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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In dem Zwangsvollstreckungsverfahren

Glaubigerin und Beschwerdefthrerin,

Prozesshevolimachtigte: | Rechtsanwalte (

gegen

Schuldnerin und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevollimachiigte: Rechtsanwalteqd

hat der 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Dr. Fleischer, die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Schmidt-
Kotters und die Richterin am Landgericht Berke am 31.10.2016

beschlossen:



Auf die sofortige Beschwerde der Glaubigerin vom 12. September 2016
wird der Beschluss der 1. Zivilkammer des Landgerichts Disseldorf vomn
23. August 2016 abgeé&ndert.

Gegen die Schuldnerin wird wegen Nichterflllung der ihr durch Teilaner-
kenntnisurteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts Disseldorf vom 04. Ap-
ril 2016 auferlegten Verpflichtung zu Ziffer 1. des Urteilstenors ein
Zwangsgeld in Héhe von 1.000,00 €, ersatzweise jewells Zwangshaft von

einem Tag je 200,00 €, verhangt.
Die Kosten des Vérfahrens tragt die Schuldnerin.

Der Gegenstandswert der Beschwerde wird auf 8.750, - € festgesetzt.

Griinde:

L.

. Das Landgericht Dusseldorf hat die Schuldnerin mit Teilanerkenntnisurteil vom 04, April
2016 als Alleinerbin des am 04.09.2012 verstorbenen Erblassers

verurteilt, der Glaubigerin als Tochter des Erblassers durch ein notarielles Verzeichnis
Auskunft Giber den Bestand des Nachlasses zu erteilen:. Auf )den Tenor zu Zf. 1 des
Teilanerkenntnisurteils wird Bezug genommen.

Dieses Urteil ist rechtskraftig.

Mit Schreiben vom 10.05.2016 forderte die Glaubigerin die Schuldnerin unter Fristset-
zung zum 17.05.2016 zum Nachweis der Beauftragung eines Notars mit der Erstellung
eines Nachlassverzeichnisses auf. Der Prozéésbevo]lméchtigte der Schuldnerin antwor-
tete mit Schreiben vom 11.05.2016; der Schuldnerin sei an einer aullergerichtlichen
Béilegung der Angelegenheit gelegen. Tats#chlich sei der Nachlass bereits offengelegt,
so dass fraglich sei, ob die Bestatigung des Nachlassverzeichnisses nech durch Auf-
nahme eines Notars erfolgen miisse, der mehr nicht feststellen kénne. Dies sei auch
gine lastige Aufgabe fiir einen Notar. Mit Schreiben vom 20.05.2016 filhrten sie aus, die
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Schuldnerin werde versuchen, einen anderen Notar zu beauftragen, nachdem ein Notar

den Auftrag nicht angenommen habe.

Mit Schriftsatz vom 31.05.2016 hat die Glaubigerin unter Vorlage einer vallstreckbaren
Ausfertigung des Urteils beantragt,
gegen die Schuldnerin zur Durchsetzung des Teil-Anerkenntnisurteils vom 04.
April 2016 ein Zwangsgeld zu verhdngen sowie der Glaubigerin Prozesskosten-

hilfe fur die Zwangsvollsireckung zu gewahren.

Die Schuldnerin hat beantragt,
den Antrag zurckzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, ihr Prozessbevollméchtigter habe insgesamt 27 Notare und
Notarinnen in Neuss und DuUsseldorf angeschrieben zwecks Beauftragung mit der Er-
stellung eines Nachlassverzeichnisses.. Einige hatten schriftliche Absagen erteilt, ande-
re telefonisch. Somit habe sie im Rahmen ihrer Méglichkeiten alles versucht, um einen

Notar zur Mandatsiibernahme zu veranlassen, was aber nicht gelungen sei.

" Mit Beschluss vom 23.08.2016 hat der Einzelrichter der 1. Zivilkammer des Landge-
richts Diisseldorf die Antrage der Glaubigerin zuriickgewiesen. Zur Begrindung hat das
Gericht ausgefihrt, der Antrag nach § 888 ZPO sei unstatthaft, da der ,Auftrag” an gi-
nen Notar zur Erstellung eines Nachlassverzeichnisses eine vertretbare, keine unver-
tretbare Handlung darstelie. Auch die Vollstreckungsgléubigerin selbst kénne als am
Verfahren Beteiligte einen Notar hierzu ,beauftragen”. Insoweit sei bei Handlungen, die
teilweise vertretbar, teilweise unvertretbar seien— hier in Bezug auf die Mitwirkung der
Schuldnerin am Zustandekommen eines Nachlassverzeichnisses — in Bezug auf die
einzelnen Teile der Handlung hinsichtlich der Vollstreckungsarten zu differenzieren, um
geringstméglich in die Rechte des Schuldners einzugreifen. Hinzu komme, dass es ei-
nem dem Zivilrecht immanenten Grundprinzip entspreche, dass derjenige, der Anspri-
che verfolgt, die damit- zusammenhéngenden Lasten tragt, so dass es gerechffertigt
erscheine, dem Vollstreckungsgldubiger die mit der Notarsuche verbundenen Mihen

aufzubtrden.



4

Gegen diesen ihren Prozessbevolimachtigten am 07. September 2016 zugestellten Be-
schluss hat die Glaubigerin mit Schriftsatz vom 12.09.2016, bei Gericht eingegangen
am 13.09.2018, sofartige Beschwerde eingelegt. Das Landgericht Diisseldorf hat der
Beschwerde nicht abgeholfen (Beschluss vom 30.08.2016).

Il.
Die Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der Sache Erfolg.

1.
Die sofortige Beschwerde ist statthaft (§§ 567 Abs. 1-Nr. 1, 793 ZPO) und auch sonst
zulassig, Die Beschwerdefrist von 2 Wochen (§ 569 Abs. 1 ZPO) ist gewahrt. '
2

Die sofortige Beschwerde ist begrindet.

a.

Rechtsgrundlage fiir die von der Glaubigerin beantragte Festsetzlng eines Zwangs-
gelds ist § 888 ZPO. Danach ist — sofern der Schuldner seine Verpflichtung, eine Hand-
lung vorzunehmen, deren Vornahme ausschiiellich von seinem Willen abhéngt und die
durch einen Dritten nicht vorgenommen werden kann, nicht erfulit — auf Antrag des
Glaubigers vom Prozessgericht des ersten Rechtszuges zu erkennen, dass der Schuld-
ner zur Varnahme durch Zwangsgeld anzuhalten sei (§ 888 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Eine
vorherige Androhung der Zwangsmittel findet nicht statt (§ 888 Abs. 2 ZPQO).

b. '

Die allgemeinen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, n&mlich die Zustellung des
Vollstreckungstitels sowie die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung desselben
(§§ 724, 750 ZPO) lagen zum Zéitpunkt der Entscheidung vor.

o]

Die mit dem Teilanerkenntnisurteil titulierte Auskunftsverpflichtung stelit auch eine un-
vertretbare Handlung dar, die eine Vollstreckung nach § 888 ZFO grundsatzlich ermég-
licht (Z&ller ZPO/Stéber, 31. Aufl, § 888 Rn. 3, Stichwort ,Auskunft®).

Vertretbar i.S.d. § 887 ZPO, den das Landgericht vorliegend fur anwendbar hélt, sind

nur solche Handlungen, die selbsténdig von einem Dritten anstelle des Schuldners vor-
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genommen werden kénnen, ohne dass das Erfiillungsinteresse des Glaubigers hiervon
bertihrt wird. Es muss von dem Standpunkt des Glaubigers aus wirtschaftlich gleichgi-
tig sein, durch wen die Handlung vorgenommen wird, und vom Standpunkt des Schuld-
ners rechtlich zulassig sein, dass ein anderer als er selbst die Handiung vornimmt
(Beck'scher Online-Kommentar ZPO, Starmer, Stand 01.09.2018, § 887 Rn, 2). Die
Handlung, zu deren Erfiillung vorliegend mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden soll,
ist die Erteilung einer Auskunft iiber den Nachlassbestand. Bei einer solchen handelt es
sich regeimafig um eine unvertretbare Handlung (MUKo ZPO/Gruber, 5. Aufl,, § 887
Rn. 14 m.w.N.). Etwas anderes gilt nur in Fallen, in denen es um die Ereilung einer Ab-
rechnung geht, welche — d.as Vorliegen der erforderlichen Unterlagen vorausgesetzt —
auch durch Dritte erfolgen kann (a.a.0). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor, vielmehr
setzt die Auskunftserieilung die Mitteilung der Kenntnisse der Schuldnerin héchstper-
sonlich voraus, |

Nichts anderes gilt etwa deshalb, weil die Auskunft in Form der Vorlage eines notariel-
len Verzeichnisses gemafl § 2314 Abs. 1 5. 3 BGB erteilt werden soll. Die Erteilung der
Auskunft durch ein notarielles Verzeichnis verédndert ihren Charakter als unveriretbare
Handlung nicht. Damit kommt es nicht darauf an, cb die Beaufiragung eines Notars mit
der Erstellung eines Nachlassverzeichnisses als solche eine vertretbare und damit nach
§ 887 ZPO vollstreckbare Handlung darstellt, denn mit der bloRen Beauftragung eines
Notars ~ ohne die inhaltliche Mitwirkung der Schuldnerin durch Mitteilung ihrer Kennt-
nisse diesem gegeniiber — ist der Glaubigerin zur Erfullung ihres Auskunftsanspruchs in
keiner Weise gedient. Die geschuldete Handlung lasst sich damit gerade nicht, wie das
Landgericht meint, in einen vertretbaren und einen unvertretbaren Teil aufspalten. Auch
unter Berlcksichtigung des im Rahmen der Vollstreckung greifenden Grundsatzes,
dass in die Rechte des Schuldners bej gleicher Eignhung der Vollstreckungsmalinahmen
nur geringstméglich einzugreifen ist, richtet sich die Vollstreckung der Verpflichtung zur
Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses (Staudinger/Herzog, BGB, 2015, §
2314 Rn. 172 m.w.N.; MiKo BGB-Lange, 6. Aufl., § 2314 Rn. 48) insgesamt nach § 888
ZPQO. '

Allerdings setzt die Zulassigkeit von Zwangsmafinahmen nach § 888 ZPO voraus, dass
die vorzunehmende Handlung ausschliellich von dem Willen des Verpflichteten ab-
hangt. Hieran fehlt es, wenn die Handiung dem Verpflichteten unméglich ist oder wenn
sie von einem dem Einfluss des Verpflichteten entzogenen Willen abhangt, gléichgﬂlﬁg,
ob dies auf einem Verschulden des Verpflichteten beruht -oder nicht (OLG Nurnberg,
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Beschluss vom 26.08.2009, 12 W 1364/09). Vorliegend hangt die vorzunehmende
Handlung nicht nur vom Willen der Schuldnerin ab, sondern auch von der Bereitschaft
eines Dritten, namiich eines Notars. In diesem Fall ist die Schuldnerin im Vollstre-
ckungsverfahren gemal § 888 ZPO verpflichtet, die Handlung des (ihr gegeniiber) mit-
wirkungspflichtigen Dritten mit der gebotenen Intensitét einzufordern, die ihr zustehen-
den tatsachlichen und rechtlichen Méglichkeiten auszuschdpfen und den Dritten zu ei-
ner Mitwirkung zu bewegen (BGH Beschiuss vom 18.12.2008, | ZB 68/08). Erst wenn
feststeht, dass trotz derart intensiven Bemiihens um die Mitwirkungshandiung des Drit-
ten diese nicht zu erlangen ist, dann ist die titulierte unvertretbare Handlung nicht unmit-
telbar erzwingbar (BGH a.a.0.). Voraussetzung hierfiir ist, dass der Schuldner alles in
seiner Macht Stehende getan hat, um die Mitwirkung des Dritten zu erlangen, und dass
er seine darauf gerichteten Bemiihungen im Einzelnen dargelegt hat (OLG Nirnberg,
a.a.0.). An diesem MaRstab gemessen hat die Schuldnerin ihren im Rahmen des Voli-
streckungsverfahrens obliegenden Verpflichtungen nicht geniigt. Allein durch ihre An-
frage bei mehr als 25 Notariaten aus dem Grofiraum Disseldorf und aus dem Amtsge-
richtsbezirk Neuss mit abschlégiger Antwort, den Vortrag der Schuldnerin als zutreffend
unterstellt, hat die Schuldnerin die ihr zustehenden Méglichkeiten namlich nicht ausge-
schopft. Gemak § 15 Abs. 1 BNotO darf ein Notar insoweit seine Urkundstatigkeit nicht
ohne ausreichenden Grund verweigern. Insoweit bestehi bei Verweigerung der
Urkunds- oder sonstigen Tatigkeit des Notars die Méglichkeit der Beschwerde vor dem
Landgericht, § 15 Abs, 2 BNotO. Letzteres den ihre Tatigkeit verweigernden Notaren in
Aussicht gestellt oder gar in die Tat umgesetzt zu haben hat die Schuldnerin nicht vor-
getragen.

Nichts anderes ergibt sich auch vor dem Hintergrund, dass es, wie das Landgericht
ausfihrt, allein das Interesse des Gléaubigers ist, einen ,auftragsbereiten” Notar zu fin-
den. Diese Interessenlage entspricht vielmehr der (iblichen.

d.

Es mag dahinstehen, ob in der bisher nicht ausreichenden Einforderung der notariellen
Amtspflichten ein Verschulden der Vollstreckungsschuldnerin liegt. Ein solches ist nicht
erforderlich. Bei defn festgesetzten Zwangsmittel handelt es sich [ediglich um eine
Zwangs- und BeugemaRnahme und nicht um eine repressive Rechtsfolge fiir einen vo-
rausgegangenen Ordnungsverstof}; Vorsatz oder Fahrlassigkeit des Schuldners in Be-
zug auf die Nichterflillung von dessen Verpflichtung ist damit nicht vorausgesetzt (Zéller
ZPO/Stoher, 31. Aufl., § 888 Rn. 7). |



e.

Die festgesetzte Héhe des Zwangsgeldes ist mit 1000,- Euro in Anbetracht des Um-
stands, dass es sich vorliegend um eine erste Vollstreckungsmafinahme handelt, ande~
rerseits die Schuldnerin der titulierten Verpflichtung bereits geraume Zeit nicht nachge-
kommen ist, erforderlich, aber auch ausreichend.

<h

Die Kostenentscheldung folgt aus § 81 ZPO.

4, _

* Fur die Bemessung des Beschwerdewerts ist das Interesse der Glaubigerin an der no-
tariellen Auskunft mafigebend, § 25 Abs. 1 Nr. 3 RVG. Es kann mit 10 % des der Glau-
bigerin nach ihrer Vorstellung zustehenden Betrages bewertet werden,

Cr. Fleischer Dr. Schmidt-Kétters Berke
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