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A. Vorbemerkung

Anlésslich des XX. Internationalen Kongresses des lateinischen Notariats vom 27. April bis 02.
Mai 1992 in Cartagena/Kolumbien stand mit dem Thema ,,EDV-Dokumente und Rechtssicher-
heit* erstmals die Frage auf der Tagesordnung des internationalen Notariats, welche Auswir-
kungen die neuen Informations- und Kommunikationstechnologien auf die notarielle Ur-
kunde und ihre Stellung im Recht haben werden.

Der seinerzeitige deutsche Berichterstatter, Notar Jérg Bettendorf, untersuchte’ verschiedene
Aspekte der Themenstellung, wie das Konzept eines elektronischen Dokuments, seine spezifi-
schen Gefahren, das EDV-Dokument als private Urkunde, das elektronische Dokument und die
notarielle Tatigkeit sowie den Vertragsabschluss auf Distanz. In seiner Schlusszusammenfassung
fithrte er entsprechend dem damaligen Stand der Rechtsentwicklung aus, dass der Einsatz von
EDV-Dokumenten nur bei formfreien Rechtsgeschiften moglich sei und das EDV-Dokument
im Beweisrecht den Grundsétzen der freien Beweiswiirdigung unterliege. Die Einfiihrung des
EDV-Dokuments im Bereich des formlichen Rechts hielt er nur bei Einsatz zusétzlicher techni-
scher Sicherungen wie einer ,,elektronischen Unterschrift* fiir vertretbar und wies darauf hin,
dass deren Ausgestaltung der Abstimmung mit Technikern und Gesetzgeber bediirfe und auf3er-
dem die Einbettung in eine Zertifizierungshierarchie erforderlich sei. Im Beweisrecht hielt er die
Gleichstellung des EDV-Dokuments mit der Privaturkunde fiir moglich, im materiellen Recht
iiberwogen seine Bedenken gegen eine Gleichstellung im Hinblick auf die Schwierigkeit, die
elektronische Unterschrift mangels individueller Merkmale mit hinreichender Sicherheit auf den
Aussteller zuriickzufiihren. Er wies ferner auf die Problematik der unerlaubten Erstellung und
Versendung von EDV-Dokumenten, der Manipulation, des Zugangsnachweises, der Sicherung
der Vertraulichkeit und des Schutzes vor Sabotageakten hin. Zur sinnvollen Nutzung der in den
modernen Techniken liegenden Chancen hielt er es fiir erforderlich, dass ein den herkdmmlichen
Methoden entsprechender Sicherheitsstandard entwickelt wird.

Seither sind 12 Jahre vergangen. Die Entwicklung, die das Recht der elektronischen” Signatur,
des elektronischen Dokuments und der elektronischen Kommunikation in Deutschland genom-
men hat, ist enorm. 1992 gab es weder im Zivilrecht noch im Prozessrecht spezifische Regelun-
gen fiir elektronische Dokumente, es gab kein Signaturgesetz und erst recht kein européisches
Recht zu diesem Thema. Die der elektronischen Signatur zu Grunde liegenden Technologien
waren zwar wissenschaftlich bekannt, wurden jedoch nur im Bereich von Militér und Staatssi-
cherheit zur Verschliisselung eingesetzt. Vorschlagen, eine allgemeine Zertifizierungsinfrastruk-
tur aufzubauen und leistungsfiahige asymmetrische Kryptoverfahren jedermann zur Erzeugung
sicherer elektronischer Signaturen sowie zur Verschliisselung zum Zweck der vertraulichen
Kommunikation zur Verfiigung zu stellen, wurde von staatlicher Seite mit Misstrauen begegnet.
Wie immer jedoch, wenn eine Produktidee und die dazugehdrige Technologie existiert und eine
entsprechende Nachfrage vermutet wird, 1dsst sich in marktwirtschaftlich organisierten Systemen
die Entwicklung nicht aufhalten. Bettendorfs Beitrag zum XX. U.ILN.L.- Kongress hat diese
Entwicklung erahnt und die Diskussion der damit zusammenhéngenden rechtlichen Fragen we-
sentlich gefordert. Es wird Aufgabe des nachfolgenden Beitrags sein, den derzeitigen Stand und
mogliche weitere Entwicklungen aufzuzeigen.

! Veroffentlicht in: XX. Internationaler Kongress des Lateinischen Notariats Cartagena/Kolumbien 27.4.-2.5.1992,
Berichte der deutschen Delegation, herausgegeben durch die Bundesnotarkammer.
* Die Begriffe der digitalen und der elektronischen Signatur werden nachfolgend synonym verwendet.



B. Einsatz von EDV und Signaturverfahren
I. Verfiigbare statistische Angaben

Offizielle Statistiken zu bestimmten Aspekten der Informationsgesellschaft sind, so weit ersicht-
lich, derzeit nicht aktueller als fiir die Jahre 2000 bis 2002 erhéltlich.

1. Situation der privaten Haushalte

a) Internetzugang

Das Eurostat-Jahrbuch 2003° stellt die Internetzugangsdichte der privaten Haushalte mit
Internetzugang der Jahre 2000 und 2001 gegeniiber. Danach lag 2000 die Zugangsdichte EU-weit
bei etwa 19 Prozent mit einer Schwankungsbreite zwischen sechs und 48 Prozent, in Deutschland
bei etwa 12 Prozent. 2001 hatten EU-weit etwa 36 Prozent aller privaten Haushalte einen Inter-
netzugang. Die Schwankungsbreite bewegte sich zwischen 11 und 64 Prozent. In Deutschland lag
die Zahl 2001 bei etwa 38 Prozent. Das statistische Bundesamt® teilt in einer Pressemitteilung
vom sechsten Februar 2003 mit, dass im ersten Quartal 2002 rund 16 Millionen Haushalte tiber
einen Internetzugang verfiigten. Dies entspricht einem Anteil von 43 Prozent. Damit lag
Deutschland im Jahr 2002 etwas tiber dem EU Durchschnitt von 40 Prozent, jedoch immer noch
unter den fiihrenden EU-Léndern.

b) PC-Ausstattung

Die Ausstattung mit PC lag nach der Pressemitteilung des statistischen Bundesamts im ersten
Quartal 2002 bei 55 Prozent, wobei 92 Prozent aller Haushalte mit Internetanschluss den PC
(auch) als Zugangsgerit zum Internet nutzen. Laptops machten hier nur 15 Prozent und Handys
nur acht Prozent der Zugangsgerite aus, wobei Mehrfachnennungen moglich waren.

¢) Soziale Aspekte

Das Vorhandensein eines Internetzugangs ist mit dem Einkommen verkniipft: 77 Prozent der
Haushalte mit einem monatlichen Nettoeinkommen ab 3600 € hatten 2002 einen Internetan-
schluss, jedoch nur 24 Prozent der Einkommensgruppe unter 1300 €. Im Ubrigen nutzten mehr
Minner als Frauen das Internet, mehr Jiingere als Altere und mehr Personen mit hohem Bil-
dungsstand als Personen mit niedrigem Bildungsstand.

d) Zwecke der Internet-Nutzung

Nutzungszwecke waren 2002 hauptséchlich das Senden und Empfangen von E-Mails (75 Pro-
zent), die Suche nach Informationen iiber Produkte und Dienstleistungen (65 Prozent) sowie die
Recherche fiir Schule oder Studium (42 Prozent). eGovernment-Angebote nutzten 26 Prozent,
wobei nur 12 Prozent Formulare herunter luden und nur sechs Prozent die ausgefiillten Formulare
wieder per Internet an die Behorden zuriickschickten. 22 Prozent nutzten das Internet zu Hause
auch fiir berufliche Zwecke.

* Die nachfolgend zitierten Daten von Eurostat wurden der Website fiir Deutschland http://www.eu-datashop.de
entnommen.

* Die nachfolgend zitierten Daten des Statistischen Bundesamts stammen von dessen Website
http://www.destatis.de.




e) e-Commerce

45 Prozent der Internetnutzer im Alter von 10 Jahren und élter und 51 Prozent der volljahrigen
Internetnutzer kauften 2002 online ein, wobei Biicher, Zeitschriften, gefolgt von Kleidung und
Sportartikel vor Audio- und Videoaufnahmen, Software, Hardware und Elektronik rangierten.
Diejenigen Internetnutzer, die nicht online einkaufen wollten, nannten fehlendes Vertrauen, wie
z. B. Sicherheitsbedenken bei Kreditkartenzahlungen, Angst vor dem Missbrauch personlicher
Angaben, Zweifel an der Durchsetzbarkeit von Reklamationen und Bedenken hinsichtlich der
Lieferbedingungen und des Riickgaberechts als Griinde.

2. Situation der Unternehmen

a) Internetzugang

Bei den Unternehmen weist die EU-Statistik fiir 2001 eine durchschnittliche Internetzugangs-
dichte von etwas iiber 70 Prozent auf. Zahlen fiir Deutschland sind in dieser Ubersicht nicht ent-
halten. Die Schwankungsbreite der Lénder bewegt sich in diesem Bereich in Europa zwischen 50
und 90 Prozent. Das statistische Bundesamt teilt fiir 2002 mit, dass 71 Prozent der deutschen
Unternehmen das Internet fiir ihre Geschiftsabldufe nutzten, mit einer Schwankungsbreite zwi-
schen dem verarbeitenden Gewerbe von 76 Prozent, dem Handel und Beherbergungsgewerbe von
63 Prozent und dem Dienstleistungsbereich von 78 Prozent.

b) Technische Ausstattung

Bei Unternehmen tiber 19 Beschiftigten wurde fiir 2002 festgestellt, dass unabhéngig von der
Branche flachendeckend Computer eingesetzt werden. Groflere Unternehmen nutzten nahezu alle
das Internet und waren per E-Mail erreichbar. Bei Unternehmen unter 20 Beschiftigten waren
dies knapp unter 60 Prozent. Mehr als jeder zweite Beschiftigte hatte einen Computerarbeitsplatz
und die Hélfte von diesen einen Internetzugang, wobei der Anteil an Computerarbeitsplédtzen in
Unternehmen der Datenverarbeitung sowie im Bereich Forschung und Entwicklung iiber 90
Prozent betrug.

¢) Zwecke der Internet-/Intranetnutzung

Zweck der Internetnutzung war bei kleineren Unternehmen das Online-banking, bei grof3eren die
Informationsbeschaffung und Marktbeobachtung. Intranets wurden hauptséchlich von groflen
Unternehmen eingesetzt: Bei mehr als 250 Beschéftigten hatten 84 Prozent der Unternehmen im
Jahr 2002 ein Intranet, bei kleineren Unternehmen mehr als 15 Prozent. Von den Unternehmen
hatte fast ein Drittel eine Homepage oder eine Website, bei den groBen Unternehmen mit mehr
als 250 Beschiftigten sogar fast 90 Prozent.

d) e-Commerce

Als Absatzmarkt wurde das Internet 2002 lediglich von acht Prozent der Unternehmen genutzt.
Die Klientel kam dabei zu 90 Prozent aus Deutschland. 24 Prozent der Unternehmen haben das
Internet zur Waren- und Dienstleistungsbeschaffung genutzt, vorwiegend jedoch nur, um sich zu
informieren. Der Anteil der iiber das Internet bestellten Waren und Dienstleistungen betrug nim-
lich nur ein Prozent. Die Umsitze und Aufwendungen fiir Waren und Dienstleistungen waren bei
anderen Netzwerken wie z.B. EDI zwei- bis dreifach hoher als beim Internethandel.

3. Schlussfolgerungen fiir die Nutzung von Signaturverfahren
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Da sédmtliche vorgenannten Anwendungen ohne Signaturverfahren moglich sind und keinerlei
statistische Daten fiir die Verbreitung und Verwendung von Signatur- und Sicherheitstechnolo-
gien im allgemeinen Wirtschaftsleben und in der Verwaltung verfiigbar sind, kann hieraus nur
der Schluss gezogen werden, dass diesem Technologiebereich in der Praxis noch nicht die Be-
deutung beigemessen wird, die ihm eigentlich zukommen sollte’. Dies kann nicht zuletzt daran
liegen, dass insbesondere die an die Schriftform gebundenen Rechtsgeschéfte noch nicht in we-
sentlicher Zahl mittels elektronischer Fernkommunikation geschlossen und abgewickelt werden,
obwohl die rechtlichen Rahmenbedingungen hierfiir bereits geschaffen sind und nachfolgend
dargestellt werden. Im formfreien Bereich werden aber offenbar die Sicherheitsrisiken immer
noch unterschétzt.

II. Staatliche Gesetzgebung, Projekte und Aktivititen seitens des Notariats
1. Gesetzgebung

Der Staat fordert den elektronischen Rechtsverkehr zum einen durch Gesetzgebung. Das hierfiir
erforderliche Grundgeriist ist inzwischen geschaffen, nachdem zunichst die technischen Vorga-
ben im Signaturgesetz und der Signaturverordnung des Bundes (im Jahr 1997/2001), dazu unten
C., dann die zivil- und prozessrechtlichen Anderungen im (Bundes-)Gesetz zur Anpassung der
Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschifts-
verkehr (im Jahr 2001), dazu unten D., und zuletzt die Regelungen iiber den elektronischen Ver-
waltungsakt im Dritten Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften des
Bundes (im Jahr 2002) und entsprechenden Gesetzen der Lander geschaffen wurden. Der elek-
tronische Verwaltungsakt ist nicht Gegenstand dieses Berichts.®

2. Projekte des Bundes

Eine weitere Fordermoglichkeit des Staats ist, einer Zukunftstechnologie durch Projekte Anwen-
dungsfelder zu erschlieen.

Die Ziele der Bundesregierung zur Forderung der Informationsgesellschaft in Deutschland sind
ehrgeizig. Dem Aktionsplan der Europiischen Union eEurope 2005’ folgend wurde zunichst die
Initiative BundOnline 2005® geschaffen. Mittlerweile hat die Bundesregierung dariiber hinaus das
,,Aktionsprogramm Informationsgesellschaft Deutschland 2006*° beschlossen. In dem

> vgl. hierzu EntschlieBung des Rates der EU vom 18. Februar 2003, Amtblatt der EU C 48/8 vom 28.2.2003, iiber
die Umsetzung des Aktionsplans eEurope 2005, die im Eingang die hierzu zuvor ergangenen Dokumente von Rat
und Kommission zitiert und im Anhang allgemeine Leitlinien fiir den Leistungsvergleich und den Entwurf einer
Liste von Benchmarking —Indikatoren fiir den Aktionsplan enthélt, auf der u.a. die sichere Informationsinfrastruktur
als einer der Hauptpunkte erscheint.
6 Zum Verstindnis ist allerdings nicht unwesentlich, dass die schon bisher geltende grundsitzliche Verweisung der
Verwaltungsgesetze im Bereich des schriftlich zu erlassenden Verwaltungsakts auf die Schriftform des BGB fiir die
elektronische Form nachvollzogen wurde. Soweit die 6ffentliche Hand nicht durch Verwaltungsakt, sondern durch
offentlich-rechtlichen Vertrag handelt, ist dem hier ebenfalls kein eigenes Kapitel gewidmet, da sich die im Rahmen
giieses Berichts zu untersuchenden Fragen des § 126 a BGB fiir den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag analog stellen.
S.Fn. 5
¥ nihere Informationen sind unter http:/www.bund.de/BundOnline-2005-.6164.htm verfiigbar.
? Das Aktionsprogramm ist im Volltext nachzulesen auf der Website des Bundesministeriums fiir Bildung und
Forschung http://www.bmbf.de
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entsprechenden vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung herausgegebenen Dokument
wird zunidchst festgestellt, dass sich Deutschland in der Wertung des Weltwirtschaftsforums im
Ranking der IT-Lander von Platz 17 im letzten Jahr auf derzeit Platz 10 verbessert habe. Es ist
vorgesehen, noch deutlich weiter nach vorn zu riicken. Die konkreten Ziele bis 2006 umfassen
die Bereiche digitale Wirtschaft, Forschung und Technologieentwicklung, Bildung,
eGovernment, digitale Signaturen, eHealth und IT-Sicherheit. Im Einzelnen ist zum Beispiel
vorgesehen, die Internetnutzung auf 75 Prozent der Bevolkerung anzuheben, eine umfassende
eBusiness-Nutzung durch mindestens 40 Prozent der KMU zu erreichen, 50 Prozent der
Deutschland-Online-Vorhaben von Bund, Lindern und Kommunen umzusetzen, alle 440 inter-
netfahigen Dienstleistungen des Bundes online anzubieten, die Vergabeverfahren des Bundes
vollstdandig elektronisch abzuwickeln, Bankkarten mit digitaler Signierfunktion herauszugeben
und den digitalen Personalausweis zu entwickeln.

Allein fiir den Bereich eGovernment, der Bund, Lander und Gemeinden erfassen soll, investiert
der Bund 1,65 Milliarden Euro.

Die Rechtsgrundlage fiir den elektronischen Verwaltungsakt auf Bundesebene existiert, wie oben
erwihnt, bereits: Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes und andere Verwaltungsgesetze
wurden mit dem Dritten Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften
vom 21. August 2002 geéndert und dann neu bekannt gemacht.'” Dabei hat der Gesetzgeber u. a.
mit § 3a VwV{G die Moglichkeit der Ersetzung der Schriftform durch die elektronische Form
und mit § 34 a die Moglichkeit der elektronischen Verwaltungsbeglaubigung eingefiihrt.

3. Projekte der Linder

Auch die Lander haben ihre eGovernment-Konzepte entwickelt und arbeiten hier besonders eng
mit den Kommunen zusammen. Durch den Einsatz moderner Informations- und Kommunikati-
onstechnik soll die Entstehung einer ,,digitalen® Verwaltung méglich und manche Géinge zur
Behorde in Zukunft tiberfliissig werden. Die erste Stufe von E-Government besteht wie beim
Bund aus allgemeinen Informationsangeboten, die ohne Sicherheitsprobleme bereitgestellt und
abgerufen werden konnen. Fast alle Lander und Kommunen haben inzwischen solche Angebote
und bieten sie auf ihren Internetseiten fiir den Biirger an. Dazu gehort die Bekanntgabe der
Schwimmbadoffnungszeiten genauso wie beispielsweise das Herunterladen von bestimmten
Formularen im virtuellen Rathaus.

Die gleichen Schwierigkeiten wie beim Bund bereitet das Angebot eigentlicher Online-Dienst-
leistungen wie zum Beispiel die Stellung eines Antrags. Auch bei den Liandern gibt es aber be-
reits zahlreiche Beispiele: In Bremen kann man mit Hilfe der elektronischen Signatur den Stadt-
werken den Zihlerstand mitteilen oder beim Standesamt eine Heiratsurkunde bestellen. Die Stadt
Esslingen bietet Signaturinhabern die Online-Anmeldung zur Hundesteuer und die Online-Bau-
genehmigung. In Niirnberg kann man seinen Anwohnerparkausweis im Internet bestellen.

Beispielhaft fiir das Vorgehen der Lander sei verwiesen auf das eGovernment Konzept der Baye-
rischen Staatsregierung vom 16. Juli 2002."" Darin sind zwei zentrale Handlungsfelder beschrie-

'"BGBL. 1, 102 ff.
""Das Dokument und eine Ubersicht iiber die Projekte sind verfiigbar auf der Website der Bayerischen
Staatsregierung unter http://www.bayern.de
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ben, ndmlich zunédchst das Angebot elektronischer Verwaltungsleistungen an den Biirger und
sodann die Verbesserung der Binnenstruktur der Verwaltung. Elektronische Signaturverfah-
ren werden in diesem Zusammenhang ausdriicklich genannt, fiir deren Einsatz in Zusammenar-
beit mit dem Innenministerium ein Konzept erarbeitet wurde.'? Qualifizierte elektronische
Signaturen sind demnach insbesondere im Bereich des formgebundenen Verwaltungshan-
delns vorgesehen. Der Website der bayerischen Staatsregierung sind 62 Projekte im Bereich
eGovernment zu entnehmen, die bereits realisiert sind oder noch realisiert werden, von denen den
Notar die elektronische Flurkarte, der elektronische Rechtsverkehr mit Gerichten, die elektroni-
sche Steuererkldrung, sowie der elektronische Abruf aus dem Grundbuch und dem Handelsre-
gister am meisten interessieren.

Auch hier existiert die Rechtgrundlage fiir den elektronischen Verwaltungsakt schon: Am 24.
Dezember 2002 wurde das Gesetz zur Stiarkung elektronischer Verwaltungstitigkeiten erlassen
und am 31. Dezember 2002 im bayerischen Gesetz- und Verordnungsblatt verdffentlicht'®. Damit
wurden insbesondere in das bayerische Verwaltungsverfahrensgesetz, aber auch in einige spe-
zielle Verwaltungsgesetze die rechtlichen Regelungen eingefiigt, die zum Erlass elektronischer
Verwaltungsakte landesrechtlich erforderlich waren.

4. Aktivitiaten seitens des Notariats

Die vorstehende Darstellung der statistischen Daten und der Errungenschaften im Bereich der
Wirtschaft sowie der Verwaltung des Bundes und der Lénder darf nicht den Blick dafiir verstel-
len, dass Vorreiter der Rechtsgrundlagen im Bereich des elektronischen Rechtsverkehrs weder
die Wirtschaft noch der Staat war. Die Notwendigkeit sicherer, vertrauenswiirdigen Kommu-
nikation wurde vielmehr zunichst im Bereich des Notariats und sodann der anderen freien
Berufe erkannt. Dabei stand nicht das elektronische Verwaltungshandeln im Vordergrund, son-
dern die Gestaltung der Privatrechtsbeziehungen.

Die Bundesnotarkammer hat im unmittelbaren Anschluss an den XX. U.I.N.L.-Kongress noch im
Jahr 1992 mit ihrem Projekt ,,Elektronischer Rechtsverkehr* die Grundlagen geschaffen fiir
eine Entwicklung, die letztlich zur Einfiihrung der elektronischen Form als Aquivalent fiir die
Schriftform in das biirgerliche Gesetzbuch und zu spezifischen Regelungen iiber das elektroni-
sche Dokument in der Zivilprozessordnung gefiihrt hat.

1993, 1995 und 1997 fanden maf3geblich von der Bundesnotarkammer konzipierte interdiszipli-
nire Fachveranstaltungen unter der Bezeichnung ,,Forum Elektronischer Rechtsverkehr statt,
die zum Ziel hatten, das Problembewusstsein des Gesetzgebers, der staatlichen Behorden, der
Wirtschaft und der Wissenschaft zu schiarfen sowie die digitale Signatur als Mittel zur Gestaltung
des Rechts bekannt zu machen.

Die Bundesnotarkammer suchte bewusst in verschiedenen Arbeitskreisen die Zusammenarbeit
mit Vertretern der Wirtschaft, der Verbande und der zustidndigen Verwaltungen, um ihre Vor-
stellungen in breit angelegte Losungen einzubringen.

"2 Das Konzept ist ebenfalls auf der Website der Bayerischen Staatsregierung verfiigbar.
" GVBI. 962
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Ab 1995 fiihrte die Bundesnotarkammer in Zusammenarbeit mit dem Séchsischen und dem Bay-
erischen Staatsministerium der Justiz ein Pilotprojekt zur Einfiihrung des elektronischen
Rechtsverkehrs im Grundbuchwesen durch.

1997 wurde das erste Signaturgesetz erlassen, das Anregungen des 1995 von der Bundesnotar-
kammer entworfenen ,,Gesetzes iiber den elektronischen Rechtsverkehr* aufgriff. 2001
wurde das Signaturgesetz auf der Grundlage der zwischenzeitlich gemachten Erfahrungen und
der Vorgaben der EU-Signaturrichtlinie novelliert. Die wesentlichen Grundgedanken des ur-
spriinglichen Gesetzes fanden jedoch in die Richtlinie Eingang und konnten so auch im neuen
Signaturgesetz Bestand haben. Die ,,genehmigten®, nunmehr ,,akkreditierten* Zertifizierungs-
stellen sind ein Beispiel.

2001 wurde durch das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts an den mo-
dernen Rechtsgeschiftsverkehr die elektronische Form als grundsitzliches Aquivalent zur
Schriftform im Biirgerlichen Gesetzbuch eingefiihrt, wobei die entsprechende Vorschrift auf das
Signaturgesetz Bezug nimmt. Das Vorbild fiir die Vorschrift stammt aus dem oben erwihnten,
von der Bundesnotarkammer entworfenen Text ,,Gesetz iiber den elektronischen Rechtsver-
kehr<. Fiir eine der Schriftform entsprechende Signatur geniigt eine fortgeschrittene Signatur im
Sinn der EU-Richtlinie.

Die notarielle Form blieb von den Anderungen zunéchst unberiihrt. Ein Arbeitskreis der Bundes-
notarkammer setzt sich aber bereits mit der Entwicklung von entsprechenden Gesetzgebungsvor-
schldgen auseinander. Diese wurden jlingst in einem Rechtsetzungsvorschlag des Bundesministe-
riums der Justiz, dem spiter noch zu besprechenden Justizkommunikationsgesetz, aufgegriffen,
der die elektronische Beglaubigung vorsieht. Auch der elektronischen Ubermittlung notarieller
Urkunden, z. B. zu Grundbuch und Handelsregister, sollte in absehbarer Zukunft zumindest
rechtlich nichts entgegenstehen.

Die vorgenannten, vom deutschen Notariat ma3geblich mitgestalteten Gesetze und Gesetzge-
bungsiiberlegungen, werden anschlieBend im Einzelnen dargestellt.

C. Rechtsgrundlagen der Sicherungsinfrastruktur
I. Technische Grundlagen der elektronischen Signatur
Es soll hier nicht nochmals die Funktionsweise der elektronischen Signatur ausfiihrlich darge-

stellt werden. Hierzu existieren inzwischen zahlreiche Verdffentlichungen:'* Auch die Gremien
der U.LN.L. haben sich hiermit schon eingehend befasst."

'* Als Beispiel fiir viele: Reisen/Mrugalla, Digitale Signaturen — Prinzip und Sicherheitsinfrastruktur sowie Bieser,
Das Signaturgesetz — Die gesetzliche digitale Signatur unter rechtlichen und praktischen Aspekten, beide Beitrdge in:
Erber-Faller (Hrsg.), Elektronischer Rechtsverkehr.

" Die Mitgliederversammlung der U.LN.L. hat anlasslich ihrer Sitzung im Oktober 1998 in Buenos Aires,
Argentinien, ein Arbeitspapier und eine Resolution beschlossen, die anschlieBend allen Mitgliedsnotariaten zur
Verfligung gestellt wurden. Darin wird ebenfalls ausfiihrlich auf die Funktionsweise der digitalen Signatur und ihre
moglichen Auswirkungen auf das Notariat eingegangen. Anldsslich der Sitzungen des Stindigen Rats und der
Mitgliederversammlung der U.IN.L. in Quebec, Kanada, Anfang Oktober 2003 wurde die von der Kommission fiir
Informatik und Rechtssicherheit vorgeschlagene ,,Politik fiir die Zertifizierung elektronischer Unterschriften von
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Digitale Signaturen basieren auf asymmetrischen kryptographischen Verfahren. Mit einem
geheim gehaltenen privaten Schliissel wird die Signatur in einem komplexen mathematischen
Verfahren so erzeugt, dass sie mit den signierten Daten untrennbar verbunden ist. Mit einem 6f-
fentlichen Schliissel, der in einem allgemein zugidnglichen Verzeichnis verfiigbar ist, wird sie
verifiziert. Fiir den Inhaber des Schliisselpaars wird ein ebenfalls iiber ein 6ffentlich zugéngliches
Verzeichnis nachpriifbares Zertifikat ausgestellt, mittels dessen der Riickschluss auf die Identitét
des Signierenden mdoglich ist. Die Erzeugung der Schliissel und die Fiihrung der Verzeichnisse
obliegen der Zertifizierungsstelle.

Die Kenntnis dieser Zusammenhénge wird nachfolgend als bekannt vorausgesetzt.

I1. Signaturgesetz und Signaturverordnung
1. Verweisung der elektronischen Form auf das Signaturgesetz

Vertrage konnen in Deutschland grundsétzlich formfrei geschlossen werden. Soweit der Ver-
tragsschluss einer gesetzlich vorgeschriebenen Form unterliegt, steht im Vordergrund der Be-
trachtungen als Hauptanwendungsfall die in § 126 BGB geregelte Schriftform. Daneben kennt
das BGB seit Erlass des Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und ande-
rer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschiftsverkehr vom 13. Juli 2001'° die in § 126 a
BGB neu geschaffene elektronische Form als Aquivalent zur Schriftform. Um die elektronische
Form zu erfiillen ,,muss der Aussteller der Erkldrung dieser seinen Namen hinzufiigen und das
elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz
versehen. Bei einem Vertrag miissen die Parteien jeweils ein gleich lautendes Dokument in der in
Absatz 1 bezeichneten Weise elektronisch signieren.” Die in § 126 b ebenfalls neu in das Gesetz
eingefiigte Textform verlangt solche Sicherungen nicht und ist deshalb nicht als Aquivalent zur
Schriftform zugelassen. Auf sie und auf die héheren Formen der notariellen Beglaubigung und
der notariellen Beurkundung wird spéiter noch eingegangen.

Die elektronische Form ist somit nur tiber die Verweisung auf das Signaturgesetz zivilrechtlich
greifbar.

2. Das Signaturgesetz als technisch-administrativer Rahmen von Signatur und Sicherungs-
infrastruktur

a) Entstehungsgeschichte

Das Signaturgesetz ist erstmals am 1.8.1997 in Kraft getreten. Am 1.11.1997 folgte die Signatur-
verordnung mit ergdnzenden Vorschriften. Deutschland war damit eines der ersten Lénder in
Europa und auf der Welt mit solchen Regelungen. Infolge der anschlieSenden Diskussion insbe-
sondere auf européischer Ebene und des Erlasses der europdischen Signaturrichtlinie wurden
Signaturgesetz und Signaturverordnung unter Beriicksichtigung der ersten Erfahrungen in der
Praxis und der Vorgaben der Richtlinie novelliert. Die aktuell geltende Fassung des Signaturge-

Notaren in den Mitgliedsléndern der U.LN.L.* verabschiedet und die Kommission beauftragt, hieran weiter zu
arbeiten.
'% veréffentlicht im BGBL. I, 1542
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setzes ist am 22.5.2001 als ,,Gesetz iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen® in
Kraft getreten,'’ die neue Signaturverordnung am 16. November 2001.'®

b) Anwendungsbereich

§ 1 Abs. 2 des Signaturgesetzes regelt ausdriicklich, dass die Anwendung von Signaturen
freigestellt ist, so weit nicht bestimmte elektronische Signaturen durch Rechtsvorschrift vorge-
schrieben sind. Solche Vorschriften enthalten etwa der bereits erwéhnte, nachfolgend noch néher
zu besprechende § 126 a BGB fiir die elektronische Form und die weiter oben bereits erwéhnten
Verwaltungsverfahrensgesetze beziehungsweise speziellen Verwaltungsgesetze fiir elektronische
Verwaltungsakte.

¢) Zertifizierungsinfrastruktur

Das Signaturgesetz widmet seinen zweiten Abschnitt der Tétigkeit der Zertifizierungsstellen,
vom Gesetz ,,Zertifizierungsdiensteanbieter* genannt. Eine solche Tétigkeit ist in Deutschland
grundsitzlich genehmigungsfrei. Mit Riicksicht darauf, dass die Sicherheit einer elektronischen
Signatur wesentlich von der Sicherheit der Tétigkeit der Zertifizierungsstelle abhéngt, verlangt

§ 4 Abs. 2 des Signaturgesetzes jedoch vom Anbieter die fiir den Betrieb eines Zertifizierungs-
dienstes erforderliche Zuverléssigkeit und Fachkunde, eine Deckungsvorsorge (Haftpflichtversi-
cherung) und weitere Voraussetzungen. Als zuverldssig gilt, wer die Gewahr dafiir bietet, als
Zertifizierungsdiensteanbieter die flir den Betrieb maBgeblichen Rechtsvorschriften einzuhalten.
Zum Nachweis der Fachkunde ist auf die im Betrieb tatigen Personen abzustellen. Die weiteren
Voraussetzungen liegen vor, wenn aus einem Sicherheitskonzept hervorgeht, dass das Signatur-
gesetz und die Signaturverordnung eingehalten werden.

d) Virtuelle Zertifizierungsstellen

Das neue Signaturgesetz ldsst im Gegensatz zu seinem Vorgénger auch die Bildung ,,virtueller
Zertifizierungsstellen® zu. § 4 Abs. 5 erlaubt ndmlich, dass ein Zertifizierungsdiensteanbieter
,unter Einbeziehung in sein Sicherheitskonzept ... Aufgaben ... an Dritte* iibertrigt. Diese
Vorschrift macht sich etwa die Bundesnotarkammer zu Nutze. Sie selbst ist als Zertifizierungs-
diensteanbieter akkreditiert, die Technologie stammt jedoch von der Deutsche Post eBusiness
GmbH.

e) Identifizierung

Voraussetzung fiir die Vergabe von qualifizierten Zertifikaten ist die zuverldssige Identifizierung
von Personen, die solche Zertifikate beantragen, da sonst die Zuordnung von Signaturen zum
(tatsachlich oder angeblich) Signierenden spéter gefahrdet ist. Ein qualifiziertes Zertifikat kann
berufsbezogene oder sonstige Angaben zur Personen (Attribute) enthalten. Soweit darin eine
Berufstragereigenschaft bescheinigt wird, wird im Rahmen der Zertifizierungstétigkeit der
Berufskammern hierauf noch einzugehen sein, da dies die Rechtsgrundlage fiir den elektroni-
schen Notarausweis ist.

f) Begriff des qualifizierten Zertifikats

Das qualifizierte Zertifikat ist mit einer qualifizierten elektronischen Signatur zu signieren und
hat einen gesetzlich festgelegten Inhalt, zu dem insbesondere der Name des Signaturschliisselin-
habers, der ihm zugeordnete Signaturpriifschliissel, die zugrunde liegenden Algorithmen, die

7BGBI. 1, 876
8 BGBL. I, 3074
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laufende Zertifikatsnummer, die Giiltigkeitsdauer des Zertifikats, die Bezeichnung des ausstel-
lenden Zertifizierungsdiensteanbieters, Angaben iiber die Beschrinkung der Nutzung des Signa-
turschliissels, die Bezeichnung als qualifiziertes Zertifikat und ggf. Attribute gehdren.

g) Pflichten der Zertifizierungsstelle bei qualifizierten Zertifikaten

Qualifizierte Zertifikate sind vom Zertifizierungsdiensteanbieter unverziiglich zu sperren, wenn
der Signaturschliisselinhaber oder sein Vertreter es verlangen, der Diensteanbieter seine Tétigkeit
beendet und diese nicht von einem anderen Anbieter fortgefiihrt wird oder die Aufsichtsbehorde
die Sperrung anordnet. Bei berufsbezogenen Attributen kann auch die zustdndige Berufskammer
die Sperrung verlangen.

h) Dokumentationspflichten und Haftung

Alle vorgeschriebenen SicherheitsmaBBnahmen hat der Zertifizierungsdiensteanbieter so zu do-
kumentieren, dass die Daten und ihre Unverfailschtheit jederzeit nachpriifbar sind und die
Dokumentation nicht nachtriglich unbemerkt verindert werden kann. Der Diensteanbieter
haftet fiir die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben und die Funktionsfdhigkeit seiner Produkte
und Dienste. Zur Deckung dieses Risikos dient die bereits erwidhnte Haftpflichtversicherung in
Hohe von mindestens 250.000 € je Schadensfall.

i) Beendigung der Titigkeit einer Zertifizierungsstelle

Beendet der Zertifizierungsdiensteanbieter seine Tétigkeit, hat er dies der Aufsichtsbehorde an-
zuzeigen und dafiir zu sorgen, dass seine Zertifikate von einem anderen Anbieter iibernommen
werden. Andernfalls hat er sie zu sperren.

j) Freiwillige Akkreditierung

Uber die vorstehenden, fiir alle Zertifizierungsdiensteanbieter geltenden Anforderungen hinaus
besteht die Mdoglichkeit der freiwilligen Akkreditierung. Auf die Akkreditierung besteht ein
Rechtsanspruch, wenn der Anbieter nachweist, dass die Vorschriften des Signaturgesetzes und
der Signaturverordnung erfiillt sind. Mit der Akkreditierung wird ein Giitesiegel erteilt. Damit
darf im Wettbewerb mit nicht akkreditierten Anbietern geworben werden. Die Akkreditierung
wird nur erteilt, wenn das Sicherheitskonzept umfassend auf seine Eignung und praktische Um-
setzung gepriift und bestétigt ist.

k) Aufgaben der ,,Wurzelinstanz*

Die akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieter erhalten ihr Zertifikat von der ,,zustdndigen Be-
horde*, das ist die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post in Bonn, der sog.

., Wurzelinstanz*. Diese verdffentlicht'® die Namen, Anschriften und Kommunikationsverbindun-
gen der akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieter, den Widerruf oder die Riicknahme einer
Akkreditierung, die von ihr ausgestellten qualifizierten Zertifikate und ihre Sperrung sowie gege-
benenfalls die Beendigung und die Untersagung des Betriebs eines akkreditierten Zertifizie-
rungsdiensteanbieters auf ihrer Homepage. Im Bereich der Zertifizierung durch die Wurzelin-
stanz bedarf es somit nicht der so genannten ,,cross certification* mit all ihren Problemen des
Nachweises der Vertrauenswiirdigkeit der beteiligten Zertifizierungsstellen. Im Bereich der Wur-
zelinstanz und derjenigen Zertifizierungsdiensteanbieter, die von der Wurzelinstanz ihr Zertifikat
ableiten, iibernimmt der Staat unmittelbar die Verantwortung fiir die Uberwachung von Giite und
Qualitét.

9 http://www.regtp.de



-14 -

Im akkreditierten Bereich ist die Zertifizierungsinfrastruktur wegen der vorstehenden Vorga-
ben zwingend zweistufig (Wurzelinstanz/akkreditierte Zertifizierungsstelle). Da entsprechende
Vorgaben im (nur) qualifizierten Bereich fehlen, sind dort unter dem neuen Signaturgesetz anders
als unter seinem Vorgénger jetzt mehrstufige Zertifizierungsinfrastrukturen moglich.

Durch die Inanspruchnahme eines akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieters wird somit so-
wohl ein sehr hohes Maf3 an Sicherheit der verwendeten Produkte und Dienstleistungen er-
reicht, als auch eine liickenlose Kette hochsicherer Zertifikate.

1) Auslkindische elektronische Signaturen und Produkte fiir elektronische Signaturen

Das Signaturgesetz geht von der Gleichwertigkeit von Signaturen aus der Europédischen Union
und des Européischen Wirtschaftsraums aus, wenn diese den Vorgaben des Signaturrichtlinie
entsprechen. Signaturen aus Drittstaaten sind gleichgestellt, wenn das Zertifikat ,,als qualifiziertes
Zertifikat ausgestellt und fiir eine elektronische Signatur ...(i. S. der Richtlinie) ...bestimmt ist*
und aullerdem der Zertifizierungsdiensteanbieter in einem EU- oder EWR-Staat akkreditiert ist
oder ein richtlinienkonformer Zertifizierungsdiensteanbieter innerhalb der EU fiir das Zertifikat
einsteht oder das Zertifikat im Rahmen einer bilateralen oder multilateralen Vereinbarung zwi-
schen der Europdischen Union und dem Drittstaat oder einer internationalen Organisation aner-
kannt ist.

m) Einsatzfelder qualifizierter und akkreditierter Signaturen

Es war eine politische und durchaus umstrittene Entscheidung des Gesetzgebers, die nicht zuletzt
vor dem Hintergrund der europiischen Signaturrichtlinie getroffen wurde, fiir die elektronische
Signatur im Rahmen der elektronischen Form von § 126 a BGB qualifizierte Signaturen ausrei-
chend zu lassen. Den Berufskammern geniigen diese Signaturen wegen der bekannten, von der
EU aus Wirtschaftlichkeitserwidgungen in Kauf genommenen Sicherheitsliicken jedoch nicht. Sie
verwenden flir ihre Projekte Produkte und Dienstleistungen akkreditierter Zertifizierungsstellen,
wie sich durch einen Blick auf die Website der Regulierungsbehdrde fiir Telekommunikation und
Post jederzeit feststellen ldsst. Aus der dort veroffentlichten Liste der akkreditierten Zertifizie-
rungsdiensteanbieter geht hervor, dass bereits am 22. Dezember 1998 das Produktzentrum
Telesec der Deutschen Telekom AG als erste Zertifizierungsstelle nach dem alten Signaturgesetz
genchmigt” wurde, anschliefend die Deutsche Post Signtrust (23. Februar 2000) und die
Bundesnotarkammer (14. Dezember 2000). Ebenfalls noch nach dem alten Gesetz wurden die
Deutsche Post eBusiness GmbH als Rechtsnachfolgerin der Deutsche Post Signtrust, die Datev
eG als berufsstindische Einrichtung aus den Steuerberaterbereich, sowie die Steuerberaterkam-
mern Niirnberg, Bremen und Saarland genehmigt.

Es gibt heute insgesamt 23 akkreditierte Zertifizierungsdienstleiser. Diese Zahl beriicksichtigt
bereits, dass im Jahr 2003 eine - die bisher einzige - Akkreditierung widerrufen wurde. Von den
verbleibenden Anbietern sind 18 berufsstandische Einrichtungen aus dem Notar-, Steuerberater-
und Anwaltsbereich. Nur die iibrigen fliinf Anbieter sind dem eigentlichen kommerziellen Bereich
zuzuordnen.

20 Unter dem ersten Signaturgesetz gab es das freiwillige Akkreditierungsverfahren noch nicht, sondern nur die
Moglichkeit, eine Genehmigung zu beantragen. Das neue Signaturgesetz enthilt im Hinblick auf das gleiche
Anforderungsprofil eine Uberleitungsvorschrift, nach der die seinerzeitigen Genehmigungen als Akkreditierungen
gelten.
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D. Rechtsgrundlagen des elektronischen Vertragsschlusses

I. Vorbemerkung zum Formvorschriftengesetz

Mit dem Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vor-
schriften an den modernen Rechtsgeschiiftsverkehr (im Folgenden: Formvorschriftengesetz)
wollte der Gesetzgeber das deutsche Privatrecht den Entwicklungen des modernen Rechtsver-
kehrs, der Entwicklung im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnologien und den
EG-Richtlinien vom 13. Dezember 1999 iiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elekt-
ronische Signaturen und vom 8. Juni 2000 iiber den elektronischen Geschiftsverkehr anpassen.”’

Das Gesetz dndert das Biirgerliche Gesetzbuch im Bereich des Allgemeinen Teils und des Rechts
der Schuldverhiltnisse, weitere Gesetze des Zivilrechts, die Zivilprozessordnung und andere Ver-
fahrensordnungen, einschlieBlich solcher aus dem Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit, und
schlieBlich Einzelvorschriften aus anderen Bereichen des 6ffentlichen Rechts, die auf Formvor-
schriften Bezug nehmen. Kernpunkte des Gesetzes sind die Einfiihrung der elektronischen
Form in das BGB auf der Ebene der Schriftform und der Textform im Rang darunter, die im
folgenden behandelt werden, sowie der Umgang mit elektronischen Dokumenten im Rahmen der
gerichtlichen Verfahrensordnungen und die Beweisfiihrung mittels des elektronisch signierten
Dokuments, die Gegenstand von Abschnitt E. dieses Berichts sind.*

Das Problem der ,,opposabilité*“ war im deutschen Recht nicht zu I6sen, da es hier nicht moglich
ist, ein Rechtsgeschift ohne Einhaltung der vorgeschriebenen Form zu schlieflen, so dass es nur
inter partes wirkt, anderen aber nicht entgegengesetzt werden kann. Ein formbediirftiges Rechts-
geschift entspricht entweder der Form und ist dann inter omnes wirksam oder es ist vollstandig
unwirksam. Dies entspricht der grundsitzlich konstitutiven Wirkung der Eintragung im Grund-
buch oder Handelsregister. Auf Fragen dieser Art ist somit nachfolgend nicht einzugehen.

I1. Allgemeines
1. Moderne Formen des Vertragsschlusses

Die technische Vielfalt der modernen Arbeits- und Kommunikationsmittel spiegelt sich wider in
der Art, wie im modernen Rechtsverkehr Willenserkldrungen jeder Art abgegeben, Vertrige ge-
schlossen und daraus entstandene Rechte durchgesetzt werden. Telefon, Fax und E-mail etwa
sind aus dem Rechts- und Wirtschaftsleben nicht mehr wegzudenken. Sie haben in der Praxis
auch die Gerichte lingst erobert.” Ihre selbstverstindliche Nutzung im Individual- und im

1 S0 die amtliche Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 14/4987, 1.

> Amtliche Begriindung, BT-Drs. 14/4987, 1.

> Die durch die divergierende Rechtsprechung verschiedenster Gerichte entstandene Unsicherheit, ob eine
eingescannte Unterschrift die Schriftform bei bestimmenden Schriftsdtzen wahrt, hat der Gemeinsame Senat der
obersten Gerichthéfe des Bundes mit seinem Beschluss vom 5.4.2000 zwar beseitigt, sich durch deren Zulassung
jedoch von der allgemeinen Schriftform des BGB endgiiltig entfernt. Die Entscheidung macht deutlich, dass sich die
Rechtsprechung damit abseits der Gesetzgebung fiir elektronische Kommunikation gedffnet hat, ohne sich jedoch
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Massenrechtsverkehr, die zunehmende Verdridngung des Papiers als Kommunikations- und Do-
kumentationsmedium im rechtlich relevanten Bereich und die dadurch zwangslaufige Befassung
von Rechtswissenschaft und Rechtsprechung mit der dogmatischen Einordnung solcher Willens-
erkldrungen haben das Bewusstsein fiir die Eigenart der nicht schriftlichen Erkldrungsformen im
Rechtsverkehr und die Schwierigkeit der Beweisfiihrung durch sie gescharft.*

2. Problematik

Was bei der miindlichen Erklarung immer schon offensichtlich war, ndmlich deren leichte Ver-
fiigbarkeit und geringen Kosten einerseits, aber auch deren Fliichtigkeit, Manipulierbarkeit und
Abstreitbarkeit, insbesondere die Unsicherheit iiber den Urheber, zeigte sich zunehmend als
Problem von modernen Kommunikationsformen auBerhalb der herkommlichen Schriftform.?
Solcherart abgegebene Erklarungen fiihren im Ernstfall zu einem erheblichen Prozessrisiko desje-
nigen, der sich auf sie beruft.

5

3. Technisch-organisatorische Grundlagen einer Losung

Die Probleme nicht verkorperter Erklarungen sind seit langem Gegenstand der Diskussion unter
Technikern und Juristen.?® Bemerkenswert ist deshalb nicht so sehr, dass der technische Fort-
schritt nach Mitteln suchte, die erkannten Schwiéchen auszumerzen,”” wihrend die Rechtspre-
chung sich auf der Grundlage der damals geltenden Gesetze schwer tat, mit derartigen Féllen
umzugehen und teilweise eine kaum nachvollziehbare Einzelfallkasuistik entstand.”® Erstaunlich
ist vielmehr, dass bereits relativ friih ein breit angelegter interdisziplindrer Dialog unter Beteili-
gung von Wissenschaftlern verschiedener Fachrichtungen, der Politik und Verwaltung, der In-
dustrie und des Gewerbes, der Berufsverbande, der Interessenvertretungen der Verbraucher und
anderer Interessierter die Grundlagen fiir allgemeine Losungsansitze schuf.

Die digitale Signatur wurde bald als Hoffnungstridger zur Losung verschiedenster technischer und
rechtlicher Probleme der modernen Informations- und Kommunikationstechnik ausgemacht. De-
finition, Ausgestaltung und organisatorische Einbindung sind in dem bereits unter C. besproche-
nen Signaturgesetz” und in der Signaturverordnung®® geregelt, wodurch es moglich ist, dass die

mit den Sicherheitsfragen auseinanderzusetzen, die die bisherige Praxis aufgeworfen hatte und die auch Gegenstand
des Formvorschriftengesetzes waren. Die Praxis hat dies begriifit, vgl. Lewinska und Romermann/van der Moolen.
** Die Dissertation von Kuhn stellt mit umfassenden Nachweisen den Stand der Diskussion um elektronische
Rechtshandlungen vor Beginn der Diskussion um eine elektronische Form mit eigenen Losungsansitzen vor. Die
Dissertation von Rapp untersucht ebenfalls unter umfassender Auswertung von Rechtsprechung und Literatur vor
dem Hintergrund des Formvorschriftengesetzes und unter Einbeziehung europidischer und rechtsvergleichender
Aspekte die Eignung elektronischer Signaturen, Formqualitit zu gewahrleisten.

 Die von der Bundesnotarkammer und TeleTrusT Deutschland e.V. am 18./19.11.1993 durchgefiihrte Tagung
Elektronischer Rechtsverkehr — Digitale Signaturverfahren und Rahmenbedingungen, die als Tagungsband
dokumentiert ist, wies dies anhand von Co-Referaten je eines Technikers und eines Juristen anschaulich nach.

2 Fritzsche/Malzer, Kuhn je m.w.N.

*" Hiezu wurden die in Abschnitt C. behandelten Verfahren entwickelt.

** Im Bereich der bestimmenden Schriftsitze vgl. oben Fn. 23; weniger kompromissbereit war die Rechtsprechung
bei materiell-rechtlichen Formerfordernissen, vgl. BGH 121, 224, wonach fiir die ,,schriftliche Erteilung* der
Biirgschaftserklirung bei § 766 BGB die Ubersendung per Telefax nicht ausreicht.

¥ ygl. hierzu insbesondere die Kommentierung von Rofnagel in Recht der Multimediadienste.

% Rofnagel wie vor.
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verschiedensten Gesetze durch Bezugnahme Regelungen treffen konnten, die die digitale Signa-
tur voraussetzen.

4. Konsequenzen fiir die Formvorschriften

Das Formvorschriftengesetz macht die qualifizierte elektronische Signatur zum wesentlichen
Merkmal der neu geschaffenen elektronischen Form. Es verzichtet bei der ebenfalls neu ge-
schaffenen Textform bewusst auf ein vergleichbares Sicherungsmerkmal. Das Gesetz schafft so
eine Basis fiir eine differenzierte Dogmatik der nicht miindlichen und nicht auf Papier verkor-
perten Willenserklarung, der entsprechenden Verfahrenshandlung und der Wiirdigung des Be-
weises mittels solcher Erkldrungen. Die Schriftform in ihrer herkdmmlichen Ausgestaltung und
die qualifizierten Schriftformen der 6ffentlichen Beglaubigung und der notariellen Beurkundung
sowie bestimmte Sondervorschriften’’ werden durch das Gesetz nicht beriihrt.

I11. Einzelfragen
1. Bedeutung des Gesetzes

Die Einfiihrung neuer Erkldrungsformen in das BGB stellt einen Meilenstein der Rechtsentwick-
lung dar, dessen rechtlich-dogmatische Bedeutung nicht hoch genug eingeschitzt werden kann.
Bisher gab es nur die formlose — nicht besonders geregelte — Erkldrung und die Schriftform mit
ihren verschiedenen Auspriagungen. Die elektronische Erklarung hatte ihren Platz ausschlielich
im formlosen Bereich, unabhéngig davon, wie aufwéndig ihre Sicherung betrieben wurde. Nun-
mehr gibt es ein elektronisches Aquivalent zur Schriftform.

Der Schriftform kommen nach wie vor wesentliche Funktionen zu, an denen die neuen Formen
der elektronischen Form und der Textform zu messen sind. Der grundsétzlichen Gleichstellung
von Schriftform und elektronischer Form war daher eine eingehende Diskussion tiber die Funk-
tionsiiquivalenz vorangegangen.*”

Die Griinde dafiir, dass das Gesetz bisher keine grofere praktische Bedeutung erlangt hat, sind
vielfdltig und im technischen, im wirtschaftlichen sowie im rechtstatséchlichen Bereich zu su-
chen. Es mag zunédchst daran liegen, dass das Gesetz noch jung ist und die deutsche Rechtsord-
nung Formvorschriften nur als Ausnahme kennt, der iiberwiegende Teil des Rechtsverkehrs, der
auf die Schriftform zurtickgreift, dies also ohne rechtlichen Zwang tut. In diesem Bereich war
keine Rechtsetzung erforderlich. Im Formbereich diirften die Notwendigkeit geeigneter Ausstat-
tung mit der erforderlichen Technik und die noch nicht zufrieden stellend geldste Frage nach der
Interoperabilitdt verschiedener Signaturverfahren das grof3te Hindernis darstellen. Derzeit noch
bestehende sozio-kulturelle Vorbehalte gegen elektronische Signaturverfahren werden vermutlich
mit zunehmender Verbreitung, sinkenden Kosten und Gewohnung an Bedeutung verlieren. Inso-
weit sei auch auf die weiter oben dargestellte statistische Entwicklung hingewiesen.

a) Der Begriff der Schriftform in § 126 Abs. 1 BGB

317 B. die Auflassung, § 925 BGB, oder das privatschriftliche Testament, § 2247 BGB.
32 Bettendorf'in: Elektronischer Rechtsverkehr, 16.
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Dreh- und Angelpunkt des Schriftformbegriffs ist § 126 BGB. Praktisch jede Vorschrift, die die
Schriftform vorsieht, nimmt direkt oder indirekt hierauf Bezug und hat sich mit dieser grundle-
genden Norm auseinanderzusetzen: Das BGB selbst und andere zivilrechtliche Regelungen be-
nutzen die Schriftform an zahlreichen Stellen entweder unverédndert oder mit Einzelfallmodifika-
tionen.* Die Verfahrensordnungen®® haben sich mit der Zeit ihren spezifischen Schriftformbe-
griff geschaffen, der aber regelméfig in Abgrenzung und Ableitung von dem des BGB definiert
wird, ebenso die Schriftform im Verwaltungsrecht.”> Verstindnis fiir die Bedeutung des
Formvorschriftengesetzes erfordert daher zunédchst Versténdnis fiir die Bedeutung der Schrift-
form.

aa) Urkunde

Die Schriftform setzt zunédchst eine ,,Urkunde* voraus. Was eine Urkunde in diesem Zusammen-
hang ist, ldsst sich dem Gesetz selbst nicht entnehmen. Die Rechtswissenschaft umschreibt den
Begriff als ,,in einer Schrift verkorperte Gedankenerklirung®.”® Sicher ist der Urkundenbe-
griff des BGB in einem etwas anderen Sinn zu verstehen als etwa im Strafrecht.’’

Nach allgemeiner Meinung kommt zur Verkorperung grundsétzlich jedes mit Hinden greifbare
Material als Tragermedium der Urkunde in Betracht, von der Ton-, Stein- oder Wachstafel, iiber
die Papyrus- oder die Pergamentrolle bis hin zum Papier heutiger Art. Die Dauerhaftigkeit des
Mediums kann allenfalls einen graduellen Unterschied bedeuten, ebenso die Art, wie das Me-
dium mit Schrift bzw. Text erfiillt wird. Was Schrift oder Text als Ausdruck einer Gedankener-
kldrung ist, schien dem Gesetzgeber offenbar so klar, dass diese Begriffe weder im BGB defi-
niert, noch tiberhaupt Bestandteil des Gesetzestextes sind. Daraus folgt, dass sogar das in den
Sand geschriebene Testament grundsétzlich die Schriftform erfiillen kann, auch wenn dieses ex-
treme Beispiel kaum praktische Bedeutung erlangen wird.*®

Im heutigen Rechts- und Wirtschaftsleben wird man es regelmafig mit Papierurkunden zu tun
haben. Papier ist ein standardisiertes Produkt, das preisgiinstig fiir jedermann verfiigbar ist, sich
in die iiblichen Geschéfts- und Bearbeitungsabliaufe nahtlos einfiigt und fiir dessen Transport
funktionierende Wege existieren. Da in einer entwickelten Gesellschaft westlicher Pragung die
tiberwiegende Mehrheit der Bevolkerung lesen und schreiben kann, stellt die derart ,,verkorperte
Gedankenerkldrung® einen leicht zu erfiillenden Alltagstatbestand dar.

b) Namensunterschrift oder Handzeichen

Auch der Begriff der Namensunterschrift® ist im Gesetz nicht definiert. In der Regel ist dies
auch nicht erforderlich, weil es sich um einen im Bewusstsein der Bevolkerung als selbstver-
standlich verankerten Tatbestand handelt, iiber den sich niemand im Alltag Gedanken macht. Die
Konvention fordert auch au3erhalb der Formvorschriften des BGB und anderer Gesetze, dass
Schriftstiicke verschiedenster Art unterschrieben werden. Dass die Unterschrift hdufig in rechts-

» Vgl. Uberblick bei Palandt/Heinrichs § 126 Rn. 1.

* Fiir die ZPO etwa Zoller/Greger, zu § 130.

3 Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1284, Rofinagel,, DOV 2001, 223, je m.w.N.

36 Bettendorf, in: EDV-Dokumente und Rechtssicherheit, 36.

37 Palandt/Heinrichs § 126 Rn. 2 ff. gegeniiber Trondle/Fischer, § 267 Rn. 2.

% Das RG hatte in seiner in DJZ 15, 594 veroffentlichten Entscheidung iiber ein auf einer Schiefertafel geschriebenes
Testament zu befinden.

% Palandt/Heinrichs, § 126 Rn. 5 ff.
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erheblichem Zusammenhang erfolgt und dann auch Rechtsfolgen nach sich zieht, wird als
selbstverstiandlich angesehen.

In den Fiéllen, in denen sich die Rechtsprechung mit der Frage zu befassen hatte, ob eine Unter-
schrift im Rechtssinn vorliegt, war der Begriff in der Regel von der sog. Paraphe*” abzugrenzen,
also einem Namenkiirzel, das etwa verwendet wird, um zu signalisieren, dass der Betreffende
einen Text gesehen hat, diesen aber nicht notwendig mit seiner Unterschrift abschlieBen und da-
mit zu ,,seiner* Erkldrung machen wollte. Leserlichkeit der Unterschrift wird nicht verlangt, wohl
aber die Erkennbarkeit als Namenszug.*' Neuerdings hatte sich der BGH mit der Frage zu
befassen, ob die Unterschrift unter eine Notarurkunde nur mit dem Vornamen geniigt*” und dies
in seiner von notarieller Seite heftig kritisierten*’ Entscheidung verneint. Die fragliche Urkunde
war also nichtig. Es ist in der Tat schwer einzusehen, warum dies bei der Notarurkunde, die im
Urkundseingang alle zur genauen Identifizierung notwendigen Angaben iiber die Beteiligten ent-
hilt, so sein soll, ein privatschriftliches Testament aber nur mit dem Vornamen unterschrieben
sein kann, ohne dass dies seiner Wirksamkeit Abbruch tut.**

Es ist zutreffend darauf hingewiesen worden, dass die elektronische Signatur eher dem Hand-
zeichen als der Unterschrift dhnelt.* Die neben der Unterschrift vom Gesetz vorgesehene nota-
rielle Beglaubigung eines Handzeichens zur Erfiillung der Schriftform ist in der Praxis jedoch
bedeutungslos. Dies mag daran liegen, dass sich Analphabeten in unserer von Schriftlichkeit ge-
pragten Gesellschaft bemiihen, sich einen Namenszug zurechtzulegen, den sie bei Bedarf repro-
duzieren. Dadurch gelingt es vielen, unerkannt zu bleiben, da Analphabetismus als sozialer Ma-
kel gilt. Die Féahigkeit des Urhebers einer Erklidrung, diese insgesamt lesen und schreiben zu kon-
nen, ist kein wesensimmanentes Erfordernis der Schriftform, *° so dass derart unterschriebene
Erkldrungen formwirksam sind.*’ Entsprechendes gilt fiir in einer fremden, dem Unterzeichner
nicht geldufigen Sprache abgefasste Erkldrungen.

¢) Der Aussteller

Aussteller der Urkunde ist derjenige, auf den die in ihr verkorperte Gedankenerkldrung im tat-
sachlichen Sinn zuriickzufiihren ist, d.h. diejenige Person, die die auf der Urkunde befindliche
Unterschrift geleistet hat. Bei Unterzeichnung durch einen Vertreter ist also der Vertreter Aus-
steller, nicht der Vertretene, dem die Erklérung rechtlich zuzurechnen ist. Auch beim gestatteten
Handeln unter fremdem Namen, bei dem der Vertreter mit dem Namen des Vertretenen unter-
schreibt und diesen damit rechtswirksam verpflichtet, bleibt der Vertreter der Aussteller der Ur-
kunde im Sinn der Formvorschrift. Unterschreibt jemand mit fremdem Namen in der Absicht,
iiber den Aussteller zu tduschen, ist ebenfalls der Unterzeichner der Aussteller. Es liegt dann je-
doch kein Fall vor, der der Vertretung gleichzustellen ist, sondern ggf. stratbare Urkundenfil-
schung.

““BGH, NJW 1967, 2310.

‘' BGH, NJW 1987, 1334; BGH NJW 1994, 55.

2 BGH, DNotZ 2003, 269.

** Heinemann, DNotZ 2003, 243 m.w.N.

* Die Frage, ob der Urhebernachweis damit tatsichlich gelingt, ist eine andere.

* Fritzsche/Malzer, a.a.0.

“ Im Verfahren der notariellen Beurkundung gelten fiir Schreibunkundige besondere Vorschriften.

47 Ob sie inhaltlich zutreffend zustande gekommen sind, insbesondere ob sie ggf. wegen Irrtum oder Tiuschung
angefochten werden konnen, ist eine anderer Frage.
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Aus den beiden vorgenannten Fillen wird ein wesentlicher Unterschied zur elektronischen
Signatur deutlich. Erzeugt jemand mit ihm zu diesem Zweck iiberlassenen Signaturwerkzeugen
eine elektronische Signatur, lassen sich die gesetzlichen Regelungen iiber das Handeln unter
fremdem Namen zwanglos iibertragen. Wurden die Signaturwerkzeuge jedoch entwendet, kann
man bei den vom Dieb erzeugten Signaturen nicht von Félschungen sprechen. Die Signatur als
solche ist echt, das Zertifikat weist weiterhin zutreffend auf die Person hin, der es erteilt wurde.
Im Gegensatz zur handschriftlichen Unterschrift ist die elektronische Signatur nicht korperlich
mit der Person verbunden. Die Zurechnung elektronische Signaturen muss wegen dieser
»Mensch-Maschine-Schnittstelle* deshalb auf einer anderen Ebene erfolgen. Pro und Contra
von zivilrechtlichen und prozessrechtlichen Zurechnungsmechanismen ist deshalb im Zusam-
menhang mit § 292 a ZPO unter Abschnitt E. noch zu erértern.*®

d) Die Formzwecke

Die Unterschrift als ein wesentlicher Bestandteil der Schriftform und die Schriftform als Ganzes
verfolgen verschiedene von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft herausgearbeitete Form-
zwecke:*

aa) Die Identititsfunktion lésst tiber die Unterschrift den Aussteller der Erklarung erkennen.
Der Aussteller wird bei einer leserlichen Unterschrift direkt deutlich, bei einer unleserlichen ist
der Namenszug in der Regel so individualisiert, dass er dennoch ,,erkannt* werden kann.

Bei einer elektronischen Signatur muss diese Funktion vom Zertifikat {ibernommen werden, was
dieses wiederum nur leisten kann, wenn der Signaturverwender vor dessen Ausstellung zutref-
fend identifiziert wird. Deshalb legen das Signaturgesetz und die Signaturverordnung auf die
Identifizierung so groBen Wert, wie oben gezeigt wurde.

Bei der Textform geniigt es gar, wenn die Person des Erkldrenden ,,genannt* wird.

bb) Die Echtheitsfunktion der Unterschrift soll das Herriihren der Erklarung vom Aussteller
nachweisen, also die Authentizitit der Unterschrift. Im Fall des Bestreitens der Echtheit kann
etwa durch Schriftvergleich und Sachverstindigengutachten iiber die Echtheit Beweis erhoben
werden, wobei die 6ffentliche Beglaubigung hier das Prozessrisiko nahezu auf Null reduziert.

Wie schon angesprochen, ist dies bei der elektronischen Signatur anders. Viele Missverstandnisse
in den kontroversen Diskussionen um die Aquivalenz von handschriftlicher Unterschrift und
elektronischer Form rithren aus dem im rechtlichen Sinn speziellen Bedeutungsgehalt des Be-
griffs Authentizitit. Anders als fiir den Signaturspezialisten ist eine Signatur fiir den Juristen
nicht schon dann authentisch, wenn sie mittels Zertifikat auf eine Person zuriickgefiihrt werden
kann entsprechend oben aa), sondern erst, wenn sie im Einzelfall wirklich von ihm stammt. Der
Unterschied wirkt sich vor allem in den Féllen der entwendeten Signaturwerkzeuge aus.

* Von Seiten der Internetvertreiber und der Kreditwirtschaft wurde eine Zurechnung im Gesetzgebungsverfahren
vehement gefordert, vgl. Schrdter, J.: Rechtssicherheit im elektronischen Geschéftsverkehr, WM 2000, 2134.
Verbraucherverbinde und Bundesnotarkammer sprachen sich dagegen aus, da andernfalls dem Signierenden das
Risiko von technischem Versagen und Manipulationen aufgebiirdet wird.

* Ein eingehender Vergleich der Formzwecke von Schriftform und elektronischer Form findet sich bei Rapp, 156 ff.
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Die Textform erhebt schon qua gesetzlicher Begriindung keinen Anspruch, Authentizitdt im
rechtlichen Sinn bieten zu koénnen.

cc) Die Abschlussfunktion der handschriftlichen Unterschrift deutet auf den Nachweis der
Vollendung und der willentlichen Abgabe einer Erklédrung hin. Deshalb hat die Rechtsprechung
Bedenken gegen die ,,Oberschrift auf Uberweisungsauftrigen der Banken geiuBert, da eine sol-
che den Text, auf den sie sich beziehen soll, nicht raumlich abschlieft.*

Die Abschlussfunktion ist bei der elektronischen Signatur unproblematisch, weil sie den signier-
ten Text notwendig als Ganzes erfasst.

Die Textform bleibt hier unscharf, wenn sie erfordert, dass der ,,Abschluss der Erklarung durch
Nachbildung des Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden‘ muss.

dd) Die Warnfunktion von Unterschrift und Schriftform machen sich zahlreiche Vorschriften
zunutze, wenn es darum geht, dem Erkldrenden bewusst zu machen, dass ein Rechtsgeschift fiir
ihn bindende Rechtsfolgen haben kann. In der Bevolkerung ist seit Jahrhunderten das Bewusst-
sein dafiir verankert, dass die Unterschrift unter ein Schriftstiick in der Regel dazu fiihrt, dass
klagbare Anspriiche entstehen, die auch durchgesetzt werden konnen, und die Unterschrift auch
aus genau diesem Grund von der Gegenseite verlangt wird. Der Warnfunktion kommt somit eine
besondere soziale Bedeutung zu, denn sie soll vor der {ibereilten Eingehung von Rechtsbeziehun-
gen schiitzen.’!

Die Frage, ob die elektronische Form die Warnfunktion erfiillen kann, gehorte zu den umstrit-
tensten Fragen dieses Teils des Formvorschriftengesetzes.”* Sie wurde aber letztlich und im
Ergebnis fiir den Regelfall zutreffend bejaht.

Bei der Textform geht der Gesetzgeber selbst davon aus, dass sie eine Warnfunktion nicht erfiil-
len kann.

ee) Neben der Warn- steht die Beweisfunktion im Alltag im Vordergrund. Die Durchsetzung von
Anspriichen ist in den Rechtssystemen des geschriebenen Zivilrechts auf der Grundlage von
Schrifturkunden wesentlich erleichtert. Die Zivilprozessordnung sieht fiir die Beweisfiihrung
mit Urkunden spezielle Regelungen vor, im Urkundsprozess kann mit erleichterten Mitteln ein
Urteil erwirkt werden. Urkunden stellen somit in der Praxis eine spezifische Art der Beweisfiih-
rung von hoher Sicherheit zur Verfiigung. Die Beweisfunktion diirfte in den meisten Fillen der
gewillkiirten Schriftform das Motiv dafiir sein, dass sich die Beteiligten auf eine Form einigen,
der sie sich von Gesetzes wegen nicht unterwerfen miissten. Sie diirfte weiter der Grund dafiir
sein, dass der groBe Umfang der schriftlichen Dokumentation im Rechtsleben in einem umge-
kehrt proportionalen Verhiltnis zu der relativ geringen Anzahl der Formvorschriften steht.

Im Bereich der Beweisfunktion wird besonders deutlich, dass die elektronische Signatur zwar
einen Tatbestand darstellt, der mit der handschriftlichen Unterschrift im Sinn eines Funktions-

**BGH 113, 48.
°! Einhellige Meinung, vgl. z.B. Palandt/Heinrichs § 125 Rn. 1.
32 Zweifelnd mit eingehender Begriindung und w.N. Rapp, 163.
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dquivalents vergleichbar ist. Daraus folgt aber eben nicht, dass es sich um gleichartige Vorginge
handelt. Wéhrend die ,,Mensch-Maschine-Schnittstelle® der elektronischen Signatur trotz — oder
gerade wegen — der Entscheidung des Gesetzgebers, mit § 292 a ZPO eine Beweisregel fiir elek-
tronisch signierte Dokumente zu schaffen, Anlass zur kontroversen Diskussionen betreffend die
Sicherheit der Zurechnung elektronisch signierter Dokumente gibt,> ist ihr Beweiswert bei der
Frage g‘achtréiglicher Manipulationen am signierten Dokument unter normalen Umstdnden aner-
kannt.

Die Textform erhebt auch hier keinen Anspruch, Formzwecke erfiillen zu kénnen. Da der
Gesetzgeber sie u.a. fiir geeignet hilt, in Bereichen Einsatz zu finden, wo Rechtsbeziehungen
leicht riickgéngig gemacht werden kénnen,” wire eine Beweisfunktion diesem Formzweck sogar
eher abtriglich. Der traditionell ausgebildete Jurist stof3t hier allerdings auf das befremdliche Er-
gebnis, dass die (bewiesene) miindlich oder anderweit formlos abgegebene Erklarung uneinge-
schrinkt bindend ist und bleibt, wihrend dies bei der Textform anscheinend nicht so sein soll.*®

ff) Die Kontrollfunktion der Schriftform ist im Zusammenhang mit § 34 UWG a.F. fiir kartell-
rechtlich relevante Vorgédnge belegt, diirfte aber auch etwa im Bereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit bei den hoheren Schriftformvorschriften wie der notariell beglaubigten und beurkundeten
Erklarung von Bedeutung sein, wenn es um die Publizitdt in 6ffentlichen Registern geht. Hier ist
die Kontrollfunktion moglicherweise deshalb bislang ,,unentdeckt™ geblieben, weil die Rolle des
Notars als Garant aller anderen Funktionen zu Recht stark betont wird. Den genauen Inhalt der
Satzungen von Kapitalgesellschaften, von Grundstiicksgeschiften oder von Erbscheinsantrigen —
um nur einige praktisch bedeutende Beispiele zu nennen — kann der Notar nur dann iiberpriifen,
zutreffend formulieren und damit gerichtsentlastend wirken, wenn hieriiber ein Schriftstiick er-
richtet wird, das die Vermutung der Vollstindigkeit fiir sich hat.”” Ebenso setzt die richterliche
Kontrolle dieser Vertrdge voraus, dass sie schriftlich eingereicht werden.

Bei der Einfiihrung der elektronischen Form als Aquivalent der einfachen Schriftform spielte die
Kontrollfunktion keine Rolle, obwohl sie aus den gleichen Griinden wie bei der Beweisfunktion
von dieser Form in dem dort genannten Umfang geleistet werden konnte. Sobald den hoheren
Schriftformen aber ein elektronisches Aquivalent an die Seite gestellt werden wird, wird man
sich damit auseinandersetzen miissen.’®

> Fritzsche/Malzer a.a.0.; Der Beweiswert digitaler Signaturen betreffend den Aussteller hingt nicht zuletzt von der
Qualitdt der Sicherungsinfrastruktur ab, vgl. Rapp, 163, und Jungermann, der seine gesamte Dissertation der
Untersuchung dieser Frage widmet.

3% Zu den Faktoren der Sicherheit digitaler Signaturen RoSnagel, Recht der Multimediadienste, Einl SigG Rn. 27.

>> Amtliche Begriindung BT-Drs. 14/4987, 18.

% Die dogmatische Begriindung fiir die Einfithrung der Textform bleibt an dieser Stelle besonders unklar. Es liegt
aber im Trend, Vertragsbezichungen leicht 16sbar auszugestalten, wie die meist aufgrund europdischer Richtlinien in
Verbraucherschutzgesetzen eingefiihrten Widerrufsrechte zeigen. Zu deren destabilisierender Wirkung im Rahmen
von Vertragsbeziechungen vgl. Richter, G.: Vorsorge als Prinzip einer sozialen Rechtsordnung in Europa, Sonderheft
2002 der DNotZ mit den Beitridgen beim 26. Deutschen Notartag vom 19. bis 22.6.2002 in Dresden.

*7 Dies wird durch das notarielle Beurkundungsverfahren gewihrleistet.

¥ Fiir die Beglaubigung gibt es bereits eine Initiative des Bundesministeriums der Justiz, die auf Vorschligen der
Bundesnotarkammer beruht.
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Die Textform muss auch in diesem Zusammenhang passen. Es wére zu leicht, mit der von ihr
dargestellten ,,qualifizierten Formlosigkeit>® die jeweiligen Kontrollzwecke zu umgehen.

gg) Bei der notariellen Beurkundung tritt schlieBlich zu den vorstehenden Formzwecken als
vornehmste Aufgaben die Beratungs- und Betreuungsfunktion hinzu, die jedoch nicht vom
materiellen Trager der Erkldrung abhédngt, sondern durch die vor allem in der Bundesnotarord-
nung und im Beurkundungsverfahren niederlegten personlich zu erfiillenden Amtspflichten des
Notars gewihrleistet wird. Es ist klar, dass weder die einfache Schriftform, noch die elektroni-
sche Form, noch die 6ffentliche Beglaubigung und erst recht nicht die Textform eine solche
Funktion erfiillen kénnen, dass dies aber auch von diesen Formen nicht gefordert werden kann.

2. Die einfache Schriftform als Grundlage fiir die hoheren Schriftformen

Schriftlichkeit beherrscht die herkdmmliche Formenwelt des BGB. § 126 ist dabei stets die
Grundnorm, auf die sich die hoheren Formen bezichen, jeweils um zusétzliche Merkmale er-
gianzt.

§ 128 BGB regelt fiir die notarielle Beurkundung selbst nichts, sondern verweist auf die Rege-
lungen des Beurkundungsgesetzes iiber die notarielle Beurkundung, die ihrerseits ebenfalls
keine Definition der Notarurkunde enthalten. Das Beurkundungsgesetz ist von seinem System her
vielmehr ein Verfahrensgesetz, das den Entstehungsprozess der Notarurkunde regelt und dabei
als selbstverstindlich voraussetzt, dass das Endprodukt dieses Prozesses ein Papierdokument ist,
das eine verkorperte Gedankenerkldrung enthélt, die von dem oder den Aussteller/n unterschrie-
ben ist. Die Verfahrensvorschriften sollen zusitzlich Authentizitét in dem Sinn gewéhrleisten,
dass sowohl das Herriihren vom Aussteller (Identifizierung der Beteiligten) als auch die inhaltli-
che Richtigkeit der abgegebenen Erkldrungen, insbesondere durch Beratung und Belehrung ge-
mif § 17 BeurkG, gewéhrleistet ist.

§ 129 BGB bestimmt fiir die 6ffentliche Beglaubigung, dass die ,,Erklédrung schriftlich abgefasst
und die Unterschrift des Erkldrenden von einem Notar beglaubigt werden* muss. Auch hier steht
also die Papierurkunde im Vordergrund, mit der in diesem Fall nach den Vorschriften des Beur-
kundungsgesetzes iiber die Beglaubigung von Unterschriften und Handzeichen zu verfahren ist,
wobei hier in erster Linie der Identifizierung der Beteiligten wesentliche Bedeutung zukommt,
sich darin aber nicht erschépft.60

3. Die elektronische Form als Aquivalent zur Schriftform

Der im Zusammenhang mit den Formzwecken gezogene Vergleich zwischen einfacher Schrift-
form und elektronischer Form fiihrte im Gesetzgebungsverfahren zu dem Ergebnis, dass beide
Sachverhalte zwar nicht identisch sind, jede Form ihre spezifischen Stirken und Schwichen auf-
weist, jedoch eine grundsitzliche Funktionsiquivalenz®' gegeben ist, die es rechtfertigt, einfa-

% So die Empfehlung des die Textform ablehnenden Rechts- und des Innenausschusses des Bundesrats fiir dessen
Stellungnahme im Gesetzgebungsverfahren, BR-Drs. 535/1/00.

80 Zu den iiber die Identifizierung hinausgehenden Funktionen der Beglaubigung Bettendorf, Elektronischer
Rechtsverkehr und Schriftform des Zivil- und Prozessrechts, 424.

" Mit Ausnahmen: Der Gesetzgeber hat sich vorbehalten, die elektronische Form als Schriftformersatz nicht an allen
Stellen zuzulassen, sondern schreibt weiterhin ausschlieBlich Schriftform vor in §§ 484 Abs. 1 S. 2,492 Abs. 1 S.2
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che Schriftform und elektronische Form grundsétzlich gleich zu stellen. Diese Entscheidung war
keinesfalls zwingend, sondern sie ist zu einem wesentlichen Teil politisch motiviert.*

Die Gleichstellung wird im Zivilrecht nicht strikt durchgehalten. So hat der Gesetzgeber zwar
angeordnet, dass die schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt werden kann, jedoch
nur, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Ein anderes ergibt sich aus dem Gesetz
tiberall dort, wo der Gesetzgeber der Meinung war, dass einzelne Formzwecke von der elektroni-
schen Form nicht bzw. noch nicht hinreichend erfiillt werden kdnnen. Meist handelt es sich um
Normen mit verbraucherschiitzendem Charakter, bei denen die Frage umstritten war, ob die
Warnfunktion durch die elektronische Form gewihrleistet werden kann.®

Ungeachtet aller Bedenken zeigen das Formvorschriftengesetz und die mit ihm verbundene Dis-
kussion dennoch, dass sowohl eine vollstidndige als auch eine abgestufte Gleichstellung von
Schrifturkunde und elektronisch signiertem Dokument rechtstechnisch méglich ist. Nachtrégliche
Korrekturen wiirden das Grundprinzip nicht erschiittern.

Da sich auch die héheren Formen von der Schrifturkunde ableiten, wurde schon frithzeitig vorge-
schlagen, diese in das Gesetzgebungsvorhaben mit einzubeziehen bzw. die elektronische Form
spéter hierauf zu erstrecken. Dies ist in Deutschland bislang de lege lata nicht erfolgt.

4. Hindernisse bei der Einfiihrung des elektronisch signierten Dokuments

Gegen die elektronische Form wurde in den Anhorungen zum Gesetzentwurf eingewandt, dass
sie im Vergleich zur Schriftform hohe Kosten verursache und Spezialwissen erfordere, das nicht
Gemeingut sei. Elektronisch signierte Dokumente kénne nur derjenige versenden und empfan-
gen, der einen Computer mit entsprechender Hard- und Software besitze und bedienen konne.
Damit seien weite Teile der Bevolkerung von der Nutzung ausgeschlossen. Dariiber hinaus be-
stehe die Gefahr, dass der wirtschaftlich starkere Teil eines Rechtsgeschifts dem schwicheren die
fiir diesen u.U. nachteilige elektronische Form aufdringe. Ebenso war den Bundeslédndern daran
gelegen, die Einfiihrung der elektronischen Kommunikation im Prozess selbst gestalten zu kon-
nen und nicht etwa zu Investitionen verpflichtet zu werden, die in ihren Haushalten nicht vorge-
sehen sind.

Es trifft zu, dass bei einem Vergleich der Kosten fiir die Neuanschaffung der jeweiligen techni-
schen Voraussetzungen die Schriftform besser abschneidet. Es war aber keineswegs immer so,
dass die Schriftform fiir alle kostengiinstig und verfiigbar war. Dasselbe gilt in neuerer Zeit fiir
die Verwendung von technischen Kommunikationsmitteln wie Telefon und Fax, die nach ihrer
Erfindung und Markteinfiihrung z.T. noch Jahre gebraucht haben, um sich in breiten Bevolke-
rungskreisen durchzusetzen. So wird auch bei der elektronischen Form die massenweise
Verbreitung erst bei Erreichen einer kritischen Masse einsetzen. Auch hier wird wie in den vor-

623,6308S.2,7618S.2,766S.2,780 S. 2,781 S.2 BGB, 73 S. 2 HGB, und 2 Abs. 1 S. 2 NachweisG. Auf das
Problem, ob die Ausnahmen europarechtskonform sind, weist Rapp, S. 166 zutreffend hin.

%2 Die Diskussion um die Zukunftsfahigkeit des Standorts Deutschland wurde u.a. mit diesem Argument gefiihrt.
Von Bedeutung war sicherlich auch der Wunsch der Bundesregierung, sich zunichst bei der Gestaltung und spéiter
bei der Umsetzung der beiden EG-Richtlinien zur elektronischen Signatur und zum elektronischen Geschiftsverkehr
nicht in einem politischen Abseits zu platzieren.

8 vgl. die in Fn. 61 aufgelisteten Vorschriften.
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genannten Fillen der gewerbliche Bereich Vorreiter sein, bevor Privathaushalte, Gerichte und
Behorden von ihr erreicht werden.

Der wirtschaftliche Druck ist allerdings bei der elektronischen Form besonders grof3, da auf dem
Internet als Vertriebsmedium gro3e Hoffnungen ruhen und die bisherigen telekommunikativen
Vertriebsformen als zu unsicher gelten. Durch die Moglichkeit des Fernabrufs aus Grundbuch
und Handelsregister und die Akzeptanz des Telefaxes wurden auch fiir die streitige Gerichts-
barkeit weitergehende Erwartungen geweckt.** Es diirfte also ungeachtet der unvermeidlichen
Riickschldge nur eine Frage der Zeit sein, bis sich das elektronisch signierte Dokument durch-
setzt.

IV. Verfassungsrechtliche Aspekte
1. Gesetzgebungskompetenz

Gemil Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 stand dem Bund fiir die Gesetzgebung zum Biirgerlichen Recht
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zu. Der Regierungsentwurf® erachtet die in ihm
enthaltenen Regelungen gemdl Art. 72 Abs. 2 GG als notwendig zur Herstellung gleicher Le-
bensverhéltnisse im Bundesgebiet.

2. Grundrechtsbeziige

Die Frage der Formvorschriften ist — soweit ersichtlich — bisher nicht speziell unter verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten in Rechtsprechung und Literatur untersucht worden. Ursache hierfiir
mag wohl sein, dass das herkommliche Gefiige der Formvorschriften und ihre Stellung im Recht
im Bewusstsein der Bevolkerung tief verwurzelt und weithin akzeptiert sind.

a) Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG als Garanten der Privatautonomie

Verfassungsrechtlicher Ankniipfungspunkt sind Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG, die im Rah-
men des allgemeinen Prinzips der Selbstbestimmung des Menschen und der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit die Privatautonomie gewdhrleisten, die ihrerseits das Recht auf aktive Gestaltung
der Lebensfiihrung umfasst.®® Die Vertragsfreiheit ist eine ihrer Haupterscheinungsformen. Ver-
tragsfreiheit ist die Freiheit des einzelnen, seine Lebensverhéltnisse durch Vertrdge eigenverant-
wortlich zu gestalten.®’ Sie ist deshalb mehr als nur ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe.
Die beiden vorgenannten Grundrechte haben diesbeziiglich vielmehr eine echte Ausstrahlungs-
wirkung, die sich als sog. Drittwirkung auch auf dic Anwendung des Privatrechts erstreckt.®®
Soweit die Grundrechte eine objektive Wertordnung statuieren, erwichst fiir den Gesetzgeber die
positive Verpflichtung, einen Rechtszustand zu schaffen, der die Gefahr von Grundrechtsgeféhr-
dungen einddmmt, wobei hieraus selten eine Pflicht fiir den Gesetzgeber zur Schaffung be-
stimmter Regelungen erwéchst.®’

8 Liwinska, a.a.0.

% BT-Drs. 14/49/4987, 13.

5 Lepa, Art. 2 Rn. 6; Palandt, Uberbl v §104 Rn. 1 f. m.w.N.
%7 Palandt, Einf v §145 Rar. 7

58 Lepa, VI, VIII f.

% Lepa a.a.0.



-26 -

b) Grenzen der Privatautonomie

Die Privatautonomie als unverzichtbarer Grundwert einer freiheitlichen Rechts- und Verfas-
sungsordnung’® hat jedoch gem. Art. 2 Abs. 2 GG ihre Grenzen wic jede Form der
Handlungsfreiheit dort, wo die Rechte anderer, die verfassungsméiflige Ordnung oder das
Sittengesetz tangiert sind. Wegen der Gefahr des Missbrauchs, etwa gegeniiber wirtschaftlich
und sozial Schwécheren oder als Instrument gesellschaftlicher Machtausiibung, sehen sich Ge-
setzgebung und Rechtsprechung aulerdem aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG
heraus veranlasst, Auswiichsen zu begegnen.”' Gesetzliche Verbote, die nach § 134 BGB zur
Nichtigkeit eines dennoch abgeschlossenen Rechtsgeschifts fiihren, oder die Generalklausel des
§ 138 BGB und die hierzu ergangene Rechtsprechung sind Beispiele hierfiir.””

¢) Form im Recht als Garant der Vertragsfreiheit

Das BGB geht gemiB obigen Uberlegungen zur Privatautonomie grundsitzlich von der Form-
freiheit von Willenserklarungen aus. Die Form stellt eine Einschrankung der allgemeinen
Handlungsfreiheit dar und ist deshalb als Ausnahme ausgestaltet, die der Rechtfertigung bedarf.
Diese ist an den bereits weiter oben behandelten Formzwecken zu messen.

Die bisherigen Formen und ihre Formzwecke streben dabei nicht etwa — so wie §§ 134, 138 BGB
— einen prohibitiven Schutz durch Verbote” oder - wie die in europdischen Richtlinien so belieb-
ten Widerrufsrechte’ - einen Schutz durch ex-post-Mechanismen an. Sie stellen dem Rechtsver-
kehr vielmehr ein abgestuftes System priventiver Regeln zur Verfiigung, das mit unterschiedli-
chen Anforderungen auf die Abgabe ,richtiger Willenserkldrungen hinfiihren soll. Es entspricht
dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, dass die Anforderungen mit der Bedeutung eines
Rechtsgeschifts steigen. Den Kosten, die diese Anforderungen mit sich bringen, kann dabei ein
erheblicher Nutzen fiir den Einzelnen und die Allgemeinheit gegeniiberstehen.”” Der Gesetzgeber
darf dabei davon ausgehen, dass ein solches Regelwerk den Grundsitzen der Privatautonomie
Rechnung tragt, weil es im idealtypischen Fall dem Einzelnen, und zwar gerade dem schwéche-
ren Teil einer Vertragsbeziehung, ermoglicht, selbstverantwortete und selbstgesteuerte Rechts-
handlungen vorzunehmen.

Der Staat war — wie oben gezeigt — zwar nicht gezwungen, die Privatautonomie gerade in der
vorstehend geschilderten Weise im BGB zu gewihrleisten, aber er hat es damit in einer seit gut
hundert Jahren im Grundsatz tragfdhigen Weise getan. Nicht zuletzt durch den Einfluss des euro-

70 palandt, Uberbl v §104 Rar. 1

" Palandt, a.a.O.

2 Palandt, § 138 Rar. 1

3 Darin liegt eine besonders starke Einschrinkung der Privatautonomie, die auf besonders unerwiinschte Sachlagen
beschrinkt bleiben muss.

™ Widerrufsrechte sind unserer Rechtsordnung zwar nicht grundsitzlich systemfremd, sie sind jedoch eine
Ausnahme von der Regel pacta sunt servanda und sollten deshalb nicht iiberhand nehmen. Andernfalls besteht die
Gefahr, dass die Vertragsfreiheit im umgekehrten Sinn beeintrichtigt wird, wenn ndmlich kein Verlass mehr ist auf
wirksam geschlossene Vertrige und somit die Rechtssicherheit leidet.

 Die Rechtsverfolgungskosten in den USA, wo es keine Formvorschriften fiir den Privatrechtsverkehr gibt, sind im
Vergleich zu den Léndern des geschriebenen Zivilrechts vier bis sieben Mal so hoch. Hierzu m.w.N. Schwachtgen,
A.: Auf dem Weg zur weltumspannenden Authentizitit — Ein Berufsstand als Garant der Rechtssicherheit
wirtschaftlicher Entwicklung, DNotZ 1999, 268, 270 f.
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pdischen Rechts haben daneben weitere Schutzmechanismen an Bedeutung gewonnen, wie die
eben schon erwéhnten Widerrufsrechte, auBerdem aber auch Informationspflichten, Verbands-
klagerechte, richterliche Inhaltskontrolle und andere Erscheinungsformen. Entsprechend viele
rechtssystematische Probleme und Gesetzesédnderungen waren zu bewiltigen. Die Formvor-
schriften des BGB jedoch blieben bis zur Einfiihrung der elektronischen Form und der Textform
unverindert. Thre Fortentwicklung systemgerecht auszugestalten war deshalb eine besondere
Herausforderung. Die neuen Formen werden sich auch daran messen lassen miissen, wie gut sie
sich in die existierende Abstufung einfiigen und durch die Erfiillung der jeweiligen Formzwecke
geeignet sind, die Privatautonomie zu gewahrleisten.

V. Europarechtliche Beziige
1. Signaturrichtlinie und E-Commerce-Richtlinie als Rechtsquellen

Signaturgesetz und Formvorschriftengesetz setzen gemeinsam den zivilrechtlichen Teil und
die fiir die zivilrechtliche Verweisung erforderlichen technisch-organisatorischen Aspekte der
digitalen Signatur aus der Signaturrichtlinie’® und der E-Commerce-Richtlinie’’ um.”® Die
inhaltliche Abgrenzung zwischen den Richtlinien entspricht ungefahr dem Schema Signaturricht-
linie/Signaturgesetz und E-Commerce-Richtlinie/Zivilrechtsfragen, ist aber nicht durchgéngig
eingehalten, da einerseits nicht alle in der Europdischen Union vertretenen Rechtssysteme die
Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und Privatrecht kennen und andererseits die Regelungsan-
sdtze sich liberschneiden.

Die Richtlinien bringen jedoch beide zum Ausdruck, dass ein moglichst hoher Integrations-
und Harmonisierungsgrad im Bereich der Informations- und Kommunikationsdienste sowie der
zugrunde liegenden Technologien einerseits und im Bereich der elektronisch angebahnten oder
elektronisch durchgefiihrten Rechtsbeziehungen andererseits fiir die kiinftige wirtschaftliche
Entwicklung im Binnenmarkt von erheblicher Bedeutung ist. Die Richtlinien konnten nur einen
Rahmen abstecken, innerhalb dessen den Mitgliedstaaten Umsetzungsspielraum bleibt. Rechtli-
che Abweichungen sind deshalb abzusehen. Aber auch technisch konnen die Richtlinien die In-
teroperabilitit von Hardware, Software und Verfahrensweisen nicht von oben herab verordnen.
In der Zukuntft sind deshalb noch erhebliche Entwicklungsleistungen von Industrie und Gewerbe
zu erbringen, bis auch eine weitgehende tatsdchliche Konvergenz der Rechtsordnungen wie der
Produkte erreicht sein wird. Hierfiir eine Grundlage zu schaffen war wesentlicher Zweck der
Richtlinien.

Die Herstellung des rechtlichen Rahmens fiir eine spétere technische Interoperabilitit der digita-
len Signatur, ihre grenziiberschreitende rechtliche Anerkennung, die grenziiberschreitende
Erbringung von Informations- und Kommunikationsdiensten — etwa von Zertifizierungsdienst-
leistungen — und der rechtssichere elektronische Vertragsschluss und seine Anforderungen unter

76 Richtlinie 1999/93/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999 iiber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, ABL. L 13/12 vom 19.01.2000.

" Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im
Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschaftsverkehr)

78 Der sonstige Umsetzungsbedarf dieser Richtlinien bleibt hier auBer Betracht, vgl. hierzu etwa die verschiedenen in
Rofinagel (Hrsg.), Recht der Multimediadienste, enthaltenen Beitréage.
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Berticksichtigung der Interessen der Mitgliedstaaten, von Gewerbe und Industrie, Berufsgruppen
und Verbrauchern glich der Quadratur des Kreises. Beide Richtlinienverfahren verliefen deshalb
auBlerordentlich kontrovers. Manche Ungereimtheit der Texte ist auch auf die geschlossenen
Kompromisse zuriickzufiihren, die notwendig waren, um {iberhaupt zu einer Einigung zu kom-
men. Diese Ungereimtheiten haben natiirlich die Umsetzung in nationales Recht erschwert.

2. Vorgaben fiir das nationale Recht
Insbesondere folgende Umsetzungspramissen ergeben sich aus den Richtlinien:
a) Begriff der elektronischen Signatur

Die ,,elektronische Signatur ist in Art. 2 der Signaturrichtlinie definiert, ebenso die ,,fortge-
schrittene elektronische Signatur®, die wiederum, wenn sie auf einem qualifizierten Zertifikat
beruht, tiber die ,,qualifizierte elektronische Signatur® in das Signaturgesetz und damit auch in
die elektronische Form Eingang gefunden hat.

b) Rechtliche Gleichstellung von Unterschrift und Signatur

Nach Art. 5 Abs. 1 der Signaturrichtlinie miissen ,,fortgeschrittene Signaturen, die auf einem
qualifizierten Zertifikat beruhen,...a) die rechtlichen Anforderungen an eine Unterschrift in
Bezug auf in elektronischer Form vorliegende Daten in gleicher Weise erfiillen wie handschriftli-
che Unterschriften in Bezug auf Daten, die auf Papier vorliegen, und b) in Gerichtsverfahren als
Beweismittel zugelassen sein.*

Anders als die Zulassung als Beweismittel — dazu unten E. - stellte die Formqualitit elektroni-
scher Signaturen ein erhebliches Problem dar. Qualifizierte Signaturen konnen nach dem neuen
Signaturgesetz entsprechend den Vorgaben von Art. 3 der Richtlinie leichter als nach dem bishe-
rigen Signaturgesetz erbracht werden. Jetzt darf die Erbringung von Zertifizierungsdiensten nam-
lich nicht mehr von einer vorherigen Genehmigung abhingig gemacht werden. Bei Zertifizie-
rungsstellen, die qualifizierte Signaturen unterstiitzen, sieht das Signaturgesetz lediglich repres-
sive Eingriffe vor, wenn bereits Probleme aufgetreten sind.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich, wie weiter oben dargestellt, gleichwohl entschlossen, dem
System des ersten Signaturgesetzes entsprechend an den z.T. bereits existierenden genehmigten
Zertifizierungsstellen festzuhalten und diese in das System der nach der Signaturrichtlinie ge-
statteten freiwillig akkreditierten Zertifizierungsstellen tiberzuleiten. Diejenigen Stellen, die
das Akkreditierungsverfahren durchlaufen, werden wie seinerzeit die genehmigten Stellen einer
eingehenden priventiven Uberpriifung unterzogen, die es rechtfertigt, diesen Stellen die Akk-
reditierung als ,,Giitesiegel* zu verleihen. Der européische Gesetzgeber erlaubt dies zur Steige-
rung des Niveaus der erbrachten Zertifizierungsdienste, nachdem gerade diese Frage zu den
streitigsten des Richtlinienverfahrens gehort hatte. Fiir die in Art. 5 der Signaturrichtlinie gere-
gelten Rechtswirkungen darf aber nicht auf das héhere Niveau abgestellt werden.

§ 126 a BGB verweist daher lediglich auf die qualifizierte elektronische Signatur und lésst fiir die
elektronische Form somit auch Verfahren geniigen, die nicht vor einer Akkreditierung behdrdlich
iiberpriift und fiir gut befunden wurden. Darin liegt ein deutliches Zuriickstecken der Anforde-
rungen gegeniiber den Vorstellungen im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens zum Formvor-
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schriftengesetz, als auf das Signaturgesetz alter Fassung verwiesen wurde, das nur die geneh-
migten Zertifizierungsstellen regelte. Danach hitten nur von solchen, den akkreditierten Zertifi-
zierungsstellen entsprechenden Stellen angebotene Verfahren die elektronische Form erfiillen
konnen.

Das nunmehr gefundene Niveau stellt einen Kompromiss dar, um den heftig gerungen wurde.
Letztlich gewann das wirtschaftspolitische Argument Oberhand, dass nur durch die europdische
Harmonisierung der technologischen Vorherrschaft der USA in diesem Bereich Paroli geboten
werden konne, da sich die USA rechtssystembedingt mit einer Harmonisierung ihrer Signaturge-
setze noch schwerer tun als die EU.

Die Problematik der dynamischen Verweisung, die bei Anderungen der Signaturrichtlinie zu
einer weiteren Anpassung des Anforderungsniveaus des Signaturgesetzes nach unten, und in der
Folge zu einer Entwertung der elektronischen Form und damit zu einem gesetzgeberischen Ein-
fluss der Europédischen Union auf einen Kernbereich des Zivilrechts, in dem die EU keine Recht-
setzungskompetenz besitzt, fithren kann, wurde im Vorfeld des Formvorschriftengesetzes durch-
aus gesehen und kontrovers diskutiert. Insbesondere der Einfluss des nach Art. 9 der Richtlinie
gebildeten Ausschusses ist noch nicht ganz klar. Er konnte von den Regierungen der Mitglied-
staaten, deren Interessen sich in der derzeitigen Ausgestaltung der Richtlinie in geringerem Um-
fang wieder finden, dazu genutzt werden, das Thema immer wieder auf die Tagesordnung zu
bringen mit der Folge, dass die Bestdndigkeit und letztlich die Rechtssicherheit in diesem sen-
siblen Bereich immer wieder in Frage gestellt wiirde.

¢) Elektronischer Vertragsschluss

Die E-Commerce-Richtlinie geht in ihrem Art. 9 noch einen Schritt weiter als Art. 5 der Signatur-
richtlinie. Abs. 1 bestimmt, dass der Abschluss von Vertrigen auf elektronischem Wege er-
moglicht werden muss. Insbesondere diirfen Rechtsvorschriften nicht den Abschluss solcher
Vertrdge behindern oder diese flir unwirksam erkldren. Dingliche Vertrdge {iber Immobilien, der
Bereich der 6ffentlichen Beglaubigung und Beurkundung, Biirgschaftsvertridge und die sonstige
Gewihrung von Sicherheiten durch Private sowie Vertrdge im Bereich des Familienrechts oder
des Erbrechts sind nach Abs. 2 ausgenommen.

Soweit elektronische Vertridge moglich sein miissen, bestand fiir den nationalen Gesetzgeber die
Wahl, Formfreiheit vorzusehen’ oder an Formvorschriften festzuhalten, dann aber ein
elektronisches Aquivalent anzubieten. Da die 6ffentliche Beglaubigung und Beurkundung nicht
von Art. 9 Abs. 1 erfasst wird, bestand fiir die hoheren Formen kein Umsetzungsbedarf.* Betrof-
fen war aber die Schriftform, die nach deutschem Recht kiinftig durch die elektronische Form
ersetzt werden kann, allerdings nur dann, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Der
Vorbehalt ist sicherlich im Bereich der Ausnahmen gemaf3 Art. 9 Abs. 2 unbedenklich. Soweit
dartiber hinaus Schriftformvorschriften betroffen sind, bei denen die Ersetzung ausgeschlossen

” Dies wurde im Vorfeld des Formvorschriftengesetzes intensiv gepriift, hat letztlich aber nicht zu einer
Abschaffung von Formvorschriften, sondern in einigen Fillen lediglich zur Herabstufung von der Schriftform auf die
Textform gefiihrt, so etwa in §§ 5 Abs. 3 S. 1 und 8 Nr. 1 des Bundeskleingartengesetzes, § 5 Abs. 1 S. 1 des
Grundbuchbereinigungsgesetzes, 6 Abs. 1 der Nutzungsentgeltverordnung etc.

% Gleichwohl hat die Bundesnotarkammer bereits mehrfach vorgeschlagen, auch hier ein elektronisches Aquivalent
zu schaffen.
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ist, wird ggf. durch den EuGH im Einzelfall zu kldren sein, ob der Vorbehalt europarechtskon-
form ist.”!

d) Textform

Bei der Textform waren européische Kollisionen nicht zu befiirchten, weil sie definitionsge-
méal nicht an ein bestimmtes Medium gebunden ist.

VI. Wiirdigung

Ungeachtet der kontroversen Diskussion um das Gesetzgebungsverfahren und vorbehaltlich der
bei einzelnen Vorschriften noch vorzunehmenden differenzierten Bewertung kommt dem Form-
vorschriftengesetz das Verdienst zu, mit der elektronischen Form dem Rechtsverkehr ein zeit-
geméales Angebot fiir die rechtssichere Abgabe von Willenserkldrungen zu machen. Die Ein-
gliederung der elektronischen Form in den allgemeinen Teil des BGB ist in sprachlich knapper,
systemgerechter Form gelungen. Durch die dynamische Verweisung auf Signaturgesetz und
—verordnung war es moglich, technische Regelungen bei der Definition der Form und den einzel-
nen Formvorschriften zu vermeiden, gleichzeitig aber sicherzustellen, dass die elektronische
Form stets auf die aktuellen technischen Anforderungen Bezug nimmt. Es spricht einerseits fiir
das Formvorschriftengesetz, andererseits aber auch fiir die Qualitét der {iber ein Jahrhundert alten
Regelungen von Willenserkldarung und Rechtsgeschéft im BGB, dass eine derartige Fortschrei-
bung — auch unter Einbeziehung europdischer Vorgaben — ohne grundlegende Eingriffe in die
Rechtsgeschiiftslehre erfolgen konnte.

Die Textform bildet demgegeniiber einen Fremdkorper, flir den weder ein Regelungsbedarf noch
die Erreichung von Formzwecken nachgewiesen sind. Sie wird wohl {iber die ihr schon bisher
zugewiesenen Bereiche™ hinaus keine wesentliche praktische Bedeutung erlangen. Ihr eigentli-
cher Schaden liegt in der in ihr zum Ausdruck kommenden Uberregulierung und der Verwi-
schung der bisher scharfen dogmatischen Abgrenzung zwischen der Formfreiheit als Regelfall
und der Schriftform als der bisher untersten Formschwelle als Ausnahmefall.

Eine Bewihrung der elektronischen Form in der Praxis steht noch aus. Die Anwendungen fiir
elektronische Signaturverfahren mit oder ohne Rechtsgeschéftsbezug im Bereich der qualifizier-
ten elektronischen Signatur sind bisher nicht zahlreich.* Auch bei anderen heute unverzichtbaren
technischen Neuerungen wie Telefon und Fax verging jedoch zwischen Erfindung und Markt-
durchbruch viel Zeit. Mangelnde Interoperabilitit und Kostengriinde wirken stets ddmpfend auf
die Entwicklung von Massenanwendungen. Bei ausreichender Verbreitung aber sinkt der Preis
und die Einsatzmoglichkeiten vervielfiltigen sich. Es ist zu wiinschen, dass die ,,kritische Masse*
der Teilnehmer moglichst bald tiberschritten wird, damit der mit dem Formvorschriftengesetz
verfolgte Zweck, der Allgemeinheit sicheren elektronischen Rechtsverkehr zu ermdglichen, auch
erreicht wird.

81
Vgl. Fn. 61.

%2 Eine Definition der Textform existierte bisher nicht. Einige Sondertatbestéinde der erleichterten Schriftform

bildeten jedoch das Vorbild fiir die Textform und fallen heute in ihren Anwendungsbereich, so insbesondere das

MHG.

% Die Arbeitsgemeinschaft Wirtschaftliche Verwaltung (AWYV) bereitet hierzu eine Verdffentlichung vor, die

demnéchst erscheinen soll.
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E. Das elektronische Dokument als Beweismittel vor Gericht

I. Vorbemerkung

Mit dem Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vor-
schriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr (Formvorschriftengesetz ) hat der Gesetz-
geber neben den im vorstehenden Abschnitt D. behandelten Rechtsgrundlagen fiir den elektroni-
schen Vertragsschluss, wie dort bereits erwéhnt, auch den Umgang mit elektronischen Doku-
menten im Rahmen der gerichtlichen Verfahrensordnungen und die Beweisfiihrung mittels des
elektronisch signierten Dokuments geregelt.

Das elektronische Dokument als Teil der elektronischen Verfahrensakte soll hier ausgeklam-
mert bleiben, da es sich dabei um einen speziell und unabhéngig vom elektronischen Vertrags-
schluss und der Beweisfithrung mittels elektronischen Dokumenten in den Verfahrensordnungen
geregelten Fragenkreis handelt. Die Entscheidung fiir oder gegen Signaturverfahren ist in diesem
Zusammenhang mit Riicksicht auf Bedenken insbesondere der Bundeslédnder noch starker von
Kostengesichtspunkten diktiert worden als bei der elektronischen Form des § 126 a BGB, da die
Auswirkungen unmittelbar die 6ffentlichen Haushalte, insbesondere die Landerhaushalte, tref-
fen.® Der Wunsch, iiber die elektronische Form im Bereich des Zivilrechts und der
Prozessordnungen wieder zu insgesamt vereinheitlichten Anforderungen und Definitionen zu
gelangen, hat sich deshalb aus politischen und finanziellen Griinden nicht verwirklichen lassen.
Das ist bedauerlich, hat aber auf die Form des elektronisch geschlossenen Vertrages und die ge-
richtliche Entscheidung iiber die darauf gegriindeten Rechtsstreitigkeiten keinen direkten Ein-
fluss.

Die Beweisfiihrung und die Beweiswiirdigung auf der Grundlage von Urkunden sowie der Be-
weiswert einer Urkunde stellt ein unmittelbar mit der jeweiligen zivilrechtlichen Form ver-
kniipftes Problem dar. Es handelt sich sozusagen um die in den Gerichtsprozess hinein verldn-
gerte Frage nach den Funktionen der Form, wobei hier die Beweisfunktion im Vordergrund
steht. Darzustellen ist also, wo das elektronische Dokument seinen Platz im System der Beweis-
mittel hat.

Die Zivilprozessordnung (ZPO) kennt fiinf verschiedene Arten der Beweisfiihrung:
- den Beweis durch Augenschein, §§ 371 ff ZPO,

- den Zeugenbeweis, §§ 373 ff. ZPO,

- den Beweis durch Sachversténdige, §§ 402 ff ZPO,

- den Beweis durch Urkunden, §§ 415 ff. ZPO,

- den Beweis durch Parteivernehmung, §§ 445 ff. ZPO.

Anders als das neue Recht der Formvorschriften nahe gelegt hitte, konnte sich der Gesetzgeber
nicht entschlieBen, das in der Form des § 126 a BGB vorliegende elektronische Dokument in das

8 Vgl. hierzu etwa die Erwigungen in dem in Fn. 12 zitierten Konzept des Bayerischen Staatsministeriums des
Innern.
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System des Urkundsbeweises einzuordnen. Er hat mit § 292 a ZPO vielmehr erstmals einen Fall
des Anscheinsbeweises gesetzlich geregelt.

I1. Die Rechtslage im Einzelnen
1. Behandlung der Schrifturkunde im Beweisrecht®

Der Beweis durch Urkunden ist in der ZPO in den §§ 415 ff. geregelt. Die Verfahrensvorschrif-
ten fiir die Fiilhrung des Urkundsbeweises sind in §§ 420 ff. ZPO enthalten. So erfolgt insbeson-
dere gemiB § 420 die Beweisfiihrung durch Vorlegung der Urkunde. Wesentliches Merkmal
der Vorschriften tiber den Urkundsbeweis ist, dass das Gesetz fiir echte und unversehrte (§ 419)
Urkunden gesetzliche Beweisregeln aufstellt, die den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
gemif § 286 ZPO weitgehend einschrinken. Weist die Urkunde duf3erliche Méngel auf, gilt
gem. § 419 der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.

Das Gesetz unterscheidet im Ubrigen zwischen 6ffentlichen Urkunden und Privaturkunden:
a) Offentliche Urkunden
aa) Definition

Offentliche Urkunden sind von Behérden oder hierfiir 6ffentlich bestellten Personen (Notare,
Konsularbeamte usw.) erstellte Zeugnisse iiber privat- oder 6ffentlich-rechtliche Erklarungen
Dritter (§ 415), tiber behordliche Erklarungen und Entscheidungen (§ 417) und tiber Wahrneh-
mungen (§ 418). Das Verfahren und die Zustandigkeit fiir die Erstellung 6ffentlicher Urkunden
regelt das Beurkundungsgesetz.

bb) Beweiswert

§ 415 Abs. 1 bestimmt, dass Zeugnisurkunden den vollen Beweis des durch die Behorde oder
die Urkundsperson beurkundeten Vorgangs erbringen, wenn die gesetzlichen Formvorschrif-
ten erfiillt sind und die Urkundsperson innerhalb ihrer Amtsbefugnisse gehandelt hat. Bewiesen
ist dann die Abgabe der beurkundeten Erklarung, nicht die inhaltliche Richtigkeit. Bei der Notar-
urkunde umfasst der Umfang der Beweiskraft auch die Personenidentitiit des Erkldrenden sowie
die Vollstindigkeit und Richtigkeit der beurkundeten rechtsgeschéftlichen Willenserklarung.
Gemadl Abs. 2 ist der Beweis, dass der Vorgang unrichtig beurkundet sei, zuldssig. Die Beweis-
last hierfiir obliegt aber demjenigen, der sich darauf beruft.

GemilB § 417, der die 6ffentlichen Urkunden iiber eigene Willenserklirungen einer Behorde
betrifft, begriinden diese vollen Beweis ihres Inhalts. Der Beweis, dass die Behorde die beur-
kundete Erklidrung abgegeben hat (formelle Beweiskraft), ist unwiderleglich. Der zuldssige Ge-
genbeweis kann sich hier nur gegen die innere (materielle) Beweiskraft richten. Am Beispiel des
Erbscheins erldutert bedeutet dies, dass kein Gegenbeweis moglich ist tiber die Frage der Ertei-
lung des Erbscheins, wenn dieser unversehrt und echt vorliegt. Der Gegenbeweis muss sich ge-

% Die nachfolgende Darstellung fasst die Ausfiihrungen von Geimer in Zéller, Zivilprozessordnung zum
Urkundsbeweis zusammen.
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gen die inhaltliche Richtigkeit wenden, also darauf, dass das Erbrecht falsch bezeugt sei. Die
Motive bzw. Entscheidungsgriinde nehmen weder an der formellen noch an der materiellen Be-
weiskraft solcher Urkunden teil.

§ 418 betrifft 6ffentliche Urkunden iiber Wahrnehmungen der Urkundsperson, also Urkun-
den, die weder Erkldrungen Dritter (§ 415) noch Willenserkldarungen der Behorde selbst (§ 417)
bezeugen. Solche Urkunden begriinden vollen Beweis der darin bezeugten Tatsachen. Gemél
Abs. 2 der Vorschrift ist der Beweis der Unrichtigkeit der bezeugten Tatsachen zuldssig, sofern
nicht die Landesgesetze diesen Beweis ausschlielen oder beschrianken. Auch hier ist Vorausset-
zung, dass die Urkunde unversehrt und echt ist. Eine Sterbeurkunde beweist somit den Tod einer
Person (nicht jedoch die Todesursache).

Es gibt 6ffentliche Urkunden, deren verschiedene Teile unter mehrere der vorbehandelten Vor-
schriften einzuordnen sind. Das notarielle Testament beispielsweise enthdlt Feststellungen des
Notars iiber die Person und die Testierfahigkeit des Erblassers. Es beweist somit gemal § 415 die
Abgabe der Erkldrungen iiber die letztwilligen Verfligung des Erblassers durch diesen, geméf §
418 Abs. 31. V. m. §§ 10, 28 Beurkundungsgesetz die Identitit des Testators und gemal3 § 418
Abs. 1 die Feststellung der eigenhdndigen Unterschriftsleistung, nicht jedoch die vom Notar in
der Urkunde festgestellte Geschifts- oder Testierfahigkeit, da es sich hierbei um die durch den
Notar erfolgte rechtliche Wiirdigung seiner Wahrnehmungen handelt.

b) Privaturkunden
aa) Definition

Privaturkunden (§ 416) sind von Privatpersonen erstellte und unterschriebene Erkliarungen,
auch wenn die Unterschrift 6ffentlich beglaubigt ist. Wichtigster Anwendungsfall sind Erklarun-
gen, die unter Einhaltung der Anforderungen der Schriftform gemal3 § 126 BGB erstellt wurden.
Auch Urkunden, die als 6ffentliche Urkunden gewollt waren, deren Wirksamkeit als solche aber
an Formmaéngeln scheitert, konnen moglicherweise noch als Privaturkunde wirksam sein.

Zivilprozessrechtlich stellt die Unterschrift kein Wesensmerkmal der Urkunde dar, wenn die
Urheberschaft der Urkunde aus deren sonstigen Inhalt erkennbar ist (§ 439 Abs. 2). Darin liegt
ein Unterschied zu den Anforderungen der Schriftform, die die Unterschrift als Wesensmerkmal
erfordert. Es gibt somit Schriftdokumente, die die zivilrechtliche Schriftform nicht erfiillen, im
Zivilprozess aber Gegenstand des Urkundsprozesses sein konnen. Bisher waren dies nicht unter-
schriebene Privaturkunden im formfreien Bereich. Nunmehr deckt den Bereich dieser Urkunden
die Textform ab. Der weitere Anwendungsbereich der Textform auf8erhalb der verkorperten Ge-
dankenerklidrung, also insbesondere der Bereich der elektronisch gespeicherten, aber nicht oder
nicht qualifiziert signierten Erklarungen, liegt nach wie vor au3erhalb des Urkundsbeweises. Hier
bleibt es bei der Beweisfiihrung durch Augenschein oder durch Sachverstiandige.

bb) Beweiswert

GemiB § 416 begriinden Privaturkunden, sofern sie von den Ausstellern unterschrieben oder
mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet sind, vollen Beweis dafiir, dass die in
ihnen enthaltenen Erkléirungen von den Ausstellern abgegeben sind. Auch hier ist erforder-
lich, dass die Urkunde duBerlich unversehrt ist. Im Unterschied zur 6ffentlichen Urkunde ist es
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beziiglich der Echtheit jedoch nicht erforderlich, den Gegenbeweis anzutreten, sondern es gentigt,
die Echtheit zu bestreiten. Gemal § 440 Abs. 1 muss dann der Beweisfiihrer die Echtheit be-
weisen. § 440 Abs. 2 bringt insoweit eine Erleichterung, als die Echtheit beziiglich der iiber der
Unterschrift oder dem Handzeichen stehenden Schrift vermutet wird, wenn die Echtheit der Na-
mensunterschrift fest steht oder das Handzeichen notariell beglaubigt ist. In diesem Fall muss
wiederum der Beweisgegner beziiglich der Echtheit der Schrift den Gegenbeweis fiihren. Im Re-
gelfall wird sich somit der Streit darauf konzentrieren, wer die Urkunde unterzeichnet hat.

2. Behandlung des elektronischen Dokuments im Beweisrecht

a) Allgemeines

Das elektronische Dokument wird in der Regel {iber den Augenscheinsbeweis in den Prozess
eingefiihrt, wobei das Gericht stattdessen oder ergénzend erforderlichenfalls durch Einvernahme
von Sachverstindigen Beweis erhebt.

Fiir das elektronische Dokument gab es deshalb nie Zugangsschwierigkeiten im Prozess. Insbe-
sondere das angelsidchsische Problem der ,,admissibility*, also das Erfordernis, dass zunéchst ein
Richter die Verwertbarkeit des elektronischen Dokuments als Beweismittel im Prozess fiir zulés-
sig erkldren muss, ist dem deutschen Prozessrecht fremd. Jedes Beweismittel ldsst sich in eine der
vorgenannten fiinf Arten der Beweisfiihrung einordnen. Uber die Einfiihrung in den Prozess ent-
scheiden allein die Parteien.

Das deutsche Prozessrecht kennt auch nicht den Vorrang des Zeugenbeweises wie angelsichsi-
sche Prozessordnungen. Umgekehrt kennt das deutsche Prozessrecht allerdings auch nicht den
Vorrang des Urkundsbeweises. Faktisch spielt jedoch der Urkundsbeweis im Zivilrecht schon
immer eine herausragende Rolle. Auch wenn ihm innerhalb der oben genannten Arten der Be-
weisfithrung bei der Einflihrung in den Prozess keine Sonderrolle zukommt, gilt der Urkundsbe-
weis als zuverlissiger als die anderen Beweisarten und genief3t deshalb Privilegien nicht nur
durch die gesetzlichen Beweisregeln, die die freie Beweiswiirdigung einschrianken, sondern auch
mit Blick auf §§ 592 ff. ZPO, die fiir den Fall, dass insbesondere bei Anspriichen auf Zahlung
einer Geldsumme sdmtliche zur Begriindung des Anspruchs erforderlichen Tatsachen durch Ur-
kunden bewiesen werden konnen, den Urkundenprozess als vereinfachte Prozessart zur Verfii-
gung stellen.

Im Vergleich Schriftdokument/elektronisches Dokument ist hervorzuheben, dass fiir das Schrift-
dokument die oben dargestellten gesetzlichen Beweisregeln gelten, die bei der 6ffentlichen
Urkunde bis zur Vermutung der Richtigkeit des Inhalts der Erkldrung gehen kdnnen. Das Pro-
zessrisiko ist somit bei Urkunden generell relativ gering, bei 6ffentlichen Urkunden sehr ge-
ring. Dies diirfte der Grund dafiir sein, dass die Schriftlichkeit in ihren verschiedenen Auspri-
gungen seit jeher auch im formfreien Bereich dort iiblich ist, wo vertragliche Anspriiche begriin-
det werden. Es verwundert deshalb nicht, dass die Diskussion iiber das elektronische Dokument
von Anfang an nicht nur die elektronische Form als Aquivalent zur Schriftform umfasste, son-
dern auch im Prozessrecht stets der Vergleich zum Schriftdokument gesucht wurde.

b) Rechtslage aufgrund des Formvorschriftengesetzes

¢) Das elektronische Dokument
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aa) Das elektronische 6ffentliche Dokument ist de lege lata im Beurkundungsgesetz bisher
nicht vorgesehen. Dies wird sich aber voraussichtlich bald dndern.*®

bb) Das private elektronische Dokument ist in den §§ 126 a ff. BGB geregelt. Elektronische
Dokumente unterliegen aber herkdmmlich — wie gezeigt — nicht dem Urkunds- sondern dem Au-
genscheinsbeweis mit freier Beweiswiirdigung. In der Diskussion um das Formvorschriftengesetz
wurde dies nicht zuletzt von technischer Seite kritisiert, da sich der Einsatz von hochwertigen
Signaturverfahren wegen des verbleibenden Prozessrisikos nicht lohne. Es wurde allerdings auch
darauf hingewiesen, dass bei richtiger Bewertung der Sicherungsfunktion der Signaturverfahren
die freie Beweiswiirdigung dahin gehen miisse, dass zumindest bei Einhaltung der Anforderun-
gen des Signaturgesetzes eine Félschung praktisch ausgeschlossen sei. Inwieweit der Rechtspre-
chung zugetraut werden konne, zu der fiir die Rechtssicherheit ndtigen einheitlichen hohen Wert-
schitzung der qualifizierten und akkreditierten Signaturverfahren bei gleichzeitig zutreffender
Wiirdigung der vorhandenen Sicherheitsunterschiede zu den anderen Verfahren zu gelangen, war
umstritten.

Es hitte nahe gelegen, einen § 416 a ZPO zu schaffen, der analog § 416 qualifiziert signierten
elektronischen Dokumenten die gleiche Beweiskraft zuerkennt wie den in § 416 genannten
privaten Schriftdokumenten. § 440 ZPO hitte sich dann unschwer weiterentwickeln lassen fiir
die Félle der nicht anerkannten elektronischen Urkunde. Dann wére auch hier die Echtheit von
der beweispflichtigen Partei zu beweisen gewesen. Der Echtheitsnachweis im Sinn von § 440
Abs. 2 hitte sich bei der qualifizierten Signatur allerdings leichter fiihren lassen als beim Schrift-
dokument, da {iber das qualifizierte Zertifikat eine Riickfiihrung auf den Aussteller im Regelfall
gelingen diirfte.

Da dem Gesetzgeber diese Art der Einordnung des qualifiziert signierten elektronischen Doku-
ments in das Beweissystem der ZPO im Hinblick auf die mangelnde Erfahrung mit solchen Do-
kumenten im Prozess als verfriiht erschien, im Gesetzgebungsverfahren aber aus interessierten
Kreisen der Wirtschaft®’ gleichwohl immer wieder massiv gefordert wurde, die Interessen der
Empfanger elektronisch signierter Dokumente zu schiitzen, bestand erheblicher politischer
Handlungsdruck. Die in diesem Zusammenhang alternativ vorgeschlagene Einfithrung einer ma-
teriellrechtlichen Zurechnungsvorschrift nur fiir elektronische Dokumente, die systemfremd
und ohne Vorbild gewesen wire, wurde schlieBlich abgelehnt und stattdessen der nachstehend zu
behandelnde neue, ebenso systemfremde § 292 a ZPO geschaffen.

Zwar erfiahrt nunmehr die elektronische Form bei der Wiirdigung des elektronisch signierten Do-
kuments im Beweisrecht der ZPO eine gewisse Hervorhebung. Der neu eingefiihrte § 292 a ZPO
betritt jedoch gesetzessystematisch Neuland. § 292 a ZPO stellt namlich das elektronisch sig-
nierte Dokument nicht der Schrifturkunde gleich, wie dies im Vorfeld gefordert worden war.
Er belésst es zwar grundsétzlich, aber nicht ohne weiteres im Bereich des Augenscheinsbewei-
ses, wo es sich zuvor befunden hatte und wie dies von anderer Seite im Vorfeld vorgeschlagen
wurde.® Das Formvorschriftengesetz fiihrt vielmehr erstmals eine gesetzlich geregelte Form des

88

% Vgl. den bereits erwihnten Entwurf des Bundesministeriums der Justiz, der bisher nicht zitierfihig verdffentlicht
ist.

87 Schréter, J.: Rechtssicherheit im elektronischen Geschiftsverkehr, WM 2000, 2134; vgl a. Fn. 41.

% Erber-Faller, Gesetzgebungsvorschlige der Bundesnotarkammer zur Einfithrung elektronischer Unterschriften,
a.a.0.

% Melullis, K.: Zum Regelungsbedarf bei der elektronischen Willenserklarung, MDR 1994, 109.
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Anscheinsbeweises fiir das Augenscheinsobjekt ein, die entgegen allen zuvor geduflerten syste-
matischen und rechtspolitischen Bedenken vermutet, dass die qualifizierte elektronische Signatur
im Regelfall von der Person stammt, der das zugehdrige Zertifikat erteilt wurde. So wird dem
qualifiziert signierten elektronischen Dokument im Prozess eine au3erordentlich starke Stellung
verschafft, die dem Urkundsbeweis in der prozessentscheidenden Wirkung mindestens vergleich-
bar ist, aber bisher kein Aquivalent im Prozessrecht hat.

Beim Anscheinsbeweis oder prima-facie-Beweis handelt es sich nicht um eine sechste Form
eines Beweismittels, sondern um eine von der Rechtsprechung entwickelte Moglichkeit der Be-
weiswiirdigung. Mit ihm ist der Nachweis von Ursichlichkeit oder Verschulden bei typischen
Geschehensabldufen auch ohne exakte Tatsachengrundlagen aufgrund von Erfahrungsséitzen
moglich. Ein Beispiel aus der Rechtsprechung ist z.B. der Erfahrungssatz, dass Fingerabdriicke
einmalig sind. Die Rechtsprechung hat aber abgelehnt, einen Erfahrungssatz anzunehmen, dass
ein Telefax von demjenigen stammt, der aus dem Empfangsprotokoll hervorgeht. Liegt ein Erfah-
rungssatz vor, ist ein vorliufiger Beweis gefiihrt, der durch einen vereinfachten Gegenbeweis
erschiittert werden kann, wenn die ernsthafte Moglichkeit eines anderen als des erfahrungsgema-
en Ablaufs bewiesen wird.

Vor allem von Bankenseite wurde im Zusammenhang mit EC-Karten-Missbrauchsfillen vor-
geschlagen, die Regeln des Anscheinsbeweises auch hier anzuwenden. Die Argumentation der
Bankinstitute ging dahin, dass bei behaupteter Verwendung von EC-Karten durch unbefugte
Dritte der Karteninhaber die PIN-Nummer absichtlich oder unabsichtlich offenbart haben miisse,
da eine Ausspidhung der PIN aus technischen Griinden wegen der hohen Sicherheit der verwen-
deten Technik praktisch nicht moglich sei. Die Rechtsprechung der Untergerichte hatte sich zu-
nichst der Argumentation der Bankinstitute angeschlossen, riickte davon aber wieder ab, als
durch Gutachter begriindete Zweifel an der Sicherheit dargelegt wurden. Trotz ungleich groBerer
Erfahrungswerte im Umgang mit EC-Karten verglichen mit der noch wesentlich jiingeren Signa-
turtechnologie nimmt die Rechtsprechung bei den EC-Karten bisher keinen Erfahrungssatz
dahingehend an, dass EC-Karten-Transaktionen iiblicherweise vom Karteninhaber veranlasst
werden. Die Grundsitze des Anscheinsbeweises gelten hier also bisher nicht.”

Um so mehr verwundert, dass der Gesetzgeber mit § 292 a ZPO losgeldst von allen Erfahrungs-
werten in einem Bereich, zu dem es noch keine einzige Gerichtsentscheidung gibt, den gesetzlich
geregelten Anscheinsbeweis eingefiihrt hat, eine Gleichstellung mit dem Urkundsbeweis aber
zunéchst abgelehnt hat.

Moglicherweise wird jedoch diese Fehlentscheidung in absehbarer Zeit durch das Justizkom-
munikationsgesetz,”' dessen Entwurf vorliegt, zumindest teilweise wieder korrigiert. Danach
soll § 292 a ZPO aufgehoben und durch eine systemgerechtere Regelung ersetzt werden. So wird
voraussichtlich der neue § 371 a ZPO bestimmen, dass auf private elektronische Dokumente, die
mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen sind, die Vorschriften iiber die Beweis-
kraft privater Urkunden entsprechende Anwendung finden. AnschlieBend findet sich allerdings
wieder der gesetzlich geregelte Anscheinsbeweis. Fiir elektronische 6ffentliche Urkunden gilt

§ 437 entsprechend. Aullerdem soll ein neuer § 416 a ZPO die Beweiskraft des Ausdrucks eines
offentlichen elektronischen Dokuments regeln. Die Vorschrift stellt den Ausdruck, der einen Be-

9 Bettendorf, Elektronischer Rechtsverkehr, 23, m.w.N.
°! Abrufbar und http://www.bmj.bund.de
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glaubigungsvermerk tragt, einer beglaubigten Abschrift einer 6ffentlichen Urkunde gleich. Der
Gesetzgeber will durch die Neuregelung ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurf einer-
seits klarstellen, dass das elektronische Dokument systematisch in den Bereich des Augen-
scheinsbeweises gehort, es von den Beweiswirkungen her aber kiinftig dem Urkundsbeweis
weitgehend gleichstellen.

II1. Europarechtliche Beziige

1. Form und Beweiswirkung

Europarechtlich wurde die Diskussion der Form und der Beweiswirkungen parallel gefiihrt, so-
dass fiir den zum Versténdnis der Diskussion notwendigen Hintergrund auf die europarechtliche
Ausfiihrungen in Abschnitt D. verwiesen werden kann.

2. Europarechtliche Anforderungen an die Beweiswirkung
Nach Art. 5 Abs. 1 der Signaturrichtlinie miissen ,,fortgeschrittene Signaturen, die auf einem
qualifizierten Zertifikat beruhen,... b) in Gerichtsverfahren als Beweismittel zugelassen sein.*

Was die grundsétzliche Stellung des elektronisch signierten Dokuments im Prozess anbelangt,
hatte Deutschland keinen Umsetzungsbedarf, da elektronische Dokumente jeder Art, wie oben
gezeigt, unter der Geltung der ZPO seit jeher als Augenscheinsobjekt mit oder ohne Beiziehung
eines Sachverstidndigen problemlos Eingang in das gerichtliche Verfahren finden konnten. Die
Richtlinie zielt in diesem Punkt auf das vorstehend geschilderte Problem der ,,admissibility* der
angelsdchsisch gepriagten Rechtsordnungen, in deren System des Zeugenbeweises derartige Be-
weismittel nicht recht passen wollen und deshalb ein Zulassungsverfahren passieren miissen.

§292 a ZPO bzw. eine Nachfolgeregelung in einem neuen § 371 a ZPO war also nicht
europarechtlich indiziert.

IV. Wiirdigung

Es bleibt somit festzuhalten, dass die elektronische Form im BGB zwar nach dem Vorbild der
Schriftform gestaltet und dieser in ihren Wirkungen weitgehend angeglichen wurde, ein elektro-
nisches Dokument aber auch dann in der ZPO weiter als Augenscheinsobjekt behandelt wird,
wenn es der elektronischen Form entspricht, allerdings mit stiarkeren Einschrankungen der freien
Beweiswiirdigung als beim Urkundsbeweis. Den darin liegenden Systembruch und Wer-
tungswiderspruch hat der Gesetzgeber nicht schliissig erklaren konnen.

Zu erwarten ist, dass sich die Rollen der Parteien im Prozess durch die neue Vorschrift zu Guns-
ten desjenigen verschieben, dem die Beweislast fiir den elektronischen Vertragsschluss zufillt.
Da dem Beweisfiihrer bei Vorlage eines elektronisch signierten Dokuments ndmlich nun nicht
entsprechend dem Schriftdokument bei Bestreiten der Echtheit der Signatur die volle Beweislast
hierfiir obliegt, sondern der Beweisgegner den Beweis erschiittern muss, diirfte dic Beweislast
in aller Regel zu Ungunsten des tatsdchlich oder vermeintlich Signierenden ausschlagen, und das,
obwohl der Gesetzgeber sich wegen der technischen Eigenart der elektronischen Signatur gegen
eine zivilrechtliche Zurechnungsvorschrift und gegen eine uneingeschréinkte zivilrechtliche
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Gleichstellung entschieden hat. Es muss sich erst erweisen, wie die Rechtsprechung mit der
neuen Form des Anscheinsbeweises umgehen wird.

F. Notariat und elektronischer Rechtsverkehr
1. EDV-Einsatz und elektronische Kommunikation im Notariat
1. Situation der Notare

In Deutschland praktizierten am 1.1.2003 1.654 hauptberufliche Notare und 8.370 Notare, die
diese Titigkeit neben dem Anwaltberuf ausiiben, insgesamt somit 10.024 Berufsangehérige.”
Offizielle statistische Erhebungen iiber den EDV-Einsatz fiir das Notariat liegen nicht vor.

Generell diirften sich aber die Tendenzen wie bei der Entwicklung der Unternehmen darstel-
len.”> Aus einer nicht reprisentativen und nicht verdffentlichten Umfrage, die die Bundesnotar-
kammer zur Vorbereitung ihres Pilotprojekts zur elektronischen Kommunikation mit Grundbuch-
amtern bei Notaren verschiedenster regionaler Bereiche und unterschiedlich strukturierter Kanz-
leien im Jahr 1994 durchgefiihrt hat, ist bekannt, dass zum damaligen Zeitpunkt ca. 80 Prozent
der Notare Computer in ihrer Kanzlei einsetzten. Dieser Prozentsatz diirfte mittlerweile, d.h. zehn
Jahre nach der damaligen Bestandsaufnahme, gegen 100 Prozent gehen.

Sehr viele Kanzleien, insbesondere jiingere Berufsangehdrige, sind per E-Mail erreichbar. Uber
individuelle Homepages verfligen jedoch nur wenige Kollegen, da die Werbemoglichkeiten fiir
den Berufsstand beschréinkt sind und die Erbringung notarieller Dienstleistungen im Internet in
berufsrechtskonformer Weise nur in geringem Umfang moglich ist.”* Die Einrichtung einer
Homepage mit attraktiver Aufmachung zu dem damit verbundenen Kosten- und Pflegeaufwand
lohnt deshalb im Allgemeinen nicht. Die Beschaffung von Biiromaterial oder juristische Literatur
iiber das Internet diirfte im Notariat einen verschwindend geringen Prozentsatz ausmachen.

Um das Internet dennoch als Informations- und Selbstdarstellungsmedium fiir den Berufsstand zu
erschliefen, bieten jedoch mehrere Notarkammern im Rahmen ihrer elektronischen Notarver-
zeichnisse ihren Mitgliedern die Mdglichkeit, eine nach standardisierten Kriterien gestaltete
Homepage zu nutzen. Auf dieser konnen insbesondere Daten zur Erreichbarkeit wie Anschrift,
Telefonnummern, Telefaxnummer, Offnungszeiten oder sonstige fiir den Kontakt des Notars mit
der Offentlichkeit wichtige Daten wie Sprachkenntnisse 0.4. im Internet kostenlos und berufs-
rechtlich unbedenklich online verfiigbar gehalten werden.

92 Quelle: Notarstatistik der Bundesnotarkammer, abrufbar auf deren Website. Die 488 Notare im Landesdienst, die
in Baden-Wiirttemberg im wiirttembergischen Landesteil als Beamte neben hauptberuflichen Notaren und
Anwaltsnotaren praktizieren sowie die 150 Richternotare im badischen Landesteil sind nicht Mitglieder einer
Notarkammer und unterliegen nicht unmittelbar der Bundesnotarordnung. Als Beamte bzw. Richter sind sie nicht
selbstdndig tatig. Thre berufliche Situation stellt eine historisch begriindete Ausnahme dar. Aufgrund ihrer geringen
Zahl und aufgrund der nicht zu vergleichenden Unterschiede bei dem hier zu betrachtenden Thema bleiben sie
nachstehend auf3er Betracht.

% Vgl. oben B. 1. 2.

% Becker setzt sich in seinem Beitrag in NotBZ 99,239 ff. mit den rechtlichen Gegebenheiten der Nutzung des
Internets durch Notare eingehend auseinander.
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Diejenigen Notare, die am Notarnetz teilnehmen, haben die Moglichkeit, eine hochsichere quali-
fizierte elektronische Signatur innerhalb und aulerhalb eines standesinternen Kommunikations-
netzes mit gesichertem Ubergang zum Internet zu nutzen. Bisher machen 138 Kollegen in 84
Notarkanzleien von dieser Moglichkeit Gebrauch. Daneben bietet die Bundesnotarkammer den-
jenigen Kollegen, die nicht auch am Notarnetz teilnehmen wollen, an, nur das Signaturverfahren
zu nutzen. Bisher wurden nach Angabe der Bundesnotarkammer (Stand Januar 2004) 209 derar-
tige Zertifikate ausgegeben.

2. Situation der Standesorganisationen

Die Standesorganisationen, das heiBt dic Bundesnotarkammer”” und die Notarkammern in den
Léndern,”® das deutsche Notarinstitut,”’ das deutsche Anwaltsinstitut - Fachinstitut fiir Notare
-%und die Deutsche Notar-Zeitschrift,”” stellen sich umfassend im Internet vor, bieten ihren
Mitgliedern tliber dieses Medium fachliche Angebote und sind auch per E-Mail erreichbar. Die
Fortbildungsveranstaltungen des Fachinstituts fiir Notar werden beispielsweise auf der Website
des Instituts stets aktuell angekiindigt und konnen auch online gebucht werden. Die Buchungs-
bestitigung kommt umgehend auf elektronischem Weg zuriick. Die Rechnung, die Tagungsun-
terlagen und spiter die Teilnahmebescheinigung werden jedoch aus rechtlichen bzw. Praktikabi-
litdtsgriinden auf herkdmmlichem Postweg versandt. Die Websites der Notarkammern enthalten
auller allgemeinen Informationen iiber das Notariat und seine Organisationen Texte von beruf-
licher Relevanz sowie eine Fiille von Hilfestellungen fiir die Allgemeinheit, wie das Verzeichnis
der Notarkammern bzw. der der jeweiligen Notarkammer angehérenden Notare oder Links
zu anderen Websites von Interesse. Die Website des deutschen Notarinstituts widmet sich insbe-
sondere den Rechtsfragen der notarrelevanten Gebiete in Gutachten, Rechtsprechung, Lite-
ratur und Gesetzgebung. Uber den Einstieg auf der Website einer der Standesorganisationen ist
es flir jeden Notar mit Internetanschluss somit heute schon mdéglich, gezielt in den fiir ihn rele-
vanten Bereichen zu recherchieren. Die Online-Recherche in der Datenbank des deutschen No-
tarinstituts ist jedoch nur flir Teilnehmer des Notarnetzes moglich. Die elektronische Signatur
dient hier als Zugangssicherung.

3. Das maschinelle Grundbuch und Handelsregister als wichtigste externe Kommunikati-
onspartner

Die §§ 126 bis 134 der Grundbuchordnung und 8a des Handelsgesetzbuchs wurden durch das
Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz'® vom 20.12.1993 eingefiihrt. Sie bilden die
Rechtsgrundlage fiir das maschinell gefiihrte Grundbuch und Handelsregister. Damit wird den
Bundesldandern die Moglichkeit eréftfnet, die Vorteile der EDV zur Rationalisierung und Be-
schleunigung der Registerverfahren zu nutzen sowie dem Rechtsverkehr eine verbesserte Lei-
stung anzubieten. Insbesondere konnen regelmédfige Nutzer den Registerinhalt online abrufen.
Fiir das Grundbuch wird die Verbindung fiir den Online-Abruf durch ein Telefonwéhlverfahren
aufgebaut, das die Zugangsberechtigung iiber Hard- und Softwaremerkmale {iberpriift. Die Ein-
fithrung von Internet-Technologie ist hier geplant. Der Online-Abruf aus dem Handelsregister

% http://www.bnotk.de

% Die Notarkammern sind iiber Links von der Website der Bundesnotarkammer aus erreichbar.
7 Uber die Website der Bundesnotarkammer per Link erreichbar.

% Uber die Website der Bundesnotarkammer per Link erreichbar.

% Uber die Website der Bundesnotarkammer per Link erreichbar.

"% BGBI. I, 2355.
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erfolgt bereits iiber Internet.

a) Papierene Fiihrung

Herkdmmlich wird das Grundbuch in verschiedener dullerer Form — urspriinglich als fest gebun-
dener Band, in modernerer Art als Loseblattgrundbuch — auf Papier gefiihrt, ebenso das Handels-
register auf Karteibléttern. Darin liegt die Gemeinsamkeit der ansonsten im Laufe der Geschichte
des Grundbuchs bzw. Handelsregisters unterschiedlichen Formen der Dokumentation'"'. Die
Fiihrung auf Papier bestimmt maf3geblich auch die Gestaltung von Eintragungsverfahren, Ein-
sichtnahme, Fertigung von Abschriften'” u.s.w. Der Ubergang von der handschriftlichen zur
maschinenschriftlichen Fiihrung stellte zwar bereits eine wesentliche Erleichterung und Verbes-
serung der Grundbuchfiihrung, jedoch keine grundsitzliche Anderung der durch das Medium
Papier vorgegebenen Verfahrensweisen dar.

b) Automationsunterstiitzte Fithrung

Erste Uberlegungen, das Grundbuch mit Hilfe von EDV-Systemen rationeller zu fiihren, gehen
auf das Jahr 1970 zuriick'®. Die Pline zur Vollautomatisierung des Grundbuchs mussten Anfang
der 80-er Jahre jedoch mit Riicksicht auf die Nichtverfiigbarkeit praktikabler Verfahren zur Er-
fassung der Altdatenbestinde und die hohen Kosten des bendtigten Speicherumfangs bis auf
weiteres aufgegeben werden.

Statt dessen entstanden in verschiedenen Bundesldndern Verfahren zur automationsunterstiitzten
Grundbuch- und Handelsregisterfiihrung, bei denen elektronische Datenverarbeitungsanlagen zur
komfortablen Abfassung der Eintragungstexte mit Hilfe von Textbausteinen und zum Ausdruck
der Eintragungstexte, Vollzugsmitteilungen, des Schriftverkehrs mit den Katasterbehdrden und
anderer Schriftstiicke eingesetzt wurden.

Diesen Verfahren ist gemeinsam, dass der Einsatz der EDV auf die Rolle intelligenter Schreib-
systeme zur Herstellung papierener Grundbiicher und Handelsregister beschrinkt bleibt. Mit der
Verkorperung der erfassten Daten auf Papier endet die elektronische Datenhaltung, weshalb
grundsitzliche Anderungen der Gesetze iiber die Grundbuch- bzw. Handelsregisterfiihrung zur
Regelung dieser Art des EDV-Einsatzes nicht veranlasst waren.

¢) Vollelektronische Fiihrung

Die durch das Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz eingefiihrte Neuerung besteht darin, dass
das Grundbuch bzw. das Handelsregister als ,,automatisierte Datei* gefiihrt werden kann, d.h.
nicht durch Ausdruck auf Papier verkorpert werden muss, denn der Inhalt des Datenspeichers
selbst stellt das Grundbuch bzw. Handelsregister dar.

Das maschinell gefiihrte Grundbuch bzw. Handelsregister hat drei Hauptbestandteile:

aa) Das Produktionssystem ermoglicht insbesondere die Herstellung der Eintragungstexte.
bb) Eine Archivierungskomponente muss hinzutreten. Sie ist die ,,automatisierte Datei®, also
das Kernstiick des elektronischen Registers. Ihre Ausgestaltung wird ebenso wie das Produkti-
onssystem durch die Arbeitsabldufe in der zustindigen Behorde bestimmt.

19" Vgl. den ausfiihrlichen Uberblick bei Meikel/Bihringer Einleitung A (m.w.N)
12 Demharter § 126 Ror. 1
1% vgl. den knappen Uberblick bei Schoner/Stober Rur. 84 f. m.w.N.
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cc) Mit Hilfe der Recherchekomponente erfolgt das fiir die Einsicht in das maschinelle Grund-
buch oder Handelsregister unerlissliche Wiederauffinden der gespeicherten Daten.

Von der elektronischen Fiihrung bisher nicht betroffen sind die Grund- bzw. Registerakten. Die
Rechtsgrundlagen existieren in § 10 a der Grundbuchordnung bzw. § 8 a Abs. 3 des Handelsge-
setzbuchs bereits. Eine technische Umsetzung ist bisher beim Grundbuch allerdings nicht an-
satzweise erkennbar. Von der Mdglichkeit, gemdl3 § 8 a Abs. 1 S. 3 bestimmte Unterlagen wie
Jahres- und Konzernabschliisse elektronisch einzureichen, wird gelegentlich Gebrauch gemacht.

d) Datenformate und Erfassung der Altdatenbestinde

Es existieren verschiedene Systeme, bisher aber keine offenen Schnittstellen: Wie bei den
unterschiedlichen technischen Gegebenheiten der automationsunterstiitzten Verfahren ist auch
beim elektronischen Grundbuch oder Handelsregister keine bundeseinheitliche Vorgabe
vorgesehen. Die Lander entscheiden eigensténdig iiber die zum Einsatz gelangenden Systeme
und die Vorgehensweise bei der Umstellung. Die Gesetze beschreiben keine technischen
Verfahren und sehen dementsprechend auch keine ausdriicklichen Anforderungen an
Datenformate vor. Diese werden vielmehr von den tatsidchlichen und wirtschaftlichen
Gegebenheiten bestimmt und konnen daher in den Léandern unterschiedlich sein. Dadurch
entsteht die Gefahr, dass spezifische Vorteile des maschinellen Grundbuchs bzw. des
maschinellen Handelsregisters, wie die Mdglichkeit der Ubergabe und Ubernahme von Daten,
der Online-Abfrage 0.4. an den Léndergrenzen enden. Vermieden werden kann dies nur, wenn
offene Schnittstellen vorgesehen werden, von denen die einzelnen Systeme Gebrauch machen.
Andernfalls wird eine bundesweite und einheitliche Fernabfrage ohne mehrfaches Durchlaufen
des Zulassungs- und des Gebiihrensystems nicht moglich sein.

CI- und NCI-Daten: Mit Hilfe von Textverarbeitungssystemen erfasste Daten werden normaler-
weise als Textdaten in Form codierter Information gespeichert (CI). So entstehen etwa Eintra-
gungstexte im Produktionssystem. Das Handelsregister umfasst weniger Daten und wurde des-
halb von Anfang an durch manuelle Eingabe aller Texte neu erfasst. Dies hat sich beim Grund-
buch in Bayern als wirtschaftlich nicht machbar erwiesen'®, wihrend in Sachsen nach der
,»Wende* die Grundbiicher insgesamt neu gefasst und dabei auch textlich wiedererfasst werden
mussten'”. Bayern entschied sich demgemaB fiir die Erfassung durch Scannen, wobei von den
einzelnen Seiten ein Bild gefertigt, digitalisiert und als sog. nichtcodierte (NCI) Information ab-
gespeichert wird. Zwar ist der bendtigte Speicherplatz bei NCI-Daten um den Faktor 10 hoher,
der Preisverfall bei Datenspeichern fiihrt aber dennoch dazu, dass diese Art der Erfassung der
Eingabe von CI-Daten bei groBBen Datenbestéinden wirtschaftlich tiberlegen ist. Die kombinierte
Darstellung von neu erfassten CI- und gescannten NCI-Daten auf dem Bildschirm erfolgt so, dass
der Benutzer keine Briiche wahrnehmen kann.

OCR-Nachbearbeitung: Die nachtrigliche Umwandlung von NCI- in CI-Daten ist grundsétzlich
jederzeit mittels sog. OCR-Programme (OCR = Optical Character Recognition) moglich. Die
Qualitdt der Umwandlung wird jedoch wesentlich von der Qualitdt der Vorlagen bestimmt.
Handschriftliche Eintragungen, unterschiedliche Schriftqualitit, Uberschneidungen von Linien
und Text, wie bei Papiergrundbiichern héufig, fiihren zu einer so schlechten Erkennungsquote,

19 Schitzungen ergaben, dass allein beim Grundbuchamt Miinchen 6 Mio. Seiten an Altdaten zu erfassen waren.
195 vgl. hierzu Géttlinger a.a.O.
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dass die erforderliche manuelle Nachbearbeitung diese Verfahren derzeit ebenfalls als nicht
praktikabel erscheinen lésst.

Kiinftige Entwicklungen: Pilotversuche der Bundesnotarkammer in Zusammenarbeit mit den
Justizverwaltungen des Freistaats Bayern und des Freistaats Sachsen haben gezeigt'®, dass wei-
tere Rationalisierungs- und Entlastungseffekte durch eine stirkere Integration der Datenverar-
beitung von Grundbuchamt bzw. Handelsregister und Notaren erreicht werden konnen, etwa
durch die Ubernahme und Ubergabe von elektronischen Daten, wobei im Einzelnen zahlreiche
organisatorische, technische und rechtliche Probleme zu 16sen sind. Als unmittelbar realisierbar
erwies sich die elektronische Vollzugsmitteilung. Sie wurde gleichwohl noch nicht realisiert.
Immerhin gibt es beim maschinellen Grundbuch nunmehr den ,,Notarping®, eine automatische
Benachrichtigung iiber eine vorgenommene Eintragung, die dem Notar ermdglicht, darauthin
gezielt seinerseits das Grundbuch einzusehen.

e) Grundsiitze ordnungsgemilier Datenverarbeitung

Bei der maschinellen Grundbuch- bzw. Handelsregisterfithrung sind die Grundsdtze ordnungs-
gemadBer Datenverarbeitung zu beachten. Es handelt sich um eine Gesamtheit von Anforderun-
gen, die sich aus der Natur der maschinellen Datenhaltung ergeben.'"’

Gefordert werden Vorkehrungen gegen den unbefugten Zugang von Personen zu den Daten-
verarbeitungsanlagen sowie zu den gespeicherten Daten. Dies bedingt die entsprechende raum-
lich abgetrennte Unterbringung der Anlagen, die nur Befugten Benutzern den Zutritt ermdglicht,
sowie geeignete Identifikations- und Authentifikationsmechanismen an Hard- und Software (PIN,
Passwortschutz). Ist die Anlage an Telekommunikationseinrichtungen angeschlossen, muss der
Zugriff auflenstehender Dritter (Hacking) ausgeschlossen sein.

Sodann miissen Datenverlust und —manipulation verhindert werden. Neben der allgemeinen
Sicherstellung eines storungsfreien Betriebs durch Schaffung geeigneter Betriebsbedingungen
und Wartung, gegen Fehleingaben weitgehend gesicherte Ablaufgestaltung und progammeigene
Plausibilititspriifungen gehoren hierzu entsprechende Speichertechnologien (WORM,CD-ROM),
die Anfertigung von Sicherungskopien und deren rdumlich getrennte Aufbewahrung, die Proto-
kollierung vorgenommener Veranderungen und schlieBlich auch die elektronische Unterschrift
zum Abschluss einer Eintragung.

Der dauerhaften Verfiigbarkeit der gespeicherten Inhalte kommt besondere Bedeutung zu.
Dies kann entsprechend dem technischen Fortschritt und verédnderten Sicherheitsanforderungen
einen Wechsel der zum Einsatz gelangenden Komponenten bedingen.

II. Die elektronische Notarurkunde
1. Aktueller Diskussionsstand

Die Entwicklung in Deutschland geht derzeit davon aus, dass es sich bei der elektronischen No-
tarurkunde wie bei der auf Papier verkorperten Notarurkunde um das Ergebnis des herkommli-
chen Beurkundungsverfahrens handelt. Dieses regelt in seinen Kernbereichen die Beratungs-
und Betreuungstitigkeit des Notars. Nur soweit die Behandlung der Urkunden betroffen ist, wa-

1% Berichte iiber die Tatigkeit der Bundesnotarkammer im Jahr 1995, DNotZ 96, 720 f. und 1996, DNotZ 97, 520 f.
sowie ProjektabschluBlbericht (nicht ver6ffentlicht)
197§ 126 Nr. 1 Grundbuchordnung, Anlage zu § 126 Nr. 3 und §§ 64 bis 66 der Grundbuchverfiigung.
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ren ergdnzende Regelungen aufzunehmen. Die derzeitige Meinung der Gremien des Notariats in
Deutschland dazu ist, dass die Urkunde bis auf weiteres beim Notar noch in Papierform erstellt
werden sollte. Dies ist nicht auf Dauer zwingend, wie das bereits voll elektronisch gefiihrte
Grundbuch und Handelsregister zeigt. Die ausschlieBlich in einem elektronischen Datenspeicher
vorhandene Urkunde wirft jedoch enorme Probleme der Datensicherheit auf, denen sich das No-
tariat derzeit nicht aussetzen mochte. Fiir das maschinelle Grundbuch ist der Zugang zum und
Umgang mit dem elektronischen Datenspeicher deshalb technisch und administrativ ausfiihrlichst
geregelt.'”® Ein zeitweiser oder vollstindiger Ausfall des Grundbuchs, das sich ja nicht wie im
franzosischen System auf die Publizitit des Urkundstextes beschrénkt, sondern die Rechtsver-
héltnisse bei konstitutiver Wirkung der Eintragung verlautbart, wiirde unabsehbare Schaden nach
sich ziehen, so dass der Aufwand fiir die Sicherheit des Grundbuchs entsprechend hoch sein
muss. Anders als beim Fernabruf aus dem Grundbuch als 6ffentlichem Register existiert aber ein
solches Bediirfnis fiir die maschinelle Datenhaltung bei der Notarurkunde im Rechtsverkehr der-
zeit noch nicht. Hier steht vielmehr das Bediirfnis im Vordergrund, Urkunden elektronisch tiber-
mitteln zu konnen, insbesondere an die 6ffentlichen Register, verbunden mit einem Eintragungs-
antrag und eventuell sogar in einer Form, die die direkte Weiterverarbeitung ermdglicht.

2. Die elektronische Unterschriftsbeglaubigung

§ 129 BGB stellt die Referenznorm fiir alle Rechtsvorschriften dar, die die 6ffentliche Beglaubi-
gung von Unterschriften vorschreiben. Danach ist erforderlich, dass ,,die Erkldrung schriftlich
abgefasst und die Unterschrift des Erkldrenden von einem Notar beglaubigt* wird. Der unmittel-
bare Bedarf einer dquivalenten elektronischen Form entstiinde, wie erwihnt, etwa mit Riicksicht
auf § 29 der Grundbuchordnung und § 12 des Handelsgesetzbuchs bei elektronischer Ein-
reichung von Antrigen zum Grundbuch oder in entsprechender Weise zum Handelsregister.

Die schriftliche Abfassung der Erkldrung durch den Beteiligten bzw. durch den Notar fiir den
Beteiligten konnte durch die geplante (einfache) elektronische Form nach § 126 a BGB unschwer
auch im Zusammenhang von § 129 BGB ersetzt werden, erfordert aber, dass der Beteiligte als
Inhaber eines Signaturschliissels den Anforderungen der elektronischen Signatur geniigende Sig-
naturen erzeugen kann. Ist dies nicht der Fall, konnte man eine Art ,,Huckepack-Verfahren* da-
zwischenschalten in Form eines Vermerks, in dem der Notar erklart, dass der Beteiligte die
betreffende Erkldrung abgegeben hat, sie mangels eigenen Signaturschliissels nicht elektronisch
signieren kann, und der Notar deshalb die Erkldrung mit seinem eigenen Schliissel fiir den Betei-
ligten signiert.

Die dariiber hinaus vom Gesetz geforderte Beglaubigung der Unterschrift durch einen Notar re-
gelt nicht das BGB selbst, sondern hierfiir sind §§ 39, 40 des Beurkundungsgesetzes einschli-
gig. Aus ihnen wird deutlich, dass der Vorgang der Beglaubigung nicht nur eine Unterschrifts-
bescheinigung darstellt, die schriftliche Dokumentationspflichten umfasst, die der Notar seiner-
seits beachten muss, sondern Feststellungen und Wertungen, die der Notar zuvor treffen
muss.'” Der Beglaubigungsvermerk ist also das Ergebnis eines intellektuellen, an die personliche
Dienstleistung des Notars gebundenen Prozesses, der der Elektronisierung nicht zugénglich ist.
Der Vermerk selbst jedoch kann wie die Erkldrung des Beteiligten, dessen Unterschrift zu be-

1% S vorstehende Fn. 107.
199 dazu eingehender Bettendorf, Elektronischer Rechtsverkehr und Schriftform des Zivil- und Prozessrechts, in:
Notar und Rechtsgestaltung, Kdln 1998.
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glaubigen ist, in Form digitaler Daten vorliegen, und dann analog zur (einfachen) elektronischen
Form mit der elektronischen Signatur des Notars als Unterschriftsdquivalent und diese wiederum
mit dem notariellen Berufstrdgerattribut als Aquivalent zum Siegel versehen werden.

Eine derartige elektronisch tibermittelte Erklérung kénnte beim Grundbuchamt zunéchst durch
Uberpriifung der Signatur hinsichtlich der namentlichen Identitét des Notars und sodann durch
Uberpriifung des Attributzertifikats hinsichtlich der Notareigenschaft verifiziert werden.

Mit dem Entwurf des Justizkommunikationsgesetzes''"” ist eine solche elektronische Beglaubi-
gung in greifbare Nédhe geriickt. Sein primérer Zweck ist, den Zivilprozess und die Fachgerichts-
barkeiten fiir eine elektronische Aktenbearbeitung zu 6ffnen. Die Verfahrensbeteiligten - Richter,
Rechtsanwilte, Biirger - sollen kiinftig die Mdglichkeit haben, elektronische Kommunikations-
formen gleichberechtigt neben der - herkdmmlich papiergebundenen - Schriftform oder der
miindlichen Form rechtswirksam zu verwenden. Die bisherigen Formerfordernisse sollen jedoch
auch bei der Nutzung eines elektronischen Ubertragungswegs qualitativ unveriindert bleiben. Um
die Unterschiede des geltenden Rechts auf die elektronische Arbeit zu iibertragen, differenziert
der Entwurf zwischen einfacher, fortgeschrittener, qualifizierter oder einer elektronischen Signa-
tur, die auf einem dauerhaft iiberpriifbaren Zertifikat beruht. Letztere wird derzeit nur von akkre-
ditierten Zertifizierungsdienstleistern (sog. Trustcenter) angeboten. Der Entwurf dndert das Beur-
kundungsgesetz durch Einfligung eines neuen § 39 a mit dem Titel ,,Einfache elektronische
Zeugnisse*, der lautet: ,,Beglaubigungen und sonstige Zeugnisse im Sinne des § 39 konnen elek-
tronisch errichtet werden. Das hierzu erstellte Dokument muss mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen sein, die auf einem Zertifikat beruht, das
dauerhaft iiberpriifbar ist. Mit dem Zeugnis muss eine Bestiitigung der Notareigenschaft
durch die zustindige Stelle verbunden sein. Das Zeugnis soll Ort und Tag der Ausstellung ange-
ben.” Das Gesetz soll im Bereich der Notare bis 1. April 2005 eingefiihrt sein, d.h. ab dann miis-
sen — falls der Entwurf piinktlich Gesetz wird — alle Notare iiber die erforderlichen Einrichtungen
verfiigen, um elektronische Beglaubigungen vornehmen zu kénnen.

3. Die elektronische Abschriftsbeglaubigung

Die in § 42 geregelte Beglaubigung von Abschriften konnte neuartige Bedeutung erlangen, wenn
bei der elektronischen Vorgangsbearbeitung in Wirtschaft und Behorden digitale Dokumente
benotigt werden, die Originale aber nur in papierener Verkorperung vorliegen. Etwa bei Zeugnis-
sen, Personenstandsurkunden, Vertragen oder sonstigen rechtlich relevanten Dokumenten wird
man sich kaum mit digitalen ,,Kopien* begniigen konnen, die ein Beteiligter - etwa ein An-
tragsteller gegeniiber der 6ffentlichen Verwaltung - sich selbst, etwa durch Scannen oder andere
Arten der Datenerfassung herstellt. Umgekehrt wére denkbar, dass die elektronische Vorgangs-
bearbeitung ausschlieBlich digitale Dokumente hervorbringt, ein Beteiligter aber einen glaubwiir-
digen papierenen Nachweis benétigt, ein einfacher Ausdruck also nicht geniigt."'! Ein heute
schon existierendes Beispiel hierflir aus dem notariellen Bereich ist das maschinelle Grundbuch,
von dem das Grundbuchamt ,,amtliche Ausdrucke* erstellt, die gem. § 131 GBO rechtlich die
Funktion der beglaubigten Grundbuchblattabschriften iibernehmen.

1% Abrufbar auf der Website des Bundesministeriums der Justiz unter http://www.bmj.bund.de

" Dieser Fall ist im Bereich des Verwaltungsverfahrens bereits in § 33 VwVfG geltendes Recht. Eine entsprechende
Regelung im Rahmen des Beurkundungsgesetzes schligt das bereits mehrfach erwihnte Arbeitsdokument des
Bundesministeriums der Justiz fiir die 6ffentliche Beglaubigung vor.
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In den fiir die notarielle Praxis relevanten Féllen wire zunidchst vom Notar eine Wiirdigung vor-
zunehmen, von welcher Art und Qualitit das Dokument ist, von dem eine beglaubigte Ab-
schrift''? gewiinscht wird. Ist das Original ein Papierdokument, kann § 42 BeurkG insoweit
entsprechend wie bisher zur Anwendung kommen. Liegt dem Beglaubigungsvorgang ein digita-
les Dokument zu Grunde, wére etwa festzustellen, ob es eine elektronische Signatur triagt oder
nicht bzw. ob sich bei deren Priifung Auffilligkeiten ergeben haben. Fiir den abschlieBenden Be-
glaubigungsvermerk, die Unterschrift des Notars und die Anbringung des Siegels bleibt es bei der
geltenden Regelung, wenn das Original ein digitales Dokument und das gewiinschte Ergebnis ein
Papierdokument ist. Im umgekehrten Fall gilt das zu 2. Gesagte analog. Das oben erwihnte
Justizkommunikationsgesetz sieht in dem kiinftigen § 42 Abs. 4 bei der Beglaubigung eines
Ausdrucks eines elektronischen Dokuments, das mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
nach dem Signaturgesetz versehen ist, vor, dass das Ergebnis der Signaturpriifung dokumentiert
wird.

4. Die elektronische Urkunde

§ 128 BGB enthilt wie § 129 einen Referenztatbestand, der das notarielle Beurkundungsverfah-
ren voraussetzt, aber nicht selbst regelt. Hierfiir ist wiederum das BeurkG einschlégig.

Fiir die Beurkundung von Willenserkldrungen und fiir sonstige Beurkundungsvorgénge, die nicht
unter die oben erdrterten Gruppen fallen, gilt zunichst keine von diesen abweichende Wiirdi-
gung. Im Gegenteil, gerade die Beurkundung von Willenserkldrungen wurde vom Gesetzgeber
besonders eingehend geregelt, um zu gewihrleisten, dass das Beurkundungsverfahren dort seinen
Zweck erfillt, wo der Beteiligte vor iibereilten Vertragsschliissen gewarnt, besondere Be-
weissicherheit erreicht werden soll oder Rechtssicherheit und -klarheit im Hinblick auf die
Publizitit 6ffentlicher Register erforderlich ist. Der Unterschied zu den Beglaubigungsvor-
gingen liegt deshalb darin, dass durch zahlreiche Verfahrensvorschriften sichergestellt werden
soll, dass die abgegebenen Erkldarungen ,,authentisch*, von den Beteiligten also nicht nur so
gedullert, sondern auch so gewollt sind. Dies bedingt in besonderem Male die personliche An-
wesenheit der Beteiligten und die personliche Erfiillung der Verfahrensvorschriften durch
den Notar. Eine Ersetzung durch elektronische Medien ist mit den Zwecken des Beurkundungs-
verfahrens im Bereich der notariellen Formvorschriften daher unvereinbar.

Anders liegt der Fall hinsichtlich des Ergebnisses des Beurkundungsverfahrens, der Nieder-
schrift. Diese kann ebenso wie die Ergebnisse von Beglaubigungsvorgéingen in elektronischer
wie in papierener Form in Umlauf gebracht werden. Diesbeziiglich kann daher auf die Ausfiih-
rungen zur elektronischen Beglaubigung verwiesen werden.

5. Die elektronische Fernbeurkundung und -beglaubigung

Die vorstehenden Ausfiihrungen richten sich in keiner Weise gegen den Wunsch, dass der Notar
als " neutraler Dritter " die iibereinstimmenden, per Fernkommunikation iibermittelten Willenser-
klarungen von zwei nicht am selben Ort befindlichen Vertragspartnern entgegennimmt, deren
Eingang dokumentiert und ein elektronisches oder papierenes Beweismittel {iber den Vorgang

"2 Bej digitalen Dokumenten wire es besser, in Anlehnung an § 131 GBO vom beglaubigten oder vom amtlichen

Ausdruck zu sprechen.
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schafft. Auch rechtliche Beratung oder gutachtliche Vorbereitung sowie Vollzugstétigkeiten sind
in einem solchen Rahmen durchaus nahe liegend. Auch um die Vornahme beglaubigungséhnli-
cher Handlungen im elektronischen Rechtsverkehr konnte der Notar gebeten werden. Fiir derar-
tige Dienstleistungen konnte sich im elektronischen Rechtsverkehr ein Bediirfnis bilden, das zu
befriedigen den herkdmmlichen Funktionen des Notars entsprechend und schon heute im Rah-
men von § 24 der Bundesnotarordnung auflerhalb der Urkundstétigkeit als ,,sonstige* Betreu-
ungstitigkeit fiir die Beteiligten erfiillbar ist. Solche neuartigen Dienstleistungen sind als wiin-
schenswerte Erweiterungen des Spektrums der Nachfrage nach notarielle Rechtsbetreuung anzu-
sehen, flir die das Notarnetz oder eine andere technische Konzeption eine besonders geeignete
Basis bildet. Sie diirfen derzeit allerdings nicht mit der gesetzlich angeordneten notariellen Beur-
kundung verwechselt werden, die vom Gesetzgeber im Einzelfall festgelegte Zwecke verfolgt,
die weder zur Disposition durch den Notar noch durch die Beteiligten stehen.

Die Entscheidung, die ,,elektronische Fernbeurkundung* auch im Bereich der notariellen
Formvorschriften zuzulassen, konnte ausschlielich der Gesetzgeber anhand einer zuvor zu tref-
fenden Bewertung féllen, welche Formzwecke damit erreicht werden sollen. So wére zunéchst
denkbar, anhand der bereits dargestellten Formzwecke abzuschichten und kiinftig eine zusétzli-
che neue notarielle Form zu schaffen, die ermdglicht, zeitgleich auf Distanz ein Rechtsgeschift
elektronisch abzuschlieen, bei dem die Parteien zwar keinen physischen Kontakt miteinander
haben, jede Partei sich jedoch vor einem Notar einfindet. So wiirde lediglich die Unmittelbarkeit
der Verhandlung leiden. Die Formzwecke der Beurkundung kdnnten jedoch wie dargestellt bei-
behalten werden. Fiir internationale Unternehmens- oder Grundstiickskaufvertriage etwa wire ein
solches Vorgehen nicht undenkbar, da solchen Geschiften meist eine ldngere Priifungsphase vo-
rangeht und Entwiirfe ausgetauscht werden, die sich in der Regel auf Vorschldge der Berater stiit
zen. Die abschlieBende Richtigkeitskontrolle wiirde wie gewohnt der jeweils vor Ort prisente
Notar tibernehmen, der nach seinen Vorschriften mit dem vor ihm erschienenen Beteiligten den
Vertragstext vor der elektronischen Signierung durch den Beteiligten und den Notar durchzuge-
hen hitte. Nach der anschlieBenden Ubersendung konnten die andere Vertragsseite und ihr Notar
den Text elektronisch gegenzeichnen und das Dokument anschlieBend wieder zuriicksenden. Die
beteiligten Notare miissten den Vertragstext nebst Zeitstempel in ein elektronisches Archiv auf-
nehmen, aus dem papierene und elektronische Abschriften erteilt werden konnten. Diese Form
der Fernbeurkundung wiirde sich nicht wesentlich von der schon bisher vertrauten Beurkundung
mit Vollmachten, der Beurkundung unter Vorbehalt der nachtraglichen Genehmigung oder der
Aufspaltung eines Rechtsgeschéfts in Angebot und Annahme unterscheiden, deren bekanntes
Problem darin liegt, dass im Missbrauchsfall durch solche Gestaltungen ein Vertragsteil von der
effizienten Beratung und Betreuung durch den Notar ausgeschlossen werden kann.

Eine weitere Abschichtung wiirde ohne die derzeit unerldssliche personliche Prisenz der Be-
teiligten beim Notar auskommen. Dies erscheint etwa im Bereich der Tatsachenbeurkundungen
und der Beglaubigungen moglich, wo es iiberwiegend auf den Beweis der inhaltlich richtigen
Ubersendung einer Willenserklirung ankommt und der iibersandte Text vielleicht mit einem
zuverlassigen Zeitstempel versehen werden soll. Fiir bestimmte Tatsachenbeurkundungen, wie
zum Beispiel urheberrechtliche Prioritidtsverhandlungen, wire ein solches Vorgehen denkbar und
dann ausreichend, wenn aufgrund der Giite und Qualitdt des Signaturverfahrens eine
Identifizierung der Beteiligten mit hinreichender Sicherheit mdglich ist und das zu schiitzende
Werk elektronisch vorliegt. Der Notar wiirde dann den fehlerfreien Empfang dokumentieren,
etwaige Fragen durch elektronische Fernkommunikation klaren und den empfangenen Text
sodann mit seiner Signatur und einem Zeitstempel versehen in sein Archiv aufnehmen, aus dem
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dann eine elektronische oder papierene Abschrift nebst einem Zeugnis iiber den Zeitpunkt des

Empfangs erstellt werden kann. Da der Notar bis auf weiteres auch papieren Abschriften einer
elektronischen Urkundensammlung erteilen konnen muss, kdme es dabei auf die Frage, ob der
Adressat solcher Erkldrungen bereits elektronisch signierte Dokumente entgegennehmen kann,
nicht an.

Im deutschen Grundbuch- und Registerrecht hingegen wire die Zulassung einer solchen
»elektronischen Fernbeglaubigung® mit Grundprinzipien der jeweiligen Rechtsmaterien
unvereinbar. Das hier einschlidgige Verfahrensrecht verlangt die personliche Abgabe der
relevanten Beteiligtenerkldrungen in 6ffentlich beglaubigter Form und schlief3t verdeckte
Stellvertretung aus; eine Fernbeglaubigung wiirde eine solche verdeckte Stellvertretung aber
gerade ermoglichen, da die Verfligungsgewalt {iber Signaturschliissel immer auch Dritten
eingerdumt werden kann. Diese Formenstrenge hat ihre Ursache in der Formalisierung der
Registerverfahren, derzufolge die erheblichen Rechtswirkungen einer Eintragung (Rechtsverlust,
offentlicher Glaube) im wesentlichen auf die Beteiligtenerkldrungen gestiitzt werden. Ganz
praktisch wiirde die prasenzlose Beglaubigung dem Gericht die Priifung wichtiger Daten
unmoglich machen, die wie Volljdhrigkeit, Anschrift oder Giiterstand des Betroffenen dem
elektronischen Zertifikat nicht entnommen werden konnen. Im Registerrecht sind zudem
bestimmte strafrechtliche Sicherungsmechanismen nur durch hochstpersonliche strafbewehrte
Versicherungen realisierbar. In dem Erfordernis der personlichen Priasenz liegt dementsprechend
ein Kernelement der 6ffentlichen Urkunde, die den nachtriglichen (zivil- oder strafrechtlichen)
Streit dariiber vermeiden soll, ob Erklarungen von der richtigen Person und frei von Zwang,
Tauschung und Beeintrachtigungen der Geschéftsfiahigkeit abgegeben wurden.

6. Umsetzung in der Praxis

Ein erster Schritt hin zur vollelektronischen Notarurkunde in der Praxis wird darin bestehen, dass
die auf Papier erstellten Originalurkunden vom Notar zwar weiterhin aufbewahrt werden,
daneben aber elektronisch gespeichert und iibermittelt werden konnen. Der bereits erwéhnte, auf
Initiative der Bundesnotarkammer vom Bundesministerium der Justiz vorgelegte Vorschlag zur
Anderung des Beurkundungsgesetzes setzt deshalb bei der elektronischen Beglaubigung an, mit
der die Ubereinstimmung von papierenem Dokument und elektronischer Kopie bzw. elektronisch
vorgelegtem Dokument und Papierausdruck nachgewiesen werden kann. Diese Art der Beglaubi-
gung ist der Abschriftsbeglaubigung wesens- und systemverwandt. In diesem Rahmen wird sich
die Tatigkeit des Notars durch die neuen Medien nicht in ihrem Wesen verdndern. Sie wiirde es
allerdings auch nicht, wenn der Text der Urkunde, gleich ob er sich in einer Unterschriftsbeglau-
bigung oder einer Registerbescheinigung erschopft, oder das Rechtsgeschéft insgesamt erfasst,
kiinftig in einer ausschlieBlich elektronischen Urkundensammlung verwahrt wiirde.'"

7. Funktionsiquivalenz der notariellen elektronischen Form
Eine andere Frage ist die Funktionsiquivalenz der herkommlichen notariellen Form und der

elektronischen notariellen Form. Sie beschrinkt sich nicht darauf, nachzuvollziehen, wie die no-
tarielle Urkunde zu Stande kommt, sondern fiihrt insbesondere zu einem Vergleich der Verwen-

113 Bin Vorbild, wie ein elektronisches Urkundsarchiv aussehen kann, zumal ein zentrales, das den einzelnen Notar
der Problematik enthebt, hat das Gsterreichische Notariat entwickelt.
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dung im Rechtsverkehr. Hier stehen wegen der verstirkten Beweisfunktion''* die sichere
elektronische Ubermittlung und die Vorlage als Beweismittel im Prozess im Vordergrund. Eine
so verstandene elektronische Form kann mit Einsatz elektronischer Signaturverfahren sicherlich
realisiert werden. Qualifizierte Signaturen werden in diesem Zusammenhang allerdings nicht
geniigen. Vielmehr ist der Einsatz akkreditierter Verfahren geboten, liber die das deutsche Nota-
riat bereits verfligt.

II1. Neue notarielle Dienstleistungen im elektronischen Rechtsverkehr

Soweit von neuen Dienstleistungen die Rede ist, wie etwa der beweissicheren Dokumentation
von Kommunikationsvorgidngen, der Dokumentation von auf Distanz abgeschlossenen Privatver-
tragen auflerhalb des notariellen Wirkungskreises, der unkorperlichen Verwahrung von Daten
beim Notar oder der oben schon erorterten Fernbeurkundung und —beglaubigung etc., ist deren
Entwicklung und Angebot fiir den allgemeinen Rechtsverkehr aus Sicht eines deutschen Notars
durchaus moglich, wiinschenswert und mit seiner Stellung als Tréger eines 6ffentlichen Amtes
vereinbar. Solche Tétigkeiten bleiben derzeit noch auflerhalb der Beurkundungstitigkeit und
fallen wie schon erwéhnt zur Zeit noch unter den Begriff der sonstigen Rechtsbetreuung. Thre
Bedeutung ist gegenwirtig wegen des groBen Gewichts beurkundungsbediirftiger Rechtsge-
schéfte neben der elektronisch libermittelten ,,klassischen* Notarurkunde marginal. Ob sich dies
auf absehbare Zeit und fiir eine groBere Zahl von Vorgéngen dndert, ist noch nicht abzusehen. Es
konnte jedoch fiir das Notariat weltweit von Vorteil sein, sich frithzeitig Gedanken dariiber zu
machen, wie ein solches Bediirfnis, insbesondere des Rechtsverkehrs auf grofle Distanzen - wie
z.B. des grenziiberschreitenden Rechtsverkehrs, der daraus den groften Gewinn ziehen wiirde -
von Notaren befriedigt werden kann.

IV. Zwischenresiimee

Die oft beschworene explosionsartige Entwicklung des elektronischen Rechtsverkehrs ist zumin-
dest im Umfeld des Notars bisher ausgeblieben. Dies mag daran liegen, dass {iber die Einfithrung
der elektronischen Notarurkunde nicht der allgemeine Rechtsverkehr, sondern der Staat entschei-
det. Da von dort eine eher verhaltene Innovationspolitik betrieben wird, die sich auf die Verbes-
serung der internen eigenen Organisation konzentriert und einen technisch leistungsfihigen
Online-Zugriff auf das Grundbuch sowie die elektronische Antragstellung bei allen 6ffentli-
chen Registern zur Zeit noch abwehrt, diirften sich in diesem Bereich bis auf weiteres keine we-
sentlichen neuen Perspektiven ergeben. Ein wichtiger Impuls wére auch die Einfiihrung elek-
tronischer Grundakten bzw. elektronischer Registerakten, die iiber die Schaffung der
Rechtsgrundlagen bisher nicht hinaus gediehen ist. Nicht leicht gestaltet sich auerdem die
Kommunikation mit den iibrigen, auBBerordentlich inhomogen zusammengesetzten Teilnehmern
am Rechtsverkehr. Dies wird sich erst mit der Einfiihrung weitgehend kompatibler Technologien
andern.

"% Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zur Beweiswirkung der Notarurkunde im Prozessrecht in Abschnitt E.
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V. Berufsstindische Zertifizierung des Notariats'">

1. Pilotprojekt ,,Zertifizierung der Notare nach dem Signaturgesetz und Notarnetz*
a) Warum ein solches Projekt?

Im Notariat zeigte sich zunehmend die Notwendigkeit, mit Urkundsbeteiligten, deren Rechts-,
Steuer- und Wirtschaftsberatern sowie mit Kollegen und anderen Kommunikationspartnern elek-
tronische - auch der Amtsverschwiegenheit unterliegende - Post auszutauschen. Das Registerver-
fahrensbeschleunigungsgesetz vom 20.12.1993''® erméglicht als Grundlage fiir den Online-Abruf
aus Grundbuch- und Handelsregister elektronische Kommunikation mit zwei Hauptadressaten der
Notare aus dem Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Auch die Kataster werden in mehreren
Bundesldndern bereits elektronisch gefiihrt. Sowohl die Standesorganisationen als auch die No-
tare arbeiten intern iiberwiegend mit EDV. Die Korrespondenz untereinander konnte vielfach auf
elektronischem Weg mit weniger Aufwand gefiihrt werden. Den Vorteilen der elektronischen
Kommunikation stehen bei all diesen Beispielen die Risiken gegeniiber, wenn etwa elektroni-
sche Daten Unbefugten zur Kenntnis gelangen oder verfalscht beim Adressaten ankommen.

Zur Ermoéglichung der manipulationssicheren, vertraulichen und verldsslichen Kommunikation
fiir berufliche Zwecke mussten daher Szenarien und Anforderungen definiert werden, die zu-
nédchst Gegenstand eines Pilotprojekts sein sollten, damit auf der Grundlage der gewonnenen Er-
fahrungen Schritt fiir Schritt zahlreiche Nutzer und Applikationen angeschlossen werden kon-
nen. Ein wichtiger Gesichtspunkt nicht zuletzt fiir die Zeit der anschlieBenden Regelbetriebs-
phase war ferner die Mdglichkeit, dem Stand der Technik entsprechend jeweils neue Sicher-
heitsaspekte einzubeziehen und allen angeschlossenen Kollegen zentral zur Verfiigung zu stel-
len.

b) Untersuchung des elektronischen Rechtsverkehrs im Notariat

aa) Kommunikationsvolumen

Eine Untersuchung der Bundesnotarkammer zur Verteilung des Kommunikationsvolumens der
Notare auf ihre hauptsdchlichen beruflichen Ansprechpartner erbrachte die in Abb. 1 (siche An-
hang) dargestellten Ergebnisse. Dabei sind weniger die absoluten Zahlen von Interesse, sondern
vielmehr die relative Verteilung der Kommunikationsvorginge auf einzelne Ansprechpart-
ner bezichungsweise Kategorien von Ansprechpartnern. Mit groBem Abstand an erster Stelle
stehen die Grundbuchédmter, es folgen Finanzbehorden, Banken, kommunale Gebietskdrper-
schaften und Registergerichte. Alle genannten Stellen sind institutionelle Ansprechpartner, bei
denen davon auszugehen ist, dass EDV zum Einsatz gelangt und mittelfristig Bereitschaft zur
elektronischen Datentibertragung besteht, weil sie als beiderseits vorteilhaft angesehen wird.
Gleichzeitig wird in diesen Bereichen schnell eine ,kritische Masse* erreicht sein, die die elek-
tronische Kommunikation rentabel werden lasst.

bb) Analyse der Geschéftsvorfille

"% Zu den entsprechenden berufstindischen Projekten im Bereich der Anwaltschaft und der steuerberatenden Berufe
vgl. die Beitrdge von Scherf und Leistenschneider in: Erber-Faller (Hrsg.) Elektronischer Rechtsverkehr.
"*BGBI 1, 2182.
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Betrachtet man die Kommunikationsbeziehungen anhand eines typischen Geschéftsvorfalls wie
des Grundstiickskaufs (vgl. Abb. 2 im Anhang), so wird noch deutlicher, dass der Notar in einem
heterogenen Umfeld arbeitet. Mit einzelnen Ansprechpartnern wird elektronische Kommunika-
tion heute schon moglich sein, mit anderen bis auf weiteres nicht. Diese Feststellung deckt sich
mit der allgemeinen Beobachtung im Rechts- und Wirtschaftsleben, dass sich der Ubergang vom
Papier zur Elektronik allmdhlich vollzieht, ohne dass ein Ende des Papiers absehbar wire. Wir
miissen uns also nicht auf das papierlose Biiro, sondern auf einen moglichst effizienten Umgang
mit einer Mischwelt einstellen.

¢) Das Signaturgesetz als Rechtsgrundlage berufsstindische Zertifizierung

Der Titel des Pilotprojekts deutet auf einen Kernaspekt des Vorhabens, wenngleich die Zertifizie-
rung auch nicht der einzige Bereich ist, der in diesem Zusammenhang neu oder wesentlich wire.
Die Zertifizierung nach dem Signaturgesetz stellt aber berufspolitisch ein so wichtiges Thema
dar, dass es nachfolgend eingehender erldutert werden soll.

aa) Geltendes Recht

Zentrale Begriffe des Signaturgesetzes sind die digitale Signatur, die Zertifizierungsstelle und
das Zertifikat. Hierzu sei auf Abschnitt C. verwiesen. Dort wurde bereits dargestellt, dass die
Vorschriften iiber die Vergabe und Sperrung von Zertifikaten vorsehen, dass die Zertifizierungs-
stelle Personen, die ein Zertifikat beantragen, zuverlissig zu identifizieren hat. Die Zertifizie-
rungsstelle hat auf Verlangen eines Antragstellers aulerdem Angaben zur berufsrechtlichen Zu-
lassung in das Signaturschliissel-Zertifikat oder ein Attribut-Zertifikat aufzunehmen, soweit ihr
die Zulassung zuverlédssig nachgewiesen wird. Ferner wurde dort bereits dargestellt, dass die
Zertifizierungsstelle ein Zertifikat u.a. dann zu sperren hat, wenn ein Signaturschliissel-Inhaber
oder sein Vertreter es verlangen oder das Zertifikat aufgrund falscher Angaben erwirkt wurde.
Bei falschen Angaben zu einer beruflichen Qualifikation kann auch die Berufskammer die Sper-
rung verlangen.

Auf Grund der geltenden Rechtslage obliegt es den Zertifizierungsstellen, die kiinftigen Schliis-
selinhaber zu identifizieren und die Attributeigenschaften festzustellen. War schon im Gesetz-
gebungsverfahren zum Signaturgesetz nicht unproblematisch, welchen Stellenwert die
Identifizierung hat und ob es sich dabei nicht um eine (ausschlieBlich) notarielle Aufgabe han-
delt, so wurden nach Inkrafttreten bald die besonderen Probleme erkannt, die bei unrichtiger
Attributzertifizierung entstehen konnen. Soll das Attributzertifikat etwa eine rechtsgeschéftlich
erteilte oder gesetzliche Vollmacht zutreffend wiedergeben, Beschrinkungen fiir die Verwendung
digitaler Signaturen im elektronischen Rechtsverkehr zweckméaBig formulieren oder Aussagen
tiber Berufstragereigenschaften machen, sind rechtliche Fertigkeiten gefragt, iiber die zwar
typischerweise der Notar, nicht jedoch die gewerbliche Zertifizierungsstelle verfiigt. Fiir die
Zertifizierungsstelle, die auf die Erbringung einer technisch-administrativen Leistung ausgerich-
tet ist, entstehen entweder erhebliche Belastungen durch die Notwendigkeit, fachlich ausreichend
qualifiziertes Personal vorzuhalten, oder Haftungsgefahren bei Setzen eines falschen Rechts-
scheins. Die Fragen, in welchem Verhéltnis eine solche Tatigkeit zum Rechtsberatungsmiss-
brauchgesetz steht, das die Erbringung von Rechtsberatung den Rechtsberufen vorbehélt, und
welchen Wert im Rechtsverkehr Attributzertifikate haben, die ohne ausreichende fachliche Quali-
fikation ausgegeben werden, sind - soweit ersichtlich - bisher weder Gegenstand von theoreti-
schen Untersuchungen noch von Rechtsstreitigkeiten gewesen. Mit zunehmender Verbreitung
solcher Zertifikate werden entsprechende Probleme aber nicht auf sich warten lassen. Die Telesec
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als erste genehmigte Zertifizierungsstelle hat sich deshalb sogleich im Zusammenhang mit ihrer
Genehmigung vorsorglich dazu entschlossen, Attributzertifikate nur nach vorheriger notarieller
Mitwirkung in Umlauf zu bringen. Die Einzelheiten sind aus einem Rundschreiben der Bundes-
notarkammer zu entnehmen.'"’

bb) Konsequenzen fiir die berufsstindische Zertifizierung

Die Begriindung zum Entwurf des Signaturgesetzes betrachtet die Zertifizierung fiir den allge-
meinen Rechtsverkehr als gewerbliche Tétigkeit, die grundsitzlich von kommerziell arbeiten-
den Unternehmen im Wettbewerb erbracht werden soll. Diesem Ansatz folgen auch die euro-
péische Signaturrichtlinie und andere internationale sowie supranationalen Initiativen fiir den
elektronischen Rechts- und Geschiftsverkehr. Zwar hatte der Bundesrat''® im
Gesetzgebungsverfahren auf die Verwandtschaft der Zertifizierung zu bestimmten Aspekten der
notariellen Tétigkeit, insbesondere die Identifizierungspflicht und die Verwendung der Daten in
Zertifikaten im Verhéltnis zur Beglaubigung hingewiesen und Bedenken gegen das Signaturge-
setz erhoben, die sich in dhnlicher Form auch aus Arbeiten der Bundesnotarkammer ergaben. Der

Bundestag hat sich dem jedoch nicht angeschlossen.

Daraus wurde spéter vereinzelt gefolgert, auch die berufsstindische Zertifizierung diirfe aus-
schlieBlich von gewerblichen Unternehmen durchgefiihrt werden und die Mitwirkung der Be-
rufskammern beschrénke sich auf die Beisteuerung von Informationen zur Erteilung oder zur
Sperrung von Attributzertifikaten. Dieser Auffassung ist der Gesetzgeber aber etwa im Rahmen
der Reform des notariellen Berufsrechts entgegengetreten, wie die Begriindung des Entwurfs zu
§ 78 Abs. 2. der Bundesnotarordnung klarstellt. Danach umfasst die Erméchtigung ,, weitere dem
Zweck ihrer Errichtung dienende Aufgaben* wahrzunehmen auch die Zustindigkeit der Bun-
desnotarkammer, eine Zertifizierungsstelle einzurichten und zu betreiben. Eine verallge-
meinernde Aussage flir alle Berufsrechte wird man daraus gleichwohl nicht herleiten kénnen.
Andererseits wire das Signaturgesetz der systematisch falsche Ort fiir solche berufsspezifischen
Regelungen. Vielmehr wird man fiir jeden einzelnen Bereich priifen miissen, ob Erméchtigungs-
normen an die Adresse der zustindigen Berufskammer beziehungsweise -vereinigung vorhanden
sind oder geschaffen werden miissen.

Das Vorhandensein einer Erméchtigungsnorm fiihrt umgekehrt fiir die Berufskammer nicht zu
der Pflicht, eine eigene Zertifizierungsstelle einzurichten. Es wird in jedem Einzelfall sorgfaltig
zu priifen sein, ob die Anforderungen des Signaturgesetzes von einem Berufsstand allein oder nur
in Kooperation mit anderen Berufsstinden erfiillt werden konnen, ob die Einrichtung einer “vir-
tuellen Zertifizierungsstelle® (hierzu oben Abschnitt C.) in Kooperation mit einem gewerblichen
Anbieter oder der schlichte Verweis der Berufsangehorigen an die Dienstleistungen gewerblicher
Anbieter bei gleichzeitiger Mitwirkung der Berufskammer an der Attributzertifizierung die ange-
messene Losung darstellt.

d) Technische Umsetzung im Notariat

Um dem deutschen Notariat eine praktische Grundlage fiir den elektronischen Rechtsverkehr zu
geben, hat die Bundesnotarkammer das Notarnetz eingerichtet. Das Notarnetz wird getragen von

"7 Rundschreiben 47/98, im Anhang von Erber-Faller (Hrsg.): Elektronischer Rechtsverkehr, abgedruckt.
'"¥ Die zweite Kammer der Gesetzgebung, in der die Bundeslinder ihre Interessen wahrnehmen.
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der Notarnet GmbH, die in Kdln ein Kompetenzzentrum unterhélt, das den Notaren den erforder-
lichen Support liefert und die Standesorganisationen berét.

Dabei handelt es sich um ein sog. virtual private network (VPN), an das sich die Notare anschlie-
Ben konnen. Sie erhalten auf einer Chipkarte eine digitale Signatur mit einem Attribut, das sie
als Notare ausweist, einen Verschliisselungsmechanismus und einen weiteren Schliissel, der bei
notariellen Anwendungen als Authentisierungsmechanismus verwendet werden kann. Die
Zertifizierung erfolgt dabei durch die Bundesnotarkammer als sog. virtuelle Zertifizie-
rungsstelle, zum Begriff vgl. Abschnitt C. Auerdem wurde ein speziell abgesicherter Inter-
netzugang vorgesehen. Das Netz ermoglicht so sowohl die sichere Kommunikation untereinan-
der als auch mit AuBenstehenden.

Uber das Netz konnen die Notare auf die Gutachten- und die Rechtsprechungsdatenbank des
Deutschen Notarinstituts zugreifen. Fiir die Zukunft wird angestrebt, den Zugriff auf das elektro-
nische Grundbuch hieriiber zu erméglichen, Antridge an das Grundbuchamt und das Registerge-
richt elektronisch einzureichen und die Grund- und Registerakten online einzusehen.

2. Zukunftsperspektiven

Die Bundesnotarkammer denkt hinsichtlich des Notarnetzes iiber weitere Anwendungen, wie
ein zentrales Testamentsregister nach, das auf der technischen Grundlage des derzeit in der
Einfiihrung befindlichen Registers der Vorsorgevollmachten und Patientenverfiigungen
gestaltet werden konnte.

Sollte der Gesetzgeber die elektronische notarielle Urkunde einfiihren, wire die Archivierungs-
problematik noch zu regeln. Hier fehlen dem deutschen Notariat derzeit noch die praktischen
Erfahrungen. Beispielhaftes hat dazu aber schon das dsterreichische Notariat geleistet. In
Deutschland gibt es diesbeziiglich lediglich mit dem elektronischen Grundbuch Erfahrungen, da
dieses ebenfalls den Charakter einer 6ffentlichen Urkunde genie3t. Das Notarnetz bzw. die No-
tarnet GmbH sind dabei Infrastrukturen, die auf solche Entwicklungen reagieren werden.

Das deutsche Notariat hat mit dem Notarnetz einen grof3en Schritt zur Sicherung seiner Zukunft
in Deutschland unternommen. Es ist durch seinen hohen Ausstattungsgrad mit PC und Internet-
anschliissen sowie die bisher durchgefiihrten Projekte gut geriistet, nicht nur die Debatte iiber IT-
Sicherheit gut zu bestehen, sondern mit eigenen Vorschldagen zur elektronischen Urkunde, zur
elektronischen Kommunikation und zu neuen elektronischen Dienstleistungen die Diskussion in
Deutschland weiterhin anzufiihren.

Fir die Zukunft des Notariats in der Welt wird aber erforderlich sein, nicht nur die freie Zir-
kulation der papierenen Notarurkunde weiter voranzutreiben, sondern dasselbe moglichst bald
auch elektronisch zu erreichen. Hier ist die U.LN.L. gefordert, als Katalysator im Bereich ihrer
Mitgliedsnotariate fordernd zu wirken, Konzepte zu entwickeln und gleichzeitig nach auflen den
politischen Anspruch des Notariats zu vertreten, technisch und rechtlich die MaBstdbe des freien
Verkehrs mit notariellen Dienstleistungen auch in einer elektronisch dominierten Welt zu setzen.

Die U.LLN.L. ist insbesondere dazu aufgerufen, bei ihren Mitgliedern und ihren externen An-
sprechpartnern fiir die Notwendigkeit der Entwicklung geeigneter Technologien, ihren Einsatz
im Bereich der notariellen Tétigkeit und hohe Anforderungen an die notarielle Zertifizie-
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rung sowie das notarielle Beurkundungsverfahren im elektronischen Rechtsverkehr zu
werben, um den Mehrwert notarieller Tatigkeit auch im Bereich des elektronischen Rechts-
verkehrs zu erhalten und auszubauen.



-54 -

G. Zusammenfassende Thesen

- Deutschland hat bereits einen hohen EDV-Verbreitungsgrad erreicht, auch im Bereich
des Notariats. Bund und Lander fordern das Ziel, den EDV-Einsatz im Bereich der Ver-
waltung und in der Wirtschaft weiter zu verstiarken, mit dem Einsatz erheblicher Mittel.
Im Vordergrund stehen dabei die Ausstattung mit PC und Internettechnologie. Signatur-
verfahren haben noch keine entsprechende praktische Bedeutung erlangt.

- Es existieren ein Signaturgesetz und eine Signaturverordnung. Die europarechtlichen
Vorgaben der Signaturrichtlinie sind umgesetzt. Der Betrieb einer Zertifizierungsstelle ist
grundsitzlich genehmigungsfrei. Dariliber hinaus bietet das Gesetz die Moglichkeit einer
freiwilligen Akkreditierung zum Erwerb eines staatlich gewdhrten Giitesiegels. In diesem
fiir das Notariat maBgeblichen Bereich sehen die technisch-administrativen Anforderun-
gen eine zweistufige Zertifizierungsinfrastruktur mit Wurzelinstanz vor.

- Zertifizierungsstellen, die die Anforderungen des Signaturgesetzes nicht einhalten, sind
erlaubt. Die von ihnen unterstiitzten Signaturen erfiillen jedoch weder die elektronische
Form noch werden sie im Prozess privilegiert. Solche Zertifizierungsstellen diirfen des-
halb auch nicht behaupten, qualifizierte Signaturen auszugeben.

- Die Verwendung elektronischer Signaturen ist freigestellt.

- Formbediirftige Rechtsgeschiifte sind im deutschen Recht die Ausnahme. Soll ein
formbediirftiges Rechtsgeschift elektronisch abgeschlossen werden, ist dies im Bereich
der elektronischen Form moglich.

- Das Biirgerliche Gesetzbuch regelt die elektronische Form nach dem Vorbild der
Schriftform. Die elektronische Form erfordert, dass der Erklarungstext mit einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz signiert wird. Die Schriftform
kann die elektronische Form stets ersetzen. Die elektronische Form kann die Schriftform
im Regelfall ersetzen, jedoch nicht in den vom Gesetzgeber ausdriicklich bestimmten
Ausnahmefillen.

- Die Zivilprozessordnung behandelt das elektronische Dokument als Augenscheinsob-
jekt. Tragt das elektronische Dokument eine qualifizierte Signatur, nimmt das Gesetz im
Wege eines ausdriicklich geregelten Erfahrungssatzes (prima-facie-Beweis) an, dass es
echt ist, also vom Inhaber des zugehorigen Signatur-Zertifikats stammt. Dieser Anschein
kann nur durch Tatsachen erschiittert werden, die ernstliche Zweifel daran begriinden,
dass die Erkldrung mit dem Willen des Signaturschliissel-Inhabers abgegeben worden ist.

- Das deutsche Notariat hat mit seinem Projekt ,,Elektronischer Rechtsverkehr* schon
frithzeitig Anstrengungen unternommen, den Einsatz der EDV und elektronischer Signa-
turverfahren in seinem Bereich zu férdern und dabei mafBigeblich an der Schaffung der 6f-
fentlich-rechtlichen, zivilrechtlichen und prozessrechtlichen Grundlagen der elektroni-
schen Signatur mitgewirkt. Die Bundesnotarkammer ist akkreditierte Zertifizierungs-
stelle, die Chipkarten zur Signatur, Verschliisselung und mit einem Attributzertifikat als
Notarausweis ausgibt. Mit dem Notarnetz existiert eine Infrastruktur, tiber die die Notare
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sicher untereinander und nach auflen kommunizieren kdnnen. Die elektronische Rechts-
gutachtendatenbank des Deutschen Notarinstituts und das Vorsorgeregister, in dem Vor-
sorgevollmachten und Patientenverfligungen erfasst werden, stellen bereits existierende

Anwendungen dar, denen weitere folgen werden.

Die Kommunikation mit den maschinell gefiihrten Registern, insbesondere Grundbuch
und Handelsregister, erfolgt bisher nicht iiber das Notarnetz. Fiir das Grundbuch wird
die Verbindung fiir den Online-Abruf durch ein Telefonwahlverfahren aufgebaut, das die
Zugangsberechtigung iiber Hard- und Softwaremerkmale tiberpriift. Die Einflihrung von
Internet-Technologie ist hier geplant. Der Online-Abruf aus dem Handelsregister erfolgt
bereits iliber Internet. Die elektronische Einreichung von Antrégen ist bisher nicht mog-
lich.

Die Einfiithrung der elektronischen 6ffentlichen Beglaubigung aufgrund des Entwurfs
eines Justizkommunikationsgesetzes ist zum 1. April 2005 fiir Notare vorgesehen. Die
elektronische Beurkundung und das elektronische Urkundenarchiv konnten auf der
Grundlage der vom Notariat konzipierten Infrastrukturen eingefiihrt werden, ihre Aus-
gestaltung und ihr Anwendungsbereich bediirfen aber noch weiterer Uberlegungen. Eine
elektronische Fernbeurkundung kann der Gesetzgeber nur in Bereichen einfiihren, in
denen die Formzwecke nicht die personliche Abgabe frei von Zwang, Tauschung und
Maingeln der Geschaftsfahigkeit erfordern.

Die Erbringung neuer notarieller Dienstleistungen wie die Dokumentation von
Kommunikationsvorgingen oder die unkorperliche Verwahrung von Daten erscheint
sinnvoll und sollte gefordert werden.

Es ist erforderlich, weltweit vergleichbare Standards fiir das elektronische notarielle
Dokument zu schaffen, damit der freie Urkundsverkehr auch ohne Papier ungehindert
funktionieren kann und die elektronische Notarurkunde grenziiberschreitend akzeptiert
werden kann. Die U.LLN.L. ist dazu aufgerufen, bei ihren Mitgliedern und ihren externen
Ansprechpartnern fiir die Notwendigkeit der Entwicklung geeigneter Technologien, ih-
ren Einsatz im Bereich der notariellen Tétigkeit und hohe Anforderungen an die no-
tarielle Zertifizierung sowie das notarielle Beurkundungsverfahren im elektroni-
schen Rechtsverkehr zu werben.
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Gesetzestexte

§ 126 BGB Schriftform

(1) Ist durch Gesetz schriftliche Form vorgeschrieben, so muss die Urkunde von dem Aussteller
eigenhindig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens
unterzeichnet werden.

(2) Bei einem Vertrag muss die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfolgen.
Werden iiber den Vertrag mehrere gleich lautende Urkunden aufgenommen, so geniigt es, wenn
jede Partei die fiir die andere Partei bestimmte Urkunde unterzeichnet.

(3) Die schriftliche Form kann durch die elektronische Form ersetzt werden, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt.

(4) Die schriftliche Form wird durch die notarielle Beurkundung ersetzt.

§ 126 a BGB Elektronische Form

(1) Soll die gesetzlich vorgeschriebene schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt
werden, so muss der Aussteller der Erkldrung dieser seinen Namen hinzufiigen und das
elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz
versehen.

(2) Bei einem Vertrag miissen die Parteien jeweils ein gleichlautendes Dokument in der in Absatz
1 bezeichneten Weise elektronisch signieren.

§ 126 b BGB Textform

Ist durch Gesetz Textform vorgeschrieben, so muss die Erkldrung in einer Urkunde oder auf
andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben, die Person des
Erkldarenden genannt und der Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der
Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden.

§ 128 BGB Notarielle Beurkundung
Ist durch Gesetz notarielle Beurkundung eines Vertrags vorgeschrieben, so geniigt es, wenn
zunéchst der Antrag und sodann die Annahme des Antrags von einem Notar beurkundet wird.

§ 129 BGB Offentliche Beglaubigung

(1) Ist durch Gesetz fiir eine Erkldrung 6ffentliche Beglaubigung vorgeschrieben, so muss die
Erklarung schriftlich abgefasst und die Unterschrift des Erklarenden von einem Notar beglaubigt
werden. Wird die Erkldrung von dem Aussteller mittels Handzeichens unterzeichnet, so ist die in
§ 126 Abs. 1 vorgeschriebene Beglaubigung des Handzeichens erforderlich und geniigend.

(2) Die offentliche Beglaubigung wird durch die notarielle Beurkundung der Erkldrung ersetzt.
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§17 BeurkG (Priifungs- und Belehrungspflichten)

(1) Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kldren, die Beteiligten
iber die rechtliche Tragweite des Geschifts belehren und ihre Erkldarungen klar und unzweideutig
in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll er darauf achten, dass Irrtiimer und Zweifel
vermieden sowie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.

(2) Bestehen Zweifel, ob das Geschift dem Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten
entspricht, so sollen die Bedenken mit den Beteiligten erdrtert werden. Zweifelt der Notar an der
Wirksamkeit des Geschéfts und bestehen die Beteiligten auf der Beurkundung, so soll er die
Belehrung und die dazu abgegebenen Erklarungen der Beteiligten in der Niederschrift
vermerken.

(2a) Der Notar soll das Beurkundungsverfahren so gestalten, dass die Einhaltung der Pflichten
nach den Absétzen 1 und 2 gewihrleistet ist.

(3) Kommt ausldandisches Recht zur Anwendung oder bestehen dariiber Zweifel, so soll der Notar
die Beteiligten darauf hinweisen und dies in der Niederschrift vermerken. Zu Belehrung tiber den
Inhalt auslédndischer Rechtsordnungen ist er nicht verpflichtet.

§ 286 ZPO Freie Beweiswiirdigung

(1) Das Gericht hat unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine
tatséchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten sei. In dem Urteil sind die
Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind.

(2) An gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Gesetz bezeichneten
Fillen gebunden.

§ 292 a ZPO Anscheinsbeweis bei qualifizierter elektronischer Signatur

Der Anschein der Echtheit einer in elektronischer Form (§ 126 a des Biirgerlichen Gesetzbuchs)
vorliegenden Willenserkldrung, der sich auf Grund der Priifung nach dem Signaturgesetz ergibt,
kann nur durch Tatsachen erschiittert werden, die ernstliche Zweifel daran begriinden, dass die
Erklarung mit dem Willen des Signaturschliissel-Inhabers abgegeben worden ist.

§ 415 ZPO Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden iiber Erklirungen

(1) Urkunden, die von einer 6ffentlichen Behorde innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse
oder von einer mit 6ffentlichem Glauben versehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen
Geschiftskreises in der vorgeschriebenen Form aufgenommen sind (6ffentliche Urkunden),
begriinden, wenn sie {iber eine von der Behorde oder der Urkundsperson abgegebene Erklarung
errichtet sind, vollen Beweis des durch die Behorde oder die Urkundsperson beurkundeten
Vorganges.

(2) Der Beweis, dass der Vorgang unrichtig beurkundet sei, ist zuléssig.
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§ 416 ZPO Beweiskraft von Privaturkunden

Privaturkunden begriinden, sofern sie von den Ausstellern unterschrieben oder mittels notariell
beglaubigten Handzeichens unterzeichnet sind, vollen Beweis dafiir, dass die in ihnen enthaltenen
Erkldrungen von den Ausstellern abgegeben sind.

§ 417 ZPO Beweiskraft offentlicher Urkunden iiber amtliche Anordnung, Verfiigung oder
Entscheidung

Die von einer Behdrde ausgestellten, eine amtliche Anordnung, Verfligung oder Entscheidung
enthaltenden 6ffentlichen Urkunden begriinden vollen Beweis ihres Inhalts.

§ 418 ZPO Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden mit anderem Inhalt
(1) Oftentliche Urkunden, die einen anderen als den in §§ 415, 417 bezeichneten Inhalt haben,
begriinden vollen Beweis der darin bezeugten Tatsachen.

(2) Der Beweis der Unrichtigkeit der bezeugten Tatsachen ist zuldssig, sofern nicht die
Landesgesetze diesen Beweis ausschlielen oder beschranken.

(3) Beruht das Zeugnis nicht auf eigener Wahrnehmung der Behorde oder der Urkundsperson, so
ist die Vorschrift des ersten Absatzes nur dann anzuwenden, wenn sich aus den Landesgesetzen
ergibt, dass die Beweiskraft des Zeugnisses von der eigenen Wahrnehmung unabhéngig ist.

§ 440 ZPO Beweis der Echtheit von Privaturkunden
Die Echtheit einer nicht anerkannten Privaturkunde ist zu beweisen.

Steht die Echtheit der Namensunterschrift fest oder ist das unter einer Urkunde befindliche
Handzeichen notariell beglaubigt, so hat die tiber der Unterschrift oder dem Handzeichen
stehende Schrift die Vermutung der Echtheit fiir sich.

§ 126 GBO Fiihrung (des Grundbuchs) als automatisierte Datei

(1) Die Landesregierungen konnen durch Rechtsverordnung bestimmen, dass und in welchem
Umfang das Grundbuch in maschineller Form als automatisierte Datei gefiihrt wird. Hierbei muss
gewihrleistet sein, dass

1. die Grundsitze einer ordnungsgemafien Datenverarbeitung eingehalten, insbesondere
Vorkehrungen gegen einen Datenverlust getroffen sowie die erforderlichen Kopien der
Datenbestdnde mindestens tagesaktuell gehalten und die origindren Datenbestdnde sowie deren
Kopien sicher aufbewahrt werden;

2. die vorzunehmenden Eintragungen alsbald in einen Datenspeicher aufgenommen und auf
Dauer inhaltlich unverédndert in lesbarer Form wiedergegeben werden konnen;

3. die nach der Anlage zu diesem Gesetz erforderlichen MaB3nahmen getroffen werden.
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§ 10 a GBO Aufbewahrung auf Datentriigern; Nachweis der Ubereinstimmung

(1) Die nach § 10 oder nach sonstigen bundesrechtlichen Vorschriften vom Grundbuchamt
aufzubewahrenden Urkunden und geschlossenen Grundbiicher konnen als Wiedergabe auf einem
Bildtrager oder auf anderen Datentrdgern autbewahrt werden, wenn sichergestellt ist, dass die
Wiedergabe oder die Daten innerhalb angemessener Zeit lesbar gemacht werden kdnnen. Die
Landesjustizverwaltungen bestimmen durch allgemeine Verwaltungsanordnung Zeitpunkt und
Umfang dieser Art der Aufbewahrung und die Einzelheiten der Durchfiihrung.

§ 8 a HGB Ermiichtigung der Landesregierungen; automatisierte Dateien

(1) Die Landesregierungen konnen durch Rechtsverordnung bestimmen, dass und in welchem
Umfang das Handelsregister einschlieBlich der zu seiner Fiihrung erforderlichen Verzeichnisse in
maschineller Form als automatisierte Datei gefiihrt wird. Hierbei muss gewéhrleistet sein, dass

1. die Grundsétze einer ordnungsgemifBen Datenverarbeitung eingehalten, insbesondere
Vorkehrungen gegen einen Datenverlust getroffen sowie die erforderlichen Kopien der
Datenbestéinde mindestens tagesaktuell gehalten und die origindren Datenbestéinde sowie deren
Kopien sicher aufbewahrt werden;

2. die vorzunehmenden Eintragungen alsbald in einen Datenspeicher aufgenommen und auf
Dauer inhaltlich unverdndert in lesbarer Form wiedergegeben werden konnen;

3. die nach der Anlage zu § 126 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 der Grundbuchordnung erforderlichen
MaBnahmen getroffen werden.
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