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BGB § 1944
Anforderungen an die Kenntnis vom Beru-
fungsgrund

I. Sachverhalt

Der Erblasser war osterreichischer Staatsangehoriger
mit letztem Wohnsitz in Deutschland. Er hatte Vermo-
gen in Deutschland und in Osterreich. Er war nicht ver-
heiratet und hinterlief keine Kinder. Es ist gesetzliche
Erbfolge eingetreten.

Die Mutter des Erblassers lebt in Osterreich. Sie erfuhr
am Tag nach dem Tod ihres Sohnes von dem Todes-
fall. Es bestand zwar wenig Kontakt, dennoch ist davon
auszugehen, dass die Familienverhiltnisse des Erblassers
der Mutter bekannt waren. Die Regelungen der EuErb-
VO bzgl. des anwendbaren Erbrechts kannte die Mutter
nicht; sie hielt die Anwendung des 8sterreichischen Erb-
rechts fiir moglich.

Literaturhinweise

Erst mehr als sechs Monate, nachdem die Mutter von
dem Todesfall erfahren hat, mochte sie auf Veranlas-
sung ihrer weiteren Kinder, der Geschwister des Erb-
lassers, das Erbe ausschlagen.

II. Frage

Verhindert die fehlende Kenntnis des Erben bzgl. des
anwendbaren Erbrechts, dass die Ausschlagungsfrist
nach § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB anliuft, wenn dem Erben
die tatsichlichen Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 1
EuErbVO bekannt sind?

III. Zur Rechtslage

1. Beginn der Ausschlagungsfrist

Nach § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB beginnt die Ausschla-
gungsfrist mit dem Zeitpunke, in welchem der Erbe von
dem Anfall und dem Grunde der Berufung Kenntnis
erlangt. Ist der Erbe durch Verfiigung von Todes we-
gen berufen, beginnt die Frist nicht vor Bekanntga-
be der Verfiigung von Todes wegen durch das Nach-
lassgericht (§ 1944 Abs. 2 S. 2 BGB). Nach § 1944
Abs. 3 BGB betrigt die Frist sechs Monate, wenn der
Erblasser seinen letzten Wohnsitz nur im Ausland ge-

habt hat oder er sich bei Beginn der Frist im Ausland
aufhile.
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2. Kenntnis vom Berufungsgrund

Voraussetzung fiir den Fristbeginn ist also sowohl
bei gesetzlicher wie bei gewillkiirter Erbfolge u. a. die
Kenntnis des Erben vom Berufungsgrund (§ 1944
Abs. 2 S. 1 BGB). Berufungsgrund ist grundsitzlich
der konkrete Tatbestand, aus dem die Erbenstellung
folgt (s. etwa Griineberg/Weidlich, BGB, 83. Aufl.
2024, § 1944 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Heinemann,
Std.: 1.5.2024, § 1944 Rn. 36; NK-BGB/Ivo, 6. Aufl.
2022, § 1944 Rn. 6 m. w. N.). Welche Umstinde ge-
nau zu dem maflgeblichen konkreten Tatbestand zu
rechnen sind, wird in der Literatur nicht ganz einheit-
lich beurteilt. Teilweise differenziert man im Rahmen
des § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB nur zwischen gesetzlicher
und gewillkiirter Erbfolge (so z. B. Soergel/Naczinsky,
BGB, 14. Aufl. 2020, § 1944 Rn. 9). Teilweise unter-
scheidet man zwischen der Berufung aufgrund Geset-
zes, aufgrund Testaments oder aufgrund Erbvertrages
(so etwa OLG Schleswig ZEV 2016, 698, 699). Uber-
zeugend scheint uns die Herleitung von Heinemann (in:
BeckOGK-BGB, § 1944 Rn. 36), der den Begriff des
Berufungsgrundes einheitlich aus einer Gesamtschau
der einschligigen Vorschriften des § 1948 Abs. 1 u. 2
BGB und des § 1951 Abs. 2 S. 2 BGB interpretiert: Aus
§ 1948 Abs. 1 BGB ergebe sich, dass zwischen der Be-
rufung als gesetzlicher Erbe und der Berufung als ge-
willkiirter Erbe zu unterscheiden sei, aus § 1948 Abs. 2
BGB ergebe sich, dass zwischen der Berufung aufgrund
Testaments und aufgrund Erbvertrages zu unterschei-
den sei. Aus § 1951 Abs. 2 S. 2 BGB sei wiederum abzu-
leiten, dass zwischen der Berufung aufgrund eines Tes-
taments/Erbvertrages und der Berufung aufgrund eines
anderen Testaments/Erbvertrages zu unterscheiden sei.

Geht es — wie im unterbreiteten Sachverhalt — um eine
Berufung aufgrund gesetzlicher Erbfolge, so gehort zur
Kenntnis vom einschligigen Berufungsgrund ,auf-
grund Gesetzes“ die Kenntnis der das Erbrecht be-
griindenden Familienverhiltnisse. Weiterhin ist er-
forderlich, dass der Erbe vom Nichtvorhandensein
einer die gesetzliche Erbfolge ausschlieflenden Ver-
fiigung weifl oder jedenfalls keinen Anlass sieht, die
Existenz einer solchen anzunehmen (OLG Brandenburg
FamRZ 1998, 1619; OLG Zweibriicken DNotZ 2004,
698; Staudinger/Otte, BGB, 2017, § 1944 Rn. 9). Als
besondere Fallgruppe behandelt auflerdem die neuere
Rechtsprechung die sog. ,abgerissenen Familienbande®
(OLG Schleswig ZEV 2016, 698 Rn. 16; OLG Zwei-
briicken DNotZ 2006, 698; OLG Rostock RNotZ
2010, 474, 475): Aus Sicht der zitierten Oberlandesge-
richte kann dem gesetzlichen Erben die Kenntnis von
seiner Berufung fehlen, wenn die Familienbande vor
dem Erbfall lingere Zeit abgerissen waren und er des-
halb zu der Frage, ob der Erblasser ihn von der gesetz-
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lichen Erbfolge ausgeschlossen hat, auf blofle Mutma-
Bungen ohne realen Hintergrund angewiesen ist. Dabei
kénnen die ,abgerissenen Familienbande® es aus Sicht
des Erben moglich erscheinen lassen, dass der Erblasser
ihn durch letzewillige Verfiigung ausschliefen wollte
und ausgeschlossen hat. In einer solchen Konstella-
tion ist der Fristbeginn fiir die Ausschlagung also zu-
nichst aufgeschoben (s. dazu auch MiinchKommBGB/
Leipold, 9. Aufl. 2022, § 1944 Rn. 10).

3. Relevanz der Kenntnis vom konkret anwendbaren
Erbrecht

Wie aus dem vorstehenden kurzen Uberblick ersicht-
lich, wird die Kenntnis vom konkret anwendbaren Er-
brecht — also davon, dass entweder deutsches Erbrecht
oder dasjenige eines bestimmten ausldndischen Staates
anwendbar ist — im Rahmen des § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB
in der vorhandenen Judikatur und Literatur nirgends
als notwendiges Teilelement einer zureichenden
Kenntnis des konkreten Berufungsgrundes erwihnt.
Unseres Erachtens diirfte davon auszugehen sein, dass
die Kenntnis davon, welches Erbstatut gilt, in der Tat
nicht notwendige Voraussetzung fiir die Kenntnis des
Berufungsgrundes i. S. v. § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB ist.
Fiir diese Einschitzung spricht zum einen, dass die in
Rechtsprechung und Literatur fiir § 1944 Abs. 2 S. 1
BGB verlangten Kenntnisse durchweg im tatsichli-
chen Bereich angesiedelt sind; die zutreffende Kenntnis
der aus dem vorhandenen Tatsachenmaterial zu ziehen-
den rechtlichen Schlussfolgerungen wird fir den Frist-
anlauf an keiner Stelle verlangt. Zum anderen erscheint
es uns durchaus plausibel, Komplikationen aufgrund
denkbarer Auslandsberiihrung abschliefend durch die
nach Maf3gabe des § 1944 Abs. 3 BGB gewithrte Frist-
verlingerung geregelt zu sechen. Mangels auffindbarer
Stellungnahmen insbesondere in der Judikatur bleibt
aber derzeit eine gewisse Offenheit der Rechtslage zu
konstatieren.

BGB §$ 307, 650u

Bautrigervertrag;  Altbausanierungspflicht;

Beschrinkung der Herstellungspflicht bei To-
talsanierung

I. Sachverhalt

Bei der Sanierung eines Altbaus finden Arbeiten in so
erheblichem Umfang statt (Entkernen etc.), dass von
einer Totalsanierung auszugehen ist. Auflerdem wird
ein Anbau errichtet und ein Geschoss aufgestockt. Al-
lerdings will der Bautriger den Keller nicht sanieren,
sodass dort eine gewisse Feuchtigkeit verbleiben wird.
Der Keller wird nicht nach heutigen Maf$stiben ,tro-



cken sein. Zudem hat der Bauphysiker errechnet, dass
trotz der Entkernung die heutigen Anforderungen an
den Schallschutz nicht zu erreichen sind. Dies ist auf die
Altbausubstanz zuriickzufithren. Beide Aspekte sollen
in der Baubeschreibung ausdriicklich genannt werden.

II. Fragen

1. Kann auch bei einer Totalsanierung die Leistungs-
pflicht des Bautrdgers dadurch begrenzt werden, dass
die Baubeschreibung eine Nichtleistungsbeschreibung
enthilt, wonach bestimmte Teile nicht saniert und be-
stimmte Anforderungen nicht erreicht werden?

2.Andert es etwas, wenn das Nichterreichen bestimmter
Standards nicht nur in der Baubeschreibung, sondern
auch im Kaufvertrag zum Ausdruck komme?

III. Zur Rechtslage

1. Altbausanierung: Abgrenzung zwischen Total-
und Teilsanierung

Hat ein Bautrigervertrag die Sanierung eines Altbaus
zum Gegenstand, so stellt sich im Ausgangspunke die
Frage, ob cine Teil- oder eine Totalsanierung vorliegt.
Die Totalsanierung eines Altbaus ist hinsichtlich des
Umfangs der Herstellungspflichten (und damit hin-
sichtlich der Mingelhaftung und der Méglichkeit, diese
einzuschrinken) als Neubaumafinahme zu beurteilen.
Sie ist gegeben, wenn der Verduflerer Bauleistungen
ibernimme, die insgesamt nach Umfang und Bedeu-
tung mit Neubauarbeiten vergleichbar sind (BGH NJW
20006, 214 Rn. 11; NJW 2007, 3275 Rn. 18; Basty, Bau-
trigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kap. 11 Rn. 152 m. w. N.).

Sofern die Schwelle zur Totalsanierung niche erreicht
wird und mithin ecine Teilsanierung vorliegt, be-
schrinkt sich die Anwendung des Werkvertragsrechts
(§ 650u Abs. 1 S. 2 BGB) auf die zu sanierenden Tei-
le. Fiir die nicht zu sanierende Altbausubstanz kommt
Kaufvertragsrecht zur Anwendung, sodass insoweit die
Mingelgewihrleistung in den AGB-rechtlich zulissigen
Grenzen (insb. § 309 Nr. 7 BGB) eingeschrinkt werden
kann (Basty, Kap. 11 Rn. 156).

Im vorliegenden Fall gehen wir nach dem mitgeteilten
Sachverhalt von einer Totalsanierung aus.

2. Reichweite der Herstellungspflicht bei einer To-
talsanierung

Der vorliegende Sachverhalt wirft die Frage auf, wie weit
die Herstellungspflicht bei einer Totalsanierung reicht.

Hierzu lidsst sich zunichst festhalten: Sofern die vom
Bautriger itbernommenen Sanierungsleistungen ihrem
Gesamtbild nach als Totalsanierung zu qualifizieren

sind, schuldet der Bautriger vorbehaltlich einer abwei-
chenden Vereinbarung auch hinsichtlich der Altbau-
substanz eine Neubauqualitit. Seine Leistungspflicht
besteht also darin, die Altbausubstanz so weit zu sa-
nieren, dass diese den gingigen Neubaustandards
geniigt (vgl. Basty, Kap. 11 Rn. 152; BeckOGK-BGB/
Matkovic, Std.: 1.7.2024, § 650u Rn. 13). Konkret
schuldet der Bautriger dann bspw. die hinreichende
Abdichtung eines Kellers gegen Feuchtigkeit nach
Maflgabe moderner Baustandards (BGH Z{BR 2005,
263, 265; KG NZBau 2019, 507 Rn. 25; OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 11.10.2016 — 21 U 120/15, BeckRS 2016,
134298 Rn. 35 ff).

Dies ist aber nicht etwa dahingehend zu verstehen, der
Bautridger miisse, wenn sich sein Vorhaben als Totalsa-
nierung darstellt, stets zwingend die gesamte Altbau-
substanz sanieren und konne seine Sanierungspflichten
dem Umfang nach nicht beschrinken (so auch Basty,
Kap. 11 Rn. 155). Die vorstehend zitierten Entschei-
dungen hatten allesamt Bautrigervertrige zum Gegen-
stand, in denen sich keine ausdriickliche Regelung zur
Sanierung des Kellers fand. Die Gerichte kamen daher
im Wege der (erginzenden) Vertragsauslegung zu dem
Ergebnis, dass der Bautriger die Trockenlegung des
Kellers schulde. Daraus lisst sich aber nicht schliefSen,
dass ein Bautriger, der eine Totalsanierung verspriche,
nicht auch einzelne in Betracht kommende Sanierungs-
mafinahmen awusdriicklich aus dem Kreis der von ihm
versprochenen Leistungen herausnehmen kann. Denn
fiir eine erginzende Vertragsauslegung ist kein Raum,
soweit die Beteiligten im Vertrag eine eindeutige
ausdriickliche Regelung getroffen haben.

In diesem Zusammenhang ist schliefllich auf eine Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf hinzuweisen. Im dor-
tigen Fall wollten die Erwerber den Bautriger auf Ab-
dichtung der Kellerwinde in Anspruch nehmen. Die
Baubeschreibung wies allerdings ausdriicklich darauf
hin, dass an den Auflenmauern keine Erneuerungen
vorgenommen wiirden. Demzufolge verneinte das Ge-
richt einen Anspruch auf Abdichtung des Kellers (OLG
Diisseldorf, Urt. v. 30.4.1998 — 5 U 137/97, Rn. 96 f.
[juris]).

Als Zwischenergebnis lisst sich daher festhalten, dass
der Bautriger bei einer Totalsanierung nur vorbehalt-
lich abweichender Vereinbarungen auch hinsichtlich
der Altbausubstanz Neubauqualitit schuldet. Er kann
einzelne Bereiche aus dem Kreis der von ihm geschul-
deten Sanierungen ausklammern. In der Folge haftet
der Bautrdger fiir die ausdriicklich nicht zu sanierenden
Gebidudeteile nur nach Kaufvertragsrecht; eine Haf
tungsbeschrinkung ist in den AGB-rechtlich zuldssigen
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Grenzen (vgl. insbesondere § 309 Nr. 7 BGB) moglich
(vgl. Ziff. 1).

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass ein ,Aus-
klammern“ der nicht zu sanierenden Gebiudeteile auch
mit Blick auf § 650k Abs. 2 BGB einer ausdriicklichen
Vereinbarung bedarf. Nach dieser Vorschrift ist der Bau-
trigervertrag, soweit die Baubeschreibung unvollstindig
oder unklar ist, unter Beriicksichtigung simtlicher ver-
tragsbegleitender Umstinde, insbesondere des Komfort-
und Qualitdtsstandards nach der tibrigen Leistungsbe-
schreibung, auszulegen. Mit dieser Vorschrift wird zwar
,im Grunde nur Selbstverstindliches in Gesetzesform
gegossen, nimlich dass die vertragliche Vereinbarung
unter Beriicksichtigung simtlicher vertragsbegleiten-
der Umstinde auszulegen ist (MiinchKommBGB/
Busche, 9. Aufl. 2023, § 650k Rn. 6). Wiirde also eine
Baubeschreibung die Trockenlegung des Kellers nicht
ausdriicklich aus dem Leistungssoll ausschlieffen, im
Ubrigen aber den Anschein einer nach dem Stand der
Technik durchzufithrenden Totalsanierung erwecken,
so ergibe cine Auslegung nach Maflgabe des § 650k
Abs. 2 S. 1 BGB in aller Regel, dass der Bautriger auch
Sanierungsarbeiten bzgl. des Kellers schuldet.

3. AGB-rechtliche Transparenzkontrolle betreffend
Hauptleistungspflichten

Mit dem Vorstehenden ist nur festgestellt, dass die Be-
teiligten des Bautridgervertrages — im Rahmen ihrer Pri-
vatautonomie — den Inhalt und den Umfang der werk-
vertraglichen Leistungspflichten dergestalt festlegen
kénnen, dass ein Schallschutz nach heutigem Standard
sowie eine Sanierung des Kellers nicht geschuldet sind.
Dem steht auch das AGB-Recht nicht entgegen, denn
gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB findet cine Inhaltskont-
rolle nicht in Ansehung der Hauptleistungspflichten
statt.

Hinsichtlich der Hauptleistungspflichten findet in-
des die AGB-rechtliche Transparenzkontrolle statt,
§ 307 Abs. 3 S. 2, Abs. 1 S. 2 BGB. Damit stellt sich
die Frage, wie die Vereinbarung betreffend die Nichtsa-
nierung des Kellers und die Nichterreichung des Schall-
schutzes zu gestalten ist.

Soll vereinbart werden, dass der Bautriger die Sanie-
rung des Kellers nicht schuldet, so fiithrt dies dazu,
dass die von ihm zu erbringende Bauleistung hinter
den heute anerkannten Regeln der Technik und dem
derzeitigen Stand der Baukunst zuriickbleibt. Das
AGB-rechtliche Transparenzgebot diirfte gebieten, dass
der Bautrdger den Erwerber erstens hierauf deutlich hin-
weist sowie zweitens den Erwerber tiber die praktischen

Folgen und Nachteile (hier bspw. Eindringen von Si-
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ckerwasser, hohe Luftfeuchtigkeit, Schimmelbildung,
modriger Geruch, Wahrnehmbarkeit von Gesprichen
in Zimmerlautstirke aus den Nachbarwohnungen usw.)
aufklirt (vgl. Blank, Bautrigervertrag, 6. Aufl. 2023,
Rn. 160; Pause/Vogel, Bautrigerkauf und Baumodelle,
7. Aufl. 2022, Kap. 5 Rn. 52).

In diesem Zusammenhang ist auf eine Entscheidung
des OLG Miinchen hinzuweisen, die sich mit den
Rechtsfolgen befasst, wenn der Bautriger — unter Ver-
stof§ gegen die dargestellten Anforderungen des Trans-
parenzgebots — eine Leistung verspricht, die hinter den
anerkannten Regeln der Technik zuriickbleibt (Urt. v.
26.7.2016 — 28 W 1460/16 Bau, IBRRS 2016, 2708).
Im entschiedenen Fall hat der Bautriger eine Wohnung
mit ,gehobenem Standard® angepriesen, gleichzeitig
aber hinsichtlich des Schallschutzes ohne nihere Erldu-
terung nur die Einhaltung der Schallschutznorm DIN
4109 versprochen, die lediglich ein Mindestmafl an
moglichem Schallschutz darstellt. Da das Ausklammern
einzelner Bau/Sanierungsleistungen gegen das Transpa-
renzgebot verstief§ und damit unwirksam war, kommt
das Gericht zu dem Ergebnis, dass der Bautriger hin-
sichtlich der unwirksam ausgeklammerten Leistungen
ebenfalls eine Sanierung nach dem ,gehobenen Stan-
dard® schulde, wie er ihn fiir das Gebiude im Ubrigen
versprochen habe.

4. ,Ausklammern® in der Baubeschreibung oder in
der Haupturkunde selbst?

Schlieflich stellt sich die Frage, ob die ausdriicklich
nicht geschuldeten Sanierungsleistungen nicht nur in
der Baubeschreibung, sondern auch im Bautrigerver-
trag auszuweisen sind.

Bei Bautrigervertrigen ist es nicht uniiblich, die Baube-
schreibung entweder in einer gesonderten Urkunde oder
gemeinsam mit der Teilungserklirung zu beurkunden.
Dies dient dazu, im Rahmen der spiter zu beurkunden-
den Bautrigervertrige gem. § 13a BeurkG ohne erneu-
tes Verlesen auf die Baubeschreibung verweisen zu kon-
nen (Basty, Kap. 1 Rn. 129). Materiell-rechtlich stellt
eine isoliert oder zusammen mit der Teilungserkldrung
beurkundete Baubeschreibung jedoch zunichst ein
rechtliches Nullum, also noch keine Willenserklirung
oder Rechtsgeschift dar (insbesondere hat der formell
Beteiligte i. S. v. § 6 Abs. 2 BeurkG, bspw. ein Mit-
arbeiter des Bautrigers, keinerlei rechtsgeschiftliches
Erklirungsbewusstsein betreffend den Abschluss eines
Werkvertrages). Dies ist allerdings unschidlich, denn
eine notarielle Urkunde, die nach den beurkundungs-
verfahrensrechtlichen Vorschriften iiber die Beurkun-
dung von Willenserklirungen (§§ 6 ff. BeurkG) errich-

tet worden ist, muss keine materiell-rechtlich wirksame



Willenserklirung oder ein sonstiges Rechtsgeschift ent-
halten (vgl. BeckOGK-BeurkG/Seebach/Rachlitz, Std.:
1.2.2024, § 13a Rn. 33 f). Erst durch die spitere Ver-
weisung nach § 13a BeurkG machen sich die Beteiligten
des Bautrigervertrages den Inhalt der Bezugsurkunde
zu eigen, indem sie den Inhalt der Bezugsurkunde in
ihre Willenserklirungen i. S. v. §§ 631 ff. BGB inkorpo-
rieren. Hierdurch wird der Inhalt und der Umfang der
geschuldeten Werkleistung bestimme.

Von einem materiell-rechtlichen Standpunkt aus be-
trachtet existiert somit keine Unterscheidung zwischen
Bautrigervertrag (Haupturkunde) und Baubeschrei-
bung (Bezugsurkunde); letztere bildet vielmehr notwen-
dig einen Teil des materiell-rechtlichen Bautrigerver-
trags, da sonst die geschuldete Bauleistung regelmiflig
nicht bestimmbar wire. Somit ist es materiell-rechtlich
im Ausgangspunkt unerheblich, an welcher Stelle sich
ein ,,Negativkatalog® nicht geschuldeter Bauleistun-
gen findet. Lediglich das Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 S. 2 BGB) ist zu beachten. Dessen Anforderun-
gen diirften u. E. auch dann gewahrt sein, wenn sich der
»Negativkatalog” ausschliefSlich in der Baubeschreibung
(Bezugsurkunde) enthalten ist, denn dies ist schliefSlich
der sachlich naheliegende Ort, an dem ein Erwerber da-
mit rechnet, die maflgebliche Beschreibung der verspro-
chenen Bauleistungen vorzufinden.

5. Zusammenfassung

Bei einer Totalsanierung schuldet der Bautriger grund-
satzlich auch hinsichtlich der Altbausubstanz eine
Neubauqualitit. Dies gilt aber nur, soweit nicht aus-
driicklich etwas anderes vereinbart wird. Insbesondere
kénnen einzelne Bereiche/Gewerke aus dem Kreis der
vom Bautriger geschuldeten Sanierung ausgeschlos-
sen werden (,Negativkatalog®). Soweit der Bautriger
demnach keine Sanierungspflichten tibernimmt, haftet
er fiir Mingel nur nach Kaufvertragsrecht; eine Haf
tungsbeschrinkung ist in den AGB-rechtlich zulis-
sigen Grenzen (vgl. insb. § 309 Nr. 7 BGB) maglich.
Bei der Vertragsgestaltung betreffend das ,Nichtschul-
den® einer Sanierungsleistung oder eines Baustandards
ist allerdings das AGB-rechtliche Transparenzgebot zu
beachten, d. h., der Bautriger muss den Erwerber auf
jene Gewerke hinweisen, die hinter dem zu erwartenden
heutigen Baustandard zuriickbleiben, und die hiermit
verbundenen praktischen Folgen und Nachteile ver-
deutlichen.
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