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Verbraucherrechterichtlinie | Rz. 150 B

was zu gelten habe, wenn der Vertrag vor Ablauf der iiblichen Renovierungsfristen aufgelost wird — einen
unmittelbaren Ausgleichsanspruch in Geld zu!*.

Beispiel 2: Sieht der Gewerberaummietvertrag die Zahlung der Umsatzsteuer auf die Grundmiete vor, ist
unter Beriicksichtigung von Abschnitt 29 Abs. 3 UStR, wonach vertragliche Nebenleistungen das Schicksal
der Hauptleistung teilen, Umsatzsteuer auch auf die Nebenkosten zu leisten.

Auch in einem solchen Fall sollte zunidchst der Mandant befragt werden, wie er sich denn verhalten
hitte, wenn er die Liicke erkannt hitte, bevor ihm ein Ergebnis prisentiert wird.

V. Verbraucherrechterichtlinie

Mit Wirkung zum 13.6.2014 wurde die Verbraucherrechterichtlinie RL 2011/83/EU {iber die Rechte
der Verbraucher (VRRL)'® durch das Umsetzungsgesetz vom 20.9.2013'4! in die §$ 312 ff. BGB in-
tegriert. Das hat zu wesentlichen Anderungen des Verbraucherschutzes gefiithrt, der auch in der
Wohnraummiete gilt und zwar fiir den (erstmaligen) Abschluss von Mietvertrigen als auch Verein-
barungen wihrend der Mietzeit, § 312 Abs. 4 BGB. Auch wenn der Widerruf vom Mieter zu erkld-
ren ist und es sich um Verbraucherschutzvorschriften handelt, beginnt die erste Befassung mit die-
sem Rechtsgebiet auf Seiten des Vermieters. Denn bevor der Widerruf erklirt wird, ist dort zu
fragen, inwieweit eine Situation besteht, in der tiber den Widerruf aufzukliren ist, § 312g BGB.

1. Vermieterberatung

Fiir den Vermieter ist die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB insbesondere auf die Vereinbarungen,
die wihrend der Mietzeit geschlossen werden problematisch. Denn er gewinnt — jedenfalls bei geho-
riger Aufklirung, §§ 355, Abs. 2, 356 Abs. 3 BGB — Rechtssicherheit erst mit Ablauf von vierzehn Ta-
gen. Dies kann z.B. bei Vereinbarungen nach § 555f BGB nicht nur zu organisatorischen Problemen
fithren. Umso mehr sollte der Vermieter friihzeitig in die Problematik eingefiihrt werden, damit er
seine Planungen und seine Organisation den rechtlichen Gegebenheiten anpasst.

a) Verbrauchervertrage

Die Bedeutung des Verbraucherschutzes wird deutlich, wenn dem Vermieter vor Augen gefiihrt wird,
dass er als Ausnahme von dem Grundsatz der Wirksamkeit von Einigungen ausgestaltet ist. Diese
Ausnahme gilt fir ,,Haustiir- und Fernabsatzgeschifte 1.S.d. § 312b, 312¢ BGB, die auf Mietvertri-
ge iiber Wohnraum ausdriicklich anwendbar sind, § 312 Abs. 4 BGB. Bei einem solchen Geschift ist
die zum Abschluss des Mietvertrages abgegebene Willenserkldrung des Mieters mindestens vierzehn
Tage widerruflich (§$ 312g, 355 Abs. 2, 356 Abs. 3 BGB), sofern er Verbraucher i.S.v. § 13 BGB und
der Vermieter ein Unternehmer i.S.v. § 14 BGB ist = Verbrauchervertrag i.5.d. § 310 Abs. 3 BGB).
Insoweit kommt es nicht darauf an, ob dem Mandanten bei Abschluss der mafigeblichen Verein-
barung von der in der Person des Verhandlungsfithrers (z.B. Hausverwalter) bestehenden Haustiirsi-
tuation Kenntnis hat'42. Voraussetzung ist aber zunichst, dass der Vermieter als Unternehmer i.S.v.
§ 14 BGB angesehen werden kann.

aa) Vermieter als Unternehmer

Unabhingig von der rechtlichen Organisation seiner Vermietertitigkeit sollte der Mandant zunéchst
einfach nach der Anzahl seiner (verwalteten) Wohnungen gefragt werden. Denn Unternehmer nach
§ 14 BGB ist der Vermieter dann, wenn er bei Abschluss des Vertrages gewerblich oder selbstindig

139 BGH v. 30.10.1984 — VIII ARZ 1/84, MDR 1985, 400 = ZMR 1985, 84.
140 ABL EU Nr. L 304, 64.

141 BGBI. I, 3642.

142 BGH v. 12.12.2005 — II ZR 327/04, MDR 2006, 679 = WuM 2006, 109.
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beruflich titig wird. Der Begriff des Unternehmers ist, als Gegenstiick zum Verbraucher, weit aus-
zulegen. Deshalb muss ein Unternehmer nicht Kaufmann sein, gewerblich und/oder mit Gewinn-
erzielungsabsicht handeln'#3. Es gentigt, dass der Vermieter im Wettbewerb mit anderen planmaf3ig
Leistungen gegen ein Entgelt anbietet!*4, was auch nebenberuflich geschehen kann. Dies wire an sich
schon der Fall, wenn der Eigentiimer seine einzige Mietwohnung durch Inserate oder auf sonstige
Weise bewirbt; immerhin setzt er sich damit in Konkurrenz zu seinen Mitbewerbern.

Allerdings wird fiir ein geschiftsméfliges Handeln i.S.v. § 14 BGB ein gewisser organisatorischer
Mindestaufwand gefordert'*>. Dazu reicht die gelegentliche Vermietung eines Werbetafelstandplat-
zes nicht aus'4®. Fiir einen Vermieter von Wohnraum wird gefordert, dass ihm mehrere Wohnungen
gehoren'¥’. Wie viele es sein miissen, wird nicht einheitlich bewertet. Denn einerseits sollen acht
Wohnungen noch nicht ausreichen, weil deren Verwaltung noch keine professionelle Titigkeit erfor-
dert!*8. Andererseits wird die Unternehmereigenschaft bejaht, wenn dem Vermieter sieben Woh-
nungen gehoren, die er vermietet'*?, zwei Wohnungen sollen aber noch nicht ausreichen!*?. Daraus
wird geschlossen, dass geschiftsmiiges Handeln bei mehr als zwei Wohnungen vorliegt'>! und
schon der Regelungszweck der §§ 312 ff. BGB gebiete, Kleinvermieter als Unternehmer anzuse-
hen'>2. Das soll erst recht gelten, wenn der Eigentiimer zwar nur zwei Wohnungen hat, sich bei der
Vermietung aber von einer professionellen Hausverwaltung vertreten lisst'>3, was zweifelhaft ist.
Denn nur wegen der Einschaltung einer professionellen Verwaltung als solcher ist der Vermieter
nicht als Unternehmer i.S.v. § 14 BGB zu behandeln'>*. Dies gilt erst recht, wenn der Verwalter nur
als Hilfe z.B. fir kaufminnische Angelegenheiten beauftragt wird!>>. Mafigeblich ist in solchen Fil-
len darauf abzustellen, inwieweit die iibernommene Titigkeit der Hausverwaltung als unternehmeri-
sche Leistung i.S.v. § 14 BGB anzusehen ist. Ubernimmt sie alle Aufgaben des Vermieters und agiert
nach auflen wie der Eigentiimer, insbesondere bei der Vermietung, ist schon im Hinblick auf §§ 312a
Abs. 2 S. 2, 312b Abs. 1 BGB nur auf den Hausverwalter bei der Beurteilung, ob ein Verbraucherver-
trag entstanden ist, abzustellen.

Tatsédchlich verbietet sich eine generalisierende Betrachtungsweise. Denn nach Sinn und Zweck der
§$ 312 ff. BGB soll der Verbraucher vor der Gefahr geschiitzt werden, durch Ausnutzung des Uber-
raschungseffektes oder einer besonderen psychologischen Situation zu einem an sich nicht ge-
wiinschten Vertragsschluss veranlasst zu werden!>¢. Damit sind derartig viele Fallkonstellationen er-

143 Palandt/Ellenberger, § 14 BGB Rz. 1 {.

144 Palandt/Ellenberger, § 14 BGB Rz. 2 m.w.N.

145 Vgl. Erman/Saenger, § 14 BGB Rz. 11 m.w.N.

146 KGv. 10.1.2011 -5 U 1353/10, GE 2011, 1552.

147 Vgl. OLG Diisseldorf v. 7.10.2004 — 10 U 70/04, ZMR 2005, 187 (191) (Vermieter hat zwei Einfamili-
enreihenhiuser und eine Einliegerwohnung vermietet); OLG Diisseldorf v. 16.10.2003 — 10 U 46/03,
WuM 2003, 621 (Unternehmer bei zwei Mietshiusern); AG Frankfurt v. 13.2.1998 — 33 C 3489/97-13,
WuM 1998, 418 (6 Wohnungen sind jedenfalls genug); LG Gorlitz v. 23.8.2000 — 2 S 190/99, WuM
2000, 542 (543) (11 Wohnungen gentigen); AG Koln v. 28.10.2004 — 210 C 248/04, WuM 2007, 123
(1 Haus mit 6 Wohnungen).

148 LG Waldshut-Tiengen v. 30.4.2008 — 1 S 27/07, DWW 2008, 259.

149 LG Kélnv. 12.3.2009 — 1 S 202/07, WuM 2009, 730.

150 BayObLG v. 13.4.1993 — REMiet 3/93, MDR 1993, 754 = WuM 1993, 384 (zum HausTWG).

151 LG Kéln v. 26.1.1999 — 12 S 256/98, WuM 2000, 194.

152 AG Freiburg v. 1.10.2013 — 53 C 1059/13, WuM 2013, 728; Harsch, WuM 2008, 201.

153 LG Wiesbaden v. 1.7.1996 — 1 S 434/95, WuM 1996, 699; AG Waiblingen v. 5.5.1995 — 13 C 631/95,
WuM 1996, 137.

154 Gsell, Wohnraummietrecht als Verbraucherrecht, S. 8 (abrufbar: http://www.mietgerichtstag.de/pro
gramme-fritherer-mietgerichstage/mietgerichtstag-2014-1/).

155 KGv. 11.12.2014 — 10 U 62/14, GE 2016, 57 (58); AG Neukélln v. 3.3.2016 — 16 C 135/15, DWW 2016,
301.

156 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 2.
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fasst, dass die Unternehmereigenschaft vom Einzelfall abhingig ist. Umso mehr sollte unter Beach-
tung des Grundsatzes des sichersten Weges in der Beratungssituation stets davon ausgegangen wer-
den, dass der Mandant Unternehmer ist, sofern er tiber mehr als zwei Wohnungen verfiigt.

bb) Mieter als Verbraucher

Ob der Wohnraummieter Verbraucher 1.S.d. § 13 BGB ist, dem ein Widerrufsrecht zusteht, lisst sich
auf der Vermieterseite manchmal nicht sicher ermitteln. Denn findet z.B. eine Beratung des Mieters
durch einen Rechtsanwalt oder Mieterverein, ist der Verbraucher nicht schutzwiirdig!>’. Denn dann
ist er vor einer situativ iibereilten Entscheidung geschiitzt!>8. Ob dies aber der Fall ist/war, lisst sich
von auflen jedenfalls dann nicht erkennen, wenn der Mieter ohne Hinweis auf eine deratige recht-
liche Absicherung handelt (vgl. z.B. B Rz. 200). Im Zweifel sollte daher bei der Beratung des Ver-
mieters auf den Mietvertrag abgestellt werden. Denn zuniéchst ist der Wohnraummieter Verbraucher,
wenn er als natiirliche Person (im Gegensatz zur juristischen Person wie z.B. einer GmbH) eine
Wohnung fiir private Zwecke gemietet hat. Auf bestimmte intellektuelle Fihigkeiten kommt es nicht
an'®. Auch der Akademiker und Jurist sind Verbraucher. Das Gleiche gilt fiir eine Eigentiimer-
gemeinschaft, der mindestens ein Verbraucher angehort, wenn der abgeschlossene Mietvertrag we-
der einer selbstindigen noch einer gewerblichen Titigkeit dient!®®. Auch der Kieferorthopide, der
selbst fiinf Wohnhiuser mit je ca. 20 Wohnungen besitzt, die von einer Hausverwaltung betreut wer-
den, soll als Erwerber (im schuldrechtlichen Verhiltnis zu einem Makler) eines Mehrfamilienhauses
Verbraucher sein!®!.

Allerdings liegt kein Verbraucher-, sondern Unternehmerhandeln vor, wenn der Abschluss des Miet-
vertrages auf Mieterseite im Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder selbstindigen berufli-
chen Titigkeit (sog. Existenzgriindung) erfolgt'®2. Schlief3t der Mieter also einen Mietvertrag iiber
Rédume, die er beruflich und privat nutzt (Mischnutzung), kann er nicht als Verbraucher behandelt
werden, wenn die iiberwiegende Nutzung gewerblich erfolgt (vgl. B Rz. 96). Erst recht liegt ein
Unternehmerhandeln einer Privatperson vor, wenn nach dem Zweck des Vertrages der Mieter die
Riaume weitervermieten will/soll. Dafiir miissen nicht die Voraussetzungen des § 565 BGB vorliegen.
Indessen reicht es auch nicht aus, dass dem als Verbraucher handelnden Mieter eine Unterver-
mietungserlaubnis erteilt wurde. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob der Mieter die Wohnung aus-
schliefllich bzw. iiberwiegend zur Untervermietung oder (auch) selbst zum Wohnen nutzen soll.
Deshalb liegt kein Verbraucherhandeln vor, wenn sich die Untervermietungserlaubnis z.B. auf kurz-
fristige Vermietungen an Touristen bezieht, die Wohnung also vom Mieter tiberwiegend quasi als
fremdgenutzte Ferienwohnung genutzt werden darf.

Aus der vereinbarten Gegenleistung wird in der Regel kein Schluss auf die Verbrauchereigenschaft
des Mieters gerechtfertigt sein. Denn grundsitzlich verliert ein Mieter seinen Status als Verbraucher
nicht dadurch, dass im Mietvertrag eine atypische Gegenleistung vereinbart ist. Das kommt z.B. in
Betracht, wenn der Mietvertrag iiber eine Wohnung als Teil der Gegenleistung des Mieters eine Ver-
glitung fir Hausmeistertitigkeiten vorsieht. Selbst wenn diese Tétigkeit als selbstindiger Unterneh-
mer durchgefiihrt wird, handelt der Hauswart noch als Privatperson, wenn er die Rdume jedenfalls
iiberwiegend zum Wohnen nutzen soll. Denn allein durch die Gestaltung der Entgeltabrede, also
die Vereinbarung der Gegenleistung, wird das Handeln des Hauswarts als Privatperson nicht be-
rihrt.

157 Vgl. BGH v. 2.5.2000 — XI ZR 150/99, MDR 2000, 1121 = NJW 2000, 2268 (Handeln eines Treuhidn-
ders fiir den Vebraucher); Erman/Saenger, § 13 BGB Rz. 11.

158 Hinz, WuM 2016, 76 (78); Mediger, NZM 2015, 185 (189); a.A. Hau, NZM 2015, 435 (441); Gsell,
WuM 2014, 375 (378).

159 Palandt/Ellenberger, § 13 BGB Rz. 2.

160 BGH v. 25.3.2015 — VIII ZR 360/13.

161 KGv.11.12.2015-10 U 62/14, GE 2016, 57.

162 Vgl. dazu BGH v. 15.1.2007 — III ZR 295/06, MDR 2008, 131 = GuT 2007, 433 = NJW 2008, 435.
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cc) Verbraucherschutz

Im néchsten Schritt muss gepriift werden, wie die Vereinbarung zustande gekommen ist. Denn wie
sich schon aus § 312g Abs. 1 BGB ergibt, besteht das Widerrufsrecht nur, wenn der Mietvertrag oder
die spitere Vereinbarung als Auflergeschéftsraumvertrag i.S.v. § 312b BGB oder Fernabsatzge-
schift nach § 312c BGB zustande gekommen ist. Zum Zwecke der Orientierung wihrend der Be-
ratung konnen die beiden Fille danach unterschieden werden, ob ein Vertragsschluss unter Anwe-
senden oder Abwesenden stattgefunden hat. Waren beide Vertragspartner anwesend, kommt ein
Haustiirgeschift in Betracht, andernfalls ist von einem Fernabsatzgeschift auszugehen.

Die Art der Vereinbarung ist grundsitzlich unerheblich (vgl. B Rz. 183). Denn zu den von §$ 312b,
312c BGB erfassten Vereinbarungen gehoren im Mietrecht neben dem Abschluss von Mietvertrigen
alle bis zur vollstindigen Abwicklung des Mietvertrages getroffenen Vereinbarungen, also Vertrags-
anderungen (z.B. Mieterhohungen oder Aufhebungsvereinbarungen) ebenso wie Vereinbarungen
anlésslich von Abnahmen bei der Wohnungsriickgabe!63.

Eine Ausnahme muss fiir die Mieterhéhung nach § 558 BGB gelten, jedenfalls soweit sie im Fern-
absatzgeschift zustande kommt. Zwar handelt es sich dabei ebenfalls um eine Vereinbarung, wie sich
aus den §$ 558b + ¢ BGB ergibt. Indessen greift hier der Zweck des Verbraucherschutzes i.S.v. § 312
BGB nicht ein. Denn dieser soll dem Verbraucher die Moglichkeit geben eine vorschnelle Entschei-
dung z.B. an der Haustiir oder im Internet nach kurzer Uberlegung riickgingig zu machen!®%. Mit
seiner Zustimmung nach § 558b BGB kann sich der Mieter aber zwei Monate Zeit lassen und daher
auch die Konsequenzen seines Handelns abwigen. Deshalb bedarf es keiner zusitzlichen Widerrufs-
moglichkeit. Dafiir besteht nur ein Bediirfnis, wenn die Parteien z.B. anlésslich eines Zusammentref-
fens auflerhalb der Geschiftsriume des Vermieters auf der Grundlage des Mieterhohungsbegeh-
rens eine Vereinbarung iiber die kiinftige Miete abschlieen. Dies gilt auch, wenn diese Vereinbarung
kurz vor oder nach dem Ablauf der Zustimmungsfrist des § 558b Abs. 2 BGB begriindet wird. Denn
ist eine vom iiblichen Verfahren der §§ 558 ff. BGB abweichende Situation gegeben, in der der mit
§ 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB verfolgte Schutz vorrangig ist.

(1) Vertrage auBerhalb von Geschaftsraumen

Von den in § 312b Abs. 1 Nr. 1-4 BGB beschriebenen Situationen erscheinen fiir die Fille der Wohn-
raummiete allein praxisrelevant Vertragsschliisse, die bei gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit
des Verbrauchers und des Unternehmers an einem Ort geschlossen werden, der kein Geschiftsraum
des Unternehmers ist, § 312 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Denn die Fille des § 312 Abs. 1 Nr. 2 + 3 BGB behan-
deln fiir die Anbahnung von Mietvertrige oder deren Anderung/Erweiterung nicht typische Situatio-
nen. Sie verlangen, dass der Verbraucher unter den in § 312 Abs. 1 Nr. 1 genannten Umstidnden ein
Angebot abgegeben hat, oder bei Mietvertragen, die in den Geschiftsriumen des Unternehmers oder
durch Fernkommunikationsmittel geschlossen werden, bei denen der Verbraucher jedoch unmittel-
bar zuvor auflerhalb der Geschiftsraume des Unternehmers bei gleichzeitiger korperlicher Anwesen-
heit des Verbrauchers und des Unternehmers personlich und individuell angesprochen wurde. Dass
Mietvertrage tiber Wohnraum auf Ausfliigen (§ 312b Abs. 1 Nr. 4 BGB) vermittelt werden, ist — so-
weit ersichtlich — bisher noch nicht Praxis.

Zwar wird in der mietrechtlichen Praxis der Hauptanwendungsbereich bei Geschiften liegen, die
der Mieter im Bereich seiner Privatwohnung abschliefSt. Hier sollte er bereits vor dem 13.6.2014
vor iiberraschend eingefidelten Geschiften geschiitzt werden'®>. Nunmehr wird aber allein darauf
abgestellt, dass der Ort nicht innerhalb der Geschiftsriume des Unternehmers/Vermieters (oder sei-
nes Vertreters) liegt. Insoweit kommt es allein auf den Vertragsschluss an. Ein Haustiirgeschift liegt

163 AG Koln v. 18.8.2005 — 222 C 82/05, KM 31 Nr. 52; Lifflad, MietRB 2004, 87.
164 Erman/Koch, § 356 BGB Rz. 10.
165 OLG Koblenz v. 9.2.1994 — 4 W RE 456/93, MDR 1994, 475 = WuM 1994, 257.
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daher nicht vor, wenn die Verhandlungen auflerhalb der Geschiftsraume oder durch Einsatz tele-
kommunikativer Mittel begonnen wurden, die konstitutive Vertragsunterzeichnung aber in den Ge-
schiftsriumen des Vermieters stattfindet!6°.

Mit den Geschiftsraumen des Vermieters wird gem. § 312b Abs. 2 BGB zunichst der Ort bezeich-
net, an dem der Vermieter in der Regel seine Vermietung organisiert, also seine Verwaltung unter-
hilt. Das kann auch das Wohn- oder Arbeitszimmer in der Privatwohnung des Vermieters sein. Bei
institutionalisierten Vermietern kommt neben dem (Haupt-)Geschiftssitz auch das 6rtliche Ver-
waltungs- oder Hausmeisterbiiro in Betracht, selbst wenn es mobil (z.B. in einem Container) aufge-
stellt ist, sofern der Vermieter/Verwalter in diesen Rdumen seine (einzelne) Tatigkeit (z.B. Abschluss
von Mietvertragen, Fertigung von Riickgabeprotokollen) stindig (= dauerhaft) ausiibt. Letzteres ist
auch der Fall, wenn im Hausmeisterbiiro ein Arbeitsplatz fiir einen Mitarbeiter der Verwaltung ein-
gerichtet ist, der dort z.B. regelmiflige Sprechzeiten abhilt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn in dem
(ausgelagerten Biiro) mehr als die von § 2 Nr. 14 BetrKV beschriebene Hausmeistertitigkeit betrie-
ben wird. Entscheidend ist, dass die mit dem Abschluss der jeweiligen Vereinbarung verbundene Té-
tigkeit gewdhnlich an dem auferhalb des Hauptgeschiftsitzes befindlichen Ort gewdhnlich stattfin-
det. Deshalb ist bei der Vermietung vom Reif8brett der Vertragsschluss im Baucontainer, der z.B.
am Wochenende regelmiflig vom Vermieter/Makler genutzt wird und in dem Mustervertrage vor-
gehalten werden, als Geschiftsrum anzusehen.

Ist fiir den Vermieter ein Hausverwalter titig, liegt der Geschiftsraum in dessen Biiro, § 312b Abs. 2
S.2 BGB. Kommt es trotz Einschaltung einer Verwaltung zu einem Vertragsschluss in der Privat-
wohnung des Vermieters, weil der Verwalter z.B. die Unterlagen dahin iibersendet, besteht ein Wi-
derrufsrecht. Zwar hat der Verwalter die Verhandlungen gefiihrt. Der mafgebliche Vertragsschluss
findet aber in den Privatrdumen des Vermieters und damit auflerhalb der Geschiftsrdume statt. Den-
noch kann auch der Vertragsschluss im Wohnzimmer des Vermieters vom Anwendungsbereich der
§§ 312 ff. BGB ausgenommen sein. Dafiir muss der Vermieter eine gewisse Organisation vorhalten
und die Geschifte (Vermietung) tiblicherweise in seiner Wohnung abwickeln.

Im Umkehrschluss aus § 312b BGB entsteht kein Widerrufsrecht, wenn der Mietvertrag in den Ge-
schiftsriumen des Vermieters geschlossen wird, sofern nicht — ausnahmsweise — der Fall des § 312b
Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 BGB vorliegt, dem Vertragsschluss also ein Angebot des Verbrauchers voraus-
gegangen ist, dass unter den in § 312 Abs. 1 Nr. 1 BGB beschriebenen Umstidnden abgegeben wurde,
oder auf einem unmittelbar zuvor auflerhalb der Geschiftsriume erfolgten Ansprechen beruhen.
Zwar ist mit dem Vertragsschluss die Einigung der Parteien gemeint, die nach § 535 BGB wirksam
auch miindlich getroffen werden kann. Dem Vermieter sollte aber im Hinblick auf § 154 Abs. 2 BGB
empfohlen werden, im Stadium der Vertragsverhandlungen stets zum Ausdruck zu bringen, dass al-
les erst dann verbindlich ist, wenn ein schriftlicher Vertrag geschlossen ist. Dies kann z.B. auch als
Hinweis in die Selbstauskunft des Mieters aufgenommen werden. Insoweit kommt es allein auf den
Vertragsschluss an, der durch das Datum des schriftlichen Mietvertrages dokumentiert wird. Haus-
tiir- oder Fernabsatzgeschift liegen nicht vor, wenn die Verhandlungen auflerhalb der Geschiftsrdu-
me 1.S.v. § 312b BGB oder durch Einsatz telekommunikativer Mittel i.S.v. § 312c BGB begonnen
wurden, die konstitutive Vertragsunterzeichnung aber in den Geschiftsriumen des Vermieters statt-
findet!'®”.

Fiir § 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB miissen die unterschriftsberechtigten Personen gleichzeitig korperlich
auflerhalb der Geschiftsraume anwesend und bei diesem Anlass die Einigung erzielt worden sein.
Deshalb kommt dem § 154 Abs. 2 BGB besondere Bedeutung zu. Haben die Parteien die Wirksam-
keit ihrer Einigung unter den Vorbehalt der schriftlichen Dokumentation gestellt, kommt eine An-
wendung des § 312b BGB nur in Betracht, wenn der schriftliche Einigungsakt auflerhalb der Ge-
schiftsrdume stattfindet und beide Parteien bzw. ihre Vertreter gleichzeitig korperlich anwesend

166 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 16.
167 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 16.
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sind. Das ist nicht der Fall, wenn der Mieter seine vertragsbegriindende Unterschrift in den Ge-
schiftsriumen des Vermieters/Verwalters leistet. Unterschreibt der Mieter z.B. den Vertragsentwurf
nur einseitig auflerhalb der Geschiftsraume des Vermieters/Verwalters und versendet der Verwalter
den Mietvertrag an den Vermieter an dessen Privatanschrift, findet der Vertragsschluss nicht bei
gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit auflerhalb der Geschiftsraume statt. Dies gilt selbst dann,
wenn der Vermieter den Vertrag an den Verwalter zuriicksendet und dieser dem Mieter den vollzoge-
nen Vertrag tibersendet. In diesem Fall hat der Vertragsschluss allenfalls im Fernabsatzgeschift statt-
gefunden.

Ergibt die Beschreibung des Mandanten iiber die dufSeren Umstinde, dass die Vereinbarung jeden-
falls nicht in den Geschiftsraumen des Vermieters geschlossen wurde und beide Parteien bzw. auf
Seiten des Vermieters ein Vertreter/Mitarbeiter gehandelt hat, sollte von einer durch § 312b Abs. 1
Nr. 1 BGB erfassten Situation und damit dem Bestehen eines Widerufsrechts des Mieters ausgegan-
gen werden.

(2) Fernabsatzgeschaft

Fiir Fernabsatzvertrige gem. § 312c BGB zu unterscheiden. Fiir sie besteht grundsitzlich das in
§§ 312g Abs. 1, 355 BGB geregelte Widerrufsrecht, wenn ein Unternehmer oder eine in seinem Na-
men oder Auftrag handelnde Person und der Verbraucher fiir die Vertragsverhandlungen und den
Vertragsschluss ausschliefllich Fernkommunikationsmittel verwenden. Fernkommunikationsmittel
sind nach § 312c Abs. 2 BGB alle Kommunikationsmittel, die zur Anbahnung oder zum Abschluss
eines Vertrags eingesetzt werden konnen, ohne dass die Vertragsparteien gleichzeitig korperlich an-
wesend sind, wie

— Briefe,

— Kataloge,

— Telefonanrufe,

— Telekopien,

— E-Mails,

— liber den Mobilfunkdienst versendete Nachrichten (SMS) sowie
— Rundfunk und

— Telemedien.

Diese Aufzihlung ist nicht abschlieBend!®8. Bei einer stillschweigenden Anderung der Umlagever-
einbarung zu Betriebskosten erfolgt die Annahme z.B. oftmals durch die Zahlung der Nachforde-
rung zustande. Erfolgt diese Zahlung durch banktechnische Uberweisung, bedient sich der Mieter
ebenfalls eines Fernkommunikationsmittels. Denn auf dem Uberweisungstriger werden die notwen-
digen Informationen transportiert. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Uberweisung in her-
kommlicher Weise oder elektronisch im Internet-Banking vom Mieter veranlasst wird. Nur wenn
der Mieter die Zahlung in bar leistet, kann die Annahme eines Verbrauchervertrages 1.5.d. § 312¢
BGB gehindert. Dann ist aber zu priifen, ob nicht die Voraussetzungen des § 312b BGB vorliegen.

Nichts anderes gilt fir Mieterhohungsvereinbarung i.S.d. § 557 Abs. 1 BGB unter Verwendung von
Kommunikationsmitteln. Hier kommt in der Regel das Widerrufsrecht in Betracht. Mafigeblich ist
aber auch hier der Vertragsschluss. Ein Fernabsatzgeschift liegt nicht vor, wenn die Verhandlungen
durch Einsatz telekommunikativer Mittel begonnen wurden, die konstitutive Vertragsunterzeich-
nung aber in den Geschiftsriumen des Vermieters stattfindet!®°.

168 Erman/Koch, § 312c¢ BGB Rz. 11.
169 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 16.
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Fiir das Fernabsatzgeschift ist zusitzlich Voraussetzung, dass der Vertragsschluss im Rahmen eines
fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt. Aus der Formu-
lierung in § 312 Abs. 1 BGB wird deutlich, dass diese Voraussetzung vermutet wird. also muss der
Vermieter darlegen und ggf. beweisen, dass seine Organisation die gesetzlichen Voraussetzungen
nicht erfiillt.

Die von § 312c Abs. 1 BGB vorgesehene Organisation ist eingerichtet, wenn der Vermieter in seinem
Betrieb die personellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzungen geschaffen hat, die not-
wendig sind, um regelmiflig Geschifte im Fernabsatz zu bewiltigen!”, also in dieser Form Miet-
vertrage tiber Wohnraum (oder Vertragsinderungen) abzuschlieffen. Davon kann ausgegangen wer-
den, sobald der Vermieter oder auch nur sein Verwalter als Unternehmer i.S.v. § 14 BGB angesehen
werden konnen. Denn es ist nicht nur eine weite Auslegung angezeigt!”!, sondern auch auf die
Struktur des anbietenden Unternehmens abzustellen!”2. Der Umfang der sachlichen und personellen
Mittel ist dabei unbedeutend. Im Vordergrund steht das planmiaflige Handeln. Zwar wird in der Re-
gel keine ,,Bestellung iiber das Internet moglich sein!'”. Indessen bietet schon die Werbung im In-
ternet auf der eigenen Homepage oder einschligigen Portalen durch wiederholte Inserate die Gele-
genheit, im Fernabsatz einen Mietvertrag abzuschlieflen. Insoweit kann nicht gefordert werden, dass
der Hauptgegenstand des Vertriebs im Fernabsatz organisiert ist!7#. Ein organisiertes Vertriebs- und
Dienstleistungssystem scheidet allenfalls aus, wenn der Unternehmer seine Geschifte nur gelegent-
lich (sporadisch) mithilfe von Fernkommunikationsmittel titigt!”>.

Im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast des Vermieters fiir das fehlende Vertriebs- oder
Dienstleistungssystem, sollte dem Vermieter, jedenfalls wenn er (ggf. tiber die Hauverwaltung) mit
geschultem Personal arbeitet, nicht allzu viel Hoffnung gemacht werden, dass er tiber diese Voraus-
setzung den Ausstieg schafft. Denn schon das Versenden mehrerer Mieterh6hungen, Betriebskosten-
abrechnung etc. und die Entgegennahme und Weiterleitung von Mingelanzeigen erfordert einen ge-
wissen Organisationsgrad, dass relativ schnell als Vertriebssystem angesehen werden kann.

(3) Ausnahme: vorherige Besichtigung und Begriindung des Mietvertrages

Unabhingig davon, wie der Mietvertrag zustande gekommen ist, kommt ein Widerruf nicht in Be-
tracht, wenn zuvor eine Besichtigung stattgefunden hat. Dies gilt aber allein fiir die Begriindung des
Wohnraummietvertrages, § 314 Abs. 2 S. 2 BGB. Ein einschldgiges Rechtsgeschift wird durch die
Einigung der Parteien i.S.v. § 535 BGB herbeigefiihrt, wenn Gegenstand des Mietvertrages eine Woh-
nung ist oder bei gemischter Nutzung jedenfalls die Wohnraumnutzung tiberwiegt (vgl. B Rz. 94).

(a) Begriindung von Mietvertrdgen

Bei der Begriindung des Mietvertrages iiber Wohnraum muss es sich nicht um den erstmaligen Ab-
schluss handeln. Erfasst wird auch der Fall, dass das Mietverhiltnis beendet ist — egal auf welche
Weise (z.B. Kiindigung des Mieters, Kiindigung des Vermieters, Aufthebungsvertrag) — und sich die
Parteien zeitlich danach entscheiden, das Mietverhiltnis fortzusetzen. War der alte Mietvertrag been-
det, ist jede nachfolgende Vereinbarung tiber eine Vertragsfortsetzung dogmatisch die (ggf. konklu-
dente) Begriindung eines neuen Mietverhiltnisses. In den denkbaren Konstallationen ist in der Regel
aber die Kenntnis des Mieters iiber die raumlichen Zustinde der Wohnung als Besichtigung i.S.v.
§ 312 Abs. 4 S. 2 BGB zu werten. Das gilt grundsitzlich selbst dann, wenn der Mieter in der Zwi-

170 BT-Drucks. 14/2658, 30.

171 Staudinger/Thiising, § 312b BGB Rz. 53.

172 Biilow/Artz, NJW 2000, 2049 (2053).

173 Vgl. dazu Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 66.

174 Hinz, WuM 2016, 76 (80); Hau, NZM 2015, 435 (439); a.A. Mediger, NZM 2015, 185 (190); Horst,
DWW 2015, 2 (9).

175 Hinz, WuM 2016, 76 (81).
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schenzeit ausgezogen ist. Voraussetzung dafiir ist, dass die Wohnung in der Zwischenzeit nicht bau-
lich verdndert wurde.

Auch beim Mieterwechsel oder Beitritt kommt eine Begriindung des Mietvertrages in Betracht.
Letzteres findet allerdings statt, wenn ein Schuldbeitritt oder gewillkiirter Mieterwechsel vereinbart
wird. Denn dadurch wird mit dem hinzutretenden bzw. dem neuen Mieter jedenfalls in personeller
Hinsicht (erstmals) ein Mietverhaltnis begriindet. Fiir die Annahme einer Begriindung i.S.v. § 312
Abs. 4 S. 2 BGB ist maf3geblich, ob der alte Mietvertrag fortgesetzt werden soll oder die Parteien
die Gelegenheit erfasst haben, um ein neues Vertragsverhiltnis zu begriinden. Dies ist durch Aus-
legung zu ermitteln. Auch wenn derartige Situationen in der Regel nicht ohne ,Besichtigung® von
Statten gehen, sollte der Rechtsanwalt die Umstidnde vollstindig ermitteln. Denn die Einigung zwi-
schen Mieter und Nachmieter bzw. Beitretendem kann auch in Fernkommunikation zustande ge-
kommen sein. Gleiche Konstellationen sind denkbar, wenn der Vermieter und der Dritte gehandelt
haben. Wenn die Schilderungen jedenfalls keine Anhaltspunkte fiir eine Besichtigung ergeben, kann
ein Widerrufsrecht schon deshalb begriindet sein, weil der darlegungs- und beweispflichtige Ver-
mieter den Ausnahmetatbestand des § 312 Abs. 4 S. 2 BGB nicht beweisen kann.

In dem durch § 545 BGB geregelten Fall ist § 312 Abs. 4 BGB nicht anwendbar. Denn hier wird auf-
grund seiner Fiktion der (alte) Mietvertrag fortgesetzt und kein neues Mietverhiltnis begriindet.
Das Gleiche gilt, wenn eine Kiindigung wegen Zahlungsverzuges nach § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB un-
wirksam wird. Zwar kann auch beim gewillkiirten oder i.S.d. § 566 BGB gesetzlichen Vermieter-
wechsel ein neues Mietverhidltnis mit dem Erwerber entstehen!7¢. Allerdings ist in diesen Fillen die
Kenntnis des Mieters von der Wohnung als Besichtigung i.S.v. § 312 Abs. 4 S. 2 BGB anzusehen.

(b) Besichtigung

Der Zweck besteht darin, die angebotene Wohnung hinsichtlich der mafigeblichen Merkmale fiir die
Entscheidung zur Anmietung priifen zu konnen. Sie soll die ,Katze-im-Sack-Situation® vermeiden,
die ansonsten die Einrdumung des Widerrufrechts rechtfertigt. Mit Riicksicht darauf ist der Begriff
der Besichtigung eng auszulegen. Immerhin handelt es sich um eine Ausnahme. Das erfordert zu-
néchst, dass die Besichtigung der Wohnung rdaumlich umfassend ermoglicht wurde. Deshalb alleine
wird die Besichtigung einer nicht oder nur teilgeriumten Wohnung aber noch nicht von der Aus-
nahme nach § 312 Abs. 4 S. 2 BGB ausgeschlossen. Im Hinblick auf den Zweck der Vorschrift, soll
sich der Mieter ein unmittelbares und authentisches Bild von der Mieteinheit in ihren wesentli-
chen Ausmafien (Lage, Anzahl, Grofle und Ausstattung der Rdume) machen kénnen, um seine Ent-
scheidung tiber die Anmietung treffen zu konnen.

Es ist unerheblich, ob die Besichtigung in Anwesenheit einer Vielzahl anderer Interessenten oder
zeitlich begrenzt stattgefunden hat. Die Ausmafle der Rdume kann der Mieter erkennen, sobald er
sie durchschreitet. Deshalb fillt grundsitzlich auch die Besichtigung der Rdume einer kiinftigen
Wohnung wihrend der Errichtung des Gebdudes im Rohbau unter die Ausnahme des § 312 Abs. 4
S. 2 BGB. Dazu miissen jedoch die Decke gezogen und alle Winde errichtet sein. Allenfalls wenn es
z.B. wegen des Mietpreises entscheidend auf die Ausstattung ankommt, muss zusitzlich zumindest
eine Bemusterung der mafigeblichen Einrichtungsgegenstinde (Fliesen, Armaturen, Tiren, Klinken,
Bodenbelag) stattgefunden haben.

Sind einzelne Teile der Mieteinheit nicht zuginglich, z.B. weil Rdume verschlossen sind, kann
grundsitzlich keine Besichtigung i.S.v. § 312 Abs. 4 S. 2 BGB angenommen werden!””. Das gilt auch
fiir Nebenfldchen (z.B. Keller), weil diese ebenfalls fiir den Vertragsschluss maf3geblich sein kénnen.
Denn das Phinomen von z.B. feuchten Kellern oder die freie Zuginglichkeit der einzelnen Keller-

176 Vgl. Liitzenkirchen, Mietrecht, § 566 BGB Rz. 52 m.w.N.
177 Hinz, WuM 2016, 76 (81); Schmidt-Futterer/Blank, Vor § 535 BGB Rz. 79; a.A. Mediger, NZM 2015,
166 (190): Besichtigung wesentlicher Teile der Wohnung geniigt.
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abteile konnen ein ausschlaggebendes Kriterium fiir den Vertragsschluss sein. Die Besichtigung von
Gemeinschaftsflichen (z.B: Waschkiiche) kann dagegen nicht gefordert werden!7s.

Die Besichtigung muss tatsichlich stattgefunden haben. Ein (ausdriicklicher) Verzicht des Mieters
ist unwirksam, § 312k BGB. Davon zu unterscheiden ist der Fall, in dem der Mieter wihrend der Be-
sichtigung auf die Inspektion einzelner Rdume oder sonstiger Teile der Mietsache (z.B. Keller) ver-
zichtet, die Besichtigung also von sich aus abbricht und die Parteien den Vertrag (vor Ort) schlief3en.
Dieser Vorgang begriindet die Ausnahme des § 312 Abs. 4 S. 2 BGB. Denn es kommt nicht darauf
an, dass der Mieter von der Besichtigungsmoglichkeit umfassend Gebrauch macht, sondern dass sie
bestand und von ihm solange und soweit wahrgenommen wurde, wie er sich ein ausreichendes Bild
verschaffen konnte, um seine Vertragsentscheidung treffen zu konnen. Wenn der Mieter sich aus
freiem Willen nach einer Teilbesichtigung zum Vertragsschluss entscheidet, kann er nicht widerru-
fen.

Der Zeitraum zwischen der (letzten) Besichtigung und dem Abschluss des Mietvertrages ist in
der Regel ohne Bedeutung. Zwar ist auch hier der Fall denkbar, dass Vermieter und Mieter gleichzei-
tig korperlich anwesend sind und daher die von §312b Abs. 1 Nr. 1 BGB mit einer Uberrumpe-
lungsvermutung versehene Fallgestaltung vorliegt. Eine Zisur oder ein groflerer Zeitraum zwischen
Besichtigung und Abschluss des Mietvertrages kann dennoch nicht gefordert werden. Zwar steht
dem Mieter im anderen Fall ein Widerrufsrecht zu, fiir dessen Austibung ihm mindestens vierzehn
Tage Zeit gelassen werden. Der Zweck dieser Einrichtung besteht gerade darin, dem Verbraucher die
Moglichkeit einzurdumen, die Ware zu besichtigen!”®. Abgesehen davon hat Art. 3 Abs. 3 lit. f)
VRRL die Vermietung von Wohnraum ausdriicklich vom Anwendungsbereich der Verbraucherrech-
terichtlinie ausgenommen. Deshalb stand es dem (Deutschen) Gesetzgeber frei, fiir den Vertragstyp
des § 312 Abs. 4 BGB die Anwendung zu erdffnen. Wenn aber schon vom Ausgangspunkt kein
Schutz erforderlich sein soll, kann der eingerdumte Schutz nicht weiter ausgelegt werden, als bei den
von vornherein einschldgigen Vertrdgen. Deshalb ist es ausreichend, wenn der Mietvertrag anlésslich,
also wihrend einer Besichtigung geschlossen wird, also eine zeitliche Zasur nicht festgestellt werden
kann180,

Grundsitzlich muss die Person die Mieteinheit besichtigt haben, die spiter Mieter wird. Im Hin-
blick auf den Zweck der Vorschrift reicht es aus, wenn von mehreren Mietern einer die Wohnung be-
sichtigt hat, sofern dies zwischen ihnen absprachegemifS erfolgt. Auch wenn dem (einzelnen) Mieter
als Vertragspartner durch den Widerruf ein ,Reuerecht eingerdumt wird, kann er sich bei der Be-
sichtigung nach den allgemeinen Regeln der §§ 164 ff. BGB vertreten lassen. Zwar ist die Besichti-
gung kein einseitiges Rechtsgeschift. Sie dient aber der Vorbereitung des Vertragsschlusses, so dass
die Kenntnis der Rdume das entscheidende Kriterium ist. Insoweit greift die Wissenszurechnung
nach § 166 Abs. 1 BGB!8!, sofern nicht bereits eine Besichtigungsvollmacht als ausreichend angese-
hen wird!®2. Dazu ist aber eine tatsichliche Entsendung des Vertreters zur Besichtigung erforderlich.
Nur weil z.B. ein Bekannter/Verwandter die Wohnung besichtigt hat, selbst vom Vertragsschluss Ab-
stand nimmt, danach aber dem Mieter die Wohnung beschreibt, so dass dieser ohne Besichtigung
anmietet, ist die Ausnahme nach § 312 Abs. 4 S. 2 BGB nicht gegeben. Das ist anders, wenn z.B. die
Tochter die Studentenwohnung besichtigt, der Mietvertrag aber auf Mieterseite vom Vater als Fern-
absatzgeschift geschlossen wird. Hier hat derjenige die Wohnung besichtigt, der sie nutzen sollte,
und damit die fiir den Vertragsschluss ausschlaggebende Komponente geschaffen. Mafigeblich sind
also der Zweck der Besichtigung und zumindest eine wirtschaftliche Identitdt zwischen dem vor der
Besichtigung beabsichtigten und dem abgeschlossenen Mietvertrag. Liegen nur in einer Person die

178 Hinz, WuM 2016, 76 (82).

179 Erman/Koch, § 356 BGB Rz. 10.

180 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 66.

181 Hau, NZM 2015, 435 (439); Horst, DWW 2015, 2 (8).
182 Hinz, WuM 2015, 76 (82).

Liitzenkirchen | 237

178

179

180



181

182

183

184

B Rz. 181 | Allgemeine Fragen der Abwicklung mietrechtlicher Mandate

Voraussetzungen des Widerrufsrechts vor, wird im Zweifel der gesamte Vertrag durch einen Wider-
ruf erfasst!®3.

Der Vermieter muss bei der Besichtigung nicht anwesend sein. Maf3geblich ist, ob der Mieter sich
ein Bild vom Vertragsgegenstand verschaffen konnte. Es kommt nicht darauf an, dass der Vermieter
bei der Besichtigung zur Beantwortung von Fragen zur Verfiigung steht oder erginzende Erlduterun-
gen geben kann. Das kann auch noch bei der Gelegenheit der Unterzeichnung des Mietvertrages er-
folgen. Allerdings liegt keine Besichtigung vor, wenn der Mieter in der Rohbauphase oder als Be-
such beim Vormieter die Riume zufillig von innen gesehen hat. Denn es kommt entscheidend
darauf an, dass er die Besichtigung zur Anmietung durchfiihrt, um priifen zu kénnen, ob die Riu-
me fiir seine vertragsgemifle Nutzung geeignet sind. Eine solche zweckgerichtete Besichtigung kann
auch ohne eine dritte Person, aber auch blo in Anwesenheit des Vormieters, Verwalters, Maklers,
Hausmeisters oder sonstiger Personen stattfinden, die ihm den Zugang zur Wohnung einrdumen.
Maf3geblich ist, dass der Mieter die Wohnung mit priifenden Augen betreten hat. Gibt er zu verste-
hen, dass er die Wohnung kennt und es ihm auf eine gesonderte Besichtigung fiir seine Entschei-
dung nicht ankommt, kann ein Termin grundsitzlich unterbleiben. Dem Vermieter sollte dennoch
geraten werden, dem Mieter einen Termin (schriftlich oder in Textform) anzubieten und sich vom
Mieter schriftlich eine ,,Verzicht mit der Begriindung der Vorkenntnis geben zu lassen.

Das gilt erst recht, wenn der Mieter die Wohnung infolge eigener Nutzung (ausreichend) kennt.
Das trifft z.B. fiir den Untermieter oder ein sonstiger Dritter bzw. Nicht-Dritter i.S.v. § 553 BGB zu,
die die Wohnung bisher oder bis vor kurzem genutzt haben. Denn hat der Mieter schon vor dem
Vertragsschluss in der Wohnung gelebt, kann er sich ein ausreichendes Bild von den Rdumen ma-
chen, was der Besichtigung gleichkommt.

dd) Erfasste Vereinbarungen Rechtsfolgen (Vertrage liber die Vermietung von Wohnraum)

Neben der Begriindung von Mietvertragen, die § 312 Abs. 4 BGB ausdriicklich nennt, sollen auch
Vereinbarungen erfasst werden, die wihrend bzw. aus Anlass der Abwicklung des Mietverhiltnisses
iiber Wohnraum geschlossen werden. Dafiir spielt die Qualitit des Wohnraums, also z.B. ob er preis-
frei finanziert oder offentlich-geférdert wurde, keine Rolle'®4. Der Vertragstyp wird in der Regel ein
Mietvertrag iiber Wohnraum sein, bei einem gemischten Vertrag muss der Wohnraum also das
Ubergewicht bilden. Zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer kénnen aber auch Miet-
vertrige iiber Gewerberdume geschlossen werden (z.B: Mietvertrag tiber eine Garage oder einen
Stellplatz). Diese werden bereits vom Wortlaut des § 312 Abs. 4 BGB nicht erfasst. Eine Analogie ist
mangels planwidriger Liicke nicht zuldssig!®.

Erfasst werden neben dem Vertragsschluss als solchem insbesondere das — auch stillschweigende —
Zustandekommen von Vereinbarungen iiber

— die Anderung des Mietobjektes,

— die Aufnahme/Beitritt eines weiteren Mieters,

— die Entlassung eines von mehreren Mietern,

- die Anderung/Erweiterung des Vertragszwecks (z.B. gewerbliche Teilnutzung),

— die Durchfithrung baulicher Verinderungen,

— eine Mieterh6hung nach § 557 BGB (zur Mieterh6hung nach § 558b BGB vgl. B Rz. 158),

— eine Verdnderung der Umlagevereinbarung,

183 Ahnlich: Hinz, WuM 2015, 76 (82).
184 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 66.
185 Hinz, WuM 2015, 76 (82); a.A. Lindner, ZMR 2015, 261 (263).
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— eine Modernisierung gem. § 555f BGB,
— die Aufthebung des Mietverhiltnisses,
— eine Vereinbarung im Zuge der Riickgabe (z.B. Verzicht auf Kautionsriickzahlung),

— sonstige Vertragsinderungen.

Neben der in § 312 Abs. 4 BGB fiir die Begriindung des Mietvertrages ausdriicklich genannte Besich-
tigung, bilden fiir alle erfassten Vereinbarungen insbesondere folgende Tatbestinde eine Ausnahme
vom Widerrufsrecht:

— der Vermieter ist kein Unternehmer i.S.v. § 14 BGB,
— der Mieter ist kein Verbraucher 1.S.v. § 13 BGB, z.B. auch weil er rechtlich beraten ist,

— die Vereinbarung wird in den Geschiftsraumen des Vermieters i.S.v. § 312 Abs. 4 BGB geschlos-
sen,

— die Vereinbarung wird notariell beurkundet, § 312g Abs. 1 Nr. 13g BGB,

— die Vereinbarung wird im Rahmen eines protokollierten Vergleichs vor Gericht geschlossen,
§ 127a BGB.

Nach § 312g Abs. 2 Nr. 13 BGB besteht ein Widerrufsrecht nicht, wenn der Vertrag notariell beur-
kundet wird. Die notarielle Beurkundung wird nach § 127a BGB durch einen gerichtlich proto-
kollierten Vergleich ersetzt. Mit Riicksicht darauf sind sowohl Vertragsinderungen als auch die
Begriindung von Mietvertragen im Rahmen des protokollierten Vergleichs nicht nach § 312g BGB
widerruflich.

Ob die Ausnahme nach §§ 312g Abs. 2 Nr. 13, 127a BGB auch fiir den Vergleich gilt, der im Be-
schlusswege nach § 278 Abs. 6 ZPO festgestellt wird, ist umstritten!8¢. Dieser Streit kann im Regel-
fall dahinstehen, weil der nicht professionell vertretene Mieter die Mietsache kennt und daher der
Besichtigungsfall des § 312 Abs. 4 BGB jedenfalls fiir die Fille der Begriindung von Mietvertrigen
anzunehmen ist. Das gilt selbst dann fast ausnahmslos, wenn durch den Vergleich eine Person in
den Mietvertrag aufgenommen wird, die bisher nicht Mieter ist. Ebenso kann die Streitfrage offen
bleiben, wenn der Mieter/Verbraucher durch einen Rechtsanwalt oder sonstigen professionellen Be-
rater (z.B. Mieterverein) vertreten ist. Ist der Vertreter namlich nicht geschiftsunerfahren, ist schon
wegen des Rechtsgedankens des § 166 BGB kein Raum fiir Verbraucherschutz!®’. Fiir die verbleiben-
den Konstellation scheidet aber die Annahme eines — einzig in Betracht kommenden — Fernabsatz-
geschiftes nach § 312¢ Abs. 1 BGB im Rahmen des Verfahrens nach § 278 Abs. 6 ZPO aus. Denn hier
erfolgt der Vertragsschluss nicht unmittelbar zwischen den Parteien, sondern durch Vermittlung des
Gerichts.

b) Belehrung tiber das Widerrufsrecht

Liegt keine Ausnahme vor, entsteht fiir jeden Mieter in der Regel ein Widerrufsrecht nach § 312g
BGB, das er gem. § 355 Abs. 2 BGB innerhalb von vierzehn Tagen seit dem Abschluss der Verein-
barung ausiiben kann.

Diese Frist beginnt nach § 356 Abs. 3 BGB aber nur, wenn der Vermieter den Mieter entsprechend
den Anforderungen des Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 EGBGB unterrichtet hat. Ist eine solche Informati-
on — auch in der gehorigen Art und Weise — unterblieben, gilt eine absolute Widerruffrist von ei-
nem Jahr und vierzehn Tagen.

186 Erman/Arnold, § 127 BGB Rz. 5 m.w.N.
187 BGH v. 2.5.2000 — XI ZR 150/99, MDR 2000, 1121 = NJW 2000, 2268.
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In der Beratung sollte alles darauf angelegt sein, den Vermieter darin anzuleiten, die kiirzeste Frist
in Gang zu setzen, wenn sich schon keine Ausnahme konstruieren lésst. Selbst wenn die Annahme
einer Ausnahme unsicher ist, sollte auf eine Belehrung des Mieters hingearbeitet/gedrangt werden.
Die Entscheidung, ob die Belehrung dann tatsichlich erfolgt, sollte dem Mandanten vorbehalten
bleiben. Es kann gute Griinde geben, die Belehrung zu unterlassen. Allein schon der Gedanke, den
Mieter durch die Belehrung erst auf die Idee zu bringen, dass ihm ein Widerrufrecht zusteht, kann
manche Vermieter aus der Fassung bringen zumal, wenn ein wirtschaftlicher Verlust/Nachteil droht.
Dennoch sollte von Seiten des Rechtsanwalts immer die Folge des Unterbleibens aufgezeigt werden.
Diese besteht in der Regel darin, dass eine Widerruffrist von einem Jahr und vierzehn Tagen besteht
und der Mieter wihrend dieser langen Zeit durch Dritte aufgekldrt werden kann. Das entscheidende
Argument fiir die Belehrung ist die Tatsache, dass spitestens mit Ablauf der vierzehn Tage Rechts-
sicherheit eintritt.

Um die Belehrung in der gehorigen Art und Weise zu erteilen, muss der Vermieter den Mieter vor
Abgabe seiner Erklirung, die zum Vertragsschluss fiithrt, tiber das Widerrufsrecht informieren. Spa-
testens durch § 357 Abs. 3 BGB wird klar, dass die Belehrung jederzeit nachgeholt werden kann
und, sofern die lingste Frist noch nicht abgelaufen ist, die Vierzehn-Tage-Frist in Gang setzt. Bei
mehreren Personen auf der Mieterseite besteht die Informationspflicht jedem Mieter gegeniiber!s.
Auf Seiten des Vermieters reicht es aus, wenn die Informationen durch eine der Personen erfolgt, die
Vermieter werden sollen.

Welche inhaltlichen Anforderungen fiir die Belehrung gelten, legen fiir die hier einschldgigen Situa-
tionen § 312d BGB und Art. 246a EGBGB fest. Fiir die von Art. 246b § 4 Abs. 1 EGBGB geforderte
Rechtzeitigkeit der Belehrung reicht es aus, dass sie zeitlich unmittelbar vor der Abgabe der Vertrags-
erkldrung des Mieters erfolgt, so dass er diese Erklirung in dem Bewusstsein abgibt, sie auch wider-
rufen zu konnen. Sollte sich das Mandat nach Vertragsschluss mit (vermeintlicher) Belehrung ab-
spielen und Zweifel an der ausreichenden Erfiillung der Informationspflicht entstehen, sollte die
Belehrung vorsorglich nachgeholt werden.

Eine besondere Form sehen die Vorschriften iiber die Informationspflichten des Vermieters fiir den
Fall vor, dass ein Vertrag auflerhalb der Geschiftsraume des Unternehmers geschlossen wird. Dazu
bestimmt Art. 246a § 4 Abs. 1 EGBGB, dass der Vermieter die Informationen auf Papier zur Ver-
fiigung stellen muss. Davon kann nur abgewichen werden, wenn der Mieter zustimmt. In diesem
Fall muss die Belehrung aber auf einem anderen dauerhaften Datentrdger (z.B. Mail, Stick) lesbar
gespeichert und dem Mieter dieser Datentrager tibergeben worden sein. Fiir den Abschluss von Ver-
trdgen in Papierform bietet sich daher in der Praxis an, vor der Unterschriftenzeile die Belehrung zu
platzieren und den Entwurf der Widerruferkliarung als Anlage beizuheften. Eine Mail sollte mit Lese-
bestitigung versendet werden. Die Ubergabe eines Sticks muss ausreichend auch wegen des Inhalts
dokumentiert werden.

Inhaltlich muss die Information klar und verstindlich sein, Art. 246a § 4 Abs. 1 EGBGB. Dazu
muss sie die in dieser Vorschrift aufgestellten Mindestangaben enthalten, insbesondere die Adresse
des Widerrufempfingers, seine Telefon-18° und ggf. Faxnummer, Mail-Account und die Beschreibung,
wie der Widerruf auszutiben ist. Auf der Grundlage der Anlage 1 zu Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB kann
eine solche Belehrung z.B. wie folgt aussehen.

188 Erman/Koch, § 312b BGB Rz. 4.
189 Die Widerruferklirung kann auch miindlich erfolgen: LG Bochum v. 6.8.2014 — I-13 O 102/14,
MMR 2015, 111 (Ls) = GRUR-RR 2015, 70 = K + R 2014, 824.
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