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Teil 1

Einleitung






§1 ,,Wundermittel zur Konfliktlosung
im Gesellschaftsrecht?

,Pattsituationen [...] sind Teufelszeug.*!

,Beim Betreten des Konferenzraumes zog er in James-Bond-
Pose sein Dienst-Handy wie einen Revolver aus der Hose,
zeigte auf die Murdoch-Leute und briillte laut: ,Shoot-out* —
eine komddiantische Anspielung auf die anstehende Entschei-
dungsschlacht um Vox.*?

Die Griindung einer Gesellschaft ist bei den zukiinftigen Gesellschaftern mit
einer Reihe von Hoffnungen und Wiinschen verbunden, zu denen nicht zuletzt
eine gute und moglichst reibungslose Zusammenarbeit zéhlt. Leider wird diese
Hoffnung allzu oft enttduscht. Entweder war man sich im Kreis der Gesell-
schafter schon zu Beginn nicht in allen Punkten so einig, wie es anfangs viel-
leicht noch den Anschein hatte, oder im Verlauf der Kooperation zeigen sich
erste Differenzen. Zundchst mégen es nur kleinere Unstimmigkeiten sein, doch
dreht sich die Eskalationsspirale? immer weiter, konnen frither oder spiter auch
elementare Beschliisse betroffen und damit der wirtschaftliche Fortbestand der
Gesellschaft gefihrdet sein.* Fiihrt dies zu einer Selbstblockade, bei der sich
die Gesellschafter durch entgegengesetztes Abstimmungsverhalten untereinan-
der ,stilllegen®, und sind alle sonstigen Konfliktvermeidungs- und -16sungs-
mechanismen ausgeschopft,’ ldsst sich die Funktionsféhigkeit der Gesellschaft
oft nur durch eine Trennung der zerstrittenen Gesellschafter wiederherstellen.

1 0.7,1LT 2014, 29, 29. Plastisch von der ,,Achillesferse des Gesellschaftsrechts* spricht
Wiilzholz, NWB 2018, 190, 190, ganz éhnlich Wedemann, Gesellschafterkonflikte, 2013, S. 1.

2 Jakobs, Der Spiegel 50/1999, 108, 108 zu einer zwischen den Anteilseignern eines
deutschsprachigen Privatsenders vereinbarten Russian Roulette-Klausel. Dieses Beispiel fin-
det auch Erwéhnung bei de Frutos/Kittsteiner, 39 RAND J. Econ. 184, 185, Fn. 3 (2008).

3 Als grundlegend gilt in diesem Zusammenhang das Eskalationsmodell von Glasl, Kon-
fliktmanagement, 11. Aufl. 2013, S. 235 ff. m. w. N.

4 Statt vieler Schulte/Sieger, NZG 2005, 24, 24; Elfring, NZG 2012, 895, 895; Holler/
Frese, BB 2014, 1479, 1479; Willms/Bicker, BB 2014, 1347, 1347.

5 Siehe zu diesen statt vieler Kallrath, notar 2014, 75, 76 ff.; Robles y Zepf/Girnth/Stumm,
BB 2016, 2947, 2947 ff.; Wiilzholz, NWB 2018, 190, 192 ff.

S Willms/Bicker, BB 2014, 1347, 1347. Vgl. auch Werner, GmbHR 2005, 1554, 1554;
Werner, NWB 2011, 1551, 1551f.; Schroeder/Welpot, NZG 2014, 609, 610; Schwartz/Wen-
denburg, in: Trenczek/Berning/Lenz/Will, Mediation, 2. Aufl. 2017, 5.6 Rn. 6. Kozyris, 17 Am.
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In der anfanglichen Euphorie machen sich die Beteiligten aber zuweilen wenig
Gedanken dariiber, wie sich die Zusammenarbeit im Streitfall in geordneter
Form wieder beenden lieBe — oder vertrauen schlicht darauf, dass man sich
,,dann schon einigen‘ werde.” Tatséchlich erweisen sich spontan ausgehandelte
Losungen zur Trennung aber héufig als wenig realistisch, insbesondere dann,
wenn dieses Ziel durch das Ausscheiden eines Gesellschafters unter Ubertra-
gung seiner Anteile auf einen Mitgesellschafter erreicht werden soll.8

Diese grundlegende Problematik ist der kautelarjuristischen Praxis seit Jah-
ren bekannt. Es liegt an den rechtlichen Beratern, vor dem Risiko der Selbst-
blockade zu warnen und einen geeigneten Konfliktldsungsmechanismus vorzu-
schlagen,’ aber auch anzuregen, die Frage der Beendigung der Gesellschaft zu
regeln!®. Geschieht dies nicht und stellt man letztendlich fest, dass das Aus-
scheiden eines Gesellschafters unvermeidlich ist, kann es schon zu spéit sein.
Wer soll die Gesellschaft verlassen, wer libernimmt die Anteile des Ausschei-
denden und, vor allem, zu welchem Preis?!! Solche Fragen lassen sich nach
bereits eingetretenem Konfliktfall kaum mehr einvernehmlich kldren. Doch
selbst falls die Parteien einen grundsédtzlich geeigneten Mechanismus verein-
bart haben, werden die anschlieBenden ,,Verteilungskampfe® oft erbittert ge-
fiihrt. Die Frage nach der angemessenen Abfindungshohe ist besonders hiufig
Gegenstand zidher Diskussionen und anschlieBender rechtlicher Auseinander-
setzungen.!? Der Ausscheidende mochte aus wirtschaftlich nachvollziehbaren
Griinden so viel Geld wie mdglich fiir seine Anteile erhalten, die Gesellschaft
und so auch die verbleibenden Gesellschafter ihm aber, ebenso nachvollziehbar,
nur so wenig wie mdglich zahlen.!? Allein durch die Entscheidung iiber die Per-
son des Ausscheidenden ist der Streit zwischen den Gesellschaftern also noch
nicht zwingend endgiiltig gelost.

Hier versprechen die in dieser Arbeit im Fokus stehenden Klauseln Abhilfe,
die unter einer Vielzahl verschiedener Bezeichnungen bekannt sind, unter ande-

J. Comp. L. 503, 524 (1969) spricht bildlich von ,,drastic surgery®, die zur Losung des Kon-
flikts erforderlich ist.

7 Vgl. Schwartz/Wendenburg, in: Trenczek/Berning/Lenz/Will, Mediation, 2. Aufl. 2017,
5.6 Rn. 5.

8 Als ,,bloBe Tllusion” bezeichnen diese Hoffnung Schulte/Sieger, NZG 2005, 24, 25;
Draxler, Private Equity Exit, 2010, S. 138; Weidmann, DStR 2014, 1500, 1501; Schulte/Pohl,
Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl. 2015, Rn. 790. Inhaltlich ebenso Werner, GmbHR 2005,
1554, 1556; Werner, NWB 2011, 1551, 1552.

? Siehe z.B. die Ausfiihrungen von Schulte/Pohl, Joint-Venture-Gesellschaften, 4. Aufl.
2015, Rn. 686 fT.; Lutz, Gesellschafterstreit, 5. Aufl. 2017, Rn. 546aff.

10 vgl. Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schion, Rechtsregeln, 2012, S. 69.

11 Svernlov, 1991 J. Bus. L. 601, 616; Kallrath, notar 2014, 75, 82. Vgl. auch Werner,
NWB 2011, 1551, 1552.

12 Statt vieler Schulte/Sieger, NZG 2005, 24, 25; Schmolke, ZIP 2014, 897, 898; Schmol-
ke, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Gesellschafts- und KapitalmarktR, 2014, S. 107, 125; Langenfeld/
Miras, GmbH-Vertragspraxis, 7. Aufl. 2015, Rn. 376.

13 Schroeder/Welpot, NZG 2014, 609, 610; Heusel/Goette, GmbHR 2017, 385, 391.
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rem dem titelgebenden Russian Roulette und Texas Shoot Out. Im Schrifttum
sind diese Klauseln zum Teil als (zu) drastische, unseriése!4, auf dem Grund-
satz ,,Fressen oder gefressen werden““!> beruhende Konfliktlosungs- und Been-
digungsmechanismen verschrien. Im Gegenzug locken sie aber damit, nicht nur
vergleichsweise unkompliziert denjenigen zu bestimmen, der die Gesellschaft
verlassen muss, sondern auch mittels eines speziellen Preisfindungsverfahrens
einen wertgerechten Ausstiegspreis zu ermitteln. Das Ausscheiden eines Gesell-
schafters wiére so innerhalb verhaltnismaBig kurzer Zeit vollzogen, langwierige
Rechtsstreitigkeiten wiirden vermieden. Das klingt zunichst nach einem kaute-
larjuristischen ,,Wundermittel“!® — und damit fast zu schén, um wahr zu sein.
Tatsdchlich werden die Vorteile des Verfahrens mit einigen Nachteilen in Form
potenzieller rechtlicher und wirtschaftlicher Probleme und Unsicherheiten teuer
erkauft. Wie sich zeigen wird, gibt es aber durchaus Konstellationen, in denen
,radikale Ausstiegsklauseln“!” tatsdchlich das halten, was sie versprechen.

§2 Forschungsstand und Forschungsziel

Die Einschétzung des Forschungsstands zu Russian Roulette, Texas Shoot Out
und Co. hingt erheblich vom eingenommenen Blickwinkel ab. Die Quellenlage
mag daher entweder noch iibersichtlich und konzentriert oder kaum mehr iiber-
schaubar und stark fragmentiert erscheinen. Legt man den Fokus zundchst auf
die rein deutsche (nicht einmal deutschsprachige) rechtswissenschaftliche Dis-
kussion, finden sich nur vergleichsweise wenige detaillierte Stellungnahmen
zu den hier diskutierten Klauseln. Noch diinner wird es mit Blick auf gericht-
liche AuBerungen. Es gibt mit einem Urteil des Oberlandesgerichts Niirnberg
aus dem Jahr 2013'8 derzeit nur eine einzige (!) Entscheidung eines deutschen
Gerichts, die sich der Vereinbarkeit solcher Klauseln mit dem deutschen Recht
widmet — und selbst das nur in einem obiter dictum'®. Die hier diskutierten Ver-
einbarungen wurden zwar auch in anderem Zusammenhang zumindest erwéhnt,
aber lediglich vor einem sozialrechtlichen Hintergrund besprochen.?® Die ins-

14 In diesem Sinne jedenfalls fiir Familiengesellschaften Kormann/Schmeing, FuS 2016,
13, 18.

15 So Valdini/Koch, GWR 2016, 179, 179.

16 So Wedemann, Gesellschafterkonflikte, 2013, S. 493; Brockmann, Shoot-Out-Klauseln,
2017, S.3.

17 So die Formulierung bei Schulte/Sieger, NZG 2005, 24 F., die in der vorliegenden Ar-
beit mehrfach aufgegriffen wird.

18 OLG Niirnberg, Urteil v. 20.12.2013 — Az. 12 U 49/13, NJW-RR 2014, 418 ff.

19 S0 statt vieler Schaper, DB 2014, 821, 822; Schroeder/Welpot, NZG 2014, 609, 614;
Lange/Sabel, NZG 2015, 1249, 1251.

20 S0 in SG Miinchen, Urteil v. 20.05.2014 — Az. S 47 R 2095/13, BeckRS 2014, 120004;
LSG Bayern, Urteil v. 12.11.2015 — Az. L 14 R 731/14, BeckRS 2015, 118216.
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gesamt vergleichsweise spérliche Quellenlage 1dsst daher auf ein bisher eher
oberfldchlich untersuchtes vertragliches Gestaltungsmittel schlieBen.

Eine breiter angelegte Betrachtung zeigt jedoch ein ginzlich anderes Bild.
Zum einen sind Russian Roulette, Texas Shoot Out und dhnliche Mechanis-
men mittlerweile in einer Vielzahl an Rechtsordnungen international verbreitet
und in vielen dieser Lénder liegen neben wissenschaftlichen Stellungnahmen
auch erste Urteile zur Vereinbarkeit mit dem jeweiligen nationalen Recht vor.
Die dort enthaltenen Wertungen konnen aufgrund der nationalen Besonderhei-
ten zwar nur zuriickhaltend ins deutsche Recht iibertragen werden, allerdings
dreht sich die Diskussion in den einzelnen Staaten immer wieder um &hnliche
Probleme, zu denen kaum spezifische gesetzliche Vorgaben existieren. Vor die-
sem Hintergrund bietet es sich an, Wertungen und Lésungsansitze ausgesuchter
ausldndischer Rechtsordnungen auch im Rahmen des deutschen Rechts zu be-
rlicksichtigen. Zum anderen haben die hier behandelten Klauseln seit lingerem
das Interesse des wirtschaftswissenschaftlichen Schrifttums geweckt. Die 6ko-
nomischen Erkenntnisse iiber eine mogliche (In-)Effizienz und (Un-)Fairness
des Verfahrens konnen Impulse fiir die Frage nach der Geeignetheit der Verfah-
ren und deren vertragliche Gestaltung geben.

Sowohl die internationale Verbreitung als auch die 6konomischen Befunde
wurden und werden im deutschen rechtswissenschaftlichen Schrifttum bisher
weitgehend ignoriert — und wenn iiberhaupt, dann eher oberflachlich behandelt.
An diesem Befund haben auch die zwischenzeitlich zur Thematik erschiene-
nen rechtswissenschafilichen Dissertationen?! kaum etwas geéndert. Die vor-
liegende Arbeit soll diese Liicke schlieBen. Sie ist dabei nicht als definitives
Handbuch der hier diskutierten Mechanismen zu verstehen, versucht also nicht,
samtliche Aspekte des Verfahrens umfassend abzudecken. Sie untersucht viel-
mehr einzelne, besonders relevante Problembereiche und erortert sie vertiefter,
als dies bisher im Schrifttum geschehen ist. Gleichzeitig bindet diese Arbeit
die rechtliche Lage in anderen Landern und die wirtschaftswissenschaftlichen
Erkenntnisse in die Untersuchung ein und gibt auf dieser Grundlage Empfeh-
lungen und Einschétzungen fiir die Rechtspraxis. Dazu wird erstmals in de-
taillierter Form und anhand ausgewéhlter Entscheidungen die Diskussion zu
Russian Roulette, Texas Shoot Out und Co. in Frankreich und den Vereinig-
ten Staaten dargestellt und das mittlerweile recht umfangreiche wirtschaftswis-
senschaftliche Schrifttum moglichst allgemeinverstiandlich aufbereitet. Im Zu-
sammenspiel mit den im Einzelnen bisher ungeklirten Fragen der Zulassigkeit
nach deutschem Recht zeigt sich so ein problembezogenes und interdisziplina-
res Bild aus nationaler und rechtsvergleichender Perspektive.

21 Brockmann, Shoot-Out-Klauseln, 2017; Hornung, Shoot-Out-Klauseln, 2018.
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§3 Gang der Untersuchung

Der Aufbau folgt vor dem Hintergrund der hohen praktischen Relevanz grob
dem Gedankengang einer anwaltlichen Beratungssituation: Voriiberlegungen
— rechtliche Zuldssigkeit — praktische Umsetzung. Eingangs stellt sich also
untechnisch gesprochen die Frage, ,,worum es iiberhaupt geht* (Teil 2). Ge-
klart werden zunidchst allgemeine Aspekte von Russian Roulette, Texas Shoot
Out und Co., unter anderem ihr Aufbau, ihre Funktionsweise und erste, grobe
Wahlmoglichkeiten des Mandanten (§4). Mit diesen Informationen ist es be-
reits moglich, auf Besonderheiten der spezifischen Beratungssituation einzuge-
hen und die Klausel inhaltlich weitestgehend zu konkretisieren. Eine eindeutige
Trennung dieser Grundlagen von Fragen der bestmdglichen rechtspraktischen
Umsetzung ist dabei naturgemdB nicht immer moglich, zumal einige dieser
»taktischen* Aspekte schon fiir die Frage der rechtlichen Zuldssigkeit relevant
sind und daher vorab besprochen werden miissen. Bereits an dieser Stelle er-
folgt auBerdem der komprimierte Blick auf ausldndische Rechtsordnungen, um
ein erstes Gespiir fiir die rechtlichen Probleme zu vermitteln und die gefunde-
nen Ergebnisse an geeigneter Stelle in die Diskussion zum deutschen Recht ein-
flieBen lassen zu konnen (§ 5).

AnschlieBend folgt mit der Zuldssigkeit nach deutschem Recht das Herz-
stiick der Untersuchung (Teil 3), das sich auf vier Problemkomplexe herunter-
brechen lésst. Erstens geht es um eventuelle Formpflichten im Zusammenhang
mit der Vereinbarung und auch der Ausiibung der Klauseln nach dem GmbHG
(§6). Zweitens wird kurz auf die Frage eingegangen, ob es sich bei Russian
Roulette, Texas Shoot Out und Co. moglicherweise um ein Spiel im Sinne des
§ 762 BGB handelt (§ 7). Drittens geht es darum, ob und inwiefern zwingende
Kiindigungs- und Austrittsrechte der Parteien durch die hier behandelten Ver-
einbarungen tangiert werden (§ 8). AbschlieBend folgt mit der Diskussion {iber
Sittenwidrigkeits- und Missbrauchsaspekte der wohl umstrittenste Punkt ra-
dikaler Ausstiegsklauseln (§9), bei dem die rechtliche Kontrolle nach §§ 138
Abs. 2, 242 BGB im Mittelpunkt steht.

Nachdem geklart ist, dass solche Klauseln bei entsprechend sorgféltiger Ge-
staltung zumindest rechtswirksam vereinbart werden kénnen, geht es zuletzt um
die Frage der praktischen Anwendung (Teil 4). Zunéchst werden kurz die all-
gemeinen Vor- und Nachteile der Klauseln erortert (§ 10) und anschlieBend aus-
fiihrlich um einen besonderen dieser Vor- bzw. Nachteile ergédnzt, nimlich die
Spezialfrage der Effizienz und Fairness im 6konomischen Sinne (§ 11). Zuletzt
bleibt noch die Frage der rechtspraktischen Realisierung zu kléren (§ 12). Dabei
verzichtet diese Arbeit bewusst auf einen konkreten Formulierungsvorschlag,
hinsichtlich dessen insbesondere auf die einschldgigen, mehrfach zitierten Ver-
tragshandbiicher verwiesen sei. In § 12 wird vielmehr die Frage nach geeig-
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neten Gesellschafter- und Beteiligungskonstellationen sowie nach dem giins-
tigsten Zeitpunkt und Regelungsort der Vereinbarung behandelt.

Im Rahmen der Schlussbetrachtung (Teil 5) wird zunéchst ein abschlieBen-
der (Riick-)Blick auf Russian Roulette, Texas Shoot Out und Co. geworfen
(§13), bevor die wichtigsten Erkenntnisse thesenartig zusammengefasst wer-
den (§ 14).



Teil 2

Thematischer und rechtsvergleichender Uberblick

Zu Beginn dieser Arbeit muss man sich die Grundlagen der hier diskutierten
Klauseln vor Augen fiihren, zu denen neben dem jeweiligen Ablauf auch ihre
grobe rechtliche Struktur, die terminologische Differenzierung und das haufigs-
te praktische Anwendungsfeld der Joint Ventures gehdren. Der Blick auf andere
Léander sorgt anschlieBend nicht nur fiir ein besseres Verstdndnis der rechtlichen
Schwierigkeiten, sondern ermdoglicht es auch, Wertungen aus auslédndischen
Rechtsordnungen speziell fiir die nachfolgende Diskussion im deutschen Recht
herauszuarbeiten.
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— Formpflicht 68ff.

— Frist 13

— Gestaltung, vertragliche 11 ff.

Joint Venture 26ff.

Kanada 211

Kaufpreis

— Bestimmtheit, siehe Bestimmtheit
(des Kaufpreises)

— Ermittlung/Festlegung 15ff.

Knebelung 118f.

Kiindigungsrecht, auflerordentliches

— Ausgestaltung 100ft.

— Ersetzen 102f., 105ff.

— Inhalt 89ff., 971f.

— siehe auch Austrittsrecht
Kiindigungsrecht, ordentliches
— Befristung 96f.

— Ersetzen 94f.

— Inhalt 891f., 91f.

— Verfahrenserfordernis 92f.
— siehe auch Austrittsrecht

MAC(-Klausel) 187

Machtgefille 128ff., 1341f.
Machtungleichgewicht 128 ff., 134 ff.
material adverse change 187
Mehrpersonengesellschaft

— Deadlock 200f.

— Eignung 193ff.

— siehe auch Zweipersonengesellschaft
Missbrauchsrisiko 114 1., 148
Modellierung, 6konomische 158f.

Nebenabrede, schuldrechtliche 206 ff.
— siehe auch Beurkundungspflicht
Nichtigkeit 118ff., 138f., 175f.

Option(srecht) 76ff.
Osterreich 25, 56

Pattsituation, siehe Deadlock

Pflicht zur Aufkldrung, siehe Informa-
tionspflicht

Pflicht zur Beurkundung, siehe Beurkun-
dungspflicht

Pflicht zur Information, siehe Informa-
tionspflicht

Pflichtverletzung (Frankreich) 35ff.

Potestativbedingung (Frankreich) 40ff.

— siehe auch Bedingung

Preisermittlung(sverfahren) 15ff.

Preisgerechtigkeit 110f., 146f.

Reaktionsfrist 17ff.

— siehe auch Untitigkeit
Rechtfertigung 126ff.
Rechtspraxis (Empirie) 220f.
Russian Roulette 15ff.

Sale Shoot Out 19f1.
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Sanktion(scharakter) (Frankreich) 32ff.
Satzungsbestandteil 62 ff.

— siehe auch Beurkundungspflicht
Schnelligkeit (des Verfahrens) 145f.
Schweiz 24f., 29, 56f.

Sealed Bid

— Begriff 20f.

— Mehrpersonengesellschaft 202f.
Selbstblockade, siehe Deadlock
Sittenwidrigkeit 118ff., 138f.,, 175f.
Spiel (Recht) 87f.

Spieltheorie 157ff.

Téuschung, arglistige 176ff.

— siehe auch Informationspflicht
Terminologie 23ff.

Texas Shoot Out 19f.

Treu und Glauben 120ff., 131 ff.
Treuepflicht (des Gesellschafters)
— Deutschland 178 ff.

— USA 46ff.

Trigger(ing) Event 12f.

Umfang (der Beurkundungspflicht) 78ff.
— siehe auch Beurkundungspflicht

Ungleichgewicht 128 ff., 1341
Unsicherheit 147, 149, 205
Untatigkeit

— des Angebotsempfangers 17ff.

— des Hochstbietenden (USA) 48ff.
USA 25, 44ft.

Verhandlungsdruck 147, 205

Verkehrswert, siehe Abfindungs-
anspruch

Vertragsfreiheit 124 f.

Vollstdndigkeitsgrundsatz 78 ff.

— siehe auch Beurkundungspflicht

Vollstreckung 17ff., 173 f.

(Vollzugs-)Automatismus 18, 93, 183

Zeitpunkt (der Vereinbarung) 204 ff.

Zufall 37f., 40, 87,172

(Zwangs-)Malinahme, richterliche 53 ff.,
208 fT.

Zweipersonengesellschaft

— Eignung 191ff.

— GmbH-Recht (Deutschland) 211f.

— siehe auch Mehrpersonengesell-
schaft
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