/I Im Blickpunkt

Die Woche im Arbeitsrecht il

Frauenquote — EU-Justizkommissarin Viviane Reding wirbt um die deutsche Zustimmung fiir die Frauenquote. Nachdem sie
am 14.11. die Kommission auf das 40-Prozent-Ziel in borsennotierten Unternehmen eingeschworen hat, freut sie sich nach
eigenen Angaben (Mitteilung der Welt vom 15.11.2012) auf die Zusammenarbeit mit der christdemokratischen Bundesregie-
rung. Dabei unterldsst sie es nicht darauf hinzuweisen, die Bundeskanzlerin Angela Merkel zeige, ,dass Frauen ganz hervor-

ragend managen konnen”. Die Forderung nach Gleichbehandlung wird jiingst auch durch eine Gehaltsstudie bekraftigt,
nach der Frauen im Durchschnitt jahrlich 14 000 Euro weniger verdienen als Manner (vgl. Stepstone-Studie vom 19.11.2012).
Die Haltung von Léwisch auf der Ersten Seite in diesem Heft bleibt dennoch gegeniiber der Frauenquote kritisch. Kempten/
Koch nehmen sich den verfassungsrechtlichen und AGG-rechtlichen Aspekten in ihrem aktuellen Aufsatz an.

Armin Fladung, Verantwortlicher Redakteur im Arbeitsrecht

// Standpunkt

43;‘
|5 I

< -

Y

46-Millionen-Euro-Klage gegen
Abwerbung von Mitarbeitern
abgewiesen

von Dr. Florian Sperling, RA,
Lausen RAe, Miinchen

Der Albtraum jedes Unternehmens ist die Ab-
werbung von Fihrungskraften, Knowhow-
Tragern oder grofen Teilen der Belegschaft
durch die Konkurrenz. Dies verschafft dem
Mitbewerber einen Vorteil und kann existenz-
bedrohend sein, wenn die Ubergelaufenen
Mitarbeiter nicht schnell genug ersetzt wer-
den kdnnen.

Trotz der oftmals gravierenden Folgen ist
das gezielte Abwerben von Mitarbeitern
grundsatzlich zuldssig. Ein wettbewerbswid-
riges Verhalten liegt nur ausnahmsweise vor,
wenn der Abwerber den Mitbewerber ge-
zielt behindern will oder er unlautere Me-
thoden anwendet (z. B. liber die bloe Kon-
taktaufnahme hinausgehende Direktanspra-
che am Arbeitsplatz). In einem solchen Fall
bestehen Anspriiche auf Unterlassung und
Schadensersatz gemaR §§ 8, 9 UWG.

Ein Schadensersatzanspruch lasst sich jedoch
gerichtlich nur schwer durchsetzen, wie zu-
letzt ein BAG-Urteil vom 26.9.2012 (Az. 10 AZR
370/10) gezeigt hat. Kldgerin war eine Ver-
kehrswegebaugesellschaft, der ein groBer
Baukonzern rund 50 Fiihrungskrifte abge-
worben hatte. Die Kldgerin verlangte Scha-
densersatz flir entgangenen Gewinn in Hohe
von 46 Millionen Euro. Das BAG bestétigte die
Klageabweisung der Vorinstanzen.

Zwar liege ein Wettbewerbsverstof3 vor. Je-
doch sei der Schaden nicht hinreichend ge-

nau beziffert worden. Fir eine Schadens-
schdtzung durch das Gericht seien greifbare
Anhaltspunkte erforderlich. Die Schétzung
diirfe nicht ,vollkommen in der Luft han-
gen”. Es muss also dargelegt und bewiesen
werden, dass ein bestimmter Gewinn gerade
wegen der Abwanderung der Mitarbeiter
nicht realisiert werden konnte. Dies wird re-
gelmaBig nicht gelingen.

Umso wichtiger ist es fiir Unternehmen, das
Abwerbungsrisiko zu minimieren. Praktisch
ist dies durch die Schaffung eines guten Ar-
beitsklimas maglich, rechtlich durch die Ver-
einbarung nachvertraglicher Wettbewerbs-
verbote mit wichtigen Mitarbeitern. Aller-
dings sind hierbei die strengen Wirksamkeits-
anforderungen der §§ 74 ff. HGB zu beachten.

Entscheidungen

BAG: Vorlage einer arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Das BAG entschied in seinem Urteil vom
14.11.2012 - 5 AZR 886/11 — wie folgt: Nach § 5
Abs. 1 S.3 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) ist
der Arbeitgeber berechtigt, von dem Arbeitneh-
mer die Vorlage einer &rztlichen Bescheinigung
liber das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit und de-
ren voraussichtliche Dauer schon von dem ersten
Tag der Erkrankung an zu verlangen. Die Aus-
ibung dieses Rechts steht im nicht an besondere
Voraussetzungen gebundenen Ermessen des Ar-
beitgebers. Die Vorinstanzen haben die Klage ab-
gewiesen. Die Revision der Kldgerin blieb erfolg-
los. Die Ausiibung des dem Arbeitgeber von § 5
Abs. 1 Satz 3 EFZG eingerdumten Rechts steht im
nicht gebundenen Ermessen des Arbeitgebers.
Insbesondere ist es nicht erforderlich, dass gegen
den Arbeitnehmer ein begriindeter Verdacht be-
steht, er habe in der Vergangenheit eine Erkran-
kung nur vorgetduscht. Eine tarifliche Regelung

steht dem nur entgegen, wenn sie das Recht des
Arbeitgebers aus § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG ausdriick-

lich ausschlieB3t. Das war vorliegend nicht der Fall.
(PM BAG vom 14.11.2012)

BAG: Frage an einen Stellenbewerber nach
eingestellten Ermittlungsverfahren

Das BAG entschied in seinem Urteil vom
15.11.2012 - 6 AZR 339/11 — wie folgt: Der Arbeit-
geber darf den Stellenbewerber grundsatzlich
nicht nach eingestellten strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren fragen. Eine solche unspezifizierte
Frage verstoB3t gegen Datenschutzrecht und die
Wertentscheidungen des § 53 Bundeszentralre-
gistergesetz (BZRG). Stellt der Arbeitgeber die Fra-
ge dennoch und verneint der Bewerber in Wahr-
nehmung seines informationellen Selbstbestim-
mungsrechts wahrheitswidrig, dass gegen ihn Er-
mittlungsverfahren anhangig waren, darf der
Arbeitgeber das zwischenzeitlich begriindete Ar-
beitsverhaltnis nicht wegen dieser wahrheitswid-
rig erteilten Auskunft kiindigen. Das Arbeitsge-
richt hat die auBerordentliche Kiindigung, das
Landesarbeitsgericht auch die ordentliche Kiindi-
gung als unwirksam angesehen. Die hiergegen
eingelegte Revision des beklagten Landes blieb
vor dem Sechsten Senat des Bundesarbeitsge-
richts ohne Erfolg. Eine Erhebung von Daten, wie
sie die unspezifizierte Frage nach Ermittlungsver-
fahren darstellt, ist nach den datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen in Nordrhein-Westfalen nur
zuldssig, wenn sie durch eine Rechtsvorschrift er-
laubt ist oder der Betroffene einwilligt. Solche In-
formationen zu abgeschlossenen Ermittlungsver-
fahren sind fiir die Bewerbung um eine Stelle als
Lehrer nicht erforderlich und damit nicht durch
§ 29 des Datenschutzgesetzes Nordrhein-Westfa-
len gestattet. Die allein auf die wahrheitswidrige
Beantwortung der Frage nach Ermittlungsverfah-
ren gestiitzte Kiindigung verstie8 deshalb gegen
die objektive Wertordnung des Grundgesetzes,
wie sie im Recht auf informationelle Selbstbe-
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