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complete de la capacité civile. Or, en I'espéce, les régies
judiciaires organisées par la Justice de paix du cercle de
Lausanne portent sur des biens appartenant 4 des mineurs
et pour le temps de leur minorité; elles s’exercent par un
autre que le tuteur ou 'administrateur légal de leurs biens,
mais néanmoins sous la surveillance de l'autorité tutélaire. —
Enfin, la ratio legis justifie aussi Uinterprétation large du
mot « tutelle ». Le législateur a accordé des priviléges, d’une
part aux petits et aux faibles, d’autre part aux personnes
qui, pour une raison ou une autre, qu’elles le veuillent ou non,
ne disposent pas de la libre administration de leurs biens,
laquelle est confiée & un tiers désigné par la loi ou confor-
mément 4 la loi. Les demanderesses mineures, dont les biens
ont été placés, par les personnes qui les leur ont légués,
sous la surveillance de l'autorité tutélaire, gui a son tour en
a confié 'administration & un régisseur, se trouvent dans ces
conditions ; elles sont, en fait, dans la méme position que des
mineures sous tutelle et doivent leur étre assimilées en tous
points.

C'est donc & bon droit que le Tribunal cantonal vaudois,
en faisant application en l'espéce de art. 219 al. 2 LP, a
déclaré que les demanderesses jouissaient, en principe, du
privilége eréé par cette disposition pour les créances décou-
lant de la régie judiciaire, contre le régisseur.

4. — Quant an fond méme de la question, savoir si la
créance de 10 000 francs est due par la musse en faillite de
feu le notaire Bugnon, en vertu de la régie judiciaire, elle
reléve uniquement du droit cantonal. En effet, ¢’est d’aprés
la législation cantonale qu’il y a lieu de juger quels sont les
devoirs du régisseur et quelle est I'étendue de ses droits;
quel usage le régisseur devait faire des sommes provenant
des legs Larguier des Bancels et Le Blanc; comment les dos-
siers devaient &tre constitués et ot ils devaient &tre déposés;
si, en cas de remboursement des titres, les deniers en pro-
venant étaient soumis & remploi, comment, sous quelle forme
et dans quels délais; de quelle manidre le régisseur devait
établir et rendre les comptes et comment devait intervenir
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ia corroboration de I'autorité chargée de la police tutélaire ;
enfin, §'il existe une prétention et si elle est prescrite. Cest,
en un mot, d’aprés le droit cantonal, qu'il y a lieu de ré-
pondre & la question de savoir si les dossiers des legs soumis
4 régie sont intacts; or, le Tribunal cantonal vaudois, seul
-compétent, a répondu affirmativement & cette question; ce
prononcé est des lors définitif, le droit fédéral n’ayant pas
6té violé. '

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est écarté et Parrét du Tribunal cantonal vau-
«dois, du 28 novembre 1905, confirmé dans teute son
-Stendue.

23. Urteil vom 2. Wirs 1906 in Saden
Banmaty, KL u. Ber.-KL, gegen MWoor, Befl. u. Ber.-Befl,

Aberkennungsklage; Frist, Art. 83 Abs. 2 SchKG. Bei Zuldssigkeit
einer Appellation geg. den RechlsOffnungsentscheid lduft die Frist von
der Eréffnung des zweitinstanziichen Enischeides an, — Wirkungen
der Lilispendenz ; kantonales Recht. Schuldanerkennung; Beweislast
bei Bestreitung.

A. Durdy Urctell vom 14, September 1905 hat der Wppella-
tiond- und RKafjationdhof ded Rantond Bern iiber bdie RNechts-
begebren

1. Der Klage: B fei die von Barb. Moor geb. Kebrli vor=
genannt bem  Wberfennungstliger Samuel Bammann gegeniiber
purch  Rablungdbefepl vom 1./4. Mai 1903 geltend gemadhte
Forverung von 5000 Fr. nebft Bind 4 5 9/, feit 15. Februar
1900 plus 60 Fr. Nedhtddfinungsfoften gerichtlich abjuerfennen.

2. Der Hauptoerteidbigung: 3 jei auj die Wberfennungsdtiage
ved Samuel Baumann nidt eingutveten.

Cventuell: 3 fei der Uberfennungsfliger Samuel BVaumann
mit jeiner RKlage abpuweifen;
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exfanmi :

Die Beflagte ift mit ihrem Nicdhteintretendjchlufie abgewiefen.

Der RKldger it mit dem Redidbegebren feiner Wberfennungs-
flage abgewiefen.

B. Gegen biefed Urleil bat der Kldger vedhtzeitiy und form=
richtlg die Berufung an bdad Bundedgertcht evgriffen mit deme
Antrag: €3 fei in Wbdanbderung ded obergerichilichen Urteild bie
von Barbava Woor geb. Kebrli dem Aberfennungstliger, Samuel
Baymann gegenitber durdy Bahlungdbefehl vom 1./4. Mai 1903
geltend gemachte Forderung von 3000 Fr. nebft Bind a 5 9/,
feit 45. Febvuar 1900 geridhtlich abzuerfennen.

C. Die Betlagte und Berufungdbetlagte bat beantragt: €3 fet
auf die berfennungsdtlage ved Baumann nidt eingutveten; evens
tuell: ber Wberfenmungatlliger Baumann fei mit feinen Wbdnbe-
rungdantrdgen abjuweifen und e fei dad erftinftangliche Urteil
in allen Teilen ju bejtatigen.

Dad Bundedgericht zieht in Srwdgung:

1. Die Betlagte und Berufunggoeflagte it im Befite etner
pom RKiGger und Verufungdflager jowie Peter Wioor, einem
©obnte der Betlagten, audgejteliten , Schuldanerfennung und Ber-
pilihtung” d. d. 10. Sanuar 1900, worin der Kldger und Peter
Door anerfennen, ber Beflagten ,im folibavijdien Berhdlinijje
eine Summe von 3000 Fr. hulbig geworden zu fein,” und fich
verpflichten, ,biefe Summe vom 15. Februar 1900 hinweg zu
D %/, 3u verainfer und dad Kaypital felbit geftitst auf eine voran=
gehende fech3monatliche Kinbigung Hin wieder abguzablen”.

Anfangd Oftober 1902 flinvigte die BeFlagte dbem Kldger dad
Kapital von 3000 Fr. nebft Bindaudjtand auf fech3d Wionate
auf. Anfangd MMai 1903 betrieb fie ihn fiiv diefen Betvag, und
am 7. Augujt evwivte fie biefiir erftinftanglidy die proviforifde
Reditgdfinung. Diefer Rechtddffnungdentjcheid wiurde von  ber
aweiten Jnftang duvd) Urteil vom 4., gugeftellt am 12, September,
beftatigt, worauf Baumann am 19. September die Uberfentnungd-

flage mit dem sub A Biewor wiedergegebenen Recht3begehren

einleitete.
Begiiglich bed bem Sculdjhein zu Grunde legenden Redjtd=
verhdliniffed Hatte ber RKiGger vor ber famtonalen Jnfrang in

VI. Schuldbetreibung und Kenkurs. Ne 23. 153

erfter Qinie Debauptet, ein Jolded RedhtBverhilinid Habe ftberhaunt
nicht beftanden, fondern dev Schuldfchein fei von ihm und Peter
Peoor lebiglih aud Gefilligleit und eingig und allein u bem
Swede audgejtellt worden, um e3 der Beflagten zu ermbglichen,
3000 Fr. auf bder Crfparnidfafie Oberhasli zu begiehen; durdhy
bie Sduldbanerfennung Hobe nimlid der Schein erwedt werben
follen, bie Beflagte beabfichtige, dad auf ver Kaffe ju begiehende
@elo anberwirtd zindtragend angulegen, wibhrend fie fidhy in Wivk:
lichkeit in DBesug auf die Verwenbung dedjelben freie Hand Habe
bewabrent wollen. ,Eventuell” fei die Uusdhindigung der Sduld-
anerfennung an die Beflagte ,nur unter der Bedingung erfolgt,
bafg ble Gumme von 3000 Fr. darlehendweife an bden Rliger
ausbesablt werbe”, wad nidht gefcheben fei. Uber diefe Bebaup-
iumgen hat der Kliger ber Beflagten den Eid zugefchobern.

Die Beflagte hat ald Cideddelatin erfitrt, der Schuldfdhein fei
allertbingd in erfter Linie u dem SBwede audgeftellt worden, da-
mit fie ifr Guthaben von 3000 Fr. auf der Eriparnidtafie er-
Beben fdune; bad Geld Habe fie aber ju dem Bwede erbhoben, um
e3 bem RKliger und Peter WMoor ju leihen, und ed fei dasdfelbe
penn auch wirflich von Ddiefen beiben ,genommien” yorden. Jm
weitern fagte fte aud: ,AB ih dven Schubdjdein in Hianden
Batte, ging i bamit auf dle Kaffe unb erhob bdort mein Spar-
heftguthaben von 3000 Fr. Jdhy und mein Sohn Alfred gingen
bamald ujammen auf bie RKajje. Jh quittierte fliv dbad Geld.
Diein Sohn Wlfred Hat dad Geld auf der Kaffe behandigt und
teug e3 bann auf ben Babhnbhof, allwo Peter wartete und e3 in
Cmpfang nahm. I felbjt ging nicht mil und war bei der Gelo-
fibernabme burcdh) Peter nicht anwefend. Dem Boumann Nbergab
i Jelbjt Tein Geld. Peter jagte mir, dad Geld fei fitr ihn und
Baumann gemeinfam. Baumann babe ihm jeiner Reit viel ge-
holfen, und nun wolle er ihm audy Helfen.”

2. Ju vechilicher Begichung ift vovab dbie Frage zu entjheidern,
ob die berfennungdflage dabuvdh verwickt jei, daf fie nicht innext
3ebn Tagen feit bem exftinftanzlidyen Rechiddffnungdenticheid
erhoben tworden ift, jondernt erjt innerhalb ver zehu ouf die Gr-
Bffnung ded zweitinjtanzliiden Redtsdffnungdentjdeides fol-
genben Tage.
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Diefe Frage bingt eng zufammen mit der vom Bunbdedgeridhte
al3  Oberauflicht3behdrde itber vie Betreibungd- und Konfurd:
&mter in brei nemeven Gntidheidungen (in Sadien RKaijer, AS
29 I ©.118%; in Sachen LBidhy, Cntjcheid vom 19. MWiry 1904;
und in Sacgen Jdggi & Cie., AS 31 1 &. 215 {.¥*) beuvteilten
und in einem fribern Gntidheide (in Saden Saint-Martin, AS
22 ©. 328) geftreiften Frage, ab eine proviforijhe Piandung
jhon Ddann al3 vefinitiv erflivt beyw. ob — Dden Ublauf der
Bablungdfrift im Sinme von Wrt. 88 und 159 felbitverftindlicy
voraudgefest — einte befinitive Pfanbung fdhon bann vorgenomunten
oder eine Konfurdaudrohung jdhon dann erlaffen werden fdnne,
wenn innert 10 Tagen feit dben erftinftanzlidhen, die provie
jorijche Mecht8dffnung bewilligenden Entjcheive feine Aberfennungs-
flage eingereicht worben ift, ober ob bied erft danu gefdhelien
fdune, wenn feit dem gweitinitanzliden Redtddffnungdent:
fdeive 10 Tage obne Cinveichung bder Wberfenmungsdtlage ver-
floffen jind; venm mach Art. 83 L] 3 SHKE bhat die BVer-
wirtung der Wberfennungsdtlage (ebenjo wie die Abweifung der:
felben) zur Folge, dag bie Redhiddffnung eine definitive wird unbd
baf baber (den Mblauf der Rahlungsfrift natiichid)y tmmer vorausds
gefept) eine definitive Pfandung vorgenommen begw. eine Koufursd-
androbung erlaffen werben fann und eine allfalliy bereitd vorge-
genommene provijorijche Pfandung zur definitiven wird: Die Ver:
neinung der Frage, ob eine Wberfennungstlage rechizeitig erhoben
worben fei, fommt einer Bejabung der Frage gleidy, ob die ange-
fiibrten Betreibungdhandlungen uldffig felen, und dle BVerneinung
biejer letern Frage fommt einer Vejabung der ervjtern gleidy.

Nicht zu verwechjeln ift dagegen mit obigen beiden Fragen die
ebenfalld vom Bunbdedgerichte ald Wufjichtdbeldrde bereitd benr=
teilte (fiehe den Entjdeid vom 30. September 1902 in Sadyen
Brandlin, veegl. den Entjdeid in Sadjen Lehmann, AS 23 1
&. 955) anbeve Jrage, ob bdie proviforijde Plindung
beyw. die Aujnabme ded Gitterverzeichnifies im Sinne von Art. 83
Abl. 1 fdhon geftiint auf die Bewilligung bder provijorijden
Recdhtddfinung durdy bdie erfte QSuftang aber erft nacdh Bewilli-

* Sep.-Ausg. 6 Nr. 15 S. 30 ff, — ** 1d. 8 Nr. 18 S. 72 ff.

(Anm. d. Red. f. Publ.)
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gung derfelben buvd) die zweite Jnftany suldffig fei. Frei-
lih werben biefe verfdhiedenen Fragen meiftend (fo audh in den
angefithrien Urteilen in Sadjen Widy und in Sadjen Jaggt
& Gie.) unter der Begeichrung der ,Frage nach vem Susdpen-
fiveffeft ver Apypellation in Redtddffnungsdfaden”
al3 eine und biefelbe Jrage behanbelt, wie denn audy in den Uz
teilen 1. &. Widy u. 1. S, Jaggi & Cie. ectlart wurde, bie qur Cnt-
‘Teheidung ftehende Frage fei bereitd dburcy die Entjcheive 1. S, Lehmann
md Brdndlin prdjubiziert. Allein eine Beantwortung ver einen
,%ra_ge in bem imte, daf die proviforijche Pidndung begw. die
Nufnahme ded Giiterverzeichnified jhon geftine auf die Bewilli=
gung ber provijorijdhen Rechtddffnung feitensd ver erften Inftang
bevlangt werden IBnne, ift febr wohl vertrdglich mit einer Beant=
wortung ber Beiden anbern Fragen in dem Sinne, daf bdie Nber-
fennungaflage nody innert 10 Tagen feit dem gweitinftanzlicden
bie provijovifhe Recht3dffnung bewilligenden Gntfcheive etntgereicht
werden finne und daf baber eine proviforifhe Pianbung ecft
bann befinitiv evfldvt Bew. eine definitive Pfindbung erft dann
borgenommen und eine Konfurdandrobung erjt dann erlajjen
wetdent ditrfe, wenn feit bem jweitinftangligen Redhis-
bffnungdenticheiv 10 Tage ofne Ginreihung der Hberfennung3-
tlage verjtvichen find. Die Motivierung ves Urteild in Sadien
Branolin, begw. ded Urteild in Saden Lehmann, fallt fomit fitr
bie @ntjheibung ber in casu au Deurteilenden Frage, bireft
wenigitend (vergl. iibrigend Gmw. 5 bienady), nicht in Betracht,

3. Das Bundedgericht ald Oberaufiichtabehbrve fiber die Be-
treibungd: und RKonfurddmter ift in ven angefiihrten Gutjchei-
pungen in Sadhen RKaifer, in Sadhen Wiy und in Sadjen
Saggt & Cie,, im Gegenfa su ver Wnffafjung, welde 3 in
feinem Cutfdjeive in Sodyen  Saint-Martin  Hatte durchblicfen
lafien (vergl. Bieviiber Uvchiv fit Sdyulbbetreibung und Konfurd
Bo. T ©. 245) bagu gelangt, bie befinitive Pfandung begw. die
Ronfurdandrohung jhon tann gugulafien, wenn innect 10 Tagen
feit dem evftinftangliden dle provijorifhe Recdhtddffnung
bewegenben Entfcheive feine Wberfennungsflage erhoben worden
unb bie Rablungdfrift abgelaufen iff. Bon bdiefem Standpuntte
aud wdrve fonfequenterweife auf eine erft innert 10 Tagen feit
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bem gweitinftanslidyen Rehtddffnungdenticheid erhodene Abers
fennungafiage wegen Berfpitung nidht eingutreten. Jndeffen ev=
jdbeint diefer Standpunft bet niberer Pritfung ald unbaltbar.

Daf ein Snftangenzug in Redyt3dffnungsfochen bundedredhtlich
Ttberhoupt zuldfjig fei, fann nad) den grundiasliden Ausdfithrunges.
pe3 Bunbedgerichtd ald Staatdgerichtshof am 14, WMai 1903 er-
lafjerten Urteild in Sacden Cardoner (US 29 I Rr. 40%) nicht
mefr in Frage geftellt voerden.

Sft aber die Appelation in Rechiddifrnungdfachen zuldifig, o
mup folgeridhtig auch anerfennt werben, dafp die Frift jur Ein-
reichung der berfennungdtlage, in den Fdllen, wo e ju einer
aweitinftanglicgen Beurteilung ded Rechtddffnungsbegehrend fommt,
erft mit der Crdffnung ded gweitinftanglichen Rechtddfinungdent-
jcheived beginnen fanu.

Shon in dem jitierten Urteile in Sadhen Cardoner ijt darauf
Bingewiefernt voorden, dbap der Wortlaut bded Gefeed diefer An-
fiht nicht emtgeaenjteht, indem ber ,Unfangdpuntt ber Frijt in
mehr aflgemeiver Art und LWeife begeichnet vourve”, derart, dop
barunter ebenforohl ber weitinftangliche ald ver erftinftangliche
Rechtadffnungdentfdheid verftanden werben founte.

Sovann 1t mit Redyt im Wrchiv fite Schuldbetveibung und
RKonfurd, Vb, 7 &, 244, vavauj abgeftellt worben, vtaf ,die
Rechiadffrumg” eben erft ecteilt iit, ,wenn betveibungdrechtlich
bem Jovigang der Betveibung nichtd mehr im LWege jteht,” alfo
Jwenrt bie  Grequievbarfeit der Forberung vom Rediddffnungd-
vichter enbgitltig awertannt ift,” unbd bR erft, wenrn ber Redid-
Bffmungsftreit (,der Streit iiber bad formelte Recht”) endgiiltig
qum Audtrag gebracht ift, und wenn der Rechtadifnungdbetlagte
Bier unterlegen ijt, ,@rund zu einem Streit fiber da3 mate:-
rielle Reht und jomit gum Wberfennungdprozefs wvorliegt”.

4, Die Ungufdmmlichteiten, zu weldhen ed fiihrt, wenn einers
feitd die Appellation in Rechtd8dffnungsfachen jugelaffen, anbderjeitd
aber bie ppellation bei ber Veredhnung dev Frift fitv die Wber:
fermungatlage ignoviert wird, find benn andy augenjdheinliche.
Wenn  ver Glaubiger evjtinftanglich Redhiddfinung verlangt Hat,

* Sep.-Ausg. 6 Nr. 40 S. 131 ff. (Anm. d. Red. f. Publ.)
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auf Appellation bed Schuldrerd bin aber bie gweite Injtany bie
Rechtadffnung verweigert, jo evweift fidh der ingwijdhen angehobene
Aberfennungdprozel ald gegenftand3lod, die durd) denjelben ver-
urfadgten Kojten al@ nupled. Die Pactelen bem Rififo eined
Joldhen unnitben Progeffievend audzujegen, fann unmbglidy die
Meinung ded Gefeisgeberd gewefen fein.

Der im Urteil in Saden Jigai & Cie. enthaltene Hinweid
‘pavauf, dap dhnlicde Ungufdmmlicheiten, wie fie die dovtige Wuf:
fafjung fiber den Beginn der Frift juv Aberfennungdtage geitige,
gleidherweife ftet3 Ddamt gegeben feien, wenn ber Gejepgeber eine
Bolziehung zulajje, bevor der zu vollziehende Anfprudy feine bde-
finitive vichterliche Inerfennung erbalten babe, erfdeint nidt ald
audjdlaggebend. Denn einmal handelt 3 fich bei der RBulafjung
Der befinitivert Pfandung begw. ber Konfurdandrohung wor Be-
willigung bder provijorijhen Nedyt3dfinung durdy die jweite Ju-
ftang feinedwegd mur um die Bollziehung eined nody nidht mate:
viell Deurteilten, jomberm um die Bollziehung eined nody. nicht
einmal in Begug auf die Frage der Bollziehbarvfeit fertig
beurteilten Anfpruched, und jodann Handelt ed3 fich Bbier nicht
nur um eine vovzeitige Grefution, jondern aud) um ein por-
aeitiged Prozefjieven. Tabhrend nun aber an der vorzeitigen
Sidherung eined nody nidht materiell beuvteilten Unfprudhes der
Gfaubiger unter Umftinden ein devart groged Jutereffe bejinst,
vaf der Gefehygeber diefem Jnterefle ded Glaubigerd dad entgegen:
gefeste Jnterejje bed Schulbnerd umteryuovdnen fitr gut befinven
fonnte, Hat dagegen wedber der Gliubiger nod der Schulbd-
ner ein redtlich zu {hliended Juterefle davanm, daf vorzeitig
iiber eine Frage progefiiert werbe, weldhe je nach dem Eutjdeide
fiber die Frage der Nedytddffnung villig gegenftanddlod werden
wird. Gine 3u Jold) unnitbem Progeffieren flihrenve Wuffafjung
fonnte nur dann ald vidtig anerfannt wecben, wenn fie ficdh
awingend aud dem Gefebe ergeben wiirbe, wad indeffen hier, wie
bereitd gezeigt, feinedwegd der Fall ift.

5. Wollte den vorftehenden unsfithrungen gegenitber geltend
gemadht rerden, bafy e3 infonfequent fjei, die Frage nach dem
GSudpenfivefieft der Wppellation in Necdhtddffrungsfachen begiglicy
ver provfforifhen Piindung und der Aufnahme ded Gitterver-
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geidhniffed zu vevmeinen, begiiglich bed Friftenlaufed fiiv die Wber-
tennung3flage bego. bezliglich ber befinitiven PiAndung und der
Konturdanbrobung bdagegen zu bejaben, fo wive bemgegeniiber
folgenbed zu bemerfen

Der provijorifhen Bfandung und der Aufnahme ded Giiter-
verzeidnifjed wobut o wie jo der Charafter rein vorforglicher,
ben Schulbner o wenig wie mdglidh Benachtetligender WMaf-
vegeln inne; e3 founten daber diefe Betreibungdhondlungen zur
Siderung ber Glaubiger jdhon in einem Seitpuntie ulifiig er-
tlart werben, wo nody nicht einmal feftjteht, ob die erftinftanzlich
bewilligte provijorifche Redhiddifnung audy zweitinftanylih wird
gutgeheipen mwerdben: Dev Gliubiger hat an ber Bulafjung jener
provtjorifchen Mafnabmen, namentlich 3. B. wenn e jich um den
Anjblug an eine befitmmte Pianbungdgruppe hanbdelt, ein devark
grofed Sntevefte, baf diefem Jnteveffe ded Glaubigerd dbag gegen-
teitige Jutevefie bed Schuldbnerd umtevgeordmet werben fonmte, 3u=
mal ber leqtere dburd) foldhe blog vovjorglide Magnahmen
nidht ernftlich gefaBrbet wirb. Wnberd bagegen wive feine redht-
licge Situation, wenn bder Glaubiger wikrend bder Peubeni ded
Rehiddffnungsitreited vor gweiter Jnftang aud) gu definitiven Ere-
futiondmafnahmen bevechtigt unbd 3. B. befugt evflart wiirbe, eine
Konfurderdffnung ju verlangen mit all den in ihrem Ge-
folge eintvetenden Preditfchidigenden RKonfequengzen. €3 fonn un-
mbglich ver Wille bed Gefelsgeberd gewefen fein, baf foldye Ve-
treibungdhaudlungert vorgenommen erben ¥dnuen, bevor nody
befinitiv iber die Buldjfigleit der Betreibung entichieden ift. €3
it baber ar, dbai von einer Wudbehnung ded in Sadpen Leh=
mann und Brandlin audgefprodhenen Grundianed, dafy bdie Weiter-
siebung im Recdtddffuungdverfalren feinen Sudpeniiveffeft habe,
ouf bie Bevechnung ber Frift jur Anjtellung der Wberfennungsd-
flage und die damit im Bujammenbang ftehende Frage, von wann
on bie Ddefinitive Pfindbung und bdie Konfurgdanbrohung zulifiig
feten, feine Mede fein famn. Diegu liegt eine BVeranlafjung weder
i einem vom Redyt u jchligenden Jntevefje bed Glaubigerd vor,
noth genfigt dagu der Gefezedtert, und anderfeitd jpredhen gewid)-
tige Juterefien be3 Scdulbnerd durdhoud dagegen.

Jene angebliche Jnfonfequeng Dejteht fomit in TWirklichleit
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nidhyt; fonbern, wad vovliegt, ift lediglich eirte verjchiebene Beant-
wortung gweier auf den eviten Blif Fhnlicher, Gei genauer
Prifung aber owohl grundfiglich a3 prafiijch durdhaus ver-
jchievener Fragen.

6. Nady dert obigen Wusfiihrungen erjheint im vorliegenden
Galle vie Aberfennungdflage ald inmert der Frift ved Art, 83
Abj. 2 SHRG eingereicht, und €8 ift daber auf bdiefelbe eins
gutceten.

Sn ver Gadye felbft ift die Eutfdeibung der Borinftany ohne
weitered zu beftatigen.

Wenn  der  Berufungdfldger bdiefelbe sundchft bamit anficht,
bafy er Debauptet, dle Betlagte und Verufungsbetlagte Hatte nach
ben @rundfigen ver Litidpendeny mit hrer Forverung angebrachter:
mafen abgewicjert werden miiflen, da fie im Moment der Un-
hebung ber Aberfennungdflage juv gerichtlichen Geltendmachung
diefer Forberung nidyt evmidhtigt gewefen fei, fo Handelt 3 fich
hiebei um eine Frage ded fantonalen Progefrechtes, vie dasd Bun-
beBgeridit nidt u diberpriffen Bat. — Daf die Beflagte im
Laufe ded Progeffed die nadh bem fantonalen Emangipationdgefel
erforberliche Grmdchtigung gur geridhilichen Geltendmachung iGrer
Horberung erlangt Bat, hat bdie BVovinftang in fiir bad Bunbded-
gevicht verbindlicher Wetje feitgeftellt und wird audh von vem
Berufungtliger nicht mehr bejtritten. €3 fragt fich aljo 6lof, ob
ber Richler bdiefe Taffadie berficiditigen durfte, obfhon biefelbe
gur Seit ber Anbebung der Aberfennungstlage nody nicht beftand,
fonbern erft im Moment, al3 bie Beflagte ihre Hauptverteidigung
einveidhte; died ift abev eine Frage der Wirfung bder Litidpendeny
und daber bed fantonalen Progefrechis. Wenn die BVovinftang bei
ber Beantworhung derfelben fpeziell auf bdie Natur der Wber-
fennung3tlage abgeftellt Hat, weldh feptere bie Varteivoden um-
fehre, jo Dat fie Hiebei allerdingd eidgendifijches Nedht ange-
wendet, allein fle hat dadfelbe nidyt verlest.

m lbrigen with die Uhertennungstlage in ver Berufungafchrift
nur nod) damit begriindet, vafy ber berfenmungdfiiger von den
3000 Fr., weldhe vie Betlagte jum Swede ber Darlehendiibergabe
an b und Peter Woor auj dber Grfparnistafie evhoben, nihtd
erhalten Dabe; nacdhgemwiefencrmagen habe nimlich die Beflagte dad
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Geld nidht an ven Kldger audbezahlt, jondern an Alfred Door,
welcher badjelbe feinem Bruder Peter Woor auf den Babhnbhof 3u
bringen beauftragt gewejen fei. Der Bevufungstliger gibt jomit,
im Gegenjag gu feiver urfpringliden Haltung im Progejie, au,
oafp der Uuditellung ved Schuldidheined et rveelled Darlehens-
gejhift au Grunde gelegen babe, dafy der Schuldjchein alfo nidht
nutr aut dem Swede audgejtelt vorven fei, um der BeFlagten
den Begug der 3000 Fr. auf ver Eriparnidfafje zu ermdglichen,
fonbern audch zur Bewrfundung ded unady Bejug bded Gelved u
oollziehenden Darlehendgefchifted; dagegen behauptet er, bad Dar=
Iehent fei nicht zur Andzahhing gelangt.

NRun ftellt aber die Vorinjtang in tatfachliher Begiebung feft,
daf der Kldger und Peter Moor die 3000 Fr. erhalten
Haben, indem fie ihnen namlich am Bahnho vor Alfred Moor
im Uuftrag bder Beflagten iibergeben worden waren. Diefe tat:
{achliche  JFejtitellung, welde bdie BVorinjtamy aud bder eidlidhen
Ausdjage bder Deflagten Yergeleitet bat, fdnute nur dann ange:
fodhten werbenr, wenn fie mit den Wften in Widberfprucy fidnde
oder auf einer LVerfenmung der materiell-vechtlichen NRegeln iiber
die Beweidlaft beruhte. LWeber dad eine noch dad andere ift der
Fall. Rachvem der Kldger der BVetlagten eine Schuldanerfennung
oudgeftellt bat, lag ihm bder Veweid ob, dap der vavin verur:
fundete Darlehendempfang in  Wirklichfeit nidht jiattgefunden
babe. Diefen Beweid hat er nidht geleiftet; denn a3 elmpige Be-
weidmittel, auf dbad er jidy in diejer Begiehung berufen batte, die
eibliche Ausjage der Beflagten, hat dagu gefitht, baf die Beflagte
erflarte, Dad Gelb Jei vom Kldger und BVeter Moor,
welcger am Babhnhof gewartet Hhabe, ,genommen” worben.
Die Behauptung ved Kldgers, fiir welche ev beweidpflichtig war,
vafp er fein ®eld evhalten Babe, ift aljo nidht beftdtigt worben.

Daf die Betlagte ihre Audfage betreffend Ubergabe des Geldes
an den Klager unt Peter WMoor nidht geftitgt auf thre eigene
Wabhrnehmung gemacht BHat, ift unter dlefen Wnjtanden fiiv dad
Sdyidjal ver Berujung {rvelevant. Denn da, wie bereitd bemerts,
ber KlGger den Nid)tempfang bed Selbes, und nicht die Be-
tlagte ven €mpfang bdedfelben zu Seweifen Hate, o geniigt
€3, dai bie eidlidhe Ausjnge ver Beflagten nicht ur BVejtdrigung
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%'er Behauptung bed RKldgers gefitbrt Bat, uferdem Hanvelt o3
fidy bei ber Frage, ob bie eidliche Ausdfage ver Betlagten nur in-
Joweit beritdfichtigt werben turfte, al3 fte auf eigemen Wabr-
ne.f)mungen ber Betlagten beruhte, wm eine dem famtonalen Pro=
epredhte angehdrende und daber der l'téerpn"xfung jeitend be3
Bunbedgerichiad entzogene JFrage.

'SDer Rliger Bat iibrigen3 felber nidht Sehauptet, wegen der
RNidytitbergabe de3 Gelded jemald veflamiert g Baben; und doch
batte er ficher Reflamationen angeftellt, wenn dad Geld wirflich
nicht gur Audzabhlung gelangt wire, frogvem, wie er felber De-
tnnt,' der Schulbichein im voraud audgeflellt worben war.

Gin weitere3 Jndiz bafite, baf die Audzahlung an den Kliger
und an Peter Woor in Wietlichfeit ecfolgt ift, liegt {chlieplich in
der vom Kldger felber produgiecten , Bef cheinigung” ve3 Peter Moor
d.d. 23. Méarz 1901, wonadh) ver Klager »an dad Rapital von
3000 Fr., weldhes er al3 Mitichulbner mit Peter Woor von Frau
Barbara Woor geliehen” Hobe, nichts mebr {chuloe. Hievaus ergibt
fidy, wie bdie Borinftang mit Recht annimmt, bas urjpriinglidye
Bejtehen der Darlehensiduld; fir vden jeithevigen Unter:
gang derfelben fonnte aber nativlich diefe Bejdeinigung ded einen
Sduldbners nidht beweidbrdjtig fein.

Demnady Gat dbad Bundedgericht
erfannt:

, Die Berufung wird abgewiefen und Ha3 Urteil bed Wppella-
itond: und RKaflationdhefed des Kantond Bern (IL Ubteilung)
vom 14, September 190D beftitigt.
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