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im Jahre 1884 eingefendet, bevov ich) Dr. Knedht’s WBraftifden
Rommentar gur bibl Gejdhidte”, der in feiner Einleitung
eine licjtoolle und gritndliche , Anweifung jur Crtheilung bes bibl.
Gejchichtaunterridites in dev Volfsfchule” enthalt, fennen und fchdgen
lernte.  Da i) meine Anfdaunngen iiber diefen Gegenftand von
Denen De3 genannten hodjverdienten Autord im Grofen und Gangen
beftdtiget fand, glaubte ich) ben Artifel nicht guriicksiehen u follen,
veriweije aber min die Hochw. Katedjeten defto lieber auf das citirte
Werf, dburc) deflen Stubium fie befjer als burd) alle Anleitungen
fernen yoerden, wie die HL. Gefhichte im BVoltsichulunterridyte frudht=
bringend zu vevwerthen ift. Ant. Egger.

Dos Gewohnbeitsredt.)
Bon Prdjes Cduard SGtingl in Straubing, Bayern.

L. Gewohnbheit, Herfommen,?) Objervans?) (consuetudo,
jus consuetudinarium, observantia, jus non scriptum) im juvis
dijdjen Sinne ift die fortgefeste, gleidmafige, im Bewuft
jein rveditliher Nothmwendigieit erfolgte Uebung in
einem grbBeren oder fleineren Rreije bvon Verjonen,
weldje mit einander in einem ben Ausdrud gemein-
jamer, rveditlicher Ueberzeugung ermiglidenden Ber-
banbe ftehen.®)

Bur Bilbung einesd Gewohnbeitsrec)tes ift daher nothwendig:
1) eine Webung (usus). Die Redtzitbersengung ohne Uebung al3
etivad rvein Junerliches begritndet nicht ein Recht; die Uebung ift
guc Entftehung bes Gewohubeitsrechtes fo mwejentlid) wie zur
Entjtehung Des Gefepesvedites ber Augjpruch; ja fie fann fogar

1) Dad Gewohubeitdredht nach civilem und canonijehem Redhte, ,Die Ge-
toohubeit wird zwar pon den Autoren in civilem et canonicam getbeilt, je nady-
bem joldje materiam civilem ober ecclesiasticam 3. €. Feyer- und Fofttiige,
geiftliche Behenten, Beneficien n. dgl. betrifjt; die Grunbidge aber, welche
ad P. 1. C. 2. § 15 von bem jure non seripto seu consuetudinario itberhaitpt
borfomnten, jhlagen jowohl in consuetudine canonica, ald civili ein (Annot.
ad cod. civ. bav. p. V. cp. 19. § 46 3. 2). — 2) Gleichbebentend mit Gewohn-
Deit nad) Annotat. ad cod. civ. bav. p. L ep. 2§ 15. 8. 1. — %) Sm tweitevent
Simne gleihlantends mit Gewohubeit und Herfommen, jo in oberjtr. Gt v.
14. Mivg 1851 (Blitter f. Rechtsamw. XVIL 223), v. 20, Juni 1857 (Blitter
f. Sedhtdanw. XXII. 299), v. 13. Jin. 1864 (Blétter . Rechtdanmw. XXIX. 507.)
S engeven Sinne ift Objervany die Gewohnbeit innerhalb einer eingelnen Eor-
poration 3. B. eined Orbens, Klofters, Stiftes (Permaneder, fath. Kirchenr. 1865
pg. 466). — *) Dberftr. Erf. vom 18. Mdry 1876 (Sammlg. VI 175). Bgl,
Pudta, Gew. R 1. 148, 168. Bejeler, deutjh. Friv. R. I § 32 pg. 120.
Lermaneder, foth. Kivdenr. 1865, pg. 493. Roth, bayr. Civile. I. 109:
n D03 Getwohnfeitdredht ift dad Redht, bas durc) die rechtliche burch Uebung
erfldvte Uebergeugung ber Betheiligten entfteht.” :
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miglicheriveije die vechtliche Uebergengung evft begritnden.’) Die
Uebung befteht aber davin, daf in den gleichen Fallen der betheiligte
Streis von Perfonen tmmer gleid) gehandelt habe, jo daf ausd bdiejer
Gletd)heit der Handlungen gefd)lofien werben mufs, daf die Betheilig:
ten Die Uebergengung gehabt, recdhtlich fo handeln zu miiffen oder
ju ditrfen, wie fie wirtlich hanbelten. 8 barf demmac) nicht durch
gegentheilige Handlungen eine der Redhtsregel widerftrettende BVolfs-
iibersengung angezeigt jein.?) Befteht feine Gleichformigteit der Hand-
(ungsweife, fo entfteht feine Gewolnbheit, jondern ed gilt die Regel :
Quando usus populi variat, redeundum ad jus commune. Gine
eimzige entgegenftehende Handlung fann das Entftehen einer Ge-
wohnbeit Hindern. )

Den Handlungen find gleid) geachtet die Unterlofjungen; man
fann namlid) auch dadurd), baf man vegelmdfig etwad nidht thut,
obwohl BVevanlafjung dazu gegeben iwar, eine Redhtsiiberzeugung
manifeftiven. , Unter Uebung ift aud) non Usus verftanden.”s) Das
Grfenntnif bed Oberlandedgerichtes Mitnchen v. 6. Febr. 1882, be-
ftatiget durd) Gvf. bded oberften Landedgerichtes v. 9. Det. 1882,
weidt die Einvede, e8 fHabe im Decanate Unterviechtad) feine Ge-
wofjrheit entftehen fonnen, ,weil barin, dafy der £ Fistus bdie Hand-
und Gpannbdienjte geleiftet habe, feine Uebung bder Gemeinden zu
finben fei, diefe fich vielmehr ganz paffio verhalten und durd) biejes
Berhalten iiberhaupt feinen Billen geduBert hitten, wie dod) joldjer
nad) Lanbdrecht TH. 1. Cap. 2 § 156 3. 1 zur Bildbung eined Ge-
wobnbeitdrechtes erforderlic) fei” mit den Worten juviicf: , Wenn bdie
betheiligten Gemeinden, tropdem daff bag allgemeine Lanbdedgefe ihre
Berpflichtung sur Letftung der Hand- und Spanndienfte ausdgefproden,
diefe gleichroohl nie geleiftet haben und, al8 fie mun nad) mefhr alg
70 Jahren zum erften Wale hiesu aufgefordert wurben, die Leiftung
jdhlechthin verweigerten, fo fann iiber ihren Willen, jene Dienjte
nidht zu leiften, iiber ihve Ueberseugung, zu Ddenfelben nicht ver-
pilichtet zu fein, wobl fein Bweifel fein, thr Wille und ifre Redts-
itbergengung ift eben in Diefer Nichtitbung ausgefprochen. Diefer
Wille und bdieje Ueberzengung find sweifellod auch) von den Ange-
hbrigen dev iibrigen Pfarrgemeinden (des Decanates) getheilt worden,
ba diefe, felbjt hand- und fpanudienjtenpflichtia, die von ifren eigenen
LBerhiltniffen verfchiedene Uebung in den Rlofterpfarreien wahr-
nefnten und alg alfeinigen Grund bhievon eben bdie Eigenjdhaft der
lepteven Pfarveien al8 vom Staate organificter Klojterpfarreien
ecfennen muften. Jm Uebrigen ift nac) den Anmerfungen zum
bayr. Landredjte unter der Uebung aud) non usus verftanden.”

.‘) Windbjcheid, Panbeftenr. § 15 Note 2. — *) Oberftr. Eef. v. 28. Juli 1847
(Blatter f. Redytdamw. XIIL 44.) — %) Annotat. ad cod. civ. bav. p. L ep. 2.
§ 15 8. 2. — ¥) Annotat. ad cod. civ. bav. L. ¢ B. 1.
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2) Die Hanbdlungen, wobdurd) ein Gewolhnheitsvedt entftanden
fein foll, mtiifien Wwiederholt ftattgefunden Haben. Wie grofs die
Babl der Hanblungen fein miifje, it weber im gemeinen nod) im
bayr. Recjte?) beftimmt; bie dltere Anficht ging dahin, daf wenigftens
ywei Handlungen nothwendig feien; diefe Anficht ift nod) vertreten
i ben Anmotat. ad cod. civ. bav:?) | Die Ungahl der Actuum
lafit fid) gwar nicht genau beftimmen, fondern ift avbitvavijeh. LWeil
aber gleidyoohl nicht mur jus commune 1. 1 Cod. quae sit long. con-
suet., fombern aud) unjer Qoder wiederholte Actus erfordevet, fo
mitfjen deren wenigjtend gwey feyn und wird allenthalben in praxi
dafitr gebalten, dafy man mehr nidht vonnithen Habe. Ein Gingiger
bingegen, jo notorijc) und bdauerhaft derfelbe immer feyn mag, faun
jo twenig eine Gewobnbeit, ald eine eingige Schwalbe den Frithling
audnacjen.”  Gleidpwohl hat die Anficht die Oberhand gewonnen,
baf iiber die Bahl der Hanbdlungen lediglich das vichterliche Ermefien
su entjcheiden babe; e8 fommt nur davauf an, u verhiiten, Ddaf
basd Jubividuelle, Sufillige, Loritbergehende, durd) den tanjchenden
Sdjein, weldjen e3 annehmen fann, falichlich als SKenngeichen einer
su Grunde liegenden gemeinfamen Redhtzitberzengung angefehien werbde.

3. Die Handlungen mitfjen fid) Lange Peit wicderholen. Wie
piele Beit aber gur Einfithrung einer vehtlichen Gerwohnbeit erforder-
lih fet, ift weber im canonijchen nod) im vomijhen Redjte ange-
gebent; baber fordern die verjdjiedenen Autoren auch eine veridjiedene
Bahl von Jahren, einige 10, andeve 20, 40 Jafhre, ja unfiivdent-
licge Beit, 8 find eben in Den Rechtsquellen mur bdie allgemeinen
Ausdriide consuetudo inveterata, diuturna, longaevus usus ge-
braudjt. Daber ift bie Feftjtellung, ob genitgende Feit verflofjen
fei nac) bem gemeinen Rechte einzig Dem richterlichen Crmefien an=
Deimgegeben.®) So entjdjied da3 oberftr. Grf. v. 31. Jan. 1881%):
,00 ein Herfommen in Diefem Sinne durch fortwihrende, gleidy
formige Uebung beftehe, fitv die iibrigens fein beftimmter Beitraum
vorgejdrieben ift, Die3 feftzuftellen, ift Dem Grmeflen der Geridhte
anbetmgegeben, die namentli) auch felbftindig ju beurtheilen Haben,
ob der Beitraum, in welden die nadjgewiefenen Uebungshandhngen
fallen, sur Annafme eines Desfalls beftebenden Gewolhnbheitdred)ts
binreiche.

Unter den in Bayern geltenden Jechten fest nur das bay.
Civilvecht eine Beitbauer von 30 Jahren feft laut bay. Civ. RK.

1) Bayr. Bandr. p. L ep. 2§15 3. 2: ,Soldjemnacy muf derjelbe (Braudy)
vernifnftig, bffentlich), wieberholf, beftindig, gleid)formig und zwar in- und
aufiergerichtlich feyn.” —2) p. L cp. 2 § 15 8. 2. — %) Holzidyuber, Theorie
und Cojuiftit ded gem. Civilr. Bd. 1. 15. Roth, bayr. Civilvecht I. 112, Dberjtr.
Grf. vom 23. Suli 1847 (Blitter f. Rechtdonty XIIL 44.) %) Sammly. v. Ent-
ichbgen. . oberften Lanbedger. IX. 36.
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p.-Lep. 2§15 8.2:  Wird wenigit ein Beitverlauf von 30
Jabren hiezu erfordevt audgenommen in Sachen, wo die Redjte eine
mindere ober mefreve Beit infonderfeit beftimmten, und wo s nicht
unt die Einfithrung eined neuen, fondevn nuv um Beftiitiguug ober
Crlduterung eined vovigen yweifelGaften Redhts zu thum ift.” , Denn —
bemerfen dte nmerfungen u diefer Stelle — da ift e8 mur con-
suetudo impropria, und bebarf e$ weder einer gewiffen Beit nod)
wicderholter Actuum. Obgebachte Beit aber fangt allemal a primo
actu aw, wenn anderd consuetudo non interrupta ift.” Daber
bag oberftr. Grf. v. 9. Oct. 18821: ,Jm bay. Landredht Th. I.
Kap. 2 § 15 n. 13 ift beftimmt, dafy sur Annabhme eines Geywolhn-
beitdrechtes der Gebrauc) von 30 Jahren erfordert werbe, audge-
normmen in Gadjent, wo die Redhte eine mindere vdev mehrere Beit
injonderfeit beftimmen. Diefe Beftimmung wird vom Nidytigleits-
flager dabhin ausgelegt, dafy der Gefepgeber die Verjihrungsseit vor
Augen gehabt habe und hilt ev diefelbe fitv duvch bie oberlandes-
gerichtliche Entjcheidung verlest, weldye auf der gegentheiligen n-
ficht bevuft. Crivdgt man aber, daf nac) bay. Landredht Zh. L. Kap.
28 9 n 1 bentliche Gefepe nicht ausgelegt werden jollen, foudern
bie Worte in ithrer gewdhnlihen und landliufigen Bebeutung ju
belaffen find, fo fann der Auffafjung bes Nihtigleitstligers nidyt
beigepflicytet werben; denn der Wortlaut dev fraglichen Gefesesitelle
ift tar. Fad) derfelben ift sur Bilbung eines Gewohubeitsrechtes
ein Zeitverlauf von 30 Jahren nothwendig, ausgenommen in Sacen,
wo die Rechte beziiglich) des Gewofhnbheitsredtes eine min:
dere oder mehrere Seit infonderheit beftimmen. Witrde der Ge-
febgeber diefenigen Gadjen haben ausnehmen wollen, 31 deven Ver-
jibrung eine lingere ober fiirzere Beit evforderlich ift, jo wiirde ex
fich um jo mebr dabin audgedriict Haben, daf jur Cntftehung eines
Gewohnbeitsredited der Gebrauc) von 30 Jahren erfordert werbde,
ausgenommen in Sacjen, wo die Redjte Desiiglich der BVerjiihe
rung eine mindere ober mehreve Beit beftimmen, als im garnzen
§ 15 a. a. ©. von der Verjihrung feine Rebe ift. €3 wollte im
bay. Landredhte die UngewiBheit bejeitiget werden, weldge nad) ge-
neinem Rechte besitglich) der sur Bildung eines Gewohnbeitdrechtes
erforderlichen Beitdauer befteht. Jm vimijhen Recte ift ndmlid) mur
bon einer longa, inveterata, diuturna consuetudo die Rede. 3
ift deshalb ein Beitraum von 30 Jahren feftgefebt tworben, foreit
eine {Feftiepung itberhaupt nothwendig war, Joweit nimlid) nict
Dued) Specialgefese, insbejondere Statuten, die Jeit beftimmt B
Die Anficht ves Nichtigleitatligers, dafi in den nmerfungen Nr. 1
ant Cnde bas Gewohnheitsred)t al3 Verjahrung bezeichnet twerbe,

1) Sammlg. x. IX. 687,
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ijt unvichtig, indem im Gegentheile dortfelbft angefiifet ift, dap das
Gevoolnbeitsrecht fich von der Verjdhrung unterjdjeidet und eingelne
Diffevenzpuntte angegeben find. ©3 ift vielmehr dad Gewolhuheits-
et Der Berjihrung gevade gegeniiber geftellt. BVrgl. Anmerfungen
3 8. Lor. TH(. I RKap. 4 § 1 lit. £ ol I Kap. 10-§ 22.

4. Die Hanbdlungen, welche dad Gewolubeitdrecht begriinden
jollen, miiffen dffentlidy) jein, D. b. e3 wird jene Publicitdt der
eingelnen Handlungen vovausgefeht, die ihrer Natur nad) damit ver-
bunden ift, aljo daf diefelben nicht verheimlicht feien. ,BWad weitens
— fagt Rveittmayr in den Annotat. ad cod civ. bav.?) — nidjt
dffentlich), fonbern mur in ber Still und Heimlich gejchieht, foun
weder Dem Lanbesherrnt mod) Der Gemeinde ober Dbem mehreren
Theile derfelben fo leidht ad notitiam fommen, wie fann aljo aus
jolchen actibus clandestinis Der erforberliche consensus principis
et populi gejdhloffen werden?* Jn gleicher Weife fpricht fich Das
oberftr. Grf. v. 23. Juli 1847%) aud. €3 ift afjo nidht nbthig,
dafy jolde dad Gewohnfreitdredyt begritndende Handlungen eigend betannt
gemacht terden.

Diefes Crfordernify der Oeffentlichfeit wird, da eine pofitive
Beftimmung dafiic nidht gegeben ift, gemeinvechtlich nicht mehr
betont.*)

5. Die Handlungen miiffen vermiinitig jein. Diejed Erfor-
bernifs ift nicht in etnem pofitiven Sinne aufufajien, e3 follen vielmehr
baburd) mr die widerfinnigen, dem fittlichen Gefithle widerftvebenden
@ewohiheiten abgewehrt werden.?) Die Gewohnheit darf alfo nidht
gegen ®ott oder Die Ehrbarfeit®) oder bas atuvvedst”) fetn.

6. Die Handlungen miiflen aus ber Hecjtsitberzeugung es
Bolfes hervorgehen, d. §. Die Handelnben miifien itberzeugt fein,
daf fie nac) bem Rechte verpflidtet find, jo zu DHandeln, Iwie fie
fanbeln, oder baf fie nach dem Rechte befugt find, dad gu unter-
{affen, wa3 fie unteclaffen, fie miifien die opinio necessitatis haben.

Wenn die Hanbdelnden die Ueberjeugung fHaben, daf fie bas,
wag fie thun, lediglich aus freiem Willen, ofne vechtlidy dogu ge-
falten s fein, thun, fo entjteht fein Gerohubeitsredt. o &efest
aud), — jagt Reeittmayrs) — man Babe fih an einem Orte
fange Beit 3u gewiffer Kleidertracht angewohnt, twer will Hieraus
eine joldje verbindliche Nechts-Gewohnbeit fchliefen, dad fich feiner
pon Der emeinbe mehr anderd tragen darf?”

1) Bay. Landr. p. I cp. 2 §15 8. 2. — %) p. L cp. 2 § 15 B 2. —
%) Blitter fiix Rechtdanw. XML 45. — *) Roth, bayv. Civilr. I. 113 nota 817
— &) Dberftr. Grf. v. 23. Juli 1847. — ©) Annotat. ad cod. civ. bav. p. L
ep. 2§ 15 8. 2. — 7) Bened. XIV. de syn. dioee. 1. XTIL cp. 51n. 5, —
¢) Annot, ad cod. ciy. bav. p. I ¢p. 2 § 15 Sy
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Damit find die blo3 thatfichlichen Uebungen, dann die Uebin-
gen, weldje vertragdmipigen Seftieungen su Grunde [iegen, oder,
bie mur auf Conveniens beruben, ausgejchlofjen.)

»Aud) im bffentlichen Rechte rwird jur Begritndung eines Her-
fommens erfordert, bdafy die dasjelbe conftituivenden Afte in ber
Deetnung einer vechtlichen Berpflichtung hiezu vorgenommen erden.“2)

Da3 Crforbernify der opinio necessitatis ijt jedod) nicht fo
3t Deuten, daf in jeder Handlung, weldhe al3 Crfenntnifmitte(
eine behaupteten Gewohnbeitsrechtes gebrauc)t werben foll, biefe
Grundlage einer gemeinjanen Ueberzengung pofitiv erfennbar und
nadputetfen fein mitfje; vielmehr evidjeint e3 als geniigend, wenn
nmur bei eimer Handlung, auf weldje fih als auf eine Uebung pes
Hedytsfates berufen wird, nidt jhon an fich) betrachtet, der Mangel
einer vechtlichen Bolfsitberseugung fi) hervorthut.?)

Dabev fteht die Prdjumption fitv die opinio necessitatis, o
dafi, wenn Diefe in Abrede geftellt wirh, ber Dangel Dderjelben be-
tiejen werben muf. Jn den Proceffen iiber die Baulaft an Rirchen
und Prargebiuden greift der Fisus, wemn er die Thatjache, daf
er feit Jabren allemal die Baufiille gewendet ober die Dand= und
©pannbdienjte der Pfarrgemeinde nicht in Anjpruc) genontmen fabe,
nicht in Abvede ftellen fann, regelmifig 3u der Einvede, ber Fiskus .
und deffen Bevtreter hiitten dies nicht ex opinione necessitatis ge-
than, jondern au3 Qiberalitit oder in der uwrthitmliden Meinung,
bie betreffenden Gjebiude feien Staatseigenthum.  Diefe Ginvede
turde treffend und Hoffentlich fitr alle Sutunit widerlegt durd) Gr-
fenntnify e Oberlandedgerichtes Meitnchen v. 30. Mai 1881 bag
bom oberften Lanbesgericht unterm 9. Oct. 1882 beftdtigt murde.
o Betreffend die opinio necessitatis — heifit e3 in Ddiefem Grfennt-
nip, — o fann, nadydem der E Fistuz als moralijhe Perjon nur
burd) feine Organe Handeln Fonnte, e3 nicht den minbdeften Sweifel
unterliegen, daf der f. Fistus die fraglichen Seiftungen (Hand- und
Spamnbdienfte), wenn itberhaupt, jo dann nur auf Grund feiner
Uebevseugung von der rechtlichen Nothendigeit der von ihm Bie-
burd) bethitigten Uebung gemacht habe. Die Jnftruction (der dyur-
fitcftlichen Landesdivection) v, 27. Aug. 1804 (weldhe bejagt, daf
beim erjten Falle die Baufoften und die Pand- und Spannbienfte
bom E Fistus geleiftet werden, in fiinftigen dllen aber von Hen
gefeslich hiesu Verplichteten zu leiften feien) anlangend, fo fpricht
abgejehen davon, baf hier lediglich die damals beftandenen Anfichten
itber die zu erlafjenden Berfiigungen befanntgegeben ywerden, nicht
aber eine foldje Berfitgung wirtlid) getroffen wurde, gevade die der

Y) Roth, bayr. Eivifr. I pg. 113. — 2) Entjchdg. b. Bevw.-Ger.-Hof. vom
28. Juli 1882 (Sammlg. 1V. 145.) — 9) Dberjtr. Grf. v, 23, Suli 1847
(Bliitter f. HRechtsamw. X111, 44.)
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befannt gegeberten Anficht der dyurfitrftlichen Landesdivection ent-
gegengefete Handlungsweife des £ Fisfug bafitr, baf diejer alz-
bald die rechtliche Iothoendigleit, bie fraglichen  Rlofterpfarreien
abweichend von den allgemeinen Landedmandaten behanveln zu
miiffen, evfaunt Habe, und diefer Uebevseugung entfprechend fortan
verfafhren fei. Ghenmifiq Hat fid) aledann bei pen Cinwohuern bes
Decanate3 Unterviedjtac) und dev besitglichen Pfarvgemeinden ingbe-
fondere die Ueberzeugung begriinden miiffen, Ddafy besiiglich der tref-
fenden Pfarrgebiude nidht die Plarvangehivigen, jondern der . Fis=
fug fiir die Hand- und Spanudienite aufzufommen Habe, "

Unterm 6. Febr. 1882 erfannte basfelbe Dberlanbdesgericht und
bag Erfenntnify wurde gleichfalls vom oberften Lanbesgevidhte am
9. Oct. 1882 peftitigt: ,Die Anmwiilte der Rlagpavter Hhabert be-
hauptet, daf der f. Fisfug die fraglichen Dienfte bei Baufallwen-
bungen an den Pfarvgebinden der Klofterpfarveien bes Defanates
Unterviechtac) nieht opinione necessitatis, jondern ang Liberalitdt
geleiftet habe, fie erflivten aber jorfort auf bie an fie gerichtete
grage, baf fie den Veweis hievon nicht antreten wollen, weil fie
ihn nicht u evbringen vermigen. Die Sreigebigteit von Handlungen
wivd nicjt vermutbet, jondern muf vom Ajerenten bewiefen werden.
Ubgefehen hievon ift 3 nach den bayerijden Staatseinvichtungen
und den in Bayern Herrfdjenden Berwaltungdgrundidpen geradejt
unbentbar, baf ber f. Fistus fo weitgreifende Verpflichtungen durch
mehr ald 70 Jahre Hindurd) erfirllt haben wiitde, Hitte er nicht
bie opinio necessitatis gehabt. Uebrigens hat es nicht oder bod)
nicdht allein auf die Meiming des £ Fistus, fondern aud) auf bie
Bewohner pe3 Defanates Unterviedhtac) und ingbefondere der be-
theiligten RUofterpfarreien angufonmmen ; daff aber diefe die Leiftun-
gen Des £ Fisfus nur als aus ftets widerruflicher Freigebigfeit
und nidht aus Pflicht gefchefen betrachtet hitten, bafite fehlt jeder
Anbalt@punit.

7. Die der Uebung 3u Grunde liegende Ueberzenqung mufs
bie walve Ueberzeugung der llebenden gewejen fein, nidht ene quf
Jrethume berubende. ~ Gin Betfpiel mag die Sadje Flar niachen.
Fad) bay. Rechte find bie Pravtinder zur untgeltlichen Leiftung
ber Hand- und Gpanndienfte bet Cultusbauten gebalten, mag ber
Douptbaupflichtige primir ober jecunddv gur Baufithrung verpflichtet
fein.1) Gefen wir nun den gall, ver fgl. Fisfus Habe an einem
Cultuggebaude die primre Baupfliht und derfelbe beanfprudhe in
gegebenen Fillen die Hand- und Spannbdienite der Gemeinde nicht,
und daraus bilde fich in cinem Begirfe die Meinung, die Gemeinden
hitten blos dem fecundir Baupflichtigen gegeniiber die Hand- und

') Oberftr. Gk, v. 12, ey 1877,
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Spannbienfte u leiften und auf Grund diefer Weeinung leiften fie
diefe Dienfte dem primir Baupflichtigen wirklich nicht: fo wive das
eine auf Jvrthum beruhende Ueberzengung und diefe fonute an und
fitr fid) fein Gewohubeitsvedht bilben.

Wag aber Jrrthum fei und wag wicht, darf nicht mit dem
Mafpe unfever Crfenntnif, die wiv und einem behaupteten Gewohn-
Deitsrechte gegenitber pritfend wverhalten , fonbern wuf mit dem
Wage der Erfenutnif der Uebenden felbit gemefjen yverben; ed muf
offenbar fein, daf, wenn bdie Uebenden auf das, wag und ald Jrr-
thum erjdjeint, aufmerfjom gemacht worden wiven, aud) fie e8 al3
Srethum erfannt Hatten.  Ferner ift zu bemerfen, bdafy eime irvige
Ueberzeugung felbft diefer lepteren Art fidh) im Laufe der Feit in
eine wafre Ueberzeugung vevwandeln fann, indem fie fich von dem
®runde Des Jvrthums, auf dem fie berubht, [o3macht; ja 8 wird
bied der maturgemdfe Procefy feinr, dafy die jpiteren Genevationen
den Sap nicht mehr aus dem irvigen Grunde iien, and weldem
feine Uebung wrfpriinglich begonnen Hat, joudern dafy diefer Grund
in Bergeffenheit gerith und fie den Sap itben ald bergebradhten
und Dedwegen, weil er hergebradyt ift, iberzengt find, daf fein Jn-
halt Recht fei. Jedoch bedarf e fitr biefe Entwidhimg naturgemdf
etner lingeren Jeit; nid)t gleid) bei den Eriten, welde eine auf
Quethum  beruhende NRecdhtditbung ohne Bewuftfein ihres irrigen
®runbes wieberholen, wird eine Uebersengung von ihver Rechtmiifig-
feit angenommen werden Diivfen; Ddazu ift erforderlich, daf den
Uebenben nicht blos die Thatjache der Uebung, fondern audy eine
gewiffe Dauer diefer Thatjache zur Seite ftehe. IJn diejem Sinme ift
wahr der Ausipruch ded fragm. 39 D. de leg. 1. 3: quod non
ratione introductum, sed errore primum, deinde consuetudine
obtentum est, in aliis similibus non obtinet?) d. h. nad)y oberftr.
Grf v. 23. Juli 1847: ,Was urjpriinglich anf feinem verniinf-
tigen Grunbde beruht, und bod) durd) Gewohnbeit beibehalten ift,
bient nidht zur auch fite die Jufunft ober fiiv dbnliche Fdlle bei-
subehaltenden PNorm.”

Jm bay. Lanbdrecht ift Diefer Wangel ded Jvrthums nidt ge-
fordert; und Diefy jcheint um fo weniger nothwendig zu jein, al3
nach diefem NRedhte 30jdbhrige Uebung verlangt ift, in diefer Heit
aber aud) eine urfpritnglich) auf Jvethum beruhende Ueberzengung
wohl regelmifig zur wahren Ueberzengung roird.

8. Die Uebung mup von einem groBeren pder
fleineven Kreife von Perfonen ausdgehen, welde mit
einander in einem den Auddrud gemeinjamer, vedt-
lider Uebergeugung evmbglichendem Berbanbde ftehen?)

1) Windjcheid, Lehrbuch d. Panbdeftenvedhted § 16 note 3. — 2) Consuetndo
2 majori communitatis parte libere et sponte sit introducta. Bened. X1V,
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Bie grof aber bag Tervitorhum fein miiffe, auf weldgem eine
Gewobnbeit entftehen fann, ift durd) fein Recht beftimmt ; 3 fann
eben m ber flemften Communitit ein folches entftehenr. Dag Er-
fenntnify bes Oberlandesgerichtes Miinden v. 6. gebr. 1886 —
beftdtiget burcd) bas oberfte Sandedgericht am 9. Oct. 1882 fagt
in Diejer Begiehung: ,Die Wnwilte der Slagspavtei  behaupteten,
dafs ber Wmjang des Defanatsbesives Untervieditach) mit feinen 5
Rlojterpfarveien zu flein ur Bildbung eines Gewohnbeitsrechtes fei.
Abgefehen jedbod) davon, dafy biefes mur bagu fithren witvde, die Be-
tlagten gum angebotenen Beweife sugnlafien, daf gleiche Uebung
aud) in Den angrengenden Decanaten, ja in Her ganzen Dibceje
Regensburg beftehe, 1ift nidht erfindlich, warum  Hex Wmfang bes
mehr af8 100.000 Seelen umfafienpen Decanatsbesirfes 1. nicht
genitgen jolle. Dag Landreht enthiilt eine beBfallfige ausbritctliche
Beftimmung nicht, fann jolche nad) der Natur der Sadje nidht ent-
halten. Meafgebend ift nicht der grbfiere ober geringere Umiang
ber Geltung bes Gewolhnheitsredhtes, fondern bie Thatjace, daf
fiiv bie Bevblferung feines Umfanges fein Jnalt al3 eine Redjts-
novm, feine Uebung afs vechtliche RNothwendigeit gelte, wie dief
hier bei Der Bevilferung bes Decanates 11, besiiglich ber bisherigen
Letftung der Hand- und Spanubdiente 3u den Pfarrgebiduden der
ovganifivien Klofterpfarreien der Fall war.

9) Die Uebung, in welder pas Gewohnbeitsredst zum Dajein
fommt, fann entiveder die Uebung bes BVolfes jelbft fein (actus
mere extrajudiciales),”) weldes nad getiffen Normen feine Lebens-
verhdltniffe einvichtet, oder bie Uebung der Suviften, weldje in -
theilen und Rechtsgutachten gewiffe Rovmen sur Anwendung bringen
(Prozis, Geridhtagebraudy).?) Dief gilt jowohl nad) dem gemeinen
s nad) dem bayrijchen Rechte.?)

I1. Ueber bie Frage, Wwoher das Gewohnheit3vedt feine
Srajt habe, berrjcht bei den dlteren und neweren Rechtslehrern
BerjchiedenBeit der Anficht. Die dlteren Rechtslehrer behaupten,
Dag Gewolnbeitsrecit habe feine Sraft aus ber fillichrweigenden Fu-
ftimmung des Gefegebers, weldye fiy in der langen Duldung der
Nebung ausfpreche und fordern daber al8 Requifit den tacitus con-
sensus legislatoris, fo 3. B. Benedict. XIV.:*) requiritur, ut adsit
de syn. dioec. 1. XIIL c. s, n. 5. — Consuetudo sit a communitate et qui-
dem a majore ejusdem parte, habili ad condendam legem, inducta. Gury
theol. mor. I. und 1387 u. Bouix de prine. jur. can. p. 2 ¢. 2 § 1, I Con-
suetudo fupponirt allezeit Communitatem qua talem. Amnot. ad. cod. civ. bav.
P- Loep. 2§15 8 1. — Sdulte, Qeheb. b. £. §. R pg. 361. Permaneber,
I & R AV. ML) pg. 493, — 1) Kreittmayr, Annot. ad cod. civ. bay. Pk
ep. 2§15 3. 1, hilt dief nad) gemeinem Recht fifv fteeitiy. — 2) Windjdeid,
Lehrb. bes Panveftenr. § 16 pg. 43, — %) Bay, &R p. Lep. 2 §15 3. 2.
— %) de synodo dioee. 1. XIII. eV s b,
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consensus legislatoris, non qmdem expressus et personalis, sed
consensus legalis et juridicus, qui nimirum jam habetur per
leges et canones omnem consuetudinem, populi moribus intro-
ductam, approbantes eique vires t1'ibuentes abrogandi legem. —
Diefe Anficht ift vertveten im bay. Civilvecht THL I. Cap. 2 § 15
»Gewohnbeitsrecyt oder Hevfonmen (jus consuetudinarium) beruht
1m0 auj einem folcdhen Gebraud), weldjer nicht nur den Willen der
Gemeinde, jondern aud) die landsherrjcaftliche SlR:temfhmmung muth-
maflid) anaetgt “ Unbd die Anmerfungen bhiesu jagen: ,Jus con-
suetudinarium vel non scriptum Dbiftinguirt fic) a seripto Haupt-
jdchlich Darin, daff Diefed auf ausddriictlichem, jenes aber auj jtll-
jdweigendem lanbesherrlichen Willen berubet, weldjer jedod) aug dem
langen Gebraud) und der Sufidgt prajumivt wird.”  Holzidhuber?)
fagt: ,Die urjpringliche Geltung bdes ungefchricbenen Redytes ift,
nachdem man Heut zu Tage alle Rechtdnorm nur von der Hochjten
Gewalt ausgehen [ift, duvd) deren ftilljdhweigend angunehmende
Billigung bedingt; bdiefe ift indeffen in den Lanbdern, in welden
pag romijde MRecht vom LandeSherrn vecipivt ift, fogar ausddrii€lid)
gegeben; denn indem dag romijdje Redht ausddriicklicd) jagt, dag Ge-
wohnbeitdrecht jolle befolgt werben, ift mit dem Act der Reception Des
romijden Recdjts ungiveifelhaft consensus generalis expressus vom
Lanbdesdherrn gegeben. ”

Die neueren Rechtdlehrer dagegen finden die verbindende Kraft
per Gewolhnbeit in der RedtSitbersengung des BVolfes (tacitus con-
sensus, tacita conventio civium ober populi). ,Denn, jagt Wind-
fcheid,?) bie lepte Quelle alled pofitiven Rechtes ift die BLermunft
per Vilfer!); wie fitr den Cingelnen, fo ift fiir die Bodlfer in lepter
Snftang ihre Vernunft dasd Meaf der Dinge. Die Redytdvernunit
der Bolfer fann aber in doppelter Weife Recht begriinden, mittelbar
und unmittelbar. Mittelbar, gleihjom durd) Delegation, begriindet
fie NRecht in der Gefepgebung. Unmittelbar begriindet fie Redht eben
auf bem Wege der Uebung. Und zwar ift bdiefe leptere Art der
Begritnbung urfpritnglich bei jedem Volfe die praftif) widjtigere;
eine ergiebigeve Gefepgebung gehort erft eimer fpateven Bilbungsitufe
per Bilfer an. Jn gleidjem Mafe, wie dann die Gefepgebung fic)
entwidelt, tritt das Gewobhnheitsrecht in ben Hintergrund . Dag
@emobnbeitéred)t sieht fich houptiachlich in fleinere Kreife bes %nifeé
geographifche oder Verufsfreife, zuviif, ober nimmt die vermittelte
Gejtalt ded Juriftenvechted an. o ift fiir bie bHeutige Beit die
@eiet_x,gefnmg pie praftijh Dei weitem bedeutendfte Rechtadquelle; aber

1) if)enne und  Cofuiftif ded gemeinen Civilrechts, Leipzig 1856. Bo. I
pe. 11 ad 3. — %) L ¢. § 15. — *) TWindjcheid hHat hHier offenbar dad welt-
lidye FHecht im SJIuge, nicht bad pofitiv gbttliche und fivchliche Redht; iibrigens
ift bie lepte Quelle alled Redhtes ber Wille Goties.
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fie ift nidt dem Range nad) die erfte.” 3 ift hier offenbar der
Yusfprud) Cicero’s’): Omni in re consensus omnium gentium
lex naturae putanda est angewendet, etwa in der Form: Omni
in re consensus civium lex putanda est?),

L. Eintheilung. Je naddem a3 Gewohubeitsredyt fich
auf ein ganges Fecjtdgebiet oder nur auf eingelne Theile desfelben,
auf alle Ginwolhner oder nur auf beftimmte Klaffen besieht, unter-
fcheidet man allgemeines und bejonbderes Gewohnleitsredt (consue-
tudo generalis und particularis.)?)

Je nadydem dag beftehende Hecht durch eine Gerwohubeit ergiint,
Deffen Liicen ausgefiillt, deffen Unflarheit interpretivt, ober je nad-
Denm Dasjelbe umgeftaltet wird, ift das Gewolhnbeitsvedit praeter
legem pder contra legem,

Dagegen gibt s feine consuetudo secundum legem, b. b. bie
regelmdfige Anwendung und Befolgung einer Beftimmung des ge-
feplicgen Fechtes verleiht biefer Beftimmung nidyt die Bebeutung
emed Herfommens.t) Das Oberappellationsger.-Crf. v. 18. Miiry
1845°%) fagt in Diefer Beziehung: ,Cine Regel ded an einem Orte
geltenden gemeinen Rechtes, wenn aud) nod) jo oft dafelbft in An-
wendung gebrad)t, ift nicht geeignet, fie aus bem lesteven Grunde
sugleic) n Den Betvac)t einer bejonders befeftigten Local-Dbfervam;
au jtellen. Wird daber bas gemeine Recht, wovon diejelbe einen
Ausiluf bifbet, aufer Wirkung gefebt und etwas Unberes bdafiic
jubftituict, jo (Bt fidh) jene in Uebung beftandene Directive nicht
unter dem Vorwande hievon ausnehmen und fortan aufrecht evhalten,
bafi Diefelbe sugleic) nebenbei auf dem nicht entfriftigten Titel des .
prilichen Gerwobhnbeitdvedhtes beruhe. Das Leptere ift mir im Ge-
genjage mit den Poftulaten des gemeinen Redjtes, aber nidht in
volliger Uebereinftimmung mit denfelben benfbar.” Aus dem fivch-
lichen Leben mag folgendes erliuternde Beifpiel dienen. Gin Bor-
ftand einer Jebentivdhe ift der Leiter einer Bruderidaft, beren
ottesdienfte und Wndachten der Brubderdaftsvorftand in feiner

) Quaest. Tuse. I 13. — #) of. Holzichuher, Theorie und Cajuiftit des
gent. Givilr. Bb. I. pg. 11 ad 3: ,Gleicywie dad gefcyriebene Recht jeinen Stoff
gucrit aud bem ungejchriebenen fhopfen mufte, und, als fein urjpriingliches,
exft mit ber tweifeven usbildung bder fjocialen BVerhiltnifie ergdnzend und ver-
bejjerud Devvortvat, jo mufte natiivlich Gined twie ba3d Anbdere gleiche Rraft be-
Houptern; und bdie um o mehr, af3 man nidt glaubte oder glauben durite,
burch bag jus scriptum ein allumijafjendes Redytegebiiube aunfgefiifet su Haben. "
— Hioth, bay. Civile, I pg. 111 ftimmt Windjchetd vollfommen bei. — *) Anno-
tat. ad cod. civ. bav. p. L. cp. 2 § 15 3. 1. ,Gin partifulires Gewohnbhettdredt
wird bemnac) durch allgemeine Uebung innechalb ciner Dbeftimmten Dertlichfeit
und wdbhrend eines gewiffen Feitvaumes geidaffen. (Entjdeidg. b. B. &. $.
v. 4. Mai 1883. — Gamumlg. IV. 466.) — *) Roth, bay. Civile. I. pg. 109
Jiote 19. — 9) Blitter §. Redptsam. X1 200. Die gleiche Entjdheidung trifjt Exf,
v. 7. Jdn. 1853, Blatt. §. Redytdanw. XVIIL 396.
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Nebenfivdhe bilt. Wenn bdiefes BVerhdltnif auch viele Jahre dauert,
fo bilbet fich boch fein Herformmen, auf Gvund defjen die Bruder-
jdaft dad Recht exlangt, ihre Andachten in Ddiefer Nebenfivdje zu
halten; benn ber Leiter der Brubdérfhaft mufte — foferne bdie
Bruderfdaft nicht oberbivtlich in eine anbdere Kivche verwiefen war
— Dbie Bruderjhaftdandachten in feiner Kivdje, in ber Kivche, o
er Rector ift, Halten, er fonnte fie vedhtlich anbdevswo nicht Halten
die Abhaltung bder Vruderidaftandachten in feiner KRivde waren
alfo Handlungen secundum legem und davum bildet fich) fein vecht-
licges Herfommen fitv die Bruderidaft.

IV. Die Wirkung ciner Getoohnbeit oder eines Herfommens
1) erftredt fih nicht auf dag dffentlich)-rechtliche Gebiet, jonbdern
Blo3 auf da3 privatrechtliche. Dafer bie Entjdheidung ded B.-G.-§.
b. 19. Gept. 18821):  Jm Gjebiete de3 dffentlichen Redjtes fonnen
purd) Hevfommen Redjte und Pilichten nur in Ddenjenigen Fillen
beguitnvet erden, in weldjen ba3 Gefets Ddiefes ausdriictlich zuldft.
Lerpflichtungen Dritter jur Herftellung und Unterhaltiung gemeind-
lidger Ginvidhtungen im Sinne bed Art. 38 ber diefrheinijchen
®em.-Ordg. fonnen bemgemdf auf dem Boben des bffentlicdjen
Nedtes nicht durch) Herfommen begriindet werden.” Eine Uebung
hinfichtlid) Dber Unterhaltung eines Gemeinbeweged 3. B. fonnte
paber fiir fic) feinesfalld ald mafgebend erachtet werdben, und miifte,
wennt fie nicht mebhr beachtet oder von der vorgefesten Behisxde nicht
ntehr gebuldet werden ywolle, jedenfalld der durd) das Gejess vorge-
fchriebenen Regel weidjen.

2) Auf dem Gebiete hes Privatvedyted Dagegen hat nach gemeinent
Rechte die Gerohnheit die Kraft eined Gejepesd.2) Das Gewolhnbeits-
vedjt vevmag Daber bas Deftefende Recht nicht nur zu evgingen,
jondern auc) aufsubeben. Dag gilt nicht muc von dem BWerhiltnif
pe3 ewohnbeitdredytes su anbderem Gewolhnbeitdrecht, jondern aud
von feinem Berhiltnif sum Gefepesrecht. ,Quare rectissime etiam
illud receptum est, ut leges non solum suffragio legislatoris,
sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur.“?)
Da min in diefer Gefepesftelle blog von Abjdhafjung von Ge-
jeben burc) Gewobhubeit die Nebe ift, fo behaupten manche Redhts-
lehrer, die Gerwohubeit fonne gwar beftimmte gejepliche Vorjdhriften
anfer Wirfung jepen (desuetudo legis), aber nid)t andere Normen
an die Stelle jener fepen (consuetudo legi contraria). Allein mit
Unrecht, benn wenn dag nidht gefhieht, wad dad Gefes vorjdreibt,
o mup dod) inmmer etwad Anbderes dafitv gefdehen, was aljo nicht

1) Gammlg. IV. 235 — 2) Puchta, Gew.-R. IL. 201. Holzjdhubher, Theor.
und Cojuiftif b. gem. Civile. L 11 — 9) L. 32 § 1 D. deleg. 1. 3. 7
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bem Gefepe gemdf ift.!) OO die Gewohnbeit anch dann verbi nbende
Sraft Dat, wenn ein Gejep dag Gewohnbheitsvecdht ausbriictlicy Fiir
unverbindlidy evffiivt, davitber befteht nod) feine Ginigteit der Anficht.
Windjdjeid®) ift fiir die verbindende Krvaft der Gewohubeit aud) in
diefernt ¢yalle, Demn das Gefe fann nicht beftimmen, daf Redht nicht
Fecht fei; e famn eben fo twenig einem finftigen Gewohnheitsvecht
bie Kraft nehuien, wie einem finftigen Gefese. Anc) Kreittmayr?) fagt :
oelteve Gewobubeiten werden durd) jiingeres jus seriptum vel
non scriptum wicber aufgehoben. Ein dlteres Gefets thut diefe
Wirhung in Anjehen der jiingeren Gewolhnbeit nidht, wenn gleid
jenem Ddie clausula posteriorum derogatoria einverleibt ift.”

Fur fann pavticulives Gerohnheitsredt feinen gemeinredtlichen
awingenden, 0. D). die individuelle Willfiiv ausfchlieenden Redytsias
auffeben, mag er auf Gewohnbheitsred)t oder auf Gejess beruhen ;
ver allgemeine Wille famn eben nur durch den allgemeinen Willen
iiberwunden werden.t) €3 gibt namlid) ein zwingendes Redht (ab-
jolutes Fedht, jus cogens, in den Redjtdquellen zum jus publicum
gerechmet) und ein evgingendes, vermittelndes, nacjgiebiges Redht
(Jus dispositivum). SLebteres (Bt der Privatwillfiiv freien Spiel-
raunt wnd ftritt erft danum ein, wenn dad Rechtsverhiltnify durdh
Privatwillficc nicht geordnet ift, 3. B. die Grundidse bes Jntejtat:
etbrechtes, weldhes erjt eintritt, wenn der Crblafjer feine anbderen
Beftimnungen getroffen hat; oder bdie Beftimmungen der 1L Bf.
Beil § 14 diber die religivle Crzichung ber Kinder aus gemijchten
Ehen, weldje et eintreten, wenn bdie Eltern bdiefe Crzichung nicht
jelbft durc) einen Bertrag vegeln; dagegen gilt da3 abjolute Redht
unbedingt und fchliefst jede Privatwillfiv aus, 3. B. ber Schulbner
muf fiiv Avglift einftehen, bder Verfiufer muf fiiv Fahrldfjigheit
einjtefen. Wean theilt e in gebietended und verbictendes (jus
praeceptivum, prohibitivam) ein, 3. B. Formvorjdriften miifjen
beobadytet werben — unfittliche Bertrige find nichtig.c) Ubjolute
Gejepe mun fonnen duvc) ein portituldves Gewolhnleitsredht nicht
aufgehoben werben.) Dag oberjte. Erf. v. 7. Jan. 18537) fpricht

1) Holgjduber 1. c. L 22, wo man aucy die verfdyiedenen Crtlivungen der
Gtelle 1. 2 C. 8. 53 ,consuetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas
est: verum non usque adeo sui valitura momento, ut aut rationem vineat
aut legem® nadlefen fann. Auffallend ift, daf L. II. Feud. 1 ben Gah um-
fehrt: legum Romanarum non est vilis auctoritas, sed non adeo vim suam
extendunt, ut usum vincant aut mores. — &ie)’ ferner Winbdjcheid, Pans
beftent. § 18, MNote 1. — 2) Lefheb. b. Pandeftenr. BD. T. § 18. — 3) Annotat.
ad cod. civ. bav. p. L ep 2 § 15 8. 45. — %) Windjcheid L c. Bd L § 18.
— %) Bavon, Pandeften § 12. pg. 25. — ) Roth L p. 111. — Holzjchuber
Loc ®Bb L pg 23: ,Demnad) faun durdy eine Glewohubeit jwar den blos
bijpofitiven (nach Savigny: vermittelnden) Gefegen oder Prdceptivnormen, nidyt
bev abjoluten (gebietenden und verbietenden) Gefepen prajudificivt werden.” —
Genffert, Praft. Pandettenvecht Bo. 1. § 10: ,Segen friihere allgemeine Prohi-
bitivgefebe famn eine particuldve Gewolhnheit dieje Wirkung (ber Mobification
unbd Aufhebung) nicht aufern.” — 7) Bldtt, {. Rechtsanmw. XVIIL 398,




— b84 —

paer den @ap aug: |, Gegen Verbotdgejepe famn fidh) fein Her-
formmten bilben.

Die Grundjise ded gemeinen Rechtes Hinfichtlich der Wirkfung
bed Gewohnbeitdrechtes fanden in allen i Bayern geltenden Redjten?)
Aufnahme, namentlid)y im bay. Civifredht, obwohl ,Gundling in
Polit. p. 477 unfeve Juris-consultos derwegen Rinder und Ochfen
nemnet, weil fie alled ex Statu Romanorum democratico auf unjere
Reidhglanven blinderdings herbeygiehen.”?) Das bay. Landredht be-
fimmt ndmlich THL L. cp. 2 § 15: |, Wie nun 4% eine foldpe
rechtmapBige Gewohnbeit vim Legis hat, fo hebt fie dag dltere ge-
fchriebene und ungejdyricbene Recht auf, wird aber Hingegen aud
5% von Dem jiingeven Gefets ober widrigen Giebraud), jedoch in
Conformitdt obigen 1. Cap. § 12 ebenfalld wieder aufgehoben” und
nad) bem allegivten Gap. 1 § 12 | wird im iibrigen e Partifular-
Statutum, Privileginm oder Gewohubeit durc) ein folgended Ge-
neralgefe nicht aufgehoben, 3 fey bannm von jenen bejondere Er-
wibhnung gefdjehen, oder die Clausula omnium anteriorum jurium
tam generalium quam specialium derogatoria miteinverfeibt
worben.

Yur bas preufijche Lanbredht nimmt eine bejonbdere Stellung
ein. Wahrend e8 ndmlid) die Bildbung von Gewohnbeiten iiber
jolche Rechtaverhiltniffe, itber welde die Gefese feine BVeftimmung
enthalten, juliht, erfennt 8 Objervanzen, weldhe dem Gejesse wider-
jprechen, mur an, infoferne fie den Provinciallandredhten einverleibt
find, jdhliept aljo bie Bildung mneuer derogivender Gewolhubeiten
aud.?) Das oberjtr. Crf. v. 13. Nov. 18641) beweidt diep jo: ,E3
befteht ein wefentlicher Unterjchied zwijchen den in den verjchiedenen
Provimgerr und an eingelnen Orvten, fiir welde dad preufijche L.-R.
erlaffen ift, bejtandenen Gewohnbeitsrediten und Objervanzen, weldje
bon ben Weftimmungen diefes Gefesbuched abweidende Redjts-
novmen ftatuirten, und zwijden denjenigen, durcd) weldje etwas be-
{timmt twird, wag bie Gefege unentidyieden gelajjen Hoben — jobin
awifdjen Denen contra unbd benen praeter legem. Da ndmlich durch
003 allgemeine L-M. ein fiir alle bamaligen Theile ber preufp.
PDeonarchie gleiches Gefepbud) gejcdhaffen wurde, welches an ber
©telle de3 gemeinen Fechtes trat, follten zwar zur mdglichiten BVer-
meidbung der Rechtdungleichheit von den damald beftandenen Provin-
cialgefeen, Statuten, Gewohnheitdrechten und Obfervanzen nur die-
jenigen fortbejtefen, weldhe nad) forgfiltiger Revifion durch befondere
‘Brovincialgefebbiicher aus erbebliden Griinden ald fortbejtehend
janctionivt twerben iwiirden, oder auj weldhe dad L.-R. ausddriiclic)

) Hoth I. 111 — 2) Ammotf. ad cod. eiv. bav p. Lep. 2 § 15 8. 4. 5,
5) Hoth L e pg. 109. — %) Blatter | Rechtdamp. XXIX. 506.
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vertveije ; Der ejepgeber fonnte fich jedod) ber Ginficht nicht ver-
fhlicfen, daf durd) bie Entwidelung des Berfehes fich Red)tsver-
haltniffe bilden founen, fitv weldje im Gefesbud) eine Beftintmung
nidpt enthalten ift . . . Deshalb ward einestheils im § 3 der Gin-
leitung zum Gejepbuche beftimmt, dafy Gewobhubeitsrecite und Obfer-
bangen in den Provimgen und eingelnen Gemeinbeiten mur Hann
gefepliche Straft hoben follen, wenn fie den Provincialgefepbitchern
cinverleibt feien, . . . . anderntheils aber aud) in § 4 diejer Gin-
leitung?) im ousbriidlidjen Gegenfatie zu § 3 ausgejprodien, daf,
njoferne durd) Objervamgen ettwas Deftimmt werde, wa3 die Gefese
unentjdyicden gelafjen haben, e3 dabei 6i8 sum Grfolge einer gefeps-
ligen Beftimmung fein BVewenden habe. Jn Uebereinftimmuing
hiemit wurde am Schlufie ded Avt VII. des Publications-Patentes
b. 1791 bejtimmt, baf nacd) Ablouf ded fitr die Revifion der Hig-
ber beftandenen Gewohnheitsredite 2. und fii die Crlaffung der Pro-
vincialgefesbitcher vorgejdhriebenen . . . Beitvaumes auf alles tweiteve
ungejdyriebene Recht Feine Ritckficht mehr genommen werden, fon-
bern Daf ,vielmehr nad) biefem Beitvontme e8 bei den Vorfcriften
0e3 § 4 ber Ginleitung yum Gefesbudye, in weldhem die redhtliche
Rraft ber Objervangen fitr die Sufunft bejtimmt ift, jein Bewenbden
haben" folle . . .. Hieraus evgibt fich, daf der § 3 der Cinleitung mur
auf fjoldhe Gewohnbeitdrechte contra legem bezogen werben fanm,
weldje bei Cinfiihrung des allg. preuf. L.-R. fchon beftanden und
von Diefemt abmweidjende Redjtdnormen enthielten, dafy die fort-
bauernde Kraft nur biefer lefteren zufolge bes Avt. II. des Publif.-
Patented v. 29. Nov. 1795.ourd) ihre damalige Cyiftens bedingt
war, — bdaf bdagegen Dbjervangen (Herfommien 2.), weldhe mir
vent Weangel gefeplicher Beftimmungen evgingen, fich) gemif § 4 ber
Cinleitung aud) nad) Cinfithrung ded L.-R. praeter legem aug-
und umbilden fonnten und fHunen.”

Dag oberfte Crfenntnifp v. 27. Wiy 18652) fpricht aus, daf
ber Nacdjweis eined Gewohnbeitdredites fiir die Stadt Dinfel(sbiifl
auf die Beit big juv Unterverfung unter das preuf. L.-N. (1805)
fich au befchriinfen Habe, da nac) diefer Beit neue demfelben twider-
jprechende Gerwolhnbeiten fidh nicht mefr Haben bilden fonnen.

3. Die Geltung einer Gervohnbeit erftrett fidh auf das Tervi-
tovtumt und auf dben Kveid der betheiligten *Pevionen, in weldem
die bad Gewolhnbeitdrecht conftituivenden Handlungen vorgenomuen
wurben, erjtvectt ficd) aljo innerhalb biejed Tevritoriums oder Kreifes
vont Perjonr zu Perjon, von Sade zu Sadje laut Annotat. ad

1) Preup. L-N. Cinleitg. § 4: , Jnfoferne aber duveh Obfervanzen ettvas
beftimmt wich, wed bie Gefepe unentidhieden gelaffen Haben, hat e3 His zum
Crfolge einer gefeplichen Beftimmung bdabei fein Bewenden.” — 2) Blatter f.
Jechtdaniv, XXX. 269. Giely unten sub 3. VL :
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cod. civ. bav, ¢p. II. p. 4 § 1 F., nicht aber von Oxt zu Ort. ,Alle
Gewolhnbeiten aber, fonderbar jene, weldje dem Gefese entgegenfan-
fen, find strictissimae interpretationis, und extendiren fich mithin
bon einem Ort auf den anderen nidht.”t) JIn die Pfarrei S., wo
perfommlic) ein Beidhtzettelgeld an den Pfavver zu entvidhten it,
wurde die Ortjdaft L., wo biefes Herfommen nidht befteht, einge-
pfaret; der Pfarver von &. verlangte nun auch) von den Eimwohnern
per Ortjdhaft 1. dag Beichtzettelgeld auf Grund des in feiner
Bfavrei, su der jept aud) U. gehort, beftehenden Herfommens, Dex
Berwaltungs-Ger.-Hof verwarf am 4. Mai 1883 diefen Anjprud)
be3 Pfarrers von S. und entjdjied :2) ,Die Jutheilung einer Ort-
fchaft u einem Pjarrjprengel, in weldem bdie Parodjianen durd
redjtbegritndeted Herfommen zur Entrichtung von jogenannten Beicht-
zettelgeldern an den Pfarrer verpflidhtet find, Hat nicht von felbit
pie Ausdehnung bdiejer Herfommlichen Verpflichtung auf die neu
Cingepfarvten zur Folge."

V. Daraus, dafy Gewohnubeiten vielmehr den Gefepen ald den
Thatfachen zu vergleichen find, entfteht fiix die Wemweidfrage
einige Ubweidjung von der probatio facti, denn ber Ridjter ift
nidyt {dhuldig, Thatjachen zu wifjen, wohl aber mit Gejepen und
Gewolnbeiten fich) befannt zu machen.?) Dag bay. L-N. THL. L. ep.
2 §15 8. 7 beftimmt: ,wer fid) darauf (auf das Gewobhnbeitdredit)
begiehet, der foll folche3, o tweit e3 nicht ohnehin jhon fund und
offenbar ift, genugjam beweijen.”

2 Dag Gewohnbeitdred)t foun Gegenftand de3 Beweijes fein,
wenn e3 dem Gerichte unbefannt ift. . Diefe Beweisfithrung unter-
jcheidet fich) von einer gewdhulichen Beweizaufnahme nur dadburd),
daf Do Geridht nad) der Beftimmung bes § 265 ber Reid)3civil-
proceBordnung bet Crmittlung der Erijteny des betreffenden Gewoh-
beitdrechtes nicht auj die von den Parteien beigebrachten Nadjweie
bejchranft, jondern befugt ift, anud) andeve Erfenntuifquellen zu be-
niten. Vet der Entjcheidung itber dag Ervgebnify eines folden Be-
weifed ift aud) hier, da die Cyifteny eines Gewohnheitdredites etie
Thatjache ift, bie an und filv fih wie jede anbere Thatjacje Be-
weiggegenftand fein fann, bag in § 259 ber NReid)3civilproceford-
ming ausgejprochene Princip der freien Beweiswiirdigung makgebend,
jo daf ber Ridjter nach freier Ueberzengung zu entjcheiden Hat, ob
bie erwifnte Thatfache wabhr fei oder nicht. Hievaus folgt ugleid)
bafi, wenn and) dem Ridyter bei Ddiefer Entjdheibung die erwihute
in § 2656 der Neid)3-E.-P.-D. liegende Befugnif eingerdumt ift, er
feineswegs verpflichtet erjcheint, auch dann nod) weitere Erhebungen

1) Annot. ad cod. civ. bav. p. I cp. 2 § 15 3. 6. 7. — %) Sammlg.
1Y. 465. — %) Holzjcuher Bb. 1. p. 18.
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st pflegen, wennt er fdhon aus dem vorfandenen Beweidmaterial
bie. Ueberzeugung gewonnen hat, daf ein behouptetes Gerohnbeits-
vecht nidht exiftive” (Grf. bes oberften L-@. v. 27. My 1882).1)

Nichtbermtnify des Gervohubeitsredytes ift Rechtsivethum.2)

VI BWabrideinlich dadurd) veranlaft, daf aur Bilbung einex
Gewobhnbeit nad) bayrijhem Rechte ein Beitverlauf von 30 Jabren
evforderfid), daf aber derfelbe Beitverlauf jur auferordentlichen Ber-
jibrung geniigt und nothwendig ift, wird nidht gerade felten Ghe=
wohnheit und Vervjahrung vevwedyielt. Allein der Unterjchied
swifchen beiden ift ein mehrfacher. Kreittmayer fagt:®) | Die Ver-
jibrung Dat mit der Gewohubeit zwar viel dhnliches, bifferivt aber
gleicywohl von felber merflich bavin, daf diefe leptere vim legis Hat,
unb wo nicht einem gamgen Lande, bod) einer gamyen Gemeinde
pro norma generali bient, wofingegen jeme nur jus singulare
unter gewiffen Perfonen conftituivt, und {ich deswegen aud) nidt
fo, wie jene, vou einem Nachbarn auf den andern, oder von einem
©titd auf bad anbere extendiven (Gft. Gine Gewohnbeit braudyt
aud) webder titulum nod) bonam fidem, und fann von dem Lanpes-
Derrn per legem contrariam alle Tage widerrufen und aufgehoben
werden und obwohl mit der Verjdhrung pro futuro, und o toeit
folche nod) nicht completivt ijt, ein gleiches gefchehen faun, jo gebt dody
joldhe3 post completam praescriptionem fo leicht nidht mehr an,
weil das jus quaesitum, weldjes aus vollbrachter Berjahrung er=
wad)jet, circa causam publicam niemand benommen werden fann.
Un anderer Stelle!) hebt er denfelben Unterjdhicd bervor:. , Die BVer-
jahrung diffevivt Darin, daf fie weber consensum principis nod
populi, consuetudo bingegen weber titulum nod) bonam fidem er-
forbert unbd allezeit eine communitatem qua talem fupponivt.”

Die Gerichte Hatten wiederholt Beranlafjung diefen Unterfdicd
swifhen Verjihrung und Gewolhnbheit u betonen, jo bag oberftr,
Gl v. 13, Jan. 1681:%)  bdie besiiglich eines etngelnen Obh-
jeftes berrjchende Uebung veicht firr die Bilbung eined Gewohn-
beitdrechtes nicht aus, vielmehr wird Biefiir borausgefest, daf bdie
Jorm, weldje als Gewohubeitsvecht gelten foll, in einer Mehrzahl
gleidjartiger Fdlle, Geruhend auf der vechtlichen Ueberzeugung des
Bolfes, fei e8 mun in einem tweiteren oder engeren Rreife, gleich-
mégig und wiederholt beobachtet wurbe. Handelt e3 fich aber barum,
aud der langen Dauer einer Uebung in Begichung auf ein individuell
beftimmtes Object unbd swifdhen den ncimlichen Rechtsfubjeften die
Hechtmafigheit des fih) davaus entwidelten Suftandes 3t folgern,
bann fallt a3 jogen. Herfommen mit der Berjahrung zujontmen.

1) Gammlg. IX. 569, — 2) Roth I. 114. — 3) Annotat. ad cod. civ. bav.

p. IL ep. 4 § 1. £ — 4) Annotat. ad cod. civ. bay. pe LiopS dbh g e -
) Sammlg. By. IX. pg. 17.
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(illrunﬁ) Erivterungen &. 449)." Ebenjo oberftr. Grf. v. 31.
Jan 1881:1) | Bon einem 8uiammmfa[1en be3 Herfonmend mit
ver Crfipung fonnte nur bann bdie Rebe fein, wenn mur eine her-
tommliche Ausitbung besiiglich eined eingelnen beftimmten Objectes
unter den betveffenden Bethetligten und ein aus den gegenfeitigen
Gepilogenheitent der lefteren hergeleiteted individuelles Redhtaverhilt-
nif in Frage ftinde, nicht aber eine ald Gewohnheit bejtehende
Recdhtdregel fiir die Grundjtiicfe einer gangen Drtgemarfung e
©o aud) bas Grf. b. Oberlandesgeridites Miinchen v. 24. Jan. 1881,
beftitigt burch) Crf. d. oberften L.-G. v. 9. Oct. 1882:  Dag Ge-
wolnbeitdredit fett vorausd, daff eine objective Rechtdnorm, fei 3 in
ber ndmlichen Ausbehmung wie das Landedgefeh, fei ed eingefdhrintt
auf einen fleineren terrvitorialen Umfang oder auf gewiffe Gattun-
gen von Dbjecten, Subjecten, ober Rechtsverhiltnijjen, ftetd eine
allgemeine Geltung habe. Cine joldje Objervany ift hier nicht
in grage, jondern e3 Hanbelt fid) lebiglich um ein RecdtSverhiltnif
und awar nur poifden zwei Perjonen, mithin lediglih) um ein indiz
viduelled NRechtsverhiltnif. Jn einem fjolden Falle Fommen bdie
Grundjage itber BVerjihrung in Amwvendung.”

2. Nur da3 jogenannte materielle oder attributive Herfommen
0. i. dag auf ein eingelned Object bejchrintte Herfommen ift ledig-
lid) ibentijh mit BVerjdhrung ober Erfigung und ift nad) den Regeln
ber lepteven zu beurtheilen. Jn diefem Sinne ijt Herfommen ge-
braudjt in bay. L-R. THL. IV, ¢ep. 7 § 11 8. 9: ,aifer wo beide
LQaudemia jugleid) bet dem Gut von Wlters Herfommens find —
weldenfalls — e3 bei jothanem Herfommen jein LVerbleiben Hhat”, und
in mebreven oberftrichterlichen Crfenntniffen 3. B. v. 20. Miry
18402), v. 15. Miiry 18562), v, 20. Juni 18574) und v. 9. Oct. 1857.5)¢)

Biidyer fiiv Hinder von 10—12 Jahren.)
LBon Jofhann Langthaler, reg. Ehorherr von &t. Flovian, Plarrvifar in
Golbwdrth bei Ottensdheint.
(Tadybruct berboten.)

Erzahlungdjdriften jur Hebung der Waterlandsliebe, Bon
Jtobert Weifjenhofer, . L Gymuafialprofefjor. Ebenhid) (H. Kord) in Ling. 1880,
flein 82 2 Bbe. 185 und 147 Seiten. Preid eleg. gbd. 60 fr.

Die 1. Erzaphlung ,ber Schwedenpater” ift gemommen aud per Beit bes
breipigjahrigen Rrieges, bdie 2. ,bdie Waife vom YOH3tHale” ausd ber Jeit der
Frangofen-Einfille in Defterveid). Schauplap ift Niederdfterveich. Held der 1. Er-

) Gammlg. Bb. 1X. pg. 36. — 2) Blatt j. Redtdanw. VII. 142. —
%) Ibid. XXI. 491. — %) Ibid. XXIL 298. — @) Ibid. XXIIL. 23. — ©) BJf
Joth. I pg. 110. — 7) Bgl. 1. Heft 1887 S. 73; 2. Hejt S. 837,



