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Berlepung der Bundedverfafjung feine andern Veftimmungen be-
ftehen al@ fiir biefenigen wegen Bevlepung der fantonalen Ber-
faffung, fo ift nicht eingufeben, wavum nicht auch bei der erfteven
in der Regel die vorgingige Crjihdpfung ded fantonalen Inftan-
senzuged verlangt werben follte. Jmmevhin ift Heute nur die
Trage 3u [Bfen, ob bei Bejchwerden wegen Verleung Der Prep-
freibeit die Crjchdpfung ded fantonalen Jnjtanzenzuged erforderlich
fei. Gerabe hiev darf in ver Regel dem Refurrventen gewiR Fuge-
mutet wevben, dag er fein Necht zuerft bei der juftdndigen Fanto-
nalen Obevinftanz fuche, und nur audnahmsweife wird von diefer
Regel abzugehen fein, fo 3. B. dann, wenn der Refurrent bie
briliche Rompetens vev betveffenden fantonalen Behdrden bejtveitet.
Dabei hat e3 freilich die Weinung, daf nur die ordentlichen fan-
tonalen Rechtdmittel vov der Anrufung bed Bundedgevichted ev-
griffen werben miiflen, nidht aud) bdie auferordentlichen Rechtd-
mittel (wie 3. B. die Unrufung ded Landrated nad)y urnevijchem
Redte), da ein folcher progefjualer Aufwand mit dem Bwede,
weldhem dad Erforvernid der vorgingigen Crichdpfung ded fanto:
nalen Snftangenuged dienen joff, in Feinem ridhtigen Bevbiltnifje
ftitnde. Sn ber bigherigen Rechtjprechung ift nun freilih in Bejug
auf die ftaatdrechtlichen Bejdhwerden wegen Berlebung der Bun-
bedverfafjung wiederholt audgefithrt worden, bdafy hier bie wvor-
gingige Crichdpfung bed fantonalen Snjtangenguged nicht ndtig
fei, weil bdasd Bunbdedgefets iiber die Organifation der Bunbesd:
rechtBpflege ein folched Grfordernid nicht aufftelle (fiehe 3. B.
BEE 10 &. 187 §.), und e3 ift Jpesiell bei Befchverden wegen
DBerletung der Prepfveiheit dad betreffende Erfordernis abgelehnt
worben (vergl. BGE 15 S, 60 Giw. 2; 18 &. 636 Crw. 2
und dad Urteil vom 9. Februar 1910 i. S, Dr. Sidler gegen
RKarl Billiger *). Jndefjen Handelte e3 fich dabei im erften und
britten der eben eviodbuten Falle um die Unfechtung obergerichtz
licher Urteile, Sm gweiten Falle aber war Gegenftand der An:
fechtung eine progefjuale Auflage dev erften Jnftans (die Bov:
legung bed Manuffripted bded eingeflagten Avtiteld). €8 Hanbelte
fid aljo um einen Nachteil, dev nicht mehr Hatte gehoben werden

* AS 36 I Nr. &. (Anm, d. Red, f. Publ.)
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fonnen, auch wenn nad) Audfdllung ded Houpturteild und nadh
Criddpfung ded fantonalen Juftanzenzuged der Progep su Gun-
jten be3 Refurventen entjchieden worben vodve; gerade in bdiejem
Falle war eine audnahmdweife Bulaffung bded ftaatdredytlichen
Refurfed vor ber Eridhdpfung bded fantonalen Inftangenguged
nidht ungevechifertigt, devavt, baf audy von ber im gegenwdrtigen
Urteil vertretenen Redytauffafjung aud nidht anderd bhatte eni-
fchieden erben miifjen. Die bigherige Gerichtdpraxid fanu daber
nidht dbagu fithren, von ber al3 ridhtig erfannten Rechidauffafjung
abzuweidherr, und ed ift demmach im vorliegenden Falle, in weldem
nady der Sadibarftellung beider Pavteien eine Weiterziehung ansd
Obergeridht offen geftanden hitte, auf den Refurd nicht eingutreten.

2. — (Uusfubhrung, dag der Nefurd eventuell materiell unbe:
griindet wdve.)

Demnady hat bad Bunbdedgericht
erfannt:
Auf ven Refurd wird nidht eingetveten.

V. Derogatorische Kraft des eidgentssischen
Rechts. — Force dérogatoire du droit fédéral.

70. AUrfeil vom 26, Wai 1910 in Sachen Sfeiner
gegert Appelafionshof des Santots 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 casu
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 Prozessrechtes die machirdgliche Erhebung
jener Einrede als unzuldssig erklirt wurde. Dadurch begangene
Verletzung des Grundsatzes der derogatorischen Kraft des eidgends-
sischen gegeniiber dem kantonalen Recht.
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A — Der Refurvent |dGuldete einer Cmma Kifer 245 Fr,
Fiir diefen Betrag ftellte die Glaubigerin am 9. Mirz 1910
beim Ridhteramt Warwangen dad Konfurdbegehren. Nadydem bie
Parteien anf den 15. Wary sur BVerhandlung iber dad Klag-
begehren vorgelaben worden waren, ftberfandie der Fefurvent dem
Bertreter dev Glaubigerin am 14, Mary eine Abjhlagdzabhlung
von 100 Fr., mit dem Crjuchen, 8 mdchte ihm fiir Den Rejt
GStunbung erteilt werden, jodaf dad Klagbegehren dahinfalle. Der
Qevtveter der Gliubigerin war mit der Stundung einveritanden,
unterlieg e3 jeboc) au3d Berfehen, bad Klagbegehren rechizeitig ju-
riifauziehen, beyw. dem RNidyter von der Stundung Kenntnid u
gebent. Snfolgeveffen wurde im Termin vom 15, Mdrg, an weldem
feine Partel vertveten war, fiber den NRefurrenten der Konfurd
evBffnet.

Gegen bdiefed Crfenntnid ergriff der Refurrent rvedhtzeitig bie in
Art. 174 SHRS und in § 35 de3 bernifdhen Einfithrungdgefeses
vorgefehene Appellation, indem er fich bdavauf berief, day wegen
der ihm erteilten Stundbung die BVovaudjegungen der Konfuvder-
Bffnung am 415, Mary objeftiv nidht vorhanden gewefen feien und
bafy fibrigend bie Sdult feither ganzlich getilgt worden fei, wed=
Balb bie Glaubigerin mit ber Aufhebung ded Konturderfenntnified
einverftanden fei. Qeptere Deiden Behauptungen (betr. ginliche
Tilgung der Schuld in der Beit pwijdhen dem erft- und dem weit:
inftanglihen Cntjcheid und betr, Einverftindnid ber Emma Kifer
mit der Aufhebung bded Konfurfed) entfprachen der AWirflichEeit.

Trogbem erfannte am 16, Wpril 1910 der Appellationdhof ved -

Kantond Bern:

1. Dem Konfurdbegehren der Smma Kifer with, in Veftdti
gung bed erftinftanglichen Nrteil3, entfprochen und iber den NRe-
Burrenten Gteiner der Konfurd erdffnet, mit Datum vom 15. Mirs
1910, vormittagd 11 Uhr,

2. Dem Refurrenten Steiner werden die 14 Fr. 20 Ctd. bes
tragenden Gericht3foften auferlegt.

Diefer Enticheid wird damit begrindet, dap ,zur Jeit dev erft=
inftanglichen Beurteilung bem Richter feine Tatjachen jur Kennt
nig gebvacht waren, weldhe die Begritndetheit ded Konfurdbegeh?
vend Batten in Jrage frellen fnnen.” Neue Tatjachen aber biirfe
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der Wppelationshof nady Ffonjtanter Prarid (vergl. Beitfdhr. d.
bern. Sur.-Ber. 28 S. 426, 29 &. 393, 37 S. 160, 43 S. 353,
44 &, 401) nicht beritdfichtigen.

B. — ®egen diefen Entdheid vichtet fich ber vorliegende, vecht-
eitig und formrichtig evgriffene ftaatdrechtliche Refurd mit ben
Redytabegebhren :

€3 fei ber Cntjcheid ved Appellationdhofed ded Kantond Bern
vom 16, April 1910, wodurdy bem Konfurdbegehren der Emma
Kifer entfprochen, fiber den Nefurventen Steiner der Konfur3 er-
dffnet und ihm die Gericht3toften auferlegt wuvden, u Eaffieven.

Der Refurd wird damit begriindet, dafy eine Verlepung der
Yt 4 und 64 BB und ved Wrt. 2 der Ubergangdbeftimmungen
sur BB vorliege.

C. — Sn feiner BVernehmlajjung auf den RNefurd hat ber
Apyellationdhof bed Kantond Bern bemerft: Die praftijdhe Folge
Der Anficht ded Refurventen wire die, baf ber Schuldner bid zur
oberinftanglichen Beurteilung immer neue Tatjachen und wav jut-
3effive anbringen finnte, womit offenfichtlich der Trdlerel im Kon-
fuvdverfaven Thr und Tov gedffnet witrde. Die erftinftansliche
Beurteilung hatte dann wenig oder gar Feinen Sinn melr.

Der Vertveter ver Cmma Kifer hat vom Refurfe Kenntnid
genommen und auf Gegenbemerfungen gu verzichten evflivt.

D. — 1lber ba8 Konfurderdijnungdverfahren enthilt dasd ber-
nifde Ginfithrungdgejeps folgende Beftimmungen :

§ 31. Der Gerichtaprifivent ift dev uftdndige Richter in allen
Fallen, begiiglich welcher vad Bunbdedgefesy den Serichien eine
Gntfcheivung over Berfligung wweift, fofern nicht duvch biefed
Gejes etwad Andeved bejtimmt ijt.

§ 32. Der GerichtBprifivent erledigt indbefondere bie Begehren
und Antrage betreffend

4. Die Grfennung de3 Konfurfed nacy durchgefithrier orbent=
Licher Betveibung (Art. 168 BG) odber ofhne vorgingige Betrei-
bung (Art. 190, 194, 192 und 309 BG);

§ 30, Sn ven Fallen ved § 32, mit Ausnahme ber unter
Biffer 4 angefithrten, findet gegen bad erftinftangliche Crlenntnid
eine Wppellation nidht ftatt.
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Die Appellation gegen Crfenntniffe iber die in § 32 3iff. 4
angeflthrien Konfurdbegehren, jowie gegen Berfiigungen ded Ge-
ridht8prifidenten in Nadhlagfachen mup binnen der Frift von
10 Tagen durd) Cinveihung der Refurdjdjrift beim Leptern ftatt-
finden. Die Refurdidyrift foll die Sriinde ber Weiterzichung unp
bie Antvdge enthalten, und ed find ifhr die in ben HiAnben be3
Refurventen liegenden, al3 Beweidmittel angerufenen Urfunden
betzulegen. '

Der Gerichtdprifivent fovdert ven Gegner bed Refurventen auf,
binnen 10 Tagen feine ntwort und jriftlichen Beweidmittel
einguveichen. Nach Wblauf diefer Frift fendet er bdie Wften mit
feimem Beridht an den Wppellationd- und Kafjationdhof ald obere
Snftang ein. Diefe BVehbrbe fann itber befivittene Tatfachen wei=
tere Crhebungen anordbnen. Sie entfdheidet ohne Parteivortrige
und teilt dag Urteil dem Gerichtdprafidenten ur Kenntnidnahme
und Crdffuung an dbie Partelen mit.

Dad Bundedgericht zieht in Crwigung:

1. — Bon einer willfitvlidhen Anwendung, jei e3 ded fan-
tonalen, fei e3 bed eidgendffifhen Rechted, fann im vorliegenden
galle feine Rebe fein, Weber ba8 SHRG nod) vad tantonale
Cinfithrung3gefeis enthalten fiber die Suldffigfeit von Noven im
Berfahren vor dem gweitinftanglidhen Konfurdrichter eine aus-
bridliche Beftimmung. €3 erfdeint daher jedenfalld nicht al3
willficlich, wennt der Appellationdhof — dhbrigend im Cintlang
mit feiner bidherigen Prarid — jene in der Qitevatur Geftrittene
grage (vergl. Webev=Briflein-Reidel, Anm 2 u
Aet. 171, Anm. 4 u Art. 4745 Jaeger, Anm. 7 ju Art, 174;
Leemann, Die Konfurdgrinde nad) dem SHRG, S, 34) im
Ginne bed Ausfhlufied aller Noven entfchicben BHat; died umio
weniger, al8 nach den fiiv ben ovbentlichen Bivilproge geltenden
Jtormen bed bernifdhen Progefrechted vie Unbringung von Noven
in ber obern Jnftang in der Tat audgejhlofien ift.

2. — Gine andere Frage ift e3, ob nicht der Grumdfah bder
bervgatorijden SKraft bded eibgendfjifden gegenitber
bem fantonalen Redht verlept fei.

Da3 GHRG enthdlt jwar, wie bereitd bemerft, ftbev die Frage
ber Buldffigleit von Noven im Konfurderdffnungdverfahren Leine
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auddriidliche Beftimmung, und e3 I[agt fih audy aud dem in
Avt. 174 gebraudyten Auddruct ,Berufung” (frangdfiih: peut
étre déférée; italienifdy: si pud ricorrere) weder in ber einen
nod) in der ambdern Ridhtung ein wingender Schlup jiehen. €3
fonnte dafher nabeliegend erfdjeinen, bie Enifcheidung diejer Frage
ald bem fantonalen Redht fHberlaffen u betvachten; died umijo
mebr, al3 jo da3 Bundedgefess in Art. 25 die Regelung ded
SJummarijchen Progegverfahrend betveffend. ... Konfurgdbegehren”
audbrlictlich den Kantonen anbeimitellt.

Snbdeffen ift aud den Art. 168 und 4171, jowie fiberhaupt aus
per Natur ded Konfuvderdffnungdverfahrend, su jhliegen, daf e
fich Bier nicht um einen gewdhnlichen, Blof rajdher duvchyufith-
renden 3ivilprozef Hanbelt, jondern daff diefed BVerfahren, weldhed
vom Bunbdedgericht fdhon in anberm Jujammenbange al3 ein vom
orbentlichent  Bivilprogep abweichended Berfahren davattevijiert
wurde (vergl. AS 19 &. 7568 i. f. Grw. 3), in Hdhevem Srabde,
al3 ber ordentliche Jivilprogeh, von dffentlichrechtlichen Grundidpen
und in geringerem Mafe, al3 femer, von ber BVerhandlungs:
marime beherrjcht wird, Insbefondere evgibt fih died aud der
Borjhrift ved Art. 474, daf dad Gericht ,auch in Ubwejenleit
ver Parteten” u entfcheiven Habe, in Verbindung mit der Be-
ftimmung be3 Act. 168, dafy €3 bden Pavteien freiftehe, vor Se-
ridht u ecjcheinen oder nicht. Mit diefen Beftimmungen ift nicht
etoa gefagt, dap bei unentjchulbigter Abvoefenpeit einer Partei die
tatfachlichen Anbringen der Gegenpartei ald anerfannt zu gelten
Batten — ein Sa, welder fich allerdingd in ben meiften Bivil-
progeforonungen findet —, fonbern e3 wird im Segenteil bem
Konfurdrichter zur Piticht gemadht, bie BVorausdfepungen ded Kon-
furfes von Amted wegen u prifen und, jofern fie nicht evfirllt
find, Depw. fofevn ,einer ber in bem Wstiteln 172 umd 473 er=
wikuten Falle vorliegt’ (vergl. Art, 171 Sap 2), va3 Konturd-
begehren abzuweifen, aud) wenn 3. B, ein begiiglicher Anirag in
ber Berhandlung nicht geftellt wurde ober der Schuldner gewifie
ihm guftehende Ginveden, tiber beven Begriindetheit Teine Bweifel
Beftehen ISnnen, ju evheben unterlaffen Bat, Diefe Wiung ftebt
penn audh allein im Ginflang mit der Natur ded Konfurfed alg
einer fiix famtlige Glaubiger verbindlichen Univerfalexefution,
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beven Durchfiihrung dad Thtigwerden gahlveicher ftaatliher Or-
gane erfordert und welde daber nicht vonm dem ufdlligen Um.
ftanbe abfdngig gemacht werden follte, ob im Womente der erft-
injtanglichen BVerhandlung ein tatiichlich vorhandened Konturs:
Hindernid dem Ridjter von den Parteien mitgeteilt worbden war
oder nicht. ©3 Defteht in der Tat Ffeinerlel Hffentliched JInteveffe
an der Durdyfithrung eined Konfurfed, welder, wie im vorlie-
genben Falle, nur infolge eined Mifgverftandrified erdffnet wurde,

Nad) vem Gefagten ift beim Mangel einer entgegenjlehenden
Borjdyrift ved Bundedgefesed anjunebmen, daf nicht nur der erjt-
inftanzliche Ridhter im Falle bed Ausbleibend ved Schulbnerd all-
fallig ihm fonjt befannte Konfurdhindernifie ju bevidfidhtigen Hat
(vergl. Weber=-Britftlein-RNeidel, Wnm. 2 u Art. 171),
fonbern baf audh ber weitinjtangliche Nichter {olche Konfurdhin-
perniffe, fall3 der erftinftangliche Richter infolge ded Nichterjchei
nend ver Partelen feine Kenntnid davon erhalten Hatte, feinerfeitd
ju beritfjichtigen berechtigt und verpflichtet ift; m. a. LS. ed bat
ber gweitinftangliche Nihter feinen Entjdeid nicht dbavon abhingig
su madhen, ob Der erjtinftanglihe Cntfdheid nach ben Ungaben,
oie bie Parteien dem Ridhter gemadht oder nidht gemadht Batten,
fubjeftiv gerechtfertigt war, jonbernt ev Hat ju unterjuchen, ob im
Momente der erftinftanglichen BVerhanblung bad Konfurdbegehren
objeftiv begriindet war, d. h. ob damald bie Vorvaudjepungen bder
Sonfurderdfinung tatfadhlid) erfiillt waren. RNur wenn leptered
per Fall ijt, barf ein auf Konfurderdffnung lautended Crfenninisd
bed erftinftanglichen RNidhterd von ber weiten Jnjtany bejtdtigt
werbert.

Dabei fann dabhingeftellt bleiben, b der yweitinftanglide Richter
auch allfallig nady dem erftinftanglichen Urteile eingetvetene, an
fich Lonfurshindernde Tatfacdhen im Sinne der Art. 172 und 173
SHRSG, wie 3. B. im vorliegenden Falle bie swifden beiven Ent=
fdheiven exfolgte gingliche Tilgung ber Forberung bed betveibenden
Glaubigerd nnd dad dbadurd) bewirfte Ginverjtandnis bdiefes Gliu:
bigerd mit ber ufhebung ded Konfurfed, ju beriidfichtigen Habe
und ob vielleicht in diefer Besiehung ein Unterjchied zu madpen
fei, fe nachbem bdem erftinftanzlichen Konfurderfenntnid gemdd
Art. 174 AB. 2 aufichiebende Wirfung evteilt wurde obder nidt
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(vergl. bavitber Jaeger, AYnmm. 7 zu Art. 174, fpesielf &, 296
unten ; Leemann, Konfurdgrimde, S. 34). Fiiv die CEntjchei-
bung bed vorliegenden Falled genligt e3 vielmelr, feftzuftellen, daf
nad) dem Sinn und Geift des Bundedgefened der weitinftangliche
Ridyter alle {dhon im Momente be3 evftinfanglichen Entjdeives
vorhandenen, aber dbamald vom Schulbner infolge eine3 Ber-
febend nicht geltend gemachten fonfurdhinvernden Tatjachen
gu beriiffichtigen Bat, fofern fie wenigftend vor weiter Inftang
geltend gemacht yourben.

- Die in der Bernehmlafjung ves Appellationsdhofed audgefpro-
dhene Beflivchtung, e8 mdchten durd) eine folche Praxid ver Trilerei
e und Tor gedffnet werden, erjcheint nicht al3 begriinbet, LWoh!(
pflegt e3 vorzufommen, daf johlechifituierte Schuldner behufd Hin-
audchiebung einer ihnen nadhteiligen Recytafolge, wie 3. B. gerade
oe8 Ronfurfed, gu trdlevhaften Mitteln ifre Bufludt nehmen;
dagegen it faum angunehmen, daf ein Sdyuldner, weldher unter
Aufbietung aller Mittel im leten Anugenblict eine Stundung er-
langt Bat, bie Tatfache diefer Stunbdung abfidtlich vor erfter Jn-
ftang nicht geltend machen wird, um auf biefe Weife ein Konfurs-
evfenntni8 Yevbeizufiihren, bag ev dann felber fofort durd) Weiter-
stehung bed Cntjdheides viifgingig su machen fudyt,

3. — Jft auf Grund der worftehenden Ausflihrungen anzu-
nehmen, dbaf nach einem im SHRKS implicite enthaltenen Rect3-
fap der weitinftangliche Kontfurarichter audy folhe Tatfachen zu
beriidficdhtigen Hat, weldhe awar dem evftinftanglichen Ridyter nicht
betannt waven, welthe aber doch fchon im Momente des erft:
inftanglidhen Entjcheides eriftievten, fo muf ber vorliegende Ent-
{cheidb bed Appellationshofes wegen Berlepung bded Grundjaed
ber bevogatovifdhen RKraft bed eidgendiftichen gegenitber dem Fan-
tonalen JRecht aufgehoben werden. Denn 3 freht aufer JFrage
und ergibt fih u. a. fpesiell aud den vom Wppelationdhof in
fefnem Entjcheive sitierten Prdjudisien, daf in bdiefem Entjcheide
nidt etwa bad Bundedgefel (in rechtBirrtiimlicher LWeife) audge:
Tegt worben ift — worauf allerdingd ber ftaatgrechtliche Refurs
nidt gefhift werben Finunte —, fondern bag bag fantonale
Progepredht ausgelegt und angewendet werden wollte, i der
WMeinung, dasd Konfurderdfinungsverfalhren unterftebe binfichtlich

AS 36 1 — 1910 26
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e der Ruldiiiafeit von Noven audiclieplich dem fanto-
iearleg rg‘?ecf)t, un% bey glppeﬁationér)of Babe in feiner @teﬁung al3
RKonfurderdfinungdrichter vein nady ?mv Norment ded bernijden
Rivilprogeffes su verfafren. €3 ift c'd]‘o in ber zc:t der Grundjag
ber berogatorifhen Kraft ded eivgendifjchen gegeniiber em fan'to=
nalen Recht verfarmt und bdavurdy Art. 2 per Ubergangdbeftim:
mungen gur BB verleft wovden.

Demnad) Hat dad Bunbdedgericht
erfannt: '
Der Refurd wird gutgeheifert und demgemdy vev GEntjcheid ded
Appellationdhofed 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 lo cause Debonneville
conire Debonneville,

Interprétation de I'art. 8 LF sur ’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 divorcé.

A. — Par jugement du 8 décembre 1908, le Tribunal de
premiére instance du canton de Genéve 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
3 Geneve, et depuis le divorce elle a continué & demeurer 2
Geneve. Elle posséde un permis d’établissement pour le can-
ton de Genéve, 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 & « Mme Sophie-Henriette Du-
> fréne, sa femme divorcée, domiciliée & Plainpalais, d’avoir



