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weil sie sich unzweifelhaft nicht als Verfiigung im Voli-
streckungsverfahren, sondern als blosser Inzident des
Beschwerdeverfahrens, namlich als vorsorgliche Mass-
regel zur Aufrechthaltung des tatsichlichen Zustandes
wihrend der Hangigkeit jenes Verfahrens darstellte,
nicht auf dem Wege des Rekurses an das Bundesgericht
angefochten werden konnen, so ist eine solche Anfechtung
aber folgerichtig auch nicht méglich gegeniiber einem
Beschlusse, mit dem die Aufsichtsbehérde die Riick-"
gangigmachung der Massregel ablehnt. »

Demnach hat die Schuldbetreibungs- u. Konkurskammer
erkannt:

Auf den Rekurs wird nicht eingetreten.

58. Auszug aus dem Entscheid vom 9. November 1017
i. S. Genossenschaft Famos.

Art. 1 BStV. Begrifi des Kausalzusammenhangs der Zahlungs-
unfihigkeit mit dem Kriege.

Wie die Vorinstanz zutreffend hervorgehoben hat, kann
die Rechtswohltat der aligemeinen Betreibungsstundung
nur solchen Schuldnern zugute kommen, auf deren wirt-
schaftliche Lage der Krieg mit seinen Folgen als unvor-
hersehbares Ereignis hoherer Gewalt so eingewirkt hat,
dass sie bis zur Riickkehr normaler Zeiten ausserstande
sind, ihre Gliaubiger voll zu befriedigen. Personen, die
erst wilirend des Krieges und zum Zwecke der glinstigen
Ausniitzung der dadurch geschaffenen Verhiltnisse ein
Geschift iibernehmen oder griinden, haben, wenn dieses
entgegen ihren Hoflnungen zu einem Verlust fiihrt, keinen
Anspruch auf eine aligemeine Betreibungsstundung, weil
sie mit dem Kriege und der damit im Zusammenhang
stehenden Unsicherheit und Wandelbarkeit der wirtschaft-
lichen Verhiltnisse von vornhereinrechnen mussten (vergl.
Enischeid i. S. Frischknecht & Cie vomn 1. August 1917).
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59. Entscheid von 10. November 1917 i. S. Burkhardt.

Art. 260 SchKG. Begehren um Abtretung der Rechte der Masse
auf Ersatz des Schadens, welcher durch die Anlegung von
Massegeldern bei einer privaten Bank statt bei einer gesetz-
lich autorisierten Depositenanstalt i. S. von Art. 24 SchKG
seitens des Konkursverwalters entstanden ist 2

A. — Am 15. Mai 1908 wurde iiber Emil Burkhardt,
Darmhéandler in Eschlikon, der Konkurs eréffnet. Die aus
der Liquidation der Masse eingehenden Gelder wurden
zum Teil, wie behauptet wird auf Grund eines Beschlusses
der Glaubigerversammlung, nicht bei der kantonalen
Depositenanstalt, sondern bei der Leih- und Sparkasse
Eschlikon, in Kontokorrent angelegt. Vor Abschluss des
Konkursverfahrens geriet die Leih- und Sparkasse
Eschlikon am 5. August 1912 selbst in Konkurs, sodass
die Konkursmasse Burkhardt auf ihrem Kontokorrent-
guthaben nur die den Glaubigern V. Klasse im Konkurse
der Kasse zukommende Dividende erhalten wird. Mit
Zahlungsbefehl vom 26. Mai 1916 betrieb darauf ein Glau-
biger im Konkurse Burkhardt, der heutige Rekurrent
Gottiried Burkhardt, den fritheren Konkursbeamten und
Konkursverwalter, Dr. von Streng, in Sirnach auf Zahlung
von 13,180 Fr. 80 Cts., Betrag des mutmasslich der Kon-
kursmasse Burkhardf im Konkurse der Leihkasse Esch-
likon entstehenden Ausfalls. Der Betriebene schlug Recht
vor, worauf die Sache einstweilen ruhen blieb. Gegen die
im November 1916 erfolgte Auflegung der Schlussrech-
nung und Verteilungsliste im Konkurse Burkhardt erhob
G. Burkhardt Beschwerde mit der Begriindung, dass die
Verteilung gemiss Art. 261 SchKG erst nach Eingang des
Erléses der ganzen Konkursmasse vorgenommen werden
diirfe, diese Voraussetzung aber hier nicht zutreffe, indem
die Schlussdividende im Konkurs der Leihkasse Eschlikon
noch ausstehe. Nachdem sich aus der Vernehmlassung des
Konkursamtes und den von ihm vorgelegten Akten er-
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geben hatte, dass die Auflegung auf Grund einer Verein-
barung mit den hauptsichlichen Glaubigern und in der
Meinung erfolgt war, dass die fragliche Schlussdividende
als «nachtragliches Aktivam formlos verteilt werden
solle », wies die kantonale Aufsichtsbehorde mit rechts-
kraftig gewordenem Entscheide vom 26. Januar 1917 die
Beschwerde ab, weil sich der Beschwerdefiihrer durch den
Beitritt zu jener Vereinbarung des Rechtes, das allerdings
an sich nicht gesetzeskonforme Vorgehen des Konkurs-
amtes anzufechten, begeben habe und zu einem Ein-
schreiten von Amtes wegen unter den vorliegenden Um-
sianden kein Anlass bestehe. Die Auszahlung der nach der
Verteilungsliste den Glaubigern zukommenden Betrefi-
nisse verzogerte sich dann, weil inzwischen die Ausrich-
tung einer weiteren Abschlagsdividende im Konkurse der
Leihkasse Eschlikon in nachste Néhe geriickt war und
Verhandlungen gefiihrt wurden, um die letztere Masse im
Wege des Vergleiches zur sofortigen Aushandigung des
gesamten der Masse Burkhardt voraussichtlieh noch zu-
kommenden Betrages gegen Verzicht auf weitere Ansprii-
che zu veranlassen. Obwohl demnach das Verfahren nicht
vollstandig durchgefithrt war, hat das Bezirksgericht
Miinchwilen auf Antrag des Konkursamtes am 1. Mai 1917
den Konkurs Burkhardt als geschlossen erklart.

Am 27. Juni 1917 verlangte darauf G. Burkhardt vom
Konkursamt die Abtretung der Rechte, welche der Masse
gegen den fritheren Konkursverwalter, Dr. von Streng,
auf Grund der «oben namhaft gemachten Umsténde »
zustehen. Durch Verfiigung vom 17. September wies
indessen das Konkursamt das Begehren ab, weil nach
Schluss des Konkurses eine Abtretung nach Art. 260
SchKG nicht mehr moglich sei, es sich iiberdies nicht um
Rechte der Masse gegen einen Dritten, welche allein der
Abtretung fahig wiren, sondern um eine personliche
Schadenersatzklage des Petenten handle, endlich der
Anspruch angesichts der Beschliisse der Gliubigerver-
sammlung auch offenbar unbegriindet und verjéhrt sei.

und Konkurskammer, N°© 59, 283

Eine dagegen gerichtete Beschwerde des G. Burckhardt
verwarf die kantonale Aufsichtsbehorde am 11. Oktober
1917, indem sie ausfiihrte : mit der Behauptung, dass
der Konkursverwalter entgegen gesetzlicher Vorschrift
Massegelder bei einer nicht autorisierten Stelle hinterlegt
und dadurch einen Verlust verursacht habe, werde eine
Schidigung der Masse und nicht bloss eines einzelnen
Glaubigers geltend gemacht. Es kénne daher der darauf
gegriindete Anspruch von den einzelnen Glaubigern wohl
nur auf Grund einer Abtretung nach Art. 260 verfolgt
werden. Jedenfalls miisse gewartigt werden, dass dem
Kliager mangels einer solchen vom Richter die Klage-
legitimation abgesprochen wiirde,sodass es den Voll-
streckungsbehoérden nicht zukommen koénne, aus dem
erwahnten Gesichtspunkte die Ausstellung der Ab-
tretungsurkunde zu verweigern. Ebenso sei in diesem
Verfahren nicht zu untersuchen, ob der Anspruch an
sich begriindet und ob er eventuell wverjahrt wire
oder nicht. Auch hier handle es sich um materiellrecht-
liche Fragen, deren Entscheidung allein dem Richter
zustehe. Dagegen halie das Konkursamt dem Beschwerde-
fithrer mit Recht den erfolgten Schluss des Konkursver-
fahrens entgegen. Mit dem Schlusserkenntnis habe die
Liquidation des Massegutes ihr Ende gefunden. Eine
nachtrigliche Admassierung ven Vermogensrechten und
folglich auch die Stellung von Abtretungsbegehren in
Bezug auf solche wire nur noch zuléassig, wenn man es mit
erst spater entdeckten Aktiven im Sinne des Art. 269
SchKG zu fun hitte, was augenscheinlich nicht zutreffe.
Dass der Sehluss in einem Zeitpunkt verfiigt worden sei,
wo er an sich nicht zulissig gewesen wire, sei unerheb-
lich, weil der Rekurrent durch den Beitritt zu der im Ent-
scheide vom 26. Januar 1917 erwihnten Vereinbarung
implicite seine Zustimmung hiezn gegeben habe. Auch
konne es nicht Sache der Aufsichtsbehdrde sein, das
rechtskraftig gewordene Erkenntnis des Bezirksgerichts
zu kassieren. Wenn der Rekurrent damit nicht ein-
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verstanden gewesen sei, so hitte er es innert niitzlicher
Frist weiterziehen sollen. Dass er es nicht getan, miisse
ihm als Verzicht auf die Geltendmachung der bekannten
Anspriiche, soweit deren Liquidation nicht vorbehalten
worden sei, ausgelegt werden. .

B. — Gegen den ihm am 14. Oktober 1917 zugestellten
Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehérde rekurriert
G. Burkhardt am 24. Oktober 1917 an das Bundesgericht,
indem er sein Beschwerdebegehren erneuert. Er bestreitet,
dass er je sein Einverstandnis zum Schluss des Verfahrens
vor durchgefiihrter Verteilung gegeben habe. Auch wenn
es geschehen wire, kénnte darauf nichts ankommen, weil
das eingeschlagene Verfahren gegen zwingende Vorschrif-
ten des Gesetzes verstosse und daher fiir die Aufsichts-
behdrde umsoweniger verbindlich sein kénne, als ein
Rechtsmittel gegen das Schlusserkenntnis- selbst weder
nach eidgendssischem, noch nach kantonalem Rechte
bestehe.

C. — Die kantonale Aufsichtshehorde hat auf Abwei-
sung des Rekurses angetragen und dabei u. a. bemerkt,
die Behauptung, dass das Schlusserkenntnis nach kanto-
nalem Prozessrecht ein endgiltiges gewesen sei, treffe nicht
zu. Die Weiterziehbarkeit solcher Entscheide sei in der
Praxis stets anerkannt worden.

Die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer zieht
in Erwiagung:

Nach Art. 260 SchKG kann jeder Glaubiger die Abtre-
tung derjenigen Rechisanspriiche der Masse verlangen,
auf deren Geltendmachung die Gesamtheit der Gidubiger
verzichtet. Voraussetzung des Abtretungsbegehrens ist
demnach, dass es sich auf einen Anspruch beziehe, welcher
Bestandteil der Konkursmasse bildet. Was zur Konkurs-
masse gehort, wird in Art. 197-203 SchKG bestimmt. Es
sind die Vermdogensstiicke, welche dem Gemeinschuldner
zur Zeit der Konkurseroffnung gehoren oder nachher vor
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Schluss des Konkursverfahrens anfallen, cinerseits, die
durch die Konkurseréfinung begriindeten Anspriiche auf
Anfechtung von ihm vorgenommener Rechtshandlungen
nach Art. 214, 285-289 SchKG anderseits. Nur Rechte
dieser Art oder Vermégenswerte, die durch deren Liquida-
tion an ihre Stelle getreten sind, konnen demnach Gegen~
stand der Verfolgung durch die Gliaubigergesamtheit,
bezw. eines Verzichtsbeschlusses der letzteren nach Art.
260 SchKG sein. Denn die Gesamtheit der Glaubiger bildet

‘ eine Gemeinschaft, in welcher der Wille der Mehrheit auch

bindende Kraft fiir die Minderheit beanspruchen kann,
nur insoweit, als es sich aus der ihr zugewiesenen gemein-
samen Aufgabe, der Realisierung des allen zustehenden
konkursmissigen Beschlagsrechts am Vermogen des Ge-
meinschuldners zum Zwecke der gemeinsamen Befriedi-
gung ergibt. Es kann ihr deshalb auch die Fahigkeit zur
Bildung eines kérperschaftlichen Willens nur insoweit
zukominen, als es jener Zweck erfordert.

Danach erscheint es aber ausgeschlossen,, dass der An-
spruch, welcher hier in Frage steht, namlich die Forderung
gegen den Konkursverwalter auf Ersatz des durch an-
geblich schuldhaft pflichtwidrige Ausiibung seines Man-
dates gestifteten Schadens, als ein der Abtretung im Sinne
von Art. 260 SchKG fahiges Aktivum der Masse betrach-
tet werden konnte, weil man es dabei weder mit einem
Vermogensrechte des Gemeinschuldners, noch mit einer
Anfechtung nach Art. 214, 285-289 des Gesetzes, sondern
mit Rechten zu tun hat, die aus der Verletzung eines den
Konkursglaubigern als solchen gegeniiber bestehenden
Pflichtverhiltnisses hergeleitet werden und daher un-
miftelbar in der Person dieser selbst entstehen. Es kann
daher eine solche Forderung niemals ven der Glaubiger-
gesamtheit als Gemeinschaft, sondern nur von den einzel-
nen Glaubigern, in dem Umfange ais sie tatsichlich ge-
schadigt sind, geltend gemacht werden. Dann bedarf es
aber auch zur Erhebung der Klage einer Abtretung nach
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Art. 260 nicht, da diese nur da nétig ist, wo die Ver-
folgung des Anspruchs ohne solche ausschliesslich der
Gesamtheit der Glaubiger zustehen wiirde.

Etwas anderes ist denn auch in dem von der Vorinstanz
angefithrten Entscheide AS 22 Nr. 47 nicht ausgespro-
chen worden. Denn in jenem Falle handelte es sich nicht
um einen Schadenersatzanspruch gegen den Konkurs-
verwalter, sondern um eine Klage gegen den Betreibungs-
beamten wegen Vorenthaltung eines durch Pféndung in
seine Hand gekommenen, in die Konkursmasse fallenden
Geldbetrages, also um die Eintreibung eines Masse-
aktivams im oben umschriebenen Sinne. Ebenso glaubt die
Vorinstanz zu Unrecht, dass dariiber, ob der Rekurrent zu
seiner Legitimation einer Abtretung bediirfe, vom Richter
und nicht von den Aufsichtsbehoérden zu entscheiden sei,
weshalb ihm nicht durch deren Verweigerung die Klage-
moglichkeit abgeschnitten werden. diirfe. Wenn, wie
feststeht und unbestreitbar ist, es den Aufsichtsbehérden
zukommi, dariiber zu befinden, ob ein bestimmtes Ver-
mogensrecht seiner Natur nach iiberhaupt Bestandteil
des Masse bilden, d. h. dem konkursmissigen Beschlags-

recht der Glaubiger unterlicgen konne, so ist es auch

allein deren Sache festzustellen, was aus dem erwihnten
Gesichtspunkte Gegenstand der Abtretung nach Art. 260
sein kann und nicht. Verneinen sie die Notwendigkeit
der Abtretung, weil der im_ Streite liegende Amspruch
keinesfalls der Gesamtheit der Glaubiger, sondern héch-
stens jedem von ihnen personlich zustehen kénne, so isi
diese Entscheidung fiir den Richter verbindlich und
kann er dem Klager nicht mangels Vorlegung einer
Abtretungsurkunde die Legitimation zur Klage aber-
kennen.

Demnach hat die Schuldbetreibungs- u. Konkurskammer
erkannt:

. Der Rekurs wird im Sinne der Erwégungen abgewiesen.
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60. Arrét du 21 novembre 1917 dans la cause
Moyer-Loehmann.

Sursis général aux poursuites : Intéréts hypothé-
caires échus depuis deux ans. Appréciation de la situation
du débiteur. Valeur actuelle de 'immeuble 2 considérer.

A. — Le 1¢r octobre 1917, les époux Arnold et Marie
Meyer, aubergistes a Grandfey, ont sollicité du président
du Tribunal de la Sarine un sursis général aux poursuites
jusqu’au 31 décembre 1917. Les requérants exposaient :
Leurs immeubles, achetés pour le prix de 38 000 ir,,
sont grevés d’hypothéques pour environ 31 000 fr. En
outre ils ont pour environ 7000 fr. de dettes chirogra-
phaires. L’actif, qui comprend aussi un stock de mar-
chandises, couvre le passif. Les événements de la guerre
empéchent les époux Meyer de désintéresser actuelle-
ment leurs créanciers. .

B. — Le président du Tribunal a écarté la demande
de sursis par décision du 29 octobre 1917 motivée comme
suif :

Le stock des marchandises en cave vaut environ 700 fr.
Les immeubles, dont la taxe cadastrale est de 31 743 fir,,
peuvent étre évalués a 34 743 fr. Le prix d’achat de
38 000 fr. payé en 1909 est certainement trop élevé.
L’actif se monte au total & 35 443 fr. Le passif atteint
37 965 fr. 95. Les époux Meyer doivent donc étre consi-
dérés comme insolvables et le bénéfice du sursis ne peut
leur étre accordé. Il faut relever en outre que les reque-
rants ne paient pas les intéréts des créances hypothé-
caires. En ce qui concerne la Brasseriec Beauregard et
M. Guhl, les intéréts sont échus depuis deux ans.

C. — Les époux Meyer ont recouru au Tribunal fédéral.
Ils maintiennent leur demande de sursis.

La Grande Brasserie de Beauregard a conclu au rejet
du recours.



