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Aufsatze

Rechtsanwalt Professor Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Kéln*

Koppelungsklauseln in GmbH-Geschaftsfiihrervertragen auf dem
Priifstand

In § 38 | GmbHG ist das Trennungsprinzip verankert. Danach
ist der Widerruf der Bestellung eines Geschéftsfiihrers zum
Organ der GmbH ,zu jeder Zeit" zulassig; doch die dem
Geschaftsfihrer zustehenden Entschadigungsanspriiche aus
bestehenden Vertrdgen ,bleiben unberthrt”. In §38 I
GmbHG heiBt es dann, dass der Widerruf im Gesellschafts-
vertrag auf das Vorliegen wichtiger Griinde beschrankt wer-
den kann. Ziel von Koppelungsklauseln im Dienstvertrag
eines Geschaftsflhrers ist es jedoch, genau dieses Tren-
nungsprinzip durch eine Klausel aufzuheben, so dass — mit
unterschiedlicher Akzentuierung — der Widerruf auch zur
Beendigung des Dienstvertrags fihrt. Auch wenn die Recht-
sprechung des BGH seit Langem solche Konstruktionen fir
wirksam erachtet, bestehen doch - vor allem auch gegen die
Rechtsprechung des BGH - erhebliche Bedenken, die sich
vorwiegend aus § 307 BGB herleiten lassen.

I. Ausgangsentscheidung des BGH vom 29.5.1989

Auch wenn dieses Urteil zu § 84 III AktG ergangen ist, so
wird man doch seine prijudizielle Wirkung fiir die Parallel-
vorschrift in § 38 I GmbHG kaum in Abrede stellen kon-
nen.! Seine Kernaussage lisst sich dahin zusammenfassen:
Eine Koppelung zwischen dem Ende der Organbestellung
und der Beendigung des Dienstvertrags? ist auf vertraglicher
Ebene zulissig.? Beruht jedoch der Widerruf der Bestellung
auf Griinden, welche nicht als fristlose Kiindigungsgriinde
iSv § 626 Il BGB ausreichen, dann ist jedenfalls die nicht
abdingbare Mindestkiindigungsfrist des § 622 1 2 BGB zu
beachten.* In einer etwas spiter ergangenen Entscheidung
hatte der BGH iiber eine Konstellation zu befinden, wonach
die Abberufung des Geschiftsfuhrers durch einen entspre-
chenden Beschluss des Aufsichtsrats ,jederzeit* zuldssig war,

dass diese aber ,,unbeschadet der Anspriiche auf die Beziige*
vollzogen werde.* Der zugrunde liegende Dienstvertrag war
hier fiir die Dauer von drei Jahren fest abgeschlossen; eine
ordentliche Kiindigung war mithin ausgeschlossen. Der
BGH gab daher dem Berufungsgericht im Rahmen einer
Zuriickweisung auf, die Frage zu priifen, ob hier auch die
Voraussetzungen einer fristlosen Kiindigung des Dienstver-
trags nach § 626 II BGB erfiillt seien. Die Rechtsprechung
der Instanzgerichte ist diesen Vorgaben im Blick auf die
Wirksamkeit von Koppelungsklauseln bislang weithin ge-
folgt.®

Doch die hier zu vertiefende Frage zielt in einem ersten
Schritt darauf ab, ob diese Rechtsprechung im Blick auf die
neueste Judikatur zum AGB-Recht nach wie vor gerechtfer-
tigt ist. Diese Frage ist vor allem deswegen erwigenswert,
weil sich praktisch kein bislang zur Wirksamkeit einer Kop-
pelungsklausel ergangenes Urteil — ausgenommen (teilweise)

*  Der Autor ist Namensgeber der iiberdrtlichen Sozietit Friedrich Graf
v. Westphalen & Partner Kéln; er ist Honorarprofessor an der Uni-
versitdt Bielefeld.

BGH NJW 1989, 2683.

Die vertragliche Regelung lautete: ,,Sollte die Bestellung als Vorstands-
mitglied und Vorsitzender des Vorstands gem. § 75 IIT AktG (wichtiger
Grund) widerrufen werden, so endet damit auch dieser Dienstvertrag®.

So auch BGH NJW 1981, 2748, .

BGH NJW 1989, 2683 (2684).

BGHNZG 1999, 1215 (1216) = NJW 1999, 3263 (3264).

Kritisch allerdings OLG Karlsrube NZG 2017, 226; im Ubrigen OLG
Miinchen Urt. v. 24.3.2016 — 23 U 1884/15, BeckRS 2016, 6453;
OLG Saarbriicken NZG 2013, 784; OLG Hamm FD-HGR 2007,
225407, OLG Diisseldorf NZG 200, 209 - fristlose Kiindigung; LG
Diisseldorf DStR 1992, 1139; LG Frankfurt a. M. Urt. v. 11.12.2013 -
3-03 O 156/12, BeckRS 2016, 12480; LG Mosbach Urt. v. 8.7.2015 -
4 O 5/15 KfH, BeckRS 2015, 116479; hierzu auch Werner NZA 2015,
1234.
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das jiingste Urteil des OLG Karlsrube” — damit auseinander-
setzt, dass zum einen fiir die rechtliche Qualifikation des
Status eines Geschiftsfithrers § 13 BGB? gilt und in seinem
Gefolge dann eben auch § 310 Il BGB und damit die ver-
braucherspezifischen Parameter der richterlichen Inhaltskon-
trolle.

Il. Beachtung AGB-rechtlicher Mindeststandards

1. Revision des Grundsatzurteils des BGH vom 29.5.
1989

a) Anerkennen des Verbraucherstatus § 13 BGB

Ohne weitere Anfrage’ muss man dem damaligen dogmati-
schen Ansatz des BGH in seinem Urteil vom 29.5.1989% zu
Gute halten, dass der Gesetzgeber erst im Rahmen der Mo-
dernisierung des Schuldrechts zum 1.1.2002'" § 310 IV BGB
in Geltung gesetzt und festgelegt hat, dass der Arbeitnehmer
als Verbraucher nach § 13 BGB einzuordnen ist:!? Erst von
diesem Tag an sind die strengen Regeln der richterlichen
Inhaltskontrolle nach den §§ 305bff. BGB grundsitzlich
auch fiir Geschiftsfithrer als Verbraucher zur Anwendung
berufen.!? Selbst wenn ein Geschiftsfiihrer einer GmbH ar-
beitsrechtlich nicht die Stellung eines ,,Arbeitnehmers* oder
die einer ,,arbeitnehmerihnlichen® Person einnimmt,' so
indert dies im Rahmen von § 310 III BGB in der Sache
nichts daran, dass er den Status eines Verbrauchers gem.
§ 13 BGB geniefst. Fiir den Status eines Fremdgeschiftsfiih-
rers, der also nicht gleichzeitig Mehrheitsgesellschafter!s ist
und daher den Weisungen der Gesellschafterversammlung
unterworfen ist, ist dieser Status mittlerweile von der Recht-
sprechung auch anerkannt.’é Das gilt im Ubrigen — ohne
diese GmbH-typische Begrenzung — auch fiir den Status eines
Vorstands.!”

b) Beriicksichtigung von § 310 lll Nr. 1 und Nr. 2 BGB

Bejaht man diesen Ausgangspunkt, dann fiihrt kein Weg
daran vorbei, sogleich im Blick auf die Verwendereigen-
schaft § 310 IIl Nr. 1 BGB in Stellung zu bringen. Danach
ist es so, dass die gesetzliche Vermutungsregel gilt:'® AGB
werden danach als vom Unternehmer gestellt angesehen,
soweit es sich nicht erweist, dass der Verbraucher sie in den
jeweiligen Vertrag eingefiihrt hat. Insoweit trigt der Unter-
nehmer die Beweislast.”? Dabei gilt diese Vermutungsregel
des § 310 III Nr. 1 BGB auch dann, wenn es sich um so
genannte Drittbedingungen handelt, also um solche, die auf
Vorschlag eines Dritten (Muster) in den Vertrag einbezogen
worden sind;? auch fiir diese wird vermutet, dass der Unter-
nehmer sie gestellt hat.!

Doch damit nicht genug. § 310 III Nr. 2 BGB bestimmt
dariiber hinaus, dass die Grundsitze der richterlichen In-
haltskontrolle sowie die insoweit vorgeschalteten strikten
Regeln der Auslegung von AGB nach § 305c¢ 1T BGB auch
dann Geltung beanspruchen, wenn die betreffende Vertrags-
klausel nur zur Einmalverwendung bestimmt ist.2? Dass sie
gleichwohl vorformuliert sein muss, liegt auf der Hand, wird
aber durch die Fragestellung beantwortet, ob denn der Un-
ternchmer den Verbraucher mit den betreffenden Vertrags-
klauseln bei Vertragsabschluss konfrontiert hat.?? Denn un-
ter dieser Voraussetzung war der Verbraucher/Geschaftsfiih-
rer nicht in die Lage versetzt, auf die Gestaltung der einzel-
nen Klauseln tatsichlich auch Einfluss iSv § 310 IIT Nr. 2
BGB zu nehmen.?* Das reicht aus, um eine vorformulierte
Einmalbedingung in den Bereich der richterlichen Inhalts-
kontrolle zu bringen.

Abweichendes ist nur dann zu bejahen, wenn der Verbrau-
cher/Geschiftsfithrer durch den Unternehmer (GmbH) in
die Lage versetzt worden ist, selbst alternative Textvor-
schlige zu unterbreiten, welche dann auch fiir ihn die effek-
tive Moglichkeit einschlossen, dass er auf diese Weise seine
eigenen Interessen auch tatsichlich durchsetzen kann.?’ Vie-
les spricht insoweit dafiir, dass man auch den Regelsatz der
Rechtsprechung zum Begriff des Aushandelns nach § 305 I
3 BGB im Rahmen der Einflussnahme auf die Vertrags-
gestaltung nach § 310 III Nr. 2 BGB parallel schaltet,?® weil
beide Normen die Sicherstellung der Privatautonomie des
anderen Vertragsteils gegeniiber dem Verwender von AGB
im Visier haben. Das ist im Ubrigen auch die Position des
BAG,?” bedeutet dann aber im Ergebnis auch,?® dass der
Unternchmer den ,,gesetzesfremden Kerngehalt“ der Koppe-
lungsklausel — also: das in § 38 I GmbHG verankerte Tren-
nungsprinzip — ernsthaft und nachhaltig als alternative Ver-
tragsgestaltung bei den Vertragsverhandlungen zur Disposi-
tion stellt.?

Die Gesellschaft muss also dann eine — alternative — Klausel-
gestaltung anbieten, welche der Gesetzeslage entspricht. Ge-
schieht dies, dann diirfte es ziemlich unwahrscheinlich sein,
dass ein auch nur halbwegs kundiger Geschiftsfiihrer diese
Konstellation nicht gegeniiber einer Koppelungsklausel

7  OLG Karlsrube NZG 2017, 226 Rn. 102 — hat die hier vor allem
interessierenden Fragen zu § 310 III Nr. 2 BGB sowie zu § 310 III
Nr. 3 BGB (§§ 305c I und § 307 I 2 BGB) ausdriicklich ausgeklam-
mert. Doch hat das Gericht — wie noch hier darzulegen - sich gegen die
Zulissigkeit der gelcungserhaltenden Reduktion gewandt (BGH NJW
1989, 2683 Ls.) und damit auch eine am Trennungsprinzip ausgerich-
tete Differenzierung zwischen Abberufung und Mindestkiindigungsfrisc
vorgenommen.

8 BGHZ 133, 71 = NJW 1996, 2156 — stRspr; vgl. auch BGH NJW
2010, 2827 Rn. 22f.

9 Hierzu auch Beurskens in Baumbach/Hueck GmbHG, 22. Aufl. 2019,
§ 38 Rn. 96 bei Fn. 277; MiiKoGmbHG/Jéiger, 3. Aufl. 2019, § 35
Rn. 394 a; vgl. auch OLG Karlsrube NZG 2017, 226 Rn. 1002: offen
gelassen, ob ein Verstof§ gegen § 307 12 BGB vorliegt.

10 BGH NJW 1989, 2683; das Gleiche gilt fiir die anderen einschldgigen
Urteile des BGH NJW 1981, 2748; BGH NZG 1999, 1215 (1216) =
NJW 1999, 3263 (3264).

11 BGBL 200113138 ff.

12 BAGE 115,19 = NJW 2008, 330S.

13 Der Sonderfall, dass der betreffende Geschiftsfiihrer einer GmbH auf
Grund seiner Gesellschafterstellung Leitungsmacht besitze und diese
auch bei Abschluss des Dienstvertrags tatsichlich ausiiben kann, wird
hier nicht weiter behandelt; vgl. BAG NJW 2010, 2827 Rn. 30.

14 Aus der neuen Judikatur BGH NZG 2019, 1348; NJW-RR 2015,
1445.

15 OLG Karlsruhe NZG 2017, 226 (227).

16 BAG NZA 2010, 939; MiiKoGmbHG/]aeger/Steinbriick, § 35
Rn. 273; Henssler/Strobn/Oetker GmbHG, 4. Aufl. 2019, § 3§
Rn. 110.

17 BGH NZG 2020, 64 Rn. 10 - Position des Berufungsgerichts, insoweit
aber vom BGH nicht zuriickgewiesen.

18 BeckOGK/Richters/Friesen BGB, Stand: 1.11.2019, § 310 Rn. 164;
Palandt/Griineberg BGB, 78. Aufl. 2019, § 310 Rn. 12.

19 Palandt/Griineberg § 310 Rn. 13.

20 MiiKoBGB/Basedow BGB, 8. Aufl. 2019, § 310 Rn. 71; Palandt/Grii-
neberg § 310 Rn. 16.

21 Staudinger/Schlosser BGB, Bearbeitung 2013, § 310 Rn. 54; Ulmer/
Schiifer in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, 12. Aufl., 2016, § 310
Rn. 73.

22 BeckOGK/Richters/Friesen BGB, § 310 Rn. 169; Pfeiffer in Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 310 Rn. 20f.

23 BGHNJW 2010, 1331 (1333).

24 BGHNJW 2016, 1230.

25 BGH NJW-RR 2014, 1133 Rn. 24 - im Kopf gespeichert: Bearbei-
tungsentgelt fiir die Vergabe von Krediten.

26 Auf diesen Begriff abstellend Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-
Recht, § 310 Rn. 24 ff.

27 BAG NJW 2010, 2827.

28 Ahnlich auch BGHZ 176, 140 = NJW 2008, 2250 (2252) — auf die
Darlegungs- und Beweislast des Verbrauchers abstellend, dass es sich
um AGB handelt.

29 BGHNZM 2016,408 Rn. 25 f mwN.
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(wenn er sie denn verstanden hat) bevorzugt. Sehr eindriick-
lich formulieren Bauer/Krieger/Arnold:

,»Es kann auch ohne Weiteres angenommen werden, dass kein Organ-
mitglied einen Vertrag mit Kopplungsklausel unterschreiben wiirde,
wenn ihm die Bedeutung dieser Klausel erldutert wiirde. Denn es gibe
{iberhaupt keinen verniinftigen Grund, warum es sich auf derart nach-
teilige Klauseln einlassen sollte.“

¢) Auslegung nach § 305 c Il BGB - Verbot der geltungs-
erhaltenden Reduktion

Bejaht man die Tatsache, dass die Koppelungsklausel als
AGB nach § 305 I 1 BGB anzuerkennen ist (was dem BGH
bislang verwehrt war), dann fallen die einzelnen Puzzlesteine
wie von selbst um und ergeben ein ganz und gar anderes
Bild. Das beginnt mit dem Grundsatz der objektiv-generellen
Auslegung der betreffenden Klausel nach § 305 ¢ Il BGB.?!
Danach sind AGB — ausgehend vom Wortlaut —*2 nach ihrem
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, ,,wie sie von ver-
staindigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwigung
der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise
verstanden werden, wobei nicht die Interessen des konkre-
ten, sondern des durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders zugrunde zu legen sind“.33

Zweifel bei der Auslegung gehen dabei zulasten des Verwen-
ders, wie sich aus § 305c II BGB ablesen ldsst. Doch die
Rechtsprechung hat diesen Grundsatz seit Langem erheblich
verschirft: Sie wendet immer dann, wenn nicht behebbare
Auslegungszweifel — also: mindestens zwei Alternativen — ver-
bleiben, den Grundsatz der ,kundenfeindlichsten Aus-
legung an.** Danach wird die Auslegungsvariante der richter-
lichen Inhaltskontrolle zugrunde gelegt, welche die Unwirk-
samkeit der betreffenden Klausel nach sich zieht,?" weil diese
fiir den Vertragspartner des Verwenders die giinstigere ist.3

Dieser dogmatische Ansatz im Rahmen von § 306 11 BGB
fihrt dann auch unmittelbar zu dem ehernen Grundsatz,’”
dass eine geltungserhaltende Reduktion strikt untersagt ist.*®
Ein solcher Fall lige dann vor, wenn eine an sich unwirk-
same Klausel mithilfe verschiedener Auslegungsschritte auf
das Maf§ reduziert wird, welches noch gerade der richterli-
chen Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB standhilt.?*

d) Folgerungen

aa) Klausel als Einmalbedigung nach § 310 111 Nr. 2 BGB.
Wiirde man die Quintessenz des Urteils des BGH vom 29.5.
1989% in die Gegenwart heben, dann wiren drei Kon-
sequenzen zwingend:*' Der zugrunde liegende Dienstvertrag
zwischen Gesellschaft und Geschiftsfithrer ist mit einem
Verbraucher iSd § 13 BGB geschlossen. Die Koppelungs-
klausel — stammend aus dem Jahr 1978%* — wiire als jeden-
falls klassische Einmalklausel iSv § 310 III Nr. 2 BGB zu
qualifizieren.¥ Drittens, da in der hier zu beurteilenden
Klausel in der Entscheidung des BGH vom 29.5.1989* kein
Wort von einer ordentlichen Kiindigung nach § 62212 BGB
im zugrunde liegenden Dienstvertrag des Geschiftsfithrers
die Rede ist, wire das ,,Hineinlesen® einer solchen Norm in
der Sache — ohne wenn und aber — eine strikt verbotene
geltungserhaltende Reduktion.*® Denn diese AGB-widrige
Konstruktion des BGH dient allein der Aufrechterhaltung
der Wirksamkeit der Koppelungsklausel.

bb) Anwendung von § 307 II Nr. 1 BGB. Schon vor einigen
Jahren wurde die These unterbreitet:*6 Alles spricht dafiir,
dass das in § 38 I GmbHG verankerte Trennungsprinzip fiir
die anzustellende AGB-Kontrolle von Koppelungsklauseln
Leitbildfunktion iSv § 307 II Nr. 1 BGB entfaltet.*” Das
bedeutet, dass im Zweifel Koppelungsklausel (jedweder Pra-

gung) wegen ihres Verstofles gegen die Leitbildfunktion des
dispositiven Rechts als unwirksam zu bezeichnen sind. Um
diese These zu stiitzen, ist auf eine jiingere BGH-Entschei-
dung hinzuweisen. In seinem in dogmatischer Sicht wegwei-
senden Urteil am 4.7.2017 hat sich der BGH zu den Grund-
sitzen gedufllert,* welche die Leitbildfunktion des § 307 II
Nr. 1 BGB ausfiillen und sowohl gegeniiber einem Verbrau-
cher wie gegeniiber einem Unternehmer gleichermafen* im
Zweifel die Unwirksambkeit der betreffenden (abweichenden)
Klausel nach sich ziehen. Der entscheidende Grundsatz lau-
tet hier:

,Durch diese Abweichungen von wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung wird eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners indiziert. “3

Die darin liegende Vermutung der Unwirksamkeit wird nach
Auffassung des BGH nur auf zweierlei Weise vermieden
oder ausgeglichen. Zum einen muss die Abweichung vom
gesetzlichen Leitbild sachlich — basierend auf einer umfassen-
den Interessenabwigung — gerechtfertigt sein oder der ge-
setzliche Schutzzweck muss auf andere Weise sichergestellt
werden.’! Bei einer gegen das strikte Trennungsprinzip des
§ 38 I GmbHG gerichteten Koppelungsklausel wird man in
aller Regel keinen dieser beiden Ausnahmetatbestinde in
Ansatz bringen kénnen. Die Beendigung des Dienstvertrags
ist nimlich — das ist die Essenz einer Koppelungsklausel — an
die Abberufung des Geschiftsfithrers gebunden. Die Gesell-
schaft will vor allem vermeiden, Entgeltanspriiche sowohl
gegeniiber dem alten wie gegeniiber dem neuen Geschifts-
fithrer erfiillen zu miissen, also doppelt zu zahlen.

Demgegeniiber besteht der Schutzzweck der Norm des § 38 1
GmbH gerade darin, jederzeit und ohne einen sachlichen
Grund die Abberufung eines Geschiftsfithrers erreichen zu
konnen.’? Sie ist sozusagen das Gegenmittel gegen die nach
aullen ansonsten unbeschrinkte Vertretungsbefugnis eines
Geschiftsfiihrers, dass er nimlich gerade aus diesem Grund
auf das Vertrauen der Gesellschafter angewiesen ist.>* Doch

30 Bauer/Krieger/Arnold Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrige, 9. Aufl,,
2014, Kap. D Rn. 82.

31 BGH NZG 2020, 64 Rn. 15.

32 Vgl. statt vieler BGH NJW 2016, 2691 Rn. 26; NJW 2002, 441.

33 BGH NZG 2020, 64 Rn. 15 mwN.

34 BGHZ 176,244 = NJW 2008, 2172 — stRspr.

35 BGHZ219,35=NJW 2018, 2950 Rn. 37.

36 Im Finzelnen MiiKoBGB/Basedow § 305 c Rn. 48 ff.

37 Mit Recht Bauer/Krieger/Arnold Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertri-
ge, Kap. D Rn. 80.

38 BGH NJW 2013, 991 = NZM 2013, 474 Ra. 25; grundlegend BGHZ
84, 109 = NJW 1982, 2309; Palandt/Griineberg § 306 Ru. 6; kritisch
MiiKoBGB/Basedow § 306 Rn. 16 ff.; zum Streitstand auch Beck-
OGK/Bonin BGB, Stand: 1.1.22019, § 306 Rn. 28 ff.

39 Hierzu im Einzelnen auch Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-
Recht, § 306 Rn. 14.

40 BGH NJW 1989, 2683 = NJW-RR 1989, 1375 Ls.

41 Vgl. auch MiiKoGmbHG//aeger/Steinbriick, § 35 Rn. 394c.

42 ,Sollte die Bestellung als Vorstandsmitglied und Vorsitzender des Vor-
stands gem. § 75 Il AktG (wichtiger Grund) widerrufen werden, so
endet damit auch dieser Dienstvertrag*.

43 Puchs/Bieder in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 310 Rn. 12.

44 BGHNJW 1989, 2683 = NJW-RR 1989, 1375 Ls.

45  MiKoGmbHG/]aeger/Steinbriick, § 35 Rn. 294 c.

46 Graf von Westphalen BB 2015, 834.

47 Soauch Werner NZA 2015, 1234 (1238).

48 BGHZ 215,172 = NZG 2017, 1273 = NJW 2017, 2986 mAnm von
Triger.

49 BGHN]JW 2017, 2896 Rn. 66.

50 BGHZ215,172=NZG2017,1273 Ra. 40.

51 BGHZ215,172=NZG2017,1273 Rn. 41.

52 Beurskens in Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 96 bei Fn. 277;
MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 38 Rn. 7; BeckOK GmbHG/Heil-
meier Stand: 1.2.2019, § 38 Rn. 3 — actus contrarius gegeniiber der
Berufung.

53 Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 38 Rn. 2.
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§ 38 I GmbH bestimmt auch, dass — entsprechend dem
Trennungsprinzip — die Entschidigungsanspriiche des Ge-
schiftsfithrers aus bestehenden Vertrigen unberiihrt blei-
ben.’*

Unter diesem Gesichtswinkel dient eine jede Koppelungs-
klausel ersichtlich und einseitig den Zielen der Gesellschaft,
indem sie — als Folge einer wie auch immer einzuordnenden
- Kiindigung des Dienstvertrags sicherstellt, dass die Gesell-
schaft weitestgehend von der Entschidigungspflicht gegen-
iiber dem nach § 38 I GmbHG abberufenen Geschiftsfiihrer
verschont wird.’® Sieht man die Essenz einer Koppelungs-
klausel unter diesem Gesichtswinkel, dann wird man auch
kaum iSv § 307 II Nr. 1 BGB zu dem Ergebnis gelangen
kénnen, dass hier die berechtigten Belange des Geschifts-
fiihrers, wie sie § 38 I GmbHG adressiert, in irgendeiner
anderen, aber validen Weise gewahrt sein konnten.

Im Zentrum des Urteils des BGH vom 4.7.20175¢ steht dann
allerdings die Aussage, welche punktgenau bei Verwendung
einer einseitig vorformulierten Koppelungsklausel den Prige-
stempel der richterlichen Inhaltskontrolle nach § 307 II
Nr. 1 BGB aufdriickt:

,Die Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln soll vor Klauseln schiitzen,
bei denen das auf einen gegenseitigen Interessenausgleich gerichtete
dispositive Gesetzesrecht — wie hier — durch einseitige Gestaltungsmacht
des Klauselverwenders aufSer Kraft gesetzt wird “.57

Dahinter steht der durch die §§ 305 ff. BGB verkorperte
Gesetzeszweck, nimlich: der einseitigen Gestaltungsfreiheit
eines Vertrags durch AGB uniiberwindbare Grenzen zu set-
zen, die ihrerseits durch das auf einen gegenseitigen Interes-
senausgleich gerichtete dispositive Gesetzesrecht im Sinn sei-
ner normspezifischen Leitbildfunktion nach § 307 II Nr. 1
BGB vorgegeben sind.*®

2. Ergebnis

Wenn man bedenkt, dass dieser vom BGH formulierte
Grundsatz richterlicher Inhaltskontrolle gleichermaflen fiir
den Verbraucher wie auch fiir den Unternehmer gilt,*® dann
diirfte es kaum moglich sein, eine gegen das Trennungsprin-
zip des § 38 1 GmbHG gerichtete Koppelungsklausel auf
Basis des Urteils des BGH vom 29.5.1989%% noch weiterhin
als wirksam aufrechtzuerhalten.t! Entscheidend ist insoweit,
dass der BGH, wie gezeigt, in seinem Grundsatzurteil vom
4.7.2017%* — bezogen auf die Norm des § 488 1 2 BGB -
wesentliche Aussagen zur Leitbildfunktion des dispositiven
Rechts nach § 307 Il Nr. 1 BGB getroffen hat. Diese be-
anspruchen allgemeine Giiltigkeit fiir den gesamten Bereich
des dispositiven Gesetzesrechts, dem eine Leitbildfunktion
zuzuweisen ist. Diese darf daher auch im Rahmen einer
Koppelungsklausel, welche das Trennungsprinzip von § 38 I
GmbHG in sein Gegenteil verkehrt, nicht unter den Tisch
gekehrt werden.

lll. Kontrolle einzelner Koppelungsklauseln

In einem weiteren Schritt ist nunmehr zu priifen, ob denn
einzelne, in Rechtsprechung oder Literatur behandelte Vari-
anten von Koppelungsklauseln im Kontext von § 38 I oder II
GmbHG aus bislang nicht behandelten Griinden dem Test
der richterlichen Inhaltskontrolle nach § 307 II Nr. 1 BGB
standhalten.

1. Abberufung = Kiindigung zum ,nachstmaéglichen
Termin”

Eine Klauselgestaltung, welche die Bekanntgabe der Abberu-
fung des Geschiftsfithrers nach § 38 I GmbHG auch als

Kiindigung des Dienstvertrags zum nachstmoglichen Termin
qualifiziert, hat etwa folgenden Wortlaut:

yFalls der Geschiftsfithrer durch Gesellschafterbeschluss aus seinem
Amt abberufen wird, gilt die Bekanntgabe der Abberufung gegeniiber
dem Geschiftsfithrer durch die Gesellschaft als Kiindigung des Vertrags
zum nichstméglichen Termin. “63

a) Befristeter Dienstvertrag

Wird diese Klausel in einem befristeten Dienstvertrag ver-
wendet, dann hat hier der BGH bereits mit seiner Ent-
scheidung vom 21.6.1999 Klarheit geschaffen:%* Die Kop-
pelungsklausel ist in der Sache leerlaufend.®® Eine vorfris-
tige Kiindigung des Dienstvertrags scheitert im Fall des
Widerrufs der Bestellung nach § 38 I GmbHG an der
Vereinbarung der festen, unkiindbaren Laufzeit nach
§ 620 T BGB.%® Soweit aber die Voraussetzungen vorlie-
gen, welche eine Abberufung aus wichtigem Grund nach
§ 38 II GmbHG rechtfertigen, ist die nichstmogliche Frist
nur die, welche sich aus der Beachtung von § 626 I BGB
ergibt.5”

Doch diese Variante birgt Probleme. Der klauselmi@ige Hin-
weis auf die Moglichkeit einer Kiindigung im Fall der Abbe-
rufung des Geschiftsfiihrers, welche dann zum ,,nichstmog-
lichen Termin® greifen soll, erweckt nimlich den auf eine
Intransparenz nach § 307 I 2 BGB hindeutenden Vor-
behalt,®® dass es — aufSerhalb der fristlosen Kiindigung nach
§ 626 BGB — auch noch eine anderweitige — ordentliche —
Kiindigung nach Mafigabe von Vertrag oder Gesetz gibt.®’
Denn es ist ja offen, was der ,,nichstmdgliche Kiindigungs-
termin® tatsichlich ist.

Entscheidend fiir das Eingreifen des Transparenzgebots ist
hier, dass die strikt zu unterscheidenden Tatbestinde des
jederzeit zuldssigen Widerrufs (ohne Begriindung) nach § 38
I GmbHG und der des Widerrufs aus wichtigem Grund nach
§ 38 II GmbHG auch auf der Ebene der Beendigung des

Dienstvertrags vermengt werden, so dass unklar bleibt, wel-

54 Statt aller Oetker in Henssler/Strobn GesR, § 38 Rn. 2.

55 Umfassend MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 391 ff.

56 BGHZ215,172=NZG 2017,1273 Rn. 64.

57 BGHZ 215, 172 = NZG 2017, 1273 Rn. 64; so schon BGHZ 201,
168 = NJW 2014, 2420 Rn. 60.

58 Hierzu auch Graf von Westphalen BB 2017, 2051.

59 So mit uniiberbietbarer Eindeutigkeit BGHZ 215, 172 = NZG 2017,
1273 Rn. 66.

60 BGH NJW 1989, 2683; das Gleiche gilt fiir das Urteil vom 21.6.1999,
NJW 1999, 3623.

61 AM. Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, § 6 Rn. 150; dhnlich
auch Ulmer/Paefgen GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 38 Rn. 253.

62 BGHZ 215,172 =NZ2G 2017,1273.

63 Zander in BeckFormB Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht, D-
E, 4. Aufl., 2018, E Rn. 3; dhnlicher Klauselvorschlag bei Reufels in
Hiimmerich/Reufels Gestaltung von Arbeitsvertrigen, 4. Aufl. 2019,
§ 2 Rn. 810: ,Mit Widerruf der Bestellung endet dieser Dienstver-
trag. Oder auch: ,Der Widerruf der Bestellung des Geschiftsfithrers
gilt als Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses zum nichstmdglichen
Termin®; ebenda.

64 BGHNZG 1999, 1215.

65 Bauer/Krieger/Arnold Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrige, Kap. D
Rn. 77.

66 Reufels in Hiimmerich/Reufels Gestaltung von Arbeitsvertrdgen, § 2
Rn. 811; Graf von Westphalen BB 2015, 834 (840); Werner NZA
2015, 1234 (1238); Bauer/Arnold ZIP 2006, 2337 (2343); Mii-
KoGmbHG/]aeger/Steinbriick § 35 Rn. 394.

67 Insoweit keine Bedenken auch bei MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick,
§ 35 Rn. 393.

68 AM. Reufels in Hiimmerich/Reufels Gestaltung von Arbeitsvertrigen,
§ 2 Rn. 811; MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick § 35 Rn. 393.

69 AM. Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 6 Rn. 150; vgl.
auch Ulmer/Paefgen, 2. Aufl. 2014, § 38 Rn. 254 mit Hinweis auf
BGH NJW 1989, 2683, was hier jedoch nachdriicklich verworfen
worden ist; hierzu auch MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick § 35
Rn. 394 c.
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che Kiindigungsregel fiir den Dienstvertrag letztlich anwend-
bar ist. Was der ,,nichstmégliche Termin“ zur Kiindigung
des Dienstvertrags wirklich ist, ist schlicht offen. Daher spre-
chen gute Griinde dafiir, dass hier ein Verstof§ gegen das
Transparenzgebot nach § 307 I 2 BGB vorliegt.

Dieses verlangt niamlich, dass der Verwender die tatbestand-
lichen Voraussetzungen und Folgen einer Klausel so klar
und genau beschreiben muss, ,,dass fiir ihn keine ungerecht-
fertigten Beurteilungsspielrdume entstehen®.”" Das trifft hier
zu. Denn ein solcher ,nichstmdglicher Termin“ kann im
Rahmen einer generell-abstrakten Auslegung die vertraglich
vereinbarte Kiindigungsfrist sein; es kann aber auch die
gesetzliche (oder auch vertragliche) bei einem auf unbe-
stimmte Dauer abgeschlossenen Dienstvertrag sein. Schliefs-
lich kommt auch die Frist des § 626 II BGB in Betracht.
Gerade wenn bei einer Abberufung nach § 38 I GmbHG
eine fristlose Kiindigung ausgesprochen wird, die dann aber
in eine ordentliche umgedeutet wird,”" entstehen ,unge-
rechtfertigte Beurteilungsspielriume®,”> welche die Gesell-
schaft fiir sich ausnutzen kann, aber nach § 307 I 2 BGB
nicht darf.

Der gegen diesen argumentativen Ansatz vorgebrachte Ein-
wand, dass nimlich der betroffene Geschiftsfithrer auf
Grund dieser Klausel genauso dasteht, wie wenn die Gesell-
schaft — auflerhalb der Koppelungsklausel — eine Kiindigung
ausgesprochen hitte, diirfre nur fiir den Fall des § 38 I
GmbHG richtig sein, dass es sich um einen unbefristeten und
daher im Wege der ordentlichen Kiindigung zu beendenden
Dienstvertrag handelt.”3

b) Weitere Klauselgestaltung - ordentliche Kiindigung

Dieses Ergebnis ist allerdings bei der nachfolgenden Klausel,
aus einem befristeten Dienstvertrag stammend, teilweise an-
ders; sie lautet:

,Die ordentliche Kiindigung ist ausgeschlossen. Dies gilt nicht im Fall
des Widerrufs der Bestellung. Der Widerruf der Bestellung gilt zugleich
als ordentliche Kiindigung mit einer Frist von vier Wochen zum Fiinf-
zehnten oder zum Ende eines Kalendermonats. 7

Aus Satz 1 ist abzulesen, dass die ,ordentliche Kiindigung
ausgeschlossen®, so dass es sich um einen befristeten Vertrag
handelt. Die hier in Satz 3 enthaltene Fiktion (,,gilt*) fithrt
aber dann dazu, dass der Widerruf der Bestellung als ,,or-
dentliche Kiindigung zu behandeln ist. Da Satz 2 der Klau-
sel bei einem Widerruf der Bestellung nicht zwischen den
beiden Alternativen von § 38 I und Il GmbHG differenziert,
ergibt sich folgendes Auslegungsschema: Selbst der Widerruf
der Bestellung nach § 38 I GmbHG fiihrt zu einer Beendi-
gung des Dienstvertrags mit den in S. 3 angesprochenen
(besonderen) Fristen.

Liegen aber die Voraussetzungen von § 626 I BGB hier nicht
vor, dann greift die Unwirksamkeitssanktion von § 307 II
Nr. 1 BGB zwingend ein. Das gilt schon deswegen, weil die
in Satz 3 angesprochene Frist von ,vier Wochen“ mit der
zwingend zu beachtenden Frist von § 626 II BGB im Wider-
streit steht. Liegen indessen die Voraussetzungen von § 626 I
BGB fiir die ,ordentliche“ Kiindigung des Dienstvertrags
nicht vor, dann fithrt der Widerruf der Bestellung nach § 38
I GmbHG zu der in Satz 3 geregelten Kiindigungsfrist von
,vier Wochen®, gerechnet ab Bekanntgabe des Widerrufs.
Diese Frist ist nur dann nicht nach § 307 II Nr. 1 BGB
unwirksam, wenn sie deckungsgleich mit der vertraglichen
Kiindigungsfrist ist, die im Rahmen der unbefristeten Lauf-
zeit-Klausel des Dienstvertrags vorgesehen ist.

¢) Fristlose Kiindigung v. Abberufung nach § 38
GmbHG

aa) Auslegung und grundsitzliche Wertung. Eine andere in
der Literatur vorgeschlagene Koppelungsklausel kniipft den
Widerruf der Bestellung zum Geschiftsfithrer (§ 38 1II
GmbHG) an die Kiindigungsvoraussetzungen des § 626
BGB. Sie lautet:

,Beruht der Widerruf der Bestellung auf einem wichtigen Grund im
Sinn von § 626 BGB, gilt der Widerruf zugleich als auflerordentliche
fristlose Kiindigung des Dienstvertrags. Liegt ein wichtiger Grund im
Sinn von § 626 BGB nicht vor, so gilt der Widerruf als Kiindigung mit
dreimonatiger Kiindigungsfrist zum Monatsende. 7

Unter dieser Perspektive ist zunichst festzuhalten, dass beide
Rechtsinstitute — Abberufung aus wichtigem Grund und
fristlose Kiindigung des Dienstvertrags — voneinander strikt
zu trennen sind.”® Es verbleibt im Blick auf den Dienstver-
trag bei der Grundaussage: Fiir seine fristlose Kiindigung
miissen zwingend die Voraussetzungen des § 626 1 BGB
erfiillt sein.”” Unter Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls muss daher ermittelt werden und schliefSlich fest-
stehen, dass die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fiir die
Gesellschaft schlicht unzumutbar ist und dass auch nicht
von ihr zu erwarten ist, dass sie dieses Dienstverhaltnis bis
zum Zeitpunkt der nichstméglichen (ordentlichen) Kiindi-
gung fortsetzen kann.”

Auch wenn wichtige Griinde iSd § 38 Il GmbHG die Ge-
sellschafterversammlung berechtigen, die Abberufung des
Geschiftsfithrers zu beschlieRen, so ist im Ergebnis doch
kein Gleichlauf” mit den Griinden des § 626 I BGB an-
zuerkennen.? Das ist der Punkt, der im Rahmen einer
Inhaltskontrolle einer solchen Koppelungsklausel von
§ 307 II Nr. 1 BGB dringend zu beachten ist. Denn die
Auslegung einer solchen Klausel, die ja stets der richterli-
chen Inhaltskontrolle vorgeschaltet ist,®! muss abstrakt-ge-
nerell beriicksichtigen, dass insoweit eben — entgegen dem
Wortlaut der Klausel — keine Deckungsgleichheit besteht.
Das ist dann im Rahmen der kundenfeindlichsten Aus-
legung®? fiir die Inhaltskontrolle nach § 307 II Nr. 1 BGB
mafSgebend.

Insoweit gilt nimlich: Griinde, die im Rahmen von § 626 11
BGB ausreichen, den Dienstvertrag fristlos zu kiindigen, sind
stets auch nach § 38 II GmbHG hinreichend.®3 Umgekehrt
gilt diese Gleichung jedoch nicht, weil die Voraussetzungen
des § 38 II GmbHG weniger streng ausgestaltet sind.3* Das

70 Neuestens BGH NJW-RR 2020, 112 Rn. 23.

71 Hierzu im Einzelnen BeckOGK/Giinther BGB § 626, Stand: 1.8.2019,
§ 626 Rn. 142 ff.

72 BGH NJW-RR 2020, 112 Rn. 23.

73 Unklar insoweit MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 393, die
allerdings von einer ,vereinbarten Frist® fiir die Kiindigung sprechen,
ohne den Fall eines befristeten Vertrags ausdriicklich anzusprechen
oder auszuschlieSen.

74 Lohr NZG 2001, 826 (832).

75  Hiimmerich/Liicke/Maurer Arbeitsrecht, 9. Aufl., § 1 Rn. 640.

76 Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 38 Rn. 5; Beurskens in
Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 95.

77 BAG NZA-RR 2009, 393 Rn. 18; NJW 2009, 1897; BAGE 118, 104
= N]WfZOOG, 2939; BeckOGK/Giinther BGB, Stand: 1.8.2019, § 626
Rn. 23 f.

78 MiiKoBGB/Henssler § 626 Rn. 56; Palandt/Weidenkaff § 626 Rn. 2.

79 Umfassend Tschipe/Wortmann NZG 2009, 161; Freund GmbHR
2010, 117.

80 Ulmer/Paefgen GmbHG, § 38 Rn. 34.

81 Palandt/Griineberg § 307 Rn. 8.

82 BGHZ 176,244 = NJW 2008, 2172.

83 BGH NJW-RR 1996, 156 — Kiindigung eines parallel laufenden Bera-
tervertrags.

84 MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves § 38 Rn. 93; Ulmer/Paefgen. GmbHG,
§ 38 Rn. 34.
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wird deutlich,8 wenn man sich vor Augen hilt, dass der
Verlust des Vertrauens — im Gegensatz zur Regel des § 84 111
AktG - grundsitzlich keinen wichtigen Grund iSv § 38 II
GmbHG zur Abberufung des Geschiftsfithrers aus wichti-
gem Grund darstellt.®® Kommen aber nicht unerhebliche
Pflichtverletzungen des Geschiftsfithrers im Rahmen der
durchzufiihrenden Abwigung der Umstinde hinzu, dann
kénnen diese Tatsachen ausreichen.®” Noch deutlicher wird
die Differenzierung zwischen § 626 I BGB und § 38 II
GmbHG, wenn man bedenkt, dass ein wichtiger Grund fiir
die Abberufung auch dann zu bejahen sein kann, wenn den
Geschiftsfiihrer kein Verschulden trifft.38

bb) § 307 II Nr. 1 BGB — Satz 1. Da die hier zu unter-
suchende Klausel relativ apodiktisch Abberufung des Ge-
schiftsfithrers und Kiindigung seines Dienstvertrags gleich-
schaltet, ist das Tor zur kundenfeindlichsten Auslegung of-
fen.!” Im Rahmen der gebotenen generell-abstrakten Aus-
legung (§ 305 c IT BGB) der Koppelungsklausel ist daher zu
fragen, ob denn jeder wichtige Grund iSv § 38 Il GmbHG
auch zwingend die fristlose Kiindigung des Dienstvertrags
nach sich ziehen darf. Genau das aber ist — wie dargestellt —
zu verneinen.?® Damit scheitert die Klausel an § 307 II Nr. 1
BGB, weil sie wegen der fehlenden Deckungsgleichheit gegen
§ 626 1 BGB verstoflt.”! Das im Rahmen einer abstrakt-
generellen Auslegung der Koppelungsklausel anzuerkennen-
de Delta zwischen § 38 II GmbHG und § 626 I BGB begriin-
det also die Unwirksamkeit der betreffenden Klausel, weil
die Schwelle des fristlosen Kiindigungsrechts zum Nachteil
des Geschiftsfithrers auf die Ebene des § 38 II GmbHG
abgesenkt wird.

cc) VerstofS gegen § 307 I 2 BGB — fehlender Hinweis auf
§ 622 IT BGB. Doch damit nicht genug. Die Klausel schafft
ja in Satz 1, wie bereits gesehen, erkennbar einen Gleichlauf
zwischen den durchaus unterschiedlichen Tatbestands-
voraussetzungen nach § 626 I BGB und einem wichtigen
Grund zum Widerruf der Bestellung nach § 38 II GmbHG.
Doch gerade deswegen stellt sich hier auch ein ernstes Pro-
blem im Rahmen des Transparenzgebots nach § 307 I 2
BGB. In einer sehr jungen Entscheidung hat der BGH das
ganze Arsenal der Grundsitze der Judikatur zusammenge-
fasst, als es darum ging, eine qualifizierte Rangriicktrittsver-
einbarung als intransparent und damit als unwirksam nach
§ 307 I 2 BGB einzuordnen.®? Einer der hier gegen Satz 1
der referierten Klausel in Stellung zu bringenden Grundsitze
lautet: Der Vertragspartner — rechtlich nicht vorgebildet —
soll méglichst ohne fremde Hilfe in der Lage sein, ,,die recht-
liche Tragweite der Vertragsbedingungen bei Vertragsschluss
hinreichend“ zu erfassen.”> Mit anderen Worten: Die Klausel
muss so verstindlich die jeweiligen Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien aufzeigen, dass der Verbraucher ,,nicht von
der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird “.%*

Unter diesem Gesichtswinkel stellt sich nunmehr die entschei-
dende Frage, ob denn die Klausel in Satz 1 hinreichend sicher-
stellt, dass der abberufene Geschiftsfithrer auch dariiber un-
terrichtet ist,”® dass ithm das scharfe Schwert der Zwei-Wo-
chen-Frist des § 626 Il BGB in Bezug auf die Rechtzeitigkeit
eines Abberufungsbeschlusses aus wichtigem Grund (§ 38 II
GmbHG) — gerechnet ab Erlangung sicherer und hinreichend
vollstindiger Kenntnis der Tatumstinde — zur Verfligung
steht.”® Das erscheint mehr als zweifelhaft, weil der durch-
schnittliche Geschiftsfithrer als Verbraucher (ohne Rechts-
kenntnisse) davon ausgeht, dass die Beendigung des Dienst-
vertrags zwingend mit einer Abberufung aus wichtigem
Grund zeitlich und inhaltlich zusammenfillt, und dass ihm
keine weiteren Verteidigungsmittel zur Verfiigung stehen.

dd) Dreimonatige Kiindigungsfrist zum Monatsende. Man-
gels eines ausreichenden Grundes fiir eine fristlose Kiindi-
gung bestimmt Satz 2 der vorhergehenden Klausel, dass
dann als Folge des Widerrufs der Bestellung ein ordentliches
Kiindigungsrecht der Gesellschaft mit einer Frist von drei
Monaten zum Monatsende zum Zuge kommen soll. Ent-
gegen Werner ist die Wirksambkeit auch einer solchen Klausel
zu verneinen.’” Wird sie in einem unbefristeten Dienstvertrag
verwendet, dann ist sie im Wesentlichen nichtssagend, weil
sie dann das Trennungsprinzip des § 38 I GmbHG reflek-
tiert. Doch gilt dies nur dann, wenn die Frist zur ordentli-
chen Beendigung des Dienstvertrags mit der urspriinglichen
Laufzeitregel — und der entsprechenden Kiindigungsfrist von
drei Monaten — vollstindig iibereinstimmt,”®

Trifft dies aber nicht zu, dann wird man die Klausel wegen
der Inkongruenz der bedungenen Fristen — Dienstvertrags-
laufzeit einerseits, Koppelungsklausel andererseits — als
nicht hinreichend transparent nach § 307 I 2 BGB verwer-
fen miissen.”” Denn sie gestattet dann der Gesellschaft we-
gen der widerspriichlichen Dauer der Kiindigungsfristen ei-
nen nicht gerechtfertigten Beurteilungsspielraum,'®’ den sie
zum Nachteil des Geschiftsfithrers ausspielen kann, aber
nicht darf (§ 306 II BGB). Man kann natiirlich auch den
Weg beschreiten und die Regelung betreffend dic Vertrags-
laufzeit (mit ihrer dort vorgesehenen Kiindigungsfrist) als
vorrangig!®! nach § 305b BGB ecinordnen.'? Allerdings
setzt dies voraus, dass der Geschaftsfihrer in der Lage ist,
den Nachweis zu fithren, dass es sich bei der jeweiligen
Laufzeit- und Kiindigungsregelung im Sinn der Rechtspre-
chung zu § 305 I 3 BGB um eine frei ausgehandelte Indivi-
dualabrede handelt.!® Das diirfte erfahrungsgemifl durch-
aus nicht selten zutreffen.

2. Erzwungener Gleichlauf, § 307 1 2 BGB
a) Abberufung = wichtiger Kiindigungsgrund
Eine dhnlich strukturierte Koppelungsklausel lautet:

»Der Dienstvertrag ist jederzeit aus wichtigem Grund aufSerordentlich
kiindbar. Als wichtiger Grund gilt die Abberufung vom Amt des Ge-
schaftsfithrers «.104

Entscheidend fiir das nach § 307 Il Nr. 1 BGB zu verhin-
gende Verdikt der Unwirksamkeit ist der Befund, dass eine

85 Vgl. die Sachverhaltskonstellation in BGH NZG 1998, 347.

86 BGH NJW 1960, 628, — allerdings: zweigliedrige GmbH; Oetker in
Henssler/Strobn GesR, § 38 Rn. 23.

87 OLG Hamm NWB 2016, 3296 Ls. = BeckRS 2016, 13167; Altmeppen
in Roth/Altmeppen GmbHG, § 38 Rn. 40.

88 MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 38 Rn. 93.

89 LG Bielefeld Urt. v. 22.10.2019 - 17 O 117/18, BeckRS 2019, 28530
Rn. 25.

90 Fiir eine Gleichschaltung wohl Oetker in Henssler/Strobn GesR, § 38
Run. 20.

91 In der Sache auch MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 394 c.

92 BGH NJW-RR 2020, 112 Rn. 23.

93 BGH NJW-RR 2020, 112 Rn. 23; BGHZ 106, 259 = NJW 1989, 582.

94 BGH NJW-RR 2020, 112 Rn. 23; WM 2019, 592 Rn. 35; BGHZ
218,183 = NZG 2018, 826 Rn. 34.

95  Zustimmend referierend Werner NZA 2015, 1234 (1239) unter Beru-
fung auf Graf von Westphalen BB 2015, 834 (843).

96 BGH NZG 2002, 46; NJW 1996, 3274

97  Werner NZA 2015, 1234 (1239).

98 Mit Recht MiitKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 394 c.

99 MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 394 c.

100 Hierzu neuestens BGH NZG 2020, 64 Rn. 23.

101 Hierzu grundlegend BGH NJW 2017, 1017 — qualifizierte Schriftform
nach § 550 BGB - nicht Vertragsbestandteil.

102 So in der Sache MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 394 c.

103 Hierzu BGH NZM 2016, 408; NJW 2013, 856; kritisch Maier-Reimer
NJWw 2017, 1

104 Bauer/Krieger/Arnold Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrige, Kap. D
71; vgl. auch die sehr hnliche Klausel in Kap. D Rn. 74.



Graf von Westphalen, Koppelungsklauseln

Aufsatze

NZG 9/2020 327

generell-objektive Auslegung der hier wiedergegebenen
Koppelungsklausel auch den Fall des § 38 I GmbHG um-
fasst, also den jederzeit zulissigen Widerruf der Bestellung
als Geschiftsfithrer. Das in dieser Norm verankerte Tren-
nungsprinzip lisst allerdings die Entschadigungsanspriiche
des Geschiftsfithrers auf Grund des Dienstvertrags unbe-
rithrt.1% Genau diesen Fall aber erfasst die Klausel in Form
eines ,,jederzeit“ eingreifenden fristlosen Kiindigungsrechts
nach § 626 1 BGB, ohne dass die ohnehin nicht ganz kon-
gruenten Voraussetzungen des § 38 II GmbHG vorliegen
miissen. Damit steht aber fest, dass diese Klausel fundamen-
tal gegen § 307 Il Nr. 1 BGB verstofSt. Insoweit macht es
dann auch nach § 307 Il Nr. 1 BGB keinen Unterschied, ob
der Dienstvertrag befristet oder unbefristet abgeschlossen
worden war.

b) Abberufung = auflésende Bedingung des Dienstver-
trags

Eine solche Klausel hat folgenden Wortlaut:

,Der Dienstvertrag steht unter der aufldsenden Bedingung einer erfolg-
ten Abberufung des Geschiftsfiihrers durch die Gesellschaft.'

Das OLG Saarbriicken'% hat diese Klausel im Wege einer
,»Gesamtschau® (§§ 133, 157 BGB)'% den auf unbefristete
Zeit bis zum Rentenalter abgeschlossenen Dienstvertrag,
der auch fiir den Fall des Widerrufs der Bestellung Ent-
schadigungsanspriiche des Geschiftsfiihrers ausschloss, als
wirksam angesehen. Es argumentierte, dass die Parteien
wals Korrektiv® zu der langfristigen Bindung des Geschafts-
filhrers sowohl eine Kiindigung aus wichtigem Grund
(§ 626 1 BGB) als auch den Widerruf der Bestellung in
Betracht gezogen hitten, Die Literatur folgt dieser Linie
teilweise.10?

Die Kritik an dieser Entscheidung muss sich jedoch daran
entziinden, dass das Gericht weder den Status des Ge-
schiftsfithrers als Verbraucher (§ 13 BGB) noch den AGB-
Charakter des Vertrags nach § 310 IIT Nr. 2 BGB in Erwa-
gung gezogen hat. So kam es zu der eindimensionalen Aus-
legung der Koppelungsklausel des Dienstvertrags, ohne zu
erkennen, dass eine solche Konstellation dem Trennungs-
prinzip des § 38 I GmbHG diametral iSd § 307 II Nr. 1
BGB entgegengesetzt ist. Dass im Ubrigen eine solche Klau-
selgestaltung eine unzuldssige Umgehung des § 626 BGB
vorliegt, wurde mit Recht in der Literatur angemerke,!!
erschopft aber nicht die gesamte Problematik der Unwirk-
samkeit dieser Klausel, die nach der hier vertretenen Auf-
fassung primir bei der Inhaltskontrolle nach § 307 II Nr. 1
BGB liegt.

3. AbschlieBend: Beriicksichtigung von § 310 Il Nr. 3
BGB

a) Grundaussage

Habersack hat den Gedanken aufgeworfen, dass Gerichte
bei der rechtlichen Beurteilung von Dienstvertrigen von Ge-
schiftsfiihrern nach § 307 BGB, wenn sic denn schon als
Verbraucher nach § 13 BGB cingeordnet werden, auch die —
héhere — Schwelle des § 310 III Nr. 3 BGB beriicksichtigen
miissen.!!! Danach sind im Rahmen der generell-abstrakten
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB auch die jeweils den Ver-
tragsabschluss begleitenden, besonderen Umstinde zu be-
achten. Man kann — so der Ansatz von Habersack — daher
daran denken, dass zu ihrem Nachteil immer auch die in
dieser Personengruppe vorhandene hohere Geschiftserfah-
renheit und auch groflere Gewandtheit im Verstehen eines

Vertrags bei der richterlichen Inhaltskontrolle von Koppe-
lungsklauseln in Rechnung zu stellen sind.!?

b) Bedenken

Selbst wenn man davon ausgeht, dass § 310 III Nr. 3 BGB
so zu verstehen ist, dass die individuellen Umstinde des
Vertragsabschlusses (Art. 4 T der Richtlinie 93/13/EWG)!13
die generell-abstrakte richterliche Inhaltskontrolle ergdnzen
und auch korrigieren,''* so stellt die Rechtsprechung des
BGH darauf ab, wie das wirtschaftliche Krifteverhaltnis
zwischen dem Verwender und dem Verbraucher beschaffen
ist.!1S Doch selbst wenn man diesem Argument folgt, stel-
len sich zwei entscheidende Fragen: Zunichst ist darauf
aufmerksam zu machen, dass die Richtlinie — vgl. Art. 8 —
nur auf eine Mindestharmonisierung angelegt ist und die
Rechtsprechung des BGH!® bei der richterlichen Inhalts-
kontrolle — generell-abstrakt wertend — nicht mehr auf die
Schutzbediirftigkeit des Vertragspartners des Verwenders,
sondern nur noch darauf abstellt, ob denn die betreffende
Klausel von der Leitbildfunktion des dispositiven Rechts
(§ 307 II Nr. 1 BGB) auf Grund ihrer einseitigen Vertrags-
gestaltung abweicht.!’”” Damit ist ersichtlich kein Raum
mehr fiir eine an § 310 III Nr. 3 BGB ausgerichtete Be-
riicksichtigung der individuellen Umstinde des Vertrags-
abschlusses.

Doch selbst wenn man dem entgegenhilt, dass diese Sicht
den eindeutigen Gesetzesbefehl des § 310 III Nr. 3 BGB
auller Acht lisst,'!8 dann stellt sich im Rahmen der hier in
Ansatz gebrachten Grundsitze des Transparenzgebots nach
§ 307 I 2 BGB die Frage, ob denn die der Personengruppe
., Geschiftsfithrer zuzuweisende Geschiftserfahrenheit der-
art hoch ist, dass ein Mitglied dieser Gruppe erkennen kann
und auch erkennen muss, dass bei Gleichlauf einer Abberu-
fung aus wichtigem Grund (§ 38 I GmbHG), die sich an die
Griinde einer fristlosen Kiindigung nach § 626 I BGB an-
lehnt, ein ,Schlupfloch“ einer wirksamen Verteidigung
gleichwohl noch offen ist, dass nimlich die Gesellschaft bei
Fassung des Abberufungsbeschlusses die Frist des § 626 II
BGB versdumt hat.

Ist der betreffende Geschiftsfiihrer nicht zufillig auch Voll-
jurist wird man eine solche juristische Detailkenntnis nicht
erwarten diirfen. Daher bleibt es im Grundsatz bei der Wer-
tung: Der Gleichlauf zwischen einer Abberufung aus wichti-
gem Grund und einer fristlosen Kiindigung verstofit gegen
das Transparenzgebot des § 307 I 2 BGB. Denn er versperrt
in aller Regel dem betroffenen — rechtsunkundigen — Ge-

105 A.M. Beurskens in Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 96; sehr weit-
gehend Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 6 Rn. 150, der in
der Abberufung stets die Erklirung einer ordentlichen Kiindigung
sehen will.

106 Reufels in Hiimmerich/Reufels Gestaltung von Arbeitsvertrigen, § 2
Rn. 814.

107 OLG Saarbriicken NZG 2013, 784.

108 OLG Saarbriicken NZG 2013, 784 (785).

109 Beurskens in Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 96.

110 Reufels in Hiimmerich/Reufels Gestaltung von Arbeitsvertrigen, § 2
Rn. 816.

111 Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, Klauseln (2) Rn. 2.

112 Staudinger/Schlosser, § 310 Rn. 72; MiiKoBGB/Basedow § 310
Rn. 144.

113 ABL v. 21.4.1993 L 95, S. 29.

114 Palandt/Griineberg § 310 Rn. 19.

115 BGHZ 204, 325 = NZG 2015, 905 Rn. 55; vgl. Erman/Roloff BGB,
15. Aufl. 2017, § 310 Rn. 25; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-
Recht, § 310 Rn. 406 f.; MiiKoBGB/Basedow, § 310 Rn. 144.

116 BGHZ 215,172 =NZG 2017, 1273 Ru. 41 ff.

117 BGHZ 201, 168 = NJW 2014, 2420 Rn. 68.

118 Hierzu auch Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, Klau-
seln (2) Rn. 2.
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schiftsfiihrer die Erkenntnis, dass gleichwohl ein Angriff im
Sinn des Trennungsprinzips nach § 38 I GmbHG zur Ret-
tung seines dienstvertraglichen Entschidigungsanspruchs
nach § 626 II BGB offen stehen kann.!*”

IV. Summe

1. Es ist nicht mehr haltbar, sich fiir die Verteidigung von
Koppelungsklauseln im Kontext von § 38 GmbHG auf das
Urteil des BGH vom 29.5.19891%0 zu berufen, weil diese
Entscheidung noch nicht die grundstiirzenden Anderungen
des im Rahmen der Modernisierung des Schuldrechts mit
Wirkung vom 1.1.2002 eingefithrten § 310 IV 1 BGB be-
riicksichtigen konnte. Die AGB-Kontrolle des § 310 III BGB
gilt auch fiir Geschiftsfithrer, soweit sie den Status eines
Verbrauchers einnehmen, also keine gesellschaftsrechtliche
Leitungsfunktion gleichzeitig wahrnehmen. Die richterliche

Inhaltskontrolle aber schliefSt definitiv eine geltungserhalten-
de Reduktion einer Koppelungsklausel aus.

2. Das Urteil des BGH vom 4.7.2017 fordert gebieterisch,
dass die Normen des dispositiven Rechts Leitbildfunktion
nach § 307 II Nr. 1 BGB entfalten. Das gilt auch fiir das in
§ 38 I GmbHG verankerte Trennungsprinzip.

3. Wirksame Koppelungsklauseln sind ein Auslaufmodell;
ihre Unwirksamkeit nach § 307 II Nr. 1 BGB steht dominant
im Vordergrund. [

119 Hierzu iiberaus plastisch Bauer/Krieger/Arnold Arbeitsrechtliche Auf-
hebungsvertrige, Kap. D 81: ,,Jedenfalls weiff jeder Anwalt, der gekiin-
digte Organmitglieder vertritt, dass diese die Tragweite von Kopplungs-
klauseln in keiner Weise zu erkennen vermégen. Der Mandant falle
iiblicherweise aus allen Wolken, wenn ihm erliutert wird, was die
gewollte Folge einer Kopplungsklausel ist.“

120 BGH NJW 1986, 2386.

Professor Dr. Chris Thomale, LL. M. (Yale Law School)*
Rechtsquellen des Kapitalmarktdeliktsrechts — Eine Neuvermessung

Eine strukturelle Besonderheit des Kapitalmarktdeliktsrechts
besteht darin, dass in ihm Unionsrecht und mitgliedstaatli-
ches Recht aufeinanderprallen: Wahrend das primére Kapi-
talmarktrecht und das Kollisionsrecht der Kapitalmarktdelik-
te unionsweit vereinheitlicht sind, fallt das Sachrecht der
Kapitalmarktdelikte in die Regelungskompetenz der Mit-
gliedstaaten. Der Artikel arbeitet die Dissonanzen dieser
Spaltung heraus und bewsdltigt sie mit dem Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts.

I. Einfiihrung

Das primire Kapitalmarkerecht ist unionsweit zu ganz
iiberwiegenden Teilen vollharmonisiert. Dieser Prozess ist
noch nicht abgeschlossen, sondern schreitet weiter voran,
wie in der jiingeren Aufwertung des allgemeinen Markt-
missbrauchsrechts und Prospektrechts zu Verordnungen be-
sonders deutlich wird. Fluchtpunkt dieser Entwicklung ist
die Kapitalmarktunion, also ein voll integrierter und har-
monisierter EU-Kapitalmarkt.! Grundsitzlich miisste das
Leitmotiv einer Kapitalmarktunion auch Art und Umfang
der privaten Rechtsbehelfe gegeniiber Regelverletzungen
mit umfassen. Doch das Gegenteil ist der Fall: Ausgerech-
net das Flaggschiff des europiischen Kapitalmarktrechts,
die MAR,? duf8ert sich gar nicht zu privater Rechtsdurch-
setzung, und auch etwa die Prospekt-VO? gibt in Art. 11
lediglich einen vagen Haftungsrahmen vor. Einer verbreite-
ten Auffassung zufolge soll dies auf kompetenzrechtlichen
Beschrinkungen der EU beruhen.* Méglicherweise liegt je-
doch eine dogmatische Hypothese am nachsten: Das Kapi-
talmarktrecht muss im Feld der Kapitalmarktdeliktshaftung
auf Begriffe und Wertungszusammenhinge zurtickgreifen,
die es selbst nicht vorhilt. Dabei stof§t es auf zwei Pro-
bleme: Erstens hat es sich vom allgemeinen Privat- und
Deliktsrecht entfernt und entfremdet. In der EU kommt
erschwerend hinzu, dass zweitens auch kein analoger Riick-
griff auf ein gemeinsames Deliktsrecht moglich ist. Viel-
mehr unterhilt, wie rechtsvergleichende Studien immer wie-
der belegen, im Grunde jeder Mitgliedstaat seine eigene
Delikts- und damit auch Kapitalmarktdelikeskultur:s In
Deutschland sind §§ 8 ff. WpPG und § 97f. WpHG als

sondergesetzliche Ausprigungen der Haftung fiir fehlerhaf-
te ProspekteS respektive fiir fehlerhafte Ad-hoc-Publizitit
hervorzuheben. Daneben kann auch das allgemeine Delikts-
recht der §§ 823 I aE (Gewerbebetrieb), 824, 826 BGB” bis
hin zur richterrechtlich entwickelten ,,biirgerlich-rechtlichen
Prospekthaftung® analog § 311 II, III BGB® als Kapital-
marktdeliktshaftung fruchtbar gemacht werden. Die Ver-
mittlung von harmonisiertem Kapitalmarktrecht und mit-
gliedstaatlichen Kapitalmarktdeliktsrechten kann somit le-
diglich auf kollisionsrechtlicher Ebene geleistet werden, also
auf einem Gebiet, das insbesondere in der Rom II-VO voll-
harmonisiert ist.

Der folgende Artikel widmet sich den dogmatischen Span-
nungen, die sich zwischen unionalem Kapitalmarktrecht
und Deliktskollisionsrecht sowie nationalem Deliktssach-
recht ergeben. Dazu ist zunichst die pords fragmentierte
Regelungsstruktur des EU-Kapitalmarktrechts zu analysie-
ren (II). Daran anschliefend soll einerseits die Frage ge-
klart werden, ob die EU iiberhaupt zum Erlass privat-
rechtlicher Durchsetzungsmechanismen kompetent ist. An-

#  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Internationales Unterneh-
mens- und Wirtschaftsrecht an der Universitit Wien. Der Text beruht
in Teilen auf cinem Vortrag, der im Januar 2020 auf dem ZGR-Sym-
posion ,Informationen im Unternehmensrechc® gehalten wurde. Fiir
wertvolle Hinweise und Anregungen ist Marc-Philippe Weller und Jan
Latkas Werner zu danken.

1 Siche den Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion vom
30.9.2015, COM(2015) 468 final. Dazu: Busch et al. (Hrsg.), Capital
Markets Union in Europe, 2018.

2 VO (FU) Nr. 596/2014 vom 16.4.2014 iiber Markemissbrauch
(Markemissbrauchsverordnung).

3 VO (EU) Nr. 2017/1129 vom 14.6.2017 iiber den Prosekt, der beim

offentliochen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung

zum Handel an einem geregelcen Marke zu verdffentlichen isc.

Siehe dazu infra II 2.

Statt vieler: ESMA Report, Comparison of liability regimes in Member

States in relation to the Propectus Directive, 30.3.2013 ESMA/2013/

619.

6 §§ 20ff. VermAnlG; 305 f. KAGB, die wegen ihres fehlenden spezi-
fischen Kapitalmarktbezugs eher dem Investmentrecht im weiteren
Sinne zurechnen sind, bleiben im Folgenden aufien vor.

7  Siehe etwa zur Verfolgung von Marktmanipulation gem. Art. 12, 15
MAR: Miilbert/Sanjovits BKR 2019, 313 (322).

8  BeckOGK BGB/Herresthal, Stand 1.6.2019, § 311 Rn. 535 ff. mwN.
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