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Abstract

,Die kartellrechtliche Einordnung und die Voraussetzungen der Zuldssigkeit von No-
poaching-Abreden im europaischen und deutschen Recht — unter besonderer Be-
rdcksichtigung ihrer Legitimation im Rahmen sportlicher und wirtschaftlicher Koope-
rationen”

von Dennis Nikolas Pauly

No-poaching-Abreden (NPAs) sehen sich in der EU verstarkter kartellrechtlicher Beachtung
ausgesetzt, insbesondere durch die EU-Kommission, welche 2025 erstmalig Sanktionen fiir
NPAs bei den Unternehmen Delivery Hero/Glovo verhdngt hat. In der vorliegenden Arbeit
wird die kartellrechtliche Zulassigkeit von NPAs im deutschen und europdaischen Recht unter-
sucht. Dies geschieht methodisch im Wesentlichen fallbasiert mit einem Fokus auf wirtschaft-
liche Kooperationen, wie etwa den Fall Delivery Hero/Glovo, bzw. Sport, wie etwa dem durch
den EuGH entschiedenen Fall Diarra und dem noch offenen Fall CD Tondela. Es kann festge-
halten werden, dass in der bisherigen deutschen Rechtsprechung die Zulassigkeit nicht auf
Basis genuin kartellrechtlicher Normen bewertet wurde. Auf Ebene des EU-Kartellrechts sind

die Grenzen fir die Zuldssigkeit von NPAs dulierst eng.
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1 Einleitung

“l — 50 ist eine Rede aus dem Jahre 2021 lberschrieben?,

»A new era of cartel enforcement
die die damalige EU-Kommissarin flir Wettbewerb, Margarethe Vestager, im Rahmen einer
Konferenz des italienischen Kartellverbandes hielt. In dieser Rede bezog sie sich auch explizit
auf No-poaching-Abreden (NPAs), um welche es in dieser Arbeit vornehmlich gehen wird.
Hinsichtlich NPAs hat die EU-Kommission, welche in der EU fiir die Kartellrechtsdurchsetzung
wesentlich ist3, durchaus Nachholbedarf, da diese beispielsweise in den USA bereits seit ca.
2010 einen Schwerpunkt in der kartellrechtlichen Verfolgung darstellen®. Auch andere euro-
paische Ldnder haben diesbeziiglich bereits Anstrengungen unternommen.’ Die Griinde lie-

gen auf der Hand, da von einer Schadlichkeit u.a. in Form einer geringeren Dynamik des Ar-

beitsmarkts und geringeren Léhnen auszugehen ist.®

Neben der kartellrechtlichen Einordnung werden im Rahmen dieser Arbeit die Voraussetzun-
gen der Zulassigkeit von NPAs im europdischen und deutschen Recht gepriift, wenngleich
gezeigt werden wird, dass eine Zulassigkeit nur in einem sehr eng gefassten Rahmen denkbar

ist.

Methodisch liegt der Fokus der Arbeit auf der Untersuchung von Fallen, da gerade auf EU-

Ebene Kartellrecht maRgeblich auf Fallrecht basiert.’

Zunachst werden NPAs definiert, bevor die Problematik dieser in einen 6konomischen Kon-
text eingebettet wird. Da ein besonderes Augenmerk auf Kooperationen im Wirtschafts- und
im Sportbereich liegen wird, wird nach der Darstellung relevanter Rechtsgrundlagen
(BRD/EU) zunachst auf die deutsche Rechtsprechung eingegangen, bevor die europaische

Ebene mit dem Schwerpunkt auf den Fall Delivery Hero/Glovo in den Blick genommen wird

1 Vestager, Speech by EVP M. Vestager at the Italian Antitrust Association Annual Conference - ,A new
era of cartel enforcement”. Salopp gesagt, kénnte man dies auch den kartellrechtlichen ,Whatever it
takes“-Moment nennen.

2 In der eigentlichen Rede wird tatsdchlich an keiner Stelle von einer neuen Ara 0.4. der Kartellrechts-
durchsetzung gesprochen, lediglich die Online-Veréffentlichung der Rede verwendet diesen Satz. De
facto fasst es die Rede gut zusammen.

3 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 49.

4 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 166.

5 vgl. Linsmeier/Peiker, NZKart 2025, 520 (521).

8 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets.

7 Van de Walle de Ghelcke geht sogar noch einen Schritt weiter: ,Competition law is largely if not
essentially case law based”; Walle de Ghelcke, van de, Bruges European Economic Policy Briefings
2018, 1 (3).



und anschlielRend ausfiihrlich der Sport und dessen Besonderheiten mit Schwerpunkt auf den

Fallen Diarra und CD Tondela untersucht werden.

Aus Griinden des Umfangs kann davon ausgegangen werden, dass in den Fallen nicht ge-
nannte Tatbestandsmerkmale, wie z.B. der kartellrechtliche Unternehmensbegriff, unstrittig

zutreffen.

2 Hauptteil

2.1 Definition

No-poach(ing)-Abreden von engl. ,to poach” — ,wildern” sind allgemein in das Feld von Ar-
beitgeber-Kollusionen einzuordnen: Damit gemeint sind Absprachen oder abgestimmtes

Verhalten zwischen konkurrierenden Arbeitgebern.?

No-poaching-Abreden (NPAs) im Speziellen betreffen dabei Vereinbarungen zwischen Ar-

beitgebern hinsichtlich Beschaftigungsbedingungen von Arbeitnehmern ohne deren Beteili-

gung®.
Der Oberbegriff NPA kann noch weiter ausdifferenziert werden in:

1) Einstellungsverbote (,no-hire” agreements) — hierbei handelt es sich um ,Vereinba-
rungen mehrerer Arbeitgeber, keine Arbeitnehmer des jeweils anderen als Selbstan-

“10 sowie

dige oder Unselbstandige zu beschaftigen
2) Abwerbeverbote (,non-solicit” agreements/,,no-cold-calling” agreements), welche
,hicht jegliche Beschaftigung [verbieten], sondern nur das Abwerben, d.h. das Ein-
wirken auf einen arbeitsvertraglich gebundenen Arbeitnehmer mit dem Ziel, diesen
zum Arbeitsplatzwechsel zu veranlassen‘“*l. Abwerbeverbote kénnen auch einseitig

(,,nicht-reziprok“*?) sein.

8 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 33.

9 vgl. Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeithehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 47.

10 Bagumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 47.

11 Bagumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 47; Baumgart selbst zitiert ihrerseits das BGH-Urteil vom 30.04 2014 | ZR 245/12, NJW 2014, 3442,
Rn. 22.

12vgl. Lehnhardt-Busche u. a., NZKart 2025, 406 (409).

13 Gléckner zéhlt Vergiitungsabsprachen zwischen Arbeitgebern ebenfalls zu NPAs und stuft diese als
die starkste Form ein, Abwerbeverbote sieht er als die mildeste Variante, Einstellungsverbote rangie-
ren in der Mitte — vgl. Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1130 f.). Typischerweise zdhlen Ver-
gltungsabsprachen (wage-fixing) jedoch als eigene Art der Arbeitgeber-Kollusion (,,Arbeitsentgeltkol-
lusion®) — vgl. z.B. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 493. Im Rahmen dieser



2.2 Wirtschaftlicher Problemaufriss

In Zeiten des Fachkraftemangels spielen NPAs eine besondere Rolle. Dieser ist trotz schwa-
chelnder Konjunktur in Deutschland — das Bruttoinlandsprodukt schwankt seit 2023 zwischen
-0,5% (1. Quartal 2023) und +0,3% (1. Quartal 2025)** — quch 2025 mit 28,3 % in Bezug auf
die Gesamtwirtschaft deutlich splrbar, am starksten ist dieser mit 35,1% im Dienstleistungs-
gewerbe ausgepragt®®. EU-weit sind die Zahlen dhnlich, jedoch etwas niedriger: Im Januar
2025 gab es im verarbeitenden Gewerbe einen Mangel von 17,0%, im Dienstleistungssektor

von 24,1% und im Bauhauptgewerbe von 25,1%.

Das Institut der deutschen Wirtschaft errechnete 2024 6konomische Schaden fir die deut-
sche Wirtschaft durch den Fachkriftemangel in Hohe von 49 Mrd. €Y, eine belastbare Zahl
auf EU-Ebene konnte nicht gefunden werden, naherungsweise kann von etwa der vierfachen
Summe ausgegangen werden, da die Bundesrepublik 2024 einen Anteil von 24,1 % am Ge-

samt-BIP der EU-27 hatte®.

Neben dem Fachkraftemangel kann die Motivation hinter den Sperrabreden auch andere
bzw. zusatzliche Griinde haben, wie etwa dem Verlust von unternehmensspezifischem Fach-
wissen oder aber Geschiftskontakten.'® Dazu gehéren auch etwaige Dominoeffekte, bei de-
nen beispielsweise der Abgang einer Fiihrungskraft den Wechsel weiterer Mitarbeiter nach
sich ziehen kénnte.?’ Im Zuge von Fusionen/Unternehmensiibernahmen erhalten Mitarbei-
ter im Rahmen des Ubernahme-/Fusionsprozesses (,,due diligence”) wesentliche Einblicke in
das Unternehmen sowie dessen Personalstruktur?!, was ebenso Motivation fiir Sperrabreden

sein kann, damit dieses Wissen nicht zur Konkurrenz abwandert.

Arbeit werden Vergilitungsabsprachen nicht zu den No-poaching-Abreden gezahlt. Nichtsdestotrotz
haben Vergiitungsabsprachen nahezu gleiche Folgen wie Einstellungsverbote, da sie zu niedrigeren
Entgelten fur die Arbeitnehmer flihren — vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot,
S. 262. In einer wesentlichen Veroéffentlichung unter dem Label der EU-Kommission werden No-
poaching-Abreden ebenfalls von Vergltungsabsprachen unterschieden — vgl. Aresu u. a., Competition
policy brief: Antitrust in labour markets.

14 vgl. Statistisches Bundesamt, Bruttoinlandsprodukt.

15 vgl. Peichl u. a., ifo Schnelldienst, 51 (51 f.).

18 peichl u. a., ifo Schnelldienst, 51 (51 ff.); eine Gesamtzahl (iber alle Gewerbe hinweg wurde nicht
ausgewiesen.

17 vgl. Institut der deutschen Wirtschaft (IW), Fachkriftemangel.

18 vgl. Statista, EU & Eurozone - Anteile der Mitgliedstaaten am Bruttoinlandsprodukt (BIP) 2024.

1 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (488).

20 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (488).

21 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (488).



2.3 Okonomische Wirkungen von NPAs

Margaretha Vestager flihrte in der in der Einleitung zitierten Rede aus: ,[...] when they use
so-called ‘no-poach’ agreements as an indirect way to keep wages down, restricting talent
from moving where it serves the economy best”?2. Ohne auf die theoretischen Details einzu-
gehen, ist der Arbeitsmarkt aus Arbeitgebersicht ein Nachfragemarkt, eine Beschrankung
dessen, beispielsweise durch NPAs, konnte zur Auslibung von Nachfragemacht seitens der
Arbeitgeber fiihren.® Nachfolgend werden die 6konomischen Auswirkungen von NPAs zu-
sammengefasst, wie sie im von der EU-Kommission herausgegebenen , Competition Policy

Brief — Antitrust in labour markets“** dargelegt werden:

Es kann aus offensichtlichen Griinden von einer Verringerung der Dynamik des Arbeitsmark-
tes ausgegangen werden?®, was einen negativen Einfluss auf die Vergiitung der Arbeitneh-

mer?®, die Unternehmensproduktivitdt sowie deren Innovationen haben kénnte.?’

Die 6konomische Begriindung fiir geringere Lohne ist wie folgt: Wenn Abwerbungen ausge-
schlossen sind, werden den Arbeitnehmern keine Wechselangebote von Fremdunternehmen
mit hoheren Lohnen als Anreiz gemacht; im Gegenzug entfallen dann ebenfalls potenziell
lohnsteigernde Gegenangebote zum Halten des Arbeitnehmers.?® Dadurch, dass die Abwer-
beverbote den Arbeitnehmern typischerweise unbekannt sind, wird ihnen durch die Infor-
mationsasymmetrie bei Vertragsschluss die Gelegenheit genommen, diesbezliglich kompen-
satorische Gehaltsverhandlungen zu fithren.? Dass der Einfluss auf die Léhne negativ ist, l4sst
sich auch empirisch belegen —im Wesentlichen mit Studien aus den USA, es ist jedoch nicht
erkennbar, warum dies nicht auch auf andere marktwirtschaftlich organisierte Wirtschafts-

raume Ubertragbar sein sollte.*

22 Vestager, Speech by EVP M. Vestager at the Italian Antitrust Association Annual Conference - ,A
new era of cartel enforcement”.

2 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 111 — ausfiihrlich dazu S. 94-112.

24 Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets.

25 Dies ist im Ergebnis vergleichbar mit einer Monopsonmacht im Falle von Lohnfestlegung/Vergii-
tungsabsprachen.

26 Die Autoren machen in einer FuRnote klar, dass auch Scheinselbststindige unter den Arbeitnehmer-
begriff fallen; vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

27 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

2 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

2 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

30 Gibson, Employer Market Power in Silicon Valley; Studien bezogen auf Franchises: Lafontaine u. a.,
No-Poaching Clauses in Franchise Contracts, Anticompetitive or Efficiency Enhancing?; Callaci u. a.,
SSRN Journal 2022.

Die Studien von Gibson sowie Lafontaine et al. zeigen in etwa Lohnunterschiede im mittleren einstel-
ligen Prozentbereich.



Die Unternehmensproduktivitat leidet, weil durch NPAs die Allokation von Arbeitnehmern

gestort ist.3!

Der Gedanke dahinter ist, dass produktive Unternehmen hohere Lohne zahlen
und iber mehr Mitarbeiter verfligen, dementsprechend auch mehr Mitarbeiter abwerben —
verglichen mit unproduktiveren Unternehmen.3? Dariiber hinaus ist der Anreiz, das Mittel
des Abwerbens bei einem Konkurrenzunternehmen zu wahlen, héher, wenn deren Mitarbei-
ter produktiver sind als verfiigbare arbeitslose Krafte bzw. Berufsanfianger.3® Aus Arbeitneh-
mersicht verhalt es sich so, dass diese sich beim Wechsel des Arbeitgebers typischerweise
karrieremiRig verbessern.3* Produktivere Arbeitnehmer suchen auRerdem eher nach neuen
Arbeitgebern, weil sie ihren Wert erkennen und somit mehr gewinnen kénnen.3®> Wihrend
der negative Einfluss von NPAs auf die Lohne nachvollziehbar durch wissenschaftliche Verof-
fentlichungen belegt wurde, ist dies im Falle des Produktivitdatsarguments zumindest hin-
sichtlich der UnternehmensgréRe nicht ganz so liberzeugend.3® Die entscheidenden Punkte
allerdings, dass produktivere Unternehmen typischerweise auch héhere Léhne bezahlen,

und die Tatsache, dass Arbeitnehmer Ublicherweise durch Jobwechsel auf der Karriereleiter

aufsteigen, sind belegbar.?’

Hinsichtlich der Produktivitat erklaren die Autoren noch, dass zurlickgehende Jobverteilungs-
raten mit sinkender Produktivitit korrelieren®, was sie auch belegen®. Im zweiten Halbsatz
schlieBen die Autoren daraus, dass dies zu einem langsameren BIP-Wachstum fiihre (,,[...]
and hence slower GDP growth“); in der von ihnen zitierten Studie konnte eine solche Schluss-

folgerung nicht gefunden werden, dort wird eher defensiv argumentiert, dass

31 ygl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

32 ygl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

33 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

34 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

35 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

36 Im Falle der im Competition Policy Brief belegten Verdffentlichung von Haltiwanger und Kollegen
schreiben die Autoren explizit, dass es kaum Evidenz gebe, dass es eine Karriereleiter mit Zug zur Un-
ternehmensgrole gebe (S. 1): ,However, we see little evidence of a firm size ladder, partly because
small, young firms poach workers from all other businesses.” — siehe Haltiwanger u. a., Cyclical Job
Ladders by Firm Size and Firm Wage. Das steht jedoch im Widerspruch zu der Aussage im Competition
Policy Brief (S. 3): ,,Empirically, productive firms offer higher wages, have a larger workforce, and poach
more employees than less productive firms.” Die Tatsache, dass produktivere Firmen eine hdhere Be-
legschaft haben, wird durch die Arbeit von Haltiwanger et al. nicht gestiitzt, auch in der zweiten zitier-
ten Publikation von di Addario und Kollegen konnte diesbeziiglich kein Hinweis gefunden werden; in
jedem Falle ist es kein Schliisselergebnis und steht, wie geschrieben, im Widerspruch zu Haltiwanger
et al.; siehe Di Addario u. a., Journal of Econometrics 2023, 340. Ebenfalls unerwahnt bleibt, dass die
Lohnverbesserungen durch Jobwechsel laut Haltiwanger et al. nicht fiir Zeiten einer Rezession gelten.
37 Haltiwanger u. a., Cyclical Job Ladders by Firm Size and Firm Wage; Card, American Economic Review
2022, 1075; Bagger/Lentz, The Review of Economic Studies 2019, 153.

38 ygl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.

39 pecker u. a., The American Economic Review 2020, 3952.



Produktivitatssteigerungen durch Jobverteilungen erhebliche Auswirkungen auf Arbeitneh-
mer, Familie und Gemeinden hatten und dementsprechend optimale Strategien fir den Ar-
beitsmarkt abgewogen werden miissten®®. Dementsprechend scheinen die Schlussfolgerun-

gen der Autoren der EU-Kommission etwas zu kurz zu greifen.

Die Autoren fiihren ferner aus, dass NPAs die Suchkosten fiir Arbeitnehmer steigern, was

t41

Anreize, in eigene Fortbildungen zu investieren, verringert* — Belege fiir diese These liefern

die Autoren nicht, auch wenn es nicht unplausibel ist.

Schlussendlich erklaren die Autoren, ohne es zu belegen, dass NPAs die Dynamik der be-
troffenen Arbeitsmarkte verringern — mit potenziell negativen Effekten fiir Innovationen, da
die Arbeitnehmer nicht dort tatig sind, wo sie am wertvollsten sind. In einer FulRnote schlie-
Ren sie daraus prima facie auf Schaden fiir die Verbraucher, da die Preise auf Grund eines

verringerten Outputs steigen.*

Dass einige dieser Annahmen/Schlussfolgerungen u.a. auf Grund fehlender empirischer Be-

lege auch kritisch betrachtet werden kénnen, wurde bereits deutlich gemacht.

Es sei auf einen weiteren Aspekt hingewiesen: Die Kommission unterscheidet nicht ,,zwischen
no hire agreements, no solicit agreements und bloR einseitigen nicht-reziproken Nichtanwer-
bezusagen“®®. Diese Nichtunterscheidung kann kritisch gesehen werden, da hohe Anforde-
rungen an die Annahme einer bezweckten Wettbewerbsvereinbarung zu stellen sind*, da
,hinreichend belastbare und solide Erfahrungswerte bestehen [miissen], dass solche Verein-

«45

barungen“® als wettbewerbsschidlich angesehen werden kénnen®.

Es konnte gezeigt werden, dass NPAs verschiedene potenziell schadliche Auswirkungen ha-
ben, von denen jedoch nur einige als empirisch weitgehend gesichert werden kénnen, wie
etwa Lohnverluste der Arbeitnehmer. AuRerdem ware eine feingliedrigere Unterscheidung

Uber die Art der Abrede seitens der Kommission wiinschenswert.

40 ygl. Decker u. a., The American Economic Review 2020, 3952 (3988).

41 ygl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2.
42 ygl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 2 f.
43 vgl. Lehnhardt-Busche u. a., NZKart 2025, 406 (409).

44 vgl. Lehnhardt-Busche u. a., NZKart 2025, 406 (409).

45 lehnhardt-Busche u. a., NZKart 2025, 406 (406).

46 yvgl. Lehnhardt-Busche u. a., NZKart 2025, 406 (406).



2.4 Rechtliche Grundlagen

Nachfolgend werden die gesetzlichen Grundlagen und wegweisende Entscheidungen darge-
legt. Juristisch sind vor allem die Rechtsgebiete des Kartell- und Wettbewerbsrechts, aber
auch arbeitsrechtliche Aspekte betroffen. Im Grundsatz gilt, dass Abwerben zulassig ist, was
wegweisend 2014 vom BGH festgestellt wurde (s.u.).*” Kartellrechtliche Ausnahmen gelten
beispielsweise flr Regelungen im Zuge von Tarifvereinbarungen, was der EuGH in der sog.

Albany-Entscheidung 1999 feststellte (s.u.).*®

Es kann zwar zwischen bundesdeutschem und EU-Recht unterschieden werden, aber zumin-
dest hinsichtlich des deutschen GWB kann festgehalten werden, dass dieses fast vollstandig

an EU-Recht angeglichen wurde.*

2.4.1 Bundesdeutsche Regelungen

2.4.1.1 § 75f HGB (sowie § 91 Nr. 3 AUG und § 12 | BBiG)
§ 75f des HGB als Ausgangspunkt der bundesdeutschen Regelungen beriihrt sowohl arbeits-
als auch kartellrechtliche Bereiche und kann als ,besonderes arbeitsrechtliches Kartellver-

bot“*® umschrieben werden.>*

Zunachst einmal ist § 75f am besten im Kontext der §§ 74 ff. HGB zu verstehen, welche einen

klaren Vorrang der

»Interessen des Arbeitnehmers an seinem beruflichen Fortkommen nach dem Ende des Anstellungs-

verhaltnisses [...] gegenliber dem Interesse des Unternehmers [...], sich durch Wettbewerbsverbote

vor einer Abwanderung seines Personals zu Konkurrenzunternehmen zu schiitzen®?,

einraumt. Dementsprechend sind gemall § 74 || HGB Wettbewerbsverbote nur unter Zahlung
einer Entschadigung verbindlich — historisch bzw. gemaR Wortlaut nur auf Prinzipale/Hand-
lungsgehilfen bezogen, sind heutzutage die hier genannten Regelungen auf alle Arbeitsver-
hiltnisse anzuwenden®3, dies gilt auch fiir § 75f°*. Ebenfalls erfasst von § 75f sind sog. ,Ver-

«55

tragsstrafeversprechen“>> im Rahmen von Anstellungsverboten — eine Durchsetzbarkeit

47 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111.

48 EuGH, Urt. v. 21.09.1999 — C-67/96 (Albany), ECLI:EU:C:1999:430.

4 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (491).

50 Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1134).

51 § 75f HGB ist keine genuin kartellrechtliche Norm — wenngleich Heinemann diese beispielsweise als
eine solche interpretiert. Er weist jedoch selbst darauf hin, dass die Kartellbehdrden keine Moglichkeit
zum Eingriff auf der Grundlage des HGB haben — vgl. Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020,
371 (376).

52 Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1333).

53 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (487).

54 vgl. Koller, in: Koller/Kindler/Driien, HGB § 75 f Rn. 1; Schlegel, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wol-
merath, Arbeitsrecht Rn. 2.

55 Hack, Der Betrieb 2018, 2741 (2741).



dieser ist nicht gegeben®®. Neben Verbandsabsprachen fallen auch Vereinbarungen zwischen

einzelnen Arbeitgebern unter die Vorschrift.>’

§ 75f zielt darauf ab, Umgehungstatbestande zu verhindern, so dass dieser zum Ziel hat, die
freie Wahl des Arbeitsplatzes durch den Arbeitnehmer sowie dessen berufliche Selbstbestim-

mung gemaR Art. 12 | GG sicherzustellen.*®

«59; 60

§ 75f ist als sog. ,,Naturalobligation ausgestaltet, was im Ergebnis dhnlich wie — damit

wird den folgenden Absatzen vorgegriffen — § 1 GWB bzw. Art. 101 Il AEUV wirkt, in denen

t61

qgua Verbot jedoch die wesentlich scharfere Nichtigkeitsfolge kodifiziert ist®* und aulRerdem

die Méglichkeit der Verhingung von BuRgeldern besteht®2.%3

Strittig ist, ob § 75f nicht bereits durch die kartellrechtlichen Regelungen (s.u.) Giberholt wor-

den ist®; ein Gegenargument ist, dass die bereits oben beschriebene Ausweitung des § 75f
auf alle Arbeitsverhaltnisse im Jahre 2002 im Lichte eines bereits entwickelten Kartellrechts

erfolgte®®.

Der Vollstindigkeit halber zu nennen sind noch § 9 I Nr. 3 AUG, der die Unwirksamkeit von
Anstellungsverboten im Rahmen von Leiharbeitsverhaltnissen regelt, sowie § 12 | BBiG, der

sich auf Ausbildungsverhaltnisse bezieht.

56 Hack, Der Betrieb 2018, 2741 (2741).

57 vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 13.

58 vgl. Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1133); BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA
2015, 111, Rn. 25; Vetter, Europdische Zeitschrift fir Arbeitsrecht 2025, 393 (398).

59 Vetter, Européische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (398).

80 Hartmann verwendet zusatzlich den Begriff ,,unvollkommene Verbindlichkeit”, als welche Sperrab-
reden neben der Ausgestaltung als Naturalobligation eingeordnet werden, schreibt jedoch im néchs-
ten Absatz, dass diese Begrifflichkeiten zumeist gleich ausgelegt werden — vgl. Hartmann, Zeitschrift
flir Arbeitsrecht 2019, 486 (494). Im Rahmen dieser Arbeit ist der genaue Unterschied nicht entschei-
dend.

51 vgl. Vetter, Européische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (398).

52 ygl. Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (376).

3 Hartmann weist nachvollziehbarerweise auf eine Widerspriichlichkeit des § 75f HGB hin, indem er
darauf darlegt, dass der Paragraf, sofern er das Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer schiitzen
soll, die eigentliche Durchfiihrung der Sperrabrede bzw. den Ricktritt von dieser gemall Wortlaut in
den Handen der Arbeitgeber liegt — vgl. Hartmann, Zeitschrift fir Arbeitsrecht 2019, 486 (495).

54 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (493).

85 vgl. Hartmann, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2019, 486 (493).



2.4.2 Genuin kartellrechtliche Grundlagen

2.4.2.1 Art 101, Art. 102 AEUV sowie deutsche Entsprechungen (§§ 1, 2 und 19 GWB)

Das europiische Kartellverbot ist in Art 101 AEUV kodifiziert.%® Normadressaten sind gemiR
Abs. 1 Unternehmen/Unternehmensvereinigungen, tatbestandliche Kollusionen sind Verein-
barungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen sowie abge-
stimmtes Verhalten. Diese sind dann verboten, wenn sie den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten beeintrichtigen kénnen — sog. Zwischenstaatlichkeitsklausel®” — bzw. den Wettbewerb in

irgendeiner Form beschrianken®®.

Die Zwischenstaatlichkeitsklausel wird typischerweise laut EUGH am Kriterium der ,Spiirbar-

keit“ der negativen Beeinflussung des Binnenmarktes gemessen.®

Die Form der Beschrankung kann bezweckt oder ,,nur” bewirkt sein. Wenngleich beides ge-

“70 im Sinne von Art.

mal EuGH ,alternative und gleichrangige Verwirklichungsmoglichkeiten
101 | AEUV darstellen, ist fir die vorliegende Arbeit der Unterschied von Relevanz, wie ge-
zeigt werden wird. In Art. 101 | Hs. 2 lit. a-e werden beispielhaft, jedoch nicht abschlieSend,
VerstoRe aufgelistet, flir NPAs trafe wohl c¢) ,Aufteilung von Versorgungsquellen” zu, gemeint

ist eine Aufteilung der Versorgungsquelle , Arbeitskrafte”.”?
Rechtsfolge ist die Nichtigkeit der verbotenen Verhaltensweise (Abs. 2).

Vom Kartellverbot hinsichtlich Art 101 | freigestellt werden kdnnen bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen mittels Gruppenfreistellungsverordnung. Gruppen kénnen definiert werden
als

»Vereinbarungen, denen gemeinsame oder vergleichbare Tatbestande zugrunde liegen und die bei

einer Gesamtschau aller relevanten Interessenlagen einer typisierenden Beurteilung zugdnglich
sind.“72

Als Beispiel kann die Vertikal-GVO’3 genannt werden, die Vereinbarungen zwischen zwei oder

mehr Unternehmen auf verschiedenen Ebenen der Produktionskette vom Verbot ausnimmt,

56 Zu nennen wére auch noch der EWR-Vertrag, z.B. hier Art. 53 — siehe spater im Kapitel zu Delivery
Hero/Glovo, das zu thematisieren, wiirde jedoch den Rahmen dieser Arbeit Uberschreiten.

57 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 67.

58 Genauer: Verhinderung, Einschrinkung oder Verfélschung.

89 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 67.

70 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 65.

"1 ygl. auch Giese u. a., Kartellrecht & Arbeitsmiérkte.

72 Mecke, Definition: Gruppenfreistellungsverordnungen.

3 Europdische Union, Amtsblatt der Europdischen Union 2022, 1.



solange sie beispielsweise keine dort definierten Kernbeschrankungen verletzen oder Markt-

anteile Giberschreiten.”

Weiterhin sind notwendige Nebenabreden (ancillary restraints) einer Hauptvereinbarung als

«75

,ungeschriebene Ausnahme[n]“’> moglich, worauf spater Bezug genommen werden wird.

Das Kartellverbot des deutschen GWB (§ 1) ist im Wesentlichen an das EU-Kartellverbot an-
geglichen’®, auf Grund der fehlenden Zwischenstaatlichkeitsklausel ist der Anwendungsbe-
reich breiter.”” Ferner fehlt die beispielhafte Aufzihlung am Ende von Art. 101 | AEUV; auf

Grund eines ,,gewiinschten Auslegungsgleichklangs“’®

soll die Aufzahlung auch fiir das deut-
sche GWB gelten.”® § 2 Abs. 1 GWB entspricht im Wesentlichen Art. 101 Il AEUV.% Fiir die
vorliegende Arbeit sind nuancierte Unterschiede, bezogen beispielsweise auf den Unterneh-
mensbegriffé!, zwischen deutschem und EU-Recht nicht relevant, auch fiir die dargestellten

Falle z.B. im Sportkapitel ist die Wertung als Unternehmen nicht strittig.

Hinsichtlich Art. 102 AEUV (,,Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung”; deutsches
Aquivalent: § 19 GWB) spielt das Abwerben kaum eine Rolle®?; in dem Entwurf zu neuen Leit-
linien fiir die Anwendung von Artikel 102 AEUV® sind passende Schliisselbegriffe* beispiels-
weise nicht zu finden.®® Im folgenden Fall ist dokumentiert, dass Abwerbeverbotsabreden als
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemaR Artikel 102 AEUV gewertet wur-

den:®

Im Juni 2015 akzeptierte die kroatische Wettbewerbsbehérde®” Verpflichtungszusagen eines

IT-Unternehmens.®® Hintergrund war, dass dieses nur Vertrige mit anderen Unternehmen

74 vgl. Hennig, Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung.

7> Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 68.

78 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 73.

7 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 73.

78 Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1134).

8 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot73 f.

80 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 77.

81 Fiir einen Uberblick: vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 74 f.

82 ygl. Becker, in: Becker, Wettbewerb auf digitalen Markten, S. 115 (118).

8 EFuropdische Kommission, Entwurf zu Leitlinien fir die Anwendung von Artikel 102 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europadischen Union auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen.

84 2.B. ,poach”/,abwerben”.

8 vgl. auch entsprechend Becker, in: Becker, Wettbewerb auf digitalen Méarkten, S. 115 (118).

8 vgl. Eitzen Peretz, von/Zalewska, Competition law and no-poach agreements.

87 AZTN, Gemicro committments accepted.

88 ygl. AZTN, Gemicro committments accepted — einer Strafe entging das Unternehmen wahrscheinlich
deshalb, weil in den vorangegangenen fiinf Jahren nur drei Mitarbeiter seitens des Unternehmens
entlassen wurden, der Fall somit eher geringfligige Auswirkungen hatte.

10



schloss, die eine Klausel akzeptierten, die ihnen untersagte, konkurrierende Dienstleister zu
beauftragen, die ehemalige Mitarbeiter des IT-Unternehmens beschiftigten.® Hier wirkte

das Abwerbeverbot somit indirekt.*°

Hinsichtlich Art. 102 AEUV ist moglicherweise eher der umgekehrte Fall problematisch, wenn
marktbeherrschende Unternehmen in missbrauchlicher Weise Mitarbeiter abwerben
(,poaching to power)°* oder aber bei Unternehmenskiufen damit drohen, Mitarbeiter des

zu kaufenden Unternehmens abzuwerben, um den Preis zu senken (,,power to poach“)®?.%3

Im weiteren Verlauf der Arbeit wird sich im Wesentlichen auf das Kartellverbot beschrankt.

2.4.2.2 Competition Policy Brief

Uber eine gewisse rechtliche Relevanz verfiigen auch Veréffentlichungen der EU-Kommission
insofern, als dass sie einen Hinweis auf deren Rechtsauffassung geben kénnen®*; wegweisend
fiir die vorliegende Thematik ist der bereits mehrfach zitierte ,,Competition Policy Brief: An-
titrust in Labour Markets“.>> Hinsichtlich NPAs werden die Autoren sehr deutlich: ,[...] no-
poach agreements generally qualify as restrictions by object under Article 101(1) TFEU“®.
Freistellungen im Sinne von Art. 101 IIl AEUV werden als unwahrscheinlich (,,unlikely to be
exempted”) deklariert.’” Nichtsdestotrotz werden Ausnahmen im Sinne von ancillary restrai-
nts als moglich angesehen, jedoch nur unter strikten Bedingungen (,,may qualify [...] under

strict conditions”). Diese vier kumulativen Voraussetzungen sind:

1) Existenz einer nicht wettbewerbsbeschrankenden Hauptvereinbarung (HV),

2) Beschrédnkung ist als Nebenbestimmung (NB) untrennbar mit HV verbunden und

8 vgl. Eitzen Peretz, von/Zalewska, Competition law and no-poach agreements.

9 vgl. Eitzen Peretz, von/Zalewska, Competition law and no-poach agreements.

91 Becker, in: Becker, Wettbewerb auf digitalen Markten, S. 115 (118).

92 Becker, in: Becker, Wettbewerb auf digitalen Markten, S. 115 (119).

9 vgl. Becker, in: Becker, Wettbewerb auf digitalen Markten, S. 115 (118 f.) — Der Aufsatz beleuchtet
die Thematik ausfuhrlich.

9 Wenngleich gesagt werden muss, dass die Autoren selbst in der FuRzeile der ersten Seite einschran-
ken, dass sie nicht notwendigerweise die offizielle Position der EU-Kommission wiedergeben —obwohl
die Veroffentlichung unter dem Logo der Kommission firmiert: , The content of this article does not
necessarily reflect the official position of the European Commission. Responsibility for the information
and views expressed lies entirely with the authors.” In der juristischen Literatur wird es fast ausschlieR-
lich als Position der Kommission dargelegt, eine Differenzierung findet sich selten.

% Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets.

% Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 1.

%7 Der Kommission fehlt schlicht die Fantasie, wann Ausnahmen nach Art. 101 Il AEUV zutreffen kdnn-
ten: ,,As mentioned, it seems difficult to argue that wage-fixing agreement may have pro-competitive
effects [...] [because] there are usually less restrictive ways of achieving the same result, for instance,
non-disclosure agreements [...]” etc. — Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour mar-
kets, S. 7.
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3) objektiv notwendig flir HV sowie

4) VerhiltnismaRigkeit der NB in dem Sinne, dass es keine milderen MaRnahmen®®

gibt.%®

2.4.2.3 Tarifvertrdge

100

In der Albany-Entscheidung!® stellte der EuGH fest, dass Tarifvertriagel®! zwischen Arbeitge-

bern und Arbeitnehmern® vom Kartellverbot (Art. 101 AEUV) ausgenommen sind.%

Dies definiert dabei jedoch keinen allgemeinen Ausnahmebereich fir Arbeitsmarkte in Bezug
auf das Kartellrecht'®, sondern stellt eine ,an bestimmte Voraussetzungen gekniipfte Ein-
schrankung von Art. 101 Abs. 1 AEUV im Hinblick auf typische Inhalte von Tarifvertragen“t®®
— der EuGH nennt es ,Inhirenz” — dar'®. Sperrabreden im Rahmen von Tarifvertrigen kén-
nen zuldssig sein, wenn dem Inhalt des Tarifvertrags die ,Verbesserung der Beschaftigungs-

“107 inharent ist. Die Legitimitit einer solchen Abrede im Rahmen

und Arbeitsbedingungen
eines Tarifvertrags muss jedoch einzeln am Kriterium der Verbesserung der Beschaftigungs-

und Arbeitsbedingungen gepriift werden.1%®

«109

Ein Tarifvertrag als ,,Deckmantel fir Kartelle“**” ist somit ebenso kartellrechtlich ausgeschlos-

sen wie Tarifvertrage von Vereinigungen von Arbeitgebern ohne die Sozialpartner!!?, also in

%8 |n Betracht kommen ,,nach Auffassung der Kommission in Individualarbeitsvertragen mit den jeweili-
gen Mitarbeitern vereinbarte und mit den nationalen Arbeitsrechtsvorschriften im Einklang stehende
Wettbewerbsverbote, Non-Disclosure Agreements und sog. ,,Gardening Leaves”, d.h. die Freistellung
des Arbeitnehmers von seiner Arbeitspflicht im geklindigten Arbeitsverhéltnis bis zum Ablauf seiner
Kindigungsfrist unter Weiterbezug seines Gehalts” — Giese u. a., Kartellrecht & Arbeitsmarkte.

9 vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 6; Giese u. a., Kartellrecht &
Arbeitsmarkte.

100 EyGH, Urt. v. 21.09.1999 — C-67/96 (Albany), ECLI:EU:C:1999:430.

101 Teilweise findet sich auch der Begriff ,Kollektivvertrige®.

1027y Arbeitnehmern zihlen nach EuGH-Rechtsprechung auch Scheinselbststindige und nach Ansicht
der Kommission — veroffentlicht in Leitlinien — auch Solo-Selbststandige, wenngleich diese zum ,soft
law“ zéhlen und nicht bindend sind. —vgl. Europdische Kommission, Amtsblatt der Europdischen Union
2022, 1, insbes. Rn. 7; Schlussantr. GA Szpunar v. 30.04.2024 - C-650/22 (FIFA/BZ), E-
CLI:EU:C:2024:375, Fn. 34.

103 ygl. Picard, Wettbewerb und Arbeit. Eine gewerkschaftliche Auslegung der EU-Wettbewerbspolitik,
S. 30.

104 ygl. Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (374 f.).

105 Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (374 f.).

106 ygl. Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (375).

107 Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (375).

108 ygl. Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (375).

109 Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (375).

110 pje Kommission dokumentiert in Leitlinien beziiglich der Behandlung von Solo-Selbststindigen ei-
nen Beispiel-Sachverhalt, der die Bereichsausnahme gut dokumentiert: ,,Die professionellen Sportver-
eine im Mitgliedstaat X vereinbaren untereinander, keine Sportler des jeweils anderen Sportvereins
wahrend der Laufzeit ihrer Vertrage mit einem der Sportvereine zu verpflichten. Die Vereine stimmen
sich auch Uber die Vergitungsstufen der Sportler ab, die &lter als 35 Jahre sind. Analyse: Die
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Deutschland die Gewerkschaften!!!. Tarifvertrdge sind vom Wettbewerbsrecht ausgenom-
men, um sozialpolitische Ziele gemaR Art. 151 ff. AEUV nicht zu gefdhrden!? — woran sich

NPAs messen lassen mussten.

2.5 Deutsche Rechtsprechung

Nachfolgend wird auf die flir NPAs relevante deutsche Rechtsprechung eingegangen.

2.5.1 BGH 2014: Fahrzeugvertrieb
Auf das wegweisende Urteil'!® des BGHs wurde bereits an voriger Stelle verwiesen, nachfol-
gend soll es detaillierter mit gelegentlichem Verweis auf die Vorinstanzen!* dargelegt wer-

den.

Der folgende Sachverhalt lag zugrunde: Zwei Nutzfahrzeugunternehmen waren Teil dersel-
ben Firmengruppe'’®, bevor ein Drittunternehmen die beklagte Partei erwarb.''® Der Fahr-
zeugvertrieb erfolgte weiterhin gemeinsam, was mittels Kooperationsvertrags geregelt
wurde.’'” Dessen § 2 enthielt diese Klausel: ,Jede Partei verpflichtet sich, wiahrend sowie bis
drei Jahre nach Beendigung dieses Vertrags keine Mitarbeiter der anderen Partei direkt oder
indirekt abzuwerben.“'® Ebenfalls vereinbart war eine Vertragsstrafe bei Zuwiderhandlung
sowie deren genaue Berechnung.*® Nach Kiindigung des Vertrages durch den Beklagten wur-
den nach 2,75 Jahren, damit noch vor Ablauf von drei Jahren, zwei Mitarbeiter bei der Be-
klagten angestellt.}?° Es wurde seitens des Kligers behauptet, dass es zu Abwerbungen ge-

kommen sei und Klage hinsichtlich der Zahlung der Vertragsstrafe erhoben.?!

Vereinbarungen zwischen den Sportvereinen stellen Vereinbarungen zwischen Unternehmen im Sinne
des Artikels 101 AEUV dar, [...] da sie nicht zwischen Solo-Selbststandigen und ihrer/ihren Gegenpar-
tei/en ausgehandelt werden und somit keine Tarifvertrdge darstellen” — Europdische Kommission,
Amtsblatt der Europdischen Union 2022, 1 (5).

111 ygl. Heinemann, Wirtschaft und Wettbewerb 2020, 371 (374).

12 ygl. Eufinger, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht 2025, 320 (321).

113 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111.

114 1. Instanz: LG Hamburg, Urt. v. 29.06.2010 — 307 O 365/09; 2. Instanz: Hanseatisches Oberlandes-
gericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 - 5 U 143/10.

115 eigene Hervorhebung, DNP.

116 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111 (111).

117 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111 (111).

118 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111 (111).

119 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111 (111).

120 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111 (111).

121 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111 (111 f.).
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Das LG Hamburg!? wies die Klage mit Verweis auf § 75f HGB ab. Das OLG Hamburg!?® hinge-
gen verurteilte die Beklagten zur Zahlung der Vertragsstrafe u.a. mit der Begriindung, dass §
75f HGB nicht auf Abwerbeverbote anzuwenden sei'?*, lieR die Revision jedoch zu, da eben
jene Nichtanwendbarkeit nicht hdchstrichterlich entschieden sei'?®. Interessant ist das Urteil
aus kartellrechtlicher Sicht insofern, als dass das OLG Hamburg im Urteil auch § 1 GWB ge-
priift hat.?® Eine verbotene Wettbewerbsbeschriankung sieht das Gericht jedoch nicht, da
die erforderliche Spiirbarkeit der Beschriankung nicht gegeben sei.?” Marktanteile der Un-
ternehmen miissten nicht gepriift werden'?8, da bei der ,gebotenen engen Auslegung der
Abwerbeklausel nur das aktive Einwirken auf die Arbeitnehmer des anderen Unternehmens

verboten ist, nicht aber jegliches Bemiihen um einen solchen Arbeitnehmer“!?°

, als Beispiel
wird die Veroffentlichung von Stellenausschreibungen und zulassige Einstellung als Folge der
Bewerbung darauf genannt®*°. Eine Unterscheidung zwischen bezweckter und bewirkter
Wettbewerbsbeschrankung nahm das OLG Hamburg nicht vor, im Revisionsurteil des BGHs

findet das GWB gar keine Erwdhnung.'3!

Die Entscheidung des BGHs umfasste einige wesentliche Punkte: Einerseits wurde die bishe-
rige Rechtsprechung des BGHs dahingehend referiert, dass § 75f HGB neben Verbandsab-

sprachen auch auf Arbeitgebervereinbarungen anwendbar ist!3?

. Wie bereits erwahnt, gilt §
75f HGB auch fiir Arbeitnehmer®23, Bereits 197434 wurde die Nichteinklagbarkeit von Einstel-
lungsverboten hinsichtlich des § 75f HGB entschieden; zu entscheiden war vorliegend, ob
dies auch fiir Abwerbeverbote gilt'*®. Im Zuge einer lingeren Auseinandersetzung mit dem
Paragrafen kommt der BGH u.a. auf Grund von Wortlaut, der Historie inkl. des Zusammen-

hangs (§§ 74 ff. HGB) sowie des Zwecks*® letztlich eindeutig zu dem Schluss, dass , Arbeitge-

ber [...] keinen Anspruch darauf [haben], dass der Bestand ihrer Mitarbeiter vor Konkurrenz

1221 G Hamburg, Urt. v. 29.06.2010 — 307 O 365/009.

123 Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 - 5 U 143/10.

124 ygl. Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 20 ff.
125 ygl. Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 53.
126 ygl. Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 32.
127 ygl. Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 32.
128 ygl. Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 32.
129 Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 32.

130 ygl. Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 — 5 U 143/10, Rn. 32.
131 ygl. Vetter, Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (399).

132 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 13.

133 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 14.

134 BGH, Urt. v. 30.04.1974 — VI ZR 132/7.

135 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 15.

136 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 21 ff.
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geschiitzt wird“*¥’, zudem verweisen sie auf die grundgesetzlich geschiitzte Freiheit bei der
Wahl des Arbeitsplatzes (Art 12 | GG)'*. Die berufliche Verbesserung wiirde durch ein Ab-

werbeverbot zudem eingeschrinkt, was dem Zweck von § 75f HGB widerspricht.1

Im Grundsatz verneint der BGH somit die Einklagbarkeit von Abwerbeverboten sowie auch

bei Einstellungsverboten.

Nichtsdestotrotz wird im Urteil darauf verwiesen, dass ,§ 75f HGB verfassungskonform ein-
schrinkend auszulegen sei“**°, da auch , der Unternehmer als Arbeitgeber [..] ein durch Art.
2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG geschiitztes Recht auf wirtschaftliche Betétigungsfreiheit“**! habe,
was das Recht des Unternehmers einschliel3e, ,in seinem Markterfolg nicht unverhaltnisma-
Rig eingeschrankt oder behindert zu werden“'*2, Dementsprechend seien in , bestimmten

Fallen [...] Abwerbeverbote von dem nach dem Wortlaut weiten Anwendungsbereich des §

75f HGB [...] auszunehmen und als einklagbar zu behandeln“*3:

1) Das ,Verhalten des abwerbenden Arbeitgebers [stellt] eine unlautere geschaftliche

Handlung dar[], deren Verbot nach den Vorschriften des UWG beansprucht werden

kann“***, zu nennen wére hier beispielsweise § 3a UWG (Rechtsbruch)®;

«146

2) Abwerbeverbote sind lediglich ,,Nebenbestimmungen und nicht Hauptzweck,

w147

welche aus einem , besonderen Vertrauensverhiltnis zwischen den Vertrags-

«148

partnern oder einer ,besonderen Schutzbediirftigkeit“ * eines Partners resultiert —

das Abwerbeverbot dient in einer solchen Konstellation dem ,Schutz vor illoyaler

«149

Ausnutzung von im Zuge des Vertragsverhaltnisses erhaltenen Informationen;

Beispiele sind:

137 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 28.

138 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 28.

139 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 29.

140 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 30.

141 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 30.

142 |m zitat wird auf Folgendes verwiesen: BVerfGE 97, 228, 253; BVerfG, NJWRR 2004, 1710, 1711;
BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 30.

143 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 30; der nachfolgende Abschnitt basiert —
wenn nicht wortlich zitiert — auf den Rn. 31a-33: BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111.
144 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 31.

145 ygl. Schmitt, Dein Arbeitnehmer, Mein Arbeitnehmer - Aktuelles zur Zulissigkeit vertraglicher Ab-
werbeverbote im B2B-Sektor— Anmerkung: Der Beleg ist zwar auf ein anderes Urteil bezogen, dieses
zitiert jedoch die BGH-Entscheidung.

146 eigene Hervorhebung: BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 32.

147 eigene Hervorhebung: BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 32.

148 eigene Hervorhebung: BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 32.

149 eigene Hervorhebung: BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 32.
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a. Risikoprifungen vor Kaufen von Unternehmen/Beteiligungen (Due-Dili-
gence-Prifung) oder

b. im Falle von Abspaltungen von Unternehmensteilen/Konzerngesellschaften
bzw. bei Vertriebsvereinbarungen zwischen selbststandigen Unterneh-

men.**°

Im vorliegenden Falle hatte das Anwendung finden kénnen, da von einem Vertrauensverhalt-

nis auszugehen war>*:

»Auch nach Herauslosung der Bekl. aus der Firmengruppe der Kl. vertrieben die Parteien ihre Produkte
auf der Grundlage des Kooperationsvertrags zundchst gemeinsam, so dass beide Seiten die Einzelhei-
ten des Mitarbeiterstamms des jeweils anderen Unternehmens kannten“%2,

Die Tatsache jedoch, dass der BGH feststellt, dass derartige Abreden wie das vorliegende
Abwerbeverbot nach Beendigung einer Zusammenarbeit nur maximal zwei Jahre Giiltigkeit
haben — verwiesen wird beispielsweise auf BGH-Rechtsprechung zu Wettbewerbsverboten
sowie Regelungenin § 74 al 3 HGB und § 90 a | 2 HGB —, schlieRt eine Zahlung der Vertrags-
strafe aus.'®® Dementsprechend kam es fiir den BGH im vorliegenden Fall nicht darauf an, ob

§ 75f HGB hitte angewendet werden kdnnen.'**

2.5.2 LG Hamburg: Ausscheiden Partnerschaft Sozietat

In einem Urteil des LG Hamburg®®* hat die einschrinkende Rechtsprechung des BGHs tat-
sachlich Anwendung gefunden: Ein Partner schied aus einer Wirtschaftsprifungssozietat aus
und stellte binnen weniger Monate eine ehemalige Mitarbeiterin der Sozietat ein. Folgendes

war in der Ausscheidensvereinbarung®® festgehalten:

»Sollte Herr D. bzw. seine kiinftige Sozietat oder damit verbundene Gesellschaften andere Mitarbeiter
als die [...] genannten Mitarbeiter der Partnerschaft [...] innerhalb eines Zeitraums von 2 Jahren ab

150 yg|. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 33.

151 ygl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 34.

152 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — 1 ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 34.

153 vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 — | ZR 245/12, NZA 2015, 111, Rn. 35 ff.

154 7Zu nennen ist ein Urteil des OLG KéIn aus dem Jahre 2021, welches im Einklang mit der BGH-Recht-
sprechung keine einschrankende Auslegung von § 75f HGB gesehen hat: Ein Unternehmen erbringt fiir
ein anderes Unternehmen Callcenter-Dienstleistungen, ein Abwerbeverbot ist vereinbart. Abwerbe-
versuche finden jedoch statt und es wird auf Unterlassung geklagt. Dies wird vom OLG K&ln abgelehnt,
da lediglich Serviceleistungen erbracht werden und kein Konkurrenzverhiltnis existiere, auch ein er-
heblicher Informationsvorsprung des Unternehmens, von dem abgeworben wurde, wird verneint. Bei
diesem ,klassischen” Fall kann also gezeigt werden, dass die Hiirden fiir eine einschriankende Ausle-
gung § 75f HGB hoch sind — OLG K&lIn, Urt. v. 03.09.2021 -6 U 81/21.

155 LG Hamburg, Urt. v. 15.03.2016 — 305 O 460/15.

156 Der Partner trat zwar von der Ausscheidensvereinbarung zuriick, das spielte fiir die Anwendbarkeit
der Klausel jedoch keine Rolle.
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dem Stichtag anstellen oder beschaftigen, verpflichtet sich Herr D. [...] einen Betrag [...] als Entschadi-

gung zu zahlen [...]“.*%7

Die Zahlung der Entschadigung war strittig. Das LG Hamburg kam zu dem Schluss, dass durch
die ,langjahrige Mitarbeit [...] zwischen den Parteien ein besonderes Vertrauensverhalt-
nis“1>® sowie , beste Kenntnis tiber die Mitarbeiter/innen“**® bestand, ,,sodass die Regelung
auch der Vermeidung der Ausnutzung dieser Kenntnisse dient“!®°. Da es sich ebenfalls nur
um eine Nebenvereinbarung handelte, lagen samtliche Voraussetzungen fiir die einschran-
kende Auslegung von § 75f HGB vor, dementsprechend war diese wirksam und die Vertrags-
strafe anwendbar.'®! Dies ist kritisiert worden, da im vorliegenden Fall ein Einstellungs-, kein
Abwerbeverbot vorlag!®?, auf welches der BGH die einschrinkende Auslegung bezog. Der Un-
terschied sei, dass es vordergriindig eine Behinderung der Abwanderung bewirke, so dass

auch eine Bewerbung des Mitarbeiters erfolglos bleiben wiirde, zum Schutz vor illoyaler Aus-

nutzung reiche ein Abwerbeverbot.163 164

2.5.3 Diskussion der Urteile und kartellrechtliche Wirdigung

Aus kartellrechtlicher Sicht Giberrascht, dass bei beiden Urteilen explizit kartellrechtliche Nor-
men keine Rolle gespielt haben.!®> Alexander legt in einer umfassenden Analyse des BGH-
Urteils die Problematik diesbeziiglich offen!®®: Einerseits ist kein Anwendungsvorrang von §
75f HGB gegenliber dem Kartellrecht gegeben, auch ein arbeitsrechtlicher Sonderbereich
liegt nicht vor?®’, da ,das Kartellrecht keine allgemeine Bereichsausnahme fiir arbeitsmarkt-
bezogene Beschrinkungen und arbeitsvertragliche Regelungen“'®® kennt. Ferner ist das EU-

Recht zu beachten, da das nationale Recht bei ,zwischenstaatliche[m] Bezug?!®® [...] keine

157 .G Hamburg, Urt. v. 15.03.2016 — 305 O 460/15, Rn. 2.

158 | G Hamburg, Urt. v. 15.03.2016 — 305 O 460/15, Rn. 16.

159 | G Hamburg, Urt. v. 15.03.2016 — 305 O 460/15, Rn. 16.

160 | G Hamburg, Urt. v. 15.03.2016 — 305 O 460/15, Rn. 16.

161 ygl. LG Hamburg, Urt. v. 15.03.2016 — 305 O 460/15, Rn. 16.

162 ygl. Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 247.

163 ygl. Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 248.

164 Hier zeigt sich erneut, dass nicht nur empirisch, sondern besonders auch juristisch geklart werden
sollte, ob eine Differenzierung zwischen Einstellungs- und Abwerbeverboten gemacht werden sollte.
165 ygl. Alexander, ZWeR 2016, 16 (20).

166 ygl. Alexander, ZWeR 2016, 16.

187 ygl. Alexander, ZWeR 2016, 16 (20 ff.).

168 Alexander, ZWeR 2016, 16 (23).

Dies gilt seit ,der Neufassung des Kartellverbots durch die sechste GWB-Novelle” — Alexander, ZWeR
2016, 16 (23).

189 |nwieweit hier ein zwischenstaatlicher Bezug vorlieget, wére zu priifen, bei Arbeitgebern aus dem-
selben Mitgliedsstaat kommt es insbesondere darauf an, ob der nationale Arbeitsmarkt abgeschottet
wird, falls ja, ware die Zwischenstaatlichkeit wohl zu bejahen — dazu ausfihrlich: vgl. Kremer, Arbeit-
geber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 297 ff.

17



strengeren oder milderen Sonderregelungen vorsehen darf“'’°; ein Vorrang von § 75f HGB
verstieRe gegen EU-Recht!’!. Mit Ausnahme der Zwischenstaatlichkeit sind Art. 101 | AEUV
und § 1 GWB sowieso hinsichtlich der ,, Tatbestandsvoraussetzungen [...] nach den gleichen

Grundsatzen auszulegen“'’2,

Nach EuGH-Rechtsprechung — im Gegensatz zur Auffassung des OLG Hamburg — gelten be-
zweckte Beschriankungen ,stets [als] spiirbar“}’®, Marktabgrenzungen entfallen'’4. Da, mit
Ausnahme von Sonderfallen, wie moglicherweise bei CD Tondela im Sport (s.u.), NPAs im
Grundsatz als bezweckte Beschrankung gelten und nach Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB nichtig
sind, bleibt fiir § 75f nur ein begrenzter Anwendungsbereich, wie etwa bei Abwerbeverboten
in Arbeitsvertragen zwischen Unternehmen und Arbeitnehmer.'”> Das Kartellverbot greift

dort nicht, da Arbeitnehmer , keine Unternehmen im Sinne des Art. 101 AEUV sind“7®,

Im Ergebnis ermoglicht die BGH-Entscheidung zwar ,einen angemessenen Interessenaus-
gleich“!’’, gleichwohl bleibt ,die Entscheidung in der Begriindung unbefriedigend, weil das
Kartellrecht als KontrollmaRstab nicht herangezogen wird“!’®. Dementsprechend ist fraglich,
ob die sich am BGH-Urteil von 2014 orientierende Rechtsprechung, wie etwa das Sozietats-
Urteil des LG Hamburg!”®, zukiinftig Bestand haben kann. In der Literatur wird eindeutig ver-
treten, dass § 75f HGB° bei (folgerichtiger) Anwendung des europiischen oder deutschen

181

Kartellrechts verdrangt wiirde**, sogar ein Verstol§ gegen das Untermalverbot wird zuwei-

len diskutiert'®2. Eine Méglichkeit, der diskutierten Problematik zu begegnen, wire eine

170 Alexander, ZWeR 2016, 16 (24).

171 ygl. Alexander, ZWeR 2016, 16 (24).

Alexander nennt als Rechtsgrundlage ,Art. 3 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 und § 22 Abs. 2 GWB sowie []
allgemeine[] Grundsatze[] des EU-Rechts” — Alexander, ZWeR 2016, 16 (24).

172 Alexander, ZWeR 2016, 16 (24) — weitere Belege der Aussage finden sich in FuRnote 50 des hier
zitierten Aufsatzes von Alexander.

173 etter, Européische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (400); vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 20.01.2016 —
C-373/14 P (Toshiba), ECLI:EU:C:2016:26, Rn. 25.

174 vgl. Vetter, Europiische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (400); dhnlich auch: vgl. Alexander,
ZWeR 2016, 16 (28 f.).

175 ygl. Vetter, Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (400).

176 \etter, Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (401).

177 Alexander, ZWeR 2016, 16 (35).

178 Alexander, ZWeR 2016, 16 (35).

179 ygl. auch Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 492.

180 Gilt auch fiir die ,Parallelvorschriften [...] §9 Abs. 1 Nr. 3 AUG und § 12 Abs. 1 Satz 1 BBiG“ — Kremer,
Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 491.

181 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 491; Alexander, ZWeR 2016, 16 (36);
Vetter, Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (401); Gléckner, Juristische Schulung 2018,
1130 (1132 f.) —wenngleich Gléckner den Einwand bringt, dass Rechtsanwender hinzunehmen hatten,
dass die Norm (§ 75f HGB) seitens der Gesetzgebung niemals aufgehoben worden sei.

182 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 491.
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Anpassung von § 75f HGB ans Kartellrecht!®3, eine , Wertungsparallelitat“*®* besteht ohnehin

schon.

Wohl unstrittig ist die vom BGH formulierte Ausnahme zu Abwerbeverboten im Rahmen des

UWG.

2.6 No-poaching auf EU-Ebene

Nachdem die deutsche Rechtsprechung diskutiert wurde, soll nun der Fokus auf die EU-
Ebene gelegt werden, wenngleich eine absolute Trennbarkeit weder im vorigen noch im Fol-
geabschnitt auf Grund des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts bzw. der mittelbaren Beein-

flussung der Auslegung deutschen Rechts durch EU-Recht méglich ist®.

2.6.1 M&A-Transaktionen, Unternehmenskaufe & Joint Ventures

Kremer hat sich in seiner Dissertation ausfiihrlich mit Arbeitgeber-Kollusionen beschaftigt
und intensiv verschiedene Fallkonstellationen, die beispielsweise zu den Nebenabrede-Aus-
nahmetatbestianden des BGHs passen, dahingehend gepriift, ob diese mit dem Kartellverbot

vereinbar sind, z.B.:*®’

1) Vereinbarungen im Vorfeld von M&A-Transaktionen'®®,

2) Unternehmenskaufvertrige.

Die Details konnen im Rahmen dieser Arbeit nicht dargestellt werden, weswegen sich nach-

folgend auf das Ergebnis seiner Priifung beschrankt wird: Sowohl bei 1) als auch 2) kommt

189

Kremer zu dem Ergebnis, dass NPAs**” , bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen in Form der

«190

Arbeitsmarktaufteilung darstellen, unabhangig davon, ob sie in

183 ygl. Alexander, ZWeR 2016, 16 (39).

184 Alexander, ZWeR 2016, 16 (33).

185 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 302 ff. Im Detail kann darauf nicht
eingegangen werden, es sei jedoch gesagt, dass ,,weder das Kartellrecht noch § 75f HGB den rechts-
widrigen Wettbewerb schiitzen“ — Alexander, ZWeR 2016, 16 (39). Kremer pladiert dennoch fiir eine
enge Auslegung solch zuldssiger Vereinbarungen, indem er darauf hinweist, dass ,,nur [der] eindeutig
rechtswidrige[] Wettbewerb[] ausgeschlossen” ist — Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartell-
verbot, S. 304.

186 5o wird in der Auslegung beispielsweise § 1 GWB durch Art. 101 AEUV mittelbar beeinflusst — vgl.
Oechsler, Skript zum europaischen Kartellrecht 2026, S. 61.

187 vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 415 ff.

188 M&A steht fiir ,Mergers & Acquisitions ”, beschreibt also eine Fusion von Unternehmen oder den
Erwerb eines Unternehmens — vgl. Mietzner, Definition: Mergers & Acquisitions.

189 Gemeint sind Anstellungs- und Abwerbeverbote.

190 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 422.
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Vertraulichkeitsvereinbarungen oder Absichtserklarungen im Vorfeld von M&A-Transaktio-

“191 sejen; Gleiches gelte bei Unternehmenskaufvertrigen!®?, bei denen er we-

nen enthalten
der die Voraussetzungen fir eine Ausnahme als Nebenabrede (ancillary restraints; DNP) noch
eine Freistellung fiir realistisch hilt.}®® Die Sichtweise der EU-Kommission, dass ,Abwerbe-
verbote in Unternehmenskaufvertragen bei einer entsprechenden Gestaltung Nebenabre-
den“im Sinne der Fusionskontrollverordnung®* (FKVO)% von 2004 seien und somit auf Basis

einer Bekanntmachung der Kommission!®® von 2005 ,als genehmigt gelten“*®’

, ist seiner An-
sicht nach veraltet'®®. Er fiihrt an, dass diese zur Zielerreichung (Zusammenschluss) ,,aus ob-
jektiver Sicht nicht strikt unerlasslich sind“**°. Diese Einschitzung aus dem Jahre 2022 kann
als geradezu prognostisch gesehen werden und deckt sich mit der heutigen Sichtweise der

Kommission auf NPAs.

Anders argumentiert wiederum Baumgart, die in beiden Fallen Abwerbeverbote fiir zuldssig
halt, teilweise arbeitet sie sich an der Arbeit von Kremer ab, nach meinem Eindruck hat Kre-
mer jedoch juristisch in seiner Arbeit gut ersichtlich schrittweise gepruft. Es ist ein klarer Wi-
derstreit der Positionen erkennbar, Baumgarts Argumentation kann inhaltlich in etwa mit der

des BGHs im Falle der einschrankenden Auslegung des § 75f HGB zusammengefasst werden.

Warum mich Baumgarts Argumentation im Gegensatz zu Kremers nicht tiberzeugt, mochte
ich an einem Beispiel verdeutlichen, das Joint Ventures betrifft. Baumgart schreibt an einer

Stelle:

»Sperrabreden koénnen notwendige Nebenabreden einer [...] Zusammenarbeit mehrerer

191 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 422.

192 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 446.

193 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 446.

194 Europdische Union, Amtsblatt der Européischen Union 2004, 1; die Leitlininien der FKVO werden
derzeit Uiberarbeitet, vgl. Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme zur Uberarbeitung der Leitli-
nien zur Fusionskontrollverordnung.

195 Kremer verweist auf ,Art. 6 Abs. | lit. b) UAbs. 2 FKVO bzw. Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 und Abs. 2 UAbs.
3 FKVO“, wie es auch schon in der Bekanntmachung steht, siehe FuRnote 194 — Kremer, Arbeitgeber-
Kollusionen und das Kartellverbot, S. 447.

196 Es handelt sich hierbei um die ,Bekanntmachung der Kommission iiber Einschrinkungen des Wett-
bewerbs, die mit der Durchfiihrung von Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbunden
und fur diese notwendig sind“ von 2005, dabei Nr. 41: ,Die fir Wettbewerbsverbote geltenden
Grundsatze gelten auch fiir Abwerbeverbote und Vertraulichkeitsklauseln” —. Europédische Kommission
der Europdischen Union, Amtsblatt der Europdischen Union 2005, 1 (7).

Die nationalen Behérden und (européischen) Gerichte binden diese Bekanntmachungen im Ubrigen
nicht — vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 442.

197 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 447.

198 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 447.

199 Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 441, 447.
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Unternehmen, etwa des Betriebs eines Gemeinschaftsunternehmens oder [...] Joint Ventures, [...]
11~ 4200
sein“?%,

Den hier vielzitierten Competition Policy Brief hat Baumgart ebenfalls an diversen Stellen in
ihrer Arbeit aufgefiihrt, an dieser nicht. In diesem werden zwei Beispielsachverhalte u.a. von
Joint Ventures vorgestellt, mittels derer deutlich gemacht werden soll, dass nur unter stren-
gen Bedingungen eine Zuldssigkeit im Rahmen von notwendigen Nebenabreden gesehen
wird.?’? So heilt es u.a. zu Joint Ventures: Es besteht die Notwendigkeit, den Nachweis zu
erbringen, dass es keine anderen ebenso wirksamen Mittel, z.B. zum Schutz von nicht paten-
tierten Rechten des geistigen Eigentums, wie Geheimhaltungs- oder andere Vertraulichkeits-
vereinbarungen, nationale arbeitsrechtlich konforme Wettbewerbsverbotsklauseln etc.,
gebe.??? Darauf geht Baumgart jedoch nicht ein, Kremer hingegen, dessen Arbeit vor Veréf-
fentlichung des Competition Policy Briefs erschien, erklart zunachst, dass in der Literatur —
auch vor dem Hintergrund des BGH-Urteils — angenommen werde, dass Abwerbeverbote im
Rahmen von Joint Ventures zuldssig seien. Er bezweifelt, dass dieses strikt unerldsslich sei,
und schlgt diverse Alternativen® vor — u.a. nachvertragliche Wettbewerbsverbote — genau

wie die Kommission.

Kremer weist darauf hin, dass die in diesem Abschnitt dargestellten Uberlegungen zum Kar-
tellverbot von NPAs im Rahmen von Nebenabreden mit hoher Wahrscheinlichkeit auch auf
Beratungs- und Dienstleistungsvertrage, Forschungs- und Entwicklungskooperationen, Aus-
scheidensvereinbarungen, Subunternehmervertrage oder Vertrage tber Umstrukturierun-
gen und Carve-Outs zutreffen, raumt jedoch ebenfalls ein, dass diese ggf. gruppenfreigestellt

werden kénnten.?%*

Zusammenfassend sei gesagt, dass NPAs fir M&A-Transaktionen, Unternehmenskaufver-

trage sowie Joint Ventures mindestens strittig und in den allermeisten Fallen unzuldssig sind.

200 Bgumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S.341f.

201 ygl. Aresu u. a., Competition policy brief: Antitrust in labour markets, S. 6.

202 |m Wesentlichen wértlich (ibersetzt ibernommen, vgl. Aresu u. a., Competition policy brief: Anti-
trust in labour markets, S. 6.

203 Das komplette Zitat seiner Vorschlige lautet: ,Der Gefahr einer (schnellen) Abwanderung von Ar-
beitnehmern des Gemeinschaftsunternehmens zu den Muttergesellschaften kénnen die Muttergesell-
schaften namlich dadurch begegnen, dass sie durch die Ausiibung interner Leitungsmacht veranlassen,
dass das Gemeinschaftsunternehmen mit seinen Arbeitnehmern entsprechende nachvertragliche
Wettbewerbsverbote oder verldangerte Kindigungsfristen vereinbart. Auch eine Zusage von Hal-
tepramien (,retention boni“) oder die Schaffung besserer Arbeitsbedingungen durch das Gemein-
schaftsunternehmen kommt bei dieser Fallgruppe selbstverstdandlich wiederum in Betracht” — Kremer,
Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 453.

204 Kremer fiihrt in den FuRBnoten 2252 bis 2257 fiir jeden der genannten Fille Rechtsprechung
und/oder Literaturbelege an — vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 471.
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2.6.2 Die Rolle von Gruppenfreistellungsverordnungen

t205

Gruppenfreistellungen sind fiir NPAs durchaus relevant**>, als Beispiele fiir Falle, in denen

NPAs auf Grund der Anwendbarkeit einer GVO zuldssig sein kdnnen, seien genannt:

1) Vertikal-GVO bezogen auf:
a. Vertriebsvertrage,
b. Arbeitsvertrage und
c. Franchisefille in der Franchisegeber-Franchisenehmer-Beziehung;2%®

2) FuE-GVO?%’: NPAs im Bereich ,,Forschung und Entwicklung*.2%®

Um es klar zu sagen: Ohne diese Freistellung verstieBen beispielsweise nachvertragliche Ab-

werbeverbote in einer vertikalen Unternehmensbeziehung gegen das Kartellverbot.?®

Dies ist insofern diskutabel, als dass eine sekundarrechtliche GVO ,,zu einem Ergebnis fiihrt,
das mit dem Priméarrecht nicht Gibereinstimmt“%1°, Kremer sagt zwar einerseits, dass das hin-
zunehmen sei, pladiert aber insbesondere in Fallen des Franchise fir einen Entzug des Vor-
teils durch eine Einzelfallentscheidung?'!. Als Begriindung fiihrt er an, dass diese Verbote
nachteilig fiir eine groRe Zahl von Arbeitnehmern seien?'?, die zumeist Geringverdiener seien,

und nennt als Vorbild die USA, die Ausnahmen fiir Franchises nicht zulieRen.?!?

An dieser Stelle sei angemerkt, dass es einen Unterschied zu deutschem Recht gibt: Kame bei

Franchises nur das deutsche GWB wegen des Nichtgreifens der Zwischenstaatlichkeitsklausel

205 Fiir einen ausfiihrlichen Uberblick siehe FuRnoten 2307 und 2308 bei Kremer, Arbeitgeber-Kollusi-
onen und das Kartellverbot, S. 390 ff., 412 f., 454 ff.

206 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 483.

Kommt die Vertikal-GVO nicht zum Tragen, z.B. im horizontalen Franchisenehmer-Franchisenehmer-
Verhdltnis, ist eine Freistellung nicht moglich — vgl. z.B. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kar-
tellverbot, S. 373.

Das Thema Franchise kénnte eine eigene Arbeit fiillen, Kremer diskutiert beispielsweise auch sog. ,hub
and spoke agreements“/Sternvertrage, worauf im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden
kann.

207 Freistellungsverordnung fiir Gruppen von Vereinbarungen iber Forschung und Entwicklung: Euro-
pdische Union, Amtsblatt der Europaischen Union 2023, 1.

208 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 483.

209 yg|. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 464.

210 kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 484. Im Einzelfall fiihrt das im Ergebnis
gar zu einer Unvereinbarkeit von Art. 101 Ill AEUV-vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kar-
tellverbot, S. 484.

211 Kremer nennt als Rechtsgrundlage Art. 29 VO Nr. 1/2003 bzw. § 32 d GWB; die Méglichkeit des
Erlasses einer Nichtanwendbarkeitsverordnung nach Art. 7 Vertikal-GVO verwirft er, da er die Hirden
dafiir als zu hoch ansieht — vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 484 f.

212 Er nennt 700.000 Beschiftigte im Franchise, der Deutsche Franchiseverband weist fiir das Jahr 2024
sogar fast 830.000 aus; vgl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 485; Deutscher
Franchiseverband, Franchise Statistiken & Studien.

213 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 485.
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zur Anwendung, waren Freistellungen gemaR § 3 GWB wegen der Schwierigkeit der Nach-
weisbarkeit eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen den Verboten und den Vorteilen

durch Franchise nicht moglich.?'4

Baumgart teilt die hier dargestellte Ansicht der Freistellung von Kremer nicht.?!* Sie begriin-
det es mit einer fehlenden , objektiven Notwendigkeit der Sperrabrede fiir die Franchisever-

einbarung“?®

und verweist ferner auf ihre weite Literaturauffassung und den damit verbun-
denen fehlenden Zusammenhang der Sperrabreden mit dem freigestellten Franchisever-
trag?!”.2!8 Die Freistellung nach GVOs, also auch der FUE-GVO, scheint zumindest strittig zu

sein, was Baumgart spater auch genau so vertritt.?*

Oben wurden bereits die Problematiken von NPAs diskutiert und Studien, die auch im Com-
petition Policy Brief zu Franchises zitiert werden, dargestellt. Dementsprechend ist davon
auszugehen, dass sich die Kommission des Franchise-Problems bewusst ist, wenngleich GVOs
im Policy Brief nicht thematisiert werden. Nachfolgend wird der Fall Delivery Hero/Glovo be-
leuchtet, welcher zumindest Unternehmen betrifft, die mit Lieferfahrern viele Geringverdie-

ner beschaftigen.

2.6.3 Der Fall Delivery Hero/Glovo
Am 02.06.2025 verhdngte die EU-Kommission eine Geldstrafe in Hohe von 329 Millionen
Euro gegen die beiden Essenslieferunternehmen Delivery Hero (DH) und Glovo?%, erste

Durchsuchungen fanden bereits 2022 statt?2?,

214 ygl. Kremer, Arbeitgeber-Kollusionen und das Kartellverbot, S. 402.

vgl. Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 350.

216 Bgumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 350.

217 vgl. Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 350.

218 Baumgart vertritt ihre Position entschieden: ,Eine Freistellung scheidet in jedem Fall aus” (S. 350).
Mich Uberzeugt ihre Argumentation nicht, da sie auf Behauptungen basiert, ohne die Mdglichkeit ei-
nes objektiven Zusammenhangs zu diskutieren.

219 ygl. Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S.352.

Sie schlagt eine gesetzgeberische Klarstellung vor, dahingehend, dass Sperrabreden als nicht freige-
stellte Vereinbarungen gelten, empfiehlt aber gleichzeitig wiederum Riickausnahmen davon (vgl. S.
352). Das ist kompliziert und lduft dem Sinn von GVOs zumindest teilweise zuwider, dementsprechend
Uberzeugt es nicht.

220 ygl. Europdische Kommission, Pressemitteilung: Kommission verhingt GeldbuRen in Héhe von 329
Mio. EUR gegen Delivery Hero und Glovo wegen Bildung eines Kartells fiir die Auslieferung von Mahl-
zeiten auf Online-Bestellung.

221 ygl. LTO-Redaktion, Razzien bei Delivery Hero und Wettbewerbern.

215
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Dabei handelte es sich zugleich um den ersten Fall von Sanktionen seitens der EU-Kommision

222 h 223

wegen NPAs***, sogar um den ersten kartellrechtlich sanktionierten Fall im HR-Bereic

Drei kartellrechtliche VerstoRe wurden zwischen 2018 und 2022 festgestellt:

1) reziproke NPAs,
2) Austausch vertraulicher Geschéaftsinformationen,

3) Aufteilung raumlicher Markte.?2*

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich im Wesentlichen nur auf das No-poaching-

Vergehen.

2.6.3.1 Sachverhalt

Die vorliegende Sachverhaltsschilderung basiert auf dem Dokument, das die Kommission be-
zliglich der Entscheidung publiziert hat.?®® Es referenziert zwar Originalbelege, diese sind je-
doch fiir die Offentlichkeit anonymisiert 22°, auRerdem ist der 6ffentliche Bericht nicht voll-

standig, da er Auslassungen enthalt.

Bevor DH Glovo als Tochtergesellschaft im Jahre 2022 (ibernommen hat, erwarben sie im Juli
2018 bereits einen 15-%-Minderheitsanteil.?*’ Ziel war, strategischen Einfluss und Informati-
onen zu erhalten, wie folgendes Zitat aus den Akten belegt: ,strategically influence and re-
ceive information from a fast-growing platform in Europe [...]”?%. Die Kommission wirft bei-
den daraufhin vor, illegales abgestimmtes Verhalten bis zur Ubernahme betrieben zu ha-
ben.??® Dazu gehérten im Rahmen sog. Shareholders’ Agreements (SHAs) gegenseitige Nicht-
anstellungsvereinbarungen (,,no-hire clauses”) fiir eine bestimmte Mitarbeiterkategorie.?
Die Verbindungen zwischen Mitarbeitern verschiedener Ebenen wurden enger, auf Ebene

des Top-Managements besprach man NPAs und kam zu dem Schluss, dass man die

222 Ein weiterer Fall im Zusammenhang von No-poaching-VerstéRen im Bereich des Baus von Rechen-
zentren wird seit 2024 untersucht — vgl. European Commission, Press release: Commission carries out
unannounced antitrust inspections in the data centre construction sector.

223 ygl. Linsmeier/Peiker, NZKart 2025, 520 (520).

224 ygl. Vertretung der Europdischen Kommission in Deutschland, Kartell fir Online-Essenslieferung.
225 Fyropean Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services).

226 Teilweise werden fiir einzelne Passagen mehrere Belege angegeben, welche in der éffentlichen
Publikation auf leere ID-Nummern verweisen, z.B. auf S. 16: ,See, e.g. ID [...], ID [...], ID [...]“.

227 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 8 ff.
228 Fyropean Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 18.

229 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 19.
230 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 20.
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231,

Verbindungen nicht durch Abwerbungen zerstoren méchte**: ,not kill the relationship with

7232 233

poaching

Den Beginn von reziproken De-facto-Nichtanstellungsvereinbarungen datiert die Kommis-
sion auf den 17.07.2018, entsprechende Klauseln wurden danach dreimal in SHAs erneu-
ert.3* DH und Glovo hatten jeweils eigene Klauseln, welche nicht publiziert wurden (fiir einen
Uberblick: Tabelle 1). Zusammengefasst lasst sich sagen, dass sie sich personell auf die Ma-

nagementebene bezogen sowie territorial und zeitlich unbegrenzt waren.

Tabelle 1: Ubersicht iiber die verschiedenen NPAs und deren Reichweiten zwischen DH und Glovo, 2018-2022;
eigene Darstellung?3>

Art der Rege- Dauer & EWR-weiter

Verein- lung- Bindung territoriale  Geltungsbe-

barung sart fiir Personelle Reichweite  Reichweite reich
Nichtanstel- formell Management-Ebene?3® jeweils

DH & Gl j
lung in SHAs ovo (inkl. Seniors) unbegrenzt )

keine aktive  infor- DH & Glovo keine Begrenz.ung, ge- jeweils ia
Abwerbung mell nerell, reziprok unbegrenzt

Neben den in den SHAs festgelegten Vereinbarungen gab es noch eine generelle reziproke
Nichtabwerbevereinbarung, welche sich ab 2018 aus einem starken Personaldefizit bei Glovo
entwickelte. Diese war nicht auf eine bestimmte Personalgruppe begrenzt, wenngleich keine
Belege gefunden wurden, dass es auf die Lieferfahrer (sog. ,Rider”) oder andere Soloselbst-
standige Anwendung fand, ansonsten war es ebenso umfassend wie die in den SHAs aufge-
fihrten Klauseln (siehe Tabelle 1) und bezog sich auch auf Tochtergesellschaften.?” Die Kom-

mission fand Belege, dass dieses fiir die Dauer bis zur Ubernahme durch DH von beiden

21 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 23.
232 Fyropean Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 23.

233 Erleichtert wurde der Informationsaustausch durch die mit der legalen Minderheitsbeteiligung ver-
bundenen Mdoglichkeit fur Delivery Hero, ein Vorstandsmitglied bei Glovo zu stellen — vgl. Lins-
meier/Peiker, NZKart 2025, 520 (521).

234 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 25.
235 Die Darstellung basiert auf: European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food
Delivery Services), Rn. 25-36.

236 Dje Beschaftigungsgruppen waren je Unternehmen genau definiert und unterschieden sich leicht;
aulerdem gab es eine Ausnahme: Delivery Hero durfte weiterhin indirekt z.B. Gber Tochterunterneh-
men von Glovo einstellen. Fiir die vorliegende Arbeit ist das nicht relevant.

237 vgl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 35 f.
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Parteien regelmiRig praktiziert wurde.?*® Ebenfalls belegt ist, dass Personalabteilungen so-

wie Fuhrungskrafte informiert waren und das Abwerbeverbot umsetzten.

U.a. auf Basis verschiedener Zitate und Anweisungen an das Personal?*° sieht die Kommission
den eindeutigen Beweis gegeben, dass beide Unternehmen zum Ziel hatten, den Wettbe-
werb um Arbeitskrifte zu beschranken bzw. zu verzerren.?*° Bis dato hatte Glovo regelmiRig

Abwerbung betrieben, u.a. um Zugang zu Fachwissen zu erhalten bzw. zu expandieren.?*

Im Gegensatz zu den in den SHAs festgelegten Nichteinstellungsklauseln auf Management-
ebene konnten weiterhin Mitarbeiter der anderen Partei eingestellt werden, wenn diese

selbst aktiv wurden.?*?

2.6.3.2 Juristische Begriindung der Verstéfse
Die Kommission begriindet die Verstof3e ausfihrlich gemessen an der derzeitigen Rechtspre-

chung?®, die Entscheidung erfolgte einstimmig?**:

1) Es existieren sowohl schriftlich fixierte als auch informelle Vereinbarungen (Tabelle
1), so dass die Kommission den Tatbestand der Vereinbarungen und/oder abge-
stimmten Verhaltensweisen als erfillt sieht.

2) Wie bereits im Competition Policy Brief vertreten, sieht die Kommission NPAs als be-
zweckte Wettbewerbseinschrankung, genauer als Form der Aufteilung von Versor-
gungsquellen, vergleichbar mit einem Kauferkartell. Sofern diese festgestellt wird, ist
gemessen an der aktuellen Rechtsprechung eine vertiefte Analyse des wirtschaftli-
chen und rechtlichen Zusammenhangs nicht mehr notwendig — die Kommission ver-

weist in diesem Zusammenhang u.a. auf das Toshiba-Urteil?**.2*¢ Wenngleich das in

238 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 34 f.
2397 B.: Mail auf Topmanagementebene: ,find some kind of non-solicitation agreement” mit sofortiger
Antwort, sich an Nichtabwerbung gebunden zu fiihlen. Oder wiederum: , let’s not kill the relationship
with poaching” — European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Ser-
vices), Rn. 30.

249 |m Original heiRt es: , The evidence clearly shows the Parties had the objective to restrict or distort
competition for talent”; European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery
Services), Rn. 30.

241 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 33.
242 yg|. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 35.
243 Die Rechtsprechung wird an dieser Stelle nicht im Detail referenziert, auf wesentliche Teile wird im
Abschnitt zum Fall CD Tondela eingegangen, weshalb sich an dieser Stelle auf die Darstellung der we-
sentlichen Argumente in Bezug zum Sachverhalt beschrankt wird.

244 Furopdische Union, Amtsblatt der Europdischen Union 2025, 1.

245 EYGH, Urt. v. 20.01.2016 —C-373/14 P (Toshiba), ECLI:EU:C:2016:26.

246 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn 65 ff.
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diesem Fall tatsachlich unstrittig zu sein scheint, wird darauf spater im Fall CD Ton-
dela noch vertieft eingegangen.
Die Kommission flihrt ferner zu den einzelnen Vereinbarungen aus:
a. Abwerbeverbotsvereinbarung: Diese schadigt fir sich genommen den
Markt, dementsprechend sind Marktabgrenzungen zum Nachweis nicht not-
wendig. Die Schadlichkeit zeigt sich insbesondere daran, dass die aktive Ab-
werbung fiir Glovo ein wichtiges Mittel zur Personalgewinnung war.¥’
b. Nichtanstellungsvereinbarung: Da es sich bei den Investitionen um Minder-
heitsinvestitionen handelte, greifen die Regeln zu ancillary restraints im
Rahmen von Unternehmenskiufen*® nicht. Sie erfiillen auch generell nicht
die Voraussetzung, um als Nebenbestimmung angesehen zu werden, da sie
de facto reziprok, unbegrenzt hinsichtlich Dauer sowie Territorium und nicht
fur alle Investoren gleichermaRen galten.?*
3) Die Schadigung war dauerhaft und umfasste den Zeitraum von Juli 2018 bis Juli 2022
mit dem Ziel, den Wettbewerb um Fachkrifte zu verringern.?°
4) Die Vereinbarungen waren territorial nicht beschrankt und umfassten mehrere Mit-
gliedsstaaten des EWRs, dementsprechend liegt ein splrbarer Effekt auf den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten vor.??

5) Art 101 Il AEUV kann in diesem Falle keine Anwendung finden.??

Zusammengefasst: Die Kommission setzt das um, was im Competition Policy Brief als Rechts-

auffassung dargestellt ist, und verdeutlicht die ,,Bedeutung von Kartellrechts-Compliance“?3.

Die Entscheidung rief auch Kritik hinsichtlich der Harte hervor, z.B. wegen der fehlenden Aus-
einandersetzung mit dem tatsichlich wirtschaftlichen Schaden?®* oder der Nichtberiicksich-

tigung der Minderheitsbeteiligung bei der , Bewertung der Wettbewerbsintensitit“>>,

247 vgl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 72 f.

vgl. Europdische Kommission der Europdischen Union, Amtsblatt der Europaischen Union 2005, 1 —
diese Bekanntmachung wurde bereits oben im Abschnitt zu Unternehmenskaufen thematisiert; des-
sen Tenor ist, dass sie auch im Falle einer Ubernahme nicht greifen wiirden.

249 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 74.
vgl. dazu ausfihrlich: European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery
Services), Rn. 83-93.

21 ygl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services)96 f.

vgl. European Commission, Decision of 2.6.2025 (Case AT.40795 — Food Delivery Services), Rn. 98.
253 | insmeier/Peiker, NZKart 2025, 520 (523).

254 vgl. Liibbig, NZKart 2025, 505 (506).

Der wirtschaftliche Schaden musste nicht mehr dargestellt werden, weil die Wettbewerbsbeschran-
kung bezweckt war.

255 | iibbig, NZKart 2025, 505 (507).

248

250

252
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2.7 No-poachingim Sport

Ebenfalls aktuell sind NPAs im Sportbereich, weshalb nachfolgend zwei maRgebliche Falle zur
Thematik dargelegt werden: Der sog. Fall Diarra®*®, welcher den ersten Fall im Sport darstellt,
bei dem der EuGH Abwerbeverbote feststellte. Da sich Inhalte mit den Fallen DH/Glovo und
CD Tondela doppeln, wird der Fokus auf dem Fall CD Tondela liegen, da dort gemaR des The-

mas dieser Arbeit explizit die RechtmaRigkeit einer NPA im Raum steht.

2.7.1 Vorbemerkung: Meca-Medina-Rechtsprechung und deren Nachfolger

Wegweisend fiir das Verhiltnis von Sport und Kartellrecht?®” war das 2006 ergangene Meca-
Medina-Urteil?*®: Die Schwimmer Meca Medina und Majcen legten nach positiven Tests und
Sperren Beschwerde gegen die Antidopingregeln des internationalen Schwimmverbandes
bei der Kommission wegen VerstoRes gegen die Wettbewerbsregeln (damals noch Art. 81/82
EG-Vertrag) ein.?° In der Folge erging ein Klageverfahren beim EuGH, welches u.a. mit der
Begriindung abgewiesen?®® wurde, dass eine (dem Gemeinwohl dienende) legitime Zielset-
zung (hier: die Sicherstellung des sportlichen Wettbewerbs) bei gleichzeitiger Erforderlichkeit
der Mittel unter Wahrung der VerhaltnismaRigkeit bewirken kann, dass solche Vereinbarun-

gen nicht unter das Verbot des heutigen Art. 101 Abs. 1 fallen??,

Zusammengefasst ergab sich daraus folgender Meca-Medina-Test mit den genannten drei

maRgeblichen Kriterien, welche kumulativ erfillt sein missen:

1) legitime Zielstellung als Ausgangspunkt62,

2) kohérente und inhdrente Zielverfolgung sowie

Liubbig spitzt die Aussage noch weiter zu: ,Abstrakt gesprochen bedeutet diese Herabstufung einer
moglicherweise als strategisch gedachten Beteiligung auf das Niveau einer (fast stillen) Finanzanlage
eine erhebliche Beeintrachtigung des Unternehmenswertes” — Liibbig, NZKart 2025, 505 (507).

256 Dieser wird teilweise auch Fall FIFA genannt, da im Urteil Diarra mit BZ anonymisiert ist.

257 In der Entscheidung wurde auch festgestellt, dass Sportverbdnde als Unternehmen bzw. Unterneh-
mensvereinigungen im Sinne des Art. 101 AEUV (damals noch Art. 81 EG-Vertrag) gelten; vgl. EuGH,
Urt. v. 18.07. 2006 — C-519/04 P (Meca-Medina und Majcen/Kommission), EuZW 2006, 593; vgl. auch
Meyer, EuZW 2025, 315 (318).

258 EUGH, Urt. v. 18.07. 2006 — C-519/04 P (Meca-Medina und Majcen/Kommission), EuZW 2006, 593.
259 ygl. EuGH, Urt. v. 18.07. 2006 — C-519/04 P (Meca-Medina und Majcen/Kommission), EuZW 2006,
593.

260 EyGH, Urt. v. 18.07. 2006 — C-519/04 P (Meca-Medina und Majcen/Kommission), EuZW 2006, 593.
261 Begriindung entnommen aus dem Urteil ,International Skating Union”, da pragnanter bzw. der ak-
tuellen Rechtsprechung angepasst, inhaltlich ist der Grundgedanke aus dem Meca-Medina-Urteil iden-
tisch; vgl. EuGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-124/21 P (International Skating Union), ECLI:EU:C:2023:1012.
262 Heermann weist darauf hin, dass hiermit wohl nicht die sog. Cassis-Formel gemeint ist, sonst wiirde
der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung darauf verweisen — vgl. Heermann, NZKart 2024, 289 (293);
EuGH, Urt. v. 20.02.1979 — Rs. 120/78 (Cassis; Mindestweingeistgehalt fir Trinkbranntweine), NJW
1979, 1766.
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3) VerhiltnismaRigkeit der beschrankenden MaRnahme?%3,

Der Meca-Medina-Test kann auch im deutschen Kartellrecht angewendet werden (§§ 1 f. und
18 f. GWB)?®* und wird es auch regelmiRig?®. Es sei dazu gesagt, dass der Test aus der Ent-
scheidung Wouters?®® hervorging, also beispielsweise Anwendung finden kann auf Berufs-
oder Sportverbinde?®’; eine bereichsspezifische Ausnahme im Kartellrecht setzt dieser je-
doch ausdriicklich nicht fest?®®, Trotz der langen Geltungsdauer und vermeintlich einfachen
Prifschablone des Tests gilt dessen korrekte juristische Anwendung hinsichtlich Detailfragen
als anspruchsvoll.?®® Da sich diese Verbandsausnahmen regelmiRig auf die Grundfreiheiten
auswirken, konnte juristisch von einem ,Gleichklang zwischen Kartellrecht und Grundfreihei-

n11270

te gesprochen werden.

Seit den durch den EuGH 2023 am selben Tag ergangenen Entscheidungen ,International

«271 «272 «273

Skating Union“’*, ,Superleague”’s, aber auch ,Royal Antwerp wurde der Test jedoch
entscheidend weiterentwickelt — bis hin zu einem verdnderten Priifschema?’: Seither verlet-
zen Verbandsregeln das Kartellverbot regelmaRig nur dann nicht, soweit es sich um blof} be-

wirkte Wettbewerbsbeschrankungen (gemaR Art. 101 | AEUV) handelt; bezweckte

263 Fast wortgleiche Ubernahme; vgl. Miirtz, Meca-Medina-Test des EuGH — Beriicksichtigung sport-
spezifischer auRerwettbewerblicher Faktoren im europaischen Kartellrecht — Abstract/Zusammenfas-
sung.

264 ygl. Miirtz, Meca-Medina-Test des EuGH — Berlicksichtigung sportspezifischer auRerwettbewerbli-
cher Faktoren im européischen Kartellrecht — Abstract/Zusammenfassung.

265 ygl. Stopper, 2020, 216 (216 f.); Beispiele siehe FuRnote 6 des Artikels.

266 EyGH, Urt. v. 19.02.2002 — C-309/99 (Wouters), NJW 2002, 877.

Die Entscheidung Wouters rechtfertigte ,,wettbewerbsbeschrankende Regelungen einer berufsstandi-
schen Vereinigung” — Heermann, NZKart 2024, 289 (290).

267 Der Wouters-Test (auch Wouters-Doktrin) wurde zur Anwendung im Bereich der Berufsstinde ver-
wendet, der Meca-Medina-Test fiir Sportverbdande — mutmallich wurde diese Unterscheidung nach
neuerer Rechtsprechung aufgegeben, vertiefend siehe unten und: Heermann, NZKart 2024, 289 (292
f.).

268 ygl. Stopper, 2020, 216 (216).

269 ygl. z.B. Miirtz, Meca-Medina-Test des EuGH — Beriicksichtigung sportspezifischer auRerwettbe-
werblicher Faktoren im européischen Kartellrecht — Abstract/Zusammenfassung.

279 Scheuch, Droht dem Transfersystem vor dem EuGH der Platzverweis?

271 EYGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-124/21 P (International Skating Union), ECLI:EU:C:2023:1012.

272 EyGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-333/21 (Superleague), ECLI:EU:C:2023:1011.

273 EYGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-680/21 (Royal Antwerp), ECLI:EU:C:2023:1010.

Anmerkung: Bei dieser Entscheidung ist es Sache des nationalen Gerichts, ob dieses im Falle der
»homegrown player rule” eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung sieht —vgl. Korn,
Medien und Recht International 2024, 108 (112).

274 Heermann will eine Zusammenfassung u.a. der Wouters-Doktrin sowie des Meca-Medina-Tests in
den Urteilen Superleague, International Skating Union sowie Royal Antwerp erkannt haben, die er
Wouters/Meca-Medina-Test nennt. Wie dieser genau aussieht, was sich verandert hat sowie das Priif-
schema beschreibt er in Heermann, NZKart 2024, 289. Fir die vorliegende Arbeit sind lediglich die
oben genannten Punkte entscheidend.
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Beschriankungen?’® sind nun ausgenommen.?’® So schreibt der EuGH in der Entscheidung ,,In-
ternational Skating Union:

,Daher ist nur dann, wenn sich am Ende der Priifung des in einem bestimmten Fall in Rede stehenden
Verhaltens herausstellt, dass dieses Verhalten keine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
des Wettbewerbs bezweckt, anschlieRend zu kldren, ob es unter diese Rechtsprechung [=Meca-Me-
dina/Wouters; DNP] fallen kann“.””

Bei bezweckten Beschrankungen kommen lediglich Freistellungen im Sinne von Art 101 Il
AEUV in Betracht, die Hiirden sind verglichen mit dem Meca-Medina-Test ungleich hoher,
insbesondere, weil die durch die Beschrinkungen erlangten Vorteile mit Zahlen/Statistiken

belegt werden miissen.?’®

2.7.2 Der Fall Diarra

2.7.2.1 Sachverhalt und Urteil

Der FuRballverein Lokomotive Moskau I6ste den Vertrag mit dem franzdsischen FuRRballspie-
ler Diarra. Begriindet wurde dies seitens Lokomotive mit seinem Verhalten; ihm wurde Ver-
tragsbruch und ,Vertragsauflésung ohne triftigen Grund” vorgeworfen, was zu Rechtsstrei-

tigkeiten fiihrte.?”®

Wie alle ProfifuBballspieler unterfiel Diarra dem FIFA-Reglement beziiglich Status und Trans-

fer von Spielern (RSTS). Dieses sah u.a. Folgendes vor:

1) Art. 17 (,Vertragsauflosung ohne triftigen Grund“): gesamtschuldnerische Haftung
seitens des Spielers sowie eines ihn verpflichtenden Vereins zugunsten des vorigen
Vereins sowie potenzielle Sperrung fiir zwei Transferperioden des aufnehmenden
Vereins?®;

2) Art. 9: Nichtausstellung eines Internationalen Freigabescheins, solange Streitigkeiten
hinsichtlich einer Vertragsauflésung zwischen Verein und Spieler bestehen — der

Spieler darf also nicht spielen®,

275 Das gilt auch fir Art. 102 AEUV; vgl. Heermann, NZKart 2024, 289 (295).

276 ygl. Scheuch, Droht dem Transfersystem vor dem EuGH der Platzverweis?; Heermann, NZKart 2024,
289.

277 EYGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-124/21 P (International Skating Union), ECLI:EU:C:2023:1012, Rn. 13.
278 ygl. Scheuch, Droht dem Transfersystem vor dem EuGH der Platzverweis?

279 ygl. Schlussantr. GA Szpunar v. 30.04.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:375, Rn. 15.

280 ygl. EUGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 16.

281 ygl. EUGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 19.
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Der belgische Verein Charleroi wollte Diarra unter den Bedingungen verpflichten, dass er die
Freigabe erhielte und eine gesamtschuldnerische Haftung des Vereins ausgeschlossen sei.??

Dies wurde abgelehnt.?® Diarra klagte u.a. gegen die Nichtverpflichtung 28428

Nach umfangreichen Rechtstreitigkeiten sollte der EUGH in einem Vorabentscheidungsersu-
chen eines belgischen Gerichts in einem Rechtsstreit zwischen u.a. der FIFA und Diarra ent-
scheiden, ob gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und das Kartellverbot verstofen wurde.
Nachfolgend beziehe ich mich auf die relevanten Passagen hinsichtlich Art. 101 AEUV und

insbesondere auf das, was der EuGH zum Poaching festgestellt hat.

Der EuGH hat die Besonderheiten des Sports umfangreich im Urteil gewlirdigt und diverse
Umstande fiir legitim anerkannt, wie etwa die Koordination eines Gesamtspielplans, die Ab-
haltung und Foérderung von Sportwettbewerben, zuvorderst auch gemeinsame Regeln mit

Bedingungen und dem Grunde nach sogar Sanktionen.?%®

Jedoch gehen dem EuGH die Regeln zu weit; nach Priifung des wirtschaftlichen und rechtli-
chen Kontexts und der objektiven Ziele stellt er fest?®?, dass die Regeln eine ,Verhinderung

dieses Wettbewerbs im gesamten Unionsgebiet bezwecken*.2%8

Hinsichtlich NPAs bezieht sich der EuGH, wie schon im Fall DH/Glovo, auf eine Aufteilung der

Versorgungsquellen, genauer:

,den wesentlichen Parameter des Wettbewerbs zu beschrinken oder zu kontrollieren, der [...] in der
Verpflichtung von hochqualifizierten Arbeitnehmern wie bereits ausgebildeten Spielern im Bereich
des ProfifuBballs bestehen kann“?2°,

Hier wird Nachfragemacht zu Ungunsten der Arbeitnehmer ausgelibt.

Im Zuge der hier in Rede stehenden Regularien geschieht dies in Form von Abwerbeverboten,

wie der EuGH auch klar benennt:

»2Unter dem Vorwand, aggressive Anwerbungspraktiken zu verhindern, kommen diese Regeln namlich
Vereinbarungen liber einen Abwerbeverzicht zwischen Vereinen gleich, die im Wesentlichen dazu

282 yg|. EUGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 26.

283 ygl. EUuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 26 f.

284 ygl. EUGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 24 ff.

285 Nach ca. einem Jahr Arbeitslosigkeit wurde er von Olympique Marseille verpflichtet — vgl. Transfer-
markt.de, Lassana Diarra - Transferhistorie.

286 ygl. Streinz, JuS 2025, 373 (374).

287 ygl. EUuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 148.

288 FGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 148.

289 FyGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 129 — sinngemiR ent-
stammt diese Erkenntnis aus dem Urteil Antwerp.
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fiihren, dass die nationalen und lokalen Markte zugunsten all dieser Vereine kiinstlich abgeschottet
werden“%°,

Mit dem genannten Vorwand ist gemeint, dass suggeriert werde, dass Abwerbungspraktiken
von Vereinen mit gréReren finanziellen Mitteln verhindert werden sollen?®?, de facto jedoch
,einem allgemeinen, absoluten und dauerhaften Verbot der einseitigen Anwerbung bereits

%292

unter Vertrag stehender Spieler“s** gleichkommen und auf den Spielern zugunsten der Ver-

eine laste, was den Wettbewerb beschrinke.?®3

Wie auch die Kommission stellt der EuGH somit fest, dass Abwerbeverbote als Form von

NPAs Wettbewerbsbeschrinkungen sind.?**

Auf Basis der in Kapitel 2.7.1 dargestellten Ausfiihrungen wurde die Anwendbarkeit des mo-
difizierten Meca-Medina-Tests durch den EuGH gepriift. Dieser kam zu dem Schluss, dass der
,Grad der Beeintrachtigung des Wettbewerbs [...] zu groR [ist], um sie als gerechtfertigt und

verhiltnism&Rig ansehen zu kénnen“®.

Es bleibt also dabei: Festgestellte bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen kénnen auch im
Sportbereich nicht von Art. 101 | AEUV ausgenommen werden; Freistellungen im Sinne von
Art 101 Ill Gberlasst der EuGH zwar dem nationalen Gericht, nicht ohne dieses auf die mehr-
fache UnverhiltnismaRigkeit der Regeln hinzuweisen?®®, so dass diese daher im Grunde aus-

fallen®’.

290 Eigene Hervorhebung; EuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 145,
291 ygl. EUGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 146.

292 EyGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 146.

Der Generalanwalt wurde in seinen Schlussantragen noch deutlicher: ,,Mit anderen Worten sind die
Folgen fiir einen Spieler, der einen Vertrag ohne triftigen Grund auflst, so drakonisch, dass es hochst
unwahrscheinlich ist, dass er diesen Weg einschlagen wird. Die beanstandeten Bestimmungen sind so
ausgestaltet, dass sie abschreckend wirken und es jedem Spieler kalt Giber den Riicken lauft. Das glei-
che gilt fiir Vereine, die moglicherweise daran interessiert sind, Spieler mit neuen Angeboten zu lo-
cken, wahrend diese Spieler sich noch in einem laufenden Vertragsverhéltnis befinden. Das ,,Preis-
schild” fuir eine solche Vorgehensweise ware extrem hoch” — Schlussantr. GA Szpunar v. 30.04.2024 —
C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:375, Rn. 53.

293 ygl. EUGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 146.

294 Der Generalanwalt prifte in seinen Schlussantridgen auch die Albany-Rechtsprechung, stellte aber
fest, dass keine Tarifvertrage vorlagen, im Urteil fand das dementsprechend keine Beachtung — vgl.
Schlussantr. GA Szpunar v. 30.04.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:375, Rn. 46.

295 EuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 150; vgl. auch Meyer, EuZW
2025, 315 (319).

2% 50 heilt es im Urteil: ,,[...] dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regeln [...] durch eine
Kombination von Tatbestandsmerkmalen gekennzeichnet sind, von denen eine erhebliche Anzahl er-
messensabhangig und/oder unverhaltnismaRig ist.“ — EuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ),
ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 157.

297 vgl. Meyer, EuZW 2025, 315 (319).
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2.7.3 Der Fall CD Tondela
Da der Fall noch nicht entschieden ist und der Sachverhalt so besonders, wird dieser ausfiihr-
lich — im Wesentlichen auf Basis der Schlussantrdage des Generalanwalts (GA) — beleuchtet,

um die Argumentation darzulegen.

2.7.3.1 Sachverhalt

Wahrend der Corona-Pandemie schlossen die FulRballvereine der ersten beiden portugiesi-
schen Ligen unter Beteiligung der Spielergewerkschaft sowie dem Trainerverband mit dem
nationalen Ligaverband eine Vereinbarung??, in der u.a. die auslaufenden Spielervertrage als
automatisch bis zum Ende der Saison verlangert galten, aber auch, dass kein Verein einen
Spieler?®® unter Vertrag nehmen wird, der seinen Arbeitsvertrag unter Berufung auf die Pan-

demie bzw. der Verlingerung der Spielsaison einseitig gekiindigt hat — was als NPA gilt.3®

Die portugiesische Kartellbehérde sieht — wie die Kommission vorliegend auch3’? —darin eine
unzuldssige Beschrankung des Wettbewerbs und verhangte Sanktionen gegen die Vereine,
wogegen diese klagten.3°? Der EuGH soll nun im Zuge eines Vorabentscheidungsverfahrens
dariiber befinden, ob eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt und ob die Meca-

Medina-Rechtsprechung Anwendung findet.3%

2.7.3.2 Argumentation des GAs im Fall CD Tondela
2.7.3.2.1 Abwerbeverbotsvereinbarungen als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung
GA Emiliou argumentiert in seinen Schlussantrdagen dafiir, dass im Fall CD Tondela die Abwer-

bevereinbarung mit Art. 101 | AEUV vereinbar ist.3%

2% |n der amtlichen Ubersetzung des Generalanwalts wird von einer Aufnahme in den Tarifvertrag
gesprochen, dort steht Folgendes: ,Die Bestimmungen der Ubereinkunft wurden spater in den Tarif-
vertrag aufgenommen” Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 - C-133/24 (CD Tondela), E-
CLI:EU:C:2025:364, Rn. 14. Gleichzeitig wird an keiner Stelle auf die Albany-Rechtsprechung und mog-
liche Ausnahmen diesbeziiglich eingegangen. Méglicherweise handelt es sich um eine Ubersetzungs-
ungenauigkeit, dahingehend, dass es sich nicht um einen klassischen Tarifvertrag zwischen Sozialpart-
nern handelt und beispielsweise die Vertragspartner wie der portugiesische Ligaverband wegen feh-
lender Tariffdhigkeit keine Anwendung der Albany-Rechtsprechung rechtfertigen, siehe auch Meyer
zum Diarra-Urteil: ,Die FIFA kommt insoweit allerdings nicht als Vertragspartner infrage, weil sie we-
der ausschliefRlich Arbeitgeber noch ausschlieRlich Arbeitnehmer vertritt und daher nicht tariffahig
ist.”“ — Meyer, EuZW 2025, 315 (320).

299 Da der Trainerverband die Vereinbarung ebenso unterzeichnet hat, wird davon ausgegangen, dass
die Vereinbarung die Trainer einschloss. Der Sachverhaltsschilderung des Generalanwalts ist dies je-
doch nicht zu entnehmen.

300 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 4 ff.
301 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, z.B. Rn,
65.

302 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 16.
303 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 15 ff.
304 5chlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 95.
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Die genaue Argumentation soll nachfolgend nachgezeichnet werden: Er legt zunachst dar,
dass der Sachverhalt, wie er sich oberflachlich darstellt (prima facie) — d.h. die Verpflichtung
wenigstens zweier im Wettbewerb potenziell oder tatsachlich konkurrierender Unterneh-
men keine Mitarbeiter des jeweils anderen einzustellen bzw. anzuwerben —, ,,alle Merkmale

aufweis[t], um sie [...] als ,bezweckte’ Wettbewerbsbeschrinkungen einzustufen“3%,

AnschliefSend rekurriert er zunachst auf Art. 101 Abs. 1 Buchst. c AEUV dahingehend, dass es
sich bei einer Abwerbeverbotsvereinbarung eindeutig um eine Form der Aufteilung einer
Versorgungsquelle handele, um anschlieBend verstarkend darauf hinzuweisen, dass sowohl
gemiR der tatsichlichen Praxis (Behérden und Gerichte3%) als auch der rechts- und wirt-
schaftswissenschaftlichen Literatur Abwerbeverbote schadlich fir das Funktionieren des
Wettbewerbs seien.?®” AnschlieRend erklirt er, dass dies auch seine Rechtsauffassung sei,

um diese anschlieRend argumentativ zu unterfiittern3%,

Dies schrankt er jedoch im folgenden Abschnitt ein, indem er auf eine notwendige Prifung
der Umstande des Einzelfalls hinweist, im vorliegenden Fall waren das insbesondere Inhalt

und Zweck der Vereinbarung sowie der rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhang.3%®

Diese Prifung vollzieht er nachfolgend auf eine iberzeugende Art und Weise: Er verweist
zunachst auf die Begriindung fiir die getroffene Vereinbarung, namlich das Beenden der Sai-
son ohne Beeintrachtigung von Integritdt und Fairness des Wettbewerbs wahrend der
Corona-Pandemie.?'° AnschlieRend fiihrt er aus, dass das bestehende Finanzungleichgewicht
(finanzstarke vs. -schwachere Vereine) verstarkt und der Wettbewerb geschwacht bzw. ver-

zerrt worden ware, sofern die finanzstarkeren Vereine die sportlich starksten Spieler der

305 5chlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 49.

Als weitere Einschrankung in derselben Randnummer erklart er noch, dass die Vereinbarung ,keine
Nebenabrede [= ancillary restraint; DNP] zu einem rechtmaRigen Geschaftsvorgang darstell[t], der
selbst nicht wettbewerbswidrig ist”.

306 Hier verweist er spiter insbesondere auf das Diarra-Urteil: EuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22
(FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824.

307 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 50.
308 pje Argumente sind bereits in dieser Arbeit genannt worden, weshalb sie nur knapp in dieser FuR-
note wiederholt werden: Abwerbeverbote haben eine ,Sperrwirkung” fir die Bedingungen der Ver-
trage der Arbeitnehmer, weshalb die Verteilung der Arbeitskrafte gestort sei und es zu einem Effizienz-
und/oder Innovationsverlust komme. Ferne fihre es zu niedrigeren Léhnen der Arbeitnehmer. Input-
und Outputmarkt werden ebenfalls negativ beeinflusst — vgl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 —
C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 51 f.

309 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 54.
310 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 56.
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finanzschwacheren Klubs im Falle des Auslaufens der Vertrage oder deren Kiindigung aus von

der Pandemie verursachten bzw. verschirften Finanznot verpflichtet hatten.3!!

Er hebt hervor, dass die ,,Glaubwiirdigkeit des Wettbewerbs in seiner Gesamtheit“3!? hitte
beeintrachtigt werden kénnen, wenn die Kader fiir die verbleibende Saison nicht hatten zu-
sammengehalten werden kdnnen —als Bewertende nennt er u.a. Fans und Sponsoren3!2. Dies
sieht er als starkes Argument fiir die Sicherstellung von Integritat und Fairness und zieht an-
schlieRend eine Parallele zum Diarra-Urteil, in welchem der EuGH das Zusammenhalten der
Spielerkader®! in einem gewissen MaR als legitim anerkannt habe; seiner Rechtsauffassung

zufolge miisse das auch im vorliegenden Fall gelten.3®®

Vorlaufig zusammenfassend, ging es nur darum, den Status sicherzustellen, den es ohne die
Pandemie ohnehin gegeben hatte, sprich mogliche Transfers erst nach Beendigung der Sai-

son zuzulassen.

Im weiteren Verlauf setzt er sich mit vorgebrachten Argumenten von Verfahrensbeteiligten

wie der portugiesischen Wettbewerbsbehorde oder der EU-Kommission auseinander:

Diese hatten auf eine relative Ahnlichkeit zum Diarra-Urteil verwiesen, in der im Ergebnis
eine Wettbewerbswidrigkeit vorlag.3*® Diese Ahnlichkeit weist er zuriick, indem er argumen-
tiert, dass allgemeine und ungenaue Regelungen mit hohem Ermessensspielraum und damit
verbundener Unvorhersehbarkeit und einem erheblichen Missbrauchspotenzial dem Sach-
verhalt im Diarra-Urteil zugrunde lagen; darliber hinaus hatten Sanktionen bei VerstoRen
weitreichende Konsequenzen gehabt.?'’ In der Folge — bezugnehmend auf die Feststellungen
im Diarra-Urteil — sei es eben zu einer dauerhaften, allgemeinen und drastischen Beschran-
kung des grenziiberschreitenden und sich auf das gesamte Unionsgebiet erstreckenden
Wettbewerbs zwischen Vereinen gekommen.3'® Genau diese im vorigen Satz hervorgehobe-

nen Kriterien sieht er im vorliegenden Fall nicht.

311 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 57.
312 5chlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 58.

313 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 58.
313 ygl. EuGH, Urt. v. 04.10.2024 — C-650/22 (FIFA/BZ), ECLI:EU:C:2024:824, z.B. Rn. 102.

315 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 58.
316 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 60.
317 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 59.
Dazu gehorte, dass betroffene Spieler nicht mehr am organisierten FulRball hdtten teilnehmen kénnen
und Vereine ggf. eine sehr hohe Entschddigung hatten zahlen missen.

318 Figene Hervorhebungen; vgl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), E-
CLI:EU:C:2025:364, Rn. 59.
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Mit Verweis auf das Urteil Antwerp3'® geht er nochmals vertieft auf die Nichteinschrankung
des grenziiberschreitenden Wettbewerbs ein, indem er nachvollziehbarerweise argumen-
tiert, dass grenziiberschreitende Transfers von der Regelung eben nicht erfasst worden
seien.32% Er weist zuriick, dass angesichts der Umstidnde auf den nationalen Markt be-
schrankte Wettbewerbseinschrankungen ,als ihrem Wesen nach wettbewerbsbeschrankend

angesehen werden“3?! kénnen.

Argumentativ vertritt er nachfolgend mit dem Hinweis auf einen wettbewerbsférdernden
Charakter eine Gegenposition, die nur auf den ersten Blick paradox zu sein scheint: Er erklart,
dass der sportliche Ligenwettkampf im Gegensatz zu anderen Markten eben keine Monopol-
stellung zuldsst, ohne substanzielle Wettbewerber funktioniert eine Liga nicht nur sportlich
nicht, auch das dahinter stehende Sponsoring, Rundfunkibertragungen und Fantum kénnten
nicht existieren.3?? Dementsprechend schlussfolgert er nachvollziehbar, dass die getroffene

Vereinbarung dazu diente, einen ,gesunden Wettbewerb zu wahren und zu stirken3%,

Den Standpunkt der EU-Kommission im Verfahren, dass eine Uberpriifung des Zusammen-
hangs entfalle, da es sich bei der Vereinbarung um eine bezweckte Beschrankung handele,

weist er zurlick. Als Argument sieht er eine Koharenz in der Rechtsprechung und liefert di-

324 k325

verse Beispiele u.a. die Urteile Superleague®~* oder Lundbeck>*, in denen stets auch auf den
,wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang“3*® der Umstiande abgestellt wird. An die-
ser Stelle scheint es sich die EU-Kommission argumentativ tatsachlich zu leicht gemacht zu
haben. Er argumentiert ferner, dass die Umstande des Einzelfalls aus einer Vereinbarung, die

kategorial zunachst nicht den bezweckten Beschrankungen zuzuordnen ist, doch eine solche

319 EyGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-680/21 (Royal Antwerp), ECLI:EU:C:2023:1010.

Beim Fall ,,Royal Antwerp Football Club” ging es um Regeln der UEFA und des belgischen FuBballver-
bandes, welche sich auf eine Mindestzahl einheimischer Spieler bezog, von der Regelung sind auch
grenziberschreitende Transfers betroffen; laut EUGH kdnnte dies u.a. gegen die Wettbewerbsregeln
verstoBen, sei aber zunadchst Sache des nationalen Gerichts (vgl. Beck aktuell, UEFA-Regeln Uber “ein-
heimische Spieler” moglicherweise EU-rechtswidrig).

320 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 61 f.
321 Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364 Rn. 62.

322 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 63.
323 5chlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 63.

328 EUGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-333/21 (Superleague), ECLI:EU:C:2023:1011; im Superleague-Urteil
selbst wird wiederum auf andere Urteile verwiesen, so dass das Kohdrenz-Argument durchaus tber-
zeugend ist.

325 EuGH, Urt. v. 25.03.2021 — C-591/16 P (Lundbeck), ECLI:EU:C:2021:243.

326 EuGH, Urt. v. 21.12.2023 — C-333/21 (Superleague), ECLI:EU:C:2023:1011, Rn. 166; vgl. EuGH, Urt.
v. 25.03.2021 - C-591/16 P (Lundbeck), ECLI:EU:C:2021:243, Rn. 131.
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machen kénnten; dementsprechend reklamiert er diese Moglichkeit auch flir das Gegen-

teil .37

AnschlieSend entkraftet er ein von der portugiesischen Regierung sowie der EU-Kommission

1328 entstammt. In diesem ist zu le-

hervorgebrachtes Gegenargument, das dem Toshiba-Urtei
sen, dass bei in Art. 101 | AEUV aufgefiihrten ausdriicklich untersagten Vereinbarungen zur
Marktaufteilung diese als dementsprechend schwere VerstéRe zu werten sind*?°, so dass

,die Analyse des wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhangs, in dem die Verhaltensweise

steht, auf das unbedingt notwendige Mal beschrankt werden [kann], um auf das Bestehen einer
bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung zu schlieRen*33°,

Seiner Rechtsauffassung zufolge sei die Annahme, eine weniger detaillierte Priifung in sol-
chen Fallen vornehmen zu miussen, nicht korrekt, da damit dem Wort notwendig nicht Rech-
nung getragen wiirde, ferner verweist er auf die zitierte Rechtsprechung in Rn. 28 des Tos-
hiba-Urteils.33! Da seiner Ansicht nach die Eindeutigkeit der Wettbewerbswidrigkeit eben ge-
nau nicht gegeben ist, miissen deshalb notwendigerweise Inhalt (begrenzte Anwendbarkeit),
Zusammenhang (Pandemie) sowie Zweck (geordnete Saisonbeendigung) der Vereinbarung

gepriift werden 332

Emiliou schlieBt seine Argumentation mit dem Hinweis, dass die portugiesische Wettbe-
werbsbehoérde die Frage nach der Schadigung des Verbrauchers durch die Vereinbarung nicht
aussagekraftig beantworten konnte.33® Stattdessen fiihrte sie arbeitsrechtliche Aspekte an,
welche Emiliou zwar als grundsatzlich im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen Fragestel-
lung zulassig ansieht, diese aber unterschiedliche Ziele und Grundsitze hitten.33* Im vorlie-
genden Fall betrife das das nationale Recht, nicht das Unionsrecht.3*® Er regt eine umfas-
sende Erorterung des Verhaltnisses von Arbeits- und Wettbewerbsrecht im Rahmen von Art.
101 AEUV im Falle der Geltendmachung einer angeblichen Schadigung der Arbeitnehmer

an.336

327 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 66.
328 EYGH, Urt. v. 20.01.2016 —C-373/14 P (Toshiba), ECLI:EU:C:2016:26.

329 ygl. EuGH, Urt. v. 20.01.2016 —C-373/14 P (Toshiba), ECLI:EU:C:2016:26, Rn. 28.

330 EuGH, Urt. v. 20.01.2016 —C-373/14 P (Toshiba), ECLI:EU:C:2016:26, Rn. 29; eigene Hervorhebung.
331 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 67;
EuGH, Urt. v. 20.01.2016 —C-373/14 P (Toshiba), ECLI:EU:C:2016:26, Rn. 28.

332 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 68.
333 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 69.
334 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 69.
335 vgl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 69.
336 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 69.
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Der Abschnitt liest sich so, als halte er im vorliegenden Fall den Zusammenhang einerseits
nicht flir gegeben und sehe andererseits keine Schadigung der Spieler. Die Spieler wurden
weiter bezahlt und freiwillige Gehaltsverzichte waren in allen betroffenen Ligen, auch in

Deutschland, tblich, Kiindigungen wurden durch die Vereinbarung vermieden.

Schlussendlich verweist er auf das nationale Gericht, dariiber zu entscheiden — nicht ohne in

kursiver Schrift diesem den Hinweis auf eine ,griindliche[] Priifung“3*’

zu geben — und emp-
fiehlt anschlieRend dem EuGH, die vorliegende Vereinbarung nicht als bezweckte Beschran-
kung mit der Begriindung der Sicherstellung von Fairness und Integritat des Wettbewerbs

einzustufen.

2.7.3.2.2 Vereinbarkeit mit Meca-Medina-Rechtsprechung

Zwei weitere Vorlagefragen sind beziiglich des Sachverhalts anhangig, die Emiliou zu einer
zusammenfasst, dahingehend, ob die Vereinbarung unter die Meca-Medina-Rechtspre-
chung®® falle. Tatsachlich handelte es sich um die beiden ersten Vorlagefragen, aus Griinden
der juristischen Priifungslogik beantwortete er zunachst Frage drei, da —in einer Linie mit der
jingsten EuGH-Rechtsprechung — der Meca-Medina-Test obsolet wdre, wenn eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung vorlage. Aus Umfangsgriinden beschranke ich mich
nachfolgend auf das Wesentliche: Als Allgemeininteresse nennt er die anerkannte , Fairness

“339 ynd fiihrt das im Detail beziiglich dieses Falls aus3%°.

und Offenheit von Sportwettkampfen
Hinsichtlich der Erforderlichkeit verweist er u.a. auf die Pandemie und die damit verbundene
Gefahrdung von Integritat und Fairness.>*! Bezogen auf die VerhaltnisméaRigkeit nennt er ei-
nige Punkte, u.a. den, dass der Anwendungsbereich raumlich und personlich begrenzt gewe-
sen sei, und erklart, dass es nur Spieler aus der ersten bzw. zweiten portugiesischen Liga be-
traf, deren Vertrage wahrend der Pandemie ausliefen oder gekiindigt wurden, alle anderen

Spieler hatten unter Vertrag genommen werden kdnnen, auch internationale Wechsel waren

moglich gewesen.?*? Dementsprechend sieht er den Meca-Medina-Test als bestanden an.3*

2.7.3.2.3 Gesamtergebnis Schlussantrage
Zusammenfassend empfiehlt er dem EuGH, die Vorlagefragen dahingehend zu beantworten,

dass die Abwerbeverbotsvereinbarung keine bezweckte Beschrankung im Sinne von Art. 101

337 Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 70.

338 EUGH, Urt. v. 18.07. 2006 — C-519/04 P (Meca-Medina und Majcen/Kommission), EuZW 2006, 593.
339 Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 78.

340 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 78 ff.
341 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 81 ff.
342 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 86 ff.
343 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 94.
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| AEUV sei und gleichzeitig unter die Meca-Medina-Rechtsprechung falle, jeweils fiihrt er In-

tegritat und Fairness des sportlichen Wettbewerbs als Griinde an.3**

Bilanzierend lasst sich sagen, dass die Schlussantrage auch rhetorisch geschickt aufgebaut ist,
da zunachst freimitig die bezweckte Beschrankung eingeraumt wird, dann aber die Argu-
mentation auf die Notwendigkeit der Betrachtung des wirtschaftlichen und rechtlichen Zu-
sammenhangs der Umstande aufbaut. Meines Erachtens ist das angesichts der Eindeutigkeit

der Vereinbarung die einzig mogliche, gleichwohl sehr Giberzeugende Argumentation.
Es wird darauf ankommen, ob die Argumentation verfangt.34®

Falls nicht, konnte einer dhnlichen auBergewohnlichen Krisenlage wie der Pandemie ggf.

nicht mehr adidquat begegnet werden .34

3 Fazit

Margaretha Vestagers Rede, die von der Literatur als ,Wendepunkt in der europdischen

Wettbewerbspolitik“**” gesehen wird, endet wie folgt:

,,But the choice has been made. As Julius Caesar would have said, the die is cast. And the months and
years ahead will show the results”34®,

344 ygl. Schlussantr. GA Emiliou v. 15.05.2025 — C-133/24 (CD Tondela), ECLI:EU:C:2025:364, Rn. 95.
345 Zur Prognosekraft/Korrelation GA-Schlussantrige und Urteil: Inwieweit die Richter des EuGH den
Schlussantragen des Generalanwalts (vollstandig) zustimmen, lasst sich nicht prognostizieren. In Ver-
offentlichungen ist regelmaRig zu lesen, dass der EUGH zumeist der nicht bindenden Rechtsauffassung
des Generalanwalts folge —vgl. Suliak, Legal Tribune Online. Kurioserweise entstammt dieses indirekte
Zitat einer kommentierenden Veréffentlichung zu den Schlussantrdgen des Generalanwalts im Super-
league-Fall, bei dem das Urteil letztlich kontrar zu den Schlussantrdgen ausfiel. Belastbare seridse Zah-
len hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen Schlussantragen und Urteil sind rar: In einer Studie,
basierend auf den Urteilen der ersten sechs Monate des Jahres 1996, wurde eine 88-prozentige Uber-
einstimmung festgestellt — vgl. Tridimas, Common Market Law Review 1997, 1349 (1362). Eine Studie
der FAZ kommt fiir das zweite Halbjahr 2016 (145 Schlussantrdge, Urteilsstichtag: November 2017)
auf eine 86-prozentige Ubereinstimmung (vgl. Baron van Lijnden, Wie folgsam ist der EuGH?); in einer
weiteren Studie bezogen auf Nichtigkeitsklagen fanden die Autoren eine um ca. 67 % héhere Wahr-
scheinlichkeit, dass etwas fiir nichtig erklart wurde, wenn der Generalanwalt ebenfalls dafiir pladierte,
weshalb die Autoren im Zuge dessen die Frage nach der richterlichen Unabhéangigkeit diskutieren —
vgl. z.B. Arrebola u. a., Cambridge Journal of International and Comparative Law 2016, 82 (84; 109 f.).
Gleichwohl muss darauf hingewiesen werden, dass bei verschiedenen wegweisenden Urteilen eine
Abweichung festgestellt werden kann, wie genannt im Superleague-Urteil; ebenfalls zu nennen ist ei-
nes zur Linkhaftung oder zur Verschliisselung 6ffentlicher W-LAN-Netzwerke — vgl. Baron van Lijnden,
Wie folgsam ist der EUGH?. Letztlich zdhlen die Argumente, eine Korrelation kénnte nur einen statis-
tischen Hinweis auf eine Wahrscheinlichkeit geben.

346 Wenngleich juristisch mutmaRlich nicht relevant, sei noch gesagt, dass der Sachverhalt vor der ver-
scharften Meca-Medina-Rechtsprechung seinen Ursprung hat.

347 Baumgart, Der Schutz des Wettbewerbs und der Arbeitnehmer durch Arbeits- und Kartellrecht,
S. 44; vgl. auch Balki u. a., The TCA’s Stance on No-poaching Agreements.

348 Vestager, Speech by EVP M. Vestager at the Italian Antitrust Association Annual Conference - ,A
new era of cartel enforcement”.
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,Die Wirfel sind gefallen” heildt es im Deutschen und die Ankiindigung sollte sich bezogen
auf NPAs als wahr herausstellen. Die Rede wurde Ende 2021 gehalten, ab Mitte 2022 wurden
Durchsuchungen bei DH/Glovo, im November 2024 in einem weiteren Fall**® durchgefiihrt,
im Mai 2024 wurde der Competition Policy Brief veroffentlicht. Es folgte der EuUGH-Beschluss
zum Fall Diarra Ende 2024, nachdem Ende 2023 bereits wegbereitende Urteile zu bezweck-
ten Wettbewerbsbeschrankungen, wie etwa Superleague, fielen. Mitte 2025 griff die Kom-
mission bei DH/Glovo durch3*°. CD Tondela ist ein Fall, bei dem es in erster Linie nur darum

geht, ob aullergewdhnliche Umstdande No-poaching-Praktiken rechtfertigen kénnen.

Es kann festgehalten werden, dass NPAs dem Grunde nach als bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung zu sehen sind, eine Differenzierung zwischen den vermeintlich milderen Abwer-
beverbotsabreden und Einstellungsverboten andert an dem Umstand mutmaflich nichts, zu-
mindest unterscheidet die Kommission nicht, GA Emiliou hat im Fall CD Tondela das Abwer-
beverbot als bezweckt angesehen.?>! Die ,faktische Bereichsausnahme des Kartellrechts fiir

352

den Arbeitsmarkt“*>>* scheint nicht langer gegeben.

Die Giiltigkeit von NPAs im Falle der Anwendbarkeit von GVOs, z.B. bei speziellen Franchise-
vereinbarungen sind nicht nur strittig, sondern eher als eine Art Kollateralschaden zu sehen.
Ebenso strittig sind, wie genannt, z.B. Ausnahmen bei Unternehmenskaufen oder Joint Ven-

tures.3>3

Der einzige vielversprechende Ausweg scheinen Tarifvertrage unter Beteiligung der Sozial-
partner im Rahmen der Verfolgung sozialpolitischer Ziele zu sein®>*, wie in der Literatur viel-
fach zu lesen, zeitlich begrenzte Wettbewerbsverbote im Rahmen von Arbeitsvertragen sind

ebenfalls méglich.3*

349 Furopean Commission, Press release: Commission carries out unannounced antitrust inspections in
the data centre construction sector.

350 Seit Dezember 2024 ist Teresa Ribera Wettbewerbskommissarin, welche in der Kartellrechtsge-
meinde eher kritisch gesehen wird, bis hin zur Vermutung, dass diese sich gar nicht so sehr fir Kartell-
recht interessiere — vgl. die launische Kommentierung der KartellbuBgeldverfahren unter Teresa
Ribera: Soltész, NZKart 2025, 461.

351 Beim Fall Diarra handelt es sich um ein Abwerbeverbot, was jedoch einem De-facto-Einstellungs-
verbot gleichkommt, da eine gesamtschuldnerische Haftung eines aufnehmenden Vereins bestand.
352 yetter, Europaische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (403).

353 Die Entscheidung der Kommission im Falle Delivery Hero/Glovo kénnte ein zarter Hinweis darauf
sein —auch wenn der Fall durch die Minderheitsbeteiligung mit erst spaterer Ubernahme etwas anders
gelagert ist —, dass NPAs im Falle von Unternehmensiibernahmen nicht zuldssig sind.

354 Auch im Falle von Tarifvertriagen, das sei nochmals gesagt, kann eine Einzelfallpriifung erforderlich
sein —vgl. z.B. Sonnberger, ZWeR 2025, 493 (502).

355 vgl. 2.B. Meyer, EuZW 2025, 315 (320); Appen, von, Europiisches Wirtschafts- und Steuerrecht
2025, 1 (1); Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1134 ff.); Vetter, Europaische Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht 2025, 393 (401).
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Alles jedoch, was rein auf Arbeitgeberebene stattfindet, ist verboten. Diesbezliglich ist es
wahrscheinlich nur eine Frage der Zeit, bis auch der BGH in solchen Fallen nicht mehr umhin-
kommt, das Kartellrecht in seine Rechtsprechung mit einzubeziehen. Vor dem Hintergrund
der aktuellen Rechtsprechung des EuGHs fallt es schwer, die einschrankende Auslegung des
§ 75f HGB im Sinne der Arbeitgeber ohne Hinzuziehung von Kartellrecht®*® als bestandsfest
anzusehen®’ — zumal die kartellrechtliche Durchsetzbarkeit auf Grund der behérdlichen Er-
mittlungsbefugnisse einfacher zu gewahrleisten ist als der handelsrechtliche Nachweis von

NPAs durch den Arbeitnehmer.

Auch wenn der BGH seine Ausnahmen handelsrechtlich auf Nebenbestimmungen stiitzt, die
an die kartellrechtliche ancillary restraints-Doktrin®>® erinnern, so konnte dargestellt werden,
dass EU-kartellrechtlich die Hiirden fiir die Einstufung als vom Kartellverbot ausgenommenen

ancillary restraints ebenso sehr hoch liegen wie Freistellungen nach Art. 101 IIl AEUV.

Bisher noch nicht angesprochen, ist natirlich auch ein ,selbststandiges Parallelverhalten

ohne Abstimmung oder Informationsaustausch“** kartellrechtlich nicht zu beanstanden.

Um abschlieRend einen kurzen Ausblick zu wagen: Zukiinftig konnten Informationsaustau-

sche im HR-Bereich vermehrt in den Blick der Kartellbehérden geraten.>®°

356 Wie bereits beschrieben, ist davon unbenommen die vom BGH festgestellte Einklagbarkeit nach
den Vorschriften des UWG, wie etwa § 3a UWG (Rechtsbruch), da diese nicht vom Kartellrecht und
auch nicht von § 75f HGB geschiitzt werden — vgl. auch FuBnote 185.

357 vetter ist der Ansicht, dass die ,deutschrechtliche Regelung zu Sperrabreden, § 75f HGB, an Bedeu-
tung“ verloren hat angesichts des Fokus auf Arbeitsmarktkartellen von Kommission und EuGH — Vetter,
Europdische Zeitschrift flr Arbeitsrecht 2025, 393 (402).

358 Fiir einen Uberblick: vgl. Sonnberger, ZWeR 2025, 493,

359 Gléckner, Juristische Schulung 2018, 1130 (1138).

360 ygl. 2.B. Vetter, Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2025, 393 (402); Giese u. a., Kartellrecht &
Arbeitsmarkte; Eufinger, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht 2025, 320 (325).

Eufinger nennt ganz konkrete Beispiele: ,Die interne Schulung von Personalverantwortlichen, HR-Ma-
nagern und Fihrungskraften im Umgang mit sensiblen arbeitsmarktbezogenen Informationen wird
kiinftig ebenso notwendig sein wie bei Vertriebsteams, die mit Preisdaten arbeiten. Langfristig diirfte
diese Entwicklung zu einer Ausweitung des Kartellrechts auf den gesamten Personalbereich fliihren” —
Eufinger, Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht 2025, 320 (325).
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