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I. Sachverhalt

Eine GmbH soll zur Aufnahme auf eine GmbH & Co. KG
verschmolzen werden. Der Verschmelzungsvertrag wird in
Basel Stadt beurkundet. Die Handelsregisteranmeldungen
werden in Deutschland beglaubigt.

II. Frage
Ist auf dieser Grundlage eine Eintragung der Verschmelzung
moglich?

III. Zur Rechtslage

1. Beurkundung des Verschmelzungsvertrags

Die Verschmelzung einer GmbH auf eine GmbH & Co. KG
ist nach §§ 2, 3 Abs. 1 Nr. 1 u. 2, Abs. 4, 39-45 UmwG
zuldssig (vgl. auch das Muster bei Widmann/Mayer/
Heckschen, Umwandlungsrecht, Std.: 10/2010, Anh. 4,
Mustersatz 4).

Die Verschmelzung setzt einen wirksamen Verschmelzungs-
vertrag voraus (§§ 4-6 UmwG). Der Verschmelzungs-
vertrag ist ein Organisationsakt, der in die Struktur
der Gesellschaft eingreift (vgl. nur Limmer, in: Limmer,
Handbuch der Unternehmensumwandlung, 5. Aufl. 2016,
Teil 2 Kap. 1 Rn. 5). Die Verschmelzung verdndert nicht
nur die Beteiligungsverhiltnisse, sondern bewirkt auch,
dass das Vermogen unter Auflésung des iibertragenden
Rechtstragers im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
den iibernehmenden Rechtstrager iibergeht (§ 20 Abs. 1
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Nr. 1 UmwG). Damit beriihrt die Verschmelzung auf3en-
stehende Dritte, insbesondere Glaubiger, Arbeitnehmer
und Schuldner des iibernechmenden und des iibertragenden
Rechtstrigers sowie kiinftig beitretende Gesellschafter.

Der Verschmelzungsvertrag bedarf der notariellen
Beurkundung (§ 6 UmwG; zu den Formzwecken im
Einzelnen Ziff. 3 a]). Sie erfolgt nach den Vorschriften
der §§ 8 ff. BeurkG {iiber die Niederschrift von
Willenserkldrungen. Ein bloBes Tatsachenprotokoll
(§§ 36 f. BeurkG) ist nicht ausreichend (allg. M.,
vgl. Henssler/Strohn/Heidinger, Gesellschaftsrecht,
3. Aufl. 2016, § 6 UmwG Rn. 2; Semler/Stengel/Schrder,
UmwaG, 3. Aufl. 2012, § 6 Rn. 1).

Bei einer Auslandsbeurkundung des Verschmelzungs-
vertrags stellen sich zwei Fragen:

- Zunichst ist zu kldren, wie die Formfrage kollisions-
rechtlich anzukniipfen ist. Von der Beantwortung dieser
Frage hédngt ab, ob § 6 UmwG iiberhaupt zwingend zur
Anwendung berufen ist oder alternativ die Einhaltung der
Form des Ortsrechts (Ortsform) geniigt (hierzu Ziff. 2).

- Gelangt man zu dem Ergebnis, dass die Ankniipfung
an die Ortsform ausscheidet und ausschlieBlich das an-
wendbare Gesellschaftsrecht (Wirkungsstatut) iber die
Formfrage entscheidet, fragt sich auf zweiter Stufe,
ob die Beurkundung vor dem auslidndischen Notar die
Beurkundung vor dem deutschen Notar substituieren kann
und den Formerfordernissen des § 6 UmwG geniigt (hierzu
Ziff. 3).

2. International-privatrechtliche Ankniipfung
Die Anwendung von § 6 UmwG hédngt davon ab, wie
man diese Formvorschrift kollisionsrechtlich ankniipft.
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Mafigeblich sind im vorliegenden Kontext die Kollisions-
normen des EGBGB. Die Rom-I-VO klammert Fragen
der Existenz, Griindung, Auflésung und Verfassung
von Gesellschaften aus ihrem Anwendungsbereich aus
(Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom-I-VO). Sie gilt daher nicht fiir
Umwandlungsvorginge (allg. M., vgl. EuGH EuZW 2016,
339,341 Tz. 52=NZG 2016, 513 — KA Finanz; Staudinger/
Magnus, BGB, Neubearb. 2011, Art. 1 Rom-I-VO Rn. 83;
BeckOGK-BGB/Kindler, Std.: 15.2.2016, Art. 1 Rom-I-VO
Rn. 57; MiinchKommBGB/Martiny, 6. Aufl. 2015, Art. 1
Rom-I-VO Rn. 65; vgl. bereits Giuliano/Lagarde, BT-
Drucks. 10/503, S. 44).

Nach Art. 11 Abs. 1 EGBGB ist ein Rechtsgeschift form-
giiltig, wenn es entweder die Formerfordernisse des fiir das
Rechtsverhiltnis maBgeblichen Rechts (Wirkungsstatut,
Var. 1) oder das Recht des Staates der Vornahme des
Rechtsgeschifts (Ortsform, Var. 2) einhdlt. Wirkungsstatut
ist im vorliegenden Fall deutsches Recht, da beide an
der Umwandlung beteiligten Rechtstriger Gesellschaften
deutschen Rechts sind (sog. Vereinigungstheorie, vgl.
Mayer, in: Widmann/Mayer, Std.: 4/2014, § 122¢ UmwG
Rn. 179 f). Bei Ankniipfung an die Ortsform wére eine no-
tarielle Beurkundung nicht erforderlich, wenn die Ortsform
einen privatschriftlichen Verschmelzungsvertrag geniigen
lieBe.

a) Meinungsstand

Nach ganz iiberwiegender Meinung greift bei einem
statusrelevanten Akt wie der Gesellschaftsgriindung oder
Verschmelzung nicht die Ortsformankniipfung des Art. 11
Abs. 1 Var. 2 EGBGB Platz, sondern entscheidet stets
das Gesellschaftsstatut tiber die zuldssige Form (OLG
Hamm NJW 1974, 1057; LG Augsburg NJW-RR 1997,
420 = MittBayNot 1996, 318; LG Mannheim BWNotZ
2000, 150; AG Berlin-Charlottenburg GmbHR 2016, 223 =
RNotZ 2016, 119; Bayer/Meier-Wehrsdorfer, in: Hauschild/
Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2011, § 9 Rn. 6; Benecke, RIW 2002,
280, 282; Bredthauer, BB 1986, 1864, 1865; Bottcher, in:
Bottcher/Habighorst/Schulte, Umwandlungsrecht, 2015,
§ 6 UmwG Rn. 15; Goette, DStR 1996, 709, 711;
GroBkommAktG/Réhricht/Schall, 5. Aufl. 2016, § 23
Rn. 70; Gutachten DNotl-Report 1995, 219 f.; Haerendel,
DStR 2001, 1802, 1803; Konig/Gotte/Bormann, NZG
2009, 881, 882; Kleba, RNotZ 2016, 273, 280; Kroll, ZGR
2000, 111, 115 f.; Kropholler, ZHR 140 [1976], 394, 403;
Limmer, Teil 2 Kap. 1 Rn. 497; Lutter/Drygala, UmwG,
5. Aufl. 2014, § 6 Rn. 9; KélnKommUmwG/Simon,
2009, § 6 Rn. 9; Maulbetsch, in: Maulbetsch/Klumpp/
Rose, UmwG, 2009, § 6 Rn. 13; Scholz/Priester, GmbHG,
11. Aufl. 2015, § 53 Rn. 73; Semler/Stengel/Schrder,
§ 6 Rn. 16; MiinchKommBGB/Kindler, 6. Aufl. 2015,
IntGesR Rn. 535; MiinchKommGmbHG/J. Mayer,
2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 44; Schervier, NJW 1992, 593,
595; Staudinger/Grofifeld, BGB, Neubearb. 1998, IntGesR
Rn. 467; Widmann/Mayer/Heckschen, Std.: 2/2008, § 6
Rn. 62, 67, 68; Wilken, EWiR 1996, 937, 938; Winkler,
BeurkG, 17. Aufl. 2013, Einl. Rn. 89; Ziemons, in:
Ziemons/Binnewies, Handbuch Aktiengesellschaft, Std.:
3/2016, Teil I Rn. 2.59; a. A. OLG Stuttgart NJW
1981, 1176; OLG Diisseldorf NJW 1989, 2200 [fiir
Gesellschafterversammlung im Ausland]; Palandt/Thorn,
BGB, 75. Aufl. 2016, Art. 11 EGBGB Rn. 13; offen-
lassend BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160 = DNotZ
1981, 451).
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b) Stellungnahme

Fir die ausschlieBliche MaBgeblichkeit des Gesell-
schaftsstatuts spricht die Tatsache, dass die Beurkundungs-
pflichtigkeit des Verschmelzungsvertrags 6ffentlichen In-
teressen und insbesondere dem Verkehrsschutz und der
Rechtssicherheit dient (hierzu im Einzelnen Ziff. 3 a]).
Rechtsgeschifte, deren Wirkung iiber den Kreis der an ihnen
beteiligten Personen hinausreicht und die den allgemeinen
Rechtsverkehr betreffen, sind kollisionsrechtlich anders als
Schuldvertragsverhiltnisse zu behandeln. Dies verdeutlicht
Art. 11 Abs. 4 EGBGB: Bei einem Rechtsgeschift, durch
das ein Recht an einer Sache begriindet oder iiber ein solches
Recht verfiigt wird, ist stets nur das Wirkungsstatut maf3geb-
lich. Durch einen statusrelevanten Akt wie die Ubertragung
des gesamten Gesellschaftsvermdgens unter Auflosung des
Rechtstrdgers werden Dritt- und Verkehrsschutzinteressen
in gleicher Weise wie bei der Begriindung und Ubertragung
von Rechten an Grundstiicken beriihrt (Semler/Stengel/
Schréer, § 6 Rn. 16; MiinchKommGmbHG/J. Mayer,
§ 2 Rn. 44; Kropholler, ZHR 140 [1976], 394, 402;
Bayer/Meier-Wehrsdorfer, § 9 Rn. 6; Goette, DStR 1996,
709, 710; MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 535).
Daher wird man den Rechtsgedanken dieser Vorschrift bei
Beantwortung der vorliegenden Frage entsprechend an-
wenden konnen.

Die Ortsformankniipfung ldsst sich auch nicht mit
der Funktionsfihigkeit und Verlisslichkeit des deut-
schen Handelsregisters vercinbaren. Die weitreichende
Publizititswirkung ist nur zu rechtfertigen, wenn sich
die Registereintragung auf eine o6ffentliche Urkunde mit
Offentlicher Beweiskraft stiitzt. Dem wiirde ein nur pri-
vatschriftlich abgeschlossener Verschmelzungsvertrag
nach der Ortsformankniipfung nicht gerecht (vgl.
Limmer, Teil 2 Kap. 1 Rn. 497; Lutter/Drygala, § 6 Rn. 9;
Ko6lnKommUmwG/Simon, § 6 Rn. 9). Insbesondere die
weitreichenden Heilungsvorschriften des § 20 Abs. 1
Nr. 4, Abs. 2 UmwG erfordern, dass der Verschmelzung ein
Verschmelzungsvertrag in Form einer 6ffentlichen Urkunde
zugrunde liegt.

Gegen die Ortsformankniipfung spricht schlielich die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes (vgl. bereits Goette,
DStR 1996, 709, 711; Kroll, ZGR 2000, 111, 115 f;
MiinchKommGmbHG/J. Mayer, § 2 Rn. 44). In der
Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung
des IPR wurde ausdriicklich klargestellt, dass sich Art. 11
EGBGB wegen seines Standortes im Abschnitt ,,Recht
der natiirlichen Personen und der Rechtsgeschéfte* nicht
auf die Verfassung von Gesellschaften und juristischen
Personen bezieht (BT-Drucks. 10/504, S. 49, 1iSp. oben;
vgl. in diesem Sinne auch Art. 11 Abs. 6 EGBGB des
Referentenentwurfs fiir ein Gesetz zum Internationalen
Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen
Personen). Die Anwendung der Ortsformankniipfung liefe
dem gesetzgeberischen Willen daher klar zuwider.

Wir halten mithin die h. M. fiir zutreffend: Uber die Form
statusrelevanter gesellschaftsrechtlicher Akte entscheidet
ausschlieBlich das Wirkungsstatut. Fiir den vorliegenden
Fall bedeutet dies, dass der Verschmelzungsvertrag gem.
§ 6 UmwG zwingend der notariellen Beurkundung be-
darf.

3. Substitution
Richtet sich die Wirksamkeit des Verschmelzungsvertrags
nach § 6 UmwG, so fragt sich, ob auch die Beurkundung vor
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einem Schweizer Notar das Beurkundungserfordernis er-
fiillt. Die Méglichkeit, das deutsche Beurkundungsverfahren
durch eine ausldndische Beurkundung zu substituieren,
hiangt vom Zweck der jeweiligen Beurkundungspflicht
ab. Entscheidend ist, dass der Zweck der inldndischen
Sachnorm durch die Auslandsbeurkundung funktio-
nal verwirklicht wird (vgl. BGH DNotZ 2015, 207, 210
Tz. 17; Bayer, GmbHR 2013, 897, 913).

a) Formzwecke des § 6 UmwG

aa) Beratungs- und Belehrungsfunktion

Die Beurkundungspflicht des Verschmelzungsvertrags
steht in gewisser Parallele zur Beurkundungspflicht
gem. § 311b Abs. 3 BGB (vgl. BR-Drucks. 75/94,
S. 83). Hiernach ist ein Vertrag notariell zu beurkunden,
durch den sich jemand verpflichtet, sein gegenwdérti-
ges Vermogen zu libertragen. So wie bei einem schuld-
rechtlichen Gesamtvermdgensgeschift soll die notarielle
Beurkundung des Verschmelzungsvertrags die Beratung
und Belehrung der Beteiligten gewéhrleisten. Hinzu kom-
men in diesem Zusammenhang die Ubereilungsschutz-
und Warnfunktion (Widmann/Mayer/Heckschen, § 6
UmwG Rn. 4).

bb) Materielle Richtigkeitsgewihr

Die Verschmelzung geht iiber ein schuldrechtliches
Gesamtvermogensgeschift weit hinaus. Sie ist ein Vorgang,
der in die Struktur der Gesellschaft eingreift. Als solcher
bleibt sie nicht ein gesellschafterliches Internum, sondern
hat unmittelbare Auswirkungen auf den Rechtsverkehr
und beriihrt damit auch die Interessen Dritter. Sie fiihrt
zu einer unmittelbaren Umgestaltung der Rechtsverhilt-
nisse: So veridndert sie unmittelbar dic Zuordnung von
Rechten und Verbindlichkeiten im Auflenverhiltnis;
Glaubiger und Arbeitnehmer sehen sich mit einem Wechsel
ihres Schuldners bzw. Arbeitgebers konfrontiert (vgl. § 20
Abs. 1 Nr. 2 S. 1 UmwG). Die Verschmelzung hat auch
unmittelbare Auswirkungen auf die Zuordnung ding-
licher Rechte (vgl. zur Spaltung insbes. § 126 Abs. 2 S. 1
UmwG). Sie bildet die Grundlage fiir die notwendigen
Grundbuchberichtigungen (BeckOGK-UmwG/Wicke, Std.:
14.4.2016, § 6 Rn. 3 [im Erscheinen]).

Insbesondere wegen ihrer Auswirkungen auf Dritte, die
nicht am Verschmelzungsvertrag beteiligt sind, besteht
ein offentliches Interesse daran, dass die Beurkundung
des Verschmelzungsvertrags materiell richtig ist und den
gesetzlichen Voraussetzungen entspricht (sog. materielle
Richtigkeitsgewéhr). Die Beurkundungspflicht stellt si-
cher, dass der Notar den Willen der Beteiligten ermittelt
und tberpriift, ob die gewiinschten Vereinbarungen den
gesetzlichen Voraussetzungen entsprechen (vgl. §§ 4, 17
Abs. 2 S. 1 BeurkG). Die notarielle Priifung bietet eine
rechtssichere Grundlage fiir die Gesamtrechtsnachfolge;
sie gewihrleistet, dass der Notar mogliche Fehlerquellen
einer Umwandlung ausschlieft (vgl. LG Augsburg
NJW-RR 1997, 420; BeckOGK-UmwG/Wicke, § 6 Rn. 3;
KolnKommUmwG/Simon, § 6 Rn. 1; Béttcher, § 6 UmwG
Rn. 1; Heckschen, DB 1990, 161, 163; Limmer, Teil 2
Kap. 1 Rn. 62; Lutter/Drygala, § 6 Rn. 1; Maulbetsch, § 6
Rn. 2; Semler/Stengel/Schréer, § 6 Rn. 2; Widmann/Mayer/
Heckschen, § 6 UmwG Rn. 1; vgl. auch BR-Drucks. 75/94,
S. 86).

Dass Beurkundungspflichten im Zusammenhang mit ge-
sellschaftsrechtlichen Organisationsakten der materiellen
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Richtigkeitsgewihr dienen, unterstreicht der Supermarkt-
Beschluss des BGH (BGHZ 105, 324, 338 = DNotZ 1989,
102). Der BGH sieht den Zweck der Beurkundungspflicht
bei der Anderung eines Gesellschaftsvertrags auch in
der materiellen Richtigkeitsgewdhr durch die Mitwirkung
des Notars. Diesen Gedanken wird man auf andere ge-
sellschaftsrechtliche Organisationsakte wie etwa den
Verschmelzungsvertrag iibertragen kdnnen (Bdttcher, § 6
UmwG Rn. 2 Fn. 2; Kleba, RNotZ 2016, 273, 280; Semler/
Stengel/Schroer, § 6 Rn. 2; MiinchKommGmbHG/J. Mayer,
§ 2 Rn. 51). Réhricht fihrt in seiner Kommentierung zur
Beurkundung der Satzungsfeststellung prignant aus:

,, Wenn das Gesetz die Errichtung von Kapitalgesellschaften
nur im Wege notarieller Beurkundung zuldft, so geschieht
dies unzweifelhaft nicht lediglich zu Beweiszwecken oder
zum Schutz der Beteiligten vor der Eingehung iibereil-
ter Bindungen. Vielmehr verbindet das Gesetz damit zu-
gleich im dffentlichen Interesse die generelle Erwartung,
der Notar werde als unabhdngiger und rechtskundiger
Amtstriiger den ihm unterstellten Sachverstand einbringen
und dazu beitragen, daf3 die publizitdtspflichtigen Akte
der Griindung der Gesellschaft und der Feststellung ihrer
Satzung von vornherein im Einklang mit dem geltenden
Recht stehen. Die vom Gesetz zwingend vorgeschriebene
Beurkundung hat mithin zugleich die Funktion, nicht nur
im privaten Interesse der Beteiligten, sondern zugleich im
offentlichen Interesse die grofitmigliche Gewihr fiir die
materielle Rechtmdfigkeit des mit konstitutiver Wirkung
einzutragenden Rechtsaktes zu bieten

(GroBkommAktG/Réhricht, 4. Aufl., Std.: 1.8.1996,
§ 23 Rn. 53; Hervorhebungen durch das DNotl; vgl. zu
Entstehungsgeschichte des § 23 AktG und historischem
Normzweck dieser Vorschrift auch Hadding/KieBling, FS
Hattenhauer, 2001, S. 159, 177 f.).

cc) Filterfunktion/Entlastung der Registergerichte
Die notarielle Beurkundung erfiillt auBlerdem eine
Filterfunktion im Zusammenspiel von Notar und
Registergericht. Da die Verschmelzung Belange des Rechts-
verkehrs bertihrt, soll das Vier-Augen-Prinzip eine effizien-
te vorsorgende Rechtspflege gewihrleisten (vgl. Henssler/
Strohn/Heidinger, § 6 UmwG Rn. 1; Widmann/Mayer/
Heckschen, § 6 UmwG Rn. 1.1; Bormann/Apfelbaum, ZIP
2007, 947, 949). Die vorbeugende Richtigkeitskontrolle
entlastet dabei die Registergerichte. Um nachtrigliche
Rechtsstreitigkeiten iiber die StrukturmaBnahme zu ver-
meiden, sieht der Gesetzgeber ex ante einen strengeren
Priifungs- und Kontrollmechanismus vor.

dd) Beweissicherungsfunktion

Daneben verfolgt § 6 UmwG eine Beweissicherungs-
funktion. Es sollen keine Zweifel verbleiben, dass die
Beteiligten einen Verschmelzungsvertrag des jeweiligen
Inhalts geschlossen haben (Lutter/Drygala, § 6 Rn. 1;
Maulbetsch, § 6 Rn. 2; Semler/Stengel/Schroer, § 6
Rn. 2; Widmann/Mayer/Heckschen, § 6 UmwG Rn. 1).
SchlieBlich gewéhrleistet die Beurkundung die dauerhafte
Verfligbarkeit der Urkunde; die Urschrift der Niederschrift
bleibt in der Verwahrung des Notars (§ 45 Abs. 1 BeurkG)
und es konnen jederzeit Ausfertigungen und beglaubigte
Abschriften erstellt werden.
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b) Meinungsstand zur Substitution bei Ver-
schmelzungsvertrigen

Ob die Beurkundung des Verschmelzungsvertrags durch
einen auslidndischen Notar der Beurkundung durch einen
deutschen Notar potenziell gleichwertig ist, wird un-
terschiedlich beurteilt.

aa) Auslandsbeurkundung nicht gleichwertig

Nach einer Ansicht ist die Beurkundung vor dem aus-
landischen Notar fiir die Zwecke des § 6 UmwG generell
nicht als gleichwertig anzusehen. Diese Ansicht stiitzt
sich maBgeblich darauf, dass ein ausldndischer Notar
nicht tiber die erforderlichen Kenntnisse des deutschen
Rechts verfiigt und daher die materielle Richtigkeit
des Verschmelzungsvertrags nicht gewihrleisten kann.
Nur ein inldndischer Notar kann demzufolge den
Verschmelzungsvertrag formwirksam beurkunden (LG
Augsburg NJW-RR 1997, 420; LG Mannheim BWNotZ
2000, 150 [allg. fiir satzungsrelevante Mallnahmen];
Bayer, GmbHR 2013, 897, 913; ders.,/Meier-Wehrsdorfer,
§ 9 Rn. 9; BeckOGK-UmwG/Wicke, § 6 Rn. 22; Goette,
DStR 1996, 709, 713; Heckschen, DNotZ 2007, 444,
457; Kriiger, in: Beck’sches Handbuch Umwandlungen
international, 2013, 2. Teil Rn. 39; Limmer, Teil 2
Kap. 1 Rn. 497; Kallmeyer/Zimmermann, UmwG,
5. Aufl. 2013, § 6 Rn. 10; Kulpa/Krause, ZHR 171
[2007], 38, 59; Staudinger/Grofifeld, IntGesR Rn. 488;
Widmann/Mayer/Heckschen, § 6 UmwG Rn. 70; Mayer,
in: Widmann/Mayer, § 122¢ UmwG Rn. 183; Wilken,
EWiR 1996, 937, 938; Winkler, Einl. Rn. 96; wohl auch
Henssler/Strohn/Heidinger, § 6 UmwG Rn. 6; Veith,
in: Beck’sches Handbuch Umwandlungen international,
3. Teil Rn. 207 [zur Spaltung]; skeptisch gegeniiber
Auslandsbeurkundung auch KoélnKommUmwG/Simon,
§ 6 Rn. 11; fiir Zuldssigkeit der Auslandsbeurkundung nur
in einem Ausnahmefall der Verschmelzung LG Kiel BB
1998, 120).

Diese Auffassung geht im Wesentlichen auf einen Beitrag
des damaligen BGH-Richters und spéteren Vorsitzenden
des II. Zivilsenats Goette (DStR 1996, 709) zuriick. Goette
hielt darin eine Auslandsbeurkundung bei gesellschaftsver-
fassungsrelevanten Akten fiir unzuldssig. Die Beurkundung
betreffe Drittinteressen, die nur durch Beurkundung vor
einem sachkundigen inlédndischen Notar gewahrt werden
konnten. Es sei den Beteiligten nicht moglich, diesen
Schutzstandard durch eine Auslandsbeurkundung zu unter-
laufen (DStR 1996, 709, 713; ders., FS Boujong, 1996,
S. 135). In diese Richtung zielen auch Stellungnahmen, die
unter Berufung auf die materielle Richtigkeitsgewahr die
Beurkundung der Griindung einer Kapitalgesellschaft
nur vor dem deutschen Notar zulassen (zu § 2 GmbHG:
AG Berlin-Charlottenburg GmbHR 2016, 223; BeckOK-
GmbHG/C. Jaeger, Std.: 15.1.2016, § 2 Rn. 14; Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, § 9 Rn. 9; MiinchKommGmbHG/J. Mayer,
§ 2 Rn. 46 ff., 56b; HK-GmbHG/Pfisterer, 2. Aufl.
2013, § 2 Rn. 20; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
18. Aufl. 2012, § 2 Rn. 19, Schifer; in: Bork/Schifer,
GmbHG, 3. Aufl. 2015, § 2 Rn. 34; Henssler/Strohn/
Schifer, § 2 GmbHG Rn. 17; Bedenken gegen Zuldssigkeit
der Auslandsbeurkundung: Roth, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 2 Rn. 23a; zu § 23 AktG:
Heidel/Braunfels, Aktienrecht, 4. Aufl. 2014, § 23 AktG
Rn. 5; Holters/Solveen, AktG, 2. Aufl. 2014, § 23 Rn. 12;
Staudinger/Grofifeld, IntGesR Rn. 488; Spindler/Stilz/
Limmer, 3. Aufl. 2015, § 23 Rn. 11).
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bb) Gleichwertigkeit im Einzelfall denkbar

Die Gegenauffassung schlieit die Auslandsbeurkundung
des Verschmelzungsvertrags nicht aus und ldsst es auf
die Gleichwertigkeit des Beurkundungsverfahrens im
Einzelfall ankommen (LG Koln MittRhNotK 1990, 21 =
GmbHR 1990, 171; LG Niirnberg-Fiirth NJW 1992, 633
= MittBayNot 1992, 65; Bottcher, § 6 UmwG Rn. 16;
Kropholler, ZHR 140 [1976], 394, 411 f.; Lang/Weidmiiller
in: Lang/Weidmiiller, GenG, 38. Aufl. 2015, § 6 UmwG
Rn. 4; Maulbetsch, § 6 Rn. 14; Stratz, in: Schmitt/Ho6rtnagl/
Stratz, UmwG/UmwStG, 6. Aufl. 2013, § 6 UmwG Rn. 17,
Semler/Stengel/Schréer, § 6 Rn. 17; Kroll, ZGR 2000, 149,
150). In Parallele hierzu stehen Stellungnahmen, die auch die
Griindung der Kapitalgesellschaft vor dem ausldndischen
Notar im Einzelfall zulassen (so zu § 2 GmbHG Michalski,
in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 2 Rn. 23; Schmidt-
Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 3. Aufl.
2015, § 2 Rn. 42; zu § 23 AktG GroSkommAktG/Rohricht/
Schall, 5. Aufl. 2016, § 23 Rn. 75; KolnKommAktG/
Arnold, 3. Aufl. 2011, § 23 Rn. 39; Lutter/Schmidt/Seibt,
AktG, 3. Aufl. 2015, § 23 Rn. 18; MiinchKommAktG/
Pentz, 4. Aufl. 2016, § 23 Rn. 35; Ziemons, in: Ziemons/
Binnewies, Teil I Rn. 2.60).

¢) Stand der hochstrichterlichen Rechtsprechung
Der BGH hat iiber die Auslandsbeurkundung bei gesell-
schaftsrechtlichen Organisationsakten noch nicht entschie-
den, soweit sich die Beurkundung — wie im Fall des § 6
UmwG — nach den Vorschriften iiber die Niederschrift von
Willenserklarungen (§§ 8 ff. BeurkG) richtet.

aa) Entscheidungen zum notariellen Tatsachenprotokoll
Die Entscheidung vom 16.2.1981 (BGHZ 80, 76 = DNotZ
1981, 451) betraf lediglich die Satzungsidnderung bei der
GmbH (§ 53 Abs. 2 GmbHG), die auch durch notarielles
Tatsachenprotokoll erfolgen kann (vgl. Bayer, GmbHR
2013, 897, 910). In seinem Urteil zur Zulédssigkeit der
Hauptversammlung im Ausland vom 21.10.2014 (BGHZ
203, 68 = DNotZ 2015, 207) hat sich der BGH darauf
berufen, dass der Notar nur ein Tatsachenprotokoll zu er-
richten habe (§ 130 AktG i. V. m. §§ 36 f. BeurkG). Den
Notar triafen in diesem Zusammenhang lediglich reduzierte
Priifungs- und Belehrungspflichten. Insbesondere sei § 17
BeurkG nicht anwendbar (DNotZ 2015, 207, 211 Tz. 19).

Aus der letztgenannten Entscheidung wird deutlich, dass
zwischen Tatsachenprotokoll und Willenserkldrungs-
beurkundung strikt zu unterscheiden ist und dass sich
aus den Ausfithrungen zur Substitution bei Tatsachen-
protokollen keine belastbaren Schlussfolgerungen fiir
die Auslandsbeurkundung von Willenserkldrungen zie-
hen lassen (vgl. bereits jurisPK-BGB/Siif3, 7. Aufl. 2014,
Art. 11 EGBGB Rn. 66 f.; Mohr, GmbH-StB 2011, 310,
312; MiinchKommGmbHG/J. Mayer, § 2 Rn. 48, 53;
Reithmann, NJW 2003, 385, 387).

bb) Entscheidungen zur Anteilsabtretung

Auch die BGH-Entscheidungen zur Auslandsbeurkundung
der Abtretung von GmbH-Geschiftsanteilen (BGH NJW-RR
1989, 1259, 1261; BGHZ 199, 270 = DNotZ 2014, 457)
konnen fiir den vorliegenden Fall nicht fruchtbar ge-
macht werden (vgl. bereits Lutter/Drygala, § 6 Rn. 13).
Die Anteilsabtretung lédsst sich nicht mit einem status-
relevanten Vorgang wie dem Verschmelzungsvertrag ver-
gleichen. Die Verschmelzung ist ein Organisationsakt,
der die Konstituierung einer juristischen Person und ihre
Existenz beriihrt und damit in besonderem Maf3e unbetei-
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ligte Dritte (Gldubiger, Schuldner, Arbeitnehmer) betrifft.
Vor diesem Hintergrund besteht ein besonderes dffentliches
Interesse an einem materiell richtigen Verschmelzungsver-
trag.

d) Gewiihrleistung der materiellen Richtigkeit und
der Beratungs- und Belehrungsfunktion

Das ausldndische Beurkundungsverfahren wird dem
Formzweck des § 6 UmwG nur gerecht, wenn der auslin-
dische Notar die materielle Richtigkeit und Wirksamkeit
des Vertrags gewihrleisten kann. Entsprechendes gilt
fir die mit der Beurkundung verbundene Beratung und
Belehrung. Dieser Aufgabe kann der Notar nur nachkom-
men, wenn er die erforderlichen Rechtskenntnisse fiir die
Uberpriifung des Vertrags hat (LG Augsburg NJW-RR
1997, 420; LG Mannheim BWNotZ 2000, 150; Henssler/
Strohn/Heidinger, § 6 UmwG Rn. 6; Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, § 9 Rn. 9; Kleba, RNotZ 2016, 273, 280;
Limmer, Teil 2 Kap. 1 Rn 497). Ein ausldndischer Notar
verfiigt iiber keine besondere Qualifizierung im deutschen
Recht. Im deutschen Gesellschaftsrecht sind ausldndi-
sche Notare ,,institutionell unerfahren” (Bayer, GmbHR
2013, 897, 913; so auch Staudinger/Groffeld, IntGesR
Rn. 484). Dies betont auch der BGH, wenn er ausfiihrt,
dass die Beteiligten einer Auslandsbeurkundung vom aus-
landischen Notar regelmifBig keine genaue Kenntnis des
deutschen Gesellschaftsrechts und von vornherein keine
umfassende Belehrung erwarten konnten (BGH DNotZ
1981, 451, 453; DNotZ 2014, 457, 460 Tz. 14). Gerade
in komplexen Angelegenheiten wie der Beurkundung
von Gesellschafts- und Verschmelzungsvertrigen sind
institutionell gewihrleistete Rechtskenntnisse aber un-
abdingbare Voraussetzung dafiir, dass die Beurkundung
ihren Zweck erfiillt. Dass deutsche Notare iiber die
Féhigkeit verfiigen, die Wirksamkeit von Geschéften mit
Bezug zur Allgemeinheit verantwortungsvoll zu {iber-
priifen, wird in einem strengen Zulassungsverfahren si-
chergestellt (vgl. § 6 BNotO). Da jeder Notar zwin-
gend auch gesellschaftsrechtliche Vorgidnge beurkunden
muss (Urkundsgewihranspruch, § 15 BNotO), ist mit der
Verleihung des Notaramts die Verpflichtung und Erwartung
verbunden, dass der Notar die materielle Richtigkeit in
allen Bereichen des deutschen Gesellschaftsrechts um-
fassend gewihrleistet. Flankiert wird dies mit einer un-
beschriankten und unbeschriankbaren Haftung (vgl. § 19
BNotO). Uber dem Notar steht eine Dienstaufsicht, die
die Einhaltung der Bestimmungen des deutschen Rechts
iberpriifen kann. Die Beurkundung vor dem auslindi-
schen Notar kann eine entsprechende Richtigkeit nicht
gewihrleisten; der ausldndische Notar verfiigt iiber keine
formelle Qualifikation und keine institutionell abgesicher-
te Erfahrung im deutschen Recht. Auch der Dienstaufsicht
des Notars fehlen insoweit die erforderlichen Kenntnisse
(vgl. Limmer, Teil 2 Kap. 1 Rn 497).

Zum Teil weist die Literatur darauf hin, dass es im
Einzelfall sehr wohl ausldndische Notare mit Kenntnissen
im deutschen Gesellschaftsrecht geben konne (Maulbetsch,
§ 6 Rn. 14; Sick/Schwarz, NZG 1998, 540, 543). Dies
mag zwar zutreffen, fiihrt aber an der Sache vorbei. Im
Registerverfahren ldsst sich weder sicher noch mit prak-
tikablem Aufwand feststellen, ob der Notar iiber die ge-
botene Sachkunde im deutschen Recht verfiigt (Bayer/
Meier-Wehrsdorfer, § 9 Rn. 6; BeckOGK-UmwG/Wicke,
§ 6 Rn. 22; Goette, DStR 1996, 709, 713; Haerendel, DStR
2001, 1802, 1804; KélnKommUmwG/Simon, § 6 Rn. 11;
Kallmeyer/Zimmermann, § 6 Rn. 11; Scholz/Priester, § 53
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Rn. 74). Davon abgesehen muss die Rechtsordnung hin-
sichtlich der verlangten Qualifikationen und Kenntnisse
stets eine typisierende Betrachtung vornehmen.

Eine solche typisierende Betrachtung hat umso mehr
Bedeutung, als die Verschmelzung mit der Eintragung
in das Handelsregister wirksam wird und insoweit eine
Heilung eintritt (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 u. Abs. 2 UmwGQG). Da
die Beteiligten und insbesondere aufenstehende Dritte
keine Gelegenheit mehr haben, wirksamen nachtrigli-
chen Rechtsschutz zu erlangen, ist eine umso genauere
Priifung durch Notar und Registergericht ndtig. Auch der
Gliubigerschutz und der Schutz des Rechtsverkehrs
erfordern eine entsprechende Kontrolle (Limmer, Teil 2
Kap. 1 Rn. 497). Weil von der Gesamtrechtsnachfolge bei
Verschmelzung insbesondere Grundstiicke erfasst sein
konnen, streiten auch die Belange der Rechtssicherheit
des Grundstiicksverkehrs fiir eine fachkundige notarielle
Priifung (vgl. BeckOGK-UmwG/Wicke, § 6 Rn. 22).

Das Beurkundungsverfahren vor einem auslindischen
Notar kann weder die materielle Richtigkeit noch die
erforderliche Beratung und Belehrung der Beteiligten
gewihrleisten.

e) Verzicht auf Belehrung und Priifung méglich?
Die Formzwecke der materiellen Richtigkeitsgewédhr und
der notariellen Beratung und Belehrung konnten jedoch im
Rahmen der Substitutionspriifung auBler Betracht bleiben,
wenn man es fiir moglich hielte, dass die Beteiligten auf
die notarielle Priifung und Belehrung verzichteten und den
Notar aus seiner Verantwortung entlie3en.

aa) Verzicht der Beteiligten auf Belehrungspflichten
ihnen gegeniiber?

Der II. Zivilsenat des BGH hat in seinen Entscheidungen
zur Auslandsbeurkundung der Geschiftsanteilsabtretung
ohne ndhere Begriindung ausgefiihrt, dass die Beteiligten
auf die Priiffungs- und Belehrungspflichten nach § 17
Abs. 1 BeurkG verzichten konnten (DNotZ 1981, 451, 453;
DNotZ 2014, 457, 460 Tz. 14). Diese Auffassung steht im
Widerspruch zur einhelligen Auffassung im beurkundungs-
rechtlichen Schrifttum (Armbriister, in: Armbrister/Preuf3/
Renner, BeurkG/DONot, 7. Aufl. 2015, § 17 BeurkG Rn. 24;
Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 17 BeurkG Rn. 15; Herrler, GmbHR 2014, 225, 229;
Holters/Solveen, § 23 Rn. 12; jurisPK-BGB/Si3, Art. 11
EGBGB Rn. 68; Winkler, Einl. Rn. 91, § 17 Rn. 1). Der
Notar hat lediglich ausnahmsweise die Moglichkeit, die
notarielle Belehrung unter Beriicksichtigung der Umsténde
des Einzelfalls zu verkiirzen, wenn die Beteiligten nach
der Uberzeugung des Notars bereits ausreichend informiert
und beraten sind (vgl. MiinchKommGmbHG/J. Mayer, § 2
Rn. 47; Soergel/J. Mayer, BGB, 13. Aufl. 2003, § 17 BeurkG
Rn. 4; Eylmann/Vaasen/Frenz, § 17 BeurkG Rn. 15). Um
das Belehrungsbediirfnis der Beteiligten zu kléren, muss
der Notar jedoch iiber entsprechende Rechtskenntnisse
verfiigen (AG Berlin-Charlottenburg GmbHR 2016, 223,
225; GroBkommGmbHG/Ulmer/Lobbe, 2. Aufl. 2013, § 2
Rn. 21).

Die Grundnorm des § 17 BeurkG zu den notariellen
Belehrungspflichten ist eine ,,Kernregelung® des BeurkG
(vgl. die Rspr. des III. Zivilsenats, BGH DNotZ 2015, 461,
463 Tz. 29; Armbriister, § 17 BeurkG Rn. 1). Es kann nicht
moglich sein, dass die Beteiligten auf die Kardinalpflichten
des Beurkundungsverfahrens und seinen wesentlichen
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Zweck verzichten. Auch die Beurkundungspflicht als sol-
che steht nicht zur Disposition der Beteiligten. Unseres
Erachtens ist es ausgeschlossen, dass die Beteiligten durch
einen in der Urkunde erkldrten Verzicht den Notar tatsdch-
lich von seinen Belehrungspflichten entbinden. Zumin-
dest ist es &dullerst unwahrscheinlich, dass der Notar-
und Notarhaftungssenat des BGH einen entsprechenden
Verzicht akzeptieren wiirden (vgl. zu § 17 Abs. 2a BeurkG
BGH DNotZ 2013, 552).

bb) Verzicht auf materielle Richtigkeitsgewihr und
Priifung im Interesse der Allgemeinheit?

Ob die Beteiligten auf die zu ihrem Schutz bestehenden
notariellen Beratungs- und Belehrungspflichten verzichten
konnen, mag jedoch dahinstehen, wenn die Beurkundung
der Verschmelzung zugleich dem Schutz unbeteiligter
Dritter und der Allgemeinheit dient.

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur halt
den Verzicht auf die Priifung durch Einschaltung eines
auslidndischen Notars nicht fiir zuldssig. Es sei den
Urkundsbeteiligten nicht gestattet, auf die im o6ffent-
lichen Interesse stehende Priifung durch den rechts-
kundigen Notar zu verzichten (Bayer/Meier-Wehrsdorfer,
§ 9 Rn. 9; BeckOGK-UmwG/Wicke, § 6 Rn. 22; Benecke,
RIW 2002, 280, 284 f.; Goette, DStR 1996, 709, 713;
Haerendel, DStR 2001, 1802, 1804; Heidel/Braunfels, § 23
AktG Rn. 5; KolInKommUmwG/Simon, § 6 Rn. 11; Kulpa/
Krause, ZHR 171 [2007], 38, 59; Schervier, NJW 1992,
593, 596; Staudinger/GroBfeld, IntGesR Rn. 481 ff.).

Die Gegenauffassung ldsst auch insoweit einen Verzicht
der Beteiligten zu (LG Niirnberg-Fiirth NJW 1992, 633;
GroBBkommAktG/Rohricht/Schall, § 23 Rn. 75; Michalski,
§ 2 Rn. 23; MiinchKommAktG/Pentz, § 23 Rn. 33).

Unseres Erachtens ist die iiberwiegende Auffassung
vorzugswiirdig. Soweit es um die materielle
RechtmaBigkeitspriifung und insbesondere die Pflichten
aus den §§ 4, 17 Abs. 2 S. 1 BeurkG geht, kann die nota-
rielle Priifung und Belehrung nicht zur Disposition der
Beteiligten stehen. Die Einschaltung eines ausldndischen
Notars liefe auf einen Verzicht zulasten Dritter und der
Allgemeinheit hinaus. Damit {iberschritten die Beteiligten
den Kreis der Privatautonomie und die daraus folgenden
Befugnisse.

Das Argument, dass das Registergericht die materielle
Wirksamkeit ohnehin priifen miisse, tiberzeugt demgegen-
iber nicht. § 6 UmwG dient der materiellen Richtigkeit
des Verschmelzungsvertrags. Damit will die Norm bei
einem Eingriff in die Gesellschaftsstruktur mit Bedeutung
fiir die Allgemeinheit die Wahrung der gesetzlichen
Voraussetzungen durch ein Vier-Augen-Prinzip (Notar und
Registergericht) absichern. Verzichtete man darauf, wiirde
auflerdem die Filterfunktion der notariellen Beurkundung
beeintrachtigt. Das Vier-Augen-Prinzip verstirkt dabei
nicht nur die Rechtssicherheit, sondern entlastet auch die
Registergerichte (Heckschen, DB 1990, 161, 164; vgl. be-
reits lit. a sublit. cc).

f) ,,Soll“-Charakter der notariellen Amtspflichten
und Gleichwertigkeitspriifung

§ 17 Abs. 1 u. 2 BeurkG sprechen davon, dass der Notar
die dort niedergelegten Pflichten einhalten ,,soll. Verletzt
der Notar seine Pflichten aus § 17 BeurkG, &dndert dies

98

nichts an der formellen Wirksamkeit der Urkunde. Dies
darf aber nicht darliber hinwegtduschen, dass es sich bei
den Pflichten aus § 17 BeurkG um unbedingte Amts-
pflichten handelt, von denen der Notar nicht nach seinem
Ermessen abweichen darf (vgl. Armbriister/Preuf3/Renner,
in: Armbriister/Preuf/Renner, Einl. Rn. 23).

DerlI. Zivilsenat des BGH hat sich in seinen Entscheidungen
zur Geschéftsanteilsabtretung und Satzungsdnderung da-
rauf gestiitzt, dass die Einhaltung der Pflichten des § 17
BeurkG keine Voraussetzung fiir die Formwirksamkeit
sei (DNotZ 1981, 451, 452 f.; DNotZ 2014, 457, 460
Tz. 14). Daraus konnte man den Schluss zichen, dass diese
Pflichten im Rahmen der Substitutionspriifung nicht zu be-
riicksichtigen sind (so etwa KolnKommAktG/Arnold, § 23
Rn. 39).

Dies iiberzeugt jedoch nicht. Dass der Gesetzgeber bei
einer Verletzung der notariellen Pflichten im Interesse
der Rechtssicherheit die Formwirksamkeit der Urkunde
unberiihrt ldsst, dndert nichts daran, dass nach dem ge-
setzlichen Leitbild die Einhaltung dieser Pflichten
zum Kern des Beurkundungsverfahrens gehort. Die
Substitutionspriifung muss nach den positiven Kriterien
des Normzwecks fragen, nicht negativ nach den formel-
len Wirksamkeitsvoraussetzungen. Fiir den Normzweck
der gesetzlichen Beurkundungspflichten spielt es kei-
ne Rolle, dass eine Verletzung der zur Absicherung des
Normzwecks bestehenden Pflichten die Formwirksamkeit
der Urkunde unberiihrt ldsst. So dient etwa § 311b Abs. 1
BGB unstreitig der Beratung und Belehrung der Beteiligten,
obwohl die Einhaltung der damit korrespondierenden
Pflicht aus § 17 BeurkG keine Wirksamkeitsvoraussetzung
ist. Im Rahmen der Substitutionspriifung geht es um die
Frage, ob der Zweck der inlédndischen Sachnorm durch
die Auslandsbeurkundung funktional erfiillt wird (BGH
DNotZ 2015, 207, 210 Tz. 17). Demzufolge darf es nicht
nur auf die bloBen Voraussetzungen der Formwirksam-
keit, sondern muss es auch auf die Erfiillung des mit der
Beurkundungspflicht verbundenen Normzwecks ankom-
men (Heidel/Braunfels, § 23 AktG Rn. 5). Bei einem beur-
kundungspflichtigen Vertrag iiber eine gesellschaftsrecht-
liche StrukturmafBinahme entfaltet die Beurkundungspflicht
ihren Sinn und Zweck nur dann, wenn ein — typisiert be-
trachtet — rechtskundiger Notar die materielle Richtigkeit
des Vertrags gewdhrleisten kann.

Im Ubrigen wiirde eine auf die Formwirksamkeit be-
schrinkte Substitutionspriifung dazu fiihren, dass nicht
einmal die Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit (§ 14
Abs. 1 S. 2 BNotO) zu beriicksichtigen wire. Denn
auch die Einhaltung der Verpflichtung zu unparteilichem
Verhalten ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung (vgl.
§ 4 BeurkG). Eine derart weitgehende Verengung der
Substitutionspriifung wiirde den Zweck der notariellen
Beurkundung grundlegend infrage stellen.

g) Kein Umkehrschluss aus § 17 Abs. 3 BeurkG
Gem. § 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG ist der deutsche
Notar zur Belehrung iiber den Inhalt auslindi-
scher Rechtsordnungen nicht verpflichtet. Fiir die
Substitutionspriifung konnte sich hieraus folgender
Umbkehrschluss ergeben: Wenn der deutsche Notar nicht
iiber auslandisches Recht belehren muss, kann man um-
gekehrt vom auslandischen Notar nicht erwarten, dass er
iiber den Inhalt des deutschen Rechts belehrt (vgl. etwa
Kropholler, ZHR 140 [1976], 394, 409).
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Dieser Umkehrschluss ist nicht zu ziehen. Wie be-
reits Rohricht zutreffend ausgefiihrt hat, geht es bei der
Substitution um die Frage, was nach den Gesetzen desje-
nigen Landes, in dem die notarielle Urkunde ihre Wirkung
entfalten soll, die Qualitét einer notariellen Urkunde aus-
macht (GroBkommAktG/Rdhricht, 4. Aufl., Std.: 1.8.1996,
§ 23 Rn. 55). Sowenig wie § 17 Abs. 3 BeurkG den
Anspruch erhebt, dass eine Urkunde des deutschen Notars
die Erfordernisse einer notariellen Beurkundung nach
auslidndischem Sachrecht erfiillt, sowenig folgt aus der
Vorschrift im Umkehrschluss, dass das deutsche Sachrecht
eine Beurkundung durch den auslédndischen Notar zulassen
miisste (vgl. Brambring, NJW 1975, 1255, 1260; Heckschen,
DB 1990, 161, 164; MiinchKommGmbHG/J. Mayer, § 2
Rn. 50; Dignas, GmbHR 2004, 139, 143; jurisPK-BGB/
Siif3, Art. 11 EGBGB Rn. 68; Schervier, NJW 1992, 593,
596). Entscheidend ist, ob nach der jeweiligen sach-
rechtlichen Bestimmung (hier: § 6 UmwGQ) ein auslindi-
sches Beurkundungsverfahren dem Beurkundungszweck
funktional fiquivalent Rechnung tragen kann. Auf § 17
Abs. 3 BeurkG kommt es im Rahmen der Substitutionsprii-
fung nicht an. Zielt das Beurkundungserfordernis auf die
Gewihrleistung der materiellen Richtigkeit, setzt es die
besonderen Rechtskenntnisse der Urkundsperson in der
betroffenen Rechtsordnung voraus, und diese kann ein aus-
landischer Notar nicht gewéhren.

h) Keine Kompensation durch Haftung ex post

Die Vertreter der grofziigigeren Auffassung lassen eine
Auslandsbeurkundung des Verschmelzungsvertrags zwi-
schenzwei deutschen Gesellschaften im Einzelfall zu, wenn
der auslidndische Notar unbegrenzt fiir die materielle
Richtigkeit der Urkunde haftet, fiir diese Richtigkeit
also einstehen muss (Bottcher, § 6 UmwG Rn. 16; Lutter/
Drygala, § 6 Rn. 10; Maulbetsch, § 6 Rn. 14; Semler/
Stengel/Schroer, § 6 Rn. 17). Zumindest bei Vertrdgen be-
treffend gesellschaftsrechtliche StrukturmaBnahmen kann
die Auffassung nicht {iberzeugen. Denn die materielle
Richtigkeitsgewdhr dient bei solchen Rechtsgeschiften
auch dem Schutz Dritter. Die vertragliche Haftung des
Urkundsnotars gegeniiber den urkundsbeteiligten Per-
sonen stellt kein Aquivalent dar, um eine institutio-
nalisierte ,,Liicke bei der Prifung zum Schutze der
Allgemeinheit zu schlieBen. Auflerdem entspricht es ge-
rade dem Zweck des Beurkundungserfordernisses,
dic materielle Richtigkeit ex ante zu gewihrleisten.
Nur in diesem Fall kann das Beurkundungsverfahren
der Zielsetzung der vorsorgenden Rechtspflege ge-
recht werden. Davon abgesehen erscheint es &duBerst
fraglich, wie das Registergericht die Existenz einer ent-
sprechenden Haftung soll priifen konnen. So ist eine
Haftungsfreizeichnung des Notars auBerhalb der beim
Registergericht eingereichten Urkunde mdglich, wodurch
eine registergerichtliche Priifung ins Leere ginge (vgl.
hierzu bereits Heckschen, DB 1990, 161).

i) Steuerliche Mitteilungspflichten

Gegen die Zuldssigkeit der Auslandsbeurkundung lasst
sich schlielich ein Transparenzdefizit in steuerlicher
Hinsicht anfiihren (vgl. BeckOGK-UmwG/Wicke, § 6
Rn. 19; Holters/Solveen, § 23 Rn. 12; Widmann/Mayer/
Heckschen, § 6 UmwG Rn. 71.1; Winkler, Einl. Rn. 95;
dagegen Lutter/Drygala, § 6 Rn. 10a). Denn anders als der
deutsche Notar unterliegt der ausldndische Notar keinen
steuerlichen Mitteilungspflichten. Insbesondere wire der
auslidndische Notar nicht verpflichtet, die Verschmelzung
nach § 54 Abs. 1 EStDV dem Finanzamt anzuzeigen.
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j) Schlussfolgerung und Stellungnahme

- Das Beurkundungserfordernis des § 6 UmwG dient
nicht nur der Beweissicherheit, der Beratung und Belehrung
der Beteiligten und der Entlastung der Registergerichte
(Vier-Augen-Prinzip), sondern vor allem der materiellen
Richtigkeitsgewiihr.

- FEin im Ausland zugelassener Notar kann die ma-
terielle Richtigkeit nicht in gleicher Weise wie ein
inlindischer Notar gewihrleisten. Es fehlt an einer
Vermutungsgrundlage dafiir, dass er iiber entsprechende
Kenntnisse im deutschen Recht verfiigt; diese
Vermutungsgrundlage vermittelt die inldndische Zulassung.
Auf individuelle Rechtskenntnisse des ausldndischen
Notars kann es aus Griinden der Rechtssicherheit und Prak-
tikabilitdt nicht ankommen.

- Beurkundungspflichten im Zusammenhang mit
Vertrigen iiber gesellschaftsrechtliche Struktur-
mafBlnahmen — etwa nach § 6 UmwG — dienen dem
Schutz der Allgemeinheit und des Rechtsverkehrs. Auf
die mit dem Beurkundungserfordernis verbundene ma-
terielle Richtigkeitsgewdhr konnen die Beteiligten
nicht verzichten, indem sie im Ausland beurkunden
lassen. Ein Verzicht liefe auf einen Verzicht zulasten
Dritter und der Allgemeinheit hinaus. Aus dem Umstand,
dass die Verletzung der notariellen Priifungspflichten
betreffend die materielle RechtmiBigkeit die formel-
le Wirksamkeit der Urkunde nicht beriihrt, lassen sich
keine belastbaren Schliisse ziehen. Entsprechendes gilt
fir die eingeschrinkten Priifungspflichten des inlén-
dischen Notars im Zusammenhang mit § 17 Abs. 3
BeurkG. SchlieBlich bedeutet auch eine Haftung ex
post keine taugliche Kompensation fiir das Fehlen einer
RechtmaéBigkeitskontrolle ex ante.

- Das Beurkundungserfordernis des § 6 UmwG
wiirde entwertet, wenn man den Sinn und Zweck der
Beurkundungspflicht auf die Beweisfunktion reduzier-
te. Das Beurkundungsverfahren vor einem ausldndischen
Notar kann allenfalls dem Beweiszweck gerecht werden,
nicht jedoch die Beratung und Belehrung, die notarielle
Filterfunktion und die materielle Richtigkeitsgewahr erset-
zen.

4. Ergebnis

Demzufolge scheidet eine Substitution durch
Auslandsbeurkundung im Rahmen des § 6 UmwG
aus. Nur die Beurkundung vor dem inlidndischen Notar
kann den Formzweck dieser Vorschrift erfiillen. Auf eine
Gleichwertigkeitspriffung im Einzelfall kommt es daher
nicht an.

Literaturhinweise

Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 4. Aufl., C. H. Beck
Verlag, Miinchen 2016, 1741 Seiten, 169.— €

Der Eylmann/Vaasen verbindet die Kommentierung der
BNotO mit der des BeurkG. Dieser iibergreifende Ansatz
hebt ihn aus den Kommentaren zum Notarrecht heraus. Das
Buch zdhlt zum Bibliotheksbestand fast jedes Notariats. Seit
der letzten Auflage sind fiinf Jahre verstrichen. Wéhrend
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dieser Zeit hat sich viel getan. Es ist daher sehr erfreulich,
dass kiirzlich eine Neuauflage erschienen ist.

Die Neuauflage des Werks markiert mit Blick auf das
Herausgeber- und Autorenteam eine Zisur. Neue
Herausgeber sind Norbert Frenz und Uwe Miermeister.
Zum Bearbeiterkreis sind einige Nachwuchsautoren aus
den notariellen Standesorganisationen hinzugestofen. Dass
der Kommentar auch in der Neuauflage eine besondere
Praxisndhe gewihrleistet, versteht sich von selbst.

Das Buch beriicksichtigt umfassend die jlingeren
Entwicklungen, insbesondere die Neuerungen im Bereich
des Zentralen Vorsorgeregisters und des Zentralen
Testamentsregisters. Die Ausfithrungen beziehen auch die
EuGH-Entscheidung aus dem Jahre 2011 (DNotZ 2011,
462) zum Staatsangehdrigkeitsvorbehalt mit ein (vgl. § 1
BNotO Rn. 18 ff., § 5 BNotO Rn. 11 ff., § 11a BNotO
Rn. 2 ff)). Hilfreiche praktische Ausfiihrungen bietet die
Kommentierung von Bremkamp im Zusammenhang mit
Amtsbezirks- und Amtsbereichsiiberschreitungen (§§ 10a,
11 BNotO Rn. 77). Die Bearbeitung zu § 17 BeurkG von
Frenz enthilt interessante Hinweise zur 14-Tagesfrist des
Abs. 2a. Frenz ist der Ansicht, dass die Ubersendung
eines Leermusters nicht ausreichend ist. Nachtrigliche
Anderungen des Entwurfs 16sen eine neue Frist aus, wenn
sie die Hauptleistungspflichten betreffen und iiber blofle
Geringfligigkeiten hinausgehen. Frenz vertritt dabei die
strenge Auffassung, dass die Erhohung des Kaufpreises
um mehr als 1 % ebenso eine neue Frist auslost wie
die Aufnahme von Sonderwiinschen, die einen Wert von
mehr als 1 % des Kaufpreises ausmachen (§ 17 BeurkG
Rn. 51 ff)).

Postvertriebsstiick: B 08129
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Die Kommentierungen der DONot wund der
Richtlinienempfehlungen der BNotK runden das Werk ab.

Fazit: Der Eylmann/Vaasen ist jedem Notariat wirmstens
zur Anschaffung zu empfehlen.

Notarassessor Dr. Johannes Weber
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