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Art. 271 ff. OR; Art. 261 ZPO. Vorsorgliche Massnahmen im Kindigungs-

schutzverfahren. Rechtsschutzinteresse.

Auch im Verfahren betr. Kilindigungsschutz sind vorsorgliche Massnahmen még-
lich, etwa wenn es zu verhindern gilt, dass der Vermieter dem Mieter die Sache
trotz pendenter Gestaltungsklage entzieht. Zurlickhaltung ist allerdings geboten,
wenn zwischen den Parteien der Bestand des Mietvertrags umstritten ist, denn
hier liefe eine vorsorgliche Besitzeinweisung auf die vorldufige Vollstreckung eines
Leistungsanspruchs hinaus. Befand sich der Mieter nie im (ausschliesslichen) Be-
sitz der Sache, hat er liberdies seit Beginn des Streits mehr als ein halbes Jahr
verstreichen und zudem eine Klagebewilligung verfallen lassen, gestiitzt auf wel-
che er die Herausgabe der Sache hétte einklagen kénnen, fehlt es ihm fiir die be-

antragten vorsorglichen Massnahmen an einem Rechtsschutzinteresse.

Aus dem Beschluss des Mietgerichts MB190003-L/Z1 vom 17. Januar 2019
(rechtskraftig; Gerichtsbesetzung: Weber, Reller, Heinemann; Gerichtsschreiberin

Mosele):

"(..)

5. Die Klage enthalt auch ein Begehren fur vorsorgliche Massnahmen, mit wel-
chem der Beklagte verpflichtet werden soll, dem Klager Zugang zur Mietsache zu
verschaffen, insbesondere durch Ubergabe der notwendigen Schliissel. Entgegen
den Behauptungen des Klagers besteht fur diesen Antrag offensichtlich kein

Rechtsschutzinteresse, so dass darauf ohne Weiterungen nicht einzutreten ist:

5.1 Nach Art. 13 lit. a und Art. 261 Abs. 1 ZPO trifft das flr die Hauptsache zu-
standige Gericht die notwendigen vorsorglichen Massnahmen, wenn die gesuch-
stellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zustehender Anspruch verletzt ist
und dass ihr daraus ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht. Aus

Art. 265 ZPO, wo flr superprovisorische Massnahmen besondere Dringlichkeit
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verlangt wird, Iasst sich ableiten, dass auch fir gewodhnliche Massnahmen Dring-

lichkeit gegeben sein muss.

Zwar ist es nicht ausgeschlossen, auch Leistungsanspriche mittels vorsorglicher
Massnahmen zu sichern. Nach Rechtsprechung und Lehre ist damit aber ob der
drohenden Prajudizierung der Hauptsache Zurtickhaltung am Platz (BGE 108 II
228; BSK ZPO-Sprecher, Art. 261 N 36). Als rechtsmissbrauchlich (und damit
auch nicht als von einem Rechtsschutzinteresse gedeckt) sind sodann Begehren
zu werten, mit denen der Gesuchsteller offensichtlich zugewartet hat (BSK ZPO-
Sprecher, Art. 261 N 42 f.).

Zur Sicherung des bestehenden Zustandes sind in einem mietrechtlichen Kindi-
gungsschutzverfahren ohne weiteres vorsorgliche Massnahmen madglich, mit de-
nen etwa einer Vereitelung des Anspruchs des Mieters durch einen eigenmachti-
gen Entzug der Sache durch den Vermieter begegnet werden soll. Anders verhalt
es sich hingegen, wenn der Bestand des Mietvertrages als solcher umstritten ist
und der Klager mit dem Massnahmebegehren die Ubergabe der Sache erzwingen
mdchte, denn hier nahme der Massnahmeentscheid bei einer Gutheissung ahnlich
wie bei der vorsorglichen Vollstreckung eines Leistungsanspruch das Prozesser-

gebnis in der Hauptsache vorweg.

5.2 Im vorliegenden Fall stutzt der Klager sein Kiindigungsschutzbegehren auf
einen seiner Darstellung nach mundlich geschlossenen Mietvertrag. Er raumt ein,
dass ein schriftlicher Vertragsentwurf angefertigt wurde, der von den Parteien nie
unterzeichnet wurde, und zwar nachdem es zwischen dem Klager und anderen
Nutzern in der Kliche des Streitobjekts zu einer verbalen Auseinandersetzung ge-
kommen sei. Fur die These des Vertragsschlusses stitzt er sich auf diverse Kor-
respondenz und die Behauptung, im Monat Mai habe er im besten Einvernehmen
mit dem Beklagten das Streitobjekt benltzt und auch Mietzins bezahlt, letzteres
auch noch in den folgenden Monaten (vgl. die Zahlungsbelege [...]). Zur Ubergabe
der Sache fuhrt er aus, er habe bis zum 30. Mai 2018 durch einen ihm durch den
Beklagten bekannt gegebenen Code Zugang zu einem Kasten gehabt, der die

Schlissel zum Mietobjekt enthalten habe. Weiter macht er geltend, er habe bei
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der Schlichtungsbehdrde auch eine Leistungsklage auf Einweisung in das Streit-
objekt und Schadenersatz angehoben und in diesem Zusammenhang unter der
Verfahrensnummer MK180574-L eine (weitere) Klagebewilligung vom 16. Novem-
ber 2018 erwirkt. Im Sinne einer Konzentration seines prozessualen Vorgehens
auf das Wesentliche habe er davon abgesehen, von der genannten Klagebewilli-
gung Gebrauch zu machen, behalte sich aber die Geltendmachung von Minde-

rungs- und Schadenersatzansprichen vor.

5.3 Aus der genannten Klagebewilligung und dem ebenfalls eingereichten
Schlichtungsgesuch geht hervor, dass der Klager sich bereits am 30. Juli 2018 mit
seinem Einweisungsbegehren an die Schlichtungsbehdrde gewandt hat. Bis zur
Stellung seines Massnahmebegehrens hat er damit fast ein halbes Jahr verstrei-
chen lassen. Schon seit Mai 2018 ist ihm bekannt, dass sich der Beklagte weigert,
ihm das Streitobjekt herauszugeben. Dass der Klager wahrend einiger Wochen
Kenntnis von einem Code hatte, der ihm Zugang zu den Schlisseln des Streitob-
jekts verschaffte, ist einer Ubergabe der Mietsache nicht gleichzusetzen, denn die
blosse Kenntnis des Codes zum Schlusselkasten verschaffte dem Klager gerade
keinen (ausschliesslichen) Besitz an der Sache. Das offensichtliche Zuwarten des
Klagers mit dem Massnahmebegehren lasst den Antrag auf Erlass vorsorglicher
Massnahmen als missbrauchlich erscheinen. Daran andert nichts, dass von einer
andauernden Vereitelung des Erflllungsanspruchs auszugehen ware, wenn zwi-
schen den Parteien tatsachlich ein Mietvertrag bestlinde, denn erstens hielt der
Klager seinen angeblichen Einweisungsanspruch offenbar nicht fur wichtig genug,
um ihn zum Gegenstand eines ordentlichen Gerichtsverfahrens zu machen, ob-
wohl ihm dies moglich gewesen ware, und zweitens tut er mit keinem Wort dar,
inwiefern ihm aus der Vorenthaltung der Sache ein konkreter Nachteil entsteht,
insbesondere dass er aus einem bestimmten Grund auf die BenlUtzung des Streit-
objekts angewiesen ware, etwa [gemass dem angegebenen Vertragszweck; Anm.
d. Red.] furr eine konkret beabsichtigte Einquartierung von ,artists in residence”.
Hinzu kommt, dass die Behandlung und vor allem die Gutheissung des Massnah-

mebegehrens zur vorlaufigen Vollstreckung eines Leistungsanspruches fuhren
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wulrde. Diesem Ansinnen liegen nach dem Gesagten keine schutzwurdigen Inte-

ressen zugrunde.

5.4 Damit ist auf das Massnahmebegehren nicht einzutreten."”

[Das Hauptverfahren endete mit einem Vergleich, in welchem der Klager auf die
Klage verzichtete und die Beklagte sich verpflichtete, die Zahlungen des Klagers

zuruckzuerstatten; Anm. d. Red.]
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