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Vorinstanz:

Landgericht Essen, 44 O 201/06

Tenor:

Auf die sofortige Beschwerde der Schuldnerin wird der
angefochtene Beschluss teilweise abgeandert und wie folgt neu
gefasst:

1.

Die Glaubigerin wird ermachtigt, den nach dem Teilurteil des
Landgerichts Essen vom 04.06.2007 (AZ: 44 O 201/06) von der
Schuldnerin zu erteilenden Buchauszug durch einen von der
Glaubigerin auszuwahlenden und zur Berufsverschwiegenheit
verpflichteten Wirtschaftsprufer oder vereidigten
Buchsachverstandigen auf Kosten der Schuldnerin erstellen zu
lassen.

2.

Der Schuldnerin wird aufgegeben, an die Glaubigerin als
Vorschuss auf die voraussichtlichen Kosten dieses
Wirtschaftsprifers oder vereidigten Buchsach-verstandigen einen
Betrag von 5.000 € zu zahlen.

3.

a) Der Schuldnerin wird aufgegeben, dem von der Glaubigerin
beauftragten Wirt-schaftsprifer oder vereidigtem
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Buchsachverstandigen ungehinderten Zutritt zu ihren
Geschaftsraumen und Einsicht in die Geschéftsbiicher und
sonstigen Unterlagen zu gewahren, soweit dies zur Fertigung des
Buchauszuges erforderlich ist.

b) Der Schuldnerin wird aufgegeben, dem von der Glaubigerin
beauftragten Wirt-schaftsprifer oder vereidigten
Buchsachverstandigen die zur Fertigung des Buch-auszuges
erforderlichen Geschéftsbicher und sonstigen Urkunden zu einem
noch vom Wirtschaftsprifer oder vereidigtem
Buchsachverstandigen mitzuteilenden Termin und weiter auch die
zur Fertigung erforderlichen Arbeitsmdglichkeiten (Raum,
Hilfskrafte) zur Verfugung zu stellen.

4. Der Schuldnerin wird fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen
Ziff. 3 a) des Beschlusses die Verhangung eines Ordnungsgeldes
bis zu 100.000 €, fur den

Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, ersatzweise
Ordnungshatft bis

zu 6 Monaten angedroht.

Im Ubrigen werden der Vollstreckungsantrag der Glaubigerin und
die sofortige Beschwerde zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Verfahrens tragen die Glaubigerin 1/8 und die
Schuldnerin 7/8.

Die Rechtsbeschwerde wird flr die Schuldnerin zugelassen.

Grunde 1
l. 2
Das Landgericht hat die Schuldnerin durch am 04.06.2007 verkindetes Teilurteil verurteilt, 3

der Glaubigerin einen Buchauszug tber im Einzelnen bezeichnete Geschéfte zu erteilen und
der Glaubigerin am 29.08.2007 eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt.

Auf entsprechenden Antrag der Glaubigerin vom 26.11.2007 hat das Landgericht sie durch 4
Beschluss vom 09.01.2008 erméchtigt, den Buchauszug durch einen von ihr

auszuwahlenden und zur Berufsverschwiegenheit verpflichteten Wirtschaftsprifer oder

vereidigten Buchsachverstandigen erstellen zu lassen und der Schuldnerin weiterhin

aufgegeben, einen Vorschuss von 5.000 € zu zahlen.



Daruber hinaus hat das Landgericht der Schuldnerin aufgegeben, dem von der Glaubigerin
beauftragen Wirtschaftsprifer oder Buchsachverstandigen Zutritt zu ihren Geschéaftsraumen
und Einsicht in die Geschaftsbiicher und sonstigen fir die Fertigung des Buchauszuges
bendtigten Unterlagen zu gewahren sowie diesem auch die zur Fertigung erforderlichen
Unterlagen und Arbeitsmoglichkeiten zur Verfiigung zu stellen und fir den Fall der
Zuwiderhandlung Ordnungsgeld und ersatzweise Ordnungshaft angedroht.

Gegen den am 15.01.2008 zugestellten Beschluss richtet sich die am 29.01.2008
eingegangene sofortige Beschwerde der Schuldnerin.

Diese vertritt die Ansicht, dass das Landgericht fur die angeordneten Malinahmen
international nicht zustandig sei. Dartber hinaus habe das Landgericht ihr zu Un-recht
aufgegeben, dem von der Glaubigerin zu beauftragenden Wirtschaftsprifer oder vereidigten
Buchsachverstandigen Zutritt sowie Einsicht in die zur Erstellung des Buchauszuges
notwendigen Unterlagen zu gewahren und die ndtigen Unter-lagen und Arbeitsmittel zur
Verfligung zu stellen. Dies sei von einer Vollstreckung nach 8 887 ZPO nicht mehr gedeckt,
sondern beruhe auf § 87 ¢ Abs. 4 ZPO. Dieser Anspruch sei aber zundchst im
Erkenntnisverfahren geltend zu machen.

Die Schuldnerin beantragt,

den Beschluss des Landgerichts vom 09.01.2008 aufzuheben und den Antrag der
Klagerin vom 26.11.2006 zurlckzuweisen.

Die Glaubigerin beantragt,
die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen.

Das Landgericht hat der sofortigen Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem Senat
zur Entscheidung vorgelegt.

Die nach 88 793, 567 Abs. 1 Nr. 1, 569 Abs. 1 ZPO zulassige sofortige Beschwerde hat in
der Sache nur in einem geringen Umfang Erfolg. Der Antrag der Glaubigerin ist zulassig (1.)
und Uberwiegend begrundet (2.).

1.

Der Antrag der Glaubigerin ist insgesamt zulassig, denn das Landgericht war fir die
getroffenen MalRnahmen als deutsches Gericht international zustandig.

Die deutschen Gerichte sind befugt, auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
begrenzte Vollstreckungshandlungen vorzunehmen, d.h. solche, welche die Souve-ranitat
des auslandischen Staates, hier Osterreichs, nicht in Frage stellen. Die Er-zwingung eines
Handelns im Ausland durch Zwang im Inland ist ohne Rucksicht auf die Staatsangehdrigkeit
des Betroffenen volkerrechtlich zulassig (vgl. dazu Geimer, Internationales Zivilprozessrecht,
5. Aufl. 2005, Rdnr. 400). Insoweit obliegt den deutschen Gerichten die Kompetenz der
Entscheidung dartiber, welches Zwangs-mittel rechtmalRig und geeignet ist. Ob sich dieses
Ergebnis durch eine Auslegung des Art. 49 EuGVVO erzielen lasst, kann dahinstehen.

a)
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Ob die Ermachtigung zur Ersatzvornahme die Souveranitat des ausléandischen Staates
beeintrachtigt, ist umstritten.

aa)

Nach einer Auffassung ist dies fur die Anordnung der Ersatzvornahme jedenfalls dann der
Fall, wenn diese mit dem Betreten eines im Ausland gelegenen Grund-stiicks verbunden ist,
denn nur der Staat der belegenen Sache kénne die Erlaubnis zum Betreten des Grundstiicks
gegen den Willen des Eigentlimers aussprechen

(vgl. dazu OLG Stuttgart ZZP Bd. 97 (1984), 487 (487); OLG Nurnberg IPRspr 1974 Nr. 188;
Kropholler, Européisches Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2005, Art. 22 EuGVVO Rdnr. 60)

bb)

Demgegenuber soll nach anderer Auffassung die Ermachtigung zur Ersatzvornahme auch
dann durch ein deutsches Gericht ausgesprochen werden kénnen, wenn die entsprechende
Handlung im Ausland vorzunehmen ist, weil die Ermachtigung nur die deutschen
Rechtsanwendungsorgane, nicht aber die des auslandischen Staates binde (vgl. dazu OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 21.01.2004, AZ: 16 W 50/03, Il 4 = InVo 2004, 385; Geimer,
a.a.0. Rdnr. 403, 3227; Miinzberg, ZZP Bd. 97 (1984), 489 (489/490)).

Die Entscheidungen des OLG Kéln vom 03.06.2002 (AZ: 11 W 16/02, OLGR 2002, 445) und
des OLG Frankfurt vom 14.12.2000 (AZ: 5 W 21/00, OLGR 2001, 72), die fur den Fall der
Vollstreckung einer Ersatzvornahme im Ausland eine Vollstreckung nach § 888 ZPO
beflrworten, stehen dieser Auffassung nicht entgegen, denn sie befassen sich lediglich mit
der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Vollstreckung der Verpflichtung zur
Erteilung eines Buchauszuges, die grundsatzlich eine vertretbare Handlung darstellt, nach §
888 ZPO vollstreckt werden kann, nicht aber mit dem hier interessierenden Problem, ob es
sich bei der Anordnung der Er-satzvornahme um eine Zwangsvollstreckung im Inland
handelt.

cC)

Der Senat folgt der Auffassung, dass die Anordnung der Ersatzvornahme noch nicht die
Souveranitat des fremden Staates beeintrachtigt. Die Auffassung, die bereits die
Erméachtigung der Ersatzvornahme als Eingriff in die Souveranitat des fremden Staates
ansieht, unterscheidet nicht hinreichend zwischen der Schaffung der Rechts-grundlage fur die
Ersatzvornahme und ihrer anschlieRenden Umsetzung.

Beeintrachtigt wirde die Souveranitat des auslandischen Staates erst dann, wenn die
Ersatzvornahme durch unmittelbaren Zwang nach § 892 ZPO auf seinem Territorium
durchgesetzt werden sollte. Ob der Glaubiger mit der Ermachtigung zur Ersatzvornahme im
Ausland zwangsweise vorgehen kann, ist fir die Frage der internationalen Zustandigkeit
ohne Belang, sondern hat allenfalls Auswirkungen auf die weitere Frage, ob das deutsche
Gericht Anordnungen treffen kann, die fur den Glaubiger nicht umsetzbar sind.

b)

Entsprechendes gilt fiir die Vorschussanordnungen. Die Souveranitat des aus-landischen
Staates, in dem die Schuldnerin ihren Sitz hat, wird erst dann betroffen, wenn der
Kostenvorschuss beigetrieben werden soll. Der Beschluss des Land-gerichts stellt in Bezug
auf den Kostenvorschuss lediglich die Grundlage fur weitere BeitreibungsmalRnahmen der
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Glaubigerin dar, die, wenn eine Vollstreckung in Deutschland nicht mdglich ist, nach der
EuGVVO erfolgen kénnen.

c)

Soweit das Landgericht der Antragsgegnerin aufgegeben hat, dem von der Antrag-stellerin zu
beauftragenden Wirtschaftsprufer ... Zutritt zu ihren Raumlichkeiten und Einsicht ... zu
gewahren sowie die fur die Erteilung des Buchauszuges notwendigen Unterlagen ... zur
Verfigung zu stellen und fur den Fall der Zuwiderhandlung ein Ordnungsgeld ... angedroht
hat, ist es ebenfalls international zustandig gewesen. Insoweit handelt es sich ebenfalls um
eine Zwangsvollstreckung im Inland (Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozessrecht,
2. Aufl. 2006, Art. 22 EuGVVO Rn. 58 zum Zwangsgeld) . Erst die Beitreibung des
Ordnungsgeldes stellt eine MalRnahme dar, welche die Souveranitat des auslandischen
Staates beruhrt (vgl. Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2007, Rdnr.
42). Diese ist nur nach Anerkennung der Entscheidung durch Organe des auslandischen
Staates madglich.

Der Vergleich, den die Antragsgegnerin in ihrer Beschwerdebegriindung zur Recht-fertigung
der Annahme eines unmittelbaren Eingriffs in die Souveranitat des Staates, in dem die
Zwangsvollstreckung durchgeftihrt werden soll, anstellt, hinkt insoweit, als er einen Zwang
des Schuldners zur Zahlung des Ordnungsgeldes zur Abwehr einer mit der inlandischen
Rechtsordnung nicht in Einklang stehenden Vollstreckungs-maflinahme unterstellt. Dieser
Zwang wird durch die hier angeordneten Malinahmen aber noch nicht ausgeulbt, sondern erst
mit einer Beitreibung des Ordnungsgeldes im Ausland, die wiederum, wie ausgefthrt,
Anerkennung unjd Vollstreckbarerklarung voraussetzt.

2.
Der Vollstreckungsantrag der Glaubigerin ist Gberwiegend begriindet.
a)

Die Einwendungen der Schuldnerin sind insoweit gerechtfertigt, als sie sich gegen die
Androhung eines Ordnungsgeldes fir den Fall einer Zuwiderhandlung gegen die durch das
Landgericht ausgesprochene Verpflichtung zur Bereitstellung von Arbeits-mdglichkeiten fur
den von der Glaubigerin zu beauftragenden Wirtschaftsprifer oder vereidigten
Buchsachverstandigen wendet.

Durch ein Ordnungsgeld kann nach § 890 ZPO die Durchsetzung einer Unter-lassungs- oder
Duldungspflicht erzwungen werden. Die Bereitstellung von Arbeits-moglichkeiten geht tber
eine bloRe Duldung hinaus, weil sie ein positives Tatig-werden verlangt, und ist aus diesem
Grund nicht durch ein Ordnungsgeld erzwing-bar.

b)

Die Ubrigen von dem Landgericht ausgesprochenen Anordnungen sind in der Sache
gerechtfertigt.

aa)

Die Ermachtigung zur Ersatzvornahme und die Verpflichtung der Schuldnerin zur Zahlung
eines Kostenvorschusses ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Handlung im Falle eines
Widerstandes der Schuldnerin wegen der notwendigen Auslandsvollstreckung als
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unvertretbar anzusehen und aus diesem Grund eine Zwangsvollstreckung nach § 888 ZPO
durchzufuhren ist.

1)
Diese Frage ist ebenfalls umstritten. Zum Teil wird eine zwingende Anwendung des
§ 888 ZPO befirwortet (vgl. dazu Stein/Jonas/Munzberg/Brehm, 22. Aufl. 2002 ff.,

§ 887 ZPO Rdnr. 29; Minzberg ZZP Bs. 97 (1984), 489 (490/491); OLG Frankfurt vom
14.12.2000 AZ: 5 W 21/00 Tz. 2). Demgegentber geht eine andere Auffassung davon aus,
dass der Glaubiger wegen der Erschwernisse und Verzdgerungen einer Umsetzung der
Vollstreckung nach 8 887 ZPO im Ausland lediglich die Méglichkeit hat, in diesem Fall nach §
888 ZPO vorzugehen (vgl. dazu OLG KoélIn, Beschluss vom 03.06.2002, AZ.: 11 W 16/02, Tz.
4).

(2.)

Fur die letztgenannte Meinung mogen pragmatische Grinde sprechen. Dagegen spricht nach
Auffassung des Senats das zwingende rechtssystematische Argument, dass zwischen den
Vollstreckungsmadglichkeiten nach 88 887 und 888 ZPO keine Wahlmdglichkeit besteht,
sondern die eine Form die andere ausschliel3t. Die Er-stellung eines Buchauszugs ist in aller
Regel, wie heute allgemein anerkannt ist, eine vertretbare Handlung, weil sie ein Dritter
anstelle des Schuldners vornehmen kann. Sie wird aus Sicht des hier mafl3geblichen
deutschen Vollstreckungsrechts erst dann zu einer unvertretbaren Handlung, wenn sie im
konkreten Fall kein Dritter vornehmen kann. Dies ist im Fall einer notwendigen
Auslandsvollstreckung erst dann anzu-nehmen, wenn der Schuldner seine Mitwirkung
verweigert und weder das deutsche Vollstreckungsrecht im Rahmen der deutschen
internationalen Zustéandigkeit noch das Vollstreckungsrecht des auslandischen Staates nach
Anerkennung und Voll-streckbarerklarung der deutschen Entscheidung gem. 8§ 887 ZPO die
Madoglichkeit bieten, den Widerstand des Schuldners zu beseitigen. Die Anwendung des § 888
ZPO setzt konkrete Feststellungen dazu voraus, dass eine im Inland angeordnete
Vollstreckung nach 8 887 ZPO ins Leere lauft, weil ihre Umsetzung unmaoglich ist (vgl.
Minch-Komm/Gruber, 3. Aufl. 2007, § 887 ZPO Rdnr. 10; Musielak/Lackmann, 6. Aufl. 2008,
§ 887 ZPO Rdnr. 8; OLG Dusseldorf Beschluss vom 21.01.2004,

AZ: 16 W 50/03, 1l 2 c). Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass nach der
gesetzlichen Regelung die fruchtlose Durchfiihrung einer Vollstreckung nach § 887 ZPO nicht
vorgesehen sei (vgl. dazu OLG Frankfurt Beschluss vom 14.12.2000

AZ:5W 21/00 Tz. 3). So stellt sich das Problem nicht. Wenn von vornherein fest-steht, dass
die Vollstreckung nach § 887 ZPO im Ausland nicht mdglich ist, kann kein (dem deutschen
Recht unterliegender) Dritter die Handlung vornehmen, dann ist es nach deutschem Recht
eine unvertretbare Handlung. Steht dies nicht fest, ist bis zum Beweis des Gegenteils von
einer vertretbaren Handlung auszugehen.

(3)

Hier lasst sich schon nicht von vornherein feststellen, dass die Glaubigerin auf die
Anwendung unmittelbaren Zwangs angewiesen ist. Daflir spricht zwar, dass sich die
Schuldnerin sowohl einer Verurteilung zur Erteilung des Buchauszuges als auch der
Zwangsvollstreckungsmafl3nahme durch Anordnung einer Ersatzvornahme wider-setzt. Auf
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der anderen Seite hat die Schuldnerin das Teilurteil des Landgerichts schlie3lich
hingenommen und — soweit ersichtlich - keine Rechtsmittel eingelegt. Zudem ist nicht
ersichtlich, dass eine Vollstreckung der Entscheidung nach § 887 ZPO in Osterreich nicht
maoglich ware. Art. 1 Abs. 1, 32, 38 Abs. 1 EUGVVO er-mdglichen Vollstreckbarerklarung der
Entscheidung und Vollstreckung durch 6sterreichische Vollstreckungsorgane. Letztlich wird
durch die gleichzeitig ange-ordnete Duldungsverpflichtung und die Mdglichkeit von
Zwangsgeldern (s. noch im Folgenden) ermdglicht, Widerstand der Schuldnerin unabhéngig
von § 892 ZPO zu Uberwinden.

bb)

Das Landgericht hat dartber hinaus zu Recht angeordnet, dass die Schuldnerin verpflichtet
ist, dem von der Glaubigerin zu beauftragenden Wirtschaftsprufer oder vereidigten
Buchsachverstandigen Zutritt zu den Geschéaftsraumlichkeiten sowie Einsicht in die zur
Erteilung des Buchauszuges notwendigen Unterlagen zu gewahren und die notwendigen
Arbeitsmittel zur Verfiigung zu stellen.

Die Schuldnerin kann hier nicht einwenden, dass das Landgericht hier einen im
Erkenntnisverfahren geltend zu machenden Anspruch nach 8§ 87 ¢ Abs. 4 HGB fehlerhaft im
Vollstreckungsverfahren zuerkannt hat.

Richtig ist, dass das Landgericht diese Vorschrift in dem angefochtenen Beschluss
herangezogen hat. Darin liegt aber nicht die Rechtsgrundlage fir die Anordnungen, wie das
Landgericht in dem angefochtenen Beschluss ebenfalls deutlich gemacht hat. Die Anordnung
der Ersatzvornahme beinhaltet bereits eine Verpflichtung des Schuldners, die in diesem
Zusammenhang zu treffenden MalRnhahmen zu dulden(vgl. den Wortlaut des § 892 ZPO
sowie Zoller/Stober, 26. Aufl. 2007, § 892 ZPO Rdnr. 1), was die Verpflichtung zur
Gewahrung des Zutritts zu den Geschéaftsraumen und der Einsichtnahme in die zur Erteilung
des Buchauszuges notwendigen Unterlagen beinhaltet. Dariber hinaus umfasst die
Verpflichtung zur Ersatzvornahme Koope-rationspflichten der Schuldnerin, als deren
Bestandteil die Uberlassung von Unter-lagen und Arbeitsmoglichkeiten anzusehen sind (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 21.06.1999, AZ: 16 W 12/99 Tz. 21).

Zur Beseitigung des Widerstandes zur Durchsetzung einer Duldungsverpflichtung kann der
Glaubiger wahlweise nach § 892 ZPO oder das Zwangsverfahren nach

§ 890 ZPO betreiben (Musielak/Lackmann, 8§ 892 ZPO Rdnr. 2 m.w.N.).
3.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO.

Die Rechtsbeschwerde war fir die Schuldnerin nach 8 574 Abs. 3 S. 1, Abs. 2 Nr. 2 ZPO
zumindest deshalb zuzulassen, weil der Senat ganz oder teilweise von den zitierten
Entscheidungen der Oberlandesgerichte Frankfurt, Kéln und Nirnberg abweicht.
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