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III. Rechtsgeschift und Verjahrung

1. Willenserklarung

19. Die Anfechtung eines Vermichtnisverzichts richtet sich nach auslindischem
(hier: franzosischem) Recht, wenn die den Verzicht erklirende Person von einem
auslandischen (hier: franzosischen) Gericht unter Betreuung gestellt wurde und sie
ibren gewohnlichen Aufenthalt in Frankreich hat. [LS der Redaktion]

LG Bielefeld, Urt. vom 18.4.2011 - 6 O 138/09: Unveroffentlicht.

20. Ob eine Willenserklidrung einem Empfinger mit Sitz im Ausland zugegangen
ist, beurteilt sich nach dem Orisrecht des Abgabeorts.

Ob jemand als gesetzlicher Vertreter einer auslindischen (bier: kalifornischen)
Gesellschaft anzusehen ist und ob er gegebenenfalls Alleinvertretungsmacht hat,
richtet sich nach dem Personalstatut dieser Gesellschaft. [LS der Redaktion]

BGH, Beschl. vom 21.6.2011 — II ZB 15/10: NJW-RR 2011, 1184; RIW 2011,
728; WM 2011, 1531; MDR 2011, 1122; ZIP 2011, 1562; Rpfleger 2011, 610; DB
2011, 1798; FGPrax 2011, 238; GmbHR 2011, 925 mit Anm. Huth; NZG 2011,
907. Leitsatz in: BB 2011, 1922; EWiR 2011, 641; GWR 2011, 415 mit Anm.
Petrovicki; RNotZ 2011, 391.

2. Stellvertretung
3. Form

21. Ein in Basel residierender Schweizer Notar kann bei einer von ibm wirksam
beurkundeten Abtretung von Geschiftsanteilen einer deutschen Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung eine diese Anderung beriicksichtigende Gesellschafterliste beim
Handelsregister einreichen.

OLG Disseldorf, Beschl. vom 2.3.2011 - I-3 Wx 236/10: NJW 2011, 1370; RIW
2011, 329, 257 Aufsatz Kindler; WM 2011, 836; IPRax 2011, 395, 365 Aufsatz
Schulze; ZIP 2011, 564; Rpfleger 2011, 519; BB 2011, 785 mit Anm. Stabenau;
DB 2011, 808; DNotZ 2011, 447, 414 Aufsatz Siif$; FGPrax 2011, 135 mit Anm.
Dieckmann; GmbHR 2011, 417 mit Anm. Ulrich/Marniok, 1078 Aufsatz Albers;
NZG 2011, 388, 381 Aufsatz Olk, 727 Aufsatz Gotze/Mortel; RNotZ 2011, 251,
224 Aufsatz Hermanns. Leitsatz in: DStR 2011, 1140 mit Anm. Weng; EWIiR 2011,
255 mit Anm. Gerber; GWR 2011, 133 mit Anm. Laier.
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Die Beteiligte zu 1) wurde durch Gesellschaftervertrag vom 11.1.2010 mit Sitz in Montabaur gegriin-
det. Am 9.3.2010 ubertrug ihr Griindungsgesellschafter durch notarielle Urkunde des Schweizer Notars
Dr. P. W., Basel, seine Geschiftsanteile an den Schweizer Staatsbiirger P. G. Die von dem Schweizer Notar
unterzeichnete Gesellschafterliste nahm das Registergericht Montabaur zum Register an. Durch Gesell-
schafterbeschluss vom 12.5.2010 wurde die Sitzverlegung von Montabaur nach Diisseldorf beschlossen.
Mit Schreiben vom 12.8.2010 iibermittelte der Notar H. U., D./Deutschland, auf elektronischem Wege als
Bote des o.g. Schweizer Notars die von diesem unterzeichnete Liste der Gesellschafter der Beteiligten zu 1)
vom 27.7.2010. Danach ist neuer alleiniger Gesellschafter der Beteiligten zu 1) der Beteiligte zu 2), ein in
Basel wohnender deutscher Staatsangehériger. Die Liste enthilt die Bescheinigung des Schweizer Notars,
dass die geinderten Eintragungen in der vorstehenden Liste den Verinderungen entsprechen, die sich aus
den Erkldrungen der Urkundsbeteiligten zu seiner Urkunde vom 27.7.2010 ergeben und die tibrigen Eintra-
gungen mit dem Inhalt der letzten von ihm eingereichten und in das Handelsregister aufgenommenen Liste
vom 9.3.2010 tibereinstimmen.

Das Registergericht hat mit Verfiigung vom 19.8.2010 darauf hingewiesen, eine Aufnahme der Liste in
das Handelsregister komme nicht in Betracht. Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom
20.9.2010.

Aus den Griinden:

»II. Die Beschwerde ist gemafs §§ 382 IV 2; 374 Nr. 1 FamFG zulissig und hat
auch in der Sache Erfolg.

1. Das Registergericht hat die Aufnahme der Gesellschafterliste mit der Begriin-
dung abgelehnt, die Abtretung sei unwirksam. Nach der Neufassung des GmbHG
durch das MoMiG konne eine gemifs § 15 III GmbHG zu beurkundende Abtretung
eines Geschiftsanteils nur vor einem deutschen Notar erfolgen. Die zu beurkun-
dende Abtretung koénne nicht von einem ausldndischen Notar vollzogen werden.
§ 40 I GmbHG stelle nun eine offentlich-rechtliche Amtspflicht dar, deren Adres-
sat nur ein inldndischer Notar sein konne. Beurkundungen im Ausland habe der
Gesetzgeber wegen der erhohten Bedeutung der Gesellschafterliste gemafs § 16 III
GmbHG ausschlieflen wollen.

a) Die gegen die Rechtswirksamkeit der vor einem Schweizer Notar in Basel be-
urkundete Abtretung der Geschiftsanteile an den Beteiligten zu 2) vorgebrachten
Bedenken greifen nicht durch.

aa) Nach Art. 11 EGBGB ist ein Rechtsgeschift dann formgiiltig, wenn es die
Formerfordernisse des Rechts, das auf das seinen Gegenstand bildende Rechtsver-
hiltnis anzuwenden ist (Art. 11 I Alt. 1 EGBGB, sog. Geschiftsform oder Wirkungs-
statut), oder des Rechts des Staats erfiillt, in dem es vorgenommen wird (Art. 11 I
Alt. 2 EGBGB, sog. Ortsform).

Nach deutschem GmbH-Gesellschaftsrecht bedarf es gemaf$ § 15 III GmbHG
zur Abtretung von Geschiftsanteilen durch Gesellschafter eines in notarieller Form
geschlossenen Vertrags. Durch diese Formlichkeit soll in erster Linie im Interesse
des Anlegerschutzes der leichte und spekulative Handel mit Geschiftsanteilen an
einer deutschen GmbH ausgeschlossen und der Nachweis der Rechtsiibertragung
erleichtert werden (Baumbach-Hueck-Hueck/Fastrich, GmbHG, 19. Aufl., § 15 Rz.
21; Peters, DB 2010, 97).

Nach bisheriger st. hochstrichtl. Rspr. kann die Beurkundungsform des deutschen
Rechts durch eine Auslandsbeurkundung dann erfiillt werden, wenn die ausldndi-
sche Beurkundung der deutschen gleichwertig ist (grundl. BGH, NJW 1981, 1160
ff.1; best. BGH, NJW-RR 1989, 1259 f.2; Senat, NJW 1989, 2200 ff.>; OLG Frank-

IPRspr. 1981 Nr. 10b. 3 IPRspr. 1989 Nr. 34.
2 IPRspr. 1989 Nr. 36.
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furt, GmbHR 2005, 764 ff.%; zust. MiinchKomm-Spellenberg, 5. Aufl., Art. 11
EGBGB Rz. 87 ff.; Palandt-Thorn, BGB, 70. Aufl., Art. 11 EGBGB Rz. 10).

Von einer Gleichwertigkeit ist auszugehen, wenn die ausldndische Urkundsperson
nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des deutschen No-
tars entsprechende Funktion ausiibt und fiir die Errichtung der Urkunde ein Verfah-
rensrecht zu beachten hat, welches den tragenden Grundsitzen des deutschen Beur-
kundungsrechts entspricht (BGH aaO’ fiir die Beurkundung eines Ziiricher Notars;
Senat aaO?; OLG Frankfurt aaO* fiir einen Baseler Notar).

Nach diesen Grundsitzen sind Beurkundungen von Notaren in der Schweiz je-
denfalls im Kanton Basel den Beurkundungen, die von deutschen Notaren vorge-
nommsen werden, gleichwertig (OLG Frankfurt aaO; OLG Minchen, DB 1998,
125 £5).

So stimmen Beurkundungsbegriff und Zweck der notariellen Form in der Schweiz
und der Bundesrepublik Deutschland im Wesentlichen tiberein. Auch im Schweizer
Recht bedeutet die 6ffentliche Beurkundung ,das Herstellen eines Schriftstiicks, das
den Vertrag enthilt, durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betraute Person, in
der vom Staate geforderten Form und in dem von ihm vorgeschriebenen Verfah-
ren‘ (Schweizerisches Bundesgericht, BGE 90 II 274 [281, Erwiagung 6]). Ist nach
Schweizer Bundesrecht die 6ffentliche Beurkundung eines Vertrags erforderlich, so
wird damit der Zweck verfolgt: ,die Vertragsparteien vor uniiberlegten Entschliissen
zu bewahren und dafiir zu sorgen, dass sie die Tragweite ihrer Verpflichtungen er-
kennen und dass ihr Wille klar und vollstindig zum Ausdruck kommt‘ (BGE aaO).

Auch das Beurkundungsverfahren selbst ist dem deutschen Beurkundungsverfah-
ren vergleichbar (BGH aaO?; OLG Frankfurt aaO). Im Kanton Basel besteht das
freiberufliche Notariat, d.h., es handelt sich um Notare, die ihren Zugang zum Be-
ruf in der Regel iiber einen Universititsabschluss erlangt und durchschnittlich an-
derthalb Jahre ein Praktikum absolviert haben (OLG Frankfurt aaO).

bb) Das schweizerische Obligationenrecht wurde zum 1.2.2008 reformiert. Nach
Art. 785 1 OR n.E. ist nunmehr die Beurkundung der Abtretung von Stammanteilen
an einer Schweizer GmbH nicht mehr zwingend erforderlich, sondern die Schrift-
form ausreichend. Allerdings besteht fiir die Parteien nach wie vor die Moglichkeit,
die Form der notariellen Beurkundung auf freiwilliger Basis zu wihlen. Da Ande-
rungen des Schweizer Notar- und Beurkundungsrechts seit der Entscheidung des
BGH uber die Gleichwertigkeit nicht erfolgt sind, konnen die Anforderungen an
eine Substitution erfillt werden, wenn die Parteien den Weg der notariellen Beur-
kundung wihlen (OLG Frankfurt aaO; Peters aaOj; Roth-Altmeppen, GmbHG, 6.
Aufl., § 15 Rz. 88; Baumbach-Hueck-Hueck/Fastrich aaO § 15 Rz. 22).

cc) Die Unwirksamkeit der Auslandsbeurkundung lasst sich nicht aus den durch
das MoMiG eingefiihrten Anderungen des GmbHG herleiten (Roth-Altmeppen aaO;
Baumbach-Hueck-Hueck/Fastrich aaQj; Peters aaO; Hasselmann, ZIP 2010, 2486,
2487).

(1) Durch das MoMiG wurde u.a. § 16 GmbHG vollig neu gefasst. Nach § 16 1
GmbHG gilt im Verhaltnis zur Gesellschaft als Gesellschafter nur: ,wer als solcher
in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste (§ 40) eingetragen ist".
Ferner wurde die Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs von Gesellschaftsanteilen

4 IPRspr. 2005 Nr. 8. 5 IPRspr. 1997 Nr. 25.
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unter den Voraussetzungen des § 16 III GmbHG geschaffen. Danach gilt der in der
zum Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste drei Jahre unwidersprochen
unrichtig als Gesellschafter Eingetragene gegeniiber dem Erwerber als tatsachlicher
Inhaber des Geschiftsanteils, sofern dem Erwerber eine mangelnde Berechtigung
des Verdufserers weder bekannt noch infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt und
die Unrichtigkeit dem Berechtigten nicht zuzurechnen ist. Durch diese Anderungen
wurde die Gesellschafterliste in ihrer Bedeutung erheblich aufgewertet.

Zugleich wurde § 40 GmbHG neu geregelt. Nach § 40 I GmbHG sind grund-
satzlich die Geschiftsfithrer der Gesellschaft bei einem Wechsel im Gesellschafter-
kreis zur Einreichung einer aktualisierten Liste verpflichtet. Hat aber ein Notar an
der Verinderung der Gesellschafterstellung mitgewirkt, so obliegt die Einreichung
der Liste nicht der Geschiftsfiihrung, sondern dem mitwirkenden Notar, § 40 II
GmbHG.

(2) Das Registergericht hat die Zuriickweisung der Listen mafSgeblich mit der
Entscheidung des LG Frankfurt vom 7.10.2009 (NJW 2010, 683)° begriindet, das
in einem obiter dictum ausgefiihrt hat, unter der Geltung des § 40 II GmbHG n.F.
diirfte eine Auslandsbeurkundung wahrscheinlich nicht mehr zulissig sein, da ein
Baseler Notar der in der o.g. Vorschrift dem an der Anderung mitwirkenden Notar
auferlegten Verpflichtung wegen des ,Fehlens von Amtsbefugnissen in Deutschland®
nicht nachkommen konnte. Zudem hat es sich auf entspr. Ausfithrungen in der Lit.
(Wachter, ZNotP 2008, 378 ff.; Bayer, DNotZ 2009, 887; Braun, DNotZ 2009,
585 ff.) berufen.

Erginzend hat das Registergericht auf die Gesetzgebungsbegriindung zu § 16
GmbHG verwiesen, in der es heif$t:

,Die Bestimmungen zur Gesellschafterliste sind bereits durch das Handelsrechts-
reformgesetz vom 22.6.1998 ... nachgebessert und verschirft worden. Es beste-
hen jedoch weiterhin Liicken, z.B. bei der Auslandsbeurkundung, die nunmehr
geschlossen werden.

Entgegen der Ansicht des Registergerichts (so auch z.B. Braun aaO 592) sprechen
weder die Gesetzesanderungen durch das MoMiG noch die angefiihrte Stelle der Ge-
setzesbegriindung dafiir, dass nunmehr zwingend die Einschaltung eines deutschen
Notars zu verlangen sei.

(3) Soweit zur Unterstiitzung der These, dass eine Auslandsbeurkundung nicht
mehr zuldssig sei, auf die Neufassung des § 40 I GmbHG verwiesen wird, uber-
zeugt dieser Ansatz aus Griinden der Gesetzessystematik nicht. Aus § 40 Il GmbHG
ergibt sich nicht, dass eine Beurkundung des auslindischen Notars unwirksam ist.
Denn § 40 II GmbHG betrifft nur die Mitteilungspflicht. Die Regelung zur Zustan-
digkeit fiir die Einreichung der Liste ist von der eigentlichen Beurkundung streng
zu trennen (Peters aaO Hasselmann aaO; Mankowski, NZG 2010, 201, 203). Dass
ein ausldndischer Notar nicht mitteilungspflichtig ist, dandert nichts daran, dass er
wirksam beurkunden kann.

Auch wenn der Gesellschafterliste aufgrund des § 16 III GmbHG n.E eine gestei-
gerte Bedeutung zukommt, kann hieraus keineswegs auf eine besondere Richtigkeits-

¢ IPRspr. 2009 Nr. 14.
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gewihr geschlossen werden, die nur durch Einschaltung eines deutschen Notars zu
erreichen sei.

Die in § 40 Il GmbHG dem mitwirkenden Notar auferlegte Verpflichtung zur Ein-
reichung einer aktualisierten Liste erfolgte im Wesentlichen aus pragmatischen Ge-
sichtspunkten, um das Verfahren zu vereinfachen. Gegen eine besondere — nur durch
die Einschaltung eines deutschen Notars zu gewihrleistende Richtigkeitskontrolle —
spricht, dass den Notar nur eine begrenzte Priifungspflicht trifft (OLG Miinchen,
NJW-RR 2009, 972 f. m.w.N.). Der Notar hat zwar die Verinderungen, an denen
er mitgewirkt hat, in der Gesellschafterliste zutreffend abzubilden. Dariiber hinaus
hat er keine Prufungspflicht, ob die Gesellschafterliste inhaltlich zutreffend ist. Er
hat insbes. die zuvor eingereichte Liste nicht inhaltlich auf rechtliche Wirksamkeit
hin zu tiberprifen (OLG Miunchen aaO).

Im Ubrigen kniipft der in § 16 IIl GmbHG normierte Gutglaubensschutz allein
an die Liste an, ungeachtet, ob diese im Fall des § 40 I GmbHG durch einen No-
tar oder aber in den Fillen des § 40 I GmbHG von dem Geschiftsfiihrer erstellt
worden ist. Bei einer Anderung der Geschiftsanteile bei Erbfillen, Anwachsung
oder Einziehung haben die — regelmifig gesellschaftsrechtlich nicht geschulten —
Geschiftsfiihrer in eigener Kompetenz zu priifen, ob eine neue Liste einzureichen
ist. Die Gesellschafterliste unterliegt auch in diesem Fall keiner inhaltlichen Priffung
durch das Registergericht, sondern wird — sofern die Formalien eingehalten sind —
von diesem lediglich entgegengenommen und verwahrt. Vor dem Hintergrund die-
ser gesetzlichen Wertung kann die gleiche Beurteilung durch einen in der Regel mit
dem deutschen Gesellschaftsrecht deutlich vertrauteren schweizerischen Notar nicht
zum Wegfall der Gleichwertigkeit der dortigen Beurkundung fithren (Peters aaO).

Aus dem vom Registergericht angefiihrten Zitat aus der Gesetzgebungsbegriin-
dung lasst sich zwar entnehmen, dass der Gesetzgeber Liicken bei der Auslandsbeur-
kundung schliefSen wollte, ohne diese konkret zu benennen, nicht aber, dass die Ab-
schaffung der Auslandsbeurkundung als solche bezweckt gewesen wire. Vielmehr
hat der Gesetzgeber trotz der gefestigten hochstrichtl. Rspr. zur Zulassigkeit der
Auslandsbeurkundung keinen Handlungsbedarf zur Anderung des § 15 III GmbHG
gesehen, was nur den Schluss zulisst, dass die Auslandsbeurkundung nicht schlecht-
hin unzulissig sein sollte (vgl. Peters aaO).

Allerdings haben die Gesellschafter nach der Neufassung des § 16 GmbHG im
Hinblick auf die Legitimationsvoraussetzungen gegeniiber der Gesellschaft, § 16 1
GmbHG, und die Moglichkeit des gutgliubigen Erwerbs, § 16 III GmbHG, ein
gesteigertes Interesse an der Einreichung einer aktuellen Liste. Soweit in der Gesetz-
gebungsbegriindung von einer zu schlieffenden Liicke bei der Auslandsbeurkundung
die Rede ist, mag der Gesetzgeber die Situation vor Augen gehabt haben, dass zwar
bereits nach § 40 I 1 GmbHG a.F. ein Notar, der einen Vertrag iiber die Abtre-
tung eines Gesellschaftsanteils nach § 15 IIIl GmbHG beurkundet hat, diese Abtre-
tung dem Registergericht unverziiglich anzuzeigen hatte, diese Anzeigepflicht aber
bei einer Auslandsbeurkundung oft ins Leere lief (vgl. Hasselmann aaO). Durch
das nunmehr bestehende erhebliche Eigeninteresse der Gesellschafter an einer Ak-
tualisierung der Liste mag dies ein probates Mittel sein, Liicken in Bezug auf die
erwunschte Transparenz der Anteilseignerstruktur bei einer Auslandsbeurkundung
zu schlieflen (Hasselmann aaO).
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Ziel des MoMiG war die Stiarkung der Rechtsform der GmbH im internationalen
Wettbewerb (vgl. Mankowski aaO 205, Peters aaO 100). Die angestrebte interna-
tionale Offenheit zeigt sich etwa auch darin, dass nach Anderung des § 4a GmbHG
eine GmbH ihren Verwaltungssitz ins Ausland verlegen kann.

Das durch das MoMiG angestrebte Ziel spricht aber dafiir, dass der Gesetzgeber
die Zulissigkeit der Auslandsbeurkundung nicht einschrinken wollte. Dem vom
Gesetzgeber verfolgten Zweck, die Attraktivitdt der deutschen GmbH gegeniiber
vergleichbaren Gesellschaftsformen durch die GmbH-Reform zu steigern, wiirde es
zuwiderlaufen, wenn kiinftig eine Beurkundung in der Schweiz nicht mehr mog-
lich wire. Insbesondere der damit verbundene Kostenvorteil — in der Schweiz sind
die Notarkosten frei verhandelbar — war und ist auch bei auslandischen Investoren
ein gewichtiges Argument fiir eine Beurkundung in der Schweiz anstatt vor einem
deutschen Notar (Peters aaO).

dd) Die am 17.12.2009 in Kraft getretene Rom I-VO [VO (EG) Nr. 593/2008 des
Europiischen Parlaments und des Rates tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnis-
se anzuwendende Recht vom 17.6.2008 (ABI. L Nr. 177/6)] ist nicht einschldgig. Sie
hat Geltung fiir die ab dem 17.12.2009 abgeschlossenen schuldrechtlichen Vertrige,
nicht aber fiir dingliche Rechtsgeschifte wie etwa die Abtretung und Verpfindung
von Gesellschaftsanteilen an einer deutschen GmbH.

Nach alledem ist die vor dem Schweizer Notar beurkundete Abtretung wirksam

b) Ein auslindischer Notar kann bei einer von ihm wirksam beurkundeten Abtre-
tung eine diese Anderung der Geschiftsanteile beriicksichtigende Gesellschafterliste
beim Handelsregister einreichen.

Allerdings stellt die in § 40 I GmbHG n.F. normierte Verpflichtung des Notars
zur Einreichung der Liste kraft seines Amts eine offentlich-rechtliche Pflicht des
Notars dar. Diese Pflicht kann einem auslindischen Notar durch deutsche Gesetze
nicht auferlegt werden. In Fillen einer Auslandsbeurkundung trifft daher die Pflicht
zur Einreichung der Gesellschaftsliste grundsitzlich die Gesellschafter (Roth-Alt-
meppen aaO § 40 Rz. 14; Baumbach-Hueck-Zdllner/Noack aaO § 40 Rz. 40, 69.
Peters aaO 99).

Weder aus dem Gesetz noch aus der Gesetzesbegriindung ergeben sich indes Hin-
weise fiir die vom Registergericht vertretende Auffassung (so auch Hasselmann aaO
289; Baumbach-Hueck-Zollner/Noack aaQ), dass der auslindische an der Beurkun-
dung mitwirkende Notar zur Einreichung der Liste nicht berechtigt ist (Peters aaO
m.w.N.).

In den Fillen, in denen das deutsche Recht eine Beurkundung durch den aus-
landischen Notar als der Beurkundung durch einen deutschen Notar gleichwertig
anerkennt, sind keine Anhaltspunkte erkennbar, die gegen eine Eignung des ausldn-
dischen Notars zur Einreichung der Liste sprechen konnten. Ein Notar ist daher
jedenfalls dann als zur Einreichung der Liste berechtigt anzusehen, wenn eine von
ihm vorgenommene Beurkundung wirksam, weil gleichwertig im zuvor erorterten
Sinne ist (Vossius, DB 2007, Mayer, DNotZ 2008, 411; Schneider, GmbHR 2009,
393, 396).

Gegen eine Einreichungsberechtigung kann auch nicht angefiihrt werden, dass
nach § 12 II HGB Dokumente in elektronischer Form einzureichen sind. Im vor-
liegenden Fall hat sich der auslindische Notar eines deutschen Notars als Boten
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bedient, der wiederum das Dokument in der nach § 12 HGB vorgesehenen Form
tibermittelt hat, sodass das Dokument in der erforderlichen Form vorliegt und ohne
weiteres auf dieses Zugriff genommen werden kann.

4. Verjahrung

Siehe Nr. 43



