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Beurkundungen deutscher Rechtsakte
»Swiss Made* — ein Update

Dr. Jobannes Landbrecht 1.L.B., Rechtsanwalt und Barrister & Ann-Kristin Becker, Stagiaire, LALIVE, Genf

1. Einleitung

Die Beurkundung deutscher Rechtsakte durch
Schweizer Notare ist seit Jahrzehnten getibte, er-
probte und wirksame Praxis. Dies betraf insbeson-
dere Beurkundungen im Zusammenhang mit der
Ubertragung von GmbH-Anteilen.

Der BGH stellte Ende vergangenen Jahres klar,
dass Auslandsiibertragungen von GmbH-Anteilen
auch weiterhin grundsitzlich méglich sind. Diverse
Rechtsinderungen im deutschen und schweizeri-
schen Gesellschaftsrecht in den vergangenen Jahren
hitten auf die Wirksamkeit von Auslandsubertra-
gungen an sich keine Auswirkung gehabt.

2. Die Diskussion in den vergangenen Jahren

Fir Rechtsprechung und Praxis stand lange au-
Ber Frage, dass die Beurkundung deutscher Rechts-
akte durch Schweizer Notar an sich moglich und
wirksam ist, sofern gewisse Voraussetzungen der
Gleichwertigkeit erfiillt sind. Fiir die Ubertragung
von GmbH-Anteilen erkannte der BGH ausdriick-
lich an, dass die Beurkundung durch Notare aus
Basel und Zirich einer deutschen Beurkundung
gleichwertig ist (BGH, 16.2.1981 — II ZB 8/80,

NJW 1981, 1160, 1160; BGH, 22.5.1989 — II ZR
211/88, BB 1989, 1361, NJW-RR 1989, 1259, 1261).

Im Jahr 2008 trat dann das MoMiG (Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimp-
fung von Missbriauchen) in Kraft. Das LG Frankfurt
erliel hierzu 2009 eine umstrittene Entscheidung,
wonach die Wirksamkeit von Auslandsbeurkundun-
gen durch das MoMiG eingeschrinkt werden sollte.
Die Diskussion um die Wirksamkeit von Auslands-
tbertragungen nahm erneut Fahrt auf, wozu wir vor
etwa zwel Jahren an gleicher Stelle berichteten (vgl.
Landbrecht/ Becker, Beurkundungen deutscher Rechts-
akte in der Schweiz — historischer Abriss und neueste
Entwicklungen, DSJV Mitteilungen 05/2012).

Ansatzpunkt fir diese Diskussion, und vor allem
fur die Kritiker von Auslandsiibertragungen, war eine
Anderung des § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Nach der
Neufassung trifft in bestimmten Fillen nun auch den
an der Ubertragung beteiligten Notar die Pflicht, die
neue Gesellschafterliste einzureichen.

Mankowski (NGZ 2010, 201, 207) prophezeite
bereits in 2010, dass die Diskussion um den neuen
§ 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG moglicherweise so viel Un-
sicherheit hervorgerufen habe, dass vorsichtige Prak-
tiker wieder stets zum deutschen Notar gehen wiir-
den. Mankowski selbst legte allerdings tUberzeugend
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dar, § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG habe auf Auslands-
beurkundungen an sich keine Auswirkungen (vgl.
dazu ebenso Landbrecht/ Becker, Effektiv und kosten-
giinstig — Ubertragung deutscher GmbH-Anteile
,»owiss Made®, Betriebsberater 2013, 1290-1294).

Der BGH hat diese Auffassung jetzt bestitigt,
wie wir im Folgenden erldutern. Was vor Inkrafttre-
ten des MoMiG wirksam und gleichwertig war, ist
es, ceteris paribus, auch heute noch.

3. BGH vom 17. Dezember 2013, Az. II ZB
6/13 (NJW 2014, 2026)

Der BGH stellte zunichst klar, dass dem Regis-
tergericht bei Einreichung einer Gesellschafterliste
ein formelles Prifungsrecht hinsichtlich der Vo-
raussetzungen des § 40 GmbHG zusteht. Im kon-
kreten Fall hatte das Registergericht die Grenzen
dieses Priifungsrechts aber tiberschritten. Im Rah-
men der weiteren Ausfihrungen dullerte sich der
BGH dann ausfuhrlich zu den Auswirkungen des
MoMiG auf Zulidssigkeit und Wirksamkeit von Aus-
landstibertragungen deutscher GmbH-Anteile.

a) Sachverhalt und Entscheidung der 1 orinstanzen

Ein Notar in Basel beurkundete die Ubertra-
gung von Anteilen an einer deutschen GmbH und
reichte danach beim Registergericht in Miunchen
eine von ihm erstellte Gesellschafterliste ein.

Das Registergericht wies diese Gesellschafterlis-
te zuriick, da eine Einreichung durch auslindische
Notare nicht zuldssig sei. Das OLG Miinchen wies
die dagegen eingelegte Beschwerde zuriick (OLG
Minchen, 6.2.2013 — 31 Wx 8/13, openJur 2013,
4674). Geschiftsfihrer und Notar seien nach § 40
Abs. 1 und 2 GmbHG alternativ zur Einreichung
zustindig. Bel einer Auslandsiibertragung habe aus-
schlieBlich der Geschiftsfithrer die Befugnis, die
Gesellschafterliste einzureichen, weil der auslindi-
sche Notar durch das deutsche Gesetz dazu nicht
verpflichtet werden und demnach auch nicht be-
rechtigt sein kénne.

b)  Begriindung des BGH

Der BGH hob diese Entscheidung auf und wies
das Registergericht an, ,,die vom Notar S. C., Ba-
sel/Schweiz, am 5. November 2012 eingereichte
Gesellschafterliste ... in den fir das Registerblatt
bestimmten Registerordner aufzunehmen®.

Das Registergericht diirfe aufgrund seines for-
mellen Prifungsrechts die von einem auslindischen
Notar eingereichte Liste nur dann beanstanden,
,wenn ein Notar mit Sitz im Ausland oder jeden-
falls ein Notar mit Sitz in Basel/Schweiz unter kei-

nen Umstinden zur Einreichung einer Gesellschafter-
liste berechtigt wire und er deshalb einem Dritten
gleichstiinde, dessen fehlende Berechtigung vom Re-
gistergericht ohne weiteres festgestellt werden kénn-
te. Dies ist nicht der Fall.*

Das OLG Miinchen habe, methodisch fehlerhaft,
von der fehlenden Pflicht und Zustindigkeit auf eine
fehlende Befugnis geschlossen. Ein auslindischer
Notar sei jedenfalls dann zur Einreichung einer Ge-
sellschafterliste nach §40 Abs.1und2 GmbHG
,berechtigt, wenn die von ihm im Ausland vorge-
nommene Beurkundung ... einer Beurkundung durch
einen deutschen Notar gleichwertig und deshalb im
Inland wirksam ist (Einreichungskompetenz als An-
nex zur Beurkundungskompetenz).

Vor Inkrafttreten des MoMiG sei anerkannt ge-
wesen, ,,dass eine nach dem GmbHG erfordetliche
Beurkundung durch einen auslindischen Notar vor-
genommen werden kann, sofern die auslindische
Beurkundung der deutschen gleichwertig ist”. Der
BGH fihrt fort: ,,Dies hat sich durch das Inkrafttre-
ten des MoMiG nicht geindert.”“ Es folgt eine aus-
fihrliche Begriindung auf sechs Urteilsseiten.

4. Konsequenzen fiir die Praxis

Damit ist nun hoéchstrichterlich bestitigt, dass
sich durch das MoMiG selbst nichts an der Zuldssig-
keit und Wirksamkeit von Auslandsiibertragungen
gedndert hat, vorausgesetzt, die Beurkundung erfillt
die Anforderungen an die Gleichwertigkeit, wie der
BGH im zweiten Leitsatz seiner Entscheidung for-
muliert: ,,Eine nach dem GmbHG erfordetliche Be-
urkundung kann auch nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekimpfung von Missbriuchen (MoMiG) durch
einen auslindischen Notar vorgenommen werden,
sofern die auslindische Beurkundung der deutschen
gleichwertig ist. Zweifel, ob der BGH an seiner
stRspr festhalten wiirde, hat dieser zerstreut, weil er
am Ende des zweiten Leitsatzes die neue Entschei-
dung bewusst in den Kontext der stRspr stellt: ,,Fort-
fihrung von BGH, Beschluss vom 16. Februar 1981
— 11 7B 8/80, BGHZ 80, 76*.

Zur Frage der Gleichwertigkeit einer Beurkun-
dung in der Schweiz, und insbesondere von Notaren
in Basel, hat sich der BGH zwar nicht erneut gedu-
Bert, vielmehr nur vorbehaltlos darauf hingewiesen,
dass die Gleichwertigkeit der Beurkundung durch
einen Notar mit Sitz in Basel ,,jedenfalls bis zum In-
krafttreten des MoMiG und der Reform des Schwei-
zer Obligationenrechts von 2008 anerkannt war®.
Dies war aber auch nicht nétig. Nun daraus auf Unsi-
cherheiten zu schlielen, lisst unseres Erachtens den
Kontext der neuesten Entscheidung auller Acht.
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Nach der stRspr des BGH, auf welche er am
Ende des zweiten Leitsatzes gezielt Bezug genom-
men hat, sind Beurkundungen jedenfalls in Zirich
oder Basel einer deutschen Beurkundung gleichwer-
tig (BGH, 16.2.1981 — II ZB 8/80, NJW 1981,
1160, 1160; BGH, 22.5.1989 — II ZR 211/88, BB
1989, 1361, NJW-RR 1989, 1259, 1261).

Solange sich am Beurkundungsverfahren in der
Schweiz nichts Grundlegendes indert, bleibt die
Gleichwertigkeit auch nach Inkrafttreten des Mo-
MiG bestehen. Nach richtiger Auffassung hat es
eine solche Rechtsinderung auch nicht gegeben.
Die Reform des Schweizer GmbH-Rechts in 2008
betraf lediglich das Beurkundungserfordernis bei
Ubertragung von GmbH-Anteilen nach dem
Schweizer OR, nicht das Beurkundungsverfahren.
Der BGH hatte also keinen Grund, sich mit der
Gleichwertigkeit einer schweizerischen Beurkun-
dung erneut auseinanderzusetzen.

Deutsche Handelsregister konnen demnach eine
Gesellschafterliste, welche von einem Schweizer
Notar eingereicht wird, nur zuriickweisen, wenn der
Schweizer Notar offensichtlich unter keinen Um-
stinden wirksam beurkunden konnte (,,Evidenz-
kontrolle®). Jedenfalls bei Notaren aus Basel oder
Zurich kann davon derzeit keine Rede sein. Der
BGH selbst hat, wie oben bereits erwihnt, das Re-
gistergericht ohne weiteres angewiesen, die vom
Basler Notar eingereichte Gesellschafterliste anzu-
nehmen. Diese Gesellschafterliste war am
5. November 2012 erstellt worden, also lange nach
Inkrafttreten des MoMiG.

Der deutsche Branchendienst JUVE  stellte
kiirzlich fest, nach JUVE-Recherchen habe das Be-
urkundungsgeschift der schweizerischen Kanzleien
nach dem oben referierten BGH-Utrteil ,,wieder
deutlich angezogen® (www.juve.de vom 9.9.2014).
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