Legal success

Die Beurkundung eines Firmenkaufs
im Ausland kann Kosten senken.
Was bel einem solchen
,Beurkundungstourismus” zu
beachten ist, schreibt Gunter Seulen.

Zum Notar
in die Schweiz

nders als fiir Aktien verlangt das
AGesetZ fiir Vertrige iiber den Ver-

kauf und die Ubertragung von
Anteilen an einer GmbH die notarielle
Beurkundung. Die entstehenden Kos-
ten empfinden die Parteien oft als unno-
tige Belastung. Das liegt auch daran,
dass Unternehmenskaufvertrige hiu-
fig von Anwilten bis ins Detail ausge-
handelt werden, bevor der Notar damit
befasst wird. Seine Funktion als unab-
hingiger Berater tritt daher gegentiber
dem blofRen Verlesen des Vertragstex-
tes bei der Beurkundung in den Hinter-
grund.

Preisvorteile im Ausland
Deutschen Notaren ist gesetzlich vorge-
schrieben, welche Gebiihren sie fiir
ihre Leistungen verlangen miissen. Um
Beurkundungskosten zu senken, gehen
die Parteien daher hiufig zu einem
glinstigeren auslindischen Notar. Be-
liebtestes Ziel des ,,Beurkundungstou-
rismus“ ist dabei die Schweiz.

Der Gang zu einem Notar etwa im
Schweizer Kanton Basel-Stadt kann
sich schon ab einem Transaktionswert
von 1,5 Millionen Euro rechnen. Die Ge-
biihren der Schweizer Notare hingen
wie die in Deutschland grundsitzlich
vom Transaktionswert ab, steigen aber
viel langsamer. Daher verlangt der No-
tar in Basel bis zu drei Viertel weniger
Honorar als sein deutscher Kollege.
Erst bei besonders groflvolumigen
Transaktionen verliert dieser Vorteil an
Gewicht. Die Hochstgebiihren betra-
gen in Basel-Stadt rund 33 500 Euro,
die ab einem Transaktionswert von
etwa drei Milliarden Euro anfallen. In
Deutschland sind die Beurkundungs-
kosten seit 2004 auf rund 52 000 Euro
ab einem Wert von 60 Millionen Euro
begrenzt.

Anerkennung der Beurkundung
Eine Auslandsbeurkundung ist aber
nur dann sinnvoll, wenn der Vertrag
auch nach deutschem Recht wirksam
ist. Das ist im Hinblick auf die Vertrags-
form grundsitzlich der Fall, wenn die
ausldndische Beurkundung entweder
die deutschen Formerfordernisse er-
fiillt - das sogenannte Geschéftsrecht -
oder wenn die Formerfordernisse des
auslédndischen Staates fiir inhaltlich ver-
gleichbare Rechtsgeschiifte erfiillt sind
- das sogenannte Ortsrecht.

Auslandsbeurkundungen von Unter-
nehmenskiufen werden in der Regel
auf die erste Variante gestiitzt. Hierfiir
verlangt der Bundesgerichtshof, dass
der auslidndische Notar nach Ausbil-
dung und Funktion im Rechtsleben ei-
nem deutschen Notar vergleichbar ist.
Aufierdem muss der Beurkundungsvor-
gang als solcher dem deutschen gleich-
wertig sein.

Die Rechtsprechung hat sich mit der
Gleichwertigkeit von Notar und Beur-
kundungsvorgang in vielen Einzelent-
scheidungen auseinandergesetzt. In
dem fiir die Praxis wichtigsten Land,
der Schweiz, divergieren die Ergebnisse
wegen der unterschiedlichen Notariats-
verfassungen nach Kantonen. Soweit er-
sichtlich, wurde bisher die Beurkun-
dung in den Kantonen Ziirich-Altstadt,
Basel-Stadt, Zug, Luzern und Bern ge-
richtlich akzeptiert. Auflerdem wurde
die Beurkundung durch Notare in den
Niederlanden und in Osterreich von
deutschen Gerichten gebilligt. Die Beur-
kundung von GmbH-Verkiufen insbe-
sondere in den genannten Kantonen der
Schweiz ist bislang gingige Praxis.

Das Schweizer Recht verlangt seit
2008 fiir die Abtretung von Anteilen an
einer Schweizer GmbH gar keine 6ffent-
liche Beurkundung mehr. Deshalb
konnte fiir die Wahrung des Ortsrechts
sogar ein privatschriftlicher Vertrag ge-
niigen. Mangels obergerichtlicher
Rechtsprechung ist dieser Weg aber
rechtlich unsicher und derzeit nicht zu
empfehlen.

Anderungen durch das MoMiG

In die Diskussion um die Wirksamkeit
von Auslandsbeurkundungen ist Bewe-
gung gekommen, nachdem in Deutsch-
land zum 1. November 2008 das Mo-
MiG - das ,,Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbriauchen® - in Kraft ge-
treten ist. Teil dieser umfassenden Re-
form des GmbH-Rechts ist die Aufwer-
tung der Gesellschafterliste.

Diese musste auch frither schon nach
jeder Anderung im Gesellschafterkreis
durch die Geschiftsfithrer aktualisiert
und zum Handelsregister eingereicht
werden. Nach dem neuem Recht kann
der Erwerber Rechte aus der erworbe-
nen Beteiligung aber erst ausiiben,
wenn er in der im Handelsregister auf-
genommenen Liste eingetragen ist. Bis-

her geniigte eine Erwerbsanzeige an
die Geschiftsfithrung. Schliefllich kann
ein gutgldubiger Kidufer GmbH-Anteile
kiinftig unter Umstidnden auch von ei-
nem nichtberechtigten Verkdufer er-
werben, wenn die Gesellschafterliste
diesen als Inhaber der Anteile ausweist.

Wirkt ein Notar an der Anderung
mit, muss nunmehr er anstelle der Ge-
schiftsfithrer die Liste unterzeichnen
und einreichen. Dabei muss er - anders
als die Geschiftsfiihrer — die Uberein-
stimmung mit der vorhergehenden
Liste und den unter seiner Mitwirkung
vorgenommenen Anderungen bestiiti-
gen.

Folgen fiir Auslandsbeurkundung
Vor diesem Hintergrund wird argumen-
tiert, eine Auslandsbeurkundung von
GmbH-Verkiufen sei nicht mehr mog-
lich. Die Unterschrift des auslindi-
schen Notars unter der Gesellschafter-
liste biete mangels dessen deutscher ju-
ristischer Qualifikation nicht die erfor-
derliche ,Richtigkeitsgewihr* und sei
daher nicht ausreichend. Da die Gesell-
schafterliste von dem beurkundenden
Notar unterschrieben werden muss,
konne die Beurkundung nur noch in
Deutschland erfolgen.

Eindeutig ist jedoch nur, dass der
deutsche Gesetzgeber einen ausldndi-
schen Notar nicht zur Unterzeichnung
der Gesellschafterliste verpflichten
kann. Dieser kann aber freiwillig die ge-
setzlich vorgesehene Bestitigung abge-
ben. Von Schweizer Notaren unter-
zeichnete Gesellschafterlisten wurden
bisher - soweit bekannt - von den deut-
schen Registergerichten ganz tiberwie-
gend akzeptiert.

Mit der fehlenden deutschen Juris-
tenausbildung des auslindischen No-

tars kann jedenfalls nicht argumentiert
werden: Zum einen bestiitigt der Notar
nur, was er selbst beurkundet hat. Zum
anderen behandelt das Gesetz eine von
den Geschiftsfithrern und eine vom No-
tar unterzeichnete Gesellschafterliste
gleich, obwohl die Geschiftsfithrer in
der Regel gar keine juristische Ausbil-
dung besitzen. Insbesondere kénnen
beide Grundlage eines gutgldubigen Er-
werbs von Geschiftsanteilen sein. Auf
die juristische Qualifikation des Unter-
zeichners kommt es somit nicht an.
Dass nur der Notar die Ubereinstim-
mung mit der vorhergehenden Liste
und den von ihm betreuten Anderun-
gen Dbestiitigen muss, #ndert nichts.
Diese Erkldrung beinhaltet keine Prii-
fung der Wirksamkeit der beurkunde-
ten Geschiifte.

Vertragsparteien entscheiden

Im Ergebnis {iberzeugt die auf das Mo-
MiG gestiitzte Argumentation gegen
Auslandsbeurkundungen daher nicht.
Auslandsbeurkundungen von GmbH-
Verkiufen sind weiterhin moglich - al-
len Unkenrufen zum Trotz. Ob die Er-
sparnis die Reise ins benachbarte Aus-
land lohnt, miissen die Vertragsparteien
aber in jedem Einzelfall beurteilen.
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