Abwerbeanruf durch Personalberater -
Direktansprache am Arbeitsplatz

UWG 8§ 1

Es ist nicht wettbewerbswidrig, wenn ein Arbeitnehmer von einem
Personalberater am Arbeitsplatz in einem zur ersten Kontaktaufnahme
gefihrten Telefongesprach nach seinem Interesse an einer neuen Stelle befragt
und diese kurz beschrieben wird. Eine mit den guten Sitten im Wettbewerb
nicht zu vereinbarende Stérung des betrieblichen Arbeitsablaufs liegt vor,
wenn sich der im Auftrag eines Wettbewerbers anrufende Personalberater bei
einem solchen Gesprach dariber hinwegsetzt, dass der Arbeitnehmer daran
kein Interesse hat, oder das Gesprach Uber eine knappe Stellenbeschreibung
hinaus ausdehnt.

BGH, Urteil vom 4. 3. 2004 - | ZR 221/01 (OLG Karlsruhe)

Zum Sachverhalt:

Die KI. beliefert gewerbliche Abnehmer mit Computer-Software und -Hardware, insbesondere mit der fir
Computernetzwerke erforderlichen Ausstattung. Sie beschéaftigt hochqualifizierte und spezialisierte Mitarbeiter,
deren Kenntnisse und Fahigkeiten sie durch SchulungsmalRnahmen auf dem neuesten Stand hélt. Der Bekl.
befasst sich als selbststandiger Unternehmer mit der Suche und Vermittlung von Fiihrungs- und Fachkraften. Auf
Grund eines Personalsuchauftrags nahm der Bekl. mit einer Projektleiterin der Kl. durch einen Anruf an ihrem
Arbeitsplatz Kontakt auf. Nach der Behauptung der KI. bot er ihr bei diesem Gespréach eine Stelle als
Projektleiterin bei einem auslandischen Software-Unternehmen an. Die KI. hélt ein solches Vorgehen zur
Abwerbung von Mitarbeitern fur wettbewerbswidrig. Sie hat - nach ibereinstimmender Teilerledigterkl&rung
eines erstmals im Berufungsverfahren gestellten Klageantrags - zuletzt beantragt,

(1) den BekKl. unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen, im
geschéftlichen Verkehr Mitarbeiter der KI. an ihrem Arbeitsplatz zum Zwecke der Abwerbung anzurufen
und/oder anrufen zu lassen;

(2) den BekKl. zu verurteilen, der KI. Auskunft Giber diejenigen Telefongespréache, welche der Bekl. in der
Vergangenheit mit Mitarbeitern der KI. an deren Arbeitsplatz - zu Zwecken der Abwerbung der Mitarbeiter -
gefuhrt hat oder hat fiihren lassen, zu erteilen unter Angabe von Name, Anschrift des Anrufenden, Name des
angerufenen Mitarbeiters, Zeitpunkt, Dauer und Inhalt des Telefonats, Name und Anschrift des Unternehmens,
zu dessen Gunsten abgeworben werden sollte, sowie (Uiber) weiter nach dem ersten Anruf erfolgte Telefonate;

(3) festzustellen, dass der Bekl. verpflichtet ist, denjenigen Schaden zu ersetzen, welcher der KI. aus den
Handlungen gemaR Klageantrag Nrn. 1 und 2 entstanden ist und noch entstehen wird;

(4) den BekKl. zur Zahlung von 6554,53 DM nebst 4% Zinsen seit 15. 12. 2000 zu verurteilen.

Das LG hat die Klage abgewiesen (LG Mannheim, WRP 2001, 974). Die Berufung der KI. ist ohne Erfolg
geblieben (OLG Karlsruhe, NJW-RR 2002, 397 = WRP 2001, 1092). Die Revision hatte Erfolg und fiihrte zur
Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Grinden:

A. Das BerGer. hat die Klageanspriiche als unbegriindet angesehen.



Das Abwerben von Beschéftigten eines anderen Unternehmens sei in einer freien, auf
Wettbewerb angelegten Marktwirtschaft grundsatzlich zuldssig und kdénne nur bei Hinzutreten
besonderer Umsténde als wettbewerbswidrig angesehen werden. Entgegen der Ansicht der KI.
sei es nicht schlechthin unlauter, mit einem Arbeitnehmer, dessen Abwerbung in Betracht
komme, an dessen Arbeitsplatz einen ersten telefonischen Kontakt aufzunehmen. Abzuwégen
seien vielmehr die Belange des Arbeitgebers, die Interessen des umworbenen Arbeitnehmers
sowie die Interessen des Abwerbenden und seines Auftraggebers. Durch einen ersten
Telefonanruf werde der Betriebsablauf kaum beeintrachtigt. Der angerufene Mitarbeiter
werde dadurch in aller Regel nur wenige Minuten in Anspruch genommen. Da spezialisierte
und fur Leitungsfunktionen geeignete Arbeitnehmer grundsatzlich daran interessiert seien,
sich beruflich zu verbessern, liege es nahe, ihr mutmaRliches Einverstandnis mit einem
Werbeanruf eines Personalberaters anzunehmen. Ein allgemeines Verbot der Direktansprache
am Arbeitsplatz wirde die Tatigkeit der Personalberater unverhaltnismaRig beschranken. Der
Arbeitgeber sei nicht berechtigt, seine Mitarbeiter von jeder auf3eren Einflussnahme und von
telefonischen Kontaktaufnahmen am Arbeitsplatz abzuschirmen.

B. Die Revision der KI. flhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung
der Sache an das BerGer.

I. Das BerGer. ist zutreffend davon ausgegangen, dass sich der Unterlassungsantrag - enger
als sein Wortlaut - nur darauf bezieht, dass ein Mitarbeiter der KI., dessen Abwerbung in
Betracht kommt, erstmals an seinem Arbeitsplatz unter Benutzung der betrieblichen
Telefoneinrichtung auf einen Stellenwechsel angesprochen wird. Dies ergibt sich aus dem
Vorbringen der KI., das zur Auslegung ihres Antrags heranzuziehen ist (vgl. BGH, NJW-RR
2004, 547 = GRUR 2004, 247 [248] = WRP 2004, 337 - Krankenkassenzulassung, m.w.
Nachw.). Der Antrag erfasst dagegen nicht Anrufe bei Mitarbeitern der KI. wahrend der
Arbeitszeit an einem hauslichen Arbeitsplatz, tber ein dienstliches Mobiltelefon sowie
erneute Anrufe nach Aufnahme des Kontakts. Mit diesen Einschrankungen begehrt die KI.,
dem Bekl. die telefonische Direktansprache ihrer Mitarbeiter (EDV-Spezialisten) am
Arbeitsplatz allgemein zu verbieten.

I1. Das BerGer. hat - von seinem Standpunkt aus folgerichtig - Gber den Inhalt des
Telefongesprachs des Bekl. mit der Mitarbeiterin der Kl. keine Feststellungen getroffen. Eine
abschlieRende Entscheidung ist jedoch ohne solche Tatsachenfeststellungen nicht méglich.

1. Ein Personalberater, der in fremdem Auftrag den Mitarbeiter eines Unternehmens zum
Zweck der Personalsuche anruft, handelt im geschéaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs i.S. des 8 1 UWG. Der Arbeitgeber des Angerufenen und der Auftraggeber des
Personalberaters sind durch dessen Anruf in Wettbewerb um den Angerufenen als
Arbeitskraft getreten (vgl. Baumbach/Hefermehl, WettbewerbsR, 22. Aufl., § 1 UWG Rdnr.
583; Piper, GRUR 1990, 643 [644]; Trube, WRP 2001, 97 [99]); es ist deshalb unerheblich,
ob sie auch sonst Wettbewerber sind. Der Personalberater handelt in der Absicht, den
Wettbewerb seines Auftraggebers zu fordern.

2. Das Abwerben fremder Mitarbeiter ist als Teil des freien Wettbewerbs grundsétzlich
erlaubt. Es ist nur dann sittenwidrig i.S. des § 1 UWG, wenn wettbewerbsrechtlich unlautere
Begleitumstéande hinzukommen, insbesondere unlautere Mittel eingesetzt oder unlautere
Zwecke verfolgt werden (vgl. BGH, GRUR 1961, 482 [483] - Spritzgussmaschine; GRUR
1966, 263 [264f.] - Bau-Chemie; GRUR 1984, 129 [130f.] = WRP 1984, 134 - shop-in-the-
shop; v. Gamm, WettbewerbsR, 5. Aufl., Kap. 33 Rdnr. 13; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG




Rdnrn. 582f.; Brandner/Bergmann, in: GroBkomm. z. UWG 8 1 Rdnrn. A 243ff.; vgl. auch
OstOGH, OBI. 1997, 158 [160] - S-Powerfrauen).

3. In der Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob es ein wettbewerbsrechtlich
unlauteres Mittel der Abwerbung ist, den Mitarbeiter eines Wettbewerbers am Arbeitsplatz
anzurufen, um mit ihm erstmals tGber einen Stellenwechsel zu sprechen (bejahend u.a. OLG
Stuttgart, GRUR 2000, 1096 [1097f.] = WRP 2000, 318, Revision geméal Beschl. v. 2. 11.
2000 - | ZR 22/00 - nicht angenommen; Baumbach/Hefermehl, § 1
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UWG Rdnrn. 583, 594; Piper, in: Kéhler/Piper, UWG, 3. Aufl., § 1 Rdnr. 906; Trube, WRP
2001, 97; Schmidt, WRP 2001, 1138; Krlgermeyer-Kalthoff/Reutershan, MDR 2002, 139;
vgl. weiter SchloBer, Personalabwerbung als Wettbewerbshandlung, 2002, S. 134ff.; ders.,
WRP 2002, 1349 [1353ff.]; a.A. Quiring, WRP 2000, 33; ders., WRP 2001, 470; Reufels,
GRUR 2001, 214 [216ff.]; differenzierend Lindacher, in: Festschr.f. Erdmann, 2002, S. 647
[652ff.]). Nach zutreffender Beurteilung liegt ein Wettbewerbsverstol? nur dann vor, wenn der
Anruf Uber eine erste kurze Kontaktaufnahme hinausgeht.

a) Zweck des 8 1 UWG ist es, die Lauterkeit des Wettbewerbs im Interesse der
Marktbeteiligten und der Allgemeinheit zu schiitzen. Der Begriff der Sittenwidrigkeit i.S. des
8 1 UWG ist demgemal? wettbewerbsbezogen - das heil3t entsprechend dem Zweck der
Vorschrift auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogen - auszulegen (vgl. BGHZ 147, 296
[303] = NJW-RR 2001, 1547 = GRUR 2001, 1178 - Gewinn-Zertifikat; BGH, NJW-RR 2003,
1685 = GRUR 2003, 969 [970] = WRP 2003, 1350 - Ausschreibung von
Vermessungsleistungen, jew. m.w. Nachw.). Die Beurteilung, ob ein beanstandetes
Wettbewerbsverhalten sittenwidrig i.S. des § 1 UWG ist, erfordert regelmaliiig eine am
Schutzzweck des § 1 UWG auszurichtende Wirdigung des Gesamtcharakters des Verhaltens
nach seinem konkreten Anlass, seinem Zweck, den eingesetzten Mitteln, seinen
Begleitumstédnden und Auswirkungen. Die Bedeutung der Grundrechte ist dabei schon bei der
Prifung, ob das angegriffene Verhalten sittenwidrig ist, mit abzuwdagen (vgl. BVerfGE 32,
311 [316ff.] = GRUR 1972, 358 - Grabsteinwerbung; BVerfG, NJW 2001, 3403 = GRUR
2001, 1058 [1060] = WRP 2001, 1160; BGH, NJW 1994, 1071 = GRUR 1994, 380 [382] =
WRP 1994, 262 - Lexikothek). Unerheblich ist es, ob eine solche VVorgehensweise in der
Branche verbreitet oder gar Ublich ist (vgl. BGH, NJW 2002, 3408 = GRUR 2002, 1093
[1094] = WRP 2003, 975 - Kontostandsauskunft).

b) Ein bestimmtes typisches Wettbewerbsverhalten kann unabhéngig von den Besonderheiten
des Einzelfalls schon als solches unlauter i.S. des § 1 UWG sein, wenn von ihm seiner Art
nach eine besondere Gefahr fiir die Lauterkeit des Wettbewerbs ausgeht. Wenn der mit einem
solchen Wettbewerbshandeln typischerweise verbundenen Rechtsgutgefahrdung nicht
hinreichend durch ein auf den Einzelfall abstellendes Verbot begegnet werden kann, ist es auf
Antrag allgemein zu verbieten, wobei aber von einem Verbot jedenfalls VVerhaltensweisen
auszunehmen sind, deren allgemeine Untersagung nicht zur Wahrung des lauteren
Wettbewerbs notwendig ist (vgl. BGH, NJW 2000, 586 = GRUR 2000, 235 [236] = WRP
2000, 168 - Werbung am Unfallort IV). Eine derartige Orientierung des Lauterkeitsurteils an
typischen Situationen der Gefédhrdung des Schutzguts des 8§ 1 UWG muss allerdings den
miteinander kollidierenden grundrechtlichen Positionen - wenn auch in abstrakter Weise -
Rechnung tragen und darf nicht im Einzelfall zu einem unverhéltnisméRigen Verbot fihren
(vgl. BVerfG, NJW 2003, 277 = JuS 2003, 617 = WRP 2003, 69 [71]).



c) Bei der Beurteilung, ob ein Personalberater wettbewerbswidrig handelt, wenn er zum
Zweck der Personalsuche durch Telefonanruf am Arbeitsplatz ein erstes Gesprach mit dem
Mitarbeiter eines Wettbewerbers seines Auftraggebers fiihrt, sind die Interessen des
Personalberaters und seines Auftraggebers, des betroffenen Mitarbeiters und seines
Arbeitgebers, soweit sie im Rahmen des § 1 UWG berucksichtigungsféhig sind,
gegeneinander abzuwagen. Diese Abwagung ergibt, dass eine erste Kontaktaufnahme, bei der
ein Mitarbeiter nach seinem Interesse an einer neuen Stelle befragt und diese kurz beschrieben
wird sowie gegebenenfalls eine Kontaktmdglichkeit auBerhalb des Unternehmens besprochen
wird, nicht wettbewerbswidrig ist.

aa) Der Bekl. hat als Personalberater ein durch Art. 12 | GG geschtztes Recht an der freien
Ausiibung seines Berufs, solange sich diese in erlaubten Formen bewegt. Sein Interesse, bei
der Suche nach Bewerbern fur eine offene Stelle moglichst wenigen Einschrankungen zu
unterliegen, deckt sich im Einzelfall mit den Interessen seines jeweiligen Auftraggebers. Der
Anruf bei Personen, die fir die Besetzung einer offenen Stelle geeignet sein kdnnten, an deren
Arbeitsplatz ist ein einfaches, zeitsparendes und kostengunstiges Mittel, um mit ihnen in
Kontakt zu treten. Dies gilt einmal dann, wenn eine Stelle zu besetzen ist, fir die nur ein
Kleinerer Kreis von Personen in Betracht kommt. Ein praktisch noch wichtigerer Vorteil der
telefonischen Direktansprache am Arbeitsplatz liegt fir den Personalberater aber darin, dass
er auf diese Weise auch an Personen herantreten kann, von denen er kaum mehr als ihre
gegenwartige Stellung bei einem auf dem Markt tatigen Unternehmen kennt.

Ein Personalberater hat allerdings auch vielfache andere Mdglichkeiten, Bewerber fir eine
offene Stelle zu suchen und anzusprechen. Neben der Werbung durch Anzeigen oder im
Internet (z.B. im Rahmen von Internet-Jobbodrsen) kénnen mogliche Bewerber - wenn der
Personalberater Uber die dazu notwendigen Informationen verfligt - auRerhalb des
Unternehmens personlich (auch unter Einschaltung Dritter) angesprochen werden, zum
Beispiel auch - bei einem mutmaRlichen Einverstandnis - durch Telefonanruf im privaten
Bereich (vgl. OLG Karlsruhe, GRUR 2002, 459 = WRP 2002, 338 [339f.], Revision gemaR
Beschl. v. 13. 12. 2001 - | ZR 54/01 - nicht angenommen; OLG Jena, GRUR-RR 2003, 158).
Der Umstand, dass andere Wege weniger bequem und kostengunstig sind als die telefonische
Kontaktaufnahme am Arbeitsplatz und diese aus der Sicht des Personalberaters auch sonst
héufig nicht gleichwertig sind, kann die nachfolgend dargelegten wettbewerbsrechtlichen
Bedenken nicht ausgleichen, die gegen diesen Weg des Ansprechens von Mitarbeitern
bestehen, wenn der Anruf (ber eine erste Kontaktaufnahme hinausgeht (vgl. dazu auch
SchloRer, WRP 2002, 1349 [1363f.]).

bb) Die angesprochenen Mitarbeiter werden in vielen Féllen mit einem Anruf am
Arbeitsplatz, mit denen ein Personalberater einen ersten Kontakt aufnehmen will,
einverstanden sein. Es liegt nicht fern, dass ein Mitarbeiter ein Interesse daran hat, von
Madglichkeiten zu erfahren, wie er seine berufliche Situation durch einen Arbeitsplatzwechsel
verbessern oder verandern konnte. Seine Freiheit, tber sein berufliches Fortkommen nach
dem Ende des Arbeitsverhéltnisses selbst zu bestimmen, vor allem den Arbeitsplatz frei zu
waéhlen, wird durch Art. 12 | GG geschutzt (vgl. BVerfGE 97, 169 [175] = NJW 1998, 1475;
BAG, ZIP 1994, 642 [645]). Die Entgegennahme des Anrufs eines Personalberaters am
Arbeitsplatz kann fiir den Mitarbeiter ein einfaches und wichtiges Informationsmittel sein.

Ein Interesse der angerufenen Mitarbeiter mit der telefonischen Kontaktaufnahme am
Arbeitsplatz kann aber nicht uneingeschrankt angenommen werden. Auch aus ihrer Sicht ist
es deshalb geboten, die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit dieser Form der Kontaktaufhahme
zu beschrénken. Der Werbeanruf eines Personalberaters wird fiir den angesprochenen



Mitarbeiter schon seinem Inhalt nach vielfach ohne Interesse sein (vgl. dazu auch Schmidt,
WRP 2001, 1138 [1139]). Ein Personalberater wird mit einem Mitarbeiter oft gerade deshalb
an dessen Arbeitsplatz telefonisch Kontakt aufnehmen, weil er nur dessen Stellung bei dem
gegenwartigen Arbeitgeber kennt

BGH: 1t Abwerbeanruf durch Personalberater - Direktansprache am

F Y
Arbeitsplatz NJW 2004 Heft 29 2082 .

(vgl. dazu auch Quiring, WRP 2001, 470 [478]; Krligermeyer-Kalthoff/Reutershan, MDR
2002, 139; Schlof3er, WRP 2002, 1349 [1361]). In vielen Fallen wird eine Besetzung der
offenen Stelle mit dem angerufenen Mitarbeiter dementsprechend von vornherein kaum in
Betracht kommen. Dies vermindert das allgemeine Interesse der Mitarbeiter an einer
telefonischen Direktansprache am Arbeitsplatz auch dann erheblich, wenn diese
WerbemafRnahme serits und unaufdringlich eingesetzt wird und der Angerufene nicht
lediglich einer von vielen auf einer Liste ist, die bei einem weitmaschigen Suchen
»abgearbeitet* wird.

Der anrufende Personalberater kennt zudem nur ausnahmsweise die Umstédnde am
Arbeitsplatz, unter denen er den Mitarbeiter erreicht. Er muss deshalb damit rechnen, dass er
diesen schon durch den Anruf als solchen bel&stigt (vgl. dazu auch BGHZ 54, 188 = GRUR
1970, 523 = NJW 1970, 1738 - Telefonwerbung I). Das aufgedrangte Gesprach kann den
Angerufenen bei eiligen oder Konzentration erfordernden Arbeiten storen; sein Telefon ist
voribergehend blockiert, auch wenn ihm daran gelegen ist, auf diesem Weg erreichbar zu
sein. Hinzu kommt, dass nicht jeder Arbeitnehmer in der fir ihn so wichtigen und oft heiklen
Frage eines moglichen Arbeitsplatzwechsels unvermutet von einer ihm fremden Person - und
dies noch dazu am Arbeitsplatz - angerufen werden will.

cc) Aus der Sicht des Arbeitgebers betreibt ein Personalberater, der einen seiner Mitarbeiter
am Arbeitsplatz telefonisch zum Zweck der Abwerbung anspricht, in seinem eigenen Betrieb
eine gegen ihn gerichtete Werbung zu Gunsten eines Wettbewerbers. Der Arbeitgeber muss
zwar als Folge des freien Wettbewerbs hinnehmen, dass Mitarbeiter abgeworben werden. Sein
durch Art. 21, 12 | GG geschutztes Recht auf wirtschaftliche Betétigungsfreiheit wiirde aber
unzumutbar beeintrachtigt, wenn er auch unbeschrénkt dulden misste, dass zum Zweck der
Abwerbung Mittel seines Betriebs in Anspruch genommen werden und der Arbeitsablauf in
seinem Betrieb gestort wird.

Durch den Anruf des Personalberaters wird der angesprochene Mitarbeiter wéhrend der
Arbeitszeit von seiner Tétigkeit fur das Unternehmen abgehalten. Mit einem vom Arbeitgeber
hingenommenen oder zugelassenen Anruf aus privaten Griinden ist der Anruf eines
Personalberaters, mit dem dieser von sich aus einen ersten Kontakt sucht, nicht vergleichbar.
Es gibt - entgegen der Ansicht des BerGer. - auch keinen Grund anzunehmen, dass ein erstes
Telefongesprach in aller Regel nur wenige Minuten dauert und den Angerufenen (auch bei
einer nachwirkenden Beschaftigung mit dem flr ihn meist ungewdhnlichen Gesprach) nur
geringfugig in seiner Konzentration auf die Arbeit beeintrachtigt. Der Personalberater muss
zu Beginn eines Gesprachs in aller Regel sich und sein Unternehmen vorstellen und den
Grund seines Anrufs darlegen.

Wenn das Gespréch danach nicht gleich endet, wird der Personalberater Einzelheiten zu der
Stelle, die zu besetzen ist, zumindest insoweit angeben, als dies erforderlich ist, um das
Interesse des Angerufenen als eines mdglichen Bewerbers um diese Stelle zu wecken oder zu
erhalten. Der Personalberater bedient sich zudem bei seinem Anruf, gleichgultig wie lange der



erste Kontakt dauert, im Interesse eines Wettbewerbers der Betriebsorganisation des
Unternehmens, in dem der Angerufene tétig ist, insbesondere der betrieblichen
Telefoneinrichtung sowie gegebenenfalls der Vermittlung durch eine Telefonzentrale oder
durch Kollegen des Angerufenen. Flr den Personalberater ware dieser ohne seine
Eingliederung in den Betrieb mangels naherer Kenntnisse oft gar nicht erreichbar. Das
betroffene Unternehmen wird so vom Personalberater ungewollt als Helfer in Anspruch
genommen (vgl. OLG Stuttgart, GRUR 2000, 1096 [1098]; Krugermeyer-
Kalthoff/Reutershan, MDR 2002, 139 [140]).

Ein Abwerbungszwecken dienender Telefonanruf kann weiterhin vor allem dann, wenn er
nicht unbemerkt bleibt, Unruhe in den Betrieb tragen. Es besteht auch die Gefahr, dass ein
Abwerbungsgesprach dazu benutzt wird, die Mitarbeiter auszuhorchen. Diese Gefahr ist zwar
mit jedem Abwerbungsversuch verbunden, wird hier aber dadurch verstérkt, dass der
Angesprochene bei einem unvermuteten ersten Abwerbungsgesprach in eine Lage gebracht
wird, in der ihm - zumindest zundchst - die in Aussicht gestellte Mdglichkeit eines
Arbeitsplatzwechsels fir die eigene berufliche Entwicklung besonders bedeutsam erscheinen
kann.

dd) Bei Abwégung der beteiligten und berlicksichtigungsfahigen Interessen ist es - gerade
auch unter Einbeziehung des Interesses der Allgemeinheit an einem wirksamen Wettbewerb
um Arbeitskrafte - grundsatzlich nicht als wettbewerbswidrig zu beurteilen, wenn der
Mitarbeiter eines Unternehmens zum Zweck der Abwerbung erstmals mit einem kurzen
Telefonanruf am Arbeitsplatz angesprochen wird.

Angerufene Mitarbeiter, die wahrend der tblichen Arbeitszeiten meist nur am Arbeitsplatz
personlich erreichbar sind, werden immer wieder ein Interesse daran haben, mit einem
Personalberater, der Bewerber fiir eine offene Stelle sucht, erst einmal in Kontakt zu kommen.
Der Personalberater und sein Auftraggeber haben ebenfalls ein Interesse an einer solchen
Kontaktaufnahme, dem auf anderem Weg in vielen Féllen nicht gleichwertig entsprochen
werden kann. Bei dieser Sachlage ist es anderen Mitarbeitern, die den erstmaligen
Telefonanruf eines Personalberaters am Arbeitsplatz als beldstigend ansehen, sowie dem
Arbeitgeber grundsétzlich zuzumuten, eine erste (und einmalige) telefonische
Kontaktaufnahme durch einen Personalberater hinzunehmen. Dies gilt jedoch nur fiir die
Kontaktaufnahme als solche. Diese muss sich demgemal auf das dazu Notwendige
beschrénken. Auf eine bestimmte Dauer des Gespréchs kann dabei zwar nicht abgestellt
werden, da die Grenzziehung weitgehend willkdrlich und in der Praxis kaum durchzuftihren
waére. Eine wenige Minuten tberschreitende Gesprachsdauer ist aber ein Indiz dafir, dass der
Personalberater bereits den ersten Kontakt in wettbewerbswidriger Weise, insbesondere zu
einem unzuldssigen Umwerben des Angerufenen, genutzt hat (vgl. Lindacher, S. 647 [655]).
Der Personalberater ist gehalten, nachdem er sich bekannt gemacht und den Zweck seines
Anrufs mitgeteilt hat, zunéchst festzustellen, ob der Angerufene an einer Kontaktaufnahme als
solcher und zu diesem Zeitpunkt Interesse hat. Nur wenn dies der Fall ist, darf er die in Rede
stehende offene Stelle knapp umschreiben und, falls das Interesse des Mitarbeiters danach
fortbesteht, eine Kontaktmdglichkeit aulerhalb des Arbeitsbereichs verabreden. In jedem Fall
handelt ein Personalberater wettbewerbswidrig, wenn er das Gespréch fortsetzt, obwohl der
Angerufene - sei es auch ohne Angabe von Griinden - zu erkennen gegeben hat, dass er an
einem Wechsel des Arbeitsplatzes allgemein kein Interesse hat oder das Gespréch jedenfalls
nicht zu diesem Zeitpunkt fihren will. Ein zu Abwerbungszwecken geflihrtes
Telefongesprach, das Uber eine solche Kontaktaufnahme hinausgeht, ist als unlauterer
Wettbewerb zu beurteilen, weil dann vor allem die schutzwirdigen Interessen des
Arbeitgebers des angesprochenen Mitarbeiters weit Gberwiegen. Je weniger der erste



Telefonanruf am Arbeitsplatz auf das zur ersten Kontaktaufnahme Notwendige beschrankt
wird, desto mehr werden die schutzwirdigen Interessen des Arbeitgebers und gegebenenfalls
auch die Interessen eines Mitarbeiters, der einen solchen Anruf als beldstigend ansieht,
beeintrachtigt.

BGH: 1t Abwerbeanruf durch Personalberater - Direktansprache am

F Y
Arbeitsplatz NJW 2004 Heft29 2083 v

4. Ein Unterlassungsantrag kann dahin gehend gefasst werden, dass dem Bekl. untersagt
werden soll, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken Mitarbeiter des KI. erstmals
und unaufgefordert an ihrem betrieblichen Arbeitsplatz zum Zweck der Abwerbung mit einem
Telefongesprach anzusprechen, das uber eine erste Kontaktaufnahme hinausgeht. Ein solcher
Antrag ist nicht unbestimmt i.S. des § 253 11 Nr. 2 ZPO, wenn aus seiner Begriindung
hervorgeht, dass der verwendete Begriff der ersten Kontaktaufnahme so verstanden werden
soll, wie dies vorstehend dargelegt ist. Auch nach dieser Konkretisierung enthélt ein solcher
Klageantrag allerdings mit dem Bezug auf ein Telefongespréch, ,,das liber eine erste
Kontaktaufnahme hinausgeht®, eine auslegungsbedurftige Wendung. Eine solche
Antragsfassung ist jedoch im Hinblick auf die Besonderheiten der Werbemethode, um die es
hier geht, im Interesse eines wirksamen Schutzes vor unlauterem Wettbewerb zuzulassen.

Nach § 253 11 Nr. 2 ZPO darf ein Unterlassungsantrag - und nach § 313 | Nr. 4 ZPO eine
darauf beruhende Verurteilung - nicht derart undeutlich gefasst sein, dass der Streitgegenstand
und der Umfang der Prifungs- und Entscheidungsbefugnis des Gerichts nicht mehr klar
umrissen sind, der Bekl. sich deshalb nicht erschopfend verteidigen kann und im Ergebnis
dem VollstreckungsGer. die Entscheidung dartiber Uiberlassen bleibt, was dem Bekl. verboten
ist (vgl. BGHZ 144, 255 [263] = NJW 2000, 3351 = GRUR 2000, 1076 - Abgasemissionen;
BGH, NJW 2003, 3406 = GRUR 2003, 958 [960] = WRP 2003, 1341 - Paperboy, m.w.
Nachw., flir BGHZ 156, 1 vorgesehen). In besonders gelagerten Fallen kdnnen aber bei der
Bemessung der Anforderungen, die zur Sicherung der Bestimmtheit des Unterlassungsantrags
und des entsprechenden Urteilsausspruchs aufzustellen sind, die Erfordernisse der Gewéhrung
eines wirksamen Rechtsschutzes mit abzuwagen sein (vgl. BGHZ 142, 388 [391] = NJW
2000, 2207 = GRUR 2000, 228 - Musical-Gala).

Die Anforderungen an die Konkretisierung des Streitgegenstands in einem
Unterlassungsantrag sind demgemaf auch abhangig von den Besonderheiten des jeweiligen
Sachgebiets (vgl. BGH, GRUR 2002, 1088 [1089] = WRP 2002, 1269 - Zugabenbundel).
Musste in Fallen der vorliegenden Art ein auf § 1 UWG gestltzter Unterlassungsantrag
entsprechend den Besonderheiten des festgestellten Einzelfalls gefasst werden, wére fur den
KI. eine antragsgemaRe Verurteilung in aller Regel nutzlos, weil der konkrete
Wettbewerbsverstoll kaum jemals in gleicher Weise wiederholt werden wird. Dies wirde
auch die Wirksamkeit des Schutzes gegen unlauteren Wettbewerb durch
Abwerbungsversuche mittels Telefonanruf am Arbeitsplatz entscheidend beeintrachtigen. Es
ist deshalb bei der Fassung des Klageantrags und des entsprechenden Urteilsausspruchs
hinzunehmen, dass das VollstreckungsGer. bei der Beurteilung behaupteter Verstdl3e gegen
ein in der dargelegten Weise gefasstes Unterlassungsgebot auch Wertungen vornehmen muss
(vgl. BGH, GRUR 2002, 1088 [1089] - Zugabenbiindel m.w. Nachw.). Die
Rechtsverteidigung eines Bekl. und sein schiitzenswertes Interesse an Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit hinsichtlich der Entscheidungswirkungen werden dadurch nicht unzumutbar
beeintrachtigt.




C. I. An einer eigenen Sachentscheidung ist der Senat gehindert. Nach dem Vorstehenden ist
der von der KI. gestellte Unterlassungsantrag allerdings zu weit gefasst. Der Antrag ist jedoch
nicht bereits deshalb als unbegriindet abzuweisen. Im Hinblick darauf, dass die Rechtslage im
Berufungsverfahren noch ungeklart war, ist es aus Griinden der prozessualen Fairness
geboten, der KI. durch erneute Eréffnung des Berufungsverfahrens Gelegenheit zu geben, sich
durch eine sachdienliche Antragsfassung auf die dargelegte Rechtslage einzustellen (vgl.
BGHZ 151, 15 [19] = NJW 2002, 3246 = GRUR 2002, 799 - Stadtbahnfahrzeug; BGHZ 151,
92 [102] = NJW 2002, 3549 = GRUR 2002, 961 - Mischtonmeister).

I1. Bei seiner erneuten Entscheidung wird das BerGer. gegebenenfalls zu beachten haben, dass
die Antrage auf Verurteilung des Bekl. zur Auskunftserteilung und Feststellung seiner
Schadensersatzpflicht nur insoweit begriindet sein kénnen, als sie sich auf die konkret
beanstandete Handlung beziehen. Ohne Anflihrung weiterer Verstol3e - an der es hier fehlt -
ist die Wahrscheinlichkeit eines weitergehenden Schadenseintritts nicht dargelegt. Ein
Anspruch auf Auskunftserteilung dartiber, ob ein Verletzer ahnliche Handlungen begangen
hat, die weitergehende Schadensersatzanspriiche rechtfertigen kénnten, besteht nicht (vgl.
BGH, GRUR 2003, 446 [447] = WRP 2003, 509 - Preisempfehlung fir Sondermodelle, m.w.
Nachw.).

Anm. d. Schriftltg.:

Vgl. hierzu die Anm. von Berlit, LMK 2004, Heft 8. - Die zitierte BGH-Entscheidung ,,Paperboy* (NJW 2003,
3406 = GRUR 2003, 958) besprechen Hoeren, GRUR 2004, 1, und Heydn, NJW 2004, 1361. Speziell mit der
Zulassigkeit der telefonischen Ansprache von Mitarbeitern am Arbeitsplatz in der dieser Entscheidung zu
Grunde liegenden Fallkonstellation befasst sich Kéhler, WRP 2002, 1. Allg. zur Abwerbung von Mitarbeitern s.
ferner Busch/Dendorfer, BB 2002, 301.



