ofessyor Peter Gauch

: 'Frelburg
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L Dgr Entscheid

"1, Ein Bauherr hatte durch einen Generalunter-

“‘nehmer " ein Einfamilienhaus errichten lassen..

Nachdem Feuchtigkeitsschaden und Mangel
~an‘der” Dachkonstruktlon auftratén, ersuchte
der’Bauherr um richterliche Ermach’ugung die

~“vorhandenen Mangel im Sinne einér Ersatzvor-

“nahme nach OR 98 | auf Kosten des Unterneh-
.. ‘mers’zu beheben 2. Art: 981, auf den ersich be-
: rlef hat folgenden Wortlaut

: «Ist der Schuldner zu elnem Tun verpﬂlchtet S0
-kann - SICh der. Glaublger unter Vorbehalt seiner
Anspruche auf Schadenersatz, erméachtigen las-
sen, die: Lelstung auf Kosten des Schuldners vor-
'zunehmen »

i

: Das Luzerner Obergerlcht nahm (als Re-
kursmstanz) diesen Fall zum Anlass, um in ei-
_nem_Grundsatzentscheid «Gehalt» und «An-
‘ g‘wen,‘dungsberelch» von OR 98 I}zuprufen und
«die: Fra'ge zu beantworten, in welcher Prozess-

“form: ein Begehren nach Art.98 Abs.1 OR

’durchgesetzt werden kanny. «Da die gerlchtll-
_chen Entscheldungen und auch die Auffassun-
_gen in der Lehré zu Art.98 Abs.1 OR wider-
'»Sp’I’UChII_Ch)) seien, driange «sich eine allge-
meine Darstellung der Rechtslage auf».

2.Ei ne f(a//geme/'ne Darstellung der Hechts-
lage» Wird im gefallten und zweimal publizier-

1.Zum - Generalunternehmer und Generalunternehmervertrag:
Gauch Der Werkvertrag 3. Aufl. Zarich 1986, Nr.1831f.

2Der Generaltinternehmerverirag ist ein (Bau-}* Werkvertrag
(OR 363ff.; Gauch a.a.0. Nr.191). Bei Ablieferung eines mangel-

haften Werkes hat der Besteller (hier dér «Bauherrs) die’in OR 368 -

vorgesehenen’ Mangelrechte; soweit-die Voraussetzungen hiefir
-, erfullt sind.-Vorliegend drfte es sich-so verhalten haben, dass
- ‘der Bauherr” (vergeblich) 'die ‘unentgeltliche Verbesserung des

Werkes {OR 368 1) verlangt hatte, ‘bevor er sich mit seinem Be-
"“.gehren .an den Richter wandte, Im Entscheid selber wird diese

. Vorgeschlchte zwar nicht erzahlt.“Doch ‘ist sie insofern von Be-

“deutung, als der Forderungsanspruch des Bestellers auf Verbes-
" serung. des abgelieferten Werkes erst durch, die Ausiibung des
. Nachbesserungsrechts entsteht - (Gauch “a.a.0.” ‘Nr.1205ff.).
" Wiirde-es-an einem solchen Anspruch;fehlen, wéré eine Ersatz-

‘vornahme nach OR .98 | zymvornherein ausgeschlossen Zur

Durchsetzung des Nachbesseruhgsanspruchs auf dem Wege der .

. Ersatzvornahme (OR 98 1):-Gauch a:a.0. Nr. 12721,

.’ _-ten Entscheld tatsgchlich gebo 21 Mltdogma-;
tischer- Gedankenfuhrung und unter Eif

desi gesetzlichen Umféldes (OR-97 I und-OR . )
1021f.) erlautert:das Gericht die Bestlmmung

des Art-98 . Der: Umfang der. Rechtserorterun. R

‘gen, die der Entscheid enthalt, zwmgt zu elner :
stark verkdirzten Wledergabe ;
Im wesentlichen wird-ausgefuhrt: a} In der=

" Lehre finden' sich zwei Auffassungen tber die

Tragweite von OR: 981l Die Mehrheit der Auto-
-ren begreift OR 98 | als reine Vollstreckungs-.
norm, welche ein Urteil gegen den Schuldner
voraussetzt und  sich- an ‘de\n'VoIlstr'eckungs'—

“richter wendet («Vollstreckungstheorie») ®. Auf

der andern Seite wird OR 98 | als Bestandteil
des . Erfiillungsanspruches = verstanden;. es

" gehe um die Bewirkung.der Erfullungshand-

lung ‘durch den-Glaubiger; die Ermachtigung
zur Ersatzvornahme folge aus dem Erfiillungs-
anspruch («Erfillungstheorie») 4. - b) Nach der
Systematik des Gesetzes und-richtig verstan-
den, qualifiziert sich OR 98 | als.Spezialnorm zu
OR 97 I. Sie wendet: SICh an den: Sachrichter

. und'setztvoraus, dass def Schuldneraus Grin-

den, dierer.zu. vertreten hat, subjektiv ausser-
stande- ist, die- von ihm geschuldete ‘Leistung
(Uberhaupt oder gehorig) zu erbringens. Als
Ausfluss der-materiellen Rechtsordnung ver-
leiht sie dem Glgubiger die Befugnis, eine ver-
sprochene Leistung zu bewirken; die zwar

. nicht-der Schuldner, wohl aber ein anderer zu

erbringenvermag.—c/«Dass nurdie subjektive

# «Diese An5|cht vertreten» (nach den Ausfuhrungen des Ge-

“richts) «mit Nachdruck: von Tuhr/Escher (OR Allgemeiner Teil,

90-93)," GauchySchluep/Jdggi (OR Allgemeiner Teil Il, 3. Aufl.,

Nr,1589) und schliesslich Gauch (Die Verbesserung. eines man-
gelhaften Werkes durch einen Dritten, Baurecht 2 [1982] 36). In
der Tendenz die «Volistreckungstheorie» bejahend, dussern sich
Oser/Schonenberger(Komm N 1ff. zu Art. 98 OR} und von Biren
(OR Aligemeiner Teil, S:10'N 12). Auch die zivilprozessrechtliche

. Literatur geht weltgehend vom vollstreckungsrechtiichen Gehalt

der Béstimmung aus. Es handle sich um eine eidgendssische
Volistreckungsnorm, die derjewelhgen kantonalen Regelung-der
‘Ersatzvormahme entspreche (Wa/der Bohner Zivilprozessrecht,
521, Strduli/Messmer, Komm. zur zircherischen ZPO, 2:Aufl.,
620; Leuch; Die lelprozessordnung fiir dén Kanton, Bern, 411¢).
Nach Gauch/Schluep/J&ggi schligsslich erganzt oder-verdrangt
das. Bundesrecht das kantonale Recht, soweit es zur Durdhset-
zung ‘seiner materielten- Ordnung: das Vollstreckungsmlttel ge-
mass ‘Art.98 Abs.1 OR zur. Verfigung stelle. {a.a: 0. Nr 15893)»

-(Zitate aus dem besprochenen Entscheid).

4Das Gericht ztiert: (Becker, Komm., N 3:zu Art 98 OR Bu-

- cher, OR‘Allgemeinér Teil; 296f.» Dieser «Erflllungstheorie» habe

sich, wenn auch nur sinngemass, Voge/ (Grundnss des Ziviipro-
zessrechts, 316) angeschlossen.

6 Das Gericht fiihrt aus: Art. 97 Abs:.1-OR «legt die Ersatzpﬂlcht
des Schuldners im allgemeinen fest, wenn die Erfiilluing der Ver-
birdlichkeit: tiberhaupt nicht oder Richt gehong bewirkt Werdéen
kann. :Besteht-nun " diése Verbindlichkeit-in einem Tun, gewahrt .
Ast.98,Abs. 1, OR als Spezialnorm -dem Gléubiger-das Recht, die -
Leistung des Schuldiiers. mittéls Ersatzvornahme réal 20 bewir-
ken. Wesenitlich ist dabei, dass dem Glaubjger: digser-Anspruch
nur.unter den- ‘Pramissen des Art.97 Abs. 1 OR zusteht. Lediglich "
im Fall;wo die Leistung nicht oder gicht gehong erflllt-werden

“kann, ist d|e Regelung von Art 98 Abs: 1°0R anwendbar »

bezug
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Leistungsunmoglichkeit Regelungsgegen-
stand von Art. 98 Abs. 1 OR sein kann, leuchtet
ohne weiteres ein. Ist ndmlich 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-
stungsunmaoglichkeit hingegen, wenn nur der
Schuldner nicht erflillen kann, ein Dritter indes
zu leisten imstande ist, beinhaitet die vom
Sachrichter (durch Sachurteil) ausgespro-
chene Erméchtigung nichts anderes als die in
Art.97 Abs.1 OR festgelegte Ersatzpflicht des
verantwortlichen Schuldners.» — d) Die Vertre-
ter der «Vollstreckungstheoriey, die fr die An-
wendung von OR 98 | ein ergangenes Lei-
stungsurteil voraussetzen, bringen keine Argu-
mente «in gesetzestechnischer Hinsichty vor
und verkennen die Systematik des Gesetzes.
Einige von ihnen gehen davon aus, der Schuld-
ner, gegen den die Ersatzvornahme verlangt
wird, wére selber imstande, die Leistung zu er-
bringen®. Dieser Fall (in dem der Schuidner
nicht leistet, obwohl er leisten konnte) wird von
OR 98 | aber gerade nicht geregelt. Vielmehr
hat sich der entsprechende Glaubiger (bei ge-
gebenen Voraussetzungen) an die Bestim-
mungen Uber den Schuldnerverzug (OR 102 ff.)
zu halten, und zwar auch dann, wenn der
Schuldner unumwunden erklart, er werde die
Leistung nie erbringen (vgi. OR1081Ziff.1).—e)
«Aufgrund dieser Ausfuhrungen steht fest,
dass Art. 98 Abs. 1 OR erflllungsrechtlichen In-
halts ist und sich an den Sachrichter wendet.
Folglich kann sich der Glaubiger grundsatzlich
im ordentlichen Verfahren die Erméachtigung
zur Ersatzvornahme erteilen lassen. Sind die
tatsdchlichen Verhéltnisse sofort feststellbar
und ist die Anspruchsgrundlage liquid, kann
das Recht auch im Befehlsverfahren durchge-
setzt werden. Handelt es sich indes nicht um
einen Unmdglichkeitsfall 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 Urteif hat er
dann allenfalls in Form der kantonalrechtlichen
Ersatzvornahme volistrecken zu lassen.»

8 Genannt werden von Tuhr/Escher (a.a. 0. 801.}, weil sie sich
dahingehend &ussern, OR 98 | mache «das Einschreiten des
Glaubigers weder von einer Aufforderung an den Schuldner noch
von einem Verzug des Schuldners abhangig». Von dieser Ausse-
rung auf die vom Gericht unterstellte Lehrmeinung zu schliessen,
ist allerdings sehr gewagt.

IL. Der Kommentar

1. OR 981 gehdrt 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 fiir einmal nicht die kontro-
verse Frage zur Debatte steht, ob der Besteller
eines Werkes Uberhaupt einer richterlichen Er-
méchtigung nach OR 98 | bedarf, um seinen
Nachbesserungsanspruch (OR 386~ Il) durch
Ersatzvornahme durchzusetzen’. Was den In-
halt des Entscheides betrifft, so melden sich al-
lerdings einige Bedenken. Das gilt vorab mit
Bezug auf die Hauptthese des Gerichts, dass
OR 98 | eine «Spezialnormy zu OR 97 | sei und
sich demzufolge nur mit dem Fall befasse, da
die geschuldete Leistung (das «Tuny) durch
Verschulden des Leistungspflichtigen subjek-
tivunmdglich geworden sei. Vorab mogen funf
Bemerkungen eriaubt sein:

a) Das Obergericht stltzt seine These auf
eine systematische Interpretation des Geset-
zes, die es vollig in denVordergrund riickt. Wer
den Sinn einer Gesetzesbestimmung ermittelt,
darf aber nicht Ubersehen, «dass das Gesetz
systematisch unvollkommen, d.h. unvollstan-
dig und widersprichlich, sein kanny: dass das
«systematische Element also nur ein Indiz» ist
«flr den Sinn»®. Das zeigt sich gerade im vor-
liegenden Fall. Denn bei rein «systematischer»
Betrachtung und auf den ersten Blick kdnnte
man zwar zur Meinung gelangen, OR 98| stehe
in innerem Zusammenhang zu OR 97 |, den es
als «Spezialnormy erganze®. In Wirklichkeit
aber ist dies so wenig der Fall wie bei OR97 I,
der sich mit der «Art der Zwangsvollstreckung»
befasst.

b} Bei richtigem, vom Sinn und Zweck her
gewonnenen Verstandnis enthélt OR 98 | eine
Bestimmung, die von OR 97 | unabhéngig und

7 Pro memoria: Nach BGE 707 11 55f. (= BR 798218 Nr.16} ist
der Besteller ohne richterliche Ermachtigung (in analoger An-
wendung von OR 366 i1} befugt, den Mangel durch Ersatzvor-
nahme auf Kosten des saumigen Unternehmers zu beseitigen
oder beseitigen zu lassen. Diese Rechtsprechung ist in einem
Teil der. Lehre auf kritische Ablehnung gestossen (vgl. z.B.: Ter-
cier, BR 7981 32; Gauch, Der Werkvertrag, 3.Aufl. Zurich 1985,
Nr.1285ff., und BR 7982 341f.; unentschieden: Merz, ZBJV 1981
1491.).

8 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 seiy (Pra 7986 464).

° Dies namentlich auch mit Rucksicht auf Wortlaut und Stel-
lung des Randtitels zu OR 98.
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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 «Tuny (einer Handlung, nicht in blosser
Sachverschaffung) bestehen ' und nach dem
Inhalt der Forderung auch von einem andern
als dem Schuldner bewirkt werden kénnen ',
Es gestattet dem Gl&ubiger einer solchen «ob-
ligatio faciendi», bei «Ausbleiben der Erful-
lung»'? seinen falligen'® Anspruch durchzu-
setzen, indem er die geschuldete Leistung «auf
Kosten des Schuldners»'™ vornimmt (oder
durch einen Dritten vornehmen |&sst '5). Dieses
Recht, das nach OR 98 | (mangels anderer Ver-
einbarung) eine richterliche Ermachtigung vor-
aussetzt'®, dient also bei den in Frage stehen-
den Handlungspflichten der realen Durchset-
zung des Erfullungsanspruchs 7, wahrend OR
97 | die urspringliche Leistungspflicht (ob fal-
lig oder nicht) durch eine sekundére Schaden-
ersatzpflicht ersetzt 8.

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

' Verschiedene Autoren lassen die Ersatzvornahme auch bei
Sachleistungen zu (etwa von Tuhr/Escher a.a.0. 92; Oser/Sché-
nenberger, N 3f. 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 | erfasst. Ohne
Zweifel ausgeschlossen ist die Anwendung von OR 98 |, wenn es
um Geldforderungen geht, deren Vollstreckung dem SchKG un-
tersteht.

" Die Leistung muss in diesem Sinne «vertretbar» sein (vgl. z. B.
Becker, N1 zu OR 98 Bucher a.a.0. 296), was in OR 98 | zwar
nicht ausdriucklich gesagt wird, sich aus dem Zweck der Vor-
schrift aber von selbst versteht. Denn bei Leistungen, die der
Schuldner nach dem Inhalt der Forderung personlich erbringen
muss (z. B. Malen eines Portréites durch einen bestimmten Kinst-
ler), ist eine Ersatzvornahme von vornherein ausgeschlossen (vgl.
2.B. auch v.Tuhr/Escher a.a.0. 92; Keller/Schébi a.a.0. 126,
diese jedoch unter Vorbehalt von Fallen, in denen die «personli-
che ErfUllungspflicht zum Vorteil des Glaubigers vorgeschrie-
ben...oder vereinbart isty).

12 Randtitel A («Ausbleiben der Erfiillung») zu OR 97ff.

'3 Bucher a.a. 0. 297.

4 Zu ersetzen hat der Schuldner samtliche Kosten, die der
Glaubiger nach pflichtgemassem Ermessen aufwendet, um die
Leistung vorzunehmen oder vornehmen zu lassen. 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. Zum Ganzen: Becker, N3 zu OR 98; von
Tuhr/Escher 91 und (fur den Sonderfall der werkvertraglichen
Nachbesserung} Gauch, Der Werkvertrag, Nr.1272ff. Gegen das
Recht auf Vorauszahlung: Bucher a.a. 0. 297.

5 Die Mdoglichkeit, die Leistung auch durch einen Dritten vor-
nehmen zu lassen, wird in OR 98 | zwar nicht ausdrucklich er-
wahnt, aber als selbstverstandlich vorausgesetzt.

6 Guhl/Merz/Kummer, Das Schweizerische Obligationenrecht,
7.Aufl., Zurich 1980, 12; Gross, De I'exécution forcée des obliga-
tions non pécuniaires, Diss. Lausanne 1934, 39,

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

'8 Statt aller: Wiegand, recht 1983 4.

(

Leistungsurteil) hinzu und bildet (gleich wie
das Klagerecht) einen «Ausflussy der Forde- -
rung '®, Da die Forderung des Glaubigers nicht
nur das «private» Leistungsrecht gegenlber
dem Schuldner, sondern auch das «offentli-
chey» Recht des Glaubigers auf ein Urteil und -
auf alle gesetzlichen Volistreckungsmassnah-
men beinhaltet?°, griindet die richterliche Er-
maéachtigung zur Ersatzvornahme auch fir die
Vertreter der so genannten «Vollstreckungs-
theoriey im Erfillungsanspruch. Das wird vom
Luzerner Obergericht, das diesbeziiglich einen
Gegensatz zwischen «Vollstreckungs-» und
«Erflillungstheorie» konstruiert, offenbar lber-
sehen.

d) Die Ersatzvornahme nach OR 98 | dient
(wie gesagt) der realen Durchsetzung des falli-
gen Erfullungsanspruchs, indem sie dem Gl4u-
biger nur (aber immerhin) die Leistung ver-
schafft, auf die er Anspruch hat. Schon daraus
folgt, dass das Recht des Gldubigers auf Er-
satzvornahme (entgegen der Ansicht des
Obergerichts) weder eine subjektive Lei-
stungsunmoglichkeit noch ein Verschulden
des Leistungspflichtigen (oder eine Hilfsper-
sonenhaftung nach OR 101) voraussetzt?'.
Auch bildet das Recht des Glaubigers, im kon-
kreten Einzelfall nach den Bestimmungen des
Schuldnerverzuges (OR 102/1071f.) vorzuge-
hen??, kein Hindernis, das einer Ersatzvor-
nahme nach OR 98 | entgegensteht?®. OR 98 |
erinnert sogar selber an einen mdoglichen Ver-
zug des Schuldners, indem er allfallige «An-
spriiche auf Schadenersatzy und damit auch
die Pflicht des Schuldners zum Ersatz von Ver-
zugsschaden (OR 103 [) ausdriicklich vorbe-
halt24, |st dagegen die Leistung objektiv un-
méglich geworden?s, so scheitert (wie das
Obergericht zu Recht festhalt) die Ersatzvor-
nahme daran, dass gar keiner mehrin der Lage
ist, die Leistung zu bewirken.

' Vgl. Schénenberger/Jaggi, Vorbem. vor Art.1 OR, N 43ff.

20 Schénenberger/Jaggi, a.a.0.; Gauch/Schluep/Jéggi a.a.0.
Nr. 37 ff.

2 Vgl. z.B. Bucher a.a.0. 297; Becker, N8 und 10 zu OR 98:
von Tuhr/Escher a.a.0. 91f.; Fick/Morlot, Das Schweizerische
Obligationenrecht, Zurich 1915, N 11 zu OR 98.

22 \/gl. dariiber Wiegand, recht 1983 1241f.

23 Becker. N 10 zu OR 98; Bucher a.a.0. 297.

24Vgl. schon Schneider/Fick, Das Schweizerische Obligatio-
nenrecht, Zirich 1896, N 3 zu aOR 111.

% Eine objektive Leistungsunmoglichkeit besteht fir jeder-
mann, also nicht bloss «subjektivy gerade fur den betreffenden
Schuldner. Die Leistung ist also von einem beliebigen Schuldner
nicht erbringbar (Guhl/Merz/Kummer a.a. 0. 39). Bei Leistungen,
die der Schuldner nach dem Inhalt der Forderung persdnlich zu
erbringen hat, liegt bei subjektivem Unvermogen des Schutdners
immer (und zugleich) auch objektive Leistungsunméglichkeit vor,
da hier von vorneherein kein anderer in der Lage ist, die geschul-
dete Leistung zu erbringen.
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e) Den Erwidgungen des Obergerichts liegt
die Vorstellung zugrunde, im Falle der Nichter-
fullung kénne sich der Glaubiger von Gesetzes
wegen nur nach den Regeln Uber die Lei-
stungsunmoglichkeit oder den Schuldnerver-
zug behelfen. Dieses «zweiteilige Systemy, das
aus OR97ff./OR 1021f. abgeleitet wird, |18sst je-
doch ausser Betracht, dass der Glaubiger (so-
lange die Leistung moglich ist) seine Forde-
rung vor allem auch durch Erfillungsklage und
Vollstreckung durchsetzen kann, ohne dass er
die Regeln des Schuldnerverzuges zu bemi-
hen braucht. Entgegen dem, was das Gericht
anzunehmen scheint, hangt das Klagerecht
des Glaubigers selbst dann nicht von einervor-
géngigen Fristansetzung nach OR 107 ab,
wenn kein Fall von OR 10828 vorliegt. Das er-
gibtsich schon aus dem Wortlaut des Gesetzes
(OR 107 ), wonach der Glaubiger nach erfolg-
loser Ansetzung einer Frist «<immer nochx(!)
guf 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 | bildet. In der Tat gibt es
nichts, das es rechtfertigen kdnnte, den zwar
leistungsfahigen, aber leistungsunwilligen
Schuldner vom Anwendungsbereich des bun-
desrechtlichen OR 98 | auszuschliessen?’, um
ihn «nur» den kantonalrechtlichen Vollstrek-
kungsvorschriften zu unterwerfen. Mit dieser
Feststellung ist nun allerdings das Verhéltnis
zwischen der subjektiven Leistungsunméog-
lichkeit und der Ersatzvornahme noch nicht
vollsténdig geklart. Denn offengelassen wurde
bis anhin die umgekehrte Frage, ob bel subjek-
tiver Leistungsunmadglichkeit tiberhaupt Platz
fur die Anwendung von OR 98 | bleibt. Fur die
Beantwortung der so gestellten Frage muss
unterschieden werden:

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

— Der Eintritt der subjektiven Unmdglichkeit hat
zur Folge. dass die urspriingliche Verpflichtung
des Schuldners «zu einem Tuny» (die Hand-
lungspflicht, um die es in OR 98 | geht) von Ge-
setzes wegen erlischt (OR 97 1/119 1} und bei

26 Vgl. dazu Wiegand, recht 1983 125.
27 Vgl. z.B. auch Keller/Schébi a.a. 0. 126.

Verschulden durch eine Schadenersatzpflicht
ersetzt wird (OR 97 1). Mit dem Erldschen der
urspriinglichen Handlungspflicht entfallt zu-
gleich auch die Grundvoraussetzung fur das
Recht des Glaubigers auf Ersatzvornahme (OR
98 1), weil es ein solches Recht ohne entspre-
chenden Erfillungsanspruch des Glédubigers
selbstverstandlich nicht geben kann.

— Der Fall der subjektiven Leistungsunmdglich-
keit entzieht sich also (wenn man der herr-
schenden Unmoglichkeitslehre folgt) dem An-
wendungsbereich des Art.98 | OR, wahrend
das Obergericht den «Regelungsgegenstand»
der Bestimmung sogar auf diesen Fall be-
schranken willl Zur Erklérung fuhrt es aus, dass
die richterliche Ermé&chtigung zur Ersatzvor-
nahme «nichts anderes als die in OR 97 | ...
festgelegte Ersatzpflicht des verantwortlichen
Schuldners» beinhalte. Damit setzt sich das Ge-
richt Uber den inneren Unterschied zwischen
OR 97 | und OR 98 | hinweg. Es vermengt die
sekundadre Schadenersatzforderung (OR 97 1)
mit der realen Durchsetzung des Erfullungsan-
spruchs (OR 98 1), der sich gerade nicht auf die
Leistung von Schadenersatz richtet, auch nicht,
was den Anspruch des Glaubigers auf Kosten-
ersatz betrifft22. Und ausserdem zwingt das Ge-
richt den Glaubiger, wenn er bei subjektiver Lei-
stungsunmaoglichkeit 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 «Unmdglich-
keitsfally im Sinne des Gesetzes (OR 97 [/119)
auffasst?®, so besteht eine ganz andere
Rechtslage. Bleiben namlich die gesetzlichen
Unméglichkeitsregeln (OR 97 1/119) aus dem
Spiel, so dauert die urspriingliche Leistungs-
pflicht des Schuldners trotz subjektiver Lei-
stungsunmaoglichkeit fort3°. Deshalb steht ei-
nerseits nichts im Weg, OR 98 | auch in diesem
Fall (dem Fall der subjektiven Leistungsun-

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

2 Zum Beispiel von Biren a.a.0. 365 und 390; Gauch, Der
Werkvertrag, Nr.499; Gauch/Schluep/J3ggi a.a.0. Nr.1863;
Schénle, SJ 99 (1977) 469f.; Esser/Schmidt, SchR 1, AT, 6. Aufl.,
3041

Fur das Werkvertragsrecht wird der Standpunkt der neueren
Lehrmeinung Ubrigens durch die Vorschrift des Art. 379 | besta-
tigt. Denn OR 379 | anerkennt das nachtrégliche Unvermdogen
des Unternehmers zur Vertragserfullung (sei es infolge Todes
oder sonstiger Unféahigkeit) nur dann als Befreiungsgrund, wenn
der «Vertrag mit Ricksicht auf die personlichen Eigenschaften
des Unternehmers eingegangen wary, die Leistung also mit der
Unfahigkeit des Unternehmers fur jedermann {und damit «objek-
tive) unmoglich geworden ist (vgl. dazu Gauch a.a.O Nr.526f).

% Die frihere Gesetzesbestimmung, wonach sich «jede Ver-
bindlichkeit etwas zu thun, wenn die Nichterfillung dem Schuld-
ner zur Last féllt, in eine Verbindlichkeit zum Schadenersatze»
auflost (aOR 111), wurde nicht ins revidierte OR (ibernommen.




aussetzungen auch hach den Regeln iberden
‘Schuldnerverzug  behelfen (OR 102/1071f);

Dass diese zweite I\/Iogllchkelt kein Grund-ist,

-der eme/ Ersatzvornahme nach OR 98 | aus-
schhesst wurde bereits erwahnt

" 3. Fiir dgn, prozes'sua/en Aspektdes Art.98 |

“ OR ist schliesslich bedeutsam, dass die rich-
‘terliche Ermachtigung zur Ersatzvornahme (OR
981) den- Glaubiger in die (Rechts-) Lage ver-

setzt; sich- die vom Schuldner versprochene.

'*Lelsturﬁ auf dessen Kosten (und Gefahr) sel-
‘berzu verschaffen Eine Ermaéchtigung mit sol-
'cherW|rkung darf selbstverstandlich nur dann
-erteilt' werden, wenn. die' Leistungspflicht des
" Schuldners, der zum Ersatz der Kosten ver-
pﬂ|chtet wird, gerlchthch feststeht. Mit. Rick-
sichtdarauf verdient die Lehrmeinling, wonach
-die Ermachtigung ein Urteil gegen den Schuld-
nérvoraussetzt3!; nach-wie vor Zustimmiung 32.
- Prazisierend ist lediglich beizufligen:

- a) Das vorausgesetzte Leistungsurteil be-
- ruht auf einer Erfullungsklage des:Glaubigers.
;. Zu dieser Klage bleibt der Glaubiger nach OR
107 auch dann berech'ugt wenn er dem
'LSchuIdner eine (nutzlose) Frist zur Erfillung
angesetzt hat®. Da umgekehrt eine solche
“Frlstansetzung fur die Erfullungskldge nichter-
forderlich ist (oben 1l/1¢), kann das fiir die rich-
- terliche Erméachtigung (OR 981) vorausgesetzte
o Lelstungsurten mit oder ohne vorgéngige Frist-
.ansetzung (OR 107) erstntten werden, . :

b) Sodann steht es dem: Glaublgervon Bun—
. de_srechts wegen frei, ob er. die Ermachtigung
" zur Ersatzvornahme erst nach dem Leistungs-
urteil und gesondert (also vom Vollstreckungs-
riChter);eer‘ir"ken oder sein Erméchtigungsbe-

~_gehren. schon mit der Leistqngsklage verbin-
. denwill: Wahlt er den zweiten Weg, so hatder

~ zur Beurteilung der Sachfrage angerufene
: Rlchter zugleich auch tber die Erméchtigung
zu_'ri Ersatzvornahme - zu _entscheiden. Die
‘ Rechts_lage verhilt sich ahnlich” wie bei der
Klage auf Abgabe einer Willenserkldrung, bei
_welcher bereits im Sachurteil die Vollstreckung

dadurch angeordnet werden kann, dass das

. Zummy Belsplel von Tuhr/Eschera a. O 91
£ Flr das deutsche Recht vgl. § 887 der deutschen ZPO, der die

OR'98 I.entsprechende Bestimmung enthilt.
"=, 9-Erklart er allerdings «unverzOglich» nach Ablauf der Fnst «auf

- +dignachtragliche: Leistung: zu verzictiten-(OR 107 Il). so* erlischt - !
ey "‘,m|t dem Erfullungsanspruch auch'das Recht auf Erfullungsklage o

oghchkelt) anzuwenden Und andererselts"f*i :
kann sich-der: Glaub|ger bei gegebenen Vor- - .z A ] nale
zessordnung dies vorsneht oderni ht '

‘ c) Demzufolge |st zwar moghch dass due in .

OR98 | Verlangte Erméachtigung: vom Saphnch—

“ter erteilt. w1rd der schon im-Rahmen seines.
,Sachurtells die Ersatzvornahme als: Vollstrek—

kungsmassnahme bewilligt: Das wird zwarvon
jenen Autoren lbersehen, die nur auf den Voll-
streckungsrichter ' abstellen3.:
heisst dies aber nicht,.dass sich OR'98 | aus-

.schliesslich an den:Sachrichter wendet, W|e
‘das Luzerner Obergericht annimmt. .

"
/

4 Trotz allem, was man dem besprochenen
Entscheid entgegenhalten kann, bleibtes.doch
ein Verdienst des Luzerner Obergerichts, mit
diesem Entscheid die:Diskussion-um Art.98‘rl
OR und weitere Fragen der Nichterfullung an-
zuregen.- Durch' die ausfihrlichen - Sachargu-
mente, die das Gericht seinem Entscheid zu-
grunde legt, nimmt es Teil an der Rechtswis-
senschaft, flr die Lehre-und.Rechtsprechung
in gleicher Weise verantwortlich sind®. Da
aber den «Nur-Wissenschafters eine Mitvet-
antwortung an den Entwicklungen der Recht-
sprechung trifft3?, habe ich mir erlaubt, meine
Widerspriiche ahzumelden.

Umgekehrt .

I'




