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BGH, Beschl. v. 19.5.2021 – XII ZB 518/20

Problem
Die inzwischen geschäftsunfähige Vollmachtgeberin 
hat im Jahr 2015 eine notarielle General- und Vor-
sorgevollmacht errichtet und darin sowohl ihren Ehe-
mann als auch ihre beiden Söhne – die Beteiligten 
zu 1.) und 2.) – zu ihren Bevollmächtigten eingesetzt. 
Im Jahr 2018 verstarb der Ehemann und bestimmte die 
Vollmachtgeberin und den Beteiligten zu 1.) zu seinen 
Erben. Die Erbquote des Beteiligten zu 1.) überstieg 
dabei die der Vollmachtgeberin deutlich. Nachdem der 
Beteiligte zu 2.) verschiedene Überweisungen der Voll-
machtgeberin zu seinen Gunsten veranlasst hatte, wur-
de eine Kontrollbetreuung eingerichtet. Der Beteiligte 
zu 2.) verpfl ichtete sich jedoch in einem Vergleich, von 
der General- und Vorsorgevollmacht ohne Rückspra-
che und Zustimmung des Beteiligten zu 1.) keinen Ge-
brauch mehr zu machen. Das Gericht hob daraufhin die 
Kontrollbetreuung wieder auf. Eine hiergegen gerichtete 
Beschwerde des Beteiligten zu 2.) blieb erfolglos. Dieser 
verfolgt nun sein Ziel, die „Aufhebung“ der dem Betei-
ligten zu 1.) erteilten General- und Vorsorgevollmacht 
und die Einrichtung einer Betreuung, mittels Rechts-
beschwerde weiter.

Entscheidung
Der BGH hält die zulässige Rechtsbeschwerde für un-
begründet, da die Voraussetzungen weder für die Ein-
richtung einer Betreuung noch für die einer Kontrollbe-
treuung gegeben seien. In Fortführung seiner bisherigen 
Rechtsprechung stellt der BGH klar, dass bei Vorhan-
densein einer Vorsorgevollmacht die Einrichtung einer 
Betreuung nur in zwei Fällen in Betracht kommt: Ers-
tens, wenn Zweifel an der Wirksamkeit der Vollmacht-
erteilung oder am Fortbestand der Vollmacht bestehen, 
die eine Akzeptanz der Vollmacht im Rechtsverkehr 
beeinträchtigen können und zweitens, wenn der Be-
vollmächtigte zur Besorgung der Angelegenheiten des 
Vollmachtgebers ungeeignet ist, insbesondere weil die 
Wahrnehmung der Interessen des Betroff enen durch 
ihn eine konkrete Gefahr für das Wohl des Betroff enen 
begründen. 

Die Rechtsbeschwerde sah Letzteres als erfüllt an, da 
der Beteiligte zu 1.) es unterlassen hatte, die Erbschaft 
für die Vollmachtgeberin auszuschlagen und den Zu-
satzpfl ichtteil geltend zu machen, wodurch sie fi nan-
ziell besser gestellt gewesen wäre. Dieser Einschätzung 
folgt der BGH nicht. Maßstab für das Handeln des 
Bevollmächtigten sei allein der ihm erteilte Auftrag 
und die ihm erteilen Weisungen sowie der einer Vor-
sorgevollmacht generell zugrundeliegende Zweck einer 
sachgerechten Wahrnehmung der Interessen des Voll-
machtgebers, da die Betreuung nicht dazu diene, das 

Vermögen des Betroff enen zugunsten eines gesetzlichen 
Erben zu erhalten oder vermehren. Dabei könne auf den 
Grundsatz, dass jeder Mensch ein Interesse daran habe, 
die von ihm selbst nicht benötigten Vermögenswerte so 
anzulegen, dass sie mit dem Tod auf die Erben über-
gehen, nur dann zurückgegriff en werden, wenn keine 
tatsächlichen Anhaltspunkte auf einen gegenteiligen 
Willen des Vollmachtgebers hindeuteten. Im konkre-
ten Fall gebe es jedoch Anhaltspunkte dafür, dass sich 
der mutmaßliche Wille der Vollmachtgeberin nicht auf 
die Optimierung ihrer eigenen fi nanziellen Situation 
als Erblasserin richte, sondern auf die Umsetzung ihrer 
Vorstellungen aus gesunden Zeiten sowie ihre eigene 
beste Versorgung und Pfl ege. Diesen Zielen werde die 
Annahme der Erbschaft aber besser gerecht, so dass die 
Voraussetzungen der (ausnahmsweisen) Erforderlichkeit 
einer Betreuung trotz Vorhandenseins einer Vorsorge-
vollmacht nicht erfüllt seien. 

Auch die Einrichtung einer Kontrollbetreuung sieht der 
BGH als nicht erforderlich an. Er bestätigt seine bishe-
rige Rechtsprechung, dass es hierfür nicht genüge, dass 
ein Vollmachtgeber aufgrund seiner Erkrankung nicht 
mehr selbst in der Lage sei, den Bevollmächtigten zu 
überwachen. Vielmehr bedürfte es konkreter Anhalts-
punkte dafür, dass der Bevollmächtigte nicht mehr 
entsprechend der Vereinbarung und im Interesse des 
Vollmachtgebers handele, die vorliegend fehlten. Für 
die von der Rechtsbeschwerde begehrte Ermächtigung 
des Kontrollbetreuers zum Vollmachtswiderruf hätte es 
darüber hinaus noch des Vorliegens weiterer Vorausset-
zungen bedurft, nämlich der Befürchtung einer künf-
tigen Verletzung des Wohls des Betroff enen mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit und in erheblicher Schwere 
sowie des Ausscheidens anderer Maßnahmen.

Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der 
Europäischen Union und dem Vereinigten König-
reich vom 24.12.2020
Auswirkungen des Brexits auf die Existenz einer bri-
tischen Limited Company mit tatsächlichem Sitz der 
Hauptverwaltung in Deutschland

1. Seit dem Vollzug des Austritts des Vereinig-
ten Königreichs aus der Europäischen Union ge-
mäß Art. 50 EUV durch Ablauf der Übergangs-
frist am 31.12.2020 ist eine britische Limited, die 
ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in Deutsch-
land hat, nach der sogenannten milden Form der 
Sitztheorie je nach tatsächlicher Ausgestaltung 
als GbR, OHG oder – bei nur einer Gesellschafte-
rin – als einzelkaufmännisches Unternehmen zu 
behandeln.
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2. Eine Fortgeltung der Gründungstheorie mit der 
Konsequenz der fortbestehenden Rechts- und Par-
teifähigkeit einer britischen Limited trotz tatsächli-
chem Verwaltungssitz in Deutschland wie unter der 
Geltung der Niederlassungsfreiheit gemäß Art. 49, 
54 AEUV folgt nicht aus dem Handels- und Koope-
rationsabkommen zwischen der Europäischen Union 
und dem Vereinigten Königreich vom 24.12.2020 
(ABl. L 444/2020 vom 31.12.2020) […].

OLG München, Urt. v. 5.8.2021 – 29 U 2411/21 Kart

Problem
Eine nach dem Recht des Vereinigten Königreichs ge-
gründete Private Company Limited by Shares (Limited) 
beantragt vor dem Landgericht eine einstweilige Ver-
fügung. Sie trägt vor, dass sie den tatsächlichen Sitz 
ihrer Hauptverwaltung in England habe. Sie gibt dort 
als Adresse die Anschrift einer Wirtschaftsprüfungsge-
sellschaft an. Die Gesellschaft sei komplett in England 
steuerlich veranlagt worden, die Voraussetzung des § 4 
Abs. 3 GewO für eine Niederlassung in Deutschland 
lägen nicht vor. 

Entscheidung
Das OLG München bestätigte die Entscheidung des 
Landgerichts, dass der Antrag auf Erlass der einstwei-
ligen Verfügung unzulässig sei. Die Antragstellerin sei 
mangels Rechtsfähigkeit nicht parteifähig. Wegen des 
Austritts des Vereinigten Königreichs aus der Europäi-
schen Union könne sich die nach dem englischen Recht 
gegründete Gesellschaft nicht mehr auf die Nieder-
lassungsfreiheit berufen. Anderes folge auch nicht aus 
dem Handels- und Kooperationsabkommen zwischen 
der Europäischen Union und dem Vereinigten König-
reich vom 24.12.2020. Dieses Abkommen gewähre 
keine Rechtsposition, die der Niederlassungsfreiheit in 
der Ausprägung der EuGH-Rechtsprechung zur freien 
Wahl von Sitz und anwendbarem Gesellschaftsrecht 
gleichkomme. Den Stimmen in der deutschen Literatur 
(z. B. J. Schmidt, EuZW 2021, 613; Zwirlein-Forschner, 
IPRax 2021, 357, 360), die dem Handelsabkommen 
eine Niederlassungsfreiheit entnehmen wollen, sei nicht 
zu folgen. Der Handelsvertrag gewähre lediglich einen 
diskriminierungsfreien Zugang zum Markt. Hierfür sei 
aber die Gewährung der Niederlassungsfreiheit nicht er-
forderlich. 

Es gelte daher die Sitztheorie, so dass nach der Sand-
rock’schen-Formel zu ermitteln sei, wo die grund-
legenden Entscheidungen der Unternehmensleitung 
eff ektiv in laufende Geschäfts führungsakte umgesetzt 
werden (BGH NJW 1986, 2194, 2195). Liege dieser 
Ort in Deutschland, so könne die Gesellschaft allen-

falls als Gesellschaft deutschen Rechts behandelt wer-
den. Da die Gründung nicht die Anforderungen für 
die Gründung einer Kapitalgesellschaft deutschen 
Rechts einhalte, komme nur eine Personengesellschaft 
deutschen Rechts (OHG bzw. GbR) in Betracht. Bei 
einer Ein-Personen-Gesellschaft erlösche die Ge-
sellschaft automatisch und alle Aktiva und Passiva 
wüchsen dem Alleingesellschafter an (Bezugnahme 
auf die Entscheidung des BGH NJW 2009, 289 – 
Trabrennbahn). 

Praxishinweis
Da in vielen Fällen die Gesellschafter versäumt ha-
ben, vor Wirksamwerden des Brexits die erforderlichen 
und dringend angeratenen Umwandlungsmaßnahmen 
durchzuführen, stellt sich die Frage, wie nun die Re-
gister zu berichtigen sind. War zuvor eine Zweignie-
derlassung im Handelsregister eingetragen und hatte 
die Limited nur einen Gesellschafter, so kann diese ge-
löscht und ein entsprechendes einzelkaufmännisches 
Unternehmen des alleinigen Gesellschafters der Limited 
eingetragen werden. Dem Handelsregister wäre dann 
nachzuweisen, dass die Gesellschaft keinen Hauptver-
waltungssitz in England hatte. Dies könnte nach den 
Aussagen des Urteils u. U. dadurch erfolgen, dass dar-
gelegt wird, dass in England lediglich eine Briefkasten-
anschrift unterhalten wurde, dass dagegen eine feste 
und nicht nur virtuelle Niederlassung in Deutschland 
bestand, dorthin Post geleitet wurde etc. Durch eine 
entsprechende Umschreibung des Handelsregisters lie-
ße sich hiernach erforderlichenfalls auch eine Grund-
buchberichtigung bzw. die Berichtigung der Handels-
registereintragung einer Kommanditgesellschaft, an der 
die Limited als Komplementärin beteiligt war, bewerk-
stelligen. 

Literaturhinweise
Ott, Umstrukturierung bei der GmbH und der 
GmbH & Co. KG im Steuerrecht mit Übersichten 
und Beispielen, Erich-Schmidt-Verlag, Berlin 2021, 
234 Seiten, 39,80 €

Der Autor behandelt Umstrukturierungsvorgänge, die 
vor allem für mittelständisch geprägte Unternehmen 
von besonderen Interesse sind. Neben der zivilrechtli-
chen Betrachtung wird der Fokus auf die steuerlichen 
Besonderheiten gelegt. Behandelt wird unter anderem 
die Einbringung eines Einzelunternehmens, eines Teil-
betriebs sowie von Mitunternehmeranteilen und Son-
derbetriebsvermögen in eine GmbH, die Umwandlung 
einer GmbH in eine Personengesellschaft (mit einem 
Beispielsfall für den Formwechsel einer GmbH in eine 


