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1 No Poaching please!

Rechtliche Grenzen bei der Kandidaten*innen Suche
und dem Abwerben von Mitarbeitern*innen

TaylorWessing




| Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Abwerbung von Mitarbeitern
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| Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Abwerbung durch Arbeitskollegen

Im laufenden Arbeitsverhaltnis

Sanktionen bei VerstoBB gegen Treuepflicht

AuBerordentliche Kindigung Schadensersatz (u.a. §§ 823, 826 BGB) Unterlassungsanspruch (ggf. Durchsetzung

im Wege e.V. geman §§ 935, 940 ZPO)
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| Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Abwerbung durch Dritte

Unlauterbarkeit

Unlauterer Zweck Unlautere Mittel
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Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Eindringen in betriebliche Organisation

Systematisches
Ausforschen von AN als
potentiell geeignete
Kandidaten flir Position

Aufsuchen AN am
Arbeitsplatz
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Schriftliche
Kontaktaufnahme Uber
dienstliche Anschrift

Kurzfristige
Beeintrachtigungen, z.B.
kurzer Telefonanruf am
Arbeitsplatz, der sich auf

Jerste
Kontaktaufnahme®
beschrankt

: 2.B.
detaillierte Fragen zu
bisheriger Tatigkeit /

Lebenslauf)

Gilt auch bei Anruf auf
Privathandy (OLG
Frankfurt v. 09.08.2018
— 6 U 51/18); es besteht
Erkundigungspflicht far
Dritten, ob sich
Angerufener am
Arbeitsplatz befindet




Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen
Suche und Abwerben

Sperrabreden (,,Einstellungsverbote®)

= Vereinbarungen zwischen Arbeitgebern, AN des jeweils anderen AG nicht
einzustellen

= Zulassig, aber gemalB § 75 f HGB / § 110 Satz 2 GewO nicht durchsetzbar
— Beiden Parteien steht Rucktritt frei
— Kein gerichtliches Vorgehen aus Sperrabrede

= Fehlende Durchsetzbarkeit erstreckt sich auch auf Vertragsstrafen aus Sperrabrede
(vgl. BGH v. 30.03.2014 — | ZR 245/12)
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Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Abwerbungsverbote
= Vereinbarungen zwischen AG, AN des jeweils anderen AG nicht abzuwerben

= § 75 f HGB anwendbar? AN wird nicht in Entscheidungsfreiheit und Initiative zum AG-Wechsel beschrankt
= Nach BGH v. 30.04.2014 — | ZR 245/12 findet § 75 f HGB grds. Anwendung, aul3er

— Abwerbeverbot ist nur Nebenbestimmung der Vereinbarung

— Es besteht besonderes Vertrauensverhaltnis oder einer Partei ist besonders schutzbedrftig

— Zeitliche Grenze: 2 Jahre
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| Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Strafbarkeit

§ 23 GeschGehG (ersetzt §§ 17-19 UWG a.F.) § 266 StGB
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| Rechtliche Grenzen bei Kandidaten*innen Suche und Abwerben

Datenerhebung Kandidaten

Googeln von Kandidaten Auswertung Soziale Netzwerke Backgroundchecks
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2 Kl im Recruiting — was ist arbeits-/
datenschutzrechtlich erlaubt?
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Einsatzmoglichkeiten der Kl im HR-Bereich

Einsatzmoglichkeiten sind z.B.:

Bewerberauswabhl
,Robot Recruiting®
E-Learning-Plattformen

Vorhersagen Uber die Entwicklung relevanter Gré3en wie
z.B. kunftiger Personalkosten oder des Personalbedarfs

Mitarbeiterentwicklung: Welche Skills missen flir weitere
Karriereoptionen optimiert werden?

Zukunftsprognosen fur ,Personalverhalten”

TaylorWessing ‘ Private and Confidential
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Arbeitsrechtliche Implikationen

Diskriminierung durch KI?

Fall: Versandhandler hatte in der Vergangenheit Gberwiegend Manner eingestellt. Fur
das Training der Kl genutzte Lebenslaufe stammten entsprechend tberwiegend von
Mannern. Kl stufte in der Folge mannliche Kandidaten schlechter ein als weibliche

Ergebnis: Systematische Diskriminierung von Frauen

Problem Datenqualitat

= Kl lernt auf Basis von Daten aus der Vergangenheit (z.B. welche Personen hatten
bisher die Stelle inne)

= Keine individuellen Fehler wie bei menschlicher Entscheidung, sondern
struktureller Fehler
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Arbeitsrechtliche Implikationen

(P1) Algorithmen basieren auf Gruppenwahrscheinlichkeiten

(P2) Algorithmen ermitteln nur Korrelationen, keine
Kausalitaten

Damit mittelbare (ggfs. sogar unmittelbare) Benachteiligung
durch KI moglich aufgrund

= fehlerhafter Datenbasis,
= Programmierung o.
= falscher Schlussfolgerung

Daher: Hochste Sorgfalt bei Verwendung von Testdaten und
Bewertung der Ergebnisse! Merksatz: Daten nie blind vertrauen,
sondern sie immer hinterfragen.

TaylorWessing ‘ Private and Confidential

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Number of people who drowned by falling into a pool z

correlates with

Films Nicolas Cage appeared in

@ Nicholas Cage: 2 films
Swimming poal deownings: 102 drownings

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Quelle:
https://www.langweiledich.net/je-mehr-
nicolas-cage-filme-desto-mehr-ertrinken-in-
pools/
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Arbeitsrechtliche Implikationen

Rechtliche Grundlage:

= § 7 AGG: Benachteiligung u.a. wegen ethnischer Herkunft, Geschlecht, Religion,
Behinderung oder Alter verboten.

= § 12 AGG: Organisationspflichten des Arbeitgebers zum Schutz vor
Diskriminierung

= § 15 AGG: Diskriminierung l6st Schadensersatz- bzw. Entschadigungspflicht aus.

= § 22 AGG: BloBe Indizien fihren zu Beweislastumkehr!
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Arbeitsrechtliche Implikationen

Gesetz zu Forderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt

(Betriebsratemodernisierungsgesetz) — Inkrafttreten am 1. Juli 2021:

§ 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG stellt Klar,
dass der Arbeitgeber den Betriebsrat
uber die Planung von
Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufen
einschlieBlich Kl rechtzeitig zu
unterrichten hat.

§ 80 Abs. 3 BetrVG sieht vor, dass
die Hinzuziehung eines

Sachverstandigen bei der Einfihrung
oder Anwendung von Kl fir den
Betriebsrat als erforderlich gilt.
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§ 95 Abs. 2a BetrVG sieht eine
Zustimmung des Betriebsrats auch

dann vor, wenn bei der Aufstellung
von Richtlinien Uber die personelle
Auswahl Kl zum Einsatz kommt.
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Datenschutz und Kl — Grundsatze

(Zweckbindung, Anforderung an die
Einwilligung beachten,
Erforderlichkeit je nach Intensitat
des ,Eingriffs®)

(Datenminimierung,
Anonymisierung/Pseudonymisierung,
Speicherdauer, Sicherheit der
Verarbeitung, Datenqualitat)
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(Zweck der Verarbeitung,
Verarbeitungsdauer, Gegenstand
der Verarbeitung, Datenempfanger)

Bei wichtigen
Personalentscheidungen, die

 Eine Verarbeitung besonderer
personenbezogener Daten
erfordert oder

* Die menschlichen Lebenswege
wesentlich beeinflussen kann

(z.B. Information, Auskuntt)
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Kl-Verordnung — Uberblick

= Vorschlag der EU-Kommission zur harmonisierten Regulierung
von Kl (KI-Verordnung)

= Erstmalige dezidierte KI-Regulierung fur Inverkehrbringen,
Inbetriebnahme und Verwendung von Kl-Systemen

= Zentraler Adressat: Anbieter von Kl-Systemen; Betroffene als

Regulierung von

Verwender von Kl zu Geschéaftszwecken (Einfuhrer, Handler Hochrisiko-KiI-
und Nutzer) Systemen (u.a. im
= Vorschlag zu einer einheitlichen Kl-Definition: HR-Bereich)

Ein ,System der kunstlichen Intelligenz® (KI-System) ist ,eine
Software, die mit einer oder mehreren der in Anhang | Transparenzanforderungen fir
aufgefuhrten Techniken und Konzepte entwickelt worden ist und bestimmte KI-Systeme
im Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom Menschen
festgelegt werden, Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen,
Empfehlungen oder Entscheidungen hervorbringen kann, die das
Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren*

= Gesetzgebungsverfahren noch nicht abgeschlossen, derzeit
tausende Anderungsantrage
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https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_2&format=PDF

Kl-Verordnung — Folgen fur KI-Systeme im HR-Bereich

Hochrisiko-KI-Systeme im HR-Bereich
KI-Systeme im Bereich Beschéaftigung,
Personalmanagement und Zugang zur
Selbststandigkeit, wenn Verwendung far:
Einstellung/Auswahl
Bekanntmachung freier Stellen
Sichten/Filtern/Bewerten von Bewerbern
Beforderung/Kindigung
Aufgabenzuweisung
Uberwachung/Bewertung von Leistungen/Verhalten
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Kl-Verordnung — Sanktionen bei VerstoBBen

Missachtung des Verbots von
,Verbotenen Praktiken®

Missachtung der Pflichten zu Daten
und Daten-Governance

Verstol3 gegen (sonstige) in der Ki-

Verordnung festgelegte Anforderungen
oder Pflichten

Falsche oder unvollstandige Angaben
gegeniber notifizierten Stellen und
zustandigen nationalen Behdrden auf
deren Auskunftsverlangen
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GeldbufRen bis zu
EUR 30.000.000 oder bis zu
6% des weltweiten
Jahresumsatzes

GeldbufBen bis zu
EUR 20.000.000 oder bis zu
4% des weltweiten
Jahresumsatzes
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3 Instrumente der Mitarbeiter*innen
Bindung / Gewinnung
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Instrumente der Mitarbeiter*innen Bindung / Gewinnung

Instrumente Mitarbeiter*innen Gewinnung / Bindung

Flexibilisierungsinstrumente (z.B. Monetare Instrumente (u.a. Sign-On Rechtliche Instrumente
mobiles Arbeiten, Workation) oder Retention Bonus) (z.B. Wettbewerbsverbote)

TaylorWessing ‘ Private and Confidential
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Mobiles Arbeiten — Begriff

Mobiles Arbeiten

Mobiles Arbeiten ist
eine Arbeitsform, die
nicht in einer
Arbeitsstatte geman
§ 2 Abs. 1 ArbStattV
oder an einem fest
eingerichteten
Telearbeitsplatz geman
§ 2 Abs. 7 ArbStattV im
Privatbereich des
Beschaftigten ausgeutbt
wird, sondern bei dem
die Beschaftigten an
beliebigen anderen
Orten (zum Beispiel im
Café, in Verkehrs-
mitteln, in einer
Wohnung) tatig werden

TaylorWessing |

Keine spezifische

arbeitsrechtliche
Definition

Private and Confidential

Homeoffice

Bezeichnet i.d.R.
Mitarbeiter, die von
einem Zuhause aus

arbeiten

Homeoffice ist eine
Form des mobilen
Arbeitens

Telearbeitsplatz

Ein Telearbeitsplatz ist
ein vom Arbeitgeber
fest eingerichteter

Bildschirmarbeitsplatz
(bereitgestellt &
installiert) im
Privatbereich des
Mitarbeiters, fir den die
Parteien eine
wochentliche
Arbeitszeit und eine

Dauer der Einrichtung

vereinbart haben.
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Mobiles Arbeiten — was ist zu beachten?

EinfGhrung mobiler Arbeit bzw. von Homeoffice, ist mit einer Vielzahl zu klarender Rechtsfragen verbunden:

Mitbestimmung

Arbeitsschutzrecht Arbeitszeit

Mobiles
Vertragsgrundlage [ 3 Arbeiten/
Homeoffice

TaylorWessing ‘ Private and Confidential
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| Mobiles Arbeiten — Vermeidung von Haftungsrisiken

Homeoffice Schutzkonzept —

MaBnahmen zur Vermeidung von Daten- und Know-how Abfluss

organisatorisch

TaylorWessing ‘ Private and Confidential
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| Workation - Begriff

Wunsch der Beschaftigten, nicht mehr nur im inlandischen Homeoffice zu arbeiten, ist mit einer Vielzahl zu klarender Rechtsfragen
verbunden. Die Verlagerung der auBBerbetrieblichen Arbeit ins Ausland kann zu erheblichen Risiken flhren:

Aufenthalisrecht

Arbeitsschutzrecht Steuerrecht

Anwendbares Arbeiten im
Arbeitsrecht Ausland

In vielen Aspekten bestehen Beteiligungsrechte des Betriebsrats

TaylorWessing ‘ Private and Confidential
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| Workation — ausgesuchte Problemfelder

Aufenthaltsrecht

Beschéttigte, die die Staatsbirgerschaft

eines EU- und EWR-Staates haben,
kédnnen ohne Arbeitserlaubnis
unselbstandig oder selbstandig in
jedem EU-Land arbeiten
(,Freizugigkeit®).

Aber: Freizagigkeit gilt nicht fOr:

(a) Angehdrige von Drittstaaten, deren
Aufenthalts- und/oder Arbeitserlaubnis
auf die Bundesrepublik Deutschland
beschrankt ist.

(b) Drittstaaten auBerhalb der EWR/EU,

soweit nicht der Beschaftigte

ausnahmsweise die Staatsangehdrigkeit

dieses Drittstaates besitzt.
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Verbleibt in
Deutschland, wenn Beschaftigte sich
mehr als 183 Tage im Jahr in
Deutschland aufhalten, sofern es mit
dem jeweiligem Ausland ein
Doppelbesteuerungsabkommen gibt.

Doppelbesteuerungsabkommen mit allen
EU- und EWR-Landern.

Auslandstatigkeit fuhrt
grundsatzlich nicht dazu, dass eine
steuerbare Betriebsstatte im jeweiligen
Ausland gegrindet wird

In einigen Landern wird eine
Betriebsstatte bejaht, wenn durch
Tatigkeit der Beschéftigten im Ausland
dort ein steuerbarer Leistungserfolg
erzielt wird.
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| Monetare Instrumente der Mitarbeiter*innen Bindung / Gewinnung (1)

Sign-On Bonus
Begriff
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Monetare Instrumente der Mitarbeiter*innen Bindung / Gewinnung (2)

Retention Bonus (Haltepramie)

Reine Stichtagsregelung Leistungsbezug

AN kann jedenfalls
anteiligen Bonus
_ _ verlangen (Hohe
Abwicklung Unternehmens Know-how Transfer wiirde durch

Stilllegung Betrieb verkauf Gericht durch
Auslegung
ermittelt)
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Rechtliche Instrumente der Mitarbeiter*innen Bindung / Gewinnung

Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Zahlung Karenzentschadigung i.H.v. 50% der zuletzt bezogenen (Gesamt-)Vergltung erforderlich

Hohe Anforderungen an Wirksamkeit (in vielen Fallen keine geltungserhaltende Reduktion bei Vereinbarung unwirksamer Regelungen,
sondern Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbots insgesamt)

Erforderlichkeit nachvertragliches Wettbewerbsverbot genau zu prifen: bei Schllisselpersonal Vereinbarung langerer Kiindigungsfrist
(3 bis 6 Monate) mit Freistellungsoption haufig ausreichend, um ,Wettbewerb faktisch zu unterbinden
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!



Ihre Ansprechpartnerin

Anne Forster ist Fachanwaltin fur Arbeitsrecht und berat nationale und internationale
Unternehmen in allen Bereichen des Individual- und Kollektivarbeitsrechts. Inhr
Beratungsfokus liegt auf Themen rund um Arbeitnehmeruberlassung und den rechts-
konformen Einsatz von Fremdpersonal. Hier verfugt sie Gber eine langjahrige
Branchen-Expertise im IT-Bereich und ist sehr erfahren bei der arbeitsrechtlichen
Ausgestaltung agiler Projekte.

AuBerdem verfligt sie Uber besondere Expertise in Fragen der betrieblichen Mit- Dr. Anne Férster
bestimmungsrechte (einschlieBlich der Verhandlungen mit Betriebsraten) sowie der

Beratung von Unternehmen im Rahmen von Umstrukturierungsprozessen, gf_l':;\élgz::"er
insbesondere im Zusammenhang mit Betriebstbergangen. 149 211 8387118

a.foerster@taylorwessing.com

Sprachen
= Deutsch, Englisch

Beratungsschwerpunkte

Fremdpersonal-Compliance

I/ Flexibler Personaleinsatz

Ausgezeichnet fir Arbeitsrecht, Handelsblatt Best Lawyers 2020, 2021, 2022 (insb. im IT-Bereich)
Arbeit 4.0
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Ihr Ansprechpartner

Johannes Simon berat nationale und internationale Unternehmen in allen Fragen des
Individual- und Kollektivarbeitsrechts mit Fokus auf Fremdpersonal-Compliance,
Personalflexibilisierung, innerbetrieblichem Outsourcing, Restrukturierungen und dem
Recht der Unternehmensmitbestimmung.

Zu seinen Mandanten zahlen vor allem Unternehmen aus der Chemie-, Metall-,
Elektroindustrie und der Logistik sowie technische Dienstleister, Personaldienst-
leistungsunternehmen und Finanzinvestoren.

Johannes Simon koordiniert regelmanig Arbeitsrechtsteams im Rahmen von komplexen
Fremdpersonal-Compliance-Projekten sowohl auf Kunden- als auch auf Dienstleisterseite.
Er verflgt zudem Uber umfassende Projekterfahrung im Rahmen der Abspaltung und
Ausgliederung von Unternehmensbereichen (Carve-Outs/Outsourcing) sowie bei arbeits-
rechtlichen Restrukturierungen. Johannes Simon teilt seine Expertise regelmafig als
Referent in Seminaren und Workshops sowie in zahlreichen Fachverdffentlichungen.

Sprachen
= Deutsch, Englisch

]}
Ausgezeichnet flr Arbeitsrecht, Handelsblatt Best Lawyers 2020, 2022
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Johannes Simon, LL.M. (Durham)

Partner
Diisseldorf

e i e

Beratungsschwerpunkte
Fremdpersonal-Compliance
Flexibler Personaleinsatz
Know-how Schutz

Arbeitsrechtliche
Restrukturierungen
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