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59. Rann ein fonftanter Geriditdgebrand), der fi fir den ftets

angewendeten Redytéjay, Saff nunftindige Serbituten nur durd) un-

borbentlide Berjiihrung erfeflen werden fonnen, lediglih auf mif-

herftunhene tomijhe Redytsitellen ftiint, partifulares Gewohnbeits-
redt erzengen?

IL $ilfafenat. Urt. v, 28, Oftober 1880 in &. F. (RL) w. B. (BetL,)
A Rep. Va, 279/80.
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I Rreidgeriht Bergen.
IL.  Oberlandedgeridht Stettin.

Auad ben Griinden: ‘

+&8 it swar ridtig, daf in Neuvorpommern feit langer Beit ein
burd) die Cntfdeidungen ded fritheren Tribunaled in Wismar und besd
fpéteren Oberappellationsgerichtsd zu Greifdwald gebilligter Gerichtage-
braud) beftand, nad) weldjem {tetd der Grundiah angewendet ift, daf
sur Crwerbung einer unftindigen Grundgeredtigleit die 10 ober 20idh-
rige Crfigung nidjt geniige, fondern die unvordenflide Verjdhrung er-
forberlid) fei, fowie, baf bad fritheve preufifde Obertribunal bdiefen
Geridytagebraud) fitv vehtdverbindlid) evadjtet Hat, weil er nidt gegen
flave Gefepe verftofe. Vgl Cntfd). Bd. 82 &. 47 und Fenner und
Mede Bd. 8 &, 96,

Dagegen hat dad preufifde Obertribunal in dem Crienntnis vom
10, Juni 18751 einem gleichen in betveff dev heffifchen Gerichte feftge-
jteliten @eridhtagebraud) die RKeaft abgefprodjen, einen verbinbdlicdjen
Redytafap zu erzeugen, weil jener Geridhtdgebrand) fidh nidht unter dem
Ginfluf partifuldrer Normen oder Geftaltungen als Bejtandteil einesd
befonberen Qanbesred)ts audgebildet fabe, fonbdern im Anjdhluf an bie
frither gemeinvedhtlie Doftrin und die Redjtfprediung bded Reidhs-
Yammergerichid Lediglich auf ivrtiimlicher Anslegung ded gemeinen Redta
berube.

G liegt aber fein Grund vor, bem fragliden Geridhtdgebraud) in
Rewoorpommern eine Hohere redjtderzengende Kraft beizulegen, ald dem
in anberen Qinbern Deutfdlands. Denn aud) Hier ift nidht nadyweis-
bar, Daf berfelbe eine partifulire Redtditberseugung zur Quelle Habe,
und davon ift aud) dbag preufifhe Obertribunal in feinen Entfdeidun:
gen nicht ausdgegangen, fonbern 8 fat angenommen, daP einem Geridjts-
gebraud), ber nicht wider fare Gefepe verftofe, aud) ohne daff derfelbe
gerade mit ben Erforberniffen eined partifuliiven Gewohnheitdredyts ver-
fefen zu fein braudje, nach den Grundfipen des gemeiner Redhtd eine
verbinbenbe Kraft beigelegt werden miffe.

Diefer Unfid)t fann inded nid)t beigetveten werdenr, und 3 ftehen
ihr aud bie Meinungen der Hervorragenditen gemeinredjtlichen Autori-
titen entgegen — wgl. Savigny, Syjtem Bb. I S, 149. 178;

1 Gt Bd. 75 S, 91. . 9. R,
14%
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PBudta, SGewohnbeitsredst Bb. 1. &. 169, Vb, IL. &. 18 und Pan-
deften §.13; BWind{deid, Lehrbud) §.16; Unger, Syftem Bb. L &.44;
QBacf)tem QBurttemBerglfc[)eé Redjt Bd. L 6 42; («Berﬁet, Spjtem §.30. 1
— Jn ber That wiirde aud) der Grunbdias, baﬁ ein lange Beit ﬁm—
burd) feftgehaltener Geridhtdgebrau) ofne Riidficht darauf, ob e ein
Gewobnheitdrech)t dofumentiere obev lediglic) auf einem MiBverftandnis
Der Gefese bevube, ftets recht3verbindlich werbe, falls nidht die miBver-
ftandenen efehe. Har feien, jeden Cinflup ded Fortjdrittes der Wifjen-
{dajt auf die Pragis aus{chliehen. Denn mag eint Gefey aud) nodj o
tav fein, fo witd man immer qud dem Umftanbde, daf e3 frither mif-
verftanden ift, den Beweis feiner Unilarheit entnehmen, wie denn aud
bag preupifcdhe Obertribunal in dem gedadten Crfenmtnis audgefiifrt
Bat, bafy fih von bem eine Deftimmte WAlternative eines fontroverjen
Rechtaiabes annehmenden Gerichtagebraud niemals behaupten laffe, baB
ev gegen flave Gefebe verftofe. Damit wire dennt die Underung einer
auf Rechtdirvtum bevubenden fangen und fonftanten Pragid itberhaupt
audgefdhiofien, wasd gegen die flare Qim‘fcf)rift ber 1 89 Dig. de legih.
1. 8 verftoRen iviivde:

quod non ratione introductum, sed errore primum, deinde con-

suetudine obtentum est, in aliis similibus non obtinet.

Diefer Sap folgt aud der Natur der Sade, da eine Gewohnheit,
weldje ermweidlid) lediglid) bie Folge eined Jurtums ijt, nicht Ausdbrud
unb RKenngeichen eined gemeinjamen Recjtdwillens feinn fann, auf weldem
body allein ifre vechtserzengende RKeaft beruht.

Daf aber der Hiev in Rede ftehende Sap, ¢3 fonnten unftindige
Gervituten nur durdy unvordentlidje BVerjdhrung ervorben werden, aus
abweidjenden beutjdhen Redhtsanfdjaunungen evwadfen und auf Grund
derfelben unabbingig vom vomifdjen Redt zuerft eingefithet fei, davon
finbet fidh) feine Spur. Bielmehr pt fid) wohl bet wenigen Redts-
{dben fo itberzeugend, voie bet diefem nachweifen, daf er nicht unab-
hingig vom romifden Redht entftanden fein Tann. Denn in Deut|d-
land Hat fich die gange Lehre von den Servituten erft nad) Cinfiihrung
Ded tomifdhen Redh)td entwidelt, und namentlich war Hier frither bdie
Unterfdeibung von servitutes continuae und discontinuae ebenfo un-

1 Bgl. a. Gntid). de3 R.O.5.6.3 B, 15 Nr. 41 ©, 125; Cutjf. de3 RG.'3
in Gipilf, Bo. 1 Nr. 120 &. 326, . RN,
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befannt, wie bag Jnftitut ber unvordentlicdhen Verjahrung. Man fannte
itberhaupt Feinen Criverb, fombern nur eine Crld{dung von Redjten
durd) Berjidhrung von Jahr und Tag (vgl. Gerber, Privatred)t §§. 101
und 144; Cidhorn, Cinleitung §. 176). €3 fann bafer feinem Biveifel
unferliegen, daf Der Hier ftveitige Grundfal in DVeutidhland itberhoupt
erft durch da3 romijdje Recht befannt geworden ift und feine Einfiif-
rung in die Prayia lediglich der gefeplichen Autovitit dedfelben verdantt.
Die dlteven gemeinredtlichen Juriften berufen fih) fitv bdenfelben
pennt aud) niemald auf ein deut{dhed Gevoohufeitsredit, fondern ftetd
nur auf (gang beftimmte) Stellen ber romifchen Gefelbiicher, namentlid
auf 1. 4 pr. Dig. de servit. 8, 1; 1. 1 §. 23 und 1 2 pr. Dig. de aqua
et aquae pluviae arc. 39, 3; 1. 26 eod. und 1. 3 §. 4 Dig. de aqua
quotid. 43, 20. Aud) ijt e3 nidjt gelungen, irgend eine CEntjdheidung
De3 Tribunald su Wismar zu ermitteln, welde fid) auf ein partifulires
Gewohnheitsred)t tiiste, vielmehr evwdhnt da3 bei Mevius decis. Vism.
P.IX dec. 164 mitgeteilte Crfenntnis jenes Geridjtdhofes vom 4. Miiry
1668 ofne irgend eine Andeutung ded Dafeind eined foldhen Gewolhns
Deitdrechts lediglich die gemeinvedhtlidje Kontroverfe, und 3 wird der An-
fidyt, daf unvorbentlihe Berjdhrung erforderlicd) fei, ald der billigeren
und von den meiften Juriften, forwie dem Reidhdtammergericht angenom-
menen, der Vorzug gegeben. Diefe Begriindung beweift, baf dem Tri-
Bunal. zu Wisntar von einem deutfden Sewohnbeitdrecht nichtd befannt
gewefen fein fann, da {oldjes fonft gewif nicht unevwdfnt geblieben
“fein yoitrbe.
Auf ein partifulived Gewoohnbeitdredit’ (im Gegenfah zum ge-
meinen Redht) Hat {id) exft dbag {pdtere Appellationdgeridht in Greifs-
" wald bezogen, nachdem bie Unrichtigleit der bisherigen Uuslequng ber
romi{den Stellen in der Wiffenjdhaft allgemeine Anerfennung gefunden
Batte, eine Begugnahme auf dag gemeine Red)t alfo nidht mehr mdglich
war, Jene Bezugnahme beruhte aber auf der ivctiimliden Annabme,
bap ein Gevwolnbeitdredit fid) bereitd gebilbet habe, undb 3 fonnte dafher
burd) die demmddyft allerdingd mit Bevouftfein vom romifdhen Redyt ab-
weidjende andauernde Gerichtdpraxia ein {olded nicht entjtehen.
Bilben BHiernad) die rdmijden Sefepe bdie alleinigen Novmen fiie
die Cnt{djeidung der vorliegenden Frage, fo darf aud) nur deven wabhrer
Sinn mafigebend fein. €3 ift aber gegenwdrtig, namentlid) feit den Aus-
fithrungen Savigny’s (Syftem, Bd. 4 S. 480 {lg.) ber Wiffen{djaft
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o allgemein anerfannt, baf der Bier in Rede ftehende Redtsfah dburd
bie oben angefithrten Stellen nidjt nur feine Unterftiibung findet, fon-
bern im @egenteil durd) ben flaven usfprud) ber von eimer unjtin-
bigen Gervitut Hanbdefnben 1. 3 Dig. de itinere 43,19 widerlegt wird,
daf ein nihered Cingefen auf die Sadje Hier unterbleiben fanmn.

Hiernac) erdjeint der von der Nidjtigeitzbefhwerde dem Uppel-
lationdridhter gemachte BVorwurf der BVerlehung der Redhidgrundidge,
baB ein lediglid) auf Mifverftindnis gemeinrechtlicher Redjtdquellen be-
rubenber, fonftanter Gerichtsgebraud) partifulires Gewohnheitdredt zu -
evzeugen nidht vermoge, und daB nad) dem aud) in Neuvorpommern
geltenden genteinen Redit jur Crfibung unftindiger Servituten die or-
dentlihe Verjihrung von 10 refp. 20 Jafhren geniigt, fegriindet.”



