
   DNotI-Report  13/2022 99

tragen lassen. Zudem ist die Revision beim Bundesfi -
nanzhof anhängig (Az. II R 38/20).

Erfolgt die Aufhebung des ursprünglichen Kaufvertrags 
zeitgleich mit der Weiterveräußerung, kommt es nach 
Auff assung des BFH darauf an, ob für den Ersterwerber 
trotz Vertragsaufhebung die Möglichkeit der Verwer-
tung der eigenen Rechtsposition verbleibt, der Verkäu-
fer also nicht vollständig aus seiner Bindung entlassen 
war (BFH DStRE 2013, 1507 Rn. 11 = BStBl. II 2014, 
42). Jedenfalls wenn die Aufhebung in der gleichen Ur-
kunde mit der Weiterveräußerung erfolge, könne der 
Ersterwerber seine Rechtsposition dahingehend nut-
zen, dass das Grundstück an eine von ihm ausgewähl-
te Person veräußert werde (BFH DStRE 2013, 1507 
Rn. 12 = BStBl. II 2014, 42). Weitere Voraussetzung 
ist jedoch, dass der Ersterwerber die ihm verbleibende 
Rechtsposition tatsächlich im eigenen wirtschaftlichen 
Interesse verwertet hat. Ist dem Ersterwerber das weitere 
Schicksal des Grundstücks indes gleichgültig, hindert 
die gleichzeitige Weiterveräußerung die Anwendung des 
§  16 Abs. 1 GrEStG nicht (BFH DStRE 2013, 1507 
Rn. 14 = BStBl. II 2014, 42).

3. Übertragung auf den vorliegenden Fall
Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit darin, 
dass der Notar bzw. dessen Mitarbeiter zur Löschung 
der Aufl assungsvormerkung bevollmächtigt waren, 
wenn der Käufer den Kaufpreis nicht zahlt und der Ver-
käufer vom Vertrag zurückgetreten ist. Soweit ersicht-
lich, ist diese konkrete Fallkonstellation von der Recht-
sprechung noch nicht entschieden und in der Literatur 
auch nicht aufgegriff en worden. Unseres Erachtens 
kommt die Abgabe der Löschungsbewilligung durch den 
Notar aufgrund einer ihm erteilten Vollmacht der Ertei-
lung einer Löschungsbewilligung durch den Erwerber 
selbst gleich (so in BFH DStRE 2008, 1151; nicht aus-
reichend ist jedoch allein die Erteilung der Vollmacht, 
ohne dass davon Gebrauch gemacht wurde, vgl. jüngst 
BFH DStRE 2022, 625). Im Falle der bereits erteilten 
Löschungsbewilligung hat es der Erwerber nicht mehr 
selbst in der Hand, an wen das Grundstück nach Auf-
hebung des Vertrages weiterveräußert wird. Eine Ver-
wertung der eigenen Rechtsposition im eigenen wirt-
schaftlichen Interesse (BFH DStRE 2013, 1507 Rn. 14) 
ist dem Ersterwerber in diesen Fällen gerade nicht mehr 
möglich. 

Der Erwerbsvorgang muss nun innerhalb der Zweijah-
resfrist vollständig rechtlich und tatsächlich rückgängig 
gemacht werden, d. h. in diesem Zeitraum müssen im 
Grundsatz alle Voraussetzungen für die tatsächliche 
Rückgängigmachung erfolgt sein. Fraglich ist nun, 
ob die Aufl assungsvormerkung innerhalb der in §  16 

Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bestimmten Frist von zwei Jahren 
gelöscht werden muss oder ob es ausreichend ist, dass 
innerhalb dieser Frist der Antrag beim Grundbuchamt 
auf Löschung gestellt worden ist. In seinem Urteil vom 
5.10.2005 (II B 152/04, Tz. 17 [juris]) musste der BFH 
zu dieser Frage mangels Entscheidungserheblichkeit kei-
ne Stellung nehmen. Der BFH hat es aber zumindest 
als naheliegend erachtet, dass in entsprechender An-
wendung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 GrEStG (der die 
gesetzliche Regelung enthält, dass in Fällen, in welchen 
für den Rückerwerb eine Eintragung in das Grundbuch 
erforderlich ist, es ausreicht, wenn innerhalb der Frist 
die Aufl assung erklärt und die Eintragung im Grund-
buch beantragt wird) eine Antragstellung beim Grund-
buchamt auf Löschung innerhalb der Zweijahresfrist 
ausreichen dürfte. Jüngst hat der BFH nun klargestellt, 
dass es auf die Antragstellung beim Grundbuchamt 
ankommt (BFH DStRE 2022, 625 Rn. 31). Es ist also 
erforderlich, dass der Löschungsantrag (samt Bewilli-
gung) dem Grundbuchamt innerhalb der Zweijahres-
frist zugeht. Mangels abweichender Anhaltspunkte ge-
hen wir vorliegend davon aus, dass die Löschung der 
Vormerkung noch innerhalb der Zweijahresfrist erfolg-
te, sodass es auf die Frage des Zeitpunkts der Antrag-
stellung nicht ankommen wird. 

4. Ergebnis
Zur Erfüllung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 16 
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG muss im Grundsatz auch die zu-
gunsten des Ersterwerbers eingetragene Aufl assungsvor-
merkung innerhalb des Zweijahreszeitraums gelöscht 
werden, da nach Auff assung des BFH die Aufl assungs-
vormerkung die Verkehrsfähigkeit eines Grundstücks 
unabhängig vom Fortbestand des zivilrechtlichen Über-
eignungsanspruchs beeinträchtigt. Unseres Erachtens 
ist eine Verwertung der wirtschaftlichen Position des 
Erwerbers ausgeschlossen, wenn die Löschung der Vor-
merkung auf Grundlage der Bevollmächtigung von No-
tar oder Notariatsmitarbeitern ohne Mitwirkung des 
Erwerbers bewirkt wird. 

HGB § 13g 
Aufhebung einer Zweigniederlassung; Vorla-
ge der Gewerbeabmeldung; Prüfungsrecht des 
Registergerichts 

I. Sachverhalt
Die Aufhebung der Zweigniederlassung einer 
österreichischen GmbH wird zum deutschen Handels-
register angemeldet. Das Registergericht beanstandet, 
dass das Gewerbe immer noch angemeldet sei und des-
halb von einer tatsächlichen Aufhebung ausgegangen 
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werden könne. Verlangt wird die Einreichung der Ge-
werbeabmeldung nach öff entlichem Recht.

II. Frage
Kann das Registergericht einen entsprechenden Nach-
weis verlangen?

III. Zur Rechtslage
1. Ausgangspunkt: Eingeschränktes Prüfungsrecht 
des Handelsregisters
Es ist im Grundsatz anerkannt, dass das Registerge-
richt eine formelle Prüfung der Anmeldung vornehmen 
darf. In materieller Hinsicht hat das Registergericht 
zu prüfen, ob die angemeldeten Tatsachen rechtmä-
ßig und richtig sind. Hier soll im Ausgangspunkt eine 
Schlüssigkeitsprüfung vorgenommen werden, während 
bei Zweifeln auch eine vollständige Prüfung durch das 
Registergericht vorzunehmen ist (BGH NJW-RR 2011, 
1184; NJW 1991, 1754, 1758; OLG Düsseldorf DNotI-
Report 1995, 143; OLG Hamm NZG 2011, 311; Roth, 
in: Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB, 9. Aufl . 2019, 
§  8 Rn. 23; Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl . 2020, §  8 Rn. 32, 138; Kraf-
ka, Registerrecht, 11. Aufl . 2019, Rn. 1025; BeckOGK-
HGB/Schärtl, Std.: 1.1.2022, § 53 Rn. 21 f.). Dies lässt 
sich mit dem Zweck des Handelsregisters begründen, 
das keine falschen Tatsachen verlautbaren, andererseits 
aber auch mit der im Handelsverkehr gebotenen Schnel-
ligkeit Eintragungen vornehmen soll.

2. Rein tatsächliche Aufhebung der Zweigniederlas-
sung relevant
Eine Zweigniederlassung einer ausländischen Gesell-
schaft (§§  13d ff . HGB) wird dabei nach deutschem 
Recht, d. h. wie die Zweigniederlassung einer deutschen 
Gesellschaft, verstanden (BeckOGK-HGB/Schaal, 
Std.: 15.9.2019, §  13d Rn. 29; BeckOK-HGB/Müt-
her, Std.: 15.4.2022, § 13d Rn. 16; EBJS/Pentz, HGB, 
4. Aufl . 2020, § 13d Rn. 7). Eine Zweigniederlassung 
ist daher eine räumlich von der Hauptniederlassung ge-
trennte Niederlassung, die nicht nur zu einem vorüber-
gehenden Zweck im Rahmen des Unternehmens nach 
außen eigene Rechtsgeschäfte tätigt und die hierfür 
erforderliche Organisation in sachlicher und personel-
ler Hinsicht aufweist (BeckOK-HGB/Müther, §  13d 
Rn. 16; EBJS/Pentz, § 13d Rn. 8).

Gem. § 13g Abs. 6 HGB ist auch die Aufhebung der 
Zweigniederlassung anzumelden. Es handelt sich bei 
der Aufhebung um einen tatsächlichen Vorgang, des-
sen Anmeldung lediglich deklaratorisch ist; die Zweig-
niederlassung muss hierfür tatsächlich aufgehoben 
worden sein (BeckOGK/Schaal, §  13d Rn. 85; §  13g 
Rn. 29.1).

Auch die Literatur geht davon aus, dass ein Prüfungs-
recht des Registergerichts (bei Zweifeln) nur dahin-
gehend besteht, ob die Zweigniederlassung tatsächlich 
aufgehoben wurde (BeckOGK-HGB/Schaal, §  13g 
Rn.  29.1); das Registergericht muss dabei den Aufhe-
bungstatbestand nicht positiv feststellen, sondern kann 
die Anmeldung nur dann zurückweisen, wenn off en-
sichtlich ist, dass die Zweigniederlassung nicht aufge-
hoben wurde (Oetker/Preuß, HGB, 7. Aufl . 2021, § 13 
Rn. 70).

Entsprechend gehen die einschlägigen Formularbücher 
davon aus, dass Unterlagen bei der Anmeldung der Auf-
hebung einer Zweigniederlassung nicht beizufügen sei-
en (Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, 10.  Aufl . 
2020, A 15 (S. 55); Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis 
des Handelsregister- und Kostenrechts, 7. Aufl . 2014, 
Rn. 2331).

3. Gewerberechtliche Anmeldung als Indiz?
a) Zusammenspiel von Gewerberecht und Handels-
register
Auch im Gewerberecht begegnet der Begriff  der Zweig-
niederlassung. Gem. § 14 Abs. 1 GewO muss jeder, der 
„den selbständigen Betrieb eines stehenden Gewerbes, 
einer Zweigniederlassung oder einer unselbständigen 
Zweigstelle anfängt“, dies der zuständigen Behörde an-
zeigen.

Der Begriff  der Zweigniederlassung wird dabei über-
wiegend unter Rückgriff  auf den zum Registerrecht 
entwickelten Rechtsbegriff  verstanden (Winkler, in: 
Ennuschat/Wank/Winkler, 9. Aufl . 2020, GewO § 14 
Rn. 37 f.; BeckOKGewO/Leisner, Std.: 1.1.2022, § 14 
Rn. 33; Landmann/Rohmer GewO/Marcks, 86. EL 
Februar 2021, § 14 Rn. 44). Erfasst werden auch Zweig-
niederlassungen ausländischer Gesellschaften (Winkler, 
in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, 9.  Aufl . 2020, 
§ 14 Rn. 39).

Eine unselbständige Zweigstelle ist dagegen nicht 
zum Handelsregister anzumelden; hierunter ist ledig-
lich eine von der Hauptstelle räumlich getrennte feste 
örtliche Anlage oder Einrichtung zu verstehen, die der 
Ausübung eines stehenden Gewerbes dient oder die Ab-
wicklung der von der Hauptstelle aus geschlossenen 
Geschäfte erleichtern soll, ohne dass bereits die Merk-
male der Zweigniederlassung erfüllt wären (Winkler, 
in: Ennuschat/Wank/Winkler, § 14 Rn. 44; BeckOK-
GewO/Leisner, §  14 Rn.  35; Landmann/Rohmer 
GewO/Marcks, § 14 Rn. 44). Ausreichend ist also be-
reits eine Auslandsrepräsentanz oder ein Büroraum, 
der mit Sekretariat, Telefon und Fax ausgestattet ist 
und von einem selbstständigen Handelsvertreter dazu 



   DNotI-Report  13/2022 101

genutzt werden soll, dort Geschäftskontakte zwischen 
Dritten und einem im Ausland ansässigen Unterneh-
men herzustellen; nicht ausreichend wäre dagegen ein 
bloßes Postschließfach (Winkler, in: Ennuschat/Wank/
Winkler, 9. Aufl . 2020, GewO § 14 Rn. 45; BeckOK-
GewO/Leisner, § 14 Rn. 37).

Anzuzeigen ist auch eine Verlegung oder Aufgabe des 
Betriebs (§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 GewO). Bei der 
Anmeldung sind die Vordrucke nach den Anlagen 1 
bis 3 GewAnzV zu verwenden (Winkler, in: Ennuschat/
Wank/Winkler, 9. Aufl . 2020, GewO § 14 Rn. 26). Im 
Formular nach Anlage 1 zur Gewerbeanzeigeverord-
nung (GewAnzV) ist u.a. anzukreuzen, ob das Gewerbe 
als Zweigniederlassung oder unselbständige Zweigstelle 
geführt werden soll (s. dort Ziff er 23).

In § 14 Abs. 8 S. 1 Nr. 8 GewO ist eine Übermittlungs-
pfl icht der zuständigen Behörde für Daten, die im 
Handelsregister eingetragene Zweigniederlassungen be-
treff en, an das Handelsregister vorgesehen. Damit soll 
diesem ermöglicht werden, bei Nichtbeachtung einzu-
schreiten (§  388 Abs. 1 FamFG; s. BeckOK-GewO/
Leisner, § 14 Rn. 124). Die Übermittlung erfasst dabei 
auch die Angabe, ob das Unternehmen als Zweigstelle 
oder Zweigniederlassung angezeigt wurde (§  3 Abs. 1 
S. 1 Nr. 8 GewAnzV).

Ob auch die Änderung der Betriebsform (d. h. z. B. eine 
Zweigniederlassung wird unselbständige Zweigstelle) 
gesondert anzuzeigen ist, wurde in der uns zugänglichen 
Literatur nicht explizit diskutiert, scheint u.  E. nach 
dem Wortlaut des Gesetzes und den vom Verordnungs-
geber vorgesehenen Formularen, die entsprechend dif-
ferenzieren, aber nahezuliegen. Wir gehen daher davon 
aus, dass das Registergericht erfahren würde, ob ein Ge-
werbe in der Form einer Zweigniederlassung oder einer 
unselbständigen Zweigstelle betrieben werden würde.

b) Relevanz der gewerberechtlichen Anzeige für das 
Prüfungsrecht des Registergerichts
Fraglich ist, ob die unterbliebene Abmeldung der 
Zweigniederlassung (bzw. ggf. die Ummeldung zu einer 
unselbständigen Zweigstelle) für das Registergericht 
ein Indiz darstellen kann, um – abweichend von dem 
unter 2. Festgestellten – in eine tiefere Prüfung einzu-
steigen. Die Frage wird in der uns zugänglichen Litera-
tur nicht diskutiert. Es fi nden sich lediglich allgemeine 
Ausführungen dazu, dass die Anzeige eines Gewer-
bes nicht als Beweis für dessen tatsächliche Ausübung 
dienen, allerdings ein Indiz hierfür darstellen könne 
(BeckOK-GewO/Leisner, §  14 Rn. 6; s.  a. BVerwG 
BeckRS 1982, 31262533). Auch für die Errichtung einer 
Zweigniederlassung wird die Frage aufgeworfen, ob die 

Vorlage einer Gewerbeanmeldung in diesem Zusam-
menhang verlangt werden kann. Dies erscheint fraglich. 
Bei Krafka fi ndet sich zwar die Aussage, dies werde teil-
weise vertreten (Krafka, Rn. 326). Er verweist jedoch 
lediglich auf eine Fundstelle von Wachter, die sich zu 
dieser Praxis allerdings eher kritisch äußert (Wachter, 
in: Süß/Wachter, 3. Aufl . 2016 (Voraufl .), § 2 Rn. 50, in 
der aktuellen 4. Aufl . wurde das Kapitel gestrichen), da 
auch Zweigniederlassungen von vermögensverwalten-
den Gesellschaften errichtet werden könnten.

Nach unserer persönlichen Einschätzung sprechen die 
besseren Gründe dafür, dass das Registergericht eine 
solche Abmeldung bei der Aufhebung nicht verlangen 
kann. Der Gesetzgeber hat auf eine Regelung der Pfl icht 
zur Vorlage der Gewerbeabmeldung verzichtet. Daraus, 
dass die Anmeldung eines Gewerbes ein Indiz für die 
tatsächliche Ausübung darstellen mag, kann u. E. noch 
nicht darauf geschlossen werden, dass auch die Nicht-
Abmeldung ein Indiz für den Fortbestand darstellen 
würde. Es erscheint zwar verlockend, einen entspre-
chenden Schluss zu ziehen, da Informationen über die 
Gewerbeanmeldung beim Registergericht vorliegen mö-
gen. Allerdings wird dadurch der oben unter 2. darge-
stellte Grundsatz durchbrochen, dass die Aufhebung ein 
tatsächlicher Vorgang ist. Auch wenn man den einma-
ligen Vorgang der Gewerbeanmeldung als Indiz für die 
Existenz der Zweigstelle ansieht, rechtfertigt dies u. E. 
noch nicht, auch aus einem damit begründeten Zustand 
(Fortbestehen der Anmeldung) Schlüsse auf den (Fort-)
Bestand der Zweigstelle zu ziehen. Die (Nicht-)Ab- oder 
Ummeldung bei der zuständigen Gewerbeaufsicht kann 
andere Gründe als die fehlende Aufhebung der Zweig-
niederlassung haben.

Rechtsprechung zur Frage konnten wir allerdings nicht 
ausfi ndig machen. Es ist nicht auszuschließen, dass es 
sich bei der Frage, ob die fehlende Abmeldung ein Indiz 
dafür darstellt, dass die Zweigniederlassung nicht tat-
sächlich aufgehoben wurde, um eine Frage handelt, die 
ein Gericht dem Ermessensspielraum des Registerrich-
ters zuweisen würde.


