Oberlandesgericht Disseldorf

Beschluss vom 23. Januar 2013, 2 W 33/12

Griinde

Die sofortige Beschwerde der Schuldnerin gegen den Beschluss der 4a Zivil-
kammer des Landgerichts Disseldorf vom 24. Oktober 2012 ist gemald § 793
ZPO statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Sie ist formgerecht innerhalb der
Zweiwochenfrist des § 569 Abs. 1 ZPO eingelegt worden. In der Sache hat sie
jedoch keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Landgericht neben den allgemeinen Zwangsvollstreckungsvo-
raussetzungen auch die besonderen Voraussetzungen des § 888 ZPO bejaht
und demzufolge gegen die Schuldnerin ein Zwangsgeld verhangt.

1. Der titulierte Auskunfts- und Rechnungslegungsanspruch ist - wie das Land-
gericht richtig angenommen hat - grundsatzlich erst dann erfillt, wenn der
Schuldner Uber seine Benutzungshandlungen unter Darlegung samtlicher im
Urteilstenor aufgelisteter Einzeldaten Auskunft erteilt hat, wobei es nicht auf
die materielle Rechtslage, sondern ausschlielich auf den maligeblichen Voll-
streckungstitel und dessen Vorgaben zu Inhalt und Umfang der Pflicht zur Aus-
kunftserteilung und Rechnungslegung ankommt. Insofern ist entscheidend, ob -
rein formal betrachtet und unabhangig von ihrer Richtigkeit - zu samtlichen
Einzeldaten, zu denen der Urteilsausspruch den Schuldner verpflichtet, Anga-
ben vorhanden sind (Kihnen, Handbuch der Patentverletzung, 6. Auflage, Rn
2147, 2150). Nach verbreiteter und zutreffender Auffassung handelt es sich bei
§ 888 ZPO um eine abschlieBende Regelung zur Erzwingung einer geschuldeten
Auskunft, das heiRt, ist die Auskunft des Schuldners in formaler Hinsicht voll-
standig und hinreichend substantiiert, ist er damit seiner Auskunftspflicht
nachgekommen, was auch unter Hinweis auf deren moégliche Unglaubhaftigkeit
grundsatzlich nicht in Zweifel gezogen werden kann (vgl. BGH, GRUR 1958, 149,
150 - Bleicherde; BGHZ 92, 62, 64 f. = GRUR 1984, 728 - Dampffrisierstab II;
BVerfG, Beschluss v. 28.10.2010 - 2 BvR 535/10, juris, m. w. N.). Im Einzelfall
kann auch in einer negativen Erklarung eine Erflllung des Auskunfts- und/oder
Rechnungslegungsanspruchs zu sehen sein (sog. "Null-Auskunft": BGH, GRUR
1958, 149, 150 - Bleicherde; BGHZ 148, 26 = GRUR 2001, 841 - Entfernung der
Herstellungsnummer Il).



Im Rahmen der Prifung dieser Voraussetzungen dirfen keine materiell rechtli-
chen Erwadgungen angestellt werden, die liber dasjenige hinausgehen, was im
Erkenntnisverfahren Gegenstand der Verhandlung und Entscheidung gewesen
ist. Deshalb darf der Schuldner im Zwangsmittelverfahren nicht dazu angehal-
ten werden, Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legen lber solche die Ver-
letzungsform betreffenden Benutzungshandlungen, die er nicht selbst began-
gen hat, wenn Gegenstand des Erkenntnisverfahrens nur eigene Benutzungs-
handlungen waren und im Vollstreckungsverfahren Werbemalinahmen oder
sonstige den Vertrieb eines anderen - ggf. auch konzernangehorigen - Unter-
nehmens blol} unterstitzende Handlungen in Rede stehen (Kiihnen, a.a.0., Rn
2155). Die Beurteilung, ob in solchen Unterstiitzungshandlungen ggf. ein die
deliktsrechtliche Haftung des Schuldners als Mittater oder Teilnehmer begriin-
dendes Verhalten liegt, erfordert grundsatzlich materiell rechtliche Erwagun-
gen, die nicht im Zwangsmittelverfahren moglich sind, sondern nur in einem
(neuen) Erkenntnisverfahren getroffen werden koénnen (LG Disseldorf, Be-
schluss v. 14.7.2003 - 4 0 181/99 (zV)).

Gleichwohl ist vorliegend die Verantwortlichkeit der Schuldnerin fir Benut-
zungshandlungen ihrer Konzernunternehmen ohne Weiteres auf der Basis der
bereits im Erkenntnisverfahren getroffenen Feststellungen zu bejahen, und
zwar unter dem Gesichtspunkt der Haftung fir Verrichtungsgehilfen. In der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass eine Holdinggesellschaft fir das patentver-
letzende Tun ihrer Tochtergesellschaft nach § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB einzuste-
hen hat, wenn die Tochtergesellschaft den Vorgaben der Holding »bei Ausfiih-
rung der Verrichtung«, dh beim Angebot und Vertrieb der patentverletzenden
Gegenstande, zu folgen hat (vgl. Senat, InstGE 6, 152 - Permanentmagnet). Die
Vorschrift bewirkt keine Zurechnung fremden Verhaltens, sondern begriindet
eine Haftung fir eigenes Fehlverhalten des Geschaftsherrn.

2. Dass die Anforderungen des § 831 BGB im Verhaltnis zwischen der Schuldne-
rin und ihren Tochtergesellschaften bei Vornahme der patentverletzenden Be-
nutzungshandlungen durch letztere erfillt waren, ergibt sich bei verstandiger
Wirdigung der maRgeblichen Feststellungen, welche das Landgericht im Er-
kenntnisverfahren getroffen und im unstreitigen Teil des Urteilstatbestandes
wiedergegeben hat. Diese lauten (siehe Seite 10, vorletzter Absatz der Anlage
PBP ZV 1):

"Die Beklagte stellt her und vertreibt Bremsbeldge. Sie beliefert die Firma B.
inzwischen direkt mit Bremsbeldagen und bietet an und verkauft Bremsbeldge
auch als Ersatzteile fir im Markt befindliche Bremsen der Klagerin. Die Beklagte
weil3, dass die von ihr angebotenen und gelieferten Reibklotze von der Firma B.



im Nachmarkt fir Ersatzteile fir Gleitsattelscheibenbremsen verkauft werden
sollen."

Vorgenannte Feststellungen missen in dem Kontext gesehen werden, dass die
Schuldnerin im Passivrubrum des zu vollstreckenden Urteils (S. 1 der Anlage
PBP ZV 1) ausdricklich als "T. F. H. G." (Hervorhebung mittels Unterstreichen
durch Senat) aufgefiihrt ist. Der Firmenbestandteil "H." bringt zum Ausdruck,
dass die Schuldnerin das operative Geschaft - formal betrachtet - nicht unmit-
telbar in eigener Person betreibt, sondern sich hierzu ihrer Tochtergesellschaf-
ten als "Werkzeugen" bedient. Die Tochterunternehmen agieren insoweit wie
Subunternehmen und sind letztlich nichts anderes als der "verlangerte Arm"
der Schuldnerin. Denn nur bei einem derart weitreichenden Einfluss auf die Ge-
schaftstatigkeit ihrer Tochtergesellschaften ist die zwischen den Parteien im
Erkenntnisverfahren unstreitig gebliebene tatsachliche (und nicht etwa nur
rechtlich-wertende) Behauptung gerechtfertigt, es sei die Schuldnerin, die die
angegriffenen Ausfliihrungsformen herstelle und vertreibe. Dementsprechend
will die Schuldnerin - wie im vorliegenden Zwangsmittelverfahren unstreitig ist
- den ihr zukommenden Einfluss bei den Tochtergesellschaften auch dazu ge-
nutzt haben, um die weitere Herstellung und den weiteren Vertrieb der Verlet-
zungsformen nach Maldgabe des gegen sie (die Schuldnerin) ergangenen Urteils
zu unterbinden.

Dieses Verstandnis teilt letztlich auch die Schuldnerin, indem sie im vorliegen-
den Verfahren vortragt, schon in ihrer Firma komme zum Ausdruck, dass sie
eine H. sei und damit ein Unternehmen, das - wie der Glaubigerin vorgerichtlich
bekannt gewesen sei - nicht selbst herstelle und vertreibe, sondern eben ihre
Funktion als H. wahrnehme. Wenn die Schuldnerin jetzt behauptet, von einem
Hinweis auf diese tatsachlichen Umstande nur deshalb abgesehen zu haben,
weil eine entsprechende Verteidigung erkennbar aussichtslos gewesen ware,
da das Landgericht ihre Verantwortlichkeit fiir die Benutzungshandlungen ihrer
Tochtergesellschaften ohnehin auf ihre Eigenschaft als Holding gestitzt und sie
dabei als "Teilnehmerin" angesehen hatte, so spielt sie ihre Rolle bei Begehung
der Patentverletzungen - aus vollstreckungstaktischen Grinden - nachtraglich
herunter, um zu begriinden, dass sie die Gldaubigerin doch "im Umfang ihres
Tatbeitrages" informiert habe. Nach dem maligeblichen Sachstand im Erkennt-
nisverfahren kann kein verniinftiger Zweifel daran bestehen, dass die Schuldne-
rin tatsachlich Geschaftsherrin und eigentlicher Drahtzieher der Benutzungs-
handlungen ihrer Tochterunternehmen war.

Wenn dem aber so ist, steht mit Wirkung auch fir das vorliegende Vollstre-
ckungsverfahren fest, dass die Herstellung und der Vertrieb zwar nicht "eigen-
handig" durch die Schuldnerin erfolgte, sie sich jedoch ihrer weisungsgebunde-



nen Tochterunternehmen als Verrichtungsgehilfen bediente und letztere nach
ihren genauen Vorgaben handelten. Insofern durften sowohl die Kammer als
auch die Glaubigerin von der Verantwortlichkeit der Schuldnerin fiir die Benut-
zungshandlungen der Tochterunternehmen ausgehen, weshalb es im Erkennt-
nisverfahren weder naheren klagerischen Sachvortrages zur Organisations-
struktur noch entsprechender weitergehender Feststellungen durch die Kam-
mer bedurfte. Insbesondere war die Gldaubigerin nicht gehalten, vorzutragen,
sie selbst habe vor Klageerhebung bei anderen Konzernunternehmen Reibklot-
ze entsprechend der Verletzungsform erworben, nie aber bei der Schuldnerin
selbst. Zugleich hat die erfolgte Bestimmung und Anleitung der Tochtergesell-
schaften zu den Verletzungshandlungen zur Folge, dass deren Tun nicht anders
zu behandeln ist, als wenn die Schuldnerin in ihrem Unternehmen eine eigene
Herstellungs- und Vertriebsabteilung unterhalten oder die Patentverletzungen
durch Leiharbeiter oder Subunternehmer hatte ausfiihren lassen. Hier wie dort
sind die von der Schuldnerin - lediglich in jeweils unterschiedlichen organisato-
rischen Formen - dirigierten Verletzungshandlungen wie ihre eigenen anzuse-
hen, womit sie den der Glaubigerin zuerkannten Auskunfts- und Rechnungsle-
gungsanspriichen unterliegen. Das ist auch angemessen. Da die Schuldnerin
ihre Tochter zur Begehung der Patentverletzungen benutzt hat, hat sie einen
hinreichenden Einfluss auch dahingehend, deren Verletzungshandlungen auf-
klarende Auskiinfte zu erteilen.

3. Der Unmoglichkeitseinwand der Schuldnerin bleibt ohne Erfolg.

Zwar ist der Einwand der Unmoglichkeit auch im Vollstreckungsverfahren statt-
haft und sogar unabhangig davon beachtlich, ob die Unmdoglichkeit ggf. sogar
zu dem Zweck herbeigefiihrt worden ist, den Rechnungslegungsanspruch des
Glaubigers zu vereiteln (BGH, GRUR 2009, 794 - Auskunft Gber Tintenpatronen).
Denn das Zwangsmittel dient nicht der Bestrafung, sondern ausschliel3lich da-
zu, den Willen des Schuldners zu beugen. Zu beachten ist jedoch, dass der Un-
moglichkeits-Einwand noch nicht dann und noch nicht deshalb gerechtfertigt
ist, wenn und weil ein Dritter an der geschuldeten Handlung mitwirken muss.
Die Verhdangung von Zwangsmitteln verbietet sich erst dann, wenn eindeutig
feststeht, dass der Vollstreckungsschuldner erfolglos alle zumutbaren Mal3-
nahmen einschlieRlich eines gerichtlichen Vorgehens unternommen hat, um
den Dritten zur Mitwirkung zu bewegen (BGH, MDR 2009, 468). Dem steht vor-
liegend nicht etwa die Rechtsprechung des BVerfG (Beschluss vom 28.10.2010 -
2 BVR 535/10) entgegen, wonach die Verhdangung eines Zwangsmittels regel-
maRig nicht in Betracht kommt, wenn der Schuldner Unmdglichkeit einwendet,
wobei die Frage, ob er tatsachlich zur Auskunftserteilung aullerstande ist, in
der Regel keiner tatrichterlichen Aufklarung bedarf, weil dem Glaubiger in Fal-
len behaupteter Unmoglichkeit als milderes und deswegen allein verhaltnisma-



Riges Mittel eine Klage gegen den Schuldner auf eidesstattliche Versicherung
der Richtigkeit seiner Behauptung zusteht.

Eine Unmoglichkeit kommt vorliegend a priori nicht in Betracht, ohne dass sich
die Frage der Notwendigkeit weiterer tatrichterlicher Feststellungen stellt. Be-
reits auf der Basis des eigenen Vorbringens der insoweit darlegungs- und be-
weisbelasteten Schuldnerin (vgl. BGH, MDR 2009, 468) ist der Unmaoglichkeits-
einwand nicht in erheblicher Weise vorgebracht worden. Es kann unterstellt
werden, dass die Schuldnerin die gemal Ziffer 1.2 des zu vollstreckenden Ur-
teilstenors im Einzelnen genannten Informationen grundsatzlich nicht von ihren
Tochtergesellschaften erhalt, weil diese Details fur sie selbst nicht von Interes-
se sind, sondern die Konzerngesellschaften sie lediglich Giber deren Gesamtum-
satz mit allen Produkten bzw. Gesamtgewinnen bzw. -verlusten informieren.
Das heiRt aber nicht, dass die Schuldnerin die hier interessierenden Angaben
nicht auf konkrete Nachfrage erhalten hatte, wenn sie ihre Konzerngesellschaf-
ten dazu unter Hinweis auf die gegebenen Notwendigkeiten aufgefordert hat-
te. Wenngleich der Schuldner grundsatzlich nur dasjenige mitzuteilen hat, was
er unter Heranziehung seiner Geschaftspapiere etc. weil, so bestehen - dari-
ber hinaus - doch Erkundigungspflichten (vgl. Kiihnen, a.a.0., Rn 2175 m.w.N.).
Der Schuldner muss im Vollstreckungsverfahren gemall § 888 ZPO in Fallen, in
denen die Moglichkeit der Vornahme der geschuldeten Handlung von der Mit-
wirkung eines Dritten abhangt und diese Mitwirkung zweifelhaft ist, die ihm
zustehenden tatsachlichen und rechtlichen Maoglichkeiten ausschépfen, um den
Dritten zu einer Mitwirkung zu bewegen (BGH, GRUR 2009, 794, 796 - Auskunft
Uber Tintenpatronen m. w. Nachw.). Dementsprechend hat der Schuldner,
wenn die Kenntnisse, die er zur Erteilung der geschuldeten Auskunft bendtigt,
nicht bei ihm selbst vorhanden sind, sondern bei einem Dritten vorliegen, alles
ihm Zumutbare zu tun, um sich diese Kenntnisse von dem Dritten zu verschaf-
fen, und daher insoweit gegebenenfalls auch den Rechtsweg zu beschreiten
(BGH, GRUR 2009, 794, 796 - Auskunft Gber Tintenpatronen m. w. N.; Senat,
Beschluss v. 20.9.2011 - I-2 W 38/11). All dies hat die Schuldnerin nach eige-
nem Vorbringen gar nicht erst im Ansatz versucht, vielmehr zieht sie sich - er-
folglos - darauf zurick, sie trafen derartige Nachforschungspflichten nicht. Da-
bei verkennt sie, dass die Handlungen ihrer Tochtergesellschaften aus oben er-
lauterten Griinden als ihre eigenen Handlungen gewertet werden missen, so
dass es - entgegen der Schuldnerin - nicht blo um "Tatbeitrage Dritter" geht.

Verfehlt ist die Sichtweise, die Glaubigerin habe bewusst die "taktische Ent-
scheidung" getroffen, allein die Schuldnerin als Holding zu verklagen, und so in
Kauf genommen, dass diese ihr die notwendigen Angaben nicht wiirde zur Ver-
fligung stellen kénnen. Auch insoweit verkennt die Schuldnerin den Charakter
ihrer Verantwortlichkeit als Holding nach § 831 BGB, aus dem die Verpflichtung



herzuleiten ist, sich die betreffenden Informationen, tber die rein organisati-
onsbedingt nur die Tochtergesellschaften verfligen, zu beschaffen. Es geht
nicht etwa darum, dass sie sich die notwendigen Angaben erst noch mihsam
bei beliebigen Dritten sammeln musste, um erst dann eine Wissenserklarung
abgeben zu konnen. Eine sogar gesteigerte Informationsbeschaffungspflicht
ergibt sich fur die Schuldnerin deshalb, weil sie es trotz der konkreten Organi-
sation des schuldnerischen Konzerns bewusst hinnimmt, iber keine eigene Do-
kumentation zu verfigen (vgl. Senat, InstGE 9, 179 - Druckerpatrone).

4. Im Hinblick auf die mittelbaren Benutzungshandlungen gilt nichts Abwei-
chendes, nachdem gegen die Schuldnerin ein Schlechthin-Verbot ergangen ist.
Von daher kann fiur die Schuldnerin nicht infrage stehen, ob Dritte (einschliel3-
lich ihrer eigenen Konzernunternehmen) einen unmittelbaren Gebrauch vom
Klagepatent gemacht haben oder nicht (vgl. OLG Karlsruhe, InstGE 11, 61 - Mul-
tifeed I1).

Die Hohe des verhdangten Zwangsgeldes begegnet keinen Bedenken, so dass
der erste Hilfsantrag (siehe S. 2 der Beschwerdeschrift, Blatt 48 GA) unbegriin-
det ist. Der Senat macht sich die diesbeziiglichen zutreffenden Ausfiihrungen
der Kammer zwecks Vermeidung von Wiederholungen zu Eigen. Erganzend ist
lediglich mit Blick auf das Beschwerdevorbringen festzuhalten, dass der von der
Schuldnerin eingewandte "Rechtsirrtum" sie nicht zu entlasten vermag und
demzufolge kein tauglicher Gesichtspunkt ist, um auch nur eine Herabsetzung
des verhangten Zwangsgeldes vorzunehmen. Aus oben genannten Griinden
hatte sie schlichtweg keinen Grund zu der Annahme, ihre Auskunftserteilung
und Rechnungslegung allein anhand der eigenen Geschaftsunterlagen vorneh-
men zu missen. Ebenso wenig ist eine Abdanderung der Zwangsgeldhdhe gebo-
ten, weil es ohnehin nur um die Mitteilung von bei Dritten einzuholenden In-
formationen geht; dies andert namlich nichts daran, dass das verhadngte
Zwangsgeld notwendig und angemessen ist, um den gegensatzlichen Willen der
Schuldnerin zu beugen.

Auch der weitere Hilfsantrag (siehe wiederum S. 2 der Beschwerdeschrift, Blatt
48 GA) ist unbegriindet. Ohne Erfolg wendet die Schuldnerin ein, die ihr unter
Ziffer Il. des Tenors des angegriffenen Beschlusses zugestandene Nachholfrist,
vor deren Ablauf der Zwangsmittelbeschluss nicht vollstreckt werden darf, sei
zu kurz bemessen. Die Schuldnerin wei seit langem um die vorlaufige Voll-
streckbarkeit unter anderem des hier maRgeblichen Titelinhaltes, weshalb sie
sich rechtzeitig darauf hatte einrichten kénnen, die notwendigen Informatio-
nen notfalls bei ihren Tochtergesellschaften beschaffen zu missen. Dies gilt



allerspatestens fir die Zeit ab Zustellung des angefochtenen Beschlusses. Vor
diesem Hintergrund ist die Nachholfrist von drei Wochen durchaus angemes-
sen, und zwar gerade fiir die Rechnungslegung und nicht etwa nur fiir die Erhe-
bung einer Auskunftsklage, deren Notwendigkeit im Ubrigen derzeit (noch) un-
klar ist. Die nunmehr gebotene Eile hat die Schuldnerin sich aufgrund der bis-
her versaumten MaRRnahmen selbst zuzuschreiben, indem sie bewusst das Risi-
ko einging, dass ihre entsprechende Rechtsauffassung von den zustandigen Ge-
richten nicht geteilt wird.

.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 891 S. 2, 97 Abs. 1 ZPO.
V.

Es besteht kein Grund, die Rechtsbeschwerde nach § 574 Abs. 3 S. 1, Abs. 2
ZPO zuzulassen. Als reiner Einzelfallentscheidung kommt der vorliegenden
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung zu. Die maRgeblichen Rechtsfra-
gen sind zudem hochstrichterlich geklart, so dass auch unter den Gesichtspunk-
ten der "Fortbildung des Rechts" oder der "Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung" keine Zulassung geboten ist.



