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spruchsentstehung entscheiden, sei es ja auch im 
anderen Fall so, dass eine Entscheidung über das 
„Ob“ der Anspruchsgeltendmachung auch bei 
Einsatz eines Bevollmächtigten in den Händen 
der Anspruchsinhaber liege. Denn diese müssten 
(persönlich) Vollmacht (und ggf. Auftrag) ertei-
len. Im Hinblick auf die tatsächliche Geltendma-
chung des Anspruchs bestehe aber ein durchaus 
berechtigtes Interesse der Veräußerer an (insb. an-
waltlicher) Vertretung, u.a. im Hinblick auf die 
korrekte Formulierung des Anspruchs auf Aufl as-
sung und Bewilligung im Grundbuch (Rn. 26). 

Der BGH deutet interessanterweise noch an, dass 
die Auslegung zu einem anderen Ergebnis hätte 
gelangen können, wenn zum Zeitpunkt der Beur-
kundung bereits eine Generalvollmacht extistiert 
hätte, die zur Vertretung des Veräußerers berech-
tigte. Denn dann liege die Entscheidung über das 
„Ob“ der Geltendmachung des von selbst entste-
henden Anspruchs nicht mehr persönlich bei den 
Veräußerern (Rn. 24 a. E.). Der konkrete Fall lag 
allerdings anders. Es gab zwar eine Generalvoll-
macht, diese wurde jedoch erst nach der Beur-
kundung des Überlassungsvertrags errichtet. 

Praxishinweis
Die Entscheidung bietet Anlass, die im Notar-
büro verwendeten Vertragsmuster für Grund-
stücksüberlassungen im Hinblick auf die Höchst-
persönlichkeit der Ausübung der Option (beim 
Optionsmodell, vgl. Herrler, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 8. Aufl . 2024, § 5 Rn. 467) bzw. der 
Geltendmachung des Anspruchs zu überprüfen. 

BGB §§ 433 Abs. 1 S. 2, 435, 278 Abs. 1 S. 2
Kaufpreisfälligkeit; Sicherstellung der Las-
tenfreistellung; Direktzahlungsmodell; Vor-
lage der Löschungsunterlagen beim Notar in 
angemessener Frist; erfolgsbezogene Pfl icht 
des Verkäufers; Verlust des Grundschuldbriefs 
durch den Grundpfandgläubiger; Vertreten-
müssen

1. Hängt die Fälligkeit des Kaufpreises in 
einem Grundstückskaufvertrag davon ab, 
dass der Verkäufer die Lastenfreistellung si-
chergestellt hat (sog. Direktzahlungsmodell), 
müssen die Löschungsunterlagen dem Notar 
in angemessener Frist vorgelegt werden; da es 
sich um eine erfolgsbezogene Pfl icht handelt, 
genügt es nicht, wenn der Verkäufer zwar alles 

tut, um die Vorlage der Unterlagen herbeizu-
führen, diese aber gleichwohl unterbleibt.

2. Muss der Verkäufer eines Grundstücks die 
Lastenfreistellung sicherstellen, hat er es nicht 
zu vertreten, wenn die Löschungsunterlagen 
(hier: Grundschuldbrief) infolge eines Ver-
schuldens des zur Löschung verpfl ichteten 
Grundpfandgläubigers nicht vorgelegt werden 
können. Der Grundpfandgläubiger ist nicht 
Erfüllungsgehilfe des Verkäufers.

BGH, Urt. v. 20.12.2024 – V ZR 41/23

Problem
Die Parteien schlossen am 12.8.2019 einen 
Grundstückskaufvertrag. Als Fälligkeitsvoraus-
setzung vereinbarten sie u.  a. die Sicherung der 
Lastenfreistellung. Mit der Einholung der Lö-
schungsunterlagen wurde der Notar beauftragt. 
Im Grundbuch war eine Briefgrundschuld ein-
getragen. 

Die Gläubigerin konnte den Grundschuldbrief 
nicht mehr auffi  nden, was sich im Oktober 2019 
herausstellte. Sie leitete ein Aufgebotsverfahren 
zu dessen Kraftloserklärung ein. Am 15.9.2020 
wurde der Ausschließungsbeschluss rechtskräf-
tig. Die Käuferin hatte dem Verkäufer zuvor eine 
Frist zur „lastenfreien Aufl assung“ bis 27.2.2020 
gesetzt. 

Die Käuferin macht i. E. geltend, ihr stünde ein 
Schadensersatzanspruch in sechsstelliger Höhe 
zu; darin enthalten sei entgangener Gewinn 
i. H. v. 700.000 €. Denn sie habe die Immobilie 
mit Gewinn weiterverkaufen wollen, der Weiter-
verkauf sei aber wegen der langen Vollzugszeiten 
gescheitert. Für die Umstände, die zur Verzöge-
rung des Vollzugs führten, habe der Verkäufer 
einzustehen.

Es stellt sich die Frage, von welcher Qualität die 
Pfl icht des Verkäufers zur Herbeiführung der 
Lastenfreistellung ist und ob der Verkäufer im 
Verhältnis zum Käufer für ein Verschulden der 
abzulösenden Grundpfandrechtsgläubigerin ein-
zustehen hat. Denn nicht der Verkäufer, sondern 
die Gläubigerin hatte schließlich den Brief ver-
loren.  

Entscheidung
Der BGH stimmt mit der Vorinstanz darin über-
ein, dass die Käuferin keinen Schadensersatzan-
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spruch gegen den Verkäufer habe (Rn. 3, 5). Es 
gebe zwei denkbare Pfl ichten, die verletzt sein 
könnten, wobei die eine zeitlich vor der anderen 
aktuell werde. Bei der späteren Pfl icht handele es 
sich um die Pfl icht zur Lastenfreistellung. Der 
darauf gerichtete Anspruch sei jedoch noch gar 
nicht fällig gewesen, so dass auch eine darauf be-
zogene Pfl ichtverletzung i.  E. nicht in Betracht 
komme. Dieser Anspruch setze die Fälligkeit des 
Kaufpreises voraus. Die Kaufpreisfälligkeitsvo-
raussetzungen seien jedoch noch nicht gegeben 
gewesen (Rn. 3, 8). Die zeitlich frühere Pfl icht sei 
die Pfl icht zur Beschaff ung der zur Sicherheit 
der Lastenfreistellung notwendigen Unterla-
gen (Rn. 9). Die Vorinstanz ließ noch off en, ob es 
sich hierbei um eine bloße Bemühenspfl icht oder 
um eine Erfolgspfl icht handelt. Jedenfalls habe die 
Käuferin auch im Hinblick auf diese Pfl icht keine 
Ansprüche.

Der BGH entscheidet die von der Vorinstanz 
off en gelassene Frage dahingehend, dass es sich 
bei der Pfl icht des Verkäufers, für die Sicherheit 
der Löschung der nicht übernommenen Las-
ten zu sorgen, um eine Erfolgspfl icht handele 
(Rn. 9 ff .). Diese Erfolgspfl icht werde durch Vor-
lage der Löschungsunterlagen erfüllt, im Fall also 
durch Vorlage von Löschungsbewilligung und 
Grundschuldbrief. Das bloße Bemühen um die 
Pfl ichterfüllung (d.  h. das Beauftragen des No-
tars mit der Einholung der Lastenfreistellungs-
unterlagen) genüge zur Pfl ichterfüllung nicht 
(Rn. 10). Der BGH schließt sich damit einer in 
der Literatur bereits vertretenen Ansicht an (vgl. 
die Nachweise in Rn. 13). Hänge die Fälligkeit 
des Kaufpreises in einem Grundstückskaufver-
trag davon ab, dass der Verkäufer die Lastenfrei-
stellung sichergestellt hat (sog. Direktzahlungs-
modell), so müssten die Löschungsunterlagen 
dem Notar auch in angemessener Frist vorgelegt 
werden (Rn. 15). Hierbei handele es sich um eine 
Primärpfl icht des Verkäufers (Rn. 17). Wann 
diese Pfl icht fällig werde, sei „in den Grundstücks-
kaufverträgen häufi g“ (Rn. 18) nicht geregelt. Es 
gelte daher § 271 Abs. 1 BGB, die Fälligkeit sei 
also aus den Umständen zu entnehmen und rich-
te sich nach dem Zeitraum, der typischerweise 
für die Beschaff ung der benötigten Unterlagen zu 
erwarten sei. Rechtsprechung und Literatur gin-
gen insoweit von einem Zeitraum zwischen vier 
Wochen und zwei Monaten aus (Rn. 18).

Der Verkäufer habe diese Pfl icht verletzt. Aus-
gehend davon, dass der Verkäufer nicht gewusst 
habe, dass der Grundschuldbrief bei der Gläubi-

gerin abhandengekommen sei, sei die Pfl icht zur 
Vorlage spätestens nach Ablauf von zwei Mo-
naten nach Beurkundung fällig geworden. Der 
Ausschließungsbeschluss sei jedoch erst deutlich 
später vorgelegt worden (Rn. 19). 

Den Verkäufer rettet, dass der BGH weiter ent-
scheidet, dass es an einem Verschulden des Ver-
käufers fehle (Rn. 21 ff .). Er habe die Verzö-
gerung der Leistung nicht zu vertreten. Eigenes 
Verschulden oder eine verschuldensunabhängige 
Einstandspfl icht (Garantie) sei nicht gegeben 
(Rn. 23, 24). Eigenes Verschulden des Verkäu-
fers verneint der BGH deswegen, weil der Ver-
käufer den Notar in dem Kaufvertrag mit der 
Lastenfreistellung beauftragt und damit die Be-
schaff ung der Unterlagen unmittelbar bei Ver-
tragsschluss eingeleitet habe. Dies genüge zwar 
nicht zur Erfüllung der Pfl icht (s. o.), schließe 
aber eigenes Verschulden aus. Da der Verkäufer 
zu diesem Zeitpunkt nicht gewusst habe, dass der 
Brief abhandengekommen sei, habe er hiermit 
seiner im Verkehr erforderlichen Sorgfalt genügt 
(Rn. 25). Er habe nicht auch selbst zusätzlich bei 
der Grundpfandgläubigerin die Unterlagen an-
fordern müssen.

Für das Verschulden der Grundschuldgläu-
bigerin habe der Verkäufer nicht einzustehen. 
Die Voraussetzungen des § 278 BGB lägen nicht 
vor, die Grundpfandrechtsgläubigerin sei nicht 
Erfüllungsgehilfi n des Verkäufers (Rn. 27 ff .). 
Der BGH schließt sich damit der insoweit wohl 
bereits bisher herrschenden Ansicht in der Lite-
ratur an und erteilt einer abweichenden Litera-
turansicht eine Absage (Rn. 28 f.). Der Anwen-
dungsbereich von § 278 BGB erstrecke sich nicht 
auf jeden, der durch sein eigenes Tätigwerden 
eine Vorbedingung für die Leistungserbringung 
setze (Rn. 31). Es seien schließlich auch weder der 
Hersteller noch der Lieferant Erfüllungsgehilfen 
des Verkäufers. Im zu entscheidenden Fall kom-
me es auch darauf an, ob der Käufer nach dem 
Inhalt des Schuldverhältnisses vom Verkäufer 
selbst die Lastenfreistellungsunterlagen verlangen 
könnte und das Handeln des Grundschuldgläu-
bigers im konkreten Pfl ichtenkreis des Verkäufers 
liege. Dies sei aber nicht der Fall. Der Verkäufer 
sei zwar auf die Mitwirkung des Gläubigers an-
gewiesen, dessen Verhalten falle aber nicht in das 
vertraglich geschuldete Gesamtverhalten des Ver-
käufers (Rn. 32). Die Löschungsunterlagen kön-
ne von vornherein nur der Gläubiger zur Verfü-
gung stellen. Der Grundgedanke des § 278 BGB, 
dass derjenige, der den Vorteil von Arbeitsteilung 
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genieße, auch deren Nachteile tragen solle, greife 
daher hier nicht ein. 

Zuletzt verneint der BGH auch einen Direkt-
anspruch der Käuferin gegen die Grundschuld-
gläubigerin. Insbesondere sei der Sicherungsver-
trag (zwischen Gläubigerin und Verkäufer) kein 
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Käu-
ferin. Es fehle bereits an der Leistungsnähe der 
Käuferin (Rn. 37). 

Praxishinweis
Die Entscheidung erinnert daran, dass in der Pra-
xis bei zu löschenden Briefrechten im Hinblick 
auf die Verlängerung der Vollzugszeiten Vorsicht 
geboten und ggf. Vorsorge zu treff en ist. 

Literaturhinweise
D. Eckhardt/M. Hermanns (Hrsg.), Kölner 
Handbuch Gesellschaftsrecht, 5. Aufl ., Carl 
Heymanns Verlag, Köln 2025, 1860 Seiten, 
189.– €

Vor Kurzem ist das Kölner Handbuch Gesell-
schaftsrecht, herausgegeben von Dirk Eckhardt 
und Marc Hermanns, in neuer Aufl age erschie-
nen. Die nun vorliegende 5. Aufl age greift v.  a. 
die Neuerungen durch das MoPeG auf. Aktuali-
sierungsbedarf gab es seit der 4. Aufl age aus dem 
Jahr 2021 allerdings auch aus anderen Gründen. 
So umfasst das aktuelle Werk auch die Änderun-
gen, die sich infolge des DiRUG und des DiREG 
ergeben haben (siehe u. a. Kapitel 2 Rn. 623 ff .). 
Dass gerade im Gesellschaftsrecht das Bedürfnis 
nach Aktualität besonders hoch ist, bedarf aber ja 
im Übrigen ohnehin keiner gesonderten Erwäh-
nung.

Wer einen Blick in das Inhaltsverzeichnis wirft, 
wird feststellen, dass das Buch weiterhin den 
Versuch unternimmt, das Gesellschaftsrecht für 
die notarielle Praxis umfassend aufzubereiten. So 
werden nicht nur die typischen (und erwartba-
ren) Bereiche des Personengesellschaftsrechts und 
des Kapitalgesellschaftsrechts behandelt, sondern 
auch vermeintliche Randbereiche wie das Genos-
senschaftsrecht (Kapitel 6), das Recht der Socie-
tas Europaea (Kapitel 5), das Steuerrecht (Kapitel 
12) und das Insolvenzrecht (Kapitel 13). Daneben 
werden auch Schnittbereiche ausgeleuchtet, wie 
z. B. in Kapitel 7 „Gesellschaftsbeteiligungen im 
Familien- und Erbrecht“. Das Buch soll also Ant-
worten bieten, sobald im zu behandelnden Sach-

verhalt eine Gesellschaft auch nur auftaucht. Und 
man darf sagen: Dies gelingt! Der Mehrwert ggü. 
anderen Formularbüchern und Kommentierun-
gen liegt hierbei nach hiesiger Ansicht v. a. in den 
Darstellungen der angesprochenen Rand- und 
Schnittbereiche. Man fi ndet Passagen zur Gestal-
tung von Eheverträgen (Kapitel 7 Rn. 4 ff .), Mus-
ter zur Anmeldung einer Änderung der Besetzung 
des Vorstands einer Genossenschaft (Kapitel 6 
Rn. 85), lesenswerte Erläuterungen zur Praxis der 
missbräuchlichen Firmenbestattung (Kapitel 13 
Rn. 38 ff .), aber auch Muster zur Belehrung eines 
GmbH-Geschäftsführers in englischer Sprache 
(Kapitel 10 Rn. 41). 

Einen interessanten Einblick in eine auf den ers-
ten Blick für Notare nur am Rande interessante 
Th ematik bietet zudem Kapitel 11 des Werkes. 
Darin geht es um Unternehmensfi nanzierung, 
also um die Frage, welche Möglichkeiten einer 
Gesellschaft zur Verfügung stehen, ihrem Unter-
nehmen zu Kapital zu verhelfen. Als Notar ist 
man zwar mit den klassischen Maßnahmen (z. B. 
Kapitalerhöhung) in der Regel vertraut, daneben 
gibt es aber zahlreiche weitere Finanzierungs-
möglichkeiten, die sich eher am Rande des no-
tariellen Blickfelds abspielen (stille Gesellschaft, 
Börsengang etc.). Kapitel 11 beschäftigt sich mit 
diesen Möglichkeiten, gegliedert nach Eigen- und 
Fremdkapital, und bietet dem interessierten Leser 
wertvolle Einblicke. Der Schwerpunkt liegt hier-
bei auf Eigenkapitalinstrumenten (s. Kapitel  11 
Rn. 9), insb. auf der Eigenkapitalbeschaff ung 
durch Börsengang (Kapitel 11 Rn. 45 ff .).

Bei alldem soll nicht verschwiegen werden, dass 
die Hauptbereiche notarieller Tätigkeiten im Ge-
sellschaftsrecht natürlich so gekonnt praxisorien-
tiert und umfassend dargestellt werden, wie sich 
dies für ein anspruchsvolles Handbuch gehört. 
Allein schon am Umfang der Bearbeitung kann 
man ablesen, dass das GmbH-Recht (Kapitel 2) 
einen Schwerpunkt des Werks bildet, die Ausfüh-
rungen erstrecken sich über mehr als 300 Seiten. 
Sie sind dabei sinnvoll gegliedert (A. Gründung, 
B. Änderungen des Gesellschaftsvertrags, C. Ka-
pitalmaßnahmen, etc.) und ermöglichen schnel-
len Zugriff  auf die gesuchten Inhalte. Erfreulich 
ist hier das Unterkapitel zu den Gesellschafter-
vereinbarungen (Kapitel 2 Rn. 1086 ff .). Zu 
Recht wird darauf hingewiesen (Rn. 1087), dass 
die Häufi gkeit und wirtschaftliche Bedeutung 
solcher satzungsbegleitender Regelungen hoch 
ist. Der knappe Fußnotenapparat in diesem Ab-
schnitt zeugt allerdings davon, dass es nur wenig 


