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Haftung des GmbH-Geschaftsfihrers fir Managementfehler

Wann missen Geschaftsfihrer mit eigenem Vermo-
gen fur Managementfehler einstehen?

Im Zusammenhang mit Managementfehlern, die zu gro-
Ren Verlusten im Unternehmen gefiihrt haben, wird von
den Unternehmen immer wieder versucht, ihre (Ex-) Ge-
schéaftsfihrer personlich mit ihnrem Privatvermdgen in die
Haftung zu nehmen. Eine aktuelle Entscheidung des
Landgerichts Dusseldorf vom 27.5.2005 (39 O 73/04) gibt
Anlass, dieses Thema aufzugreifen.

Aktueller Fall

Dem Rechtsstreit lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Zwei ehemalige Geschaftsfuhrer einer groflen Messege-
sellschaft hatten mit zwei Event-Reihen (,Star Trek World
Tour® und ,Titanic Official Movie Tour“) Verluste in Millio-
nenhéhe erzielt. Die Messegesellschaft verlangte darauf-
hin von den ehemaligen Geschaftsfihrern, dass sie fir die
Verluste Schadensersatz aus ihrem eigenen Vermdgen
leisten sollten.

Gesetzliche Vorgaben

Anspruchsgrundlage fiir derartige Anspriiche ist § 43 Ab-
satz 2 GmbH-Gesetz. Dort ist bestimmt, dass Geschéafts-
fluhrer, die ihre Obliegenheiten verletzen, der Gesellschaft
fur den daraus entstandenen Schaden haften. Es gilt in
derartigen Fallen also stets einzugrenzen, welches die
~Obliegenheiten® des verklagten Geschéaftsfihrers sind
und ob eine Verletzung dieser Obliegenheiten vorliegt.
Dabei gibt es keinen fur alle Geschaftsfihrer verbindlichen
gleichen Malstab. Denn der Umfang der Obliegenheiten
des Geschéaftsfuhrers wird durch GréRe, Art und Ge-
schaftszweig des Unternehmens im Einzelfall bestimmt.
Eine fehlerhafte GrofRlinvestition kann bei einem Grofl3un-
ternehmen also durchaus noch im Rahmen des Zulassi-
gen liegen, wahrend dasselbe Geschaft bei einem kleine-
ren Unternehmen schon Haftungsanspriiche gegen den
Geschéaftsflihrer auslésen kann. Abzustellen ist insbeson-
dere auf die Finanzkraft des Unternehmens, den Gesell-
schaftszweck laut Gesellschaftsvertrag und die Beschlis-

se der Gesellschafterversammlung. Ferner hat der Ge-
schaftsfihrer selbstverstandlich bei jedem Geschaft die
erforderliche Sorgfalt walten zu lassen, so hat er zum Bei-
spiel beim umfangreichen Verkauf von Waren auf Kredit
an ein unbekanntes Unternehmen vorab dessen Kredit-
wardigkeit zu prifen oder die Kredite abzusichern. Es ist
aber grundsatzlich nicht so, dass dem Geschaftsfihrer ri-
sikoreiche Geschéafte im Namen des Unternehmens ver-
wehrt sind, denn das Eingehen von Risiken gehort zur un-
ternehmerischen Téatigkeit und ist immer mit der Gefahr
von Fehlbeurteilungen und Fehleinschatzungen verbun-
den. Es darf nur nicht das — nach Eigenart und insbeson-
dere Grole des Unternehmens zu bestimmende — erlaub-
te Risiko Uberschritten werden.

Losung

Nach diesen Grundsatzen hat das Landgericht die Klage
der Messegesellschaft gegen ihre Ex-Geschéaftsflhrer
entschieden. Die Klage der Messegesellschaft wurde ab-
gewiesen. Zwar seien bei dem Geschéaft Verluste in Millio-
nenhohe entstanden, das Geschaft habe sich aber — auch
im Hinblick auf die GréRe und die Finanzsituation des Un-
ternehmens - im erlaubten Risikobereich bewegt. Zudem
sei das Geschaft sorgfaltig geplant worden. Aus damaliger
Sicht mussten die Geschéftsfihrer nicht von einem dro-
henden Misserfolg ausgehen. Insoweit missten die Ge-
schaftsflihrer nicht personlich fir den geschéaftlichen
Misserfolg einstehen.

Praxistipp: Geschaftsfilhrer sollten bei Geschaften,
die fur das von ihnen gefihrte Unternehmen ein grof3es
und risikobehaftetes Geschaft darstellen, genau dokumen-
tieren, dass die Risiken des Geschéafts sorgfaltig vorab
gepriuft wurden. Groftmaogliche Sicherheit gegen eine
personliche Inanspruchnahme kann der Geschaftsflihrer
dadurch erreichen, dass er besonders risikoreiche Ge-
schafte vorab von der Gesellschafterversammlung abseg-
nen lasst.

Markus Karl Schliiter, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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Darf ein Arbeitgeber tber ehemalige Mitarbeiter Auskunft geben?

Zeugnisse haufig unbrauchbar

Bei Bewerbungen bietet das Zeugnis haufig keine ausrei-
chende Bewertungsgrundlage. Dies liegt zum einen an
den strengen Auflagen, die die Rechtsprechung dem Ar-
beitgeber bei der Zeugniserteilung auferlegt (Stichwort:
"wohlwollende Zeugniserteilung"). Zum anderen werden
Zeugnisse haufig als "Zugabe" zu einer Abfindung beson-
ders wohlwollend formuliert, um eine einvernehmliche
Trennung nach erfolgter Kiindigung zu ermdglichen.

Telefonische Ruckfrage beim alten Arbeitgeber

Haufig wird daher der alte Arbeitgeber vom potentiellen
neuen Arbeitgeber gebeten, telefonisch tber seinen ehe-
maligen Mitarbeiter Auskunft zu geben. Der neue Arbeit-
geber verspricht sich hiervon, mehr tber die tatsachlichen
Fahigkeiten seines Bewerbers zu erfahren. Der Bewerber
erfahrt hiervon in der Regel nichts, da der neue Arbeitge-
ber sich bei einer Ablehnung nicht auf die Auskunft des al-
ten Arbeitgebers berufen, sondern andere Griinde vor-
schieben wird. Es stellt sich mithin die Frage, ob der alte
Arbeitgeber Uberhaupt berechtigt ist, "hinter dem Riicken
des Arbeitnehmers" Auskunfte zu erteilen.

Auskunft gegen Willen des Arbeitnehmers

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) ist der Ansicht, dass der
neue Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an zusétzli-
chen Auskinften des alten Arbeitgebers hat und der alte
Arbeitgeber daher auch gegen den Willen seines ehema-
ligen Mitarbeiters Auskiinfte erteilen darf. Jedoch sollen
auch bei der telefonischen Auskunftserteilung die allge-
meinen Grundsatze zur Zeugniserteilung gelten. Dies be-
deutet, dass der alte Arbeitgeber nur wohlwollend tber In-
halte Auskunft geben darf, die in einem schriftlichen
Zeugnis erwahnt werden durften. Die Praxis sieht selbst-
verstandlich anders aus. Der Anruf beim alten Arbeitgeber
ist regelmaflig vom Wunsch getragen, ein ungeschmink-
tes und wahres Bild tiber den Bewerber zu erhalten.

Auskunft nur mit Zustimmung des Mitarbeiters?

Aus diesem Grund wurde der Rechtsprechung des BAG
von Arbeitsgerichten bereits vereinzelt entgegen getreten.
So urteilte z.B. das Arbeitsgericht Stuttgart 2001, dass der

alte Arbeitgeber nur mit Zustimmung des Mitarbeiters
Auskiinfte erteilen darf. Dies gebiete der verfassungsma-
Rige Personlichkeitsschutz (Art. 2 GG). Diese Auffassung
findet auch in der Rechtslehre groften Zuspruch, da nur so
ein effektiver Schutz des Persdnlichkeitsrechts gewahrt
werden kénne. Es bleibt daher abzuwarten, ob das BAG
seine bisherige Rechtsprechung aufrecht erhalt.

Schadensersatz bei unberechtigter Auskunft.

Neben Schmerzensgeld zur Wiedergutmachung der Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung (dies ware nach Ansicht des
Arbeitsgerichts Stuttgart gar bei allen Auskinften ohne
Zustimmung des Mitarbeiters zuzusprechen) kann der e-
hemalige Mitarbeiter sogar entgangenen Lohn einklagen,
sofern er nachweisen kann, dass seine Bewerbung gera-
de wegen dieser unbefugten Auskunft seines ehemaligen
Arbeitgebers abgelehnt wurde.

Bis zu einer endgultigen Klarung der Rechtslage ist bei
der Auskunftserteilung Giber ehemalige Mitarbeiter aulRers-
te Zurickhaltung angesagt. Unsachliche Auskunfte ("las-
sen Sie die Finger von dem, der kann nichts") kénnen zum
Schadenersatz verpflichten. Sollten Sie bei der Auskunft
hingegen ein allzu geschontes Bild tber lhren ehemaligen
Arbeitnehmer abgeben und wesentliche negative Eigen-
schaften unerwahnt lassen, kénnen Sie in Ausnahmefal-
len gar diesem gegenlber zum Schadensersatz verpflich-
tet sein.

Tipps fur die Praxis: Der sicherste (und be-
quemste) Weg fiir Sie als Arbeitgeber ist, von Auskiinften
Uber ehemalige Mitarbeiter grundsatzlich abzusehen. Eine
Verpflichtung zu einer solchen Auskunft besteht i.U. nur
dann, wenn Ihr ehemaliger Mitarbeiter dies verlangt. Dann
genugt die schriftiche Auskunft. Sofern Sie das Aus-
kunftsersuchen nicht ablehnen mdchten, lassen Sie sich
vor Auskunftserteilung die (schriftliche) Zustimmung des
ehemaligen Mitarbeiters vorlegen. Bleiben Sie in Ihren
Auskinften sachlich, orientieren Sie sich am schriftlichen
Zeugnis und versuchen Sie, von allzu subjektiven Bewer-
tungen abzusehen.

Jorg Garben, Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Arbeitsrecht

Vorzeitiger Abbruch der Elternzeit und Riuckkehr als Teilzeitkraft

Arbeitgeber (auch Kleinbetriebe) sind grundsatzlich ver-
pflichtet, ihre Mitarbeiter auf Wunsch bis zu 3 Jahre lang
von der Arbeit freizustellen bzw. deren Arbeitszeit zu ver-
ringern, wenn diese ein Kind zu versorgen haben. Wah-
rend dieser Zeit kann dem Mitarbeiter nicht gekindigt

werden. Die genauen Voraussetzungen und Folgen der
Elternzeit sind im Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG)
geregelt und wurden von uns bereits ausfihrlich im Unter-
nehmerrundbrief Nr. 7 zusammengestellt.

siehe: www.unternehmerrundbrief.de » Newsletter




www.unternehmerrundbrief.de

In unserem letzten Artikel Uber dieses Thema haben wir
auf eine gesetzliche Regelungslicke hingewiesen, die in
der Praxis groRe Schwierigkeiten bereitet.

Bisher: unklare Rechtslage fur Rickkehrwillige

Gem. § 16 BErzGG muss sich der Mitarbeiter bei Bean-
tragung der Elternzeit zunachst auf 2 Jahre verbindlich
festlegen. Seit Einfiihrung des BErzGG wurde Uber die
Frage gestritten, ob der Mitarbeiter, der sich einmal fur ei-
ne volle Freistellung entschieden hat, im Nachhinein und
vor Ablauf der 2 Jahre verlangen kann, zum Arbeitsplatz
vorzeitig als Teilzeitkraft zuriickzukehren. Wir hatten be-
reits darauf hingewiesen, welche zuséatzlichen Probleme
eine solche unerwartete Riickkehr des Mitarbeiters gerade
kleinen und mittelstdndischen Betrieben bereiten kann.
Aus diesem Grund (Stichwort: Planungssicherheit) hielt
die herrschende Literaturmeinung eine solche vorzeitige
Ruckkehr grundsatzlich nur mit Einverstandnis des Arbeit-
gebers fur moglich. Dem Arbeitgeber, der bereits gezwun-
gen war, den Weggang des Mitarbeiters z.B. durch zeit-
und kostenintensive Einarbeitung einer Ersatzkraft zu
kompensieren, kénne es grundsatzlich nicht zugemutet
werden, seine Planungen wieder umzustellen, wenn es
sich der Mitarbeiter anders (berlegt.

Das Bundesarbeitsgericht ... hat nun Uberwiegend zu
Lasten des Arbeitgebers entschieden. Im Streitfall hatte
die Arbeitnehmerin sich im Juni 2002 verbindlich auf eine
volle Freistellung fur die Dauer von 3 Jahren festgelegt.
Bereits nach 7 Monaten beantragte sie, als Teilzeitkraft
vorzeitig in den Betrieb zurtickzukehren. Das BAG hat mit
Urteil v. 19.04.05 (9 AZR 233/04) entschieden, dass Ar-
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beitnehmer grundsatzlich auch wahrend der einmal ver-
bindlich beantragten Elternzeit eine vorzeitige Ruckkehr
zum Arbeitsplatz als Teilzeitkraft verlangen kdnnen. Die
Entscheidung enthalt aus Unternehmersicht jedoch auch
etwas Positives. Nach Auffassung des BAG kann der Ar-
beitgeber den Antrag des Arbeitnehmers aus "dringenden
betrieblichen Griinden" ablehnen, wenn er fir die Dauer
der Elternzeit des Arbeitnehmers eine Vertretung einge-
stellt hat und weder diese noch ein anderer vergleichbarer
Mitarbeiter im Betreib bereit ist, seine Arbeitszeit zu ver-
ringern. Aus diesem Grunde wurde die Klage der Arbeit-
nehmerin im vorliegenden Fall auch abgewiesen.

Nach dieser Entscheidung des BAG muss der Arbeitgeber
nun jederzeit damit rechnen, dass der Arbeitnehmer selbst
wahrend der verbindlich auf zwei Jahre festgelegten El-
ternzeit vorzeitig in den Betrieb zurlickkehrt. Im Streitfalle
wird der Arbeitgeber darlegen mussen, ob und wenn ja,
welche "dringenden betrieblichen Griinde" einer vorzeiti-
gen Ruckkehr des Arbeithehmers entgegen stehen. Ver-
liert der Arbeitgeber den Prozess, wird er dem Arbeitneh-
mer den entgangenen Lohn erstatten missen.

Tipps fur die Praxis: Verlassen Sie sich nicht
darauf, dass ein Arbeithnehmer seine urspriinglichen Pla-
nungen zur Elternzeit einhalt. Der Wunsch, vorzeitig als
Teilzeitkraft in den Betrieb zurlckzukehren, kommt sehr
haufig vor. Sofern Sie den Weggang eines Arbeitnehmers
durch die Einstellung eines anderen Arbeitsnehmers kom-
pensieren, regeln Sie ausdricklich im Arbeitsvertrag, dass
es sich um eine "befristete Elternzeitvertretung" handelt.

Jorg Garben, Rechtsanwalt und Fachanwalt flr Arbeitsrecht

Voller Vorsteuerabzug fur Bewirtungskosten

Der Bundesfinanzgerichtshof (BFH) hat am 10.02.2005
ein unternehmerfreundliches Urteil gefallt. Das Urteil stellt
klar, dass eine Beschrankung des Vorsteuerabzugs bei
betrieblich veranlassten Bewirtungskosten gegen européi-
sches Gemeinschaftsrecht verstoRt.

Seit dem 01.01.2004 kénnen Aufwendungen fir die Bewir-
tungen von Geschéaftskunden nur noch zu 70% (vormals
80%) als Betriebsausgaben angesetzt werden. Erstmalig
sollte sich nun der Vorsteuerabzug lediglich auf diesen
70%igen Betrag beziehen. Von Bewirtungskosten in Hohe
von € 116,- brutto (= Betriebsausgaben: € 70,-) sollten
nicht mehr die vollen € 16,- sondern nur noch € 11,20
(16% aus € 70,-) als Vorsteuer abzugsberechtigt sein. Der
Unternehmer sollte mithin 30% der aufgewendeten Mehr-
wertsteuer nicht erstattet bekommen.

Der BFH hat in seiner Entscheidung ausdricklich festge-
stellt, dass eine Begrenzung des Vorsteuerabzugs durch
die deutsche Regelung des § 15 Abs. 1 a Nr. 1 UStG nicht
mit Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der EG Richtlinie 77/388EWG
vereinbar und daher nicht anwendbar ist. Da insoweit das
glnstigere europaische Gemeinschaftsrecht unmittelbar
Anwendung finde, kénne der Unternehmer von den Fi-
nanzbehdrden die Erstattung der vollstandigen Vorsteuer
verlangen.

Tipps fur die Praxis: Prufen Sie Ihre Umsatz-
steuererklarungen im Zusammenhang mit Bewirtungskos-
ten. Korrigieren Sie lhre Umsatzsteuererklarungen und
verlangen Sie die vollstandige Erstattung der Vorsteuer fiir

Bewirtungsaufwendungen.
Sven Schitzler, Rechtsanwalt
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Achtung beim Dienstwagenverkauf

Im Zusammenhang mit dem Verkauf gebrauchter Dienst-
wagen hat die Schuldrechtsreform zu einer wesentlichen
Haftungsverscharfung fir Unternehmen geflhrt. Friher
war es fir Unternehmer mdglich, im Rahmen des Ver-
kaufs von gebrauchten Dienstwagen die Gewahrleistung
(damals 6 Monate) gegentiber jedermann vollstandig aus-
zuschlief3en.

Aktuelle Rechtslage bei Sachméangelhaftung

Nach "neuem" Kaufrecht betragt die Gewahrleistung zwei
Jahre. Gegeniiber Privatpersonen kann diese Frist bei
gebrauchten Sachen maximal auf ein Jahr verkurzt wer-
den. In den ersten 6 Monaten gilt zudem eine Beweislast-
umkehr zu Lasten des Verkaufers. In dieser Zeit wird ver-
mutet, dass ein spater auftretender Mangel bereits bei
Verkauf vorlag. Fir den Pkw-Verkauf an Privatpersonen
hat diese neue Rechtslage zur Folge, dass der Unterneh-
mer mindestens ein Jahr, im ersten halben Jahr sogar
verscharft, fur Mangel an dem gebrauchten Pkw haftet. In
dieser Zeit kann der Kaufer Nachbesserung, d.h. Behe-
bung der Mangel, verlangen.

Moglichkeiten der Vorsorge

Vorsorglich sollte der Zustand des Fahrzeuges zum Zeit-
punkt des Verkaufs durch ein Gutachten festgestellt wer-
den. Dieses Gutachten sollte dem Kaufvertrag als Zu-
standsbeschreibung beigefiigt werden. Zwar kann das
Gutachten den Verkaufer nicht vor jeglicher Mangelhaf-
tung schitzen. Eine Haftung wegen der festgestellten
Mangel scheidet jedoch aus, da dem Kaufer diese Mangel
beim Kauf nachweisbar bekannt waren. Zudem kann
durch dieses Gutachten u.U. bewiesen werden, dass das
Fahrzeug bei Ubergabe mangelfrei war. Die Kosten des
Gutachtens dirften sich jedoch nur bei einem hohen Kauf-
preis lohnen.

Ergebnis: Beim Verkauf von Dienstwagen an Mitar-
beiter/Privatpersonen sollte vertraglich die Gewahrleistung
auf ein Jahr beschrankt werden. Anhand eines Sachver-
stéandigengutachtens sollte der Zustand des Pkws von
beiden Parteien dokumentiert werden.

Jorg Garben, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Kindigung des Arbeitnehmers wegen privater Internetnutzung

Mit einer aktuellen Entscheidung vom 7.7.2005 (2 AZR
581/04) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass
die unerlaubte private Internetnutzung im Einzelfall sogar
eine fristlose Kiindigung rechtfertigen kann. Dies soll ins-
besondere dann gelten, wenn die private Nutzung sehr
zeitintensiv war und Arbeitnehmer auf Seiten mit porno-
graphischen Inhalten zugegriffen hat.

Es gilt: Auch ohne ausdriickliches Verbot der privaten
Internetnutzung verletzt der Arbeitnehmer mit intensivem
"Surfen" oder "Mailen" wahrend der Arbeitszeit zu privaten
Zwecken seine arbeitsvertraglichen Pflichten.

Wirksamkeit einer solchen Kiindigung stets eine Gesamt-

abwagung aller Umstande des Einzelfalles erfordert.

Je nach Art und Umfang der Nutzung, deren Auswirkun-
gen auf die Arbeit, Schaden beim Arbeitgeber, Beschafti-
gungsdauer und bisherige Fuhrung des Arbeitnehmers
etc. kann zunachst eine Abmahnung erforderlich sein.
Liegt kein ausdrlckliches Verbot vor, wird dies mildernd
fur den Arbeitnehmer zu beriicksichtigen sein.

Diese Entscheidung des BAG sollte nicht dahingehend
missverstanden werden, dass die unerlaubte Internetnut-
zung stets eine Kiindigung rechtfertigt. Daher hat das
BAG auch darauf hingewiesen, dass die Frage nach der

Tipps fir die Praxis: Regeln Sie Art und Um-
fang der privaten Internetnutzung wahrend der Arbeitszeit
bereits im Arbeitsvertrag oder in einer Dienstanweisung.
VerstoRe sollten friihzeitig abgemahnt werden. Eine Kiin-
digung ohne Abmahnung durfte nur bei nachweisbar be-
sonders krassen VerstoRen wirksam sein.

Jorg Garben, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht
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