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Regeste

Urteil des 1. Zivilappellationshofes des Kantonsgerichts | Betreibung auf Konkurs (Art.
159-196 SchKG)

Erwagungen

E.11

Der Entscheid des Konkursgerichts kann innert zehn Tagen nach dessen Zustellung mit
Beschwerde gemaéss ZPO angefochten werden (Art. 174 Abs. 1 SchKG). Der angefochtene
Entscheid der Gerichtsprasidentin des Sensebezirks vom 6. Juni 2023 wurde der
Beschwerdefihrerin am 12. Juni 2023 zugestellt. Die am 16. Juni 2023 eingereichte
Beschwerde erfolgte somit fristgerecht.

E.12

Mit der Beschwerde kann die unrichtige Rechtsanwendung und/oder die offensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Die
Parteien konnen dabel nach Art. 174 SchK G unechte Noven (Abs. 1) sowie unter
bestimmten V oraussetzun- gen echte Noven (Abs. 2) vorbringen.

E.13
Die Rechtsmittelinstanz kann aufgrund der Akten entscheiden (Art. 327 Abs. 2 ZPO).

E.2

Anlass zur Beschwerde gibt eine Konkursanzeige bzw. eine Konkursverhandlung, die zur
Konkurs- er6ffnung gefuhrt hat. Der Geschéftsfuhrer der BeschwerdefUhrerin bringt vor, es
sel nie eine offizi- elle Mitteilung betreffend die angebliche Schuld zugestellt worden, so
dass die Beschwerdefthrerin nie die Mdglichkeit gehabt habe, die Schuld zu bestreiten oder
Zu bezahlen, falls der Betrag effektiv geschuldet gewesen sal.

E.21

Ist das Konkursbegehren gestellt, so wird den Parteien wenigstens drei Tage vorher die
gerichtliche Verhandlung angezeigt (Art. 168 erster Satz SchKG). Kantonsgericht KG Seite
3 von 5 Das Bundesgericht hat in E. 2.1 des Urteils 5A_44/2021 vom 23. August 2021
festgehalten, welche Regeln fur die Anzeige der Konkursverhandlung massgebend sind. Da
es den Parteien freisteht, vor Gericht zu erscheinen, und das Gericht auch in deren
Abwesenheit entscheidet, handelt es sich bei dieser Anzeige nicht um eine Vorladung im
technischen Sinn. Inwieweit die Zustellungsanforderun- gen von Art. 138 ZPO analog zur
Anwendung kommen, hat das Bundesgericht bisher offen gelas- sen. Es hat indes die
geniigende Anzeige der Konkursverhandlung al's absolut notwendig erachtet. Da es sich bel
der Anzeige der Konkursverhandlung nicht um eine Betreibungsurkunde handelt, gelangen



die Zustellungsregeln von Art. 64 ff. SchK G nicht zur Anwendung. Uber das Konkursbe-
gehren entscheidet das Gericht nach den Regeln der ZPO und zwar im summarischen
Verfahren. Esliegt daher nahe, mangels eigener Zustellungsvorschriften im Konkursrecht
die entsprechenden Vorschriften von Art. 138 ZPO anzuwenden, soweit sie mit dem
Charakter der Konkursverhand- lungsanzeige vereinbar sind. Die Lehre unterstellt die
Anzeige zu dieser Verhandlung vor Gericht dem Zivilprozessrecht oder geht zumindest
stillschweigend von dieser LAsung aus. In diese Rich- tung geht auch der Hinweis auf das
inzwischen durch die ZPO abgel 6ste kantonale Recht. Die gerichtliche Zustellung von
Vorladungen, Verfiigungen und Entscheiden fir Verfahren, deren Ablauf sich nach der
ZPOrrichtet, ist in Art. 138 ff. ZPO geregelt. Sie erfolgt durch eingeschriebene Postsendung
oder auf andere Weise gegen Empfangsbestétigung (Art. 138 Abs. 1 ZPO). Die Sendung ist
dem Adressaten selber, oder falls das Gericht keine personliche Zustellung anordnet, einer
angestellten oder im gleichen Haushalt |ebenden mindestens sechzehnjahrigen Person
auszu- handigen (Art. 138 Abs. 2 ZPO). Sie gilt am siebten Tage nach dem erfolglosen
Zustellungsversuch als zugestellt, wenn der Adressat mit der Zustellung einer gerichtlichen
Urkunde rechnen muss (Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO). Da die Konkursandrohung nach der
Rechtsprechung noch kein Prozess- rechtsverhéltnis begriindet, muss der Schuldner eine
Vorladung zur Konkursverhandlung nicht erwarten. Der blosse Einwurf in den Briefkasten
genugt selbst mit A-Post Plus nicht, da es an der erforderlichen Empfangsbestétigung fehit.
Die Anzeige der Konkursverhandlung muss den Parteien vor ihrer Durchfiihrung zugestel It
werden, daes sich um ein formelles Erfordernis der Konkurserdffnung handelt. Nur so ist
gewahrleistet, dass das Verfahren unter Beachtung der verfassungsméassigen Garantien,
insbesondere des Anspruchs auf rechtliches Gehdr durchgefiihrt wird. Die Beweislast fur
die ordnungsgemasse Zustellung tragt das Gericht. Eine fehlerhafte Zustellung entfaltet
grundsétzlich keine Rechtswirkungen. Das Gericht hat sie von Amtes wegen zu beachten
und die betreffende Prozesshandlung - wie eine Fristanset- zung oder eine Vorladung - zu
wiederholen. Entstehen dem Adressat aus der fehlerhaften Zustellung keine negativen
Folgen, so wenn er auf andere Weise Kenntnis von der gerichtlichen Urkunde erhélt, kann
er sich aufgrund des Missbrauchsverbots nicht darauf berufen (Urteil BGer 5A_44/2021
vom 23. August 2021 E. 2.1 mit Hinweisen).

E.22
Aus den erstinstanzlichen Akten geht hervor, dass der Zahlungsbefehl einem gewissen
D. , Inhaber, und die Konkursandrohung direkt der Adressatin bzw. der

Beschwerdefiihre- rin zugestellt worden ist. Die Anzeige der Konkursverhandlung vom 17.
April 2023 erfolgte per Einschreiben. Gemass Sendungsverlauf der Post wurde sie am 18.
April 2023 zur Abholung gemel- det und am 21. April 2023 um 16.55 Uhr am Schalter der
Poststelle in Schmitten zugestellt, wobel als Empfangsperson wiederum D.

angegeben ist. Eine eingeschriebene Sendung wird am Postschalter lediglich
empfangsberechtigten Personen ausgehandigt. Es muss folglich davon ausgegangen
werden, dass die Anzeige der Konkursverhand- lung einer fur die BeschwerdefUhrerin
empfangsberechtigten Person zugestellt wurde. Die Sendung wurde am Postschalter
entgegengenommen und der Empfang unterschriftlich quittiert. Auch die Kantonsgericht
KG Seite 4 von 5 Vorladungsfrist von mindestens drel Tagen ist bel einer Zustellung der
Anzeige am 21. April 2023 fur eine Verhandlung am 6. Juni 2023 unbestrittenermassen
eingehalten. Die Beschwerde ist somit bereits aus diesem Grund abzuwei sen.

E.31



Nach Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Rechtsmittelinstanz die Konkurser6ffnung aufheben,
wenn der Schuldner seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden beweist,
dass die Schuld, einschliesslich der Zinsen und Kosten, inzwischen getilgt ist (Ziff. 1), dass
der geschuldete Betrag bei der Rechtsmittelinstanz zuhanden des Gléubigers hinterlegt ist
(Ziff. 2) oder dass der Glaubiger auf die Durchfuhrung des Konkurses verzichtet (Ziff. 3).
Zutilgen ist die betriebene Forde- rung inkl. sdmtlicher Kosten. Hinzukommen die Kosten
des Konkursgerichts sowie des Konkursamts (TALBOT, in Kommentar zum Bundesgesetz
uber Schuldbetreibung und Konkurs, 4. Aufl. 2017, Art. 174 N. 14). Der Schuldner hat die
Zahlungsfahigkeit mit der Beschwerde glaubhaft zu machen und mit dieser sind auch die
Urkunden fur den Beweis der Konkursaufhebungsgriinde im Sinne von Ziff. 1-3 einzu-
reichen (BGE 139 |11 491 E. 4). Fur die Konkurshinderungsgrinde geméass Art. 174 Abs. 2
Ziff. 1-3 SchK G muss folgerichtig gelten, was fir das Beibringen der Urkunden zu ihrem
Bewels gilt. Konkurs- hinderungsgriinde sind geméss Art. 174 SchKG nur zu
berticksichtigen, wenn sie sich innert der Rechtsmittelfrist verwirklicht haben und geltend
gemacht werden (BGE 136 111 294 E. 3.2).

E.32

Die Beschwerdefuhrerin dussert sich in ihrer Beschwerde weder zur Zahlungsfahigkeit
noch zu den Ubrigen Konkurshinderungsgriinden. Sie reicht auch keine Belege ein. Das
Schreiben vom 19. Juni 2023, welches per Einschreiben an die auf der Beschwerde
vermerkte Adresse des Geschéftsfiihrers der Beschwerdeftihrerin gesendet wurde und in
welchem sie darauf aufmerksam gemacht wurde, dass sie den Anforderungen von Art. 174
SchK G innerhalb von 10 Tagen ab Zustel- lung des Konkursentscheids am 7. Juni 2023 zu
gentigen hat, wurde im Ubrigen nicht abgeholt und ans Kantonsgericht retourniert. Esist
folglich festzustellen, dass die BeschwerdefUhrerin ihre Zahlungsfahigkeit nicht glaubhaft
gemacht und nicht mit Urkunden bewiesen hat, dass die Schuld, einschliesslich der Zinsen
und Kosten, getilgt ist, der geschuldete Betrag beim oberen Gericht zuhanden des
Glaubigers hinterlegt ist oder der Glaubiger auf die Durchfuihrung des K onkurses verzichtet
hat. Die Beschwerde ist daher auch aus diesem Grund abzuweisen und der angefochtene
Entscheid zu bestétigen.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin wird auf die Méglichkeit eines Widerrufs des Konkurses
hingewiesen (Art. 195 SchKG).

E.5

Die Prozesskosten des Beschwerdeverfahrens werden der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin auferlegt. Die Gerichtsgebuhr ist pauschal auf CHF 500.- festzusetzen
(Art. 52 und 61 Abs. 1 GebV SchKG). Eswurde gemass Art. 322 Abs. 1 ZPO keine
Vernehmlassung eingeholt und der Gegen- partei sind keine weiteren Umstande entstanden;
esist somit keine Parteientschadigung zuzuspre- chen. Kantonsgericht KG Seite 5von 5
Der Hof erkennt: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. Der Konkursentscheid der
Prasidentin des Zivilgerichts des Sensebezirks vom 6. Juni 2023 wird bestétigt. I1. Die
Gerichtskosten fur das Beschwerdeverfahren werden auf CHF 500.- festgesetzt und der

A. SA in Liquidation auferlegt. Es werden keine Parteientschadigungen
zugesprochen. I11. Zustellung. Dieses Urteil kann innert 30 Tagen nach seiner Er6ffnung
mit Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht angefochten werden. Das
Beschwerderecht und die Gbrigen Zulassigkeitsvorausset- zungen sind in den Art. 72—77



und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG) geregelt.
Die begriindete Beschwerdeschrift ist beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14,
einzureichen. Freiburg, 5. Juli 2023/fju Die Prasidentin Die
Gerichtsschreiberin-Berichterstatterin
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