Die derogatorijdhe Krajt

Gewolynlreitsvedyts,

flad) gemeinem Redjt und neneren Gefehgebungen.

Von

Dr. Jerdinand Eijer.

Springer-Verlag
Berlin Heidelberg GmbH
1889.




Die derogatorijde Krajt

Gewolhnleitsvedyts,

Vady gemeinem Redjt und neueren @efehoebungen.

LBon

Dr. Ferdinand Efjer.

Springer-Verlag Berlin Heidelberg GmbH 1889



ISBN 978-3-662-32445-5 ISBN 978-3-662-33272-6 (eBook)
DOI 10.1007/978-3-662-33272-6

Buddruderei von Guftap Scdhade (Otto Frande) BVerlin N.



yrjprﬁnglid) it einem vein wiffenjchaftlidyen Zwede nieder-
gefchrieben, ditrfte die nadyfolgende Unterjudjung iiber eine viel-
Deftrittene pringipielle Frage wegen der weittragenden Bedentung,
bie fie gevade in unfever Beit durd) den Cntwurf eined Bitrger-
lidjen Gefebuches fiir das Deutjdje NReid) und bdie bevor-
ftehende Nevifion bdes Wllgemeinen Deutidhen DHanbdeldgefels=
budyes erbielt, aud) fitr weiteve Kreife Jnterefje ervegen.

G.
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ECinleitung.

§ 1.
Oefes und Gewolhnbheifsredt find ifrer Entfiebung gemdp
principiell gleidbereditigt.

Gejes und Gewolhnheitsvedht find die beiden Erid)einungs-
formen Des objeftiven Redjts. Die gemeinjame Quelle diefer
Rechtsnormen it das dem Menjdyent ald modimxor {worv') ge-
gegebene Bewuptiein desd Nedhts.

Sn der Kindheit und feiner erjten CEntwidelung thut das
BVolf feine Red)tsiiberzeugung regelmdapiy unmittelbar durd)
Uebung und Gewohnheit fund und bder utd)t gany ridytige
©pradygebraud) nennt e8 ,Gewohnheitsred)t”, obgleid)
nid)t die Gewohuheit der eigentlide Grund feiner Geltung
ift. Qn fpdateren Phafen der gefellidyaftlichen und ftaatlichen
Cntwidelung wird mittelbar dag in Dder Volfsfeele erzengte
Redht durd) den Gejepgeber offenbart und mit Reflexion der
Ctaatdgewalt als Gefe prowmulgirt.

St Pringip und aus wmeven Gvinden miifjen dabher Ge-
fel und Gewolhnhpeitsredyt, die beide dem inmerften und eigenften
Redhtabewufptiein des Volfes entjprungen find, fic) alfo nidt
durd) dbas wollende Subjeft, fondern nur durd) die Form bes
Ausdruds unterjdyeiden, ald vollftidndig ebenbiirtig nebeneinan-
ber ftehen und die gleiche Kraft Hhaben.

Y AYriftoteled, Polit. I. 1. 9.
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Afs die bLeiden widytigften Faftoven liegen fie Den Redyts-
bilbungen aller bedeutenden BVilfer ju Grunde wd ihr Gewid)t
halt fid) o fehr die Wagidhale, dap thatiddhlic) oft die dlteften
Gewohnfeitsrechte durd) nene Gejebe aufgehoben und anderver-
jeits Die ftrengften gefeplidien Beftimmungen durd) Gewohn-
heitsredyt auBer Kvaft gefeht werden.

Als unjere Aufgabe betradhten wir, u zeigen, dah das
Gewofhnheiterecdht dem Gefepe gegeniiber derogatorijdye Kraft
habe — fjo 3war, daB wir neneven Gelelhrten?) folgend, unter
yderogare® bie Begriffe ,subrogare”, ,obrogare”, ,abrogare”
einfdylieert, ebenfo wie wir die deutjchen Ausdriicte ,dndern”
ober ,auffeben” im Sinne von ,theilwetfe aufheben”, hinzu-
fiigen”, ,uménbern” und | gdnglid) aufheben” gebraudyen.

Unter Gewohnheitsred)t im eigentlidhen Sinne verftehen
wir nad) dem Vorgange Dbedeutender Rechtslehrer®) zwar nur
bie Redtsnoruten, weldye die UMebung bdes Volfes jelbft ge-
fhaffen bat, wiiffen aber jugeftehen, bdap die Uebung der
SKuriften, durd) welde gewiffe Redytdnovrmen in Urtheilen und
Redytsgutachten gur Amwendung fommen, ihm fehr nabhe ver-
wandt ift. Obgleid) wir der Redjtswiffenidjaft und dem Se-
richtsgebraud) aljo nid)t die Gigenjdyaft als Organe der Red)ts-
evgeugung abjpredjen und fie nidyt gevadeyu ald bloge Iieder-
lagen und Grienntnifmnittel Deftehenden Red)ts betradjten, wirde
e3 wobhl auBerhald des Rahmens unferer Aufgabe ftehen, aud)
ihre Kraft zu pritfen, da eine felbitjtandig jwingende Autoritit
pen Produften der Redytswiffenidyaft feinesweqs, den Grfennt-
niffen ber Geridhte aber hodyftens in partifularredytlidher Be-
stehung gufomumt. Denn Ddie auctoritas rerum perpetuo simi-
liter judicatarum {oll war einerfeits vim legis obtinere?),

%) Windjdheid, Stobbe, Dernburg u. A.

%) Bangerow, Pudta, Dernburg, Keller u. A.
4 1. 88, Dig. de leg. 1. 3.
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andererfeitd aber non exemplis sed legibus judicandum est?),
fo dap biefelbe mur in ambiguitatibus, quae ex legibus pro-
ficiscantur &raft hat und nie einem Gefee devogiven barfe).
Dap aber das , Volfsved)t” bdiefe aufhebende Kraft Lefike, wird
in den Quellen ded gemeinen Ned)ts: tm rdmifdjen und fano-
nijdhen Redht, im langobardifcdyen Lehnved)t, joivie tm einheimi-
fdyen deutjhen Redyt anerfanunt. Dies werden wir zu eigen
ung bemithen, indem wir die eingelnen Nedytsquellen nacy der
natiirlichen und durd) ihren verfdjiedenen Urjprung gegebenen
Gintheilung auf unjere Frage hin prifen, gleidhjam bdie gene-
tifche Wethobe Defolgend, da bei jeder anderen Syjtematifivung
eine grofe Menge von Wiederholungen unvermeidlid) fein
witrde.

5) L. 18, Cod. de sent. VIL 45.
%) @ntideibungen ded Reidh3geridhtd V. &. 135.



Criter Abjdynitt.
Die dervgatorifche Kraft des Gewohulheits-
rechtd im gemeinen Nedyt,

I. RKapitel.
Das rimifdye Recyt, — Die Antinomie der @uellen
und die verfdyicdenen Aufidyten fiber diefelbe,

L. Pereinigungsverudye.

§2.
1. ¢inige finden in 1. 2 und 1. 32 Reinen Widerfprud).

Galotug Julianusd, der das Cdift bes Stabdtprdators als
sedictum perpetuum fodifizivte, Dejpridht”) ausfiihrlid) bie
binbende Kraft des Gewohnbheitsred)ts und fonumt ju dem ent-
jdyiedenent Rejultate: ,rectissime illud receptum est, ut leges
non solum auffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu
omnium per desuetudinem abrogentur.”

Diefemt Quellengeugniffe, in bem die derogatorijdje Kraft
Des Gewohnbeitsredits jo entjdjieden Deftatigt wird, widerfpridyt
Deint erften Anblic ein Reftript Conftanting®), indem der Kaifer
durd) dasfelbe anjdjeinend dem Gewolhnheitdredyte diefe Kraft
abjpricht, wenn er fagt: ,Consuetudinis ususque longaevi
non vilis auctoritas est: verum non usque adeo sui valitura

momento, ut aut rationem vincat aut legem.“ —

) 1. 32 § 1. Dig. de leg. I. 3.
% 1 2. Cod. quae sit longa cons. VIIL 53. (52).
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E3 hat Diefe lex ben Redytsgelehrten aller IJahrhunderte
groBe Sdpwierigfeiten gemad)t und jdhor in der Accurfijdyen
Gloffe?) finden fid) fed)s Verfuche, thren Juhalt mit dem oben
angefithrten Quellenzeugnijje in Ginflang zu bringen. Von
diefer Jeit an ift die Streitfrage in Bewegung geblieben uud
,018 ur Crmitdung” 1) evdrtert worben.

Nidht mit Wivedh)t Degeichnet Bujd)!) fdyon vor einem
halben Jahrhundert es al3 ein Wagftiicd und entjdyuldigt fid)
gleid)fant, Ddaf er eine Frage, bdeven Beantwortung jdyon fo
viele Meifter verfud)t, nodymals Defpridyt.

Mehreve Gelehrte fehen feinen Widerjprud) in den beiden
Stellen, indem fie ndmlid) in der 1. 2 Cod. VIII. 53 nidht die
Frage Dejprodjen findben, ob eine fpdatere Gewohnheit einem
fritheren Gefele vorgehe, vielmelhr behaupten, es jei Conftantin
aefragt worden, ob eine frithere Gewolhnbeit einent fpateren
Befee vorgehe, und dies hHabe der Kaifer fo Deftimmt ver-
neint.  ©lic?) glaubt demnad) in diefem Sinne das Neftript
folgenbermafen dtberjegen ju mitfjen: ,Wenngleicd) jonit eine
alte Gewolynheit ein nid)t geringes Anjehen behauptet, fo ijt
dod) diefelbe nicht von joldjem Gewidyte, dak fie gegen Dbdie
Bernunft und die gefehlidie Sanftion ehwad geltenn fonne, wo-
durd) jene Gewolhnheit als vernunftwidrig ift aufgehoben wor-
den.” — @8 Ddiirfte indep wolhl gur Beit Conjtanting bet den
Romern faum Gegenftand einer Anfrage gewefen fein, ob ein
Gewohnbeitsred)t durd) ein neues Gefes aufgehoben werden
fonne, dba hierfitr viele Beifpiele vorlagen®). Von den neueren

9) Codicis Domini Tustiniani cet. pag. 1343.

19 Budta, Gewohnheitdredit, II. &. 203.

1) Bujgh, S. 197.

2y @lid, Grlduterung, I. Budy, 3. Tit. § 93 €. 5H17.

Hipfuer, L. L tit. I1. 5. &. 72.

Lhomafiug, Sunbdling, Bdhmer ebenfo.
BHiu§T & 81-32
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SQuriften wurde dafer diefer Crilarungsverfud) audy nidyt mehr
aufgenommen, nur Vring') vertritt nod) die Anfid)t, Conjtan-
tin erflare hier, bafy Gewolhnbeiten, wenn fie aud) nod) fo alt
und mdadytig, fih vor der befferen Cinficht und bdem mneuen
Gefepse beugen miiffen. Aud) Schmidt'®) findet Feinen Wider-
forud) in den Quellen und fithrt in feiner Vorlejung aus, daf
Conjtantin gar nidht fagt, das Gefes fei ftdrfer ald die Ge-
wofnbeit, jondern e erflire derfelbe nuv negativ, die Gewoln-
Deit fei nidyt ftdrfer als dDag Gejes, was Niemand leugnen
werde, da aud) hier jus posterius dem jiingeren Redyt derogire.
Dap in L 2 nur von der Gleidhberedhtiqung von Gewolhnheits-
rec)t und Gejes gejprodyen werdbe, und dap Nid)ts davon ge-
fagt fei, daB es fich um ein jiingeres Gewolnheitsred)t gegen-
ither einem dlteven Gcjege Handele, fithrt er an anderem Orte
aus©),

2. RAudere verRennen den Widexfprud) nidf, Halten ihn aber
fiir [6sbar, und jwar:
§3.
a. durdy nilere Beseidyrung des Wortes ,,lex™.

Yndere Nedjtslehrer gehen zwar nidyt foweit, den LWider-
fpruch in den Stellen gany zu leugnen, halten aber eine Ber-
einigung derjelben fitr wohl moglid) durd) Bejdjranfung des
Begrifies ,lex”.

Bunad)jt wird unter ,lex“!") nur ein dispofitives Gejeh
verftanden und behauptet, e8 fei nid)t moglid), dap die Ge-
wohnbeit ein abjolut gebietendes oder wverbietendes Gefes'®)

) Pring, &. 161,

15) Sdymidt, Pandeften § 3.

16) €dymidt, Gewohubeitdrecht, im Leipziger Programm 1881, &.25, 26.
7y Sn dem Audjpruche Julians.

%) Jn dem Refripte Conftanting.
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(lex cogens) dnbere, wohl aber ftonne fie Dispofitiv-Gejepse
aufheben®), weil fubfididre Gejee mit bder Privatdispoiition
und namentli) aud) mit der Gewolnbeit in feine Kollifion
treten und folglicd) aud) nidyt die Frage entftehe, weldjed von
beiben ben Sieq davon frage.

Geuffert, der itm Alfgemeinen diefe Anficdht vertheidigt?),
lagt eine Ausnahme u fitr den Fall, daf Prohibitiv-Gejetse
lange Jeit hinburd) diter durd) dffentlidye Hanblungen beifeite
gefest witvden, indem er dann die Genehmiqurg der Staats-
gewalt vermuthet.

Rud)y Welcfer!) fiihrt ans, daf ein Consensus contrarius
wohl Digpofitiv-Gefepe, nidht aber gebietende ober verbietende
Bwangsgefebe aufheben fonne, ,weil ja fonft die Bitvger fid)
fiber ihre Hhodyjte Staatsgewalt fefen und bdie Einheit bHes
Ctaates auffjeben witrden.” Derjelben fehlerhaften Anjdjauung
berfieclen jchon die Glofjatoven, wenn fie lehrien®), dap nur
Gefee, welche durd) einen BVertrag gedndert werden fonnen,
durd) Red)tsgemwolhnbeiten aufgehoben wiirben.

Gegen dieje Bejdyrantung des Wortes ,lex* ift fofort su
Demerfen, dafy in TWahrheit ein jebes Gefep entweder gebietend
ober verbietend ift; Denn and) in den fogenannten Dispofitiv-
Gefessen ift das Gebot enthalten, dap etwas Redytens fein foll,
wenn  von der Dispofitionsbefugnif fein Gebraud) gemad)t
wird®)! Man Hat fernerhin woh!l ju beadyten, dap die Aufhebung
De3 jus dispositivam im eingelnen Falle grunbveridyieden von
ber Aufhebung bes” Gejepes jelbit ift>); denn bdiefes Dleibt als

19) Frig, 1. ©. 38.

20) Geuffert, &. 360.

21 Welder, Gewnhnbeitdredht, &. 574.

Welder, lepte Griinde, &. 513 not. f.

22 Pudyta, Gewohnheitdredht, II. &. 208.

) Bujd, &. 198 1.

2 Sturm, ©. 30.
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folches in voller Kraft. €8 fonmen Dispofitiv-Gefese daber
nid)t leichter aufgehoben werden, als zwingende Gefepe®).

Wenn insbefondere Frif in feiner Ausfithrung jagt, da
man ausd der Kobderftelle erfehe, dap die Derogation duvd) Ge-
wolhubeitdred)t bei abfolut gebietenden odber verbietenden Gejefen
nid)t vorfomuen fdnne, dedhalb Dlieben als Falle, wo fie vor-
fomme, nur bdie fubfibidren Gefefe iibrig, fo wird thur mit
Redht vorgeworfen, dag feine Prdmifje eine petitio principii
enthalte, da die Konftitution gany allgentein von ,lex” vedet®).

Was endlid) die Glofjatoren angeht, o ift ihre Ausdruds-
weife jedenfalls eine jdyiefe. Durd) Vertrag fann aud) dasd
jus dispositivum feinedwegs gednbdert werben — nur feine
Anwendung hangt von Dder Privatwillfiiv ab (pactum priva-
torum), fommt e§ aber jur QInmenbutig, fo barf e§ mit nidyten
gedndert werden.

Gegen die Anfidht einiger Juriften, die den begremzenden
NMartjtein fitr die abdudernde Kraft des Gewohnheitsred)ts in
dem Gegenjabe von Hffentlidjent und Privatred)t erblicen, zeigt
Gavigny®) an Quellengeugniffen®), bdaf aud) einem dfjent-
lidjen NRedyte fehr wohl durd) Gewolhnheit derogirt werden
tonue.

Gine eigenartige Grildrung bder Worte aut rationem aut
legem ber 1. 2 bringt Bohlau®), der {ie durd) ,die BVernunft
oder ein, wie die Vernunft unabdnderlidyes Gefes” wiedergibt.
Dag ,lex” fpradylic) and) die unabanbderlidje Orduung iiber-
Haupt, namentlid) bdie Naturordnung bedeuten fonne, weijt er,

%) Motive, Bd. L. &. 8.
Goldjdmidt, 1. 1 &. 238 f.
%) Gavigny, 1. &, 423.
#) 1. 4. Dig. de adopt. L. 7.
1. 6. Cod. de emanc. VIII. 49.
28y Bohlau, I. &. 337 ff.
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ebenfo wie bie Beliebtheit einer abjeftivijdjen Koordination des
Worted ,ratio” zu anderen Subftantivis, aus den bejten latei-
nijdyen Sdyviftitellern nad); dennod) mup er jugeben, dap jodye
Berwendung des Wortes ,lex in einer Kaijerfonititution auf-
fallend fei. @r findet jedboch), dafy die Ueberfebung: ,bdie con-
suetudo fann burd) die thr juftehende Kraft, jo grof diejelbe
aud) ift, dod) die Vernunft und die unabdanberlide Ordnung
per Dinge nid)t auffeben”, jedenfalld bas Erforbernih der ratio-
nabilis consuetudo rid)ttg und prazis angebe.

Als ,bie anerfannten Redytsgrundidge” fapt Bujd)*) den
Ausdrud ,ratio”, fo daf er offenbar weiter ift als lex, inbem
er alle Gattungen bdes ungejdyriebenen Red)ts in fich jdliet,
fie mbgen einen Entjtehungdgrund haben, weldyen fie wollen.
Das ,,aut legem““ fei offendar ur Vervolljtandigung des
Sabes beigefitgt, denn bie hauptjdd)liche Quelle des bejtehenden
Redytes find und bleiben ja dod) inmer die diveften Aeuferungen
ber gefdyriebenen Gejee, und der auctoritas derfelben mufpte
darum aud) hier, wenn aud) nur Deildufig, und jo al ob fid)
pas dieferhald Gejagte von jeldjt verftehe, gedad)t werben. Er
finbet in 1. 2 ausgedriicft, daf die consuetudo nidyt alletnr einer
lex scripta weidjen miifje, fondern aud) einer gemeinfamen
Redhtsanfidyt, die i dem Laufe der Jeit eine andere geworben,
und mit der fie nun nidyt mehr vereinbar ijt.

Gine andere Bebeutung haben eine gange Reihe von Red)ts-
fennern  Dem Begriffe ,lex® Der constitutio Gonftanting Dei-
gelegt, indem fie unter derfelben ein foldyes Gefess verjtelen,
pas fid) ausdriictlid) in feinem Terte gegen die Unnvandlung
und Aufhebung durd) Gewolhnbeitsrecd)t vorgefehen hat. — o
erachtet Vangerow®) durd) diefe Annabme alle Sdwierigfeiten

¥) Buidy, ©. 212 ff.
30) Bangerow, 1. &. 47 ff.
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per 1. 2 fiir gehoben. Gv fithrt aus, daf ein Gefels, durd) die
fogenannute clausula derogativa fid) jwar nidht jdiigen fonne
gegen die Wmwandhung oder Aufhebung durd) ein jiingeres
Gejes, wohl aber Ddie Dderogatorifhe Kraft eines nen
entftehenden Gewohubeitsredytes duvd fie bredie — woraus er-
fihtlich), dag Dbem Gefepe grofere Kraft innewohne, als der
Gewobhnheit. Dem Kaifer Conftantin Habe offenbar der Fall
vorgelegenr, dap Gewohnheitsred)t ein Gejes, dag mit Der
clausula derogativa wverfefen, nugudandern gedrofht habe, und
nun habe er entfdyieden, dafy die Gewohnbeit jwar grope Kraft
habe, aber dod) nidht fo grofe, dap fie durdydringen Eonnte,
wenn fie der Vernunft oder dem ausdriicdlidien BVerbote des
Gefees zuwiderlaufe. Ung erfdeint diefe Ausfihrung fdyon
Dedwegen gewagt, weil in den Quellen fein Beifpiel, nid)t ein-
mal Ddie Andeutung der Grifteny eines mit diefer Klaufel ver-
fehenen Gefepes Dei den Nomern zu finden ijt.

LBangerow Fomunt weiter ju denmt von vielen anberen?)
Dejtatigten Refultate, dafy ein Gefes fowoh! durd) desuetudo
alg aud) durd) consuetudo contraria aufgehoben werden fanne,
abgefehen von dem Falle, dap das Gefes die Klaufel enthdlt,
pap fid) dagegen aud) feine fiinftige Gewolhuheit bilden diirfe.

Gang im Gegenjah hievzu erfldrt Brindmann?) die in
einent Gejee enthaltene Klaufel, dap e3 ewig und unverdndert
dauern folle, fitr fraftfos, felbjt wenn fie ausdriidlid) entgegen-
gefetes Gewohnheitsred)t verbietet.

Anders allerdings fei es, wenmn durd) eine neuere Landes-
gefeBgebung jedes Gewolhnleitsved)t fiir bdie Jufunft als un-
gitltig erfldrt wird.

Aud) Adbices®) pricht fid) entjchieden gegen die von der

31) @ell, Panbetten-BVorlejungen (Heft).

3y PBrindmann, S, 22, Anm. 4.
3) Abides, &. 70—79.
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herrjchenden Anfid)t behauptete Gleichberedhtiguug des Gewolhn-
heitsred)ts mit dem Gefepe aus. Den Anfjtof findet er in dem
Umftand, bdaf bdie Wertheidiger der Gefebesaufhebung durd)
Gewohnbeitsred)t fic) umn gropen Theile {dyeuen, die nothwen-
dige Konfequeny 3u iehen, daf felbjt durd) die clausula dero-
gativa ein Gejes {id) nid)t jdyiigen fonne gegen die Derogation
purd) Gewolnheitsred)t®). Hievin fieht er mit Red)t die Aner-
fennung der Superioritit des Gefehies wenigjtens fir diefen
eien Fall, und begreift nidyt, weldjer Unterjdyied zwijdjen
diefent Fall und allen andeven Fdllen ift, da ein ausgejprodjener
Staatswille in jedem Gefehe vorliege. Aber trof der geijtreid)
purdygefithrien Vertheidigung der Superiovitdt bdes Gejefses-
rechtd wird dann aud) Adicdes felbjt gemwungen, die thatjdd)-
lidje Befeitigung ded Gefeses durdy Gewolhubeitsredit guzuge-
ftehen, bder er felbjt die Redhtswirfung nid)t abjpreden fanm,
jo baf er unter Anfiithrung eined draftijdyen Beijpieles®) zeigt,
wie eine Abdnberung von Gefegesred)t durd) Gewohnleitsredt
materielle Ned)t fein Fann, obgleid) mit Verlebung pofitiven
Nedhts. Die desuetudo durd) Nidhtamvendung tamn Adides
nicht leugnen und diefe Nichtanmwendung liegt dod) aud) yumdd)jt
in Der Anwendung eined entgegenftehenden NRedytsjakes!

Adides fann ung aus ben angegeberen Griinden von
per Ueberlegenheit des Gefehes fiber das Gewolhnbeitsred)t
nidyt {ibergeugen, wenmngleid) wir der fcdharfen und flaren Aus-
fithrung jener Anjicht volle Anerfennung fdyenten.

Auf ,die Zeit", d. i. die wiederfolte Uebung, legt der Ber-

3) Wenn Ubdided iibrigend Winbdidyeid die clausula derogativa ald
fraftlod bezeichnen gt (&. 71), fo erflart died ber Umftand, daf Winbjdpeid
felbft feine Anficht hieriiber geandert Hat.

(Windjcheid, Panbdeften I § 18 Anm. 3 in ter 6. Auflage 1887)
ju.§14. ©. 56—51.
3) Abided, &. 77,
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faffer entjdyieden mehr Werth, als auf dag ideale Moment des
Gewolnheitsred)ts, die opinio necessitatis, die er red)t in Den
Hintergrund drangt.
§ 4.
b. Dev Verfudy, den Widerfprudy duvdy Modifikation des Wortes
,eonsuetundo ju lfen.

Wie dag Wort ,lex“, fo hat aud) der Veqriff ,con-
suetudo® in 1. 2 verfdyiedene Mobdififationen erfafhren.

Wohl der dltefte devartige Verjud), der fid) fdhon in einer
Sdyolie su den Vafilifen®) findet, Dbefteht darin, dah man
gwijdhen ber consuetudo contraria der 1. 2 Cod. VIII. 53
und der desuetudo der 1. 32 Dig. I. 3 einen Unterjdyied judt,
und geltend wmadyt, Conftantin erfldre nur diejenige Gewohn-
beit fitr wmwirtjant, die das Gejes abidjaffe und gugleid) ehwas
Iteues an defien Stelle fepse, nicht aber eine das Gefes Llop aufer
Amvendung fegende desuetudo und die Ufualinterpretation®).
Clvers bemiiht {id), biefe Anficht Defonders aud) durd) den
Gebraud) bder Detreffenden Ausdriicfe in den Duellen 3u be-
weifen, wobet er aber red)t einjeitiq vorgehen diirfte, inbem
er imuer bdie ju Deweifende Behauptung®) als jdon fejt-
{tehend feinen Grfldrungen ju Grunde legt, bid er dann jd)liek-
lidy zu bdem Nejultate fonunt, es fet fiberhaupt im gamgen
romifdjerr Red)t fein Beijpiel ju finden, wo contra legem und
contra jus scriptum durd) consuetudo ¢inn novam jus ge-
gridet worden. Vielmehr fei die ndthig werdende Miilberung,
Forthildung und Crweiterung, wenn nidht durd) neue Gefede,
fo burd) bie Juterpretation der Juriften ober dag pratorijdye
Red)t Dewirft worden, weldje beibe gerabe dadurd) thre eigent:
lidje Bebeutung erhielten. DObgleid) nun bdiefe Unterjdyeidung

%) ad lib. II. tit. 1 fr. 1.
37) Sdyweiger, de desuetudine pag. 46 ss.
38) @lvers, &. 379 .
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fitv unfere Aufgabe feinen Dedeutenden TWerth hHaben Ddilrfte,
fei es ung gejtattet, vou den vielen Ausfithrungen diejer An-
fiht, hier eine eingige su erwdhnen, bie durd) ein hartnadiges
Berfolgen von  groentheils auf Aeuferlichfeiten geftiihten
Hypothefen u einigen Sdylitjjen gefommen ift, deren Gehalt
faum ju vertheidigen fein fonnte.

&8 Degetchnet ndmlic) Kldger®) desuetudo und consuetudo
contraria fiilr  grundverjdyiedene Dinge” wund jeht fid) bier-
burd) fogleid) mit Pud)ta®®) und deffen Anhdngern in den
entfdyiedenjten Wiberfprud). Desuetudo fei die Aufhebung,
Ablequng ehier  consuetudo — was allenfalls  zugegeben
werdenr fann.  Wenn er aber daraus jdyliet: es fei dafer
etwad  fefjr Verfdyiedenes zu jagem: ,Eir Gefes consensu
omnium abbringen” wund ,Ein Gefels durd) Gewohnbheit ab-
bringen”, fo biirfte dag mit den Quellen faum vereinbar fein.
Gr mup denn aud) felbjt gugeben, dap unter der desuetudo
der Nepublif aud) die consuetudo contraria mitbegriffen {ei
und QJuliangd Ausjprud) aud) von ihr zu verftehen fei — aber
in der Monardyie habe e3 gewif feine consuetudo abrogativa
gegeben!  Der Wmjtand, dap Julian zu Hadvians Jeit lebte
und Dbejonders, dap QJuftinian feinen Ausjprud) aufgenommen,
widerlegt dieje Behauptung.

Desuetudo und consensus contrarius find aber garnidyt
st trenmen, ober wman fat den Vegriff desuetudo faljd).
Damit fie eintreten fonne, mup Veranlajfung zur AMnwen-
bung bdes alten Gefehes vorgelegen habend); bdemt daburd)
unterjdjeidet fie fi) von dem veinen nonusus, Der nur ein
Gefes aufheben Ffann, Dbdeffen Gegenftand ungweifelhaft wund

39) RlBger, S. 89—100.
10) Pudyta, 1I. &. 5 f.
1) Qang, 1. &. 188 f.
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adnglid) fortgefallen ift. Den Unterfdyied bder Mad)t bdes
Unterthanemwillens in einer Republif und einer Monardyie De-
jpricdyt Kioger in weitldufiger. Grorterung, um jdlieplid) durd)
den Ausdruct ,consuetudo usurpata® Dei Pliniug bdie ,Un-
redytmdRigleit” der bDem Gefehe Dderogirenden Gewoljnleit dar-
quthun.  Gndlid) {dliept er aus dem Ausiprudje Ulpians,
o0 Das Gefess jdpweige, da fiille das Gewohnhpeitsredht die
Licten aus”, — Ddafp das Gewohnbeitsred)t nur diefe aus-
helfende Kraft befige! Den eigentlidyen Fehler jeiner Abhand-
lung glauben wir darin ju finden, daf er allein die Ge-
wihnung fiir das Deftimmende Glement im Gewolhnleits-
redyt halt.

Bu bem gerabde entgegengefepten Nejultate fommt Pudyta*®?),
per behauptet: die nfidht, das Gewohubeitsrecd)t ftehe gegen
Sejepsesred)t suriicf, fei in allen Formen, bdie man ihr gebe,
falid). v unterjdjeidet gemau Dbdie tacita civium conventio,
weld)e dag Jed)t Dilde, vou der consuetudo, der Erjdjeinung
berfelben nad) aupen hin, fo dafy er leptere Den Spiegel, Ddie
Beftatigung, die Crfenntnifquelle der erfteren nennt. Hievaus
madyt er den Unterfchied wifchen thatfad)lidyer Gewohnheit
und Gewolnheitsred)t und Degeidhnet die Annahme, daf in
1. 2 pon Gewolhubeitsred)t und feiner Autoritdt gefprochen
werde, al§ bden gemeinfdyaftlidhen Fehler aller Crildrungen
piefes Quellengengnifies®). Seiner Anfiht nad) werde hier
nur der ,Gewohnleit an fid)" die derogatorijdje Kraft ab-
gefprodhen, die fie erft erhalte durd) das Hingutveten der ge:
meinfamen  Red)tsitberzeugung als inneres Noment; werde
dpiefe unmdglid) gemadyt, fo werdbe bdie consuetudo fraftlos.
Conftantin ftelle aljo nur feft, bdaB niemals das dupere

12) Pudta, S. 20.
) Pudta, II. &. 213.
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Mowment des Gewolhnbettsred)ts den inmeren Gehalt erfehen
ober auffjeben finne: usus vincit nec rationem nec legem!

Qn unfever Jeit tritt diefer Auffafjung eine gamze Reihe
von Gelelhrten entgegen, fo dap Jitelmann®) jene Anfidht als
die jelt herrjdyende Meinung Dbegeidhnet, wonad) bdie Uebung
nidyt blof die ,Gridjeinungsform”, fondbern jugleid) bdie ,Ent-
ftehungsart” des Gewohubeitdred)ts ift*) und das Srforbernif
per allgemeinen Redhtsitberseuqung nidyt gefordert wird. €3
entftehe ein Ned)tdjay dadurd), daf er ldngere Jeit da, wo er
Amwendung u finden Hatte, aud) thatjddhlid)y als Red)tsjal
angewendet, geiibt worben ift*). Bitelnann hHebt in dev geift-
vollen Abhandlung die vollftdndige Gleid)giiltigteit der Redjts-
itbergeugung hervor und jagt mit Windjd)eid*): ,der Mad)t
per Thatjadye, weldje fic) eine ldngere Jeit hindurd) zu De-
haupten im Stande gewefen ift, vermag fic) fein menjd)lides
Gemiith su entziehen; was lange Jeit gewefen ift, erfdjeint
ung blof Deswegen, weil es gewefen ift, als Red)t”.

Wir fonuen uns diefer Anjidyt nidyt anjdylieBen, obgleid)
wir bdie Nothwendigfeit der Uebung mneben ber Nedytsiiber-
geugung anerfermen®).  Uebrigens glauben wir trop des von
Bitelmann angezogenen Saped bet Windidjeid zu finden, bdaf
nur in Deftimmten engbegrengten Fdallen von bder Redjtsiiber-
geugung abgefehen werben fann, wdlhrend fie in den ,vegel-
mdpigen Fallen” zu fordern ift®).

Budyta’s Unterjdjeidung von ,desuetudo im mnatirlidyen
Ginne" und , Gewolhnheitdrecdht” ift gang ri&)tig, denod) it

4y Jitelmann, &. 317,

45y Baron, S. 14,

46) Jitelmann, &. 445 ff.

47) Windjcheid, &. 45 not. 2.

48) Entideidungen ded Reidhsgerichts, XX. &. 505.
49 Windjcheid, €. 45 not. 2.
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diefe Ausfithrung fiiv die vorliegende Antinomie fehr wenig
purd)jdylagend, da  im  fonfreten Falle bdie Frage, ob eine
Nebung tauglid)y fet, da3 Dafein eined Volfsred)td ju fonjta-
tiven, vecht fdywer au entjcheiden fein ditrfte®™®), audy wohl vou
eiter Dlogen Gewdhnung nicht gefagt werden fonnte, fie habe
Jfein geringes” Anjehen.

Da dibrigens 1. 1 und 1. 3 Cod. VIII. 53 von Red)ts-
gewofhuheiten handeln, ift s aud) {dyon aus diefem duerlicyen
Grunde fehr unwabhridyeinlid), dah 1. 2 eod. von irgend einer
gleidgitltigen Gewofnheit fpridht.

Gine gange Reihe von Sdyriftitellerns) nehmen dem Ge-
wohnheitsredhte jeine eigenthiimlidye Kraft und legen ihm nur
die unbedeutende Gigenfd)aft bei, die Jnitiative zu einem Ge-
fee werden ju founen, indem fie dDemfelben nur fiiv den Fall
Des consensus specialis imperantis auffebende Kraft u-
erfennen,

BVoet™?), der grundidplid) dem Gewolhnbheitdred)t gleidhe
Kraft sufpricht, wie dem Gejefse, ertlart 1. 2 durd) das monar-
dyifjhe Pringip der Conftantinijden Regierung. Er geht jogar
fo weit, su Dehaupten, das Gefep fonne fid) gegen die Dero=
qatorifdje Kraft des Gewohnbeitsred)ts felbft nidhgt durd) die
clausula derogatoria jd)iifen; vorausgejet, den ftilljd)weigenden
Gonfens bes Pringeps in einem monardyijdyen Staate: nam cum
omnem legis condendae potestatem populus in Principem
transtulerit, et naturali ratione ejus sit solvere, qui potest
ligare, ac ejus sit nolle, qui potest velle®®).

) Guyet, ©. 21.

3y @o 3 B. Gliid, Crlduterung &. 453.
Ihibaut, I. &. 82.
Braun, 1. &. 27,

52) Boet, tom. L. pag. 18 et 20.
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Diefelbe Anfid)t dritcden Anbere aus, wenn fie den Gefels-
geber |, die mnegative Urjache bdes Gewolhnfeitsred)ts” nennen,
weil {a derfelbe e verbieten fonnte und es nidit thut!

Deshald fagt Hamm: consuetudo est tacita legislatoris
voluntate introducta®).

Sdywanert fithrt gegen bdad Poftulat ber Anerfennung
purd) den Staat ridtig aus®), bap bdbie Verjagung der Aner-
fennung eine wirfungslofe wdre, da die Mad)t der Gewohnleit
eine allumfafjende fei und fid) aud) die Organe des Staates
und damit den Staat felbft unterwerfe, der dod) nur in und
mit Dem Bolfe lebe, und deshalb wefentlich) in gleider LWeife
wie die Gingelnen das BVewufptiein der LWillkir und den Willen
gegenitber der Gewoluheit verliert.

Grotiug vertheidigt nody die Anfidht: ,consuetudo a po-
pulo subdito introduci potest ex eo quod ab imperium
habente tolleratur, erfldrt aber jobaun®), bap fein be-
ftimmter Beitpuntt fiir das IJnfrafttreten derfelben angugeben fei
und vidhtet fid) Ddemnad) fdyon gegen die frither vielfad) ver=
tretene Meinung, das Gewolhnbeitsred)t miiffe ,verjdhrt” fein,
ein Poftulat, das man fallen lieB, als man flar einfah, daf
die Quellen — wenigftens die romijden — von einem gang
unbeftimmten Beitraum jpredjen.

Gin Iheil derjenigen, welche die derogatorijdye Kraft des
Gewohnheitsred)ts von der Einwilligung des Gefehgebers ab-
hingig madjen, ftigen ihre Anfid)t auf die Worte ,sui momento*
in 1. 2 und fagen, daf bas Gewolnbeitdred)t, das ,an fidy”
die aufhebende Kraft nidht Habe, Ddiefe durd) des Gejepgebers
ausdriictlides ober ftilljdyweigendes Ginverftandnify erhalte®).

) Hamm, pag. 23.

) Shwanert, &. 21 ff.

%) Grotiud, pag. 154 (1. 2 ¢ IV. 5).
%) RKldger, &. 120 ff.
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Der Verfud), in diefer Weije aus Dden IWorten bes Jertes
heraus u interpretiven, ift jebenfalls verniinftig und aner-
fennenswerth), Ddiirfte aud) im Allgemeinen wmehr Wahridjein-
lidhteit fitr {id) Haben, al8 das Aufftellen von mehr ober weniger
gewagterr Hybothefen.

@ine anbere durd) ifhre iibervajdjende Ginfad)heit und ifhre
grammatijdye Pragifion vortheilhaft {id) auszeidynende Grildrung
Dietet {djon bdie Gloffe, indem fie fagt, die Gewohnbheit habe
nid)t ,sul momento“ Dderogatorifd)e Kraft, jondern erft dadurd),
bafy fle jus posterius werde.

Ueltere Juriften Dehaupteten vielfad), dap Conftantin {id)
lediglid) gegen unverniinftige Gewohnbeiten ridyte, o erflért
Noodt™) in feinem Panbeften-Komuentar, er finde in 1. 2
nid)t die Frage, ob Gewolhnheitsred)t ein dlteres Gejes auf-
heben foune, fondern ob die Mad)t des Gewohnheitsred)ts fo
groB fei, Da es felbft Der Defferen Ginfi)t und dbem Gejepe
nidt weidge. Gr lapt Conftantin auf bdie Anfrage, ob dem
Kaijer die Mad)t uftehe, ein altes Gewohnbeitsredht durd) ein
nened entgegengefehtes Gefels zu bredyen, ben Bejdyeid geben,
swar habe altes Gewolnfeitdred)t grofe Kraft, wenn es ratio-
nell fei, aber es fonne eine unverniinftige Gewohnheit eben-
fowohl durd) ein Gefel als durdy bdie ratio erfeht werben.
Braun®*) entgegnet hierauf neben anderen wenig durdygreifenden
Gadpen: ,wie hdtte itberhaupt ein Beamter wagen fonnen, dem
bespotijdien Conftantin die Frage vorgulegen, ob er glaube, fo
piel Herr im Land zu fein, dap er ein Herfonwten vermwerfen
fonne?”

Siemlid) willfitlid) diirfte die Auslequng von Slitcd™) er-
fdyeinen, nad) der die 1. 2 nur von derjenigen jualinterpretation

Ty Abgedbrudt bei Voet, tom. 1II pag. 14.
%) Braun, S. 28.
%) Gld, . 44 1.
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foricdht, weldje dem Sinne bes Gefelies entgegen ift und des-
halb geringere Kraft hat als biefes.

Baron®) tragt fein Bedenfen, die Antinomie der Quellen
aug hiftorifen Grimbden ju Gunften der Conjtantinijdyen Ber-
ordbnung 3u entjdjeiben, indem er die consuetudo contra legem
und praeter legem unterjdjeidet und nuv bdie lepteve fitr er-
faubt fHalt.

Sn ein Dilemma Dbringt fid) Finjtlid) hinein IJdger bei
feinem wenig geglitcften Verjudye®), die ftreitigen Stellen 3u
vereinigen®). Gr nimmt ndmlid) an, 1 2 Hhandle von einem
fonfreten Falle, ,wo eine gitltige lex in Wiberftreit getreten
fet au einer Dejtehenden Gewolhnheit.” Da man mun nidt
ernftlid) davan benfen fann, bdap witlid) Gefels und wider-
ftreitendes Gewohnheitsred)t beide nebeneinander Defjteljen fonnten,
indem ein Gefels entweder nod) fo ftarf ift, eine dagegen auf-
fommende Gewolhuheit zu unterdriicfen, ober aber die Mad)t
des thatiddylidyen Buftandes jo grofy ift, dafy er fdyon Fu einem
redtlihen wurbe, fo daf eben bagegen fein ,mod) giiltiges”
Gefels denfbar ift, diirfte aud) Jdgers Ausfprud) dahin u er-
flaren fein, dap er an bdie Ujualinterpretation Ddenft. Diefe
fonnte man vielleicht eine Uebergangsftufe wifdjen Gefes und
dagegen entftefende Gewolhnheit nennen!

Gine gang Defondere ,Auslegung” der bvielbeftrittenen
Konftitution Dbringt Liiders®) in einer Unterjudjung itber den
Wifprung der vierzigidhrigen Verjahrung der specialis in rem
actio.

Verfajfer fihrt im erften Theile feiner Schrift aus, bdap
Conftantin um 324 ein umfajjendes BVerjahrungsgefes erlafjen

60y Baron, &. 15.

61) Jdger, &. 430 fi.

62y Sturm, €. 31,

63) 9. B., ©. 1833—139 (fritifdye Bierteljahredichrift, Bd. VII).
2*
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habe, und verwendet dies Rejultat in Fweiten Theile in fol-
genber Weife ur Crfldrung der 1. 2. ,Spradylid) fei gewif
juldffig”, dap die Worte consuetudo ususque longaevus ,Ausd-
fibung eines fubjeftiven Red)ts” bezeichnen, ebenjo wie ,usus®
auf ein dinglides Red)t Hinweife. Daraus ergebe fid), da
dem Kaifer ein Fall vorlag, wo der Betlagte einer dinglidhen
Klage gegentiber auf lange Beit hindurd) fortgefehten Gebraud)
pe3 Redjted (consuetudo longaevus), auf die vetustas fid) be-
rfen hat! Diefer Ginvebe nun wird non vilis auctoritas,
nidyt aber derogatorifdje Kraft gegen ratio und lex beigelegt!
— Abgefehen von grofen grammatijdjen Bedenfen, ervegt diefe
Unfiht and) ftarfen Bweifel durd) die Ginveihung der lex
unter einen Titel (VILL 53), der nur von Gewohnheitsred)t im
pbjeftiven Sinne Hhanbdelt.

§ 5.
¢. YPereinigungs-Yexfudye durdy nitere Beffimmumg dex beiden Begriffe
mlex“ und ,consuetudo*.

Gndlid) wird der Verjud) der Bereinigung in der Weije
angeftellt, daf man die beiden Worte lex“ fowohl ald ,con-
suetudo® in 1. 2 modifisirt.

Gine ziemlidh gefuchte Grfldrung, bder man jedbod) bdie
S Mbglidhfeit” durdyaus nidyt abftreiten fann, bdiirfte gunddft
bie von Gejterding gebradyte fein®). Er nimmt 1. 2 von einem
Falle, wo Gefes und Gewolhuheit mit einander in Kollifion
treten, nidyt aber die Mede bavon ift, dap eins das anbere
aufhebe, jondern weldjes von beiden in der Anwendung auf
ben vorliegenden Fall das andere ausjd)liepen joll." €8 Hhabe
alfo bas Gefets den Vorzug, wenn Gefes und Gewolnheit vor-
handen find, bHeide aber den vorliegenden Fall nidyt entjdjeiden
und deshalb die Frage entiteht, ob er nad) Analogie des Ge-

64) ®efterding, &. 277—280.



febes oder ber Gewolhnheit su entjdyeiden jei. Jedenfalls ditrfte
e3 redit {d)wierig fein, aus dbem Fexte ,consuetudo non vineit
legem“ Dies herauszulefen!

Mit diefer Anfidyt ftreitet, wie Guyet mit Redh)t bemerft®),
yunt die Palne ber Abjonderlidyteit” bdie von Meviug ernjt-
hajt geduperte Meinung, 1. 2 jage: Wenn das Gefes bereits
aufer Gebraud) gefommen und das Gegentheil Gewohnheits-
red)t geworden ift, joll lepteres giiltig fein, — fo lange aber
pag Gefe nod) in lebendiger Mebung ift, fann ihm eine ent-
gegenftehende Gewohnfeit Feinen Abbrud) thun! Man dente
fiy die ,lebenbige Mebung” bes Gefehies troh entgegenjtehender
Sewohnheit!!

Daf Conftantin nur von der consuetudo und der lex in
abstracto rede, nid)t aber dag Lerhaltnif einer fonfreten Ge-
wofhnheit zu einem fonfreten Gejehe Dbeftimme, fpridht jdyon
Donellud aus in bem Safe: totum hoe dictum est de con-
suetudine et lege in suo genere, non in specie hujus aut
illius vel consuetudinis vel legis®). iir ihn hat das
Reftript ben Sinn, eine consuetudo in genere ift nidyt ftarfer,
al$ eine lex in genere — womit ed fid) fehr wohl vertrdgt,
daf eine lex populi Romani burd) eine consuetudo populi
Romani aufgehoben werde, nidt aber, dap eine consuetudo
municipii einer lex populi Romani ober einer constitutio
Principis berogire.

Derfelben Anfidht ift WMerlin®), der fiir diefelbe einc groge
Amgahl  Cutjdjeibungen  framdfijer Gerichishofe Deibringt.
L. 2 verfteht er von partifuldrem und 1. 32 von univerfalem
BGewolhnbeitsred)t.

6) Guyet, S. 24.
66) Donelli comm. vol. I pag. 69.
7) Merlin, tome XIII pag. 230--231.
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Mehr oder weniger anfdyliefend an diefe Meinungen be-
sieht Savigny die 1. 2 nidyt auf Gewohnbeiten ftberhaupt, jou-
pern mur auf partifuldre, die allerbings im Konflift mit einem
abfoluten Lanbesgefefie juriictjtehen jollen®). Fiir jeine Anfidyt,
pag bhier an fein allgemeines Gewohnbheitsred)t ju denten fei,
bringt er jdharffinnig ald Griinde vor®?), daf gewip nur itber
foldye Gewolhnheitsredhte verfilgt werden jollte, weldje fiinftig
neu entftehen founten, dap dies aber u Conjtanting Jeit nur
mebr von partifuldren zu eviarten gewefen fei; wie denn aud)
der gewiffermagen geringfdydende Ausdbrud: ,non vilis aue-
toritas® fiir eine YNationalfitte unpajfend gewefen wdre; an=
Dererjeits fei unter lex ju jemer Jeit entjdjieden nur ein Kaifer-
gefes au verftehent gewefen, alfo ein Lanbesgefe. Diefe felbit
theilt Savigny wieder in abjolute und ,vermittelude”, je nad)-
pem fie mit unabdnderlicher Nothwendigteit gelten jollen ober
pem inbividuellen Willen jumdd)jt freie Madyt lafjen™) und er
Degeichnet die ,lex” Des Conftantinijdjen responsum al§ eine
abfolute, die als joldye Dag partifuldve Gewohnheitsred)t aus-
{dliept, mag 3 jdyon frither entftanden fein ober erft jpater
auffonmmen. Seine Ueberfeung der 1. 2 lautet tn diefem Sinne:
o, Wenn eine partifuldre Gewohnleit entweder mit dem Staats-
intereffe™) ober mit einem abjoluten allgemeinen Landesgefepe
in Wiberfprudy tritt, mup die Gewohnbeit weidjen.” Fu dem
fibereinftimmenden und nody jdydrferen Sabe, das partifuldre
Gewohnbeitsred)t ditrfe {icd) mit feinem gemeinvedhtlihen Sabe
e Widerfprud) fepen, fonunt Guyet durd) eine fritijdje Er=
flarung™) der Jnifriptionen und Subifriptionen der 1. 2 Cod.

) Savigny, I. &. 153,

) Gavigny, €. 421 jf.

0y @avigny, I. &. 57.

) Dies ieht er aud ,ratio,
) Gupet, ©. 27.
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de cons. Dad Reffript Conftanting ad Proculum, procon-
sulem Africae, fo fithrt er aug, fonnte nur durd) eine parti-
fuldres Gewobnbeitsred)t Detreffende Anfrage Hervorgerufen
werdent, da Proculus ja nur ,Africa proconsularis® — von
ben Sdulen des Herfules bis an bdie Grenge von Lybia
Cyrenaica verwaltete, und er alfo nur itber diefe verhdlinih-
mdpig fletne Proving Beridt zu erftatten Hatte.

Mit diefen Ausfithrungen ftinunen befonders viele franyd-
filde Quriften itberein, jo Merlin und Toullier™): un usage
local et particulier n’ aurait pas la force d’ abroger une loi
générale, méme dans le lien, olt cet usage serait établi.”

Sturm, Dder iibrigens entjdjieden die Anfid)t vertritt, dap
ber allgemeine Staatswille dasg entgegenjtehende Gewolhnheits-
recht ausgjdyliegenn fonne™), ftigt fid) auf den von Savigny
entwicelten™) und von Windjdjeid™) nod) Dbeftimmter ausge-
fprochenen Grundjag, ,dap der allgemeine Wille eben mnur
purd) den allgemeinen Willen iibermounden werde und daher
nur partituldres Gewolhnheitsred)t feinen gemeinredtlid) win-
genden, d. B, die individuelle Willtiir ausidhliefenden Redyts-
fa auffeben Fomme.” Gr fommt fo u dem Rejultate, dap
dag Gewohnheitsred)t das Deftehende Recht nidht nur evgingen,
jondern and) aufzuheben vermobge und in 1. 2 nur gefagt werbe:
»Gegen ein allgemeines Gefes, weldjes das partifuldre Ge-
wobhnbeitsred)t ausdbriicflic) ausidyliept, Faun ein partifuldres
Gewohnbeitsrecht nidyt beftehen, eine wie groge Bebeutung
pemfelben audy fonft ufommen mag.”

Man fieht, Sturm und feine Anhinger fdyreiben bdem
Gejetie eine gewifje Superioritdt tber das Gewohnbeitsred)t

%) Toullier, tome I pag. 104,
™) Gturm, &. 84 1.

) §. 0. . 22,

%) SBindideid, S. 52.



ait, indem fie ihm Die Kraft geben, fid) gegen den Ginflup
defelben ju wahren. Spdter™) werden wir genauer auf diefen
Berjud) eingehen miifjen.

§ 6.
II. Im Gegenfahe s all diefen Bemiihungen halten einige
Gelehyte eine VWeveinigung der Quellenfellen fity unmoglidy.

Qm diveften Gegenjaly zu den angefithrien mannigfacdyen
Bereinigungs-Verfudyen ftehen diejenigen, weldye eine Vereini-
gung der beiden DQuellenzengnifie nid)t fitr mdglidy halten, wie
Gneift, der 1. 2 fiir nidyt erflarbar Halt™), da fie aus einem
Sujammenhange geviffen, den wir nid)t fennen — iibrigens
fei es aber flar, dap das Gewohnheitsred)t diefelbe Kraft wie
Das Gejes habe!

Wadyter theilt die Anfidht, dap man Zu einem fidyeren
Refultat dtber den Sinm der BVerordnung Conftanting nidyt
fommen werde™), wdhrend Demburg fid) gerabegu dahin
dupert, es fei unmoéglid), das unbedingte Ja Julians und
pas unbejdyrinfte Nein Conftanting zu vereinigen, ohne bden
Aeuperungen Gewalt amputhun®).  Keller endlid) interpretirt
die lex ,al8 Grzeugnip des abjolutiftijchen felbftgefdlligen und
bornirten Wefen Conftanting”, bdem nddjftliegenden Wortfinn
gemd und laft fie als ,nidht vezipirt” weiter unbead)tet.

Gegen die 1. 32 Dig. de leg. wanbdten fid) nur wenige
und veraltete Juriften und fudyten fie zu erfldven®) und u
entfdyuldigen durd) republifanijd)c Grundidge, mit Denen in

™ f. 1. § 14 ©.55—58.

8) Gueift, Kollegien-Heft itber Panbeften.

) v, Wadhter, Panbdeften, &. 110.

80) Dernburg, &. 62.

) ©p 3 B. Irnerius et Martinus, Glossa ad 1. 2 Cod. VIIL 53
ud Sdhdmann, Handbudy ded Civilvedhts, Bb. 1. &. 56 ff.
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fpdterer Jeit der Monardyie die derogatorijhe Mad)t des Ge-
wohnbeitdred)ts fortgefallen fei. Aber jdhon die Perjonlidyfeit
Qulians ,al8 geheimer Rath eines Kaifers und Grofvater
eines anderen” ®) widerfpricht diefer Auffafjung.

Von den Neueren vertritt DLefonders Enbemann energijd)
diefenn Standpuntt®) Ju Conftanting Jeit fei bdie RNegierung
nidyt mehr mit bem BVolfe ibentifd) gewefen und hHhabe feine
Gleidhberedytiqung  Ddeflelben anerfannt. Gany und gar geldft
fei bie gange Frage erft dann, wenn bdie Jdentitdt wijdhen
ber pofitiven Gefepgebung und der fingirten Redytsbildbung im
BVolf wirflid) da fei, ober die eime Der widerftrebenden Ge-
walten total befiegt fei.

Srop alledemt biirfte e3 wohl geniigen, hiergegen davan zu
erinnern, daf dod) einmal die Stelle von Jujtinian in feine
Gammlung aufgenonunen wurde.  BVon einer ivrthiimlidyen
Yufnahme aber — bdie von Ginigen Dehauptet wird — famn
nidht bdie Hede fein, da Ddiefelbe Anfidit von Jujtinian nod
anderweitig vertreten wird, wasd wir unten zu jeigen gebenfen®).
Ueberhaupt follte man, obgleid) fid) ja trof ber feierlidjen,
gegentheiligen BVerfiderung® ) Jujtinians thatfad)lid) Jvethitmer
i feiner Cammlung finben, jeden anberen Weq verjucen, bie
Yntinomie odber ben fdjeinbaren Widerfprud) zu heben, bevor
man zu dem billigen und Dequemen Auswege fich) fliidytet, den
Kaifer eined Verfehensd zu bejdhuldigen.

Geradesu unglaublid) ift es itberdies, dap Jujtinian durd)
1. 2 bdie in den Juftitutionen und Digeften®) vertretene Anfic)t

) @dhmidt, Gewohnheitdredst, S. 16 f.

) Enbemann, &. 80 f. und die Ginleitung.

) f.u.§7 . 3132,

848) X Der const. Tanta § 15.

»Contrarium autem aliquid in hoc Codice positum nullum sibi

locum vindicabit, neec invenitur, si quis subtili animo diversitatis
rationes excutiet®.



— 926 —

habe dnbern wollenss), er Hhatte ndmlich) dann das im Jahre
529 Beftimmte im Jahre 533 durd) JInftitutionen und Digejten
widevrufen und 534 im codex repetitae praelectionis wieber
feftgeftellt! Aud) ift e falid), Dder Koberjtelle bden Borzug
geben u wolfen®), da bdiefer Theil der Sammlung jinger ift,
alg QJnjtitutionen und Digeften; denn Juftinian erflavt aus-
briicdlid)®), bdah er ein grohes Gejehbud) jdaffen wolle, und
per Yugenblic der Publifation jeiner Theile ijt ein ufalliger.
Fiir die Novellen gilt allerdings bder Sal jus posterius
derogat priori den itbrigen Theilen der Sammlung gegeniiber*)
und man fonnte daher eventuell alg lepstes Mittel dagu greifen,
die 1. 2 durd) die unten®®) angesogene Novelle 89 c. 15 aufer
Kraft 3u jegen!

Ginen energijchen BVerfud), ben Sap ,die Gewohnheit hat
feine Derogatovijhe Kraft” u Dbegriinden, finden wir bet
RKioger®), bder fid) auf bdie verjdhiedenen DBedeutungen bdes
Wortes ,lex“ su verfdyiedenen Jeiten ftiigt und lengnet, dap
1. 32 von consuetudo abrogativa fpridht. Gr meint ,da3
BVerdbammungsurtheil iiber dag Gewolhnbeitsredh)t fpricht 1. 2
aug!’

§ .
Unjere Anfidt.
Von den mannigfadjen erdrterten Ausfithrungen fann ung
feine vollftdndig itberzeugen.
Wenn wir iibrigens bet etnigen Anfidytert ung auf eine
Wiberlegung nidht einliefen, jo gefdhah dies theils, um Wieder-
8) Gp Brindmam, S. 23.
59 Dieg will 3. B. Madeldey, 1. S. 117.
%) 1.2 §12 § 23 Cod. de vet. jure en. I. 17,
) Baron, S. 24,

) f.u.§7 G, 32.
) Rdger, ©. 49 —126.
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holungen 3u vermeiden, die Dei den oft nur in unbebeutenden
Punften abweidhenden Meinungen nothwendig gewefer wdven,
theils aud) weil bei einigen der mitgetheilten Anffaffungen fein
birefter Gegenbeweis miglid) war, da fie auf reinen Hypo-
thejen Deruhend, mdglidhermweife das Nidytige getroffen Haben
fonnten.  LWenn wir dennod) eine erfdipfende Darftellung der
verjdyiedenen Anfichten ju geben verfudpten, o gefdyalh bdies
gerabe um 3u zeigen, in wie vielfacdjem Sinne fic) die Kon-
ftitution auslegen 1iBt. Denn dap den Auslegungsveriudyen
sum groBen Theil eine Beredtiqung, oft jogar eine jdarfe
Grwagung nidt abgefprodyen werden fann, ift mefhrfach betont
worder.

Daraus aber erhellt aud) wohl fdjon, daf eine vollftdan-
dig Defriedigende Lojung faum g evgielen ift — der Grund
pafiir mag darin zu fudyen fein, dap webder der Jujammenbhang,
aus dem der eine iiberlieferte ©af der 1. 2 geriffen ift, nod)
die Frage, die dag RNejfript Deantwortet, ung befannt {jt.

Serte Anfidyt aber, die wir wohl die Saviguy-Vangerow-
Windjdyeid’{d)e nennen diirfen, weil fie von Ddiefen drei be=
beutenditenn Gelehrten ftuferwoeife aufgebaut wurde — jene
Anfidh)t®), dap ein partifuldres Gewohnheitsred)t feinen gemein-
rechtlichen 3wingenden Redhtsjap aufheben, der allgemeine LWille
pielmehr mur durd) den allgemeinen LWillen iiberwunden werden
tonne, wenn dasd Gefels ihn nidht im Voraus fitv wnverbindlid)
erflirt habe — hat am meiften logifdjen und juriftijdyen Jn-
halt, indem ung hier fogleidy dag gange Verhdlinif des Ge-
feBes jum Gewolhnheitsrecht vor Augen geftellt wird.

Dod) aus dem Wortlaute der 1. 2 cit. ift diefes Syjtem
ohne Weiteres jedenfalls nidyt su erfehen. — €8 foll in Nad)-
jtehendem der BVerjud) gemadyt werben, wmitteld der grammati-
{dhen Jnterpretation feftsuftellen, was die lex wirflid) enthdlt.

) Windideid, S. 52.
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Wenben wir und daher nodymals gang vorurtheilsfret dem
Terte des Conftantinijdjen Rejfriptes zu, o fehen wir, daf
per Vorderjap wolhl gany flar fein ditrfte®); demu ,consuetudo®
fann dod) in diefem itel (VIIL 53) nidyts anbderes als ,Ge-
wohnheitsred)t” Dedeuten — was fid) aus ben anderen ihm
eingereihten Konftitutionen evgiebt®).

Sm Nachjage bediirfen nur die Worte ,sui momento”,
yratio’, ,aut-aut und ,vincere“ einer Grlduterung. Momen-
tum in feiner eigentlid)ften Bedeutung ift ,dag die Bewegung
Bewirfende” ; ober tropifd): die ,Bebeutung, Kraft”*).

,Momentum sui“ ijt alfo bie Kraft, die einem Begriffe
alg foldjem innewolhnt, ihm immanent, inhdrent ift. ,Die
Gewohnbeit it alfo durd) bdie ihrem Begriffe innewohnende
Kraft nidt jo ftarf, dap fie . . .* Dah dieje Worte nid)t
aufallig hingugefligt find, war {don den @Sl’oﬁatoren flar, und
fie gaben Ddiefelben burd) ,natura sua suisque viribus“ wieber.
Geitdem wird der Ausdrucf, foweit wir aus der vorliegenden
Qitteratur e3 beurtheilen Ionnen, nidjt melr in diefem Sinue
ausgelegt. Mandye, bejonders Gefterding, hHhaben behauptet™),
e3 fei auf bdiefe Worte gar fein Gewid)t zu legen, weshalb
bie Bafilifen fle ,als unnith weggelafjen”.

Die Stelle der Bafilifen®) aber hat folgenden LWortlaut:
Tic ovvpdeics xai Tig yofoews 5 obFeviie odx émi tocodroy
loyves, & xal 1oy doyiouov xai vov vopov vmegvixay. — it
penn etwa nidit ,eddeveic® eine treffende Ueberfefung von
»Sui momento*!

91) Consuetudinis ususque longaevi non vilis aunctoritas est: verum
non usque adeo sui valitura momento ut aut rationem vincat aut legem.

2) Heumann, &. 106.

%) Hewmann, S. 347,

%) Gefterding, &. 273.

%) 1. IL 51.
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Was nun aber follen die Worte hier bebeuten?

Wenn Conjtantin gefagt hdtte, lex non usque adeo sui
valitura momento, ut legem vincat, {o witrde faum Jemand
barvan weifeln, baf die Crfldrung in dem Sabe jus posterius
derogat priori gegeben ift. Warmm foll er nidyt aud) Dei
ber consuetudo, die ,legem imitatur®)“ bie Lojung Dbieten?

Wir tragen fein BVebenfen, die Quellenjtelle dahin u ver-
ftehen, dag Dad Gewohubeitsredyt an jid) nid)t ftdrter jei, als
pag Gefes an und fitr fid), ebenfoweniy alg ein fpdateres Ge-
fe in fid) felbjt grofere Kraft birgt, al8 ein gleidjartiges
friiheres. TWenn trogdem ein fiingeres Gefefy und ein neueres
Gemohnbeitsredit einem fritheven Redytsjake derogiven, fo thun
fie bag nid)t ,sui momento®, jondern dag Zeitalter, weldyes
fie erzeugte, fowie bder verdnbderte Wille DHes Wolfes und
feiner BVertretung find Da8 momentum, Das ihnen die Kraft
perleiht, altes und unpraftijdes Red)t durd) neue und leben-
bige Normen u erfepen, die ihre Geltung behalten, His wieder
eine neue Epodyje anbridyt, mit anbeven Lebensbediirfnifien und
anberen Redytsanidyauungen, weldje neue Gefepe dittiven, neue
Gewolubeitsredite fd)affen, die vermdge Ddes Borzuges ifhrer
fpdteren Gntjtehung die alten Red)tsfabe verdrdangen.

Dap bdiefe Auslegung nid)t mit der logifdjen QJnter-
pretation gu vereinigen fei, wird wohl Niemand ihr vorwerfen
fonnen.

Gelbitredend vermigen wir nid)t ju beweifen, daf fie
bie ridtige ift; aber baf fie die einfadfte, die wir fenmen, und
eine mit allen anderen Quellengeugnifien harmonirende i, ge-
nitgt ung.

»Ratio“ bie ,Beredynung” wird in dfbertragener Be-
peutung fehr hdufig als ,Srundjap, Pringip, Wiffenjd)aft”

%) § 9 Inst. de jure L. 2.
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gebraudyt*’). Qm corpus juris ift ,ratio“ bdie Wijfenjd)aft
zar &oyqv, die Nedytswiffenid)aft, die Gefammtbeit bder
Redhtsbeftimnumgen®™).”

Ferner diirfte fhier die BVemerfung nidyt itberflitffig jein,
bap Das ,aut-aut® des Tertes, obgleid) ja im Allgemeinen
unter den conjunctiones disjunctivae Diefed doppelte ,aut-aut”
nad)britlicd) bie ftrengfte Trennung ausbritdt, hier nur ein
sneque-neque erfept, wie dies in negativ anfangenden Saben
faft tmmer gejdyieht. Alfo consuetudinis ususque auctoritas
usque adeo sui valitura momento ut neque rationem vincat
neque legem®). Neque-neque ift aber {tet8 conjunctio co-
pulativa, fann alfo fehr wohl ratio mit lex verbinden.

Dap der Ausdrud ,vincere im Sinne von ,derogare”
gebraud)t fei, wurbe aud) Deftritten. Jn diejem Sinne fennt
e aber {dyon Tacitus®).

Ginen Defonderen BVortheil unjerer Ansglegung fehen wir
nod) darin, dafy durd) fie eine Stelle bes Feudiften, die man
als eine ladjerlidje Parobie ju Detradhten fic) gewdhnt hatte,
eine gany Defriedigende Ljung findet, wir meinen 1 2 de
Feudis, tit. 1 de feudi cog: ,Legum Romanarum non est

o) Sp bei Gicern: ,Epicuri ratio bie Refhre Epiturd, — ,ratio
civilis et disciplina populorum® &taatdwifjenjdait.

972) Yehnlich faht Vujdy ,ratio®, {. 0. &. 9.

9) @p 3. B. persuasum est, nihil hominem, nisi quod honestum
sit, aut admirari aut optare aut expetere oportere (Cicero de Officiis

1. 20) — Ante id tempus nemo aut miles aut eques a Caesare ad
Pompejum transirat (Caesar commentarii de bello civili IIL 61) —
Consciorum nemo, .. .. aut latuit aut fugit. (Livii historiarum liber
XIV. c. 5).

99) Victa est sine dubio lex (Papia Poppea) sed neque statim et
paucis suffragiis; quo modo etiam cum valerent leges vincebantur (Taciti
Annalium lib. II. ¢. 51.)
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vilis auctoritas, sed non adeo ,vim suam” extendunt, ut
usum vincant aut mores®.

Aud) unfere Jnterpretation fithrt aljo ur Bejahung der
derogatorijden Kraft.

Diefe wird im corpus juris and) in einer gangen Reile
anderer Stellen von Juriften der ver{djiedenften Jeiten an-
erfannt.

©o Deit e3 in bden Jnjtitutionen der Juftinianijdyen
Sammlung'®), dap im Gegenfape zu dem Naturvedyt, das Dei
alfen BVolfern feft und unverdnderlid) gelte, dasjenige Redht,
pas ein jeder Staat fid) felbit gefd)affen, oft ,vel tacito con-
sensu populi vel alia postea lege data“ gednbdert werde.
Gin fonfretes Beijpiel findet fid) an andever Stelle®) Des-
felben Qehrv- und Gefepbudyed in der Wenderung der im Jwilf-
Safelgejetse enthaltenen Strafbeftimmungen durd) , desuetudo”,
wie ja ebenfalls der von demfelben Gejee anerfannten, usu
erfolgenden ,in manum conventio“ der Frau Dderogirt wurbe,
da ,hoc totum jus partim legibus sublatum est, partim
ipsa desuetudine oblitteratum est!?).”

Aud) Dberidhtet Calliftratusi®®), daf zu feiner Jeit bdie
actiones interrogatoriae beim Erbidhaftsitreit nidyt mehr an-
gewenbdet wurden, da fie ,in desuetudinem abierunt”.

Selbjt die flaffifden Juriften bejeugen die derogatorijdye
Mad)t des Gewohnbeitsred)ts; o Dbefennt Ulpian't), da es
einem Theile der lex Aquilia Derogirte.

©ogar ber Katfer Juftinian'®) fagt bei Gelegenheit der

100) § 11 Inst. de jure mat. 1.2

01) § 7 Inst. de inj. 4. 4.

102) Gajus I. 111. pag. 82.

13) 1.1 § 1 Dig. de int. in jure XL 1.

199127 § 4 Dig. ad 1. Aqu. IX. 2. (§ 12 Inst. de 1. Aqu. 4. 3).
105) L un. pr. Cod. de cad. toll. VI. B1.
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Aufhebung der durd) die lex Julia et Papia Poppaea einge-
fihrten!®) RKabusitdt, die lex Papia fei ,per desuetudinem
abolita“, und bdie von Conftantin gegebene constitutio
de naturalibus liberis (V. 27) nennt er'”)  non utendo
perempta.

Aud) dag offentliche Recdht der legis actio ift nad
Quijtiniang eigenem Ausfprudye eingelnen Munizipalimagiftraten,
bie e in Der Regel nid)t hatten, ,longa consuetudine per-

missum )%,

II. Kapitel.
Die derogatorifye Hraft des Gewsluleitsredits im
kanonifdyen Rect.

§ 8.
Das cap. ult. X de cons. L 4.

Da das fanonifdye Recht als das jiingere dem Juftiniani-
fdjen vorgeht'®), bdasfelbe aljo fiir die RNezeption bder im
romijdyen Redyt anerfannten derogatorijdjen Krajt des Gewohn-
heitsredyts enticheibend ift, fo haben wir nunmehr Ddeffen dies=
begiigliche Beftimmungen zu erdrtern.

Bwar entwidelt dad corpus juris canonici nirgendwo
eine eigenthimlidye Anficdyt itber dag Gewohnheitsrecht'®), ftipt
fid) aber befto fefter auf dasg romifdje RNedh)t und Ddeutet in
pielen Quellengeugniffen auf diefe Grundlage hin.

106y Gajus 1. II. 206—208 pag. 123.

107y Nov. 89 c. 15.

1074y 1, 4, Dig. de adopt. I. 7.

L. 6. Cod. de emanc, VIII. 49.

108) Entjdyeidungen ded Reichdgerichts, V. &. 134.
109y Gidjhorn, Grundjipe ded RKirdpenrechts, II. S. 39.
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BVorziiglic) ift e eine Stelle der Defretalen Gregors 1X 1),
aus welder hervorgeht, daB dem Gewolhnbeitsred)t zwar die
Kraft verjagt ift, natiirliges und gdttlides Redyt unuitopen,
ihm anbererfeitd aber bie Ddevogatorifdhe Mad)t iiber pojitive
Gefepe jujteht. Dem CStandpunfte des fanonijdjen Red)ts
entfpridyt 3, wenn er Defiehlt, daf das Naturred)t und Gottes
Gebot, cujus transgressio periculum salatis inducit, niemal
durd) irgend eine Gewohnleit, quae dicenda est verius in
hac parte corruptela, irgenbwie verdndert werben fonne.

Nad) diefem allgemeinen Sage bemitht fid) der Papit
im 3weiten Theile des caput offenbar, den Sinn bes viel-
beftrittenen romifdjen Quellengeugnifies feftauftellen, indem er
fortfdhrt: Licet etiam longaevae consuetudinis non sit vilis
auctoritas, non tamen est usque adeo valitura, ut vel juri
positivo debeat praejudicium generare, nisi fuerit ratio-
nabilis, et legitime sit praescripta.

Offenbar ift bies eine Wiedbergabe der befprodjenen Kon-
ftitution Conftanting in einer allerdings eigenthitmlidyen Anf-
faffung.

Naturgemdp Hhaben die Gelehrien aud) iiber diefe Duellen-
ftelle gang verjdyiedene Anfidhten gedufpert, je nad) der Stellung,
die fie itberhaupt zu Dder berogatorijden Kraft des Gewoln:
heitdrechts nehmen.

G3 wiirbe ju weit fithren, hier die grohe WMenge ber ver-
fdyiebenften Anfidten auch) nur angudeuten. AuBerbem becten

10y Cap. ult. X de Cons. I. 4.

Consuetudo non derogat juri naturali, seu divino cujus transgressio
peccatum inducit: nec positivo nisi sit rationabilis et praescripta.

Cum tanto sint graviora peccata, quanto diutius infelicem animam
detinent alligatam, nemo sanae mentis intelligit naturali juri (cujus
transgressio periculum salutis inducit) quacunque consuetudine (quae

dicenda est verius in hac parte corruptela) posse aliquatenus derogari.
3
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fie fid) faft vollftandig mit den oben'!) angefithrten Entwicke-
lungen. @8 wmdge geniigen, einige wenige Meinungen angu-
fithren!

Kioger, bder fiir das romijdje Red)t die Gefepesddnderung
purd) Gewolhnheitdrecdht beftreitet, findet diefe jeine Anfid)t audy
im fanonijdhen Redyt nuvr Dejtatigt'?). Gr verjudyt die Inter:
pretation Der Defretale Gregors IX folgendermagen: JIn ber
erften Hilfte verwirft dag Gefep die Jeitlinge als Redytsgrund
(quanto diutius), unmdglid) fann e8 der Feitldnge im weiten
©afe das eben genommene Gewid)t wiedergeben; consuetudo
praescripta ift nidyt die ,verjdbhrte” Gewolnbeit, fondern die
yoorgefdyriebene, Dbegeichnete” Gewolhnbeit.

.88 giebt fiberhaupt fein Gefe, das unbejtritten von ver-
jabhrter Gewolhnbeit pradie. Die ,jur Befolgung vorgejd)rie-
benen” Gewolnheiten allein Eunen derogiren.

Qn joldjer Weife nimmt man allerdings der Gewolnbheit
alg foldjer die gange Kraft, indem man aus ihr ein Gefep
mad)t.  Aber diefe vt der Interpretation diirfte dod) etwas
gewagt fein, da, wie ausd dem folgenden Paragraphen erfellen
wird, dbie fanonifdye Prdjfription vielfad) gefordert wird.

Aud) PHillips13) findet in der Defretale die Beftimmiung
Conftanting wieder, die Gewobhnheit vermdge nid)t dag Gejef
gu itberminden. Gr findet weitere Beftdatigung in dem Aus-
fprudje Luciug ITI') non debet in hac parte (daf fie ndm-
lid) vor ein weltlides Gericht geftellt werben) canonibus ex
aliqua consuetudine praejudicium generare.”

Wir glauben dagegen, dap bet wirtlidher Ueberfepung der
Worte ,in hac parte“ (die fid) in der oben angesogenen De-

11y 8§ 9. 3. 4. 5. 6. ©. 4—26.
12) Qipger, ©. 115—120.

1u3) Phillips, 111 S. 728 ff.
14) Cap. 8, X de jud. IL 1.
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fretale Gregors IX in demfelben Sinne finden!) gevabe bas
Begentheil bewiefen wird. Denn wenn man jagt ,in diefem
Zheile, in diefem Falle” foll bas Gewolhnheitsred)t nicdht dero-
given, fo vdumt man damit doc) woh!l ein, bafy der Regel nad)
bag Gegentheil gilt und dap in diefem fpeziellen Falle eine
befondere Begiinftigung (des Klerus) fattfindet. — Diefen
Sdlup bhatte Phillips ziehen miifjen; infonfequenter Weife
unterlaBt er e und fommt dann ju dem Refultate: nur gegen
cin Geje, ,bag durd) Aufitellung von Préjumtionen jur Gr-
gdngung mangelhafter Willensbeftimmungen dienen foll*, fann,
wie der Gingelne in feinen Handlungen davon abweidjen darf,
eine entgegenftehende Gewolhnheit derogatorijde Mad)t er-
langen.

Die eigentlihe Begriindung fiir diefen Sab vermif-
ten wir.

Gine nuv untergeordnete Stellung {dyreibt Hergenvter dem
Gewohuheitsredit im fononijden Red)t u'®), bda nidit das
Bolf die gefepgebende Gewalt bilde und ftets die Juftinmung
Des Gefehgebers jur Derogation erforderlich fei. Gin bejonbde-
res Gewohubeitsred)t der RKirdpe ift ferner bie jogenannte
vigens ecclesiae disciplina'®), weldje bas ftrenge Red)t mil-
pert und ihm derogirt, und daher bei Anwendung der Redjts-
quellen ftets woll zu beadhten ift.

Jtun findet {id) allerdings eine von Gratian aufgeftellte
Iheorie, die ber feit Gregor VII herrfdjenden Tendeny ent-
fprechend, tm Wiberfprud) mit der bisherigen Anfid)t fagt: die
@ewoljuheiten feien gwar beadytenswertl), wenn fie universales
oder temporis prolixitate gefd)iiht werben, aber fie feien
sinventa opportunitate“ eher abjujdyneiden alg u beadyten''),

13y Hergenrister, &, 116,
18y Hergenriter, &, 159.
7y Dictum nad) e. 12, Dist. XIL.
3*
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inbem bdie Bijd)ofe und die concilia episcoporum, von denen
bie partifuldren Gewolhnbeiten ausgingen, fein Red)t 3u defini-
ren ober Gefefe ju geben, fondern nur u forrigiren Habens),

WMit Recdht erflart Sdhulte diefe Theorie, beren Logif er
haarftrdubend nennt, al8 Dder gamgen Firdylidjen Berfafjung
widerfpredend®®). Nad) fanonijdjer Anjdjauung fann vielmehr
bag Gewohnleitdred)t dem jus scriptum itberhaupt derogiven
und contra jus commune @gehen'®),

&3 folgt died einerfeits aus der inneren Nothwendigleit
bon der wiederholt hervorgehobenen Verdnbderlidfeit des blofen
fogenannten jus positivum im Gegenjaf um jus divinum und
naturale”, anbererfeitd aus dem Geifte und Organidmus ber
RKirdye, dem bie Anerfennung des Gewohnheitsred)ts ftets inne-
gewolut hat.

Sdyulte entwidelt dag Syjtem ber derogirenden Gewohn-
heitsredyte in fehr Flaver LWeife und einfacjer und treffender
Gintheilung nady dem Umfange ihrer Geltung. Leider fann
hier nur fein Rejultat wiedergegeben werden, bas bahin lautet:
@ine consuetudo ecclesiae generalis fann jowofl neues Redjt
bilben, al8 das bisherige abjdjaffen; die consuetudines gene-
rales im ©Sinne des fanonijdjen Red)ts haben pringipiell aud)
contra legem &Kraft, jogar riidfidjtlid) ded jus commune fteht
diefent partituldren Gewolhnheiten die Derogation innerhalb der
ipnen fiberhaupt gefepten Sdjranfen ju, wofir die Quellen
Beugnif ablegen.

So wird 3. B. die in Sdyottland und Wallis der allgemeinen
Borjdyrift entgegengefepte Sitte, auper an den Quatembertagen

118) Dictum in pr. Dist. XVIIL

19) y, Shulte, Gefdyichte ber Quellen und Litteratur ded fanonijden
Redits, I &. 95 ff.

120) v, Gyulte, dasd fatholijhe Kirdenredht, I. &. 244 ff.
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au orbiniven, ywar nidht gebilligt™!), trogdem foll fie aber wegen
ber multitudo et antiqua consuetudo terrae Defteljen bleiben.
Aehnlidye Beijpiele bieten die Defretalen Gregors IX'*»),

Die consuetudines speciales endlid), Uebungen eimzelner
Kirdjen oder Korporationen find ald Ausflup der HAutonomie u
betradyten und nid)t jo fehr Quelle Des Red)ts.

Hiermit ftimmt die heutige Meinung itberein, wonad) die-
jenigen Beftimmungen, weldje die Kirdje fiiv geheiligte Grund-
regeln anfieht, und diejenigen Disgiplinen, welde {id) durd)
Junbedingt gebietende ober verbietende Ausdriide gegen Ge-
wohnheitsred)t {dhiigen”, nidht durd) Gewolhnheit gedndert
werden fonnen'®). Jeber Beftimmung aber, welde nur bdie
Bedeutung des gemeinen Redyts hat, derogirt die Gewolhnbeit,
jofern fle ,rationabilis“ ift.

§9.

Die Erforderniffe der rationabilitas und praescriptio

insBefondeve,

E3 werben in den meiften Quellenzeugnifien des fanoni-
fhen Redyts ebenfo wie in c. ult. X. de cons. die beiben Be-
bingungen an die consuetudo abrogativa geftellt, bah fie
rationabilis und praescripta fei. E8 werden alfo hier befon-
dere Crforberniffe vorausgefet und bie Frage, ob vielleicht
gerade daburd) bas fanonijde Redht fid) von dem rémijdjen
entferne, 1dBt ein genaueres Eingehen auf diefe Bedingungen
geboten erjdjeinen.

Diefe beidben Begriffe find fo widytig fiir dag gange Be-

121y ¢. 2 X de temp. ord. I. 11,

122) @p in e. 2. III. 46.

. 1.8. IV, 11,

c. 3.1V, 14,
123) Sidhhorn, Grundiipe ded RKirdenredits, IL &. 37 ff.
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ftehen Des Gewohnleitsred)ts, daf 3. B. Klvger, wie wir oben'?)
seigten, durd) feine Art den Ausdrud ,praescribere® zu iiber-
feten, die derogatorifdje Kraft des Gewolhnheitsred)ts verneinte.

Wir mitffen daher nothwendig diefe Ausdritde befprechen.

Was die Rationabilitdt Detrifft, itber bdeven GCrfordernifie
bie Romer fid)y fo ,unprdzife und unflar” ausdriicden'®), fo
werden in den fanonijden Quellen gewiffe beftimmte Fdlle
der consuetudines irrationabiles aufgefithrt, die nie ju NRedjt
beftehen fonnen und felbftredend feine bderogatorijdje Kraft
haben. Die Pritffung fteht im eingelnen Falle dem Ridyter u;
als allgeneine Regel fann man jedod) fagen!®): eine Gewohn-
heit ift rationabilis, wenn fie weder den Grundpringipien des
firplidgen Red)ts widerftreitet, nod) tm Hinblid auf die Auf-
gabe ber Kirdje nad) ihrer religis-fittlijen Seite die Hierfitr
nothige Ned)tsorbnung verlept. €3 ift dies wohl bdie befte
Definition, die aud) mit den Seugniffenn der Quellen fehr wohl
vereinbar ift.

BViel Dbejtrittener ift das Erforbernip der Prajfription.
Dap bdie Prajfription erfordert werbe, fann angefid)td bder
Quellen nidyt geleugnet werden, da eine grofe Anzahl Stellen
von Derfelben vebet'¥); wag aber darunter zu verftehen fei,
erfdyeint den Gelehrien zweifelhaft.

RHillips fithrt aus'®), die consuetudo Habe im fanonijdyen
Recht iiberall die Bebeutung einer Nebung; bdie entidjeidende

) 1.0, §8 €. 34,

125y Scdpnidt, Gewohnheitdredit, &. 15.

126) v, Shulte, Kirdhenredit 1. &S. 243.

17y Yufger cap. ult. X L 4. 3. B.
cap. 50 X de elect. 1. 6.
cap. 9 de offic. ordinar. in VI to I. 15.
cap. 3 de cons.in VI to L. 4.

128) Phillips, S. 741,
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Nitdfidyt fei deshalb auf ben Jeitpuntt ju nehmen, jeit weldjem
Diefelbe ofne Wiberfprud) ftattgefunden habe. Dies fei der
©inn der fanonijdyredhtlichen Prajfription. Die Kirdje Habe
namlid)y dbag Pringip befolgt, alle Uebungen zu jdhiigen, bdenen
Das Alter ein gewiffes Anjehen verlieh. Dabher habe man
nad) Analogie der Klagverjdhrung fiiv die Gewolhnhpeiten, die
sunddyft nur als Thatjadyen erjdjienen, einen joldjen Beitablauf
geforbert. Daf die Prajfription in diefem Sinne audy von
ben dlteren evangelijdjen Nedjtslehrern geforbert worden, be-
geugt Richter'®), und wenn audy dem LWejen der evangelijdjen
Kirdye eine geringere Aengftlichfeit wegen der Aenderung firdy-
liger Ginridytungen entjprad), fo wurde dod) die Berjahrung
bon 40 oder anudhernd 40 Jahren verlangt.

Al Objeft der Praffription japt Sculte die Gewolhnbeit
auf, wennt er jagt®), ,der Quafi-BVefig von Redyten, weldje
Dag jus commune gegen fid) BHaben, fiihrt, aud) wenn er
consuetudo longaeva ift, nur bamn zum Grwerbe des Red)ts,
wenn er auBer der bona fides al8 Grundlage der Rationabilitat
bie in Den Gefefen fiir die Prdjfription ftatuirte Jeit Hindurd)
gedauert hat, alfo zur Prdjfription geworden ift”. A3 ,Ver-
jahrungsfrift’ fordert er bdie 40jdhrige. Diefe Anfid)t wird
aud) von Pudyta im Allgemeinen getheilt und nur dahin
mobifizirt’st), dap einer Gewohnheit, wenn fie gegen das ge-
meine Redyt wirfen foll, eine ldngere Dauer yur Seite ftehen
miiffe, alfo mit anberen Worten: bdaf ein foldjer Redytsjas,
wenn er aud der Uebung erfannt werden joll, den Vorgug des
Alters nicht ganglid) entbehren diirfe. Die Lange der erforderten
Bett ift fehr Deftritten, indem Ginige 100 Jahre, Anbdeve 40,
20 ober 10 Jahre forbern.

129) Ridhter, ©. 284.

130y p. Schulte, RKirdyenredht, 1. &. 240.
131) Pudta, Gewohnbeitdredt, II. S. 285289
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Theorie und Praris Haben {id) dahin entidjieden, dap fie
e3 Der ridyterlichen Prifung iiberlaffen, zu unterjudjen, ob ber
Redytsjals in Handlungen fo lange geiibt fei, dak er fid) als
Gewohnbeitsred)t darftellt, wobei man fid) bann berubigen
fann®),

Andeve treten diefer Auffafjung {dyarf entgegen und halten
pie Analogie der Werjdhrung fiir gany unanwendbar'®). Sie
find iiberseugt, dap im fanonijdjen Red)t feine beftimmte Beit
verlangt wird ur Ginfithrung einer gefehlidien Gewolhnbheit.
Die ,Fabel von der Prajfription” fei zu verwerfen und werde
faum einen Vertheidiger finden! QJu deu betreffenden Stellen
fei von Der Ausiibung und dem Gebraudje einesd Nec)ts oder
einer Befugnip bdie Rede, bie durd) gefepmapige Verjdhrung
erworben werdben faun, nid)t aber von ,Gewohnbeitsrecht”.
Aud) fie diberlaffen dem Nidjter die Beftimmung bder Linge
der Beit.

Die Jweifel, welde Kioger®) u. A. gegen biefe Anfidt
hegen, bdiirften wolhl begriindet fein.

Yehnlidye Bedenten ervegt Cid)horns®®) Ausfithrung, jene
Stellen gedddyten eines ,faftijdyen Verhdlinifies, das gegen die
Regel des Redyts befteht, bei weldjem aber durd) Verjdhrung
Geredhtfame ermworben werben finnen”; bie firdyliche Gewohn-
beit aber erfordere feine BVerjahrung'®). Das Gegentheil lehrt
wieberupt Friedberg™¥), der das Erfordernify der praescriptio
in geiftooller Weife dadurd) erflart, dap die Gemohnbeit als
eine immunitas gegenitber der lex angefehen wurde, alfo als

132) Gavigny, 1. &. 172.

133) Gliit, ©. 464 ff.

134y Rbger, &. 110.

135) Eidhhorn, Grundf. d. Kirdenvechts, 1. &. 43.
136) Gidhhorn, Kirdhenvedst, &. 39.

137) Friedberg, &. 93 f.
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eine Dem Menjdjengefd)lecd)t aufuerlegende Servitut, die er-
feffen werben muBte, {o war, bdaB der Befip durd) die Aus-
iibung, die bona fides bdurd) Die opinio necessitatis und der
justus titulus durd)y das longum tempus erfet wurbe.

Wenn unter den neueften Sdyriftitellern itber biefe Materie
Hergenrdter®s) bdie legitima praescriptio nur alg die vierzig-
jahrige BVerjahrungsfrift verftehen ju miiffen glaubt, fo biirfte
er wenige Anbhanger feiner Anfidjt mehr finden; bdie Meiften
dliegen fich ber Savigny'jchen Meinung) an, wonad) bder
Ausdrud  legitime praescripta itbereinftimmend wmit Ddem
romijden Redht nur diberhaupt eine lange Dauer begeidynet,
und afjo joviel heiftt, al ,longa, diuturna“.

Da es fid) mun aber nidyt leugnen ldpt, dap im Fano-
nijden Ned)t die Prdffription ald ,Verjahrungsfrift” gefordert
wird, glauben wir der vermittelnden Anjidyt beitreten u follen,
weldje unterjdjeidet. Fiir den Standpunft des rein fanonijdjen
Redh)ts und wenn es fidh) handelt um bdie Derogation einer
fanonijden Vorjdyrift, mup man entjd)ieden die praescriptio
alg BVerjihrung von 40 Jahren auffafjen, wdhrend fiir alle
andeven BVerhdltnifje diefe Frift nidyt vezipirt worden ift und
hier die romijdye Vor{dyrift des longum tempus gilt!*).

Den consensus legislatoris endlid), den Biele fiir eine
derogirende Gewolhnheit verlangten, halten wir aud) im fano-
nijdjen Redyt fiir nidht erforderlich™!), wenigftens haben wir
in den Quellen feine Spur davon gefunden. Liegt jedod) der
consensus tacitus oDer expressus legislatoris unbeftritten

138) pergenrdter, &. 125 fi.
139) Savigny, 1. . 1565.
10y Goldjdmidt, I &. 231.
v, Wadter, Panbdeften, 1. &. 106.
uny Gergenrdter, &. 125 ff.
Ridpter, &. 277 ff.



vor, {o modjten wir das Crforbernil der praescriptio jeden=
falls fiiv gang fortgefallen eradten.

Das fanonijdye Red)t weidht alfo von bder Anfidht und
dent BVorjdyriften des romifdjen Rechts nicdht ab, vielmehr be-
mitht e3 fid), diefelben aud) zu den feinigen u maden und
beftatigt fie allenthalben.

§ 10.
III. Kapitel.
Dic -derogatorifpe Braft des Gewohuleitsredits im
Longobardifden Lehnredst,

Dasd den Novellen ded corpus juris civilis al8 decima
collatio Dhingugefitgte langobardijdhe Lehnved)t ift gleichzeitig
mit jenen al8 gemeined Red)t vezipivt worben und gilt nod)
al3 foldyed in Deutjdland 12),

Wir werden Ddaffelbe  daher hier in Kiirge behanbdeln
mitfien, obgleid) es von BWielen zum deutjdjen Privatred)t ge-
jogen wird, weil e3 dentjdjen Urfprungs ift!**+) und bden ur
Beit ber Regeption in Deutfdland geltenden Sdapen viel Hhomo-
gener war, al3 das romijde Redyt!#3).

Bwar fehen wir in ihm die Frage, ob das Gewolhubeits-
red)t bem Gefefe derogiren fonne, nirgendwo ex professo be=
hanbelt, aber anbderweitig wird dies entjdjieden bejtitigt.

Die fidjerften Belege finden wir in den Quellen felbit
ober in folchen LWerfen, die diveft aus den Quellen {ddpfen.

12) @ntideid. b. Reidhdgeridhtd XIT. &. 239, jowie XIV, &. 228,
XIX. &. 235 u. A.

1422) Boet, tom. 1L pag. 502,

143) Stobbe, 1. €. b8. HI.
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Wenn nun aud) vielfach beftritten wurbes), dap 3 all-
gemeine Lehendgewohnheiten gegeben habe, o madyten fich
hiergegen dod) gewidtige Stimmen geltend 1#).

Qedenfalls erjdjeint es ungweifelhaft, dap die Feudorum
consuetudines legis auctoritatem ac vim Haben's), weshalb
consuetudines vel statuta locorum specialia juri commumi
feudorum derogant¥), wie 3. B. gegen dasd regelmdhige Redyt
jufolge einer Ortsgewohnheit eine Fran Lehnsnad)folgerin
werden fanu'®),

Ueberhaupt foll dag gejdyriebene Red)t erft angewendet
werben, wenn die Gewohnheit {dweigt'®), allerdings jollen die
Gewohnbeitsredhte ftets fo ausgelegt werden, dah fie bemt all-
gemeinen Lehnred)t quam minimum derogent'®). Anbererfeits
ift feine Kraft jo groB, daB consuetudo a lege damnata ex
causa nova a legislatore in abrogatione non cognita, reduci
potest’®). Die meiften Falle der consuetudo abrogativa find
jebod) theil8 recordationis causa in scriptis niebergelegt'™?),
theil8 al8 responsa ben libris Feudorum eingeretht'®®), fo
pag man hier — obgleid) es aud) gejdjriebene Gewohnheits-
redytsfige @gibt — faum mehr von Gewolhnbeitdred)t jpredhen
diirfte.

Yus dem vorliegenden Material aber glauben wir beftimmt

14y Schnaubert, &. 16.

15y Weber, 1. €. 42.

146y Henrici de Rosenthal, J. C. tractatus et synopsis totius juris
feudalis (Francofurti ad Moenum a. 1662) pag. 9.

47y Rofenthal, pag. 14.

148y Rofenthal, pag. 527.

149) 1ib. II. Feud. tit. I.

150y Rofenthal, pag. 20.

151y Rofenthal, pag. 149.

152) 1ib, IV. Feud. tit. 84 patrem in feudo.

153) lib, IV. Feud. tit. 101 eccl. fidelitatem.
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{dyliegen 3u Ddiirfen, Da die consuetudines feudales leges et
jam directo dndern'®), wobei nid)t einmal allyuftreng die Gr-
forderniffe ber BermunftmdBigleit und des Alters erheifd)t
werden.

§ 11,
IV. Kapitel.
Die gewolnieitsrethtliche  Gefehesderogation i den
veutfthen Redjtsquellen des gemeinen Recdyts.

Qu den bentjdyen gemeinred)tlidyen Redytsquellentss), welde
fiir bie Weiterentwidelung und Mobdififation des romijd)-ta-
nonijjen Red)ts in Betradt Foummen, ift das Pringip bder
L 2 in der von ung vertretenen Auffajjung wiedersufindenss).
Fajt wortlich gibt fie eine allerdings partifuldre, aber dennod)
hier ju erwdhnende Redht3quelle wieder. Jn dem Brimner
Sdydffenbudye ndmlid) heipt e8: quamvis usus et consuetu-
dinis non minima sit auctoritas, nunquam tamen veritati
aut legi praejudicat, nisi sit consuetudo rationabilis et
legitime praescripta; talis enim praejudicat legi.

©dyon frith gelangte den Romaniften der Regeptionszeit
entgegen, in der Praris und Lheorie'™) bie Subfidbiavitdt des
gemeinen Red)ts gegenitber partifuldren Gewolhnheiten, in denen

154) Rofenthal, pag. 21.
155y Auf den Streit, ob dad beutidhe Privatred)t gemeined RNedht fei,
fonnen wir und hier nidt einlafjen!
Die befte Lifung bei Stobbe I. &. 51—54.
156) Pefeler, 1. &. 934 ff.
Dang, 1. €. 187.
Gtobbe, 1. ©. 154.
157y Qernburg, ©. 8.



— 45 —

bie deutjdye Redytsanjd)auung verforpert war, zur Anerfennung,
jo bap 16D4 bdie Reid)shofrathsordnung befahl, in Adit zu
nehmen, ,privilegia, gute Ordnungen und Gewobnheiten, und
in Mangel derfelben die Kayferlidje Redyten.”

Auf bem Gebiete des Strafred)ts fHhat die Peinlidje-Ge-
ridyts-Orbnung Karl V. dem Gewohnbeitsredjte ziemlid) groge
RKraft gelaffen, indem fie durd) bdie fogenannte falvatorifdje
RKlanfel su Gunften ,von redytsmagigen und billigen Gebridudyen”
fiy felbft nur eine fubfibidre Geltung zujdyreibt. Aber in
mandjen Beziehungen ninumt fie dod) abjolute Geltung in An-
forudy und ieht der Guiwidelung des Partifularrechts fejte
Grengen'®). Daher gelten dod) viele Gewohnheiten nur praeter
legem und orbnen minder widytige Fragen, 3. B.: ,fo jemandt
unfern gemeynen gejdyricbenen Redyten nad) bdurd) eine ver-
handlung das leben verwirft hat, joll man nad) guter gewohn-
heyt bie form und weif derfelben todtung bhalten wmd ur-
theilen.”

Die fpiteren Strafgejepgebungen find ausnahmslos landes-
redytlidhe RKobififationen ded gemeinen Redyts bder Carolina,
weldje fiiv unfere Frage feine Bedbeutung haben.

Angenehm wird der Bertheidiger des Gewolhnbeitsved)ts
berithrt, wenn er im Codex Maximilianeus Bavaricus civilis
den Sap findet™), dap die Gewobhnbeit, wie fie vim legis
habe, ,das dltere gefdjriebene und ungejdyricbene Red)t
auffebt.”

Qft dies aud) nur ein Partitulargefep, fo Ddritckt es doch
bag Pringip des gemeinen Recdhts wahr und unverfdlidht aus.

Denn ofne Jweifel ftellt das gemeine Recht in feinen
eingelnen Quellen {owohl, al8 aud) in jeiner Gefammt-Cnt-

158) C, C. C. art. 104, 131, 140 cet.
159) 1. Theil, cap. 2 § 15.
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widelung Gewolhuheit und Gefes alg gleid)beredhtigt neben-
einander, fo dap jebes von beiden dem anbderen devogiren fanm,
fo awar, dap ftetd bas jiingere und das jpesielle Red)t dem
dlterenn und Ddem genevellen Red)t vorgeht, gleidyviel, ob das
@ine oder das Anbdere gejdriebenes oder ungejdyriebenes Redht
ift. AuBerbem gilt iiberall der in einem Partifularrechte!s)
auggedriidte Saf: Ist die gewohnheyt gemeyne obir alle
werlt, so bricht sie alle recht. Ist sie abir yn besunder-
heit, so bricht sie alleyne in der stat, do sich die gewohn-
heit erhabin hat weddir deme beschrebenem rechte.
Weldye bedeutende Madyt der Gewohnheit, deven Wnwen-
bung vor dem Gejepe jogar beginjtigt wurbe'®), im deutidyen
Bolfe zuftand, beweift nidh)ts bejjer, als die groBartigite Dero-
gation durd) Gewohnbheitsredyt, weldje die Gejdyichte fennt: bdie
Rezeption des romijchen Red)ts1®?). Denn alle Ueberlieferungen
von Reid)Sgefepert’s®), denen Mandye diefe gewaltige Umbildung
gujdyreiben, find nidyt mehr al8 eine Fabel. Durd) Gewolhu-
heit war das Anfehen des romifdyen Red)ts lingjt begrimmdet1e),
ehe man an eine fovmlidje Beftatiqung Dejjelben dadyte, bdie
erft 1495 erfolgte, al3 ben Ridtern ded Reid)s-Kammergerid)ts
befohlen ward, ,nad) ded Reid)3 und gemeinen Redjten, aud)

160) Erlanger Promptuarium juris.
161y Gtintzing, 1. &. 501.
162) Runde, &. 19.
Sdymidt, Pandetten-BVorlejungen § 3.
Weber, I. . 42.
Dafhn, deutjdhed Rechtzbud), €. 31.
Sdwarg, &. 4. u. A,
Dagegen jind: Ofner, &. 10.
Siegel, €. 86 ff. u. A.
163) Dang, 1. &. 341.
164 RMittermater, . &. 111,
Madeldey, &. 112 ff.
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nad) redlidhen, erbaven und leidlidjen Orbnungen, Statuten und
Gewohubeiten der Finnftentum, Herridhaften und Geridyte, bdie
fiiv fte gebrad)t werden, dem Hohen und dem Niederen nad)
ihrem Deften Lerftandnif gleid) u rvichten.” — Und weil
piefe Umwdlgung durd) Gewohnbheitsred)t gejdyah, fiud nur bdie-
jenigen Redytsjdhe rvezipirt worben, welde Antniipfungspuntte
an das deutjde Red)tsleben fanden. Der Umfang der Regeption
ergibt fidy mithin aus der Gewolhnheit; die ungloffirten Stellen
find nidyt etwa deshalb nicht rezipivt, weil fie nidht gloffirt
waren, jondern weil fie ber Deutjdhen Gewohnheit ider-
fprechen’®s). Qm Der Nezeptionszeit war es allein der Dberiihmte
Ulrid) Bafius, der died einjah) und es als felbjtverftandlic) be-
handelte, daf es notorijd) in Deutjdhland Sitten und Juftdnde
gabe, weldje mit denen des romijdhen Rechts inconumenjurabel
feien und ihnen gerabezu widerjpric)en®).

Allerdings wurbe durd) die italienifde Doftrin jener Jeit
dem Gewohnbheitsred)t eine engere Grenge geftectt.

Diefe dogmatijde Auffaffung fibte danm aud) in der
pateren Beit ihren Cinflup auf die deutidje Gejepgebung ausgie”).
Denn nur o lakt es fid) erfléven, daf in vielen Laud- und
Stadbtredyten vom 16. Jahrhundert an, fid) die Bejtimmung
findet, baf nur die in das Gefesbud) aufgenommenen Gewolhn-
heiten beadytet werben follen — wodurd) der Gharatter des
Gewolnheitsred)ts natitrlid) verloren geht.

163) Qandgberg, pag. 12—71.
166y Gtintzing, 1. &. 186.
167) Stobbe, 1. &. 145,



Sweiter Abjchnitt.

Die dervgatorifhe Kraft des Gewohuheits:-
red)td in Den modernen Gejessgebungen.

§ 12,
1. Die kodifigivten Landesgefehachungen.

Mit der Critarfung des Staates jelbjt und der wad)jenden
BVermictelung der Lebensverhdliniffe erleibet das Gewohnbeits-
red)t durd) bie Gefepgebung eine Juriikfepung und tritt mehr
und mehr in den Hintergrund. €8 fpredhen fid)y daher — wie
oben gegeigt'®) — feit dem 16. Jahrhundert die meiften Ge-
fee gegen bie Kraft des Gewohnheitdredits aus.

Nod) weiter als alle vorfergehenden Gefepgebungen, welde
regelmdBig nur ,non obstante consuetudine contraria® gelten
wollten, geht das allgemeine RQandred)t von PreuBen in der
BVerwerfung derfelben, indem e3 nulla in contrarium vali-
tura consuetudine posteriore fraft haben will. €8 ijt bies
fehr leiht erflarlid)®®®), da wir ja die Entjtehung des allge-
meinen Landred)ts dem bdriicfenden Gefiihle dber Redjtsunfidyer-
heit verdanfen, aug der man fid) ju retten glaubte, wenn man
alles Redht als gejdjriebenes firirte und neue Bildungen des
ungejdyriebenen Redjts abjdynitt. Auferdem geftattete die da-
mal8 nod) wenig entwidelie Theorie bdes Gewohnheitsred)ts

168) 1. § 11 am Gnde &. 47.
169y Kprjter, 1. &. 81.



nidyt die Grfenntniy feiner Kraft und feinen tieferen Einblic
i Das Wefen Dder Redytsentftehung. Man hielt das Gejef
fiir bie einzige NedytSquelle, und nur die Organe des Staated
waven fahig, Redit u ,maden” ™). Daher wird Gefefes-
anderung durd) Gewolhnheit durdyaus nid)t zugelafien und dem
Gewohnheitdred)t die ihm  gebithrende Anerfennung gdnglicd)
verfagt; demn'™) | Gewohnbeitsrecht und Objervangen, weldye
tn ben Provimen und ehgeluen Gemeinfeiten gefeslidye Kraft
haben follen, mifjen bden Provinjial-Landredyten einverleibt
fetn.” — Diefer Sat ift natitvlid) fiir die Theovie vollftandig
inhaltslos'®), ba Ddie Gewolnleitenr durd) bdiefe Beftimmung
ebent aufhpren, Gewohubeiten u fein: fie werben Gefels.
Lraftijd) Hat er, da nur tir den Detben PLrovingen Preufen die
PLrovingialrechte fodifisivt wurden'), jonft fberall auf bdie
Geftung der vor thm entftandenen Gewohubheiten teiven Einfluf.

Ausdritctlic) wird Dden Gewolfheiten bdie Ddervgatorijdye
Kraft abgejprodjen'™), jogar desuetudo, aud) wenn fie nody jo
alt ift, gilt nidt als Anfhebungsgrund, da nur der Gejepsgeber
purd) ausdriictlidye Aufhebung das Sejes auper Gebraud) jepen
darf'®).

Auch) find unter denjenigen Objevvangen, die praeter legem
big gum Crfolge einer gejelichen Beftimmung gelten jollen™),
offenbar mur foldje Fu verftehen, Ddie vor bdem Gejehe ent-
ftanbden {find.

110y Wadyter, C. ®., Gejegebung, ©. 498.

171y § 3 ter Einleitung yum A. L. R,

172y Qody, 1. ©. 21.

173) . tad Patent wegen Publifativn bed Provinsialredtd fiir Weijt-
preufen v. 19. April 1844, (Gef. Samuml, fiir d. Kyl Preup. Staaten 1844.
No. 11 S. 103—110).

174 9, . R, § 60.

173) 9. €& R. § 59.

170y oL LR § 4.
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@3 berubht dafer die gejudyte Unterjdjeidung Schomanns ™)
auf einer faljdjen Vorausjepung.

Das Allgemeine Landredht fitr die Preupifden Staaten
hebt alfo die beftehenden Gewolhnbeiten als foldye auf und giebt
den entftehenden ein fehr Dejdyrdnttes Anjehen, das nie contra
legem gehen darf.

Gine gany dbhnlide Stellung Hhat das Gewohnbeitsred)t
im Code Napoléon, obgleid) er feine allgemeine Beftinmung
itber bie Moglicdfeit ober Mnmdglichteit fimftiger gewolhnbeits-
redytlidyer Bildung enthdalt. Dennod) befteht in der framsbiifdjen
Qurisprudeny ') fein Jweifel, bafs, abgefehen von den wenigen
Fallen, in Denen Das Gefes Gewolhnbheiten ald gefesliche
Stormen anerfennt, das Gewolhnheitsrecdh)t durdjaus feine Kraft
haben foll; gefdyweige Ddenn bdemt Gejepe derogiven finme —
bennt & compter du jour ol ces lois sont éxecutoires, les
lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou
locales, les statuts, les réglemens, cessent d’avoir force
de loi générale ou particuliére dans les matiéres qui sont
I'objet desdites lois composant le présent Code!™).

Dag Babdijdye Landrecht hat diefelben Grunbdijdge wie der
Code Napoléon, giebt aber auferdem nod) eine Beftimmung ),
wonad) das Herfommen jwar ,weder Redyt {dhaffen nod) ab-
fhaffen” fonne, wobl aber in vielen ndher DLezeidyneten Fallen
pen muthmaplidyen Willen des Gefelsgebers oder der Vertrags-
perfonen ausdritctt. Hierdurd) wird dem partifuldren Gewolhn-
heitsrec)t gwar ein ctwas weiterer Spielvaum gegeben, — aber
die derngatorifdye Kraft wird entjd)ieden und ausbdriictlic) verneint.

Ty @dydmann, Griduter. d. Givilgefepged. I. &, 31 f.

178 Sadyariae, 1. S. 42.

') Ginfithrungdgefes fiir das linfe Rbeinufer rt. 7; &hnlih bdad
Ginflthrungégejes f. b. Grobhsgth. Berg, Att. 3,

150) Bad. ¢ R., Einleitung, Sag 6d.



tod) ungiinftiger ift dbas Bitrgerlidhe Gejepbud) fiir das
Konigreid) Sadyfen’!) dem Gewohubeitsredyt, dasd ed contra
und praeter legem verbietet, und ihm eingig und allein bdie
untergeordete Bedentung eines Juterpretationdmittels fiir den
Willen der Parteten ujchreibt.

Durd) den €ay ,auf Gewohubeiten foun nur in den
Féllen, in weldyen fid) ein Gefel davauf beruft, Ritdfidt ge-
nommen werden”, unterjagt dag Allgemeine biirgerliche Gefeh=
budy fiir die Deutidjen Grbiander ber Dejterreid)ifdien Monar-
hie™) nid)t nur die Bildung eines neuen Gewolhnheitsred)ts,
contra oder praeter legem, foudern 3 {djafft aud) alle dlteren
Gewohnbeiten ab, jofern nid)t das Gefe — was iibrigens
muw in gwei untergeordneten Fallen gefdyieht™) — fid) anf
diefelben Deruft.

§ 13.
2. Die Stellung der nenen Reidjsaelehe ynr dern-
gatorifdpen Braft des Gewohnheitsredts,

Cine Unterjdjeidbung in Bejug auf Ddiejenigen Gejede,
welchen durd) Gewohnheitsred)t derogivt werben fonne, madyt
bag Braunfdyweigifdie Redht, wonad) nur dag nidit abjolute
Gefeesredht durd) Gewohnbeit abgedndert werden fann. Nod)
eigenthiimlicher ift die Behandlung des Gewohnbeitsred)ts im
Witrttembergijdjen NRecdht (1610), wonad) Rechtsgewohnbeiten
swar vor dem gemeinen Redht eintreten follen, aber im Ver-
haltni au den Lanbesgefepen Dblof jubfididre Geltung Habenst).

181y Biirgerl. Gefesbud) f. b. Kgr. Sadfen, § 28.
182) Qefterr. Bitrgerl. Gefesbuch § 10.
188) QOefterr. Bitrger!. Gejesbudy §§ 389 f. u. 501.
184 p. Widpter, Handbudy ded im Kbnigreid) Wiirttemberg geltenden
Privatredyts, 1. . 161.
4
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Gine dhnlide Theilung nimmt dag Allgemeine Deutidhe
Handeldgefesbuc) vor, indent e Deftimmt!®), daf i Handels-
fadyen, infoweit es felbjt feine Beftimumung trifit, zunad)jt das
Hanbdeldgewohnbeitdred)t und in deflen Grmangelhung erft dad
yallgemeine Dbitrgerlidje Redht” zur Anwendung fonmen foll.
Dies ift ofhne Bweifel der wegen des oft geriigten unjidyeren
Syradygebraud)s vielbejtrittene Sinn'®) des Art. 1, wasd gang
befonbers aud) aug der Entftehungsgeichidyte desfelben Hervor-
gebt.  Die meiften Handelsred)tslehrer der Gegerwart find fid)
bafer bdariiber einig, dap dag Handeldgewohnbeitsred)t feine
derogatorifche Kraft gegeniiber dem Hanbdelsgefetsbuc)!®), woh(
aber als ein dag Hanbeldgefesbud) ergdngendes allgeneines
oder partifuldres Gewohnbeitsred)t gegentiber dem jouftigen
Ditrgerlidjenn Red)t habe'®”). Sogar bdie partituldve Hanbels-
gewohnbeit geht den abjoluten wund fiir den gamgen Ctaat er-
laffenen  Dbiirgerlidjen Gefepen vov'®), vorausgejept, bdaf fie
nid)t gegen die Grundlage fittlidjer und ftaatlider Ordbnung
verftopt.  Audy allen gemeinvedhtlihen Gewohnlheiten derogirt
bag Handeldgewohnheitsred)t'®).

Nady der Anficdht von ITHSL finbet allerdings i dem
Artifel 1 feine Bejeitigung der fritheven Theovie ded Gewoln-
Deitsred)ts ftatt'); das Handeldgefesbud) habe iiberhaupt gar

1) 6 @. B. At. 1.

156) @Entjdjeidungen ded ReidySoberhandeldgerichts, X1L. (94) 287 u.
XVI. (11) 37.

1862y Anderer nfidt ijt auffallenderweije die Entjdy. ded Reichdgerichtsd
v. 26. Nov. 1886 (Bd. XVII. &. 15).

187 Endemann, €. 31. v. Hahn, €. 4. Keypner, &. 9.

Motive gum Cntwurf eined deutjdjen bitrgerl. Gejegd., I. &. 5.

158) @oldjdymidt, I. ©. 265 f.

199) Dr. ©. Wadyter, bad Handeldredht nach dem A. D. H.B. 1. &. 9.

190) This(, 1. &. 87.
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nidhts fiber Hag Gewolhnheitsredht beftinuut®®), aljo andy nid)ts
an den gemeinred)tlichen und partitularred)tlidyenn Griordernifjen
gedndert, jo dafy aud) jeht nod) in den Liandern dev fodifisivten
Redhte Anerfennung der eingelnen Ujance durd) Gefels noth-
wendig wire!

Anbdererfeits wurbe geltend gemacht, e8 jet hier ein gany
neuer, weiterer Beqriff von Handelsgebraudien als Red)tsquelle
aufgeftellt worden. Goldbjdymidt beweift jedod) freffend aus
ven Protofollen, dap hier nidht etwa an thatjad)lidye Uebungen,
fondern an  Gewohubeitsred)t it Sinne ded gemeinen Redjt3
au Denfen fei'™). €3 finden Ddaber in Vetveff des Handels-
gewohubeitsrechts in dem gamgen Gebiete Des Handelsgefes=
budjes bdie wvon Dder gemeinvedhilidhen Doftrin entwidelten
Grundiage Anwenbdung™?).

I diejem Sinne entjdyied auch) hanfig dasg NeidySober-
handeldgericht, das unter Hanbdeldgebraudyen ,nur das Handels:
gewofubeitsred)t, nid)t aber aud) die nur thatjadylidyen Han-
delsgebraudye” verjteht™).

Qu anderem Sinne fpridt von ,Gewohnheiternn und Ge-
Draudjen” als  Jnterpretationsmittel ded Varteiwillens der
Art. 279.

Qm Allgemeinen hat man mm — wahrjdyeinlid) im Hin-
Dlide auf dag fjtrenge Vorgehen der fodifizirten Landrecdhte —
inumer 3u fehr hervorgehoben, dap das Handeldgejehbird) dem
Gewolhnheitsred)t eine qropere Bebeutung verleihe, als dasfelbe

oy Thil, L . 47.
192y @oldidmint, I S. 254 §.
193y Enbemann, &. 29,
®areiz, &. 32.
v. Habn, &. 3.
194y Eutideidungen Ded Reidhdoberhandeldgerichts, VIIL (65) 255,
VL (83) 368.



big dabin Hatte, weil {ich) jeht aud) in denjenigen Staaten, in
denen fonft Ddie Dberogatorijde Kraft ded Gewohnheitsred)ts
nidyt anerfannt ift, dem Givilvedjt gegenitber bderogatorifdhe
Gewolhnheiten von handelgrechtlichem IJnhalte bilben fomren'®).
Qn Wirtlidyteit dagegen wurde in den Linbern des gemeinen
Redits durd) diefes Gefel die Geltung des Gewolhnbheitsred)ts
ftarf eingejdyrantt, indem ihm ja die derogatorifdje Kraft in
all den Sadyen, die das Handelsgefepbuch regelt, verfagt wurde.

Das Gewolhnheitsred)t, dag dem Gejehe im wahren Sinne
pes Wortes ,ebenbiirtig” ift, darf auf fein Deftimmtes Ge-
biet des Red)tslebens bejdhrantt und von anbderen ausgejd)lofjen
werben'®), Da jedod) auf dem Gebiete des @‘trafred)té ber
Natur der Sadje gemap eine Gefehesdnderung von nody be-
penflidyeren Folgen fein fann, als im Dbitvgerlidhen Redpt, fo
hat man Haufig, um der migliden Gefahr eines u umfang-
reidjen und felbftftandig {id) entwidelnden Gewohnleitsrecdhts
su entgehen, verjucdyt, dasfelbe durd) gefehlidhe Beftinumungen
su Dejdyrdnfen. Wenn Ddementiprediend dag Deutidje Straf-
gefebud)™?) beftimmt, Dap eine Hanbdlung nur dann bejtraft
werden bditrfe, wenn die Strafe vor Begehung der Handlung
gefeplid) Deftimmt war, fo foll daburd) die gewolhnbeitsredyt=
lidye Aufjtellung einer Strafjagung gegen das Gefes ober neben
demfelben ausgejdyloffen werben?s).

Faljd) wdre es, aud den Vorfd)riften der CivilprozeBord=
nung fitr bag Deut{de Reid), die Gewohnheitsred)t und Gefels
auf biefelbe Stufe ftellt’™), Sdliifje fitr das materielle Recht
3u 3iehen!

193y Stobbe, 1. &. 156.

196) Haljdyner, Syjtem bded Preup. Strafrechtsd, Bd. Il €. 21. 22.
Wy Gt @. B. §2.

198y Halidyner, Borlejuny itber Strafrecht, § 21.

199) @, .. § 512 u. die Motive dagu; €. &.3 C. . O. §12.
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s fhaben fid)y alfo ofne Frage in den angefiihrten Be-
ftimmumgen faft alle die neuen Reic)sgefelse?®) iiher das Ge-
wohnbeitsred)t geftellt, dem fie von Natur gleid)beredytigt find.

§ 14,
3. Hat das gefeklide Yerbot des mkiinftigen Ge-
wohuhreitsvedits wivklidy Braft?

Selbitredend fat bdiefes BVorgehen der mobernen Gejey-
gebung gegen die derogatorijdje Rraft des Gewolhnbheitsred)ts
pen Theoretifern Anlaf gegeben zu der Unterjudjung, ob und
wieweit dem Gejefgeber die Madyt gufonume, dag Gewohnlheits-
red)t ju unterdritcfen.

Bei der grofien Jahl der Jurijten, die fid) mit diefer
Frage befafsten, ift hier nicht der Naum, alle die verjdjicdenen
Anftdhten vorzufithren; e wird geniigen, einen fleinen Theil,
und war vorzugSweije die neueften Ausfithrungen u erwdbhnen,
pa wir ja aud) fdyon oben®') diefe Frage berfihren muften.

Bemertenswertl), wenn aud) jdyarf und vielfad) ange-
griffen, ift bdie Anfid)t*?), bdaf, obgleid) der Gejeligeber per
legem antecedentem fiinftige entgegenjtehende Gewolhnieiten
verbieten fonne, nicht jedwede finftige Gewolhubheit Hierdurd)
gehindert werde; e3 fei vielmehr nod) f{tets bdie Klaufel u
penfen: | Nisi mutetur ratio legis et mutentur circum-
stantiae.

tad) entgegengejepter Anficht fann der Staat mit Erfolg

200) Auf die fremdlindijdien Gejepgebungen, welche itber die derogato-
rijhe Kraft bdie verfdyiebenartigiten Beftimmungen treffen, brauchen wir
bier nidht eingugehen, da und hinveidend Stoff in ,unjeren” Sejepen ge-
boten wird.

o {0 §3 €. 9—11.

202) Hergenvter, &. 125 ff.
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bie Nedhtsammwendung u Gunjten einer ausidlieplidhen Herr-
fdyaft des Sejehes verbieten und bdaler dem GejeBe einen
Lorrang vor dem Redyt ertheilen, ,wemn er Ddem Recdyte die
Derogation des Gefepes verbietet”. Je lebensfrdjtiger aber
eine Nation ift, bdefto weifelhafter wird Dder Grfoly Diefes
Jittlich nidtigen Verfudyes” des Staates. €3 Hhat aber jeden-
falls der Staat die Mad)t, diefen Verfud) anguitellen)

Aud) Sturm halt diefe Vevjudye ,nidht fitr widerfinnig®4)”,
pa ebenfo wie das Geje aud) die Gewolhnleit, die u ihrer
Wirtjamfeit nothmwendige Jwangsgewalt wur vom Staate er-
halte, dent man deswegen die Vefugnif ufdyreiben wmiifie, 3u
Deftinumen, was Nedht fein joll. €5 foune aber das die Ge-
wolnheit verbietenbe Gefes nur jolange gelten, al8 der Staat
e3 erywingen fann.

Andeve Defdyrdnten fid) auf die BVehauptung, durd) bdie
clausula derogatoria foune bder Gefelgeber fid) ebenjoweniy
gegent Gewohnleit als gegen Gejels fdyitken®®). Und Ende-
mann wmeint jogar ,dag Verbot einer Derogation Hhat nod)
niemals ivgendweldjen Criolg gehabt, jo feterlid) jid) aud) da-
gegent verwahrt wurde%)",

€3 it jedod) wolhl nid)t 3u leugnen, daf durd) ein joldjes
Berbot die Vildung dndernden Gewolhnfeitsred)ts, wenn aud)
nid)t abgejdynitten, jo dod) erfdywert wird, wie Windideid in
ber wneuejten Auflage feines Lehrbucdyes Dbemerft* ™). Denn
oGt Gejes, weldyes die verbinbdlidje Kraft der fiinftigen Ge-
wolnbeiten ausjd)liet, fann zwar, wie durd) Gefes, fo aud)
purd) Gewohnbeit aufgehoben werden; aber fo lange dies nidht

203) Yohlau, 1. &, 873 fi.

204 Sturm, &. 40.

205) Dang, 1. . 187.

206) Enpemann, €. 31 u. Ginleitung.
207y Windjchetd, I. &. 53.



17

— b

gejcheben ijt, ift_ e5 Ned)tens, daf die in der Gewohnleit her-
vorgetretene Necdhtsitberseugung nidht Redht fei.  Cinem joldjen
Gejepe gegenitber veid)t aljo nidyt hin, die Uebung eirer Red)ts-
fibevgengung iiberhaupt, jondern es muf auferdem vorliegen
die Uebung bder Nedytsitberzeugung, bdap das Gefes mnidht
gelte.”

Aud) Dabhn jteht nidht an®), der clausula derogativa
gegeniiber die dubernbe Kraft des Gewolubeitsred)ts aufred)t
au evhalten.  Gr Degeichuet es alferdings als einen revolutio-
ndrven Vorgang im weiteren Sinne, wenn der Staatswille,
Der tm Gejel ausgedritdt ift wund fortgelten will, big thm
durd) ein Gejels derogirt wird — nicht durd) Gefes, jondern
durd) Nidytbefolgen, durd) Ausbildung entgegenitehender Ned)ts-
fiberseuqung aufgehoben wird. — Aber der Gejehgeber weif
und joll wiffen — und dag muf and) ald feine ALfic)t ver:
muthet werden — bdaf feine Produfte demr Wanbdel der menid)-
liden Dinge unterliegen, dap aljo desuetudo und contrarius
consensus fie ebenfo gqut dndern fonnen, wie e neues Gefes.
Bei foldher Vorausjepung liegt nidyt einmal formell etwas
Sllegales in der Aenderung der lex in perpetuum valitura.

Durd) die Klaufel wiirde die Nedytsvernunft jum Stille-
ftehen verurtheilt und ,in Nothjtand verjeht”, da in der Ver-
werfung der Gewolhubeit etwad Unmoglidjes geboten, etwas
Nothwendiges verboten werde®?),  Diefe ftarfe Auslajjung
mildert Dabhn durd) die folgende Ausfithrung, wonad) durd)
pag Gintretenn einer opinio necessitatis, berbunden mit ent-
fprechender Uebung bdie Jedytsanderung bereits wvollzogen fei
und ,die verdunfelude nivellivende, Ned)t und Unved)t wver-
webende Madyt der Beit” nicht mehr nothwendig jei, weil ja

208y Qahn, Gewohnbheitdredit, &. 553 ff.

209) Qahn, Gewohubheitdredht, &. H83.
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pann die Frage entftehe, wie grop dann die Spanne Beit fein
miiffe, auf daf fie ,beiligend” wirfe. Gr giebt hiermit alfo
wohl ju, dap ,der Nothftand” leid)t su Beben ift.

Wir rvaumen Adides villig ein, dbap biefer Weg fein
Jegaler” ift29), aber dag Redit wird ,nidht nur auf legalem,
es wird ndthigenfalls aud) auf illegalem Tege rweiterge-
Dbilbet211)”.

Dap diefed thatjadhlid) nidht vorfomme, dafiir ju jorgen
ift bie Aufgabe des Staates, defjen erfte und vornehmite Be-
ftimmung e$ ift, die Redjte feiner BViirger su wabhren und der
gerabe durd) ein jold)es Werbot des Gewolhnleitsredits bdie
Bilidht und dag Redyt iibernimmt, die von ihm einmal er-
laffenen Dtormen mit den wed)jfelnden Lebensverhdltnifien in
Ginflang gu erhalten®?).

§ 15.
4. Die Behandlung der abandernden Gemwolnleit im
Cntwnef eines dentfdyen bitvaerlidyen Gelelbhndjes.

Dap der Madyt der Verhidltnifle und Gejdyidyte fein ir-
pijdher Wille, aud) nicd)t der des Gefehgebers, auf die Dauer
Wiberftand g leiften vermag, ift den Vertretern unjeres Reidyes
vollfommen  bewuft gewefen, ald fie neuerdings in dem EGut-
wurf eined Dbitrgerlichen Gefebbudys fitr dad Deutjdye Neid)?3)
dem Gewohnbeitsred)t ,aus Grimben ausidlieplich praftijder
atur” die Kraft verfagten, das Gefes aufsubeben, u dudern
ober ju ergdnzen. Sie wupten aud), weldje unendlich dywere
Aufgabe fie den Behorden durdy bdiefes Verbot des Gewohn-
beitsred)ts auferlegten, — aber fiir fo zwedmdpig, ja noth-

20) Yvices, S. 5.

2 Dabhn, Gewohnheitdredit, &. 5H83.

212) PMotive, I. &. 6. 7.

213y Entwurf, § 2.



wendig halten fie diefe Verfagung, dap fie fid) nidt dyeuen,
fie in Der ftrengjten Form augufpredyen.

Die uftdndigen Organe unfered Staates werden in Ju-
funft aljo nod) mehr alg Dbisher den Redjtswillen des Volfes
in eingehenditer Weife zu verfolgen Haben und ihm gefepliden
Ausdruc geben miiffenr, und werden es fiherlid) ald eine Ehren-
fadye anjeben, die ihnen {ibertragene fdpwvere Aufgabe gewifjen-
haft ju I6fen und fo das SGewolhnheitsvecdht glitcflic)y gu erfehen.

Lenn Betfer unter Hinweis auf die {dpwerfillige und
groBartige®) Gefegebung des Deutidjen Neidyes den alten
Sprud) ,viele Gefepe, dhledhtes Red)t” gegen diefent Gedanfen
heranzieht, fo modyten wir Deyweifeln, o0 ,viecle Gewohnheits-
redyte” ein Defjeres RNed)t jchaffen.

Nid)ts wdve allerdingsd trauviger, als wemn das Deutidhe
Bolf durd) die Vorjdyriften feiner Obrigteit, auf die es ftoly
ift, in der Entwidelung jeiner Nedjtsideen je gehindert witrde.
Dennod) wdre fitr den eingelnen Fall, in dem die Gefepgebung
mit einer new fid) entwidfeluden Redtaiiberseugung nidyt gleidyen
Sdyritt Halten founte, das jeitweife Fortbejtehen der vielleidt
nid)t mehr gany facdhgemdapen RNedytdregel immer nod) vorzus
stehen all den Vngutrdglichfeiten, weldye mit dem allmdflichen
LWerbden eines abweidjenden Gewohnheitsrecyts fiiv die Allge-
meinfeit verbunben ift2s).

Gin fehr gewidytiger Grund fitr die Auperfraftiesung des
Gewohnbeitsredyts im Cntwurfe war aud) die Nicdficht auf
die Nechtsfidyerheit, die durd) das neue Gefels gefdrdert werden
foll26), und in deren Juterefle die Ausjd)liehung der Gewolhn-

214) Eigenjdyaften, die er anjdeinend durdy die wenig jdhdne Bildbung
»Reiddgefepgebungdmedhanidmus” , malen” will.

Betfer, &. 25.
21%) yergl. Motive, I. &. 7.
216) pergl. Potive, I. S. 8.
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heiten lag, ,deven unvertilgbaves Miuttermal die Unbejtimmt=
Deit ijt."

NAud) witrde das Gewolhnheitsredht den Bwect, die Scdafiung
cines einfeitlidyen bitrgerlidyen Redhtes fiir gany Deutidhland,
gefabhrdet haben. Denn s witrben wegen dev bisherigen Ned)ts-
servifjenfeit unjeres BVaterlandes fehr leicht pavtifuldre Gewoln-=
feiten entftehen, die dann bem abjolut gemeinen Redyte nad)
unjever RNegel, wenigitens fitv den Kreis ihrer Geltung devogiren
mithten.

Wir mitfien begweifeln, dap die i) wehr und wmehr
feftigende Ginheit der Nation, wie grope und bedeutende Erfolge
wir aud) auf anberen Gebietenn derfelben verdanten, die Bildung
allgemeinen Gewohuheitsredytes, bejonders auf dem Gebiete des
Privatredyts o Dedeutend fdrdern werbe, wie Holder dies er-
wartet??).

©8 find alfo ausidliefli)y Grimde der Bwedmdpigteit,
aus denen es fid) dringend empfiehlt, die unmmittelbave Recdyts-
eryenqung  des Volfes zu Gunjten der mittelbaven gu unter
dritcfen.

§ 16.
5. Der Widerfiveit suifdjen Theovie nud Pravis.

Soldje Grvdgungen werden e3 aud) gewefen fein, die den
fiinften Deutjiden Suriftentag den Sap aufftellen lieen: , Cine
umfaffende  Gefepgebung (Kodififation) hat die derogatorijdye
Kraft des Gewohnbheitsred)ts nidyt anguerfennen!”

Die von uns vertheidigte pringipielle Gleichbereditigung
pes Gewohnbeitsredyts mit dem Gefepe wird durd) diefen Sab
nid)t verntdhtet, wie dies auf den erften Blid erjdjeinen founte,
vielmehr glauben wir, unjere Behauptung vollfommen aujredht
erhalten ju fomnen, denn es hiepe die Bedeutung des Gefehes

27y Hilder, . 17,
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und der Gewolnbeit fiir die Neubildung der Ned)ts mit der
Macht diefer Faftoren verwedifeln, wenn man leugnen wollte,
baf allerdings zur Sdyafiung einer NRedjtseinfeit die Gejehs-
gebung dem Gewobhnbeitdredyte bei Weitem {iberlegen ift.

Audd) Heute nod) wiivde eine auf die ,gemeinjame NRed)ts-
fibergeugung” gegriindete Gewolhnheit in der von Windid)eid
{dyarfiinmig audgefiihrten TWeife?'®) dem ftrengften Gefeke dero-
given, wenn der Staat e unterliefe, das fiir fid) in Anfprud)
genonttene Rechyt, allein Necdht ju jdyaffen, durd) die geeigneten
WMittel 3u walhren.

Qedenfalls aber wiirde dag Anjehen bes Staated, je
ftrenger ev fid) gegen Gewohuleit verwalyrte, Ddefjto Ledenflidyer
unterqraben durd) die Uebertretung bdiejes Werboted — felbit
wenn unter dem Sdyeine der Aufredhterhaltung des Gefeles
fidy bie Lraris mit der ,Himweginterpretation” bes Veralteten
Degniigt??).

Hier {djeint und dber Ort, zu bemerfen, dap ein aufer-
ordentlidies und nidyt ju unterfd)dhendes Hindernily fir die fid)
entwicdelnde Redytsgewohnbeit 3u unjerer Jeit davin liegt, daf
die von ung ftets als Grundbedingung des Gewolhnubpeitsred)ts
hingeftellte ,geneinjame Redjtsitbergeugung Aller” Heute fait
alg etn Unding erjdjeinen muf, und praftijd) fawm mehr
mdglid) fein diirfte, dba der gropere Theil der modernen Staats-
Ditrger bon den eingreifenditen Nedytdgrundidgen leider nid)ts
weifl.  Heute hat Jeder nur dag Vewuftiein, daf das Redht
weit fiber ihm fteht und daf jeine eigene Recdhtsiiberzeugung
nod) nicht Redyt ift=°). Volljtandig gejdymwunden find bdie in-

18 §. 0. § 14. ©. 56. 5HT.
219) Gine Grideinung, bdie walrlidh mebr jurijtijhe Feinbeit, ald
politijdpe Gejundheit vorausdjept.
Dabhn, Gewolhubeitdredht, &. 5S3.
20y Sitelmann, &. 435.
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haltlid) gleid)artigen Jnterefjen ded BVolfes — mit ihnen die
einfeitlice Nedytsanjdyauumg: auf dem Gebiete der Gefes-
gebung finden die evbittertften Kdmpfe der Juterefjen ftatt.

o die Anjdjawmungen itber bie Grundiragen bder Sitt-
lichteit, Religion und Voltswohlfahrt fo ungeheuer weit aus-
einandergehen®!), da fann fein gleichfdrmiges Red)tsgefiihl ent-
ftehen22),

Jur in engeren Kretjen mit gleidjartigen Lebenginterefjen
fonnten {id) Gewolhnbeitsredyte bilden, fo daf es einen gewal-
tigen Ritjdyritt in der Redytsficherheit und Redjtsentwicte-
[ung Dedeuten witrde, wollte man bdie derogatorijdye Kraft bdes
pringipiell gleid)bereditigten Gewolhnbeitsred)ts in der Praris
anerfennen.

§ 17.
6. Die grvofe proktifdie Bedentung unfever Frage,

Qu diefent Sinne dirfte audy die Frage zu beantworten
fein, bie vom Deutihen Handelstage in feinem in den lepten
Sagen an bdie bebeutenderen Praftifer verjendeten Fragebogen
an die erfte Stelle gefeht wurdbe — die Frage ndmlid): ,Em-
pfiehlt es fid), Dafy die in § 2 des Cntwurfs ausgefprodyene
Abjd)affung des Gewobhnbheitsred)ts Sefepsestraft erlangt?*)?"

Die groge praftijde Bedeutung®) unjerer Frage fonnte
fauwm Defjer Deftdtigt werben!

Die Bejorgnip ded Hanbels- und Gewerbeftandes, o3

221y Bitelmann, &. 435 f.

222) NReuerdingd hilft man fid) mit eivem auf dem Pringip der noth-
wendigen Unterwerfung bevubenden Gejammiwillen, jo 3. B. Sdmidt,
QGewolynbeitdrecht, &. 5. 6.

28 Deutjher DHandeldtag. Fragebogen zu dem Eubwurf eines
bitrgerlidhen Gefepbudyd”, &. 3. 4.

224 Anderer Anjidht die Motive, &. 9.
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werde ikt nun durd) die Devorftefhende Nevifion des Handels-
gefebud)s fein Privilegivm genonumen werden, erfdjeint uns
gtemlic) unbegriindet — wenigftens findet fid) in dem § 2 des
Cntwurfés und tn den Motiven bagu Ddied nid)t ausgedritctt,
felbft wenn man im Sinne der Motive ,das Gefep” in ,ein
Bejes” verdandert?),

Ja, ed erjdjeint unsg jogar wiinjdyenswertl), audy die {dhon
frither durd) Reid)sgefepe georduetenn Materien®) diefer BVor=
fohrift der Redytsficherheit wegen zu unterwerfen, wdbhrend bdie
Motive ,gewolhnheitsred)tliche Rechtsnormen” 27) nur flinftigen
Gefesen nicht devogiven lajjen wollen.

Bu unferer Jeit, da bdie Fdhigleit des Woltes die gemein-
fd)aftlichen Beditrfnifie ohne Gejep s erfennen jo jehr {dypwad)
ift®) und fo ungemein haufig neue Redhtsbediirfunifje entjtehen,
mup der Gefepigeber die Vornumbdidjaft fibernehmen und defto
angejtrengter fitv dbag Woh! feines Minbdels fid) bemiihen.

Mm fonfequent ju feinr, jollte ber Enbwnrf aud) den Ge-
braud) der Analogie mehr einjdyranfen, da durd) ihn vorziig-
lidy ber gewobnbheitsredytlichen Wenderung des Gejepesinfultes
LVorfdyub geleiftet werden fann. — Denn wir halten es fiir
einen red)t gefdhrlichen Mmwegy, dem NReid)sgerid)t bdie
Biliht aufuerlegen, die Entwidelung des Gewohnbeitsred)ts
AU hemmen®),

225) Motive, ©. 9.

26) Das Handeldgejepbudy fonnte man aud manden Grimden ausd-
nefymen.

27) Gine biglihe Wortfiille, um Ddie Gigenjdhaft eined ,RNedhtesd”
abzujpredyen.

228) Qeider ift aud) wenig Ausficht vorhanden, daf fie erjtarte!

Anderer Meinung Holber, &S. 14,
229) Died will Jrodlowsti, €. 44.
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$ 18.
Rivdebliode,

Wet wir die Jujtdnde des romijdien Staatslebens ur
Beit Conftanting mit unferen Vevhdltnifjen vergleidjen, fo finden
fidy trop ungeheuver Verfdyiedenheiten bdoc) mandye Aehnlid)-
feiten, dic es red)fertigen witrden, wenn damals gejagt worden
wére, wasd wir oben®) im Hinblid auf unfer Jahrhundert
Dehaupteten.

Wir geben damit aber nur joviel zu, bdap Conjtantin
pies Alles gefagt haben fomute, und Detonen gleidyzeitiq nod)=
mals, bap wir dies in feiner Defaunten Konftitution nidt
auggefprodjen finden — dafy wir vielmehr fefthalten an unjerer
oben®!) gegebenen Ertlarung bdiefer Stelle, die f{id)y beguitgt,
burd) eine wortlidje Ueberfefung des Tertes das wiebersugeben,
was wirflid) in ihr enthalten ift, ofhne in fie hinein u inter-
pretivent, 1wad bden Beitumftanden entjpredhend Hitte gefagt
werben fdniten.

Yud) gelang e und nidht, in den Quellen des rdmifdjen
und des fid) enge anjdhliefenden fanonijdjen Recytes irgend
Gtwas 3u finden, dag ohne thm Bwang anguthun wnd ohne
e3 mit dem Syftem in gewaljamen Wideriprud) ju jepen, in
dem ©imnne audjulegen wdre, al8 habe man jdyon bei den
Romern das Bewuftiein gehabt, dap es swedmdpig fei, dem
Gewohubheitsredit die derogatorijdie Kraft abyujpredjen.

Aud) das langobardifdye Lehnred)t, das vermsge der Ant,
wie e3 vezipivt wurbe, u ,des Reidyes gemeinén Nedhten” ge-
it werben mup, evwies {id) fiir unfeve Frage als nid)t gany
unfrud)tbar, wie aud) im deutjdjen Redyte ungweifelfaft fritfe-

20y §, § 16 am GEnde.
#Bh 4817, €.28—30.
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rem und allgemeinem NRedyte durd) jpdteres und jpesielles
Hedht, weffen Urfprungs es fei, Dbderogirt witd, o dap aud)
hier der rimifdye Saf giit: »in toto jure gemeri per speciem
derogatur ®2).

Das BVerhdltnif bes partifuliren Red)ts um gemeinen
Redht driictt das befannte Wort aus: ,Willtiir bridyt Stadt-
redyt, Stadtredyt Dricd)t Lanbdred)t, Landred)t bricht gemeines
Redyt”; ftets gilt dabei die NRegel ,jus posterius derogat
priori“. —

Cpdter erft entwicfelte fid) eine der derogatorijdyen Kraft
wie der Gewohnbeit fiberhaupt ungiinftige Lehre, woran {id
eine Reihe von Sdywanfungen in der Beurtheilung der Ge-
febesaufbebung durd) Gewolhnheitsred)t anidhloB. Almdhlid)
geftaltete fid) Die Theorie tmmer gitnftiger fitr diefelbe, fo Ddaf
die derogatorijdje Kraft des Gewofnheitsdred)ts ju unferer Jeit
theovetifd) gldngende Anerfennung gefunden hat. — Ju dev
Praris allerdings ift feine Criftens eine wahrhaft fHunmerlidye,
ba fajt alle Gefesgebungen fich) bemithen, das immerhin un-
fidere Gewolnhpeitsred)t durd) bdie fidere und wectmagigere
Befetesnorm zu erjefen, weil das moberne Staatdwefen diefe
Pravaleny des Sefehes verlangt.

Dennod) fann das gefesliche BVerbot des entgegenitehenden
fpdteren Gewohnheitsred)ts an und flir fid) nur geringe Wir-
fung Hhaben, wenn nid)t®2) der Gejepgeber fid)y der BVolfsiiber-
seugung anjchliet und neu auftaudjenden Bebdiirfnifien gefes-
lidhe Seftalt giebt jowie die unbraudybaven NRegeln ausitopt.

Denn wennt — um dag von Sturm falfd)®) ausgefiihrte

#2) 1, 80. Dig. de reg. jur. 50. 17.

283) Hierauf ift bad grohte Gewidt u fegen!

) Gturm, &. 44, — @8 diirfte died wohl damit ujammendingen,
dafl, wie oft, ,Quellen” und ,Erideinungsformen” des Redhtd nicht jcharf
genug gejchieden werden. '

8]



Bild u berichtigen — der eine Ausflup aus dem Sanmmel-
Defdalter der Redytsitbereuqung des BVolfes gejchlofjen wird, jo
muf der andeve Ausflup evweitert werden — einestheils, damit
dag Becfen des objeftiven Nedyts durd) die eine fbrig bleibende
Quelle jtets geniigend gejpeift werbe, andeventheils, wm u ver-
bitten, daf die verjd)lofiene Duelle ihren natiirlichen Weg er-
awinge.

LWenn allerdingd — was bei den modernen Verhdltnifjen
leidyt gefchieht — bdie eine Quelle verfiegt, jo mup auf tHinjt-
lichem Wege Criaf gefd)affen werben, und fo diirfte man u
Dem in unferer Zeit mannigfad) verjudyten ,Erperiment im
Redht" 2°) gefontmen fein.

235) Ofner, &. 7T—16.
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Oefterreichifhen Monardyie,
. Sadfijden blivgerlidhen Gefegbudys,
o Wlgemeinen Deutidyen Handeldgefepbudyes,
. Gtrafgefesbudied fiiv dbad Deutjde Reidy,
der Eivilprozefordnung fiiv dad Deutide RNeidy,
ded Entwurfd eined BVitrgerlidhen Gefesbuchd firr bad Deutjde Reid.



Perlag vou Julius Gpringer in Berlin N.
Monbijouplais 3.

GeTel

betreffend die

Hommamditaelell[djaften anf Aktien

wd bie
Aktiengefellfdaften

vom 18. Juli 1884,

Crlgutert
Yon

Robert Gifer II

u Koln.
= Wierte erheblid) vermehrte Auflage. ==

{Preis hart, Al 3,—.

Die
Gefellidjaft mit befdyriinkter Hafthavkeit.

Gine gefepgebertidhe Stubvie
von

Robert Gffer II
u Koln.

Preis M. 1,20.

3u begtehen durdy jede Budhaudiung.
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