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KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Zusammenfassung:
Die Bundesnotarkammer begriifSt den Referentenentwurf in allen wesentlichen Punkten.

Die darin enthaltenen Regelungen stellen eine gelungene und schliissige Fortentwicklung der
nach dem Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) vorgesehenen notari-
ellen Online-Griindung von GmbHSs dar. Besonders erfreulich ist der differenzierende Blick auf
die unterschiedlichen Zwecke der notariellen Beurkundung und die hieran angelehnte Ausge-
staltung des Anwendungsbereichs der Online-Verfahren.

Die Ausweitung auf samtliche Registeranmeldungen begriiBen wir ebenfalls, weil sie zu deut-
lichen Erleichterungen in der Praxis fiihren wird.

Auch die Inkrafttretensregelung sehen wir positiv. Das vorgesehene zweistufige Inkrafttreten
nimmt Ricksicht auf die in technischer wie organisatorischer Hinsicht zu bewaltigenden An-
forderungen.

Einige wenige Aspekte des Referentenentwurfs bedirfen aus unserer Sicht jedoch einer Klar- )
stellung, um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden. Daneben schlagen wir vereinzelt vor, die
systematische Verortung zu tGberdenken.

Insbesondere méchten wir auf folgende Anderungsanregungen hinweisen:
e Nachscharfung der Ausfiihrungen zur Substitution (unten A.) sowie

e Anderungen hinsichtlich der Griindungs- und Registervollmachten (unten B.Il. und
E.L).

Im Einzelnen:
A. Allgemeines zur Erweiterung des notariellen Online-Verfahrens

Mit dem Referentenentwurf schreitet die Digitalisierung der vorsorgenden Rechtspflege wei-
ter voran. Die Bundesnotarkammer ist in vielerlei Hinsicht Vorreiter der Digitalisierung und
begriiRt diese Entwicklung daher ausdriicklich.

Dennoch darf die Tendenz zur Digitalisierung nicht dazu fihren, dass wesentliche Grundsatze
des Beurkundungsverfahrens beeintrachtigt werden. Dies betrifft etwa die rechtssichere Iden-
tifizierung der Beteiligten.! Nicht ohne Grund hat sich der Gesetzgeber im DiRUG fiir ein On-
line-Beurkundungssystem entschieden, das etablierte Grundsatze und Prinzipien aufrechter-
halt.? Dies gilt insbesondere fiir die rechtssichere Identifizierung der Beteiligten mittels
Lichtbildauslesung, aber auch fur die hoheitliche Ausgestaltung des

! Kienzle, DNotZ 2021, 590, 607; Franke/Schreiber, RDi 2022, 116, 117.
2 BT-Drucks. 19/28177, S. 2, 62.
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Videokommunikationssystems und fiir die Orientierung am Sicherheitsniveau ,,hoch” i.S. der
elDAS-Verordnung.® Der nun vorgelegte Referentenentwurf knlipft hieran nahtlos an und
ergibt auch mit Blick auf andere Gesetzgebungsmaterien ein stimmiges Gesamtbild. Auch im
Rahmen des Referentenentwurfs zur Verstetigung der virtuellen Hauptversammlung von Ak-
tiengesellschaften tragt der Gesetzgeber dafiir Sorge, dass virtuelle Verfahren trotz ihrer Ab-
weichungen gegenliber dem Prasenzverfahren nicht zu einem Verfahren ,,zweiter Klasse” wer-
den.?

Trotz der hohen Standards des in § 16a ff. BeurkG k.F. vorgesehenen Online-Beurkundungs-
verfahrens kann dieses nicht allgemein und losgelost vom betreffenden Beurkundungsgegen-

stand als Aquivalent zu einer Prasenzbeurkundung gesehen werden. Vielmehr richtet sich des-

sen Eignung nach dem jeweiligen Beurkundungszweck. Dem wird die im Referentenentwurf
vorgenommene beschrankte Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Online-Verfahren
vollstandig gerecht. Dariiber hinaus ist der im Referentenentwurf vorgesehene Anwendungs-

bereich der Online-Verfahren auch in sich konsistent. Der Entwurf orientiert sich insoweit an

dem Grundgedanken, dass Entscheidungen, die bereits bei der Griindung im Wege der Online-
Beurkundung hatten getroffen werden kdnnen, kiinftig auch im weiteren Lebenszyklus der 3
GmbH online beurkundet werden kénnen. Daneben wird das Online-Verfahren auf samtliche
Registeranmeldungen ausgeweitet, was aus Sicht der notariellen Praxis zu begriiRen ist, er-
moglicht dies doch etwa die Griindung einer GmbH & Co. KG im reinen Online-Verfahren.

Der Entwurf ist jedoch auch dadurch gepragt, dass die den Moglichkeiten des Online-Beurkun-
dungsverfahrens immanenten Grenzen klar erkannt werden. Daher nimmt der Entwurf dieje-
nigen Bereiche aus, die aus Grinden der Komplexitat, des Verbraucherschutzes, der wirt-
schaftlichen Bedeutung, der praktischen Durchfiihrbarkeit oder der geldwascherechtlichen
Relevanz nicht fiir ein Online-Verfahren geeignet erscheinen. Dies betrifft etwa die Ubertra-
gung von Grundstiicken im Rahmen einer Sacheinlage.”

In dieses kohdarente Gesamtbild des Entwurfs passen dessen Aussagen zur Vergleichbarkeit
zwischen einem Prdsenzverfahren und einem Online-Verfahren.® Mit Klarheit bringt der Ent-
wurf zum Ausdruck, dass immer dann, wenn nach deutschem Recht nur ein notarielles Pra-
senzverfahren zugelassen ist, eine Substitution der notariellen Form durch ein wie auch immer
geartetes Online-Verfahren von vornherein ausscheidet. Dies ist nachdriicklich zu begriiBen.

Dariber hinaus sollte die Begriindung jedoch auch die Bereiche, in denen auch in Deutschland
ein Videoverfahren zugelassen ist, noch starker in den Blick nehmen: Soweit nach deutschem

3 Verordnung (EU) Nr. 910/2014 Uber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG (,,elDAS-Verordnung”).

4 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften, abrufbar unter
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Einfuehrung virtueller Hauptversammlungen Aktiengesellschaften.html
[zuletzt abgerufen am 2.4.2022], S. 13, 21.

° Vgl. hierzu bereits BT-Drucks. 19/28177, S. 115 sowie Referentenentwurf, S. 18 f.

5 Referentenentwurf, S. 9 f.
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Recht eine Online-Beurkundung moglich ist, kommt grundsatzlich auch eine Substitution des
Online-Verfahrens vor deutschen Notarinnen und Notaren durch ein Online-Verfahren vor
auslandischen Notarinnen und Notaren in Betracht. Voraussetzung der Substitution ist aller-
dings die Gleichwertigkeit des ausldandischen Verfahrens mit dem deutschen Verfahren.

Neben einer Gleichwertigkeit beziiglich der Urkundsperson (d.h. einer nach Vorbildung und

Stellung im Rechtsleben der Tatigkeit der deutschen Notarinnen und Notare entsprechenden

Funktion) und des allgemeinen Verfahrens (d.h. Priifungs- und Belehrungspflicht, Verhand-
lungsniederschrift, Vorlesen, Genehmigen)’ ist hierfir insbesondere ein Online-Verfahren Vo-
raussetzung, das den tragenden Grundsatzen des deutschen Beurkundungsrechts entspricht.

Zu den tragenden Grundsatzen des deutschen Online-Beurkundungsrechts zahlen (1) die Iden-

tifikation der Beteiligten durch Auslesung einer elD mit dem elDAS-Sicherheitsniveau ,,hoch”

und eines (regelmalig im Personalausweis bzw. Reisepass oder in einer Ausweisdatenbank)

amtlich gespeicherten Lichtbilds (2) unter Abgleich mit dem Videobild (3) im Rahmen eines
hoheitlich betriebenen Videokommunikationsverfahrens (4) durch die Notarin bzw. den Notar
personlich und (5) die Unterzeichnung der elektronischen Urkunde durch die Notarin bzw. den

Notar und die Beteiligten jeweils mit einer qualifizierten elektronischen Signatur. Durch die 4
Kombination dieser Sicherheitsmerkmale wird insgesamt ein hoher Sicherheitsstandard er-
reicht.® Dieser hohe Sicherheitsstandard gewéhrleistet und rechtfertigt die besondere Beweis-
funktion der notariellen Urkunde gemiR den §§ 415 ff. ZPO® und tragt im Zusammenspiel mit
dem ,Vier-Augen-Prinzip“ durch Notarin bzw. Notar und Registergericht maRgeblich zu der
fiir den Rechtsverkehr wesentlichen Verlasslichkeit des Handelsregisters auch im Online-Ver-
fahren bei.'®

Dementsprechend kénnen von vornherein allenfalls solche auslandischen Online-Verfahren
gleichwertig sein, die ebenfalls (1) die Auslesung einer elD mit dem Sicherheitsniveau ,hoch”
und des amtlich gespeicherten Lichtbilds, (2) den Abgleich dieses Lichtbilds mit dem Videobild,
(3) ein hoheitlich betriebenes Videokommunikationsverfahren, (4) eine persénliche Identifi-
kation durch die Notarin bzw. den Notar ohne Zwischenschaltung Dritter — wie privater Dienst-
leister — und (5) die Unterzeichnung der elektronischen Urkunde durch die Notarin bzw. den
Notar und die Beteiligten jeweils mit einer qualifizierten elektronischen Signatur umfassen.
Dies sollte im Interesse der Rechtssicherheit auch in der Begriindung des Regierungsentwurfs
ganz klar zum Ausdruck kommen.

7Vgl. dazu etwa BGH, NJW 1981, 1160; BGH, DNotZ 2020, 742, 747 f.

8 Referentenentwurf, S. 9 f.; zu der Bedeutung der Identifikation durch die Urkundsperson: Kienzle, DNotZ 2021, 590, 598; Omlor/Blécher,
DStR, 2021, 2352, 2353.

°Vgl. zu den Beurkundungszwecken etwa BGH, NJW 2018, 52, 54.

10 Teichmann, GmbHR 2021, 1237, 1238 und 1241.
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B. Zu Art. 1, Art. 4 und Art. 7 (Anderung des Handelsgesetzbuchs, des Biirgerlichen
Gesetzbuchs sowie des Genossenschaftsgesetzes)

I. Ausweitung der Registeranmeldungen

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs auf samtliche Handels-, Partnerschafts-, Vereins-
und Genossenschaftsregisteranmeldungen einschlieflich der kiinftigen eingetragenen Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts gemalR § 707b Nr. 2 BGB k. F., § 12 HGB ist sehr zu begriiBen. Dies
ermoglicht es insbesondere, eine GmbH & Co. KG vollstandig im Wege des Online-Verfahrens
zu griinden und zum Handelsregister anzumelden. Gleichzeitig werden Rechtsunsicherheiten
beseitigt, die bisher hinsichtlich der Anwendung auf die SE bestanden.

Mit Blick auf Art. 6 Nr. 3 und Art. 7 des Referentenentwurfes diirfte es allerdings gesetzge-
bungstechnisch konsequenter sein, nur einen weiteren Satz an § 77 BGB anzufiigen oder zwi-
schen den bisherigen Satzen 1 und 2 einzufligen, statt einen zweiten Absatz vorzusehen.

Zusatzlich regen wir an, den Anwendungsbereich des notariellen Online-Verfahrens im Gesell-
schaftsrecht weitergehend auf die — mit der Einflihrung des Stiftungsregisters zum 1. Ja- —
nuar 2026 — hinzutretenden Anmeldungen zum Stiftungsregister auszuweiten und § 3 Abs. 2
StiftRG k. F. nach dem Vorbild des § 12 Abs. 1 Satz 2 HGB-E und § 157 Satz 2 GenG-E zu ergan-
zen. § 3 Abs. 2 Satz 2 StiftRG k. F. lasst unter anderem eine elektronische Anmeldung durch
Ubersendung einer nach § 39a BeurkG 6ffentlich beglaubigten Abschrift zu. Zugehérige Un-
terlagen wie Anerkennungsentscheidungen oder die Genehmigung des Zulegungsvertrages
sind dem vom Bundesamt fiir Justiz gefiihrten Stiftungsregister gemaRk § 3 Abs. 4 Satz 1 in ein-
facher Abschrift zu Gbermitteln.! Die vorstehenden Vorschriften wiirden daher eine medien-
bruchfreie Registeranmeldung ohne das Erfordernis des persénlichen Erscheinens des Vor-
standes ermoglichen und gleichzeitig die elektronische Kommunikation zwischen der
Urkundsperson und den beteiligten Behérden férdern.

Il. Registervollmachten

Nach § 12 Abs. 1 Satz 3i.V. mit Satz 2 HGB k.F. kann die Vollmacht zur Handelsregisteranmel-
dung mittels Videokommunikation 6ffentlich beglaubigt werden. Dasselbe gilt Gber die Ver-
weise in § 5 Abs. 2 PartGG und in § 707b Nr. 2 BGB k.F fiir die Partnerschaftsgesellschaft und
die kiinftige eingetragene Gesellschaft blrgerlichen Rechts (zu Vereins- und Genossenschafts-
registeranmeldungen s. sogleich).

Das praktische Bediirfnis flr eine Vertretung durch rechtsgeschaftlich Bevollmachtigte im On-
line-Registerverfahren dirfte zwar eher gering sein, da die Beteiligten beim Online-Verfahren
gerade nicht vor Ort in der Notarstelle erscheinen missen. In jedem Fall sind jedoch folgende
Grundsatze zu beachten:

1 BT-Drucks. 19/28173, S. 92.
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Werden Registeranmeldungen durch rechtsgeschaftliche Vertreterinnen und Vertreter vorge-
nommen, kann das Registergericht verlangen, dass die Vollmachtsurkunde oder eine Ausfer-
tigung vorgelegt wird. Zwar erstreckt sich die Rechtsscheinwirkung des § 172 BGB nicht auf
das Registergericht,? doch kann das Registergericht die Vorlage der Vollmachtsurkunde oder
Ausfertigung verlangen, weil an diese die indizielle Wirkung geknlipft ist, dass die Vollmacht
nicht widerrufen wurde.*3

Uber § 12 Abs. 2 BeurkG k.F. i.V. mit § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 HGB k.F. genligt hierfiir die Vor-
lage gegeniiber der Notarin bzw. dem Notar, wenn diese bescheinigt wird; die Ubermittlung
an das Registergericht kann dann in (elektronisch) beglaubigter Abschrift erfolgen.* Auch die
Notarin bzw. der Notar dirfte nach § 17 Abs. 1 BeurkG bzw. § 24 BNotO gehalten sein, sich
bei formbedirftigen Vollmachten die Urschrift oder eine Ausfertigung der Vollmacht vorlegen
zu lassen.??

Die Vorlage einer Urschrift oder Ausfertigung ist bei einer elektronisch beglaubigten Vollmacht

jedoch nicht moglich. Bei der elektronischen Beglaubigung entsteht eine sog. originar elektro-

nische Urkunde, also eine Datei, die mit den qualifizierten elektronischen Signaturen der Be- —
teiligten und der Notarin bzw. des Notars versehen ist. Diese Datei ist zwar integritats- und —
authentizitatsgeschitzt, aber beliebig vervielfdltigbar. Sie kann also gerade nicht als Voll-
machtsurkunde i.S. des § 172 BGB fungieren.'® Anders als bei beurkundeten Vollmachten

kann von dieser Datei auch keine Ausfertigung durch die Notarin bzw. den Notar angefertigt

werden, weil dies beurkundungsrechtlich aus guten Griinden nicht moglich ist.’

Die Zulassung der Beglaubigung mittels Videokommunikation stellt die Notarin bzw. den Notar
also vor die Herausforderung, dass der Vollmachtsnachweis in der Art, wie er auch vom Regis-
tergericht verlangt werden kann, nicht moglich ist. Dies hatte zur Folge, dass im Online-Ver-
fahren beglaubigte Vollmachten praktisch unbrauchbar waren.

Daher regen wir an, die Registervollmacht nach § 12 Abs. 1 Satz 3 HGB k.F. bei Videokommu-
nikation nur in beurkundeter Form zuzulassen. In diesem Fall ist es moglich, hiervon eine Aus-
fertigung zu errichten, die als Vollmachtsurkunde i.S. des § 172 BGB dient. Die Beglaubigung
von Registervollmachten im Wege der Videokommunikation sollte aus Koharenzgriinden erst
dann eingefiihrt werden, wenn gleichzeitig — wie von der Bundesnotarkammer bereits vorge-
schlagen — ein elektronisches Gultigkeitsregister flr notarielle Vollmachten eingerichtet wird,
das eine dhnliche Rechtsscheinwirkung wie § 172 BGB vermittelt.®

2 MiiKoGmbHG/Mayer, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 77; MHLS/J. Schmidt, 3. Aufl. 2017, § 2 GmbHG Rn. 76.

13 S0 ausdriicklich BT-Drucks. 19/28177, S. 123 f.

4 Vgl. dazu BT-Drucks. 19/28177, S. 113 f.

> Armbriister/PreuR/Renner/Piegsa, 8. Aufl. 2020, § 12 BeurkG Rn. 13.

16 Danninger, RDi 2021, 109, 110 ff.

17 BeckOGK/Regler, Stand: 1.12.2021, § 47 BeurkG Rn. 4; BeckOK-BeurkG/Winnen, 6. Ed., Stand: 1.5.2021, § 47 Rn. 3; Armbriister/PreuR/Ren-
ner/Preuf3, 8. Aufl. 2020, § 47 BeurkG Rn. 1.

8 Danninger, RDi 2021, 109 ff.; Danninger/Stepien, DNotZ 2021, 812 ff.
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Wir schlagen nach alldem vor, § 12 Abs. 1 Satz 3 HGB k.F. wie folgt zu formulieren: ,Die gleiche
Form ist fiir eine Vollmacht zur Anmeldung erforderlich; Satz 2 gilt mit der MafSgabe, dass nur
eine Beurkundung mittels Videokommunikation gemdf$ den §§ 16a bis 16e des Beurkundungs-
gesetzes zuldissig ist.”

Mit Blick auf das Genossenschaftsregister stellt sich diese Frage nicht, weil Anmeldungen zum
Genossenschaftsregister einer Vertretung nicht zuganglich sind, § 6 Abs. 3 Satz 1 GenRegV.
Beim Vereinsregister diirfte eine Bevollmachtigung zwar moglich sein und auch die 6ffentlich
beglaubigte Form erfordern;° eine Vollmachtserrichtung in elektronischer Form ist hierbei
bislang nicht vorgesehen. Sollte dies noch gedndert werden, ware auch hier aus den oben
genannten Griinden darauf zu achten, dass nur eine Beurkundung und keine Beglaubigung
moglich ist.

C. Zu Art. 2 (Anderung der Bundesnotarordnung)

§ 10a Abs. 3 BNotO stellt eine sinnvolle Fortentwicklung des Amtsbereichsprinzips im Hinblick
auf das notarielle Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht dar und ist flr die Erhaltung der
flichendeckenden Versorgung der rechtsuchenden Biirgerinnen und Blrger mit notariellen 7
Leistungen unerlasslich, § 4 BNotO.?° Die Anpassung des § 10a Abs. 3 Nr. 3 BNotO ist — insbe-
sondere mit Blick auf etwaige Publikumsgesellschaften und mitgliederstarke Genossenschaf-
ten und Vereine — folgerichtig. Die Ankniipfung an den (Wohn-)Sitz des organschaftlichen Ver-
treters anstelle des Gesellschafters fiir die Begriindung der Zustandigkeit der Notarin bzw. des
Notars ist mit Blick darauf zweckmaRig, dass der organschaftliche Vertreter die im Rechtsver-
kehr Gberwiegend und im Rahmen der Registeranmeldungen — mit Ausnahme einer ,,unech-
ten Gesamtvertretung” — ausschlieRlich handelnde Person ist.?! Gleichzeitig kann der organ-
schaftliche Vertreter zuverldssig Giber das Handelsregister ermittelt werden, was mit Blick auf
die notariellen Amtspflichten positiv zu bewerten ist.?> Zwar ist nicht zu bestreiten, dass sich
in Einzelfdllen — etwa in Konzernkonstellationen — eine Ankniipfung an den Gesellschafter wei-
terhin als sachgerecht erwiesen hatte. Jedoch sprechen mehr Griinde fir die im Referenten-
entwurf vorgesehene, klare und in sich konsistente Regelung, zumal in Einzelfallen auch Aus-
nahmen nach § 10a Abs. 4 BNotO k.F. moglich sind.

Der Wortlaut des § 10a Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BNotO (,,eines organschaftlichen Vertreters”) deu-
tet bereits an, dass nicht ausschlieRlich der Wohnort des handelnden organschaftlichen Ver-
treters maligeblich ist, sondern — beispielsweise im Falle mehrerer einzelvertretungsberech-
tigter Geschaftsfihrer — auch auf die weiteren organschaftlichen Vertreter abgestellt werden
kann, soweit sich die Zustandigkeit in diesen Fallen nicht ohnehin bereits aus § 10a Abs. 3
Satz1l Nr.1BNotO ergeben sollte. Eine entsprechende Klarstellung nimmt die

19 Sauter/Schweyer/Waldner/Neudert/Waldner, 21. Aufl. 2021, Erster Teil Rn. 16.

2 S0 bereits BT-Drucks. 19/28177, S. 106; Kienzle, DNotZ 2021, 590, 591 f.

21 BeckOK-GmbHG/Trélitzsch, 50. Ed., Stand: 1.12.2021, § 54 Rn. 2; Meier/Szalai, ZNotP 2021, 306, 315.
22 Kienzle, DNotZ 2021, 590, 592.
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Entwurfsbegriindung bislang lediglich fiir den Fall der Gesamtvertretung vor;?3 sie sollte dar-
Uber hinaus noch zum Ausdruck bringen, dass es nicht auf den Wohnsitz des konkret handeln-
den organschaftlichen Vertreters ankommt. Weiter sollte klargestellt werden, dass auch das
in der beabsichtigten Beurkundung erst zu bestellende Vertretungsorgan fir die Ankniipfung
nach § 10a Abs. 3 Satz 3 BNotO ausreichend ist. Ferner kdnnte die Begriindung noch darauf
eingehen, dass unter Wohnsitz der Wohnsitz nach §§ 7 bis 9 und 11 BGB zu verstehen ist, wo-
bei sich die Notarin bzw. der Notar in der Regel auf die Angaben der Beteiligten verlassen darf
und keine Einzelfallprifung vornehmen muss, es sei denn, es bestehen Anhaltspunkte fiir eine
abweichende Sachlage.

D. Zu Art. 3 (Anderung des Beurkundungsgesetzes)

Die redaktionellen Anpassungen insbesondere des § 16c Satz 1 Nr. 2 GmbHG-E sind aus Sicht

der Bundesnotarkammer und der notariellen Praxis sachgerecht. Nach der elIDAS-Verordnung

konnen auch Ausweisdokumente der Mitgliedstaaten des Europaischen Wirtschaftsraums fir

die Zwecke der grenziiberschreitenden Authentifizierung anerkannt werden. Soweit diese

dem Sicherheitsniveau ,hoch” entsprechen, stellen diese fiir die notwendige Identifizierung _
der Beteiligten im Rahmen des notariellen Online-Verfahrens eine ausreichende Grundlage —
dar, sodass keine Bedenken gegen die Einbeziehung dieser elektronischen Identifizierungsmit-

tel bestehen.

E. ZuArt. 5 (Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung)

I. Zu § 2 Abs. 2 GmbHG-E

Ebenfalls zu begriilRen ist § 2 Abs. 2 GmbHG-E, wonach die notarielle Beglaubigung oder Be-
urkundung der Griindungsvollmacht mittels Videokommunikation erfolgen kann. Dies ist kon-
sequent, da der Griindungsvorgang selbst dem notariellen Online-Verfahren zuganglich ist,
und ermoglicht es insbesondere, die praxisrelevanten Vollzugsvollmachten fir Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter online mitzubeurkunden, auf die § 2 Abs. 2 GmbHG-E Anwendung fin-
det.?*

In diesem Zusammenhang stellt sich wiederum das bereits oben zu den Registervollmachten
erwdhnte Problem, dass bei einer im Wege der Videokommunikation beglaubigten Vollmacht
keine Vollmachtsurkunde i.S. des § 172 BGB vorgelegt werden kann. Dies gilt im Rahmen der
Grindungsvollmacht in noch viel starkerem MaRe, da die Rechtsscheinwirkung des § 172 BGB
bei Mehrpersonengesellschaften gegeniiber den Mitgriinderinnen und Mitgriindern Wirkung
entfaltet.?® Zudem wird auch eine Rechtsscheinwirkung gegeniiber Dritten diskutiert, die

23 Referentenentwurf, S. 16.
% Kienzle in Herrler, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18a Rn. 16 und 19; Referentenentwurf, S. 17.
25 MHLS/J. Schmidt, 3. Aufl. 2017, § 2 GmbHG Rn. 76; Herrler/Kienzle, 2. Aufl. 2021, § 18a Rn. 48.
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aufgrund der Registereintragung auf die Gesellschafterstellung vertrauen.® Daher wird vor-
geschlagen, § 2 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E wie folgt zu fassen: ,,Die notarielle Beurkundung kann
auch mittels Videokommunikation gemdfs den §§ 16a bis 16e des Beurkundungsgesetzes er-
folgen.”

Positiv hervorzuheben ist, dass der Gesetzgeber bei § 2 Abs. 2 GmbHG-E auf die Moglichkeit
einer Mitbeurkundung sonstiger nicht formbediirftiger Willenserklarungen entsprechend § 2
Abs. 3 Satz 3 und 4 GmbHG-E bewusst verzichtet hat.?’ Dies ist sachgerecht, da sich — aus den
vorgenannten Erwdgungen — ausschlielich eine Vollzugs- oder Griindungsvollmacht fiir das
Online-Verfahren eignet, nicht aber sonstige Vollmachten wie etwa General- und Vorsorge-
vollmachten. Eine Klarstellung des diesbezliglichen Hintergrunds in der Entwurfsbegriindung
ware winschenswert.

Da § 2 Abs. 2 GmbHG aus Griinden des Verkehrsschutzes auf die Genehmigung eines durch
einen vollmachtlosen Vertreter abgeschlossenen Gesellschaftsvertrages einer Mehr-Perso-
nen-GmbH?28 sowie auf die Bevollmachtigung zur Abgabe der Ubernahmeerklarung?® entspre-
chende Anwendung findet, wird eine entsprechende Klarstellung in der Begriindung des Ge- —
setzesentwurfes angeregt. —

Il. Zu § 2 Abs. 3 GmbHG-E

§ 2 Abs. 3 Satz 3 und Satz 4 GmbHG-E ermdglichen die Mitbeurkundung von nicht formbedirf-
tigen Rechtsgeschaften und Beschliissen mit einer GmbH-Griindung. Dies betrifft insbeson-
dere (nicht aufgrund anderer Vorschriften formbedirftige) Gesellschaftervereinbarungen und
—ab 1. August 2023 - Erfullungsgeschafte im Rahmen von Sachgriindungen.

Beide Vorschriften enthalten mit Blick auf die notarielle Praxis zweckmaRige Regelungen und
fordern die Rechtssicherheit, da in der Fassung des DiRUG unklar war, ob Gesellschafterver-
einbarungen vom Anwendungsbereich der Online-Verfahren erfasst sind.3°

lll. Zu § 48 Abs. 1 GmbHG-E

§ 48 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E gestattet es, Versammlungen fernmiindlich oder mittels Video-
kommunikation durchzufiihren, wenn samtliche Gesellschafter sich mindestens in Textform
hiermit einverstanden erklaren.

Zuzustimmen ist dem Referentenentwurf darin, dass diese gesetzliche Regelung fiir Transpa-
renz und Rechtssicherheit sorgt, weil sie Versammlungen per Videokommunikation unabhan-
gig von einer statutarischen Grundlage gesetzlich zuladsst, wenn samtliche Gesellschafter

2 MiikoGmbHG/Mayer, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 77.

27 Referentenentwurf, S. 18.

28 Wicke/Wicke, 4. Aufl. 2020, § 2 GmbHG Rn. 8, Altmeppen/Altmeppen, 11. Aufl. 2021, § 2 GmbHG Rn. 33.

2% Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, § 55 GmbHG Rn. 32; Wicke/Wicke, 4. Aufl. 2020, § 55 GmbHG Rn. 12.
30 Stelmaszczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849, 851.
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einverstanden sind.3! Damit wird auch eine rechtssichere Grundlage fiir die Beurkundung von
Beschliissen im Wege des Videoverfahrens geschaffen.

Die Vorschrift selbst stoRt allerdings aufgrund ihres Wortlauts und ihrer systematischen Ver-
ortung teilweise auf Bedenken.

So ist unklar, ob die Vorschrift eine bloRe Klarstellung trifft oder eine Erweiterung vornimmt.
Man kénnte die Vorschrift einerseits dahingehend verstehen, dass der Begriff der ,,Versamm-
lung” ohnehin bereits die Zusammenkunft per Telefon oder Videokonferenz umfasst und dies
nur klargestellt wird. Andererseits kdnnte der Vorschrift aber auch das Verstandnis zugrunde
liegen, dass der Begriff der ,Versammlung” weiterhin i. S. der Prasenzversammlung zu verste-
hen ist und dass die Vorschrift hier nur punktuell eine Erweiterung auf das fernmundliche bzw.
auf das Videoverfahren vornimmt. Das — von der Prasenzversammlung insoweit abweichende
— erforderliche Einverstandnis aller Gesellschafter sowie der Umstand, dass eine Telefonkon-
ferenz begrifflich weit von einer ,Versammlung” entfernt ist, legen Letzteres nahe. Dies gilt
auch vor dem Hintergrund des BGH-Beschlusses vom 5. Oktober 2021, der ausdriicklich eine
vergleichbare Teilnahme der Anteilseigner und Durchfiihrung der Versammlung wie bei einer —

10
physischen Prasenzveranstaltung fordert.3? —

Die Regelung kénnte daher zu Rechtsunsicherheiten fiihren. Auch die Regelungen des Refe-
rentenentwurfs eines Gesetzes zur Einfiihrung virtueller Hauptversammlungen von Aktienge-
sellschaften3? kénnen hierbei nicht als Referenz dienen. Im Gegenteil: § 118a Abs. 2 AktG-E
sieht dort ausdriicklich einen Ort der Versammlung vor, sodass eine gewisse Mindestprasenz
—entsprechend dem Begriffsverstandnis — gewahrleistet ist. Eine Ankniipfung an den Begriff
der ,Versammlung” stoRt demnach auch insoweit auf Bedenken. Wir regen daher eine For-
mulierung an, die klarstellt, dass der Begriff der ,Versammlung” im GmbH-Recht weiterhin im
Sinne einer Prasenzversammlung zu verstehen ist und die neue Vorschrift abweichend hiervon
eine Offnung fiir das fernmiindliche und das Videoverfahren erlaubt.

Unabhangig hiervon dirfte aufgrund der systematischen Vergleichbarkeit mit § 48 Abs. 2
GmbHG eine Verortung in Abs.2 zweckmafRiger sein. Dies gilt umso mehr, als §48
Abs. 2 GmbHG bereits nach seiner bisherigen Fassung eine Beschlussfassung in Schrift- bzw.
Textform erlaubt, sofern die Gesellschafter insoweit zustimmen. Unbeschadet der Moglichkeit
der Vereinbarung einer entsprechenden satzungsmaRigen Grundlage3* kann die Gesellschaft
bereits nach geltender Rechtslage mit Zustimmung der Gesellschafter ein virtuelles oder

31 Referentenentwurf, S. 19.

32 BGH, DStR 2021, 2847.

3 Abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_virtuelle Hauptversamm-
lung.pdf? blob=publicationFile&v=3 [zuletzt aufgerufen am 25.3.2022].

34 Wicke, DStR 2022, 498, 500 f.; MiiKoGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2019, § 48 Rn. 178; Habersack/Casper/Lébbe/Hiiffer/Schdfer, 3. Aufl. 2020,
§ 48 GmbHG Rn. 44.
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fernmindliches Verfahren vorsehen; lediglich die Stimmabgabe selbst miisste in Text- oder
Schriftform3> erfolgen.

Wir regen nach alldem an, § 48 Abs. 1 GmbHG unverdndert zu lassen und § 48 Abs. 2 GmbHG
wie folgt zu fassen: ,Der Abhaltung einer Pridsenzversammlung bedarf es nicht, wenn sich
sdmtliche Gesellschafter in Textform mit der schriftlichen, fernmiindlichen oder per Videokom-
munikation durchzufiihrenden Abgabe der Stimmen einverstanden erkldren.”

Zudem regen wir an, bei der Begriindung zu § 48 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E nochmals klarzustel-
len, dass beurkundungsbediirftige Beschllsse nur unter den weiteren Voraussetzungen des
§ 53 Abs. 3 Satz 2 GmbHG-E (insbesondere Einstimmigkeit und Beurkundungsverfahren nach
§§ 16a ff. BeurkG) im Wege des Fernverfahrens gefasst werden kdnnen, wie dies bereits auf
S. 20 des Referentenentwurfs zum Ausdruck kommt.

F. Zu Art. 6 (Weitere Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung)

I. §2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG-E 11

§ 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG-E ermoglicht kiinftig auch die Sachgriindung und die Bargriindung
mit Sachagio im Wege des notariellen Online-Verfahrens. Dadurch vervollstandigt der Refe-
rentenentwurf die bereits mit dem DiRUG geschaffene Méglichkeit der reinen Bargriindung
um die weiteren Griindungsvarianten und eroffnet den Griinderinnen und Griindern vollen
Gestaltungsspielraum, unabhangig davon, ob im Prasenz- oder im Online-Verfahren beurkun-
det wird.

Sehr zu begriRen ist allerdings, dass der Referentenentwurf in § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG-E bei
der Sachgriindung solche Erklarungen ausklammert, die nach sonstigen Vorschriften beurkun-
dungsbedirftig sind (insbesondere nach §311b BGB, § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG). Damit
nimmt der Entwurf konsequent und sachgerecht diejenigen Beurkundungsgegenstande aus,
die aufgrund weitergehender Beurkundungszwecke, aufgrund eines héheren Komplexitats-
grades oder aufgrund gesteigerter geldwascherechtlicher Anforderungen fiir ein Online-Ver-
fahren nicht geeignet erscheinen.3®

Weitergehend diirfte die Einbeziehung der Sacheinlage gleichzeitig Rechtssicherheit fiir die
praxisrelevante Griindungsvariante der Bargriindung mit Vereinbarung eines Sachagios schaf-
fen.3” Nach der bisherigen Fassung des § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG war unklar, ob diese — hiufig
als Alternative zur Sachgriindung gewahlte — Grindungsform vom Anwendungsbereich des
notariellen Online-Verfahrens erfasst war.3® Die Anpassung des § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG ist
daher sehr zu begriiBen. Selbstverstandlich ist eine Mitbeurkundung im notariellen Online-

¥ Wicke/Wicke, 4. Aufl. 2020, § 48 GmbHG Rn. 5.

36 \/gl. BT-Drucks. 19/28177, S. 113.

37 Vgl. zur Sachkapitalerhéhung ausdriicklich: Referentenentwurf, S. 20.

38 Stelmazczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849, 851; Omlor/Blécher, DStR 2021, 2352, 2355 f.; Béhringer/Melchior, GmbHR 2022, 177, 179.
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Verfahren analog zu den obigen Ausfiihrungen nur moglich, soweit die Vereinbarung des
Sachagios nicht bereits nach anderen Formvorschriften beurkundungsbediirftig ist. Dies gilt
unabhangig davon, ob das Sachagio mit schuldrechtlicher oder statutarischer Wirkung verein-
bart wird, da die Formvorschriften der § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG-E insbesondere auch in letz-
terem Falle Anwendung finden.3® Das Erfillungsgeschaft wire —entsprechend den vorge-
nannten Grundsatzen — erfasst. Aus Griinden der Rechtssicherheit ware diesbeziiglich eine
Klarstellung in der Gesetzesbegriindung wiinschenswert.

Il. §53 GmbHG-E

§ 53 Abs. 3 Satz 1 GmbHG-E ermoglicht es, auch samtliche Beschliisse einschliefllich Kapital-
malknahmen im Wege des notariellen Online-Verfahrens zu beurkunden, soweit diese ein-
stimmig gefasst werden. Daneben erlaubt § 53 Abs. 3 Satz 2 GmbHG-E eine Mitbeurkundung
sonstiger Willenserkldrungen und Beschlisse entsprechend § 2 Abs. 3 Satz 3 und 4 GmbHG-E.
Somit kénnen kiinftig samtliche Entscheidungen, die im Rahmen der Griindung getroffen wer-
den kénnen, auch im weiteren ,Lebenszyklus“ der GmbH per Videokommunikation getroffen

werden. -
12

Das Einstimmigkeitserfordernis stellt ein zweckmaRiges und praxisgerechtes Abgrenzungskri-
terium dar, da nicht konsensuale Mehrheitsentscheidungen in aller Regel mit erhohtem Bera-
tungsbedarf, insbesondere aber mit kontroversen Diskussionen einhergehen, die im Rahmen
einer Videokonferenz nicht gleichermaRen abgebildet werden kénnen.*® Zudem triige eine
Videokonferenz bei nicht konsensualen Beschlussfassungen ein erhéhtes Anfechtbarkeitsri-
siko in sich, weil etwa vorgebracht werden kann, es habe kein Einverstandnis mit der Beur-
kundung im Online-Verfahren bestanden oder es seien technische Schwierigkeiten aufgetre-
ten. Die Beschrankung auf einstimmige Beschllsse ist fur die Praxis kein groRes Hemmnis, da
Beschllisse der GmbH in aller Regel ohnehin einstimmig gefasst werden, zumal es sich bei
knapp 60 % der GmbHs um Ein-Personen-GmbHs handelt, deren Beschlussfassung stets ein-
stimmig erfolgt.*!

lll. § 55 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E, § 57 Abs. 3 Nr. 2 GmbHG-E

SchliefRlich wird durch § 55 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E sichergestellt, dass auch die im Rahmen
der Kapitalerhdhung erforderliche Ubernahmeerklidrung im Wege des Online-Verfahrens be-
urkundet oder beglaubigt werden kann.

GemaR § 57 Abs. 3 Nr. 2 GmbHG-E ist zudem —in Anlehnung an den mit dem DiRUG geander-
ten § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG*? — die Einreichung einer mit einer qualifizierten elektronischen

3 Scheller, GmbHR 2022, R101, R102.

40 Béhringer/Melchior, GmbHR 2022, 177, 185; zur Problematik im Rahmen virtueller Hauptversammlungen: Gesellschaftsrechtliche Verei-
nigung, AG 2021, 380, 386; Teichmann/Wicke, notar 2021, 221, 226; BeckOGKAktG/Hoffmann, Stand: 1.9.2021, § 118 Rn. 84.

4 Bayer/Hoffmann, GmbHR 2014, 12 f.

42 BT-Drucks. 19/28177, S. 162.
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Signatur versehenen Ubernehmerliste zuldssig, sodass Medienbriiche vermieden werden. In-
soweit durfte es sich lediglich um eine Klarstellung des Gesetzgebers handeln.*?

Beide Anderungen sind konsequente und zweckmiRige Anpassungen zur Abrundung der An-
derung des § 53 GmbHG-E.

G. Zu Art. 8 (Inkrafttreten)

Die zeitliche Staffelung des Inkrafttretens der Anderungen ist ebenfalls zu begriiRen, da es sich
insbesondere bei den Anderungen des Art. 6 des Referentenentwurfs um eine nicht unerheb-
liche Ausweitung des Anwendungsbereiches handelt, die einige konzeptionelle Anpassungen
erfordert. Vor diesem Hintergrund ist es sinnvoll, erste Praxiserfahrungen durch die Online-
Beurkundung von Bargriindungen der GmbHs zu sammeln. Ein entsprechender Bedarf ergibt
sich ebenfalls aus technischer Sicht aufgrund der erforderlichen Anpassungen.

Zugleich ist eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der Online-Beglaubigung insbeson-

dere flir Handelsregisteranmeldungen bereits zum 1. August 2022 unbedingt wiinschenswert,

damit das notarielle Online-Verfahren von vornherein die vollstandige Online-Griindung und 13
-Anmeldung einer GmbH & Co. KG ermdglicht.

H. Zur Erflullungsaufwandschatzung

Ferner mochten wir mit Blick auf die Ausfihrungen zum Erfiillungsaufwand (insbesondere
S. 2 f.und S. 13 des Referentenentwurfs) darauf hinweisen, dass die Auslagenpauschale, wel-
che Notarinnen und Notare den Beteiligten in Rechnung stellen, die Kosten von Errichtung
und Betrieb des Online-Beurkundungssystems nur zum kleinsten Teil abdecken. Der GroRteil
der Kosten wird durch die Notarinnen und Notare selbst getragen, die hierfiir Gebihren in
ganz erheblicher Hohe entrichten. Darauf kdnnte in diesem Zusammenhang noch hingewiesen
werden.

I. Redaktionelle Anderungsvorschlige

SchlieBlich méchten wir noch auf geringfligige redaktionelle Punkte hinweisen:

e §48 Abs. 1 Satz 1 GmbHG koénnte an die ,,neue Rechtschreibung” angepasst werden,
indem das Wort ,gefal8t” durch das Wort , gefasst” ersetzt wird. Auch in Art. 6 Nr. 2
lit. a des Referentenentwurfs wird etwa eine Anpassung an die neuen Rechtschreibre-
geln vorgenommen.

e AufS. 18 und S. 19 des Referentenentwurfs miisste von ,Inkrafttreten” statt von ,in
Kraft treten” gesprochen werden.

43 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, § 40 GmbHG Rn. 3.
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e Auf S. 18 des Referentenentwurfs sollte beim zweiten Absatz der Ausflihrungen zu
Nummer 2 nach ,Fallen” ein Komma gesetzt werden und von ,,der Formvorschriften”
statt ,,den Formvorschriften” gesprochen werden.

e AufS. 19 des Referentenentwurfs misste im zweiten Absatz das Komma nach ,,Gesell-
schaftsvertrag” entfallen und im dritten Absatz ein Komma nach , Beschlussfassung”
folgen.

e Ferner misste aufS. 19 des Referentenentwurfs der Verweis auf , Artikel 5 Absatz 2 c)“
in ,Artikel 6 Nummer 2 c)“ gedandert werden.

k 3k %

14
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Bundesnotarkammer K.d.6.R.

MohrenstralRe 34
10117 Berlin

Telefon: +49 30 383866 -0
Telefax: +49 30 383866 — 66

E-Mail: bnotk@bnotk.de _
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Blro Brissel:
Avenue de Cortenbergh 172
B-1000 Bruxelles

Telefon: +32 2 7379000
Telefax: +32 2 7379009
E-Mail: buero.bruessel@bnotk.de
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