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uicht finden. Somit aber fteht bie Behauptung am Sdluf ved
gemeinberdtlichen Berichtes, e3 fei vou friter her Dewiefen, dap
ber Refurrvent mit dem hm sur BVerfiigung ftehenden Gefo nicht
‘baushalteriich umzugehen wiffe, durchaus unbelegt da und ver-
mag jo den jtreitigen Entmitndigungdgrund nicht ju jubftanstieven.
Sn ver Refurdantwort allerdingd beruft jich der Regierungsdrat
auf ben — an fih gewih erbeblichen — mitand, dafp jich bver
Nefurvent von feinem Bruder und BVormund ohne Widerfpruch
Bonomifch fbervorteilen laffe, allein Hierauf fann Had Bunbes-
gericht aud yprogeffualijhen Griinmven Feine Ritcfficht nehmen ;
gudem fehlt audy diefer Angabe die nitige tatjachliche Beftimmt:
beit, indbefondere hinjichtlich der rvbeitdfihigleit und Leiftung ded
Qeeturrenten einerfeitd, ber Grdge ve3 BVermbgend, defjen Crivag
ber Bormund lufrieven fofl, anbderjeits.

ady vem Gefagten {jt der angefochtene Cutfcheid und damit
bie Bevormundung te§ Refurrenten wegen ungeniigenver tatfich=
lider Begvitndbung bunbdedrechilich nicht Haltbar. Mit der Auf-
bebung ver beftehenben Bormundichajt aber wird felbjtverftandlichy
bte Plicht ved bigherigen Bovmunded zur Redhnungsdlegung in
Feiner Weife beviihrt. Audh bleibt e3 natiirlich den Bormundichafta-
behdrden unbenommen, ein neued BVerfahren gegen bden NRefurs
venten einguleiten und eventuell, auf Grund der genaumer ermittel-
ten tatfachlichen Verhiltnijle, neuerdingsd deffen Bevogtigung aus-
sufprechen,

Demtach hat dad Bunbdedgericht
evfannt:

Der Refurd witd  gutgebeifen und damit in Aufhebung des
Bejchlufied ded Regievungdrated von Uri de dato 24. Sanuar
1903 bie Entvogtigung ded Refurrenten audgefprodien.
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II. Schuldbetreibung und Xonkurs.

Poursuites pour dettes et faillite.

40. Urteil vom 14, Peat 1903 in Saden
Cardoner gegen Cardoner.

Zuldssigkeit der (kanlonalen) Einfihrung der Appeliation gegen
Rechtséffnungs-Entscheide. Unzuldssigkeit des Suspensiveffekls.
Stellung des Bundesgerichls als Staalsgerichishof. Art. 25 Ziff. 2;
Art. 84 Sch.- u. K .-Ges.

A, Durdy Entfdeid vom 12, Januar 1903 Hatte ber Serichts=
prifivent I tn Bern der Refurdbeflagten, Frau Clife Cardoner:

Wy, in einer gegen ihren Chemaun, ben NRefurventen Jofé
Gardoner, angehobenen Betreibung auf Sidperftellung  einer
Jrauengutdforverung im Betrage von 98,323 Fr. 2D Ct3. befi-
nitive Recdht3dffnung evteilt. Segen bdiefen Entfcheid erfldvte ber
Refurvent vechizeitig die WAppellation an den Fantonalen Appela-
tiong- und Kafjationdhof, gemdp bdem Dernifdhen Cinfithrungd-
gefeb sum Bundedgefes iiber Schuldbetreibung und Konfurd,
welhed jened NRecht3mittel fiiv RNechiddffuungdjacdhen mit einem
Gtreitwert von {iber 400 Fr. vorfieht, und ded Nabern novmiert
(vergl. §§ 36 Riffer 3, 37, 39—41 leg. cit.). Die I. Wbtei-
Tung be3 Wppellationd- und RKajfation3hofed aber erfannte am
28. Sanuar 1903, unter Bevufung auf einen Plenaventjcheid vded
Gerichtd 1. Sachen Rad, Wefhlimann und Joft gegen Aebi vom
15. November 1902, auf bie Wppellation ded Fefuvrventen werbe
von Umted wegen nicht eingetveten. Dad angevufenre Prajudis ift
im wefentlidhen wie folgt motiviect: Dad Bunvedgericht ald
oberfte Auffichtabehdrde in Betveibungd- und Konfurdfachen habe
fidh in feinen Cntideivungen i &. Lehmann vom 4 Wai 1897
(Umtl, Gamml, BVbv. XXIII, 1, Nr. 130) und neuerdingd . &.
Brandlin vom 30. September 1902 bahin audgejprochen, dafs der
Grgreifung eined burch bdie Fantonale Gefepgebung im Redhtd-
Bffnungdverfafren eingefilhrien Rehtdmitteld — auch wenn foldhe
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Rehtdmittel al3 uldffig betradtet werben — nad) Bunvedrecht
unmbglidy Jufpenfive Wirfung zufommen fdune. Jtun Yabe aber
pad vom Dernifhen Gefesgeber in jenem Berfabren zugelaffene
Rechtamitte! ber Wppellation gweifellod Sudpeniiveffett, da fir
basfelbe gemif § 39 lepter Abjap de3 €.:G. sum B.=-G. iber
Sdhyulvbetreibung und Konfurd die Beftimmungen ded fantonalew
Givilprogeffed gelten und dad bernijdhe Redht eine anderd geavtete
Appellation nicht fenne. Somit evicheine diefes RechtB3mittel nach
per Audlegung ded eidg. BVetveibungdgefesed durd) dbas Bunbesd-
gericht al3 bundedrechidwidrig und Fdnne folglich nidht in Krajt
beftehen, &3 wire fibrigend aud) fdhon besdhald abzulebnen, weil
bie vom Bunbdedgericht bidher offen gelaffene Frage, ob Aberhaupt
tenn Kantowten bundedrechtlich geftatiet Jei, eine LWeiterziehung von
Rechtsdffuungdenticheiden eingufithren, verneint rerben miifte.
©ied ergebe jidh — abgefeben wvon ber Entjtehungdgefdhichte der
bunbegrechtlichen Borjchriften itber bie Neht3dffnung und vom
Chavafter ded Rechtdbffnungdenticheived ald einer der Urteildnatur
enttleidetent, blof bad Betreibungverfalhren betveffenven ridhterlichen
Berfligung, woritber auf den cit. Entjcheid ded Bumbedgeridhts
i. &, Lehmann verwiefen werbe — aud folgenden Errodgungen :
Die Nechtddfinung gehdre zu dem Jnftituten, fir welde bie
Kantone gemdfy Urt. 25 Riff. 2 ded Bunbdedgefehed itber Schuld=
betreibung und Konfurd ein jummarifhed Progepverfahren aujzu-
ftellen Baben. Da nun vad Bundedgefey it den beiden Fillen ded
Konturerfenniniffed (Art. 174) und der Frage der Bewilligung
2e8 Nedhtdvorichlages bei der Wehfelbetreibung (Art. 18D), deven
Cntjcheidung ebenfalld tnnert furvger Frift zu erfolgen Habe, eine
Berufung audbdritdlih vorfehe, Jo fpreche bdied einigermafen fiir
bie usjdyliegung bderfelben im Redht3dffuungdverfabhren. Danady
vitrfe ferner ber Necht3dffnungdrichter einem allfdllig dburdy die
fantonale Gejegebung eingefithrien FRechtdmittel nidht geftint auf
Art. 36 ve8 Bunbdedgefesed aufjdhiebende Wirfung evteilen, jou-
bern miifte die Kompeteny biegu aud dem Fantonalen Fede
fhopfen, welched jedbodh ofne ausdritcfliche Grmichtigung bved
Bundedgefeigeberd eine dahingehende Borfdrift nidht erlafjen
fonne. Wenn aber dad Bumbdelgefes in  Redtddfinungsdfachen
einen Jnftangengug ofhne Sulpeniiveffeft Hatte geftatten wollen,
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fo Bitte e3 in Art. 85 auch den Fall evwibnen miffen, vafy der
Sdyuldner einen oberinftanglichen RechtddifnungBenticheid vorlege,
per in banberung bdedjenigen ver eviten Jnftang vad Redyts-
Bffnunggbegehren ablehne; auperdem bitte dad in Art. 83 ibidem
porgejehene Proviforium auf die Beit jwijhen dem erft- und
oberinftanglichen  RechtddffmumgBentfcheid  audgedehnt und  der
Beginn ver Frift gur Crhebung der Aberfennungstlage auf ven
Reitpuntt ver Nechtdbffnungdevteilng durd) bdie obere Injtans
Binaudgejchoben werden mitfien; itberhaupt Bitte den Ungutbmm=
Tichteiten, welche ein deravtiger Jmjtamzensug mit feiner Mdglich=
feil ver Nufhebung bereitd vollzogener Cntjdheidungen der eviten
Snjtany biete, in irgend einer Weife geftenert werden milffen.

B. ®egen ben vorftefenden Cntjcheid bded HUppellationd: unbd
RKaffationdhofes ergriff Jojé Cardoner redjrzeitig und formrichtig
ben ftaatdvechilichen Nefurd an dad Bunbdedgericht mit pem An-
teag, derfelbe fei ai8 verfafjungdwidvig aufzubeben und die refurs-
Betlagte Behdroe 3u materieller Behandlung ber Streitfache zu
verhalten. Die Refursfchrift fithrt im wefentlichen aus: Da dad
Bundedgefess iiber Schulbbetveibung wud Konfurd mit Begug auf
pa3 Rechtadffnungsverfahren {ediglich voridhreibe, dag die Ausfil:
fung be3 Gnijdjeived mady fontradiftorijcher BVerhanbdlung und
innert fiinf Tagen erfolgen mitjje (Art. 84 leg. cit.), Jo crgebe
fih aus vem in Art. 25 Biff. 2 ibidem enthaltenen Aujtrag
an bie Kantone, fened BVerfahren zu vegeln, ohne weitered deven
RKompeterny zuv  Ginfithrung eined Jnftangenzuged in Redyid-
Bffnungdfachen, fofern und foweit diefer nicht mit den Zweden
und vem Wefen ver Nedtsdifnung im Widerfpruch ftehe. Fun
fei ver Rwed bdiefed Jnjtituted, wie der Bundedrat in feiner
Botjhaft vom 7, Degember 1888 jutreffend bemerfe, ven Gldu-
biger einer lguiven Forderung gegen trdlerijhen Rechidvoridhlag
au fchiisen und ibm gu ermdglichen, fich felbjt gegen den Willen
ve3 Sculoners vechtseitig einer beftehenden Pfandung anzujdliegen.
Diefer Jwed aber fdnmte jogav bei eimem Jnjtamgengug mit
Sujpenfivwivfung erveicht werden (3u vergl. Reichel, in Beit-
fehrift de3 bernifhen Suriftenvereind, 1891, Bbd. XX VII, &, 28),
um fo mehr afjo, wenn einem Ffantonalvechtlich vorgefebenen
Rechtamittel fein Sufpenfiveffeft beigelegt mwerve. Somit jtehe bdie
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ftreitige Wppellation grundjdplidy, bei vidtiger Handbhabung bder
Beftimmungen de3  Einjlihrungdgefesed (vgl. Avt. 40 ibidem)
bem genannten Prozefwed feinedweysd entgegen; nur die Prayid
habe fih migbrauchlich, und im LWiderfprud) mit dem Sefess felbit,
in einer ben Unforverungen bed fummarijden Verfahrend nicht
entfprechenven Weife entwidelt. Daff diefed Redtdmittel audh bem
Wefen der Red)tddffnung nidht wiberfpreche, ergebe fih obne
weitered aud den Wrt. 174 und 185 ve3 Bunbdedgefened, die fiiv
jwet unbeftrittenermafen jummarifdy zu  evledigende Streitfachen
einen Jnjtangengug ausdriidlich vorfdreiben. Demnad) fBnne die
Uppellation tm Redhtddffnungdverfahren nidht ald bundedredhtd-
wideig Dezeichnet werbent, wie itbrigend auch bder Bundedrat
annehme, da er adht fantonalen Cinfibhrungsgefeben um Bu-
bedgefets itber Schulbbetreibung und Konfurd, welde jened Rechts-
mittel vorfeben, anftand3lod die Genehmigung erteilt habe, Schon
bie bidhevige Crdrterung beweife bie Unvichtigfeit der vom Ap-
pellationd: undb Kafjationdhof vertretenen Redhtdauffafjung; im=
merhin fei, gegeniibev den Weotiven ded angefodhtenen Entfdheided
im etmgelen nody zu bemerfenn: Gemdf der Praxid dver Beivei=
bungd- und Konfurdfammer ded Bundedgerichtd, wonacdh) Redhtad-
mittel mit Sufpenjiveffeft im RecdhtdsfFnungsverfalren bunbesd-
vechtlich audgefdhlofien feien, erfdheine bdie bernifdhe Appellation,
welthe jenen Effeft Habe, nidht, wie der Uppellationdhof annehme,
fhlechthin al3 bundedrechtdroidrig, jondern nur foweit fie dem
Bunbedgefes widerfpredhe, d. §. nur mit Bejug auf den Sufpen=
flveffett, jo dap lediglich diefer nicht in Kvaft beftehe. Die Veru-
fung de3 Wppellationshofed aufj die Ausdfithrungen ded bunbdedge-
ridgtlichen Enticheives in Sachen Lehmann fiber Entitehungdgejdyichte
und Charafter der bunbedgefenlidhen Redhtddffuung gehe fehl, da
port nidht die Frage, ob e3 bem RKantomen 1berhaupt freiftede,
einen Jnjtangengug fitr Rechtddffuungsfachen eingufithren oder
nicht, entfchieden, fondern lediglich audgefprochen worben fei, daf
ein fantonalvechtlich vovgefehened Reditdmittel nicht Sufpeniiveffeft
haben Foune. Tlbrigend widerlege gevade die Entwidlungdgefdhichte
bed ftveitigen Jechrdinjtituted bdie Auffaijung bed Appellhofes,
iudem der Urtypud ded jummarijchen Progepverfabrend, ver ita-
lienifche Erefutivprozef, nady der Herrjchenden Lelhve eine Appella=
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tion gugefaffen, aber ihr den Sujpenfiveffett abgefprodhen Habe,
Aud vem Umitand, daf der Bunbdedgejetsgeber felbit in swei fum=
marijchen, der Nehisdifmma analogen Berfahren die Berufung
vorgejehen Habe, ditefe Eeinedweyd gefolgert werden, er Habe bie-
felbe Dei der Rechtddfinung audidhfiegen wwollen, vielmehr ergebe
fich vavaus muv, dap die grundjiylihe Kompeteny der Kantone
gur Jegelung ved fummavijchen Prozefverfahrend (Art. 25 Riff. 2
leg. cit.) Bier auch die Frage des Inftangenzuged umfajfe. Wenn
endlich auj Wnzutdmmiichteiten verwiefen werde, die ein Rechts-
mittel ofne Sufpenfiveffeft angeblih im Gejolge Habe, {o Ehunte
biefes Argument jedenfalld nur vafiiv fprechen, ein folched Nedhta-
mittel al8 ungwedmdfiy durd) die Gefegebung aufer Krajt zu
jeben, micht aber dadfelse ridhterlihy ald ungiiltiy zu erfliven.
Wllein jene Unzutdmmlichteiten wivden bei richtiger Handhabung
be8 efelsed gar nidht beftehen, eventuell tinnte der RNedht3=
bffnungdrichter ju ihrer Bevmeidung im eingelnen Falle gemdp
Art. 36 des Bunbdedgefesed den Sufpenfiveffett eintreten laffen,
ba biefer Wrtifel nicht nur die im Bunvedgefes felbit erwibnten
Recytdvorehren betveffe, fondern won allgemeiner Tragroeite fei.

RNad) vem Gefagten erjcheine die im bernijchen Ginfithrungs-
gefe vorgefehene Appellation nur infoweit ald bunbdedrechtdwivrig,
alg ihr von Gefesed wegen aufjchicbende Wirtung Heigelegt
werde, im iibrigen aber Deftebe fie zu Recht. Daher fei der
Appellationd- und RKaffationshof gebalten, auf die vorliegende
Appellation materiell eingutreten. Seine Weigerung, died zu tun,
qualifigiere fich bemmach al8 Bewufte Ridjtanwendung eined gel-
tenden ®efeges, fomit ald Recytdvereigerung im Sinne bed
Art. 4 B.-B.

C. Der Appellationd= und RKaffationdhof ded Kantond Bern
verweift a3 Refurdantwort auf feine BVernehmlaffung an bas
Bunbedgericht i. S. beg Refurfed Lacf, Uefchlimann und Joft
gegent Uebl. Dort Batte er mit dem Untvag auf Refurdabwei-
jung, joweit hier wefentlich, geltend gemacht: Nady den citierten
Cutjdeivungen dev Schuldbetreibungd- und Konturdfammer ed
Bundedgerichtd, welche den Sufpenfiveffeft ber im  bernifdhen
Cinfithrungdgefels vorgefehenen Appellation ald bundedrechidwivrig
erfldren, trobbem jened Gefe umd damit dasd ftreitige Mechi3s
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mittel mit feiner jufpenfiven Wirfung durdy den Bumbdedvat ge:
nehmigt worben fei, fdnien bdie fantonalen Gerichte nicht mehr
einfach auf diefe bunbvedritliche Genehmigung abitellen, jondern
feien gendtigt, gegebenenfall3 fede der in NRede ftehenden fantona:
fen Gejegesbeftimmungen felbitindig bdavauf zu prifen, ob fie
mit dem Bundedvedyt veveinbar fei. Died aber treffe mit Rilck
ficht auf die ermdhnte bundedgevidhtliche Anusdlegung ded Bunved=
vehtd fiiv die bermifche Appellation nidht zu. Ta dad Bunbesd-
gericht eine  Sufpenjtowivfung ald  {hlechthin unguldiftg ertldve,
thnne biefelbe — entgegen der unabme bed Nefurventen —
aud) nicht gemdf Urt. 36 de3 Bunvedgefesed verliehen werden.

D. Der Vertveter der Refurdbeflagten, Frau Cardoner, fieht
fidh 3 Gegenbemerfungen auf den Refurd nidit veranlaft.

Da3 Bunvedgericht 3iebt in Crwigung:

1. Ler vorliegende Refurd ridhtet fich gegen den Entjcheid ped
Hppellation2= und Kajjationdhofed ved Kantond Vern, der dahin
gebt, vafp die im bBernifdhen Cinjlthrungdgefep um Bundedgefess
betr. Schulbbetreibung und Konfurd fiiv Redht3dffnungsitreitiaden
vorgefehene ppellation, weil bundedrechidwivrig, niht in Kraft
bejtehe. Diefer Entideid beyw. die davaud vejultierenve formelle
Ubwoeifung der vom Refurrenten eingereichten AppellationBerfli-
rung wird aud dem Gefichtdpuntt der Rechtdverweigerung (Ver-
fegung von Art. 4 B.-B)) angefocdhten. RNun Hanvelt 3 {ich
dabei gundchit allerdingd um die Unwendung fantonalen ProgzeR-
rechtd, weldhe an fich dad Buntedgericht im Sinne dev angerufe=
nen Verfaffungdbeftimmung nur davauf zu itberpritffen befugt
wdre, ob nicht der fantonale RNidter flare Redhtdnormen vein
willfielich, . §. mit nur vorgejdyobener, nicht fachlicher Begriin=
dung, miBachtet Babe. Allein bder angefodtene Cntidheid felbjt
berubt nicht auf jenem fantonalen, fonbern auf eidgendiiifchem
Jecht, inbem ev die Ruldfjigleit der ftveitigen Progehvoridyriiten,
gejtiipt auf bie Beftimmungen ve3 Bunbedgefened betvr. SHulbd-
betreibung und Konfurd, verneint, Somit fteht in lepter Linie
oie Audlegung von Novmen bdiefed Bunbdedgefeised in ihrem Ber=
biltnid gum fantonalen Prozefredit in Frage. Jn diefer Hinficht
aber ijt eine verfafjungdwidrige Veclepung ver Sleichheit vor bem
Gefes {hon dann angunehmen, wenn eine fantonale Vehbrve ben
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bier maggebenben Grundfag der berogatorifchen Kraft bes ein-
gendffijchen gegeniiber bdem famtomalen Reht — Aet. 2 der
Uberganggbeftimmungen jur Bunvedverfafjung — unrichtiy an-
gewenvet bat, jei e3, dag fie dem Ffantonalen Recht einen 3u
grogen Gplelvaum gewdhrt, beyw. implicite ba3 Bundedredht 3u
eng intevpretiert, fei e3, daf fie umgefebrt — wie vorliegend
bebauptet — die Tragweite eidgendffijder Normen iiberjchast unp
bavurd) die Geltung fantonalvectlicher Beftimmungen in bunbesd-
rechtBwivriger Art befhrantt Hat. Denn bvie verfaffungdmagige
Gavantie der Nechtdgleichheit, welde ver Tefuvcent anruft, evfors
?ert gweifellod, baf e Wirtungdbereich) de3 eibgendifijchen Rechts
in einfeitlicher, guveclfiiger Weife abgegrenst fet; fie bedingt dafer
bie Kompeten be3 Bumdedgerichts, Entjdheidungen fantonaler
Behdrden, die fich auf fene Abgrengung Begiehen, nicdht mur in
bem oben l'zegeicf)neten befchrantten Ginne, jondern dpurchaud frei
au tiberprifen und jchon wegen jadhlicher Unrichtigleit aufzubeben.
Diefer Auffaffung entfpricdht denn aud) vad Urteil ved Bunbes-
gerichtd 1. S. Heviger & Shhme (Umitl. Samml., By, XXV,
1, N, 31, Crw. 2), welded den dem beutigen entgegengefetsten
Ball, einen Refurd gegen die Sulaffung ver Anwendbarteit
tantonalrehtlicher Borfdyriften betvifit.

2. Nadh vem Gefagten Hat a3 Bunbedgericht vorliegend auf
eine felbfidndige Unterfuchung ver Frage einjutreten, ob bie Snter-
p‘retation be3 Bunbdedredhtd durch dad angefochtene Urteil ded Ber-
uifhen Appellationd: und RKaffationdhofed materiell vidhtig el
oder nicht. Wenn nun bdie fantonale Behrde ihre Auffaffung in
erfter Rnie auf die Praxis ver Sdyulvbetreibungd- und Konfursd-
fammer be3 Bundedgerichtd figt, laut welcher einem Rechtdmirtel
im RedyBdffrungdverfahren nady Bunbdesredt feinenfalls Sufpen-
fiowirhung ufommen Eann, fo ift Bieriiber vorad U bemerfen,
baf dad Bundedgericht al3 Staatdgerichtdhof an jene Praxid
gebunden ijt, indem biefelbe bden Einfluf ve3 Redytddifnungs-
entjdjeives auf vie pendente Betreibung, aljo eine Frage rvein bes
treibungdrechtlicher Fatuv bejclagt, deren Entjcheidung aud{dliel-
lih in die Kompeteny der Auffidytabehdrven fallt. Demnady muf
etne fantonale Gefepedoorichrift, weldpe einem RechtSmittel ftreiti-
ger Art Sufpenfiveffeft verleiht — fo bdie BHier einfchldgige Be-
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fiimmiung de3 bernijdhen Ginfiihrungdgejesed zum Bunbedgefep
betveffend Schuldbetreibung und Konfurd, beyw. der bernijdien
Rrogepordbuung fber die Uppellation — obne weitered ald bun-
bedvechidwidrig Dezeichnet werben und Ffanm daber, gemdf dem
mehrerwihuten Grundjaty dev derogatovifhen Wirfung bed Bun-
bedrechts, nicht in Kraft Oeftehen. Wllein aud diefev Fejtitellung
ergibt fich feinedweg3d notwendig, wie der Appellationd: und Kaf-
fationshof annimmt, baf ein Rechidmittel mit Sujpenfiveffelt —
in casu bdie bernifche Wppellation — Jehlechthin dem Bunbdesd-
recht widerfpreche und in jeiner Totalitdt redhtdungiiltig fei;
vielmelr witrde diefe Schluffolgerung nur dann utveffen, wenn
ein folched NechtBmittel ohne fenen Effeft Wberhaupt nicht mehr
aufredt echalten werden Einnte, feinen verniinftigen Sinn und
Rwed mebhr Hitte, Died fann jedoch) fpesiell mit Bezug auf die
in Rebe ftehenve Wppellation durdyausd nidt bebauptet werben,
Denn einerfeitd ift zu beadbten, dbaf die Frage nad) dem Sufpen-
fiveffeft berfelben fiiv alle biejenigen zablveihen Falle, tn yoelchen
bie erfte Suitang die Redht8dfnung verweigert, gar feine Bebeu-
tung hat. Anderfeitd {jt bdie Wppellation ohne jemen Effeft gewif
auch im Falle ver Redhtddfinungderteilung in erfler Jnjtany fei-
nedwegd gwedlng, dba dad WUppellationdurteil bei gefeentiprechender
Durdyfithrung ved bernijden BVerfalhrend, weldye natielich voraus-
gefebt werden muf, ohne Rweifel zeitig genug ergeben Yann, um
vie Wirfung bed erftinftanglichen Entfcheives, jofern er thm wider-
fpricht, aufzubeben, bevor die Betreibung in ihrem Fortgang eine
nicht mefhr zu Defeitigende Situation (Vollzug der Piandverwer-
tung; Konfurderdffnung) gefdhaffen Hat. Jn Art. 40 Riff. 3
ve3 Einfithrungdgefesed ift jo dem Appellationd- und Kafjations-
Bofe zur Pilicht gemacht, die Rechiddffmungsfalle, mit Mbergehung
ver iibliden Reibenfolge auf einen ber nddyjten Sibungsdtage an-
subevaumen und jwar and) wibhrend der Geridhiferien. Da dad
bernijhe Obergeridht whdentlich Sigungen Bhalt, iff damit bdie
Mbglichteit gegebent, eine Berufung in 8-—14 Tagen nady ifrer
Ginveichung zu erledigen.

Nbrigend ergibt fich fhon ausd ver hiftorijhen Cntwictlung ded
Beutigen fummarijden ProgeBoerfabivend (vergl. Briegleb: Ee-
jdhichte de3 Crefutivprogefied), bag bie Wnterdriidung ded Sufpen=
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fioeffefted ber Wppellation nicht etwa deren WefenBeit berithrt
fonvern lediglich eine durch bdie fpestelle Natur jened %erfal)rené
evforderte  Modififation verfelben Davftellt. Ausd bdiefem Gefichts-
p'unft hat benn aud) der Bundegefengeber felbft in Art. 36 leg.
cit. bie nidyt aufjcyiebende Wirfung ver RechiBmittel ded Betvei-
bungsrechis, darunter aljo aud dev im Gefese feldft ausvriiclich
borgejehenen Bevufung in den &hnlichen Falen der Art. 174
und 185, ald NRegel aufgeftellt,

3. Jn weiter Linie geht die Urgumentation bes angefodytenen
Urteil3 jelbitindig dabin, e3 jei liberhaupt ein Jnftangenjug im
Redytsdffnungdverfahren mit dem  geltenden Bundedrecht micht
vereinbar, jo daf die vom Bernifchen Sefengeber eingefithree Ap-
peflation fhon qus diefem Grunde nidht in Kraft bejteben tonne,
Dev Appellationd= und Kaffationshof veutet in feiner JNefurs-
antwort ar, er hatle fich mit Ridficht auf vie Genehmigung de3
mafgebenden fantonalen Cinfiihrungdgefetes burdy ben Bunbesdrat
allerdingd nicht fiiv Fompetent gebalten, Bieviiber zu entjcheiven
wennt nidyt die Schulvbetreibungd: wnd  KRonfurdtammer be,?:
Bundbedgerichtd durd) ihre mefrerwihnte Praxid hinfichtlich ves
@uf;:erltﬁbeﬁeftﬁ implicite eine foldye, ben Ridhter binbende Lir-
fung fener Genehmigung verneint Bitte. Num wire auf biefen
Gimwand an fih vorab zu unterfuchen, welhe Bedeutung und
f;a‘,ragmeite ber bumbedritlichen Genehmigung bves genannten Ge-
Jeed gemap Urt. 29 ved Bunvedgefesed betr, S uldbetreibung
und Konfurd ufomme, 06 damit in8befonbdere, wie die Borinftany
gu bebaupten {dheint, die in jenem enthaltenen Beftimmungen iiber
bflﬁ ?Rec’{)fééffuungéberfa[)ren allgemein und fitr den Ridpter ver:
bindlich ald Bunbesrechtlich guldfiy anerfannt feten; allein bies
inac?;’borﬁegenb babingeftellt Bleiben, da fidh fpesiell iiber die Hier
jtreitige Frage der Ruldfiigleit des Jnjtangenguged die Anffajjung
be§ Bundedgerichts, gemaf; ben nadfolgenden Husdfithrungen, ma-
tgrer_I mit bev im genehmigten Gefeis jum Audorud gelangten
f)[nfd)auung bed Bunbedrated beckt, fo bdaf bdas Fefultat jener
formellen Grdvterung die Fonfrete Cntjcheivung unter teinen Nm-
ftanbent beeinfluffen Ennte. Sn ber Gadye felbft ift ndmlic) auf
folgende Srwigung abjuftellen: Das Bunbdedgejep betr. Schuld-
betreibung und RKonfurd erteilt ben Kantomen in At 25 Biff. 2
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ben affgemeinen Auftvag, dad RNechtddffnungdverfabren zu nor:
mieven und gibt Dieviiber bed ndbeven lediglich die Weifung
(Urt. 84), bafg ,bev Ridhter nach Cinvernahme dev Parteten
Sbinnen finf Tagen feit Anbringung ved Begehrend” ju entjdei=
ben Habe. Jn biefer diveften bunbdesrechtlichen Borjdrift nun, anf
weldhe iibrigend vie Bovinftang gar nid)t abgeftellt Hat, fann ein
surdygreifendes Berbot ded Jnftangenzuged nidt gefunben mwerden.
Diefelbe verlangt, wad ven Gang bed Berfahrend betrifft, offen=
bar nur, baf nad) finf Tagen ein Weteil erlaffen fei, weldyed, fei-
nem Swect fiv bie pendente Betreibung entiprechend, den Bwijden-
fall ped Rechtsvorichlaged vorliufig erledigt und dem Sliubiger
bie MMBglichteit jchafft, fich einer bejtehenven Pfandung anzu-
{ohliegen, micht aber, daf gleichzeitig dasd Berfahren iiberhaupt
feinen ALjehlup finden milffe; vielmehr ift jeenfalls eine Weiter=
sichung der Streitfadye ohne fufpenjive Wirtung mit fenem betrei-
bungdrechtlichen Sroecfe febr mwohl vereinbar. Ausdriidliche Bor-
{chriften anderer vt betveffent bas Redtadffnungdverfalrven
enthalt vad Bundedgefes fiber Schulbbetreibung und Konfurd nidht,
namentlich finden fich in demfelben {iber die Frage dev Apypellabili
t& der Rechtdbfnungdentjcheive Beftimmungen yweder pojitiver
nod) megativer Art. Dad Sefes fchweigt fiber biefe Frage, gletdh
toie €3 audy begiiglich anderer, den Gevidgten fibermwiefener Enijchei
pungdbefugnifie im jummarijhen Berfahren Feine Beftimmung
fiber bie Mbglichteit einer Berufung enthalt, ndmlic) bezilglich
per Bewilligung etned verfpateten RechtZvorjhlages (Art. N0
und ver Aufhebung begw. Ginftellung der Betreibung (Art. 85).
Trols diefem Schweigen Baben eine Reihe von Kantonen, darun:
ter auch der RKanton Bern (vergl. Avt. 36, Jiff. 1 und 2 ved
Ginfiihrungdgefees) nicht gesdgert, audy fiiv bdiefe beiden Falle,
und war mit Buftimmung bde3 Bunbedvated, eine Appellation
eingufiihren, und e3 ijt diefelbe bid Heute nody uie in Frage ge=
ftellt woorden.

Wenn vaber bad Bundedgefes in andern Fallen ded jummari:
fhen Berfahrend die Berufungdmiglichfeit ausdridiidy vorgefehen
Bat, wie in Art. 174 fir vad Konfurderfenntnid (vergl. audy
Yrt, 189 A6|. 2) und in Art. 485 fiir ben Entjcheid iber die
Bewilligung ded Rechtdvorfchlaged in der Wedfelbetveibung, jo
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fann tavaud, fiv fidy allein, gewig nod) nicht dber Schluf ge-
ogen werbent, daf der Bunbdedgefehgeber in allen andern Fillen
bie Berufung audbvirdlih Habe audjdhliefen wollen. Ein folches
Berbot founte angefidhtd bed den RKantonen in Art. 25 Jiff. 2
eceilten allgemetnen Auftraged sur Feftitellung bed Verfahrensd
im jummarijhen Progepverfahren betveffend Redhtdvoridhlige und
Ronfurdbegehren nur dbann angenommen werden, wenn nodh an:
bere Umftinbe, wenn namentlidh bdie gefamte Ofonomie ded
Gefeses darauf Hinweifen witrde, bag die Einfihrung eciner wei-
ten Jnftang fir bie Redtddffnungdentjeide nicht mdglich wéve
und s LVerwidlungen fithren miikte, deven LWfung im Gefepe
wever quddriiflich vorgefeben ift, nody auf dem LWege der Aus-
legung und analogen Wnwendbung fich finden &, Died Jdheint
ber  Appellationd- und Kafjationdhof allerbingd angunehmen,
allein die vqumente, wele er biefiir vorbringt, Hnnen nicht
al3 ftichhaltig Degeichnet werden. LWenn bad angefochtene rteil
qundchft ausfibrt, ba3 Bundedgefes Hatte, bei Julaffung einer
3m¢iten Redyt3dfinungdinjtany im genannten Sinne, unter bden
Urfunden de3 Ait. 85 ben Entfcheid bdiefer zweiten Jnjtany,
welder die in erfter Jnftang jugelaffene Redhtddfinung ablehut,
eewdfmen milffen, jo berubt vied auf einer BVerwedhdlung ded for:
meI{en mit dem materiellen Necht. Der citierte Wvtifel betrifft die
Aufbebung begw. Cinftellung efner formell forveften Betveibung
aud Grimben materiellvechtlicher Natur (Nidytexijteng begw. Nidht-
falligteit ber Fordverung) und beftimmt, baf diefelben erft nadh
gevidhtlicher nerfernung wirffam felen; in dem vorliegend ange-
nommenen Folle aber, in weldyem bie aweite Jnftany einen erft-
inftanglidhen, die Rechtddfinung bewilligenden CEnifcheid abgedn-
dert Bat, Banbelt 3 fih um bdie Defeitigung eined al3 formell
unzuliffig efannten Betveibungdafted durd) dad betvefjende Cr-
fenninid felbft, welched natitelidy ipso jure wirft undb bdie weiter=
gefithrte Betveibung diveft Yemmt, womit alifallig beveitd vollzo=
gene Betveibungshandlungen von felbft ald nichtig dahinfallen, fo
bafy eB eined befombern gerichtlichen BVerfahrend Hiesu nicht bebarf.
Fir ein folded BVerfahren wive fo wenig Naum vorhanden, wie
in dem Falle, wo ein leptinftangliched Fantonaled Redytddffnungs-
urteil auf dem Wege b3 ftaardrechtlichen RNefurfed aufgehoben,
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oder wo ein erftinftangliher Entfdheid infolge Nichtigleitdtlage
hinfallig wird. Eoentuell, wenn der Betreibungdbeamte bdieje Kon-
fequenzen aud bder durd) ben Berufungdentjdeid gejchaffenen
Sadhlage au jichen fich weigern jollte, wiven bdie Uuffichis-
behdrben die zur Jntervention allein fompetenten Stellen.
Chenjowenig {hlaffig fiv den Ausdjdhlui einer Berufung tm
Redytadffnungdverfahren ijt der ieitere Einwand, e3 Hitte dad
in Art. 83 vorgefehene Proviforium auf die Reit zwijden dem
erft= und  pweitinftanglichen  Rechtddffnungdentjcheid audgedehnt
werben miflen, wenn ein Junjtangengug Hatte jugelafien werben
wollen. €3 ift nicht flar, weldhed ,Provijorium” bamit gemeint
fein joll. Solfte darunter die i WAL{ 1 evwihnte Mbglichfeit,
provijorijdhe Bfandbung oder Wufnahme e Giitervergeicdhuifies
veclangen zu fdnnen, verftanden jein, Jo wirve ju fagen, dbag die
Bemerfung durdyaus unverftandlidy ift, dba ja die Frage, ob der
Gliubiger diefe Befugnifie fhon auf Srund der erftinftanglidien
Bewilligung der Rechtddffnung YHabe oder nidht, identijdh ift mit
ber im Falle Yehmann vom Bundedgericht entfchievenen Frage
nach der Wirfung bded erftinftanglichen Entjeibed auj bdie Ve
teeibung und aud dem Feblen einer auddviidlichen Novm Hier:
iiber tiv dle beute zu entjdheidenve Frage feineclei Schlupfelge-
rungen gegogen werben thnnen. Menn aber geltend gemadyt wer-
den wollte, e3 hitte — gleih wie in Wbjays 3 ved Wrt. 83 fiir
ven Fall ber BVevwirfung oder Ubwetfung der Wberfennmungdtlage
Beftimmt ift, die Redhtddffnung beywo. Pfanbung werde eine end-
gitltige — oad gleihe audy Hir ben Foll der Veftitigung einter
erftinftanglidh bewilligten Nechtddffuung durdy die gweite Jnjtau
beftimmt und damit implicite der Rechtddffnung begyw. Pfdndung
eint blof provijorijher Chavafter auch fiiv die Beit pwijdhen dem
erft- und gweitinftanglichen RNeht3dffnungdentidyeiv beigelegt wer=
ven follen, jo ijt ebenfalld nicht einjufehen, wiefo fich aud bem
WMangel einer jolgen Gleichftellung ein Shluf gegen die Ru-
[&ffigteit ber Appellation jiehen liefe. Dad Provijorium, weldyesd
befteBt in der Heit zwifhen dem Moment, da eine provijorifche
Recdt3dffnung ectetlt worben it und dem Beitpunft, in welchem
fejtitebt, daf die Wberfennungsdtlage verwirft beyw. abgewiefen ijt,
und dad nach der Weinung der Bovinftany auch auf bdle Ieit
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swifhen dem erft- und jweitinftanglichen RechtBdffnungenticheiv
batte audgebebmnt werden follen, dugert fid) fa nur davin, daf die
proviforifhe Rechtddffrung eben provijovifd) bleibt, . h. mur
pa3 Redyt sur proviforifden Piandung begw. zur Aufnahme
eined Giitervergeichniffed verleiht, wad fih ja, wie erwdynt, aus
Art. 83 Wlinen 1 evgibt. Die BVoridhrift ded dritten Alinea eod.
Bat lediglich die Dauer diefed Proviforiumd und die Wirtungen
fixiert, die nach Ablauf dedfelben eintreten. Davon nun, bdai
piefe Beftimmungen dbed Art. 83 A}, 3 andy auf den Fall einer
Uppellation eined provijorijchen RedhtddffnungBentjdieived hitten
audgedehnt werden tdnnen, fann ebenfalld feine Rede fein.
Endlich ift aud) nidht efuzujehen, iwiefo der Mangel einer
Beftimmung  darliber, dag bder Beginn bder Frift zur Erhebung
ber Aberfennung3tlage auf den Beitpunft der oberinjtanglichen
Redjtadffnungderteilung Hinaudgefchoben fei, zwingend auj bdie
Abficht ve3 Bejepgeberd hinweife, eine foldhe Oberinftany audzu-
idliegen. Da dad Bundedgefep hier die allgemeine Vollmadyt an
pie RKantone jur Regelung ded Verfahrend nicht einfchrdnit, blieb
eben Raum fiiv ein Verfahren mit zwei oder wur mit einer ein-
sigen Snftany, und e3 fonnte Ddaher auch der Beginu der Frift
fiir bie Wbertennungsflage nicht einBeitlidh auf ven Seitpunit
ped pweitinftanglichen 1lrteil3 angefetst werden, {o dap fich gamy
ungewungen evfldvt, wedhalb ver Anfangdpunft der Frift in
mebr allgemeiner NArt und LWeife begeichnet wurde, o daf bdie
Beantwortung der Jrage, weldhen Cinfluf auf den Friftenlanf
pie Bevufung Habe, der Praxid iiberlafjen blieh, die denn aud
johon lingft bie fibrigend auf ber Hanbd lHegende Ldjung gefunden
Bat. (Bevgl Gntjch. ded Bundedgerichtd, Bbd. XXII, &. 328.)
Die famtlihen von der Borinftang fignalifierten Unzutdmms=
lichteiten, roelche bie WMBglichteit einer Wppellation bed Rechtd-
Hifnungdentjcheived tm Gefolge haben foll, erweifen fich jomit al3
von gang untergeorbneter Bedeutung. Die Schwierigteiten, die fich
in eingelnen Fallen etwa davaud ergeben tonnten, daf eine in
erfter Snftang bewilligte Rechtddffnung gweitinftanglich verweigert
wird, find nicht grifer, ald bdiejenigen, weldje bei der Bewilligung
eined nadbtriglichen Redjtdvorihlaged nad) Art. 77 eintreten
tonnen. Jn difem letern Falle hat dev Gefegeber die Folgen
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eined folchen Enticheided im Gefepe felbit audy wicht audbriilic
audgefprochen, jondern bie Prayid hat fie feftgefeht. Umjoweniger
fonn aud ber Tatfache, daf audy bei ber Rechtddffnung die Be-
fimmung der Wirtungen eined aweitinflanglihen Cnticheived ber
Praxid itberlafien wurde, auf ein Verbot gefhlofien werben, eine
goeite Inftang eimgufithren, sumal fa, wenn bie Berufung aud
jummarijd erledigt wird, wie bereitd erwdbhnt, der 3weitinftans-
lidge Gntfcheid tnmer evgehen fanm, bevor auf Srund bed erft=
inftanglichen eine Betreibungdhandlung ergehen fonnte, die jid
obne Sdabigung nidht mebr viidgingig maden Liefe.

4. a3 bie Anwendbarfeit ded Art. 36 bed Schuldbetreibungs-
und Konfurdgefebed auf dag hier jiveitige TechtdBmittel Betrifft:
bie Frage, ob die weite Injtang fm  Redtddffnungdverfakren
der Appellation audnahmweife fufpenfive Wirkung verleiben
fonne, fo fann Gievauf vorliegend nicht eingetveten werden, da ber
€ntjdeid bierliber, im Sinne der Crwigung 2 oben, in bie
Kompeteng der Aufficht3dehdrden jallt.

Demnach hat dad Bunvedgericht
ecfannt:

Der Refurd wird gutgeheifen und jomit der angefodtene Eni-
jcheid bed bernijdhen Uppellationd= und Kaffationshofed in ver
Meinung aufgehoben, dag der Wppellationd- und Kaffationdhof
su matevieller Bebandlung der in Frage ftehendben Streitfache
verhalten wirb,
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III. Erwerb und Betrieb der Eisenbahnen.
Acquisition et exploitation des chemins de fer.

41, Nrteil vom 3. Juni 1903 in Saden
Bundedbalnen gegen Regierungsrat Lugern.

Steuerfreiheit der Bundesbahnen. Art. 10 Abs. 1 und 2 Bundes-
gesetz betr. Erwerb und Betrieh von Eisenbahnen vom 15. Oktober
1897 (sog. Ruckkaufsgesetz). — Steuerstreitigheit zwischen Bund
und Kantonen; Art. 179 Org.-Ges. Rechtliche Natur der Schweiz.
Bundesbahnen, juristische Personlichkeit oder Zweig der Bundes-
verwaliung ? — Umfang der Steuerfreiheit der Bahnhofwirtschaften.

A. Unlaplidhy ver Neutaration der Stewerpflichtigen im Jabhre
1902 entjtand wijchen ber Staat3fteverfommiffion Lugern und
ber  Rveidviveftion II ber Sdhweizerifhen BunbeZbabnen ein
Gteuertonflift. Unter Verufung auf ein fdhieddgeridhtliches Uirteil
vom 11. Degember 1899 in Sadhen ver Schweizeriichen Central-
babngefelljhaft gegen ben RKanton Lugern, erflivte die Staatsd-
ftenerfommiffion den auf die Wirtjhajtdrdumlichleiten im Auj-
nalmegebinude ved Bahnhofs Quzern entfallenden Gebaudewert von
200,000 Fr. zu 209/, al3 ftenerbar. Den von der Kreiddiveftion
gegen diefe BVerfiigung ergriffenen Refurd Hat der Regierungdrat
mit Bejhluf vom 24. Januar 1903 abgewiefen.

SRit vem evwdbhnten hiedsgerichtlichen Urteil hat e3 folgende
Bewandinid : Jm Jahre 1898, nadh dem Neubau bed Baknhofed
Lugern, war jwijden der Schweizerifhen Centvalbabhngejeljchaft
und bem Ranton Luzern die Frage ftreitiy geworben, ob von bem
auf die Reftaurationslofalititen im Bahnhof Lugern entfallenden
Gebiudewert von 200,000 Fr. eine Quote von 40,000 Fr. d. §.
1/, fteuerpflichtig fei, ober ob die Centvalbahngefeljchaft audh fitv
bie Reftauvationdlofalititen in vollem Umfange Stenerfreieit
habe. Nadh dem in Betvacht Eommenden Art. 34 der Kongeffion
fiir ben Cifenbahnbau von Lugern gegen Sofingen vom 19. No-
vember 1852 follte die Gentralbahngefellfhaft Steuerfreifeit ge-



