Was ist
Gewohnheitsrecht?
Definition,
Rechtsnatur,
Entstehung,
Anwendungsbereiche

Das Gewohnheitsrecht, oft als ungeschriebenes Recht
verstanden, spielt in vielen Rechtsordnungen eine
entscheidende Rolle. Es erganzt das formelle, schriftlich fixierte
Recht und bildet zusammen mit diesem das positive Recht. In
diesem Beitrag wird das Gewohnheitsrecht definiert, seine
Entstehungsvoraussetzungen erlautert, und seine Bedeutung in
verschiedenen Rechtsgebieten, insbesondere im deutschen
Recht, dargestellt.



Inhaltsverzeichnis

« Was ist Gewohnheitsrecht? Definition, Rechtsnatur,
Entstehung, Anwendungsbereiche
|. Definition und Rechtsnatur des Gewohnheitsrechts
1. Was ist Gewohnheitsrecht?
2. Rechtsnatur des Gewohnheitsrechts
3. Gleichstellung mit Gesetzesrecht

« 4. Dynamik und Anpassungsfahigkeit

 |l. Entstehung von Gewohnheitsrecht
1. Ab wann gilt Gewohnheitsrecht? — Langanhaltende und
konstante Ubung (Longa Consuetudo)
2. Rechtstberzeugung (Opinio luris)
3. Anerkennung durch die Rechtsprechung

« Il. Verhaltnis von Gewohnheitsrecht zum Gesetzesrecht
« 1. Komplementar zu gesetzlichen Regelungen (Secundum
Legem)

2. Gegen gesetzliche Regelungen (Contra Legem)

3. Neben gesetzlichen Regelungen (Praeter Legem)

4. Rechtsprechung und die Rolle des Gewohnheitsrechts
- lll. Gewohnheitsrecht in Deutschland
« 1. Rechtsquelle und Verfassungsbindung

2. Anwendungsbereiche

V. Besondere Formen des Gewohnheitsrechts

1. Observanz

2. Volkergewohnheitsrecht

l. Definition und
Rechtsnatur des
Gewohnheitsrechts

1. Was ist Gewohnheitsrecht?



Gewohnheitsrecht umfasst Rechtsnormen, die nicht schriftlich
fixiert sind, sondern durch langanhaltende, gleichmaBige
Ubungen und die allgemeine Uberzeugung entstehen, dass
diese Ubungen rechtsverbindlich sind. Diese Form des Rechts
zeichnet sich durch ihre ungeschriebene Natur aus und beruht
auf der Praxis und der Anerkennung durch die beteiligten
Rechtssubjekte.

2. Rechtsnatur des
Gewohnheitsrechts

Die Rechtsnatur des Gewohnheitsrechts lasst sich durch
mehrere charakteristische Merkmale beschreiben:

1. Ungeschriebenheit: Im Gegensatz zu formellen
Gesetzen, die in rechtlichen Texten festgehalten sind,
basiert das Gewohnheitsrecht auf nicht dokumentierten,
jedoch praktizierten Regeln und Normen, die Uber einen
langen Zeitraum hinweg angewendet werden.

2. Entstehung durch Praxis: Gewohnheitsrecht entwickelt
sich aus einer standigen und gleichférmigen Praxis, die
sich Uber eine erhebliche Zeitspanne erstreckt. Diese
Praxis muss von den Beteiligten nicht nur regelmaBig
ausgeubt, sondern auch als rechtlich geboten betrachtet
werden.

3. Opinio iuris: Fur die Bildung von Gewohnheitsrecht ist
entscheidend, dass die Ubung von den Rechtsanwendern
mit der Uberzeugung durchgefiihrt wird, dass es sich um
eine rechtliche Notwendigkeit handelt (opinio iuris sive
necessitatis). Diese Rechtstberzeugung differenziert reine
soziale oder moralische Gepflogenheiten von
Gewohnheitsrecht.
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4. Anerkennung durch die Rechtsgemeinschaft:
Gewohnheitsrecht wird durch die kollektive Akzeptanz
innerhalb einer Gemeinschaft legitimiert. Die Anerkennung
durch die Rechtsgemeinschaft ist essentiell, da sie die
normative Kraft des Gewohnheitsrechts untermauert und
seine Einhaltung sichert.

5. Rechtsverbindlichkeit: Trotz seiner ungeschriebenen
Form hat das Gewohnheitsrecht bindende Wirkung und
kann Rechte sowie Pflichten begrinden. Es ist Teil der
Gesamtrechtsordnung und besitzt eine Autoritat, die
vergleichbar mit der gesetzlich kodifizierter Normen ist.

3. Gleichstellung mit
Gesetzesrecht

In vielen Rechtsordnungen steht das Gewohnheitsrecht dem
formellen Gesetzesrecht gleich. Es kann bestehende Gesetze
erganzen, modifizieren oder in einigen Fallen sogar ersetzen,
besonders wenn gesetzliche Regelungen fehlen oder unklar
sind. Die Anerkennung des Gewohnheitsrechts als
gleichberechtigte Rechtsquelle neben dem Gesetzesrecht ist
ein Grundprinzip, das die Flexibilitat und Anpassungsfahigkeit
des Rechtssystems an verdnderte gesellschaftliche
Bedingungen ermdglicht.

4. Dynamik und
Anpassungsfahigkeit

Eine der wesentlichen Starken des Gewohnheitsrechts liegt in
seiner Fahigkeit, auf soziale und wirtschaftliche Veranderungen



reagieren zu kbnnen, ohne dass ein formelles
Gesetzgebungsverfahren erforderlich ist. Diese Dynamik
ermdglicht es dem Gewohnheitsrecht, aktuelle und oft lokal
spezifische Bedurfnisse zu adressieren, die moglicherweise in
formellen Gesetzestexten (noch) keine Berlcksichtigung finden.

Il. Entstehung von
Gewohnheitsrecht

Gewohnheitsrecht entsteht durch einen organischen Prozess
innerhalb einer Rechtsgemeinschaft und wird durch zwei
Hauptelemente charakterisiert: die langanhaltende und
konstante Ubung (longa consuetudo) sowie die
Rechtstberzeugung der Beteiligten (opinio iuris sive
necessitatis). Diese beiden Aspekte sind grundlegend fur das
Verstandnis der Entstehungsmechanismen des
Gewohnheitsrechts.

1. Ab wann gilt
Gewohnheitsrecht? —
Langanhaltende und konstante
Ubung (Longa Consuetudo)

Das Gewohnheitsrecht basiert auf der kontinuierlichen und
regelmaBigen Ausfihrung einer bestimmten Praxis Gber einen
signifikanten Zeitraum. Diese Praxis muss so verfestigt sein,



dass sie als Teil des allgemeinen Verhaltenskodex innerhalb
einer Gemeinschaft anerkannt wird. Die Dauer der Ubung spielt
eine entscheidende Rolle, da sie die Bestandigkeit und
Akzeptanz der Regel unter Beweis stellt.

Gewohnheitsrecht nach wieviel Jahren? Die erforderliche
Zeitdauer kann variieren, aber das wesentliche Kriterium ist,
dass die Praxis lange genug bestanden hat, um als fester
Bestandteil des sozialen oder rechtlichen Rahmens
wahrgenommen zu werden.

2. Rechtsuberzeugung (Opinio
luris)

Neben der langanhaltenden Ubung erfordert die Entstehung
von Gewohnheitsrecht eine verbreitete Uberzeugung innerhalb
der beteiligten Gemeinschaft, dass die beobachtete Praxis
rechtlich geboten und notwendig ist. Diese Uberzeugung,
bekannt als opinio iuris, unterscheidet eine bloBe Gewohnheit
von echtem Gewohnheitsrecht. Die Beteiligten mlssen
glauben, dass die Praxis nicht nur aus Bequemlichkeit oder
Tradition, sondern aus einer rechtlichen Verpflichtung heraus
erfolgt. Dieses Bewusstsein verleiht der Praxis ihre normative
Kraft und macht sie zu einem verbindlichen Teil der
Rechtsordnung.

3. Anerkennung durch die
Rechtsprechung



FUr die vollstandige Etablierung von Gewohnheitsrecht ist oft
auch die Anerkennung durch die Gerichte erforderlich. In
Deutschland beispielsweise prufen Gerichte das Vorliegen von
Gewohnheitsrecht, indem sie die langanhaltende Praxis und die
Rechtsiiberzeugung der Gemeinschaft bewerten. Diese
juristische Bestatigung hilft, die Verbindlichkeit des
Gewohnheitsrechts zu sichern und klart dessen Anwendung im
Rahmen spezifischer rechtlicher Auseinandersetzungen.

Il. Verhaltnis von
Gewohnheitsrecht zum
Gesetzesrecht

Das Gewohnheitsrecht interagiert auf vielfaltige Weise mit dem
formellen Gesetzesrecht und kann unterschiedliche Wirkungen
entfalten.

1. Komplementar zu gesetzlichen
Regelungen (Secundum Legem)

Gewohnheitsrecht kann als Ergdnzung zu bestehenden
gesetzlichen Regelungen dienen. In diesem Fall interpretiert
und konkretisiert es die gesetzlichen Bestimmungen, ohne
ihnen zu widersprechen. Diese Art des Gewohnheitsrechts wird
als “secundum legem” bezeichnet. Es tritt auf, wenn das
Gewohnheitsrecht dazu dient, Licken im formellen Gesetz zu



fllen oder unklare Gesetzesbestimmungen zu prazisieren.
Beispielsweise kbnnen Handelsbrauche (vgl. § 346 HGB), die
sich zu Gewohnheitsrecht entwickelt haben, dazu beitragen,
unbestimmte Rechtsbegriffe im Handelsrecht zu klaren.

2. Gegen gesetzliche Regelungen
(Contra Legem)

In seltenen Fallen kann Gewohnheitsrecht auch in direktem
Widerspruch zu bestehenden Gesetzen stehen. Dieses “contra
legem” Gewohnheitsrecht entsteht, wenn eine standige Praxis
und die Uberzeugung der Rechtsgemeinschaft stark genug
sind, um selbst dann befolgt zu werden, wenn sie im Gegensatz
zu schriftlichen Gesetzen steht. Dieses Phdnomen ist in
modernen Rechtssystemen jedoch relativ selten und kann zu
rechtlichen Spannungen fihren, da das Prinzip der
Rechtssicherheit und Gesetzesbindung eine zentrale Rolle in
der Rechtsordnung spielt.

3. Neben gesetzlichen
Regelungen (Praeter Legem)

Gewohnheitsrecht, das neben dem Gesetz existiert (“praeter
legem”), tritt auf, wenn es Regelungen zu Sachverhalten bietet,
die von den formellen Gesetzen nicht abgedeckt sind. Hier
erganzt das Gewohnheitsrecht das gesetzliche Regelwerk,
indem es Bereiche regelt, die vom Gesetzgeber (noch) nicht
erfasst wurden. Dies ist oft in schnell entwickelnden Feldern wie
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dem Technologie- oder Internetrecht der Fall, wo die formelle
Gesetzgebung mit den raschen Veranderungen der Praxis nicht
immer Schritt halten kann.

4. Rechtsprechung und die Rolle
des Gewohnheitsrechts

Die deutsche Rechtsprechung erkennt das Gewohnheitsrecht
als Rechtsquelle an, solange es die Kriterien der standigen
Ubung und der Rechtsiiberzeugung erfullt. Gerichte wenden
Gewohnheitsrecht an, wenn es etabliert und anerkannt ist, und
es keine entgegenstehenden gesetzlichen Bestimmungen gibt.

lll. Gewohnheitsrecht
in Deutschland

1. Rechtsquelle und
Verfassungsbindung

In Deutschland ist das Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle
anerkannt und spielt eine signifikante Rolle im Rechtssystem.
Dieses ungeschriebene Recht steht im Einklang mit der
deutschen Verfassung und erganzt das formell gesetzte Recht,
insbesondere in Bereichen, die gesetzlich nicht ausreichend
geregelt sind.



Rechtsquelle:

Das Gewohnheitsrecht wird in Deutschland als echte
Rechtsquelle betrachtet, die neben Gesetzen, Verordnungen
und anderen formalen Rechtsnormen steht. Es basiert auf
langjahrigen, gleichférmigen Praktiken, die von den
Rechtssubjekten als rechtlich verbindlich anerkannt werden.
Gewohnheitsrechtliche Normen kénnen sowohl Rechte als
auch Pflichten begrinden und haben eine bindende Wirkung fr
alle Beteiligten.

Trotz seiner ungeschriebenen Natur wird das Gewohnheitsrecht
als gleichwertig mit dem gesetzten Recht angesehen, solange
es den Grundprinzipien der Rechtsstaatlichkeit und der
Verfassung entspricht. Die Entstehung von Gewohnheitsrecht
erfordert, dass eine Praxis nicht nur langanhaltend und stetig,
sondern auch von der Uberzeugung getragen wird, dass es
sich um eine rechtliche Notwendigkeit handelt (opinio iuris).

Verfassungsbindung:

Obwohl das Grundgesetz das Gewohnheitsrecht nicht
ausdrucklich erwahnt, ist dessen Geltung verfassungsrechtlich
impliziert. Die Gerichte, einschlieBlich des
Bundesverfassungsgerichts, erkennen das Gewohnheitsrecht
an und wenden es in ihrer Rechtsprechung an, solange es nicht
im Widerspruch zum Grundgesetz steht.

Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes legt fest, dass die
Gesetzgebung an die verfassungsmaBige Ordnung, die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und
Recht gebunden sind. Diese Formulierung wird allgemein so
interpretiert, dass sie sowohl gesetztes Recht als auch
Gewohnheitsrecht umfasst, da Gewohnheitsrecht als Teil des
“Rechts” gesehen wird, an das die Rechtsprechung gebunden
ist.
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Anerkennung und Anwendung:

Die Anerkennung von Gewohnheitsrecht erfolgt durch die
Rechtsprechung, die Uberpruft, ob die entsprechenden
Voraussetzungen einer langjahrigen Praxis und der
Rechtsuberzeugung erfillt sind. Sobald diese Kriterien
nachgewiesen sind, kbnnen die Gerichte das Gewohnheitsrecht
in ihren Entscheidungen anwenden. Diese Anwendung findet
haufig in Bereichen statt, in denen keine spezifischen
gesetzlichen Regelungen existieren oder wo das gesetzte
Recht Interpretationsspielraume lasst.

2. Anwendungsbereiche

Das Gewohnheitsrecht findet Anwendung in verschiedenen
Rechtsbereichen, wo es entweder erganzend oder eigenstandig
neben dem formellen Gesetzesrecht besteht.

Zivilrecht:

Im Zivilrecht sind viele Aspekte des Gewohnheitsrechts
relevant, besonders im Handelsrecht und bei der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe. Handelsbrauche, die sich tber
lange Zeit etabliert haben, werden oft als Gewohnheitsrecht
anerkannt, insbesondere wenn sie die Handelspraxis pragen
und allgemein von den beteiligten Kreisen akzeptiert werden.
Ein klassisches Beispiel ist die Auslegung von Klauseln in
Handelsvertragen, die sich auf ,ibliche Praktiken® stitzen. Das
kaufmannische Bestatigungsschreiben (KBS) ist im
Handelsrecht ein interessantes Beispiel fur die Wechselwirkung
zwischen Gewohnheitsrecht und formellem Gesetzesrecht.
Obwohl es keine ausdriickliche gesetzliche Regelung gibt, die
das KBS direkt adressiert, ist es ein anerkannter und
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bedeutender Bestandteil der Handelspraxis geworden und wird
von den Gerichten anerkannt.

Ein weiterer wichtiger Anwendungsbereich des
Gewohnheitsrechts im Zivilrecht sind die allgemeinen
Grundsatze von Treu und Glauben (§ 242 BGB), die oft durch
gewohnheitsrechtliche Prinzipien konkretisiert werden,
insbesondere in Bezug auf die Ausfuhrung von
Vertragspflichten und die Handhabung von Vertragslicken.

Offentliches Recht:

Auch im 6ffentlichen Recht findet das Gewohnheitsrecht
Anwendung, vor allem in Bereichen, die durch langjahrige
Verwaltungspraktiken gepragt sind. Ein Beispiel hierflr ist das
Verwaltungsbrauchtum, das bestimmte Verfahrensweisen in der
offentlichen Verwaltung regelt, die nicht ausdrtcklich durch
Gesetze vorgegeben sind, aber dennoch von Behdrden und
Gerichten als verbindlich anerkannt werden.

Ein spezifischer Anwendungsbereich im 6ffentlichen Recht ist
das Staatsrecht, wo Gewohnheitsrecht in der Praxis der
staatlichen Institutionen sichtbar wird, zum Beispiel in den
ungeschriebenen Regeln des parlamentarischen Betriebs oder
in den Konventionen, die die Beziehungen zwischen den
Verfassungsorganen regeln.

Strafrecht: Nulla Poena Sine Lege

Das Prinzip ,nulla poena sine lege® besagt, dass eine Handlung
nur dann bestraft werden kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Handlung begangen wurde. Dieses
Prinzip umfasst vier Aspekte:

Gesetzlichkeit der Strafe (nulla poena sine lege): Keine
Strafe ohne vorheriges Gesetz.


https://jurawelt.com/gesetze/liste-b/bgb-buergerliches-gesetzbuch/#BJNR001950896BJNE023502377

- Gesetzlichkeit des StrafmaBes (nulla poena sine lege
certa): Keine Strafe ohne ein Gesetz, das das Strafmal3
klar definiert.

- Ruckwirkungsverbot (nulla poena sine lege praevia):
Keine rickwirkende Anwendung von Strafgesetzen.
Analogieverbot (nulla poena sine lege stricta): Keine
analoge Anwendung von Strafgesetzen zuungunsten des
Taters.

Diese Aspekte schlieBen die Anwendung von Gewohnheitsrecht
im deutschen Strafrecht weitgehend aus, insbesondere wenn
es darum geht, neue Straftatbestande zu begrinden oder
bestehende Strafgesetze zu verscharfen. Das explizite Verbot
von Gewohnheitsrecht im Strafrecht stellt sicher, dass keine
Person fur eine Handlung bestraft werden kann, die zum
Zeitpunkt ihrer Ausfihrung nicht ausdricklich gesetzlich als
strafbar definiert war. Dies schuitzt die Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit, indem es gewahrleistet, dass staatliche
Strafen ausschlieBlich auf klar definierten gesetzlichen
Grundlagen beruhen.

Arbeitsrecht:

Im Arbeitsrecht kann Gewohnheitsrecht in der Form
betrieblicher Ubungen auftreten, etwa bei regelmaBig
gewahrten, freiwilligen Sozialleistungen wie Weihnachtsgeld,
die durch stetige Wiederholung und die Erwartungshaltung der
Arbeitnehmer gewohnheitsrechtlichen Charakter annehmen
kdnnen. Solche Praktiken kbnnen rechtliche Bindungen
erzeugen, die in Gerichtsentscheidungen als maBgeblich
angesehen werden.
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IV. Besondere Formen

des
Gewohnheitsrechts

Zwei besonders interessante Auspragungen des
Gewohnheitsrechts sind die Observanz und das
Volkergewohnheitsrecht.

1. Observanz

Definition und Anwendungsbereich Observanz bezeichnet
eine spezielle Form des Gewohnheitsrechts, das innerhalb
autonom verfasster Kdrperschaften wie Vereinen, Unternehmen
oder anderen Organisationen entsteht. Es handelt sich um
ungeschriebene, aber praktizierte Regeln, die die internen
Ablaufe und Entscheidungen innerhalb der Organisation regeln.
Observanzen erganzen oder modifizieren die offiziellen
Satzungen oder Regeln einer Organisation und gewinnen ihre
Rechtskraft durch die Akzeptanz und standige Praxis der
Mitglieder.

Rechtsverbindlichkeit Die Rechtsverbindlichkeit der
Observanz entsteht aus der kontinuierlichen Befolgung durch
die Mitglieder der Gemeinschaft. Solange diese Praktiken nicht
in Widerspruch zu héherrangigem Recht stehen (zum Beispiel
nationalen Gesetzen oder den fundamentalen Prinzipien der
Organisation), kénnen sie als verbindlich betrachtet werden. In
rechtlichen Auseinandersetzungen kénnen Observanzen
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herangezogen werden, um Llcken in den formalen
Regelwerken zu schlieBen oder unklare Regelungen zu
interpretieren.

Beispiele Ein Beispiel fir Observanz kénnte eine Vereinspraxis
sein, nach der bestimmte Entscheidungen traditionell durch
informelle Abstimmungen statt durch formelle Abstimmungen in
Versammlungen getroffen werden. Solange die Mitglieder diese
Praxis akzeptieren und regelméaBig anwenden, kann sie als
rechtlich bindend angesehen werden.

2. Volkergewohnheitsrecht

Definition und Entstehung Vélkergewohnheitsrecht ist eine
Form des Gewohnheitsrechts, das auf internationaler Ebene
gilt. Es entsteht durch Praktiken, die von einer signifikanten
Anzahl von Staaten Uber eine gewisse Zeit hinweg konsistent
und in der Uberzeugung ausgelibt werden, dass diese
Praktiken rechtlich geboten sind (opinio juris).
Volkergewohnheitsrecht ist von zentraler Bedeutung im
internationalen Recht, da es Rechtsnormen schafft, die auch
ohne formelle Vertragsabschlisse gelten.

Rechtsverbindlichkeit und Beispiele Volkergewohnheitsrecht
ist fur alle Staaten verbindlich, die es anerkennen und
praktizieren, und es kann selbst fir Staaten bindend sein, die
nicht an spezifische internationale Vertrage gebunden sind. Ein
klassisches Beispiel fir Volkergewohnheitsrecht ist das Prinzip
der Immunitat von Staatsoberhauptern vor ausléndischen
Gerichten. Ein weiteres Beispiel ist das Verbot des Einsatzes
von Gewalt in internationalen Beziehungen, das als
fundamentales Prinzip des modernen Vdlkerrechts gilt.






