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Kommentar, 2e édition, Bile (Helbing Lichtenhahn) 2010. (cité : BSK
SchKG — Auteur)

Kantonale Rechtsprechung

14.) Art. 8a SchKG, Art. 160 ZPO. — Fiihrt die Konkursitin gegen die
Revisionsstelle einen Verantwortlichkeitsprozess, so kann letztere
Akteneinsicht im Zivilprozess verlangen, nicht aber im Konkurs.
Die zivilprozessuale Bestimmung ist in einer solchen Konstellation

lex specialis.

Art. 8a LP, art. 160 CPC. — Lorsqu'une masse en faillite méne un proces
en responsabilité contre l'organe de révision du failli, cet organe
peut exiger la consultation de piéces dans le cadre de la procédure
civile, mais pas dans la faillite. La disposition de procédure civile
constitue dans un tel cas une lex specialis.

Art. 8a LEF, art. 160 CPC. — Quando la massa fallimentare promuove
un'azione di responsabilita contro l'organo di revisione del fallito,
quest'ultimo puo richiedere la consultazione di atti e documenti
nell'ambito della procedura civile ma non in quella fallimentare. La
disciplina di procedura civile costituisce in tal caso lex specialis.

Aus den Erwiégungen:

1. (..) Art. 8 SchKG sieht vor, dass die Betreibungs- und Konkursdm-
ter (und die sog. atypischen Organe, wie z.B. die ausseramtliche Konkurs-
verwaltung; vgl. KuKo SchKG-Maockli [2. Aufl. 2013], N. 5 zu Art. 8)
iiber ihre Amtstétigkeit Protokolle und Register fiihren miissen. Art. 8a
SchKG kniipft an diese Bestimmung an und sieht in Abs. 1 vor, dass
«jede Person, die ein Interesse glaubhaft macht, ... die Protokolle und
Register der Betreibungs- und Konkursimter einsehen und sich Ausziige
daraus geben lassen» kann. Trotz des offensichtlichen Zusammenhangs
der beiden Bestimmungen geht die bundesgerichtliche Praxis davon aus,
dass grundsitzlich alle Akten, die bei einem Betreibungs- oder Konkurs-
amt (oder einem atypischen Zwangsvollstreckungsorgan) liegen, vom
Einsichtsrecht umfasst sind (vgl. KuKo SchKG-Mdackli [2. Aufl. 2014],
N. 5 zu Art. 8a; BSK SchKG I-Peter, N. 16 zu Art. 8a; Pierre-Robert
Gilliéron, Commentaire de la loi Fédérale sur la poursuite pour dettes et
la faillite (Art. 1-88), Lausanne 1999, N. 6 zu Art. 8a).

Das Bundesgericht hat sich in BGE 93 III 4 ff. einldsslich mit der
Akteneinsicht anseinandergesetzt (dabei wird auf Art. 8 Abs. 2 SchKG
in seiner fritheren Fassung Bezug genommen; Art. 8 Abs. 2 aSchKG
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entspricht Art. 8a Abs. 1 SchKG in der derzeit geltenden Fassung. (...)

In «grossen» Konkursen stellt sich deshalb — wie auch hier — das Pro-
blem der Menge der Akten und damit des mit der Akteneinsicht verbun-
denen Aufwandes (vgl. z.B. auch OGer ZH, Urteil vom 31. Mai 2012,
PS 120084 [www.gerichtezh.ch]). Dazu hat das Bundesgericht in BGE 85
III 120 ausgefiihrt: (...)

In BGE 91 III 96 wird explizit darauf hingewiesen, dass praktische
Schwierigkeiten kein ausreichender Grund fiir eine Verweigerung sind.

BGE 135 IIT 507 Erw. 3 halt fest, dass die Frage, ob und wie weit einem
Interessenten Einsicht zu gewdhren und welche Auskunft zu erteilen ist,
von Fall zu Fall aufgrund des Interessennachweises entschieden werden
muss. Nach BGE 105 I1I 38 geniigt es nach der Praxis, dass zwischen dem
Gesuchsteller und der Person, in deren Akten er Einsicht nehmen will, ein
Prozess hiangig ist, um das Interesse darzutun (BGE 91 IIT 96 [betreffend
einen Kollokationsprozess eines Glaubigers] und BGE 58 I1I 120 [Nachweis
von Ehrbeleidigungs- und Eigentumsprozess gegen den Schuldner]: Die
Tatsache, dass sich der Rekurrent iiber die Prozesse ausgewiesen hat, muss
ebensowohl geniigen, wie wenn er geschiftliche Beziehungen mit ... [dem
Schuldner| dargetan hitte. Verhilt es sich aber so, so braucht er sich auch
nicht auf den Umweg iiber das Gericht verweisen zu lassen, sondern kann
die Auskiinfte direkt verlangen). Der Entscheid BGer 5A_83/2010 Erw.
6.3, ergangen in neuerer Zeit, bestitigt, dass die Rechtshidngigkeit eines
Prozesses ausreicht, damit Akteneinsicht gewihrt werden muss, wobei sich
nichts hinsichtlich des Umfangs der Einsicht ergibt. Beachtenswert ist, dass
alle Entscheidungen — auch der letztgenannte BGer 5A_83/2010 — aus der
Zeit vor dem Inkrafttreten der schweizerischen ZPO und damit aus einer
Zeit stammen, in der die prozessuale Urkundenedition bzw. das Ein-
sichtsrecht noch nicht auf Ebene Bundesrecht gesamtschweizerisch verein-
heitlicht war. Darauf wird zuriickzukommen sein.

Die zitierte Rechtsprechung bezieht sich, soweit es um Konkurse geht,
in der Regel auf das Einsichtsrecht von Konkursgldubigern (ihr Recht
auf [umfassende] Akteneinsicht hat das Bundesgericht schon in BGE 28
III 95 ff. bejaht, vgl. dazu auch BGE 40 III 259 ff.; BISchK 53/1989 S.
173: «Gldubigerrechte im Konkurs kann wahrnehmen, wer im Kolloka-
tionsplan ... aufgenommen bzw. wessen Forderungsanmeldungen im
Kollokationsverfahren noch nicht rechtskraftig abgewiesen ist»). In der
Lehre wird darauf hingewiesen, dass bei Dritten das Interesse nicht a
priori gegeben sei; hier sei zwischen dem Einsichts- bzw. Auskunftsinte-
resse und dem Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen abzuwigen und
auf Grund der konkreten Interessenlage zu entscheiden (KuKo SchKG-
Mockli [2. Auflage], N. 9 zu Art. 8a). Die kantonale Aufsichtsbehorde
Bern hat unter Bezugnahme auf BGE 93 III 4 ff. (S. 10) beziiglich der
Akteneinsicht von Aktiondren und ehemaligen Mitgliedern des Verwal-
tungsrates entschieden, dass Dritte nicht grundsitzlich vom Einsichts-
recht ausgeschlossen seien (BISchK 53/1989 S. 173 f)). Konkret hat sie
die Einsicht aber verweigert. (...)
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Ebenfalls um einen bevorstehenden Verantwortlichkeitsprozess ging
es in BGE 91 III 96 Erw. 3, in dem zu Frage Stellung genommen wurde,
ob einem ehemaligen Organ und Gldubiger der Konkursitin die Akten-
einsicht verweigert werden kénne. (...)

In BGE 93 III 4 Erw. 2d) hat das Bundesgericht schliesslich zum Inte-
resse eines Dritten Stellung genommen: (...)

2. Kaum angesprochen, aber von den Parteien thematisiert, wird das
Verhiltnis von Art. 8a SchKG zu den anderen Einsichts-/Editionsrechten;
einzig im auch von der Revisionsstelle zitierten BGE 58 III 120 wird lako-
nisch festgehalten, dass sich der Einsichtsberechtigte «nicht auf den Umweg
iiber das Gericht verweisen ... lassen miisse», sondern «die Auskiinfte
direkt verlangen konne». Jedenfalls nach dem Inkrafttreten der neuen ZPO,
mit der die prozessualen Einsichts- bzw. Editionspflichten vereinheitlicht
und bundesrechtlich geregelt wurden, kann davon nicht mehr ohne weiteres
ausgegangen werden. Wihrend es zuvor systemlogisch war, dass Art. 8
aSchKG und Art. 8a SchKG als Bundesrecht dem kantonalen Prozessrecht
vorgingen, sind die bundesrechtlichen ZPO-Regeln (vgl. Art. 160 Abs. 1 lit.
b ZPO) betreffend die prozessuale Urkundenedition hierarchisch gleich-
gestellt. Parteien und Dritte haben Urkunden (Art. 177 ff. ZPO) zu edieren,
im Bedarfsfall unter Anordnung von Schutzmassnahmen (Art. 156 ZPO:
Gefihrdet die Beweisabnahme die schutzwiirdigen Interessen einer Partei
oder Dritter, wie insbesondere deren Geschiftsgeheimnis, so trifft das
Gericht die erforderlichen Massnahmen»). (...)

3. Je nachdem, welche Art von Edition bzw. Akteneinsicht in Frage
steht, ist die Durchsetzung des Anspruches verschieden:

a) Im Zusammenhang mit der Verweigerung des Einsichtsrechts nach
Art. 8a SchKG kann Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG bei den Auf-
sichtsbehorden gefiihrt werden. Es werden keine besonderen Sanktionen
genannt, wenn Anweisungen der Aufsichtsbehorden hinsichtlich Gewih-
rung der Akteneinsicht nicht nachgekommen werden sollte: Fiir die
Zwangsvollstreckungsorgane kann eine Verweigerung gegebenenfalls
disziplinarische Folgen i.Sv. Art. 14 SchKG nach sich ziehen (BSK
SchKG I-Cometta/Mdckli,N. 4 zu Art. 21). Geméss Art. 21 SchKG kann
im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Vollziehung von Handlungen,
deren Vornahme der Beamte unbegriindetermassen verweigert oder
verzdgert, angeordnet werden. Ob dies zu einer eigentlichen Realvoll-
streckung der aufsichtsbehordlichen Anordnung fiihren konnte, wird —
soweit ersichtlich — nirgends behandelt. Eine Androhung nach Art. 292
SchKG bzw. die Verhidngung einer Ordnungsbusse an die Zwangsvoll-
streckungsorgane scheint nicht als zuléssig angesehen zu werden (zur
Ordnungsbusse vgl. KuKo SchKG-Dieth/Wohl,N. 1 zu Art. 21).

Wird — wie hier — Einsicht in umfangreiches Aktenmaterial verlangt,
so konnen einer ersten Beschwerde weitere Beschwerden folgen, wenn
trotz grundsitzlich angeordneter Einsicht Streitigkeiten um die im Ein-
zelnen dennoch verweigerte Auskunft entstehen (z.B. wegen Wahrung
allfilliger Geheimnisse; darauf weist die Revisionsstelle in act. 21 RZ 32
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hin und regt an, die «mit konkreten Weisungen dem a.a. Konkursver-
walter Anleitung zu geben, um zu verhindern, dass die Umsetzung des
Einsichtsrechts notgedrungen zu Folgebeschwerden fithren muss»). Weil
die Verweigerung der Einsichtnahme in einzelne Dokumente bei aus-
gewiesenem Geheimhaltungsinteresse im vorinstanzlichen Entscheid
ausdriicklich vorbehalten wird (act. 15 Dispositiv-Ziff. 2), kénnen Be-
schwerden wegen solchen Verweigerungen auch nicht verhindert werden
(BSK SchKG I-Cometta/Mockli, N. 15 zu Art. 21).

b) Zur materiellrechtlichen Edition als privatrechtlicher Pflicht zur
Leistung von bestimmten Informationen oder Informationstriigern ist
bereits erwidhnt worden, dass sie auf gerichtlichem Wege durchgesetzt
werden miissen (vgl. Markus Affolter, Die Durchsetzung von Infor-
mationspflichten im Zivilprozess, Diss. St. Gallen 1994, S. 21). Die
gerichtlich ausgesprochene Verpflichtung kann dann auf Grund von
Anordnungen im Sinne von Art. 343 ZPO vollstreckt werden.

¢) Bei der prozessualen Edition ist zu unterscheiden, ob sie die Par-
teien betrifft oder Dritte. Bei den Verfahrensparteien wird eine unbe-
rechtigte Verweigerung der Mitwirkung bei der Beweiswiirdigung
beriicksichtigt (Art. 164 ZPO), z.B. darf bei Verweigerung der Edition
einer Urkunde im Rahmen der freien Beweiswiirdigung angenommen
werden, der von der Gegenpartei behauptete Inhalt sei wahr (KuKo ZPO-
Schmid, N. 12 zu Art. 157). Die unberechtigte Verletzung von Mitwir-
kungspflichten durch Dritte kann zu Sanktionen fiihren: Gesetzlich
vorgesehen sind Ordnungsbusse, Strafandrohung nach Art. 292 StGB,
zwangsweise Durchsetzung, Kostenpflicht (Art. 167 Abs. 1 ZPO).

d) Im Rahmen der vorsorglichen Beweisfiihrung (Art. 158 ZPO)
entsprechen Mitwirkungsrechte, Verweigerungsrechte und allfillige
Schutzmassnahmen denjenigen des ordentlichen Beweisverfahrens
(KuKo ZPO-Schmid,N. 4c und 5 zu Art. 158).

4. Das Bundesgericht hat in den wenigen einschligigen Fillen die Tat-
sache, dass ein Prozess hdngig war, als ausreichendes Interesse fiir ein
dem Umfang nach allerdings nicht niher definiertes Akteneinsichtsrecht
nach Art. 8a SchKG bezeichnet. Im vorliegenden Fall ist gemiss den
Angaben der Parteien eine Verantwortlichkeitsklage der Masse gegen
die Revisionsstelle bereits hangig, so dass Art. 8a SchKG mit der Urkunden-
edition gemiss Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO in Konkurrenz steht. Im Zusam-
menhang mit dem SchKG werden die Rechtsstreitigkeiten in verschiedene
Kategorien eingeteilt: Die rein materiellrechtlichen Streitigkeiten (vor
allem als Feststellung des materiellen Rechts als Grundlage gerechtfertig-
ter Vollstreckung), die betreibungsrechtlichen Streitigkeiten mit Reflexwir-
kungen auf das materielle Recht bzw. mit materiellrechtlicher Vorfrage
sowie die rein betreibungsrechtlichen Streitigkeiten (vgl. Kurt Amonn/
Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
9. Auflage, Bern 2013, Rz 47 ff. zu § 4). Im vorliegenden Fall handelt es sich
allerdings um keinen der vorgenannten Fille, sondern es geht im wesentli-
chen um eine Verantwortlichkeitsklage nach Art. 755 OR wie sie ohne
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weiteres auch ausserhalb eines Konkurses eingeleitet werden kann (Art.
757 OR enthélt lediglich eine besondere Legitimationsvorschrift fiir den
Konkursfall, vgl. BSK OR II-Gericke/Waller,N. 1 zu Art. 757). Wie es sich
mit dem Verhiltnis des Akteneinsichtsrechts nach Art. 8a SchKG und der
prozessualen Urkundenedition nach ZPO verhilt, ist hier deshalb nicht
abschliessend zu priifen, sondern es ist nur die Frage zu beantworten, wie
es sich mit «gewdhnlichen» Zivilverfahren verhilt, bei denen eine der
Parteien sich «zufillig» im Konkurs befindet.

In dieser Konstellation ist kein Grund ersichtlich, warum nicht die
(bundesrechtlichen) Regeln der ZPO — als lex specialis fiir die prozes-
suale Edition — anwendbar sein sollten, wie dies in jedem Zivilprozess
der Fall ist. Die Revisionsstelle weist darauf hin, «dass mit dem geltend
gemachten Anspruch auf Einsichtnahme (...) dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit mit der Anspruch stellenden Glaubigergesamtheit Rechnung
getragen (werde), welche ihrerseits iiber den a.a. Konkursverwalter
uneingeschriankten Zugang zu den Konkursakten hat», d.h., dass sie
benachteiligt sei, weil die Konkursmasse iiber ihre Akten verfiigen
konne. Das ist mit Blick auf die Ausgangslage bei Zivilprozessen kein
stichhaltiges Argument und auch keine Besonderheit, weil es in jedem
Zivilprozess zutrifft, dass die Parteien je die Herrschaft iiber die bei
ihnen liegenden Urkunden haben, auch wenn die andere Partei diese fiir
ihre Prozessfiihrung ebenfalls benétigt. Wére der Konkurs nicht eréffnet
worden und hitte die A. (Switzerland) AG oder ihre Aktionire eine Ver-
antwortlichkeitsklage gefiihrt, hitte der Revisionsstelle bei im Ubrigen
gleicher Ausgangslage ebenfalls keine dem SchKG-Einsichtsrecht ver-
gleichbare Moglichkeit zur Verfiigung gestanden. Das ist ausserdem —
aus der Sicht der Konkursmasse betrachtet — beziiglich der bei der
Revisionsstelle liegenden Urkunden nicht anders; soweit sie Einsicht
bzw. Herausgabe der bei der Revisionsstelle liegenden Akten bean-
sprucht bzw. beanspruchen sollte, wire bzw. ist sie ebenfalls auf die Mit-
tel des Zivilprozesses angewiesen. Ohne dass es entscheidend darauf
ankidme, ist erginzend anzumerken, dass es fiir den Entscheid im Prozess
— mangels effektiver Durchsetzungsmoglichkeiten des Einsichtsrechts
nach Art. 8a SchKG — im Verweigerungsfall dennoch einer prozessualen
Urkundenedition mit entsprechender Androhung bedarf.

Die Beschwerde der Konkursmasse ist deshalb gutzuheissen, was
dazu fiihrt, dass die Revisionsstelle das Einsichtsrecht gemiss Art. 8a
SchKG nicht beanspruchen kann. Damit kann dahingestellt bleiben, ob
im Falle der Anwendbarkeit von Art. 8a SchKG bei Einsichtsgesuchen
Dritter der blasse Nachweis der Rechtshingigkeit eines Prozesses fiir
eine (umfassende) Einsicht ausreichen wiirde, weil bei Dritten davon
ausgegangen wird, dass das Interesse nicht a priori gegeben ist (KuKo
SchKG-Mockli [2. Auflage], N. 9 zu Art. 8a).

ZURICH, Obergericht als obere kantonale AB, 25. Juli 2014.



