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"Out means out" gilt im Kontext des sog. "Brexit" auch flir das Gesellschaftskollisionsrecht. Dies
entschied jlngst das Oberlandesgericht Miinchen ("OLG Miinchen") mit Urteil vom 5. August
2021 - 29 U 2411/21 Kart (EuZW 2021, 955). Es handelt sich dabei - soweit ersichtlich — um
das erste obergerichtliche Urteil, das sich mit der in der Literatur seit Langerem kontrovers
diskutierten Frage auseinandersetzt, ob in GroBbritannien gegriindete Kapitalgesellschaften mit
Verwaltungssitz in Deutschland nach Ablauf des Brexit-Ubergangszeitraums am 31. Dezember
2020 in Deutschland (weiterhin) als rechtsféhig anzuerkennen sind. Dies gibt Anlass dazu, die
Entscheidung und ihre praktischen Konsequenzen naher zu beleuchten.

Der Beitrag erlautert dazu zunachst die Hintergriinde der Entscheidung, stellt sodann die we-
sentlichen Erwagungen des Senats dar und weist abschlieBend auf relevante praktische Konse-
quenzen des Urteils fir Unternehmen und ihre Berater hin. Randnummern in Klammern bezie-
hen sich auf das Urteil.

Eine Kernfrage des internationalen Gesellschaftsrechts lautet, nach welchem Recht sich die
Rechtsverhdltnisse einer Gesellschaft (das Gesellschaftsstatut) bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten beurteilen. Eine allgemeine kollisionsrechtliche Regel existiert hierflir nicht. In
Deutschland gilt daher im Ausgangspunkt kraft Gewohnheitsrechts die sog. "Sitztheorie". Da-
nach ist das Recht desjenigen Staates maBgeblich, in dem die Gesellschaft ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz hat. Nach der sog. "Sandrock'schen Formel" ist dies der Ort, an dem die grund-
legenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschaftsfihrungsakte
umgesetzt werden. Praktische Konsequenz der Sitztheorie ist, dass auslandische Gesellschaften
- wegen des numerus clausus der Gesellschaftsformen - entweder als rechtliches nullum (sog.
"strenge Sitztheorie") oder aber - je nach konkreter Ausgestaltung - als Gesellschaft nach deut-
schen Recht qualifizieren (sog. "milde Sitztheorie"). Nach der milden Sitztheorie wird eine aus-
landische Kapitalgesellschaft daher regelméaBig als Gesellschaft blirgerlichen Rechts ("GbR"),
offene Handelsgesellschaft ("oHG") oder als einzelkaufmannisches Unternehmen behandelt.

Der Europaische Gerichtshof ("EuGH") hat die Sitztheorie in seiner berihmten Entscheidungs-
trias "Centros" (EuGH, Urt. v. 9. M&rz 1999 - Rs. C-212-97 = NJW 1999, 2027), "Uberseering"
(EuGH Urt. v. 5. November 2002 - C-208/00 = ZIP 2002, 2037) und "Inspire Art" (EuGH Urt.
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v. 30. September 2003 - C-167/01 = NJW 2003, 3331) als mit Art. 49, 54 AEUV unvereinbar
erklart. Die Mitgliedsstaaten treffe vielmehr die Pflicht, die sog. "Grindungstheorie" anzuwen-
den. Danach bemisst sich das Gesellschaftsstatut nach dem Recht des Staates, in dem die
jeweilige Gesellschaft gegriindet wurde. Im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH wendet
auch der Bundesgerichtshof ("BGH") die Griindungstheorie flir EU-Auslandsgesellschaften an.
Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zwischen Mitgliedsstaaten wird die Sitztheorie in
Deutschland daher durch die Griindungstheorie "Gberlagert".

Auch fir Auslandgesellschaften aus Drittstaaten gilt grundsatzlich die Sitztheorie. Die gegen-
seitige Anerkennung wird im Verhaltnis zu Drittstaaten jedoch haufig bilateral durch internati-
onale Abkommen geregelt, weshalb die Sitztheorie auch insoweit haufig Gberlagert wird (so
etwa Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrages zwischen
der BRD und den USA vom 29. Oktober 1954: "Gesellschaften, die geméaB den Gesetzen und
sonstigen Vorschriften des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet sind, gelten als Gesell-
schaften dieses Vertragsteils; ihr rechtlicher Status wird in dem Gebiet des anderen Ver-
tragsteils anerkannt").

Schwierigkeiten bereitet die Sitztheorie, wenn eine nach dem Recht ihres jeweiligen Griindungs-
staats gegriindete Gesellschaft ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in einen anderen Staat ver-
legt, d.h. Grindungsstaat und Staat des tatsdchlichen Verwaltungssitzes auseinanderfallen. In
diesen Fallen findet nach der Sitztheorie fiir das Gesellschaftsstatut dasjenige Recht Anwen-
dung, das am tatsachlichen Verwaltungssitz dieser Gesellschaft gilt. Dies kann dazu fiihren,
dass eine im Ausland wirksam gegriindete Gesellschaft am Ort ihres tatsachlichen Verwaltungs-
sitzes nicht als rechtsfahig anerkannt wird, bspw. weil — nach dem am tatsachlichen Verwal-
tungssitz geltenden Recht - die Voraussetzungen fiir die wirksame Gesellschaftsgriindung nicht
erfillt sind.

Vor diesem Hintergrund stellte sich nach dem Ablauf des Brexit-Uberganszeitraums am 31. De-
zember 2020 und dem damit final vollzogenen Austritt GroBbritanniens aus der EU die Frage,
wie Gerichte die Rechts- und Parteifahigkeit britischer Kapitalgesellschaften beurteilen wiirden.
In der Literatur wird diese Frage kontrovers diskutiert, wobei die wohl herrschende Meinung
davon ausgeht, dass britische Kapitalgesellschaften mit Ablauf des Ubergangszeitraums nicht
(mehr) rechtsfahig sind, wenn sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in Deutschland haben.

Das OLG Miinchen hatte nun Gelegenheit, sich zu dieser Frage zu duBern. Nachfolgend stellen
wir die Entscheidung und die wesentlichen Erwagungen des Senats dar.

Die Antragstellerin, eine nach britischem Recht gegriindete private limited company by shares
("Limited") mit Niederlassung in Berlin und nur einer Gesellschafterin, beantragte in der ersten
Instanz den Erlass einer einstweiligen Verfligung gegeniiber einer Konkurrentin sowie deren
Geschaftsfihrer, gestlitzt auf einen kartellrechtlichen Unterlassungsanspruch wegen einer
Preisbindung fiir Kosmetikprodukte. Das Landgericht wies den Antrag durch Urteil zurlick (LG
Minchen I, Endurteil v. 23. April 2021 - 37 O 3787/21 = GRUR-RS 2021, 24177). Gegen diese
Entscheidung legte die Antragstellerin Berufung bei dem OLG Miinchen ein.
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Der Senat setzt sich in seiner Entscheidung allein mit der Frage der Parteifahigkeit der Antrag-
stellerin auseinander (§ 50 ZPO). Aufgrund der nach dem Austritt GroBbritanniens aus der EU
gewohnheitsrechtlich anzuwendenden milden Sitztheorie sei die Antragstellerin nach dem Recht
desjenigen Staates zu behandeln, in dem ihr tatsachlicher Verwaltungssitz liege. Sofern dieser
in Deutschland liege, wirden sich Rechts- und Parteifédhigkeit der Antragstellerin nach deut-
schem Gesellschaftsrecht bestimmen. Im einstweiligen Verfligungsverfahren hatte die Antrag-
stellerin im Rahmen des § 50 ZPO daher glaubhaft machen miissen, dass ihr tatsachlicher Ver-
waltungssitz in GroBbritannien (und damit nicht in Deutschland) liege. Dies sei ihr nach Auffas-
sung des Senats nicht gelungen. Insbesondere wiirden abstrakte Aussagen in Unterlagen der
Gesellschaft keine Auskunft liber den tatsdachlichen Ort geben, an dem die Geschéaftsfiihrung
die Gesellschaft verwaltet; auch aus der Anwendbarkeit eines bestimmten Steuer- oder Gewer-
berechts auf die Antragstellerin lasse sich nicht zwingend darauf schlieBen, dass sich der tat-
sachliche Verwaltungssitz auch tatsachlich an jenem Ort der Steuer- oder Gewerbepflichtigkeit
befinde.

Mangels Glaubhaftmachung eines tatsachlichen Verwaltungssitzes in GroBbritannien finde nach
Auffassung des Senats daher deutsches Recht Anwendung. Danach qualifiziere die Antragstel-
lerin als einzelkaufmannisches Unternehmen, weil sie nur eine Gesellschafterin hatte. Der Ver-
fligungsantrag sei daher von einer nicht mehr existenten juristischen Person gestellt worden
und daher unzuldssig.

Der Senat ging in seiner Begriindung insbesondere auch auf die in der Literatur umstrittene
Frage ein, ob aus dem Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der EU und GroBbritan-
nien vom 24. Dezember 2020 ein anderes Ergebnis abgeleitet werden kénne. Der Senat ver-
neint dies unter Bezugnahme auf entsprechende Stimmen in der Literatur, da aus dem Handels-
und Kooperationsabkommen ausdriicklich keine mit der Niederlassungsfreiheit gleichzuset-
zende Rechtsposition gewahrt werden solle. In dem Abkommen sei namlich gerade vereinbart,
"dass fir die Union mit der Verpflichtung zur Inldnderbehandlung nicht die Anforderung ver-
bunden ist, die Behandlung auf (...) juristische Personen des Vereinigten Kénigreichs auszudeh-
nen, die in einem Mitgliedstaat aufgrund des Vertrags (ber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (...) folgenden Personen gewédhrt wird: (...) (ii) nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats (...) gegriindeten (...) juristischen Personen, die (...) ihre Hauptverwaltung (...) in der
Union haben" (Rn. 22).

Die Entscheidung des Senats liberzeugt hinsichtlich der gesellschaftskollisionsrechtlichen Qua-
lifizierung der Antragstellerin als (nunmehr) einzelkaufmannisches Unternehmen. Mangels Kol-
lisionsnorm ist flr die durch Art. 49, 54 AEUV gebotene Anwendung der Grindungstheorie im
Verhéltnis Deutschland - GroBbritannien kein Raum mehr. Mit Ablauf des Brexit-Ubergangszeit-
raums am 31. Dezember 2020 ist GroBbritannien vielmehr als einfacher Drittstaat zu behan-
deln, fir den die Sitztheorie gilt. Der Senat folgt dabei der Rechtsprechung des BGH, der bereits
im Februar 2021 entschieden hatte, dass die Niederlassungsfreiheit nach erfolgtem Brexit nicht
mehr auf die Anmeldung einer Zweigniederlassung einer englischen Limited anwendbar sei
(BGH, Beschl. v. 16. Februar 2021 - II ZB 25/17 = NZG 2021, 702). Rechtstatsdchlich dirfte
der Austritt GroBbritanniens aus der EU vor diesem Hintergrund dazu flihren, dass das Modell
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"Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland" als glinstiges Vehikel flir unternehmerische Tatig-
keit auslaufen wird. Dies gilt umso mehr, als schon seit November 2008 mit der UG (haftungs-
beschrankt) eine Alternative zur Verfligung steht und die Anzahl britischer Limited mit Verwal-
tungssitz in Deutschland seit Jahren ricklaufig ist.

Die Konsequenz, die der Senat aus der Anwendung der milden Sitztheorie zieht (Unzuldssigkeit
des Verfligungsantrags mangels Existenz der Antragstellerin), (iberzeugt hingegen nicht ohne
weiteres. Es ist aus den Entscheidungsgriinden nicht ersichtlich, weshalb der Antrag nicht auch
als Antrag des einzelkaufmannischen Unternehmens hdtte ausgelegt werden kénnen - verbun-
den mit einem entsprechenden Hinweis auf die notwendige Rubrumsberichtigung durch eben-
dieses (s. dazu Heckschen, GWR 2022, 1,2; Behme, ZIP 2021, 2557, 2595, 2565). Dass eine
andere Handhabung der milden Sitztheorie mdglich (und ggf. sogar geboten) ist, zeigt bei-
spielsweise eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin aus dem Februar 2021 (VG Berlin,
Beschl. v. 11. Februar 2021 - VG 1 L 105/21 = BeckRS 2021, 1722), in der die Kammer die
Frage der Beteiligungsfahigkeit der dortigen Antragstellerin (einer britischen Limited) offenliel3,
da diese nach der sog. milden Sitztheorie jedenfalls als oHG qualifiziere und als solche beteili-
gungsfahig sei.

Obgleich das Schicksal britischer Kapitalgesellschaften nach Vollzug des Brexit nunmehr zumin-
dest vorlaufig geklart sein dirfte, wirft die Entscheidung des OLG Minchen eine Vielzahl von
Folgefragen auf, die im Einzelfall von Unternehmen und ihren Berater sorgfaltig geprift werden
mussen. Nachfolgend werden die wesentlichen praktischen Konsequenzen der Entscheidung
dargestellt.

Fir (ehemalige) Limited-Gesellschafter besteht angesichts der Entscheidung des Senats nun
insbesondere das Risiko einer unbeschrankten persénlichen Haftung. Bis zur endgdltigen Kla-
rung durch den BGH sind britische Kapitalgesellschaften mit tatsachlichem Verwaltungssitz in
Deutschland ab dem 31. Dezember 2020 nicht mehr als solche in Deutschland rechtsfahig und
werden entweder als Personengesellschaft (regelmaBig GbR oder oHG) oder - bei Limited mit
nur einem Gesellschafter - als einzelkaufmannisches Unternehmen behandelt. Die Limited exis-
tiert als solche nicht mehr.

Eine Mdglichkeit dieser Rechtsfolge zu entgehen, bestand bis zum 31. Dezember 2020 darin,
die betroffene Gesellschaft auf eine Gesellschaft nach deutschem Recht mit Haftungsbeschran-
kung, vorzugsweise eine GmbH oder eine UG (haftungsbeschrankt), zu verschmelzen (§ 122m
UmwG). Dies setzte jedoch voraus, dass der Verschmelzungsplan vor dem 31. Dezember 2020
notariell beurkundet wurde. Diese Mdglichkeit scheidet inzwischen aus.

Fir betroffene Gesellschaften kommen deshalb nun vor allem MaBnahmen zur Wiederherstel-
lung der beschrdankten Gesellschafterhaftung in Betracht, sofern das operative Geschéft fortge-
fihrt werden soll. Denkbar ist eine Ubertragung der Vermégensgegenstinde und Verbindlich-
keiten im Wege des Asset Deal auf eine UG (haftungsbeschrankt) oder eine GmbH mit anschlie-
Bender Auflésung und Beendigung der britischen Kapitalgesellschaft, wozu allerdings die Zu-
stimmung aller Vertragspartner erforderlich ist. Eine weitere Méglichkeit zur Vermeidung der
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persdnlichen Haftung besteht darin, die Vermdgensgegenstande der britischen Kapitalgesell-
schaft im Wege der Sachgriindung in eine neu zu errichtende GmbH einzubringen. Dies ist bei
einer UG (haftungsbeschrankt) gemal § 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG hingegen nicht mdglich. Ein
besonderes Augenmerk ist in diesen Konstellationen auf eine mdégliche Haftung fir Altverbind-
lichkeiten der ehemaligen Gesellschafter zu legen, was stets eine Einzelfallbetrachtung erfor-
dert.

Sofern wirtschaftlich gewilinscht, kann schlieBlich auch der Sitz der ehemaligen Limited (zuriick)
nach GroBbritannien verlegt werden, wobei hier insbesondere die steuerlichen Folgen in den
Blick zu nehmen waren.

Wegen der Vielgestaltigkeit der praktisch denkbaren Konsequenzen empfiehlt sich fir be-
troffene Unternehmen in jedem Fall, frihzeitig Rechtsrat einzuholen, um mdégliche Haftungsri-
siken zu vermeiden. GLADE MICHEL WIRTZ steht flir einen Austausch zu diesen Themen jeder-
zeit gern zur Verfligung.
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