
FACHZEITSCHRIFT FÜR
WIRTSCHAFTSRECHT

SEPTEMBER 2020

09
757–844

Rsp-Nr
327 – 363

www.ecolex.at

Digitale Immobilientransaktion

Problemfeld Zwei-Objekt-Ausnahme

Überblick und Anwendungsbeispiele

Faktische Betriebsschließungen in der

Seuchen-Betriebsunterbrechungsversicherung

Nach Auslandsdienstreise

Quarantäne

Unterbrechung „europäischer“ Fristen durch

Nationale COVID-Gesetzgebung

Eine wirtschaftliche Kernklausel

Liquidationspräferenzen

Im Visier der Wettbewerbshüter

Abwerbeverbote



Abwerbeverbote im Visier der
Wettbewerbshüter Die kartellrechtliche Compliance-Praxis

wird mittelfristig wohl auch in Österreich
um eine Facette reicher: Vereinbarungen zwischen Unternehmen, einander keine Mitar-
beiter abzuwerben, können einen Verstoß gegen das Kartellverbot begründen. Der folgende
Beitrag spürt diesen Entwicklungen nach.

JOHANNES FRANK / MAHA ZÖHRER

A. Einführung
Funktionierender Wettbewerb zwischen Unterneh-
men findet sowohl auf Verkaufs- als auch auf Ein-
kaufsmärkten statt und garantiert, vereinfacht gesagt,
kompetitive Preise, innovative Produkte und vielfäl-
tige Auswahlmöglichkeiten. Dazu zählt auch der
Wettbewerb unter Unternehmen in ihrer Rolle als
Arbeitgeber (AG), in der sie um hochqualifizierte
Mitarbeiter konkurrieren. Das Bestreben, die „besten
Köpfe“ dauerhaft an sich zu binden, kann die AG
verleiten, diesen Wettbewerb durch Abwerbeverbote
– also durch Vereinbarungen mit anderen Unterneh-
men, einander keine Mitarbeiter abspenstig zu ma-
chen – zu verringern oder gar auszuschalten.1) Dem
könnte das Kartellrecht entgegenstehen. Vor allem in
den USA sind solche Absprachen in den letzten
Jahren unter dem Stichwort „no-poach“ (engl für
„nicht wildern“) verstärkt in den Fokus der Wettbe-
werbsbehörden gerückt. Es zeigt sich eine neue,
„menschlichere“ Dimension der klassischen Kartell-
verfolgung, die nicht auf Produkt-, sondern auf Per-
sonalmärkte fokussiert und eine Reihe (kartell-)
rechtlicher Fragen aufwirft.

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

B. Kartellrechtliche Entwicklung
Es verwundert kaum, dass die US-amerikanischen
Kartellbehörden 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 verstän-
digt, einander keine Mitarbeiter abzuwerben. Insb
das sog „cold calling“ sollte unterbleiben (dh das di-
rekte Ansprechen von Mitarbeitern anderer Unter-
nehmen).2) 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“.3) Dieses Verfahren, das nicht das erste
dieser Art war, endete mit einem Vergleich im Jahr
2011.4) Nach der Zusage der Tech-Giants, künftig
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auf Abwerbeverbote zu verzichten, rückte das Thema
für eine Zeit lang wieder in den Hintergrund, bis das
US-amerikanische Department of Justice im Okto-
ber 2016 schließlich ankündigte, „no-poach“- und
Gehaltsabsprachen rigoros zu verfolgen.5)

Auf europäischer Ebene wurden Abwerbeverbote
bislang peripher behandelt und in aller Regel „nur“
im Zuge von Unternehmenstransaktionen als An-
wendungsfall der ancillary restraints doctrine unter-
sucht. Die Kommissionsbekanntmachung zu Ancil-
lary Restraints6) behandelt Abwerbeverbote ähnlich
wie Wettbewerbsverbote zu Lasten des Veräußerers
und geht davon aus, dass Klauseln dieser Art im Rah-
men von Unternehmenstransaktionen gerechtfertigt
sein können. Öffentlich verfügbare Entscheidungen
europäischer Wettbewerbsbehörden, die sich im De-
tail mit den Auswirkungen derartiger Absprachen be-
fassen, sind rar. Die Europäische Kommission (EK)
befasste sich bislang nicht explizit mit Abwerbever-
boten. Ansätze fanden sich aber bereits in den 90er-
Jahren. Vertragsklauseln, die den Wechsel von Fuß-
ballspielern zwischen Vereinen verbieten, wurden als
Beschränkung des Wettbewerbs gesehen, die zur
„Aufteilung der (. . .) Versorgungsquellen“ führen.7)
Ganz ähnlich verpflichtete die portugiesische Wett-
bewerbsbehörde unlängst die nationale Fußballliga,
Abwerbeverbote zu unterbinden. Die Erst- und
Zweitligavereine hatten auf die gegenseitige Akquise
von Spielern verzichtet. Der wettbewerbliche Scha-
den liege der portugiesischen Wettbewerbsbehörde
zufolge darin, dass derartige Vereinbarungen dem
Wettbewerb um die Beschaffung von Humanres-
sourcen abschwören und die Mobilität der Arbeits-
kräfte einschränken.8) Ansonsten stößt man auf mit-
gliedstaatlicher Ebene vereinzelt auf Entscheidungen
der Wettbewerbsbehörden in Großbritannien,
Frankreich oder Italien sowie auch in den Niederlan-
den.9) Die kartellrechtliche Komponente des „War of
Talents“10) wird früher oder später wohl auch in Ös-
terreich Gegenstand von Untersuchungen sein.

C. Ökonomische Besonderheit von Per-
sonalmärkten

Die EK (wie auch andere Wettbewerbsbehörden)
legt den inhaltlichen Fokus der Wettbewerbspolitik
im Allgemeinen auf die Berücksichtigung von Ver-
braucherinteressen und Konsumentenwohlfahrt.11)
Dieser verbraucherorientierte Maßstab kann nicht
unreflektiert auf Personalmärkte 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 könnten, so die Theorie, bei wirksamem
Wettbewerb auf der nachgelagerten Marktstufe sogar
einen Verbrauchervorteil in Form niedrigerer Preise
bewirken.12)

Bei der Identifizierung der relevanten Märkte ist
eine differenzierte Betrachtungsweise von Personal-
märkten im Vergleich zu klassischen Produktmärk-
ten anzustellen. Bei Personalmärkten handelt es sich
um Einkaufsmärkte aus Sicht der nach Arbeitskräf-
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.13) Dabei müssen sich die Un-
ternehmen am nachgelagerten Produktmarkt nicht
zwangsläufig als Wettbewerber gegenüberstehen.
Die Abgrenzung des räumlichen Markts muss zudem
nicht zwingend mit jener des nachgelagerten Markts
übereinstimmen. Tendenziell sind die räumlichen
Märkte aufgrund der eingeschränkten Mobilität der
Mitarbeiter vergleichsweise klein.14)

In einem ökonomischen Idealszenario besteht der
Markt aus vielen AN auf der Angebotsseite und vie-
len Unternehmen bzw AG auf der Nachfrageseite.
Keine Seite verfügt über Verhandlungsmacht. In die-
sem Umfeld sind Gehälter ceteris paribus wettbe-
werbsfähig; AN dürfen einen Lohn erwarten, der ih-
rer Wertschöpfung entspricht (genauer gesagt erhal-
ten sie eine Entschädigung, die dem Wert ihrer
Grenzleistung entspricht).15) Ein in dieser Hinsicht
funktionierender Wettbewerb würde somit den Mit-
arbeitern den monetären Wert ihrer Arbeit sichern.
Abwerbeverbote neigen dazu, das Kräfteverhältnis im
Verhandlungsprozess zwischen AG und AN zuguns-
ten der AG zu verschieben. Durch das Versprechen,
sich einander keine Arbeitskräfte „wegzunehmen“,
reduzieren und beschränken die Unternehmen die
Zahl der potenziellen AG, die den Arbeitskräften
zur Verfügung stehen,16) und teilen sich den Markt
für die potenziellen AN auf.

Der wettbewerbliche Schaden von Abwerbever-
boten betrifft somit die AN:Wenn zwei unabhängige
Unternehmen vereinbaren, sich einander keine AN
abzuwerben, ist die Fähigkeit der AN eingeschränkt,
ihre Mobilität zu nutzen, um höhere Löhne zu ver-
handeln.17) Die Abwerbeverbote schaden also den
Mitarbeitern, indem sie die Gehälter, Sozialleistun-
gen und Beschäftigungsmöglichkeiten verringern.18)
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D. Rechtlicher Rahmen

1. Arbeitsrecht
Das Bestreben von Unternehmen, AN an sich zu
binden, weist zunächst eine arbeitsrechtliche Kom-
ponente auf. Konkurrenzklauseln, dh Vereinbarun-
gen zwischen AG und AN, sind im Rahmen der
§§ 36 f AngG sowie § 2 c AVRAG für den Zeitraum
von einem Jahr nach Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses und beschränkt auf den Geschäftszweig des
AG zulässig. Diese Bestimmungen erlauben es AG,
das – zT unter großem Ressourceneinsatz – entwi-
ckelte Know-how der AN sowie Betriebs- und Ge-
schäftsgeheimnisse vor ihren Wettbewerbern zu
schützen.19) AG haben ein (sachlich gerechtfertigtes)
Interesse daran, hochqualifizierte und ausgebildete
Arbeitskräfte nicht zur Konkurrenz abwandern zu
lassen. Für die Dauer des aufrechten Arbeitsverhält-
nisses sind derartige Vereinbarungen nach den allge-
meinen Konkurrenzverbotsbestimmungen gem § 7
AngG sowie anhand vertraglicher Nebenbeschäfti-
gungsverbote zu messen. Die Grenze des Zulässigen
bilden hier die guten Sitten gem § 879 ABGB.20)

Eine Besonderheit in diesem Zusammenhang bil-
den Mitarbeiterschutzklauseln. Bei diesen handelt es
sich um vom AG den AN auferlegte Verbote, für die
Zeit nach Beendigung des Angestelltenverhältnisses
ehemalige Kollegen abzuwerben (etwa für ein vom
ehemaligen Mitarbeiter neu gegründetes Unterneh-
men). Derartige Klauseln fallen nach der Rsp nicht
unter die Schranken der §§ 36, 37 AngG. AG haben
somit die legitime Möglichkeit, auf diese Weise Mit-
arbeiter an sich zu binden.21) Zulässig ist dabei jedoch
bloß das Verbot aktiver Abwerbemaßnahmen.22)
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 Möglichkeit, ihre AN mittels Konkurrenz- und
Mitarbeiterschutzklauseln in einem gewissen Rah-
men davon abzuhalten, zum Wettbewerber zu wech-
seln.

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

Unternehmen haben grundsätzlich ebenso wenig
Anspruch auf einen Mitarbeiterbestand, wie sie An-
spruch auf einen Kundenbestand haben.23) Die mit
der Abwerbung von AN verbundene „Geschäftsschä-
digung“ ist Teil des normalen Wettbewerbs und die-
sem immanent.24) Erst bei einem Hinzutreten beson-
derer Begleitumstände wird ein lauterkeitsrechtlich
verpöntes Verhalten verwirklicht. Das gilt insb dann,
wenn der AN eines Konkurrenzunternehmens durch
bewusst unrichtige oder sonst irreführende Tatsa-

chenbehauptungen zum Wechsel des AG veranlasst
oder dies zumindest versucht wird.25) Zulässig ist ein
kurzer Anruf des werbenden Unternehmers am Ar-
beitsplatz des Abzuwerbenden, um diesen zu einer
Besprechung über einen allfälligen Wechsel des Ar-
beitsplatzes einzuladen, sofern der AN nur nach sei-
nem Interesse an einer neuen Stelle befragt und diese
kurz beschrieben wird.26) Dabei können auch vorteil-
haftere Bedingungen angeboten und anhand dieser
Mittel zur Kündigung bewegt werden.27) Unstrittig
zulässig ist darüber hinaus der Einsatz von sog Head-
huntern.28)

Kritisch ist es zudem, wenn ein Unternehmen
Mitarbeiter eines anderen AG zum Bruch von Kon-
kurrenzklauseln verleitet oder im Zuge von Abwer-
bungen die Übernahme von Konventionalstrafen zu-
sagt. Nach der neueren Rsp ist dies nur wettbewerbs-
widrig, wenn der Unternehmer den Vertragsbruch
bewusst gefördert oder sonst dazu beigetragen
hat,29) was mehr erfordert als eine Verleitung zum
Vertragsbruch oder die Übernahme von Konventio-
nalstrafen.30)

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

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

Gegenseitig zugesicherte Abwerbeverbote bilden
Vereinbarungen zwischen Unternehmen. Diese kön-
nen schwächer ausgeprägt sein, etwa wenn Unter-
nehmen vereinbaren, auf Mitarbeiter anderer Unter-
nehmen nicht aktiv zuzugehen und diese abzuwer-
ben. Eine stärkere Ausprägung hingegen wäre 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, zählen Gehaltsabsprachen.31)
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30) OGH 4 Ob 125/14 g ARD 6431/8/2015.
31) Ausgenommen davon sind Vereinbarungen im Rahmen von (sozial-

partnerschaftlichen) Tarifverhandlungen, denen gerade in Österreich



Dogmatisch spannend ist die Frage, ob es sich bei
Abwerbeverboten um bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschränkungen handelt. Die US-Kar-
tellbehörden tendieren dazu, derartige Vereinbarun-
gen als per se-Verstöße einzustufen.32) Begründet wird
dies mit der sog Spiegeltheorie.33) Demnach sind Ab-
werbeverbote „spiegelbildlich“ ebenso zu beurteilen
wie Kunden- bzw Marktaufteilungen auf Produkt-
märkten.34) Beschränkungen des Nachfragewettbe-
werbs seien gleich zu behandeln wie Beschränkungen
des Angebotswettbewerbs, was die Anwendung der
sog rule of reason-Doktrin ausschließt, und zwar un-
abhängig davon, ob die Beschränkungen zu einem
Schaden für Verbraucher führen.35)

Unter Berücksichtigung der kontinentaleuropäi-
schen Rsp bleibt – zumindest aus heutiger Sicht –
wenig Raum für die Annahme einer bezweckten
Wettbewerbsbeschränkung. Einerseits ist der Begriff
der bezweckten Wettbewerbsbeschränkung eng aus-
zulegen.36) Wollte man reine Abwerbeverbote darun-
ter subsumieren, impliziert dies die Existenz eines Er-
fahrungswissens über die wettbewerbliche Schädlich-
keit derartiger Vereinbarungen.37) 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 überhaupt zu einer spürbaren Beein-
trächtigung der Marktgegebenheiten führt. Plastisch
ausgedrückt könnte es in diesem Zusammenhang ei-
nen Unterschied machen, ob sich das Abwerbeverbot
auf Schlüsselarbeitskräfte in Forschung und Ent-
wicklung bezieht oder ob es um Hilfsarbeitskräfte
in einem Warenlager geht.

Zudem lässt sich die Tatsache, dass Konkurrenz-
klauseln aus arbeitsrechtlicher Sicht zulässig sind,
mit der Rechtsfigur der bezweckten Wettbewerbsbe-
schränkung dogmatisch schwer in Einklang bringen.
Aus dem Umstand, dass das Arbeitsrecht Maßnah-
men, welche die Mobilität von AN einschränken, in-
nerhalb eines gewissen Rahmens für zulässig erklärt,
kann nicht zwangsläufig abgeleitet werden, dass Ab-
werbeverbote auch kartellrechtlich legitim sein müs-
sen. Die arbeitsrechtliche Zulässigkeit beruht aber
auf Grundwertungen des Gesetzgebers zur Notwen-
digkeit, AG vor einem unkontrollierten Abfluss ihres
Know-hows zu schützen. Diese Grundwertungen spie-
len auch für die kartellrechtliche Analyse eine Rolle. In
einer Gesamtbetrachtung wäre nicht nachvollziehbar,
warum Konkurrenzklauseln arbeitsrechtlich eine Ab-
wägungsentscheidung erfordern, Abwerbeverbote aber
kartellrechtlich gar nicht auf ihre konkreten Auswir-
kungen auf den Wettbewerb geprüft werden sollten.

Eine bloße Umlegung der von der US-amerikani-
schen Rsp entwickelten per se-Grundsätze zu Abwer-
beverboten auf das österr und europäische Kartell-
recht ist daher nicht opportun. Die oben erwähnte
Spiegeltheorie überzeugt angesichts des strengen
Maßstabs einer bezweckten Wettbewerbsbeschrän-
kung für sich allein nicht. Vielmehr bedarf es einer
hinreichend belastbaren, fundierten ökonomischen
Erklärung, weshalb derartige Vereinbarungen unter
den konkreten Gegebenheiten des relevanten Markts
– wenn überhaupt – negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb erwarten lassen.38) Dabei gilt es, unter-

schiedliche Facetten des Wettbewerbs zu berücksich-
tigen. So könnte argumentiert werden, dass strikte
Abwerbeverbote – die auch dann gelten, wenn die Be-
werbung vom AN ausgeht – einen schwerwiegende-
ren Verstoß gegen das Kartellverbot begründen.
Weniger gravierend wäre hingegen das Verbot, AN
anderer Unternehmen aktiv anzusprechen bzw abzu-
werben. Wenn sich AN bei konkurrierenden Unter-
nehmen bewerben können und bloß das aktive Ab-
werben untersagt ist, scheint der wettbewerbliche
Schaden am Beschaffungsmarkt geringer zu sein als
bei der Zusicherung, überhaupt keine AN von Wett-
bewerbern einzustellen.

Für die kartellrechtliche Beurteilung nicht unwe-
sentlich ist, ob die beteiligten Unternehmen absatz-
seitig Konkurrenten sind. Abwerbeverbote können
sich auf den nachgelagerten Markt auswirken, indem
sie den Innovationswettbewerb beeinträchtigen. Ge-
rade hoch qualifizierte Mitarbeiter sind oft die Träger
für wertvolles Know-how, was wiederum essentiell
für die Förderung von Innovation und Unterneh-
mertum ist. Ein ausreichender Wettbewerb zwischen
Unternehmen um solche Arbeitskräfte sichert somit
die Gesamtproduktivität am nachgelagerten Markt.
Auf der anderen Seite wird Unternehmen der Anreiz
zur Fortbildung von AN genommen, wenn sie damit
rechnen müssen, dass die Mitarbeiter nach Abschluss
ihrer Ausbildung sofort zum Konkurrenten wech-
seln, der vielleicht gerade deswegen höhere Gehälter
bieten kann, weil er nicht in Schulungsmaßnahmen
investiert. Solche „Trittbrettfahrereffekte“ können
letztlich innovationshemmend sein.

E. Resümee
Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass Ab-
werbeverbote dem Anwendungsbereich des Kartell-
verbots entzogen sind, und es ist vermutlich bloß
eine Frage der Zeit, bis sich auch die österr Behörden
und Gerichte mit diesem Thema auseinandersetzen.
Immerhin zeigt die Vergangenheit, dass europäische
Wettbewerbsbehörden gerne US-amerikanische Ent-
wicklungen aufgreifen.39) Auch HR-Mitarbeiter soll-
ten die „rote Linien“ im Kartellrecht kennen. Es
empfiehlt sich daher, die Existenz derartiger Verein-
barungen intern zu erheben und uU auf weniger
schädliche Möglichkeiten umzusatteln – etwa Kon-
kurrenz- oder Mitarbeiterschutzklauseln im Rahmen
des arbeitsrechtlich Zulässigen.
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ein hoher Stellenwert beizumessen ist (vgl auch EuGH 21. 9. 1999,
C-67/96, Albany, Rz 59 ff).
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SCHLUSSSTRICH

& Angesichts der US-amerikanischen und ver-
einzelt auch der europäischen Entwicklungen
wäre es nicht überraschend, wenn Abwerbe-
verbote künftig stärker in den Fokus der österr
Wettbewerbsbehörden rücken.

& Abwerbeverbote zwischen Unternehmen kön-
nen den Wettbewerb beschränken. Nach An-

sicht der Verfasser sind sie allerdings im Detail
auf ihre wettbewerblichen Auswirkungen zu prü-
fen.

& Für die Beratungspraxis bedeutet das, die Kar-
tellrechts-Compliance zukünftig um eine Facette
aus dem HR-Bereich zu erweitern.


