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Regeste
Konkurs; Aussonderungsverfahren | KA EO, DS Emmental-Oberaargau

Erwagungen

E.1

DieA. GmbH (nachfolgend: Beschwerdefhrerin) vermietete der D.

GmbH (nachfolgend: Schuldnerin, Konkursitin) verschiedene R&um- lichkeiten an der

E. inF. . Die Beschwerdefuhrerin ersuchte das Betreibungsamt

J. , Dienststelle J. (nachfolgend: Betreibungs- amt), am 26. Februar 2019

um Aufnahme einer Retentionsurkunde betreffend die Schuldnerin und am 1. Méarz 2019
um Ruckschaffung von Gegenstanden nach Art. 284 des Bundesgesetzes Uber
Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG; SR 281.1). Unter anderem wurde die
Ruckschaffung der G. verlangt, welche sich nicht mehr in den Raumlichkeiten der
Schuldnerin befand. Diese Anlage lag ver- sandfertig in Containernin H. . Das
Betreibungsamt veranlasste die Ver- siegelung der Container am 1. Marz 2019 und deren
Ruckschaffung am 9. Mai 2019. Am 12. Juni 2019 wurde das Retentionsverzeichnis erstellt
(Beschwerdebei- lage [BB] 8). Die Beschwerdefuhrerin stellte in der Folge das
Betreibungsbegehren.

E.2

Mit Entscheid des Regionalgerichts J. vom |. wurde Uber die
Schuldnerin der Konkurs eréffnet (Vernehmlassungsbeilage [VB] 1). Am 5. Sep- tember
2019 meldete die Beschwerdef iihrerin beim Konkursamt J. , Dienststelle

J. (nachfolgend: Konkursamt), ihre Forderungen in der Hohe von CHF

628’ 646.25 sowie ein Retentionsrecht an den im Retentionsverzeichnis des
Betreibungsamtes vom 12. Juni 2019 aufgenommenen Gegenstanden an (BB 4). Die

K. GmbH mit Sitz in Wien machte mit Schreiben vom 18. Sep- tember 2019
Eigentumsanspriiche an diesen Gegenstanden geltend (BB 9; VB 6). Sie fulhrte aus, sie habe
mit Kaufvertrag vom 15. Oktober 2018 das Inventar geméss Ubergabeprotokol | (dieses
legte sie bei) von der Konkursitin erworben. Der Kaufpreissei von L. :

Geschéftsfuhrer und Uber die von ihm beherrschte M. GmbH auch Inhaber der
K. GmbH, in mehreren Tranchen
E.3

Mit Eingabe vom 3. Oktober 2019 gelangte die Beschwerdefthrerin an die Auf-
sichtsbehdrde und beantragte die Aufhebung des Schreibens des Konkursamtes

E.4



Das Betreibungs- und Konkursamt J. beantragte in seiner Vernehmlas- sung vom
22. Oktober 2019, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einge- treten werde. Das
Konkursamt habe den Eigentumsanspruch der K. GmbH im Sinne von Art. 51
KOV, wonach die Konkursverwaltung bei klaren Fallen die Sache an den Dritten
herausgebe, am 20. September 2019 anerkannt. Dabei sei explizit auf Art. 53 KOV
hingewiesen worden. Das Amt erklarte, sofern das Schreiben des Konkursamtes vom 20.
September 2019 tberhaupt eine Verfligung darstelle, sei die Beschwerde fristgerecht
erfolgt. Das Betreibungs- und Konkursamt J. fuhrte weiter aus, die von der Be-
schwerdefuhrerin im Konkursverfahren eingegebene Forderung von CHF 628' 646.25 sel
weder gepruft noch kolloziert. Im Retentionsverfahren sei die G. -Anlage vom
Betreibungsamt auf CHF 11°915.00 geschétzt worden. Die mit Retentionsrecht gesicherte
Forderung der Beschwerdefihrerin im Retenti- onsverfahren Nr. P. habe CHF
54°709.55 betragen. Die Beschwerdefiih- rerin kdnne ihre pfandgesicherte Forderung im
Sinne von Art. 53 KOV ausserhalb des Konkursverfahrens durchsetzen. Dringe sie durch,
konne sie mit dem Erlds immerhin einen Telil ihrer pfandgesicherten Forderung decken.
W(rde hingegen das Pfandrecht in einem allfélligen Zivilprozess abgewiesen, habe auch
die Kon- kursmasse keinen Anspruch an der G. -Anlage. Mit der Eigentumsaner-
kennung gemass Art. 51 KOV sai die Beschwerdefthrerin somit nicht schlechter gestellt,
weshalb es fraglich seli, ob sie tberhaupt ein Rechtsschutzinteresse habe.

E.5

DieK. GmbH beantragte in ihrer Stellungnahme vom 24. Oktober 2019, die
Beschwerde sel abzuweisen.

E.6

Mit Schreiben vom 6. November 2019 reichte die Beschwerdefihrerin eine Replik ein. Sie
fUhrte aus, es stehe ausser Frage, dass es sich bei der Anerkennung des Drittanspruchs
durch das Konkursamt um eine Verfigung i.S.v. Art. 17 SchK G handle. Ausserdem sei
falsch, dass sie infolge der Anerkennung des Drittan- spruchs durch das Konkursamt nicht
schlechter gestellt sei. Dies folge bereits aus dem Umstand, dass die Drittansprecherin
gegen die Konkursmasse klagen misse, falls die Glaubiger der konkursiten Gesell schaft
den Drittanspruch nicht anerken- nen wirden.

E.71

Die Zustandigkeit der kantonalen Aufsichtsbehdrde a's Beschwerdeinstanz ergibt sich aus
Art. 17 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 10 Abs. 1 des EinfUhrungsgesetzes zum Bundesgesetz
uber Schuldbetreibung und Konkurs (EGSchKG; BSG 281.1).

5

E.7.2

Gemass Art. 242 Abs. 1 SchK G trifft die Konkursverwaltung eine Verflgung tber die
Herausgabe von Sachen, welche von einem Dritten beansprucht werden. Aus eigener
Kompetenz, namentlich ohne vorgéngige Begriissung der Glaubiger, kann die
Konkursverwaltung bei der Aussonderung nur in zwei Fallen selbst ent- scheiden. Ist sie der
Ansicht, die Dritteigentumsansprache sei materiell unbegrin- det, so setzt die
Konkursverwaltung ohne weiteres, das heisst ohne vorherige Kon- sultation der Glaubiger,
dem Dritten die Klagefrist nach Art. 242 Abs. 2 SchKG an. Die Zustimmung der Gléubiger
ist hier deshalb entbehrlich, weil ihre Zustimmung zu vermuten ist, kann sich doch die



Abwehr eines Dritteigentumsanspruchs durch die Konkursverwaltung — vom
Prozesskostenrisiko einmal abgesehen — nur positiv auf die Konkursdividende der
Glaubiger auswirken (ZR 85 [1986] Nr. 18 S. 34). Sodann ist eine direkte Aussonderung
durch die Konkursverwaltung nach Massga- be der Ausnahmebestimmung von Art. 51
KOV moglich, wenn die Eigentumsver- haltnisse liquide sind, die Herausgabe im
offenbaren Interesse der Masse liegt oder der Drittansprecher angemessene Kaution leistet.
Ansonsten darf die Konkursverwaltung, wenn sie den Drittanspruch im ordentlichen
Konkursverfahren anerkennen will, gemass Art. 47 KOV die Anzeige davon und die
Herausgabe so lange nicht bewerkstelligen, as nicht die zweite Glaubigerver- sammlung
Gelegenheit hatte, zur Frage im Sinne von Art. 260 SchKG Stellung zu nehmen. Im
summarischen Konkursverfahren hat sie in wichtigeren Féllen zundchst per Zirkular den
Entscheid der Glaubiger dartiber einzuholen, ob der Drit- tanspruch anerkannt werden soll,
und danach den Gléubigern eine Frist zur Stel- lung von Abtretungsbegehren gemass Art.
260 Abs. 1 SchK G anzusetzen (vgl. BOMMER, in: MILANI/WOHGEMUT [Hrsg],
Kommentar zur Verordnung tber die Ge- schéftsfiihrung der Konkursamter, 2016, N 6 zu
Art. 49 KOV).

E.73

BOMMER (aaO., N 3 zu Art. 51 KOV), erachtet es nicht fir notwendig, dass eine
Herausgabe gemass Art. 51 KOV in Form einer Verflgung ergeht, weil dann das Verfahren
von Art. 51 KOV mit demjenigen nach Art. 47 ff. KOV vermischt wirde. Er halt fest:
Wenn die Konkursverwaltung zur Uberzeugung gelangt, dass die Ver- haltnisse klar sind,
gibt sie die Sache an einen Dritten heraus, ohne dass die Glau- biger in das Verfahren
miteinbezogen werden. Die Aufsichtsbehdrde ist der Ansicht, dass die Herausgabe geméass
Art. 51 KOV in Form einer Verfigung ergehen muss. Dies insbesondere deshalb, weil die
Aner- kennung des Drittanspruchs durch die Konkursverwaltung eine behordliche Hand-
lung ist, die das Verfahren vorantreibt und Aussenwirkungen zeitigt (vgl. COMET-
TA/MOCKLI, Basler Kommentar zum Bundesgesetz iber Schuldbetreibung und Konkurs,
2. Aufl. 2010, N 18 f. zu Art. 17 SchKG). Wird der Eigentumsanspruch des Dritten namlich
anerkannt, so bildet der streitige Gegenstand nicht mehr Tell der Konkursmasse. Ein
Glaubiger, der —wie hier — das Vorliegen der Ausnahme- bestimmung von Art. 51 KOV
bestreiten will, muss dies bei der Aufsichtsbehdrde geltend machen kdnnen (vgl. in diesem
Zusammenhang auch KantG/GR v. 11.07.1995, PKG 1995 144 ff.).

6 Demnach handelt es sich beim Schreiben des Konkursamtes vom 20. September 2019, in
welchem es den Eigentumsanspruch der K. GmbH anerkennt, um ein
beschwerdefahiges Anfechtungsobjekt.

E.74

Ein Rechtsschutzinteresse der Beschwerdefihrerin ist zu bejahen: Wird der Drit- tanspruch
anerkannt, ist die Auseinandersetzung zwischen dem Retentionsglaubi- ger und dem
Drittansprecher ausserhalb des Konkursverfahrens auszutragen. Diesfalls misste der
Retentionsglaubiger die Zivilanspriiche innert angemessener Frist geltend machen, sonst
wurden die strittigen Gegensténde durch das Konkur- samt dem Drittansprecher
herausgegeben (vgl. BOMMER, a.a.0., N 3f. zu Art. 53 KOV).

E.75
Auf die form- und fristgerechte Beschwerde ist einzutreten.



E.81

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt in ihrer Beschwerde aus, im vorliegenden Fall sei ein klarer
Fall geméass Art. 51 KOV nicht gegeben. Ob die fir den Eigentumsiibergang notwendige
traditio rechtsgultig stattgefunden habe, sei durch die von der K. GmbH
eingereichten Beweismittel keinesfalls hinreichend belegt. Es sei nicht nachvollziehbar,
weshalb die Ubergabe der strittigen G. bereitsin F. habe stattfinden
sollen, wenn doch diese gemass Kaufvertrag zwi- schen der Konkursitin und der

K. GmbH vom 15. Oktober 2019 (recte wohl: 2018) an den Erfiillungsort in Wien
habe erfolgen sollen. Auffallend sei auch, dass keiner der Belege zur Ubergabe von einem
Vertreter der K. GmbH unterzeichnet worden sei, obgleich das
Ubergabeprotokoll sinnvollerweise vom Empfanger zu unterzeichnen sei. Wie die
Konkursitin und die K. GmbH miteinander verbandelt seien, sei vollig unklar.
Herr Q. —dieser sai den Vertretern der Beschwerdefthrerin unter dem Namen
R. bekannt — gebe sich auf LinkedIn-Profil als CEO sowohl der D.

GmbH a's auch der K. GmbH aus. Es sei deshalb keine Rede von klaren
Verhdltnissen gemass Art. 51 KOV.

E.82

Das Betreibungs- und Konkursamt J. bringt in seiner Vernehmlassung vor,
vorliegend sel unbestritten, dass mit dem Kaufvertrag zwischen der Konkursitin und der
K. GmbH vom 15. Oktober 2018 ein gultiges Verpflichtungsge- schéft fir den
Erwerb von Fahrniseigentum vorliege. Anlasslich des Vollzugs der Retention seien die
Schliissel der Container, in welchen die G. -Anlage verladen worden sei, nicht
vorhanden gewesen. DieK. GmbH habe dem Betreibungsamt am 7. Mé&rz 2019
ein Foto zugestellt, indem L. , Ge- schéftsfuhrer der K. GmbH, mit
seiner Unterschrift bestétigt, dass er im Besitz der Schliissel der Container sei. Die
Schllissel seien dem Betreibungsamt aber nicht innert nutzlicher Frist zugestellt worden,
weshalb fur die Offnung ein Schlosser aufgeboten worden sei. Der Rechtsvertreter der
K. GmbH, Rechtsanwalt C. , habe im Konkursverfahren u.a. das
Ubergabeprotokoll sowie eine Bestétigung eingereicht, wonach die Schliissel an

L. Uberge- ben worden seien. Im Kaufvertrag vom 15. Oktober 2018 hétten die
Konkursitin

7und dieK. GmbH vereinbart, dass die Konkursitin die Uberstellung der

G. -Anlage bis langstens 25. Februar 2019 durch ein Transportunterneh- men
veranlassen werde. Als Erfullungsort sei Wien abgemacht worden. Aus der von
Rechtsanwalt C. im Konkursverfahren eingereichten Rechnung der O.

gehe hervor, dass die Container entgegen der vertraglichen Vereinba- rung von der

K. GmbH gemietet worden seien. Zudem sei die G. -Anlage auch nicht
bis 25. Februar 2019 geliefert worden. Es wiirden Bestétigungen der Ubergabe vorliegen,
welche zwar wohl nicht durch einen Vertre- ter der K. GmbH unterzeichnet
worden seien, aber immerhin habe L. nach Vollzug der Retention bestétigt, dass
er im Besitz der Schliissel der Container sai. Die traditio habe demnach bereits vor dem
Vollzug der Retention stattgefunden.

E.83

DieK. GmbH fuhrt inihrer Stellungnahme aus, sie habe im Rahmen des
Verfahrens vor dem Konkursamt ausreichend dargetan, dass die fraglichen Ge- gensténde



bereits vor der Retention an sie verkauft worden seien, die Kaufsumme an die Konkursitin
Uberwiesen worden sei und sie von der Konkursitin die Schitissel fur die
Speditionscontainer personlich vor Ort tbernommen habe. Sie habe durch die Beschwerde
erstmals vom Eintrag auf dem LinkedIn-Profil desHerrn Q. erfahren. Diese
Person habe weder je Anteile an der K. GmbH besessen noch zu ihr in einem
Angestellten- oder Mandatsverhéltnis ge- standen. Der Auszug aus dem Gsterrei chischen
Handelsregister zeige klar, dass einziges Organ der Gesellschaft der Geschaftsfthrer

L. sai. Herr Q. sei ihr zwar bekannt, aber die Eintrdge auf seinem
LinkedIn-Profil durften ausschliesslich einer einstmals gehegten Hoffnung
(Wunschdenken) ent- sprechen, seien aber zu keinem Zeitpunkt je Tatsachen gewesen.

E.84

Die Beschwerdeftihrerin halt dagegen u.a. fest, die Behauptung der Drittanspreche- rin, dass
R. bzw. Q. nie in einem Angestellten- oder Mandats- verhaltnis zur

K. GmbH gestanden habe, sei offensichtlich falsch. R. habe

T. mit E-Mail vom 3. Oktober 2018 den Handel sregis- terauszug der D.

GmbH zukommen lassen. Diese E-Mail sel von der Adresse R@K .com verschickt worden.
E.9.1

Vorliegend besteht Uneinigkeit Uber die Frage, ob die Anerkennung des Anspruchs der

K. GmbH auf die im Retentionsverzeichnis aufgef iihrten Gegenstan- de gestiitzt
auf Art. 51 KOV zu Recht erfolgt ist.

E.9.2

Wie hiervor unter Ziff. 7.2 erwdhnt, kann geméss Art. 51 KOV die Konkursverwal - tung
ausnahmswei se eine direkte Aussonderung von Sachen, welche von einem Dritten
beansprucht werden, vornehmen, wenn namentlich die Eigentumsverhalt- nisse liquid sind,
d.h. das Eigentum des Drittansprechers von vornherein als be- wiesen zu betrachten ist.

E.93

Beim Kaufvertrag verpflichten sich der Verkaufer zur Ubergabe der Sache und zur
Eigentumsverschaffung, der Kaufer zur Kaufpreiszahlung (Art. 184 Abs. 1 OR).

8 Ubergabe des K aufgegenstandes bedeutet bei beweglichen Sachen grundsétzlich die
Ubertragung des Besitzes auf den Erwerber gemass Art. 714 ZGB i.V.m. Art. 922 ZGB.
Gemass Art. 922 Abs. 1 ZGB wird der Besitz durch die Ubergabe der Sache selbst oder der
Mittel, die dem Empfénger die Gewalt Uber die Sachen ver- schaffen, Gbertragen werden,
wie z.B. Schlissel (ERNST, Basler Kommentar, Zivil- gesetzbuch 11, 6. Aufl. 2019, N 5 zu
Art. 922 ZGB).

E.94

Vorliegend kann nicht die Rede davon sein, dass ein Ausnahmetatbestand geméss Art. 51
KOV vorliegt bzw. dass das Dritteigentum offensichtlich erwiesen ist. Aus den Akten geht
hervor, dass dieK. GmbH die Schltissel der Container, welche sie zu besitzen
behauptet und durch ein Foto belegt, weder anlasslich des Retentionsverfahrens noch im
Konkursverfahren beim Amt eingereicht hat. Weiter ist unklar, ob es sich bel den
Schlisseln auf dem Foto tatséchlich um die Schlissel fur die hier fraglichen Container
handelt. Sodann wurde im Kaufvertrag ein Kauf- preis von Euro 130°000.00 (in Worten
werden dann Euro 120° 000.00 erwéhnt) ver- einbart, bezahlt wurden offenbar nur Euro



110'000.00. Irritierend ist weiter, dass auf dem Beleg der Sparkasse, der die Uberweisung
dieses Geldes an die Konkur- sitin zeigen soll, von «Auszahlung Darlehen It. Vertrag» die
Rede ist. Bereits auf- grund dieser beispielhaft aufgezéhlten Ungereimtheiten kann gesagt
werden, dass das Eigentum der K. GmbH nicht von vornherein al's bewiesen
betrachtet werden kann. Eslag somit kein Fall fir die direkte Aussonderung durch das Kon-
kursamt geméss Art. 51 KOV vor.

E.95

Soweit die Beschwerdeflhrerin beantragt, das Konkursamt sei anzuweisen, nach
Bestimmung der Verfahrensart einen Glaubigerbeschluss tber die Anerkennung der
Eigentumsanspriiche der K. GmbH zu erwirken, wird die Beschwerde
abgewiesen. Das Konkursamt wird je nachdem, in welchem Verfahren (ordentli- ches- oder
summarisches Verfahren) der Konkurs durchgefihrt wird, die entspre- chenden
gesetzlichen Vorschriften anwenden bzw. einen Glaubigerbeschluss er- wirken oder nicht.

E. 10

Nach dem Gesagten wird die Beschwerde teilweise gutgehei ssen und die Ausson-
derungsverfiigung des K onkursamtes vom 20. September 2019 aufgehoben. Im Ubrigen
wird die Beschwerde abgewiesen, soweit auf sie eingetreten werden kann.

E. 11

Im betreibungs- und konkursrechtlichen Beschwerdeverfahren werden weder Ge-
richtskosten erhoben noch Parteientschédigungen gesprochen (Art. 20a SchK G und Art. 61
Abs. 2 sowie Art. 62 Abs. 2 der Gebiihrenverordnung zum Bundesge- setz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs [GebV SchKG; SR 281.35]).

9 Die Aufsichtshehdrde entscheidet:
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