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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BeurkG §§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 44a Abs. 2
Fehlende Bezeichnung des Notars im Ur-
kundseingang

I. Sachverhalt

Im Urkundseingang fehlt der Name des beurkundenden No-
tars. Die Liicke im Entwurf, die zur Einfligung des Namens
und der Amtsbezeichnung des beurkundenden Notars vor-
gesehen war, wurde versehentlich nicht ausgefiillt.

Im Urkundstext ist im Rahmen der Belehrungen mehr-
fach vom ,,Notar* die Rede, jedoch ohne Angabe des Na-
mens des beurkundenden Notars. Auflerdem ist der Notar
— wiederum ohne Namensnennung — im Schlussvermerk
erwihnt. Der Name des Notars findet sich in dessen eigen-
hindiger, mit dem Zusatz ,,Notar, versehener Unterschrift.
AuBerdem ist unter der Unterschrift noch das Farbdruck-
siegel des beurkundenden Notars abgedruckt, das ebenfalls
dessen Namen enthalt.

II. Frage

Ist eine Niederschrift wirksam beurkundet, obwohl im Ur-
kundseingang vergessen wurde, den beurkundenden Notar
namentlich zu benennen und der Name auch im Urkunds-
text nicht aufscheint?
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III. Zur Rechtslage

1. Bezeichnung des Notars (§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BeurkG)
a) Allgemein

Die Bezeichnung des Notars ist nach § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BeurkG eine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die form-
gerechte Beurkundung. Dabei sind sich Rechtsprechung
und Literatur jedoch einig, dass es geniigt, wenn eine an
sich unvollstindige Angabe im Text der Niederschrift
durch die Unterschrift so erginzt wird, dass Text und
Unterschrift zusammen eine ausreichende Bezeichnung
ergeben (RGZ 50, 16, 19; BGHZ 38, 130, 135 = DNotZ
1964, 104 = NJW 1963, 200 = Rpfleger 1963, 114 m. Anm.
Haegele; KG OLGZ 18, 353; KGJ 41, 81; KG JFG 20, 319;
OLG Frankfurt MDR 1986, 506 = Rpfleger 1986, 184; LG
Koblenz DNotZ 1969, 702; LG Niirnberg-Fiirth, DNotZ
1971, 764; zustimmend die Literatur: Winkler, BeurkG, 15.
Aufl. 2003, § 9 BeurkG Rn. 3; v. Schuckmann/Renner, in:
Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 4. Aufl. 2003, § 9 Rn. 6;
Limmer, in: Eylmann/Vaasen, BNotO und BeurkG, 2. Aufl.
2004, § 9 BeurkG Rn. 3; Staudinger/Hertel, BGB, 2004,
vor §§ 127a, 128 BGB Rn. 328; Litzenburger, in: Bamber-
ger/Roth, BGB, 2003, § 9 BeurkG Rn. 1; Soergel/J. Mayer,
BGB, 2003, § 9 BeurkG Rn. 3; Mecke/Lerch, BeurkG, 2.
Aufl. 1991, § 9 BeurkG Rn. 2; kritisch zu manchen der
Entscheidungen, insbesondere zu BGHZ 38, 130 = DNotZ
1964, 104, soweit ersichtlich, lediglich Jansen, FGG, 2.
Aufl. 1971, § 9 BeurkG Rn. 8, Fn. 12).




b) BGHZ 38, 130

Mit vorliegendem Sachverhalt vergleichbar ist insbeson-
dere der der Entscheidung des BGH in BGHZ 38, 130 (=
DNotZ 1964, 104 = NJW 1963, 200 = Rpfleger 1964, 114
m. Anm. Haegele) zugrunde liegende Sachverhalt. Dort war
ein Erbvertrag wie folgt beurkundet worden (wobei die Be-
urkundung durch den Richter erfolgte, der nach damaligem
Recht noch eine konkurrierende Beurkundungszusténdig-
keit hatte): ,,Amtsgericht S., Gerichtstag Sch. am 2.7.1946.
Es erschienen: 1. die Lehrerin i. R. Johanna G.; 2. die un-
verehelichte Friederike G. Die Personlichkeit der Erschie-
nenen wurde ... ausgewiesen. Die Erschienenen baten um
Beurkundung des folgenden Erbvertrages: ... vorgelesen,
genehmigt und unterschrieben: gez. Johanna G., gez. Frie-
derike G. Wir bitten, uns jedem eine beglaubigte Abschrift
dieser Verhandlung zu erteilen. Der Erbvertrag soll beim
Amtsgericht S. hinterlegt werden. Gez. St., gez. J.*

Der BGH sah dies als den Vorschriften des § 13 Abs. 2 Nr.
2 TestG bzw. § 2241 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F. geniigend an,
wonach die Niederschrift u. a. ,,die Bezeichnung ... der (bei
der Verhandlung) mitwirkenden Personen® enthalten muss-
te — d. h. der Vorgéngervorschriften zu § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BeurkG. Der BGH fiihrt dabei aus: ,,Sachlich besteht allen-
falls ein Bediirfnis dafiir, dass wenigstens die Mitwirkung
einer amtlichen Stelle (Gericht, Notar) bereits am Kopf
oder im Verlauf des Textes der Niederschrift zum Ausdruck
kommt (Gegenbeispiel: Der Entscheidungsfall BGHZ 37,
79 [= DNotZ 1972, 62, 657 Nr. 8]); in diesem Umfang
mag eine Mitwirkung der Bezeichnung schon im Proto-
kolltext gefordert werden. Im vorliegenden Fall ist das fiir
den Protokolltext allenfalls erforderliche Mindestmal3 an
Mitwirkung der Bezeichnung gegeben. Die Niederschrift
prigt als Kopf die Angabe: ,Amtsgericht S., Gerichtstag
Sch.’. Zwar ergibt die Angabe ,Gerichtstag Sch.” noch
nichts Eindeutiges dafiir, dass die Verhandlung vor einem
Richter und nicht nur vor einem Urkundsbeamten der Ge-
schéftsstelle stattgefunden hat (vgl. ...). Aber bereits in der
Angabe: ,Amtsgericht S.” liegt ein ausdriicklicher Hinweis
auf die Mitwirkung einer amtlichen Stelle, ndmlich eines
bestimmten Gerichts und damit zugleich eine stillschwei-
gende Bezugnahme auf die in den Unterschriften liegende
ndhere Bezeichnung der mitwirkenden Gerichtspersonen.®
(BGHZ 38, 130, 135 = DNotZ 1964, 104, 100).

Nach den MaBstidben dieser Entscheidung muss erst recht
die Bezeichnung im vorliegenden Fall als hinreichend
angesehen werden. Im Gegensatz zu dem vom BGH ent-
schiedenen Sachverhalt ist hier bereits im Urkundstext
mehrfach die Rede davon, dass die Beurkundung vor
einem ,,Notar® stattfand. Zum anderen erfolgte die Un-
terschrift — auch insoweit noch iiber die Bezeichnung in
dem BGH-Sachverhalt hinausgehend — unter Zusatz der
Amtsbezeichnung. Man konnte auch erwégen, das bei-
gedriickte Farbdrucksiegel als weiteres Argument fiir eine
hinreichende Bezeichnung heranzuziehen; dagegen spricht
aber, dass das Farbdrucksiegel erst nach Abschluss der Be-
urkundung, d. h. nach der Unterschrift des Notars aufge-
bracht wurde.

In der Literatur wird die vorstehend zitierte Entscheidung
BGHZ 38, 130 nahezu einhellig zustimmend zitiert, auch
wenn als Beispiel fiir eine durch die Verbindung des Textes
der Niederschrift und der Unterschrift insgesamt erst aus-
reichend werdende Bezeichnung der Person des Notars
meist der Fall zitiert wird, dass im Urkundseingang eine
Verweisung auf die Unterschrift enthalten ist (,,vor dem
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unterzeichnenden Notar erschienen®). Inhaltlich macht dies
u. E. aber keinen Unterschied, da die Urkunde stets nur von
dem beurkundenden Notars selbst und nicht von einem an-
deren Notar unterzeichnet werden kann (vgl. die vorstehend
zitierte Entscheidung des KG JFG 20, 319, 321).

Kritisch wird BGHZ 38, 130 in der Literatur — soweit uns
ersichtlich — lediglich in der Kommentierung von Jansen
aus dem Jahr 1971 gesehen. Dort schreibt Jansen: ,,Der
Form ist auch noch geniigt, wenn im Text der Niederschrift
zur Bezeichnung der Urkunde besonders auf die Unter-
schrift Bezug genommen wird, etwa durch die Wendung
,vor den unterzeichnenden Gerichtspersonen’, und wenn
sich aus den Unterschriften ergibt, dass sie von Gerichts-
personen herriihren. Der allenfalls noch zuzulassenden Be-
zeichnung als Bezugnahme ist aber nur geniigt, wenn die
Verbindung zu der Unterschrift durch einen Protokollver-
merk hergestellt wird; die Form ist nicht mehr erfiillt, wenn
im Protokoll jeder Hinweis fehlt, der zur Bezeichnung der
Urkundsperson auf die Unterschrift verweist.” (Jansen, § 9
BeurkG Rn. 8).

In der FuBnote erldutert Jansen néher: ,,... in diese Rich-
tung gehen zu weit ... BGHZ 38, 130 = ... in diesen
Entscheidungen wird durchweg im Wege der freien Be-
weiswiirdigung und Verkennung der Beweisbedeutung des
Bezeichnungserfordernisses erschlossen, dass der Unter-
zeichner zugleich derjenige gewesen sein muss, vor dem
die Verhandlung stattgefunden hat.“ (Jansen, § 9 BeurkG
Rn. 8, Fn. 12).

Ob Jansen es geniigen lassen wiirde, dass im vorliegenden
Fall in der Urkunde mehrfach vom ,,Notar* die Rede ist und
der Notar auch unter Beifligung seiner Amtsbezeichnung
unterschrieben ist — also insoweit iiber die Bezeichnung in
dem der BGH-Entscheidung zugrunde liegenden Sachver-
halt hinausgehend, jedoch eine ausdriickliche Bezugnahme
auf die Unterschrift fehlt, erscheint uns nicht eindeutig.

¢) RGZ 50,16

In dem einer Entscheidung des Reichsgerichts zugrun-
deliegenden Sachverhalt hatte sich hingegen im Text der
Niederschrift zumindest noch ein ausdriicklicher Hin-
weis auf die ,,unterzeichnende® Urkundsperson gefunden:
»Der nach dieser Richtung in Betracht kommende Teil
des Protokolls lautet folgendermafen: ,Kgl. Amtsgericht
zu Friedlang, Reg.-Bez. Breslau. Verhandelt Gorbersdorf,
den 29.3.1901. Auf den Antrag des ... hatten sich die un-
terzeichnenden Gerichtspersonen zwecks Errichtung einer
letztwilligen Verfiigung hierher begeben.® Daran schlief3t
sich die Feststellung der Personlichkeit und der Testierfa-
higkeit der Erblasserin, sodann die Erkldrung des letzten
Willens selbst, worauf es am Ende heif3t: ,Das Testament ist
der Erblasserin vorgelesen, von ihr genehmigt und wie folgt
unterschrieben worden: M. v. W. geschlossen. S. Amtsrich-
ter. R., Sekretir. (RGZ 50, 16).

Das Reichsgericht lief3 dies als Bezeichnung der Urkunds-
personen geniigen: ,,Durch die einen notwendigen wesent-
lichen Bestandteil des Protokolls bildende unterschriftliche
Vollziehung desselben seitens der Urkundspersonen wird
daher die auf sie bezugnehmende Bezeichnung der Letzte-
ren im Texte so vervollstdndigt, dass iiber die Personlich-
keit der Urkundspersonen volle Sicherheit vorhanden ist.*
(RGZ 50, 16, 20).
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d) Oberlandesgerichtliche Rechtsprechung

Ahnlich hielt auch das KG in einer Entscheidung aus
dem Jahr 1911 die Bezeichnung der Urkundsperson fiir
ausreichend, wenn es in einem Testament hiel3: ,,In einer
Grundbuchsache wurde die Giiltigkeit eines in ordentlicher
Gerichtsform errichteten Testaments streitig, das mit den
Worten begann: B., den 12.11.1901 als Erschienene be-
kannt und verfiigungsféhig die Witwe W. und hinter der
Unterschrift der Erblasserin mit dem Vermerke schloss:
,zur Beglaubigung. Dr. F., Amtsrichter. Referendar C., als
Gerichtsschreiber.® Am Eingange des Protokolls standen
seitwirts die Worte: ,kgl. Amtsgericht. Gegen die An-
nahme der Vorinstanzen erklirte das KG das Testament fiir
formgiltig ...“. (KGJ 41, 81, 82).

In einer élteren Entscheidung des Kammergerichts ist
ausdriicklich ausgefiihrt, dass eine Verweisung nach Art
einer Bezeichnung ,,der unterzeichnende Notar“ nicht
erforderlich ist: ,,Von diesem Gesichtspunkt aus darf es
nicht entscheidend darauf ankommen, ob die Bezeichnung
der mitwirkenden Personen in der unabgeschlossenen Nie-
derschrift mehr oder weniger unvollkommen ist. Wéhlt
man Bezeichnungen, wie ,die unterzeichnenden Gerichts-
personen® oder ,der unterzeichnende Notar‘, die den Un-
terschriften geniigen, so darf auch eine noch so unvoll-
kommenere Bezeichnung nicht beanstandet werden, wenn
sie wenigstens i. V. m. den Unterschriften die Person des
Mitwirkenden und die Eigenschaft, in welcher die Person
mitwirkt, hinreichend erkenntlich macht. Denn dass gerade
nur die amtl. Eigenschaft des mitwirkenden Richters oder
Notars (im Gegensatz zu seinem Namen) schon aus der
unabgeschlossenen Niederschrift hervorgehen miisse, ldsst
sich aus dem Ges. in keiner Weise rechtfertigen. Auch ein
ausdriickl. Hinweis darauf, dass die das Testament beurkun-
dende Person diejenige sei, welche die Niederschrift unter-
zeichnen werde, ist entbehrlich. Wenn die Urkundsperson,
wie hier, in der Niederschrift von sich sagt, dass sie sich in
die Wohnung der Erblasserin begeben, dort die Erblasserin
angetroffen und die Erkldrung ihres letzten Willens zur
Niederschrift entgegengenommen habe, so ist ohnehin kein
Zweifel dariiber moglich, dass diejenige Person, von der
hier als Verfasser der Urkunde gesprochen wird, dieselbe
ist, welche die Urkunde als von ihr errichtet an letzter Stel-
le durch ihre Unterschrift abgeschlossen hat. Hieraus folgt,
dass sogar ein stillschweigender Hinweis aus der Unter-
schrift des Mitwirkenden zur Erfiillung der Form geniigen
kann.”” (KG JFG 20, 319, 321).

Ahnlich wie vom BGH in BGHZ 38, 130 entschieden, ist
ein vom OLG Frankfurt/Main entschiedener Sachver-
halt: ,,Die von X. angefertigte Niederschrift iiber den Ge-
sellschafterbeschluss beginnt mit dem Satz ,... erschienen
in meinen Geschéftsrdumen die mir personlich bekannten
Personen, namlich ..., und baten mich, die Beschliisse der
Gesellschafterversammlung ... GmbH zu beurkunden®.
Die Niederschrift ist von X. unterschrieben. Unter der Un-
terschrift steht in Schreibmaschinenschrift der Name X.
und hierunter in Schreibmaschinenschrift ,Notar‘.“ (OLG
Frankfurt MDR 1986, 506 = Rpfleger 1986, 184).

Das OLG Frankfurt lie dies als Bezeichnung i. S. d. § 37
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BeurkG geniigen (die die Parallelvor-
schrift fiir die Bezeichnung des Notars im Rahmen der
Niederschrift iiber die Beurkundung anderer Erkldrungen
als Willenserkldrungen sowie sonstiger Tatsachen oder
Vorginge darstellt): ,,Um unnétige Formelei zu vermeiden,
schlieBt sich der Senat der iiberzeugenden Entscheidung
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BGHZ 38, 130 (ausfiihrlicher NJW 1963, 200) an. Danach
enthilt eine Niederschrift jedenfalls dann die erforderliche
Bezeichnung der an der Beurkundung mitwirkenden Per-
sonen, wenn eine an sich unvollstindige Angabe im Text
der Niederschrift durch die Unterschriften so ergdnzt wird,
dass Text und Unterschriften zusammen eine ausreichende
Bezeichnung ergeben. So liegen die Dinge hier. Die unvoll-
stindige Angabe des X. als Notar in den Worten des Ein-
gangssatzes in seiner Niederschrift ,...¢ erschienen in mei-
nen Geschdftsrdumen ... und baten mich ... zu beurkun-
den‘ wird durch die Unterschrift mit dem hier eingefiigten
Zusatz ,X., Notar* so ergénzt, dass Eingangssatz, Unter-
schriften und deren Zusatz zusammen den beurkundenden
Notar deutlich bezeichnen und die Unterschrift und deren
Zusatz eindeutig erkennbar ist, wer mit ,mich® gemeint ist,
der den Gesellschafterbeschluss beurkundet hat ...“. (OLG
Frankfurt MDR 1986, 506 = Rpfleger 1986, 184).

e) Ergebnis

Nach der BGH-Rechtsprechung und nach ganz herrschender
Literaturauffassung ist die Niederschrift im vorliegenden
Fall wirksam beurkundet.

2. Berichtigung der fehlenden Bezeichnung als offen-
sichtliche Unrichtigkeit

Man konnte auch erwégen, die fehlende Bezeichnung als
offensichtliche Unrichtigkeit durch einen Nachtragsver-
merk nach § 44a Abs. 2 BeurkG zu berichtigen. Denn
nach iiberwiegender Auffassung in der Literatur konnen
offensichtliche Unrichtigkeiten im Feststellungsinhalt der
Urkunde auch dann korrigiert werden, soweit dadurch erst
nachtréglich fiir die Wirksamkeit der Urkunde erforderliche
Vermerke aufgenommen werden (Kanzleiter, DNotZ 1999,
292, 304; Reithmann, DNotZ 1999, 27, 32; v. Schuckmann/
Renner, in: Huhn/v. Schuckmann, § 44a BeurkG Rn. 10;
Staudinger/Hertel, vor §§ 127a, 128 BGB Rn. 637; Wink-
ler, § 44a BeurkG Rn. 22 ff., 28; Weingértner, Vermeidbare
Fehler im Notariat, 6. Aufl. 2001, Rn. 149; a. A. Bracker,
DNotZ 1997, 95, 96). Hingegen hatte das OLG Hamm die
Berichtigung einer Niederschrift, die von einem Notarver-
treter beurkundet worden war, in der aber lediglich von
einem — im Urkundseingang auch namentlich bezeichneten
— Notar die Rede war, durch die nachtrigliche Feststellung,
dass die Beurkundung nicht vor dem Notar selbst, sondern
vor dem Notarvertreter stattgefunden hatte, fiir unzuléssig
gehalten (OLG Hamm OLGZ 1988, 227 = DNotZ 1988,
565 mit ablehnender Anmerkung Reithmann = MDR 1988,
328 = Rpfleger 1988, 197).

Die Voraussetzung des § 44a Abs. 2 BeurkG einer offen-
sichtlichen Unrichtigkeit ldge hier vor, da diese nicht nur
Unrichtigkeiten erfasst, die sich aus dem Text der Urkunde
selbst ergeben, sondern auch solche, die sich aus dem Ge-
samtzusammenhang der Beurkundung ergeben, wozu auch
auBlerhalb der Urkunde liegende Umstidnde herangezogen
werden konnen, so dass es geniigt, wenn die Unrichtigkeit
fiir den Notar offensichtlich ist (Brambring FGPrax 1998,
201, 203; Kanzleiter, DNotZ 1999, 292, 305; Limmer, in:
Eylmann/Vaasen, § 44a BeurkG Rn. 14; Winkler, § 44a
BeurkG Rn. 19; a. A. unter Beschrankung auf nur flir aus
dem Zusammenhang der Urkunde selbst oder sonst aus oh-
ne weiteres zugédnglichen Informationsquellen, z. B. einem
offentlichen Register deutlich erkennbare Unrichtigkeiten:
v. Schuckmann/Preu83, in: Huhn/v. Schuckmann, § 44a Be-
urkG Rn. 8).



Damit wire (sofern man entgegen der oben dargestellten
Auffassung die Urkunde doch fiir unwirksam hélt) hier
ein Berichtigungsvermerk nach der (einzig vorliegenden
obergerichtlichen) Rechtsprechung unzulissig, wihrend
er nach der herrschenden Literaturauffassung auch in
diesem Fall moglich wire.

EGBGB Art. 14, 15, 18, 25, 26
Thailand: Ehevertrag und Erbverzicht

I. Sachverhalt

Eine deutsche Staatsangehdorige heiratete einen Thaildnder.
Beide Eheleute hatten schon vor der Ehe ihren gewo6hn-
lichen Aufenthalt in Deutschland. Sie wollen nun einen
Ehe- und Erbvertrag beurkunden lassen, mit dem sie fiir die
allgemeinen Wirkungen der Ehe das deutsche Recht wih-
len, den Versorgungsausgleich ausschlieBen, wechselseitig
auf Erb- und Pflichtteilsrechte verzichten, auf Scheidungs-
unterhalt verzichten und schlielich die Giitertrennung vor-
sorglich auch fiir den Fall vereinbaren, dass der Ausschluss
des Versorgungsausgleichs unwirksam sein sollte.

II. Fragen
1. Welches Recht ist auf die allgemeinen Ehewirkungen
anwendbar?

2. Welches Ehegiiterrecht gilt? Anerkennt das thaildndische
Recht die Vereinbarung der Giitertrennung durch Ehever-
trag nach der Eheschliefung?

3. Welches Recht findet auf den Versorgungsausgleich bzw.
die Vereinbarung iiber einen Verzicht hierauf Anwendung?

4. Welches Recht gilt fiir Scheidungsunterhalt und Unter-
haltsverzicht? Ist nach materiellem thailandischen Recht
ein Verzicht auf Scheidungsunterhalt moglich?

5. Welches Erbstatut gilt? Ist nach thaildndischem Erbrecht
ein Erbverzicht moglich — oder besteht danach moglicher-
weise gar kein Pflichtteil der Ehefrau?

II1. Zur Rechtslage

1. Auf die allgemeinen Ehewirkungen anwendbares
Recht

a) Deutsches IPR (Art. 14 EGBGB)

Da beide Eheleute gegenwirtig ihren gewdhnlichen Auf-
enthalt im Inland haben, gilt gem. Art. 14 Abs. 1 Ziff.
2 EGBGB fiir die allgemeinen Ehewirkungen deutsches
Recht. Dies wiirde selbst dann noch gelten, wenn einer der
Eheleute Deutschland verldsst, da Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 Fall
2 EGBGB fiir diesen Fall die Fortgeltung des ehemaligen
gemeinsamen Aufenthaltsrechts vorsieht. Fiir den Fall,
dass die Eheleute gemeinsam in einen Drittstaat oder beide
Deutschland in unterschiedliche Lénder verlassen, ergibt
sich die Moglichkeit einer Rechtswahl gem. Art. 14 Abs. 3
EGBGB. Eine solche Rechtswahl ist hier beabsichtigt.

b) Thaildndisches IPR

Aus thaildndischer Sicht hingegen ist zu beachten, dass gem.
Art. 21 des thaildndischen Gesetzes iiber die Gesetzeskolli-
sionen vom 10.3.1938 (IPRG, deutsche Ubersetzung in Kro-
pholler/Kriiger/Riering/Samtleben/Siehr, AuBereuropiische
IPR-Gesetze, 1999) hinsichtlich der Beziehungen zwischen
Ehemann und Ehefrau das gemeinsame Heimatrecht An-
wendung findet, wenn sie die gleiche Staatsangehorigkeit
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besitzen; haben sie unterschiedliche Staatsangehdrigkeiten,
so gilt das Heimatrecht des Ehemannes. Dementsprechend
gilt aus thaildndischer Sicht das thailéndische Recht — auch
fiir den Fall, dass nach thaildndischem Staatsangehorigkeits-
recht die deutsche Ehefrau nicht schon durch EheschlieBung
die thaildndische Staatsangehorigkeit des Ehemannes erwor-
ben haben sollte.

2. Ehegiiterrecht

a) Deutsches IPR (Art. 15 EGBGB)

Die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe unterliegen in ei-
ner gemischt-nationalen Ehe, wie im vorliegenden Fall,
gem. Art. 15 Abs. 11. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB
dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten zum Zeit-
punkt der Eheschlieffung beide ihren gewohnlichen Auf-
enthalt gehabt haben. Hier wohnte die Ehefrau bereits vor
der EheschlieBung in Deutschland und hatte mithin hier
ihren gewdhnlichen Aufenthalt. Zur Begriindung des ge-
wohnlichen Aufenthaltes des Ehemannes in Deutschland
gentligt bereits, wenn er zum Zweck der EheschlieBung hier
eingereist war und nach der EheschlieBung in Deutschland
bleiben wollte. Zwar wird grundsitzlich ein gewohnlicher
Aufenthalt nur dann angenommen, wenn dieser ldngere
Zeit dauert. Erfolgt jedoch die Einreise von Anfang an mit
dem Zweck, einen Aufenthalt fiir 1ingere Dauer zu begriin-
den, wie dies hier bei SchlieBung und Fithrung der Ehe in
Deutschland der Fall wire, liegt ein gewdhnlicher Aufent-
halt von Anfang an, d. h. vom Zeitpunkt der Einreise an,
vor (vgl. Palandt/Heldrich, 65. Aufl. 2006, Art. 5 EGBGB
Rn. 10).

Hatte der Ehemann hingegen bei EheschlieBung seinen
gewohnlichen Aufenthalt noch nicht in Deutschland, so
kédme man iber Art. 15 Abs. 1 1. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr.
3 EGBGB (gemeinsame engste Verbindung) zum selben
Ergebnis, wenn die Eheleute von vornherein dauerhaft in
Deutschland leben wollten.

Dariiber hinaus konnen die Ehegatten iiber Art. 15 Abs. 2
Ziff. 1 EGBGB das deutsche Heimatrecht der Ehefrau zum
Ehegiiterstatut bestimmen. Die Rechtswahl ist gem. Art.
15 Abs. 3 1. V. m. Art. 14 Abs. 4 S. 1 EGBGB notariell zu
beurkunden. Nach Ausiibung dieser Rechtswahl stehen den
Beteiligten sdmtliche im deutschen Recht vorgesehenen
gesetzlichen und vertraglichen Giiterstédnde zur Disposition.
Natiirlich kdnnen sie diese Rechtswahl auch zugunsten des
thailédndischen Heimatrechts des Ehemannes ausiiben.

b) Aus thailindischer Sicht anwendbares Ehegiiter-
recht

Das auf die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe anwend-
bare Recht bestimmt im thaildndischen Recht das Gesetz
iiber Gesetzeskollisionen vom 10. Mérz 1938 (vgl. auch
DNotI-Gutachten, Fax-Abruf-Nr. 1481). Die einschli-
gigen Bestimmungen in § 22 ff. IPRG lauten wie folgt:

»§ 22 IPRG Thailand

(1) Fiir das Vermdgen der Eheleute gilt, falls vor der Ehe-
schlieBung kein Ehevertrag geschlossen wurde, das Hei-
matrecht.

(2) Besitzen der Ehemann und die Frau verschiedene Staats-
angehorigkeiten, gilt das Heimatrecht des Ehemannes.

(3) Fiir unbewegliches Vermdgen gilt jedoch das Recht des
Ortes, an welchem dieses Vermdgen belegen ist.
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§ 23. Die Wirkungen der Ehe, wie sie in den beiden voran-
gehenden Paragraphen geregelt sind, werden nicht dadurch
beriihrt, dass nach der EheschlieBung einer der Ehegatten
oder beide eine andere Staatsangehorigkeit erwerben als
die, welche sie im Zeitpunkt der EheschlieBung besessen
oder erworben haben.

§ 24. Hinsichtlich des Vermogens des Ehemannes und der
Ehefrau wird, falls vor der EheschlieBung ein Ehevertrag
geschlossen wurde, die Fahigkeit, einen solchen Vertrag
zu schlieBen, nach dem Heimatrecht jeder der Parteien
beurteilt.

§ 25. (1) Der Inhalt und die Wirksamkeit eines vor der Ehe-
schlieBung geschlossenen Ehevertrages unterliegen dem
gemeinsamen Heimatrecht der Parteien. Wenn sie nicht die
gleiche Staatsangehdrigkeit besitzen, werden Inhalt und
Wirkungen nach dem Recht beurteilt, welchem die Parteien
sich unterworfen haben oder vermutlich sich unterwerfen
wollten; beim Fehlen einer solchen Absicht gilt das Recht
am ersten ehelichen Wohnsitz.

(2) Fiir unbewegliches Vermogen gilt jedoch das Recht des
Ortes, an welchem dieses Vermdgen belegen ist.

Gemil § 25 Abs. 1 S. 2 IPRG unterliegen die giiterrecht-
lichen Wirkungen bei Abschluss eines Ehevertrages dem
Recht, dem sich die Parteien unterworfen haben. Dies gilt
jedoch nur den Fall, dass die Eheleute noch vor der Ehe-
schlieBung einen Ehevertrag abgeschlossen haben. Dies
ist im Hinblick darauf zu sehen, dass nach thaildndischem
Recht ein Ehevertrag grundsétzlich nicht mehr nach der
EheschlieBung abgeschlossen werden darf (siche nach-
folgend 2c). Inwieweit dennoch bei einem nach der Ehe-
schlieBung abgeschlossenen Ehevertrag eine entsprechende
Rechtswahl der Eheleute gemill § 25 Abs. 1 S. 2 IPRG
bzw. das Wohnsitzrecht zur Anwendung kommen kann,
ist nicht ganz deutlich. Jedenfalls gilt fiir unbewegliches
Vermogen aber gemidll § 25 Abs. 2 IPRG das jeweilige
Belegenheitsrecht.

Im iibrigen wiirde gemaB § 22 Abs. 2 des Gesetzes das thai-
landische Heimatrecht des Ehemannes zur Anwendung
gelangen.

¢) Wirksamkeit der Vereinbarung nach materiellem
thailéiindischen Recht

Nach thaildndischem Recht wiirden im vorliegenden Fall
die Eheleute im gesetzlichen Giiterstand der Errungen-
schaftsgemeinschaft des thaildndischen Rechts leben. In
das Gesamtgut der Errungenschaftsgemeinschaft fillt das
von einem Ehegatten wihrend der Ehe erworbene Vermo-
gen, einschlieBlich der Ertrdge aus dem Eigengut. Eigengut
jedes Ehegatten bleibt hingegen das in die Ehe eingebrachte
Vermdgen und wird das von einem der Ehegatten wéhrend
der Ehe von Todes wegen oder durch Schenkung erworbene
Vermdgen (§§ 1471, 1474 ZGB Thailand).

Ein Ehevertrag kann nach § 1467 des thaildndischen ZGB
grundsitzlich nur vor der EheschlieBung abgeschlossen
werden. Nach der EheschlieBung konnen gemill § 1467
Abs. 2 ZGB Anderungen eines Ehevertrages, der vor der
Ehe abgeschlossen worden ist, nur mit gerichtlicher Ge-
nehmigung (Homologation) vorgenommen werden. Damit
wiirde ein thaildndisches Gericht die beabsichtigten gii-
terrechtlichen Vereinbarungen wohl nur dann anerkennen,
wenn es beziiglich der Zuléssigkeit des Abschlusses zur
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Geltung deutschen Rechts kdme. Da jedoch im vorlie-
genden Fall sowohl § 22 Abs. 2 des thaildndischen IPRG
fiir die allgemeinen eherechtlichen Verhiltnisse als auch
§ 24 TPRG fiir die Fahigkeit, einen giiterrechtlichen Vertrag
abzuschlieflen, auf Seiten des Ehemannes auf das thailidn-
dische Recht verweisen, erscheint die Anerkennung aus
unserer Sicht zweifelhaft.

3. Verzicht auf den Versorgungsausgleich (Art. 17
Abs. 3 EGBGB)

a) Die vertragliche Regelung des Versorgungsausgleichs
unterliegt dem gem. Art. 17 Abs. 3 EGBGB bestimmten
Versorgungsausgleichsstatut. Gem. Art. 17 Abs. 3 S. 1
EGBGB unterliegt der Versorgungsausgleich dem gem.
Art. 17 Abs. 1 S. 1 EGBGB auf die Scheidung anwend-
baren Recht, wobei er nur durchzufiihren ist, wenn ihn
das Recht eines der Staaten kennt, denen die Eheleute zum
Zeitpunkt der Rechtshiingigkeit des Scheidungsantrags
angehdren. Da im vorliegenden Fall die Ehefrau deutsche
Staatsangehorige ist, ist dieses Erfordernis erfiillt. Fiir die
Bestimmung des Scheidungsstatuts verweist Art. 17 Abs.
1 EGBGB auf das allgemeine Ehewirkungsstatut, so dass
hier auf diese Weise liber Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Abs. 3
EGBGB voraussichtlich deutsches Recht gelten wird.

Ist die Vereinbarung zu einem Zeitpunkt getroffen worden,
zu dem noch kein Scheidungsantrag rechtshiangig war und
hat sich das gem. Art. 14 EGBGB geltende allgemeine
Ehewirkungsstatut danach gedndert, so wird nach einer
in Deutschland verbreiteten Auffassung die Wirksamkeit
der Verzichtsvereinbarung nach dem Recht beurteilt, das
zum Zeitpunkt der Vereinbarung (hypothetisch) auf den
Versorgungsausgleich anwendbar gewesen wire (so etwa
Palandt/Heldrich, Art. 17 EGBGB Rn. 19; Staudinger/Man-
kowski, 2005, Art. 17 EGBGB Rn. 351 m. w. N.; a. A. Soe-
gel/Schurig, 12. Aufl. 1996, Art. 17 EGBGB Rn. 131).

Nach den aktuellen Verhiltnissen wire hier deutsches
Recht anwendbar, so dass sich auch die Wirksamkeit eines
Verzichts nach dem deutschen Recht beurteilen wiirde.

b) Dem thaildndischen Recht ist der Versorgungsaus-
gleich nicht bekannt. Mithin bestehen im thaildndischen
Familienrecht auch keine einschlidgigen Kollisionsnormen.
Dementsprechend ist davon auszugehen, dass ein thaildn-
disches Gericht moglicherweise schon mangels einschléd-
giger Verfahrensvorschriften keinen Versorgungsausgleich
durchfiihren wiirde. Wiirde es deutsches Recht anwenden,
hitte es auch einen nach deutschem Recht wirksamen Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs zu beachten. Kdme hin-
gegen thaildndisches Recht zur Anwendung, wére ohnehin
kein Versorgungsausgleich moglich.

4. Unterhaltsverzicht

a) Aus deutscher Sicht anwendbares Unterhaltsrecht
(Art. 18 EGBGB)

Die Wirksamkeit einer Unterhaltsvereinbarung bestimmt
sich nach dem auf den Unterhalt anzuwendenden Recht.
Der nacheheliche Unterhalt unterliegt gem. Art. 8§ Abs. 1
des Haager Ubereinkommens iiber das auf Unterhalts-
pflichten anzuwendende Recht vom 2.10.1973 (BGBI.
1986 1II, S. 137), der in Deutschland in Art. 18 Abs. 4
EGBGB inkorporiert worden ist, dem auf die Eheschei-
dung angewandten Recht. MaBgebend ist dabei nicht das
gem. Art. 17 Abs. 1 EGBGB aus deutscher Sicht eigentlich
anzuwendende Scheidungsstatut, sondern das tatséichlich
auf die Ehescheidung angewandte Recht (Palandt/Held-
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rich, Art. 18 EGBGB Rn. 8, 12). Soweit der Scheidungsan-
trag in Deutschland gestellt werden wird, wird dies gem.
Art. 17 Abs. 1 S. 1, Art. 14 Abs. 1 Ziff. 2 EGBGB das Recht
des Staates sein, in dem die Ehegatten zum Zeitpunkt der
Rechtshéngigkeit des Scheidungsantrags ihren gewohn-
lichen Aufenthalt haben werden bzw. zuletzt hatten. Vor-
aussichtlich wiirde dies das deutsche Recht sein.

Aus thaildndischer Sicht kann eine Ehe gem. § 27 Abs. 1
IPRG nur dann geschieden werden, wenn die Scheidung
nach dem Heimatrecht jedes der Ehegatten zugelassen ist.
Die Scheidungsgriinde sind jedoch gem. § 27 Abs. 2 nach
dem Recht des Ortes zu beurteilen, an dem die Klage erho-
ben wurde. Auf diese Weise wiirde eine Riickverweisung
auf das deutsche Recht eintreten, wenn aus deutscher Sicht
thaildndisches Recht anwendbar wire (Art. 4 Abs. 1 S. 2
EGBGB), so dass ein deutsches Gericht hier wohl stets
nach deutschem Recht scheiden konnte. Ein thaildndisches
Gericht hingegen wiirde die Scheidung nach dem thaildn-
dischen Recht durchfiihren. Mithin hétte ein deutsches Ge-
richt nach einer Scheidung durch ein thaildndisches Gericht
den Scheidungsunterhalt sowie auch eine darauf gerichtete
Vereinbarung der Parteien nach thailandischem Recht zu
beurteilen.

Eine Rechtswahl beziiglich des auf die Unterhaltspflichten
anwendbaren Rechts sieht das Unterhaltsiibereinkommen
nicht vor. Diese wird auch in der deutschen Literatur nach
bisherigem Recht nicht fiir zuldssig erachtet.

Bei Geltung deutschen Unterhaltsrechts greift die Inhalts-
und Ausiibungskontrolle fiir chevertragliche Vereinba-
rungen tber die vermogensrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten untereinander im Allgemeinen und fiir einen Ver-
zicht oder eine Beschrinkung des Scheidungsunterhalts im
Speziellen ein (vgl. BGHZ 158, 81 = DNotl-Report 2004,
54 = DNotZ 2004, 550 = NJW 2004, 930; BGH DNotl-
Report 2004, 210; DNotl-Report 2005, 24; DNotl-Report
2005, 70; DNotl-Report 2005, 133; Gutachten DNotI-Re-
port 2005, 17 — je mit weiteren Hinweisen).

b) Wirksamkeit aus thailindischer Sicht

Die fiir den Unterhalt einschldgige Kollisionsnorm des
thaildndischen IPR befindet sich in § 36 IPRG und lautet
wie folgt:

»8 36. (1) Die Unterhaltspflicht wird nach dem Heimatrecht
der Person beurteilt, von welcher der Unterhalt gefordert
wird.

(2) Die unterhaltsberechtigte Person kann jedoch nicht
mehr beanspruchen, als vom siamesischen Recht zugelas-
sen wird.*

Mafgeblich ist mithin die Staatsangehorigkeit des Un-
terhaltsverpflichteten. Mithin wiirde sich der Unter-
haltsanspruch der Ehefrau aus thaildndischer Sicht nach
thaildndischem Recht richten. Dieses wiirde auch dariiber
entscheiden, ob die Unterhaltsvereinbarung wirksam ist
und welche Wirkungen ihr in bezug auf den nachehelichen
Unterhalt zukommen. Beziiglich eines Unterhaltsanspruchs
des Ehemanns wiirde § 36 Abs. 1 IPRG auf das deutsche
Heimatrecht verweisen. Hierbei handelt es sich gem. § 4
IPRG wiederum um eine Gesamtverweisung vorbehaltlich
einer Riickverweisung durch das deutsche Kollisionsrecht
(Art. 18 Abs. 4 EGBGB).
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¢) Scheidungsunterhalt nach thailindischem Familien-
recht

Bei ciner einverstindlichen Scheidung ist nach thaildn-
dischem materiellen Familienrecht gem. § 1522 thaildn-
disches ZGB (deutsche Ubersetzung bei Kénig-Tumpiya,
in: Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschafts-
recht, Thailand, Stand 2005, S. 9 ff.) eine Unterhaltsrege-
lung nur beziiglich der Kinder zu treffen. Ausnahmsweise
sehen die §§ 1526 und 1527 ZGB eine Unterhaltspflicht des
geschiedenen Ehegatten vor, wenn entweder der Eheschei-
dungsgrund von nur einem Ehegatten verschuldet worden
ist und der andere Ehegatte infolge der Ehescheidung ver-
armt, weil er seinen Unterhalt nicht aus seinem Vermdgen
oder aus der Tétigkeit, die er wihrend der Ehe ausgeiibt
hat, bestreiten kann oder aber wenn die Ehe wegen Geistes-
krankheit oder einer ansteckenden Krankheit des anderen
Ehegatten geschieden worden ist. Auf jeden Fall erlischt
gem. § 1528 ZGB der Unterhaltsanspruch jedoch mit der
Wiederverheiratung des unterhaltsberechtigten Ehegatten.
Da im thaildndischen Recht die einverstandliche Eheschei-
dung gem. § 1520 ZGB die Regel ist, scheint ein Unter-
haltsanspruch praktisch selten vorzukommen. Inwieweit
ein vertraglicher Ausschluss im voraus moglich ist, ldsst
sich den gesetzlichen Bestimmungen und den uns zugéng-
lichen Materialien zum thaildndischen Familienrecht nicht
entnehmen.

5. Wechselseitiger Erb- und Pflichtteilsverzicht

a) Anwendbares Recht (Art. 25 EGBGB)

Die Wirksamkeit eines Erb- und Pflichtteilsverzichts un-
terliegt aus deutscher Sicht dem Erbstatut, das fiir die
Erbfolge gilt, auf die sich der Verzicht bezieht. Mithin un-
terliegt der Verzicht durch den Ehemann dem Erbstatut der
Ehefrau und der Verzicht durch die Ehefrau dem Erbstatut
des Ehemanns. Die Staatsangehorigkeit des Verzichtenden
ist bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts ohne
Bedeutung. Fiir die Ankniipfung ist nach h. M. gem. Art.
26 Abs. 5 S. 1 EGBGB nicht auf den Zeitpunkt des Todes
(effektives Erbstatut), sondern auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses (hypothetisches Erbstatut) abzustellen
(z. B. Schotten, Das IPR in der notariellen Praxis, 1995, Rn.
326; Palandt/Heldrich, Art. 26 EGBGB Rn. 7; a. A. Miin-
chKomm-Birk, 4. Aufl. 2006, Art. 26 EGBGB Rn. 148),
so dass ein spdterer Wechsel der Staatsangehérigkeit die
Wirksamkeit des Verzichts nicht beriihrt.

Da Erbstatut der Ehefrau gem. Art. 25 Abs. 1 EGBGB
aufgrund ihrer deutschen Staatsangehorigkeit das deutsche
Recht wire, richtet sich die Wirksamkeit des Erbverzichts
durch den Ehemann aus deutscher Sicht grundsitzlich
nach dem deutschen Recht. Ggf. wire gem. Art. 3 Abs. 3
ein vorrangiges Einzelstatut fiir im Ausland belegenes Ver-
mogen zu beachten (insbes. fiir Grundstiicke). Ein solches
ergibt sich, wenn nach dem jeweiligen Belegenheitsrecht
aufgrund der Belegenheit das dortige Recht anzuwenden
wire — wie dies z. B. fiir in Thailand belegenes Immo-
biliarvermogen der Fall wire (s. u. 5b). Sofern jedoch
im vorliegenden Fall die Ehefrau ausldandisches Vermogen
lediglich in Form von Geschéftsanteilen an Kapitalgesell-
schaften mit Sitz in Thailand sowie in weiteren europa-
ischen Staaten hat, ist ein derartiges vorrangiges Einzelsta-
tut nicht erkennbar.

Fiir die Wirksamkeit des Erbverzichts durch die Ehefrau
verweist Art. 25 Abs. 1 EGBGB auf das thaildndische Hei-
matrecht des Ehemannes, soweit der Ehemann nicht fiir
inlédndisches unbewegliches Vermogen gem. Art. 25 Abs. 2
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EGBGB eine Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts
ausgeiibt hat. Diese Verweisung steht gem. Art. 3 Abs. 3
EGBGB unter dem Vorbehalt eines vorrangigen Einzelsta-
tuts fiir im Ausland belegenes unbewegliches Vermogen.

b) Riickverweisung durch das thailéindische Recht

Bei dieser Verweisung auf das thaildndische Recht handelt
es sich gem. Art. 4 Abs. 1 EGBGB um eine Gesamtverwei-
sung, die auch das thailédndische IPR umfasst. Das auf die
Erbfolge anwendbare Recht regeln die §§ 37 ff. des thaildn-
dischen IPRG wie folgt:

»$ 37. IPRG Thailand
Fiir die Erbfolge unbeweglichen Vermogens gilt das Recht
des Ortes, an welchem dieses Vermdgen belegen ist.

§ 38. Soweit bewegliches Vermdgen betroffen ist, gilt fiir
die gesetzliche oder testamentarische Erbfolge das Recht
am Wohnsitz des Erblassers zur Zeit seines Todes.

§ 39. Die Fihigkeit einer Person, ein Testament zu errich-
ten, unterliegt ihrem Heimatrecht zur Zeit der Errichtung
des Testamentes.

§ 40. Eine Person kann ein Testament sowohl in der von
ihrem Heimatrecht vorgeschriebenen Form errichten als
auch in der Form, die von dem Recht des Errichtungslandes
vorgeschrieben ist.

§ 41. Die Wirkungen und die Auslegung von Testamen-
ten wie auch die Nichtigkeit eines Testamentes oder einer
Verfligung in einem Testament unterliegen dem Recht am
Wohnsitz des Testators zur Zeit seines Todes.

§ 42. (1) Der Widerruf eines Testamentes oder einer Verfii-
gung in einem Testament wird nach dem Recht des Wohn-
sitzes des Testators zur Zeit des Widerrufs beurteilt.

(2) Das Recht des Wohnsitzes des Testators zur Zeit seines
Todes gilt fiir die Hinfélligkeit eines Testaments oder einer
Verfiigung in einem Testament.*

Hiernach tritt bei der Erbfolge eine Nachlassspaltung ein.
Fiir die Erbfolge des unbeweglichen Vermogens gilt gem.
§ 37 IPRG das jeweilige Belegenheitsrecht, beziiglich des
beweglichen Vermogens verweist § 38 IPRG auf das Recht
am Wohnsitz des Erblassers zur Zeit seines Todes. Auf-
grund des Wohnsitzes des Ehemannes in Deutschland wire
dieses das deutsche Recht. Obwohl das thaildndische IPRG
umfangreiche Bestimmungen iiber das auf die Erbfolge
anwendbare Recht enthilt, wird das auf den Erbverzicht
anwendbare Recht nicht ausdriicklich erwéhnt. Wir un-
terstellen jedoch, dass er wie in Deutschland erbrechtlich
qualifiziert wird und unter das Erbstatut fillt.

Aus deutscher Sicht wiirde daher durch § 38 IPRG fiir den
beweglichen Nachlass und gem. § 37 IPRG fiir den inldn-
dischen unbeweglichen Nachlass eine gem. Art. 4 Abs. 1 S.2
EGBGB beachtliche Riickverweisung erfolgen, so dass auch
fiir die Erbfolge nach dem Ehemann insoweit deutsches Recht
Erbstatut wére. Bei der Befolgung der Riickverweisung ist je-
doch zu beachten, dass diese gem. § 5 IPRG vorbehaltlich
eines VerstoBes gegen die 6ffentliche Ordnung und die guten
Sitten von Thailand erfolgt (ordre public). Der thailédndische
ordre public ist mithin bei der Anwendung des deutschen
Rechts aufgrund einer Riickverweisung zu beachten (sh., vgl.
Bamberger/Roth/Lorenz, 2003, Art. 6 EGBGB Rn. 18).
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¢) Kein Erbverzicht nach thailindischem Erbrecht,
aber auch kein Pflichtteil

Die fiir die Zuléssigkeit eines Erbverzichts einschligige Be-
stimmung in § 1619 des thaildndischen ZGB lautet in einer
englischen Ubersetzung wie folgt:

Sec. 1619 ,,A person cannot renounce or otherwise dispose
of the rights which he may contingently have to the suc-
cession of a living person.“ (Civil and Commercial Code,
Books I — VI, Bangkok, o. J.)

Hiernach kann ein kiinftiger Erbe nicht auf die Rechte, die
thm evtl. aus einer kiinftigen Erbschaft zustehen konnen,
verzichten. Mithin ist ein Verzicht nicht moglich, soweit thai-
landisches Recht Anwendung findet. Inwieweit dieses Verbot
eines Erbverzichts zum internationalen ordre public des thai-
landischen Rechts gehort, konnen wir nicht feststellen.

Allerdings ist nach thaildndischem Recht ein Pflichtteil
oder eine sonstige zwingende Beteiligung des iiberlebenden
Ehegatten am Nachlass nicht vorgesehen. Vielmehr kann der
Erblasser Angehdrige gem. § 1608 ZGB durch Testament
vollstiindig enterben. Mithin kdnnen Pflichtteilsrechte der
Ehefrau aus thaildndischer Sicht — soweit thaildndisches
Erbrecht zu Anwendung kommt — durch eine entsprechende
testamentarische Enterbung beseitigt werden, ohne dass ein
Erb- und Pflichtteilsverzicht erforderlich wire. Soweit also
zusitzlich zum Erbverzicht eine testamentarische Enter-
bung vorgenommen wird, wiirde die Ehefrau sowohl nach
thaildndischem Erbrecht als auch nach deutschem Erbrecht
keine Rechte geltend machen konnen.

Aus thailindischer Sicht ldge eine gem. § 4 IPRG zu be-
achtende Riickverweisung durch Art. 25 Abs. 1 EGBGB
vor, so dass sich die Erbfolge nach dem Ehemann und
mithin auch der Erbverzicht durch die Ehefrau aus thai-
landischer Sicht auch bei Beibehalten des Wohnsitzes in
Deutschland nach dem thaildndischen Erbrecht richten
wiirde. Aus thaildndischer Sicht unterliegt damit die Erb-
folge nach dem Ehemann insgesamt dem thaildndischen
Recht, so dass der Erbverzicht unwirksam, eine vollstindi-
ge Enterbung aber moglich wire.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wéhlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BeurkG § 20; LG NRW § 36a; BauGB §§ 24 Abs. 2, 28
Gesetzliches Vorkaufsrecht des Trigers der Land-
schaftsplanung in Nordrhein Westfalen

Fax-Abruf-Nr.: 11417

BGB §§ 1967, 1975, 1978; AO § 45

Haftung des Erben fiir Nachlassverbindlichkeiten, insb.
fiir Steuerverbindlichkeiten, die durch Veriuflerung von
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Nachlassgegenstinden entstehen
Fax-Abruf-Nr.: 12126

BGB §§ 2311, 1093, 889

Minderung des Pflichtteilsanspruchs des Abkommlings
durch bestehen bleibende dingliche Belastung (Woh-
nungsrecht) zugunsten der Erbin

Fax-Abruf-Nr.: 12127

BGB §§ 705, 727, 1922, 2147

Einfache oder qualifizierte Nachfolgeklausel in GbR-
Vertrag; Zuwendung des Gesellschaftsanteils durch Ver-
méichtnis (Bezugnahme auf Gutachten, DNotI-Report
2004, 141)

Fax-Abruf-Nr.: 13173

UStG §§ 1 Abs. 1a; 4 Nr. 9, 125 9 Abs. 1, 2; 15a Abs. 1
Umsatzsteueroption bei Verkauf vermieteten, gewerb-
lich genutzten Teileigentums; Geschiftsverduflerung im
Ganzen

Fax-Abruf-Nr.: 13174

Rechtsprechung I

BGB § 497 a. F. (= § 456 BGB n. F.); BauGB § 11
Abs. 2; RHeimStG §§ 11 Abs. 1, 12 Abs. 1

30-jahrige Frist fiir Wiederkaufsrecht bei verbil-
ligtem Verkauf einer Reichsheimstatte zuldassig

Ein bei dem Verkauf einer Reichsheimstitte fiir die Dauer
von 30 Jahren zugunsten der ausgebenden Stadt verein-
bartes Wiederkaufsrecht ist wirksam, wenn es den nach
dem Reichsheimstittengesetz bestehenden Rechten des
Ausgebers nachgebildet ist.

Die Ausiibung eines solchen Wiederkaufsrechts 19 Jahre
nach Vertragsschluss ist trotz der Aufhebung des Reichs-
heimstiittengesetzes nicht unangemessen, wenn der
Kiiufer das Grundstiick zu einem den Verkehrswert um
mehr als 70 % unterschreitenden Preis erworben hat.

BGH, Urt. v. 30.9.2005 — V ZR 37/05
Kz:L11-§497BGBa.F.
Fax-Abruf-Nr.: 10572

Problem

Auf einem Grundstiick lastete ein Erbbaurecht nach dem
RHeimStG. Im Jahr 1983 verkaufte die Gemeinde als
Grundstiickseigentiimerin das Grundstiick an den Erbbau-
berechtigten; dabei wurde die Heimstitteneigenschaft auf
das Grundstiick erstreckt. Der Kaufpreis betrug 80.— DM/
gm — bei einem Verkaufswert von 300.— DM/qm. Der Er-
werber bestellte der Gemeinde ein Wiederkaufsrecht fiir die
Dauer von 30 Jahren, das u. a. bei einem Verkauf an andere
Personen als Abkommlinge und ihren Ehegatten ausgeiibt
werden konnte. Als Wiederkaufspreis wurde der Verkehrs-
wert des Grundstiickes, hochstens jedoch der Kaufpreis von
80.— DM/qm zzgl. eines Inflationszuschlages vereinbart;
die Gebdude sollten in Hohe ihres Verkehrswerts entsché-
digt werden.

Als die Erwerber das Grundstiick im Jahr 2001 weiter ver-
kauften, verlangte die Gemeinde zur Ablosung ihres Wie-
derkaufsrechts eine Ausgleichszahlung in Hohe der Wert-
differenz zwischen dem Verkehrswert und dem Preis, fiir
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den sie zum Wiederkauf berechtigt gewesen wire (ndmlich
ca. 83.000.— € des vereinbarten Kaufpreises von 286.000.—
€). Die Erwerber zahlten den Ausgleichsbetrag unter dem
Vorbehalt der Riickforderung.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH konnte die Gemeinde
ihr Wiederkaufsrecht ausiiben und durfte daher auch ei-
nen Betrag zur Ablosung des Wiederkaufsrechts verlangen.
Die Vereinbarung des Wiederkaufsrechts ma3 der BGH
am Priifungsmalstab des Gebotes des angemessenen Ver-
tragsgestaltung (wobei offenbar ein Individualvertrag vor-
lag), wobei er dahinstehen liel3, ob es sich um einen stidte-
baulichen Vertrag i. S. d. § 11 Abs. 1 BauGB handelte, oder
ob das Gebot der angemessenen Vertragsgestaltung hier
als allgemeiner Grundsatz filir das Handeln der Verwaltung
anzuwenden war. Die vereinbarte Wiederkaufsfrist von 30
Jahren entsprach den damals geltenden Bestimmungen des
RHeimStG.

In einem zweiten Schritt priifte der BGH, ob auch die Aus-
iibung des der Gemeinde zustehenden Rechtes im Jahr
2002 angemessen war. Hierbei war zu beriicksichtigen,
dass der Gesetzgeber zwischenzeitlich (im Jahr 1993) das
RHeimStG aufgehoben hatte. Jedoch hatten die Erwerber
das Grundstiick zu mehr als 70 % unter dessen damaligem
Verkehrswert erworben. Das Gebot, Vermdgen der offent-
lichen Hand nicht zu Lasten der Allgemeinheit unter Wert
zu verduBern, verpflichtet die Gemeinde sogar, die durch
das Wiederkaufsrecht gesicherte Differenz zwischen dem
seinerzeit gezahlten Kaufpreis und dem vollen Grund-
stiickswert ggf. zu realisieren. Auch eine Ausiibung des
Wiederkaufsrechts 19 Jahre nach Vertragsschluss war nicht
unverhéltnisméBig. Die Rechtsprechung zu Bindungsfristen
fiir Wiederkaufsrechte und Mehrerlosabfiihrungsklauseln
bei Einheimischenmodellen sei nicht unmittelbar iibertrag-
bar. Denn hier sei eine deutlich hdhere Subvention (von ca.
70 %) gewihrt, die daher auf eine deutlich lingere, mogli-
cherweise bis zu 30 Jahren reichende Bindung des Erwer-
bers rechtfertige. Selbst wenn die vereinbarte Bindungsfrist
unangemessen lang gewesen wire, fiithrte das allenfalls zu
einer Reduzierung der Frist auf das zuldssige MaB.

EG Art. 43, 48; UmwG § 1

Beschrankung der Verschmelzung auf inlan-
dische Gesellschaften widerspricht der europa-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit (SEVIC)

Die Artikel 43 EG und 48 EG stehen dem entgegen, dass
in einem Mitgliedstaat die Eintragung einer Verschmel-
zung durch Auflésung ohne Abwicklung einer Gesell-
schaft und durch Ubertragung ihres Vermogens als Gan-
zes auf eine andere Gesellschaft in das nationale Handels-
register generell verweigert wird, wenn eine der beiden
Gesellschaften ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
hat, wihrend eine solche Eintragung, sofern bestimmte
Voraussetzungen erfiillt sind, moglich ist, wenn beide an
der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften ihren Sitz
im erstgenannten Mitgliedstaat haben.

EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-411/03

Kz:LXII'1-Art. 43 EG

Fax-Abruf-Nr.: 10573 (EuGH-Urteil)

Fax-Abruf-Nr.: 10574 (Schlussantrag des Generalanwaltes)
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Problem

Eine luxemburgische Aktiengesellschaft (SA) sollte durch
Aufnahme auf die deutsche SEVIC AG verschmolzen wer-
den. Das deutsche Handelsregister lehnte die Eintragung
mit der Begriindung ab, dass das deutsche Umwandlungs-
recht nur die Verschmelzung von Gesellschaften mit Sitz
in Deutschland vorsehe (§ 1 Abs. 1 UmwG). Auf die Be-
schwerde der SEVIC AG legte das LG Koblenz dem EuGH
die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die Beschrankung
der Umwandlungsmdglichkeiten nach deutschem Recht auf
inldndische Gesellschaften dem Europarecht widerspreche.

Entscheidung

Ebenso wie bereits der Generalanwalt in seinem Schluss-
antrag vom 7.7.2005 entschied nun auch der EuGH, dass
die Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages (Art. 43, 48
EG) dem entgegenstehe, dass nach nationalem Recht die
Eintragung einer Verschmelzung unter Beteiligung von Ge-
sellschaften aus anderen Mitgliedsstaaten nicht moglich ist,
obwohl eine entsprechende Verschmelzung zwischen zwei
deutschen Gesellschaften moglich wire.

ZPO §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 705; BauGB § 124
Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen 6f-
fentlich-rechtlichen Anspruches

Hat sich der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung in der Form des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unter-
worfen, so richtet sich die Vollstreckung aus dem Titel
auch dann nach den Vorschriften der Zivilprozessord-
nung, wenn die Unterwerfung einen Anspruch betrifft,
der offentlich-rechtlicher Natur ist.

BGH, Urt. v. 20.10.2005 -1 ZB 3/05
Kz:LII'1-§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
Fax-Abruf-Nr.: 10575

Problem

In einem notariell-beurkundeten ErschlieBungsvertrag ver-
pflichtete sich die Gemeinde zur VerduBerung verschiedener
Grundstiicke an die ErschlieBungstragerin. Die Erschlie-
Bungstragerin unterwarf sich im Kaufvertrag wegen ihrer
Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung der sofortigen Zwangs-
vollstreckung aus der notariellen Urkunde. Im Rahmen der
Vollstreckungsgegenklage bezweifelte das angerufene Land-
gericht seine Zustdndigkeit, da der ErschlieBungsvertrag und
die nachfolgend geschlossenen Grundstiickskaufvertrige ein-
heitlich als 6ffentlich-rechtlich anzusehen seien; es verwies
daher den Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht. Bei einem
erneuten Vollstreckungsversuch wurde der ErschlieBungstra-
gerin ein Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung bestimmt. Die Rechtsbeschwerde hiergegen kam vor
den BGH.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH richtet sich die Vollstre-
ckung nach der ZPO, da der zugrunde liegende Vollstre-
ckungstitel nach Mafigabe der ZPO (hier § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO) errichtet wurde — unabhéngig davon, ob der Anspruch
selbst 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich sei.
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ErbStG §§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 5 Abs. 2
Kein ,fliegender Zugewinnausgleich“ im Schen-
kungsteuerrecht ohne Giiterstandswechsel

Nur bei Beendigung des gesetzlichen Giiterstandes ent-
steht der Zugewinnausgleichsanspruch kraft Gesetzes
und damit ohne gewillkiirten, den Tatbestand des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ausfiillenden Zuwendungsakt des
den Zugewinn ausgleichenden Ehegatten.

BFH, Urt. v. 24.8.2005 — II R 28/02
Kz.:LIX 3 - § 5 Abs. 2 ErbStG
Fax-Abruf-Nr.: 10576

Problem

Eheleute lebten seit ihrer EheschlieBung im Jahr 1975 im
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft. Mit
Vertrag vom 17.10.1990 vereinbarten die Ehegatten den
Ausgleich von bis zu diesem Zeitpunkt etwa entstande-
nen Zugewinnausgleichsanspriichen, wobei die Ehegat-
ten ausdriicklich vereinbarten, dass es beim gesetzlichen
Giiterstand ,,auch weiterhin verbleiben® solle. Ohne die
Zugewinnausgleichsforderung der Ehefrau des Kldgers im
Vertragstext zu beziffern, trat der Ehemann ,,zum Ausgleich
des Zugewinns“ sodann diverse Forderungen an seine Ehe-
frau ab, ferner ein Festgeldkonto bei einer Bank und ver-
zichtete auf zwei Darlehensforderungen gegeniiber seiner
Ehefrau. Im Ubrigen verzichteten die Ehegatten wechsel-
seitig auf den Ausgleich eines etwaigen weitergehenden
Zugewinns sowie auf Riickforderungsanspriiche, falls der
vereinbarte Ausgleich zu hoch ausgefallen sei.

Das Finanzamt war der Ansicht, dass der Ehefrau die mit
dem Ehevertrag festgesetzten Vermdgenspositionen freige-
big zugewendet worden seien und setzte Schenkungsteuer
fest. Das FG K&ln gab der nach erfolglosem Einspruchsver-
fahren erhobenen Klage nicht statt (EFG 2002, 1254), eben-
falls mit der Begriindung, mangels Beendigung des gesetz-
lichen Giiterstandes sei eine freigebige Zuwendung i. S. d.
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gegeben.

Entscheidung

Der BFH schlieBit sich der Meinung des FG Koln an. An-
ders als bei seiner Entscheidung zur Anerkennung der
»Giiterstandsschaukel® im Schenkungsteuerrecht (BStBI.
II 2005, 843 = DNotl-Report 2005, 181 = RNotZ 2005,
623) sei im vorliegenden Fall keine gesetzliche Ausgleichs-
forderung entstanden, sondern der Ehemann habe seiner
Ehefrau ohne rechtliche Verpflichtung einen ,,Anspruch
auf Ausgleich des Zugewinns* eingerdumt. Dabei sei anzu-
nehmen, dass der Kldger bewusst die Zuwendung an seine
Ehefrau ohne Verpflichtung und ohne rechtlichen Zusam-
menhang mit einer Gegenleistung erbracht habe. Auch § 5
Abs. 2 ErbStG édndere an dem Ergebnis nichts, da diese Vor-
schrift lediglich deklaratorischen Charakter habe.

Der BFH erkennt somit die Félle des so genannten ,,flie-
genden Zugewinnausgleichs“ ohne Giiterstandswechsel
im Schenkungsteuerrecht, anders als die ,,Giiterstandsschau-
kel*, nicht an. Die BFH-Entscheidung steht im Einklang mit
der Auffassung der Finanzverwaltung (ErbStR § 12 Abs. 3)
und der herrschenden Literaturansicht (vgl. Miinch, Ehebe-
zogene Rechtsgeschifte, 2004, Rn. 290 ff. m. w. N.).

Hochstrichterlich noch nicht entschieden ist nach wie

vor der Fall, in dem an Stelle eines ,,fliegenden Zugewinn-
ausgleichs* (oder noch vor der Ehe) eine Gegenleistung fiir
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einen Zugewinnausgleichsverzicht im Scheidungsfall verein-
bart wird (Freigebigkeit und damit Schenkungsteuerbarkeit
verneinend jetzt FG Niirnberg DStRE 2005, 1154 = EFG
2005, 1711; vgl. auch Gutachten DNotI-Report 2005, 40).

Literaturhinweise I

H. Gummert, Miinchener Anwaltshandbuch, Personen-
gesellschaftsrecht, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2005,
1270 Seiten, 148.— €

Das vorliegende Buch stellt einen weiteren Baustein in der
inzwischen schon etablierten Reihe der Miinchener An-
waltshandbiicher dar. Primédr orientiert sich das Werk an
den Bediirfnissen eines beratenden Rechtsanwalts, kann
aber auch fiir Notare und Geschiftsfiihrer gewinnbringend
verwendet werden. Das Werk orientiert sich im Aufbau
primdr an den einschldgigen Sachverhalten und Phasen
im ,,Leben“ einer Personengesellschaft. Im Einzelnen
werden die GbR, OHG, KG, GmbH & Co. KG, stille Ge-
sellschaft und Partnerschaftsgesellschaft behandelt. Die
Autoren erortern nicht nur das Gesellschaftsrecht und die
unmittelbar angrenzenden Rechtsgebiete, sondern auch
betriebswirtschaftliche und steuerrechtliche Aspekte. Da-
durch bietet das Miinchener Anwaltshandbuch zum Perso-
nengesellschaftsrecht dem Berater von der Griindung bis
zur Liquidation eine kompakte, aber dennoch inhaltlich
umfassende Arbeitshilfe. Sie eignet sich als Einstiegslek-
tiire und Nachschlagewerk gleichermaf3en.

Dr. Andreas Heidinger

K. Schmidt (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum HGB,
Bd. 1, §§ 1 — 104 HGB, 2. Aufl,, C. H. Beck Verlag,
Miinchen 2005, 1527 Seiten, 225.— € bei Einzelerwerb

Neun Jahren nach Erscheinen der 1. Auflage liegt nunmehr
Band 1 des Miinchener Kommentars zum HGB in 2. Auf-
lage vor. Kommentiert werden darin die Vorschriften der
§§ 1 — 104 HGB. Insgesamt ist die Kommentierung auf
dem Stand von Friihjahr 2005 gebracht. Vollstdndig neu be-
arbeitet wurden die Vorschriften zum Firmen- und Register-
recht durch die neu zum Autorenkreis hinzugekommenen
und bereits aus der notarrechtlichen Literatur bekannten
Kollegen Heidinger und Krafka. Umfassend eingearbeitet
wurden ebenso die Anderungen durch das Handelsrechts-
reformgesetz, die Anderungen zum Handelsregister durch
das Justizkommunikationsgesetz, sowie insbesondere die
neuere Rechtsprechung des EuGH und des BGH zur Nie-
derlassungsfreiheit und den Besonderheiten fiir Zweignie-
derlassungen ausliandischer Gesellschaft im Inland.

Der Leser findet in diesem Band Antworten auf praktisch
alle Fragen, die sich im Zusammenhang mit dem Anwen-
dungsbereich der §§ 1 — 104 HGB stellen. Entsprechend
seiner Konzeption als GroBkommentar finden sich ausfiihr-
liche Erlduterungen auch zu eher entlegenen Problembe-
reichen. Von daher kann dieser Band, wie wohl auch die
gesamte Reihe jedem, der um eine vollstindige Durch-
dringung der Thematik bemiiht ist, uneingeschrinkt zur
Anschaffung empfohlen werden.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul
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Roland Suppliet, Ausgliederung nach § 168 UmwG — Eine
Moglichkeit zur Privatisierung von Unternehmen 6ffent-
licher Korperschaften, Diss. 2005, Verlag Dr. Koéster,
Berlin 2005, 261 Seiten, 29,80 €

Im Rahmen der Privatisierungsbestrebungen der o6ffent-
lichen Hand sollen immer wieder Unternehmen einer
offentlichen Gebietskorperschaft auf einen privaten
Rechtstriger iibertragen werden. Dies wirft sowohl 6f-
fentlich-rechtliche als auch umwandlungsrechtliche Fragen
auf. Ausgehend von den Motiven, die fiir die Wahl einer der
verschiedenen privaten Rechtstridger sprechen, behandelt
der Autor die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten der
Privatisierung. Schwerpunkt der Erérterungen ist die Aus-
gliederung nach § 168 UmwG, wozu sich auch ein entspre-
chendes Muster im Anhang finde. Insbesondere diese Um-
wandlungsart wird iibersichtlich gegliedert, ausfiihrlich und
praxisorientiert erdrtert. Da es zu dieser Thematik bisher
neben den einschlidgigen Kommentaren nur wenig Literatur
gibt, stellt das vorliegende Buch eine willkommene Ergén-
zung der Bibliothek jedes Notares dar, der sich verstéirkt mit
umwandlungsrechtlichen Vorgidngen beschéftigt. Mangels
Stichwortverzeichnis ist das gezielte Auffinden einzelner
Informationen allerdings teilweise etwas miihsam.

Dr. Andreas Heidinger

J. J. Dreyer, Immobilienfonds, Leasingtransaktionen und kar-
tellrechtliche Zusammenschlusskontrolle — neue Praxis des
Bundeskartellamts, ZfIR 2005, 751

T. Wachter, Erbschaft- und Schenkungsteuer bei der Ubertra-
gung treuhdnderisch gehaltener Vermdgensgegenstiande, DStR
2005, 1844

S. Wagner, Die Bestellung von Grundpfandrechten durch nahe
Angehorige — Causa finita?, AcP 2005, 715

H. P. Westermann, Auf dem Weg zum Wettbewerb der Gesell-
schaftsordnungen: die Kapitalbindung im Recht der GmbH,
ZIP 2005, 1849

C. Winkler, Die ,.giiterrechtliche Losung* als Storfaktor bei
der Unternehmensnachfolge, ZErb 2005, 360

H. Woéstmann, Ausgewihlte Fragen des notariellen Berufs-
rechts, ZNotP 2005, 402

Veranstaltungen

Termine fiir Mérz 2006 — Anmeldung und néhere Informa-
tionen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare, Post-
fach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18, Fax
(0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im
Immobilienrecht (2005/2006) (Amann/Hertel), 17.2.2006
Kiel, 18.2.2006 Berlin, 10.3.2006 Bochum, 11.3.2006
Frankfurt

4. Gesellschaftsrechtliche Jahrestagung (Crezelius/
Heckschen/Kurzwelly/Mayer/Neye/Priester, Hamburg),
17./18.3.2006 Hamburg

Die Stiftung im Zivil- und Steuerrecht (Hiittemann/

Spiegelberger/Richter/Wachter/Wochner), 24./25.3.2006
Frankfurt
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