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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

AktG §§ 130, 241 Nr. 2; BeurkG §§ 8 ff .  
Anforderungen an die Protokollierung einer 
Hauptversammlung einer Aktien gesell schaft; 
Beurkundung von Willenserklärungen; Fest-
stellung des Beschluss ergebnisses  

I. Sachverhalt
Ein Notar hatte die Hauptversammlung einer (nicht 
börsennotierten) Mehrpersonen-AG nach den Vor-
schriften der §§  8 ff . BeurkG beur kundet und in der 
Niederschrift weder die Art der Stimmabgabe noch die 
Fest stellung des (jeweils einstimmigen) Abstimmungser-
gebnisses ausgewiesen.

II. Frage
Müssen bei der Beurkundung einer Hauptversammlung 
die Vorgaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG zwingend im 

Protokoll verlautbart werden, wenn eine Vollversamm-
lung mit einstimmigen Beschlüssen im Verfahren nach 
den §§ 8 ff . BeurkG beurkundet wird? 

III. Zur Rechtslage
1. Zulässige Beurkundungsformen für die Nieder-
schrift über die Hauptversammlung
Nach § 130 Abs. 1 AktG sind die Beschlüsse der Haupt-
versammlung regelmäßig durch eine „notariell aufge-
nommene Niederschrift“ zu beurkunden. 

a) Tatsachenprotokoll oder Niederschrift über 
Willenserklärungen 
Die ganz h. M. (OLG München DNotZ 2011, 142, 
146; LG Stuttgart, Beschl. v. 11.10.2007 – 34 T 5/07 
– abrufbar über https://www.dnoti-online-plus.de; 
Wicke, in: Spindler/Stilz/Wicke, AktG, 4. Aufl . 
2019, §  130 Rn.  15; Grigoleit/Herrler, AktG, 1. Aufl . 
2013, §  130 Rn.  14; Heidel/Terbrack/Lohr, Aktien-
recht, 5. Aufl . 2019, § 130 Rn. 15; Röll, DNotZ 1979, 
644, 650; aus der beurkundungsrechtlichen Literatur 
Limmer, in: Eylmann/Vaasen, 4. Aufl . 2016, §  130 
Rn.  1; Winkler, BeurkG, 19. Aufl . 2019, Vorb. §  36 
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Rn. 15) geht davon aus, dass die Niederschrift auch nach 
den Vorschriften über die Beurkundung von Willens-
erklärungen (§  8 ff . BeurkG) errichtet werden kann, 
mithin nicht nur die Errichtung eines Tatsachenproto-
kolls nach den §§  36 f. BeurkG den Formvorgaben des 
§ 130 Abs. 1 AktG entspricht. 

Einzig Ziemons (in: K. Schmidt/Lutter AktG, 3. Aufl . 
2015, §  130 Rn. 57) ist der Auff  assung, eine Beur-
kundung nach Maßgabe der §§  8 ff . BeurkG schei-
de aus praktischen Gründen aus. „Th eoretisch“ sei 
zwar eine Beurkundung nach den Vorschriften über 
Wil lenserklärungen zulässig, jedoch setze dies voraus, 
dass der bzw. die Erschie nenen exakt jene Erklärungen 
zur Niederschrift abgeben, die im Falle einer Tatsachen-
beurkundung gem. §  130 AktG protokolliert werden. 
Nach der Auff assung Ziemons „gleiche das Protokoll 
dann mehr einem Drehbuch“. Unklar ist jedoch, welche 
Konsequenzen die Autorin im Einzelnen daraus ziehen 
will. 

b) Stellungnahme
Insbesondere vor dem Hintergrund der überzeugen-
den Entscheidung des OLG München (DNotZ 2011, 
142, 146) ist nach unserer Auff assung von der Zu-
lässigkeit einer Beurkun dung nach Maßgabe der 
§§  8 ff . BeurkG auszugehen (vgl. bereits Gutachten 
DNotI-Report 1997, 228, 229). Zutreff end ist die Aus-
sage des Gerichts, der Notar habe die Wahl, ob er 
über die Hauptversammlung eine Niederschrift nach 
den §§ 36 f. BeurkG oder nach den Vorschriften über 
die Beurkundung von Willenserklärungen (§  8 ff . 
BeurkG) aufneh men wolle. §  130 AktG schließt vom 
Wortlaut her, aber auch nach Sinn und Zweck ein Vor-
gehen nach den §§ 8 ff . BeurkG nicht aus. Ein solches 
Vorgehen wird sich zwar nur bei der Einpersonen-AG 
oder einer Gesellschaft mit wenigen Aktionären und (zu 
erwartender) Ein stimmigkeit anbieten, kommt in die-
sen Fällen aber in der Praxis durchaus vor. Auch steht 
aus unserer Sicht diesem Ergebnis nicht die BGH-Ent-
scheidung zur Berichtigung des notariellen Protokolls 
einer Hauptversammlung entgegen (DNotZ 2018, 
382). Dort führt der BGH zwar aus, dass „das nota-
rielle Hauptversammlungsprotokoll gem. § 130 Abs. 1 
AktG den Charakter eines Berichts des Notars über sei-
ne Wahrnehmungen habe und damit eine Tatsachen-
urkunde sei“ (BGH DNotZ 2018, 382, 384 Rz.  26). 
Aus dieser Entscheidung lässt sich jedoch nicht entneh-
men, dass die Niederschrift nach §  130 Abs. 1 AktG 
zwingend stets nach den §  36 f. BeurkG zu errichten 
sei. Vielmehr befasst sich die BGH-Entscheidung mit 
Feststellungen für den Fall, dass eine Nieder schrift nach 
§  130 Abs. 1 AktG gerade in der Form der §§  36 f. 
BeurkG errichtet wurde (aufgrund dieser Entscheidung 
empfehlen bspw. Heckschen/Kreußlein, NZG 2018, 

401, 416, dass der Notar eine Niederschrift grundsätz-
lich nur als Tatsachen protokoll errichten solle, um auf 
die Möglichkeiten des § 44 a BeurkG ohne Weiteres und 
ohne Wiederholung der Versammlung zurückgreifen zu 
können). 

2. Notwendigkeit der Einhaltung der Anforderun-
gen des §  130 Abs. 2 S. 1 AktG bei Beurkundung 
der Hauptversammlung nach den Vorschriften über 
Willenser klärungen 
Gelangt man mit der h. M. zur Zulässigkeit der 
Beurkundung einer Hauptversammlung nach den Vor-
schriften über Willenserklärungen, so stellt sich weiter 
die Frage, ob die Vorgaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG 
zwingend (im Sinne einer ausdrücklichen Angabe) in 
der Niederschrift enthalten sein müssen. 

a) Regelung zu Förmlichkeiten der Niederschrift
Nach §  130 Abs.  2 S. 1 AktG sind in der Hauptver-
sammlungsniederschrift u. a. auch die Fest stel lungen 
des Vorsitzenden über die Beschlussfassung anzu-
geben. Enthält ein notariel les Hauptversammlungs-
protokoll diese Feststellungen nicht, ist grundsätzlich 
die Nichtigkeit der in der Hauptversammlung gefass-
ten Beschlüsse die Folge (§ 241 Nr. 2 AktG). Die h. L. 
geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass selbst 
bei einer Voll ver sammlung nur im Falle einer Einper-
sonengesellschaft auf einen Hauptversammlungsleiter 
verzichtet werden könne (vgl. MünchKommAktG/
Kubis, 4. Aufl . 2018, § 119 Rn. 105 m. w. N.; Wicke, 
in: Spindler/Stilz, Anhang zu § 118-120 Rn. 1), weil es 
(nur) dort keine Beschlüsse, sondern lediglich Willens-
erklärungen des Alleinaktionärs gebe, die den Beschluss 
als solchen zustande bringen. Nur wenige Stellungnah-
men in Literatur und Rechtsprechung setzen sich aller-
dings mit der Frage auseinander, ob auch bei einer Nie-
derschrift nach den §§ 8 ff . BeurkG die Förmlichkeiten 
des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG in dem Sinne zwingend zu 
beachten sind, dass die Nichtbeachtung zur Nichtigkeit 
des Hauptversammlungsbeschlusses führt.

b) Keine Diff erenzierung im Wortlaut des § 130 
Abs. 2 S. 1 AktG
Vertrteten wird, dass der Notar auch bei einer Beur-
kundung der Hauptver sammlung nach Maßgabe der 
§§  8  ff . BeurkG zwingend (als Wirksamkeitsvor-
aussetzung) die Förmlichkeiten des §  130 Abs. 2 
S. 1 AktG in seiner Niederschrift einzuhalten habe 
(Heidel/Terbrack/Lohr, § 130 Rn. 15; so auch Ziemons, 
§ 130 Rn. 57 für den „theoretischen Fall“ einer Beur-
kundung nach den Vorschriften über Willenserklärun-
gen; in diesem Sinne [wohl auch, allerdings ohne auf 
die Spezifi ka des gewählten Beurkundungsverfahrens 
einzugehen] LG München I NZG 2012, 1310, 1311 f. 
in Bezug auf die durch § 130 Abs. 2 S. 1 AktG ge-
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forderte Angabe der Verfahrensart [Additions- oder 
Substraktionsmethode]; Winkler, §  37 Rn. 25 unter 
Verweis auf Röll, DNotZ 1979, 644, 650, der aber zu 
der Frage des § 130 Abs. 2 AktG keine Stel lung bezieht; 
ähnlich auch noch DNotI-Report 1997, 228, 229). Eine 
Gestaltung der Niederschrift bspw. nach dem Vorbild 
typischer Formulierungen bei GmbH-Gesellschaf-
terversammlungen wäre  danach unzulässig (Heidel/
Terbrack/Lohr, § 130 Rn. 15). Dafür spricht in der Tat 
der Wortlaut des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG, der keine 
Einschränkungen je nach Art des Beurkundungsver-
fahrens vorsieht. 

c) Teleologische Reduktion des § 130 Abs. 2 AktG
aa) LG Stuttgart
Das LG Stuttgart  (Az.: 34 T 5/07 – abrufbar über 
https://www.dnoti-online-plus.de) sieht dagegen die 
fehlende Einhaltung der Vorgaben des § 130 Abs. 2 
AktG bei Wahl der Beurkundungsform der §§ 8 ff . Be-
urkG im Ergebnis als unschädlich an. In dem dort zu 
entscheidenden Fall fehlten in der Niederschrift An-
gaben über den Versammlungsleiter sowie über Art 
und Ergebnis der Abstimmung. Das Registergericht 
erachtete die Beschlussfassung wegen Verstoßes gegen 
§ 241 Abs. 1 Nr. 2 AktG i. V. m. § 130 Abs. 2 AktG 
für nichtig. Der von der Gesellschaft eingelegten Be-
schwerde gab das Landgericht statt. Nach Ansicht des 
Beschwerdegerichts solle die Feststellung des Haupt-
versammlungsleiters über den Inhalt eines Beschlusses 
und die dafür notwendige Mehrheit die Rechtslage klar-
stellen und den Beteiligten damit eine sichere Unterlage 
für eine etwaige Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage 
geben. Wenn jedoch diese Feststellung zu einer bloßen 
Formalität herabsinke, nämlich dann, wenn nach den 
Umständen durch die sich aus der Urkunde ergebenden 
Stimmverhältnisse allein schon die Annahme des Be-
schlusses „unzweifelhaft klar“ sei, könne auf diese 
Feststellung verzichtet werden.

bb) Literatur
Gewichtige Stimmen in der Literatur (teilweise unter 
Bezugnahme auf die referierte Entscheidung des LG 
Stuttgart) sprechen sich für eine teleologische Re-
duktion des konsti tutiven Beschlussfeststellungser-
fordernisses und der sonstigen Formalitä ten des § 130 
Abs.  2 S. 1 AktG im Fall der Beurkundung einer 
Haupt versammlung nach den §§  8 ff . BeurkG aus 
(Grigoleit/Herrler, §  130 Rn. 14 u. Rn. 39; zwei felnd 
auch Wicke, §  130 Rn. 15; KölnKommAktG/Noack/
Zetzsche, 3. Aufl . 2011, § 130 Rn. 220 [Eigenfeststel-
lung durch teilnehmende Aktionäre ent spricht funktio-
nal der Feststellung durch Vorsitzenden]; Noack, FS für 
Happ (2006), 201, 207 [für privatschriftliches Proto-
koll]). Der Verzicht auf die Feststel lungen des §  130 
Abs. 2 AktG wird unter Hinweis auf die genaue Proto-

kollierung der je weiligen Erklärungen, die verlesen und 
durch Unterschrift aller Beteiligten geneh migt würden, 
begründet. Vor diesem Hintergrund sei in diesem Fall 
eine Feststellung i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG obsolet. 
Gleichwohl rät Herrler (in: Grigoleit, § 130 Rn. 29) an-
gesichts der insoweit umstrittenen Rechtslage und der 
im Raum stehenden Nichtigkeitssanktion (§ 241 Nr. 2 
AktG) zur Beachtung aller Vorgaben des § 130 Abs. 2 
S. 1 AktG. 

d) Stellungnahme
Nach unserer Auff assung ist eine Einhaltung der Vor-
gaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG bei der Protokollie-
rung einer Hauptversammlung nach den Vorschriften 
über Willens erklärungen jedenfalls bei einstimmiger 
Beschlussfassung keine Wirksamkeitsvoraussetzung. 
Vielmehr ist in diesem Fall die Vorschrift teleologisch 
zu reduzieren.

Zwar unterscheidet der Wortlaut des § 130 Abs. 1 AktG 
nicht zwischen den beiden Ar ten der möglichen Nieder-
schriftsformen des notariellen Protokolls. Daher ist bei 
ent sprechender Wortlautanwendung auch der Abs. 2 
S. 1 AktG bei Niederschriften nach den §§ 8 ff . BeurkG 
zu beachten. Eine Anwendung ist aber in diesem Fall 
nach Sinn und Zweck der Norm nicht geboten. Die 
Vorschrift verfolgt vor allem den Zweck, die für etwaige 
Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen rechtserheblichen 
Tatsachen der Beschlussfassung in einer mit Beweiskraft 
(§ 415 ZPO) ausgestatteten Urkunde fest zu halten und 
Klarheit darüber zu schaff en, ob Beschlussanträge ab-
gelehnt oder ange nommen wurden. Es soll aus Gründen 
der Rechtssicherheit und Transparenz – im Interesse 
der (künftigen) Aktionäre, der Gesellschaftsgläubiger 
und der Öff entlichkeit – klar sein, ob und welche Be-
schlüsse – ungeachtet der Frage nach ihrer Wirksamkeit 
und Rechtmäßigkeit – zu Stande gekommen sind (BGH 
DNotZ 2018, 382). 

Auch der BGH (DNotZ 2018, 382, 394 Rz. 62) lässt 
die Tendenz erkennen, dass bei Erkennbarkeit des Er-
gebnisses der Hauptversammlung eine zu strenge För-
melei nicht dem Zweck des Beurkundungsverfahrens 
entspricht:

„[…] ist der mit der Beurkundung verfolgte Zweck, die 
Willens bildung der Gesellschaft zweifelsfrei und in streit-
ausschließender Weise zu dokumentieren, trotz der Män-
gel der Niederschrift er reicht. Wegen der Eindeutigkeit des 
Ergebnisses, das in der Nie derschrift nachvollziehbar fest-
gehalten ist, wäre es bloßer Forma lismus, trotz der Zweck-
erreichung an der strengen Nichtigkeits folge festzuhalten. 
Zu einer Abschwächung des Beurkundungser fordernisses 
führt die Berücksichtigung der Zweckerreichung nicht, 
weil nicht die Beurkundungspfl icht eingeschränkt 
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wird, sondern die Rechtsfolgen einer fehlerhaften 
Beurkundung beschränkt werden, wenn der Beurkun-
dungszweck erreicht wor den ist. Die Rechtssicherheit ist 
davon nicht berührt.“ 

(BGH DNotZ 2018, 382, 394 Rz. 62)

Die von § 130 Abs. 2 S. 1 AktG geforderten Merkmale 
(Ort und der Tag der Ver hand lung, der Name des Notars 
sowie die Art und das Ergebnis der Abstimmung und 
die Feststellung des Vorsitzenden über die Beschlussfas-
sung) lassen sich auch zweifels frei für den Rechtsver-
kehr aus einer Niederschrift über Willenserklärungen 
entnehmen. So sind Ort und der Tag der Verhandlung 
sowie der Name des Notars bereits im Rubrum der Nie-
derschrift enthalten (vgl. § 9 Abs. 2 BeurkG). 

Des Weiteren wird auch den Anforderungen des BGH 
Genüge getan, der für die Art der Abstimmung ver-
langt, dass erkennbar ist, in welcher Weise (ob münd-
lich, schrift lich, durch Handerheben oder mittels wel-
cher sonstigen Betätigung) abgestimmt wurde (BGH 
DNotZ 2018, 382, 384 Rz. 22). Denn dem Rubrum 
einer Niederschrift nach den §§ 8 ff . BeurkG lässt sich 
durch Auslegung der notariellen Eingangsformel 
ent nehmen, dass Erklärungen der Erschienenen „münd-
lich“ abgegeben werden. Diese Erklärungen werden 
durch den Notar verlesen. Das Ergebnis der Abstim-
mung lässt sich auch unproblematisch aus der Nieder-
schrift entnehmen, nämlich indem die einzelnen Erklä-
rungen der Beteiligten betrachtet wer den. Üblicherweise 
erfolgt dies bei einstimmigen Abstimmungsergebnissen 
durch For mulierungen wie: „beschließen einstimmig, 
x‘“. Allein die Feststellung des Vor sitzenden über die 
Beschluss fassung fehlt dann aber im zu begutachtenden 
Fall. Prinzipiell werden den Aktionären aber die Fas-
sung des Beschlusses sowie dessen Inhalt durch Verlesen 
des Protokolls seitens des Notars nochmals mitgeteilt; 
ihre Kenntnisnahme und Zustimmung dokumen-
tieren sie durch ihre Unterschrift. Daher würde eine 
Beschlussfeststellung durch den zu be stimmenden Ver-
sammlungsleiter keine darüber hinausgehende Funk-
tion erfüllen und sich somit als bloße Förmelei erweisen 
(Grigoleit/Herrler, § 130 Rn. 39). Auch das BayObLG 
ließ die Tendenz erkennen, dass, wenn den Umständen 
nach durch die Fest stellung des Stimmverhältnisses al-
lein schon die Annahme unzweifelhaft klar ist (z. B. bei 
der Einpersonengesellschaft oder bei Einstimmigkeit), 
eine besondere Feststellung des Vorsitzenden entbehr-
lich sein kann und diese Feststellung dann zu einer blo-
ßen Formalität herabsinke (BayObLG NJW 1973, 250, 
251). Folglich kann man auch im zu begutachtenden 
Fall eine Feststellung des Vorsitzenden als entbehrlich 
betrachten, denn Sinn und Zweck einer anfechtungs-
sicheren Ergebnisfeststellung werden durch die Wahl 

des Beurkundungsverfahrens (Niederschrift über die 
Willenserklärungen) erreicht. Ungeachtet dessen ist 
aber nach dem Gebot des sichersten Weges und der um-
strittenen Rechtslage eine Beschluss feststellung in der 
Niederschrift jedenfalls anzuraten. 

3. Ergebnis
Wir gehen davon aus, dass bei einer Beurkundung eines 
einstimmig gefassten Hauptversammlungsbeschlus-
ses im Wege der Beurkundung von Willenserklärun-
gen die Angaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG für die 
Beschlusswirksamkeit nicht erforderlich sind. Nichts-
destotrotz ist es – schon im Lichte einer fehlenden 
höchstrichterlichen Klärung – jedenfalls empfehlens-
wert, auch in diesem Fall diese Vorgaben zu beachten. 
Erst recht gilt dies, falls sich eine fehlende Einstimmig-
keit der Beschlussfassung abzeichnen sollte, zumal in 
diesem Fall die Argumente für die aufgezeigte teleo-
logische Reduktion zumindest an Überzeugungskraft 
verlieren. 

WEG § 26; MaßnG-GesR § 6
Wiederaufl eben der Verwalterbestellung; 
Rückwirkung; COVID-19-Gesetz

I. Sachverhalt
Der Notar soll in der Fälligkeitsmitteilung der Kauf-
preiszahlung eines am 11.3.2020 beurkunde ten Woh-
nungskaufvertrags u.  a. bestätigen, dass der Verwalter 
dem Vertrag zugestimmt hat. Es liegt nun eine am 
19.3.2020 in notariell beglaubigter Form erteilte Ver-
walterzustimmung vor. Zusammen mit dieser wurde ein 
formgerechtes Versammlungsprotokoll vom 6.5.2014 
vorgelegt, wonach der Verwalter, der die Zustimmungs-
erklärung unterzeichnet hat, wie folgt bestellt wurde:

„Wiederbestellung der Hausverwaltung. Konditionen x € 
mtld.... Vertragslaufzeit: 1.3.2015 bis 28.2.2020. Die 
Verwaltung wird einstimmig wiederbestellt.“

II. Fragen
1. Kann der Verwalter trotz der am 28.2.2020 abgelau-
fenen Verwalterbestellung dem Vertrag zustimmen oder 
greift § 6 Abs. 1 MaßnG-GesR (Art. 2 COVID-19-Ge-
setz) nur, wenn die Verwalterbestellung nach Inkraft-
treten des Gesetzes ausläuft?

2. Für den Fall, dass Frage 1.) zu bejahen ist: Müsste die 
am 19.3.2020, also vor Inkrafttreten des MaßnG-GesR, 
erteilte Zustimmung nochmals wiederholt werden?

3. Würde die Verwalterbestellung gem. §  6 Abs.  1 
MaßnG-GesR auch wieder aufl eben, wenn die Eigen-
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tümergemeinschaft den Verwalter am 31.1.2020 abbe-
rufen hätte?

III. Zur Rechtslage
1. Auswirkungen des § 6 MaßnG-GesR auf die Ver-
walterbestellung
Der Verwalter wird gem. § 26 Abs. 1 S. 1 WEG durch 
Beschluss der Wohnungseigentümer mit Stimmenmehr-
heit bestellt. Die Bestellung darf höchstens auf fünf Jah-
re vorgenommen werden, vgl. § 26 Abs. 1 S. 2 WEG. 
Im vorliegenden Protokoll ist davon die Rede, dass „die 
Vertragslaufzeit“ vom 1.3.2015 bis 28.2.2020 läuft. 
Dies ist insofern nicht ganz präzise, als die Bestellung 
zum Verwalter vom Abschluss des Verwaltervertrages 
zu unterscheiden ist. Man wird aber durch Auslegung 
zu dem Ergebnis kommen, dass auch die Verwalterbe-
stellung für den Zeitraum vom 1.3.2015 bis 28.2.2020 
bestehen sollte. Die Be stellung endete dementsprechend 
mit dem Ablauf des 28.2.2020, sodass zum Zeitpunkt 
der Erteilung der Verwalterzustimmung der Verwal-
ter nicht mehr im Amt war. In der Praxis wird zwar 
häufi g eine Bestellung mit „Rückwirkung“ beschlossen 
(vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, Std.:  1.12.2019, §  26 
Rn. 77). Eine solche Bestellung mit Rückwirkung hat 
allerdings nur Wirkung im Innenverhältnis. Im Außen-
verhältnis kann eine Bestellung mit Rückwirkung nicht 
eintreten, da eine Organstellung nicht rückwirkend ver-
liehen werden kann. Handlungen, die der Verwalter in 
seiner Eigenschaft in dieser Zeit abgegeben hat, sind 
unwirksam und können auch nicht nachträglich geheilt 
werden (vgl. DNotI-Report 2006, 26). 

Es stellt sich allerdings die Frage, ob dies auch unter 
dem MaßnG-GesR gilt. § 6 MaßnG-GesR regelt, dass 
der zuletzt bestellte Verwalter i. S. d. Wohnungseigen-
tumsgesetzes bis zu seiner Abberufung oder bis zur Be-
stellung eines neuen Verwalters im Amt bleibt. Aus der 
Gesetzesbegründung geht u.a. Folgendes hervor:

„Die Vorschrift gilt sowohl für den Fall, dass die Amtszeit 
des Verwalters zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Vor-
schrift bereits abgelaufen ist, als auch für den Fall, dass sie 
erst danach abläuft.“

(BT-Drucks. 19/18110, S. 31)

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich also verhältnis-
mäßig eindeutig, dass die Vorschrift auch den vorliegen-
den Fall erfasst, sodass der Verwalter, dessen Bestellung 
am 28.2.2020 ablief, wieder im Amt ist. Auch wenn der 
Wortlaut der Vorschrift „bleibt im Amt“ diese in den 
Gesetzgebungsmaterialien wiedergegebene Auff assung 
nicht eindeutig abbildet, wird man jedoch jedenfalls 
durch teleologische Extension zu keinem anderen Er-
gebnis kommen können (MünchKomm-BGB/Cziupka, 

§ 26 WEG Rn. 23b – beck-online Aktualisierung vom 
4.5.2020). Noch nicht beantwortet ist damit allerdings 
die Frage der Rückwirkung. Zur Rückwirkung äußert 
sich die Gesetzesbegründung nicht. 

Grundsätzlich ist das Gesetz am 28.3.2020 in Kraft 
getreten (vgl. Art.  6 COVID-19-G). Es dürfte davon 
auszugehen sein, dass Gesetze erst ab dem Zeitpunkt 
ihres In krafttretens Wirkung entfalten und eine Rück-
wirkung gesondert anzuordnen wäre. Wir würden des-
halb davon ausgehen, dass die Verwalterbestellung mit 
dem Inkrafttreten des Gesetzes wieder aufl ebt und nicht 
rückwirkend ab dem 1.3.2020 fortbesteht. Das wider-
spricht auch nicht dem Sinn und Zweck des Gesetzes, 
der nicht darin liegt, sämtlichen Wohnungseigentümer-
gemeinschaften eine lückenlose Verwalterbestellung zu 
gewährleisten, sondern vielmehr darin, dem Umstand 
Rechnung zu tragen, dass in der aktuellen Situation 
WEG-Versammlungen mit Neuwahlen des Verwalters 
nicht durchführbar sind.

2. Wiederholung der entsprechenden Verwalterzu-
stimmung
Es ist anerkannt, dass die Berechtigung des Verwalters 
im Zeitpunkt der Abgabe der Zu stimmungserklärung 
gem. §  12 WEG vorliegen muss (MünchKommBGB/
Commichau, 8. Aufl . 2020, § 12 WEG Rn. 14; BeckOK-
WEG/Hogenschurz, Std.: 1.2.2020, § 12 Rn. 45). Wie 
oben dargestellt, sieht das MaßnG-GesR eine Rückwir-
kung nicht vor (so auch Schmidt/Zschieschack, Rechts-
fragen zur Corona-Krise, 2020, § 4 Rn. 81; ders. ZWE 
2020, 165, 166; Staudinger/Jacoby, BGB, Neubearb. 
2018, § 26 WEG, Rn. 114.2 – juris), sodass die Verwal-
tereigenschaft nicht rückwirkend wieder aufl ebt, son-
dern vielmehr erst ab dem Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Gesetzes. Es dürfte deshalb erforderlich sein, 
die Verwalterzustimmung erneut zu erklären.

3. Rechtslage bei vorheriger Abberufung des Ver-
walters
Wurde der Verwalter vor Inkrafttreten des § 6 Abs. 1 
MaßnG-GesR abberufen, so spricht vieles dafür, dass 
die Norm kein Wiederaufl eben der Verwalterbestellung 
herbeiführen kann. Der Wortlaut besagt, dass der Ver-
walter „bis zu seiner Abberufung“ im Amt bleibt. Dies 
dürfte sich zwar nach dem Wortlaut unmittelbar nur auf 
eine Abberufung des Verwalters nach Inkrafttreten des 
Gesetzes beziehen. Der Gesetzgeber bringt damit jedoch 
zum Ausdruck, dass er den Willen der Wohnungseigen-
tümer, der sich in der Abberufung niedergeschlagen hat, 
höher bewertet als das Interesse der Eigentümergemein-
schaft, überhaupt einen Verwalter zu haben (und in der 
aktuellen Situation möglicherweise keinen neuen be-
stellen zu können). § 6 Abs. 1 MaßnG-GesR will in-
sofern nur einer Verwalterlosigkeit durch Ablauf der 
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Bestellungszeit vorbeugen (Staudinger/Jacoby, § 26 
WEG, Rn. 114.1). Die bislang vorliegenden Literatur-
stimmen gehen deshalb unisono davon aus, dass der 
bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes abberufene Ver-
walter nicht wieder ins Amt eingesetzt wird (Staudinger/
Jacoby, §  26 WEG, Rn. 114.4; MünchKommBGB/
Cziupka, §  26 WEG Rn. 23b; wohl auch Schmidt/
Zschieschack, §  4 Rn. 81 „[…] dass es auf die Grün-
de, warum es keinen bestellten Verwalter gibt nicht an-
kommt“). Diese Auff assung verdient u. E. Zustimmung. 

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 21, 22; AO § 52 
Abgrenzung zwischen ideellem und wirtschaftli-
chem Vereinszweck; eingetragener Idealverein, des-
sen Tätigkeit sich tatsächlich auf Erbringung von 
Dienstleistung gegen Aufwandsentschädigung be-
schränkt; Konsequenzen einer Rechtsformverfeh-
lung 
Abruf-Nr.: 176397

EuGüVO Art. 22 ff .; HUP Art. 8; EuErbVO Art. 21 f. 
Dänemark: Vorsorgender Ehevertrag deutscher 
Ehegatten bei gewöhnlichem Aufenthalt des Ehe-
mannes in Dänemark (modifi zierter Zugewinnaus-
gleich; Unterhaltsverzicht); Beibehaltung getrennter 
gewöhnlicher Aufenthalte; Testamentserrichtung; 
Rechtswahlmöglichkeiten 
Abruf-Nr.: 175609

Rechtsprechung
BGB § 917
Kein gewohnheitsrechtliches Wegerecht aufgrund 
Duldung durch den Nachbarn

1. Gewohnheitsrecht kann als dem Gesetz gleich-
wertige Rechtsquelle allgemeiner Art nur zwi-
schen einer Vielzahl von Rechtsindividuen und in 
Bezug auf eine Vielzahl von Rechtsverhältnissen 
entstehen, nicht aber beschränkt auf ein konkretes 

Rechtsverhältnis zwischen einzelnen Grundstücks-
nachbarn.

2. In einem konkreten Rechtsverhältnis zwischen 
einzelnen Grundstücksnachbarn kann ein Wege-
recht nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch außerhalb 
des Grundbuchs nur aufgrund schuldrechtlicher 
Vereinbarung oder als Notwegrecht unter den Vor-
aussetzungen des § 917 BGB entstehen.

3. Die i. S. v. § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ordnungs-
mäßige Benutzung eines Gewerbegrundstücks kann 
es nach den Umständen des Einzelfalls erfordern, 
dass auf dem verbindungslosen Grundstücksteil 
Kraftfahrzeuge be- und entladen sowie gegebenen-
falls auch abgestellt werden, so dass eine Zufahrt 
erforderlich ist; dies setzt aber in der Regel voraus, 
dass das Grundstück nach seinen konkreten Verhält-
nissen eine gewerbliche Nutzung größeren Umfangs 
erlaubt.

BGH, Urt. v. 24.1.2020 – V ZR 155/18

Problem
Geklagt hatten im vorliegenden Fall die Eigentümer 
dreier nebeneinander an einer öff entlichen Straße lie-
gender Grundstücke gegen die Eigentümerin eines 
Grundstücks mit einem Weg, über den die Kläger die 
Garagen und die rückwärtigen Bereiche ihrer (aller-
dings über die Straße erschlossenen) Grundstücke er-
reichen. Eine entsprechende Nutzung des Weges wurde 
seit Jahrzehnten durch frühere Eigentümer und nach 
dem Eigentumsübergang auf die Beklagte durch diese 
selbst geduldet. 

Mit Wirkung zum 31.12.2016 erklärte die Beklagte 
gegenüber den Klägern die „Kündigung des Leihver-
trags über das zu Ihren Gunsten vor über 30 Jahren be-
stellte, schuldrechtliche Wegerecht“, kündigte an, den 
Weg mit Wirkung zum 1.1.2017 zu sperren, und begann 
im Dezember 2016 mit dem Bau einer Toranlage. Die 
Kläger berufen sich auf ein zu ihren Gunsten bestehen-
des Wegerecht, hilfsweise auf ein Notwegrecht und ver-
langen von der Beklagten, die Sperrung des Weges zu 
unterlassen.

Das LG Aachen hatte der Klage zum großen Teil statt-
gegeben und das OLG Köln die Berufung der Beklag-
ten zurückgewiesen. 

Entscheidung
Die vom V.  Senat zugelassene Revision der Beklagten 
hatte Erfolg und führte zur Aufhebung und Zurück-
verweisung.
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Der Senat führt hierzu aus, dass in der Rechtsprechung 
zwar vereinzelt vertreten werde, dass ein gewohnheits-
rechtliches Wegerecht auch im Verhältnis zwischen 
einzelnen Grundstücksnachbarn durch eine jahrelange 
Übung in der Annahme einer entsprechenden recht-
lichen Berechtigung bzw. Verpfl ichtung entstehen 
könne. Diese Annahme gehe jedoch fehl.

Voraussetzung von Gewohnheitsrecht sei eine längere 
tatsächliche Übung, die eine dauernde, ständige, 
gleichmäßige und allgemeine ist und von den Beteilig-
ten als verbindliche Rechtsnorm anerkannt werde. 
Gewohnheitsrecht könne sich aber nur auf viele und 
nicht lediglich einzelne Rechtsverhältnisse beziehen. 
Außerhalb dinglicher Wegerechte kämen nur schuld-
rechtliche Regelungen oder das gesetzliche Notwegrecht 
i. S. d. § 917 BGB in Betracht.

Zwar gebe es etwa in Österreich eine ersitzbare Dienst-
barkeit (§ 480 ABGB) und auch das preußische ALR 
kannte die Möglichkeit zur Ersitzung der Dienstbarkeit 
(Teil I Titel 22 § 13). Der BGB-Gesetzgeber wollte diese 
Ersitzungsmöglichkeit durch Einführung des Eintra-
gungserfordernisses gem. § 873 Abs. 1 BGB aber gerade 
ausschalten. Ein anderes Gesetzesverständnis wider-
spräche diesem gesetzgeberischen Willen.

Auch aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhältnis 
ließe sich – soweit es wie hier an einer schuldrechtli-
chen Vereinbarung fehlt – ein solches Recht nicht her-
leiten, weil insoweit das Notwegrecht des § 917 BGB 
abschließend sei.

Im Rahmen der Zurückverweisung führt der V. Senat 
aus, dass für ein solches Notwegrecht dem betreff en-
den Grundstück die zur ordnungsmäßigen Benutzung 
notwendige Verbindung mit einem öff entlichen Weg 
fehlen müsse. Diese ordnungsgemäße Benutzung richte 
sich danach, was nach objektiven Gesichtspunkten für 
das Grundstück angemessen ist und dessen wirtschaft-
lichen Verhältnissen entspricht.

Bei einer Wohnnutzung scheide ein Notwegrecht dann 
aus, wenn die Nutzung baurechtlich unzulässig (bspw. 
mangels Erschließungsmöglichkeit) sei. Vorliegend 
komme hinzu, dass die Grundstücke unmittelbar an der 
öff entlichen Straße anliegen und auch insoweit nicht 
aus Gründen der Bequemlichkeit oder Zweckmäßig-
keit ein Notwegrecht geltend gemacht werden könne. 
Bei einer gewerblichen Nutzung scheide ein Notweg-
recht jedenfalls bei einem kleineren Gewerbebetrieb 
aus, wenn die Grundstücke an einem öff entlichen Weg 
gelegen sind, die für kleinere Gewerbebetriebe erforder-
lichen Waren dort angeliefert und durch die Geschäfts- 

bzw. Ladenräume auf den hinteren Grundstücksteil ver-
bracht werden können.

Aktuelles
Legalisation / Apostille im Vereinigten Königreich

Im Zuge der Maßnahmen gegen die Verbreitung des 
Corona-Virus bietet das Foreign & Commonwealth 
Offi  ce in London nur eingeschränkten Zugang zur 
Erteilung von Apostillen. Es kann also problematisch 
sein, für Unterschriftsbeglaubigungen und andere Do-
kumente, die von einem notary public mit Amtssitz in 
England und Wales oder in Schottland oder Nordir-
land ausgestellt worden sind, eine Apostille zu erlangen. 
Auch wenn sich die Lage derzeit entspannt, möchte das 
DNotI auf folgende potentielle Alternative hinweisen: 

Es kommt in Betracht, eine konsularische Beglaubi-
gung einzuholen. Die konsularische Beglaubigung steht 
gem. § 10 Abs. 2 KonsG der Unterschriftsbeglaubigung 
durch einen deutschen Notar gleich. Die Konsular-
abteilung der deutschen Botschaft in London und des 
Generalkonsulats in Edinburgh haben aufgrund der 
aktuellen Situation ihre Dienstleistungen allerdings 
derzeit auf „Notfälle“ beschränkt. Es bleibt damit die 
Unterschriftsbeglaubigung bei einem Honorarkonsul 
der Bundesrepublik Deutschland mit Amtssitz im Ver-
ein

„Werte in Familienunternehmen “

Veranstaltungsort:
Moot Court der Bucerius Law School, Jungiusstraße 6, 
20355 Hamburg

Datum: 
Freitag, 30.10.2020, 08:45 Uhr
Referenten:
Prof. Dr. Katharina Boele-Woelki
Dr. Christian Bochmann
Prof. Dr. Anatol Dutta
Prof. Dr. Susanne Kalss
Prof. Dr. Alfred Bergmann
Prof. Dr. Anne Röthel
Prof. Dr. Christopher Keim
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Karsten Schmidt

Teilnahmegebühr:
Der Tagungsbeitrag beträgt 100 € für Mitglieder der 
NotRV oder der Hamburgischen Notarkammer, 150 € 
für sonstige Teilnehmer und 50 € für Notarassessoren. 
Für Angehörige einer wissenschaftlichen Einrichtung 
oder der Justiz ist die Tagung beitragsfrei.
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