ZUM SPAREN IN DIE SCHWEIZ?
ZWEIFEL AN DER ZULASSIGKEIT VON AUSLANDSBEURKUNDUNGEN
NACH DEM INKRAFTTRETEN DES MOMIG

Die GmbH ist die beliebteste Rechtsform in
Deutschland. Thre Struktur kann den Erfor-
dernissen des jeweiligen Unternehmens gut
angepasst werden und ist auch in der recht-
lichen Verwaltung einfach zu handhaben. Nur
bei der Anteilsiibertragung ist —anders als bei
z.B. der Aktiengesellschaft und vom Gesetzge-
ber bewusst zur Erschwerung eines Handels mit
Anteilen — die notarielle Beurkundungspflicht
als ,Unannehmlichkeit” vorgeschrieben. Neben
dem formalen Aufwand wird immer wieder iiber
die damit verbundenen Kosten geklagt. Seit Jah-
ren wurde daher eine kostengiinstige Variante
der Anteilsiibertragung gesucht und mit der
Beurkundung in der Schweiz auch gefunden.
Dort konnen die Beurkundungskosten mit den
Notaren frei verhandelt werden, ohne dass wie
in Deutschland zwingende Kostenvorschriften
zum Tragen kdmen. Nach anfanglichen Unsi-
cherheiten und einigen Gerichtsurteilen, darun-
ter auch einer Entscheidung des BGH galt diese
Auslandsbeurkundung zumindest vor einem
Notar in der Kantonen Basel-Stadt, Zurich-Alt-
stadt und Zug als rechtlich wirksam.

Am 1. November 2008 ist das MoMiG in Kraft
getreten, durch welches u.a. das GmbH-Recht
modernisiert werden sollte. Dabei wertete der
Gesetzgeber auch die lange stiefmiitterlich be-
handelte Gesellschafterliste auf. Neu eingefiithrt
hat er auch die Pflicht des Notars, bei Beurkun-
dungen von Anteilsiibertragungen anstelle des
Geschaftsfithrers eine aktualisierte Gesellschaf-
terliste beim Handelsregister einzureichen.
Aufgrund dieser Bestimmung ist nunmehr die
schon abgeschlossen geglaubte Frage iiber die
Zulassigkeit von Auslandsbeurkundungen
wieder aufgelebt. Inzwischen hat sich dazu ein
Gericht (LG Frankfurt a.M. NZG 2009, 1353)
geduflert. Das LG Frankfurt a.M. hatte an sich
nur iber einen Fall, der sich noch vor dem
MoMiG ereignet hatte, zu entscheiden. Folglich

betonte das Gericht nochmals, dass die



relevante Beurkundung vor einem Notar in Basel nach deutschem Recht
anzuerkennen sei. Allerdings hat das LG Frankfurt a.M. in einem knapp
vierzeiligen obiter dictum, also in einer Art Nebenbemerkung, seine Ein-
schdtzung gedufert, wegen der Neufassung der Regelung zur Gesellschaf-
terliste (§ 40 Abs. 2 GmbHG) sei jetzt eine Auslandbeurkundung vor einem
Baseler Notar nicht mehr wirksam.

Niichtern betrachtet ist diese AuRerung des LG Frankfurt a.M. zur neuen
Rechtslage rechtlich irrelevant und auch ohne echte Begrindung. Dennoch
hat dieses Urteil ein grofles Echo gefunden. Im Ergebnis ist es jedoch
unzutreffend:

Die Wirksamkeit einer Anteilsiibertragung im Ausland ist dann gegeben,
wenn die sogenannte Geschiftsform, d.h. hier die notarielle Beurkundung,
eingehalten wird. Nach der Rechtsprechung des BGH ist hierzu erforderlich,
dass die auslandische Beurkundung der deutschen gleichwertig ist.

Diese Gleichwertigkeit liegt vor, wenn die auslandische Urkundsperson
nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des
deutschen Notars entsprechende Funktion ausiibt und das ausldndische
Beurkundungsverfahren dem deutschen gleichwertig ist. Gemessen an
diesen Kriterien waren nach der Rechtsprechung Beurkundungen durch
einen schweizerischen Notar in den Kantonen Basel-Stadt, Ziirich-Altstadt
und Zug wirksam.

Das MoMiG hat keineswegs die Kriterien fiir die Gleichwertigkeit von
Auslandsbeurkundungen (insbesondere Vorbildung und Stellung des aus-
landischen Notars im Rechtsleben) gedndert. Zweifel an der Wirksamkeit
der Beurkundung an diesen Orten hat vielmehr die vom MoMiG einge-
fihrte Pflicht des beurkundenden Notars, nach der Beurkundung die gedn-
derte Gesellschafterliste beim Handelsregister einzureichen, hervorgerufen.
Die Gegner der Auslandsbeurkundung setzen genau hier an. Zu Recht sagen
sie, der auslandische Notar konne dieser Pflicht aus einem deutschen
Gesetz nicht unterliegen. Daraus schlieflen sie weiter, der ausldndische
Notar diirfe die Mitteilung nicht machen und ohne Mitteilung sei die Beur-
kundung unwirksam. Beide Schlussfolgerungen kénnen nicht iiberzeugen.
Wenn jemand keine Pflicht zur Vornahme einer Handlung hat, kann er
sehr wohl dennoch diese Handlung vornehmen, hier also die Gesellschaf-
terliste einreichen. Auflerdem ist die Berichtigung der Gesellschafterliste
die Folge einer wirksamen Beurkundung und nicht deren Voraussetzung,
dies ergibt sich schon aus dem Gesetzeswortlaut, so heifit es in § 40
GmbHG: ,unverziiglich nach Wirksamwerden jeder Veranderung in

den Personen der Gesellschafter*.

Aber noch andere Argumente im Zusammenhang mit der Gesellschafter-
liste sprechen fiir eine weiterhin mégliche Beurkundung von GmbH-An-
teilstibertragungen im Ausland. Fiir die Fithrung der Gesellschafterliste

ist zundchst der Geschaftsfithrer einer GmbH verantwortlich, § 40 Abs. 1
GmbHG. Nur falls ein Notar an einer Veranderung der GmbH-Gesellschaf-
terstruktur mitgewirkt hat, trifft diesen die Verpflichtung zur Einreichung
einer aktualisierten Liste. Selbst wenn also ein ausldndischer Notar wegen
der fehlenden Pflicht auch nicht das Recht hdtte, die neue Gesellschafter-

liste einzureichen, wiirde die Pflicht eben wieder
den Geschaftsfithrer treffen. Aus der grundsatz-
lichen Zustandigkeit des Geschaftfithrers fiir
eine korrekte Gesellschafterliste ldsst sich auch
erkennen, dass dafiir nicht besondere juristische
Kenntnisse erforderlich sind, die nur ein deut-
scher Notar haben konnte. Eine Exklusivitat fir
deutsche Notare, die ein Tatigwerden auslan-
discher Notar per se ausschlieflen wiirde, lasst
sich daher nicht annehmen.

Die anderen Argumente fiir eine weiterhin még-
liche Auslandsbeurkundung finden sich gerade
im MoMiG und dem damit verfolgten Ziel, die
deutsche GmbH international einsetzbar zu
machen. Seit der Reform im letzten Jahr ist es fiir
eine GmbH zuldssig, einen Verwaltungssitz im
Ausland zu haben. Damit soll deutschen Unter-
nehmen erméglicht werden, ihre ausldndischen
Tochtergesellschaften als GmbH zu organisieren,
wie dies bisher bspw. englische Unternehmen
mit ihren Limiteds machen konnten. Die ge-
samte Geschéftsfiihrung und Verwaltung einer
GmbH kann also jetzt bspw. in Basel angesiedelt
sein. Auch kann — wie bereits bisher — ein Aus-
lander Geschaftsfithrer einer GmbH sein, seit
dem MoMiG muss die Belehrung gem. § 8 Abs. 3
GmbHG nicht mehr zwingend durch einen
deutschen Notar erfolgen. Vielmehr kann sie
auch durch ,einen im Ausland bestellten Notar“
durchgefiihrt werden. Wenn das MoMiG so viel
Internationalitdt zuldsst und gerade fordert,
warum sollte es dann eine davor zuldssige
Auslandsbeurkundung abschaffen wollen und
dies indirekt tiber eine Folge aus einer Anteils-
veranderung?

Auch wenn — trotz des Urteils des LG Frankfurt
a.M. —die Auslandsbeurkundung eines GmbH-
Anteilsverkaufs weiterhin zuldssig sein diirfte,
ist aus Vorsichtsgriinden bis zu einer h6chstrich-
terlichen Klarstellung bei den kostengiinstigen
Beurkundungen in der Schweiz Zuriickhaltung
angebracht. Allzulange diirfte diese UngewifR-
heit nicht mehr bestehen, da wir bereits Kennt-
nis von Verfahren haben, die vermutlich zu

dieser Kldrung fithren.
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