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Die ·Ersatzvornahme nach OR 981 und · 
·viele Fragen z~r Nichterfullung ...., Ein 
; Entscheid des· Luzerner Obergerichts 

(/rteilsanmerkung Zivilrecht 

LGVE 19851, Nr. 11, S. 24 ff., undZBJV 1986 

'130ff. 

t Der Entscheid · 

1., Ein Bauherr hatte'durch einen Generalunter­
nehmer1 ein Einfamilienhaus errichten lassen .. 
['Jachdem Feuchtigkeitsschaden und Mangel 
an der Dachkonstruktion auftraten, ersuchte 
derBauherr um richterliche Ermachtigung, die 

'vorhandenen Mangel im Sinne einer Ersatzvor­
nahme nach OR 981 aufKosten des Unterneh­
mers'iu beheben 2 .Art. 981, auf den er sich be­
rief, hat folgend~n Wortlaut: 

' 
«lstder Schuldner zu einem Tun verpflichtet so 

kan.n sich der Glaubiger, unter Vorbehalt se.iner 
AnsprOche auf Schadenersatz; ermachtigen !as­
sen,, die Leistung auf Kosten des Schuldners vor­
zunehmen.>>' 

Das Luzerner Qbergericht r,iahm (als Re­
kursinstanz) diesen Fall zum Anlass, um in ei­
nem Grundsatzentscheid «Gehalt» und «An-

. wendungsbereich» von OR 98 I zu 'prufen und 
«die Frage ~u beantworten, inwelcherProzess­
fqrm/ ein Begehren nach Art. 98 Abs.1 OR 
durchgesetztwerden kann». «Da, die gerichtli­
chenEntscheidungen 1.;1nd auch die Auff.assun­
g'en in der Lehre zu Art.98 Abs.1 OR wider­
spruchlich» seien, drange «sich eine allge-

, meine barstellung der Rechtslage auf». 

. 2. Eine «allgemeine Darstellung der Rechts­
lag,e» yvird im gefallten und zweimal publizier-

1 Zurn Ge.neralunternehmer und Generalunternehmervertrag: 
'Gauch; Der Werkvertrag. 3.Aufl. Zurich 1985. Nr.183ff. 

2 .Der Generalonterriehmervertrag ist ein (Bau-)· Werkvertrag 
(OR 363ff.: Gauch a.a. 0. Nr.191). Bei Al:llieferung eines mangel­
haften Werkes hatder Besteller (hier def «Bauherrn) die in OR 368 
vorgesehenen .Miingelrechte. soweit die Voraussetzungen hiefOr 
e.rfOllt sind. Vorliegend dOrfte es sich so verhalten haben. dass 
der Bauherr (vergeblich) die unentgeltliche Verbesserung ·des 
Werkes (OR 368 11) verlangt hatte. bevor er sich mit seinem Be­
gehren a.n, den Richter wandte. Im Entscheid selber wird diese 
Vorge5chichte. zwar riicht. erzahlt. Doch ist sie insofern Iron Be­
deutung~ als der Forderungsanspruch des Bestellers auf Verbes­
,serunci des abgelieferten Werke.s erst durch. die AusObung des 
Nachbesserungsrechts . entsteht ( GaOch a. a. 0. Nr.1205ff.). 

. WOrde ·es an.einem solchen Ahspruch,Jehlen. ware eine Ersatz­
vornahme nach OR 98 I zvm vornherein ausgeschlossen. Zu.r 
Durchsetzung des.Nachbesseruhgsanspruchs auf dem Wege der . 
Ersa~vornahme (OR 98 I}: Gauch a.a. 0. Nr.1272ff. • 

i 
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ten ~ntscheidtats~ci)llch geboten. Mitdogtna-
tischer Gedankef;ltuhrung und unter.~iffbezug 
desigesetzlichen UrJ1feldes (OR ,97 I dn~l OR . 
102ff.) erlautert'das Gericht die Bestimmurig 
des Art.;981. DerUmfang derRechts'erorterun+ 
gen, die der Entscheid enthalt, zwingt ZLLeioer 
stark verkurzten Wiedergabe. · 

Im w~.seritlichen wird ausgefUhrt: a) In der' 
Lehre finden sich zwej Auffass~ngen uber·die 
Tragweitevon OR 981. Die Mehrheit der Auto­
,ren begreift OR 98 I als rJine Vollstreckungs~ 
norm, welche ein UrteiL gegen d.en Schuldner 
voraussetzt und sich an den Vollstreckungs­
richter wend et ( «Vollstreckungstheorie») 3 . Auf 
der andern Seite wird OR 98 I. als Bestandteil 
des Erfullungsanspruches verstanden; es 
gehe um di~ Bewirkung,der Erfullungshand­
lung durch den Glaubiger; die Ermachtigung 
zur Ersatzvornahme folge aus dem Erfullungs­
anspruch («Erfullungstheorie») 4 . - b) Nach der 
Systematik des Gesetzes und richtig verstan­
den, qualifiziert sich OR 981 als Spezialnorm zu 
OR 97 I. Sie wendet sich a.n den Sachrichter 
und setztvoraus, dass det Schuldner aus Grun­
den, die er zu vertreten hat subjektiv ausser­
stande, ist, die von ihm geschuldete Leistung 
(uberhaupt oder gehorig) zu erbringen 5 . Als 
Ausfluss der materiellen Hechtsordnung Ver­
leiht sie dem Glaubiger die Befugnis, eine ver­
sprochene Leistung zu bewirken; die zwar 
nichtder Schuldner, wohl aber ein anderer zu 
erbringen vermag. - c) «Dass nur die subjektive 

3 «Diese Ansicht vertreten» (nach den AusfOhrungen des Ge­
richts) «mit Nachdruck: van Tuhr/Escher (OR Allgemeiner Teil. 
90-93), Gauch/Schluep/Jaggi (OR Allgemeiner Teil II. 3.Aufl .. 
Nr.15&9) lmd schliesslich Gauch (Die Verbesserung eines man~ 
gelhaften Werkes durch eihen Dritten. Baurecht 2 [1982] 36). In 
der Tendenz die «Vollstreckungstheorie>> bejahend. aussern sich 
Oser/Sch6nenbwger(Komm, N 1 ff. zu Art.98 OR) und van Buren 
(OR Allgemeil')iJrTeil. S. lO·N 12). Auch die zivilprozessrec.htliche 
Literatur geht weitgehend vorn vollstreckungsrechtlichen Gehalt 
der Bestirnrnung al.is. Es handle sich um eine eidgenossische 
Vollstreckungsn0rm, die der jeweiligeri kantorialen Regelung der 
Ersatzvormahme entspreche (Walder-Bohner, Zivilprozessrecht. 
521; Strauli/Messmer, Komm. zur zOrcherischen .ZPO. 2. Aufl:. 
620; Leuch. Die Zivilprozessordnung tor den Kanton' Bern. 411 f.). 
Nach Gauch/Schluep/Jaggi schli~ssl\ch erganzt oder verdrangt 
das Bundesrech.t das kantonale Recht. soweit es zur Durchset­
zung seiner materiellen Ordnung das Vollstrecku

0

ngsmittel ge­
mass Art.98 Abs.1 OR zur VerfOgung stelle (a.a. 0. Nr.1589.a)» 

· (Zitate aus dem besprochenen Entscheid). 
•Das Gericht zitiert: «Becker, Komm .. N 3 zu Art:98 OR; Bu­

cher, OR Allgemeiner Tei I, 296f.» Dieser «ErfOllungstheorie» habe 
sich: wenn auch nur sinngemass, Vogei (Grundriss des Zivilpro-
zessrechts .. 316) angeschlossen. · 

6 Das Gericht fOhrt aus: Art. 97 Abs. 1 OR «legt die Ersatzpflicht 
des Schuldners irn allgeme.inen fest. wE'jnn die ErfOllung qer Ver­
biridlichkeit Oberhaupt nicht oder nicht gehorig beWirkt Werden 
kann .. Besteht,nuh diese Verbindlichkeit in e'ihem Tun. ge'wahrt 
Art.98.Abs.1, OR als Spezialnorm dem Glaubiger das Recht. die 
Leistung des Schuldners mittels Ersatzvofnahrne real zu bewir­
ken. Wesentlich ist dabei. ·dass dem Glaubiger dieser Anspruch 
nur unter den Pramissen des Art. 97 Abs. 1 OR Zusteht. Lediglich 
im Fall. wo die Leistung nicht oder i:Hcht gehorig erfOllt w.~rden 
kann. ist die Regelung,von Art.98 Abs.1 OR anwendbar.» · 
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Leistungsunmoglichkeit Regelungsgegen­
stand von Art. 98 Abs. 1 OR sein kann, leuchtet 
ohne weiteres ein. 1st namlich die verspro­
chene Leistung durch einen vom Schuldner zu 
vertretenden Umstand objektiv unmoglich ge­
worden, wird auch eine Ersatzvornahme durch 
den Glaubiger bzw. einen von ihm beauftrag­
ten Dritten hinfallig. Im Fall der subjektiven Lei­
stungsunmoglichkeit hingegen, wenn nur der 
Schuldner nicht erfUllen kann, ein Dritter indes 
zu leisten imstande ist, beinhaltet die vom 
Sachrichter (durch Sachurteil) ausgespro­
chene Ermachtigung nichts anderes als die in 
Art. 97 Abs. 1 OR festgelegte Ersatzpflicht des 
verantwortlichen Schuldners.» - d) Die Vertre­
ter der «Vollstreckungstheorie», die fUr die An­
wendung von OR 98 I ein ergangenes Lei­
stungsurteil voraussetzen, bringen keine Argu­
mente «in gesetzestechnischer Hinsicht» vor 
und verkennen die Systematik des Gesetzes. 
Einige von ihnen gehen davon aus, der Schuld­
ner, gegen den die Ersatzvornahme verlangt 
wird, ware selber imstande, die Leistung zu er­
bringen 6 . Dieser Fall (in dem der Schuldner 
nicht leistet, obwohl er leisten konnte) wird von 
OR 98 I aber gerade nicht geregelt. Vielmehr 
hat sich der entsprechende Glaubiger (bei ge­
gebenen Voraussetzungen) an die Bestim­
mungen Uber den Schuldnerverzug (OR 102ff.) 
zu halten, und zwar auch dann, wenn der 
Schuldner unumwunden erklart, er werde die 
Leistung nie erbringen (vgl. OR 1081 Ziff.1 ). -e) 
«Aufgrund dieser AusfUhrungen steht fest, 
dass Art. 98 Abs. 1 OR erfUllungsrechtlichen In­
halts ist und sich an den Sachrichter wendet. 
Folglich kann sich der Glaubiger grundsatzlich 
im ordentlichen Verfahren die Ermachtigung 
zur Ersatzvornahme erteilen !assen. Sind die 
tatsachlichen Verhaltnisse sofort feststellbar 
und ist die Anspruchsgrundlage liquid, kann 
das Recht auch im Befehlsverfahren durchge­
setzt werden. Handelt es sich indes nicht um 
einen Unmoglichkeitsfall und damit auch nicht 
um einen Tatbestand im Sinne von Art. 98 
Abs. 1 OR, ist der Glaubiger auf ein Leistungs­
urteil angewiesen, wenn er den Obliegenhei­
ten nach Art. 102 ff. OR nachgekommen ist und 
weiterhin auf Leistungserbringung durch sei­
nen Schuldner pocht. Ein solches Urteil hat er 
dann allenfalls in Form der kantonalrechtlichen 
Ersatzvornahme vollstrecken zu !assen.» 

6 Genannt werden van Tuhr/Escher (a. a. 0. 901.). weil sie sich 
dahingehend aussern, OR 98 I mache «das Einschreiten des 
Glaubigers weder van einer Aufforderung an den Schuldner noch 
van einem Verzug des Schuldners abhangig». Von dieser Ausse­
rung auf die vom Gericht unterstellte Lehrmeinung zu schliessen, 
ist allerdings sehr gewagt. 
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II. Der Kommentar 

1. OR 98 I gehort zu den wenig beachteten Be­
stimmungen des Obligationenrechts. Umso 
verdienstvoller ist es, dass sich das Luzerner 
Obergericht in einem sorgfaltig redigierten 
Entscheid mit dieser Bestimmung auseinan­
dersetzt, obwohl fUr einmal nicht die kontro­
verse Frage zur Debatte steht, ob der Besteller 
eines Werkes Uberhaupt einer richterlichen Er­
machtigung nach OR 98 I bedarf, um seinen 
Nachbesserungsanspruch (OR 386" 11) durch 
Ersatzvornahme durchzusetzen 7 . Was den In­
halt des Entscheides betrifft, so me Iden sich al­
lerdings einige Bedenken. Das gilt vorab mit 
Bezug auf die Hauptthese des Gerichts, dass 
OR 98 I eine «Spezialnorm» zu OR 97 I sei und 
sich demzufolge nur mit dem Fall befasse, da 
die geschuldete Leistung (das «Turn>) durch 
Verschulden des Leistungspflichtigen subjek­
tivunmoglichgeworden sei. Vorab mogen fUnf 
Bemerkungen erlaubt sein: 

a) Das Obergericht stUtzt seine These auf 
eine systematische Interpretation des Geset­
zes, die es vollig in den Vordergrund rUckt. Wer 
den Sinn einer Gesetzesbestimmung ermittelt, 
darf aber nicht Ubersehen, «dass das Gesetz 
systematisch unvollkommen, d. h. unvollstan­
dig und widersprUchlich, sein kann»: dass das 
«systematische Element also nur ein lndiZ>> ist 
«fUr den Sinn» 8 . Das zeigt sich gerade im vor­
liegenden Fall. Denn bei rein «systematischer» 
Betrachtung und auf den ersten Blick konnte 
man zwarzur Meinung gelangen, OR 981 stehe 
in innerem Zusammenhang zu OR 97 I, den es 
als «Spezialnorm» erganze 9 . In Wirklichkeit 
aber ist dies so wenig der Fall wie bei OR 97 II, 
der sich mit der «Art der Zwangsvollstreckung» 
befasst. 

b) Bei richtigem, vom Sinn und Zweck her 
gewonnenen Verstandnis enthalt OR 98 I eine 
Bestimmung, die von OR 97 I unabhangig und 

7 Pro memoria: Nach BGE 10711 551. ( = BR 198218 Nr.16) ist 
der Besteller ohne richterliche Ermachtigung (in analoger An­
wendung van OR 366 11) belugt, den Mangel durch Ersatzvor­
nahme aul Kosten des saumigen Unternehmers zu beseitigen 
oder beseitigen zu lassen. Diese Rechtsprechung ist in einem 
Teil der. Lehre aul kritische Ablehnung gestossen (vgl. z. B.: Ter­
cier, BR 1981 32; Gauch, Der Werkvertrag. 3.Aufl. Zurich 1985, 
Nr.1285ff. und BR 1982 34fl .. unentschieden: Merz, ZBJV 1981 
1491.). 

•Meier-Hayoz, N 189 zu ZGB 1. Das Bundesgericht hat wieder­
holt erkannt, dass das Gesetz in erster Linie «nach seinem Wort­
laut. Sinn und Zweck sowie nach den ihm zugrundeliegenden 
Wertungen auszulegen sei» (Pra 1986 464). 

9 Dies namentlich auch mit Rucksicht aul Wortlaut und Stel­
lung des Randtitels zu OR 98. 

25 
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insofern eigenstandig ist. Das darin vorgese­
hene Recht auf Ersatzvornahme bezieht sich 
nur (aber immerhin) auf Leistungen, die in ei­
nem «Tun» (einer Handlung, nicht in blosser 
Sachverschaffung) bestehen 10 und nach dem 
lnhalt der Forderung auch von einem andern 
als dem Schuldner bewirkt werden konnen 11 . 
Es gestattet dem Glaubiger einer solchen «ob­
ligatio faciendi», bei «Ausbleiben der Erful­
lung» 12 seinen talligen 13 Anspruch durchzu­
setzen, indem erdie geschuldete Leistung «auf 
Kosten des Schuldners» 14 vornimmt (oder 
durch einen Dritten vornehmen I asst 15). Dieses 
Recht das nach OR 981 (mangels andererVer­
einbarung) eine richterliche Ermachtigung vor­
aussetzt 16, dient also bei den in Frage stehen­
den Handlungspflichten der realen Durchset­
zung des Erfullungsanspruchs 17 , wahrend OR 
97 I die ursprungliche Leistungspflicht (ob tal­
lig oder nicht) durch eine sekundare Schaden­
ersatzpflicht ersetzt 18. 

c) Das Recht auf Ersatzvornahme, das sich 
aus OR 98 I ergibt, tritt zum Klagerecht des 
Glaubigers (dem Recht auf ein zusprechendes 

10 Verschiedene Autoren I assen die Ersatzvornahme auch bei 
Sachleistungen zu (etwa von Tuhr/Escher a. a. 0. 92; Oser/Sch6-
nenberger, N 31. zu OR 98), was aber abzulehnen ist (Becker, N 1 
zu OR 98: Keller/Schobi, Gemeinsame Rechtsinstitute ... , Basel 
1984, 126). Weder Sachleistungen noch Verpflichtungen zur Ab­
gabe von Willenserklarungen werden von OR 98 I erfasst. Ohne 
Zweifel ausgeschlossen ist die Anwendung von OR 98 I, wenn es 
um Geldforderungen geht, deren Vollstreckung dem SchKG un­
tersteht. 

11 Die Leistung muss in diesem Sinne «Vertretbarn sein (vgl. z. B. 
Becker, N 1 zu OR 98; Bucher a. a. 0. 296), was in OR 98 I zwar 
nicht ausdrucklich gesagt wird. sich aus dem Zweck der Vor­
schrift aber von selbst versteht. Denn bei Leistungen, die der 
Schuldner nach dem lnhalt der Forderung personlich erbringen 
muss (z. B. Malen eines Portrates durch einen bestimmten Kunst­
ler), ist eine Ersatzvornahme von vornherein ausgeschlossen (vgl. 
z.B. auch v. Tuhr/Escher a.a.0. 92: Kel/er/Sch6bi a.a.O. 126, 
diese jedoch unter Vorbehalt von Fallen, in denen die «personli­
che Erfullungspflicht zum Vorteil des Glaubigers vorgeschrie­
ben ... oder vereinbart ist»). 

12 Randtitel A («Ausbleiben der Erfullung») zu OR 97ff. 
13 Bucher a. a. 0. 297. 
14 Zu ersetzen hat der Schuldner samtliche Kosten, die der 

Glaubiger nach pflichtgemassem Ermessen aufwendet, um die 
Leistung vorzunehmen oder vornehmen zu !assen. Dies gilt 
selbst dann, wenn der Erfolg ohne Verschulden des Glaubigers 
ausbleibt, weshalb der Schuldner auch die Gefahr der Ersatzvor­
nahme tragt. Da dem Glaubiger nach Treu und Glauben nicht zu­
zumuten ist, dass er die Leistung des vertragsuntreuen Schuld­
ners vorfinanziert, hat er sogar ein Recht auf Vorauszahlung der 
vermutlichen Kosten. Zurn Ganzen: Becker, N 3 zu OR 98: von 
Tuhr/Escher 91 und (!Or den Sonderfall der werkvertraglichen 
Nachbesserung) Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1272 ff Gegen das 
Recht auf Vorauszahlung: Bucher a. a. 0. 297. 

15 Die Miiglichkeit, die Leistung auch durch einen Dritten vor­
nehmen zu !assen. wird in OR 98 I zwar nicht ausdrucklich er­
wahnt. aber als selbstverstandlich vorausgesetzt. 

16 Guhl/Merz/Kummer, Das Schweizerische Obligationenrecht, 
7.Aufl., Zurich 1980, 12: Gross, De !'execution forcee des obliga­
tions non pecuniaires, Diss. Lausanne 1934. 39. 

17 Eine analoge Bestimmung findet sich in Art.1144 des franzo­
sischen Code civil. 

18 Statt a lier: Wiegand, recht 1983 4. 

/ 
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Leistungsurteil) hinzu und bildet (gleich wie 
das Klagerecht) einen «Ausfluss» der Forde~ 
rung 19 . Da die Forderung des Glaubigers nicht 
nur das «private» Leistungsrecht gegenuber 
dem Schuldner, sondern auch das «bffentli­
che» Recht des Glaubigers auf ein Urteil und 
auf alle gesetzlichen Vollstreckungsmassnah­
men beinhaltet 20, grundet die richterliche Er­
machtigung zur Ersatzvornahme auch fUr die 
Vertreter der so genannten «Vollstreckungs­
theorie» im Erfullungsanspruch. Das wird vom 
Luzerner Obergericht das diesbezuglich einen 
Gegensatz zwischen «Vollstreckungs-» und 
«Erfullungstheorie» konstruiert, offenbar uber­
sehen. 

d) Die Ersatzvornahme nach OR 98 I dient 
(wie gesagt) der realen Durchsetzung des talli­
gen Erfullungsanspruchs, indem sie dem Glau­
biger nur (aber immerhin) die Leistung ver­
schafft, auf die er Anspruch hat. Schon daraus 
folgt, dass das Recht des Glaubigers auf Er­
satzvornahme (entgegen der Ansicht des 
Obergerichts) weder eine subjektive Lei­
stungsunmbglichkeit noch ein Verschulden 
des Leistungspflichtigen (oder eine Hilfsper­
sonenhaftung nach OR 101) voraussetzt 21 . 
Auch bildet das Recht des Glaubigers, im kon­
kreten Einzelfall nach den Bestimmungen des 
Schuldnerverzuges (OR 102/107ff.) vorzuge­
hen22, kein Hindernis, das einer Ersatzvor­
nahme nach OR 98 I entgegensteht 23. OR 98 I 
erinnert sogar selber an einen moglichen Ver­
zug des Schuldners, indem er alltallige «An­
spruche auf Schadenersatz» und damit auch 
die Pflicht des Schuldners zum Ersatz von Ver­
zugsschaden (OR 103 I) ausdrucklich vorbe­
halt24. 1st dagegen die Leistung objektiv un­
moglich geworden 25, so scheitert (wie das 
Obergericht zu Recht festhalt) die Ersatzvor­
nahme daran, dass gar keiner me hr in der Lage 
ist, die Leistung zu bewirken. 

19 Vgl. Schonenberger/Jaggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N 43ff. 
20 Schonenberger/Jaggi, a. a. 0.: Gauch/Schluep/Jaggi a. a. 0. 

Nr.37ff. 
21 Vgl. z. B. Bucher a. a. 0. 297: Becker, N 8 und 10 zu OR 98; 

von Tuhr/Escher a. a. 0. 91 f.: Fick/Morlot, Das Schweizerische 
Obligationenrecht. Zurich 1915, N 11 zu OR 98. 

22 Vgl. daruber Wiegand, recht 1983124ff. 
23 Becker. N 10 zu OR 98; Bucher a. a. 0. 297. 
24 Vgl. schon Schneider/Fick, Das Schweizerische Obligatio­

nenrecht, Zurich 1896, N 3 zu aOR 111. 
25 Eine objektive Leistungsunmoglichkeit besteht !Or jeder­

mann, also nicht bless «subjektiv» gerade !Or den betreffenden 
Schuldner. Die Leistung ist also von einem beliebigen Schuldner 
nicht erbringbar (Guhl/Merz/Kummer a. a. 0. 39). Bei Lei.stung en, 
die der Schuldner nach dem lnhalt der Forderung personlich zu 
erbringen hat, liegt bei subjektivem Unvermogen des Schuldners 
immer (und zugleich) auch objektive Leistungsunmiiglichkeit vor, 
da hier von vorneherein kein anderer in der Lage ist. die geschul­
dete Leistung zu erbringen. 

}, 
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e) Den Erwagungen des Obergerichts liegt 
die Vorstellung zugrunde, im Fa lieder Nichter­
fUllung konne sich der Glaubigervon Gesetzes 
wegen nur nach den Regeln Uber die Lei­
stungsunmoglichkeit oder den SchuJdnerver­
zug behelfen. Dieses «zweiteilige System», das 
aus OR 97 ff./OR 102 ff. abgeleitetwird, lasstje­
doch ausser Betracht, dass der Glaubiger (so­
lange die Leistung moglich ist) seine Forde­
rung vor allem auch durch ErfUllungsklage und 
Vollstreckung durchsetzen kann, ohne dass er 
die Regeln des Schuldnerverzuges zu bemU­
hen braucht. Entgegen dem, was das Gericht 
anzunehmen scheint, hangt das Klagerecht 
des Glaubigers selbst dann nicht von einervor­
gangigen Fristansetzung nach OR 107 ab, 
wenn kein Fall von OR 108 26 vorliegt. Das er­
gibt sich schon aus dem Wortlaut des Gesetzes 
(OR 107 11), wonach der Glaubiger nach erfolg­
loser Ansetzung einer Frist «immer noch» (!) 
iuf ErfUllung klagen kann. 

2. Was die subjektive Leistungsunmoglich­
keit im besondern betrifft, so wurde dargetan, 
dass sie keine Voraussetzung fUr die Ersatzvor­
nahme nach OR 98 I bildet. In der Tat gibt es 
nichts, das es rechtfertigen konnte, den zwar 
leistungsfahigen, aber leistungsunvvilligen 
Schuldner vom Anwendungsbereich des bun­
desrechtlichen OR 98 I auszuschliessen 27 , um 
ihn «nun> den kantonalrechtlichen Vollstrek­
kungsvorschriften zu unterwerfen. Mit dieser 
Feststellung ist nun allerdings das Verhaltnis 
zwischen der subjektiven Leistungsunmog­
lichkeit und der Ersatzvornahme noch nicht 
vollstandig geklart. Denn offengelassen wurde 
bis anhin die umgekehrte Frage, ob bei subjek­
tiver Leistungsunmog!ichkeit tJberhaupt Platz 
ftJr die Anwendung van OR 98 I bleibt. FUr die 
Beantwortung der so gestellten Frage muss 
unterschieden werden: 

a) Entweder geht man mit dem Obergericht 
und der herrschenden Unmog/ichkeitslehre 
davon aus, dass die (nachtragliche) Leistungs­
unmoglichkeit im Sinne des Gesetzes (OR 97 
1/119) auch die subjektive (nicht nur die objek­
tive) Unmoglichkeit der Leistung einschliesst. 
Dann besteht die folgende Rechtslage: 

- Der Eintritt der subjektiven Unmbglichkeit hat 
zur Folge. dass die ursprUngliche Verpflichtung 
des Schuldners «zu einem Tun» (die Hand­
lungspflicht um die es in OR 98 I geht) von Ge­
setzes wegen erlischt (OR 97 1/119 I) und bei 

26 Vgl. dazu Wiegand, recht 1983125. 
27 Vgl. z. B. auch Keller/SchObi a. a. 0. 126. 
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Verschulden durch eine Schadenersatzpflicht 
ersetzt wird (OR 97 I). Mit dem Erlbschen der 
ursprUnglichen Handlungspflicht entfallt zu­
gleich aubh die Grundvoraussetzung fUr das 
Recht des Glaubigers auf Ersatzvornahme (OR 
98 I), weil es ein solches Recht ohne entspre­
chenden ErfUllungsanspruch des Glaubigers 
selbstverstandlich nicht geben kann. 

- Der Fall der subjektiven Leistungsunmbglich­
keit entzieht sich also (wenn man der herr­
schenden Unmbglichkeitslehre folgt) dem An­
wendungsbereich des Art. 98 I OR, wahrend 
das Obergericht den «Regelungsgegenstand» 
der Bestimmung sogar auf diesen Fall be­
schranken will! Zur Erklarung fUhrt es aus, dass 
die richterliche Ermachtigung zur Ersatzvor­
nahme «nichts anderes als die in OR 97 I ... 
festgelegte Ersatzpflicht des verantwortlichen 
Schuldners» beinhalte. Damit setzt sich das Ge­
richt Uber den inneren Unterschied zwischen 
OR 97 I und OR 98 I hinweg. Es vermengt die 
sekundare Schadenersatzforderung (OR 97 I) 
mit der realen Durchsetzung des ErfUllungsan­
spruchs (OR 98 I), der sich gerade nicht auf die 
Leistung von Schadenersatz richtet auch nicht 
was den Anspruch des Glaubigers auf Kosten­
ersatz betrifft 28 . Und ausserdem zwingt das Ge­
richt den Glaubiger, wenn er bei subjektiver Lei­
stungsunmbglichkeit nicht leer ausgehen will, 
zur Ersatzvornahme. was schon vom prakti­
schen Ergebnis her nicht zu befriedigen ver­
mag. 

b) Halt man es hingegen mit einer neueren 
Lehrmeinung, welche die subjektive Lei­
stungsunmoglichkeit nicht als «Unmoglich­
keitsfall» im Sinne des Gesetzes (OR 97 1/119) 
auffasst 29 , so besteht eine ganz andere 
Rechtslage. Bleiben namlich die gesetzlichen 
Unmoglichkeitsregeln (OR 97 1/119) aus dem 
Spiel, so dauert die ursprUngliche Leistungs­
pflicht des Schuldners trotz subjektiver Lei­
stungsunmoglichkeit fort 30 . Deshalb steht ei­
nerseits nichts im Weg, OR 981 au ch in diesem 
Fall (dem Fall der subjektiven Leistungsun-

28 Der Anspruch auf Kostenersatz, der dem Glaubiger nach OR 
98 I zusteht, ist seiner Natur nach ein Aufwendungs-. kein Scha­
denersatzanspruch (Gauch, Der Werkvertrag. Nr.1273. mit weite­
ren Hinweisen). 

29 Zurn Beispiel von Buren a. a. 0. 365 und 390; Gauch, Der 
Werkvertrag. Nr.499; Gauch/Schluep/Jaggi a.a.O. Nr.1863; 
Sch6nle, SJ 99 (1977) 469f .. Esser/Schmidt. SchR I. AT. 6 Aufl .. 
304f. 

Fur das Werkvertragsrecht wird der Standpunkt der neueren 
Lehrmeinung ubrigens durch die Vorschrift des Art. 379 I besta­
tigt. Denn OR 379 I anerkennt das nachtragliche Unvermogen 
des Unternehmers zur VertragserfUllung (sei es infolge Todes 
oder sonstiger Unfiihigkeit) nur dann als Befreiungsgrund. wenn 
der <<Vertrag mit Rucksicht auf die personlichen Eigenschaften 
des Unternehmers eingegangen warn. die Leistung also mit der 
Unfiihigkeit des Unternehmers fUr jedermann (und damit «0bjek­
tiv») unmoglich geworden ist (vgl. dazu Gauch a. a. 0 Nr. 526f.). 

30 Die fruhere Gesetzesbestimmung. wonach sich «jede Ver­
bindlichkeit etwas zu thun, wenn die Nichterfullung dem Schuld­
ner zur Last fiillt, in eine Verbindlichkeit zum Schadenersatze» 
auflost (aOR 111 ), wurde nicht ins revidierte OR ubernommen. 

27 



,J _/ 

·,. .· r~etit1'9~7,ffetif '· 
--~,' ~; '" , "· d, ')·'· ',,..,, ~~~--· ~-.--..--,~---~c.-,..-~----,.-~-~,,,._~-,----,-----,,....,\ ;1,-,------+-~~,-,---,--,""".-.-. ---"--~----'--,~-'-'-

:; >; · mo.glichkeit) <anzuwenden. Und ·a'nder~rs~its· . u'~eil di;e Aogkbe der E~klarur;ig ersetzt, ·und' 
' . kanrr sich der Glaubiger bei gegebenen Vor- ., . ~war.unabhangig davon,db die k~ntorialePro~ 

1 
• aussetzungen ~uch nach den Regain uber den zes~ordnung. dies vorsieht oder nicht 34. ·• 

· Schuldnerveriug behelfen (OR· 102/107ff.) .. 
Dass diese zweite Moglichkei~ kein Grund ist 
der eine(Ersatzvornahme nach OR 98 I aus; 
.schliesst wurde bereits erwahnt 

3. FCir denprozessualen Aspektdes Art. 981 
OR ist schli_esslich bedeutsam, dass die rich­
terlichefamachtigung zur Ersatzvornahme (OR 

. 98 l)den Glaubiger in die (Rechts-) Lage ver­
. setzt sich die vom Schuldne·r versprochene 
'Leis.tu~ auf dessen Kosten (und Gefahr) sel-
. berzu verschaffen. Eine Ermachtigung mit sol­
·cherWirkiling darfselbstverstandlich nur dann 
erteilt werden, wenn die Leistungspflicht des 

' Schpld(lers, der zum Ersatz der Kosten ver­
pflichtet wird, gerichtlich feststeht. Mit Ruck­
sichtdarauf verdientdie Lehrmeinung, wonach 

· die Ermachtigung ein Urteil gegen den Schuld­
nervoraussetzt31; nachwie vor Zustimrriung 32 . 

Pratisretend ist lecliglich beizufl:igen: 

a) Das vorausgesetzte Leistungsurteil be­

r.uh. t ~uf einer Erfull~ngs,,klag~. de: Glaubigers. 
Zu d1eser Klage ble1bt d~r Glaub1ger nach OR 
107 auch dann berechtigt wenn er dem 
Schuldner eine (nutzlqse) Frist zur Erfullung 
angesetzt hat 33. Da umgekehrt eine solche 

· .Fristansetzung fl:ir die Er:fUllungskla'ge nicht er­
forderlich ist (oben 11/1 e), kann dasfUr die rich­
terliche Ermachtigung (OR 981) vorausgesetzte 

. Leistungsurteil rnitoderohnevorgangige Frist­
ansetzudg (OR 107) erstritten werden .. 

b) Sodann steht es dem Glaubigervon Bun-
; desrechts wegen frei, ob er, die _Ermachtigung 

zur Ersatzvornahme erstnach dem Leistungs­
urte_il undgesonaert (also vom Vollstreckungs­
richter) erwirken oder sein Ermachtigungsbe-

~ getlren- schon mit der Leistungsklage verbin­
qenwJIL Wah It er den zweit'en Weg, so hat der 
zur Beurteilung der Sachfrage angerufene 

· Richter zugleich auch uber die Ermachtigung 
zur .Ersatzvornahme zu entscheiden. Die 
Rechtslage verhalt sich ahnlich wie bei der 
Kl age auf Abgabe einer Willenserklarung, bei 
Welcher bereits Im Sachurteil die Vollstreckung 
dadurch angeordnet werden kann, dass das 

3 '· Zurn Beispie·I van Tuhr/Escher.a. a. 0. 91 . 
. 3> Fur das deµtSche Recht vgl. §Sf)? .der deutschen ZPO. der die 

OR 98 I eritsprechende Bestimmuhg enthalt. 
• 33 Erklart er !lllerdirigs «Unverzuglich» nach Ablauf der Frist; «auf 
·die.nachtragliche Leistung zu verzichten» (OR 1o7 11). so erlischt 
.mit dem Erfullungsarispruch auch das Recht auf ErfOllungsklage. 
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'c)Demzufolgeist zwar mogli9h, .dassdie in .. 
OR 981 verlan~te Ermachtigungvom Saphrich-' 
ter erteilt wird, der schon im Rahmen s.eines 
Sachurteils die Ers9tzvornahme als Vollstrek.­
kungsmassnahme bewilligt. Das wird.z.14'arvon 
je.nen Autoren Ubersehen, die nur auf den Voll­
streckungsrichter · abstellen 35 . Umgekehrt 
heisst dies aber nicht,. dass sich OR 98 I ai.Js­
schliess/ich an den Sach~ichter wendet wie / 
das Luzerner Obergericht annimmt. 

4. Trotz allem, was man dem·besprochenen 
Entscheid entgegenhalten kann, bleibt es doch 
ein Verdienst des Luzerner Obergerichts, mit 
diesem Entscheid die Diskussion um Art. 98 I 
OR und weitere Fragen der NichterfUllung an­
zuregen. Durch'. die ausfUhrlichen Sachargu~ 
mente, die das Gericht seinem Ents9heid zu­
grunde legt nimmt es Teil an der Rechtswis­
senschaft fUr die Lehre und Rechtsprechung 
in gleicher Weise veraniwortlich s.ind 36. Da 
aber den «Nur-Wissenschafter» eine Mitver­
antwortung an den Entwicklungen der Recht­
sprechung trifft 37, habe ich mir erlaubt meine 
WidersprUche anzumelden. 
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