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Volltext

Auf einen verspAateten Rekurs gegen ein Konkursdekret kann nicht eingetreten werden,
selbst wenn der GlAaubiger ausdrAY.cklich darauf verzichtet, die Nichteinhaltung der Frist
geltend zu machen Art. 33 Abs. 3 SchKG , Art. 174 SchKG 1. Die Vorinstanz erAfffnete
AY.ber den Rekurrenten per 2. Februar 2004 den Konkurs. Am 23. Februar 2004 teilte die
GlArubigerin dem GerichtsprAasidium mit, sie ziehe das K onkursbegehren zurAY.ck. Am
26. Februar 2004 erhob der Schuldner Rekurs. 2. @) Zu Recht wies der Rekurrent darauf hin,
dass er mit seiner Eingabe vom 26. Februar 2004 die zehntArgige Rekursfrist nicht
eingehalten habe (Art. 174 Abs. 1 SchKG; A§ 66 ZPO), weshalb auf den Rekurs
grundsAntzlich nicht einzutreten ist. Der Rekurrent vertritt jedoch die Meinung, das
Schreiben der Rekursgegnerin vom 25. Februar 2004 - mit dem Wortlaut: "Zuhanden des
Obergerichts bestAzatigen wir, dass wir gegen die Anhandnahme eines verspAotet
eingereichten Rekurses des Schuldners gegen den KonkurserAffffnungsentscheid bzw. die
Wiederherstellung der Rekursfrist nichts elnzuwenden haben. Wir sind auch mit der
Aufhebung des K onkurserA fffnungsentscheids durch die Rekursinstanz einverstanden” -
belege, dass diese auf die Einhaltung der Rekursfrist rechtsgenAYaglich verzichtet habe
(Art. 33 Abs. 3 SchKG), womit der Anhandnahme des Rekurses trotz verspAnsteter
Einreichung nichts entgegenstehe. b) Art. 33 SchKG regelt die Am nderung und
Wiederherstellung von Fristen. GemAuass Abs. 3 dieser Bestimmung kann ein am Verfahren
Beteiligter darauf verzichten, die Nichteinhaltung einer Frist geltend zu machen, wenn diese
ausschliesslich in seinem Interesse aufgestellt ist. Art. 33 SchKG bezweckt, die
grundsAntzliche Fristenstrenge des SchK G zu mildern, falls diese zu einem unbilligen
Ergebnis fAYhren wAYarde. Erfasst werden sowohl gesetzliche al's auch behAfrdliche bzw.
richterliche kurze Eingabefristen, wie beispielsweise Bestreitungs-, Klage- und
Beschwerdefristen. GemAsss der Botschaft AYzber die Am nderung des SchK G vom 8. Mai
1991 (BBI 1991 111 1 ff.) sollen durch die revidierte Fassung nicht sAemtliche gesetzlichen
Fristen des SchK G verAanderbar und wiederherstelIbar erklAart werden. So ist Art. 33
SchK G z.B. nicht anwendbar auf materiell-rechtliche VerjAshrungs- und
Verwirkungsfristen, betreibungsrechtliche Zustandsfristen sowie auf Fristen der kantonalen
Rechtsmittel und des OG (Nordmann, Basler Kommentar, Art. 33 SchKG N 1). GemAgss
der Botschaft (BBI 1991 I11 46) wurde die Vorschrift von Art. 33 Abs. 2 aSchK G als Absatz
3 beibehalten. InskAYinftig sollten jedoch alle an einem Verfahren Beteiligten, nicht nur der
Schuldner, darauf verzichten kAfnnen, die Nichteinhaltung einer Frist geltend zu machen.
Voraussetzung dafAYar ist aber, dass die Frist ausschliesslich im Interesse des
Verzichtenden aufgestellt worden ist. Das Erfordernis "ausschliesslich in seinem Interesse
aufgestellt” entspricht der bisherigen Rechtsprechung, wonach kein Verzicht auf Fristen
zulAzssig ist, welche im Afffentlichen Interesse aufgestellt wurden (AJP 1996 S. 1381).
Zum Verzicht auf Fristen, welche "im Afffentlichen Interesse”" aufgestellt wurden, halten
Fritzsche/Walder (Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I,



ZAYaich 1993, S. 163) fest, der Schuldner kAfnne beispielsweise nicht auf die
Geltendmachung der VerspAstung einer Beschwerde des GlAaubigers verzichten, dasich
diese gar nicht gegen ihn, sondern gegen das Amt bzw. die untere oder die obere kantonale
AufsichtsbehAfrde richte. GemAwss Blumenstein (Handbuch des Schwei zerischen
Schuldbetreibungsrechts, Bern 1911, S. 202) kann sich Art. 33 Abs. 2 aSchK G nur auf die
betreibungsrechtlichen Befristungen beziehen; von diesen fallen logischerweise all
digjenigen Fristen ausser Betracht, welche dem Schuldner oder einem Dritten zur
Vornahme einer Vorkehr gesetzt worden sind, so dass nur noch diejenigen FArlle AVrig
bleiben, in welchen der GlAaubiger binnen einer bestimmten Frist eine gegen den
Schuldner selbst gerichtete Vorkehr, d.h. ein Begehren um "Progredierung in der
Vollstreckung" a's solcher anbringt. Nicht hierher gehAfren unter anderem die
Berufungsfristen gegenAYioer gerichtlichen Entscheiden, z.B. Art. 174, 185 und 294
aSchKG. In Bezug auf die zehntAagige Rechtsmittelfrist blieb die revidierte Bestimmung
materiell grundsAstzlich identisch mit der alten Bestimmung (Giroud, Basler Kommentar,
Art. 174 SchKG N 6). ¢) Weil die SchK G-Revision 1994 bezAYglich Art. 33 Abs. 3
SchK G mit Ausnahme des Personenkreises, der darauf verzichten kann, die
Nichteinhaltung einer Frist geltend zu machen nichts Neues brachte, kann die Lehre und
Rechtsprechung zu Art. 33 aSchK G ebenfalls beigezogen werden. Entgegen der Meinung
des Rekurrenten wurde die Rekursfrist gemAwss Art. 174 Abs. 1 SchKG nicht
ausschliesslich im Interesse der Rekursgegnerin aufgestellt. Im Gegenteil: Bei der
zehntAngigen Rechtsmittel frist handelt es sich um eine Norm, welche im Afffentlichen
Interesse aufgestellt wurde, weshalb ein Verzicht auf diese Frist wie ebenfalls bel Art. 88
Abs. 1 aSchKG (vgl. BGE 101 111 16) nicht zulAassig ist. Dass dem so ist, erhellt auch
daraus, dassim Rechtsmittelverfahren AYber eine KonkurserAfffnung selbst dann die
ZahlungsfAchigkeit des Schuldners von Amtes wegen zu prAY4en ist, wenn der
GlArubiger gemAwss Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG auf die DurchfA%hrung des
Konkurses verzichtet. Anders wAore die Frage allenfalls im Rekursverfahren AYuoer eine
KonkurserAfffnung ohne vorgAxrngige Betreibung zu entscheiden (vgl. RBOG 2002 Nrr.
19). d) Ebenso irrelevant wie der Verzicht der Rekursgegnerin, auf der Einhaltung der
Rekursfrist zu bestehen, ist ihr EinverstAandnis zur Fristwiederherstellung, ansonsten sich
mit diesem EinverstAandnis durch die GlAaubigerin die im Afffentlichen Interesse
aufgestellte Rechtsmittelfrist gemArss Art. 174 Abs. 1 SchKG nicht durchsetzen liesse. €)
Zu verneinen ist auch die Frage, ob die Vorinstanz verpflichtet gewesen wAzre, nach
Eingang der Mitteilung der Rekursgegnerin vom 23. Februar 2004, sie ziehe das

K onkursbegehren zurAY.ck, irgendetwas vorzukehren. Der lange Zeit nach Ablauf der
Rechtsmittel frist eingegangene RAY.ckzug des K onkursbegehrens durch die
Rekursgegnerin kann nicht al's Rekurs gegen die erfolgte K onkurserAfffnung verstanden
werden. Zu weit ginge es auch, von einem GerichtsprAssidium zu verlangen sofern die
Rechtsmittelfrist eingehalten wAYarde , den nach der KonkurserA fffnung getAztigten
RAY.ckzug des K onkursbegehrens dem Schuldner mit dem Hinweis zuzustellen, dieser
RAY.ckzug werde nur relevant, wenn der Schuldner selbst Rekurs gegen die
KonkurserAfiffnung erhebe. Obergericht, 10. MAgrz 2004, BR.2004.17 x
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