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8 23 Nachtragliche Unmdoglichkeit (OR 119)
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I. Unmdglichkeit als Erléschungsgrund von Obligationen

OR 119 will der «impossibilium-nulla-obligatio»-Regel Rechnung tragen und ein Gegenstiick
zum Prinzip der Vertragsnichtigkeit bei anfanglicher Unmaoglichkeit
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(OR 20, oben § 15/111) schaffen. Im Gegensatz zu OR 20 beschlégt OR 119 nur die
Recht-Pflichtbeziehung der Parteien (Obligation), nicht jedoch das Schuldverhéltnis al's solches.

Erfullbarkeit gehort nicht notwendig zur Vorstellung der Obligation; esist eine Konversion
der nicht erbrachten, da unméglichen Leistung in Schadenersatz denkbar. Nach OR 119 wie nach
BGB (88 275, 323) wird denn auch eine Befreiung nur im Falle des unverschuldeten («nicht zu
vertretenden») Unmoglichwerdens der Leistung statuiert, wahrend im Falle eines Verschuldens
oder sonstiger zu vertretender Umstande der Schuldner in Pflicht bleibt und Schadenersatz zu
leisten hat (zu Einzelfragen unten Ziff. V).

OR 119 bringt gegentiber den Grundsétzen von OR 97 ff. keinen zusétzlichen normativen
Gehalt; ersatzlose Streichung der Bestimmung wiirde wenig Anderung bedeuten'. Einzig in der
Frage, ob der Glaubiger der unmoglich gewordenen Leistung die eigene Leistung erbringen darf
oder muss, weicht OR 119 von OR 97 ab. Im Ubrigen ist die Regel ganz aus dem Kontext der
Bestimmung tber die Haftung infolge Nichterfullung zu verstehen; im Ergebnis sind ihre
Wirkungen:

- Be Unmdglichwerden der Leistung «durch Umstande, die der Schuldner nicht zu
verantworten hat»: Befreiung des Schuldners, d. h. Entfallen von Schadenersatz wegen
Nichterfullung. Hinsichtlich der Entlastung sind die gleichen materiellrechtlichen Grundsitze
und Beweisregeln wie beim Entlastungsbeweis nach OR 97 anzuwenden (vgl. unten Ziff. 11/2).
Als eigenstandige, den Grundsatz von OR 82 erganzende Rechtsfolge statuiert OR 119 bel
zweiseitigen Vertrégen das Entfallen der Gegenleistungspflicht fir den Glaubiger.

- Gelingt dem Schuldner der Exkul pationsbeweis nicht, d. h. ist die Unmoglichkeit durch vom
Schuldner «zu verantwortende Umsténde» verursacht, wird er nach dem Wortlaut von OR 119
nicht befreit, was bedeutet, dass er fur die Nichterflllung nach den Regeln von OR 97 ff. haftet.
Besonderheiten der Schuldnerhaftung im Falle der Unmdglichkeit der Leistung werden nicht im
Gesetz statuiert, sondern sind von der Lehre (oben § 20/11/4) entwickelt worden: Bel Eintritt der
Unmaoglichkeit ist der Glaubiger nicht mehr gehalten, nach OR 107 vorzugehen, d. h. Nachfrist
anzusetzen oder auf nachtragliche Leistung zu verzichten, sondern er kann direkt Schadenersatz
verlangen (zu den Modalitaten unten Ziff. V); der Schaden ist dabei statt bezogen auf den
Zeitpunkt der Wahlerklarung auf jenen des Eintritts der Unmdglichkeit zu berechner?.

! Dies gilt nicht gleichermassen im deutschen Recht; angesichts der Verschuldensabhangigkeit des
Verzugsbegriffs und der Ricktrittsmdglichkeit von BGB § 326 (vgl. oben 8§ 20/1V/4 und Anm. 124) dort
ist der Glaubiger darauf angewiesen, dass nach objektiven, verschul densunabhéngigen Gesichtspunkten
die unverschuldet nicht erfillte Le stungspflicht (und Le stungsberechtigung des Schuldnersl) einmal ein
Ende nimmt. Infolge der Verschiedenheit des Anwendungsbere ches lassen sich die Argumente der
deutschen Doktrin nicht immer, in die Schweiz Gbertragen.

% Dabei hat der Glaubiger die Wahl, auch auf den Zeitpunkt des Verzugs-Eintritts abzustellen; vgl. oben
§ 20/11/4 und V1/7alaa.
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Il. Voraussetzung der Befreiung

1. Unmdoglichkeit

Unmaglich ist eine Leistung immer dann, wenn sie von niemandem erbracht werden kann,

d. h. «objektiv» unmdglich ist®. Gleichzustellen sind in der Person des Schuldners liegende
Grunde (Krankheit u. dgl.), soweit nach Vertrag die Leistung nur von ihm personlich erbracht
werden darf. Keine Unmadglichkeit stellen dar fehlende wirtschaftliche Leistungsféahigkeit des
Schuldners, die Unmdglichkeit, eine «adécouvert» verkaufte Ware zu beschaffen usw.

Eine neuere, wohl von der BGB-Doktrin beeinflusste Auffassung will im Zusammenhang von
OR 119 neben der objektiven Unmoglichkeit auch eine «subjektive Unmoglichkeit»
berticksichtigen’. Sie findet teilweise Widerspruch’®. Angesichts des weitgehenden
Zusammenfallens der Rechtsfolgen von OR 119 mit jenen des Schuldnerverzuges nach
OR 97-109 ist die Frage unter schweizerischem Recht ohne praktische Bedeutung. Selbst wenn
man die «Unzumutbarkeit der Vertragserfillung» nicht as («subjektivens)
Unmaoglichkeitstatbestand gelten lassen wollte, misste derselbe Gesichtspunkt eine Exkul pation
des Schuldners nach OR 97 erméglichen. Da die Nichterbringung der «unzumutbaren» Leistung
per definitionem nicht schuldhaft sein kann, erweist sich die Unzumutbarkeit bei ehrlicher
Betrachtung als Exkul pationsgrund eigener Art. Ebenso ist es bedeutungslos, ob man die
Lieferung einer dem Verkaufer nach Vertragsschluss gestohlenen Sache als unmdglich
betrachtet® oder nicht. Die Frage der Ersatzpflicht des Verkaufers richtet sich allein danach, ob er
sich hinsichtlich des Abhandenkommens exkulpieren kann, wahrend die Frage, ob die
Exkulpation unter dem Gesichtspunkt von OR97 oder 119 erfolgt, bei ihrer Beurteilung keinen
Unterschied macht’.

® Die gemietete Scheune brennt nieder, SIZ 79, 1983, p. 217 - Die Unmoglichkeit bezieht sich immer nur
auf die Obligation des Vertragsschuldners. Kein Unméglichkeitstatbestand liegt daher vor, wenn eine
Partei gehindert ist, die Leistung der Gegenpartei anzunehmen, bzw. einen Nutzen aus ihr zu ziehen (dazu
auch oben § 15/111/1f.).

“BGE 8211 338, v. T./E. § 68/, p. 94f., WIEGAND, in recht 1983, p. 8,

® G.JS., N. 1863 f., die bei subjektiver Unméglichkeit die Vorschriften tiber den Schuldnerverzug
anwenden wollen.

®Sov. T.JE. § 68/, p. 4.

” Als Sonderfall «subjektiver Unmdglichkeit» kann auch die «Unerschwinglichkeit der Leistung» und die
im deutschen Recht diskutierte «Opfergrenze» betrachtet werden; Begriffe, die heute Gberwiegend
abgelehnt werden (vgl. etwa LARENZ, SchR |, § 21/ lit. e, FLUME, § 26/5, 508 ff.). Auch hier muss die
Frage, ob der nichterfullende Schuldner schadenersatzpflichtig wird, in wertender Beurteilung seines
Verhdtens, d. h. seines Verschuldens an der Nichterbrigung der Leistung, beantwortet werden. Letztlich
soll entscheiden, «ob der zur Uberwindung des L eistungshindernisses erforderliche Mehraufwand noch
asim Vertrage liegende Verpflichtung anzuerkennen ist» (ESSER/SCHMIDT, SchR 1/1, § 22/11/2, p. 306,
dhnlich JakoBs, aa.0., p. 221), wobe v. a. Glaubigerinteressen (Hohe der Gegenleistung) und
Risikocharakter des Geschéftes zu berlicksichtigen sind. Zu hnlichem Ergebnis gelangt man, wenn
Behinderungen des Schuldners (durch Hyperinflation, Beschaffungsschwierigkeiten etc.) nach den
Regeln der clausula rebus sic stantibus (oben 8 21/V11) beurteilt werden: AuflGsung des Vertrages, evitl.
Erméssigung der Ersatzpflicht geméss OR 99/111, OR 43, 44. Vgl. dazu MERz, ZGB 2 N. 253, ENGEL,

p. 528 ff., W. BURGI, Die Clausula rebus sic stantibus, in SIK, Karte 99, 1941. - Zur Auflésung von
Dauerschuldverhdtnissen «aus wichtigem Grund» vgl. oben § 20/V1/8c.
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2. Exkulpation

Unmaoglichkeit befreit den Schuldner nur, soweit er diese «nicht zu verantworten hat», d. h.
wenn er weder schuldhaft eine Ursache der Unmoglichkeit setzte noch diese schuldhaft
abzuwenden versaumte. Die V erschuldensgesi chtspunkte sind dieselben wie im Zusammenhang
von OR 97, ebenso die Verteilung der Beweldlast, die dem Schuldner obliegt (dazu oben
8 20/111/2a und Anm. 37). Neben dem Verschulden hinsichtlich des Eintritts der Unmdglichkeit
kann bei deren Voraussehbarkeit fur den Schuldner auch das Kontrahieren selber a's schuldhaft
aufgefasst werder?.

[11. Sonderfragen

1. Unmdoglichkeit aus rechtlichen Grinden

Waéhrend die anfangliche Unmdglichkeit aus rechtlichen Grinden meist al's Tatbestand der
Widerrechtlichkeit verstanden werden darf°, kommt im Fall der nachtraglichen Unmaglichkeit
den Leistungshindernissen aus rechtlichen Griinden eigensténdige Bedeutung zu. So tritt
Unmoglichkeit haufig dann ein, wenn die versprochene Leistung nachtréglich gesetzlich
verboten oder durch staatlichen Hoheitsakt verhindert wird™.

2. Vorubergehende Unmdglichkeit; Wahlschuld

Die Unmdglichkeit der Erflllung kann sich als vortibergehender Zustand darstellen: Streiks,
Sperrung von Transportwegen, Abhandenkommen einer Sache

® BGE 11111 354, 88 11 203. - Ahnlich die Lage bei anfanglicher Unméglichkeit; vgl. oben § 15/111/3.
°Vgl. oben § 15/11/1.

1% Wird beispielsweise der Einsatz von Spielautomaten behérdlich untersagt, so ist die Erfillung des
Aufstellungsvertrages rechtlich unmoglich, vgl. SJZ 81 (1985) Nr. 32, p. 181.
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bei berechtigter Hoffnung, diese kénne wieder beigebracht werden usw. Als Regel muss gelten,
dass der Gléaubiger, falls er nicht zuwarten will, nach den Verzugsbestimmungen vorzugehen
hat'; behauptet er Unmoglichkeit, ist er dafr, falls der Schuldner Verzug einwendet,
beweispflichtig™.

Die Rechtsfolgen der Unmdglichkeit der im Rahmen einer Wahlschuld alternativ
geschuldeten Leistungen sind im Gesetz nicht geregelt, dazu oben 8 18/V/2 lit. d-g und
Anm. 23-27.

Wird die fir unméglich gehaltene Leistung nachtraglich wieder moglich (das gestohlene Bild
wird gefunden, ein behordliches Verbot aufgehoben u. dgl.), so muss der Schuldner bei
einsaitiger Verpflichtung (z. B. aus Schenkung), als weiterhin verpflichtet gelten'®, daein Grund
fur die Befreiung aufgrund voribergehender Unmdglichkeit nicht zu ersehen ist. Anders bel
synallagmatischen Vertrdgen, bei denen Unmdglichkeit der einen Leistung Befreiungswirkung
flr beide Vertragspartner zeitigt (OR 119/11, unten Ziff. 1V; zur Ausnahme Ziff. V1/2): Hier kann
Unmaoglichkeit im Sinne der Befreiung von der priméren Leistungspflicht dann angenommen
werden, wenn der Glaubiger in der Zwischenzeit ausdriicklich oder konkludent auf die
nachtragliche Leistung verzichtet hat'.

3. Teillunmoglichkeit

Die Frage, ob bei teilweiser Unmdglichkeit der Leistung (z. B. teilweisem Untergang der
Kaufsache) die Vertragspflichten bestehen bleiben oder gesamthafter Untergang der
Vertragspflicht infolge Unmoglichkeit anzunehmen ist, muss nach den V erkehrsanschauungen
und dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit der Annahme der Teilleistung fir den Glaubiger
beurteilt werden; falls der Vertrag (im Sinne der Regel von OR 20/I1) auch im reduzierten
Umfang geschlossen worden wére, beschlagt die Befreiung des Schuldners nur die unmdglich
gewordene Teilleistung, was fur die Gegenleistung des Glaubigers eine entsprechende Reduktion
zur Folge hat™ (vgl. auch BGB § 275/1: «soweit»). Im Rahmen dieser Grundsitze wird OR 69
(keine Pflicht der Annahme von Teilleistungen) ausgeschaltet™®.

" OR 107 ff., vgl. oben § 20/V|. Damit erweist sich auch hier, dass die Annahme der Unmdglichkeit
keine Anderung der Rechtdage, insbesondere der Glaubigerstellung, bewirkt.

'2 Oben § 20 Anm. 37.

'3 Falls der Glaubiger nicht Schadenersatz oder eéin commodum (unten Ziff. V1) erlangt hat.
V. zur nachtréglich wieder moglich gewordenen Leistung auch oben § 15/111/2.

'° ZR 84 (1985) Nr. 142, p. 318.

1% vgl. zu Teilunmdglichkeit und Teilverzug auch oben § 20/V1/8a.
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4. Unmdoglichkeit bei Gattungsschulden

Es gilt der Grundsatz, dass die Erfillung von Gattungsschulden immer moglich ist («genus
perire non censetur», Gattung geht nicht unter). Das bedeutet insbesondere, dass die Erflillung
von Geldschulden im Rechtssinn nie unmdglich werden kann. Bel begrenzter Gattungsschuld ist
allerdings Unmdglichkeit denkbar’.

Den Gattungsschuldner trifft im Regelfall trotz Leistungshindernissen eine universelle
Beschaffungspflicht; «Zumutbarkeit» der Beschaffung konstituiert allerdings auch hier eine
Grenze'®.

5. Unmoglichkeit bei Garantie- und Chancenvertréagen

Der Schuldner kann dem Glaubiger unbedingte Leistung in dem Sinne versprechen, dass er
die Haftung fur Zufall zu tragen, d. h. Schadenersatz auch dann zu leisten hat, wenn Verzug bzw.
Unmdglichkeit der Erfullung ohne Verschulden eintritt. OR 119 ist, im Gegensatz zu OR 20,
dispositiver Natur.

Garantiert jemand die Leistung eines Dritten (OR 111), ist es Frage der Auslegung der
Vereinbarung, ob er im Falle unverschuldeter Nichtleistung des Dritten haftet oder nicht ™.

Der Glaubiger kann in verschiedenem Sinn Risiken und Chancen tbernehmen; esist zu
unterscheiden: Vertragsinhalt kann erstens eine kiinftige und damit ungewisse Leistung sein®, in
welchem Fall der Vertragsschluss aufschiebend bedingt ist und mit Ausfall der Bedingung die
Leistung unmaglich, der Vertrag hinféllig wird (die Stute verwirft). Die Risikotragung des
Glaubigers beschrankt sich auf die Qualitét (Fohlen hat Geburtsfehler). - Zweitens kann aber eine
Chance als solche Gegenstand eines Vertrages bilden; dies ist inshesondere bei der emptio spei
(«Hoffnungskauf») der Fall**. Der Kaufer muss leisten, auch wenn sich die Hoffnung nicht
verwirklicht; Unmdglichkeit (diesfalls anfangliche, OR 20) wére nur dann anzunehmen,

'7 Lieferung von Wein eines bestimmiten Jahrgangs des eigenen Weinbergs etc. - Vgl. zum Begriff der
Gattungsschuld (beim Kauf) OR/BT, 8 3/11/3; 8 5/1/8 (begrenzte Gattung). Es ist auch denkbar, dass
Verkaufer sich bloss zur Lieferung aus seinem Vorrat verpflichten will (Gattungs-V orrats-Schuld). Vgl.
auch Esser/ScHMIDT, SchR 1/1, § 13/, p. 191.

'8 \/gl. oben Ziff. [1/1 und Anm. 7; weiterhin |. CAYTAS, Der unerfilllbare Vertrag, p. 180.
19 vgl. dazu auch BECKER, OR 111 N. 13 und 15, oben § 15/111/1 a. E.

%% Beispiel der emptio rei speratae (Kauf einer noch nicht bestehenden Sache): Das néchste Fohlen einer
Stute, das néchste Bild eines K linstlers.

2 Beispiele: Kauf eines Loses, der Ernte eines bestimmten Feldes, des Ertrages einer bestimmten
Transaktion. Aber auch im Beispiel des Pferdehandels ist Hoffnungskauf moglich: Der Kéufer kauft das,
was aus der Tréchtigkeit der Stute erhofft werden darf (in welchem Fall er das Risiko des Verwerfens
trégt). Vgl. weiterhin OR/BT, § 3/I1/2.
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wenn das verkaufte Los a's solches unglltig ist, das Feld, dessen Ernte verkauft wurde, gar nicht
existiert, die Stute nicht tréachtig war.

V. Rechtsfolgen bei unverschuldeter Unmoglichkeit

1. Dahinfallen der Leistungspflichten (OR 119/1, I1)

Bel Unmoglichkeit der Leistung wird der Schuldner der unmadglich gewordenen Leistung,
wenn er nach den Regeln von OR 97 ff. seine Schuldlosigkeit an der Nichterfillung nachweist,
von Schuld und Schadenersatzpflicht befreit. Diese Rechtsfolge tritt aber nur dann ein, wenn der
Schuldner nicht fur Zufall haftet, sei es gestitzt auf OR 103/l (Schuldnerverzug) oder auf Grund
vertraglicher Vereinbarung (vgl. obenlll/5).

Durch Befreiung des Schuldners infolge unverschuldeter Unmdglichkeit wird auch der
Glaubiger der unméglich gewordenen Leistung befreit (implizite OR 119/11). Dies gilt nur unter
dem Vorbehalt vertraglicher oder gesetzlicher Ausnahmen (OR 119/I111); die wichtigsten
Ausnahmen sind die Gefahrtragung beim Kauf (OR 185; dazu OR/BT, 8 3/VI) und die
Lohnfortzahlungspflicht bel Krankheit des Arbeitnehmers.

2. Ruckabwicklung (OR 119/11)

Hat der Schuldner einen Tell der Leistung bereits erbracht, ist nach den Umstanden zu
entscheiden, ob den Parteien die Teilabwicklung des Vertrages zuzumuten ist (vgl. oben
Ziff. 111/3). Muss dies verneint werden, ist die Teilleistung zuriickzuerstatter?®; ebenso kann der
Glaubiger eine allenfalls erbrachte Leistung zuriickfordern unter entsprechender Minderung,
falls Teilleistung fur ihn von Interesse ist. Nach OR 119/I1 unterliegt der
Rickforderungsanspruch Bereicherungsgrundsétzen, d. h. der infolge Unmdglichkeit befreite
Schuldner muss nur die noch vorhandene Bereicherung herausgeben (wéhrend aOR 145/11 ihn
noch zur Herausgabe der «empfangenen Gegenleistung» verpflichtet hatte). Diese unter dem
Einfluss des BGB (8 323/111) entstandene Regel ist sachlich keineswegs besser als die friihere.
Die dem Schuldner damit erdffnete Entreicherungseinrede im Sinne von OR 64 muss jedenfalls
mit ausserster Zurtickhaltung gehandhabt werden, wobel zu beachten ist, dass der Schuldner bis
zur vollstandigen Erfullung mit einer Riickgabe der empfangenen Gegenleistung rechnen muss,
so dass er im Ergebnis nur eine unfreiwillige Entreicherung durch Zufall oder Dritteinwirkung
einwenden darf %,

?2 Zu eng der Wortlaut von OR 119/11; vgl. auch oben § 20 Anm. 175.
2 Vgl. zur Riickabwicklung auch die Ausfilnrungen oben § 20/V1/7b.
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3. Nebenpflichten

Auch den schuldlos nicht erfullenden und nach OR 119 befreiten Schuldner trifft die aus
ZGB 2 folgende Pflicht, den Schaden des Glaubigers moglichst klein zu halten. So muss er z. B.
alle zumutbaren Aufwendungen zur Rettung des L i stungsgegenstandes macher?® und den
Glaubiger sofort benachrichtigen, wenn die Leistungserbringung gefahrdet erscheint. Auch
hinsichtlich derartiger Nebenpflichten gilt OR 97, d. h. der Schuldner muss, um
Schadenersatzpflicht zu vermeiden, nachweisen, dass er ales Erforderliche und Zumutbare
vorgekehrt hat.

4. Verjadhrung des Anspruchs aus OR 119/

Ein vorbehaltloses Abstellen auf Bereicherungsgrundsétze wiirde bedeuten, dass der
Rickforderungsanspruch nach OR 119/11 der einjdhrigen Frist von OR 67 unterlége. Diese
L6sung ist nicht angangig, weil im Falle des Ricktritts infolge (schuldhafter oder
unverschuldeter) Nichterfullung der Ruckforderungsanspruch gemass OR 109/I des Glaubigers
in zehn Jahren verjahrt, der Glaubiger aber, der keine Leistung erhdlt, nicht notwendig erkennen
kann, dass das Ausbleiben der Erflllung auf unverschuldeter Unmdglichkeit im Sinne von
OR 119 berunt®. Wie ale in vertraglichem Zusammenhang begriindeten Anspriiche muss auch
der Ruckforderungsanspruch gemass OR 119/11 der ordentlichen vertraglichen Verjahrung
(OR 127) unterlieger®.

** Die Gefahrtragung des K&ufers nach OR 185 enthebt den Verkaufer nicht der Pflicht, den
Kaufgegenstand bis zur Ablieferung mit aller Sorgfalt zu verwahren und allenfalls erforderliche
Massnahmen (Beizug des Tierarztes bei Erkranken der verkauften Kuh) zu treffen.

> BGE 63 11 258 geht von der irrigen Vorstellung aus, der Riickforderungsanspruch aus OR 109/] setze
schuldhafte Vertragsstérung voraus und will daher nur fir OR 109/1, nicht fir OR 119/11 die zehnjdhrige
Frist gelten lassen.

%% \/gl. im Ubrigen auch § 34/VI11/6. - Dadas Abstellen auf Bereicherungsrecht in OR 119/I1 auf das
Vorbild des BGB zurtickgeht (anders noch aOR 145/11: «bereits empfangene Gegenleistung
herauszugeben»), ist Uberdies zu beachten, dass das deutsche Bereicherungsrecht keine OR 67
entsprechende V erjdhrungs-Sondernormkennt, der Riickforderungsanspruch geméass BGB § 323/111 daher
der ordentlichen (30jahrigen) Verjéhrungsfrist unterliegt.
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V. Rechtsfolgen bei verschuldeter Unmaoglichkeit

Der Schuldner, dem der Exkul pationsbeweis misslingt, wird nicht befreit und hat dem
Glaubiger nach OR 97 ff. Ersatz zu leisten. Dieser besitzt bei Unmdglichkeit der Leistung die
gleichen Anspriiche wie bei Verzug (Vorgehen nach OR 107)%.

Der Text von OR 119 statuiert nur im Falle unverschuldeter Unmaoglichkeit eine Befreiung
des Schuldners, woraus bei grammatikalischer Auslegung folgen wiirde, dass bel verschul deter
Unmaoglichkeit die Pflicht des Schuldners zur Leistung und das Recht des Glaubigers auf diese
bestehen bleiben wirde. Diesist nicht die Meinung des Gesetzes; der (unausgesprochen
bleibende) Grundsatz «impossibilium nulla obligatio» bedeutet, dass die primére
Leistungspflicht als solche erlischt, aber der Schuldner mit einer neuen («sekundaren») Pflicht,
jener der Schadenersatzleistung, belastet wird®. Beziiglich der priméaren Leistung kann, vom
Zeitpunkt deren Unmdglichwerdens, auch kein Verzug mehr angenommen werden.

Aus dem Umstand, dass der Anspruch des Glaubigers auf Schadenersatz als Fortsetzung
seines dahingefallenen L eistungsanspruchs erscheint, ergeben sich eine Reihe von Folgerungen.
Diese sind behandelt im Zusammenhang des Erléschens der Leistungspflicht infolge Verzuges
des Schuldners (oben § 20/111/7).

Die Stellung des Glaubigers mit Bezug auf seine Pflicht zur Erbringung der Gegenleistung
bestimmt sich ebenfallsin Analogie zu den beim Schuldnerverzug aufgestellten Regeln (OR 107,
109; dazu oben § 20/VI); im Ergebnisist es ihm anheimgegeben, ob er selber leistet und eine
Gegenleistung in Form von Schadenersatz fordert oder umgekehrt auf L eistungserbringung
verzichtet (in welchem Fall sich der Schadenersatzanspruch um den Wert der eigenen Leistung
reduziert).

VI. DieLehrevom «stellvertretenden commodum»

1. Allgemeines

Ist gehdrige Erfullung der Primérleistung unmoglich, hat der Gléubiger, falls dem Schuldner
infolge der eingetretenen Unmoglichkeit von dritter Seite ein Ersatz

#"Vgl. hiezu oben § 20/11/4; VI/7. - Die Auffassung V. TUHRS, der den Glaubiger auf die
Geltendmachung von positivem Interesse und ein VVorgehen nach der Austauschtheorie beschranken will
(v. T.JE., 8 68/111, p. 105 Anm. 79), ist unhaltbar, da eine unterschiedliche Behandlung der Falle des
schuldhaften Verzugs und der schuldhaften Unméglichkeit nicht zu rechtfertigen ist. So wie hier
OSER/SCHONENBERGER, OR 97 N. 9, G./M./K., p. 216, G./S., N. 1850, CUENDET (Zit. 8 20 vor Anm. 1),
p. $4.

%8 Der normative Gehalt von OR 119 kann daher wie folgt zusammengefasst werden: Bei Unmaglichkeit
der Leistung erlschen Leistungspflicht des Schuldners und Lei stungsanspruch des Glaubigers; im Falle
eines Verschuldens des Schuldners (d. h. dem Misslingen des Exkul pationsbeweises) tritt Schadenersatz
(Pflicht des Schuldners, Recht des Glaubigers) an Stelle der urspriinglich geschuldeten Leistung.
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zusteht, Anspruch auf diesen Ersatzvorteil (= stellvertretendes commodum)®. Dieser Grundsatz
war im Gemeinen Recht anerkannt und ist in verschiedenen Kodifikationen ausdrticklich
statuiert®®. Dem OR mangelt zwar eine entsprechende Bestimmung, doch wird der Anspruch auf
das commodum in Lehre und Praxis zu Recht bgjaht®. Wichtigster Anwendungsfall: Dem
Nichtleistenden erwéchst aus dem Untergang des L eistungsgegenstandes ein
Versicherungsanspruch.

2. Rechtsnatur des Anspruches auf das stellvertretende commodum

Der Glaubiger darf, muss aber nicht das commodum fordern; es liegt ein Fall der sogenannten
facultas alternativa vor®®. Voraussetzung des Anspruchs ist, dass die Entstehung der
Ersatzforderung auf das Unmoglichwerden der Erflllung zuriickgeht®; nicht erforderlich ist
dagegen (da es sich nicht um Schadenersatz, sondern Ersetzung der urspringlich geschuldeten
Leistung durch ihr Surrogat handelt)**, dass der Schuldner die Unmdglichkeit zu vertreten oder
der Glaubiger einen Schaden erlitten hat®. Ebensowenig ist erforderlich, dass es sich um einen
Ersatz im

% Herausgabe des Enteignungsersatzes (BGE 43 11 233 ff.), Aushéndigung der infolge Fusion neu
ausgegebenen Aktien; Abtretung des Anspruchs gegen den die Leistung verunméglichenden Brandstifter
oder Dieb, gegen die Feuer- oder Diebstahlversicherung. Abgelehnt (wenig tiberzeugend) in BGE

112 11 240; vgl. dazu G./S., N. 1981b ff.

30 WINDSCHEID, |1, § 264 Anm. 6, CC art. 1303, Sachsisches BGB § 960, BGB § 281.

V. TJE., § 7/1/2, p. 131, v. BUREN, Bd. I, p. 388f., ENGEL, p. 526 f., G./M./K., p. 276, BECKER,

OR 119 N. 1, OR 99 N. 26, OSER/SCHONENBERGER, OR 119 N. 14, PFAMMATTER, p. 13ff.; BGE

4311 234f1.,46 11 436 ff., 5111 175f. — ZGB 822 bestimmt, dass eine fadlig gewordene
Versicherungssumme in erster Linie den Grundpfandglaubigern zuféllt. Dieser gesetzlich geregelte
Anspruch auf Ersatzherausgabe ist seinerseits Sonderbestimmung zu VV G Art. 57; vgl. dazu W. KOENIG,
Schwei zerisches Privatversicherungsrecht, 3. Aufl., Bern 1967, p. 251 ff.

%2 Alternativerméchtigung, Ersetzungsbefugnis (oben § 18/V/2g), keine Wahlschuld: «In obligatione»
(geschuldet) ist die unmdglich gewordene Primérleistung, bel Verschulden Schadenersatz; der Glaubiger
darf aber «in solutione» (als Erfullungssurrogat) anstelle der unmdglichen Leistung (bzw. Schadenersatz
wegen Nichterfullung) das commodum fordern.

% So hat der Glaubiger Anspruch auf die Versicherungssumme, nicht aber auf den Schatz, der sich in den
Trimmern des abgebrannten Hauses findet. - Insofern gelten, obwohl es sich beim commodum nicht um
Schadensausgleich handelt, die gleichen Prinzipien wie bei der Vorteilsanrechnung (compensatio lucri
cum damno) des Schadenersatzrechts, dort ist «Adaguanz» zwischen schédigendem Ereignis und Vortell
Voraussetzung der Anrechnung, vgl. dazu OFTINGER, Haftpflichtrecht I, p. 178 ff.; zum Begriff
«Adaguanz», der hier in einem tbertragenen Sinn gebraucht wird, ebendap. 179 f.

% Daher stellvertretendes commodum, vgl. BGE 46 |1 438. Da der Anspruch auf das commodum den
urspriinglichen Leistungsanspruch ersetzt, unterliegt er der Verjahrung im Sinne der ordentlichen
Vertragsverjahrung (vgl. auch oben Ziff. 1V/4).

% v. BUREN, Bd. I, p. 389; ESSER/SCHMIDT, SchR I/1, § 22/IV/2, p. 313.
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Rechtssinn® handelt; Ersatz im wirtschaftlichen Sinn, z. B. der aus einem Doppelverkauf geldste
Kaufpreis®, wird gleichermassen erfasst.

Beansprucht der Glaubiger im gegenseitigen Vertrag das commodum, bleiben, daes sich
nicht um Schadenersatz, sondern um Ersetzung des L eistungsgegenstandes handelt, beide
Parteien berechtigt und verpflichtet®®. Hat der Schuldner die Unmoglichkeit zu vertreten,
schuldet er Ersatz in dem Ausmass, in dem das commodum den Schaden des Gléaubigers nicht
deckt®; hat umgekehrt der Schuldner die Unmdglichkeit nicht zu vertreten, mindert sich die
Leistungspflicht des Glaubigers in dem Masse, in dem der Wert des commodum hinter dem Wert
der (urspriinglich geschuldeten) Leistung zuriickbleibt, was allerdings™ nicht gilt, falls der
Glaubiger gefahrbelastet ist (OR 119/111, so vor allem der K&ufer, der bei zufélligem Untergang
den vollen Kaufpreis schuldet)*.

3. Schranken der Ersatzherausgabe

Umstritten ist, ob das commodum vollumfanglich auch dann gefordert werden kann, wenn
sein Wert die unmoglich gewordene Leistung wesentlich Uber steigt

% Commodum ex re, z. B. Versicherungsanspruch fiir untergegangene Sache.

%" Commodum ex negotiatione, vgl. v. T./E., § 71/1/2, p. 132 f. lit. d und e. In diesen F&llen kann der
Anspruch auf das commodum konkurrieren mit Anspriichen aus Delikt, Vertragsverletzung,
ungerechtfertigter Bereicherung, Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (OR 422, z. B. notwendiger Verkauf der
zu liefernden leichtverderblichen Ware), Geschéftseinmischung (OR 420/111), Geschéftsanmassung

(OR 423). Im Falle des Doppelverkaufs (bei schuldhafter Verdusserung und Ubereignung an einen
zweiten Kaufer) hat der Erstkaufer Anspruch auf den Erlos sowohl geméss OR 97 ff., OR 423 (vgl. auch
BGE 47 11 195 ff.) wie auch aufgrund der Regeln tiber das commodum,; ausschliesslich letzterer Anspruch
ist gegeben, wenn der Doppelverkauf aus entschuldbarem Irrtum erfolgte (vgl. v. T./E., aaO., bei

Anm. 11).

Kontrovers die Frage, ob beim commodum ex negotiatione auch der vom Schuldner (vidleicht dank
besonderer Geschéftstiichtigkeit) erzielte Gewinn (lucrum negotiationis) zu erstatten sei: Begjaht in BGE
4311 234 (z. T. Vermischung von commodum und Schadenersatz) und von PFAMMATTER, p. 57 f.,
verneint von G./M./K., p. 276. - Zumindest bei Konkurrenz mit Anspriichen, die Gewinnherausgabe
umfassen, ist diese beim commodum ex negotiatione zu bejahen; auch im deutschen Recht wird dies
zugelassen, vgl. LARENZ, SchR I, 8 21/, p. 309, mit Hinw. in Anm. 13. Zur Grenze des
Herausgabeanspruchs ferner unten Ziff. 3.

% Keine Anwendung von OR 119/I; hat der Schuldner die Unméglichkeit zu vertreten, bleibt dem
Glaubiger fur den seltenen Fall, dass er eine Sachleistung zu erbringen hat, Anwendung der
Differenztheorie verwehrt.

% BGB § 281/I1, firr das schweizerische Recht BECKER, OR 99 N. 26, PFAMMATTER, p. 82. Da das
commodum ohne Schadensnachwels geschuldet ist, hat der Glaubiger wie bel der Regelung der
Verzugszinsen (OR 106) einen Schaden erst nachzuweisen, wenn er einen den Wert des commodum
Ubersteigenden Ersatz fordert.

“OBGB § 323/11, fiir das schweizerische Recht BARTH, aaO., p. 211 und PFAMMATTER, p. 51 f.; a M.
v. T./JE., 8 711 Anm. 16, ENGEL, p. 527.

*1 OR 185 (hier gilt erst recht: commodum eius esse debet, cuius est periculum).
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(z. B. Versicherungsleistung bei Uberversicherung). Die Frage ist nicht schematisch, sondern
nach Billigkeitsriicksichten des Einzelfalles zu beantworten; zwischen Unmaoglichkeit und
Pflicht der Herausgabe des Ersatzvorteils muss ein innerer Zusammenhang bestehen,
ungerechtfertigte Bereicherung ist zu vermeiden'™.

4. Hinweis: Ubertragung auf den ausservertraglichen Bereich

Der Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden commodum im Falle der Unmoglichkeit
der Leistung ist nicht auf vertragliche Verhaltnisse beschrénkt, sondern kann auch an Stelle des
Vindikationsanspruchs treten (der Dieb verkauft die gestohlene Sache mit hohem Gewinn) und
konkurriert in der Regel mit dem diesfalls gegebenen Anspruch aus (unechter) Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag oder ungerechtfertigter Bereicherung®. Der aus Verletzung dinglicher Rechte
entstehende Anspruch auf Herausgabe des stellvertretenden commodum ist seinerseits kein
dingliches, sondern ein obligatorisches Recht.

“2 Auch die mit dem commodum (ex negotiatione) evtl. konkurrierenden Anspriiche finden ihre Grenze
am Bereicherungsrecht, vgl. etwa OR 422/111, 423/11 und oben Anm. 37. - Bgaht wird die Herausgabe
ales Erlangten von v. BUREN (Bd. I, p. 309), ebenso die deutsche Lehre und Rechtsprechung, vgl.
LARENZ, SchR I, 8 2V, p. 286 mit Hinw. in Anm. 13; offengelassen in BGE 51 11 176.

“vgl.v. T.JE., § 711 bei Anm. 13; G/M./K., p. 203. Zur Geschéftsfilhrung OR/BT, § 14, zum
Bereicherungsrecht unten § 34.
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