34, ﬁutm grofer Shentungen unter Lebendew. Folgen der Nidyt:
beadhtung derjelben ? '
1. 84 pr.; 1. 36 §. 8 Cod. de donat. (8, 54).
Gewolhnheitsredt nnd lofaler Geridtsgebrand) gegen ein gebietendes
Gejes.
L. 2 Cod. quae sit longa consuet. (8, 53) ¢. 11. X, de consuet. I. 4.
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1L Civilfenat. Ust v 5. Juli 1881 & &, €. u. &. B. (Bell.) w.
ven Grofh). hefl. Stenerfisfus (KL). NRep. IIL 409/81,

I Ranbdgeridt Davmfitadt.
II.  ©berlanbdedgeridit dajelbit.

Nad) der Gefebgebung de3 Grofhevzogtums Heffen, indbefondere
der Vevordnung vom 11, Auguft 1808 und bdem Finanzgefepe vom
8. Sunt 1821 §. 21, unterfiegen alle Grbidjaften, Schenfungen von
Todedivegen und BVerméchtnifje, weldje an Seitenveriwandte ober Fremde,
b. 5. folche Pexfonen, die in Teinem Verwandbt{daftdverhiliniffe mit dem
Grblafjer ober Schentgeber ftehent, fallen und al8 unverteilted Ganged
ben Betrag von Hundert Gulben itberfteigen, cinem Beitrage von 5°
qur Staatslafje, der jog. Kollatevalftencr. Sdjenfungen untev Leben-
bert find bagegen von der Cntridtung biefer Stener befreit. Nun war
am 22, Miry 1879 bie zu Offenbad) wobhnende unverehelihte €. B.
geftorben und Batte ald nidjte Seitenverwandte und Jnteftaterben bdic
beiden Beflagten Hinterlaffen. Gegen diefe al3 Vefiper bed aug Mo-
bifien beftehenden Nachlaffes erhob ber Steuerfiztusd Klage auf Bahlhung
eined Rollateraltenerbetrages von o 4142, indem ev anfithrte, dap
bie Betlagten zwar am 23. November 1863 mit der €. B. einen
Sdjenfungsvertrag abgefcjloffen Hiitten, inbaltlich Deffen ibiten ba3 ge-
famte BVermdgen der Schentgeberin mit Vorbehalt ded Befibed und ber
RNupnieBung fiiv leptere unter Lebenben itberlaffen worben fei, baf
aber biefer Vertrag nad) ben Vorfdyiften der zu Offenbad) geltenden
Golmfer Qanbed-Ordnung . II Tit, 18 § 2 wegen Mangels
ber geridhtlicdhen Jnfinuation, infoweit die Schenfung den Betrag von
Sl 100 = o/ 171,43 iiberfteige, nichtig fei.

S erfter JInftang wenbdeten die Beflagten ein, daf bdie Jnfinua-
tion ber fraglidhen Schentung durcy Uberveihung der von den Kontva-
Denten unteczeichneten Schenfungdurfunde bei Gerid)t giiltig vollzogen
worden, jedenfalls bie gewdhite Form (Cimreihung ber Urfunde bei
Gericht mit der Bitte, {oldje zu den Alten zu nehmen, unter nad-
jolgenber ent{prechender Verfiigung des Richters ber freimilligen Gerichts-
barfeit) bei bem vormaligen SQandgeridjte O. die iibliche gewefen fei,
ba fie, die Vetlagten, fodann den Nachlap der € B. nidht in Befip
gentomnten’ Bitten, Denfelben vielmehr infolge der crwdbhnten Scenfung

9*
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unter Qebenden befdfen, und daf hnen endlich, wenn felbft diefe Schen-
fung nidhtig fein {ollte, dag Den Betrag von Fl 100 = o~ 171,43
iiberfteigende Lermbgen nur von der Scenlerin mit einer Konbiftion
abgeforbert werden fonne. Diefer ECinwendungen ungeadjtet find bdie
Betlagten nad) dem Klagantvage verurteilt yworden.

In der Berufungsdinftany tiederholten die Beflagten unddit
bie Behauptung, daf bdie Formvor{drift der Jnjinuation bei
der Sdenfung vom 23. ovember 1863 geniigend gewahurt fei, und
madten tweiter geltend, dap bie gebraudite Fovm einem in O. feft
begriinbeten Gewolhnheitdredite entfpreche.

Dag Oberlandedgeridht Hat bie Berufung verworfen. Aud) die
Revifion wurbe guritdgeiviefen.

Aug den Griinden:

oL Ynlangend gunddft die Frage, welder Form gemeinredt-
lid) Sdhenfungen itber 500 Solidi unterliegen, jo fepte {chon nad) einer
LBeroromung ded Kaiferd Constantinus Chlorus jedbe Scdentung zu ihrer
@itltigleit die geridhtlige Jnfinnation voraud; bdiefe muBte vor einer
Obrigleit vorgenommen unbd in dasd Gerihiaprotololl (acta oder gesta)
eingetragen werben. Va3 Juftinianifde Recht Hat die Schenfungen
evleidjtert und namentlicd) bie Notwendigleit ber Infinuation auf Sdjen-
fungen iitber 500 Solidi bejchrantt, den Gebraud) beftimmter Worte
aufgehober und bloke Schenfungsverfprechen ofne gleidjpeitige Ilber-
gabe ber ge{dhentten Sadje fiiv recdhtsverbindlich) evflivt. Wber aud)
danad) beftand bdie Jnfinuation felbft in ecinem iiber die geridhtlidhe
Crildrung der Parteien aufgenommenen Protofolle der Obrigleit. Diefes
Protofoll Hatte ben Bived, den Fiinjtigen Beweid der wvorgefallencn
- Gdenfung duvd) eine Hffentlige Urfunde zu fidern, fowie durd) die
Gegentart bon Beamten und bdie Feierlicdhleit der Handlung den Leidyt-
fint und ber Ubereilung bed Sdjentgebers zu flenern,

1.25. 27. 80, 84 pr. §. 1, 1.36. §. 3 Cod. de donat. 8, 54; Nov, 127
cap. 2; 1 1, 8, Cod. Theod. de spons, 3, 5.

Dag heutige gemeine Redht ift von den erwifuten Vorfdriften
bed rhmifdjen Redht3 nidht abgewiden, und e3 entfpridht bie gerichtliche
Form grofer Scdjenfungen fo fehr bem modernen Rechtsberwufptiein,
baB foldge won faft alfen neueven Civilgefepbiidhern beibehalten ywurde.

gergf. Bremer in Jheringd Jahrbiidern fiiv Dogmatit Bb. 13

. 87 flg. ‘
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Jm etgelnent herrfht freilich in ber gemeinvechtlichen Theorie und
Praxis Streit iiber die Auddehnung jener Formvorfdrift. Daf die
blofe Ungeige der Schenfung bei Serid)t nidht geniigt, fonbern bdie
geridjtlihe Bollziehung dez Sdjenfungdaftes zu deffen Giiltigleit er-
forberlich ift, fteht auBer Bweifel. Dagegen verlangt man auf ber
cinen Geite im Anfdhlup an dag rbmifde Redht die Crfldrung zu
geriditlidhem Protofolle, wihrend man ed andererfeitd {don fiiv ans-
veihend Bilt, wenn ber Wille zu {henfen auf ivgend eine Weife vor
@eridht verlautbart unb dies burd) ein bavitber aufgenommenes Pro-
totoll Deglaubigt wird. Nad) einer bdritten Unfidht geniigt e3, wenn
ver Sdjenfer bie Sdjentungdurfunde verfdloffen bei Geridjt iiberreicht
und bdieg zu Protololl befunbdet, oder aud), wenn die Shenfungdurtunde
gleidyviel wie an ba3 Gericht gelangt, und nun bdas leptere folde im
Originale ausfertigt, von den Parteien unter{dreiben (aft, und unter
Beglanbigung der Unterfdriften zuviidaiebt odbev bei den Wften behilt.

Windb{deid, Panbelten §. 8367 M. 8.

Gintenis, praft. gem. Civilvrecht Bd. 1 §. 110 N. 88.

Geuffert, Ardhio fitr Entjdjeidbungen Bbd. 1 Nr. 3435 Bbd, 16 Nr. 111;
Bb. 17 Nr. 242; Bb. 26 Nr. 28; Bb. 27 Nr. 228

€8 wmag bdabingeftellt bleiben, weldhe von bdiefen ver|chicdenen
Meinungen die vidtige ift. Denn im vorliegenden Fall ift infaltlich
ber Dbei den NadjlaBaften der €. B. befindlidhen Schenfungdurtunde
und nad) der thatjadlichen Feftitellung des Berufungurteils feine der
vorgebachten Formlidhteiten gewahrt. €3 Hat weber eine Crifdrung
der Parteien zu geridhtlihem Protofolle, nod) eine jolenne Ansfertigung
ver Sdjentungsurfunde ftattgefunden, die Kontrahenten Haben vielmehr
eine mit ihren ort3geridtlid), d.H. vou Hiiljsbeamten der Juftiy, be-
glaubigten - Unterfdjriften verfehene Cingabe bei Gericht itberveidyt,
worin fie ben abgejdhlofjenen Sdjenfungdvertrag ur RKenninid bes
®erichts bringen und zugleidh) Deantragen: ,denfelben ald Jnfinuation
3u den Gerichtsaften zu nehmen und ihnen dbavon Nadridht su geben.”
Davauf Hat bad vormalige Landgeridht O. bie Beilequng des Aftes ,3u
pent Detveffenden Geridtsaften und Notiy an die Bejdentten” wverfiigt.

Mit Redht nimmt dad Bevufungdurteil an, dbap Hievin fein gericht-
licger BVollzug der fraglihen Schentung fiege. . . .

. Die Revifionstliger behaupten nun, daf fidh in O. ein Se-
wofhnfeitzredt gebildet Habe, zufolge beffen bie mit der Cinfithrung
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der Origgericdhte im Jahre 1852 in Wegfall gefommene Cintragung
von Schenfungen in die Kontraftenbiider dburd) eine neue Form ber
Snfinuation — {drifttide Cinveidjung bei Gericht und Beilegung zu
ben @eridjtBaften — erfebt worden fei. Die gweite Inftang verwivft
biefes Vorbringen, weil ein Gewohnbeitsred)t gegen eine vedhtapolizei-
fidge Borfdrift fih nidht bilben tonne, nachdem fie vorber fejtgeftellt
Dat, baf bie gemeinvedjtliche Formvor{dyrift durd) fein Partifulargefeh
in Heflen aufgehoben, aud) fitr ben Geltungsbeveid) bed Solmier Land-
redjted ungeachtet ber Befeitigung ber Kontraft= und Schiffenbiicher nod
forttodfrend mapgebend fei. . . .

Daz Berufungsgerid)t irvrt jedod) redptdgrundidblich, wenn 3 im
allgemeinen die Moglichleit ber Bildbung eined Gewohnheitsred)ts
gegen ein ®efey in Abrede gieht, {obald das Gefeh ausd vechtspolizei-
ligen @ritnden ein abjolutes ©ebot enthalte. Wie bdie besiiglichen
Bor{driften be8 romifhen Redjtes, ingbefonbdere bie 1. 2 Cod. quae
sit longa cons. 8, 53 auazulegen find, fann unerdutert Dleibens benn
im fanonifden Redte — cap. 11. X, de consuet. 1, 4 —, defjen Be-
ftimmungen dem rdmifdjen Rechte vorgehen, wird dem Gewohnheits-
redte diefelbe Kraft und Geltung beigelegt, wie {ie einem Sefehe im
engeren Sinne utommt.

&3 vermag daher ein Gewohnfeitdrecht ebenforwohl gegen gebietende
und verbietende Gefepe ein neued Redhtdinftitut eingufiihren, wie ab-
dndexnd zu wirfen.

Bur Enifdeibung der Frage dagegen, ob aud) ein blof drilidhes
Gewolnbeitsredit einen gemeinvechtlid) zwingenden Nedhtdfah auszu-
fdjliegen imjtande fei, liegt feine Veranlafjung wvor. Demn felbit,
wenn man diefe Frage bejaht, {o ift gleidjwobl bie Revifionsbefhmerde
3 verwerfen. ,

®eht man ndmlid) auf bie thatjadliden Behauptungen der Revi-
fiongtliger, wie fie im Thatbeftande ded Verufungdurteild angefithet
find, ndfer ein, {o ergiebt {id), dap fih bie Nevifionstliger dbarauf
ftitgén, e3 Habe daz (vormalige) Lanbdgeridht O. nad) dem Wegfalle
der im Solmier Lanbdredhte angeordneten Kontratt- und Sdiffenbiicher
eine dem Gintrage in biefe Biidjer entfprechende Form dber Schentungen
w Ubung genommen, daf fie fid) alfo in Wirklidfeit auf einen
Iofalen Geriditagebrand) berufen, der sur Abinderung der gemein-
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rechtlichen Degiehungdweife duvd) dad Solmfer Landred)t beftitigten
Sirmlichfeiten der Crridtung groBer Schenfungen gefithet Habe.
Diefes BVovbringen ift itberhoupt nid)t zu beacdhten. Vor allem
beghald nid)t, weil durd) blofen Geridjtsgebraud) Gefepe nicht ab-
gedinbert werben ¥ounen; denn ber Ridjter Hat nad) den Gefepen zu
verfafren, barf aber ebenfowenig willfirlich andeve Formen, als bdie
gefetlichen, Dei ber Mitwirfung u Redjtdgefddften zur Anwendung
bringen, al3 er nac) andeven wie ben beftehenben Redjtznormen Recht
forecdjen barf. Weiter aud) deshalb mnicht, weil dad gemeine Red)t
{owohl, wie bie Solmfer LO., Dei der Nidjtbeobachtung ber fiiv Schen-
fungen vevordneten ©plennititen RNidjtigheit androht wnd eine {oldye
awingende Borfduift unmbglic) durd) blofe Handlungen dez Richters
Dev freimilligen Gerid)tabarteit merhalb eined eingelnen Gerid)tzbesicts
Defeitigt werden farmm. Gndlid) aud dem Grunbde nidjt, weil felbft dann,
wennt man dem BVevufen auf , Sewohnbeitsredit” einen weitergehenden
Stun und gwar etwa bahin beilegen wollte, da fidh der Ridter gum
Triiger der Nechtaitberseugung ded BVolfes gemadyt Habe, der SGerichts-
gebraud) folglih mur die Form fei, in welder ein wahred (lofales)
Gewofnbeitsredit zum Yusdrud gelangte — diefem angeblichen Ge-
wolhnGeitsredjte teild die Wimnahme ded BVerufungdurteild, daf fiiv basd
®ebiet be3 Solmfer Qandred)td nod) jebt dad gemeine Red)t in ber
hier fragliden Begiehung mafigebend fei, teild die ebenfalls im vor-
deren Grlenntnifje feftgeftellte gany fonftante Rechtfpredyuug der Heffifhen
Obergerichte entgegenfteht. Und diefe Feftftellung itber bad Nidtbe-
ftehen eined lofalen Gewohulpeitdred)ts -ift nad) §. 525 C.PLO. gleid)
einer thatfachlichen mit bem Nedjtdmittel der Revifion nidjt anfechtbar.
I Die Bellagten Deftveiten endlich, da der lagenbde Fidtus
aftiv und dap fie felbft paffiv jur Sade legitimiert feien.
RNach der progefjualifdien Lage der Sache ift in der gegemviirtigen
Sujtang muw die Redytsivage zu entjdjeiden, ob bie Bellagten, da fie
Grben und Befdjenfte in einer Perfon find, dem Kldger gegeniiber
auf ihren finguldren Redjtatitel sum Befige ded fraglidhen Nadjlafies
fich berujen Eoimen? Ungweifelhaft ift die bei einer formlofen Sden-
fing iiber 500 Golidi begww. iiber 100 fl. eintretende Midjtigleit
- eine abfolute; fie woutt su Gunjten eined jeben babei intereffierten
Dritten; bie Befdjentten Lonnen feine Rechte daraud Perfeiten, {oldje
weber Hagend, nody einvedeweife geltend ntachen. Wenn dabev dev Fis-
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fug bie Betlagten auf Grund ifrer Erbenqualitit sur Kollatevalftener
herangieht, fteht ihm bie fragliche Schenfung nur bid zur Hohe von
oM 171,43 entgegen. Der AUnftellung einer befonbderen Nidjtigteits-
fage in Unfehung der Mehrbetraged der Schenfung bedurjte e3 nidt,
da ein nur thatfidlid), nidht juriftifd) beftehendes Redjtdgefdhiiit nicht
erft umgeftofen au werben brandpt.” . ..



