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Abstract:

Das Abwerben von Mitarbeitern ist grundsétzlich Teil des freien Wettbe-
werbs um qualifizierte Arbeitskrifte. Gerade die sog. ,Tech Giants“ werben
intensiv untereinander um Mitarbeiter des jeweiligen Konkurrenten. Nutzt
allerdings ein marktméchtiges Unternehmen seine wirtschaftliche Macht
aus, indem es gezielt viele oder gar simtliche besonders wichtige Mitar-
beiter eines Wettbewerbers abwirbt, kann dies zu Wettbewerbsproblemen
fithren. Dieser Beitrag kldrt, dass das Abwerben von Mitarbeitern durch
einen Marktbeherrscher unter bestimmten Voraussetzungen einen Behin-
derungsmissbrauch (IV) sowie einen Marktstrukturmissbrauch (V) auf
den Produkt- und Arbeitsmérkten darstellen kann. Ferner kommt ein Aus-
beutungsmissbrauch (VI) auf dem Markt fiir Unternehmensakquisitionen
in Betracht. Aus der vorliegenden Untersuchung wird deutlich, dass vor al-
lem bei Marktstrukturveranderungen nicht nur der Produktmarkt, sondern
daneben auch der Arbeitsmarkt in die wettbewerbsrechtliche Bewertung
von Verhaltensweisen eines Marktbeherrschers einzubeziehen ist (III).
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I Einleitung

Anders als in der analogen Welt bemisst sich der Wert von Tech-Unter-
nehmen nur noch zu einem geringen Teil nach materiellen Giitern. Statt
groflen Maschinen sind es in der digitalen Welt haufig innovative Ideen
sowie das Know-How hochspezialisierter Mitarbeiter, die die Idee in die Tat
umsetzen und monetarisieren.! Derartige Fachkrifte sind auf dem Arbeits-

1 Vgl. Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022, S. 115.
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markt Mangelware. Entsprechend verwundert es kaum, dass vor allem die
sog. ,Tech Giants® intensiv untereinander und gegeniiber dritten Unterneh-
men um Mitarbeiter des jeweiligen Konkurrenten werben.? Grundsétzlich
ist dies Ausdruck eines erwiinschten freien Wettbewerbs zwischen Unter-
nehmen um qualifizierte Arbeitskrifte. Es existiert freilich keine Bestands-
garantie fiir Unternehmen im Hinblick auf ihren Mitarbeiterstab.> Dariiber
hinaus ist fiir die Mitarbeiter die freie Wahl des Arbeitsplatzes sowie des
Vertragspartners verfassungsrechtlich gemaf3 Art.12 Abs. 1 GG sowie Art. 15
Abs.1 GR-Charta* geschiitzt.> Entsprechend verwundert es auf den ersten
Blick nicht weiter, dass das Abwerben von Mitarbeitern lange keine Rolle in
der kartellrechtlichen Praxis spielte.

Jedoch kann sich das Abwerben von Mitarbeitern auch nachteilig auf
den Wettbewerb auswirken. Zuletzt hdufen sich etwa alarmierende Presse-
berichte, wonach insbesondere Big Tech-Unternehmen das Abwerben von
Mitarbeitern als vermeintlichen ,blinden Fleck® in der kartellbehordlichen
Aufsicht identifiziert haben und dieses Mittel gezielt gegen ihre Wettbewer-
ber einsetzen.® Besonders betroffen ist die KI-Branche,” in der gegenwirtig
starke Konsolidierungstendenzen zu beobachten sind. In den USA hat dies
zuletzt zu Appellen aus der Politik an die Kartellbehdrden gefiihrt, gegen

2 Vgl. etwa Eufinger, RIW 2017, 481 m. w. N.; siche auch Desmarais, Where Google,
Microsoft, Amazon and Other Tech Giants are Poaching Talent (Infographic), Artikel
auf www.inc.com v. 3.2.2017, abrufbar unter https://www.inc.com/christina-desmarais/
where-google-microsoft-amazon-and-other-tech-giants-are-poaching-talent-infograp.h
tml.

3 Vgl. Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.103.

4 Zum Fehlen einer eigenstandigen Gewihrleistung der Berufsfreiheit in der EMRK etwa
Wunderlich, Das Grundrecht der Berufsfreiheit im Européischen Gemeinschaftsrecht,
2000, S. 55 ff.

5 Siehe auch Bien/Becker, WuW 2024, 183, 185f.; Kohler/Alexander, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.103.

6 Siehe etwa Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring part-
ners accuse tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel
auf wsj.com (The Wallstreet Journal) v. 20.4.2023, abrufbar unter https://www.wsj.com
/articles/apple-watch-patents-5b52cda0; Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights
For Poaching London’s Top Startup Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar
unter https://www.forbes.com/sites/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-h
eavyweights-for-poaching-londons-top-startup-talent/; O’Brien/Parvini, US senators
call out Big Tech's new approach to poaching talent, products from smaller AI startups,
Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-arti
ficial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9a
d55.

7 Hierzu naher unten V 2.
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entsprechende Verhaltensweisen von Big Tech-Unternehmen einzuschrei-
ten.® Betreffend die Fusionskontrolle ist mit dem Fall ,,Microsoft/Inflection®
das Abwerben von Mitarbeitern jiingst in den Fokus geriickt: Mit der
Europdischen Kommission, dem Bundeskartellamt sowie der britischen
Competition and Markets Authority (CMA)? griffen drei Kartellbehérden
den Fall auf und bejahten einen Zusammenschluss nach dem jeweils ein-
schldgigen Fusionskontrollregime.1?

Vor dem Hintergrund des Missbrauchsverbots wurde das Abwerben von
Mitarbeitern bislang kaum beleuchtet. Auch in dem am 1. August 2024
ver6ffentlichten Entwurf neuer Leitlinien fiir die Anwendung von Art. 102
AEUV spielt die Thematik keine Rolle.!! Wettbewerbliche Probleme im
Zusammenhang mit dem Abwerben von Mitarbeitern kommen jedoch vor

8 Siehe etwa Volenik, Al Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And
Even Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.fi-
nance.;yahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news/a
i-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US
senators call out Big Tech's new approach to poaching talent, products from smaller
Al startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/
article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9¢
cb83d00bf9ad55, siehe auch unten V 2.

9 Die CMA erwihnt den Transfer von Mitarbeitern in ihren Leitlinien zur Fusions-
kontrolle als mogliches Szenario fiir einen fusionskontrollrechtlich relevanten Zu-
sammenschluss; in den bisherigen fusionskontrollrechtlichen Entscheidungen der
Behorde war der Ubergang von Personal, abgesehen vom Fall ,Microsoft/Inflection’;
hingegen nur am Rande von Bedeutung, siche CMA v. 25.4.2024, Mergers: Guidance
on the CMA’s jurisdiction and procedure, Rn. 4.2., 4.9., 4.11, 413 sowie die Nachweise
in Rn. 411 Fn. 38, so bereits nahezu identisch in der vorherigen Fassung der Leitlinien
v. 4.1.2022.

10 Siehe Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727 — Microsoft/Inflection;
BKartA, Pressemitteilung v. 29.11.2024, Ubernahme von Mitarbeitenden kann der
deutschen Fusionskontrolle unterliegen — Microsoft/Inflection nur mangels erhebli-
cher Inlandstatigkeit von Inflection nicht anmeldepflichtig, abrufbar unter https:/
/www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/20
24/29_11_2024_Microsoft_Inflection.html; CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 -
Microsoft/Inflection, Rn. 87 ff. Naher zu diesem Fall unten II 2, V 2, V 4. Dass das
Abwerben von Mitarbeitern der Fusionskontrolle unterfallen kann, zeigten vorher
bereits Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183, jeweils m. w.
N.

11 Siehe Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel
102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Falle von Behin-
derungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https:/
/competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines
_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance; dazu allgemein Wagner-von
Papp, WuW 2024, 445.
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allem dann in Betracht, wenn das Abwerben von einem Unternehmen
in marktbeherrschender Stellung ausgeht. Soweit marktbeherrschende Un-
ternehmen durch den Einsatz von auflerhalb des Leistungswettbewerbs
liegenden Mitteln Mitarbeiter ihrer Wettbewerber abwerben und auf diese
Weise ihre marktbeherrschende Stellung verstirken (,poaching to power®),
kann dies zu einer Behinderung von Wettbewerbern auf den betroffenen
Produkt- und Arbeitsmarkten fithren (unten IV). Wettbewerbsschéddliche
Effekte drohen ferner insbesondere dann, wenn die abgeworbenen Mitar-
beiter so essenziell fiir ihren vormaligen Arbeitgeber!? waren, dass dieser
sein Unternehmen oder einen Geschiftszweig ohne die abgewanderten
Mitarbeiter nicht weiterfithren kann und seine Markttatigkeit daher in-
soweit einstellen muss oder zumindest keine ernsthafte wettbewerbliche
Bedrohung mehr fiir den Abwerbenden darstellt. Derartige wettbewerbs-
schadliche Marktstrukturverdnderungen (unten V) sind insbesondere bei
Startups in der Digitalwirtschaft realistisch, welche nicht selten von nur
wenigen Personen betrieben werden.® Im Extremfall verschwindet ein
Wettbewerber vom Markt und der Wettbewerbsdruck auf den Marktbeherr-
scher sinkt. Dariiber hinaus legen jlingste 6konomische Studien nahe, dass
die aus der Marktmacht resultierende Fahigkeit eines beherrschenden Un-
ternehmens, jederzeit die Mitarbeiter ihrer Wettbewerber abwerben zu kon-
nen, ggf. zu ausbeuterischen Verhaltensweisen auf dem Akquisitionsmarkt
fihren kann (unten VI): Die Drohung des Marktbeherrschers, im Falle
gescheiterter Verhandlungen tiber einen Unternehmenskauf die Mitarbei-
ter des Zielunternehmens abzuwerben, kann als Druckmittel dienen, den
»Kaufpreis® fiir das Zielunternehmen zu driicken (,power to poach®).
Dieser Beitrag widmet sich daher der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen das Abwerben von Mitarbeitern im Wege des direct hiring als Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Art.102 AEUV
anzusehen ist. Aus Verstindnisgriinden sind dabei zundchst zwei sich in

12 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit und Ubersichtlichkeit wird im Folgenden der
Begriff , Arbeitgeber” fiir den Erwerber angeworbener Mitarbeiter und der Begriff
»Arbeitsvertrag® fiir das Vertragsverhaltnis zwischen Erwerber und angeworbenem
Mitarbeiter verwendet. Die in diesem Beitrag angestellten Uberlegungen betreffen
allerdings nicht allein Arbeitsverhaltnisse im technischen Sinne. Etwa im Hinblick
auf Geschaftsfithrer oder freie Mitarbeiter kommen auch andere Rechtsverhaltnisse,
etwa Dienst- bzw. Geschiftsbesorgungsvertrage in Betracht.

13 Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 36, 239, der
beispielhaft auf das Unternehmen Instagram hinweist, welches zum Zeitpunkt des
Erwerbs durch Facebook iiber lediglich 13 Mitarbeiter verfiigte.
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der Praxis bietende Methoden des Zugriffs auf fremde Mitarbeiter zu
erlautern (II 1): Einerseits ist es moglich, sich durch einen klassischen Un-
ternehmenskauf die Mitarbeiter eines Unternehmens ,automatisch“* einzu-
verleiben (,acqui-hire”), andererseits konnen diese unmittelbar, etwa durch
Arbeits- oder Geschiftsbesorgungsvertrige unter Aufgabe ihrer bisherigen
Stellung angeworben werden (,direct hiring®). Nach einem kurzen Exkurs
zur Einordnung der beiden Varianten in das System der Fusionskontrolle
(II 2) wird die besondere Bedeutung der Arbeitsmarkte fiir die vorliegende
Betrachtung aufgezeigt (IIT). Anschlieflend werden die drei moglichen Va-
rianten eines missbrauchlichen Abwerbens von Mitarbeitern (IV — VI) im
Einzelnen erldutert. Am Ende steht ein die in diesem Beitrag gewonnenen
Erkenntnisse zusammenfassendes Ergebnis (VII).

II. Zwei Méglichkeiten des Zugriffs auf fremde Mitarbeiter:
acqui-hire und direct hiring

1. Terminologie

Im rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Diskurs mittlerweile verbrei-
tet ist die Wortschopfung ,acqui-hire®!> Sie beschreibt das Phinomen,!
wonach Transaktionen im gesellschaftsrechtlichen Sinne mit dem prima-
ren Ziel vollzogen werden, die Mitarbeiter des Zielunternehmens in das
Erwerberunternehmen zu integrieren.”” Gerade bei Big Tech-Unternehmen
ist diese Strategie haufig zu beobachten.!® Sinnbildlich hierfiir steht eine

14 Vgl. § 613a BGB.

15 Siehe etwa Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022,
S.115; Coyle/Polsky, DLJ 2013, 281 ff.; Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Mo-
nopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4
601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs m. w. N.

16 Nach einer Studie von Grub/Will/Crosbie/Speller, CMS European M & A Study
2021, S.9 verfolgten 14 % aller M&A-Transaktionen in Europa das priméare Ziel der
Mitarbeitergewinnung. Siehe auch Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von
Art. 102 AEUV?, 2024, S. 37.

17 Siehe etwa Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024,
S.37; Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022, S.115;
ferner Coyle/Polsky, DL] 2013, 281 ff.

18 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024), ab-
rufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139
/ssrn.4601787, S. 1f. d. Umbruchs.
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Poaching to power and power to poach

Aussage Mark Zuckerbergs auf einer Veranstaltung fiir Startup-Griinder:
»Facebook has not once bought a company for the company itself. We buy
companies to get excellent people®!”

Nach dem iiberwiegenden? Begriffsverstindnis sowohl in der juristi-
schen als auch in der 6konomischen Literatur setzt ein acqui-hire eine
»Kklassische“ Unternehmenstransaktion, etwa einen Asset- oder Share-Deal
voraus.?! Davon zu unterscheiden ist das in diesem Beitrag im Mittelpunkt
stehende ,direkte” Abwerben von Mitarbeitern, etwa iiber deren Anstellung
mittels Dienst- oder Arbeitsvertragen (im Folgenden: ,direct hiring*).??

2. Exkurs: Direct hiring und Fusionskontrolle

Die Frage, unter welchen Umstinden das Abwerben von Mitarbeitern unter
den Tatbestand der kartellrechtlichen Fusionskontrolle fillt, wurde bereits
an anderer Stelle ausfiihrlich erortert?® und soll daher im Folgenden nur
zum Verstandnis im Rahmen eines kurzen Exkurses skizziert werden:
Bezweckt ein Unternehmen, besonders qualifizierte Mitarbeiter eines
anderen Unternehmens anzuwerben, kann sich ein acqui-hire aus Sicht
des Erwerberunternehmens als kostengiinstiger darstellen als ein unmit-

19 Hindman, Mark Zuckerberg: “We Buy Companies To Get Excellent People”, Artikel
auf huffpost.com v. 19.10.2010, abrufbar unter https://www.huffpost.com/entry/mark
-zuckerberg-we-buy-co_n_767338; siehe auch Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring
for Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abst
ract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S.1 d. Umbruchs.

20 Siehe aber jiingst BKartA, Pressemitteilung v. 29.11.2024, Ubernahme von Mitarbei-
tenden kann der deutschen Fusionskontrolle unterliegen — Microsoft/Inflection nur
mangels erheblicher Inlandstatigkeit von Inflection nicht anmeldepflichtig, abrufbar
unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilu
ngen/2024/29_11_2024_Microsoft_Inflection.html sowie Kdseberg, NZKart 2025,
1, die den Begriff des ,acqui-hire® auch fiir Konstellationen verwenden, in denen un-
mittelbar Mitarbeiter eines Unternehmens abgeworben werden. Im Hinblick auf die
im Folgenden, insbesondere unter V 5 b) aa), dargestellten jeweils unterschiedlichen
Wirkungen der beiden Konstellationen sollte begrifflich zwischen acqui hire und
direct hiring unterschieden werden.

21 Vgl. Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 37.

22 Die wettbewerblichen Auswirkungen von acqui-hire und direct hiring auf dem
Arbeitsmarkt vergleichend Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony
Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787
oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

23 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183.
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telbares Anwerben der Arbeitnehmer.2* Derartige Fille fallen - das Uber-
schreiten der fusionskontrollrechtlichen Schwellenwerte vorausgesetzt -
unproblematisch unter die jeweils einschlagigen Fusionskontrollregime. In
der Praxis konnen jedoch gleichermafien erhebliche Anreize bestehen, auf
die Strategie eines direct hiring wichtiger Mitarbeiter eines Unternehmens
zu setzen.

Direct hiring bietet zunichst eine - vermeintliche - Moglichkeit der Um-
gehung einer fusionskontrollrechtlichen Priifung:?> Bis vor Kurzem spielte
direct hiring in der fusionskontrollrechtlichen Praxis tatsachlich noch kaum
eine Rolle; vielmehr sah das Bundeskartellamt im Fall ,CTS Eventim/Four
Artists’, in dem Eventim einen Grof3teil der wichtigsten Mitarbeiter der
Kiinstleragentur Four Artists abwarb und Four Artists anschlieffend seinen
Geschiftsbetrieb einstellen musste, noch keine Maglichkeit des Einschrei-
tens.?6 Mit dem - unten néher dargestellten?” — Fall ,Microsoft/Inflection®
scheint sich der Wind zu drehen: Das Amt bewertete den Umstand, dass
Microsoft u. a. nahezu simtliche Mitarbeiter des KI-Startups Inflection
tibernommen sowie weitreichende Begleitvereinbarungen zur Finanzierung
und Verwendung von Schutzrechten getroffen hatte, als Zusammenschluss
im Sinne des § 37 GWB.2® Wie die Kommission und die CMA, die den

24 Dazu ausfihrlich Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power
(23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787.

25 Presseberichte weisen auf entsprechende Strategien grofer Digitalunternehmen hin,
vgl. CNBC, How Google, Microsoft And Amazon Are Raiding Al Startups For Talent,
Reportage v. 30.8.2024, ca. Minute 7:00, abrufbar unter https://www.youtube.com
/watch?v=9jwXZhXi-TA&t=388s; O’Brien/Parvini, US senators call out Big Tech's
new approach to poaching talent, products from smaller AI startups, Artikel auf
apnews.com V. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-artificial-in
telligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9ad55.
Wie Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183 jedoch zeigen,
kénnen durch direct hiring verursachte Marktstrukturverdnderungen durchaus der
Fusionskontrolle unterligen.

26 Vgl. die Aufierungen des Prisidenten des BKartA Andreas Mundt, Interview in Folge
3 (,Die verschwundene Firma“) der Doku-Serie des Bayerischen Rundfunks ,,Dirty
Little Secrets” v. 31.5.2023, ab Minute 28:11, abrufbar unter https://fmos.link/21451;
néher zu diesem Fall Bien/Becker, WuW 2024, 81.

27 Unten V2.

28 BKartA, Pressemitteilung v. 29.11.2024, Ubernahme von Mitarbeitenden kann der
deutschen Fusionskontrolle unterliegen — Microsoft/Inflection nur mangels erhebli-
cher Inlandstatigkeit von Inflection nicht anmeldepflichtig, abrufbar unter https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2024
/29_11_2024_Microsoft_Inflection.html. Néaher zum Sachverhalt vgl. auch CMA
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Fall wie erwahnt?® ebenfalls aufgriffen,® stellte das Bundeskartellamt das
Verfahren jedoch letztlich ein.!

Aus Sicht des Erwerbers bietet das Abwerben der Mitarbeiter eines Un-
ternehmens eine Alternative zum acqui-hire, wenn das Zielunternehmen
einen aus Sicht des Erwerbers zu hohen Preis aufruft oder sich gar ginz-
lich weigert, sein Unternehmen zu verkaufen.’> Bemisst sich der Wert
des Zielunternehmens maf3geblich am Know-How seiner Mitarbeiter, kann
wirtschaftlich betrachtet mit einem direct hiring aller oder der wichtigsten
Mitarbeiter des Unternehmens oder einer Unternehmenssparte derselbe
Effekt erzielt werden wie bei einem acqui-hire.®* Insofern liefle sich das

29
30

31

32
33

V. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 30, 94 ff. Neben diesem Fall
scheint das Bundeskartellamt auch bei der Untersagung des Zusammenschlussvorha-
bens der Universitatskliniken Heidelberg und Mannheim u.a. Konsequenzen fiir den
Arbeitsmarkt beriicksichtigt zu haben, siehe Bien, LinkedIn-Post v. Oktober 2024
bzgl. der Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26.9.2024 des Bundeskartellamts,
abrufbar unter https://www.linkedin.com/posts/florian-bien-33b068264_tagung
-des-arbeitskreises-kartellrecht-activity-7246599273356607488-Vp7z?utm_sourc
e=share&utm_medium=member_desktop. So habe das Amt beriicksichtigt, dass
»[d]ie Ausweichméglichkeiten fiir das Klinikpersonal [...] drastisch sinken [wiirden],
wenn es nur noch ein Riesenklinikum auf der rechten Seite des Neckars gibe.
In der Pressemitteilung des Amtes wird dies allenfalls angedeutet, siche BKartA,
Pressemitteilung v. 26.7.2024, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/S
haredDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2024/26_07_2024_Heidelberg M
annheim.html: ,,Ein Zusammenschluss des Krankenhausbetriebes beider Kliniken
unter einer gemeinsamen Leitung vermittelt den Beteiligten dagegen dauerhaft eine
zu hohe Marktmacht gegeniiber Patientinnen und Patienten, Arztinnen und Arzten,
Kooperationspartnern und Wettbewerbern.“ (Hervorh. v. Verf.).

Oben L.

Vgl. Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727 - Microsoft/Inflection;
CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection; naher unten V 2.

Die Kommission hatte den Fall {iberhaupt nur iber sieben Verweisungsantrdge aus
den Mitgliedstaaten nach Art.22 FKVO aufgegriffen. Nach dem Urt. des EuGH in
Sachen ,Illumina/Grail“ (EuGH, Urt. v. 2.9.2024, verb. Rs. C-611/22 P u. C-625/22
P, ECLI:EU:C:2024:677), in dem der Gerichtshof der neuen Verweisungslosung der
Kommission einen Riegel vorgeschoben hat, zogen die Mitgliedstaaten ihre Antrage
zuriick und die Kommission kiindigte an, in dem Verfahren keine Entscheidung zu
treffen. Das Verfahren des Bundeskartellamts scheiterte am letzten Kriterium der
Transaktionswertschwelle, namentlich einer erheblichen Inlandstatigkeit des Zielun-
ternehmens Inflection (§35 Abs.la GWB). Die CMA kam nach ihrer Priifung des
Zusammenschlusses zu dem Ergebnis, dass dieser nicht zu wettbewerbsrechtlichen
Bedenken fiihrt.

Bien/Becker, WuW 2024, 81f.

Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100.
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eingangs erwihnte3* Zitat Mark Zuckerbergs auch umdrehen: ,We poach
excellent people to get the company*

Im Ergebnis kann ein direct hiring damit dieselben Wirkungen auf
die Marktstruktur haben wie ein acqui-hire.>> An anderer Stelle wurde
deshalb bereits ausfiihrlich dargelegt, dass durch direct hiring herbeigefiihr-
te Marktstrukturveranderungen unter bestimmten Voraussetzungen unter
den Tatbestand der Fusionskontrolle fallen kénnen.’® Das mag auf den
ersten Blick vor allem deshalb wenig intuitiv wirken, da Dienst- oder Ar-
beitsvertrage grundsitzlich jederzeit durch den Arbeitnehmer gekiindigt
werden konnen, wahrend mit acqui-hires regelméfiig eine unumkehrbare
- Veranderung der gesellschaftsrechtlichen Strukturen des Zielunterneh-
mens verbunden ist. Bei ndherem Hinsehen spricht dies jedoch nicht
dagegen, das Abwerben von Mitarbeitern unter den fusionskontrollrechtli-
chen Kontrollbegriff zu subsumieren:3” Erstens besteht die Méglichkeit von
Kiindigungen gleichermaflen beim acqui-hire: Der Erwerber kann seine
Mitarbeiter nicht zwingen, seinem Unternehmen treu zu bleiben. Zweitens
kommen Ng/Stuart in einer Studie zu dem Ergebnis, dass Mitarbeiter nach
einem direct hiring sogar deutlich langer (im Durchschnitt 3,1 Jahre) im
Unternehmen verbleiben als im Falle eines acqui-hire (im Durchschnitt 1,75
Jahre).3® Zu dhnlichen Ergebnissen kommt Kim, wonach Mitarbeiter, die
im Rahmen eines acqui-hire gewonnen worden, mit einer signifikant héhe-
ren Wahrscheinlichkeit das Unternehmen wieder verlassen als im Rahmen
eines direct hiring abgeworbene Mitarbeiter.® Direct hiring kann somit
sogar dauerhafter die Kontrolle tiber das Know-How der abgeworbenen
Mitarbeiter vermitteln als ein acqui-hire.

34 ObenlIIl.

35 Vgl. auch CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100. Siehe
zu den jedoch unterschiedlichen wettbewerblichen Auswirkungen insbesondere un-
ten V5b) aa).

36 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183.

37 Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 111.

38 Ng/Stuart, Strategic Management Journal, 43(5), 1025, 1036; siehe auch Bar-Isaac/
Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber
SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601
787, S. 4 d. Umbruchs.

39 Kim, Turnover Differences Between Acquired and Regular Hires, Strategy Science,
Articles in Advance, S.10; siehe auch Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for
Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abst
ract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 4 d. Umbruchs.
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III. Bedeutung des Arbeitsmarkts

Bei der im Rahmen dieses Beitrags im Mittelpunkt stehenden Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen das Abwerben von Mitarbeitern im Wege
des direct hiring als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne des Art.102 AEUV anzusehen ist, sind nicht nur der Produktmarkt,
sondern insbesondere auch der Arbeitsmarkt in den Blick zu nehmen.
Die Bedeutung der Arbeitsmirkte im Wettbewerbsrecht wurde zuletzt vor
allem im Hinblick auf zwischen Unternehmen vereinbarte Abwerbever-
bote (,non-poaching-agreements“) oder Lohnabsprachen (,wage fixing®)
hervorgehoben.*® Das amerikanische Department of Justice (DoJ) sowie
die Federal Trade Commission (FTC) weisen in ihrer Antitrust Guidance
for Human Resource Professionals darauf hin, dass Wettbewerb zwischen
(potenziellen) Arbeitgebern auf dem Markt fiir Arbeitskréfte nicht nur
zu verbesserten Arbeitsbedingungen und héheren Gehiltern fithren kann;
vielmehr profitieren am Ende auch die Verbraucher, da Unternehmen iiber
ihre durch den Wettbewerb motivierte Mitarbeiter in der Lage sind, quali-
tativ hoherwertige Produkte oder Dienstleistungen anzubieten.*!

Auf marktbeherrschende Unternehmen zuriickgehende, durch das Ab-
werben von Mitarbeitern verursachte Behinderungseffekte oder Markt-
strukturveranderungen und ihre Folgen auf den Arbeitsmarkt werden, so-
weit ersichtlich, hingegen bislang kaum thematisiert. Lediglich in jlingster

40 Siehe etwa Kommission, Competition policy brief 2/2024, Antitrust in Labour Mar-
kets, abrufbar unter https://competition-policy.ec.europa.eu/document/downloa
d/adb27d8b-3dd8-4202-958d-198cf0740ce3_en; DoJ/FTC, Antitrust Guidance for
Human Resource Professionals, October 2016, abrufbar unter https://www.justice.g
ov/atr/file/903511/dl; zur Fallpraxis der nordischen Kartellbehorden siehe den Joint
Nordic report 2024, Competition and Labour Markets, abrufbar unter https://kfst.d
k/media/tsdpmh31/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-repor
t-2024.pdf, S. 4ft,, 211t; ferner Broulik, Harm to Workers in EU Competition Law:
A Sufficient Condition for Intervention, Amsterdam Center for Law & Economics
Working Paper No. 2024-12, abrufbar iiber: https://ssrn.com/abstract=4945475,
S.36; Eufinger, RIW 2017, 481; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, jeweils m. w.
N. Zur Bedeutung der Arbeitsmiérkte in der Fusionskontrolle siehe Bien/Doganoglu,
NZKart 2019, 185. Zur Stellung von Plattformarbeitern vor dem Hintergrund des
Kartellrechts siehe ferner Schmidt-Kessen, in diesem Band, S. 95 ff.

41 Vgl. DoJ/FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, October 2016,
abrufbar unter https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl, S.2; Eufinger, RIW 2017,
481f.

125

hitps://dol.c X -


https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/adb27d8b-3dd8-4202-958d-198cf0740ce3_en; DoJ/FTC
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/adb27d8b-3dd8-4202-958d-198cf0740ce3_en; DoJ/FTC
https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl
https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl
https://kfst.dk/media/tsdpmh3l/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-report-2024.pdf
https://kfst.dk/media/tsdpmh3l/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-report-2024.pdf
https://kfst.dk/media/tsdpmh3l/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-report-2024.pdf
https://ssrn.com/abstract=4945475
https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl
https://doi.org/10.5771/9783748947813-115
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl
https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl
https://kfst.dk/media/tsdpmh3l/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-report-2024.pdf
https://kfst.dk/media/tsdpmh3l/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-report-2024.pdf
https://kfst.dk/media/tsdpmh3l/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-report-2024.pdf
https://ssrn.com/abstract=4945475
https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl

Bjorn Christian Becker

Zeit weisen 0konomische Studien auf durch das Abwerben von Mitarbei-
tern entstehende wettbewerbliche Gefahren auf den Arbeitsmarkten hin.*2

1. Verstarkung von Monopsonmacht auf dem Arbeitsmarkt durch acqui-
hire

Ein acqui-hire kann Wettbewerb auf einem - spezialisierten — Arbeitsmarkt
abschwichen und eine bereits bestehende Monopsonmacht auf dem Ar-
beitsmarkt verstidrken.**> Nach den Feststellungen einer Studie von Bar-
Isaac/Johnson/Nocke ist dabei ein acqui-hire grundsitzlich mit gréfieren
Nachteilen verbunden als ein direct hiring:** Mitarbeiter werden sich re-
gelmdflig nur dann direkt abwerben lassen, wenn sie nach ihrem Arbeit-
geberwechsel besser stehen als vorher, etwa im Hinblick auf das Gehalt
oder sonstige Vorteile.*> Im Rahmen eines Abwerbeversuchs machen in der
Regel zunichst der Abwerbende und sodann der bisherige Arbeitgeber An-
gebote an den umkampften Mitarbeiter, wodurch sich die Ausgangslage fiir
letzteren in jedem Fall verbessert.*® Im Falle eines acqui-hire, bei dem die
Mitarbeiter ,automatisch® (§ 613a BGB) auf den Erwerber iibergehen, pro-
fitieren dagegen in erster Linie die Shareholder des Zielunternehmens in
Form des vom Erwerber bezahlten ,Kaufpreises” Da im Falle eines acqui-
hire ein Wettbewerber des Erwerbers auf dem Markt fiir qualifizierte Mit-
arbeiter ausscheidet, sinkt insoweit der Wettbewerbsdruck und somit die
Verhandlungsmacht der Mitarbeiter, gegeniiber ihrem neuen Arbeitgeber

42 Siehe etwa Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar
2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.o
rg/10.2139/ssrn.4601787; Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions:
Acquihires and Talent Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter
https://cepr.org/publications/dp18376.

43 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 2 d. Umbruchs.

44 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024), ab-
rufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139
/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

45 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 3 1., 6 d. Umbruchs.

46 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 5 d. Umbruchs.
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bessere Lohne oder Arbeitsbedingungen durchzusetzen.*” Neben mdgliche
Behinderungsaspekte gegeniiber Wettbewerbern auf dem Arbeitsmarkt*®
kénnen damit - Marktmacht vorausgesetzt — Effekte eines Ausbeutungs-
missbrauchs zu Lasten der Arbeitnehmer treten.

2. Bei langfristiger Betrachtung: gleiche Effekte durch direct hiring

Legt man - anders als Bar-Isaac/Johnson/Nocke - eine langfristige Be-
trachtungsweise zu Grunde, kénnen sich die soeben dargestellten Ausbeu-
tungseffekte auch beim direct hiring realisieren:*® Scheidet der ehemalige
Arbeitgeber infolge des Abwanderns seiner Mitarbeiter aus dem Nachfrage-
markt fir qualifizierte Arbeitskréfte aus,>® sinkt der Verhandlungsdruck,
den die Mitarbeiter im Hinblick auf zukiinftige Gehaltserhdhungen oder
sonstige Verbesserungen der Arbeitsbedingungen gegeniiber ihrem neuen
Arbeitgeber aufbauen kénnen, wenn im Arbeitsmarkt keine oder weniger
alternative Arbeitgeber vorhanden sind. Eine mit dem Abwerben zunichst
verbundene Besserstellung des Mitarbeiters kann sich somit langfristig re-
lativieren, indem die Dynamik aus dem Arbeitsmarkt herausgenommen
wird und die Qualitdt der Arbeitsbedingungen stagniert. Auch soweit das
Abwerben von Mitarbeitern nicht zur Folge hat, dass das Unternehmen
des ehemaligen Arbeitgebers vom Markt ausscheidet, sondern blofie Behin-
derungseffekte eintreten,” kann sich dies auf den Wettbewerbsdruck auf
den Arbeitsmérkten auswirken: Fiihrt der Abgang der Arbeitskrifte — etwa
mangels verfiigbarer Ersatzmoglichkeiten - dazu, dass die Produktivitat
des Unternehmens sinkt, ist es umso weniger in der Lage, seinen eigenen
aktuellen wie potenziellen Mitarbeitern attraktive Arbeitsbedingungen zu
bieten.

47 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/1
0.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs; siehe auch Broulik, Harm to Workers in EU
Competition Law: A Sufficient Condition for Intervention, Amsterdam Center for
Law & Economics Working Paper No. 2024-12, abrufbar {iber: https://ssrn.com/abstr
act=4945475, S. 2 ff. m. w. N.

48 Unten IV.

49 Die Entscheidung der CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection,
Rn. 140 ff. ist daher insoweit zu kritisieren, als sie sich nur mit den Auswirkungen
auf dem Produktmarkt beschaftigt.

50 Zum Marktstrukturmissbrauch siehe unten V.

51 Zum Behinderungsmissbrauch siehe unten IV.
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3. Spezialisierte Arbeitsmarkte im digitalen Sektor

Die dargestellten Effekte auf den Arbeitsmarkt wirken umso stirker, wenn
man bedenkt, dass es sich bei den Arbeitsmiarkten im digitalen Sektor hau-
fig um sehr spezialisierte und daher enge Mirkte handelt. Gerade im digita-
len Sektor sind die Markte fiir spezialisiertes tech talent diinn besiedelt und
besonderes Know-How verteilt sich sparsam auf verhdltnisméfliig wenige
Experten. So mag ein besonders spezialisierter Softwareentwickler in vielen
Unternehmen des digitalen Sektors einsatzfdhig sein; im Hinblick auf seine
Spezialisierung kommt seine volle Produktivitit hdufig aber nur in einer
kleinen Anzahl von Unternehmen zur Entfaltung, was eine tendenziell enge
Abgrenzung des relevanten sachlichen®? Arbeitsmarktes nahelegt.>

4. Berticksichtigung wettbewerblicher Gefahren durch das Abwerben von
Arbeitnehmern auch im Rahmen des DMA und § 19a GWB?

Entsprechende Gefahren fiir den Wettbewerb auf den Arbeitsmarkten miis-
sen sich nicht zwangsldufig aus der Marktbeherrschung ergeben, sondern
konnen auch aus einer marktiibergreifend hervorgehobenen Stellung etwa
eines Big Tech-Unternehmens resultieren, insbesondere wenn dieses iiber
erhebliche finanzielle Moglichkeiten verfiigt und sich aus anderen Berei-
chen seines Okosystems>* querfinanzieren kann. Eine aus der hier im Mit-
telpunkt stehenden kartellrechtlichen Betrachtung resultierende Folgefrage
ist, inwieweit die in diesem Beitrag dargestellten Gefahren fiir den Wettbe-
werb auf dem Arbeitsmarkt auch bei der Regulierung marktiibergreifend
maichtiger Digitalunternehmen de lege ferenda — wie etwa im Rahmen einer
kiinftigen Reform des Digital Markets Act oder von §19a GWB - beriick-
sichtigt werden sollten.> De lege lata kann die fiir Gatekeeper geltende Un-
terrichtungspflicht betreffend Zusammenschliisse gemafd Art. 14 DMA dazu

52 Demgegeniiber diirfte die riumliche Ausdehnung der Arbeitsmérkte im Digitalsektor
tiberdurchschnittlich grof} sein.

53 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

54 Niaher zum Begriff des Okosystems etwa Hornung, The Ecosystem Concept, the
DMA, and Section 19a GWB, Journal of Antitrust Enforcement (JAE), 12(3), 396 m.
w. N.

55 Nihere Ausfithrungen diesbeziiglich wiirden den Rahmen dieses Beitrags sprengen.

128

hitps://dol.c X -


https://ssrn.com/abstract=4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787
https://doi.org/10.5771/9783748947813-115
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://ssrn.com/abstract=4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787

Poaching to power and power to poach

beitragen, dass mit dem Abwerben von Mitarbeitern einhergehende Markt-
strukturveranderungen frithzeitig erkannt werden.>® Mit dem Abwerben
von Mitarbeitern verbundene Behinderungseffekte® kénnen vom BKartA
u. U. iiber die Regelung des § 19a Abs. 2 S.1 Nr. 3 GWB untersagt werden.

IV Poaching to power I: Direct hiring als Behinderungsmissbrauch

Im Folgenden zeigt sich, dass das Abwerben von Mitarbeitern eines Wett-
bewerbers durch einen Marktbeherrscher einen Behinderungsmissbrauch
darstellen kann. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH liegt ein Behin-
derungsmissbrauch vor, wenn sich die vom Marktbeherrscher praktizierte
Verhaltensweise dazu eignet, Verdrangungswirkung zu entfalten (1) und sie
dariiber hinaus vom Leistungswettbewerb abweicht (2).58

1. Eignung zur Verdrdngungswirkung

a) Maf3stab

Nach allgemeiner Meinung reicht es fiir die Annahme eines Behinderungs-
missbrauchs aus, wenn das in Frage stehende Verhalten geeignet ist, eine

56 So meldete etwa Apple am 24.5.2024 bei der Kommission einen Zusammenschluss
in Form der Ubernahme von ,certain assets‘ sowie ,,certain employees“ des AI-Un-
ternehmens ,,Drishti siehe https://digital-markets-act-cases.ec.europa.eu/acquisiti
ons.

57 Vgl. zum Behinderungsmissbrauch sogleich unten IV.

58 EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 - Servizio Elettrico Nazionale, ECLI:EU:
C:2022:379, Rn. 68, 103; v. 21.12.2023, C-333/21 - European Superleague Com-
pany, ECLL:EU:C:2023:1011, Rn.129ff; v. 24.10.2024, C-240/22 P - Intel,
ECLI:EU:C:2024:915, Rn.176; die Formulierung geht zuriick auf EuGH, Urt. v.
13.2.1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 91. Siehe auch Kom-
mission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Félle von Behinderungs-
missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://comp
etition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#
guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 45; néher zum allgemeinen
Tatbestand auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art.102 TFEU, Journal
of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 228 ff. Fiir Fille,
in denen das Abwerben von Mitarbeitern zu einer Marktstrukturverdnderung fiihrt
siehe unten V.
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wettbewerbsbeschriankende Wirkung zu entfalten.® Mit Blick auf das Ab-
werben von Mitarbeitern durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
konnte es an dieser Voraussetzung im Einzelfall allenfalls dann fehlen,
wenn offensichtlich ist, dass der ehemalige Arbeitgeber seine Geschéftsta-
tigkeit, auch im Hinblick auf seine zukiinftigen Entwicklungschancen, nach
dem Abwandern seiner Mitarbeiter zum Marktbeherrscher ungehindert
fortsetzen kann. In diesem Fall fehlt es an einer fiir den Nachweis eines
Behinderungsmissbrauchs erforderlichen Méglichkeit einer Verdrangungs-
wirkung.

Indes sind an den Nachweis der Moglichkeit einer Beeintrichtigung der
Geschiftstatigkeit keine hohen Anforderungen zu stellen. Auf vermachteten
Mirkten ist vielmehr regelmaf3ig auch eine nur geringe Schwichung eines
Wettbewerbers dazu geeignet, die Stellung des Marktbeherrschers zu star-
ken und somit den Wettbewerb zusitzlich zu beschrianken.®® Entsprechend
haben die EU-Gerichte eine de-minimis-Grenze bei Art.102 AEUV bisher
nicht anerkannt.®! Die Anforderungen an den Nachweis der Eignung zur
Wettbewerbsbeschriankung sind umso niedriger, je stirker die Marktmacht
des Marktbeherrschers ausgepriagt ist.®?

59 EuG, Urt. v. 30.9.2003, T-203/01 - Michelin II, ECLI:EU:T:2003:250, Rn. 237; Bien,
in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art.102 AEUV, Rn. 312; naher zum Maf3stab der
Eignung zur Wettbewerbsbeschriankung Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing
Art. 102 TFEU, Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4),
222,230f.

60 Vgl. dagegen bzgl. § 4 Nr.4 UWG OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W
39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29 Rn. 12, wonach mit Blick auf die positiven wettbewerb-
lichen Effekte der Konkurrenz um qualifizierte Arbeitskréfte nicht jede Beeintrichti-
gung der Geschaftstitigkeit als missbrauchsbegriindender Abwigungsgesichtspunkt
angesehen werden sollte.

61 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.2.1979, C-85/76 - Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36,
Rn.123; v. 19.4.2012, C-549/10 P — Tomra, ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 42; Bien/Rum-
mel, EuZW 2012, 737, 739; Bien, in: MiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV,
Rn. 678.

62 Niher zu diesem Gedanken auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102
TFEU, Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222,
230f.: ,,it opens the possibility for some degree of balancing of likely harm and likely
benefits".
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b) Insbesondere: talent hoarding und preemption effect

In der 6konomischen Forschung wird unter dem Stichwort ,talent hoar-
ding“®® das Phdnomen beschrieben, dass ein Unternehmen die Mitarbeiter
seines Wettbewerbers (auf dem Produktmarkt) nur zu dem Zweck akqui-
riert, dem betroffenen Wettbewerber zu schaden. Durch das Abwerben
seiner Mitarbeiter soll der Wettbewerber daran gehindert werden, sein
Produkt weiterzuentwickeln und die Marktstellung des Konkurrenten zu
gefahrden (,preemption effect“). Im Ergebnis kann dies zu Ineffizienzen
fithren, wenn die Mitarbeiter bei ihrem neuen Arbeitgeber weniger pro-
duktiv sind.%* Ein talent hoarding ist dariiber hinaus auch in der Form
moglich, dass Mitarbeiter eines innovativen Startups nur deshalb abgewor-
ben werden, um das Abwandern der betreffenden Mitarbeiter vom Startup
zu einem Wettbewerber zu verhindern. Dies hat gleichermafien Ineffizien-
zen zur Folge, wenn die Mitarbeiter bei dem Wettbewerber produktiver
wiren als bei dem Unternehmen, das sie abgeworben hat.> Aus Sicht
des abwerbenden Unternehmens kann ein rechtzeitiges talent hoarding
seine Gewinnchancen erhdhen, wenn es die entsprechenden Mitarbeiter
abwirbt, bevor der effizientere Wettbewerber auf sie aufmerksam wird.6®
Ein entsprechender Nachweis diirfte in der Praxis schwierig zu fiihren
sein,®” wenngleich dies auch nicht ausgeschlossen erscheint. Gelingt der
Nachweis eines talent hoarding, ist eine Verdrangungswirkung regelmaf3ig
zu bejahen.

63 In Bezug auf acqui-hires ausfithrlich Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup
Acquisitions: Acquihires and Talent Hoarding, CEPR Discussion Paper No. 18376,
abrufbar unter https://cepr.org/publications/dpl18376, S.1, 3 d. Umbruchs m. w. N.

64 Vgl. Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Talent
Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/publ
ications/dpl8376, S.2f, 8 d. Umbruchs; Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for
Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract
=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

65 Vgl. Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Talent
Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/public
ations/dp18376, S.2f., 8 d. Umbruchs.

66 Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Talent
Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/public
ations/dpl8376, S. 3 d. Umbruchs.

67 Siehe auch unten IV 2 a).
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2. Kein Leistungswettbewerb

Die Bedeutung und der Inhalt der zweiten Voraussetzung fiir einen Behin-
derungsmissbrauch, dem Abweichen vom Leistungswettbewerb, sind im
Einzelnen umstritten.®® Laut dem Entwurf der Kommission fiir Leitlini-
en iiber Behinderungsmissbrauche handelt es sich beim Leistungswettbe-
werb um eine Wettbewerbssituation, ,die den Verbrauchern durch niedri-
gere Preise, eine bessere Qualitit und eine breitere Auswahl neuer oder
leistungsfahigerer Waren und Dienstleistungen zugutekommt.“¢® Fillt ein
Verhalten nicht unter die von der Rechtsprechung fiir die einzelnen Miss-
brauchsvarianten entwickelten spezifischen Tests und handelt es sich auch
nicht um eine sog. reine Beschridnkung, muss die Abweichung vom Leis-
tungswettbewerb auf Grundlage der besonderen Umstinde des Einzelfalls
nachgewiesen werden, wofiir der Leitlinien-Entwurf eine Liste relevanter
Umstiande aufstellt.” Zum Abwerben von Mitarbeitern durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen dufSert sich die Kommission in ihrem Leitlini-
enentwurf nicht.”!

a) ,Reine Beschrankungen®: Abwerbung nicht benotigter Mitarbeiter

Ein Marktbeherrscher handelt in Bezug auf das Abwerben von Mitarbeitern
seines Wettbewerbers offensichtlich missbrauchlich, wenn die abgeworbe-
nen Mitarbeiter im Unternehmen des neuen Arbeitgebers nicht bendtigt

68 Siehe Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU, Journal of European
Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 232f.; Ibdniez Colomo, Compe-
tition on the merits, Common Market Law Review, 61, 387; siche mit Blick auf
den Leitlinienentwurf auch Neven, Competition on the Merits?, EU Law Live v.
30.10.2024, abrufbar unter https://eulawlive.com/competition-corner/competition-o
n-the-merits-by-damien-j-neven/.

69 Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Félle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://c
ompetition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#
guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 51 mit Hinweis auf EuGH, Urt.
v. 12.5.2022, C-377/20 - Servizio Elettrico Nazionale, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 85.

70 Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Félle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://c
ompetition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#
guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 55.

71 Oben L

132

hitps://dol.c X -


https://eulawlive.com/competition-corner/competition-on-the-merits-by-damien-j-neven/
https://eulawlive.com/competition-corner/competition-on-the-merits-by-damien-j-neven/
https://doi.org/10.5771/9783748947813-115
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://eulawlive.com/competition-corner/competition-on-the-merits-by-damien-j-neven/
https://eulawlive.com/competition-corner/competition-on-the-merits-by-damien-j-neven/

Poaching to power and power to poach

und ohne Riicksicht auf andere Moglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt Be-
schiftigte gerade eines bestimmten Mitbewerbers abgeworben werden.”?
In diesen Fillen dient das Abwerben der betroffenen Mitarbeiter fiir das
marktbeherrschende Unternehmen keinem anderen wirtschaftlichen Ziel
als demjenigen, den Wettbewerb zu beschranken; in der Systematik des
Leitlinien-Entwurfs der Kommission handelt es sich um sog. ,reine Be-
schrankungen.”* Derartige Praktiken indizieren grundsitzlich ein wettbe-
werbswidriges talent hoarding und einen damit bezweckten preemption
effect.”

In der Praxis diirfte allerdings gerade im Tech-Bereich schwer nachzu-
weisen sein, dass qualifizierte Tech-Krifte im Unternehmen tatsdchlich
nicht benotigt werden. Bereits der Maf3stab ist schwer zu definieren: Ob
ein Unternehmen wie Microsoft mit ca. 221.000 Mitarbeitern’ einen ganz
bestimmten zusitzlichen Software-Entwickler wirklich bendtigt, diirfte sich
nicht selten mit guten Argumenten anzweifeln lassen. Aber will man einem
solchen Unternehmen deshalb die Anstellung versagen? Die Frage kann
bei hochqualifiziertem Personal ex ante kaum objektiv beantwortet werden,
da sie von individuellen unternehmerischen und strategischen Erwégungen
abhéngig ist. Dieser Abwagungsgesichtspunkt eignet sich damit weniger
fiir ein frithzeitiges Einschreiten der Behorden, sondern kann allenfalls in
der ex post-Betrachtung eine Rolle spielen, wenn sich die wettbewerbliche
Gefahr bereits verwirklicht hat und es zu einer Beeintrachtigung des Wett-
bewerbers gekommen ist. Klar ist der Fall, wenn festgestellt werden kann,
dass ein vormals hochspezialisierter Mitarbeiter nach dem Abwerben ,aufs
Abstellgleis” geschoben wurde und einer Tatigkeit im Unternehmen nach-
geht, die weit unter seiner Qualifikation und seinem Leistungsvermogen
liegt.

72 Zum Lauterkeitsrecht vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18,
GRUR-RR 2019, 28, 29 Rn.11ff.; Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Fedder-
sen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.105.

73 Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Fille von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://c
ompetition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en
#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 60 c). Sieche zum Konzept der
reinen Beschriankung auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU,
Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 239 f.

74 ObenIV1D).

75 Stand 30. Juni 2023, siehe Microsoft Annual Report 2023, abrufbar unter https://ww
w.microsoft.com/investor/reports/ar23/index.html.
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Bjorn Christian Becker

Einen Hinweis darauf, dass abgeworbene Mitarbeiter tatsichlich von
Wert fiir den anwerbenden Marktbeherrscher sind, kann ein (realistisches)
erfolgsabhéngiges Vergiitungsmodell geben.”® Ein befristeter Anstellungs-
vertrag mit hohem Gehalt”” kann hingegen ein Indiz fiir einen Behinde-
rungsmissbrauch sein: Denkbar ist, dass der Mitarbeiter lediglich so lange
im Unternehmen des Marktbeherrschers verbleiben soll, bis der bisherige
Arbeitgeber so stark in seinen wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten
beschrinkt wurde, dass er keine ernste wettbewerbliche Bedrohung mehr
darstellt oder sogar aus dem Markt ausscheidet.

b) As-efficient-competitor-Test bzgl. des gezahlten Gehalts

Eine Abweichung vom Leistungswettbewerb ist vor allem dann anzuneh-
men, wenn ein hypothetisch ebenso effizienter Wettbewerber wie das
marktbeherrschende Unternehmen nicht in der Lage wire, kostendeckend
am Markt zu agieren (As-efficient-competitor-Test).”® Auf dieser Grundlage
stellt das Abwerben von Mitarbeitern eines Wettbewerbers einen Behinde-
rungsmissbrauch dar, wenn die vom Marktbeherrscher an die abgeworbe-
nen Mitarbeiter gezahlten Gehilter {iber den Einnahmen liegen, die der
neue Arbeitgeber mit den abgeworbenen Mitarbeitern erzielen kann.””

76 Vgl. bzgl. dhnlicher Erwdgungen bei der wettbewerblichen Bewertung eines acqui-hi-
re Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022, S. 115f. m. w.
N.

77 Vgl. hierzu noch unten IV 2 b).

78 Dazu Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art.102 AEUV Rn. 671f. m. w. N,;
Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art.102 TFEU, Journal of European
Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 233f. Auch in ihrem Leitlinien-
entwurf filhrt die Kommission den AEC-Test auf, siche Kommission, Entwurf v.
1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europidischen Union auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://competition-policy.ec.eu
ropa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#guidelines-on-exclusi
onary-abuses-of-dominance, Rn. 55 lit. ) ff. Siehe dazu auch das Hintergrundpapier
des Bundeskartellamts ,Leitlinien zu Artikel 102 AEUV - Neue Mafistabe fur die
Missbrauchsaufsicht?“ fiir die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 28.9.2023,
S.37f.

79 Bien/Becker, WuW 2024, 183, 189. Insoweit ist auf besonders hohe Gehalter der
Mafistab des EuGH zu Kampfpreisen entsprechend iibertragbar, vgl. EuGH, Urt. v.
3.7.1991, C-62/86 - AKZO, ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 71f.
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Der Einsatz besonders hoher Gehilter als Mittel zum Abwerben von
Mitarbeitern ist vor allem bei Big Tech-Unternehmen zu beobachten:® Im
Jahre 2019 wurde von einem ,aggressive push“ von Silicon Valley-Unterneh-
men in Londons Startup-Szene berichtet.8! Danach warben Tech-Giants
wie Google, Facebook und Amazon im groflen Stil zahlreiche wichtige
Mitarbeiter von Londons grofSen Startups ab und stellten damit betroffenen
Unternehmen wie Deliveroo, Improbable oder Onfido sowie die britische
Wirtschaft insgesamt vor ernstzunehmende Probleme.8? Tech talent werde
zum Teil mit dem Versprechen gelockt, ihr bisheriges Gehalt beim neuen
Arbeitgeber verdoppeln zu konnen.®* Das Abwerben talentierter Mitarbei-
ter von schnell wachsenden Startups sei eine ,Standardpraxis® fiir Unter-
nehmen aus dem Silicon Valley.34 In 6ffentlichen Stellungnahmen hielten
sich betroffene Startups indes im Hinblick auf die Auswirkungen der Ab-
werbungen auf ihr Unternehmen bedeckt und wiesen z. T. darauf hin,
dass Personalabwanderungen zwischen Tech-Giants und Startups in beide
Richtungen stattfinden.®

80 Neben dem folgenden Beispiel siehe auch den unter IV 2 ¢) bb) geschilderten Fall
Apple/,,Masimo Corp.*

81 Siche etwa Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top
Startup Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.
com/sites/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching
-londons-top-startup-talent/.

82 So wird Mark Tluszcz, ein Partner beim Venture Capital Unternehmen ,,Mangrove
Capital Partners, mit der Aussage zitiert, die Abwerbestrategie der Silicon Valley-Un-
ternehmen stelle fiir das UK eine grofiere Bedrohung dar als der Brexit, siche Shead,
VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top Startup Talent,
Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/sams
head/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching-londons-top-sta
rtup-talent/.

83 So die Einschitzung von Mark Tluszcz: ,They’re calling up all the companies you
can imagine and saying I'll pay you twice what you earn at your startup zitiert nach
Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top Startup
Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.com/site
s/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching-londons
-top-startup-talent/.

84 Stevie Buckley, Mitgriinderin von HonestWork, einer Jobborse fiir Tech-Un-
ternehmen und Startups im UK, zitiert nach Shead, VC Slams Silicon Valley Heavy-
weights For Poaching London’s Top Startup Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019,
abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon
-valley-heavyweights-for-poaching-londons-top-startup-talent/.

85 Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top Startup
Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.com/site
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Bjorn Christian Becker

In der Praxis kommt die Durchfithrung eines As-efficient-competitor-
Tests freilich nur in Betracht, soweit sich den abgeworbenen Mitarbeitern
auch konkrete Einnahmen zuordnen lassen. Bei besonders wertvollen Mit-
arbeitern, insbesondere wenn diese auf Provisionsbasis arbeiten, diirften
sich die entsprechenden Daten von der Kartellbehorde im Zuge ihrer Er-
mittlungen erheben lassen.?¢ Liegen entsprechende Daten nicht vor, gestal-
tet sich der Nachweis eines Missbrauchs hingegen schwierig. Fiir private
Dritte diirfte er ohnehin kaum zu erbringen sein. Bei Dienstleistungen ist
denkbar, die dem Kunden in Rechnung gestellten Stunden mit dem abge-
rechneten Stundenhonorar zu multiplizieren, um so einen Richtwert fiir
die vom jeweiligen Mitarbeiter erzielten Einnahmen zu ermitteln. Dieser
Wert kann im Rahmen des As-efficient-competitor-Tests mit dem Gehalt
des entsprechenden Mitarbeiters verglichen werden.8”

Ohne die Durchfiihrung eines As-efficient-competitor-Tests diirfte der
Maf3stab fiir ,exorbitante Gehélter kaum zu quantifizieren sein. Gerade
in der dynamischen und hochumkampften Tech-Branche miissen selbst
erheblich tiber dem Marktniveau liegende Gehilter oder sonstige Arbeits-
bedingungen nicht zwingend auf die Marktmacht des beherrschenden Un-
ternehmens zuruckzufuihren sein, sondern konnen sich aus besonderen
Einsatzmoglichkeiten und damit zusammenhéngenden zusatzlichen oder
neuen, auch nur vermuteten oder erhofften Gewinnchancen ergeben.?

¢) Andere Fille einer Abweichung vom Leistungswettbewerb

aa) Riickgriff auf lauterkeitsrechtliche Grundsatze: Unlautere gezielte
Behinderung i.S.d. § 4 Nr. 4 UWG

Mangels einschldgiger wettbewerbsrechtlicher Fallpraxis bietet sich im Ub-
rigen ein Blick auf das Lauterkeitsrecht an. Nach in der deutschen Recht-
sprechung und Literatur verbreiteter Ansicht konnen insbesondere die zum

s/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching-londons
-top-startup-talent/.

86 Vgl. Bien/Becker, WuW 2024, 183.

87 Bien/Becker, WuW 2024, 183.

88 In der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung werden fiir den Nachweis einer unlau-
teren gezielten Behinderung i. S. d. §4 Nr.4 UWG (niher sogleich unten IV 2 c))
indes z. T. ,ubertriebene Anreize®, etwa durch exorbitante Bezahlung herangezogen,
siehe etwa OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019,
28,29 Rn. 15.
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lauterkeitsrechtlichen Mitbewerberschutz gemédfl §4 UWG entwickelten
Grundsitze auch bei der kartellrechtlichen Bewertung beriicksichtigt wer-
den:® Im Hinblick auf die Funktionszusammenhénge des Lauterkeits- und
Kartellrechts — beide Regime bezwecken den Schutz des Wettbewerbs so-
wohl im Allgemeininteresse als auch im Interesse des einzelnen Marktteil-
nehmers®® - sind weitestgehend parallele Wertungen geboten.”! So kann
insbesondere eine gezielte Behinderung im Sinne des §4 Nr.4 UWG
auch ihre kartellrechtliche Unbilligkeit im Sinne des § 19 Abs.2 Nr.1 GWB
begriinden.®? Nachdem § 19 GWB und Art. 102 AEUV mittlerweile im We-
sentlichen inhaltsgleich ausgestaltet sind, konnen die zum deutschen Lau-
terkeitsrecht entwickelten Grundsitze auch einen Beitrag zum Diskurs im
Rahmen des Art.102 AEUV leisten. Schon aus normhierarchischen Griin-
den kann es sich insoweit freilich ausschliefSlich um eine fiir die Auslegung
des europdischen Missbrauchsverbots unverbindliche Orientierungshilfe
handeln. Ferner befreit die Feststellung eines lauterkeitsrechtlichen Versto-
Bes freilich nicht davon, bei der Priifung eines Behinderungsmissbrauchs
einen kausalen Zusammenhang zwischen marktbeherrschender Stellung
und missbrauchlichem Verhalten im Sinne einer Ergebniskausalitat nach-
zuweisen.”

89 Vgl. BGH, Urt. v. 8.10.2019, KZR 73/17 — Werbeblocker III, NJW 2020, 64, 68 Rn. 37;
Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §4, Rn.4.18;
Fuchs, in: Immenga/Mestmiécker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 19 GWB, Rn. 48.

90 Vgl. bzgl. des europdischen Wettbewerbsrechts etwa EuGH, Urt. v. 4.6.2009, C-8/08
- T-Mobile Netherlands, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 38; Fuchs, in: Inmenga/Mestma-
cker, Wettbewerbsrecht, 2019, Art.102 AEUV, Rn. 6a m. w. N.; zum Verhaltnis von
UWG und GWB etwa BGH, Urt. v. 8.10.2019, KZR 73/17 — Werbeblocker III, NJW
2020, 64, 68 Rn. 37; Kohler, WRP 2005, 645, 646; Kohler/Alexander, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4, Rn. 4.18.

91 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §4, Rn.4.18;
Fuchs, in: Immenga/Mestmiécker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 19 GWB, Rn. 48.

92 Vgl. in Bezug auf die deutsche Regelung des §19 Abs.2 Nr.1 GWB: BGH, Urt. v.
8.10.2019, KZR 73/17 — Werbeblocker III, NJW 2020, 64, 68 Rn. 37; Kohler/Alexander,
in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4, Rn. 4.18.

93 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.2.1979, C-85/76 - Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36,
Rn. 91, 123; Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, S. 258 Rn. 677; Fuchs,
in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 19 GWB, Rn. 49, 72; ausfiihr-
lich zur Frage des erforderlichen Kausalititszusammenhanges zwischen Marktbe-
herrschung und Missbrauch nach Art.102 AEUV etwa Bien, in: MiiKo Wettbewerbs-
recht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 280 ff. m. w. N.
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Im Hinblick auf das hier beleuchtete Abwerben von Mitarbeitern gilt
auch im Lauterkeitsrecht der Grundsatz der Abwerbungsfreiheit.”* Den-
noch kann das Abwerben von Mitarbeitern von der Fallgruppe der geziel-
ten Behinderung von Mitbewerbern gemifl § 4 Nr.4 UWG erfasst sein.?®
Neben einem (potenziellen®) Wettbewerbsverhaltnis i. S. d. § 2 Abs.1 Nr. 4
UWG ist Voraussetzung fiir die Unlauterkeit des Mitarbeiterabwerbens,
dass besondere Umstdnde hinzutreten, die entweder den damit verfolgten
Zweck oder das im Einzelfall eingesetzte Mittel verwerflich erscheinen
lassen.”” Grundlage der rechtlichen Bewertung des fraglichen Verhaltens ist
insoweit eine Abwagung der Interessen der beteiligten Unternehmen, der
beteiligten Mitarbeiter sowie der Allgemeinheit.”

Die frithere, sehr strenge lauterkeitsrechtliche Rechtsprechung zu §1
UWG a. E° kann dabei heute nur noch eingeschrankt herangezogen wer-
den. Insbesondere die frithere Fallgruppe der unlauteren , Ausbeutung® des
Mitbewerbers — d. h. planméfiiges Abwerben von Mitarbeitern mit dem
Ziel, sich besondere Kenntnisse, Erfahrungen oder Einblicke in die Verhalt-
nisse des Mitbewerbers zunutze zu machen!®® - kann allenfalls nur noch
ausnahmsweise ein unlauteres Verhalten begriinden, etwa auflerhalb der
Grenzen des Geschiftsgeheimnisgesetzes sowie arbeitsvertraglicher Verein-
barungen. Derartige Verhaltensweisen werden mittlerweile iiberzeugend
als Ausdruck von Wettbewerb um knappe Ressourcen und letztlich sogar

94 Siehe BGH, Urt. v. 17.3.1961, ZR 26/60 - Spritzguf8maschine, GRUR 1961, 482, 483;
BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 — Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265; OLG
Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29 Rn. 6 m. w.
N.

95 Ausfiihrlich Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4
Rn. 4103 ff.; siehe im Ubrigen die Generalklausel des § 3 Abs.1 UWG sowie hin-
sichtlich der telefonischer Abwerbeversuche am aktuellen Arbeitsplatz §7 Abs.1
S.1 UWG, dazu etwa Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 7,
Rn.235m.w. N.

96 Vgl. Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.15.

97 BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 - Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 264f.;
v. 11.1.2007, I ZR 96/04 — Auflendienstmitarbeiter, GRUR 2007, 800, Rn.14; Has-
selblatt/Witschel, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, Wettbewerbsrecht, 2019, § 52,
Rn.185f.; Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §4
Rn. 4.104 ff. m. w. N.

98 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.104.

99 Siehe etwa BGH, Urt. v. 17.3.1961, ZR 26/60 - Spritzgufimaschine, GRUR 1961, 482,
483; BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 — Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265.

100 Vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 - Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265 m. w.
N.
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forderlich fiir den Wettbewerb angesehen.!”! Nach wie vor von praktischer
Relevanz ist hingegen die Fallgruppe der planmafiigen Beeintrachtigung
des Wettbewerbers mit dem Ziel, diesen in seiner geschaftlichen Tiatigkeit
ernstlich zu behindern.!%> Wie sich im Folgenden zeigt, konnen die einzel-
nen Auspragungen dieser lauterkeitsrechtlichen Fallgruppe u. U. auch zur
Begriindung eines Markmissbrauchs im kartellrechtlichen Sinne herange-
zogen werden.

bb) Ausnutzen eines Vertrauensverhiltnisses, insb. laufende Verhandlungen

Fiir einen Behinderungsmissbrauch kann es sprechen, wenn der Markt-
beherrscher einen Wettbewerber zundchst mit der Aussicht auf eine Zu-
sammenarbeit ,kodert, die im Rahmen der damit zusammenhingenden
Verhandlungen ausnutzt, um Einblick in die betrieblichen Verhiltnisse des
Wettbewerbers zu gelangen und letztlich die sich fiir den Marktbeherrscher
als interessant entpuppten Mitarbeiter des Wettbewerbers abwirbt.!% In der
lauterkeitsrechtlichen Literatur wird die Existenz dieser Fallgruppe z. T.
bezweifelt und eingewandt, dass der betroffene Mitarbeiter durch vertrag-
liche bzw. vorvertragliche sowie deliktische Unterlassungs-, Beseitigungs-
und Schadensersatzanspriiche hinreichend geschiitzt und ein zusétzlicher
Schutz durch das Lauterkeitsrecht nicht erforderlich sei.l®* Dem ist -
jedenfalls in Bezug auf das Missbrauchsverbot — entgegenzuhalten, dass
sich derartige Anspriiche gegen einen Marktbeherrscher nicht ohne weite-
re Schwierigkeiten realisieren lassen. Gerade kleine Unternehmen werden
den von Big Tech-Unternehmen beschiftigten Grofikanzleien nicht mit
gleichen Waffen gegeniibertreten konnen. Arbeitsvertragliche Wettbewerbs-
verbote sind in der Praxis nur von eingeschrinkter Wirksamkeit.l> Es
ist daher zu bezweifeln, ob der durch das allgemeine Zivilrecht gebotene
Schutz ausreicht, um Wettbewerbsprobleme zu verhindern. Berichte aus
der Praxis legen es vielmehr nahe, dass ein zusitzliches Schutzbediirfnis
durch das Kartellrecht sehr wohl besteht:

101 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.106.

102 BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 — Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265; Kohler/
Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.105 m. w. N.

103 Vgl. BGH, Urt. v.17.3.1961, I ZR 26/60 - Spritzgufimaschine, GRUR 1961, 482, 483.

104 So Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.110.

105 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81, 85 m. w. N.
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Im Februar 2015 erhob das Startup ,,Al123 Systems', ein Spezialist fiir die
Herstellung von Akkus fiir Elektro-Automobile, Klage gegen Apple.l% App-
le habe mit dem Ziel, eine eigene Akkusparte aufzubauen, gezielt zentrale
Mitarbeiter von A123 abgeworben, und damit u. a. gegen arbeitsvertragliche
Wettbewerbsverbote verstofSen.!” Damit sei Apple in direkte Konkurrenz
zu Al23 getreten.!%® A123 behauptete in seiner Klage, der Weggang der an
Apple verlorenen Mitarbeiter habe zur Folge gehabt, dass die von ihnen
urspriinglich betreuten Projekte eingestellt werden mussten, da fiir die
Mitarbeiter kein addquater Ersatz gefunden werden konnte.!”” Der Streit
wurde schlieSlich auf8ergerichtlich beigelegt.!"®

Ein weiterer Fall betriftt das Chipdesign-Unternehmen ,Imagination
Technologies. Apple war lange Zeit mit Abstand grofiter Kunde des Unter-
nehmens. Im Jahr 2016 fiihrten die beiden Unternehmen Verhandlungen
um eine mogliche Akquisition von Imagination Technologies durch Apple,
von der Apple letztlich aber Abstand nahm, ohne ein Angebot abgegeben
zu haben.!! Vielmehr kiindigte Apple die Geschiftsbeziehung im Jahr 2017

106 Vgl. Notice of Removal von Apple v. 17.2.2015, A123 LLC v. Apple Inc., United States
District Court for the District of Massachusetts, abrufbar unter https://www.law360
.com/articles/622308/attachments/0.

107 Al23 stiitzte seine Klage u. a. auf Anspriiche wegen Vertragsbruchs gegen seine
Mitarbeiter, wegen unlauteren Wettbewerbs gegen Apple sowie wegen Verletzung
von Geschiftsgeheimnissen gegen alle Beklagten, siche etwa Lowrey, Apple Poached
Workers For New Battery Division, Al123 Says, Artikel auf law360.com v. 17.2.2015,
abrufbar unter https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-f
or-new-battery-division-al23-says; Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric
motorcycle startup, Artikel auf reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www
.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/;
L. Becker, Abwerbeklage zwischen Apple und Fahrzeug-Akkuhersteller beigelegt,
Artikel auf heise.de v. 17.6.2015, abrufbar unter https://www.heise.de/news/Abwerbe
klage-zwischen-Apple-und-Fahrzeug-Akkuhersteller-beigelegt-2715297.html.

108 Lowrey, Apple Poached Workers For New Battery Division, A123 Says, Artikel auf
law360.com v. 17.2.2015, abrufbar unter https://www.law360.com/articles/622308/ap
ple-poached-workers-for-new-battery-division-al23-says.

109 Lowrey, Apple Poached Workers For New Battery Division, Al123 Says, Artikel auf
law360.com v. 17.2.2015, abrufbar unter https://www.law360.com/articles/622308/ap
ple-poached-workers-for-new-battery-division-al23-says.

110 Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric motorcycle startup, Artikel auf
Reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/2015/10/1
9/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/.

111 Rossignol, Apple Poaches Imagination Technologies COO and Graphics Engineers
After Passing On Acquisition, Artikel auf macrumers.com v. 13.10.2016, abrufbar
unter https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technologies-hir
es/.

140

hitps://dol.c X -


https://www.law360.com/articles/622308/attachments/0
https://www.law360.com/articles/622308/attachments/0
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.heise.de/news/Abwerbeklage-zwischen-Apple-und-Fahrzeug-Akkuhersteller-beigelegt-2715297.html
https://www.heise.de/news/Abwerbeklage-zwischen-Apple-und-Fahrzeug-Akkuhersteller-beigelegt-2715297.html
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technologies-hires/
https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technologies-hires/
https://doi.org/10.5771/9783748947813-115
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.law360.com/articles/622308/attachments/0
https://www.law360.com/articles/622308/attachments/0
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.heise.de/news/Abwerbeklage-zwischen-Apple-und-Fahrzeug-Akkuhersteller-beigelegt-2715297.html
https://www.heise.de/news/Abwerbeklage-zwischen-Apple-und-Fahrzeug-Akkuhersteller-beigelegt-2715297.html
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-for-new-battery-division-a123-says
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCN0SD0ND20151019/
https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technologies-hires/
https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technologies-hires/

Poaching to power and power to poach

auf und erklérte, in Zukunft eigene Grafikchips produzieren zu wollen.
Darauthin brach der Aktienkurs von Imagination Technologies dramatisch
ein;!'? und Imagination Technologies sah sich mehr oder weniger gezwun-
gen, die Geschiftssparten abzustofien, die nicht zu ihrem Kernbereich des
GPU-Geschifts gehorten!'® In diesem Zusammenhang wurde bekannt,
dass Apple in den Monaten und Jahren vor seiner Ankiindigung mindes-
tens ein Dutzend wichtiger Mitarbeiter von Imagination Technologies ab-
geworben hatte, darunter der Chief Operating Officer, GPU Architekten
sowie leitende Ingenieure, Hardware Designer und Design Manager; der
Business Insider sprach von einem ,brain drain“!'* Vertreter von Imaginati-
on Technologies waren indes darum bemiiht, den Vorgang in 6ffentlichen
Statements zu relativieren und maflen dem Verlust ihrer Mitarbeiter kei-
ne iiberragende Bedeutung fiir die Tétigkeit des Unternehmens insgesamt
zulls

Auch in einem Bericht fiir das Wall Street Journal berichtet Aaron Til-
ley von wiederholten Anschuldigungen, wonach Apple zunichst Kontakt
zu Unternehmen im Hinblick auf eine mdgliche Kooperation oder die
Integration ihrer Technologien in Apple-Produkte aufnehme, dann aber
die Gespriache abrupt abbreche, wichtige Mitarbeiter der Unternehmen
abwerbe und selbst mit der Entwicklung oder Herstellung der betreffenden

112 Sandle, Imagination Technologies shares plunge 70 pct after Apple ditches firm,
Artikel auf Reuters.com v. 3.4.2017, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/i
dUSKBN1750G3/.

113 Konkret handelte es sich um die Sparten ,MIPS“ und ,Enisgma’; die von Imagina-
tion Technologies urspriinglich zur Diversifizierung des Unternehmens gegriindet
wurden, niher Smith, Imagination to Double-Down on GPU Business, MIPS and
Ensigma to Be Sold, Artikel auf anandtech.com v. 4.5.2017, abrufbar unter https://w
ww.anandtech.com/show/11334/imagination-to-sell-mips-and-ensigma.

114 Leswing, One of Apple’s most important technology partners is suffering a brain
drain - to Apple, Artikel auf businessinsider.com v. 13.10.2016, abrufbar unter https:/
/www.businessinsider.com/apple-poaches-imagination-technologies-coo-2016-10;
siehe ferner Ralph, Apple poached Imagination staff before pulling plug on chips
deal, Artikel auf thetimes.co.uk v. 4.7.2017, abrufbar unter https://www.thetimes.co
.uk/article/apple-poached-imagination-staff-before-pulling-plug-on-chips-deal-m
c7zjkm5h; Rossignol, Apple Poaches Imagination Technologies COO and Graphics
Engineers After Passing On Acquisition, Artikel auf macrumors.com v. 13.10.2016,
abrufbar unter https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technol
ogies-hires/.

115 Siehe Leswing, One of Apple’s most important technology partners is suffering a
brain drain - to Apple, Artikel auf businessinseder.com v. 13.10.2016, abrufbar unter
https://www.businessinsider.com/apple-poaches-imagination-technologies-coo-201
6-10.
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Technologien beginne."® Plastisch beschreibt dies ein Betroffener: , Apple
will talk to everybody and then try to steal the best people who are develop-
ing the technology!"” Ein anderer spricht von einem ,Todeskuss: ,When
Apple takes an interest in a company, it’s the kiss of death [...]. First,
you get all excited. Then you realize that the long-term plan is to do it
themselves and take it all.“!'8 Im Fall von ,,Masimo Corp.; einem Entwickler
von Blutsauerstoff-Messgeriten, der 2013 ein mit Applegerdten kompatibles,
mobiles Puls-Oximeter herausbrachte, habe Apple beispielsweise zundchst
intensive Gespréche iiber eine Zusammenarbeit der beiden Unternehmen
gefithrt und weitreichendes Interesse signalisiert, die Masimo-Technologi-
en in Apple-Produkten, insbesondere der Apple Watch, zu nutzen. Einige
Monate spiter habe Apple stattdessen Masimos Medical Chief Officer abge-
worben und ihm dabei nicht nur angeboten, sein Gehalt zu verdoppeln,'
sondern dariiber hinaus ,millions in Apple shares versprochen.!?’ Apple
habe insoweit versucht, Masimo zu beruhigen und die Gespriche iiber eine
Kooperation fortgesetzt, am Ende aber noch ca. 30 weitere Masimo-Mitar-
beiter abgeworben.?! 2019 veréffentlichte Apple eigene Patente unter dem
Namen eines ehemaligen Masimo-Ingenieurs fiir einen der Masimo-Tech-

116 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

117 Vinod Khosla, Venture Capital-Investor und Board Chairman des sich mit Apple in
Patentstreitigkeiten befindlichen Unternehmens AliveCor, zitiert nach Tilley, When
Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse tech giant
of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com (The
Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch-pate
nts-5b52cda0.

118 Joe Kiani, Griinder von ,Masimo Corp.; zitiert nach Tilley, When Apple Comes
Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse tech giant of copying their
ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com (The Wallstreet Journal),
abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0.

119 Siehe auch oben IV 2 b).

120 So die Schilderung von joe Kiani, Grunder von ,Masimo Corp.; zitiert nach Tilley,
When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse tech
giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

121 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

142

hitps://dol.c X -


https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://doi.org/10.5771/9783748947813-115
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0

Poaching to power and power to poach

nologie mutmafilich sehr dhnlichen Blutsauerstoff-Sensor. Im darauffolgen-
den Jahr brachte Apple eine Smartwatch heraus, mit der der Sauerstoffge-
halt im Blut gemessen werden kann.!?? Darauthin erhob Masimo Klage mit
dem Ziel, Apple die Nutzung von Masimos Patenten in zwei Modellserien
der Apple Watch zu untersagen. Masimo stiitzte seine Klage u. a. darauf,
dass Apple sich iiber die Kenntnisse ehemaliger Masimo-Mitarbeiter einen
Wettbewerbsvorteil verschafft habe.!?* Apple legte daraufhin eigene Paten-
te vor und versuchte, Masimos Patente fiir ungiiltig erkliren zu lassen.
Im Oktober 2023 verhdngte die US International Trade Commission eine
Importsperre gegen mehrere Modellserien der Apple Watch.!>4 Apple hat
dagegen Rechtsmittel eingelegt.!?>

cc) Kollusion, insbesondere Verleiten zum Vertragsbruch

Die Fallgruppe des ,Verleitens zum Vertragsbruch® im Sinne eines bewuss-
ten und gezielten Hinwirkens auf die Verletzung wesentlicher Vertrags-
pflichten ist traditionell im Lauterkeitsrecht anerkannt.?® Als die Verlet-
zung wesentlicher Vertragspflichten wurden von der Rechtsprechung bei-
spielsweise die Missachtung (nach-)vertraglicher Wettbewerbsverbote, die

122 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

123 Decker/Gurmann, Apple Stole Tech for Watch, Masimo Claims in Patent Suit,
Artikel auf bloomberg.com v. 9.1.2020, abrufbar unter https://www.bloomberg.com
/news/articles/2020-01-09/apple-sued-by-masimo-over-patents-for-watch-technol
ogy.

124 United States International Trade Commission, Notice v. 26.10.2023, Investigation
No. 337-TA-1276 in the Matter of certain light-based physiological measurement
devices and components thereof, abrufbar unter https://www.usitc.gov/system/files
/secretary/fed_reg_notices/337/337_1276_noticel0262023sgl.pdf.

125 United States Court of Appeals for the Federal Circuit, Non-confidential Brief for
Appellant Apple Inc. No. 2024-1285, Apple Inc. v. International Trade Commission,
abrufbar unter https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/zjpqwgxlmpx/APP
LE%20APPLE%20WATCH%20ITC%20APPEAL%20brief.pdf; siehe auch Brittain,
Apple asks US appeals court to reverse Apple Watch important ban, Artikel auf
reuters.com v. 2.4.2024, abrufbar unter https://www.reuters.com/legal/apple-asks-u
s-appeals-court-reverse-apple-watch-import-ban-2024-04-05/.

126 Siehe bereits BGH, Urt. v. 17.2.1956, I ZR 57/54 - Drahtverschluff, GRUR 1956,
273; einen Uberblick iiber den Stand der Rechtsprechung gibt Kohler/Alexander, in:
Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.107 m. w. N.
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vertragswidrige Einstellung der Arbeit oder eine provozierte aulerordentli-
che Kiindigung anerkannt.”” Diese Rechtsprechung wird allerdings mittler-
weile z. T. in Frage gestellt.128

In einer zum Kartellverbot ergangenen Entscheidung betreffend die von
der FIFA aufgestellten Sanktionen fiir die Verpflichtung eines bei einem
anderen Club beschiftigten Spielers lasst der EuGH erkennen, dass er
das Abwerben von Arbeitnehmern auch unter Bruch des laufenden Ar-
beitsvertrags grundsitzlich als Ausdruck des Wettbewerbs zwischen den
Fuf3ballclubs um Fufiballspieler betrachtet.!? Dies schliefit indes nicht aus,
im Einzelfall, jedenfalls bei zusétzlich hinzutretenden Umstanden das Ver-
leiten zum Vertragsbruch durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
als nach Art. 102 AEUV verbotenen Missbrauch einzuordnen. In der lauter-
keitsrechtlichen Literatur werden als zusdtzliche unlauterkeitsbegriinden-
de Umstdnde etwa eine — nachweisbare — Behinderungsabsicht oder das
Einwirken auf die Entscheidungsfreiheit und Entscheidungsfahigkeit des
jeweiligen Mitarbeiters vorgeschlagen. Ferner ist denkbar, zusitzlich da-
rauf abzustellen, ob in kurzer Zeit wesentliche Mitarbeiter abgeworben
werden'® oder ob der Marktbeherrscher seine neuen Mitarbeiter zusatzlich
zur Verletzung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen des ehemaligen
Arbeitgebers verleitet.!3?

dd) ,Putsch- oder handstreichartiges“ Abwerben

Daneben koénne erschwerend beriicksichtigt werden, wenn die entspre-
chenden Mitarbeiter ,,putsch- oder handstreichartig“ abgeworben werden,
sodass der Mitarbeiter keine Moglichkeit hat, der faktischen Ubernahme
seines Geschafts entgegenzusteuern.’®* Vor allem im Tech-Bereich ist aller-

127 Ausfiihrlich Kéhler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4
Rn. 4.107 m. w. N.

128 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.107 m.
w. N. zum Meinungsstreit.

129 Vgl. EuGH, Urt. v. 410.2024, C-650/22 - FIFA/Lassana Diarra u. a,
ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 140 ff. (insb. Rn. 140, 146, 147).

130 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.107 m.
w. N. zum Meinungsstreit.

131 Sogleich IV 2 ¢) dd).

132 Siehe auch unten IV 3.

133 Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29
Rn. 13.
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dings zu beriicksichtigen, dass dynamische Entwicklungen moglicherweise
ein schnelles Handeln erfordern und das sukzessive Zusammenstellen eines
neuen Teams keine akzeptable Alternative darstellen. Ist schnelles Handeln
indes im Einzelfall nicht geboten, kann ein putsch- oder handstreichartiges
Abwerben fiir einen Missbrauch sprechen.

3. Mittelbar mit dem Abwerben von Mitarbeitern verbundene
missbrauchliche Verhaltensweisen

Neben unmittelbar mit dem Abwerben von Mitarbeitern einhergehende
Verdrangungswirkungen kénnen damit weitere wettbewerbsschidliche Ver-
haltensweisen verbunden sein, die zwar blofl mittelbar auf das Abwerben
von Mitarbeitern zuriickzufiihren sind, gleichwohl jedoch entscheidend
mit dem Abwerben zusammenhdngen. Die Gefahr solcher zusatzlicher
Wettbewerbsbeeintrichtigungen, auf die vorliegend lediglich hingewiesen
werden kann, mag fiir die Kartellbehorden im Rahmen ihres Aufgreifer-
messens zusatzlichen Anlass geben, mutmafilichen mit dem Abwerben von
Mitarbeitern verbundenen Wettbewerbsproblemen néher auf den Grund zu
gehen.

a) Verletzung von Geschaftsgeheimnissen und missbrauchlicher Einsatz
von Schutzrechten

Wettbewerbsprobleme konnen etwa dann entstehen, wenn der Marktbe-
herrscher auf Grund seiner Marktmacht Mitarbeiter eines Wettbewerbers
nicht nur zum Wechsel zu seinem Unternehmen bewegen, sondern auch
dazu bringen kann, gesetzlich geschiitzte!* Geschiftsgeheimnisse des Kon-
kurrenten zu verraten. Ebenfalls denkbar ist, dass das Know-How der ange-
worbenen Mitarbeiter den Marktbeherrscher zu einem missbrauchlichen
Einsatz von tatsdchlich nicht bestehenden oder durch Verstof3 gegen die
einschlagigen immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften zustande gekomme-
nen'® Schutzrechten befahigt. In Presseberichten wurde in der Vergangen-

134 Etwa nach dem GeschGehG.

135 So denkbar etwa bei sog. ,widerrechtlicher Entnahme® d. h., wenn der wesentliche
Inhalt eines Patents den Beschreibungen, Zeichnungen, Modellen, Geritschaften
oder Einrichtungen eines anderen oder einem von diesem angewendeten Verfahren
ohne dessen Einwilligung entnommen ist, vgl. etwa §§8, 21 Abs.1 Nr.3 PatG;
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heit etwa dem Unternehmen Apple vorgeworfen, iiber das Abwerben von
Mitarbeitern Technologien anderer Unternehmen zu ,stehlen’, sich die
fremden Technologien anschlieflend rechtswidrig!*¢ patentieren zu lassen
und betroffene Unternehmen mit Patentklagen zu iiberziehen, wodurch
hohe Kosten fiir die Verteidigung entstehen. Apple bestreitet ein derarti-
ges Fehlverhalten regelmaflig und wirft den betreffenden Unternehmen
vor, ihrerseits Appleprodukte unter Verwendung ungiiltiger Patente zu ko-
pieren.’” In beiden genannten Fillen ist das Abwerben von Mitarbeitern
notwendiges ,Mittel zum Zweck®: Der Rechtsbruch liegt zwar in der Verlet-
zung einschlagiger Vorschriften des Geschiftsgeheimnisschutzes oder des
Patentrechts; die Moglichkeit eines entsprechenden Gesetzesverstof3es bie-
tet sich fiir den Marktbeherrscher hingegen erst durch den Zugriff auf das
Know-How der ehemaligen Mitarbeiter des Konkurrenten.

b) ,,Missbrauch durch Rechtsbruch®

Die beschriebenen Verhaltensweisen konnen unter die - in der Literatur
umstrittene, gleichwohl in der Rechtsprechung im Grundsatz anerkannte -
Fallgruppe ,Missbrauch durch Rechtsbruch*3® subsumiert werden. Im Fall

Art. 60 Abs. 1, 61, 138 Abs.1 lit.e) EPU; Art. I §§5, 6 Abs.1 S.1 Nr.5 IntPatUG;
naher Kober-Dehm, in: Benkard, Patentgesetz: PatG, 2023, § 21, Rn. 18 ff.

136 Soeben oben Fn. 135.

137 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

138 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 6.12.2012, C-457/10 P - AstraZeneca, ECLI:EU:C:
2012:770, Rn. 66 ff; (Verletzung patentrechtlicher Vorschriften zur Beantragung
eines Schutzrechtes); EuGH, Urt. v. 4.7.2023, C-252/21 - Facebook, ECLI:EU:C:
2023:537, Rn. 48 (DSGVO-Verstofle); BGH, Urt. v. 6.11.2012, KVR 54/11 - Gasver-
sorgung Ahrensburg, WuW 2013, 627 = WuW/E DE-R 3879 (Verstofie gegen das
TKG); BGH, Urt. v. 6.11.2013, KZR 58/11 - VBL-Gegenwert I, NZKart 2014, 31 sowie
BGH, Urt. v. 24.1.2017, KZR 47/14 - VBL-Gegenwert II, NZKart 2017, 242 (Einsatz
unzuldssiger AGB); vgl. ferner Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien
fiir die Anwendung von Artikel 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, abrufbar unter https://competition-policy.ec.europa.eu/public-con
sultations/2024-article-102-guidelines_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of
-dominance, Rn. 55 lit. ¢). Gegen die Anerkennung einer eigenen Fallgruppe etwa
Franck, ZWeR 2016, 137, 142 f.; Korber, NZKart 2019, 187, 194 f. Ausfiihrlich, jeweils
m. w. N. zum Meinungsstand etwa Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102
AEUYV, Rn. 280 ff.; Wolf, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2022, § 19 GWB, Rn. 35d ff.

146

hitps://dol.c X -


https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://doi.org/10.5771/9783748947813-115
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0
https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0

Poaching to power and power to poach

»AstraZeneca“ hat die Kommission, bestitigt durch EuG und EuGH, einen
Missbrauch u. a. in systematisch irrefithrenden Darstellungen AstraZenecas
vor den Patentamtern verschiedener Mitgliedstaaten gesehen. Diese Dar-
stellungen hatten das Ziel, Schutzzertifikate fiir Arzneimittel zu erlangen
oder aufrechtzuerhalten, auf die kein Anspruch oder ein solcher nur fiir
eine kurze Dauer bestand.® Der EuGH sah darin eine missbrauchliche
~Gesamtstrategie [...], mit der die Generikahersteller durch die Erlangung
erganzender Schutzzertifikate unter Verstofl gegen die Rechtsvorschriften,
mit denen sie geschaffen wurden, unzuldssigerweise vom Markt ferngehal-
ten werden sollten. 140

aa) Wettbewerbliche Auswirkungen der Rechtsverstofle

Vorschriften zum Geheimnisschutz sowie zum Schutz von Patenten sind
von hoher Relevanz fiir die Marktposition des Inhabers des jeweiligen im-
materiellen Guts. Eine Verletzung derartiger Vorschriften kann sich damit
regelmiflig nachteilig unmittelbar auf den Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt auswirken.! Im Ergebnis verschaftt sich der Marktbeherrscher
durch den Rechtsverstof3 einen Wettbewerbsvorsprung vor anderen Markt-
teilnehmern.42

bb) Kausalitat

Eine - nach zutreffender Ansicht im Rahmen der Priifung eines Behin-
derungsmissbrauchs ausreichende!*® - Ergebniskausalitit zwischen Miss-
brauch und Marktmacht!# ist in der vorliegend beleuchteten Konstellation
zu bejahen, wenn das marktbeherrschende Unternehmen auf Grund sei-
ner ggf. iiberlegenen Finanzstirke und der demgegeniiber insoweit schwa-

139 EuGH, Urt. v. 6.12.2012, C-457/10 P - AstraZeneca, ECLI:EU:C:2012:770, Rn.18;
dazu etwa Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 281 m. w. N.

140 EuGH, Urt. v. 6.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca, ECLI:EU:C:2012:770, Rn. 111

141 Vgl. zu dieser Voraussetzung im Rahmen der Fallgruppe ,,Missbrauch durch Rechts-
bruch® Uebele, WRP 2023, 9, 11 Rn. 15; Wolf, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2022, § 19
GWB, Rn. 35d.

142 Vgl. Haucap/Podszun/Rdsner/Rohner/Offergeld, ESGZ 2024, 36, 41.

143 Oben IV 2c) aa).

144 Vgl. Uebele, WRP 2023, 9, 11 Rn. 16.
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cheren Position des betroffenen Wettbewerbers die in Rede stehenden
RechtsverstofSe weitgehend ungeahndet begehen kann. Kann der Marktbe-
herrscher Geschiftsgeheimnisse des Konkurrenten nutzen, nimmt die Be-
streitbarkeit des ohnehin wettbewerbsarmen Marktes weiter ab. In der Pra-
xis gestaltet sich die Durchsetzung von auf die Verletzung von Geschifts-
geheimnissen oder Vertraulichkeitsvereinbarungen gerichteten Klagen oft
als schwierig.*> Unbegriindete, gleichwohl nicht bestrittene Patentklagen
schwichen die Marktposition des Wettbewerbers ebenfalls, wenn dieser auf
die Geltendmachung eigener Schutzrechte verzichtet oder nicht bestehende
Schutzrechte des Marktbeherrschers nicht angreift. Umgekehrt wird damit
die Marktstellung des beherrschenden Unternehmens weiter verstarkt, wo-
mit eine Ergebniskausalitdt letztlich zu bejahen ist.

Eine tiber eine blofle Ergebniskausalitit hinausgehende Verhaltenskau-
salitit in dem Sinne, dass ein Unternehmen lediglich auf Grund seiner
marktbeherrschenden Stellung ein mutmafllich missbrauchliches Verhalten
durchsetzen kann,'¢ kann sich aus einer marktbeherrschenden Stellung
auf dem Arbeitsmarkt ergeben: Verfiigt der Marktbeherrscher neben sei-
ner Marktmacht etwa {iber eine besonders ausgeprigte Finanzkraft und
existieren keine attraktiven alternativen Arbeitgeber, konnten die abgewor-
benen Mitarbeiter eher dazu geneigt sein, auf unmoralische Angebote —
etwa betreffend den Verrat von Geschiftsgeheimnissen als Voraussetzung
fir eine Einstellung zu einem hohen Gehalt - einzugehen. Der Nachweis
einer solchen Verhaltenskausalitdt diirfte in der Praxis schwierig zu fithren
sein, ist aber — wie ausgefithrt - im Rahmen des Nachweises eines Behinde-
rungsmissbrauchs aber auch nicht erforderlich.'”

V. Poaching to power II: direct hiring als Marktstrukturmissbrauch

1. Direct hiring als Marktstrukturverédnderung

Besonders deutlich auf der Hand liegen wettbewerbliche Bedenken, soweit
das Abwerben der Mitarbeiter eines Unternehmens auf einem bereits ver-

machteten Markt zur Folge hat, dass das Unternehmen seine Geschifts-
tatigkeit auf diesem Markt ganz oder in Bezug auf eine einzelne Sparte

145 Vgl. Ohly, GRUR 2019, 441, 449 f., 451; McGuire, GRUR 2015, 424, 427 f.
146 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, S. 258 Rn. 677.
147 Vgl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, S. 258 Rn. 677.
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seines Unternehmens aufgeben muss. In derartigen Fillen fallt sowohl
auf dem relevanten Produktmarkt als auch auf dem relevanten Nachfra-
gemarkt fiir qualifizierte Arbeitskrifte ein Wettbewerber vollstindig weg.
Derartige nachteilige Marktstrukturverdnderungen sind am Mafistab des
Marktstrukturmissbrauchs zu messen.1*® Das Konzept des Marktstruktur-
missbrauchs hat zuletzt insbesondere fiir unterschwellige und deshalb nicht
der Fusionskontrolle unterfallende Zusammenschlussvorginge zunehmend
Aufmerksamkeit erfahren. Durch das Urteil des EuGH in der Rechtssache
slllumina/Grail, in der der Gerichtshof der auf Art.22 FKVO gestiitzten
neuen Verweisungspraxis der Kommission eine Absage erteilt,*® diirfte die
Marktstrukturkontrolle am Mafistab des Missbrauchsverbots weiter zuneh-
men.1>0

2. Marktstrukturveranderungen durch Mitarbeiterabwerbung in der Praxis

In der Praxis sind bezogen auf den Tech-Sektor verschiedene Marktstruk-
turverdnderungen infolge des Abwerbens von Mitarbeitern bekannt gewor-
den. Im Jahre 2021 wechselten beispielsweise saimtliche Mitarbeiter der Star-
tups Byte und Zyper zu Discord, einem insbesondere im Gamingbereich
weltweit fuhrenden Kommunikationsanbieter, offenbar ohne dass Discord
dabei Anteile an den beiden Startups erworben hat.!!

Ein hohes Maf$ an offentlicher Aufmerksamkeit generierte die umstritte-
ne Freistellung von Sam Altman, vormals CEO bei OpenAl, dem Entwick-
ler von ChatGPT: Nachdem der Verwaltungsrat von OpenAl seinen CEO
entlassen hatte, folgte prompt ein Jobangebot von Microsoft, dem gréfiten

148 Ausfihrlich auch Konen, in diesem Band, S. 209 ff.

149 EuGH, Urt. v. 2.9.2024, verb. Rs. C-611/22 P u. C-625/22 P, ECLI:EU:C:2024:677.

150 Zum Konkurrenzverhiltnis von Art.102 AEUV und FKVO siehe Koénen/Dogs,
ZWeR 2023, 160, 165 ff.

151 Siehe die Meldung von Zyper auf medium.com v. 16.1.2021, abrufbar unter https:/
/medium.com/@zyper_official/the-next-chapter-for-zyper-3ad726e6a063; Fried,
Exclusive: Discord hires teams from two startups in bid to diversify audience,
Artikel auf axios.com v. 26.1.2021, abrufbar unter https://www.axios.com/2021/0
1/26/discord-hire-startups-byte-zyper; sieche dazu auch Henkst, Fusionskontrolle
auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S.37f.; Bien/Becker, WuW 2024, 8l,
85. Auf dem LinkedIn-Account von Zyper ist mittlerweile der Zusatz ,,(Acquired by
Discord)“ zu finden, siehe https://www.linkedin.com/company/zyper./.
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Minderheitsbeteiligten'>? von OpenAl. Darauthin drohten nach Pressebe-
richten 743 der insgesamt 770 Mitarbeiter des Unternehmens der Unter-
nehmensfithrung von OpenAl in einem offenen Brief mit Kiindigung, sollte
Altman nicht wieder als Unternehmenschef eingesetzt werden.!>® In diesem
Brief sollen die OpenAl-Mitarbeiter behauptet haben, dass Microsoft jedem
Einzelnen von ihnen einen Job angeboten habe. Dieses hochst ungewdhnli-
che Vorgehen wurde von Microsofts Chief Technology Officer Kevin Scott
zumindest informell auf Twitter (heute: X) bestatigt.®* Am Ende wurde
nichts daraus: OpenAl einigte sich wenige Tage spdter mit Sam Altman
auf dessen Riickkehr und auch die iibrigen Mitarbeiter blieben OpenAl
damit erhalten.’> Microsoft erhielt einen Sitz im Board von OpenAl, aller-
dings ohne Stimmrecht.® Von Seiten der Investoren von Open Al war zu
vernehmen, dass die Beteiligungen an OpenAl im Grunde jeglichen Wert
verloren hitten, wire der Wechsel von Altman und seinen treu ergebenen
Mitarbeitern zu Microsoft zustande gekommen."” Wirtschaftlich betrachtet
hitte sich Microsoft in diesem Fall das gesamte Unternehmen OpenAl

152 Microsoft und OpenAl vereinbarten bereits 2019 eine strategische Partnerschaft, zu
der Microsoft im Laufe der Jahre ein mehrere Milliarden umfassendes Investment
beisteuerte, aber Minderheitsaktionér blieb, sodass OpenAlI nach wie vor als unab-
héngiges Unternehmen operiert, siche https://openai.com/our-structure/.

153 Gerken, Microsoft offers to match pay of all OpenAlI staff, Artikel auf bbc.com w.
21.11.2023, abrufbar unter https://www.bbc.com/news/technology-67484455; Savov/
Vance/Ludlow, OpenAl Staff Near Total Mutiny With Threat to Join Microsoft (3),
Artikel auf news.bloomberglaw.com v. 20.11.2023, abrufbar unter https://news.bloo
mberglaw.com/esg/openai-staff-threaten-to-go-to-microsoft-if-board-doesnt-quit.

154 Scott, Beitrag auf x.com v. 21.11.2023, abrufbar unter https://x.com/kevin_scott/stat
us/1726971608706031670?ref_src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp%5Etweetembed%7C
twterm%5E1726971608706031670%7Ctwgr%5E69bb782bea765df59bael88331b46¢
80edfe07ec%7Ctwcon%5Esl_&ref url=https%3A%2F%2Fwww.bbc.com%2Fnews
%2Ftechnology-67484455: ,We have seen your petition and appreciate your desire
potentially to join Sam Altman at Microsoft’s new AI Research Lab. Know that if
needed, you have a role at Microsoft that matches your compensation and advances
our collective mission.”

155 Dastin/Soni, Sam Altman to return as OpenAl CEO after his tumultuous ouster,
Artikel auf Reuters.com v. 22.11.2023, abrufbar unter https://www.reuters.com/techn
ology/sam-altman-return-openai-ceo-2023-11-22/.

156 Field/Leswing, Microsoft secures nonvoting board seat at OpenAl, Artikel auf CN-
BC.com v. 20.11.2023, abrufbar unter https://www.cnbc.com/2023/11/29/microsoft-s
ecures-non-voting-board-seat-at-openai-.html.

157 Savov/Vance/Ludlow, OpenAl Staff Near Total Mutiny With Threat to Join Mi-
crosoft (3), Artikel auf news.bloomberglaw.com v. 20.11.2023, abrufbar unter https://
news.bloomberglaw.com/esg/openai-staff-threaten-to-go-to-microsoft-if-board-doe
snt-quit.
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einverleibt. Die scheidende Wettbewerbskommissarin Vestager berichtet in
einer Rede - unter Bezugnahme auf den Fall Microsoft/OpenAl - davon,
dass die Kommission die Entwicklungen im sich schnell entwickelnden
KI-Sektor aufmerksam verfolgt und dabei auch acqui-hires in den Fokus
nimmt. So habe die Kommission den Fall Microsoft/OpenAl -unter dem
Aspekt der Fusionskontrolle - untersucht, insoweit bislang aber nicht
feststellen konnen, dass ein Kontrollerwerb von Microsoft in Bezug auf
OpenAl stattgefunden hat.!>8

Anders duflert sich die Kommission zum Fall Microsoft/Inflection,!>®
den die Kommission auf Grundlage von Verweisungsantrigen nach Art. 22
FKVO zunidchst gepriift, das Verfahren nach Riicknahme der Verweisungs-
antrdge aber eingestellt hat. Microsoft stellte zwei der Griinder des KI-Star-
tups Inflection ein und beauftragte sie mit der Weiterentwicklung des
KI-Chatbots Copilot sowie weiterer KI-Produkte. Gleichzeitig erwarb Mi-
crosoft fiir kolportierte 650 Millionen Dollar'®® eine Lizenz fiir die Nut-
zung der Rechte des geistigen Eigentums von Inflection und machte den
meisten Mitarbeitern von Inflection ein Jobangebot. Nachdem Inflection
darauthin plante, den Schwerpunkt seines Unternehmens auf seine neue
Tatigkeit als ,KI-Studio“®! zu verlagern, betrachtete die Kommission die
Vereinbarungen zwischen Microsoft und Inflection als ,strukturelle Markt-
veranderung |[...], die einem Zusammenschluss im Sinne des Artikels 3
FKVO gleichkommt.1%2 Auf Grund der Riicknahme der Verweisungsantra-

158 Vestager, Check against delivery, Rede auf dem European Commission workshop
on "Competition in Virtual Worlds and Generative AI" v. 28.6.2024, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_24_3550.

159 Hier und im Folgenden Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727 -
Microsoft/Inflection.

160 Volenik, Al Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And Even
Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.fi-
nanceyahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news
/ai-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US
senators call out Big Tech's new approach to poaching talent, products from smaller
Al startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com
/article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757¢e5a
9ccb83d00bf9ad55.

161 Ein KI-Studio zielt darauf ab, Kiinstliche Intelligenz fiir verschiedene Zielgruppen
zuganglich und verstiandlich zu machen, beispielsweise durch interaktive Demons-
trationen, Schulungen oder Workshops, siehe etwa https://www.iao.fraunhofer.de/d
e/labors-ausstattung/ki-studios-erlebniswerkstaetten-fuer-die-partizipative-gestaltu
ng-betrieblicher-ki-anwendungen.html?utm_source=chatgpt.com.

162 Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, IP/24/4727 - Microsoft/Inflection.
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ge erlief$ die Kommission jedoch keine Entscheidung in diesem Fall. Auch
die CMA priifte den Fall und bejahte einen Zusammenschluss im Sinne des
britischen Kartellrechts. Mangels durchschlagender wettbewerbsrechtlicher
Bedenken stellte jedoch auch die CMA das Verfahren ein.!63

Auch in den USA werden die genannten Vorginge in der KI-Branche
kritisch beobachtet.®* Neben den genannten Fallen wird insoweit auch
Amazon ein dem Fall Microsoft/Inflection dhnliches Verhalten zugeschrie-
ben: So habe das Unternehmen den CEO sowie mehrere leitende Mitarbei-
ter des vielversprechenden KI-Startup Adept abgeworben und Lizenzen
fir die Technologie von Adept erworben.'®> Ausgangspunkt wettbewerbli-
cher Bedenken ist die Beobachtung, dass die abwerbenden Unternehmen
sich mit den dargestellten Abwerbestrategien der fusionskontrollrechtlichen
Aufsicht zu entziehen versuchen. Zuriickgelassen werde ein Unternehmen
»still functioning but not competitive®1°® In den USA wurden DoJ und
FTC bereits von prominenten Politikern aufgefordert, derartige Vorgange
néher zu untersuchen.'” Lina Khan, Chair der U.S. FTC, zeigte sich zuletzt

163 CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection.

164 Siehe etwa Volenik, AI Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent
And Even Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf
uk.finance.yahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/new
s/ai-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US
senators call out Big Tech’s new approach to poaching talent, products from smaller
Al startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com
/article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757¢e5a
9ccb83d00bf9ad55.

165 Volenik, Al Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And Even
Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.fi-
nanceyahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news
/ai-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2.

166 CNBC, How Google, Microsoft And Amazon Are Raiding AI Startups For Talent,
Reportage v. 30.8.2024, ca. Minute 7:00, abrufbar unter https://www.youtube.com/
watch?v=9jwXZhXi-TA&t=388s; dhnlich O’Brien/Parvini, US senators call out Big
Tech's new approach to poaching talent, products from smaller Al startups, Artikel
auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-artificia
l-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9a
ds5.

167 O’Brien/Parvini, US senators call out Big Tech’s new approach to poaching talent,
products from smaller AI startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar
unter https://apnews.com/article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept
-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9ad55.
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besorgt wegen Konsolidierungs- und Monopolisierungsrisiken in der Bran-
che.168

3. Uberblick iiber das Konzept des Marktstrukturmissbrauchs

Zuletzt hat der EuGH im Fall ,Towercast“!®® seine bisherige Rechtspre-
chung bestitigt, wonach Zusammenschliisse von Unternehmen grundsatz-
lich auch nach dem Konzept des Marktstrukturmissbrauchs am Maf3stab
des Art.102 AEUV kontrolliert werden konnen.””? Die — nach zutreffender
Ansicht zu bejahende!”! — Frage, ob im Abwerben von Mitarbeitern ein
Zusammenschluss im Sinne von Art. 3 FKVO liegt, spielt hierbei keine Rol-
le.”2 Abzustellen ist allein darauf, dass das Verhalten des Marktbeherrschers
die Struktur des Marktes und damit die Marktverhéltnisse in der Weise
beeinflusst, dass eine bereits bestehende marktbeherrschende Stellung ver-
starkt wird.'”?

Auf Grundlage der Rechtsprechung des EuGH sowie der Entscheidungs-
praxis der Kommission ist ein Markstrukturmissbrauch gegeben, wenn
ein marktbeherrschendes Unternehmen durch Ausiibung einer effektiven
Kontrolle {iber das andere Unternehmen oder zumindest durch ein Min-
destmafl an Einflussnahme auf dessen Geschiftspolitik”# seine bestehen-

168 Siehe CNBC, How Google, Microsoft And Amazon Are Raiding AI Startups For
Talent, Reportage v. 30.8.2024, ca. Minute 6:28, abrufbar unter https://www.youtub
e.com/watch?v=9jwXZhXi-TA&t=388s.

169 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21, ECLI:EU:C:2023:207, WuW 2023, 207 — Tower-
cast; siehe ferner bereits EuGH, Urt. v. 21.2.1973, 6/72, WuW/E EWG/MUYV 296
- Continental Can; dazu etwa Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 162 ff.; Langguth,
NZKart 2023, 214; v. Schreitter, NZKart 2023, 255; Ante, GWR 2023, 147; umfassend
Henbkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024.

170 Ausfiihrlich Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024,
S. 219 ff. m. w. N.; siehe ferner die Nachweise in Becker, ZWeR 2020, 377 Fn. 104-108.
Siehe auch Konen, in diesem Band, S. 209 ff.

171 ObenII 2.

172 Ebenso Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024,
S.240. Dies ergibt sich im Ubrigen bereits aus dem Rangverhiltnis der beiden
Vorschriften: Art. 3 FKVO kann als sekundérrechtliche Norm nicht die Anwendung
des Art. 102 AEUV in materiell-rechtlicher Hinsicht einschranken.

173 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 - Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 21;
Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 240.

174 Sogleich V 4. EuGH, Urt. v. 17.11.1987, C-142 u. 156/84 — BAT/Reynolds, ECLI:EU:C:
1987:490, Rn. 65.
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de marktbeherrschende Stellung dergestalt verstarkt,”> dass der erreichte
Beherrschungsgrad den Wettbewerb auf dem relevanten Markt hierdurch
wesentlich behindert.!76

4. Effektive Kontrolle oder Mindestmaf! an Einflussnahme

Wihrend die Voraussetzung der Ausiibung einer effektiven Kontrolle mit
Art. 3 Abs. 1lit. b), Abs. 2 FKVO gleichgesetzt wird,"”” sind an ein ,Mindest-
mafd an Einflussnahme* keine hohen Anforderungen zu stellen.””® In seiner
Entscheidung ,BAT/Reynolds“ aus dem Jahre 1987 lehnte der EuGH ein
Mindestmafd an Einflussnahme bei einer Minderheitsbeteiligung ohne nen-
nenswerte Stimmrechte ab. Der EuGH sah in dem Fall keine Anhaltspunk-
te, dass die Minderheitsbeteiligung in irgendeiner Weise die Moglichkeit
der beteiligten Unternehmen einschrinke, sich unabhingig voneinander zu
verhalten.1”?

Bei einem direct hiring erwirbt der neue Arbeitgeber der abgeworbenen
Mitarbeiter — anders als beim acqui-hire — keine Beteiligung, die es ihm
ermoglichen wiirde, unmittelbar im gesellschaftsrechtlichen Sinne auf die
unternehmerischen Entscheidungen des ehemaligen Arbeitgebers Einfluss
zu nehmen. Wird aber der gesamte oder der wesentliche Mitarbeiterstab
eines Unternehmens oder einer bestimmten Sparte einschliefSlich des damit
verbundenen Know-How abgeworben, kann sich das Unternehmen des
ehemaligen Arbeitgebers nicht mehr selbststindig auf dem Markt bewegen,
sondern geht insoweit faktisch auf den neuen Arbeitgeber tiber.®® Eine

175 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 26; v.
16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52; siche auch Kommis-
sion v. 26.7.1988, IV/31.043 — Tetra Pak I, Rn. 45.

176 Unten V 5. EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22,
Rn. 26; v. 16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52; siche auch
Kommission v. 26.7.1988, IV/31.043 — Tetra Pak I, Rn. 45; ausfuhrlich Henkst, Fusi-
onskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 219 ff.

177 Siehe Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024, S. 221;
Bulst, in: Bunte, Europaisches Kartellrecht, 2022, Art. 102 AEUV, Rn. 382.

178 Ebenso Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024,
S. 221

179 EuGH, Urt. v. 17.11.1987, C-142 u. 156/84 - BAT/ReynOlds, ECLI:EU:C:1987:490,
Rn. 371t 65.

180 Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100; &hnlich
Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 222.
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Marktstrukturverdnderung ist in jedem Fall dann anzunehmen, wenn der
ehemalige Arbeitgeber seine Geschaftstitigkeit ganz oder in Bezug auf die
Sparte, aus der die Mitarbeiter abgeworben wurden, nicht fortfithrt.!®! Ein
Mindestmafl an Einflussnahme ist hingegen zu verneinen, wenn lediglich
einzelne, fiir die Geschiftspolitik des Unternehmens nicht entscheidende
Mitarbeiter abgeworben werden und der Geschiftsbetrieb des entsprechen-
den Unternehmens im Wesentlichen unverdndert fortgefiithrt werden kann.

Erhebliche Investitionen in das Unternehmen des ehemaligen Arbeitge-
bers (vgl. den Fall ,Microsoft/OpenAI“182) oder der Erwerb von Lizenzen
zur Nutzung des geistigen Eigentums des Unternehmens des ehemaligen
Arbeitgebers (wie im Fall ,Microsoft/Inflection®3) kénnen neben dem
Ubergang der Mitarbeiter zusitzlichen Einfluss vermitteln, sind fiir den
Erwerb einer effektiven Kontrolle jedoch keine zwingende Voraussetzung.
Deutlich wird dies an der Entscheidung der CMA im Fall ,,Microsoft/In-
flection® in Bezug auf die KI-Entwicklung: Nach den Feststellungen der Be-
horde ist das kollektive Know-How der Entwickler im KI-Sektor von derart
wichtiger Bedeutung, dass bereits der blole Ubergang der Mitarbeiter eine
Marktstrukturveranderung begriinden kann.®* So stellte die CMA im Fall
»Microsoft/Inflection” fest, dass die mafgeblichen Technologien schnell
veralten konnen und ggf. bestehende Schutzrechte hiufig nicht wertbestan-
dig sind, wenn die zugrundeliegenden Produkte nicht kontinuierlich von
einem entsprechend spezialisierten und hochqualifizierten Team weiterent-
wickelt werden. In Bezug auf die von Inflection entwickelten Produkte
folgerte die CMA entsprechend, dass es sich bei den verantwortlichen, zu
Microsoft abgewanderten Mitarbeitern um den Kern des Unternehmens
handelte.!

181 So etwa im Fall Microsoft/Inflection: Wahrend der Schwerpunkt der Geschaftsta-
tigkeit von Inflection urspriinglich auf der KI-Entwicklung lag, konzentrierte sich
das Unternehmen nach dem Abwandern seiner Mitarbeiter zu Microsoft auf die
Tatigkeit als KI-Studio, vgl. Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727
— Microsoft/Inflection; CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection,
Rn. 68 ff.

182 ObenV2.

183 ObenII2, VII

184 Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100.

185 CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection, Rn. 96.
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5. Wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

a) Strenge Voraussetzungen nach der Rechtsprechung

Zur Feststellung, ob die vom EuGH fiir einen Marktstrukturmissbrauch
geforderte wesentliche Beeintriachtigung des Wettbewerbs vorliegt, bedarf
es stets einer umfassenden Einzelfallpriifung.!8¢ Es gelten insoweit strenge
Voraussetzungen: Nach der ,Continental Can“-Entscheidung des EuGH
kann eine wesentliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs gegeben sein,
swenn ein Unternehmen eine so beherrschende Stellung einnimmt, dass
durch eine wesentliche, die Handlungsfreiheit des Verbrauchers auf dem
Markt ernstlich gefahrdende Anderung der Angebotsstruktur die Vertrags-
ziele umgangen werden“!¥” Dies ist regelmaf3ig dann gegeben, wenn ,,prak-
tisch jeder Wettbewerb ausgeschaltet wird‘, wobei die Ausschaltung jegli-
chen Wettbewerbs keine notwendige Voraussetzung fiir einen Strukturmiss-
brauch bildet.!8® Eine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs schei-
det hingegen offensichtlich aus, wenn von dem Zielunternehmen ohnehin
kein nennenswerter Wettbewerbsdruck auf den relevanten Mérkten'®® aus-
ging 190

Ausreichend, aber auch erforderlich ist nach der Rechtsprechung, dass
der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb derart wesentlich behin-
dert, dass nur noch Unternehmen auf dem Markt blieben, die in ihrem
Marktverhalten von dem beherrschenden Unternehmen abhéngen.”! In der
Literatur werden als weitere Kriterien fiir einen Strukturmissbrauch etwa
die Ausdehnung einer marktbeherrschenden Stellung auf Nachbarmirkte
oder die Verhinderung technischer und wirtschaftlicher Entwicklungen zu
Lasten der Verbraucher herangezogen.®> Mit Blick auf die nachfolgend

186 Fuchs, in: Klose/Klusmann/Thomas (Hrsg.), Das Unternehmen in der Wettbe-
werbsordnung, Festschrift fiir Gerhard Wiedemann zum 70. Geburtstag, 2020, 303,
313.

187 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 29.

188 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 29.

189 Zur Bedeutung des Arbeitsmarkts neben dem Produktmarkt unten V 5 ¢).

190 So offenbar im Fall ,Microsoft/Inflection’, vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 -
Microsoft/Inflection, Rn. 228 ff., 252 ff.

191 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52.

192 Fuchs, in: Klose/Klusmann/Thomas (Hrsg.), Das Unternehmen in der Wettbe-
werbsordnung, Festschrift fiir Gerhard Wiedemann zum 70. Geburtstag, 2020, 303,
313.
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dargestellten wettbewerblichen Gefahren'®® ist das besonders strenge Ab-
héangigkeitskriterium des EuGH zu modifizieren.**

b) Marktzutrittsschranken und Innovationsverlust

aa) Keine Kompensation der Shareholder des Zielunternehmens

In Fallen wie ,Microsoft/Inflection’, in denen der Mitarbeiterwechsel mit
Zustimmung des ehemaligen Arbeitgebers erfolgt, wird der Erwerber re-
gelmiflig eine ,Entschddigungszahlung® in Form einer Kompensation der
Shareholder des Unternehmens des ehemaligen Arbeitgebers leisten.!> Di-
rect hiring erdffnet dem Marktbeherrscher dariiber hinaus aber auch die
Méglichkeit, die effektive Kontrolle!®® {iber ein Unternehmen gegen den
Willen der Shareholder zu erlangen, ohne einen ,Kaufpreis“ an diese fiir
ihr Unternehmen zu zahlen.””” Im Ergebnis kann der Marktbeherrscher
auf diese Weise u. U. ohne nennenswerte finanzielle oder wirtschaftliche
Anstrengungen'®® ein Unternehmen oder ganze Geschiftsbereiche seines

193
194
195

196
197
198

Unten V5 b) und ¢).

Unten V5 d).

So erhielt etwa Inflection eine - auf die Gesamttransaktion bezogene - Gegenleis-
tung in Hohe von mehreren hundert Millionen US-Dollar, wihrend die equity
holder von Inflection im Gegenzug auf jegliche Anspriiche gegen Microsoft im
Zusammenhang mit dem Abwerben der relevanten Mitarbeiter verzichteten, vgl.
CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection, Rn. 30, wobei die Hohe der
von Microsoft gezahlten Gegenleistung geschwirzt ist, siche diesbeziiglich Volenik,
AI Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And Even Founders.
FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.finance;yahoo.com
V. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news/ai-unicorns-being-g
utted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US senators call out Big
Tech’s new approach to poaching talent, products from smaller Al startups, Artikel
auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-artificia
l-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9a
d55; siehe ferner bereits oben V 2.

Oben V 4.

So etwa im Fall CTS Eventim/Four Artists, s. 0. IT 2.

Die vom Marktbeherrscher fiir direct hiring aufgewandten Kosten in Gestalt des
Gehalts sowie etwaiger Handgelder konnen die u. U. in die Kaufpreisverhandlun-
gen bei einem acqui-hire einbezogenen Kosten des Wettbewerbers fiir den Aufbau
seines Unternehmens oder der betreffenden Sparte bei Weitem unterschreiten, vgl.
OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29
Rn. 12. Dies ist indes eine Frage des Einzelfalls.
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Wettbewerbers, u. U. einschliefflich der damit verbundenen Kunden,'®
tibernehmen und seinen Wettbewerber somit verdrangen.?°® Aus gesamt-
wirtschaftlicher Sicht kann dies zu unerwiinschten Ergebnissen fiithren:
Es diirfte nicht immer einer effizienten Allokation von Ressourcen entspre-
chen,??! wenn derjenige, der ein Unternehmen aufgebaut hat, hierfiir nicht
entschddigt wird und derjenige, der in die Stellung des Unternehmers ein-
tritt, hierfiir keinen oder keinen angemessenen Preis zahlen muss. Die
Shareholder konnen in diesem Fall keinen Gewinn aus einem Unterneh-
mensverkauf reinvestieren und damit dem Markt wieder zufithren. Theo-
retisch kénnen die entsprechenden Investitionen zwar vom Marktbeherr-
scher getitigt werden, welcher die Kosten fiir eine Unternehmensakquisiti-
on - abziiglich der fiir die Einstellung der neuen Mitarbeiter aufgewandten
Kosten??? — eingespart hat; dies ist letztlich eine Frage des Einzelfalls und
bedarf entsprechender Feststellungen in der Praxis. Zu bedenken ist dabei
allerdings, dass fiir den Marktbeherrscher infolge des durch den Wegtfall
eines Wettbewerbers gesunkenen Wettbewerbsdrucks weniger Anreize be-
stehen konnen, zu investieren oder tiberhaupt effizient zu wirtschaften.
Sind derartige von marktbeherrschenden Unternehmen praktizierte Ab-
werbestrategien Offentlich oder zumindest im Markt bekannt, kann dies
Marktzutrittsschranken schaffen und zu Innovationsverlust fithren: Wenn
Shareholder auf ohnehin schon vermachteten Mérkten mit dem Verlust
ihres Unternehmens rechnen miissen, ohne dafiir kompensiert zu werden,
torpediert dies die Exit-Strategie, die insbesondere Startup-Griindungen
héufig zu Grunde liegt.?? In der Folge konnten Griinder auf den betroffe-

199 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183.

200 Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29
Rn. 12.

201 Vgl. zur Bedeutung effizienten Ressourcenallokation im Wettbewerbsrecht etwa
Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel
102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102
-guidelines_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 1; Sdcker,
in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Grundlagen, Rn. 6; Kerber/Schwalbe, in: MiiKo
Wettbewerbsrecht, 2023, Grundlagen, Rn. 143.

202 Bzgl. moglicher Effizienzvorteile auf dem Arbeitsmarkt siehe unten V5 ¢).

203 Vgl. Hemphill/Wu, University of Pennsylvania Law Review 168 (2020) 1879, 1881,
1892; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Missbrauchsstudie, 2018, S.122; Wirtz/
Steinberg, WuW 2020, S.8, 9 (Stellungnahme Steinberg); Podszun/Kersting, ZRP
2019, S.34, 36; Cunningham/Ederer/Ma, JPE 129 (3) (2021), 649, 696; siehe auch
Becker, ZWeR 2020, 365, 374.
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nen Mirkten davon absehen, sich auf das mit der Griindung eines Startups
einhergehende Risiko einzulassen. Auch auf potenzielle Investoren diirfte es
abschreckend wirken, wenn aus ihrer Sicht damit zu rechnen ist, dass ihre
Investition untergeht, weil das Unternehmen, in das sie investiert haben, in
Folge des Abwanderns ihrer Mitarbeiter ohne Kompensation vom Markt
verschwindet. Diese Effekte machen den Markteintritt neuer Unternehmen
unwahrscheinlicher und bergen die Gefahr, dass von diesen potenziell aus-
gehende Innovationen dem Markt verloren gehen.204

bb) Direct hiring als Killer Acquisition

Wie bereits ausgefiithrt?®> kann ein talent hoarding dazu fithren, dass die
abgeworbenen Mitarbeiter bei ihrem neuen Arbeitgeber weniger produktiv
sind als bei dem Unternehmen, bei dem sie urspriinglich beschiftigt wa-
ren.2% Diese Gefahr diirfte auch dann bestehen, wenn dem Abwerben von
Mitarbeitern die vordergriindige Motivation des Abwerbenden zu Grunde
liegt, einen (potenziellen) Wettbewerber zu eliminieren, ohne dass es ihm
dabei auf die speziellen Fahigkeiten der ibernommenen Mitarbeiter oder
die Weiterentwicklung des Produkts des Zielunternehmens ankommt. Ein
derartiger Sachverhalt entspricht einer Killer Acquisition.?” Der Marktbe-

204 Vgl. zu den entsprechenden Auswirkungen von Killer Acquisitions auf den Innovati-
onswettbewerb Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 46 f. m.
w. N.

205 Oben III sowie IV1b).

206 Vgl. Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Ta-
lent Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/
publications/dpl18376, S. 2, 8 d. Umbruchs; Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring
for Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abs
tract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

207 Der Begriff beschreibt, dass marktmachtige Unternehmen innovative und wachs-
tumsstarke Unternehmen héufig noch in der Startup-Phase aufkaufen. Im Anschluss
an die Akquisition wird die Geschiftstatigkeit des Startups entweder ganz eingestellt
(»Killer Acqusition i. e. S) oder - unter Fortfithrung seines Produkts oder seiner
Dienstleistung — in der Weise in den Konzern integriert, dass von dem Startup keine
wettbewerbliche Bedrohung mehr ausgeht (,Killer Acquisition i. w. SX). Grundle-
gend Cunningham/Ederer/Ma, JPE 129 (3) (2021), 649; weitere Nachweise etwa
bei Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/
10.2139/ssrn.4601787, S.1 Fn. 1 d. Umbruchs; zur Unterscheidung von Killer Acqui-
sitions 1. e. S. und i. w. S. etwa Pullen, in: Fischer/Hornkohl (Hrsg.), Kartellrecht
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herrscher wird die abgeworbenen Mitarbeiter in einem solchen Fall frei-
lich in der aus seiner Sicht effizientesten Weise einsetzen; nachdem eine
Killer Acquisition aber gerade dadurch charakterisiert ist, dass das innova-
tive, fiir die beherrschende Stellung des Erwerbers potenziell gefdhrliche
Produkt des Zielunternehmens nicht weiterentwickelt wird, liegt es nahe,
dass das spezialisierte Know-How und die Fahigkeiten der Mitarbeiter
nicht gleichermaflen effizient genutzt werden wie bei ihrem urspriinglichen
Arbeitgeber. Hinsichtlich des - im Einzelfall schwierig zu fithrenden -
Nachweises derartiger Effekte gelten die obigen Ausfithrungen zum Behin-
derungsmissbrauch entsprechend.208

Negative Innovationsanreize konnen ferner dadurch entstehen, dass der
Marktbeherrscher infolge der Integration der Mitarbeiter und damit des
Produkts des vormaligen Arbeitgebers ins eigene Unternehmen etwaige
Entwicklungsarbeit an eigenen Produkten einstellt. Im Zusammenhang mit
klassischen Unternehmenstransaktionen wird dies z. T. als ,,Reverse Killer
Acquisition” bezeichnet.?

cc) Mogliche Effizienzvorteile als gegen einen Missbrauch sprechende
Abwiégungspunkte

Indes kann freilich auch ein direct hiring zu Effizienzvorteilen?© fithren:
Wirbt etwa ein Big Tech-Unternehmen wichtige Mitarbeiter eines Startups
ab und ist es deshalb in der Lage, dieselbe Technologie wie das Startup her-
zustellen, besteht die Moglichkeit, dass die vom Startup begriindete Innova-
tion vom Erwerber etwa auf Grund von Synergieeffekten oder Gréfenvor-
teilen schneller, kostengiinstiger oder erfolgsversprechender weiterentwi-

und Zukunftstechnologien, 2023, 81, 90 m. w. N. Siehe hierzu auch in diesem Band
Kokott/Serafimova, S. 30 f.; Konen, S. 214, 229, 231.

208 ObenlIV 1

209 Crawford/Valetti/Caffarra, "THow tech rolls:" Potential competition and ’reverse’
killer acquisitions, CEPR VoxEU-Blogbeitrag v. 11.5.2020, abrufbar unter https://c
epr.org/voxeu/blogs-and-reviews/how-tech-rolls-potential-competition-and-reverse
-killer-acquisitions.

210 Zur Bedeutung von Effizienzvorteilen im Rahmen des Art.102 AEUV etwa Kom-
mission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Fille von Behinderungs-
missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://comp
etition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#gui
delines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 48.
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ckelt wird. Im Ergebnis kann sich dies positiv auf die Verbraucherwohlfahrt
auswirken und in niedrigeren Preisen miinden.?!! Gegebenenfalls kénnen
derartige Effekte im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtabwigung?
gegen einen Missbrauch sprechen.

c) Einbeziehung auch des Arbeitsmarkts

Wie oben bereits ausgefithrt kann das Abwerben von Arbeitnehmern iiber
den Produktmarkt hinaus auch negative Auswirkungen auf den Arbeits-
markt haben.?8 Dies ist freilich auch bei anderen Formen der Marktstruk-
turverdnderung moglich. Die vorliegend behandelte Thematik verdeutlicht
aber, dass beim Marktstrukturmissbrauch auch solche Effekte im Rahmen
der Feststellung einer wesentlichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs
zu beriicksichtigen sind. Der Wegfall eines Wettbewerbers bedeutet stets
gleichzeitig den Wegfall eines Wettbewerbers auf dem Arbeitsmarkt und
birgt die oben?!* dargestellten wettbewerblichen Gefahren. Sind die Voraus-
setzungen fiir eine wesentliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs auf dem
Produktmarkt im Sinne eines Marktstrukturmissbrauchs nicht gegeben, be-
freit dies nicht davon, zusitzlich eine wesentliche Beeintrachtigung auf dem
Arbeitsmarkt zu priifen. Anders gesagt: Bei jeder Form der Marktstruktur-
veranderung sind - auch - mdgliche Probleme auf dem Arbeitsmarkt in
den Blick zu nehmen.

Gleichermaflen ist es denkbar, dass negative Wirkungen auf dem Pro-
duktmarkt durch positive Effekte auf dem Arbeitsmarkt kompensiert wer-
den. So konnen die oben dargestellten,?”> mit einer fehlenden Kompensa-
tion der Shareholder verbundenen wettbewerblichen Probleme im Einzel-
fall grundsitzlich durch etwaige arbeitgeberwechselbedingte Vorteile der
Mitarbeiter ausgeglichen werden, etwa wenn sich die Arbeitsbedingungen
auf dem relevanten Markt insgesamt deutlich verbessern, weil der markt-
beherrschende Erwerber einen ,Kaufpreis fiir das Unternehmen des ehe-
maligen Arbeitgebers einspart. Hierbei ist allerdings zu beriicksichtigen,

211 Vgl. Yun, Potential Competition, Nascent Competitors, and Killer Acquisitions, in:
The Global Antitrust Institute Report on the Digital Economy, 2020, 652, 662.

212 Siehe oben V5 a).

213 Oben III.

214 Oben III.

215 ObenV5b).
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dass die entsprechenden Vorteile fiir die Mitarbeiter auf stark vermachteten
Arbeitsmarkten u. U. nicht nachhaltig sind.?!¢

d) Modifikation des Tatbestandsmerkmals ,wesentliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs™?

Nach der bisherigen Rechtsprechung setzt ein Marktstrukturmissbrauch
eine wesentliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs dergestalt voraus, dass
nach der Strukturverdnderung nur noch Unternehmen verbleiben, die vom
Marktbeherrscher abhéngig sind.?”” Gegeniiber den bisher von der Recht-
sprechung entschiedenen Fillen des Marktstrukturmissbrauchs weist der
Strukturmissbrauch durch das Abwerben von Mitarbeitern die zusitzliche
wettbewerbsschéddliche Wirkung auf, dass die Shareholder des vom Markt
ausscheidenden Wettbewerbers nicht kompensiert werden.?’® Soweit die
entsprechende Abhéngigkeit vom marktbeherrschenden Unternehmen nur
auf einem der betroffenen Markte (Produkt- oder Arbeitsmarkt) vorliegt,
ist ein Marktstrukturmissbrauch nach den von der Rechtsprechung ver-
langten Voraussetzungen zu bejahen (vgl. soeben oben).

Angesichts der mit Marktstrukturveranderungen durch das Abwerben
von Mitarbeitern verbundenen spezifischen wettbewerblichen Gefahren,?"
ist dariiber hinaus zu iiberlegen, das strenge, von der Rechtsprechung ver-
langte Abhéngigkeitskriterium einzuschrianken. Soweit wettbewerbsschéadi-
gende Effekte neben dem Produktmarkt auch auf dem Arbeitsmarkt eintre-
ten und eine marktbeherrschende Stellung auf beiden Markten verstarkt
wird, sollte dies fiir die einen Marktstrukturmissbrauch begriindende we-
sentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausreichen, ohne dass es da-
riber hinaus des strengen Abhangigkeitskriteriums der Rechtsprechung
bedarf. Die Beantwortung der sich daran zwangsldufig anschlieflende Fra-
ge nach der Verallgemeinerungsfihigkeit dieser Uberlegungen wiirde den
Rahmen dieses Beitrags sprengen. Die obenstehenden Ausfithrungen legen
jedoch nahe, das Tatbestandsmerkmal der ,wesentlichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs® umso eher zu bejahen, je mehr Markte durch die fragli-
che Verhaltensweise von zunehmender Marktbeherrschung betroffen sind.

216 Siehe oben III 2.

217 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52; siche
bereits oben V 5 a).

218 ObenV5Db) aa).

219 Siehe oben V5 b) und c).
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6. Insbesondere: ,Sanierungsfusion® (failing company defence)

Ausnahmsweise nicht als missbrauchlich zu qualifizieren ist eine Markt-
strukturveranderung nach den o. g. Kriterien, wenn der Fall einer ,Sa-
nierungsfusion® (auch: ,failing company defence®) vorliegt. Der Begriff
entstammt der Fusionskontrolle. Danach ist von einer Sanierungsfusion
bei einem Zusammenschluss auszugehen, wenn daran mindestens ein Un-
ternehmen beteiligt ist, das auch ohne den Zusammenschluss aus dem
Markt ausscheiden wiirde.?? In diesen Fallen fehlt es an der Kausalitat
des Zusammenschlusses fiir das Untersagungskriterium der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs im Sinne des Art.2 Abs. 3 FKVO.22!
Die Freigabe einer Fusion auf Grundlage der failing company defence ist an
drei Voraussetzungen gekniipft: Es muss feststehen, dass — erstens — das zu
erwerbende Unternehmen ohne den Zusammenschluss mit einem anderen
Unternehmen kurzfristig aus dem Markt ausscheiden wiirde, — zweitens
- keine weniger wettbewerbsschédlichen Erwerbsalternativen zu dem ange-
meldeten Zusammenschluss bestehen und - drittens — die Marktposition
des zu erwerbenden Unternehmens dem Erwerber zufallen wiirde. Dahin-
ter steht der Gedanke, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen die entspre-
chende Marktstrukturverdnderung auch ohne das Verhalten des Erwerbers
eingetreten wire. Eine Ubertragung dieses Ansatzes auf das Konzept des
Marktstrukturmissbrauchs vermeidet nicht nur Wertungswiderspriiche mit
der Fusionskontrolle,??? sie ist vielmehr schon deshalb angezeigt, weil
Art. 102 AEUV gerade nicht gewidhrleisten soll, dass sich weniger effiziente

220 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 31.3.1998, verb. Rs. C-68/94 u. C-30/95 — Frankreich u. a.
(Kali+Salz), ECLI:EU:C:1998:148, Rn. 101 ff. Kommission, Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse gemaf3 der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliisse, 2004/C 31/03 (im Folgenden: ,Horizontalleitli-
nien®), Rn. 89; Korber, ZWeR 2014, 32; Simon/Stelzer, NZKart 2014, 497; Korber,
in: Immenga/Mestmiécker, Wettbewerbsrecht, 2020, Art.2 FKVO, Rn. 382; Konen,
in: FK-Kartellrecht, Stand: 8/2020, Art.2 FKVO, Rn. 243; Montag/von Bonin, in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 2 FKVO Rn. 208.

221 Kommission v. 14.12.1993, M.308 - Kali + Salz/MdK/Treuhand, Rn. 71ff.; Korber,
ZWeR 2014, 32, 36 f.; Montag/von Bonin, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 2
FKVO Rn.149; Korber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 2020, Art.2
FKVO, Rn. 383.

222 Ausfiihrlich zum Konkurrenzverhaltnis von Marktstrukturmissbrauch und Fusions-
kontrolle im européischen Wettbewerbsrecht etwa Konen/Dogs, ZWeR 2024, 160,
161 ff. m. w. N.
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Wettbewerber als das marktbeherrschende Unternehmen weiterhin auf dem
Markt halten.???

Ein Marktstrukturmissbrauch kann daher abzulehnen sein, wenn das
Abwerben von Mitarbeitern eines Wettbewerbers durch einen Marktbe-
herrscher zwar zu dessen Ausscheiden aus dem Markt und damit einer
Verdnderung der Marktstruktur fiihrt, das Unternehmen des ehemaligen
Arbeitgebers aber bereits derart marode war, dass es auch im Falle des
Verbleibs seiner Mitarbeiter vom Markt ausgeschieden wire. In einem sol-
chen Fall ist die erste der o. g. Voraussetzungen fiir eine Sanierungsfusion
erfiillt. Die zweite und dritte Voraussetzung kénnen beispielsweise dann
erfillt sein, wenn in jungen Mirkten noch kein anderer (potenzieller)
Wettbewerber vorhanden ist oder vorhandene Wettbewerber nicht iiber
die Kapazititen verfiigen, die entsprechenden Mitarbeiter zu {ibernehmen.
Dies diirfte vor allem im Tech Sektor, in dem Talente besonders hart
umkampft sind,??* eher selten der Fall sein, da haufig andere potenzielle
alternative Arbeitgeber zur Verfiigung stehen werden.

Wie in der Fusionskontrolle, in der die Kommission nur wenige Zusam-
menschliisse als Sanierungsfusionen freigegeben hat,2?* ist jedenfalls auf
digitalen Mérkten auch im Rahmen des Art. 102 AEUV mit einer tendenzi-
ell eher zuriickhaltenden Anwendung des Konzepts der Sanierungsfusion
zu rechnen. Dass diesbeziigliche Erwédgungen in der Praxis aber durchaus
eine Rolle spielen konnen, verdeutlicht ein Sachverhalt im Zusammenhang
mit den Bemithungen Apples, ein eigenes E-Automobil zu entwickeln:226
Betroffen war im Jahr 2015 das Startup Mission Motors, dessen Potenzial als

223 Vgl. zu letzterem Gesichtspunkt EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 - Servizio Elett-
rico Nazionale, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 73 m. w. N.; v. 24.10.2024, C-240/22 P -
Intel, ECLI:EU:C:2024:915, Rn. 175 m. w. N.

224 Siehe oben III 3.

225 Siehe etwa Kommission v. 14.12.1993, M.308 - Kali + Salz/MdK/Treuhand; wv.
11.7.2001, M.2314 - BASF/Eurodiol/Pantochim; v. 2.9.2013, M.6360 - Nynas/Shell/
Harburg Refinery; v. 9.10.2013, M.6796 — Aegean/Olympic II; siche zur Entwicklung
auch Simon/Stelzer, NZKart 2014, 497.

226 Wie Anfang des Jahres 2024 bekannt wurde, hat Apple seine diesbeziiglichen Pline
mittlerweile aufgegeben, siehe Gurman, Apple to Wind Down Electric Car Effort
After Decadelong Odyssey, Artikel auf bloomberg.com v. 27.2.2024, abrufbar unter
https://www.bloomberg.com/news/articles/2024-02-27/apple-cancels-work-on-ele
ctric-car-shifts-team-to-generative-ai; ferner Lindner, Apple gibt Pline fiir eigenes
Auto auf, Artikel auf faz.net v. 28.2.2024, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuel
1/wirtschaft/iphone-hersteller-apple-gibt-plaene-fuer-eigenes-auto-auf-19550618.h
tml.
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innovativer Hersteller elektrischer Motorrdder schon mit Tesla verglichen
wurde.??” Im Rahmen einer offenbar grofler angelegten Strategie warb App-
le dutzende Automobilexperten von anderen Unternehmen ab. Wahrend
groflere Unternehmen wie Ford oder Mercedes Benz darunter kaum litten,
musste das finanziell bereits angeschlagene Mission Motors sein Unterneh-
men einstellen und im August 2015 Insolvenz anmelden,??® nachdem Apple
den Grofiteil seiner Top-Ingenieure an Apple verloren hatte.??” Nach den
offentlichen Auflerungen des ehemaligen CEO von Mission Motors habe
sich sein Unternehmen Apples Avancen gegeniiber seinen Ingenieuren
nicht erwehren kénnen. Der Manager gab sich jedoch davon iiberzeugt,
dass Mission Motors eine Zukunft gehabt hatte, hitte Apple nicht seine
wichtigsten Mitarbeiter abgeworben.??® Diese Einschitzung wurde indes
nicht uneingeschrénkt geteilt.?3! Wire der Fall von den zustindigen Kartell-
behorden vor dem Hintergrund des Art.102 AEUV aufgegriffen worden,
hitte es nahegelegen, sich u. a. auch niher mit den Voraussetzungen einer
Sanierungsfusion auseinanderzusetzen.

227 Das Potential des Unternehmens anschaulich beschreibend etwa MacDonald,
Pioneering Electric Motorcycle Company Mission Motorcycles Files For Bankrupt-
cy, Artikel auf jalopnik.com v. 14.10.2015, abrufbar unter https://jalopnik.com/pione
ering-electric-motorcycle-company-mission-motors-{-1730322201.

228 Vgl. MacDonald, Pioneering Electric Motorcycle Company Mission Motorcycles
Files For Bankruptcy, Artikel auf jalopnik.com v. 14.10.2015, abrufbar unter https://
jalopnik.com/pioneering-electric-motorcycle-company-mission-motors-f-1730322
201.

229 Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric motorcycle startup, Artikel auf
Reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/2015/10/1
9/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/. Danach habe Mission Motors
Mitarbeiter auch an andere Unternehmen wie Tesla und Harley Davidson verloren,
die meisten jedoch an Apple.

230 Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric motorcycle startup, Artikel auf
Reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/2015/10/1
9/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/.

231 Zweifelnd ob Apples Abwerbungen tatsachlich ursiachlich fiir den Niedergang von
Mission Motors waren Torchinsky, Did Apple's Poaching Kill An Electric Motorcycle
Startup?, Artikel auf jalopnik.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://jalopnik.com/
did-apples-poaching-kill-an-electric-motorcycle-startup-1737402904.
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VI. Power to poach: Ausbeutungsmissbrauch auf dem Akquisitionsmarkt -
Direct hiring als Druckmittel fiir ein ineffizientes acqui-hire

Wettbewerbsrechtliche Probleme konnen auch dann entstehen, wenn es
zwar nicht zum Abwerben von Mitarbeitern im Sinne eines direct hiring
kommt, dieses aber von einem Marktbeherrscher als Druckmittel eingesetzt
wird, um einen niedrigen Kaufpreis fiir ein acqui-hire zu erreichen.

1. Abwerben von Mitarbeitern als Damoklesschwert tiber
Verkaufsverhandlungen

Die finanziellen Mittel von Unternehmen in marktbeherrschender Stellung,
insbesondere im Tech-Bereich, iibersteigen héufig erheblich diejenigen
ihrer Wettbewerber. Dies wirkt sich freilich auch auf den finanziellen Spiel-
raum bei den an ihre Mitarbeiter gezahlten Gehéltern aus. In Bezug auf
Startup-Aufkaufe stellten Bar-Isaac/Johnson/Nocke fest, dass die Drohung
eines potenziellen Erwerbers, im Falle des Scheiterns der Verhandlungen
um einen Unternehmenskauf die Mitarbeiter des Startups abzuwerben, den
»Kaufpreis“ driicken kann. Unter dem Eindruck dieses Damoklesschwerts
kénnen Startups dazu geneigt sein, einen Preis fiir den Verkauf ihres Unter-
nehmens zu akzeptieren, der im Ergebnis unter dessen Wert liegt und ein
acqui-hire damit ineffizient erscheinen lassen.?*?

Das Druckpotenzial ist dabei umso gréfler, je asymmetrischer sich die
Marktstruktur des relevanten Markts darstellt: Ein bereits marktmachtiger
potenzieller Erwerber mit ggf. groflen finanziellen Ressourcen kann sich im
Grunde aussuchen, ob er die begehrten Mitarbeiter seines Wettbewerbers
tber ein acqui-hire oder ein direct hiring akquiriert?** Je weniger sich
das Zielunternehmen gegen ein direct hiring zur Wehr setzen kann und
je weniger alternative Interessenten fiir sein Unternehmen zur Verfiigung
stehen, desto eher wird es dazu geneigt sein, einen niedrigen Kaufpreis zu

232 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar
2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.d
0i.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3, 7 ff. d. Umbruchs.

233 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar
2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.d
o0i.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.
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akzeptieren, um am Ende nicht ginzlich mit leeren Hinden dazustehen.?3*
Insbesondere auf den Digitalmérkten, auf denen junge, innovative Startups
machtigen Big Tech-Unternehmen gegeniiberstehen, besteht ein hohes Risi-
ko fiir entsprechende Vorginge.

2. Ausbeutungsmissbrauch auf dem Akquisitionsmarkt

Das beschriebene Verhalten entspricht einem Ausbeutungsmissbrauch auf
dem Nachfragemarkt fiir Unternehmensakquisitionen: Ausgebeutet werden
die Shareholder des Zielunternehmens, die sich gezwungen sehen, ihr Un-
ternehmen zu einem Preis an den nachfragenden Marktbeherrscher zu
verkaufen, der dem Wert des Unternehmens nicht gerecht wird. Es gelten
insoweit grundsitzlich dieselben Voraussetzungen wie bei einem Preismiss-
brauch eines Anbieters.?> Von einem Preismissbrauch eines marktbeherr-
schenden Nachfragers ist demnach dann auszugehen, wenn der Marktbe-
herrscher den Preis nur auf Grund seiner Marktmacht unter das bei wirk-
samen Nachfragewettbewerb mogliche Niveau driicken kann,*¢ also die
sich aus seiner beherrschenden Stellung ergebenden Moglichkeiten nutzt,
L~um geschiftliche Vorteile zu erhalten, die er bei einem normalen und
hinreichend wirksamen Wettbewerb nicht erhalten hatte. 2%

Anders als bei auf Produkte bezogene Preismissbrauchen diirften sich die
gingigen Methoden zur Ermittlung eines unangemessenen Preises — Kos-
ten-Preis-Analysen, Preisvergleiche sowie Gewinnvergleiche?*® — praktisch
nur bedingt eignen. Alternativ ist denkbar, eine Unternehmensbewertung
des Zielobjekts durchzufithren und diese mit dem Kaufpreis zu verglei-
chen. Die Ermittlung eines Unternehmenswertes stellt die Praxis angesichts
verschiedener denkbarer, jeweils mit nicht unerheblichen Unsicherheiten
behafteten Bewertungsmethoden allerdings nicht selten vor Herausforde-

234 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2
139/ssrn.4601787, S. 8 f. d. Umbruchs.

235 Vgl. Wolf, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2022, § 19 GWB, Rn. 124.

236 Vgl. Wiedemann, in: Wiedemann, Kartellrecht, 2020, § 23, Rn. 201.

237 EuGH, Urt. v. 14.2.1978, 27/76 - United Brands, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 248/257;
Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 355.

238 Ausfiihrlich Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 356 ff.
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rungen.?*” Im digitalen Sektor gestaltet sich die Ermittlung eines Unterneh-
menswerts besonders schwierig, da die Zielunternehmen nicht selten noch
gar keine Gewinne und dariiber hinaus nur geringe Umsitze erzielen, den-
noch aber exorbitant hohe Unternehmenskaufpreise gezahlt werden. Bei-
spielhaft sei die Akquisition von WhatsApp durch Facebook im Jahr 2014
fiir iiber 19 Milliarden US-Dollar genannt:240 Im Jahr vor der Ubernahme
erwirtschaftete WhatsApp einen Jahresumsatz von lediglich 10,2 Millionen
US-Dollar.2*! Der Nachweis eines missbrauchlichen Preises wird zustzlich
dadurch erschwert, dass der Preis eines Unternehmens nicht allein anhand
rein objektiver Kriterien, sondern auch auf Grundlage von individuell-stra-
tegischen Erwégungen bilateral verhandelt wird. Die genannten Schwierig-
keiten schlieflen indes auch fiir den Digitalsektor nicht aus, dass sich der
Wert des Zielunternehmens verlédsslich ermitteln lasst. Ein starkes Indiz
fiir einen Missbrauch diirfte man vor diesem Hintergrund jedenfalls dann
annehmen kénnen, wenn der auf Basis 6konomisch anerkannter und in der
Praxis gebrduchlicher Methoden ermittelte Unternehmenswert?4? deutlich
iber dem Kaufpreis liegt.

Kénnen Drohungen mit dem Abwerben von Mitarbeitern als Alterna-
tive zum Unternehmenskauf nachgewiesen werden, eignet sich dies als
zusatzliches Indiz fiir einen Missbrauch. Derartige Drohpraktiken kénnen
vonseiten der Behorden grundsitzlich mittels im Rahmen von Durchsu-
chungen erlangten Aufzeichnungen iiber entsprechende Auflerungen in
der Kommunikation zwischen Erwerber und Zielunternehmen oder der
Vernehmung der Verhandlungsfithrer des Zielunternehmens gefiihrt wer-
den. Angesichts der beschriebenen Drohkulisse und der Gefahr, am Ende

239 Vgl. etwa Bula/Thees, in: Sagasser/Bula, Umwandlungen, 2024, § 9, Rn. 97 ff.; Wel-
ler/Reichert, in: MiKo GmbHG, 2022, § 14, Rn. 26 ff.; Deilmann, in: Holters/Weber,
Aktiengesetz, 2022, § 305 AktG, Rn. 48 ff.

240 Siehe Kommission v. 3.10.2014 - COMP/M.7217 - Facebook/WhatsApp.

241 Facebook, 8.10.2014, Annual revenue of WhatsApp from 2012 to 1st half 2014 (in
million US-Dollars) [Graph], abrufbar tiber https://www.statista.com/statistics/346
269/whatsapp-annual-revenue/.

242 Vgl. BGH, Urt. v. 12.3.2001, II ZB 15/00, NJW 2001, 2080, 2082. Die in Deutsch-
land iiberwiegende Ansicht sowie der BGH greifen bei der Ermittlung des Werts
eines Unternehmens zumeist auf die sog. modifizierte Ertragswertmethode zuriick,
wonach sich der Unternehmenswert in erster Linie nach den Ertrigen bestimmt,
die es unter Zugrundelegung einer dynamischen Betrachtung kiinftig erzielen wird.
Auf eine generell heranzuziehende Bewertungsmethode hat sich hingegen auch
der BGH bislang nicht festgelegt, naher Ebbing, in: Michalski/Heidinger/Leible/].
Schmidt, GmbH-Gesetz, 2023, § 14, Rn. 21f.; Weller/Reichert, in: MiiKo GmbHG,
2022, § 14, Rn. 26 ff.
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ohne jede Kompensation dazustehen, ist es allerdings unwahrscheinlich,
dass sich das Zielunternehmen selbst mit einer Beschwerde an die Kartell-
behorden richtet. Die Kartellbehorden sind aber im Rahmen ihres Aufgrei-
fermessens zur Aufnahme von Ermittlungen angehalten, wenn ein auffallig
niedriger Kaufpreis aus einer Fusionsanmeldung oder Presseberichten be-
kannt wird.

3. Zusitzlicher Behinderungseffekt auf dem Produkt- und Arbeitsmarkt

Neben dem im Vordergrund stehenden Ausbeutungseffekt entfalten die
beschriebenen Drohpraktiken dariiber hinaus auch eine Verdrangungswir-
kung auf den relevanten Produkt- und Arbeitsméarkten: Der Marktbeherr-
scher kann u. U. erreichen, dass sich ein Wettbewerber aus dem jeweiligen
Markt verabschiedet und sein Unternehmen notfalls zu einem schlechten
Preis verduflert, weil er befiirchtet, den Abwerbeavancen des Marktbeherr-
schers nichts entgegensetzen zu kénnen.

4. Zusétzlicher Ausbeutungseffekt zu Lasten der Arbeitnehmer

Wie eingangs ausgefithrt?*® kann das Ausscheiden eines Wettbewerbers
des Marktbeherrschers auf dem Arbeitsmarkt zusdtzliche ausbeuterische
Effekte zu Lasten der Arbeitnehmer zur Folge haben. Noch grofer als
beim direct hiring?** ist diese Gefahr bei einem acqui-hire.2*> Derartige
Ausbeutungseffekte drohen umso mehr, je méachtiger der Erwerber auf
dem Arbeitsmarkt ist und je weniger alternative Arbeitgeber aus Sicht der
Mitarbeiter als Ausweichmdglichkeiten zur Verfiigung stehen. Je geringer
der Wettbewerbsdruck auf dem Arbeitsmarkt ist, desto weniger existieren
fur den Marktbeherrscher Anreize, seinen neuen Mitarbeitern im Hinblick
auf zukiinftige Lohnerhdhungen oder sonstige Verbesserungen der Arbeits-
bedingungen entgegenzukommen.246

243 Siehe bereits oben III 1.

244 Dazu oben III 2 sowie V 5 ¢).
245 Dazu oben III 1.

246 Siehe oben III 1.
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VII. Ergebnis

Bei der Subsumtion des Abwerbens von Mitarbeitern unter das kartell-
rechtliche Missbrauchsverbot ist zunéchst insofern Zuriickhaltung geboten,
als das Wetteifern um qualifizierte Arbeitskrifte Ausdruck eines Wettbe-
werbs um knappe Ressourcen ist und insoweit grundsitzlich wettbewerbs-
fordernd wirkt. Die vorstehenden Ausfithrungen haben jedoch gezeigt,
dass das Abwerben von Mitarbeitern durch einen Marktbeherrscher wett-
bewerbsschédliche, weil behindernde, oder ausbeuterische Effekte auf dem
Produktmarkt, auf dem Arbeitsmarkt und sogar auf dem Markt fiir Unter-
nehmenstransaktionen entfalten kann.

Im vorliegend beispielhaft betrachteten Tech-Sektor sind ernstzuneh-
mende Anzeichen fiir moglicherweise missbrauchliche Verhaltensweisen
im Zusammenhang mit dem Abwerben von Mitarbeitern nicht zu iiberse-
hen. Die Kartellbehorden sollten derartigen Anzeichen verstirkt nachgehen
und sie auf das tatsdchliche Vorliegen eines Marktmachtmissbrauchs iiber-
priifen. Dabei sind Auswirkungen nicht nur auf dem Produktmarkt, son-
dern insbesondere auch auf dem Arbeitsmarkt in den Blick zu nehmen.?4”
Auch ist zu erwégen, die Thematik in den geplanten neuen Leitlinien
der Kommission zu Art. 102 AEUV?%8 aufzugreifen. Die Zuriickhaltung der
Kommission diesbeziiglich ist allerdings insofern nachvollziehbar, als nahe-
zu keinerlei einschlagige Fallpraxis existiert.?4

Im Einzelnen ist das Abwerben von Mitarbeitern als Behinderungsmiss-
brauch einzuordnen, wenn es geeignet ist, Verdraingungswirkung zu entfal-
ten, und vom Leistungswettbewerb abweicht. Die fiir den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nachzuweisende Eignung zur Wettbewerbs-
beschrankung diirfte im Hinblick auf das Abwerben fremder Mitarbeiter
nur im Ausnahmefall zu verneinen sein, namlich wenn nicht zu erwarten
ist, dass sich das Abwerben auf die Geschaftstatigkeit des betroffenen Wett-
bewerbers auswirkt.?>? Eine Abweichung vom Leistungswettbewerb kommt

247 TII.

248 Siehe Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von
Artikel 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf Falle von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guid
elines_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance.

249 Eine Ausnahme bilden, soweit ersichtlich, lediglich die Falle ,Microsoft/OpenAI*
sowie ,,Microsoft/Inflection, siche oben I, II 2, V 2 sowie V 4.

250 IV1a).
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in Betracht, wenn das Abwerben fur das marktbeherrschende Unterneh-
men kein anderes wirtschaftliches Interesse hat als die Behinderung des
Wettbewerbs, z. B. wenn tatsdchlich nicht benétigte Arbeitskréfte abgewor-
ben werden,?! oder wenn die vom Marktbeherrscher den abgeworbenen
Mitarbeitern gezahlten Gehilter {iber den Einnahmen liegen, die der neue
Arbeitgeber mit den abgeworbenen Mitarbeitern erzielen kann (As-effici-
ent-competitior-Test).2>? Dariiber hinaus kénnen weitere Verhaltensweisen
eines Marktbeherrschers im Zusammenhang mit dem Abwerben von Mit-
arbeitern eine Abweichung vom Leistungswettbewerb begriinden. Bei der
Bildung entsprechender Fallgruppen kann z. T. auf die zu § 4 Nr. 4 UWG
entwickelten Grundsatze zuriickgegriffen werden.?>* Im Einzelnen zéhlt da-
zu das Ausnutzen eines Vertrauensverhiltnisses, ein kollusives Zusammen-
wirken zwischen Marktbeherrscher und abgeworbenen Mitarbeitern sowie
u. U. ein ,putsch- oder handstreichartiges” Abwerben. Auch im Hinblick
auf die iibrigen genannten Verhaltensweisen stellen sich fiir die Praxis
Beweisprobleme, die je nach Einzelfall jedoch nicht uniitberwindbar sind.
Zusatzliche, mittelbar durch das Abwerben von Mitarbeitern verursachte
Behinderungseffekte konnen entstehen, wenn der Marktbeherrscher in kol-
lusivem Zusammenwirken mit abgeworbenen Mitarbeitern Vorschriften
des Geschiftsgeheimnisgesetzes verletzt oder den Wettbewerber mit auf
tatsdchlich nicht bestehende Schutzrechte gerichteten Klagen iiberzieht.?>*
Derartige Verhaltensweisen sind am Maf3stab der — in der Literatur umstrit-
tenen, von der Rechtsprechung aber im Grundsatz anerkannten — Fallgrup-
pe des ,,Missbrauchs durch Rechtsbruch® zu bewerten.

Fithrt das Abwerben von Mitarbeitern zum Ausscheiden des bisherigen
Arbeitgebers und damit faktisch zum Ubergang des Unternehmens auf
den Marktbeherrscher, kann ein Marktstrukturmissbrauch vorliegen.?>
Hinweise auf derartige Vorgdnge bestehen in der Praxis vor allem im
Digitalsektor.>¢ Wettbewerbsschddliche Effekte in Form von Marktzutritts-
schranken und Innovationsverlust?®” konnen insbesondere dadurch her-
vorgerufen werden, soweit die Shareholder des ehemaligen Arbeitgebers
nicht durch einen ,Unternehmenskaufpreis“ fiir den Verlust ihres Unter-

251 IV2a).
252 IV2b).
253 IV20).
254 1V 3.
255 V1und3.
256 V2.

257 V5bh).
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nehmens entschidigt werden. Die damit zusammenhéngenden erheblichen
Gefahren fiir den Wettbewerb legen eine Modifikation des im Rahmen
des Marktstrukturmissbrauchs von der Rechtsprechung strengen Abhin-
gigkeitskriteriums?® fiir den Nachweis einer wesentlichen Wettbewerbsbe-
eintrichtigung in dem Sinne nahe, dass von einer solchen bereits dann
auszugehen ist, wenn sowohl auf dem Produkt- als auch auf dem Arbeits-
markt?® eine beherrschende Stellung verstarkt wird. Jedenfalls ausreichend
fir die Annahme eines Marktstrukturmissbrauchs ist, wenn das von der
Rechtsprechung verlangte Abhangigkeitskriterium auf einem der betroffe-
nen Mirkte - Produkt- oder Arbeitsmarkt - vorliegt.2®® Ein Marktstruktur-
missbrauch kommt dagegen nicht in Betracht, wenn das Zielunternehmen
auch ohne das Verhalten des markbeherrschenden Unternehmens aus dem
Markt ausscheiden wiirde (,Sanierungsfusion).?¢! Nachdem nach der Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Illumina/Grail“ die Verweisungs-
16sung der Kommission tiber Art. 22 FKVO im Hinblick auf die insbeson-
dere im digitalen Sektor verbreiteten Zusammenschlussvorgange unterhalb
der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifschwellen?? weitgehend?%3 versperrt
ist, gewinnt die Missbrauchsaufsicht fiir wettbewerbswidrige Marktstruk-
turverdnderungen an zusatzlicher Bedeutung.

Auf dem Akquisitionsmarkt kann das Drohen mit dem Abwerben von
Mitarbeitern des Zielunternehmens im Wege eines direct hiring dazu fiith-
ren, dass die Shareholder des Zielunternehmens ihr Unternehmen letztlich
unter Wert verduflern, weil sie andernfalls Sorge haben, am Ende ohne
jegliche Kompensation dazustehen.?* Dies kann einen Ausbeutungsmiss-
brauch?®® auf dem Akquisitionsmarkt darstellen. Die in diesem Zusammen-
hang erforderliche Missbrauchlichkeit des Preises stellt die Praxis vor nicht
unerhebliche, jedoch nicht uniiberwindbare Herausforderungen.?®® Damit

258 V5a).

259 V5c).

260 V5d).

261 V6.

262 Zur Subsumtion des Abwerbens von Mitarbeitern unter den Tatbestand der Fusi-
onskontrolle siehe II 2.

263 Auch nach ,Illumina/Grail“ méglich erscheint, dass die Mitgliedstaaten durch na-
tionale gesetzliche Regelungen eine eigene Zustindigkeit begriinden, indem sie sich
das Recht einrdumen, unterschwellige Zusammenschlussvorhaben an die Kommis-
sion zu verweisen.

264 VI

265 VI2.

266 VI2.
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einher gehen konnen zusitzliche Behinderungseffekte?¢” auf dem Produkt-
und Arbeitsmarkt sowie ausbeuterische Effekte zulasten der Mitarbeiter.268

267 VI3.
268 VI4.
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