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49. Entscheid vom 29. August i. S. Biihler,

Art. 56 Ziff. 1 SchKG. Das Verbot der Vornahme von Betrei-
bungshandlungen nach 7 Uhr Abends gilt nicht fiir Zustel-
lungen durch die Post.

Die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer hat,
in Erwiagung:

dass der angefochtene Entscheid der kantonalen Auf-
sichtsbehérde dem Rekurrenten durch Vermittlung des
Betreibungsamtes Freienbach zugestellt wurde,

dass diese Zustellung nach den vom Instruktionsrich-
ter beim Postbureau Oberéigeri veranlassten Erhebun-
gen am 4. Juli 1914 zwischen 7 und 8 Uhr abends er-
folgt ist,

dass die Vorschrift des Art. 56 Ziff. 1 SchKG, wo-
nach Betreibungshandlungen nach 7 Uhr abends nicht
vorgenommen werden diirfen, fiir Zustellungen durch die
Post nicht gilt (vergl. Jaecer, Komm., Anm. 5 ad
Art. 56), ’

dass der Rekurrent den Rekurs an das Bundesgericht
laut Poststempel am 15. Juli 1914 aufgegeben, die ge-
setzliche Rekursfrist von 10 Tagen seit der Mitteilung
}(:es angefochtenen Entscheides somit nicht eingehalten
at,

erkannt:

Auf den Rekurs wird nicht eingetreten.
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Entscheidungen der Tivilkammern. — Arréts
des sections civiles.

~AER~—

50. Arrét de la II° section civile du 27 mai 1914
dans la cause Petitpierre, défendeur,
contre Grande Brasserie ot Beauregard, demanderesse.

En cas de réalisation d’un immeuble hypothéqué a un prix
inférieur a Yestimation du commissaire du con-
cordat, le titulaire de I’hypothéque a le droit d’inter-
venir au concordat pour la différence & découvert comme
créancier chirographaire (art. 305 et 311 L. P.). En matiére
de concordat par abandon d’actif, le débiteur
qui a mis ses biens a4 la disposition de ses créanciers est
libéré de toute obligation ultérieure a 1’égard des créan-
ciers qui ont omis de faire valoir leurs droits sur le produit
de la réalisation de ces biens.

A. — Le 3 décembre 1907, la Banque populaire
suisse, 4 Fribourg, a ouvert & Hugo Petitpierre un crédit
de 20 000 francs, garanti par le cautionnement solidaire
de la Grande Brasserie et Beauregard, et par une gar-
dance de dam a concurrence de 22 500 francs constituée,
aprés une obligation hypothécaire de 40 000 francs en
faveur de la Caisse d’Epargne de Morat, sur un immeuble
appartenant au débiteur et taxé au cadastre 73 284 fr.

Le 24 juin 1910, le Tribunal civil du Lac ahomologué un
concordat conclu entre Petitpierre et ses créanciers, par
lequel le débiteur cédait a4 ces derniers tous ses biensa
liquider par I'Office des faillites du Lac, auquel était
adjointe une commission de deux membres.

Dansla procédure de concordat, I'immeuble hypothéqué
en faveur de la Caisse d’Epargne de Morat et de la
Banque populaire, a été estimé 75 000 francs. Cette esti-
mation a été communiquée le 25 avril 1910 & la Caisse



272 Entscheidungen

populaire, avec avis que sa créance était ainsi réput

en.tlérc’ament couverte par I’hypothéque. La Caisse }I))opsf
lairen apasrecouru et n’adonc pasparticipé au concordat
’ La liquidation des biens de Petitpierre effectuée pax.'
I'office dy Lac a permis de distribuer aux créanciers chi-
rographalres un dividende de 59,85 °/ ; il a été payé en
trois versements, les deux premiers de 25 °/ chacun
opérés le 3-4 octobre 1910 et le 24 juin 1911, et le troi’
siéme de 9,8§ 0/o» Opéré le 7 septembre 1912. ’ -

C'ette liquidation n’a compris que I’actif mobilier du
débiteur, & I'exclusion de I'immeuble hypothéqué, en
faveu'r de la Banque populaire. Celui-ci a été Vend,u le
fiavnl !91 1, ensuite de poursuite en réalisation de gage
mtrodu%te par la dite banque. Il a été adjugé a la Grand;
Brasserie et Beauregard, pour la somme de 45 000 francs
presque entiérement absorbée par la créance hypothé:
caire e,n premier rang. Sur sa créance, la Banque popu-
laire n’a touché que 614 fr. 10; pour le surplus, elle a
obtenu un acte d’insuffisance de gage de 19 385’ fr. 90
Cette somme lui a été payée par la Grande Brasser.ie ei.:
Beauregard, en sa qualité de caution, qui a été ainsi
subrogée aux droits de la Banque populaire.

B. — Le ?4 octobre 1911, la Grande Brasserie et Beau-
regard a fait notifier 4 Petitpierre un commandement
df‘ payer de .19 385 fr. 90. Aprés avoir vainement tenté
d’obtenir ma}ln-levée de I'opposition du débiteur, elle lui
a f)uvert action en paiement du 50 % de la dite’somme
soit 9692 fr. Elle se met au bénéfice du concordat ei
rf:clame le dividende qui a été versé aux autres créancie
c’est-a-dire, suivant ses affirmations, 50 °/o. ®

Le défenc.leu.r a conclu a libération en soutenant que la
créance chirographaire de la Banque populaire n’existe
pas, la créanciére ayant accepté I'estimation de 75 000 fr.
d’aprés laquelle la créance était entiérement couvert:,
par le gage ; d’ailleurs, le défendeur a exécuté toutes les

obligations qu’il a assumé
: es par le concordat
créanciers. ’ e s
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La premiére instance cantonale a écarté les conclusions
de la demande, estimant que, suivant I'art. 305 L.P., le
créancier hypothécaire n’a pas le droit de revenir sur la
taxe et de participer au concordat pour une somme qu'il
a jugée suffisamment couverte par le gage.

Par arrét du 16 février 1914, la Cour d’appel a réformé
ce jugement et alloué 2 la demanderesse ses conclusions.
Elle admet que, pour la partie de sa créance non cou-
verte par le gage, le créancier gagiste a les mémes droits
que les autres créanciers chirographaires ; elle admet, de
plus, que, & I’égard de la demanderesse, Petitpierre n’a
pas exécuté le concordat et le condamne 2 lui payer le
dividende concordataire de 50 °/o, ajoutant qu'il n’a qu'a
g'en prendre 2 lui-méme g'il n’a pas eu la prudence de
faire liquider ses immeubles avant de procéder aux répar-
titions concordataires, et ¢'il se trouve par suite avoir
payé aux autres créanciers un dividende trop éleve.

C’est contre cet arrét que le défendeur a, en temps
utile, recouru en réforme au Tribunal fédéral en repre-
nant ses conclusions libératoires.

Statuant sur ces faits et considérant
en droit:

1. — L’arrét attaqué constate que la Grande Brasserie
et Beauregard a versé le 12 aout 1911, en sa qualité de
caution solidaire, la somme de 19 270 francs a la Banque
populaire suisse en paiement de la dette du recourant
Petitpierre. Elle est donc subrogée aux droits de la
banque contre le débiteur.

Celui-ci soutient que ces droits sont inexistants, tout
d’abord parce que I’acceptation par la Banque de 'esti-
mation du commissaire du concordat, suivant laquelle la
créance était entiérement couverte par le gage, a eu
pour effet de le libérer de toute obligation personnelle
ultérieure pour le montant de la créance dépassant le

produit de la réalisation du gage.
Ce moyen admis par la premiére instance cantonale
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et écarté par la Cour d’appel, souléve la question de
savoir quel est le but et quels sont les effets de l'esti-
mation du gage en matiére de concordat.

D’aprés la L. P., le créancier gagiste ne participe au
concordat que pour la partie de sa créance qui n’est pas
garantie par le gage. Or, cette partie n’est déterminée
effectivement que par la réalisation. Logiquement donc,
la réalisation devrait précéder I’'homologation du concor-
dat. Mais, pour éviter les difficultés pratiques auxquelles
cette solution aurait donné lieu, le législateur a rem-
placé cette réalisation préalable du gage par I’estimation
du gage et a décidé (art. 305) que pour le calcul de la
majorité requise pour l’acceptation du concordat les
créances garanties par gage ne comptent que pour le
montant non garanti suivant l’estimation du commis-
saire. Il résulte de cette disposition que pour la procédure
d’homologation du concordat I’estimation a un caractére
définitif. Par contre, la loi ne dit pas d’une fagon précise
si I’estimation a des effets plus étendus encore, c’est-a-
dire si elle fixe irrévocablement les droits que le créan-
cier peut faire valoir sur le produit de la réalisation du
gage, d’'une part, et, d’autre part, dans le concordat.

On doit donc se demander, premiérement, si, lorsque
I'estimation s’est trouvée inférieure au produit de la
réalisation, le créancier ne peut faire valoir son droit
de gage que jusqu’a concurrence de la somme réputée
garantie d’aprés I'estimation — et, en second lieu, si,
dans I'hypothése inverse, ¢’est-a-dire lorsque le produit
de la réalisation est resté inférieur a I'estimation, le
créancier ne peut toucher le dividende concordataire que
sur la partie de sa créance qui, d’aprés I'estimation,
était réputée non garantie par le gage.

Le Tribunal fédéral a résolu négativement la premiére
de ces questions : il a jugé (RO 34 II p. 772 et suiv.)
que I'estimation n’a pas pour conséquence de restreindre
le droit de gage et que, par conséquent, le créancier
peut faire valoir ce droit méme sur la partie du produit

der Zivilkammern. N° 50, 275

de la réalisation qui dépasse le montant de I’estimation
Mais de ce que I'estimation ne lie pas le créancier dans
cette premiére hypothése, il ne s’ensuit pas nécessaire-
ment qu’elle ne le lie pas non plus dans I’hypothése

‘inverse, la seule dont il s’agisse dans la présente espéce.

En effet, la solution admise par le Tribunal fédéral se
justifie soit parce qu’il serait contraire 4 la nature méme
du concordat — lequel n’a pas pour but d’accorder au
débiteur une remise quelconque de ses dettes garanties
par gage — de réduire, par l'effet de I’estimation, les
droits du créancier sur le gage, soit parce qu’elle n’en-
traine pas de conséquences préjudiciables pour le débi-
teur, le dividende & payer par lui au créancier gagiste
étant réduit proportionnellement a la plus-value de la
réalisation par rapport & I’estimation. Or, ce sont 1a des
considérations qu’'on ne peut pas invoquer en faveur du
systéme d’aprés lequel le créancier aurait le droit de
participer au concordat comme créancier chirographaire
pour la partie de sa créance qui, réputée couverte par le
gage d’aprés I’estimation, s’est trouvée en fait a décou-
vert ensuite de la réalisation : dans ce cas, il ne s’agit
plus des droits du créancier en sa qualité de créancier
gagiste et il serait concevable qu’on fit passer en pre-
miére ligne les intéréts du débiteur, que I’adoption de ce
systéme est certainement de nature & compromettre. En
effet, si I'on admet que le montant prévu de la créance
personnelle non garantie peut se trouver augmenté
lorsque la réalisation donne un produit inférieur a I’esti-
mation, le débiteur qui, pour obtenir '’homologation du
concordat, a déja da offrir tout ce que ses ressources lui
permettaient de donner, se trouvera en présence d’une
nouvelle obligation sur laquelle il n’avait ni compté ni
parfois pu compter, et qui, dans la régle, le mettra dans
une situation pire que celle ou il était avant le concor-
dat puisqu’il a épuisé toutes ses ressources. En outre, il
y a quelque chose d’un peu choquant a ce qu'on
admette un créancier a participer au concordat pour une
AS 40 1T — 1914 19
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partie de sa créance, dontiln’a été tenu compte ni pour le
vote et ’homologation du concordat, ni pour la déter-
mination des garanties & fournir; l'intervention de cette
nouvelle créance se trouve fausser les bases de calcul qui
ont été adoptées pour I'acceptation du concordat.
Cependant cet inconvénient n’est pas décisif, car il
existe aussi dans d’autres cas ol certainement la loi
étend les effets du concordat a des créances qui n’ont
pas été prises en considération pour son homologation,
par exemple a des créances conditionnelles, contestées
ou non annoncées. Et quant aux intéréts du débiteur il
ne serait pas conforme & la nature du concordat de leur
sacrifier si complétement les intéréts du créancier gagiste,
comme ce serait le cas si on éliminait définitivement et
quel que fat le produit effectif de la réalisation la partie
de sa créance qui était censée garantie d’aprés l'esti-
mation. Les risques d’erreur dans l’estimation sont trop
considérables pour qu’on attribue a cette opération
aléatoire I'effet d’éteindre irrévocablement une partie
de la créance; notamment lorsque le créancier a recouru
sans succés contre I’estimation, il serait vraiment con-
traire 4 toute équité de lui faire supporter les consé-
quences d’une erreur qu’il a inutilement tenté d’éviter.
Une solution aussi rigoureuse pour les intéréts du créan-
cier ne pourrait étre admise que si elle était expressé-
ment consacrée par la loi. Tel n’est pas le cas. L’art.
305, le seul qui mentionne I’estimation, ne se rapporte
qu'a la’ procédure préliminaire du concordat et c’est
Part. 311 exclusivement qui détermine quels sont les
effets du concordat, une fois homologué, a I’égard des
créanciers’en général et des créanciers gagistes en parti-
culier. Si le législateur avait entendu limiter & la partie
de la créance non garantie par le gage d’aprés I’estima-
tion les droits que le créancier peut faire valoir comme
créancier chirographaire dans le concordat, il I'aurait
certainement dit 4 I’art. 311, qui aurait recu la rédaction
suivante : «Le concordat homologué est obligatoire pour

77
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tous les créanciers, 4 I'exception des créanciers gag_lstes;
jusqu’a concurrence de la valeur de leur gage ?ml\éan-
I’estimation du commissaire. » .Or non seul’emens)i‘;1 f tglse .
lateur n’a pas mentionné l’estn,r.latmn. a l'art. 311 el’arrlt
s'est pas servi de la formule qu 11. avait gmployze.aémeni
305, mais il a adopté une rédaction’ qui dit précist pice
le contraire. Il dispose en effet que c’est ¢ ]usq; : oot
currence du prix de leur gage» que }e con;or a1e ret
pas obligatoire pour lestcré;mmc:: lgeasztdelslit ((1):?3 oy
de «prix» on ne peut enten re,q g
En disposant donc que, jusqu a.con(:'ur?er(;ur R
gage, le concordat n’est pas obhgajcmre.p g e
i et que pour le surplus il don_; étr sy
%251;: crégnciell') chirographaire, 1.e léglglatelllr :; ;:Illz:gst
ment démontré que, d’aprés son 11-1tent10n,d e.t vy
de la créance pour lequel le creancier Ia le _r(31 e ton
cher le dividende concordataire gst determ;n;tat dg) h
T’estimation du commissaire, mais par le res
salisation.
rea}ﬁllﬁarésumé, la comparaisoxll d(:§ tzf.itoe; :;so ::ts:ei(l)f)b zt
duit a4 admettre que ’estim ul b
?1:31 SZ?enniner si et dans .quelle' 1?11;5:11:& elsedsr:szg;it
gagiste participe aux opérations fre e o faglt de
dat ; une fois le concordat homo ogue,1 o e cera.
fixer, non plus le montant pour lequel 1€ g
i ter, mais bien le montant pour equ :
:(}dlnlllli: EZ:uiher le dividende, l’estinrlatlon cesse de;l ;ﬁe
ployer ses effets et le chiffre de la créance (':h.lr(’:igor:p raie
sera déterminé non plus d’ ap’rés une ap'pregﬁn d‘,l e
d’aprés la réalité, non plus d’aprés P’estimati

missaire, mais d’aprés le produit effectif de la réalisa-

tm];ll;l I’espéce par conséquent le fait que d’aprésl,:lest;:
mation la créance était entiérementdcouvegzi ;:; N fy;;se
3 3 la deman
e ne s’oppose pas a ge que la d asse
3:32; comme créance chlrog.raphal're, poux: le ggogente
qui eI,l définitive est resté impayé, le Pprix
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s’étant trouvé inférieur ay prix d’estimation ( v. dans ce
;?(r)ltsereger, Ntotg 141 Sur art. 311, Briistlein et Rambert
sur art. s P - ichel
Nuted s rk, S11) aschoud p. 234; contra Reichel
2. — La conclusion de I demanderesse tendant 3 faire
co'ndamner. le recourant an paiement du 50 % de cette
créance chirographaire en exécution du concordat n’en
doit pas moins étre écartée. Elle serait fondée si par le
co'ncordat. le débiteur s'était engagé — comme il en avait
étfa guestlon au début — A payer un pour-cent déter-
miné d.e ses dettes; dans ce cas la demanderesse aurait
un ‘dr01t personnel contre le débiteur ay paiement du
d1v1d,en(?e promis. Mais le concordat qui a été proposé
en definitive et qui a été accepté par la majorité légale
et homologué par I'autorité compétente est d’une autre
nature : ¢’est un concordat par abandon d’actif. Le Tri-
b}lnal ,fédéral, comme instance de recours en m.atiére ci-
vile, n’a pas a rechercher sj cette forme spéciale de con-
corda_t est compatible avec le systéme de la LP; cette
question qui est controversée et qui est résolue da’ns des
Sens opposés suivant les cantons (cf. Jaeger, Note 4 sur
art. 302) est de Ia compétence exclusive de I’autorité du
concordat. Celle-ci Payant homologué en I'espéce, il est
devenu obligatoire pour tous les créanciers. Or ’en cas
de concordat par abandon d’actif, le débiteur ne s’en-
gal_ge: pas 4 payer A ses créanciers un dividende déter-
miné; II-a pour seule obligation de mettre 3 leur dispo-
s1t{on _l’mtégralité de ses biens; I'exécution de celt)te
obllgfitlon a pour conséquence I’extinction de toute dette
ultérieure envers les créanciers, dont les créances se
trouven.t remplacées par le droit d’obtenir une part
p?oportllonnelle dans le produit de Ia réalisation pdes
b.1ens .ce'dés. Il n’est pas méme allégué que le recourant
ait .fa.ulh a son obligation de mettre ses biens a la dis-
I')OS.IUOI] de ses créanciers, soit de loffice de Morat qui
e_ta,lt’ chargé de leur liquidation. 11 est par conséqugnt
libéré de toute dette personnelle envers ses créanciers
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et ne saurait notamment étre tenu de payer 4 la deman-
deresse un dividende qui n’a jamais été promis et qui
constituerait un supplément évidemment injustifié des
charges imposées par le concordat.
La demanderesse objecte qu’en réalité il ne s’agissait
pas d'un concordat par abandon d’actif. Elle en donne
pour preuve tout d’abord le fait qu’il a été procédé a
I'estimation des immeubles hypothéqués; mais cette argu-
mentation est sans aucune valeur, I’estimation du gage
étant prescrite quelle que soit la forme du concordat.
Elle ajoute que, s’il s’était agi d’un concordat par aban-
don d’actif, les immeubles auraient dit étre réalisés en
méme temps que les autres biens du débiteur; 'instance
cantonale fait un raisonnement analogue et parait repro-
cher au débiteur de n’avoir pas veillé a ce que ses im-
meubles fussent réalisés avant toute répartition concor-
dataire. Sur ce point on doit observer qu’en effet il
aurait fallu comprendre les immeubles dans la liquidation
de l'actif ; 'exécution du concordat a été manifestement
défectueuse, mais cela ne saurait, bien entendu, modifier
sa nature qui était irrévocablement fixée par ’homolo-
gation. Et ce n’est pas au recourant qu’incombait le
soin de réaliser les immeubles, ni d’une fagon générale,
de veiller a la répartition du produit de la vente de ses
biens. La liquidation de son actif était I’affaire de I’office
de Morat et de la commission qui lui était adjointe. Si
donc la liquidation n’a pas porté sur les immeubles et si,
par suite de cette omission, il a été procédé a des répar-
titions avant que les droits de la Banque populaire suisse
comme créanciére chirographaire fussent fixés, ce fait ne
saurait étre imputé a faute au débiteur et encore moins
créer A sa charge l'obligation de payer a cette créanciére
un dividende qui n’était pas prévu dans le concordat.
Aussi bien il ne tenait qu’a la Banque de sauvegarder
ses droits soit en exigeant que l'immeuble hypothéqué
en sa faveur fit réalis¢ en méme temps que les autres
biens, soit surtout en intervenant & temps au concordat
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pour toucher sur le produit de I'actif la part correspon-
dant au montant de sa créance chirographaire. Dés le
6 avril 1911 — date de la vente de I'immeuble — la
Banque, soit la Grande Brasserie et Beauregard subrogée
a ses droits, savait que la créance hypothécaire était a
découvert pour un montant de 19,385 fr. 90 et que pour
cette somme elle participait au concordat comme créan-
ciere chirographaire. Or a cette date les deux derniéres
répartitions comportant au total 16,766 fr. 95 — somme
suffisante pour assurer son égalité de traitement avec
les autres créanciers chirographaires — n’avaient pas
encore eu lieu. Si donc la demanderesse n’a pas touché
le dividende auquel elle avait droit dans la répartition
de I'actil du recourant, cela provient de sa propre faute
et elle ne saurait faire supporter les conséquences de
cette négligence au défendeur qui, ayant exécuté le
concordat, est délié de toute obligation a 1’égard de ’en-
semble de ses créanciers.

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce:

Le recours est admis et I'arrét attaqué est réformé

en ce sens que les conclusions de la demande sont écar-
tées en leur entier.
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51. Urteil der II. Zivilabteilung vom 10, Juni 1914 i. S.
Ehegatten Zimmermann, Klager, gegen Witwe Hupfer,
Beklagte.

Art. 265, 267 und 149 Abs. 4 SchKG. — Recht des Schuld-
ners, die Einrede aus Art. 265 noch im Aberkennungspro-
zesse, sei es erstmals zu erheben, sei es gegeniiber dem
Rechtsoffnungsentscheid wiederaufzunehmen. Verpflich-
tung des Aberkennungsrichters, sie zu beriicksichtigen. Art
und Weise der Beriicksichtigung. — Anwendbarkeit der
Art. 265 und 149 Abs. 4 auch auf solche Forderungen, die
im Konkurse entweder nicht angemeldet, oder aber aus
irgend einem Grunde bei der Verteilung nicht beriicksichtigt
worden waren (Art. 267).

A, —Der ..... Vater des klagerischen Ehemannes
hatte diesem am 1. Mai 1899 ein Darlehen von 4000 Mk.
und am 10. Juli gl. J. ein solches von 1200 Mk. ge-
wahrt. Fiir diese beiden Darlehen nebst Zins a 49
wurde am 1. Mai 1900 ein von beiden kligerischen
Ehegatten unterzeichneter neuer Schuldschein im Be-
trage von 5200 Mk. ausgestellt.

Am 5. Mai 1901 wurde an die erwihnte Schuld von
5200 Mk. ein Betrag von 3200 Mk. zuriickbezahlt.

Am 15. Juli 1901 wurde iiber den kligerischen Ehe-
mann in Kreuzlingen der Konkurs eréffnet. In diesem
Konkurse meldete Vater Zimmermann laut Auskunft
des Betreibungs- und Konkursamtes Kreuzlingen vom
12. Dezember 1906 eine Forderung von 4000 Mk. « ge-
miss Schuldschein vom 12. (recte 1.) Mai 1899 » an, die
jedoch «im Kollokationsplan als nicht anerkannt auf-
gefithrt, eventuell durch Riickzug erledigt» und weder
in der Schlussrechnung noch in der Verteilungsliste vor-
getragen wurde. Die klagerische Ehefrau erhielt fiir einen
Teil ihrer Frauengutsforderung Befriedigung und erwirkte
am 17. Dezember 1901 vom Bezirksgericht Kreuzlingen
die « eheliche Giitertrennung».....

Am 5. Februar 1910 hob Vater Zimmermann gegen



