Wolfgang Wiegand

Die prozessuale Bedeutung des

Gewohnheitsrechts: Faldum oder lus?

(Die historische Tradition und die Anderung
dieser Tradition im 19. Jahshundert)

l Es gehodrt zu den Gepflogenheiten nahezu aller Referenten, das
Thema, Uber das sie zu sprechen gedenken, dem Publikum. das dieses
Thema kennt, nochmals erlduternd darzustellen. Wenn ich dennoch dieser
an sich unsinnigen Gepflogenheit folge. so hat das einen besonderen
Grundl. Das Thema, Ober das ich sprechen soll und will, [asst sich nur schwer
in einem Titel erfassen. Dies hat seinen Grund einerseits in der besonderen,
den Teinehmem des Seminars inzwischen vertrauten Vielfdltigkeit des
Begrifies Gewohnheiisrecht, vor cllem aber in der Verknipfung dieses an
sich schon komplexen Phdnomens mit dem Prozessrecht. Um das zu
verdeutlichen, werde ich zundchst einige aligemeine Bemerkungen Ober
Funktion und Bedeutung des Prozessrechts machen, auf die ich am Ende
zurickkormme, Daraus wird sich zugleich auch ergeben, dass es nicht so
sehr um die prozessudale Bedeutung des Gewohnheitsrechts, als um seine
Stellung und Behandiung im Verichren geht. aus der dann Schlisse auf die
Bedeutung und Funktion des Gewohnheitsrechts gezogen werden kdnnen.

] Durch die auf dem Kontinent eigentlich erst im 19, Jahrhundert sich
durchsetzende Trennung von materiellem und Prozessrecht hat auch im
Bewusstsein der beteitigten und betroffenen Kreise eine entsprechende
Veriinderung stattgefunden. Dos Prozessrecht wird als eigenstandige
Disziplin betrachtet und, was wichliger ist, zunehmend zu einer Rander-
scheinung des materiellen Rechts. Dadurch ist vielfach das Verstandnis for
die fundamentale Funktion des Prozessrechts. das in archaischen Rechis-
ordnungen, in denen prozessudles und materiefles Recht miteinander
verknipft eine Einheit bildeten, volig selbstverstandlich war, verloren ge-
gangen. Die Wirkungsweise des Prozessrechis entscheidet schlussendiich
Ober die Wirkungsweise des materiellen Rechts oder anders gewendet: Die
Qualitét einer Rechtsordnung hangt in ganz massgeblichem Umiang von
der Guadlitét des Prozessrechts ab. Zur Begrindung dieser an sich banalen
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Feststellung beschréinke ich mich auf wenige Beispiele, die ich samflich
friiheren eigenen Untersuchungen entnehme. Dies nicht aus Eitelkeit, son-
dern deshalb, well mir diese Entwickiungen besonders vertraut sind.

im rémischen Formularprozess wurde die Durchsetzung materieller Rechie in
ganz entscheidender Weise von der Einhaliung bestimmter Regularien
abhéngig gemacht. Exemptarisch daofir ist das Rechtsinstitut der plus
pefitio, Danach verior der Kiéiger den Prozess in vollern Umfang, sofern sein
Klagbegehren die tatséichlich geschuldete Summe und sei es quch nur
geringfugig, Uberschrift, Die gleiche Rechisfolge frat cuch dann ein, wenn
der Kléger Leistung an einem anderen Ort oder zu einer anderen Ieit
verlangte, als sie nach dem Verfrag vereinbart war. Man muss sich die
Tragweite dieser Regelung klar machen, um ihre Bedeutung zu verstehen;
Der Klager vertor seinen gesamten materiellen Anspruch aufgrund einer
formalen Prozessregel und hatte zudern die Kosten des Verfahrens 2u
tragen.

Bei letzterem Punkt setzen die Autaren des Mittelalters an, die die moderneg
Kostentheorie des Ziviprozessrechts in Europa entwickelt haben. Ausgehend
von Uberlegungen franzésischer Juristen im 13. Jahrhundert hat sich die
Uberzeugung durchgesetzt, dass die Prozesskosten nach dem Grad des
Obsiegens und Unferliegens verteill werden missen (pro rataj. Dies hatte
wei Konsequenzen: Ium einen wurde dadurch endgiitig der Weg
freigemacht fir eine dem wirklichen Recht des Kldgers entsprechende
Beurteilung seines Anspruchs. zum anderen aber auch fir eine rationale
Verteilung der Kosten im Verfahren. Dass letztere ganz elementar fir die
Konzeption eines Rechtssysterns ist, mag zwar den genialen Erfindern dieser
Doktrin nicht bewusst gewesen sein, wird aber durch eine gerade in jUngster
Zeit viel beachiete Diskussion verdeutlicht: In der hdaufig polemisch
gefihrien Debatie Ober die Gefahr der Einflihrung ,amerikanischer Verhalt-
nisse” {so etwa das Bundesgericht) in Europa. erweist sich gerade das
Prozesskostensystern ais zentral: Das von den franzdischen Juristen ent-
wickelte Aufteiler der Kosten nach Cbsiegen und Verlieren macht es
europdischen Kldgerm wunméglich, horrende Summen, insbesondere
schadensersatzforderungen, geltend zu machen, well donn im Falle des
auch nur teilweisen Obsiegens der Gewinn durch die Prozesskosten-
verteilung praktisch aufgezehrt wirde. So ist es denn kein Wunder, dass
amerikanische Juristen als Miltel zur Sanierung des aus den Fugen
geratenen Schadenersaizsystems den Rickgrff auf diese Prozesskosten-
regelung fordern. Fir den Historiker ist es dabei eher amUsant, dass sie diese
Regel als ,German rule" bezeichnen, Dieser weitlGufige Exkurs Uber
Prozesskosten sollite nur zeigen, dass scheinbar auf den Prozess beschrénkie
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Regelungen weit in das materielle Recht hinwirken, dieses beschréinken und
darUber hinaus das ganze Rechissystem pragen kdnnen, Daflr gibt es ein
weiteres, vielleicht noch zentraleres Beispiei, das zugleich zum eigentlichen
Thema fOhrt:

For die Durchsetzung materieller Anspriiche ist das Bewelsverfahren von
entscheidender Bedeutung, und zwar sdmtliche Elemente dieses Verfah-
rens: Zundichst die Frage der BeweisbedUrfligkeit, sodann die Frage. wer die
Beweise fOr die beweisbedUrftigen Punkie zu erbringen hat, die Beweismittel
und schiiesslich die Wirdigung der erbrachten Beweise, Auch hier mochie
ich mich ouf einige exemplarische Hinweise beschrinken:

Die Verieilung der Beweislast entscheidet in sebhr vielen Faéllen darbber, ob
ein Kidger sein Recht durchsetzen kann: 5o hat nach stdndiger Recht-
sprechung und ganz hemschender Auffassung in der Dokfrin etwa der
geschddigte Patient den Sorgfalisverstoss des Arztes, den sogenannten
Kunstfehler, zu behaupien und zu beweisen. Es ist allgemein anerkannt, dass
ein solcher Beweis nur schwer zu fOhren ist, wenn er Oberhaupt gelingt. Ein
devtscher Patient hat deshalb diese Beweislastverteilung als verfassungs-
widrig angegriffen, weil dem Geschddigten dadurch die Wahmehmung
seiner Rechte unméglich gemacht werde. Das Bundesverfassungsgericht
hat mit Stichenischeid des Prasidenten diese Beweislastverteilung f0r allen-
falls noch mit der Verfassung vereinbar gehalten. Das Beispiel macht deut-
lich, welcher Stellenwert der Beweislasiverteilung zukommit, und zwar sowoh!
im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit materieller Anspriche als auf die
Rechistellung des Einzelnen.

Ein weiteres Beispiel dafir ist das sogenannte Discovery-Verfahren, weiches
sich in zunehmenden Masse international in Zivilprozessen durchsetzt.
Darunter versteht man ein in Amerika entwickeltes System der vorpro-
zessualen Beweismittelerhebung. Den Parteien ist es erlaubt, von der
Gegenpartei die Herausgabe samtilicher Unieflagen zu verlangen, und zwar
nicht nur solcher, die fUr die Durchsetzung des geitend gemachten
Anspruchs notwendig sind, was auch nach europdischer Tradition im Wege
des Editionsverfahrens grundsétzlich maglich wdre, sondern auch solcher
Unterlagen. aus denen sich Uberhaupt erst ergibt, ob und in welchem
Umfang Anspriche begrindet sind. Noch der ganz Uberwiegend
vertretenen Ansicht in den Vereinigten Staaten handelt es sich dabei um
ein verfassungsmdssiges Recht des Klagers und Geschddigien, ohne dass
dieser seine Rechte nicht verwirklichen kann. Aus europdischer Tradition
handelt es sich um einen unzuldssigen Eingriff in die Sphare des Beklagten,
der nach hiesigem Verstdndnis ebenfalls als verfassungswidrig qualifiziert
werden kdnnfe. Hinzu kommt der Umstand, dass das Discovery-Verfahren
Kosten in so enormer Hdhe verursachen kann, dass dadurch eine Erpres-
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sung des Beklagien mdglich werden kann. Auch dieses Bespiel zeigt die
weitreichende und tiefgreifende Beeinfiussung des materiellen Rechts durch
das Beweisverfahren.

Am augenfalligsten ist dieser Einfluss jedoch in der zuallererst zu stelienden
Frage., namlich der Frage danach, was denn Uberhaupt des Beweises
bedarf: Hier folgt die erste und vielleicht folgenreichste Weichenstellung, die
in aller Regel auf zwei Ebenen stattfindet:

In einern langwierigen Entwicklungsgong hat man sich in Europa darauf
verstandigt, dass nur (bestrittene) Tatsachen beweisbediritig seien, nicht
aber das Recht. Dieses in der bekannten Pardmie jura novit curio zusam-
mengefasste Modell vermittelt indessen nur eine scheinbare Sicherheit. Das
wird schon deutlich, wenn man seine letzte Ausprégung im Schweizerischen
Gesetz Dber das internaiionale Privatrecht [IPRG] betrachtet, dessen Artikel
15 folgendermassen loutet,

«Der Inhait des anzuwendenden ausldndischen Rechts ist von Amtes wegen
festzustellen. Dazu konn die Mitwirkung der Parteien verlangt werden. Bei
vermdgensrechilichen Ansprichen kann der Nachweis den Parteien Ober-
bunden werden®.

Die Vorschrift lasst auf exemplarische Weise erkennen, wie die richterliche
Rechtsanwendungspflicht, nachdem sie grundsdtzlich anerkannt und
postuliert wird, gleich retativiert und modifiziert werden kann. Die Verfasser
des IPRG haben dies bewusst getan, weil sie nach einer verninftigen Grenz-
ziehung zwischen dem Bereich des von Amis wegen anzuwendenden
Rechts und dernjenigen, dessen Ermitlung dem Gericht nicht zumutbar
oder maglich ist, ziehen wollten. Genau in diesem Grenzbereich ist die
Consuetudo in derjenigen Phase der Rechisentwicklung angesiedelt, auf
die ich nun dem eigentlichen Thema zuwendend, jetzt nédher eingehen will.

{]] Wenn man sich mit der Stetlung des Gewohnheitsrechts im rémisch-
kanonischen Gerichisverfahren., dem sogenannten gelehrlen Prozess,
befassen will, so ist eine Anndherung unter verschiedenen Aspekten erfor-
derlich, um die zeilgendssische Problematik und die darGber getihrte Dis-
kussion zu verstehen.
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A)  Das Positionalverfahren

Das Positionalverfahren ist das eigentliche Charakteristikum des gelehrien
Prozesses. Entstanden aus der interrogatio in iure hat es sich zu einem
System der Gliederung des Prozessstoffes entwickelt, das lange Zeit das
prozessuale Denken in Konfinentaleuropa gepréigt hat und bis heute
Nachwirkungen zeitigt. Zu diesen gehdri etwa der Vortrag des Prozessstoffs
in Artikeln, wie er noch im Xanton Bern, aber auch in anderen Teilen der
Schweiz verbreitet ist. Es handelt sich dabei um nichts anderes ais um das
Konzept des sogenannien ,artikviierten Libells’. das in der Reichskammerge-
fichtsordnung und dem folgend in vielen pratikularen Prozessgesetzen
vorgeschrieben war, danach hatten die Parteien ihre Behauptungen
~artickelsweiss” vorzutragen. Auf diese Posifionen hatte der Beklagie und
vice versa auf die Posifionen des Beklagten, der Kidger bejahend oder
verneinend zu antwoerten. Wurde die Position nicht bestritten, so gait die
darin enthaltene Behauptung als zugestanden, wurde sie verneint, stellte
sich die Frage nach der Beweislast,

Daneben gab es eine Gruppe von Positionen, die nicht beontwortet
werden mussten. Die wichtigste und flr unser Thema zenirale, ist die posifio
juris. Auf eine sclche Rechtsbehoupiung musste man keine Antwort geben
.guia ius non indiget probafione”. Hieraus entwickelte sich die Pardmie
Wpositioni juris non respondetur”. Hintergrund dieser Dokfrin war  die
vorstellung, dass der Richter das Recht von Amtes wegen zu kennen und
anzuwenden habe. Kam er dieser Verpflichung nicht nach so wurde in den
oberitalienischen Stadtsiaaten, in denen die Richter angestellte auswdar-
tigen Juristen waren und syndicus genannt wurden, der infolgedessen so
genannte ,Syndikaisprozess’ gegen den Richier erdffnet, der straf- und
zivilrechtliche Folgen haben konnie. Es liegt ouf der Hand. dass angesichis
dieser Sachiage die Bestimmung des Rechts, das der Richter kennen und
von amtswegen berlcksichtigen musste, von zentraler Bedeutung war. Vor
diesemn Hintergrund und in diesem Kontext ist der zweite Ansaiz zu sehen,
auf den nun einzugehen ist.

B) Generelles und Spezielles zv Recht

Der zweite Ansatzpunkt, von dem aqus die gesamte Konzeption der
Rechisanwendung beleuchtet werden muss, ist die Rechisquellenlehre, die
- wig sich aus dem bisher Gesaglen ohne weileres ergibt - mit den geschit-
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derten prozessualen Anséizen nicht nur eng verflochten ist, sondern durch
diese Verflechlung wechselseilig bedingt ist. Ausgangspunkte fir die hier
interessierende Problematik ist die AnknUpfung an die schon in der Antike
entwickelte, aber erst von der rémisch-kancnischen Doktrin des 13. bis 135.
Jahrhunderts voll entwickelte und vor allem operational gemachie
Unterscheidung von universeliem und partikul@rem Recht, wobei zwei nicht
immer synonyme. aber doch weilgehend kongruente Begriffspaare ver-
wendet werden. Auf der einen 3Seite: lus commune/universale/generale,
demgegeniber steht das lus municipale /statutarium/singulare fspeciale.

Es liegt auf der Hand, dass diese Begriffe zundchst an den réumlichen
Geltungsbereich anknipfen. Das mag vor allern bei ihrer Entwicklung in der
Antike vielleicht der Fall gewesen sein und dieser Aspekt spielt auch in der
mittelalterlichen Theorie eine gewisse Rolle, er ist jedoch nicht der
entscheidende. Massgeblich ist vielmehr eine nicht auf den ersten Blick mit
dieser Differenzierung verbundene unterschiediiche Qualiidt dieser Rechte:
Das generelle Recht ist dasjenige. das man kennen muss, wihrend das
partikuldre Recht nicht notwendigerweise bekannt sein muss. Ausgangs-
punkt fir diese Unterscheidung bildet eine Reihe von Quellenstellen des
Corpus luris und des Liber Sextus, die die Frage behandein, welche Gesetze
dem Princeps und dem Papst bekannt sein missen und von welchen dieses
nicht gngenommen werden kann. BezOglich der letzieren spricht man von
einer probabilis ignorantia. Diese Differenzierung wird in einem vor aliem
von Bartoius geprdgten Modell schrittweise auf den Judex Ubertragen mit
der Konsequenz, dass man auch fir diesen dasjenige Recht, das erkennen
muss, und solches Recht, bezlglich dessen er eine probalis ignorantia
haben kann, voneinander trennt. Dieses Modell hat nun eine Reihe von
Konsequenzen, die sich aus der wechseiseitigen Verknipfung von Rechis-
quellentehre und Prozessrecht ergeben. Die Interdependenzen sind derart
subtil, dass eine Nachzeichnung nur in einem mit Quellen beleglen
umiangreichen Text moglich ist. Ich beschrinke mich im folgenden deshalb
darouf, skizzenartig diese Konseguenzen aufzuzeigen:

Der hier beschriebene Begriff des universellen Rechts ist, wie man ohne
weiteres erkennen kann, funktional, d.h. er stellt nicht auf den rGumlichen
Geltungsbereich ab. sondern darauf, dass dieses Recht allgemein bekannt
sei. infolgedessen setzt sich denn auch zunehmend der Begriff lus commune
durch, der diesem Chargkieristikum am ehesten entspricht. Synonym wird
aber auch lus certum verwandt. Es liegt aui der Hand, dass die Frage,
welches Recht diese Qualifikation verdient, eine hochpolitische ist. Ehe
darauf ndher einzugehen ist, ist eine zweile Konsequenz aufzuzeigen. Wenn
es einen Bereich von Recht gibt, der nicht von Amts wegen beachtet wer-
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den muss, bei dem der Richter eine probabiiis ighorantia haben darf, so
stellt sich zugleich die frage, welche prozessuale Konseguenzen das hat.
Denn wenn der Richter das Recht nicht von Amis wegen anwendet, so
muss geregelt werden, ob und wenn ja, wie es in den Prozess eingeflhrt
werden kann. infolgedessen ist diese Rechtsquellentheorie wiederum mit
dem zuvor dargelegten prozessualen Konzepten abzustimmen. Das ge-
schieht in einem weiteren Modell, der aus einer Verknipfung beider bisher
avfgezeigten Ansdize hervorgeht.

C) Beweisbediirftiges und nichtbeweisbediirfliges Recht

Noch dem oben geschilderien prozessualen Konzept, bedurfte das Recht
keines Beweises. Wenn man dessen ungeachtet erreichen will, dass ein Teil
des Rechtes nicht von Amies wegen zu bericksichtigen ist, so kann dies nur
dadurch geschehen. dass es von dem nichtbeweisbedirfligen Recht ab-
gegrenzt wird, Prozessual bedeutet das aber nichts anderes, als dass dieses
Recht dem faktischen Bereich zugerechnet werden muss, der nach der
Prozesstheorie allein dem Beweis zugdnglich ist. In diesem faklischen
Bereich haben die Parteien die Punkle, die bewiesen werden missen, zu
cliegieren und im Bestreitungsfalle zu beweisen,

Diese Operation wird nun wiederum in AnknUpfung an dieselben Quellen
vorgenommen, die schon fir das Positionalverfahren und der Theorie von
der probabilis ighorantia zugrunde kagen. Diese wurden dem Princep und
dem Papst nur beziglich der Fakten zugebiligt, denn die Unkenntnis
wirklichen Rechts war mit dem Verstdndnis der Rolle des Princeps wie des
Papstes unvereinbar. Infolgedessen werden olldigjenigen .Rechte”. bei
denen eine Ignoranz akzepliert werden kann, als solche bezeichnet, die
ihre Grundlage im faktischen haben oder wie die zeitgendssischen Quellen
sagen, Recht, das ,Jin facto consistit”,

Gerade diese Voraussetzung bildet wiederum die  Bricke zur
Rechtsquellenlehre. Fir diese stand ndmlich fest, doss die consuetudo eine
Doppelnatur habe, wonach sie zwar als Recht zu betrachien sei. ihre
eigentliche Grundlage aber im fakfischen liege. Besonders anschaulich wird
dies infacto consistere in einem Text von Sichard deutlich:

~Quid ergo dicitur hic consuetudinem, id est. ius esse probondum? Golsse
hic, quae communiter tenetur pulchre respondet, dum dicitur us non esse
probandum, intelligi de ivre scripto. ut sunt leges, et statuta municipiorum,
Gwia illa sunt ceria et exinspectione libri apparent: seg consuetudo non est
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certa, quia illa est facti. Possum enim ignorare, licet sim prudentissimus,
guae consuetudo sit Reutlingae, cum ea guae sint posita in focto,
probabiiiter ignorentur. 1.2 ff. de iuns ettacti ignorantia",

Sichard, der seine Vorlesungen in TObingen hielt, verweist auf das
Gewaohnheilsrecht der benachbarten Stadt Reutlingen, um sicher zu gehen,
dass hier die ignorantic eine probabilis sei. Von diesem Ansatz ausgehend,
scheinen die beiden néchsten Schritte fast programmiert. Sie fUhren
einerseits zu einer Erweiterung der probabills ignorantia und andererseitfs zv
deren Einschrankung.

Die Erweiterung findet in der Weise stalt, dass auch die Statuien zum
beweisbedlrftigen Recht zugeschiagen werden, wenn es sich nicht um die
Statuten desjenigen Ortes handelt, an dem der entscheidende Richter sitzt.
Die ortsfremden Statuten werden infolgedessen ebenfalls als Fakten
betrachtet und behandelt, wozu sich wiederum die quellenmdssige
Grundlage in dem fir die ganze Lehre von der probabilis ignorantia
zentralen Text aus dem liber sexius findet: De constitutionibus cap.1:

WLicet Romanus Ponlifex, quia iura omnia in scrinop pectoris sui censefur
habere, constitutionem condendo posteriorem, pricrem, quamvis de ipsa
menitionem non faciat, revocare noscatur: quia tamen locorumi speciajium
et personarum singularivm consuetudines et statuta, gquum sint facti et in
facte consistant, potest probabiliter ignorare: ipsis, dum tamen sint
rationabilia, per constituionem a se noviter editam. nisi expresse caveaturin
pisa, non inteliigitur in aliquo derogare™.

Durch diese im ,Gesetzestext* vorgenommene Gleichstellung von
Gewohnheitsrecht und Statuten und deren Verankerung im faktischen sind
sowohl die prozessualen wie die rechtsquelien-theoretischen Elemente
kombiniert. Zugleich aber ergibt sich aus allen bisher dargelegien
Konzepten, dass die BeweisbedUrftigkeit dann einer Einschrénkung bedart,
wenn der Richter das im Foktischen ruhende Recht kennen musste. Dieser
Schritt ist — wie bereits angedeutet - in dem Text von Sichard schon sichtbar
geworden, denn wenn mon den Text genau liest, so 1dsst sich daraus
schhiessen, dass die lokalen Gewohnheiten in Tibingen nicht ohne weiteres
als Fakten und damit beweisbedurftige Tatsachen befrachiet werden
wirden, Dieser Ansatz tifft sich nun mit einem weiteren prozessualen
Aspeki, der bis heute eine Selbstverst@ndlichkeit ist: Notorische Tatsachen
bedirfen keines Beweises. Infolgedessen bedurften auch Statuten und
Gewohnheiten dann keines Beweises, wenn sie notorisch waren. Dies galt
generell fOr alle Fakten, fir die Gewohnheitsrechte und die statutarschen
Rechte, aber mit einer besonderen sowohl fir das Verfahren wie flr die
Rechtsquellenlehre typischen Eigenart: Die lokalen Gewohnheiten und
Statuten wurden als von Amts wegen bekannt befrechiet, Man brachte
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dies allerdings nicht mehr dadurch zum Ausdruck, dass man sie auto-
matisch ais nolorisch bereichnete, sondern wechselte wiederum die
Perspektive und verwendete zu ihrer Kennzeichnung den Gegenbegriff.
Man nennt dos Ickale Statut und die oriliche Gewohnheit lus commune in
goco.

tch verzichte auf eine in weilere Einzelheiten gehende Darlegung dieser
Argumentation, die vielfditigen Nuancen und Variationen aufweist, die je-
doch im vorliegenden Zusammenhang schlussendiich nicht von interesse
sind. Wichtig ist nur der schon angedeuiete rechispolitische Gesichtspunk!.
Es war eine staaispolitische Notwendigkeit fir Stadistaaten und spater fir
kleinere Temitorien, dass das lokale Recht von den in den Stadistaaten
angestellten Richtern [Judex oder Syndicus) eder spdter von den in die
Teritoralstaaten gerufenen gelehrten Richtern als von Amts geltendes
Recht angewendet werden musste. Dies erreicht man mit der zuvor
beschriebenen Theorie ohne grosse Schwierigkeit. Dies gibt Aniass zu einer
zusommenfassenden Betrachtung.

D) Beweisbedirftiges und nichtbeweisbedijrftiges Recht

Die dargelegte Konzeption teill das Recht in beweisbhedirfliges und
nichtbeweisbedirftiges Rech? ein. Aus den Mechanismen dieser Konzeption
ergibt sich fast selbstverstandlich, dass die Zuweisung der consuetudo zum
einen oder anderen Bereich mit den Methoden, die die Glossatoren und
Postglossatoren f0r das ganze Theorerm entwickelt hatten, nahezu beliebig
erfolgen konnte. Es stand dem Richter frei. eine consuetudo als notorisch zu
bezeichnen, wenn er sie unbedingt anwenden wollte, ebenso hatte er die
Moglichkeit (von der das Reichskammergericht sehr hdufig Gebrauch
gemacht hat). eine behouptete Gewohnheit als unbekannt und deshalb
beweisbedrfig zu betrachten. Dies alles zeigt nur, dass die Eintellung des
Rechts in beweisbed{rftiges und nichtbeweisbedUrftiges eine auf vielen
theoretischen Ansétzen bervhende Konzeption war, die nicht zuletzt,
méglicherweise sogar vor allem eine {rechis-) polifische Steuerungsfunktion
ausgelbt hat. Uber die Grinde und Hintergrinde, die dafir massgebend
waren, wissen wir bis heute wenig. ebensoc wenig wissen wir dardber, ob
bewusst von diesem instrumentarium Gebrauch gemacht wurde. Was
gewiss ist, ist jedoch, dass die Unierscheidung zwischen beweisbedirftigem
und nichtbeweisbedirftigem Recht sich bis heute erhalten hat und auch
heute noch als instrument benutzt wird, wie der oben zitierte Artikel 16. IPRG
zeigt.
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Infolgedessen ist es nicht verwunderlich, dass im Laufe des 1%9. jahrhunderts
mit Verdnderungen der politischen Situation und der rechispolitischen
Konzeptionen und Voraussetzungen eine Neubesinnung eintratl, die dazu
flhrte, dass das Gewohnheitsrecht zunehmend als Rechtsquelle anerkannt
und seine demenisprechende Behandlung gefordert wurde. Die dabei
aufgestellten Postulate unterscheiden sich, was den Historiker nicht woundert,
sondern eher ein bisschen freut, In der Saoche kaum von denjenigen
Forderungen, die schon die franzdsischen Juristen im 13, und 14. Jahrhun-
dert aufgestellt hatten, als sie die ungeschriinkie Ber(cksichtigung des Ge-
wohnheitsrechts durch den Richter und damit als Recht gefordert hatten.

Wenn infolge der Entwicklung im 19. Jahrhundert das Gewohnheitsrecht als
Rechtsquelle etwa in A, 1 ZGB heute uneingeschrankt anerkannt ist, so
darf dies nicht darOber hinwegtéiuschen, dass sich im Grunde nicht sehr viel
gedndert hat. Der bereits zitierte Artikel 16 des IPRG zeigt noch heute, doss
der Gesetfzgeber - héufig auch unter Sachzwiingen - eine Abgrenzung
zwischen beweisbedirfiigem und nichtbeweisbedUrftigern Recht suchen
muss und dass diese nach wie vor ein Politikum ist, Gravierender ist jedoch
der Umsiand, dass zwor theorefisch der Richter von Amis wegen
Gewohnheitsrecht berOcksichtigen muss, dass dieses indessen nur der Fall
sein wird, wenn die Parteien sich darauf berufen. Damit aber sind wir
eigentlich zu derjenigen Position zurlckgekehrt, die die Scharsinnigsten
unter den mittelalterlichen Juristen bereits eingenommen hatten: Sie waren
der Auftassung. dass das Gewohnheitsrecht wohl rechilicher Natur sei und
zumindest, sofern es in dem beschriebenen Rohmen als us commune
betrachtet werden konnte. nicht des Beweises bedurfle. Gleichwohl
vertraten  sie die  Ansichl, dass die Mindestvorausseizung  fur  die
Bericksichligung einer consuetudo wenigstens die sei, dass die Parteien sie
allegieren oder wie es im berihmien Richtereid der Reichskamrmer-
gerichtsordnung von 1495 heisst: [Sie solien richten} ,.Nach redlichen, erbern
und teidiichen Ordnungen, Siatuten und Gewonhaiten der Flrstenthumb,
Herrschaften und Gericht, die fir sy pracht werden®.
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