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Regeste

Konkurseröffnung (BAZ 22 8)

Erwägungen

E. 1
Der Entscheid des Konkursgerichtes kann innert zehn Tagen mit Beschwerde nach der ZPO
angefochten werden. Die Parteien können dabei neue Tatsachen geltend machen, wenn
diese vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind (Art. 174 Abs. 1 SchKG). Der
Schuldner kann auch Mängel des vorinstanzlichen Verfahrens rügen oder einen
Konkurshinderungs- grund i.S.v. Art. 174 Abs. 2 SchKG. Gemäss Art. 320 ZPO können mit
der Beschwerde die unrichtige Rechtsanwendung (lit. a) oder die offensichtlich unrichtige
Feststellung des Sach- verhalts (lit. b) geltend gemacht werden. Für Rechtsfragen kommt
der Beschwerdeinstanz die gleiche, d.h. die volle Kognition wie der Vorinstanz zu
(BLICKENSTORFER KURT, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
[Hrsg.], Kommentar Schweizerische Zivilprozessord- nung, 2. Aufl. 2016, N. 4 zu Art. 320
ZPO). Die unrichtige Sachverhaltsfeststellung ist von der Beschwerdeinstanz jedoch nur
beschränkt überprüfbar, da die kantonale Beschwerdeinstanz grundsätzlich an die
Sachverhaltsfeststellung durch die Vorinstanz gebunden ist. Die unrich- tige Feststellung
des Sachverhalts kann daher nur bei offensichtlicher Unrichtigkeit, d.h. wenn
entscheidwesentliche Tatsachen schlechthin unhaltbar festgestellt worden sind, gerügt wer-
den (BLICKENSTORFER, a.a.O., N. 8 zu Art. 320 ZPO; vgl. HANS REISER, in: Staehe-
lin/Bauer/Staehelin (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und
Kon- kurs, 2. Aufl. 2010, N. 40 zu Art. 278 SchKG).

E. 2.1
Die Beschwerdeführerin macht keinen Konkurshinderungsgrund geltend. Sie hat weder ihre
Zahlungsfähigkeit glaubhaft gemacht noch durch Urkunden bewiesen, dass
zwischenzeitlich 1. die Schuld, einschliesslich der Zinsen und Kosten, getilgt ist, 2. der
geschuldete Betrag zuhanden der Gläubiger hinterlegt ist; oder 3. die Gläubigerin auf die
Durchführung des Kon- kurses verzichtet (vgl. Art. 174 Abs. 2 SchKG). Die
Beschwerdeführerin beruft sich einzig auf einen Verfahrensfehler vor Vorinstanz, da ihr die
Vorladung zur Konkursverhandlung nicht zu- gestellt worden sei. Sie bringt sinngemäss
vor, dass gemäss telefonischer Auskunft der ersten Instanz sie am 9. September 2022 die
per Einschreiben versandte Vorladung entgegenge- nommen habe. Dies sei aber nicht
möglich, da an diesem Tag ihr Sohn geheiratet habe und sie schon früh am Morgen zur
Hochzeit gefahren sei. Niemand ausser ihr könne Einschreiben

4■6 entgegennehmen. Zum Beweis legt sie eine "Information Post Handhabung" des Hotel
D.__, E.__, auf, offenbar der aktuelle Wohnsitz der Beschwerdeführerin. Danach gehe ein



Hotelmit- arbeiter jeden Morgen auf die Poststelle in E.__, um die ganze Post aus dem
Postfach des Hotels abzuholen. Die Post werde dann an den Mieter verteilt. Wenn ein
eingeschriebener Brief zugestellt werden solle, werde der Abholschein vorbeigebracht. Der
Mieter sei verpflich- tet, die Abholung bei der Post selber zu tätigen. Sie (das Hotel) dürften
eingeschriebene Briefe für die Mieter nicht annehmen.

E. 2.2
Ist das Konkursbegehren gestellt, so wird den Parteien wenigstens drei Tage vorher die ge-
richtliche Verhandlung angezeigt (Art. 168 erster Satz SchkG). Mangels eigener
Zustellungs- vorschriften im Konkursrecht sind die entsprechenden Vorschriften von Art.
138 ZPO anzu- wenden, soweit sie mit dem Charakter der Konkursverhandlungsanzeige
vereinbar sind. Die gerichtliche Zustellung von Vorladungen, Verfügungen und
Entscheiden für Verfahren, deren Ablauf sich nach der ZPO richtet, ist in Art. 138 ff. ZPO
geregelt. Sie erfolgt durch eingeschrie- bene Postsendung oder auf andere Weise gegen
Empfangsbestätigung (Art. 138 Abs. 1 ZPO). Die Sendung ist dem Adressaten selber, oder
falls das Gericht keine persönliche Zustellung anordnet, einer angestellten oder im gleichen
Haushalt lebenden mindestens sechzehnjähri- gen Person auszuhändigen. Da die
Konkursandrohung nach der Rechtsprechung noch kein Prozessrechtsverhältnis begründet,
muss der Schuldner eine Vorladung zur Konkursverhand- lung nicht erwarten (Art. 138
Abs. 2 ZPO; Urteil [des Bundesgerichts] 5A_44/2021 vom 23. Au- gust 2021, E. 2.1.1 und
2.1.2, mit Verweisen).

Die Anzeige der Konkursverhandlung muss den Parteien vor ihrer Durchführung zugestellt
werden, da es sich um ein formelles Erfordernis der Konkurseröffnung handelt. Nur so ist
ge- währleistet, dass das Verfahren unter Beachtung der verfassungsmässigen Garantien,
insbe- sondere des Anspruchs auf rechtliches Gehör, durchgeführt wird. Die Beweislast für
die ord- nungsgemässe Zustellung trägt das Gericht. Eine fehlerhafte Zustellung entfaltet
grundsätzlich keine Rechtswirkungen. Das Gericht hat sie von Amtes wegen zu beachten
und die betref- fende Prozesshandlung - wie eine Fristansetzung oder eine Vorladung - zu
wiederholen (Urteil [des Bundesgerichts] 5A_44/2021 vom 23. August 2021, E. 2.1.3).

E. 2.3
5■6 Aus den vorinstanzlichen Akten ergibt sich, dass die Vorladung zur
Konkursverhandlung, adressiert an die Beschwerdeführerin, am 9. September 2022
zugestellt wurde. Als Empfangs- person wird der Name "F.__" angegeben. Die Unterschrift
ist unleserlich.

Damit fehlt es an einem Beweis der ordnungsgemässen Zustellung der Vorladung zur Kon-
kursverhandlung. Die Beschwerde ist gutzuheissen. Der angefochtene Entscheid ist
aufzuhe- ben und die Sache an die Vorinstanz zur Neuansetzung der Konkursverhandlung
zurückge- wiesen (vgl. Urteil [des Bundesgerichts] 5A_44/2021 vom 23. August 2021, E.
3).

E. 3
Wenn das Konkursgericht den Konkurs nicht hätte eröffnen dürfen (z.B. weil es vom
Rückzug des Konkursbegehrens wusste, oder weil es nicht richtig vorgeladen hatte oder
wegen Verlet- zung des rechtlichen Gehörs), werden die Kosten Rechtsmittelinstanz in der
Regel auf die Staatskasse genommen (Art. 107 Abs. 2 ZPO; BGer 5A_519/2019 E. 3.3.3).

6■6 Demnach erkennt das Obergericht:
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