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Die Klage auf Verurteilung zur Abgabe
einer Willenserklarung

Von PD Max Kummer, Bern

Das bernische Gesetz iiber den Ausbau der Rechtspflege
vom 10. Februar 1952 gibt dem Art.407 der bernischen
ZivilprozeBordnung folgenden neuen Wortlaut:

«Ist der Beklagte zur Abgabe einer Willenserklirung ver-
urteilt, so wird die Erklirung durch das Urteil ersetzt. Ist
sie von einer Bedingung oder Gegenleistung abhingig, so
tritt diese Wirkung mit der Feststellung gemal3 Art. 397,
Abs. 2, ein.»

Damit wird die Klage auf Verurteilung zur Abgabe einer
Willenserkldarung auch in einer kantonalen Zivilprozeflord-
nung ausdriicklich erwihnt, nachdem der neue Bundes-
zivilprozel3 vom 4. Dezember 1947 mit seinem wortlich
gleichlautenden Art. 78 vorausgegangen ist. Die deutsche
ZivilprozeBordnung enthielt schon in ihrer ersten Fassung
von 1877 (heutiger § 894) eine Vorschrift dieses Inhaltes,
die sich ihrerseits auf Vorbilder in den fritheren Partikular-
rechten stiitztel. Desgleichen ist der franzésischen
Doktrin und Praxis der in diesen Vorschriften liegende Ge-
danke langst geldufig. Bereits Pothier, Wegbereiter des
Code civil (1699-1772), vertrat die Auffassung, aus dem
Kaufsversprechen sei auf Abschluf3 des Vertrages zu klagen,

1 0. Fischer, Vollstreckbarkeit, in Festgabe fiir Felix Dahn,
II1. Teil (1905) S. 59 ff.; Th. Kipp, Die Verurteilung zur Abgabe
von Willenserkldrungen und zu Rechtshandlungen (Sonderabdruck
aus der Festgabe der Kieler juristischen Fakultit fiir Rudolf
Jhering) (1892) S. 4 ff.
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wobei das Urteil die Unterschrift ersetze? und noch allge-
meiner bemerkte er zu der Zwangsvollstreckung einer
Rechtsiibertragung: le jugement vaudra pour contrat?. Fiir
das geltende franzésische Recht kann Planiol von einer
«pratique établie» sprechen, wonach bei Weigerung des
Schuldners, eine promesse de contrat zu erfiillen, «le juge-
ment tiendra lieu de I’acte qui aurait di étre passé»?. Des-
gleichen bestimmt der italienische Codice civile von
1942 in Art. 2932, daB3, wer von einem andern den Abschlul}
eines Vertrages zu fordern berechtigt sei, «puo ottenere una,
sentenza che produca gli effetti del contratto non concluson.

Unter Hinweis auf das deutsche und franzosische Vor-
bild hat Leuch in seinem Kommentar zur bernischen Zivil-
prozelordnung (N 1 zu ZPO 404) bereits fiir das bisherige
Recht ausgefiihrt, es entspreche einer natiirlichen Erledi-
gung, wenn das rechtskriftige Urteil, das zur Abgabe einer
Willenserklarung verurteile, diese Erklirung unmittelbar
ersetze®. Dieser seiner Meinung hat er in Art. 78 des (von
ithm geschaffenen) neuen Bundeszivilprozesses Ausdruck
verliehen und damit auch den bernischen Gesetzgeber ver-
anlaft, Gleiches zu tun. IEs mag daher angezeigt sein, der
Klage auf Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkldrung
einige Bemerkungen zu widmen; und zwar moge das auf
dem Boden des kantonalen (bernischen) Prozelrechtes ge-
schehen, um auch diejenigen Fragen zu erfassen, die sich
aus dem Verhéltnis der kantonalen ProzeQ3rechte unter sich
und den Beziehungen des kantonalen ProzeBrechtes zum
Bundesrecht ergeben.

2 Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 4. A., Bd. II (1952)
Nr. 2424. Nach heutiger Auffassung kann freilich gestiitzt auf die
promesse de vente (CCf. 1589) direkt auf Lieferung der Sache ge-
klagt werden; Planiol a.a.O.

3 Planiol/Ripert, Traité pratique de droit civil francais, Bd. X
(1932) Nr. 182.

4 A.a.0. Nr. 1638.

5 Thm folgend M. Guldener, Das schweizerische Zivilproze3-
recht, Bd.II S. 538.
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1. Natur des Urteils

Wer von einem andern die Abgabe einer Willenserkldrung
verlangt, macht eine Leistungspflicht geltend: Er behaup-
tet, gegen den Beklagten eine Forderung des Inhaltes zu
haben, daf} dieser zu einem Tun, ndmlich zur Abgabe einer
bestimmten Erklirung, verpflichtet sei. Deshalb ist die
Klage, die diesen Anspruch gegen den (angeblich) Verpflich-
teten vorbringt, eine Leistungsklage und das die Klage gut-
heilende Urteil ein Leistungsurteil, dem sonach ledig-
lich deklarative Kraft eignet: Es stellt fest, dal der Be-
klagte eine Leistung schuldet, und es gibt iiberdies den
Leistungsbefehl, der die Vollstreckung erschlief3t.

Wie ein Urteil zu vollstrecken sei, bestimmt sich nach
dem Inhalt der Leistung. Besteht er in der Abgabe einer
Willenserkldrung, so mochte es an sich naheliegend schei-
nen, vom Schuldner — unter Strafdrohung bei Widersetz-
lichkeit — die Leistung unmittelbar zu fordern (ZPO 404
Abs. 4). Hier greift nun aber die Vorschrift von ZPO 407
ein: Sie lehnt es ab, gegen diesen irgendwelche Zwangsma@-
nahmen zu richten, wie sie in der Strafdrohung von ZPO
404 Abs. 4 liegen, weil darauf unbeschadet des Ergebnisses
der Zwangsvollstreckung verzichtet werden kann, vermdoge
der Annahme, dall die geschuldete Erklidrung durch das
Urteil als abgegeben gilt. Denn damit zeitigt das Urteil die
gleiche Wirkung, wie sie die Erkldrung des Schuldners, falls
abgegeben, nach sich ziehen wiirde. Eine iiberraschend ein-
fache Regelung - die geschickt die Eigenart des Leistungs-
inhaltes auszuwerten versteht. Bezweckt nidmlich jede
andere Leistung, auf duBlere Gegebenheiten einzuwirken
und hier einen bestimmten realen Erfolg herbeizufiihren,
so fehlt der Leistung auf Abgabe einer Willenserkldrung
diese Seite vollig. Ob die Leistung erbracht werde oder
nicht: dufllerlich wird nichts wahrnehmbar, und zu ihrer
Durchsetzung bedarf es daher auch keines Zugriffes auf
dullere Gegebenheiten. «Der Zwang zur Erklirung wiirde
den Glaubiger nur aufhalten und den Schuldner ohne Not
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beliastigen» — stellten schon die Motive zum Entwurf der
deutschen ZivilprozeBordnung fest®. Das Ziel der Zwangs-
vollstreckung 148t sich eben weit biindiger erreichen, denn
der volle Erfolg, den der Glaubiger von der Leistung er-
wartet, stellt sich restlos bereits auf Grund der bloBen An-
nahme ein, dafl mit dem Urteil die Erklirung als abgegeben
gelte.

Weil gleichsam die Willenserkldrung erzeugend, wird das
Urteil hiaufig als ein gestaltendes angesehen’. Jedoch zu
Unrecht — sofern man den Ausdruck «Gestaltungsurteil»
nicht tiber seinen iiblichen Sinn ausweiten will, wonach die
Gestaltung sich auf die Rechtslage bezieht, nicht aber auf
eine Frage des Sachverhaltes. Die Klage auf Abgabe einer
Willenserklarung verlangt nun aber nie, dal3 der Richter in
die gegebene Rechtslage gestaltend eingreife und diese um-
forme; sondern das Urteil spricht sich blo3 dariiber aus, ob
der Beklagte das zu leisten habe, was der Kliager von ihm
fordert. Allerdings tritt vermdége des Urteils hdufig ein be-
stimmter Rechtserfolg ein (wenn zum Beispiel die Erkli-
rung auf Annahme einer Vertragsofferte lautet); aber diese
neue Rechtslage ist, genau besehen, nicht Inhalt des Urteils,
sondern Folge der Willenserkldrung, und es beriihrt sie
auch entfernt nicht, ob nun die Erklarung freiwillig oder auf
dem Wege iiber ein Urteil erfolge — im Gegensatz zu jeder
andern Gestaltungsklage, die per definitionem nur dort vor-
liegen kann, wo ein Rechtserfolg aullerprozessual durch den
betreffenden Gestaltungsanspruch nicht erreichbar ist. In-
dessen beschriankt sich die Bedeutung von ZPO 407 einzig
darauf, dall ein bestimmter Sachverhalt - ndmlich die er-

% Vgl. RGZ 76, 412.

7 G. Leuch, Kommentar zur bernischen ZPO, N. 1 zu Art.404,
Gross, De l'exécution forcée des obligations non pécuniaires,
Diss. Lausanne 1934, S. 33, P. Langheineken, Der Urteilsan-
spruch (1899) S. 252, F. Stein, Grundrifl des Zivilprozel3rechtes
(1921) S. 247. Lent, ZivilprozeBrecht, 3.A. (1949) S. 77 spricht
von Gestaltung im Gewande der Fiktion, J. Goldschmidt,
ZivilprozeQBrecht (1929) S. 377, von einem Urteil, welches, obschon
es Leistungsurteil sei, wie ein Gestaltungsurteil behandelt werde.
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folgte Abgabe der Erkldrung durch den Pflichtigen — als
gegeben unterstellt wird, ohne Riicksicht darauf, ob dem in
Wirklichkeit tatsichlich so sei oder nicht. Das aber ist
nichts anderes als eine Fiktion?.

2. Die Wirkungen des Urteils

Nach ZPO 407 ersetzt das Urteil die Erklarung.
Demnach ist es so zu halten, wie wenn der Schuldner die
Erklarung de facto abgegeben hitte, und alle Rechtsfolgen,
die dort bewirkt wiirden, treten auch hier unverindert ein.
Die Leistungspflicht ist erfiillt, der Schuldner mithin be-
freit?. Betrifft die Willenserklarung einen Rechtserwerb,
bei welchem der gute Glaube hineinspielt, so sind dessen
Voraussetzungen und Wirkungen genau so zu wiirdigen,
wie wenn die Erklidrung freiwillig abgegeben worden wire.
Der gute Glaube mul} also in dem Zeitpunkt vorliegen, in
welchem nach ZPO 407 die Erklarung als abgegeben gilt1.

Anderseits greifen die Wirkungen des Urteils aber auch
nicht weiter als bei freiwillig gegebener Erklirung. Wenn
diese nach materiellem Recht den beabsichtigten Erfolg
alleine nicht zu erzielen vermag, so kann es auch die durch
Klage und Urteil erzwungene nicht!!. Das gilt insbesondere
fur Erklarungen, die der Zustimmung eines Dritten oder

8 So schon A. Wach, Handbuch des deutschen Zivilproze3-
rechts Bd. I(1885) S. 303 ff.;ferner Kipp, a.a.0. 31 ff., Hellwig/
Oertmann, System des Deutschen ZivilprozeBrechts, Bd. II
(1919) S. 389/90, A. Nikisch, Zivilprozefirecht (1950) S. 157,
L. Rosenberg, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts, 4. A.
(1949) § 87 I1 1.

® Zu beachten ist, dafl fiir einen Einspruch gegen die Voll-
streckung nach ZPO 409 kein Raum mehr bleibt. Denn dieser Ein-
spruch kann sich nur gegen die noch nicht vollzogene Vollstreckung
richten, der erfolgte Eintritt der Wirkung gemif3 ZPO 407 dagegen
nicht gestiitzt auf ZPO 409 riickgingig gemacht werden.

10 Daf} Tatbestidnde, wo in dieser Weise der gute Glaube hinein-
spielt, tatsichlich sehr selten sind, ergibt sich aus den Ausfithrungen
unten S. 181 ff.

1 Vgl. RGZ 76, 411/12.



168 PD Max Kummer:

einer Behorde bediirfen, um volle Wirksamkeit zu entfalten.
Zu denken beispielsweise an die Zustimmung des Beirates
(ZGB 395) oder der Vormundschaftsbehorde (ZGB 421):
Um zum Erfolg zu kommen, ist hier infolgedessen nicht nur
der Pflichtige, sondern auch der Beirat oder die Vormund-
schaftsbehorde ins Recht zu fassen!2.

Das Gesetz schweigt sich dariiber aus, wann die Wir-
kungen von ZPO 407 eintreten. Indessen kann das nur der
Zeitpunkt des Eintrittes der formellen Rechtskraft sein13.
Das heif3t nicht, daf3 bei eingetretener Rechtskraft die Er-
kldrung auch als dem Glaubiger zugegangen zu be-
trachten seils. Vielmehr trifft das erst zu, wenn diesem das
Urteil eréffnet und der Eintritt der formellen Rechtskraft
zur Kenntnis gebracht, ihm also beispielsweise der Riickzug
der vom Beklagten eingelegten Appellation mitgeteilt ist.
Dariiber hinaus ist der Gldubiger aber auch bei einer Zu-
stellung zu behaften, die vom Schuldner ausgeht. Denn so
gut der Schuldner die Erklirung auflerprozessual hétte ab-
geben konnen, so unbedenklich ist ihm zuzugestehen, nun-
mehr an Stelle dieser Erklirung das vorerst nur ihm er-
offnete und durch ihn selbstdndig nicht mehr angreifbare
Urteil dem Glidubiger zu iibermitteln, mit der Wirkung,
dal} dieser den Zugang der Erklidrung gelten lassen muf.

Will der Gldubiger das Urteil gegeniiber Dritten, bei-
spielsweise einer Behorde gegeniiber, verwerten, so bedarf
es sonach keines weiteren Ausweises als der Bescheinigung
der formellen Rechtskraft.

Mit materieller Rechtskraft entscheidet das Urteil
einzig iiber den Leistungsanspruch, indem es diesen — und

12 Hat sich zum Beispiel der Grundbesitzer einem andern gegen-
iiber verpflichtet, mit dessen Sohn einen mehrjihrigen Pachtver-
trag abzuschlieBen, und fillt er hernach unter Vormundschaft, so
muf nicht nur gegen ihn (vertreten durch seinen Vormund), son-
dern auch gegen die sich widersetzende Vormundschaftshehorde
auf Abschluf3 dieses Vertrages geklagt werden (ZGB 421).

13 So auch die DZPO § 894.

14 Vgl. RGZ 160, 321; Rosenberg a.a.0. § 210 III 3a.
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nur ihn - als begriindet oder unbegriindet erklirt. Dagegen
bleiben die Rechtsfolgen, welche die Erklarung — wenn ab-
gegeben — allenfalls nach sich zieht, vollig aulerhalb der
materiellen Rechtskraft, weil sie nicht Gegenstand des
Urteils bilden. Das schlie8t freilich nicht aus, dafl nicht
auch sie eine gewisse Festigung erfahren, wenn die Erklai-
rung, der sie entspringen, auf rechtskraftigem Urteil beruht.
Geht die Klage beispielsweise auf Annahme der von einem
Dritten (nicht vom Kliger) gemachten Vertragsofferte, so
stellt das die Klage zusprechende Urteil zwar nicht zugleich
auch die Rechtsgiiltigkeit des Vertrages fest, der nunmehr
durch die (nach ZPO 407 erzwungene) Annahmeerklarung
zwischen dem Dritten und dem Beklagten zustande kommt:
nicht nur, weil das Urteil ja nicht zwischen den Vertrags-
parteien ergeht, sondern auch deshalb, weil es tiberhaupt
die Rechtsgiiltigkeit des Vertrages nicht zu tiberpriifen hat.
Aber im praktischen Erfolg ist es doch so, dall der Beklagte,
einmal zum Abschlull des Vertrages mit dem Dritten ver-
urteilt, damit auch weitgehend jeder Moglichkeit entblo3t
1st, sich auf Willensméngel oder gewisse sonstige Gebrechen
des Vertrages mit dem Dritten zu berufen. Denn seine Ver-
pflichtung zum Vertragsschluf flieBt aus seiner Beziehung
zum Kléiger; diesem gegeniiber hat er die ihn zum Vertrags-
schlul mit dem Dritten verpflichtende Bindung eingegan-
gen, und daher miillte er auch gegen dessen Klage zum
Widerstand antreten, falls er seine Verpflichtung nicht
gelten lassen wollte. Das Urteil jedoch, das ihm den Vertrag
mit dem Dritten abzuschlielen befiehlt, versperrt ihm end-
giiltig, diesen Vertrag anzugreifen, weil es materielle Rechts-
kraft dariiber schafft, dal er ihn einzugehen hat — wo hin-
gegen der Dritte der Rechtskraft dieses ihn nicht als Pro-
zef3partei einschlieBenden Urteils nicht unterworfen ist.

Hinsichtlich der subjektiven Rechtskraftgrenzen
folgt das Urteil der allgemeinen Regel, die bei Leistungs-
urteilen nur die ProzeBparteien der Rechtskraft unterwirft.
Hievon zu unterscheiden ist die Fiktion von ZPO 407, in der
die Vollstreckung des Urteils liegt, und fir die daher die
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Frage der Rechtskraftgrenzen insofern keine Rolle spielt,
als Dritte nicht als ungeschehen betrachten konnen, was in
Wirklichkeit eingetreten ist — und dieser Wirklichkeit ist die
Fiktion der abgegebenen Erklarung gleichzustellen — so
wenig sie irgend eine andere, durch die Zwangsvollstreckung
bewirkte Anderung des Sachverhaltes (zum Beispiel die
erfolgte Wegnahme einer Sache) mit der Behauptung ver-
leugnen kénnten, ihnen gegeniiber sei das Urteil nicht maf3-
gebend. Daher kann auch zu praktisch kaum abweichenden
Ergebnissen gelangen, wer dem Urteil — die stets inter omnes
Rechtskraft erzeugende — Gestaltungswirkung beilegt. Weil
eben jene vermeintliche Gestaltungswirkung re vera nichts
anderes als die durch die Zwangsvollstreckung bewirkte
Verdnderung des gegebenen Sachverhaltes ist und sich
keine Rechtsfolge findet, auf die sie bezogen werden konnte
— das Urteil entscheidet deklarativ iiber einen Leistungs-
anspruch zwischen den Prozeflparteien - fallt sie mit der
Fiktion zusammen, die als solche fiir jedermann genau so
besteht, wie wenn der Schuldner die Erklarung wirklich
abgegeben hitte.

3. Die Zuliissigkeit der Klage

Wie jede Klage, setzt auch diejenige auf Verurteilung zur
Abgabe einer Willenserkldrung ein hinreichendes Inter-
esse am nachgesuchten Rechtsschutz voraus. Fehlt
dieses, so ist die Klage nicht als unbegriindet abzuweisen,
sondern es ist auf sie nicht einzutreten: Denn das Rechts-
schutzinteresse ist nicht Bedingung der inhaltlichen Be-
griilndetheit des behaupteten Anspruches, sondern Voraus-
setzung dafiir, dal der Kldger zu einem Urteil gelange, das
sich iiber die Begriindetheit seiner Rechtsbehauptung mit
Rechtskraftwirkung ausspricht.

Nicht fir beliebige, sondern nur fiir solche Erklirungen
steht daher der Klageweg offen, die fiir den Kliger recht-
liche Bedeutung haben. Das Gesetz spricht denn auch
von einer «Willenserklarung», womit es unverkennbar auf
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den rechtsgeschéftlichen Charakter anspielt und bewuf3t die
Unterscheidung gegeniiber einer bloen Aussage macht, der
diese Seite fehlt. Das ist wohl begriindet. Die Willenserkla-
rung, wie sie ZPO 407 auffalt, schafft unmittelbar einen
rechtlichen Erfolg, stellt zum Beispiel eine verpflichtende
Offerte oder die Zustimmung zu einem Vertrag dar; sie er-
folgt um dieser rechtlichen Wirkung willen, die ohne wei-
teres auch ein hinreichendes Interesse an der Klage offen-
bart. Die bloBe Aussage dagegen ist Mitteilung eigenen
Wissens und Denkens ohne die Absicht, damit rechtliche
Wirkungen zu erzeugen, und daher fehlt auch ein AnlaB, sie
zum Urteil zu bringen.

Immerhin ist der Begriff der Willenserklarung nicht zu
eng zu fassen. MaBgebend muf sein, ob des Kligers Inter-
esse, vom Beklagten die geforderte Erklarung zu erhalten,
nach verniinftigem Ermessen die Gewahrung eines Urteils
gebietet. Insbesondere miissen Erklarungen, die nicht un-
mittelbar rechtliche Folgen zu bewirken bestimmt sind,
dann zum Urteil mit Vollstreckung nach ZPO 407 zuge-
lassen werden, wenn das Gesetz auf sie ausdriicklich An-
spruch gibt, wie beispielsweise die Riicknahme oder Be-
richtigung einer unzulissigen AuBerung im Wettbewerb
(UWG 2 Abs. 11it. ¢)'5, das Dienstzeugnis nach OR 3421,
die sogenannte Ehrenerklarung als besondere Art der
Genugtuung im Sinne von OR 49, ferner auch die Quit-
tung (OR 88). Allerdings wird der Schuldner gegen den die
Quittung verweigernden Gliubiger mit Vorteil unmittelbar
auf negative Feststellung seiner Schuldpflicht klagen, er-
reicht er doch damit die rechtskraftige Feststellung, dal} er
nichts mehr schuldet, wohingegen er dort, weit umstand-
licher, nicht etwa geradewegs ein den Untergang der Schuld
feststellendes Urteil einbringt, sondern vorerst blof3 ein

15 0.A. Germann, Unlauterer Wettbewerb (1945) S. 325.
16 Uber die Schwierigkeiten dieser Klage in anderer Richtung
vgl. unten N. 31.
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schlichtes Beweismittel erstreitet, das ithm alsdann helfen
soll, die erfolgte Zahlung darzutun?’.

Des weiteren fehlt das Interesse, wenn die Parteien den
Prozell nur zum Schein durchzufithren beabsichtigen,
um beispielsweise bestimmte Formvorschriften zu um-
gehen, deren die rechtsgeschiftliche Erklarung nach Zivil-
recht bediirfte. Ein ProzeBverfahren, das die Parteien nicht
um des Rechtsschutzes, sondern um prozel3fremder Zwecke
willen anheben, braucht der Richter nicht durchzufithren?s.

Das Interesse fehlt aber auch, wenn der nach der Ver-
wirklichung seines Rechtsanspruches strebende Kliger zu
einer Klage greift, die ihn einen unnétigen Umweg ein-
schlagen 14(3t1?; denn iiberfliissige Prozesse an die Hand zu
nehmen, sind die Gerichte nicht gehalten. Bei der Klage auf
Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklidrung ist das
nicht anders. Wer beispielsweise gestiitzt auf eine als « Vor-
vertrag» bezeichnete Abrede gegen den Vertragspartner auf
Abschluf3 des Hauptvertrages klagt, entbehrt des Interesses
fir diese Klage, falls er in der Lage ist, bereits jetzt die
eigentliche Leistungspflicht, die als Inhalt des noch abzu-
schlieBenden Hauptvertrages ausersehen ist, anzurufen und
deren Erfiillung (durch Verurteilungsklage) zu fordern. Ver-
pflichtet sich zum Beispiel ein Eigentiimer durch «Vorver-
trag», mit dem Vertragspartner einen Kaufvertrag abzu-
schlielen, oder ein Erfinder, seine Erfindung, wenn voll-
endet, dem Partner zur Auswertung zu iiberlassen — wobel
die Einzelheiten dieser Hauptvertrige noch niher festzu-
legen seien —, dann kann der Partner unmittelbar auf Her-
ausgabe der Sache und auf Uberlassung der Erfindung
klagen — vorausgesetzt der «Vorvertrag» enthalte bereits eine
Einigung tiber die wesentlichen Punkte im Sinne von OR 220,

17 Dall} das Urteil auch die Form der Quittung ersetzt, wird
unten (Ziffer 5) auszufithren sein.

18 Vgl. BGE 65 II 139.

19 A. Schinke, Das Rechtsschutzbediirfnis (1950) S. 25 ff.

20 yon Tuhr/Siegwart, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts S. 252.
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Bei einem solchen «Vorvertrag», der tatsichlich bereits
Hauptvertrag ist und unmittelbar die letztlich gewollte
Vertragsleistung zu fordern gestattet, fehlt demzufolge das
Interesse an einer Klage auf Abgabe der Zustimmungs-
erklarung zum Hauptvertrag. Denn iberfliissig ist es, vor-
erst noch diesen zusitzlichen Vertrag einzuschieben, der in
keiner Richtung dem Klager weitergehende rechtliche Mog-
lichkeiten in die Hand gibt, als sie ihm bereits der « Vorver-
trag» verschafft2l. Wo aber der Vorvertrag die wesentlichen
Punkte nicht regelt, noch Anhaltspunkte bietet, die Inhalt
und Umfang der Leistung zu bestimmen erlauben, da erzeugt
er auch keinen Anspruch auf Abschlu88 des Hauptvertrages,
well er fiir seinen Inhalt der namlichen Bestimmbarkeit
bedarf wie jeder andere Vertrag auch 2.

Fraglich ist, wie bei Abstimmungsvereinbarungen
zu verfahren sei. Wer in einer privatrechtlichen Kérper-
schaft als stimmberechtigtes Mitglied eines Organs sich
einem andern gegeniiber rechtsgiiltig verpflichtet?3, an-
1aBlich der BeschluBlfassung in bestimmtem Sinne zu stim-
men, schuldet die Abgabe einer Willenserklarung. IThn nach-
traglich zur Abgabe dieser Willenserklirung verurteilen zu
wollen, falls er aus der vertraglichen Bindung ausgebrochen
ist, wiire nun aber eitles Beginnen. Das Organ hat seinen
Willen mit der BeschluBfassung rechtsgiiltig gebildet — un-
bekiimmert um allfidllige Abstimmungsvereinbarungen
zwischen den Stimmenden unter sich und mit Dritten — und
dabei bleibt es, gleichviel ob hintendrein der Glaubiger auch
versuchte, den in der Beschluflfassung vertragsbriichig ge-
wesenen Schuldner zu zwingen, eine Stimmerklarung des

2t Ahnlich die franzésische Praxis, vgl. Planiol/Ripert,
Traité élémentaire de droit civil, 4. A., Bd. II (1952) Nr. 2424 zu
CCf. 1589.

22 Oser/Schéonenberger, Kommentar zum OR, N.8 zu
Art. 22,

23 Auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine solche
Vereinbarung materiellrechtlich Bestand habe, ist hier nicht einzu-
treten.
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versprochenen Inhaltes abzugeben. Das Stimmrecht kann
eben nur anlidBlich der Beschlulfassung ausgeiibt, die Er-
klarung mithin nur hier abgegeben werden.

Um den Erfiillungsanspruch aus einer Abstimmungs-
vereinbarung durchzusetzen, bliebe sonach als einziger Weg,
den Schuldner bereits zum wvoraus zu verurteilen, sein
Stimmrecht anldBlich der kiinftigen BeschluBlfassung im
vertraglich vereinbarten Sinne auszuiiben, wober dann die
Stimme mit dem Urteil, entsprechend ZPO 407, als abgege-
ben anzusehen wire?*. Zugunsten dieses Vorgehens liefle
sich hiebei anfithren, da ein Rechtsanspruch, wenn er
schon einmal materiellrechtlich giiltig, dann wo immer
moglich auch seiner Verwirklichung in forma specifica zu-
zufithren sei?®; und das ware hier nur durch solche voraus-
eilende Klage denkbar.

Allein nichts hindert den Schuldner, anlda3lich der Be-
schluBfassung, zum Beispiel der Gesellschafterversammlung,
trotzdem seine Stimme — nochmals und nunmehr in ande-
rem Sinne — einzulegen. Welche Stimme soll nun gelten, die

24 Einen in dieser Richtung gehenden Vorschlag macht Zluhan,
Abstimmungsvereinbarungen des privaten Gesellschaftsrechtes,
Archiv fur zivilistische Praxis Bd. 128 (1928) S. 298, unter Hin-
weis auf DZPO 259, wonach gegebenenfalls auf Verurteilung zu
kiinftiger Leistung geklagt werden kann.

25 Das Reichsgericht hat einen Erfiillungsanspruch konsequent
abgelehnt, weil ein Erfiillungszwang mit den Vorschriften iiber die
Willensbildung in der Gesellschafterversammlung unvereinbar sei
(RGZ 160, 262 mit Hinweis auf die fritheren Entscheide) und daher
aus der Abstimmungsvereinbarung nur auf Schadenersatz geklagt
werden kénne (RGZ 133, 95). Der Widerspruch in dieser Begriin-
dung ist offensichtlich: Ist ein Rechtsanspruch nach materiellem
Recht begriindet, dann mul3 er auch der Erzwingung zuginglich
sein, und es kann sich dann nurmehr fragen, ob die Erzwingung
praktisch-technisch iiberhaupt durchfithrbar sei. Wenn aber das
Reichsgericht den Erfiillungsanspruch aus der Abstimmungsver-
einbarung wegen unzulissigen Eingriffes in die freie korperschaft-
liche Willensbildung ablehnt, so verwirft es letztlich die Giiltigkeit
einer solchen Vereinbarung, weshalb ihre MiBachtung auch keiner
Schadenersatzpflicht rufen kann.
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durch Urteil erzwungene, die der Gldubiger in der Weise
wird zur Geltung bringen wollen, dal3 er der Versammlung
das Urteil vorlegt ; oder die Stimme, die der Schuldner jetzt,
in der Versammlung, abgibt? Schwerlich ist ein Weg zu
finden, um zugunsten der durch Urteil erzwungenen Stimme
zu entscheiden. Dem Schuldner kommt nun einmal das un-
verkiirzbare Recht zu, als Gesellschafter in der Versamm-
lung selber zu stimmen, und er muf} es nicht hinnehmen, da3
seine Stimme zufolge jenes Urteils bereits als «verbraucht»
betrachtet werde. Ebensowenig vermag jenes Urteil die
Ungiiltigkeit seiner in der Gesellschafterversammlung ab-
gegebenen Stimme zu bewirken, weil es sich lediglich iiber
sein Verhiltnis zu seinem Vertragspartner ausspricht, je-
doch seine Stellung gegeniiber der Gesellschaft tiberhaupt
nicht beriihrt. Auch kann es ihn nicht stéarker binden, als
dall er zum voraus — erzwungenermalfen — kundgibt, wie er
stimmen werde — und nichts verwehrt ihm, sich hernach
eines andern zu besinnen. Im Urteil zugleich das Verbot
solch abweichender Stimmabgabe zu erblicken, frommt
wenig, weil das den Schuldner nicht hindert, sich dennoch
dariiber hinwegzusetzen; so wenig irgend eine andere Unter-
lassungspflicht unmittelbar erzwungen werden kann - sie
kann es nur mittelbar durch Strafandrohung. '

Den Erfillungsanspruch aus einer Abstimmungsverein-
barung nach MaBgabe von ZPO 407 zu vollstrecken, niitzt
daher dem Glédubiger nichts, weshalb thm schon aus diesem
Grunde ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse an einer
solchen Klage abzusprechen ist %.

26 Lediglich dann wire eine praktische Bedeutung denkbar,
wenn der Kliger nicht eine nach ZPO 407 zu vollstreckende Er-
kliarung, sondern die Verurteilung zu einem bestimmten Tun -
bestehend in der Stimmabgabe — anstrebt, um die Strafdrohung
von ZPO 404 Abs. 4 eingreifen zu lassen. In der Tat liegt hier —
neben der schwer zu substanzierenden Schadenersatzforderung —
das einzige Druckmittel, um den Schuldner zu veranlassen, so zu
stimmen, wie das Urteil befichlt. (Die Praxis behilft sich daher
regelmiBig mit Konventionalstrafen.) Notigenfalls wird der Rich-
ter durch Befragen des Kligers abzukldren haben, was dieser be-
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Ahnlich liegen die Verhiltnisse bei der Erteilungeiner
Vollmacht. Behauptet der Gldubiger, sein Schuldner habe
sich verpflichtet, ihn oder einen Dritten fiir eine bestimmte
Rechtshandlung zu bevollmichtigen, so wire seine Klage
auf Abgabe dieser Erklirung — mit deren Zuspruch die Voll-
macht als erteilt gilte?” — eine stumpfe Waffe: Hat es doch
der Schuldner in der Hand, die Vollmacht jederzeit, ja
selbst unmittelbar nach dem Urteil, schlankweg zu wider-
rufen — ein Recht, das ihm unbeschneidbar zusteht (OR 34);
und so wenig er sich desselben vertraglich begeben kann,
so wenig vermag ihn das Urteil daran zu hindern, die Voll-
macht sofort wieder zuriickzunehmen. Daher ist kaum ein
praktischer Nutzen ersichtlich, ihn durch Urteil zum Er-
teilen der Vollmacht zu verhalten, wenn doch mit Sicher-
heit zu erwarten ist, dal er die ihm wider Willen abge-
zwungene Vollmacht alsogleich widerruft. Auch hier fehlt
es mithin am Rechtsschutzinteresse.

Allgemein 148t sich somit festhalten, dafl fiir Willens-
erklarungen, die der Schuldner jederzeit zuriicknehmen
oder verdndern kann, die Klage nach ZPO 407 mangels
Interesses nicht offensteht. Anders als beispielsweise bei
einer Offerte, wo der Antragsteller im Rahmen von OR 3 ff.
gebunden bleibt, oder bei einer Zustimmung zu einem Ver-
trag, den er nicht mehr einseitig 16sen kann, trégt hier das
Urteil dem obsiegenden Kléger nichts ein.

4. Die Bestimmtheit des Erklirungsinhaltes

Damit die Vollstreckung nach ZPO 407 méglich ist, muf}
die Willenserkldrung von vornherein bestimmt, ihrem

zweckt, um bei beabsichtigtem Vorgehen nach ZPO 407 die Klage
mangels Interesses von der Hand zu weisen oder dann auf sie ein-
zutreten, falls er bei der gegebenen Sachlage ein verniinftiges
Interesse des Kldgers an einem durch die Strafdrohung von ZPO
404 verstiarkten Urteilsbefehl als gegeben erachtet.

27 Wie das die deutsche Doktrin lehrt, Stein/Jonas/Schonke,
Kommentar zur deutschen ZivilprozeBordnung, 17.A. (1950)
§894 12.
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Inhalt nach somit auf Grund des materiellen
Rechtes eindeutig festgelegt sein. Denn nur so
kann auch das Klagebegehren den Inhalt der geforderten
Erklirung nennen; das aber ist notwendig, damit des-
gleichen das die Klage zusprechende Urteil die Erklirung
vollumfinglich wiedergibt und auller Zweifel stellt, was
nach erfolgter Vollstreckung gemidll ZPO 407 nunmehr
seitens des Schuldners als erklirt gilt. Dem Richter bleibt
selbstredend unbenommen, das Klagebegehren inhaltlich
enger als gestellt zuzusprechen, soweit es seiner Natur nach
einen solchen teilweisen Zuspruch iiberhaupt zulagt.

1. Fehlt diese Bestimmtheit, dann bleibt lediglich
die Vollstreckung durch indirekten Zwang (ZPO 404), in-
dem der verurteilte Schuldner durch Strafdrohung zu ver-
halten ist, die durch den Urteilsbefehl von ihm geforderte
Erklarung abzugeben?®. So bei allen aussagenden Er-
klarungen, wo der Schuldner dem Kliger berichten soll,
was er von einem bestimmten Geschehnis weill; wie bei-
spielsweise die Pflicht zur Rechenschaftsablegung durch
den Beauftragten (OR 400) oder die Pflicht des geschéafts-
fithrenden Gesellschafters, den von der Geschiftsfiihrung
ausgeschlossenen Mitgesellschafter zu unterrichten (OR
940/41).

Sie fehlt ferner bei der Wahlobligation, wenn der
Schuldner wahlberechtigt, mit seiner Wahlerkldrung aber
im Verzuge ist. Der Glaubiger hat hier seine Klage auf beide
Leistungen alternativ zu richten, und auch das Urteil kann
nicht auf eine einzige der beiden, sondern nur auf diese
oder jene erkennen. Bevor der Schuldner gewihlt hat, ist
daher die Zwangsvollstreckung ausgeschlossen, und der
Glaubiger muf3 gegen ihn auf Abgabe der Wahlerklirung

28 Weil es sich hier regelmiiB3ig um nicht vertretbare Leistungen
handelt, kommt eine Ersatzvornahme durch Dritte nach ZPO 404
Abs. 1 oder die Ermichtigung des Glidubigers zu eigener Vornahme
nach OR 98 Abs. 1 nicht in Frage. Es bleibt nur die Strafdrohung
nach ZPO 404 Abs. 4 und letztlich der Schadenersatzanspruch.
Vgl. unten Ziff. 8.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 12
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klagen — was er mit der Klage auf alternative Leistung, im
Interesse der Vereinfachung, verbinden mag?®. Da der
Schuldner sich immer noch zu dieser oder jener Leistung
entschlieen kann, ist das Urteil, weil den Inhalt der Er-
klarung offen lassend, nach ZPO 404 zu vollstrecken3°.

Auch das Urteil, das ein Dienstzeugnis nach OR 342
abzugeben befiehlt, ist, soweit das Zeugnis die subjektive
Bewertung der Leistung des Dienstnehmers durch den
Dienstherrn betrifft (OR 342 Abs. 2), nicht nach ZPO 407
vollstreckbar, wohl aber wenn das Zeugnis sich nur iiber
Art und Dauer des Dienstverhiltnisses auszusprechen hat
(OR 342 Abs. 1)3. Wiewohl zwar nicht Willenserkldrung
im rechtsgeschéftlichen Sinne, ist das Dienstzeugnis doch
eine gesetzlich vorgesehene Erklirung, auf die der Dienst-
pflichtige Anspruch hat?32,

2. Der Anwendungsbereich von ZPO 407 beschrinkt sich
also auf Erklarungen, die zum voraus feststehen-

22 Ob dem Schuldner wirksam angedroht werden kdénne, das
Wahlrecht gehe auf den Glidubiger iiber, falls er es nicht binnen
bestimmter Frist ausiibe — so Oser/Schénenberger, N. 10 zu
OR 72 -, 1iBt sich kaum vertreten, da hiefiir jede gesetzliche
Grundlage fehlt.

3 yvon Tuhr/Siegwart, a.a.0. 72, befiirworten ein Vorgehen
nach BGB 264 Abs. 1, wonach der Gldubiger die Zwangsvoll-
streckung nach seiner Wahl auf diese oder jene Leistung richten
kann, wenn der Schuldner bis zum Beginn der Zwangsvollstreckung
nicht wihlt. — H. Becker, Kommentar zum OR, 2.A., N. 9 zu
Art. 72, verweist den Gldubiger ausschliefllich auf Schadenersatz.

31 Das Zeugnis hat freilich wohl nur dann praktischen Wert,
wenn es vom Dienstherrn unterschrieben ist, weshalb regelmigig
nach ZPO 404 zu vollstrecken ist, wie das auch immer dann der
Fall sein mul3, wenn es ein subjektives Werturteil des Arbeitgebers
enthalten soll. Unverkennbar kann ein nach ZPO 407 erwirktes
Zeugnis allenfalls ein zweischneidiges Schwert sein, da sich ein
Arbeitgeber moglicherweise doppelt iiberlegen wird, ob er einen
Bewerber anstellen wolle, der gegen seinen fritheren Dienstherrn
prozessiert hat. — Das deutsche Recht kennt nur die Vollstreckung
nach DZPO 888, also durch Strafdrohung; Diringer/Hachen-
burg, Kommentar zum HGB, 3.A., Bd. I § 73 Anm. 3.

32 Vgl. oben S. 171.
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den Inhalt haben. Seine praktische Bedeutung etwas
ins Licht zu riicken, soll an Hand einiger Beispiele versucht
werden.

a) Zundchst Erklirungen, die unmittelbar dem
klagenden Glaubiger zugehen sollen. Hier ist etwa zu
nennen die Klage auf Riickiitbertragung der Forderung,
wenn bei der Inkassovollmacht der Zedent den Inkasso-
auftrag widerruft®. Ferner das Sequester (OR 480), die
Hinterlegung von Sachen oder Wertpapieren bis zum Aus-
trag eines Rechtsstreites, wenn der Aufbewahrer nach Hin-
terlegungsvertrag nur in beider Parteien Einverstindnis
das hinterlegte Gut dieser oder jener von ihnen herausgeben
darf, die eine sich aber zu Unrecht weigert, der Freigabe an
die andere zuzustimmen. Thr Gegner kann alsdann gegen
sie auf Abgabe der Zustimmung klagen. Ahnlich ist es bei
der Hinterlegung zugunsten eines Dritten, wenn
damit vertraglich der Vorbehalt verbunden ist, dal} dieser
den Herausgabeanspruch nur mit Zustimmung des Pro-
missars ausiiben kénne 4.

Ahnliche Tatbestinde kénnen bei Gesamthandver-
hialtnissen auftreten. So wenn ein Gesamthinder ver-
pilichtet ist, einer Verfiigung iiber das Gesamtgut zuzu-
stimmen. Seine Weigerung vermdégen die andern Beteiligten
durch Klage auf Abgabe seiner Zustimmung zu beseitigen.
Das wird freilich weniger in Frage kommen bei der Erben-
gemeinschaft, denn diese ist threr Natur nach nicht auf eine
gesamthéinderische Verwaltung der Erbschaft ausgerichtet,
sondern bildet mehr nur eine Ubergangsstufe bis zur Tei-
lung; sie kennt iiberdies den amtlich bestellbaren Erben-
vertreter, der dort, wo die entzweiten Erben sich nicht zur
Vornahme der erforderlichen Rechtshandlungen zusammen
finden konnen, auf einfacherem Weg zu helfen vermag als
die Klage gegen den widerstrebenden Erben auf Zustim-
mung . Eher denkbar sind dagegen solche Klagen in der

% BGE 71 11 169.
3 Vgl. auch BGE 73 II 174.
3 ZGB 602 Abs. 3.
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einfachen Gesellschaft, der Kollektivgesellschaft und der
Kommanditgesellschaft. Hier kann ausnahmsweise ein Ge-
sellschafter seinen Mitgesellschaftern gegeniiber verpflichtet
sein, gewissen rechtsgeschiftlichen Vorkehren zuzustim-
men3® — sofern ndmlich sein Widerstreben vereinbarter
Vertragspflicht entgegensteht oder so unverniinftig und
derart offensichtlich gegen die Interessen der Gesellschaft
gerichtet ist, dall es einer klaren Verletzung der gesell-
schaftlichen Treuepflicht gleichkommt.

Ein weiterer Anwendungsfall ist die Klage des Verwal-
tungsrates auf Erteilung der Décharge, wenn die Gene-
ralversammlung diese zu Unrecht verweigert®’; ferner die
Klage des Aktiondrs und VerduBlerers von Namenaktien

3 Ebenso A. Siegwart, Kommentar zum OR N. 6 zu Art.534.
Den ausdriicklichen Widerstand eines Gesellschafters dadurch zu
umgehen, daf3 die andern nach den Regeln der Geschiftsfithrung
ohne Auftrag vorgehen — wie das Siegwart a.a. O. als weitere Mog-
lichkeit vorschligt — erscheint angesichts des ausdriicklich bekun-
deten entgegenstehenden Willens dagegen fragwiirdig; ganz abhge-
sehen davon, dal damit die Frage, ob jener Gesellschafter nach
Gesellschaftsvertrag zuzustimmen habe, im Rahmen der Geschiifts-
fiihrung ohne Auftrag natiirlich nicht beantwortet werden kann. —
Die Pflicht zu solcher Zustimmung erachten als moglich auch RGZ
68, 261; 97, 331; 162, 83, was die deutsche Doktrin iiberwiegend
billigt: K. Geiler bei Diiringer/Hachenburg, Kommentar zum
HGB, 3.A., Bd. IT 1 (1932) Anm. 108 S. 136, A. Hueck, Das
Recht der offenen Handelsgesellschaft (1946) S. 96, Enneccerus/
Lehmann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Recht der Schuld-
verhiltnisse, 13. Bearb. (1950) S. 695.

37 Ebenso F.von Steiger, Das Recht der Aktiengesellschaft
in der Schweiz, 2. A. (1952) S. 284. Das Bundesgericht hat in einem
unveroffentlichten Urteil vom 22. November 1933 (zitiert von
Barbey, La Décharge en droit suisse, Diss. Genf 1949) dieses Vor-
gehen als zu weitgehend verworfen: Wohl sei die Vollstreckung
dieses Leistungsurteils mit gewissen Schwierigkeiten verbunden;
aber bei Versagen der kantonalrechtlichen Vollstreckungsmag-
nahmen verwandle sich der Anspruch des Kligers in einen Schaden-
ersatzanspruch. — Insofern sind freilich die praktischen Auswir-
kungen gleich, als auch diese Schadenersatzklage auf Natural-
ersatz gemidll OR 43 gestellt sein kann, womit ebenfalls die Heraus-
gabe der gemidll OR 709/10 hinterlegten Aktien zu erreichen ist.
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gegen die Gesellschaft, der Ubertragung der Aktien zuzu-
stimmen 38, Die dem Eintrag im Aktienbuch zukommenden
Wirkungen werden hiebei ohne weiteres durch das nach
ZPO 407 vollstreckte Urteil ausgelost, weil dieses jeder
rechtsgeschiftlichen Form geniigt, die das materielle Recht
fir die Erkldrung verlangt 3°.

Weitere Tatbestdnde finden sich bel der NutznieBung
an Forderungen, wo der Glaubiger und der Nutznieller
gegeneinander ein Recht auf Zustimmung zu bestimmten
Vorkehren haben (ZGB 773 Abs. 3, 774 Abs. 3, 775 Abs. 1).
Ferner beim Forderungspfandrecht (ZGB 906), das
dem Pfandglédubiger gegebenenfalls einen Anspruch gegen
den Gliaubiger auf Kiindigung und Einziehung der Pfand-
forderung gibt. — Regelméflig hat der Kliger in diesen
Féllen in seinem Klagebegehren genau zu sagen, zu welcher
rechtsgeschéftlichen Vorkehr er die Zustimmung des Be-
klagten haben will, kann es doch nicht Sache des Richters
sein, nach der zweckmiBigsten Vorkehr zu suchen, um
dann den Beklagten zu verurteilen, ihr zuzustimmen. Das
hei3t selbstredend nicht, er miisse den Klageantrag nicht
auch darauf priifen, ob die beantragte rechtsgeschiftliche
MafBnahme ihrer Art nach angemessen sei.

Fragen kann sich, ob in der Herausgabe einer be-
weglichen Sache zu Eigentum (zum Beispiel die Er-
filllungsklage aus Kaufvertrag) auch eine solche auf Ab-
gabe einer Willenserklirung enthalten sei. Das wird be-
jahen miissen, wer fiir den Eigentumsiibergang eine be-
sondere, neben dem Kaufvertrag selbstindig einhergehende
Vereinbarung, die sogenannte dingliche Einigung, verlangt,
wie es das deutsche Recht tut (BGB 929). Alsdann miilite
der die Erfiillung begehrende Kliger (zum Beispiel Kaufer)
richtigerweise nicht nur die Herausgabe der Sache fordern,
sondern auch die weitere Verurteilung des Beklagten, daB3
er dem Ubergang des Eigentums zustimme. Dieser SchluB

3 BGE 76 II 67/68.
39 Niheres unten S. 193 ff.
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wird denn auch dem Grundsatze nach von der deutschen
Lehre gezogen4?; sie mildert aber seine praktischen Aus-
wirkungen nicht wenig, wenn festzustellen sie sich begniigt,
dal} in jenem Begehren auf Herausgabe auch dieses zweite
eingeschlossen sei .,

Aus der Annahme einer solchen dinglichen Einigung
miillte des weiteren folgen, dafl es grundsitzlich moglich
wire, einzig die Abgabe dieser auf die dingliche Einigung
und die Besitzesiibertragung gerichteten Erkldrung klage-
weise zu fordern, sofern das Eigentum durch Besitzeswand-
lung, brevi manu traditio oder Besitzeskonstitut iibergehen
soll. Der Ubergang des Eigentums vollzége sich alsdann
mit dem Urteil, weil dieses die Zustimmung zu der ding-
lichen Einigung und Besitzesiibertragung ersetzt.

DaB unser Recht, das die Tradition — im Gegensatz zum
deutschen Recht — kausal faf3t, dieser dinglichen Einigung
entraten konne und damit erst noch wesentlich an Klarheit
gewinne, vertritt Simonius: Nach ihm zerfillt die kausale
Tradition lediglich in den Rechtsgrund (Kaufvertrag usw.)
und in den Besitzesiibergang?* — und nicht in Rechtsgrund
(Verpflichtungsgeschift), dingliche Einigung und Besitzes-
iibergang. Sonach hat, wer die Erfiilllung des Kaufvertrages
fordert, einzig auf Herausgabe der Sache zu klagen*3; die
Verurteilung des Beklagten, zu erkliren, dal das Eigentum
iibergehe, eriibrigt sich dagegen 4.

40 Stein/Jonas/Schonke a.a.0. § 894 Anm. I 3, wonach der
Besitzeslibergang und die Erklidrung hinsichtlich der dinglichen
Einigung in der fiir sie maBgebenden Vollstreckungsform herbei-
gefiihrt werden miissen: dort zwangsweise Wegnahme der Sache,
hier Ersetzung der Erklirung durch das Urteil nach DZPO 89%4.

1 Stein/Jonas/Schonke a.a.0. § 897 Anm. L.

2 A, Simonius, Kommentar zum ZGB, N. 43 zu Art. 714.

8 Simonius a.a.0. N. 43 zu ZGB 714.

44 Hervorzuheben ist, daB das Urteil Rechtskraft nur eben fiir
diesen Anspruch schafft, nicht aber fiir den Rechtsgrund, also zum
Beispiel den Kaufvertrag. Erweist sich spiter der Kaufvertrag als
nichtig (zum Beispiel in einer nachfolgenden Feststellungsklage)
oder fillt er dahin, so bedeutet das, angesichts der kausalen Tradi-
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Damit aber ist auch bei den Ubergabesurrogaten (Be-
sitzeswandlung, brevi mano traditio, Besitzeskonstitut) ein
Klagebegehren des Inhaltes, der Beklagte habe zu der
dinglichen Einigung Hand zu bieten, folgerichtigerweise
abzulehnen. Denn wird dort die rechtsgeniigliche Willens-
einigung der Parteien, dal} das Eigentum iibergehe, im Ver-
pflichtungsgeschidft (Kaufvertrag) erblickt, so kann es
natiirlich hier nicht anders sein, und fiir eine Leistungsklage
irgendwelchen Inhaltes bleibt iiberhaupt kein Raum mehr:
Einer tatsichlichen Ubergabe der Sache bedarf es nicht,
und die Einigung beziiglich des Besitzes nach ZGB 922
Abs. 2, das heiflit die Zustimmung zu der Besitzesiiber-
tragung (aul dem Wege eines der genannten Ubergabe-
surrogate) ist bereits im Grundgeschift enthalten. Den
Richter anzurufen ist demzufolge nur durch Feststellungs-
klage moglich, weil streitig nur sein kann, wie die Eigen-
tumsverhiltnisse nunmehr tatsidchlich liegen (falls bei-
spielsweise der Eintritt einer Bedingung, auf die der Eigen-
tumsiibergang gestellt wurde, zweifelhaft ist).

Der Rechtsgrund einer Tradition mul} indessen nicht un-
bedingt ein Vertrag, sondern kann auch eine gesetzliche
Pflicht sein%5; so wenn beispielsweise der Beauftragte eine
Sache pflichtwidrig fiir sich, statt fiir den Auftraggeber ge-
kauft hat 46, oder ausnahmsweise ein Schadenersatzanspruch
nicht in Geld, sondern in Gestalt einer Naturalleistung
(OR 43) - Verpflichtung zur Ubergabe des Eigentums —
zugesprochen wird?’. Er kann sodann auch in einer letzt-
willigen Verfiigung liegen, wenn némlich der Erbe dem
Verméchtnisnehmer eine Sache herauszugeben hat 5.

tion, daB3 der Erwerber nicht Eigentiimer geworden ist und daher
der Vindication des VerduBerers nicht mit der Einrede der beur-
teilten Sache begegnet werden kann.

4% Simonius a.a.0. N. 35 zu 714.

% yon Tuhr/Siegwart a.a.0. § 15 L.

47 Vgl. den Tatbestand in BGE 50 II 381 E. 1 (eine unbeweg-
liche Sache betreffend).

48 Simonius a.a.0. N. 36 S. 659 zu ZGB 714.
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Nach dem Ausgefiithrten mul} es auch hier fiir die Durch-
setzung des Anspruches auf Eigentumsiibertragung ge-
niigen, wenn der Gldubiger auf Herausgabe klagt. Freilich
fehlt hier — im Gegensatz zu den ersterwidhnten Tatbestin-
den - eine Beziehung zwischen den Parteien, in der die
Einigung im Sinne von ZGB 922 Abs. 2 beziiglich des Be-
sitziiberganges mitenthalten sein kdnnte. Aber die Klage auf
Herausgabe der Sache bedeutet nichts anderes als die Her-
beifithrung und Verwirklichung eben dieser Einigung.

Wie aber ist zu klagen, wenn der LEigentumsiibergang
nicht durch tatsichliche Ubergabe der Sache, sondern
durch Besitzeskonstitut, Besitzwandlung oder brevi manu
traditio erfolgt? Da der Rechtsgrund fiir den Eigentums-
iibergang auch hier bereils vorliegt, bleibt einzig die I'rage,
ob noch Weiteres beizutragen sei, damit das Eigentum
iibergehe; ob also der Eigentumsiibergang kraft eines dieser
Ubergabesurrogate erst noch durch eine besondere rechts-
geschiftliche AuBerung bewerkstelligt werden miisse. Das
ist zu bejahen. Beispielsweise kann der Verméchtnisnehmer
nicht um deswillen ohne weiteres Eigentiimer der ihm ver-
machten Sache werden, nur weil diese vorldufig noch einem
Dritten vermietet bleibt; das widerspriche ZGB 562 Abs. 1
und stellt ihn iibrigens ohne ersichtlichen Grund wesentlich
besser als dort, wo die Sache beim Beschwerten liegt; viel-
mehr fallt ihm auch hier auf Grund des Verméichtnisses
nicht mehr als ein obligatorischer Anspruch auf Eigentums-
iibertragung gegen den Erben zu. Somit kommt man — auch
bei Aufgabe der dinglichen Einigung im Sinne des BGB -
nicht darum herum, die nicht im Rechtsgrund eingefloch-
tene vertragliche Einigung auf Besitzesiibertragung als
selbstindige rechtsgeschiiftliche Vorkehr anzuerkennen.
Um sie zu erzwingen, i1st mithin auf Abgabe der Erklirung
zu klagen, in den Besitzesiibergang (vermoge Ubergabe-
surrogates) einzuwilligen.

b) Bei LErklirungen, die Registerbehdrden zugehen
sollen, interessieren hauptséchlich die fiir Grundbuchein-
triage bestimmten. Im praktisch wichtigsten Fall, beim
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Erwerb des Grundeigentums, hat hier das Gesetz eine
Regelung getroffen, die die Klage auf Verurteilung zur Ab-
gabe einer Willenserklirung entbehren 1a3t. Nach ZGB 665
gibt der Erwerbsgrund (zum Beispiel Kaufvertrag) dem
Erwerber gegen den Eigentimer einen personlichen An-
spruch des Inhaltes, die gemidfl ZGB 963 Abs. 1 nitige Ver-
fiigung fiir den Eintrag des neuen Eigentiimers zu treffen.
Verweigert der VerdulBlerer diese Erkldrung, so braucht nun
aber der Erwerber nicht auf deren Abgabe zu klagen, wie es
nach der allgemeinen Regel zu erwarten wére, sondern er
kann unmittelbar den gerichtlichen Zuspruch des Eigen-
tums durch Gestaltungsurteil verlangen (ZGB 665 Abs. 1)
und, wenn auf diese Weise Eigentiimer geworden, von sich
aus den Grundbucheintrag veranlassen 49 59,

Offen bleibt damit die Frage, ob neben ZGB 665 auch
noch die Klage auf Abgabe der Erkliarung gemill ZGB 963
Abs. 1 verfiigbar bleibe. Hinsichtlich des ProzeBaufwandes
— hier wie dort bedarf es nur eines einzigen Urteils, um das
angestrebte Ziel zu erreichen — wie auch des Prozel3themas
stehen sich die beiden Klagen gleich?®. Dennoch wird man

49 Th. Guhl, Personliche Rechte mit verstiarkter Wirkung (in
Festgabe zur Feier des fiinfzigjahrigen Bestehens des schweizeri-
schen Bundesgerichtes, Bern 1924) S. 105, 106.

50 Daf3 es bei vorbehaltlosem Zuspruch des Eigentums der « Er-
michtigung zur Eintragung», von der GBVo 18 (am Ende) spricht,
nicht bedarf, heben mit Recht Haab a.a.0. N. 69 zu ZGB 656 und
Homberger a.a.0. N. 35 zu ZGB 963 hervor.

81 Lediglich im Gerichtsstand sind Abweichungen denkbar;
zwar nicht im innerkantonalen, wohl aber im zwischenkantonalen
Verhiiltnis. Innerkantonal lehnt es nimlich die bernische ZPO ab,
die Klage auf Zuspruch des Grundeigentums nach ZGB 665 am
forum rei sitae zu geben; der Anspruch gilt als «personlicher» und
untersteht nicht der Vorschrift von ZPO 29 (Guhl a.a. 0. 118/119,
Leuch a.a.0. N. 1 zu ZPO 29), die nur dingliche Klagen (und Be-
sitzesklagen) an den Ort der gelegenen Sache verweist. Anders
zwischenkantonal, wo nach herrschender Auffassung die Forderung
auf Zuspruch des Grundeigentums nicht unter die personlichen
Ansprachen im Sinne von BV 59 fillt und daher am Ort der ge-
legenen Sache eingeklagt werden kann, sofern ihr das kantonale
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die Klage auf Abgabe der Erklarung nach ZGB 963 Abs. 1
neben jener andern nicht als schlechthin iiberfliissig be-
trachten und ihr ein Rechtsschutzinteresse absprechen
diirfen, zumal auch anderweitige Griinde fehlen, die an-
nehmen lielen, das Gesetz fordere fiir den Gestaltungsan-
spruch nach ZGB 665 ausschlieBlich Geltung. So darf in
diesem Zusammenhang auf seine Regelung der Loschung
verwlesen werden, wo es anders vorgeht und auf Grund
eines personlichen Anspruches auf Loschung keine gestal-
tende Klage gibt, die zu einem das Recht unmittelbar ver-
nichtenden Urteil fithrt32. Wer also beispielsweise seine
Dienstbharkeit aufzugeben versprochen hat, ist mit Klage
auf Abgabe der Erklirung nach ZGB 964 zu belangen?3.
Selbst dem Eigentiimer eines durch Grundpfandverschrei-
bung belasteten Grundstiickes gibt es im Falle des Forde-
rungsunterganges nur einen personlichen Anspruch gegen
den Glaubiger, dall er der LLoschung des Pfandrechtes zu-
stimme (ZGB 826). Wenn nun auch fiir das Verfahren bei
Loschungen gesetzgeberisch andere Gesichtspunkte hinein-
gespielt haben mogen als beim Eigentumserwerb, so darf
daraus doch gefolgert werden, daf} sich das Gesetz nicht auf
die Gestaltungsklage versteift, wenn es um die Durch-
setzung solcher Anspriiche auf Veréinderung der dinglichen
Rechtslage geht.

Ist dem aber so, dann wire nicht einzusehen, weshalb
nicht auch ein Anspruch auf Verschaffung des Eigentums
durch Klage auf Abgabe der Erklirung nach ZGB 963
Abs. 1 sollte verfolgt werden konnen - freilich auf das

ProzeBrecht diesen Gerichtsstand gewihrt (W. Burckhardt,
Kommentar zur Bundesverfassung, 3.A. (1931) S.553; Haab
a.a.0. N. 30 zu ZGB 656). Demgegeniiber besteht fiir die Klage
auf Abgabe der Erklirung nach ZGB 963 kein Zweifel, daB die
Gerichtsstandsgarantie von BV 59 eingreift.

52 Es kennt nur die Klage nach ZGB 975 bei unrichtigem Ein-
trag.

52 Wobei dann hier die Ermichtigung nach ZPO 408 und
GBVo 18 i.f. zu erteilen ist, vgl. oben N. 50.
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Risiko hin, dafl dann die kantonalrechtlich durchgefiihrte
Vollstreckung nur mithsam vonstatten geht, falls diese sich
nicht zu einer der Vorschrift von ZPO 407 entsprechenden
Losung bekennt.

Dal} dieKlage auf Zuspruch des Grundeigentums nament-
lich auch aus diesen Griinden derjenigen auf Abgabe der
Willenserklarung nach ZGB 963 iiberlegen ist, bleibt damit
nicht weniger wahr. Aber mitunter mégen Griinde des
Gerichtsstandes die Wahl der zweiten gebieten 5.

In gleicher Weise wie auf Zuspruch des Grundeigentums
geklagt werden kann, lassen sich Dienstbarkeiten und
Grundlasten begriinden (ZGB 731 Abs.2, 746, 783
Abs. 3). Ferner auch — was allerdings gelegentlich bestrit-
ten®3, von Homberger aber schliissig befiirwortet wird ¢ —
Grundpfandverschreibungen.

Lediglich bei Schuldbrief und Giilt soll nachHomberger 57
die Klage auf unmittelbare Begriindung dieser Rechte ver-
sagen, so dal} einzig die Klage auf Verurteilung zur Abgabe
der Erklarung nach ZGB 963 offen stiinde. Wegen des zu
erstellenden Wertpapiers - so begriindet Homberger seine
Auffassung - konne erst die Eintragung das Pfandrecht zur
Entstehung bringen — wobel er offenbar unter «Eintragung»
auch die gleichzeitige Ausstellung des Wertpapiers ver-
steht, ansonst seine Begriindung einen Sinn verliert. Dem
wire beizupflichten, sofern die Ausstellung des Pfandtitels
fiir die Begriindung des Grundpfandrechtes konstitutive
Bedeutung hitte: denn das Gestaltungsurteil kann den
Pfandtitel nicht ersetzen. Diese Annahme geht indessen

%4 So, wenn zum Beispiel die beiden Streitparteien im einen
(gleichen) Kanton wohnen und das Grundstiick in einem andern
Kanton liegt und diese beiden Kantone fiir die Klage auf Zuspruch
des Eigentums das Forum der gelegenen Sache als ausschlielichen
Gerichtsstand aufstellen: Mit der Klage auf Verurteilung zur Ab-
gabe der Willenserklidrung kénnen alsdann die Parteien den Rechts-
streit in ihrem Wohnsitzkanton zum Austrag bringen.

5 H. Leemann, Kommentar zum ZGB, N. 15 zu Art. 799.

56 A, Homberger, Kommentar zum ZGB, N. 31 zu Art. 963.

57 Homberger a.a.0. N. 31 zu Art. 963.
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doch wohl zu weit und findet im Wortlaut von ZGB 856
Abs. 1 keine Stiitze; gegenteils hebt Abs. 2 ausdriicklich
hervor, die Eintragung habe schon vor der Ausstellung des
Pfandtitels Schuldbrief- und Giiltwirkung. Diese Eintra-
gung, mithin diese «Schuldbrief- und Giiltwirkung» zu er-
zeugen, ist nun aber das Gestaltungsurteil — gleich wie bei
der Eigentumsiibertragung - fiiglich in der Lage, mit der
Wirkung, dall nunmehr der Kliger gestiitzt auf das Urteil
von sich aus die Eintragung im Grundbuch und die Aus-
stellung des Pfandtitels veranlassen kann. Freilich ist der
Pfandtitel unerlidBlich, soll der Berechtigte die volle Ver-
figungsmoglichkeit iiber das Pfandrecht erlangen. Aber das
ist beim Eigentum grundsitzlich nicht anders: Solange der
Eigentiimer im Grundbuch nicht eingetragen ist, kann er
iiber sein Recht ebenfalls nicht rechtsgeschéftlich (unter
Lebenden) verfiigen. Daher ist nicht zu zdgern, auch hier
die Klage nach ZGB 665 zuzulassen, denn ohne Not sollte
dieser adullerst zweckmillige Weg der Anspruchsdurch-
setzung nicht preisgegeben werden. Folgt man jedoch Hom-
berger, so bleibt dann allerdings als einziger Weg nur die
Klage auf Abgabe der Erklarung nach ZGB 963.

Endlich ist auch fiir die Legalservituten®® — Notweg
(ZGB 694 Abs. 1), Notbrunnen (ZGB 710), Uberbau (ZGB
674) — die Moglichkeit gegeben, entweder mit der Klage auf
Abgabe der Erklarung nach ZGB 963 oder mit der Klage
auf unmittelbaren Zuspruch des Rechtes vorzugehen . Die
einzige Schwierigkeit liegt hier darin, daf3 regelmi@lig der
Streit auch um die Hohe der Entschidigung geht. Es sind
hier verschiedene Félle auseinanderzuhalten:

Haben sich die Parteien iiber den Errichtungsvertrag
einschlieBlich Entschidigung geeinigt, verweigert jedoch
der beklagte Eigentiimer die Anmeldung im Grundbuch, so
ist er auf Abgabe der Erklirung nach ZGB 963 oder auf

58 P, Liver, Kommentar zum ZGB, Dienstbarkeiten und
Grundlasten (1. Lieferung), Einleitung N. 96.

59 Dal3 beide Moglichkeiten gegeben sind, hebt als einziger aus-
driicklich Liver a.a.0. N. 97 und 98 hervor.
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unmittelbaren Zuspruch des Rechtes (ZGB 665) zu be-
langen, wobei ihm die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
(OR 82) offen steht, falls der Kldger ihm die Entschidigung
nicht geleistet oder so sichergestellt hat, dal3 er sie mit er-
folgtem Eintrag sofort erheben kann.

Gleich vorzugehen ist dort, wo der Beklagte auf bloBe
Leistungsklage hin zu der Einwilligung verurteilt ist, dem
Kldager gegen Entschidigung eine Dienstbarkeit einzu-
rAiumen und das Urteil zugleich die Hohe dieser Entschi-
digung festsetzt. Dieses Urteil ersetzt nun aber nicht schon
die Erklirung nach ZGB 963, denn diese duldet keinen Vor-
behalt, wie er hier in der Verkoppelung mit einer Gegen-
leistung liegt, zumal ja dem Beklagten wiederum die Ein-
rede, dafl der Kldger seinerseits noch nicht geleistet habe,
gewahrt bleiben mull. Es bedarf vielmehr noch der nach-
triglichen Feststellung durch das urteilende Gericht ge-
mal ZP0 397 Abs. 2 (ZPO 407 zweiter Satz), dal} die Gegen-
leistung erbracht ist. Erst jetzt gilt die Erklirung als ab-
gegeben. (Wo das kantonale Proze3recht diese Losung nicht
kennt, bleibt nichts anderes iibrig, als nach erbrachter
Gegenleistung auf Feststellung dieser Erfiillung oder auf
Abgabe der Erklarung nach ZGB 963 zu klagen.)

Am durchschlagendsten ist nun freilich auch hier, gegen
den zu keiner Einigung Hand bietenden Eigentiimer die
Gestaltungsklage entsprechend ZGB 665 Abs. 1 zu erheben.
Das Urteil 148t das beschrankte dingliche Recht unmittel-
bar entstehen und ermoglicht dergestalt dem Klédger, von
sich aus die Eintragung im Grundbuch zu veranlassen. Wie
steht es aber mit der Entschidigung? Beim Zuspruch des
Grundeigentums nach ZGB 665 ist nimlich der Verdullerer
stets insoweit gesichert, als er immer die Einrede des nicht
erfiilllten Vertrages entgegenstellen und damit den Verlust
des dinglichen Rechtes aufschieben kann, solange der Ver-
tragspartner die Gegenleistung nicht erbringt. Hier aber
soll ja die Gegenleistung in dem Urteil, welches das Recht
gestaltend zuspricht, zunichst erst einmal festgesetzt wer-
den! Denn die Entscheidung beider Fragen im ndmlichen



190 PD Max Kummer:

Verfahren ist gegeben und unbedingt zu befiirworten.
Anderseits darf das Urteil dem Kliger das beschrinkte
dingliche Recht nicht vorbehaltlos zusprechen, ohne gleich-
zeitig den Beklagten zu sichern, dal} er die Entschidigung
erhalte. Um diesen Erfordernissen zu geniigen, mul} daher
das Urtell das beschriankte dingliche Recht Zug um Zug mit
der Leistung der Entschidigung zusprechen, wobei dann
wiederum die Gestaltungswirkung des Urteils erst eintritt
mit der richterlichen Feststellung gemafl ZPO 397 Abs. 2,
welche Vorschrift zwar nur das Leistungsurteil im Auge hat,
aber bedenkenlos auch auf Gestaltungsurteile dieser Art
anzuwenden ist 6°.

9. Willenserkliirungen, die besonderer Form bediirfen

Das auf Abgabe einer Willenserklarung verurteilende
Erkenntnis ersetzt immer auch eine gesetzlich vorge-
schriebene oder vertraglich ausbedungene Form.
Ist beispielsweise fiir eine Willenserkldrung die 6ffentliche
Beurkundung erforderlich, so hindert das nicht, da} das
Urteil trotzdem diese Erklarung vollwirksam nach ZPO 407
ersetze. Das Urteil ist in diesem Sinne die stidrkste Form,
starker als die einfache Schriftlichkeit und stiarker auch als
die 6ffentliche Beurkundung. Denn weil es jede privatrecht-
liche Vereinbarung zu ersetzen vermag — insoweit ndmlich,
als gestiitzt auf das Urteil die Vollstreckung moglich ist —,
mul3 ihm ohne weiteres zugestanden werden, alle rechts-
geschiftlichen Formen zu umfassen. Jede andere Entschei-
dung lieBe sich schon deshalb nicht rechtfertigen, weil es
nicht dem Zufall vertraglich vereinbarter oder gesetzlich
verlangter Form iiberlassen bleiben kann, ob im Einzelfall
die Willenserklirung auf dem Wege iiber ZPO 407 zu er-
zwingen sei oder nicht. Auch der Einwand ginge fehl, das
kantonale ProzefBrecht diirfe nicht derart eigenméchtig die
bundesrechtlichen Formvorschriften umbiegen. Diese Form-

8¢ Vgl. auch BGE 78 II 139/140 E. 8 i.1.
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vorschriften beschridnken sich auf das - freie — rechtsge-
schiftliche Handeln und wollen nicht auf die Zwangsvoll-
streckung ausgedehnt sein, wie denn auch das Bundeszivil-
recht dem kantonalen Prozefirecht unabweislich die notige
Freiheit belassen mul3, deren dieses bedarf, um zu einer
zweckmifBigen und verniinftigen Rechtsverwirklichung zu
gelangen.

Ubrigens wird, was diese Formvorschriften bezwecken,
im Prozelifall ohnehin anderweitig gewahrt. Sind sie zum
Schutze des sich Verpflichtenden aufgestellt, so haben sie
ithre Aufgabe ausgespielt, sobald die Frage zum gericht-
lichen Austrag kommt, weil sich hier ein solcher Schutz vor
iibereilter Verpflichtung und gegen Ubervorteilung er-
iibrigt. Und wo sie um der Klarheit der Rechtslage willen
eingreifen (zum Beispiel OR 165) oder den Beweis sichern
sollen (was unter anderem die 6ffentliche Beurkundung an-
strebt), da ist dieser Zweck nicht minder gegenstandslos,
sobald die diesbeziigliche Willenserkldrung zur gerichtlichen
Beurteilung steht.

Jeder Rechtsakt, der seiner rechtlichen Natur nach
Willenserkldrung — und nicht mehr - ist, kann daher, wie
immer auch die fiir ihn verlangte Form sein mag, auf dem
Weg iiber ZPO 407 vollstreckt werden®.. Die Erklarung gilt
als abgegeben in derjenigen Form, die das materielle Recht

61 Ebenso Becker a.a.0. N. 5 zu OR 11. (Eine Ausnahme wire
fiir die Zustimmung zur Eheschlieung zu machen, die nur vor dem
Zivilstandsbeamten verpflichtend abgegeben werden kann, wenn
nicht hier ohnehin die klageweise Durchsetzung ausgeschlossen
wire, ZGB 91.) — Anders Oser/Schonenberger N. 7 zu OR 98,
die einen Erkliarungsersatz im Sinne von ZPO 407 ablehnen, wo
Rechtsgeschiifte besonderer Form bediirfen. Sie verkennen, wo die
Grenze zwischen Bundeszivilrecht und kantonalem Prozef3recht zu
ziehen ist. Wie hier offenbar auch Leuch N. 1 zu ZPO 404, wenn
er der Oser/Schénenbergschen Begriindung, bei formbediirftigen
Rechtsgeschiften gehe die Losung nach ZPO 407 wegen moglicher
Kollusion der Parteien zu weit, treffend die Frage entgegenwirft,
was schon solche Kollusion schade — beifiigend: hoéchstens der
Rentabilitit des Notariates!
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verlangt, und zwar nicht nur zwischen den Prozef3parteien,
sondern auch im Verhiltnis zu Dritten 62,

Dagegen 1st eine Vollstreckung nach ZPO 407 nicht mehr
moglich, wenn das, was vom Beklagten verlangt wird, mehr
ist als eine bloBe Willenserklirung; also Handlungen, in
denen die Willenserklirung nur als eines von mehreren
Elementen enthalten ist®. So ist die Ausstellung eines
Wechsels mehr als bloBe Willenserkldrung, denn hier soll
unterschrieben, es soll eine Sache bestimmter Aullerer Ge-
stalt geschaffen werden, und Akzept, Verbiirgung, Indos-
sierung usw. sind nur so moglich, dal der Erklirende die
Urkunde in bestimmter Weise verindert. Wer daher aus
dem pactum de cambiando auch auf Verurteilung klagen
wiirde, sein Gegner habe das Akzept (OR 1015) oder die
Verbiirgung (OR 1021) zu erklaren, dem hiilfe selbst die
Annahme, er konne diesfalls gestiitzt auf das Urteil die
Haftung nach OR 1044 Abs. 1 beanspruchen, nicht dariiber
hinweg, dal} eben trotzdem noch kein Wechsel vorliegt. Das
Urteil kann — um in Kipps Worten zu sprechen - nicht in-
dossiert werden®t. Daher mull der Richter, soll ein solcher
Anspruch verwirklicht werden, entweder den Beklagten
nach ZPO 404 Abs. 1 und 4 zur Unterzeichnung verhalten
oder die Ersatzvornahme durch einen Dritten verfiigen
(ZPO 404 Abs. 1)%5.

Was fiir den Wechsel, gilt ganz allgemein fiir alle Wert-
papiere, sobald es sich um Erklirungen handelt, die, um
wertpapierrechtlich wirksam zu sein, auf der Urkunde ange-
bracht werden miissen (vgl. OR 965). Uberall hier ist eben
die reale Urkunde bestimmten Inhaltes unerldallich; diese
aber vermag das Urteil zur Abgabe einer Willenserkldrung
nicht zu ersetzen — im Gegensatz zu andern Willenserkliarun-
gen, wie beispielsweise zu einem formgebundenen Vertrags-

82 Vgl. RGZ 76, 412.

8 Kipp a.a.O. 48/49, 59.
8 Kipp a.a. 0. 60.

8 Vgl. unten S. 204.
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schluf3, wo das Urteil den vollen Rechtserfolg herbeifiihrt,
den die Ausstellung der Vertragsurkunde haben wiirde %6,

Fragen kann sich, ob bei der Ubertragung von Namen-
aktien die Eintragung im Aktienbuch unter dem Ge-
sichtspunkt ihrer Vollstreckung nur Willenserklirung -
namlich die Anerkennung der Aktionireigenschaft des Er-
werbers durch die Gesellschaft — oder ob dariiber hinaus
auch der konkrete Eintrag in allen Fallen unerlaBlich sei,
damit von der Gesellschaft verlangt werden kann, einem
Aktienerwerber die mitgliedschaftliche Stellung als Aktio-
nir einzurdumen. Die Annahme des zweiten hitte zur Folge,
dal} bei Weigerung der Aktiengesellschaft, den Erwerber in
das Aktienbuch einzutragen, auf Vornahme dieses Ein-
trages geklagt werden miif3te, mit Vollstreckung durch
Strafdrohung (ZPO 404 Abs. 4) oder durch Ersatzvornahme
nach OR 98 und ZOP 404 Abs. 1%7. Solange sich die Ge-
sellschaft diesem Eintrag widersetzt, wire sie nicht ge-
halten, den Erwerber als Aktiondr anzuerkennen; ja ihre
verantwortlichen Organmitglieder konnten die Bestrafung
wegen Miachtung des Urteilsbefehls auf sich nehmen, der
Erwerber kime keinen Schritt weiter.

Indessen ist zu bedenken, dal3 der Eintrag im Aktienbuch
maflgebend ist fiir die Legitimation des Erwerbers als
Aktionir gegeniiber der Gesellschaft®®. IEs wire nun nicht
einzusehen, weshalb die Gesellschaft vorerst gezwungen
werden miilte, die Eintragung wirklich vorzunehmen, und
erst hernach, wenn sie das getan hat, gehalten wire, den
Erwerber als Aktionédr anzuerkennen - kann doch diese An-
erkennung von ihr ohne weiteres durch Urteil gefordert
werden, ungeachtet eines bislang unterlassenen Eintrages.
Das umsomehr, als ja irgendwelche Publizititswirkungen
im Verhéltnis zu Dritten dem Aktienbuch nicht zukom-

66 Kipp a.a.0. 61.

67 Da es sich um eine vertretbare Leistung handelt (vgl. unten
S. 198 ff.), wiire eine solche Ersatzvornahme durch einen Dritten
naheliegend.

% Vgl. BGE 69 II 316.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 13
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men %, Oder sollte man im Ernst vertreten, es bediirfe eines
Urteilsbefehls auf Eintragung, der in forma specifica zu voll-
strecken sei, etwa durch Ersatzvornahme seitens eines
Dritten, indem das Aktienbuchmanumilitari zu behéindigen
und vom Dritten nachzutragen sei! Die Unhaltbarkeit
solchen Vorgehens liegt auf der Hand. Vielmehr gilt auch
hier, dall das auf Zustimmung zu der Aktieniibertragung
(oder auf Anerkennung des Erwerbers als Aktionir) ver-
urteilende Erkenntnis gleichzeitig auch die Form, nimlich
den Eintrag im Aktienbuch, ersetzt. Nur das ermoglicht
eine auch den praktischen Bedirfnissen gerecht werdende,
reibungslose Vollstreckung dieses Anspruches. Dal} der
Eintrag, soll das Aktienbuch richtig und vollstindig nach-
gefithrt sein, dann doch vorzunehmen ist, andert an diesem
Schluf3 nichts.

6. Die Vollstreekung nach ZP0O 407 von Abstand und
gerichtlichem Vergleich

Unterwirft sich der Beklagte dem Rechtsbegehren, das
seine Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung for-
dert, so stellt sich die Frage, ob ZOP 407 anzuwenden sel,
von vorneherein nicht, weil bereits der Abstand die vom
Kliager geforderte Willenserkldrung darstellt. Freilich ist er
insofern ProzeBhandlung, als er darauf gerichtet ist, den
Prozel3 zu beenden. Aber er ist zugleich auch rechtsge-
schiftliche WillensduBerung, durch die der Beklagte dem
Klagebegehren zustimmt, mithin das erkldrt, was sein
Gegner fordert.

Beim gerichtlichen Vergleich konnte sich fragen,
ob ZPO 407 mit der herrschenden deutschen Lehre allen-
falls deshalb nicht anzuwenden sei, weil der Vergleich nicht
wie das rechtskriftige Urteil allen Angriffen widerstehe,

6 A. Wieland, Das Aktienbuch und der Rechtsiibergang an
Namenaktien nach dem revidierten Obligationenrecht (1945) S. 34.

70 Die Stellungnahme des Bundesgerichtes ist nicht ganz ein-
deutig, vgl. BGE 69 II 317 und 76 II 68.
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sondern nichtig oder anfechtbar sein kénne™. Fiir diesen
SchluB bietet indessen unser Gesetz nicht die geringste
Stiitze, nachdem es ohne jeden Vorbehalt den gerichtlichen
Vergleich wie ein Urteil vollstrecken 148t72. Auch der Ein-
wand, nur die Rechtsbestindigkeit, wie sie allein dem Urteil
eigne, rechtfertige die Fiktion von ZPO 407, schldgt nicht
durch. Einmal werden gerichtliche Vergleiche tatsichlich
duBerst selten angefochten. Zum andern ist ja ohnehin fiir
den gerichtlichen Vergleich unabweislich die Vollstreckung
zu gewidhren, weshalb zwar der Weg hiezu verschieden ge-
zogen, das Endergebnis jedoch nur ein und dasselbe sein
kann.

Wie ist es nun zu halten, wenn eine Partei sich im ge-
richtlichen Vergleich verpflichtet, eine bestimmte Willens-
erklarung abzugeben? Es ist denkbar, dal mit dieser IFor-
mulierung alsogleich die Erkldrung als solche abgegeben
sein will; es kann damit aber auch nur bezweckt sein, vor-
erst die Pflicht zu der Erklirungsabgabe zu begriinden.
Welches von beiden gewollt ist, das durch Auslegung zu er-
schlieBen, eriibrigt sich indessen, wie sich sofort zeigen
wird. Wer im Vergleich eine Erkldrung abzugeben vorerst
nur verspricht, verpflichtet sich zu einem Tun. Fiir diese
Pflicht gilt allgemein der Grundsatz von ZPO 397 Abs. 3,
wonach gestiitzt auf den gerichtlichen Vergleich unmittel-
bar zur Zwangsvollstreckung geschritten werden kann, wie
wenn ein Urteil vorlidge. s bedarf also keines weiteren Er-
kenntnisses, das den Verpflichteten zu der ihm durch den

1 Rosenberg a.a.O. § 130 II 2b, § 210 III 2b.

2 DaB3 nach deutscher Auffassung der gerichtliche Vergleich
keine materielle Rechtskraft entfaltet (Rosenberg a.a. 0. § 130
I1b, gegenteilig freilich Kipp a.a. 0. 89), jedoch § 894 DZPO aus-
driicklich nur vom «rechtskriftigen» Urteil spricht, wird hiufig als
Grund angefithrt, weshalb diese Vorschrift auf den Vergleich nicht
anwendbar sei (Hellwig/Oertmann a.a. 0. Bd. II 391, Stein/
Jonas/Schonke a.a2.0. § 894 Anm. I 1, RGZ 55, 58). Da in-
dessen dann doch eine Vollstreckung durch Beugezwang nach
§ 888 DZPO gewihrt wird, diese aber fast unfehlbar zum gleichen
Ziel fiihrt, bleibt diese Auffassung nicht recht verstindlich.
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Vergleich iiberbundenen Leistung verurteilt, wie es der Fall
wire, wenn blof3 ein auflergerichtlicher Vergleich vorldge
und der Vollstreckungstitel erst noch durch Klage erwirkt
werden miiflite. Selbst wenn die Leistungspflicht aus dem
gerichtlichen Vergleich bedingt oder auf Zeit gestellt ist,
dndert sich daran nichts; immer ist der Weg zur Zwangs-
vollstreckung grundsétzlich kein anderer als beim Urteil.
Worin nun aber die Zwangsvollstreckung bei der auf ge-
richtlichem Vergleich beruhenden Pflicht zur Abgabe einer
Willenserkldrung besteht, sagt ZPO 407: Auch hier gilt die
IErklarung als abgegeben im Moment, wo nach Vergleich
die Voraussetzungen erfiillt sind, um die Zwangsvoll-
streckung nach ZPO 402 ff. einzuleiten. Wenn die Pflicht
zur Abgabe der Willenserklarung sofort fillig ist, so tritt -
das ist die notwendige Folge — mit dem Vergleichsabschlul}
(bzw. mit gerichtlicher Genehmigung des nicht vor In-
struktionsrichter oder Gesamtgericht abgeschlossenen Ver-
gleiches) die Wirkung von ZPO 407 ein. Es ist also un-
wesentlich, ob nach dem Parteiwillen im Vergleich unmittel-
bar die Erklirung abgegeben oder erst die Pflicht hiezu
begriindet sein soll; beides fillt vollstreckungsrechtlich in
eins zusammen; und aus diesem Grund ist es iiberfliissig,
auslegend nachzupriifen, ob die Parteien dieses oder jenes
gewollt haben.

Bei aufschiebend befristeter Pflicht gilt die Erklarung
als abgegeben mit Erreichen des IFilligkeitstermins; und
hingt die Abgabe der Erklirung von einer Gegenleistung
oder Bedingung ab, so ist nach ZPO 407 zweiter Satz vor-
zugehen und vom Gericht, das letztinstanzlich geurteilt hat
(ZPO 397 Abs. 2), die Feststellung zu verlangen, daf} die
Bedingung erfiillt oder die Gegenleistung erbracht sei. Diese
Feststellung gibt die Zwangsvollstreckung frei und 16st ohne
weiteres die Wirkung von ZPO 407 aus.

In allen Féllen darf dem Vergleich dabei kein weitergehen-
der Inhalt unterschoben werden als ihn die Parteien ge-
wollt haben. Mit der Vergleichsabrede, ein Grundstiick zu
itbertragen, ist nichts anderes als das Verpflichtungsge-
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schaft errichtet, die Erkliarung nach ZGB 963 aber noch
nicht abgegeben, sofern der Vergleich sie nicht ausdriicklich
enthélt oder — was nach dem Ausgefiihrten vollstreckungs-
rechtlich gleichbedeutend ist — zumindest die Pflicht des
Verdullerers zu ihrer Abgabe erwihnt. Der gerichtliche
Vergleich hat hier keine groflere Tragweite als eine auller-
gerichtliche, durch o6ffentliche Verurkundung getroffene
Grundstiickiibertragung, und der Erwerber mul} nétigen-
falls auf Zuspruch des Eigentums nach ZGB 665 oder auf
Abgabe der Erklarung nach ZGB 963 klagen.

7. Die Bedeutung von ZP0 407 im interkantonalen
Verhiiltnis und die Vollstreckung ausliindischer
oder aullerkantonaler Urteile

Die Vollstreckung von Zivilurteilen ist durch BV 64 dem
kantonalen Recht vorbehalten?. Mallgebend ist hiebei das
Recht desjenigen Kantons, in welchem die durch den Ur-
teilsinhalt gebotene Vollstreckungshandlung vorgenommen
werden mul3?4. Bei dem Urteil, das eine Willenserkldrung
abzugeben befiehlt, kann das nur der Wohnsitz des Schuld-
ners -sein. Fehlt ein solcher, so ist am Aufenthaltsort zu
vollstrecken.

Demzufolge findet ZPO 407 auch Anwendung auf ein
auBerkantonales oder ein auslindisches Urteil, gleichgiiltig
ob dem Recht des ProzeBortes eine Vorschrift dieses In-
haltes bekannt ist oder nicht. Fiir solche Urteile tritt als-
dann die Wirkung von ZPO 407 ein, sobald der Weg {iir die
Zwangsvollstreckung frei gegeben ist, der Appellationshof
mithin das Exequatur nach ZPO 400 oder 401 erteilt hat.
Umgekehrt hilft ZPO 407 einem bernischen, jedoch in
einem andern Kanton zu vollstreckenden Urteil nichts, weil
bernisches Vollstreckungsrecht iiberhaupt nicht zum Zug
kommt.

* Ausgenommen die auf Geld oder Sicherheitsleistung lauten-
den Urteile, die dem SchK G unterstehen.
““ Burckhardt a.a.0. S. 579, Leuch N. 3 zu ZPO 397.
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Von der Vollstreckung ist klar auseinanderzuhalten die
aullerkantonale Verwendung des nach ZPO 407 im Kanton
Bern vollstreckten Urteils. Verfiigt der Gldubiger iiber ein
dem bernischen Vollstreckungsrecht unterworfenes Urteil -
sei es ein bernisches oder sei es ein aullerbernisches (schwei-
zerisches oder auslandisches), fiir das er das Exequatur be-
sitzt und die Vollstreckung nach ZPO 407 ausgeldst hat -,
so liegt nicht eine Vollstreckungshandlung vor, wenn er
dieses, die Willenserklarung verkorpernde Urteil in einem
andern Kanton einer Behorde oder einem Dritten gegen-
iiber verwendet. Der Gldubiger hat auf Grund der durchge-
fithrten Zwangsvollstreckung die Erklarung - dargestellt
durch das rechtskraftige und zur Vollstreckung freigegebene
Urteil — empfangen, und es ist so zu halten, wie wenn ihm
diese tatsidchlich abgegeben worden wire — wird doch das
Urteil durch die Vollstreckung nach ZPO 407 gleichsam in
die Erklarung selber umgewandelt. Es ist denn auch leicht
einzusehen, dal3 es fir den Gebrauch, den der Glaubiger
von der Erkliarung machen will, nicht darauf ankommen
kann, ob der Vollstreckungskanton nach dem Grundsatz
von ZPO 407 vollstreckt oder den Schuldner durch Straf-
zwang zur realen Abgabe der Erklirung gebracht hat. Hier
wie dort ist das Urteil nach dem mafigebenden Recht voll-
streckt. Und daher mul} auch in jedem andern Kanton der
Erfolg dieser Vollstreckung — ndmlich die Tatsache, dal} die
Erklarung nunmehr abgegeben ist - so hingenommen wer-
den wie irgend ein anderes Vollstreckungsergebnis auch.
Weder eine Behorde noch ein Dritter, denen gegeniiber sich
der Glaubiger auf das die Erklirung darstellende Urteil
beruft, konnen daher einwenden, ihr Recht kenne einen
solchen Erklarungsersatz nicht.

8. Das Verhiltnis von ZPO 407 zu OR 98

Es bleibt ein Letztes zu priifen: das Verhiltnis von
ZPO 407 zu OR 98 Abs. 1. Ist der Schuldner - dahin lautet
OR 98 Abs. 1 - zu einem bestimmten Tun verpflichtet, so
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kann sich der Glaubiger ermichtigen lassen, die Leistung
auf Kosten des Schuldners vorzunehmen. Da nun auch die
Verpflichtung, eine Willenserklarung abzugeben, auf ein
Tun geht, fragt sich zunichst, ob auch fiir sie eine Ersatz-
vornahme nach OR 98 Abs. 1 in Betracht falle. Diese Er-
satzvornahme ist ndmlich nur bei solchen Leistungen mog-
lich, die ihrem Inhalt nach iiberhaupt geeignet sind, durch
einen andern als den Schuldner ausgefiihrt zu werden. Die
Leistung mul} sonach vertretbar sein. Nur wenn sie das
ist, kann an des Schuldners Stelle der Glaubiger oder ein
von diesem belgezogener Dritter sie vornehmen?.

Ist nun eine Willenserkldrung im Sinne von OR 98 Abs. 1
vertretbar oder nicht vertretbar? Unvertretbar sind im all-
gemeinen solche Leistungen, deren schuldtilgende Wirkung
davon abhingt, dal sie gerade der Schuldner erbringe, mit-
hin Handlungen, die durch besondere individuelle Fihig-
keiten (kiinstlerischer oder wissenschaftlicher Natur), Er-
fahrungen und Wissen des Schuldners bedingt sind. Willens-
erklirungen bestimmten, von vorneherein feststehenden
Inhaltes sind nun offensichtlich nicht von derartigen indivi-
duellen Befdhigungen des Schuldners abhéingig - im Gegen-
satz zu den Erkliarungen, die der Schuldner inhaltlich frei

" Dal} die Ermiéchtigung sich nicht auf den Fall beschrankt, wo
der Gliubiger die Handlung persdnlich vornimmt, sondern dal} sie
dem Gliubiger freie Hand 148t, einen Dritten mit der Vornahme
der Handlung vertraglich zu beauftragen, ist nicht anzuzweifeln.
Nur jenes zuzulassen, zwingt weder der Gesetzeswortlaut auf — er
besagt nur, dem Gliaubiger sei gestattet, die Handlung vorzu-
nehmen; ob personlich oder durch einen Dritten,bleibt seine Sache —
noch ist es durch die praktischen Bediirfnisse geboten. So auch
von Tuhr/Siegwart a.a.0. § 67 IV bei N. 53; zuriickhaltender
Th. Guhl, Das schweizerische Obligationenrecht, 4. A., S. 48. Die
Vornahme der Handlung durch einen Dritten gemifl ZPO 404
Abs. 1 beim Richter zu verlangen, behilt daneben ihren guten
Sinn, so wenn zum Beispiel polizeiliche Hilfe erforderlich ist oder
dem Gldubiger daran liegt, dal der Richter den Dritten bezeichne
und dessen Honorar bestimme, um hernach nicht den Einwand des
auf Kostenersatz belangten Schuldners, dem Dritten sei zu viel
bezahlt worden, widerlegen zu miissen.
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fassen kann 7¢ — und sie wiren bedenkenlos den vertretbaren
Leistungen zuzuordnen, wenn sie sich von diesen nicht in
anderer Richtung unterschieden. Ist nimlich der Glaubiger
berechtigt, eine vertretbare Handlung zu fordern - zum
Beispiel die Erstellung eines Bauwerkes — so wird ihm volle
Befriedigung, wer auch immer die Arbeit ausfiihre, und un-
bekiimmert darum, ob eine richterliche Ermichtigung nach
OR 98 Abs. 1 vorausgegangen sei oder nicht. Das ist da-
gegen anders bei der Willenserkldrung, wo der Forderung
des Glaubigers nur geniigt wird, wenn der Schuldner per-
sonlich sie abgibt, und es nicht denkbar ist, daB} ein anderer
mit einer gleichlautenden Erklirung dem Glaubiger irgend-
wie zu dienen vermdchte.

Es lidge somit zu folgern nahe, die Willenserklirung
bleibe gleich einer unvertretbaren Leistung schuldnerge-
bunden, ja noch in vermehrtem Masse, weil sie ihrem In-
halte nach eine gedankliche Vorstellung sei, die unabding-
bar einzig vom Schuldner und nur von ihm ausgehen kénne
und mit der Person des Leistenden eben gleichsam auch den
Leistungsinhalt dndere.

Worin liegt nun aber das Wesen dieser «Unvertretbar-
keit» begriindet ? Dal} es nicht die personlichen Befdhigun-
gen und Eigenschaften des Schuldners, also nicht Umstédnde
tatsdchlicher Natur sein konnen, wurde bereits vermerkt.
Es bleiben also unabweislich nur rechtliche Gegebenheiten,
die hiefiir verantwortlich sein miissen; und die Bestéitigung
hiefiir liegt denn auch darin, dall gegebenenfalls auch ein
anderer als der Schuldner die Forderung des Gléubigers zu
erfiillen vermag, sofern er nimlich vom Schuldner zur Ab-
gabe der geschuldeten Erklirung bevollméchtigt ist.
Hier st63t man somit auf den entscheidenden Unterschied
zu anderen vertretbaren Leistungen: Bei jenen kann ein
Dritter die Forderung des Gldubigers ohne weiteres er-
fiillen, die IForderung auf Abgabe einer Willenserklirung
aber nur, wenn ihn der Schuldner hiezu bevollméachtigt. Das

6 Vgl. oben S. 177.
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und nichts anderes mufl somit die Grundlage sein, auf der
zu entscheiden ist, ob die Abgabe einer Willenserklarung als
vertretbare Leistung im Sinne von OR 98 gelten diirfe.

Eine verbreitete Meinung lehnt das ab. Ausgehend vom
Satz, dall vertretbar nur jene Handlung sei, fiir die ein
Dritter beliebig einspringen konne, zieht sie den Schluf}, die
Handlung des Dritten miisse schon vor der richterlichen
Erméchtigung geeignet sein, diejenige des Schuldners voll-
wertig zu ersetzen; die vom Richter erteilte Erméichtigung
setze demzufolge die Vollmacht des Dritten voraus, konne
sie aber nicht schaffen?”. Eine andere Auffassung nennt
Handlungen als nicht vertretbar, die ausschlieBlich vom
Willen des Schuldners abhiingen, wie Vornahme von Rechts-
geschiften und Mitwirkung bei solchen, worunter dann
offenbar auch die Willenserkldrungen ganz allgemein zu
rechnen wéren 8.

All das klingt nicht nur gezwungen und gekiinstelt; was
wesentlicher ist, es engt die Tragweite von OR 98 Abs. 1
in einer Weise ein, die den praktischen Bediirfnissen stracks
entgegensteht. Denn wohin anders dringen diese, wenn
nicht offensichtlich nach einem méglichst weiten Verwen-
dungsbereich der Ersatzvornahme! - ist sie doch fir die
Anspruchsverwirklichung ein héchst wertvoller Rechts-
behelf. Sie verdient daher eine sehr geschmeidige Hand-
habung und soll erst dort aufgegeben werden, wo ihr nicht
wegzurdumende Hindernisse tatsdchlicher Natur entgegen-
treten, nimlich bei den auf individuelle Befdhigungen des
Schuldners gestellten Leistungen. Daher ist nicht zu zogern,
auch die Abgabe einer Willenserkldrung dieser Vorschrift

7 So Kippa.a.0.S. 100; ihm folgend Stein/Jonas/Schoénke
a.a.0. § 887 bei Fuinote 15 mit weiteren Verweisungen, Rosen-
berg a.a.0. § 210 I 2a. Vgl. auch Zeitschrift fiir deutschen Zivil-
prozell 61, 363 mit vielen Verweisungen. Urspriinglich war das
Reichsgericht anderer Auffassung (RGZ 55, 59/60), die Doktrin
folgte ihm aber nicht, vgl. Deutsche Juristenzeitung 1935 S. 1250
und Rosenberg loc. cit.

8 F. Stein, Grundrifl des ZivilprozeBrechts (1921) S. 285.



202 PD Max Kummer:

zu unterwerfen. Das Bedenken, die Leistung konne ein
anderer nur erbringen, wenn er bevollméchtigt sei, erledigt
sich damit, da3 eben statt der Vollmacht die auf OR 98 ge-
stiitzte richterliche Erméachtigung des Glaubigers,
die Leistung selber vorzunehmen, eingreift ?®. Es wire eine
wunderliche Schwiche des Gesetzes, wenn es solche Voll-
macht nicht zu ersetzen vermdéchte und gleichsam iiber sein
eigenes Bein stolperte.

Sonach zeigt sich, dall auch die Abgabe einer Willens-
erklarung unter dem Gesichtspunkt von OR 98 vertretbar
ist 89 und sich der Gliubiger durch den Richter erméchtigen
lassen kann, die Leistung selber vorzunehmen, das heil3t, die
Erkliarung namens des Schuldners abzugeben. Das ist ohne
weiteres durchfithrbar, wenn der Schuldner eine Erklirung
schuldet, die sich nicht an den Gldubiger, sondern an einen
Dritten oder eine Behorde richtet. So kann der Pfandglau-
biger sich erméchtigen lassen, an Stelle des Verpfanders die
erforderlichen Verwaltungsmaflnahmen (zum Beispiel eine

79 Gegen diesen SchluB3 wendet sich Calamandrei, Das Urteil
als Vollstreckungsakt, in Judicium Bd. 2 (1930) S. 317 ff. Er nennt
die Willenserkldrung als «rechtlich unvertretbar», denn schreibe
das Gesetz einer Person die ausschlieBliche Fihigkeit zu, durch
ihren Willen bestimmte Rechtswirkungen zu erzeugen, so sei es
unmdoglich, da3 diese Rechtswirkungen anders als eben durch
diesen Willen hervorgerufen werden kénnten. Sollte das verneint
werden, so hitte man es mit einem Einbruch in die Rechtssphire
des Schuldners und mit einer Minderung seiner Personlichkeit zu
tun, welche kraft Gesetzes in jenen Grenzen souveridn sei. — Allein
wenn das Gesetz fordert, dal die geschuldete Willenserklidrung er-
zwungen werde, so wird man im Ernst nicht gleichzeitig annehmen
diirfen, das nidmliche Gesetz gewiihre dem Einzelnen eine freie
Rechtssphiire, die es selber nicht antasten diirfe und die jene Ver-
wirklichung verunmdagliche! Wie weit diese Freiheit reiche, sagt
eben das Gesetz, weshalb es auch vorsehen kann, einen Dritten
zu der Abgabe der Willenserklirung zu bevollméichtigen.

80 Dafl die Vornahme einer Rechtshandlung eine vertretbare
Handlung ist, wird auch im franzosischen Recht anerkannt;
Planiol/Ripert, Traité pratique de droit civil francais, Bd. VII
(1931) Nr. 782 8. 79.
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Kiindigung) vorzunehmen®!; der Kollektivgesellschafter,
an Stelle des die Mitwirkung mutwillig verweigernden Mit-
gesellschafters einen Eintrag im Handelsregister auch in
dessen Namen anzumelden; der Glaubiger, namens des
Schuldners den Vertrag mit dem Dritten abzuschliefen, den
einzugehen sich der Schuldner verpflichtet hatte; der
Grundeigentiimer, namens des Inhabers eines beschréankten
dinglichen Rechtes, das aufzugeben sich dieser verpflichtet
hat, die vertraglich versprochene Erklirung nach ZGB 964
fiir die Loschung abzugeben 82.

Eine eigenartige Lage ergibt sich jedoch, wenn der
Schuldner verpflichtet ist, dem Kléiger selber die Erklarung
abzugeben. Kann auch hier der Richter den Kléger er-
miéchtigen, sich selber die Erklarung abzugeben, was nichts
anderes als ein Selbstkontrahieren bedeutet ? Der Fall wird,
so viel ich sehe, nur bei der Verpflichtung zu einer Zession
praktisch (bei der Verpflichtung zum Eingehen einer Obli-
gation deshalb nicht, weil schon der Vorvertrag dem Glau-
biger den Anspruch auf Erfiillung gibt)#. Hier aber kennt
das Gesetz ohnehin die Klage auf Zuspruch der Forderung
(OR 166) — die sich im Ergebnis mit der Klage auf Abgabe
der Abtretungserklarung deckt —, so dal} insoweit die auf-
geworfene Frage kaum praktische Bedeutung hat. Indessen
ist aber ganz allgemein die Zuléssigkeit solchen Vorgehens
ohne weiteres zu bejahen. Ein Selbstkontrahieren ist dort
zuléssig, wo nicht zu befiirchten ist, der Stellvertreter niitze
seine Stellung zum eigenen Vorteil aus®. Diese Voraus-
setzungen sind hier aufs beste verwirklicht, wird ja dem
Anspruch des Kligers auf Abschlufl dieses Vertrages der
richterliche Schutz zuteil. Es wére insbesondere nicht einzu-
sehen, weshalb bei dieser Sachlage der Richter einen Dritten
(und nicht unmittelbar den Glaubiger) erméchtigen sollte,
an Stelle des widerstrebenden Schuldners die Erklarung ab-

81 K. Oftinger, Kommentar zum ZGB N. 14 zu Art. 906.
82 Siehe oben S. 186.

83 Sjehe oben S. 172.

8 BGE 50 II 183, 57 II 560, 63 II 174.
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zugebenss. Offenbar geschihe das um der AuBerlichkeit
willen, dem Bild eines selbstkontrahierenden Stellvertreters
auszuweichen. Ein tberfliissiger Umweg, steht doch die
Zuléssigkeit des Selbstkontrahierens hier iiber jedem Zweifel.

Es bleibt zu beantworten, ob auch die Verpflichtung des
Schuldners, ein Wertpapier zu unterschreiben, nach OR98
Abs. 1 vollstreckt werden konne. Dal} die Unterzeichnung
als solche eine vertretbare Handlung im Sinne dieser Vor-
schrift ist, ergibt sich aus dem Vorstehenden. Auch sie ist
so wenig wie die Willenserklirung von besonderem per-
sonlichem Wissen und Koénnen des Schuldners abhingig.
Entscheidend bleibt somit nur, ob rechtlich eine solche
Unterzeichnung auch durch Stellvertretung moglich sei —
was offensichtlich zutrifft. Ist dem aber so, dann hindert
nichts, dall der Richter den Gliaubiger ermichtige, namens
des Schuldners und als dessen bevollméichtigter Stellver-
treter zu unterzeichnen. Der Glaubiger kann sich also auf
diese Weise zum Beispiel die vomi Schuldner versprochene,
aber nicht gegebene Wechselunterschrift erzwingen. Wird
der Schuldner aus dem Wechsel belangt, so niitzt ihm der
Einwand fehlender Vollmacht seines Stellvertreters nichts,
weil eben das richterliche Erkenntnis diese Vollmacht
schafft und der Glaubiger sie jederzeit mit dem Urteil und
der Ermichtigung nach OR 98 dartun kann. Da das Urteil
gleichzeitig auch den Umfang dieser Vollmacht festlegt, hat
der Schuldner insoweit nichts zu befiirchten; eine Uber-
schreitung macht den Glaubiger persénlich haftbar (OR
998).

Damit ist es nunmehr maéglich, das Verhéltnis von OR 98
Abs. 1 zu ZPO 407 niaher zu betrachten. Die Vorschrift von
ZPO 407 bewirkt, daBl mit dem Urteil, das vom Beklagten
die Abgabe einer Willenserklarung fordert, diese Erklarung
unmittelbar als abgegeben gilt. Der Gldubiger kann ins-
besondere die Erklarung von sich aus an die Drittperson
oder die Behorde weiterleiten, fir die sie bestimmt ist. In

8 So anscheinend von Tuhr/Siegwart a.a.O. in der — von
Siegwart stammenden — Fulnote 41 zu § 67.
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allen diesen Féillen bedarf es somit keiner Ermichtigung
nach OR 98 mehr. Mit dem formell rechtskriaftigen Er-
kenntnis auf Verurteilung hat der Glaubiger alles, was er
zur vollen Verwirklichung seines Anspruches braucht; der
weitere Antrag, der Richter habe die Ersatzvornahme zu
bewilligen, ist nicht notig. Insoweit ist alsodie Vollstreckung
nach ZPO 407 der kiirzere Weg; er schneidet die Voll-
streckung nach OR 98 ab.

Dagegen reicht die Ersatzvornahme nach OR 98 iiber
ZPO 407 hinaus, wenn die Erklidrung des Schuldners gleich-
zeitig in einer Unterschrift zum Ausdruck kommen soll und
diese nicht bloB um eines Formerfordernisses willen, son-
dern zur Herstellung einer Sache bestimmter dullerer Ge-
stalt (Wechsel usw.) verlangt ist. Diese Leistung 146t sich
nur iitber OR 98, nicht aber iiber ZPO 407 vollstrecken.

Von diesem Sonderfall abgesehen, ist somit die Ersatz-
vornahme bei Willenserkldrungen nur firr jene kantonalen
ProzeBrechte von Bedeutung, die eine Vorschrift wie ZPO
407 nicht enthalten und Willenserkldrungen entweder durch
indirekten Zwang durchsetzen oder, von einer Vollstreckung
in forma specifica absehend, blof3 auf Schadenersatz ver-
weisen. Hier springt OR 98 Abs. 1 ein: Der Glaubiger kann
mit seiner Klage nicht nur die Verurteilung zur Abgabe der
Willenserkldrung, sondern von Bundesrechts wegen, durch
das kantonale Recht unbeschneidbar, die Ermichtigung
zur Iirsatzvornahme verlangen. Diese Ersatzvornahme
steht dann in der Regel durchaus einer Realerfiillung gleich.
Sie unterscheidet sich darin von der Ersatzvornahme bel
andern Leistungen, wo der Gliubiger, nimmt er die Arbeit
selber vor, den entsprechenden Aufwand zuniichst selber
tragen oder doch, wenn ein Dritter die Arbeit ausfiihren
soll, die Kosten vorschieflen muf3; die Realexekution lauft
dann letztlich wieder auf eine Geldentschiadigung hinaus,
bestehend im Kostenersatz des Schuldners an den Glaubi-
gerfs,

8 A. Heusler, Der ZivilprozeB der Schweiz (1923) S. 187.
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