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Aus der Gutachtenpraxis
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BGB §§ 1896, 168; BeurkG § 44a
Teilweiser Widerruf einer Vorsorgevollmacht;

Riickgabe der Ausfertigungen

I. Zur Rechtslage

Im Jahr 2017 errichtete eine dltere Dame eine General-
vollmacht fiir ihren Sohn. Der Sohn war als einziger
Bevollmichtigter vorgesechen und somit einzelvertre-
tungsbefugt. Diese Vollmacht soll nun dahingehend er-
ginzt werden, dass eine zweite Person ebenfalls bevoll-
michtigt wird. Diese zweite Person soll nur zusammen
mit dem Sohn vertretungsbefugt sein. Die Einzelver-
tretung des Sohnes soll gleichzeitig dahingehend ein-
geschrinke werden, dass der Sohn nur noch Geschifte,
Rechtserklirungen etc. in einem Wert von bis zu ma-
ximal 25.000,00 € alleine titigen darf und fir rechts-
geschiftliche Erklirungen mit einem Wert von iber
25.000,00 € Gesamtvertretungsbefugnis mit den weite-
ren Bevollmichtigten besteht.

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Fragen
1. Kann die bestehende Vollmacht erginzt werden?

2. Sind alle bisherigen Ausfertigungen der bestehenden
Vollmacht fiir den Sohn zuriickzuverlangen?

3. Kann die Erginzung der Vollmacht an die Ausfer-
tigungen ,angeniht* werden, damit die urspriingliche
Vollmacht nur zusammen mit der Erginzung verwendet
werden kann?

4. Oder ist eine solche Erginzung einer bestehenden
Vollmacht nicht méglich und es muss die alte Voll-
macht aufgehoben und eine neue Vollmacht errichtet
werden?

III. Zur Rechtslage

1. Einordnung und Zulissigkeit der ,,Vollmachtser-
ginzung"

Die geplante , Erginzung® der im Jahre 2017 errichteten
General- und Vorsorgevollmacht stellt sich rechtlich als
nachtrigliche Einschrinkung der dem Sohn urspriing-
lich erteilten Vertretungsmacht und damit als teilwei-
ser Widerruf der Vollmacht dar. Das Betreuungs-
recht regelt in den §§ 1896 ff. BGB den Widerruf der
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Vorsorgevollmacht, die es in § 1896 Abs. 2 BGB als
nach dem Subsidiaritdtsprinzip gegeniiber der An-
ordnung einer Betreuung vorrangig voraussetzt, selbst
nicht. Daher ist fiir den Vollmachtswiderruf auf die
allgemeine Vorschrift des § 168 BGB zuriickzugreifen.
Nach §§ 168 S. 3, 167 Abs. 1 BGB erfolgt die Erkla-
rung des Widerrufs der Vorsorgevollmacht gegeniiber
dem Bevollmichtigten oder dem Dritten, dem gegen-
tber die Vertretung konkret widerrufen werden soll.
Die durch Aushindigung einer Vollmachtsurkunde
dem Bevollmichtigten erteilte Vertretungsmache (vgl.
§§ 172 Abs. 1, 171 Abs. 1 BGB) bleibt bestehen bis die
Vollmachtsurkunde dem Vollmachtgeber zuriickgege-
ben oder fiir kraftlos erklirt wird (§ 172 Abs. 2 BGB).
Der teilweise Widerruf der erteilten Vollmacht ist an-
erkanntermaflen zulissig, sofern die Vollmacht i. S. v.
§ 139 BGB teilbar ist. Es handelt sich dann um eine
Beschrinkung der Vertretungsmacht (aus der Kom-
mentarliteratur: Staudinger/Schilken, BGB, 2019, § 168
Rn. 7; MiinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018,
§ 168 Rn. 16; Palandt/Ellenberger, BGB, 80. Aufl.
2021, § 168 Rn. 5). Diese wird in der Rechtsprechung
unproblematisch vorausgesetzt, wie etwa in der vom
BGH entschiedenen Fallgestaltung eines Teilwiderrufs
der Vollmacht gegeniiber einem einzelnen bevollmich-
tigten Dritten (BGH NJW 2017, 3373 Rn. 18). Dem-
entsprechend ist auch die Moglichkeit eines teilweisen
Widerrufs einer zwecks Vermeidung der Betreuung er-
teilten Vorsorgevollmacht in der Rechtsprechung unbe-
stritten (OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1379, 1380;
AG Unna BeckRS 2015, 15234).

Bedenken im Hinblick auf § 139 BGB sehen wir im
vorliegenden Fall fir den geplanten Teilwiderruf der
Vollmacht nicht. Die Beschrinkung der Vertretungs-
macht des Sohnes im Bereich der Vermogensangelegen-
heiten auf eine Gesamtvertretungsmacht mit dem wei-
ter ernannten Bevollmichtigten soweit Rechtsgeschifte
im Wert oberhalb von 25.000,00 € betroffen sind, ist
unproblematisch denkbar. Dass diese Gestaltung dem
Willen der Vollmachtgeberin entspriche, erweist der er-
teilte Beurkundungsauftrag.

Da — wie dargelegt — der teilweise Widerruf mit der Wir-
kung einer Beschrinkung der 2017 erteilten Vollmacht
ist unproblematisch zulissig, besteht rechtlich keinerlei
Notwendigkeit, stattdessen die 2017 erteilte Vollmache
insgesamt zu widerrufen und eine neue Vollmacht zu

erteilen. Méglich ist dies freilich gleichwohl.

2. Priifung der Geschiftsfihigkeit der Vollmachtge-
berin

Dariiber hinaus miissen selbstverstindlich die allge-
meinen Voraussetzungen fir den Vollmachtwiderruf
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vorliegen. Insbesondere ist die Geschiftsfihigkeit der
Vollmachtgeberin zum gegenwirtigen Zeitpunke fiir
die anstehende Beurkundung zu priifen (vgl. § 11 Be-
urkG). Ist der Notar von der Geschiftsunfihigkeit
des Erklirenden iiberzeugt, so muss er die Beurkun-
dung nach § 4 BeurkG ablehnen, da er bei der Errich-
tung nichtiger Urkunden nicht mitwirken darf (s. nur
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 4 Rn. 11; Grziwotz,
in: Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 4
Rn. 25). Gelangt der beurkundende Notar nicht zur
Uberzeugung von der Geschiftsunfihigkeit eines Be-
teiligten, hat aber insoweit konkrete Zweifel, so sind
diese nach § 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG in der Niederschrift
zu vermerken. Winkler (§ 17 Rn. 273) weist darauf hin,
dass der Zweifelsvermerk nur dann in die Niederschrift
aufgenommen werden diirfe, wenn der Notar wirkliche,
ernsthafte Zweifel habe. Denn mit diesem Hinweis
sei die praktische Verwertbarkeit der Urkunde nahezu
ausgeschlossen. Die damit angesprochene Problematik
ist u. E. gerade bei Vorsorgevollmachten, die wieder-
holt gegeniiber einem offenen Personenkreis verwendet
werden sollen und bei denen im Streitfall eine rechts-
kriftige Entscheidung iiber die Geschiftsfihigkeit
des Vollmachtgebers mit Wirkung erga omnes faktisch
nicht herbeizufiithren ist (vgl. § 325 ZPO), besonders
im Blick zu behalten: Ein derartiger Vermerk diirfte die
Akzeptanz der Vollmacht im Rechtsverkehr merklich
beeintrichtigen. Dies kann selbst bei einer im Ergeb-
nis wirksamen Vollmachtserteilung eine Betreuerbestel-
lung erforderlich machen, wenn Dritte die Vollmacht
unter Berufung auf die Wirksamkeitsbedenken bereits
zuriickgewiesen haben oder Entsprechendes konkret zu
besorgen ist (BGH NJW 2016, 1514, 1515; Uberblick
zur Entwicklung der Rspr.: BeckOK-BGB/Miiller-En-
gels, Std.: 1.5.2021 § 1896 Rn. 29 m. w. N.). Die vor-
liegend anstehende Priifung hat der Notar nach seinem
eigenverantwortlichen, pflichtgemiflen Ermessen vor-
zunehmen. Zu weiteren Nachforschungen ist der No-
tar insoweit aber (nur) verpflichtet, wenn er aufgrund
des Verhaltens der Beteiligten oder sonstiger Umstinde
Zweifel an der Geschiftsfihigkeic haben muss (s. hier-
zu unter dem Gesichtspunkt eines — im Ergebnis ver-
neinten — Anspruchs aus § 19 BNotO: OLG Hamm
RNotZ 2016, 60 ff;; vgl. Winkler, § 11 Rn. 8).

3. Weitere Urkundenbehandlung nach teilweisem
Vollmachtswiderruf

Infolge des zuldssigen teilweisen Widerrufs einer
Vollmacht kann gem. § 175 BGB zwar nicht die He-
rausgabe der Vollmachtsurkunde bzw. der die Ori-
ginalurkunde vertretenden  Urkundsausfertigungen
(§ 47 BeurkG) verlangt werden, wohl aber die Vorlage
der Vollmachtsurkunde zwecks Anbringung eines ent-
sprechenden Vermerks tiber den teilweisen Widerruf (s.



OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1379, 1380; AG Unna
BeckRS 2015, 15234; Jirgens/Loer, Betreuungsrecht,
6. Aufl. 2019, § 175 BGB Rn. 2).

Im vorliegenden Fall der notariellen Beurkundung der
urspriinglichen Vorsorgevollmacht sowie ihrer nach-
triglichen Beschrinkung wird tiber die nachtrigliche
Beschrinkung bzw. den teilweisen Vollmachtswiderruf
gem. § 44a Abs. 2 S. 3 BeurkG eine eigene notarielle
Niederschrift aufzunehmen sein, da es vorliegend niche
um ecinen Fall offensichtlicher Unrichtigkeit i. S. v.
§ 44a Abs. 2 S. 1, 2 BeurkG geht (s. hierzu BeckOGK-
BeurkG/Regler, Std.: 1.4.2021, § 44a Rn. 44 ff.). Die-
se Nachtragsurkunde kann dann entsprechend der
gingigen Praxis an die Urschrift der urspriinglichen
Vollmachtsurkunde angeklebt oder angeheftet wer-
den (§§ 18 Abs. 2 S. 1, 3. Var, 8 Abs. 7 DONot). An
der Stelle der bei der Haupturkunde verwahrten Nach-
tragsurkunde ist dann in die Urkundensammlung ein
Hinweisblatt oder eine Abschrift, auf der ein Hinweis
auf die Haupturkunde anzubringen ist, aufzunehmen
(§ 18 Abs. 2 S. 3 DONox). Entsprechend sollte u. E.
auch mit dem in Umlauf befindlichen Ausfertigun-
gen der urspriinglichen Vollmachtsurkunde verfahren
werden. Diese Ausfertigungen weiterhin unverindert
im Umlauf zu lassen, empfiehlt sich hingegen nicht,
da in diesem Fall der Sohn bei Vorlage der urspriing-
lichen Ausfertigung weiterhin jedem gutgliubigen Drit-
ten gegeniiber im urspriinglich gewihrten Umfang zur
Vertretung berechtigt wire (vgl. §§ 171 Abs. 1, 172,
173 BGB).

4. Fazit

Gegen die Erginzung der urspriinglichen Vollmacht
mittels Nachtrag bestehen aus unserer Sicht keine recht-
lichen Bedenken. In der Praxis wird man erwigen miis-
sen, ob die Beurkundung einer neuen Vollmacht nicht
dennocht zweckmifig ist, um die Vollmachtsurkunde
fiir den Rechtsverkehr iibersichtlich zu gestalten. Das
Beiftigen der Ergidnzung kann ggf. dazu fithren, dass
die Vollmacht im Rechtsverkehr auf beschrinkte Ak-
zeptanz trifft, auch wenn die Vollmacht rechtlich ein-
wandfrei geindert wurde. Auf diese Methode sollte des-
halb allenfalls dann zuriickgegriffen werden, wenn sie
von den Beteiligten aufgrund einer moglichen Kosten-
ersparnis (im Rahmen der Zugrundelegung eines ange-
messenen Teilwerts gem. § 36 GNotKG) ausdriicklich
gewiinscht ist. Diese Kostenersparnis wird sich aber nur
im — seltenen — Fall der Begrenzung auf einen bestimm-
ten Betrag ergeben. Bei der Erteilung einer Vollmacht
an einen weiteren Bevollmichtigten, wird hingegen der
gleiche Geschiftswert zugrunde zu legen sein wie bei
der Erteilung einer neuen Vollmacht, sodass in diesem
Fall die Neuerteilung vorzugswiirdig sein diirfte.

PartGG § 9

Ausscheiden des vorletzten Partners einer
Partnerschaftsgesellschaft; Gestaltungsmog-
lichkeiten fiir eine Fortsetzung der Partner-
schaftsgesellschaft

I. Sachverhalt

Bei einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrinkter
Berufshaftung (PartGmbB) ist der vorletzte Partner
verstorben. Erben des verstorbenen Partners sind seine
Ehefrau und sein minderjihriges Kind, die beide kei-
nen Beruf ausiiben, der sich in der Rechtsform einer
PartGmbB ausiiben liele. Der Partnerschaftsgesell-
schaftsvertrag enthilt keine Regelung fiir den Fall des
Todes eines der Partner. Der verbliebene Partner mochte
die PartGmbB mit einem neuen Partner fortfithren. Er
fragt den Notar, welche Registeranmeldungen aufgrund
des Ausscheidens des vorletzten Partners erforderlich
sind und welche Handlungsoptionen bestehen.

II. Fragen

1. Ist es moglich, die PartGmbB mit einem neuen Part-
ner fortzufithren und dies zum Partnerschaftsregister
anzumelden?

2. Falls nein: Ist die Fortfihrung der PartGmbB mit
einem neuen Partner in die Griindung einer neuen
PartGmbB umzudeuten?

3. Lisst sich durch eine gesellschaftsvertragliche Rege-
lung erreichen, dass die PartGmbB beim Ausscheiden
des vorletzten Partners fortgefiihrt werden kann?

4. Welche Registeranmeldung ist im Ausgangsfall er-
forderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Moglichkeit der Fortfithrung einer Partner-
schaftsgesellschaft beim Tod des vorletzten Partners
ohne Regelung fiir den Tod eines Partners im Ver-
trag

a) Schicksal der Partnerschaftsgesellschaft beim Tod
des vorletzten Partners

Der Tod eines Partners fithrt gem. § 9 Abs. 1 PartGG
i. V.m. § 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB zu dessen Ausschei-
den aus der Partnerschaft. Mangels abweichender Be-
stimmungen im Gesellschaftsvertrag treten die Erben
nicht in die Gesellschaft ein, sondern erben lediglich
den dem Ausscheidenden zustehenden Abfindungs-
anspruch.

Bei der zweigliedrigen Partnerschaft kommt es beim
Ausscheiden des vorletzten Partners zum Erloschen

DNotlI-Report 14/2021 107



der Partnerschaft ohne Liquidation und zum Uber-
gang des Vermégens im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den letzten Partner (BGH NJW 1978,
1525, KG NZG 2007, 665, 666; Henssler, PartGG,
3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 47; Hoffmann, in: Meilicke u. a.,
PartGG, 3. Aufl. 2015, § 9 Rn. 68; Hirtz, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 9 PartGG
Rn. 19; Zodbeley, RNotZ 2017, 341, 363; Roth, in:
Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, § 131 Rn. 35;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 11 V 3a,
§ 44 11 2).

Dies ist — soweit ersichtlich — unstreitig. Eine abweichen-
de Gestaltung war in fritheren Entwiirfen zum Partner-
schaftsgesetz vorgesechen (BT-Drs. 7/5413, S. 8 vom
21.6.1976; s. dazu niher Meurer, Die Partnerschaftsge-
sellschaft, 1997, S. 41; Arnold, Die erbrechtliche Nach-
folge in der Partnerschaftsgesellschaft, 2006, S. 25;
Rémermann, in: Rémermann, PartGG, 5. Aufl. 2017,
§ 9 Rn. 1; der letztlichen Nichtaufnahme in das Ge-
setz zustimmend Hoffmann, § 9 Rn. 68; K. Schmidt,
§ 44 III 2 a). Allerdings ist die Regelung gerade nicht
Gesetz geworden (KG NZG 2007, 665, 666). Zudem
deutet der Namenszusatz ,Partner zwingend auf eine
Mebhrheit von Personen hin, die nach dem Wegfall des
vorletzten Gesellschafters nicht mehr gegeben ist (KG
NZG 2007, 665, 666). Fiir die Partnerschaftsgesellschaft
verbleibt es damit de lege lata beim oben skizzierten
Grundsatz.

Die Partnerschaft ist damit aus dem Register zu 16schen,
die Verwendung des Namens ,Partnerschaft® ist nicht
mehr zulissig (Hoffmann, § 9 Rn. 68).

b) Maoglichkeit eines Fortsetzungsbeschlusses mit
einem neuen Partner

Grundsitzlich ist ein Fortsetzungsbeschluss auch
nach Auflésung der Partnerschaft méglich. Wird die-
se etwa durch Beschluss aufgelost, kann durch einen
Fortsetzungsbeschluss die Auflosung der Partnerschaft
rickgingig gemacht werden; aus der ,sterbenden” wird
dann wieder eine ,werbende” Gesellschaft (Krafka, Re-
gisterrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 2096). Eine explizite
Ausprigung dieses Grundsatzes ist in § 144 HGB fiir
den Fall der Auflésung durch Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Giber das Vermdgen der Gesellschaft geregelt;
§ 144 HGB ist iiber § 9 Abs. 1 PartGG auch auf die

Partnerschaft anwendbar.

Ein Fortsetzungsbeschluss ist dabei jedoch nur wih-
rend der Liquidation méglich. Zu einer solchen Li-
quidation kann es kommen, wenn eine aus mehreren
Partnern bestechende Partnerschaftsgesellschaft aufge-
16st wird. Nach Beendigung der Liquidation kann ein
Fortsetzungsbeschluss nicht mehr beschlossen werden,
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es ist dann vielmehr eine neue Partnerschaft zu errich-
ten (vgl. Krafka, Rn. 2096). Dies gilt insbesondere auch
im Fall des § 144 HGB, der voraussetzt, dass die Gesell-
schaft noch nicht vollbeendet wurde (BeckOGK-HGB/
Michel, Std.: 1.1.2021, § 144 Rn. 4; MiinchKommHGB/
K. Schmidt, 4. Aufl. 2016, § 144 Rn. 4; Oetker/Kama-
nabrou, HGB, 7. Aufl. 2021, § 144 Rn. 4).

Durch das Ausscheiden des vorletzten Partners kommt
es jedoch nicht zu einer Liquidationsphase, vielmehr
wichst die Partnerschaft ohne Liquidation dem letzten
Partner an (vgl. auch KG NZG 2007, 665, 666; Hirtz,
in: Henssler/Strohn, § 9 PartGG Rn. 28). Eine Fortset-
zung durch Fortsetzungsbeschluss scheidet u. E. daher
im Ausgangsfall aus.

2. Umdeutung einer Fortfithrung in die Griindung
einer neuen Partnerschaft

Eine Umdeutung ist nach § 140 BGB dann méglich,
wenn ein nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernis-
sen eines anderen Rechtsgeschifts entspricht und bei
Kenntnis der Nichtigkeit das Letztere gewollt wire. Im
Zweifel diirfte anzunehmen sein, dass die Gesellschaf-
ter dann eine neue Gesellschaft griinden wollten.
Allerdings unterscheidet sich die Haftung bei beiden
Varianten (bei einer Fortsetzung der alten Gesellschaft
haftet diese fiir die Schulden, bei der Griindung einer
neuen haften die Altgesellschafter fiir die Schulden der
Altgesellschaft), was im Einzelfall dagegen sprechen
kann, dass mit dem Fortsetzungsbeschluss eine Neu-
gritndung gewollt war. Eine Umdeutung ist u. E. daher
moglich, jedoch bleibt stets eine Rechtsunsicherheit, ob
diese tatsichlich so gewollt war. Sofern ein solcher Be-
schluss noch nicht gefasst worden ist, wire den Betei-
ligten daher in jedem Fall zur Griindung einer neuen
Partnerschaft zu raten, um Zweifel zu vermeiden.

3. Vertragliche Regelung zur Fortfithrung der
PartGG beim Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters

a) Regelungen iiber den Eintritt neuer Gesellschafter
In bestimmten Konstellationen kann eine erbrechtli-
che Nachfolgeklausel die Aufldsung der Partnerschaft
beim Ausscheiden eines Gesellschafters durch dessen
Tod verhindern (Henssler, § 9 Rn. 5; Arnold, S. 43 ff;
Heydn, Die erbrechtliche Nachfolge in Anteile an Part-
nerschaftsgesellschaften, 1998, S. 41 fI.). Voraussetzung
ist allerdings, dass mindestens eine Person zum Erben
berufen wird, die einem der freien Berufe nachgeht; zu-
dem setzt das Berufsrecht hiufig Grenzen, welche Be-
rufe partnerschaftsfihig sind (etwa § 59a BRAO fir
Rechtsanwilte).

Es werden verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten
unterschieden:



- Nach eciner einfachen Nachfolgeklausel werden
simtliche Erben des verstorbenen Gesellschafters neue
Partner. Nach § 9 Abs. 4 S. 2 PartGG soll dann im
Partnerschaftsvertrag festgelegt sein, dass nur Personen,
die partnerschaftsfihig sind, als Nachfolger in Betracht
kommen (Romermann, § 9 Rn. 30). Die Benennung
der Erben erfolgt wie tiblich durch letztwillige Verfii-
gung oder gesetzliche Erbfolge.

- Bei eciner qualifizierten Nachfolgeklausel treten
kraft Sondererbfolge nur ein oder mehrere, aber nicht
alle Erben ein (Romermann, § 9 Rn. 32). Wer Erbe
wird, richtet sich weiterhin nach Erbrecht; im Partner-

schaftsvertrag kann bestimmt werden, welcher Erbe in
die Gesellschaft eintreten soll (Arnold, S. 148).

- Bei Eintrittsklauseln scheidet der Erblasser zunichst
aus, ein automatischer Eintritt von Erben erfolgt nicht.
Es kann dann Dritten das Recht eingerdumt werden,
durch Erklirung in die Partnerschaft einzutreten; dies
kénnen Erben (dann sog. ,erbrechtliche Eintritesklau-
sel“) oder Dritte (,gesellschaftsrechtliche Eintritts-
klausel; vgl. Romermann, § 9 Rn. 33 f) sein.

Unklar ist dabei die genaue Behandlung der Schwebe-
zeit, bis der Erbe bzw. Dritte eintritt, vor allem dann,
wenn er noch Bedenkzeit benétigt. Diese Schwebephase
besteht auch bei cinfachen oder qualifizierten Nachfol-
geklauseln, wenn noch berufsrechtliche Qualifikationen
ausstehen. Teilweise wird hier fiir eine ,angemessene®
Frist pladiert, wihrend der das Eintrittsrecht ausgeiibt
werden kann. MafSstab soll sein, inwiefern den anderen
Gesellschaftern das Abwarten zugemutet werden kann,
wobei auch eine Rolle spielt, ob wihrend dieser Zeit Ab-
findungen an andere Erben zu zahlen sind. Wihrend
dieser Zeit soll die Partnerschaft allerdings den anderen
Partnern anwachsen (Arnold, S. 163 f.). Eine Sonder-
regelung enthile § 71 Abs. 1 StBerG, der auf Antrag der
Erben erméglicht, dass eine Wartezeit von bis zu vier
Jahren durch einen Treuhinder tiberbriickt wird. Dies
kann auch als Anhaltspunke fur andere Freiberufler he-
rangezogen werden (so Arnold, S. 163). Zunichst tritt
nach Auffassung von Arnold jedoch eine Anwachsung
ein, was fur zweigliedrige Partnerschaftsgesellschaf-
ten problematisch wire. Ein anderes Modell schligt
Heydn vor (S. 77, 79). So soll zunichst eine BGB-Ge-
sellschaft zwischen der Erbengemeinschaft bzw. dem
Erben und den verbleibenden Partnern bestehen, die
einer Vor-Partnerschaftsgesellschaft dhnelt und die
mit Erfullung der Voraussetzungen (Eintritt, ggf. Er-
filllung der berufsrechtlichen Voraussetzungen) (wohl)
zu einer Partnerschaftsgesellschaft erstarke. Diese Va-
riante hat den Vorzug, dass sie auch bei einer zwei-
gliedrigen Partnerschaftsgesellschaft funktioniert, da
keine Vereinigung aller Anteile in einer Hand erfolgt;

zudem erscheint diese Behandlung der Schwebephase
angemessener als eine zunichst erfolgende Anwach-
sung und die anschliefende Herausgabe an den Ein-
tretenden. Die Frage wird jedoch in der breiten Lite-
ratur nicht diskutiert; auch Rechtsprechung ist nicht
ersichtlich. Fiir den Fall einer zweigliedrigen Partner-
schaftsgesellschaft sollte in jedem Fall Vorsorge ge-
troffen werden (s. unten lit. d), wobei sich auch damit
Rechtsunsicherheiten u. E. nicht vollstindig ausriumen
lassen.

b) Ubertragung an Dritte

Die Beteiligung des Erblassers kann auch durch die-
sen rechtsgeschiftlich aufschiebend bedingt auf seinen
Tod auf einen Dritten iibertragen werden (Romer-
mann, § 9 Rn. 35). Auch hier sind jedoch die erwihn-
ten berufsrechtlichen Einschrinkungen an die Part-
nerschaftsfihigkeit zu beachten.

©) Aufschiebend bedingte Umwandlung

Die aufschiebend auf den Tod eines der beiden letz-
ten Gesellschafter bedingte Umwandlung der Part-
nerschaftsgesellschaft in eine Gesellschaft anderer
Rechtsform diirfte ebenfalls kein gangbarer Weg sein.
Es fehlt hier im fraglichen Zeitpunkt an einem um-
wandlungsfihigen Rechtssubjekt, da die Partnerschafts-
gesellschaft durch den Tod des vorletzten Gesellschaf-
ters regelmiflig erlische.

d) Fortsetzungsklausel auch bei einer zweigliedrigen
Partnerschaftsgesellschaft

Speziell fiir die zweigliedrige Partnerschaft wird emp-
fohlen, eine Regelung vorzuschen, dass mit dem Aus-
scheiden des vorletzten Partners die Partnerschaft nicht
liquidationslos erlischt, sondern lediglich aufgelost wird
(ggf. verbunden mit einer Ubernahmeméglichkeit;
vgl. speziell zur PartGG Henssler, § 9 Rn. 47; Giehl,
in: BeckOF-Vertrag, Std.: 1.12.2019, 7.3.2.1, Anm. 10;
vgl. auch zur OHG BeckOGK-HGB/Michel, § 131
Rn. 126.1; Schifer, in: Habersack/Schifer, Das Recht
der OHG, 2. Aufl. 2018, § 131 HGB Rn. 10; Miinch-
KommHGB/K. Schmidt, § 131 Rn. 55). Dies soll auch
auf den Fall einer zweigliedrigen Gesellschaft beschrinkt
werden kénnen; im Zweifel soll eine Fortsetzungsklau-
sel entsprechend auszulegen sein, nicht aber ein blof3es
Ubernahmerecht des verbleibenden Gesellschafters
(Schifer, § 131 HGB Rn. 10). Dies hitte die Folge, dass
dann zunichst die Erben an der Liquidationsgesell-
schaft beteiligt bleiben. Der verbleibende Gesellschaf-
ter konnte jedoch durch eine Ubernahmeerklirung das
Geschift an sich ziehen (mit der Folge, dass die Erben
des verstorbenen Gesellschafters dann ausgeschlossen
wiren und Abfindungsanspriiche hitten); der Beschluss

dhneltin dieser Gestaltung einem Fortsetzungsbeschluss
(Schifer, § 131 HGB Rn. 10).
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In diesem Fall wire u. E. das Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters und das Erléschen, noch nicht aber die
Vollbeendigung der Gesellschaft zum Register anzu-
melden. Kritisch zu hinterfragen ist, ob das Erfordernis
der Zugehorigkeit zu einem freien Beruf die Beteiligung
von Erben an der Liquidationsgesellschaft entgegensteht.
Hilt man wie oben unter lit. a mit Heydn eine BGB-Ge-
sellschaft zwischen dem Erben und verbleibenden Ge-
sellschaftern jedenfalls temporir fiir zuldssig, erscheint
es u. E. nur konsequent, auch eine Beteiligung von
Erben an der Partnerschaftsgesellschaft i. L. zuzulassen.
Der Schwebezustand kénnte auf diese Weise zumindest
fiir die Zeit der Abwicklung aufrechterhalten werden. In
der Konsequenz miisste dies bedeuten, dass dann auch
eine Fortsetzung der urspriinglichen Partnerschaftsge-
sellschaft moglich sein miisste. Rechtssicher ldsst sich
dies angesichts der fehlenden Behandlung der Frage
in Literatur und Rechtsprechung jedoch nicht sagen.

4. Handelsregisteranmeldung

Das Erléschen der Gesellschaft ist zum Handelsregis-
ter anzumelden. Dabei ist neben dem Erléschen des
Namens (§ 2 PartGG i. V. m. § 31 Abs. 2 S. 1 HGB)
auch das Ausscheiden des Gesellschafters einzu-
tragen (Henssler, § 9 Rn. 111; MinchKommHGB/
K. Schmidt, § 143 Rn. 4; OLG Miinchen NZG 2010,
1305; OLG Frankfurt NZG 2004, 808, 809; BayObLG
NJW-RR 2002, 246; BeckOK-HGB/Lehmann-Rich-
ter, Std.: 15.1.2021, § 143 Rn. 5). Es handelt sich da-
her (mindestens) um einen Doppeltatbestand, der zum
Register anzumelden ist. Eine abweichende Auffassung
hat in der Rechtsprechung — soweit ersichtlich — zu-
letzt das OLG Kboln vertreten (DNotZ 1970, 747: nur
Aufldsung sei anzumelden, nicht das Ausscheiden; fiir
die PartGG nunmehr offenbar auch Rémermann, § 9
Rn. 18 mit falschem Zitat von KG NZG 2007, 665).
Eine allein auf das Ausscheiden des Partners gerichtete
Anmeldung wird von den Gerichten zuriickgewiesen
(KG NZG 2007, 665, 666 f.; Henssler, § 9 Rn. 111;
Hoffmann, § 9 Rn. 68).

Auch fiir den Fall der Anwachsung hat dabei die An-
meldung des Ausscheidens der fritheren Gesellschafter
(als Element der Handelsregisteranmeldung der ,An-
wachsung®) durch simtliche (fritheren) Gesellschaf-
ter, d. h. unter Einschluss des Ausgeschiedenen — bzw.
im Fall von dessen Tod dessen Erben — zu erfolgen
(OLG Frankfurt NZG 2004, 808, 809; s. a. Krafka,
Rn. 781; Zobeley, RNotZ 2017, 341, 364). Die Rechts-
lage unterscheidet sich insofern nicht von der bei einem
Ausscheiden eines Gesellschafters einer OHG oder KG,
beider dieser ebenfalls nach § 108 HGB mitwirken muss.

Fiir den Fall des Versterbens gilt dabei jedoch die Aus-
nahmevorschrift des § 143 Abs. 3 HGB, nach der die
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Anmeldung auch ohne die Mitwirkung der Erben erfol-
gen kann, soweit einer solchen Mitwirkung besondere
Hindernisse entgegenstehen (Romermann, § 9 Rn. 18).
Solche Hindernisse werden angenommen, wenn Erben
iiber absehbare Zeit nicht ermittelbar oder unerreich-
bar sind. Die blofle Geschiftsunerfahrenheit von Erben
ist kein ausreichender Grund (BeckOGK-HGB/Michel,
§ 143 Rn. 23), ebenso wenig, wenn ein Erbe sich le-
diglich weigert (MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 143
Rn. 17; EBJS/Lorz, HGB, 4. Aufl. 2020, § 143 Rn. 14).
Die blofle Minderjihrigkeit von Erben diirfte daher
kein tauglicher Hinderungsgrund sein.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

GmbHG §§ 53 Abs. 1, 54, 55, 56a, 57, 7 Abs. 2; AktG
§§ 241 Nr. 2, 242 Abs. 1; BGB § 125

Formnichtiger Kapitalerhéhungsbeschluss; form-
nichtige Ubernahmeerklirung; Heilung durch Ein-
tragung; Voreinzahlung

Abruf-Nr.:

ASVGS 1

Obstbau kein Fall der ,,gartenbaulichen Erzeugung®
i.S.d. § 1 ASVG

Abruf-Nr.:
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