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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 1896, 168; BeurkG § 44a 
Teilweiser Widerruf einer Vorsorgevollmacht; 
Rückgabe der Ausfertigungen 

I. Zur Rechtslage
Im Jahr 2017 errichtete eine ältere Dame eine General-
vollmacht für ihren Sohn. Der Sohn war als einziger 
Bevollmächtigter vorgesehen und somit einzelvertre-
tungsbefugt. Diese Vollmacht soll nun dahingehend er-
gänzt werden, dass eine zweite Person ebenfalls bevoll-
mächtigt wird. Diese zweite Person soll nur zusammen 
mit dem Sohn vertretungsbefugt sein. Die Einzelver-
tretung des Sohnes soll gleichzeitig dahingehend ein-
geschränkt werden, dass der Sohn nur noch Geschäfte, 
Rechtserklärungen etc. in einem Wert von bis zu ma-
ximal 25.000,00 € alleine tätigen darf und für rechts-
geschäftliche Erklärungen mit einem Wert von über 
25.000,00 € Gesamtvertretungsbe fugnis mit den weite-
ren Bevollmächtigten besteht.

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

2. Sind alle bisherigen Ausfertigungen der bestehenden 
Vollmacht für den Sohn zurückzuver langen? 

3. Kann die Ergänzung der Vollmacht an die Ausfer-
tigungen „angenäht“ werden, damit die ursprüngliche 
Vollmacht nur zusammen mit der Ergänzung verwendet 
werden kann? 

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

III. Zur Rechtslage
1. Einordnung und Zulässigkeit der „Vollmachtser-
gänzung“
Die geplante „Ergänzung“ der im Jahre 2017 errichteten 
General- und Vorsorgevollmacht stellt sich rechtlich als 
nachträgliche Einschränkung der dem Sohn ursprüng-
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 Subsidiaritätsprinzip gegenüber der An-
ordnung einer Betreuung vorrangig voraussetzt, selbst 
nicht. Daher ist für den Vollmachtswiderruf auf die 
allgemeine Vorschrift des § 168 BGB zurückzugreifen. 
Nach §§ 168 S. 3, 167 Abs. 1 BGB erfolgt die Erklä-
rung des Widerrufs der Vorsorgevollmacht gegenüber 
dem Bevollmächtigten oder dem Dritten, dem gegen-
über die Vertretung konkret widerrufen werden soll. 
Die durch Aus händigung einer Vollmachtsurkunde 
dem Bevollmächtigten erteilte Vertretungsmacht (vgl. 
§§ 172 Abs. 1, 171 Abs. 1 BGB) bleibt bestehen bis die 
Vollmachtsurkunde dem Voll machtgeber zurückgege-
ben oder für kraftlos erklärt wird (§ 172 Abs. 2 BGB). 
Der teilweise Widerruf der erteilten Vollmacht ist an-
erkanntermaßen zulässig, sofern die Vollmacht i. S. v. 
§ 139 BGB teilbar ist. Es handelt sich dann um eine 
Beschränkung der Vertretungs macht (aus der Kom-
mentarliteratur: Staudinger/Schilken, BGB, 2019, § 168 
Rn.  7; MünchKommBGB/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 gegenüber einem ein zelnen bevollmäch-
tigten Dritten (BGH NJW 2017, 3373 Rn. 18). Dem-
entsprechend ist auch die Möglichkeit eines teilweisen 
Widerrufs einer zwecks Vermeidung der Betreuung er-
teilten Vorsorgevollmacht in der Rechtsprechung unbe-
stritten (OLG  München NJW-RR  2009, 1379, 1380; 
AG Unna BeckRS 2015, 15234). 

Bedenken im Hinblick auf §  139  BGB sehen wir im 
vorliegenden Fall für den geplanten Teilwiderruf der 
Vollmacht nicht. Die Beschränkung der Vertretungs-
macht des Sohnes im Bereich der Vermögensangelegen-
heiten auf eine Gesamtvertretungsmacht mit dem wei-
ter ernannten Bevollmächtigten soweit Rechtsgeschäfte 
im Wert oberhalb von 25.000,00  € be troff en sind, ist 
unproblematisch denkbar. Dass diese Gestaltung dem 
Willen der Vollmacht geberin entspricht, erweist der er-
teilte Beurkundungsauftrag. 

Da – wie dargelegt – der teilweise Widerruf mit der Wir-
kung einer Beschränkung der 2017 erteilten Vollmacht 
ist unproblematisch zulässig, besteht rechtlich keinerlei 
Notwendigkeit, stattdessen die 2017 erteilte Vollmacht 
insgesamt zu widerrufen und eine neue Vollmacht zu 
erteilen. Möglich ist dies freilich gleichwohl. 

2. Prüfung der Geschäftsfähigkeit der Vollmachtge-
berin
Darüber hinaus müssen selbstverständlich die allge-
meinen Voraussetzungen für den Vollmachtwiderruf 

vorliegen. Insbesondere ist die Geschäftsfähigkeit der 
Vollmachtgeberin zum gegenwärtigen Zeitpunkt für 
die anstehende Beurkundung zu prüfen (vgl. § 11 Be-
urkG). Ist der Notar von der Geschäftsunfähigkeit 
des Erklärenden überzeugt, 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 beur kundende Notar nicht zur 
Überzeugung von der Geschäftsun fähigkeit eines Be-
teiligten, hat aber insoweit konkrete Zweifel, so sind 
diese nach § 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG in der Nieder schrift 
zu vermerken. Winkler (§ 17 Rn. 273) weist darauf hin, 
dass der Zweifelsvermerk nur dann in die Niederschrift 
aufgenommen werden dürfe, wenn der Notar wirkliche, 
ernsthafte Zweifel habe. Denn mit diesem Hinweis 
sei die praktische Verwertbarkeit der Urkunde nahe zu 
ausgeschlossen. Die damit angesprochene Problematik 
ist u. E. gerade bei Vorsorge vollmachten, die wieder-
holt gegenüber einem off enen Personenkreis verwendet 
werden sollen und bei denen im Streitfall eine rechts-
kräftige Entscheidung über die Geschäftsfähig keit 
des Vollmachtgebers mit Wirkung erga omnes faktisch 
nicht herbeizuführen ist (vgl. §  325  ZPO), besonders 
im Blick zu behalten: Ein derartiger Vermerk dürfte die 
Akzeptanz der Vollmacht im Rechtsverkehr merklich 
beeinträchtigen. 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 
zurückgewiesen haben oder Entsprechendes konkret zu 
besorgen ist (BGH NJW  2016, 1514, 1515; Überblick 
zur Entwicklung der Rspr.: BeckOK-BGB/Müller-En-
gels, Std.: 1.5.2021 § 1896 Rn. 29 m. w. N.). Die vor-
liegend anstehende Prüfung hat der Notar nach seinem 
eigenverantwortlichen, pfl ichtgemäßen Ermessen vor-
zunehmen. Zu weiteren Nachforschungen ist der No-
tar in soweit aber (nur) verpfl ichtet, wenn er aufgrund 
des Verhaltens der Beteiligten oder sonstiger Umstände 
Zweifel an der Ge schäftsfähigkeit 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 zulässigen 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 Voll machtsurkunde zwecks Anbringung eines ent-
sprechenden Vermerks über den teil weisen Widerruf (s. 



   DNotI-Report  14/2021 107

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

Im vorliegenden Fall der notariellen Beurkundung der 
ursprünglichen Vorsorgevollmacht sowie ihrer nach-
träglichen Beschränkung wird über die nachträgliche 
Beschränkung bzw. den teilweisen Vollmachtswiderruf 
gem. § 44a Abs. 2 S. 3 BeurkG eine eigene notarielle 
Niederschrift aufzunehmen sein, da es vorliegend nicht 
um einen Fall off ensichtlicher Un richtigkeit 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 ent sprechend der 
gängigen Praxis an die Urschrift der ursprünglichen 
Vollmachtsurkunde an geklebt 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 Urkunden sammlung ein 
Hin weisblatt oder eine Abschrift, auf der ein Hinweis 
auf die Haupturkunde anzubringen ist, aufzunehmen 
(§  18 Abs.  2 S.  3  DONot). Entsprechend sollte u. E. 
auch mit dem in Umlauf befi ndlichen Ausfertigun-
gen der ursprünglichen Vollmachtsurkunde verfahren 
werden. Diese Ausfertigungen weiterhin unverändert 
im Umlauf zu lassen, empfi ehlt sich hingegen nicht, 
da in diesem Fall der Sohn bei Vorlage der ursprüng-
lichen Ausfertigung weiterhin jedem gut gläubigen Drit-
ten gegenüber im ursprünglich gewährten Umfang zur 
Vertretung berechtigt wäre (vgl. §§  171 Abs.  1, 172, 
173 BGB). 

4. Fazit
Gegen die Ergänzung der ursprünglichen Vollmacht 
mittels Nachtrag bestehen aus unserer Sicht keine recht-
lichen Bedenken. In der Praxis wird man erwägen müs-
sen, ob die Beurkundung einer neuen Vollmacht nicht 
dennocht zweckmäßig ist, um die Vollmachtsurkunde 
für den Rechtsverkehr übersichtlich zu gestalten. Das 
Beifügen der Ergänzung kann ggf. dazu führen, dass 
die Vollmacht im Rechtsverkehr auf beschränkte Ak-
zeptanz triff t, auch wenn die Vollmacht rechtlich ein-
wandfrei geändert wurde. Auf diese Methode sollte des-
halb allenfalls dann zurückgegriff en werden, wenn sie 
von den Beteiligten aufgrund einer möglichen Kosten-
ersparnis (im Rahmen der Zugrundelegung eines ange-
messenen Teilwerts gem. § 36 GNotKG) ausdrücklich 
gewünscht 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 Bevollmächtigten, wird hingegen der 
gleiche Geschäftswert zugrunde zu legen sein wie bei 
der Erteilung einer neuen Vollmacht, sodass in diesem 
Fall die Neuerteilung vorzugswürdig sein dürfte.

PartGG § 9 
Ausscheiden des vorletzten Partners einer 
Partnerschaftsgesellschaft; Gestaltungs mög-
lichkeiten für eine Fortsetzung der Partner-
schaftsgesellschaft 

I. Sachverhalt
Bei einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschränkter 
Berufshaftung (PartGmbB) ist der vor letzte Partner 
verstorben. Erben des verstorbenen Partners sind seine 
Ehefrau und sein minder jähriges Kind, die beide kei-
nen Beruf ausüben, der sich in der Rechtsform einer 
PartGmbB aus üben ließe. Der Partnerschaftsgesell-
schaftsvertrag enthält keine Regelung für den Fall des 
Todes eines der Partner. Der verbliebene Partner möchte 
die PartGmbB mit einem neuen Partner fort führen. Er 
fragt den Notar, welche Registeranmeldungen aufgrund 
des Ausscheidens des vor letzten Partners erforderlich 
sind und welche Handlungsoptionen bestehen.

II. Fragen
1. Ist es möglich, die PartGmbB mit einem neuen Part-
ner fortzuführen und dies zum Partner schaftsregister 
anzumelden?

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

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

4. Welche Registeranmeldung ist im Ausgangsfall er-
forderlich?

III. Zur Rechtslage
1. Möglichkeit der Fortführung einer Partner-
schaftsgesellschaft beim Tod des vor letzten Partners 
ohne Regelung für den Tod eines Partners im Ver-
trag
a) Schicksal der Partnerschaftsgesellschaft beim Tod 
des vorletzten Partners
Der Tod eines Partners führt 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 ledig lich 
den dem Ausscheidenden zustehenden Abfi ndungs-
anspruch.

Bei der zweigliedrigen Partnerschaft kommt es beim 
Ausscheiden des vorletzten Part ners zum Erlöschen 
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der Partnerschaft ohne Liquidation und zum Über-
gang des Ver mögens 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; Hoff mann, in: Meilicke u. a., 
PartGG, 3. Aufl . 2015, § 9 Rn. 68; Hirtz, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl . 2021, § 9 PartGG 
Rn.  19; Zöbeley, 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 II 2).

Dies ist – soweit ersichtlich – unstreitig. Eine abweichen-
de Gestaltung war in früheren Entwürfen zum Partner-
schaftsgesetz vorgesehen (BT-Drs.  7/5413, S.  8 vom 
21.6.1976; s. dazu näher Meurer, Die Partnerschaftsge-
sellschaft, 1997, S. 41; Arnold, Die erb rechtliche Nach-
folge in der Partnerschaftsgesellschaft, 2006, S.  25; 
Römermann, in: Römermann, PartGG, 5. Aufl . 2017, 
§  9 Rn.  1; der letztlichen Nichtaufnahme in das Ge-
setz zustimmend Hoff mann, § 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 
Mehrheit von Personen hin, die nach dem Wegfall des 
vorletzten Gesellschafters nicht mehr gegeben ist (KG 
NZG 2007, 665, 666). Für die Partnerschaftsgesellschaft 
verbleibt es damit de lege lata beim oben skizzier ten 
Grundsatz.

Die Partnerschaft ist damit aus dem Register zu löschen, 
die Verwendung des Namens „Partnerschaft“ ist nicht 
mehr zulässig (Hoff mann, § 9 Rn. 68).

b) Möglichkeit eines Fortsetzungsbeschlusses mit 
einem neuen Partner
Grundsätzlich ist ein Fortsetzungsbeschluss auch 
nach Aufl ösung der Partnerschaft möglich. Wird die-
se etwa durch Beschluss aufgelöst, kann durch einen 
Fortsetzungs beschluss die Aufl ösung der Partnerschaft 
rückgängig gemacht werden; aus der „sterbenden“ wird 
dann wieder eine „werbende“ Gesellschaft (Krafka, Re-
gisterrecht, 11.  Aufl . 2019, Rn.  2096). Eine explizite 
Ausprägung dieses Grundsatzes ist in § 144 HGB für 
den Fall der Aufl ösung durch Eröff nung des Insolvenz-
verfahrens über das Vermögen der Gesellschaft geregelt; 
§ 144 HGB ist über § 9 Abs.  1 PartGG auch auf die 
Partnerschaft anwendbar.

Ein Fortsetzungsbeschluss ist dabei jedoch nur wäh-
rend der Liquidation möglich. Zu einer solchen Li-
quidation kann es kommen, wenn eine aus mehreren 
Partnern be stehende Partnerschaftsgesellschaft aufge-
löst wird. Nach Beendigung der Liquidation kann ein 
Fortsetzungsbeschluss nicht mehr beschlossen werden, 

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 voll beendet wurde (BeckOGK-HGB/
Michel, Std.: 1.1.2021, § 144 Rn. 4; MünchKommHGB/
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 Liqui dationsphase, vielmehr 
wächst 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 Fortführung in die Gründung 
einer neuen Partnerschaft
Eine Umdeutung ist nach §  140  BGB dann möglich, 
wenn ein nichtiges Rechtsgeschäft den Erfordernis-
sen eines anderen Rechtsgeschäfts entspricht und bei 
Kenntnis der Nichtigkeit das Letztere gewollt wäre. Im 
Zweifel dürfte anzunehmen sein, dass die Gesellschaf-
ter dann eine neue Gesellschaft gründen wollten. 
Allerdings unterscheidet sich die Haftung bei beiden 
Varianten (bei einer Fortsetzung der alten Gesellschaft 
haftet diese für die Schulden, bei der Gründung einer 
neuen haften die Altgesellschafter für die Schulden der 
Altgesell schaft), was im Einzelfall dagegen sprechen 
kann, dass mit dem Fortsetzungsbeschluss eine Neu-
gründung gewollt war. Eine Umdeutung ist u. E. daher 
möglich, jedoch bleibt stets eine Rechtsunsicherheit, ob 
diese tatsächlich so gewollt war. Sofern ein solcher Be-
schluss noch nicht gefasst worden ist, wäre den Betei-
ligten daher in jedem Fall zur Gründung einer neuen 
Partnerschaft zu raten, um Zweifel zu vermeiden.

3. Vertragliche Regelung zur Fortführung der 
PartGG beim Ausscheiden des vor letzten Gesell-
schafters
a) Regelungen über den Eintritt neuer Gesellschafter
In bestimmten Konstellationen kann eine erbrechtli-
che Nachfolgeklausel die Aufl ösung 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 ff .). Voraussetzung 
ist allerdings, dass mindestens eine Person zum Erben 
berufen wird, die einem der freien Berufe nachgeht; zu-
dem setzt das Berufsrecht häufi g Grenzen, welche Be-
rufe partnerschaftsfähig sind (etwa §  59a  BRAO für 
Rechtsanwälte).

Es werden verschiedene Gestaltungsmöglichkeiten 
unterschieden:
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- Nach einer einfachen Nachfolgeklausel werden 
sämtliche Erben des verstorbe nen Gesellschafters neue 
Partner. Nach §  9 Abs.  4 S.  2 PartGG soll dann im 
Part nerschaftsvertrag festgelegt sein, dass nur Personen, 
die partnerschaftsfähig sind, als Nachfolger in Betracht 
kommen (Römermann, §  9 Rn.  30). Die Benennung 
der Erben erfolgt wie üblich durch letztwillige Verfü-
gung oder gesetzliche Erbfolge.

- Bei einer qualifi zierten Nachfolgeklausel treten 
kraft Sondererbfolge nur ein oder mehrere, aber nicht 
alle Erben ein (Römermann, §  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 zunächst 
aus, ein automatischer Ein tritt von Erben erfolgt nicht. 
Es kann dann Dritten das Recht eingeräumt werden, 
durch Erklärung in die Partnerschaft einzutreten; dies 
können Erben (dann sog. „erbrechtliche Eintrittsklau-
sel“) oder Dritte („gesellschaftsrechtliche Eintritts-
klausel“; vgl. Römermann, § 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 benötigt. Diese Schwebephase 
besteht auch bei einfachen oder qualifi zierten Nachfol-
geklauseln, wenn noch be rufsrechtliche Qualifi kationen 
ausstehen. Teilweise wird hier für eine „ange messene“ 
Frist plädiert, während der das Eintrittsrecht ausgeübt 
werden kann. Maßstab soll sein, inwiefern den anderen 
Gesellschaftern das Abwarten zugemutet werden kann, 
wobei auch eine Rolle spielt, ob während dieser Zeit Ab-
fi ndungen an andere Erben zu zahlen sind. Während 
dieser Zeit soll die Partnerschaft allerdings den anderen 
Partnern anwachsen (Arnold, S.  163 f.). Eine Sonder-
regelung enthält § 71 Abs. 1 StBerG, der auf Antrag der 
Erben ermöglicht, dass eine Wartezeit von bis zu vier 
Jahren durch einen Treuhänder überbrückt wird. Dies 
kann auch als Anhaltspunkt für andere Freiberufl er he-
rangezogen werden (so Arnold, S. 163). Zunächst tritt 
nach Auff assung von Arnold jedoch eine Anwachsung 
ein, was für zweigliedrige Partnerschaftsgesellschaf-
ten problematisch wäre. Ein anderes Modell schlägt 
Heydn vor (S. 77, 79). So soll zunächst eine BGB-Ge-
sellschaft zwischen der Erbengemeinschaft bzw. dem 
Erben und den verbleibenden Partnern bestehen, die 
einer Vor-Partnerschaftsgesellschaft ähnelt und die 
mit Erfüllung der Voraus setzungen (Eintritt, ggf. Er-
füllung der berufsrechtlichen Voraussetzungen) (wohl) 
zu einer Partnerschaftsgesellschaft erstarkt. Diese Va-
riante hat den Vorzug, dass sie auch bei einer zwei-
gliedrigen Partnerschaftsgesellschaft funktioniert, da 
keine Ver einigung aller Anteile in einer Hand erfolgt; 

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

b) Übertragung an Dritte
Die Beteiligung des Erblassers kann auch durch die-
sen rechtsgeschäftlich aufschiebend bedingt auf seinen 
Tod auf einen Dritten übertragen werden (Römer-
mann, § 9 Rn. 35). Auch hier sind jedoch die erwähn-
ten berufsrechtlichen Einschränkungen an die Part-
nerschaftsfähigkeit zu beachten.

c) Aufschiebend bedingte Umwandlung
Die aufschiebend auf den Tod eines der beiden letz-
ten Gesellschafter bedingte Um wandlung der Part-
nerschaftsgesellschaft in eine Gesellschaft anderer 
Rechtsform dürfte ebenfalls kein gangbarer Weg sein. 
Es fehlt hier im fraglichen Zeitpunkt an einem um-
wandlungsfähigen Rechtssubjekt, da die Partnerschafts-
gesellschaft durch den Tod des vorletzten Gesellschaf-
ters regelmäßig erlischt.

d) Fortsetzungsklausel auch bei einer zweigliedrigen 
Partnerschaftsgesellschaft
Speziell für die zweigliedrige Partnerschaft wird emp-
fohlen, eine Regelung vorzusehen, dass mit dem Aus-
scheiden des vorletzten Partners die Partnerschaft nicht 
liquidations los erlischt, sondern lediglich aufgelöst wird 
(ggf. verbunden mit einer Über nahmemöglichkeit; 
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; Schäfer, in: Habersack/Schäfer, Das Recht 
der OHG, 2. Aufl . 2018, § 131 HGB Rn. 10; Münch-
KommHGB/K. Schmidt, § 131 Rn. 55). Dies soll auch 
auf den Fall einer zweigliedrigen Gesellschaft beschränkt 
werden können; im Zweifel soll eine Fortsetzungsklau-
sel entsprechend auszulegen sein, nicht aber ein bloßes 
Übernahmerecht des verbleibenden Gesellschafters 
(Schäfer, § 131 HGB Rn. 10). Dies hätte die Folge, dass 
dann zunächst die Erben an der Liquidationsgesell-
schaft beteiligt bleiben. Der verbleibende Gesellschaf-
ter könnte jedoch durch eine Übernahmeerklärung das 
Geschäft an sich ziehen (mit der Folge, dass die Erben 
des verstorbenen Gesellschafters dann ausgeschlossen 
wären und Abfi ndungsansprüche hätten); der Beschluss 
ähnelt in dieser Gestaltung einem Fortsetzungs beschluss 
(Schäfer, § 131 HGB Rn. 10).
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In diesem Fall wäre u. E. das Ausscheiden des vorletzten 
Gesellschafters und das Erlöschen, noch nicht aber die 
Vollbeendigung der Gesellschaft zum Register anzu-
melden. Kritisch zu hinterfragen ist, ob das Erfordernis 
der Zugehörigkeit zu einem freien Beruf die Beteiligung 
von Erben an der Liquidationsgesellschaft entgegensteht. 
Hält man wie oben unter lit. a mit Heydn eine BGB-Ge-
sellschaft zwischen dem Erben und verbleibenden Ge-
sellschaftern jedenfalls temporär für zulässig, erscheint 
es u.  E. nur konsequent, auch eine Beteiligung von 
Erben an der Partnerschaftsgesellschaft i. L. zuzulassen. 
Der Schwebezustand könnte auf diese Weise zumindest 
für die Zeit der Abwicklung aufrechterhalten werden. In 
der Konsequenz müsste dies bedeuten, dass dann auch 
eine Fortsetzung der ursprünglichen Partnerschaftsge-
sellschaft möglich sein müsste. Rechtssicher lässt sich 
dies angesichts der fehlenden Behandlung der Frage 
in Literatur und Rechtsprechung jedoch nicht sagen.

4. Handelsregisteranmeldung
Das Erlöschen der Gesellschaft ist zum Handelsregis-
ter anzumelden. Dabei ist neben dem Erlöschen des 
Namens (§ 2 PartGG i. V. m. § 31 Abs. 2 S. 1 HGB) 
auch das Ausscheiden des Gesellschafters einzu-
tragen (Henssler, §  9 Rn.  111; MünchKommHGB/
K. Schmidt, § 143 Rn. 4; OLG München 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 Auff assung 
hat in der Rechtsprechung – soweit ersicht lich – zu-
letzt das OLG Köln vertreten (DNotZ 1970, 747: nur 
Aufl ösung sei anzumelden, nicht das Ausscheiden; für 
die PartGG nunmehr off enbar auch Römermann, § 9 
Rn.  18 mit falschem Zitat von KG NZG  2007, 665). 
Eine allein auf das Ausscheiden des Partners ge richtete 
Anmeldung wird von den Gerichten zurückgewiesen 
(KG NZG  2007, 665, 666 f.; Henssler, §  9 Rn.  111; 
Hoff mann, § 9 Rn. 68).

Auch für den Fall der Anwachsung hat dabei die An-
meldung des Ausscheidens der früheren Gesellschafter 
(als Element der Handelsregisteranmeldung der „An-
wachsung“) durch sämt liche (früheren) 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; Zöbeley, RNotZ 2017, 341, 364). Die Rechts-
lage unterscheidet sich inso fern nicht von der bei einem 
Ausscheiden eines Gesellschafters einer OHG oder KG, 
bei der dieser ebenfalls nach § 108 HGB mitwirken muss.

Für den Fall des Versterbens gilt dabei jedoch die Aus-
nahmevorschrift des § 143 Abs. 3 HGB, nach der die 

Anmeldung auch ohne die Mitwirkung der Erben erfol-
gen kann, soweit einer solchen Mitwirkung besondere 
Hindernisse entgegenstehen (Römermann, § 9 Rn. 18). 
Solche Hindernisse werden angenommen, wenn Erben 
über absehbare Zeit nicht ermittel bar oder unerreich-
bar sind. Die bloße Geschäftsunerfahrenheit von Erben 
ist kein aus reichender Grund (BeckOGK-HGB/Michel, 
§  143 Rn.  23), ebenso wenig, wenn ein Erbe sich le-
diglich weigert (MünchKommHGB/K. Schmidt, § 143 
Rn. 17; EBJS/Lorz, HGB, 4. Aufl . 2020, § 143 Rn. 14). 
Die bloße Minderjährigkeit von Erben dürfte daher 
kein taug licher Hinderungsgrund sein.

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.

GmbHG §§ 53 Abs. 1, 54, 55, 56a, 57, 7 Abs. 2; AktG 
§§ 241 Nr. 2, 242 Abs. 1; BGB § 125
Formnichtiger Kapitalerhöhungsbeschluss; form-
nichtige Übernahmeerklärung; Heilung durch Ein-
tragung; Voreinzahlung 
Abruf-Nr.: 184139

ASVG § 1
Obstbau kein Fall der „gartenbaulichen Erzeugung“ 
i. S. d. § 1 ASVG
Abruf-Nr.: 184307

Literaturhinweise
Demharter, GBO, 32. Aufl . 2021, C.H. Beck Verlag, 
85.- €

Der „Demharter“, Beck‘scher Kurzkommentar zur 
GBO, bedarf eigentlich keiner näheren Vorstellung. Die 
Anzeige der 32. Aufl ., die das Werk auf den Stand von 
September 2020 bringt, soll dennoch nicht versäumt 
werden. Die große Stärke des Kommentars ist zum 
einen, dass er aus einer Feder stammt und somit über 
alle Teile gleichbleibende Qualität liefert. Zum anderen 
stechen besonders die Behandlungen der Spezialmate-
rien wie beispielsweise Anhang zu § 3 (das Wohnungs-
eigentum und seine grundbuchmäßige Behandlung) 
sowie Anhang zu § 8 (das Erbbaurecht und seine grund-
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buchmäßige Behandlung) hervor. Ebenso werden die 
Grundzüge des Antragsverfahrens (Anhang zu § 13) be-
handelt. Der unkommentierte Abdruck der Verordnung 
zur Durchführung der Grundbuchordnung (GBV) 
und der Wohnungsgrundbuchverfügung erleichtert das 
Arbeiten enorm.

Der Kommentar ist in allen Teilen von bestechender 
Qualität und beeindruckt durch besonders vollständige 
Wiedergabe der Rechtsprechung – auch der Unterge-
richte. Wenn man überhaupt etwas kritisieren möchte, 
dann ist es die fehlende Verfügbarkeit bei Beck-Online. 
Die Anschaff ung des Druckwerks für moderate 85  € 
dürfte gleichwohl jedem Praktiker zu empfehlen sein, 
der im Alltag mit dem Grundbuchrecht in Berührung 
kommt.

Notar a. D. Dr. Julius Forschner

Müller-Engels/Sieghörtner/Emmerling de Oliveira, 
Adoptionsrecht in der Praxis – einschließlich Aus-
landsbezug , 4. Aufl . 2020, Gieseking, 49.- €

Nach etwas mehr als vier Jahren ist die Neuaufl age des 
bekannten Werkes zum Adoptionsrecht von Müller-En-
gels, Sieghörtner und Emmerling de Oliveira erschienen. 
Der Zeitpunkt ist günstig gewählt, erlaubte er es den 
Autoren doch, wesentliche Änderungen und Entwick-
lungen jüngsten Datums im Adoptionsrecht prompt 
und zuverlässig zu berücksichtigen. So ist die Ent-
scheidung des BVerfG vom 26.3.2019 (DNotZ 2019, 
764  ff . = DNotI-Report 2019, 101 f.) zur Unzulässig-
keit des gänzlichen Ausschlusses der Stiefkindadoption 
in nichtehelichen Lebensgemeinschaften und die darauf 
reagierende gesetzliche Neuregelung vom 19.3.2020 in 
§ 1766a BGB n. F. ausführlich besprochen (Rn. 15 ff ., 
besonders Rn. 48 ff .). Ebenso wurde die durch dassel-
be Gesetz bestimmte Revision der Art. 22, 23 EGBGB 
n.  F., wonach die Annahme als Kind im Inland nun-
mehr stets deutschem Recht unterliegt, bereits einge-
arbeitet (Rn. 238 ff .). Über die Darstellung der bei Er-
scheinen bereits in Kraft getretenen Rechtsänderungen 
hinaus ist auch das mittlerweile vom Bundestag bereits 
verabschiedete, aber noch nicht in Kraft getretene Ad-
optionshilfegesetz in den Grundzügen schon behandelt 
(Rn. 258 ff ), wonach u. a. Auslandsadoptionen ohne Be-
teiligung einer Adoptionsvermittlungsstelle aus Grün-
den des Kindeswohls nunmehr untersagt werden sollen.

Im Übrigen wurde die seit der Voraufl age reichlich ge-
fl ossene Judikatur umfassend eingearbeitet und auch die 
Aufsatzliteratur berücksichtigt. So sind etwa die unter-
einander divergierenden Tendenzen der neueren Recht-
sprechung zu der Frage, ob ein bestehendes ungestörtes 
Verhältnis des Anzunehmenden zu seinen leiblichen 

Eltern der Rechtfertigung einer Volljährigenadoption 
entgegensteht, akribisch dokumentiert (Rn. 113 f. mit 
umfassenden Nachweisen). Die Stoff behandlung folgt 
im Übrigen der in den Voraufl agen bereits bewährten 
Darstellungsweise: Vielfach bilden Praxisfälle den Pro-
blemeinstieg. Im ersten Teil werden nach einer zurück-
schauenden Darstellung der geschichtlichen Entwick-
lung des Adoptionsrechts in Deutschland insbesondere 
die Voraussetzungen der Minderjährigen- und Volljäh-
rigenadoption samt ihren Wirkungen umfassend be-
handelt. Der zweite Teil des Buches widmet sich den 
im Bereich des Adoptionsstatuts neu geregelten Fragen 
des Auslandsbezugs, abschließend auch der Anerken-
nung ausländischer Adoptionen nach dem Adoptions-
wirkungsgesetz. Unter der Rubrik „Sonderprobleme“ 
im dritten Teil sei aus Sicht der täglichen Anfragepra-
xis im DNotI zunächst die sorgfältige Darstellung der 
Namensführung nach einer Adoption samt Auslands-
bezug (Rn. 359 ff ) hervorgehoben; die gesetzlichen Ge-
staltungsmöglichkeiten werden hier erfahrungsgemäß 
immer wieder ausgeschöpft. Häufi g nachgefragt werden 
weiterhin die erbrechtlichen Wirkungen der Adoption, 
denen ebenfalls – unter Einschluss von Altadoptionen 
vor dem 1.1.1977 sowie der international-privatrechtli-
chen Perspektive – ein umfangreicher Abschnitt gewid-
met ist (Rn. 391 ff ). Die steuerlichen Aspekte der Adop-
tion sind im Anschluss mit bedacht (Rn. 455 ff ). Eine 
Darstellung zu den anfallenden Notar- und Gerichts-
kosten (Rn. 496 ff ) sowie zahlreiche Muster, insbeson-
dere zu den hier anstehenden notariellen Beurkundun-
gen (Rn. 527 ff .), runden das aspektenreiche Werk ab. 
Die Textmuster sind auch per Download zugänglich.

Leserinnen und Leser des Buches fi nden sich für ihre 
tägliche Arbeit durch das bewährte Autorenteam um-
fassend, zuverlässig und aktuell über die auftretenden 
Problemkonstellationen und ihre gestaltende Bewälti-
gung informiert.

 Notar a. D. Gregor Stein

Veranstaltungen
Elektronisches Urkundenarchiv (unterschiedliche 
Referenten), 1.9.2021 Bonn; 2.9.2021 Berlin; 2.9.2021 
Bochum – Hybrid-Veranstaltung; 2.9.2021 Rostock-
Warnemünde; 6.9.2021 Hagen; 6.9.2021 Kiel – Hyb-
rid-Veranstaltung; 7.9.2021 Heusenstamm; 8.9.2021 
Fürth; 14.9.2021 Baunatal; 14.9.2021 Stade; 15.9.2021 
Bochum; 15.9.2021 Leipzig; 16.9.2021 Fürth; 16.9.2021 
Osnabrück; 20.9.2021 Duisburg; 21.9.2021 Augsburg; 
21.9.2021 Heusenstamm; 22.9.2021 Berlin; 22.9.2021 
Münster; 23.9.2021 Braunschweig; 27.9.2021 Lüne-
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burg; 28.9.2021 Lübeck; 29.9.2021 Bochum; 29.9.2021 
Ulm; 30.9.2021 Bremen

Aktuelles Gesellschaftsrecht für Notare (Berkefeld), 
3.9.2021 Kassel

19. Jahresarbeitstagung des Notariats (Bernau/Born/
Bosch/Brückner/Forschner/Frohn/Hesckschen/Herr-
mann/Holthausen-Dux/Karczewski/Keim/Kesseler/
Löff ler/Loose/Schmidt-Räntsch/Stresemann/Tom-
brink/Wälzholz/Weber), 9.-11.9.2021 Berlin – Hybrid-
Veranstaltung

46. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fach-
prüfung (Bosch/Forschner/Leidner/Meier/Monreal/

Sikora/Wengenmayer), 20.-25.9.2021 Bochum

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestal-
tung im Immobilienrecht 2020/2021 (Herrler/Her-
tel/Kesseler), 23.9.2021 Berlin – Hybrid-Veranstaltung; 
24.9.2021 Weimar

Der digitale Nachlass in der Gestaltungspraxis (Rau-
de), 28.9.2021 Bochum – Hybrid-Veranstaltung

Weitere Ter mi ne für September 2021, An mel dung und 
aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de


