Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer als obere kantonale Aufsichtsbehorde
uber Schuldbetreibung und Konkurs

Geschafts-Nr.: PS170149-O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. P. Diggelmann, Vorsitzender, Oberrichterin

lic. iur. M. Stammbach und Ersatzrichter lic. iur. A. Huizinga sowie

Gerichtsschreiberin MLaw N. Seebacher

Urteil vom 27. Juli 2017

in Sachen

A. ,

Beschwerdefihrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X. ,

sowie

Verfahrensbeteiligte,

betreffend fehlende Unterlagen
(Beschwerde Uber das Konkursamt Uster)

Beschwerde gegen einen Beschluss des Bezirksgerichtes Uster vom 13. Juli
2017 (CB170022)



Erwagungen:

Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Uber den Beschwerdefihrer wurde der Konkurs erdffnet, wobei das Kon-
kursamt Uster mit der Durchfihrung des Konkursverfahrens betraut ist. Mit
Schreiben vom 3. Juli 2017 wandte sich das Konkursamt an den Beschwerdefuh-
rer und teilte diesem mit, dass die verlangerte Frist fur die Einreichung von diver-
sen Unterlagen am 1. Juli 2017 abgelaufen sei. Gemass einer von Beschwerde-
flhrer eingereichten arztlichen Bescheinigung sei belegt, dass er lediglich nicht
selber schwere Lasten anheben durfe, weshalb es ihm durchaus mdglich sei, Ak-
ten zu studieren, Stellungnahmen zu verfassen sowie einen Vertreter fur den Ak-
tentransport zu beauftragen. Deshalb — so das Konkursamt weiter — setze man
dem Beschwerdefilhrer eine letzte Frist bis 14. Juli 2017, um die noch fehlenden
Angaben/Akten schriftlich beizubringen. Dabei listete das Konkursamt nachfol-
gende noch beizubringende Angaben/Unterlagen auf und hielt weiter fest, dass
diese Aufforderung erneut als amtliche Verfiugung im Sinne von Art. 292 StGB un-
ter Androhung von Haft oder Busse fur den Fall, dass er dieser Verfigung keine

Folge leiste, ergehe (act. 3/2S. 1f1.):

a) Schriftiche Stellungnahme zum Verzeichnis der Forderungseingaben
(Erklarung Uber die Anerkennung/Bestreitung der Forderungen);

b) Aufstellung samtlicher Einlagen/investitionen in die einfache Gesell-
schaft bzgl. der Grundstlicke C. seit dem Kauf;

c) Gesellschaftervertrag bzgl. Hauser: Erganzungen infolge Austritte ein-
reichen; woraus heutige Beteiligung der Ehegatten (je 1/27?) hervor-
geht;

d) Angabe samtlicher Kontobeziehungen im Ausland; davon je Kontoaus-
zuge seit Konkurseroffnung bis heute sowie insbesondere Angabe auf
welches Konto die offenbar am 9.8.2016 erfolgte Auszahlung Uber Eu-
ro 500'000.— aus der Erbschaft D. in Holland erfolgte;

e) Aufstellung samtlicher Einlagen/nvestitionen in das Haus/Liegenschaft
in ltalien.



f)  Angabe ob Sie dem vorgeschlagenen gemeinsamen Schatzer fur die
Liegenschaft in C. zustimmen und mit dem Vorgehen einver-
standen sind;

g) letzte Jahresabschlisse (Bilanz/Erfolgsrechnungen) sowie Angabe
Uber den aktuellen inneren Wert lhrer Stammanteile von je CHF 19'000
an der E. GmbH, sowie der F. GmbH, beide mit Sitzin ...;

h)  Angabe ob Sie Aktien an der G. AG besitzen oder treuhande-
risch fur Drittpersonen halten; sofern zutreffend ebenfalls die Angabe
uber die Hohe der Beteiligung und den aktuellen inneren Wert dieser
Aktien

Weiter hielt das Konkursamt fest, dass sofern nicht alle Angaben/Unterlagen
bis zum genannten Zeitpunkt eingegangen sein sollten, man ohne weitere Ankun-
digung eine entsprechende Strafanzeige einreichen werde. Zudem werde man bei
Nichterhalt der Stellungnahme zu den Forderungseingaben bis zum 14. Juli 2017
den Kollokationsentscheid ohne Stellungnahme des Beschwerdefiihrers fallen, da
man dann davon ausgehen mussen, dass er sich willentlich der Stellungnahme
entziehe. Zudem wies das Konkursamt den Beschwerdeflhrer darauf hin, dass er
gegen diese Verfugung Beschwerde im Sinne von Art. 17 SchKG erheben kénne
(act. 3/2 S. 21.).

2. Mit Eingabe vom 12. Juli 2017 (Datum Poststempel) erhob der Beschwerde-
fUhrer beim Bezirksgericht Uster als untere kantonale Aufsichtsbehorde Uber
Schuldbetreibung und Konkurs Beschwerde gegen diese Verfligung und stellte
die folgenden Antrage (act. 1 S. 2):
"1. Es seiendie lit. a-e sowie g und h der Verfigung vom 3. Juli 2017
aufzuheben;

2. esseidavon Vormerk zu nehmen, dass lit. f der Verfugung vom
3. Juli 2017 erfullt ist.

3. es sei die Beschwerdegegnerin anzuweisen, eine dem Gesetz
entsprechende Frist nach rechtskraftiger Beendigung des Be-
schwerdeverfahrens anzusetzen."

Zudem beantragte der Beschwerdeflhrer in prozessualer Hinsicht die Ertei-
lung der aufschiebenden Wirkung (act. 1 S. 2). Mit Beschluss vom 13. Juli 2017
trat die Vorinstanz auf die Beschwerde des Beschwerdefuhrers nicht ein und

schrieb das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ab (act. 7 [= act. 4



= act. 9]). Dieser Entscheid wurde dem Beschwerdefihrer gleichentags vorab per

Fax zugestellt (act. 9).

3. Mitam 14. Juli 2017 Uberbrachter Eingabe erhob der Beschwerdeflhrer bei
der Kammer als obere kantonale Aufsichtsbehorde Uber Schuldbetreibung und
Konkurs rechtzeitig Beschwerde gegen den Entscheid der Vorinstanz und stellte

dabei folgende Antrage (act. 8 S. 2):

"Es sei der Beschluss des Bezirksgerichts Uster als untere kantonale
Aufsichtsbehdérde vom 13. Juli 2017 aufzuheben;

es sei die Sache an das Bezirksgericht Uster als untere kantonale Auf-
sichtsbehorde zurickzuweisen und dieses anzuweisen, Uber die An-
trage des Beschwerdefuhrers zu entscheiden.”

Am 14. Juli 2017 wies die Kammer den vom Beschwerdefiuhrer mit Be-
schwerdeerhebung gestellten Antrag um Gewahrung der aufschiebenden Wir-
kung ab (act. 12).

3.1 DieVorinstanz hat B._____, welche nach Darstellung des Beschwerdefuh-
rers eine unter mehreren Konkursglaubigern ist(vgl. act. 1 S. 4; act. 8 S. 6 f.), als
Beschwerdegegnerin ins Rubrum aufgenommen. Glaubiger sind jedoch als weite-
re Verfahrensbeteiligte in einem SchK-Beschwerdeverfahren keine Parteien im zi-
vilprozessualen, sondern nur im Ubertragenen Sinn. Wesentlich ist die Wahrung
ihres rechtlichen Gehdrs, wobei es im Einzelfall zweckmassig ist, sie im Rubrum
anzufihren (vgl. dazu BSK SchKG FCOMETTA/MOCKLI, 2. A., 2010, Art. 17 N 48).
DaB.__ imvorliegenden Verfahren somit keine Parteistellung im eigentlichen
Sinn zukommt, ist von ihr auch keine Beschwerdeantwort einzuholen (Art. 20a
Abs. 3 SchKG i.V.m. § 18 EG SchKG i.V.m. § 84 GOG i.V.m. Art. 322 ZPO). Dies
gilt umso mehr, als sie — ebenso wie die Ubrigen, von der Vorinstanz nicht ins
Rubrum aufgenommenen Konkursglaubiger — durch das vorliegende Verfahren,
welches lediglich verfahrenstechnische Aspekte des Konkursverfahrens betrifft, in

ihrer Rechtsstellung nicht berthrt wird.

3.2 Dievorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 1-5). Von der Einholung
einer Vernehmlassung der Vorinstanz wurde abgesehen (Art. 20a Abs. 3 SchKG
i.V.m. § 18 EG SchKG i.V.m. § 84 GOG i.V.m. Art. 324 ZPO). Die Sache ist



spruchreif. Auf die Vorbringen des Beschwerdefuhrers ist — soweit entscheidrele-

vant — im Rahmen der folgenden Erwagungen einzugehen.

Zur Beschwerde im Einzelnen

1. Fir das Beschwerdeverfahren nach Art. 18 SchKG sind die Regelungen von
Art. 319 ff. ZPO anwendbar (Art. 20a Abs. 3 SchKG i.V.m. § 18 EG SchKG i.V.m
§ 84 GOG). Mit der Beschwerde konnen (a) die unrichtige Rechtsanwendung und
(b) die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht
werden (Art. 320 ZPO). Die Beschwerde ist schriftich und begrundet einzureichen
(Art. 321 ZPO), was bedeutet, dass konkrete Rechtsbegehren zu stellen sind und
in der Begrindung darzulegen ist, welche Beschwerdegrinde nach Art. 320 ZPO
geltend gemacht werden und an welchen konkreten Mangeln der angefochtene
Entscheid leidet. Die Beschwerde wirkt grundsatzlich kassatorisch: Soweit die
Rechtsmittelinstanz die Beschwerde gutheisst, hebt sie den angefochtenen Ent-
scheid auf und weist die Sache an die Vorinstanz zuriick. Die Beschwerde kann
jedoch auch reformatorisch wirken: Ist die Sache spruchreif, kann die Beschwer-
deinstanz einen Sachentscheid treffen (Art. 327 Abs. 3 ZPO; KuKo ZPO-
BRUNNER, 2. A., Basel 2014, Art. 327 N 5 ff.). Kommt nur ein kassatorischer Ent-
scheid in Frage, mag ein Antrag auf Aufhebung des angefochtenen Entscheides
und Rickweisung der Sache an die Vorinstanz gentgen. Kann die Sache jedoch
bei Spruchreife von der Rechtsmittelinstanz entschieden werden, ist ein Antrag in
der Sache erforderlich (WO HUNGERBUHLER/MANUEL BUCHER, DIKE-Komm-ZPO,

2. A., Zirich/St. Gallen 2016, Art. 321 N 19; BRUNNER, a.a.0., Art. 327 N 5).

2.1 DieVorinstanz ist auf die Beschwerde des Beschwerdeflhrers nicht einge-
treten und hat zur Begrindung ausgefuhrt, dem als Verfigung bezeichneten
Schreiben des Konkursamtes vom 3. Juli 2017 komme kein Verfligungscharakter
zu. Eine Verfigung im Sinne von Art. 17 SchKG sei jede auf den Fortgang des
Vollstreckungsverfahrens gerichtete amtliche Handlung eines Betreibungs- oder
Konkursorgans sowie ihrer Hilfspersonen; potentiell anfechtbare Handlungen

wilrden immer dann vorliegen, wenn sie den Glaubiger oder die Glaubigerge-



meinschaft einen Schritt naher zu ihrem Ziel brachten, namlich die Verwertung
von schuldnerischen Vermdgenswerten (act. 7 S. 2, E. 2.1). Das fragliche Schrei-
ben des Konkursamtes diene jedoch einzig dazu, dem Beschwerdeflhrer das
rechtliche Gehor zu den Forderungseingaben der Glaubiger zu gewahren bzw.
ihm zu ermoglichen, (noch) fehlende Unterlagen beizubringen. Entsprechend hal-
te das Konkursamt in seinem als Verfugung bezeichneten Schreiben auch fest,
dass es "bei Nichterhalt der Stellungnahme (...) den Kollokationsentscheid ohne
(...) Stellungnahme" falle. Komme mithin der Beschwerdefiihrer der Aufforderung
des Konkursamtes nicht nach, erleide er insofern einen Nachteil, als dass er sich
nicht aussern konne und sich dann insoweit gegen den Entscheid des Konkurs-
amtes im Hinblick auf einen Kollokationsplan wehren musse. Dass hingegen das
Vorgehen des Konkursamtes die Glaubiger oder die Glaubigergemeinschaft einen
Schritt naher zu ihrem Ziel bringe, namlich die Verwertung von schuldnerischen
Vermdgenswerten, sei zur Zeit nicht ersichtlich. Damit fehle es bereits an einer
potentiell anfechtbaren Handlung, weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten
sei. Daran andere auch nichts, dass das Konkursamt als Rechtmitteltelbelehrung
die Beschwerde nach Art. 17 SchKG angegeben habe. Wie es sich mit der An-
drohung nach Art. 292 StGB verhalte, konne ausgangsgemass ebenfalls offen
bleiben. Wie angefihrt, erleide der Beschwerdefihrer bereits einen Nachteil mit
Blick auf die Erstellung des Kollokationsplans, soweit er sich nicht aufforderungs-
gemass beteilige. Ob er darlber hinaus auch noch strafrechtlich belangt werden

konne, musse nicht beantwortet werden (act. 7 S. 3 f., E. 2.3).

2.2 DerBeschwerdefuhrer rigt, die Vorinstanz sei zu Unrecht davon ausgegan-
gen, das Schreiben des Konkursamtes stelle keine anfechtbare Verfugung dar.
So kdnne er zwar — sofern das Konkursamt androhungsgemass ohne seine Stel-
lungnahme Uber die Kollokation entscheide — dagegen tatsachlich gesondert Be-
schwerde erheben. Doch habe das Konkursamt ihn in seinem Schreiben unter
Androhung einer Bestrafung nach Art. 292 StGB im Unterlassungsfall zur Liefe-
rung diverser Angaben und Unterlagen verpflichtet. Diese Angaben wolle das
Konkursamt, damit es den Kollokationsplan und das Inventar erstellen konne. Es
konne demnach nicht die Rede davon sein, das Schreiben diene nur zur Gewah-

rung des rechtlichen Gehérs. Das Schreiben diene zur Priufung, Dokumentation



und allfalligen Aufnahme von Ansprichen ins Inventar und solle damit das Verfah-
ren voranbringen. Es sei daher eindeutig, dass eine anfechtbare Verfugung vor-
liege. Andernfalls hatte das Konkursamt seine Anweisung wohl kaum mit der An-
drohung einer Strafe nach Art. 292 StGB verbunden. Sodann Ubergehe der ange-
fochtene Entscheid einfach, dass neben der darin erwahnten Aufforderung zur
Stellungnahme auch Verpflichtungen des Beschwerdefuhrers festgelegt wirden,
denen er nachzukommen habe, wolle er sich nicht strafbar machen (act. 8 S. 4 f,,
Rz. 4).

2.3 Zuzustimmen istder Vorinstanz insoweit, als jede auf den Fortgang des
Vollstreckungsverfahrens gerichtete Handlung der Konkursverwaltung eine Verfi-
gung im Sinne von Art. 17 SchKG darstellt, womit potentiell anfechtbare Handlun-
gen immer dann vorliegen, wenn die Glaubiger damit dem Ziel der Verwertung
von schuldnerischen Vermogenswerten einen Schritt naher kommen (vorstehend
Ziff. 11.2.1; vgl. statt vieler etwa KuKo SchKG-DIETH/WOHL, 2. A., Basel 2014,

Art. 17 N 3). Abzugrenzen sind solche Handlungen der Konkursverwaltung von
reinen Meinungsausserungen, (schriftichen) Absichtserklarungen oder rechtsge-
schaftlichen Handlungen der Vollstreckungsorgane ohne Verwertungscharakter
(vgl. DIETH/WOHL, a.a.0., Art. 17 N 3), welchen kein Verfugungscharakter im Sin-
ne von Art. 17 SchKG zukommt. Die Fristansetzung an den Schuldner zur Einrei-
chung von Unterlagen bzw. Erstattung von Angaben unter der Androhung, das
Verfahren werde im Sdumnisfall ohne die entsprechenden Unterlagen bzw. An-
gaben des Schuldners fortgesetzt, dient entgegen der Vorinstanz klarerweise dem
Fortgang des Vollstreckungsverfahrens, kann dieses doch nach Fristablauf an-
drohungsgemass auch ohne die entsprechende Handlung des Schuldners fortge-
setzt werden. Ob — wie die Vorinstanz festhalt — die Fristansetzung in erster Linie
der Wahrung des rechtlichen Gehoérs des Beschwerdefihrers diente, spielt dabei
keine Rolle, stellt doch auch die Gehoérsgewahrung an die Verfahrensbeteiligten,
welche jedem Entscheid einer Behodrde zwingend vorausgehen muss, eine auf
den Fortgang des Verfahrens gerichtete Handlung dar. Bereits aus diesem Grund
erweist sich die Beschwerde des Beschwerdefihrers gegen den Nichteintretens-
entscheid der Vorinstanz als begrindet. Weiterungen, insbesondere dazu, dass

dem Beschwerdefilhrer vom Konkursamt fir den Saumnisfalls zusatzlich Art. 292



StGB und damit ein direkter Nachteil angedroht wurde, erubrigen sich deshalb an

dieser Stelle.

3.1 Wie bereits (vorstehend Ziff. I.1) ausgefiihrt, kann die Beschwerde kassato-
risch oder reformatorisch wirken: Soweit die Rechtmittelinstanz die Beschwerde
gutheisst, hebt sie den angefochtenen Entscheid auf und weist die Sache an die
Vorinstanz zuriick oder entscheidet sie neu, wenn die Sache spruchreif ist. Mit
Blick auf die Moglichkeit eines reformatorischen Entscheides hat der Beschwerde-
fUhrer regelmassig einen Antrag in der Sache zu stellen, der bei Gutheissung der
Beschwerde zum Entscheid erhoben werden kann (vgl. etwa GASSER/RICKLI,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A., Zurich/St. Gallen 2014, Art. 327 N 3).
Ein solcher Antrag fehlt im vorliegenden Verfahren. Der Beschwerdefuhrer ver-

langt einzig die Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz (vgl. act. 8 S. 2).

3.2 Ein Antrag in der Sache erlbrigt sich jedoch ausnahmsweise dann, wenn
ein oberinstanzlicher Entscheid in der Sache nicht angebracht ist, wenn sich also
bei Gutheissung der Beschwerde ein kassatorischer Entscheid aufdrangt (vgl.
HUNGERBUHLER/BUCHER, DIKE-Komm-ZPO, 2. A., Zurich/St. Gallen 2016, Art. 321
N 19; BK ZPO-STERCHI, Art. 321 N 15 f.; ZK ZPO-FREIBURGHAUS/AFHELDT, 3. A,
Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 327 N 11; ferner etwa OGer ZH, PF110013 vom

21. Juni 2011, E. /11; OGer ZH, LF170010 vom 10. April 2017, E. I1.3-4). Dies st
namentlich dann der Fall, wenn die Sache nicht spruchreif ist. Gemass STERCHI
liegt Spruchreife im Sinne von Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO namentlich dann nicht
vor, wenn die Rechtsmittellinstanz auch als Berufungsinstanz nicht selbst ent-
scheiden konnte (STERCHI, a.a.0., Art. 327 N 8a), sei dies, weil ein wesentlicher
Teil der Klage nicht beurteilt worden (Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 ZPO) oder der
Sachverhalt in wesentlichen Teilen zu vervollstandigen ist (Art. 318 Abs. 1 lit. ¢
Ziff. 2 ZPO). Vorliegend bemangelt der Beschwerdeflhrer —wie gesehen — zu
Recht, die Vorinstanz habe die Beurteilung seiner Beschwerde unrichtigerweise
verweigert (act. 8 S. 3 ff.). Mithin wurde die Beschwerde des Beschwerdefuhrers
inhaltlich noch gar nicht beurteilt, weshalb die Kammer als Beschwerdeinstanz in
der Sache nicht "neu” (vgl. Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO), sondern erstmals entschei-
den wirde. Aus diesem Grund ist die Rickweisung des Verfahrens angezeigt.



Kosten- und Entschadigungsfolgen

FUr das Verfahren vor der oberen kantonalen Aufsichtsbehorde in Schuldbe-
treibungs- und Konkurssachen sind keine Kosten zu erheben (Art. 20a Abs. 2
Ziff. 5 SchKG). Gemass Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG sind keine Parteientschadi-

gungen zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1.  Der Entscheid des Bezirksgerichts Uster als untere kantonale Aufsichtsbe-
horde Uber Schuldbetreibung und Konkurs vom 13. Juli 2017 (Geschafts-
Nr. CB170022-1) wird aufgehoben und die Sache zur allfaligen Erganzung
des Verfahrens sowie zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurlickge-

wiesen.
2. Es werden keine Kosten erhoben.
3. Eswerden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4. Schriftiche Mitteilung an den Beschwerdeflhrer, an B. , Sowie — unter
Beilage der vorinstanzlichen Akten — an das Bezirksgericht Uster und an das

Konkursamt Uster, je gegen Empfangsschein.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
10 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
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).
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Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Es handelt sich um einen Ent-
scheid der kantonalen Aufsichtsbehoérde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen im

Sinne von Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw N. Seebacher

versandt am:
28. Juli 2017
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