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WETTBEWERBSRECHT

Telefonische Abwerbung am Arbeitsplatz —
Jagdverbot fiir Headhunter?
RA Rolf Kriigermeyer-Kalthoff und Simon Reutershan, Koln

Es hat sich zu einem Massenphinomen in der Branche
der Personalberatungsunternehmen entwickelt, poten-
tiell fur einen Arbeitsplatzwechsel in Betracht kom-
mende Arbeitnehmer an ihrem Arbeitsplatz anzurufen
und ihnen eine ,berufliche Veranderung® oder zumin-
dest ein personliches Beratungsgesprach anzubieten.
Dabei schien seit einem Urteil des OLG Stuttgart vom
12.2.1999 abschliefSend geklart zu sein, dass diese
Form der Abwerbung von Mitarbeitern als sittenwid-
rig und damit unzuléssig anzusehen ist und der Arbeit-
geber aus diesem Grund einen Unterlassungsanspruch,
eventuell auch Schadensersatzanspriiche, gegen die
Personalberatungsfirma hat.! Diese Entscheidung fand
umso mehr Beachtung, als die dagegen eingelegte Revi-
sion vom BGH als unzulissig abgewiesen wurde: das
Urteil habe keine grundsitzliche Bedeutung und die
Revision auch keine Aussicht auf Erfolg.? Gegen diese
eindeutige Rechtsprechung stellt sich nun das OLG
Karlsruhe mit einer Entscheidung vom 25.7.2001.
Das Anrufen der sog. Headhunter am Arbeitsplatz des
Umworbenen soll grundsitzlich zulissig sein.’ Es ist
aufgrund dieser unklaren Rechtslage zu priifen, welche
Argumente die Gerichte zu ihren Entscheidungen ver-
anlasst haben und welcher Ansicht im Ergebnis zu
folgen ist.

I. VerstofS gegen die guten Sitten

Es ist in Rechtsprechung und Literatur unumstritten,
dass das Abwerben von Mitarbeitern eines Wettbewer-
bers Teil der freiheitlichen marktwirtschaftlichen Wirt-
schaftsordnung in der Bundesrepublik Deutschland ist
und deshalb grundsitzlich zulidssig, damit ein Wettbe-
werb um die besten Arbeitskrifte stattfinden kann.* Al-
lerdings findet diese Wettbewerbsfreiheit ihre Grenzen in
den fiir Wertungen offenen Tatbestinden der §§ 823, 826
BGB und im §1 UWG. Nach diesen Vorschriften ist das
Abwerben von Mitarbeitern ausnahmsweise dann unzu-
lassig, wenn das Ziel oder die Art und Weise des Vorgehens
einen Verstofs gegen die guten Sitten darstellen.’

1. Bisherige Rechtsprechung

Als unzulissiges weil sittenwidriges Mittel wird von der
Rechtsprechung die Abwerbung unter Eindringen in die
fremde Betriebssphire erachtet.® Dies soll nach Auffas-
sung der bislang existierenden Rechtsprechung der Fall
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sein, wenn der Wettbewerber seine Werber in den frem-
den Betrieb sendet” oder er die Fuhrungskrifte des Mit-
bewerbers direkt anschreibt.?

2. Neue Rechtsprechung

Aufgrund der geanderten technischen Moglichkeiten der
Personalberater haben sich die Gerichte in neuerer Zeit
damit auseinander zu setzen, ob Telefonanrufe oder E-
Mails ein dhnliches, die Sittenwidrigkeit der Abwerbung
begrundendes Eindringen in die fremde Betriebssphire
darstellen. Dabei ist die Qualifizierung dieser Abwerbe-
methoden umstritten.

a. Striktes Verbot der telefonischen Abwerbung

Das OLG Stuttgart hat in seinem Urteil vom
17.12.1999 entschieden, dass der Anruf eines Headhun-
ters am Arbeitsplatz des umworbenen Arbeitnehmers
grundsatzlich wettbewerbswidrig ist.” Ausgangspunkt
der Argumentation ist der Vergleich des Anrufens am Ar-
beitsplatz mit dem von der fruheren Rechtsprechung als
unzulissig beurteilten korperlichen Eindringen in die
fremde Betriebssphire. Aufgrund des technischen Fort-
schritts sei der personliche Kontakt heute nicht mehr
notwendig mit einem Besuch am Arbeitsplatz verbunden
sondern geschehe regelmiflig tiber Telefon und E-Mail.
Aus diesem Grunde bestehe kein Unterschied zwischen
den beiden Sachverhalten. Deren Vergleichbarkeit resul-
tiert nach der Ansicht des Gerichts aus folgenden Argu-
menten:

> Durch den Anruf des Headhunters wird die Telefon-
leitung des Arbeitgebers fiir andere Anrufer blok-
kiert. Hierdurch konnen in einem gewerblichen Un-
ternehmen unerwiinschte Storungen der beruflichen
Tatigkeit auftreten. Der Headhunter nutzt so fiir
seine eigene Tatigkeit technische Ressourcen des Ar-
beitgebers, und schiadigt diesen dariiber hinaus noch
durch die Abwerbung von Mitarbeitern.

> Der Telefonanruf des Headhunters fihrt nicht nur
wahrend der Dauer des Gesprichs dazu, dass der Ar-
beitnehmer von seiner Leistungserbringungspflicht
gegeniiber dem Arbeitgeber abgehalten wird. Viel-
mehr wirkt der Gesprachsinhalt auch noch lingere
Zeit nach, wenn der Mitarbeiter uber das Angebot
und seine Folgen nachdenkt sowie Vor- und Nach-
teile eines Arbeitsplatzwechsels abwigt, es entsteht
ein materieller Schaden.

> Neben den technischen Einrichtungen nutzt der
Headhunter auch die betriebliche Organisation des
Arbeitgebers aus, um auf einfache Art und Weise in
Kontakt zu Mitarbeitern mit speziellen Kenntnissen
und Fihigkeiten zu treten. Der Unternehmer gliedert
seinen Betrieb in Funktionseinheiten, der Personalbe-
rater muss auf die Mitarbeiter der Abteilung, deren
Tatigkeitsprofil er sucht, nur noch zugreifen. Das
grundsitzlich zuldssige Abwerben des Mitarbeiters
schldgt nach Ansicht des Gerichts deshalb in den sit-
tenwidrigen Bereich um, da der Arbeitgeber mittel-
bar geschidigt wird und diese Schidigung mit von
ihm zur Verfugung gestellten Ressourcen geschieht.
Dies stellt eine unzumutbare Situation fur den Arbeit-
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geber dar, da sie ihn einseitig und unverhaltnismifig
belastet.

b. Gelockertes Verbot der telefonischen
Abwerbung

Nach der Ansicht des OLG Karlruhe ist die Aufnahme
des Erstkontaktes iiber die geschiftliche Telefonverbin-
dung am Arbeitsplatz mit dem Ziel, ein Gesprich mit
dem Umworbenen auf privater Ebene zu vereinbaren,
nicht zu beanstanden.'” Nur nachhaltige oder wieder-
holte Abwerbungsversuche tiber einen geschaftlichen Te-
lefonapparat seien als wettbewerbswidrig zu qualifizie-
ren. Es ist eine Interessenabwagung erforderlich, bei der
neben Belangen des Arbeitgebers auch die des Arbeitneh-
mers und des Abwerbenden beriicksichtigt werden mus-
sen. Dabei tiberwiegen nach Auffassung des Gerichts die
Interessen des Umworbenen und des Vermittlers auf-
grund der folgenden Argumente:

> Die Interessen des Arbeitgebers an einem storungs-
freien Betriebsablauf werden durch einen kurzen Te-
lefonanruf kaum beeintrachtigt. In aller Regel han-
delt es sich nur um einen Anruf von wenigen Minu-
ten und damit kaum messbare und wirtschaftlich
quantifizierbare Schiaden.

> Entsprechend den vom BGH entwickelten Grundsit-
zen zur Sittenwidrigkeit von Telefonwerbung, wo-
nach fur die Zulassigkeit des Anrufs ein Einverstand-
nis des Angerufenen vorausgesetzt wird, sieht das Ge-
richt das Interesse des Arbeitnehmers an einer Ein-
schitzung seiner Arbeitsmarktsituation als mutmafsli-
ches Einverstandnis an. Auf die Interessen des Arbeit-
gebers soll nicht abzustellen sein.

> Fir den Personalberater spricht das Recht auf freie
Berufsausiibung aus Art. 12 GG, das durch ein gene-
relles Verbot der Direktansprache am Arbeitsplatz
unverhiltnismaflig eingeschrankt wurde.

II. Interessenabwagung

Ein Anspruch des Arbeitgebers auf Unterlassen'! der tele-
fonischen Abwerbungsversuche setzt voraus, dass sein
Interesse an einem ungestorten Betrieb des Unterneh-
mens das Interesse des Headhunters an der ungestorten
Austbung seines Berufes tiberwiegt.

1. Storung des Betriebsablaufs

Es ist zunichst festzuhalten, dass eine Storung des Be-
triebsablaufs tatsichlich besteht, da der Arbeitnehmer
fiir einige Minuten von seiner Arbeit abgehalten wird
und der Telefonanschluss fiir diese Zeit nicht genutzt
werden kann. Der Ansicht des OLG Karlsruhe ist dabei
zuzugestehen, dass die Storung bei einem kurzen An-
bahnungsgesprach den Betriebsablauf nicht wesentlich
beeintrachtigt und dem Arbeitgeber nur ein sehr geringer
materieller Schaden zugefiigt wird. Das Gericht lasst je-
doch unberucksichtigt, dass im Rahmen der Prufung der
Sittenwidrigkeit eines Handelns insbesondere die Art
und Weise der Handlung Beachtung finden muss.'? Die
Vorwerfbarkeit des Verhaltens des Headhunters liegt
darin, dass dieser ohne aufwindige Recherchen Kontakt
zu einem Arbeitnehmer bekommt, der die vom Auftrag-
geber gewiinschten Fihigkeiten und Kenntnisse aufweist,
indem er sich von der Telefonzentrale des Arbeitgebers
mit einem Mitarbeiter des Unternehmens verbinden
lasst, der fiir einen bestimmten Bereich zustidndig ist.
Hierdurch nutzt er die vom Auftraggeber geschaffenen
technischen und organisatorischen Ressourcen aus, um
diesen mittelbar durch Abwerbung eines Mitarbeiters zu

schidigen. Dabei spielt die Lange des Telefonats fur die
Beurteilung dessen Unzulassigkeit keine entscheidende
Rolle, da das sittenwidrige Ausnutzen der Organisation
mit jedem Anruf vorliegt. Wiirrde man nun die Zulassig-
keit eines Anrufs des Headhunters annehmen, miisste
der Arbeitgeber, ohne eine Moglichkeit zu haben, Gegen-
mafinahmen zu ergreifen, tatenlos zusehen, wie sein Un-
ternehmen durch von ihm selbst zur Verfugung gestellte
Ressourcen langfristig Schaden nimmt.

Aus diesem Grund fithrte die Annahme der Zulissigkeit
auch nur kurzer Anbahnungsanrufe zu einer unverhalt-
nisméfSigen einseitigen Belastung des Arbeitgebers, die
als sittenwidrig anzusehen ist, wenn nicht hoherrangige
Interessen wie das Recht auf freie Berufsausiibung des
Headhunters oder das Informationsinteresse des Arbeit-
nehmers die schwere Beeintrichtigung des Rechts am
Unternehmen rechtfertigen konnen.

2. Recht auf freie Berufsausiibung des
Headhunters

Die Ausnutzung der betrieblichen Organisation eines
Unternehmens stellt fiir den Headhunter eine sehr effek-
tive Methode dar, einen den Anspriichen seines eigenen
Auftraggebers entsprechenden Mitarbeiter zu finden und
direkt anzusprechen. Die Unzulassigkeit dieser Art der
Abwerbung wiirde zu einem sehr viel grofSeren Aufwand
fir den Headhunter fiihren, geeignete Personen ausfindig
zu machen. Demnach stellte es eine Einschrinkung sei-
ner Arbeitsmethoden dar und beeintrichtigt sein Recht
auf Freiheit der Berufsausiibung aus Art. 12 GG.

Allerdings handelt es sich dabei lediglich um eine nur un-
wesentliche Einschrankung der Tatigkeit eines Headhun-
ters. Weder ist es ihm unmoglich gemacht, auf andere
Art und Weise, etwa auf Karrieremessen oder durch Zei-
tungsanzeige Kontakt zu geeigneten Arbeitnehmern auf-
zunehmen, noch ist es ihm untersagt, bestimmte Arbeit-
nehmer direkt, allerdings nur im privaten Bereich anzu-
sprechen.

Wihrend die Zulassigkeit der Abwerbungsanrufe dem
Arbeitgeber vollstaindig die Moglichkeit nimmt, gegen
einen Abwerbungsversuch vorzugehen, wirde durch ein
Verbot dem Headhunter allein ein Mehr an Moglichkei-
ten genommen, Mitarbeiter von einem Arbeitsplatz-
wechsel zu tiberzeugen. Die Verteilung der Nachteile bei
Annahme der Zulissigkeit stellt also keinen verhiltnis-
mafSigen Interessenausgleich dar, da sie einseitig zu Las-
ten des Unternehmers geht und seine Interessen iiber-
haupt nicht beriicksichtigt, wihrend der Headhunter
ohne jede Einschrinkung arbeiten konnte. Aus diesem
Grund kann das Recht auf Freiheit der Berufsausiibung
eine Storung des Betriebsablaufs nicht rechtfertigen.

3. Informationsinteresse des Arbeitnehmers

In der Entscheidung des OLG Karlsruhe wird bei der Ab-
wagung neben der Berufsfreiheit des Headhunters auch
das Interesse des umworbenen Arbeitnehmers fir eine
Zulidssigkeit der telefonischen Abwerbung herangezo-
gen. Dessen Informationsinteresse soll als mutmafliches
Einverstandnis den Anruf des Headhunters zulissig ma-
chen. Dieser Ansicht stehen aber die folgenden Argu-
mente entgegen: zum einen ist auf ein Einverstandnis des
Unternehmers, nicht des Arbeitnehmers abzustellen, da
das von ihm unterhaltene Telefon von den Anrufen be-
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troffen ist. Zum anderen ist durch ein Verbot dieser Ab-
werbemethode das Informationsinteresse des Arbeitneh-
mers tiberhaupt nicht eingeschrankt. Mochte ein Mitar-
beiter seinen Marktwert erfahren, sei es, weil er am alten
Arbeitsplatz unzufrieden ist und den Arbeitgeber wech-
seln mochte oder aber er Argumente fiir Gehaltsverhand-
lungen mit seinem Arbeitgeber sucht, so ist es ihm unbe-
nommen, in seiner Freizeit durch den Besuch von Karrie-
remessen oder durch Inanspruchnahme eines Personalbe-
raters entsprechende Informationen einzuholen. Das
Recht auf Information des Arbeitnehmers ist somit nicht
betroffen, das Interesse des Arbeitgebers an einem unge-
storten Betriebsablauf iiberwiegt.

4. Eingeschrianktes Direktionsrecht des
Arbeitgebers

Das Argument, dem Arbeitgeber stehe das Recht nicht zu,
den Mitarbeiter vor jedem privaten Kontakt mit Dritten
wihrend der Arbeitszeit abzuschirmen ist richtig. Es muf
dem Arbeitgeber jedoch erlaubt sein, vom Mitarbeiter zu
verlangen, solche privaten Kontakte wahrend der Arbeits-
zeit zu unterlassen, die unternehmensschadigende Auswir-
kungen haben. Denn aufgrund der vertraglichen Neben-
pflichten ist der Arbeitnehmer generell gehalten, keine un-
ternehmensschidigenden Handlungen vorzunehmen.*®

13 Palandt-Putzo, BGB, 61. Aufl. 2002, § 611 Rz.40.

II. Fazit

Folglich uberwiegen die Interessen des Arbeitgebers,
die Anrufe von Headhuntern am Arbeitsplatz des um-
worbenen Mitarbeiters zu unterbinden. Die Kompro-
misslosung des OLG Karlsruhe, bei der kurze Anrufe
zulissig, langer dauernde Anrufe dagegen sittenwidrig
sein sollen, wire aber auch nicht praktikabel. Denn die
Grenzziehung, wann eine blof§ kurze Unterbrechung
des Betriebsablaufs vorliegen soll und wann eine linger
andauernde, dann auch nach Auffassung des OLG
Karlsruhe ins unzuldssige und sittenwidrige umschla-
gende Betriebsstorung vorliegt, ist in der Praxis kaum
vorzunehmen. Ist es fiir den Arbeitgeber schon bei der
Annahme einer generellen Unzulissigkeit des Anrufs
schwer feststellbar, ob iiberhaupt ein Headhunter ange-
rufen hat und wer das Gespriach konkret und zu wel-
cher Uhrzeit gefiihrt hat, durfte es ihm unmoglich sein
festzustellen, wie lange genau das Gesprach gedauert
hat. Die Unterscheidung zwischen kurzen zuladssigen
Anrufen und die unzulissige tiefergehende Umwerbung
des Mitarbeiters wiirde deshalb dazu fithren, dass ein
Nachweis von WettbewerbsverstofSen nicht mehr mog-
lich ist und der betroffene Arbeitgeber sein Recht nicht
durchsetzen kann. Es ist schlieSlich der Auffassung des
OLG Stuttgart zu folgen, die den Anruf des Headhun-
ters am Arbeitsplatz des Umworbenen als generell un-
zuldssig qualifiziert. Nur so werden die Interessen des
Arbeitgebers ausreichend gewahrt. Die Headhunter
verlieren nur eine von vielen Moglichkeiten, ihre Tatig-
keit durchzufiihren.



