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besonderen Vermerk ausdrücklich offenzulegen; darin 
kann der Notar u. a. die (unveränderte) Übereinstimmung 
der Ausfertigung mit der Urschrift zum Ausdruck bringen. 
Alternativ in Betracht kämen (auf Antrag) die Einziehung 
der bisherigen Vollstreckungsklausel, die Vernichtung der 
bisherigen Ausfertigung sowie – unter Einhaltung der üb-
lichen Voraussetzungen (hierzu sogleich Ziff. 3) – die 
Erteilung einer neuen (ersten) vollstreckbaren Ausfertigung 
zugunsten der Gläubiger unter Beachtung des § 44 BeurkG.

3. Exkurs: keine „weitere vollstreckbare Ausferti-
gung“
Sollte der Notar vorliegend die Vollstreckungsklausel ein-
ziehen, die Ausfertigung vernichten und im Anschluss 
daran eine neue (erste) vollstreckbare Ausfertigung zu-
gunsten der Gläubigerin erteilen, läge darin u. E. keine 
Erteilung einer „weiteren vollstreckbaren Aus fertigung“ 
gem. §§ 733, 797 Abs. 3 ZPO. 

Eine weitere vollstreckbare Ausfertigung i. S. d. § 733 
ZPO liegt nur dann vor, wenn die zuerst erteil-
te Ausfertigung nicht zurück gegeben wird und die 
Gläubigerin eine weitere vollstreckbare Ausfertigung be-
antragt. Da die Gläubigerin vorliegend die erste vollstreck-
bare Ausfertigung zurückgegeben hat, ist aber sicherge-
stellt, dass im Rechtsverkehr nur eine einzige vollstreck-
bare Ausfertigung im Umlauf ist und der Schuldner 
keine ungerecht fertigte doppelte Vollstreckung fürchten 
muss (vgl. auch Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 
3. Aufl. 2011, Rn. 41.14). Die besonderen Voraussetzungen 
der §§ 733, 797 Abs. 3 ZPO sind somit nicht einzuhalten 
(vgl. zu diesen Voraussetzungen allg.: Gutachten DNotI-
Report 2013, 153; Stein/Jonas/Münzberg, ZPO, 22. Aufl. 
2002, § 733 Rn. 2; MünchKommZPO/Wolf steiner, 4. Aufl. 
2012, § 733 Rn. 9; Zöller/Stöber, ZPO, 30. Aufl. 2014, 
§ 733 Rn. 3). 

Die Anforderungen der §§ 733, 797 Abs. 3 ZPO sind 
erst recht nicht zu beachten, wenn man die fortwährende 
Wirksamkeit der (ersten) vollstreckbaren Ausfertigung 
bejaht, der Notar die Ausfertigung nach Rückgabe da-
her lediglich „repariert“, indem er die einzelnen Blätter 
nach erneuter Prüfung mit Schnur und Siegel verbindet 
und auf diese Weise den Beweiswert der bereits erteilten 
Ausfertigung wiederherstellt.

4. Fazit
Die Wirksamkeit der vollstreckbaren Ausfertigung be-
steht grundsätzlich auch dann fort, wenn die Gläubigerin 
die Siegelschnur der Ausfertigung versehentlich durch-
trennt. Gibt die Gläubigerin die (erste) vollstreckbare 
Ausfertigung an den zuständigen Notar zurück, ist dieser 
– nach Prüfung ihrer Übereinstimmung mit der Urschrift 
– berechtigt und verpflichtet, deren Blätter durch Schnur 
und Siegel i. S. d. § 44 BeurkG wieder miteinander zu ver-
binden. Um letzten Zweifeln am Wirksambleiben der zu-
rückgegebenen Ausfertigung zu begegnen, kann der Notar 
alternativ auf Antrag die Vollstreckungsklausel einziehen, 
die Ausfertigung vernichten und eine neue vollstreckbare 
Ausfertigung nach allgemeinen Voraussetzungen erstellen 
und an die Gläubigerin aushändigen.
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Einreichung einer Gesellschafterliste durch 
ausländischen Notar; Wirksamkeit der 
Beurkundung durch Notar mit Sitz in Basel/
Schweiz

a) Das Registergericht darf eine zum Handelsregister 
eingereichte Gesellschafterliste nicht schon deshalb zu-
rückweisen, weil sie von einem Notar mit Sitz in Basel/
Schweiz eingereicht worden ist. 

b) Eine nach dem GmbHG erforderliche Beurkundung 
kann auch nach dem Inkrafttreten des Gesetzes 
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur 
Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) durch einen 
ausländischen Notar vorgenommen werden, sofern die 
ausländische Beurkundung der deutschen gleichwertig 
ist (Fortführung von BGH, Beschluss vom 16. Februar 
1981 – II ZB 8/80, BGHZ 80, 76). 

BGH, Beschl. v. 17.12.2013 – II ZB 6/13

Problem
Der BGH hatte im Rechtsbeschwerdeverfahren die sehr 
streitige Frage zu entscheiden, ob ein ausländischer Notar 
mit Sitz in Basel/Schweiz eine Gesellschafterliste er-
stellen und zum Handelsregister einreichen kann, wenn 
er durch Beurkundung der Geschäftsanteilsabtretung an 
der Veränderung i. S. d. § 40 GmbHG mitgewirkt hat. In 
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diesem Zusammenhang prüfte der BGH auch, ob es nach 
dem MoMiG von vornherein ausgeschlossen ist, dass der 
Baseler Notar durch seine Beurkundung eine materiell-
rechtlich wirksame Veränderung herbeiführt. 

Entscheidung
Zunächst stellte der BGH fest, dass das Registergericht 
die Gesellschafterliste lediglich entgegennimmt und ver-
wahrt, ohne eine inhaltliche Prüfungspflicht zu haben. 
Dies ergebe sich bereits aus der Regierungsbegründung, 
in der ausgeführt sei, dass die Gesellschafterliste privat 
geführt werde und das Handelsregister eine die Liste 
inhaltlich nicht prüfende, sondern lediglich entgegenneh-
mende, verwahrende und die allgemeine Kenntnisnahme 
ermöglichende Stelle sei (BT-Drucks. 16/6140, S. 38, 
44). Eine inhaltliche Prüfungspflicht sei zudem mit den 
durch das MoMiG eingeführten Publizitätswirkungen der 
Gesellschafterliste nicht zu vereinbaren. Wegen der an die 
Liste geknüpften Ausübung der Mitgliedschaftsrechte (§ 16 
Abs. 1 GmbHG) und der Gefahr des gutgläubigen Erwerbs 
bei unrichtigem Listeninhalt (§ 16 Abs. 3 GmbHG) sei die 
aktuelle Gesellschafterliste nach ihrer Einreichung zügig in 
das Handelsregister aufzunehmen. Das Registergericht 
dürfe lediglich prüfen, ob die Gesellschafterliste den forma-
len Anforderungen des § 40 GmbHG entspreche. 

Nach diesen Maßstäben habe das Registergericht die 
Grenzen seines auf die formalen Anforderungen des § 40 
GmbHG beschränkten Prüfungsrechts überschritten und 
die vom Baseler Notar eingereichte Gesellschafterliste zu 
Unrecht zurückgewiesen. Denn das formale Prüfungsrecht 
des Registergerichts sei insoweit auf die Prüfung be-
schränkt, ob es sich bei der Person, die eine geänderte 
Gesellschafterliste zur Aufnahme in das Handelsregister 
einreiche, um eine der in § 40 Abs. 1 und Abs. 2 
GmbHG genannten Personen handele, d. h. um einen 
Geschäftsführer der Gesellschaft oder einen Notar, der 
an denjenigen Veränderungen mitgewirkt habe, denen 
die geänderten Eintragungen entsprächen. Sei dies offen-
sichtlich nicht der Fall, weil die Liste von einem Dritten 
eingereicht worden sei, könne das Registergericht die 
Liste zurückweisen. Durch die Prüfung der formalen 
Einreichungszuständigkeit lasse sich verhindern, dass in 
das Handelsregister Listen aufgenommen würden, die von 
offensichtlich Unbefugten eingereicht seien. 

Die Zulässigkeit der Auslandsbeurkundung prüfte der 
BGH nur daraufhin, ob ein Notar mit Sitz im Ausland 
oder jedenfalls mit Sitz in Basel/Schweiz unter keinen 
Umständen zur Listeneinreichung berechtigt und des-
halb als Dritter im vorstehenden Sinne anzusehen ist, 
dessen fehlende Berechtigung das Registergericht ohne 
Weiteres feststellen kann. Jedoch soll ein im Ausland an-
sässiger Notar zur Einreichung berechtigt sein, wenn 
seine Beurkundung der deutschen Beurkundung 
gleichwertig und deshalb im Inland wirksam ist. Die 
Einreichungskompetenz des ausländischen Notars ergebe 
sich dann als Annex aus seiner Beurkundungskompetenz. 
Die Gefahr, dass Geschäftsführer und ausländischer Notar 
divergierende Gesellschafterlisten einreichten, stehe nicht 
entgegen, denn solche Listen gäben den Gesellschaftern 
und dem Geschäftsführer Anlass, die Richtigkeit der 
Gesellschafterliste zu prüfen und ggf. eine Korrektur in die 
Wege zu leiten. 

Eine Zurückweisung der Liste durch das Registerge-
richt komme wegen des eingeschränkten Prüfungsrechts 

allenfalls dann in Betracht, wenn die vom ausländischen 
Urkundsnotar eingereichte Liste offensichtlich unrich-
tig, die Auslandsbeurkundung also offensichtlich nicht 
gleichwertig sei. Für offenkundig ungleichwertig hält der 
II. Zivilsenat die Beurkundung durch einen Notar mit Sitz 
in Basel/Schweiz auch nach Inkrafttreten des MoMiG indes 
nicht. Schon vor Inkrafttreten des MoMiG sei anerkannt 
gewesen, dass der ausländische Notar eine nach dem 
GmbHG erforderliche Beurkundung vornehmen könne, 
sofern die ausländische Beurkundung der deutschen gleich-
wertig sei (BGHZ 80, 76, 78 f. = DNotZ 1981, 451; NJW-
RR 1989, 1259, 1261). Gleichwertigkeit sei zu bejahen, 
wenn die ausländische Urkundsperson nach Vorbildung und 
Stellung im Rechtsleben eine der Tätigkeit des deutschen 
Notars entsprechende Funktion ausübe und für die Errich-
tung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu beachten habe, das 
den tragenden Grundsätzen des deutschen Beurkundungs-
rechts entspreche. Daran soll es nach Auffassung des Senats 
selbst dann nicht fehlen, wenn der ausländische Notar 
keine genaue Kenntnis des deutschen Gesellschafts-
rechts besitzt. Zwar werde die Auslandsbeurkundung der 
in § 17 Abs. 1 BeurkG vorgesehenen Prüfungs- und Be-
lehrungsfunktion u. U. nicht gerecht. Diese sei jedoch 
nicht Wirksamkeitsvoraussetzung der Beurkundung, son-
dern verzichtbar (!). Ein entsprechender Verzicht sei an-
zunehmen, wenn die Beteiligten einen ausländischen Notar 
aufsuchten, von dem sie regelmäßig eine genaue Kenntnis 
des deutschen Gesellschaftsrechts und deshalb eine umfas-
sende Belehrung von vornherein nicht erwarten könnten. 

Dies habe sich durch Inkrafttreten des MoMiG nicht ge-
ändert. Weder die Regierungsbegründung, wonach Lücken 
bei der Auslandsbeurkundung geschlossen werden sollten, 
noch die – anders als bei § 40 Abs. 2 GmbHG – ausdrück-
liche Nennung des ausländischen Notars in § 8 Abs. 3 
GmbHG ließ der BGH als Argument gegen die Wirksamkeit 
der Auslandsbeurkundung oder die Listeneinreichung 
durch den ausländischen Notar gelten. Anders als in sei-
nem Urteil vom gleichen Tag zur Listenkorrektur durch 
den Geschäftsführer (DNotI-Report 2014, 22) führt der 
BGH nur noch aus, dass die verstärkte Einbeziehung 
des Notars in die Aktualisierung der Gesellschafterliste 
in den Gesetzesmaterialien mit verfahrensökonomischen 
Erwägungen begründet werde, nicht mit einer höhe-
ren Richtigkeitsgewähr. Die Publizitätswirkung des § 16 
GmbHG trete auch dann ein, wenn der Geschäftsführer, der 
oftmals juristischer Laie sei, die Gesellschafterliste nach 
Veränderungen im Gesellschafterbestand erstelle. 

Sodann griff der BGH nochmals die Frage eines begrenzten 
inhaltlichen Prüfungsrechts des Registergerichts auf, wenn 
es sichere Kenntnis von der inhaltlichen Unrichtigkeit einer 
Gesellschafterliste hat. Der BGH meinte zwar nicht entschei-
den zu müssen, ob dem Registergericht ein so weitgehendes 
Prüfungsrecht eingeräumt ist. Abschließend hat er aber doch 
wieder eine Tür zur inhaltlichen Überprüfung und damit 
zur verzögerten Aufnahme der Gesellschafterliste geöffnet: 
Eine offensichtliche Unrichtigkeit der Gesellschafterliste 
durch die Auslandsbeurkundung soll nämlich „allenfalls“ 
dann möglich sein, wenn für das Registergericht ohne 
Weiteres feststeht, dass „der beurkundende ausländische 
Notar“ nicht gleichwertig ist. Gerade diese Frage kann 
im Einzelfall allerdings hoch umstritten sein; dies belegt 
etwa die zitierte Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1989 
(NJW-RR 1989, 1259), die entgegen der nahezu einhelligen 
Auffassung in der Literatur die Gleichwertigkeit für alle 
Schweizer Notare bejaht hatte, obwohl die Anforderungen 
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an die Bestellung zum Notar und damit die Stellung des 
Notars in den einzelnen Kantonen ganz erheblich differie-
ren. Wegen des beschränkten inhaltlichen Prüfungsrechts 
des Registergerichts konnte der BGH vorliegend aber 
offenlassen, ob die Beurkundung durch einen Notar mit 
Sitz in Basel/Schweiz der deutschen Beurkundung gleich-
wertig und damit wirksam ist. Diese Frage lässt sich somit 
nicht im Registerverfahren klären, sondern bleibt einem 
streitigen Verfahren vorbehalten.

HUP Art. 18; EuUnthVO Art. 15
Wirksamkeit einer Unterhaltsvereinbarung im 
deutsch-schweizerischen Verhältnis

a) Das Begehren eines Ehegatten, die Auflösung 
des Scheidungsverbundes vor einer ab schließenden 
Entscheidung über eine Folgesache in der 
Rechtsmittelinstanz zu verhindern, vermag die für ein 
Rechtsmittel gegen den Scheidungsausspruch erforder-
liche Beschwer nicht zu begründen (im Anschluss an 
Senatsurteil vom 26. November 1986 – IVb ZR 92/85 – 
FamRZ 1987, 264).

b) Die erstmals in der Revisionsinstanz erhobene 
Einrede nach Art. 5 HUP ist vom Revi sionsgericht zu 
berücksichtigen, wenn die Anwendung des Haager 
Unterhaltsprotokolls und des danach berufenen 
Sachrechts auf einem Verfahrensfehler beruht, die der 
Einrede zugrundeliegenden Tatsachen unstreitig sind 
und auch die weiteren Voraussetzungen vor liegen, die 
eine ausnahmsweise Berücksichtigung neuer Tatsachen 
nach der Recht sprechung des Bundesgerichtshofs 
in der Revisionsinstanz zulassen (im Anschluss an 
Senatsurteile vom 14. Oktober 2009 – XII ZR 146/08 – 
FamRZ 2009, 1990 Rn. 27 und vom 21. November 2001 
– XII ZR 162/99 – FamRZ 2002, 318, 319 mwN).

c) Gibt der aus dem Ausland stammende 
Unterhaltsberechtigte ehebedingt seine Erwerbs-
tätigkeit auf und wird er später erwerbsunfähig, so 
ist die fiktive Rente wegen Erwerbs unfähigkeit nach 
Rückkehr in sein Heimatland so zu bemessen, als hät-
te er dort bis zum Eintritt der Erwerbsunfähigkeit 
durchgehend gearbeitet und einen entsprechenden Ren-
tenanspruch erworben (im Anschluss an Senatsurteil 
vom 16. Januar 2013 – XII ZR 39/10 – FamRZ 2013, 
534 Rn. 24).

d) Bei der Prüfung der Leistungsfähigkeit des 
Unterhaltspflichtigen nach § 1581 BGB ist ein 
Erwerbstätigkeitsbonus nicht zu berücksichtigen.

BGH, Urt. v. 26.6.2013 – XII ZR 133/11

Problem
Die Eheleute haben 1990 geheiratet. Damals war der 
Ehemann Deutscher, die Ehefrau Schweize rin. Noch vor 
der Eheschließung hatten sie einen notariell beurkun-
deten Ehevertrag geschlossen, darin Gütertrennung ver-
einbart und gegenseitig auf jeglichen Unterhalt nach der 
Scheidung verzichtet. Eine besondere Unterhaltsregelung 
hatten sie für den Fall getroffen, dass ein Ehegatte wegen 
Kindererziehung seinen Beruf zeitweise nicht ausüben 
sollte. 

Die Eheleute lebten bis zur Trennung im Jahre 2005 
gemeinsam in Deutschland. Anschließend zog 
die Ehefrau zurück in die Schweiz. Im Rahmen des 
Scheidungsverfahrens in Deutschland führte das 
Amtsgericht den Versorgungsausgleich durch und verurteil-
te den Ehe mann zur Zahlung von nachehelichem Unterhalt. 
Das Berufungsgericht stützte dabei den Unterhaltsanspruch 
auf den Ehevertrag i. V. m. Art. 125 des schweizeri-
schen ZGB. Die An wendbarkeit des Schweizer Rechts 
ergebe sich aus Art. 3 des Haager Protokolls über das auf 
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 23.11.2007 
(HUP), weil die unterhaltbegehrende Ehefrau seit Trennung 
der Parteien in der Schweiz lebe und dort daher ihren ge-
wöhnlichen Auf enthalt habe. Dagegen wendet sich die 
Revision.

Entscheidung
Nach Auffassung des BGH kommt vorliegend deutsches 
Unterhaltsrecht zur Anwendung. 

Im Ausgangspunkt sei schon umstritten, ob das HUP 
im Verhältnis zur Schweiz überhaupt anwendbar 
sei. Gem. Art. 15 der EuUnthVO bestimmt sich das 
auf Unterhaltspflichten anwendbare Recht zwar für die 
Bundesrepublik Deutschland seit dem 18.6.2011 nach 
dem HUP; dies gelte grundsätzlich auch im Ver hältnis zu 
Nichtvertragsstaaten. Im Verhältnis zur Schweiz sei aber 
streitig, ob das HUP das Haager Unterhaltsübereinkommen 
1973 (HUÜ 1973) ersetze. Die h. M. in der Literatur stelle 
auf Art. 18 HUP ab, mit der Folge, dass im Verhältnis zu 
den Vertragsstaaten des Haager Unterhaltsüberein kommens 
1973, für die das HUP nicht gelte (Albanien, Japan, 
Schweiz und die Türkei), weiterhin von der Anwendbarkeit 
des Haager Unterhaltsübereinkommens 1973 auszugehen 
sei. Der Senat sah von einer abschließenden Beantwortung 
dieser Frage ab. Mit der Ratifikation durch die EU sei das 
HUP Teil des Gemeinschaftsrechts geworden, sodass die 
einschlägigen Auslegungsfragen gem. Art. 267 AEUV 
dem EuGH vorzulegen wären. Konkret komme es auf die 
Beantwortung dieser Frage jedoch nicht an. 

Gem. Art. 8 HUÜ 1973 gelte für die Unterhaltspflicht 
zwischen geschiedenen Ehegatten das auf die Scheidung 
angewandte Recht. Im konkreten Fall war die Ehe nach 
deutschem Recht geschieden worden (Art. 17 Abs. 1 
EGBGB). Aber auch nach dem HUP wäre deutsches 
Unterhaltsrecht anzuwenden gewesen. Gem. Art. 5 HUP 
finde Art. 3 HUP, der für Unterhalts pflichten das Recht 
des Staates des gewöhnlichen Aufenthalts der berechtig-
ten Person als maß geblich anordne, keine Anwendung, 
wenn eine der Parteien sich dagegen wende und das Recht 
eines anderen Staates, insbesondere des Staates ihres 
letzten gemeinsamen gewöhnlichen Auf enthalts, zur be-
treffenden Ehe eine engere Verbindung aufweise. Der 
Antragsteller habe sich auf Art. 5 HUP berufen. Dessen 
Voraussetzungen seien auch erfüllt, weil die Eheleute ab der 
Eheschließung bis zur Einleitung des Scheidungsverfahrens 
in Deutschland gelebt hätten. Dementsprechend war das 
deutsche Unterhaltsrecht anzuwenden; hiernach war die 
ehevertragliche Unterhaltsvereinbarung als verbindlich an-
zusehen.

Anmerkung
Die Frage nach der vorrangigen Anwendbarkeit des HUÜ 
1973 ist insbesondere im Verhältnis zur Schweiz und zur 
Türkei von erheblicher praktischer Bedeutung. Die un-
wandelbare Unterstellung unter das Recht, nach dem die 


