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I. Vorbemerkungen

1. Zu untersuchen ist die Frage, "ob und in welcher Weise aus deutscher Sicht die
frihestens am 1. Januar 2008 in Kraft tretende Anderung des schweizerischen
GmbH-Rechts (Ersatz der Beurkundungsform durch die einfache Schriftlichkeit)
Auswirkungen auf die Wirksamkeit basel-stédtischer Beurkundungen von Abtre-
tungen und Verpfédndungen von Geschéftsanteilen an deutschen Gesellschaften
mit beschréankter Haftung ("GmbH") hat".

2. Im Folgenden wird lediglich die Abtretung von Geschéftsanteilen behandelt, da
die gestellte Frage bei der Verpfandung von Geschéftsanteilen an deutschen

GmbHs analog zu beantworten ist.

3. Die Problematik der ausserhalb von Deutschiand vorgenommenen Beurkundung
von gesellschaftsrechtlichen Vorgangen, welche die Verfassung der deutschen
GmbH betreffen (z.B. Satzungsanderungen), ist nicht Gegenstand dieser Stel-

fungnahme.?

Y Fir einen Uberblick vgl. Palandt/Heldrich, EGBGB 11, Rz. 1.
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Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EGBGB setzt fir die Anwendung der deutschen Kollisions-
normen voraus, dass ein Sachverhalt mit Auslandsberiihrung vorliegt. Das
EGBGB lasst die Art der dafiir notwendigen Auslandsbeziehung offen, es werden
aber keine strengen Anforderungen daran gestellt.? Bei der vorliegend interessie-
renden Form eines Rechtsgeschéfts besteht der Auslandsbezug u.a. im (nicht-
deutschen, d.h. ausléndischen) Ort der Vornahme des Geschéfts (Art. 11 Abs. 1
EGBGB). Der ausléndische Vornahmeort genligt als Ankniipfungspunkt auch
dann, wenn er gerade wegen der Formerleichterung oder aus Kostengriinden
gewahlt wird, selbst wenn sonst keine Beziige zum Ausland vorliegen.® Nichtan-

erkennung der Form wegen Gesetzesumgehung kommt somit nicht in Betracht.*

Gemdss Art. 785 Abs. 1 revOR® genligt flr die Abtretung von Stammanteilen® an
einer schweizerischen GmbH neu fiir Verfligungs- und Verpflichtungsgeschaft die
schriftliche Form i.S.v. Art. 13 ff. OR;’ der Vertrag muss damit nicht mehr nota-
riell beurkundet werden (Art. 791 Abs. 4 OR). Dabei sind im Abtretungsvertrag
Hinweise auf folgende (allfdllige) statutarische Bestimmungen zu machen: Nach-
schusspflichten, Nebenleistungspflichten, Konkurrenzverbote fiir die Gesellschaf-
ter, Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte der Gesellschafter oder der Gesell-
schaft sowie Konventionalstrafen (Art. 785 Abs. 2 iVm 777a Abs. 2 revOR).

Daruber hinaus bedarf die Abtretung von Stammanteilen als materiell-rechtliche
Wirksamkeitsvoraussetzung der Zustimmung der Gesellschafterversammiung
(Art. 786 Abs. 1 S. 1 i.V.m. Art. 787 revOR, wobei dieses Zustimmungserforder-
nis statutarisch abdingbar ist). Ausserdem sind die Gesellschafter mit Name,
Wohnsitz und Heimatort sowie mit der Anzahl und dem Nennwert ihrer Stamm-
anteile ins Handelsregister einzutragen (Art. 791 Abs. 1 revOR). Dadurch wird
die Abtretung der Stammanteile im Sinne der Rechtssicherheit im Handelsregi-

ster erfasst.

Palandt/Heldrich, EGBGB 3, Rz. 2.

Palandt/Heldrich, EGBGB 11, Rz. 16.

OLG Diusseldorf v, 25.1.1989, NJW 1989, 2200, 2201.
Friihestes Inkrafttreten am 1. Januar 2008.

Im deutschen Recht als "Geschéftsanteil" bezeichnet.

Mit der Abtretung eines Stammanteils sind auch geselischaftsrechtliche Pflichten verbunden. Aus diesem
Grund ist entgegen Art. 165 Abs. 1 OR, wonach die Annahmeerklarung des Zessionars nicht formbedirf-
tig ist, der Verfligungsvertrag auch vom Zessionaren zu unterschreiben (Art. 13 Abs. 1 OR). Das Ver-
pflichtungsgeschéaft muss von beiden Parteien unterschrieben werden, wenn sich beide verpflichten.
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Anwendbares Recht

Allgemeines

Ob eine in der Schweiz vorgenommene Abtretung eines Geschéftsanteils einer
deutschen GmbH in Deutschland anerkannt wird, beurteilt sich nach deutschem
(Kollisions-)Recht. Die Auslegung der Verweisungsbegriffe (z.B. "Form";
"Rechtsgeschéft") richtet sich nach deutschem Recht, da ein allfélliger Prozess
um die Anerkennung der in der Schweiz vorgenommenen Ubertragung vor deut-

schen Gerichten stattfinden wiirde.

Bei der Ubertragung eines Geschiftsanteils ist kollisionsrechtlich zwischen dem
obligatorischen Grundgeschéft ("Verpflichtungsgeschaft") und dem dinglichen Er-
fallungsgeschaft ("Verfligungsvertrag") zu differenzieren.

Gemadss Art. 11 EGBGB ist ein Rechtsgeschéft formglltig, wenn es die Former-
fordernisse des auf das Rechtsgeschaft anwendbaren Rechts erflllt (Jex causae,
Geschéfts- oder Wirkungsstatut) oder - alternativ - wenn es den Anforderungen
des Rechts des Staates genligt, in dem es vorgenommen wird (Ortsrecht). Die-
ser sog. favor validitatis ist ein international anerkanntes Prinzip (vgl. z.B. Art. 9
des Ubereinkommens von Rom {iber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse an-
zuwendende Recht vom 19. Juni 1980).

Verpflichtungsgeschaft

Soweit ersichtlich ist in der deutschen Lehre und Praxis unumstritten, dass das
der Abtretung zugrunde liegende Verpflichtungsgeschéaft (z.B. Kaufvertrag) nach
dem Schuldvertragsstatut anzuknlpfen ist. Wie das schweizerische Kollisions-
recht gestattet Art. 27 Abs. 1 EGBGB die freie Rechtswahl. Die Parteien haben es
somit im Grundsatz in der Hand, Uber das gewdhlte Recht die anwendbaren
Formvorschriften zu wahlen, da die Form nach Art. 11 Abs. 1 Alt. 1 EGBGB dem

Geschéftsstatut untersteht.®

8

Reichert/Weller, Geschéftsanteilsibertragung mit Auslandberihrung, DStR 2005, 219, 225; Reithmann,
Substitution bei Anwendung der Formvorschriften des GmbH-Gesetzes, NJW 2003, 385, 385/388; ein-
schrankend Beck, Rechtsprobleme der Auslandsbeurkundung im Gesellschaftsrecht, Der Betrieb 2004,
2409, 2410: Die Rechtswahl! ist in Bezug auf zwingende Form- und sonstige Vorschriften unwirksam,
wenn ein rein deutscher Sachverhalt kinstlich einem anderen Recht unterstellt wird. Dies gilt jedoch
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11. Unterstellen die Parteien z.B. den die Verpflichtung zur Abtretung enthaltenden
Kaufvertrag schweizerischem Recht, genligt geméss Art. 785 Abs. 1 revOR die
einfache Schriftform und die Aufnahme der Hinweise gemass Art. 785 Abs. 2 OR.
Unterliegt der Kaufvertrag hingegen deutschem Recht, ist dieser 6ffentlich zu
beurkunden (§ 15 Abs. 4 GmbHG).

12. Fir den schuldrechtlichen Verpflichtungsvertrag anerkennt das deutsche Recht
neben der Form des Geschaftsstatuts alternativ auch die Ortsform (Art. 11 Abs.
1 2. Alt. EGBGB; vgl. nachfolgend Rz. 28 ff.).°

C. Verfiigungsgeschaft (Abtretungsvertrag)

13. Nach unangefochtener deutscher Meinung ist der (dingliche) Abtretungsvertrag
der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie entzogen. Das deutsche Recht betrach-
tet die Abtretung eines Geschéftsanteils an einer GmbH als gesellschaftsrechtli-
chen Vorgang, so dass der Abtretungsvertrag sich nach dem Gesellschaftsstatut
(und nicht nach dem Schuldstatut) richtet. Im Ergebnis fiihrt die in Deutschland
herrschende Sitztheorie zwingend zur Anwendung deutschen Rechts auf deut-
sche Gesellschaften. Gesellschaftsstatut ist im Ergebnis damit stets deutsches
Recht.®

14. Massgeblich sind insofern die Spezialvorschriften des GmbHG ergénzt um die
allgemeinen Bestimmungen zur Abtretung (§ 398 ff. BGB). Wie beim Verpflich-
tungsgeschaft gilt flir die Form des Abtretungsvertrags die alternative Ankniip-
fung (§ 15 Abs. 3 GmbHG iVm Art. 11 Abs. 1 EGBGB).

15. Nach diesen allgemeinen Erérterungen zum anwendbaren Recht wird nachfol-

gend spezifisch auf die Form eingegangen.

nicht, wenn bei einer Transaktion neben einem deutschen GmbH-Anteil sehr wertvolle ausldndische Wirt-
schaftsgiiter {ibertragen werden.

® BGHv. 4.11.2004, IIT ZR 172/03, E. 1I/2a. a.E.

10 Reichert/Weller, Geschéftsanteilsiibertragung, DStR 2005, 219, 220.



WENGER PLATTNER

III. Form des Abtretungsvertrags

16. FiOr die Form des Abtretungsvertrags sind unter der Geltung von Art, 11 Abs. 1
EGBGB zwei Alternativen denkbar: Ankniipfung an die /ex causae (Rz. 17 ff.) o-

der, alternativ und gleichrangig, an das Ortsrecht (Rz. 28 ff.).

A. Ankniipfung der Form an die lex causae

17. Die Ubertragung eines Geschéftsanteils an einer deutschen GmbH unterliegt
zwingend dem Gesellschaftsstatut, d.h. deutschem Recht (vgl. vorne Rz. 13). Die
Ubertragung muss daher notariell beurkundet werden (§ 15 Abs. 3 GmbHG). Die
Beurkundung durch einen basel-stadtischen Notar ist nur unter den Vorausset-

zungen der kollisionsrechtlichen Lehre der Substitution méglich.

18. Bei der Substitution geht es darum, dass die zur Entscheidung berufene Sach-
norm (in concreto § 15 Abs. 3 GmbHG) feststeht, dass aber ein Tatbestands-
merkmal dieser Sachnorm (6ffentliche Beurkundung) im Ausland verwirklicht
wird.'* Es geht m.a.W. um die Frage, ob die auslandische, d.h. in casu im Kanton
Basel-Stadt vorgenommene Beurkundung die an sich vorgesehene deutsche Be-

urkundung substituieren darf.!?

19. Dabei ist als erstes vorausgesetzt, dass die Sachnorm (§ 15 Abs. 3 GmbHG) die
auslandische Beurkundung nach ihrem Sinn und Zweck nicht ganzlich aus-
schliesst. Ein solch genereller Ausschluss wird soweit ersichtlich nicht vertreten.
Zweitens stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Substitution
zugelassen wird. Es gilt der Grundsatz der Funktionsédquivalenz: Entscheidend ist
somit nicht die detailgenaue Identitdt, sondern ob und inwieweit Ubereinstim-
mung in der Funktion des ausldndischen Instituts oder Vorgangs mit dem deut-
schen besteht.!® Es wird in diesem Zusammenhang auch von der Gleichwertig-
keit des fremden Instituts gesprochen, welche sich an Sinn und Zweck der in
Frage stehenden Formvorschrift zu orientieren hat. Soweit ersichtlich besteht
aber in der deutschen Literatur keine Einigkeit Gber den Zweck der Formvor-
schrift von § 15 Abs. 3 GmbHG. Der historische Gesetzgeber wollte damit den

1Y kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufi, Tiibingen 2006, § 33 .
2 Reithmann, Substitution, NJW 2003, 385, 386.
3 BGHv. 4.10.1989, BGHZ 109, 1, 6 m.w.Nw.
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spekulativen Handel mit Geschéftsanteilen verhindern und den Beweis der An-
teilslibertragung sicherstellen.!* Umstritten ist aber, ob § 15 Abs. 3 GmbHG auch
eine spezielle Warn- und Schutzfunktion hat und eine materielle Richtigkeitsge-

wahr bezweckt.?®

Bei der Geschéftsanteilslibertragung liegt Gleichwertigkeit nach verbreiteter

deutscher Auffassung vor, wenn folgende Voraussetzungen erfllit sind:

(1.) Die auslandische Urkundsperson muss nach Vorbildung und Stellung im
Rechtsleben eine der Tatigkeit des deutschen Notars entsprechende Funk-

tion ausiiben.

(2.) Es muss ein Beurkundungsverfahren beachtet werden, das den tragenden
Grundsétzen des deutschen Beurkundungsverfahrens entspricht. Insbeson-
dere ist die Identitat der Beteiligten festzustellen, eine Verhandlungsnie-
derschrift zu erstelien, diese vorzulesen und die Beteiligten dariiber zu be-
lehren, die ihrerseits die Niederschrift zu genehmigen und zu unterschrei-
ben haben, bevor die Urkundsperson diese unterschreibt und siegelt (§§ 9-
14 und 17 BeurkG).

(3.) Schliesslich wird gefordert, dass der auslédndische Notar wie ein deutscher
Notar flir seine Tatigkeit haftet (§ 19 BNotO: die Haftung darf weder aus-

geschlossen noch beschrankt werden).

Der BGH?®, einige Instanzengerichte und die kollisionsrechtliche Literatur'’ nei-
gen zu einer eher liberalen Auslegung von Art. 11 Abs. 1 EGBGB. An die Gleich-
wertigkeit werden keine hohen Anforderungen gestellt, die Prifungs- und Beleh-
rungspflichten nach § 17 BeurkG als abdingbar bezeichnet und die alternative

Anwendung der Ortsform zugelassen.

14

15

16

17

Vgl. OLG Frankfurt v. 25.1.2005, 11 U 8/04, Rz. 69 ff.; Kbnig, Zur notariellen Beurkundung der Abtre-
tung von GmbH-Geschéftsanteilen, ZIP 2004, 1838, 1839 ff.

Vgl. dazu BGH v. 24.10.1988, BGHZ 105, 324, 338; BGH v. 16.2.1981, BGHZ 80, 76, 79; Benecke,
Auslandsbeurkundung im GmbH-Recht: Ankniipfung und Substitution, RIW 2002, 280, 284 f.; ablehnend
Weller, Nochmals: Zur formunwirksamen GmbH-Anteilsabtretung in der Schweiz, BB 2005, 1807, 1809
m.w.Nw.

BGH v. 16.2.1981, BGHZ 80, 76 ff.; BGH v. 4.11.2004, III ZR 172/03, E. II. 2. b).

Z.B. OLG Frankfurt v. 25.1.2005, 11 U 8/04, Rz. 69 ff. = GmbHR 2005, 764, 766 f.; zustimmend
Klein/Theusinger, Urteilskommentar, EWiR 2005, 727 f.; OLG Miinchen v. 19.11.1997, 7 U 2511/97 =
GmbHR 1998, 46; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 33 II 2.
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Vor allem die beurkundungsrechtliche Kommentarliteratur vertritt einen restrikti-
ven Standpunkt.'® Die Gleichwertigkeit wird mehr oder weniger kategorisch ver-
neint. Die Alternativitat der Ortsform unter Art. 11 Abs. 1 EGBGB wird abgelehnt,
da die Frage der Rechtsgiiltigkeit einer Ubertragung von Geschéftsanteilen nicht
nur die unmittelbar am Geschaft Beteiligten betreffe, sondern sich zumindest
mittelbar auch auf die Gesellschaft auswirke, so dass die Gesellschaftsverfassung
auch bei der Abtretung berthrt werde.!® Dies habe zur Konsequenz, dass eine zu
Statusgeschéften einer GmbH vergleichbare Interessenlage bestehe, welche da-
zu flhre, dass das Gesellschaftsstatut als Wirksamkeitsstatut alleine massgeblich
sei. Ausserdem kénne ein schweizerischer Notar mangels genauer Kenntnisse
des deutschen Rechts die Beteiligten gar nicht (ber die rechtliche Tragweite des
Geschéfts belehren; ein Verzicht auf die Belehrung sei unzuldssig.?® Ein schwei-
zerischer Notar kénne und wolle somit keine materielle Richtigkeitsgewé&hr flr
das Zustandekommen, den Inhalt und die Gesetzeskonformitdt des Geschéfts

Ubernehmen.®

Die vorgetragenen Bedenken (iberzeugen nicht. Die Geschéftsanteilsiibertragung
l&sst die rechtliche Struktur der Gesellschaft unverdandert, es liegt somit kein sta-
tuséhnlicher Vorgang vor. Des weiteren brauchen Schweizer Urkundspersonen
nicht dieselben Kenntnisse des deutschen Rechts zu haben wie deutsche Beur-
kundungspersonen, da sonst Urkunden nicht-deutscher Notare niemals deut-

schen Anforderungen genligen kdnnten; ausserdem wird umgekehrt vom deut-

18

19

20

21

Statt aller Keidel/Winkler, KommBeurkG, 15. Aufl., Einl Rz. 61 ff., 80; vgl. auch Auskunft des AG Dres-
den vom 28.6.2004: "Hinsichtlich der Gleichwertigkeitspriifung ist im Ubrigen darauf hinzuweisen, dass
das Wesen der Beurkundung sich nicht in einem blossen Beglaubigungsvorgang zu erschépfen hat, viel-
mehr hat der Notar nach der Rechtslage eine materielle Richtigkeitsgewédhr zu bernehmen (..)".

Vgl. Dignas, Die Auslandsbeurkundung im deutschen GmbH-Recht, GmbHR 2005, 139, 140 m.w.Nw.,
anknipfend an einen Gedanken von Goette, Auslandsbeurkundungen im Kapitalgesellschaftsrecht, in:
Verantwortung und Gestaltung, FS fir Karlheinz Boujong zum 65. Geburtstag, hrsg. von C. Ebenroth et
al., Mlinchen 1996, 131, 132 ff., wonach statusrelevante Vorgange bei Kapitalgesellschaften in der Regel
alleine von deutschen Notaren wirksam beurkundet werden kénnen,

Pilger, Die Unwirksamkeit der Beurkundung von Abtretungen von Geschéftsanteilen in der Schweiz, BB
2005, 1285, 1287 f.; a.A. BGH v. 16.2.1981, BGHZ 80, 76, 78 f.; Reichert/Weller, Geschéftsanteilsiiber-
tragung, DStR 2005, 219, 221.

Pilger, Unwirksamkeit der Beurkundung, BB 2005, 1285, 1287 f.; differenzierend Benecke, Auslandsbe-
urkundung, RIW 2002, 280, 284.
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schen Notar auch nicht erwartet, ausiandisches Recht zu kennen ( § 17 Abs. 3
Satz 2 BeurkG).??

Die wesentlichen juristischen Argumente pro und contra Gleichwertigkeit schwei-
zerischer (basel-stadtischer) Beurkundungen sind wohl ausgetauscht. Angesichts
des verfestigten Meinungsstandes ist realistischerweise nicht davon auszugehen,

dass sich die eine Seite von der anderen Uberzeugen lasst.

Es darf auf dem Hintergrund der Entscheidung des BGH aus dem Jahr 200423
damit gerechnet werden, dass der BGH die Gleichwertigkeit der schweizerischen
(basel-stadtischen) Beurkundung auch zukilinftig anerkennen wird. Zwar mégen
die Anforderungen an die notariellen Priifungs- und Belehrungspflichten von § 17
BeurkG zwischenzeitlich verschérft worden sein.?* Dies steht aber der Anerken-
nung der Gleichwertigkeit nicht entgegen. Wer im Ausland beurkunden l&sst,
verzichtet vermutungsweise konkludent auf die Belehrung, was angesichts der
Soll-Vorschrift von § 17 BeurkG auch zuldssig ist.?® Zum anderen wachsen auf-
grund der fortschreitenden wirtschaftlichen und rechtlichen Integration in Europa
die unterschiedlichen Rechtssysteme zusammen. Dies legt eine gewisse Liberali-
tat bei der gegenseitigen Anerkennung der Beurkundungsverfahren nahe.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Ausbildung der Urkundspersonen
und das notarielle Beurkundungsverfahren im Kanton Basel-Stadt allgemein als

gleichwertig anerkannt sind.?®

22

23

24

25

26

BGH v. 16.2.1981, BGHZ 80, 76, 79; Béttcher/Blasche, Die Ubertragung von Geschéftsanteilen deut-
scher GmbHs in der Schweiz vor dem Hintergrund der Revision des Schweizer Obligationenrechts, NZG
2006, 766, 766 f.

BGH v. 4.11.2004, III ZR 172/03.

So auch ausfihrlich m.w.Nw. Dijgnas, Auslandsbeurkundung, GmbHR 2005, 139, 142 ff.; a.A. Weller,
formunwirksame GmbH-Anteilsabtretung, BB 2005, 1807, 1809: Die Tatsache, dass der Schweizer Notar
nicht der strengen Prifungs- und Belehrungspflicht des § 17 BeurkG unterliegt, sei bei Geschéftsanteils-
Ubertragungen im Hinblick auf den limitierten Formzweck der notariellen Form von § 15 Abs. 3 GmbHG
unschadlich.

BGH v. 16.2.1981, BGHZ 80, 76, 79; OLG Disseldorf v. 25.1.1989, NJW 1989, 2200, 2201; Bétt-
cher/Blasche, Ubertragung Geschéftsanteile, NZG 2006, 766, 768.

Vgl. OLG Frankfurt v. 25.1.2005, 11 U 8/04, GmbHR 2005, 764, 766 f.; Béttcher/Blasche, Ubertragung
Geschaftsanteile, NZG 2006, 766, 767 f.; Pilger, Unwirksamkeit der Beurkundung, BB 2005, 1285,
1287; so auch Weller, formunwirksame GmbH-Anteilsabtretung, BB 2005, 1807, 1808 f.; vgl. derzeit §§
2-4 Notariatsgesetz des Kantons Basel-Stadt und §§ 236-238 des basel-stéddtischen Einfiihrungsgesetzes
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch sowie §§ 30-37 und §§ 47-52 des neuen, voraussichtlich am 1.
Januar 2008 in Kraft tretenden, Notariatsgesetzes des Kantons Basel-Stadt i.d.F. des Beschlusses des
Grossen Rates des Kantons Basel-Stadt v. 18.1.06, das zusatzlich in § 33 Abs. 4 folgende Bestimmung
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In der Schweiz wird die einfache Schriftlichkeit zukiinftig die 6ffentliche Beur-
kundung bei Geschéftsanteilsverdusserungen ersetzen.?” Die Gleichwertigkeits-
diskussion wird somit nur noch dann von Bedeutung sein, wenn sich in Deutsch-
land entgegen dem favor validitatis und der internationalen Entwicklung die Mei-
nung durchsetzen sollte, dass die Ortsform bei GmbH-Anteilslibertragungen kei-
ne Alternative zur Form des Wirkungsstatuts sei. Denn dann bleibt den Parteien,
welche in der Schweiz den Abtretungsvertrag abschliessen wollen, nichts anderes
ibrig, als sich freiwillig der qualifizierten Form (notarielle Beurkundung) zu un-
terstellen, was dann wiederum die Gleichwertigkeit der Beurkundungsverfahren

im erldauterten Sinn bedingt (vgl. Rz. 20).%®

Die weiteren Uberlegungen konzentrieren sich auf die Méglichkeit der Anknip-
fung an die (schweizerische) Ortsform, da diese die Gleichwertigkeit obsolet ma-

chen wirde.

Ankniipfung der Form an das Ortsrecht

Grundlagen der Ortsrechtsankniipfung

Die Erfillung der Form eines Rechtsgeschéaftes durch Beachtung des Ortsform
gemass Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB setzt voraus, dass es (iberhaupt ein Orts-
recht gibt, also eine in den wesentlichen Ziigen einer deutschen GmbH entspre-
chende Gesellschaftsform. Anzukniipfen ist dabei an die Ahnlichkeit des auslén-
dischen Rechtsinstituts nach Funktion, rechtlichem Erfolg und inhaltlicher Gestal-

tung.®

Diese Voraussetzung ist bei der schweizerischen GmbH gegeben. Diese ist in
ihrer Auspragung der deutschen GmbH nachgebildet, auch wenn gewisse Unter-

schiede bestehen.?® Daran &ndert auch die schweizerische GmbH-Reform

27

28

29

30

enthdlt: "Bei Beurkundungen flr das Ausland k&nnen auf Begehren der an der Beurkundung teilneh-
menden Personen die zusétzlichen Verfahrensvorschriften des Staates beachtet werden, dessen mate-
rielles Recht die Beurkundung des Geschéfts verlangt".

In Frankreich kénnen Geschéftsanteile an einer GmbH bereits heute privatschriftlich bertragen werden
(L223-17 i.V.m. L.221-14 Code de Commerce). Soweit ersichtlich macht die deutsche Praxis davon kei-
nen Gebrauch,

Béttcher/Blasche, Ubertragung Geschéftsanteile, NZG 2006, 766, 768 f.
OLG Stuttgart v. 17.5.2000, 20 U 68/99, Rz. 122.
So im Ergebnis auch Béttcher/Blasche, Ubertragung Geschéftsanteile, NZG 2006, 766, 769 f.
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nichts.? Obwohl zahlreiche Punkte geéndert werden (z.B. Zulassung der Einper-
sonengesellschaft, Pflicht zur vollstdndigen Liberierung des gesamten Stammka-
pitals mit gleichzeitigem Wegfall der solidarischen Haftung der Gesellschafter,
keine Beurkundung der Stammanteilsibertragung etc.), bleibt die schweizerische
GmbH in ihrer Grundstruktur eine (personenbezogene) Kapitalgesellschaft mit
einem Stammbkapital, an dem die Gesellschafter mit Stammanteilen beteiligt

sind.??

Geschafts- und Ortsrecht sind gemdss Art. 11 Abs. 1 EGBGB gleichwertig. Der
Zweck der zusatzlichen Geltung des Ortsrechts liegt in der Erleichterung des in-
ternationalen Rechtsverkehrs. Die Beachtung des Ortsrechts reicht auch dann
aus, wenn dieses in Ausgestaltung und Schutzintensitat hinter dem Geschéfts-
statut zuriickbleibt.?* Damit kann gegen die mildere Ortsform insbesondere nicht

eingewendet werden, dass dadurch der Zweck der Form unterlaufen werde.®*

Die Mdglichkeit der Ausschaltung der strengeren deutschen Beurkundungsform
durch die ausléandische mildere Ortsform gilt nach umstrittener,*® wohl aber herr-

schender Ansicht insbesondere auch fur die Geschaftsanteilsiibertragung.3® Es sei

31
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33

34

35

36

Béttcher/Blasche, Ubertragung Geschéftsanteile, NZG 2006, 766, 771.

Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) v. 19, Dezember 2001, BBl 2002, 3148 ff.

Reichert/Weller, Geschéftsanteilsiibertragung, DStR 2005, 219, 222, 224 m.w.Nw.

Vgl. insb. BGH v. 4.11.2004, III ZR 172/03, S. 7: "Da das Ortsrecht den Parteien im Sinne einer Erleich-
terung des Rechtsverkehrs den Abschluss eines formgultigen Vertrags ermdglichen soll, (...), ist im Rah-
men der Anwendung des Art. 11 Abs. 1 Al. 2 EGBGB nur die Frage zu prifen, ob die betroffene Gesell-
schaftsform einer deutschen GmbH vergleichbar ist. Wollte man weitergehend in diesem Rahmen priifen,
ob in Polen Formvorschriften gelten, ob sie denen des deutschen Rechts vergleichbar sind und ob mit ih-
nen dieselben Zwecke verfolgt werden wie mit der Regelung in § 15 Abs. 3, 4 GmbHG, wére der Sinn
des Art. 11 Abs. 1 EGBGB, die Formglltigkeit eines Rechtsgeschéfts alternativ nach dem Geschéaftsstatut
oder dem Recht am Vornahmeort zu bestimmen, in bezug auf das Ortsstatut weitgehend in Frage ge-
stellt".

Diese Ansicht verneint die alternative Geltung der Ortsform, weil die Anteilslibertragung als verfassungs-
oder statusahnlicher Vorgang zu qualifizieren ist, vgl. Nachweise vorne Fn. 19 sowie Schervier, Beurkun-
dung GmbH-rechtlicher Vorgdnge im Ausland, NJW 1992, 593, 598; Grossfeld/Berndt, Die Ubertragung
von deutschen GmbH-Anteilen im Ausland, RIW 1996, 625, 628.

OLG Minchen v. 27.10.1982, WM 1984, 260, 261; Palandt/Heldrich, EGBGB 11, Rz. 13 m.w.Nw.;
KommGmbHG, Hueck/Fastrich, § 15 Rz. 21; Benecke, Auslandsbeurkundung, RIW 2002, 280, 282; Rei-
chert/Weller, Geschéftsanteilsibertragung, DStR 2005, 219, 223 f.; Weller, formunwirksame GmbH-
Anteilsabtretung, BB 2005, 1807, 1808 f.; Beck, Rechtsprobleme, Der Betrieb 2004, 2409, 2411; Kénig,
notariellen Beurkundung, ZIP 2004, 1838, 1841: Die Anerkennung der Ortsform flUhrt dazu, dass eine
Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen in La&ndern moglich ist, die fUr die Anteilsabtretung lediglich

10
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nochmals darauf hingewiesen, dass die Gleichwertigkeit der Urkundsperson, des
Beurkundungsverfahrens und der Notarhaftung bei der Ortsform im Gegensatz

zur Anknlipfung an das Geschéftsstatut entbehrlich ist.?”

Wird die alternative Anknipfung an die Ortsform grundsatzlich anerkannt, stellt
sich die Frage, was der Begriff der Formvorschrift umfasst. Es ist insoweit zwi-
schen den materiellrechtlichen Gultigkeitsvoraussetzungen (Art. 786 f. revOR)
und den Formvorschriften (Art. 785 revOR) zu differenzieren.

Abgrenzung zwischen Giiltigkeitsvoraussetzungen und Formvorschriften

Die materiellrechtlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen®® richten sich nach der lex
causae.>® Bei einer dem deutschen Recht unterstehenden Gesellschaft sind somit
auch bei Geltung der schweizerischen Ortsform die materiellen Wirksamkeitser-

fordernisse des deutschen Rechts zu beachten.*?

Der deutsche kollisionsrechtliche Formbegriff umfasst die Ausserungsformen ei-
ner Willenserkldrung. Darunter fallen z.B. die Mindlichkeit, Schriftlichkeit, Be-
glaubigung, Beurkundung der Erkldrung. Andere Tatbestandselemente, die nicht
unmittelbar an die Willenserklarung anknlpfen, sondern unabhéngig von dieser
zusatzlich erforderlich sind, sind als Wirksamkeitsvoraussetzungen zu qualifizie-

ren.

Das revOR kennt fiir die Ubertragung von GmbH-Anteilen als Formerfordernis die
einfache Schriftlichkeit des Verfigungs- (und Verpflichtungs-)vertrags (Art. 785
Abs. 1 revOR), welche auch die etwaigen Hinweise im Abtretungsvertrag auf ge-

wisse statutarische Bestimmungen umfasst (Art. 785 Abs. 2 iVm 777a Abs. 2 re-

37

38

39

40

Schriftform vorsehen; OLG Dusseldorf v. 25.1.1989, NJW 1989, 2200 (Ortsform fiir einen in den Nieder-
landen beurkundeten Kapitalerhdhungsbeschluss bejaht).

Vgl. z.B. Reichert/Weller, Geschéftsanteilsiibertragung, DStR 2005, 219, 220; unrichtig daher m.E.
Benecke, Auslandsbeurkundung, RIW 2002, 280, 283 ff.

Z.B. Verfligungsmacht des Abtretenden, Beachtung von Zessionsverboten oder -beschrénkungen, Ge-
nehmigung der Gesellschaft (z.B. § 15 Abs, 5 GmbHG) oder Eintragung ins Handelsregister.

BGE 117 II 490, E.3.

Vgl. Pilger, Unwirksamkeit der Beurkundung, BB 2005, 1285, 1286, der die Wirksamkeitserfordernisse
von Art. 791 Abs. 1-3 OR m.E. zu Unrecht als Formvorschriften behandelt; wie hier: Weller, formunwirk-
same GmbH-Anteilsabtretung, BB 2005, 1807, 1808; Reichert/Weller, Geschéftsanteilstibertragung,
DStER 2005, 219, 224

11



WENGER PLATTNER

VvOR, vgl. Rz. 5). Diese Hinweise dienen dem Schutz des Erwerbers der Stamm-
anteile.*! Sie sind somit m.E. auch bei der Geschéftsanteilsiibertragung einer
deutschen GmbH als Bestandteil der schweizerischen Ortsform in den Abtre-

tungsvertrag aufzunehmen,*?

3. Ortsform am Vornahmeort

36. Massgeblich sind nach Art. 11 EGBGB die Formerfordernisse des Vornahmeortes,

welcher wie folgt zu bestimmen ist:

(1.) Bei einem Vertragsabschluss unter Anwesenden ist es der Ort des Ver-
tragsabschlusses.

(2.) Unter Abwesenden ist es grundsatzlich der Ort, an dem die Annahme der
Vertragsofferte erklart wird; befinden sich die Vertragsschliessenden in
verschiedenen Staaten, genligt die Einhaltung der Form eines dieser Staa-
ten (Art. 11 Abs. 2 EGBGB).

(3.) Bei Vertragsabschluss mittels Stellvertreter gilt als Vornahmeort der Ort, in
dem sich der Vertreter befindet (Art. 11 Abs. 3 EGBGB).

37. Nachfolgend wird gestilitzt auf diese Grundsatze konkretisiert, in welchen Kon-
stellationen der Vornahmeort des Abtretungsvertrags in der Schweiz liegt, was
die Anwendung der schweizerischen Ortsform (einfache Schriftlichkeit) nach sich

zieht.®
38. Im Rechtsalltag sind verschiedene Szenarien denkbar:

(1.) Beide Parteien befinden sich bei Vertragsabschluss (Unterzeichnung) phy-

sisch in der Schweiz: Der Vornahmeort liegt in der Schweiz.

41 Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) v. 19. Dezember 2001, BBl 2002, 3148, 3160, 3185.

42 Nicht nur der Schutzzweck der Hinweise, sondern auch die systematische Stellung im Gesetz (vgl. Mar-

ginalie von Art. 785 revOR: Form) deutet daraufhin, dass die Hinweise Form- und nicht Wirksamkeits-
voraussetzungen sind (vgl. demgegeniiber etwa die statutarisch einfiihrbare Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung, welche geméss Art. 787 Abs. 1 revOR Gliltigkeitserfordernis der Abtretung ist).

“3 Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéft in einem Vertragsdo-

kument enthalten sind.

12
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(2.) Beide Parteien lassen sich bei der Unterzeichnung in der Schweiz vertreten:

Der Vornahmeort liegt in der Schweiz.

(3.) Vertreter ohne Vertretungsmacht unterzeichnen den Vertrag in der
Schweiz, die Parteien genehmigen den Vertrag nachtréglich ausserhalb der
Schweiz: Der Vornahmeort befindet sich nicht in der Schweiz, da die Ge-
nehmigung ausserhalb der Schweiz erfolgt. Es ist allerdings zu erwarten,
dass dieser Fall zukiinftig eher selten sein dlrfte; bei Privatschriftlichkeit
wird der Vertrag wohl der oder den ausserhalb der Schweiz domilizierten
Partei(en) zur Unterschrift zugesandt werden (es braucht damit keine Ver-

treter ohne Vertretungsmacht).

(4.) Wird der Vertrag von einer oder beiden Parteien ausserhalb der Schweiz

unterzeichnet, gilt es hinsichtlich des Vornahmeorts zu differenzieren:

- Unterzeichnen beide Parteien den Vertrag ausserhalb der Schweiz,
liegt der Vornahmeort nicht in der Schweiz. Es sind die Formvorschrif-
ten des jeweiligen Staates einzuhalten. Unterzeichnen die Parteien in
verschiedenen Staaten, genligt die Einhaltung der Form eines dieser
Staaten.

- Unterzeichnet lediglich der Abtretende oder sein Vertreter in der
Schweiz, liegt der Vornahmeort des Verfligungsgeschéfts in der
Schweiz. Bildet die Unterschrift des Abtretenden gleichzeitig auch die
Annahmeerklarung fiir das Verpflichtungsgeschaft, gilt auch dieses
als in der Schweiz vorgenommen. Der Vertrag muss maW von dem
im Ausland unterzeichnenden Ubernehmer vorgéngig unterzeichnet

worden sein.

- Erfolgt die Unterschrift des Abtretenden ausserhalb der Schweiz, liegt
der Vornahmeort des Verfligungsgeschéfts nicht in der Schweiz. Hin-
gegen liegt der Vornahmeort des Verpflichtungsgeschafts in der
Schweiz, wenn die Annahmeerkldrung des Ubernehmenden bzw. sei-

nes Vertreters in der Schweiz erfolgt.

39. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Vornahmeort in der Schweiz

liegt:

13
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(1.) wenn die Parteien oder deren Vertreter den Vertrag in der Schweiz unter-

zeichnen;

(2.) wenn der Abtretende oder sein Vertreter den Vertrag in der Schweiz unter-
schreibt, nachdem der Ubernehmer der Anteile diesen ausserhalb der

Schweiz unterzeichnet hat.

IV. Form des Verpflichtungsgeschifts

40. Die alternative Ankipfung der Ortsform beim schuldrechtlichen Verpflichtungs-

geschéaft darf als gesichert bezeichnet werden.*

41. Es gilt infolgedessen das vorne unter Rz. 28 ff. zur Ortsform beim Verfligungsge-

schaft Ausgefiihrte, worauf verwiesen werden kann.

V. Schlussfoigerungen

42. Nach Inkrafttreten des neuen schweizerischen GmbH-Rechts geniigt fur die U-
bertragung von Geschéftsanteilen an einer schweizerischen GmbH die einfache
Schriftlichkeit (vgl. Rz 5).4°

43. Die Abtretung von Geschéftsanteilen an einer deutschen GmbH in der Schweiz
kann ohne notarielle Beurkundung vorgenommen werden, wenn aus deutscher
Sicht die Ortsform gemadss Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB als alternative und zum
Wirkungsstatut gleichwertige Mdglichkeit anerkannt wird. Die umstrittene Frage

der Gleichwertigkeit der ausléndischen Beurkundung stelit sich nicht.

44 BGH v. 4.11.04, III ZR 172/03, E. 11/2a. a.E.; Reichert/Weller, Geschéftsanteilsiibertragung, DStR 2005,
219, 225 m.w.Nw., halten m.E. zu Unrecht dafiir, dass wegen der etwas zurlickhaltenden Formulierung
des BGH ein gewisses Restrisiko verbleibt, dass die Ortsformankntipfung des Verpflichtungsgeschafts zu-
kiinftig einmal anders beurteilt werden kénnte. Selbst wenn dem so wére, ist daran zu erinnern, dass die
Formnichtigkeit des Verpflichtungsvertrags durch die formgerechte Abtretung geheilt wird:
GmbHGKomm, Hueck/Fastrich, § 15 Rz. 35.

4 Es gibt auch in Deutschland Stimmen, welche de lege ferenda das Beurkundungserfordernis in § 15 Abs.

3 und 4 GmbHG abschaffen wollen, da es als nicht sachgerecht und als wettbewerbshemmend angese-
hen wird (z.B. Klein/Theusinger, Urteilskommentar, EWIR 2005, 727, 728). Der Referentenentwurf vom
29. Mai 2006 zu einem "Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brduchen", S. 39 (abrufbar unter: htip://www.bmj.de (Register "Themen / Handels- und Wirtschafts-
recht / Gesellschaftsrecht)) gibt das Beurkundungserfordernis aber nicht auf, obwohl explizit festgestelit
wird, dass das grosste Hemmnis fir eine freie Ubertragbarkeit der Geschaftsanteile bei der GmbH nach
wie vor das Erfordernis der notariellen Beurkundung darstelle.
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Die Anwendung der schweizerischen Ortsform setzt voraus, dass der Vornahme-

ort in der Schweiz liegt (Rz. 36 ff.). Dies ist der Fall, wenn:

(1.) die Parteien oder deren Vertreter den Vertrag in der Schweiz unterzeich-

nen;

(2.) der Abtretende oder sein Vertreter den Vertrag in der Schweiz unter-
schreibt, nachdem der Ubernehmer der Anteile diesen ausserhalb der

Schweiz unterzeichnet hat.

Von der lberwiegenden deutschen Rechtsprechung und Literatur wird die Orts-

form als alternative Form anerkannt.

Die Parteien kdnnen Verpflichtungs- und Verfligungsgeschafte liber Geschéftsan-
teile auch nach Inkrafttreten der schweizerischen GmbH-Revision weiterhin in
Basel oder an andern geeigneten Orten in der Schweiz freiwillig notariell beur-
kunden lassen. Dies bringt den Vorteil einer erhéhten Rechtssicherheit mit sich,
da die Wirksamkeit der basel-stadtischen Beurkundung deutscher GmbH-
Anteilsiibertragungen als Geschaftsform in Deutschland gerichtlich anerkannt
ist.*® Nicht verkannt wird, dass ein Teil der Lehre die Gleichwertigkeit in Frage
stellt. Solite der BGH in Zukunft entgegen der internationalen Tendenz zur libe-
ralen Anerkennung fremder Rechtsinstitute dieser ablehnenden Ansicht folgen,
kann die Formaglltigkeit des Vertrags immer noch mit dem Argument bejaht
werden, dass mit der strengeren Form der notariellen Beurkundung auch die

Ortsform der einfachen Schriftlichkeit erfilit ist.

*6 50 auch Béttcher/Blasche, Ubertragung Geschéaftsanteile, NZG 2006, 766, 772.
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