ZH_OBERGERICHT PS$120218 vom 1. Februar 2013

ZH Obergericht, 2013-02-01, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_PS120218
FR: ZH_OBERGERICHT PS120218 du 1 février 2013

IT: ZH_OBERGERICHT PS120218 del 1 febbraio 2013

Erwagungen
E.1
DieB. AG befindet sich in Nachlassstundung, Sachwalterin ist die A. GmbH

(Beschwerdegegnerin des vorinstanzlichen Verfahrens und Be- schwerdefthrerinim
vorliegenden Verfahren, nachfolgend Sachwalterin). Am 15. Oktober 2012 (Eingang: 18.
Oktober 2012) beschwerten sich sechs Glaubigerin- nen (BeschwerdefUhrerinnen des
vorinstanzlichen Verfahrens und Beschwerde- gegnerinnen des vorliegenden Verfahrens,
nachfolgend Glaubigerinnen) tber die A. GmbH und stellten verschiedene
Rechtsbegehren: Verpflichtung der Sachwalterin zur Abklarung und Inventarisierung von
alfdligen Verantwortlich- keitsanspriichen (Ziff. 1), Gewahrung vollumfénglicher
Akteneinsicht zuhanden samtlicher Glaubiger unter Nennung einer Vielzahl von explizit
bezeichneten Do- kumenten (Ziff. 2), Verpflichtung zur Einberufung einer zweiten
Glaubigerver- sammlung nach Auflage sémtlicher in Ziff. 2 genannten Dokumente (Ziff. 3)
und Verpflichtung zur Beantwortung diverser Fragen (Ziff. 4). Schliesslich stellten sie das
Begehren (Ziff. 5), "der Beschwerde sofort und ohne Anhdrung der Be- schwerdegegnerin
[ Sachwalterin] aufschiebende Wirkung zu erteilen. Jedenfalls aber ist die fir ab 9. Oktober
2012 vorgesehene Abstimmung auf dem Schriftweg Uber den Nachlassvertrag einstweilen
auszusetzen' (act. 6/1 S. 2-5).

E.2

Die... (Sachwalterin) sei anzuweisen: » den Versand von Nachlassvertragen mit
Dividendenvergleich mitsamt Erldute- rungen einzustellen; « digjenigen Glaubiger, an die
bereits ein Nachlassvertrag mit Dividendenvergleich versandt wurde, tber den
Beschwerdeeingang und die erteilte auf schiebende Wirkung zu informieren und die
angesetzte Frist zur Abstimmung abzunehmen; « die Glaubiger zu informieren, dass die
Zustimmungen zum Nachlassvertrag mit Dividendenvergleich, welche auf der derzeitigen
Informationsbasis erteilt wur- den, ungtiltig seien,

E.3

Unter Hinweis darauf, dass die Erteilung der aufschiebenden Wirkung den Stillstand
jeglicher Amtstétigkeit mit Verfligungscharakter ex tunc bewirkt, hielt die Vorinstanz in der
Verfligung vom 30. Oktober 2012 (act. 6/10) fest, dass das Zu- stimmungsverfahren durch
die Erteilung der aufschiebenden Wirkung gestoppt werde und dass es nach Vorliegen des
rechtskréaftigen Endentscheides Uber die Beschwerde erneut eingeleitet werden miisse (act.
3/2 S. 3). Das vorinstanzliche Dispositiv lautet: "Die Verfigung vom 22. Oktober 2012
wird in dem Sinne erlautert, dass die in dieser Verfi- gung erteilte aufschiebende Wirkung
auch das mit Zirkularschreiben des Sachwalters vom 18. Oktober 2012 in die Wege
geleitete Zustimmungsverfahren umfasst”.



- 4 - Aus dem fehlenden Verwelis auf die Eingabe der Gléubigerinnen vom 29. Oktober
2012 (act. 6/9) ist zu schliessen, dass Uiber die darin enthaltenen Begeh- ren nicht férmlich
entschieden wurde.

E.4

Unter Entschadigungsfolgen”. Mit der Beschwerdeantwort stellen die Glaubigerinnen
folgende Antrége (act. 17 S. 2): "1. Auf die Beschwerde sei nicht einzutreten; 2.
eventualiter sel die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen und es sei der vorinstanzlichen
Beschwerde in Abanderung der Verfligung vom 19. November 2012 und in Bestétigung des
vorinstanzlichen Entscheides die aufschiebende Wirkung rickwirkend wieder zu
entziehen".

E.5

Als Gegenpartel nennt die Sachwalterin in der Beschwerde vor der Kam- mer das
Bezirksgericht Winterthur a's untere Aufsichtsbehdrde. Diesem kommt jedoch die Stellung
einer Vorinstanz zu, und esist nicht als Partei am Verfahren zu beteiligen. Diesbezliglich ist
ohne Weiteres das Rubrum der Vorinstanz zu tbernehmen; Beschwerdegegnerinnen sind

die Glaubigerinnen C. Co., D. Co., E. Co., F. Co., G. AG
sowie H. AG.
E.6

Die Glaubigerinnen nennen al's Beschwerdeobjekt die Verfiigung vom 22. Oktober 2012;
die Verfugung vom 30. Oktober 2012 sei eine blosse Bestétigung des bereits Entschiedenen
(act. 17 Rz 8). Dass die Sachwalterin am 25. Oktober 2012 die Feststellung verlangt habe,
dass das laufende Abstimmungsverfahren nicht ausgesetzt bzw. abgebrochen werde, sei
zwar prozessual nicht falsch, das konne allerdings bestenfalls al's Wiedererwagungsgesuch
entgegen genommen werden. Das Feststellungsbegehren diirfe keinesfalls dazu fihren, dass
dadurch eine unterlassene Beschwerde ersetzt bzw. eine Rechtsmittelfrist verlangert wer-

- 5 - de. Hétte die Sachwalterin férmlich gegen die aufschiebende Wirkung vorgehen
wollen, hétte sie die Verfiigung vom 22. Oktober 2012 anfechten miissen. Die Reaktion der
Vorinstanz auf das Feststellungsbegehren der Sachwalterin sei die Verfiigung vom 30.
Oktober 2012 gewesen, mit der die bereits erteilte aufschie- bende Wirkung bestétigt
worden sai (act. 17 Rz 11-13). Ausgangspunkt ist, wie die Glaubigerinnen richtig
bemerken, die Verfigung vom 22. Oktober 2012 (act. 3/1). Dort wurde der Beschwerde
ohne Anhdrung, ohne Begriindung, und allein auf Grund der Beschwerdeschrift vom 15.
Oktober 2012 die aufschiebende Wirkung erteilt ("Der Beschwerde wird aufschiebende
Wirkung erteilt"). Damit liegt — wie die Glaubigerinnen am 15. Oktober 2012 ver- langt
haben ("es sai der Beschwerde sofort und ohne Anhdrung der Beschwerde- gegnerin

[ Sachwalterin] aufschiebende Wirkung zu erteilen”; Antrag Ziffer 5 [act. 6/1 S. 5]) —eine
superprovisorische Anordnung der aufschiebenden Wirkung vor. Anordnungen betreffend
aufschiebende Wirkung sind vorsorgliche Massnahmen (vgl. Art. 46 BGG; BSK
BGG-Amstutz/Arnold, N. 11 zu Art. 46 ["Verfahren betref- fend aufschiebende Wirkung
und andere vorsorgliche Massnahmen"]; ZK ZPO- Reetz/Huber, N. 23 und 24 zu Art. 315
S. 1991 ["vorsorgliche Massnahme sui ge- neris']; ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt, N. 6 zu
Art. 325; Staehelin/Staehelin/Groli- mund, Zivilprozessrecht, Zirich 2010, Rz 3azu § 22;
Rz 18 zu § 26]; aA. BSK ZPO-Sprecher, N. 55 vor Art. 261-269, allerdings ohne
Begrundung). Die Vorinstanz hat dem Begehren um aufschiebende Wirkung stattgegeben
und hat die Sachwalterin vor der Anordnung nicht angehdrt. Die Sachwalterin rigt dies al's



Verletzung des rechtlichen Gehors, so dass die Verfligung schon deshalb aufzuheben sei
(act. 2 Rz 35 ff.). Wendet man die Regeln betreffend vorsorgliche Massnahmen und damit
Art. 265 ZPO an, so ist der Gegenpartei unverziglich nach Erlass der superprovisorischen
Anordnung Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Danach ist die sofort angeordnete
Massnahme zu bestétigen, abzuan- dern oder aufzuheben (vgl. KuKo ZPO-K of mel
Ehrenzeller, N. 6 zu Art. 265). Die Vorinstanz hat auf Grund der Beschwerde der
Gléaubigerinnen vom 15. Oktober 2012 der Sachwalterin eine Frist zur Beantwortung der
Beschwerde angesetzt (act. 6/4 S. 3). Auch wenn die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung darin nicht

- 6 - speziell erwdhnt war, konnte sich die Sachwalterin, die zuvor nicht angehort wor- den
war, dazu aussern, was sie mit ihrer "Eingabe betreffend die aufschiebende Wirkung" am
25. Oktober 2012 denn auch getan hat (act. 6/6 S. 2 und Rz 1). Dass sieihr Anliegen in die
Form eines Feststellungsantrages gekleidet hat, kann ihr nicht schaden, jedenfalls wenn ihr
Anliegen —wie hier —Kklar ist. Es bestand darin, "dass die Glaubiger nicht tber die
Beschwerde und die aufschiebende Wir- kung informiert werden missen und das bereits
laufende Abstimmungsverfahren nicht ausgesetzt bzw. abgebrochen werden muss'. Die
Vorinstanz hat auf die Eingabe vom 25. Oktober 2012 reagiert (act. 6/10 S. 3 E. 2) und
"erlautert, dassdiein dieser Verfligung (vom 22. Oktober 2012) er- teilte aufschiebende
Wirkung auch das mit Zirkularschreiben des Sachwalters vom 18. Oktober 2012 in die
Wege geleitete Zustimmungsverfahren umfasst”. Ob es genligte, auf die Eingabe der
Beschwerdefiihrerin vom 25. Oktober 2012 nur "erlauternd” zu reagieren und ob die Frage
nicht grundsétzlich neu zu Uberdenken gewesen wére, kann —wie sich sogleich ergibt —
dahin gestellt bleiben. Die Glaubigerinnen machen geltend, mit der Verfigung vom 30.
Oktober 2012 habe die Vorinstanz "in (blosser) Bestétigung der bereits erteilten aufschie-
benden Wirkung" nicht neu entschieden (act. 17 Rz 11). Auch wenn dem so ist bzw. ware,
S0 muss ein das Superprovisorium bestdtigender Entscheid der Aus- gangspunkt fir den
Fristenlauf fur den Weiterzug sein (vgl. ZK ZPO-Huber, N. 20 zu Art. 265: "Erst die
«definitive», nach Anhorung der Gegenseite bestétigte vor- sorgliche Massnahmeiist ...
anfechtbar"). Und das gilt auch dann, wenn die Reak- tion der Vorinstanz lediglich as
Erlauterung (act. 3/2 = act. 6/6) zu verstehen wé- re, weil Erlauterungen den Fristenlauf
erneut ausl6sen (KuKo ZPO-Brunner, N. 6 zu Art. 334; ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt, N.
14 zu Art. 334), so dass die Frist fur die vorliegende Beschwerde mit der am 12. November
2012 der Post Ubergebe- nen Eingabe so oder so gewahrt war.

E.7

Die Vorinstanz hat der Beschwerde vom 15. Oktober 2012 die aufschie- bende Wirkung
erteilt. Die Kammer hat fUr ihr eigenes, obergerichtliches Be- schwerdeverfahren
(Verfugung vom 19. November 2012; act. 10) angeordnet, dass der Beschwerde bei der
Kammer einstweilen aufschiebende Wirkung zuer-

- 7 - kannt werde und den Glaubigerinnen mit Ansetzung der Frist zur Beschwerde- antwort
Gelegenheit gegeben, (auch) zur aufschiebenden Wirkung Stellung zu nehmen. Damit
wurde die aufschiebende Wirkung der Vorinstanz "neutralisiert” und es verhalt sich danach
so, wie wenn vor Vorinstanz keine aufschiebende Wir- kung erteilt worden wére. Die
Glaubigerinnen machen allerdings geltend, "dass die aufschiebende Wirkung, die der
Beschwerde von der oberen Aufsichtsinstanz einstwellen erteilt wurde, nicht zu einer
Aufhebung der aufschiebenden Wirkung fuhrt, welche die Vorinstanz der Beschwerde der
Beschwerdegegnerinnen (Gléu- bigerinnen) erteilt hatte, weil dem Antrag 2 der



Beschwerde der Beschwerdefiih- rerin (Sachwalterin) nicht stattgegeben worden sei,
sondern lediglich dem Antrag 3, ohne indes eine Ruckwirkung anzuordnen” (act. 17 Rz 22).
Damit beziehen sich die Glaubigerinnen auf die Antrage zur vorliegenden Beschwerde
(ziff. 2: "Der bei der unteren Aufsichtsbehdrde eingereichten Beschwerde sei die auf-
schiebende Wirkung rickwirkend zu entziehen™; Ziff. 3: "Der vorliegenden Be- schwerde
sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen”; act. 2 S. 2). Wenn, wie dies hier geschehen ist,
auf eine vorinstanzlich erteilte aufschiebende Wirkung hin von der Rechtsmittelinstanz die
aufschiebende Wirkung ebenfalls erteilt wird, hat dies ohne weiteres die Neutralisierung der
vorbestehenden Anordnung zur Folge. Das trifft — unabhéngig vom (Uberfllissigen) Antrag
2, zu dem tatséchlich nicht beson- ders Stellung genommen wurde und auch nicht
genommen werden musste — auch hier zu.

E.8

Neben der vorliegenden Beschwerde (Proz.-Nrn. CB120233 [V orinstanz] und PS120218)
ist ein weiteres Beschwerdeverfahren (CB120032 [V orinstanz] und PS120217) pendent,
eingeleitet durch eine andere Glaubigerin der B. AG, basierend auf dem im
wesentlichen gleichen Sachverhalt und auf den im we- sentlichen gleichen
Beschwerdegriinden, so dass sich die Frage nach einer Ver- fahrenskoordination stellt.
Insbesondere wére in einer solchen Situation an eine Vereinigung beider Verfahren zu
denken (vgl. Art. 125 lit. ¢ ZPO). Die Vorinstanz hat keine solche Vereinigung
vorgenommen, so dass es zwel vorinstanzliche Be- schwerdeentscheide gibt, die hier je
separat angefochten wurden.

- 8 - Wurden diese Verfahren nicht vereinigt, so andert das nichts daran, dass beide
Beschwerden letztlich das gleiche Nachlassverfahren betreffen, wel ches nicht gegentiber
den einen Glaubigern angehalten und gegentiber den anderen weitergefihrt werden kann.
Die Frage, ob es— aus welchen Grinden auch im- mer — moglich wére, Uber dieim
vorinstanzlichen Verfahren erteilte aufschieben- de Wirkung unterschiedlich zu
entscheiden, muss allerdings nicht abschliessend beantwortet werden, well beide
Beschwerdeverfahren zum gleichen Ergebnis fuh- ren.

E.9

Die Glaubigerinnen haben mit Eingabe vom 3. Dezember 2012 (Eingang 5. Dezember
2012) die Beschwerdeantwort fir das obergerichtliche Beschwerde- verfahren erstattet (act.
17). Diese wurde der Sachwalterin am 10. Dezember 2012 zugestellt (act. 20). Das
veranlasste die Letztere zur Eingabe vom 18. De- zember 2012, eingegangen am 19.
Dezember 2012 (act. 21). Auf die Zustellung an die Glaubigerinnen am 9. Januar 2013 (von
deren Rechtsvertretung entgegen- genommen am 10. Januar 2013, act. 23) erfolgte keine
Reaktion. Die Sache st spruchreif. I1. 1. Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung folgt
grundsétzlich dem glei- chen "Muster” wie die vorsorglichen Massnahmen (vgl. Erw. 1./6.).
Esist zu beur- teilen, ob das, was verlangt wird, eine geeignete Massnahme ist, und ob ein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil im Sinne jeglicher Beeintréchtigung droht (BK
ZPO-Gungerich, N. 30, N. 34 ff. und N. 39 zu Art. 261), wobel die aufschie- bende
Wirkung —in Anwendung des V erhél tnisméassi gkeitsprinzips — notwendig sein muss, um
die nicht oder nicht leicht reparable Beeintrachtigung des Gesuch- stellers abzuwenden
(KUKO ZPO-Kofmel Ehrenzeller, N. 12 zu Art. 261). Zu pri- fen sind allerdings nicht nur
die Nachteile, die dem Gesuchsteller erwachsen, wenn die aufschiebende Wirkung nicht
erteilt, sondern auch jene des Gesuchs- gegners, wenn die aufschiebende Wirkung gewahrt



wird (vgl. Isaak Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zirich 2010, S. 262).

- 9- 2. Dem vorliegenden Fall liegt folgende Chronologie zu Grunde: 04.10.2012
Gléaubigerversammlung (Protokoll act. 6/7/6) 05.10.2012 Schreiben Sachwalterin an
Gléaubigerinnen (act. 6/7/7) 08.10.2012 Schreiben Glaubigerinnen an Sachwalterin (act.
6/3/8) 15.10.2012 Schreiben Sachwalterin an Glaubigerinnen (act. 6/7/9) 15.10.2012
Beschwerde der Glaubigerinnen vor Vorinstanz betr. Klarung von Verantwort- lichkeits-
und Anfechtungsanspruchen, Verpflichtung zur Gewahrung vollum- féanglicher
Akteneinsicht z.G. aller Glaubiger in einzeln genannte Dokumente, Verpflichtung zur
Durchfihrung einer zweiten Glaubigerversammlung, Pflicht zur Auskunftserteilung an der
zweiten Glaubigerversammlung, Gesuch um aufschiebende Wirkung (act. 6/1) 18.10.2012
Abstimmungsunterlagen (6/7/10), in Englisch (6/7/13) 18./19.10.2012 Aufgabebelege
Versand Abstimmungsunterlagen (act. 6/7/11, /12, /14, /15) 22.10.2012 Présidialverfigung
Vorinstanz vom 22. Oktober 2012 (act. 6/4): Aufschie- bende Wirkung erteilt. 23.10.2012
Versandbelege zur Verfliigung vom 22. Oktober 2012 (act. 6/5) 23.10.2012 Schreiben
Glaubigerinnen an Sachwalterin (act. 6/7/16) 25.10.2012 Feststellungsbegehren der
Sachwalterin betreffend Fortgang des Abstim- mungsverfahrens (act. 6/6) 29.10.2012
Beschwerde der Gléaubigerinnen betreffend Aufhebung der Verfligung des
Beschwerdefiihrerin vom 18. Oktober 2012; Begehren um Anweisung, den Versand der
Abstimmungsunterlagen einzustellen, bzw. Information der Glau- biger bei bereits
erfolgtem Versand Uber Beschwerde bzw. Information der Glaubiger, dass bereits erfolgte
Zustimmungen zum Nachlassvertrag unguiltig sowie betreffend aufschiebende Wirkung
(act. 6/8) 30.10.2012 Présidialverfigung vom 30. Oktober 2012; Erléuterung (act. 8/10)
12./14.11.2012 Beschwerdeantwort der Sachwalterin vor Vorinstanz (act. 8/14) Aus dieser
tabellarischen Zusammenstellung ergibt sich, dass die Glaubige- rinnen bei der Vorinstanz
zwel Beschwerden bzw. Eingaben eingereicht haben (act. 6/1 und act. 6/8). Die erste (vom
15. Oktober 2012; act. 6/1) richtet sich ge- gen die Amtsfihrung bzw. die gertigten
Unterlassungen der Sachwalterin im Vor- feld der Glaubigerversammlung sowie anl&sslich
der Versammlung als solcher. Die zweite (vom 29. Oktober 2012; act. 6/8) betrifft die
Abstimmungsunterlagen vom 18. Oktober 2012, welche am 18./19. Oktober 2012 an
samtliche Glaubiger versandt wurden; die beschwerdefiihrenden Glaubigerinnen, welche
bereitsdie

- 10 - Rechtsverweigerungsbeschwerde erhoben hatten, verlangen damit die Verpflich- tung
der Sachwalterin zu einem Tun (Einstellen des Versandes, Information der Glaubiger tber
den Beschwerdeeingang inkl. Abnahme der Frist fir die Abstim- mung samt Information
dartiber, dass die Zustimmungen zum Nachlassvertrag unguiltig sei). 3. In der Verfligung
der Vorinstanz vom 22. Oktober 2012 (act. 6/4 = act. 3/1) wird auf die (erste) Beschwerde
vom 15. Oktober 2012 Bezug genommen, so dass es diese war, der damit der
Suspensiveffekt zuerkannt wurde. In der Verfi- gung der Vorinstanz vom 30. Oktober 2012
(act. 6/10) wird auf die (erste) Be- schwerde der Gléaubigerinnen vom 15. Oktober 2012, auf
die eigene Verfligung vom 22. Oktober 2012, auf die Einleitung des
Abstimmungsverfahrens durch die Sachwalterin vom 18. Oktober 2012 sowie auf die
Eingabe der Sachwalterin vom 25. Oktober 2012 Bezug genommen und eine auf die
Verfigung vom 22. Oktober 2012 bezogene "Erléauterung” abgegeben bzw. die
urspriingliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung bestétigt (vgl. E. 1./6.). Damit ist
davon auszugehen, dass die Vorinstanz die Meinung hatte, das Begehren der Sachwalterin
vom 25. Oktober 2012 (act. 6/6) in der "erlauternden™ Verfligung zu beriicksichtigen. Die



(zweite) Beschwerde der Glaubigerinnen vom 29. Oktober 2012 (act. 6/8 S. 3) ist in der
Verfligung vom 30. Oktober 2012 nicht erwahnt. Als Anfechtungs- objekt der Beschwerde
vom 29. Oktober 2012 nennen die Glaubigerinnen das Zirkularschreiben der
Beschwerdefihrerin al's Sachwalterin vom 18. Oktober 2012 an die Glaubiger ("B.

AG, Abstimmung tUber den Nachlassvertrag” mit dem Anhang "Abstimmungsformular zum
Nachlassvertrag" sowie der Text des Nach- lassvertrages, datiert vom 4. Oktober 2012; vgl.
act. 6/8 S. 3). Die Vorinstanz hat somit Uber diese (zweite) Beschwerde noch nicht
entschieden. Das mag dadurch bedingt sein, dass sie davon ausgegangen sein dirfte, die
darin gestellten Bege- hen seien von der aufschiebenden Wirkung umfasst, weil sie meinte,
die Abstim- mung sei ohnehin zu wiederholen. Das éndert allerdings nichts daran, dass Uber
die Beschwerde der Glaubigerinnen vom 29. Oktober 2012 kein férmlicher vor-
instanzlicher Entscheid ergangen ist, so dass sich die Kammer im Rechtsmittel- zug dazu
nicht aussern kann. Das fuhrt diesbeziiglich zu einem Nichteintreten.

- 11 - 4. Die Glaubigerinnen haben im vorinstanzlichen Verfahren (superproviso- risch) die
aufschiebende Wirkung verlangt, jedenfalls aber die einstweilige Aussetzung der fur die ab
9. Oktober 2012 auf dem Schriftweg vorgesehe- nen Abstimmung (act. 6/1 S. 5 Ziff. 5). Die
Gléaubigerinnen hatten mit ihrer Be- schwerde vor Vorinstanz vom 15. Oktober 2012 (act.
6/1) Rechtsverweigerung geltend gemacht: Die Sachwalterin habe ihre im Rahmen des
Nachlassverfahrens obliegenden Verfahrenspflichten verletzt, worlber jederzeit
Beschwerde gefiihrt werden kénne (act. 6/1 Rz 2). Anlésslich der Gléubigerversammliung
vom 4. Ok- tober 2012 habe die Sachwalterin verneint, dass sie neben dem Nachlassvertrag
mit Dividendenvergleich auch den Konkurs mit Verantwortlichkeits- und Anfech-
tungsansprichen gepriift habe und zukinftig prifen werde (act. 6/1 Rz 13). Die
Sachwalterin habe ihre Pflicht verletzt und die Vor- und Nachteile des Nachlass- vertrages
gegeniber einem Konkursverfahren nicht abgekléart. Wirde die Ab- stimmung auf der
unvollsténdigen Basis durchgefiihrt, so wirde damit riskiert, dass die (nicht dringliche)
Abstimmung auf einer anderen Basis wiederholt wer- den misse. Es sei zudem davon
auszugehen, dass die Sachwalterin dem Nach- lassgericht die im Bestédtigungsverfahren
erforderlichen Grundlagen voraussicht- lich tberhaupt nicht liefern kdnne (act. 6/1 Rz 14).
Zur verlangten aufschiebenden Wirkung wiesen die Glaubigerinnen darauf hin, dass diese
dann zu erteilen sei, wenn es Aussicht auf Gutheissung der Be- schwerde gebe und die
Vollstreckungshandlungen nicht mehr leicht und ohne Schaden riickgangig gemacht
werden konnen (act. 6/1 Rz 12). Aufgrund der zeit- lich knappen Abfolge des vorliegenden
Falles — die Abstimmung solle bereits ab dem 9. Oktober 2012 stattfinden und der Bericht
und das Bestétigungsbegehren sollten gemass Zeitplan bereits am 23. Oktober 2012
erfolgen — sal die aufschie- bende Wirkung unumganglich, was auch die Verschiebung der
Abstimmung mit sich bringen wirde. Die Beschwerde befasse sich ja gerade mit den
essentiellen Entscheidgrundlagen, insbesondere gehe es darum, dass die Sachwalterin keine
genugenden Grundlagen fur einen sachgerechten Entscheid der Glaubiger be- reitgestellt
habe. Ohne die aufschiebende Wirkung wiirde die auf unzureichender Basis durchgeftihrte
Abstimmung bei Gutheissung der Beschwerde wiederholt werden mussen. Die
Abstimmung sei nicht dringlich und kdnne daher problemlos

- 12 - noch spéter erfolgen (act. 6/1 Rz 13). Gleiches gelte fur das anvisierte gerichtliche
Bestétigungsverfahren (act. 6/1 Rz 14). Die neuerliche Durchfihrung des Ab-
stimmungsverfahren wére relativ aufwandig und kostspielig, so dass die geplante
Abstimmung auch deshalb ausgesetzt werden musse (act. 6/1 Rz 15). In der Beschwerde



vor der Kammer macht die Sachwalterin — neben der Verletzung des rechtlichen Gehdrsim
vorinstanzlichen Verfahren (act. 2 Rz 35 ff.) — u.a. geltend, dass keine Aussicht auf
Gutheissung der vorinstanzlichen Be- schwerde bestehe (act. 2 Rz 45 ff.), dass keine Gefahr
Im Verzug sei (act. 2 Rz 48 ff.), dass ein Interesse an der aufschiebenden Wirkung fehle
(act. 2 Rz 51 f.) und dass keine htherwertigen gegnerischen Interessen bestiinden (act. 2
Rz 55 ff.). In der Beschwerdeantwort (act. 17) weisen die Glaubigerinnen — neben der
Verwirkung des Beschwerderechts (act. 17 Rz 8 ff., vgl. oben E. 1/7.) — erneut da- rauf hin,
dass die Sachwalterin ihre Pflichten verletzt habe, was sie eingehend begriinden (act. 17 Rz
17 ff.). Weiter nehmen sie zur aufschiebenden Wirkung bzw. zur Durchfihrung der
Abstimmung auf dem Zirkularweg Stellung (act. 17 Rz 52 ff.) und stellen sich hinter den
Entscheid der Vorinstanz: Ziel und Zweck der aufschiebende Wirkung sei, dass eine
belastende Verfligung einstweilen nicht vollstreckt werden konne (act. 17 Rz 64 f.). 5. Die
Vorinstanz hat der Beschwerde am 22. Oktober 2012 die aufschie- bende Wirkung erteilt
(act. 3/1). Zu prufen ist zunachst, ob das zulassig und Uber- haupt geeignet war, um das von
den Glaubigerinnen anvisierte Ziel zu erreichen. Ausgangspunkt ist, dass eine Beschwerde
wegen Rechtsverweigerung erhoben wurde, so dass es keine Verfiigung der Sachwalterin
gibt, die hétte angefochten werden konnen. Der Suspensiveffekt bewirkt die Aussetzung der
Entscheidwir- kungen. Entscheidwirkungen kénnen aber nur dann ausgesetzt werden, wenn
uberhaupt eine Verfigung bzw. ein Entscheid ergangen ist (vgl. dazu z.B. ZPO-
Rechtsmittel-Hoffmann-Nowotny, N. 5 zu Art. 315) und das fehlt bel der Rechts-
verzogerung/Rechtsverweigerung regelmassig. Diese beruht némlich gerade da- rauf, dass
geltend gemacht wird, die zum Handeln verpflichtete Behdrde bzw. dasin der Pflicht
stehende Organ habe keinen Entscheid gefdllt. Ist das, was mit der

- 13 - aufschiebenden Wirkung erreicht werden will, nicht zu erreichen, so ist das Ge- such
unzuléssig und daher abzuweisen. 6. Anders konnten die Dinge hochstens bel der besonders
erwahnten, ab dem 9. Oktober 2012 zu erwartenden Abstimmung tber den Nachlassvertrag
lie- gen, die die Glaubigerinnen einstweilen verhindern wollten. Die Glaubigerinnen
verweisen auf die Prasentationsfolien 4 und 26 (vgl. act. 4/15), wo der vorgese- hene
zeitliche Ablauf des Nachlassverfahrens (09.10.2012: Versand des Nach- lassentwurfes und
schriftliche Abstimmung und 23.10.2012: Bericht der Sach- walterin und
Bestatigungsbegehren an das Nachlassgericht) dargestellt wird. Beim prasentierten Zeitplan
handelt es sich alerdings nicht um eine beschwerde- fahige Verfiigung der Sachwalterin
betreffend Durchfihrung der Abstimmung, sondern um Angaben tber den mutmasslichen
weiteren Fortgang des Verfah- rens. Das ist nichts anderes al's eine Absichtserklarung fr
die Zukunft, und dasist nicht anfechtbar (BGE 96 111 44 E. c), und zwar auch, wenn eine
solche Erklarung oder Ausserung in schriftlicher Form erfolgt (BSK SchKG

[-Cometta/M 6ckli, N. 22 zu Art. 17). In dieser Situation kdnnte hochstens an eine
vorsorgliche Massnahme gedacht werden, mit der die Sachwalterin einstweilen daran
gehindert werden konnte, die geplante Abstimmung durchzufihren, wenn denn die

V oraussetzun- gen im Ubrigen gegeben wéren. Anzumerken ist in diesem Zusammenhang
aller- dings, dassim Zwangsvollstreckungsverfahren vorsorgliche Massnahmen zwar nicht
vollig inexistent, jedoch die absolute Ausnahme sind (vgl. z.B. vorsorgliche Sicherung von
Vollstreckungssubstrat im Hinblick auf eine bevorstehende Pfan- dung, vgl. BSK SchKG
[-Levante, N. 72 zu Art. 19; BGE 115 |11 44). Der Regelfall beruht darauf, dass nach dem
Konzept von Art. 17 SchKG zuerst eine Verfligung erlassen werden muss, die dann
angefochten werden kann (Abs. 1). Ein solcher besonderer Fall liegt hier nicht vor, so dass
diesbeziiglich eine vorsorgliche Massnahme nicht in Frage kdme. Der einstwellige



Rechtsschutz wiirde wohl oh- nehin daran scheitern, dass der eintretende Nachteil —eine
allfallige Wiederho- lung der Abstimmung und die damit verbundenen V ersandkosten —
zum vorne- herein nicht schwergewichtig genug erscheint.

- 14 - Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die V orinstanz auch gar keine vor- sorgliche
Massnahme im Sinne eines Verbotes zur Durchfihrung der Abstim- mung erlassen hat, so
dassim Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens, wo es nicht um den Erlass,
sondern um die Uberpriifung von vorinstanzlichen An- ordnungen geht, dariiber nicht
entschieden werden kann. 7. Das vorinstanzliche Verfahren wird nach Abschluss des
zweitinstanzli- chen Beschwerdeverfahrens betreffend aufschiebende Wirkung allerdings
weiter- gefuhrt werden missen. Mit dem unbehandelten Antrag betreffend Aussetzung der
Abstimmung wird sich die Vorinstanz inhaltlich alerdings nicht (mehr) befas- sen missen:
Zum einen, weil solche vorsorglichen Massnahmen — wie gezeigt — nicht zuléssig sind, und
zum anderen (fur den Fall, dass man sie entgegen der vorstehend erléuterten Ansicht
dennoch fur zuléssig halten wirde), weil die Ab- stimmung inzwischen stattgefunden hat
(vgl. Hinweise der Sachwalterin: act. 2 Rz 25 ff.; act. 6/5; act. 2 Rz 25 ff.; act. 6/9/1-2; act.
6/15/4, /15, /16, /17, /18, /19; act. 2 Rz 34; act. 21 Rz 36 f.; Hinweise der Glaubigerinnen in
act. 17 Rz 54; act. 6/9/3; act. 6/8 S. 3 Antrag Ziff. 2). Ein Begehren, das deren
Durchfiihrung verbieten soll, ist damit ohnehin gegenstandslos geworden. Die Frage, ob die
durchgefihrte Abstimmung allenfalls wiederholt werden muss, wird sich je nach Ausgang
des vorinstanzlichen Beschwerdeverfahrens in der Sache selbst wieder stellen; einzig die
Tatsache, dassin der Verfiigung vom 30. Oktober 2012 (act. 3/2) auf unrichtigen
Grundlagen "erlautert” wurde, dass "die erteilte aufschiebende Wirkung auch das mit
Zirkularschreiben des Sachwal - ters vom 18. Oktober 2012 in die Wege geleitete
Zustimmungsverfahren umfasst”, ist fur die Wiederholung — zumal die aufschiebende
Wirkung zu Unrecht erteilt wurde — keine glltige Grundlage. Die vorliegende Beschwerde
der Sachwalterin ist demnach gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist, und die von der
Vorinstanz erteilte aufschiebende Wirkung fallt damit ex tunc dahin. Mit dem vorliegenden
Entscheid entfallt auch die aufschiebende Wirkung im zweitinstanzlichen
Beschwerdeverfahren.

- 15 - I11. Im SchK-Beschwerdeverfahren konnen keine Gebiihren erhoben (Art. 20a Abs. 2
Ziff. 5; Art. 61 Abs. 2 lit. aGebV SchKG) und keine Parteientschadigungen zugesprochen
werden (Art. 62 Abs. 2 SchKG). Es wird erkannt:
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