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nur die Komplementir-GmbH, wie es nach der Rechtslage des DIRUG der Fall
gewesen wire.*

Eine vorerst letzte Anderung erfuhr der Anwendungsbereich am 1.1.2024 mit
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Mo-
PeG). Da § 707b Nr. 2 BGB umfassend auf § 12 HGB verweist, sind auch Anmel-
dungen zum Gesellschaftsregister erfasst.

Generell ist positiv hervorzuheben, dass der deutsche Gesetzgeber — wie bereits
der europiische Gesetzgeber vor ihm — bei der Digitalisierung mit AugenmaB*
vorgeht. Erfreulich ist insbesondere, dass sich beide Umsetzungsgesetze vertieft mit
den unterschiedlichen Zwecken der notariellen Beurkundung auseinandersetzen.*!

II1. Rechtliche und technische Anforderungen des Beurkundungsgesetzes

Die maBgeblichen verfahrensrechtlichen Vorschriften fiir notarielle Online-Ver-
fahren in Deutschland finden sich in den §§ 16a ff., 40a BeurkG. Den Betrieb des
notwendigen Videokommunikationssystems wies der Gesetzgeber in den §§78
Abs. 1 S.2 Nr. 10, 78p BNotO der Bundesnotarkammer zu. Erginzende Vorgaben
insbesondere zu dessen technischer Ausgestaltung enthilt die Verordnung iiber den
Betrieb eines Videokommunikationssystems  fiir \ notarielle Urkundstitigkeiten
(NotViKoV).

Der gesetzgeberische Grundgedanke war dabei, dem hoheitlichen Charakter no-
tarieller Amtstitigkeit sowie 'den-Formzwecken umfassend Rechnung zu tragen
und die zentralen Wesensmerkmalerdes Prisenzverfahrens funktionsiquivalent in
die digitale Welt zu iibertragen.*?

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Wihrend das DIRUG sich wie dargestellt noch auf eine Mindestumsetzung be-
schrinkte, nahm das DIREG gezielt weitere praxisrelevante Fille sowie Defizite des
Umsetzungsgesetzes in den Blick.** Die grundlegende Intention galt jedoch auch
fiir die Ausweitung: Online-Verfahren sollten fiir Vorginge eingefiihrt werden, die
bei einer abstrakten Betrachtung hierfiir besonders geeignet sind. Einzubeziehende
beurkundungsbediirftige R echtsgeschifte haben daher ihrer Struktur nach der kon-
sensualen Gesellschaftsgriindung zu entsprechen.** Ergebnis dieser Uberlegungen
ist ein praxisgerechter und systematisch konsequenter Anwendungsbereich.*

% Ausfiihrlich hierzu Grifin Wolffskeel von Reichenberg FS Heidinger, 2023, 91.

40 Stelmaszczyk EuZW 2021, 513; Stelmaszczyk/Straull ZIP 2022, 1077 (1078). )

1 Vgl. etwa BT-Drs. 20/1672, 24; ferner BT-Drs. 19/28177, 115; demgegeniiber war in Oster-
reich mafBigeblich, dass eine elektronische Errichtung von Notariatsakten im Einklang mit dem im
Regierungsprogramm vorgesehenen weiteren Ausbau der Digitalisierung stand, vgl. Ausschuss-
bericht zu dem Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die Notariatsordnung, das GmbH-Gesetz,
das 2. COVID-19-Justiz-Begleitgesetz und das EIRAG geidndert werden, 588 BlgNR. 27. GP, 1.

#2 Vgl. im Einzelnen BT-Drs. 19/28177, 115f.

4 Stelmaszczyk/StrauBl ZIP 2022, 1077 (10781F.); Heckschen/Knaier NZG 2022, 885 (893).

# BT-Drs. 20/1672, 12 (24).

4 So auch Lieder ZRP 2022, 102 (105).
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a) Anwendungsbereich der §§ 16a ff., 40a BeurkG

Im Online-Verfahren zulissig ist zunichst die Griindung einer GmbH — und
zwar in simtlichen Varianten (Bar-, Sach- und Mischgriindung). Denn bei Griin-
dungen besteht typischerweise eine legitime FEilbediirftigkeit.*® Auch weisen
Griinder regelmiBig bereits eine gewisse Geschiftserfahrung auf.

Neben Griindungen sind weitere konsensuale Entscheidungen per Online-Ver-
fahren méglich. Dies betriftt wesentliche Beschlussfassungen (Satzungsinderungen,
KapitalmaBnahmen) im weiteren Fortbestand der GmbH. Dies ist konsequent, da
derartige Entscheidungen theoretisch bereits bei der Griindung hitten getroffen
werden kénnen,*” und trigt der in ErwG 26 S. 1 DigRL angedeuteten Bestrebung
eines ,,Digital Life Cycle* der GmbH Rechnung. Nicht erfasst sind hingegen
Mehrheitsbeschliisse. Diese gehen meist mit kontroversen Diskussionen einher, die
sich in einer Videokonferenz kaum sachgerecht abbilden lassen. Sich iiberschnei-
dende Redebeitrige sind in aller Regel nur mithsam wahrnehmbar bzw. zuzuord-
nen, Redeabfolge und Konversationsgeschwindigkeit lassen sich schwerer steu-
ern.®® SchlieBlich hilt sich auch der Beschleunigungseffekt in Grenzen, da die
Beteiligten gerade nicht auf Ladungsfristen verzichten kénnen.* Generell sind On-
line-Beurkundungen in den vorgenannten Fillen nur zulissig, sofern keine sons-
tigen Formvorschriften entgegenstehen. Demnach scheiden beispielsweise Sach-
griindungen oder Sachkapitalerh6hungen unter Einbringung von Grundstiicken
oder eine Mitbeurkundung ehevertraglicher Vereinbarungen® aus. Da insoweit an-
dere Formzwecke dm Vordergrund stehen‘und der Anwendungsbereich fir diese
Geschifte bereits isoliert nicht eroffnet ist, konnen diese erst recht nicht im Zusam-
menhang etwa mit einer Griindung online durchgefiihrt werden.

Griindungs~ und Vollzugsvollmachten konnen|ebenfalls per, Videokommunika-
tion ,,errichtet”, also beurkundet, werden.>! Neben einem praktischen Bediirfnis®
sprechen hierfiir auch systematische Griinde, da die fiir Griindungs- und Vollzugs-
vollmachten vorgesehene Form keine iiber die eigentliche Griindung hinausgehen-
den Zwecke verfolgt. Eine bloBe Beglaubigung derartiger Vollmachten scheidet
nach dem eindeutigen Wortlaut hingegen aus. Hintergrund ist, dass bei der Beur-
kundung des Gesellschaftsvertrages wegen § 172 BGB entweder das Original oder
eine Ausfertigung (§ 47 BeurkG) der notariellen Griindungsvollmacht vorzulegen
ist. Die Vorschrift setzt jeweils die Vorlage einer papiernen Urkunde voraus. Denn

# BT-Drs. 19/28177, 113.

4 BT-Drs. 20/1672, 24.

# Vgl. hierzu sowie allgemein zu Nachteilen und Problemen wie dem ,,Online-Fatigue* im
Bereich virtueller Beschlussfassungen Heckschen/Hilser ZIP 2022, 670 (675); zu den Problemen
speziell bei virtuellen Hauptversammlungen Danwerth ZIP 2023, 2329 (2343).

# Zu den Kompetenzen einer Vollversammlung Altmeppen, 11. Aufl. 2023, GmbHG §51
Rn. 15, 17.

50 Zur generellen Frage der Formbediirftigkeit von sog. Giiterstandsklauseln Miinch in MiiKo-
BGB, 9. Aufl. 2022, BGB § 1410 Rn. 4.

5 Da §2 Abs.2 GmbHG auf Genehmigungserklirungen entsprechend anzuwenden ist, kon-
nen auch diese per Videokommunikation beurkundet werden, vgl. Meier BB 2022, 1731
(1734).

52 Ausflihrlich hierzu Stelmaszczyk/Straul GmbHR 2022, 833 (842f.).
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die Rechtsscheinwirkung resultiert aus der Uberlegung, dass der Vollmachtgeber
den Rechtsscheinstriger bei einer widerrufenen Vollmacht jederzeit herausverlan-
gen kann. Umgekehrt darf der Rechtsverkehr auf den Fortbestand der Vertretungs-
befugnis vertrauen, solange die bevollmichtigte Person im Besitz des Originals oder
einer auf sie lautenden Ausfertigung ist.>> Diese Funktion kann eine als PDF-Datei
gespeicherte Vollmacht jedenfalls derzeit nicht erfiillen. Denn bei einer rein digi-
talen Vollmachtsurkunde bestiinde die Moglichkeit, diese einschlieBlich ihrer
Signaturen beliebig zu kopieren. Gibt der Vollmachtgeber die Datei aus der Hand,
geht damit ein Kontrollverlust einher. Auch nach Widerruf der Vollmacht kénnte
er nicht sicherstellen, dass der Bevollmichtigte keine Kopie der Vollmacht mehr
vorhilt.>* Mangels Giiltigkeitsregister existiert im digitalen Rechtsverkehr derzeit
also kein entsprechender Rechtsscheinstriger. Das Original bzw. die Ausfertigung
existiert insoweit nicht.>® Notwendig ist, von elektronisch errichteten Vollmachten
eine papiergebundene Ausfertigung zu erstellen, was nur bei einer Beurkundung
moglich ist, nicht dagegen bei einer Beglaubigung.>®

Erfasst sind auch simtliche Anmeldungen zum Handels-, Genossenschafts-, Part-
nerschafts-, Vereins- sowie Gesellschaftsregister.?” Dies ist aus tatsichlichen wie auch
aus rechtlichen Griinden zweckmiBig: Denn die bei den Beteiligten entfallenden
Wegezeiten fallen aufgrund der bei Beglaubigungen typischerweise kiirzeren Ter-
mindauer mehr ins Gewicht. Ferner stellen Beglaubigungen in der Regel eher ein-
fach gelagerte Vorginge dar, da das Beurkundungsgesetz insoweit nur eine ein-
schrinkte Belehrung der Beteiligten vorschreibt. Die Unterschiede zwischen
einem Prisenz- und einem Online~Termin fallen dadurch ‘weniger ins Gewicht.
Hauptzweck der notariellen Beglaubigung ist vielmehr eine zuverlassige Feststel-
lung der Identitit eines Beteiligten. Diese ist mit Blick auf die Publizititswirkungen
deutscher Register zwingend. Indem Notare die'erklirenden Personen identifizie-
ren, entlasten sie zugleich auch Registergerichte, da diese die Identitit anmeldender
Personen nicht mehr priifen miissen.’® Das bedeutet allerdings auch, dass gerade
auch eine Online-Beglaubigung das hohe Mal3 an Verlisslichkeit einer Identifika-
tion im Prisenzverfahren sicherstellen muss, was — wie nachstehend niher dar-
gestellt wird — nur durch das Auslesen eines elektronischen Lichtbildes erreicht
wird.>

5 Danninger/Stepien DNotZ 2021, 812 (815).

54 Flache/Schnelle notar 2023, 89 (91f.).

5 Vor diesem Hintergrund fingiert § 45 Abs.3 BeurkG fiir in der elektronischen Urkunden-
sammlung verwahrte elektronische Urkunden den Charakter einer Urschrift. Vgl. hierzu auch
Regler in BeckOGK, 1.3.2024, BeurkG § 45 Rn. 23.

5 Lieder ZIP 2023, 1923 (1932f.); Kienzle DNotZ 2021, 590 (600); Stelmaszczyk/Strau3 ZIP
2022, 1077 (1086f.); Stelmaszczyk/Straul GmbHR 2022, 833 (843f); Stelmaszczyk in
BeckOGK, 1.1.2024, GmbHG § 2 Rn. 505; BT-Drs. 20/1672, 22.

5 Der am 1.1.2026 in Kraft tretende §3 Abs. 2 StiftR G kF sicht keine Mdglichkeit vor, An-
meldungen zum Stiftungsregister online beglaubigen zu lassen.

58 Limmer in Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl. 2020, BeurkG § 40 Rn. 1.

% BT-Drs. 19/28177, 129; zum Zweck der Beglaubigung ferner Einsele in MiiKoBGB, 9. Aufl.
2021, BGB § 129 Rn. 1.
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b) Nicht erfasste Vorginge

AuBerhalb dieses Numerus clausus lidsst das deutsche Beurkundungsgesetz keine
Online-Verfahren zu.®

Insbesondere sind im Bereich des Familien-, Erb- oder Immobilienrechts die
Formzwecke der Entschleunigung sowie des Schutzes und der Warnung der un-
erfahrenen Vertragspartei regelmiBig von groBerer Bedeutung. Charakteristisch
hierftir ist etwa § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG, der bewusst eine mit dem Charakter
von Online-Verfahren unvereinbare Entschleunigung des Verfahrens zur Gewihr-
leistung einer wohliiberlegten Entscheidung des besonders schutzwiirdigen Ver-
brauchers vorsieht.®! Selbiges gilt flir Anteilsiibertragungen, da § 15 Abs.3 und 4
GmbHG neben dem Anlegerschutz®? einer bewussten Entschleunigung zur Ver-
meidung spekulativen Handels®® dient.®* Dieser Zweck wire durch eine grund-
sitzlich von tiberall durchfithrbare Online-Beurkundung nicht in gleichem Male
gewahrt. SchlieBlich bleiben Umwandlungsvorginge dem Prisenzverfahren vor-
behalten.® Die tatsichliche und rechtliche Tragweite von Umwandlungsvorgingen
geht tiber diejenige einer bloBen Griindung oder Satzungsinderung hinaus. Auf-
grund dieser erhohten Komplexitit eignen sich Umwandlungsvorginge generell
nicht fiir Online-Verfahren.®

Auch stehen in den genannten Fillen eine personliche Beratung und Belehrung
deutlich im Vordergrund. Grund hierfiir dst zundchst, dass die Beteiligten bei den
nicht erfassten R echtsgeschiften nicht typischerweise geschiftserfahren sind. Hinzu
kommt, dass etwa bei letztwilligen Verfiigungen die Kérpersprache von entschei-
dender Bedeutung ist, um festzustellen zu konnen, ob der Erblasser wirklich aus
freien Stiicken testiert, es sich also tatsichlich um seinen ,,letzten Willen® handelt.
Ahnliche Bedeutung haben Mimik und Gestik bei in personlicher oder wirtschaft-
licher Hinsicht bedeutenden Rechtsgeschiften wie Ehe-'oder Immobilienkaufver-
tragen. Nicht selten manifestieren sich noch bestehende Fragen, Unsicherheiten
bzw. generell klirungsbediirftige Sachverhalte nonverbal. Derartige Umstinde las-
sen sich zuverlissig nur in einem personlichen Gesprich von Angesicht zu An-
gesicht feststellen. Bei Beurkundungen mittels Videokommunikation besteht dem-
gegeniiber eine Distanz zwischen Urkundsperson und Beteiligtem, zumal der
Notar die Riumlichkeiten des Beteiligten — und damit seine aktuelle Situation und
Willensbildung — naturgemiB nicht abschlieBend beurteilen kann.®’

% DNotl-Report 2023, 11; Lieder ZIP 2023, 1923 (1927).

¢ BT-Drs. 19/28177, 113.

2 BT-Drs. 20/3822, 96.

65 Altmeppen, 11. Aufl. 2023, GmbHG § 15 Rn. 66.

¢ Nach dem klarstellenden §2 Abs. 3 S. 1 Hs.2 GmbHG ist eine Mitbeurkundung von Abtre-
tungsverpflichtungen ausschlieBlich im Gesellschaftsvertrag zulissig. Niher hierzu Stelmaszczyk in
BeckOGK, 1.1.2024, GmbHG § 2 Rn. 443ff.

¢ BT-Drs. 19/28177, 161; BT-Drs. 20/1672, 23; Heckschen/Knaier NZG 2022, 885 (888f.).

6 Stelmaszczyk/Straul ZIP 2022, 1077 (1079); Stelmaszczyk/StrauB GmbHR 2022, 833
(842).

7 Zu qualitativen Unterschieden zwischen Prisenz- und Online-Versammlungen s. Wicke
DStR 2022, 498 (499f.) mwN; ferner Heckschen/Hilser ZIP 2022, 461 (463f.).
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2. Wahrung des hoheitlichen Charakters

Lisst das materielle Recht Online-Beurkundungen oder -Beglaubigungen zu,
sind diese ausschlieBlich tiber das von der Bundesnotarkammer betriebene System
abzuwickeln, vgl. §§ 16a Abs. 1, 40a Abs. 1 S.1 BeurkG. Der Betrieb des Video-
kommunikationssystems stellt fiir die Bundesnotarkammer eine Pflichtaufgabe in
mittelbarer Staatsverwaltung dar (§78 Abs. 1 S.2 Nr. 10 BNotO).%® Als Aufsichts-
behorde kontrolliert das Bundesministerium der Justiz die Einhaltung der gesetz-
lichen Anforderungen (§ 77 Abs. 2 S. 1 BNotO).

Deutschland hat sich bei der Umsetzung — wie auch zahlreiche andere Mitglied-
staaten — fiir eine hoheitliche Ausgestaltung entschieden.®” Die Beschrinkung auf
das von der Bundesnotarkammer als Korperschaft des offentlichen Rechts betrie-
bene System trigt dabei allem voran dem hoheitlichen Charakter notarieller Titig-
keit Rechnung. Notare sind gemil § 1 BNotO unabhingige Triger eines offent-
lichen Amtes auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege.”’ Gerade im Bereich
des Gesellschaftsrechts stellt ihre Mitwirkung die Funktionsfihigkeit des Handels-
registers und damit staatliche Kernfunktionen sicher.”! Zudem gewihrleistet nur
ein hoheitlicher Betrieb, dass auBerhalb der Staatsverwaltung stehende private
Dritte keinen Zugriff auf die sensiblen Inhalte eines Beurkundungsverfahrens erhal-
ten. Die Nutzung anderer, insbesondere privater Plattformen ist demnach untersagt
und stellt nicht nur einen schwerwiegenden Dienstverstof3 dar, sondern fiihrt dar-
iiber hinaus zur Nichtigkeit der notariellen Urkunde.”? Fiir die notarielle Praxis
diirfte sich anbieten, bereits in der Urkunde bzw. im Vermerk entsprechend Klar-
heit zu schaffen: Grundsitzlich haben elektronische Niederschriften und Vermerke
lediglich die Feststellung zu enthalten, dass das Verfahren mittels Videokommuni-
kation durchgefiihrt wutde, §§16b/Abs. 3/S! 2, 40a Abs. 2 S. 2 BeurkG. Uber diese
Mindestvorgabe hinaus'diirfte empfehlenswert sein, festzustellen, dass-die Beurkun-
dung bzw. Beglaubigung mittels Videokommunikation iiber das von der Bundesnotar-
kammer betriebene System stattfand, damit Rechtsverkehr und Aufsichtsbehorde die
Wirksamkeit der notariellen Urkunde zuverlissig priifen konnen.”

Bei der gesetzgeberischen Entscheidung, die Bundesnotarkammer mit der Ent-
wicklung und dem Betrieb des hoheitlichen Videokommunikationssystems zu be-
auftragen, war auch entscheidend, dass diese ihre technische Expertise bereits zuvor
unter Beweis gestellt hatte, insbesondere durch den Betrieb des Zentralen Vorsor-
geregisters, Zentralen Testamentsregisters oder Notarnetzes.”* Daher kann und darf
der Rechtsverkehr davon ausgehen, dass das Videokommunikationssystem hochs-

% Hushahn in BeckOK BNotO, 9. Ed. 1.2.2024, BNotO § 78p Rn. 2.

% Bormann/Wosgien in FS Frenz, 2024, 59 (69); Salemink/Wolters/Wulf ECFR 2024, 67
(741t); vgl. u.a. in den Niederlanden Art. 53d Wet op het notarisambt sowie in Belgien Art. 13
§ 2 de laloi du 16 mars 1803 contenant organisation du notariat.

70 Zur hoheitlichen Stellung von Notaren vgl. etwa BVerfG NJW 1987, 887; ferner BVerfG
NJW 2012, 2639 (2641).

I BT-Drs. 19/28177, 110.

72 Vgl. auch Rachlitz in BeckOGK, 1.12.2023, BeurkG § 162 Rn. 11, 136.

7> Zum Zweck der Vermerkpflicht Bremkamp in BeckOK BeurkG, 10. Ed. 1.3.2024, BeurkG
§16b Rn. 14f.

74 Ausfiihrlich hierzu Bormann/Siegel FS Vossius, 2023, 23 (29f.).
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ten Anforderungen im Bereich Sicherheit, Manipulationsresistenz, Zuverlissigkeit
sowie Datensicherheit und Datenschutz uneingeschrinkt gerecht wird und eine
dauerhafte Verfiigbarkeit gewihrleistet ist.”> SchlieBlich kénnen sich Biirger bei
Verwendung einer hoheitlichen Videokommunikationsplattform sicher sein, dass
es sich bei der in der Videokonferenz zugeschalteten Beurkundungsperson auch
tatsichlich um einen Notar handelt.

3. Rechtssichere elektronische Identifizierung der Urkundsbeteiligten

Kernstiick des deutschen notariellen Online-Verfahrens sind die Vorgaben fiir
die elektronische Identifizierung, an die das Beurkundungsgesetz besondere Anfor-
derungen stellt.

a) Hoher Stellenwert der Identifizierung durch den Notar

Unabhingig von Prisenz- oder Online-Verfahren ist eine rechtssichere Identifi-
zierung der Beteiligten aus verschiedenen Griinden von entscheidender Bedeutung.

Zunichst nehmen die in der notariellen Urkunde dokumentierten Feststellun-
gen zur Identitit der Person an der besonderen Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden
(§§ 4151t. ZPO) teil. Sie begriinden den vollen Beweis und sind grundsitzlich der
freien Beweiswiirdigung entzogen.”®

‘Wie eingangs bereits dargestellt ist eine ordnungsgemiBe Identifizierung dariiber
hinaus zum Schutz sowie zur Entlastung des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs not-
wendig, gerade in Hinblick auf éffentliche Register wie das Handelsregister.”” Zur
Erleichterung und Beschleunigung gelten Eintragungen aufgrund der Publizitits-
wirkung grundsitzlich als richtig, sodass beispielsweise gutgliubige Vertragspartner
auf den Registerinhalt vertrauen-diirfen. Gerechtfertigt ist dies jedoch nur, wenn
sichergestellt ist, dass Eintragungen inhaltlich korrekt und von der richtigen Person
veranlasst worden sind. Hierfiir hat der Gesetzgeber den Notar in das Eintragungs-
verfahren eingebunden. Denn neben einer inhaltlichen Kontrolle sind Eintragungs-
grundlage gerade auch die notariellen Feststellungen zur Identitit der Beteiligten.
Wegen deren Beweiswirkungen kénnen und diirfen Registergerichte auf diese zu-
riickgreifen, miissen also keine erneute Identititspriifung durchftihren. Das Verfah-
rensrecht hat daher ein hohes Sicherheitsniveau bei der Identifizierung zu garantie-
ren, damit Notare ihre vorgeschaltete Filter- und Entlastungsfunktion auch bei
Online-Beurkundungen und -Beglaubigungen sachgerecht erfiillen kénnen.”®

SchlieBlich dient eine rechtssichere Identifizierung dem Allgemeininteresse einer
effektiven Verhiitung von Straftaten. Im Zusammenhang mit notariellen Verfahren
bestehen vielfiltige Anreize fur Identititstiuschungen zu kriminellen Zwecken,
beispielsweise zur Erschleichung fremder Vermogenswerte von erheblichem Wert

75 BT-Drs. 19/28177, 110 (116).

76 Kienzle DNotZ 2021, 590 (597); Bremkamp in BeckOK BeurkG, 10. Ed. 1.3.2024, BeurkG
§10 Rn. 127; BT-Drs. 19/28177, 119f.

77 Limmer in Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl. 2020, BeurkG § 10 Rn.7.

78 Lieder ZIP 2023, 1923 (1929); zur Filter- und Entlastungsfunktion der Notare ausfiihrlich
BT-Drs. 18/10607, 105f.



Zuwei Jahre notarielle Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht 145

oder zur Erreichung falscher Eintragungen in staatlichen Registern.”” Daher legt
das Beurkundungsgesetz ein zentrales Augenmerk auf eine ordnungsgemife Iden-
tifizierung. Dariiber hinaus sind Notare als Verpflichtete nach §2 Abs.1 Nr. 10
GwG auch nach den geldwischerechtlichen Vorschriften zu einer sorgfiltigen
Identifizierung verpflichtet.?” Denn diese ist ein wesentlicher Bestandteil bei der
Bekimpfung von Geldwische, Terrorismusfinanzierung, Steuerhinterziehung, In-
solvenz- sowie sonstigen Wirtschaftsstraftaten und unabdingbar, um Schiden fiir
die Beteiligten und die Allgemeinheit zu vermeiden.®! Dass sich die Einbindung
von Notaren in die Geldwischebekidmpfung in Deutschland bewihrt hat, schligt
sich in den Meldezahlen der notariellen Praxis nieder: Notare haben zuletzt 7.223
Meldungen nach dem GwG abgegeben und damit die héchste Anzahl im Nicht-
finanzsektor.®?

b) Identifizierungsverfahren bei notariellen Online-Verfahren

Grundsitzlich gilt die Amtspflicht des § 10 Abs. 1 BeurkG, sich Gewissheit iiber
die Person der Beteiligten zu verschaften, auch bei Online-Verfahren. Damit geht
zunichst die allgemeine Pflicht einher, die Identitit der Beteiligten hdchstperson-
lich festzustellen und nicht auf andere Personen oder gar externe Dienstleister aus-
zulagern. Ferner folgt daraus, dass der Notar wie bisher im Prisenzverfahren mit
,besonderer*“® bzw. ,,auBerster“®* Sorgfalt vorzugehen hat.

Eine elektronische Identifizierung wirft zunichst jedoch verschiedene Probleme
auf, einerseits wegen der fehlenden personlichen Anwesenheit der Beteiligten, an-
dererseits mangels Moglichkeit, Ausweise (etwa deren Haptik, Reflexionsverhalten
oder Sicherheitsmerkmale) niher zu priifen.®> Auch deshalb diirfte der Gesetzgeber
das Risiko von, Identititstauschungen bei digitalen Verfahren hoher einschitzen als
bei analogen Verfahren.®® 'Um diesen Problemen zu'begegnen und ein dem Pri-
senzverfahren gleichwertiges MaB3 an Sicherheit zu garantieren, lag der Fokus des
deutschen Gesetzgebers bei notariellen Online-Verfahren maBgeblich auf dem
Identifizierungsverfahren.®’

Anders als im Prasenzverfahren steht daher nicht im Ermessen des Notars, wie er
sich diese Gewissheit im Sinne des § 10 Abs. 1 BeurkG verschaftt.?® Vielmehr sieht
§ 16 ¢ BeurkG fiir das digitale Verfahren konkrete, strenge Vorgaben vor. Der Notar

7 BT-Drs. 20/8095, 64.

80 Siehe hierzu ausfiihrlich Sommer MittBayNot 2019, 226 (230f.).

81 BT-Drs. 19/28177, 120; BT-Drs. 20/8095, 64.

82 Vgl. den Jahresbericht 2022 der Financial Intelligence Unit, abrufbar unter https://www.zoll.
de/DE/FIU/Fachliche-Informationen/Jahresberichte/jahresberichte_node.html, zuletzt abgeru-
fen am 5.7.2024.

85§26 Abs. 1 DONot in der bis zum 31.12.2021 geltenden Fassung.

8 BGH DNotZ 1956, 502.

85 Kienzle DNotZ 2021, 590 (598).

8 Vgl. etwa fiir den Bereich digitaler Verwaltungsverfahren BT-Drs. 20/8093, 40.

8 BT-Drs. 19/28177, 115.

8 Aufgrund der Verfahrensherrschaft des Notars hat dieser im Prisenzverfahren — auBerhalb des
Anwendungsbereichs des GwG — die Feststellungen grundsitzlich nach eigenem Ermessen zu
treffen, vgl. Limmer in Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl. 2020, BeurkG § 10 Rn. 7.
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hat sich von den Beteiligten einen elektronischen Identititsnachweis®” des Vertrau-
ensniveaus ,.hoch” im Sinne der eIDAS-Verordnung sowie ein auf dem Ausweis-
dokument gespeichertes und unmittelbar ausgelesenes elektronisches Lichtbild
iibermitteln zu lassen. § 16¢ S. 1 BeurkG verlangt somit kumulativ, dass dem Notar
zwei Datensitze von dem jeweiligen Beteiligten zur Verfligung gestellt werden. Die
Kombination beider Elemente garantiert einen hohen Sicherheitsstandard, ohne
dass hiermit Zeitverlust einherginge.”’ Nicht ausreichend ist, ausschlieBlich den
elektronischen Identititsnachweis oder das elektronische Lichtbild auszulesen.

Die Verwendung eines elektronischen Identititsnachweises des Vertrauens-
niveaus ,,hoch* gewihrleistet grundsitzlich bereits ein hohes Sicherheitsniveau. Da
der elektronische Identititsnachwetis selbst jedoch keine Ubermittlung von elektro-
nischen Lichtbildern vorsieht, konnten Identititstiuschungen oder Fille verdeckter
Stellvertretung nicht sicher ausgeschlossen werden.”! Zwar erfordert das Auslesen
des elektronischen Ausweises die Eingabe einer personlichen, im Grundsatz nur
dem Ausweisinhaber bekannten PIN. Dieser ist jedoch nicht gehindert, seine PIN
zu missbrauchlichen Zwecken weiterzugeben. Zudem konnten Kriminelle sich
diese verschaffen.”> Um derartige Fille effektiv auszuschlieBen und eine hdchst-
personliche Mitwirkung der Beteiligten zu gewihrleisten, sieht § 16¢ S. 2 BeurkG
daher zusitzlich einen Abgleich der in der Videokonferenz erschienenen Person
mit dem elektronisch tibermittelten Lichtbild vor: Lediglich bei personlich bekann-
ten Beteiligten kann der Notar von der Ubermittlung eines Lichtbildes absehen.

Die Moglichkeit fiir die Mitgliedstaaten, ein zweistufiges Identifizierungsverfah-
ren anhand eines zusdtzlichen Identifizierungsmittels vorzusehen, steht im Einklang
mit dem Unionsrecht. Sie ist bereits-in Art. 2 Abs. 3, EtwG 21 S.7 eIDAS-Ver-
ordnung angelegt und nach ErwG 22 S. 1 und 4 der DigRL ausdriicklich erlaubt.”
Der Erwigungsgrund-baut dabei-auf ErwG 20 auf und dient einem der Kernziele
der Digitalisierungsrichtlinie: der Schaffung eines digitalen, aber ebenso vertrauens-
wiirdigen Umfeldes mit einem verlasslichen Registerwesen, um Identititsdiebstihle
sowie betriigerisches und sonstiges missbriuchliches Verhalten zu verhindern.

8 Bei dem elektronischen Identititsnachweis (sog. eID) handelt es sich um den europiischen
Standard zur digitalen Abbildung staatlicher Identititsnachweise. Die Ausweisdaten (Name, Vor-
name, Geburtsdatum, Geburtsort, Adresse) sind auf dem Chip europiischer Ausweisdokumente
gespeichert. Damit der Rechtsverkehr diese Daten in einem gesicherten Verfahren aus dem Chip
der eID auslesen kann, muss eine bei der Ausstellung eines Ausweises erteilte, personalisierte PIN
eingegeben werden.

% So lobt etwa Teichmann, dass ,,[d]ie technisch anspruchsvolle Identifizierung [...] elegant in
die ohnehin stattfindende elektronische Beurkundung integriert [wird], so dass kein Zeitverlust zu
befiirchten ist.“, GmbHR 2021, 1237 (1246).

91 Zur technischen Unterscheidung der beiden Vorginge BT-Drs. 19/28177, 121. Das elektro-
nische Lichtbild ist Bestandteil des sog. hochsicheren Speichermediums, vgl. Art. 3 Abs. 5 der Ver-
ordnung (EU) 2019/1157 vom 20.6.2019 zur Erhdhung der Sicherheit der Personalausweise von
Unionsbiirgern und der Aufenthaltsdokumente, die Unionsbiirgern und deren Familienangehori-
gen ausgestellt werden, die ihr Recht auf Freiziigigkeit ausiiben, ABL. 2019 L 188, 67.

2 BT-Drs. 19/28177, 120f., 129; Bormann/Stelmaszczyk NZG 2019, 601 (609); Stel-
maszczyk/Kienzle GmbHR 2021, 849 (857).

93 Zur Richtlinienkonformitit ausfiihrlich Lieder NZG 2018, 1081 (1088f.); Bormann/Stel-
maszczyk NZG 2019, 601 (609f.); Teichmann ZIP 2018, 2451 (2455ff.); J. Schmidt ZIP 2021,
112 (114).



