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Regeste

Regeste Art. 4 BV, Art. 2 UbBest. BV; Konkurseréffnung. 1. Die Frage der Zulassung,
Beschrankung oder des Ausschlusses echter Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174
SchKG ist im Sinnevon Art. 25 Ziff. 2 SchKG elne solche des kantonalen Rechts (E. 2a). 2.
Der grundsétzliche Ausschluss echter Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174 SchKG
ist mit den allgemeinen Grundsétzen des Konkursrechts, insbesondere der
Untersuchungsmaxime, vereinbar (E. 2b). 3. Im Berufungsverfahren nach Art. 174 SchKG
ist weder der allgemeine Ausschluss von Noven noch die Zulassung bestimmter Noven
willkdrlich. Die Berufungsinstanz muss jedoch die Beriicksichtigung von erst nach dem
Konkurserkenntnis eingetretenen Tatsachen an objektive Voraussetzungen kntipfen und bel
der Uberprifung dieser Voraussetzungen den Grundsatz der Gleichbehandlung befolgen (E.
3).

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerdeftihrerin macht in erster Linie eine Verletzung des Grundsatzes der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts geméss Art. 2 der Ubergangsbestimmungen zur
Bundesverfassung (in Verbindung mit Art. 64 BV ) geltend. Die Beschrénkung der Nova
im Berufungsverfahren stehe im Widerspruch zu Art. 174 SchKG . Sie erhebt sodann die
Ruge der Willkir. Die Anwendung kantonalen Rechts in Missachtung von Bundesrecht
verletzt den Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2 UbBest. BV,
BGE 911 28 E. 2). Ob ein kantonaler Rechtssatz oder die ihm gegebene Auslegung mit dem
Bundesrecht vereinbar ist, prift das Bundesgericht frei (BGE 911 28 E. 2, BGE 881 75 E.
2). Im vorliegenden Fall beruft sich die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid zwar auf
eine "langjdhrige konstante st. gallische Praxis', "Novaim Berufungsverfahren
grundsétzlich nicht mehr zuzulassen”, lasst aber offen, ob diesin Anwendung von
kantonalem oder von Bundesrecht geschehe. Esist somit zu untersuchen, ob die Frage der
Zulassung, Beschréankung oder des Ausschlusses von echten Nova (d.h. von Tatsachen, die
nach dem erstinstanzlichen Konkurserkenntnis eingetreten sind) im Berufungsverfahren
nach Art. 174 SchK G eine solche des Bundesrechts oder - im Sinne von Art. 25 Ziff. 2
SchK G - des kantonalen Rechtsiist. Die Frage einer Verletzung von Art. 2 UbBest. BV
stellt sich nur, wenn kantonales Recht zur Anwendung gekommen ist. Andernfallsist
lediglich auf die Ruge willkirlicher Anwendung von Bundesrecht einzutreten.

E.2

a) Das Bundesgericht lasst noch in BGE 36 | 386 ff. E. 2 die Frage offen, wieweit echte
Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174 SchKG zuzul assen seien. Dagegen habe der
Richter "nach dem Sinn und Geist des Bundesgesetzes* alle schon im Moment des
erstinstanzlichen Entscheides vorhandenen, aber damals vom Schuldner nicht geltend



gemachten konkurshindernden Tatsachen (unechte Nova) zu berticksichtigen, sofern sie
wenigstens vor zweliter Instanz geltend gemacht wirden. Dies sei im wesentlichen ein
Ausfluss der Untersuchungsmaxime, die das Konkursverfahren im BGE 102 1a 153 S. 156
Gegensatz zum ordentlichen Zivilprozess beherrsche. - Eswird aso nicht gesagt, die Frage
der Zulassung, Beschrénkung oder des Ausschlusses der Novaim Berufungsverfahren nach
Art. 174 SchKG sai eine solche des Bundesrechts, sondern deren Regelung habe den
bundesrechtlichen Grundsatzen des Konkursrechts zu entsprechen. Erst in BGE 46 | 368 E.
3 wird explizit dieser Schluss gezogen, indem gesagt wird, wenn sich schon der Ausschluss
echter Nova "aus dem Wesen und der Natur des durch das Bundesrecht geregelten
Konkurses' ergebe, so misse dies a's "ungeschriebener Satz des Bundesrechts tiber die
Wirkung der Berufung im Konkursprozess' angesehen werden, der dem kantonalen Recht
vorgehe. Dieser Satz wird in BGE 57 | 364 E. 1 ohne weitere Begrindung bestétigt (in
diesem Sinne auch BRAND, Konkursgriinde 11, SIK Nr. 994 S. 7., BRAND, in SJIZ 44
1948 S. 56). Die Begrundung dieser Annahme ist nicht schltissig. Auch wenn die Regelung
der Frage, wieweit Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174 SchK G noch zuzulassen
seien, gemass Art. 25 Ziff. 2 SchK G den Kantonen Uberlassen bliebe, wéren diese bei ihrer
Ausgestaltung nach dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2
UbBest. BV) an die Normen des im SchK G niedergel egten Bundesrechts gebunden. In Art.
25 Ziff. 2 SchK G liegt keine Erméchtigung der Kantone, in Widerspruch zu den tbrigen
Bestimmungen des Gesetzes zu legiferieren. Die Anerkennung dieser Bindung der Kantone
durch das Bundesrecht fuhrt also keineswegs zwangs aufig dazu, die Frage der Zulassung,
Beschrénkung oder des Ausschlusses der Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174
SchK G als solche des Bundesrechts zu betrachten. Der in BGE 57 | 364 E. 1 letztmals
ausdrucklich bestétigte Satz, die Frage der Zulassung, Beschrénkung oder des Ausschlusses
echter Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174 SchKG sai eine solche des Bundesrechts,
ist in den folgenden Entscheiden des Bundesgerichts nicht ausdriicklich widerrufen worden,
S0 dass an sich anzunehmen wére, er habe nach wie vor Geltung. Dem widerspricht aber
sinngemass die neuere bundesgerichtliche Praxis. Gemass dieser Rechtsprechung ist weder
der allgemeine Ausschluss von Noven noch die Zulassung bestimmter Noven willkdrlich (
BGE 921 190 E. 2 und zitierte Entscheide). Auch bei blosser Uberpriifung BGE 102 1a 153
S. 157 unter dem Gesichtspunkt der Willkur wére der Schluss unhaltbar, die Auslegung
einer bundesrechtlichen Bestimmung ( Art. 174 SchKG ) kdnne zu Ergebnissen fuhren, die
sich gegenseitig ausschliessen. Es konnte nicht der Sinn von Art. 174 SchKG sein,
gleichzeitig Nova auszuschliessen und - sai es auch nur beschrankt - zuzulassen. Daraus
ergibt sich, dass sich nur dann ein verniinftiger Sinn aus der bundesgerichtlichen Praxis
gewinnen l&sst, wenn man von der Annahme ausgeht, es handle sich - in den Schranken des
Bundesrechts - um eine Materie kantonaler Rechtsetzungszustandigkeit im Sinne von Art.
25 Ziff. 2 SchKG . Der Schluss, dass die Frage der Zulassung echter Novaim
Berufungsverfahren eine solche des kantonalen Rechts ist, ergibt sich nicht nur im Lichte
der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung, sondern auch bei richtiger Auslegung
von Art. 174 SchKG . Fest steht, dass sich dem Art. 174 SchKG eine diesbezigliche
Regelung nicht ohne weiteres entnehmen l&sst. Der Gesetzgeber hat in der zitierten
Bestimmung ausdriicklich nur die Art des Rechtsmittels (Berufung), die
Rechtsmittelinstanz als "obere Gerichtsinstanz”, die Rechtsmittelfrist und die Moglichkeit
der Einraumung aufschiebender Wirkung festgelegt. Es l&sst sich nun in Auslegung per
analogiam vertreten, alle anderen Essentialia des Rechtsmittels missten gleichfalls
Gegenstand des Bundesrechts sein. Naheliegender ist aber in Auslegung e contrario der



Schluss, der Gesetzgeber habe auf eine eigene Regelung verzichtet und die
Rechtsetzungszustandigkeit im Sinne von Art. 25 Ziff. 2 SchKG an die Kantone delegiert
(in diesem Sinne schon BLUMENSTEIN, Handbuch des Schweizerischen
Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911, S. 574 f. mit Anm. 43). Esist nicht einzusehen,
warum der Gesetzgeber nicht alle Essentialia des Rechtsmittels ausdriicklich geregelt hat,
wenn er sie schon als Gegenstand des Bundesrechts betrachtete und die Kantone von der
Setzung erganzender Verfahrensbestimmungen ausschliessen wollte. Im tbrigen beweist
die kontroverse Praxis der Kantone zur Gentige, dass sich aus Art. 174 SchKG und den
andern Bestimmungen des Konkursrechtsin der Frage der Zulassung echter Novaim
Berufungsverfahren kein klares, einheitliches Auslegungsergebnis gewinnen |asst. Auch der
historische Gesetzgeber konnte schwerlich davon ausgehen, BGE 102 1a 153 S. 158 eine

L 6sung ergebe sich im Wege der Auslegung, so dass sich eine ausdriickliche Regelung
ertbrige. b) Steht somit fest, dass die Vorinstanz befugterwei se kantonal es Recht
angewandt hat, so stellt sich die Frage, ob dieses unter dem Gesichtspunkt von Art. 2
UbBest. BV mit dem Ubrigen Bundesrecht, insbesondere den allgemeinen Grundsitzen des
Konkursrechts vereinbar ist. Die Frage ist zu bejahen. Vor allem steht der angefochtenen
vorinstanzlichen Praxis, echte Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174 SchKG nur noch
ausnahmswei se zuzulassen, die das Konkursverfahren beherrschende
Untersuchungsmaxime nicht entgegen (vgl. BGE 36 | 386 ff. E. 2 betreffend die Frage der
Zulassung unechter Novaim Berufungsverfahren nach Art. 174 SchKG ). c)
Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die Kantone im Sinne von Art. 25 Ziff. 2 SchKG
befugt sind, Uber die Zulassung, Beschrankung oder den Ausschluss echter Novaim
Berufungsverfahren nach Art. 174 SchK G Recht zu setzen. Dasim vorliegenden Fall zur
Anwendung gebrachte kantonale Recht ist mit dem Utbrigen Konkursrecht vereinbar. Art. 2
UbBest. BV ist demnach nicht verletzt.

E.3

Die Beschwerdeftihrerin erhebt die Rige der Willkdr. Willkurlich sei die Erwagung, eine
nachtragliche Zahlung oder ein nachtraglicher Riickzug des K onkursbegehrens dirfe nur
berilicksichtigt werden, wenn bei Anwendung sehr strenger Masstébe die Verspéatung der
Zahlung klar entschuldbar sei, vor der Konkurseréffnung durch den Vorderrichter keine
Konkursbegehren eingegangen und nur wenige Betreibungen in hdheren Betrdgen vermerkt
seien. Willkdrlich sei zudem in concreto die Feststellung, die Verspdtung der Zahlung sel
nicht entschuldbar gewesen. Nach konstanter bundesgerichtlicher Praxisist im
Berufungsverfahren geméass Art. 174 SchK G weder der allgemeine Ausschluss von Noven
noch die Zulassung bestimmter Noven willkirlich ( BGE 92 1 190 E. 2 und zitierte
Entscheide). Die Berufungsinstanz muss jedoch die Berticksichtigung von erst nach dem
Konkurserkenntnis eingetretenen Tatsachen an objektive V oraussetzungen kntipfen und bel
der Uberprifung dieser Voraussetzungen den Grundsatz der Gleichbehandlung befolgen (
BGE 101 1a204 E. 1b). An dieser Praxisist festzuhalten. BGE 102 1a153 S. 159 Esist
zwar zuzugeben, dass die uneinheitliche Rechtslage in den Kantonen ( BGE 101 1a 203 f. E.
1a) unbefriedigend ist. Anderseits spiegelt sich darin nur der Rechtszustand wieder, der im
ubrigen Prozessrecht aufgrund der kantonalen Rechtsetzungszustandigkeit auch gegeben
Ist. Esist Sache des Bundesgesetzgebers, die Essentialiader Berufung in Art. 174 SchK G
einheitlich zu regeln, wenn er dies fur sinnvoll erachtet. Die von der Vorinstanz zur
Anwendung gebrachten "strengen Masstébe" bel der Zulassung von Nova sind "objektive"
V oraussetzungen im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ( BGE 101 1a 204 E.
1b). Sie entsprechen denen, die das Bundesgericht in friiheren Entscheiden fUr vereinbar mit



Art. 4 BV erklart hat, so die "klare Entschuldbarkeit der Verspétung” (BGE 921 190 f.),
und das Erfordernis, dass die Illiquiditdt nur voriibergehender Natur sei (BGE 911 3). Bel
der Feststellung des letzteren Erfordernisses durfte die Vorinstanz ohne Willkir darauf
abstellen, ob weitere Betreibungen oder Konkursbegehren in bestimmter Betragshthe
gegen die Schuldnerin vorliegen. Entgegen den Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin
erscheint schliesslich die Feststellung der Vorinstanz, die Verspatung der Zahlung sei nicht
entschuldbar, zumindest nicht als willkurlich. Der Inhaber eines Geschéftsbetriebes hat
dafUr zu sorgen, dass er oder sein Vertreter jederzeit brieflich erreicht werden konnen. Die
Beschwerdefuhrerin selbst gibt diesbeziiglich Versdumnisse zu. Dass die Praxis der
Vorinstanz in Anwendung dieser zul&ssigen Grundsétze rechtsungleich ist, behauptet die
BeschwerdefUhrerin nicht.
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