OR 97, OR 119, Stellvertretendes Commodum. Wenn die Erflullung eines
(Miet-)Vertrages gegenuber dem urspringlichen Vertragspartner unmaoglich wird
und das Objekt einem Dritten zu einem hoheren Preis Uberlassen wird, schuldet
der Leistungspflichtige dem Verletzten die Differenz.

(Sachverhalt:)

Die Beklagten vermieteten den Klagern eine Wohnung in der Stadt Zurich.
Eine umfassende Renovation verunmaoglichte zeitweise die Benltzung der Woh-
nung. Die Klager bezogen fur diese Zeit eine ihnen gehorende Eigentumswoh-
nung, hatten aber die Absicht, in die gemietete Wohnung zuriickzukehren. Nach
Ende der Renovation Uberliessen die Beklagten die Wohnung einem Dritten, der
daflr monatlich Fr. 1'000.-- mehr zahlte. Mit einem Befehlsbegehren zur Durch-
setzung ihres vertraglichen Anspruches als Mieter unterlagen die Klager, weil der
Richter die verlangte Leistung als unmdglich betrachtete. Sie klagten darauf die
Vermieter auf Leistung von Schadenersatz ein.

(Aus dem Entscheid des Obergerichts:)

lll. 6. Die Klager verlangen Schadenersatz gestutzt auf Art. 97 OR wegen
verschuldeter Nichterfullung des Vertrages. Dass die Wohnung mit einem be-
haupteten Marktmietwert von Fr. 4'400.-- pro Monat bei korrekter Vertragsab-
wicklung den Klagern fur Fr. 3'400.-- zur Selbstnutzung zur Verfligung gestanden
hatte, hat weder ihre Passiven vermehrt, noch ihre Aktiven vermindert und es ist
ihnen auch kein geldwerter Gewinn entgangen, so dass es an einem Schaden
fehlt. Die Unmoglichkeit der Nutzung einer Sache ist namlich nur dann ein Scha-
den, wenn ein gleichwertiger Nutzen anderswo teurer beschafft werden muss und
dies auch getan wird. So hatte es sich etwa verhalten, wenn fir eine Wohnung
des gleichen Standards wie jene an der G.strasse 30 bei einem anderen Vermie-
ter ein hoherer Mietzins zu bezahlen gewesen ware. Die Klager haben nichts
Derartiges behauptet und konnten dies ausserdem auch nicht tun, weil sie in einer
Eigentumswohnung leben. Damit ist unter diesem Aspekte kein Schaden einge-
treten. Sie berufen sich ausserdem auf ungerechtfertigte Bereicherung bei Vorlie-

gen eines Rechtsgrundes. Dass ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-



rung bei gegebenem Rechtsgrund entfallt, hat die Vorinstanz bereits dargelegt,

worauf im Sinne von § 161 GVG verwiesen werden kann.

7. Auf den Sachverhalt, wie er dem Gericht vorgelegt wird und - wenn no6-
tig - zu beweisen ist, ist das materielle Recht anzuwenden, wozu es nach dem
Grundsatz von iura novit curia keiner Parteibehauptungen bedarf. Deshalb ist
weiter zu prufen, ob der von den Klagern geltend gemachte Anspruch auf ande-
ren Rechtsgrundlagen bejaht werden muss. In Betracht kommt das sog. stellver-
tretende Commodum, bei dem der Glaubiger einer nachtraglich unmaoglich ge-
wordenen Leistung die an deren Stelle getretene Ersatzleistung beanspruchen
kann (vgl. z.B. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Band Il, 8. Auflage, Ziurich 2003, Rz 3248). Da sich weder die
Parteien noch die Vorinstanz dazu geaussert haben, wurde den Parteien im Sinne

von § 55 ZPO Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt.

a) Die Klager fuhrten aus, das stellvertretende Commodum sinngemass
beansprucht zu haben, wenn auch unter dem Titel von Schadenersatz, worauf es
nicht ankommen konne. Das stellvertretende Commodum musse auf ein Unmog-
lichwerden der Erfullung zurickgehen, was im vorliegenden Fall zutreffe; hinge-
gen sei nicht erforderlich, dass der Schuldner die Unmdglichkeit zu vertreten und
der Glaubiger einen Schaden erlitten habe. Der beim Mieter K. erzielte Mietzins

entspreche jenem der Mieten an der G.strasse 30. (...)

b) Die Beklagten fuhren zur Anwendbarkeit der Regeln Uber das stellver-
tretende Commodum aus, (...) der Anspruch auf das stellvertretende Commodum
entstehe erst, wenn feststehe, dass der Schuldner die Verfligungsmacht definitiv
nicht mehr erlangen konne. Dies sei bei einer Weitervermietung, bei der die Ver-
fugungsmacht letztlich vollumfanglich auf den Schuldner zuriickgehe, nicht der
Fall. Der Wert der unmdglich gewordenen Leistung entspreche dem im Mietver-
trag ausgehandelten Betrag, was die Obergrenze des Anspruchs des Glaubigers
darstelle und dem positiven Vertragsinteresse entspreche. Selbst wenn man sich
dieser Ansicht nicht anschliessen wollte, so sei nicht gesagt, wem das Uberschie-
ssende stellvertretende Commodum zukomme und weder der Glaubiger noch der

Schuldner wirden schematisch den Vorzug verdienen. Ohne besondere Umstan-



de sei der Uberschuss zu teilen. Die Klager hatten schon vor dem an sich tempo-
rar gedachten Auszug ein Einfamilienhaus in M. erworben und seien auch dort
eingezogen. Sie hatten nie beabsichtigt, dieses wieder zu verlassen. Eine Unter-
vermietung ware aus verschiedenen Grunden nicht in Frage gekommen (Sonder-
konditionen an die bisherigen Mieter, Missbrauchlichkeit der Untermiete im Ver-
haltnis zur Hauptmiete). Was das Mietrecht ausschliesse, kdnne nicht durch die
Hintertlire mit dem stellvertretenden Commodum beansprucht werden. Selbst
wenn denjenigen Autoren gefolgt wirde, die das uberschiessende stellvertretende
Commodum grundsatzlich dem Glaubiger zuhalten wollten, ergabe sich daraus
fur den vorliegenden Fall nichts. Die Klager hatten bei einer Untervermietung auf

Grund zwingender mietrechtlicher Regeln gar nicht mehr verlangen durfen.

8. Die Regeln Uber das so genannte stellvertretende Commodum haben
ihren Ausgangspunkt in Art. 119 OR, welcher vorsieht, dass der Schuldner einer
Forderung, die unverschuldet unmdglich geworden ist, nicht mehr zu leisten hat
und dass bei zweiseitigen Vertragen die bereits empfangene Gegenleistung zu-
ruck zu erstatten ist. Fur den Fall, dass die Unmoglichkeit auf das Verschulden
des Schuldners zurtickgeht, ist Art. 97 OR anwendbar, wobei die herrschende
Lehre zu Recht davon ausgeht, dass das Commodum auch bei verschuldeter
Unmadglichkeit der vertraglich geschuldeten Leistung an deren Stelle treten kann
(BSK OR I-Wiegand, N. 55 zu Art. 97; von Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil des
schweizerischen Obligationenrechts, 3. Auflage, Zurich 1974, S. 133; Ingeborg
Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Auflage,
Bern 2006, Rz 64.23; Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Auflage, Zirich 1988, S. 425 f.). Die Anwendbarkeit bei verschuldeter Un-
moglichkeit wird damit begriindet, dass es eine echte (und damit ausfullungsbe-
durftige) Lucke zu schliessen gebe (CR CO I-Thévenoz, N. 61 zu Art. 97) bzw.
damit, dass ein Schuldner, der die Unmdoglichkeit der Leistung nicht zu vertreten
habe, nicht harter angepackt werden durfe als derjenige, der die Vertragsverlet-
zung verschuldet habe (von Tuhr/Escher, a.a.0., S. 133; Schwenzer, a.a.0., Rz
64.23).



Die Beklagten [haben] im massgeblichen Zeitpunkt nicht davon ausgehen
kénnen, dass die Klager auf die Fortflhrung des Mietverhaltnisses verzichten
wollten. Ist es bei der mietvertraglichen Bindung der Parteien aus dem Vertrag
von 1999 geblieben, so hatten die Beklagten den Klagern das Mietobjekt zur
Verfugung halten mussen (...). Durch die Weitervermietung des Mietobjektes an
der G.strasse 30 an den Mieter K. ist die Ruckkehr der Klager in die gemietete
Wohnung unmaéglich geworden. Dass das Mietobjekt dereinst - bei einem allfalli-
gen Auszug des Mieters K. - wieder in die Verfugungsmacht der Beklagten zu-
ruckfallt, andert nichts daran, dass die Wohnung den Klagern auf absehbare Zeit

nicht zur Verflgung gestellt werden konnte.

Auf Ausfihrungen dazu, ob die Unmaoglichkeit verschuldet oder unverschul-
det eingetreten ist, kann verzichtet werden, da das stellvertretende Commodum
unabhangig davon beansprucht werden kann.

9. Das stellvertretende Commodum ist der Ersatzvorteil bzw. eine Er-
satzleistung, welche dem Schuldner der unmaéglich gewordenen Leistung zu-
kommt bzw. zugekommen ist. Die Erlangung des Vorteils muss mit dem Unmog-
lichwerden der Vertragserfullung ursachlich zusammenhangen (Bucher, a.a.O., S.
425). Der Anspruch geht bei Unmdglichkeit der geschuldeten Gebrauchsuberlas-
sung auf den vom Dritten geleisteten Ersatz (Paul Pfammatter, Der Anspruch auf
das stellvertretende Commodum, Diss. Bern 1983, S. 39, 41). Die Beklagten ha-
ben die Wohnung ab 1. Februar 2005 an den neuen Mieter K. vermietet und er-
halten dafur eine Gegenleistung, den Mietzins. Nur um diesen [in der Hohe von
Fr. 4'400.-- pro Monat] geht es im Folgenden und nicht um das hypothetische

Einkommen des Mieters aus einer (nicht zulassigen) Untervermietung. (...)

[10./11.] Auf den genannten Betrag ist als Gegenleistung die geschuldete
Miete anzurechnen (zur Gegenleistung vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.O.,
Band Il, Rz 3250; Schwenzer, a.a.0., Rz 64.23). (...)

Die Klager konnen den Ersatzvorteil unabhangig von seinem Wert bean-
spruchen (Schwenzer, a.a.0., Rz 64.23; von Tuhr/Escher, a.a.0., S. 132 Anm.

13; Pfammatter, a.a.0., S. 54). In zeitlicher Hinsicht ist bei einer entfallenen Ge-



brauchsuberlassung das Commodum hochstens fir diejenige Zeitspanne ge-
schuldet, wahrend der die Beklagten das Mietverhaltnis nicht durch Kindigung
hatten beenden konnen. Im Mietvertrag von 1999 ist eine Klindigungsfrist von drei
Monaten auf Ende Marz und Ende September (frihestens auf 1. April 2001) vor-
gesehen. Zusatzlich ist zu bertcksichtigen, dass ein mietrechtliches Verfahren
betreffend Kiindigungsschutz/Erstreckung zwischen den Parteien am 2. Juni 2004
mit einem Vergleich abgeschlossen wurde. Gemass Art. 271a Abs. 1 lit. [e] Ziff. 4
OR kann eine Kundigung angefochten werden, wenn diese vor Ablauf von drei
Jahren nach Abschluss eines mit dem Mietverhaltnis zusammenhangenden
Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens erfolgt ist und zwischen den Parteien des
Mietverhaltnisses ein Vergleich geschlossen wurde, und zwar unabhangig vom
Umfang des Nachgebens (vgl. auch BSK OR |-Weber, N. 25 zu Art. 271/271a
OR). Der Mietvertrag zwischen den Parteien stand damit unter dem dreijahrigen
Klandigungsmoratorium. (...) Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass die
Beklagten die hdhere Miete in der Hohe von Fr. 4'400.-- seit dem 1. Februar 2005
beziehen konnten. (...) [Der MehrerlGs fur die Beklagten als Vermieter wird mit
insgesamt Fr. 32'900.-- ermittelt.]

12. Nach herrschender Ansicht (von Tuhr/Escher, a.a.0., S. 133; Becker,
Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen [Art. 1 - 183 ff. OR], 2. Auflage, ZU-
rich 1941, N. 26 zu Art. 99 OR; Bucher, a.a.0., S. 425) stehen die Anspruche -
Schadenersatz und stellvertretendes Commodum - dem Glaubiger nicht kumula-
tiv, sondern alternativ zur Verfigung; der Glaubiger, der auf Grund des stellver-
tretenden Commodum - als Erfullungssurrogat - einen hdheren Betrag beanspru-
chen kann als er dies auf Grund von Schadenersatz tun konnte, kann letzteren
nicht zusatzlich fordern. Die Klager haben die beiden Anspruche nebeneinander
gefordert. (...)

13. Ist das stellvertretende Commodum geschuldet, so ist das zusatzliche
Begehren betreffend die geltend gemachten Rechtsverfolgungskosten, die un-
zweifelhaft unter dem Gesichtspunkt von eigentlichem Schadenersatz geltend
gemacht werden, wegen der Alternativitat von Commodum und Schadenersatz

abzuweisen. Anzumerken ist, dass dieser, ware darlber zu entscheiden gewe-



sen, jedenfalls um die den Klagern auferlegten Prozesskosten aus dem audienz-
richterlichen Verfahren zu kirzen gewesen ware. Der Geltendmachung von
rechtskraftig auferlegten Kosten- und Entschadigungen im Rahmen eines an-
schliessenden Schadenersatzprozesses steht die Rechtskraft jenes Entscheides
entgegen und die Klager hatten - waren sie mit dem Kostenentscheid des Audi-
enzrichters nicht einverstanden gewesen - diesbezlglich ein Rechtsmittel ergrei-
fen mussen. Die weiteren, unter dem Gesichtspunkt von wirklichem Schadener-
satz geltend gemachten Posten (Vorhange, Schranke und Rattanbett, ISDN-
Anlage, zusatzliche Telefonkosten, Kosten von Transport und Einlagerung, nicht
naher substantiierte Zusatzaufwendungen), entfallen ohnehin, wie bereits die Vor-
instanz zu Recht entschieden hat.

Obergericht, Il. Zivilkammer
Beschluss vom 27. September 2007
NG060009



