182 49.  Gewohuheitdredit.

49. Qit die zur Annahue cined Gewohuheitdredites erjorderlidye itbung
einer Reditdregel vorhanbden, wenn die Handelnden einer Gejeses-
vor{drift nadzufommen glaubten?

L Givilfenat. Urt v. 6. November 1880 i. &, B. (/L) w. Baupoli-
seibehdrde zu . (Vefll) Rep. 1. 832/80.

I Lanbdgeridit Hamburg.
IL. Oberlanbedgeridjt dafelbit.

Daz Hamburger Baupolizeigefes vom 3. Juli 1865 beftimmt im
§. 71 UBL. b beyiiglich der Benupung bed Quftvaumes itber dem Hifent-
lidgen ®runde, baf aus ben Mauern Hervortretende Crfer nur unter
gewiffen, durd) bag Gefety beftimmten BVorausfepungen zugelafien twer-
ben {ollen,

Der Kliger erhielt auf die ber Polizeibehirde .gemadite Angeige
von einem beabfidhtigten Neubau Den Be[dheid, daf ber won ihm beab-
fichtigte, nabegu zwei Drittel der gamgen Breite ded Gebindes ein-
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nefmenbde und dburd) mefreve Stodwerfe gehende Vorbau nidjt geftattet
werben fonme, weil er feines Umfanges Halber nad) ardjiteftonifcien
Begriffen nidht mehr ald Crfer gelten Tonne,

Gt flagte gegen die Baupolizeibehirbe mit Dem ntrage, feine
Berechtigung, den projeftierten Crfer an feinem Haufe anyubringen, feft-
juftellen. :

Dasd Landgeridht entfprad) duvch) Unteil vom 17. April 1880 dem
Rlagantrage, inbem e3 gwar annafhm, daf der in Rede jtefende BVorbau
fein Crfer im Sinne beg §. 71 fei, aber ein Gewohnheitzredt,
wonad) Vorbauten dev Hier fraglichen At den Crfern gleich behandelt
werben, fiiv feftgejtellt exadjtete.

Dag Oberlanbedgeridit wied bdie Klage ab und dad Neidysgeridyt
veriwari bie Revifion aud folgenden

. Gritnden:

,Die angefodtene Cntjdeidung ift nad) §§. 524 525 C.P.0O. ber
Nadypriifung ded Revifionzgeridhts infovoeit entgogen, ald fie den Jnpalt
und Sinn ded § 71 de3 Baupolizeigefeped und bie Frage betrifft, ob
ber von dem RKldger beabfichtigte Vorbau ein Crfer im Sinme bed ge-
bachten §. 71 fei. Nuv infoweit ift biefelbe in dritter Jnftany qu pritfen,
al3 bag vom erften Nidter angenommene Gewofhnheitdredt, wonad)
Borbauten ber Bier fraglichen Art, welde in ardjiteftonijdem Sinne
unter den Begriff eined Crferd nidjt fallen, in baupolizeiliher Hinficht
ben Grfern gleid) geachtet werben, von dem Berufungdvidter nidht an-
evfannt tworben ift.

Revifonstlager ficht diefe Cntjcheibung al3 gegen bie gemeinvedht-
licgen Grundidpe itber Gewolnbeitdredst verjtofend an.

Die Statthaftigleit Ddiefes Ungriffed unterliegt feinem Bedenten,
- pbgleid) das Gewohnfeitdrecdht, um weldjes e3 fich hanbelt, nicht iiber
pen Begirt ded BVerufungageridhtd Hinausd fic) erftreden foll, und bie
Cnifdjeibung bed lepteren itber Beftehen und Jnbalt eined folden Se-
wohnheitdrehted nach § 12 bed Cinfithrungdgefesed aur CP.LO.
fiir dag Revifiondgerih)t ebenfo maRgebend ift, wie nad) § 525 ber
C.PB.D. bie Cnt{cheidung iiber Beftehen und Jnhalt -eined Gefepesd
pon gleichem Geltungsbereich). Die Beftimmung ded §. 525 fept voraus,
baf die Cntfcheibung de3 Berufungdgerich)td besitglich einer nur in feinem
Begitt geltenden Rechtdnorm fidh auschlieplich) auf dem Boben Ded
bortigen Partifularredts bewegt. Beruht diefelbe dagegen auf Redjiz-
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normen, Deren Geltung fid) itber den Begivt des Berufungagerichts
hinaus erftvedt, {o ift fie im Falle dev unridhtigen Anwendung oder
per Nidtantvendung diefer Novmen nad) §. 512. 525 anfechtbar. Dies
ift bereits in den Motiven zu §3. 487. 488. 501. 502 bed Entwurfes
per C.PLO. unter II fitv den Fall Hervorgehoben, daf ein Konflift
gwijden dem Reidhsred)t ober gemeinen Recht und bem partifulaven
Redht in Frage fteht. Dasfelbe gilt aber aud), wenn bdie Frage Hes
Beftehens einer partifulaven Rechtdnovm nad) Redhtsregeln zu ent:
{cjeiven ift, weldje filv einen grofeven Bezirf Geltung Haben. Die
Revifion fann daber bavauf geftiist werben, daff bag angefodjtene Gr-
fenntnid gegen die in Crmangelung pavtifulavredytlicher Beftimmungen
aud) in Damburg geltenden gemeinveditlidien Grundidse iiber Ge-
wohnheitdred)t verftope.

Ale begriindet abev ift diefer Ungriff nidjt ju eradjten.

Bwar erregt bie Begriindbung ded angefochtenen Crfenntnifjes Be-
denfen infofern, al8 angenommen witd, daf e Der von bem Ridger
fiir feine Anfpriiche geltend gemachten Mbung an der zur Bildbung eines
Gewolnbeitsredjtes erforderlichen redytliden lbergeugung fehle.
SDtefe Ubung beftand nady der Feftftellung der Borrichter bavin, daf
in einer groBeren Anzahl von Fllen feit dem Crlaf ded Baupolizei-
gefetsed Bauten der fraglichen Wrt in Ausfithring gefommen find, ohne
daf jemals {eitend ber Baupolizeibehirde auf erhaltene Angeige von
pem beabiichtigten Bau Cinfprade erhoben worden wire. Um I)term
bie Ubung eines Geroolnfeitsredited zu erblidfen, ift zu prifen, in
weldjer Meinung einerfeits die Bauenden Bauten der fragliden Art
ervidhtet Haben, und anbererfeit3 die Baupolizeibehirde joldhe zu ver-
bhindern unterlaffen Hat. Wasd bie Bauenbden betrifft, fo ift von dem
Berufungdgericht nidyts feftgeftellt worben, wad die Unnafhme begriinden
fonnte, dap diefelben in anberer Meinung gehandelt Hitten, ald um eine
thren vermeintlih nac) dem Baupolizeigefeh zuftehende Befugnis aus-
guitben; e8 ift ofne iveitered anzunehmen, dbaf durd) bie Nidjthinderung
bed beabfichtigten und angeseigten Baues feitend der %aupohaetbet)drbe
bie Ulberyeugung won der Gefesmiigteit desfelben in ifnen Bervor-
gerufen ober beftarft wurbe. a3 dagegent die Vaupolizeibehisrde be-
trifft, fo muf angenommen werden, dafy fie die Vauten nidht Hinderte,
weil fie der Unficht wav, bdiefelben nach dem Vaupolizeigefes ulafien
3u miiffen. Denn nad) §. 8 de3 Baupolizeigefebes lag ifr die Pflicht
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0b, in allen an fie gelangenden Fillen biefes Gefeh aufredht su Dalten;
{te Batte die Befugnis, Dispenfationen zu bewilligen, nur in den ge-
felich zugelafjenen Fdllen, und bdie Vefugnis, nady freiem Ermeffen
der Umftdnbe vorsugebhen, nur infofern, al3 das Gefep auf ein {oldjes
vevweift, wad im § 71 nidht ber Fall ijt. Die Unterftellung bes
Berufungdgeridhts, daf man 3 wahridjeinlid) in einigen Fallen fitr
suldfiig gebalten habe, Nadyficht su itben und nidht ftvenge auf der in
Jlebe {tefenden LVor{dhrift su beftehen, ift durd) feine thafddhliche Feit-
ftellung begriinbet, und eine beshalbige Vermutung fann um fo weniger
sur Grundlage ded Crfenntnified bienen, ald un Segenteil fiiv dbie Fe-
febmdRigleit De3 BVerhaltend bifentlicher Behirben die Redjtsvermutung
fteitet. Pan mup daber jorwohl auf feiten der Bauenden die Iiber-
seugung, daB die Polizeibehorde den Bau nidht Hinbern bitrfe, als auf
feiten Der Yepteren bie Ubersengung, dap jie den Bau nah Mafgabe
De3 Baupolizeigefeped zulaffen miifje, unterjtellen.

Oleidiwohl ift bder Unnahme ded Berufungdgerid)ts beizutveten,
baf diefe Ubersengung nidyt ausreiche, die Ilbung eined Gervohnfeits-
redhted barguthun. Denn wenn {owohl feitend der Banenbden als feitend
per Baupolizeibehrde die Meinung bejtand, bap ihr BVerfahren bem
Baupolizeigefese ent{predye, fo ift eben hierburd) die Meinung
ausge{dlofien, dap basfelbe infolge einer von dem Baupolizeigefehe
abweidjenden, neben demfelben pder trob desfelben geltenden Hedhtsregel
i vedtfertige. Die beiberfeitigen Handlungen oder Unterlaffungen
ftellen fid) dafer fediglidh) ald8 — wirfliche oder vermeintlie — Un-
wenbdung bes Gefehes, nidt ald Ubung des Gewofhnheitzredtes
par. Died ift sunddhft aufer Brweifel Yinfichtlich derjenigen Fille, voelche
juerft nad) Grlaf ded Baupolizeigefeses, alfo zu einer Beit vorfamen,
wo von einer Dadfelbe abindernden Gewohnheit nod) gav nidht bie
FRede fein fonnte. WAber aud) wenn fpiter durd) gleichartige Behandlung
gleidjer idlle eine fefte Praris der Baupolizeibehirde in ber in Rebe
{tehenben Begiehung entftand, ex{deint dad Vevhalten berfelben in ben
{pdteren Fillen dod) immer nur afld eine Wiederholung bes fdjon in
ben fritheren Fiallen beobadjteten Berfahrensd, mithin, wie in lebteren,
Tebiglich al8 eine Anwendung des beftehenden Gefepes, nidjt als Yus-
bruc einer vom gefdhriebenen Redhte unabhingigen Redtsiiber-
seugung, Wenn e3 aud) denfbar ift, daf Dbeziiglich) der Anwendung
eines Gefehed ein Gewohnfeitdvedht fid) bildet, weldjes ben Ridhter
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nbtigt, dad Gefeh in dem duvd) die Gewoohubeit beftimmien Strne auf=
sufafien und anguwenden, follte ev aud) fiir feine Perfon itberzeugt
fein, daB Da3 Gefep dicfen Sinn nidht Hhabe, {o geniigt dodh guv An-
nafme einer {olden {ogenannten Ufualinterpretation, bei welder e3 fid)
nidht fowohl um Auglegung, al3 vielnehr um AUusdehnung oder Ab-
dndevung bed Gefeped Yanbelt, nicht die Thatfadje allein, daf da3
Gefets immer in diefem Sinne angewenbdet worden ift, fondern e3 mitfjen,
wie dag Berufungdgeridjt mit Redht Hervorhebt, Umftande Ningutveten,
weldje den SGluf auf ein von bem Gefehe unabhingigesd Ge-
wolnbeitdredit vechijertigen. Levgleichen Umitdnde {ind im vorliegenden
Falfe nidjt fejtgeftellt.” :



