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Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

GmbHG 88 15 Abs. 3, 16, 40

Einreichung einer Gesellschafterliste durch
auslandischen Notar; Wirksamkeit der
Beurkundung durch Notar mit Sitz in Basel/
Schweiz

a) Das Registergericht darf eine zum Handelsregister
eingereichte Gesellschafterliste nicht schon deshalb zu-
ruckweisen, 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
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) durch einen
auslandischen Notar vorgenommen werden, sofern die
auslandische Beurkundung der deutschen gleichwertig
ist (Fortfihrung von BGH, Beschluss vom 16. Februar
1981 - 11 ZB 8/80, BGHZ 80, 76).

BGH, Beschl. v. 17.12.2013 - Il ZB 6/13

Problem

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

Entscheidung

Zunéchst stellte der BGH fest, dass das Registergericht
die Gesellschafterliste lediglich entgegennimmt und ver-
wahrt, ohne eine inhaltliche Prufungspflicht zu haben.
Dies ergebe sich bereits aus der Regierungsbegriindung,
in der ausgefhrt sei, dass die Gesellschafterliste privat
gefuhrt werde und das Handelsregister eine die Liste
inhaltlich nicht priifende, sondern lediglich entgegenneh-
mende, verwahrende und die allgemeine Kenntnisnahme
ermoglichende Stelle sei (BT-Drucks. 16/6140, S. 38,
44). Eine inhaltliche Prifungspflicht sei zudem mit den
durch das MoMiG eingefuihrten Publizitatswirkungen der
Gesellschafterliste nicht zu vereinbaren. Wegen der an die
Liste gekniipften Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte (8 16
Abs. 1 GmbHG) und der Gefahr des gutglaubigen Erwerbs
bei unrichtigem Listeninhalt (§ 16 Abs. 3 GmbHG) sei die
aktuelle Gesellschafterliste nach ihrer Einreichung ztigig in
das Handelsregister aufzunehmen. Das Registergericht
dirfe lediglich prifen, ob die Gesellschafterliste den forma-
len Anforderungen des § 40 GmbHG entspreche.

Nach diesen Malstdben habe das Registergericht die
Grenzen seines auf die formalen Anforderungen des § 40
GmbHG beschrénkten Priifungsrechts Gberschritten und
die vom Baseler Notar eingereichte Gesellschafterliste zu
Unrecht zuriickgewiesen. Denn das formale Priifungsrecht
des Registergerichts sei insoweit auf die Prifung be-
schrankt, ob es sich bei der Person, die eine geé&nderte
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
Geschaftsfihrer der Gesellschaft oder einen Notar, der
an denjenigen Verdnderungen mitgewirkt habe, denen
die geénderten Eintragungen entsprachen. Sei dies offen-
sichtlich nicht der Fall, weil die Liste von einem Dritten
eingereicht worden sei, kénne das Registergericht die
Liste zurlickweisen. Durch die Prifung der formalen
Einreichungszustandigkeit lasse sich verhindern, dass in
das Handelsregister Listen aufgenommen wirden, die von
offensichtlich Unbefugten eingereicht seien.

Die Zulassigkeit der Auslandsbeurkundung prifte der
BGH nur daraufhin, ob ein Notar mit Sitz im Ausland
oder jedenfalls mit Sitz in Basel/Schweiz unter keinen
Umstanden 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-
sassiger Notar zur Einreichung berechtigt sein, wenn
seine Beurkundung der deutschen Beurkundung
gleichwertig und deshalb im Inland wirksam ist. Die
Einreichungskompetenz des auslandischen Notars ergebe
sich dann als Annex aus seiner Beurkundungskompetenz.
Die Gefahr, dass Geschéftsfihrer und ausléandischer Notar
divergierende Gesellschafterlisten einreichten, stehe nicht
entgegen, denn solche Listen gaben den Gesellschaftern
und dem Geschaftsfiihrer Anlass, die Richtigkeit der
Gesellschafterliste zu priifen und ggf. eine Korrektur in die
Wege zu leiten.

Eine Zurlckweisung der Liste durch das Registerge-
richt komme wegen des eingeschrankten Priifungsrechts
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allenfalls dann in Betracht, wenn die vom ausl&ndischen
Urkundsnotar eingereichte Liste offensichtlich unrich-
tig, die Auslandsbeurkundung also offensichtlich nicht
gleichwertig sei. Fur offenkundig ungleichwertig halt der
Il. Zivilsenat die Beurkundung durch einen Notar mit Sitz
in Basel/Schweiz auch nach Inkrafttreten des MoMiG indes
nicht. Schon vor Inkrafttreten des MoMIiG sei anerkannt
gewesen, dass der auslandische Notar eine nach dem
GmbHG erforderliche Beurkundung vornehmen kénne,
sofern die ausléndische 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 auslandische Urkundsperson nach Vorbildung und
Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des deutschen
Notars entsprechende Funktion ausube und flr die Errich-
tung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu beachten habe, das
den tragenden Grundsétzen des deutschen Beurkundungs-
rechts entspreche. Daran soll es nach Auffassung des Senats
selbst dann nicht fehlen, wenn der ausléandische Notar
keine genaue Kenntnis des deutschen Gesellschafts-
rechts besitzt. Zwar werde die Auslandsbeurkundung der
in § 17 Abs. 1 BeurkG vorgesehenen Prifungs- 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 auslandischen Notar
aufsuchten, von dem sie regelméagig eine genaue Kenntnis
des deutschen Gesellschaftsrechts und deshalb eine umfas-
sende Belehrung von vornherein nicht erwarten kénnten.

Dies habe sich durch Inkrafttreten des MoMiG nicht ge-
andert. Weder die Regierungsbegrindung, wonach Licken
bei der Auslandsbeurkundung geschlossen werden sollten,
noch die — anders als bei 8 40 Abs. 2 GmbHG - ausdriick-
liche Nennung des auslandischen Notars in § 8 Abs. 3
GmbHG lieR der BGH als Argument gegen die Wirksamkeit
der Auslandsbeurkundung oder die Listeneinreichung
durch den auslandischen Notar gelten. Anders als in sei-
nem Urteil vom gleichen Tag zur Listenkorrektur durch
den Geschéftsfuhrer (DNotl-Report 2014, 22) flhrt der
BGH nur noch aus, dass die verstarkte Einbeziehung
des Notars in die Aktualisierung der Gesellschafterliste
in den Gesetzesmaterialien mit verfahrensékonomischen
Erwagungen begrindet werde, nicht mit einer hdhe-
ren Richtigkeitsgewahr. Die Publizitatswirkung des § 16
GmbHG trete auch dann ein, wenn der Geschaftsfihrer, der
oftmals juristischer Laie sei, die Gesellschafterliste nach
Veranderungen im Gesellschafterbestand erstelle.

Sodann griff der BGH nochmals die Frage eines begrenzten
inhaltlichen Priifungsrechts des Registergerichts auf, wenn
es sichere Kenntnis von der inhaltlichen Unrichtigkeit einer
Gesellschafterliste hat. Der BGH meinte zwar nicht entschei-
den zu missen, ob dem Registergericht ein so weitgehendes
Priifungsrecht eingerdumt ist. Abschlieend hat er aber doch
wieder eine TUr zur inhaltlichen Uberpriifung und damit
zur verzogerten Aufnahme der Gesellschafterliste gedffnet:
Eine offensichtliche Unrichtigkeit der Gesellschafterliste
durch die Auslandsbeurkundung soll namlich ,,allenfalls*
dann moglich sein, wenn fiir das Registergericht ohne
Weiteres feststeht, dass ,,der beurkundende ausléandische
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 fur 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 beschrénkten inhaltlichen Prifungsrechts
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 lasst sich somit
nicht im Registerverfahren kléren, sondern bleibt einem
streitigen Verfahren vorbehalten.
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