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Notarielle Belehrung eines im Ausland weilenden GmbH-Geschaéftsfuhrers

(abgedruckt in DNotZ 1998, 913 ff.)

Die Frage, wie ein im Ausland weilender GmbH-Geschéftsflihrer vom Notar Uiber seine unbeschrankte
Auskunftspflicht gegenuber dem Registergericht nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG belehrt werden kann, hat durch
einen kirzlich erschienenen Beitrag von Wolff, Schriftliche notarielle Belehrung eines im Ausland weilenden
Geschéftsfuihrers? (GmbHR 1998, 35), an aktueller Brisanz gewonnen (siehe dazu bereits Wolff, Bestellung und
Abberufung von GmbH-Geschéftsfuhrern im Ausland, ZIP 1995, 1489, 1492 ff.). Die Gremien der
Bundesnotarkammer haben sich mit dieser Frage bisher nicht beschétftigt.

Nach § 8 Abs. 3 Satz 1 bzw. § 39 Abs. 3 Satz 1 GmbHG hat der Geschéftsfuhrer in der Handelsregisteranmeldung
zu versichern, daR er nicht wegen einer Konkursstraftati.S.d. § 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG vorbestraft ist, ihm die
Ausiibung eines bestimmten Berufs oder Gewerbes bzw. -zweiges nicht untersagt, und er Uber seine
unbeschrankte Auskunftspflicht nach § 53 Abs. 2 Bundeszentralregistergesetz (BZRG) belehrt worden ist. Diese
Belehrung nimmt der Notar vor, § 8 Abs. 3 Satz 2 ggf. i.V.m. 8 39 Abs. 3 Satz 2 GmbHG. Halt sich der neubestellte
Geschéftsfiihrer im Ausland auf, ist es wohl allgemein Ublich, den Geschéaftsfiihrer schriftlich tiber seine
unbeschrénkte Auskunftspflicht zu belehren. Die Zulassigkeit dieses Vorgehens hat Wolff in Frage gestellt.
Inzwischen wurden zu dieser Problematik mehrere Anfragen an die Bundesnotarkammer (einschlie3lich des
DNotl) gerichtet.

I.Ausgangssituation

Sowohl bei einer GmbH-Neugriindung als auch bei einer spateren Ernennung muf3 die Geschéftsflihrerbestellung
zur Eintragung beim Handelsregister angemeldet werden. Diese Handelsregisteranmeldung enthélt die
Anmeldung als Geschaftsfiihrer mit der Angabe der Vertretungsbefugnis nach § 8 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 bzw. § 39
Abs. 1 GmbHG, die Versicherung nach § 8 Abs. 3 bzw. § 39 Abs. 3 GmbHG sowie die Zeichnung der Unterschrift
nach § 8 Abs. 5 bzw. § 39 Abs. 4 GmbHG. Die Anmeldung zur Eintragung und die Zeichnung der Unterschrift
miissen nach § 12 Abs. 1 HGB notariell beglaubigt sein.

Will oder kann ein im Ausland weilender Beteiligter nicht zur Beurkundung nach Deutschland reisen, stellt sich die
Frage, ob entweder eine Beurkundung im Inland mit einem Bevollmachtigten oder die Beurkundung im Ausland,
sei es durch einen deutschen Konsularbeamten oder einen auslandischen Notar, mdglich ist. Diese drei Wege
sind aber bei der Geschéftsfihrerbestellung nicht uneingeschrankt gangbar:

1.Rechtsgeschaftliche Vollmacht

DaR der im Ausland weilende Geschéftsfiihrer eine andere Person bevollméchtigt, seine
Geschéftsfiihrerbestellung zum Handelsregister anzumelden, ist nicht méglich. Unabhéngig von der Frage, ob
Handelsregisteranmeldungen hdchstpersonlich von den GmbH-Geschéftsfuhrern vorgenommen werden muissen,
besteht Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur, dal3 bei Erklarungen nach § 8 Abs. 2 und 3 GmbHG, fir die der
Erklarende in zivilrechtlicher und strafrechtlicher Hinsicht persénlich verantwortlich ist, rechtsgeschéftliche
Stellvertretung unzuléssig ist, BayObLG vom 12.06.1986 NJW 1987, 136, Baumbach/Hueck GmbHG 16. Auflage
§ 7 Rn. 3, Scholz-Winter GmbH-Gesetz 8. Auflage § 7 Rn. 10, Roth/Altmeppen-Roth GmbHG 3. Auflage § 7 Rn. 5,
Gustavus, Die Vollmacht zu Handelsregisteranmeldungen bei Personengesellschaften und Gesellschaften mit
beschrankter Haftung, GmbHR 1978, 219, 224, Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch 29. Auflage 8 12 Rn. 3,
Heinrich in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrecht Bd. 3 § 8 Rn. 4.

2.Deutsche Konsularbeamten

Die Beglaubigung der Handelsregisteranmeldung und auch die Belehrung Uber die uneingeschrankte
Auskunftspflicht kénnten durch einen deutschen Konsularbeamten vorgenommen werden. Die Bedenken von
Wolff zur Zustandigkeit deutscher Konsularbeamten, die Belehrung nach § 53 Abs. 2 BZRG vorzunehmen
(GmbHR 1998, 35), erscheinen nicht gerechtfertigt, zumal das Auswartige Amt selbst keine Bedenken dagegen
hat, daf? die Belehrung nach § 53 Abs. 2 BZRG im Rahmen der Beglaubigung einer Anmeldung gemaf §§ 8, 39
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GmbHG durch einen deutschen Konsularbeamten erfolgt. Die Befugnis hierzu kann nach richtiger Ansicht aus
einer teleologischen Auslegung von 88 2, 10 KonsG i.V.m. § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG hergeleitet werden (vgl.
Simon, Zur Praxis der Belehrung von GmbH-Geschéftsfihrern im Ausland, ZIP 1995, 1724). Dieser theoretisch
denkbare Weg ist jedoch in vielen Fallen nicht gangbar, da es deutsche Botschaften und Konsulate nur in einigen
wenigen Grof3stadten gibt.

3.Ausléndischer Notar
a)Notarielle Beglaubigung

Jede Handelsregisteranmeldung sowie die Zeichnung einer zur Aufbewahrung bei Gericht bestimmten Unterschrift
muf3 notariell beglaubigt sein, § 12 Abs. 1 HGB. Die Beglaubigung bestétigt die Identitét des Unterzeichnenden.
Hierflr gentigt nach ganz h.M. der Beglaubigungsvermerk eines auslandischen Notars - unabhangig vom Streit um
die Anerkennung von Beurkundungen vor auslandischen Notaren, vgl. Reithmann, Beurkundung, Beglaubigung,
Bescheinigung durch inldndische und durch ausléndische Notare, DNotZ 1995, 360, 364 f.

Gegen die Beglaubigung einer Anmeldung nach § 8 GmbHG durch einen auslandischen Notar bestehen auch im
Hinblick auf die strafrechtliche Sanktionierung der Abgabe einer falschen Versicherung nach § 8 Abs. 3 Satz 1
GmbHG keine Bedenken. Die im Ausland abgegebene falsche Versicherung nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG fallt
unter die Strafvorschrift des § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG, da der Straftatbestand entgegen dem insoweit
miRverstandlichen Wortlaut erst mit Zugang der Erklarung beim deutschen Registergericht vollendet ist (vgl.
Scholz-Tiedemann § 82 Rn. 91, 58, 61). Die Tati.S.d. § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG ware somit (auch) in Deutschland
begangen (89 Abs. 1 3. Alt. StGB), so daR deutsches Strafrecht Anwendung findet (§ 3 StGB).

b)Zeichnung der Unterschrift

Der Geschaftsfuhrer mufd nach § 8 Abs. 5 bzw. § 39 Abs. 4 GmbHG seine Unterschrift zur Aufbewahrung bei
Gericht zeichnen. Beurkundungsrechtlich muf? er seine Unterschrift in Gegenwart des Notars vollziehen, eine
nachtragliche Anerkennung einer bereits geleisteten Unterschrift scheidet nach § 41 BeurkG aus, da trotz der
Formulierung "soll" das Beurkundungsgesetz insoweit zwingend ist, ganz h.M. Die Zeichnung ist
Eintragungsvoraussetzung, Scholz-Schneider 8§ 39 Rn. 17. Lediglich fur die spétere Bestellung eines
Geschéftsfiihrers vertritt eine Mindermeinung, dal3 die Zeichnung der Unterschrift nach § 39 Abs. 4 GmbHG keine
Eintragungsvoraussetzung ist, Lutter/Hommelhoff GmbH-Gesetz 14. Auflage 8 39 Rn. 8, Rowedder-Koppensteiner
GmbHG 3. Auflage § 39 Rn. 8.

Wird die Handelsregisteranmeldung von einem auslandischen Notar beglaubigt, mu3 der Geschéftsfiihrer auch
seine Unterschrift vor dem ausléndischen Notar zeichnen. Dies ist unproblematisch, denn § 41 BeurkG gilt fur den
auslandischen Notar nicht, da sich die beurkundungstechnischen Fragen nach dem betreffenden ausléandischen
Recht richten.

c)Belehrung durch den auslandischen Notar

In der Literatur ist die Frage, ob ein auslandischer Notar tiber die unbeschrankte Auskunftspflicht nach § 53 Abs. 2
BZRG entsprechend § 8 Abs. 3 Satz 2 ggf. i.V.m. § 39 Abs. 3 Satz 2 GmbHG belehren darf, nur an wenigen
Stellen behandelt. Einerseits wird vertreten, dafl? mit Notar i.S.d. § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG nur ein deutscher Notar
gemeint sein kann, da die Belehrung tber die Bedeutung von § 53 BZRG keine bloRe Feststellung von
Lebenstatsachen und Fakten sei, sondern daR vielfach Riickfragen gestellt wirden, die nur der im deutschen
Recht bewanderte deutsche Notar vornehmen kénne, LG Ulm vom 13.11.1987 Rpfleger 1988, 108 f., Marsch-
Barner/Dieckmann in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 3 § 42 Rn. 11, GroR3, Die GmbH-Novelle,
BWNotzZ 1981, 97, 101. Dies ergibt sich jedoch weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der
Gesetzesbegriindung. Daher kdnnen nach der Gegenmeinung auch auslandische Notare die Belehrung nach § 8
Abs. 3 Satz 2 GmbHG vornehmen, zumal hierzu keine fundierten Kenntnisse des deutschen Rechts erforderlich
seien, LG Nurnberg vom 16.3.1994 Rpfleger 1994, 360, Rowedder-Rittner/Schmidt-Leithoff § 8 Rn. 23, Bartovics,
Nochmals: Die Belehrung des im Ausland weilenden Geschéftsfiihrers, GmbHR 1998, 778. Demnach wirde die
Beantwortung der Frage davon abhangen, ob die Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG als juristisch
anspruchsvoll zu qualifizieren ist oder nicht.

Der Notar muf3 den rechtssichersten Weg wahlen. Insbesondere bei einem notary public des anglo-
amerikanischen Rechtskreises muf3 davon ausgegangen werden, dal? die Gerichte eine Belehrung tber die
unbeschrankte Auskunftspflicht durch ihn fur § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG nichtausreichen lassen wirden. Da in
vielen Fallen auch der Weg uber ein deutsches Konsulat nicht gangbar ist, mii3te der im Ausland weilende
Geschaftsfiihrer allein deshalb nach Deutschland reisen, um sich von einem deutschen Notar auf die
unbeschrankte Auskunftspflicht hinweisen zu lassen. Dieser Aufwand an Zeit und Kosten wird als unzumutbar
empfunden. Daher hat sich in der Praxis die schriftliche Belehrung durchgesetzt, wobei ausdriicklich in der
Handelsregisteranmeldung darauf hingewiesen wird, dal® tiber die unbeschrankte Auskunftspflicht durch einen in
Deutschland amtierenden Notar belehrt wurde.

11.Die notarielle Belehrung nach 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
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§ 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG schreibt nicht vor, wie der Notar den Geschéftsfuhrer ber seine unbeschrénkte
Auskunftspflicht zu belehren hat. Diese Belehrung des Notars stellt einen Einzelfall in der deutschen
Rechtsordnung dar, so daR es schwierig ist, Parallelfalle zu finden. Ob Bedenken gegen eine schriftliche
Belehrung bestehen, muf3 daher im Wege der Auslegung ermittelt werden.

1.Amtstéatigkeit des Notars

Die Amtspflichten des Notars sind in § 20 ff. BNotO abschlieRend aufgefiihrt. Die Belehrung stellt keine
Urkundstatigkeit dar, da der Notar nicht Uber eigene Wahrnehmungen berichtet (sog. Zeugnisurkunde), vgl.
Seybold/Schippel, BNotO, 6. Auflage, Vor §§ 20-25 Rn. 2. Nach § 24 Abs. 1 BNotO gehort zur Amtstatigkeit aber
auch die Betreuung der Beteiligten, soweit sie im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege und auf Ansuchen der
Parteien erfolgt. Die Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG ist somit wohl als sonstige Betreuung zu
qualifizieren. Im Gegensatz zur Urkundstatigkeit gelten daher die 88 15 - 17 BNotO nicht, insbesondere besteht
kein Amtsgewahranspruch. Es handelt sich jedoch um eine Amtstéatigkeit des Notars, vgl. Seybold/Schippel § 24
Rn. 2 f., bei der beispielsweise das Amtssiegel gefuhrt werden darf.

2.Ratio

Durch die Belehrung des Notars soll sichergestellt werden, daf? die Versicherung des Geschéftsfiihrers zu seinen
Vorstrafen nach § 8 Abs. 3 Satz 1 1. Alt. GmbHG korrekt ist und Vorstrafen vollstandig genannt werden. Daruber
hinaus muR3 der Geschéftsfihrer nach § 8 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. GmbHG versichern, liber seine unbeschréankte
Auskunftspflicht belehrt worden zu sein. Die Erklarung des Geschéftsfiihrers ist fir die zivil- und strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Geschaéftsfihrers nach § 9 a Abs. 1 sowie § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG von Bedeutung. Die
Belehrung hat zur Folge, daR eine in die 5-Jahresfrist fallende Verurteilung wegen einer Konkursstraftat dem
Registergericht gegeniiber auch dann angegeben werden muf3, wenn die Verurteilung nicht mehr in das
Fihrungszeugnis oder nach § 32 Abs. 3 und Abs. 4 BZRG nur noch in ein Filhrungszeugnis fur Gerichte und
Behdrden aufgenommen wird. Zwar hat der Verurteilte nach § 53 Abs. 1 BZRG grundsétzlich das Recht, sich dann
als unbestraft zu bezeichnen. Dieses Recht entfallt aber gegentber Gerichten und Behdrden, wenn der Verurteilte
nach § 53 Abs. 2 BZRG Uber den Wegfall des Verschweigerechts belehrt wurde. Wegen dieser besonderen
Auskunftspflicht kann es daher fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 9 a Abs. 1 und § 82 Abs. 1 Nr. 5
GmbHG relevant sein, ob der betreffende vorbestrafte Geschéftsfuhrer von dem Nichtbestehen des
Verschweigerechts gewuf3t hat. Im Ergebnis soll die Belehrung nach § 53 Abs. 2 BZRG i.V.m. 8§ 8 Abs. 3 Satz 2
GmbHG die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Versicherung nach § 8 Abs. 3 Satz 1 1. Alt. GmbHG Uber das
Vorliegen etwaiger Ausschluftatbesténde sicherstellen.

Die Versicherung des Geschéftsfuhrers nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG ist eine Selbstauskunft, eine
verfahrensrechtliche Erklarung gegenuber dem Gericht. Der Geschéftsfuhrer gibt keine Willenserkléarung ab,
sondern erklart lediglich das Vorliegen oder Nichtvorliegen bestimmter tatsachlicher und rechtlicher Umstande,
Scholz-Winter § 8 Rn. 19. Dies stellt eine Tatsachenmitteilung dar, Hachenburg-Ulmer GmbHG 8. Auflage § 8 Rn.
25, Roth/Altmeppen-Roth § 8 Rn. 14. Einhellige Meinung ist auch, da’ das Wort "versichern" entbehrlich ist, da es
vielmehr darauf ankommt, daf? hinreichend deutlich gemacht wird, dal3 es sich um eine eigenverantwortliche
Erklarung des Betroffenen handelt, Scholz-Winter § 8 Rn. 20. Eine solche Tatsachenerklarung muf3 der
Geschéftsfihrer zusammen mit seiner Geschéftsfihrerbestellung beim Handelsregister einreichen. Ihr Fehlen
stellt ein Eintragungshindernis dar.

Entscheidend ist sicherlich die Kenntnis des Geschéftsfiihrers von seiner unbeschrankten Auskunftspflicht.
Allerdings kann es wegen des eindeutigen Wortlauts in § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG nicht allein auf die Kenntnis
abgestellt werden. Die Kenntnis, also der Erfolg der Belehrung, d. h. ob der Betreffende den Inhalt der Belehrung
verstanden hat, 13t sich nicht belegen. Daher stellt das GmbHG auf die Belehrung ab, die nachweisbar ist, und
laRnt die Versicherung, belehrt worden zu sein, ausreichen.

3.Entstehungsgeschichte

Die Belehrung nach § 53 Abs. 2 BZRG (ber den Wegfall des Verschweigerechts kdnnte auch das Registergericht
selbst vornehmen, Rebmann/Uhlig, Bundeszentralregistergesetz, § 53 Rn. 17. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 8/1347 (S. 34) sollte § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG nur eine Erleichterung
bedeuten, da die Beteiligten fur die Beglaubigung der Handelsregisteranmeldung sowieso einen Notar aufsuchen
mussen. Trotzdem braucht die Belehrung durch den Notar tUber die unbeschréankte Auskunftspflicht nicht
zusammen mit der Beglaubigung der Handelsregisteranmeldung zu erfolgen. Lediglich die Versicherung des
Geschaftsfiihrers, belehrt worden zu sein, mu3 zusammen mit der Handelsregisteranmeldung beim
Registergericht vorgelegt werden.

Wie die Belehrung aussieht, die nach § 53 Abs. 2 BZRG die Gerichte und Behdérden erteilen, soweit sie ein Recht
auf unbeschrankte Auskunft nach § 41 BZRG haben, und ob insofern eine einheitliche Ubung besteht, lieR sich
trotz Nachfrage bei mehreren Behdrden nicht eindeutig feststellen. Es ist aber davon auszugehen, dal3 es den
Gerichten und Behérden wegen der ihnen zustehenden Mdglichkeit, in den in § 41 BZRG genannten Féllen eine
unbeschrankte Auskunft aus dem Bundeszentralregister zu erholen, weniger auf die Angaben des Antragstellers
ankommt. Diese Angaben werden eben durch die umfassende Registerauskunft ersetzt. Folglich kommt auch der
Belehrung Uiber die unbeschrankte Auskunftspflicht héchstens untergeordnete Bedeutung zu. Somit laRt sich aus
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der Entstehungsgeschichte und der Handhabung bei den Gerichten und Behérden keine Aussage fir die notarielle
Belehrung ableiten.

4.Sonstige Falle einer Belehrungs- und Hinweispflicht durch den Notar

Das deutsche Recht spricht an verschiedenen Stellen von Belehrungs- und Hinweispflichten des Notars, die
jedoch nicht auf den Fall des § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG Ubertragen werden kdnnen. Allein daB in verschiedenen
Gesetzen der Begriff der Belehrung gebraucht wird, impliziert keine einheitliche Auslegung.

a)§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG

Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG soll der Notar die Beteiligten "...Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts
belehren...". 8 17 BeurkG gilt jedoch nur fur die Beurkundung von Willenserklarungen. Dies ergibt sich zum einen
aus der rechtssystematischen Stellung im Zweiten Abschnitt des BeurkG, aber auch aus Sinn und Zweck der
Belehrung. Wie sich aus der Formulierung "...0Gber die Tragweite des Geschafts belehren..." ergibt, sind die
Beteiligten dartiber zu unterrichten, von welchen Voraussetzungen der beabsichtigte rechtliche Erfolg abhéngt und
welche unmittelbaren (=erstrebten) Rechtsfolgen sich an ihn kniipfen, h.M., vgl. Huhn/von Schuckmann,
Beurkundungsgesetz 3. Auflage, § 17 Rn. 29 m.w.N.

Auf die Herbeiflihrung von Rechtsfolgen gerichtet kann jedoch nur eine Willenserklarung sein. Die Versicherung
des Geschaftsfihrers nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG ist jedoch eine Tatsachenerklérung, auf die § 17 Abs. 1 Satz
1 BeurkG auch nicht entsprechend angewandt werden kann, da es bei der Tatsachenerklarung nicht um die
Herbeiflihrung einer Rechtsfolge geht.

Ferner kann das BeurkG fiir die notarielle Belehrung nach 8 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG nicht maRgeblich sein. Das
BeurkG legt fir das materielle Recht, das fiir bestimmte Rechtsgeschéfte notarielle Beurkundung vorschreibt, das
Verfahren fest. Es gilt nach § 1 Abs. 1 BeurkG nur fir die 6ffentliche Beurkundung durch einen Notar. Die
Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG uber die unbeschrankte Auskunftspflicht gehdrt zur sonstigen
Betreuungstatigkeit des Notars. Es handelt sich somit schon gar nichtum eine 6ffentliche Beurkundung. Auch Gber
§ 1 Abs. 2 BeurkG ist der Anwendungsbereich des BeurkG nicht eréffnet, da nicht neben dem Notar sonstige
Stellen fir eine 6ffentliche Beurkundung zustandig sind, sondern vielmehr eine originare Zustandigkeit der
Gerichte und Behdrden besteht.

b)§ 38 Abs. 2 BeurkG

Bei der Aufnahme einer eidesstattlichen Versicherung soll der Notar nach § 38 Abs. 2 BeurkG Uber die Bedeutung
der eidesstattlichen Versicherung belehren. Die Aufnahme einer eidesstattlichen Versicherung gehdrt zu den
sonstigen Beurkundungen, jedoch erklart § 38 Abs. 1 BeurkG die Vorschriften tiber die Beurkundung von
Willenserklarungen fur entsprechend anwendbar. Daher ist nach Jansen, FGG Band Ill, 2. Auflage 8 39 BeurkG
Rn. 12, auch die Belehrung uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts entsprechend § 17 Abs. 1 Satz 1 3. Alt.
BeurkG erforderlich. Hierzu zahle die Frage, ob die Behdrde, der gegeniiber die eidesstattliche Versicherung
abgegeben werden soll, eine dafiir zustandige Stelle i.S.v. § 156 StGB sei. Allerdings braucht nach h.M. der Notar
nicht zu prifen, ob die Behdrde, der gegeniber die Behauptung glaubhaft gemacht werden soll, zur Abnahme
eidesstattlicher Versicherungen zustandig ist, Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit Teil B, 13.
Auflage, § 38 Rn. 6. Die Uberwiegende Meinung sieht in § 38 Abs. 2 BeurkG eine Spezialvorschrift zur
Belehrungspflicht nach § 17 Abs. 1 Satz 1 3. Alt. BeurkG, Keidel/Kuntze/ Winkler § 38 BeurkG Rn. 14, Weber,
Rechtseinheit im Beurkundungswesen, DRiZ 1970, 45, 48, Daimer/Reithmann, Die Priifungs- und
Belehrungspflicht des Notars, 4. Auflage, Rn. 738. Die Prifungs- und Belehrungspflichten der 88 17 ff. BeurkG
scheiden des Beurkundungsgegenstandes wegen bei der eidesstattlichen Versicherung weitgehend aus, da es
nicht um einen gewollten Rechtserfolg geht. Die eidesstattliche Versicherung ist eine tatséchliche Erklarung
(Wissenserklarung). Inhaltlich muf? die Belehrung in erster Linie den Hinweis auf die strafrechtlichen Folgen
unwahrer Angaben enthalten, also insbesondere auf 8 156 StGB. Es kommt also nur die Pflicht zur Klarung des
Sachverhalts und die Formulierungspflicht i.S.v. § 17 Abs. 1 Satz 1, 2. und 4. Alt. BeurkG fur die Verweisung in
Betracht. Dieser Unterschied wird auch sprachlich zum Ausdruck gebracht durch die Formulierung "...uber die
Bedeutung der eidesstattlichen Versicherung belehren..." statt "...uber die Tragweite des Geschéfts...". Der
Hinweis des Notars Uber die Bedeutung der eidesstattlichen Versicherung hat in angemessener Form zu erfolgen.
Dabei darf es sich um keine offenkundige Routine handeln, Huhn/von Schuckmann § 38 Rn. 21. Weitere
Préazisierungen, wie zu belehren ist, finden sich in der Literatur nicht.

Eine Antwort auf die Frage, ob die Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG schriftlich erfolgen darf, 1413t sich aus
§ 38 Abs. 2 BeurkG nicht ableiten. Bei § 38 Abs. 2 BeurkG handelt es sich zwar wie bei der Versicherung des
Geschéftsfiihrers um eine Tatsachenerklarung, doch stellt sich die Frage der schriftlichen Belehrung nicht, da
wegen des Verweises auf die Vorschriften tiber die Beurkundung von Willenserklarungen eine Niederschrift
aufgenommen wird, so dal’ der Notar den Hinweis auf die strafrechtlichen Konsequenzen einer falschen
eidesstattlichen Versicherung persénlich mindlich geben kann.

c)Verpflichtungsgesetz
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Im Verpflichtungsgesetz, das in Art. 42 EGStGB geregelt ist (Gesetz vom 2.3.1974, BGBI. 469, 547, geandert
durch das Gesetz vom 15.8.1974 BGBI. | 1942), ist zwar nicht der Begriff der Belehrung gebraucht, doch muf3 der
Notar auf mogliche strafrechtliche Konsequenzen hinweisen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 DONot (demné&chst § 26 Satz
2 BNotO) ist der Mitarbeiter zunachst auf die gewissenhafte Erfillung der Obliegenheiten zu verpflichten. Ferner
muf3 der Notar auf das Verbot von Vermittlungsgeschéften i.S.v. § 14 Abs. 4 BNotO und auf die Verschwiegenheit
nach 8§ 18 BNotO besonders hinweisen. Ziel des Hinweises ist es, dem Mitarbeiter die strafrechtlichen
Konsequenzen insbesondere einer Verletzung der Verschwiegenheitspflicht bewuf3t zu machen. Die Verpflichtung
mufd vom Notar personlich per Handschlag vorgenommen werden, Weingartner/Schéttler, Dienstordnung fur
Notare, 7. Auflage, 8 6 Rn. 95. Abgesehen von der Passage bei Weingartner, aaO, dal einem Lehrling nicht eine
vorgefertigte Niederschrift in die Hand gedriickt werden sollte, finden sich keine Vorgaben, wie die Belehrung tiber
die strafrechtlichen Konsequenzen aussehen muf3. In der Praxis werden wohl die schriftlichen Erlauterungen in der
Niederschrift zu Hilfe genommen.

Das Verpflichtungsgesetz schreibt vor, daf3 Giber die Verpflichtung eine Niederschrift anzufertigen ist. Hierin liegt
also ein ausdricklicher Verweis auf das BeurkG. Insoweit fehlt es an einer mit 8 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
vergleichbaren Rechtslage. AuRerdem gibt der zu verpflichtende Mitarbeiter des Notars keine eigene Erklarung ab,
die der Versicherung des GmbH-Geschéftsfihrers vergleichbar ware.

Die soeben untersuchten Falle von notariellen Belehrungs- und Hinweispflichten gewéhren also keine Hilfestellung
fur die Auslegung von § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG.

5.Territorialitdtsgrundsatz

Die Belehrung durch den Notar muf3 den Geschéftsfuhrer nur in Kenntnis von seiner unbeschrankten
Auskunftspflicht setzen. Da sich Vorgaben zum Verfahren weder in 8 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG noch in anderen
Vorschriften finden, mif3te auch eine schriftliche Belehrung zul&ssig sein. Immerhin weist das Gesetz der
schriftlichen Verstandigung fir das Beurkundungsverfahren eine besondere Rechtswirkung zu, falls eine
unmittelbare Verstandigung nicht moglich ist (vgl. 88 23, 24 BeurkG). Erfolgt die Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2
GmbHG aul3erhalb der formstrengen Vorschriften des Beurkundungsgesetzes, liegt vielmehr eine sonstige
Betreuungstétigkeit gemaR § 24 Abs. 1 BNotO vor, so muf? die schriftliche Verstéandigung in bestimmtem Rahmen
erst recht moglich sein.

Mdglicherweise ergeben sich aber im Hinblick auf den Territorialitatsgrundsatz Bedenken gegen die Zulassigkeit
der schriftlichen Belehrung in das Ausland.

Nach Ansicht von Wolff, GmbHR 1998, 35, ZIP 1995, 1489, 1493, ist eine schriftliche Belehrung Uber die Folgen
des § 53 BZRG durch einen deutschen Notar unzuldssig. Die hoheitlichen Befugnisse des Notars sind territorial
begrenzt. Allein das Versenden eines Schriftstiicks in das Ausland sei extraterritoriales Handeln, da ein
wesentlicher Teil, ndmlich die Kenntnisnahme durch den Empfanger, im Ausland erfolge. Daher sei die schriftliche
Belehrung unwirksam.

Einigkeit besteht, daB ein deutscher Notar Urkundsakte im Ausland nicht wirksam vornehmen kann, da die
Befugnis zur 6ffentlichen Beurkundung von der Staatsgewalt abgeleitet ist, Keidel/Kuntze/Winkler Einl Rn. 40,
Seybold/Schippel § 11 Rn. 5, Huhn/von Schuckmann § 2 Rn. 31. Nach inzwischen h.M. sind auch
Tatsachenfeststellungen, die der deutsche Notar im Ausland vornimmt und Uber die er spater an seinem Amtssitz
eine notarielle Urkunde errichtet, dienstrechtlich unzuléssig. Sie sind jedoch wirksam, sofern die Niederschrift im
Inland gefertigt wird, Keidel/Kuntze/Winkler Einl. Rn. 46, Seybold/Schippel § 11 Rn. 6, Huhn/von Schuckmann § 2
Rn. 33. Bei der Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG Uber die unbeschréankte Auskunftspflicht handelt es sich
aber weder um eine Urkundstatigkeit des Notars, noch um Tatsachenbeurkundungen wie
Unterschriftsbeglaubigungen, Hauptversammlungsprotokolle, Inventare oder Verlosungsberichte.

Bei der schriftlichen Belehrung durch den Notar tiber die unbeschrankte Auskunftspflicht kommt es entscheidend
auf die Abgabe an. Der deutsche Notar verfaf3t die Belehrung im Inland. Lediglich gelesen wird sie im Ausland. Da
das Gesetz selbst auf die Belehrung abstellt, nicht auf die Kenntnis des Geschéftsfiihrers, muf? auch bei der
Frage, ob extraterritoriales Handeln vorliegt, auf die Abgabe der Belehrung abgestellt werden. Somit verstoR3t die
schriftliche Belehrung des im Ausland weilenden Geschéftsfihrers nicht gegen den Territorialitdtsgrundsatz.

Soweit der Notar sich darliber vergewissert, ob die schriftlich verfalte Belehrung auch tatsachlich seinen
Empféanger erreicht, steht dem das Territorialitatsprinzip ebenfalls nicht im Wege. Die Uberwachung des Zuganges
stellt eine Annex-Tatigkeit des Notars dar, die er auch im Rahmen seiner sonstigen Aufgaben durchfiihren muf3,
z.B. bei der Versendung von Urkundsabschriften , Falligkeitsmitteilungen oder sonstigen Unterlagen sowie bei der
Auszahlung von Anderkonten etc. Sollte eine solche Uberwachungstéatigkeit allein deshalb gegen den
Territorialitdtsgrundsatz verstof3en, weil sich der Empfanger im Ausland aufhélt, so mif3te der deutsche Notar den
Vollzug jeglicher Urkunden verweigern, an denen Personen mit Wohnsitz im Ausland beteiligt sind. Dal damit das
Territorialitatsprinzip Gberstrapaziert wiirde, liegt auf der Hand.

lllLAnschluRfragen
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Geht man von der grundsétzlichen Zuléssigkeit einer schriftlichen notariellen Belehrung eines im Ausland
ansassigen Geschéftsfiuhrers aus, ergeben sich weitere Fragen.

1.Schriftliche notarielle Belehrung fur im Ausland anséassige Geschaftsfihrer auch in sonstigen Fallen?

Nach Wolff (GmbHR 1998, 36) misse konsequenterweise die schriftliche notarielle Belehrung auch fur alle
sonstigen Falle der notariellen Belehrung ausreichend sein, wenn man dieses Verfahren fir § 8 Abs. 3 Satz 2
GmbHG ausreichen lasse. Er verkennt dabei, daR die Belehrung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG, wie oben
dargelegt, nicht mit der notariellen Belehrungspflicht bei der Beurkundung von Willenserklarungen nach § 17 Abs.
1 Satz 1 3. Alt. BeurkG gleichzusetzen ist. Richtig ist jedoch, dal der im Ausland befindliche Geschéftsfiihrer nicht
gegenuber dem im Inland bevorzugt werden darf. Daher muf3 wohl erwogen werden, auch im Inland flr die
Belehrung des Geschéftsfuhrers i.S.d. § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG einen schriftlichen Hinweis ausreichen zu lassen.

2.Belehrung in fremder Sprache

Vorgebracht wird ferner, daf3 der Notar bei einer schriftlichen Belehrung nicht Giberpriifen kénne, ob der
neugewahlte Geschéftsfiihrer den Inhalt der Belehrung verstanden habe, was insbesondere im Hinblick auf die
strafrechtlichen Konsequenzen bedenklich sei, Wolff, GmbHR 1998, S. 36. Dal3 der Notar den (intellektuellen)
Erfolg der Belehrung nicht tberprifen kann, gehért in gewissem Maf3e zum Problem einer jeden Belehrung. Auch
bei der im Zusammenhang mit einer Beurkundung erteilten Belehrung tber die unmittelbaren rechtlichen Folgen
einer Willenserklarung nach 8 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG kann der Notar eventuell an der Reaktion des Mandanten
erkennen, ob dieser seine Erlauterungen verstanden hat, doch ist er auch hier auf Riickfragen der Beteiligten
angewiesen. Dies wird durch die personliche Anwesenheit sicher erleichtert, doch wére es auch hier zu viel
verlangt, wenn der Notar seinerseits durch "Testfragen" erkunden mif3te, ob seine Belehrung verstanden wurde.
Dariiber hinaus ist allgemein anerkannt, daf3 bei jeder Belehrung auf die geschéftliche Erfahrung und Vorbildung
des Mandanten abgestellt werden kann. Bei dem Geschéftsfiihrer einer GmbH kann je nach den Umsténden des
Einzelfalles zumeist von gewisser Geschaftsgewandtheit und PflichtbewuRtsein ausgegangen werden. Auch das
Gesetz stellt bei 8 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG formell nicht auf die Kenntnis des Geschéftsfiihrers tber seine
unbeschrankte Auskunftspflicht ab, obwohl diese im Hinblick auf die strafrechtlichen Folgen allein entscheidend
ware, sondern auf die Belehrung, also generalisierend auf das Kennenmissen bzw. die Méglichkeit der Kenntnis.

Zu Uberlegen ist jedoch, ob in der Sprache des Geschéftsfuhrers belehrt werden mul3. Dabei geht es nicht um die
Beurkundung in einer fremden Sprache. Auch § 50 BeurkG iiber die deutsche Ubersetzung einer Urkunde ist nicht
anwendbar. Daher ist auch hier allein der Sinn und Zweck der Belehrung mafR3geblich. Das Gesetz stellt auf die
Méglichkeit der Kenntnisnahme durch den Geschaftsfiihrer ab. Diese Méglichkeit ist aber nur dann gewahrleistet,
wenn die Belehrung in einer Sprache erfolgt, die der Geschéaftsfiihrer auch versteht, unabhangig von dem
tatsachlichen (intellektuellen) Erfolg der Belehrung. Es ist daher Pflicht des Notars in einer solchen Situation der
schriftlichen Belehrung, sich im Vorfeld tiber die Sprachkenntnisse des Geschaftsfiihrers GewilRheit zu
verschaffen, etwa durch vorherige Kontaktaufnahme oder geeignete Erklarungen des Geschaftsfiihrers. Weil3 der
Notar, dal3 der Geschéftsfiuihrer des Deutschen nicht méchtig ist, muf3 wie bei jedem Beratungsgespréach oder
jeder Beurkundung eine Ubersetzung gefertigt oder ein Dolmetscher zugezogen werden. Ist sich der Notar nicht
sicher, ob der Geschéftsfihrer im Ausland die deutsche Belehrung (sprachlich) versteht, sollte er auf die
Méglichkeit, eine Ubersetzung anfertigen zu lassen, hinweisen. In der Praxis verfiigen Notare, die des ofteren
Falle mit Auslandsberiihrung bearbeiten, Giber zweisprachige Belehrungstexte. Da kein Amtsgewéhranspruch
besteht, ist es einem Notar unbenommen, in Zweifelsfallen ein derartiges Belehrungsansuchen abzulehnen.

3.Prifungsrecht des Registergerichts

Aus einer Anfrage beim DNotl ist bekannt geworden, daf3 ein Registergericht die Vorlage des schriftlichen
Belehrungstextes des Notars verlangt hat. Nach 8 9 ¢ GmbHG ist das Registergericht befugt, die Einhaltung der
zwingenden Eintragungsvoraussetzungen zu tUberpriifen, BayObLG vom 5.11.1982 BayObLGZ 1982, 368, 370 f.,
OLG KdéIn vom 1.7.1981 GmbHR 1982, 187. Fehlt eine der in § 8 GmbHG geforderten Unterlagen, so kann das
Registergericht die Eintragung zurlickweisen. Eintragungsvoraussetzung ist aber nur die Versicherung des
Geschéftsfiihrers nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, Uber die unbeschrankte Auskunftspflicht belehrt worden zu sein.
Dartiber hinaus kann das Registergericht sowohl die materielle wie die formelle Richtigkeit der Versicherungen des
Geschéftsfuhrers Uberprifen, sofern begriindeter Anlal? zu Zweifeln besteht. Ob bei Zweifeln Gber die Richtigkeit
der Versicherung der Belehrung auch weitere Unterlagen verlangt werden kénnen, wird nicht erértert. Das DNotl
hat die Auffassung vertreten, daf} bei begriindeten Zweifeln ein Nachweis Uber die Belehrung verlangt werden
darf. Allein die Tatsache, daR der Geschaftsfiihrer im Ausland weilt und schriftlich belehrt wurde, reicht aber wohl
nicht aus, berechtigte Zweifel an der Richtigkeit seiner Versicherung zu begrtinden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
aus der Anmeldung selbst hervorgeht, daf3 und durch welchen deutschen Notar belehrt wurde und daR die
schriftliche Belehrung sprachlich ebenso verstanden worden sei wie die Anmeldung selbst.

Bei einer Geschéftsfihreranmeldung aus dem Ausland ist jedoch zu beachten, daR sich fur das Registergericht ein
weiterer rechtlicher Gesichtspunkt eréffnet, hinsichtlich dessen ein umfassendes Prufungsrecht besteht. So kénnte
die Tatsache, dal’ der Geschaftsfiihrer nicht in der Lage oder bereit dazu ist, die Registeranmeldung nach § 8
GmbHG (immerhin ein Teil des einmaligen Griindungsvorganges der Gesellschaft) in Deutschland vorzunehmen,
aus Sicht des Registergerichts darauf hindeuten, dal3 der tatséchliche Sitz der Hauptverwaltung (Geschéftsleitung)
sich nicht in Deutschland befindet. Nach der in Deutschland vorherrschenden Sitztheorie kdnnte unter diesen
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Umstanden eine Gesellschaft nicht gegriindet werden (vgl. Staudinger-GrofR3feld IntGesR Rn. 81 ff.; Rowedder-
Rittner Einl. Rn. 270; Scholz-Westermann Einl. Rn. 81). Diese Problematik wird sich ab dem 1.1.1999 noch
verstarken, wenn der durch das Handelsrechtsreformgesetz neu eingefugte § 4 a Abs. 2 GmbHG in Kraft tritt, nach
dem kinftig als Sitz der Gesellschaft nur noch ein Ort bestimmt werden soll, an dem die Gesellschaft einen Betrieb
hat oder an dem sich die Geschéaftsleitung befindet oder die Verwaltung gefuhrt wird. Damit wird sich unweigerlich
die Priifungsintensitat der Registergerichte hinsichtlich der tatsachlichen értlichen Verhaltnisse der Gesellschaft
und damit auch der tatséchlichen Belegenheit der Hauptverwaltung erhéhen.

4 Verfahrensausgestaltung

Soll ein deutscher Notar die Belehrung eines im Ausland weilenden Geschéftsfuhrer gemaf § 8 Abs. 3 Satz 2
GmbHG vornehmen, hat er bei der Frage der Verfahrensausgestaltung besondere Sorgfalt walten zu lassen.
Aufgrund seiner allgemeinen Amtspflichten (vgl. 8 14 BNotO) hat der Notar dafiir Sorge zu tragen, daf? der
konkrete Ablauf der Belehrung in der Weise gestaltet wird, daf? das gesetzgeberische Ziel von § 8 Abs. 3 Satz 2
GmbHG, namlich insbesondere eine richtige und vollstandige Versicherung gemaf § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG zu
gewabhrleisten, sichergestellt ist und die Einschaltung des Notars nicht auf einen reinen Formalismus reduziert
wird.

Erfolgt nach diesem Mal3stab eine schriftliche Belehrung in das Ausland, so hat der deutsche Notar
sicherzustellen, daf3 der Empfanger die tatséchliche Moglichkeit der Kenntnisnahme des Belehrungstextes erhalt.
Hierzu gehort zum einen die Uberwachung des Zuganges der Belehrung. Zum anderen ist der Belehrungstext in
einer dem Geschéftsfiihrer verstandlichen Sprache abzufassen, gegebenenfalls ist auf die Mdglichkeit einer
Ubersetzung hinzuweisen (vgl. oben Ill. 2.). Dies setzt wiederum voraus, daR sich der Notar im Vorfeld in
geeigneter Weise uber die Sprachkenntnisse des Geschéftsfihrers Gewi3heit verschaffen muf3.

Um den Zugang der Belehrung in einer dem Geschéftsfihrer verstandlichen Sprache tberwachen und
gegebenenfalls nachweisen zu kénnen, bietet es sich etwa an, dem Belehrungstext ein Riicklaufexemplar
beizulegen, welches der Geschéaftsfiihrer zu unterzeichnen und an den Notar zuriickzusenden hat. Hierbei kénnte
der Geschéftsfihrer dem Notar bestatigen, dafd er den Belehrungstext erhalten und ihn (sprachlich) verstanden
habe. Mit Rucksicht auf das Priifungsrecht des Registergerichts (vgl. oben lll. 3.) kann sich daneben die Aufnahme
einer entsprechenden Bestatigung unmittelbar in die Anmeldung empfehlen.

IV.Zusammenfassung

Die notarielle Belehrung uber die unbeschrénkte Auskunftspflicht des GmbH-Geschéftsfihrers nach § 8 Abs. 3
Satz 2 GmbHG ist sonstige Betreuungstatigkeit des Notars i.S.v. 8 24 Abs. 1 BNotO. Es handelt sich dabei nicht
um eine Beurkundungstatigkeit. Es besteht kein Amtsgewahranspruch. Das BeurkG ist nicht anwendbar. Der
Notar ist daher frei, eine geeignete Form der Belehrung zu wahlen. Die Belehrung kann daher grundsatzlich auch
schriftlich erfolgen. Der Notar kann der schriftlichen Belehrung sein Siegel beidriicken. Weilt der neubestellte
Geschaftsfiihrer im Ausland, verletzt weder die Ubersendung des Belehrungshinweises noch die Uberwachung
dessen Zuganges den Grundsatz der Territorialitat. Die Belehrung ist wirksam vorgenommen und verstof3t auch
nicht gegen die Amtspflichten des Notars. Der Notar muf3 sicherstellen, daf3 der Belehrungstext zugeht und die
Beteiligten ihn verstehen, d.h. er sollte die Belehrung in einer Sprache abfassen, derer die Beteiligten hinreichend
kundig sind; zumindest muf3 er auf die Méglichkeit, eine Ubersetzung anfertigen zu lassen, hinweisen. Der Notar
hat den konkreten Ablauf der Belehrung so zu gestalten, dal} das gesetzgeberische Ziel von § 8 Abs. 3 Satz 2
GmbHG, insbesondere eine richtige und vollstandige Versicherung gemaf § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG zu
gewahrleisten, sichergestellt bleibt. Eintragungsvoraussetzung beim Handelsregister ist nur die Versicherung des
Geschaftsfilhrers nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG, belehrt worden zu sein. Erst bei Zweifeln kann das
Registergericht im Wege des Freibeweises den Nachweis der Belehrung (Text, Zugang) verlangen.
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