BUNDESNOTARKAMMER BERLIN, den 13. Januar 2021

GESCHAFTSFUHRUNG Unser Zeichen: E 44 /U X174 ~ 03 / pk

Bundesministerium der Justiz
und fiir Verbraucherschutz
Frau Ministerialratin Hohfeld
Leiterin des Referats IIT A 5
Mobhrenstralle 37

10117 Berlin

per E-Mail an: IIIAS@bmjv.bund.de

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie
(DiRUG)

Sehr geehrte Frau Hohfeld,
sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fiir die Ubersendung des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung
der Digitalisierungsrichtlinie (DiIRUG) und die Gelegenheit zur Stellungnahme, die wir
gerne wahrnehmen.

Die Bundesnotarkammer begriiit den vorliegenden Entwurf des DiIRUG ausdriicklich
und sieht darin einen rundum gelungenen Beitrag zur Digitalisierung in der Justiz. Ins-
besondere verdeutlicht der Entwurf, dass auch komplizierte hoheitliche Verfahren mit
hochsten Sicherheitsanforderungen digitalisiert werden konnen, ohne die bewéhrten
Verfahrensstandards aufzuweichen oder Einbuf3en bei den gerade in unserer Rechtsord-
nung vielfiltigen materiell-rechtlichen Gestaltungsoptionen des Gesellschaftsrechts
hinzunehmen.

Wir werden uns in dieser Stellungnahme auf die Themen mit notariellem Bezug be-
schrinken und dabei zunéchst auf wesentliche Grundentscheidungen des Entwurfs ein-
gehen (A.), uns anschlieBend mit einigen Einzelfragen des Entwurfs auseinandersetzen
(B.) und abschlielend erginzende Vorschldge unterbreiten (C.).

A. Grundentscheidungen

I. Notarielles Online-Verfahren
Die Bundesnotarkammer begriilt die Einfiihrung eines notariellen Online-Verfahrens

fiir GmbH-Griindungen und Handelsregisteranmeldungen.
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Die Digitalisierungsrichtlinie! erméglicht es den Mitgliedstaaten ausdriicklich, bei der
Ausgestaltung des digitalen Griindungsverfahrens Notarinnen und Notare umfassend
einzubinden. Denn auch der europidische Gesetzgeber hat die Vorziige des bewihrten
Systems der vorsorgenden Rechtspflege — insbesondere das eingespielte Zusammenwir-
ken von Notarinnen und Notaren mit Registergerichten — erkannt.

Auch den Regierungsparteien war und ist es ein zentrales Anliegen, die Sicherheit und
Qualitét 6ffentlicher Register bei der Einfithrung des Online-Verfahrens zu bewahren
und zu schiitzen; so heif}t es bereits im Koalitionsvertrag: ,, Bei Onlineregistrierungen
von Gesellschaften setzen wir uns — auch auf europdischer Ebene — fiir effektive prd-
ventive Kontrollen und zuverldssige Identitditspriifungen ein, um die Richtigkeit der Ein-
tragungen und den Vertrauensschutz offentlicher Register zu gewdhrleisten; einfache
Online-Anmeldungen lehnen wir ab*.?

Durch die Regelungen des Referentenentwurfs werden diese Ziele konsequent umge-
setzt und mit den Vorgaben aus der Digitalisierungsrichtlinie in Einklang gebracht. Zu-
gleich wird ein modernes, sicheres und biirgernahes notarielles Online-Verfahren ge-
schaffen.

Notarinnen und Notare sind unabhéngige Tréger eines 6ffentlichen Amtes und iiben in
dieser Funktion eine préaventive Rechtskontrolle aus. Dies dient dem Schutz unerfahre-
ner, ungewandter Beteiligter vor rechtlicher Benachteiligung und gewihrleistet Rechts-
und Beweissicherheit zum Zweck spiterer Streitvermeidung. Die praventive Rechtskon-
trolle der Notarinnen und Notare hat gegeniiber der richterlichen Streitentscheidung eine
echte Komplementirfunktion. Gerade im Gesellschaftsrecht mit seinen zahlreichen und
rechtlich komplexen Gestaltungsmdglichkeiten und seiner hohen Streitanfélligkeit muss
gewihrleistet sein, dass die gewihlten Regelungen uneingeschrinkt wirksam sind und
dem Willen der Beteiligten entsprechen.

Durch den Referentenentwurf wird das bewéhrte Beurkundungsverfahren konsequent
in die digitale Welt transferiert. Die Videokonferenz mit dem Notar stellt sicher, dass
die Biirgerinnen und Biirger dieselbe fachliche Beratung nebst Belehrungen und Hin-
weisen erhalten wie im analogen Verfahren. Die sichere notarielle Identifizierung mit-
tels eID und Lichtbild (dazu nachfolgend unter II.) trigt maB3geblich zur Bekdmpfung

! Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesell-
schaftsrecht, ABI. L 186 vom 11.7.2019, S. 80.

2 Zeile 6157 ff. des Koalitionsvertrags zwischen CDU, CSU und SPD vom 12. Mérz 2018, abrufbar unter:
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/koalitionsvertrag-zwischen-cdu-csu-und-spd-195906.
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von Geldwésche, Steuerhinterziehung, Insolvenzstraftaten sowie banden- und gewerbs-
mifBigen Betrug bei und stellt sicher, dass die in den 6ffentlichen Registern enthaltenen
Daten valide sind. SchlieBlich unterzeichnen alle Beteiligten die elektronische Urkunde
durch qualifizierte elektronische Signaturen des hochsten Sicherheitsstandards (dazu
nachfolgend unter III.), die ihnen von der Bundesnotarkammer zur Verfiigung gestellt
werden.

II. Sichere Identifizierung

Besonders positiv hervorzuheben ist die im Referentenentwurf vorgesehene sichere
Identifizierung aller Beteiligten, indem Notarinnen und Notare das Lichtbild aus dem
Chip des Personalausweises auslesen.

Als Tragerinnen und Tréger eines 6ffentlichen Amtes (§ 1 BNotO) nehmen Notarinnen
und Notare originidre Staatsaufgaben wahr und handeln damit stets hoheitlich. So fiihrt
auch das Bundesverfassungsgericht in seiner stindigen Rechtsprechung aus, dass ,,der
Notar [...] wegen der von ihm zu erfiillenden Aufgaben der vorsorgenden Rechtspflege,
die origindre Staatsaufgaben sind, dem Richter nahe [stehe]*“> Notarinnen und Notare
nehmen damit — gewissermallen als ,,Richter im Vorfeld* — Aufgaben wahr, die der Ge-

setzgeber auch den staatlichen Gerichten vorbehalten kénnte.*

Notarinnen und Notare sind nach § 10 Absatz 2 BeurkG verpflichtet, die Identitédt der
Beteiligten festzustellen. Es ist folglich eine Amtspflicht der Notarinnen und Notare,
sich durch ihre personliche Wahrnehmung von der Identitét eines jeden Beteiligten zu
tiberzeugen. Notarinnen und Notare bestétigen in ihren Urkunden amtlich, dass es sich
bei den handelnden Personen tatsdchlich um diese handelt. Gleiches gilt fiir die Feststel-
lung der Geschéftsfiahigkeit der Beteiligten sowie fiir die Sicherstellung deren freier
Willensbildung. Die ndhere Ausgestaltung des Identifizierungsverfahrens obliegt der
Notarin oder dem Notar als ,,Herren* des Verfahrens, dhnlich der freien Beweiswiirdi-
gung durch den Richter. Die Notarin oder der Notar hat bei der Identifizierung beson-
dere Sorgfalt (§ 26 Absatz 1 DONot), nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs’
sogar ,,dufSerste Sorgfalt”, anzuwenden.

Der amtlichen Feststellung der Notarinnen oder Notare iber die Identitét der Beteiligten
kommt im Rechtsverkehr eine ganz besondere Bedeutung zu. Sie wird zum Teil der
Urkunde und begriindet nach § 415 ZPO den vollen Beweis vor Gericht. Dies bedeutet,

3 BVerfGE 17, 371 (376fF)); 73, 280 (294); 131, 130 (133fF).
4 Vgl. BVerfGE 73, 280 (293f.).
5 BGH v. 20.03.1956 - Az. IIl ZR 11/55, DNotZ 1956, 502.
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dass die in der notariellen Urkunde enthaltene Identitétsfeststellung der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung entzogen ist und damit vom Richter grundsétzlich als wahr hin-
genommen werden muss. Dieser Umstand hat besondere Bedeutung bei Urkunden, die
der Vorlage bei staatlichen Registern, z. B. dem Handelsregister, dienen. Denn die no-
tarielle Identitétsfeststellung in der jeweiligen Urkunde und in den 6ffentlich beglaubig-
ten Anmeldungen wird im Rahmen des Eintragungsverfahrens von den Registergerich-
ten ohne weitere Priifung iibernommen (vgl. § 12 Absatz 1 HGB). Die Registergerichte
haben insbesondere keine Mdglichkeit, eine eigene Identitdtsfeststellung vorzunehmen.
Sind Tatsachen einmal im Handelsregister eingetragen, genie3en sie nach § 15 HGB
offentlichen Glauben, d. h. sie gelten im Rechtsverkehr grundsétzlich als richtig.

Eine fehlerhafte Identifizierung kann enorme Schiden nicht nur fiir die unmittelbar Be-
teiligten, sondern auch fiir die Allgemeinheit nach sich ziehen. So miissen Gesellschaf-
terinnen und Gesellschafter sicher sein konnen, dass ihre Mitgesellschafterinnen und
Mitgesellschafter auch tatséchlich die Personen sind, fiir die sie sich ausgeben. Insbe-
sondere bei der Beteiligung von juristischen Personen und Personengesellschaften als
Gesellschafterinnen muss feststehen, dass die handelnde Person auch tatsachlich vertre-
tungsbefugt ist. Dies kann aber nur gelingen, wenn deren Identitat zweifelsfrei durch die
Notarin oder den Notar iiberpriift und mit einem Handelsregisterauszug abgeglichen
werden kann. Gleiches gilt fiir Handelsregisteranmeldungen, bei denen eine fehlerhafte
Identifizierung zu fehlerhaften Eintragungen im Handelsregister fiihren kann, was auf-
grund des offentlichen Glaubens des Handelsregisters gem. § 15 HGB schwerwiegende
Schiden fiir die betroffenen Gesellschaften und Personen nach sich ziehen kann. Das
Phianomen des Identitdtsdiebstahls im Zusammenhang mit Registereintragungen ist in
anderen Jurisdiktionen ohne hoheitliche Identifizierung (z. B. England®) hinlénglich be-
kannt.

Aber auch fiir den Rechtsverkehr und die Allgemeinheit wiirde das Fehlen einer sicheren
Identifizierungsmoglichkeit durch die Notarinnen und Notare schwerwiegende Folgen
nach sich ziehen. Ein Beispiel hierfiir ist die Griindung einer Gesellschaft unter falschem
Namen, die aufgrund der Gutglaubenswirkung des Handelsregisters effizient als Platt-
form kriminellen Handelns, etwa fiir Zwecke der Geldwésche, der Steuerhinterziehung,
fiir Insolvenzstraftaten sowie fiir banden- und gewerbsméaBigen Betrug missbraucht wer-
den kann. Dadurch wiirden zum einen die derzeitigen Bemiithungen zur effektiven Be-
kdmpfung von Geldwésche und Terrorismusfinanzierung, wie z. B. die Einfiihrung des

6 Vgl. hierzu etwa den 6ffentlichen Warnhinweis des britischen Companies House, dass die dort enthaltenen

Informationen ungepriift sind und daher falsch sein kdnnen: http://resources.companieshouse.gov.uk/ser-
vicelnformation.shtml#complnfo.
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Transparenzregisters oder die erweiterten Untersuchungs- und Meldepflichten durch
Notarinnen und Notare, konterkariert. Zum anderen wiirden Geschiftspartnerinnen und
Geschiftspartner der GmbH, insbesondere Verbraucherinnen und Verbraucher, erheb-
lich gefahrdet, konnten sie sich doch der Identitéit der hinter der GmbH stehenden und
fiir diese handelnden Personen nicht mehr sicher sein.

Nur durch Identifizierung mithilfe des aus dem Chip des Personalausweises ausgelese-
nen Lichtbilds kann auch im Online-Verfahren ein dem derzeitigen Prasenzverfahren
dhnliches Sicherheitsniveau erreicht werden. Notarinnen und Notare kénnen so in der
Beurkundungs-Videokonferenz neben dem Abfragen der eID auch das Lichtbild der Be-
teiligten elektronisch aus deren Ausweisen auslesen und anschliefend das ausgelesene
Lichtbild mit dem Erscheinungsbild der Beteiligten abgleichen. Nur so kann verlésslich
eine missbrauchliche Weitergabe der eID (verdeckte Stellvertretung) sicher ausge-
schlossen werden.

Das sogenannte Video-Ident-Verfahren, bei dem im Wesentlichen ein Lichtbildausweis
in die Kamera gehalten wird, ist deutlich manipulationsanfélliger und damit kein geeig-
neter Ersatz fiir das elektronische Auslesen des Lichtbildes. Die Verwendung von ge-
falschten Ausweisdokumenten in einer Videokonferenz ist im Video-Ident-Verfahren
nur schwer erkennbar. So hat die Bundesregierung im Rahmen einer Antwort auf eine
kleine Anfrage der FDP-Fraktion im Deutschen Bundestag eingerdaumt, dass das Bun-
desamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) ,,im Rahmen seiner Zustdndig-
keit als Sicherheitsbehérde mogliche technische Manipulationen des Video-ldent-Ver-
fahrens analysiert und Angriffsméglichkeiten aufgezeigt [hat]“.” Das Video-Ident-Ver-
fahren sei daher als ,,Briickentechnologie® anzusehen und spétestens im Jahr 2020 neu
durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zu evaluieren.

Die Notarin oder der Notar hat in der Videokonferenz, anders als im Prasenzverfahren,
nicht die Moglichkeit, die Haptik des Ausweisdokuments zu priifen und dieses einer
UV-Licht-Priifung zu unterziehen oder gar einen Dokumentenpriifer einzusetzen. Fil-
schungen des duflerlich aufgebrachten Lichtbilds wiren, insbesondere bei einigen aus-
landischen Ausweisdokumenten, kaum zu erkennen.

Durch die Einfiihrung allein des Video-Ident-Verfahrens anstelle des Auslesens des
Lichtbildes wiirde im Vergleich zur reinen eID ohne jedweden Lichtbildabgleich nur

7 Vgl. BT-Drs. 19/11443, S. 2.
8 Vgl. BT-Drs. 19/11443, S. 4.
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der erforderliche, aber immer noch mit vergleichsweise einfachen Mitteln zu bewalti-
gende Manipulationsaufwand steigen. Es wére daher zu erwarten, dass insbesondere im
Bereich der organisierten Kriminalitit bzw. der Clan-Kriminalitit durch Nutzung einer
auslindischen eID in Kombination mit einem falschungsanfélligen ausldndischen Licht-
bildausweis unter falschem Namen Gesellschaften gegriindet wiirden, die dann mit dem
offentlichen Glauben des Handelsregisters ausgestattet im grof8en Stil Immobilienge-
schéfte titigen konnten. Dies wiirde die Anstrengungen der Bundesregierung im Hin-
blick auf eine effektive Bekdmpfung von organisierter Kriminalitit, Geldwésche und
Steuerhinterziehung zuriickwerfen und die in der jiingsten GwG-Novelle beschlossenen
MaBnahmen weitgehend neutralisieren. Die Auswirkungen diirften sich insbesondere
auf dem Immobilienmarkt zeigen.

III. Rechtssichere elektronische notarielle Urkunde

SchlieBlich begriifit die Bundesnotarkammer auch die Entscheidung des Referentenent-
wurfs zugunsten einer originér elektronischen notariellen Urkunde, die von allen Betei-
ligten und der Notarin oder dem Notar mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
signiert und anschlieend im Elektronischen Urkundenarchiv der Bundesnotarkammer
sicher abgelegt wird.

Die Regelungen im Referentenentwurf sind eine konsequente Fortentwicklung des
§ 39a BeurkG® und der durch das Gesetz zur Neuregelung der Aufbewahrung von No-
tariatsunterlagen und zur Einrichtung des Elektronischen Urkundenarchivs bei der Bun-
desnotarkammer eingefiihrten Regelungen. So tritt zukiinftig neben die elektronische
Fassung der Urschrift, die ab dem 1. Januar 2022 von Papierurkunden zu fertigen und
in der elektronischen Urkundensammlung zu verwahren ist, die (rein) elektronische Ur-
schrift, die nach § 40a Absatz 3 BeurkG-E definiert ist als die in der elektronischen Ur-
kundensammlung verwahrte elektronische Urkunde. Angesichts der beliebigen Verviel-
faltigbarkeit elektronischer Dokumente ist eine solche Fiktion konsequent und richtig,
um das bewihrte Zusammenspiel von Urschrift, Ausfertigung und (beglaubigter) Ab-
schrift im Rechtsverkehr fiir digitale Dokumente fortzuentwickeln.

Soweit diese Stellungnahme auf das BeurkG verweist, ist damit das Beurkundungsgesetz in seiner ab dem
1. Januar 2022 geltenden Fassung gemeint.
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IV. Weiterentwicklung des Amtsbereichsprinzips

Der Referentenentwurf nimmt auch eine konsequente Weiterentwicklung des Amtsbe-
reichsprinzips in Bezug auf notarielle Online-Verfahren vor, was wir ebenfalls sehr be-
griiflen.

Im geltenden Prisenzverfahren soll die Notarin oder der Notar ihre/seine Amtstatigkeit
nur innerhalb ihres/seines Amtsbereichs ausiiben, sofern nicht besondere berechtigte In-
teressen der Rechtsuchenden ein Taitigwerden auBlerhalb des Amtsbereichs gebieten
(§ 10a Absatz 2 BNotO). Diese Regelung dient Gemeinwohlzwecken, da sie unentbehr-
lich ist, um die einzelnen Notarstellen lebensfdhig und moglichst gleichbleibend leis-
tungsfahig zu erhalten und das Notariat insgesamt bedarfsgerecht und flichendeckend
zu organisieren.!? Sie gewihrleistet damit die flichendeckende Versorgung der Bevol-
kerung mit notariellen Amtsgeschiften durch leistungsfahige Notarinnen und Notare.!!

Ortliche Zustindigkeiten der Notarinnen und Notare bestehen hingegen nach geltender
Rechtslage nicht. In der Praxis gewiéhrleistet jedoch die rdumliche Distanz, dass das
Geschéftsautkommen so verteilt wird, dass auch im lédndlichen Raum lebensfdhige
Notarstellen bestehen kénnen und die flichendeckende Versorgung durch Notarinnen
und Notare gesichert ist.

Hinsichtlich des neu eingefiihrten Online-Verfahrens wiirde das Fehlen jeglicher Zu-
standigkeitsregelungen dazu fiihren, dass bundesweit jede Notarin oder jeder Notar zu-
standig wére. Die Beteiligten des Online-Verfahrens konnten demnach aus sdmtlichen
bundesweit ca. 7.000 Notarinnen und Notaren auswéhlen mit der Besonderheit, dass sie
diese dazu nicht ortlich aufsuchen miissten.

Im Ergebnis diirfte dies zu einer erheblichen Konzentration von Amtsgeschéften im Be-
reich der Online-Verfahren bei einigen groBen, stiddtisch geprdgten Notarstellen mit
»Spezialisierung* im Bereich Gesellschaftsrecht fiihren. Insbesondere 1édndlich geprigte
Einzeldmter konnten gegentiber grofstadtischen Sozietdten nicht durchgehend bestehen.
Abhéngig von den zu erwartenden Nutzungszahlen der gesellschaftsrechtlichen Online-
Verfahren wiirde dies tendenziell zu einer gewissen Verlagerung von Beurkundungs-
vorgédngen vom Land in die Stidte fiihren, mit den entsprechenden Auswirkungen auf
das Urkundenaufkommen der Notarinnen und Notare und die daran ankniipfende Be-
diirfnispriifung der Lander. Die flaichendeckende Versorgung der Bevolkerung mit no-
tariellen Amtsgeschiften wire gefahrdet.

10 BT-Drs. 11/8307; Gérk, in: BeckOK BNotO, 3. Edition, § 10a, Rdn. 2.
1 BVerfG vom 9. 8. 2000 - 1 BvR 647/98, DNotZ 2000, 787, 790 f.



-8-

Ferner fiihrte dies zu einer bisher so nicht bestehenden direkten ,,Konkurrenz* zwischen
allen deutschen Notarinnen und Notaren, die mit dem Charakter des Notaramts bereits
im Grundsatz nicht vereinbar ist. Denn Notarinnen und Notare sind unabhéngige Tré-
gerinnen und Trager eines 0ffentlichen Amtes, zur Neutralitit und zur Kollegialitét ver-
pflichtet; sie diirfen aus gutem Grund nur sehr zuriickhaltend in der Offentlichkeit wer-
bend auftreten.

Durch die vorgeschlagenen Regelungen in § 10a Absatz 3 BNotO-E und § 11 Absatz 3
BNotO-E wird diesem Risiko wirksam begegnet. Die vorgeschlagene Losung einer Ort-
lichen Zusténdigkeit der Notare, ankniipfend an den Sitz der Gesellschaft oder Genos-
senschaft, den Wohnsitz der Einzelkauffrau bzw. des Einzelkaufmanns oder den Wohn-
sitz eines Gesellschafters der betroffenen Gesellschaft im Amtsbereich des Notars, ver-
pflichtet Gesellschaften ohne Bezug zu einem anderen notariellen Amtsbereich dazu,
eine lokale Notarin oder einen lokalen Notar fiir das Online-Verfahren auszuwéhlen. Da
die Betreuung durch eine lokale Notarin oder einen lokalen Notar ohnehin auch im Pré-
senzverfahren heute schon der Regelfall sein diirfte und die vorgeschlagene Alterna-
tivankniipfung an die Gesellschaft oder die Gesellschafter hinreichend Flexibilitét bie-
tet, erscheint die aus der Regelung resultierende Beeintrachtigung der Wahlmdoglichkei-
ten der Beteiligten sehr gering. Das bisherige Prasenzverfahren steht zudem weiterhin
unverdndert neben dem Online-Verfahren zur Verfiigung und ermdoglicht es den Betei-
ligten bei entsprechendem Wunsch, eine abweichende Notarauswahl zu treffen.

B. Einzelfragen

I. 16b BeurkG-E

§ 16b Absatz 4 Satz 5 BeurkG-E sieht vor, dass die elektronische Niederschrift mit einer
Bestitigung der Notareigenschaft durch die zustindige Stelle verbunden sein muss.
Diese an § 39a Absatz 2 Satz 1 BeurkG angelehnte Regelung wiirde in der Praxis be-
deuten, dass bei Urkundspersonen, bei denen die Amtseigenschaft nicht im Signaturzer-
tifikat von deren qualifizierter elektronischer Signatur enthalten ist (z. B. Notarvertrete-
rinnen und Notarvertreter), eine elektronische beglaubigte Abschrift dieser Bestétigung
(z. B. Vertreterbestellungsbeschluss des Landgerichtsprasidenten) mit der elektroni-
schen Niederschrift verbinden miissten. Dies geschieht in der Praxis derzeit durch einen
qualifiziert elektronisch signierten ZIP-Container, der neben dem von einer Notarver-
treterin oder einem Notarvertreter qualifiziert elektronisch signierten elektronischen Do-
kument auch eine von einer anderen Notarin oder einem anderen Notar erstellte elekt-
ronisch beglaubigte Abschrift der Bestdtigung enthilt.
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Die nun vorgeschlagene Regelung wiirde bedeuten, dass ohne die Beifligung einer sol-
chen Bestitigung keine wirksame elektronische Urkunde entstehen kann. Dieser Um-
stand geht {iber die heutige, im Priasenzverfahren geltende Gesetzeslage hinaus. Denn
gem. §§ 8ff. BeurkG ist fiir die Wirksamkeit einer Niederschrift eine Bestétigung der
Notareigenschaft durch die zustdndige Stelle nicht erforderlich. Auch ist fiir die Wirk-
samkeit einer Niederschrift nach den §§ 8ff. BeurkG das Anbringen eines Siegels nicht
erforderlich. Fiir diese Ungleichbehandlung von Niederschrift und elektronischer Nie-
derschrift gibt es unseres Erachtens keine Rechtfertigung.

Um allerdings im Rechtsverkehr die Erkennbarkeit einer elektronischen Niederschrift
zu erleichtern, schlagen wir vor, in § 16b Absatz 3 BeurkG-E folgenden an § 13 Ab-
satz 3 Satz 3 BeurkG angelehnten Satz hinzuzufiigen:

»Der Notar soll seinem Namen seine Amtsbezeichnung beifiigen*.

II. § 16¢ BeurkG-E

GemiB § 16¢ Nr. 2 lit. ¢) BeurkG-E muss das verwendete elektronische Identifizie-
rungsmittel ,,das elektronische Auslesen der gespeicherten Personenidentifizierungsda-
ten einschlieflich eines amtlichen digitalen Lichtbildes des Inhabers zur Ermoglichung
eines Lichtbildabgleichs durch den Notar erlauben. Insoweit schlagen wir vor, den
Passus

»der gespeicherten Personenidentifizierungsdaten einschliefflich *
ersatzlos zu streichen.

Der Passus ist unseres Erachtens an dieser Stelle nicht erforderlich, da die Personeniden-
tifizierungsdaten bereits Teil des elektronischen Identifizierungsmittels nach lit. a) sind
und die entsprechende Erwédhnung in lit. ¢) somit keinen eigenen Regelungsgehalt hat
und gegebenenfalls bei Rechtsanwendern zu Unklarheiten fithren konnte.

III. § 16d BeurkG-E

§ 16d BeurkG-E ordnet an, dass vorgelegte Vollmachten und Ausweise iiber die Be-
rechtigung eines gesetzlichen Vertreters der elektronischen Niederschrift als ein mit ei-
nem einfachen elektronischen Zeugnis (§ 39a BeurkG) versehenes Dokument beigefiigt
werden. Diese Regelung ist rechtsdogmatisch auch iiberzeugend.

Der Referentenentwurf duBlert sich jedoch nicht zu der Frage, wie das ,,Beiftligen* dieser
Dokumente technisch abzubilden ist. § 56 Absatz 3 BeurkG-E diirfte keine Anwendung
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finden, da er unmittelbar nur fiir das Beifiigen von Unterlagen und anderen Urschriften
zur elektronischen Urschrift im Sinne des § 45 Absatz 3 BeurkG-E gilt. Auch die §§ 44a
und 44b BeurkG diirften nicht unmittelbar zur Anwendung kommen.

Es ist jedoch technisch nicht ohne weiteres moglich, ein bereits signiertes Dokument in
ein anderes Dokument zu integrieren, ohne dass dessen Signatur beeintréchtigt wird.
Demnach lésst sich die derzeitige Beurkundungspraxis im analogen Verfahren nicht un-
eingeschriankt auf die digitale Weilt {ibertragen: Die Notarin oder der Notar kdnnten
nicht ohne weiteres ein gem. § 39a Absatz 1 Satz 2 BeurkG mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur versehenes einfaches elektronisches Zeugnis erstellen und es in
die gem. § 16b Absatz 1 BeurkG-E zu errichtende und nach § 16b Absatz 4 BeurkG-E
ebenfalls zu signierende elektronische Niederschrift integrieren, ohne dass die Signatur
des einfachen elektronischen Zeugnisses ungiiltig wiirde.

Aus technischer Sicht kommen fiir dieses Problem insbesondere folgende zwei Losun-
gen in Frage:

- Eine Moglichkeit wire, dass die Notarin oder der Notar eine elektronische beglau-
bigte Abschrift der Nachweisurkunde gem. § 39a BeurkG erstellt und dieses elekt-
ronische Dokument zusammen mit der elektronischen Urschrift in der Elektroni-
schen Urkundensammlung verwahrt wird. Dazu besteht eine jiingst durch das Ur-
kundenarchivgesetz'? geschaffene Regelung in § 78h Absatz 3 Satz 1 BNotO, die
mit § 44b Absatz 1 Satz 3 BeurkG korrespondiert.

Diese technische Vorgehensweise wiirde sich zwar nahtlos in die bestehende Rege-
lungssystematik einfiligen, da sie z. B. gem. §§ 44a Absatz 2 Satz 5 und 44b Absatz 1
Satz 2 BeurkG-E auch bei Nachtragsvermerken zur Anwendung kommt. Sie wiirde
jedoch dazu fiihren, dass in den Fillen des § 16d BeurkG-E die notarielle elektroni-
sche Urkunde von Anfang an auf mehrere Dateien verteilt wiirde, die jeweils einzeln
von der Notarin oder dem Notar zu signieren waren. Dies wiirde nicht nur durch die
erforderlichen zusatzlichen Signaturvorginge, sondern auch durch zusitzliche Sig-
naturpriifungen bei der Erteilung von Ausfertigungen und beglaubigten Abschriften
gem. § 49 Absatz 2 Satz 3 und § 39a Absatz 2 BeurkG-E einen zusédtzlichen Auf-
wand fiir die Notarin oder den Notar bedeuten.

- Daneben besteht die Moglichkeit, in den Féllen des § 16d BeurkG-E, also fiir das
Beifligen von Nachweisen fiir die Vertretungsberechtigung zu einer elektronischen

Gesetz zur Neuregelung der Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung des Elektroni-
schen Urkundenarchivs bei der Bundesnotarkammer v. 1.06.2017, BGBI1. 12017, S. 1396.
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Niederschrift, auf eine zusétzliche qualifizierte elektronische Signatur fiir das einfa-
che elektronische Zeugnis zu verzichten, sofern der notarielle Vermerk im Sinne des
§ 39 BeurkG von der nach § 16b Absatz 4 BeurkG-E ohnehin anzubringenden qua-
lifizierten elektronischen Signatur der Notarin oder des Notars umfasst ist.

Die Notarin oder der Notar wiirde in diesem Fall etwaige in Papierform vorliegende
Nachweise fiir die Vertretungsberechtigung in die elektronische Form {ibertragen
und ihnen einen Vermerk im Sinne des § 39 BeurkG beifiligen. Dieses Dokument
wiirde derart in die elektronische Niederschrift integriert werden, dass am Ende le-
diglich ein Dokument entsteht, das nach § 16b Absatz 4 BeurkG-E von der Notarin
oder dem Notar mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen wird.
Durch diese Signatur werden Integritit und Authentizitit des gesamten Dokuments,
einschlieflich des Nachweises der Vertretungsberechtigung nebst notariellem Ver-
merk, geschiitzt, so dass ein Nachteil zu dem alternativen, vorstehend beschriebenen
technischen Vorgehen nicht besteht. Der Vorteil dieser Alternative besteht darin,
dass nur eine Datei entsteht, die auch nur einmal durch die Notarin oder den Notar
elektronisch zu signieren ist und bei der Erteilung von Ausfertigungen und beglau-
bigten Abschriften gem. §§ 49 Absatz 2 Satz 3 und 39a Absatz 2 BeurkG-E nur eine
Signaturpriifung erforderlich macht.

Wir schlagen vor, beide vorgenannten Losungsmoglichkeiten zuzulassen. Denn aus be-
urkundungsrechtlicher Sicht sind bei beiden Vorgehensweisen die Integritdt und Au-
thentizitdt der Dokumente sichergestellt, da jeweils sdmtliche Bestandteile der elektro-
nischen Niederschrift nebst beigefiigten Nachweisen von einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur der Notarin oder des Notars umfasst werden. Es wire demnach der No-
tarin oder dem Notar {iberlassen, fiir welche Vorgehensweise sie/er sich entscheidet. Je
nach Organisation des Beurkundungsverfahrens und des Biiroablaufs kann die eine oder
andere Variante vorteilhaft sein.

Zudem schlagen wir vor, den im Referentenentwurf verwendeten Begriff des ,,einfachen
elektronischen Zeugnisses* aus Vereinheitlichungsgriinden durch den Begrift ,,elektro-
nisch beglaubigte Abschrift zu ersetzen, wie er auch in § 34 Absatz 2 NotAktVV zur
Anwendung kommt. Auch regen wir eine Klarstellung an, dass § 12 Satz 2 BeurkG nicht
durch § 16d BeurG-E verdrangt wird und auch im Online-Verfahren anwendbar ist.
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Entsprechend konnte § 16d BeurkG-E wie folgt gefasst werden:

»s 16d
Nachweise fiir die Vertretungsberechtigung bei elektronischen Niederschriften

Vorgelegte Vollmachten und Ausweise tiber die Berechtigung eines gesetzlichen
Vertreters sollen der elektronischen Niederschrift als elektronisch beglaubigte Ab-
schrift (§ 39a) beigefiigt werden. Sofern die elektronische Niederschrift und die
elektronisch beglaubigte Abschrift in einem Dokument enthalten sind, ist nur eine
qualifizierte elektronische Signatur des Notars erforderlich. Im Ubrigen ist die
elektronisch beglaubigte Abschrift zusammen mit der elektronischen Urschrift in
der elektronischen Urkundensammlung zu verwahren. § 12 Satz 2 bleibt unbe-
riihrt.

IV. § 16d BeurkG-E in Verbindung mit § 172 BGB

§ 16d BeurkG-E sieht vor, dass Nachweisurkunden der Notarin oder dem Notar vorge-
legt werden und von dieser/diesem dann in elektronischer Form der elektronischen Nie-
derschrift beigefiigt werden. Dabei stellt sich die Frage, ob das Vorlegen einer Voll-
macht bei der Notarin oder dem Notar geniigt, um die Rechtsscheinhaftung des § 172
BGB zu bewirken. Denn § 172 BGB setzt voraus, dass die Vollmachtsurkunde dem gut-
glaubigen Geschiftsgegner vor oder bei Abschluss des Vertretergeschifts vorgelegt
wird.!?

Die Begriindung zum Referentenentwurf!# geht davon aus, dass die materiell-rechtliche
Wirksamkeit sichergestellt sei, wenn die Vollmachtsurkunde ,,vorgelegt wird*, was die
Notarin oder der Notar zu verlangen habe. Wie bereits ausgefiihrt stellt sich jedoch die
Frage, ob dies ein ,,Vorlegen* im Sinne des § 172 BGB ist und damit die Rechtsschein-
haftung auslost.

Nach der wohl herrschenden Meinung kommt es darauf an, dass der Geschéftspartner
die Moglichkeit erhdlt, vom Inhalt der Vollmachtsurkunde tatsidchlich Kenntnis zu neh-
men.!"> Vorlage in diesem Sinne bedeutet die Moglichkeit der ,,unmittelbaren sinnlichen
Wahrnehmung*“.'® Diese unmittelbare Wahrnehmung ist dem Dritten jedoch bei einer

13 Vgl. BGH v. 27. 5. 2008 - XI ZR 149/07, NJW 2008, 3356; Schubert, in MiiKoBGB, 8. Aufl. 2018, § 172,
Rdn. 20.

14 S. 1171,

15 Schubert, in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2018, § 172 Rdn. 20; Leptien, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 1999, § 172
Rdn. 4 jeweils m. w. N.

16 Maier-Reimer/Finkenauer, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020. § 172 Rdn. 6 m. w. N.
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Online-Beurkundung nicht méglich, lediglich die Notarin oder der Notar kann die Aus-
fertigung unmittelbar wahrnehmen.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs geniigt jedoch, wenn ein Beteiligter bei der
Beurkundung nicht zugegen ist, dass die Notarin oder der Notar den Umstand des Vor-
liegens der Vollmacht ausdriicklich in die Urkunde aufnimmt und deren Ausfertigung
zusammen mit einer beglaubigten Abschrift der Vollmacht den Beteiligten zuleitet.!”
Dies begriinde eine Rechtsscheinhaftung analog §§ 171, 172 BGB, da in der Bestiti-
gung, dass die Vollmacht vorgelegen habe, eine Tatsachenbeurkundung im Sinne des
§ 36 BeurkG zu sehen sei, auf die die Beteiligten in gleichem Maf3e vertrauen konnten.
Der BGH betont jedoch, dass die Beteiligten in diesem Fall erst dann geschiitzt seien,
wenn ihnen die Ausfertigung der beurkundeten Erklarung zugehe. Wird die Vollmacht
also zwischen Beurkundung und Zugang widerrufen, ist der Geschéftsgegner nicht ge-
schiitzt.!® In der Literatur wird — teilweise unreflektiert — davon ausgegangen, dass diese

Rechtsprechung nur bei ,,Grundstiicksgeschéften‘!®

oder nur bei einseitigen Erklarun-
gen?® anwendbar sei. Eine solche Beschrinkung des Anwendungsbereichs lésst sich je-
doch unseres Erachtens nur schwer begriinden, so dass man wohl von einer allgemeinen

Geltung und Anwendbarkeit dieser Rechtsprechung ausgehen kann.

Demnach halten wir es zwar fiir wahrscheinlich, dass die im Referentenentwurf vorge-
schlagene Losung auch die Rechtsscheinhaftung nach § 172 BGB (analog) auszulosen
vermag, allerdings nur unter der Einschrédnkung, dass die Wirkung des § 172 BGB (ana-
log) erst mit Zugang der Ausfertigung der beurkundeten Erklarung samt Abschrift der
Vollmacht beim Beteiligten eintritt. Dies fiihrte zu dem wenig zufriedenstellenden Er-
gebnis, dass es in Online-Verfahren mit Bevollméchtigen zukiinftig zwingend einer
Ausfertigung in Papierform bediirfte, um alle Beteiligten umfassend zu schiitzen. Das
gilt umso mehr, als bei GmbH-Griindungen in der derzeitigen notariellen Praxis mangels
praktischen Bedarfs im Regelfall keine Ausfertigungen ausgegeben werden. Das On-
line-Verfahren wiirde demnach im Ergebnis dazu fiihren, dass wieder mehr Papierdo-
kumente erzeugt und versandt werden miissten, was nicht nur dem Sinn und Zweck des
Referentenentwurfs, sondern auch der Digitalisierungsrichtlinie zuwiderliefe. SchlieB3-
lich verbleibt ein schwer kalkulierbares Restrisiko, dass die Rechtsprechung die Rechts-
scheinhaftung bei Online-Verfahren ablehnt.

17 BGH v. 15.10.1987 - III ZR 235/86, NJW 1988, 698; BGH v. 28. 3. 2006 - XI ZR 239/04, NJW 2006,
2118.

18 BGH v. 15.10.1987 - III ZR 235/86, NJW 1988, 698.

19 So Weinland, in: jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 172 BGB, Stand: 01.05.2020, Rdn. 12.

20 So Maier-Reimer/Finkenauer in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020. § 172, Rdn. 6.
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Wir schlagen daher vor, eine gesetzliche Fiktion aufzunehmen, die es der Notarin oder
dem Notar erlaubt, die Vollmacht fiir alle Beteiligten entgegenzunehmen. Demnach
konnte an § 16d BeurkG-E ein weiterer Satz wie folgt aufgenommen werden:

., Der Notar gilt als ermdichtigt, die Vollmachtsurkunde fiir alle Beteiligten entge-

‘

genzunehmen. *

Daneben sollte in die Gesetzesbegriindung aufgenommen werden, dass diese Norm auf
die Rechtsscheinhaftung nach § 172 BGB abzielt und der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass diese in den Fillen des § 16d BeurkG-E nunmehr gegeben ist. Alternativ kommt
selbstverstdndlich auch eine Klarstellung in § 172 BGB in Betracht, derer es unseres
Erachtens allerdings nicht zwingend bedarf.

V. § 16e BeurkG-E

§ 16e Absatz 2 BeurkG-E ordnet an, dass die Niederschrift und die elektronische Nie-
derschrift ,,gemeinsam® zu verwahren seien. Diese Formulierung konnte insoweit fiir
Unsicherheit sorgen, als § 56 Absatz 2 BeurkG, § 78h Absatz 3 BNotO und § 35 Ab-
satz 2 NotAktVV?! jeweils davon sprechen, dass elektronische Dokumente im elektro-
nischen Urkundenarchiv bzw. der elektronischen Urkundensammlung ,.zusammen‘* ver-
wahrt werden. Wir regen insoweit an, die Terminologie zu vereinheitlichen und § 16e
Absatz 2 BeurkG wie folgt zu fassen:

»Beide Niederschriften sind zusammen zu verwahren.*

VI. § 40a Absatz 2 BeurkG-E

Bei der Beglaubigung von Unterschriften und Abschriften ist fiir den Beweiswert der
offentlichen Urkunde in Gestalt des Beglaubigungsvermerks von entscheidender Be-
deutung, dass manipulationssicher feststeht, worauf dieser sich gegensténdlich bezieht.
Bei einer herkommlichen Unterschriftsbeglaubigung auf Papier wird dieser Bezug
dadurch hergestellt, dass der Beglaubigungsvermerk entweder auf das gleiche Blatt mit
der betreffenden Unterschrift (und der von ihr gedeckten Erkldrung) gesetzt wird, oder
dadurch, dass die unterschriebene Erkldrung an das Blatt angesiegelt und angeniht wird,
sodass ohne Zerstérung von Ndhung oder Siegelung keine Manipulation mdglich ist.
Diese Notwendigkeit einer solchen sicheren Verbindung ist so selbstverstandlich, dass

2 Soweit diese Stellungnahme auf das NotAktVV verweist, ist damit die Verordnung iiber die Fithrung nota-

rieller Akten und Verzeichnissein in ihrer ab dem 1. Januar 2022 geltenden Fassung gemeint.
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das Beurkundungsgesetz dazu keine ausdriickliche Regelung enthélt. Die ganz herr-
schende Meinung hilt aber § 44 BeurkG fiir (entsprechend) anwendbar. 22

§ 39aund § 40a Absatz 2 BeurkG-E enthalten jedoch keine Regelung zur Sicherstellung
des Beweiszusammenhangs von elektronischen Dokumenten. Dadurch entsteht eine Re-
gelungsliicke, die anders als in der Papierwelt auch nicht durch eine jahrzehntelange
Praxis oder Analogien zu anderen Regelungen geschlossen werden kann. Denn bei der
Beglaubigung eines mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehenen elektro-
nischen Dokuments ist keinesfalls selbstverstindlich, wie der Beglaubigungsvermerk
nach § 40a Absatz 2 BeurkG-E mit dem zu beglaubigenden elektronischen Dokument
beweissicher verbunden werden soll. Das Beurkundungsgesetz kennt bisher auch keine
Vorschrift, die eine vergleichbare Situation hinreichend eindeutig regelt und entspre-
chend herangezogen werden konnte.

Dieselbe Problemlage besteht dem Grunde nach auch bisher schon bei der Erstellung
eines einfachen elektronischen Vermerks nach § 39a BeurkG. Denn auch hier schweigt
das Gesetz zu der Frage, wie der Beglaubigungsvermerk mit dem zu beglaubigenden
Dokument verbunden werden soll. In der Praxis bereitet dieser Umstand nur deshalb
bisher keine Schwierigkeiten, weil es technisch einfach mdéglich ist, das zu beglaubi-
gende Dokument vor der Beglaubigung so zu dndern, dass es auch den Beglaubigungs-
vermerk enthilt. Dadurch signiert die Notarin oder der Notar im Ergebnis nur ein Do-
kument, das sowohl das zu beglaubigende Dokument als auch den notariellen Beglau-
bigungsvermerk enthélt. Die Frage der Verbindung der beiden Elemente stellt sich daher
in der Praxis nicht.

Dementsprechend diirften zukiinftig auch die Félle des § 40a Absatz 1 Satz 1 Alterna-
tive 2 BeurkG-E in der Praxis keine Schwierigkeiten bereiten. Denn bei der Nutzung
des Videokommunikationssystems der Bundesnotarkammer ist es moglich, den Beglau-
bigungsvermerk bereits von Anfang an in das zu beglaubigende Dokument zu integrie-
ren, da dieses Dokument erst im Online-Verfahren durch die Beteiligten und die Notarin
oder den Notar elektronisch signiert wird. Die Verbindung zwischen Beglaubigungsver-
merk und zu beglaubigendem Dokument ist durch diese Vorgehensweise wiederum un-
problematisch, da beide Bestandteile in einem Dokument enthalten sind, das insgesamt
von der qualifizierten elektronischen Signatur der Notarin oder des Notars umfasst wird.

2 Vgl. Preuf3 in: Armbriister/Preufl/Renner, BeurkG und Dienstordnung, 8. Aufl. 2020, § 44 BeurkG Rdn. 2;
Regler in: Beck OGK, Stand: 01.10.2020, § 44 BeurkG Rdn. 8; Limmer in: Frenz/Miermeister, BNotO, 5.
Aufl. 2020, § 44 BeurkG Rdn. 2 jeweils m. w. N.
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Technisch problematisch sind hingegen die Félle des § 40a Absatz 1 Satz 1 Alterna-
tive 1 BeurkG-E. Denn die Frage der Verbindung von zu beglaubigendem Dokument
und Beglaubigungsvermerk wird dann dringend, wenn ein bereits von einem Beteiligten
qualifiziert elektronisch signiertes Dokument der Notarin oder dem Notar zur 6ffentli-
chen Beglaubigung vorgelegt wird. In diesen Féllen ist es nicht mehr méglich, das zu
beglaubigende Dokument durch Einfiigung des Beglaubigungsvermerks zu dndern, da
dadurch die bereits bestehende qualifizierte elektronische Signatur der oder des Betei-
ligten ungiiltig wiirde.

Die Losung dieses Problems sollte unseres Erachtens nicht der allméhlichen Kldrung
durch Rechtsprechung und Literatur iiberlassen werden, da es sich um eine wesentliche
Voraussetzung fiir die Beweissicherheit von notariellen elektronischen Dokumenten
handelt. Ohne die manipulationssichere Nachpriitbarkeit, ob ein bestimmtes vorliegen-
des Dokument samt privater qualifizierter elektronischer Signatur auch tatséchlich das
Dokument ist, auf das sich der Beglaubigungsvermerk samt qualifizierter elektronischer
Signatur der Notarin oder des Notars bezieht, ist die Beglaubigung zum Beweis im
Rechtsverkehr unbrauchbar. Wir regen daher an, eine gesetzliche Regelung aufzuneh-
men, um Rechtssicherheit zu schaffen.

Elektronische Dokumente und qualifizierte elektronische Signaturen sind letztlich blof3e
Information, reine Daten. Der Bezug zwischen elektronisch vorliegenden Daten ldsst
sich durch kryptographische Verfahren technisch sicher nachweisen, indem digitale Fin-
gerabdriicke, sogenannte ,,Hash-Werte*, der entsprechenden Datenpakete gebildet wer-
den. Eine Regelung sollte diese kryptographischen Moglichkeiten nutzen, im Ubrigen
aber weitestgehend technikoffen sein, um mit der rasanten Entwicklung in diesem Be-
reich Schritt halten zu konnen. Daneben sollte auch die vorgenannte Moglichkeit, den
Beglaubigungsvermerk in das zu beglaubigende Dokument einzufiigen, weiterhin mog-
lich bleiben. Denn es erscheint durchaus absehbar, dass dies zukiinftig auch bei bereits
signierten Dokumenten formatiibergreifend mdoglich sein konnte.

Wir schlagen vor diesem Hintergrund vor, dem § 40a Absatz 2 BeurkG-E folgenden
Satz hinzuzufiigen:

wofern der Gegenstand der Beglaubigung und der Beglaubigungsvermerk nicht
in demselben elektronischen Dokument enthalten sind, ist durch kryptographische
Verfahren nach dem Stand der Technik ein Bezug herzustellen.*

Eine solche Bestimmung wiirde eine Vielzahl unterschiedlicher technischer Losungen
ermoglichen und wiirde das Regelungsziel — Beweissicherheit des Bezugs zwischen Be-
glaubigung und Beglaubigungsgegenstand — vollstindig erfiillen.
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Dogmatisch denkbar wire auch, eine solche Bestimmung in § 39a BeurkG aufzuneh-
men.

VII. § 40a Absatz 3 BeurkG-E

§ 40a Absatz 3 BeurkG-E verweist auf § 39a Absatz 3 BeurkG. Durch den Anderungs-
befehl in Artikel 4 Nr. 3 lit. ¢) wird der bisherige Absatz 3 jedoch zu Absatz 2. Diese
Anderung miisste in § 40a Absatz 3 BeurkG-E noch nachvollzogen werden.

VIII. PAuswG

Der Referentenentwurf geht ausweislich der Anderungen in § 21 PAuswG-E davon aus,
dass die Bundesnotarkammer Diensteanbieterin im Sinne des § 2 Absatz 3 PAuswG ist.
Diese Ansicht teilen wir nicht. Wie aus § 78p Absatz 1 BNotO-E hervorgeht, betreibt
die Bundesnotarkammer das System lediglich, um den Notarinnen und Notaren die On-
line-Beurkundungstétigkeit zu ermoglichen. Die Bundesnotarkammer nimmt damit
nicht selbst ,,Aufgaben der oOffentlichen Verwaltung® im Sinne des § 2 Absatz 3
PAuswG wahr, sondern handelt als Identifizierungsdiensteanbieterin im Sinne des § 2
Absatz 3a PAuswG fiir die Notarinnen und Notare.

Der Referentenentwurf beriicksichtigt bei den Regelungen zum Personalausweisgesetz
ferner nicht, dass der Betrieb eines Videokommunikationssystems nach § 78 Absatz 1
Satz 2 Nr. 10 BNotO-E — einschlielich der Moglichkeit, eine Identifizierung mit Licht-
bildabgleich zu ermdglichen — Pflichtaufgabe der Bundesnotarkammer ist. Dieser Um-
stand ist nicht mit dem Erfordernis einer weiteren Priifung durch das Bundesverwal-
tungsamt zur Erlangung einer Berechtigung zur Vornahme der Identifizierung in Ein-
klang zu bringen. Eine Priifung nach § 21b Absatz 2 PAuswG ist vielmehr nicht erfor-
derlich, da die Bundesnotarkammer die erhobenen Daten ausschlie8lich iiber das Vide-
okommunikationssystem nach § 78p BNotO-E erhebt und versendet. Die Bundesnotar-
kammer handelt insoweit in mittelbarer Staatsverwaltung. Das Videokommunikations-
system unterliegt nach § 78p Absatz 3 BNotO-E in Verbindung mit der noch zu erlas-
senden Rechtsverordnung strengen Anforderungen, die jederzeit durch die zustandigen
Stellen des Bundes tiberwacht werden konnen. Eine zusétzliche Priifung durch das Bun-
desverwaltungsamt nach § 21b Absatz 2 PAuswG wire demnach bloBBe Formelei und
unnoétiger Verwaltungsaufwand. Vielmehr sollte der Bundesnotarkammer zwingend und
von Amts wegen ein Berechtigungszertifikat nach § 2 Absatz 4 PAuswG erteilt werden.
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Dementsprechend regen wir an, § 20 Absatz 6 PAuswG-E wie folgt zu fassen:

»(6) Die Bundesnotarkammer ist berechtigt, als Identifizierungsdiensteanbieter
fiir die Notare zum Zweck der Vornahme von Urkundstdtigkeiten nach den §§ 16a
bis 16e und § 40a des Beurkundungsgesetzes mit Zustimmung des Ausweisinha-
bers einen elektronischen Identititsnachweis nach § 18 durchzufiihren und die be-
treffenden Daten an die Notare zu iibermitteln. Dabei darf iiber die Daten nach
§ 18 Absatz 3 Satz 2 hinaus auch das im elektronischen Speicher- und Verarbei-
tungsmedium des Ausweises gespeicherte Lichtbild iiber das von ihr betriebene
Videokommunikationssystems nach § 78p der Bundesnotarordnung an die Notare
tibermittelt werden. § 19a bleibt unberiihrt.*

Daneben regen wir anstelle des vorgeschlagenen § 21 Absatz 2 Satz 2 Halbsatz 2
PAuswG-E folgenden neuen Absatz 3 in § 21b PAuswG an:

»(3) Der Bundesnotarkammer ist fiir ihre Tdtigkeit nach § 20 Absatz 6 eine Be-
rechtigung zu erteilen.*

IX. § 2 Absatz 3 Satz 1 GmbHG-E

§ 2 Absatz 3 GmbHG-E sieht vor, dass auch ,,im Rahmen der Griindung der Gesell-
schaft gefasste Beschliisse der Gesellschafterinnen und Gesellschafter nach den
§§ 16a ff. BeurkG-E online mittels Videokommunikation beurkundet werden konnen.
Aus der Begriindung?® zu dieser Regelung ergibt sich, dass dadurch vor allem die erst-
malige Bestellung einer Geschéftsfiihrerin oder eines Geschéftsfiihrers nebst einer Be-
schlussfassung zu deren/dessen Vertretungsbefugnis und ggf. einer Befreiung von § 181
BGB erfasst werden soll, die in der derzeitigen notariellen Praxis regelmdBig in der
Griindungsurkunde enthalten ist.

Wir regen an, diese Offnung fiir Gesellschafterbeschliisse restriktiver zu fassen, um ei-
nem Missbrauch dieser Klausel fiir andere Beschliisse vorzubeugen. Nach dem derzei-
tigen Vorschlag ist unklar, ob unter § 2 Absatz 3 Satz 1 GmbHG-E auch andere, form-
bediirftige Gesellschafterbeschliisse wie z. B. Kapitalerhohungs- oder Umwandlungs-
beschliisse fallen, solange sie ,,im Rahmen der Griindung* also insbesondere direkt in
der Griindungsurkunde gefasst werden.

23 S. 161 des Referentenentwurfs.
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Ausweislich der Begriindung zu § 16a BeurkG-E** soll § 2 Absatz 3 Satz 2 GmbHG-E
nur solche Beschliisse umfassen, deren Beurkundungserfordernis sich nicht aus einer
anderen Formvorschrift ergibt. Insoweit besteht unseres Erachtens allerdings ein gewis-
ses Risiko, dass die Vorschrift des § 2 Absatz 3 Satz 1 GmbHG-E dariiber hinausgeht,
da tatbestandlich nur die Fassung des Beschlusses ,,im Rahmen der Griindung* verlangt
wird.

Um insoweit eine Klarstellung zu erreichen, regen wir folgende Fassung des § 2 Ab-
satz 3 Satz 1 GmbHG-E an:

»Die notarielle Beurkundung des Gesellschafisvertrags sowie im Rahmen der
Griindung der Gesellschaft gefasste Beschliisse der Gesellschafter nach § 6 Ab-
satz 3 Satz 2 konnen im Fall einer Griindung ohne Sacheinlagen auch mittels Vi-
deokommunikation gemdf} den §§ 16a bis 16e des Beurkundungsgesetzes erfol-

(13

gen.

X. § 2 Absatz 3 Satz 2 GmbHG-E

Gemal § 2 Absatz 3 Satz 2 GmbHG-E soll fiir eine GmbH-Griindung im notariellen
Online-Verfahren ,fiir die Unterzeichnung eine qualifizierte elektronische Signatur
samtlicher Gesellschafter gentigen.

Diese Regelung steht allerdings im Widerspruch zu § 16e BeurkG-E, der auch eine ge-
mischte Beurkundung zulésst, bei der eine/ein oder mehrere Gesellschafterinnen bzw.
Gesellschafter handschriftlich unterzeichnen und andere qualifiziert elektronisch signie-
ren. Wir schlagen daher vor, die Worte ,,sdmtlicher Gesellschafter* durch

nder mittels Videokommunikation an der Beurkundung teilnehmenden Gesell-
schafter*

Zu ersetzen.

24 S. 108 des Referentenentwurfs.
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C. Erginzende Vorschlige

I. Erweiterung des Online-Verfahrens auf Beglaubigungen von Handelsregister-
anmeldungen bei Personenhandelsgesellschaften

Der Anwendungsbereich des notariellen Online-Verfahrens soll gem. § 10 Absatz 1
Satz 2 HGB-E nur fiir Handelsregisteranmeldungen durch Einzelkaufleute, Kapitalge-
sellschaften und Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften eroffnet sein. Wie
auch in der Begriindung richtig wiedergegeben, handelt es sich dabei um die Mindes-
tumsetzung der DigRL und der SDG-VO.

Aus unserer Sicht wiirde es insoweit Sinn ergeben, iiber eine iiberschieSende Umsetzung
nachzudenken und die Offnung des Online-Verfahrens auch fiir Anmeldungen von Per-
sonenhandelsgesellschaften in Erwdgung zu ziehen. Denn es ist zu erwarten, dass die
Differenzierung des Referentenentwurfs zwischen Kapitalgesellschaften und Einzel-
kaufleuten auf der einen und Personenhandelsgesellschaften auf der anderen Seite in der
Praxis als willkiirlich und unzweckmifig empfunden wird und zu Unverstandnis auf
Seiten der rechtssuchenden Bevolkerung fiihren diirfte. Insbesondere bei der Griindung
der beliebten Rechtsform der GmbH & Co. KG wire es den Beteiligten kaum vermit-
telbar, warum die Griindung der GmbH nebst Anmeldung online méglich ist, wahrend
die Anmeldung der KG weiterhin einen Prasenztermin erfordert.

II. Anpassung der NotAktVV

Abschlieend regen wir an, auch die Regelungen der Verordnung iiber die Fiihrung no-
tarieller Akten und Verzeichnisse (NotAktVV) anzupassen und insbesondere die durch
das DIRUG-E neu geschaffene elektronische Urkunde in das bestehende System einzu-
fiigen. Insoweit stehen wir fiir eine Abstimmung sehr gerne zur Verfiigung.

Fiir Riickfragen stehen Thnen mein Kollege Dr. Philipp Kienzle und ich jederzeit gerne
zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griiflen

(Dr. Nicola Hoischen)
Hauptgeschiftsfiihrerin





