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Schadensersatz - tatrichterliche Schatzung - unlautere Abwerbung von
Mitarbeitern

BGB §§ 249, 252; UWG §§ 3, 9; ZPO § 287 Abs. 1

Nach § 287 Abs. 1 ZPO entscheidet der Tatrichter unter Wiirdigung aller
Umstande nach freier Uberzeugung, ob ein Schaden entstanden ist und
wie hoch er ist. Die Schatzung eines Schadens darf nur dann
unterbleiben, wenn sie mangels konkreter Anhaltspunkte vollkommen ,in
der Luft hinge und daher willkirlich wére. Eine voéllig abstrakte
Berechnung eines Schadens, auch in Form eines Mindestschadens, ist
unzulassig.

Dies gilt auch bei unlauterer Abwerbung von Mitarbeitern eines
Konkurrenzunternehmens.
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1.

Streitverklindeter zu 1.,
2.

Streitverklindeter zu 2.,
3.

Streitverklindeter zu 3.,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 26. September 2012 durch den Richter am Bundesarbeitsge-
richt Schmitz-Scholemann als Vorsitzenden, die Richter am Bundesarbeitsge-
richt Reinfelder und Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richter Baschnagel
und Fluri fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 23. Februar 2010
- 17 Sa 1133/08 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision und die Kos-
ten der Streitverkiindeten zu 1., zu 2. und zu 3. zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Schadensersatzanspriiche im Zusammen-
hang mit dem Wechsel einer Vielzahl von Arbeitnehmern von der Klagerin zur

Beklagten.

Die Kl&gerin ist ein Unternehmen der Verkehrswegebaubranche. Sie
gehoérte dem W-Bau-Konzern an und war mit der Muttergesellschaft, der W Bau
AG, wirtschaftlich Uber einen Cash-Pool verbunden. Die W Bau AG geriet im
Jahr 2004 in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Die Klagerin konnte ab Mitte 2004
Rechnungen nicht mehr vollstandig begleichen, auf Baustellen traten organisa-
torische und logistische Schwierigkeiten auf. Die Auszahlung der Arbeitsentgel-
te im Januar 2005 verzogerte sich. Im Dezember 2004 kindigte die Klagerin
den Cash-Pool.

Am 1. Februar 2005 stellte die W Bau AG einen Insolvenzantrag, am
1. April 2005 wurde das Insolvenzverfahren eréffnet. Zum 14. Februar 2005
wurde die Klagerin zusammen mit weiteren Gesellschaften an den

S-Konzern verkauft.

Auch die Beklagte war am Erwerb der Klagerin interessiert gewesen.
Nach dem Scheitern der Verhandlungen entschloss sie sich, eine eigene
Verkehrswegebaugesellschaft zu grinden. Mit dem Streitverkiindeten zu 1.,
zuvor Mitglied im Aufsichtsrat der W Bau AG und spater ihr Berater, dem
Streitverkiindeten zu 2., dem technischen Leiter der D Niederlassung der
Klagerin, dem Streitverkiindeten zu 3., dem kaufmannischen Leiter dieser
Niederlassung und mit weiteren Mitarbeitern der Klagerin schloss sie Dienst-
und Arbeitsvertrage. Ab Anfang Méarz 2005 gab es mehrere Treffen zwischen
den Streitverkiindeten und Mitgliedern der Flhrungsebene der Beklagten sowie
zwischen den Streitverkiindeten zu 2. und zu 3. und weiteren Fihrungskréften
der Klagerin. Dabei wurden formularméaBige Einstellungszusagen der Beklagten
ausgehandigt und ausgefillt. Der Austausch der Einstellungszusagen mit der
Beklagten erfolgte unter Mithilfe der Sekretarinnen der Streitverkiindeten zu 2.
und zu 3. Bis zum 31. Méarz 2005 kundigten 25 und bis zum 31. Mai 2005
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weitere 32 Mitarbeiter der Klagerin ihr Arbeitsverhéltnis und wechselten im
Laufe des Jahres zur Beklagten. Weitere 47 Arbeithehmer gingen zu anderen
Arbeitgebern. Insgesamt reduzierte sich die Belegschaft der Klagerin von 1.329
Mitarbeitern zum Stichtag 31. Dezember 2004 auf 1.101 Mitarbeiter zum Stich-
tag 31. Dezember 2005. Im Zusammenhang mit dem Wechsel der Mitarbeiter
zur Beklagten wurden Daten der Klégerin geléscht und fur die Beklagte genutzt.
Bei einer von der Staatsanwaltschaft veranlassten Durchsuchung von Blro-
raumen der Beklagten wurden Kalkulations-, Projektsteuerungs- und weitere
Unterlagen der Klagerin gefunden. In einer E-Mail eines Mitglieds der Fih-
rungsebene der Beklagten an den Vorstandsvorsitzenden der Beklagten vom
15. Méarz 2005 heiBt es:

... Der Ball rollt weiter und wir haben heute sechs weitere
Schllsselpersonen wie Kalkulatoren, Arbeitsvorbereiter
etc. ... verpflichtet. Ubrigens, die zukinftige Geschaftsfih-
rung arbeitet nun (noch informell) mit Volldampf an der
Sache. ..."

Am 21. April 2005 wurde die Verkehrswegebaugesellschaft der Beklag-
ten ins Handelsregister eingetragen. Am 3. Mai 2005 reichte sie ein vollstandig
kalkuliertes Angebot auf eine Ausschreibung zum Bau der Bundesauto-
bahn A 72 ein. Vorarbeiten hierzu wurden mit Hilfe eines Laptops des Streitver-
kindeten zu 2. sowie einer Baugeréateliste der Klagerin getatigt. Den Zuschlag
erhielt weder die Beklagte noch die gleichfalls an der Ausschreibung teilneh-
mende Klagerin. Am 26. April 2005 stellte die Klagerin die Streitverkiindeten
zu 2. und zu 3. von der Erbringung der Arbeitsleistung frei und kindigte mit
Schreiben vom 12. Mai 2005 die Arbeitsverhéltnisse fristlos. Am 29. Juni 2005
wurden beide Streitverkiindete als Geschéftsfihrer der neu gegrindeten Ver-
kehrswegebaugesellschaft der Beklagten eingetragen.

Der Verlust der Klagerin aus gewohnlicher Geschaftstatigkeit betrug im
Jahr 2005 68.759.000,00 Euro und im Jahr 2006 16.767.000,00 Euro.

Im Lagebericht der Klagerin fir das Jahr 2005 heif3t es:

gy
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Geschiftsergebnis

Das Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit 2005 in
Hohe von -68,8 Mio. Euro ist in erheblichem MaBe gepragt
von indirekten Auswirkungen aus der Insolvenz der ehe-
maligen Muttergesellschaft W Bau AG, insbesondere von
der Verunsicherung bei der Bauherrenschaft und wichti-
gen Nachunternehmern sowie massiver Abwanderung
und Abwerbung von technischem und kaufménnischem
FUhrungspersonal und dem damit verbundenen Know-
how. Mehr als die Hélfte der Verluste des Geschéftsjahres
2005 sind auf die Abwertung von Forderungen und lau-
fenden Projekten durch Anpassung an die strengeren
Grundsatze der Nachtragsbewertung der S-Gruppe
entstanden.

Im unverandert schrumpfenden inldndischen Baumarkt
ging die Bauleistung der H Bau GmbH gegenliber dem
Vorjahreswert nochmals um 28,9 Prozent auf 273,4
Mio. Euro zurtck.

Ertragslage

Far die negative Unternehmensentwicklung waren insbe-
sondere die durch die Insolvenz der W-Bau AG entstan-
denen Unsicherheiten aus konzerninternen Auftragsver-
héltnissen zur W-Bau-Gruppe, Abwerbung von Fihrungs-
personal durch Wettbewerber, sowie Nachtragsbereini-
gungen und Leistungskorrekturen im Zuge des S-Erwerbs
verantwortlich.

Der Ruckgang der Gesamtleistung resultiert zum Teil aus
der Anwendung der strengeren Grundsatze der Nach-
tragsbewertung. Diese fihren im Geschéftsjahr 2005 bei
laufenden BaumaBnahmen zu deutlich héheren Abwer-
tungen der nicht fertiggestellten Bauarbeiten sowie bei
den in 2005 fertiggestellten Projekten zu geringeren
Abrechnungserldsen.

Zudem erhohte sich der Materialaufwand insbesondere
aufgrund ungunstigerer Konditionen bei Nachunterneh-
mern durch die Insolvenz der Muttergesellschaft W Bau
AG sowie gestiegener Preise auf den Rohstoffméarkten.
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Chancen und Risiken der kiinftigen Entwicklung

Bei der offentlichen Hand wuchs die Verunsicherung in
Bezug auf Auswertung von Angeboten und Vergabe von
Auftradgen genauso wie die Anzahl der Einspriiche gegen
beabsichtigte Vergaben. Dies hat zum Teil erhebliche
Verzdgerungen von Vergaben bis hin zu Aufhebungen von
Ausschreibungen vor allem bei GroBprojekten zur Folge.
Eine fundierte Planung wird fur die Bauindustrie immer
schwerer.

Die wesentlichen Faktoren, die zum negativen Ergebnis in
2005 gefuhrt haben, sind flr 2006 nicht zu erwarten. Die
Fluktuation in den Direktionen konnte durch qualifizierte
Mitarbeiter aus der Muttergesellschaft oder externe Fach-
krafte kompensiert werden. ...“

Die Klagerin hat geltend gemacht, die Beklagte habe Flhrungspersonal
aus ihren Niederlassungen unter Mithilfe der Streitverkiindeten zu 1., zu 2. und
zu 3. in wettbewerbswidriger Schadigungsabsicht abgeworben und sei deshalb
zum Ersatz des entstandenen Schadens verpflichtet. Diesen errechnet sie auf
Grundlage der Zielergebnisse fir die Jahre 2005 und 2006 von je
963.000,00 Euro und der Beklagten ihrer Auffassung nach zurechenbaren
operativen Verlusten von 26.737.000,00 Euro fir 2005 und von
17.715.000,00 Euro far 2006 aus den von der Abwerbung betroffenen Nieder-
lassungen. Die Streitverkliindeten hatten Unternehmensgeheimnisse der Klage-
rin far die neue Verkehrswegebaugesellschaft der Beklagten genutzt und
dorthin wechselnde Mitarbeiter zur Mithahme und Nutzung dieser Daten fur die
Beklagte angehalten. Durch die wettbewerbswidrigen Abwerbungen sei das
Know-how des Fuhrungspersonals und damit die Akquisitionsstarke der Klage-
rin verloren gegangen. In den Niederlassungen D und Dr sei die regionale
Prasenz der Kléagerin fir die Angebotsbearbeitung und Bauausfihrung nicht
mehr gegeben gewesen. Auch die Ubrigen Niederlassungen seien betroffen
gewesen, da sie Aufgaben der von der Abwerbung betroffenen Niederlassun-
gen héatten Ubernehmen mussen. Die Auftragseingédnge seien insgesamt um

37 % zurlickgegangen.
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Auf Grundlage ihres Vortrags musse eine gerichtliche Schatzung des 9
durch die Abwerbung verursachten Schadens erfolgen. Sonstige Faktoren wie
die Insolvenz der Muttergesellschaft hatten die Entstehung des Schadens nicht
maBgeblich beeinflusst und kénnten ggf. im Rahmen eines Schatzabschlags
bericksichtigt werden. Der Schaden kénne auch aus dem Substanzverlust des
Unternehmens als Folge des Verlusts von Humankapital durch Abwerbung des

FUhrungspersonals ermittelt werden.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt, 10

die Beklagte zu verurteilen, an sie
46.378.000,00 Euro nebst funf Prozent Zinsen
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
27.700.000,00 Euro seit dem 1. Januar 2006 sowie
aus 18.678.000,00 Euro seit dem 1. Januar 2007 zu
zahlen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt. Die gewechselten 11
Mitarbeiter seien bereits entschlossen gewesen, die Klagerin zu verlassen; das
bloBe Ausnutzen eines Vertragsbruchs sei nicht wettbewerbswidrig. Ursachlich
fir den Wechsel der Mitarbeiter sei die seit dem Jahr 2004 bestehende wirt-
schaftliche Krise des W-Bau-Konzerns gewesen; die Situation habe sich fir die
Mitarbeiter der Klagerin Anfang des Jahres 2005 als existenzbedrohend darge-
stellt. Die Angste seien durch AuBerungen des Mehrheitsaktionars der Kéuferin
vor Fihrungskraften der Klagerin am 18. Februar 2005 (,den Titel Geschéifts-
flihrer gibt es nicht mehr*, ,es wird sicherlich die eine oder andere Tréne flie-
Ben*, ,ich brauche Euch nicht“) noch verstarkt worden. Die kaufmé&nnischen
Mitarbeiter seien nur noch mit Krisenmanagement befasst gewesen, da der
Betrieb der laufenden Baustellen weitgehend zum Erliegen gekommen sei. Die
negativen Betriebsergebnisse der Jahre 2005 und 2006 seien nicht auf die
Abwanderung des Personals zuriickzufiihren. Ausweislich des Lageberichts der
Klagerin flr 2005 habe es eine Vielzahl von Ursachen hierfir gegeben. Fur eine
Schatzung eines nur durch Abwanderung des Personals verursachten Scha-

dens gebe es keine greifbaren Anknlpfungspunkte.
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Das Arbeitsgericht hat die zunéchst gegen die Beklagte und die Streit-
verklndeten zu 1., zu 2. und zu 3. gerichtete Klage abgewiesen. Die nur gegen
die Beklagte geflihrte Berufung blieb ohne Erfolg. Die Beklagte hat in der
Berufung den noch erstinstanzlich Mitbeklagten den Streit verkindet. Diese
sind dem Rechtsstreit auf Seiten der Beklagten beigetreten. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kléagerin ihr Klageziel

weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Klagerin hat keinen Schadensersatz-
anspruch gegen die Beklagte aus §§ 9, 3 UWG iVm. § 249 ff. BGB.

l. Es spricht vieles dafir, in der Form der Abwerbung von Teilen des
FUhrungspersonals der Klagerin eine unlautere geschéftliche und damit nach
§ 3 Abs. 1 UWG unzuldssige Handlung der Beklagten zu sehen, die dem
Grunde nach einen Schadensersatzanspruch der Klagerin nach § 9 UWG
ausgelodst hat.

1. Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist das Ab-
werben fremder Mitarbeiter als Teil des freien Wettbewerbs grundsétzlich
erlaubt. Dies gilt aber dann nicht, wenn wettbewerbsrechtlich unlautere Begleit-
umstande hinzukommen, insbesondere unlautere Mittel eingesetzt oder unlau-
tere Zwecke verfolgt werden (BGH 11. Januar 2007 -1ZR 96/04 - Rn. 14,
BGHZ 171, 73; 9. Februar 2006 - | ZR 73/02 - Rn. 18, NZA 2006, 500; 4. Mérz
2004 - 1 ZR 221/01 - Rn. 16, BGHZ 158, 174). Das Abwerben von Mitarbeitern
ist dann unlauter, wenn besondere Umstande, etwa die Verfolgung verwerfli-
cher Zwecke oder die Anwendung verwerflicher Mittel und Methoden, hinzutre-
ten (BGH 11. Januar 2007 - | ZR 96/04 - Rn. 14, aaO).

2. Es liegt nahe, dass die Beklagte die wettbewerbsrechtlich unbedenkli-
che Schwelle fir Kontaktaufnahmen am Arbeitsplatz Uberschritten hat, indem
sie mithilfe der noch im Arbeitsverhaltnis zur Klagerin stehenden Streitverkin-
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deten zu 2. und zu 3. und unter Nutzung sé&chlicher und personeller Betriebsmit-
tel der Klagerin Fuhrungspersonal abgeworben hat; das die Anwerbung steu-
ernde und begleitende Handeln des Mitglieds ihrer Flhrungsebene ist der
Beklagten dabei nach den Grundséatzen der Représentantenhaftung nach § 31
BGB zuzurechnen (vgl. BGH 5. Mérz 1998 - Ill ZR 183/96 - zu lll 1 a der Griin-
de, NJW 1998, 1854).

Il. Die Klagerin kann den Ersatz des dadurch méglicherweise entstande-
nen Schadens dennoch nicht beanspruchen. Es ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht einen Anspruch der Klagerin auf
Ersatz entgangenen Gewinns mit der Begrindung abgelehnt hat, der Vortrag
der Klagerin biete keine ausreichende Grundlage fiir eine Schatzung des durch
unlauteres geschéftliches Verhalten der Beklagten entstandenen Schadens.

1. Nach § 249 Abs. 1 BGB hat derjenige, der zum Schadensersatz ver-
pflichtet ist, den Zustand herzustellen, der bestehen wirde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware (Naturalrestitution). Ist
die Herstellung nicht méglich oder zur Entschadigung des Glaubigers nicht
genligend, hat der Ersatzverpflichtete den Glaubiger in Geld zu entschadigen,
§ 251 Abs. 1 BGB. Ob ein Vermdgensschaden vorliegt, ist nach der Differenz-
hypothese durch Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses
eingetretenen Vermdgenslage mit derjenigen, die sich ohne dieses Ereignis
ergeben héatte, zu beurteilen (BAG 15. September 2011 - 8 AZR 846/09 - Rn. 47
mwN, EzA BGB 2002 § 611 Krankenhausarzt Nr. 4, BGH 18. Januar 2011
- VI ZR 325/09 - Rn. 8 mwN, BGHZ 188, 78). Nach § 252 BGB umfasst der zu
ersetzende Schaden auch den entgangenen Gewinn, welcher nach dem ge-
wéhnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umstanden, insbeson-
dere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit

erwartet werden konnte.

2. Nach § 287 Abs. 1 ZPO entscheidet der Tatrichter unter Wirdigung
aller Umstande nach freier Uberzeugung, ob ein Schaden entstanden ist und
wie hoch er ist. Die Norm dehnt das richterliche Ermessen flr die Feststellung
der Schadenshdhe Uber die Schranken des § 286 ZPO aus. Das Gesetz nimmt
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dabei in Kauf, dass das Ergebnis der Schatzung mit der Wirklichkeit vielfach
nicht Ubereinstimmt; allerdings soll die Schatzung mdéglichst nahe an diese
heranfiihren (BAG 12. Dezember 2007 - 10 AZR 97/07 - Rn. 49, BAGE 125,
147; 20. September 2006 - 10 AZR 439/05 - Rn. 37, BAGE 119, 294). Der
Tatrichter muss nach pflichtgemaBem Ermessen auch beurteilen, ob nach
§ 287 Abs.1 ZPO nicht wenigstens die Schatzung eines Mindestschadens
moglich ist. Eine Schatzung darf nur dann unterbleiben, wenn sie mangels
konkreter Anhaltspunkte vollkommen ,in der Luft hinge* und daher willkirlich
wéare (BGH 24. Juni 2009 - VIllZR 332/07 - Rn. 16, NJW-RR 2009, 1404,
23. Oktober 1991 -XIlZR 144/90- zu3a der Grinde, WM 1992, 36;
Zoller/Greger ZPO 29. Aufl. § 287 Rn. 4); eine véllig abstrakte Berechnung des
Schadens, auch in Form der Schatzung eines Mindestschadens, lasst § 287
ZPO grundsatzlich nicht zu (st. Rspr., BGH 8. Mai 2012 - VI ZR 37/11 - Rn. 9,
NJW 2012, 2267; 16. Médrz 2004 - VI ZR 138/03 - zu Il 2 b aa der Griinde mwN,
NJW 2004, 1945).

3. Der Geschadigte muss die Umstande darlegen und in den Grenzen des
§ 287 ZPO beweisen, aus denen sich nach dem gewohnlichen Verlauf der
Dinge oder den besonderen Umsténden des Falls die Wahrscheinlichkeit des
Gewinneintritts ergibt. Da die Beweiserleichterung des § 252 BGB und
§ 287 ZPO auch die Darlegungslast des Geschéadigten mindert, der Ersatz
entgangenen Gewinns verlangt, durfen insoweit keine zu strengen Anforderun-
gen gestellt werden (BAG 12. Dezember 2007 - 10 AZR 97/07 - Rn. 48,
BAGE 125, 147; BGH 18. Februar 2002 - I ZR 355/00 - zu A Il 1 der Griinde,
NJW 2002, 2553). Dies gilt auch fur den Nachweis eines wettbewerblichen
Schadens, fir den es im Hinblick auf die kinftigen Entwicklungen des Ge-
schéftsverlaufs in der Natur der Sache liegende Beweisschwierigkeiten gibt
(BAG 20. September 2006 - 10 AZR 439/05 - Rn. 37, BAGE 119, 294, BGH
17. April 1997 - X ZR 2/96 - zu lll 1 der Grinde, NJW-RR 1998, 331; 17. Juni
1992 - | ZR 107/90 - zu Il B 1 ¢ der Griinde, BGHZ 119, 20). Greifbare AnknUp-
fungstatsachen, die fir eine Schadensschatzung unabdingbar sind, muss der
Geschadigte im Regelfall darlegen und beweisen (BGH 8. Mai 2012 - VI ZR
37/11 - Rn. 9, NJW 2012, 2267).
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4. Beruft sich der Schadiger darauf, entgegen dem gewoéhnlichen Lauf der
Dinge wére kein oder nur ein geringerer Gewinn angefallen, ist er fir den
behaupteten anderen Kausalverlauf darlegungs- und beweispflichtig (BGH
30. Mai 2001 - VIII ZR 70/00 - zu Il 1 a der Griinde mwN, NJW-RR 2001, 1542;
MiKoBGB/Oetker 6. Aufl. § 252 Rn. 40). Auch dem Schadiger kommt § 287
ZPO zugute, denn den naturwissenschaftlichen Beweis eines anderen Kausal-
verlaufs kann auch er nicht erbringen. Der Schadiger, der sich auf eine Reser-
veursache beruft, muss daher seinerseits Anknupfungstatsachen darlegen und
beweisen, aus denen das Gericht mit hinlanglicher Wahrscheinlichkeit auf die
Einschréankung oder den Ausschluss des Ersatzanspruchs schlieBen kann (vgl.
Staudinger/Schiemann (2005) Vorbem. zu §§ 249 ff. Rn. 93; M(iKoBGB/Oetker
aa0).

5. § 287 ZPO bietet damit Erleichterungen fir das BeweismaB und das
Verfahren, hat aber keine Auswirkungen auf die Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast (BGH 7.Juni 2006 -XIIZR 47/04- zull1a der Grinde,
NJW-RR 2006, 1238, MinchKommZPO/Priitting 3. Aufl. § 287 Rn. 32). Gelangt
das Gericht zu keiner fur eine Schatzung hinreichenden Uberzeugung, ist das
non-liquet nach den allgemeinen Regeln zu bewéltigen (Stein/Jonas/Leipold
ZPO 22. Aufl. § 287 Rn. 43; MliinchKommZPO/Prtitting § 287 Rn. 31).

6. Das Landesarbeitsgericht hat einen Schadensersatzanspruch mit der
Begriindung abgelehnt, die Klégerin habe keine greifbaren Anknilpfungstatsa-
chen dafir vorgetragen, welcher Gewinn nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte; der geltend gemachte
Schaden kénne nicht mit ausreichender Wahrscheinlichkeit dem wettbewerbs-
widrigen Verhalten der Beklagten zugeordnet werden. Eine Vielzahl weiterer
Faktoren auBer dem Ausscheiden von Mitarbeitern habe das Betriebsergebnis
der Klégerin in den Jahren 2005 und 2006 beeinflusst. Dazu gehére insbeson-
dere die Insolvenz der Muttergesellschaft. Die Klagerin habe zwar behauptet,
das Insolvenzgeschehen habe keinen nachhaltigen Einfluss gehabt, dies stehe
jedoch im Widerspruch zu den Aussagen im Lagebericht fir das Geschaftsjahr
2005. Weitere Faktoren wie die Abwanderung einer Vielzahl von Arbeitnehmern
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zu anderen Mitbewerbern, die Konjunktur-, Lohn- und Materialpreisentwicklung
und die unterschiedliche Ausschreibungsdichte in den betroffenen Regionen
hatten Einfluss auf das negative Geschéftsergebnis gehabt. AuBerungen des
Mehrheitsaktionars der S-Gruppe gegenuber Fuhrungskraften sowie die Pres-
seberichterstattung hatten flr zusatzliche Verunsicherung gesorgt. Die zur
Beklagten gewechselten Mitarbeiter seien Uberwiegend unter Einhaltung der
ordentlichen Klndigungsfrist erst in der zweiten Halfte des Jahres 2005 ausge-
schieden, sodass nicht nachvollzogen werden kénne, dass der Verlust gerade
auf ihr Ausscheiden zurtckzufiihren sei. Mangels ausreichender AnknUpfungs-
tatsachen sei eine Schéatzung, ob und in welchem Umfang die verschiedenen
Ereignisse fur das negative Betriebsergebnis der Klagerin verantwortlich seien,
nicht méglich und wirde ins Blaue hinein erfolgen. Es fehlten ausreichende
Anhaltspunkte, die es ermdglichten, den behaupteten Schaden dem wettbe-
werbswidrigen Verhalten der Beklagten zumindest zu einem Teil zuzuordnen.

7. Diese Begriindung halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

a) Eine vom Tatrichter gemaB § 287 Abs. 1 ZPO nach freiem Ermessen
vorzunehmende Schadensschétzung unterliegt nur der beschréankten Nachpra-
fung durch das Revisionsgericht dahin, ob der Tatrichter Rechtsgrundséatze der
Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemessungsfaktoren auBer Be-
tracht gelassen oder seiner Schatzung unrichtige MaBstabe zugrunde gelegt
hat (BAG 15. September 2011 - 8 AZR 846/09 - Rn. 48, EzA BGB 2002 § 611
Krankenhausarzt Nr. 4, 20. September 2006 - 10AZR 439/05- Rn. 37,
BAGE 119, 294, BGH 8. Mai 2012 - VIZR 37/11 - Rn. 9, NJW 2012, 2267;
9. November 2010 - VI ZR 300/08 - Rn. 16, NJW 2011, 1146).

b) Das Landesarbeitsgericht hat alle wesentlichen Bemessungsfaktoren in
seine Beurteilung einbezogen, ob eine Schadensschatzung méglich ist. Es ist
zutreffend davon ausgegangen, dass der Klagerin durch das wettbewerbswidri-
ge Verhalten der Beklagten ein Schaden, insbesondere ein Gewinnausfall
entstanden sein kann; es hat aber zu Recht darauf abgestellt, dass die Ge-
schéftstatigkeit der Klagerin nicht nur durch einen allgemeinen Rickgang der
Bauleistung und konjunkturelle Einflisse, sondern auch durch weitere Sonder-
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faktoren gepragt war. Ausweislich des eigenen Lageberichts bestimmten zudem
die Verunsicherung der Bauherrenschaft und wichtiger Nachunternehmer sowie
ein erhéhter Materialaufwand das Ergebnis. Insbesondere entsprach ein vom
Insolvenzgeschehen der Konzernmutter ungetribter Geschéftsverlauf aber
nicht dem gewdhnlichen Lauf der Dinge. Durch die Insolvenz der Muttergesell-
schaft der Klagerin bestand eine Schadensanlage, die keine ,planméaBige“
Gewinnerzielung und Fortschreibung der Ertrage der Vergangenheit, wohl aber
eine spurbare Eintribung erwarten lie3. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht
auch die Abwanderung einer Vielzahl von Arbeitnehmern zu anderen Wettbe-
werbern in seine Bewertung einbezogen und berlcksichtigt, dass die zur
Beklagten gewechselten Mitarbeiter der Klégerin noch zu einem GroBteil des
Jahres 2005 zur Verfigung standen. Dass es in Arbeitsverhéltnissen wechsel-
williger Arbeitnehmer zu Aquivalenzstérungen kommt, kann zwar vermutet
werden; es ist aber nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht ohne
néheren Sachvortrag hierin keinen tauglichen Bemessungsfaktor fir eine
Schadensschéatzung gesehen hat. Revisionsrechtlich ist nicht zu beanstanden,
dass das Landesarbeitsgericht von einem multikausalen Geschehensablauf
ausgegangen ist.

C) Das Landesarbeitsgericht hat auch die Rechtsgrundsatze der Scha-
densbemessung nicht verkannt und zu hohe Anforderungen an die Vorausset-
zungen einer Schatzung nach § 287 ZPO gestellt. Es ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht den weiteren Einflissen auf
das Betriebsergebnis nicht durch einfache Vornahme von Abschlagen vom
geltend gemachten Schaden Rechnung getragen hat. Im Hinblick auf den
multikausalen Schadensverlauf ist es vielmehr vertretbar, dass das Landes-
arbeitsgericht vom Fehlen greifbarer Anknupfungstatsachen fir eine Zuordnung
der negativen Betriebsergebnisse zur unlauteren Abwerbung der Mitarbeiter
ausgegangen ist und eine Schadensschétzung abgelehnt hat. Marktbedingun-
gen und Gesamtumstdnde mussen eine Wahrscheinlichkeitsschatzung zur
Kausalitat zulassen; es steht dem Gericht nach § 287 ZPO nicht frei, das
Vorliegen und die Hohe eines Schadens nach bloBer Billigkeit anzunehmen.
§ 287 BGB soll dem Geschédigten die Durchsetzung eines Schadensersatzan-
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spruchs erleichtern, nicht aber den Rechtsschutz des Schadigers schmalern.
Dieser muss die Moglichkeit haben, sich im Prozess mit den Schatzungsgrund-
lagen auseinanderzusetzen und Einwénde geltend zu machen (BGH 5. De-
zember 1995 - X ZR 121/93 - zu | 2 der Griinde, NJW 1996, 775). Dies kann er
nicht, wenn - wie vorliegend - ein negatives Geschéftsergebnis einer Verlet-
zungshandlung nicht ausreichend zugeordnet und ein hinreichender Zusam-
menhang zwischen den Abwerbungen und den eingetretenen Verlusten nicht
erkennbar wird. Eine Schétzung des Schadens nach reiner Billigkeit ohne
konkrete Zuordnung zum Verletzungserfolg gestattet die Norm nicht.

d) Entgegen der Auffassung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht
nicht eine konkrete Schadensberechnung verlangt. Fir die Schatzung eines
Schadens war aber erforderlich, greifbare AnkniUpfungstatsachen darzulegen,
die bei einer Gesamtbetrachtung die Folgen der Abwerbung des FlUhrungsper-
sonals erkennen lassen. Der Hinweis auf ,fehlende Akquisitionsstérke in den
Regionen® ist unzureichend und bietet keine Grundlage flr eine Schadens-
schatzung. Ohne ergadnzenden Vortrag kann wegen der erheblichen Zeitspan-
nen zwischen Ausschreibung, Baubeginn und Abrechnung nicht nachvollzogen
werden, dass eine geringere Akquise im Geschéftsjahr 2005 bereits in diesem
Jahr ergebniswirksam geworden ist. Exemplarisch hatte deshalb die zeitliche
Abfolge zwischen Ausschreibung, Zuschlag und ergebniswirksamer Abrech-
nung von StraBenbauvorhaben dargelegt werden missen. Notwendig waére
auch gewesen, die Tatigkeiten der abgeworbenen (FlUhrungs-)Kréafte und ihren
Einfluss auf Geschaft und Betriebsergebnis naher zu beschreiben. Ein Ruck-
gang bei der Vereinbarung von Nachtrdgen zu erteilten Auftrégen, eine rtcklau-
fige Beteiligung an o6ffentlichen Ausschreibungen oder negative Veranderungen
bei der Erteilung von Zuschlagen hatten Ruckschlisse auf die Auswirkung der
unlauteren Abwerbung ermdglicht und Grundlage fur die Schatzung eines
Schadens sein kénnen. Solchen, ihr ohne Weiteres méglichen Vortrag hat die
Klagerin nicht gehalten. Weder ist klar, welche Vergabeverfahren im Marktbe-
reich der Klagerin in den Jahren 2005 und 2006 stattfanden, an wie vielen
Verfahren sie teilgenommen hat oder infolge Personalmangels nicht teilnehmen

konnte, noch ob sie in diesen Jahren unterdurchschnittlich haufig den Zuschlag
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erhalten hat und wann etwaige Verédnderungen ergebniswirksam geworden
sind. Aus einem bloBen Auftragsriickgang ergibt sich kein hinreichender An-
haltspunkt dafir, dass dieser dem wettbewerbswidrigen Verhalten der Beklag-
ten (teilweise) zugerechnet werden kann und in den Geschéftsjahren 2005 oder
2006 zu einem Ergebnisrickgang gefuhrt hat. Angesichts der konkreten Markt-
bedingungen hat das Landesarbeitsgericht deshalb zu Recht nicht auf einen
Sachvortrag, der eine erfolgreiche Teilnahme an Vergabeverfahren jedenfalls
zu einem Teil wahrscheinlich macht, verzichtet.

e) Das Landesarbeitsgericht hat alle mafBgeblichen Umstande ohne
VerstoB gegen Denk- und Erfahrungssatze berlcksichtigt. Mangels ausrei-
chender greifbarer Anknipfungstatsachen ist es nicht zu beanstanden, dass
das Landesarbeitsgericht, obwohl es die Mdglichkeit der Schadensverursa-
chung durch das unlautere Verhalten der Beklagten gesehen hat, auch einen
Mindestschaden nicht geschétzt hat, sondern davon ausgegangen ist, dass
eine Schatzung ,vollig in der Luft hangen“ wirde und damit willkiirlich ware.
Ohne ausreichende AnknUpfungstatsachen ist das Gericht nicht verpflichtet,
einen (Mindest-)Schaden zu schétzen (BGH 6. Februar 2007 - X ZR 117/04 -
Rn. 15, NJW 2007, 1806). Ein entgangener Gewinn kann nach § 252 BGB iVm.
§ 287 ZPO unter Vornahme von Abschlagen nur geschatzt werden, wenn das
Tatsachengericht angesichts der jeweiligen Marktsituation eine kausale Scha-
densverursachung nach § 287 ZPO fur wahrscheinlich halten kann (zur Vor-
nahme von Abschldgen bei einer Schétzung: vgl. BGH 6. Februar 2001 - VI ZR
339/99 - zu 1l 2 b bb der Griinde, NJW 2001, 1640).

f) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch die Schéatzung eines
(Mindest-)Schadens auf Grundlage eines Verlustes an Unternehmenswert
durch Abfluss von Humankapital abgelehnt. Unabhangig von methodischen
Fragen der Bewertung eines nicht bérsennotierten Unternehmens im Hinblick
auf dessen Personalstamm scheitert ein Ersatz dieses Schadens daran, dass
zum maBgeblichen Zeitpunkt der Bemessung der Schadenshéhe, im Regelfall
der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz (vgl.
BGH 18. April 2002 - IX ZR 72/99 - zu C | 3 b der Griinde, BGHZ 150, 319), der
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Personalabfluss ausweislich des Lageberichts 2005 bereits kompensiert war.
Es liegt zudem nahe, dass ein méglicher, aus dem Verlust an Know-how abge-
leiteter Schaden auch bei rechtmaBigem Alternativverhalten der Beklagten
eingetreten ware, weil die FUhrungskrafte auch bei lauterer Abwerbung die
Klagerin verlassen hatten.

g) Da das Landesarbeitsgericht zu Recht vom Fehlen greifbarer Anknup-
fungstatsachen fir einen hinreichenden Zusammenhang zwischen den Abwer-
bungen und den negativen Betriebsergebnissen ausgegangen ist, war es
entgegen der Auffassung der Revision auch nicht verpflichtet, ein Sachverstan-
digengutachten einzuholen. Ob und in welchem Umfang eine Beweisaufnahme
durchgefuhrt wird, steht nach § 287 Abs. 1 Satz2 ZPO im Ermessen des
Gerichts. Ermessensfehler oder ein WillklrverstoB sind nicht zu erkennen.

Il Im Hinblick auf das erfolglos gebliebene Rechtsmittel hat die Klagerin
die Kosten der Revision und der Streithelfer zu 1., zu 2. und zu 3. zu tragen,
§ 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1 ZPO.

Schmitz-Scholemann W. Reinfelder Mestwerdt

R. Baschnagel Stefan Fluri
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