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Rechtsbegehren:
(act. 1S. 2f1f)

Es sei im Sinne einer vessarglichen Beweisabnahme die Gesuchsgegnerin gerichtlich zu
verpllichten,

simitliche Revisionspnraranes sor lhresrechnung 20052006 dar = o
in liquidazione [(CHE - I Agnp, inshesandere die Unterlagen zur Berichber-
stattung (inklusive Schlussbesprechungspratokall), die Untedagen zurm Prifungsab-
schilugs [inklugive Summary Completion Memo [SCM]L die Unterlagen zem Abschluss
Buchhaltung, die Unterlegen sue Mandatsannahmme, die Unterlagen Zur Profungswarbo-
reiung [inklusive Nalizen zur Eingangsbesprechung und zu den Kenntristen der G-
sellschaft und Risikosinschitzungen)], die Natizen und Unteslagen 2ur Prifungsplansng
(inklusive Asalysen, Kenrcahlen, Risikaoginschatzungen, Planung und Wasentlichkeit),
die Matizen und Uaterlagen zur Abschlysserstellung, zur Prifungsdurchifidbrung and zur
Zugammenfesseng der Befragungen, die Metizen und Unterlagen 2u den allgemeinen
Prishungen (inklusive [mpairmaent-Test und Fordfidhrungsfahigkeit) und die Unteriagen
ru Dverses § Alle Daverakten;

simtliche Revisionsunteriagen zur Jaheesrechneng 2007 der — SAIn =
quidazions [CHE I, Agno, insbesgndere die Unterlagen sur Berichtorstat-
tung (INkIUSVE Sranumauwesgs cchungsprotokoll), die Unterlagen zum Prifungsabschiuss
{inkusive Summary Complation Mermge [SCM]), die Unterlagen surm Abschiuss Buchhal-
turg, die Unterlagen zer Mandatsannahme, die Unterlagen zer Prifungsvarbereitung
(inklugive Motizen zur Eingangsbesprechung und zu den Kenninissen der Gesalischalt
und Risikpeinschatzungaen), die Motizen und Unteragen @sur Profungsplanumng (nklusive
Analysen, Kenneahlen, Risikoginschitzungen, Planeng und Wesentlichkeit], die Notizen
und Unterlagen zur Abschlussersteliung, zur Prifungsdurchfibrung und zie Zusam-
menfassung der Befragungen, die Hotizen wnd Unlerlegen zu den allgemainen Prifun-
gen (inklusive Impairment=Test wnd Fortfihrungsidhigkeit) und die Unterlzgen z2u DI
varsas FAlke Daucrakten;

]

shmitliche Revisionsunterlanen zur Jahresrechneng 2008 dor O 54 In li-
guidazione [(CHF- - 1. Aqna, inshesgnders die Unterlagon zur Berichterstat-
twng {inklesieg @ _ dhungsprctakall), die Unterlagen zem Prifungzabschiluss

{inklusive Summary Completion Mermoe [SCM]], die Unterlagen zem Abschiuss Buchhal-
tung, die Unteragen zur Mandatsannahme, die Unterlagen zur Prifungsverbereitung
rinkiusive MNetlizen zur EBngangsbesprechung und zu den Kenntnissen der Gesallschalt
und Risikepeinschatzungen], die Notizen und Unterdagen zur Profungsplanung (inklusive
dnalysen, Kennrahlen, REikosintchilzungen, Planung und Wesentichkeit], die Motizen
und Unterlagen zur Abschlusserstelbung, zur Frisfungsdurchflhrong und zur Fusarm-
manfassung der Bafragungen, die Natizen wnd Unterlagen zu den allgemaines Prifun-
gen [in¥lusive Irmpairment-Test wnd Fortfdhrungsfahégkeit) und die Unterlagen zu Di-
varsas § Albe Dauaraklen;

samtliche Revisipnsunterlagen mur Jabresrochnung 2009 gar O g4 in Bi-
quidazione [(CHE- - 1. Agna, inshesendare die Unberdagen rur Berichterstat-
tung (Inklusive @ whungsprotokall), die Unteriagen zum Prifungeabschluss

{Inkdusive Summery Compienon Meme [SCH]], die Unterlagen zum Abschluss Guehhal-
tng, die Unterlagen zur Mandatsannahme, die Unterlagen zur Prifungsyesbareitung
{inklusive Motizen zur Engangskesprechung und zu den Kenntnissen der Gesellschalt
und Risikeginschilzungen), die Notizen und Untedagen zur Prifungsplanung finklugive



Analysen, Kennzahlen, Risikasinschatzungen, Planung und Wesantlichkeit), die Matizen
und Unterlagen zur sbschlusserstellung, 2ur Profungsdurchfihmung wnd zur Zusamm-
rmenfassung der Befragungen, die Motizen und Unterlagen zu den allgerneinsn Prifun-
gen {inklusive Impairment-Test und Fortflibrungsfakighkeit) und die Unterlagen zu -
verses [ Alke Dauerakien; sowie

- sdmtliche Revisionsunterlanen zur Jahresrechnung 2010 der D. S8 in -
guidazione {CHE- - e Agno, insbesendere die Unkerlagen sur Berichterstat-
tung {inklusive Schiussbesprechunasprotokall)y, die Unterlagen zum Prifungsabschiuss
[ Inklusive Summary Completion Memo [SCM] ), die Unberlagen zum Abschluss Buchhal-
tung, die Unkterlagen zur Mandatsannahme, die Untedagen zur Prifungswvarbereitung
[inklusive Motizen zur Elmgangsbesprechung und zu den Kenntnissen der Gesellschaft
und Risikoeinschidlrungen), die Notizen und Unterdagen zur Profungsplanung (inklusive
Analysen, Kennzahlen, Risikoginschatzungan, Planung und Wesenltlichkeit), die Natizen
und Unkerlagen zur Abschlusserstellung, zur Prifungsdurchfithrung und zZur Zusam-
menfassung der Befragungen, die Notizen wund Unterlagen zu den allgemeinen Frifun-
gen (inklusive Impairment-Test und Fortfihrungsfahigkeit) und die Unterlagen zu Di-
verses [ Alte Dauerakien

herauszugeben.

Es sei im Sinne einer vorsarglichen Beweisabnahme die Gesuchsgegnerin gerichtlich zu
verpflichten,

- samtiche Eerrespondenz, namentlich Schreiben, Briefe und E-Malls, mit der und dber

die DO._____ S8 in liguidazione {CHE- ... . Agna, zum Geschéftsjahr
Z005/2006 der O, Z4in liguidazigne {CHE- ... I, Agno;

= samtliche Humﬁnnm, namentlich Schreiben, Briefe und E-Mails, mit der und dber
die D SA i liquidazione [CHE- .- O Agne, rum Geschaftsjahr
2007 der D. SA in liquidazione (CHE- ... I Agno;

- samtliche Korrespendenz, namentlich Schreiben, Briefe und E-Mails, mit der und dber
die D SA in liquidaziene {(THE- .. Yo Agne, zum Geschidftsjahe
2008 der D SA in lquidaziome (CHE- .- 1, Agno;

- samtliche Karrespondenz, namentlich Schreiben, Briefe und E-Mails, mit der und dber
die D_____ B4 in lquidazione {CHE- . ¢ Agno, zum Geschaftsjahr
2009 der D._____ SA in liquidazione (CHE- ... 1, Agno;

= samtliche Karrespandenz, namentlich Schreiben, Briefe wnd E-Mails, mit der und Gber
die D.__ S4 in llguidaziane (CHE- ... Y. Agno, zum Geschdftsjahr
2010 der D_ SAin liquidazione (CHE- ... 1 Agno;

- samtliche Korrespondanz, namentlich Schreiben, Briete und E-Mails, mit der und dher
die DO._____ SA in liguidazione (CHE=- ... }. Agno, zum Geschaftsjahr
2011 der D SA in lquidazione (CHE- .. 1, Agro;

- sdmtliche Korrespondenz, namentlich Schrelben, Briefe und E-Mails, mit der und dber
die D._____ SA& in liguidazione (CHE- ... 1. Agno, zum Geschftsjahr
012 der D SA in liquidazions (CHE- ... 1, AQno;

- sdmtliche Korrespondenz, namentlich Schreiben, Briefe und E-Mails, mit der und dber
die DO._ 54 in liguidazione (CHE- - 1. Agnn, zum Geschaltsjahr

2013 ger D. | B4 in liguidazions {CHE- .. 1, Agno;



Erwagungen:

1. Das Gesuch betreffend vorsorgliche Beweisflihrung mit oben genannten
Rechtsbegehren ging am 3. Mai 2017 ein (act. 1; Beilagen act. 4/1 - 32). Mit Ver-
flgung vom selben Tag wurde der Beklagten mit sofortiger Wirkung befohlen, die
in den Rechtsbegehren genannten Unterlagen - soweit vorhanden - fir die Dauer
des vorliegenden Verfahrens aufzubewahren bzw. nicht zu vernichten. Im Ubrigen
wurde das Dringlichkeitsbegehren abgewiesen. Des Weiteren wurden Fristen an-
gesetzt, den Klagern zur Leistung eines Kostenvorschusses fur die Gerichtskos-
ten in der HOhe von CHF 6'000 und der Beklagten zur Stellungnahme zum klage-
rischen Gesuch (act. 5). Der Gerichtskostenvorschuss wurde von den Klagern je
zu einem Teil fristgerecht geleistet (act. 7). Die Stellungnahme der Beklagten
wurde innert erstreckter Frist (act. 8) am 15. Juni 2017 erstattet. Darin beantragte
die Beklagte die vollumfangliche Abweisung des klagerischen Begehrens und die
Aufhebung des superprovisorisch angeordneten Befehls (act. 11 S.2,S. 8

Rz. 27). Die Stellungnahme der Beklagten samt Beilagen (act. 11 und act. 12/1-3)
wurde den Klagern zugestellt und am 20. Juni 2017 in Empfang genommen

(act. 13).

2.1. Folgender Sachverhalt ist unbestritten (Klager: act. 1 Rz. 1.2, Rz. 1.4,

Rz .1 f, Rz. ll.21; Beklagte: act. 11 Rz. 30 ff., Rz. 36 ff.) und aufgrund der ein-
gereichten Unterlagen belegt: Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
F._ ,welche u.a. als Revisionsgesellschaft tatig ist (act. 4/4). Von Oktober
2003 bis Mitte 2011 war sie die Revisionsstelle der D._ SA in liquidazione,
Uber welche Gesellschaft mit Wirkung ab 30. April 2015 der Konkurs erdffnet wur-
de (act. 4/1; fortan D.___ genannt). Die Klager 1 (act. 4/2) und 2 (fortan Klager
genannt) sind Glaubiger im Konkursverfahren der D._ ;ihre rechtskraftig kol-
lozierten Konkursforderungen belaufen sich gemass eigenen Angaben auf insge-
samt CHF 1'707'568.00 (act. 1 Rz. 1.4). Mit Verfugung vom 3. Oktober 2016 trat
die Konkursmasse der D._ Verantwortlichkeitsanspriche u.a. aus Revisions-
haftung im Sinne von Art. 260 SchKG an die Klager ab (act. 4/3a), wodurch diese
das Prozessflhrungsrecht erhielten, um die Anspriche an Stelle der Konkurs-

masse in eigenem Namen und auf eigene Rechnung geltend machen zu kénnen



(BURGI, in: Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl. 2014, N 2 zu Art. 260 SchKG; KREN
KOSTKIEWICZ, in: Kommentar SchKG, 19. Aufl. 2016, N 1 zu Art. 260 SchKG). Die

Abtretungsverfigung wurde am 8. Marz 2017 bis 31. Oktober 2017 verlangert
(act. 4/3b).

2.2. DieKilager begrunden ihr Begehren um vorsorgliche Beweisfuhrung im
Sinne von Art. 158 ZPO im Wesentlichen damit, dass es in der Hauptsache um
die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsansprichen aus Revisionshaftung
aufgrund Konkursverschleppung im Sinne von Art. 755i.V.m. Art. 757 OR gegen
die Beklagte gehen werde (act. 1 Rz. 1.3 f.). Im Rahmen von Verantwortlichkeits-
prozessen gegen Revisionsstellen bestehe eine Herausgabepflicht in Bezug auf
samtliche beweisgeeigneten Urkunden, d.h. vorliegend neben samtlichen Revisi-
onsunterlagen zu den Jahresrechnungen und samtlicher Korrespondenz auch die
fur interne Zwecke erstellten Arbeitspapiere einschliesslich E-Mail-Korrespondenz
von G, und H.___ | welche bei der Beklagten fir die Revision der

D.  zustdndig gewesen seien (act. 1 Rz. lIl.18 ff.). Trotz mehrmaliger Auffor-
derung (act. 4/6 ff., act. 4/20) habe die Beklagte dem Konkursamt erst mit Schrei-
ben vom 12. Dezember 2016 (act. 4/10) lediglich unvollstiandige Revisionsakten in
Bezug auf dieD._ zur Verfugung gestellt (act. 4/11 - 19) und am 19. Januar
2017 Verjahrungsverzichtserklarungen (act. 4/21) abgegeben (act. 1 Rz. lI.3 ff,,
Rz. l.12). Insbesondere wegen der Gefahr der Aktenvernichtung der Revisions-
akten fur das Geschaftsjahr 2005/2006 aufgrund des Ablaufs der zehnjahrigen
Aufbewahrungsfrist am 25. September 2017 bestehe hinsichtlich der beantragten
Urkundeneditionen eine besondere Dringlichkeit (act. 1 Rz. 1.6, Rz. lI.9).

2.3. DieBeklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Klager wirden nichts ande-
res als eine unzulassige Beweisausforschung beabsichtigen, was schon aus den
unbegrindeten, ausserst allgemein und weitgehend formulierten und somit ein-
deutig zu unbestimmten klagerischen Rechtsbegehren erhelle. Auch mangle es
dem Gesuch an der erforderlichen Glaubhaftmachung der Voraussetzungen eines
konkreten materiellrechtlichen Anspruchs gegenuber der Beklagten und generell
an der ausreichenden Begrindung und Substantiierung. Die Voraussetzungen fir

eine vorsorgliche Beweisabnahme seien nicht erfullt (act. 11 Rz. 7 f., Rz. 18 ff.,



Rz. 25 f., Rz. 32f., Rz. 42 ff.). Zudem seien zur Ermittlung eines Konkursver-
schleppungsschadens die Buchhaltungsunterlagen der Gesellschaft massgebend,
wovon die Beklagte nur Uber einzelne dem Konkursamt bereits zugestellte Konto-
ausziige verfige. Im Ubrigen sei sie nicht zur Herausgabe weiterer als der dem
Konkursamt bereits zugesandten Unterlagen verpflichtet (act. 11 Rz. 16,

Rz. 21 ff., Rz. 38, Rz. 45). Sodann macht die Beklagte geltend, eine Beweisge-
fahrdung konnte aktuell ohnehin nur fur Unterlagen der Geschaftsjahre 2005/2006
gegeben sein, fur welchen Zeitraum sie vorsorglich die Einrede der Verjahrung
erhebe (act. 11 Rz. 40, Rz. 42). Schliesslich bestreitet die Beklagte einen Verant-
wortlichkeitsanspruch aus Revisionshaftung. Die Beklagte habe bis zu ihrer Ab-
wahl am 21. Juni 2011 infolge eines Opting-outs gesetzeskonforme Prufungen
durchgeflhrt, was schon aus den von den Klagern eingereichten Revisionsberich-
ten hervorgehe und auch den Gesellschafts- und Konkursakten entnommen wer-
den konne (act. 11 Rz. 8, Rz. 31, Rz. 41).

3. Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Einzelgerichts am Handelsge-
richt des Kantons Zirich fUr die beantragte vorsorgliche Beweisfuhrung ist gege-
ben (Art. 13 lit. ai.V.m. Art. 40 ZPO; Art. 6 Abs. 2, 3und 5ZPO i.V.m. § 44 it. b
und § 45 lit. b GOG) und blieb auch unbestritten (act. 1 Rz. Il.3 f.; act. 11

Rz. 31 f.).

4.1. Beiden Begehren nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO geht es um die vorsorgli-
che Beweisabnahme, sei es, weil die spatere Abnahme von Beweismitteln ge-
fahrdet ist, sei es, weil sonstwie ein schutzwirdiges Interesse besteht, worunter
gemeinhin die Abklarung der Beweis- und Prozessaussichten verstanden wird
(ZR 114 [2015] Nr. 70 E. 3; Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung, BBI 2006 7221, S. 7315; ZURCHER, in: DIKE-Kommentar zur
ZPO, 2. Aufl. 2016, N 10 ff. zu Art. 158 ZPO, mit Hinweisen insbes. auf die

hochstrichterliche Rechtsprechung).

4.2. Eine vorsorgliche Beweisfihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO kann nur
mit Blick auf einen konkreten materiellrechtlichen Anspruch verlangt werden,
hangt doch das Interesse an einer Beweisabnahme vom Interesse an der Durch-

setzung eines damit zu beweisenden Anspruchs ab. Der Gesuchsteller, welcher



sich auf die genannte Bestimmung stutzt, muss daher glaubhaft machen, dass ein
Sachverhalt vorliegt, gestutzt auf den ihm das materielle Recht einen Anspruch
gegen den Gesuchgegner gewahrt, und zu dessen Beweis das abzunehmende
Beweismittel dienen kann. Mit der blossen Behauptung eines Bedurfnisses, Be-
weis- und Prozessaussichten abzuklaren, macht der Gesuchsteller ein schutz-
wirdiges Interesse an einer vorsorglichen Beweisfuhrung noch nicht hinreichend
glaubhaft. Vielmehr muss er das Vorliegen der anspruchsbegrindenden Tatsa-
chen, die durch das beantragte Beweismittel bewiesen werden sollen, substanti-
iert und schlissig behaupten (BGE 143 1l 113 E.4.4.1; BGE 1401l 16 E. 2.2.2
und E. 2.5; BGE 138 lll 76 E. 2.4.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_488/2012 vom
5. November 2012 E. 2.2; ZR 114 [2015] Nr. 70 E 3; FELLMANN, in: SUTTER-SOMM /
HASENBOHLER / LEUENBERGER, Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2016, N 19d, N 19f,

N 19iund N 19j zu Art. 158 ZPO; BRONNIMANN, in: Berner Kommentar zur ZPO,
Band I, 2012, N 13 f. zu Art. 158 ZPO; ZURCHER, a.a.0., N 15und N 21 zu

Art. 158 ZPO; ; DOMEJ, Art. 158 ZPO in der Praxis - Ende einer Hoffnung? in:
FELLMANN/WEBER, Haftpflichtprozess 2014, S. 73 ff.).

4.3. Unzulassig sind Beweisausforschungsbegehren, sogenannte "fishing ex-
peditions". Daher hat die Partei, welche die Edition von Urkunden verlangt, sub-
stantiierte Tatsachenbehauptungen aufzustellen, die mittels der zu edierenden
Urkunden nur noch bewiesen werden sollen. Sie muss mit anderen Worten den
Sachverhalt bereits kennen. Die Urkundenedition dient namlich nicht der Klarung
eines Sachverhalts, sondern zu dessen Beweis. Die zu edierenden Urkunden und
deren Inhalt missen zudem so genau bezeichnet werden, dass der Gesuchgeg-
ner sie ohne Schwierigkeiten ermitteln kann. Der Gesuchsteller ist also verpflich-
tet, die Beweismittel, so auch die zu edierenden Unterlagen, moglichst prazis zu
bezeichnen (SCHWEIZER, Vorsorgliche Beweisabnahme nach schweizerischer Zi-
vilprozessordnung und Patentgesetz, in: ZZZ 21-22/2010, S. 14 f.; ZR 114 [2015]
Nr. 70 E. 3 m.w.H.; FELLMANN, a.a.0., N 17b zu Art. 158 ZPO). Nach dem Gesag-
ten darf die vorsorgliche Urkundenedition gestutzt auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO
nicht zur Informationsbeschaffung und Sachverhaltsklarung angerufen werden,
um hernach gestuitzt auf die dadurch gewonnen Erkenntnisse die fir die An-

spruchsbegrindung relevanten Tatsachen in den Prozess einzubringen. Andern-



falls wirde Uber diese Bestimmung — auch in Fallen ohne entsprechende Grund-
lage im materiellen Recht bzw. unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzung ei-
nes entsprechenden materiell-rechtlichen Informationsanspruchs — ein Editions-
anspruch zu Informationszwecken begrindet, was nicht Sinn und Zweck der
Norm sein kann (ZR 114 [2015] Nr. 70 E. 3 m.H,; vgl. auch BGE 141 Il 564 = Pra
105[2016] Nr. 80 E. 4.2.2; zu aZPO ZH vgl. ZR 95 [1996] Nr. 62 E. 5.3).

5.1. DieKlager machen sinngemass einen durch die Beklagte verursachten

Konkursverschleppungsschaden geltend (act. 1 Rz. 1.3 f.).

5.2. Besteht der Schaden im Sinne von Art. 755 Abs. 1 OR in der Vergrosse-
rung der Verschuldung der Konkursitin, welche durch eine verspatete Konkurser-
klarung entstanden ist (vgl. Art. 725 Abs. 2 und 729c OR), im sogenannten Fort-
flhrungsschaden zufolge Konkursverschleppung, so ist die tatsachlich eingetre-
tene Uberschuldung der Konkursitin mit jener zu vergleichen, die bei einem Kon-
kurs zum friheren Zeitpunkt bestanden hatte (Urteil des Bundesgerichts

4A _271/2016 bzw. 4A_291/2016 vom 16. Januar 2017 E. 3.1; BGE 136 Il 322
E. 3.2; vgl. auch BGE 132 Il 342 E. 2.3.3 und BGE 132 Il 564 E. 6.2). Dieser
Schaden kann bundesrechtskonform in der Weise festgestellt werden, dass der
aus den Buchhaltungsunterlagen ersichtliche Saldo im Zeitpunkt der Verletzung
der Benachrichtigungspflicht zu Liquidationswerten mit dem (héheren) Verlust im
Zeitpunkt der tatsachlich erfolgten Konkurserdffnung verglichen wird (Urteil des
Bundesgerichts 4C.263/2004 vom 23. Mai 2005 E. 3, nicht publ. in: BGE 132 ll
222). Es qilt also, den Vermdgensstand der Gesellschaft bei Konkurseréffnung mit
dem Vermogen zu jenem Zeitpunkt zu vergleichen, auf welchen die eingeklagten
Organe bzw. die Revisionsgesellschaft nach klagerischer Behauptung die Kon-
kurseroffnung bei pflichtgemassem Handeln hatten herbeifuhren missen. Mass-
gebend sind die Liquidationswerte, wahrend den Fortfihrungswerten keine Be-
deutung zukommt (BGE 136 lll 322 E. 3.2.1; Urteil des Bundesgerichts

4A 271/2016 bzw. 4A_291/2016 vom 16. Januar 2017 E. 3.1).

5.3. Der Beklagten ist darin beizupflichten (act. 11 Rz. 7 f., Rz. 18 ff., Rz. 33,
Rz. 42 f.), dass jegliche Darlegungen zu den notwendigen Elementen eines Ver-

antwortlichkeitsanspruchs der Klager bzw. der Gesellschaftsglaubiger fehlen, na-


http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_271%2F2016&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-III-342%3Ade&number_of_ranks=0#page342
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_271%2F2016&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-III-564%3Ade&number_of_ranks=0#page564
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_271%2F2016&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-III-222%3Ade&number_of_ranks=0#page222
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_271%2F2016&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-III-222%3Ade&number_of_ranks=0#page222

mentlich zum behaupteten Fortfuhrungsschaden zufolge Konkursverschleppung.
Die Klager nehmen weder eine zeitliche Einordnung vor noch aussern sie sich zur
Uberschuldung bzw. den Liquidationswerten derD.___ in den geméass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung relevanten Zeitpunkten. Sie begnigen sich damit,
pauschal einen durch die Beklagte verursachten Konkursverschleppungsschaden
von mindestens CHF 50'000 zu behaupten (act. 1 Rz. .3 f.), ohne diesen Stand-
punkt auch nur ansatzweise zu begrinden. Auch auf die weiteren Voraussetzun-
gen fur einen Verantwortlichkeitsanspruch gemass Art. 755 Abs. 1 OR, namlich
eine schuldhafte Pflichtverletzung der Revisionsstelle und ein adaquater Kausal-
zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden (Urteil des Bundesge-
richts 4A_271/2016 bzw. 4A_291/2016 vom 16. Januar 2017 E. 3; BGE 127 Il
453 E. 5a), gehen die Klager mit keinem Wort ein. Das Vorliegen eines Sachver-
halts, gestutzt auf den das materielle Recht den Klagern einen Anspruch gegen
die Beklagte gewahren wirde und zu dessen Beweis die zu edierenden Urkunden

dienen konnten, wurde von ihnen somit nicht schlissig dargetan.

5.4. Esist nicht Aufgabe des Gerichts, in den eingereichten Beilagen nach ei-
nem allfaligen materiellrechtlichen Anspruch der Klager zu suchen, vielmehr
mussen die Tatsachenbehauptungen auch in einem Gesuch um vorsorgliche Be-
weisfihrung substantiiert in der Rechtsschrift selber erfolgen (FELLMANN, a.a.0.,
N 19j zu Art. 158 ZPO; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_317/2004 vom
17. Oktober 2014 E. 2.2 m.H.). Abgesehen davon betreffen von den zwei seitens

der Klager eingereichten Bundesordnern mit Beilagen rund eineinhalb nicht den

vorliegend relevanten Sachverhalt und die D. , sondern die . AGin
Liquidation (fortan |. genannt; act. 4/23). Dazu flhren die Klager im Wesent-
lichen aus, die |. sei ebenfalls von der Beklagten revidiert worden. Die Be-

klagte wirde nach Massgabe der Schweizer Prifungsstandards von der jeweils
zu revidierenden Gesellschaft standardmassig eine Reihe von Dokumenten und
Unterlagen sowie Notizen verlangen, aufbereiten und erfassen. Die in Bezug auf
diel___ eingereichten Unterlagen (act. 4/24 - 32) seien allesamt in aufbereite-
ter Form im Konkursverfahren der . dem Konkursamt Bern-Mittelland Uber-
geben worden, womit die Beklagte letztlich in diesem Umfang ihre Herausgabe-

pflicht anerkannt habe. Es sei daher klar, dass diese Unterlagen folglich auch far
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dieD.  erstellt worden seien, weswegen die Beklagte alle in den Rechtsbe-
gehren genannten (physischen und elektronischen) Unterlagen herauszugeben
habe (act. 1 Rz. ll.16 ff.; dazu die Beklagte act. 11 Rz. 45). Die Schlussfolgerun-
gen der Klager, wonach die von der Beklagten im Konkursverfahren der .
eingereichten Unterlagen auch in Bezug auf die D.__ vorhanden sein mussten
und die Beklagte aufgrund der Einreichung im Konkursverfahren derl.  auch
vorliegend zur Herausgabe der betreffenden Unterlagen verpflichtet sei, sind nicht
nachvollziehbar. Massgebend sind einzig die hinsichtlich derD.__ existieren-
den Unterlagen und ein materiellrechtlicher Anspruch der Klager, gestutzt auf
welchen die Beklagte zur Edition der betreffenden Unterlagen verpflichtet werden
konnte. Wie bereits ausgefuhrt, fehlt es in dieser Hinsicht an den erforderlichen

schlissigen Ausflihrungen seitens der Klager.

6.1. Zudem lauft das klagerische Begehren bei naherer Betrachtung auf eine
unzuldssige Beweisausforschung hinaus.

6.2. DieKIager fihren aus, die zur Edition beantragten Urkunden seien wesent-
lich, um die Abtretungsglaubiger (anstelle der Konkursmasse) in die Lage zu ver-
setzen, die Schadenshdéhe zu ermitteln und letztich entsprechende Verantwort-
lichkeitsanspruche geltend zu machen (act. 1 Rz. lll.21). Die Ermittlung des ge-
nauen Betrags des Konkursverschleppungsschadens bedurfe naherer Abklarun-
gen, wozu nicht zuletzt die durch die Beklagte zu edierenden Unterlagen dienen
sollten (act. 1 Rz. ll.4). Weiter machen die Klager sinngemass geltend, es beste-
he ein schutzwulrdiges Interesse an der Abklarung der Hohe des Konkursver-
schleppungsschadens und weiterer Umstande, da das Begehren auch dazu die-
ne, die Beweisaussichten und damit die Prozesschancen auszuloten (act. 1 Titel
auf S. 9 oben und Rz. lll.13). Mit diesen Ausfuhrungen raumen die Klager im We-
sentlichen selber ein, dass sie auf dem Wege der vorsorglichen Urkundenedition
Informationen beschaffen und den Sachverhalt klaren wollen, um hernach ge-
stltzt auf die dadurch gewonnenen Erkenntnisse die flr eine Anspruchsbegrin-
dung relevanten Tatsachen in einen allfalligen Hauptsacheprozess einbringen zu

kénnen. Dies lauft auf eine Beweisausforschung hinaus.
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6.3. Auch im Rahmen von Verantwortlichkeitsprozessen gegen Revisionsstellen
besteht fur die Parteien nach Art. 160 Abs. 1i.V.m. Art. 164 ZPO eine Obliegen-
heit zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung, u.a. durch Herausgabe beweisge-
eigneter Urkunden. Die Zivilprozessordnung verwendet einen weiten Urkunden-
begriff, welcher jedes Dokument mit Beweiseignung erfasst, so etwa auch die
Prufungsdokumentation. Dies andert indessen nichts daran, dass die zu edieren-
den Unterlagen mdglichst genau zu bezeichnen sind (EBERLE / LENGAUER, in: ZUr-
cher Kommentar, Die Aktengesellschaft, Revisionsstelle, Art. 727-731a OR, 2016,
N 100 ff. zu Art. 730c OR). Die vage Hoffnung, dass mit einem allgemein gefass-
ten Editionsbegehren moglicherweise einschlagige Dokumente gefunden werden,
genugt nicht (HASENBOHLER, in: SUTTER-SOMM / HASENBOHLER / LEUENBERGER,
Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2016, N 13 zu Art. 160 ZPO; EBERLE / LENGAUER,
a.a.0., N 101 zu Art. 730c OR; BGE 130 Il 193 E. 5.1; Urteil des Bundesgerichts
1P.32/2005 vom 11. Juli 2005 E. 3.2). Begehren um Vorlage etwa von samtlicher
Korrespondenz, der gesamten Buchhaltung oder der gesamten Prifungsdoku-
mentation der Revisionsstelle sind unzulassig (HASENBOHLER, a.a.0., N 13 zu

Art. 160 ZPO; FELLMANN, a.a.0., N 17b zu Art. 158 ZPO; EBERLE / LENGAUER,
a.a.0., N 101 zu Art. 730c OR; ZR 95 [1996] Nr. 62 E. 5.3).

Wie die Beklagte zutreffend ausgefuhrt hat (act. 11 Rz. 7 f. und Rz. 24 ff.), bean-
tragen die Klager ohne schlussige Begrindung im Wesentlichen die Edition jegli-
cher im Zusammenhang mit der Revisionstatigkeit der Beklagten entstandenen

Dokumente Uber einen Zeitraum von rund zehn Jahren. Das Begehren kann da-

her auch aufgrund seiner offenkundigen Uferlosigkeit nicht gutgeheissen werden.

7. Eine aktuelle Beweismittelgefahrdung im Sinne von Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO machen die Klager sodann nur flir Unterlagen betreffend das Geschaftsjahr
2005/2006 geltend, fur welche die Aufbewahrungspflicht am 25. September 2017
ende (act. 1 Rz I.6, Rz lll.9). Fur das betreffende Geschaftsjahr liegen bereits
eine Reihe seitens der Klager eingereichter Unterlagen vor, namlich die Vollstan-
digerklarung und Jahresrechnung 2005/2006 (act. 4/11), der Bericht der Revisi-
onsstelle zur Jahresrechnung 2005/2006 (act. 4/12) und der Kontoauszug fir das

Buchungsjahr 2006 (act. 4/17). Zu den aus klagerischer Sicht fehlenden Unterla-
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gen und zur beweismassigen Relevanz derselben haben sich die Klager nicht ge-

aussert.

8. FUr zu edierende Unterlagen ab dem Geschaftsjahr 2010 kommt folgendes
hinzu: Es ist unbestritten, dass die Beklagte bis und mit dem Geschaftsjahr 2007
beiderD.  die ordentliche Revision durchfihrte und ab dem Geschaftsjahr
2008 die eingeschrankte Revision. Zufolge eines Opting-outs im Sinne von

Art. 727a Abs. 2 OR (Verzicht auf die eingeschrankte Revision) wurde die Beklag-
te per 30. Juni 2011 als Revisionsstelle im Handelsregister geléscht (Klager:

act. 1 Rz. ll.1; Beklagte: act. 11 Rz. 36; Beilagen: act. 4/1 und act. 12/1 - 3). Die
Beklagte macht geltend, das Opting-out sei anlasslich einer ausserordentlichen
Generalversammlung vom 21. Juni 2011 ruckwirkend ab dem Geschaftsjahr 2010
beschlossen worden. Ab 2010 seien die Jahresrechnungen der D._ nicht
mehr revidiert worden, so dass die Beklagte auch uUber keine entsprechenden Un-
terlagen verfuge und die klagerischen Begehren um Herausgabe von Unterlagen
zu den Jahres- bzw. Geschéaftsjahren 2010 bis 2015 von vornherein ins Leere zie-
len wirden (act. 11 Rz. 9f., Rz. 31, Rz. 36, Rz. 39). Die umstritene Frage, ob das
rickwirkende Opting-out - vorliegend in Bezug auf das Geschaftsjahr 2010 -
rechtlich moglich sei oder nicht (act. 1 Rz. ll.6; act. 11 Rz. 39), kann offen blei-
ben. Wesentlich ist, dass die Beklagte glaubhaft dargetan hat, dass sie die

D.  lediglich bis Ende 2009 revidierte und ab dem Geschaftsjahr 2010 Uber
keine mit der Revision in Zusammenhang stehende Unterlagen verfligt. Demzu-
folge erweisen sich die beantragten vorsorglichen Urkundeneditionen bezlglich
Revisionsunterlagen zur Jahresrechnung 2010 bzw. bezlglich der Korrespondenz
und den Arbeitspapieren zu den Geschaftsjahren 2010 bis 2015 von Vornherein

als nicht zielfihrend.

9. Selbst wenn die Voraussetzungen gemass Art. 158 ZPO vorliegend gege-
ben waren, ist zudem folgendes zu berlcksichtigen: Eine Partei hat gemass

Art. 160 Abs. 1 ZPO die Obliegenheit, bei der Beweiserhebung mitzuwirken. Bei
unberechtigter Weigerung kann sie nicht zur Mitwirkung gezwungen werden, etwa
zur Herausgabe einer Urkunde. Vielmehr ist ein solches Verhalten bei der Be-
weiswurdigung zu berlcksichtigen (Art. 164 ZPO; vgl. dazu etwa BGE 140 Il 264
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E. 2.3). Dies gilt auch im Rahmen eines Verfahrens betreffend vorsorgliche Be-
weisfuhrung gemass Art. 158 ZPO, ansonsten Art. 164 ZPO durch die Einleitung
eines solchen Verfahrens umgangen werden konnte. Bei Gutheissung des vorlie-
genden Begehrens kame als Saumnisfolge fur den Fall der Nichtherausgabe der
zu edierenden Unterlagen durch die Beklagte daher einzig die Berucksichtigung
bei der Beweiswirdigung in Betracht. Da im Verfahren betreffend vorsorgliche
Beweisflhrung kein Beweiswulrdigung ansteht und man im Hauptsacheprozess
Beweismittel uneingeschrankt vorlegen bzw. deren Abnahme beantragen darf,
bleibt die Weigerung einer Partei im vorliegenden Verfahren grundsatzlich folgen-
los und ein Editionsbegehren im Rahmen desselben somit zahnlos (ZURCHER,
a.a.0,, N 18 zu Art. 158 ZPO; DoMEJ, a.a.0., S. 87 f., FELLMANN, a.a.0., N 31 und
N 32 zu Art. 158 ZPO; BRONNIMANN, a.a.0., N 27 f. zu Art. 158 ZPO; SCHWEIZER,
a.a.0., S. 14 f; vgl. auch BGE 143 Il 113 E. 4.4.1). Unter diesen Umstanden wa-
re es in der vorliegenden Konstellation nicht angemessen, mit der Androhung
gemass Art. 164 ZPO im vorliegenden Verfahren einem Hauptsacheverfahren
gewissermassen vorzugreifen. Auch aus diesem Grund fallen die beantragten
Beweisabnahmen, wonach die Beklagte zur Herausgabe diverser Unterlagen zu

verpflichten sei, ausser Betracht.

In diesem Zusammenhang ist aber folgendes festzuhalten: Wenn eine Partei ihre
Obliegenheit zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung gemass Art. 160 Abs. 1
ZPO dadurch verletzt, dass sie relevante Urkunden vernichtet, kann dies in einem
Hauptsacheverfahren die namlichen Folgen gemass Art. 164 ZPO haben, sofern
sie um die Bedeutung der betreffenden Urkunden als Beweismittel gewusst hat
(vgl. dazu DOMEJY, a.a.0., S. 87; FELLMANN, a.a.0., N 32 zu Art. 158 ZPO; EBERLE/
LENGAUER, a.a.0., N 103 f. zu Art. 730c OR). Diese Kenntnis wird der Beklagten
mit diesem Entscheid im Hinblick auf ein allfaliges Hauptsacheverfahren vermit-
telt.

10. Das Begehren der Klager um vorsorgliche Beweisflhrung ist abzuweisen.
Der in Dispositiv Ziffer 2 der Verfugung vom 3. Mai 2017 gegenuber der Beklag-
ten angeordnete Befehl, die in den Rechtsbegehren gemass act. 1 genannten Un-

terlagen - soweit vorhanden - fur die Dauer des vorliegenden Verfahrens aufzu-
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bewahren bzw. nicht zu vernichten, ist sodann aufzuheben, im Hinblick auf die all-
fallige Anfechtung des vorliegenden Entscheids mit Stellung eines Gesuches be-
treffend aufschiebende Wirkung (Art. 103 BGG) mit Wirkung ab 4. September
2017.

11.1. Ausgangsgemass werden die Klager kosten- und entschadigungspflichtig
(Art. 106 Abs. 1 ZPO).

11.2. Die gerichtliche Streitwertschatzung von CHF 100'000.00 (act. 5 Erw. 3)

wurde von den Parteien nicht in Zweifel gezogen.

11.3. Die Gerichtsgebuhr ist unter Berucksichtigung des Zeitaufwandes des Ge-
richts auf CHF 6'000.00 festzusetzen (§ 4 Abs. 1und 2 i.V.m. § 8 Abs. 1 GebV
OG), den Klagern unter solidarischer Haftbarkeit aufzuerlegen und aus den von

ihnen geleisteten Kostenvorschissen zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

11.4. Dievon den solidarisch haftenden Klagern an die Beklagte zu leistende
Parteientschadigung ist in Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2i.V.m. § 9 AnwGebV
auf rund 3/5 der Grundgebuhr bzw. CHF 6'500.00 festzusetzen.

Der Einzelrichter erkennt:

1. Das Begehren der Klager um vorsorgliche Beweisflihrung wird abgewiesen.

2. Derin Dispositiv Ziffer 2 der Verfigung vom 3. Mai 2017 gegenuber der Be-
klagten angeordnete Befehl, die in den Rechtsbegehren gemass act. 1 ge-
nannten Unterlagen - soweit vorhanden - fur die Dauer des vorliegenden
Verfahrens aufzubewahren bzw. nicht zu vernichten, wird mit Wirkung ab

4. September 2017 aufgehoben.
3. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 6'000.00.

4. Die Kosten werden den Klagern unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt und

aus den von ihnen geleisteten Kostenvorschiussen bezogen.
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5. Die Klager werden unter solidarischer Haftbarkeit verpflichtet, der Beklagten

eine Parteientschadigung von CHF 6'500.00 zu bezahlen.
6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien.

7. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-
wert betragt CHF 100'000.00.

Zirich, 10. August 2017

Handelsgericht des Kantons Zurich
Einzelgericht

Gerichtsschreiberin:

Helene Lampel
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