HECKSCHEN & VAN DE LOO

»Brexit — Keine Sitzverlegung aus dem UK

- Das Companies House verhilt sich EU-vertragswidrig -

I.  Eimnfihrung

Am 23.06.2016 haben die Briten in ihrem Referendum fir den sogenannten
,»Brexit®, den Austritt Grofbritanniens aus der EU, gestimmt. Welche genauen
Auswirkungen sich daraus ergeben, wird sich erst nach den zweijahrigen Austritts-
verhandlungen zeigen. Die Wahrscheinlichkeit, dass es ein sog. ,,weicher Brexit®
wird, was bedeuten wiirde, dass Grof3britannien Mitglied im EWR ist und somit die
Niederlassungsfreiheit weiterhin Anwendung findet, ist duBerst gering.' Viel wahr-
scheinlicher ist der ,,harte Brexit®, welcher zur Folge hitte, dass die Niederlassungs-
freiheit auf Gesellschaften in GrofBbritannien keine Anwendung mehr findet.” Die
Moglichkeit des ,,weichen Brexits* scheint deswegen unwahrscheinlich, weil GroB3-
britannien dann neben der Niederlassungsfreiheit ebenso die Freiziigigkeit des Per-
sonenverkehrs hinnehmen misste, welches jedoch einer der Griinde gewesen ist,
aus der BU auszutreten.” Auch nach den neuen Ausfithrungen der britischen Pre-
mierministerin muss sich Europa auf einen ,harten Brexit” einstellen, denn May
riskiert lieber einen kompletten Abbruch zur EU, als ,,schmerzhafte Kompromisse®
einzugehen.4 Deswegen wird im Weiteren die Variante des ,harten Brexits® be-
trachtet. Der britische Auflenminister Johnson hat erklirt, er kénne sich durchaus
das Ausscheiden ohne weitere neue Vetreinbarungen/Handelsvertrige mit der EU
vorstellen.>

Teichmann/ Knaier, IWRZ 2016, 243, 244,

Teichmann/ Knaier, IWRZ 2016, 243, 244.

Weller/ Thomale/ Benz, NJW 2016, 2378, 2380; Teichmann/ Knaier, INRZ 2016, 243, 244.

http:/ /www.spiegel.de/politik/ausland /brexit-theresa-may-verspricht-briten-viel-und-droht-
der-eu-kommentar-a-1130413.html.

5 http:/ /www.focus.de/politik/ausland / grossbritanniens-aussenminister-botis-johnson-kein-
brexit-abkommen-mit- eu-waere-vollkommen-okay_id_6772576.html.
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II. Grundlagen

In Deutschland herrscht die sog. Sitztheorie, was bedeutet, dass die Gesellschaft
dem Recht des Landes untersteht, indem sie ihren tatsichlichen Sitz hat.’ Es erfolgt
somit eine Ankniipfung an den effektiven Verwaltungssitz.” Eine im Ausland ge-
griundete ,,AG®, die ihren Verwaltungssitz in Deutschland hat, wirde als Personen-
gesellschaft behandelt werden. Der EuGH hatte in seinen zentralen Entscheidun-
, »Uberseering*” und ,,Inspire Art“"” entschieden, dass die Sitzheorie
mit der Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) unvereinbar ist. Seither erkennt
Deutschland Gesellschaften, die nach dem Recht eines anderen EU-(/EWR-

)Mitgliedstaates gegriindet worden sind und ihren Sitz ins Inland verlegen, als wirk-

<8
gen ,,Centros

sam gegrindete und existierende Auslandsgesellschaften an.'!

III. Gesellschaftsrechtliche Konsequenzen des Brexits

Sobald das Vereinigte Konigreich aus der Europiischen Union austritt, entfallt die
Rechtsprechung des EuGH tber die Niederlassungsfreiheit in Bezug auf das Verei-
nigte Konigreich und das Vereinigte Konigreich wird in Deutschland als Drittstaat
angeschen.” Als Konsequenz findet die Sitztheorie nach der Rechtsprechung des
BGH (,,Trabrennbahn“”, »olngapur Ltd.“”) auf diese Drittstaaten Anwendung.15
In der Entscheidung ,, Trabrennbahn® betonte der BGH, dass wenn sich z.B. die
Schweiz bewusst gegen die EU oder den EWR entschieden hat, sie sich auch be-
wusst gegen die Niederlassungsfreiheit entschieden hitte und somit die Vorteile
dieser nicht angewandt werden konnen.' Dies wird auch fiir das Vereinigte Konig-
reich gelten.17

Der Brexit wiirde fir Gesellschaften mit Satzungssitz im Vereinigten Konigreich
und mit Verwaltungssitz in Deutschland bedeuten, dass sie in Deutschland wie in-

6 MuKo/ Kindler, IntGesR, 6. Aufl. 2015, Rn. 420.

7 MuKo/ Kindler, IntGesR, 6. Aufl. 2015, Rn. 420.

8 EuGH v. 09.03.1999 — C-212/97 — “Centros”.

9 BEuGH v. 05.11.2002 — C-208/00 — “Uberseering”.

10 EuGH v. 30.09.2003 — C-167/01 — “Inspite Art”.

1 Freitag/ Korch, ZIP 2016, 1361, 1361.

12 Weller/ Thomale/ Benz, NJW 2016, 2378, 2380.

13 BGH v. 27.10.2008 — IT ZR 158/06, NJW 2009, 289 = NZG 2009, 68 — ,, Trabrennbahn®.
14 BGH v. 08.10.2009 — IX ZR 227/06, ZIP 2009, 2385 = GWR 2009, 417 — ,,Singapur Ltd.“.
15 Seeger, DStR 2016, 1817, 1818.

16 Hiibler, NZ.1 2016, 622, 623.

17 Hiibler, NZ.1 2016, 622, 623.



Seite 3 HECKSCHEN & VAN DE LOO

lindische Personengesellschaften behandelt werden.” Sie werden je nach Ge-
schiftsart als oHG oder GbR angesehen, was bedeutet, dass die Gesellschafter ei-
ner unbeschrinkten personlichen Haftung unterliegen. Problematisch ist auf3erdem
die Haftung gem. §§ 128, 129 HGB fur simtliche Alt- und Neuverbindlichkeiten
der Gesellschaft."” Aus allgemeinen Grundsitzen ergibt sich aber, dass dieser Statu-
tenwechsel erst ex nunc und nicht ex tunc erfolgt.”’ Dies ist allerdings strittig. Es
wird zum Teil eine intertemporale Ausnahme fiir bestehende englische Altgesell-
schaften erwogen. Demnach sollte fir diese Altgesellschaften die Grindungstheo-
rie anzuwenden sein. Dadurch soll ein Bestandsschutz fiir Gesellschaften, welche in
einer englischen Rechtsform wirksam gegriindet wurden als GrofBbritannien ein
Mitgliedstaat der EU war, gewihrleistet werden. In der Anpassung von Grindungs-
sachverhalten an neues Recht wiirde ein Widerspruch zur intertemporal-
privatrechtlicher Gerechtigkeit liegen.21

Ob es einen Bestandsschutz fiir betroffene Gesellschaften gibt, ist umstritten. Bo-
de/ Bron sprechen sich flir den Bestandsschutz aus,” mit der Begriindung, dass nach
den Grundprinzipien die Wirksamkeit von einmal getitigten Dispositionen und
Rechtshandlungen nicht durch eine Anderung der Rechtslage wieder entzogen wer-
den darf. Gegen den Bestandsschutz spricht sich Seeger aus. Nach seiner Ansicht
miissen Biirger mit einer Anderung der deutschen Rechtsvorschriften rechnen. Der
Bestandsschutz kann sich auch nicht aus dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgeset-
zes begriinden, da beim Brexit voraussichtlich keine deutschen Rechtsvorschriften
gedndert werden. Aullerdem konne sich auf die Folgen des Brexits vorbereitet wert-
den, da ein langer zeitlicher Vorlauf besteht.

Aus Gesellschaftsrecht ergibt sich auch kein Bestandsschutz und es gibt kein Ge-
bot, diesen einzufithren. Dieser erfolgt aullerdem nicht aufgrund der Eintragung im
Handelsregister und die Lehre vom fehlerhaften Verband findet ebenso keine An-

wendung.

IV. Spezifische Probleme der Limited

Die in Deutschland titige Limited wurde hiufig im Vereinigten Konigreich gegriin-
det, hat aber ihren Verwaltungssitz in Deutschland und ist dort faktisch ausschlief3-

18 Freitag/ Koreh, ZIP 2016, 1361, 1363; jetzt auch BGH v. 22.11.2016 — I1 ZB 19/15, NZG
2017, 347, 349.

19 Freitag/ Korch, ZIP 2016, 1361, 1363.

20 Freitag/ Korch, ZIP 2016, 1361, 1363.

2 Weller/ Thomale/ Benz, NJW 2016, 2378, 2381 f.

2 Bode/Bron, GmbHR 2016, R129.

Notare



Seite 4 HECKSCHEN & VAN DE LOO

lich titig. Eine nach englischem Recht gegriindete haftungsbeschrinkte Gesell-
schaft erfillt jedoch nicht die Voraussetzungen, welche nach deutschem Recht an
eine vergleichbare Rechtsform gestellt werden.” Die Limited wurde nur aufgrund
der Niederlassungsfreiheit anerkannt, welche nach Ausscheiden des Vereinigten
Konigreichs nicht mehr angewandt wird. Es gilt die Sitztheorie.* Deshalb kommen
auf die Limited erhebliche Probleme zu. Die Limited wird entweder wie eine GbR
oder wie eine oHG behandelt,” wodurch die Haftungsbeschrankung Wegféllt.26 Bei
einer GbR und einer oHG gilt der Grundsatz der Selbstorganschaft.”” Folglich tau-
chen Probleme auf, wenn die directors keine Personenidentitit mit den Gesellschaf-
tern aufweisen.” Dasselbe gilt fiir die Vertretung der Gesellschaft.” Dort droht ein
Handeln ohne Vertretungsmacht bei personenverschiedenen Gesellschaftern und
directors und es kommt zu einer schwebenden Unwirksamkeit des Geschifts.”

Gesellschaften in der Form der Limited sollten sich bis zum Brexit tiber die Gestal-
tungsmoglichkeiten beraten lassen, wie sie diese Rechtsfolgen verhindern.

(1)  Grenztberschreitender Formwechsel

Ein grenziiberschreitender Formwechsel in eine deutsche Kapitalgesellschaft wire
eine Méglichkeit,”" wobei die UG (haftungsbeschrinkt) dabei nicht als Zielrechts-
triger in Frage kommt (§ 5 Abs. 2 S. 2 GmbHG).” Méglich wire der Formwechsel
in eine GmbH™ oder in eine UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG. Der Wechsel in
eine UG (haftungsbeschrinkt) scheidet aus, da so das Verbot der Sacheinlage bei
einer UG nicht gewahrt werden wiirde.”® Dieser ,,Hereinformwechsel vor dem
Brexit wire steuerneutral. Dieser Weg wurde nun allerdings vom britischen Com-
panies House mit Schreiben vom 08.02.2017 abgelehnt. Im zugrunde liegenden Fall
wurde ein grenzitberschreitender Formwechsel in eine deutsche GmbH durchge-
fihrt. Das deutsche Handelsregister hat eine Eintragung der Gesellschaft unter dem
Vorbehalt vorgenommen, dass das britische Companies House die Sitzverlegung
ebenfalls eintrigt. Das Companies House lehnte diese Eintragung jedoch ab. Das
Companies House fithrt als Grund auf, dass GrofBbritannien keine Méglichkeit zur

3 Hiibler, NZ.1 2016, 622, 623.

2 Seeger, DSTR 2016, 1817, 1822.

2 Seggewifse/ Weber, GmbHR 2016, 1302, 1303; Hiibler, NZ1 2016, 622, 623.

26 Schall, GmbHR 2016, 25, 25.

27 Freitag/ Stefan, ZIP 2016, 1361, 1365.

28 Freitag/ Stefan, ZIP 2016, 1361, 1365.

2 Freitag/ Korch, ZIP 2016, 1361, 1365.

30 Freitag/ Korch, ZIP 2016, 1361, 1365.

3 Seggewifse/ Weber, GmbHR 2016, 1302, 1304; Teichmann/ Knaier, INRZ 2016, 243, 246; Heck-
schen, ZIP 2015, 2049, 2051; Seibold, ZIP 2017, 456, 456.

32 Seeger, DStR 2016, 1817, 1822.

3 KG v. 21.03.2016 — 22 W 64/15, ZIP 2016, 1223.

34 Naiher dazu Schall, GmbHR 2016, 25, 27 ff.
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grenziiberschreitenden Verlegung einer Gesellschaft aus GrofBbritannien heraus
kennt, bei welcher die Gesellschaft nicht aufgel6st werden wirde. Der EuGH hatte
in ,,VALE*?® allerdings gestiitzt auf den Aquivalenzgrundsatz entschieden, dass
grenziberschreitende Sachverhalte nicht ungtnstiger behandelt werden durfen als
innerstaatliche Sachverhalte. Somit soll ein grenziiberschreitender Formwechsel
moglich sein, wenn im Wegzugsstaat ein entsprechender innerstaatlicher Form-
wechsel zulissig ist und kumulativ das Recht des Zuzugsstaates einen Formwechsel
einer Gesellschaft nationalen Rechts (vergleichbar der Rechtsform der auslindi-
schen Gesellschaft) in die Rechtsform der Zielgesellschaft anerkennt.”® Nach der
Entscheidung des EuGH steht fest, dass der grenziiberschreitende Formwechsel
sowohl aus der Perspektive des Herkunftsstaates, als auch aus der Perspektive des
Wegzugstaates von der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV geschiitzt
ist.”” Auch wenn eine europaweite Sitzverlegungsrichtlinie bisher nicht verabschie-
det wurde (worauf sich das Companies House ebenfalls stiitzt) und der EuGH sich
in ,,VALE® nicht zu einer reinen Satzungssitzverlegung ausgesprochen hat™, ist der
Aquivalenzgrundsatz zu beachten und die Niederlassungsfreiheit zu wahren. Die
das Verfahren betreuenden Rechtsanwilte haben bei der Kommission die Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen das Vereinigte Koénigreich ange-
regt.

Klirung der Problematik kénnte ein derzeit anhidngiges Verfahren beim EuGH
bringen. In der vorgelegten Rs. C-106/16 muss der EuGH demnichst entscheiden,
ob eine isolierte Verlegung des Satzungsitzes, d.h. ein grenziberschreitender
Formwechsel ohne gleichzeitige Verlegung des Verwaltungssitzes, mit der Nieder-
lassungsfreiheit zu vereinbaren ist. Im betroffenen Fall wollte ein Rechtstrager mit
Sitz in Polen seinen Satzungssitz nach Luxemburg verlegen. Diese formwechselnde
Sitzverlegung wurde in Polen jedoch nicht eingetragen, da man die Begrindung
eines tatsichlichen Verwaltungssitzes in Luxemburg nicht erkennen konne, diese
aber Voraussetzung fir einen grenziiberschreitenden Formwechsel sei. Es wird sich
zeigen, inwiefern der EuGH dieses Verfahren nutzt, um seine Rechtsprechung seit
,,Cartesio“?? und ,,VALE® weiter zu entwickeln und insbesondere im Hinblick auf
die grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes zu konkretisieren.

Im Gegensatz zum englischen Companies House hat sich das OLG Frankfurt" in
einer aktuellen Entscheidung fir die Zulidssigkeit des grenziiberschreitenden
Formwechsels aufgrund der Rechtsprechung des EuGH ausgesprochen. Es hatte

35 EuGH v. 12.07.2012 — C-378/10 — ,,VALE®, EuZW 2012, 621 = NJW 2012, 2715.
36 Seibold, ZIP 2017, 456, 456.

37 Behme, NZG 2012, 936, 939.

38 Seibold, 7ZIP 2017, 456, 457.

39 EuGH v. 16.12.2008 — C-210/06 — ,,Cartesio®.

40 OLG Frankfurt v. 03.01.2017, ZIP 2017, 611.
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dariiber zu urteilen, ob ein Herausformwechsel einer deutschen GmbH in eine itali-
enische S.r.l. unter dem Gesichtspunkt der Sitzverlegung fiir zuldssig zu befinden
ist. Es kam zu dem Schluss, dass der lediglich als Satzungsinderung gefasste Be-
schluss zur Verlegung des Satzungssitzes nach Rom unter paralleler Griindung ei-
ner Gesellschaft in Italien als auslegungsfihig anzusehen ist und dieser hinreichende
Tatsachen sowie einen entsprechenden Wortlaut enthilt, aus denen sich eine Be-
schlussfassung tiber einen Formwechsel schlissig erkennen ldsst. " Diese Vorge-
hensweise ist jedoch nicht unproblematisch, da in keiner Weise die Struktur des
Formwechselverfahrens nach den deutschen Regelungen der §§ 190 ff. UmwG
eingehalten wurde.

Die Literatur zeigt dariiber hinaus fiir einen Wegzugstall von Deutschland nach
Osterreich die von beiden Registern geforderten Anforderungen auf.*> Auch
hier verdeutlicht sich die Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Sitzverle-
gung, wie sie grundsitzlich auch aus UK nach Deutschland denkbar wire.

(2)  Grenziberschreitende Verschmelzung

Eine weitere Moglichkeit wire die grenziiberschreitende Verschmelzung, welche
auf eine UG (haftungsbeschrinkt) unter der Voraussetzung der Aufbringung des
notigen Stammkapitals wie bei einer GmbH moglich ist.”

(3)  Asset Deal

Eine dritte Moglichkeit besteht in der Form eines Asset Deals, welcher aber die
Probleme des Zustimmungsbedirfnisses der Vertragspartner mit sich bringt. Stille
Reserven wiirden aufgedeckt und besteuert werden. Offene Riicklagen wiirden als
ausgeschiittet gelten."

V. Fazit

Auch wenn bis zum endgiiltigen Brexit noch zwei Jahre Zeit fir Verhandlungen ist,
sollten sich Unternehmen bereits jetzt mit diesem Thema auseinandersetzen und
mogliche Losungsansitze finden, sodass der Tag des Brexits kein boses Erwachen
fur sie bereithilt. Einen Bestandsschutz wird es wahrscheinlich, wie etldutert, nicht
geben, da die Folgen des Brexits die Unternehmen nicht unvermittelt treffen, son-

4 Nentwig, GWR 2017, 118.

42 Jennewein, GesRZ 2016, 277.
43 Seeger, DStR 2016, 1817, 1823.
44 Seeger, DStR 2016, 1817, 1822.
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dern noch geniigend Zeit ist, um entsprechende Vorkehrungen zu treffen.” Wie
genau sich der Brexit auswirkt, bleibt abzuwarten und wird erst nach den Verhand-

lungen endgtiltig feststehen.

Zu weiteren Fragen zu diesem Thema dirfen Sie uns gern Gber www.heckschen-

vandeloo.de kontaktieren.

5 Segger, DStR 2016, 1817, 1820.



