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r Umstrittene vorsorgliche 
.iviassnanmen  
' zwecKs0es't zesu0ertragung 〕 
Art. 261, 262 ZPO 

Eine vorsorgIiche Massnahme zwecks Besitzesuber-

tragung ist unzui台ssig, wenn damit der Vindikations-

anspruch definitiv durchgesetzt wird. [2671 
lGer Z' LF150071 vom 26. Januar 2016 

Das Bezirksgericht hatte dem Vermieter einer Geschiiftslie-
genschaft befohlen, der ehemaligen Mieterin Zutritt zu 
einem Birohaus zu gewaluen, damit diese Liber die in 

ihrem Eigentum befindlichen GegenStande verfLigen k0nne. 
Zudem hatte es von der Ansetzung einer Frist zur Einrei-

chung einer Klage im Hauptsacheverfahren abgesehen. 
Das vom Vermieter mittels Berufung angerufene Ober-

gericht Zirich stellte zunichst eine Verletzung des recht-
lichen Geh0rS des Gesuchsgegners fest, da das Gesuch um 

vorsorgliche Massnahmen wenige Tage nach seiner Einrei-
chung bereits entschieden wurde, ohne dass der Gesuchs-

gegner angeh0rt wurde. Das Obergericht iberprttfte den 
vorinstanzlichen Entscheid mit voller Kognition und fihrte 
aus, dass damit die Verletzung des rechtlichen Geh0rS des 

Gesuchsgegners geheilt werde. 
In derSaC he stellte das Gericht fest, dass die Gesuch-

stellerin den Zugang zur Liegenschaft und die Duldung der 
Wegnahme derS aChen beantragte. Es folgerte, dass die Ge-
suchstellerin auf diesem Weg ihren Vindikationsanspruch 
durchsetzen wolle und es ihr um die definitive Durchset-

zung des behaupteten Rechts gehe. 
Gem注ss dem Gericht mtisste die Gesuchstellerin diesen 

Anspruch aber in einem ordentlichen Zivilprozess durch-
setzen. Das Massnahmeverfahren diirfe nicht einen Zustand 

schaffen, der nicht mehrr位C kgangig gemacht werden 
k0nne. 

Falls die Gesuchstelierin der Ansicht sei, sie k6nne den 
rechtserheblichen S aChverhalt sofort beweisen, und die 

Rechtslage sei klar, stehe ihr das Verfahren des Rechtsschut-
zes in klaren F注uen nach Art. 257 ZPO zur VerfLigung, das 
zeitlich nicht aufwendiger sein musse als ein Massnahme-

verfahren und im Fall der Gutheissung zu einem materiell 
reChtskr注ftigen Entscheid fihre. Die Anordnungen der 
Vorinstanz in ihrer Kombination - Zutrittsgewiihrung zur 

Liegenschaft zwecks Verfigung Liber die streitbetroffenen 
GegenSt注nde und Verzicht auf Ansetzung einer Prosequie-
rungsfrist - wOrden hingegen definitiven Rechtsschutz 

gewahren. Im Rahmen einer vorsorglichen Massnahme sei 
dies unzul注Ssig 

Kommentar 

Art. 262 lit.d ZPO bestimmt, dass Gegenstand einer vor-

sorglichen Massnahme auch eineS aChleistung sein kann. 

Dementsprechend geht bereits aus dem Gesetzeswortlaut 

hervor, dass die BesitzesObertragung Gegenstand einer 

vorsorglichen Massnahme sein kann. 

Auch die einhellige Lehre ist der Auffassung, dass mit-

tels vorsorglicher Massnahmen positive Leistungen ange-

ordnet werdenk6 nnen (z.B【日sK zPo-s尸日任C日任R, Art. 262 

N 7f.). Ein Teil der Lehre fordert aber, diese seien nur zu-

r0Ckhaltend anzuordnen (z.B. HUBER, in:S utte-Somm/日a-

senb6hle/Leuenberger [Hrsg.), Kommentar zurSC hweize-

rischen Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Aufl., ZCirich 2016, 

Art. 262 N 15>. 

Der Entscheid des lbergerichts geht noch einenSC hitt 

weiter und schliesst vorsorgliche Massnahmen zur Be-

sitzesiibertragung v6llig aus, wenn Eigentum geltend 

gemacht wird. Wenig Oberzeugend erscheint die oberge-

richtliche BegrOndung, wonach ein Entscheid zur Besitzes-

Obertragung den Eigentumsentscheidpr臼j udiziere. 日白 tt 

der Besitz an den streitbetroffenen Gegenst台nden entspre-

chend dem bezirksgerichtlichen Entscheid gewechselt, so 

w台re jedenfalls damit die Frage des Eigentums im Haupt-

verfahren nicht bereits entschieden gewesen. 

Das Obergericht verweist die Gesuchstelierin stattdes-

sen auf das Verfahren des Rechtsschutzes in klaren F台llen. 

Dieser Hinweis ist kaum dienlich, denn die wenigsten 

St「eitigkeiten sind so klar, dass die Eintretensvorausset-

zungen des Rechtsschutzes in klaren F台llen erfOllt sind. 

Vorsorgliche Massnahmen sind ein wichtiger Bestand-

teil des Rechtsschutzes. Werden vorsorgliche Massnah-

men auf positive Leistungen wie im vorliegenden Ent-

scheid aus grunds台tzliChen〔r wagungen von vornherein 

abgelehnt, so kann dies die verbotene Eigenmacht der Par-

teien f6rdern. Aus rechtsstaatlicherS iCht wdre eine solche 

Entwicklung bedauernswert. 

Die Vorinstanz hatte der Gesuchstellerin entgegen dem 

Wortlaut von Art. 263 ZPO keine Frist zur Klage angesetzt. 

Ob dies zul谷ssig war, weil dieK l台gerrolle im Prozess0 ber 

das Eigentum dem Gesuchsgegner0 berlassen werden 

durfte, erscheint diskutabel und w谷re nach der hier vertre-

tenen Auffassung die vom Obergericht zu entscheidende 

Kernfrage gewesen. 
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