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DBerlepung ver Bunvedverfafjung eine anvern Beftimmungen Be-
ftehen ald fiir diefenigen wegen Verleung der fantonalen Ber-
faffung, fo ift nicht eingufeben, warwm nicht auch Dei der erfteren
in der Regel die vorgingige Cridhdpfung ded fantonalen JInftan-
genzuged verlangt werben follte. Jmmevhin ijt Heute nur bdie
Trage it [Bfen, ob bei Befchwerden wegen Verlefung der Pref-
fretheit die Grichdpfung ded Fantonalen Suftanzenguged erforderlich
fei. Gerabe hier barf in ver Regel dem Refurrenten gewiR Fuge-
mutet werben, dak er fein Recht zuerft bei der zuftdndigen Fanto-
nafen Oberinftany fuche, und nur ausnahmsweife wird von bdiefer
Regel abzugehen feim, fo 3. B. danm, wenn der Refurvent bie
briliche RKompeteny vev betveffenden fantonalen Behdrden bejtveitet.
Dabei Hat e3 freilich die Meinung, daf nur die ordentlichen fan-
tonalen Rechtdmittel vov der Anrufung bed Bundedgevichted ers
griffen wevben miiflen, nidht aud) bdie auferordentlichen Redytd-
mittel (wie 3. B. die Unrufung ded Qandrated nac) uvnevijhem
Nedte), da ein folcher progefjualer Aufwand mit dem Bwede,
weldhem dad Erfordernid ver vorgingigen Crihdpfung ved fanto:
nalen Suftangenzuged dienen joff, in feinem richtigen Berhiltnifje
ftitnde. S ber bidherigen Rechtfprechung ift nun freilihy in Bejug
auf die ftaatBrechilichen Bejchwerden wegen Berlebung der Bun-
bedverfafjung wiedevholt audgefiibrt worden, dafp hier bie wvor-
gingige Grichdpfung bed fontonalen Snjtangenguged nicht ndtig
fei, weil bda3 Bunbdedgefels fiber die Organifation der Bunbed:
recht3pflege ein folched Grfovdernid3 nicht aufftelle (fiehe 3. B.
BEE 10 ©. 187 §.), und e3 ift jpegiell bei Befchverden wegen
DBerlepung der Prepfveifheit dad betreffende Erfordernid abgelehut
worden (vergl. BGE 15 S, 60 Grw. 2; 18 &. 636 Crw. 2
und dad Urteil vom 9. Februar 1910 i. &. Dr. Sidler gegen
Karl Billiger *), Indefjen Handelte e3 fich dabei tm erften und
britten der eben evivifuten Falle um bdie Unfechtung obergerichtz
liger Urteile. Sm gweiten Falle aber war Gegenjtand der An:
fechtung eine progefjuale Auflage bdev erften Jnftang (die Bov:
legung ded Manuffripted bed eingeflagten Artifeld). €8 Hanbelte
fid alfo um einen Nachteil, dev nicht mehr hatte gehoben wevbent

* AS 36 I Nr. 8. (Anm, d. Red. f. Publ.)
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fonnen, aud) wenn nach Audfallung ded Haupturteild und nach
Crichdpfung ded fantonalen Jnftangenjuged der Progep ju Gun=
jlen ded Nefurrenten entjdhieden worben wdre; gerabe in biefem
Falle war eine audnahmdweife Bulaffung bded ftaatdreditlichen
Refurfed vor ber Crjddpfung ded fantonalen Inftangenguged
nidht ungevechtfertigt, devart, dag aud) von der im gegenwdrtigen
Urteil vevtvetenen Redhtdauffajjung aud nidht anderd hatte ent=
fchieden werden miifjen. Die bidherige GerichtBpraxid fanu daber
nidht dagu fithven, von ber al3 vichtig erfannten RedhtBauffafjung
abjuweichenr, und ed ift vemmach im vorliegenden Falle, in weldjem
nach der Sadibarftellung beider Pavteien eine Weiterziehung and
Obergeridit offen geftanden bitte, auf den Refurd nicht eingutreten.

2. — (Uusfithrung, daf ber Refurd eventuell materiell unbe-
griinbet wdre.)

Demnadh hat da3 Bunbdedgericht
erfannt:
Auf den Refurd wird nidht eingetreten.

V. Derogatorische Kraft des eidgendssischen
Rechts. — Force deérogatoire du droit fédéral.

70. Azteil vom 26, Wiai 1910 in Sachen Sfeiner
gegert Appellationshof des Sanfons Bern.

Berechtigung und Verpflichtung des zweitinstanzlichen Konkursrich-
ters, zu priifen, ob die Voraussetzungen der Konkurseréffnung im
Momente des erstinstanzlichen Entscheides erfillt waren, und daher
das Konkursbegehren abzuweisen, falls sich ergibt, dass eine vom
Schuldner zwar erst vor zweiter Instanz erhobene Einrede (in casw
diejenige der Stundung) schon im Momenle des erstinstanzlichen
Entscheides begriindet war. — Verletzung dieses im SchKG implicite
enthaltenen Rechtssatzes durch einen Entscheid, in welchem auf
Grund des kantonalen Progessrechies die machtrdgliche Erhebung
jener Einrede als unzuldssig evklirt wurde. Dadurch begangene
Verletzung des Grundsatzes der derogatorischen Kraft des eidgends-
sischen gegeniiber dem kantonalen Rechi.
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A, — Der Refurvent jchuldete einer Cmma Kifer 245 Fr,
Fiir diefen Betrag ftellte die Glaubigerin am 9. Mivy 1910
beim Ridhteramt Aarwangen dad Konfurdbegehren. Nadydem bie
Parteien anf den 15. Méry sur BVerhandlung itber dad Klag-
begehren vorgelaben worden waren, itberfandle der Fefurrent dem
Bertveter dev Glaubigerin am 14 Miry eine Ab{hlagdzablung
yon 100 Fv., mit bem Crjuchen, e3 mdchte thm fitv den RNejt
Gtundung ecteilt werden, fodaf dad Klagbegehren dahinfalle. Dey
Yevtreter der Gliubigerin war mit der Stundung einverjtanden,
unterlie} e3 fedoch) aud Berfehen, bad Klagbegehren rvechiseitig u-
viifauziehen, bepw. dem RNidhter von der Stundung Kenntnid u
gebent. Snfolgedeffen wurbe im Termin vom 15, Mavy, an welchem
feine Partei vevtreten war, ftber denw NRefurrenten bder Konfurd
evBffuet.

Gegen bdiefed Crfenntnid ergriff der Refurvent rvechtzeitig bdie in
Art. 174 SHRG und in § 35 ded bernifdhen Cinfithrungdgefeped
vorgefehene Appellation, indem er fich bdavauf berief, daf wegen
der ihm erteilten Stundbung die BVovaudjegungen der Konfurder-
Bffnung am 15. Wary objeftiv nicht vorhanden gewefen feien und
bafy iibrigend die Shult feither ganalich getilgt worden fei, wed-
Balb die Gldubigerin mit ber Aufhebung ded Konturderfenntnified
einverftanden fei. Qestere beiden Behauptungen (betr. glngliche
Tilgung der Schuld in der Beit pwijdhen dem erft- und dem weit:
inftanglichen ©ntjcheid und betr, Cinverftindnid ber Emma Kifer
mit der Aufhebung bes Konfurfed) entjprachen dev LWirlichleit.

Trosdem erfannte am 16. Wpril 1910 der Appellationdhof ved -

Kantond Bern:

1. Dem Konfurdbegehren der Cmma Kifer wirh, in Beftdtis
gung bed erftinftanglichen vteil3, entfprochen und iiber den Ne-
Burrenten Gteiner ber Konfurd erdffnet, mit Datum vom 15. Mirs
1910, vormittagd 11 Nhr.

2. Dem Refurrenten Steiner werden die 14 Fr. 0 Gtd, bes
tragenden Gericht3foften auferlegt.

Diefer Enifcheid wird damit begrinbet, daf ,zur Beit der erftz
inftanglichen Beurteilung dem Richter feine Tatfachen jur Kennts
nig gebracht waren, weldhe die Begriindetheit ded Konfurdbegeh?
rend Btten in Jrage ftellert finnen.” Neue Tatjachen aber bitvfe
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der Wppelationshof nady fonjtanter Praxid (vergl. Beitfdhr. d.
Sern. Suv.-Ber, 28 S.426, 29 &. 393, 37 S. 160, 43 S. 353,
41 &. 401) nicht beriidffichtigen.

B. — Gegen bviefen Entjcheid vichtet fich der vovliegende, vecht
seitig und formrichtig evgriffene ftaatBvedhtliche Refurd mit den
Redhtabegehren :

&3 fei der Cntfcheid ved Appellationdhofed ded Kantond Bern
pom 16, April 1910, wodurd dem Konfurdbegehren der Emma
Kifer entfprochen, iiber den Nefurrenten Steiner der Konfurs ev-
dffnet und ihm die Gerichtdoften auferlegt wurben, zu fafjieven.

Der Refurd wird damit begriindet, daf eine BVerleung der
Art. 4 und 64 BB und ved Art. 2 der Ubergangbeftimmungen
sur BB vorliege.

C. — Sn feiner BVernehmlajjung auf den NRefurd hat ber
ppellationdhof bed Kantond Bern bemerft: Die praftijde Folge
Der Unficht bed Refurrenten wdre die, daf der Schuloner bid gur
obevinftanglichen Beurteilung immer neue Tatjachen und war jut-
3¢ffive anbringen finnte, womit offenfichtlich der Trdlerei im Kon-
furdverfafren Tiv und Tor gedffnet witrbe. Die erftinftangliche
Beurteilung hitte dann wenig odber gar feinen Sinn melr.

Der Bertveter der Cmma Kifer Hat vom Refurfe Kenninid
genommen und auf Gegenbemerfungen u verzichten evflivt.

D. — 1lber va8 Konfurderdifnungdverfahren enthalt dad ber
nifdhe Ginfiihrungdgefep folgende Beftimmungen :

§ 31. Der Gerichtdprifivent ift ver zuftindige Ridhter in allen
Fallen, begliglich welcher vad Bunbdedgefels den Gevichien eine
Gntfcheivung over BVerfiigung yuweift, fofern nicht duvch biefed
Gefets etwad Andered beftimmt ift.

§ 32. Der GerichtBprifivent erledigt indbefondere bie Begehren
und Antrige betreffend :

4. Die Crfennung ded Konfurfed nach durchgefithrier orbent-
licher Betveibung (Art. 168 BE) odber ohune vorgingige Betrei-
bung (Art. 190, 191, 192 und 309 BG);

§ 35, Sn den Fallen ve3 § 32, mit udnahme der unter
Biffer 4 angefithrien, findet gegen bda3 erftinjtangliche Crlenninid
eine Appellation nicht ftatt.
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Die Appelation gegen Crfenntniffe iber die in § 32 3iff. 4
angefithrien Konfurdbegehren, jowie gegen BVerfiigungen ded Ge-
ridhtdprdfiventen in Nacdhlafjachen muf binnen bder Frift von
10 Tagen durd) Cinveidhung der Refurdfdhrift beim Lehtern ftatt-
finden. Die Refurdfdyrift foll die Gritnde ber Weitersichung unp
bie Antrige enthalten, und ed find ihr dbie in den Hinden deg
Refurventen liegenden, ald Beweidmittel angevufenen Mrfunbden
Betzulegen. :

Der Gerichtdprdfivent fordert ven Gegner ded ReFurventen auf,
binnen 10 Tagen feine ntwort und fdriftlihen Beweidmittel
einguveichen. Nach Wblauf bdiefer Frift fendet er die WPten mit
feimem Bericdht an den Wppellationd- und Kafjationdhof ald obere
Jnjtang ein. Diefe Behorve fann itber beftrittene Tatfachen wei-
tere Grhebungen anordbnen. Sie entfcheidet ofne Parteivortrige
und teilt dag Nrteil dem Serichidprifidenten zur Kenntnidnahme
und Crdffnung an die Parteien mit,

Dad Bundedgericht zieht in Crwigung:

1. — DBon einer willfiivlidhen Anwendung, fei 3 ded fan-
tonalert, fei e3 bed eidgendffifhen RNedhted, fann im worliegenden
galle feine Rede fein, Weber ba8 SHRG nodh vad Yantonale
Cinfithrungdgefep enthalten fiber die Juldffigeit von Noven im
Berjahren vor dem weitinftanlichen Konfurdrichter eine aus-
briifliche Beftimmung. €3 erfdeint daber jevenfalld nicht ald
willfirlich, wennt der Wppellationdhof — dhbrigens im Ginflang
mit feiner bidherigen Praxid — jene in der Litevatur Geftrittene
grage (vergl. Weber-Briftlein-Reidel, Anm 2 u
Aet. 171, Anm. 4 ju Art. 1745 Jaeger, Anm. 7 ju et 174;
Leemann, Die Konfurdgriinde nadh dem SHRG, S, 34) im
Ginne ded Au3[chluffed aller toven entfchicben BHat; died umio
weniger, al8 nad) ven fiiv ben orbentlichen Bivilproge geltenden
Jtormen bed bernifchen Progefrechted die Unbringung von Noven
in ber obern Jnftang in der Tat audgefdhlofien ift.

2. — Gine anbeve Frage ift e3, ob nicht der Grumdfap ber
berogatorijden RKraft bded eibgendijifdhen gegenitber
bem fantonalen Redht verlept fei.

Da3 SHRG enthdlt jwar, wie bereitd bemerft, ftbev die Frage
ber Buldffigleit von Noven im Konfurderdffnungdverfahren Leine
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auddriidlidhe Beftimmung, und e8 Iigt fih aud)y oud bdem in
Avt, 174 gebraudhten Ausdbruct ,Berufung” (frangdiijh: peut
étre déférée; italienifdy: si pud ricorrere) weber in der einen
nod in der amdern Richtung ein wingender Schlup jiehen. €3
finnte dabher naheliegend erfdjeinent, bie Entfcheidung diefer Frage
ald dem fantonalen Recht fiberlaffen zu betvachten; died umfo
mebr, al3 ja bagd Bunbedgefess in Art. 25 bie Regelung bded
SJummarifchent Progegverfahrend betveffend. ... Konfurdbegehren”
audbriiflich den Kantonen anbeimftelt,

Snbeffen ift ausd den Art. 168 und 171, jowie dtberhaupt ausd
per Natur bed Konfurderdffnungdverfahrend, su jhliegen, dag e3
fih Biev nicht um einen gewdhnlichen, Blof vajcher duvchzufith-
venden BivilprozeR Hanbelt, fondevn daf diefed BVerfahren, welched
pom Bunbdedgericht fdhon in anderm Jujammenbange ald ein vom
ordentlichen  Bivilprogep abweichended Berfahren davatterifiert
yourde (vergl. AS 19 €. 758 i. f. Crw. 3), in hidherem Grabe,
al3 ber ordentliche Jivilproeh, von dffentlicdyrechtlichen Grundidpen
und in geringerem Mafe, al3 femer, von ber Berhandlungs:
maxime beherricht wird, JnBbefondere evgibt fih Ddied aud ver
Vor|dhrift ved Art. 174, daf das Gericht ,auch in Abwejenbeit
per Parteten” u entfcheiven Habe, in BVerbindung mit der Be-
ftimmung bed Act. 168, daf €8 bden Pavteien freiftehe, vor Ge-
ridht au erfcheinen oder nidht. Mit diefen Beftimmungen ift nicht
etoa gefagt, bap bei unentjchulbigter Abtwefenpeit einer Partei die
taffaclichen Anbringen der Gegenpavtet ald anerfannt gu gelten
Bitten — ein Sap, welder fich allerdingd in den meiften Bivil-
prozeforbnungen findbet —, fondern e3 wirtd im Gegenteil dem
Konfursrihter zur Pflicht gemadt, bie BVorausfepungen ded Kon-
furfes von Ymted wegen u prifen und, fofern fie nicht evfitlle
fitb, Dezw. fofevn ,einer ber in ben Wstiteln 172 umd 473 er=
wifuten Falle vorliegt” (vergl. Art, 171 Sap 2), bad Konturd-
begeren abzuweifen, aud) wenn 3. B, ein begiiglicher Antrag in
ber Berhandlung nicht geftellt wurde ober der Schulbmer gewiffe
ihm guftehende Einveven, Tiber beven Begriindetheit Feine Bweifel
Beftefen fdnnen, ju erheben unterlaffen Hat, Diefe Wjung fteht
benn auch allein im Ginflang mit der RNatur ved Konfurjed alg
einer fiir famtliche Gliubiger verbindlichen Univerfalerefution,
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beven Durchfiihrung dad Tatigmwerden zahlrveicher ftaatlicher Or-
gane erforbert und welhe daber nicht vonm dem ufdlligen Um-
ftanbe abhingig gemadht werden follte, ob im Womente der erft-
inftanglichen BVerhandlung ein tatiicdlich vorhandbened Konturs:
Bindernid bdem Ridhter von den Parteien mitgeteilt worden war
ober mnicht. €3 befteht in ber Tat Feinerlel Bffentlihed Interefje
an der Durdhfiihrung eined Konfurfed, welder, wie im vorlie-
genben Falle, nur infolge eined Mifgverftandrified erdifnet vourde,

Nach) dem Gefagten ift beim Mangel einer entgegenflehenden
Borfdrift ded Bunbedgejesed anzunehmen, daf nicht nur ber erft-
inftanlicge Ridhter im Falle bed Ausbleibend ded Schulbnerd all-
fallig ihm fonjt befannte Konfurdhindernifie su beriictficdhtigen hat
(vergl. Weber-Brirftlein-Neichel, Wnm. 2 zu Art. 171),
fonbern baf audh der pweitinftangliche RNichter jolche Konfurdhin-
vernifle, fall3 der erftinftansliche Ridjter infolge ved Nichterjchei-
nend der Parteien feine Kenuntnid davon erhalten Hatte, feinerfeitd
ju beritcffichtigen Berechtigt und verpflichtet ift; m. a. LB. ed bat
ber gweitinjtanglidhe Nihter feinen Entjcheid nicht dbavon abhingig
su machen, ob der erftinftangliche Entjcheid nady den Ungaben,
die bie Parteien dem Nidhter gemadht oder nidht gemadht batten,
fubjeftiv gerechtfertigt war, fonbernt er Hat ju unterjuchen, ob im
Momente der erftinjtanzlichen Berhandlung dad Konfurdbegehren
objeftiv begriindet war, d. §. ob damald bie Bovaudjepungen bder
Sonfurderdfinung tatfacdhlich erfitllt waren. Nuv wenn leptered
per Fall ift, darf ein auf Konfurderdfinung lautended Srienntnisd
bed erftinftanglichen RNidhterd von der weiten Jnjtany beftdtigt
werber.

Dabei fann dabingejtellt bleiben, ob der yweitinftanzlide Ridhter
auch allfallig nady dem erftinftanglichen Urteile eingetvetene, an
fich Lonfurshindernde Tatjachen im Sinne der Art. 172 und 173
SHRG, wie 3. B. im vorliegenden Fale bie gwifdhen beiven Eni=
fdheiven exfolgte gimgliche Tilgung ber Forberung bed betveibenden
Glaubigerd nnd dad dbadurch bewirfte Cinverftandnis bdiefed Gliu-
bigerd mit ber ufhebung ded Konfurfes, ju beviidficdhtigen Habe
undb ob vielleicht in diefer Beziehung ein Unterjchied zu madpen
fei, fe nachbem bvem erftinftanylichen Konfurderfenntniz gemdd
Art. 174 NAG{. 2 auffchicbende Wirkung evteilt wurde ober nidht
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(vergl. baviiber Jaeger, Anmm. 7 zu Art. 174, fpesielf &, 296
unten ; Leemann, Konfurdgrinde, S. 34), Fiir vie CEntjchei-
bung ve3 vorliegenden Falled geniigt e3 vielmehr, feftsuftellen, daf
nad) dem Sinn und Geift des Bundedgefepes der gweitinftangliche
Ridhter alle {hon im Momente be3 erftinftanglichen Entjdeides
vorhanbenen, aber damald vom Schulbner infolge eine3 Ber-
febend nicht geltend gemachten fonfurhinvernden Tatjachen
gu beriifichtigen Bat, fofern fie wenigitens wvor gweiter Jnftanz
geltend gemadyt wurben.

Die in der Vernehmlafjung des Appellationdhofed audgejpro-
dene Befiivdhtung, e3 mbchten dure) eine foldhe Praxis ver Trdlerei
Titr und Tor gedffnet werden, evjheint nicht al3 begriinbet. LWolh(
Pilegt 3 vorzufommen, daf fohlechtfituierte Scyuldner behufd Hin-
audjchiebung einer ihuen nadteiligen Rechtafolge, wie 3. B. gerade
ved Ronfurfed, gu tedlevhaften Mitteln ihre Bufludyt nehmen;
dagegen it faum angunehmen, daf ein Sdyuldner, weldher unter
Uufbietung aller Mittel im legten Anugenblick eine Stundung er-
langt Bat, bie Tatfache diefer Stunbdung. abfichtlich wvor erfter Jn-
ftang nicht geltend machen wird, um auf biefe Weife ein Konfurs-
evfenntnid Yevbeizufiihren, vag er dann felber fofort durd) Weiter-
siehung ded8 Entjcheided vitdgingig su machen fudht.

3. — 3t auf Grund ber vorftehenven Ausfithrungen anzu-
nehmen, dbaf nach einem im SHKS implicite enthaltenen Rechta-
fab der gweitinftangliche Konfuvaridhter auch folche Tatfachen zu
beviidfichtigen Hat, weldje zwar dem evftinftanglichen Richter nicht
befannt waren, weldhe aber doch fchon im Momente des erft-
inftanglidhen Cntjcheived eriftievten, fo muf der borliegende Gni-
{cheid ved Appellationshofes wegen Berlepung bed Grundjates
ber bevogatovifchen RKraft bed eidgendiftichen gegenitber dem Farn-
tonalen Recht aufgehoben werden. Denn ed fteht auier Frage
und ergibt fih u. a. pesiell aud dem vom Appellationdhof in
fefnem Cntjdheive jitievten Prajudisien, daf in diefem Entjcheide
nidht etwa dad Bundedgefels (in rechidivetiimlicher LWeife) audge-
Ie.gt wordent ift — worauf allerdingd ber ftaat3rechtliche Refurs
nidt gefhiht werben Fdunte —, fonbdern bag bag Fantonale
Progeredht ausgelegt und angewendet werbden wollte, in der
Weinung, das Konfurderdfinungdverfahren unterftebe Binfichtlich

AS 36 1 — 1910 26
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cace der Ruldfiigeit von - Noven audichlieplich dem fanto-
ieatleg E??ecf)t, un% bey glppeﬁationér)of Babe in feiner @teﬁung ald
RKonfurderdffnungdrichter vein nach va RNovmert ded bernifdhen
Rvilprogeffes zu verfafren. €3 ift alfo in bev %c:t per Grundjap
ber derogatorifchen Kraft bed eibgendifijchen gegeniiber dem fan'to=
nalen Recht vevfannt und dadurdh Act. 2 ber Ubergangdbeftim-
mungen ur BB verlept worden.
Demnad) hat bad Bunbdedgericht
erfannt:
Der Refurd wird gutgeheifert und demgemdp vev GEnticheid ded
Appellationdhofes vom 16. April 1910 aufgehoben.

Zweiter Abschnitt. — Seconde section.

Bundesgesetze. — Lois fédérales.

I Zivilstand und Ehe. — Etat civil et mariage.

71. Arrét du 14 juillet 1910, dans la cause Deobonneville
conire Debonneville,

Interprétation de I'art. 8 LF sur I’état civil et le mariage. Compé-
tence exclusive des tribunaux du lieu d’origine pour connaitre
d’une action ayant trait au droit d’une femme divorcée de por-
ter et d’utiliser dans I'exploitation d’une pension le nom de fa-
mille de son mari divoreé.

A. — Par jugement du 8 décembre 1908, le Tribunal de
premiére instance du canton de Gendve a déclaré dissous
par le divorce le mariage contracté le 3 mars 1893, entre
John-Samuel Debonneville, originaire de Gimel, Essertines et
Bursinel (Vaud), et Sophie-Henriette Dufréne.

Dame Debonneville était, durant son mariage, domiciliée
4 Geneve, et depuis le divorce elle a continué & demeurer &
Geneve. Elle posséde un permis d’établissement pour le can-
ton de Gendve, commune de Plainpalais, délivré le 10 novem-
bre 1909 sous le nom de « M=e Debonneville, Sophie, née
Dufréne, tenant pension, originaire de Gimel, Essertines et
Bursinel (Vaud). » .

Le 23 avril 1909, le sieur Debonneville a, par acte d’huis-
sier, fait trés expresse défense 4 « Mme Sophie-Henriette Du-
> fréne, sa femme divorcée, domiciliée 4 Plainpalais, d’avoir



