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wicht finden, Somit aber fteht die Vebhauptung am SHlup bed
gemeinderdtlichen Berichtes, ed fei von friiher Her bewiefen, daf
ber Nefurvent mit dem ihm jur Berfiigung flehenden Geld nicht
baushalteriidy umgngehen wiffe, dburchous unbelegt da und ver-
mag jo ben ftreitigen Sntmindigungdgrund nicht ju fubftangiieren.
S der RNefurdantwort allerdingd beruft fih der Regierungdrat
auf den — an fidg gewiR erfheblichen — Umitand, dag fich der
Mefurvent von feinem Bruder und BVormund ofne Wiberjprud
bfonomifchy fbervorteilen laffe, allein Bierauf fann a3 Bunbves-
gericht aud yprogefjualijen Grimven Feine Ritcfficht nehmen
gudem fehlt auch diefer Angabe die nbtige tatfachliche Beftimmt:
heit, indbefonbdere binjichtlich der Avbeitdfihigleit und Leiftung ved
Jteturrenten eineveitd, ber Grdge be3 Vermdgens, defien Erivag
ber Bovmund ifrieven foll, anbderjeits.

Rady vem Gefagten ift der angefocbtene Entjcheid und damit
bie Bevormundung bed NRefurventen wegen ungendigender tatfachs
liher Begritnbdung bunbdedrechilich nicht Haltbar, Mit der Auf:
bebung ber beftehenden Bormundidhajt aber wird felbjtverftandlich
bie Pflicht bed Bidherigen Bovmunbded zur Mehnungslegung in
feiner Weife bevithrt. Wuch bleibt e3 natiivlich dben Vormundidyafts-
behordven unbenommen, ein neued Berfabhren gegen bden NRefurs
venten einzuleiten und eventuell, auf Grund der genauer evmittel=
ten tatfachlichen Berhiltniffe, neuerdingd deflen Bevogtigung aus-
suiprechen.

Demnach hat dad Bundesgeridht
erfannt;

Der Refurd witd gutgeheifen und damit in ufbebung ved
Bejhluffed ded Negierungdrated von Uri de dato 24, Sanuar
1903 bdie Entvogtigung ves Refurrenten audgejproden.
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II. Schuldbetreibung und EKonkurs.

Poursuites pour dettes et faillite.

40. Urteil vom 14, Mai 1903 in Sadyen
Cardoner gegen Carboner.

Zuldssigheit der (kantonalen) Einfihvung der Appeliation gegen
Reshtsoffnungs-Entscheide. Unzuldssigheit des Suspensiveffekls.
Stellung des Bundesgerichls als Staalsgerichishof. Art. 25 Ziff. 2;
Art. 84 Sch.- u. K.-Ges.

A, Durdy Eutfheid vom 12, Januar 1903 Hatte der Geridht3=
prifivent IT tn Been der Refurdbeflagten, Frau Clife Sardoner-
Wy, in einer gegen ihren Chemaun, ben Refurventen IJofé
Gardoner, angehobenen Betreibung auf Sidberftellung  einer
Jrauengutdiorberung im BVetvage von 98,323 Fr. 2D GB. befi
nitive Recht8dffrung evteilt, Gegen biefen Entjcheid erfldvte ber
Refurvent vedjizeitig dle Wppellation an den Fantonalen Appela-
tiond- und Kafjationdhof, gemdpg dem bernijdhen Einfithrungs-
gefes gqum Bundedgejen iiber Schuldbetveibung und Konfurs,
welthed jened Necht3mittel fitr Rechiddffuungdadert mit einem
Gtreitwert von iiber 400 Jv. vorfieht, und bed Ndbern novmiert
(vergl. §8 36 Biffer 3, 37, 39—41 leg. cit.). Die 1. Ubtei-
Lung bed Appellationd= und Kaffationdhofed aber evfanmte am
28. Sanuar 1903, unter Bevufung auf einen Plenaventidheid ved
Gerichtd i. Sadyen Ladf, Wefdlimann und Joft gegen Aebi vom
15. Fovember 1902, auf bie Wppelation ded Hefuvventen werde
von Umted wegen nidht eingetveten. Dasd angerufene Prajudiz ift
im wefentlichen wie folgt motiviert: Doz Bundedgeridht ald
oberfte Aufjichtabehdrde in Betreibungd- und Konfurdfachen habe
fih in jeinen @Entideivungen 1. S. Lehmann vom 4. Wat 1897
(Umtl, Gamml,, Bv. XXIII, 1, Nr. 130) und neuerbingd i. &.
Brandlin vom 30. September 1902 dahin audgefprochen, dafy der
Grgreifung eined burd) bie fantonale Gefepgebung im Redid-
Bffmungdverfahven eingeflibrien Redhtdmitteld — aud) wenn foldhe



176 A. Staatsrechtliche Entscheidungen. II. Abschnitt. Bundesgesetze.

Rechtamitte!l al3 suldffig betvadhtet werden — nad)y BundveBrecht
unmdglid Jujpenfive LWirtung zufommen fdnne. Nun Habe aber
pa3 vom bernifdhen Sefetsgeber in jenem Berfahren zugelafiene
Rechtamiftel ber Wppellation zweifellod Sudpeniiveffett, da fir
badfelbe gemdf § 39 lepter Wbjah bed ©-@. jum B.-G. idber
Sdyuldberveibung und Konfurd die Beftimmungen ded fantonalen
Civilprogeffed gelten und bad bernijche NRecht eine anberd geavtete
Wppellation nicht fenne. Somit evfcheine biefed Rechtdmittel nadh
ber Audlegung bded eidg. Vetreibungdgefesed bdurcd) bad Bunbesd-
gericht al@ bunbedrechidwidrig und Ionmne folglich nidht in Krajt
beftehen. €3 wave iibrigend aud) Jhon bedhald abzufefnen, weil
bie vom Bunbedgericht bisdher offen gelajfene Frage, vb ftberhaupt
tent Rantorten bundeBrechtlich geftattet fei, eine LWeiterziehung von
Redht3dffmmgBentidheiden  etngufithren, verneint iverden muifte.
Died ergebe fidh — abgefehen von der Entjtehungdgefchichie ber
bundedrechtlichen Lorjdhriften iiber bdie Recdht3dffnung und vom
Gharafter ped Recdhtdbfjuungdenticheived ald einer der Urteildnatur
enttleiveten, blof bad Betveibungdverfahren betreffenven rvidyterlichen
Berfligung, worliber auj den cit. Entjcheid ded Bundedgerichts
i. &, Lhmann verwiefen werde — aud folgenben Erwigungen :
Die RNedytddffmung gehdre zu den JIuftituten, Fiiv weldje bdie
Kantone gemafy Uct. 25 Biff. 2 ded Bunbdedgefeted itber Schuld-
betreibung und Konfurd ein jummarijched Progefverfafren aujpu-
ftellen Haben. Da nun dad Buunbdedgefes in ben beiben Fillen ded
Sonturderfenniniffed (Avt. 174) und der Frage der Bewilligung
ped MechiBoorjchlages bei der Techielbetreibung (Urt. 18D), deven
Cntfdeidung ebenfalld tunert furger Frift su erfolgen babe, eine
Berufung audbdbritdlih vorfehe, fo fpreche bdied einigermafen fiiv
bie Ausfdhliegung derfelben im Recdhtddffuungdverfabren. Danady
biirfe fernmer ber Redhtddffnungdrichter einem alfallig durd die
fantonale @ejegebung eingefiifrien FRechiBmittel nicht geftiist auf
Art. 36 bed Bunbedgefened aufjchiebende Wirfung evteilen, jon=
bern miifte die Sompeten biegu aud dem Ffantonalen Redte
fdhdpfen, weldped jedoch ofme auspriicfliche Grmichtigung ved
Bundegejegeberd eine dahingehendbe Borjdyrift nidht evlafjen
Einne. Wenn aber bad Bunbdedgefes in RedhtBdffnungdiacien
einen Jnftangenyug obne Sudpenfiveffeft haite geftaiten wollen,
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jo Gitte e3 in Art. 8D audh) den Fal erwdbnen miffen, dafy ber
Sculoner einen oberinftanglichen Redhtddifnungdentjcheid vorlege,
per in Ubanberung dedjenigen der erjten Jnftang bad Redytd:
Bffnungsbegehren ablehue; auperdem hitte dag in Art, 83 ibidem
vorgejehene Proviforium auf die HBeit wifdhen dem evft: und
obevinjtanglichen  RNechtddffnungdenticheiv audgedehnt und  der
Beginn ver Frift gur Grbebung dev Wberfermungstlage auf den
Heitpunft der Redyt@dffnungderteilmg durdy bie obere Inftany
Binaudgejhoben werden mitffent; iberhaupt Yiitte ben Nngutdmm-
lichteiten, welche ein Devavtiger Jnftamgenzug mit feiner Mdglich-
feit per Wufbebung Dereitd vollzogener Entjdeidungen der eviten
Snjtang biete, in ivgend einer Weife gefteuert werden milffen.

B. &egen ben worftefenden Cutjdeid bded Uppellationd- und
Kafjationshofed ergriff Jofé Cardoner redyrzeitig und formriditig
pen ftaatdrechilichen Nefurd an bad Bundedgericht mit dem An-
teag, vevfelbe fei ai8 verfafjung@mwidrig aufzubeben unbd die refurs-
beflagte Behdrde ju materieller Behandlung ber Siveitfache zu
verhalten. Die Refursfdhrift fithrt im wefentlidhen aus: Da bad
Bundedgefess itber Schuldbetreibung undb Konfurd mit Begug auf
bad Recitadffnungsverfafren lediglich vorjdhreibe, daf die Ausfil:
fung be3 Cnijdheived nach Fonlvadittorifcher BVerhandblung und
innert finf Tagen erfolgen mijje (Urt. 84 leg. cit.), jo evgebe
fih augd dem in Ark. 2D Biff. 2 ibidem enthaltenen Wuitrag
an bie Kantone, fened BVerfahren su regeln, ohne weitered deven
Kompeteny v Einfihrung eined Jnjtanzenzuged in Rechid=
Bffmungdfachen, fofern und foweit biefer niht mit den Bweden
und vem Wefen bder Recitsdifnung im Wiverfprudh frehe. Fun
fei ber Bwed diefed Jnjtituted, wie der Bunbedrai in feiner
Botfdhait vom T, Dezember 1888 zutreffend bemerfe, den Gliu-
biger einer lguiden Forderung gegen trdlerijhen Rechtdvorjchlag
su febiigen und ihm gu ermdglichen, fich felbjt gegen den Willen
bed Schuldners vedytseitig einer beftehenden Pfandung angujdliegen.
Diefer RBwed aber fdnunte fogav bei eimem Jnitangengug mit
Sujpenfivivivfung erreiht werden (qu vergl. Reidhel, in Beits
fdhrift bed ernifchen Suriftenvereind, 1891, Bb. XXVII, &, 28),
uam fo mehr aljo, wenn einem fantonalvechilich vorgefebenen
Nechtmittel fein Sufpenfiveffeft beigelegt revve. Somit jebe die
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ftreitige Wppellation grunbjanlich, bei riditiger HandBabung der
Beftimmungen ve3 Finfilhrungdgefeted (vgl. Art. 40 ibidem)
bem genannten Prozefzwed feinedwegsd entgegen; nur bdie Praxid
habe fich mipbraudlich, und tm LWiderfpruch mit dem Gefess Telbjt,
in einer ben Wnforverungen bed fummariihen Verfahrend nicht
entfprechenten Weife entividelt, Dafy diefed Redhtdmittel audy dem
Wefert ber Red)td3dffuung nidht widerfpreche, ergebe fidhy obhne
weitered and den Wrt. 174 und 185 ded Bumbdedgefensed, die fiir
swet unbeftrittenermagen fummarijh zu evledigenve Streitfachen
eiiten Jnftangengug auddriidlich vorfdreiben. Demnad) dune bdie
Uppellation im Redtddffnungdverfabren niht al3 bundedvediis-
widrig Dbegeichnet werbenr, wie fbrigend auch der Buubdedrat
annehme, da ev adht Iantonalen Einfilhrungdgefeben jum Bun-
bedgefey iiber Scyuldbbetreibung und Konfurd, welde jened Redhisd-
mitte] vorfefen, anftand3lod die Genehmigung evteilt Habe, Schon
bie bidherige Grdrterung beweife ble Unvidhtigfeit der vom Ap-
pellationd: und Kafjationdhof wvertvetenen Redht3auffajjung; im=
wmerhin fei, gegenfiber dent WMotiven ded angefochtenen Entjcheives
im eigelnen nody ju bemerfen: Gemdf der Prapid ber Beiveis
bungd- und Konfurdfammer bed3 Bunbdedgeridhtd, wonady Redytd-
mittel mit Sufpenjiveffeft im Redt3dffuungdverfahren bundesd-
vechtlich audgefdhloffen feien, erfdheine die bernifhe Appellation,
weldhe jenen Effeft Babe, nidt, wie ber Appellationdhof annehme,
flechthin al8 DumdeBrechtdwibrig, fondern nur fjoweit jie bem
Bunbdedgefes widerfpreche, v. §. nur mit Bejug auf den Sufjpen-
fiveffett, jo dap lediglich diefer nicht in Kraft beftehe. Die Beru-
fung bed Wppellationdfofed auj die Ausfilhrungen bed bunbdedge-
ricytlichen Entjdyeives in Sachen Lehmann iiber Entitehungsgefdyicite
und Gharafter ber bunvedgefeblichen Rehtdbffuung gehe febl, da
bort nidyt die Frage, ob e3 ben Kantexen iiberhaupt freiftede,

einen  Juftangengug fiir Rechtdbffnungslachen eingufithren ober

nicht, entjchieden, fomdern lediglich audgejprodien worben fei, baf
ein fantonalvechtlich vovgefehened Rechtdmittel nicht Sufpeniiveffett
baben Edume. libvigend widerlege gerade die Entwidlungdgejchichte
bed ftreitigem Sechrdinjtituted bie Wuffaijung bed Uppellhofes,
indent ber Urtypud bed jummarijchen Projepverfabrens, der itas
lienijche Srefutivprozep, nady der Herrihenden Lehre eine Uppella=
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tion gugelaffen, aber ihr den Sujpenfiveffeft abgefprodhen Hake.
Wud vemr Mmitand, daf ber Bundedgejetgeber felbit in set fums-
marijjen, ber Rehisdifmumg analogen Berfahren vie Verufung
borgejehen Habe, diivje Ieinedweyd gefolgert werden, er Habe bdie-
felbe Dei ver Mechtddffnung audidhliegen wollen, vielmehr ergebe
fich davaus nur, bap ble grundfisliche Kompeteny ber Kantone
sur Jegelung ded fummavijhen Progefverfahrend (Uct. 25 Riff. 2
leg. cit.) ier auch die Frage de3 Injtanzenzuged umiafie. Wenn
endlich auf Ungutdmmibichteiten verwiefen werde, bdie ein Redta-
mittel ofne Sufpenfiveffeft angeblidy im Gefolge Habe, {o Fhunte
biefed Argument jedenfalld nuv dafite fprechen, ein folched Nedhtd:
mittel ald ungwedmifis duvd) die Sefelsgebung auper Kraft zu
jeen, nicht aber badfelbe ridhterlich ald ungiiltiy zu erfldren.
Ullein jene Ungufbmmlichteiten wiivden bei vichtiger Handhabung
bed Gefeed gar mnicht Defteben, eventuell finnte bder Nedht3-
bffnung@ricyter zu ihrer BVermeibung im eingelnen Falle gemif
Art. 36 ded Bundedgefeled ben Sufpenfiveffett eintveten Iafjen,
ba biefer Urtifel nicht nur die im Bunbedgefep felbit erwibnten
Recdytavorfehren betveffe, fondern von allgemeiner Tragroeite fei,

Nad) vem Gefagten erjcheine bie im berniihen Cinfithrungs-
gele vorgefehene Appellation nur infoweit ald bundedrechtdwivrig,
al$ ibr von Gefesed wegen aufjdhicbende Wirtung beigelegt
werde, im librigen aber Deftebe fie u Recht. Daber fei der
Appellationd= und Kaffationdhof gebalten, auf bdie vorliegende
Appellation materiell einguiveten. Seine Weigerung, died ju tun,
qualifizieve fich demnach al8 bewufte Nidjtanwendung eined gel-
tenben ®efeged, fomit al3 Rectdvermeigerung im Sinne bed
AUrt. 4 B.-B.

C. Der Appellationd: und RKaffationdhof ded Kantond Bern
verweift a3 RNefurdantwort auf feine BVernehmlafjung an bad
Bunbedgeridht i. S. ded Refurfed Lacf, Aefchlimann und Joft
gegert Aebi. Dovt BHatte er mit vem Antrag anf RefurBabwei
jung, joweit Bier wefentlich, geltend gemacht: FMad)y ven citierten
Cutjdjeivungen dev Schuldbetreibungd: und Konfurdfammer bed
Bundedgerichtd, welche den Sufpenfiveffeft der im  bernifchen
Cinfitbrung3gefety vorgefehenen Appellation ald bunbedrechidwivrig
erfldren, trobbem jened Gefeh umd damit dad fireitige Nedhis:
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mittel mit feiner Jufpenfiven Wirkung duvd) den Bunmdesvat ge-
nehmigt worben fei, tomten die fantonalen Serichte nicht mebhr
einfach auf diefe bundedritliche Genehmigung abftellen, jondern
feien gendtigt, gegebenenfall3 fede bder in Heve ftehenven fantona-
len Sejegedbeftimmungen felbftandig davauj zu prifen, ob fie
mit bem Bundedvedht veveinbar fel. Died aber treffe mit Niid-
ficht auf die ermdbhnte bundedgevichtliche Audlegung bed Bunved-
vechtd fliv ble bBernifdhe Wppellation nidht zu. Ta dad Bunbesd-
gevidht eine Sufpenfiowitfung ald  jhlechthin unguldiftg erfldve,
finne biefelbe — entgegen bder Annabme ved Refurventen —
audy nichi gemdp Wrt. 36 Ded3 Bundedgefeped verliehen werben.

D. Der Bectreter der Refurdbeflagten, Franw Cardoner, fieht
fidh 3u Gegenbemerfungen auf denr Refurd nidht vevanlapt.

Dag Bunvedgericht zieht in Crwigung:

1. Ter vorliegende Refurd vidtet fich gegen den CEntjdheid bed
Hppellationd= und Kajjationdhofed dbed Kantond Bern, dber dabin
gebt, bafy bie im bernifjhen Cinflibrungdgeies zum Bunvedgefeh
betr. Shuldbetreibung und Konfurd fir Redht3dffnungditreitiacen
vovgelehene Appellation, weil bundesreditdwivrig, niht in Kraft
bejtehe, Diefer Cntfdjeid beztw, die daraud rvejultierende formelle
Abweijung der vom Refucrenten eingereihten WppellationBerflt-
rung wird aud dem Gefichtdpuntt der RedhtBverweigerung (Ber:
legung von Wrt. 4 B.-B)) angefodhtenn. Nun Hanvelt 3 {idh
dabei gunddft allerdingd um die nwendung Ffantonalen Prozek-
rechi8, weldhe an fich dad Bunvedgericht im Sinne dev angerufe=
nen Berfaffungdbeftimmung nur davauf ju dibevprifen befugt
wdre, ob nicht der fantonale RNidter flave Nedhtdnovmen vein
willtiivlicy, b, . mit nur vovgejdobener, nicht jachlicher Begriin-
bung, wmigadytet bhabe, Alein bder angefodhiene Entfcheiv felbit
beruht nicht auf jemem Fantonalen, fonbern auf eidgendjiifchem
Jecht, indem er bdie Buldfjigleit dev ftreitigen Prozehooridriften,
geftitt auf bie Beftimmungen ve3 Buudedgefened betr, Schuld-
betreibung und Konfurd, verneint. Somit fteht in Yepter Linie
vie Audlegung von Novmen bdiejed Bunbedgefeised in threm Ber-
balinid zum fantonalen Prozejredht in Frage. Jn diefer Hinjicht
aber ijt eine verfafjungdwidrige Verlepung der Gleichheit vor bem
Gefers fdhon dann anjunehmen, wenn eine fantonale Vehdre den
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hier mafgebenden Grundfap der bderogatorijen Rraft bed eip-
gendifijchen gegeniiber bem famtomalen Recht — et 2 ber
Mbergangabeftimmungen jur Bundedverfajjung — unvidhtiy an-
gewendet bat, fei e8, dag fie bem fantonalen Redt einen 3u
grogen Cplelvanm gewdhrt, besw. implicite das Bundegredit 3u
eng interpretiert, fei e3, daf fie umgefebrt — wie votliegend
bebauptet — bie Tragweite eidgendifijher Normen Uberjchdnt und
badurd) die Geltung fantonalvedtlicher Beftimmungen in bundes-
tecitdwidviger Wt befdhranft Hat. Denn bvie verfafjungdmagige
Garvantte der Rechidgleichheit, weldhe der Refuvrent anrujt, erfor-
bert weifellod, daf der Wivtungsbereich bes eibgendfjijchen Rechta
it} einfieitlicdher, yuverlafjiger TWeife abgegrenst fet; fie bedingt daber
bie Rompeten; be3 Bundedgerichts, Entjdjeidungen  fantonaler
Behbdrven, dte {ih auf fene Ubgrenzung Begiehen, nidht nuv in
dem oben Igegeicf)neten befchrantten Sinne, jondern durchaugd fret
au tiberpriifen und jchon yegen jachlicher Unvidgtigleit aufzubeden,
Diefer Aufjajjung entfpricht denn audy bad Urteil ded Bumbes-
gerichtd i S. Hedviger & Sdhne (Umil. Samml., Bb., XXV,
1, M. 31, €Crw. 2), weldhed ben dem beutigen entgegengefessten
Sall, einen Refuvd gegen dte Julaff ung ver Anwendbarkeit
tantonalredytlicher Borfdriften beteifit.

2. Mady vem Gefagten hat a3 Bunbedgericht vorliegend auf
eine felbftdndige Unterfuchung der Frage einguttreten, ob bie Suter-
yretation ded Bunbdedredhytd duvch bagd angefochtenne Urteil ded Ber-
uifchen Appellationd= und RKajfationshofes materiell rvichtig fei
pber micht, LWenn nun die Fantonale Behivve ihre Uuffafjung in
erfter Rinie auf die Prarid ver Sdhuldbetreibungd- und Konfurd-
fammer ve3 Bunbdedgerichta ftigt, laut weldyer einem RechtSmirtel
im Redyi@bffnungsverfafren nady Bundesrecht feinenfall3 Sufjpen-
fiowiching jufommen Eann, jo iff Bieviiber vorad ju bemerten,
baf ba8 Bunmdedgericht ald Staatdgeridhtdhof an jene Praxid
gebundent ijt, inbem diefelbe ben injluf ves Redtddffnungs-
entjdeived auf bie pendente Betreibung, alfo eine Frage vein be-
treibungrechtlicher Fatuv Befchligt, deren Crntjcheidung aud{dlief-
lich in die KRompeten; der Aufftdyeabehdroen fallt. Demnad) muf
eine fantonale Gefegedvorjdrijt, welde einem Redytdmittel ftreiti-
ger Art Sufpenfiveffeft verleiht — jo die Bier einfdhlagige Be-

xxix, 4. — 4903 13
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fiimmung bed bernifdhen Ginfiibrungdgefeped zum Bundedgefess
betveffend Schuldbetretbung und Konfuvd, bezw. der bernifdhen
Brogefordnung iber die Wppellation — ofne weitered ald bun-
besrechiBwidrig Degeidhnet werdben und fanw daber, gemdp dem
mefrermdhuten Grundfay der derogatovijchen Wirfung ded Bun-
bedvechts, nicht in Kraft Oefteherr. Allein aud diejev Feftitelung
ergibt fich feine3wegd notwenbig, wie der Appellationd> wnd KLaf-
fationghof annimmt, dag ein Rechtdmittel mit Sujpeniiveffelt —
in casu bie bernifhe Wppellation — fhlechthin dem Bunded-
recht wiverfpreche und in Jeiner Totalitdt redhtsungiiltig fei;
vielmelr witrbe diefe Schluffolgerung mur dann utveffen, wemn
ein Jolched Nechtdmittel ohne femen Effeft fiberhanpt nicht mehr
aufvedt erfalten werden fdnute, feinen vermiinftigen Sinn umd
Bwed mehr hatte, Died fann jedoch fpesiell mit Beyug auf die
in Rebe ftehende Wppellation durdhausd nidt behauptet werdern,
Denn cinerfeitd ift zu beadyten, dbag bie Frage nadh) dem Sulpen:
fiveffeft derfelben {iiv alle biejenigen zablreichen Flle, in weldhen
bie erfte Suftang bie Redt8difnung verweigert, gar feine Bedeu-
tung hat. Anderfeitd ift die Wppellation obne jemen Effeft gewif
audh im Falle der Recht3dffnungderteilung in erfter Jnftang fei-
nedwegd ywectnd, ba bad Uppellationurteil bet gejepentiprechender
Durdfithrung ved8 bernijchen Berfahrend, welde natlirlich voraus-
gefetst werben mufs, ohme Rweifel geitty gemug evgehen fann, um
bie Wirfung bed erftinftanzlichen Enticheides, fofern exr thm wider-
fpricht, aufyubieben, fevor die Betveibung in ihrem Fortgang eine
nicht mehr u befeitigende Situation (Vollzug der Piandverwer-
tung; Konfurderdfinung) gejdhaffen Bat. In Art. 40 Riff. 3
ve3 Einflibrungdgefeed ift ja dem Appellationd- und Kafjationsd-
Bofe jur Pilicht gentacht, vie Rechtdsffmumgsfalle, mit Mbergehung
ver iiblidhenn Reibenfolge auf einen der nd dyjten Sibungdtage an-
gubevanmen und war aud) wibrend der Gerichidferien. Da bas
bernifhe Obergericht widpentlich Sivungen balt, iff damit bdle
Miglicheit gegeben, eine BVerufung in 8—14 Tagen nady ifrer
Ginveihung 3u erlebigen.

Nbrigend ergibt jich fhon aud ber Hiftorijhen Entwidlung ved
Beutigen fummarijden Progeverfahrend (vergl. Briegleb: Ge:
fhichte ded Grefutivprogefied), bag die Unterdriidung ded Sufpen=
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fiveffettes ber Uppellation nidht ehwa bderen Wefenheit beriiprt
fonbern [ebiglich etne durch bie fpesielle Matur jened %erfaf;,rené
evforberte Modififation derfelben barftellt. us biefemt Gefichts-
p}mft hat benn aud) der Bunbedgefengeber felbft in Art. 36 leg.
cit. bie nidht aufidiieberntde Wirfung der Rechtmittel ved Betvei-
bungdvecsts, darunter alfo audh der im Gefee felbft ausdbriid{ic
vorgefehenen Bevufung in den Afmlichen Falen ver vt 174
und 185, ald Regel aufgejtellt.

3. Jn gweiter Linie geht dle Urgumentation bes angefochtenen
Urteild jelbitindig babin, e3 jei fiberfaupt ein Jnftangengug im
Redjtadffnungdverfafren mit vem  geltenden Bunbdedredht nidht
bereinbar, fo dafy die vom bernijhen Gefepgeber eingefitbrte p-
pellation fhon aus diefem Grunde nicht in Kraft befteben thnne.
Der Appellationd= und RKafjationshof deutet in feiner Nefurs-
antwort am, er hitle jidhy mit Ridficht auf die Genehmigung ded
maggebenden fantonalen Einfilhrungdgefenes burdy ben Bundesrat
allerdingd nidyt fitv Ffompetent gebalten, Bieviiber $u entjdheiven
wenn widht bie Schuldbetreibungd: 1w Konfurdfammer  bes
Bunbedgerichtd durdy ihre mefrerwibnte Praxid hinfichtlich ves
%uh}er}ﬁneﬁeﬁé implicite eine folche, ben Ridyter binbenve Wiy-
fung fener Genebmigung verneint bitte. Nun ware auf biefen
Gimwand an fih vorab zu unterfuchen, wefche Bedeutung wnd
fimgmeite ber bumbedrditlichen Genehmigung bed genannten Ge:
JeBed gemap Uvt. 29 ved Bunvedgefesed Dbetr, S ulvbetreibung
und Konfurd zufomme, 0b damit indbefonbere, wie die Borvinftan;
gt Debaupten cheint, die fn jemem emtbaltenen Bejtimmungen ber
bflﬁ %Rec{)fééffnungﬁberfal)_rext allgemein und fiir den Richter ver-
binbliy ald bunbesrechtlich guldfiig anevfannt feten; allein bies
inag’mrﬁegenb babingefiellt bleiben, da fidy fyesiell iiber bie hier
jtreitige Frage ver Buldffigteit bes Snjtangenguges bie Auffafjung
§e§ Bunbedgerichts, gemdk den nadyfolgenden Ausfithrungen, ma-
tgrseI_I mit der im genehmigten Gejes gum  Auddruct gelangten
f)fnid)auung ded Bunbdedrated bectt, o baf bda3 Refultat jerer
formellen Gvdrierung bdie FonFrete Cntfdheibung unter feinen Nm-
jtdnven beeinflufjen Eownte. Jn ber Gade felbjt ift ndmlich auf
folgende Crwvigung abjuftellen: Das Bunbedgeiey betr, Schuld-
betveibung und Ronfurd evteilt ben Kantomen in At 25 Biff. 2
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ben allgemeirten uftrag, bad RNedtddffnungdverfahren gu nor:
mieven und gibt Bieviber 0ed niberen lediglich bie Weifwg
(Art. 84), dbaf ,bev Ridter nach Einvernabme der Partelen
Sbinnen finf Tagen feit Anbringung ved Begehrend” ju entjdyei-
ben Habe. Jn diefer diveften bunbedrechtlichen Borfdyrift nun, anf
weldhe fibrigend bie Bovinftang gar nidyt abgeftellt hat, fann ein
burchgreifenved Verbot ded Jnjtanzenzuged nidht gefunben werden.
Diefelbe verlangt, wad ven Gang ved BVerfahrend betrifft, offen=
bar nur, baf nad) fanf Tagen ein Urteil erlaffen jei, weldhes, fei=
nem Swed fir die penvente Betveibung entiprechend, den Bwijden-
fall bed Rehtsvorfhlaged vorldujig erledigt und dem Gliubiger
bie WMBglichfeit ohafft, fich eimer Bejtehemden Pfanoung angu=
{ohliepen, micht aber, daf gleidypeitiy bad Berfahren Tiberhaupt
jeinen AG[hluR finden wiiffe; vielmehr iit jedenfall3 eine Weiter-
sichung vev Streitjadhe ohne jufpenitve Wirtung mit jenem Detret-
bungarechtlichen Srece jebr wohl vereinbar. Ausdriidlidhe Bor-
fcbriften anberer Wt betveffent bad Redyadffnungdverfabren
enthilt bad Bundedgefes fber Schulbbetreibung und Konturd midyt,
namentlich finden fich in demfelben itber die Frage der Appellabiliz
181 der Redhtadffnungdentidheive Beftimmungen weder pojitiver
nod) negativer Art. Dad Gefes dhweigt diber biefe Frage, gleich
wie e3 auch besliglich anberer, ven Gevichten iiberwiefener Enijdhei=
pungdbefugniffe tm jummarijhen BVerfahren Eeine Vejtimmung
fiber bie Mbglicheit einer Berufung enthalt, ndmlicy besliglich
per Bewilligung eined verfpiteten Nechtdvorjchlaged (Art. 77)
ud ver Aufhebung begw. Ginftellung der Betreibung (Art. 8D).
Trop diefem Sdywoeigen Haben eine Reihe von Kantoren, darun:
ter audh ver Kanton Bern (vergl, Act. 36, Iiff. 1 und 2 bed
Ginjlihrungdgefeted) nicht gezdgert, audy fiir biefe beiden Fille,
und war mit Buffimmung ded Bunbedvated, eime Uppelation
eingufitbren, unb e3 ift biefelbe bi3 Heute nody nie in Frage ge=
ftelit worben.

Wenn daher vad Bundedgefely in andern Fallen ved fummari:
fhen Berfahrend dvie Berufungdmiglichbeit auddridlidy vorgejeben
Bat, wie in Art. 174 fir va8 Konfurderfenninid (vergl. audy
Yrt, 189 ALJ. 2) und in Avt. 185 fiir ben Entjcheid iiber ble
Bewilligung bed Hehtdvorjchlaged in ber Wedhfelbetreibung, fo
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fann bavaud, fiiv fid allein, gewif nod) nidht der Schlug ge-
sogen werden, daf Dber Bunbdedgefesgeber in allen andern Fallen
bie Berujung audbriidlicy habe audjchliefen wollen. Ein foldhes
Berbot Tounte angeflichtd bed den Kantonen in Art. 25 Riff. 2
ecteilten allgemetnen NAuftraged sur Feftftellung bded BVevfahrensd
im jummarijhen Progefoerfahren betreffend RediBvoridhlige und
Konfurdbegebren nur bann angenommen yverden, wenn nod) an-
bere Umijtanbe, toenn namentli dle gefamte Ofonomie ded
Gefeged bavauf Himweifen wiivde, dag die Cinfiilhrung eciner wei-
ten Jnftang fir bie Nedtddffrungdentidheive nicht mbglich wive
und su Lerwidlungen fibren mitfte, deren Lofung im Gefepe
weder auddriilid) vovgejeben ift, nodh auf bdem Wege der us-
legung und analogen Anwendbung {ich finden (ARt Died |dpeint
ber Appellationd- und RKafiationdfof allerdingd anzunehmen,
affein die Urgumente, welche er bHiefiir vorbringt, nnen nicht
al3 {tichhaltig Degeichnet werden. LWenn basd angefocdhtene lrteil
aundchft ausfibrt, bad Bundedgefep bitte, bet Julaffung einer
gweiten  Redhtddfinungdinftany im genannten Sinne, unter den
Urfunben bded Art. 8D den Entfcheid biefer zweiten Snjtang,
weldyer die in evfter Jnftang ugelaffene Redyidbifnung ablehnt,
eewdlnen milffen, jo berubt died auf einer Verwedyslung bed for:
me[{en mit bem materiellen Recht. Dev citievte vtifel betrifft bdie
Aujbhebung begw. Cinftellung einer formell forvetten Betreibung
aud Griimden materielvecdjtlicher Natur (Nichteriftens begw. Nidht-
falligteit der Forderung) und bejtimmt, daf diefelben erft nadh
gevidtlidher nevfennung wirffam feien; in dem vorliegend ange-
nommenen Falle aber, in weldjem bdie zweite Jnjtany einen erft-
inftanglichen, bie Redhtdbfinung bewilligenden Cuifcheid abgedn-
bert bat, Hanbelt e3 fidh um bdie DBefeitigung eined ald formell
unguliffig erfaunten Betveibungdafted durd) dad beveffende Cr-
fenntnid felbjt, welched natitelich ipso jure wirft und bie weiters
gefiihrte Betveibung diveft Hemmt, womit alfallig bereitd vollzo-
gene Betreibungdhandlungen von felbit ald nichtig dahinfallen, fo
baf e8 eined befombern gevichtlichen Verfahrend BGiegu nicht bedaxf.
Fiir ein jolched BVerfahren wire fo wenig Namm vorhanden, wie
in dem Falle, wo ein lehtinftangliched Tantonaled Redyiddifnungs-

curteil auf dem Wege bed ftaardrechtlichen Nefurfed aufgehoben,
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oder wo ein erftinfangliGer Entideid infolge Nihtigleitstlnge
hinfallig wird. Goentuell, wenn ber Betreibungdbeamte dieje Kon-
fequengen aud bder burdh ben Berufungdentjdheid gefchaffenen
Sadylage zu jiehen fich weigern Jollte, waren bdie WAuffidhts-
behbrben die gur Jutervention allein fompetenten Stellen.
Glenjowenig fdlitffig fiiv ven Wusjdlup einer Berufung im
Redytddffnungdverfabren ift der weitere Ginwand, ed hatte dad
in Wrt. 83 vorgefehene Proviforium auj die Jeit wifchen dem
erft=  und  poeitinftanglihen Rechtddffnungdentjcheiv ausgedehnt
werben milffen, wenn ein JInjtangenzug bitte jugelafjen werden
wollen. &3 ift nicht flar, weldhed ,Brovijorium” damit gemeint
fein Joll. ©ollfe darunter die in AL 1 ermwdhnte Wdglidhteit,
provijorijhe Bfdndbung oder Wufnabhme bde3 Gliterverzeidynified
veclangen zu fdnnen, verftanben jein, jo wdare zu fagen, baf bdie
Bemerfung durdpaud unverftandlich ift, da ja bie Frage, ob der
Glaubiger bdieje Befugniffe fhon auf Grund bder erftinitanzlidhen
Bewilligung der Redit3dfinung Habe oder nicht, identifd) ift mit
ber im Falle Lebmann vom DBundeggericht entichiedenen Frage
nach der Wirfung bed erftinftonglichen Entjdeided auf bdie Be-
treibung und aud bdem Feblen einer auddriidlichen Novm Hier-
ftber fiiv die beute zu entjdieibenve Frage Feineclel Shluifolge-
rungen gezogen werden fdnuen. Menn aber geltend gemadht wer-
den wollte, e3 Hitie — gleich wie in Abjag 3 bed Art. 83 fiir
ven Fall ber Berwirfung oder Ubweijung ber Aberfennungdflage
Beftimmt ift, die Necdht8dffnung bezw. Pfanoung werde eine end-
giiltige — bad gleiche auch hiv ten Fall ber Veftatigung einer
erfiinftanglich bewilligten Nechtdbffnung dburch die zweite Inftaus
bejtimmt und dbamit implicite ber Recht3dffnung beyw. Plandung
ein blog proviforijdher Chavafter audy fiiv die Beit pwijdhen dem
erft- und Fweitinftanlichen Necdht3dffnungsentfdheid beigelegt wer-
ven follen, fo ift ebenfalld nicht einjufehen, wiefo fich aud bem
Mangel einer joldgen Gleidhitellung ein Schlui gegen dle Ru-
[affigfeit ber ppellation giehen liege. Dad Provijorium, welded
beftebt in der Heit zwifdien dbem DMowment, da eine provijorifdhe
Rechtsdffnung ecteilt worden ift und dem Seitpuntt, i welhem
feftitebt, dag bie UAberfennungdflage vermwirft beyw. abgewiefen it
und dad nach ber Metnung der Bovinftany audy auf bdle Jeit
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swifher dem erft: und jweitinftanglichen RehtddifnungSentichetd
bitte ausgedehmt werden follen, dugert i) fa nur davin, daf bdie
provijorijdhe Redhigdffrung eben proviforifdy bleibt, d. h. nuv
ba3 Redit qur proviforifden Pfindung beyw. zur Uuinabhme
eines Gittervevzeidhniffes verleiht, was fich ja, wie erwihnt, aud
Art. 83 Wlinen 1 ergibt. Die Vorfdhrift ved bdritten Alinea eod.
Bat lediglich die Dauner biefed Puoviforiums und bdie Wirfungen
fixiert, die nach WAblauf bedfelben eintveten. Davon nun, daj
piefe Beftimnungen ded Avt. 83 Ab]. 3 andy auf den Fall einer
Wppellation eined yproviforifchen Redhtddffnungdentjdieived Hitten
audgedehnt werden tdnnen, fann ebenfall3 feine Rebe fein.
Gndlich ift auc) nicht eimgujehen, ioiefo der Mangel einev
Befttimmung  darliber, dag bder Beginn bder Frift zur Crhebung
ber Uberfennungsflage auf den Beitpunft der oberinjtanglichen
Redtagbdffnungderteilung Hinaudgejdhoberr fei, zwingend oauf Dbie
Abficht ved Gejebgederd hinweife, eine foldhe Oberinflans audzu-
{®liegen. Da vad Bunbdedgefe hier die allgemeine Vollmadit an
die Kantone jur Regelung bed BVerfahrend nidht einfdhrantt, blieb
eben Raum fiiv ein BVerfahren mit pwel oder wur mit einer ein:
sigen SQujtang, und e3 fonnte Ddaher aud) ber Beginn Der Frijt
fiiv bie berfennungdflage nidht einbeitlich auf den Seitpunit
ped pweitinftanglichen rteild angefebt werden, fo bag {ich gany
ungegwungen erflart, wedhalb ver Anfang@punft der Frift in
mebr allgemeiner Wrt und Teife begeichnet wurde, fo dafy bie
Beantwortung ver Frage, welden Cinfluf auf den Friftenlauf
pie Berufung Habe, der Prayid iiberlafjen blieb, die denn aud
jhon [dngft bie fibrigend auf ber Hand liegende LWiung gefunden
Bat. (Bergl Gntjch. bed Bumdedgerichts, Bb. XXII, €. 328.)
Die famtligen von der Borinfrang fignalifierten Unzutdmm=
lichteiten, welche die Mbglichfeit eimer Wppellation ded Redhts-
Bifnungdenticheived im Gefolge haben folf, evweifen fich jomit al3
vor gany untergeordneter Beveutung. Die Schwierigteiten, die iy
in einzelnen Sillen etwa bdavaud evgeben fhunter, daf eine tn
evfter Snftang bewilligte Rechtddfinung weitinftanglic) verweigert
wird, find nicht grifer, ald biejenigen, weldye bei ber Vewilligung
eined nadtviglichen Rechtsvorfchlaged nad) Art. 77  eintreten
Pounen. Jn diefem leptern Falle Hat der Gefepgeber die Folgen
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eined joldyen Cnt{cheided im Gefese felbit audy wicht auddridlid
audgefprodien, jondern die Praxid Hat fle jejtgefest. Wmfoweniger
fannt oud ber Tatfadie, daf auch bei der JedhiBdffnung die Be-
fimmung der Wirfungen eined pweitinjtanglihen Cnijdeived ver
Praxid fiberlafjen wurde, auf ein BVerbot gefchloffen werden, eine
gweite Jnjtang eingufiihren, zumal fo, wenn bdie BVernfung aud
tmmarifdy erlebigt wirb, wie Dereitd erwdlbnt, der weitinftans=
lidje Gntjcheid tmmer evgehen fann, Devor auf Grund bed erfi-
inftanglichen eine Betveibungdhandlung ergeben fdnnte, die jid
ohne Sdyddigung nidt mebhr nidgingig maden liepe.

4. MWad bie Unwendbarfeit ded rt. 36 bed3 Schulbbetveibungs-
und Konfurdgefetied auf bad bhier fireitige Rechtdmistel Getrifft:
bie Frage, ob bie pweite Jnjtany tm  Redtddffnungdverfahren
ber Appellation auBnabmdweife fufpenfive TWirkung verleihen
foune, fo fann BGievauf vorliegend nicht eingetreten werben, da ber
Cntfdheid Dierliber, im Sinne der Crwigung 2 oben, in dle
Kompeteny der Auffichidbehirden jallt.

Demnady Hhat dad Bunvedgericht
ecfannt:

Der Refurd wird gutgeheifen und jomit der angefodyiene Ent-
fcheid bed Dbernijdyen Wppellationd: und Kaffaiiongdhofed in der
Meinung aufgehoben, dag ber Wppellationd- und RKaffationshof
ju matevieller Behandlung der in Frage ftehenben Streitfache
verbaltert wird.
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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
Bunbedbaknen gegen Regierungsrat Lugern.

Steuerfreiheit der Bundesbahnen. Arl. 10 Abs. 1 und 2 Bundes-
gesetz betr. Erwerb wnd Betrieb von Eisenbahnen vom 15. Oktober
1897 (sog. Riickkaufsgesetz). — Steuerstreitigkeit zwischen Bund
und Kantonen; Art. 179 Org.-Ges. Rechtliche Natur der Schweiz.
Bundesbahnen, juristische Persénlichkeit oder Zweig der Bundes-
verwaliung 7 — Umfanyg der Steuerfreiheit der Bahnhofwirtschaften.

A. Unlaglih der Neutaration der Stemerpflichtigen im ahre
1902 entjtand wifdhen ber Staatdfteverfommiffion Lugzern und
der  Rveigbiveftion II ber Schweizevifhen Bunbedbabnen ein
Stevertouflift, Unter BVerufung auf ein {dhieddgerichtliched rteil
bom 11. Degember 1899 in Sadhen der Schweigerifichen Central-
balngefelichaft gegen ben Kanton Lugern, erflirvte die Staatsd-
ftenerfommijfion ven auf die Wirtidajtdeaumlicheiten im Auj-
nalmegebiude ved Bahnhojd Luzern entfallenben Gebiudewert von
200,000 Fr. qu 209/, al3 frenerbar, Den vou der Kreidvivefiion
gegen diefe Berfiigung ergriffenen Refurd hat der Regierungdrat
mit Bejdhluf vom 24. Januar 1903 abgewiefen.

it dem erwidbnten {dhied3gerichilichen Urteil hat e3 folgende
Bewanditnid : Jm Jahre 1898, nady dem Neubau ded Bahnhofes
Lugern, war jwijden ber Schweizerijdhen Centralbabngefellfchaft
und bem RKanton Lugern ble Frage jtreitty geworben, ob von dem
auf bie Reftaurationdlofalititen im Bahnhof Luzern entfallenden
Gebiudewert von 200,000 Fr. eine Quote von 40,000 Fr. b. b.
1/, fteuerpflichtig fei, ober ob bie Gentvalbahngefelljhaft audyfitr
bie Reftaurationslofalititen in vollem Umfange Steuerfreibeit
habe. Mach dem in Betvacht Fommenden Art. 34 der Kongeffion
fiir ben @ifenbahnbau von Lugern gegen Sofingen vom 19. RNo-
ventber 1852 {ollte die Centralbahngefellfhaft Steuerfreibeit ge-



