Vorwort

Ein vertraglicher Anspruch wie auch ein rechtskréftiges Erkenntnisurteil sind
jeweils nur so viel wert, als sie gegebenenfalls auch vollstreckt werden konnen.
Zwar kommt es in zivilrechtlichen Streitigkeiten nur selten vor, dass ein
Anspruch tatséchlich mittels Zwangsmassnahmen durchgesetzt werden muss,
doch wird ein Schuldner regelmaissig nur dann seinen Verpflichtungen nach-
kommen, wenn er weiss, dass er bei einer Nichtbefolgung mit solchen rechnen
muss.

Der Themenkomplex der Vollstreckung zeichnet sich sowohl im innerstaat-
lichen als auch im internationalen Verhéltnis durch ein starkes und zuweilen
im Einzelnen noch nicht abschliessend geklértes Zusammenspiel verschiede-
ner Regelwerke und Fachgebiete aus. Zu welcher Fiille praxisrelevanter
Abgrenzungsschwierigkeiten dies fithren kann, zeigt sich exemplarisch
anhand des Brexits, als Folge dessen das Vereinigte Konigreich aus dem LugU
ausschied und dessen juristische Kldrung nach wie vor nicht in sémtlichen
Punkten abgeschlossen ist.!

Anders als bei der Schiedsgerichtsbarkeit ist es im Bereich der staatlichen
Zivilgerichtsbarkeit noch ein langer Weg bis zu einem einheitlichen, weltweit
geltenden Anerkennungs- sowie Vollstreckungssystem. Obwohl ein Schritt in
diese Richtung, wird der Beitritt der Schweiz zum Haager Gerichtsstands-
iibereinkommen daran nur wenig dndern.

CiNnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

' Sieche dazu unten S. 55f.
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Vollstreckung von Erfiillungs-
und Nachbesserungsanspriichen

Inhaltsiibersicht

A Einleitung 1
B Vollstreckbarkeit nicht geldlicher Leistungen 3
I Vollstreckungsmassnahmen der ZPO 5
1 Direkte Vollstreckungsmassnahmen 6
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3 Schadenersatz und Umwandlung in eine Geldleistung
(Art. 345 ZPO) 12
I Verweigerte oder mangelhafte Nachbesserung im Besonderen 14
C Zusammenfassung 16

A Einleitung

Der Erfiillungsanspruch stellt im schweizerischen Vertragsrecht konzeptionell
den Regelfall bei Nichterfiillung einer Leistungspflicht dar.! Geméss Art. 97
Abs. 1 OR kann der Glaubiger grundsitzlich auf der Erbringung der geschul-
deten Leistung in natura bestehen, sofern sie nicht unverschuldet objektiv oder

' Erkennbar etwa daran, dass im Verzugsfall nach Art. 107 Abs. 1 OR zunéchst eine
Frist zur Erfiillung gesetzt werden muss, bevor der Glaubiger zu den Rechtsbehelfen
in Art. 107 Abs. 2 OR gelangen kann. Vgl. aber fiir den kaufménnischen Verkehr die
Vermutung zugunsten des auf positives Interesse gerichteten Schadenersatzanspruchs
in Art. 190 OR.
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subjektiv unmoglich geworden ist (Art. 119 OR).? Der Realerfiillungsanspruch
soll im Ausgangspunkt des Leistungsstorungsrechts stehen und als Primér-
recht dem Schadenersatzanspruch vorgehen.?

Wird ein vertraglicher Anspruch gerichtlich zugesprochen, erfolgt die Erfiil-
lung in der iberwiegenden Zahl der Félle freiwillig. Bleibt sie hingegen aus,
wird die Durchsetzung unausweichlich: Fiir Geldforderungen gilt das SchKG,
wihrend die ZPO die Vollstreckung nicht geldwerter Leistungen — insbeson-
dere Verpflichtungen zum Tun, Unterlassen oder Dulden — regelt. Letztere ist
Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

Besteht die Erfiillbarkeit fort, hingt die Wahl des geeigneten Vollstreckungs-
mittels wesentlich davon ab, ob es sich um eine vertretbare oder unvertretbare
Leistung handelt. Vertretbare Leistungen — wie etwa das Einbauen einer
standardisierten Vorrichtung — koénnen auch durch Dritte erbracht werden,
wihrend unvertretbare Leistungen — etwa eine individuell gefertigte Kon-
struktion — nur durch den Schuldner personlich ausfiihrbar sind.

Obwohl der Anspruch auf Realerfiillung vertragstypentibergreifend gilt, legt
dieser Beitrag den Schwerpunkt auf das Werkvertragsrecht. Dies nicht zuletzt
deshalb, weil die Durchsetzung von Erfiillungs- und insbesondere Nachbesse-
rungsanspriichen in der Praxis hdufig gerade bei Werkvertridgen problematisch
sein kann — etwa bei handwerklichen Méngeln oder unterlassenen Bauleistun-
gen. Zudem ist der Nachbesserungsanspruch in Art. 368 OR gesetzlich

2 Verschuldete Unmoglichkeit fithrt gerade nicht zum Untergang des Erfiillungs-
anspruchs, sondern Art. 97 Abs. 1 OR transformiert diesen in einen Schadenersatz-
anspruch (nach hergebrachter Dogmatik wire ein Anspruch auf positives Interesse
andernfalls nicht denkbar; aus diesem Grund ist auch nicht unstreitig, dass — zutref-
fenderweise — Art. 97 Abs. 1 OR auch das negative Interesse erfasst).

3 Fir den kaufménnischen Verkehr vermutet Art. 190 OR, dass im Verzugsfall der
Kaéufer auf die Erfiillung verzichtet (nicht: Riicktritt) und das Nichterfiillungsinteresse,
gef. berechnet anhand eines Deckungsgeschifts oder anhand eines Borsen- oder
Marktpreises, verlangt, wenn er den Verkdufer nicht umgehend anderweitig notifi-
ziert. Diese Regelung ist nicht gut gealtert und birgt erhebliche Gefahren fiir Kéufer in
engen Mirkten, empfindlichen Lieferketten und/oder von Waren aus stark begrenzten
Gattungen.
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ausdriicklich geregelt und spielt in der gerichtlichen Praxis eine zentrale
Rolle.* Werkvertragliche Fallkonstellationen bieten sich deshalb besonders
zur Veranschaulichung der verschiedenen Vollstreckungsmittel der ZPO an.

B  Vollstreckbarkeit nicht geldlicher Leistungen

Voraussetzung jeder Realvollstreckung ist das Vorliegen eines vollstreckbaren
Entscheides (Art. 336 ZPO). Ein Entscheid ist vollstreckbar, wenn er rechts-
kréftig ist und die Vollstreckung nicht aufgeschoben wurde (oder wenn die
vorzeitige Vollstreckung trotz fehlender Rechtskraft bewilligt worden ist).
Zudem muss sich der Inhalt der Zwangsvollstreckung klar und eindeutig aus
dem Entscheid ergeben, da der Vollstreckungsrichter nur sehr eingeschriankt
zur Prizisierung befugt ist.> Die ZPO spricht nur in allgemeiner Weise von
«Entscheiden». Damit sind in erster Linie die richterlichen Sachentscheide
gemiss Art. 236 f. ZPO gemeint. Diesen gleichgestellt sind Schiedsspriiche
(Art. 387 ZPO) und die sogenannten Entscheidsurrogate — die Klageanerken-
nung, der Klageriickzug und der gerichtliche Vergleich (Art. 241 Abs. 2
ZPO).% Gegenstand der Vollstreckung sind Leistungsurteile, d.h. Urteile, wel-
che die unterlegene Partei zu einem bestimmten Verhalten — Tun, Dulden
oder Unterlassen — verpflichten. Feststellungs- und Gestaltungsurteile hin-
gegen entfalten ihre Wirkung mit Rechtskraft und bediirfen daher keiner
Vollstreckung: Erstere kldren das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-
verhéltnisses, Letztere verdndern die Rechtslage.’

4 Bei internationalen Warenkaufvertragen im Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts
sieht im Unterschied zum OR immerhin Art. 46 Abs. 3 CISG einen Nachbesserungs-
anspruch des Kéufers ausdriicklich vor (gegebenenfalls in den Grenzen von Art. 28
CISQG).

5 HuBer, Rz. 139; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 1.

Als Vollstreckungstitel in Frage kommen auch vollstreckbare Entscheide iiber vor-
sorgliche Massnahmen (Art. 267 und 374 ZPO) und die nicht oder nicht rechtzeitig
abgelehnten Entscheidvorschlage der Schlichtungsbehorden i.S.v. Art. 210 f. ZPO.

7 BSK ZPO-DroEsE, Art. 335 N 11 ff.; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 335
N 8; CHK ZPO-BoMMER, Art. 335 N 3.
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Die ZPO unterscheidet flir die Vollstreckung nicht geldwerter Leistungen
zwischen zwei Verfahrenswegen: dem klassischen (indirekten) Verfahren iiber
das Vollstreckungsgericht (Art. 338 ff. ZPO) und der direkten Vollstreckung
nach Art. 337 ZPO:

Beim zweistufigen Vollstreckungsverfahren schliesst sich an das Erkenntnis-
verfahren zundchst ein Verfahren vor dem Vollstreckungsgericht an. Dieses
priift im summarischen Verfahren, ob ein vollstreckbarer Titel vorliegt und ob
ein schutzwiirdiges Interesse an der Vollstreckung besteht (Art. 335 ZPO). Es
erldsst anschliessend die geeigneten Vollstreckungsmassnahmen (Art. 338 ff.
ZPO), deren Durchfiihrung dann den zustindigen Vollzugsorganen obliegt.
Dieses Verfahren findet Anwendung, wenn das Erkenntnisgericht keine oder
keine hinreichend bestimmten Anordnungen zur Vollstreckung im Urteil
getroffen hat. Die obsiegende Partei muss in diesem Fall ein Vollstreckungs-
gesuch stellen und gegebenenfalls einen Kostenvorschuss leisten.

Die direkte Vollstreckung gemiss Art. 337 ZPO ermoglicht demgegeniiber
eine vereinfachte Durchsetzung: Das Erkenntnisgericht ordnet im Urteil — auf
Antrag der obsiegenden Partei — bereits konkrete Vollstreckungsmassnahmen
an. Die Vollstreckung erfolgt dann direkt durch die zustidndigen Behorden,
ohne vorgingige Befassung des Vollstreckungsgerichts. Nur bei einem Gesuch
um Einstellung der Vollstreckung durch die unterlegene Partei wird das Voll-
streckungsgericht nachtréiglich involviert (Art. 337 Abs. 2 ZPO). Die direkte
Vollstreckung eignet sich grundsitzlich nur fiir Félle, in welchen das Erkennt-
nisgericht schon im Zeitpunkt der Urteilsfdllung in der Lage ist, die Voll-
streckungsmassnahmen geniigend detailliert zu formulieren, etwa bei Aus-
weisungen oder Ridumungen. Bei bedingten oder von einer Gegenleistung
abhdngigen Leistungen bleibt es beim indirekten Verfahren. In der Praxis zeigt
sich zudem, dass die direkte Vollstreckung ihren Zeitvorteil nur dann entfalten
kann, wenn sich die unterlegene Partei der Vollstreckung nicht widersetzt.®
Das zweistufige Verfahren bleibt dort relevant, wo das Erkenntnisgericht keine
oder nicht umsetzbare Vollstreckungsanordnungen getroffen hat oder wo sich
erst nachtraglich konkrete Massnahmen als notwendig erweisen.’

8 HuBer, Rz. 268 ff.
° BSK ZPO-DROESE, Art. 338 N 2.
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I Vollstreckungsmassnahmen der ZPO

Die in Art. 343 Abs. 1 ZPO aufgefiihrten Vollstreckungsmassnahmen ermdg-
lichen die zwangsweise Durchsetzung nicht geldlicher Leistungen. Sie reichen
von Androhungen strafrechtlicher Sanktionen iiber Ordnungsbussen bis hin zu
Zwangsmassnahmen und Ersatzvornahmen. Diese Massnahmen lassen sich
nach ihrer Wirkungsweise in zwei Kategorien unterteilen: direkte und indirek-
te Vollstreckungsmassnahmen.

Bei den direkten Massnahmen (Art. 343 Abs. 1 lit. d und e ZPO) wird der
geschuldete Leistungserfolg unmittelbar durch Vollzugsorgane oder einen
Dritten herbeigefiihrt — etwa durch Raumung oder Ersatzvornahme. Die Mit-
wirkung des Schuldners ist nicht erforderlich. Dagegen zielen die indirekten
Massnahmen (lit. a—c) auf eine mittelbare Erzwingung der Leistung durch
psychischen Druck. Der Schuldner hat hier die Wahl, die Leistung zu erbrin-
gen oder die angedrohten Nachteile in Kauf zu nehmen. Diese Massnahmen
konnen auch ponalen Charakter haben, da sie die Autoritét des gerichtlichen
Entscheids schiitzen.!'

Der Katalog der Massnahmen in Art. 343 Abs. 1 ZPO ist — mit Ausnahme von
lit. d — abschliessend.!"! Weitere Zwangsmittel wie etwa Beugehaft sind unzu-
lassig.!? Die Wahl der konkreten Vollstreckungsmassnahme liegt im Ermessen
des Vollstreckungsgerichts.'* Zwar konnen die Parteien im Vollstreckungs-
gesuch konkrete Antrige stellen — und dies empfiehlt sich zur Klarheit und
Verfahrensokonomie ausdriicklich —, das Gericht ist jedoch daran nicht gebun-
den. Eine gesetzliche Stufenfolge der Massnahmen besteht nicht. Vielmehr
gilt der Grundsatz der Verhéltnismissigkeit: Die Massnahme muss geeignet,
erforderlich und fiir den Schuldner zumutbar sein.'*

10 BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 11, 19.

" BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 5.

12- Wird dem Schuldner jedoch die Bestrafung nach Art. 292 StGB angedroht und im
Strafverfahren eine entsprechende Busse verhidngt, kann im Fall der Nichtbezahlung
eine Ersatzfreiheitsstrafe nach Art. 106 Abs. 2 StGB ausgesprochen werden.

13 BSK ZPO-DRroEsE, Art. 338 N 6.

4 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 11, 14; BSK ZPO-DROESE,
Art. 343N 4,
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Wihrend in der Lehre Einigkeit dariiber besteht, dass indirekte Vollstreckungs-
massnahmen auch ohne ausdriicklichen Antrag von Amtes wegen angeordnet
werden diirfen,'” ist die Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens bei direkten
Vollstreckungsmassnahmen umstritten; die wohl herrschende Meinung l4sst
eine Anordnung durch das Gericht auch ohne spezifisches Begehren zu, sofern
ein allgemeines Vollstreckungsgesuch vorliegt.'® Praktisch empfiehlt es sich
jedoch, konkrete Antrdge zu formulieren, etwa zur Beauftragung eines be-
stimmten Dritten oder zur Anordnung einer Frist mit angedrohtem Zwang.

1 Direkte Vollstreckungsmassnahmen

1.1 Ersatzvornahme (Art. 343 Abs. 1 lit. e ZPO)

Die Ersatzvornahme erlaubt es dem Glaubiger, eine vom Schuldner geschul-
dete, aber nicht erbrachte vertretbare Handlung selbst oder durch eine Dritt-
person auf Kosten des Schuldners ausfithren zu lassen. Sie unterscheidet sich
von den iibrigen Mitteln dadurch, dass sie nicht auf eine Verhaltensénderung
beim Schuldner zielt, sondern den Leistungserfolg direkt herbeifiihrt.

Konzeptionell kann sie damit ein effektives Instrument zur Realisierung des
Urteilsinhalts sein, insbesondere wenn der Schuldner untitig bleibt oder die
Leistung verweigert.!” Allerdings finanziert damit der Glaubiger effektiv die
Erfiillung vor, gegebenenfalls nachdem er bereits den Werklohn ganz oder
teilweise vorausbezahlt hat. Entsprechend vergrossert sich fiir den Glaubiger
dann auch das Konkursrisiko um die aufzuwendenden Kosten fiir die Ersatz-
vornahme.

Entscheidet sich der Glaubiger fiir die Ersatzvornahme, so ist ein vollstreck-
barer Titel Voraussetzung, der die geschuldete Handlung inhaltlich so klar und
vollziehbar umschreibt, dass ein Dritter sie ausfithren kann. Ein unbestimmter
Urteilstenor ((Plural wird kaum verwendet)) erschwert oder verhindert die

'S HuBER, Rz. 335 fT.

16 Vgl. Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 14; BSK ZPO-DROESE,
Art. 338 N 6; KUKO ZPO-EHRENZELLER, Art. 343 N 4; a.A. DIKE ZPO Kommentar-
ROHNER/JENNY, Art. 343 N 7 f.; BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 11, 22; DIKE ZPO
Kommentar-Gasser/RickLi, Art. 343 N 3 f.

17" Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 28; BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343
N 29.
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Ersatzvornahme. Typische Fille sind Handwerksarbeiten, Reinigungs- oder Bau-
leistungen. Es empfiehlt sich daher fiir den Glaubiger, selbst im entsprechenden
Begehren eine verstindliche Formulierung zu verwenden, sodass Dritte ohne
Weiteres die geforderten Massnahmen umsetzen konnen ((umformuliert)).

Der Gldubiger muss ein entsprechendes Vollstreckungsgesuch einreichen.
Haufig verlangt das Gericht die Leistung eines Kostenvorschusses (Art. 344
Abs. 1 ZPO), um die vorgesehene Durchfiihrung abzusichern. Nach erfolgrei-
cher Ausfiihrung ist dem Schuldner im Rahmen eines weiteren Entscheids die
Pflicht zur Riickerstattung der verauslagten Kosten aufzuerlegen (Art. 344
Abs. 2 ZPO).

Das Gericht priift im Rahmen der Ersatzvornahme auch die Verhéltnisméassig-
keit der beabsichtigten Massnahme. Im Grundsatz sollen damit {ibereilte oder
iiberdimensionierte Ersatzhandlungen vermieden und eine unangemessene
Uberwilzung des Kostenrisikos auf den Schuldner verhindert werden. Freilich
wird in vielen Fillen der Schuldner bei einer Abwégung der Interessen kaum
einmal schutzbediirftig sein, hitte es doch in seiner Hand gelegen, durch Er-
flillung diese Situation gar nicht erst entstehen zu lassen.

Die Auswahl der mit der Ersatzvornahme betrauten Drittperson hat im
Rahmen von Treu und Glauben zu erfolgen. Der Glaubiger ist dabei weder
verpflichtet, die giinstigste Variante zu wihlen, noch dazu angehalten, eine
umfassende Marktabklarung mit mehreren Offerten vorzunehmen.'® In der
Praxis empfiehlt sich, dem Schuldner eine letzte Frist zur Selbstvornahme zu
setzen oder die Ersatzvornahme anzukiindigen bzw. ihn vorgingig {iber die
Kostenschitzung des Dritten zu informieren. Eine irgendwie geartete Zustim-
mung des Schuldners zur Verhéltnismédssigkeit der Ersatzvornahmekosten ist
natiirlich nicht erforderlich.

Nicht selten wird die Ersatzvornahme im Zusammenhang mit der Nachbesse-
rung von Werkleistungen beantragt. Die sachgerechte Dokumentation des
Mangels und der geplanten Massnahme ist dabei zentral.

18 GaucH, Rz. 1813; KoLLER, Rz. 496.
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1.2 Direkter Zwang (Art. 343 Abs. 1 lit. d ZPO)

Im Unterschied zur Ersatzvornahme, bei der ein Dritter die Leistung iiber-
nimmt, erfolgt der direkte Zwang unmittelbar durch staatliche Vollzugsorgane,
insbesondere durch Polizei oder andere nach kantonalem Recht mit der Voll-
streckung betraute Behdrden oder Personen wie etwa den Gemeindeammann
im Kanton Ziirich (vgl. § 147 Abs. 1 lit. b GOG ZH). Ziel ist es, die vom
Schuldner geschuldete Leistung durch staatliche Intervention herbeizufiihren.
Voraussetzung fiir den direkten Zwang ist, dass die Handlung objektiv durch-
fiihrbar ist, ohne dass es einer besonderen Mitwirkung oder eines personlichen
Entschlusses des Schuldners bedarf. Unzuléssig wére der direkte Zwang etwa
bei hochstpersonlichen oder geistig-schopferischen Leistungen.!” Auch hier
hat das Gericht sicherzustellen, dass die konkrete Massnahme verhéltnis-
miéssig ist und den Schuldner nicht iiberméssig belastet.

Die rechtliche Grundlage fiir den direkten Zwang findet sich in Art. 343 Abs. 1
lit. d ZPO. Der Wortlaut «wie insbesondere» verdeutlicht, dass die dort ge-
nannten Beispiele — wie Raumung oder Wegnahme — nicht abschliessend sind.
Vielmehr kénnen je nach Konstellation auch andere staatlich durchsetzbare
Massnahmen darunterfallen, etwa die Versiegelung von Geschéftsrdumen oder
die Entfernung von unrechtméssig angebrachten Vorrichtungen.?

Die Anordnung des direkten Zwangs erfolgt durch das Vollstreckungsgericht.
Dennoch empfiehlt es sich in der Praxis, das konkrete Begehren klar zu be-
zeichnen, um Rechtsklarheit und Verfahrenssicherheit zu erh6hen. In der
Praxis bleibt direkter Zwang wegen seiner Eingriffsintensitit jedoch subsidiar
und wird meist erst dann eingesetzt, wenn andere (mildere) Mittel gescheitert
sind.”!

Im Werkvertragsrecht ist direkter Zwang nur ausnahmsweise ein taugliches
Mittel. Viele Leistungen sind unvertretbar oder qualitativ anspruchsvoll und
konnen nicht durch physische Durchsetzung erbracht werden. In Betracht
kommt direkter Zwang etwa bei der Beseitigung von baulichen Méngeln,

19 HuBER, Rz. 433.

20 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 13; BK ZPO II-KELLERHALS,
Art. 343 N 57.

2l HuBkr, Rz. 433; KoLz, Rz. 213.
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wenn diese klar bestimmbar und ohne Mitwirkung des Schuldners entfernbar
sind. Regelmaéssig wird jedoch die Ersatzvornahme eher in Betracht kommen,
da sie flexibler und rechtssicherer ist.

2 Indirekte Vollstreckungsmassnahmen

Indirekte Zwangsmassnahmen zielen auf eine Einflussnahme auf den Schuld-
ner, um diesen zur freiwilligen Erfiillung seiner Verpflichtung anzuhalten. Sie
umfassen die Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB, eine einmalige
Ordnungsbusse bis CHF 5’000 sowie eine fortlaufende Tagesbusse von bis zu
CHF 1°000 pro Tag der Nichterfiillung (Art. 343 Abs. 1 lit. a—c ZPO).

Im Zusammenhang mit werkvertraglichen Erfiillungs- und Nachbesserungs-
pflichten kommen indirekte Zwangsmassnahmen vor allem dann zur Anwen-
dung, wenn es sich um unvertretbare Leistungen handelt. Verweigert etwa ein
Handwerker trotz rechtskréftigem Urteil eine Nachbesserung, die aufgrund
besonderer Fachkenntnisse oder der Individualitdt der Ausfithrung nur von
ihm selbst erbracht werden kann, lésst sich die Leistung weder durch Ersatz-
vornahme noch durch direkten Zwang durchsetzen. In solchen Féllen bildet
die Anwendung indirekter Druckmittel das zentrale Mittel der Vollstreckung.
Indirekter Zwang wird sich aber vor allem auch dann anbieten, wenn der
Glaubiger das mit der Ersatzvornahme verbundene Kosten- und Insolvenz-
risiko nicht eingehen will oder kann.

Auch wenn die Wirksamkeit beschrinkt sein kann, etwa bei wirtschaftlich
leistungsschwachen Schuldnern, ermdglicht der Einsatz von Ordnungsbussen
oder der Androhung strafrechtlicher Sanktionen zumindest eine verstirkte
Verpflichtung zur Erfiillung. Gerade bei wiederholter Pflichtverletzung oder
offensichtlicher Leistungsverweigerung sind diese Massnahmen geeignet, den
staatlichen Autoritdtsanspruch und die Glaubigerinteressen zu schiitzen.
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2.1 Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB
(Art. 343 Abs. 1 lit. a ZPO)

Gemidss Art. 343 Abs. 1 lit. a ZPO kann das Gericht die Bestrafung nach
Art. 292 StGB androhen, wenn der Schuldner eine gerichtliche Anordnung
nicht befolgt. Diese Massnahme dient in erster Linie der Sicherung der staat-
lichen Autoritdt gegeniiber gerichtlichen Entscheiden, wobei deren Miss-
achtung mit Busse bestraft wird. Voraussetzung fiir die Anwendung ist, dass
die gerichtliche Anordnung ausdriicklich eine Strafandrohung enthélt. Die
Androhung muss klar, bestimmt und inhaltlich nachvollziehbar sein. Ein pau-
schaler Hinweis auf Art. 292 StGB genligt nicht.?

Die Sanktion gemaiss Art. 292 StGB ist auf natiirliche Personen beschrinkt.
Wird die Pflicht durch eine juristische Person verletzt, ist die Androhung
gegeniiber den verantwortlichen Organpersonen auszusprechen. Dabei gentigt
es nach herrschender Auffassung, die Funktionstrager allgemein zu bezeichnen
(z. B. Geschiftsleitung), ohne diese namentlich zu benennen.® Die Hochst-
strafe betrdgt CHF 10°000; bei Nichtbezahlung kann eine Ersatzfreiheitsstrafe
nach Art. 106 Abs. 2 StGB verhidngt werden (vgl. oben Fn. 12). Die Verfol-
gung erfolgt nicht durch das Vollstreckungsgericht, sondern durch die Straf-
verfolgungsbehdrden im Rahmen eines ordentlichen Strafverfahrens. Diese
Trennung betont den dualen Charakter der Massnahme: Sie ist Teil des zivil-
prozessualen Vollstreckungsregimes, bedarf aber strafprozessualer Umsetzung.

2.2 Ordnungsbusse (Art. 343 Abs. 1 lit. b und ¢ ZPO)

Die Ordnungsbusse gemass Art. 343 Abs. 1 lit. b und ¢ ZPO bezweckt nicht
die unmittelbare Leistungserbringung, sondern die Einhaltung von gericht-
lichen Anordnungen durch die Verhdngung wirtschaftlich spiirbarer Nachteile.
Sie kann einzeln oder kumulativ mit anderen Zwangsmitteln angeordnet
werden.*

22 HuBER, Rz. 369; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 16.
23 BK ZPO II-KELLERHALS, Art. 343 N 25; KoLz, Rz. 129; HUBER, Rz. 368.

24 BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 21; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343
N 15.
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Art. 343 ZPO unterscheidet zwischen zwei Formen: Die einmalige Ordnungs-
busse bis zu CHF 5’000 (lit. b) wird bei punktuellen Pflichtverletzungen ein-
gesetzt, etwa wenn eine geschuldete Handlung nicht innerhalb der angesetzten
Frist vorgenommen wurde. Die Tagesbusse bis zu CHF 1’000 pro Tag (lit. ¢)
entfaltet ihre Wirkung bei fortlaufenden Verletzungen, beispielsweise bei
fortgesetzter Leistungsverweigerung. Sie kann wiederholt verhingt oder im
Umfang angepasst werden, solange der Pflichtverstoss andauert.”

Die Anordnung einer Ordnungsbusse erfordert keinen spezifischen Antrag der
obsiegenden Partei; das Gericht kann sie von Amtes wegen aussprechen, so-
fern die Voraussetzungen erfiillt sind.?® Die Bemessung der Busse erfolgt nach
pflichtgemdssem Ermessen und unter Beachtung des Verhéltnismissigkeits-
prinzips. Sie muss ausreichend hoch sein, um die mit Busse bedrohte Partei
zur Erfiillung ihrer Verpflichtung zu motivieren, darf jedoch nicht unnétig
hoch sein und keinen fiskalischen Zwecken dienen; der betroffenen Partei darf
kein unverhiltnismissiges Ubel zugefiigt werden. Zudem ist die Relation
zwischen dem zu schiitzenden Rechtsgut und der potenziellen Vermdgens-
beeintrachtigung des Schuldners angemessen zu berticksichtigen.?’

An sich wire zu vermeiden, dass sich die Ordnungsbusse fiir den Schuldner
giinstiger gestaltet als die Leistungserbringung. Die geschuldete Erfiillung, die
letztlich das Ziel der Vollstreckung ist, muss fiir den Schuldner 6konomisch
attraktiver sein als die Bezahlung der Busse. Die gesetzlich festgelegten
Hochstbetrdge sind insofern bedauerlich niedrig und geben Gerichten in nur
unzureichendem Masse die Moglichkeit, den erforderlichen wirtschaftlichen
Druck auf renitente Schuldner auszuiiben.

Eine explizite Androhung ist gesetzlich nicht erforderlich, aber aus Griinden
der Verfahrensfairness oft angezeigt. Sie gibt dem Schuldner Gelegenheit, sich
auf die Konsequenzen seines Verhaltens einzustellen und freiwillig zu leisten.
Die Busse fliesst nicht der obsiegenden Partei zu, sondern ist zugunsten der
Staatskasse zu entrichten. Wird die Busse nicht bezahlt, kann ihre Eintreibung
auf dem Weg der Schuldbetreibung erfolgen.

2 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 15; Huser, Rz. 402 f.
26 BSK ZPO-ZinsL1, Art. 343 N 4.

27 Urteil OGer ZH RV120007 vom 18. April 2013 E. 5.2.2; BSK ZPO-ZinsLI, Art. 343
N 19.
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Gerade im Werkvertragsrecht bietet sich die Ordnungsbusse neben der Straf-
androhung nach Art. 292 StGB grundsitzlich als praktikables Mittel an, um
die Einhaltung gerichtlicher Anordnungen zur Leistungserfiillung oder
Maingelbehebung durchzusetzen. Vor allem dort, wo die Ersatzvornahme fiir
den Gléaubiger aufgrund der Kosten- und Insolvenzrisiken eine nachteilige
Option ist. Besonders bei unvertretbaren Leistungen — etwa individuell gefer-
tigten Werkteilen oder handwerklich gepriagten Ausfithrungen —, bei denen
weder Ersatzvornahme noch direkter Zwang in Betracht kommt, stellt die
Ordnungsbusse héufig das zentrale Vollstreckungsinstrument dar. Die Tages-
busse gemiss Art. 343 Abs. 1 lit. ¢ ZPO kann dabei gezielt wirtschaftlichen
Druck aufbauen und die Bereitschaft zur freiwilligen Erfiillung erhdhen.
Freilich ist gerade bei dieser Bussenform der dusserst niedrige Hochstbetrag
pro Tag zu bedauern.

3 Schadenersatz und Umwandlung in eine Geldleistung
(Art. 345 ZPO)

Sofern eine geschuldete Handlung nicht vollstreckt werden kann, erlaubt
Art. 345 ZPO unter bestimmten Voraussetzungen die Umwandlung des
Leistungsanspruchs in eine Geldforderung. Die Vorschrift bildet damit eine
Auffanglosung, wenn die Realvollstreckung trotz gerichtlichem Titel nicht
zielfithrend ist — etwa, weil der Schuldner unkooperativ ist, die Handlung
nicht mehr objektiv moglich ist oder weil die Vollstreckung mit unverhéltnis-
missigem Aufwand verbunden wiére.

Die Umwandlung erfolgt nur auf Antrag der obsiegenden Partei, welche
glaubhaft machen muss, dass die Vollstreckung bisher erfolglos geblieben
ist — selbst wenn die geschuldete Leistung noch mdglich wére.”® Das Voll-
streckungsgericht entscheidet gestiitzt auf diese Angaben, ob der Leistungs-
anspruch in eine Geldforderung tibergeht und in welcher Hohe diese anzuset-
zen ist.” Umstritten ist dabei, welcher Schadensumfang zu beriicksichtigen
ist: Nach einer Lehrmeinung ist allein auf den objektiven Wert der urspriing-

28 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 345 N 5; BSK ZPO-ZinsLi, Art. 345 N 7;
HuBer, Rz. 500.

2 Schulthess ZPO Kommentar-STaEHELIN, Art. 345 N 7a; DIKE ZPO Kommentar-
Gasser/RickLi, Art. 345 N 2.
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lich geschuldeten Realleistung im Zeitpunkt des Urteils abzustellen.’® Nach
anderer Auffassung ist der volle Schadenersatz im Sinne des positiven
Interesses geschuldet, also auch ein allfilliger entgangener Gewinn.’! Die
Umwandlung erdffnet der Glaubigerpartei sodann den Weg in die Schuld-
betreibung nach SchKG.*

Die Umwandlung nach Art. 345 ZPO ist vom materiellrechtlichen Anspruch
auf Schadenersatz zu unterscheiden. Wahrend Letzterer eine Pflichtverletzung
im Sinne von Art. 97 ff. OR und einen daraus kausal entstandenen Schaden
voraussetzt, basiert Art. 345 ZPO ausschliesslich auf dem Umstand, dass die
Realvollstreckung nicht mdglich oder nicht zweckmadssig ist. Die Umwand-
lung dringt sich etwa bei individuell geschuldeten Werkleistungen auf, die
nach Fristablauf und wiederholter Fruchtlosigkeit fiir den Glaubiger wirt-
schaftlich wertlos sind.

Der Vollstreckungsglaubiger muss sich jedoch entscheiden, ob er die Real-
erfiilllung weiterhin verfolgt oder auf eine Umwandlung — bzw. alternativ auf
Schadenersatz — iibergeht. Ein paralleles Vorgehen ist ausgeschlossen.* In der
Praxis ist die Wahl zwischen Umwandlung und Schadenersatz oft strategisch
geprigt. Wihrend die Umwandlung im Vollstreckungsverfahren verbleibt und
ohne materiellrechtliche Neubeurteilung auskommt, erfordert die Geltend-
machung von Schadenersatz ein (gegebenenfalls separates) Leistungsurteil.
Auch die Beweislast — insbesondere fiir die Kausalitit und das Ausmass des
Schadens — ist bei einer Schadenersatzklage grosser. Die Geltendmachung von
Schadenersatz bietet sich an, wenn der Gldubiger nicht nur den wirtschaft-
lichen Wert der Leistung, sondern auch weitergehende Schiden — z. B. infolge
Fristverzugs oder Folgeschidden — geltend machen will.

30 Vgl. Botschaft ZPO 2006, S. 7386; Huser, Rz. 515; Schulthess ZPO Kommentar-
STAEHELIN, Art. 345 N 5; BK ZPO I1-KELLERHALS, Art. 345 N 17 f.

31 Vgl. DIKE ZPO Kommentar-Gasser/RickLi, Art. 345 N 5; MaisseN, S. 70; ScuMmip/
RUEGG, S. 357 1.

32 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 345 N 7a.

3 Huser, Rz. 498 f.; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 345 N 3 ff.; BK ZPO II-
KELLERHALS, Art. 345 N O.
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Fiir die Praxis empfiehlt es sich, in der Vollstreckung friithzeitig zu priifen, ob
die Voraussetzungen fiir eine Umwandlung vorliegen. Dabei kann auch die
Einholung eines Gutachtens dienlich sein, etwa um die technische Unmoglich-
keit oder die wirtschaftliche Unverhéltnisméssigkeit der Realerfiillung zu
belegen. Die Umwandlung dient damit dem Interesse an einer pragmatischen
und endgiiltigen Konfliktlosung, wenn die Realvollstreckung am Verhalten
oder an den Verhiltnissen des Schuldners scheitert.

11 Verweigerte oder mangelhafte Nachbesserung
im Besonderen

Im Werkvertragsrecht kommt dem Anspruch auf Nachbesserung geméss
Art. 368 Abs. 2 OR eine zentrale Bedeutung zu. Er steht dem Besteller nach
geschriebenem Recht bei minder erheblichen Méngeln, nach einhelliger Auf-
fassung aber auch bei erheblichen Méngeln im Sinne von Art. 368 Abs. 1 OR
zu, sofern die Nachbesserung fiir den Unternehmer nicht mit iberméssigen
Kosten verbunden ist.** Der Anspruch besteht unabhéngig von einem allfalli-
gen Verschulden und bleibt grundsétzlich auch nach Fristablauf oder Ver-
zogerung bestehen — jedenfalls solange der Glaubiger nicht auf Minderung
oder Wandelung iibergeht.?

Die Frage, ob dem Unternehmer durch die Nachbesserung iibermissige
Kosten entstehen, ist rechtlicher Natur.** Ob das Werk jedoch (weiterhin)
mangelhaft ist, ist eine Tatfrage.”” In vielen Féllen erfordert deren Kldrung ein
(neues) Sachverstindigengutachten — etwa wenn sich der Zustand des Werkes
seit dem Leistungsurteil verdndert hat oder neue Mingel geltend gemacht

3 An die Ubermissigkeit sollten nach hier vertretener Auffassung hohe Anforderungen

gestellt werden. Die Erfiillung korreliert innerhalb der Grenzen der Ubervorteilung
(Art. 21 OR) mit dem Werklohn, der im Falle eines Fix- oder Globalpreises unter den
Voraussetzungen von Art. 372 OR angepasst werden kann. Ein bei der Preisbildung zu
tief kalkulierender Unternehmer darf sich seinen Pflichten nicht dadurch entziehen
konnen, dass er zunédchst unter Kostendruck eine mangelhafte Leistung erbringt und
dann die Nachbesserung unter Berufung auf die Unverhéltnisméssigkeit der Nach-
erfiillungskosten ablehnt.

35 BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 7, 62.
3¢ BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 48.
37 BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 64.
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werden. Gerade bei wiederholten Méngeln kann ein Gutachten nicht nur den
Mangel als solchen deren Ursachen, sondern auch die Unzuldnglichkeit der
bisherigen Nachbesserungen belegen sowie Aufschluss dariiber geben, ob eine
Nachbesserung technisch mdéglich ist. Es konnen zudem konkrete Verbesse-
rungsmassnahmen vorschlagen und deren Umsetzbarkeit darlegen.*®

Wenn auch selten, lassen sich in der Praxis Fille beobachten, in denen trotz
rechtskréftiger Verpflichtung keine ordnungsgemaisse Nachbesserung erfolgt.
Wiederholte Schlechtleistung erfordert vom Besteller eine prizise Sub-
stantiierung der noch bestehenden Mingel. Die Beweislast trifft dabei den
Besteller, der regelméssig auf technische Expertise zuriickgreifen muss.*
Gutachten leisten dabei einen Beitrag nicht nur zur Substantiierung, sondern
auch zur sachgerechten Auswahl und Begriindung der Vollstreckungsmittel
durch das Gericht.

Ein von einem Entscheid des Handelsgerichts Ziirich* inspirierter Fall ver-
deutlicht eine typische Konstellation bei der Durchsetzung von Nachbesse-
rungsanspriichen: Ein Bauunternehmen erstellt eine Rampe, an der kurz nach
der Ubergabe zahlreiche Risse auftreten, durch die Regenwasser eindringt.
Die Bestellerin riigt die Méngel, woraufhin das Unternehmen mehrere Nach-
besserungsversuche unternimmt — jedoch ohne nachhaltigen Erfolg. In der
Folge verweigert es jegliche weitere Méngelbehebung. Ein technisches
Gutachten kann in einer solchen Konstellation nicht nur die fortbestehende
Mangelhaftigkeit und deren Ursachen feststellen, sondern auch die unzu-
reichende Qualitdt der bisherigen Nachbesserungen dokumentieren. Da die
Arbeiten in diesem Fall von einem Drittunternehmen ausgefiihrt werden
konnen — etwa durch Abtragen und Neuaufbau der betroffenen Rampe —,
erscheint eine Ersatzvornahme angezeigt. Die Bestellerin kann die Sanierung
auf eigene Rechnung durchfiihren lassen und die entstandenen Kosten dem
urspriinglichen Unternehmer weiterbelasten. Verweigert das urspriinglich
beauftragte Unternechmen hingegen jegliche Mitwirkung, kommen auch indi-
rekte Zwangsmittel in Betracht, sofern es sich um unvertretbare Leistungen
handelt. Auch wenn der genannte Entscheid keine ausdriickliche Verpflichtung
zur Nachbesserung enthielt, veranschaulicht er, wie die Kombination aus

3% BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 24.
¥ GaucH, Rz. 1507 ff.
40 Urteil HGer ZH HG120187 vom 19. Mirz 2015.
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technischer Beweissicherung und vollstreckungsrechtlicher Strategie zu einer
wirksamen Anspruchsdurchsetzung fiihren kann — insbesondere dann, wenn
die urspriingliche Unternehmerin zur Méngelbehebung nicht (mehr) bereit ist.

Gerade in komplexeren Baukonstellationen verlangt die Durchsetzung von
Nachbesserungsanspriichen eine sorgfiltige Verbindung von materiellrecht-
licher Anspruchspriifung, Beweissicherung und vollstreckungsrechtlicher
Strategie. Die Einholung von Gutachten ist dabei nicht nur aus prozess-
taktischer Sicht geboten, sondern auch erforderlich, um dem Gericht eine
sachgerechte Grundlage fiir die Wahl des Vollstreckungsmittels zu geben.
Zugleich sollte die Moglichkeit eines Ubergangs zu Minderung oder Wande-
lung stets erwogen werden, wenn sich die Nachbesserung — sei es aus prakti-
schen, rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden — nicht mehr sinnvoll
durchsetzen lasst.

C Zusammenfassung

Die effektive Durchsetzung nicht geldwerter Leistungen nach schweizeri-
schem Zivilprozessrecht erfordert eine sorgfiltige Differenzierung zwischen
vertretbaren und unvertretbaren Leistungen. Diese Unterscheidung prigt
sowohl die Auswahl des Vollstreckungsverfahrens — direkt oder zweistufig —
als auch die Wahl des konkreten Vollstreckungsmittels. Wéhrend bei vertret-
baren Leistungen insbesondere die Ersatzvornahme im Vordergrund steht,
stellen bei unvertretbaren Leistungen indirekte Zwangsmittel wie Ordnungs-
bussen oder Strafandrohungen nach Art. 292 StGB haufig die einzig verblei-
benden Durchsetzungsinstrumente dar.

Im Werkvertragsrecht, insbesondere bei Nachbesserungsanspriichen, treten
die strukturellen Spannungen zwischen materiellem Leistungsrecht und pro-
zessualer Vollstreckung besonders deutlich hervor. Komplexe technische
Sachverhalte, wiederholte Schlechtleistungen oder fehlende Mitwirkungs-
bereitschaft des Unternchmers verlangen nach einem Zusammenspiel von
juristischer Argumentation, sachverstiandiger Beweissicherung und taktischer
Prozessfithrung. Gutachten dienen nicht nur dem Nachweis bestehender
Maingel, sondern auch der Bewertung der technischen und wirtschaftlichen
Zumutbarkeit von Nachbesserungsmassnahmen.
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Scheitert die Realvollstreckung oder erscheint sie unzumutbar, kann der
Leistungsanspruch unter bestimmten Voraussetzungen in eine Geldforderung
umgewandelt werden. Dabei ist umstritten, ob lediglich der objektive Wert der
Naturalleistung oder auch weitergehender Schaden zu beriicksichtigen ist. In
jedem Fall ist eine klare Trennung zur Schadenersatzklage geméss Art. 97 OR
erforderlich.

Die effektive Durchsetzung des Erflillungsanspruchs setzt ein koordiniertes
Zusammenspiel von materiellrechtlicher Anspruchspriifung, sachverhalts-
bezogener Beweissicherung und prozessualer Strategie voraus. Besonders im
Werkvertragsrecht zeigt sich, dass das Vollstreckungsverfahren weit mehr ist
als ein rein technischer Anschluss an das Erkenntnisverfahren.
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