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Von Rechtsanwalt Dr. Joachim Wichert, Frankfurt am Main und Berlin®

I. Problemstellung

Schliefit ein Vermieter zwei (oder mehrere) Mietvertrige,
so sind beide wirksam und gleichwertig.? Der Grundsatz
der zeitlichen Prioritit gilt nicht. Der Vermieter kann sich
aussuchen, welchem Mieter er die Mietsache iibergibt.
Der iibergangene Mieter hat zwar aus § 536 Abs. 1 und
3 BGB Anspruch auf Schadensersatz.?) Aber der ist oft
schwer darzulegen und nachzuweisen.

Kann deshalb ein Mieter, der von seinem Konkurrenten
erfihrt, eine Sicherungsverfiigung gem. §§ 935, 938 ZPO
erwirken, welche dem Vermieter untersagt, die Mietsache
an den Konkurrenten zu tibergeben? Eine Leistungsver-
fiigung, gerichtet auf Besitzverschaffung, diirfte in aller
Regel ausscheiden, dadurch wiirde die Hauptsache vor-
weggenommenn.

II. OLG Frankfurt v. 28.08.1996 — 17 W 22/96

Bis zum Jahr 1996 hat das Thema keine grofle Aufmerk-
samkeit erfahren. Es gab lediglich eine verétfentlichte Ge-
richtsentscheidung, die ohne weitere Problematisierung
eine einstweilige Verfiigung, sogar auf Besitzverschaffung,
fiir zulissig hielt.” Dann kam die Entscheidung des OLG
Frankfurt. Sie lehnt den Erlass einer einstweiligen Verfii-
gung mit der grundsatzlichen Erwigung ab, dass dies ein

unzulissiger Eingriff in Privatautonomie des Vermieters
sei. Das OLG Frankfurt fithrt aus:¥

,» Ob die von den Ag. behauptete Uberlassung der Mietréiu-
me zum Zwecke von Umbaunarbeiten an den nenen Mieter
eine Besitziiberlassung in diesem Sinne darstellt, kann da-
hinstehen. Denn jedenfalls ist es Sache des Vermieters, als
Schuldner zu bestimmen, welche Gliubigerforderung er er-
fiillt und welchem Gliubiger er Schadensersatz leistet. Nur
dies wird anch der Privatautonomie als Teil des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, deren eine Erscheinungsform die Ver-
tragsfreibeit ist, gerecht. Denn die Privatautonomie berubt
anf dem Prinzip der eigenverantwortlichen Selbstbestim-
mung tiber die eigenen Interessen (...). Und dieses Prinzip
erfordert es geradezu, dass der Schuldner selbst entscheiden
konnen muss, welchen Vertrag er erfiillt, d.h. z.B. den Ver-
trag erfiillen konnen muss, ans dem ibm fiir den Fall der
Nichterfiillung der hohere Schadensersatzanspruch drobt.

Dem haben sich alle mit dem Thema befassten OLGs an-
geschlossen,” teils mit erginzenden materiellen und pro-
zessualen Argumenten: unzulissige Begriindung eines
quasidinglichen Rechts an der Mietsache (,,ius ad rem*);®
Zufallsergebnisse;”) Vorwegnahme der Hauptsache;¥ Ge-
fahr widerspriichlicher Entscheidungen;” kein effektiver
Schutz durch einstweilige Verfiigung.'®

Die Fachliteratur ist uneins. Die wohl herrschende Mei-
nung folgt der Rechtsprechung und lehnt die einstweili-
ge Verfiigung in solchen Konstellationen rundweg ab.!?
Allerdings gibt es auch eine beachtliche Gegenmeinung.'?

III. OLG Frankfurt v.21.02.2022 -2 W 42/21

, Bis zum Jahr 2022 war das Thema aufgrund der einhel-

- ligen Auffassung in der Rechtsprechung fiir die Praxis
erledigt, es hatte nur noch dogmatischen Reiz. Dann kam
die neue Entscheidung des OLG Frankfurt. Es bejahte
die Zulissigkeit einer einstweiligen Verfiigung, indem es
bei der Privatautonomie des Vermieters differenziert. Das
OLG Frankfurt fihrt aus:!®

»Durch die Anordnung des Unterlassens der Besitzeinriu-
mung an Dritte wird die Ag. als Vermieterin nicht in ibrer
Privatautonomie verletzt. Ihre Vertragsfreiheit ist nicht be-
eintrichtigt. Der Abschluss weiterer Mietvertrige siber das
Objekt bleibt ihr weiterhin uneingeschrinkt moglich un-
geachtet des Umstandes, dass sie hierdurch ggf. ibren bereits
mit der Ast. abgeschlossenen Vertrag verletzt. (...) Dariiber
hinaus berechtigt die Privatantonomie einen Vermieter, der
mehrere Mietvertrige iiber dasselbe Objekt abgeschlossen
hat, jedoch nicht, dem jeweiligen Mieter gegeniiber zu ent-
scheiden, welchen der Vertrige er erfiillt und welchen nicht
(...) Privat, autonomie bedeutet im eigentlichen Sinn die
Freiheit, die eigenen Rechte und Pflichten durch einen Ver-
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tragsabschluss in rechtlich anerkennungsfihiger Weise selbst
zu begriinden. Mit dem Abschluss eines Mietvertrags ver-
pflichtet sich ein Vermieter jedoch dem jeweiligen Vertrags-
partner gegeniiber gerade, diesen Vertrag auch zu erfiillen,
indem er die vereinbarte primére Erfiillungsleistung der Ge-
wihrung des Gebrauchs an der Mietsache erbringt. Abge-
schlossene Vertrige sind zu erfiillen (,pacta sunt servanda®).
Hierbei handelt es sich um eine Grundlage der Rechtsord-
nung. Diese Verpflichtung des Vermieters entféllt erst dann,
wenn ihm die Erfiillung der Pflicht tatsichlich unmoglich
wird, insbesondere weil er den Besitz an der Mietsache bereits
einem Dritten verschafft hat (...). Die nach Abschluss eines
Mietvertrags verbleibende Freiheit des Vermieters besabrinkt
sich bezogen auf den bereits abgeschlossenen Vertrag allein
darauf, dass er tatsichlich in der Lage ist, einem der Mieter
den Besitz an dem Objekt zu verschaffen und damit einen
der Vertrige zu erfiillen und den jeweils anderen Vertrag zu
verletzen. Ein Recht hierzu stebt ithm gegeniiber diesem an-
deren Mieter, dessen Vertrag er bierdurch verletzt, nicht zu.“

Das OLG Frankfurt befasst sich auch mit den anderen
Argumenten, die gegen eine einstweilige Verfiigung vor-
gebracht werden:

Ein quasidingliches Recht an der Mietsache werde nicht
begriindet, da der Vermieter aufgrund der einstweiligen
Verfigung nicht gezwungen sei, an den betreffenden Mie-
ter zu leisten.!¥

Die Zulassung einer einstweiligen Verfiigung produziere
auch keine Zufallsergebnisse. Vielmehr werde derjenige,
der sich am stirksten bemiihe, in dem vom BGB, Aus-
nahme: Insolvenzverfahren, vorausgesetzten Wettbewerb
um die Erfilllung belohnt.!® Erginzend ist hinzuzufii-
gen: Wenn der Vermieter nach eigenem Gutdiinken iiber
die Besitziiberlassung entscheidet — produziert das nicht
eher Zufallsergebnisse?

Es komme auch nicht zu einer Vorwegnahme der Haupt-
sache. Gesichert werde der Besitziiberlassungsanspruch,
der nicht durch die einstweilige Verfiigung erfiillt und da-
mit vorweggenommen werde.!®)

Die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen bestehe nicht.
Denn auch wenn der zweite Mieter eine einstweilige Verfii-
gung erwirke, so widersprachen sie sich nicht, da sie jeweils
auf Unterlassung der Ubergabe des Besitzes lauten.””) Dass
der Vermieter dann an keinen der Mieter leisten konne und
er moglicherweise Schadensersatz gegentiber beiden leisten
musse, habe er durch sein vertragsbriichiges Verhalten selbst
zu verantworten.'® Erwirke dann einer der Mieter einen He-
rausgabetitel gegen den Vermieter und leiste dieser zur Ver-
meidung der Zwangsvollstreckung, so verstofle er zwar gegen
die einstweilige Verfiigung des anderen Mieters.'”) Fiir diesen
Verstofl konne aber kein Ordnungsgeld gem. § 890 ZPO ver-
hingt werden, da dafiir ein Verschulden des Vermieters er-
forderlich wire, welches dann aber nicht vorlage.

Eine einstweilige Unterlassungsverfiigung biete fiir den
Berechtigten auch einen angemessenen Schutz.?® Zwar
seien, anders als im Falle einer einstweiligen Verfigung
bei Doppelverkauf, die §§ 135, 136 BGB nicht anwend-
bar. Eine Besitzliberlassung an den Konkurrenten mit
Wirkung gegen den Berechtigten bleibe also moglich. Es
sei gerade der Zweck der einstweiligen Unterlassungs-
verfigung, dem Schuldner (hier: dem Vermieter) ein ihm
tatsachlich mogliches Handeln zur Sicherung der Ver-
wirklichung eines Hauptanspruchs zu untersagen und

widrigenfalls Zwangsmittel zu verhingen. Dies entspre-
che der Situation jeder einstweiligen Verfiigung, der nicht
unmittelbare materiell-rechtliche Folgen zukomme.?"

IV. Bewertung

Beide Auffassungen sind vertretbar. Die besseren Griinde
sprechen aber fir die Zulassung einer einstweiligen Ver-
fiigung in solchen Konstellationen. Es ist schwer ertrig-
lich, dass ausgerechnet der vertragsbriichige Vermieter stets
nach eigenem Gutdiinken entscheiden soll, welchem der
Mieter er die Mietsache tberlisst. Zwingende prozessuale
Erwigungen stehen einer solchen einstweiligen Verfiigung,
wie das OLG Frankfurt neu aufgezeigt hat, nicht entgegen.

Um die Sicherungswirkung einer solchen einstweiligen
Verfligung zu stirken, sind aber — entgegen OLG Frank-
furt neu — die §§ 135, 136 BGB heranzuziehen.?? Das
zeigt schon die Parallele zum Doppelverkauf. Bei einem
Doppelverkauf kann nach iiberwiegender Auffassung
jeder der Kiufer eine einstweilige Verfiigung erwirken.
Der erste, der eine einstweilige Verfiigung erwirke, ist
dann nach §§ 135, 136 BGB geschiitzt; die Ubereignung
der Kaufsache ist ihm gegentiber unwirksam. Warum soll
das bei der Doppelvermietung anders sein? Nur weil die
Ubergabe der Mietsache einen Realakt darstellt, die Uber-
gabe der Kaufsache dagegen eine Verfiigung? Eine solche
Unterscheidung mutet reichlich spitzfindig an. Sinnvoller
erscheint es, die Ubergabe von Kauf- wie Mietsache im
Rahmen der §§ 135, 136 BGB gleich zu behandeln.

Spricht man sich aus dogmatischen Griinden dennoch
gegen eine unmittelbare Anwendung der §§ 135, 136 BGB
bei der Doppelvermietung aus, dann hilft immer noch eine
analoge Anwendung. Die Analogie ist gerechtfertigt, weil
die Sachverhalte vergleichbar sind und anderenfalls eine
untragbare Rechtsschutzliicke bestiinde (Art. 19 Abs. 4
GG: Gebot effektiven Rechtsschutzes).

Das bedeutet: Der Mieter, der zuerst eine einstweilige
Verfligung erwirke, ist analog §§ 135, 136 BGB gesichert
— gegentiber der Besitziiberlassung an den Konkurrenten
wie auch gegentiber einer von diesem spiter erwirkten
einstweiligen Unterlassungsverfiigung.

V. Fazit

Die neue Entscheidung des OLG Frankfurt ist zu be-
griuflen. Ob sie ein Strohfeuer bleibt oder eine neue herr-
schende Auffassung begriindet — warten wir es ab.
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