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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Erganzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitali-
sierungsrichtlinie

Stellungnahme des Deutschen Notarvereins

Sehr geehrte Frau Ministerialratin Hohfeld,
sehr geehrte Damen und Herren,

der Deutsche Notarverein dankt fiir hr Schreiben vom 22. Marz 2022 und die Gelegenheit zur Stellungnahme
zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Erganzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisierungs-
richtlinie (im Folgenden: DiREG), die wir gerne wahrnehmen.

A. Vorangestellter Gesamtbhefund

Mit dem DIREG fiihrt der Gesetzgeber mit hoher Schlagzahl - noch bevor das eigentliche Gesetz zur Umset-
zung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) zum 1. August 2022 in Kraft getreten ist und nur wenige Wochen
nach Veroffentlichung eines Referentenentwurfs zur Einfiihrung virtueller Hauptversammlungen von Aktien-
gesellschaften - die digitale Transformation der Justiz konsequent fort. Der Deutsche Notarverein wird die-
sen Weg konstruktiv begleiten. Die Ausweitung der Online-Beglaubigungs- und Beurkundungsverfahren in
dem vom DiREG erfassten erweiterten Anwendungsbereich gesellschaftsrechtlicher Vorgange konnen nach
unserem Dafiirhalten relevante Beschleunigungseffekte im Geschaftsverkehr bewirken.

Leitlinie sollte zugleich jedoch stets sein, dass Effizienzgewinne durch Digitalisierung der Prozesse nicht
zulasten der Integritat des Rechtsverkehrs gehen. So gilt es nun zum einen, ab dem 1. August 2022 Erfah-
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rungen mit den neuen Mdglichkeiten der Online-Beurkundungs- und Beglaubigungsverfahren mittels Video-
kommunikation durch Notarinnen und Notare zu sammeln und diese auszuwerten. Zum anderen mochten
wir den besonderen Wert der personlichen und korperlichen Anwesenheit der Beteiligten vor Ort bei der No-
tarin oder dem Notar betonen. Insbesondere bei komplexen Gestaltungen und Verhandlungen zwischen zum
Teil unerfahrenen, ungewandten Privatpersonen und geschaftserfahrenen Vertragsbeteiligten erscheint uns
das Online-Verfahren mittels Videokommunikation weiterhin strukturell nicht gleichermalen geeignet als
das bewahrte Prasenzverfahren. Im Zweifel diirfte hier ein Online-Verfahren zum Nachteil des unerfahrenen
Beteiligten gehen, da die Schwelle, sich zu duBern, deutlich hoher ist und Notarinnen und Notare nicht in
gleichem MaRe nonverbale Signale, Mimik und Gestik der Beteiligten erfassen konnen. Nicht zuletzt stellt
die Verpflichtung, personlich vor einem offentlichen Amtstrager erscheinen zu miissen, auch vor dem Hin-
tergrund der Geldwasche- und Terrorismusbhekampfung eine hohere Hiirde gegen den Missbrauch gesell-
schaftsrechtlicher Formen fiir kriminelle Zwecke dar.

Vor diesem Hintergrund ist es richtig, dass die mit dem Gesetzentwurf vorgesehene Ausweitung der Online-
Beurkundung groBtenteils erst zum 1. August 2023 in Kraft treten soll und inhaltlich mit AugenmaR erfolgt.
Keinesfalls sollte der Anwendungsbereich weiter gefasst werden, solange man nicht iiber einige Zeit fun-
dierte Erfahrungen mit den Online-Verfahren gesammelt hat. Gleichfalls richtig ist, dass die Begriindung des
Gesetzentwurfs fiir einen von der Mehrheit gegen eine Minderheit der Gesellschafter gefassten satzungsan-
dernden Beschluss ausdriicklich klarstellt, dass ,das bewahrte Prasenzverfahren die einzig zuldssige Variante
des Beurkundungsverfahrens®, ,etwa mit Blick auf die Gewdhrleistung eines angemessenen Minderheitenschut-
zes" durch die Notarinnen und Notare, bleibt.” Wie bereits fiir das DiRUG ist schlieRlich auch fiir das DIREG
unverzichtbarer Baustein, dass die hohen Standards des notariellen Verfahrens beibehalten werden. Dies
gewahrleistet unter anderem das verpflichtend von der Bundesnotarkammer als unter der Aufsicht des Bun-
desministeriums der Justiz stehende Korperschaft des offentlichen Rechts zu betreibende Videokommuni-
kationssystem sowie die hohen Anforderungen an Datensicherheit und eine rechtssichere notarielle Identi-
fizierung der Beteiligten.

Unter diesem vorausgeschickten Gesamtbefund stehen die folgenden Anmerkungen zu einzelnen Punkten:

B. Der Entwurf im Einzelnen

. ZuArt. 2: Anpassung des Amtsbereichsprinzips an die Ausweitung der digitalen Verfah-
ren (§ 10a Abs. 3 BNotO-E)

1. Bedeutung des Amtsbereichsprinzips fiir das notarielle Online-Verfahren

Allgemein ist § 10a Abs. 3 BNotO k. F. fiir die Erhaltung der flachendeckenden Versorgung der rechtsuchen-
den Bevélkerung mit notariellen Leistungen unerlédsslich (so auch BT-Drs. 19/28177, S. 106).2 Der legitime
gesetzgeberische Zweck des tradierten Amtsbereichsprinzips, einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem Bediirfnis, eine flaichendeckende Versorgung der Bevdlkerung mit notariellen Leistungen im Sinne des
§ 4 BNotO sicherzustellen, und dem Interesse der Urkundsbeteiligten an einer moglichst freien Wahl einer
Notarin oder eines Notars herzustellen, wiirde ohne spezielle ortliche Zustandigkeitsvorgaben fiir notarielle
Urkundstatigkeiten bei einem digitalisierten Beurkundungsverfahren nicht mehr erreicht werden kdnnen.

' Begriindung des Referentenentwurfs, zu Art. 6 Nr. 2 (S. 19 f.).
2Vqgl. dazu bereits die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins zum DiRUG vom 15.1.2021, S. 5 ff., abrufbar
unter: https://www.dnotv.de/stellungnahmen/gesetz-zur-umsetzung-der-digitalisierungsrichtlinie-dirug/.
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Landlich gepragte Einzelamter kdnnten gegeniiber grolstadtischen Sozietaten nicht durchgehend bestehen.
Das in § 4 BNotO vorgegebene Erfordernis einer geordneten Rechtspflege in Gestalt einer flachendeckenden
Versorgung der Bevdlkerung mit notariellen Leistungen ware gefahrdet.

2. Anpassung der raumlichen Ankniipfungskriterien in § 10a Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BNotO-E

Soweit das DiRUG in § 10a Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BNotO noch auf den (Wohn-)Sitz eines Gesellschafters als
ortlichen Ankniipfungspunkt fiir Urkundstatigkeiten mittels Videokommunikation abgestellt hat, soll nach
Vorgabe des vorliegenden Referentenentwurfs zum DIREG stattdessen kiinftig an den (Wohn-)Sitz des org-
anschaftlichen Vertreters angekniipft werden. Diese Neufassung des § 10a Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BNotO-E wird
ausdriicklich begriiRt. Sie stellt eine folgerichtige und zielfiihrende Anpassung des ortlichen Amtsbereichs-
prinzips an die vorgesehene gegenstandliche Ausweitung des Online-Beurkundungs- und Beglaubigungsver-
fahrens dar. Gerade bei groBen, mitgliederstarken Genossenschaften, Vereinen und Aktiengesellschaften
drohte unter Beibehaltung des (Wohn-)Sitzes eines Gesellschafters als drtliches Ankniipfungskriterium fak-
tisch eine weitreichende Verwasserung des Amtsbereichsprinzips. Zudem hatte der Deutsche Notarverein
bereits auf die Schwierigkeiten einer eindeutigen Bestimmbarkeit des Wohnsitzes etwa aller Gesellschafter
einer Aktiengesellschaft hingewiesen.® Der Wohnsitz oder Sitz des organschaftlichen Vertreters ergibt sich
hingegen aus dem Handels-, Partnerschafts-, Genossenschafts- oder Vereinsregister, sodass die Notarinnen
und Notare relativ schnell und zugleich berufsrechtlich eindeutig beurteilen kdnnen, ob ihr Amtsbereich fiir
die Beurkundung eroffnet ist.

Die ortliche Zustandigkeitsankniipfung an den Wohnort des organschaftlichen Vertreters gemaR § 10a
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BNotO-E stellt auch eine praxistaugliche Regelung dar, da es doch in erster Linie diese Per-
sonen und nicht die Gesellschafter sind, die sich an eine Notarin oder einen Notar in unmittelbarer Nahe zu
ihrem Wohnsitz, wenn schon nicht nach § 10a Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BNotO am Sitz der Gesellschaft selbst,
wenden.

Il.  Zu Art. 3: Anderung des Beurkundungsgesetzes
1. Regelungstechnik der §§ 16a, 40a BeurkG-E

Kiinftig soll die Beschrankung des Anwendungsbereichs der Online-Verfahren durch eine unbestimmte For-
mulierung (,durch Gesetz") anstelle einer bestimmten Bezugnahme der §§ 16a Abs. 1, 40a Abs. 1 BeurkG
auf die jeweiligen Fachgesetze ersetzt werden. Diese Verweisungstechnik ist mit Blick auf die vorgesehene
Ausweitung der Anwendungsfélle des Online-Verfahrens und den entsprechenden Signaturbeglaubigungs-
vorschriften verstandlich, wenngleich die bisherige Regelungssystematik, wonach aus dem Beurkundungs-
gesetz selbst zu entnehmen ist, bei welchen gesellschaftsrechtlichen Vorgangen das notarielle Online-Ver-
fahren zuldssig ist, fiir den Rechtsanwender ihre Vorziige hatte.

Jedenfalls sollte aus Sicht des Deutschen Notarvereins in der Gesetzesbegriindung das offensichtlich vom
Gesetzgeber rechtlich Gewollte klargestellt werden, namlich dass jenseits ausdriicklicher gesetzlicher Be-
zugnahmen (vgl. § 53 Abs. 3 GmbHG-E) eine entsprechende/analoge Anwendung der digitalen Beurkun-
dungs- und Beglaubigungsregelungen (§§ 16a ff., 40a BeurkG) ausscheidet.

¥ Stellungnahme des Deutschen Notarvereins zum DiRUG vom 15.1.2021, S. 6.
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2. Neufassung des § 16¢ BeurkG-E

Zentrales Element des Online-Verfahrens ist zu Recht das Auslesen des Lichtbilds aus dem Chip des Perso-
nalausweises durch die Notarinnen und Notare und der anschlieRende Abgleich des ausgelesenen Lichtbilds
mit dem Erscheinungsbild des Beteiligten zum Zwecke der Identifizierung. Nur durch dieses von § 16¢ Be-
urkG-E vorgesehene Verfahren kann sichergestellt werden, dass die notarielle Identifizierung auch im Online-
Verfahren dem Sicherheitsniveau im Prasenzverfahren (mdglichst) nahekommt und eine missbrauchliche
Weitergabe der elD (Identitdtstauschung) durch Notarinnen und Notare zu erkennen ware.

Nach § 16c S. 2 BeurkG ist das der Notarin oder dem Notar zu iibermittelnde Lichtbild nebst Vornamen,
Familiennamen und Tag der Geburt mit Zustimmung der Inhaberin oder des Inhabers ,aus dem elektronischen
Speicher- und Verarbeitungsmedium eines Personalausweises, Passes oder elektronischen Aufenthaltstitels
oder eines amtlichen Ausweises oder Passes eines anderen Staates, mit dem die Pass- und Ausweispflicht im
Inland erfiillt wird, auszulesen.” Bei der Gelegenheit der Neufassung des § 16¢ BeurkG-E geben wir insoweit
noch Folgendes zu bedenken: Weder aus dem Gesetzestext noch aus der Begriindung des DiRUG oder des
nunmehr vorliegenden DiREG geht hinreichend rechtssicher geregelt hervor, welche Ausweise oder Pédsse von
anderen Staaten konkret erfasst sein sollen. So stellt sich die Frage, ob jegliche Art von ID eines Drittstaates
ausreichen soll, sofern diese nur die Ausweispflicht im Inland erfiillt. Bevorzugt sollten nach unserem Dafiir-
halten nur solche Péasse an das notarielle Online-Verfahren angebunden werden, bei denen eine falschungs-
sichere und zuverldssige Echtheitspriifung moglich ist.

lll. Ausweitung des Online-Beglaubigungsverfahrens von Registeranmeldungen
1. Erweiterter Anwendungsbereich von Online-Registeranmeldungen nach dem DIiREG

Durch das DIREG soll die Beschrankung der Zulassigkeit der Online-Beglaubigung von Handelsregisteran-
meldungen auf bestimmte Rechtstrager aufgehoben und auf Grundlage des § 40a Abs. 1 S. 2 BeurkG das
Instrument der 6ffentlichen Beglaubigung qualifizierter elektronischer Signaturen von Registeranmeldungen
mittels Videokommunikation durch Notarinnen und Notare fiir samtliche Rechtstrager eroffnet werden. Kiinf-
tig sollen damit neben allen Handelsregisteranmeldungen auch Anmeldungen zum Partnerschafts-*, Genos-
senschafts- und Vereinsregister in den Anwendungsbereich des notariellen Online-Beglaubigungsverfahrens
einbezogen sein. Die regelungstechnischen Anpassungen finden sich folgerichtig in den §§ 12 Abs. 1S. 2
HGB-E, 77 Abs. 2 BGB-E, 57 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 Nr. 2 GmbHG-E und § 157 S. 2 GenG-E. Fiir eingetragene
Gesellschaften biirgerlichen Rechts in der Fassung des MoPeG ab dem 1. Januar 2024 erfolgt dies iber die
Verweisung auf § 12 HGB in § 707b BGB k .F.

Die Mdglichkeit der Online-Beglaubigung von Registeranmeldungen kann nach Einschatzung des Deutschen
Notarvereins in dem Bereich des iiblichen laufenden Geschaftsverkehrs relevante Konzentrations- und Be-
schleunigungseffekte bewirken, so zum Beispiel, wenn bei Kommanditgesellschaften Unterschriften vieler
Beteiligter zu leisten sind oder wenn der bestellte Geschaftsfiihrer einer GmbH nicht vor Ort sein kann. Da
demnach kiinftig auch Handelsregisteranmeldungen einer KG online mdglich sein sollen, wird zudem ein der
Praxis sicherlich nur schwer vermittelbarer Medienbruch im Hinblick auf die Griindung der GmbH & Co. KG
vermieden. Die Ausweitung des Verfahrens der Online-Beglaubigung auf Handelsregisteranmeldungen samt-

*In Verbindung mit § 5 Abs. 2 PartGG.
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licher Rechtstrager und Anmeldungen zum Partnerschafts-, Genossenschafts- und Vereinsregister ist inso-
weit zu begriiBen. Es steht zu erwarten, dass von dieser nunmehr in ihrem Anwendungsbereich erweiterten
Maglichkeit auch vermehrt Gebrauch gemacht werden wird. Jenseits der typischerweise im Rahmen des
laufenden unternehmerischen Geschaftsverkehrs stattfindenden Registeranmeldungen tut der Gesetzgeber
allerdings gut daran, vom Instrument der Online-Beglaubigung abzusehen und es beim bewahrten Prasenz-
verfahren zu belassen, damit die Notarin oder der Notar im Einzelfall vor Ort flexibel auf - ggf. auch nur
nonverbal geduRerte - Unsicherheiten eingehen, Fragen beantworten oder auf mogliche Erganzungen zum
Schutz von unerfahrenen Beteiligten hinwirken kann.

2. Mogliche Erweiterung im Stiftungsrecht (§ 3 Abs. 2 SitftRG)

Das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts vom 16. Juli 2021 (BGBI. 2021 | 2947) normiert in dem
neuen Stiftungsregistergesetz (StiftRG) den Aufbau und die Fiihrung eines Stiftungsregisters. Nach § 82b
BGB k. F. ist die Stiftung kiinftig zur Eintragung in das Stiftungsregister anzumelden; nach § 3 Abs. 2 StiftRG
ist die Anmeldung 6ffentlich zu beglaubigen. Selbst wenn die das Stiftungsregister betreffenden Regelungen
erst zum 1. Januar 2026 in Kraft treten, kdme aus unserer Sicht in Betracht, bereits im Zuge des vorliegenden
DIREG den Anwendungsbereich des Verfahrens der Online-Beglaubigung von Registeranmeldungen auch auf
das kiinftige Stiftungsregister zu erweitern.

Damit ware die gesetzliche Grundlage dafiir gelegt, dass kiinftig tatsachlich fiir samtliche Rechtstrager die
offentliche Beglaubigung qualifizierter elektronischer Signaturen von Registeranmeldungen mittels Video-
kommunikation durch Notarinnen und Notare ermdglich wird. Regelungstechnisch lieRe sich dies durch eine
entsprechende Anpassung des § 3 Abs. 2 StiftRG erreichen.

IV. Ausweitung des Online-Beurkundungsverfahrens
1. Inhaltlicher und zeitlicher Anwendungsbereich der Ausweitung (§§ 2, 53, 55 GmbHG-E)
a) Kriterien fiir die Ausweitung des Online-Beurkundungsverfahrens

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass das Online-Beurkundungsverfahren auf Grundlage der §§ 16a ff. BeurkG
neben der Beurkundung einer Bargriindung einer GmbH (§ 2 Abs. 3 GmbHG) kiinftig auch - ab dem 1. August
2022 - fiir die Beurkundung einer Griindungsvollmacht (§ 2 Abs. 2 S. 2 GmbHG-E) sowie - ab dem 1. August
2023 - fiir die Beurkundung einer normalen Sachgriindung einer GmbH (§ 2 Abs. 3 GmbHG-E), satzungsan-
dernde Beschliisse (§ 53 GmbHG-E) und Erkldrungen zur Ubernahme eines Geschiftsanteils anldsslich von
Kapitalerhdhungen (§ 55 Abs. 1 GmbHG-E) zugelassen sein soll.

Damit beschreitet der Gesetzgeber, noch bevor das eigentliche DiRUG iiberhaupt in Kraft getreten ist, konse-
quent, wenngleich mit Blick auf die herausragende Bedeutung der Zuverladssigkeit und Integritat des Rechts-
verkehrs gerade in komplexen notariellen Rechtsvorgangen in einem sehr forschen Tempo, den Weg der
digitalen Transformation des Rechtssystems. Dem steht der notarielle Berufsstand, der den Wandel zur
elektronischen Kommunikation schon seit Jahren erfolgreich vollzieht, offen gegeniiber. Zugleich sind aus
Sicht des Deutschen Notarvereins insbesondere folgende drei Gesichtspunkte essenziell, um das zu Recht
hohe Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in die notarielle Amtstatigkeit hinsichtlich ihrer Beratung, ihres
Schutzes sowie der rechtssicheren Beurkundung ihrer Willenserklarungen auch weiterhin gewahrleisten zu
konnen.
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o Die Ausweitung des notariellen Online-Beurkundungsverfahrens erfolgt, wie vom Referenten-
entwurf vorgesehen, unter strikter Beachtung der durch das DiRUG eingefiihrten hohen Stan-
dards, insbesondere ausschlieBlich {iber das Videokommunikationssystem der Bundesnotar-
kammer. Eine Beurkundung im Online-Verfahren iiber andere, von privaten Dritten zur Verfii-
gung gestellten Videoplattformen hat aufgrund des hoheitlichen Charakters des Beurkun-
dungsverfahrens auszuscheiden (vgl. BT-Drs. 19/28177,S. 115 f.).

o Die Ausweitung des notariellen Online-Beurkundungsverfahrens hat mit Augenmall und mit
Blick auf die im Vordergrund stehenden Formzwecke und Beurkundungsfunktionen zu erfolgen.
Insbesondere bei komplexen Gestaltungen und Verhandlungen zwischen zum Teil unerfahre-
nen, ungewandten Privatpersonen und geschaftserfahrenen Vertragsbeteiligten erscheint das
Online-Verfahren weiterhin strukturell nicht gleichermalen geeignet wie das bewahrte Prasenz-
verfahren. Dies gilt auch fiir eine im Einzelfall auszumachende erhohte Beratungs- und Schutz-
funktion im Hinblick auf eine ausgewogene und durchdachte Vertragsgestaltung mit weitrei-
chenden Folgen. Im Zweifel diirfte ein Online-Verfahren zum Nachteil des eher unerfahrenen
Beteiligten gehen, da z. B. die Schwelle, Fragen zu stellen und sich zu Wort zu melden, deutlich
hoher ist und Notarinnen und Notare nicht in gleichem Male wie bei Prasenzbeurkundung non-
verbale Signale, Mimik und Gestik der Beteiligten im Auge haben kdnnen.

o Es geht nun auch mafgeblich darum, ab dem 1. August 2022 Erfahrungen mit dem neuen On-
line-Verfahren zu sammeln, Hemmschwellen fiir die Beteiligten zu eruieren und diese Erkennt-
nisse dann auszuwerten. Gerne steht der Deutsche Notarverein hierzu begleitend zur Seite.

b)  Inhaltliche Ausweitung nach der Konzeption des DiREG-Referentenentwurfs

Vor dem Hintergrund dieser Grundsatze ist die vom Referentenentwurf vorgesehene moderate Ausweitung
des gegenstandlichen Anwendungsbereichs des Online-Beurkundungsverfahrens auf einstimmig gefasste
satzungsdndernde Beschliisse sowie auf normale GmbH-Sachgriindungen und Griindungsvollmachten rich-
tig. Uberzeugend stellt die Neufassung und Begriindung des DiREG-Referentenentwurfs — im Einklang mit
BT-Drs. 19/28177, S. 115 - dabei ausdriicklich klar, dass der Geltungsanspruch anderer Formvorschriften,
die eine Beurkundung im Prasenzverfahren voraussetzen, unberiihrt bleibt.®

Zu Recht ist daher im Rahmen des § 2 Abs. 3 S. 1 GmbHG-E die Beurkundung mittels Videokommunikation
dann unzuldssig, wenn die Notwendigkeit der notariellen Beurkundung einer Willenserkldarung aus einer an-
deren Bestimmung als § 2 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 GmbHG erfolgt. Ausgenommen bleiben damit Sachgriin-
dungen unter Einbringung von Gegensténden, deren Ubertragung ihrerseits (im Prasenzverfahren) beurkun-
dungspflichtig ist (z.B. Grundstiicke oder GmbH-Anteile). Hier stehen vielfach komplexere Verhandlungssi-
tuationen und - damit einhergehend - andere Beurkundungszwecke wie Warnfunktion und Ubereilungs-
schutz im Vordergrund, die das Online-Beurkundungsverfahren ungeeignet erscheinen lassen (vgl. BT-Drs.
19/28177,S. 115). Gleiches gilt fiir anderweitig beurkundungsbediirftige Willenserklarungen und Beschliisse

5 Begriindung des Referentenentwurfs, zu Art. 6 Nr. 1 (S. 19).
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nach § 2 Abs. 3 S. 3 und 4 GmbHG-E, womit namentlich die regelmaRig durch einen besonders hohen Kom-
plexitatsgrad gekennzeichneten Umwandlungsvorgange zutreffend vom Online-Verfahren ausgenommen
bleiben.®

Gegen die Mitbeurkundung von nicht formbediirftigen Erklarungen mit einer GmbH-Onlinegriindung im Rah-
men des § 2 Abs. 3 S. 3 und 4 GmbHG-E bestehen keine Bedenken. Es spricht nichts dagegen, nicht formbe-
diirftige Erklarungen im Rahmen der GmbH-Griindung, wie etwa (nicht aus anderen Vorschriften formbediirf-
tige) Erfiillungsgeschafte oder Gesellschaftervereinbarungen, in der ,strengeren” Form des notariellen On-
line-Beurkundungsverfahrens abzuschlieBen. Vielmehr konnen damit Vereinfachungseffekte fiir die Beteilig-
ten erzielt werden. Dies gilt entsprechend fiir satzungsandernde Beschliisse im Wege des Online-Verfahrens
(§ 53 Abs. 3 S. 2 GmbHG-E).

c)  Zeitliche Staffelung der Erweiterungen

Weiter ist zu begriiRen, dass die Ausweitung des Verfahrens der Online-Beurkundung auf GmbH-Sachgriin-
dungen, satzungsandernde Beschliisse und Erklarungen zur Ubernahme eines Geschéftsanteils anldsslich
von Kapitalerhohungen erst ein Jahr nach Inkrafttreten des DiRUG, also zum 1. August 2023 in Kraft treten
soll. Dies ermdglicht den Notarinnen und Notaren genauso wie den Beteiligten und nicht zuletzt der Bundes-
notarkammer, im Rahmen des Standardfalls der Bargriindung einer GmbH den Betrieb des neuen, zentral
durch die Bundesnotarkammer betriebenen Videokommunikationssystems auszutesten, Erfahrungen zu
sammeln, auszuwerten und ggf. noch Anpassungen vorzunehmen.

d)  Zur Frage der Gleichwertigkeit des Online-Verfahrens

Die Begriindung des Referentenentwurfs stellt klar, dass eine generelle Gleichwertigkeit jedweden Online-
Verfahrens mit dem bewahrten Prasenzverfahren ausscheidet.’ Dies ist aus den vorgenannten Erwagungen
konsistent und richtig.

Der Gesetzgeber hat jedoch bereits festgestellt (vgl. BT-Drs. 19/28177,S. 115f.), dass eine Beurkundung im
Online-Verfahren nur unter strikter Beachtung der durch das DiRUG eingefiihrten hohen Standards an Daten-
sicherheit und an eine rechtssichere notarielle Identifizierung der Beteiligten, gewahrleistet durch das Vide-
okommunikationssystem der unter staatlicher Aufsicht stehenden Bundesnotarkammer, erfolgen darf; eine
Videobeurkundung iiber andere, von privaten Dritten zur Verfiigung gestellten Videoplattformen, hat auf-
grund des hoheitlichen Charakters des Beurkundungsverfahrens auszuscheiden. Aus diesem Grund schlieRt
die Entscheidung des Gesetzgebers fiir das Online-Verfahren nach MaRgabe der §§ 16a BeurkG ebenso des-
sen Substitution durch ein Online-Verfahren vor einem in- oder auslandischen Notar aus, welches diese ho-
hen Anforderungen, etwa in Bezug auf das Sicherheitsniveau ,hoch” der elDAS-Verordnung und qualifizierte
elektronische Signaturen des Notars und der Beteiligten, nicht gewahrleistet. Der Deutsche Notarverein regt
daher an, diesen Aspekt noch in der Gesetzesbegriindung unter A. I. a.E. (S. 10) zu ergénzen.

6 Mit Recht daher Begriindung des Referentenentwurfs, zu Art. 5 Nr. 1 lit. b), zu Art. 6 Nr. 1 (S. 18 f.).
7 Begriindung des Referentenentwurfs, S. 10.
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2. Registervollmachten (§ 12 Abs. 1 S. 3i.V.m. S. 2 HGB-E) und Vollmachten zur Griindung einer
GmbH (§ 2 Abs. 2 S. 2 GmbHG-E)

a)  Rechtsscheinwirkung von Register- und Griindungsvollmachten

§ 12 Abs. 1S. 3i.V.m. S. 2 HGB-E gestattet kiinftig die 6ffentliche Beglaubigung der Vollmacht zur Handels-
registeranmeldung mittels Videokommunikation. Dasselbe gilt fiir die Vollmacht zur Griindung einer GmbH
nach § 2 Abs. 2 S. 2 GmbHG-E. In diesem Zusammenhang stellt sich die Problematik, dass bei einer im Wege
der Videokommunikation beglaubigten Vollmacht keine Vollmachtsurkunde i.S.d. § 172 BGB mit Rechts-
scheinwirkung (Urschrift oder Ausfertigung) vorgelegt werden kann. Anders als bei beurkundeten Vollmach-
ten kann von einer beglaubigten Vollmacht keine Ausfertigung erteilt werden.® Und im Gegensatz zum Pa-
pieroriginal ist bei einer elektronischen Beglaubigung auch die Vorlage der ,Urschrift”, d.h. der originaren
elektronischen Datei, nicht maglich.

Die Vorlage einer Vollmacht mit Rechtscheinwirkung ist im Rechtsverkehr deshalb von Bedeutung, da an
diese die indizielle Wirkung genkniipft ist, dass die Vollmacht nicht widerrufen wurde. Daher regen wir an, im
Rahmen von § 12 Abs. 1 S. 3 HGB-E und § 2 Abs. 2 S. 2 GmbHG-E die Register- und Griindungsvollmachten
nur in beurkundeter Form (gemaB den §§ 16a bis 16e BeurkG-E) zuzulassen. In diesem Fall ist es mdglich,
hiervon eine Ausfertigung zu errichten, die als Vollmachtsurkunde i.S.d. § 172 BGB fungiert.

b)  Zweck und praktisches Bediirfnis nach Griindungsvollmachten

Der Referentenentwurf lasst nach dem neu vorgesehenen § 2 Abs. 2 S. 2 GmbHG-E fortan auch die Beurkun-
dung oder Beglaubigung von Vollmachten zur Griindung einer GmbH mittels Videokommunikation zu. Die
Begriindung fiihrt hierzu in erster Linie zutreffend das praktische Bediirfnis nach sog. Vollzugsvollmachten
an, welche die Gesellschafter im Rahmen einer Online-Griindung zum Zwecke der Praktikabilitat und Verfah-
rensbeschleunigung Mitgesellschaftern oder Mitarbeitern des die Griindung beurkundenden Notars erteilen.’
Aber auch eine isolierte Vollmachtserteilung eines Gesellschafters zur GmbH-Griindung mittels Videokom-
munikation kommt unter Umstanden in Betracht; ggf. lieBe sich dieser Aspekt noch in der Gesetzesbegriin-
dung klarstellend aufgreifen.

Positiv hervorzuheben ist, dass der Referentenentwurf im Rahmen der Griindungsvollmacht auf die Mdglich-
keit einer Mitbeurkundung sonstiger nicht formbediirftiger Willenserklarungen entsprechend § 2 Abs. 3 S. 3
und 4 GmbHG-E ausdriicklich verzichtet. Dies ist sachgerecht, da sich etwaige sonstige Vollmachten, die
sich nicht ausschlieBlich auf den Griindungsvorgang im Rahmen des geschiftlichen Verkehrs beziehen, mit
Blick auf obige Erwagungen nicht gleichermalen fiir das Online-Verfahren eignen.

c)  Falle der Nachgenehmigung im Rahmen des GmbH-Errichtungsgeschifts

In Fallen der vollmachtlosen Stellvertretung im Rahmen des Errichtungsgeschafts einer Mehrpersonen-Griin-
dung unterliegt nach mittlerweile herrschender Meinung und obergerichtlicher Rechtsprechung die Geneh-
migung ebenfalls dem Formgebot des § 2 Abs. 2 GmbHG."°

8Vgl. PreuB, in: Armbriister/Preul/Renner, 8. Aufl. 2020, § 47 BeurkG Rn. 1 mit weit. Nachw.

° Begriindung des Referentenentwurfs, zu Art. 5 Nr. 1 lit. a) (S. 17 f.).

10 OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 550; OLG Frankfurt GmbHR 2012, 753; OLG Koln DStR 1996, 113; Servatius, in:
Noack/Servatius/Haas, GmbH-Gesetz, 23. Aufl. 2022, § 2 GmbHG Rn. 22; J. Schmidt, in: Michalski/Heidin-
ger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, § 2 GmbHG Rn. 73; Jaeger, in: BeckOG-GmbHG, 50. Ed. 2021, §
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Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten regen wir im Rahmen der Erganzung des § 2 Abs. 2 GmbHG-E um
das Online-Verfahren eine entsprechende Klarstellung in der Begriindung als zweckmaRig an. Dies schon
deshalb, da das Formgebot des § 2 Abs. 2 GmbHG nicht bloRB eine reine ,Ordnungsvorschrift” darstellt, son-
dern vielmehr Wirksamkeitserfordernis fiir die Vertretung im Interesse eines praventiven Schutzes der Mit-
gesellschafter ist, um damit - so die seinerzeitige Gesetzesbegriindung - spatere ,Zweifel und Streitigkeiten
iiber die Legitimation der Vertreter abzuschneiden”.™

3. Satzungsandernde Beschlussfassungen (§ 53 Abs. 3 GmbHG-E)

Kiinftig sollen nach § 53 Abs. 3 GmbHG-E satzungsandernde Beschliisse in den Anwendungsbereich des
notariellen Online-Verfahrens einbezogen werden, dies allerdings nur dann, wenn die ,Beschlussfassung ein-
stimmig” erfolgt. Dies ist gerechtfertigt, da die entsprechende Beschlussfassung gegenstandlich an den
konsensualen Griindungsvorgang anschlieft. Nichtkonsensuale Mehrheitsbeschliisse gegen eine Minder-
heit sind in aller Regel mit einem erhohten Beratungsbedarf, etwa mit Blick auf die Gewahrleistung eines
angemessenen Minderheitenschutzes, sowie mit erhohten Anfechtungsrisiken verbunden, denen im Rahmen
des bewahrten Prasenzverfahrens deutlich besser begegnet werden kann als im Online-Verfahren.

Damit differenziert der Entwurf fiir die Abanderung des Gesellschaftsvertrags und fiir KapitalerhohungsmaR-
nahmen konsequent und sachgerecht zwischen einvernehmlichen Beschlussfassungen, fiir die das Online-
Beurkundungsverfahren eine praxisgerechte Alternative darstellt, und streitigen Beschlussfassungen, fiir die
das Online-Verfahren nicht geeignet ist, sondern im Einklang mit dem gesetzgeberischen Leitbild der §§ 48,
53 GmbHG nur das Prasenzverfahren als einzig zulassige Variante des Beurkundungsverfahrens bleibt.
Diese Klarstellung in dem Gesetzentwurf beseitigt Rechtsunsicherheiten und ist ausdriicklich zu begriiRen.

4. Ubernahmeerkldrung im Rahmen der Kapitalerhdhung (§ 55 Abs. 1 GmbHG-E)

Koharent bezieht der Referentenentwurf nach § 55 Abs. 1 GmbHG-E auch die Ubernahmeerklarung im Rah-
men der Kapitalerhdhung in das notarielle Online-Beurkundungsverfahren ein. Dies ermdglicht der Praxis,
auch im Wege des Online-Verfahrens den Kapitalerhéhungsbeschluss und die Ubernahmeerklarung in einem
einheitlichen Beurkundungstermin aufzunehmen.

Wird die Ubernahmeerkldrung durch einen Bevollmachtigten abgegeben, geht unter Hinweis auf die Wertung
des § 2 Abs. 2 GmbHG und das Formerfordernis des § 55 Abs. 1 GmbHG die allgemeine Auffassung davon
aus, dass auch die Vollmacht zur Abgabe einer Ubernahmeerklarung entsprechend § 2 Abs. 2 GmbHG eben-
falls der notariellen Form bedarf.'? Hier ware entsprechend zu § 2 Abs. 2 GmbHG-E eine gesetzestechnische

2 GmbHG Rn. 24; Heinze, in: MiinchKomm. GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 2 GmbHG Rn. 102; Wicke, in: Wicke, GmbHG, 4.
Aufl. 2020, § 2 GmbHG Rn. 8; Altmeppen, in: Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2021, § 2 GmbHG Rn. 33, jew. mit weit.
Nachw.; zur Belehrungspflicht des Notars hinsichtlich der Griinderhaftung in diesem Zusammenhang s. BGH NJW-
RR 2005, 1003; anders wohl noch BGH DNOtZ 1981, 183 fiir die Nachgenehmigung des Minderjahrigen nach Eintritt
der Volljahrigkeit.

1 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung, zu § 2; s. auch
BGH NJW 1969, 1856; Heinze, in: MiinchKomm. GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 2 GmbHG Rn. 88.

2 0LG Neustadt, GmbHR 1952, 58; KG KGJ 39, 127; Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, GmbH-Gesetz, 23. Aufl.
2022, § 55 GmbHG Rn. 32; Wicke, in: Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 55 GmbHG Rn. 12; Altmeppen, in: Altmeppen,
GmbHG, 11. Aufl. 2021, § 2 GmbHG Rn. 25; Hermanns, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz,

3. Aufl. 2017, § 55 GmbHG Rn. 69; Ziemons, in: BeckOG-GmbHG, 50. Ed. 2021, § 55 GmbHG Rn. 109; Ulmer/Casper,
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Klarstellung wiinschenswert, dass auch die Vollmacht zur Abgabe einer Ubernahmeerklarung im Sinne des
§ 55 Abs. 1 GmbHG-E mittels Videokommunikation gemaR den §§ 16a bis e BeurkG erfolgen kann.

V.  ZuArt. 5 Nr. 2: Maglichkeit fernmiindlicher Versammlung (§ 48 Abs. 1 S. 2 GmbHG-E)

§ 48 Abs. 1 S. 2 GmbHG-E gestattet es, kiinftig Versammlungen fernmiindlich oder mittels Videokommuni-
kation durchzufiihren, sofern sich alle Gesellschafter damit in Textform einverstanden erklaren. Damit soll
auch den Erfahrungen aus der Corona-Pandemie und dem im Detail umstrittenen COVMG™ Rechnung getra-
gen werden. Hinsichtlich ihrer Intention verstandlich stofit die vorgesehene Regelung gleichwohl inhaltlich
wie systematisch auf Bedenken.

Sie fiihrt bereits deshalb zu Rechtsunsicherheit, weil aus ihr nicht hinreichend klar hervorgeht, ob die Vor-
schrift lediglich eine gesetzgeberische Klarstellung trifft oder den im GmbHG gewachsenen Versammlungs-
begriff im Sinne einer Prasenzversammlung erweitern mochte. Aufgrund der systematischen Vergleichbar-
keit mit § 48 Abs. 2 GmbHG erscheint uns die Verortung einer entsprechenden Neuregelung in § 48 Abs. 2
GmbHG sachgerechter.

Unabhangig hiervon regen wir an, im Rahmen der Begriindung zu § 48 Abs. 1 S. 2 GmbHG-E (besser verortet
bei § 48 Abs. 2 GmbHG) klarzustellen, dass beurkundungsbediirftige satzungsandernde Beschliisse nur un-
ter den weiteren Voraussetzungen des § 53 Abs. 3 S. 2 GmbHG-E im Wege mittels Videokommunikation

gefasst werden konnen, das heif8t insbesondere Einstimmigkeit in der Beschlussfassung sowie Einhaltung
des Online-Beurkundungsverfahrens nach §§ 16a ff. BeurkG.

Fiir Fragen und Erganzungen stehen wir jederzeit gerne, auch im Rahmen eines personlichen Gesprachs, zur
Verfiigung.

Mit freundlichen GriiRen

SV 2m

Dr. Christian Rupp

in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 75; Herrler, DNotZ 2008, 903, 916, jew. mit weit.
Nachw.; a.A. soweit ersichtlich nur Lieder, in: MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 55 GmbHG Rn. 130.

13 Gesetz {iber MaRnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht zur Bekampfung der
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie vom 27.3.2020, BGBI. | 569, verlangert durch die GesRGenRCOVMVV vom
28.10.2020, BGBI. 1 2258.
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