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Regeste
Vollstreckung (BAZ 23 10)

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist der Entscheid des Kantonsgerichts Nidwalden,
Zivilabteilung/Einzelgericht, vom 12. Juli 2023 (ZE 22 198) betreffend Vollstreckung
(vi-A-1). Entscheide des Vollstreckungsgerichts sind mit Beschwerde anfechtbar (Art. 309
lit. ai.V.m. Art. 319 lit. aZPO). Die Beschwerdefrist betragt 10 Tage seit der Zustellung
des begriindeten Entscheids (Art. 321 Abs. 2i.V.m. Art. 251 lit. aZPO).
Beschwerdeinstanz ist das Obergericht Nidwalden (Art. 27 GerG [NG 261.1]), dasin
Dreierbesetzung entscheidet (Art. 22 Ziff. 2 GerG). Der Beschwerdefiihrer hat seine
Beschwerde fristgerecht dem ortlich und sachlich zusténdi- gen Gericht eingereicht.

E.21

Das Gericht hat unabhéngig von den Vorbringen der Parteien dartiber zu wachen, dass die
Prozessvoraussetzungen gegeben sind (Art. 60 ZPO; Urtell des Bundesgerichts

4A 229/2017 vom 7. Dezember 2017 E. 3.4.2). Es muss von Amtes wegen erforschen, ob
Tatsachen be- stehen, die gegen das Vorliegen der Prozessvoraussetzung sprechen. Die
Pflicht, Tatsachen nachzugehen oder von Amtes wegen zu berticksichtigen, betrifft
lediglich Umstande, welche die Zuldssigkeit der Klage hindern und ein Nichteintreten
begrinden kdnnen. Nicht verlangt wird dagegen, Tatsachen, die fur das Vorhandensein der
Prozessvoraussetzungen sprechen, zu berticksichtigen, wenn solche vom Kl&ger nicht oder
verspéatet vorgebracht worden sind

om 13 (Urteil des Bundesgerichts 4A_229/2017 vom 7. Dezember 2017 E. 3.4 und E. 3.4.2
m.w.H.). Dies gilt unabhangig von der Stufe im Instanzenzug, wobei sich vor der
Rechtsmittelinstanz neben die — wie bereits vor der ersten Instanz — weiterhin zu
beachtenden Prozessvorausset- zungen die spezifischen Zulassigkeitsvoraussetzungen des
erhobenen Rechtsmittels gesellen (SIMON ZINGG, in: Berner Kommentar zur ZPO, Band
I: Art. 1149 ZPO, 2012, N. 19 zu Art. 60 ZPO).

E.22

Eine Prozessvoraussetzung ist, dass die klagende oder gesuchstellende Partel ein
schutzwir- diges Interesse (sog. Rechtsschutzinteresse) hat (Art. 59 Abs. 2 lit. aZPO). Das
Rechtsschutz- interesse ist das berechtigte Interesse der in ihren Rechten beeintrachtigten
Partel, ein Gericht in Anspruch zu nehmen (BGE 146 111 113 E. 3.1 m.w.V.). Der
Gesetzgeber hat die Anordnung von Vollstreckungsmassnahmen im Sachentscheid (di-
rekte Vollstreckung) als Regelfall und die Durchfiihrung eines separaten



Vollstreckungsver- fahrens zur Anordnung von V ollstreckungsmassnahmen (indirekte
Vollstreckung) als Aus- nahme eingestuft, die zur direkten Vollstreckung subsidiar ist
(FRANZ KELLERHALS, in: Berner Kommentar zur ZPO, Band I1: Art. 150 — 352 ZPO
und Art. 400 — 406 ZPO, 2012, N. 8 der Vorbemerkungen zu Art. 335 — 352 ZPO; DANIEL
STECK/NORBERT BRUNNER, in: Basler Kom- mentar zur ZPO, 3. Aufl. 2017, N. 42 zu
Art. 236 ZPO; LORENZ DROESE, in: Bader Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2017, N. 5f.
zu Art. 337 ZPO, unter Verweis auf den Bericht zum Vorentwurf und die Botschaft zur
ZPO; THOMAS ROHNER/FLORIAN MOHS, in: Brunner/Gasser/Schwander, ZPO
Kommentar, 2. Aufl. 2016, N. 3 zu Art. 337 ZPO). Wenn bereits das Sachgericht konkrete
Vollstreckungsmassnahmen angeordnet hat und die V oraussetzungen der direkten Vollstre-
ckung erfiillt sind, besteht grundsétzlich kein Rechtsschutzinteresse fir ein selbstandiges
Voll- streckungsgesuch. Diesfalls hat sich der Vollstreckungsgléaubiger an die
Vollzugsbehotrde zu wenden. Ausnahmsweise lebt das Rechtsschutzinteresse des
Vollstreckungsgléubigers an ei- nem selbstandigen Vol lstreckungsgesuch wieder auf, wenn
sich die im Sachentscheid ange- ordnete Vol streckungsmassnahme al's undurchfihrbar
oder nicht zielfihrend erwiesen hat (STECK/BRUNNER, a.a.O., N. 42 zu Art. 236 ZPO;
DROESE, aa.O., N. 5f. zu Art. 337 ZPO; MELANIE HUBER, Die Vollstreckung von
Urteilen nach der Schweizerischen ZPO, 2016, Rz. 128; ROHNER/MOHS, a.aO., N. 3 zu
Art. 337 ZPO, jem.w.V .;vgl. auch NICOLAS JEANDIN, Commentaire romand, Code de
procédure civile, 2. Aufl. 2019, N. 10 zu Art. 337 ZPO und LAURENT KILLIAS, Berner
Kommentar zur ZPO, Band I1: Art. 150 — 352 ZPO und Art. 400 — 406 ZPO, 2012, N. 37 ff.
zu Art. 236 ZPO).
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E.23

Als Vollstreckungsmassnahme ist neben der Anwendung von direktem Zwang (Art. 343
Abs. 1lit. d ZPO) und/oder einer Ersatzvornahme (Art. 343 Abs. 1 lit. e ZPO) auch
indirekter Zwang (Art. 343 Abs. 1 lit. a— ¢ ZPO; Ordnungsbusse und Ungehorsamsstrafe
nach Art. 292 StGB) mdglich. Eine Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB kann als direkte
Vollstreckung vom Sachgericht angedroht werden, der Vollzug ist aber Sache des
Strafgerichts (DROESE, a.a.O., N. 3 zu Art. 337 ZPO; ROHNER/MOHS, a.a.0O., N. 4 zu
Art. 337 ZPO, je m.w.V.). Halt sich der V ollstreckungsschuldner auch nach erfolgter
Bestrafung nach Art. 292 StGB nicht an den rich- terlichen Entscheid, indem er etwa eine
bestimmte Sache nicht herausgibt, besteht die M6g- lichkeit, ihn mehrfach mit Strafe zu
belegen. Zeichnet sich indessen ab, dass eine erneute Bestrafung kaum zum Ziel fuhren
wird, kann der Vollstreckungsglaubiger vor dem Vollstre- ckungsgericht eine neue

V ollstreckungsmassnahme beantragen, etwa direkten Zwang, allen- falls wiederum
verbunden mit einer Strafandrohung nach Art. 292 StGB (HUBER, a.a.O., Rz. 382).

E.24

Steht endguiltig fest, dass es an einer Prozessvoraussetzung fehlt, darf nicht in der Sache
verhandelt werden und es ergeht ein Nichteintretensentscheid (BGE 140 111 227 E. 3.3;
Urteil des Bundesgerichts 4A_229/2017 vom 7. Dezember 2017 E. 3.2, je m.w.H.;
DROESE, aa.O., N. 5f. zu Art. 337 ZPO; ROHNER/MOHS, a.a.O., N. 3 zu Art. 337
ZPO). Ergeht trotz Fehlens einer Prozessvoraussetzung kein Nichtelntretensentscheid,
sondern ein Urteil in der Sache, kann dieses deswegen an schwerwiegenden Mangeln leiden
und unter Umsténden gar nichtig sein (BGE 140 111 227 E. 3.3; Urteil des Bundesgerichts



4A_229/2017 vom 7. Dezember 2017 E. 3.2, je m.w.H.).

E.31

Der BeschwerdefUihrer behauptet in der Beschwerde und Replik, gerichtlichen Rechtsschutz
durch das Vollstreckungsgericht zu bendtigen und ein Rechtsschutzinteresse zu haben, ohne
dies néher zu begrinden (amtl. Bel. 1 Rz. 23; amtl. Bel. 9 Rz. 23 ff.). In seinem
Vollstreckungsgesuch hat er ausgefihrt, auch dieim zu vollstreckenden Entscheid bereits
enthaltene Strafdrohung der Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB habe die Be-
schwerdegegner — trotz wiederholter Androhung der Strafanzeige — nicht dazu gebracht,
den gerichtlich entschiedenen Auskunfts- und Herausgabepflichten korrekt und vollstéandig

8m 13 nachzukommen. Daher sei nun auch parallel Strafanzeige erstattet worden. Vor
diesem Hin- tergrund seien nun andere Massnahmen zur Vollstreckung der gerichtlichen
Verpflichtung zu ergreifen. Die erneute Androhung einer Ungehorsamsstrafe mache keinen
Sinn. In Anbetracht des bisherigen Verhaltens sei fraglich, ob eine Ordnungsbusse die
Beschwerdegegner dazu bringen werde, ihren gerichtlichen Verpflichtungen
nachzukommen. Als probates und wir- kungsvolles Mittel zur Durchsetzung der Pflichten
der Beschwerdegegner drange sich daher eine direkte Zwangsmassnahme nach Art. 343
Abs. 1lit. d ZPO, wie die Wegnahme der zu sichernden und herauszugebenden Unterlagen
und elektronischen Daten durch geeignete Fachpersonen wie z.B. der
Wirtschaftskriminalpolizel oder Staatsanwaltschaft, auf. Anschlies- send sei die
Ersatzvornahme nach Art. 343 Abs. 1 lit. e ZPO vorzunehmen, insbesondere die
ersatzweise Aufbereitung aller erhaltenen Unterlagen und Belege und gestitzt darauf die
Er- stellung der detaillierten Abrechnung zum Nettoerl6s samt Belegen durch eine
geeignete Fachperson. Eventuell sei der Beschwerdefiihrer zu erméchtigen, die
obengenannten Mass- nahmen mit Hilfe der zustandigen Behdrden und Fachpersonen (Art.
343 Abs. 3 ZPO) selbst vorzunehmen (vi-A-2 Rz. 26 ff.). In der Beschwerde hat der
Beschwerdefiihrer zudem ausgeftihrt, er habe Strafanzeige gegen die Beschwerdegegner
eingereicht. Statt die Strafanzeige zu verfolgen und die angedrohte direkte Vol lstreckung
voranzutreiben, habe die Staatsanwaltschaft das Verfahren fir unbe- stimmte Dauer sistiert.
Als Begrindung daftir sei festgehalten worden, dass der Ausgang des vorliegenden
Vollstreckungsverfahrens relevant sei, in dem beurteilt wirde, ob die Beschwer- degegner
ihren Verpflichtungen gemass Urteil nachgekommen seien (amtl. Bel. 1 Rz. 19).

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer will im vorliegenden Verfahren die Dispositiv-Ziffern 2 und 3 des
Urteils des Obergerichts Nidwalden vom 18. Februar 2020 (ZA 19 13) gerichtlich
vollstrecken lassen. In den beiden Dispositiv-Ziffern wurden die Beschwerdegegner zur
Herausgabe von verschie- denen Informationen und Unterlagen verpflichtet. Diese
Herausgabepflichten wurden jeweils mit der Strafdrohung nach Art. 292 StGB gemass Art.
343 Abs. 1 lit. aZPO verbunden (vi-GS 11). Folglich wurden bereitsin den
Sachentscheiden, in welchen Uber die Herausgabepflichten entschieden wurde (Urteil ZA
19 13 des Obergerichts Nidwalden vom 18. Februar 2020 und Urteil ZE 12 159 des
Kantonsgerichts Nidwalden vom 6. Mai 2014), konkrete Vollstreckungs- massnahmen
angeordnet und damit eine direkte Vollstreckung vorgenommen. Dem Be- schwerdefUhrer
steht bzw. stand der Gang zur V ollzugsbehdrde, d.h. zur Polizel bzw.

Om 13 Staatsanwaltschaft, offen. Einem separaten V ollstreckungsgesuch fehlt es deshalb
grundsétz- lich am Rechtsschutzinteresse.



E.33

Es bleibt zu prifen, ob vorliegend ausnahmswei se das Rechtsschutzinteresse wieder
auflebt, well sich die angeordnete V ollstreckungsmassnahme, d.h. die Ungehorsamsstrafe
nach Art. 292 StGB, al's undurchfihrbar oder nicht zielfuhrend erwiesen hat. Der
Beschwerdefuhrer fuhrt dazu im Vollstreckungsgesuch aus, die Ungehorsamsstrafe nach
Art. 292 StGB habe die Beschwerdegegner nicht dazu gebracht, ihren Auskunfts- und
Heraus- gabepflichten korrekt und vollsténdig nachzukommen, weshalb parallel
Strafanzeige erstattet worden sei. Deshalb seien nun andere Massnahmen zur Vollstreckung
der gerichtlichen Ver- pflichtung zu ergreifen, die erneute Androhung einer
Ungehorsamsstrafe mache keinen Sinn (vi-A-2 Rz. 26 ff.). In der Beschwerde hat er zudem
ausgefuhrt, statt die Strafanzeige zu ver- folgen und die angedrohte direkte Vollstreckung
voranzutreiben, habe die Staatsanwaltschaft das Strafverfahren sistiert, um den Ausgang
des vorliegenden Vollstreckungsverfahrens ab- zuwarten (amtl. Bel. 1 Rz. 19). Der
Beschwerdefiihrer hat zu seinen Ausfihrungen zum Strafverfahren keine Bewelse offe-
riert. In den vorinstanzlichen Akten befindet sich ein Gesuch der Staatsanwaltschaft
Nidwalden um Beizug von Akten vom 24. Méarz 2023. Daraus geht hervor, dass der
Beschwerdefiihrer gegen die Beschwerdegegner eine Strafanzeige wegen Verletzung von
Art. 292 StGB einge- reicht hat, weil sie nicht sdmtliche Unterlagen, Informationen und
Auskinfte geméass den Ur- teilen ZA 19 13 des Obergerichts Nidwalden vom 18. Februar
2020 und ZE 12 159 des Kan- tonsgerichts Nidwalden vom 6. Mai 2014 herausgegeben
hétten. Die Vorinstanz ist dem Ge- such nachgekommen und hat der Staatsanwaltschaft
verschiedene Unterlagen zur Einsicht- nahme Gbermittelt (vi-B-8). Damit ist erstellt, dass
der Beschwerdefiihrer gegen die Beschwerdegegner eine Strafanzeige wegen Verletzung
von Art. 292 StGB eingereicht hat. Uber den Stand des Strafverfahrens |4sst sich den Akten
nichts entnehmen. Der Beschwerdefiihrer behauptet, das Strafverfahren sel von der
Staatsanwaltschaft bis zum Abschluss des vorliegenden Vollstreckungsverfahrens, sistiert
worden. Es besteht kein Grund, an diesen Ausfihrungen zu zweifeln. Weitere Abkl&
rungen sind nicht vorzunehmen, weil ein Gericht nicht verpflichtet ist, Tatsachen vom
Amtes wegen zu erforschen, die fir das Vorliegen einer Prozessvoraussetzung sprechen
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_229/2017 vom 7. Dezember 2017 E. 3.4). Esist somit
davon

10m 13 auszugehen, dass ein strafrechtliches Vorverfahren eingeleitet aber noch nicht
abgeschlossen worden ist. Es bestehen folglich keine Anhaltspunkte dafUr, dass die von den
Sachgerichten angeordnete Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB undurchfihrbar ist. Ein
Strafverfahren wurde einge- leitet, aber noch nicht abgeschlossen. Esist nicht
undurchfthrbar, sondern wurde von der Staatsanwaltschaft offenbar sistiert, um das
vorliegende V ollstreckungsverfahren abzuwarten. Nach Abschluss des vorliegenden
Vollstreckungsverfahrens ist davon auszugehen, dass die Staatsanwaltschaft das
Vorverfahren weiterfihrt und zu einem Abschluss bringt. Ebenso kann zum jetzigen
Zeitpunkt (noch) nicht gesagt werden, die Vollstreckungsmass- nahme der
Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB sei nicht zielfuhrend. Das Kantons- und
Obergericht haben die angeordneten Auskunftspflichten auf Antrag des Beschwerdefihrers
(vgl. vi-GG 2) mit der Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB verbunden. Nur weil die Be-
schwerdegegner die gerichtlich angeordneten und mit Strafdrohung nach Art. 292 StGB
ver- bundenen Auskunftspflichten trotz entsprechender Aufforderung durch den
Beschwerdefiihrer angeblich noch nicht vollstandig erfillt haben, kann nicht gesagt werden,
die Strafdrohung nach Art. 292 StGB habe sich als nicht zielfihrend erwiesen. Auch die



Einreichung einer ent- sprechenden Strafanzeige fuhrt nicht bereits dazu, dass die
Strafdrohung nach Art. 292 StGB als nicht zielfiihrend gelten muss. Vielmehr wird sich erst
nach Abschluss des Strafverfahrens zeigen, ob die Strafdrohung nach Art. 292 StGB eine
zielftihrende Vol lstreckungsmassnahme war oder nicht. Esist denkbar, dass entweder der
Druck des Strafverfahrens oder darin ange- ordnete Zwangsmassnahmen dazu fuhren, dass
der Beschwerdefuhrer die seiner Ansicht nach noch fehlenden Informationen und
Unterlagen erhdlt. Sollte der Beschwerdefiihrer nach Abschluss des Strafverfahrens immer
noch der Ansicht sein, die Beschwerdegegner seien ihren Auskunftspflichten nicht
vollumfanglich nachgekommen, kann er entweder erneut ein Strafverfahren einleiten oder —
falls sich abzeichnet, dass auch ein erneutes Strafverfahren nicht zum Ziel fihrt —in einem
Vollstreckungsgesuch neue V ollstreckungsmassnahme bean- tragen (vgl. zum Ganzen:
HUBER, aa.0., Rz. 382). Anders zu entscheiden wiirde bedeuten, dass Sachentscheide, die
einzig mit einer Strafdro- hung nach Art. 292 StGB verbunden werden, bereits dann zu
einem separaten Vollstreckungs- gesuch mit dem Antrag auf andere oder weitere
Vollstreckungsmassnahmen berechtigen wiir- den, wenn der V ollstreckungsschuldner dem
Urteil auf Aufforderung hin nicht Folge leistet. Damit wiirde diesbeziglich die direkte
Vollstreckung, die den Regelfall darstellen sollte, ent- wertet. Zudem wirden die Grinde,
die den Sachrichter zur Ausféallung dieser Vollstreckungs- massnahme veranlasst haben,
Ubergangen und die gesetzgeberischen Ziele der

11m 13 Beschleunigung und Erleichterung des Vollstreckungsverfahrens (vgl. dazu
DROESE, aaO., N. 1 zu Art. 337 ZPO) konterkariert. Nachdem sich die angeordnete
Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB — zumindest bis anhin —weder a's undurchfuihrbar
noch as nicht zielfthrend erwiesen hat, liegt auch kein Ausnah- mefall vor, der trotz
direkter Vollstreckung ausnahmsweise ein Rechtsschutzinteresse fur ein separates
Vollstreckungsgesuch begriinden wirde.

E.34

Dem vorliegenden Verfahren fehlt es somit an einem Rechtsschutzinteresse und damit an
ei- ner Prozessvoraussetzung. Folglich darf nicht in der Sache verhandelt werden, sondern
esist ein Nichteintretensentscheid zu fallen (Art. 59 Abs. 1 ZPO e contrario). Der
Beschwerdefuhrer hat mehrere Verfahrensantrage gestellt (amtl. Bel. 1 S. 3). Die vo-
rinstanzlichen Akten wurden beigezogen. Die Akten der Auskunftsverfahren sind — soweit
sie sich nicht sowieso in den vorinstanzlichen Verfahrensakten sind — fiir den zu falenden
Nicht- eintretensentscheides nicht relevant, weshalb auf einen Beizug verzichtet wurde. Der
Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung wurde mit separater Verfligung
abgewiesen (amtl. Bel. 6).

E.41

Abschliessend ist Uber die Prozesskosten des vorliegenden Verfahrens zu befinden. Die
Pro- zesskosten umfassen die Gerichtskosten und die Parteientschadigung (Art. 95 Abs. 1
ZPO). Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partel auferlegt, wobei bei
Nichteintreten die klagende (respektive gesuchstellende) Partei als unterliegend gilt (Art.
106 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

E.4.2

Die Entscheidgebihr des Obergerichts als Beschwerdeinstanz betragt Fr. 300.— bis Fr.
4'000.— (Art. 8 Abs. 1 Ziff. 3 PKoG [NG 261.2]). Die Gebuhren sind innerhalb des vorgege-
benen Rahmens festzusetzen und bemessen sich nach der personlichen und wirtschaftlichen



Bedeutung der Sache fur die Partei, der Schwierigkeit der Sache, dem Umfang der Prozess-
handlungen und nach dem Zeitaufwand fur die Verfahrenserledigung (Art. 2 Abs. 1 PKoG).
Die Entscheidgebihr wird vorliegend auf Fr. 2'000. — festgesetzt und ausgangsgemass dem
unterliegenden BeschwerdefUhrer auferlegt. Sie wird mit dem von ihm geleisteten
Kostenvor- schussin gleicher Hohe verrechnet (amtl. Bel. 2 f.) und ist bezahlt.

12m 13

E.43

Das Gericht spricht die Parteientschadigung nach Tarifen zu (Art. 96 ZPO). Die Parteien
kon- nen eine Kostennote einreichen (Art. 105 Abs. 2 ZPO). Die Anwaltskosten umfassen
das Ho- norar (ordentliches Honorar und Zuschl&ge), die notwendigen Auslagen und die
Mehrwert- steuer (Art. 31 Abs. 1 PKoG). Sie bemessen sich gegentiber der
kostenpflichtigen Gegenpartei nach den Vorschriften des PKoG (Art. 31 Abs. 2 PKoG). Im
Beschwerdeverfahren vor dem Obergericht betragt das ordentliche Honorar Fr. 400.— bis
Fr. 4000.—, bel einem Streitwert Uber Fr. 40'000.— gelten die hdheren Ansdtze gemass Art.
42 Abs. 1 (Art. 44 Abs. 1 PKoG). Massgebend fir die Festsetzung des Honorars innerhab
der im Prozesskostengesetz vorge- sehenen Mindest- und Hochstansétze sind die
Bedeutung der Sache fur die Partei in person- licher und wirtschaftlicher Hinsicht, die
Schwierigkeit der Sache, der Umfang und die Art der Arbeit sowie der Zeitaufwand (Art.
33 Abs. 1 PKoG). Die Beschwerdegegner haben darauf verzichtet, eine Kostennote
einzureichen (amtl. Bel. 15), womit die Parteientschadigung nach Ermessen festgesetzt wird
(Art. 41 Abs. 3 PKoG). Esist von einem Streitwert von Fr. 30'000.— auszugehen (vgl.
Vi-GG-Bel. 2 Rz. 4). Das Gericht hat einen einfachen Rechtschriftenwechsel angeordnet,
die Parteien haben im Rahmen ihres un- bedingten Replikrechts je eine weitere
Stellungnahme eingereicht. Deshalb und unter Bertick- sichtigung des Streitwerts sowie der
nicht unerheblichen Bedeutung der Streitsache fir die Partelen wird die

Partel entschadigung ermessensweise auf Fr. 2'000.— (inkl. Auslagen und MWST)
festgesetzt. Der unterliegende Beschwerdefthrer wird verpflichtet, den obsiegenden
Beschwerdegegnern eine Partelentschadigung von Fr. 2'000.— zu bezahlen.

13m 13 Demnach erkennt das Obergericht:
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