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nahme der der Konkursersfinung vorausgegangenen Be-
treibungen (wenigstens unter den im Rundschreiben des
Betreibungsamtes erwihnten Voraussetzungen). Diese An-
sicht geht jedoch fehl. Der Schuldner hat nach Art. 191
SchKG das Recht, durch Insolvenzerklirung den Konkurs
herbeizufithren. Die Ausiibung dieses Rechtes ist keines-
wegs an die Bedingung gekniipft, dass er beim Fehlen
hinreichender freier Aktiven den bei Konkurseinstellung
festgesetzten Kostenvorschuss beschaffe, sofern kein Gliu-
biger ihn leisten will. Die Konkurserdfinung hat zur Folge,
dass die Betreibungen dahinfallen (Art. 206 SchKG) und
an die Stelle allfilliger Pfindungen der Konkursbeschlag
zu Gunsten aller Glaubiger tritt (Art. 197 SchKG). Da-
durch wird niemand um ein Recht gebracht, das in den
Augen des Gesetzgebers fortzubestehen verdiente. Es ist
der Wille des Gesetzes, dass die Vorrechte kraft Gruppen-
vorranges (Art. 110, 111 SchKG) wie auch Vorteile anderer
Art, die einzelnen Glaubigern (z. B. weil nicht Recht vor-
geschlagen wurde) erwachsen sein mogen, mit der Kon-
kn_rserbﬁnung dahinfallen. Bleibt diese in Kraft, was bei
Einstellung des Konkurses nach Art. 230 SchKG voraus-
gesetzt wird, so konnen die frithern Betreibungen nicht
wieder aufleben. Den Konkursgldubigern, auch denjenigen
von ihnen, die den Schuldner betrieben hatten (gleich-
giiltig ob die Betreibung auf Pfindung oder auf Konkurs
fortzusetzen war), steht im Falle der Konkurseinstellung
mangels Aktiven nur die Bevorschussung der Konkurs-
kosten zu, wenn sie auf der Zwangsvollstreckung beharren
wollen. Diese kann kraft der Eroffnung des Konkurses nur
noch als Generalliquidation durchgefiihrt werden. Kommt
es mangels Leistung des Kostenvorschusses nicht dazu,
‘sondern wird der Konkurs geschlossen, so ist die Zwangs-
vollstreckung fiir alle vom Konkurse betroffenen For-
derungen (gleichwie beim Konkurswiderruf nach den Aus-
fithrungen des erwihnten heutigen Entscheides) schlecht-
hin beendigt und ein Zuriickgehen auf die friihern Betrei-
bungen nicht zulissig.
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Die bisher in bestimmten Fillen anerkannten Ausnah-
men (fiir Betreibungen auf Pfandverwertung : BGE 271 373
und 32 I 369 = Sep.-Ausg. 4 S. 137 und 9 8. 139 ; fiir die
Pfindung eines zufolge Anfechtungsklage zuriickgewihrten
Vermogenswertes : BGE 51 ITI 217 ; fiir Lohnpfindungen :
BGE 35 I 215 = Sep.-Ausg. 12 S. 15) stehen hier nicht in
Frage. Ob es dabei zu bleiben hat, ist daher auch nicht

zu priifen.

N

Demnach erkennt die Schuldbetr.- u. Konkurskammer :

Der Rekurs wird gutgeheissen, und die auf Fortsetzung
der Betreibung gegen die Rekurrentin gerichteten Verfii-
gungen des Betreibungsamtes werden aufgehoben.

19. Entscheid vom 5. Oktober 1949 i. S. Chambers und Eisler.

Zur Arrestprosequierung ist auch eine mangelhafte oder bei einem
unzustandigen Richter angebrachte Klage geeignet,

a) wenn der Mangel noch binnen der Prosequierungsfrist des
Art. 278 SchKG behoben wird ;

b) sonst nur, wenn die beim Ablauf dieser Frist bestchende
Rechtshangigkeit ohne Unterbrechung andauert,

— gegebenenfalls bei Benutzung einer prozessualen Nachfrist,
sofern die Klage wiihrend deren Laufes hangig bleibt (Ande-
rung der Rechtsprechung).

Art. 139 OR ist nicht anwendbar.

Une demande méme défectueuse ou adressée & un juge incompé-
tent peut valider le séquestre :

a) sile vice a été couvert dans le délai fixé par l'art. 278 al. 2 LP
pour accomplir les formalités propres & valider le séquestre,

b) ou si, le proeds étant déja pendant & Pexpiration de ce délai,
la litispendance a persisté sans interruption,

— le cas. échéant lorsqu’un délai supplémentaire de procédure a
6t6 utilisé, & condition cependant que ’action soit restée pen-
dante durant ce délai. (Modification de la jurisprudence.)

L’art. 139 CO n’est pas applicable.

Anche una domanda viziata o presentata ad un giudice incompe-
tente pud convalidare il sequestro : .

@) se il vizio & stato sanato nel termine fissato dall’art. 278 cp. 2
LEF per ottenere la convalida, .

b) o se, la causa essendo gid pendente alla scadenza di questo
termine, la litipendenza & continuata senz’interruzione ;

— eventualmente quando un termine supplementare di proce-
dura & stato utilizzato, alla condizione tuttavia che la causa

’
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sia rimasta pendente durante questo termine (cambiamento
della giurisprudenza).
L’art. 139 CO non & applicabile.

A. — Die in England wohnenden Rekurrenten nahmen
am 30. Januar 1939 fiir erbrechtliche Forderungen gegen
die in Berlin wohnenden Rekursgegner zwei Arreste auf
unbewegliches und bewegliches Vermogen in Adelboden
heraus. Sie prosequierten diese Arreste durch Betreibung
und, nachdem ihnen am 21. Februar 1939 der Rechtsvor-
schlag mitgeteilt worden war, durch Klage vom 1. Mirz
1939 beim Appellationshof des Kantons Bern. Dessen
Prisident machte sie am 9. gl. M. auf die Unzustéindigkeit
des angerufenen QGerichtes aufmerksam : Die streitigen
Forderungen seien vom deutschen Rechte beherrscht,
daher fehle es an der Moglichkeit einer Berufung an das
Bundesgericht und somit trotz des hohen Streitwertes an
einer Voraussetzung zur Anrufung des Appellationshofes
als einziger kantonaler Instanz. In erster Instanz sei der
Gerichtsprisident von Frutigen zustindig. Werde die
Klage nach Riickzug binnen zehn Tagen beim zusténdigen
Richter angebracht, so gelte als Zeitpunkt der Hingigma-
chung nach Art. 163 der bernischen ZPO der Tag der
ersten Einreichung. Die Rekurrenten zogen angesichts
dieser Mitteilung die Klage am 10. Médrz 1939 beim Appel-
lationshofe zuriick und reichten sie am 16. gl. M. beim
Gerichtsprisidenten von Frutigen ein.

B. — Nach zweimaliger Einstellung des Prozesses (ein-
mal bis zur EBrledigung eines andern Prozesses zwischen
den gleichen Parteien durch Urteil des Bundesgerichtes,
BGE 72 I1I 100, und sodann wegen der von der Schweize-
rischen Verrechnungsstelle auf Grund des Bundesratsbe-
schlusses vom 16. Februar 1945 verfiigten, dann aber
widerrufenen Aufhebung der beiden Arreste) wies der
Gerichtsprisident von Frutigen die Klage am 5. November
1948 wegen Versiumung der Prosequierungsfrist des
Art. 278 Abs. 2 SchKG ab : Nach stindiger Praxis sei zur
wirksamen Prosequierung eines Arrestes nur eine binnen

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht. N° 19. 75

der bundesgesetzlichen Frist beim zustdndigen Richter
eingereichte Klage tauglich. Diese Frist sei hier nicht
gewahrt worden, und die Nachfrist des kantonalen Pro-
zessgesetzes konne nicht in Betracht fallen. Die Arreste
seien demzufolge am 3. Méarz 1939 mit dem Ablauf der
Prosequierungsfrist dahingefallen, was man bisher iiber-
sehen habe. Der Appellationshof des Kantons Bern, an den
die Rekurrenten das Urteil weiterzogen, liess die Frage,
ob die Arreste noch zu Recht bestehen, offen. Er bejahte
die Zustindigkeit des Gerichtsprisidenten von Frutigen
unabhiingig davon auf Grund von Art. 25 Abs. 2 der ber-
nischen ZPO (Gerichtsstand des Vermogens) und wies die
Sache aus diesem Grunde zu materieller Beurteilung an
den erstinstanzlichen Richter zuriick.

C. — Mit Verfiigung vom 29. Mai 1949 erklirte das Be-
treibungsamt Frutigen seinerseits die beiden Arreste man-
gels gehoriger Prosequierung binnen der bundesgesetzlichen
Frist als dahingefallen.

D. — Dariiber beschwerten sich die Rekurrenten bei der
kantonalen Aufsichtsbehorde.

E. — Von dieser mit Entscheid vom 14. Juli 1949 abge-
wiesen, halten sie mit dem vorliegenden Rekurs an der
Beschwerde fest.

Dié Schuldbetresbungs- und Konkurskammer
zieht in Erwigung :

1. — Die bisherige Praxis zu Art. 278 SchKG lasst als
arrestprosequierenden Akt nicht jede binnen der zeh.n—
tagigen Frist seit der Mitteilung des Rechtsvorschlages ein-
gereichte Klage auf Anerkennung des Forderungsre‘chtes
geniigen. Sie kniipft jene Rechtsfolge nur an eine binnen
der Frist erfolgte einwandfreie Klageerhebung, insbeson-
dere eine solche beim zustindigen Richier. Das Bundes-
gericht hat es dabei abgelehnt, eine vom kantonalen Pf'o-
zessrecht vorgesehene Nachfrist zur Anrufung des zustin-
digen Richters zu beriicksichtigen, und nur eine wihrend
der bundesrechtlichen Frist erfolgte Anrufung desselben
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als im Sinne von Art. 278 SchKG wirksam gelten lassen.
Die Nachfrist des Art. 163 der bernischen ZPO ist daher
als vor Art. 278 SchKG unbeachtlich bezeichnet worden
(BGE 44 III 179). An diese Rechtsprechung hilt sich,
nicht ohne Bedenken, der angefochtene Entscheid.
Daran kann indessen nicht festgehalten werden, sofern
Art. 163 der bernischen ZPO die Klage wihrend der dort
vorgesehenen Nachfrist rechtshingig bleiben lisst. Der
Grundsatz, dass als Klageerhebung im Sinne des Bundes-
rechts nur eine formell einwandfreie Klage zu gelten habe,
8o dass der Prozess sich ungehindert durchfiihren lasse, ist
in der zivilrechtlichen Praxis bereits aufgegeben worden.
Eine formell mangelhafte Aberkennungsklage behilt die
ihr nach Art. 83 Abs. 2 SchKG zukommenden Wirkungen,
auch wenn sie nicht sogleich zugestellt werden kann, son-
dern der Richter sich veranlasst sieht, dem Kliger (z. B.
gemiss § 126 Abs. 3 der ziircherischen ZPQ) vorerst eine
angemessene Nachfrist zur Verbesserung anzusetzen (BGE
61 IT 126 Erw. 2). Diese Betrachtungsweise hat bei der
Entscheidung iiber Fortbestand oder Hinfall des Arrestes
pach Art. 278 SchKG, wozu die Betreibungsbehorden zu-
stéindig sind (BGE 66 III 57), fiiglich als Richtschnur zu
dienen. Formelle Mingel der Klage, die sich ohne Unter-
brechung der Rechtshingigkeit beheben lassen, rechtferti-
gen den Hinfall des Arrestes nicht. Der Einwand, die da-
durch bewirkte Verzogerung des Prozesses diirfe nicht dem
Schuldner zum Nachteil gereichen, hilt nicht stich. Komm#t
es doch auch im weitern Verlauf eines solchen Prozesses
mitunter zu verschiedenen Verzogerungen, allenfalls auch
solchen, die dem prozessualen Verhalten des Kligers zuzu-
schreiben sein mogen, ohne dass doch daraus ein Hinfall
des Arrestes hergeleitet werden konnte. Es ist grundsitz-
lich nicht gerechtfertigt, es mit Verzogerungen wegen for-
meller Mangelhaftigkeit der Klage, die meistens im ersten
Stadium des Prozesses eintreten, strenger zu nehmen. Hat
freilich der Mangel zur Folge, dass die Klage nicht rechts-
héingig bleiben kann, und wird infolgedessen die Rechts-
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hingigkeit iiber den Ablauf der Prosequierungsfrist hinaus
(oder iiberhaupt erst nach deren Ablauf) unterbrochen, so
kann der Arrest nach der bestimmten Vorschrift von Art.
278 Abs. 4 SchKG nicht fortbestehen. Bleibt dagegen die
Rechtshingigkeit der binnen der Prosequierungsfrist an-
gehobenen Klage ununterbrochen bestehen, so sind die auf
Behebung von Mingeln der Klage gerichteten Massnahmen
des Richters als Zwischenfille des Prozesses zu betrachten,
die den Arrest nicht beriihren.

2. — Beim unzusténdigen Richter kann die Klage nun
zwar nicht héngig bleiben, wenn er nicht iiber die Unzu-
stindigkeit hinweggeht oder nachtriglich (etwa zufolge
Prorogation oder vorbehaltloser Einlassung des Beklagten)
zustindig wird. Fortdauernde Rechtshingigkeit der Klage
ist jedoch bei Anwendung von Art. 278 SchK.G immer dann
anzunehmen, wenn es vom Ablauf der Prosequierungsfrist
an in keinem Zeitpunkt an der Rechtshingigkeit gebricht.
Es geniigt anhaltende, ununterbrochene Rechtshingigkeit,
sei es auch unter Wechsel des mit der Klage befassten Rich-
ters. Diese Bedingung ist bei Anrufung eines unzustén-
digen Richters zweifellos dann erfiills, wenn dieser die
Klage direkt an den zustindigen Richter weist, gleich-
giiltig, ob er es von sich aus oder auf Antrag des Kligers
tut. Dieser kann im iibrigen einer Unterbrechung der
Rechtshingigkeit unter Umstinden dadurch vorbeugen,
dass er die Klage beim zustéindigen Richter einreicht, bevor
er sie beim unzustdndigen zuriickzieht oder dieser sie
zuriickweist. Die Rekurrenten hitten zu solchem Vorgehen
Gelegenheit gehabt, da der Priisident des Appellationshofes
sie auf dessen Unzustindigkeit aufmerksam machte und
die Klage bis auf weiteres an Hand behielt. Im Vertrauen
auf die Nachfrist des Art. 183 der bernischen ZPO, auf die
der Richter sie hinwies, haben die Rekurrenten jedoch
keine Bedenken getragen, die Klage sogleich beim Appel-
.lationshof zuriickzuziehen und dann erst einige Tage
spéter, nach Ablauf der Prosequierungsfrist, beim zustén-
digen Richter einzureichen.
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3. — Bei dieser Sachlage hingt die Frage nach der un-
unterbrochenen Fortdauer der Rechtshiingigkeit und damit
das Schicksal der vorliegenden Beschwerde von der Trag-
weite der von den Rekurrenten beniitzten Nachfrist des
Art. 163 der bernischen ZPO ab. Nach deren Wortlaut
(Randtitel : « Riickdatierung der Rechtshingigkeit » ; Text :
«... Klage ... beim zustéindigen bernischen Richter neu
angebracht ») méchte man eine Unterbrechung der Rechts-
héngigkeit annehmen (wenn eben zwischen Riickzug oder
Riickweisung und « Neuanbringen » eine auch noch so kurze
Zeit verstreicht, der Kliger also nicht fiir ununterbrochene
Héingigkeit gesorgt hat). Indessen mag sich aus dem Zweck
der Vorschrift trotz ihres Wortlautes eine andere Ausle-
gung rechtfertigen lassen (Fortdauer der Rechtshingigkeit
wihrend der Nachfrist, wobei deren Versdumung als auf-
losende Bedingung gilt). Dahin geht eine Entscheidung des
bernischen Appellationshofes vom 21. Oktober 1921 (Zeit-
schrift des bernischen Juristenvereins 58 S. 18 ; gleicher
Ansicht Lrucs, Kommentar, zu Art. 163 N, 6). Weniger
bestimmt &ussert sich ein neueres Urteil (in derselben Zeit-
schrift 78 S. 139 unten/140 oben), das zwar am Schlusse
dem Kommentator beipflichtet, sich aber in den vorausge-
gangenen Ausfiihrungen enger an den Wortlaut des Ge-
setzes hilt und die davon abweichende Auslegung nicht
begriindet.

Da sich eine feststehende bernische Rechtsprechung zu
der hier massgebenden Frage nicht erkennen lasst, bleibt
nichts anderes als Riickweisung an die kantonale Auf-
sichtsbehorde tibrig. Deren Sache wird es sein, die Trag-
weite der von den Rekurrenten beniitzten Nachfrist des
Art. 163 der bernischen ZPO in dem fiir die Beurteilung
der Beschwerde entscheidenden Punkte zu bestimmen.

4. — Die Rekurrenten glauben mit Unrecht, aus Art. 139
OR eine bundesrechtliche Nachfrist herleiten zu kénnen.
Diese wiirde sich als zusitzliche Prosequierungsfrist dar-
bieten, wofiir Art. 278 SchKG keinen Raum lidsst. Sollte
die Rechtshiingigkeit der Klage mit deren Riickzug unter-
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brochen worden sein, so wiren die beiden Arreste mit dem
Ablauf der Prosequierungsfrist dahingefallen. Nur wenn
die Rechtshingigkeit kraft des Art. 163 der bernischen
ZPO fortbestand und dann durch die am 16. Mirz 1939
beim Gerichtsprésidenten von Frutigen eingereichte Klage
endgiiltig gewahrt wurde, bestehen die Arreste noch zu

Recht.

Demnach erkennt die Schuldbetr.- w. Konkurskammer :

Der Rekurs wird dahin gutgeheissen, dass der angefoch-
tene Entscheid aufgehoben und die Sache zu neuer Beur-
teilung an die kantonale Aufsichtsbehdrde zuriickgewiesen

wird.

20. Entscheid vom 13. Oktober 1949 i. S. Grai.

Der bevormundete Schuldner, gegen den eine Lohnpfandung ver-
figt wurde, kann sich, auch wenn er urteilsfahig ist, nicht selb-
stindig wegen Verletzung von Art. 93 SchKG beschweren

(Art. 17 SchKG).

Le débiteur sous tutelle contre lequel une saisie de salaire a été
ordonnée n’a pas qualité pour se plaindre personnellement
d’une violation de 'art. 93 LP, méme s’il est capable de discer-

nement (art. 17 LP).

11 debitore sotto tutela, contro il quale & stato ordinato un pigno-
ramento di salario, non ha veste per insorgere personalmente
contro una violazione dell’art. 93 LEF, anche se & capace di

discernimento (art. 17 LEF).

Die untere Aufsichtsbehorde trat auf die Beschwerde
des bevormundeten Rekurrenten insoweit ein, als er damit
geltend machte, die vom Betreibungsamte Ziirich 1 gegen
ihn verfiigte Lohnpfindung verletze sein Existenzmini-
mum. Diese Riige erklirte sie als sachlich unbegriindet.
Die kantonale Aufsichtsbehorde hat am 26. August 1949
im gleichen Sinne entschieden. Diesen Entscheid hat der
Rekurrent an das Bundesgericht weitergezogen. Das Bun-
desgericht tritt auf den Rekurs nicht ein.



