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novative Startup-Szene im internationalen Vergleich mangels
intensiver Förderung und geeigneter steuerlicher Rahmenbe-
dingungen hinterherhinkt. Sfenn nun auch noch die Frage
gestellt werden müsste, ob Gestaltungsinstrumente zur Ge-
währleistung eines planbaren Exits für VC-Invesroren sitren-
widrig sind, wäre das ein verheerendes Signal.

d) Konsequenz

Das in der ständigen Rechtsprechung etablierte Regel-Aus-
nahme-Verhältnis. muss wieder in sein Gegenteil verkehrt
werden.116 So fragte Grunewald jüngst völlig zu Recht:
,,Denn warum solbe nur das erlawbt sein, wAs awch die
Rechtsprechung für sinnuoll hält? Ist nicht umgekehrt nach
$ 138 BGB nwr das uerboten, was nicht mehr hinnehmbar
ist, ob sinnuoll oder nicht?"117 Aus einer konzeptionellen
Rechtfertigungsprüfung im Falle eines sachlichen Grundes
muss bei Hinauskündigungsklauseln im Ergebnis ein nur
ausnahmsweise eingreifendes (und bereits aus $ 242 BGB
folgendes) \X/illkürverbot werden. Nur dann wird dem aus
der Vertragsfreiheit abgeleiteten gesetzlichen Regel-Ausnah-
me-Verhältnis von Zulässigkeit und Unzulässigkeit von Hi-
nauskündigungsklauseln entsprochen. Dies kann im Aus-
gangspunkt grundsätzlich auf zwei Wegen erreicht werden.

aa) 1. Lösungsansatz: Ausübungskontrolle wnd Willküruer-
öol. Einerseits könnre man die Lösung außerhalb der scharfen
Nichtigkeitsfolge des $ 138 I BGB in Bezug auf die Satzungs-
regelung suchen und lediglich die Beschlussfassung der Gesell-
schafter über den Ausschluss einer Ausübungskontrolle unter
Willkür- bzw. Missbrauchsgesichtspunkten unterziehen.lls

Eine solche Ausübungskontrolle der Hinauskündigung ist
am Maßstab des g 242 BGB11e im Einzelfall durch die Röcht-
sprechung möglich und wird (ohnehin zusätzlich zur Nich-
tigkeitsprüfung) auch praktiziert. Dies zeigte bereits der vom
BGH entschiedene Freiberufler-Fall.120 Dort war die Aus-
schließungsentscheidung unwirksam, weil die Beklagten von
dieser Bestimmung in einer gegen $ 242 BGB verstäßenden
'S7eise 

Gebrauch gemacht hatten. Entsprechendes gilt für die
vom LG Stuttgart durchgeführte Kontrolle der Ausübung
eines Optionsrechts am Maßstab des g 162 II BGB.121

bb) 2. Lösungsansatz: Umkehr des Rechtfertigungsdrwcks.
Soll weiterhin der STeg über die Nichtigkeit der Satzungsklau-

Die rechtlichen Rahmenbedingungen und Anforderungen
an das Wirken und Handeln von Führungskräften - dh ins-
besondere Geschäftsführer, Vorstände und Aufsichtsräte -
sind komplex und werden durch die Rechtsprechung stetig
weiter konkretisiert. Der vorliegende Beitrag fasst die wich-
tigsten Entscheidungen für Führungskräfte aus dem vergan-
genen Jahr 2020 zusammen und zeigt deren Bedeutung im
Kontext der geltenden gesetzlichen Regelungen und der
bereits ergangenen Rechtsprechung.

sel nach $ 138 I BGB gegangen werden, darf die Nichtigkeit
jedenfalls nur eintreten, wenn ausnahmsweise kein sachlicher
Grund ftr die Aufnahme einer Hinausktindigungsklausel in
die Satzung spricht. Nur wenn ausnahmsweise ein Gesellschaf-
ter droht, willkürlich aus einer Gesellschaft ausgeschlossen zu
werden, ist es angesichts des Grundsatzes der Satzungsauto-
nomie überhaupt denkbar, eine entsprechende Satzungsklau-
sel gem. $ 138 IBGB für nichtig zu halten.

Ein sachlicher Grund muss weniger sein, als ,,besondere"
oder ,,auflergewöhnliche" Umstände. Nur so wird dem Um-
stand ausreichend Rechnung getragen, dass es der Recht-
sprechung bei der Begründung der Sittenwidrigkeit letztlich
um eine Verhinderung einer Villkürherrschaft geht. Von'!üillkür 

kann aber (wie sich auch anhand der Dogmatik des
Gleichbehandlungsgrundsatzes aus Art. 3 I GG zeigt) bereits
beim Vorliegen eines einfachen sachlichen Grundes nicht
mehr gesprochen werden. Auf diese Weise wird immerhin
der durch die Rechtsprechung etablierte Rechtfertigungs-
druck umgekehrt, der mit der Satzungsautonomie und der
Dogmatik des g 138 I BGB unvereinbar ist.

Es darf also bei der Anwendung yon $ 138 I BGB auf
Hinauskündigungsklauseln nicht um die ausnahmsweise
Rechtfertigung einer Hinauskündigungsklausel aufgrund
,,aulSergewöhnlicher [Jmstände" gehen, sondern allenfalls
um ein ausnahmsweises Fehlen eines sachlichen Grundes für
die Hinauskündigungsklausel.l22 Dies beherzigt die Recht-
sprechung nicht hinreichend, wie sich auch in Teil II des
Beitrags (NZG 2021, nächsres Heft) zeigen wird. I

116I.E. auch Abmeppen GmbHG, 20. Aufl. 2020, g 34 Rn.51,; Grwne-
wald ZIP 2021., 433 (43 6]r.

'LI7 Grunewald ZIP 2021,, 433 (437); ähnlich schon dies. Der Ausschluss
aus Gesellschaft und Verein, 1987,225.

118 Altmeppen G.mbHG, 20. Aufl. 2020, 5 34 Rn. 5t; Benecke ZIp 2005,
1,437 (1.440ff.|; Schockenhoff ZIP 2005, i009 (1016); DrinkuthNl\l
2006, 410; Grunewald DSIR 2004, 1750 (1751l weist jedoch auf die
hiermit verbundene Rechtsunsicherheit hin.

L19 Seibt in Scholz GmbHG, Bd. 1,, 12. Aufl. 2018, g 34 Rn. 56; Nassall
NZG 2008, 851 (853)i Altmeppen GmbHG,-2b. Aü1. 2OiO, S 34
Rn. 51.

120 B GH NZG 2004, 5 69 ( 57 0) ; dazu Grunew al d DSIR 200 4, 1.7 S 0.
721 LG Stuugart GmbHR 2019, 116 (1201.
l22Zu diesem Regel-Ausnahme-Verhältnis vgl. auch Ahmeppen GmbHG,

20. Aufl.2020, g 34 Rn. 51.
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l. Dienstvertrag & Beschäftigungsverhältnis

1. Kündigungsschutz für Geschäftsführer und
Kü nd ig u n gsf rist f ür Geschäftsf ührerdienstverträge

Das BÄG befasste sich in seinem Urteil vom 11.6.20201 mit
der Arbeitnehmer-Eigenschaft eines GmbH-Geschäftsführers

und stellte klar, dass sich dieser grundsätzlich weder auf
einen Kündigungsschutz nach dem KSchG noch auf die ver-
längerten Kündigungsfristen des $ 622 BGB berufen kann.
Allenfalls in extremen Ausnahmefällen, in denen die \7ei-
sungsgebundenheit des GmbH-Geschäftsführers mit der ei-
nes Arbeitnehmers vergleichbar sei, komme eine Anerken-
nung des Status als Arbeitnehmer in Betracht.

Ausgangspunkt der Entscheidung war die auf Grundlage
eines_ Anstellungsvertrags erfolgte Beschäftigung der Kläge-
rin als Geschäftsführerin der Beklagten, der Betriiberin einer
Rehaklinik. Nachdem sich die Klägerin bei der Muttergesell-
schaft der Beklagten über deren Untätigkeit, Unfahigkeit

Die Autoren sind Rechtsanwälte bei der Kanzlei Haver & Mailänder
Partnerschaft mbB in Stuttgart.
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