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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

GmbHG §§  60, 72, 73; AktG §  274; UmwG 
§ 3 
Fortsetzung einer aufgelösten GmbH auf-
grund Fortsetzungsbeschlusses nach Beginn 
bzw. Beendigung der Vermögensverteilung; 
Umwandlung aufgelöster Rechtsträger 

I. Sachverhalt
Eine GmbH wurde durch Gesellschafterbeschluss auf-
gelöst. Die Aufl ösung wurde im Handels register der 
Gesellschaft eingetragen, der Gläubigeraufruf wurde im 
Bundesanzeiger veröff ent licht. Nach Ablauf des Sperr-
jahres wurde das Restvermögen der Gesellschaft in 
einer das gezeichnete Kapital übersteigenden Höhe an 
die Alleingesellschafterin (Mut tergesellschaft) verteilt. 
Die Löschung der Gesellschaft wurde beantragt. Die 
hiergegen ergange ne Zwischenverfügung beanstandet, 

dass nach Mitteilung von dritter Seite noch unverfall-
bare Anwartschaften von ehemaligen Arbeitnehmern 
der Gesellschaft auf betriebliche Altersversorgung nach 
dem Betriebsrentengesetz (BetrAVG) bestünden und 
daher die Liquidation der Gesellschaft noch nicht be-
endet sei. Zwischen Muttergesellschaft, Gesellschaft 
und den jeweiligen Versorgungsanwär tern wurden im 
Rahmen der Liquidation, d.h. vor Aufstellung der Li-
quidationsschlussbilanz und vor Vermögensverteilung, 
Vereinbarungen geschlossen, die jeweils eine Übernah-
me der Versor gungsverpfl ichtungen durch die Mut-
tergesellschaft vorsehen. Allerdings wurde hierbei die 
ab schließende Regelung des §  4 BetrAVG zur Über-
tragung von unverfallbaren Versor gungsanwartschaften 
nicht beachtet, sodass die Schuldübernahmen unwirk-
sam waren. Ein Schuldbeitritt der Muttergesellschaft 
ist gleichwohl erfolgt, sodass sie nunmehr auch für die 
Ver sorgungsverpfl ichtungen haftet. Die Unwirksamkeit 
der Schuldübernahme war weder den Liquidatoren noch 
der Muttergesellschaft bekannt, d.h. sie waren im Zeit-
punkt der Vermögens verteilung (bzw. der Beschlussfas-
sung über diese) und der anschließenden Anmeldung 
der Lö schung der Gesellschaft davon ausgegangen, dass 
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die Verbindlichkeiten wirksam übertragen worden sei-
en und die Liquidation daher beendet sei. Dies beruhte 
auf einem rechtlichen Irrtum über die Wirksamkeit der 
Übertragung, der tatsächliche Sachverhalt war den Li-
quidatoren und der Muttergesellschaft bekannt. 

II. Frage
Kann die Muttergesellschaft aufgrund der noch nicht 
beendeten Liquidation der Gesellschaft (zum Zwecke 
einer Upstream-Verschmelzung) noch die Fortsetzung 
der Gesellschaft beschlie ßen, da die Vermögensvertei-
lung nur in der irrtümlichen Annahme erfolgte, dass die 
Liquidation im Übrigen bereits abgeschlossen sei? 

III. Zur Rechtslage
Vorab ist anzumerken, dass bestehende Pensionsver-
pfl ichtungen aus einer betrieblichen Altersvorsorge 
bei der Liquidation einer GmbH erheblichen Gestal-
tungsaufwand auslösen. Diesbezüglich sei auf die aus-
führlichen Darstellungen in der Literatur verwiesen 
(vgl. insb. Passarge GmbHR 2007, 701 ff .; ders., in: 
Passarge/Torwegge, Die GmbH in der Liquidation, 
3. Aufl . 2020, Rn. 561 ff .). Eine Fortsetzung zum Zwe-
cke der Verschmelzung kommt indes nur in Betracht, 
wenn die Gesellschaft noch fortsetzungsfähig ist.

1. Beginn der Verteilung des Gesellschaftsvermö-
gens als zeitliche Grenze für die Fassung eines Fort-
setzungsbeschlusses?
Eine GmbH, die durch Aufl ösungsbeschluss aufgelöst 
und in den Liquidationszustand ver setzt worden ist, 
kann durch gegenläufi gen Fort setzungsbeschluss grund-
sätzlich fortgesetzt, also wieder zur werbenden Gesell-
schaft wer den. Die wohl überwiegende Meinung stellt 
je doch bestimmte vermögensrechtliche Anfor derungen 
an die Fortsetzung.

a) Zum einen darf die Gesellschaft nicht überschuldet 
sein (BayObLG NZG 1998, 465; Baumbach/Hueck/
Haas, GmbHG, 22. Aufl . 2019, §  60 Rn. 91; Henss-
ler/Strohn/Arnold, Gesellschaftsrecht, 5.  Aufl . 2021, 
§ 60 Rn. 65; vgl. auch MünchKommGmbHG/Berner, 
3. Aufl . 2018, § 60 Rn. 248). Sie muss demzufolge also 
über so viel Eigenkapital verfügen, dass eine Überschul-
dung nach den §§ 15a, 19 InsO ausge schlossen ist (Ge-
sell, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff , GmbHG, 6. Aufl . 
2017, § 60 Rn. 68). Allerdings hat das Registergericht 
das Vorliegen von Insolvenzgründen nur zu prü fen, 
wenn begründete Zweifel im Hinblick auf eine Insol-
venzreife bestehen (BGH NZG 2020, 1182 Rn. 42).

b) Zum anderen darf nach h.M. mit der Verteilung des 
Gesellschaftsvermögens unter die Gesellschafter noch 
nicht begonnen worden sein (vgl. auch §  274 Abs. 1 

AktG), denn dadurch werde die Schranke zwischen 
Gesellschafts- und Gesellschaftervermögen nachhaltig 
durchbrochen (vgl. OLG Celle NZG 2008, 271; Baum-
bach/Hueck/Haas, § 60 Rn. 91 f.; Lutter/Hommelhoff /
Kleindiek, GmbHG, 20. Aufl . 2020, § 60 Rn. 29; Groß-
kommGmbHG/Casper, 2. Aufl . 2016, §  60 Rn.  131; 
BeckOK-GmbHG/Lorscheider, Std.: 1.2.2021, §  60 
Rn. 23; Herrler/Blath, Gesellschaftsrecht in der No-
tar- und Gestaltungspraxis, 2017, § 6 Rn. 1708; a. A. 
etwa MünchKommGmbHG/Berner, § 60 Rn. 243 ff ., 
wonach es nur auf eine aus Gesichts punkten des Gläu-
bigerschutzes ausreichende Kapitalausstattung der Ge-
sellschaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung über die 
Fortsetzung ankomme). Als „unbestritten“ wird in der 
Literatur jedenfalls die Unzulässigkeit der Fortset-
zung für den Fall bezeichnet, in dem „schon das gan-
ze Vermögen verteilt ist“ (Scholz/Scheller, GmbHG, 
12. Aufl . 2021, § 60 Rn. 98).

Der BGH hat sich jüngst – in einem zwar zu § 60 Abs. 1 
Nr. 4 GmbHG ergangenen, insoweit aber wohl verallge-
meinerungsfähigen Urteil (in diesem Sinne wohl jeden-
falls Scholz/Scheller, § 60 Rn. 98 f.; Henssler/Strohn/
Arnold, §  60 Rn. 64; Altmeppen, 10.  Aufl . 2021, 
GmbHG § 60 Rn. 40; nur in Bezug auf § 60 Abs. 1 Nr. 4 
GmbHG erör ternd allerdings Heckschen/Weitbrecht, 
ZIP 2020, 1737 ff .) – der h.M. angeschlossen (BGH 
NZG 2020, 1182 Rn. 32 ff .). Danach kommt die Fort-
setzung der Gesellschaft nur in Betracht, wenn noch 
nicht mit der Verteilung des Gesell schaftsvermögens 
unter die Gesellschafter begonnen worden ist (BGH 
NZG 2020, 1182 Rn. 37).

Neben einem Hinweis auf dieses Erfordernis in § 274 
Abs. 1 S. 1 AktG bei der Aktiengesell schaft stützt der 
BGH seine Entscheidung auf die Erwägung, mit dem 
Beginn der Ver teilung des Gesellschaftsvermögen gä-
ben die Gesellschafter zu erkennen, dass eine Fortset-
zung nicht mehr beabsichtigt sei. Vor diesem Hinter-
grund sei das Verbot der Vermö gensverteilung bei der 
Gesellschaft mit beschränkter Haftung – ebenso wie 
bei der Ak tiengesellschaft – ein notwendiger Ersatz für 
die sonst fehlende Fortset zungskontrolle durch das 
Registergericht. Es sichere die Kapitalerhaltung, da 
das Rückzah lungsverbot des § 30 GmbHG nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens nicht gelte. Die Gesell-
schafter könnten ansonsten einen scheinbar auf Fort-
führung ausgerich teten In solvenzplan benutzen, um in 
den Genuss der Auszahlung von Vermögen zu ge langen, 
ohne den Erstattungsanspruch nach § 31 GmbHG aus-
zulösen (BGH NZG 2020, 1182 Rn. 37 ff .).

Ein darüber hinausgehender Schutz des Gesellschafts-
kapitals durch Prüfung der kon kreten Kapitalausstat-
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tung sei vorbehaltlich des Vorliegens einer wirtschaft-
lichen Neu gründung aber nicht erforderlich. Eine mit 
der Gründungskontrolle der Kapitalausstattung ver-
gleichbare Prüfung bei der Eintragung der Fortsetzung 
fi nde im Gesetz keine Stütze und stehe im Widerspruch 
zum lediglich deklaratorischen Charak ter der Eintra-
gung im Handelsregister. Sie würde das Registerge-
richt überfordern und die Fortsetzung erschweren. 
Die Fortsetzung einer aufgelösten Gesellschaft mit be-
schränkter Haftung sei nicht mit ihrer Neugründung 
vergleichbar; daher könnten die Gläubiger nicht mit der 
Unversehrtheit des Stammkapitals oder des gesetzlichen 
Min destkapitals rechnen. Das gelte „jedenfalls bei einer 
Fortsetzung nach Aufhebung des Insol venzverfahrens“ 
(BGH NZG 2020, 1182 Rn. 40 f.).

c) Diese Maßstäbe gelten nach unserem Dafürhal-
ten auch im vorliegenden Fall, in dem – infolge eines 
rechtlichen Irrtums der Beteiligten – ggfs. unter Ver-
stoß gegen §  73 GmbHG bereits zu einem Zeitpunkt 
mit der Verteilung des Gesellschaftsvermögens be-
gonnen (bzw. dessen Verteilung sogar beendet) wurde, 
zu dem die Gesellschaft noch mit Verbindlichkeiten 
bzw. Anwartschaften aus dem BetrAVG belastet war. 
Zwar be steht gem. §  73 Abs.  1 GmbHG gerade ein 
Verbot der verfrühten Vermögensverteilung; es kön-
nen in diesem Fall – ähnlich wie bei §  31 GmbHG 
– verschiedene Regressan sprüche insbesondere auch 
der Gesellschaft bestehen (vgl. nur BGH NZG 2018, 
625; BGH NZG 2020, 260; MünchKommGmbHG/
H.-F. Müller, §  73 Rn.  32 ff .; Scholz/K. Schmidt/
Scheller, § 73 Rn.  35  ff .). Nach der Rechtsprechung 
des BGH soll aber nach unserem Verständnis insbeson-
dere die fehlende Fortsetzungskontrolle durch das Re-
gistergericht gerade durch das formale – und infolge 
der entsprechenden Versicherung der Liquidatoren 
in der Handels registeranmeldung leicht nachprüf-
bare – Kriterium des Verbots des Beginns der Ver-
mögensverteilung ersetzt werden (so wohl auch 
Henssler/Strohn/Arnold, § 60 Rn. 64 und Altmeppen, 
§ 60 Rn. 45 [Letzterer selbst in der Sache allerdings an-
derer An sicht]).

Diese Intention würde konterkariert, wenn etwaige Re-
gressansprüche der Gesell schaft aus § 73 GmbHG – die 
durch das Registergericht auf Bestehen und ggfs. Wert-
haltigkeit zu überprüfen wären – den unter Verstoß 
gegen § 73 Abs. 1 GmbHG erfol genden Beginn der Ver-
mögensverteilung i. S. d. vorstehenden Rechtsprechung 
„kom pensieren“ könnten. Jedenfalls im Aktienrecht ist 
anerkannt, dass jegliche Auskehr von Vermögen unwi-
derrufl ich die Fortsetzung hindert – was auch gilt, wenn 
Vermögen entgegen §§ 271, 272 AktG vor Befriedigung 
der Gläubiger oder vor Ablauf des Sperrjahrs verteilt 

wurde (BeckOGK-AktG/Bachmann, Std.: 1.2.2021, 
§  274 Rn. 7). Sei über haupt kein verteilungsfähiges 
Vermögen (mehr) vorhanden, müsse das Fortsetzungs-
verbot erst recht gelten (BeckOGK-AktG/Bachmann, 
§ 274 Rn. 7).

Des Weiteren erschiene es wertungswidersprüchlich, 
derjenigen Gesellschaft, die unter Beachtung der ge-
setzlichen Bestimmungen gem. § 72 GmbHG mit der 
Vermögensver teilung begonnen hatte, die Fortsetzung 
der Gesellschaft durch Beschluss zu verwehren und da-
gegen der jenigen, die die Vermögensverteilung unter 
Verstoß gegen § 73 Abs. 1 GmbHG vorge nommen hat-
te, die Fortsetzung zu ermöglichen. Letztlich haben in 
bei den Fällen – in den Worten des BGH – die „Gesell-
schafter zu erkennen [gegeben], dass eine Fortset zung 
nicht mehr beabsichtigt“ ist (BGH NZG 2020, 1182 
Rn. 39).

Jedenfalls scheint uns dieses Ergebnis überzeugend, 
wenn man mit der h.M. sogar für den Fall der tatsäch-
lichen Rückzahlung des Gesellschaftsvermögens an die 
Gesellschaft (dazu sogleich 2.) einen Fortsetzungsbe-
schluss nicht zulässt.

Zudem bleibt vorliegend zu beachten, dass nach der 
Sachverhaltsschilderung bereits das gesamte Vermögen 
der Gesellschaft verteilt worden ist.

d) Dieses Ergebnis entspricht letztlich auch der h. M. 
in der umwandlungsrechtlichen Literatur zu § 3 Abs. 3 
UmwG. Nach dieser Vorschrift können als übertragen-
de Rechtsträ ger auch aufgelöste Rechtsträger beteiligt 
sein, wenn die Fortsetzung dieser Rechtsträ ger be-
schlossen werden könnte. Die Fortsetzung des Rechts-
trägers in diesem Sinne sei insbesondere auch nach 
Beginn der Verteilung des Vermögens auf die An teils-
eigner ausgeschlossen. Der Ausschluss der Fortsetzung 
ergebe sich in diesem Fall mittelbar aus §  274 Abs.  1 
S. 1, Abs. 3 S. 2 AktG, der auch entsprechend auf die 
GmbH anwend bar sei. Diese Vorschriften bezweckten 
einen Umgehungsschutz hin sichtlich des Ver bots der 
Einlagenrückgewähr gem. § 57 AktG, § 30 GmbHG. 
Auch eine Rückzahlung der erhaltenen Leistungen 
(dazu sogleich auch ausführlich 2.) führe nicht mehr 
zur Wiederherstellung der Verschmelzungsfähig-
keit (BeckOGK-UmwG/Drinhausen/Keinath, Std.: 
1.4.2021, §  3 Rn. 30; ebenso Widmann/Mayer/Fron-
höfer, UmwG, 179. Erg.-Lfg. Juli 2019, §  3 Rn. 48 
m. w. N.).

Freilich geht die h.M. davon aus, dass eine einmal im 
Register eingetragene Ver schmelzung nach § 20 Abs. 2 
UmwG wirksam bleibt, auch wenn als übertragender 
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Rechtsträger eine GmbH i.L. verschmolzen wurde, de-
ren Fortsetzung nicht mehr hätte beschlossen werden 
dürfen (BGH BeckRS 2001, 7163; Widmann/Mayer/
Fronhöfer, § 3 Rn. 44).

2. Wiederherstellung der Fortsetzungsmöglichkeit 
durch vollständige Rückzahlung des Gesellschafts-
vermögens?
Allerdings ist fraglich, ob man eine begonnene oder 
schon beendete Vermögensverteilung womöglich für 
unschädlich oder „heilbar“ halten kann, wenn das aus-
gezahlte Vermögen der Gesellschaft vollständig 
wieder zurückgezahlt wird (vgl. in diese Richtung 
Nerlich, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, 
GmbHG, 3. Aufl . 2017, § 60 Rn. 326; Scholz/Scheller, 
§ 60 Rn. 99). Dies stünde zumindest im Einklang mit 
der Grundlagenent scheidung des Reichsgerichts zur 
Fortsetzungsfähigkeit der GmbH (RGZ 118, 337, 
340); das Reichsgericht hat darin die Rückzahlung des 
ausgekehrten Vermögens akzeptiert. Im Aktienrecht 
wird diese Möglichkeit indes wegen des klaren Wort-
lauts des § 274 Abs. 1 S. 1 AktG fast einhellig abgelehnt. 
Das Aktiengesetz von 1937 habe sich insoweit bewusst 
gegen die Ansicht des Reichsgerichts entschieden (vgl. 
nur MünchKommAktG/J. Koch, 5. Aufl . 2021, § 274 
Rn. 2, 20).

Zu dieser Fragestellung hat sich der BGH in seiner be-
reits zitierten Entscheidung NZG 2020, 1182 bedauerli-
cherweise nicht geäußert. Die Tatsache, dass sich hierzu 
keinerlei Äußerungen fi nden, wird in der einschlägigen 
Literatur allerdings im Sin ne der „Annahme einer prin-
zipiellen Unüberwindbarkeit [der] Fortsetzungsschran-
ke“ durch den Beginn der Vermögensverteilung gedeu-
tet, die auch durch eine vollständige Rückzah lung des 
ausgekehrten Kapitals nicht wieder rückgängig gemacht 
werden könne (Scholz/Scheller, § 60 Rn. 99 und 108, 
der in der Sache selbst mit überzeugenden Argumen ten 
allerdings an derer Ansicht ist). Auch Wachter (GmbHR 
2020, 838, 840 f.) führt aus, dass

„das Verbot der vorherigen Vermögensverteilung (im Sin-
ne von § 72 GmbHG) […] zwingend [gilt] und […] un-
bedingt zu beach ten [ist]. Es ist insbesondere nicht aus-
reichend, eine begonnene Vermögensverteilung wieder 
rückgängig zu machen. Im Interesse einer wirksamen Fort-
setzung der Gesellschaft und zur Vermei dung von etwaigen 
Haftungsrisiken sollten die Gesellschafter in dem Beschluss 
ausdrücklich hervorheben, dass bislang noch kei ne Vertei-
lung des Vermögens der Gesellschaft erfolgt ist.“

Tatsächlich dürfte es – da der BGH in seiner Ent-
scheidung dem Beschwerdegericht eine umfassen-
de Handlungs anweisung an die Hand gegeben hat 

– nahe liegen, dass der BGH eine „Heilung“ der 
Ver mögensverteilung durch Rückzahlung erwähnt 
hätte, wenn dies nach seiner Ansicht die Möglichkeit 
der Fortset zung der Gesellschaft (erneut) begründen 
würde. 

Auch wenn die Rechtslage insoweit noch nicht als ab-
schließend geklärt anzusehen ist, bleibt damit jedenfalls 
zu beachten, dass die derzeitige h.M. es nicht als aus-
reichend erachtet, wenn eine vollständige Rückzah-
lung er folgt ist und dies in der Handelsregisteran-
meldung versichert wird (so der an sich über zeugende 
Vorschlag von Scholz/Scheller, §  60 Rn. 99 und 108, 
der i.E. zu Recht das Erfor dernis einer „Nämlichkeit 
der Mittel“ ablehnt und lediglich eine be tragsmäßige 
Überein stimmung fordert).

3. Fazit
Eine Fortsetzung der Gesellschaft kommt nur dann in 
Betracht, wenn die Gesellschaft nicht überschuldet ist 
und mit der Vermögensverteilung an die Gesellschaf-
ter noch nicht begonnen wurde. Auch eine Wieder-
herstellung der Fortsetzungsmöglichkeit durch Rück-
zahlung dürfte nach h.M. ausscheiden. Insofern ist die 
aufgeworfene Frage dahingehend zu beantworten, dass 
eine Fortsetzung der Gesellschaft zum Zwecke der Ver-
schmelzung nicht in Betracht kommen dürfte. 

BGB § 1597a 
Weiteres Verfahren nach Aussetzung der Beur-
kundung einer Vaterschaftsanerkennung gem. 
§  1597a Abs. 2 BGB und nachfolgender Vor-
lage eines die Vaterschaft bestätigen den Ab-
stammungsgutachtens 

I. Sachverhalt
Eine Vaterschaftsanerkennung für ein zum Zeitpunkt 
der Antragstellung noch ungeborenes Kind wurde nach 
§ 1597a BGB ausgesetzt. Die entsprechende Mitteilung 
wurde an die nach §  1597a Abs. 2 S. 1 BGB zustän-
dige Behörde gesandt. Nunmehr wurde ein Abstam-
mungsgutachten vorgelegt, laut dem der Antragsteller 
zu 99,99999999 % der leibliche Vater des nunmehr ge-
borenen Kindes ist. Die nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB 
zuständige Behörde hat sich bisher nicht geäußert. 

II. Frage
Kann die Vaterschaftsanerkennung aufgrund der Über-
sendung des Ab stammungsgutachtens beurkundet wer-
den oder ist erst die diesbezügliche Entscheidung der 
nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB zuständigen Behörde ab-
zuwarten?
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III. Zur Rechtslage
1. Gesetzliche Ausgangslage
Bestehen konkrete Anhaltspunkte für eine missbräuch-
liche Anerkennung der Vaterschaft, hat die beurkun-
dende Behörde oder die Urkundsperson dies der nach 
§ 85a AufenthG zuständigen Behörde nach Anhörung 
des Anerkennenden und der Mutter mitzuteilen und die 
Beurkundung auszusetzen (§ 1597a Abs. 2 S. 1 BGB). 
Solange die Beurkundung gem. Abs. 2 S. 1 ausgesetzt 
ist, kann die Anerkennung auch nicht wirksam von 
einer anderen beurkunden den Behörde oder Urkunds-
person beurkundet werden (§ 1597a Abs. 3 S. 1 BGB). 

Das AufenthG regelt hierzu des Weiteren: Wird der 
Ausländerbehörde von einer beur kundenden Behörde 
oder einer Urkundsperson mitgeteilt, dass konkrete An-
haltspunkte für eine missbräuchliche Anerkennung der 
Vaterschaft im Sinne von § 1597a Absatz 1 des Bürger-
lichen Gesetzbuchs bestehen, prüft die Ausländerbehör-
de, ob eine solche vorliegt. Ergibt die Prüfung, dass die 
Anerkennung der Vaterschaft nicht missbräuchlich ist, 
stellt die Ausländerbehörde das Verfahren ein (§  85a 
Abs. 1 S. 1, 3 AufenthG). Dies teilt sie der beurkunden-
den Behörde oder der Urkundsperson, den Beteiligten 
und dem Standesamt schriftlich oder elektronisch mit 
(§ 85a Abs. 3 S. 2 AufenthG). 

2. Verfahrensherrschaft nach Aussetzungsentschei-
dung durch den Notar
Die bürgerlich-rechtliche Kommentarliteratur führt zu 
diesem Regelungszusammenhang weiter aus, dass nach 
der Verfahrenseinstellung durch die Ausländerbehörde 
gem. § 85a Abs. 3 S. 2 AufenthG die ursprünglich ab-
gegebene Anerkennungserklärung zu beurkunden sei. 
Auf Grundlage der Entscheidung der Ausländerbehörde 
habe die beurkundende Behörde oder Urkundsper-
son sodann das Verfahren wieder aufzunehmen und 
die Beurkundung abzulehnen bzw. vorzunehmen (vgl. 
MünchKommBGB/Wellenhofer, 8. Aufl . 2020, § 1597a 
Rn. 29; BeckOGK-BGB/Balzer, Std.: 1.5.2021, § 1597a 
Rn. 101 f.; BeckOK-BGB/Hahn, Std.: 1.2.2021, § 1597a 
Rn. 13 a. E.). Die öff entlich-rechtliche Kommentarlite-
ratur (BeckOK-AuslR/Tewocht, Std.:  1.1.2021, §  85a 
AufenthG Rn. 4 ff ., 36 ff .; ähnlich unterscheidend auch 
Bergmann/Dienelt/Samel, AufenthG, 13. Aufl . 2020, 
§ 85a Rn. 7 ff ., 12 ff .) gliedert den Regelungsstoff  noch 
klarer in eine „Verfahrensstufe 1: Missbrauchsverdacht 
der beurkundenden Stelle“ sowie eine nachfolgende 
„Verfahrensstufe 2: Missbrauchskontrolle durch die 
Ausländer behörde“. Dort ist inhaltlich übereinstim-
mend ausgeführt: Stellt die Behörde das Verfahren gem. 
§  85a Abs. 1 S. 3 AufenthG ein, so teilt sie dies der 
beurkundenden Stelle, den Beteiligten und dem Stan-
desamt mit (§  85a Abs. 3 S. 2 AufenthG). Die Beur-

kundung kann dann fort schreiten (BeckOK-AuslR/
Tewocht, § 85a AufenthG Rn. 47).

Auch wenn dies in den genannten Literaturstellen nicht 
explizit ausgesprochen ist, möchten wir aus diesen Dar-
stellungen doch folgern, dass die Herrschaft über das 
Verfahren der potentiell missbräuchlichen Anerken-
nung der Vaterschaft nach der Aussetzungsentschei-
dung durch den beurkundenden Notar gem. § 1597a 
Abs. 2 S. 1 BGB ohne Durchbrechun gen auf die Aus-
länderbehörde übergeht. Allein der Ausländerbehörde 
obliegt sodann im Hinblick auf ihre Sachnähe zu der 
entscheidungserheblichen Frage die weitere Prüfung, 
ob die Anerkennung der Vaterschaft tatsächlich miss-
bräuchlich ist oder nicht (§ 85a Abs. 1 S. 2, 3, Abs. 3 
AufenthG). Daraus ist u.  E. zu folgern, dass der be-
urkundende Notar, der zuvor die Aus setzungsentschei-
dung nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB getroff en hat, das 
weitere Verfahren nicht eigenmächtig unter Berufung 
auf § 1597a Abs. 5 BGB und ein die Vaterschaft bestä-
tigendes Abstammungs gutachten wieder an sich ziehen 
kann. Damit würde er unzulässig in die nach der gesetz-
lichen Systematik vorgesehene Verfahrensherrschaft der 
Ausländerbehörde infolge seiner vorange gangenen Aus-
setzungsentscheidung gem. §  1597a Abs. 2 S. 1 BGB 
eingreifen. Auch in einem derartigen Fall hat der 
Notar vielmehr das Ergebnis der Prüfung durch die 
zu ständige Aus länderbehörde abzuwarten. Je nach 
Prüfungsergebnis gilt sodann: Hat die nach § 85a Auf-
enthG zuständige Behörde gem. § 85a Abs. 1 AufenthG 
das Vorliegen einer miss bräuchlichen Anerkennung der 
Vaterschaft festgestellt und ist diese Entscheidung un-
anfechtbar, so ist die Beurkundung abzulehnen (§ 1597a 
Abs. 2 S. 4 BGB). Ergibt die Prüfung im Gegenteil, dass 
die Anerkennung der Vaterschaft nicht missbräuch-
lich ist und stellt sie des wegen das Ver fahren ein (§ 85a 
Abs. 1 S. 3 AufenthG), so hat der Notar erst dann und 
auf der Grundlage dieser Entscheidung der Ausländer-
behörde die Beurkundung vorzunehmen.

3. Ergebnis
Im unterbreiteten Sachverhalt muss folglich die Ent-
scheidung der nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB zustän-
digen Ausländerbehörde abgewartet werden, bevor die 
Vaterschaftsanerkennung beurkundet werden kann.
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Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

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

BGB § 1018; GBO § 7 
Grunddienstbarkeit; mehrere Flurstücke als ein 
Grundstück im Grundbuch gebucht; Bestellung 
einer Grunddienstbarkeit zugunsten und zulasten 
einzelner Flurstücke
Abruf-Nr.: 

BGB § 1460 
Gesamtgutverpfl ichtung bei Vereinbarung einer 
Bürgschaft ohne Zustimmung des Ehegatten
Abruf-Nr.: 

Rechtsprechung
BGB § 883 Abs. 1 S. 2; AnfG §§ 3 Abs. 1, Abs. 2, 
8 Abs. 2 S. 2 
Anfechtungsrelevanter Zeitpunkt der Vornahme 
einer Rechtshandlung bei vormerkungsgesichertem 
Anspruch aus unentgeltlichem Grundgeschäft; Ab-
grenzung der Vorsatzanfechtung von der Deckungs-
anfechtung

1. Die Rechtshandlung gilt, sofern die übrigen 
Wirksamkeitsvoraussetzungen für die Eintragung 
der Vormerkung erfüllt sind, auch dann mit dem 
Zeitpunkt der Antragstellung als vorgenommen, 
wenn mit der Vormerkung lediglich ein künftiger, 
auf einem unentgeltlichen Grundgeschäft beruhen-
der Aufl assungsanspruch gesichert wird.

2. Hat der Schuldner dem anderen Teil eine Siche-
rung oder Befriedigung früher als vier Jahre vor der 
Anfechtung gewährt, kann diese der Vorsatzanfech-
tung unterliegen, wenn der Schuldner das Grundge-
schäft mit dem dem anderen Teil bekannten Vorsatz 
vorgenommen hat, seine Gläubiger zu benachteili-
gen.

BGH, Urt. v. 25.3.2021 – IX ZR 70/20

Problem
Der Schuldner war Eigentümer eines mit einer Dop-

pelhaushälfte bebauten Grundstücks. Mit notarieller 
Urkunde vom 13.11.2012 unterbreitete er seinen El-
tern, den Klägern, ein Kaufvertragsangebot über das 
Grundstück. Die vereinbarten Gegenleistungen der El-
tern blieben hinter dem Verkehrswert des Grundstücks 
zurück. Im Angebot wurden die Kläger auch zur Er-
klärung der Aufl assung bei Annahme des Angebotes 
bevollmächtigt. Zur Sicherung des künftigen Übereig-
nungsanspruchs der Kläger wurde am 20.11.2012 eine 
Aufl assungsvormerkung eingetragen. Mit Urkunde vom 
18.12.2014 nahmen die Kläger das Angebot an und er-
klärten die Aufl assung des Grundstücks. Die Beklag-
ten haben gegen den Schuldner rechtskräftig titulierte 
Zahlungsansprüche in erheblicher Höhe, zu deren Si-
cherung am 28.4.2015 Zwangssicherungshypotheken 
eingetragen wurden. Am 21.10.2015 erfolgte schließlich 
in Vollzug des Kaufvertrages die Eintragung der Klä-
ger als je hälftige Miteigentümer im Grundbuch. Die 
Kläger nehmen die Beklagten auf Bewilligung der Lö-
schung der Zwangssicherungshypotheken in Anspruch. 
Mit der am 29.6.2018 eingegangenen Widerklage ha-
ben die Beklagten einredeweise die Anfechtung „der 
am 20.11.2012 eingetragenen Aufl assungsvormerkung“ 
sowie „der Aufl assung vom 18.12.2014“ erklärt und sich 
hierbei auf § 3 Abs. 1 AnfG und § 4 Abs. 1 AnfG ge-
stützt.

Das Berufungsgericht hat nach gegenteiliger Entschei-
dung der Vorinstanz die Klage abgewiesen und der 
Widerklage im Wesentlichen stattgegeben. Dem mit 
der Klage geltend gemachten Anspruch könnten die Be-
klagten die Anfechtbarkeit der Eigentumsübertragung 
auf die Kläger nach § 4 Abs. 1 AnfG einredeweise ent-
gegenhalten: In der Eigentumsübertragung liege eine 
teilweise unentgeltliche Leistung des Schuldners. Die 
Anfechtung sei rechtzeitig innerhalb der Vierjahres-
frist geltend gemacht, da es trotz des entgegenstehen-
den Wortlauts des § 8 Abs. 2 S. 2 AnfG hier auf den 
Zeitpunkt der Aufl assung am 18.12.2014 ankomme, 
nicht auf denjenigen der Eintragung der Vormerkung 
am 20.11.2012. Vor der Aufl assung hätten die Kläger 
aufgrund des unentgeltlichen Grundgeschäfts keine ge-
sicherte Rechtsstellung erlangt. Bei – wie hier – unent-
geltlichem Grundgeschäft sei der vormerkungsgesicherte 
Anspruch gleichwohl nicht nach § 106 Abs. 1 S. 1 InsO 
insolvenzfest.

Entscheidung
Der BGH hebt das Urteil der Vorinstanz (OLG Kob-
lenz) auf und verweist die Sache an das OLG zur er-
neuten Verhandlung zurück. Der geltend gemachte An-
spruch auf Löschung der Zwangssicherungshypotheken 
(§§ 883 Abs. 2, 888 Abs. 1 BGB) sei entstanden. Eine 
diesem Anspruch nach § 9 AnfG entgegenzuhaltende 
Anfechtbarkeit der Eigentumsübertragung lasse sich 
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nicht auf die Schenkungsanfechtung (§ 4 Abs. 1 AnfG) 
stützen. Da zur Sicherung des Übereignungsanspruchs 
der Kläger eine Vormerkung eingetragen wurde, sei die 
Rechtshandlung gem. § 8 Abs. 2 S. 2 AnfG spätestens 
am 20.11.2012 und damit außerhalb der Vierjahresfrist 
vorgenommen. Die vom OLG befürwortete teleologi-
sche Reduktion des § 8 Abs. 2 S. 2 AnfG bei (teil)un-
entgeltlichem Kausalgeschäft lehnt der BGH ab. Der 
Wortlaut und die mehrstufi ge Systematik des § 8 AnfG 
böten für eine Diff erenzierung nach dem Rechtsgrund 
des gesicherten Anspruchs keinen Ansatz. Ebenso we-
nig sei durch Sinn und Zweck des § 8 AnfG eine ein-
schränkende Auslegung geboten. § 8 AnfG folge ebenso 
wie der gleichlautende § 140 InsO ausnahmslos dem 
Rechtsgedanken, dass sich der Vornahme- und Wir-
kungszeitpunkt einer angefochtenen Rechtshandlung 
danach bestimme, wann der Anfechtungsgegner durch 
sie eine gesicherte Rechtsstellung erlangt habe, die im 
Falle der Eröff nung des Insolvenzverfahrens beachtet 
werden müsste. Dies sei mit Eintragung der Vormer-
kung nach § 106 Abs. 1 InsO der Fall. Auch wenn – wie 
hier – ein künftiger Anspruch nach § 883 Abs. 1 S. 2 
BGB durch Vormerkung gesichert werde, komme de-
ren Inhaber bereits ab Eintragung der Vormerkung der 
Schutz des § 106 Abs. 1 InsO zugute (BGH NJW 2002, 
213, 215; Uhlenbruck/Wegener, 15. Aufl . 2019, § 106 
Rn. 6). Dieser Vormerkungsschutz gelte entgegen einer 
teilweise vertretenen Literaturansicht (z.  B. Münch-
KommInsO/Kayser/Freudenberg, 4. Aufl . 2019, § 129 
Rn. 61) auch bei einem unentgeltlichen Grundgeschäft 
uneingeschränkt. Eine Verschiebung des anfechtungs-
rechtlich relevanten Zeitpunkts könne nicht mit einer 
geringeren Schutzwürdigkeit des unentgeltlichen Er-
werbs gerechtfertigt werden (ebenso im Ergebnis bereits 
Reul, in: Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht 
in der Gestaltungspraxis, 2. Aufl . 2018, § 2 Rn. 123). 
§ 106 InsO bewirke, dass der Gegenstand des vormer-
kungsgesicherten Anspruches schon nicht Bestandteil 
der Insolvenzmasse werde; er unterfalle daher nicht dem 
Anwendungsbereich des § 39 InsO (bei unentgeltlichen 
Leistungen: § 39 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 InsO). Im Übrigen 
habe der Gesetzgeber diesen Umstand bereits bei der 
Neufassung des Anfechtungsgesetzes berücksichtigt. 
Aus Sicht des BGH besteht also ein Gleichlauf zwi-
schen der Vormerkbarkeit eines Anspruchs und sei-
ner Insolvenzfestigkeit.

Jedoch komme eine Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1 
AnfG mit der für sie geltenden Zehnjahresfrist in Be-
tracht. Von besonderem Interesse sind hier noch die 
Ausführungen des BGH zur Abgrenzung gegenüber 
der vorrangigen Deckungsanfechtung nach § 3 Abs. 2 
AnfG (Vierjahresfrist!), die in ihrem Anwendungs-
bereich den Rückgriff  auf § 3 Abs. 1 AnfG versperrt. 
Zwar stelle die Bewilligung der Vormerkung zuguns-

ten der Kläger eine Sicherung i. S. v. § 3 Abs. 2 AnfG 
dar. Bei der Abgrenzung zwischen Deckungs- und Vor-
satzanfechtung müsse aber die Regelungsintention des 
Gesetzgebers im Auge behalten werden: Durch die ver-
kürzte Anfechtungsfrist nach § 3 Abs. 2 AnfG soll die 
Praxis der Vorsatzanfechtung für den Geschäftsverkehr 
kalkulierbarer und planbarer gemacht werden. Dagegen 
sollen die paradigmatischen Fälle der Vorsatzanfech-
tung wie z. B. Bankrotthandlungen und Vermögenver-
schiebungen unverändert der langen Frist des § 3 Abs. 1 
AnfG unterworfen bleiben (s. hierzu BT-Drs. 18/7054, 
S. 2, 13, 21). Daher muss aus Sicht des BGH der An-
wendungsbereich des § 3 Abs. 1 AnfG hinsichtlich der 
gewährten Deckung jedenfalls dann eröff net bleiben, 
wenn das der angefochtenen Leistung zugrundelie-
gende Grundgeschäft die subjektiven Voraussetzun-
gen der Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG er-
füllt. Der hiernach geforderte Kenntnisstand sei nach 
dem revisionsrechtlich zu unterstellenden Sachverhalt 
gegeben, sodass sich eine Anfechtbarkeit der Grund-
stücksübertragung nach § 3 Abs. 1 AnfG derzeit nicht 
ausschließen lasse.

Praxishinweis
Insgesamt bietet die überzeugend begründete Entschei-
dung des BGH eine für die Praxis sehr begrüßenswerte 
Klarstellung der Reichweite des § 106 InsO auch bei 
unentgeltlicher causa und aufklärende Hinweise zur Ab-
grenzung der Vorsatz- gegenüber der Deckungsanfech-
tung.
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