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Auslandsbeurkundung bei UÈ bertragung von GeschaÈftsanteilen
oÈsterreichischer und deutscher GmbH

Der deutsche Meinungsstand zur Auslandsbeurkundung bei UÈ bertragung von GmbH-Ge-
schaÈftsanteilen wird einerseits als FoÈrderung des Beurkundungstourismus begruÈ ût, von
dem in der Schweiz ¹nicht nur Notare, sondern auch Airlines profitieren``1), auf der ande-
ren Seite wird oÈsterreichischen Gesellschaften, bei deren Spaltung oder Verschmelzung ein
GeschaÈftsanteil an einer deutschen GmbH mit uÈ bergeht, aus Deutschland vermittelt, dass
die neue Gesellschafterliste von einem deutschen Notar als korrekt bescheinigt und zum
Handelsregister eingereicht werden muÈ sse. Hinter Inkonsistenzen wie dieser steht eine
Rechtsunsicherheit, die zum Teil auf das MoMiG zuruÈ ckgeht, letztlich aber mit dem Ver-
staÈndnis der Formzwecke zu tun hat. Auch in OÈ sterreich besteht eine Diskrepanz zwischen
den in stRsp betonten Formzwecken und der Akzeptanz von Auslandsbeurkundungen.
Dies gibt Anlass, die Auslandsbeurkundung bei UÈ bertragung von GmbH-Anteilen aus
deutscher und oÈsterreichischer Sicht zu untersuchen.

Deskriptoren: AnteilsuÈ bertragung, Auslandsbeurkundung, eigene Anteile, Erwerberschutz, Form-
pflicht, GeschaÈ ftsanteil, Gesellschafterliste, Immobilisierungsfunktion, Kaduzierung, Notariatsakts-
pflicht, Spaltung, Substitution, VerfuÈ gungsgeschaÈ ft, VerpflichtungsgeschaÈ ft, Verschmelzung.
§§ 68, 76 GmbHG; §§ 15, 40 dGmbHG; Art 11 Rom I-VO.

UÈ bersicht:

A. UÈ bertragung durch RechtsgeschaÈ ft
I. Hinreichen der Ortsform?

II. Gleichwertigkeit (Substitution) ± der deutsche
Meinungsstand

III. Formzweck in OÈ sterreich und Deutschland
IV. Formzweck und MoMiG
V. Zwischenergebnis

B. Firmenbuchanmeldung bzw Einreichung der Gesell-
schafterliste

I. OÈ sterreichische GmbH
II. Deutsche GmbH

C. AnteilsuÈ bergang durch Spaltung oder Verschmelzung
D. Zusammenfassung

A. UÈ bertragung durch RechtsgeschaÈ ft

Die Abtretung von GeschaÈ ftsanteilen bedarf
nach deutschem und oÈsterreichischem Recht glei-
chermaûen der notariellen Form (§ 15 Abs 3
dGmbHG, § 76 Abs 2 GmbHG). Wird ein Ge-
schaÈftsanteil an einer deutschen GmbH in OÈ ster-
reich rechtsgeschaÈ ftlich uÈ bertragen, so stellt sich
die Frage, ob dies in der Form eines oÈsterreichi-
schen Notariatsakts fuÈ r das deutsche Recht wirk-
sam vorgenommen werden kann und umgekehrt.

I. Hinreichen der Ortsform?

Dabei ist zunaÈchst zu fragen, ob eine in anderen
Staaten vorgenommene GeschaÈftsanteilsuÈ bertra-
gung ganz generell unabhaÈngig von der Frage der
Gleichwertigkeit wegen Einhaltung der Ortsform
(Art 11 Rom I-VO fuÈ r das VerpflichtungsgeschaÈft,2)

§ 8 IPRG bzw Art 11 Abs 1 Fall 2 EGBGB fuÈ r das
VerfuÈ gungsgeschaÈft) ± also zB bei deutschen Ge-
schaÈftsanteilen mit oÈsterreichischem Notariatsakt
± wirksam ist. Es geht dabei nicht um die Frage
der Gleichwertigkeit eines oÈsterreichischen Nota-
riatsakts mit einer deutschen Beurkundung, son-
dern um die generelle Akzeptanz der jeweils vor-
gesehenen Ortsform, also zB auch bloûer Schrift-
form wie in der Schweiz (Art 785 OR).

Nach oÈsterreichischer hM genuÈgt die Ortsform
jedenfalls fuÈ r das VerfuÈ gungsgeschaÈ ft nicht.3) FuÈ r
das VerpflichtungsgeschaÈ ft ist die Frage umstrit-
ten und von der Qualifikation des § 76 Abs 2
GmbHG als Eingriffsnorm iS des Art 9 Rom I-VO
abhaÈngig.4)

In Deutschland wird die OrtsformanknuÈ pfung
nach Art 11 Abs 1 Fall 2 EGBGB fuÈ r Angelegen-
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1) 5rechtsreport.ch/2012/10/26/beurkundungstouris-
mus-in-der-schweiz4.

2) Die Rom I-VO erfasst das VerpflichtungsgeschaÈ ft,
nicht aber das VerfuÈ gungsgeschaÈ ft (vgl nur Altmeppen

in Roth/Altmeppen, GmbHG7 [2012] § 15 Rz 88); dieses
ist zwar RechtsgeschaÈ ft oder zumindest geschaÈ ftsaÈhnli-
che Handlung, aber nicht ¹vertragliches SchuldverhaÈ lt-
nis`̀ iS des Art 1 Abs 1 Rom I-VO. Die Ausnahme fuÈ r Fra-
gen des Gesellschaftsrechts in Art 1 Abs 2 lit f Rom I-VO
erfasst hingegen die Struktur sowie die innere und aÈuûe-
re Haftungsverfassung von Gesellschaften, nicht aber
VerpflichtungsgeschaÈ fte uÈ ber die AnteilsuÈ bertragung:
Mankowski, AÈ nderungen bei der Auslandsbeurkundung
von AnteilsuÈ bertragungen durch das MoMiG oder durch
die Rom I-VO?, NZG 2010, 201 (205).

3) OGH 23.02.1989, 6 Ob 525/89 = SZ 62/28 = GesRZ
1989, 225; 23.04.1952, 3 Ob 240/52 = SZ 25/103; Koppen-
steiner/RuÈ ffler, GmbHG3 (2007) Allg Einl Rz 19; Rauter in
Straube (Hg), WK GmbHG (2008) § 76 Rz 180 mwN.

4) FuÈ r Hinreichen der Ortsform OGH 23.02.1989, 6 Ob
525/89 = SZ 62/28 = GesRZ 1989, 225; wohl auch Rauter
in Straube, WK GmbHG § 76 Rz 179. Dagegen Koppen-
steiner/RuÈ ffler, GmbHG3 Allg Einl Rz 19a und § 76 Rz 24.
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heiten, die die Verfassung der Gesellschaft beruÈ h-
ren (Form des Gesellschaftsvertrages, von Sat-
zungsaÈnderungen, Verschmelzung, Spaltung, Um-
wandlung) herrschend abgelehnt.5) FuÈ r GeschaÈ fts-
anteilsuÈ bertragungen (VerfuÈ gungsgeschaÈ ft) ist sie
umstritten (uU voÈlliger Verzicht auf jegliche Rich-
tigkeitsgewaÈhr), die Frage ist vom BGH noch nicht
ausjudiziert,6) eine hM ist nicht auszumachen.7)
FuÈ r verlaÈ ssliche Rechtssicherheit wird der Praxis
empfohlen, sich bis zur KlaÈrung der Frage durch
den BGH nicht auf das Hinreichen der Ortsform
zu verlassen.8)

II. Gleichwertigkeit (Substitution) ± der deutsche
Meinungsstand

Bei Ablehnung der OrtsformanknuÈ pfung ist zu
fragen, ob ein oÈsterreichischer Notariatsakt einer
Beurkundung durch einen deutschen Notar gleich-
wertig ist (Substitution). Die groûzuÈ gige Position
in Deutschland, wonach notarielle Beurkundun-
gen zumindest in der Schweiz9) und in OÈ ster-

reich10), aber auch in allen anderen LaÈndern mit
lateinischem Notariat (also zB auch in Frankreich,
Italien, Belgien, Spanien, SuÈ damerika)11) das
Gleichwertigkeitserfordernis erfuÈ llen, beruht dar-
auf, dass der BGH in einer Entscheidung aus
1981 fuÈ r die Gleichwertigkeit zwar vergleichbare
Stellung im Rechtsleben (Ausbildung, Haftung/
kein Haftungsausschluss12), Disziplinarrecht) und
vergleichbares Beurkundungsverfahren, nicht
aber auch vergleichbare Kenntnisse des inlaÈndi-
schen Rechts verlangt hat, weil die inhaltliche
PruÈ fung und Belehrung (§ 17 dBeurkG) im Gegen-
satz zur IdentitaÈ tsfeststellung der Parteien (§ 10
dBeurkG) verzichtbar sei (arg ¹soll`̀ ) und der Ver-
zicht konkludent durch Inanspruchnahme eines
auslaÈndischen Notars erfolge.13) Diese RuÈ ckstu-
fung der PruÈ fungs- und Belehrungsfunktion hat
in der deutschen Literatur breite Gefolgschaft ge-
funden,14) sie wird aber dort in Frage gestellt, wo
es um Rechtssicherheit und Verkehrsschutz geht,
wie bei der Form des Gesellschaftsvertrages15)
und der SatzungsaÈnderung (einschlieûlich Um-
gruÈ ndungen)16), unter anderem weil der BGH in
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5) LG Kiel 25.04.1997, 3 T 143/97 = GmbHR 1997, 952 =
BB 1998, 120 (Verschmelzung); Weller in Leible/Reichert
(Hg), MuÈ nchener Handbuch des Gesellschaftsrechts VI4

(2013) § 6 Rz 17; Bayer in Lutter/Hommelhoff (Hg),
GmbHG18 (2012) § 2 Rz 18 mwN; ZoÈllner in Baumbach/
Hueck (Hg), GmbHG19 (2010) § 53 Rz 75; Priester/Veil
in Scholz (Hg), GmbHG10 (2009) § 53 Rz 72; Behrens, For-
merfordernisse im Internationalen Gesellschaftsrecht, in
Sonnenberger (Hg), VorschlaÈge und Berichte zur Reform
des europaÈ ischen und deutschen internationalen Gesell-
schaftsrechts (2007) 535 (539); Ulmer in Ulmer/Haber-
sack/Winter (Hg), GmbHG (2005) § 2 Rz 17; Winter/LoÈb-
be, ebendort § 15 Rz 138; RoÈhricht in Hopt/Wiedemann
(Hg), Groûkomm AktG4 (1996) § 23 Rz 48.

6) Der BGH (04.11.2004, III ZR 172/03 = BB 2004, 2707
[2708] = DNotZ 2005, 306) hat die OrtsformanknuÈ pfung
einer Treuhandvereinbarung uÈ ber GeschaÈ ftsanteile (an
einer polnischen GmbH) offengelassen, aber immerhin
als ¹naheliegend`̀ bezeichnet.

7) FuÈ r OrtsformanknuÈ pfung Weller in Leible/Reichert,
MuÈ nchHdb VI4 § 6 Rz 17 ff mit zahlreichen Nachweisen
auch der Gegenansicht; Seibt in Scholz, GmbHG11

(2012) § 15 Rz 82 f; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG19 § 15 Rz 22; Winter/LoÈbbe in Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG § 15 Rz 138. Dagegen Bayer in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG18 § 15 Rz 28, 28a mwN; Kindler,
GeschaÈftsanteilsabtretungen im Ausland und notarielle
Pflicht zur Einreichung der Gesellschafterliste, RIW
2011, 257 (259) (§ 15 Abs 3 dGmbHG uÈ berhaupt keine
Formvorschrift iS des Art 11 Abs 1 EGBGB); Hermanns,
Das Mysterium der Auslandsbeurkundung ± Neues aus
DuÈ sseldorf, RNotZ 2011, 224 (225 f); derselbe, Die Aus-
landsbeurkundung bei Abtretung von GmbH-GeschaÈfts-
anteilen, RNotZ 2010, 38 (39 ff); Kindler, GeschaÈ ftsan-
teilsabtretungen im Ausland (2010) 36; KoÈnig/GoÈtte/Bor-
mann, Das Formstatut fuÈ r die dingliche Abtretung von
GmbH-GeschaÈ ftsanteilen nach geltendem und kuÈ nfti-
gem Recht, NZG 2009, 881 (883).

8) Vgl nur Weller, aaO § 6 Rz 19 aE; Seibt, aaO § 15
Rz 84; Altmeppen, aaO § 15 Rz 89.

9) OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011, I-3 Wx 236/10 =
GmbHR 2011, 417; OLG Frankfurt/Main 25.01.2005,
11 U 8/04 (Kart) = GmbHR 2005, 764; OLG MuÈ nchen
19.11.1997, 7 U 2511/97 = NJW-RR 1998, 758 = GmbHR

1998, 46; LG Frankfurt 07.10.2009, 3-13 O 46/09 = DNotZ
2009, 949 (alle zur GeschaÈ ftsanteilsuÈ bertragung). FuÈ r
EinzelfallpruÈ fung mit Rechtsprechungsnachweisen fuÈ r
verschiedene Kantone Weller in Leible/Reichert,
MuÈ nchHdb VI4 § 6 Rz 10; Seibt in Scholz, GmbHG11

§ 15 Rz 86 und Winter/LoÈbbe in Ulmer/Habersack/Win-
ter, GmbHG § 15 Rz 137.

10) LG Kiel 25.04.1997, 3 T 143/97 = DB 1997, 1223 =
BB 1998, 120 (Beurkundung eines deutschen Genossen-
schafts-Verschmelzungsvertrags durch oÈsterreichischen
Notar); ZoÈllner in Baumbach/Hueck, GmbHG19 § 53
Rz 75 mwN (gegenteilig aber in Fn 108).

11) Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG7 § 15 Rz 90;
von Hein in Rauscher (Hg), EuZPR/EuIPR (2011) Art 11
Rom I-VO Rz 15; Pentz in Goette (Hg), MuÈ nchKomm
AktG3 (2008) § 23 Rz 35. FuÈ r EinzelfallpruÈ fung auch hier
Winter/LoÈbbe aaO.

12) Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG18 § 15 Rz 27;
Seibt, aaO § 15 Rz 87e.

13) BGH 16.02.1981, II ZB 8/80 = BGHZ 80, 76 (78 ff) =
NJW 1981, 1160 (fuÈ r AÈ nderung des Gesellschaftsvertra-
ges).

14) Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG18 § 15 Rz 27,
27a; Seibt in Scholz, GmbHG11 § 15 Rz 85; Priester/Veil
in Scholz, GmbHG10 § 53 Rz 73 ff (gegen die Vorauflage);
Behrens, Formerfordernisse im Internationalen Gesell-
schaftsrecht, in Sonnenberger, VorschlaÈge und Berichte
zur Reform des europaÈ ischen und deutschen internatio-
nalen Gesellschaftsrechts 535 (543 f) uva.

15) Bayer, aaO § 2 Rz 19; Ulmer in Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG § 2 Rz 17a; RoÈhricht in Hopt/Wiede-
mann, Groûkomm AktG4 § 23 Rz 49 ff (Ausnahme: bei in-
haltlicher PruÈ fung und Belehrung und HaftungsuÈ ber-
nahme fuÈ r die Amtshandlung, Rz 56).

16) Goette, Auslandsbeurkundungen im Kapitalgesell-
schaftsrecht, DStR 1996, 709; ZoÈllner in Baumbach/
Hueck, GmbHG19 § 53 Rz 75 Fn 108; RoÈhricht in Hopt/
Wiedemann, Groûkomm AktG4 § 23 Rz 55; LG Augsburg
04.06.1996, 2 HKT 2093/96 = GmbHR 1996, 941 = NJW-
RR 1997, 420 (Verschmelzung/schweizer Notar). Auf die-
ser Linie auch OLG Hamburg 07.05.1993, 2 Wx 55/91 =
NJW-RR 1993, 1317 (keine Niederschrift uÈ ber die Haupt-
versammlung durch auslaÈndischen Notar).
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einer spaÈ teren Entscheidung auf die Bedeutung
der PruÈ fungs- und Belehrungsfunktion fuÈ r Sat-
zungsaÈnderungen hingewiesen hatte.17) So wird
von Rundschreiben berichtet, nach denen das AG
Hamburg (2005) und das AG Frankfurt/Main
(1996) bei SatzungsaÈnderungen und anderen ver-
fassungsrelevanten Akten Auslandsbeurkundun-
gen nicht mehr akzeptieren.18)

Hingegen wird fuÈ r den Verkauf und die Abtre-
tung von GeschaÈftsanteilen einer deutschen
GmbH die Auslandsbeurkundung bei vergleich-
barer Stellung des Notars und vergleichbarem
Beurkundungsverfahren herrschend zugelassen.19)
Seit der Zulassung der einfachen schriftlichen
Abtretung in der Schweiz ± dem aus deutscher
Sicht haÈufigsten Staat fuÈ r Auslandsbeurkundun-
gen im Gesellschaftsrecht ± und der Erweiterung
der Rechtswirkungen der Gesellschafterliste
durch das MoMiG20) steht die Frage aber wieder
in Diskussion.

In der Schweiz bedarf die Abtretung eines
Stammanteils seit 01.01.2008 nur mehr einfacher
Schriftform (Art 785 OR), die dort weiters gefor-
derte Zustimmung der Gesellschafterversammlung
(Art 786 OR) ist nicht Teil der Form iS des IPR,
sondern materielle GuÈ ltigkeitsvoraussetzung und
daher ± ebenso wie allenfalls nach dem Ortsrecht
fuÈ r die Wirksamkeit erforderliche Registereintra-
gungen der Gesellschafter21) ± nach dem Gesell-
schaftsstatut zu beurteilen und aus deutscher
und oÈsterreichischer Sicht als Element der Aus-
landsbeurkundung nicht relevant.22) Die Gleich-
wertigkeit der nunmehr einfachen Schriftform in
der Schweiz ist jedenfalls zu verneinen.23)

Zum Teil wird vertreten, dass selbst eine (nun-
mehr) freiwillige Beurkundung durch einen
schweizerischen Notar einer deutschen nicht
gleichwertig sei, weil das dann nur vereinbarte
Verfahren (zB Verlesung der Urkunde) durch Ver-
einbarung auch wieder aufgehoben werden koÈnne

und seine Einhaltung daher nicht gesichert sei.24)
Das ist aber nur eine Frage der DurchfuÈ hrung
und Dokumentation. Die deutsche Rsp sieht in
der Freiwilligkeit der Beurkundung zutreffend
keinen Grund fuÈ r eine Unterscheidung.25)

Auch aus den erweiterten Rechtswirkungen der
Gesellschafterliste seit dem MoMiG (§ 16 Abs 1
und 3, § 40 Abs 2 dGmbHG) wird von manchen ab-
geleitet, dass eine Auslandsbeurkundung nicht
mehr als gleichwertig betrachtet werden koÈnne.
Darauf ist spaÈ ter zuruÈ ckzukommen; zunaÈchst ist
ganz allgemein zu fragen, ob der Formzweck der
notariellen Beurkundung (§ 15 Abs 3 dGmbHG)
bzw des oÈsterreichischen Notariatsakts (§ 76
Abs 2 GmbHG) tatsaÈchlich keine inhaltliche Kom-
ponente besitzt, die naÈhere Kenntnis des inlaÈndi-
schen Rechts voraussetzt.

III. Formzweck in OÈ sterreich und Deutschland

Die deutschen Materialien zum GmbHG26) nen-
nen ± wie die oÈsterreichischen27), die sich daran
anlehnen ± als Formzweck der notariellen Beur-
kundung die Immobilisierung der GeschaÈftsantei-
le. In der Frage der Auslandsbeurkundung muÈsste
dies zu einer groûzuÈ gigen Sichtweise der Gleich-
wertigkeit fuÈ hren, denn dafuÈ r bedarf es keiner ver-
tieften Kenntnisse des inlaÈndischen Rechts. Dem
Formzweck der Immobilisierung wuÈ rde aber auch
ein Gebot der notariellen Unterschriftsbeglaubi-
gung oder ein bloûes Schriftformgebot genuÈ gen.28)
WuÈrde es nur um die Verhinderung boÈrseartigen
Handels gehen, dann muÈ sste auûerdem der Erwerb
durch Mitgesellschafter formfrei moÈglich sein.29)
Auch der weiters angenommene Formzweck der
sicheren IdentitaÈ tsfeststellung (§ 55 NO) der Ge-
sellschafter30) ist zweifellos von Bedeutung, doch
haÈtte auch dafuÈ r ein Gebot notarieller Beglaubi-
gung genuÈ gt; de lege lata muÈ sste auch insoweit
die Gleichwertigkeit einer Auslandsbeurkundung
groûzuÈ gig beurteilt werden. Immobilisierung und
IdentitaÈ tsfeststellung koÈnnen daher das Erforder-
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17) BGH 24.10.1988, II ZB 7/88 = BGHZ 105, 324 (338) =
NJW 1989, 295.

18) Nachweise bei Seibt in Scholz, GmbHG11 § 15 Rz 86
Fn 4.

19) BGH 22.05.1989, II ZR 211/88 = GmbHR 1990, 25 =
WM 1989, 1221 (schweizer Notar); OLG DuÈ sseldorf
02.03.2011, I-3 Wx 236/10 = GmbHR 2011, 417 (schweizer
Notar bei nunmehr freiwilliger Beurkundung); OLG
Frankfurt/Main 25.01.2005, 11 U 8/04 (Kart) = GmbHR
2005, 764 (schweizer Notar); OLG MuÈ nchen 19.11.1997,
7 U 2511/97 = NJW-RR 1998, 758 = GmbHR 1998, 46
(schweizer Notar); Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG18 § 15 Rz 27a; Seibt in Scholz, GmbHG11 § 15
Rz 84 ff; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG19

§ 15 Rz 22; Winter/LoÈbbe in Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG § 15 Rz 136 f.

20) Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur BekaÈmpfung von MissbraÈuchen (MoMiG), dBGBl I
2008, 2026.

21) Weller in Leible/Reichert, MuÈ nchHdb VI4 § 6
Rz 20 ff.

22) Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG18 § 15 Rz 28a.
23) LG Frankfurt 07.10.2009, 3-13 O 46/09 = DNotZ

2009, 949; Hermanns, RNotZ 2010, 39.

24) Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG18 § 15 Rz 27b
mwN; Hermanns, RNotZ 2011, 227; derselbe, RNotZ
2010, 41 f.

25) OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011, I-3 Wx 236/10 =
GmbHR 2011, 417; ebenso Seibt in Scholz, GmbHG11

§ 15 Rz 87.
26) BegruÈ ndung zum Entwurf des dGmbHG, Drucksa-

che des Reichtstags (RT-Drs) 8. Legislaturperiode, I. Ses-
sion, Nr 660 (1892) 3729.

27) ErlRV 236 BlgHH XVII. Session (1904) 84 f; Herren-
hausbericht (HHB) 272 BlgHH XVII. Session (1905) 5.

28) Schauer, Gutachten zum 16. OÈ JT (2006) 735 ff.
29) Zutreffend OGH 17.12.2010, 6 Ob 63/10y = EvBl

2011/72.
30) Diesen weiteren Formzweck bejahen die stRsp und

uÈ berwiegende Lehre in OÈ sterreich, vgl nur OGH
17.12.2010, 6 Ob 63/10y = EvBl 2011/72; 07.08.2008,
6 Ob 150/08i = NZ 2009/26; 20.12.2006, 7 Ob 203/06p =
NZ 2007, 241 mwN; P. Bydlinski, VeraÈuûerung und Er-
werb von GmbH-GeschaÈ ftsanteilen (1991) 37; Umfahrer,
GmbH6 (2008) Rz 717; Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3

§ 76 Rz 16; Auer, Zum Formgebot bei (treuhaÈndiger)
UÈ bertragung eines GmbH-Anteils, JBl 2002, 441 (445 f).
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nis der notariellen Beurkundung bzw in OÈ ster-
reich: des Notariatsakts nicht vollstaÈndig erklaÈren.
Ob daneben weitere Formzwecke bestehen, wird
kontrovers diskutiert.

Die notarielle Form fuÈ r GeschaÈ ftsanteilsuÈ ber-
tragungen ist nur konsistent, wenn man den Form-
zweck nicht nur in einer ImmobilisierungshuÈ rde31)
und einer Klarstellung des Erwerbs iS einer Iden-
titaÈ tskontrolle32) sieht, sondern auch in einer Klar-
stellung der Gesellschafterposition (fuÈ r Dritte und
die GmbH selbst) iS einer vorgelagerten RechtmaÈ-
ûigkeitskontrolle (§§ 52, 53 NO),33) wie dies in FaÈ l-
len der Notarhaftung auch judiziert wird,34) und in
der AufklaÈrung des Erwerbers uÈ ber die nach dem
konkreten Gesellschaftsvertrag bevorstehende
Rechtsposition ± Vinkulierung, Aufgriffsrechte
etc, Erlangung der Gesellschafterrechte gegenuÈ ber
der Gesellschaft erst mit Eintragung im Firmen-
buch (§ 78 Abs 1 GmbHG; urspruÈ nglich: im Anteil-
buch) bzw in Deutschland mit Einreichung der
Gesellschafterliste (§ 16 Abs 1 dGmbHG) ± und
uÈ ber die Haftungslage des im Vergleich zur OHG/
OG scheinbar risikoarmen Investments,35) insbe-
sondere die Haftung fuÈ r ruÈ ckstaÈndige Einlageleis-
tungen einschlieûlich Differenzhaftung (§ 78 Abs 2
GmbHG, § 16 Abs 2 dGmbHG), Ausfallshaftung
fuÈ r ausstaÈndige Einlagen der Mitgesellschafter
(§ 70 GmbHG, § 24 dGmbHG) und fuÈ r den RuÈ cker-
satz verbotener Zahlungen an diese (§ 83 Abs 2
und 3 GmbHG, § 31 Abs 3 dGmbHG).

Beide Aspekte sind schon in den BegruÈ ndungen
zu den Stammgesetzen niedergelegt: Nach der deut-
schen BegruÈ ndung zum GmbHG ¹muss, wenn die
UÈ bertragung ohne die Grundlage eines zur Legiti-
mation des Erwerbers dienenden Anteilsscheines

zugelassen wird, die Form des UÈ bertragungsaktes
selbst eine derart authentische sein, dass Zweifel
und Unklarheiten uÈber die Tatsache der UÈ bertra-
gung nicht entstehen koÈnnen. Aus diesen GruÈ nden
rechtfertigt es sich, die VeraÈuûerung der GeschaÈ fts-
anteile durch die Gesellschafter nicht anders als
durch notariellen oder gerichtlichen Vertrag zu ge-
statten (§ 15 Abs 2).`̀ 36) Es liegt nahe, dass die ange-
strebte hohe RichtigkeitsgewaÈhr dem notariellen
Vertrag deshalb beigelegt wurde, weil damit eine
vorgelagerte RechtmaÈûigkeitskontrolle erfolgt.

Nach den oÈsterreichischen Materialien hat der
Notar bei der Beurkundung des Gesellschaftsver-
trages ¹die schon durch die Notariatsordnung
(§ 52) begruÈ ndete Verpflichtung, die Gesellschafter
auf die Tragweite der ihnen durch §§ 70, 74, 83, 92
auferlegten subsidiaÈren Haftung aufmerksam zu
machen`̀ .37) Wenn die AufklaÈrung (insbesondere)
uÈ ber die Haftungsrisiken ein Zweck der notariel-
len Form bei der GruÈ ndung ist, liegt es nahe, dass
sie auch einen Zweck derselben Form bei der
UÈ bertragung eines GeschaÈftsanteils bildet. Schon
nach den ErlRV hat die AnteilsuÈ bertragung wie
die GruÈ ndung und die UÈ bernahme einer Kapital-
erhoÈhung durch Dritte die Bedeutung einer Bei-
trittserklaÈrung zur Gesellschaft und wurde des-
halb an dieselbe Form gebunden.38) Es gilt daher
auch fuÈ r die AnteilsuÈ bertragung, wenn nach den
ErlRV ¹deshalb auch die genaue Kenntnis des
UÈ bernehmers von den Verpflichtungen, die er
durch seinen Beitritt uÈ bernimmt, gewaÈhrleistet
(...) werden muss`̀ .

Dass die Gesetzesmaterialien als einzigen aus-
druÈ cklichen Formzweck die Immobilisierung der
GeschaÈ ftsanteile nennen,39) ist daher weder fuÈ r
das deutsche noch fuÈ r das oÈsterreichische Recht
zutreffend.40) Vielmehr geht es schon nach dem
Willen des historischen Gesetzgebers auch um vor-
gelagerte RechtmaÈûigkeitskontrolle und AufklaÈ-
rung des Erwerbers.

Gegen einen AufklaÈrungszweck der notariellen
Form wird eingewandt, dass der gefaÈhrlichere Er-
werb eines Anteils an einer OHG/OG formfrei
moÈglich ist.41) Das ist zutreffend, der Vergleich
aber unzulaÈssig: Die OHG war bei EinfuÈ hrung
der GmbH in Deutschland (1892) eine schon lange
existierende Gesellschaftsform. Eine AnteilsuÈ ber-
tragung war bei ihr nach damaliger ± auch vom
Gesetzgeber niedergelegter42) ± Sichtweise gar
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31) So Schauer, Gutachten zum 16. OÈ JT 735 ff; Dehn,
Formnichtige RechtsgeschaÈ fte und ihre ErfuÈ llung (1998)
114 ff; Seibt in Scholz, GmbHG11 § 15 Rz 85; Winter/LoÈb-
be in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG § 15 Rz 136.

32) Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 76 Rz 16.
33) Wie bei der Beurkundung des Gesellschaftsvertra-

ges, dazu Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 4 Rz 22;
fuÈ r die Satzung der AG RoÈhricht in Hopt/Wiedemann
(Hg), Groûkomm AktG4 § 23 Rz 53.

34) OGH 13.12.1988, 4 Ob 631/88 = SZ 61/269 = EvBl
1989/105.

35) P. Bydlinski, VeraÈuûerung und Erwerb von GmbH-
GeschaÈftsanteilen 35 f; P. Bydlinski/F. Bydlinski, Gesetz-
liche Formgebote fuÈ r RechtsgeschaÈ fte auf dem PruÈ fstand
(2001) 55 f; Auer, Zur Formpflicht gem § 76 Abs 2
GmbHG, JBl 2011, 361 (364 f); Fitz/Roth, Der Notar im
Kapitalgesellschaftsrecht, JBl 2004, 205 (208 f); fuÈ r
Deutschland Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG7

§ 15 Rz 66. Die oÈsterreichische stRsp bezeichnet dies
als UÈ bereilungsschutz, vgl nur OGH 17.12.2010, 6 Ob
63/10y = EvBl 2011/72; 07.08.2008, 6 Ob 150/08i = NZ
2009/26; 19.09.2002, 3 Ob 35/02x = OÈ BA 2003/1125 (No-
tarhaftungsfall); Umfahrer, GmbH6 Rz 717. Gegen einen
solchen Formzweck Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3

§ 76 Rz 16; Schauer, Gutachten zum 16. OÈ JT 735 ff;
Enzinger, Qualitative Deregulierung des Gesellschafts-
rechts ± Bemerkungen zu Fitz/Roth, Der Notar im Kapi-
talgesellschaftsrecht, JBl 2004, 334 (336); derselbe, Von
uÈ berschieûenden Formpflichten ± Die UÈ bertragung von
GmbH-GeschaÈ ftsanteilen, AnwBl 2001, 510 (513 f).

36) BegruÈ ndung zum Entwurf des dGmbHG, RT-Drs
660 (1892) 3729.

37) HHB 272 BlgHH XVII. Session (1905) 6.
38) ErlRV 236 BlgHH XVII. Session (1904) 73.
39) So etwa OGH 23.02.1989, 6 Ob 525/89 = SZ 62/28 =

GesRZ 1989, 225; Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 76
Rz 16.

40) So fuÈ r das oÈsterreichische Recht auch Auer, JBl
2002, 444 f.

41) Vgl nur Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 76 Rz 16.
42) Mugdan, Materialien zum BGB V (1899) 497 (zu

§ 2033 Abs 1 BGB: Erbengemeinschaft), wonach die An-
teilsuÈ bertragung ¹bei den sonstigen RechtsverhaÈ ltnissen,
wo die Gemeinschaft zur gesamten Hand Aufnahme ge-
funden habe (...) nicht zugelassen sei`̀ .
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nicht moÈglich.43) Dass der Gesetzgeber bei EinfuÈ h-
rung der GmbH fuÈ r diese eine andere LoÈsung ge-
troffen hat, ist zu akzeptieren und hat angesichts
des bei der OHG/OG offensichtlichen, bei der
GmbH aber weniger bekannten Haftungsrisikos
auch gute GruÈ nde fuÈ r sich.44)

Nach den ErlRV ¹gelten die besonderen Form-
vorschriften uÈ brigens nur fuÈ r UÈ bertragungen
durch den Gesellschafter. FuÈ r die unter UmstaÈn-
den Platz greifende VeraÈuûerung durch die Gesell-
schaft kraft eigenen Rechtes entfaÈ llt jeder Grund
hierzu`̀ .45) Auch diese Passage ist aus dem Entwurf
zum dGmbHG uÈ bernommen.46) Dort ist auch nie-
dergelegt, dass dabei an die VeraÈuûerung kaduzier-
ter Anteile (§§ 68, 73 GmbHG) gedacht wurde. Aus
ihr wird geschlossen, dass die Formpflicht keinen
Erwerberschutzzweck haben koÈnne.47) Die Aussa-
ge kann auf den ersten Blick tatsaÈchlich nur mit
dem Immobilisierungszweck erklaÈrt werden, schon
mit dem Formzweck sicherer IdentitaÈ tsfeststellung
des Erwerbers ist sie nicht mehr vereinbar, noch
weniger mit RechtmaÈûigkeitskontrolle und Auf-
klaÈrung des Erwerbers.48)

Auf den zweiten Blick hat der oÈsterreichische
Gesetzgeber allerdings das deutsche Vorbild nur
teilweise umgesetzt. WaÈhrend § 15 Abs 3 und 4
dGmbHG sowohl das Verpflichtungs- als auch
das VerfuÈ gungsgeschaÈ ft von der Formpflicht aus-
nehmen (arg ¹durch Gesellschafter`̀ ),49) hat § 76
Abs 2 GmbHG dies nur fuÈ r das vorgezogene Ver-
pflichtungsgeschaÈft uÈ bernommen (S 2). Auch ein
kaduzierter Anteil wird aber von der Gesellschaft
nicht nur verkauft (§ 68 Abs 1 GmbHG), sondern
± obwohl ihr der Anteil anders als nach deutschem
Recht50) nicht gehoÈrt ± dem Erwerber aufgrund ih-
rer VerfuÈ gungsbefugnis51) durch VerfuÈ gungsge-
schaÈft (also RechtsgeschaÈ ft iS des § 76 Abs 2 S 1
GmbHG) uÈ bertragen. Ein Erwerb kraft Gesetzes
ohne UÈ bertragung durch die Gesellschaft wurde
hier ± anders als in § 67 Abs 3 GmbHG fuÈ r den ein-
loÈsenden RechtsvorgaÈnger52) ± nicht angeordnet.
Geht man davon aus, dass der Abweichung vom
deutschen Regelungsvorbild ein Sinn zugrunde-
liegt, so fuÈ hrt dies zu dem Ergebnis, dass nur der
vorgezogene Verkauf eines kaduzierten Anteils

formbefreit ist, nicht aber das nachfolgende VerfuÈ -
gungsgeschaÈ ft oder die Verbindung beider. Dies
laÈ sst sich auch mit der eingangs zitierten Bemer-
kung der ErlRV in Einklang bringen und duÈ rfte
seinen Grund darin haben, dass der in der Verstei-
gerung erteilte Zuschlag zu seiner Wirksamkeit
noch der Zustimmung der Gesellschaft bedarf
(§ 68 Abs 4 GmbHG). Auf den Freihandverkauf
wird die Formbefreiung in Deutschland trotz dort
deutlicherer Regelung nach hM nicht ange-
wandt,53) was sich nur mit uÈ ber die Immobilisie-
rung hinausgehenden Formzwecken (zB Rechtssi-
cherheit im Interesse der GlaÈubiger) begruÈ nden
laÈsst.54) Insgesamt sind damit die Formzwecke der
IdentitaÈ tsfeststellung des Erwerbers, der RechtmaÈ-
ûigkeitskontrolle und der AufklaÈrung des Erwer-
bers auch bei kaduzierten Anteilen immerhin beim
VerfuÈ gungsgeschaÈft verwirklicht. Daraus folgt
auch, dass der von den Redaktoren noch nicht be-
ruÈ cksichtigte55) Verkauf eigener Anteile durch die
Gesellschaft (Gesellschafter iS des § 76 Abs 2 S 2
GmbHG) nicht formbefreit ist,56) und zwar auch
dann nicht, wenn die Gesellschaft den eigenen An-
teil noch gar nicht erworben hat und daher noch
nicht Gesellschafter iS des § 76 Abs 2 S 2 GmbHG
ist.57) Unter den zuvor dargestellten Formzwecken
waÈre dafuÈ r auch kein Grund zu sehen.

ZaÈhlen RechtmaÈûigkeitskontrolle und AufklaÈ-
rung des Erwerbers zu den Formzwecken, so koÈn-
nen sie entgegen dem BGH auch keinem Verzicht
der Parteien unterliegen. Das liegt fuÈ r die Recht-
maÈûigkeitskontrolle auf der Hand, weil sie auch
im Interesse Dritter erfolgt. Gleiches gilt aber auch
fuÈ r die AufklaÈrung des Erwerbers. Sie dient zwar
seinem Schutz, unterliegt aber nicht seinem Vor-
wegverzicht, weil sonst auch die Notariatsakts-
form selbst verzichtbar (oder wegen des Immobili-
sierungs- und IdentitaÈ tsfeststellungszwecks durch
bloûe Unterschriftsbeglaubigung ersetzbar) sein
muÈ sste. Die Belehrung kann vielmehr nur dann
entfallen, wenn ihr Zweck zweifelsfrei anderweitig
erfuÈ llt ist (zB durch rechtskundige Beratung von
anderer Seite) ± was aber vom inhaltlich kundigen
Notar im GespraÈch zu pruÈ fen ist ± oder sie von den
Parteien nachhaltig verweigert wird.58) Auch Letz-
teres erfordert aber Vornahme des GeschaÈ fts vor
einem Notar, der inhaltliche Risiken uÈ berhaupt
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43) Vgl nur RG 28.11.1913, VII 301/13 = RGZ 83, 312
(315); 04.03.1930, II 207/29 = RGZ 128, 172 (176 f mwN).

44) Fitz/Roth, JBl 2004, 207 (¹Verharmlosung kraft
Rechtsform`̀ ); Auer, JBl 2011, 365 f.

45) ErlRV 236 BlgHH XVII. Session (1904) 85.
46) BegruÈ ndung zum Entwurf des dGmbHG, RT-Drs

660 (1892) 3738.
47) Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 76 Rz 16.
48) Wenngleich das Haftungsrisiko des Erwerbers eines

kaduzierten Anteils geringer ist als im Normalfall, vgl
Auer, JBl 2011, 364 f.

49) So ausdruÈ cklich die BegruÈ ndung zum Entwurf des
dGmbHG, RT-Drs 660 (1892) 3738.

50) § 21 Abs 2 dGmbHG: ¹zugunsten der Gesellschaft`̀ ,
Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG7 § 23 Rz 8; MuÈ l-
ler in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG § 21 Rz 61
mwN.

51) Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 66 Rz 11.
52) ErlRV 236 BlgHH XVII. Session (1904) 79.

53) Emmerich in Scholz, GmbHG11 § 23 Rz 17; MuÈ ller in
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG § 23 Rz 29; Pentz in
Rowedder/Schmidt-Leithoff (Hg), GmbHG4 (2002) § 23
Rz 7.

54) So denn auch Roth/Altmeppen, GmbHG7 § 23 Rz 11.
55) Dazu naÈher Auer, JBl 2011, 362 f.
56) FuÈ r Formbindung nur des VerpflichtungsgeschaÈ fts

Auer, JBl 2011, 366 f; fuÈ r gaÈnzliche Formfreiheit wohl
Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 76 Rz 16, 21; OLG
Wien 16.05.2002, 8 Ra 127/02h = GeS 2003, 19.

57) AM OLG Wien aaO.
58) OGH 10.12.1992, 8 Ob 664/92; P. Bydlinski, VeraÈu-

ûerung und Erwerb von GmbH-GeschaÈftsanteilen 45 f;
Wagner/Knechtel, Notariatsordnung6 (2006) § 52 Rz 10.
Gegen Vorwegverzicht durch Aufsuchen eines auslaÈndi-
schen Notars auch P. Bydlinski/F. Bydlinski, Gesetzliche
Formgebote fuÈ r RechtsgeschaÈ fte auf dem PruÈ fstand 56.
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aufzeigen kann und daher mit der Rechtsordnung
vertraut sein muss.

IV. Formzweck und MoMiG

In Deutschland wird zum Teil hervorgehoben,
dass seit dem MoMiG zusaÈ tzliche Gefahren hinzu-
getreten seien ± Rechtsverlust durch gutglaÈubigen
Erwerb eines Dritten von einem in der Gesell-
schafterliste eingetragenen Nichtberechtigten
(§ 16 Abs 3 dGmbHG) ± und die Gesellschafterpo-
sition auch fuÈ r die Zustellung und Insolvenzan-
tragspflicht bei fuÈ hrungsloser GmbH (§ 35
dGmbHG, § 15a dInsO) an Bedeutung gewonnen
hat, was ebenfalls fuÈ r eine ZuverlaÈssigkeitskon-
trolle der Abtretung und gegen eine Gleichwertig-
keit von Auslandsbeurkundungen spreche.59)

FuÈ r § 40 Abs 2 dGmbHG, wonach der Notar, der
an einer AnteilsuÈ bertragung mitgewirkt hat, eine
bescheinigte aktuelle Gesellschafterliste zum Han-
delsregister einreichen muss, hat das OLG DuÈ ssel-
dorf eine solche Folgerung zutreffend abgelehnt:60)
Dass ein auslaÈndischer Notar nicht einreichungs-
pflichtig ist (weil § 40 Abs 2 dGmbHG nur deut-
sche Notare verpflichten kann), aÈndere nichts dar-
an, dass er (nach Ansicht des OLG und der deut-
schen hM) wirksam beurkunden koÈnne, denn die
Bestimmung betrifft nur die Mitteilungspflicht.

Seit dem MoMiG kann in Deutschland ein Ge-
schaÈftsanteil gutglaÈubig von einem Nichtberech-
tigten erworben werden, wenn der VeraÈuûerer als
Inhaber in der im Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste eingetragen ist; eine Zurechen-
barkeit zum wahren Inhaber ist nur innerhalb der
ersten drei Jahre erforderlich (§ 16 Abs 3
dGmbHG). ZustaÈndig fuÈ r die Einreichung der Ge-
sellschafterliste sind auch nach deutschem Recht
nicht die Gesellschafter, sondern allein die Ge-
schaÈftsfuÈ hrer bzw der Notar (§ 40 dGmbHG).
Der betroffene Gesellschafter ist also mediatisiert,
was in OÈ sterreich zur Nichtanwendbarkeit des § 15
UGB gefuÈ hrt hat.61) Die Problematik dieses uU zu-
rechnungslosen Rechtsverlustes wird in der deut-
schen Literatur durchaus gesehen und der im In-
teresse des GeschaÈftsverkehrs angeordnete Ein-
griff in das Eigentum nur dann als mit der grund-
gesetzlichen Eigentumsgarantie (Art 14 GG) ver-
einbar angesehen, wenn Vorkehrungen dafuÈ r ge-
troffen werden, dass er ein absoluter Ausnahmefall
bleibt.62) Diese Vorsorge besteht nach den Geset-

zesmaterialien in der RichtigkeitsgewaÈhr durch
notarielle Beurkundung der Abtretung und Be-
scheinigung der Gesellschafterliste.63)

Das OLG DuÈ sseldorf hat dies anders beurteilt,
weil der Gutglaubensschutz an die Gesellschafter-
liste (und nicht an die Beurkundung der Abtre-
tung) anknuÈ pft, also auch dann besteht, wenn gar
keine notarielle Beurkundung der Abtretung vor-
liegt und die GeschaÈftsfuÈ hrer die Liste erstellt ha-
ben (§ 40 Abs 1 dGmbHG). Eine Richtigkeitsge-
waÈhr, die nur bei Beurkundung durch einen deut-
schen Notar zu erreichen waÈre, sei durch die MoÈg-
lichkeit eines gutglaÈubigen Anteilserwerbs nicht
vorausgesetzt.64) Allerdings bildet der Anteils-
uÈ bergang ohne notarielle Mitwirkung samt Zu-
staÈndigkeit der GeschaÈftsfuÈ hrer zur Einreichung
der Gesellschafterliste wegen § 15 Abs 3 dGmbHG
die Ausnahme: Praktischer Anwendungsfall ist im
wesentlichen (abgesehen von der Einziehung und
der Anwachsung bei Gesamthandgemeinschaften)
nur die Erbfolge65), den Regelfall bildet die Mit-
wirkung eines Notars. Selbst bei Erbfolge ist der
Erbe durch den Erbschein des Nachlassgerichts
legitimiert; an der Stelle der notariellen Beur-
kundung steht dann eine gerichtliche, die eben-
falls eine RichtigkeitsgewaÈhr bietet. Insgesamt be-
steht daher im Regelfall eine manifeste Rechts-
scheingrundlage aufgrund inhaltlicher PruÈ fung,
die den uU zurechnungslosen Rechtsverlust des
wahren Gesellschafters rechtfertigt. Dies spricht
tatsaÈchlich fuÈ r eine ZuverlaÈssigkeitskontrolle als
Formzweck des § 15 Abs 3 dGmbHG und gegen
eine Gleichwertigkeit von Auslandsbeurkundun-
gen.

Auch ohne diese ZusatzuÈ berlegungen hat sich
aber gezeigt, dass schon vor dem MoMiG die in-
haltliche PruÈ fung und AufklaÈrung einen Form-
zweck der notariellen Beurkundung von Ge-
schaÈftsanteilsuÈ bertragungen gebildet haben.

V. Zwischenergebnis

Zusammenfassend laÈsst sich daher festhalten:
Nach deutscher hM ± auch wenn manche diese
mit gutem Grund bestreiten ± wird der notariellen
Beurkundung bei GeschaÈftsanteilsuÈ bertragungen
keine inhaltliche PruÈ fungs- und AufklaÈrungsfunk-
tion beigelegt und eine Auslandsbeurkundung da-
her schon bei vergleichbarer Stellung und ver-
gleichbarem Beurkundungsverfahren, somit je-
denfalls durch Notare in der Schweiz und in OÈ ster-
reich (tendenziell in allen Staaten mit lateinischem
Notariat), zugelassen. Kenntnis des deutschen
Rechts durch den beurkundenden Notar ist nicht
erforderlich, eine inhaltliche Belehrung uÈ ber sei-
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59) Kindler, RIW 2011, 259 f; Hermanns, RNotZ 2011,
226 f; derselbe, RNotZ 2010, 40 ff; G. Hoffmann, Form-
wirksamkeit der Abtretung von GmbH-GeschaÈ ftsantei-
len, HFR 2011, 1 (6).

60) OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011, I-3 Wx 236/10 =
GmbHR 2011, 417; zustimmend Seibt in Scholz,
GmbHG11 § 15 Rz 87d. Gegenteilig noch obiter das LG
Frankfurt 07.10.2009, 3-13 O 46/09 = DNotZ 2009, 949
= NJW 2010, 683: unter der neuen Fassung des § 40
Abs 2 dGmbHG sei ¹eine andere EinschaÈ tzung nicht
nur moÈglich, sondern sogar wahrscheinlich`̀ .

61) NaÈher Zib in Zib/Dellinger (Hg), Groûkomm UGB
(2010) § 15 Rz 71 f.

62) Ziemons, Mehr Transaktionssicherheit durch das
MoMiG?, BB 2006/Beilage 7, 9 (12); Kindler, RIW 2011, 261.

63) Regierungsentwurf zum MoMiG, BT-Drs 16/6140,
44; Kindler, RIW 2011, 260; Hermanns, RNotZ 2011,
226 f.

64) OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011, I-3 Wx 236/10 =
GmbHR 2011, 417; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG18 § 15 Rz 27a.

65) NaÈher Link, Gesellschafterliste und gutglaÈubiger
Erwerb von GmbH-Anteilen aus Sicht der Notarpraxis,
RNotZ 2009, 193 (196).
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nen Inhalt zB in OÈ sterreich gar nicht zwingend.66)
Eine RechtmaÈûigkeitsgewaÈhr und eine verpflich-
tende AufklaÈrung des Erwerbers uÈ ber seine
Rechtsposition und Haftungslage besteht dement-
sprechend bei Auslandsbeurkundungen nicht.

In OÈ sterreich ist die Entwicklung etwas anders:
Obwohl die stRsp eine AufklaÈrung des Erwerbers
insbesondere uÈ ber Haftungsrisiken als Formzweck
des § 76 Abs 2 GmbHG einstuft (vgl zuvor), wurde
die Beurkundung durch einen deutschen67) oder
spanischen68) Notar als einem oÈsterreichischen
Notariatsakt zur UÈ bertragung von GeschaÈftsantei-
len gleichwertig angesehen. Das erscheint inkon-
sistent. Abgesehen von der Frage der Kenntnis
des oÈsterreichischen Rechts ist der deutsche Notar
nach § 17 Abs 3 dBeurkG zur Belehrung uÈ ber den
Inhalt auslaÈndischen Rechts nicht verpflichtet und
wird sie wegen des Haftungsrisikos in der Regel
auch nicht vornehmen.69) In der Literatur wird
die Gleichwertigkeit einer Auslandsbeurkundung
fuÈ r Notariatsakte wegen des Belehrungsbedarfs
zum oÈsterreichischen Recht uÈ berwiegend abge-
lehnt.70) Auch eine freiwillige Beurkundung durch
einen schweizerischen Notar kann dann mangels
(typischerweise) vergleichbarer Kenntnisse des in-
laÈndischen Rechts nicht gleichwertig sein. Wer den
Formzweck der Notariatsaktspflicht nur in der
Immobilisierung und IdentitaÈ tsfeststellung sieht,
beurteilt dies naturgemaÈû groûzuÈ giger.71)

B. Firmenbuchanmeldung bzw Einreichung der
Gesellschafterliste

I. OÈ sterreichische GmbH

Bei oÈsterreichischen GmbH ist eine Auslandsbe-
urkundung der AnteilsuÈ bertragung nach hier ver-
tretener Meinung nicht hinreichend. BegnuÈ gen
sich die GeschaÈftsfuÈ hrer dennoch damit, so ist
die firmenbuchmaÈûige DurchfuÈ hrung einfach:
Die GeschaÈ ftsfuÈ hrer haben den Gesellschafter-

wechsel zum Firmenbuch anzumelden (§ 26
GmbHG), die Urkunde uÈ ber die AnteilsveraÈuûe-
rung ist nach der Rsp nicht vorzulegen, sofern
nicht zugleich auch eine GeschaÈftsfuÈ hrerbestel-
lung oder GesellschaftsvertragsaÈnderung ange-
meldet wird.72) Anzugeben ist aber nach der Praxis
zumindest des HG Wien der beurkundende Notar
und das Aktenzeichen seiner Beurkundung. Das
Risiko der Auslandsbeurkundung kann sich daher
sofort oder erst spaÈter realisieren.

II. Deutsche GmbH

Bei deutschen GmbH ist die Vorgangsweise we-
niger klar: FuÈ r die Einreichung der neuen Gesell-
schafterliste zum deutschen Handelsregister ist
zu beachten, dass anders als bei sonstigen Einrei-
chungen ± zB von JahresabschluÈ ssen (§ 325 dHGB)
oder im Zuge der Anmeldung einer SatzungsaÈnde-
rung (§ 54 dGmbHG) ± nicht stets die GeschaÈ fts-
fuÈ hrer, sondern bei Mitwirkung eines Notars an
der GeschaÈftsanteilsuÈbertragung dieser selbst zur
Einreichung verpflichtet ist (§ 40 Abs 2 dGmbHG).
Bei Auslandsbeurkundung liegt allerdings man-
gels Mitwirkung eines deutschen Notars kein Fall
des § 40 Abs 2 dGmbHG vor. Verpflichtet zur Ein-
reichung sind dann die GeschaÈ ftsfuÈ hrer (§ 40 Abs 1
dGmbHG).73)

Fraglich ist, ob der auslaÈndische Notar die neue
Gesellschafterliste einreichen kann. Er ist dazu
freilich nicht durch § 40 Abs 2 dGmbHG verpflich-
tet. Hat er aber die Abtretung wirksam beurkun-
det, so wird er als einreichungsfaÈhig angesehen:
Er koÈnne die Gesellschafterliste unterzeichnen,
die UÈ bereinstimmung bescheinigen und die Liste
zum deutschen Handelsregister einreichen (strit-
tig)74). Dagegen wird eingewandt, dass die Rechts-
handlung nicht funktionell gleichwertig sei (daher
keine Substitution), weil eine notarielle Bescheini-
gung und Einreichung der Gesellschafterliste zB in
der Schweiz (und ebenso in OÈ sterreich) nicht vor-
gesehen sei, sondern nur fuÈ r die Zwecke des deut-
schen Rechts vorgenommen werde.75) Ein Unter-
schied zwischen der KorrektheitsgewaÈhr einer Be-
scheinigung des Gesellschafterstandes durch einen
deutschen und einen anderen Notar des lateini-
schen Notariats waÈre aber nicht zu sehen, denn
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66) Wagner/Knechtel, Notariatsordnung6 § 52 Rz 13.
67) OGH 23.02.1989, 6 Ob 525/89 = SZ 62/28 = GesRZ

1989, 225. Anders noch OGH 14.04.1977, 6 Ob 6/77 =
NZ 1978, 7: Nichthinreichen deutscher notarieller Beur-
kundung nicht offenbar gesetzwidrig.

68) OLG Wien 04.11.2008, 28 R 194/08t = NZ 2009, G 67,
wo nur auf die Gleichwertigkeit der Urkundsperson und
des Beurkundungsvorgangs abgestellt wird.

69) Worauf schon P. Bydlinski/F. Bydlinski, Gesetzliche
Formgebote fuÈ r RechtsgeschaÈ fte auf dem PruÈ fstand 55
Fn 198 verweisen.

70) P. Bydlinski, VeraÈuûerung und Erwerb von GmbH-
GeschaÈftsanteilen 43 ff; P. Bydlinski/F. Bydlinski, aaO
55 ff; Zib in Zib/Dellinger, Groûkomm UGB § 11 Rz 42 f;
Umfahrer, GmbH6 Rz 718; Wagner/Knechtel, Notariats-
ordnung6 § 1 NotariatsaktsG Rz 4; Umlauft, Die Ent-
wicklung des Notariats in Europa, NZ 1994, 176 (180).
FuÈ r deutsche Notare wegen der AÈ hnlichkeit des GmbH-
Rechts Gleichwertigkeit erwaÈgend Fitz/Roth, JBl 2004,
212.

71) So Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbHG3 § 76 Rz 24 iVm
Rz 16, wo nur vergleichbare Stellung der Urkundsperson
und vergleichbarer Beurkundungsvorgang gefordert
wird.

72) Dazu mit Kritik Zib in Zib/Dellinger, Groûkomm
UGB § 15 FBG Rz 9 f.

73) OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011, I-3 Wx 236/10 =
GmbHR 2011, 417 (die dort genannte Einreichungs-
pflicht der Gesellschafter beruht ausweislich der beige-
setzten Zitate offenbar auf einem Schreibfehler); Altmep-
pen in Roth/Altmeppen, GmbHG7 § 15 Rz 91; ZoÈllner/
Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG19 § 40 Rz 69; Peters,
Ist die Beurkundung von GmbH-GeschaÈ ftsanteilsuÈ ber-
tragungen in der Schweiz Rechtsgeschichte?, DB 2010,
97 (99 f mwN); Link, RNotZ 2009, 199; aM Hermanns,
RNotZ 2010, 42.

74) OLG DuÈ sseldorf aaO; Peters, DB 2010, 99 mwN;
Link, RNotZ 2009, 199 mwN; aM ZoÈllner/Noack in
Baumbach/Hueck, GmbHG19 § 40 Rz 69.

75) Hermanns, RNotZ 2011, 227 f; derselbe, RNotZ
2010, 42.
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es handelt sich dabei nur um eine der AnteilsuÈ ber-
tragung nachgelagerte Bescheinigung der UÈ ber-
einstimmung/Aktualisierung.

Folgt man der Ansicht von der EinreichungsfaÈ-
higkeit des auslaÈndischen Notars, so stellt sich
auf der naÈchsten Stufe das Problem, dass die Ge-
sellschafterliste nach § 12 Abs 2 dHGB elektro-
nisch einzureichen ist. FuÈ r eine von einem deut-
schen Notar erstellte und nach § 40 Abs 2
dGmbHG bescheinigte Gesellschafterliste bedeu-
tet dies Einreichung in der Form des § 39a
dBeurkG (§ 12 Abs 2 S 2 dHGB), das heiût mit
qualifizierter elektronischer Signatur (die die Un-
terschrift des Notars ersetzt) und einem Beglaubi-
gungsvermerk, mit dem dieser die inhaltliche
UÈ bereinstimmung der Bilddatei mit dem Aus-
gangsdokument feststellt.76) Damit kann das
Registergericht bei der SignaturpruÈ fung erkennen,
ob die Datei unveraÈndert ist, den Notar identifizie-
ren und verfuÈ gt uÈ ber das Zeugnis, dass die Datei
die inhaltsgleiche Wiedergabe der Gesellschafter-
liste ist. Diese Form der Einreichung ist fuÈ r die Be-
scheinigung nach § 54 dGmbHG (vollstaÈndiger
Wortlaut des Gesellschaftsvertrags nach Satzungs-
aÈnderung), an die sich der Gesetzgeber in § 40
Abs 2 S 2 bewusst angelehnt hat,77) seit langem an-
erkannt.78)

Auch die elektronische Einreichung wird aber
nicht als Hindernis fuÈ r eine Einreichung durch
den auslaÈndischen Notar gesehen. In einem vom
OLG DuÈsseldorf entschiedenen Fall hat sich der
auslaÈndische Notar eines deutschen Notars als Bo-
ten bedient, der das Dokument in elektronischer
Form uÈ bermittelt hat; dies wurde zugelassen.79)

Bei Auslandsbeurkundung in der Schweiz stellt
sich als naÈchstes das Problem der Legalisierung:
Der deutsch-schweizerische Vertrag uÈ ber die Be-
glaubigung oÈffentlicher Urkunden80) gilt nicht fuÈ r
notarielle Urkunden; fuÈ r sie ist daher eine Apo-
stille erforderlich.81) Diese muÈ sste sich auf die
elektronisch signierte Bilddatei beziehen.82) Elek-
tronische Apostillen sind jedoch noch nicht ver-
fuÈ gbar,83) sodass Gesellschafterlisten, die von
schweizer Notaren zum Handelsregister einge-
reicht werden, dort nicht aufgenommen werden
duÈ rfen.84) Der deutsche Notar kann aber die vom

schweizer Notar unterzeichnete, bescheinigte und
mit einer Apostille in Schriftform versehene Ge-
sellschafterliste als Bote elektronisch signiert
zum Handelsregister einreichen.85) Bei Auslands-
beurkundung in OÈ sterreich besteht dieses Problem
nicht: Im VerhaÈ ltnis zwischen Deutschland und
OÈ sterreich sind notarielle Urkunden aufgrund bi-
lateralen Abkommens86) von jedem Echtheitsnach-
weis befreit.87)

Die These von der EinreichungsfaÈhigkeit aus-
laÈndischer Notare unter Boteneinsatz ist allerdings
unzutreffend, weil sie die Botenstellung falsch zu-
ordnet: Die Einreichung einer bescheinigten Ge-
sellschafterliste zum Handelsregister ist keine
Formvorschrift iS des IPR (in Deutschland: Art 11
EGBGB),88) auch keine gesellschaftsrechtliche
Wirksamkeitsvoraussetzung (fuÈ r die das Gesell-
schaftsstatut maûgeblich waÈre),89) sondern ein
Akt des Registerverfahrens und daher nach dem
Sachrecht am Registerort zu beurteilen.90) Ein aus-
laÈndischer Notar kann dann aber nicht selbst eine
Gesellschafterliste einreichen, weil § 40 Abs 2
dGmbHG dies nur fuÈ r deutsche Notare (und dann:
verpflichtend) vorsieht und ansonsten die Ge-
schaÈftsfuÈ hrer dazu verpflichtet sind (§ 40 Abs 1
dGmbHG). Eine Einreichung durch dritte Perso-
nen kennt das Gesetz nicht. Wenn der auslaÈndi-
sche Notar aber die Liste nicht selbst einreichen
kann, kann er sich dazu auch nicht eines deut-
schen Notars als Boten bedienen. Da kein deut-
scher Notar am UÈ bergang des GeschaÈftsanteils
mitgewirkt hat, sind ausschlieûlich die GeschaÈ fts-
fuÈ hrer zur Einreichung verpflichtet. Sie koÈnnen
sich dazu freilich eines Boten bedienen, ein aus-
laÈndischer oder deutscher Notar wird dann aber
als Bote der GeschaÈftsfuÈ hrer taÈ tig.

Der Einreichmodus ist daher der fuÈ r § 40 Abs 1
dGmbHG vorgesehene: Von den GeschaÈftsfuÈ hrern
unterzeichnete Gesellschafterlisten sind als einfa-
che elektronische Aufzeichnung (zB Scan als
TIFF-Grafik oder PDF) einzureichen (§ 12 Abs 2
dHGB), und zwar uÈ ber das Elektronische Ge-
richts- und Verwaltungspostfach (EGVP; VO der
BundeslaÈnder auf Basis des § 8a Abs 2 dHGB),91)
das nach Anmeldung zur Teilnahme von jeder-
mann mit gratis downloadbarer Software92) be-
nuÈ tzt werden kann. Da es sich in diesem Fall um
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76) OLG Jena 25.05.2010, 6 W 39/10 = MittBayNot
2010, 416; bei der Notarbescheinigung nach § 40 Abs 2
dGmbHG handelt es sich um eine in der Form des Ver-
merks (§ 39 dBeurkG) errichtete oÈffentliche Urkunde iS
des § 12 Abs 2 S 2 dHGB.

77) Regierungsentwurf zum MoMiG, BT-Drs 16/6140,
44.

78) OLG Jena aaO mwN.
79) OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011, I-3 Wx 236/10 =

GmbHR 2011, 417.
80) DRGBl 1907, 411.
81) Deutsches Notarinstitut, KurzuÈ bersicht Apostille

und Legalisation (Stand: 09.01.2012, 5dnoti.de/DOC/
2010/2000.pdf4) 12 Fn 14, 16.

82) Priester/Veil in Scholz, GmbHG10 § 53 Rz 76.
83) Priester/Veil aaO; Seibt in Scholz, GmbHG11 § 15

Rz 87c.
84) Link, RNotZ 2009, 199.

85) Link aaO; ebenso (fuÈ r SatzungsaÈnderung) Priester/
Veil aaO.

86) Deutsch-oÈsterreichischer Beglaubigungsvertrag
vom 21.06.1923, BGBl 139/1924, dRGBl II 1924, 61.

87) OGH 14.04.1977, 6 Ob 6/77 = NZ 1978, 7; Deutsches
Notarinstitut, aaO 11, 15.

88) NaÈher Weller in Leible/Reichert, MuÈ nchHdb VI4 § 6
Rz 20 ff.

89) Wie zB eine fuÈ r die Wirksamkeit allenfalls erforder-
liche Registereintragung der Gesellschafter: Weller aaO.

90) FuÈ r Eintragungen Zib in Zib/Dellinger, Groûkomm
UGB § 7 Rz 25 mwN; dies muss auch fuÈ r Einreichungs-
pflichten gelten.

91) ZB § 2 E-RechtsverkehrsVO Bayern, § 9 ERegister-
VO Nordrhein-Westfalen.

92) 5egvp.de4.
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ein privatschriftliches Dokument handelt, ist
keine elektronische Signatur erforderlich (§ 12
Abs 2 dHGB). Eine UÈ bersendung in Papierform
ist nicht zulaÈssig (§ 12 Abs 2 dHGB), ebensowenig
eine solche per E-Mail. Die elektronische Einrei-
chung kann durch einen deutschen oder auslaÈndi-
schen Notar als Boten erfolgen.93)

C. AnteilsuÈ bergang durch Spaltung oder Ver-
schmelzung

Bei Spaltung oder Verschmelzung oÈsterreichi-
scher Gesellschaften, in deren Zuge ein GeschaÈ fts-
anteil an einer deutschen GmbH uÈ bergeht (aus de-
ren Sicht also: Spaltung/Verschmelzung des Ge-
sellschafters), ist der AnteilsuÈ bergang selbst nicht
problematisch. Fraglich ist nur, von wem die neue
Gesellschafterliste zum deutschen Handelsregister
einzureichen ist. Die deutsche Praxis fordert zum
Teil Bescheinigung und Einreichung durch einen
deutschen Notar.

WaÈhrend § 40 Abs 1 dGmbHG bis zum MoMiG
lautete: ¹Hat ein Notar einen Vertrag uÈ ber die Ab-
tretung eines GeschaÈftsanteils nach § 15 Abs. 3 be-
urkundet, so hat er diese Abtretung unverzuÈ glich
dem Registergericht anzuzeigen`̀ , formuliert § 40
Abs 2 dGmbHG seit dem MoMiG: ¹Hat ein Notar
an VeraÈnderungen nach Absatz 1 Satz 1 mitge-
wirkt, hat er unverzuÈ glich nach deren Wirksam-
werden ohne RuÈ cksicht auf etwaige spaÈ ter eintre-
tende UnwirksamkeitsgruÈ nde die Liste anstelle
der GeschaÈftsfuÈ hrer zu unterschreiben, zum Han-
delsregister einzureichen und eine Abschrift der
geaÈnderten Liste an die Gesellschaft zu uÈ bermit-
teln.`̀

Die erste Frage ist somit, ob bei einer Spaltung/
Verschmelzung uÈ berhaupt ein Notar an der VeraÈn-
derung in den Personen der Gesellschafter ¹mitge-
wirkt hat`̀ (§ 40 Abs 2 dGmbHG). WaÈhrend dies
bei einer rechtsgeschaÈ ftlichen Abtretung von Ge-
schaÈftsanteilen zweifellos der Fall ist (§ 15 Abs 3
dGmbHG), findet bei Spaltung/Verschmelzung
eine gesetzlich angeordnete Gesamtrechtsnachfol-
ge statt (in OÈ sterreich: § 225a Abs 3 Z 1 AktG,
§ 96 Abs 2 GmbHG, § 14 Abs 2 Z 1 SpaltG). Der
Notar hat dann zwar an der Spaltung/Verschmel-
zung mitgewirkt, an der VeraÈnderung der Gesell-
schafter aber nur mittelbar. Er hat uU auch gar
keine Kenntnis davon, dass zum VermoÈgen der
uÈ bertragenden Gesellschaft GeschaÈ ftsanteile an
einer GmbH gehoÈren. Ob der die Spaltung/Ver-
schmelzung beurkundende Notar am UÈ bergang
der Gesellschafterstellung ¹mitwirkt`̀ und daher
die Gesellschafterliste einzureichen hat, ist dem-
entsprechend umstritten.94) Die AÈ nderung des
§ 40 dGmbHG durch das MoMiG von ¹Abtretung
eines GeschaÈftsanteils nach § 15 Abs. 3 beurkun-
det`̀ zu ¹an VeraÈnderungen nach Absatz 1 Satz 1
[unter anderem: Personen der Gesellschafter] mit-
gewirkt`̀ verfolgt nicht das Ziel, UmgruÈ ndungs-

maûnahmen (oder gar ErbfaÈ lle bei notariellem Tes-
tament oder Erbvertrag) zu erfassen, sondern soll
offenkundig die notarielle Einreichung nunmehr
explizit auch auf AÈ nderungen des Umfangs der
Beteiligung beziehen, was vor dem MoMiG nach
dem Gesetzeswortlaut nicht der Fall war.

Der Regierungsentwurf zum MoMiG fuÈ hrt dem-
entsprechend aus:95) ¹In FaÈ llen, in denen der Notar
an einer VeraÈnderung nicht mitwirkt (Gesamt-
rechtsnachfolge, Zusammenlegung oder Teilung
von GeschaÈftsanteilen), bleibt die Einreichungs-
pflicht mit Haftungsdrohung allein bei den Ge-
schaÈftsfuÈ hrern.`̀

Bei UÈ bergang eines GeschaÈ ftsanteils infolge
Spaltung/Verschmelzung liegt daher kein Fall des
§ 40 Abs 2 dGmbHG vor. Es haben daher die Ge-
schaÈftsfuÈ hrer der deutschen GmbH die neue Ge-
sellschafterliste einzureichen (§ 40 Abs 1
dGmbHG). Grundlage der Einreichung ist die
oÈsterreichische Firmenbucheintragung der Spal-
tung/Verschmelzung.

Wollte man § 40 Abs 2 dGmbHG dennoch anders
verstehen ± wofuÈ r immerhin seine Zielsetzung
spricht, den (dann im weiteren Sinne) mitwirken-
den Notar fuÈ r die Einreichung der neuen Liste zu
instrumentalisieren96) ±, so muÈ sste zwar bei Spal-
tung/Verschmelzung deutscher Gesellschaften der
beurkundende deutsche Notar (§§ 6, 125 dUmwG)
die Gesellschafterliste bescheinigen und einrei-
chen. Bei Beurkundung einer Spaltung/Ver-
schmelzung oÈsterreichischer Gesellschaften durch
einen oÈsterreichischen Notar (§ 222 AktG, § 96
Abs 2 GmbHG, § 8 Abs 4, § 17 Z 1 SpaltG) wuÈ rde
aber dennoch kein deutscher Notar an der VeraÈn-
derung der Gesellschafter mitwirken. Eine Hinzu-
ziehung eines solchen zur bloûen Bescheinigung
und Einreichung der Gesellschafterliste wird vom
Gesetz nicht gefordert. Der oÈsterreichische Notar
kann durch § 40 Abs 2 dGmbHG klarerweise nicht
verpflichtet werden, die Liste anstelle der Ge-
schaÈftsfuÈ hrer zu unterschreiben und mit Beschei-
nigung zum Handelsregister einzureichen.97) Auch
unter dieser Auslegung haÈtten daher die Ge-
schaÈftsfuÈ hrer der deutschen GmbH die neue Ge-
sellschafterliste einzureichen (§ 40 Abs 1
dGmbHG), koÈnnten sich dazu aber freilich eines
Boten bedienen (zB eines auslaÈndischen oder deut-
schen Notars). Die gelegentlich vertretene Posi-
tion, bei Auslandsbeurkundung seien nicht die Ge-
schaÈftsfuÈ hrer fuÈ r die Einreichung zustaÈndig,98)
sondern ausschlieûlich ein deutscher Notar, be-
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93) FuÈ r deutsche Notare zB Link, RNotZ 2009, 208.
94) Meinungsstand bei Link, RNotZ 2009, 196 f, der

selbst eine Einreichungspflicht des Notars bejaht.

95) Regierungsentwurf zum MoMiG, BT-Drs 16/6140,
44.

96) Regierungsentwurf zum MoMiG, BT-Drs 16/6140,
44.

97) Deutsche hM; vgl nur OLG DuÈ sseldorf 02.03.2011,
I-3 Wx 236/10 = GmbHR 2011, 417; LG Frankfurt
07.10.2009, 3-13 O 46/09 = DNotZ 2009, 949; Kindler,
RIW 2011, 261; ZoÈllner/Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG19 § 40 Rz 69; Hermanns, RNotZ 2010, 42 mit
zahlreichen weiteren Nachweisen in Fn 34; Link, RNotZ
2009, 199.

98) Hermanns, RNotZ 2010, 42.
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zieht sich auf die Auslandsbeurkundung bei rechts-
geschaÈftlicher UÈ bertragung und ist auch dort ± wie
ausgefuÈ hrt ± mit Recht nicht herrschend.

D. Zusammenfassung

Nach deutscher hM besitzt die notarielle Beur-
kundung bei GeschaÈ ftsanteilsuÈ bertragungen keine
inhaltliche PruÈ fungs- und AufklaÈrungsfunktion.
Eine Auslandsbeurkundung wird daher schon bei
vergleichbarer Stellung und vergleichbarem Beur-
kundungsverfahren zugelassen, somit jedenfalls
durch Notare in OÈ sterreich und der Schweiz (ten-
denziell in allen Staaten mit lateinischem Notari-
at). Kenntnis des deutschen Rechts durch den be-
urkundenden Notar ist nicht erforderlich.

In OÈ sterreich sieht die stRsp hingegen den
Formzweck des § 76 Abs 2 GmbHG zutreffend
auch in einer AufklaÈrung des Erwerbers unter an-
derem uÈ ber sein Haftungsrisiko. Die Einstufung
der Beurkundung durch einen deutschen oder spa-
nischen Notar als gleichwertig erscheint dann in-
konsistent, ebenso eine formfreie UÈ bertragung ka-

duzierter oder eigener Anteile durch die Gesell-
schaft.

Bei Auslandsbeurkundung der AnteilsuÈ bertra-
gung an deutschen GmbH liegt kein Fall des § 40
Abs 2 dGmbHG vor. Zur Einreichung der neuen
Gesellschafterliste sind daher die GeschaÈ ftsfuÈ hrer
verpflichtet (§ 40 Abs 1 dGmbHG), die sich hiezu
aber eines Boten bedienen koÈnnen. Reicht ein aus-
laÈndischer oder deutscher Notar die Liste ein, so
wird er dabei nicht im eigenen Namen taÈtig (wie
nach § 40 Abs 2 dGmbHG), sondern als Bote der
GeschaÈ ftsfuÈ hrer. Er kann daher wie diese die Ge-
sellschafterliste als einfache elektronische Auf-
zeichnung (zB Scan als TIFF-Grafik oder PDF)
uÈ ber das EGVP einreichen. Gleiches gilt bei Spal-
tung oder Verschmelzung oÈsterreichischer Gesell-
schaften, in deren Zuge ein GeschaÈ ftsanteil an
einer deutschen GmbH uÈbergeht.

Korrespondenz: a. Univ.-Prof. Dr. Christian Zib, Insti-
tut fuÈ r Unternehmens- und Wirtschaftsrecht, UniversitaÈ t
Wien, Schottenbastei 10±16, 1010 Wien, OÈ sterreich;
E-Mail: christian.zib@univie.ac.at.
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