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22. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 31. Mérz 1982 i.S. Max Gautschi gegen Fred Schwab
(Berufung)

Regeste (de):

Art. 2 Abs. 2 und 253 OR. Unvollstidndiger Mietvertrag. Ergdnzung durch den Richter.

Ein mietvertragsidhnliches Verhiltnis liegt vor, wenn eine durch Gebrauchsiiberlassung bereits erfiillte Ver-
einbarung einzig hinsichtlich der Hohe einer nur grundsitzlich vereinbarten Vergiitung unbestimmt ist. Rich-
terliche Ergénzung des Vertrages nach Treu und Glauben.

Regeste (fr):
Art. 2 al. 2 et 253 CO. Contrat de location incomplet. Completement par le juge.

Il existe un rapport de droit analogue & un contrat de location lorsqu’un accord déja exécuté par la cession
de I’usage ne reste indéterminé que sur le montant du loyer, dont seul le principe a été prévu dans la conventi-
on. Completement du contrat par le juge selon le principe de la bonne foi.

Regesto (it):
Art. 2 cpv. 2 e 253 CO. Contratto di locazione incompleto. Completamento da parte del giudice.

E dato un rapporto giuridico analogo a quello di locazione laddove un contratto gia eseguito mediante la conces-
sione dell’uso rimanga indeterminato solo per quanto concerne I’entita del corrispettivo, previsto nel contratto
soltanto in linea di principio. Completamento del contratto da parte del giudice secondo il principio della buona
fede.
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Gautschi und Schwab bewohnen als Nachbarn zwei 1970 von der gleichen Baufirma erstellte Hiuser in Ziirich.
Auf dem Grundstiick Schwab wurde ein Hallenbad gebaut, an dessen Kosten Gautschi eine Anzahlung von Fr.
63°000.— leistete. Nach einer Vereinbarung vom 25. Februar 1971 sollte dafiir eine besondere Parzelle ausge-
schieden und Schwab und Gautschi im Verhéltnis von 55 zu 45% in Miteigentum zugewiesen werden. In der
Folge lehnte es Schwab ab, das Miteigentum zu begriinden, bestitigte jedoch das Beniitzungsrecht Gautschis,
der dieses denn auch wihrend Jahren ausiibte. Schon im September 1974 reichte Gautschi beim Bezirksgericht
Ziirich gegen Schwab Klage ein, mit welcher er den Grundbuchvollzug der Miteigentumsvereinbarung, eventu-
ell die Eintragung einer entsprechenden Grunddienstbarkeit, subeventuell die Feststellung eines vertraglichen
Beniitzungsrechts und subsubeventuell Zahlung von Fr. 255°000.— verlangte. Das Bezirksgericht Ziirich ver-
pflichtete den Beklagten, dem Kléiger den Baukostenbeitrag von Fr. 63°000.— zuriickzuerstatten und wies im
ibrigen die Klage ab. Im Berufungsverfahren vor dem Obergericht des Kantons
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Ziirich war nur noch diese Riickzahlungspflicht streitig. Weil der Kldger das Hallenbad wihrend knapp sechs
Jahren beniitzt hatte, sprach das Obergericht dem Beklagten dafiir eine Vergiitung zu; nach Verrechnung mit
diesem Gegenanspruch schiitzte er die Klage schliesslich fiir Fr. 18°766.80 nebst 5% Zins seit 1. Oktober 1978.
Vor Bundesgericht hilt der Kldger an seiner Riickzahlungsforderung von Fr. 63°000.— fest.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

4. Es ist im folgenden davon auszugehen, dass die Beniitzung des Hallenbades durch den Kléger auf einer ver-
traglichen Abrede beruhte, wobei stillschweigend Entgeltlichkeit vereinbart war, die Hohe des Entgelts jedoch
offen blieb. Das Obergericht ldsst offen, ob ein mietvertragsidhnliches oder ein faktisches Vertragsverhiltnis vor-
liege (dazu niher BUCHER, OR allg. Teil, S. 239 ff.; SCHONENBERGER/JAGGI, N. 563-565 zu Art. 1 OR).
Entscheidend ist, dass die Parteien die Mitbeniitzung des Hallenbades durch den Kléger, und zwar gegen Ent-
gelt, vereinbarten. Die Mdoglichkeit eines nur faktischen Rechtsverhiltnisses braucht daher nicht beriicksichtigt
zu werden; vielmehr liegt eine mietvertragsdhnliche Vereinbarung, wenn nicht gar ein (unvollstdndiger) Miet-
vertrag vor. Zwar fehlt es an einem bestimmten oder bestimmbaren Mietzins, doch setzt sich das Obergericht
gestiitzt auf BGE 100 II 330 zu Recht dariiber hinweg. Dieser Entscheid, der sich auf PIOTET (La formation du
contrat, S. 30-36) berufen konnte, wurde von MERZ (ZBJV 112/1976, S. 99) und vor ihm von JEANPRETRE
(JdT 1975 1, S. 610) kritisiert, der sich (wie SCHMID, N. 2 zu Art. 253 OR) auf BGE 23 II 1113ff. beruft. In
diesem alten Entscheid fehlte es aber nicht nur an der Bestimmung der Mietzinshdhe, sondern an der Verein-
barung der Entgeltlichkeit iiberhaupt. Weiter zitiert JEANPRETREBGE 54 11 303 E. 1; dort war zu beurteilen,
ob der Mietvertrag, trotz fehlender Einigung iiber einen vorbehaltenen Nebenpunkt, giiltig zustande gekommen
war; der Mieter hatte indessen die Rdumlichkeiten nicht bezogen. Wesentlich anders stellt sich die Frage, wenn
es darum geht, eine durch Gebrauchsiiberlassung bereits erfiillte Vereinbarung hinsichtlich der Hohe einer nur
grundsitzlich vereinbarten Vergiitung zu erginzen. Dieser Tatbestand entspricht jenem, bei dem nach Beendi-
gung des Mietvertrages der Mieter noch weiter in den Raumlichkeiten geduldet und ein mietvertragsiahnliches
Verhiltnis
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angenommen wird (BGE 63 1I 371; SCHMID, N. 4 zu Art. 253 OR; BUCHER, OR allg. Teil, S. 243). Bei
Ungiiltigkeit eines Vertrages besteht zwar im allgemeinen ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung,
allenfalls ein ausservertraglicher Schadenersatzanspruch (SCHMID, N. 3 zu Art. 253 OR); in Fillen wie dem
vorliegenden, wo der Mieter die Sache bereits seit Jahren nutzt, wird jedoch dieser Weg nicht nur der Situation
nicht gerecht, er ist auch kaum praktikabel. Demnach besteht kein Anlass, von der mit BGE 100 II 330 gegebe-
nen Losung abzuweichen. Das Obergericht hat zu Recht angenommen, es liege ein unvollstéindiger Vertrag vor,
der nach Treu und Glauben zu ergédnzen sei. Massgebend ist dabei, was die Parteien unter den gegebenen Um-
standen in guten Treuen vereinbart hitten, wire die Hohe des Mietzinses festgesetzt worden; diese Ergénzung
des Vertrages gemiiss Art. 2 Abs. 2 OR unterliegt als Rechtsfrage der freien Uberpriifung durch das Bundesge-
richt, das sich dabei auf die tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz stiitzt (BGE 107 II 149 und 218/9). Die
Auffassung des Beklagten, die Angemessenheit der Beniitzungsentschdadigung konne im Berufungsverfahren
nicht gepriift werden, ist daher unzutreffend.



5. Uber die Frage, wie hoch unter Beriicksichtigung des Ausbaustandards und des Wertes der Anlage die
angemessene Entschiddigung fiir die Mitbeniitzung des privaten Hallenbades durch den Kliger, seine Fami-
lie und allféllige Géste in der Zeit vom 16. Oktober 1972 bis 30. September 1978 anzusetzen sei, ordnete das
Obergericht eine Expertise an. Es hilt fest, dass der Experte bei der Ermittlung des Mietwerts des Hallenba-
des insbesondere den Realwert, die kostendeckende Bruttorendite und die Mitbeniitzungsanteile beriicksichtigt,
die von den Parteien bereits bezahlten Betriebs- und Unterhaltskosten dagegen ausgeklammert habe. Fiir die
Ermittlung der Bruttorendite habe der Gutachter auch der Entwicklung der Hypothekarzinsen in der mass-
geblichen Periode Rechnung getragen. Aufgrund dieses Gutachtens, das die Vorinstanz fiir iiberzeugend hilt,
gelangt diese zu einer Beniitzungsentschadigung von Fr. 65°758.20. Der Kldger beantragt, diese Vergiitung her-
abzusetzen, weil er nie willens gewesen sei, soviel zu zahlen. Damit macht er jedoch nicht eine Verletzung von
Bundesrecht geltend; wieviel der Kldger zu zahlen bereit war, ist unerheblich, weil die Parteien diese Frage wie
bereits ausgefiihrt offen liessen und daher der Richter nach den Umstéinden und nach Treu und Glauben, nicht
nach dem Willen des Klégers, die
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angemessene Entschidigung zu bestimmen hat. Wenn der Kldger sodann die angefochtene Gesamtsumme in
eine monatliche Miete von Fr. 919.70 umrechnet und geltend macht, dass ihn dabei selbst bei tdglicher Be-
niitzung ein Bad Fr. 30.— gekostet hiitte, iibersieht er den luxuridsen Charakter eines privaten Hallenbades fiir
nur zwei Partner, bestehe zwischen ihnen Miteigentum oder ein Mietverhiltnis. Der Klédger bestreitet zu Recht
nicht, dass der Experte die Entschiddigung nach den fiir Mietzinsberechnungen geltenden Grundsitzen berech-
nen durfte und berechnet hat. Das Obergericht hat daher zu Recht den Riickerstattungsanspruch des Klidgers
von Fr. 84°525.—, der betragsmissig unangefochten ist, um Fr. 65°758.20 auf Fr. 18°766.80 gekiirzt.



