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Abktirzungsverzeichnis

Die Zitierweise US-amerikanischer Entscheidungen und Veroffentlichun-
gen folgt mafigeblich dem in den USA etablierten Zitierhandbuch ,The
Bluebook: A Uniform System of Citation® (21. Auflage, Cambridge/Massa-
chusetts 2020) und wurde nur in sehr geringem Mafle an die in Deutsch-
land gebrauchliche Zitierweise angepasst.
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1. Teil: Einleitung

A. Problemstellung und Anlass der Untersuchung

Die Ausgestaltung und Leistungsfahigkeit des Arbeitsmarktes ist von her-
ausragender Bedeutung fiir die gesamte Wirtschaft und die beteiligten
Arbeitsmarktakteure.! Die Arbeitnehmerentgelte bilden mit 1,91 Billio-
nen Euro und ca. 71% den weit iberwiegenden Anteil am gesamten Volks-
einkommen Deutschlands.? Das Arbeitsverhaltnis stellt fiir die Arbeitneh-
mer regelmiBig die (finanzielle) Lebensgrundlage dar und beeinflusst
deren Leben(sstandard) unmittelbar und entscheidend.? Fur die Unterneh-
men bzw. Arbeitgeber stellen die Arbeit und die Beschiftigung der Arbeit-
nehmer zunichst einmal einen Produktions- und Kostenfaktor dar.# Es ist
jedoch inzwischen allgemein anerkannt, dass der Erfolg der Unternehmen
auf den Absatzmirkten mafigeblich von den Fihigkeiten der Arbeitneh-
mer abhiangt und die Mitarbeiter daher das Kapital des Unternehmens
sind.’ Die Griinde daftir sind vor allem, dass der immaterielle Faktor ,, Wis-
sen“ — das ,Know-how“ —, den die Arbeitnehmer ihrem Arbeitgeber im
Rahmen ihrer Arbeit zur Verfiigung stellen, immer mehr zu einem zentra-
len Produktionsfaktor wird® und dass in vielen Berufsfeldern ein Mangel
an qualifiziertem Personal besteht”. Dieser sog. Fachkraftemangel sorgt in
Deutschland etwa dafir, dass die Wirtschaft weniger stark wiachst als sie

Hafner, S. 1; Hopfner, S. 533.

So die Zahlen fiir das Jahr 2021 (Destatis, Bruttonationaleinkommen); vgl. dazu

auch Hapfner, S. 533.

3 Hafner, S. 1 spricht plakativ und treffend davon, dass die Arbeit ,die 6konomische
Basis des puren menschlichen Seins® darstellt.

4 Hopfner, S.533; Rieble, Rn.231f.; Jager, Verbandsarbeit, S.15; Lindacher, in: FS
Erdmann, S. 647f.; Glockner, JuS 2018, 1130.

S Kamluk, S.14; Schmeding, S. S; Busch/Dendorfer, BB 2002, 301; Kreutz, BuW 2002,
479; Buschmeyer, PuR 2017, 62; Hack/Leister, DB 2018, 2741.

6 Kamluk, S. 11£.; Greflin/Romermann, BB 2016, 1461; Buschmeyer, PuR 2017, 62, 63.

7 Hurek, S. 1; Busch/Dendorfer, BB 2002, 301; Eufinger, RIW 2017, 481; Glockner, JuS

2018, 1130. Im Juli 2022 hat der Fachkriftemangel in Deutschland nach jingsten

Erhebungen einen neuen Hochststand erreicht (siehe ifo, PM v. 02.08.2022). Aus-

fihrlich zum Fachkriftemangel etwa Kriiger, passim; Rabner, passim.

N =
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1. Tedl: Einleitung

konnte.® Die Hauptgriinde fiir den Fachkraftemangel in Deutschland sind
der demographische Wandel — mit einer steigenden Anzahl ilterer Men-
schen und einer gleichzeitig sinkenden Anzahl von Menschen im erwerbs-
fahigen Alter — und die zunehmenden Anforderungen der Arbeitgeber an
die Qualifikationen und Fahigkeiten der Arbeitskrafte.” Bei dem Fachkrif-
temangel handelt es sich freilich keinesfalls um ein neuartiges Problem!°
und auch die Corona- bzw. Wirtschaftskrise andert(e) an diesem Problem
— obwohl der krisenbedingte Stellenriickgang auch vor Fachkriften nicht
Halt machte!! — nichts!2.

Die starke Nachfrage der Arbeitgeber nach geeigneten Arbeitskriften
erstreckt sich auf nahezu alle Berufsfelder, wobei insbesondere technische
Berufe, Bauberufe sowie Pflege- und Gesundheitsberufe betroffen sind.!3
Diese Entwicklung der zunehmenden Konkurrenz zwischen den Arbeit-
gebern um geeignete Arbeitskrifte wird treffend als ,war for talent(s)”
bezeichnet.'* Arbeitgeber sehen insofern in den letzten Jahren — erheblich

8 Eine Studie des IW aus dem Jahre 2018 belegt, dass die deutsche Wirtschafts-
leistung um bis zu 0,9% (oder ca. 30 Milliarden Euro) hoher ausfallen wiirde,
wenn kein Fachkraftemangel bestiinde; siehe IW, Kurzbericht 27/2018. Anfang
2022 gingen andere Stellen sogar von einer Minderung um rund 2,5% aus; siche
DIHK, PM v. 04.01.2022.

9 Kriiger, S.12f; Kamluk, S.12; Werding, in: Busold, S.3ff.; Glockner, JuS 2018,
1130.

10 Vgl. etwa Gumpert, BB 1955, 964.

11 Siehe etwa IW, Fachkriftereport fiir Mai 2020.

12 So auch Lingemann/Chakrabarti, NJW 2020, 2316; Lingemann/Kreis, NZA 2021,
381; naher dazu auch IW, Kurzbericht 39/2021. Im Zusammenhang mit der
Corona-Krise ist im Ubrigen noch darauf hinzuweisen, dass diese an der An-
wendbarkeit und Reichweite des Kartellrechts — und insbesondere des Kartellver-
bots — nichts Grundsatzliches andert (Linsmeier/Leitz, COVuR 2020, 398; Korber,
WRP 07/2020, I).

13 Bundesagentur fiir Arbeit, Engpassanalyse; Schmeding, S.2; Glockner, JuS 2018,
1130.

14 Grundlegend Michaels/Handfield-Jones/Axelrod, S. 1ff., die diesen Begriff etabliert
haben. Anschliefend etwa verwendet von Hansen/Hauff, in: Busold, S.35, 38;
Kamluk, S.12; Brinker, NZKart 2015, 209; Alexander, ZWeR 2016, 16, 18; Eufin-
ger, RIW 2017, 481; Buschmeyer, PuR 2017, 62, 63; Lingemann/Chakrabarti, NJW
2020, 2316. Die Bezeichnung ,war of talent(s)“, die sich in diesem Zusammen-
hang teilweise auch findet (z.B. bei Henssler/Markworth, in: Heymann, §75f HGB
Rn. 5; Schiniedl, BB 2003, 1120; Naber, DB 2015, 2945; Hack/Leister, DB 2018,
2741), scheint als Beschreibung fiir diese Entwicklung hingegen ungeeignet, da
sie sich sprachlich auf eine etwaige Konkurrenzsituation zwischen den Arbeit-
nehmern (und nicht zwischen den Arbeitgebern) bezieht (darauf weisen auch
Kamluk, S. 12 Fn. 11 und Hartmann, ZfA 2019, 486, 487 Fn. 7 zu Recht hin).
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stirker als noch zu fritheren Zeiten — den akuten Bedarf, geeignete Arbeits-
krifte zu finden und (méglichst langfristig) zu binden.’ Aufgrund dieser
Ausgangslage und der Befiirchtung, im Wettbewerb um die begehrten
Arbeitskrifte zu unterliegen oder nur mit erhéhten Investitionen bestehen
zu konnen, geraten einige Arbeitgeber jedoch in die Versuchung, das Blatt
ykunstlich“ zu ihren Gunsten zu wenden und der zunehmenden Konkur-
renzsituation zwischen den Arbeitgebern dadurch zu entgehen, dass sie ihr
Verhalten im Hinblick auf die Arbeitnehmer mit ihrer Konkurrenz, das
heifft mit anderen Arbeitgebern, absprechen oder abstimmen.!¢

Solche Kollusionen'” kénnen auf verschiedenste Arten und Weisen so-
wie in verschiedensten Kontexten und Situationen in Erscheinung treten.
Fast schon als ,klassische“ Fallgruppe kann insoweit die Vereinbarung
eines Einstellungs- und/oder Abwerbeverbots zwischen Arbeitgebern ge-
nannt werden.'® Obwohl derartige Verbote in der Praxis schon seit langer
Zeit!? in einer Vielzahl von Situationen auftauchen, so etwa im Rahmen
von Unternehmenskiufen oder Franchisevereinbarungen, haben sie erst
in den letzten Jahren eine stirkere (rechtliche) Beachtung gefunden. Die
zentralen Griinde dafiir sind — neben dem bereits angesprochenen, immer
starker werdenden ,,war for talent(s)“ — zum einen eine neuere Entschei-

15 Kamluk, S.14; Buschmeyer, PuR 2017, 62, 63. 50% der Unternehmen sehen in
dem Fachkriftemangel ihr grofStes Geschaftsrisiko (Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales, PM v. 16.12.2019; vgl. auch DIHK, PM v. 04.01.2022).

16 Eufinger, RIW 2017, 481; Alexander, ZWeR 2018, 16, 17; Glockner, JuS 2018, 1130;
Hartmann, ZfA 2019, 486, 487; Frank/Zohrer, ecolex 2020, 808. Siehe zu den
genauen Motiven fir die einzelnen Fallgruppen von Arbeitgeber-Kollusionen
unten im 6. Teil (S. 179ff.) bei der jeweiligen Fallgruppe.

17 Die drei durch das europiische und deutsche Kartellverbot verbotenen Verhal-
tensweisen (Vereinbarungen von Unternehmen, Beschlisse von Unternehmens-
vereinigungen und abgestimmtes Verhalten) sind als unterschiedliche Formen
der Kollusion anzusehen, ,die in ithrer Art Ubereinstimmen, und [...] sich nur
in ihrer Intensitat und ihren Ausdrucksformen unterscheiden“ (EuGH, Urt. v.
04.06.2009 — C-8/08, Slg. 2009, 1-4529 = BeckRS 2009, 70612 Rn. 23 — T-Mobile
Netherlands; EuGH, Urt. v. 05.12.2013 — C-455/11 P, NZKart 2014, 63 Rn. 53
— Solvay), weshalb dieser Begriff im Folgenden verwendet wird. Niher zu den
Tatbestandsmerkmalen des Kartellverbots unten S. 60ft.

18 Diese Fallgruppe wird haufig auch unter dem Begriff der ,Sperrabreden® zu-
sammengefasst; niher zu den verschiedenen Bezeichnungen und der Ein- und
Abgrenzung dieser Fallgruppe(n) unten S. 179ff.

19 So wurde die Ursprungsfassung des heutigen §75f HGB, der Sperrabreden zwi-
schen Arbeitgebern zum Gegenstand hat (siche zu der Norm im Einzelnen unten
S. 193ff.), bereits im Jahre 1914 eingefihrt (RGBL. 1914, 209); siche zur (histo-
risch) weiten Verbreitung auch Hartmann, ZfA 2019, 486, 487, 496.
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dung des BGH aus dem Jahre 2014 zu einem Abwerbeverbot?® und zum
anderen die Rechtsentwicklung in den USA, denn dort gibt es insbeson-
dere seit dem Jahre 2010 eine Vielzahl von (Kartell-)Verfahren, die sich
mit Einstellungs- und/oder Abwerbeverboten (,,no-poaching agreements®)
beschiftigen?!. Es existieren in der Praxis jedoch auch noch viele weitere
Kollusionen zwischen Arbeitgebern im Hinblick auf ihre Arbeitskrafte. So
treffen Arbeitgeber untereinander zum Teil Absprachen iber die Arbeits-
entgelte (oder bestimmte Entgeltkomponenten) ihrer Arbeitskrafte?? oder
tauschen Informationen aus, die sich auf die Arbeitnehmer und deren
Beschiftigungsbedingungen beziehen?3.

Nachdem solche Verhaltensweisen lange Zeit nicht aus kartellrechtli-
cher Sicht beleuchtet wurden, finden sich in der jingeren deutschen
und europaischen Literatur vermehrt Beitrage, die darlegen, dass diese
Kollusionen den Wettbewerb auf dem Arbeitsmarke beeinflussen und
auch einen Verstof§ gegen das Kartellverbot (Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw.
§ 1 GWB) darstellen konnten.?* Einer der Hauptgriinde dafiir, dass die kar-
tellrechtliche Relevanz dieser Kollusionen zuvor kaum behandelt wurde,
ist, dass es sich bei diesen Kollusionen nicht um ,klassische® Kartellabspra-
chen handelt, die sich auf einen Produkt- oder Dienstleistungsmarkt bezie-
hen, auf dem die an der Kollusion beteiligten Unternehmen als Anbieter
tatig sind. Zudem gab es in Deutschland in der Vergangenheit eine kar-
tellrechtliche Bereichsausnahme fiir den Arbeitsmarkt.?’ In Deutschland
wurden z.B. Einstellungs- und Abwerbeverbote daher bisher vor allem
als Annexproblem des Arbeitsrechts angesehen und fast ausschlieflich
vor dem Hintergrund der handelsrechtlichen Vorschrift §75f HGB the-

20 BGH, Urt. v. 30.04.2014 — I ZR 245/12, BGHZ 201, 205 = NJW 2014, 3442 -
Abwerbeverbot.

21 Naiher dazu unten S. 165ff.

22 OECD, Labour Markets, S.28; Kordel, S.91; Denzel, in: R/J/G, S.131, Rn. 47;
Gdrkaynak/Gziner/Ozkanlz, JECLAP 2013, 201, 207; Glockner, JuS 2018, 1130;
Heinemann, WuW 2020, 371, 375f.

23 OECD, Labour Markets, S.29; Denzel, in: R/J/G, S. 131, Rn. 48; Giirkaynak/Gii-
ner/Ozkanli, JECLAP 2013, 201, 210; Heinemann, WuW 2020, 371, 377f.; Han-
schitz, OZK 2020, 4, 5f.

24 Insbesondere Brinker, NZKart 2015, 209; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258;
Alexander, ZWeR 2016, 16; Bischke/Brack, NZG 2017, 499; Eufinger, RIW 2017,
481; Linsmeier, BB 2018, 515; Hack/Leister, DB 2018, 2741; Glockner, JuS 2018,
1130; Tremolada, ECLR 2019, 451; Heinemann, WuW 2020, 371; Ulrich, GmbHR
2022, R103; Ott, ZWeR 2022, 200; Mukomilow, CCZ 2022, 240.

25 Naher dazu unten S. 126f.
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matisiert.?6 Doch gerade die ,Antitrust Guidance for Human Resource
Professionals“ des DoJ und der FTC,” die die Rechtsauffassungen der
US-Kartellbehérden im Hinblick auf derartige Arbeitgeber-Kollusionen
darlegen, sowie die Tatsache, dass die Kartellrechtsverfolgung in diesem
Bereich inzwischen einen Schwerpunkt der US-Kartellbehorden darstellt,?®
haben dazu gefiihrt, dass das Thema auch in der deutschen und europa-
ischen Kartellrechtsliteratur angekommen ist. Bemerkenswerterweise hat
im Ubrigen der 46. US-Prasident Joe Biden in seiner Wahlkampagne im
Jahre 2020 betont, dass er die Einfiihrung eines generellen gesetzlichen
Verbots fir Einstellungs- und Abwerbeverbote plane.?? Obwohl das DoJ
seit kurzem sogar strafrechtlich gegen Arbeitgeber-Kollusionen vorgeht,?°
ordnete Biden im Juli 2021 durch eine ,executive order” ferner an, dass die
US-Kartellbehorden eine Anderung der genannten Guidance erwagen soll-
ten, um Arbeitnehmer (noch) besser vor Kollusionen im Hinblick auf die
Arbeitsentgelte zu schiitzen.3! Aufferdem enthilt die ,executive order® fiir
die FTC die Anregung, regulatorische Malnahmen gegen Vereinbarungen
in Betracht zu ziehen, die die Mobilitit der Arbeitnehmer unangemessen
beschranken.32 Die neue — internationale — Aufmerksamkeit, die diesem
Thema gewidmet wird, zeigt sich zudem darin, dass die OECD, die ein
wichtiges Forum fiir die internationale Diskussion von kartellrechtlichen
Fragen ist,>® die rechtliche Problematik, die die Anwendung des Kartell-
rechts auf den Arbeitsmarkt mit sich bringt, im Februar 2020 als zentralen
Punkt auf ihrem jahrlichen ,,OECD Competition Open Day“ diskutierte.3*

26 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.1974 — VI ZR 153/72, NJW 1974, 1282; BGH, Urt. v.
30.04.2014 — I ZR 245/12, BGHZ 201, 205 = NJW 2014, 3442 — Abwerbeverbot,
Eggert, S. 27ff.; Salje, ZfA 1991, 653, 659ft.; Alexander, ZWeR 2016, 16, 17.

27 DoJ/FTC, HR.

28 Tremolada, ECLR 2019, 451, 454; Galle/Rengier, CCZ 2019, 283, 286; Murray, 59
Santa Clara L. Rev. 561, 567 (2020); naher dazu unten S. 166ff. Die US-Kartellbe-
horden haben auch wihrend der Corona-Krise ausdricklich vor Arbeitgeber-Kol-
lusionen gewarnt (DoJ/FTC, Statement v. 13.04.2020; dazu auch Linsmeier/Leitz,
COVuR 2020, 398, 400).

29 Siehe Biden, Worker; naher dazu unten S. 170f., 247.

30 Sieche dazu im Einzelnen unten S. 166ff., 207f., 324, 496f.

31 §5(f) Exec. Order on Promoting Competition in the American Economy (July
09, 2021); naher dazu und zu dem Folgenden unten S. 170f., 247.

32 §5(g) Exec. Order on Promoting Competition in the American Economy (July
09, 2021).

33 So die Beschreibung durch das Bundeskartellamt; siche Bundeskartellamt,
OECD.

34 Siche zu den Hintergrinden des ,OECD Competition Day 2020“ im Einzelnen
OECD, Competition Day 2020.
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In der kartellbehordlichen Praxis in Deutschland und der EU finden
sich bisher hingegen nahezu keinerlei einschligige Falle.3S Aufgrund der
dargestellten Entwicklung wird jedoch gemeinhin erwartet, dass die The-
matik auch in Deutschland und der EU zeitnah Gegenstand der kartell-
rechtlichen Fallpraxis werden wird.3¢ Das gilt insbesondere, seit die EU-
Kommissarin fir Wettbewerb Margrethe Vestager in einer Rede im Okto-
ber 2021 Absprachen tber die Arbeitsentgelte sowie Einstellungs- und
Abwerbeverbote als Beispiele fir neuartige Wettbewerbsbeschrainkungen
nannte.’” Die kartellrechtliche Bewertung derartiger Kollusionen ist fiir
die deutsche und europiische Kartellrechtspraxis — schon aufgrund der
fehlenden Entscheidungspraxis — bisher noch nicht geklart.® Da die kar-
tellrechtlichen Normen im Allgemeinen vor allem im Hinblick auf Pro-
dukte ausformuliert (und angewandt) wurden, herrscht auch ansonsten
Unsicherheit tGber die Kartellrechtsverfolgung auf den Arbeitsmarkten.?
Im deutschen Schrifttum wird vor diesem Hintergrund zutreffend darauf
hingewiesen, dass es ,uberfallig [ist], die kartellrechtlichen Vorgaben fiir
Arbeitsmarkte zu konkretisieren und damit die Konturen des Arbeitskar-
tellrechts zu schirfen.“** In der deutschen und europaischen Kartellrechts-
literatur finden sich bislang zudem keine umfassenden monographischen
Darstellungen zu dieser Thematik.#! Diese rechtlich noch weitgehend un-

35 Denzel, in: R/J/G, S. 131, Rn. 1; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 260; Eufin-
ger, RIW 2017, 481; Linsmeter, BB 2018, 515; Tremolada, ECLR 2019, 451, 456;
Frank/Zohrer, ecolex 2020, 808, 809; Ott, ZWeR 2022, 200, 201; naher dazu unten
S. 161ff.

36 So z.B. Brinker, NZKart 2015, 209, 210; Eufinger, RIW 2017, 481, 486; Linsmeier,
BB 2018, 515, 519; Tremolada, ECLR 2019, 451, 452; Mukomilow, CCZ 2022, 240,
247. So fir Osterreich auch Frank/Zsbrer, ecolex 2020, 808, 811.

37 Vestager, Rede v. 22.10.2021; niher dazu unten S. 163, 248f.

38 So auch Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 261; Tremolada, ECLR 2019, 451,
456; Hanschitz, OZK 2020, 4, 7.

39 So zutreffend Heinemann, WuW 2020, 371.

40 Heinemann, WuW 2020, 371.

41 Die Darstellung von Kordel konzentriert sich vor allem auf die grundsatzliche An-
wendbarkeit der gesamten europiischen Kartellrechtsvorschriften auf jegliches
Verhalten der Arbeitsmarktakteure und behandelt die hier im Einzelnen in den
Blick genommenen Arbeitgeber-Kollusionen nur am Rande und sehr knapp.
Eine Reihe von thematisch grundsatzlich einschligigen Darstellungen stammt
zudem aus einer Zeit, in der das Kartellrecht keinerlei Anwendung auf das
Verhalten der Arbeitsmarktakteure auf dem Arbeitsmarkt fand (sieche dazu unten
S. 126f.), sodass die sich heute stellenden und hier untersuchungsgegenstind-
lichen Fragen nicht (eingehend) behandelt wurden; siehe z.B. Eggert, S. 94ft.,
157fE.; Poth, passim; Hendriks, passim.
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geklarte Ausgangslage i.V.m. der Aktualitit und Neuartigkeit der Materie
ist der Grund fir die vorliegende Untersuchung.

B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Gegenstand dieser Untersuchung ist demnach die kartellrechtliche Bewer-
tung — nach deutschem und europaischem Kartellrecht — von Kollusio-
nen zwischen Arbeitgebern iber den Arbeitsmarkt im Hinblick auf die
Beschiftigung von Arbeitnehmern (i.S.v. § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB). Termi-
nologisch ist der Arbeitsmarke als der ,,(Gesamt-)Markt fiir (menschliche)
Arbeitsleistungen® anzusehen, auf dem die Arbeitgeber Arbeitsleistungen
nachfragen und die Arbeitnehmer gegen eine Gegenleistung Arbeitsleis-
tungen anbieten.*? Die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer stellt an sich
eine Dienstleistung dar, jedoch grenzen sich die Arbeitsmirkte von den
Dienstleistungsmarkten dadurch ab, dass die entsprechenden Leistungen
auf dem Arbeitsmarkt in abhiangiger — also unselbststindiger — Beschafti-
gung erbracht werden.

Untersucht werden im Folgenden (allein) Kollusionen zwischen (min-
destens zwei) Arbeitgebern, die sich primar auf den Arbeitsmarkt und die
Beschiftigung von Arbeitnehmern beziehen. Aus diesem Grund werden
Kollusionen, die ganz vorrangig den Absatzmarktwettbewerb betreffen,
aber mittelbare (Reflex-)Wirkungen auf den Arbeitsmarkt entfalten kon-
nen — hier ist vor allem an Wettbewerbsverbote im Hinblick auf die
Absatzmirkte zu denken —, in dieser Untersuchung nicht behandelt. Auch
die kartellrechtlichen Fragen, die sich im Zusammenhang mit Kollusionen
zwischen den sog. Solo-Selbststindigen in der digitalen Wirtschaft stel-
len,® werden nicht untersucht, da diese ihre Leistungen in wirtschaftlicher
Eigenverantwortlichkeit ohne Beschiftigung von Arbeitnehmern erbrin-
gen. Nicht Gegenstand dieser Untersuchung sind ferner Projekte wie die
vom Bundeskartellamt im Januar 2022 nicht beanstandete#** Initiative des
deutschen Einzelhandels und der Deutschen Gesellschaft fir Internationa-
le Zusammenarbeit zur Forderung von existenzsichernden Loéhnen im

42 Siehe dazu und zu dem Folgenden Kordel, S. 4f.; Rieble, Rn. 82, 88f.; Hopfner,
S. 532ff.; Miiblbach, S. 25; naher zu den Besonderheiten des Arbeitsmarktes unten
S. 94ff.

43 Siehe dazu insbesondere EU-Kommission, Leitlinienentwurf Solo-Selbstindige;
Bourazeri, NZA 2019, 741; Bretzigheimer/Maturana, NZKart 2022, 246.

44 Siehe dazu und zu dem Folgenden Bundeskartellamt, PM v. 18.01.2022; Bundes-
kartellamt, Fallbericht v. 08.03.2022 — B2-90/21.
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Bananensektor. Insofern geht es nimlich darum, dass die beteiligten Un-
ternehmen vor dem Hintergrund des 2023 in Kraft tretenden Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetzes im Wege einer freiwilligen Selbstverpflichtung
verantwortungsvolle Beschaffungspraktiken bzw. qualitative Produktions-
standards einftihren, die existenzsichernde Lohne in den Herkunftslindern
der von den Unternehmen eingekauften Bananen gewihrleisten sollen. Es
handelt sich dabei also um MafSnahmen, die die Unternehmen in ihrer
Rolle als Zwischenhindler eines Verbrauchsguts (be-)treffen, und nicht
um Kollusionen, die die Unternchmen in ihrer Rolle als Arbeitgeber in
Bezug auf ihr Personal (be-)treffen.

Obwohl es in ihrem Zusammenhang fraglos auch zu Kollusionen zwi-
schen Arbeitgebern hinsichtlich des Arbeitsmarktes kommt, werden zu-
dem samtliche Fragen, die sich aus kartellrechtlicher Sicht im Zusammen-
hang mit Tarifverhandlungen und -vertragen stellen, ebenfalls ausgeklam-
mert.* Die Grinde dafiir sind zum einen, dass in diesem Rahmen auch
die Arbeitnehmerseite — zumindest teilweise — an den in diesem Zusam-
menhang stattfindenden Arbeitgeber-Kollusionen mitwirkt,* und zum an-
deren, dass in diesem Bereich — im Gegensatz zu den hier behandelten Fra-
gen — bereits einige einschlagige kartellrechtliche Leitentscheidungen exis-
tieren, sodass fiir die Praxis bereits eine gewisse Rechtssicherheit besteht.
Zwar wird das Verhiltnis von Kartell- und Tarifvertragsrecht im Detail
noch nicht als abschlieSend geklart angesehen,* jedoch handelt es sich bei
diesem Thema um einen juristischen Dauerbrenner, der inzwischen

45 Siehe zu der vom EuGH in diesem Zusammenhang entwickelten — begrenzten —
kartellrechtlichen Bereichsausnahme jedoch naher unten S. 127ff. In diesem
Zusammenhang ist noch darauf hinzuweisen, dass Kollusionen zwischen Arbeit-
gebern auflerhalb von Tarifvertrigen und -verhandlungen auch deshalb immer
wichtiger werden, weil der Anteil der Beschaftigten mit Tarifbindung kontinuier-
lich sinkt (IAB, Artikel v. 22.05.2019).

46 Von den hier untersuchten Kollusionen zwischen Arbeitgebern erfahren die
Arbeitnehmer hingegen in aller Regel nichts; siche die Nachweise in Fn. 543.
Aufgrund der Beteiligung der Arbeitnehmerseite werden ferner (arbeitnehmer-
relevante) Informationsaustausche zwischen Mitgliedern der Betriebsrite oder
Sprecherausschisse verschiedener Arbeitgeber in dieser Untersuchung nicht be-
handelt; sieche dazu Ott, ZWeR 2022, 200, 215ff.

47 Insbesondere EuGH, Urt. v. 21.09.1999 — C-67/96, Slg. 1999, 1-5751 = ZIP 2000,
34 — Albany; EuGH, Urt. v. 04.12.2014 — C-413/13, EuZW 2015, 313 - FNV
Kunsten Informatie en Media.

48 So Hdopfner, S. 586.

49 Viol, S. 33
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schon so hiufig Gegenstand umfangreicher Darstellungen war,’* dass eine
erneute eingehende Erdrterung wegen Wiederholungsgefahr nicht ange-
zeigt erscheint.

Ausgeklammert werden ferner die ebenfalls hiufig u.a. im Zusammen-
hang mit Tarifvertrigen diskutierten Gehaltsobergrenzen im Profisport,
insbesondere im Profifuflball. Hauptsichlich diskutiert werden insofern
teambezogene Gehaltsobergrenzen (,salary caps®), die fiir jeden betroffe-
nen Verein eine absolute oder relative Hochstgrenze der Gesamtgehil-
ter der beschaftigten Sportler vorsehen.’! Diese Fille werden ausgeklam-
mert, da sich die hiesige Untersuchung auf derzeit schon praxisrelevante
Fallgruppen konzentrieren soll und derartige Gehaltsobergrenzen zumin-
dest in Deutschland zum jetzigen Zeitpunkt nicht existieren.’? Die (kar-
tell-)rechtliche Problematik von Gehaltsobergrenzen im Profisport wurde
auflerdem gerade in jingerer Zeit vermehrt ausfihrlich erértert,’® sodass
eine Behandlung dieser Fallgruppe wiederum eher repetitiv wire. Dassel-
be gilt fir die kartellrechtliche Analyse der bestehenden , Transferregelun-
gen® im Profi(fulSball)sport,’* die deshalb ebenfalls nicht Gegenstand die-
ser Untersuchung ist.

50 Z.B. Mobr, in: MiKo, EU, Grundlagen Rn. 1256ft.; Ulber, in: NoKo, TVG, Einlei-
tung Rn. 748fL.; Viol, passim; Hopfner, S. 522ff.; von Wallwitz, passim; Immenga,
passim; Hendriks, S. 120ff.; Poth, passim; Miiblbach, passim; Breideneichen, passim;
Mohr, EuZA 2018, 436. Rieble, ZWeR 2016, 165, 167 hebt treffend hervor, dass
die umfangreiche Literatur zu dieser Thematik inzwischen ,Bibliotheken falle*.

51 Zusammenfassend zu den verschiedenen diskutierten Arten von Gehaltsober-
grenzen jungst Fischinger/Kainer, SpoPrax 2021, 6ff.; Hahn, S. 62ft.

52 Anders ist dies etwa in den USA, wo alle groffen Profiligen eine gewisse Form
von Gehaltsobergrenzen eingefiihrt haben; siehe dazu und zu den erheblichen
Unterschieden zwischen den europiischen und den US-amerikanischen Profili-
gen, die die Einfiihrung von Gehaltsobergrenzen in den USA erheblich verein-
fach(t)en, etwa Henneberg, S.33ff., 256ft.; Heermann, CaS 2017, 191. Vgl. auch
die vor dem Hintergrund der Corona-Krise eingefiihrten und aufgrund von
(kartell-)rechtlichen Bedenken innerhalb kurzer Zeit wieder gekippten Gehalts-
obergrenzen in der 1. portugiesischen Frauen-Fuffballliga (Federagio Portuguesa
de Futebol, News v. 24.06.2020; AdC, Empfehlung v. 26.06.2020) sowie in der
3. und 4. englischen Manner-FuSballliga (English Football League, News v.
09.02.2021). Vgl. ferner COFECE, PM v. 23.09.2021; SIC, PM v. 28.11.2021.

53 Siehe z.B. Bundestag, WD 10 — 3000 — 031/20; Bundestag, PE 6 — 3000 — 060/20;
Henneberg, passim; Hannamann, in: Vieweg, S.159; Bahners, SpuRt 2003, 142;
Lange, SpuRt 2010, 234; Heermann, NZKart 2015, 128; Fischinger/Kainer, SpoPrax
2021, 6 sowie SpoPrax 2021, 56; lanc/Bach, NZKart 2021, 333; Hahn, passim.

54 Siehe z.B. Beisenherz, S. 118ft.; Kliesch, S.290ft.; Hannamann, in: Vieweg, S. 159;
Heermann, NZKart 2015, 128; vgl. auch Schlussantrige EuGH-Generalanwalt
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Die Untersuchung klammert schlieflich die UWG-rechtliche Zulassig-
keit der Abwerbung an sich aus, da die grundsitzliche Zulassigkeit der Ab-
werbung allgemein anerkannt ist>> und die genaue Abgrenzung zwischen
zulassigem und unlauterem Abwerbeverhalten fir die kartellrechtliche
Bewertung der Abwerbeverbote nicht entscheidend ist. Letzteres ergibt
sich daraus, dass das Kartellrecht nach seinem Regelungszweck einen wett-
bewerblichen Freiraum sichern soll, in dem Unternehmen miteinander
konkurrieren, wihrend das Lauterkeitsrecht lediglich bestimmte Verhal-
tensweisen innerhalb dieses Freiraums ausschlieft.¢

Das erste zentrale Ziel dieser Untersuchung ist es, herauszuarbeiten,
wie Arbeitgeber-Kollusionen nach den einschligigen europiischen und
deutschen Vorschriften zum Kartellverbot (Art. 101 Abs.1 AEUV bzw.
§ 1 GWB) zu bewerten sind. Diese Arbeit soll demnach dazu beitragen, die
Vorgaben des Kartellverbots fir Arbeitsmarkte in diesem Bereich zu kon-
kretisieren. Es soll insofern auch der ,,Spielraum® ermittelt werden, der Ar-
beitgebern fiir solche Kollusionen aus kartellrechtlicher Sicht in Deutsch-
land und der EU verbleibt. Dabei werden einzelne, besonders wichtige
Fallgruppen von Arbeitgeber-Kollusionen in den Blick genommen und im
Hinblick auf ihre Kartellrechtsmifigkeit im Einzelnen analysiert.’” Der
klare Fokus liegt insofern auf den besonders praxisrelevanten und repri-
sentativen Einstellungs- und Abwerbeverboten. Als zweites zentrales Ziel
wird untersucht, ob die derzeit geltenden kartellrechtlichen Vorschriften
in Deutschland und der EU tberhaupt dazu geeignet sind, die genannten
Kollusionen (sachgerecht) zu erfassen, oder ob insofern ggf. Reformbedarf
besteht.

Lenz v. 20.09.1995 — C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 Rn.253ff. — Bosman; Kordel,
S. 231ff.

55 Siehe BGH, Urt. v. 17.03.1961 — I ZR 26/60, NJW 1961, 1308, 1309 — Sprz'tz—
gufsmaschine; BGH, Urt. v. 04.03.2004 — I ZR 221/01, BGHZ 158, 174, 178 =
NJW 2004, 2080 — Direktansprache am Arbeitsplatz; BGH, Urt. v. 30.04.2014 —
I ZR 245/12, BGHZ 201, 205 = NJW 2014, 3442 Rn. 28 — Abwerbeverbot; OLG
Frankfurt am Main, Beschl. v. 15.05.2018 — 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28 Rn. 6;
Kobler, in: K/B/F, §4 UWG Rn. 4.103; Janich, in: MiKo, UWG, §4 Nr.4 UWG
Rn. 85; Middendorf, in: G/P, Abwerbung Rn. 2; Sabavi, S. 153; Salger/Breitfeld, BB
2004, 2574; dazu auch unten S. 185f.

56 Siche Sosnitza, in: MiKo, UWG, Grundlagen Rn.26ft; Mdger, in: S/J/K, §17
Rn. 4; ndher zu dem Regelungszweck und den Zielen des Kartellrechts unten
S. 471f., 87ff.

57 Dies unterscheidet die vorliegende Untersuchung insbesondere von der (zudem
bereits etwas dlteren) Darstellung von Kordel; siche dazu bereits oben Fn. 41.
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B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Um diese Ziele zu erreichen, werden zum einen die einschligigen
deutschen und europdischen Kartellverbotsvorschriften sowie die dazu er-
gangene Rechtsprechung und Literatur eingehend im Hinblick auf die
jeweils gegenstandlichen Arbeitgeber-Kollusionen untersucht. Dabei wird
auch der Frage nachgegangen, inwiefern die Regelungszwecke und Ziele
des deutschen und europiischen Kartellrechts die Tatbestandserfiillung
der Kartellverbotsvorschriften und die Kartellrechtsverfolgung in diesem
Zusammenhang beeinflussen. Zum anderen wird ein (Rechts-)Vergleich
zu der Entwicklung der Thematik in den USA gezogen. Ein solcher bedarf
— aufgrund der Stellung der USA als ,Mutterland® des Kartellrechts’® —
in kartellrechtlichen Darstellungen im Grunde keiner groffen weiteren
Erlauterung, bietet sich jedoch in dem vorliegenden Zusammenhang be-
sonders an. Denn Arbeitgeber-Kollusionen bilden in den USA - wie be-
reits erwdhnt — inzwischen einen Schwerpunkt der behoérdlichen (und
privaten) Kartellverfolgung. Aufgrund dessen gibt es aus den USA bereits
zahlreiches Fall- und damit Anschauungs- sowie Vergleichsmaterial. Zwar
sind auch in den USA in diesem Zusammenhang noch nicht alle rechtli-
chen Fragen im Einzelnen abschlieend geklart, jedoch ist die rechtliche
Diskussion der Thematik in der Behérdenpraxis, Rechtsprechung und Li-
teratur dort bereits sehr viel weiter vorangeschritten als in Deutschland
und der EU. Zudem wird im Schrifttum gerade fiir diese Thematik pro-
gnostiziert, dass die Entwicklung und Entscheidungspraxis in den USA
Vorbildfunktion fiir die deutsche und europiische Kartellrechtspraxis ha-
ben wird.’¥ Diese Einschitzung erscheint zutreffend, da die Entwicklun-
gen im US-Kartellrecht regelmafig (groffen) Einfluss auf das deutsche
und europiische Kartellrecht haben.®® Angesichts der in Deutschland und
der EU bislang fehlenden Entscheidungspraxis wird insofern vorrangig
untersucht, inwiefern die US-amerikanischen Losungen, Erfahrungen und
Erkenntnisse fiir die Losung der untersuchungsgegenstindlichen Fragen

58 Maxeiner, S. 1; Eufinger, RIW 2017, 481.

59 So Brinker, NZKart 2015, 209, 210; zustimmend: Eufinger, RIW 2017, 481; Lins-
meter, BB 2018, 515, 519; dazu auch Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, 261;
Heinemann, WuW 2020, 371, 372.

60 Sieche dazu insbesondere Fleischer/Korber, WuW 2001, 6, die festhalten, dass das
US-Kartellrecht mit seinem reichhaltigen Erfahrungsschatz schon vielfach Pate
fir das européische Kartellrecht stand und dass sich die EU-Kommission und
die EU-Gerichte bei neuartigen Fragen immer wieder an dem US-Kartellrecht
orientiert haben und diesem nicht selten (zumindest teilweise) gefolgt sind; dazu
auch Quante, S. 9.
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1. Tedl: Einleitung

in Deutschland und der EU dienlich sein kénnen.¢! Durch diese Methodik
soll vor allem auch dem o.g. zweiten zentralen Ziel der Darstellung, der
Untersuchung der Geeignetheit und Sachgerechtigkeit der deutschen und
europiischen Kartellverbotsnormen im Hinblick auf die Kollusions-The-
matik, Rechnung getragen werden. Dartiber hinaus wird die Untersu-
chung an ein paar Stellen auch einen kurzen Blick auf relevante Entwick-
lungen in anderen Jurisdiktionen werfen.

Die Geeignetheit des kartellrechtlichen Vergleichs zu den Entwicklun-
gen in den USA wird im Ubrigen nicht durch die bestehenden Unter-
schiede zwischen dem deutschen und dem US-amerikanischen Arbestsrecht
aufgehoben oder entwertet. Wesentliche Unterschiede bestehen insofern
namlich nur bzw. vor allem im Hinblick auf den Kiindigungsschutz der
Arbeitnebmerseite, der in den USA erheblich schwicher ausgestaltet ist.®?
In den hier untersuchungsgegenstindlichen Fallen zielen die Arbeitgeber
allerdings ohnehin nicht darauf ab, das Arbeitsverhaltnis mit ihren Ar-
beitnehmern zu beenden. Vielmehr geht es ihnen etwa in der zentralen
Fallgruppe der Einstellungs- und/oder Abwerbeverbote maf3geblich um
eine Verhinderung der Kindigung durch die Arbeitnehmer.®3 In diesem
Bereich sind die arbeitsrechtlichen Unterschiede indes geringftgig, da der
von der Rechtsordnung vorgesehene Kindigungsschutz der Arbertgebersei-
te sowohl in den USA% als auch in Deutschland® minimal ist.

C. Gang der Untersuchung
Die Arbeit gliedert sich nach der Einleitung in sechs weitere Teile auf:

Im zweiten Teil der Untersuchung wird eine kurze, weitgehend abstrakte
Einfihrung in die fir den weiteren Verlauf der Arbeit relevanten Aspekte

61 Siche zu dieser Funktion des Rechtsvergleichs etwa Haase, JA 2005, 232, 237.

62 Ausfihrlich zum Vergleich des Kindigungsschutzes der Arbeitnehmerseite in
Deutschland und den USA Kittner/Kohler, BB-Beil. 4/2000, 1; naher zur Kindi-
gung von Arbeitsverhéltnissen in den USA auch Corbett, 41 Berkeley J. Emp. &
Lab. L. 63 (2020).

63 Niher dazu unten S. 187ff.

64 Die im US-Arbeitsrecht im Grundsatz geltende ,employment-at-will“-Doktrin —
also die freie Kiindbarkeit des Arbeitsverhiltnisses — gilt namlich nicht nur fir
die Kiindigung durch den Arbeitgeber, sondern auch fiir die Kindigung durch
den Arbeitnehmer; siche z.B. Dressel v. Uddeholm Corp., No. 92-C-1024, 1992
WL 69990, Rn. 1 (N.D. Ill. Mar. 31, 1992); Winder v. Erste, 566 F.3d 209, 217
(D.C. Cir. 2009).

65 Naiher dazu unten S. 188f.
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C. Gang der Untersuchung

des deutschen, europdischen und US-amerikanischen Kartellrechts vorge-
nommen. Erortert werden zunichst die Rechtsquellen, Ziele und Rege-
lungszwecke des Kartellrechts in den verschiedenen Jurisdiktionen und
sodann die einschlagigen Kartellverbotsnormen (Art. 101 AEUV, § 1 GWB
und §1 Sherman Act®). Dargestellt werden insofern die Tatbestinde
und Rechtsfolgen der Kartellverbote sowie die privaten und behérdlichen
Durchsetzungsmoglichkeiten. Es wird zudem auf die kartellbehordlichen
Zustandigkeiten zur Kartellverfolgung eingegangen und zu einigen — fir
den weiteren Verlauf der Arbeit relevanten — allgemeinen kartellrechtlichen
Fragen Stellung genommen.

AnschlieBfend wird im dritten Teil der Untersuchung der Arbeitsmarkt-
und der Nachfragewettbewerb aus 6konomischer Sicht in Augenschein
genommen. Diese Betrachtung ist angezeigt und erforderlich, da der
Arbeitsmarkt- und der Nachfragewettbewerb aus 6konomischer Sicht Be-
sonderheiten aufweisen, die auch fir die nachfolgende kartellrechtliche
Betrachtung von Bedeutung sein kénnen.

Im vierten Teil der Arbeit wird sodann untersucht, ob und inwiefern
der Arbeitsmarktwettbewerb tiberhaupt kartellrechtlich relevant ist. Da die
Durchsetzung des Kartellverbots auf dem Arbeitsmarkt in Deutschland
und der EU, wie bereits erwahnt, bisher nur in einem sehr geringem Maf3e
praktisch relevant geworden ist, stellt sich die Frage, ob Arbeitgeber-Kol-
lusionen moglicherweise aus falliibergreifenden Grinden von vornherein
nicht dazu geeignet sind, gegen das Kartellverbot zu verstoSen.

Nachfolgend stellt der fiinfte Teil der Untersuchung den derzeitigen
Stand der Durchsetzung des Kartellverbots auf dem Arbeitsmarkt naher
dar. Es wird insoweit ein Blick auf die europiische Ebene sowie auf
Deutschland, die USA und auch andere Jurisdiktionen geworfen.

Im sechsten Teil der Untersuchung werden in der Folge verschiedene,
besonders praxisrelevante Fallgruppen von Arbeitgeber-Kollusionen auf
dem Arbeitsmarkt im Einzelnen kartellrechtlich analysiert. Die Auswahl
der Fallgruppen orientiert sich vor allem an ihrer praktischen Relevanz,
sodass der Schwerpunkt der (gesamten) Untersuchung auf der Fallgruppe
der Einstellungs- und Abwerbeverbote liegt. Als weitere wichtige Fallgrup-
pen werden Kollusionen zwischen Arbeitgebern im Hinblick auf die Ar-
beitnehmerentgelte und Informationsaustausche zwischen Arbeitgebern

66 15US.C.§1.
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1. Tedl: Einleitung

zu Personalfragen untersucht. Ausgewihlte sonstige Kollusionen tiber den
Arbeitsmarktwettbewerb schliefen die Fallgruppenbetrachtung ab.

Der siebte Teil schliefSt die Untersuchung mit einer Schlussbetrachtung
ab.

44



2. Teil: Allgemeiner Teil: Einfihrung in das fir den
weiteren Verlauf relevante Kartellrecht

Die nachfolgende Einfithrung in das deutsche, europaische und US-ameri-
kanische Kartellrecht®” behandelt die fiir den weiteren Verlauf der Arbeit
relevanten kartellrechtlichen Aspekte weitgehend abstrakt und stellt eine
Orientierungshilfe fir die nachfolgenden Ausfihrungen dar. Die knappe
Einfithrung bildet und schafft demnach (lediglich) die Grundlage fiir die
im weiteren Verlauf dieser Arbeit untersuchte Anwendung des Kartell-
rechts auf die untersuchungsgegenstindlichen Arbeitgeber-Kollusionen.
Sie dient zudem dazu, die Zusammenhinge und Verhiltnisse zwischen
den einzelnen Regelungen und Rechtsordnungen sowie die zentralen Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede zu beleuchten. Weiterhin werden einige
fiir den weiteren Gang der Untersuchung relevante — allgemeine — kartell-
rechtliche Fragen geklart.

A. Rechtsquellen des Kartellrechts
I. EU

Das primare EU-Recht enthilt in den Art. 101 bis 106 AEUV die wesentli-
chen kartellrechtlichen Vorschriften. Fiir den weiteren Verlauf der Arbeit
ist insofern insbesondere das Kartellverbot in Art. 101 AEUV relevant.
Aus dem sekundiren EU-Recht sind fiir diese Untersuchung vorrangig die
Gruppenfreistellungsverordnungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV von beson-
derer Bedeutung. Wichtig fiir die Praxis sind zudem die nicht zum sekun-
daren EU-Recht gehorenden Bekanntmachungen, Leitlinien und sonstigen
Mitteilungen der EU-Kommission.®® Diese sollen Unternehmen und (na-

67 Siehe zur Abgrenzung und Bezeichnung des Rechtsgebiets etwa Meessen/Kerst-
ing, in: L/M/R/K/M, Einfihrung in das europiische und deutsche Kartellrecht
Rn. 3ff. Im Folgenden wird (dem tiberwiegenden Sprachgebrauch folgend) die
Bezeichnung ,Kartellrecht* verwendet und auch das ,,Antitrust“-Recht der USA
als (US-)Kartellrecht bezeichnet.

68 Kdseberg, in: Bunte, EU, Einleitung Rn.23; Wiedemann, in: Wiedemann, §1
Rn.27.
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2. Teil: Allgemeiner Teil

tionalen) Gerichten die Rechtsauffassung der EU-Kommission darlegen
und fithren grundsitzlich zu einer Selbstbindung der EU-Kommission in
den von ihnen behandelten Fragen.®” Thnen kommt nach h.M. keine Bin-
dungswirkung fiir die EU-Gerichte oder die Behorden und Gerichte der
Mitgliedstaaten zu.”? Allerdings werden sie in vielen Mitgliedstaaten prak-
tisch beinahe wie Gesetze behandelt, da nationale Unternehmen, Behor-
den und Gerichte Abweichungen von der Praxis der EU-Kommission re-
gelmafig vermeiden wollen.”!

Das (primire und sekundire) EU-Kartellrecht ist — innerhalb seines An-
wendungsbereichs — unmittelbar geltendes Recht in Deutschland.”? Art. 3
VO Nr. 1/2003 geht insofern von einer grundsitzlich parallelen Anwend-
barkeit des nationalen und des europiischen Kartellrechts aus, hilt jedoch
in seinem Abs. 2 Satz1 fest, dass Art. 101 AEUV - entsprechend des all-
gemeinen Anwendungsvorrangs des EU-Rechts — der deutschen Kartellver-
botsnorm im Konfliktfall grundsitzlich vorgeht (vgl. auch § 22 GWB).”3

II. Deutschland

Das deutsche Kartellrecht findet sich im am 01.01.1958 in Kraft getretenen
und inzwischen mehrfach novellierten GWB. Die Kartellverbotsnorm be-
findet sich in § 1 GWB, dessen heutige Fassung im Wesentlichen Art. 101

69 EuGH, Urt. v. 13.12.2012 - C-226/11, EuZW 2013, 113 Rn.24ff. - Expedia;
Meessen/Kersting, in: L/M/R/K/M, Einfithrung in das europiische und deutsche
Kartellrecht Rn. 73; Schrater, in: G/S/H, Art. 101 bis 105 AEUV Vorbemerkung
Rn. 14ff.; Wiedemann, in: Wiedemann, § 1 Rn. 27; Pampel, EuZW 2005, 11. Siehe
zu den Grenzen der Selbstbindung der EU-Kommission durch ihre Mitteilungen
unten S. 445f.

70 EuGH, Urt. v. 13.12.2012 - C-226/11, EuZW 2013, 113 Rn. 24{f. — Expedia; BGH,
Urt. v. 23.06.2009 — KZR 58/07, NJW-RR 2010, 615 Rn. 21 — Gratiszeitung Hallo;
Kdseberg, in: Bunte, EU, Einleitung Rn.24; Grave/Nyberg, in: L/M/R/K/M, §§ 1
bis 3 GWB Vorbemerkung Rn. 37; Pampel, EuZW 2005, 11, 12f; a.A. aber Schwe-
da, WuW 2004, 1133, 1139ff.

71 Emmerich/Lange, § 2 Rn. 10; Immenga, in: I/K, S. 9, 25; Mestmdcker, in: FS Moschel,
S. 409, 4191L.; Hertfelder, S. 46.

72 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — C-344/98, Slg. 2000, I-11369 = NJW 2001, 1265 Rn. 47
— Masterfoods and HB; Weifs, in: C/R, Art. 101 AEUV Rn. 24; Kirchhoff, in: MiiKo,
EU, Grundlagen Rn. 1539.

73 Im Einzelnen dazu Schréter, in: G/S/H, Art. 101 bis 105 AEUV Vorbemerkung
Rn. 159ff.
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B. Ziele und Regelungszwecke des Kartellrechts und der Kartellverbotsnormen

Abs. 1 Hs. 1 AEUV entspricht.”* Der deutsche Gesetzgeber hat sich inso-
fern — auch auflerhalb des Anwendungsbereichs der EU-Kartellverbots-
norm — dazu entschieden, die deutsche Kartellverbotsnorm an die europai-
sche Kartellverbotsnorm anzugleichen.”> Nach § 53 Abs. 1 Satz 3 GWB ver-
offentlicht das Bundeskartellamt, als bedeutendste deutsche Kartellbehor-
de (vgl. §48 Abs. 1 GWB), fortlaufend seine Verwaltungsgrundsitze. Die-
sen Merkblattern und Bekanntmachungen kommt dieselbe Wirkung zu
wie den Bekanntmachungen der EU-Kommission.”¢

II. USA

Das US-Kartellrecht besteht sowohl aus Bundesrecht als auch aus der Ge-
setzgebung der einzelnen Bundesstaaten. Da die einzelstaatlichen Bestim-
mungen jedoch im Wesentlichen dem Bundesrecht entsprechen und diese
im Ubrigen aufgrund der zunehmend nationalen Reichweite der Sachver-
halte vom Bundesrecht Giberwiegend verdringt werden,”” kann sich die
nachfolgende Darstellung auf das Bundes-Kartellrecht beschrinken. Das
US-Kartellverbot ist in § 1 Sherman Act normiert und seit 1890 in Kraft.
Auch die Bekanntmachungen und Leitlinien der US-Kartellbehorden ent-
falten keine rechtliche Bindung fiir die US-Gerichte.”®

B. Ziele und Regelungszwecke des Kartellrechts und der Kartellverbotsnormen
Es wird zumeist davon ausgegangen, dass die allgemeine Aufgabe bzw.

das allgemeine Ziel des Kartellrechts vor allem der Schutz des Wettbe-
werbs sei.” Es haben sich in den vergangenen Jahren jedoch verschiedene

74 Siehe zu den (minimalen) Unterschieden zwischen den beiden Normen auf
Tatbestandsebene unten S. 73ff.

75 Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, S. 23; Bechtold/Bosch, § 1 GWB Ran. 4; siehe zur
genauen Reichweite der Angleichung unten S. 87ff.

76 Wiedemann, in: Wiedemann, §1 Rn.4S; Quellmalz, in: L/M/R/K/M, §53 GWB
Rn. 3.

77 Quante, S. 49; Raeder, S. 85.

78 1l Tool Works Inc. v. Indep. Ink, Inc., 547 U.S. 28, 45 (2006); United States v.
Kinder, 64 F.3d 757, 771 (2d Cir. 1995).

79 So z.B. Meessen/Kersting, in: L/M/R/K/M, Einfihrung in das europiische und
deutsche Kartellrecht Rn. 5; Wiedemann, in: Wiedemann, §1 Rn. 1; Mdger, in:
S/J/K, §17 Rn. 2; Emmerich/Lange, § 1 Rn. 1; Raeder, S.231; Gifford/Kudrle, 62(2)
Antitrust Bull. 239, 253 (2017).
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2. Teil: Allgemeiner Teil

Schwerpunkte entwickelt, die die Praxis und die Literatur in den verschie-
denen Jurisdiktionen hinsichtlich der Zielrichtung des Kartellrechts im
Einzelnen setzen und die die Kartellrechtsverfolgung jeweils mageblich
beeinflussen.®® Bevor jedoch die einzelnen Ansichten und Schwerpunkte
in den verschiedenen Jurisdiktionen erdrtert werden, werden im Folgen-
den die jeweiligen gesetzlichen Vorgaben bzw. Grundlagen in den Blick
genommen.

I. EU
1. Gesetzliche Vorgaben

Ein zentrales Ziel der EU ist nach Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 EUV die Errich-
tung eines Binnenmarktes und einer Wirtschafts- und Wihrungsunion.
Fir die Festlegung der fiir das Funktionieren des Binnenmarktes erforder-
lichen Wettbewerbsregeln hat die EU gemafl Art.3 Abs.1 lit. b) AEUV
die ausschlieffliche Zustindigkeit. Nach dem Protokoll Nr.27 tber den
Binnenmarkt und den Wettbewerb8!, welches nach Art. 51 EUV als Be-
standteil des europdischen Primarrechts anzusehen ist,®? umfasst der Bin-
nenmarkt ein System, das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt.??
Auch Art. 119 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass die Tatigkeit der EU-Mitglied-
staaten und der EU die Einfithrung einer Wirtschaftspolitik umfasst, die
dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb ver-
pflichtet ist. Die gesetzlichen Vorgaben der EU sehen demnach insgesamt
ein System des freien und unverfilschten Wettbewerbs innerhalb des Bin-
nenmarktes vor.8* Das Ziel der Bestimmungen des EU-Kartellrechts ist es
insofern, dieses System vor moglichen Beschrinkungen durch private (un-
ternehmerische) Maffnahmen zu schttzen.85 Eine Definition des ,, Wettbe-
werbs“ enthélt der AEUV jedoch nicht, der Begriff wird vielmehr begriftf-

80 Herdegen, § 22 Rn. 3; Kaeding, S. 37.

81 ABIL. 2008 C 115/309.

82 Aus diesem Grund hat der Umstand, dass sich die Schaffung eines Systems unver-
falschten Wettbewerbs als Aufgabe der Union seit dem Vertrag von Lissabon
nicht mehr unmittelbar aus den Vertrigen selbst ergibt, auch keine Auswirkun-
gen auf die Rechtslage (Herdegen, § 22 Rn. 1; Kaeding, S. 37).

83 Siehe zu alldem auch Miger, in: S/J/K, § 17 Rn. 2; Herdegen, § 22 Rn. 1ff.

84 Sieche dazu auch Mdger, in: S/J/K, § 17 Rn. 2; Raeder, S. 231; Kaeding, S. 37.

85 Das EU-Beihilfenrecht soll dieses System hingegen vor Beschrainkungen aufgrund
von staatlichen Mafnahmen schiitzen (Emmerich/Lange, §3 Rn. 1f.). Siehe zur
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B. Ziele und Regelungszwecke des Kartellrechts und der Kartellverbotsnormen

lich vorausgesetzt.8¢ Aus den zentralen Vorschriften des EU-Kartellrechts
(Art. 101, 102, 106 AEUV) ergeben sich keine ausdriicklichen, dariiber hin-
ausgehenden Ziele des Rechtsgebiets.?”

2. EU-Kommission

Die EU-Kommission, als primar zustindige Stelle zur Durchsetzung des
EU-Kartellrechts,® bertcksichtigt bei ihrer Kartellrechtsverfolgung seit ei-
nigen Jahren insbesondere den sog. ,more economic approach®.® Hinter
diesem Schlagwort versteckt sich eine Effekt-, Effizienz-, Verbraucher-
und Wohlfahrtsorientierung der EU-Kommission — mit freilich unschar-
fen Konturen - im Hinblick auf die Interpretation und Anwendung
der kartellrechtlichen Vorschriften.”® Diese Entwicklung begann schon in
den 1990er Jahren®! und wurde von der EU-Kommission im Jahre 1999
schlieflich in das Weilbuch tber die Modernisierung des Europaischen
Kartellrechts aufgenommen®2. In den Leitlinien fiir vertikale Beschrin-
kungen aus dem Jahre 2000 hielt die EU-Kommission fest, dass ,,[dJer
Schutz des Wettbewerbs zum Wohle der Verbraucher und zur effizienten
Verteilung der Ressourcen [...] das Hauptziel der EG-Wettbewerbspolitik
[ist].“93 Im Jahre 2004 fiihrte die EU-Kommission in ihren Leitlinien zu
Art. 81 Abs. 3 EGV (heute: Art. 101 Abs. 3 AEUV) aus, dass Art. 101 AEUV
,den Wettbewerb im Markt schiitzen [soll], um den Wohlstand der Ver-
braucher zu fordern und eine effiziente Ressourcenallokation zu gewihr-
leisten. Wettbewerb und Marktintegration dienen diesen Zielen [...].%4

Anwendbarkeit des Kartellverbots auf die Titigkeiten der offentlichen Hand
unten S. 139ff.

86 Madger, in: S/J/K, § 17 Rn. 2; Wiedemann, in: Wiedemann, § 1 Rn. 3; Kaeding, S. 40.

87 Jones/Sufrin, S. 43.

88 Niher zur Zustindigkeit unten S. 72f.

89 Ausfuhrlich dazu etwa Ondrejka, passim; Palatzke, passim; Hertfelder, passim.

90 Jones/Sufrin, S. 46; Emmerich/Lange, §1 Rn. 14; Kreifels, S.77; Eckert/Schmidt, in:
WiR, S.103, 106f.; Heinemann, GRUR 2008, 949; Jones/Kovacic, 62(2) Antitrust
Bull. 254, 277 (2017).

91 Siehe dazu im Einzelnen Weif, S. 68; Jones/Sufrin, S. 46 (jeweils m.w.N.).

92 EU-Kommission, WeifSbuch, Rn. 78.

93 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, Rn. 7.

94 EU-Kommission, Art. 81 Abs. 3 EGV, Rn. 13.
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Auch nachfolgende Mitteilungen der EU-Kommission fiigen sich in diese
Linie ein.

Die EU-Kommission geht danach in ihren Mitteilungen im Grundsatz
davon aus, dass ein freier, unverfalschter Wettbewerb nicht ohne Weiteres,
das heifft um seiner selbst willen, vom EU-Kartellrecht geschiitzt bzw.
zu schiitzen sei, sondern dass es vielmehr auf die Ergebnisse des Wettbe-
werbs ankomme, die — vor dem Hintergrund der Effizienzsteigerung und
der (damit einhergehenden) Forderung der Wohlfahrt der Verbraucher
— 6konomisch und nicht anhand formaler Kriterien zu ermitteln seien.”
Die Aufrechterhaltung des freien, unverfilschten Wettbewerbs stellt fiir
die EU-Kommission insofern lediglich ein Mittel zum Zweck der Wohl-
fahrtsteigerung der Verbraucher dar.”” Dies bedeutet fiir die praktische
Anwendung des Kartellrechts im Endeffekt, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV bei
konsequenter Umsetzung dieser Grundsitze nur eingreift, wenn negative
Auswirkungen fiir die Wohlfahrt der Verbraucher zu erwarten sind.?® Die
EU-Kommission definiert im Hinblick auf die Wohlfahrtsteigerung der
Verbraucher ihr Verbraucher- und Wohlfahrtskonzept zwar haufig nicht
néher, scheint sich jedoch vor allem auf das Ziel der Erreichung niedriger
(End-)Verbraucherpreise zu konzentrieren und damit auf eine Steigerung
der sog. Konsumenten- (,consumer welfare“) und nicht der Gesamtwohl-
fahrt (,total welfare“) abzuzielen.”® Gerade in jingerer Zeit zeigt sich aller-
dings, dass die EU-Kommission ihre Wettbewerbspolitik jedenfalls nicht
nur an den (End-)Verbraucher(preise)n ausrichtet.!%

95 Z.B. EU-Kommission, Vertikalleitlinien, Rn. 5; EU-Kommission, Technologie-
transfer, Rn. §; siche dazu auch Wissing, WuW 2020, 593, 594.

96 Emmerich/Lange, §1 Rn. 14; Jones/Sufrin, S. 46f.; Herdegen, §22 Rn. 3; Kaeding,
S.37, 59; Weifs, . 68.

97 Ondrejka, S. 87; Weifs, S. 68; Hertfelder, S. 83; Basedow, WuW 2007, 712.

98 Sicker/Zorn, in: MiKo, EU, Art. 101 AEUV Rn. 203f.; Mestmdcker/Schweitzer,
§ 11 Rn. 31; Eckert/Schmudt, in: WiR, S. 103, 118.

99 Zimmer, in: /M, EU, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 5f.; Jones/Sufrin, S. 47; Kaeding,
S. 595 Hertfelder, S. 80f.; Ondrejka, S. 90; Zimmer, in: WiR, S.1, 6; Frenz, WRP
2013, 428, 431; Gifford/Kudrle, 62(2) Antitrust Bull. 239, 243f. (2017). Ausfiihr-
lich zu den verschiedenen Wohlfahrtsstandards Hertfelder, S. 19ft.

100 Siehe dazu im Einzelnen unten S. 115ff.
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3. Literatur

Der ,more economic approach® wird von der Literatur groftenteils kri-
tisch gesehen, wobei vor allem das fehlende klare Profil des Ansatzes, die
fehlende Praktikabilitat, die fehlende Rechtssicherheit und die fehlende
gesetzliche Ankniipfung an die Normen des EU-Kartellrechts kritisiert
werden.!! Der grofite Teil der Literatur lehnt diesen Ansatz daher ab und
betont, dass das EU-Kartellrecht und speziell das EU-Kartellverbot — nach
seinen gesetzlichen Grundlagen — den Schutz des freien, unverfilschten
Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes als solchen zum Ziel habe.102
Zum Teil wird die Verbraucherwohlfahrt oder der Verbraucherschutz von
der Literatur jedoch als zusitzliches, weitergehendes Ziel angesehen bzw.
akzeptiert.!% Jedenfalls eine allein verbraucher- und wohlfahrtsorientierte
Zwecksetzung des EU-Kartellrechts und EU-Kartellverbots wird ganz tiber-
wiegend ausdricklich abgelehnt.104

Wihrend die gesetzlichen Vorgaben des EU-Kartellrechts den zentralen
Begriff des ,,Wettbewerbs“ nicht definieren, finden sich in der Literatur
diesbeziiglich eine Vielzahl von Ldsungsansitzen und -vorschligen.!%s
Haufig wird jedoch vertreten, dass sich eine rechtlich verbindliche und ab-
schliefende Definition nicht anbiete und eine solche auch nicht erforder-
lich sei.!% Aus diesem Grund iberwiegt heute wohl die Ansicht, die den
Wettbewerb blof als ein hochkomplexes System von — ergebnisoffenen —
Prozessen beschreibt, das entsteht, wenn die Marktakteure von ihren wirt-

101 So z.B. Brommelmeyer, in: FraKo, AEUV, Art. 101 AEUV Rn. 13f.; Wiedemann,
in: Wiedemann, §7 Rn. 17ff.; Raeder, S. 233ft.; Kaeding, S. 581f.; Bebrens, in: FS
Moschel, S. 115; Basedow, WuW 2007, 712; Frenz, WRP 2013, 428.

102 Brommelmeyer, in: FraKo, AEUV, Art. 101 AEUV Rn. 14; Bechtold/Bosch/Brinker,
Art. 101 AEUV Rn. 1; Schroter, in: G/S/H, Art. 101 AEUV Rn. 15; Schubmacher,
in: G/H/N, Art. 101 AEUV Rn. 8; Kdseberg, in: Bunte, EU, Einleitung Rn. 5;
Immenga, in: /K, S. 9, 29; Hertfelder, S. 250.

103 So etwa Sdcker, in: MiiKo, EU, Grundlagen Rn. 3ff.; Schriter, in: G/S/H, Art. 101
bis 109 AEUV Vorbemerkung Rn. 24; Eckert/Schmidt, in: WiR, S. 103, 107; Ra-
eder, S. 234.

104 Brommelmeyer, in: FraKo, AEUV, Art. 101 AEUV Rn. 14; Zimmer, in: I/M, EU,
Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 7; Kaeding, S. 62; Kreifels, S. 81; Palatzke, S.246; Ra-
eder, S. 234.

105 Uberblicksartig zu verschiedenen Definitionen z.B. Schriter, in: G/S/H,
Art. 101 AEUV Rn. 17; Wiedemann, in: Wiedemann, § 7 Rn. 3.

106 So z.B. Wiedemann, in: Wiedemann, § 7 Rn. 3; Mdger, in: S/J/K, § 17 Rn. 4; Kling/
Thomas, § 2 Rn. 3; Hopfner, S. 524.
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schaftlichen Handlungsfreiheiten Gebrauch machen.'”” Der Wettbewerb
sei vom Kartellrecht geschiitzt, weil er nach der wettbewerbstheoretischen
Literatur und Wissenschaft positive Wirkungen erzeuge, die ohne diesen
nicht oder zumindest nur schwer zu erreichen waren.1

4. Gerichte

Der Gerichtshof der Europiischen Union umfasst gemiff Art. 19 Abs. 1
Satz 1 EUV den EuGH, das EuG und Fachgerichte. Er sichert nach Art. 19
Abs. 1 Satz 2 EUV die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwen-
dung der Vertrige. Das EuG, als erstinstanzliches Gericht, hat in einer
Entscheidung aus dem Jahre 2006 zum Kartellverbot den ,,more economic
approach® der EU-Kommission berticksichtigt und angewandt, indem es
danach fragte, ob die streitgegenstindliche Vereinbarung (auch) eine Wett-
bewerbsbeschrankung zum Nachteil des Endverbrauchers bezweckte oder
bewirkte.!” Der EuGH - und im Ubrigen auch die Generalanwaltin -
haben dieser Ansicht im Rechtsmittelverfahren jedoch klar widersprochen
und entschieden, dass diese Ansicht weder vom Wortlaut der EU-Kartell-
verbotsnorm noch von der bisherigen Rechtsprechung gestiitzt werde.!!?
Aus der EU-Kartellverbotsnorm gehe erstens nicht hervor, dass nur Ver-
einbarungen, die den Verbrauchern bestimmte Vorteile entzichen, einen
wettbewerbswidrigen Zweck haben konnten.!'! Weiterhin seien zweitens
die EU-Kartellverbotsnorm und auch die ubrigen Regelungen des europi-

107 So etwa Meessen/Kersting, in: L/M/R/K/M, Einfihrung in das europaische und
deutsche Kartellrecht Rn.7; Eilmansberger/Kruis, in: Streinz, Art.101 AEUV
Rn. 50; Mestmdcker/Schweitzer, §3 Rn.4; Emmerich/Lange, §1 Rn.1f; Kling/
Thomas, § 2 Rn. 2, 4; Eckert/Schmidt, in: WiR, S. 103, 120; Kaeding, S. 40; Hopfuer,
S.524.

108 Wiedemann, in: Wiedemann, § 1 Rn. 2; Emmerich/Lange, § 1 Rn. 5; Kaeding, S. 38.
Die Literatur spricht insofern von ,,Wettbewerbsfunktionen“ und unterscheidet
zwischen wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Funktionen; tberblicksartig
Hdpfner, S. 525ft.

109 EuG, Urt. v. 27.09.2006 — T-168/01, Slg. 2006, 11-2969 = BeckRS 2006, 70744
Rn. 119 — GlaxoSmithKline.

110 Schlussantrige EuGH-Generalanwiltin Trstenjak v. 30.06.2009 — C-501/06 P
u.a., Slg.2009, 19291 = BeckRS 2009, 70728 Rn.102ff. — GlaxoSmithKline;
EuGH, Urt. v. 06.10.2009 — C-501/06 P u.a., Slg. 2009, 1-9291 = WuW 2009,
1337 Rn. 62ff. — GlaxoSmithKline.

111 Siehe dazu und zu dem Folgenden EuGH, Urt. v. 06.10.2009 — C-501/06 P u.a.,
Slg. 2009, 19291 = WuW 2009, 1337 Rn. 63 — GlaxoSmithKline.
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ischen Kartellrechts nach der Rechtsprechung des EuGH nicht nur dazu
bestimmt, die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber oder Ver-
braucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit den
Wettbewerb als solchen. Diese Ansicht entspricht der zuvor ergangenen
Rechtsprechung!'? und wurde anschliefend auch wiederholt bestatigt!!3,
sodass sie inzwischen als st. Rspr. des EuGH anzusehen ist. Der EuGH
bezieht sich in seiner Rechtsprechung insofern auch immer wieder auf
die o.g. gesetzlichen Vorgaben des EU-Rechts und betont das darin an-
gelegte System eines freien, unverfilschten Wettbewerbs innerhalb des
Binnenmarktes.!"* Diesen Ansichten des EuGH folgt im Ubrigen auch
ausdriicklich der BGH.!15

Der Wettbewerb und die EU-Kartellrechtsvorschriften, insbesondere
Art. 101 AEUV, sind nach dem Verstandnis des EuGH vor allem von dem
Gedanken des sog. Selbststandigkeitspostulats gepragt.''® Nach diesem hat
jeder Unternehmer selbststindig zu bestimmen, welche Politik er auf
dem Market betreibt. Das EU-Kartellverbot soll nach diesem Verstindnis
das autonome Ausiiben der Handlungs- und Entscheidungsfreiheiten der
Unternehmen auf dem Binnenmarkt vor privaten Beeintrichtigungen in

112 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — C-8/08, Slg. 2009, 1-4529 = BeckRS 2009, 70612
Rn. 38 — T-Mobile Netherlands; siche auch EuGH, Urt. v. 15.03.2007 — C-95/04 P,
Slg. 2007, 1-2331 = EuZW 2007, 306 Rn. 106 — British Airways.

113 EuGH, Urt. v. 07.02.2013 — C-68/12, BeckRS 2013, 80206 Rn. 18 — Slovenskd
sporiteliia; EuGH, Urt. v. 19.03.2015 - C-286/13 P, NZKart 2015, 267 Rn. 125 -
Dole; EuGH, Urt. v. 14.01.2021 — C-450/19, WuW 2021, 166 Rn. 34 — Kilpailu- ja
Kuluttajavirasto.

114 So z.B. EuGH, Urt. v. 17.02.2011 — C-52/09, Slg. 2011, I-527 = EuZW 2011, 339
Rn. 20 - TeliaSonera Sverige; EuGH, Urt. v. 17.11.2011 — C-496/09, Slg. 2011,
[-11483 = EuZW 2012, 112 Rn. 60 — Kommission/Italien; EuGH, Gutachten v.
30.04.2019 — Avis 1/17, EuZW 2019, 457 Rn. 178 — CETA.

115 BGH, Urt. v. 10.02.2011 — I ZR 136/09, BGHZ 188, 326 = EuZW 2011, 440
Rn.33 - Flughafen Frankfurt-Habn; BGH, Urt. v. 28.06.2011 — KZR 75/10,
BGHZ 190, 145 = NJW 2012, 928 Rn. 17 - ORWI; siche dazu auch BGH, Urt. v.
29.10.2019 - KZR 39/19, NJW 2020, 1436 Rn. 19 — Trassenentgelte.

116 Siehe dazu und zu dem Folgenden EuGH, Urt. v. 08.07.1999 - C-49/92 P,
Slg. 1999 1-4125 = WuW 2000, 642 Rn. 116 — Anic Partecipazioni; EuGH, Urt.
v. 23.11.2006 — C-238/05, Slg. 2006, 1-11125 = EuZW 2006, 753 Rn.52 — As-
nef-Equifax; EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — C-8/08, Slg.2009, 1-4529 = BeckRS
2009, 70612 Rn. 32 — T-Mobile Netherlands; EuGH, Urt. v. 21.01.2016 — C-74/14,
EuZW 2016, 435 Rn. 27 — Eturas.
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Form von Kollusionen zwischen Unternehmen schiitzen.!'” Auch insofern
stimmt der BGH dem EuGH zu.!!8

II. Deutschland
1. Gesetzliche Vorgaben

Eine ausdrickliche Gesetzesbestimmung, die die Ziele und Regelungszwe-
cke des deutschen Kartellrechts beschreibt, findet sich im GWB nicht.
Nach der amtlichen Begrindung soll das GWB die Freiheit des Wettbe-
werbs sicherstellen und wirtschaftliche Macht da beseitigen, wo sie die
Wirksamkeit des Wettbewerbs und die ihm innewohnenden Tendenzen
zur Leistungssteigerung beeintrachtigt und die bestmogliche Versorgung
der Verbraucher in Frage stellt.!”” Auch in den nachfolgenden Begrindun-
gen der GWB-Novellen wurde immer wieder ein funktionsfahiger, wirksa-
mer und freier Wettbewerb als Schutzobjekt des GWB betont.'?° In diese
Linie figt sich auch die Formulierung der deutschen Kartellverbotsnorm
(§ 1 GWB) ein, die nach ihrem Wortlaut den Schutz des Wettbewerbs vor
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung bezweckt. Der deutsche
Gesetzgeber hat sich, wie bereits erwihnt, dazu entschieden, das nationale
Kartellverbot — auch fiir rein nationale Sachverhalte — an das EU-Kartell-
verbot anzugleichen,'?! sodass fiir die Bestimmung des Schutzzwecks des
§ 1 GWB heute auch die Ziele des Art. 101 AEUV von Bedeutung sind.

117 Zimmer, in: I/M, EU, Art. 101 Abs.1 AEUV Rn. 107; Wiedemann, in: Wiede-
mann, § 2 Rn. 3; Emmerich/Lange, § 3 Rn. 2; Kaeding, S. 43.

118 BGH, Beschl. v. 09.10.2018 — KRB 10/17, NZKart 2019, 157 Rn. 11 — Fliissiggas
IV; BGH, Beschl. v. 13.07.2020 — KRB 99/19, NZKart 2020, 602 Rn. 31 — Bier-
kartell; BGH, Beschl. v. 18.05.2021 — KVR 54/20, WuW 2021, 517 Rn.94 —
Booking.com.

119 Bundesregierung, BT-Drs. 02/1158, S. 21.

120 Bundesregierung, BR-Drs. 265/71, S.34; Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640,
S.21.

121 Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, S. 21; siche zur Reichweite der Angleichung
unten S. 87ff.
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2. Bundeskartellamt

Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass das Schutzobjekt des GWB der
Wettbewerb in Deutschland sei.!?? Es begreift den Wettbewerb im Sinne
eines ergebnisoffenen Prozesses, der in alle Richtungen zu schiitzen sei
und beim Vorliegen einer Beeintrichtigung des Wettbewerbs den Nach-
weis einer Schidigung der Konsumentenwohlfahrt nicht zwingend voraus-
setze.!?3 Zwischen den Interessen der Verbraucher und dem offentlichen
Interesse an einem Schutz des funktionierenden Wettbewerbs als solchen
besteht nach der Ansicht des Bundeskartellamts jedoch ein weitgehender
Gleichlauf.!>* Die Durchsetzung des Kartellrechts und des Kartellverbots
wirke sich ndmlich regelmifig mittelbar oder unmittelbar zugunsten der
Verbraucher aus.

3. Literatur

In der Literatur wird ebenfalls regelmifig hervorgehoben, dass das GWB
im Allgemeinen und § 1 GWB im Speziellen die Freiheit des Wettbewerbs
schiitze und Wettbewerbsbeschrinkungen verhindern solle.!?S Hinsicht-
lich des Problems der Definition des ,,Wettbewerbs“ entsprechen die Lo-
sungsansitze im Hinblick auf das GWB denen im Hinblick auf den AEUV.
Der Schutz von Verbraucherinteressen ist nach Ansicht der ganz tberwie-
genden Literatur kein unmittelbarer und erst recht nicht der alleinige
Zweck des GWB.126

4. Gerichte

Der BGH betont in seiner Rechtsprechung ebenfalls, dass die Sicherung
der Freiheit des Wettbewerbs das Ziel des GWB sei.!?” Auch der BGH

122 So Bundeskartellamt, Informationsbroschiire, S. 6.

123 Bundeskartellamt, Nachfragemacht, S. 13; Bundeskartellamt, Verbraucher, S. 5.

124 Siehe dazu und zu dem Folgenden Bundeskartellamt, Verbraucher, S. Sf.

125 Z.B. Grave/Nyberg, in: LIM/R/K/M, §§ 1 bis 3 GWB Vorbemerkung Rn. 24; Bech-
told/Bosch, Einfithrung Rn. 51; Kdseberg, in: Bunte, GWB, Einleitung Rn. 127.

126 So ausdricklich etwa Bechtold/Bosch, Einfihrung Rn.S55; Grave/Nyberg, in:
L/M/R/K/M, §§ 1 bis 3 GWB Vorbemerkung Rn. 26.

127 BGH, Beschl. v. 28.09.1999 — KVR 29/96, NJW-RR 2000, 256, 258 — Verbund-
netz; BGH, Urt. v. 13.07.2004 — KZR 40/02, BGHZ 160, 67, 76 = NJW-RR 2005,

55



2. Teil: Allgemeiner Teil

bezieht sich in seinem Verstindnis des Wettbewerbs und der von § 1 GWB
geschiitzten Wettbewerbsbeschrinkungen vor allem auf die Beschrinkung
der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der Unternehmen und damit auf
das Selbststandigkeitspostulat.'?8

III. USA
1. Gesetzliche Vorgaben

Eine ausdriickliche Zielbestimmung enthilt auch das geltende US-Kartell-
recht nicht. Die Kartellverbotsnorm, §1 Sherman Act, zielt nach ihrem
Wortlaut auf die Verhinderung von Einschrinkungen des Handels (,in
restraint of trade®) ab.'? Der Wortlaut der Norm ist generalklauselartig
weit gefasst.130 Welche Zielsetzung dem gesetzgeberischen Willen bei der
Einfihrung des Sherman Act im Jahre 1890 zugrunde lag, ist im Einzelnen
umstritten.'3!

2. DoJ und FTC

Nach der Ansicht des DoJ'3? ist das Ziel des Kartellrechts der Schutz
wirtschaftlicher Freiheiten und Méglichkeiten durch eine Férderung des
freien und fairen Wettbewerbs auf den Markten.!33 Der Grund dafiir sei,
dass Wettbewerb auf freien Mérkten — durch niedrigere Preise, bessere
Qualitit und groflere Auswahlmoglichkeiten — zu Verbrauchervorteilen
fithre. Ahnlicher Ansicht ist die FTC, die davon ausgeht, dass das Kartell-
recht einen starken Wettbewerb férdern und die Verbraucher (u.a.) vor

269, 272 — Standard—Spundfaﬁ; BGH, Urt. v. 24.10.2011 — KZR 7/10, NJW 2012,
773 Rn. 37 - Grossistenkiindigung; BGH, Urt. v. 06.11.2013 — KZR 58/11, BGHZ
199, 1 = NZKart 2014, 31 Rn. 43 — VBL-Gegenwert.

128 BGH, Beschl. v. 09.10.2018 — KRB 10/17, NZKart 2019, 157 Rn. 11 — Fliissiggas
IV; siche auch BGH, Urt. v. 29.10.2019 — KZR 39/19, NJW 2020, 1436 Rn. 24 —
Trassenentgelte.

129 Siehe dazu im Einzelnen unten S. 81ff.

130 Hay, Rn. 630; Raeder, S. 86, 88.

131 Ausfihrlich dazu Hertfelder, S. 99; Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191,
201ff. (2008); Khan, 126 Yale L.J. 710, 739ff. (2017).

132 Siehe zur behordlichen Zustindigkeit fir die Durchsetzung des US-Kartellver-
bots im Einzelnen unten S. 85ff.

133 Siehe dazu und zu dem Folgenden Do], Mission.
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antikompetitiven Geschiftspraktiken schiitzen solle.’3* Die FTC betont,
dass sie das Kartellrecht zum Vorteil der Verbraucher durchsetze.

Es wird heute sowohl durch das Do]J als auch durch die FTC hervor-
gehoben, dass die Forderung der Konsumentenwohlfahrt (,,consumer wel-
fare“) schon lange das leitende Prinzip der US-Kartellbehérden sei und
dass die Behorden (daher) grundsitzlich nur eingreifen, wenn ein Verbrau-
chernachteil zu beobachten sei.’® Auch wenn die US-Kartellbehorden
sich in der Praxis hinsichtlich der Feststellung eines Verbrauchernachteils
i.d.R. auf die nachteiligen Effekte auf die Endverbraucherpreise konzen-
trieren,'3¢ setzen sie fiir die Bejahung eines KartellverstofSes einen Nachteil
tir die Endverbraucher nicht in jedem Fall zwingend voraus.!3’

3. Literatur

In der US-Literatur besteht seit langem Uneinigkeit tiber die genaue Ziel-
setzung des (US-)Kartellrechts.!®® Einander gegeniiber stehen sich vor al-
lem die Vertreter der sog. ,Harvard School“ und die Vertreter der sog.
»Chicago School“.13® Nachdem die ,Harvard School“ mit ihrem eher re-
striktiven und auf die Marktstrukturen bezogenen Ansatz!4’ vor allem
in den 1950er und 1960er Jahren dominierte, setzte sich insbesondere
seit den 1980er Jahren vermehrt die ,,Chicago School® durch.#! Diese ver-
folgt einen Ansatz, der auf die Férderung der gesamtwirtschaftlichen Effi-
zienz und die Maximierung der Konsumentenwohlfahrt (,,consumer wel-
fare“) fokussiert ist.'42 Inzwischen haben sich die Ansichten der ,,Harvard

134 Siehe dazu und zu dem Folgenden FTC, Guide.

135 Siche Delrabim, S.2; Wilson, S. 1; Greenfield/Lange/Callan, 83 Antitrust L.J. 393,
397 (2020).

136 Jones/Sufrin, S.37, 39; Khan, 126 Yale L.J. 710, 720f. (2017); Jones/Kovacic, 62(2)
Antitrust Bull. 254, 265 (2017).

137 OECD, Buyer Power, S.307; AAI, Labor-Market, S. 4; Raeder, S. 99, 104; Lam-
bert, 68 U. Kan. L. Rev. 1097, 1114 (2020); Glockner, JuS 2018, 1130, 1131; siche
dazu auch unten S. 121f.

138 Hay, Rn. 627; Hertfelder, S. 99; ausfihrlich dazu etwa Peritz, passim.

139 Areeda/Hovenkamp, 9112d; Kerber/Schwalbe, in: MiiKo, EU, Grundlagen
Rn. 49f.; Hay, Rn. 627ff.; Gifford/Kudrle, 62(2) Antitrust Bull. 239, 240f. (2017).

140 Siehe dazu im Einzelnen Areeda/Hovenkamp, §112d; Kerber/Schwalbe, in: MiKo,
EU, Grundlagen Rn. 82ff.

141 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo, EU, Grundlagen Rn. 50; Quante, S. 50.

142 Siehe dazu im Einzelnen Areeda/Hovenkamp, §112d; Kerber/Schwalbe, in: MiKo,
EU, Grundlagen Rn. 87ff.
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School“ und der ,,Chicago School® in vielen Punkten im Wesentlichen an-
geglichen und es herrscht haufig eine differenzierende Betrachtung vor.!43
Die Maximierung bzw. Steigerung der Konsumentenwohlfahrt ist jedoch —
auch wenn es inzwischen erste Anzeichen neuer ,Bewegungen® gibt!44 —
nach wie vor der weitgehend anerkannte Schutzzweck des Kartellrechts in
der US-Wissenschaft und der Wettbewerb wird insofern i.d.R. lediglich als
Mittel zur Erreichung dieses Zwecks angesehen.!® Umstritten sind in die-
sem Zusammenhang jedoch weiterhin viele Einzelheiten. Vor allem ist
umstritten, welches Verbraucher(schutz)konzept sich hinter der ,,consu-
mer welfare“ verbirgt und ob es fir die Feststellung eines Kartellrechtsver-

stofles des Nachweises eines — wie auch immer verstandenen — Verbrau-
chernachteils bedarf.146

4. Gerichte

Der US-amerikanische Supreme Court ging in seiner Rechtsprechung bis-
her nur relativ selten auf die Regelungszwecke des Sherman Act ein und
ist — wenn er sich denn insoweit duffert — zudem nur wenig konstant.!'4
Teilweise betonte der Supreme Court, dass der US-amerikanische Gesetz-

143 Areeda/Hovenkamp, §112d; Kerber/Schwalbe, in: MiiKo, EU, Grundlagen Rn. 50;
Quante, S. 50; Zimmer, in: WiR, S. 1, 5.

144 So z.B. Khan, 126 Yale L.J. 710 (2017) (,approach oriented around preserving
a competitive process and market structure®); Hemphill/Rose, 127 Yale L.J. 2078
(2018) (,trading partner welfare approach®); Steinbaum/Stucke, 87 U. Chi. L.
Rev. 595 (2020) (,effective competition standard®); siche dazu (erwidernd) Ho-
venkamp, 45 J. Corp. L. 65 (2019); niher zu den jingsten Diskussionen Green-
field/Lange/Callan, 83 Antitrust L.J. 393 (2020).

145 Der fithrende US-Kommentar von Areeda/Hovenkamp, §100a fihrt insofern
Folgendes aus: ,[T]he principal objective of antitrust policy is to maximize
consumer welfare by encouraging firms to behave competitively [...].“ Ahnlich
Werden, 74 Antitrust L.J. 707 (2007); Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev.
191 (2008); Salop, 22 Loy. Consumer L. Rev. 336 (2010); Orbach, 81 Fordham
L. Rev. 2151 (2013); Gifford/Kudrle, 62(2) Antitrust Bull. 239, 253 (2017); Hoven-
kamp, 45 J. Corp. L. 65 (2019); vgl. auch jones/Sufrin, S. 37; Kreifels, S. 75; Raeder,
S. 90.

146 Jones/Sufrin, S.21; Kling/Thomas, § 2 Rn. 43; Raeder, S. 95f.; Salop, 22 Loy. Con-
sumer L. Rev. 336 (2010); Werden, 79 Antitrust L.J. 713, 715ff. (2014); Gif-
ford/Kudrle, 62(2) Antitrust Bull. 239, 240 (2017); Hemphill/Rose, 127 Yale L.J.
2078 (2018); Hovenkamp, 45 J. Corp. L. 65 (2019); vgl. dazu auch unten S. 121ff.

147 Werden, 74 Antitrust L.]. 707, 724 (2007); Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L.
Rev. 191, 217 (2008); Herg%lder, S. 220.
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geber das Kartellrecht als eine Konsumentenwohlfahrts-Verordnung (,,con-
sumer welfare prescription®) konzipiert habe!#® und dass die Steigerung
der Konsumentenwohlfahrt ein klassischer Beweggrund fiir die Schaffung
des Sherman Act gewesen sei.'¥ Hiufig geht der Supreme Court jedoch
auch davon aus, dass das US-Kartellrecht primir den Schutz des Wettbe-
werbs zum Ziel habe.’? In einer jiingeren Entscheidung stellt der Supre-
me Court allerdings wiederum heraus, dass seit der Einfiihrung des Sher-
man Act der Schutz der Verbraucher vor wettbewerbsbeschrinkendem
Verhalten von Unternehmen, wie z.B. iiberhohten Preisen aufgrund einer
Monopolstellung, das zentrale Anliegen des Gesetzes sei.'>' Auch bei der
Anwendung der ,rule of reason® im Rahmen des Kartellverbots!*? stellte
der Supreme Court jungst z.B. auf die Frage ab, ob die gegenstindliche
Handelseinschrinkung antikompetitive Effekte hat, die nachteilig fir den
Verbraucher sind, oder ob sie den Wettbewerb im besten Interesse des
Verbrauchers fordert.’>® Eine genaue Definition des ,,Verbrauchers“ ent-
halten diese Entscheidungen jedoch nicht und auch ansonsten besteht
in der US-Rechtsprechung kein eindeutiges und einheitliches Verbrau-
cher(schutz)konzept.'>* Es ergibt sich allerdings aus der Rechtsprechung
des Supreme Court jedenfalls nicht, dass der Nachweis einer Beeintrich-
tigung der Konsumentenwohlfahrt i.S.v. Nachteilen fiir den Endverbrau-
cher fir die Bejahung eines KartellrechtsverstofSes zwingend erforderlich
ist.155

148 Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 342 (1979); NCAA v. Bd. of Regents,
468 U.S. 85,107 (1984).

149 Brooke Grp. Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S.209, 221
(1993).

150 So z.B. Standard Oil Co. v. FTC, 240 U.S. 231, 248 (1949); Brown Shoe Co. v.
United States, 370 U.S. 294, 320 (1962); Atl. Richfield Co. v. USA Petroleum
Co., 495 U.S. 328, 338 (1990); State Oil Co. v. Khan, 522 U.S.3, 15 (1997);
Leegin Creative Prods., Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 890 (2007); Ohio v. Am.
Express Co., 138 S.Ct. 2274, 2290 (2018).

151 Apple Inc. v. Pepper, 139 S.Ct. 1514, 1525 (2019).

152 Siehe dazu im Einzelnen unten S. 81ff.

153 Ohio v. Am. Express Co., 138 S.Ct. 2274, 2284 (2018); Leegin Creative Leather
Prods., Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 886 (2007).

154 Stucke, 53 B.C. L. Rev. 551, 571ff. (2012); Hemphill/Rose, 127 Yale L.J. 2078,
2091f. (2018); Hovenkamp, 45 J. Corp. L. 65, 77ff. (2019) (jeweils m.w.N. zur
US-Rechtsprechung); dazu auch Raeder, S. 95f.; Hertfelder, S. 101f.

155 Zu diesem Ergebnis kommen auch Raeder, S. 95f. und Hemphill/Rose, 127 Yale
L.J. 2078, 2088f. (2018) jeweils unter Verweis auf Mandeville Island Farms,
Inc. v. Am. Crystal Sugar Co., 334 U.S.219 (1948) und Weyerhaeuser Co. v.
Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S.312 (2007). Dafir sprechen
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C. Kartellverbotsnormen

Nach der Einfithrung in die Rechtsquellen, Ziele und Regelungszwecke
des europdischen, deutschen und US-amerikanischen Kartellrechts folgt
nun ein Uberblick iiber die Kartellverbotsnormen der verschiedenen Ju-
risdiktionen. Erortert werden die fir den weiteren Verlauf der Darstel-
lung relevanten rechtlichen Grundlagen im Hinblick auf die jeweiligen
Tatbestinde, deren (etwaige) Ausnahmen und die Rechtsfolgen. Zudem
werden die Durchsetzungsmoglichkeiten und kartellbehordlichen Zustin-
digkeiten kurz dargelegt.

I. EU (Art. 101 AEUV)

Art. 101 AEUV enthilt nach seiner Systematik in Abs. 1 die Tatbestands-
voraussetzungen, in Abs. 2 die Rechtsfolgenseite und in Abs. 3 die Freistel-
lungsvoraussetzungen des Kartellverbots.

1. Tatbestand (Art. 101 Abs. 1 AEUV)
a) Normadressaten

Die Normadressaten des Kartellverbots sind nach Art. 101 Abs.1 AEUV
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen. Eine gesetzliche Defini-
tion dieser beiden Begriffe findet sich in den EU-Vertrigen nicht. Nach der
st. Rspr. des EuGH umfasst der Unternehmensbegriff jede eine wirtschaft-
liche Titigkeit austibende Einrichtung'$¢ unabhingig von ihrer Rechts-

zudem z.B. die folgenden Entscheidungen, die einen Kartellverstof§ ohne die
Feststellung eines Endverbrauchernachteils bejahten: Hanover Shoe, Inc. v.
United Shoe Mach. Corp., 392 U.S. 481 (1968); Ill. Brick Co. v. Illinois, 431
U.S.720 (1977); FTC v. Indiana Fed’n of Dentists, 476 U.S. 447, 461 (1986); vgl.
auch OECD, Labour Markets, S. 16ff.; Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev.
191, 209 (2008).

156 Teilweise findet sich insofern auch der inhaltsgleiche Begriff bzw. die inhalts-
gleiche Ubersetzung der ,Einheit*; so z.B. EuGH, Urt. v. 23.04.1991 — C-41/90,
Slg. 1991, 11979 = NJW 1991, 2891 Rn. 21 — Hdfner und Elser; EuGH, Urt. v.
16.03.2004 -C-264/01 u.a., Slg. 2004, 1-2493 = NJW 2004, 2723 Rn. 46 — AOK-
Bundesverband; EuGH, Urt. v. 25.11.2020 — C-823/18 P, NZKart 2021, 39 Rn. 64
— GEA Group AG.
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