ABWERBEN VON MITARBEITERN

Wie weit dlirfen Mitarbeiter und Headhunter gehen?

Gute Mitarbeiter sind derzeit ein knappes und begehrtes Gut.
Daher stellt sich fiir Unternehmen die Frage, ob und mit wel-
chen Mitteln das ,,Schielen” auf Mitarbeiter bei Mitbewerbern
zuldssig ist und das Bediirfnis, die Wunschkandidaten kiinftig
in den eigenen Reihen zu sehen, befriedigt werden kann.

Nach Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) ist
das Abwerben fremder Mitarbeiter als Teil des freien Wett-
bewerbs grundsitzlich erlaubt. Dies gilt jedoch nicht, wenn
wettbewerbsrechtlich unlautere Begleitumstinde hinzu-
kommen, insbesondere unlautere Mittel eingesetzt oder
unlautere Zwecke verfolgt werden (BAG, 26.09.2012 — 10
AZR 370/1%; BGH 11.01.2007 — I ZR 96/04 — Rn. 14, BGHZ
171, 73; 09.02.2006 — I ZR 73/02 — Rn. 18, NZA 2006, 500;
04.03.2004 -1 ZR 221/01 ~ Rn. 16, BGHZ 158, 174). Das Ab-
werben von Mitarbeitern ist dann unlauter, wenn besondere
Umstinde, etwa die Verfolgung verwerflicher Zwecke oder
die Anwendung verwerflicher Mittel und Methoden, hinzu-
treten (BGH 11.01.2007 — I ZR 96/04 — Rn. 14, a. a. O.).

Die Bundesrichter haben klargestellt, dass Perso-
nalberater neue Arbeitskrafte grundsatzlich in ihrem
derzeitigen Arbeitsverhaltnis kontaktieren diirfen.

Eine hiermit verbundene Stérung des Arbeitsablaufs muss der
Arbeitgeber grundsitzlich hinnehmen, weil der Arbeitnehmer
ein schiitzenswertes Interesse daran hat, sich beruflich zu ver-
bessern, und deswegen vermutlich mit dem Anruf einverstan-
den ist. Aber dann ist auch schon Schluss. Der Personalberater
darf den Mitarbeiter nur kurz kontaktieren und ihm lediglich
erliutern, worum es geht. Der weitere Kontakt hat aufler-
halb des bestehenden Arbeitsverhiltnisses in der Freizeit des
Arbeitnehmers zu erfolgen. Unzulissig ist es, wenn der Perso-
nalberater den fremden Betrieb zum Zwecke der Abwerbung
dort beschiftigter Mitarbeiter direkt aufsucht.

Nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2004 ist
es zundchst einmal grundsitzlich nicht wettbewerbswid-
rig, wenn ein Arbeitnehmer von einem Personalberater am
Arbeitsplatz angerufen und nach seinem Interesse an einer
neuen Stelle befragt wird. So darf der Headhunter den Erst-
kontakt am Arbeitsplatz herstellen, kurz erklidren, worum es
geht, und den Kandidaten fragen, ob er Interesse an einem
weiterfiihrenden Gesprich hat. Ist das der Fall, sollten noch
schnell die Kontaktmoglichkeiten auferhalb der Firma be-
sprochen werden.
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Alles, was dariiber hinausgeht, ist wettbewerbsrechtlich kri-
tisch bzw. kann als Stérung der betrieblichen Ablidufe gewer-
tet werden. Gibt der Mitarbeiter zu verstehen, dass er kein
Interesse hat, darf er nicht weiter beldstigt werden. Die zweite
Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 2006 stellte klar, dass
es bei dem Anruf nicht darauf ankommt, ob Festnetz- oder
Mobiltelefone benutzt werden.

Laut einer dritten BGH-Entscheidung ein Jahr spater wer-
den die Grenzen des Erlaubten dann iiberschritten, wenn
der Headhunter dem Arbeitnehmer im ersten Telefonat
die eigenen Daten zu dessen Lebenslauf und zur bisherigen
Titigkeit vorhilt.

Arbeitgeber kénnen Headhuntern das Leben allerdings auch
schwer machen, beispielsweise indem sie Anrufe von aufler-
halb grundsitzlich iiber die Telefonzentrale laufen lassen
und diese anweisen, Headhunter und Personalverantwort-
liche grundsitzlich nicht direkt zu den gewiinschten Mit-
arbeitern durchzustellen. Denn Headhunter diirfen keine
Identititstiuschung begehen, um ihr Ziel zu erreichen. Es sei
ein Grundsatz des wettbewerblichen Anstands, solche Dinge
zu unterlassen. Gibt sich der Headhunter mit falschem Na-
men und Anliegen bekannt, handelt er wettbewerbswidrig.

Die berufliche Orientierung ist jedemn Mitarbeiter selbst
iiberlassen. So kann es vorkommen, dass ein Mitarbeiter,
der sich fiir einen anderen Arbeitgeber entschieden hat, aber
noch im Arbeitsverhaltnis zu seinem alten Arbeitgeber steht,
gute und fihige Kollegen zu seinem neuen Arbeitgeber mit-
ziehen und so Kollegen abwerben will.

Beispiele flr Aktionen .Mitarbeiter werben Mitarbeiter”
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Im bestehenden Arbeitsverhiltnis verbieten es die arbeits-
vertraglichen Treuepflichten dem Arbeitnehmer, wihrend
des Bestehens seines Arbeitsverhaltnisses andere Mitarbeiter
seines bisherigen Arbeitgebers abzuwerben. Dieses Verbot
gilt auch wihrend einer Freistellung bis zur Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses.

Erlaubt sind indes Mitteilungen an andere Mitarbeiter, dass
man das Unternehmen verlassen, sich selbstindig machen
oder ein neues Arbeitsverhiltnis mit einem anderen Arbeit-
geber eingehen werde.

Nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses kann es dem
Mitarbeiter grundsitzlich nicht untersagt werden, ehemali-
ge Kollegen zu einem Wechsel zu motivieren. Vor und nach
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sind aber die Grenzen
des UWG (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb) zu be-
achten.

Ein Verstof8 gegen das UWG liegt z. B. vor, wenn der Mit-
arbeiter seinen Kollegen verleitet, unter Vertragsbruch, etwa
ohne Einhaltung der gesetzlichen oder vertraglichen Kiindi-
gungsfrist, beim Arbeitgeber auszuscheiden, oder der Mit-
arbeiter beabsichtigt, dem Unternehmen planmiflig durch
Abwerbung von Mitarbeitern zu schaden.

Ob sich Abwerbungsversuche im Rahmen des rechtlich Er-
laubten bewegen, ist stets eine Frage des Finzelfalles. Je in-
tensiver die Bemiihungen um das Abwerben sind, desto eher
besteht die Gefahr, sich den (Maf3-)Regelungen des UWG
zu unterwerfen. Fin Leitfaden beziiglich der Grenzen des
rechtlich Erlaubten kann aus den zuvor beschriebenen drei
Entscheidungen des BGH entnommen werden.
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