht
unter die Schranken der §§ 36, 37 AngG. AG haben
somit die legitime Moglichkeit, auf diese Weise Mit-
arbeiter an sich zu binden.?V Zulissig ist dabei jedoch
blof} das Verbot aktiver Abwerbemafinahmen.??
Auch Mitarbeiterschutzklauseln dienen letztlich
den AG, das durch Mitarbeiter erworbene Know-
how zu sichern.

Anstelle von Abwerbeverboten, die mit anderen
Unternehmen vereinbart werden, haben AG somit
die Moglichkeit, ihre AN mittels Konkurrenz- und
Mitarbeiterschutzklauseln in einem gewissen Rah-
men davon abzuhalten, zum Wettbewerber zu wech-
seln.

2. Lauterkeitsrechtliche Grenzen

Abwerbemafinahmen sind zudem lauterkeitsrechtli-
che Grenzen gesetzt. So verbietet die Generalklausel
in § 1 Abs 1 UWG unlautere Geschiftspraktiken
oder sonstige unlautere Handlungen, die geeignet
sind, den Wettbewerb zum Nachteil von Unterneh-
men nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Darunter
kénnen — unter gewissen Voraussetzungen — auch
poaching practices fallen.

Unternehmen haben grundsitzlich ebenso wenig
Anspruch auf einen Mitarbeiterbestand, wie sie An-
spruch auf einen Kundenbestand haben.? Die mit
der Abwerbung von AN verbundene ,Geschiftsschi-
digung ist Teil des normalen Wettbewerbs und die-
sem immanent.2? Erst bei einem Hinzutreten beson-
derer Begleitumstinde wird ein lauterkeitsrechtlich
verpontes Verhalten verwirklicht. Das gilt insb dann,
wenn der AN eines Konkurrenzunternehmens durch
bewusst unrichtige oder sonst irrefithrende Tatsa-

chenbehauptungen zum Wechsel des AG veranlasst
oder dies zumindest versucht wird.?> Zulissig ist ein
kurzer Anruf des werbenden Unternehmers am Ar-
beitsplatz des Abzuwerbenden, um diesen zu einer
Besprechung iiber cinen allfilligen Wechsel des Ar-
beitsplatzes einzuladen, sofern der AN nur nach sei-
nem Interesse an einer neuen Stelle befragt und diese
kurz beschrieben wird.29 Dabei kénnen auch vorteil-
haftere Bedingungen angeboten und anhand dieser
Mittel zur Kiindigung bewegt werden.?” Unstrittig
zulissig ist dariiber hinaus der Einsatz von sog Head-
huntern.?®

Kritisch ist es zudem, wenn ein Unternehmen
Mitarbeiter eines anderen AG zum Bruch von Kon-
kurrenzklaus“eln verleitet oder im Zuge von Abwer-
bungen die Ubernahme von Konventionalstrafen zu-
sagt. Nach der neueren Rsp ist dies nur wettbewerbs-
widrig, wenn der Unternehmer den Vertragsbruch
bewusst gefordert oder sonst dazu beigetragen
hat,?® was mehr erfordert als eine Verleitung zum
Vertragsbruch oder die Ubernahme von Konventio-
nalstrafen.?”

Zusammengefasst ergibt sich ein Verstof§ gegen
§ 1 UWG nicht aus dem Abwerben selbst, sondern
aus den Begleitumstinden.

3. Kartellrecht

Das Kartellverbot verbietet, vereinfacht gesagt, Ab-
sprachen zwischen Unternehmen, die eine Beschrin-
kung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.
Schutzobjekt des Kartellrechts ist somit ein funktio-
nierender Wettbewerb.

Gegenseitig zugesicherte Abwerbeverbote bilden
Vereinbarungen zwischen Unternehmen. Diese kon-
nen schwicher ausgeprigt sein, etwa wenn Unter-
nehmen vereinbaren, auf Mitarbeiter anderer Unter-
nehmen nicht aktiv zuzugehen und diese abzuwer-
ben. Eine stirkere Ausprigung hingegen wire etwa,
Bewerber aufgrund eines vereinbarten Abwerbever-
bots gar nicht einzustellen, selbst wenn das Interesse
von diesen selbst ausgeht. Zu den schwerwiegendsten
Vereinbarungen, die auch in diesen Themenkomplex
fallen, zihlen Gehaltsabsprachen.?V

19) Reissner in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 36 Rz 8 f mwN (Stand

1. 6. 2008, rdb.at).

Reissner in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 36 Rz 40 (Stand

1. 6. 2008, rdb.at).

21) Ol, Der Kampf um die besten Mitarbeiter — rechtliche Aspekte des
Abwerbens von Arbeitnehmern, ARD 6501/5/2016.

22) OLG Wien 13. 10. 2015, 10 Ra 21/15d.

23) OGH 17.9.2014, 4 Ob 125/14¢, Rz 3.1.

24) RIS-Justiz RS0078441; RS0078521.

25) OGH 4 Ob 303/75 OBI 1975, 113; vgl auch OGH 17. 9. 2014,

4 Ob 125/14g, Rz 3.1.

Vgl Heidinger/Handig/Wiebe/Frauenberger/Burgstaller in Wiebe/Ko-

dek, UWG? § 1 Rz 418; s auch BGH T ZR 221/01 GRUR 2004,

696.

RIS-Justiz RS0078432; RS0078388.

28) Vgl OGH 4 Ob 290/02d ARD 5409/10/2003.

29) RIS-Justiz RS0107766.

30) OGH 4 Ob 125/14g ARD 6431/8/2015.

31) Ausgenommen davon sind Vereinbarungen im Rahmen von (sozial-
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Dogmatisch spannend ist die Frage, ob es sich bei
Abwerbeverboten um bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrinkungen handelt. Die US-Kar-
tellbehérden tendieren dazu, derartige Vereinbarun-
gen als per se-Verstofle einzustufen.’? Begriindet wird
dies mit der sog Spiegeltheorie.?® Demnach sind Ab-
werbeverbote ,spiegelbildlich® ebenso zu beurteilen
wie Kunden- bzw Markraufteilungen auf Produke-
mirkten.’¥ Beschrinkungen des Nachfragewettbe-
werbs seien gleich zu behandeln wie Beschrinkungen
des Angebotswettbewerbs, was die Anwendung der
sog rule of reason-Doktrin ausschlief§t, und zwar un-
abhingig davon, ob die Beschrinkungen zu einem
Schaden fiir Verbraucher fithren.3®

Unter Beriicksichtigung der kontinentaleuropii-
schen Rsp bleibt — zumindest aus heutiger Sicht —
wenig Raum fiir die Annahme einer bezweckten
Wettbewerbsbeschrinkung. Einerseits ist der Begriff
der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung eng aus-
zulegen.’® Wollte man reine Abwerbeverbote darun-
ter subsumieren, impliziert dies die Existenz eines Er-
fahrungswissens tiber die wettbewerbliche Schidlich-
keit derartiger Vereinbarungen.?” Ein solches Erfah-
rungswissen liegt mangels profunder Rsp in Europa
zu diesem Thema bislang nicht vor. In der Tat bedarf
es einer detaillierten Analyse im Einzelfall, ob ein Ab-
werbeverbot iiberhaupt zu einer spiirbaren Beein-
trichtigung der Marktgegebenheiten fithre. Plastisch
ausgedriickt konnte es in diesem Zusammenhang ei-
nen Unterschied machen, ob sich das Abwerbeverbot
auf Schliisselarbeitskrifte in Forschung und Ent-
wicklung bezieht oder ob es um Hilfsarbeitskrifte
in einem Warenlager geht.

Zudem lisst sich die Tatsache, dass Konkurrenz-
klauseln aus arbeitsrechtlicher Sicht zulissig sind,
mit der Rechtsfigur der bezweckten Wettbewerbsbe-
schrinkung dogmatisch schwer in Einklang bringen.
Aus dem Umstand, dass das Arbeitsrecht Mafinah-
men, welche die Mobilitit von AN einschrinken, in-
nerhalb eines gewissen Rahmens fiir zulissig erklirt,
kann nicht zwangsliufig abgeleitet werden, dass Ab-
werbeverbote auch kartellrechtlich legitim sein miis-
sen. Die arbeitsrechtliche Zuldssigkeit beruht aber
auf Grundwertungen des Gesetzgebers zur Notwen-
digkeit, AG vor einem unkontrollierten Abfluss ihres
Know-hows zu schiitzen. Diese Grundwertungen spie-
len auch fiir die kartellrechtliche Analyse eine Rolle. In
einer Gesamtbetrachtung wire nicht nachvollziehbar,
warum Konkurrenzklauseln arbeitsrechtlich eine Ab-
wigungsentscheidung erfordern, Abwerbeverbote aber
kartellrechtlich gar nicht auf ihre konkreten Auswir-
kungen auf den Wettbewerb gepriift werden sollten.

Eine blofle Umlegung der von der US-amerikani-
schen Rsp entwickelten per se-Grundsitze zu Abwer-
beverboten auf das ésterr und europidische Kartell-
recht ist daher nicht opportun. Die oben erwihnte
Spiegeltheorie iiberzeugt angesichts des strengen
Mafistabs einer bezweckten Wettbewerbsbeschrin-
kung fiir sich allein nicht. Vielmehr bedarf es einer
hinreichend belastbaren, fundierten 6konomischen
Erklirung, weshalb derartige Vereinbarungen unter
den konkreten Gegebenheiten des relevanten Markts
— wenn {iberhaupt — negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb erwarten lassen.’® Dabei gilt es, unter-

schiedliche Facetten des Wettbewerbs zu beriicksich-
tigen. So konnte argumentiert werden, dass strikte
Abwerbeverbote — die auch dann gelten, wenn die Be-
werbung vom AN ausgeht — einen schwerwiegende-
ren Verstoff gegen das Kartellverbot begriinden.
Weniger gravierend wire hingegen das Verbot, AN
anderer Unternehmen aktiv anzusprechen bzw abzu-
werben. Wenn sich AN bei konkurrierenden Unter-
nehmen bewerben kénnen und blof§ das aktive Ab-
werben untersagt ist, scheint der wettbewerbliche
Schaden am Beschaffungsmarke geringer zu sein als
bei der Zusicherung, tiberhaupt keine AN von Wett-
bewerbern einzustellen.

Fiir die kartellrechtliche Beurteilung nicht unwe-
sentlich ist, ob die beteiligten Unternehmen absatz-
seitig Konkurrenten sind. Abwerbeverbote kénnen
sich auf den nachgelagerten Marke auswirken, indem
sie den Innovationswettbewerb becintrichtigen. Ge-
rade hoch qualifizierte Mitarbeiter sind oft die Triger
fiir wertvolles Know-how, was wiederum essentiell
fur die Férderung von Innovation und Unterneh-
mertum ist. Ein ausreichender Wettbewerb zwischen
Unternehmen um solche Arbeitskrifte sichert somit
die Gesamtproduktivitit am nachgelagerten Marke.
Auf der anderen Seite wird Unternehmen der Anreiz
zur Fortbildung von AN genommen, wenn sie damit
rechnen miissen, dass die Mitarbeiter nach Abschluss
ihrer Ausbildung sofort zum Konkurrenten wech-
seln, der vielleicht gerade deswegen hohere Gehilter
bieten kann, weil er nicht in Schulungsmafinahmen
investiert. Solche , Trittbrettfahrereffekte® kénnen
letztlich innovationshemmend sein.

E. Resiimee

Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass Ab-
werbeverbote dem Anwendungsbereich des Kartell-
verbots entzogen sind, und es ist vermutlich blof§
eine Frage der Zeit, bis sich auch die dsterr Behérden
und Gerichte mit diesem Thema auseinandersetzen.
Immerhin zeigt die Vergangenheit, dass europiische
Wettbewerbsbehorden gerne US-amerikanische Ent-
wicklungen aufgreifen.’” Auch HR-Mitarbeiter soll-
ten die ,rote Linien“ im Kartellrecht kennen. Es
empfichlt sich daher, die Existenz derartiger Verein-
barungen intern zu erheben und uU auf weniger
schidliche Méglichkeiten umzusatteln — etwa Kon-
kurrenz- oder Mitarbeiterschutzklauseln im Rahmen
des arbeitsrechtlich Zuldssigen.

ein hoher Stellenwert beizumessen ist (vgl auch EuGH 21. 9. 1999,

C-67196, Albany, Rz 59 f1).

Vgl Department of Justice/Federal Trade Commission, Antitrust Gui-

dance for Human Resource Professionals.

33) Glickner, JuS 2018, 1130 (1131).

34) Vgl etwa United States District Court, Middle District of North Ca-
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SCHLUSSSTRICH 1
w Angesichts der US-amerikanischen und ver- sicht der Verfasser sind sie allerdings im Detail

einzelt auch der europiischen Entwicklungen auf ihre wettbewerblichen Auswirkungen zu prii-
wdre es nicht iiberraschend, wenn Abwerbe- fen.
verbote kiinfiig stirker in den Fokus der dsterr w Fiir die Beratungspraxis bedeutet das, die Kar-
Wetthewerbsbehirden riicken. tellrechts-Compliance zukiinftic um eine Facette
m Abwerbeverbote zwischen Unternehmen kin- aus dem HR-Bereich zu erweitern.
I_ nen den Wettbewerb beschrinken. Nach An- J
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