Wohnraummietrecht als Verbraucherrecht
Beate Gsell, Munchen

I. Gemengelage aus autonomem nationalem Recht und europaisch gepragtem
Verbraucherrecht
88 13 und 14 BGB, die Definitionen des Verbrauchers und des Unternehmers enthalten,
wurden im Jahre 2000 im Zuge der Umsetzung der européischen Fernabsatz-Richtlinie
97/7/EG! in das BGB aufgenommen.? Selbstverstindlich gibt es aber Verbraucherschutz im
deutschen biirgerlichen Recht nicht erst seit dem Jahre 2000.
Ein frihes Beispiel fur ein deutsches verbraucherschiitzendes Gesetzes ist das
Abzahlungsgesetz (AbzG)?® aus dem Jahre 1894, das einen Ausschnitt aus dem
Verbraucherkreditrecht regelt. Nur verwendete man damals eben nicht die Terminologie des
Verbrauchers und des Unternehmers. Und auch dem BGB sind schon in seiner historischen
Gestalt von 1900 Ausnahmen von einem strikt formalen Verstandnis der Privatautonomie, das
die Birger in ihrer Freiheit, sich flir oder gegen einen Vertrag zu entscheiden, stets auf
gleicher Augenhohe sieht, selbstverstandlich nicht fremd. Man denke nur an § 138 BGB.
Wenn es vorliegend um Wohnraummietrecht als Verbraucherrecht geht, so gilt es vor diesem
Hintergrund zunéchst Folgendes klarzustellen: Gerade im Mietrecht haben wir es mit einer
Gemengelage zu tun aus tberkommenem autonomem nationalem Verbraucherrecht und
europaisch gepragtem verbraucherschiitzendem Umsetzungsrecht, die fir den européischen
Einfluss auf unser Privatrecht* durchaus typisch ist.®
1. Sozialer Schutz des Wohnraummieters im nationalen Recht
Lange bevor Europa den Verbraucher entdeckte und lange bevor im Jahre 1985 mit der
Produkthaftungs-Richtlinie 85/374/EWG® und der Haustiirgeschifte-Richtlinie 85/577/EWG’
die ersten punktuellen Privatrechtsakte zum Schutze des Verbrauchers lassen wurden, galten

in Deutschland mieterschiitzende Vorschriften. So war ein Vorlaufer des heutigen 8 566 BGB

1Vom 20.5.1997, ABIEG 1997 L 144/19.

2Siehe Art. 2 des Gesetzes tiber Fernabsatzvertrage und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro*) vom 27.6.2000, BGBI 2000 1 897.

3 RGBI 1894, 450, modifiziert in den Jahren 1969, BGBI 1969 | 1541, und 1974, BGBI 1974 | 1169.

4 Siehe zu Europdischen Harmonisierungsbemiihungen im Bereich des Mietrechts bereits Hau, JZ 2010, 553 ff.;
zum Europaischen Mietrecht im Draft Common Frame of Reference (DCFR) ders., WuM 2020, 131 ff.

5 Allg. zu den Problemen der Zivilrechtsanwendung im Europaischen Mehrebenensystem Gsell, AcP 214 (2014),
erscheint demnéchst.

6Vom 25. 7. 1985, ABIEG 1985 L 210/29.

"Vom 20. 12. 1985, ABIEG 1985 L 372/31.



bereits in der Fassung von 1900 als zwingendes Recht enthalten.® Und bereits knapp zwei
Jahrzehnte nach Inkrafttreten des BGB bemiihte sich der deutsche Gesetzgeber, allerdings
zunachst jenseits des blrgerlichen Rechts mit den drastischen Mitteln der
Wohnraumszwangsbewirtschaftung, um Mieterschutz.® Nicht anders als heute beim
biirgerlichrechtlichen sozialen Mieterschutz, der das BGB seit den 1960er Jahren pragt®, ging
es schon damals vor allem darum, die Mieter von Wohnraum einerseits vor Kiindigungen und
andererseits vor tiberzogenen Mietpreissteigerungen zu schiitzen.!* Nur kniipfte dieser Schutz
eben nicht an die Begrifflichkeiten von Verbraucher und Unternehmer an, wie sie heute im
BGB enthalten sind. Gleichwohl lassen sich die Regelungen des sozialen
Wohnraummietrechts in §§ 549 bis 577a BGB als Verbraucherschutzrecht einordnen.'? Dies
jedenfalls dann, wenn man nicht formal, sondern materiell ansetzt und darauf abstellt, dass
der Gesetzgeber zwingende oder halbzwingende Regelungen geschaffen hat, die den
Grundsatz der Vertragsfreiheit zugunsten der schwdacheren privaten Partei durchbrechen, die
auf Befriedigung ihres Wohnbedurfnisses existenziell angewiesen ist. VVorliegend sollen die
Mieterschutzregelungen des BGB nicht naher behandelt werden. Vielmehr soll der Hinweis
auf das Nebeneinander der verbraucherrechtlichen Rechtschichten geniigen. Denn der
Siegeszug — oder vielleicht besser: punktuelle Siegeszug — des européischen
Verbraucherrechts hat eben nicht zu einer allgemeinen terminologischen oder inhaltlichen
Generaliiberholung des BGB gefihrt. Nationale Schutzvorschriften zugunsten Schwécherer
wurden vielfach in ihrer iberkommenen Gestalt beibehalten. Dementsprechend enthélt das
BGB parallel zu seinem europdisch geprégten Verbraucherrecht weiterhin das soziale
Mieterschutzrecht und dartiber hinaus selbstverstandlich auch allgemeine Generalklauseln zur

Gewadhrleistung materiell verstandener Privatautonomie wie insbesondere § 138 BGB.

8 S. zur Schaffung von § 571 BGBaF entgegen dem gemeinrechtlichen Grundsatz ,,Kauf bricht Miete*
Staudinger/Emmerich, 2011, vor § 535 Rn. 2.

% Siehe zur Verordnung zum Schutze der Mieter vom 26. 7. 1917, RGBI 1917 659, und zur
Anderungsverordnung vom 23. 9. 1918, RGBI 1917 1135, Staudinger/Emmerich, 2011, vor § 535 Rn. 3.

10 Siehe Gesetz (iber den Abbau der Wohnungszwangswirtschaft und tiber ein soziales Miet- und Wohnrecht
vom 23.6.1960, BGBI | 1960 389, Art. VI Nr. 1, der § 556a BGB, heute: § 574 BGB, einfiihrte und der nach Art.
X 8§12 Abs. 2 allerdings erst mit dem Aulerkrafttreten des Mieterschutzgesetzes bzw. dessen Unanwendbarkeit
in den jeweiligen stadtischen Gebieten, in Kraft trat; zur weiteren Entwicklung und vor allem zum
Hinausschieben des 31.12.1965 als Endtermin des Mieterschutzgesetzes in diversen Ballungsgebieten
Staudinger/Emmerich, 2011, vor § 535 Rn. 8 ff.; vgl. ferner inshesondere das Zweite Gesetz tiber den
Kiindigungsschutz fiir Mietverhaltnisse iber Wohnraum (Zweites Wohnraumkiindigungsschutzgesetz — 2.
WKSchG) vom 18.12.1974, BGBI 1974 1 139, das in Art. 1 die Regelung des § 564b BGB, heute: § 573 BGB,
einfihrte und in Art. 3 das Gesetz zur Regelung der Miethéhe enthielt.

11 Naher dazu Staudinger/Emmerich, 2011, vor § 535 Rn. 1 ff.

12 In diesem Sinne auch BT-Drs. 17/12637, S. 48.
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Bedeutsam ist das Nebeneinander der Rechtsschichten damit nicht zuletzt fur die Reichweite
des Schutzes des Schwécheren im Mietrecht bzw. im burgerlichen Recht insgesamt: Auch
wenn das europaisch gepréagte Verbraucherprivatrecht — wie sogleich zu zeigen sein wird —im
Wohnraummietrecht weiterhin keine zentrale Rolle spielt, so ist dies sozusagen nur die halbe
Wahrheit. Es bildet eben nur eine Ergédnzung zu tiberkommenen Mechanismen des nationalen
Rechts zur Herstellung materieller Privatautonomie wie auch zum nationalen
Mieterschutzrecht.

2. Binnenmarktorientiertes Europaischen Verbraucherrecht

Auf néhere Sicht ist die Gemengelage der Rechtschichten auch durchaus nachvollziehbar,
wenn man bedenkt, dass die Ratio des Européischen Verbraucherrechts doch eine etwas
andere Stof3richtung aufweist als die tberkommenen nationalen Schutzmechanismen. So wird
der Verbraucher im Unionsrecht in erster Linie in seiner Funktion geschiitzt, durch
grenziiberschreitende Geschafte zur Vollendung des Binnenmarktes beizutragen.*®
Beabsichtigt ist es, das Verbrauchervertrauen zu starken und Verbraucher zu ermutigen,
Waren und Dienstleistungen unionsweit nachzufragen. Es geht also nicht primar um sozialen
Verbraucherschutz, sondern um marktbezogenen Verbraucherschutz.'* Bereiche des
Privatrechts, die sich wie die Wohnraummiete fur grenziiberschreitende
Verbrauchertransaktionen jedenfalls nicht gerade aufdrangen®®, liegen damit aber naturgeman
nicht so sehr im Fokus einer solchen binnenmarktorientierten Gesetzgebung wie
beispielsweise das Kaufrecht und werden deshalb von ihr weniger stark betroffen.

Aullerdem handelt es sich beim unionsrechtlichen Verbraucherprivatrecht nach wie vor
uberwiegend um punktuell bei einzelnen Vertragstypen oder Vertriebssituationen oder

13 vgl. beispielsweise die Richtlinie 2013/11/EU uber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher
Streitigkeiten, dazu noch néher unten unter I11.2., wo es in Erwéagungsgriinden Nr. 3 und 4 heift: ,,[...] Fr die
Vollendung des Binnenmarkts ist es unerlasslich, direkte und indirekte Hemmnisse fur das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts zu beseitigen und das Vertrauen der Birger zu starken. 4. Die Gewéhrleistung
des Zugangs zu einfachen, effizienten, schnellen und kostenglinstigen Mdglichkeiten der Beilegung inléandischer
und grenziibergreifender Streitigkeiten, die sich aus Kauf- oder Dienstleistungsvertrdgen ergeben, sollte
Verbrauchern zugute kommen und somit ihr Vertrauen in den Markt stérken. [...]*

14 Dazu etwa Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europdischen Verbrauchervertragsrechts, 2004, S.
219 ff., 331 ff.; Staudinger/Eckpfeiler/Gsell, 2014, Rn. 9. Allerdings heif3t dies nicht, dass im Unionsrecht der
soziale Schutzgedanke gar keine Rolle spielt. S. zu einem die Wohnraummiete betreffenden Beispiel aus der
Rechtsprechung des EuGH sogleich unten im Zusammenhang mit der AGB-Kontrolle unter 11.1. VVgl. dazu, dass
in jungerer Zeit vor allem im Européischen Regulierungsrecht im Zusammenhang mit Universaldienstleistungen
und namentlich der Bekampfung von Energiearmut der verletzliche Verbraucher rechtliche Anerkennung findet
Micklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, Bd. 1, A 9, 40 ff. unter Verweis auf das
erstmalige Auftauchen des Konzepts des verletzlichen Verbrauchers in der Universaldienstrichtlinie
2002/22/EG.

15 Dazu, dass immobiliarmietvertraglichen Fragen gleichwohl Binnenmarktrelevanz zukommt, Hau, JZ 2010,
553, 554 m.w.Nachw.
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Haftungssituationen ansetzende Rechtsakte: Haustiir- bzw. aulRerhalb von Geschaftsrdumen
geschlossene Vertrage, Produkthaftung, Fernabsatz, Verbraucherkredit, Teilzeitwohnvertrage,
Verbrauchsguterkauf usw. Erst mit der Richtlinie 2011/83/EU Uber die Rechte der
Verbraucher, die mit Wirkung zum 13. Juni umgesetzt wird?, hat der europaische
Gesetzgeber erstmals fiir das Verbrauchervertragsrecht eine Art ,,Mini-Allgemeiner Teil*
geschaffen.!” Der nach wie vor sehr fragmentarische Charakter des Europaischen
Verbraucherrechts hangt auch damit zusammen, dass das Unionspriméarrecht bis heute keine
allgemeine européische Kompetenzgrundlage kennt fur eine rechtliche Ordnung des
Privatrechts.!® Vielmehr wird der Europaische Gesetzgeber nach wie vor auf der Grundlage
von Kompetenzen tétig, die Ubergreifende politische und gemeinwohlorientierte Ziele und
Aufgaben wie eben insbesondere der Vollendung des Binnenmarktes verfolgen.®
Dementsprechend l&sst sich durchaus nachvollziehen, dass sozusagen traditioneller sozialer
Verbraucherschutz und europdisch-marktbezogener Verbraucherschutz nebeneinander und —
zumindest teilweise — auch mit unterschiedlicher Terminologie innerhalb des BGB
fortbestehen.

3. Vielfach ,,uberschieRende* Umsetzung Europdaischer Richtlinienvorgaben

Weiter verkompliziert wird die Gemengelage der verschiedenen Rechtsschichten im Ubrigen
noch dadurch, dass der deutsche Gesetzgeber dann, wenn er Europdische Richtlinien umsetzt,
dies vielfach in ,,iiberschieender* Weise tut und deren Regelungen gleichsam freiwillig auch
fiir Sachverhalte Gbernimmt, die jenseits von deren Anwendungsbereich liegen. Dies galt
beispielsweise fur die Erstreckung des Widerrufsrechts bei Hausturgeschéaften auf
Mietvertrage tiber R&ume gem. dem bisherigen § 312 BGB. Nach Art. 3 Abs. 2 lit. a
Haustlrgeschafte-Richtlinie 85/577/EWG findet die Richtlinie keine Anwendung auf
Vertrége Uber die Miete von Immobilien. Es gilt aber auch fir die am 13.6.2014 in Kraft
tretende Umsetzung mancher VVorgaben der Nachfolgerichtlinie Richtlinie 2011/83/EU uber
die Rechte der Verbraucher?. So ist auch vom Anwendungsbereich der Richtlinie

2011/83/EU die Vermietung von Wohnraum nach Art. 3 Abs. 3 lit. f ausgenommen, es

16 Siehe das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung vom 20. 9. 2013, BGBI 2013 | 3642.

17 Dazu sogleich unter 11.2.

18 Naher dazu W.-H. Roth, in: Gsell/Herresthal (Hg.), Vollharmonisierung im Privatrecht, 2009, 13, 26 ff.;
Grigoleit AcP 210 (2010), 354, 363 ff.; Basedow AcP 200 (2000), 446, 473 ff. jeweils m.w.Nachw.

193, nur statt vieler Basedow AcP 200 (2000), 446, 473, wo von ,,funktional determiniert[en] und begrenzt[en]“
Zustandigkeiten die Rede ist.

20\om 25.10.2011, ABIEU 2011 L 304/64.



erfolgte aber wiederum eine GberschieRende Umsetzung. Darauf wird noch zuriickzukommen
sein.?

4. Schutz des Schwéacheren ohne Anknipfung an die formale Verbrauchereigenschaft
Gerade weil ein materieller Schutz des Schwécheren nicht notwendig bei der formalen
Qualifikation der Vertragsparteien im Sinne von 88 13, 14 BGB ansetzen muss, erfolgt
allerdings in der Rechtsprechung und gerade bei der Ausfiillung von Generalklauseln des
BGB vielfach auch ohne formale Anknupfung an die Verbraucher- bzw.
Unternehmereigenschaft eine Differenzierung hinsichtlich der rechtlichen Anforderungen an
einerseits professionelle Akteure und andererseits weniger geschéftserfahrene Teilnehmer des
Rechtsverkehrs. Ein Beispiel bilden etwa die VVoraussetzungen fur Aufklarungspflichten des
Vermieters aus § 241 Abs. 2 BGB bei Vertragsschluss. Hier stellt der BGH bei der
Beurteilung der Frage, ob es sich um Umsténde handelt, die fur die aufklarungspflichtige
Seite erkennbar von besonderer Bedeutung flr den Entschluss der anderen Seite zur
Eingehung des Vertrages sind, so dass nach Treu und Glauben Aufklarung erwartet werden
an, insbesondere ab auf die erkennbare Geschaftserfahrenheit oder Unerfahrenheit der
anderen Seite.?

5. Europaisch gepragte Konzeption eines situativen Verbraucherschutzes in 88 13, 14
BGB

a. Allgemein

Was nun die auf den rechtsgeschéftlichen Kontakt zugeschnittenen rollenspezifischen
Verbraucher- und Unternehmerbegriffe in § 13, 14 BGB anbelangt, so lehnen sich diese eng
an die - allerdings nicht durchweg einheitlichen - européischen Verbraucherschutz-
Richtlinien an.?® In der neuen, ab dem 13. 6. 2014 geltenden Fassung?* des § 13 BGB wird in
Umsetzung der Richtlinie 2011/83/EU (iber die Rechte der Verbraucher?® klargestellt, dass
schon die Verfolgung von Zwecken, die “lberwiegend* weder der gewerblichen noch der

2L S, unter 11.2.b.bb.

22 In diesem Sinne mit Bezug auf die Aufklarungspflichten des Vermieters etwa BGH NJW 2000, 1714, 1718;
BGH NJW 2006, 2618, 2619; BGH NZM 2007, 144; BGH NJW-RR 2009, 1101, 1102;
MinchKomm/Emmerich, 6. Aufl. 2012, § 311 Rn. 107; ndher dazu Gsell, DWW 2010, 122, 123.

2 gystembildend fiir den Verbraucherbegriff war vor allem die Haustlirgeschafte-Richtlinie 85/577/EWG (Fn 7);
deutlich abweichend hingegen Art. 2 Nr. 4 der Pauschalreise-Richtlinie 90/314/EWG vom 13.6.1990, ABIEG
1990 L 158/59; vgl. auch den einheitlichen Verbraucherbegriff in Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2011/83/EU (ber die
Rechte der Verbraucher (Fn. 20), der vor allem fiir die fir die bislang in der Haustiirgeschafte-Richtlinie
85/577/EWG und der Fernabsatz-Richtlinie 97/7/EG (Fn. 1) geregelten Bereiche gilt.

24 Die Neufassung beruht auf der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages v 12. 6. 2013,
siehe BT-Drucks 17/13951, 5, 61.

% Siehe Erwagungsgrund 17 der Richtlinie 2011/83/EU Uber die Rechte der Verbraucher (Fn. 20).
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selbstandigen beruflichen Téatigkeit zugerechnet werden kénnen, die Verbrauchereigenschaft
begriinden.

b. Voraussetzungen der Unternehmereigenschaft des Vermieters

Problematisch ist im mietrechtlichen Kontext allerdings eher die Unternehmereigenschaft.
Diese setzt nach § 14 BGB voraus, dass die betreffende Person in Auslibung einer
gewerblichen oder selbstédndigen beruflichen Tatigkeit handelt, wobei keine
Gewinnerzielungsabsicht erforderlich ist.?® Diese Voraussetzungen sind erfiillt, wenn eine
Person planmé&Rig und auf eine gewisse Dauer angelegt entgeltliche Leistungen am Markt
anbietet.?’

aa. Eigene Vermogensverwaltung

Der BGH verneint gewerbliches wie auch selbstandiges berufliches Handeln grundsatzlich,
wenn nur das eigene Vermogen verwaltet wird.?8 Dies soll grundsitzlich unabhéngig von der
Hohe der verwalteten Werte gelten: ,,Das ausschlaggebende Kriterium fir die Abgrenzung der
privaten von einer berufsmaRig betriebenen Vermégensverwaltung ist vielmehr der Umfang
der mit ihr verbundenen Geschéfte. Erfordern diese einen planmaRigen Geschaftsbetrieb, wie
etwa die Unterhaltung eines Buros oder einer Organisation, so liegt eine gewerbliche
Betatigung vor*.?° Bei der Vermietung eigener Immobilien ist demnach ,,Umfang,
Komplexitat und Anzahl der damit verbundenen Vorgange®™ entscheidend.
Dementsprechend nimmt der BGH an, dass sich prinzipiell im Rahmen privater
Vermdgensverwaltung bewege, wer ,,ein ausgedehntes oder sehr wertvolles Objekt an eine
geringe Anzahl von Personen®“ vermiete. Dagegen soll ,,die Ausrichtung auf eine Vielzahl
gleichartiger Geschafte®> fur ein unternehmerisches Handeln sprechen.

In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung fehlt allerdings mitunter eine hinreichende
Auseinandersetzung mit der Ausnahme der eigenen Vermdgensverwaltung. So wurde die
Unternehmereigenschaft des Vermieters etwa bejaht vom OLG Disseldorf fir die

Vermietung von zwei Einfamilienreihenhdusern (Vorder- und Hinterhaus) und einer

26 BGHZ 167, 40, 45 f. = NJW 2006, 2250, 2251; Staudiner/Habermann, 2013, § 14 Rn. 38; dass ein sog.
branchenfremdes Nebengeschaft vorliegt, &ndert nichts am Handeln in Unternehmereigenschaft, BGH NJW
2011, 3435 (Gebrauchtwagenverkauf durch eine Druckerei).

273, BGHZ 167, 40, 45 f. = NJW 2006, 2250, 2251; Palandt/Ellenberger, 73. Aufl. 2014 § 14 Rn. 2.

28 Grdlgd. BGHZ 149, 80, zit. nach juris Rn. 23 f.; bestatigt fir ,,Bank- und Borsengeschifte” in BGH WM
2011, 548, zit. nach juris Rn. 25; w.Nachw. bei Staudiner/Habermann, 2013, § 14 Rn. 42.

2 BGHZ 149, 80, zit. nach juris Rn. 23 f.

30 BGHZ 149, 80, zit. nach juris Rn. 24.

31 BGHZ 149, 80, zit. nach juris Rn. 24.

32 BGHZ 149, 80, zit. nach juris Rn. 24.



Einliegerwohnung. Dabei betont das Gericht gerade ausdrticklich, dass die Klagerin und ihr
Ehemann ,,in Austibung der Anlage und Verwaltung seines Vermogens gehandelt* hatten.*33
Das LG Kaoln liel die Vermietung von insgesamt acht Wohnungen ,,zum Zwecke der
Gewinnerzielung® fiir die Unternehmereigenschaft gentigen.3* Und das AG Hannover nahm
an, dass es fur die Unternehmereigenschaft geniige, dass ,,mehrere einzelne Wohnungen
vermietet” worden seien. Dabei stellte es darauf ab, dass der ,,Vermieter als planvoll am
Wohnungsmarkt tatiger Anbieter erscheint und erkennbar die Entscheidung getroffen hat,
zumindest einen Teil seiner Einkinfte durch Vermietungen zu erzielen“, wodurch ,,die
Schwelle zum Gelegenheitsvermieter tiberschritten® sei.® In diesen Entscheidungen fehlt eine
hinreichende Auseinandersetzung mit der Frage, ob sich die Tatigkeit des Vermieters in
eigener Vermogensverwaltung erschopfte und mit der entsprechenden Rechtsprechung des
BGH. Noch weitergehend hat es das AG Lichtenberg genuigen lassen, dass der Klager ,,im
Wettbewerb mit anderen seine Wohnung zum Zwecke der Gewinnerzielung vermietet“
Dagegen hat etwa das LG Waldshut-Tiengen die Vermietung von acht Wohnungen in einem
dem Vermieter gehdrenden Objekt noch als nicht-unternehmerische private Verwaltung
eigenen Vermogens angesehen. Weder erforderten der Abschluss von Mietvertragen noch die
Verwaltung des Hauses einen Aufwand, der nur durch eine professionelle Téatigkeit zu leisten
ware. 3

bb. Einschaltung einer professionellen Hausverwaltung

Problematisch ist die Unternehmer-Eigenschaft des VVermieters auch dann, wenn er sich als
privater Eigentiimer einer professionell agierenden Hausverwaltung bedient.®

Orientierung kann hier wohl die Rechtsprechung zum sog. Agenturgeschéft bieten, bei dem
der Héandler das von einem privaten Kunden in Zahlung gegebene Fahrzeug in dessen Namen
(,im Kundenauftrag*) verauRRert. Hier wird das professionelle Agieren des Handlers dem
privaten Kunden gerade nicht ohne weiteres zugerechnet. Der private Kunde wird nicht
bereits durch die Zwischenschaltung des Handlers selbst zum Unternehmer. Vielmehr liegt

nach der Rechtsprechung des BGH lediglich dann ein unzuldssiges Umgehungsgeschaft vor,

33 OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 13, 17.

3 LG Koln, WuM 20089, 730, zit. nach juris Rn. 6 unter Betonung der Notwendigkeit einer weiten Auslegung de
Unternehmerbegriffes.

% AG Hannover, NZM 2010, 197.

3% AG Lichtenberg, 21.6.2007, Az.: 10 C 69/07 Rn. 33

7 LG Waldshut-Tiengen, DWW 2008, 259, zit. nach juris Rn. 24.

38 Fur Bejahung der Unternehmereigenschaft Lehmann-Richter, NZM 2011, 57, 61.
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wenn nicht der Kunde, sondern der Handler das wirtschaftliche Risiko des Verkaufs tragt.>®
Diese Wertung Uberzeugt, da nicht einzusehen ist, warum die blo3e Arbeitsteilung zu einem
Verlust der Verbrauchereigenschaft fiihren soll, wenn die einen professionellen Gehilfen
einschaltende Person weiterhin die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen des Geschéfts zu
tragen hat. Dementsprechend dirfte die Einschaltung einer professionellen Verwaltung als
solche nicht dazu fiihren, den Vermieter als Unternehmer zu behandeln. Jedoch kann sie im
Einzelfall ein Indiz dafiir sein, dass die Vermietung einen Aufwand erfordert, der nur durch
eine professionelle Téatigkeit zu leisten ist.

Ob auch der EuGH fur die mit 8 14 BGB umgesetzten europdischen Richtlinien genauso wie
der BGH entscheiden wirde und die private Vermégensverwaltung auch dann als nicht-
unternehmerisch ansehen wiirde, wenn ein Eigentiimer einen unter Umstanden erheblichen
Wohnungsbestand werbend am Markt zur Vermietung anbietet, ist fraglich und bislang —
soweit ersichtlich — noch nicht entschieden.

Il. Fur die Wohnraummiete bedeutsame Bereiche europdisch gepragten
Verbrauchervertragsrechts

Nachfolgend soll nun naher auf fur die Wohnraummiete bedeutsame Bereiche des europaisch
gepragten Verbrauchervertragsrechts eingegangen werden. Auch wenn die ,,klassische*
Wohnraummiete, wie bereits erwahnt*°, aufgrund der starken Binnenmarktorientierung des
Européischen Verbraucherrechts nicht gerade im Zentrum der Aufmerksamkeit des
europdischen Gesetzgebers steht, so gibt es doch auch fiir das Wohnraummietrecht relevantes
européisch gepragtes Verbraucherrecht.

1. Richtlinie 93/13/EWG uber missbrauchliche Klauseln und §§ 305 ff. BGB

An erster Stelle ist hier wohl das AGB-Recht zu nennen, das sicherlich die fir die Praxis
wichtigste Anwendung der §8 13 und 14 BGB im Bereich der Wohnraummiete mit sich
bringt.

a. Entwicklung der Klauselkontrolle

Dies gilt ungeachtet des Umstandes, dass wesentliche Grundlinien des Rechts der
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen als Kontrollinstrument gegen einseitigen Missbrauch der

Vertragsfreiheit schon lange vor Schaffung der europdischen Richtlinie 93/13/EWG uber

39 BGH NJW 2005, 1039, 1040; zu den Folgen der unzulassigen Umgehung vgl. BGHZ 170, 67 = NJW 2007,
759: Die Méngelrechte richten sich nicht gegen den Verbraucher (,,Strohmann*), sondern gegen den
Unternehmer (Hintermann). Nach BGH NJW-RR 2013, 687 f. ist der Kaufvertrag zwischen den Verbrauchern
jedenfalls nicht als Scheingeschéft nach § 117 BGB unwirksam. Offen bleibt jedoch, wie die ausschlielliche
Haftung des Unternehmers zu begriinden ist.

40 Siehe oben 1.2., vor und mit Fn. 15.



missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen*! zunachst durch die Rechtsprechung
entwickelt wurden“?, die sich dabei auf § 138 BGB™ stiitzte und spéater auf § 242 BGB*. Dies
gilt insbesondere fur das dispositive Gesetzesrecht als KontrollmaRstab fur den ausgewogenen
Interessenausgleich® — Stichwort: ,,gesetzliches Leitbild“ —, ebenso wie fiir das Verbot
~uberraschender Klauseln“4® und fiir den Grundsatz, dass Unklarheiten bei der Auslegung
einer Klausel zu Lasten des Verwenders gehen*’. Wahrend jedoch der BGH eine
Unterscheidung nach der Schutzbedurftigkeit der beteiligten Personengruppen verworfen
hatte*®, stritt man in den 1970er Jahren dariiber, ob eine gesetzliche Losung als
Sonderprivatrecht auf den Schutz des Verbrauchers beschrankt bleiben oder aber allgemeine
Giltigkeit beanspruchen sollte.*® Der Kompromiss in Form des 1977 in Kraft getretenen
AGBG® begrenzt bis heute vor allem die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen®! sowie
die speziellen Klauselverbote®? auf die Verwendung von AGB gegeniiber einem Nicht-
Kaufmann, heute: einem Nicht-Unternehmer.> Uber die Generalklausel® als Herzstiick der
Inhaltskontrolle werden jedoch auch im professionellen Geschaftsverkehr — durchaus
beabsichtigt® — vielfach dieselben Ergebnisse erreicht wie nach den insoweit unmittelbar
nicht anwendbaren Katalogverbote. Ist das deutsche AGB-Recht damit also nicht primar auf
Verbraucherschutz zugeschnitten, so hat es doch mittlerweile infolge der 1993 erlassenen
Richtlinie 93/13/EWG iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen®® eine
deutlichere verbraucherschitzende Pragung erfahren. Die Richtlinie orientiert sich zwar
inhaltlich weitgehend am Vorbild des deutschen AGB-Gesetzes. Sie ist jedoch in ihrem

Anwendungsbereich beschrankt auf Vertrage zwischen Unternehmern und Verbrauchern.®’

4 yom 5. 4. 1993, ABIEG 1993 L 95/29.

42 Siehe dazu und zum Folgenden auch bereits Staudinger/Eckpfeiler/Gsell, 2014, L Rn. 20 ff.

43Vgl nur RGZ 20, 115; RGZ 62, 264.

4 Vgl vor allem BGHZ 20, 164, 167 f = NJW 1956, 908; ferner BGHZ 60, 243 = NJW 1973, 990 m.w.Nachw.
45 Spater explizit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG, heute: § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

46 Heute: § 305¢c Abs. 1 BGB und zuvor: § 3 AGBG, siehe BGH DB 1975, 2366, 2367 f.

47 Heute: § 305¢ Abs. 2 BGB, zuvor: § 5 AGBG, vgl. RGZ 120, 18; BGHZ 5, 111 = NJW 1952, 657; BGHZ 62,
83 = NJW 1974, 551, 552 mwNw.

48 BGH NJW 1976, 2345, 2346.

4'Vgl. nur Verhandlungen des 50. DJT, Sitzungsbericht H, 1974.

%0Vom 9.12.1976, BGBI 1 1976 3317.

1 § 2 AGBG, heute: § 305 Abs. 2 und 3 BGB.

52 88 10, 11 AGBG, heute: §§ 308, 309 BGB.

53§24 S.1 AGBG, heute: § 310 Abs. 1 S. 1; mit dem Handelsrechtsreformgesetz, BGBI 1998 | 1474, wurden
die 88 12, 24a AGBG an den im Verhéltnis zum nationalen Kaufmannsbegriff weiteren européischen
Unternehmerbegriff angepasst.

5§ 9 AGBG, heute: § 307 BGB.

5§24 S. 2 AGBG; heute: § 310 Abs. 1 S. 2.

% Siehe Fn. 41.

57 Siehe Art. 1 Abs. 1, Art. 2 RL 93/13/EWG.



b. Anwendbarkeit der Richtlinie 93/13/EWG auf Wohnraummietvertrage

Dabei hat der EuGH ubrigens in einer Entscheidung vom 30. Mai 2013 auf VVorlage des
niederlandischen Gerechtshof te Amsterdam ausdriicklich anerkannt, dass die Richtlinie
93/13/EWG auf eine Vertrag Uber die Vermietung von Wohnraum anwendbar ist, der
zwischen einem Vermieter, der im Rahmen seiner gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit
handelt, und einem Mieter, der zu einem Zweck handelt, der nicht seiner gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.*® Der Gerichtshof stiitzt sich insbesondere
darauf, dass die Richtlinie 93/13/EWG keine Bestimmung enthalt, die festlegt, fir welche
Arten von Vertragen die Richtlinie gilt sowie darauf, dass ihr Erwégungsgrund 10 weit
gefasst sei, weil es dort heil3e, dass die Vorschriften auf dem Gebiet missbrauchlicher
Klauseln ,,fur alle Vertrage zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern* gelten sollten,
wie sie in Art. 2 lit. b und ¢ RL 93/13/EWG in Nr. 1 b) definiert seien.>®

Aullerdem und das ist angesichts der grundsatzlichen Marktorientierung des Européischen
Verbraucherrechts®® durchaus bemerkenswert stellt der EuGH bei der Begriindung der
Anwendbarkeit der Richtlinie 93/13/EWG auf Wohnraummietvertrage auch maligeblich auf
»Klassische* soziale Verbraucherschutziiberlegungen ab. So betont der Gerichtshof, dass sich
die Wohnraummiete auf ein grundlegendes Bedurfnis des Verbrauchers beziehe und Beitrage
betreffe, die flir den Mieter meist einen der groRten Haushaltsposten darstellten, wéhrend es
sich in rechtlicher Hinsicht um einen Vertrag handle, der in der Regel unter eine komplexe
nationale Regelung falle, die den Privaten oft kaum bekannt sei.®*

c. Abweichungen der Richtlinie 93/13/EWG vom tiberkommenen nationalen Recht

Die Richtlinie 93/13/EWG enthalt einige wenige vom damaligen deutschen AGB-Recht
abweichende Vorgaben, die schlieRlich — wenn auch mit Verspétung — ins deutsche Recht
iibernommen wurden.%? So ist es nach der Richtlinie 93/13/EWG keine Voraussetzung fiir die
Inhaltskontrolle von AGB, dass eine Seite diese ,,gestellt” hat, sondern genigt es, dass eine
Vertragsbestimmung nicht im einzelnen ausgehandelt wurde. Dementsprechend gelten
Klauseln nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB AGB bei Verbrauchervertragen als vom Unternehmer
gestellt, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher in den Vertrag eingefiihrt wurden. Damit

erstreckt sich der sachliche Anwendungsbereich der AGB-Vorschriften in Ubereinstimmung

% EuGH, Urt. v. 30.5.2013, Rs. C-488/11 (Asbeek Brusse und de Man Garabito), ZMR 2014, 75.

% EuGH, Urt. v. 30.5.2013, Rs. C-488/11 (Asbeek Brusse und de Man Garabito), ZMR 2014, 75, 76 Rn. 29.
8 Dazu oben unter 1.2.

51 EuGH, Urt. v. 30.5.2013, Rs. C-488/11 (Asbeek Brusse und de Man Garabito), ZMR 2014, 75, 76 Rn. 29.
62 Das Gesetz zur Anderung des AGBG, BGBI 1996 | 1013, trat am 25. 7. 1996 und damit mehr als anderthalb
Jahre nach Ablauf der Umsetzungsfrist am 31. 12. 1994 (Art 10 Abs. 1 RL 93/13/EWG) in Kraft.
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mit den Vorgaben der Richtlinie 93/13/EWG allein bei Verbrauchervertrdgen auf so genannte
Drittbedingungen, also Klauseln, die auf Initiative eines Dritten Vertragsbestandteil wurden®,
Bei der Wohnraummiete kann dies etwa ein Makler sein, der das Formular liefert, so wie in
einem vom AG Hannover entschiedenen Fall.®* AuBRerdem greift die Klauselkontrolle nach §
310 Abs. 3 Nr. 2 BGB auch bei so genannten Einmalbedingungen ein, die ohne Absicht
mehrfacher Verwendung vom Unternehmer gestellt wurden®®. Bei solchen
Einmalbedingungen tragt allerdings nach der Rspr. des BGH der Verbraucher die Beweislast
daftir, dass die Vertragsklauseln vorformuliert worden sind und er infolge der
Vorformulierung keinen Einfluss auf ihren Inhalt nehmen konnte.®

Daruber hinaus unterscheidet sich die Missbrauchskontrolle von Klauseln in
Verbrauchervertragen insofern von derjenigen gewohnlicher AGB, als neben generell-
abstrakten Umstéanden nach § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB auch die konkret-individuellen
Umstande des Vertragsschlusses heranzuziehen sind. Auch dies entspricht einer VVorgabe der
Richtlinie 93/13/EWG.%" Dagegen hat der deutsche Gesetzgeber die erst mit der
Schuldrechtsmodernisierung bewirkte explizite®® Ubernahme des Transparenzgebots aus

Art. 5 S. 1 der RL 93/13/EWG in die nationalen AGB-Bestimmungen nicht auf
Verbrauchervertrage beschrankt. Dieses findet sich vielmehr in 8 307 Abs. 1 S. 2, Abs. 3S. 2
BGB. Das ist folgerichtig, war doch die Transparenzkontrolle in der Sache langst anerkannt
und in standiger Rechtsprechung aus § 9 AGBG abgeleitet worden.®

d. Bedeutung des Anhanges zur Richtlinie 93/13/EWG

Was die Entscheidungskompetenz des EuGH hinsichtlich der Auslegung der Richtlinie
93/13/EWG anbelangt, so hat der EuGH® diese auf die allgemeinen, vom Unionsgesetzgeber

zur Definition des Begriffes der missbrauchlichen Klausel verwendeten Kriterien begrenzt.

8 Fehlt es dagegen an einem ,,Stellen* der AGB, weil der Verbraucher in der Auswahl der in Betracht
kommenden Vertragstexte frei war und insbesondere Gelegenheit erhielt, alternativ eigene Texte einzubringen, s.
dazu BGH NJW 2010, 1131, 1133 Rn. 18, dann kann ungeachtet der mangelnden Geltung des Erfordernisses des
»Stellens* bei Verbrauchervertragen eine Inhaltskontrolle gleichwohl daran scheitern, dass Klauseln nach § 310
Abs. 1 S. 3 BGB im Einzelnen ausgehandelt wurden, dazu eingehend Lehmann-Richter, NZM 2011, 57, 60
m.w.Nachw., was aber voraussetzt, dass es zur griindlichen Erdrterung der konkreten Regeln kommt, siehe
BGHZ 143, 104, zit. nach juris Rn . 27.

8 AG Hannover, NZM 2010, 197, 198.

8 S, auch dazu in mietrechtlichem Kontext AG Hannover, NZM 2010, 197, 198.

% BGHZ 176, 140=BGH NJW 2008, 2250, 2252 f. Rn. 15 ff.

57 Siehe ferner Art. 4 Abs. 1 RL 93/13/EWG; dazu naher MiinchKomm/Basedow, 6. Aufl. 2012, § 310 Rn. 76 ff.
% Siehe zur Notwendigkeit expliziter Umsetzung EuGH 10. 5. 2001, Rs C-144/99 (Kommission ./. Niederlande),
NJW 2001, 2244; vgl. aber auch EUGH 7. 5. 2002, Rs C-478/99 (Kommission ./. Schweden), EuZW 2002, 465.
8 Grdlgd. BGHZ 106, 42, 49 = NJW 1989, 222, 224 m.w.Nachw.

0 Grdlgd EuGH 1. 4. 2004, Rs. C-237/02 (Freiburger Kommunalbauten), NJW 2004, 1647; ferner etwa EuGH
4. 6. 2009, Rs. C-243/08 (Pannon GSM), NJW 2009, 2367, 2369; EuGH 16. 11. 2010, Rs. C-76/10 (Pohotovost),
BeckRS 2012, 81370; EuGH 26. 4. 2012, Rs. C-472/10 (Invitel), EuZW 2012, 786, 787.
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Dagegen bleibt die konkrete Anwendung dieser allgemeinen Kriterien auf eine bestimmte
Klausel dem nationalen Richter tiberlassen, der die Missbrauchlichkeit der Klausel von Amts
wegen’ zu priifen hat, da der Verbraucher nur so wirksam geschiitzt werden kann.
Hinsichtlich der Klauselkontrolle von Verbrauchervertragen ist fraglich, welche Bedeutung
dem Anhang der Richtlinie 93/13/EWG zukommt, der eine §§ 308, 309 dhnelnde, ,,als
Hinweis dienende und nicht erschopfende Liste der Klauseln [enthélt], die flr missbrauchlich
erklart werden konnen“.”? Der EUGH hat klargestellt, dass eine in der Liste aufgefiihrte
Klausel nicht zwangslaufig missbrauchlich ist, sondern sich die Missbréuchlichkeit nach dem
jeweiligen Gegenstand des Verbrauchervertrages und samtlichen den Vertragsschluss
begleitenden Umstanden beurteilt. Dem Anhang kommt damit bei der Kontrolle von
Verbrauchervertragen Indizwirkung zu. Bedeutung kann der Anhang der Klausel-Richtlinie
damit vor allem insofern gewinnen, als er Katalogtatbestédnde enthélt, die sich in den 88 308,
309 BGB nicht ,,eins zu eins“, sondern hinsichtlich einzelner Merkmale in weniger strenger
Form wiederfinden. Dann muss ggf. entschieden werden, ob die Indizwirkung des
Klauselanhangs so stark ist, dass zur Erzielung eines richtlinienkonformen Ergebnisses
erganzend auf § 307 BGB zuriickgegriffen wird.” Ein Beispiel fur eine solche zweifelhafte
Regelung, die auch einmal im mietrechtlichen Kontext relevant werden kann’, bietet § 309
Nr. 3 BGB. Danach sind Bestimmungen verboten, durch die dem Vertragspartner des
Verwenders die Befugnis genommen wird, mit einer unbestrittenen oder rechtskréftig
festgestellten Forderung aufzurechnen. Dagegen &chtet der Anhang zu Richtlinie 93/13/EWG

in Nr. 1 b) nicht nur Klauseln, durch die eine Moglichkeit des Verbrauchers, ,.eine

1 Grdlgd EuGH 27. 6. 2000, verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial und Salvat Editores),
NJW 2000, 2571, 2572; ferner EuGH Urt v 14. 3. 2013, Rs. C-415/11 (Aziz), EuZW 2013, 464 Rn. 46 f
mwNachw; EuGH 14. 11. 2013, Rs. C-537/12 und C-116/13 (Banco Popular Espafiol), EWS 2013, 481; einschr
hingegen zuvor EUGH 6. 10. 2009, Rs. C-40/08 (Asturcom Telecomunicaciones), EuZW 2009, 852, 855 u
EuGH 4. 6. 2009, Rs. C-243/08 (Pannon GSM), NJW 2009, 2367, 2368; naher zu diesen maligeblich auf den
Effektivitatsgrundsatz gestuitzten européischen Vorgaben fiir das an sich autonome nationale Zivilprozessrecht
Micklitz/Reich, EuZW 2013, 457 ff.

2 Art 3 Abs 3 RL 93/13/EWG , vgl auch Erwagungsgrund 17 der Richtlinie, wonach die Liste ,,fiir die Zwecke
dieser Richtlinie nur Beispiele geben* kann.

3 Siehe nur EUGH 1. 4. 2004, Rs. C-237/02 (Freiburger Kommunalbauten), NJW 2004, 1647 und EuGH

4. 6. 2009, Rs. C-243/08 (Pannon GSM), NJW 2009, 2367, 2368 sowie bereits EUGH 7. 5. 2002, Rs. C-478/99
(Kommission ./. Schweden), EuZW 2002, 465, 466; vgl. aber auch EuGH 26. 4. 2012, Rs. C-472/10 (Invitel),
EuzZW 2012, 786, 787 sowie EUGH 30. 5. 2013, Rs. C-488/11 (Brusse) Rn. 55, wonach der Anhang eine
»wesentliche Grundlage* fur die Beurteilung der Missbrauchlichkeit darstellt.

4 S, nur Staudinger/Coester-Waltjen, 2013, § 309 Nr. 3 Rn. 13 m.w.Nachw.; eine Unwirksamkeit in casu
verneinend OLG Hamm, MDR 2005, 30, zit. nach juris Rn. 41 ff.

53, nur OLG Kaln, Beschl. v. 13.8.2012, Az.: I-1 U 49/12, 1 U 49/12 zu formularmaRigen
Aufrechnungsverboten in Gewerbemietvertragen, dessen Zulassigkeit in einem problematischen Umkehrschluss
aus § 536 Abs. 4 BGB abgeleitet wird.
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Verbindlichkeit gegenuber dem Gewerbetreibenden auszugleichen* ausgeschlossen wird,
sondern auch entsprechende Klauseln, durch die eine Aufrechnungsmaglichkeit lediglich
»ungebihrlich eingeschrankt” wird. AuBerdem ist das Klauselbeispiel nicht auf die
Aufrechnung mit unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten Forderung beschrankt. Die
engere Formulierung von 8§ 309 Nr. 3 begriindet aber eben nicht notwendig einen
UmsetzungsverstoB. Vielmehr miisste’, wenn fiir eine Aufrechnungsverbotsklausel in einem
Verbrauchermietvertrag, die nicht unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte Forderung
betreffen oder die eine Aufrechnung lediglich erschweren wiirde, auf die Generalklausel des §
307 BGB zurlckgegriffen werden, wenn aufgrund der Indizwirkung von Nr. 1 b) des
Anhanges zur Richtlinie 93/13/EWG eine Missbrauchlichkeit bejaht wiirde.

e. Fazit

Insgesamt l&sst sich also konstatieren, dass die Einordnung eines Wohnraummietvertrages als
Verbrauchervertrag fiir die Inhaltskontrolle durchaus gewisse Bedeutung hat. Trotz nun auch
durch den EuGH ausdriicklich bestatigter Erstreckung der Richtlinie 93/13/EWG uber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen auf die Wohnraummiete spielt diese
Einordnung aber keine zentrale Rolle, da das deutsche AGB-Recht friiher wie heute auch
AGB des professionellen Geschaftsverkehrs einer weitgehenden Inhaltkontrolle unterwirft.
2. Richtlinie 2011/83/EU uber die Rechte der Verbraucher und 8§ 312 ff. BGB

a. Bisherige Rechtslage

Wie bereits ausgefiihrt’’, erstreckt sich die Haustiirgeschafte-Richtlinie 85/577/EWG nach
Art. 3 Abs. 2 lit. a nicht auf Vertrage tber die Miete von Immobilien. Der nationale
Gesetzgeber setzte die Richtlinie aber tiberschief}end um und nahm Mietvertrage nicht vom
Haustlrgeschéafte-Regime aus. Tatséchlich gibt es auch eine Reihe instanzgerichtlicher
Entscheidungen, in denen die Widerruflichkeit eines Wohnraummietvertrages als
Haustiirgeschaft nach § 312 BGB bejaht wurde.”® Und auch der BGH hat einmal obiter

angenommen, dass ein Widerruf insoweit in Betracht kommt.”®

763, schon vor und mit Fn. 74.

7S, oben unter 1.3.

8 OLG Koblenz, NJW 1994, 1418; LG Kdéln, WuM 2009, 730, zit. nach juris Rn. 5; LG Minster, WuM 2001,
610, zit. nach juris Rn. 15; im Grundsatz auch LG Waldshut-Tiengen, DWW 2008, 259, zit. nach juris Rn. 24.,
wo aber die Unternehmereigenschaft des Vermieters in casu verneint wird; AG Kéln, WuM 2007, 123, zit. nach
juris Rn. 14; AG Kreuzberg-Tempelhof, 23.8.2006, Az.: 4 C 124/06, zit. nach juris Rn. 26; im Grundsatz auch
AG Saarbriicken, 16.8.2006, Az.: 37 C 3632/06, zit. nach juris Rn. 57, wo aber die Verbrauchereigenschaft des
Mieters verneint wird; fir die Vermietung einer Werbetafel OLG Koblenz, 16.2.2011, Az.: 5 U 1353/10

" BGH NJW 2007, 1947, 1948, Rn. 14.
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Im Gegensatz zur Haustiirgeschafte-Richtlinie 85/577/EWG8 schlieft die Fernabsatz-
Richtlinie 97/7/EG8! Mietvertrage nicht aus von ihrem Anwendungsbereich, sondern enthalt
vielmehr in Art. 3, 4. Spiegelstrich eine ausdriickliche Riickausnahme zugunsten ihrer
Anwendbarkeit auf die ,,Vermietung“ .82 Entsprechend sieht auch das deutsche
Umsetzungsrecht keine Ausnahme vor.8® Dennoch ist das Fernabsatzregime ohne praktische
Bedeutung geblieben fur die Wohnraummiete. Bei juris findet sich keine einzige
Entscheidung dazu.

b. Neue Rechtslage nach Umsetzung des Verbraucherrechterichtlinie-
Umsetzungsgesetzes

Zum 13. Juni dndert sich die Rechtslage. Dann tritt das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
2011/83/EU (iber die Rechte der Verbraucher in Kraft®*, die sowohl die Haustiirgeschéfte-
Richtlinie 85/577/EWG als auch die Fernabsatz-Richtlinie 97/7/EG ersetzt. Die Vermietung
von Wohnraum ist nach Art. 3 Abs. 3 lit. f dieser neuen Verbraucherrechte-Richtlinie
ausgenommen von deren Anwendungsbereich.® Der deutsche Gesetzgeber hat sich aber fiir
eine teilweise Uberschiefende Umsetzung entschlossen.

aa. Allgemeine Pflichten und Grundséatze bei Verbrauchervertragen

In diesem Kontext muss man nun sich zun&chst klarmachen, dass die neue Richtlinie sich
nicht auf Fernabsatz- und Haustiirgeschafte®® beschrankt. Vielmehr enthilt Richtlinie
2011/83/EU Vorgaben auch fur Verbrauchergeschafte, die im gewdhnlichen Geschéftsverkehr
ohne besondere Vertriebssituation geschlossen werden. Damit wurde sozusagen erstmals eine
Art Torso eines allgemeinen Teils des européischen Vertragsrechts geschaffen, der tiber die
blolRen Definitionen von Verbraucher und Unternehmer hinausgeht. Der Inhalt der

Neuregelungen ist allerdings nicht sehr spektakuldr. Es werden Informationspflichten des

8 Siehe Fn. 7.

81 Siehe Fn. 1.

8 Dies zu Recht betonend BeckOK/Schmidt-Réntsch, 2011, § 312b Rn.21.

8 Die Anmietung einer Ferienwohnung fiir einen begrenzten Zeitraum wird aber in Ubereinstimmung mit Art. 3
Abs. 2, 2. Spiegelstrich RL 97/7/EG von der Ausnahme des § 312b Nr. 6 BGB erfasst, wenn ein touristischer
Mietzweck gegeben ist, siche MinchKomm/Wendehorst, 6. Aufl. 2012, § 312b BGB Rn. 85.

8 Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittlung vom 20. 9. 2013, BGBI 2013 | 3642.

8 Siehe dazu bereits oben unter 1.3. Ob unter diese Ausnahme auch Mietvertrage Giber Ferienwohnungen zu
touristischen Zwecken fallen, erscheint allerdings angesichts der engen englischen und franzésischen Fassung
von Art. 3 Abs. 3 lit. f RL 2011/83/EU zweifelhaft, denn danach ist lediglich ein ,,rental of accommodation for
residential purposes* bzw. ,,la location d’un logement a des fins résidentielles” ausgenommen. Die touristische
Nutzung wird man aber aufgrund ihres nur voriibergehenden Charakters kaum als ,,residential purpose* oder ,,fin
résidentielle* bezeichnen konnen.

8 |_etztere sind als auRerhalb von Geschaftsraumen geschlossene Vertrage neuerdings etwas weiter gefasst als
bislang in Art. 1 der Haustiirgeschéfte-Richtlinie 85/577/EWG, siehe Art. 2 Nr. 8 RL 2011/83/EU.
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Unternehmers angeordnet sowie bestimmte Entgeltvereinbarungen mit dem Verbraucher
Wirksamkeitsschranken unterworfen. Umgesetzt werden die europdischen VVorgaben im
neuen § 312a BGB n.F., der erganzt wird durch § 312 BGB n.F., welcher die Reichweite des
Anwendungsbereichs der Umsetzungsregelungen und insbesondere des § 312a BGB n.F.
festlegt®”. Dabei wird in Absatz 1 des neuen § 312 BGB fiir den Verbrauchervertrag auf die
Definition des AGB-Rechts in § 310 Abs. 3 BGB verwiesen, zusétzlich aber eine entgeltliche
Leistung des Unternehmers verlangt.

Im Wege einer zweistufigen Verweisung wird dann jedoch in § 312 Abs. 3 und 4 BGB n.F.
die Anwendbarkeit dieser allgemeinen Grundsétze auf Wohnraummietvertrage
eingeschrinkt.® So sind nach § 312 Abs. 4 und 3 BGB n.F. auf Wohnraummietvertrage von
den sechs Absétzen des § 312a BGB n.F. (iber die Pflichten und Allgemeinen Grundsétze bei
Verbrauchervertragen und die Grenzen der Vereinbarung von Entgelten nur die Abs. 1, 3, 4
und 6 anwendbar: Nach § 312a Abs. 1 BGB n.F. trifft einen Unternehmer, der einen
Verbraucher, beispielsweise einen Mietinteressenten, anruft, die Pflicht, zu Beginn des
Gesprachs seine Identitat und gegebenenfalls die Identitat der Person, fiir die er anruft, sowie
den geschéftlichen Zweck des Anrufs offenzulegen. VerstdlRe dagegen lassen allerdings die
Wirksamkeit eines eventuell zustande gekommenen Mietvertrages unberuhrt und begrinden
gaf. lediglich Schadensersatzanspriiche. Die Regelung entspricht im Wesentlichen dem
bisherigen § 312c Abs. 2 BGB.

Dagegen betreffen die Abs. 3, 4 und 6 des neuen 8§ 312a BGB n.F. Entgeltvereinbarungen
zwischen Unternehmer und Verbrauchern. So wird in § 312a Abs. 3 BGB n.F.
vorgeschrieben, dass eine Vereinbarung tiber ein Entgelt, das der Verbraucher fir eine
Nebenleistung des Unternehmers bezahlen soll, der ausdriicklichen Vereinbarung bedarf

(S. 1). AuBerdem ist angeordnet, dass eine solche Vereinbarung im elektronischen
Geschaftsverkehr nur Vertragsbestandteil wird, wenn sie nicht durch Voreinstellung
herbeigefihrt wird (S. 2).%° Eine bestimmte Form ist fiir die ausdriickliche Vereinbarung eine
solchen Nebenleistungsentgeltes allerdings nicht vorgesehen. § 312a Abs. 6 BGB n.F. sieht
vor, dass der Vertrag im Ubrigen wirksam bleibt, auch wenn das Nebenleistungsentgelt

mangels Ausdriicklichkeit nicht wirksam vereinbart wurde.

87 AuBerdem wird im neuen § 312k BGB vor allem die Unabdingbarkeit der betreffenden MaRgaben angeordnet.
8 Ob unter Wohnraummietvertrage auch Mietvertrage tiber Ferienwohnungen zu touristischen Zwecken fallen,
erscheint dabei aber zweifelhaft, siehe zur Auslegung des Ausschlusses von Wohnraummietvertrage in Art. 3
Abs. 3 lit. f RL 2011/83/EU auch bereits Fn. 85. Dazu, dass bei der Anmietung von Ferienwohnungen aber wohl
kein Widerrufsrecht eingreift, sogleich vor und mit Fn. 95.

8 Damit wird Art. 22 RL 2011/83/EU Uber die Rechte der Verbraucher umgesetzt.
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Ferner ordnet § 312a Abs. 4 BGB n.F. an, dass eine Vereinbarung, durch die der VVerbraucher
verpflichtet wird, ein Entgelt daftir zu zahlen, dass er ein bestimmtes Zahlungsmittel nutzt,
unwirksam ist, wenn fiir den Verbraucher keine gangige und zumutbare unentgeltliche
Zahlungsmaglichkeit bestenht (Nr. 1) oder das vereinbarte Entgelt Giber die Kosten
hinausgehen, die dem Unternehmer durch die Nutzung des Zahlungsmittels entstehen

(Nr. 2)°L. Aufgrund der alternativen Ausgestaltung der Regelung geniigt es also fiir die
Unwirksamkeit einer Zahlungsabrede, wenn dem Verbraucher keine gangige und zumutbare
unentgeltliche Zahlungsmoglichkeit eingeraumt wird. Dies entspricht im Wesentlichen bereits
jetzt der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Klauselkontrolle nach § 307 BGB%

bb. Aulierhalb von Geschéaftsraumen geschlossene Vertrage und Fernabsatzgeschafte
Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie werden tber diese
allgemeinen Vorgaben fir entgeltliche Verbrauchervertrédge auch die speziellen
Richtlinienvorgaben flr Fernabsatzgeschafte und aullerhalb von Geschéftsradumen
abgeschlossene Vertrage umgesetzt. Die maligeblichen Umsetzungsvorschriften hat der
nationale Gesetzgeber wiederum ,,iiberschiefend” umgesetzt, aber nur in ganz
eingeschranktem Male auf die Wohnraummiete erstreckt. Auch insofern ergibt sich der
Anwendungsbereich fir Wohnraummietvertrége aus § 312 Abs. 3 und 4 BGB n.F. Und hier
muss gem. § 312 Abs. 4 S. 1 und 2 BGB n.F. unterschieden werden, ob ein Mietverhaltnis
ohne Besichtigung der Wohnung zustande kommt oder mit vorheriger Besichtigung. Ist
Letzteres der Fall, hat der Mieter also die Wohnung vorher besichtigt, dann sind die speziellen
fernabsatz- und hausturrechtlichen Vorschriften nicht anwendbar. In der Tat liegt wohl bei
einem Mietvertragsschluss nach einer Wohnungsbesichtigung keine typische
Uberrumpelungssituation vor. Hat hingegen keine Besichtigung stattgefunden, dann unterliegt
der Wohnungsmietvertrag als b2c-Verbrauchervertrag zwar nicht dem fernabsatz- und
haustirrechtlichen Informationspflichtenregime, es greift aber das fernabsatz- und
hausttrrechtliche Widerrufsrecht ein einschlie3lich entsprechender Belehrungspflichten nach
8 312d BGB n.F. i.V.m. Art. 246a 8 1 EGBGB n.F. Wie bislang scheidet hingegen fur
Vertrége Uber die Anmietung von Ferienwohnungen ein Widerrufsrecht wohl weiterhin aus.

Diese sind zwar anders als bislang®® nicht mehr generell vom fernabsatzrechtlichen Regime

9% 1 diesem Sinne bereits BGH NJW 2010, 2719 im Kontext der AGB-Kontrolle.
%1 § 312a Abs. 4 Nr. 2 BGB n.F. dient der Umsetzung von Art 19 RL 2011/83/EU.
9250 BT-Drs. 17/12637, S, 38 unter Verweis auf BGH NJW 2010, 2719.

% Siehe dazu Fn. 83.
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ausgeschlossen, jedoch sieht § 312g Abs. 1 Nr. 9 BGB n.F.% fiir ,Vertrage zur Erbringung
von Dienstleistungen in den Bereichen Beherbergung zu anderen Zwecken als zu
Wohnzwecken* weiterhin einen Ausschluss des Widerrufsrechts vor, wenn der Vertrag fur
die Erbringung einen spezifischen Termin oder Zeitraum vorsieht. Ein Widerrufsrecht bei
Anmietung einer Ferienwohnung l&sst sich danach allerdings nur verneinen, wenn man
annimmt, dass mit Wohnzwecken hier dauerhaftes Wohnen im Gegensatz zu nur
voriibergehender touristischer Beherbergung gemeint ist.*®

Hinsichtlich der Widerrufsfrist ist bedeutsam, dass es kiinftig anders als bislang nach § 355
Abs. 4 S. 3 BGB auch bei Belehrungsverstofien kein ,,ewiges“ Widerrufsrecht mehr geben
wird. Zwar wird auch nach § 356 Abs. 3S. 1 BGB n.F.i.V.m. Art 246a8 1 Abs. 2S. 1 Nr. 1
EGBGB n.F., bei VerstoR gegen die Pflicht zur Belehrung tber das Widerrufsrecht die
Widerrufsfrist gehemmt. Es greift aber auch bei Belehrungsfehlern nach § 356 Abs. 3 S. 2
BGB n.F. eine absolute Hochstfrist von zwolf Monaten und vierzehn Tagen ein, die beim
Mietvertrag gem. § 356 Abs. 3S.2BGB n.F.i.V.m. § 355 Abs. 2S. 2 BGB n.F. ab
Vertragsschluss zu laufen beginnt. Bemerkenswert ist schlieflich, dass § 312 Abs. 4 S. 2 BGB
n.F. den Ausschluss des fernabsatz- und hausttrrechtlichen Widerrufsregimes bei vorheriger
Besichtigung der Wohnung nur auf die Begriindung eines Mietverhaltnisses bezieht. Dies ist
vom Gesetzgeber auch so gewollt. So nennt die Begriindung des Gesetzesentwurfes der
Bundesregierung als Situationen, in denen ein Widerrufsrecht eingreifen soll, die
Vereinbarung einer Mieterhéhung oder den Abschluss eines Aufhebungsvertrages nach
unangekiindigtem Besuch des Vermieters.%

Insgesamt wird sich damit durch die Umsetzung der VVerbraucherrechte-Richtlinie im
Wohnraummietrecht nichts Grundstiirzendes andern.

I11. Europaisch gepragte Mechanismen zur Durchsetzung von Verbraucherrechten mit

Bedeutung fur die Wohnraummiete

% Siehe auch Art. 16 lit. | RL 2011/83/EU, der ebenfalls ein Widerrufsrecht ausschlieRt bei ,,Dienstleistungen in
den Bereichen Beherbergung zu anderen Zwecken als zu Wohnzwecken®, jedoch fir Wohnraummietvertréage
anders als § 312g Abs. 1 Nr. 9 BGB von vornherein keine Bedeutung entfalten kann wegen der fehlenden
Erstreckung des Anwendungsbereichs der Richtlinie auf die Wohnraummiete nach Art. 3 Abs. 3 lit. f. RL
2011/83/EU.

% Darauf deuten die die englische und die franzésische Fassung von Art. 16 lit. | RL 2011/83/EU hin, der § 3129
Abs. 1 Nr. 9 BGB zugrunde liegt. Sie sprechen von ,,the provision of accommodation other than for residential
purpose” bzw. von “la prestation de services d’hébergement autres qu’a des fins résidentielles”. Die Absicht, die
Ferienzeit in einer bestimmten Wohnung zu verbringen, wird man kaum als ,,residential purpose* oder als ,,fins
résidentielles* bezeichnen kdnnen; siehe auch Fn. 85 zur parallelen Frage der Auslegung von Art. 3 Abs. 3 lit. f
RL 2011/83/EU.

% Siehe BT-Drs. 17/12637, S. 48.
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An sich gehort das Zivilprozessrecht zu den Rechtsbereichen, die weiterhin der nationalen
Regelungsautonomie tberantwortet sind. Der Européische Gesetzgeber wird aber auch
insofern zunehmend aktiv, indem er vor allem die Durchsetzung des materiellen
Unionsverbraucherrechts nicht mehr langer der alleinigen VVerantwortung der nationalen
Gesetzgeber Uberlasst.

1. Richtlinie 2009/22/EG Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der
Verbraucherinteressen und Verbandsklage

Ein bereits wohletablierter européischer Rechtsakt ist die Richtlinie Uber Unterlassungsklagen
zum Schutz der Verbraucherinteressen, die 1998 erlassen und 2009 neu gefasst wurde.®” Sie
gewahrleistet Unterlassungsklagen als VVerbandsklagen und enthalt einen Anhang mit dem
malgeblichen materiellen européischen Verbraucherrecht, dessen Durchsetzung im Wege
solcher Verbands-Unterlassungsklagen die Mitgliedstaaten sicherstellen mussen. In
Deutschland war dies allerdings keine Neuheit. Hier hat die VVerbandsklage Tradition. Im
Wettbewerbs®®- und im Kartellrecht® gibt es sie schon seit den 60er bzw. 50er Jahren des
vergangenen Jahrhunderts. Und im alten ABGB-Gesetz von 1977 war sie in § 13 ebenfalls
bereits enthalten.X® Allerdings ist die Verbrandklage nach dem Unterlassungsgesetz heute
eben nicht mehr auf die Achtung missbrauchlicher AGB beschrénkt, sondern erstreckt sich
dartiber hinaus nach § 2 UKIaG auf VerstoRe gegen jegliches Verbraucherschutzrecht. Damit
wird eine Verbraucherverbandsklage also beispielsweise auch mdglich sein bei Verstoen
gegen das neue Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/83/EU (ber die Rechte der
Verbraucher.!°* Mit Blick auf ihre soziale Zielsetzung lieRen sich durchaus auch die
Vorschriften des sozialen Mieterschutzes des BGB als Verbraucherschutzvorschriften 1.S.d. §
2 UKIaG ansehen. Allerdings sind sie anders als die in § 2 Abs. 2 UKIaG aufgelisteten
Regelungen nicht speziell auf das Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern
zugeschnitten.102

2. ADR-Richtlinie 2013/11/EU Uber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher
Streitigkeiten

a. ADR-Richtlinie 2013/11/EU und ODR-Verordnung (EU) Nr. 524/2013

97 Richtlinie 98/27/EG vom 19. 5. 1998 (iber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen,
ABIEG 1998 L 166/51, ersetzt durch RL 2009/22/EG vom 23. 4. 2009 (iber Unterlassungsklagen zum Schutz der
Verbraucherinteressen (kodifizierte Fassung), ABIEU 2009 L 110/30.

% Vgl. § 8 UWG; Vorlaufer war § 13 UWG a.F. der bereits 1965 eingefiihrt wurde.

9 Vvgl. § 33 GWB, Vorlaufer war § 35 Abs. 3 GWB a.F. der bereits 1957 galt.

100 v/gl. heute § 2 und § 4a UKIaG.

1013, Fn. 16.

102 Eir ein solches Erfordernis i.R.v. § 2 UKIaG MiinchKomm/ZPO/Micklitz, 4. Aufl. 2013, § 2 UKIlaG Rn. 39.
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In der jlingsten Zeit hat sich die EU sehr stark gemacht fir die Forderung der
auflergerichtlichen Streitbeilegung von Verbraucherstreitigkeiten. Im Mai 2013 wurde die
EU-Richtlinie (vom) tber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten®® —
oder englisch: Alternative Dispute Resolution — erlassen, die auch fur Streitigkeiten aus
Wohnraummietvertrdgen von Bedeutung ist. Die ADR-Richtlinie 2013/11/EU verpflichtet die
Mitgliedstaaten ganz allgemein, fur Streitigkeiten aus b2c-Kauf- und Dienstleistungsvertragen
bis spatestens 9. Juli 2015 ein flachendeckendes® Netz an Verfahren zur auRergerichtlichen
Streitbeilegung bereitzustellen bzw. die vorhandenen Streitschlichtungsstrukturen an die
Vorgaben der Richtlinie anzupassen, Art. 5 Abs. 1 ADR-RL 2013/11/EU. Der sachliche
Anwendungsbereich erstreckt sich dabei nach Art. 2 Abs. 1 ADR-RL 2013/11/EU auf
inlandische und grenziibergreifende Streitigkeiten Uber vertragliche Verpflichtungen aus
Kaufvertragen oder Dienstleitungsvertragen zwischen einem in der Union niedergelassenen
Unternehmer und einem in der Union wohnenden Verbraucher. Geméall dem weiten
Verstandnis von Dienstleistungen im Europarecht fallen darunter auch Mietvertrage tiber
Wohnraum. Eine Ausnahmeklausel fur die Wohnungsmiete enthélt die Richtlinie nicht.
Ergénzt wird die Richtlinie durch die am selben Tag erlassene EU-Verordnung Uber die
Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten'®, die sog. Online Dispute Resolution
oder ODR-Verordnung. Die Verordnung regelt die Einrichtung einer interaktiven Online-
Plattform durch die Europdische Kommission als zentrale Anlaufstelle fiir Verbraucher und
Unternehmer, die Streitigkeiten aulRergerichtlich beilegen mdchten, Art. 5 Abs. 2 ODR-VO
(EU) Nr. 524/2013. Da Mietvertrage meist nicht online abgeschlossen werden, wird die
Verordnung wohl nur geringe Bedeutung fur das Mietrecht entfalten und wird vorliegend
nicht weiter behandelt.%®

a. Uberblick tiber die Vorgaben der ADR-Richtlinie 2013/11/EU

103 Richtlinie 2013/11/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013 tiber die alternative
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der
Richtlinie 2009/22/EG (Richtlinie Gber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten), ABIEU 2013
L 165/13, nachfolgend abgekiirzt: ,,ADR-RL".

1045, aber Art. 5 Abs. 6 ADR-RL 2013/11/EU, wonach eine AS-Stelle, die nach den von der Richtlinie (Art. 5
Abs. 4 ADR-RL 2013/11/EU) erlaubten Verfahrenshirden nicht in der Lage ist, eine ihr vorgelegte Beschwerde
zu behandeln, nicht verpflichtet ist, dafiir zu sorgen, dass der Verbraucher seine Beschwerde bei einer anderen
Stelle einreichen kann.

105 Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013 uber die Online-
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der
Richtlinie 2009/22/EG (Verordnung uiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten), nachfolgend
abgekdirzt: ,,ODR-VO*.

196 Immerhin kommen online-Wohnraum-Mietvertrage aber durchaus vor. Erwéhnt seien nur die vielen
Studierenden und Wissenschaftler erwéhnen, die Jahr fir Jahr aus dem Ausland nach Deutschland kommen und
sich durchaus vielfach schon vorab Giber das Internet eine Bleibe suchen.
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Konkret schreibt die Richtlinie Stellen zur aul3ergerichtlichen Streitbeilegung vor, sog. AS-
Stellen, die ,,unabhéngige, unparteiische, transparente, effektive, schnelle und faire AS-
Verfahren anbieten*, Art. 1 ADR-RL 2013/11/EU. Was damit gemeint ist, prazisiert die
Richtlinie durch qualitative Mindestanforderungen, Art. 2 Abs. 3 ADR-RL 2013/11/EU und
Kapitel 2 ADR-RL 2013/11/EU. So missen die AS-Verfahren online und offline verfligbar
sein und fir den Verbraucher kostenlos oder gegen eine blof3e Schutzgebihr zuganglich sein,
Art. 8 lit. a und ¢ ADR-RL 2013/11/EU. Es besteht kein Anwaltszwang und die
Verfahrensdauer darf grundsatzlich hochstens 90 Kalendertage betragen, Art. 8 lit. b und e
ADR-RL 2013/11/EU. Weitere Anforderungen gelten hinsichtlich der Zugénglichkeit und
Transparenz. Insbesondere gebietet die Richtlinie die Unterhaltung laufend aktualisierter
Websites, Art. 5 Abs. 2 lit. a ADR-RL 2013/11/EU durch die AS-Stellen, die Gber die
Eckpunkte der jeweiligen Verfahren informieren wie insbesondere die Verfahrensregeln, Art.
7 Abs. 1 lit. g ADR-RL 2013/11/EU. Weitere Mindestvorgaben der Richtlinie betreffen
Fachwissen, Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der mit der Streitbeilegung betrauten
Personen, Art. 6 ADR-RL 2013/11/EU. Insbesondere muss gewahrleistet werden, dass die mit
der alternativen Streitbeilegung betraute Person an keine Weisungen einer Partei oder ihrer
Vertreter gebunden ist und in einer Weise vergiitet wird, die nicht in Zusammenhang mit dem
Ergebnis des Verfahrens in Zusammenhang steht, Art. 6 Abs. 1 lit. c und d ADR-RL
2013/11/EU. AulRerdem werden die Gewahrleistung des rechtlichen Gehors und anderer
Aspekte der Fairness des Verfahrens vorgegeben,. Art. 9 ADR-RL 2013/11/EU.

Den Mitgliedstaaten werden dartiber hinaus administrative Pflichten auferlegt. Sie mussen
behordlich kontrollieren, inwieweit gemeldete AS-Stellen den Anforderungen der Richtlinie
entsprechen und die richtlinienkonformen Stellen in einer Liste registrieren, Art. 20 ADR-RL
2013/11/EU. AulRerdem haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die Verjahrung
aufgehalten wird, wenn AS-Verfahren in Anspruch genommen werden, Art. 12 ADR-RL
2013/11/EU.

Wie die Streitbeilegungsverfahren im Ubrigen strukturiert werden und vor allem wer auf
welcher Grundlage und mit welcher Bindungswirkung eine Entscheidung trifft, gibt die
Richtlinie hingegen nicht vor. Dies soll es ermdglichen, die alternative Streitbeilegung auf der
Grundlage der vorhandenen nationalen Strukturen auszubauen, Erwégungsgrund 15 ADR-RL
2013/11/EU.1%7 Dementsprechend gebietet die Richtlinie zwar die Freiwilligkeit der

197 Soweit die bisher vorhandenen nationalen Strukturen der alternativen Streitbeilegung Liicken aufweisen, etwa
weil sie nur Vertrage bestimmter wirtschaftlicher Sektoren erfassen, erlaubt es die Richtlinie den
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Unterwerfung des Verbrauchers unter ein AS-Verfahren, Artt. 1, 10 ADR-RL 2013/11/EU.
Sie erlaubt aber sowohl Schlichtungsstellen, die eine Losung nur vorschlagen, als auch solche
Stellen, die Entscheidungen bindend auferlegen kénnen oder aber die Parteien — etwa unter
Einsatz von Mediationstechniken — bei der eigenen Losungsfindung unterstiitzen, Art. 2 Abs.
1 ADR-RL 2013/11/EU. Und hinsichtlich der Rechtméaligkeit der auf3ergerichtlich erzielten
Losungen schreibt die Richtlinie lediglich vor, dass der Verbraucher bei ihm auferlegten, also
verbindlichen Entscheidungen den Schutz durch das zwingende Recht seines
Aufenthaltsstaates nicht verlieren darf, Art. 11 ADR-RL.

b. Kritik an der ADR-Richtlinie 2013/11/EU

Unionsweit unabhéngiger, unparteiischer, transparenter, effektiver, schneller und fairer
Verbraucherrechtsschutz, das klingt auf den ersten vielversprechend. Dennoch ist die ADR-
Richtlinie in der Wissenschaft auf zum Teil heftige Kritik und Bedenken stieR.1%® Und in der
Tat kann man auf den zweiten Blick durchaus ins Nachdenken geraten. Man kann sich fragen,
ob dem Verbraucher nicht Steine statt Brot gegeben werden, wenn suggeriert wird,
Verbraucherstreitigkeiten lie3en sich ohne klare Riickbindung an das materielle Recht als
Entscheidungsgrundlage und ohne die Verfahrensgarantien eines ordentlichen Zivilprozesses
I6sen.1%° Befiirchtet wird, dass dies wenigstens teilweise zu Lasten einer effektiven
individuellen Durchsetzung des materiellen Verbraucherrechts geht. Ferner besteht die
Gefahr, dass die Fortbildung des Verbraucherrechts und tberhaupt die Transparenz der
Rechtslage in Gefahr gerét, wenn das Gros der Streitigkeiten in auBergerichtlichen Verfahren
erledigt wird.110

Fur besonders gefahrlich wird es ferner angesehen, dass die ADR-Richtlinie ex ante
vereinbarte AGB-Klauseln, die eine aul3ergerichtliche Streitbeilegung vorschreiben, nur dann
fiir unverbindlich erklart, wenn dem Verbraucher das Recht entzogen wird, gerichtlichen
Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, Art. 10 Abs. 1 ADR-RL 2013/11/EU. Die

Vereinbarung eines dem Zivilprozess nur vorausgehenden obligatorischen

Mitgliedstaaten, eine ergédnzende AS-Stelle einzurichten, sozusagen als Auffangstelle fir die tbrigen von der
Richtlinie erfassten Streitigkeiten, Art. 5 Abs. 3 ADR-RL 2013/11/EU.

108 Kritisch vor allem Eidenmiiller/Engel, ZIP 2013, 1704 ff.; Roth, JZ 2013, 637 ff.; Meller-
Hannich/Holand/Krausbeck, ZEuP 2014, 8 ff.; befirwortend dagegen etwa Hirsch, NJW 2013, 2088 ff., der, s. S.
2094, keine Konkurrenz zum gerichtlichen Verfahren sieht.

109 Miit Nachdruck zum Folgenden Eidenmdiller/Engel, ZIP 2013, 1704, 1707 f.

110 plastisch Meller-Hannich/Héland/Krausbeck, ZEuP 2014, 8, 35 f. unter der Uberschrift: ,,Wo bleibt das
Recht?*; s. ferner Roth, JZ 2013, 637 ff., 643, der moniert, es werde das Verhaltnis von materiellem Recht und
Verfahrensrecht auf den Kopf gestellt, und ein Leerlaufen von materiellem Verbraucherrecht befiirchtet.
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Streitschlichtungsversuches soll also offenbar zuldssig sein. Darin kann man durchaus eine
inakzeptable Verkiirzung des Rechtsschutzes sehen.!!

Schliel3lich erscheint es auch aus Effizienzgriinden problematisch, die Mitgliedstaaten zu
verpflichten, die Rechtsschutzstrukturen zu verdoppeln und dann auch doppelt administrativ
zu beaufsichtigen.!? Alternativ wére daran zu denken, eine weitere Vereinfachung der
gerichtlichen Bagatellprozesse voranzutreiben.*?

Augenblicklich gibt es noch keinen konkreten Gesetzesentwurf zur Umsetzung der ADR-
Richtlinie in Deutschland. VVon seiner Ausgestaltung und insbesondere davon, inwieweit man
es Unternehmern ermdglicht, durch entsprechende AGB-Klauseln drauf zu bestehen, dass
dem Rechtsweg eine auRergerichtliche Streitschlichtung vorausgeht, wird abhangen,'** in
welchem Mal3e es zu einer Verdrangung von Zivilprozessen durch auBergerichtliche
Schlichtung in Verbrauchersachen kommt.

3. Primarrechtliche Vorgaben fur die Verbraucherrechtsdurchsetzung

Vor allem in jlngerer Zeit macht der EuUGH zunehmend auch insoweit zivilprozessuale
Vorgaben macht flr die Verbraucherrechtsdurchsetzung, als es keinen Européischen
Sekundarrechtsakt, also keine Verordnung oder Richtlinie gibt, die verfahrensrechtliche
Aspekte des Verbraucherschutzes regelt.

So hat der EuGH inshesondere mehrfach entschieden, dass die Missbrauchlichkeit einer
AGB-Klausel vom mitgliedstaatlichen Gericht von Amts wegen zu priifen seil®®, da der
Verbraucher nur so wirksam geschiitzt werden kénne. Dies soll sogar bei Durchsetzung im

Wege des Mahnverfahrens gelten.!® Der EuGH stiitzt sich dabei vor allem auf den

11 Kritisch insofern zu Recht Eidenmiiller/Engel, ZIP 2013, 1704, 1707.

112 Eidenmdiller/Engel, ZIP 2013, 1704 ff.; 1708; Roth, JZ 2013, 637 ff., 641 f unter Verweis darauf, dass die
europaischen legislativen Pramissen fiir Deutschland kaum zutreffen.

13 Eidenmiiller/Engel, ZIP 2013, 1704, 1708; fraglich ist auRerdem, ob tiberhaupt eine Kompetenz fiir den
europédischen Gesetzgeber zum Erlass beider Rechtsakte bestand, dazu Eidenmidiller/Engel, ZIP 2013, 1704,
1706. Denn anders als in den bisherigen zivilverfahrensrechtlichen Legislativakten der Européischen Union ist
hier keine Beschrankung auf grenziiberschreitende Geschéfte vorgesehen und hat sich der Européische
Gesetzgeber dementsprechend nicht auf Art. 81 AEUV gestiitzt, sondern auf die Binnenmarktkompetenz des
Art. 114 AEUV.

114 Daflir, dass wenigstens das nationale Recht das Recht des Verbrauchers auf sofortigen Zugang zum Gericht
gewabhrleisten sollte, Eidenmiiller/Engel, ZIP 2013, 1704, 1710.

115 Grdlgd. EuGH 27. 6. 2000, verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial und Salvat Editores),
NJW 2000, 2571, 2572; ferner EuGH 14. 3. 2013, Rs. C-415/11 (Aziz), EuZW 2013, 464 Rn. 46 f mwNachw;
EuGH 14. 11. 2013, Rs C-537/12 und C-116/13 (Banco Popular Espafiol), EWS 2013, 481; einschr. hingegen
zuvor EuGH 6. 10. 2009, Rs C-40/08 (Asturcom Telecomunicaciones), EuZW 2009, 852, 855 u EUGH

4. 6. 2009, Rs C-243/08 (Pannon GSM), NJW 2009, 2367, 2368; naher zu diesen malgeblich auf den
Effektivitatsgrundsatz gestuitzten européischen Vorgaben fiir das an sich autonome nationale Zivilprozessrecht
Micklitz/Reich, Von der Klausel- zur Marktkontrolle, EuZW 2013, 457 ff.

116 FuGH, 9.11.2010, Rs. C-137/08 (VB Pénzlgyi Lizing).
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allgemeinen Grundsatz der Effektivitat der Durchsetzung des Europarechts. Die Tragweite
dieser Rechtsprechung und ihre weitere Entwicklung lassen sich im Moment noch gar nicht
richtig abschatzen. Bedenkt man jedoch, dass auch die Wohnraummiete unter die Klausel-
Richtlinie 93/13/EWG fallt'!’, so kénnen die betreffenden prozessualen Vorgaben im
Einzelfall auch einmal Klagen aus Wohnraummietvertragen betreffen.18

IV. Sonstiges fur die Wohnraummiete bedeutsames verbraucherschitzendes
Unionsrecht?

Was weitere europaische Rechtsakte anbelangt, die im vorliegenden Kontext eine Rolle
spielen konnten, so mag man vielleicht auch an die Timesharing-Richtlinie 2008/122/EG*
Uber Teilnutzungsvertrage denken. Jedoch wird darin der Teilnutzungsvertrag definiert als
Vertrag mit einer Laufzeit von mehr als einem Jahr, mit dem der Verbraucher gegen Entgelt
das Recht erwirbt, eine oder mehrere Ubernachtungsunterkiinfte. Das Entgelt bezieht sich also
auf die gesamte Nutzungsdauer von Uber einem Jahr. Entsprechend spricht die
Umsetzungsvorschrift des 8 481 BGB in Abs. 1 von einem ,,Gesamtpreis®. Damit liegt die
klassische Wohnraummiete mit wiederkehrender Miete jenseits des Anwendungsbereichs des
Teilzeitwohnrechte-Rechts.'?°

Weiter mdgen einem im Zusammenhang mit der Wohnraummiete die Europdischen
Antidiskriminierungsrichtlinien und hier insbesondere an die Richtlinie 2000/43/EG zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der
ethnischen Herkunft einfallen und ihre Umsetzung ins Allgemeine Geleichbehandlungsgesetz.
Tatsachlich gibt es auch bereits eine Reihe von AGG-Entscheidungen zur ethnischen und
rassistischen Diskriminierung bei der Wohnungsvergabe®?!. Allerdings handelt es sich bei den
Anti-Diskriminierungsrichtlinien nicht um ,,klassisches* europaisches
Verbraucherschutzrecht. Es geht hier nicht primar um die Vollendung des Binnenmarktes,

sondern um die Verwirklichung von Grund- und Menschenrechten. Dementsprechend wird

17 Ausf. dazu oben unter 11.1.

118 Jiingst hat der EuGH auch fiir den Verbrauchsgiterkauf einen solchen Ubergriff in das nationale Prozessrecht
vorgenommen und es fiir einen VerstoR gegen die Richtlinie 1999/44/EG erachtet, dass der Verbraucher-Kéufer
nach spanischem Prozessrecht keine Mdglichkeit mehr hat, von einer Minderung auf eine Ricktritt vom
Kaufvertrag tiberzugehen, siehe EuGH, Urt. v. 3.10.2013, Rs. C-32/12 (Duarte Hueros).

119 Time-Sharing-RL (RL 94/47/EG) v 29. 10. 1994 (ABIEG 1994 L 280/83), ersetzt durch die Richtlinie
2008/122/EG v 14. 1. 2009 uber den Schutz der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekte von
Teilzeitnutzungsvertragen, Vertragen tber langfristige Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und
Tauschvertragen (ABIEU 2009 L 33/10) (Time-Sharing-RL-neu)

120 Epenso Staudinger/Martinek, 2004, § 481 Rn. 9.

121 5, etwa OLG Ka&In NZM 2010, 294 zur Diskriminierung von Schwarzafrikanern und Tirken bei der
Wohnungsvergabe.
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etwa in Art. 3 Richtlinie 2000/43/EG anders als in den ,,klassischen VVerbrauchrechtsakten
nicht an einen Vertragsschluss zwischen Unternehmer und Verbraucher angeknupft. Vielmehr
gilt die Richtlinie nach ihrem Art. 3 Abs. 1 ,,fur alle Personen in 6ffentlichen und privaten
Bereichen, einschliellich 6ffentlicher Stellen“. Und sachlich erstreckt sie sich fir den hier
interessierenden Bereich nach Art. 3 Abs. 1 lit. h Richtlinie 2000/43/EG ,,auf den Zugang zu
und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen, einschlieBlich von Wohnraum.*?2 Darauf soll hier nicht niher eingegangen werden. Es
soll vielmehr der Hinweis geniigen, dass in Umsetzung von Richtlinie 2000/43/EG eine
Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft nach 8 19 Abs.
2 AGG unabhéngig vom Vorliegen eines Massengeschaftes i.S.v. § 19 Abs. 1 AGG
vorliegt.1?3

Dem Verbraucherschutz dient schlieBlich auch die Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere
Geschaftspraktiken, die insbesondere irrefiinrende und aggressive Geschaftspraktiken
verbietet und die in Deutschland im UWG umgesetzt wurde. IThr Anwendungsbereich ist sehr
weit und erfasst auch unlautere Geschaftspraktiken bei der Wohnungsvermietung.*?*
Tatsachlich kommen Wettbewerbsverstdfie im Zusammenhang mit der Wohnungsvermittlung
durchaus vor.*?® Sie kénnen hier aber ebenfalls nicht weiter behandelt werden.

V. Fazit

Die geringe Bedeutung der 88 13 und 14 BGB im Bereich der Wohnraummiete, die hier fast
nur im Rahmen des AGB-Rechts praktisch werden, mogen auf erste Sicht den Schluss
nahelegen, der Verbraucherschutz spiele im Mietrecht keine Rolle. In Wahrheit ist die
Rechtslage in der Gemengelage des Europdischen Mehrebenensystems aber komplexer. Mag
sich auch der Wohnraummieter aufgrund der mangelnden Mobilitat von Grundstticken nur
eingeschrankt fir die Vollendung des Binnenmarktes instrumentalisieren lassen, so bleibt er
doch schutzbediirftig, wo sich Bedrohungen fur eine materiell verstandene Privatautonomie

ergeben. Aufgrund des existenziellen Charakter des Wohnbedurfnisses bleibt damit das

122 \Wortlich ibernommen in § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG. Dies soll gegeben sein, wenn ,,ein Angebot zum
Vertragsschluss durch Anzeigen in Tageszeitungen, Schaufensterauslagen, Veroffentlichungen im Internet oder auf
vergleichbare Weise 6ffentlich gemacht wird“. Dagegen soll es nicht darauf ankommen, ,,wie grof3 die angesprochene
Offentlichkeit ist, sondern nur darauf, dass die Erklarung tiber die Privatsphare des Anbietenden hinaus gelangt®, siehe
BT-Drucks. 16/1780, S. 32; ebenso bereits BT-Drucks. 15/4538, S. 29; enger MiinchKomm/Thising, 6. Aufl.
2012, 82 AGG Rn. 37.

123 Sjehe aber auch § 19 Abs. 3 AGG

124 30 ist ,,Produkt“ i.S. v. Art. 2 lit. ¢ RL 2005/29/EG ,jede Ware oder Dienstleistung, einschlieBlich
Immobilien, Rechte und Verpflichtungen®.

125 Sjehe etwa OLG Koln, NZM 2002, 392; KG Berlin, 15.12.2003, Az.: 23 U 98/03, zit. nach juris; LG
Magdeburg, WRP 2009, 350.
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Ringen um das richtige Mal? an Mieterschutz Verbraucherrecht in einem solchen materiell
verstandenen Sinne, allerdings bis auf Weiteres vorwiegend autonom nationales

Verbraucherrecht.
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