
aufzutrennen (sog. „blue-pencil-Test“).110 Bloße Streichungen
im Text sind demnach möglich, solange ein sinnvoller
Regelungstext zurück bleibt.111 Wenn eine Regelungslücke
ausnahmsweise nicht offen bleiben darf, kann über eine ergän-
zende Vertragsauslegung eine für beide Seiten interessenge-
rechte Regelung gefunden werden.112 Die Notwendigkeit
dafür besteht häufig bei im Gesetz nicht geregelten Schuld-
verhältnissen (etwa beim Leasing).113 Der Wegfall einzelner
Klauseln würde hier dem Vertrag regelmäßig eine Prägung
geben, welche weder der Verwender noch der Vertragspartner
gewollt hätten. Die Grenzziehung zwischen Vertragsausle-
gung, Klauseltrennung und unzulässiger Reduktion ist häufig
schwierig und im Einzelnen heftig umstritten, nicht zuletzt,
weil die Rechtsprechung einen starken Einzelfallbezug hat.
Eine genaue Abgrenzung kann im Rahmen dieses Beitrages
nicht erfolgen.114 Grundsätzlich kann man festhalten: Eine
geltungserhaltende Reduktion liegt vor, wenn man lediglich
die Interessen des Verwenders vor Augen hat und den gerade
noch erlaubten Klauselinhalt ermittelt, welcher so nah wie
möglich an der vom Verwender gewünschten Regelung liegt.
Bei einer ergänzenden Vertragsauslegung hingegen wird ge-
fragt, was beide Parteien verständigerweise vereinbart hätten,
wenn die Regelungslücke vorausgesehen worden wäre. Eine
Klauselauftrennung sollte in der Fallbearbeitung nur dann
durchgeführt werden, wenn sich im Sachverhalt konkrete
Hinweise für die Zulässigkeit eines derartigen Vorgehens fin-
den. Immerhin bleibt als letztes Korrektiv noch § 306 III
BGB, wonach in Abweichung von § 306 I BGB die Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages festgestellt werden kann. Wie sich
bereits aus dem Wortlaut der Norm ergibt, handelt es sich
dabei um eine Ausnahmevorschrift. Notwendig ist eine ein-
schneidende Störung des Äquivalenzverhältnisses.115

G. SCHLUSSBEMERKUNGEN
Auch bei der Einbeziehung von AGB in der Falllösung gilt:
Unstreitige Punkte sind kurz zu fassen, nur wirkliche Pro-
bleme bedürfen umfangreicher Erörterung, Wissen ohne Fall-
relevanz darf nicht einfach „abgeladen“ werden. Trotz allem
greift der oft zu lesende Satz „Es handelt sich um AGB nach
§ 305 I 1 BGB, welche wirksam in den Vertrag einbezogen
wurden.“ meist zu kurz. Auch wenn keine besonderen
Schwerpunkte in diesem Prüfungsteil angelegt sind, gilt es
„eng am Sachverhalt“ zu arbeiten. Häufig finden sich Infor-
mationen, welche in die Lösung eingebaut werden können. So
kann – je nach Lage des Einzelfalles – die Feststellung nötig
sein, dass die materiell benachteiligende Regelung trotz der
unzulässigen Rechtsfolge keine überraschende Klausel i.S.d.
§ 305 c I BGB darstellt. Oder, dass § 305 II BGB für die
Einbeziehung nicht maßgeblich ist, da es sich um einen Ver-
trag zwischen Unternehmern handelt. In vielen Fällen ist das
Ergebnis der materiellen Inhaltskontrolle in der Fallbearbei-
tung (mehr oder weniger) offensichtlich vorgegeben. Entwe-
der ergibt sich aus „klausurtaktischen Gründen“ oder aus
einer eindeutig formulierten Regelung, dass eine Klausel er-
sichtlich zulässig oder unzulässig ist. Gerade in solchen Fällen
kann eine überzeugende Einbeziehungskontrolle den Unter-
schied in der Benotung ausmachen.

110 BGHZ 179, 374 (379) = BGH NJW 2009, 1664 (1666).
111 Larenz/Wolf (Fn. 6) § 43 Rn. 84 m.w.N.; aus der jüngeren Rechtsprechung BGH

NJW 2008, 3055 (3058) = BGHZ 177, 253 (267).
112 BGHZ 90, 69 (75); zuletzt BGHZ 179, 186 (195).
113 Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt (Fn. 2) § 306 Rn. 35.
114 Ausführlich Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt (Fn. 2) § 306 Rn. 14 ff. u. Rn. 24 ff.
115 Freitag/Leible JA 2001, 978 (985); MüKo-BGB/Basedow (Fn. 7) § 306 Rn. 32;

Palandt/Grüneberg (Fn. 43) § 306 Rn. 11.
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& SACHVERHALT
Der Langzeitstudent und talentierte Musiker M bewohnt seit einigen Jahren eine gemietete
Dachgeschosswohnung in einemDrei-Familien-Haus. Er ist ein geselligerMensch und lädt gern
Freunde zu Feierlichkeiten ein. Bedauerlicherweise fällt zum Semesteranfang die Klingel- und
Gegensprechanlage aus. Da dieser Umstand dem zur Bequemlichkeit neigendenM nicht behagt,
beauftragt er unmittelbar den Elektromeister E, die Anlage zeitnah zu reparieren. E kommt dem
Begehren des M nach und berechnet dafür eine übliche Vergütung von 150 €. Nachdem M
diesen Betrag an E gezahlt hat, verlangt er die Erstattung von seinem Vermieter V. V weigert sich
jedoch mit der Begründung, dass M ihn erst über den Defekt hätte unterrichten müssen, um ihm
die Gelegenheit zu geben, den Schaden selber zu begutachten und von dem Elektrounterneh-
men seines Vertrauens, mit dem er ständig zusammenarbeitet und Sonderkonditionen ausgehan-
delt hat, beheben zu lassen. Dannwären Kosten lediglich in Höhe von 120 € entstanden.

Hat M gegenüber V einen Anspruch auf Kostenerstattung? Wenn ja, in welcher Höhe?

* Der Verfasser Professor Dr. Müller ist Inhaber der Alfried Krupp von Bohlen und Halbach-Stiftungsprofessur für Deutsches und
Internationales Zivil- und Wirtschaftsrecht an der Universität Erfurt. Der Verfasser Rieder ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter an
diesem Lehrstuhl.
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Hinweis: Die Problematik der eigenmächtigen Selbstvornahme wird hauptsächlich und höchst kontro-
vers im Kaufrecht diskutiert. Dabei handelt es sich jedoch um ein allgemeines Problem des Leistungs-
störungsrechts, das sich insbesondere auch im Rahmen von Mietverhältnissen stellt. Der Übungsfall soll in
Anlehnung an die jüngere Rechtsprechung des BGH den Studierenden im fortgeschrittenen Stadium
einen Überblick über den durchaus prüfungsrelevanten Meinungsstand vermitteln, der solide Kenntnisse
und Systemverständnis im allgemeinen und besonderen Schuldrecht verlangt.

& LÖSUNG

A. ANSPRUCH DES M GEGEN V AUF ERSATZ DER REPARATURKOSTEN GEM. § 536A II
BGB

M könnte gegen V einen Anspruch auf Ersatz der ihm entstandenen Aufwendungen i.H.v.
150 € gem. § 536 a II BGB haben.

I. Mietvertrag
Zwischen M und V besteht ein wirksamer Mietvertrag.

II. Mangel der Mietsache
Voraussetzung für den Anspruch ist ferner, dass die Mietsache einen Mangel i.S.v. § 536 I BGB
aufweist. Ein solcher liegt vor, wenn der tatsächliche Zustand der Mietsache vom vertraglich
vorausgesetzten Zustand nachteilig abweicht und deren Tauglichkeit zu dem von den Vertrags-
partnern vereinbarten Gebrauch aufhebt oder mindert (Prütting/Wegen/Weinreich/Feldhahn
BGB, 6. Aufl. 2011, § 536 Rn. 7). Hier kann M als Mieter erwarten, dass die Klingel- und
Gegensprechanlage, die eine unkomplizierte Kontaktaufnahme zwischen dem Besucher an der
Haustür und den sich in der Wohnung befindlichen Personen ermöglicht, ordnungsgemäß
funktioniert. Der Defekt stellt somit einen Mangel dar i.S.d. § 536 I BGB (vgl. LG Köln,
Urt. v. 15.08.2007 – 10 S 333/06, zitiert nach juris; LG Berlin, Urt. v. 14.09.2006 – 62 S 90/06,
Grundeigentum 2006, 1407).

III. Weitere Voraussetzungen des § 536a II BGB
Das Recht zu Selbstvornahme und Aufwendungsersatz gewährt § 536 a II BGB dem Mieter
nur, wenn entweder der Vermieter mit der Mängelbeseitigung in Verzug geraten (Nr. 1) oder
die umgehende Beseitigung des Mangels zur Erhaltung oder Wiederherstellung des Bestands
der Mietsache (Nr. 2) geboten ist.

1. Verzug gem. § 536a II Nr. 1 BGB
Der Verzug des Vermieters mit der Mängelbeseitigung setzt grundsätzlich eine vorherige
erfolglose Mahnung i.S.v. § 286 I BGB voraus. M hatte V aber gar nicht zur Erfüllung seiner
Vermieterpflichten (§ 535 S. 2 BGB) aufgefordert. Eine Mahnung könnte hier jedoch aus-
nahmsweise entbehrlich sein, wenn besondere Gründe den sofortigen Eintritt des Verzugs
rechtfertigen (§ 286 II Nr. 4 BGB). Erfasst sind namentlich solche Fälle, in denen nur durch
sofortige Leistung erhebliche Nachteile von Rechtsgütern des Gläubigers abgewendet werden
können (Staudinger/Emmerich BGB, Neubearbeitung 2011, § 536 a Rn. 16). Um eine solche
unaufschiebbare Notmaßnahme handelt es sich hier aber nicht. Der Ausfall der Klingel- und
Gegensprechanlage ist zwar lästig, beeinträchtigt die Interessen des M aber keineswegs derart
schwerwiegend, dass ihm ein Zuwarten nicht zuzumuten wäre. Die Mahnung war daher hier
nicht entbehrlich und V ist mit der Mängelbeseitigung nicht in Verzug geraten.

2. Notmaßnahme gem. § 536a II Nr. 2 BGB
§ 536 a II Nr. 2 BGB berechtigt den Mieter zu Maßnahmen, die aufgrund der akuten Gefähr-
dung der Mietsache keinen Aufschub mehr dulden. Die mangelnde Funktionalität der Klingel-
und Gegensprechanlage stellt aber den Bestand der Wohnung nicht in Frage. Demnach liegt
kein Notfall i.S.d. § 536 a II Nr. 2 BGB vor.

Hinweis: Beispiele für solche Notmaßnahmen sind die Reparatur eines Rohrbruchs, eines beschädigten
Daches oder der Heizung im Winter (vgl. Staudinger/Emmerich a.a.O. § 536 a Rn. 35). Dann ist regel-
mäßig auch nach § 286 II Nr. 4 BGB keine Mahnung erforderlich, um den Vermieter nach § 536 a II Nr. 1
BGB in Verzug zu setzen. § 536 a II Nr. 2 BGB hat jedoch den Vorteil, dass das Selbstvornahmerecht nicht
von einem Vertretenmüssen des Vermieters (siehe § 286 IV BGB) abhängt, an dem es fehlt, solange der
Vermieter von dem Mangel nichts weiß und nichts wissen kann.

IV. Ergebnis
Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz steht M gegen V gem. § 536 a II BGB nicht zu.

Mangelbegriff

Ausnahmeregelung

Entbehrlichkeit der
Mahnung?
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