Prof. Dr. Hubert Schmidt

Unterlassungsanspriiche bei rechtswidrigem Verhalten des Vermieters

I. Einfithrung
Die mietrechtlichen Zeitschriften und Kommentare sind voll von Entscheidungen zu Ansprii-
chen der Mietvertragsparteien auf Zahlung, Vornahme von Handlungen, von Renovierungen
angefangen bis zur Rdumung. Bei all diesen Verfahren geht es um die Durchsetzung eines An-
spruchs, der bekanntlich nach der - etwas versteckt im Verjdhrungsrecht untergebrachten - Le-
galdefinition in § 194 Abs. 1 BGB nicht nur ein positives Tun zum Gegenstand haben kann,
sondern auch ein Unterlassen, zu dem man sich auch vertraglich verpflichten kann, § 241 Abs.
1 S. 2 BGB. Das kommt etwa zum Tragen, wenn es um die (ungeschriebene) Konkurrenz-
schutzverpflichtung des Vermieters geht. Das Thema des Einflihrungsreferats weist nun aber
nicht in die Richtung ausdriicklich oder stillschweigend in einem Vertrag iibernommener Un-
terlassungspflichten, sondern auf die Unterlassungsanspriiche, die geltend gemacht werden
konnen, wenn der Vermieter ,,iiber die Striange schldgt™. Dabei kommen ganz unterschiedliche
Ankniipfungspunkte in Betracht, und es wiirde den zeitlichen Rahmen sprengen, alle in Betracht
kommenden Unterlassungsanspriiche auch nur anzureiBen. Nach einem gerafften Uberblick
iber die Unterlassungsanspriiche ,,im Allgemeinen® soll es im Schwerpunkt des Vortrags um
Unterlassungsanspriiche gehen, die nach den Regeln des Unterlassungsklagegesetzes' durch-
zusetzen sind. Hier wiederum wird nicht das Konkurrenzverhéltnis zum UWG thematisiert, das
angesprochen ist, wenn und weil die Verwendung unzuldssiger AGB zugleich einen Wettbe-
werbsverstof3 nach § 4 Nr. 11 UWG, also einen Versto3 gegen solche gesetzlichen Vorschriften
darstellt, die auch dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu

regeln.?

II. Ausgangstille

! Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen VerstéBen (UK1aG) v. 26.11.2001 in der
Fassung der Bekanntmachung vom 27.8.2002, BGBI. I, S. 3422, 4346, zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom
22.7.2014, BGBL. 1, S. 1218, geéndert.

2 Dazu etwa Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl., Vor § 307 Rn. 90a.; Ohly, in: Ohly/Sos-
nitza, UWG, 6. Aufl.,, § 4 Rn. 11/78 f.; Kéhler, GRUR 2010, 1047.
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Néhern wir uns dem Thema anhand eines Ausgangsfalls, der durch verschiedene Konstellatio-

nen ,,durchdekliniert” werden soll:

1. Der Vermieter V, ein Mensch mit deutlichen Neigungen zum Kontrollzwang, halt in seinen
Mietvertragsbedingungen, die er flr seine beiden vermieteten Wohnungen, die in seinem ge-
erbten elterlichen Haus belegen sind, einheitlich und seit Jahren stéandig verwendet, folgende
Regelung vor: ,,Im Hinblick auf das Eigentum des Vermieters an den gemieteten Wohnréaumen
und die Verkehrssicherungspflichten des Vermieters ist es diesem und seinem Beauftragten ge-
stattet, die Besichtigung der Mietrdume von 8.00 bis 18.00 Uhr zur Prifung ihres Zustandes
vorzunehmen, sofern er dem Mieter die Besichtigung in der Regel mindestens 24 Stunden vor-
her angekiindigt hat.*3

2. Wie ware es, wenn der V das nicht im Formularvertrag geregelt hat, sondern einfach so
macht, indem er ohne Anlass, dafuir aber in einigermafRen plnktlich eingehaltenem Jahrestur-
nus erscheint, um die beiden vermieteten Wohnungen zu inspizieren. Die Mieter haben sich das
bereits verbeten, indes ohne Erfolg: Lasst ein Mieter den Vermieter nicht in die Wohnung, kehrt
der Vermieter in der Abwesenheit des Mieters zurlick, um auf eigene Faust das ,,Terrain zu
sondieren®.

3. Wie ware es, wenn Vermieter die V GmbH, ein GroRvermieter, ist und dieselbe Klausel wie
die in Nr. 1 zitierte verwendet?

4. Wie ware es, wenn V GmbH keine Klausel im Mietvertrag vorhalt, aber das, was in der zuvor
zitierten Klausel geregelt ist, einfach durchfiihrt (wie in Nr. 2)?

II1. Unterlassungsanspriiche im Allgemeinen

1. Ausgangsiiberlegungen

Die Erhebung eines Anspruchs ist immer auf ein kiinftiges Tun gerichtet, ndmlich auf seine
Erfiillung. Seinen Ursprung hat dieser Anspruch in der Regel in der Vergangenheit, sei es in
Form der vertraglichen Verpflichtung, sei es in derjenigen einer Pflichtverletzung hieraus oder
auch losgeldst von einer schon bestehenden schuldrechtlichen Sonderverbindung. Letzteren-
falls machen Anspruchserhebung und Klage die Pflichtverletzung freilich nicht ungeschehen,

sondern suchen nur eine riickwirkende Kompensation herbeizufiihren. Soweit es sich um Pri-

3 Die Klausel war Gegenstand eines der wenigen Klauselkontrollverfahren nach dem UKlaG (siehe dazu noch
unten bei FuBin. 54) und wurde vom OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 15697, mit vollem Recht kassiert; ebenso
fiir eine im Kern dhnliche Klausel BGH, NZM 2014, 635 Rn. 16 ff. mit krit. Anm. Rolfs, LMK 2014, 361203; zu
den Einzelheiten siche BeckOGK-BGB/H. Schmidt, 1. Ed., § 535 Rn. 473 ff.; siche auch BeckOK-BGB/Ehlert,
34. Ed., § 535 Rn. 218.
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marrechte geht, also die Erfiillung, kann der tatsédchlich geschuldete Zustand herbeigefiihrt wer-
den, wenn auch in der Klagesituation in der Regel* spiter als urspriinglich intendiert. Soweit es
um die Kompensation einer Pflichtverletzung in Form des Schadensersatzes geht, sicht § 249
Abs. 1 BGB zwar als Regelanspruch die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands, also
die Naturalrestitution, vor, aber wir wissen alle, dass dies an rein tatsdchliche Grenzen stoft:
Wird der Korper eines Menschen durch eine deliktische Schidigung eines anderen verletzt,
kann man dies bekanntlich nicht riickgdngig machen, sondern nur heilen - und da mége Gott
vor sein, dass der Schéidiger dazu (erneut) ,,Hand anlegt®, was § 249 Abs. 2 BGB denn auch

verhindert.

Nun gibt es Situationen, in denen der nachgelagerte Rechtsschutz als unzureichend angesehen
wird oder es schlicht dem Gldubiger nicht zuzumuten ist, zuerst die Rechtsgutsverletzung ab-
zuwarten, um dann Schadensersatz geltend zu machen. Der Satz ,,Dulde und liquidiere!* gilt
eben nicht durchgehend. Schon die Romer kannten die ,,actio negatoria®, gerichtet auf die Ab-
wehr unberechtigter Einwirkungen auf das Eigentum an einer Sache.’ Das ist auf uns in § 1004
BGB iibergekommen, also den negatorischen dinglichen Abwehranspruch auf Beseitigung und,
bei Besorgnis weiterer Storungen, auf deren Unterlassung. Bei der Begrenzung auf den Eigen-
tumsschutz ist es nicht geblieben. Wie Sie alle wissen, gewéhrt die analoge Anwendung des §
1004 BGB jedenfalls auch einen ,,quasi-negatorischen* Anspruch, gerichtet auf die Abwehr
von Stérungen und deren Unterlassung auch bei anderen (absoluten) Rechtsgiitern,® der damit

auch die schuldrechtlichen Deliktsschutznormen flankiert.’

Ein besonders harsches Schutzregime hat eine Rechtsposition erlangt, die von sich aus gar kein
Recht, sondern ,,nur eine tatsédchliche Sachherrschaft meint, ndmlich der Besitz. Wird er gegen
den Willen des Inhabers und ohne gesetzliche Erlaubnis entzogen oder auch nur gestort, kann
der Besitzer sich derartiger Eingriffe, die als verbotene Eigenmacht bekannt sind (§ 858 Abs. 1
BGB), in geeigneten Fillen auch mit Gewalt erwehren. Im Ubrigen ist die verbotene Eigen-
macht ebenfalls Zielobjekt von Klagen auf Wiedereinrdiumung des in verbotener Eigenmacht

entzogenen Besitzes, § 861 BGB, von Stérungsbeseitigungsklagen nach § 862 Abs. 1 S. 1 BGB

* Von Klagen auf kiinftig fillig werdende Leistungen oder bei Besorgnis nicht rechtzeitiger Erfiillung, §§ 257 ff.
ZPO, abgesehen.

> Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht, 20. Aufl., § 27 Rn. 23.

¢ Seit RGZ 60, 6 (7), in der noch auf eine Gesamtanalogie zu §§ 12, 862 und 1004 BGB abgestellt wurde, stin-
dige Rspr.

7 Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl., § 8 Rn. 1.6.



sowie von Unterlassungsklagen nach § 862 Abs. 1 S. 2 BGB, auf die im Zusammenhang mit

dem Mietbesitz noch zuriickzukommen sein wird.

Schon hier ist zu notieren, dass Unterlassungsklagen nur in Betracht kommen, wenn es sich um
wiederholte Stérungen handelt oder doch zumindest die Gefahr der Wiederholung vorliegt, wie
es etwa in § 862 Abs. 1 S. 2 BGB formuliert ist. Das Erfordernis der Wiederholungsgefahr
verlangt nun nicht, dass der potentiell in einem Recht beeintrichtigte zunichst diese Beein-
trachtigung ein erstes Mal iiber sich ergehen lassen miisste, bis er sich wehrt. Anerkannt ist seit
langem, dass eine Unterlassungsklage auch schon erhoben werden kann, wenn die erste Storung
droht, man spricht dann von der Erstbegehungsgefahr. Auf beides wird insbes. im Zusammen-

hang mit den Anspriichen nach dem Unterlassungsklagengesetz zuriickzukommen sein.

2. Uberblick iiber ausgewihlte Unterlassungsanspriiche
Unterlassungsklagesituationen gibt es auch im Mietrecht. Beispielhaft und ohne dass auch hier
wieder alle denkbaren Konstellationen durchgespielt wiirden, geht es um die nachfolgend skiz-

zierten Anwendungsfille:

a) § 535 Abs. 1 S. 2 BGB

Der Anspruch des Mieters gegen den Vermieter auf die Erhaltung der Mietsache in einem zum
vertragsgemdflen Gebrauch tauglichen Zustand begriindet einerseits Handlungspflichten des
Vermieters.® Andererseits ist es aber auch anerkannt, dass sich aus der Norm eine Verpflichtung
des Vermieters herleiten lisst, Storungen des vertragsgemiBen Gebrauchs zu unterlassen.’ Der
Mieter muss also nicht abwarten, bis ,,etwas passiert* ist, sondern er kann durch eine Unterlas-
sungsklage, ggf. auch durch eine einstweilige Verfiigung, vermeiden, dass ,,etwas passiert*.!?
Im Hinblick darauf, dass die Uberlassungs- und Erhaltungspflicht Hauptpflicht des Vermieters
ist, die im synallagmatischen Verhiltnis zur Mietzahlungspflicht steht, kann der Mieter die
Miete, soweit nicht durch einen Mangel ex lege gemindert, nach § 320 Abs. 1 BGB zuriickhal-

ten. Da es sich bei diesem Anspruch um den Erfiillungs-, nicht um einen Gewéhrleistungsan-

spruch handelt, kann der Mieter den Unterlassungsanspruch auch dann noch geltend machen,

8 Allgemein BeckOGK-BGB/H. Schmidt (o. FuBn. 3), § 535 Rn. 311; BeckOK-BGB/Ehlert (o. FuBn. 3), § 535
Rn. 183.

? Siehe etwa MiinchKomm-BGB/Haublein, 6. Aufl., § 535 Rn. 132 ff.; Huebner/Griesbach/Fuerst, in: Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 14 Rn. 99; zum Unterlassungsanspruch aus Kon-
kurrenzschutzgesichtspunkten Kraemer/Ehlert, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschifts- und Wohnraummiete,
4. Aufl.,, Kap. I1I. B Rn. 3003.

10 Kraemer/Ehlert (0. FuBin. 9), Rn. 3003; ausf. zum einstweiligen Rechtsschutz in Mietsachen Hinz, WuM 2005,
615 (dort unter III. 3. lit. m zum Konkurrenzschutz).
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wenn er Gewihrleistungsanspriiche wegen §§ 536b, 536¢ Abs. 2 BGB nicht geltend machen
konnte.!! In Betracht kommen derartige Anspriiche, um nur ein Beispiel aus der Gewerbemiete
zu nennen, bei VerstdBen des Vermieters gegen das (ungeschriebene) vertragliche Konkurrenz-
schutzgebot.'? Im wohnungsmietrechtlichen Kontext kann der Mieter aus § 535 Abs. 1 S. 2
BGB etwa die Unterlassung von unangekiindigten Erhaltungs- oder Modernisierungsmalinah-

men durchsetzen.!3

b) Besitzschutzanspriiche

Die sachenrechtliche Folge des Mietvertrags ist, dass der Mieter unmittelbarer Besitzer oder,
wenn sich der Besitz nur auf Teile des Grundstiicks bezieht, wie das beim im Gesetz als Beispiel
genannten Wohnungsmieter der Fall ist, unmittelbarer Teilbesitzer (§ 865 BGB), der Vermieter
nur mehr mittelbarer Besitzer des Grundstiicks wird. Dieser Besitz ist bekanntlich nach den §§
858 ff. BGB gegen Besitzentziehung oder -storung geschiitzt, und zwar auch dann, wenn Ent-
ziehung oder Storung vom mittelbar besitzenden Eigentiimer ausgehen. Neben der bekannter-
malen ruppigen Besitzkehr und -wehr (§ 859 BGB nennt dies das Selbsthilferecht des Besit-
zers) kommen auch weniger ,.hemdsdrmelige® Remeduren in Betracht, insbesondere der Un-
terlassungsanspruch nach § 862 Abs. 1 S. 2 BGB, wenn der Storer zu erkennen gibt, dass es
nicht nur bei einer Stérung sein Bewenden haben wird. In Betracht kommt der Unterlassungs-
anspruch, der ggf. auch im Wege einer einstweiligen Verfiigung durchgesetzt werden kann,'*
in den bereits auf dem Mietgerichtstag diskutierten Fillen'> der nicht oder nicht gesetzeskon-
form angekiindigten Erhaltungs- oder Modernisierungsmafnahmen nach den §§ 555a ff. BGB.
Denn in den Fillen nicht gehoriger Ankiindigung ist der in den §§ 555a und 555d BGB ange-
ordnete Duldungsanspruch nach weit {iberwiegender Ansicht nicht fillig.'® Und dass BaumaB-
nahmen auch dann zu einer Besitzstorung fithren konnen, wenn sie nicht innerhalb der gemie-
teten Rdume selbst stattfinden (es werden beispielsweise neue Fenster eingebaut), sondern
durch allerhand Immissionen auf die Mietrdume einwirken, die das Mal3 des § 906 BGB (un-

wesentliche oder ortsiibliche Stdrung) iibersteigen, ist ebenfalls anerkannt.!”

' Dazu ausfiihrlich H. Schmidt, NZM 2013, 705 (709) m.w.N.

12 Kraemer/Ehlert (o. FuBn. 9), Rn. 3003.

13 Dazu jiingst Hau, NZM 2014, 809 (811).

4 OLG Hamm, NJW-RR 1991, 1526; MiinchKomm-BGB/Joost (0. FuBn. 9), § 861 Rn. 15 m.w.N.

15 Lehmann-Richter, NZM 2011, 572.

16 Noch zu § 554 BGB a.F.: BGH, NZM 2011, 849 Rn. 19 m.w.N.; Lehmann-Richter (0. FuBn. 15), 573;
BeckOGK-BGB/Schepers (o. FuBn. 3), § 555¢ Rn. 33; i. Erg. ebenso Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 555¢
Rn. 29; Hau (0. FuBn. 13), 811 mit dem zutreffenden Hinweis, dass formelle Fehler der Ankiindigung ohne jede
negative Auswirkung auf die Mieterposition unschédlich sind.

17 OLG Brandenburg, BeckRS 2009, 19395; LG Berlin, NZM 2014, 826; BeckOK-BGB/Fritzsche (0. Fufin. 3) §
858 Rn. 10 f.; Hau (o. FuBn. 13), 813; Lehmann-Richter, NZM 2013, 451 (452).
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Schwieriger sind die Fille, in denen eine Mallnahme allerdings lege artis angekiindigt wurde
und auch den sonstigen Vorgaben der §§ 555a ff. BGB geniigt, der Mieter aber dennoch tiber
die possessorischen Schutznormen versucht, dagegen wiederum im Wege einstweiligen
Rechtsschutzes vorzugehen, der bekanntlich bei glaubhafter Darlegung verbotener Eigenmacht
auch ohne einen - noch zusitzlich- darzulegenden Verfiigungsgrund gewihrt werden kann.'8
Das LG Berlin hat das in einem jiingeren Hinweisbeschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO unter Hin-
weis darauf angenommen, dass dem im Possessorium in Anspruch genommenen Schuldner ein
petitorischer Einwand nur insoweit zustehe, als es um den Ausschluss schon der verbotenen

Eigenmacht gehe, wie sich aus § 863 BGB ergebe."”

Das ist auf den ersten Blick ein iiberraschendes Ergebnis: Einerseits gibt das Mietrecht dem
Vermieter einen Duldungsanspruch gegen den Mieter in Hinsicht und unter den Voraussetzun-
gen der in §§ 555a BGB geregelten Erhaltungs- und Modernisierungsmafnahmen, andererseits
wird exakt in diesen zu duldenden MaBBnahmen eine verbotene Eigenmacht gesehen. Ist das
wieder so ein Fall, in der das Gesetz nicht zu Ende gedacht worden ist? Letzteres kann man
beim ,,modernen* Gesetzgeber Briisseler oder Berliner Provenienz nie zweifelsfrei ausschlie-
Ben, wire hier aber vorschnell. Denn im Grundsatz ist diese scheinbare Diskrepanz rechtlich
konsequent, wenn man von folgenden Grundlagen ausgeht: Der Duldungsanspruch des Ver-
mieters gegen den Mieter ist ein schuldrechtlicher Anspruch wie jeder andere auch, nur dass er
nicht auf eine positive Leistung gerichtet ist, sondern zunéchst einmal auf ein ,,Stillhalten®. Was
wire aber, wenn ein sonstiger Anspruch im Raum stiinde. Nehmen wir einen Anspruch auf eine
Nebenkostennachzahlung, die der Vermieter nach allen Regeln der Kunst richtig berechnet hat,
der Mieter aber keine Lust hat zu begleichen. Wiirde der Vermieter nun beim Mieter ohne wei-
teres den Zahlungsbetrag womoglich unter Gewaltanwendung einziehen, hitte niemand einen
Anflug von Skrupel dagegen, den Vermieter mit der gesamten Schérfe des Gesetzes einschliel3-
lich der Regelungen iiber die verbotene Eigenmacht und allfalliger strafrechtlicher Implikatio-
nen, die wir hier aber nicht erértern wollen, zu iiberziehen, denn er wendet Faustrecht an, was
unseren Vorstellungen eines Rechtsstaates mit Gewaltmonopol des Staates nicht entspricht.
Wenn er sein Geld haben will, braucht er einen Titel und kann dann vollstrecken.?’ Der Ge-

richtsvollzieher kann den Betrag zur Not mit Gewalt und gegen den Willen des Schuldners

18 OLG Stuttgart, NTW-RR 1996, 1516; ebenso Z6ller/Vollkommer ZPO, 30. Aufl., § 940 Rn. 8 Stw. Herausgabe
und Sequestration, R&umung und Besitzschutz.

19 LG Berlin, NZM 2014, 826 = NJW-RR 2015, 14; zuvor schon in NZM 2013, 465 (466).

20 Die einzige legale Moglichkeit der Selbstvollstreckung konnte er ggf. auch ziehen, ndmlich die Aufrechnung.
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einziehen. Gewendet auf den Fall der Duldung kann doch nichts anderes gelten: Es mag ja sein,
dass der Vermieter einen Anspruch auf diese Duldung hat, wenn die gesetzlichen Vorausset-
zungen gegeben sind. Aber deswegen kann er diese Duldung doch nicht kurzer Hand herbei-
zwingen, indem er einfach tut, was der Mieter zu dulden hat, sondern er muss sich notfalls einen
Titel beschaffen, ganz ebenso wie sein Vermieterkollege mit der Geldforderung. Dieser Titel
beseitigt dann die verbotene Eigenmacht, wie aus § 864 Abs. 2 BGB hergeleitet werden kann.
Der sieht vor, dass der Besitzschutzanspruch u.a. dann erlischt, wenn nach der Veriibung der
verbotenen Eigenmacht rechtskréftig durch Urteil festgestellt ist, dass die Handlungsweise des
Storers berechtigt erfolgt, sei es aus dinglichen, sei es aus obligatorischen Rechten heraus.?!
Der Wortlaut sieht zwar vor, dass zuerst die verbotene Eigenmacht erfolgt und dann das Urteil
gesprochen wird. Nach zutreffender Ansicht ist die Reihenfolge aber nicht zwingend®? und im
Ubrigen wird auch angenommen, dass die verbotene Eigenmacht bereits mit der Ankiindigung
der MaBBnahme beginnt, so dass selbst wenn man zu § 864 Abs. 2 BGB, wie es wohl herrschen-

t,2 aus ihm

dem Verstindnis entspricht, einen dem Wortlaut verbundenen Standpunkt einnimm
die hier behauptete Konsequenz gezogen werden kann. Das Dilemma fiir den Vermieter ist
allerdings, dass der Mieter nur dulden muss, nicht aber eine Mitteilungspflicht besteht, ob er
mit der MaBBnahme einverstanden ist. Lediglich der Hartewiderspruch nach § 555d Abs. 2 BGB
und das Sonderkiindigungsrecht nach § 555¢ BGB sind durch fristgebundene Erklarungen aus-
zubringen. Von daher lduft der Vermieter in die Gefahr, dass er im Vertrauen auf deren Aus-
bleiben nach Ablauf der dafiir vorgesehenen regelméfBigen Monatsfristen nach Zugang der Mo-
dernisierungsankiindigung (§§ 555d Abs. 3, Abs. 4, 555¢ Abs. 1 S. 2 BGB) und unter Wahrung
der Ankiindigungsfrist mit den Arbeiten beginnt und der Mieter ihn dann mit Besitzschutzan-
spriichen iiberzieht oder umgekehrt, dass der Vermieter einen Duldungstitel einklagt und der
Mieter sofort anerkennt mit der Kostenfolge des § 93 ZPO. In der Situation scheint es gerecht-
fertigt, in der Modernisierungsankiindigung den Mieter zu bitten,?* seine Duldungsbereitschaft
dem Vermieter anzuzeigen, wobei dem Mieter mE eine Frist flir diese Erklarung gesetzt werden

sollte, die aber keinesfalls die zuvor genannten Erklarungsfristen unterschreiten darf. In den

Vorschriften sind zwar keine derartigen Erkldrungen des Mieters vorgesehen, abweichende

21 Staudinger/Gutzeit, BGB, Neubearb. 2012, § 864 Rn. 6; BeckOGK-BGB/G6tz (0. FuBn. 3), § 864 Rn. 40;
BeckOK-BGB/Fritzsche (o. Fufn. 3), § 864 Rn. 10.

22 RGZ 107, 258 (259) unter Verweis auf die Entstehungsgeschichte des § 864 BGB auf S. 260; im Anschluss
daran etwa MiinchKomm-BGB/Joost (0. FuBin. 9), § 864 Rn. 11.

23 Staudinger/Gutzeit (o. FuBin. 21), § 864 Rn. 11.

24 S0 auch das Formular bei BeckOGK-BGB/Schepers (0. FuBin. 3), § 555¢ Rn. 61; édhnlich Wetekamp, in:
Nies/Gies, Beck'sches Formularbuch Mietrecht, 4. Auflage 2013, Formular B IV. 1, allerdings mit einer nur zwei-
wochigen Fristsetzung
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Vereinbarungen unzuldssig und verbraucherrechtswidrige Praktiken wegen § 2 UKlaG gefahr-
lich. Zur Erlangung eines gewissen Malles an Planungssicherheit und zur Meidung unniitzer
Prozesse sollte eine Erkldarung des Mieters verstindigerweise aber gefordert werden diirfen.
Klarzustellen wére bei der Aufforderung freilich, dass durch die Erklérung etwa die nachtréig-

liche Nennung von Hértegriinden nach § 555d Abs. 4 BGB nicht ausgeschlossen ist.

IV. Insbes.: Unterlassungsanspriiche nach dem Unterlassungsklagegesetz (UKlaG)

1. Unterlassungsklage als Rechtsschutzmittel neben dem Individualrechtsschutz

Gemeinhin sieht man den Zivilprozess aus der Sicht des ,,rechtssuchenden Publikums* als das
Mittel an, einen Anspruch, den der Kliger fiir sich reklamiert, durchzusetzen,? ohne dass dabei
das Allgemeininteresse der Bewahrung und Durchsetzung des Rechts eine Rolle, zumindest
aber eine prominente Rolle, spielte.?® Insofern steht im Vordergrund ein ,,individuelles* Ver-
standnis des Zivilprozesses, der eben auf die Feststellung und Verwirklichung eines individu-
ellen Anspruchs, der sich aus den Regeln des materiellen Rechts ergibt, ausgerichtet ist.”” Von
daher kann man mit einigem Recht das Prozessrecht als die Umsetzung des materiellen Rechts
ansehen.”® Auf dieser ein Individualrecht feststellenden Funktion des Zivilverfahrens liegt denn
auch im Mietrecht der Schwerpunkt gerichtlicher Tatigkeit, wenn es etwa darum geht, den siu-
migen Mieter auf Zahlung zu verklagen oder auf Rdumung oder umgekehrt, den mit der Besei-
tigung von Méngeln in Verzug befindlichen Vermieter zur Durchfiihrung von Reparaturen zu

bewegen oder eben, wie eben angerissen, Storungen des Mieterbesitzes zu unterlassen.

25 Braun, Lehrbuch des Zivilprozessrechts, 2014, S. 51.

26 Braun (o. FuBn. 25), S. 346; dieser Gedanke ist in der Eingangsinstanz sicher zutreffend, in den héheren In-
stanzen und vollends in der Revisionsinstanz dringen sich aber eher {ibergeordnete Gesichtspunkte (Fortbildung
des Rechts, Wahrung der Rechtseinheit, Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung, § 543 Abs. 2 ZPO) in den
Vordergrund.

27 z6ller/Vollkommer (o. FuBn. 18), Einl. Rn. 39.

28 Deutlicher als es vielleicht heute der Fall ist, wurde die (wechselseitige) Bedingtheit von materiellem An-
spruch und seiner Durchsetzung im romischen Recht der Antike. Dieses verstand unter dem Begriff ,,actio® ei-
nerseits die Rechtshandlung zur Durchsetzung des Rechts in einem Verfahren, andererseits zugleich auch den
Anspruch selbst, dazu Kaser/Knitel (0. Fuin. 5), § 4 Rn. 6; § 80 Rn. 1 ff. In den Anfangen scheint dabei sogar
der prozessuale Durchsetzungsakt, mit dem sich der ,,actor” an das Gericht wendet, im Vordergrund gestanden
und der (materiell-rechtliche) Anspruch sich aus dieser ,,actio iberhaupt erst hergeleitet zu haben, vgl. Braun
(0. FuBn. 25), S. 36.



Seit geraumer Zeit ist aber neben diese ,,individuelle” Komponente des Zivilprozesses eine
»generelle® getreten.?® In diesem Zusammenhang interessiert hier das Gesetz iiber Unterlas-
sungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen VerstoBen (UKlaG).*® Das Gesetz mag jung
erscheinen, seine Vorldufer sind aber schon - teils sehr - alt: Erstmals durch das Gesetz zur
Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs vom 27. Mai 1896°! wurde neben den Mitbewerbern
,Verbianden zur Forderung gewerblicher Interessen® ein klagbarer Anspruch gegen irrefiih-
rende Werbeangaben gegeben.?? Lange Jahre spiter, aber auch schon wieder rund 40 Jahre her,
wurden im damaligen AGBG™* ebenfalls Vorschriften {iber Verbandsklageverfahren imple-
mentiert, die den UWG-Vorschriften nachempfunden waren.** Im Zuge der Uberfiihrung der
materiellen Klauselkontrollvorschriften aus dem AGBG in die §§ 305 ff. BGB wurde das U-
KlaG als verfahrensrechtlicher Teil erlassen,® der sowohl die verbraucherschutzrechtlichen

wie die AGB-rechtlichen abstrakten Klauselkontrollverfahren erfasst.

Aufgrund der Unterlassungsklagenrichtlinie®® war der Geltungsbereich von Unterlassungskla-
gemoglichkeiten auf alle Verhaltensweisen zu erweitern, die gegen bestimmte, im Anhang der
Richtlinie genannte Verbraucherschutzvorschriften verstoBen,*’ also nicht nur die Verwendung
unwirksamer AGB. Die Umsetzung erfolgte zuniichst in den §§ 22 und 22a AGBG.,*® von wo
die Regelungen nunmehr in § 2 (entspricht § 22 AGBG) und § 4 (entspricht § 22a AGBG)
iibernommen worden sind. Betroffen sind die in § 2 UKIaG nicht abschlieBend genannten Ver-

braucherschutzregelungen. Darauf wird zuriickzukommen sein.

2% Zu neueren Tendenzen kollektiven Rechtsschutzes im Bereich von Massenschiden: Bamberger, in: Buschbell-
Steeger/Schmidt/Jansen/Leverkinck (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Eichele, 2013, S. 19 ff.

30 Siehe schon oben Fn. 1.

3L RGBL. S. 145.

3281 Abs. 1 S.2 UWG a.F. lautete wortlich: ,,Dieser Anspruch kann von jedem Gewerbetreibenden, der Waaren
oder Leistungen gleicher oder verwandter Art herstellt oder in den geschiftlichen Verkehr bringt, oder von Ver-
banden zur Férderung gewerblicher Interessen geltend gemacht werden, soweit die Verbéande als solche in biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten klagen konnen.*

33 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen v. 9.12.1976, BGBL. 1, S. 3317.

34 BT-Drs. 7/3919, S. 54 (Stellungnahme des Bundesrates zum Regierungsentwurf des AGBG).

35 Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl., Vor § 1 UKlaG Rn. 1; dazu auch Hess, Das ge-
plante Unterlassungsklagengesetz, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsre-
form, 2001, S. 537, 538 ff.

36 Richtlinie 98/27/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 19.5.1998 iiber Unterlassungsklagen
zum Schutz der Verbraucherinteressen, Abl. EG L 166, S. 51.

37 Dazu gehorte etwa die Haustiirgeschéfterichtlinie (85/577/EWG, ABIL. L 372 v. 31.12.1985, S. 31), die Richtli-
nie iiber den Verbraucherkredit (98/7/EWG, ABI. L 101 v. 1.4.1998, S. 17), die Klauselrichtlinie (93/13/EWG,
Abl. EG L 95v. 21.4.1993) und die Fernabsatzrichtlinie (97/7/EG, ABI. L 144 v. 4.6.1997, S. 19).

38 Zum Leidwesen der AGB-rechtlichen Literatur, die darin eine allzu starke Bedeutungsminimierung des AGB-
rechts als ,,eigentlich® dem Verbraucherschutz dienend (was vom gesetzgeberischen Ziel des AGB-Gesetzes nur
eine Facette war, siche BT-Drs. 7/3919, S. 13) sah, Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 9. Aufl.
2001, § 22 Rn. 1; Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. Fufin. 35), Vor § 1 UKlaG Rn. 1, spricht von ,,zwi-
schengeparkten* Regelungen.
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Wozu dienen derlei objektivierte Verfahren, die keinen individuellen Anspruch verfolgen und
daher in einem von der ,,actio* her gedachten Zivilprozessrecht ein Fremdkorper zu sein schei-
nen? Warum hat es der Gesetzgeber nicht bei der ,,Eigeninitiative” der Betroffenen belassen
und darauf vertraut, dass der - in verniinftigen Grenzen - miindige Biirger sich einer verbrau-
cherrechts- oder AGB-rechtswidrigen Vertragsgestaltung schon erwehren werde? Bei der Fra-
gestellung geht es, das vorab, nicht darum, den alten Streit tiber die ,,Rechtsnatur* der Ver-
bandsklagebefugnis wieder zu beleben, den der Gesetzgeber schon vor Jahren dadurch geklart
hat, dass er im damaligen § 13 AGBG (heute § 3 Abs. 1 UKlaG) ausdriicklich einen Anspruch

t.3 Die Uberlegung, die hinter der Einrdumung einer Aufgreifkom-

der Verbédnde formuliert ha
petenz in Form eines Unterlassungs- und, bei dem Einschreiten gegen den Empfehler einer
unangemessenen AGB, eines Widerrufsanspruchs (§ 1 UKlaG) stand, hatte verschiedene As-
pekte beriicksichtigt: Einmal eine ganz praktische Uberlegung, niimlich die, dass es durchaus

nicht unverniinftig ist, den Streit liber eine Bagatelle eben nicht zu fiihren. Wenn also, um ein

Beispiel zu nennen, ein Bankkunde sich in einem Ausnahmefall von seinem Kreditinstitut einen
Kontoauszug nacherstellen lassen und dafiir nach dem Preisverzeichnis, das Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen darstellt, ein einmaliges Entgelt von 15,00 € zahlen muss,** mag er sich im
Moment dariiber drgern, aber er wird kaum auf Riickgidngigmachung der Belastungsbuchung
auf seinem Girokonto klagen, weil ein solcher Rechtsstreit weder die Miithen noch das Kosten-
risiko lohnt. Mit einigem Recht ist diese Haltung als ,,rationale Apathie* umschrieben worden.*!
In manchen Féllen kann auch der Ausgang eines Verfahrens ungewiss sein, wenn die Unzulas-
sigkeit einer Klausel nicht bereits anderweitig mehr oder minder geklért ist. Dann wird die
Neigung zu prozessieren durch ein durchaus nachvollziehbares finanzielles Element verstarkt,
da niemand ohne Not ein Verfahrenskostenrisiko eingehen will. Und schlieBlich wissen die
wenigsten durchschnittlich aufmerksamen Marktteilnehmer auf Verbraucherseite, dass AGB
durchaus unwirksam sein kdnnen und ob die einzelne Klausel, um die es gerade geht, unwirk-
sam ist, wird ihm oft erst durch einschldgige anwaltliche Beratung klargemacht, zu deren Er-
langung er allerdings wieder finanziellen Aufwand betreiben muss, der, damit schlieB3t sich der

Kreis, bei Bagatellforderungen nicht lohnt.

3 BT-Drs. 14/2658, S. 52; Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), § 3 UKIaG Rn. 3; Witt, in: UI-
mer/Brandner/Hensen, (o. FuBn. 2), § 1 Rn. 32 f.; MiinchKomm-ZPO/Micklitz, 4. Aufl., § 1 UKIG Rn. 2 ff,;
Hess (0. Fulin. 35), 542.

40 Die einschligige Klausel wurde im Verbandsklageverfahren als unangemessene Regelung in zweiter und drit-
ter Instanz unter Beriicksichtigung der Rahmenregelung in § 675d Abs. 3 S. 2 BGB kassiert, BGH, NJW 2014,
922 Rn. 18.

4 Halfmeier, in: Pritting/Gehrlein, ZPO, 6. Aufl., Vor § 1 UKlaG Rn. 2; dem folgend etwa Lindacher, in:
Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), Vor § 1 UKLaG Rn. 3.
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Auch der Europdische Richtliniengeber hatte ganz dhnliche Zielvorstellungen, als er die Unter-
lassungsklagenrichtlinie erlassen hat. Nach ihrer 2. Begriindungserwégung sah der Richtlinien-
geber die einzelstaatlichen und auch die gemeinschaftsrechtlichen ,,Mechanismen* (in Form
von Individualrechtsschutz) nicht immer als hinreichend effektiv an, um ,,Versto3e, durch die
die Kollektivinteressen*? der Verbraucher beeintrichtigt werden, rechtzeitig abzustellen.* Das
fiihrte zur Harmonisierung der Vorschriften liber Verbandsklagen; daneben ging es um die
Schaffung einer grenziiberschreitenden Verbandsklage (Art. 4 der Richtlinie).** Auch die
gleichzeitig mit der Unterlassungsklagenrichtlinie umgesetzte Fernabsatzrichtlinie* sah in Art.

11 und ihrer 20. Begriindungserwigung die Einrichtung von Verbandsklageverfahren vor.

Damit ist der Ausgangspunkt des den betroffenen Verbénden eingerdumten Anspruchs auf Un-
terlassung oder Widerruf umschrieben: Die Aufgreifbefugnis gleicht ein ansonsten, also bei
einer Beschrinkung auf den Individualrechtsschutz, gegebenes Rechtsdurchsetzungsdefizit
aus.*> Damit ist zugleich ein anderer, sozusagen generalpriventiver, Gesichtspunkt angespro-
chen: Die Zuweisung eines Unterlassungsanspruchs an bestimmte Verbidnde dient dem mit dem
AGB-Recht verfolgten Bestreben des Gesetzgebers, den Verkehr insgesamt von unzuldssigen
Klauseln freizuhalten. Die dazu eingerdumte Aufgreif- und Klagebefugnis wird hierzu flankiert
durch eine Breitenwirkung, die dem Individualrechtsverfahren nicht zugénglich ist: Der obsie-
gende Verband kann sich die Befugnis einrdumen lassen, die Urteilsformel, in der nach § 9 Nr.
1 UKIaG die untersagte Klausel im Wortlaut zu nennen ist, auf Kosten des Verwenders/Emp-
fehlers im Bundesanzeiger zu veroffentlichen (§ 7 UKIaG). Die Veroffentlichungsbefugnis be-
steht auch bei einer Verurteilung zur Unterlassung einer verbraucherrechtswidrigen Verhaltens-
weise, wie sich aus der systematischen Stellung des § 7 UKIaG in den allgemeinen Vorschriften
ergibt. Allerdings herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, dass die Vorschrift im Grunde ge-

nommen verzichtbar ist, denn die Verdffentlichung im - weithin nicht von den beteiligten Krei-

42 Gemeint sind nicht Massenklagen wegen gebiindelter Anspriiche von einem VerstoB gegen verbraucherschutz-
rechtliche Vorschriften betroffener Verbraucher, wie sich aus S. 2 der 2. Begriindungserwagung ergibt. Es ging
also nicht um die Einfiihrung einer Sammelklage.

43 Dazu Hess (o. FuBin. 35), 529 f.

4 Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.5.1997 iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABl. EG L 144, S. 19.

4 Staudinger/Schlosser, BGB, Neubearb. 2013, Einl. UKIaG Rn. 2.

11



sen zur Kenntnis genommenen - Bundesanzeiger verfehlt das Ziel, dem Urteilsausspruch Brei-
tenwirkung*® zu verschaffen.*’ Und dass der klagende Verband das Urteil einer breiten Offent-
lichkeit ohnedies bekannt machen darf, ergibt sich nicht erst aus § 7, 2. Alt. UK1aG.*® Jedenfalls
in prozessualer Hinsicht bedeutsamer ist die in § 11 UKlaG angeordnete Rechtskrafterstre-
ckung®, derzufolge ein Vertragspartner des Verwenders, der entgegen einem Unterlassungsge-
bot die Klausel verwendet oder sich auf sie beruft, die Unwirksamkeit mit Bindungswirkung

fiir das Streitgericht geltend machen kann.

2. Unterlassungsklage im Mietrecht

a) AGB

All diese Erwigungen gelten auch im Hinblick auf mietrechtliche AGB. Auch hier gibt es eine
Fiille von Gelegenheiten, iiber relativ geringfiigige Betrige, die aufgrund einer Formularklausel
gefordert werden, zu streiten, was man dann eben wegen der Geringfiigigkeit ldsst. Dabei mag
man im Mietrecht vielleicht eher eine geringfiigige Forderung einer gerichtlichen Kliarung zu-
fiihren im Hinblick darauf, dass - Mietverhéltnis ist Dauerschuldverhéltnis - sich derartige For-
derungen wiederholen kdnnen, wenn man etwa an recht groB3ziigig bemessene oder unzuléssi-

gerweise als Vornahmeklausel ausgestaltete Kleinreparaturklauseln denkt.>

Auch hier kann die Situation der strukturellen Unterlegenheit der einen Seite gegeniiber der
anderen Seite gegeben sein. Oft wird der Mieter der - sich zumindest so fiihlende - unterlegene
Teil sein, der es sich mit dem Vermieter ,,nicht verscherzen® will. Anders als bei einem Ver-
kaufer, bei dem man eine Ware kauft und oft nicht auf eine langjéhrige Geschéftsbeziehung
Riicksicht nehmen muss, ist das Verhiltnis zwischen Vermieter und Mieter eben auf lange
Dauer angelegt, die eine Verdichtung der wechselseitigen Treuebindungen nach sich zieht.”!
Das mag fiir den Vermieter in der Storungssituation nicht anders sein, aber vor allem der Woh-

nungsmieter wird sich eher in der unterlegenen Situation sehen und diese Treuepflicht nicht

einfordern.

46 BT-Drs. 7/5422, S. 12.

47 Mit dem Hinweis hierauf stellt Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), § 7 UKlaG Rn. 4, mit
vollem Recht die Frage, ob die Vorschrift nicht obsolet ist; MiinchKomm-ZPO/Micklitz (0. FuBin. 39), § 7 Rn. 1,
sieht die Vorschrift als ,,praktisch wertlos* an.

8 Sondern bereits aus der verfassungsrechtlich in Art. 5 GG geschiitzten aktiven Informationsfreiheit, Lindacher,
in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. Fuin. 35), § 7 UKlaG Rn. 2.

4 So jedenfalls die hM, statt aller Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), § 11 UKlaG Rn. 3.

30 Dazu BeckOGK-BGB/H. Schmidt, (0. FuBn. 3), § 535 Rn. 419 ff.

St \Weller, JZ 2012, 881 (883 ff,, 886 ff.); dem folgend H. Schmidt, NZM 2013, 705 (710 £.).
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Auch der umgekehrte Fall des marktméchtigen Mieters ist anzutreffen, der, weil marktméchtig,
reichlich ruppige Vertragsbedingungen vorhélt oder sich ebenso ruppig verhélt - ein Phinomen,

das freilich hier aus der Betrachtung herausfillt, weil das Thema das nicht vorsieht.

Was in diesem Zusammenhang allerdings auffillt ist, dass etwa im Bereich von Reisevertrags-
und Banken-AGB wesentliche Erkenntnisse dem abstrakten Klauselkontrollverfahren nach die-
sem Gesetz zu verdanken sind, wahrend die wesentlichen Entscheidungen zu Klauselfragen im
Mietrecht, etwa zur Wirksamkeit und zu Grenzen der Schonheitsreparaturklauseln, fast aus-
nahmslos® in Individualstreitigkeiten ergangen sind.”®> Demgegeniiber ist die Zahl der Ent-
scheidungen, die in Verbandsklageverfahren im mietrechtlichen Kontext ergangen sind, recht

{iberschaubar.’*

Dabei konnten die Mieterverbidnde durchaus die Interessen der Mieter auch im Rahmen von
Unterlassungsklageverfahren verfolgen, denn sie gehdren zu den anspruchsberechtigten Stellen
im Sinn von § 3 UKlaG. Danach sind berechtigt, die Anspriiche aus §§ 1 und 2 UKlaG auf
Unterlassung und Widerruf geltend zu machen u.a. qualifizierte Einrichtungen, die nachweisen,
dass sie in die Liste nach § 4 UKlaG (oder das entsprechende Verzeichnis, welches von der EU-
Kommission gefiihrt wird) eingetragen sind, § 3 Abs 1 Nr. 1 UKlaG. Sieht man sich diese Liste
der klagebefugten Verbande nach § 4 UKlaG an, so sind - Stand 1.1.2015 - 77 Verbédnde darin

enthalten, von denen 37 Mieterverbiande sind.

b) Verbraucherrechtswidrige Verhaltensweisen
Uber die Verwendung und Empfehlung unwirksamer AGB hinaus sieht § 2 UKlaG einen Un-

terlassungsanspruch bei einem gegen Verbraucherschutzgesetze gerichteten Verhalten vor.

52 Ein Verbandsklageverfahren lag dem Urteil BGH, NJW 1998, 3114 zugrunde.

33 Bspw. BGH, NZM 2004, 497; 653; 734 u.v.m.

34 Ohne Anspruch auf Vollzihligkeit: BGH, NJW 1989, 1673 (Heimvertrag, Kiindigungsklausel); NJW 1989,
2247 (Uberbiirdung von Kleinreparaturen; Klage gegen Empfehler); NJW 1991, 1750 (div. Klauseln, Klage ge-
gen Empfehler); NJW 1992, 1759 (Kleinreparatur-Vornahmeklausel; Klage gegen Empfehler); NJW 1993, 1061
(div. Klauseln, Klage gegen Empfehler); NJW 1998, 3114 (div. Klauseln, u.a. Schonheitsreparatur betreffend;
Klage gegen Empfehler); NJW 2010, 3645 (Umlageklausel; Klage gegen Vermieter); OLG Frankfurt, BeckRS
2003, 08797 (Klauseln in Mietvertrag iiber Videokassetten; Klage gegen Vermieter); OLG Brandenburg, NZM
2004, 905 (div. Klauseln; Klage gegen Vermieter); OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 15697 (div. Klauseln;
Klage gegen Vermieter); LG Monchengladbach, BeckRS 2003, 17435 (div. Klauseln in Heimvertrag; Klage ge-
gen Heimbetreiber); LG Kiel, BeckRS 2007, 01403 = WuM 2004, 192 (FormularmaBiger Verzicht auf sekun-
dédre Haftung fiir die Kautionsriickzahlung bei Vermieterwechsel; Klage gegen Vermieter); LG Trier, WuM
2007, 626 (Umlageklausel iiber ,,Umlageausfallwagnis®; Klage gegen Vermieter); LG Leipzig, WuM 2010, 243
(Formulareinverstidndnis mit Modernisierungsmafinahmen; Klage gegen Vermieter); LG Leipzig, RRa 2012, 45
(Haftungsklausel; Klage gegen Vermieter von Ferienwohnungen).
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Verbraucherschutzgesetze sind nach der recht weiten und letztlich tautologischen Legaldefini-
tion> in § 2 Abs. 1 S. 1 UKIaG alle Vorschriften, die, wen wird es iiberraschen, dem Schutz
der Verbraucher dienen. Zur Erlduterung des Begriffs sind in Abs. 2 der Norm etliche Vor-
schriften genannt, die ,,insbesondere™ Verbraucherschutzgesetze sind, ganz ebenso, wie es die
Unterlassungsklagenrichtlinie in ihrem Anhang getan hat; dort ist die Aufzahlung allerdings
abschliefend. Zu den in § 2 Abs. 2 UKlaG genannten Regelungen gehoren aus dem BGB so
eindeutig verbraucherschutzbezogene Vorschriften wie beispielsweise das Recht der auBBerhalb
von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertrage (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. a UKlIaG), Verbrauchsgii-
terkdufe (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ UKIaG), die Teilzeitwohnrechteregelungen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit.
d UKlaG), die Regelungen iiber das Verbraucherdarlehen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. e UKIaG), Re-
gelungen also, in denen das Zusammentreffen von Unternehmer und Verbraucher bereits tatbe-
standliche Voraussetzung fiir die Normanwendung ist. Daneben sind ,,neutrale® Vorschriften
aus dem BGB aufgenommen, die allerdings nur dann eine Aufgreifbefugnis im VerstoBfall be-
griinden, wenn Unternehmer-Verbrauchergeschifte betroffen sind. Zu nennen sind beispiels-
weise das Reisevertrags- (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. f UKIaG) oder das Zahlungsdienstevertragsrecht
(§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. h UKIaG), das zwar auf Anbieterseite durchweg Unternehmer haben wird,
aber auf Nachfragerseite eben nicht. Auch iiber das BGB hinaus werden als Verbraucherschutz-
gesetze in Abs. 2 genannt etwa das Rechtsdienstleistungsgesetz (§ 2 Abs. 2 Nr. 8 UKlaG) oder
das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (§ 2 Abs. 2 Nr. 10 UKIaG).

Ob das Unterlassungsklagengesetz auch bei rechtswidrigem Vermieterverhalten auerhalb der
AGB-Verwendung nutzbar zu machen ist, hingt davon ab, ob das Mietrecht unter § 2 UKlaG
zu subsumieren ist. Im Katalog der beispielhaft aufgefiihrten Regelungsmaterien finden sich
die §§ 535 ff. BGB insgesamt nicht; nicht einmal die §§ 549 ff. BGB sind erwéhnt. Das fiir sich
genommen ist allerdings noch kein Ausschlusskriterium, weil es sich ja nur um eine mit ,,ins-
besondere* iberschriebene Auswahl der in Betracht kommenden Normen handelt. Nun ist aber
hier wie sonst auch,>® wenn der Gesetzgeber zur Technik ,,Generalklausel mit Regelbeispielse-
rhellung® greift, zu beachten, dass eine Wechselbeziehung zwischen den beiden Komponenten
der Regelung besteht: Regelbeispiele sind eben nur Beispiele und keine abschlieBende Aufzih-
lung, aber von ihnen geht eine den Kreis mdglicher Ergédnzungen eingrenzende Wirkung aus.

Denn das, was den Regelbeispielen zugesellt wird, muss auch ,,zu ithnen passen®. Im Kontext

33 So auch MiinchKomm-ZPO/Micklitz (0. FuBn. 39), § 2 UKlaG Rn. 21.
%6 Hierzu im Zusammenhang von § 573 Abs. 1 und 2 BGB H. Schmidt, NZM 2014, 609 (611) m. Nachw.
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des § 2 UKlaG wird denn auch gefordert, dass die nicht benannten, dennoch aber den Verbrau-
cherschutzgesetzen zugehorigen Regelungen®’ zumindest auch dem Verbraucherschutz dienen,
wobei diese Zwecksetzung nicht nur von untergeordneter Bedeutung sein darf oder gar nur

reflexartiges Nebenprodukt der Normanwendung ist.>®

Die Ankniipfung an den Verbraucher-
schutz impliziert den Rekurs auf § 13 BGB, wonach Verbraucher bekanntlich eine (natiirliche)
Person ist, die ein Rechtsgeschéft zu Zwecken abschlieft, die iiberwiegend weder ihrer gewerb-
lichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann. Soweit also
eine Norm zumindest auch den Schutz einer so handelnden Person bezweckt, kann sie als Ver-
braucherschutznorm im Sinn des § 2 UKIaG angesehen werden. Dabei soll es ausreichen, wenn
die Norm nicht alle denkbaren Verbraucher schiitzt, sondern nur eine bestimmte Gruppe von

ihnen, was etwa fiir den Minderjihrigen angenommen wird.>

Sieht man sich das Mietrecht unter diesem Aspekt an, wird man einen Bereich ganz sicher nicht
dem Verbraucherschutz zurechnen konnen, ndmlich das Gewerberaummietrecht oder die Miete
von Mobilien im Rahmen der unternehmerischen Geschiftsentfaltung. Dazu zdhlen auch die
Mischmietverhéltnisse, deren Schwerpunkt nach den gesamten Umstdnden dem Gewerbemiet-
recht zuzuschlagen ist, denn dann gilt ja nach der zutreffenden und auch vom BGH jiingst be-

stitigten hM fiir den gesamten Vertrag das dominierende Reglement.*

Auf der anderen Seite stehen die §§ 549 BGB. Wohnen ist unzweifelhaft ein Bereich, der der
privaten Bedarfsdeckung zuzurechnen ist, so dass man den das Wohnen in Form der Miete
ermOglichenden Vertrag unter § 13 BGB subsumieren kann, denn der Vertragsschluss erfolgt
ja auf Seiten des Mieters zumindest iiberwiegend - hier gilt das zum Gewerbe-Mischmietver-
hiltnis gesagte vice versa - nicht in Zuordnung zur gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen
Tétigkeit. Aufgrund dessen wird man das Wohnungsmietrecht als den Verbraucher in einer
bestimmten Bedarfsdeckungssituation schiitzende Normen ansehen konnen, auch wenn die
Vorschriften ohne die europarechtlich gepriagte Begriffsbildung auskommt. Auf dem vorange-
gangenen Mietgerichtstag hat Beate Gsell in ihrem Referat {iber das ,,Wohnraummietrecht als

61

Verbraucherrecht® festgestellt: ,,Gerade im Mietrecht haben wir es mit einer Gemengelage

57 Dazu zédhlen nicht nur Gesetze im formellen Sinn, sondern alle Rechtsnormen einschlieBlich der Verordnun-
gen (zB die BGB Info-VO) oder auch Gewohnheitsrecht, Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, (0. Fufn. 7), § 2 UKlaG
Rn. 2.

8 BT-Drs. 14/2658 S. 53; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm (o. FuBn. 7), § 2 UKlaG Rn. 2.

39 Kohler, in: K6hler/Bornkamm (o. FuBn. 7), § 2 UKIaG Rn. 2.

%0 BGH, NZM 2014, 626 Rn. 18, 26, m. Anm. Borstinghaus, LMK 2014, 361205.

61 Veroffentlicht in WuM 2014, 375.
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aus iiberkommenem autonomem nationalem Verbraucherrecht und européisch gepragtem ver-
braucherschiitzendem Umsetzungsrecht zu tun...“®?> Die Gemengelage ergibt sich aus unter-
schiedlichen Schutzansétzen, die einerseits in der EU-Rechtsordnung, andererseits im Miet-
recht des BGB verfolgt werden. Wie bekannt und worauf Beate Gsell im letzten Jahr zurecht
hingewiesen hat, ist das Verbraucherschutzrecht der EU einerseits situationsgebunden, indem
an eine bestimmte Absicht und Zuordnung des Handelns bei Vertragsschluss angekniipft wird,
andererseits der Verbraucherschutz im Recht der EU bei Lichte betrachtet nicht um seiner selbst
willen gewihrt wird, sondern um den Binnenmarkt zu fordern.®® Deutlich wird dies an einiger-
mafen dhnlich lautenden Begriindungserwégungen, die verbraucherschiitzenden Richtlinien

vorangestellt werden, wenn es dort beispielsweise heif3t:**

,Die Verbraucher kennen im allge-
meinen nicht die Rechtsvorschriften, die in anderen Mitgliedstaaten fiir Vertrdge ... gelten.
Diese Unkenntnis kann sie davon abhalten, Waren und Dienstleistungen direkt in anderen Mit-
gliedstaaten zu ordern. Um die Errichtung des Binnenmarktes zu erleichtern und den Biirger in
seiner Rolle als Verbraucher ... zu schiitzen...*. Die Beispiele lieen sich vermehren, der Telos
ist aber immer einheitlich und zielt in Richtung auf die Vollendung des Binnenmarktes.®> Einen
solchen Binnenmarktbezug weist nun das klassische Wohnungsmietrecht nicht auf. Daher ist
in dem Bereich zwar die Europédische Rechtssetzung bisher nicht unmittelbar in Erscheinung
getreten.%® Aber durchaus spiirbare Auswirkungen hat das Europiische Verbraucherschutzrecht
im Wohnungsmietrecht schon, wenn man etwa nur an den Widerruf bei Vertrdgen denkt, die
aullerhalb von Geschiftsraumen abgeschlossen wurden, der auch bei Mietvertragen erklért wer-
den kann, wie die Neufassung des § 312 Abs. 4 BGB erhellt.” Daneben und viel friiher hat das
nationale deutsche Recht den Mieterschutz im Recht der Wohnungsmiete implementiert, der
nicht so sehr die Vertragsabschluss-Situation vor Augen hat, sondern einen Sozialschutz dar-
stellt, weil der Wohnungsmieter als der schwiéchere Teil gegeniiber dem Vermieter erscheint,
ob dieser nun Unternehmer ist oder nicht.®® Nun sind beider Schutzregime keine Kreise, die

keine Uberschneidungen hitten, sondern in Teilen decken sich die Schutzanliegen, so dass es -

62 Gsell, WuM 2014, 375 (376).

3 So schon Gsell (o. FuBn. 61), 376 f.

% In der 5. und 6. Begriindungserwigung zur Klauselrichtlinie (0. FuBn. 37).

% Darauf weist auch Greger, NJW 2000, 2457, hin.

% Dazu schon Hau, JZ 2010, 553 (Vortrag auf dem Mietgerichtstag 2010).

7 In der Fassung des Gesetzes vom 20.9.2013, BGBL 1, S. 3642. Es dient der Umsetzung der Richtlinie
2011/83/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur
Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europédischen Parlaments
und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates, ABL. EG L 304, S. 64.

% So schon Gsell (0. FuBn. 61), 376.
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mit Gsell - gerechtfertigt ist, materiell das Wohnungsmietrecht als Recht anzusehen, das den

,.,Sonderverbraucher Mieter schiitzt.

Aber sind deswegen die §§ 549 BGB auch schon stets Verbraucherschutzvorschriften im Sinn
des § 2 UKIaG?

Was an der Einordnung des Wohnungsmietrechts als Verbraucherschutzrecht im Sinn des § 2
UKlaG stort, ist der Umstand, dass anders als bei den europarechtlich gepriagten Verbraucher-
schutznormen auf beiden Seiten des Vertrags Verbraucher stehen konnen. Der Vermieter ist ja
nicht allein deswegen Unternehmer, weil er vermietet. § 2 Abs. 1 UKIaG stellt zwar nicht auf
die Dichotomie Unternehmer - Verbraucher ab, sondern lediglich darauf, dass verbraucher-
schiitzenden Normen zuwider gehandelt wird. In den Regelbeispielen wird aber dann in dop-
pelter Weise auf das Verhéltnis zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher abge-
stellt,%” einmal, indem dort Regelungsbereiche als beispielhaft genannte Verbraucherschutzge-
setze aufgezéhlt sind, die schon von ihren Tatbestandsvoraussetzungen eine ,,b2c* Situation
nennen, und im Ubrigen nochmals im Nachsatz zu der Aufzihlung, nach der diese Regelungen
zwischen einem Unternehmer und Verbraucher gelten. Das gilt nicht nur fiir § 2 Abs. 2 Nr. 1
UKIlaG, sondern auch fiir die weiteren Nr. 2 bis 10, auch wenn dort nicht nochmals das ,,b2¢c*
Geschift besonders betont ist und auch wenn vereinzelt gar nicht nur ein Verbraucher als Des-
tinatdr bestimmter Dienstleistungen geschiitzt ist, wie es etwa beim E-Commerce der Fall ist.
Die zugrunde liegende E-Commerce-Richtlinie” unterscheidet schon in ihrem Definitionsarti-
kel 2 litt. d) und e) zwischen ,,Nutzer* und ,,Verbraucher* und versteht unter ersterem eine
(natiirliche oder juristische) Person, die zu beruflichen oder sonstigen Zwecken einen Dienst
der Informationsgesellschaft in Anspruch nimmt, insbesondere um Informationen zu erlangen
oder zugdnglich zu machen. Dennoch wire es verfehlt, daraus herzuleiten, dass das UKlaG in
zuldssiger iiberschieBender Richtlinienumsetzung den Anwendungsbereich von § 2 UKlaG
iiber denjenigen eines ,,b2¢* Geschéfts ausdehnt. Sieht man sich ndmlich die Materialien zu den

jeweiligen Normen an,”! wird die gesetzgeberische Absicht deutlich, die Aufgreifkompetenz

% MiinchKomm-ZPO/Micklitz (0. FuBn. 39), § 2 UKlaG Rn. 39; darauf weist auch Gsell (0. Fuin. 61), 384, hin.
70 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnen-
markt (,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschéftsverkehr), ABL. Nr. L 178 S. 1.

"1 Einerseits BT-Drs. 14/2658, S. 53 zu § 22 AGBG a.F., andererseits BT-Drs. 14/6040, S. 275 zu § 2 Abs 2 UKlaG
in der Ursprungsfassung mit den (heutigen) Regelbeispielen Nr. 1-6; zu Nr. 7: BT-Drs. 16/4028, S. 100, Begriin-
dung zur Anfiigung von Nr. 7 an Abs. 2 durch das Gesetz vom 16.07.2007, BGBI. I, S. 1330; zu Nr. 8: BT-Drs.
16/3655, S. 101, Begriindung zur Anfligung von Nr. 8 an Abs. 2 durch das Gesetz vom 12.12.2007, BGBI. I, S.
2840; zu Nr. 9: BT-Drs. 16/8148, S. 83, Begriindung zur Anfiigung von Nr. 9 an Abs. 2 durch das Gesetz vom
25.10.2008, BGBL. 1, S. 2074; zu Nr. 10: BT-Drs. 16/13209, S. 9, Begriindung zur Anfiigung von Nr. 10 an Abs.
2 durch das Gesetz vom 29.07.2009, BGBI. 1, S. 2319.
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nach § 2 UKlaG nur in Durchsetzung (weiterer) verbraucherschiitzender Normen zu gewihren.
Nun lésst sich aber nicht bestreiten, dass die Vorstellung von dem, was verbraucherschiitzend
ist, durch die Unterlassungsklagenrichtlinie determiniert ist, die eine Rechtsbeziechung zwi-
schen einem Unternehmer und einem Verbraucher voraussetzt. Vor diesem Hintergrund kann
bei allem ,,sozialen* Mieterschutz, der aus den wohnungsmietrechtlichen Vorschriften auf-
scheint, nicht darauf verzichtet werden, einen Unternehmer auf der Seite des rechtswidrig Han-
delnden zu verlangen. Damit fallen wohnungsmietrechtswidrige Verhaltensweisen von Ver-

braucher-Vermietern nicht unter die Aufgreifkompetenz des § 2 UKlaG.

Als dritte Normgruppe, die auf ihren verbraucherschiitzenden Charakter ,,abzuklopfen sind,
bleiben die allgemeinen Vorschriften in den §§ 535 bis 548 BGB. Stellen Verstofle gegen sie
aufgreifbare Verbraucherrechtsverletzungen im Sinn des § 2 UKIaG dar, wenn ein Wohnungs-
mietverhéltnis betroffen ist? Soweit in den allgemeinen Vorschriften halbzwingende Regelun-
gen zugunsten des Wohnungsmieters enthalten sind, wie in § 536 Abs. 4 BGB, wird man die
Frage nach dem zuvor Ausgefiihrten unschwer bejahen konnen. Auch, soweit dem Wohnungs-
mieter in diesen Vorschriften Rechte eingerdumt werden, wie insbes. die Erfiillungs- und Ge-
wiahrleistungsrechte, die gesetzliche Zusicherung in § 538 BGB, nach der der Mieter jedenfalls
fiir den vertragsgemiflen Gebrauch und seine Folgen dem Vermieter keinen (weiteren) Ersatz
(als den der Mietzahlung) schuldet, oder auch umgekehrt, Regelungen, in denen die Rechte des
Vermieters beschriankt werden, wie etwa die kurze Verjdhrungsfrist in § 548 Abs. 1 BGB,
schiitzen den Mieter vor iibermdBig langer Inanspruchnahme aus einem abgewickelten Miet-

verhéltnis, so dass sie auch als verbraucherschiitzend angesehen werden kdnnen.

Aus den gleichen Erwédgungen wie bei den wohnungsmietrechtlichen Vorschriften wird man
(erst recht) bei den allgemeinen Vorschriften verlangen miissen, dass ein Unternehmer die Ver-
letzungshandlung vornimmt, wihrend solche von Verbrauchervermietern auch hier nicht nach

§ 2 UKlaG aufgreiffahig sind.

3. Personale Anwendungsvoraussetzungen

a) Klagebefugter und Aktivlegitimierter’?

72 Nach zutreffender hM wird der Regelung in § 3 UKlaG Doppelfunktion beigemessen: Sie ist von Amts wegen
zu priifende Sachentscheidungsvoraussetzung der Klagebefugnis und zugleich Begriindetheitsvoraussetzung,
statt vieler KG, BeckRS 2012, 00338; Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. FuBn. 35), § 3 Rn. 3; Kohler,
in: Kéhler/Bornkamm (o. FuBn. 7), § 3 UKlaG Rn. 3. Zur Parallelnorm in § 8 Abs. 3 UWG ebenso die dazu hM,
statt aller BGH, NJW 2012, 1812 Rn. 10.
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Im hier interessierenden Kontext sind aktivlegitimiert fiir den Unterlassungsanspruch die in §
3 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG genannten ,,qualifizierten Einrichtungen®, die nachweislich in die Liste
nach § 4 UKlaG (oder ihr Pendant bei der Kommission der EU) eingetragen sind. In die vom
Bundesjustizamt in Bonn gefiihrte Liste werden nach § 4 Abs. 2 UKlaG auf Antrag rechtsfahige
Verbénde eingetragen, zu deren satzungsgemiBlen Aufgabe es gehort, die Interessen der Ver-
braucher durch Aufkldrung und Beratung nicht gewerbsmiflig und nicht nur voriibergehend
wahrzunehmen und die sonstigen in § 4 Abs. 2 UKlaG genannten (personellen) Vorgaben er-
fiillen - wie dies denn mindestens bei den 37 in die Liste eingetragenen Mieterverbdanden der
Fall ist. Soweit Verbraucherzentralen oder andere Verbraucherverbiande offentlich gefordert
werden,”® wird das Vorliegen der Voraussetzungen unwiderleglich vermutet, § 4 Abs. 2 S. 2
UKlaG. Voraussetzung fiir die Aufgreifkompetenz nach § 1 UKIaG ist bei den Verbraucher- =
Mieterverbdnden aber, dass die AGB gegeniiber einem Verbraucher verwendet werden, wie
sich aus der Einschrankung in § 3 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG ergibt. Weitere Einschrankungen ergeben
sich einmal aus dem Zweck von ,,Spezialverbraucherverbidnden®, wie es etwa bei Mieterver-
banden der Fall ist, die die Interessen der Verbraucher als Mieter, nicht aber etwa als Reisende
oder Kiufer, vertreten. Auch eine rdumliche Tétigkeitsbeschrankung in der Satzung kann zu
einer Einschrinkung der Aufgreifbefugnis fithren.”* Anhand der in der Liste einzutragenden
Angaben tiber den satzungsmifBigen Zweck des Verbands (§ 4 Abs. 2 S. 3 UKIaG) konnen -
und miissen - die Gerichte im Einzelfall priifen, ob die Klage von diesem Zweck gedeckt ist;

wo nicht, ist die Klage als unzulissig abzuweisen.”

Nicht nur Verbraucherverbiande sind allerdings Anspruchsinhaber. Neben den hier wahrschein-
lich weniger angesprochenen Kammern sind auch Unternehmerverbiande nach § 3 Abs. 1 Nr. 2
UKlaG zur Geltendmachung der Unterlassungsanspriiche nach § 1 und 2 UKlaG berufen. So-
weit es sich um Anspriiche nach § 2 UKIaG handelt, muss hinzukommen, dass dem Verband
eine erhebliche Zahl von Unternehmern angehort, die Waren oder Dienstleistungen gleicher
oder verwandter Art auf dem selben Markt vertreiben und der Anspruch eine Handlung betriftt,
die die Interessen seiner Mitglieder beriihrt und die geeignet sind, den Wettbewerb nicht uner-

heblich zu verfilschen, wie es wortlich in § 3 Abs. 1 Nr. 2 UKlaG heif3t.

73 Die 6ffentlichen Zuwendungen miissen aber nicht die einzigen Finanzquellen sein, MiinchKomm-ZPO/Mick-
litz (0. FuBin. 39), § 4 UKlaG Rn. 24.

74 BGH, NJW 2012, 1812 Rn. 15 ff,, in concreto wurde aber die lokale Begrenzung des Satzungszwecks auf das
Sitzbundesland abgelehnt; Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. Fuin. 35), § 3 UKlaG Rn. 16 f.

S BGH, NJW 2012, 1812 Rn. 11 ff.
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b) Passivlegitimierter

Verpflichteter im Sinn des § 1 UKIaG ist, wer unwirksame Bestimmungen in AGB ,,verwen-
det“.”® Der Verwendungsbegriff in § 1 UKIaG korrespondiert mit dem verbal gleichen Begriff
in der Definitionsnorm der AGB, in § 305 Abs. 1 BGB, wo das Verb verwendet nicht vor-
kommt, aber die Legaldefinition des Verwenders formuliert ist als derjenige, der Allgemeine
Geschiéftsbedingungen der anderen Vertragspartei stellt. Trotz verbalen Gleichklangs geht aber
der Verwenderbegriff des § 1 UKIaG iiber denjenigen in § 305 Abs. 1 BGB hinaus. Das betrifft

die Vertragskonstellationen, in denen ein Dritter, also nicht der Verwender selbst, die Vertrags-

bedingungen einbringt und dariiber hinaus ein eigenes, erhebliches Interesse daran hat, dass die
AGB Vertragsbestandteil werden, was etwa anzunehmen ist, wenn in ihnen Regelungen im
Interesse des Dritten enthalten sind.”’ In diesem Zusammenhang wird hiufig das Beispiel des
Baubetreuers oder Architekten genannt, der als Vertreter der Bauherren die Vertragsausgestal-
tung zwischen diesem und den Bauunternehmern vorgenommen und dabei seine Position be-
treffenden Vertragsregelungen implementiert hat. Auch im Mietrecht konnen derartige Kons-
tellationen auftreten. Zu denken ist etwa an einen Hausverwalter, der die vertragliche Ausge-
staltung zwischen Vermieter und Mieter iibernommen hat und dabei ebenfalls seine Rechtsstel-

lung im Vertrag etwa im Verhéltnis zum Mieter formularmiBig geregelt hat.

Weder in § 305 Abs. 1 BGB noch in § 1 UKlaG ist {ibrigens als Tatbestandsmerkmal des Ver-
wenderbegriffs vorgegeben, dass es sich um einen Unternehmer handeln miisse. Als Voraus-
setzung flir die Anwendung beider Normen reicht es aus, dass Vertragsbedingungen einseitig
dem andern Teil ,,prisentiert™ werden mit der Absicht, diese Vertragsbestandteil werden zu
lassen. Damit kann auch ein Verbraucher allgemeine Geschiftsbedingungen verwenden und —
damit — Passivlegitimierter eines Verbandsklageverfahrens nach § 1 UKlaG sein. Sieht man
sich nach einem gesetzlichen Beleg fiir diese Aussage um, bleibt zunéchst nur der Befund, dass
die beiden genannten Normen des materiellen und des Verfahrensrechts keinen Anhalt fiir die
Einschrinkung ihrs Anwendungsbereichs auf Unternehmer bieten. Einen stirkeren Beleg findet

man in § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB: ,,Geboren* aus dem Recht der Europdischen Union,’® enthalt

76 Ausfiihrlich zu Vermieter und Mieter als Verwender von AGB auf dem Mietgerichtstag 2011: Stoffels, WuM
2011, 268.

77 Stoffels (0. FuBn. 76), 269; Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), § 1 UKlaG Rn. 29.

8 Namlich der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Verbraucher-
vertragen, ABL. EG Nr. L 95, S. 29; dazu Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. Fubn. 35), § 310 Abs. 3 Rn. 1.
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die Norm die Fiktion,”® dass im Verbrauchervertrag (§ 310 Abs. 1 BGB) AGB als vom Unter-
nehmer gestellt gelten, es sei denn, der Verbraucher habe sie in den Vertrag eingefiihrt. Damit
geht das Gesetz, wenn auch als Ausnahmefall, von der Moglichkeit aus, dass der Verbraucher
in die Verwenderrolle schliipft. Die Fille, die das Gesetz insofern vor Augen hatte, sind iibri-
gens auch dem Mietrecht entnommen: In der Gesetzesbegriindung zur Vorgingernorm®® des §
310 Abs. 3 Nr. 1 BGB war die Verwendung eines Mustermietvertrags auf Betreiben des Ver-
brauchers als Beispiel flir den ,,engen Ausnahmefall* genannt, dass der Verbraucher die AGB

stellt.

An dieser Stelle ist daran zu erinnern, dass AGB nur vorliegen, wenn neben das Stellen die
Absicht der Mehrfachverwendung tritt, wobei es weithin anerkannt ist, dass die Mehrfachver-
wendungsabsicht des Formularempfehlers oder -erstellers dem das Formular im konkreten Fall
verwendenden Vertragspartner zugerechnet wird. Deswegen ist eben der Vermieter, der nur
eine einzige Wohnung/Gewerbeeinheit vermietet, AGB-Steller und -Verwender, wenn er sich
dazu eines Formulars seines Verbandes bedient.’! Ob gerade in derartigen Fillen freilich der
Vermieter mit der Unterlassungsklage liberzogen werden sollte, erscheint zweifelhaft. Es bietet
sich bei derartigen Mustervertragen eher die Empfehlerinanspruchnahme an, die § 1 UKlaG ja
auch vorsieht. Diese, darauf sei angesichts der Themenstellung hier nur hingewiesen, setzt le-
diglich voraus, dass die Empfehlung von AGB (zumindest verbands-) 6ffentlich unter Urheber-
benennung erfolgt mit der Mafigabe, dass die Verwendung der AGB nahegelegt, angeraten oder
dazu angehalten wird. Darunter fallen Formularvertriige, die den Mitgliedern (oder der Offent-
lichkeit) auf der Website zum Download angeboten werden, ebenso wie solche in Musterhand-

biichern, die von Verlagen herausgegeben werden.®?

4. Die Anspriiche nach § 1 UKlaG
Materielle Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs aus § 1 UKlaG ist die Verwendung oder

Empfehlung von AGB, die wegen eines VerstoBles gegen §§ 307 bis 309 BGB unwirksam sind.

7 Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35) § 310 Abs. 3 Rn. 15; Ulmer/Schéfer, in: Ulmer/Brand-
ner/Hensen (o. FuBin. 2), § 310 Rn. 71; Stoffels, AGB-Recht, 2. Aufl., Rn. 138; BeckOGK-BGB/H. Schmidt (o.
FuBn. 3), § 535 Rn. 102; a.A. Staudinger/Schlosser (o. Fufin. 45), § 310 Rn. 60, der eine - widerlegliche - Ver-
mutung annimmt.

80 § 24a AGBG, BT-Drs. 13/2713, S. 7.

81 Allg. Meinung, statt aller BeckOK-BGB/Becker (0. FuBn. 3), § 305 Rn. 25.

82 BGHZ 178, 1 Rn. 12; BGH, NJW 1991, 36 (37); Stoffels, AGB-Recht (0. FuBn. 79), Rn. 1136; Witt, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen (0. FuBin. 2), § 1 UKlaG Rn. 27.
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Ein VerstoB gegen das Verbot iiberraschender Klauseln soll nach hM®® auch dann nicht im
Verbandsklageverfahren moniert werden konnen, wenn nicht die konkreten Umsténde eines
Falles den Uberraschungscharakter ausldsen, sondern die Klausel ihrer Regelung nach generell
geeignet ist, die Verwendergegenseite zu iberrumpeln. Die Einschriankung auf die Unwirksam-
keit nach den Inhaltskontrollvorschriften hat den Wortlaut fiir sich, den Zweck aber gegen
sich:* Wenn es Sinn des AGB-rechtlichen Verbandsklageverfahren ist, den Geschéftsverkehr
von unwirksamen AGB freizuhalten, erheischt dieser Sinn auch die Aufgreifkompetenz hin-
sichtlich generell iiberraschender Klauseln unabhédngig von dem als ,,Abhilfe* angebotenen ver-
breiteten Hinweis, dass iiberraschende hiiufig auch unangemessene Klauseln seien. Im Ubrigen
steht die hM in einem gewissen Selbstwiderspruch, da nach derselben hM auch tiber den Wort-
laut des § 1 UKlaG hinaus dem Verstof3 gegen allgemeine Vorschriften, wie §§ 134, 138 BGB,

mit der Unterlassungsklage begegnet werden kann.®

Wer Verwender im Sinn des § 1 UKIaG ist, hatten wir zuvor gesehen. Es stellt sich die Frage,
ab wann er es ist, ab wann er also mit einer Unterlassungsklage iiberzogen werden kann.®® Hier
kommt das Begriffspaar: Erstbegehungs- Wiederholungsgefahr ins Spiel. Relativ einfach ist die
Feststellung der Wiederholungsgefahr, wenn AGB von Seiten eines Vermieters schon in Ge-
brauch genommen sind. Hier ist die ungeschriebene Begriindetheitsvoraussetzung®’ der Unter-
lassungsklage sozusagen mit der materiellen AGB-Definition schon mitgeliefert: AGB zielen
ihrer Zwecksetzung nach auf die Mehrfachverwendung. Problematisch ist dies freilich bei den
gekauften Formularen, bei denen es sich zwar um AGB handelt, weil dem konkreten Verwender
die Mehrfachverwendungsabsicht des Empfehlers sozusagen zugerechnet wird. Wenn also der
Vermieter, der iiberhaupt nur eine Wohnung vermietet, sich erstmals und ohne dass er die Ab-
sicht mehrfacher Verwendung hat, auf ein solches Verbands- oder Kaufexemplar stiitzt, fehlt

es an der Wiederholungsgefahr, was freilich er darzulegen und nachzuweisen hat.®

Ansonsten ist immer wieder zu lesen, die (erstmalige) Verwendung unzuléssiger AGB ,,indi-

ziere* die Wiederholungsgefahr oder - inhaltlich gleichbedeutend - begriinde eine tatsdchliche

8 Insbes. BGH, NJW 2010, 2942 Rn. 15; BGH, NJW 1992, 179; BGH, NJW-RR 1987, 45; dem folgend etwa
Stoffels, AGB-Recht (0. FuBin. 79), Rn. 1125.

8 Ebenso Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), § 1 UKlaG Rn. 21; dazu auch schon BeckOK-
BGB/H. Schmidt (o. Fufin. 3), § 305¢ Rn. 8.

85 Statt vieler BGH, NJW 1992, 1759 (1760); BGH, NJW 1983, 1320 (1322).

8 Freilich verniinftigerweise nach einer Abmahnung, dazu noch unter IV. 7. lit. a).

87 BGH, NJW 1996, 988.

8 Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. FuBn. 35), § 1 UKlaG Rn. 32; Witt, in: Ulmer/Brandner/Hensen (o.
FuBn. 2), § 1 UKIaG Rn. 37a.

22



Vermutung der Wiederholungsgefahr, und dass strenge Anforderungen an den Verwender zu
stellen seien, diese Wiederholungsgefahr zu beseitigen.®® Nicht strafbewehrte Erklirungen des
Verwenders reichen dazu ebenso wenig aus wie dessen Erkldrung, die angegriffene Klausel in
Zukunft nicht mehr oder in verdnderter Form verwenden zu wollen. Soweit der Verwender sich
im Unterlassungsrechtsstreit auf die Wirksamkeit der Klausel beruft, wird dies als verstérken-
des Indiz fiir die Wiederholungsgefahr genommen und die Priifung deren Entfalls soll schon

deswegen nicht mehr notwendig sein.”

Aber auch dann, wenn noch kein Vertrag geschlossen wurde, in dem die unwirksamen AGB
enthalten sind, kommt wegen einer unmittelbar drohenden Erstbegehungsgefahr eine Klage in
Betracht. Zu denken ist etwa an die Errichtung einer groBeren Wohnanlage, die bereits bewor-
ben wird und dabei werden Mietvertragsbedingungen vorgestellt, die unwirksame Klauseln ent-

halten.

Auch ohne dass dies ausdriicklich im Unterlassungsantrag (und folglich im Tenor) enthalten
sein miisste, regelmifBig aber klarstellend so formuliert ist: Verwendung heif3t nicht nur Einbe-
ziehung in Neuvertridge, sondern auch das Sich-Berufen auf eine unangemessene Klausel bei
der Abwicklung von Altvertrigen;’! im Hinblick auf die Uberleitungsnorm des Art. 229 § 5
EGBGB gelten die Inhaltskontrollnormen der §§ 307 ff. BGB mit Wirkung ab dem 1.1.2003

auch fiir Vertriige, die vor dem Inkrafttreten des AGBG geschlossen worden sind.*?

5. Die Anspriiche nach § 2 UKlaG

Wir hatten gesehen, dass das Wohnungsmietrecht als Verbraucherschutzrecht im Sinn des § 2
UKIlaG definiert werden kann, wenn auch mit der Einschriankung, dass auf Vermieterseite ein
Unternehmer im Sinn des § 14 BGB stehen muss. Damit besteht freilich nicht die Gefahr, dass
nun sdmtliche Unternehmer-Vermieter unter stindige Beobachtung durch die Mietervereine
gestellt wiirden, die jeden kleinen Fehltritt ,,mit Fleil anprangern, denn Erfordernis der Auf-
greifkompetenz nach § 2 UKlaG ist ein Kollektivbezug des VerstoBes, was - nicht ohne wei-
teres selbsterkldrend - in der Formulierung ,.kann im Interesse des Verbraucherschutzes auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden™ zum Ausdruck gebracht wurde. Auch hier ist

zunéchst, wie bei jedem Unterlassungsanspruch, als materielles Erfordernis die Wiederholungs-

8 Statt vieler BGH, NJW 2002, 2386; Stoffels, AGB-Recht (0. FuBn. 79), Rn. 1130.

%0 BGH, NJW 1998, 988; Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. FuBn. 35), § 1 UKlaG Rn. 32 a.E.
°! Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. FuBn. 35), § 1 UKlaG Rn. 27.

2 Dazu Heinrichs, NZM 2003, 6 (7).
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oder auch eine Erstbegehungsgefahr zu fordern, fiir die nichts wesentlich anderes gilt wie fiir

den Anspruch nach § 1 UKlaG.

Wann liegt aber der zusétzlich zu fordernde ,,Kollektivbezug® der Verletzung vor? Die Geset-
zesbegriindung enthilt als Erlauterung der gesetzgeberischen Absicht zunichst die Feststellung,
dass das Verbandsklagerecht nicht dazu gedacht sein kdnne, um Individualanspriiche durchzu-
setzen,” und sodann das Erfordernis, dass der RechtsverstoB ,.in seinem Gewicht und seiner
Bedeutung iiber den Einzelfall hinausreicht und eine generelle Klarung geboten erscheinen
lisst“.** In der Rechtsprechung wird die Voraussetzung #hnlich interpretiert, wenn es etwa
heif3t, der VerstoB reiche in seiner Bedeutung und seinem Gewicht iiber den Einzelfall hinaus,
weil anzunehmen sei, andere Verkdufer handelten genauso,” oder der angegriffene VerstoB

beruhe nicht auf einem Versehen im Einzelfall,”

wobei keine strengen Anforderungen zu stel-
len seien.”’ Die Literatur scheint teilweise noch weiter zu gehen, wenn etwa ausgefiihrt wird,
das Tatbestandsmerkmal sei ,,nichts weiter als eine Umschreibung der aus dem UWG-Bereich
bekannten Wiederholungsgefahr.“’® Etwas zuriickhaltender, aber immer noch recht weit, geht
es, wenn einerseits an die Formulierung in der Gesetzesbegriindung angekniipft, dann aber hin-

zugesetzt wird, bei unternehmerischem Handeln sei dies in der Regel der Fall.”

Die Stellungnahme zu dieser in Rspr. und Lit. unterschiedlich beantworteten Frage muss sicher
davon ausgehen, dass das richtlinienumsetzende Recht richtlinienkonform auszulegen ist und
dass der EuGH bei der Anwendung von EU-Recht immer wieder betont hat, das EU-Recht und
die Normen zu deren Umsetzung ins nationale Recht seien so auszulegen, dass sie eine mog-
lichst groBe Wirkung entfalten (effet utile).'” Nun geht die Unterlassungsklagenrichtlinie von
einem ,,Kollektivinteresse* aus, das zu verfolgen der Ausloser der Verbandsintervention sein
miisse, ohne allerdings dieses Kollektivinteresse anders als in negativer Abgrenzung zu umrei-

Ben: Kollektivinteressen sind nach dem 2. Erwédgungsgrund der Richtlinie ,,die Interessen, bei

93 BT-Drs. 14/2658 S. 27.

% BT-Drs. 14/2658, S. 53.

% BGH, NJW 2009, 427 Rn. 43 (Quelle-Entscheidung, in der es um die Nutzungsentschidigung bei der Nacher-
fiillung durch Ersatzlieferung in Hohe von 67,86 € ging).

% OLG Frankfurt, OLGR 2008, 640.

°7 LG Miinchen I, BeckRS 2008, 02772.

%8 MiinchKomm-ZPO/Micklitz (o. FuBn. 39), § 2 Rn. 17; dhnlich ders./Rott, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Euro-
paischen Union, 40. Aufl., Sekundéarrecht, A 25, Art. 2 Rn. 9.

9 Halfmeier, in: Pritting/Gehrlein (0. FuBin. 41), § 2 UKIaG Rn. 10; demgegeniiber ausdriicklich auf die zusétzlich
zum Verbraucherschutzinteresse erforderliche Wiederholungsgefahr abstellend Erman/Roloff, BGB, 14. Aufl,, §
2 UKlaG Rn. 4 a.E.

100 Stéindige Rspr., aus jiingerer Zeit nur: EuGH, EuZW 2014, 590 Rn. 24; EuZW 2014, 65 Rn. 43; BeckRS 2014,
80104 Rn. 21.
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denen es sich nicht um eine Kumulierung von Interessen durch einen Verstof3 geschéadigter Per-
sonen handelt.” Das gelte, so heillt es weiter, unbeschadet von Individualklagen der durch den
VerstoB geschidigten Personen.'”! So unklar diese Vorgabe auch sein mag, kann man ihr doch
andeutungsweise zweierlei entnehmen: Einmal, dass die Richtlinienvorgabe sehr wohl zwi-
schen der individuellen Geltendmachung von Anspriichen wegen einer - lediglich - individuel-
len Schiadigung auf der einen Seite und der einem Verband zugewiesenen Wahrung iiberindi-
vidueller Verbraucherinteressen unterschieden hat. Und das weitere, dass die Figur der Kollek-
tivinteressen hier nicht die Biindelung von Einzelinteressen, sondern eher eine institutionelle
Sichtweise auf den Verbraucherschutz als Regelung zum Schutz einer Marktseite vor Augen
hatte. Wenn es danach nicht einmal auf ,,gebilindelte” Einzelinteressen ankommt, kann es auf
ein isoliertes Schutzinteresse zugunsten eines einzelnen Verbrauchers in einer singuliren Ver-
letzungssituation schon gar nicht ankommen. Von dem her geht es zu weit, wenn die Eingriffs-
schwelle im Interesse des Verbraucherschutzes in eins gesetzt wird mit einer - womoglich noch
vermuteten - Wiederholungsgefahr. Richtigerweise ist vielmehr anzunehmen, dass das Aufgrei-
ferfordernis im Interesse des Verbraucherschutzes iiber die bloe Wiederholungsgefahr hinaus-
geht und, wie es in der Gesetzesbegriindung ausgedriickt ist, nur dann gegeben ist, wenn die
Verletzung iiber den Einzelfall hinausgeht und eine nachhaltige Beeintrachtigung von Verbrau-
cherschutzregeln zu besorgen ist. Zum iiber den Einzelfall hinausgehen gehort es auch, wenn
die Gefahr besteht, dass das Verletzungsverhalten eines Unternehmers ,,Schule macht, also
von anderen Unternehmern ebenso gezeigt zu werden droht.!”? Sofern das der Fall ist, kommt

es auf den konkreten Individualschaden des Einzelverbrauchers nicht entscheidend an.'®

6. Rechtsfolgen

101 Die englische, franzosische und italienische Sprachfassung sind mit der deutschen bedeutungsgleich.

192 Damit hat der BGH in der Quelle-Entscheidung das Verbraucherschutzinteresse im Sinn des § 2 UKIaG bejaht,
NJW 2009, 427 Rn. 43.

103 Auch hier ist auf die zuvor zitierte BGH-Entscheidung und den Streitbetrag von 67,86 € zu verweisen.
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Liegen AGB-rechtliche oder Verbraucherschutzverstdfle vor, kann der hier im Vordergrund der
Betrachtung stehende Verband - nach gehdriger Abmahnung, siehe dazu sogleich - im Klage-
verfahren gegen den Verletzer vorgehen.!* Erachtet das nach § 6 Abs. 1 S. 1 UKIaG ausschlief-

lich zustindige Landgericht'?

am Sitz der gewerblichen Niederlassung oder, in deren Erman-
gelung, am Wohnsitz des Beklagten'?® den Anspruch fiir begriindet, so spricht es nach MaBgabe
des § 9 UKlaG im Unterlassungstenor die Verpflichtung aus, bei Meidung eines nach § 890
ZPO anzudrohenden und begrenzten Ordnungsgeldes oder Ordnungshaft die im Klageantrag
zu zitierende Klausel oder inhaltsgleiche im Verkehr mit Verbrauchern nicht zu verwenden
oder sich auf sie zu berufen. Daneben kann auf Antrag dem Verband die Veroffentlichungsbe-
fugnis auf Kosten des Beklagten zugebilligt werden, wie sich aus § 7 UKlaG ergibt. Wie bereits
erwiéhnt, fiihrt die Verurteilung im Verbandsklageverfahren iiber eine ,,faktische* Wirkung hin-

aus, die von einem BGH-Urteil ausgeht, das eine Klausel in einem Individualverfahren kassiert,

zu einer Rechtskrafterstreckung nach § 11 UKlaG.

Wie ebenfalls bereits erwéhnt, ist die Unterlassungsklage zukunftsgerichtet: Sie verbietet dem
Verwender auf Dauer die Verwendung einer als unwirksam eingestuften AGB. Fiir den Fall,
dass sich in der Zukunft die Wertung der Gerichte dndert und die ehedem in einem Verbands-
klageverfahren ,,perhorreszierte” Klausel nunmehr vom BGH oder dem Gemeinsamen Senat
der Obersten Gerichte des Bundes als wirksam angesehen wird,'” kann der Verwender nach §
10 UKIaG iVm § 767 ZPO in Durchbrechung der Rechtskraft des Untersagungsurteils in einer
Art Vollstreckungsgegenklage die gednderte Rechtsprechung geltend machen, sofern die wei-
tere Vollstreckung des Untersagungsurteils den Geschiftsbetrieb des Verwenders in unzumut-
barer Weise beeintriachtigen wiirde, was immer schon dann angenommen wird, wenn der Ver-
wender einen Wettbewerbsnachteil dadurch erleidet, dass er die Klausel nicht, seine Wettbe-

werber sie aber wohl verwenden diirfen.!%®

104 Die einstweilige Verfligung spielt, im Gegensatz zum Lauterkeitsrecht, in der Praxis des AGB-Rechts keine
erhebliche Rolle, so auch Stoffels, AGB-Recht (0. Fufin. 79), Rn. 1168; Witt, in: Ulmer/Brandner/Hensen (o. FuBin.
2), § 5 UKlaG Rn. 9.

105 Von der Konzentrationsermichtigung in § 6 Abs. 2 UKlaG haben bisher Gebrauch gemacht die Linder Bayern
(GVBL. 1977, S. 197: Landgerichte Miinchen I, Niirnberg und Bamberg, jeweils fiir die OLG-Bezirke); Hessen
(GVBL. 1977, S. 122: Landgericht Frankfurt a. M.); Mecklenburg-Vorpommern (GVBI1 1994, S. 514: Landgericht
Rostock); Nordrhein-Westfalen (GVBI 2002, S. 446: Landgerichte Diisseldorf, Dortmund und Kdln, jeweils fiir
die OLG-Bezirke); Sachsen (GVBI 1994, S. 1313: Landgericht Leipzig); Brandenburg (GerZV-BrB v 8.5.2007:
LG Potsdam), siche Kohler, in: Kéhler/Bornkamm (o. FuBn. 7), § 6 UKlaG Rn. 4.

106 Sofern der Beklagte im Inland keine Niederlassung oder keinen Wohnsitz hat, ist der inlindische Aufenthaltsort
zustiandigkeitsbegriindend; in dessen Ermangelung der Ort der Verwendung der unwirksamen AGB resp. der
Rechtsverletzung, § 6 Abs 1 S. 2 Nr. 1. und 2. UKlaG.

197 Nach nicht unstreitiger, aber zutreffender Ansicht spielt es keine Rolle, ob dies in einem Individual- oder einem
Verbandsklageverfahren erfolgt, Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. Fufin. 35), § 10 UKlaG Rn. 15.

108 |_indacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (0. FuBn. 35), § 10 UKIaG Rn. 21.
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7. Bevor es zum AuBersten kommt

a) Abmahnung

Eine Unterlassungsklage kommt nicht - zumindest, wenn es richtig gemacht wird - aus heiterem
Himmel. Die Unterlassungsklagebefugnis enthélt zugleich die vorgerichtliche Abmahnbefug-
nis, wie durch den Verweis in § 5 UKlaG auf § 12 UWG, wo das Abmahnverfahren geregelt
ist, klargestellt ist.!® Durch die Abmahnung soll dem Verletzer die Chance gegeben werden,
»auf den Boden des Rechts zuriickzukehren®. Streckt sich der Verletzer, was durch Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungserklarung zu erfolgen pflegt, ist der weiteren Verletzung ein
Riegel vorgeschoben, zumindest hat der abmahnende Verband eine Mdglichkeit, die fiir den
Verstoffall vereinbarte Vertragsstrafe zu ziehen. Verhélt der Verletzer sich freilich unterlas-
sungserklidrungskonform, entfillt die Wiederholungsgefahr.!! Im ,,Abmahnverfahren* sind na-
tiirlich auch Verstidndigungen der Parteien, also des abmahnenden Verbands und des Verwen-
ders, moglich, die auf eine Einigung zielen.!!! Allein diese Chance sollten die Beteiligten nut-
zen. Eine solche Einigung hat freilich nicht die Wirkung, dass etwa in einem individuellen
Rechtsstreit zwischen Mieter und Vermieter die Klausel, auf deren Wirksamkeit sich der Ver-
mieter mit dem abmahnenden Verband versténdigt hat, durch ein Gericht nicht verworfen wer-

den konnte.

b) Verfahren vor der Einigungsstelle

Fiir Klagen nach § 2 UKIaG ist in § 12 UKlaG ein Verweis in die Vorschriften iiber die Eini-
gungsstellen nach § 15 UWG enthalten. Ein Einigungsstellenverfahren ist bei UWG-Klagen
vorgesehen, wenn einerseits der Gegner sich auf das Einigungsverfahren einldsst, § 15 Abs. 3
S. 1 UWG, andererseits auch ohne Einverstidndnis des Gegner in den Verfahren, in denen es um
Verbraucher betreffende Wettbewerbshandlungen geht, § 15 Abs. 3 S. 2 UWG. Auch in Ver-
brauchersachen und damit auch in Verfahren nach § 2 UKlaG ist die vorherige Anrufung der
Einigungsstelle keine Sachentscheidungsvoraussetzung, wie sich aus § 15 Abs. 10 UWG ergibt.
Nach dieser Vorschrift kann das Gericht den Parteien aufgeben, einen Einigungsversuch vor
der Einigungsstelle zu machen, wenn eine Partei einen dahingehenden Antrag stellt; solange

ein Verfahren vor der Einigungsstelle anhédngig ist, ist eine negative Feststellungsklage des An-

19 Dazu Lindacher, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (o. FuBn. 35), § 10 UKlaG Rn. 8 ff.
110 Stoffels, AGB-Recht (0. FuBn. 79), Rn. 1130.
1S geschehen und aktenkundig gemacht etwa im Vorfeld des Verfahrens BGH, NJW 1998, 3114,
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tragsgegners unzuldssig, § 15 Abs. 10 S. 4 UWG. Das Verfahren vor den bei den IHK gebilde-
ten Einigungsstellen hat im Lauterkeitsrecht einige Bedeutung erlangt. Ob es freilich dieselbe
Gewichtung auch im mietrechtlichen Verfahren nach § 2 UKlaG erfahren wird, erscheint an-
gesichts der eher an wettbewerbsrechtlicher Fachkompetenz orientierten Besetzung der Eini-
gungsstellen (§ 15 Abs. 2 UWG) keine ausgemachte Sache. Immerhin wiirde ein solches Ver-
fahren die Moglichkeit schaffen, ohne dass hier ein Ergebnis ,,an die groBe Glocke* gehéngt
wiirde (§ 15 Abs. 6 S. 3 UWQG), zu fiir beide Seiten sinnvollen Losungen einer Streitigkeit zu

kommen.

V. Zu den Ausgangsfillen
Sehen wir uns nun die Ausgangsfille an:

1. Fall

Der Vermieter V, ein Mensch mit deutlichen Neigungen zum Kontrollzwang, halt in seinen Mietvertragsbedingun-
gen, die er fir seine beiden vermieteten Wohnungen, die in seinem geerbten elterlichen Haus belegen sind, ein-
heitlich und seit Jahren standig verwendet, folgende Regelung vor: ,,Im Hinblick auf das Eigentum des Vermieters
an den gemieteten Wohnrdumen und die Verkehrssicherungspflichten des Vermieters ist es diesem und seinem
Beauftragten gestattet, die Besichtigung der Mietrdume von 8.00 bis 18.00 Uhr zur Priifung ihres Zustandes vor-
zunehmen, sofern er dem Mieter die Besichtigung in der Regel mindestens 24 Stunden vorher angekiindigt hat.*

Der Fall stellt beinahe einen ,,Klassiker dar, bei dessen Losung an ganz unterschiedliche An-
spruchssituationen zu denken ist. Der einzelne Mieter hétte keinen Unterlassungsanspruch ge-
gen die Verwendung der AGB, nach dem UKlaG ist der Vertragspartner des Verwenders als
solcher nicht aktivlegitimiert. Der Mieter kann aber aus seinem Besitz vorgehen. Die Besitz-
storung durch den Vermieter liegt darin, dass er die Vertragsklausel ,,mit Leben fiillt* und die
Wohnungen besichtigt. Das stellt dann eine verbotene Eigenmacht nach § 858 BGB dar, derer
sich der Mieter einerseits mit Gewalt erwehren kann (§ 859 Abs. 1 BGB), andererseits aber

einen Unterlassungsanspruch nach § 862 BGB begriindet.!!?

Im Hinblick auf die Verwendung einer Formularklausel, die gegen § 307 BGB verstot,!!? be-
steht ein Unterlassungsanspruch aus § 1 UKlaG, den ein in die Liste nach § 4 UKIaG eingetra-
gener Mieterverein verfolgen konnte. Dass der Verwender kein Unternehmer ist, spielt im Fall

des § 1 UKIaG keine Rolle.

2. Fall

112 Etwa OLG Frankfurt, NStZ-RR 2000, 107; MiinchKomm-BGB/Haublein (o. FuBn. 9), § 535 Rn. 132.
113 Siehe schon die Nachweise oben bei FuBn. 3 sowie Blank/Borstinghaus (o. FuBn. 16), § 535 Rn. 344; Miinch-
Komm-BGB/Haublein (o. Fubn. 9), § 535 Rn. 138.
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Wie ware es, wenn der V das nicht im Formularvertrag geregelt hat, sondern einfach so macht, indem er ohne
Anlass, dafiir aber in einigermafien punktlich eingehaltenem Jahresturnus erscheint, um die beiden vermieteten
Wohnungen zu inspizieren. Die Mieter haben sich das bereits verbeten, indes ohne Erfolg: L&sst ein Mieter den
Vermieter nicht in die Wohnung, kehrt der Vermieter in der Abwesenheit des Mieters zurtick, um auf eigene Faust
das ,,Terrain zu sondieren®.

Was den Anspruch der einzelnen Mieter anbelangt, ergibt sich kein Unterschied zu Fall 1.

Fraglich ist aber, ob ein Unterlassungsanspruch nach dem UKlaG besteht. § 1 UKlaG ist hier
unergiebig, da ja gerade keine AGB verwendet werden. In Betracht kime nur ein Anspruch
nach § 2 UKlaG, der aber voraussetzt, dass einerseits eine verbraucherschiitzende Norm verletzt
ist, andererseits das Verhaltnis zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher angespro-
chen ist und dass in diesem Rahmen das Interesse des Verbraucherschutzes das Vorgehen recht-
fertigt. Letzteres mag man sogar noch annehmen, da eine dauernde Verhaltensweise in - sogar
- verfassungskriftige Schutzrechte des Mieters storend eingreift. Aber, es fehlt an der Unter-
nehmereigenschaft des Vermieters, denn die Verwaltung eigenen Vermdgens in dem hier ge-

geben Umfang macht den Vermieter nicht zum Unternehmer.

An dieser Stelle wird iibrigens deutlich, dass die Zielsetzung des UKlaG mit seinem Titel eher
verschleiert wird: Beim AGB-Recht ging und geht es nicht von Hause aus um ,,Verbraucher-
schutz*, schon gar nicht in der EU-rechtlich gefarbten Terminologie. Der Normadressat der §§
305 ff. BGB muss kein Unternehmer sein, der nach den genannten Normen geschiitzte kein
Verbraucher, wie sich unschwer einerseits aus den bereits zitierten §§ 305, 310 Abs. 3 BGB
sowie aus § 310 Abs. 1 BGB ergibt. Demgegentiber kniipft § 2 UKlaG an das Verhiltnis von
Unternehmer und Verbraucher an, ganz, wie es der EU-rechtlich geprigte ,,funktionale®, also
an der Rolle des Verbrauchers im Binnenmarkt orientierte Verbraucherschutz vorgibt. Insofern
haben wir im UKIaG ebenfalls die von Gsell!}* beschriebene Gemengelage unterschiedlicher

Schutzrichtungen.

3. Fall

Wie ware es, wenn Vermieter die V GmbH, ein GroRvermieter, ist und dieselbe Klausel wie die in Nr. 1 zitierte
verwendet?

Auch hier ergeben sich in Hinsicht auf den individuellen Unterlassunganspruch keine Unter-

schiede zu Fall 1.

114 Siehe oben Fufn. 61.
29



Gleiches gilt flir den Unterlassungsanspruch aus § 1 UKlaG

4. Fall

Wie ware es, wenn V GmbH keine Klausel im Mietvertrag vorhélt, aber das, was in der zuvor zitierten Klausel
geregelt ist, einfach durchfiihrt (wie in Nr. 2)?

Der individuelle Unterlassungsanspruch ist auch hier unverindert.
Da die Vermieterin eine Unternehmerin ist, kommt auch der Unterlassungsanspruch aus § 2
UKIlaG in Betracht. Die Ausfiithrungen zu Fall 2 betreffend die weiteren Anspruchsvorausset-

zungen des § 2 UKlaG gelten auch hier.
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