November 2023

Gesellschaftsvertrage nach dem MoPeG -
Gestaltungs- und Anpassungsbedarf

Zum 1. Januar 2024 tritt das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (nachfolgend kurz
.MoPeG") in Kraft. Damit erfolgt eine grundlegende Reformierung der bestehenden Vorschriften fir Perso-
nengesellschaften. Im Folgenden soll daher ein Kurziiberblick liber einzelne wesentliche Gestaltungsaspekte
gegeben werden, die infolge des MoPeG zu {iberdenken sind.

Das zum 1. Januar 2024 in Kraft tretende MoPeG zieht viele Gesetzesanderungen nach
sich, die nicht nur fiir kiinftige, sondern — mangels umfassender Ubergangsregelung - ins-
besondere fiur bestehende Gesellschaftsvertrage relevant sind und zu einem erheblichen
Uberpriifungs- und ggf. Anpassungsbedarf fiihren kénnen. Diese Mandanteninformation
beleuchtet einzelne wesentliche Neuregelungen, die insofern in besonderem MaBe Hand-
lungsbedarf auslosen. Erganzend wird auf zwei von Prof. Dr. Thomas Liebscher verfasste
Aufsatze hingewiesen, die in der Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht verdffentlicht wurden
bzw. werden (ZIP 2023, 2225 ff., sowie — voraussichtlich — ZIP 2023, Heft 47). Dort wird
der Gestaltungs- und Anpassungsbedarf von Personengesellschaftsvertragen aufgrund
des MoPeG vertieft behandelt. Der Verfasser war Mitglied der von der Bundesregierung
eingesetzten Expertenkommission, die den sog. Mauracher Entwurf ausgearbeitet hat, der
im MoPeG mindete.

. Handlungsbedarfinfolge des MoPeG einen anderen Vertragsinhalt als bisher. Der hier-

durch entstehende gesellschaftsvertragliche Ande-

Das Recht der Personengesellschaften wird durch
das MoPeG erheblichen Anderungen unterworfen.
Ab dem 1. Januar 2024 gelten die neuen gesetzli-
chen Regelungen im Grundsatz auch fir alle bereits
bestehenden Gesellschaften. Bestehende Gesell-
schaftsvertrage, die zu den reformierten Regelungs-
bereichen bisher keine ausdriicklichen Vereinbarun-
gen enthalten, haben daher zum Jahreswechsel ggf.

rungs- und Anpassungsbedarf ist erheblich und
sollte schnellstmdglich durch Uberpriifung beste-
hender Gesellschaftsvertrage ermittelt werden.

Darliber hinaus schafft das MoPeG im Vergleich zum
bisherigen Recht neue Gestaltungsmdglichkeiten,
von denen ggf. Gebrauch gemacht werden sollte. Es
muss demnach geklart werden, ob und in welchen
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Bereichen das neue Recht ausreicht, wie etwaig be-
stehende Llcken interessengerecht geschlossen
werden kénnen und in welchen Bereichen eine Mo-
difizierung oder Erganzung der bisherigen gesell-
schaftsvertraglichen Regelungen den Interessen der
Gesellschafter entspricht.

Il. Einflihrung eines Gesellschaftsregisters

Der kiinftig gesetzlich ausdriicklich anerkannten
sog. AuBen-GbR steht mit Inkrafttreten des MoPeG
die Eintragung in das neu geschaffene, bei den
Amtsgerichten geflihrte Gesellschaftsregister offen
(sog. eGbR, § 707a Abs. 2 BGB n.F.). Die Eintragung
ist zwar grundsatzlich freiwillig. In manchen Fallen
(bspw. Immobilien-GbR) kann allerdings ein fakti-
scher Eintragungszwang bestehen. Denn die Eintra-
gung im Gesellschaftsregister ist kiinftig Vorausset-
zung fiir den Erwerb sowie die VerduBerung von be-
stimmten, in 6ffentlichen Registern einzutragenden
Rechten (z.B. Rechte an Grundstiicken, Eintragung
als Gesellschafterin anderer Gesellschaften). Die
Eintragung kann im Nachhinein nicht mehr willkir-
lich, sondern nur noch durch Auflésung und Liquida-
tion der Gesellschaft geléscht werden und begriin-
det zudem die Pflicht zur Transparenzregisterpubli-
zitat. Es ist demnach im Einzelfall und insbesondere
unter Berticksichtigung des Tatigkeitsfelds der GbR
abzuwagen, ob von der neu geschaffenen Eintra-
gungsmaoglichkeit Gebrauch gemacht werden sollte.

ll. Anderungen im Gesellschafterkreis

Auch im Hinblick auf Verdnderungen im Gesellschaf-
terkreis der GbR, insbesondere durch Kindigung
oder Tod eines Gesellschafters, bringt das MoPeG
erhebliche Anderungen mit sich. Kiinftig fiihren die
Kiindigung oder der Tod eines Gesellschafters nicht
mehr wie bisher zur Auflésung der Gesellschaft, son-
dern lediglich zum Ausscheiden des betroffenen Ge-
sellschafters (§ 723 Abs. 1 BGB n.F.). Zudem ist die
(ordentliche) Kiindigung nunmehr nur noch fristge-
bunden (drei Monate bis Ablauf des Kalenderjahres)
maoglich (§ 725 Abs. 1 BGB n.F.). Bestehende Gesell-
schaftsvertrage, die zu den (bisherigen) Aufldsungs-
griinden keine eigene Regelung treffen, sind daher
zwingend zu Uberprifen und ggf. anzupassen.

Regelt ein Gesellschaftsvertrag die Folgen einer
Kiindigung oder des Todes eines Gesellschafters

nicht, kann zudem jeder Gesellschafter bis zum Ab-
lauf des 31. Dez. 2024 verlangen, dass diese Um-
stande weiterhin die Auflosung der Gesellschaft
nach sich ziehen (Art. 229 § 61 EGBGB). Zusatzliche
Voraussetzung ist, dass das Fortsetzungsverlangen
zugeht, bevor ein zur Auflésung oder zum Aus-
schluss fihrender Grund eintritt und das Verlangen
nicht durch einen Gesellschafterbeschluss zuriick-
gewiesen wird. Diese Ubergangsregelung schafft
erhebliche Rechtsunsicherheit. Es ist daher ratsam,
bereits zum kommenden Jahreswechsel - also vor
Inkrafttreten des MoPeG - gesellschaftsvertraglich
zu regeln, welche Rechtsfolge (Aufldsung der Ge-
sellschaft oder Ausscheiden des Gesellschafters)
gelten soll und ob die Ubergangsregelung anwend-
bar sein soll oder nicht.

Entschieden werden muss zudem, ob von neu ge-
schaffenen Gestaltungsmadglichkeiten Gebrauch ge-
macht werden sollte. So ist beispielsweise das or-
dentliche Kiindigungsrecht des Gesellschafters
kinftig nicht mehr zwingend ausgestaltet, sondern
kann grundsatzlich durch entsprechende Regelun-
gen im Gesellschaftsvertrag beschrankt oder gar
ausgeschlossen, sowie modifiziert werden (vgl.
§ 725 Abs. 6 BGB n.F.).

Zu Klaren ist ferner, ob das neu eingeflihrte Wahl-
recht und Haftungsprivileg der Erben eines verstor-
benen Gesellschafters gesellschaftsvertraglich aus-
geschlossen werden soll. Enthélt der Gesellschafts-
vertrag keine Regelungen hierzu, kdnnen die Erben -
sofern der Gesellschaftsvertrag eine Nachfolgeklau-
sel enthalt — das Verbleiben in der Gesellschaft kinf-
tig davon abhangig machen, dass ihnen die Stellung
als Kommanditist eingerdaumt wird. Wird dem nicht
nachgekommen, kénnen sie mit sofortiger Wirkung
und unter Beschrankung ihrer Haftung aus der Ge-
sellschaft ausscheiden (§ 724 Abs. 1 BGB n.F.).

IV. Beschlussverfahren und Beschlussméngel

Einen erheblichen Priif- und ggf. Anpassungsbedarf
begriinden zudem die fir Personenhandelsgesell-
schaften (oHG, KG) neu geschaffenen Vorschriften
zum Beschlussverfahren und zur Geltendmachung
von Beschlussmangeln (§ 109 und §§ 110 ff. HGB
n.F.). Die neuen Vorschriften finden mangels Uber-
gangsregelung bereits zum 1. Jan. 2024 Anwen-
dung, so dass bestehende Gesellschaftsvertrage
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von oHG und KG, die bisher keine Regelungen hierzu
enthalten, kiinftig einen anderen Regelungsinhalt
haben. Da die neuen Regelungen zudem grundsatz-
lich nicht fir die GbR gelten, fihrt ein — ggf. unbe-
merkter — Wechsel zwischen den Rechtsformen der
GbR und der oHG auch zu einem Wechsel der an-
wendbaren Vorschriften zum Beschlussverfahrens-
und Beschlussmangelrecht. Dies begriindet eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit, die nur durch entspre-
chende Regelungen im Gesellschaftsvertrag tber-
wunden werden kann.

1. Personenhandelsgesellschaften

Nach noch geltender Rechtslage ist ein fehlerhafter
Gesellschafterbeschluss nichtig. Der Gesellschafter,
der dies gerichtlich kléren lassen will, muss hierfur
eine Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO ge-
gen die Mitgesellschafter, die sich auf die Wirksam-
keit des Beschlusses berufen, erheben. Das Urteil
entfaltet gem. § 325 ZPO nur gegeniiber den beklag-
ten Gesellschaftern Bindungswirkung (sog. Feststel-
lungsmodell).

Dies @ndert sich mit Inkrafttreten des MoPeG. Kiinf-
tig trifft das Gesetz — angelehnt an §§ 241 ff. AktG —
eine grundsatzliche Unterscheidung zwischen nich-
tigen und bloB anfechtbaren Beschliissen. Deren
Méngel sind entweder im Wege der Nichtigkeits-
oder der fristgebundenen Anfechtungsklage, die je-
weils gegen die Gesellschaft zu richten ist, geltend
zu machen. Ein der Nichtigkeits- oder Anfechtungs-
klage stattgebendes Urteil entfaltet gem. § 113 Abs.
6 HGB n.F. Rechtskraft gegeniber allen Mitgesell-
schaftern und bindet diese (sog. Anfechtungsmo-
dell), es sei denn, im Gesellschaftsvertrag wird aus-
dricklich geregelt, dass das bisherige Feststel-
lungsmodell fortgelten soll. Denn das neue perso-
nenhandelsgesellschaftsrechtliche Beschlussman-
gelrecht der §§ 110 ff. HGB n.F. ist gem. § 108 HGB
n.F. dispositiv (sog. Opt-out). Zu entscheiden und im
Gesellschaftsvertrag ausdriicklich zu regeln ist dem-
nach zunachst, welches Modell, das Feststellungs-
oder das Anfechtungsmodell, fortan gelten soll und
ob und inwieweit das jeweilige Modell ggf. modifi-
ziert werden soll.

Um das Anfechtungsmodell rechtssicher implemen-
tieren zu konnen, missen zudem auch das Be-
schlussverfahren und insbesondere die verbindliche

Feststellung eines Beschlusses im Gesellschaftsver-
trag detailliert und entsprechend den Interessen und
Verhéltnissen innerhalb der Gesellschaft geregelt
werden. Denn wie soll ein Gesellschafter einen Be-
schluss anfechten, wenn Uberhaupt nicht feststeht,
ob, wann und mit welchem Inhalt ein solcher ver-
bindlich gefasst worden ist? Das HGB regelt das Be-
schlussverfahren insofern weiterhin nur kursorisch.
Die neuen Regelungen sind zudem nicht durchweg
gegliickt. So wird insbesondere die neue Regelung
zur Beschlussfahigkeit der Gesellschafterversamm-
lung (§ 109 Abs. 4 HGB n.F.) kontrovers diskutiert
und ihre Abbedingung im Gesellschaftsvertrag ist
regelmaBig ratsam. Bei der GmbH & Co. KG muss zu-
dem in besonderem MaBe gepriift werden, ob die
neuen Vorschriften zu angemessenen Ergebnissen
flhren, da sich die Regelungen im HGB in Inhalt und
Regelungsdichte von den GmbH-Vorschriften unter-
scheiden. Oftmals wird die Anlehnung an den GmbH-
rechtlichen Regelungen auch flir die KG sinnvoll sein.

2. GbR und PartG

Fir die GbR und PartG gelten die §§ 109 ff. HGB n.F.
zwar nicht unmittelbar, so dass grundsatzlich flr sie
das Feststellungsmodell weitergilt. Allerdings steht
sowohl der GbR als auch der PartG die Moglichkeit
offen, das Anfechtungsmodell durch eine entspre-
chende Regelung im Gesellschaftsvertrag zur An-
wendung zu bringen (sog. Opt-in). Es ist daher zu
prifen, ob ein solches Opt-in den Interessen der Ge-
sellschafter nicht besser gerecht wird. Dies wird ins-
besondere bei unternehmenstragenden GbRs regel-
maBig der Fall sein, da das Anfechtungsmodell zu
mehr Rechtssicherheit fihren kann (vorlaufige Wirk-
samkeit von Gesellschafterbeschliissen, Fristgebun-
denheit der Anfechtungsklage, Bindung aller Gesell-
schafter an die gerichtliche Nichtigerklarung eines
Beschlusses).

3. Auswirkungen auf Schiedsklauseln

Infolge des neu eingeflihrten Beschlussmangel-
rechts sind auch die in bestehenden Gesellschafts-
vertragen enthaltenen, meist umfassenden Schieds-
klauseln zu Uberprifen. Feststellungstreitigkeiten
kénnen zwar grundsatzlich den Schiedsgerichten
zugewiesen werden, so dass bei umfassender Fort-
geltung des Feststellungsmodells auch kiinftig keine
Bedenken gegen umfassende, inhaltlich recht
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schlichte Schiedsklauseln, die alle Streitigkeiten aus
dem Gesellschaftsvertrag erfassen sollen, bestehen.
Findet allerdings nunmehr das Anfechtungsmodell
Anwendung und sind fehlerhafte Beschliisse nicht
mehr mit der Feststellungs-, sondern grundsatzlich
mit der Anfechtungs- bzw. Nichtigkeitsklage anzu-
greifen, gelten verschérfte inhaltliche Anforderun-
gen an solche Schiedsklauseln, die auch Beschluss-
mangelstreitigkeiten den Schiedsgerichten zuwei-
sen wollen. Denn die Rechtskraft eines Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsurteils erstreckt sich auf
alle, d.h. auch auf nicht am Prozess beteiligte Mitge-
sellschafter und bindet diese. Dementsprechend
stellt die Rechtsprechung in den sog. Schiedsfahig-
keits-Entscheidungen des Bundesgerichtshofes bei
solchen Klagen vergleichsweise hohe Anforderun-
gen an die Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung.
Insbesondere muss sie unter Mitwirkung aller Ge-
sellschafter entstanden sein, deren Beteiligung an
der Auswahl der Schiedsrichter ermdglichen und
umfassende Informations- und Nebeninterventions-
rechte enthalten. Um diesen erhdhten inhaltlichen
Anforderungen gerecht zu werden, wird in der Praxis
vielfach auf erprobte vorformulierte Musterschieds-
klauseln, insbesondere die Verwendung der von der
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Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V.
(sog. DIS-ERGeS-Regeln) oder die vom Schlich-
tungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher Notare
veroffentlichen Musterschiedsklauseln zurtickge-
griffen. Bisherige Schiedsklauseln sind daher, wenn
das Kassationsmodell gilt, an diese Mindestvoraus-
setzungen anzupassen, um nicht die Gesamtunwirk-
samkeit der Schiedsklausel oder die mit ihrer Teilun-
wirksamkeit einhergehende Rechtswegspaltung zu
riskieren.

Will man eine Anwendbarkeit der Schiedsfahigkeits-
Rechtsprechung vermeiden, muss man bei einer
Personenhandelsgesellschaft einen Opt-out zu
Gunsten des Feststellungsmodells vereinbaren. In
einer GmbH & Co. KG muss insoweit zudem eine Ein-
heitsgesellschaft begriindet werden. Denn dann er-
folgt die Willensbildung sowohl in der Komplemen-
tar-GmbH als auch in der KG nach § 170 Abs. 2 HGB
n.F. nur in der Kommanditistenversammlung. Denn
ob auch in der Komplementar-GmbH ein Opt-out
kiinftig moglich ist, ist nicht gesichert.
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