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Il est vrai que, d’autre part, il peut se présenter cet incon-

vénient que des personnes absolument incapables de gérer

leurs affaires subissent un dommage par le fait de poursuites

matériellement injustifiées. Mais cela ne saurait influer sur la

validité des actes de poursuite exécutés conformément 3 la.

loi. Du reste, il pourrait y avoir lien, le cas échéant, d’'invo--

quer Part. 77 LP. en faisant valoir que le débiteur, par suite

de T'état oli il se trouvait, était empéché de former opposition.
Par ces motifs,

La Chambre des Poursuites et des Faillites
prononce :
Le recours est écarté.

52. Gutjdheid vom 26, April 1899 in Saden
Maag=-WHlifing.

Art. 40 Betr.-Ges.: Betreibung auf Konkurs gegen einen im Han-
delsregister nicht mehr eingetragenen Schuldner. Bei Be-
r:ec}mung der sechsmonatlichen Frist wird die Zeitdauer
eines die Beireibung hemmenden gerichtlichen Verfahrens
mit in Berechnung gebracht. Keine analoge Anwendung des
Art. 88 Abs. 2 eod.

A, Jean Maag-Wholffing in Bhrich II ecwirfte unterm 2. Juli
1898 gegen Theodor Bitrgin, Jngenieur in Schaffhaufen, einen
Bablungdbefehl fitv einen Betrag von 1000 Fr. jomt Bind zu
40/, feit 14. Januar 1898. Naddvemn ein am 5. Sult 1898 er=
'I)eBener Recdhtdvorfchlag durdh proviforifdhe Recht8dffnung und eine
in ber Jolge eingereichte berfennungstlage durd) Urteil vom
28. September 1898 Hefeitigt worden waren, ftellte Maag-TI8lffing
am 6. Februar 1899 va3 Vegehren auf Konfurdandbrohung, Gr
madste biebei geltend, dafy Bilrgin unbejdyrantt Haftended Mitglied
per im Mat 1898 in Konfurd geratenen Firma Bauhofer & Eie.
gewefen fei.

B, Dag Betreibungs: und Konfurdamt Sduafffaufen wied bad
geftellte Begehren gleichen Taged ab mit der Begrimbung, daf
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per Schulbner dermalen nidyt mehr der Schuldbetveibung unter-
ftefe, da feit der (am 27. Mai 1898 erfolgten) Ldjdhung ber
genanten Firma im Handeldregifter die in Art. 40 B.-6. vor-
gefebene fech3monatliche Frift langft verjtrichen fet.

C. Gegen biefe Verfiigung bejhwerte fich TWlffing bei ber
fantonalen Auffichiabehdrde, indem er wvorbracte, bag die Frift ded
Net. 40 B.-®. durch die Durcdfiifrung ved Redht3dffnungsbe-
gehrend und der Wberfenmungdtiage untevbrohen worben fei und
paf alfo die swifden Anhebung wund Grledigung diefer gerichtli-
her Berfahren liegende Jeitbauer nidht in Anvedhrung  gebracht
werden biirfe, ba Art. 88 B.: ©. analog juv nwendung 3u
fommen Habe.

D. Die Oberauffichidbehidrve wied unterm 218, Februar 1899
bie Befhwerde mit folgender Begriimbung ab:

Rweifellod fei fitv dle Beuvteilung der Frage, auf voelchem
Wege eine Betveibung fortzufepen fei, vev Beitpunty bed Fort-

feungbefrend maggebend. Dafp die Anwendbarteit diefer oder

jentev Betveibungdart nicht jdhon el Ruftellung bed Sahlungdbe-
febled fich beftimme (eine Audnahme madje nur bie Lechfelbetvei:
Bung) gebe aud dver gangen Unlage ded Gefezes Hervor, In casu
fei nun tumert der Frift von fechd Monaten feit LWbjchung ber
Ftrma Bauhofer & Cie. eine Konfurdbetreibung vom Refurrenten
nicht angehoben rworden, aud dicjem Grunbe Habe einem Begehren
um Konfurdandrobung Feine Folge mehr gegeben werden fonnen.
Daf vie bloge Anhebung der Betreibung gegen einen ur Seit
per Ronfurdbetreibung unterliegenden Schulbner dem Glaubiger
fein Recht gebe, die Betreibung auf dem Konfurdwege fortzufepen,
wenn er Schuloner nunmehr der Betreibung auf Pfanbdbung
unterliege, gebe e contrario aud Ulinea 2 ped Art. 40 Hervor,
Die Berufung auf Avt. 88 Alinea 2 fei ungutreffend, da ja bdie
Srage, ob Konfurdbetreibung oder Betreibung auf Piindung, m.
a. T, ob Art. 159 ff. oder Art. 88 ff. anzuwenbden fetenr, gevabe
bie Streitfrage el

E. Gegen bdiejen Gntfcheid vefurvierte TWolffing rechtzeitig an
ba3 Bunbedgericht, tm wejentlichen mit folgender Motivterung :

1. Tn casu fei ficher, bag ohne die Einreichung ber Wberfernungs=
flage der Refurrent dad BVegehren auf Konfurdandrobung jdhon
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frither gejtellt Hatte und daf man bemfelben unbedingt dtte ent=
fprechen miiffen. Witrde man bie Seitbauer ded berfenmungdpro=
seffed mit in Anvechnung bringen, fo fithrie died su der Konfe-
queng, daf der Schuldner ed in ber Hand Bhatte, fih vermittelft
tedlertfhen Borgehend der Konfurdbetreibung ju entziefen trop
bem Bejtveben bed Gliubigerd, nichtd zu verfumen, um zu jei-
new Nechte u Fommen.

2. Dad Bundedgefess und die ihm gegebene Audlegung tendie-
ven dabin, die der Konfurdbeireibung an fich unterliegenden
Sdyulbner bdiejer Betveibungdart unterworfen zu Halten. Art. 88
Ulinea 2 fei in casu analog anguwenden. Dev BVoventjdheid for=
muliere die Streitfrage nidht ridhtig. Jn Art. 40 qualifiziere e3-
fih af3 eine fogenanute Orvbnungdvoridhrift, wobei der Abjap 2
nur eine Audfihrungdverdentlihungdbeftimmung bded in Abfay 1
Gefjagten fei. Art. 88 enthalte Feine Ordnungdvorichrift, jondern
eine Bejtimmung betr. die Beitdauer, innerhald welder die Fort-
febung bev Crefution wverlangt werben diirfe. Da aber Art. 40
bet Fall der Crhebung eined Rechtdvorjdhlagd nidht berfickfichtige,
miijfe biejer Artifel aud dem Art. 88 ergingt werben.

Die Schuldbetreibungd- und Konfurdfammer zieht
in Crwdgung:

1. 63 Banvelt fich vorliegenden Falled um die Frage, ob die
in Avt. 40 bed8 Bunbdedgefened vorgefehene fechBmonatliche Frift
babin 3u verftehen fei, dap Dei berfelben bie Reitvauer eined die
Betreibung Jemmenden gerihtlichen Berfahrend (Rechtsdffnung,
Wberfenmumgsfloge) nicht in Wnredhrung zu fommen Babe.

©egen biefe vom Refurventen geteilte Wuffafjung fpricht su-
ndchft, daf diefelbe, wenn im Willen ded Gejeigeberd gelegen, m
Gefetse ihven pofitiven Ausdvruct hitte finden mirflen, wie in ben
andert Fiallen, wo derartige Crftredungen von Friften Gefonbers:
erwibnt werden (vergl. At 88, 164, 166 und 188). €3 IEft
bied bavauf {hlieken, daf bie Frift ded Wrt. 40 eine abjolute,.
fpeziefle Ausdnabhmen nicht zulajende ijt.

Diefe Unficht wird dburd) die jdhon von der BVovinftany gemadte
Crivdgung unterjtist, daf die Frage, ob die Betveibung auf dem
LWege der Piandbung oder ded Komfurfed durchzufiihren fei, nicht
fchon Dbet ber Einreidhung ded Betreibungsd- fondern erft ded Fort=
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fegungdbegehrend zu entjdieident ift, dag man alfo erft von ba an
von der Anwendbarfeit der einen oder andern Betreibungdart
fprechen fann (vergl. Avt. 38). Demgemdp fieht denn aucdy der
Art, 40 in feinem gweiten Wlinea ald mapgebend fitr die Art
der Fovtfebung ber Betreibung an, ob innert der durch ihu vor=
gejebenen Jrift dle Konfurdandrohung bereitd verlangt vourbe oder
nicht.

2. Bu einer analogen Wwwendung von Art. 88 Wlinea 2 und
bamit einer Grgingung de3 Sefebed fehlen jegliche wingenden
Griinbe. Die Bebeutung ber beiden Beftinumungen ijt eine durdy=
aud verjchiedene. Avt. 88 Ulinea 2 fest dem eingelnen betveiben=
ven Glaubiger eine eitlihe Schranfe fiir bie Seltendmacdumg der-
burd) bie vovangehenden Betreibngatte erlangten Redyidjtellung
und ftatuiert bei Nidhtbeobachtung Cridjchen der Betvetbung. Art..
40 aber Banbdelt alfgemeint von der auf den Schuldner anwenb:
Gaven Betveibungdart und in Frage Hebt nicht die Crldjhung bed
Betreibungdreditd, jondern bad BVerfabren feiner weitern Duvdy-
fithrung. Wabhrend ber Glaubdiger in erfterm Falle an der Cr=
ftreung der burch basd geridhtliche Swijchenverfahren zu furz
gewordenen Frift ernftlich intereffiert fein fann, trifft ded in
Teterm Falle nicht zu. An der weitern pvangdweifen Eintreibung
feiner Forderung wird er Gier nicht verhindert, wenn auch das-
eingufchlagende BVerfahren ein andered ift, al3 bdadjenige, weldhes
obnte eingetvetene Hemmung ver Betveibung Hatte zuv Amvendung
fommen mitffen. Gin Redht auf Wmwendung der einen oder anberr.
Betreibungdart fann ihm nathelih nidt sujtehen.

Demnad) hat dbie Schulbbetveibungd- und Konfurdfammer
erfannt:
Der Refurd wird abgewiefen.



