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Im Verfassungsstaat wird das Rechtssystem maflgeblich durch die Gesetzgebung
geprigt. Fiir Gewobnbeitsrecht bleibt scheinbar wenig Raum. Doch auch unter
dem Grundgesetz ist Gewobnbeitsrecht eine legitime und notwendige Rechtsquel-
le. Der Beitrag zeigt sowohl die aktuelle Bedeutung als auch die theoretischen
Grundlagen des Gewohnbheitsrechts auf.

A. Einfithrung

Gewohnbheitsrecht gilt als dlteste Rechtsquelle.! War die Rechtsetzung durch
Ubung ,,urspriinglich bei jedem Volke die praktisch wichtigere®,2 wurde sie zuneh-
mend durch die Gesetzgebung verdringt. Heute regelt das Gesetzesrecht nahezu je-
den Lebensbereich. Sogar Farbe und GrofSe der zu verwendenden Parkscheibe sind
vorgeschrieben.? Gesetzesrecht ist zur bedeutendsten Rechtsquelle geworden. Die
Kodifizierung der cic* und pVV?® wie auch die Gleichstellung der unechten Unter-
lassungsdelikte mit den Begehungsdelikten in § 13 StGB® haben die praktische Be-

* Dr. Martin Klose ist Akademischer Rat a. Z. am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeits- und Han-
delsrecht sowie Rechtsphilosophie (Prof. Dr. Jérg Neuner) in Augsburg.

1 G. E Puchta, Das Gewohnheitsrecht, Erster Theil, Erlangen 1828, S. 214; M. Friihauf, Zur Legitima-
tion von Gewohnheitsrecht im Zivilrecht, Berlin 2006, S. 9 mwN.

2 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Erster Band, Diisseldorf 1862, S. 38; A. Schmidt, Zur
Lehre vom Gewohnheitsrecht, Leipzig 1881, S. 9.

3 §13 Abs.2S.1iVm Bild 318 der Anlage 3 zu § 42 Abs. 2 StVO; siehe dazu etwa H.-P. Freymann, in:
R. Geigel, Haftpflichtprozess, 27. Aufl., Miinchen 2015, 27. Kapitel, Rn. 378 sowie OLG Branden-
burg NZV 2012, S. 97: ,,Die Verwendung einer Parkscheibe, die um ein Vielfaches kleiner ist als ge-
maf Bild 318 (...) vorgeschrieben, ist unzulissig (...)“ (Hervorhebung nicht im Original).

4 Zur gewohnheitsrechtlichen Anerkennung zB BGH NJW 1979, S. 1983 (1983).

5 Zur gewohnbheitsrechtlichen Anerkennung zB W. Richter, Tatsichliche Einwirkungen auf das Kauf-
grundstiick und Vormerkungsschutz, Berlin 1999, S. 85.

6 Siehe etwa A. Eser/B. Hecker, in: A. Schonke/H. Schréder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl., Miinchen 2014,
§ 1 Rn. 14.
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deutung gewohnheitsrechtlicher Normen weiter verringert. Mittlerweile wird des-
halb sogar , die Erforderlichkeit der Rechtsquelle ,Gewohnheitsrecht“ angezwei-
felt.”

Das Gewohnheitsrecht als Relikt vergangener Tage zu betrachten, wiirde jedoch zu
weit gehen. Erst kiirzlich entschied der BGH, dass ,,fiir das Partnerschaftsregister
(...) von der gewohnheitsrechtlichen Anerkennung der Eintragungsfihigkeit von
Doktortiteln auszugehen (ist).“8 Fiir das Zivilrecht lassen sich unzihlige weitere
Institute oder Maximen finden, die als Gewohnheitsrecht eingeordnet werden. Zu

nennen sind etwa das allgemeine Personlichkeitsrecht,” das kaufminnische Bestiti-

1

gungsschreiben,'? die Sicherungsiibereignung,!' die actio pro socio,'* im Kern der

Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,'3 die Drittschadensliquidation im
Falle mittelbarer Stellvertretung,'* der Umstand, dass die Mitglieder eines nicht
eingetragenen Vereins nicht personlich haften,!> die Verwirkung,!® der extensive
Namensschutz gemifs § 12 BGB zugunsten der Firma eines Kaufmanns!” und das
Recht zur Totenfiirsorge.!8 Im Offentlichen Recht werden beispielsweise der Auf-

7 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, 9. Aufl., Miinchen 2016, Rn.233; T. M. J. Mollers,
Juristische Methodenlehre, Miinchen 2017, § 3 Rn. 25 ff.; P. Raisch, Zur Abgrenzung von Gewohn-
heitsrecht und Richterrecht im Zivil- und Handelsrecht, ZHR 150 (1986), S. 117 (118: ,,Sinnentlee-
rung®).

8 NZG2017,S.734 (735).

9 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin 1991, S.433; K. Riesenhuber,
Kein Fragerecht des Arbeitgebers, NZA 2012, S. 771 (774); ]. Busche, Privatautonomie und Kontra-
hierungszwang, Tuibingen 1999, S. 212.

10 BGHZ 188, 128 (134); K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl., Kéln 2014, § 19 Rn. 66ff.; J. Hopt,
Nichtvertragliche Haftung auflerhalb von Schadens- und Bereicherungsrecht, AcP 183 (1983),
S.608 (691); K. R6hI/H. C. Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., Kéln 2008, S. 554; R. Bork, All-
gemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl., Tiibingen 2016, Rn. 20.

11 K. Larenz, Derogierende Kraft des Gerichtsgebrauchs?, NJW 1951, S.497 (497f.); N. Reich, Die
Sicherungsiibereignung, Bad Homburg 1970, S.18; H. Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 41. Aufl.,
Miinchen 2017, § 1 Rn.8; aA C. Berger, in: O. Jauernig, BGB, 16. Aufl., Miinchen 2015, § 930
Rn. 20.

12 C. Thomale, Die Einrede als materielles Gestaltungsrecht, AcP 212 (2012), S. 920 (929).

13 J. Basedow/W. Wurmnest, Die Dritthaftung von Klassifikationsgesellschaften, Tiibingen 2004, S. 37;
D. Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, Tubingen 20135, S. 261 mwN; kritisch S. Klumpp,
in: J. v. Staudinger, BGB, Berlin 2015, § 328 Rn. 104.

14 BGHZ 133, 36 (41); G. Schiemann, in: ]. v. Staudinger, BGB, Berlin 2017, Vorbemerkungen zu
§§249-254 Rn.69; aA M. Wolf/]. Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. Aufl.,
Miinchen 2016, § 4 Rn. 8.

15 Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 17 Rn. 138 mwN.

16 A. Menzel, Grundfragen der Verwirkung, Frankfurt am Main 1987, S. 32f.; M. Klose, Das Eigen-
tum als nudum ius im Burgerlichen Recht, Tiibingen 2016, S. 82.

17 1. Heinrich, in: H. T. Soergel, BGB, 13. Aufl., Stuttgart 2000, § 12 Rn. 114.

18 BGH NJW-RR 1992, S. 834 (834); LG Saarbriicken NJW 2014, S. 1395 (1397) mwN.
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opferungsgrundsatz!® und das behordliche Hausrecht,2? im Strafrecht das Kausali-
titserfordernis und die actio libera in causa*' als Gewohnheitsrecht bezeichnet.
Diese Beispiele zeigen bereits, dass die Rechtsquelle Gewohnheitsrecht auch im
heutigen Verfassungsstaat keineswegs bedeutungslos ist.

B. Abgrenzung

Bevor das Gewohnheitsrecht niher betrachtet werden kann, ist eine Abgrenzung
von anderen (potentiellen) Rechtsquellen notwendig. Der Begriff ,,Rechtsquelle®
wird hier im engen Sinne verwendet und erfasst daher nur, ,,was fiir den Rechtsan-
wender verbindliche Rechtssitze erzeugt.“2?

l. Gesetzesrecht

Bei Gesetzesrecht handelt es sich um Verhaltensanordnungen, die der Gemein-
schaft typischerweise von einer iibergeordneten Instanz auferlegt werden.?? Diese
Vorschriften beanspruchen im Grundsatz ab dem Moment ihres Inkrafttretens nor-
mative Geltung. Ob sie faktisch gelten werden, zeigt die Zukunft, wenngleich die
Normativitat faktische Geltung prinzipiell verlangt. Gewohnheitsrecht ist demge-
geniiber ,nach verbreiteter Auffassung dasjenige Recht, welches gleichsam spontan
von unten herauf aus der Gesellschaft wichst.“%* Gewohnheitsrechtlichen Normen
geht also geltungstheoretisch Faktizitat voraus. Die Verhaltensanordnung findet
zunichst Anwendung, weil und sofern die Beteiligten von ihrer Richtigkeit tiber-
zeugt sind. Eine kiinftige Geltung vorhersagen zu wollen, ist daher allenfalls Pro-
gnose, wenn nicht gar blofSe Spekulation, da sich die Anschauungen der Rechtsge-
meinschaft grundsitzlich jederzeit verdndern konnen. Ist die Verhaltensanordnung
zu Gewohnheitsrecht erstarkt, gilt sie fortan normativ;2 sie wird Teil des positiven
Rechts2¢ und entfaltet damit Bindungswirkung gegeniiber den Rechtsunterworfe-
nen ebenso wie den Rechtsanwendern. Gesetzes- und Gewohnheitsrecht sind mit-
hin durch Normativitat charakterisiert.

19 H.-J. Papier, in: T. Maunz/G. Diirig, Grundgesetz, 81. EL, Miinchen 2017, Art. 14 Rn. 671 sowie
Art. 34 Rn. 55; E Schack, NJW 1959, S.310 (Anmerkung zu BVerwG NJW 1959, S. 306); siehe
auch BGHZ 9, 83 (88); 16, 366 (374).

20 T. Knoke, Betriebliche Ordnungsgewalt in Riumlichkeiten des Verwaltungsvermogens, AGR 94
(1969), S.388 (401ff.); E-J. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11.Aufl., Heidelberg 2014,
Rn. 161.

21 Eser/Hecker (Fn.6), § 1 Rn. 14.

22 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn.7), Rn.217; Mollers, Methodenlehre (Fn.7), §2 Rn.4;
dhnlich RohI/R6hbl, Rechtslehre (Fn. 10), S. 519.

23 Vgl. S. Meder, Tus non scriptum — Traditionen privater Rechtsetzung, 2. Aufl., Tiibingen 2009, S. VII
(Aus dem Vorwort zur 1. Auflage).

24 Meder, aaO.

25 L. Enneccerus/H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Halbband,
15. Aufl., Tiibingen 1959, S.206ff., 261f.; Larenz, Methodenlehre (Fn.9), S.433; Wolf/Neuner,
BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 5 1.

26 Siehe nur etwa Windscheid, Pandektenrecht (Fn. 2), S. 37; R6hI/R6hl, Rechtslehre (Fn. 10), S. 291.
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1. Richterrecht

Bei Richterrecht handelt es sich um die von Richterinnen und Richtern rechtsfort-
bildend hervorgebrachten Regeln. Das Richterrecht hat keine Rechtsnormquali-
tit.2” Anders als der Gesetzgeber fillt der Richter stets eine konkret-individuelle
Entscheidung, die grundsitzlich nur zwischen den am Verfahren beteiligten Partei-
en wirkt.?8 Die richterliche Rechtsfortbildung bringt keine ,fertige Regel oder gar
eine detaillierte Regelung® hervor.2’ Der Richter ,hat sich immer mit einem be-
stimmten Fall zu beschiftigen und ist auf die Falle angewiesen, die ihm zur Ent-
scheidung vorgelegt werden; (er) kann nicht sogleich iibersehen, welche Auswir-
kungen ein von ihm angenommener Grundsatz in vergleichbaren, aber doch wie-
der anders gelagerten Fillen haben wird, welche Einschrankungen, Differenzierun-
gen oder sonstige Korrekturen daher notwendig werden konnen.“39 Richterrechtli-
che Regeln unterscheiden sich demnach inhaltlich-strukturell deutlich von Rechts-
normen und konnen daher als ,,unfertige“ Regeln keine gesetzesgleiche Bindung
entfalten. Zudem kann der Richter aufgrund des Gewaltenteilungsprinzips und der
damit verbundenen verfassungsrechtlichen Kompetenzzuweisung keine abstrakt-
generellen Rechtsregeln aufstellen.?! Richterrecht kann allerdings nach ganz hM zu
Gewohnheitsrecht erstarken, wenn und soweit dessen Entstehungsvoraussetzungen
erfiillt sind;3? vollzieht sich dieser Schritt nicht, bleibt die richterrechtliche Regel
normativ unverbindlich und beansprucht allenfalls faktische Geltung, wenn die
Richterinnen und Richter nachfolgender Verfahren sie rezipieren und die Sozietit
sich an ihr orientiert.33

27 HM, vgl. BVerfGE 84, 212 (227); 122, 248 (277); E. Picker, Richterrecht oder Rechtsdogmatik, JZ
1988, S.62 (72f.); R6hl/R6hl, Rechtslehre (Fn.10), S.562ff.; Larenz, Methodenlehre (Fn.9),
S.429ff.; E. Schliichter, Mittlerfunktion der Prijudizien, Berlin 1986, insbes. S.113ff; K.
Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Berlin 1995, S.252ff,;
Wolf/Neuner, BGB AT (Fn.14), §4 Rn.9ff; aA Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn.7),
Rn.239; O. A. Germann, Prijudizien als Rechtsquelle, Stockholm 1960, S.9ff. (Prijudizienbin-
dung); siehe aufSerdem Mollers, Methodenlehre (Fn. 7), § 3 Rn. 12 ff. (,,sekundire Rechtsquelle®).

28 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 27), S. 252; Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 9.

29 Larenz, Methodenlehre (Fn. 9), S.431.

30 Larenz, aaQ; dhnlich W. Schliiter, Das Obiter dictum, Miinchen 1973, S. 30f.

31 K. Schmidt, Gesetzgebung und Rechtsfortbildung im Recht der GmbH und der Personengesellschaf-
ten, JZ 2009, S. 10 (12); ausfiihrlich J. Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 2. Aufl., Miinchen
2005, S. 52 ff.

32 Niher dazu unten bei Fn. 82 ff. Dass Richterrecht per se kein Gewohnheitsrecht ist, wird ausfiihr-
lich dargelegt von Raisch, Abgrenzung von Gewohnheitsrecht und Richterrecht (Fn. 7).

33 Larenz, Methodenlehre (Fn. 9), S. 431 f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn.27), S.255.
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Il. Juristenrecht

Die historische Rechtsschule erkannte das Juristenrecht als eigene Rechtsquelle

an.?* Es handelte sich dabei um ,,aus der Wissenschaft hervorgegangenes Recht“.3%

Man erachtete ,,die Volksiiberzeugung als die eigentliche Quelle alles Rechts*36
und die Juristen lediglich als ,,Reprisentanten® des Volks.3” Auf diese Weise konn-
te auch das Juristenrecht auf die Volksiiberzeugung zuriickgefithrt werden. Dane-
ben gab es nach Georg Friedrich Puchta eine zweite Erscheinungsform des Juris-
tenrechts, die nicht durch die ,,duflere Autoritat“ der Volksiiberzeugung festgesetzt
wurde. So habe ,der Richter (...) auch das als Rechtssatz anzuerkennen, was sich
als solcher aus inneren Griinden (mit Berticksichtigung der Natur der Sache, durch
juristische Konsequenz und Analogie) ergiebt.“38 Dieses Juristenrecht griinde ,,sich
nicht auf eine dufSere Autoritit, sondern lediglich auf die innere der wissenschaftli-

chen Wabhrheit (...).“3° Unumstritten waren Puchtas Lehren schon damals freilich
nicht.40

Mit der Etablierung des voluntaristischen Rechtsbegriffs wurde die Volksgeistlehre
der historischen Rechtsschule sowie damit einhergehend deren Differenzierung
zwischen (Volks-)Gewohnheitsrecht und Juristenrecht zunehmend verdringt.*!
DemgemaifS begegnet der Begriff ,,Juristenrecht® in der aktuellen Literatur nur sel-
ten, wird dann aber entsprechend seiner urspriinglichen Bedeutung fir die Produk-
te rechtswissenschaftlicher Titigkeit verwendet.*? Als Rechtsquelle im engeren Sin-
ne wird das Juristenrecht dabei nicht anerkannt.*3 Im Fokus steht heute zumeist,
ob berrschende Meinungen (gesetzesgleiche) Bindungswirkung entfalten.** Um eine
solche herrschende Meinung handelt es sich, wenn ,,eine Rechtsprechung von zahl-

34 Puchta, Gewohnheitsrecht I (Fn.1), S.165f.; E C. v. Savigny, System des heutigen romischen
Rechts, Band I, Berlin 1840, S. 45 ff.; niher J. Schrider, Recht als Wissenschaft, 2. Aufl., Miinchen
2012, S. 198 ff.

35 Puchta, Gewohnheitsrecht I (Fn. 1), S. 161.

36 Puchta, Gewohnheitsrecht I (Fn. 1), S.143; E C. v. Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzge-
bung und Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, S. 11 f.

37 Puchta, Gewohnheitsrecht I (Fn. 1), S. 166; Savigny, System (Fn. 34), S. 46.

38 G. E Puchta, Das Gewohnheitsrecht, Zweiter Theil, Erlangen 1837, S. 15 f.

39 Puchta, Gewohnheitsrecht IT (Fn. 38), S. 16.

40 Kritisch etwa G. Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig 1843, S. 88 ff.; ndher Schréder, Recht
als Wissenschaft (Fn. 34), S. 198 ff.

41 Schrider, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S. 300 f.

42 Verwendung findet er zB bei R&6hI/R6bI, Rechtslehre (Fn.10), S.570f.; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie (Fn. 7), Rn. 217; Raisch, Abgrenzung von Gewohnheitsrecht und Richterrecht (Fn. 7).

43 ROhI/RSbI, Rechtslehre (Fn. 10), S. 570 f. sprechen von ,Rechtsinhaltsquelle“; im Ergebnis ebenso
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn.7), Rn.217; aA offenbar R. Richardi, in: Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl., Miinchen 2009, § 6 Rn. 34 (,,Rechtsquelle ist insoweit die in
theoretischer und praktischer Arbeit sich betitigende Wissenschaft. ).

44 Siehe etwa Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 17; H.-M. Pawlowski, Methodenlehre fur Juris-
ten, 3. Aufl., Heidelberg 1999, S. 188; monographisch T. Drosdeck, Die herrschende Meinung — Au-
toritit als Rechtsquelle, Berlin 1989; siche auflerdem J. Vogel, Juristische Methodik, Berlin 1998,
S. 106 ff. (mit methodischem Schwerpunkt).
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reichen und gewichtigen Stimmen aus der Lehre geteilt (wird).“*’ Dass eine herr-
schende Meinung zu berlicksichtigen ist, scheint einhellig angenommen zu wer-
den;* umstritten ist dagegen, wie dies zu geschehen hat. Hans-Martin Pawlowski
etwa spricht sich fiir eine Bindung an die herrschende Meinung aus, ,,weil man da-
mit jedenfalls dem Gleichbehandlungsgrundsatz Rechnung trigt.“4” Anerkannt
wird auch, ,,dass die herrschende Ansicht den von Prijudizien ausgehenden Ver-
trauenstatbestand stirken oder schwichen kann.“*® Rechtsnormqualitit haben
herrschende Meinungen aber nach zutreffender Ansicht nicht.*’

C. Geltungsgrund

Der Geltungsgrund gibt an, warum Gewohnheitsrecht normative Verbindlichkeit
beansprucht. Die Entstehungsvoraussetzungen bestimmen hingegen, ob ein kon-
kreter Rechtssatz gewohnheitsrechtlich gilt. Beides ist daher strikt zu trennen,
wenngleich Interdependenzen bestehen. Zum Geltungsgrund gewohnheitsrechtli-
cher Normen existieren zahlreiche — teils grundverschiedene, teils aufeinander auf-
bauende — Theorien und Ansitze, die sich vornehmlich mit der Geltung von Recht
tiberhaupt befassen und das Gewohnheitsrecht zumeist nur am Rande thematisie-
ren. Im Wesentlichen konkurrieren heute zwei Ansitze.5?

l. Gestattungstheorie

Die Gestattungstheorie’! nimmt an, dass ,,die verbindende Kraft des Gewohnheits-
rechts (...) durch den Gesetzgeber angeordnet oder gestattet sei.“52 Die Grundlage
dieser Auffassung findet sich bereits bei den Glossatoren, wo teilweise zumindest
fir die Aufhebung eines Gesetzes durch Gewohnheitsrecht die ,,stillschweigende
Zustimmung des Kaisers* als notwendig erachtet worden war.>3 Im 17. und 18.
Jahrhundert entwickelte sich die Gestattungstheorie zur herrschenden Lehre. Uber-

45 Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 17.

46 Siehe die Nachweise in Fn.44; kritisch aber Drosdeck, Herrschende Meinung (Fn.44), insbes.
S. 118 ff.

47 Methodenlehre (Fn. 44), S. 188.

48 Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 17.

49 R. Zimmermann, Die Relevanz einer herrschenden Meinung fur Anwendung, Fortbildung und wis-
senschaftliche Erforschung des Rechts, Berlin 1983, S. 86 ff. (mit Einschriankungen); Wolf/Neuner,
BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 17; Drosdeck, Herrschende Meinung (Fn. 44), insbes. S. 118 ff.

50 Ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Theorien H. O. Freitag, Gewohnheitsrecht und Rechtssystem,
Berlin 1976, S. 38 ff.; Friihauf, Gewohnheitsrecht im Zivilrecht (Fn. 1), S. 33 ff.

51 Der Begriff stammt wohl von E. Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, AcP 66 (1883), S. 323
(362).

52 So Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum (Fn. 51), S.361f. tiber den Ansatz der Gestattungs-
theorie, die er selbst allerdings ablehnt; aktuell wird diese Theorie vertreten von Meder, Ius non
scriptum (Fn. 23), S. 119 und wohl auch E. Hilgendorf/]. C. Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie,
Stuttgart 2017, S. 25.

53 Siehe dazu S. Brie, Die Lehre vom Gewohnbheitsrecht, Erster Theil, Geschichtliche Grundlegung,
Breslau 1899, S. 121.
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wiegend nahm man jedoch an, dass eine generelle Zustimmung geniigt.** Noch bis
in das 20. Jahrhundert hinein war die Lehre weit verbreitet.>S Bezeichnend ist, dass
es sich hierbei tiberwiegend um Epochen handelt, in denen die Gesetzgebungsge-
walt nicht beim Volk, sondern bei monarchischen Herrschern lag.5¢ Wo die Unter-
tanen mehr oder minder der Willkiir eines Monarchen ausgesetzt sind, erscheint es
plausibel, fur eine Rechtsetzung durch das Volk obrigkeitliche Zustimmung zu for-
dern. Heute sind die Pramissen andere. Fraglich ist daher, ob eine gesetzliche Ge-
stattung vorliegt und notwendig ist.

1. Gestattung des Gesetzgebers

Nach Teilen der Literatur soll Art.2 EGBGB eine ,legislatorische Autorisation*
enthalten.’” Problematisch daran ist zunichst, dass diese Vorschrift nach ihrem
Wortlaut eine existente Rechtsnorm vorfinden muss; sie kann mithin Gewohnheits-
recht nicht zur Rechtsnorm erheben.’® Der Gehalt des Art.2 EGBGB erschopft
sich schlichtweg in der Anordnung, dass Gesetz iSd BGB und EGBGB jede Rechts-
norm ist; was Rechtsnorm ist, statuiert die Vorschrift nicht. Dariiber hinaus liefle
sich die Geltung gewohnheitsrechtlicher Normen allenfalls fir das Biirgerliche
Recht begriinden. Dass Gewohnheitsrecht auch im sonstigen Zivilrecht, im Offent-
lichen Recht und im Strafrecht normativ gilt, ist mit Art. 2 EGBGB schwerlich er-
klirbar.5®

Art. 20 Abs.3 GG scheidet ebenfalls als Gestattung des Gesetzgebers aus. Unter
die ,,verfassungsmifliige Ordnung® und die Formel ,,Gesetz und Recht“ ist das Ge-
wohnheitsrecht gewiss subsumierbar.®® Fine Anerkennung des Gewohnheitsrechts
durch den Gesetzgeber ldsst sich daraus indessen nicht ableiten. Ganz im Gegenteil
enthdlt Art.20 Abs.3 GG eine Bindungsanordnung und damit eine Begrenzung
staatlicher Macht zur Vermeidung rein willkiirlicher Akte.®! Moglich erscheint da-
gegen, die Regelung des Art. 20 Abs. 3 GG nicht als Gestattung des Gesetzgebers,
sondern allgemeiner als Regelung zu interpretieren, die ,,die verbindende Kraft des

54 Siehe dazu Schrider, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S. 108 f.

55 Vertreter waren etwa G. Riimelin, Das Gewohnbheitsrecht, Jher]b 27 (1889), S.153 (186ff.); B.
Schmidt, Das Gewohnheitsrecht als Form des Gemeinwillens, Leipzig 1899, S.29f.; H. Kelsen,
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2. Aufl., Tubingen 1923, S. 100 f.

56 Vgl. Schroder, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S.16; Raisch, Abgrenzung von Gewohnheitsrecht
und Richterrecht (Fn. 7), S. 122.

57 Vgl. RohI/Robl, Rechtslehre (Fn.10), S.555; siehe auflerdem Enneccerus/Nipperdey, BGB AT
(Fn.25), S.2621., die in Art. 2 EGBGB ebenfalls eine legislatorische Anerkennung sehen, die Gestat-
tungstheorie allerdings ablehnen.

58 So auch Friihauf, Gewohnheitsrecht im Zivilrecht (Fn. 1), S. 23 ff.

59 Vgl. Enneccerus/Nipperdey, BGB AT (Fn. 25), S. 263.

60 Nach Hilgendorf/Joerden, Rechtsphilosophie (Fn.52), S.26 ist Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle
»u. a. in Artikel 20 Abs. 3 GG (Gesetz und Recht) anerkannt (...).“; kritisch Friihauf, Gewohnheits-
recht im Zivilrecht (Fn. 1), S. 16 ff.

61 Vgl. S. Huster/]. Rux, in: BeckOK GG, 35. Edition, Art.20 Rn. 164 ff.; B. Grzeszick, in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz (Fn. 19), Art. 20 VL. Rn. 1 ff.
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Gewohnheitsrechts“62 anordnet. Dann handelt es sich aber gerade nicht um eine
»Zustimmung durch die Obrigkeit“,%3 die von der Gestattungstheorie verlangt
wird. Hat ,sich das Deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses
Grundgesetz gegeben®,%* ist eine Gestattung gewohnheitsrechtlicher Normen in
Art. 20 Abs. 3 GG eine Zustimmung durch das Volk, nicht durch den Gesetzgeber.

2. Gestattungskompetenz des Gesetzgebers

In einem Verfassungsstaat, in dem alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, ist bereits
dem Grunde nach fraglich, ob eine Gestattung des Gesetzgebers iiberhaupt not-
wendig ist.®> Die Kompetenzen der Legislative sind in der Verfassung geregelt. In
Betracht kommt daher allenfalls, dass das Volk als Inhaber der Staatsgewalt sei-
nem ,Rechtsetzungsvertreter® im Grundgesetz die Befugnis zur Gestattung und
Untersagung gewohnheitsrechtlicher Normen verliehen hat.

Das Grundgesetz bekennt sich in Art. 20 Abs.2 zur Gewaltenteilung. Es handelt
sich dabei um eine klare Kompetenzzuweisung innerhalb des staatlichen Machtap-
parates zur Ausiibung der vom Volke ausgehenden Staatsgewalt: Der Erlass von
Gesetzen obliegt der Legislative; Exekutive und Judikative sind prinzipiell von der
Gesetzgebung ausgeschlossen.®® Dass Art. 20 Abs.2 GG eine Rechtsetzung durch
andere, nicht staatliche ,Einrichtungen® ebenfalls exkludieren mochte, lisst sich
jedenfalls dem Wortlaut nicht entnehmen. Entsprechendes gilt fiir die tibrigen Re-
gelungen des Grundgesetzes.®” Dort finden sich nur Vorschriften zu den Modaliti-
ten mittelbarer Rechtsetzung durch staatliche Organe. Mit der unmittelbaren
Rechtsetzung durch das Volk befasst sich das Grundgesetz verstindlicherweise
nicht. Denn das Volk in seiner Gesamtheit ist Inhaber der Staatsgewalt und bedarf
keiner Kompetenzverleihung durch die Verfassung. Im Ubrigen wire es paradox,
wirde der Volkssouveran sich gleichsam selbst von der Rechtsetzung ausschliefSen.
Es erscheint wenig plausibel, dass das Volk seine Macht auf diese Weise pauschal
beschrinkt.

Die Bundesrepublik Deutschland ist freilich als repriasentative Demokratie organi-
siert; die Gesetze werden von Vertretern ohne unmittelbare Beteiligung des Volkes
erlassen. Daraus ldsst sich gewiss auch folgern, dass der Gesetzgeber alleine zu-
stindig ist und das Volk von der Gesetzgebung insgesamt ausgeschlossen sein soll
(abgesehen vom Volksentscheid iSd Art.29 Abs.2 GG).%8 Das Gewohnheitsrecht

62 Siehe dazu den Nachweis oben in Fn. 52.

63  Meder, Ius non scriptum (Fn.23), S. 119.

64 Auszug aus der Praambel des Grundgesetzes.

65 Vgl. dazu R6hl/Réhbl, Rechtslehre (Fn. 10), S. 555 f.
66 Niher etwa Grzeszick (Fn. 61), Art. 20 V. Rn. 97 ff.

67 E Ossenbiibl, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HStR V, 3. Aufl., Heidelberg 2007, § 100 Rn. 38: ,,Der
Wortlaut des Grundgesetzes sieht ein ausdriickliches staatliches Rechtsetzungsmonopol nicht vor.“

68 Vgl. etwa P. Badura, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HStR II, 3. Aufl., Heidelberg 2004, § 25 Rn. 5.
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ist aber gerade kein Produkt einer hoheitlichen Gesetzgebung, sondern wachst
»von unten herauf aus der Gesellschaft“.®® Ein Ausschluss von der Gesetzgebung
ist nicht gleichzusetzen mit einem Ausschluss von jeder Rechtsetzung. Zumal das
Prinzip der Volkssouverinitat nach einer Rechtfertigung staatlicher Herrschaft ver-
langt, wahrend es eine Legitimation der Herrschaft des Volkes in sich tragt.

Richtigerweise enthilt also die Verfassung keine ,,Gestattungsbefugnis® des Ge-
setzgebers. Gewohnheitsrecht fihrt ein ,,Eigenleben“ neben der staatlichen Recht-
setzung und hingt daher nicht von einer legislativen Anerkennung ab.”°

Il. Willenstheorie

Vor diesem Hintergrund ist die Willenstheorie tragfihiger. Sie erblickt den Gel-
tungsgrund des Gewohnheitsrechts in der Uberzeugung und dem Willen des Vol-
kes.”t Mafgeblich kann dabei freilich nicht der Wille eines jeden Einzelnen, son-
dern nur ein (potentieller) Gesamtwille sein.”? Thren Ursprung findet diese Lehre
bereits im klassischen romischen Recht, wo der Volkswille als Grund der Bindung
des Gesetzes und der Gewohnheit anerkannt worden war: ,,(...) Althergebrachte
Gewohnheit wird mit gutem Grund wie ein Gesetz befolgt (...). Denn wenn selbst
die Gesetze aus keinem anderen Grund fiir uns bindend sind, als deswegen, weil sie
durch die Entscheidung des Volkes angenommen sind, dann bindet zu Recht auch
das alle Burger, was das Volk ohne jede Schriftform gebilligt hat. Denn welchen
Unterschied macht es, ob das Volk seinen Willen durch Abstimmung kundtut oder
durch ein der sachlichen Regelung entsprechendes Verhalten? (...).“73

69 Siehe dazu den Nachweis oben in Fn. 24.

70 Vgl. R. Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, Tiibingen 2009, S. 73. Nach Pfef-
fer (S.72) spricht gegen die Gestattungstheorie aufSerdem ,,die Anerkennung von Gewohnheitsrecht
als Quelle des Volkerrechts; denn im Volkerrecht gibt es keine zentrale Autoritit, von deren Gestat-
tung die Geltung des Gewohnheitsrechts abhingen konnte, (...).«

71 Vertreten wurde und wird diese Theorie etwa von Schmidt, Lehre vom Gewohnbheitsrecht (Fn. 2),
S. 5 ff.; M. Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts und ihre Begriindung, Tiibingen
1929, S.38ff.; S. Plaumann, Auslegungshierarchie des HGB, Wiesbaden 2013, S.127; H. Schu-
mann, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, Wiesbaden 1959, S. 63 und wohl auch Pfeffer, Volker-
recht (Fn. 70), S.72; niher zur Willenstheorie Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum (Fn. 51),
S.364f.

72 Schmidt, Lehre vom Gewohnheitsrecht (Fn.2), S. 5 ff.; siehe aufSerdem Zitelmann, Gewohnheits-
recht und Irrthum (Fn. 51), S. 367.

73 Auszug der Digestenstelle 1.3.32 in der Ubersetzung von O. Bebrends/R. Kuniitel/B. Kupisch/H. H.
Seiler, Corpus Iuris Civilis, Text und Ubersetzung, Band II, Heidelberg 1995, S. 115. Streitig ist heu-
te, ob die Digestenstelle von dem Klassiker Julian stammt oder spiter hinzugefigt wurde. Infolge-
dessen ist unter Rechtshistorikern auch generell umstritten, ob das Gewohnheitsrecht im klassischen
romischen Recht neben dem Gesetz als Rechtsquelle anerkannt war. Siehe dazu ndher W. Flume,
Gewohnheitsrecht und romisches Recht, Rheinisch-Westfilische Akademie der Wissenschaften, Vor-
trige G 201, Opladen 1975 (verneinend); M. Kaser, Das romische Privatrecht, Erster Abschnitt,
2. Aufl., Miinchen 1971, S. 196 mwN zu den divergierenden Ansichten in Fn. 21 (selbst bejahend).
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Die Etablierung des voluntaristischen Rechtsbegriffs Ende des 19. Jahrhunderts’
wird man als Fundament fiir eine Verbreitung der Willenstheorie begreifen kon-
nen. Das Gewohnheitsrecht beansprucht danach also normative Geltung, weil das
Volk es so will. Insoweit steht die Ansicht in Einklang mit dem Prinzip der Volks-
souverdnitit: Die Normativitit beruht nicht auf einer Gestattung des ,,Rechtset-
zungsvertreters, sondern auf dem Willen des Inhabers der Staatsgewalt. Damit die
Willenstheorie die Geltung gewohnheitsrechtlicher Normen plausibel zu begriin-
den vermag, muss das Gewohnheitsrecht in seiner konkreten Ausprigung aller-
dings auf das Volk riickfithrbar sein.

1. Verkehrsgewohnheitsrecht

Als ,,Verkehrsgewohnheitsrecht“ werden die Rechtssitze bezeichnet, die den
Rechtsunterworfenen entstammen (zB das — heute nicht mehr geltende — Ziichti-
gungsrecht des Lehrers”®).7¢ Der Begriff begegnet selten, eignet sich aber gut, um
diese Erscheinungsform des Gewohnheitsrechts vom sog. Justizgewohnheitsrecht
zu unterscheiden.”” Sind die Rechtsunterworfenen selbst Urheber des Verkehrsge-
wohnheitsrechts, so wird die Verhaltensanordnung unmittelbar von Teilen des
Volks hervorgebracht. Es handelt sich dabei um die urspriingliche Form des Ge-
wohnheitsrechts, die heute allerdings ,,nur mehr eine marginale Rolle (spielt).“”8
Schon Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts riickte die Bedeutung der
Rechtsprechung fiir die Entstehung von Gewohnheitsrecht mehr und mehr in den
Fokus.”?

2. Justizgewohnheitsrecht

Unter ,,Justizgewohnheitsrecht® versteht man die Rechtssatze, die urspringlich aus
einer justiziellen Rechtsfortbildung hervorgehen (zB der Vertrag mit Schutzwirkun-
gen zugunsten Dritter8?).8! Katja Langenbuchers? lehnt die normative Geltung von
Justizgewohnheitsrecht ab, weil ,dessen Geltungsgrund nicht in der autonomen
Uberzeugung des Volkes liegt*.33 Vielmehr gebe die ,,gerichtliche Entscheidung

74 Schrider, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S. 281 ff.

75 Siehe dazu BGHSt 11, 241; Vogel, Juristische Methodik (Fn. 44), S. 39; Friihauf, Gewohnheitsrecht
im Zivilrecht (Fn. 1), S. 167 f. (Friihauf verwendet den Begriff ,, Volksgewohnheitsrecht®).

76 Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), {4 Rn. 5 f.

77 Neben Wolf/Neuner, aaO, verwenden zB A. Vonkilch, Das intertemporale Privatrecht, Wien 1999,
S.317; E.-M. Keck, Das Beschlussverfahren in der strafprozessualen Revision, Miinster 2016, S. 325
und J. Esser, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht, in: J. Esser/H. Thieme (Hrsg.),
Festschrift fir Fritz von Hippel, Tiibingen 1967, S. 95 (101) diese Terminologie.

78 Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 6.

79 Siehe dazu Schrider, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S. 297 ff.

80 Niher dazu unten im Text bei Fn. 115 ff.

81 Vgl. Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 7.

82 Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, Miinchen 1996, S. 115 f.

83 Langenbucher, Richterrecht (Fn. 82), S.115; jedenfalls im Ergebnis ebenso Esser, Richterrecht, Ge-
richtsgebrauch und Gewohnheitsrecht (Fn. 77), S. 95 ff.
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(...) selbst Regeln vor, die sodann von den betroffenen Kreisen aufgenommen und
angewandt werden“.34 Diese Ansicht ist wohl zu restriktiv.

Verkehrs- und Justizgewohnheitsrecht unterscheiden sich primar durch den jeweili-
gen ,,Urheber“ voneinander. Wihrend das Verkehrsgewohnheitsrecht seinen Ur-
sprung bei den Rechtsunterworfenen findet, entstammt die Regel des Justizge-
wohnbheitsrechts den Rechtsanwenderkreisen. Beide Personengruppen sind aber
Teil einer Sozietit, wenngleich die Angehorigen der Justiz iiber besondere (hoheitli-
che) Kompetenzen verfugen. Rechtssoziologisch konnte man dagegen zwar ein-
wenden, dass der Richter der ,,oberen Klasse“ angehort, kraft seines Amtes staatli-
che Macht ausiibt und aufgrund dessen nicht als (typisches) Mitglied der Gesell-
schaft agiert.85 Es mag daher etwas idealistisch anmuten, den Richter als ,,Biirger
in Robe“8¢ zu beschreiben, doch bleibt er neben dem Amt Staatsbiirger mit sozia-
len Kontakten.

Ungeachtet dieser soziologischen Erwigungen beruht die Befugnis zur Rechtspre-
chung auf der Kompetenzzuteilung der Verfassung und folglich auf einem Akt des
Volkssouveridns; das Volk als Inhaber der Staatsgewalt hat die Richterinnen und
Richter mit der Rechtsprechung betraut (vgl. Art. 92 GG). Demgemaf$ ordnet auch
das einfache Recht zB in § 311 Abs. 1 ZPO, § 268 Abs. 1 StPO oder § 117 Abs. 1
S.1 VwGO an, dass ,,das Urteil (...) im Namen des Volkes (ergeht).“ Die Recht-
sprechung tibt gemaf§ Art.20 Abs.2 S.2 GG den ihr uibertragenen Teil der Staats-
gewalt fur das Volk aus. Die vom Richter im Rahmen seiner Tatigkeit formulierte
Regel ist daher verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich auf das Volk rickfiihr-
bar und hat infolgedessen per se keine geringere Geltungsberechtigung als eine sol-
che, die von den Rechtsunterworfenen selbst formuliert wird. An diesen Priamissen
andert sich nichts, wenn die Regel spiter einmal die Entstehungsvoraussetzungen
erfiillt, die generell fiir gewohnheitsrechtliche Normen gelten.8” Justizgewohnheits-
recht lisst sich demnach auf den Willen des Volkes zuriickfithren.’® Damit ist frei-
lich nicht entschieden, ob die vom Richter formulierte Regel im Einzelfall zu Ge-
wohnheitsrecht erstarken kann und wird; das bleibt eine Frage der notwendigen

84 Langenbucher, aaO.

85 Vgl. T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl., Tubingen 2013, S. 315: ,,In Deutschland
sind Richter Staatsbeamte, die in eine hierarchisch und biirokratisch geordnete Justiz eingegliedert
sind, hoheitlich titig werden (...) und deren Urteile mit Hilfe der Staatsgewalt durchgesetzt werden.
In dieser Lage konnen sie leicht zu Dienern der Politik werden.“ Siehe zur ,,Klassenjustiz“ auch K. E
Robl, Rechtssoziologie, Koln 1987, S. 357 ff.; S. Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl., Baden-Baden 2017,
S. 167 ff.

86 Vgl. das Leitbild der Bundeswehr vom Soldaten als Biirger in Uniform.
87 Naiher zu den Entstehungsvoraussetzungen unten im Text bei Fn. 89 ff.

88 Nach hM kann sich aus einer stindigen Rechtsprechung Gewohnheitsrecht bilden, vgl. nur C. Bitz-
ner, Hochstrichterliche Ankiindigungsrechtsprechung — Rechtsfortbildung ins Ungewisse?, JZ 2013,
S. 645 (646); Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 6 ff.; Larenz, Methodenlehre (Fn.9), S.357;
Vogel, Juristische Methodik (Fn. 44), S. 41, 84.
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Entstehungsvoraussetzungen, die den Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts zwar
beriicksichtigen miissen, von diesem jedoch zu unterscheiden sind.

D. Entstehung

Das BVerfG definiert Gewohnheitsrecht als ,,Recht, das nicht durch férmliche Set-
zung, sondern durch lingere tatsichliche Ubung entstanden ist, die eine dauernde
und stindige, gleichmifige und allgemeine sein mufl und von den beteiligten
Rechtsgenossen als verbindliche Rechtsnorm anerkannt wird.“8? Ahnliche Defini-
tionen finden sich in der Rechtsprechung des BGH,’® des BVerwG’! und im
Schrifttum.®? Diesen Begriffsbestimmungen lisst sich entnehmen, welche Voraus-
setzungen heute vorliegen mussen, damit eine Verhaltensanordnung gewohnheits-
rechtlich gilt. Es finden sich dabei bemerkenswerte Parallelen zu den Theorien der
Glossatoren, die ,,gerade in der Lehre vom Gewohnbheitsrecht (...) verhiltnismafig
Bedeutendes geleistet haben.“?3 Spitere Einfliisse sind allerdings ebenfalls erkenn-

bar.

I. Kreationsakt

Die Frage, ob eine Verhaltensanordnung gewohnheitsrechtliche Geltung erlangt
hat, verlangt stets einen Blick auf Vergangenes. Anders lisst sich eine ,,Gewohn-
heit“ nicht ermitteln. Damit es zu einer ,lingere(n) tatsichlichen Ubung“®* kom-
men kann, muss zunichst jedoch von den Rechtsunterworfenen oder -anwendern
eine Verhaltensanordnung hervorgebracht werden: ,,Wisse se, so a Gewohnbheits-
recht muf$ au amol anfange.“5 Es muss demnach entweder eine Person oder Per-
sonengruppe geben, die erstmals ein bestimmtes Verhalten zeigt, oder einen
Rechtsanwender, der vor allen anderen eine Verhaltensanordnung formuliert.
Durch Wiederholung und Ubernahme des Verhaltens oder Rezeption der Verhal-
tensanordnung kann sich dann eine Gewohnheit entwickeln. Zwischen Verkehrs-
und Justizgewohnheitsrecht besteht insoweit ein Unterschied, als die justizielle Fin-
dung eine zwar unfertige,”® aber konkret formulierte Regel hervorbringt, wihrend
die in dem tatsichlichen Verhalten ,,zutage tretende Rechtsregel (...) zunichst ein-
mal der sprachlichen Formulierung (bedarf).“” Die Formulierbarkeit als Rechts-

89 BVerfGE 22, 114 (121).
90 BGHZ 37,219 (222).
91 BVerwGE 8, 317 (321f.); BVerwG DVBL. 1961, S. 593 (596).

92 7B Bork, BGB AT (Fn. 10), Rn. 14; R. Schmitz, in: MiinchKommStGB, Bd. 1, 3. Aufl., Miinchen
2017, § 1 Rn. 28; Vogel, Juristische Methodik (Fn. 44), S. 39.

93 Brie, Lehre vom Gewohnheitsrecht (Fn. 53), S. 98.
94 Siehe den Nachweis oben in Fn. 89.

95 Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnbheitsrechts (Fn. 71), S. 14, der die Worte ,,von einem alten
schwibischen Praktikus“ wiedergibt.

96 Siehe dazu oben im Text bei Fn. 291,
97 Larenz, Methodenlehre (Fn. 9), S. 356 f.
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satz wird heute tiberwiegend zu den Voraussetzungen gewohnheitsrechtlicher Nor-
men gezihlt.”8 Dadurch wird gewihrleistet, dass kiinftige Sachverhalte prizise un-
ter die dann als Gewohnheitsrecht verbindliche Norm subsumiert werden konnen.

Ein solcher Kreationsakt” liegt nicht vor, wenn eine gesetzliche Regelung schlicht
angewendet wird. Bereits der Gesetzgeber hat hier eine allgemeingiiltige Norm er-
lassen, die von der Rechtsgemeinschaft zur Konfliktlosung herangezogen wird. Die
erneute Formulierung einer identischen Direktive ist dann sinnlos. Um einen Krea-
tionsakt der Rechtsunterworfenen oder -anwender handelt es sich nur, wenn eine
Gesetzeserginzung oder -korrektur erfolgt, also eine Gesetzesliicke vorliegt, die et-
wa durch Prizisierung von Prinzipien geschlossen werden soll.1% So handelt es
sich zB bei dem richterrechtlich entwickelten und heute gewohnheitsrechtlich gel-
tenden!?! Institut der Verwirkung um eine Ausprigung des in § 242 BGB normier-
ten Grundsatzes von Treu und Glauben.!02 Entsprechendes gilt fiir den aus § 242
BGB hergeleiteten allgemeinen Auskunftsanspruch, der mittlerweile ebenfalls zu
Gewohnbheitsrecht erstarkt ist.103

Il. Objektives Element

Die Glossatoren verlangten einheitlich eine consuetudo. Diese musste gleichmafSig
sein und uber einen Zeitraum von zehn bis zwanzig Jahren bestehen. Dabei sollten
lediglich zwei Ubungsakte geniigen.1%* Bei den Postglossatoren verringerte sich die
Bedeutung der Gewohnbheit; eine gewisse Dauer und eine bestimmte Anzahl von

Ubungsakten waren erforderlich, ,,weil in ihnen der fiir Entstehung eines Gewohn-

heitsrechts erforderliche consensus tacitus in geeigneter Weise sich bekunde.“19

Fur die historische Rechtsschule spielte die Gewohnheit sodann eine vollig unterge-
ordnete Rolle. Sie hatte ,die Volksuiberzeugung als die eigentliche Quelle alles
Rechts“ identifiziert.1%6 Daher war die Gewohnheit ,,kein Moment in der Entste-

98 Vgl. P. Krebs/M. Becker, Entstehung und Abanderbarkeit von Gewohnheitsrecht, JuS 2013, S. 97
(98); Ossenbiibl (Fn. 67), § 100 Rn. 57; Larenz, Methodenlehre (Fn. 9), S. 356 f.; kritisch dazu T. I.
Schmidt, Abschied vom Verwaltungsgewohnheitsrecht, NVwZ 2004, S. 930 (931).

99 Der Begriff wird hier in Anlehnung an die — heute wohl nicht mehr vertretene — wertpapierrechtli-
che Kreationstheorie verwendet, wonach das verbriefte Recht durch die Ausstellung der Urkunde
geschaffen wird; sieche dazu etwa B. Miiller-Christmann/F. Schnauder, Grundfille zum Wertpapier-
recht, JuS 1991, S. 117 (119).

100 Ausfithrlich zur ,,Erginzung und Berichtigung von Gesetzen“ etwa R. Zippelius, Juristische Me-
thodenlehre, 11. Aufl., Miinchen 2012, S. 52 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn.27), S. 187 ff.

101 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 16.

102 Ausfithrlich zur Entstehung des Instituts A. Piekenbrock, Befristung, Verjahrung, Verschweigung
und Verwirkung, Tiibingen 2006, S.148ff.; siche auflerdem Klose, Eigentum als nudum ius
(Fn. 16), S. 80 ff.

103 J. Neuner, Die Kontrolle zivilrechtlicher Entscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, JZ
2016, S. 435 (438) mwN.

104 Brie, Lehre vom Gewohnbheitsrecht (Fn. 53), S. 105 ff.

105 Brie, 220, S. 142 ff.

106 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 36.
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hung des Gewohnheitsrechts, aber eine wesentliche Form seiner Erscheinung
(...).“197 Die Gewohnheit wurde zum bloflen Erkenntnismittel degradiert, das er-
setzt werden konnte zB durch ,,Aussagen von Personen, welche iiber die Existenz
eines Gewohnbheitsrechts vernommen werden (...).“198 Langfristig konnte sich die-
se Lehre allerdings nicht etablieren.!® Schon Ende des 19. und Anfang des 20.
Jahrhunderts, hatte die Gewohnheit wieder (iiberwiegend) einen festen Platz bei
den Entstehungsvoraussetzungen.!1°

Heute ist unstreitig, dass die Entstehung von Gewohnbheitsrecht eine ,,lingere tat-
sichliche Ubung*“ voraussetzt, ,die eine dauernde und stindige, gleichmifige und

allgemeine sein muf$ (...).“111

Das durch den Kreationsakt Hervorgebrachte muss
demnach uber einen lingeren Zeitraum wiederholt bzw. rezipiert werden. Dauer
und Hiufigkeit der Ubung lassen sich nicht allgemeingiiltig bestimmen. Erforder-
lich ist jedenfalls, dass die Verhaltensanordnung in einer hinreichenden Anzahl von

Fillen iiber einen lingeren Zeitraum einheitlich angewendet wird.!12

Entgegen der Ansicht der historischen Rechtsschule handelt es sich bei der Ubung
um eine unverzichtbare Voraussetzung fir die Entstehung von Gewohnbheits-
recht.!’3 Gewohnbheitsrechtliche Normen werden nicht in einem férmlichen Ver-
fahren erlassen und sodann offentlich bekannt gemacht. Dieses Defizit im Ver-
gleich zu gesetzlichen Regelungen wird durch die Ubung zumindest partiell kom-
pensiert. Denn die permanente Rezeption der vom Richter formulierten oder in
einem tatsachlichen Verhalten zutage tretenden Regel sorgt fiir deren Verbreitung
innerhalb der beteiligten Verkehrskreise. Dabei handelt es sich um die Personen,
die typischerweise vom Anwendungsbereich der Norm erfasst werden (konnen).
Soll etwa eine Regel auf dem Gebiet des Handelsrechts als Gewohnheitsrecht nor-
mative Verbindlichkeit erlangen, miissen wenigstens alle potentiell betroffenen
Kaufleute in der Lage gewesen sein, die Gewohnheit kennen zu lernen. Wer spater
ein Handelsgewerbe aufnimmt, hat sich indessen ohnehin mit den speziellen Rege-
lungen fiir Kaufleute vertraut zu machen. Auf die Kenntnis von Personen, die vom
Anwendungsbereich einer Norm niemals erfasst sind, kann es dagegen insgesamt
nicht ankommen.

107 Puchta, Gewohnheitsrecht II (Fn. 38), S. 121; Savigny, System (Fn. 34), S. 35.
108 Puchta, aaO, S. 121f.

109 Siehe dazu Schrider, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S. 196 f.

110 Schrider, Recht als Wissenschaft (Fn. 34), S. 297 ff.

111 BVerfGE 22, 114 (121); dhnlich Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 5; niher Krebs/Becker,
Gewohnbheitsrecht (Fn. 98), S. 98 ff.; Hilgendorf/Joerden, Rechtsphilosophie (Fn. 52), S.26; Ossen-
biihl (Fn. 67), § 100 Rn. 57; Vogel, Juristische Methodik (Fn. 44), S. 41.

112 Sieche zu dem Ganzen Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn.98), S.98ff.; Hilgendorf/Joerden,
Rechtsphilosophie (Fn. 52), S. 26; Freitag, Gewohnheitsrecht und Rechtssystem (Fn. 50), S. 41 f.

113 So auch explizit A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, Tiibingen 2002, S. 133.
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Dartiber hinaus belegt die stete Anwendung der Verhaltensanordnung deren Erfor-
derlichkeit und Tauglichkeit fiir die sachgerechte Losung von Konflikten innerhalb
der Rechtsgemeinschaft. Anders als das Gesetz wird die gewohnbheitsrechtliche
Norm nicht von einer uiibergeordneten Autoritit erlassen; Gewohnheitsrecht wird
geltendes Recht, weil und sofern die Sozietit iiberzeugt ist, dass es sich um ein Ge-
bot des Rechts handelt.!# Die beteiligten Verkehrskreise konnen aber keine hinrei-
chende Uberzeugung von der Verbindlichkeit der Regel fiir kiinftige Fille entwi-
ckeln, wenn diese lediglich einer einzigen Entscheidung zugrunde gelegt wurde. So
nahm etwa das RG zunéchst nur hinsichtlich eines Mietvertrages an, dieser entfal-
te Schutzwirkungen auch zugunsten der mit dem Mieter zusammenlebenden Ange-
horigen, die selbst nicht Partei des Vertrages wurden.!!> Damit war weder darge-
legt noch etabliert, dass Vertriage generell Schutzwirkungen zugunsten Dritter ent-
falten konnen. Erst nachdem das RG entsprechende Wirkungen bei einem Dienst-
vertrag!!® und einem Werkvertrag!!” bejaht, der BGH diese Rechtsprechung fort-
gesetzt und weiterentwickelt!!8 und schliefSlich auch die Wissenschaft die richter-
rechtliche Konstruktion akzeptiert hatte,!'® etablierte sich der — heute gewohn-
heitsrechtlich geltende'?? — Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter.'2! Die
Ubung trigt demnach wesentlich zur Festigung der Direktive in der Rechtsgemein-
schaft bei.

Wo sich die Gewohnbheit zeigt bzw. welche Teile der Rechtsgemeinschaft das durch
den Kreationsakt Hervorgebrachte wiederholen oder rezipieren, ist prinzipiell irre-
levant.!22 Fiir eine ,lingere tatsichliche Ubung (...), die eine dauernde und stindi-
ge, gleichmiflige und allgemeine sein muf$“,123 kommt es nur darauf an, dass die
Verhaltensanordnung in relevanten Sachverhalten einheitlich herangezogen wird.
Im Zivilrecht kénnte danach eine dauernde Ubung ohne Beteiligung der Gerichte
stattfinden. Fir eine Sicherungstubereignung etwa bedarf es keiner Mitwirkung ei-
nes Richters. Dieser wird nur beteiligt, wenn es zu Konflikten zwischen den
Rechtsunterworfenen kommt. Anderes gilt fiir das Strafrecht und weite Teile des

114 Siehe zum Erfordernis der Rechtsiiberzeugung sogleich bei Fn. 126 ff.
115 RGZ 91, 21.

116 RGZ 98, 210.

117 RGZ 127, 218.

118 Soetwa BGHZ §, 378 (384); 24, 325 (327).

119 Grundlegend etwa K. Larenz, NJW 1956, S. 1194 (Anmerkung zu BGH NJW 1956, S. 1193), der
auch die Terminologie prigte.

120 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 13.

121 Ausfiihrlich zur Historie S. Krings, Die Vorgeschichte des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten
Dritter im Mietrecht, Tubingen 2012; M. Pléiner, Die Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung
fiir Dritte und die sogenannte Expertenhaftung, Berlin 2003, S. 24 ff.

122 Die Gegenansicht, nach der sich Gewohnheitsrecht nur durch eine stindige Rechtsprechung bilden
kann, etablierte sich richtigerweise nicht; siehe dazu Schroder, Recht als Wissenschaft (Fn. 34),
S.304f.

123 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 111.
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Offentlichen Rechts. Beide Rechtsgebiete enthalten Normen, die die Beziehungen
zwischen dem Staat und seinen Biirgern regeln. Vertreter staatlicher Organe sind
infolgedessen zwangsldufig involviert. Daher kann zB ein Straftatbestand durch
Gewohnbheitsrecht nur derogiert werden,!24 wenn die Gerichte von seiner Anwen-
dung absehen; dass die Rechtsunterworfenen die Norm nicht befolgen, kann ohne
staatliche Tolerierung nicht gentigen. Man wird aufgrund dessen zumindest fiir das
Strafrecht und das Offentliche Recht konstatieren kénnen, dass ,,die praktische
Ubung einer Regel (...) den juristischen Fachkreisen, also den Rechtsanwenderkrei-

sen vorbehalten (ist).“125

lll. Subjektives Element

Bei den Glossatoren musste die consuetudo auf comsensus beruhen, einer ,,still-
schweigende(n) Willensausserung der Gesamtheit des populus®, der der Wille zu-
grunde lag, ,,dem getibten Satz fur die Zukunft rechtliche Geltung zu verleihen
(...).“126 Die Postglossatoren iibernahmen dieses subjektive Moment; auch sie ver-
langten einen ,tacitus consensus populi“.'?” Fiir die historische Rechtsschule war
das subjektive Moment — die Rechtsiiberzeugung — alleine mafSgeblich. Immerhin
identifizierte man die Volksiiberzeugung als Quelle eines jeden Rechts.!28 Erforder-
lich war die Vorstellung, dass es sich bei der geiibten Verhaltensanordnung um
Recht handelt.’?® ,Nur eine solche Handlung (kann) als Erkenntnismittel eines
Gewohnbheitsrechtssatzes gebraucht werden (...).“130

Obwohl sich die Lehren der historischen Rechtsschule signifikant von den heutigen
unterscheiden, konnte sich das Erfordernis einer ,,Rechtsiiberzeugung“ dem Grun-
de nach behaupten.!3! Demgemifd muss die Ubung auf der Uberzeugung beruhen,
ein ,,Gebot des Rechts“132 zu befolgen.!33 Das bedeutet freilich nicht, dass die be-
teiligten Verkehrskreise die Direktive als Gewobnbeitsrecht qualifizieren und in

124 Siehe zur Zulissigkeit der Derogation von Straftatbestinden Eser/Hecker (Fn.6), §1 Rn.10;
Schmitz (Fn. 92), § 1 Rn. 31; aA W. Hassemer/W. Kargl, in: NK-StGB, 5. Aufl., Baden-Baden 2017,
§ 1 Rn. 65.

125 Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn. 98), S. 99; restriktiver Schmitz (Fn. 92), § 1 Rn. 28: Gewohn-
heitsrecht ,kann im Bereich des Strafrechts nur durch die Gerichte geschaffen werden.«

126 Brie, Lehre vom Gewohnheitsrecht (Fn. 53), S. 111 f.
127 Brie, aa0, S. 146 f.
128 Siehe dazu bereits oben im Text bei Fn. 36.

129 Vgl. Puchta, Gewohnheitsrecht II (Fn.38), S.33 sowie naher Schroder, Recht als Wissenschaft
(Fn. 34), S. 196 f.

130 Puchta, aaO.

131 Siehe zur Entwicklung nach der historischen Rechtsschule Schroder, Recht als Wissenschaft
(Fn. 34), S. 298 ff.

132 Larenz, Methodenlehre (Fn. 9), S. 356.

133 Wolf/Neuner, BGB AT (Fn.14), §4 Rn.5; Ossenbiihl (Fn.67), § 100 Rn. 57; Krebs/Becker, Ge-
wohnheitsrecht (Fn. 98), S.100f.; Hilgendorf/Joerden, Rechtsphilosophie (Fn.52), S.26; Réhl/
Réhbl, Rechtslehre (Fn. 10), S. 554; Vogel, Juristische Methodik (Fn. 44), S. 39.
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diesem Bewusstsein uber einen lingeren Zeitraum anwenden missen. Umgekehrt
geniigt es nicht, wenn die Beteiligten meinen, dass es sich bei der Verhaltensvorga-
be lediglich um einen unverbindlichen Brauch handelt, dessen Anwendung ad libi-
tum erfolgt.13* Erforderlich ist die Uberzeugung, sich nach einer verbindlichen Ver-
haltensanordnung zu richten.!3’ Die Rechtsiiberzeugung stellt eine Art Korrektiv
dar; sie gewihrleistet, dass nicht jede Gewohnheit oder gar Unsitte eines Tages gel-
tendes Recht wird. Anderenfalls ist eine Abgrenzung zwischen Sitte oder Brauch
und normativ verbindlichem Gewohnheitsrecht kaum moglich.13¢ Daher konnte
sich die Ansicht, die auf das subjektive Element verzichten wollte,!37 richtigerweise
nicht durchsetzen. Fraglich ist jedoch, ob sich eine hinreichende Rechtsiiberzeu-
gung bei Verkehrs- und Justizgewohnheitsrecht gleichermaflen bilden kann.

1. Verkehrsgewohnheitsrecht

Grundlage des Verkehrsgewohnheitsrechts ist typischerweise ein Verhalten einer
Person oder Personengruppe. Dieses Verhalten wird stindig wiederholt und von
anderen Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft iibernommen. Dabei ist nicht erfor-
derlich, dass die Beteiligten von Beginn an davon uberzeugt sind, es handele sich
um eine rechtliche Notwendigkeit.!3® Ebenso kann es nicht auf einen ,Rechtset-
zungswillen“ der Akteure ankommen.!3° Blofle ZweckmifSigkeitserwigungen oder
dergleichen geniigen zunichst. Mit fortschreitender Zeit und der stindigen Ubung
muss sich dann allerdings die Uberzeugung entwickeln, dass nur rechtmifig agiert,
wer das frithere Verhalten wiederholt bzw. tibernimmt; Personen oder Personen-
gruppen, die sich in einer vergleichbaren Situation abweichend verhalten, handeln
nach der Vorstellung der Beteiligten nunmehr rechtswidrig und nicht lediglich un-
zweckmiflig oder uniiblich.'? Die Beteiligten miissen schlieflich iiberzeugt sein,

,,das 1st RCCht, das wird nicht nur, sondern muf§ jetzt weiter so gehandhabt wer-
J &
(161’1.“141

134 Ahnlich bereits Puchta, Gewohnheitsrecht II (Fn. 38), S. 33.
135 Vgl. BVerfGE 22, 114 (121); sieche auch Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 6.

136 Vgl. dazu etwa Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts (Fn. 71), S. 59 sowie C.-W.
Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl., Miinchen 2006, § 22 Rn. 12 (speziell zu den Handelsbriuchen).

137 So etwa Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum (Fn. 51), S. 445.

138 Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts (Fn. 71), S. 61 f.

139 A. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Erster Band, 2. Aufl., Erlangen 1873, S. 114 etwa verlangte die
Uberzeugung, ,,daf§ Rechtens sein solle, was man thut (...), nicht daf§ es schon Rechtens sei und
darum gethan werden miisse (...).“

140 Vgl. G. Radbruch, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft, 12. Aufl., nach dem Tode des Verfassers
besorgt von Konrad Zweigert, Stuttgart 1969, S.47: ,,Die Rechtssetzung kann (...) auch von der
Gesellschaft, der unorganisierten Volksgemeinschaft, ausgehen, die den tatsichlichen Brauch all-
mahlich mit der Uberzeugung der Rechtsnotwendigkeit umkleidet und so zum Gewohnheitsrecht
verdichtet (...).“

141 Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnbheitsrechts (Fn. 71), S. 59.
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Zeigt sich das Verhalten der Rechtsunterworfenen in einem gesetzlich nicht niher
geregelten Bereich, ist die Entwicklung einer einheitlichen Rechtsiiberzeugung prin-
zipiell moglich und unbedenklich. Die in dem Verhalten zutage tretende Rechtsre-
gel widerspricht dem Gesetzesrecht nicht, sodass die Rechtsgenossen keine gegen-
satzliche Anordnung verletzen. Fiir die Entstehung gesetzesderogierenden Gewohn-
heitsrechts sind die Hiirden hingegen hoher. Zum einen muss das Gesetz, das dero-
giert werden soll, vor lingerer Zeit in Kraft getreten sein. Sonst ldsst sich nicht an-
nehmen, es bestehe eine einheitliche Uberzeugung innerhalb der Rechtsgemein-
schaft. Zum anderen bedarf es einer besonderen Rechtsiiberzeugung der Verkehrs-
kreise. Sie miissen zunichst die gesetzliche Regel als unverbindlich qualifizieren,
um diese sodann durch eine eigene zu ersetzen. MafSstab miissen hierbei hoherran-
giges Recht und tragende Rechtsprinzipien sein.'#? So konnten beispielsweise die
Regelungen des AGG nicht derogiert werden, selbst wenn Diskriminierungen ver-
breitet als rechtens erachtet wiirden.

Angesichts dieser besonderen Erfordernisse kann sich gesetzesderogierendes Ge-
wohnbheitsrecht nur unter Beteiligung der Justiz bilden. Man wird dariiber hinaus
sogar generell eine justizielle Mitwirkung fur die Bildung von Gewohnheitsrecht
fordern miissen.'4> Das beruht allerdings nicht auf einer ,,Anerkennungskompe-
tenz“ oder dergleichen. Der Grund liegt vielmehr darin, dass die Justizorgane Teil
der Rechitsgemeinschaft sind und eine allgemeine Rechtsiiberzeugung infolgedessen
nur vorliegt, wenn die Verhaltensanordnung auch von ihnen anerkannt wurde.!#
Zu weit geht indessen die Ansicht, wonach ,,Gewohnheitsrecht (...) letzten Endes
nur das (ist), was das zustindige hoéchste Gericht dazu erklirt.“14 Gewohnbheits-
recht entsteht nicht durch Verleihung des Status seitens des BGH oder des
BVerwG, sondern durch die von einer Rechtsiiberzeugung getragene Ubung der be-
teiligten Verkehrskreise, zumal die Entscheidung des ,zustandigen hochsten Ge-
richts“ auch falsch sein kann.

2. Justizgewohnheitsrecht

Verkehrsgewohnheitsrecht kann sich demnach nicht ohne Anerkennung durch
Rechtsanwender entwickeln. Umgekehrt kann Justizgewohnheitsrecht nicht entste-
hen, ohne dass sich eine einheitliche Rechtsiiberzeugung auch bei den Rechtsunter-
worfenen gebildet hat. Die Justiz alleine vermag daher kein Gewohnheitsrecht zu
schaffen. Denn Gewohnheitsrecht dient per se nicht dazu, den Produkten justiziel-
ler Tétigkeit — unter Umgehung der verfassungsrechtlichen Kompetenzzuweisung —

142 Vgl. bereits Windscheid, Pandektenrecht (Fn. 2), S. 40.

143 So auch Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn. 98), S. 98; siche auflerdem Esser, Richterrecht, Ge-
richtsgebrauch und Gewohnheitsrecht (Fn. 77), S. 124 f. sowie bereits Brinz, Pandekten (Fn. 139),
S. 116 und Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts (Fn. 71), S. 42, 58.

144 Vgl. Esser, aaO.
145 So etwa Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn. 7), Rn. 233.
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normative Verbindlichkeit zu verleihen. Nach der Willenstheorie beruht die Gel-
tung des Gewohnheitsrechts auf dem Willen des Volkes.'*® Dass sich die vom
Richter formulierte Regel verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich darauf zu-
riickfithren lidsst, wurde bereits dargelegt.!4” Fiir eine vom Volkswillen getragene
Rechtsetzungsmacht der Justiz existieren indessen keine Anhaltspunkte. Ganz im
Gegenteil ist der Erlass allgemeinverbindlicher Normen prinzipiell alleine dem Ge-
setzgeber anvertraut. Die richterrechtliche Regel bleibt normativ unverbindliches
Richterrecht, wenn sich keine Rechtsiiberzeugung innerhalb der Rechtsgemein-
schaft bildet.!*® Damit die spitere Norm auf den Willen des Volkes riickfiihrbar
ist, mussen zumindest die Teile des Volkes, die von der Norm potentiell betroffen
sind, Uiberzeugt sein, dass mit der Anwendung der Verhaltensanordnung ein Gebot
des Rechts befolgt wird. Die Ubung kann dann durchaus eine rein justizielle

sein.14?

Fraglich ist allerdings, ob sich bei den Rechtsunterworfenen eine hinreichende
Rechtsiiberzeugung entwickeln kann, wenn ihnen eine Regel vom Richter vorgege-
ben wird.!'3° Katja Langenbucher ist der Ansicht, in einem solchen Fall konne sich
keine autonome Uberzeugung des Volkes bilden.'*! Diese Auffassung wiirde iiber-
zeugen, wenn die Sozietdt nicht frei tiber die richterrechtliche Regel urteilen konn-
te. Aufgrund der besonderen Kompetenz des Richters spricht gewiss eine Vermu-
tung fir die Rechtmafigkeit der von ihm formulierten Verhaltensanordnung. Doch
dabei handelt es sich nicht um ein absolutes Diktat, das jedwedem Diskurs entzo-
gen ist. Die Rechtsgemeinschaft kann und wird die Regel kritisch hinterfragen.!5?
Nachfolgende Gerichte sind an das Prijudiz nicht gebunden; sie werden die Regel
daher nur rezipieren, wenn und soweit sie von ihr iiberzeugt sind. Die Situation
der Rechtsunterworfenen ist indessen ungleich schlechter: Sie werden im Zweifel
gemif$ der Verhaltensanordnung agieren, da sie anderenfalls befirchten miissen, in
einem Rechtsstreit zu unterliegen. Bleibt dies aber ihre einzige Motivation, kann
die richterrechtliche Regel nicht zu Gewohnheitsrecht metamorphosieren; es mag
dann zwar eine Gewohnheit geben, doch fehlt die Rechtsiiberzeugung der Ver-
kehrskreise. Der Richter kann den involvierten Teilen des Volkes nicht letztver-
bindlich befehlen, die von ihm formulierte Regel als ein Gebot des Rechts zu quali-
fizieren. Insoweit stellt das Erfordernis einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung (wie-

146 Siehe dazu oben im Text bei Fn. 71 ff.
147 Siehe dazu oben im Text bei Fn. 87.
148 Siehe niher zum Richterrecht oben im Text bei Fn. 27 ff.

149 Vgl. BGH NZG 2017, S.734 (735): ,Bezugspunkt fiir die Geltung von Gewohnheitsrecht kann
grundsatzlich auch eine stindige Ubung der Verwaltung sein.“.

150 Siehe dazu auch bereits oben im Text nach Fn. 88.
151 Langenbucher, Richterrecht (Fn. 82), S. 115.

152 Vgl. Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn. 98), S. 99: ,,Die Gemeinschaft kann aber widersprechen
(...); dhnlich Enneccerus/Nipperdey, BGB AT (Fn. 25), S.265f.
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derum)'33 eine Art Korrektiv dar, damit nicht jedes Judikat frither oder spiter zum
Gewohnheitsrecht erstarkt. Erforderlich ist, dass die ,,Ubung von der Uberzeugung

getragen wird, mit ihrer Anwendung geltendes Recht zu befolgen. “154

Die Komplexitit richterrechtlicher Konstruktionen kann freilich die Bildung einer
solchen einheitlichen Rechtsiiberzeugung erschweren. Wenn die Gemeinschaft die
Regel nicht nachzuvollziehen vermag, wird sie sich kein Urteil bilden. Zumeist ent-
halten allerdings selbst die komplexesten Konstruktionen eine Kernaussage, die die
Sozietit verstehen und bewerten kann. Die Erwigungen zur personlichen Haftung
der Mitglieder eines nicht eingetragenen Vereins sind beispielsweise durchaus viel-
schichtig, doch ist im Ergebnis unstreitig, dass eine solche Haftung nicht be-
steht.!3% Fiir die Entstehung von Gewohnheitsrecht kommt es dann nicht darauf
an, ob die Gemeinschaft die divergierenden Begriindungen und dabei etwa den Ge-
danken eines ,institutionellen Haftungsausschlusses“1%¢ nachvollziehen kann. Er-
forderlich und ausreichend ist, dass die Sozietdt das Resultat des Diskurses begreift
und als rechtens erachtet. In Bezug auf die Kernaussage, wonach Mitglieder eines
Idealvereins fiir dessen Verbindlichkeiten nicht personlich haften, lasst sich dies an-
nehmen.!S” Denn eine personliche Haftung ,,widerspricht der typischen Absicht ei-
nes Menschen, der in einen Verein eintritt, ebenso wie den normalen Erwartungen
des Rechtsverkehrs. “158

Die Rechtsunterworfenen sind demnach zwar nicht vollig frei in der Befolgung der
richterrechtlichen Regel, doch kann ihnen niemand die Bildung einer Rechtsiiber-
zeugung vorschreiben. Wird die Ubung von einer Rechtsiiberzeugung der beteilig-
ten Verkehrskreise getragen, legitimiert der Geltungsgrund des Gewohnbheitsrechts
eine normative Verbindlichkeit des vom Richter formulierten Rechtssatzes. Ent-
sprechendes gilt im Ubrigen auch fiir das sonstige Juristenrecht:!5® Rechtswissen-
schaftler entwickeln im Rahmen ihrer Forschung ,Rechtsentwirfe®, die die Ge-
meinschaft annehmen oder ablehnen kann. Etablieren wird sich nur eine Verhal-
tensanordnung, von der eine grofSe Mehrheit iiberzeugt ist.160

153 Siehe dazu auch bereits oben im Text bei Fn. 136.
154 BGH NZG 2017, S. 734 (735) mwN aus der Rechtsprechung.

155 Niher dazu etwa G. Weick, in: J. v. Staudinger, BGB, Berlin 2005, § 54 Rn. 48 ff.; A. Arnold, in:
MiinchKommBGB, Bd. 1, 7. Aufl., Miinchen 2015, § 54 Rn. 41f.

156 M. Schopflin, in: BeckOK BGB, 44. Edition, § 54 Rn. 33.

157 Zur gewohnheitsrechtlichen Geltung siehe den Nachweis oben in Fn. 135.

158 Weick (Fn. 155), § 54 Rn. 48; dhnlich Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 17 Rn. 138.
159 Siehe zu diesem Begriff oben im Text bei Fn. 34 ff.

160 Vgl. Zippelius, Methodenlehre (Fn. 100), S. 8.
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IV. Identifikationsproblem

Fur die Rechtsunterworfenen und Rechtsanwender ist mit den genannten Entste-
hungsvoraussetzungen ein hohes Maf§ an Unsicherheit verbunden.'¢! Durch empi-
rische Studien lassen sich Dauer und Haufigkeit der Anwendung einer Regel wie
auch die Rechtsiiberzeugung der beteiligten Verkehrskreise oftmals zwar einiger-
maflen exakt ermitteln. Ob der Zeitraum, die Anzahl der Fille und die Rechtsiiber-
zeugung der Beteiligten hinreichend fiur die Entstehung von Gewohnheitsrecht
sind, wird demgegentiiber zumeist fraglich bleiben. In der Folge ist fiir den Richter
oftmals ungewiss, ob er sich mit einer normativ unverbindlichen Verhaltensanord-
nung konfrontiert sieht, deren Nichtbeachtung allenfalls einer besonderen Begriin-
dung bedarf, oder ob es sich um eine gewohnbheitsrechtliche Norm handelt, die er
anzuwenden verpflichtet ist.

1. Normidentifikation

Das strafrechtliche Institut der fortgesetzten Handlung wurde tiber Jahrzehnte hin-
weg in zahlreichen Fillen weitestgehend unwidersprochen angewendet; seine
grundsitzliche Geltung war in Rechtsprechung und Lehre anerkannt.!62 Die An-
nahme, das Institut sei zu Gewohnheitsrecht erstarkt, erschien daher zumindest
nicht fernliegend.1¢3 Dessen ungeachtet beschloss der BGH im Jahr 1994 das Ende
des Fortsetzungszusammenhangs.1¢* Recht beiliufig bemerkt er dabei, dass es sich
bei dem Institut nicht um Gewohnheitsrecht handelt, da sich ,,allgemeine Anerken-
nung und dauernde Ubung (...) nur auf ein begriffliches Geriist der fortgesetzten
Handlung ohne einen in der gesamten Rechtsprechung iiberwiegend einheitlich
vollzogenen Inhalt* beziehen.16

Unabhiingig davon, ob man die Entscheidung gutheiffen mag oder nicht,'6¢ diirfte
sie das Problem der Entstehung gewohnheitsrechtlicher Normen deutlich vor Au-

gen fithren. Der Abschluss der Metamorphose entscheidet iiber die Geltung als Ge-

167

wohnbheitsrecht,!¢” ldsst sich aber regelmafSig nicht zweifelsfrei anhand konkreter

Direktiven bestimmen; im Unterschied zu einem formellen Gesetz oder einer Ver-

161 Siehe auch die Kritik von Schmidt, Verwaltungsgewohnheitsrecht (Fn. 98), S. 932 und Mollers, Me-
thodenlehre (Fn. 7), § 3 Rn. 25.

162 Ausfiihrlich P. Bringewat, Gewohnheitsrecht und Richterrecht im Strafrecht, ZStW 84 (1972),
S. 585.

163 Siehe dazu Eser/Hecker (Fn.6), § 1 Rn. 11; M. Aden, Stindige Rechtsprechung und Gewohnbheits-
recht, JZ 1994, S. 1109; Bringewat, Gewohnheitsrecht im Strafrecht (Fn. 162), S. 590 ff.

164 NJW 1994, S. 1663 (es handelt sich — immerhin — um einen Beschluss des GrofSen Senats fiir Straf-
sachen).

165 BGH NJW 1994, S.1663 (1670).

166 Kritisch etwa Aden, Standige Rechtsprechung (Fn. 163), S. 1109, wihrend R. Hamm, Das Ende
der fortgesetzten Handlung, NJW 1994, S. 1636 die Entscheidung insgesamt wohl begriifSt.

167 Vgl. dazu die weiteren Ausfithrungen in BGH NJW 1994, S. 1663 (1670): ,,Es handelt sich um {...)
JRichterrecht* (...), das grundsitzlich eine Anderung und Fortentwicklung der (weiteren) Recht-
sprechung nicht ausschliefSt (...).«
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ordnung gibt es kein formales Verfahren mit prizisen Voraussetzungen und insbe-
sondere keinen Tag des Inkrafttretens. Der Richter hat hier stets eine sorgfiltige
Priifung vorzunehmen und gleichsam als ,,Vorfrage dariiber zu befinden, ob ein
ihn prinzipiell bindendes Gewohnheitsrecht existiert.168

Die rechtsquellentheoretische Qualifizierung — normativ unverbindliche Verhal-
tensanordnung oder Gewohnheitsrecht — wird fiir den Richter allerdings nur rele-
vant, wenn er entgegen der bisherigen Ubung entscheiden mochte. Dariiber hinaus
hat er generell die Aufgabe, moglicherweise entscheidungserhebliche Normen zu
suchen und deren Anwendbarkeit zu priifen.'®® So muss zB das Verwaltungsgericht
im Rahmen einer Klage gegen einen Verwaltungsakt, der auf die Rechtsverordnung
einer Gemeinde gestiitzt wird, vorab die Wirksamkeit der Verordnung priifen.1”?
Bejaht der Richter die formelle und materielle Rechtmafigkeit, ist er an die Ver-
ordnung als Teil des positiven Rechts gebunden und hat sie seiner Entscheidung
iiber die Rechtmifligkeit des Verwaltungsaktes zugrunde zu legen.!”! SchliefSlich
kann der Richter seine Entscheidung im Zweifel davon abhingig machen, ob eine
Derogation zulidssig wire, wenn es sich bei der Direktive bereits um Gewohnbheits-
recht handelt. Ist dies nicht der Fall, sollte er ohnehin davon absehen, entgegen der
etablierten Verhaltensanordnung zu judizieren. Das Problem der Normidentifikati-
on hat insoweit also nur eine geringe Tragweite.

2. Richterliche Rechtsetzung?

Der Richter muss zunichst priifen, ob eine gewohnheitsrechtliche Norm existiert,
die auf den zu entscheidenden Sachverhalt anwendbar ist. Wenn er im Rahmen
dieser Identifikation allgemeingultig die Existenz eines Gewohnheitsrechts feststel-
len kann, wiirde er eine gesetzgeberihnliche Funktion ausiiben und damit gegen
das Gewaltenteilungsprinzip verstoffen. Drei Konstellationen sind zu unterschei-
den:

Die erste Konstellation betrifft das Problem einer judikativen Rechtsetzung in den
Fillen, in denen die Regel bereits zu Gewohnheitsrecht metamorphosiert ist. Hier
ist der Beitrag des entscheidenden Richters allerdings darauf beschrankt, einen tat-
sachlich existierenden gewohnheitsrechtlichen Rechtssatz zu identifizieren. Dabei
setzt er kein Recht, weil die Norm bereits vorhanden ist. Dass dieser Rechtssatz
auch in kiinftigen Verfahren von anderen Richtern anzuwenden ist, beruht auf der
Richtigkeit der Entscheidung des erkennenden Richters. Das Gewohnheitsrecht

168 Vgl. Aden, Stindige Rechtsprechung (Fn. 163), S. 1109, der den BGH (in NJW 1994, S. 1663) fiir
dessen Systematik scharf kritisiert, weil dieser nicht vorab erortert, ob ein Gewohnheitsrecht be-
steht.

169 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn.27), S. 102 f.

170 Vgl. BVerwGE 80, 355 (3581.); E Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl., Miinchen 2016, § 25
Rn. 15.

171 Vgl. BVerfGE 78, 214 (227); H. Sodan, in: Isensee/Kirchhof, HStR V (Fn. 67), § 113 Rn. 29.
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verlangt die Anwendung, nicht jedoch die (zutreffende) Normidentifikation des
Richters.

Denkbar ist auch, dass bereits eine lingere tatsichliche Ubung der Rechtsunter-
worfenen besteht, die von der notwendigen Rechtsiiberzeugung getragen wird. Es
fehlt dann lediglich eine Anerkennung der Direktive durch die Justiz.1”? In einem
solchen Fall fithren die rechtsquellentheoretische Qualifizierung des Richters und
dabei insbesondere die (implizite) Anerkennung der Verhaltensanordnung den Ab-
schluss des Entstehungsprozesses der gewohnheitsrechtlichen Norm herbei.!”? Der
Richter scheint damit Recht setzen zu kénnen, da die Verhaltensanordnung fortan
als Gewohnheitsrecht normativ verbindlich ist; in kiinftigen Verfahren haben die
Gerichte den Rechtssatz anzuwenden. Es gilt jedoch zu beachten, dass der Richter
nicht alleine die Direktive zu Gewohnheitsrecht erheben kann. Vielmehr leistet er
nur einen Beitrag zur Entstehung; die Gemeinschaft muss die Verhaltensanordnung
bereits geiibt und eine Rechtsiiberzeugung gebildet haben. Anderenfalls gentigt die
Entscheidung des Richters nicht, um die Metamorphose zu vollenden; isoliert be-
trachtet ist und bleibt sein Judikat normativ unverbindlich. Um eine richterliche
Rechtsetzung handelt es sich daher auch in dieser Konstellation nicht.

Schliefflich kommt in Betracht, dass der Richter filschlicherweise annimmt, die
Verhaltensanordnung sei bereits zu Gewohnheitsrecht erstarkt. Ein solches fehler-
haftes Urteil kann kunftige Entscheider nicht binden. Insoweit unterscheidet sich
das Urteil nicht von anderen Judikaten, denen richtigerweise eine normative Ver-
bindlichkeit versagt wird.'”* Der Richter kann also auch hier kein Recht setzen.
Ginzlich ohne Bedeutung fiir kiinftige Prozesse bleibt seine Entscheidung aller-
dings nicht. Prijudizien binden zwar nicht, doch bilden sie grundsitzlich einen
Vertrauenstatbestand.!”> Die Rechtsunterworfenen diirfen prinzipiell annehmen,
dass die rechtskriftige Entscheidung des Richters richtig war und infolgedessen
auch andere Gerichte entsprechend judizieren werden.!”¢ Aufgrund der fehlenden
Bindungswirkung ist der Vertrauenstatbestand allerdings a priori darauf be-
schriankt, dass das Gericht nicht ,,ohne hinreichende Sachgriinde“!”” von der frii-
heren Entscheidung abweichen wird. Qualifiziert der Richter in seinem Urteil die
Regel nun filschlicherweise als Gewohnheitsrecht, vermag er dadurch kein Recht

172 Siehe zu diesem Erfordernis bereits oben im Text bei Fn. 143.

173 Vgl. Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn.98), S.98: ,,Umgekehrt kann eine Regel (...) uber ihre
Anerkennung in gerichtlichen Entscheidungen den letzten Schritt zur Entstehung echten Gewohn-
heitsrechts vollziehen.*

174 Siehe dazu bereits oben im Text bei Fn. 27 ff.

175 BVerfGE 122, 248 (277 f.); BVerfG NVwZ 2012, S. 876 (878); naher zum Vertrauen auf ein Priju-
diz Langenbucher, Richterrecht (Fn. 82), S. 121 ff.; dies., Rechtsprechung mit Wirkung fiir die Zu-
kunft, JZ 2003, S. 1132 (1133 fF.).

176 Vgl. Larenz, Methodenlehre (Fn. 9), S. 429.

177 So Wolf/Neuner, BGB AT (Fn.14), §4 Rn.13 zur Frage der Prijudizienbindung; siehe auch
BVerfGE 122, 248 (277).
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zu setzen,!”8 schafft aber einen besonderen Vertrauenstatbestand. Denn in einem
solchen Fall postuliert er nicht nur die Richtigkeit der von ihm angewendeten Re-
gel, sondern zugleich die Existenz einer bindenden Rechtsnorm. Die Rechtsunter-
worfenen, die auch hier im Grundsatz von einer korrekten Entscheidung des Rich-
ters ausgehen diirfen, werden fortan nicht lediglich auf ein (unverbindliches) Praju-
diz vertrauen. Vielmehr werden sie annehmen, dass die Gerichte und andere
Rechtsanwender an das (vermeintliche) Gewohnheitsrecht gebunden sind.!”® Die-
sen qualifizierten Vertrauenstatbestand haben die Gerichte zu beriicksichtigen, was
regelmédfSig dazu fihren wird, dass sie zunidchst am ,,Prdjudiz festhalten miissen
und allenfalls Zweifel an der Richtigkeit duflern sowie fiir die Zukunft eine Ande-
rung der Rechtsprechung andeuten kénnen.!80 Unproblematisch ist das freilich
nicht.!81 Der erkennende Richter, der die Verhaltensanordnung rechtsquellentheo-
retisch als Gewohnheitsrecht einordnet, legt seinen Kolleginnen und Kollegen so-
mit eine schwere Last auf.

E. Abdnderung und Aufhebung

Ist die Verhaltensanordnung zu Gewohnheitsrecht erstarkt, beansprucht sie nor-
mative Geltung und zwar unabhingig davon, ob sie Anwendung findet oder nicht.
Wird die Ubung in diesem Stadium abgebrochen, mag die faktische Geltung der
Norm enden. Die normative Verbindlichkeit bleibt dessen ungeachtet bestehen, da
diese nicht mehr zur kurzfristigen Disposition der Rechtsgemeinschaft steht. Aus
dem gleichen Grund vermag eine schlichte Anderung der Richtigkeitsiiberzeugung
der gewohnheitsrechtlichen Norm ihren Status nicht zu nehmen.!82

Gesetzes- und Gewohnbheitsrecht sind nach wohl allgemeiner Ansicht gleichwertige
Rechtsquellen.83 Das ist insofern iiberzeugend, als beide auf das Volk als Inhaber
der Staatsgewalt riickfuhrbar sind. Dartiber hinaus konnen die Funktionen, die

178 Vorauszusetzen ist, dass die in der Einordnung enthaltene Anerkennung der Regel den Abschluss
des Entstehungsprozesses nicht herbeizufiihren vermag. Anderenfalls gilt das oben im Text bei
Fn. 173 Gesagte.

179 Nach der Vorstellung der Beteiligten konnten sonach allein die hohen Voraussetzungen einer Geset-
zesderogation das Abweichen von der Regel legitimieren.

180 Niher zur ,hochstrichterlichen Ankiindigungsrechtsprechung® Bitiner, Ankiindigungsrechtspre-
chung (Fn. 88), S. 645 ff.

181 Kritisch etwa E Bydlinski, Gegen die ,, Zeitziindertheorien“ bei der Rechtsprechungsinderung nach
staatlichem und europiischem Recht, JBl. 2001, S. 2.

182 Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn. 98), S. 102; siehe auch bereits Schmidt, Lehre vom Gewohn-
heitsrecht (Fn.2), S.8: ,(...) die spatere Erkenntnis der Vernunftwidrigkeit dessen, was man ur-
spriinglich fiir verniinftig hielt, macht den durch Gewohnheit entstandenen Rechtssatz ebenso we-
nig ungiiltig, wie den auf Gesetz beruhenden.“; aA offenbar Vogel, Juristische Methodik (Fn. 44),
S. 39: Das Gewohnheitsrecht ,,tritt aufSer Kraft, wenn eine dieser beiden Voraussetzungen (gemeint
sind Gewohnheit und Rechtsiiberzeugung) wegfillt.«

183 Windscheid, Pandektenrecht (Fn.2), S.44; Enneccerus/Nipperdey, BGB AT (Fn.25), S.271; La-
renz, Gerichtsgebrauch (Fn.11), S.497; Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn.98), S.97; Réhl/
Réhbl, Rechtslehre (Fn. 10), S. 556.
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dem Recht zukommen, durch das Gewohnheitsrecht im Wesentlichen ebenso gut
erfiillt werden wie durch das Gesetzesrecht.!8* Infolge der Gleichwertigkeit kann
nicht nur Gewohnheitsrecht gesetzliche Regelungen derogieren,'8 sondern auch
umgekehrt eine gewohnheitsrechtliche Norm durch ein Gesetz gedndert oder auf-
gehoben werden. Es gilt hier der Grundsatz lex posterior derogat legi priori.13¢ Ty-
pischerweise tibernimmt der Gesetzgeber allerdings das Gewohnbheitsrecht, sofern
er sich fiir eine Kodifizierung entscheidet (zB der cic und pVV).187

Auflerdem kommt eine Anderung oder Aufhebung des Gewohnheitsrechts durch
desuetudo, also eine von der Regel abweichende Ubung, in Betracht.!88 Ist das Ge-
wohnbheitsrecht nicht aufgehoben, ergeht eine der Regel widersprechende Entschei-
dung entgegen dem positiven Recht. Das kann beispielsweise zuldssig sein, wenn
sich die gemeinsame Rechtsiiberzeugung der Beteiligten signifikant gewandelt hat,
ist dann aber aus Griinden der Methodentransparenz als Entscheidung gegen das
Gewohnheitsrecht zu benennen. So konnte etwa ein gesellschaftlicher Wandel, mit
dem eine wesentliche Anderung der Rechtsiiberzeugung einhergeht, eine Entschei-
dung gegen das gewohnheitsrechtlich geltende Recht zur Totenfiirsorge!8? legiti-
mieren.

F. Gewohnheitsrecht und Grundgesetz

In verfassungsrechtlichem Kontext stellt sich zum einen die Frage, ob es sich bei
gewohnbheitsrechtlichen Normen um eine hinreichende Grundlage fir staatliches
Agieren handelt, wenn ein Gesetzesvorbehalt gilt. Zum anderen ist problematisch,
ob Gewohnheitsrecht normhierarchisch auf Ebene des Grundgesetzes als Verfas-
sungsgewohnheitsrecht entstehen kann.

I. Gesetzesvorbehalt

Gewohnheitsrechtliche Normen sind keine formellen Gesetze. Infolgedessen schei-
det Gewohnheitsrecht definitiv als Ermachtigungsgrundlage aus, wenn die Verfas-
sung explizit ein formelles Gesetz verlangt. So enthilt etwa Art. 104 Abs. 1 GG die
Anordnung, dass ,,die Freiheit der Person (...) nur auf Grund eines formlichen Ge-
setzes (...) beschrankt werden (kann).“ Als Grundlage einer Freiheitsstrafe kom-

184 Siehe zur Erfiilllung der Funktionen des Rechts durch Gewohnheitsrecht Frithauf, Gewohnheits-
recht im Zivilrecht (Fn. 1), S. 102 ff.

185 BVerwGE 8, 317 (321); Larenz, Gerichtsgebrauch (Fn. 11), S. 497 f.; Enneccerus/Nipperdey, BGB
AT (Fn.235), S.271; D. Merten, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, DVBI. 1975,
S. 677 (678); Ossenbiibl (Fn. 67), § 100 Rn. 59; Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn. 98), S. 98.

186 Vgl. Schmidt, Lehre vom Gewohnheitsrecht (Fn. 2), S. 8.
187 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 4 und 5.

188 Niher zur ,Abinderung von Gewohnheitsrecht“ Krebs/Becker, Gewohnheitsrecht (Fn.98),
S. 101 ff.

189 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 18.
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men somit expressis verbis nur die in einem formlichen Verfahren erlassenen Ge-

setze in Betracht.190

Der Begriff ,,Gesetz“ umfasst richtigerweise aber nicht nur formelle, sondern auch
materielle Gesetze und damit alle Rechtsnormen.!®* Unter dieser Primisse ist Ge-
wohnheitsrecht unter den Gesetzesbegriff subsumierbar. Konsequenz wire, dass
gewohnheitsrechtliche Normen jedenfalls dann eine zulidssige Eingriffsgrundlage
darstellen, wenn ein materielles Gesetz gentigt. Die Verfassungsautoren waren in-
dessen (mehrheitlich) anderer Ansicht. So sollte beispielsweise Art. 2 Abs. 3 GG in
der Fassung, die das Redaktionskomitee zur vierten Sitzung des Grundsatzaus-
schusses vorlegte, folgenden Wortlaut haben: ,,In diese Freiheit darf die Verwal-
tung nur im Rahmen der Rechtsordnung eingreifen.“ Der Abgeordnete Schmid
schlug daraufhin eine Anderung vor, wonach es heiffen sollte: ,,In diese Freiheit
darf die Verwaltung nur innerhalb der Schranken des fir alle gleichen Gesetzes
eingreifen.“ Sein Vorschlag beruhte ua darauf, dass ihm die ,,Einbeziehung des Ge-
wohnheitsrechts“ bedenklich erschien. ,,Er wollte die Notwendigkeit klarstellen,
daf$ die Exekutive zu einem Eingriff einer demokratisch zustande gekommenen ge-
setzlichen Ermichtigung bediirfe.“192 Diese Variante ,,wurde fallengelassen, da sie
das Gewohnheitsrecht nicht umfasse.“1%> Auch die Entwicklung des heutigen
Art. 123 GG zeigt, dass der Begriff ,,Gesetz“ nach Ansicht der Verfassungsautoren
prinzipiell nicht das Gewohnheitsrecht erfasst. Art. 123 Abs. 1 GG sollte zunachst
lauten: ,,Gesetze und Verordnungen aus der Zeit (...)“. Der Allgemeine Redakti-
onsausschuss formulierte sodann: ,,Recht aus der Zeit (...)“. Beziiglich der Ande-
rung wies der Abgeordnete Debler darauf hin, ,,dafs damit alles Recht umfafSt wer-
den solle, sowohl das Gesetzesrecht als auch das Gewohnheitsrecht. Deshalb miis-

se man so allgemein formulieren.“1%4

Wo die Verfassung von ,,Gesetz“ spricht, ist also das Gewohnheitsrecht in der Re-
gel nicht gemeint. Daraus lisst sich e contrario zunachst ableiten, dass Gewohn-
heitsrecht unter den Wortlaut einer Norm des Grundgesetzes subsumiert werden
kann, wenn dieser allgemein gehalten ist. Das gilt zB fiir Art.2 Abs. 1 (,verfas-
sungsmaflige Ordnung®), Art.20 Abs.3 (,Recht) und Art.123 Abs.1 GG
(»Recht“). Verlangt die Verfassung hingegen ein ,,Gesetz“, kommen gewohnheits-
rechtliche Normen grundsitzlich nicht in Betracht. Daher besteht zB fiir Gewohn-

190 BVerfGE 14, 174 (186 f.); Eser/Hecker (Fn. 6), § 1 Rn. 8.

191 R6hI/R6hI, Rechtslehre (Fn. 10), S. 544 f.; Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 4 Rn. 2 mwN.
192 Siehe zu dem Ganzen JoR 1 (1951), S. 54f.

193 Jo6R 1(1951), S. 57; aA war offenbar nur der Abgeordnete Zinn, vgl. JoR 1 (1951), S. 55.

194 Siehe zu dem Ganzen JoR 1 (1951), S. 840 f.; abweichend lediglich die Materialien zu Art. 97 GG,
wo es heifit, ,,dass unter Gesetz (...) ,Gesetz im hoheren Sinne‘ zu verstehen sei®, JoR 1 (1951),
S.717.
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heitsrecht keine Vorlagepflicht gemifs Art. 100 Abs. 1 GG.'° Auflerdem scheidet
Gewohnheitsrecht als Ermichtigungsgrundlage aus, wenn ein expliziter Gesetzes-
vorbehalt gilt. Fur nachkonstitutionelles Gewohnheitsrecht entspricht das ganz
hM.1%¢ Solche Normen sind mithin keine zulissige Grundlage fiir Eingriffe etwa in
Art. 2 Abs. 2,197 Art. 12 Abs. 1198 und Art. 14 Abs. 1 GG.'®? Gleiches gilt wegen
Art. 103 Abs. 2 GG fiir die Bestrafung einer Tat.2%0 Im Ubrigen diirfte die Entste-
hung nachkonstitutionellen Gewohnheitsrechts ohnehin ausgeschlossen sein, wenn
ein Gesetzesvorbehalt gilt.20! Dieser Ausschluss von Gewohnheitsrecht stellt frei-
lich eine Restriktion der ,basisdemokratischen“ Rechtsetzung unmittelbar durch

das Volk dar. Es handelt sich dabei allerdings um eine punktuelle Selbstbeschrin-

kung, die ,sich das Deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt“202

auferlegt hat. Im Unterschied zu einem generellen Ausschluss gewohnheitsrechtli-
cher Normen?% erscheint ein solches partielles Verbot auch durchaus plausibel.
Betroffen ist ein Bereich, in dem das Recht staatliche Organe zu Eingriffen in be-
sonders bedeutende Rechte der Biirger ermichtigt. Das Gesetz bietet hier einen
entscheidenden Vorteil gegeniiber dem Gewohnheitsrecht. Die schriftliche Fixie-
rung des Normtextes durch den Gesetzgeber erleichtert den Rechtsunterworfenen
und -anwendern nachzuvollziehen, welche Verhaltensweisen gestattet oder unter-
sagt sind. Damit garantiert das Gesetz ein Maf§ an Rechtssicherheit, dem das Ge-
wohnheitsrecht nicht entsprechen kann.?%% Selbstbeschrinkung impliziert hier
Selbstschutz.

195 G. Morgenthaler, in: BeckOK GG (Fn. 61), Art. 100 Rn. 10; B. Pieroth, in: H. D. Jarass/B. Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl., Minchen 2016, Art.100
Rn. 10.

196 Freitag, Gewohnheitsrecht und Rechtssystem (Fn.50), insbes. S.170; H. D. Jarass, in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz (Fn. 195), Vorb. vor Art. 1 Rn. 43; V. Krey, Parallelititen und Diver-
genzen zwischen strafrechtlichem und 6ffentlichrechtlichem Gesetzesvorbehalt, in: H.-D. Schwind
(Hrsg.), Festschrift fir Giinter Blau, Berlin 1986, S.123 (144); Giegerich, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz (Fn. 19), Art. 123 Rn. 44; M. Sachs, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl., Miin-
chen 2018, Vor Art. 1 Rn. 113.

197 H. Lang, in: BeckOK GG (Fn.61), Art.2 Rn.68 (implizit); C. Starck, in: H. v. Mangoldt/E
Klein/C. Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl., Miinchen 2010, Art. 2 Rn. 198 f.

198 BVerfGE 22, 114 (121); M. Ruffert, in: BeckOK GG (Fn. 61), Art. 12 Rn. 77; J. Wieland, in: H.
Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 12 Rn. 85; G. Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz (Fn. 197), Art. 12 Rn. 108.

199 P. Axer, in: BeckOK GG (Fn. 61), Art. 14 Rn. 82 (ohne Differenzierung).

200 B. v. Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, 36. Edition, §1 Rn. 11; Mollers, Methodenlehre
(Fn.7), § 4 Rn. 81; Eser/Hecker (Fn.6), § 1 Rn. 9 mwN; siehe dazu auch H. Satzger, Dreimal »in
causa« — actio libera in causa, omissio libera in causa und actio illicita in causa, Jura 2006, S. 513
(515), der wegen Art.103 Abs.2 GG von ,kaum iiberwindbare(n) dogmatische(n) Hiirden*
spricht, wenn man die actio libera in causa tber eine ,gewohnheits- und richterrechtlich(e) Aner-
kennung“ zu begriinden versucht.

201 L. Renck, Res sacrae und Gewohnheitsrecht, JZ 2001, S.375 (378); Sachs (Fn.196), Art.20
Rn. 106.

202 Siehe den Nachweis oben in Fn. 64.
203 Siehe dazu oben im Text nach Fn. 67.
204 Vgl. Krey, Gesetzesvorbehalt (Fn. 196), S. 130.
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Nachkonstitutionelles Gewohnheitsrecht kommt demnach nicht als Eingriffs-
grundlage in Frage. Ob vorkonstitutionelles Gewohnheitsrecht den Erfordernissen
des Gesetzesvorbehalts gentigt, ist indessen umstritten. Dagegen spricht auch hier
vor allem das Weniger an Rechtssicherheit, das durch das ungeschriebene Ge-
wohnheitsrecht vermittelt wird.2% Die Autoren der Verfassung haben jedoch die
allgemeine Formulierung des Art. 123 Abs. 1 GG, wonach ,,Recht aus der Zeit vor
dem Zusammentritt des Bundestages (...) fort(gilt), soweit es dem Grundgesetze
nicht widerspricht®, bewusst gewahlt, um gewohnheitsrechtliche Normen zu erfas-
sen.20¢ Zutreffend judizierte auch das BVerfG, ,,dafl das in Art. 12 Abs.1 Satz2
GG enthaltene Gebot formeller Gesetzgebung das vorkonstitutionelle Recht nicht
beriihrt. Insoweit bewendet es bei dem Grundsatz des Art. 123 Abs. 1 GG.“207 Die
Verfassung selbst ordnet demnach die Fortgeltung vorkonstitutionellen Gewohn-
heitsrechts an. Dann miussen entsprechende Normen auch geeignet sein, als Grund-
lage staatlicher Eingriffe zu dienen. Anderenfalls wird die Anordnung des Art. 123
Abs. 1 GG weitgehend konterkariert. Daher sind zB Eingriffe in Art. 12 Abs. 1208
und Art. 14 Abs. 1 GG2% zulissig, wenn sie sich auf vorkonstitutionelles Gewohn-
heitsrecht stiitzen lassen. Die Verfassung wird dadurch nicht geiandert, sondern
umfassend verwirklicht.21% Thre Autoren haben wissend, dass gewohnheitsrechtli-
che Normen mit grundrechtsbeschrankender Wirkung existieren, deren Fortgel-
tung in Art. 123 Abs.1 GG angeordnet und auf diese Weise vorkonstitutionelles
Gewohnbheitsrecht als Eingriffsgrundlage zugelassen.

Im Bereich der Leistungsverwaltung ist Gewohnheitsrecht demgegeniiber keine
hinreichende Handlungsgrundlage. Da die Begiinstigung Einzelner, etwa durch
Subventionen, zu einer Benachteiligung anderer Marktteilnehmer oder Organisa-
tionen fiithren kann, bediirfen staatliche Leistungen nach iiberzeugender hM einer
parlamentsgesetzlichen Grundlage, wenn sie zugleich die verfassungsrechtlich ga-
rantierte Freiheit entweder des Empfingers oder eines Dritten tangieren.2!! Im Ub-

205 Krey, Gesetzesvorbehalt (Fn. 196), S. 146; insgesamt gegen die Zuldssigkeit vorkonstitutionellen
Gewohnbheitsrechts sind aufSerdem Renck, Res sacrae (Fn.201), S. 378; Jarass (Fn. 196), Vorb. vor
Art. 1 Rn. 43; C. Hillgruber, in: ]. Isensee/P. Kirchhof, HStR IX, 3. Aufl., Heidelberg 2011, § 201
Rn. 32.

206 Siehe dazu bereits oben im Text bei Fn. 194.

207 BVerfGE 34, 293 (303).

208 BVerfGE 22, 114 (121); 34, 293 (303); R. Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz (Fn. 19), Art. 12
Rn. 332; Manssen (Fn.198), Art.12 Rn.108; aA Wieland (Fn.198), Art.12 Rn.85; Ruffert
(Fn. 198), Art. 12 Rn. 77.

209 BVerfG NVwZ 2009, S. 1158 (1160); Papier (Fn. 19), Art. 14 Rn. 339 (ohne Differenzierung); Klo-
se, Eigentum als nudum ius (Fn. 16), S. 82f.; aA Wieland (Fn. 198), Art. 14 Rn. 103 (ohne Diffe-
renzierung); Jarass (Fn. 196), Art. 14 Rn. 35 mwN.

210 AA Wieland (Fn. 198), Art. 14 Rn. 103.

211 BVerfGE 80, 124 (131); P. M. Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, Tibingen 1991,
S. 494; Grzeszick (Fn. 61), Art. 20 VI. Rn. 119 mwN; restriktiver D. Jesch, Gesetz und Verwaltung,
2. Aufl., Tubingen 1968, S. 175 ff., der einen , totalen Gesetzesvorbehalt* postuliert.
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rigen soll es gentigen, wenn die Mittel in einem entsprechenden Haushaltsplan vor-
gesehen sind; die konkrete Vergabe kann die Verwaltung in Eigenregie bestim-
men.2!? Konsequenterweise miisste demnach das zu den staatlichen Eingriffen Ge-
sagte fiir Leistungen staatlicher Organe entsprechend gelten. Vor einer willkiirli-
chen Leistungserbringung kann (vorkonstitutionelles) Gewohnheitsrecht ebenso
schiitzen wie eine gesetzliche Regelung. Im Bereich der Leistungsverwaltung dient
der Gesetzesvorbehalt aber nicht alleine dem Schutz der Burger. Vielmehr werden
Rechte des Staates gewahrt. Ein priagendes Element des Staatshaushaltsrechts ist
die Budgethoheit des Parlaments.?!3 Danach haben die Parlamente die Entschei-
dungskompetenz iiber die Verwendung der staatlichen Einnahmen.?'* Eine ge-
wohnheitsrechtliche Norm, die einen Anspruch auf staatliche Leistungen zuguns-
ten des Biirgers begriindet, verpflichtet umgekehrt den Staat, die erforderlichen
Mittel zur Verfugung zu stellen. Diese Mittel wiren dem Staatshaushalt entzogen,
ohne dass das Parlament tiber deren Verwendung entscheiden konnte. Konsequenz
wire eine Verletzung der verfassungsrechtlich garantierten Budgethoheit des Parla-
ments. Ein solches Gewohnheitsrecht wirde also der Verfassung widersprechen
und kann aufgrund dessen nicht gemafd Art. 123 Abs. 1 GG fortgelten.213

Il. Verfassungsgewohnheitsrecht

Normbhierarchisch steht Gewohnheitsrecht auf der Stufe, auf der es sich entwickelt,
und konnte somit prinzipiell auch als Verfassungsgewohnheitsrecht erscheinen.
Dagegen wird vor allem vorgebracht, dass ,,das ungeschriebene Verfassungsrecht
(...) das Verfassungsrecht“ lediglich ergdanzt und ,,deshalb nur als Entfaltung, Ver-
vollstindigung oder Fortbildung der Prinzipien des geschriebenen Verfassungs-
rechts und immer nur im Einklang mit diesen Prinzipien entstehen® konne. Diese
»Flexibilitat und Effektivitdt der verfassungsmifSigen Ordnung des Grundgesetzes*
lasse Verfassungsgewohnheitsrecht praktisch keinen Raum.21®

Die Verfassung weist insgesamt freilich einen besonders hohen Abstraktionsgrad
auf, sodass sich Entscheidungen in der Regel unter den abstrakten Normtext sub-
sumieren lassen. Angesichts dessen mag die methodologische Grenze zur Rechts-
fortbildung nur selten tiberschritten sein, doch kann auch eine bestimmte Interpre-
tation verfassungsrechtlicher Normen eine Verfestigung zum Gewohnbheitsrecht er-

212 BVerwGE 58, 45 (48); 104, 220 (222); Grzeszick (Fn. 61), Art. 20 VL. Rn. 117 f. mwN.

213 M. Heintzen, in: Isensee/Kirchhof, HStR V (Fn. 67), § 120 Rn. 1.

214 Vgl. K. Vogel, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1I (Fn. 68), § 30 Rn. 47 ff., wonach sogar ,,der Vorbehalt
parlamentarischer Ermiachtigung fiir staatliche Ausgaben (...) dem Vorbehalt des Gesetzes fiir Ein-
griffe in Freiheit und Eigentum der Biirger voraus (ging).“

215 Im Ergebnis ebenso H.-D. Grosser, Die Spannungslage zwischen Verfassungsrecht und Verfas-
sungswirklichkeit bei Vergabe von staatlichen Wirtschaftssubventionen durch die 6ffentliche Hand,
Berlin 1983, S. 138 ff., der primir das Gewaltenteilungsprinzip bemiiht.

216 Zu dem Ganzen P. Badura, in: ]. Isensee/P. Kirchhof, HStR VII, Heidelberg 1992, § 160 Rn. 9f.;
ahnlich P. Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, Tubingen 2002, S. 431.
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langen, wenn und soweit sie von der Rechtsgemeinschaft dauernd getibt und als
richtig angesehen wird. Nach Heinrich Amadeus Wolff>'”7 handelt es sich zB bei
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung um Verfassungsgewohnheits-
recht. Dieses Recht ist nicht im Grundgesetz normiert — jedenfalls nicht explizit.
Nun kann man durchaus der Ansicht sein, dass das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung durch eine (extensive) Interpretation des Art.2 Abs. 1 GG rich-
terrechtlich entwickelt wurde. Das dndert aber nichts daran, dass das Recht heute
in der Gemeinschaft etabliert ist, die Interpretation also allgemein als richtig aner-
kannt wurde. Die regelmifdige ,,Ubung® des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung hat dartiber hinaus zu einer Verfestigung in der Sozietat gefiihrt, die eine
abweichende Interpretation fiir die Zukunft grundsitzlich ausschlieflt. Davon ab-
gesehen besteht die Moglichkeit, dass Gewohnheitsrecht von Verfassungsrang auch
ohne Bezug zum Normtext entsteht. So gilt beispielsweise das Deutschlandlied ver-
fassungsgewohnheitsrechtlich als Nationalhymne,?!® obwohl grundgesetzliche Re-
gelungen, auf die sich die Nationalhymne stiitzen liefSe, nicht zu finden sind.

Die Entstehung verfassungsgewohnheitsrechtlicher Normen ist demzufolge durch-
aus moglich. Damit stellt sich aber zwangslaufig die Frage nach deren Zulassigkeit.
Einig ist sich das Schrifttum offenbar dahingehend, dass derogierendes Verfas-
sungsgewohnheitsrecht unzulissig ist.21? Umstritten ist demgegeniiber die Zulis-
sigkeit verfassungsgewohnheitsrechtlicher Normen praeter constitutionem. Kritiker
argumentieren, die Rahmenfunktion der Verfassung sei darauf ausgelegt, Interpre-
tationsspielrdume zu eroffnen. Daher ,,durfte es unzuldssig sein, den vom Verfas-
sungstext gestalteten Rahmen praeter constitutionem einzuengen.“22 Dariiber hi-
naus verbiete Art.79 Abs.1 S.1 GG Verfassungsgewohnheitsrecht (implizit), da
fiir eine Anderung des Grundgesetzes eine Anderung des Wortlauts erforderlich
sei.22! Diese Finwinde vermogen insgesamt nicht zu iiberzeugen. Zunichst einmal
verlangt Art.79 Abs.1 S.1 GG eine Wortlautinderung oder -erginzung nur im
Falle einer Anderung des Grundgesetzes. Fine solche Anderung des Grundgesetzes
findet aber nicht statt, wenn sich Verfassungsgewohnheitsrecht neben dem Grund-
gesetz entwickelt; von Art. 79 Abs.1 S.1 GG wire daher allenfalls derogierendes
Verfassungsgewohnheitsrecht erfasst.222 Dass Verfassungsgewohnheitsrecht den

217 Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, Tiibingen 2000, S.465. Zudem meint
Wolff (S.416), dass ,man mit den Voraussetzungen des Verfassungsgewohnheitsrechts beim Vorbe-
halt des Gesetzes kaum Schwierigkeiten haben (wird).“

218 W. Klein, ,Einigkeit und Recht und Freiheit* ins Grundgesetz?, ZRP 2016, S. 12 (14); siehe auch
bereits E. Allgaier, Ist das Deutschlandlied geltende Nationalhymne?, MDR 1988, S. 1022.

219 M. Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz (Fn. 19), Art. 79 Rn. 30; Unrub, Verfassungsbegriff
(Fn.216), S. 431 mwN.

220 Unruh, Verfassungsbegriff (Fn. 216), S. 431.
221 Unruhb, Verfassungsbegriff (Fn. 216), S. 431 mwN; dhnlich Grzeszick (Fn. 61), Art. 20 VI. Rn. 31.

222 So auch C. Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, Heidelberg 1972, S. 88 ff. zum Gehalt des
Art. 79 Abs. 1 GG.
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durch das Grundgesetz gegebenen Interpretationsrahmen einzuengen vermag, ist
zwar richtig, doch kann eine solche Einengung geboten sein, wenn sich eine be-
stimmte Interpretation etabliert hat. Man stelle sich nur vor, das BVerfG konnte
die Existenz eines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung negieren, weil es
nun Art.2 Abs.1 GG schlicht anders interpretiert. Die Verfassung ,entspringt
einem historisch konkreten Akt der verfassunggebenden Gewalt, kraft ideologi-
scher Zurechnung dem ,Willen des Volkes (...).“?23 Das Grundgesetz geht dem-
nach ebenso wie das Gewohnheitsrecht insgesamt auf den Willen des Volkes als In-
haber der Staatsgewalt zuriick. Dann muss eine vom Volk getragene Ergidnzung
des (lickenhaften) Verfassungstextes durch Verfassungsgewohnheitsrecht méoglich
sein.22* Da Gewohnheitsrecht ein Eigenleben neben dem Gesetzesrecht fiihrt,225
wird man dariiber hinaus sogar derogierendes Verfassungsgewohnheitsrecht theo-
retisch zulassen missen, will man das Prinzip der Volkssouveranitit konsequent
umsetzen. Praktisch scheidet eine Entstehung solcher Normen aber wohl aus; im-
merhin wire eine langandauernde Ubung einer verfassungswidrigen Verhaltensan-
ordnung erforderlich.

G. Schlussbetrachtung

Gesetzes- und Gewohnheitsrecht sind zwei prinzipiell gleichwertige Rechtsquellen.
Wihrend sich das Gesetzesrecht durch seine Formlichkeit und dabei insbesondere
die schriftliche Fixierung des Normtextes auszeichnet, handelt es sich bei Gewohn-
heitsrecht um eine basisdemokratische Rechtsquelle,??¢ die ihre Legitimation un-
mittelbar aus dem Willen des Volkes bezieht.

Die Geltung einer Norm als Gewohnheitsrecht setzt — neben der langandauernden
Ubung — voraus, dass die Direktive von einer Mehrheit der Rechtsgemeinschaft als
ein Gebot des Rechts erachtet wird. Infolgedessen handelt es sich beispielsweise bei
der Anscheinsvollmacht nicht um Gewohnbheitsrecht, da diese nach wie vor heftig
kritisiert wird.22” Von einer einheitlichen Rechtsiiberzeugung kann angesichts des-
sen keine Rede sein. Auf den Urheber der Verhaltensanordnung kommt es hinge-
gen nicht an. Deshalb konnen auch von der Justiz hervorgebrachte Regeln zu Ge-

223 Badura, HStR VII (Fn. 216), § 160 Rn. 7.

224 Im Ergebnis ebenso Herdegen (Fn.219), Art. 79 Rn. 30; Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht
(Fn.217), S. 427 ff.; implizit T. Barczak, Die parteipolitische Auflerungsbefugnis von Amtstrigern,
NVwZ 2015, S. 1014 (1018) und Ossenbiibl (Fn. 67), § 102 Rn. 43; aA wohl Unrub, Verfassungs-
begriff (Fn.216), S. 432; C. Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht? (Fn.222), insbes. S. 138 ff.;
Grzeszick (Fn. 61), Art. 20 VI. Rn. 31.

225 Siehe dazu bereits oben bei Fn. 70.

226 So auch R. Dreier, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Zweiter Band, 7. Aufl., Freiburg
im Breisgau 1986, Sp. 1062; dhnlich bereits Schmidt, Lehre vom Gewohnheitsrecht (Fn.2), S. 8f.
(,Dem Gewohnheitsrecht namlich, als dem unmittelbaren Ausdrucke des Volkswillens... ).

227 C. Schubert, in: MinchKommBGB (Fn. 155), § 167 Rn. 92; Wolf/Neuner, BGB AT (Fn. 14), § 50
Rn. 98, Fn. 186; aA BAG NZA 2013, S. 524 (526); D. Leipold, BGB L, 9. Aufl., Tiibingen 2017,
§ 24 Rn. 36.
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wohnbheitsrecht erstarken, sofern die vorgenannten Entstehungsvoraussetzungen
erfiillt sind; anderenfalls bleiben die Produkte justizieller Tatigkeit normativ unver-

bindlich.

Die Identifikation einer gewohnheitsrechtlichen Norm erfordert stets eine sorgfilti-
ge Priifung. Das Gewohnheitsrecht darf nicht unreflektiert als ,, Totschlagargu-
ment“ bemiiht werden. Dies gilt nicht nur, aber insbesondere fiir den Richter, der
mit einer falschen rechtsquellentheoretischen Einordnung der Verhaltensanord-
nung einen qualifizierten Vertrauenstatbestand schaffen und mit diesem nachfol-
genden Gerichten eine schwere Last auferlegen kann. Eine vorschnelle Identifikati-
on (vermeintlicher) gewohnheitsrechtlicher Normen zur Begriindung der eigenen
Entscheidung lasst das Gewohnbheitsrecht zu einer hochst unsicheren Rechtsquelle
werden. Eine restriktive Haltung wird indessen langfristig zu einer Stirkung der &l-
testen Rechtsquelle fithren.
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