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Erwagungen

E. 10

September 2012 wurde der K ostenvorschuss in der verlangten Hohe einbe- zahlt (act. 14
bzw. act. 16). I1. Mit Verfigung vom 24. August 2012 wurde der Schuldnerinin
Anwendung von Art. 98 ZPO in Verbindung mit Art. 1 lit. c und Art. 96 ZPO sowie der
Verord- nung des Obergerichts tber die Gerichtsgebihren (LS 211.11) eine zehntéagige
Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 750.00 angesetzt (act. 7). Der Entscheid
wurde an die im Handel sregister eingetragene und in der Beschwerde-

- 3 - schrift angegebene Adresse in D. versandt (act. 8/1). Von diesem Ort wur- de die
entsprechende Sendung offenbar an eine Adressein F. weitergelei- tet (act. 8/1) und
dort am 28. August 2012 zur Abholung gemeldet (act. 9). Als Rechtsmittelkl&gerin musste
die Schuldnerin mit der Zustellung obergerichtlicher Entscheide rechnen. Diesfalls gilt eine
eingeschriebene Sendung als am letzten Tag einer Frist von sieben Tagen ab
Benachrichtigung als zugestellt (Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO), in diesem Fall am 4.
September 2012. Die Frist lief demnach am 14. September 2012 ab. Damit wurde der am
10. September 2012 geleistete Kostenvorschuss in der verlangten Hohe innert Frist geleistet
(act. 14 bzw. act. 16). Auf das Rechtsmittel ist daher einzutreten. 111. 1. Eine
Konkurseréffnung setzt die rechtzeitige Anzeige der gerichtlichen Verhandlung tber das
Konkursbegehren an die Parteien voraus (Art. 168 SchKG). Die Zustellung von
Vorladungen, Verfigungen und Entscheiden erfolgt nach Art. 138 Abs. 1 ZPO durch
eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Empfangsbestétigung (vgl. auch
Art. 11it. ¢ ZPO). Wie bereits gese- hen, gilt eine nach Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO nicht
abgeholte eingeschriebene Postsendung als am siebten Tag nach erfolglosem
Zustellungsversuch zugestellt, sofern der Adressat mit einer Zustellung rechnen musste.
Aus den vorinstanzlichen Akten (act. 6/1-4) ergibt sich, dass der Schuldnerin die Vorladung
zur Konkursverhandlung vom 14. August 2012 nicht zugestellt wer- den konnte. Das
Couvert der Gerichtsurkunde wurde vielmehr mit dem Vermerk "nicht abgeholt"

retourniert. Nach erneutem Eingang bei der Vorinstanz wurde am 2. Juli 2012 der
Stadtammann D. ersucht, der Schuldnerin die Vorladung bis spatestens 2. August
2012 auszuhandigen. Mit Schreiben vom 30. Juli 2012 sandte der Stadtammann dieses
Gesuch an die Vorinstanz zurtick und meldete, dass der Auftrag um Zustellung nicht habe
erledigt werden kénnen. Trotz mehre- ren Versuchen sei es nicht moglich gewesen,
jemanden personlich oder telefo- nisch zu erreichen. Beim letzten Versuch am 27. Juli 2012
seien die Raumlichkei-

- 4 - ten der Schuldnerin am Sitz gemass Handel sregistereintrag in D. leer ge- wesen.
Gemass standiger Praxis der Kammer begriindet die Zustellung einer Kon- kursandrohung
an den Schuldner durch das Betreibungsamt mit Bezug auf ein all- falliges
Konkurser6ffnungsverfahren beim Konkursgericht noch kein Prozess- rechtsverhatnis und



damit keine Pflicht des Schuldners zur Zustellermoglichung gerichtlicher Entscheide.
Allein aufgrund der Konkursandrohung muss der Schuldner demnach nicht jederzeit mit
einer gerichtlichen Zustellung rechnen und fir die jederzeitige Entgegennahme
gerichtlicher Postsendungen sorgen (ZR 104 Nr. 43; BGer 5A_895/2011; BGer
5D_130/2011; BGE 130 I11 396). Demnach musste die Schuldnerin im vorliegenden
Konkurseréffnungsverfahren nicht mit ge- richtlichen Sendungen rechnen. Anzeichen fir
eine rechtsmissbrauchliche Beru- fung auf das noch nicht begriindete
Prozessrechtsverhéltnis (z.B. Indizien, die auf effektiven Zugang der Vorladung zur
Konkursverhandlung oder mindestens der entsprechenden Abholungseinladung schliessen
lassen, oder Indizien, die darauf schliessen lassen, dass der Empfanger vom Versuch
wusste, ihm die Anzeige der Konkursverhandlung zuzustellen) finden sich in den Akten
keine. Diesfalls muss die Vorladung zur Konkursverhandlung als erste, ein
Prozessrechtsverhdltnis be- griindende Zustellung entweder durch den Stadtammann oder
die Polizel effektiv oder mittels 6ffentlicher Bekanntmachung erfolgen (vgl. zum Ganzen
auch LUKAS HUBER, DIKE-Komm-ZPO, Art. 138 N 52 bis 54). In den vorinstanzlichen
Akten findet sich weder eine Bestétigung, wonach die Schuldnerin die VVorladung auf ir-
gendeine Weise tatséchlich in Empfang genommen hétte, noch Unterlagen zu ei- ner
oOffentlichen Bekanntmachung. Durch Aussprache der Konkurser6ffnung ohne vorherige
Moglichkeit der Schuldnerin zur Stellungnahme zum Konkursbegehren, wurde deren
Anspruch auf rechtliches Gehdr missachtet. Der Entscheid betref- fend K onkurser6ffnung
vom 14. August 2012 ist daher aufzuheben. 2. An sich wére die Sache zu erneuter
Vorladung zur Konkursverhand- lung und neuem Entscheid an den Konkursrichter
zuriickzuweisen. Davon kann indes abgesehen werden, weil die Schuldnerin den Nachweis
der Bezahlung der Konkursforderung (inklusive Zins und Kosten) bereits vor
Konkurser6ffnung innert

- 5 - Rechtsmittelfrist erbracht hat (act. 4 und act. 15). Nach dem Gesagten besteht somit ein
Konkurshinderungsgrund im Sinne von Art. 172 Ziff. 3 SchKG. Bei die- ser Sachlageist so
zu verfahren, wie wenn die Schuldnerin die Zahlung der dem Konkursbegehren
zugrundeliegenden Schuld bereits vor dem Entscheid des Kon- kursrichters nachgewiesen
hétte. Ausgangsgemass eruibrigt sich die Prifung der Zahlungsfahigkeit der Schuldnerinim
Sinnevon Art. 174 Abs. 2 SchKG. IV. Dem einzigen Verwaltungsrat der Schuldnerin,

B. , wurde am 23. April 2012 der Zahlungsbefehl und am 22. Mai 2012 die
Konkursandrohung zugestellt (act. 6/1). Gemass Auszug aus dem Betreibungsregister des
Betreibungsamts D. vom 16. August 2012 wurde die der Konkursforderung
zugrundeliegende Betreibung Nr. ... am 18. Juni 2012 durch Zahlung erledigt (act. 4). Das
Konkurs- begehren der Glaubigerin datiert vom selben Datum (act. 6/1). Aufgrund dieser
zeitlichen Ablaufe konnte die Glaubigerin kaum von der Zahlung ihrer Forderung wissen
und stellte daher das Konkursbegehren wohl zu Recht. Immerhin macht auch die
Schuldnerin nichts Gegenteiliges geltend. Sie stellt sich vielmehr ledig- lich auf den
Standpunkt, sie habe die Forderung gleichentags beglichen (act. 2). Damit hat die
Schuldnerin die erstinstanzliche Spruchgebihr von Fr. 500.00 zu tragen, weil sie das
Konkursverfahren durch ihre Zahlungssaumnis verursacht hat. Die Glaubigerin hat fur das
erstinstanzliche Verfahren einen Kostenvorschuss geleistet (act. 3S. 2 = act. 6/2 S. 2).
Hingegen fallen die zweitinstanzlichen Gerichtskosten aufgrund des Verfah- rensfehlers der
Vorinstanz ausser Ansatz. Daher sind von dem von der Schuldne- rin fir das
zweitinstanzliche Verfahren bei der Obergerichtskasse geleisteten Kos- tenvorschuss von
Fr. 750.00 zur Deckung der von der Glaubigerin bevorschuss- ten Kosten des



Konkursgerichts Fr. 500.00 an letztere auszuzahlen. Fir die Zu- sprechung einer
Prozessentschadigung fur das zweitinstanzliche Verfahren an die Schuldnerin aus der
Gerichtskasse fehlt es an der gesetzlichen Grundlage.

- 6 - Ebenso sind die beim Konkursamt D. entstandenen Verfahrenskosten auf die
Staatskasse zu nehmen. Es wird erkannt:
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