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1) W.Merk, Vom Werden und Wesen des deutschen Rechts, 3.Aufl., 1935, S.7: “hier [im
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P55 (Gewohnheitsrecht) < o1& AR ALS 71X K] 58F 194]7] Z=K11He]

deutschen Mittelalter] war das Recht ebenso volkstiimlich und Gemeingut wie Sprache, Sitte,
Glaube und Kunst.”

2) Sk mdof A Gl ek 1A A AFE G Fr.Puchta, Das Gewohnheirsrecht, 1.Teil,
1928; S.Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht —Eine historisch—dogmatische Untersuchung,
1.Theil (geschichtliche Grundlegung) I, 1899, 53] $.202 %=,

3) R.Schulze, Einfilhrung, in: Gewohnbheitsrecht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter, 1992,
S.9-20, S.9f.
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4) Brie, Gewohnheitsrecht, S.202: “diese Rechtsquelle[Gewohnheitsrecht] gegeniiber der Satzung die
entschieden vorherrschende.”

5) “Dit recht hebbe ec selue nicht irdacht. it hebbet uon aldere uns gebracht. vnse giiden
uoreuaren” (C.R.Sachsze, Sachsenspiegel oder Sichsisches Landrecht mit Uebersetzung, 1848,
Vorrede, S.26 3%).

6) WEASE Sachsze, Sachsenspiegel Vorwort, V.

7)  G.Fr.Puchta, Cursus der Institutionen, Bd.1, 9.Aufl., besorg. v. P.Kriiger, 1881, §13 (S.18);
Fr.C.v.Savigny, “Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”, 1814 (zit.
nach: Thibaut und Savigny, Ihre programmatischen Schriften, mit Finf von HHattenhauer,
2.Aufl., begriindet von ].Stern, 2002), S.13f.

8) Motive I, 1888, S.5. H=3F Brie, Gewo/mbefrsrecht $202%= ZrpHe] ATt A7) A7 5
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9) K.Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschatt, 4.Aufl., 1979, 345.

10) v.Savigny, “Vom Beruf”, S.9. o1& ol A B=gF GBeseler, Volksrecht und Juristenrecht, 1843, S.5
“Religion, Sprache, Sitte und Recht waren aus derselben Wurzel hervorgegangen, und entfalten
sich, *++ im Ganzen doch in einer bewunderungswiirdigen Harmonie.”2tal 4] %%},

11) H.Hibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1985, §3 (S.19f.). 18|31 A|H-& 71
TS| S AR Observang) 2FaL 1, of= ThA|e] Ha} FA 3 W fjellA &-8-€tk
194171 Tl o|Z7 71| SR1AL B S AL IFHS] mEA el W8l o] 2o ol
Rou, olg Ao Mz Ze¥7] oy axiolgkal & Aeolr} 2 ofndA
L.AWarnkonig, Juristische Encyclopédie oder organische Darstellung der Rechtswissenschaft mit
vorherrschender Riicksicht auf Deutschland, 1853, §30 mit Fn.1 (S.40f) 3L,
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13) ©17 Puchta, Gewohnbheitsrecht, S.144£5= 4] 512 Holeh= wwle] {143} whEy]= 9|,
= AeS gow shy 1 Ay AAE ol “TaIH"Reche der Sitte©] 2L, ‘¥s5 (Gewohnheit)
2 2rPHe] W5 (Site, mo9 @t HIEf o&2l= SUvg o2kl vk 22 Bl=% Warnkonig,
Encyclopidie, §23 (26); B.Windscheid/Th.Kipp, Lehrbuch des Pandektenrecht, Bd.1,, 9.Aufl.,
1906, §15 (S.79f).

14) G.Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, S.24.

15) Motive 1, S.5.

16) o] Aol A= T2 ARE Warnkonig, Encyclopédie, §23 (S.27). T5He B adl sl
o|"] Isidor von Sevilla, FtymlIL.10, V.3: “Consuetudo autem est ius quoddam moribus
institutum, quod pro lege Susa'pitur cum deficit lex.”
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18) Puchta, Institutionen, §16 (S.22).
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19) Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, §16 (S.85-88)

20) Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, §15 (S.77).

21) i) 2003.7.24., 20010H48781; TH(E) 2005.7.21., 20020H 178 AF3]e] AFd #Hajo= A
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22) Puchta, Gewohnheitsrecht, S.147f.: “1) Das Gewohnheitsrecht geht aus von dem Volk -, 2)
Sein unterscheidendes Merkmal ist, daB es unmittelbar vom Volk ausgeht. 3) Es existiert in
der Sitte des Volkes.”

23) Warnkonig, FEncyclopidie, §30 (S.40); Puchta, Institutionen, §13 (S.18): Windscheid/Kipp,
Pandektenrecht, Bd.1, §15 (S.77); L.Enneccerus/H.C.Nipperdey, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, Ein Lehrbuch, Bd.1, 15.Aufl., 1959, §39 II (S.266).

24) (D) 2003.7.24, 20010H48781. ©]= HgF T HARS )] He] o] £493) ofgefok ¢
S Az} 22 HAAXONA Larenz, Methodenlehre, S.346(“verfassungs konform”).

25) T K.Cosack/H.Mitteis, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 1.Bd. (AT und SchR), 8.Aufl.,
1927, §8 S.16)> ¥5241-82F2] oate} vAIRlo] TS ARl sxmbe = e, vy
o] JIAE7] Aol 1 YAk BHold AHFOE A o= Wol Hrhar gt}



i
)%
L
X
bl

201

[Re)

T A= 4= ATPaL ek ksl et o] EAfekA] o Al
20| 123k Fe= oA i’éé 7 Q7] wRtelt). ofw) ¥szo] Fale] mjX]
o AAF] a1 g8tz Aol 21Xt
Pucha®] =g A %74;3— & 11 AR SglollA Q1xE 4= 9le
UATR= ARl 21 BARRA s SEAR R g ofdth2e) e
o= Ht 2] WAIE Far HolK= =jek ARE =eloltt. eiufshH
Tsaholefal F27] flslot= gHilo] qlojok sl 2hilo] glom sl
g (7] wlolt
TEe] A= 54 W5l HitHs 99 = vk ARl aARE
U5 LA E e wheAs Stk TR deRe T Sl ek
ST A7 A E = wsse] w8l tiEk Awa olelE 8o w 6

sUE %L‘l oA A BEHE AdoH o= ks wAE 1

%0
)

C9E =2 FEYa IS B s non saiprum © 2R -

& 67 801 wsnigy oIF SSIe] TS Ao R Gl
F] WgoIA, T3 ke WA el SJste] YTk FHrt0)
“11d] AARSlellA aLRRk Sn|e] RS 7o) ARsshA] o T1o]
717 o5 Ythal slofie B e ot FA| ol 194171

< o

26) Puchta, Institutionen, §13 mit Fn.a (S.18f): “Frkennbar wird es[das Gewohnheitsrecht] uns
durch die Uebung, fiir den Erkennenden, kann man sagen ist es erst mit ihr vorhanden.” “Z&]t;
Puchtat= &%l A3},

27) larenz, Methodenlehre, $.345. ~L2] L 1012 4L o} WA= eokort Jealf Aks]%] 3)9]
of WAlsh= WA SulE Welal ol Fddte IAE Be

28) EEH ARV ] =3 dxjell M A2e3] =121747) 31957 ]= AT (1957.11.8), 20 °SHAH 2
o} A263| =374 713]9% 75 A48 (1957.11.21), 16048,

29) H|ZZBkAl B3k Warnkonig, Encyclopédie, §23 (S.27).

30) v.Savigny, Vom Beruf, 15.

31) Cosack/Mitteis, Lehrbuch 1.Bd., §8 (S.16): “--- die Rechtsgewohnheit ist -anders als in alten
Zeiten! —in der Gegenwart sehr viel ergiebig als das Gesetz”; Larenz, Methodeniehre, S.346:
“Praktisch spielt das Gewohnheitsrecht im urspriinglichen Sinn so gut wie keine Rolle mehr”;
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TYUg 3H-> T3 Hibner, A7, §3 (5.20); G.Dilcher, “Mittelalterliche Rechtsgewohnheit als
methodisch—theoretisches  Problem”, in: Gewobnhez'rsredzt und  Rechtsgewohnheiten im
Mittelaler; 1992, $21-65, $.23. Thk ]9} D] 5ol o ds] Ao 7= Hsiie]
BAL ARBE o] AR vss /sl Suifslolr e v5Ee] olofs Al o= glraL
Fdshar] el ARV, eI, HolAlE AMNES 1 oAl R AAE BEF,
eakEre] W) 1994, 1099 A

32) & FAoll Al Dilcher, “Mittelalterliche Rechtsgewohnheit”, S.21.

33) & Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, Bd.1, §16 (S.89).

34) Dilcher, “Mittelalterliche Rechtsgewohnheit”, S.22. +H Puchta, Institutionen, §14 (S.19)+= 73
5 olHd & "tk 7|HoR At

35) Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, Bd.1, §15 (S.81). BI58HA| ©1W] Warnkonig, Encyclopédie,
§23 S26f)°] WEH ko w Ailehs A sl I 21 o= APgH) oplErt
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HEHY HEWS E3)E Puchta, Gewohnbeitsrecht, S.161ff. 2.

36) ©I¥| Puchta, Gewohnheitesrecht, 181: K.Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen
Reches 7.Aufl, 1989, §1 S7f). AATANIG I e A4 072 Axes] =5]47]3] 047
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&t (=) 2008.11.20., 2007HF27670.

37) Enneccerus/Nipperdey, Lehrbuch, §39 11 (S.267).

38) ololl ¥sle] 53] dAlE, v ARV e Qe D andol vk vl 1 Alet
AT+ A37= (2008) 99-1279 : o]X17], WEFHE WA ST A, HaAPE Al189 3%
(2011) 773-814% =,

39) Enneccerus/Nipperdey, Lehrbuch, §39 II (S5.268).

40) Puchta, Institutionen, §16 (S.23).

41) Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, Bd.1, §16 (S.89).

42) 22 o|m)oll A Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, Bd.1, §16 (S.89) m. Fn.8.
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51) THEZRAMEILA,, 469,
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<Zusammenfassung>

Gewohnheitsrecht im KBGB

Lee, Jin Kix*

§1 und §185 KBGB lauten:

§ 1. [Rechtsquellen] Befindet sich in diesem Gesetz keine Vorschrift
hinsichtlich einer biirgerlichen Rechtsfrage, so 1ist diese nach dem
Gewohnbheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Natur der Sache
zu entscheiden.

§ 185. [Arten der dinglichen Rechte] Ein dingliches Recht kann nicht
beliebig begriindet werden, es sei denn, dall das Gesetz oder Gewohnheitsrecht

dies vorsieht.

Gesetzes Recht ist das von staatlichen oder sttatlich erméachtigten Organen
geschaffene, namlich gesetzte Recht. Dagegen entsteht Gewohnheitsrecht durch
eine lingere tatsichliche Ubung, die von den beteiligten Rechtsgenossen als
rechtsverbindlich anerkannt ist. Es mull eine einheitlich herrschende
Rechtsiiberzeugung (opinio neccessitas oder opinio iuris) bestehen. Der Richter

ist an das Gewohnheitsrecht genauso gebunden wie as das Gesetzesrecht.

Nach h.M. behandele §185 KBGB Gesetzesrecht und Gewohnheitsrecht
jedenfalls gleichberechtigt und gleichwertig, wahrend nach §1 KBGB

* Professor, Dr.iur., Sungkyunkwan University, Law School.



Gewohnheitsrecht dem Gesetzesrecht nachringig und ergénzend sei.

§1 KBGB findet seine Entestehung in dem §1 Manschurischen BGB von
1939, in welchem der Begriiff Gewohnheitsrecht zum erstenmal in der
Zivilgesetzgebungsgeschichte in Asien auftrat. Aber im Sinne des §1 MBGB
bedeutet Gewohnheitsrecht eines der 4 Volker, die zusammen Manschurischen
Reich aufbauen. Dagegen ist Korea ein Nationalstaat. Daraus folgt, da3 die
Auslegung des §1 KBGB jdenfalls von deren des §1 MBGB differenziert
werden mufBl. Dementsprechend hat man §1 KBGB so auszulegen,
Gewohnheitsrecht kann das Gesetzesrecht nicht nur konkretisieren oder
erganzen, sondern auch brechen, wie §185 KBGB offen macht. Es darf jedoch
nicht gegen Verfassung verstoBen. Aber diesartige Auslegung kann in der Tat
keineswegs ungekiinstelt erzielt werden, solange §1 KBGB in seiner jetzigen

Form weiterbleibt.
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