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Tenor:

Auf die Berufung des Verfigungsbeklagten wird das am 30. Mai
2003 verkindete Urteil des Einzelrichters der 1. Zivilkkammer des
Landgerichts Hagen abgeandert.

Die einstweilige Verfiigung des Landgerichts Hagen vom 30. Mai
2003 wird aufgehoben. Der Antrag der Verfligungsklagerin auf
Erlal3 der einstweiligen Verfigung wird zuriickgewiesen. Die
Verfugungsklagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Grinde:

Die Verfugungsklagerin, die sich mit dem Vertrieb von Kfz-Kennzeichen und dem
Zulassungsdienst befal3t, bemuiht sich seit Spatsommer 2002 um die Anmietung eines
Ladenlokals im Geb&ude S-Stral3e in |, dessen Eigentimer der Verfiigungsbeklagte ist, um
dort im Umfeld des neu gestalteten Rathausbereiches Kfz-Kennzeichen anbieten zu kénnen.
Sie will es dem Verfiigungsbeklagten untersagen, Dritten den Besitz an den Raumen

einzurdumen.

Im September 2002 bot eine vom Verfiigungsbeklagten beauftragte Maklerfirma der
Verfugungsklagerin das Ladenlokal zur Miete an; hierzu erklarte der Geschéftsfihrer der
Verfugungsklagerin seine Zustimmung. In einem Telefonat vom 25.10.2002 erteilte der
Verfugungsbeklagte dem Geschéftsfuhrer der Klagerin die Zusage, im Gebaude S-Stral3e in |
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das komplette Erdgeschol’3 mit 84 gm fiir 980,00 € oder hiervon 50 gm fir 15,00 €/gm mit
Konkurrenzschutz fir eine Mietdauer von 10 Jahren anmieten zu kénnen. Diese mundliche
Zusage bestatigte der Verfugungsbeklagte auf ein Schreiben der Verfligungsklagerin vom
29.10.2002 schriftlich.

Mit Schreiben vom 22.11.2002 bot die Maklerfirma der Verfiigungsklagerin konkret die
Anmietung eines Ladenlokals von 41,69 gm, das nur noch tber ein "totes" Schaufenster zur
S-Stral3e verfugte, an. Hiermit erklarte sich die Verfugungsklagerin mit Schreiben vom
29.11.2002 nicht einverstanden. Der Inhalt der weiteren Gespréache der Parteien ist streitig.
Auf Veranlassung der Verfugungsklagerin sprach der Verfiigungsbeklagte die Inhaberin des
benachbarten Copyshops, Frau U, darauf an, ob sie bereit sei, verbindlich zu erklaren, auf die
Herstellung von Kfz-Kennzeichen bzw. deren Verkauf in ihren Geschéftsraumen zu
verzichten. Dies lehnte diese ab. Auf eine Anfrage der Verfigungsklagerin vom 22.04.2003
antwortete der Verfiigungsbeklagte am nachsten Tag, die Verfiigungsklagerin habe selbst in
Anbetracht der Wettbewerbssituation signalisiert, nicht mehr an einer Anmietung interessiert
zu sein. Man habe mit grof3en Miihen eine andere Lésung gefunden.

Der Verfligungsbeklagte ist noch im Besitz der Raume. Uber deren Vermietung hat er
zwischenzeitlich mit einem Herrn T3 eine Einigung erzielt. Dieser wollte im Gebaude S-
Stral3e zunachst im Erdgeschol3 einen "Telefon-Shop" und im Obergeschol3 ein "Internet-
Café" betreiben. Hierzu erteilte der Verfligungsbeklagte seine Zustimmung. Ein schriftlicher
Mietvertrag Uber die Raume wurde von Herrn T3 bereits vor dem erstinstanzlichen Urteil
unterzeichnet. Der Verflgungsbeklagte hat seine Unterschrift von einer Genehmigung der
Baubehorde und einer Finanzierungszusage seiner Bank abhangig gemacht, Herrn T3 aber
mundlich die feste Zusage erteilt, die Raume anmieten zu kdénnen. Als die zustandige
Behorde die Genehmigung fir den Betrieb eines Internet-Cafés im Obergeschol3 nicht
erteilte, beschlol Herr T3, dort ein allgemeines Café zu betreiben. Daraufhin erstreckte der
Verfugungsbeklagte seine zuvor miundlich erteilte Zusage auch auf die Anmietung der R&ume
zu diesem Zweck. Dies erfolgte ebenfalls noch vor der erstinstanzlichen Entscheidung.

Die Verfugungsklagerin hat vorgetragen, der Vereinbarung vom 25./29.10.2002 habe ein ihr
von der Maklergesellschaft Ubermittelter Plan zugrundegelegen, der eine an sie, die
Verfugungsklagerin, zu vermietende Flache von 50 gm mit vier Schaufenstern zur S-Stralie
hin ausgewiesen habe. Sie habe zu keiner Zeit erklart, an der Anmietung der Raume kein
Interesse zu haben. Sie habe in einem Telefonat von Dezember 2002 lediglich die Anmietung
des kleineren Ladenlokals von 41,69 gm davon abhéngig gemacht, dal3 eine Erklarung der
Frau U vorgelegt wiirde, wonach diese auf die Herstellung und den Vertrieb von Kfz-
Kennzeichen verzichte. Noch bei einem im Januar 2003 gefiihrten Telefonat habe ihr
Geschaftsfuhrer dem Verfigungsbeklagten erklart, er kdnne sich auch mit einer kleineren
Schaufensterflache einverstanden erklaren.

Der Verfugungsbeklagte hat behauptet, der von der Verfigungsklagerin vorgelegte Plan sei
ihm unbekannt. Der Vereinbarung vom 25./29.10.2002 habe ein Plan zugrundegelegen,
nachdem zu dem zur S-Stral3e hin gelegenen Ladenlokal nur zwei Schaufenster gehdrten.
Ferner hat der Verfigungsbeklagte behauptet, der Geschaftsfihrer der Klagerin habe bei
einem im Dezember 2002 gefiihrten Telefonat erklart, er habe an der Anmietung jeglicher
Raume kein Interesse, wenn nicht die Erklarung der Frau U beigebracht wirde, daf? diese auf
die Fertigung und den Verkauf von Kfz-Schildern verzichte. Nachdem klar gewesen sei, dal3
Frau U eine solche Erklarung nicht abgeben wirde, hatte sich die Verfligungsklagerin bis
Ende April 2002 bei ihm nicht mehr gemeldet.



Das Landgericht hat den Verfligungsbeklagten auf den Antrag der Verfigungsklagerin im
Wege der einstweiligen Verflgung verurteilt, es zu unterlassen, den Besitz an dem im Hause
S-Stral3e in | im Erdgeschol3 gelegenen Ladenlokal bis zur rechtskraftigen Klarung seiner
Verpflichtung zum Abschlul? eines Mietvertrages mit der Verfigungsklagerin an Dritte zu
uberlassen. Zur Begriindung hat das Gericht ausgeftuhrt, der Verflgungsklagerin stiinde ein
Anspruch auf Abschlul3 eines Mietvertrages aus der Vereinbarung der Parteien vom
25./29.10.2002 Uber die in dieser Vereinbarung genannten Raume zu. Hiermit sei ein
wirksamer Vorvertrag zustandegekommen, da das Mietobjekt, die Mietdauer und der Mietzins
festgelegt worden seien. Unschadlich sei, dal3 offen gewesen sei, ob der Mietvertrag tber die
grol3ere oder die kleinere Flache abgeschlossen werden sollte. Insoweit hatte dem
Verfugungsbeklagten ein Wahlrecht zugestanden. Daf3 die Verfugungsklagerin irrtimlich
davon ausgegangen sei, die Vereinbarung beziehe sich auf einen ihr Giberlassenen Plan mit
vier Schaufenstern, sei unschadlich. Der Verfigungsanspruch sei auch nicht untergegangen.
Es sei nicht festzustellen, dal3 die Verfugungsklagerin inre Rechte aus der Vereinbarung
aufgegeben habe. Fir seine dementsprechende Behauptung sei der Verfigungsbeklagte
beweisfallig geblieben. Nach den Angaben der Parteien vor der Kammer sei nicht
festzustellen, welche der beiden Varianten zum Inhalt des im Dezember 2002 gefiihrten
Telefonates Uberwiegend wahrscheinlich sei. Ein Verfigungsgrund bestehe, da eine
Gefahrdung des Anspruchs aus dem Vorvertrag durch die beabsichtigte Uberlassung des
Mietobjektes an Herrn T3 gegeben sei. Denn danach sei der Verfiigungsbeklagte zur
Uberlassung des Objektes an die Verfiigungsklagerin nicht mehr in der Lage und sei daher
nach § 242 BGB auch zum Abschluf3 eines Mietvertrages nicht mehr verpflichtet. Dem
Anspruch auf Erlaf3 einer einstweiligen Verfiigung stehe auch nicht entgegen, dal} die
Vertragsfreiheit des Verfigungsbeklagten als Vermieter systemwidrig beeintrachtigt werde.
Zwar bestiinde eine entsprechende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur fir den Fall
der Doppelvermietung. Das Gericht schliel3e sich jedoch der Ansicht an, wonach fir beide
Mieter die Moglichkeit bestehe, ihre jeweiligen Anspriiche auf Uberlassung auch im Wege der
einstweiligen Verfiigung durchzusetzen. Denn beide Mieter kbnnten ihre Anspriiche auch im
Hauptsacheverfahren durchsetzen und vollstrecken. Zudem sei die Privatautonomie des
Vermieters, der beide Vertradge abgeschlossen habe, nicht schitzenswert.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Verfugungsbeklagte mit seiner Berufung, mit der er die
Aufhebung der erlassenen einstweiligen Verfiigung und die Zuriickweisung des Antrags der
Verfuigungsklagerin begehrt. Er verbleibt bei seinem erstinstanzlichen Vorbringen und tragt
erganzend wie folgt vor:

Zwischen den Parteien sei kein Vorvertrag zustandegekommen. Die Parteien hétten lediglich
Absichtserklarungen ohne Rechtsbindungswillen abgegeben. Dies ergebe sich insbesondere
daraus, daf’ das Mietobjekt nicht bestimmt und auch nicht bestimmbar gewesen sei. In jedem
Fall scheitere die Annahme eines Vorvertrages daran, dal3 bei den Erklarungen vom
25./29.10.2003 ein Dissens uber die RAumlichkeiten bestanden habe, da die Parteien von
unterschiedlichen Planen ausgegangen seien. Entgegen der Auffassung des Landgerichts
stehe dartber hinaus fest, dal3 die Verfigungsklagerin gegebenenfalls auf mdgliche Rechte
aus einem Vorvertrag bei dem Telefonat von Dezember 2002 verzichtet habe. Aus den
feststehenden Umsténden ergebe sich, dal’ seine, des Verflugungsbeklagten, Darstellung des
Inhalts dieses Telefonates tberwiegend wahrscheinlich sei, die Angaben der
Verfugungsklagerin hingegen jedweder Plausibilitat entbehrten. Schlief3lich habe das
Landgericht rechtsfehlerhaft verkannt, dal3 einem Vermieter durch einstweilige Verfugung
nicht untersagt werden konne, ein bereits vermietetes Objekt erneut zu vermieten und an den
Vertragspartner des spateren Vertrages zu tUbergeben. Der Vermieter habe das Wahlrecht,
zu entscheiden, wem er das Objekt tibergeben wolle; in dieses Wahlrecht durften die
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Gerichte nicht eingreifen.

Die Verfugungsklagerin erklart die Zurtickweisung der Berufung. Sie verteidigt das Urteil des
Landgerichts als richtig und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Il.
Die Berufung des Verfugungsbeklagten ist zuldssig und begriindet.

Der Verfugungsklagerin steht ein Anspruch auf Erlald der beantragten einstweiligen
Verfiigung nicht zu, da die begehrte Untersagung einer Besitztiberlassung der
streitgegenstandlichen Raume durch den Verfigungsbeklagten an Dritte im Wege der
einstweiligen Verfigung unstatthaft ist.

1.

Zwischen dem Verfugungsbeklagten und Herrn T3 bestand schon bei Erlal3 des
erstinstanzlichen Urteils ein wirksamer Vorvertrag tber die Anmietung der im Erdgeschol3
und ersten Obergeschold des Hauses S-Stral3e in | gelegenen Raume durch Herrn T3. Es ist

unstreitig, dal? sich der Verfugungsbeklagte und Herr T3 mindlich darauf geeinigt haben, dal3

ein endgultiger Mietvertrag Uber die Raume, in denen Herr T3 einen Telefon-Shop und ein
Internet-Café betreiben wollte, abgeschlossen werden sollte, sobald eine Genehmigung der
Baubehorde und eine Finanzierungszusage der Bank vorlag. Ferner ist unstreitig, dafl3 Herr
T3 bereits einen entsprechenden schriftlichen Mietvertrag unterzeichnet und daf3 der
Verfugungsbeklagte ihm die feste Zusage, die RAume anmieten zu kbnnen, erteilt hatte.
Schlief3lich ist es auch nicht im Streit, dal3 Herr T3 die Rdume im ersten Obergeschol3 zum
Betrieb eines einfachen Betriebs nutzen wollte, nachdem die zustandige Behdrde die
Genehmigung eines Internet-Cafés versagte, und dafd der Verfligungsbeklagte umgehend
seine Zusage auch auf diese Nutzung der Raume erstreckte; eine entsprechende
nachvollziehbar und glaubhafte Erklarung des Verfiigungsbeklagten vor dem Senat hat die
Verfigungsklagerin nicht bestritten. Diese Erklarungen der beteiligten Personen begriinden
einen wirksamen Vorvertrag zwischen dem Verfigungsbeklagten und Herrn T3. Dem vom
Geschaftsfuhrer der Verfugungsklagerin vor dem Senat gestellten Antrag, dem
Verfligungsbeklagten aufzugeben, "die Mietvorvereinbarung vorzulegen”, war danach nicht
nachzugehen, da es eine von beiden Vertragsparteien unterzeichnete Mietvorvereinbarung
nicht gegeben hat und da die Umstande, die den Abschluf} eines wirksamen Vorvertrages
begrundeten, in diesem Rechtsstreit unstreitig sind.

2.

Der sich aus diesem Vorvertrag ergebende Anspruch des Herrn T3 auf Abschlul? eines
endgultigen Mietvertrages stand und steht einem Anspruch der Verfligungsklagerin, es dem
Verfigungsbeklagten im Wege der einstweiligen Verfigung zu untersagen, die
streitgegenstandlichen Raume an Dritte zu Uberlassen, entgegen. Dabei kann dahinstehen,
ob zwischen den Parteien dieses Rechtsstreites tatsachlich ebenfalls ein wirksamer
Vorvertrag Uber die Anmietung der im Erdgeschol’ des Hauses S-Stral3e in | gelegenen
Raume oder Teile von ihnen geschlossen wurde. Den Abschlul3 eines endgultigen
Mietvertrages enthalten die Erklarungen der Parteien, einschlie3lich der vom
Verfigungsbeklagten beauftragten Maklerfirma, zweifelsfrei nicht, da es zumindest an der
endgiltigen Festlegung des Mietobjektes fehlte. Der mdgliche Anspruch auf Abschlul3 eines
Mietvertrages aus einem Mietvorvertrag begriindete aber noch nicht ein Recht der
Verfugungsklagerin, dem Verfiigungsbeklagten die Uberlassung der Raume an Herrn T3 im
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Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu untersagen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob
zwischen dem Verfigungsbeklagten und Herrn T3 bislang lediglich ein Vorvertrag
geschlossen wurde, oder ob es mittlerweile, wie es der Verfligungsbeklagte behauptet, zum
Abschlul3 eines endgultigen Mietvertrages gekommen ist; der von der Verfigungsklagerin
beantragten Vorlage eines eventuellen endgiltigen Mietvertrages bedurfte es daher nicht.
Denn der Anspruch eines Vormieters auf Abschlul3 eines Mietvertrages mit der Folge eines
Anspruchs auf Uberlassung des Mietobjektes ist entgegen der Auffassung des Landgerichts
gegenuber einem zweiten Vormieter, der den gleichen Anspruch besitzt, nicht durch
einstweilige Verfigung zu sichern.

a) 20

Fur den Fall der Doppelvermietung ist es in Literatur und Rechtsprechung umstritten, ob ein 21
Mieter seinen Anspruch auf Besitziberlassung gegeniber dem zweiten Mieter durch
einstweilige Verfigung sichern kann. Das Oberlandesgericht Disseldorf (NJW-RR 1991, 137)
hat dies ohne Problematisierung und Begriindung bejaht; dem folgen Teile der Literatur
(Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung 2003, 8§ 536 Rn. 48; Zdller/Vollkommer, ZPO,
23. Aufl. 2002, 8 938 Rn. 12; Kluth/Griin, NZM 2002, 473; Derleder/Pellegrino, NZM 1998,
557; Wichert, ZMR 1997, 16) mit unterschiedlichen Begriindungen. Demgegentiber haben die
Oberlandesgerichte Frankfurt (NJW-RR 1997, 77), Brandenburg (MDR 1998, 98) und
Schleswig (MDR 2000, 1428) bei dieser Konstellation den Erlal? einer einstweiligen
Verflugung als nicht zulassig abgelehnt (ebenso Ehlert, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl.
2003, vor 8 535 Rn. 10; Eisenschmid, in: Schmidt/Futterer, Mietrecht, 8. Aufl. 2003, § 536

Rn. 250 f., 274; Palandt/Weidenkaff, BGB, 62. Aufl. 2003, § 536 Rn. 30; Ulrici, ZMR 2002,
881; Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorlaufiger Rechtsschutz, 2. Aufl. 1999,
Vorbemerkung zu § 935 Rn. 40 a.E.).

Der Senat ist mit der neuen Rechtsprechung der Obergerichte und der sie untersttitzenden 22
Literaturmeinungen der Auffassung, daf3 eine einstweilige Verfiigung zur Sicherung des
Uberlassungsanspruchs eines Mieters gegeniiber den Rechten eines anderen Mieters als
Sicherungsmittel nicht statthaft und ihr Erlal® daher unzul&ssig ist. Hierfur sprechen

entscheidend zwei Grinde:

aa) 23

Der Zulassigkeit der einstweiligen Verfigung steht der Schutz der Privatautonomie des 24
Schuldners entgegen. Es ist Sache des Vermieters, als Schuldner zu bestimmen, welchen
der beiden Uberlassungsanspriiche er erfiillt und an welchen Mieter er Schadensersatz
leistet. Denn der Vermieter, der einen Mietvertrag abschliel3t, begibt sich noch nicht seines
durch die Vertragsfreiheit geschitzten Rechtes, an einen Dritten erneut zu vermieten. Bis zur
Zwangsvollstreckung bleibt ihm das Wahlrecht, zu bestimmen, welchen Vertrag er erfillen
will; dieses Wahlrecht ist als Ausflul3 der Vertragsfreiheit schitzenswert. In dieses Recht darf
nicht durch eine einstweilige Verfigung dergestalt eingegriffen werden, dal’ der Schuldner
gezwungen wirde, an den Glaubiger zu leisten, der als erster eine einstweilige Verfligung
erwirkt und vollzieht (ebenso OLG Frankfurt, OLG Brandenburg, OLG Schleswig,
Eisenschmid, in: Schmidt/Futterer, jeweils a.a.0.).

Der gegenteiligen Auffassung, der Vermieter und seine Privatautonomie seien nicht 25
schitzenswert, da er sich selbst durch den ersten Vertragsschlul3 gebunden habe, hierdurch

seine Privatautonomie eingeschréankt habe und spater vertragsbriichig geworden sei

(Kluth/Griun, a.a.0.; Ulrici, a.a.0., S. 882; Wichert, a.a.0., S. 17), vermag der Senat nicht zu
folgen. Es steht aul3er Frage, dald beim Abschlul3 zweier Mietvertrage diese gleichermafien



wirksam sind und daf3 die Vertrage gleichberechtigt nebeneinander stehen. Es gilt gerade
nicht der Grundsatz der Prioritat des Vertragsschlusses (anders wohl Derleder/Pelegrino,
a.a.0.). Der Vermieter hat sich durch den ersten Vertragsschluf3 nicht in der Weise
gebunden, daf’ sein Recht und seine Mdglichkeit, weitere, gleichermal3en wirksame Vertrage
abzuschlief3en und diese zu erflllen, eingeschrankt ist. Schitzenswert ist auch in dieser
Situation nicht der Vermieter, sondern seine Privatautonomie. Diese gilt auch und gerade in
der sogenannten Zwickmuhle, und zwar bis zur Grenze des kollusiven oder sonstwie
sittenwidrigen Verhaltens, fur das hier jedweder Anhaltspunkt fehlt.

Unzutreffend ist nach Auffassung des Senates auch das Argument des Landgerichts, es sei
unumstritten, daf3 beide Mieter ihre Anspriiche jedenfalls im Hauptsacheverfahren
durchsetzen und vollstrecken konnten; es gelte mithin ein Wettbewerb der Glaubiger. Fir den
einstweiligen Rechtsschutz musse dasselbe gelten. Hierbei wird Gbersehen, dal3 durch eine
einstweilige Verfigung in das Wahlrecht des Schuldners, anders als bei einer Entscheidung
im Erkenntnisverfahren, durch staatliche Zwangsmittel eingegriffen wird. Im
Erkenntnisverfahren wird lediglich der dem einen Mieter selbstverstandlich zustehende
Uberlassungsanspruch ausgeurteilt, ohne daf dies EinfluR auf den gleichermafen
bestehenden Uberlassungsanspruch des anderen Mieters hatte; das Wahlrecht des
Schuldners, bis zur Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung selbst zu entscheiden, gegenuber
welchem der Mieter er den Vertrag erfullen und an welchen Mieter er Schadensersatz leisten
will, bleibt hierdurch unbertuhrt. Im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes wiirde hingegen
die Erfiillung des anderen Uberlassungsanspruchs mit einem staatlichen Verbot belegt, das
zudem mit staatlichen Zwangsmitteln bewehrt ware. Der Vermieter sahe sich fur den Fall,
dal3 er gegentiber dem Mieter, der die einstweilige Verfigung nicht erwirkt hat, erfillen wollte,
der Gefahr erheblicher staatlicher Zwangsmittel, insbesondere der Verhdngung von nicht
unerheblichen Ordnungsgeldern, ausgesetzt. Dies wirde seine Wabhlfreiheit in einem gegen
den Grundsatz der Privatautonomie verstoRenden Malie einschranken.

bb)

Zu einer anderen Bewertung fuihrt auch nicht die in Rechtsprechung und Literatur ganz
uberwiegend angenommene Zulassigkeit einer einstweiligen Verfugung im Fall des
Doppelverkaufs. Denn fir diese Konstellation bestehen gesetzliche Kollisionsnormen, die die
Zulassigkeit eines Eingriffs in die Privatautonomie des Schuldners im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes begriinden; solche Kollisionsnormen fehlen im Fall der Doppelvermietung.
Beim Doppelverkauf eines Grundstucks ist der Glaubiger kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Anordnung in 88 883, 885 BGB in der Lage, die Entscheidungsfreiheit des Schuldners, an
wen er leisten will, durch einstweilige Verfigung einzuschranken. Die
Rechtsschutzmaoglichkeit des Glaubigers reicht kraft Gesetzes weiter als die Privatautonomie
des Schuldners. Der Verschaffungsanspruch des Schuldners kann wirksam gegeniber jedem
weiteren Glaubiger durch Vormerkung gesichert werden. Es gilt aufgrund ausdrtcklicher
gesetzlicher Normierung das Prioritatsprinzip, das heif3t, maR3geblich ist der Zeitpunkt der
Entstehung der Vormerkung (vgl. Palandt/Bassenge, a.a.O., 8 883 Rn. 20). Im Fall des
Doppelverkaufs einer beweglichen Sache ist zwar die Frage, ob eine einstweilige Verfligung
zur Sicherung des Verschaffungsanspruchs erwirkt werden kann, oder ob dem die
Entscheidungsfreiheit des Schuldners entgegensteht, nicht materiell-rechtlich geregelt. Wenn
aber eine einstweilige Verfugung erlassen und vollzogen wird, ist der Erschaffungsanspruch
Uber 88 135 Abs. 1 S. 1, 136 BGB materiell-rechtlich gesichert. Es ist anerkannt, daf die
einstweilige Verfigung zu den Anwendungsfallen des § 136 BGB z&hlt. In diesem
Anwendungsbereich gilt aber das Prioritatsprinzip, so daf3 maf3geblich die Vollziehung der
einstweiligen Verfiigung mit Zwangsmittelandrohung ist (vgl. Musielak/Huber, ZPO, 3. Aufl.

26

27

28



2002, § 936 Rn. 5).

Eine derartige gesetzliche Regelung besteht aber fiir den Fall einer Doppelvermietung nicht. 29
Zum einen fehlt eine den § 883 BGB vergleichbare Norm; die Frage, ob die
Entscheidungsfreiheit des Schuldners dem Erlal3 einer einstweiligen Verfligung
entgegensteht, ist materiell-rechtlich nicht ausdrtcklich gel6st. Es fehlt zum anderen aber
auch eine den 88 135, 136 BGB entsprechende Norm. Die Regelung ist nicht unmittelbar
anwendbar, da die Besitziiberlassung einen Realakt und keine Verfigung darstellt. Aber auch
eine entsprechende Anwendung der 88 135, 136 BGB kommt nach Auffassung des Senates
nicht in Betracht (ebenso Kluth/Grin, a.a.O., S. 476; Ulrici, a.a.0., S. 883; anderer Ansicht
Wichert, a.a.O., S. 18). Einer solchen Analogie steht entgegen, dal sie nicht nur in einer
Auswechselung des Tatbestandes bestiinde, sondern dafd auch die gesetzlich geregelte
Rechtsfolge geandert wirde. An die Stelle der relativen Unwirksamkeit einer Verfugung trete
namlich die relativ unwirksame Besitziibertragung. Eine solche Konstruktion findet aber im
BGB keine Stitze und ist auch denkgesetzlich problematisch.

Aufgrund des Fehlens anderweitiger gesetzlicher Regelungen hat es aber bei dem Vorrang 30
der Privatautonomie des Schuldners zu verbleiben.

cC) 31

Das Fehlen einschlagiger Kollisionsnormen steht der Zulassigkeit der einstweiligen 32
Verfugung zur Sicherung des Anspruchs auf Besitziberlassung im Fall der Doppelvermietung
aber auch aus einem anderen Grund entgegen. Da 88 135, 136 BGB nicht entsprechend
anwendbar sind, laft sich der Anspruch des Mieters auf Gebrauchsuberlassung mittels der
einstweiligen Verfiigung im Ergebnis nicht wirksam schiitzen; denn eine verbotswidrige
Gebrauchsiuberlassung an einen anderen Mieter ware mangels gesetzlicher

Einschrankungen materiell-rechtlich in jedem Fall uneingeschréankt wirksam. Mithin ist die
einstweilige Verfiugung im Ergebnis als Sicherungszweck untauglich.

Zudem ist der Kollisionsfall zweier widersprechender einstweiliger Verfugungen nicht gelost 33
und nicht lI6sbar. Es kann nicht auf die Reihenfolge des Vollzuges der einstweiligen

Verfligung abgestellt werden. Der Prioritatsgrundsatz greift nicht ein, weil den 88§ 883 Abs. 2,

135, 136 BGB entsprechende materiell-rechtliche Kollisionsnormen fehlen. Es bliebe eine
Pattsituation, die die Gefahr birge, dal3 der Vermieter unter Umstanden Uber mehrere Jahre
wegen der gerichtlichen Verbote an keine Partei leisten kdnnte.

b) 34

Ist aber schon der Anspruch des Mieters auf Besitziiberlassung gegeniiber dem gleich 35
gerichteten Anspruch eines anderen Mieters nicht durch einstweilige Verfligung zu sichern,
gilt dies erst recht fur den Anspruch auf Abschluf3 eines Mietvertrages im
Konkurrenzverhaltnis zweier Vormieter. Die Rechtsposition des Vormieters ist gegentber der
des Mieters deutlich schwacher; sie gewahrt ihm gegentber dem Vermieter sicher keine
weitergehenden Rechte. Die die Unstatthaftigkeit der einstweiligen Verfligung tragenden
Griunde gelten hingegen im Konkurrenzverhéltnis zweier Vormieter gleichermalRen. Das
Wahlrecht des Vermieters, mit wem er zur Uberlassung des Mietobjektes einen endgiiltigen
Vertrag abschlief3t, wirde durch die einstweilige Verfigung deutlich eingeschréankt, da ihnm
die Erfullung eines Vertrages mit dem Konkurrenten bei Einhaltung des gerichtlichen
Verbotes unmaoglich wirde. Hinzu kommt, dal3 sich der Vermieter durch einen Vorvertrag
deutlich geringer bindet als durch einen endgtltigen Mietvertrag; durch ein im Wege
einstweiliger Verfugung ausgesprochenes Uberlassungsverbot wiirde mithin seine



Privatautonomie weitergehend eingeschrankt. Schlief3lich besteht auch das Problem
konkurrierender Uberlassungsverbote in gleicher Weise wie im Fall der Doppelvermietung.

Da die Verfugungsklagerin danach mit der beantragten einstweiligen Verfliigung ein 36
unstatthaftes Sicherungsmittel begehrt, ist inr Antrag auf Erlal3 der einstweiligen Verfiigung
unbegriindet. Die Berufung des Verfiigungsbeklagten gegen das zusprechende

erstinstanzliche Urteil ist mithin begriindet.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO. 37
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