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Regeste
Nichtige Konkursandrohung | BA BM, DS Mittelland

Volltext

Obergericht des Kantons Bern Aufsichtsbehorde in Betrei- bungs- und Konkurssachen Cour
supréme du canton de Berne Autorité de surveillance en matiére de poursuite et de faillite
Entscheid ABS 18 324 Hochschulstrasse 17 Postfach 3001 Bern Telefon +41 31 635 48 04
Fax +41 31 634 50 53 aufsichtsbehoerdeschkg.bern@justice.be.ch
www.justice.be.ch/obergericht Bern, 19. Oktober 2018 Besetzung Oberrichter Studiger
(Président), Oberrichter Hurni und Oberrich- terin Gritter Gerichtsschreiberin Niederhauser
Verfahrensbeteiligte A. Beschwerdefiihrerin gegen Betreibungsamt
Bern-Mittelland, Dienststelle Mittelland, Post- strasse 25, 3071 Ostermundigen Gegenstand
Beschwerde (SchK G 17)

2 Regeste: Nichtige Konkursandrohung - Geméss Art. 206 Abs. 1 SchKG sind mit der
Konkurser6ffnung grundsétzlich alle gegen den Schuldner hangigen Betreibungen
aufgehoben. Diese Bestimmung ist zwingender Natur. In Missachtung der
Konkurserdffnung erfolgte Betreibungshand- lungen sind nichtig und nicht bloss auf
Beschwerde hin aufzuheben (E. 10). - Gemass Art. 230 Abs. 4 SchKG |leben die vor der
Konkurser6ffnung eingel eiteten Betreibungen nach der Einstellung des Konkurses wieder
auf. Massgebend ist der Verfahrensstand, den die Betreibung zum Zeitpunkt der
Konkurser6ffnung hatte. Eine nach Konkurser6ffnung in einer anderen Betreibung
zugestellte Konkursan- drohung ist somit nichtig (E. 13). Erwagungen: I. 1. A.
(nachfolgend: Beschwerdefhrerin) wird von der B. (nach- folgend: Glaubigerin)
fur eine Forderung von CHF 1'453.65 (Pramien KV G Januar — Mérz 2016 je CHF 484.55)
nebst Zins zu 5% seit 31. Januar 2016 sowie fur CHF 60.00 Mahnspesen betrieben. Der
Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. X. des Betreibungsamtes Bern-Mittelland,
Dienststelle Mittelland (nach- folgend: Vorinstanz), wurde am 1. Februar 2017 zugestellt
(Beschwerdebeilage [BB] 1). Es wurde kein Rechtsvorschlag erhoben. 2. Mit Entscheid
vom 30. Mai 2017 wurde Uber die Beschwerdefihrerin mit sofortiger Wirkung, d.h. ab
Dienstag, 30. Mai 2017, 12:30 Uhr, der Konkurs er6ffnet (BB 4). Die Zustellung der
Konkursandrohung in der Betreibung Nr. X. erfolgte am Folgetag, d.h. am 31.
Mai 2017 (BB 2). 3. Der am 30. Mai 2017 er6ffnete Konkurs wurde am 15. November 2017
mangels Aktiven eingestellt (vgl. , Aktivitéten in der Beschwerdeantwortbeilage [BAB] 3).
Die Glaubigerin in der Betreibung Nr. X. stellte daraufhin am 20. April 2018
beim Regionalgericht Bern-Mittelland das K onkursbegehren, weshalb der Konkurs mit
Wirkung ab Dienstag, 28. August 2018, 13:00 Uhr, erneut er6ffnet wurde (BAB 5). 4. Mit
Eingabe vom 14. September 2018 (Postaufgabe am selben Tag) gelangte die
Beschwerdefuhrerin an die kantonal e Aufsichtsbehorde in Betreibungs- und Kon-



kurssachen und stellte folgende Rechtsbegehren:

3 1. Essai festzustellen, dass der Zahlungsbefehl vom 01.02.2017 in Betreibung N

X. sowie die Konkursandrohung vom 31.05.2017 in Betreibung N X.

des Betreibungsamtes Bern- Mittelland nichtig seien. 2. Eventualiter seien der
Zahlungsbefehl vom 01.02.2017 sowie die Konkursandrohung vom 31.05.2017 zur
Betreibung N X. des Betreibungsamtes Bern-Mittelland aufzuheben. 3. Es sai der
vorliegenden Beschwerde aufschiebende Wirkung zu erteilen. Zur Begriindung brachte sie
vor, sie habe vom Zahlungsbefehl und von der Kon- kursandrohung erst am 3. September
2018 Kenntnis erhalten, alsihr diese Doku- mente von der Gerichtssekretérin per E-Mail
zugestellt wurden. Die Beschwerde- fuhrerin habe sich ab dem 20. Januar 2017 wegen eines
Todesfalsin der Familie im Ausland aufgehalten. Wahrend dieses Auslandaufenthaltes
habe sie wegen un- erwarteter Herzrhythmusstorungen bis zum 17. Februar 2017 im Spital
inC. behandelt werden missen. Die fir die Postabholung und den Emp- fang
verantwortliche Stellvertretung sei am 27. Januar 2017 plangemassin die Fe- rien verreist,
dasie nicht Uber die Verlangerung des Auslandaufenthaltes der Be- schwerdefthrerin habe
informiert werden konnen. Die Beschwerdeftihrerin macht zudem umfangreiche rechtliche
Ausfuhrungen zur Zustellung des Zahlungsbefehls. Sie beanstandet sinngemass, dass der
Zahlungs- befehl nicht personlich tibergeben worden sei und dass weder der Tag der Zustel-
lung noch die Person, die den Zahlungsbefehl entgegen genommen hat, angege- ben worden
seien. Die Beschwerdefthrerin halt korrekt fest, dass mit der Konkursertffnung alle han-
gigen Betreibungen aufgehoben werden. Die unter Missachtung der Konkurser6ff- nung
erfolgten Betreibungshandlungen seien nichtig, was jederzeit von Amtes we- gen zu
beachten sei. 5. Mit prozessleitender Verfigung vom 17. September 2018 wurde
festgestellt, dass der Beschwerde gegen das Konkurserkenntnis vom 28. August 2018 (ZK
18 451) aufschiebende Wirkung erteilt wurde. Weitere Verfligungen zur aufschiebenden
Wirkung wirden sich deshalb ertibrigen. Zudem wurden sowohl die Vorinstanz als auch die
Glaubigerin aufgefordert, eine Vernehmlassung resp. eine alféllige Stel- lungnahme
einzureichen. 6. Die Vorinstanz beantragte mit Beschwerdeantwort vom 1. Oktober 2018
die Abwei- sung der Beschwerde beztiglich Nichtigkeit des Zahlungsbefehls. Betreffend die
Nichtigkeit der Konkursandrohung verzichtete sie auf einen Antrag. Sie fuhrte aus, dass der
Zahlungsbefehl durch die zustandige Betreibungsbeamtin am 1. Februar 2017 an die
Beschwerdefiihrerin zugestellt worden sei. Die Behaup- tung, wonach die
Beschwerdefihrerin hospitalisiert gewesen sei, sei nicht belegt. Die Zustellung des
Zahlungsbefehls sai daher aus Sicht der Vorinstanz korrekt er- folgt. Der am 31. Mai 2017
zugestellten Konkursandrohung sei hingegen durch die Konkurser6ffnung am 30. Mai 2017
die rechtliche Grundlage entzogen worden. Die Zustellung sei daher fehlerhaft. Die
Aufhebung einer Konkursertffnung falle aller-

4 dings weder in die Zustandigkeit der Aufsichtsbehtrde noch in digjenige des Be-
treibungsamtes, weshalb auf die Stellung eines Antrages verzichtet werde. I1. 7. Die
Zustandigkeit der kantonalen Aufsichtsbehorde al's Beschwerdeinstanz ergibt sich aus Art.
17 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG; SR 281.1]
1.V.m. Art. 10 Abs. 1 des Einfuhrungsgesetzes zum Bundesge- setz tiber Schuldbetreibung
und Konkurs (EGSchKG; BSG 281.1). 8. Eine Beschwerde muss nach Art. 17 Abs. 2
SchK G innert zehn Tagen nach Kennt- nisnahme der Verfligung eingereicht werden. Die
Beschwerdeftihrerin macht gel- tend, sie habe erst am 3. September 2018 von der
Betreibung Kenntnis erhalten, weshalb die Beschwerdefrist eingehalten sei. Dem



Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. X. (BB 1), dem Geschéaftspro- tokoll der
Vorinstanz (BAB 3) sowie der Beschwerdeantwort ist zu entnehmen, dass der
Zahlungsbefehl zwar durch die Post nicht zugestellt werden konnte, die Zustellung am 1.
Februar 2017 allerdings durch die zustandige Betreibungsbeamtin an die
Beschwerdefuhrerin personlich erfolgte. Als 6ffentliche Urkunde im Sinne von Art. 9 ZGB
kommt der Bescheinigung auf dem Zahlungsbefehl resp. den be- treibungsamtlichen
Protokollen fur ihren Inhalt solange volle Beweiskraft zu, als der Nachweis ihrer
inhaltlichen Unrichtigkeit nicht erbracht werden kann. Insofern statu- iert das Gesetz eine
Vermutung, welche nur durch den Beweis des Gegenteils im Sinne eines Hauptbewei ses
umgestossen werden kann (Art. 8 Abs. 2 SchKG). Die Beschwerdefiihrerin hat keinerlei
Unterlagen zu ihrem Auslandaufenthalt (Flugti- cket etc.) sowie zu ihrer Hospitalisierung
(Arztzeugnis, Eintrittsbericht etc.) einge- reicht. Ihre Argumentation, wonach sie ab dem
20. Januar 2017 auslandabwesend und bis zum 17. Februar 2017 in C.

hospitalisiert gewesen sei, vermag die gesetzliche Vermutung nicht umzustossen. Esist
daher davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin am 1. Februar 2017 Kenntnis von
der Betreibung hat- te. Die 10-tagige Beschwerdefrist ist somit abgelaufen. Griinde fir eine
Nichtigkeit des Zahlungsbefehls oder die Zustellung desselben, liegen keine vor. Die Be-
schwerde betreffend Zahlungsbefehl erfolgte somit verspétet, weshalb darauf nicht
einzutreten ist. 9. Gleich wie beim Zahlungsbefehl kann auch der Konkursandrohung (BB
2) sowie dem Geschéftsprotokoll der Vorinstanz (BAB 3) entnommen werden, dass diese
per Post nicht zugestellt werden konnte und deshalb an den zusténdigen Betrei-
bungsbeamten/die zusténdige Betreibungsbeamtin zur Zustellung Gibergeben wur- de. Die
Zustellung an die Beschwerdeflhrerin ist daraufhin am 31. Mai 2017 er- folgt. Die
10-t&gige Beschwerdefrist ware somit auch in Bezug auf die Konkursan- drohung
abgelaufen. Die Beschwerdefrist muss allerdings nicht eingehalten werden, wenn es darum
geht, die Nichtigkeit festzustellen, da diese jederzeit von Amtes wegen festgestellt werden
kann (COMETTA/MOCKLI, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber Schul dbetreibung
und Konkurs, 2. Aufl. 2010, N. 16 zu Art. 22 SchKG m.w.H.). Da

5 vorliegend zu priifen ist, ob die Zustellung der Konkursandrohung am 31. Mai 2017, d.h.
einen Tag nach der Konkurser6ffnung, korrekt erfolgte oder ob allenfalls die Nichtigkeit
festzustellen ist, ist auf die Beschwerde in Bezug auf die Konkursandro- hung einzutreten.
[11. 10. Die Beschwerdefihrerin macht geltend, die Zustellung der Konkursandrohung am
31. Mai 2017 sai nichtig, daam 30. Mai 2017 der Konkurs tber sie eroffnet wurde. Geméass
Art. 206 Abs. 1 SchKG sind mit der Konkurser6éffnung grundsétzlich alle gegen den
Schuldner héngigen Betreibungen aufgehoben. Die Betreibungen fallen somit im Moment
der Er6ffnung des Konkurses und nicht erst mit dessen Publikati- on dahin
(WOHLFART/MEYER, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber Schuldbe- treibung und
Konkurs, 2. Aufl. 2010, N. 7 zu Art. 206 SchKG). Diese Bestimmung ist zwingender Natur.
In Missachtung der Konkurser6ffnung erfolgte Betreibungs- handlungen sind nichtig und
nicht bloss auf Beschwerde hin aufzuheben. Die Nich- tigkeit ist jederzeit von Amtes
wegen zu beachten. Ob der betreibende Glaubiger oder der Konkursbeamte von der
Konkurser6ffnung Kenntnis hatte oder nicht, ist nicht entscheidend
(WOHLFART/MEYER, a.a.0O., N. 14 zu Art. 206 SchKG m.w.H.). 11. Mit der
Konkurser6ffnung vom 30. Mai 2017 (CIV 17 1867) wurden ale gegen die
Beschwerdefuhrerin héngigen Betreibungen aufgehoben, so auch die hier interes- sierende
Betreibung Nr. X. . Dadiese am 31. Mai 2017 nicht mehr be- stand, hétte auch die
Konkursandrohung nicht zugestellt werden durfen. Die Be- treibungshandlung ist somit



nichtig. 12. Gemass Art. 230 Abs. 4 SchK G leben die vor der Konkurseréffnung
eingeleiteten Betreibungen nach der Einstellung des Konkurses wieder auf. Da das
Konkursver- fahren gegen die Beschwerdefthrerin im November 2017 mangels Aktiven
einge- stellt wurde, |ebte auch die Betreibung Nr. X. wieder auf. Massgebend ist
der Verfahrensstand, den die Betreibung zum Zeitpunkt der Konkurser6ffnung hat- te. Am
30. Mai 2017 war in der Betreibung Nr. X. zwar das Fortsetzungs- begehren beim
Betreibungsamt gestellt worden, die Zustellung der Konkursandro- hung war hingegen noch
nicht erfolgt, weshalb die Konkursandrohung nach Aufle- ben der Betreibung noch
ordnungsgemass hétte zugestel It werden missen. Diesist wie gezeigt indes nicht
geschehen. 13. Obwohl der Konkurser6ffnung eine nichtige Konkursandrohung zugrunde
liegt, ist es nicht Sache der Aufsichtsbehtrde in Betreibungs- und Konkurssachen die Nich-
tigkeit der Konkurser6ffnung festzustellen (COMETTA/MOCKLI, aaO., N. 18 zu Art. 22
SchKG). Gemass Art. 173 Abs. 2 SchKG setzt das mit dem Konkursbegeh- ren betraute
Gericht den Entscheid aus und Uberweist den Fall der Aufsichtsbehor- de, wenn esvon sich
aus findet, dass im vorangegangenen Verfahren eine nichtige Verfiigung erlassen wurde. In
casu wurde das Beschwerdeverfahren gegen die Konkurserffnung (ZK 18 451) mit
Verfligung vom 4. Oktober 2018 bis zum Abschluss des aktuellen betreibungs-

6 rechtlichen Beschwerdeverfahrens (ABS 18 324) sistiert. Uber die Konkurseréff- nung
wird somit nach Abschluss des vorliegenden V erfahrens entschieden werden. 14.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Zustellung des Zahlungsbefehlsin der
Betreibung Nr. X. korrekt erfolgt ist, auf die Beschwerde ist diesbe- zlglich
infolge Fristablaufs nicht einzutreten. Die Zustellung der Konkursandrohung am 31. Mai
2017 hétte hingegen aufgrund der erfolgten Konkurser6ffnung nicht mehr erfolgen dirfen,
weshalb diese Betreibungshandlung nichtig ist. Die vorlie- gende Beschwerde ist somit in
diesem Punkt gutzuheissen. Uber eine allfallige Aufhebung der Konkurser6ffnung ist im
separaten Beschwerdeverfahren (ZK 18 451) zu entscheiden. 1V. 15. Im betreibungs- und
konkursrechtlichen Beschwerdeverfahren werden weder Ge- richtskosten erhoben noch
Partei entschadigungen gesprochen (Art. 20a SchKG und Art. 61 Abs. 2 sowie Art. 62 Abs.
2 der Gebuhrenverordnung zum Bundesge- setz iber Schuldbetreibung und Konkurs [GebV
SchKG; SR 281.39)).

7 Die Aufsichtsbehdrde entscheidet: 1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, indem
festgestellt wird, dass die am 31. Mai 2017 zugestellte Konkursandrohung nichtig ist. Im
Ubrigen wird auf die Be- schwerde nicht eingetreten. 2. Es werden keine K osten erhoben. 3.
Zu er6ffnen: - der Beschwerdefihrerin - der Glaubigerin - dem Betreibungs- und
Konkursamt Bern-Mittelland Mitzuteilen: - der Verfahrensleitung im Verfahren ZK 18 451,
Oberrichter J. Bahler (im Hause) Bern, 19. Oktober 2018 Im Namen der Aufsichtsbehérde
in Betreibungs- und Konkurssachen Der Président: Oberrichter Studiger Die
Gerichtsschreiberin: Niederhauser Rechtsmittelbel ehrung Gegen den Entscheid der
kantonalen Aufsichtsbehdrde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen kann innert zehn
Tagen nach der Eréffnung beim Bundesgericht Beschwerde erhoben werden. Wegen
Rechtsverweige- rung oder Rechtsverzogerung durch die kantonale Aufsichtsbehorde ist
die Beschwerde jederzeit zuléssig (Art. 72 Abs. 2 Bst. a, Art. 95 ff., Art. 100 des
Bundesgerichtsgesetzes [BGG; SR 173.110]). Die Beschwerden sind an die folgende
Adresse einzureichen: Schweizerisches Bundesgericht, 1000 Lausanne 14.
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