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Einleitung

Kann ein Schuldner im vorhinein daran gehindert werden, gegen eine ver-
tragliche Verhaltenspflicht zu verstoen? Abgesehen von den prozessualen
Méoglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes bietet das materielle Recht da-
zu den Unterlassungsanspruch als Handhabe. Lehre und Rechtsprechung haben
sich vor allem in den ersten Jahrzehnten dieses Jahrhunderts um die Begriin-
dung dieser Anspruchsart bemiiht,! eine Diskussion ist aber auch danach immer
wieder stirker gefiihrt worden. GroBere Streitfragen der jiingeren Vergangen-
heit waren etwa, ob es sich bei der Unterlassungsklage um die Geltendmachung
eines materiellen Anspruches handle oder nur um einen prozessualen Rechts-
behelf, sowie das damit zusammenhéngende Problem von Definition und Ein-
ordnung der sogenannten Wiederholungsgefahr als Anspruchsvoraussetzung.?

Wihrend letztere Kontroversen zugunsten der materiell-rechtlichen Lésung
als entschieden erachtet werden miissen, bleibt es in einem anderen, allgemei-
neren Bereich derzeit wohl bei einer Pattstellung. Zwar gibt es — abgesehen von
Unterschieden bei der Benennung — letztlich keine Differenzen bei der Unter-
scheidung der Vertragspflichten in Haupt- und Nebenpflichten, verblieben ist
aber die Grundsatzfrage, ob etwa die sogenannten Leistungstreuepflichten mit
direktem Zwang durchgesetzt werden konnen, oder ob bereits die blofe Ein-
ordnung einer vertraglichen Verhaltensanordnung in diese Untergruppe der
Nebenpflichten bewirkt, daB ein selbstdndiger Anspruch auf ihre Erfiillung
ausgeschlossen ist.

Derartige Uberlegungen und Abgrenzungen lassen sich in der Praxis jedoch
nicht finden. Entscheidungen werden vor allem nie von einer Katalogisierung
der durchzusetzenden Pflichten bestimmt, mafgeblich ist stets die aktuelle In-
teressenlage, die aber freilich von der urspriinglichen Vereinbarung der Partei-
en vorgeprégt ist.

Demzufolge basieren die Uberlegungen in dieser Arbeit auf der Uberzeu-
gung, daf} alle vertraglichen Pflichten, und mogen sie auch nur einer anderen,
im Zentrum des Parteieninteresses stehenden Pflicht dienen, ausreichende

I Geschichtlicher Uberblick etwa bei Duvigneau, Entwicklung (1969).
2 Dazu unten S. 41 (Materialitt) und 38 ff. (Wiederholungsgefahr).



2 Einleitung

Grundlage fiir einen direkten Erfiillungsanspruch sein konnen. An jedes Verbot
sollte ein Unterlassungsanspruch gekniipft werden kénnen. Eine Entscheidung
dariiber, ob diese Anspriiche auch im konkreten Streitfall durchsetzbar sind, hat
sich nicht primér an einer Einstufung der zugrundeliegenden Pflicht zu orientie-
ren, sondern an einem Vergleich der von beiden Seiten dargelegten Positionen,
wie sie jeweils im Vertrag geplant waren und sich nunmehr beim Konflikt dar-
stellen.

Daher werden zunichst am Beispiel von drei konkreten Vertragspflichten
die in der deutschen Judikatur zu findenden Argumente gesammelt, mit denen
die wechselseitigen Interessen bestimmt und gegeneinander abgewogen wer-
den. Dabei handelt es sich um Unterlassungsklagen iiber mietvertragliche Ne-
benpflichten, die nach § 550 BGB entschieden wurden, der immer wieder als
Beispiel einer ausdriicklich im Gesetz verankerten Regelung von vertraglichen
Unterlassungsanspriichen herangezogen wird. Die grundsitzlich verwandte,
durch sondergesetzliche Regelungen allerdings beeinfluBite Rechtslage in Oster-
reich wird in einem eigenen Abschnitt gesondert dargestellt.

In einem rechtsvergleichenden Exkurs wird auf die Rechte der USA verwie-
sen, die vertragliche Anspriiche in einen anderen systematischen Zusammen-
hang stellen, dabei aber dennoch im wesentlichen zu &hnlichen Ergebnissen
filhren. Die dazu zitierten amerikanischen Entscheidungen wurden schon des-
halb ausgewihlt, weil dort eine offene, aber keineswegs ungeordnete Interes-
senabwigung vorgenommen wird, die auch die Dogmatik nicht auf davon un-
abhingige Kategorien zuriickzufiihren versucht.

Nach einer zusammenfassenden Ordnung der zu den drei Fallgruppen ge-
fundenen Argumente wird zur Diskussion gestellt, inwieweit das darauf aufzu-
bauende Modell einer Interessenabwigung zur Entscheidung iiber mietvertrag-
liche Unterlassungsanspriiche verallgemeinert werden kann.



1. Kapitel
Theoretische Grundlagen und Terminologie

Im folgenden sollen einige Grundpositionen klargestellt werden, was ange-
sichts der in der bisherigen Diskussion vbllig uneinheitlich verwendeten Ter-
minologie unerliBlich erscheint. So manche scheinbare Streitfrage hitte sich
der Sache nach wohl gar nicht gestellt, wenn die zu ihrer Formulierung ver-
wendeten Worte in Ubereinstimmung mit jenen des vermeintlichen Gegners
gebracht worden wiren. Dies gilt nicht nur fiir die Bezeichnung von Unterlas-
sungsanspriichen selbst!, sondern um so mehr fiir grundlegendere Begriffe wie
»subjektives Recht“ oder ,,Anspruch“.

Wer in einer Einleitung derart zentrale termini technici fiir den weiteren Ge-
brauch in seiner Arbeit bestimmt, setzt sich zwangsldufig dem Vorwurf aus,
Grundprobleme zu bagatellisieren, anstatt sie auf fundierter Analyse darzustel-
len. Zwar kann dieser berechtigten Kritik hier nicht Folge getragen werden,
doch sei dies mit der erwdhnten Unklarheit der Wortwahl zumindest begriindet,
wenn auch nicht gerechtfertigt. Es erscheint miifig, gegen iiberkommene Defi-
nitionen anzukdmpfen, die sich in Gesetzessprache und Lehre gefestigt haben.
Deshalb ist es aber unabdingbar, die eigenen Grundpositionen im Geflige der
traditionellen Terminologie aufzuzeigen, um allfilligen MiBverst4ndnissen vor-
zubeugen.

A. Grundbegriffe
L. Subjektives Recht

,»Der Begriff des subjektiven Rechts ist ein allgemeiner Begriff, der fiir alle
individuellen Berechtigungen gilt.“2 Eine herkdmmliche Definition3 sieht das

1 Dazu zunéichst nur F. Baur, Zu der Terminologie und einigen Sachproblemen der
,»vorbeugenden Unterlassungsklage®, JZ 1966, 381.

2 Larenz/M. Wolf, AT8 (1997) § 15 Rn. 1 (S. 284).
3 Siehe zur Entwicklung nur L. Raiser, Der Stand der Lehre vom subjektiven Recht

im Deutschen Zivilrecht, JZ 1961, 465. Ausfiihrliche Nachweise bei Enneccerus/Nip-
perdey, AT 15 (1959) § 72 (S. 428 £) Fn. 1.



