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Rechtsprechung

Gesellschaftsrecht

Auslandische GmbH: Insolvenzféhigkeit und keine Anerkennung der Haftungsbeschrankung
einer englischen "Limited" bei nicht hinreichender Kapitalausstattung

Art. 3 EulnsVVO; Art. 4 EulnsVVO; § 3 InsO; 88 16 - 19 InsO;

1. Eine englische Limited (Ltd.) ist in Deutschland als solche als insolvenzfahig anzusehen.
Dies ergibt sich aus einer konsequenten Fortfiihrung der Rechtsprechung des BGH (BGH v.
1.7.2002 - 11 ZR 380/00, ZIP 2002, 1763 = GmbHR 2002, 1021) und des EuGH sowie des
BGH in den "Uberseering"-Entscheidungen (EuGH v. 5.11.2002 - Rs. C-208/00, ZIP 2002,
2037 = GmbHR 2002, 1137; BGH v. 13.3.2003 - VII ZR 370/98, ZIP 2003, 718 = GmbHR
2003, 527 mit Komm. Stieb) zur Rechts- und Parteifahigkeit einer im Ausland gegriindeten
Gesellschaft.

2. Die Gesellschafter einer englischen Limited kommen im deutschen Insolvenzverfahren
regelmaRig nicht in den Genul3 einer Haftungsbeschrankung, wenn die englische Limited
ausschlieBlich in Deutschland operiert hat und in tatsdchlicher Hinsicht nicht mit
hinreichendem Kapital ausgestattet ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn weitere Indizien
hinzutreten, die zwingend auf eine rechtsmi3bréduchliche Auslandsgriindung als reine
"Briefkastenfirma" schliefen lassen.*

AmtsG Hamburg
Beschl. vom 14.05.2003 - 67g IN 358/02

"Vierldnder Bau Union Ltd."

Die Schuldnerin wurde im Juli 1999 in England in der Rechtsform einer englischen Limited
gegrindet. Die Grlindung wurde durch eine englische Vermittlungsfirma vorgenommen.
Ausweislich des vorliegenden Gesellschaftsvertrags existierten insgesamt zwei
Gesellschaftsanteile, die beide von englischen Limiteds gehalten wurden. Das Stammkapital
der Schuldnerin betrédgt 100 GBP. Sie ist im Handelregister Cardiff eingetragen. Eine
Eintragung
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in das deutsche Handelsregister wurde nicht vorgenommen. Die Schuldnerin wurde am
16.10.2001 aufgeldst. Der ehemalige Geschaftsfiihrer ist offensichtlich untergetaucht.
Geschaftsunterlagen liegen nicht vor. Samtliche Erkenntnisse des Gerichts beruhen auf
amtswegigen Ermittlungen (8 5 InsO) insbesondere bei der antragstellenden Krankenkasse,
dem zustandigen FA, einer ehemaligen Angestellten der Schuldnerin sowie Akten der



Staatsanwaltschaft und des Handelsregisters Cardiff. Die Ermittlungen haben folgendes Bild
ergeben:

Die Schuldnerin war - soweit ersichtlich - ausschlieBlich auf dem deutschen Markt tatig. Sie
produzierte in Hamburg sog. Doppelbdden. Dabei teilte sie ihr Betriebsgrundstiick mit der B-
GmbH, die auf dem selben Geschéftsgebiet wie die Schuldnerin tatig war. Die B-GmbH
wurde offiziell von der Ehefrau des Geschaftsfiihrers der Schuldnerin betrieben. Nach den
Erkenntnissen des Gerichts leitete der Geschaftsfihrer aber faktisch beide Unternehmen.
Nach der Schilderung einer ehemaligen Angestellten der Schuldnerin waren die
Geschéftsbetriebe der Schuldnerin und der B-GmbH untrennbar miteinander verknipft. Das
Geschaftskonzept der beiden Unternehmen beruhte offenbar im wesentlichen darauf, dali3 die
B-GmbH stets als Vertragspartnerin fir alle eingehenden Auftrage auftrat, die Schuldnerin
hingegen den Materialeinkauf tatigte und die Mehrzahl der Arbeitnehmer beschaftigte. Im
Ergebnis wurde so bewirkt, dal3 nahezu sdmtliche Einnahmen der B-GmbH zustanden,
wahrend die Schuldnerin alleine fiir die Mehrzahl der offenen Rechnungen haftete. Uber das
Vermdogen der B-GmbH ist mittlerweile das Insolvenzverfahren eroffnet worden.

1. Zustandigkeit eines deutschen Insolvenzgerichts

Das AmtsG Hamburg - Insolvenzgericht - ist értlich zusténdig. Fir die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens sind gemaR Art. 3 Abs. 1 EulnsVO die Gerichte des Mitgliedsstaates
zustandig, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Interessen
hat. Dies sind hier die deutschen Gerichte, da sowohl die Geschafts- als auch die
Verwaltungstatigkeit der Schuldnerin ausschlie3lich in Deutschland stattfand. Der angebliche
Sitz der Schuldnerin in England ist somit ersichtlich ein reiner "Briefkasten". Ortlich
zusténdig ist nach den allgemeinen Regeln (8 3 InsO) das AmtsG Hamburg.

2. Anwendung des deutschen Insolvenzrechts

Es ist deutsches Insolvenzrecht anzuwenden, Art. 4 Abs. 1 EulnsVO. Danach gilt fiir das
Insolvenzverfahren und seine Wirkung das Insolvenzrecht des Mitgliedsstaates, in dem das
Verfahren eroffnet wird, sofern die EulnsVO nichts anderes bestimmt. Nach dem
vorstehenden sind somit fur die Eréffnung des Insolvenzverfahrens die VVoraussetzungen der
88 16 - 19 InsO malgeblich. Zur Bestimmung, welche Eréffnungsvoraussetzungen im
einzelnen einschlégig sind, ist zunéchst die Frage zu beantworten, welcher rechtliche
Charakter der Schuldnerin innerhalb des deutschen Insolvenzverfahrens zuzumessen ist. Dies
héngt davon ab, welches Gesellschaftsrecht auf die Schuldnerin anzuwenden ist. Diese Frage
ist nach den Grundsétzen des deutschen internationalen Gesellschaftsrechts zu beantworten.
Das deutsche internationale Gesellschaftsrecht geht bislang von der sog. Sitztheorie aus (BGH
v. 21.3.1986 - V ZR 10/85, BGHZ 97, 269 [271] = GmbHR 1986, 351; v. 17.10.1968 - VI
ZR 23/69, BGHZ 51, 27 [28]; BGH v. 1.7.2002 - 11 ZR 380/00, ZIP 2002, 1763 = GmbHR
2002, 1021; EuGH v. 5.11.2002 - Rs. C-208/00, ZIP 2002, 2037 [2039] = GmbHR 2002,
1137). Danach ist auf Gesellschaften das Recht anzuwenden, das am Ort des tatsachlichen
Verwaltungssitzes gilt. Bei dem Sitz der Hauptverwaltung muf es sich um denjenigen Ort
handeln, an dem die Verwaltung tatsachlich gefiihrt wird. Nach der Sitztheorie wéare damit
deutsches Recht anzuwenden und die Frage nach der Rechtsform der Schuldnerin nach den
Grundsatzen des deutschen Gesellschaftsrechts zu beurteilen. Eine englische Limited erftllt
nicht die nach deutschem Recht erforderlichen Griindungsvorschriften einer GmbH. In der



Vergangenheit wurde als Folge der MiRachtung der nach deutschem Recht erforderlichen
Grindungsvorschriften eine auslandische Gesellschaft, die ihren tatsachlichen Hauptsitz in
Deutschland hatte, als sog. "rechtliches Nullum" ohne Rechts- und Parteifahigkeit gewertet.
In der Entscheidung des BGH v. 1.7.2002 - 11 ZR 380/00, ZIP 2002, 1763 = GmbHR 2002,
1021 ist diese Ansicht allerdings aufgegeben worden. Demnach ist nunmehr darauf
abzustellen, ob die Griindungsvoraussetzung fur eine beliebige Gesellschaftsform des
deutschen Rechts erfiillt sind. Ist dies der Fall, so kommt der auslandischen Gesellschaft diese
Rechtsform und damit auch deren Rechts- und Parteifédhigkeit nach deutschem Recht zu. Im
Regelfall bedeutet dies, dal? auch dann, wenn eine englische Limited nach deutschem Recht
nicht als juristische Person angesehen werden kann, sie jedenfalls eine rechtsféahige
Personengesellschaft darstellt.

Diese vom BGH entwickelte Auslegung der Sitztheorie verstof3t nicht gegen Grundfreiheiten
des EG-Vertrags, namentlich Art. 43, 48 und 293 des EG-Vertrags. Aus den sog.
"Uberseering"-Entscheidungen des EuGH und des BGH (EuGH v. 5.11.2002 - Rs. C-208/00,
ZIP 2002, 2037 = GmbHR 2002, 1137; BGH v. 13.3.2003 - VII ZR 370/98, ZIP 2003, 718 =
GmbHR 2003, 527 mit Komm. Stieb), ergibt sich nichts anderes. Ausdricklich befal3t haben
sich der EuGH und der BGH in den "Uberseering"-Entscheidungen lediglich mit der Frage
der Rechts- und Parteifahigkeit im Sinne der Fahigkeit zur Flihrung eines Aktivprozesses.
Uber mogliche Ausstrahlungswirkungen hat er sich nicht geduBert; auch der BGH hat diese
Frage bislang nicht entschieden. Deshalb kann aus den "Uberseering"-Entscheidungen
keinesfalls gefolgert werden, dal® zwangslaufig auch eine Anerkennung der
Haftungsbeschrankung anzunehmen ist (a.A. Lutter, BB 2003, 7 [9]; so wohl auch
Schanze/Judner, AG 2003, 30 [32/33], Rz. 1). Denn eine derartig weitreichende Implikation
ist mit dem Begriff der Rechtsfahigkeit nicht verkniipft, da diese lediglich die Fahigkeit
bezeichnet, Rechte und Pflichten zu tragen. Uber die Art dieser Rechte und Pflichten lassen
sich hingegen keine SchlulRfolgerungen bzw. Anforderungen ableiten. Auch die Ausflihrung
des EuGH, daR neben der Rechtsfahigkeit auch die Parteifdhigkeit anerkannt werden misse,
andert hieran nichts. Denn die Parteifahigkeit stellt lediglich die Entsprechung der
Rechtsfahigkeit auf Ebene des Prozef3rechts dar (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl.,
Uberblick vor § 1 Rz. 4).

Die Nichtanerkennung der Haftungsbeschrankung in einem Fall wie dem vorliegenden stellt
auch keine Einschrankung
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der Niederlassungsfreiheit dar, auch wenn der drohende Verlust der Haftungsbeschréankung
im Einzelfall sicherlich ein Hemmnis flr die Verlegung eines Firmensitzes ins Ausland sein
mag. Die Einschrankung ist nd&mlich im Sinne einer Wahrung der Glaubigerinteressen
gerechtfertigt (vgl. Zimmer BB 2003, 1 [5]). Dies gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier - eine
RechtsmiRbréuchlichkeit der Auslandsgrindung bzw. Sitzverlegung nach Deutschland im
Raume steht. Anknipfungspunkt hierfir ist die sog. "Centros"-Entscheidung des EuGH
(EuGH v. 9.3.1999 - Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1492 = GmbHR 1999, 474). Danach kdnnen
die nationalen Gerichte im Einzelfall das mibréuchliche oder betrligerische Verhalten der
Betroffenen auf der Grundlage objektiver Kriterien in Rechnung stellen, um ihnen ggf. die
Berufung auf das einschlagige Gemeinschaftsrecht zu verwehren.

Das Gericht wertet bereits die alleinige Tatsache der fehlenden tatsachlichen
Kapitalausstattung einer Gesellschaft bei gleichzeitiger Haftungsbeschrankung der
Gesellschafter eines ausschliel3lich in Deutschland operierenden, nach auslandischem Recht
gegrindeten Unternehmens als Indiz fur eine RechtsmiRbréuchlichkeit bzw. einen Verstol}
gegen den deutschen ordre public. Letztlich kann diese Frage aber offen bleiben, da



vorliegend die RechtsmiRbrauchlichkeit aus anderen Griinden unzweifelhaft vorliegt: Aus den
nach den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, daR das Geschéftskonzept der B-GmbH und der
Schuldnerin darin bestand, Forderungen und Verbindlichkeiten zu trennen und auf zweli
unterschiedliche rechtliche Trager zu leiten. In dieses Bild fugt sich nahtlos ein, dal
ausgerechnet die Tragerin der Verbindlichkeiten - hier: die Schuldnerin - eine Gesellschaft
mit angeblichem Sitz im Ausland und ohne nennenswertes haftendes Mindestkapital ist.

3. Abweisung des Insolvenzantrags mangels Masse

Der Antrag ist mangels Masse abzuweisen (§ 26 InsO), da die Schuldnerin zahlungsunfahig
und Uberschuldet ist (a) und eine die Kosten des Verfahrens deckende Masse nicht ermittelt
werden konnte (b).

a) Wie sich aus den obigen Ausfiihrungen ergibt, kénnen sich die Gesellschafter der
Schuldnerin nicht auf eine Haftungsbeschrankung berufen. Deshalb ist die Schuldnerin ist
insolvenzrechtlich nicht wie eine GmbH, sondern wie eine Gesellschaft zu behandeln, deren
Gesellschafter unbeschréankt haften; dies lauft letztlich auf eine der OHG vergleichbare
Gesellschaft hinaus. Hieraus wiederum folgt, daR Insolvenzgrund neben der
Zahlungsunfahigkeit auch die Uberschuldung ist, § 17, 19 Abs. 3 InsO. Aus dem
Ermittlungen des vom Gericht beauftragten Sachverstdndigen, RA U, ergibt sich, dal beide
Insolvenzgrunde vorliegen. Zwar konnte die genaue Hohe der gesamten Verbindlichkeiten
nicht ermittelt werden. Allein die Forderung der antragstellenden Krankenkasse aber belaufen
sich auf ca. 33000 Euro. Ermittelbare liquide Mittel bzw. sonstige werthaltige
Vermdgenswerte stehen dem nicht gegeniiber (dazu sogleich).

b) Die Verfahrenskosten sind nicht gedeckt. Als Vermdgenswert konnte lediglich ein
Haftungsanspruch der beiden Gesellschafterinnen ermittelt werden. Dieser ist jedoch
angesichts der Tatsache, dal beide Gesellschafterinnen ebenfalls englische Limiteds ohne
nennenswerte Eigenkapitalausstattung sind, als wertlos anzusehen.

Einsender: Dr. Andreas Schmidt, Richter am Insolvenzgericht Hamburg

FuRRnoten:

*) Leitsédtze des Einsenders.



