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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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