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Strengrecht und Billigkeitsrecht

Theodor Sternberg

1. Billigkeit zu iiben ist dic Hauptaufgabe des Rechts,
Dies kann freilich bestritten werden. Und es ist oft nicht gewufit,
oft verkannt und ist oft bestritten worden. Die Ansicht ist
immer wieder vertreten und auch geglaubt worden, und auch
einfach unterstellt, dafj Strenge die Hauptaufgabe des Rechtes
sel. Harte des Wollens sei sein Hauptcharakterzug. Also
moralische Strenge, harte Gesetze, dura lex, also Begriff und
Idee des Rechtes iiberhaupt (der drakonische Gesichtspunkt) D
und damit zugleich was man ,,logische Strenge” oder logische
Schirfe genannt hat, 2 ein Verharren in seiner Regel und seinem
System ohne Riicksicht auf regelwidrige Wendungen in den ihm
unterstellten Tatsachen und Ereignissen.

2. Diese aber gehoren dem Leben an, und gar dem iber
alles blos biologische Leben hinaus weit complicierten und activen,
beweglichen, verdnderlichen, individualisicrenden Kulturleben, und
dies Leben hat sich bisher noch nic in cinem vorausgedachten
System und cinem Planen vollstindig erschopfen lassen.  Glick-
licherweise nicht. 3 Und je mehr dic Menschheit vorgeschritten

1) Hier als das ganze Recht betreffend. Im Strafrecht hat der Drakonismus
noch eine besondere Bedeutung, die hier nicht in Betracht fillt.

2) Zur Einleitung einer Kritik dieser Bezeichnung Sternterg Allg. Rechts-
lehre 1904 I; )

3> Denn es mufy immer wieder ungeahntes entstehen, wenn die Welt wirklich
vorwirts kommen soll. (Jungfriiuliche Geburt des Logos!) Das gilt auch danm,
wenn das Planen und Vorausschen in wilnschenswerter Weise zu einer ganz anderen
Vollkommenheit aufgestiegen sein wird als es heute besitzt. Bereits der heutige
Grad davon ist weit hoher als in allen fritheren Zeiten.
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fst, um so weniger. Denn um so mehr differenzierte, specialisierte
und individualisierte sich ihr Leben, fhr Tun, ihr Empfinden,
Wollen und Streben; diese Variabilitit wie iiberall in der Natur
gerade die Entwickelung sichernd und bereitend, offenbar deren
Bedingung ; und um so mehr beschleunigte sich die Entwickelung.
Sie accelerierte und sie variierte immer weiter. Noch ist nicht
einmal die Natur, und in ihr namentlich das Leben (rein zoobio-
logisch begriffen) nach jhrer sehr ersichtlichen und leicht
studierbaren Gesetzlichkeit von wuns in einem vollkommenen
System erkannt und verstanden, noch weniger ist das moglich
mit der Kultur. Oder richtiger—denn es besteht nicht nur Er-
kenntnis-sondern auch Tatsachenverschiedenheit—: die Natur ist
von einer relativ (frilher meinte man absolut) vollkommenen
oder geschlossenen Gesetzlichkeit, eben der Naturgesetzlichkeit,
allerdings beherrscht. Von der Kultur aber gilt dies nicht, und
noch viel weniger von dem Geiste.

3. Das Recht kann also mit einer starren Norm, die nichts
als Strenge hat, der Kultur ® nicht gerecht werden, Norm, die
dann oft zumal da besonders Strenge sein will, wo siec nicht
paft. Sie hat sich freilich, in den der Billigkeit skeptisch und
ablehnend gegeniiberstehenden Richtungen, gerade hierauf viel zu
gute getan und mit sclbstgerechtem Wohlgefiihl ihre geistige
Unzulanglichkeit durch erhohte Strenge auszugleichen gesucht.

4. Das darf nicht sein. Gerade die Strenge des Rechts kann
nur durch seine Billigkeit gerechtfertigt werden. Man spricht
von Recht und Billigkeit, aber Recht und Billigkeit sind darum
nicht zwei verschiedene Grofien.3) Wenn man Billigkeit definieren
will, so kommt man schr bald dazu, zu sagen, Billigkeit sei

1) QGedanke der Leichtigkeit der Naturwissenschaft (der Mathematik) in
Comtes Stufenbau der ‘Wissenschaften.

2) Ausser in den allerfrithesten Anfiingen oder Veorstadien.

3) Gemde in der deutschen Formel , Recht u. Billigkeit™ sind die Begriffe
eigentlich cher identificiert, das ,, Und™ ist mehr ein verschleifendes als ein disjune-
fives. In den andeten Sprachen ist dies nicht so; sie trennen mehr. Dieser Unter-

schied entspricht vielleicht einem Unterschied der Rechisidee u. historischen Rechts-
entwickelung bei den Deutschen und den anderen Vilkern.
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eigentlich Gerechtigkeit. Das ist keine Unbeholfénheit. Das ist
richtiz. Wenn man' Gerechtigkeit definieren will, geht es einem
alsbald ebenso. Wieder ohne Irrtum. (Dagegen sind: Strenge und
Recht keineswegs Wechselbegriffe.) Die Gerechtigkeit ist Billig-
keit, und die Billigkeit ist Gereclitigkeit. Gerechtigkeit ist Billig-
keit, und also ist die Billigkeit das Recht.

8. Das konnte anders sein nur als das Recht erst in seinen
Uranfangen war, weil damals im Recht eben aber erst nur ein
sehr schwaches und d{iberhaupt noch kaum erkanntes Bediirfnis
nach Gerechtigkeit herrschte ; damals an der Grenze, dem Uber-
gang zum Recht von dem vor ihm allein herrschenden Kampf,
geniigte, dafj es Ordnung schaffe ohne Billigkeit. Es brauchte
kein wesentlich gerechtes Recht. Wenn es nur die Horde vor
Zersplitterung wahrte und so nach aufjen schiitzte. Dies beleuch-
tet sich immer wieder noch heut im Kriegszustand. Das Recht
des Kriegszustandes ist ein (vergleichsweise) strenges; die
Billigkeiten treten zuriick und zuriick tritt die Gerechtigkeit. D

Das Recht ist Billigkeit, und die Billigkeit ist das Recht.
Es ist also ganz falsch zu sagen, die Billigkeit sei das Ideal des
Rechts. Uber solchen primitiven Zustand sind wir hinaus. Es
soll nicht bestritten werden, daf ein solcher Zustand war. Im
Gegenteil. Wie schon aus dem Gesagten hervorgeht. Die Macht
der Billigkeit war anfangs klein und ihr Gebiet und Umiang
ebenso. Ein Recht herrschte, das von Billigkeit nichts wufje.
Und dann eins, das wenig von ihr wufjte, und noch weniger von
ihr wissen wollte. Sich des wenigen, was es von ihr wufite,
schimte. Auwuf dritter Stufe endlich wird die Billigkeit, wenn auch
als cin notwendiges Ubel und vereinzelte nicht ganz loszuwerdende
Erscheinung, endlich anerkannt; auf vierter Stufe erringt sic
Gleichberechtigung mit dem strengen Rechte und gelangt oft zu
cinem System, auf’ der flinften endlich verschmilzt dic Billighkoit
mit dem Recht,

1) Hier steht natiiclich das Problem, wie und warum das Gerechtigkeitsemp-
finden schliefjiick doch entstand. Es zu erdrtem ist nicht Aufgabe dieser Stelle.

3
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Die Billigkeit hat sich-also ihren Platz als das Recht erst
erkimpfen miissen. -Obwohl sie doch die Gerechtigkeit war. Dieser
Kampf dauert heut noch fort. Indes wir diirfen uns als auf der
fiinften Stufe angelangt betrachten.

Manche halten den Kampf fiir einen notwendig immer-
wihrenden. Ja dies ist wohl noch die herrschende Meinung.

In jenen Kimpfen tritt namentlich jene Verschimtheit der
Concessionen an das-vordringende Billigkeitsrecht immer wieder
auf und manche andere Phinomenc fritherer Stufen, die eigentlich
hitten iiberwunden sein sollen. D

Heut ist die Billigkeit das Recht.

6. Aber trotzdem muf} die Billigkeit schliefilich definiert
werden. Wenn auch heutzutage jeder sich sagt, daf er wisse,
was Billigkeit sei und dafj eine Definition garnicht erforderlich
und garnicht moglich sei. Indes: so ist es heutzutage. .Aber es
gab doch eine Zeit, da niemand etwas ahnte von Billigkeit,

Billigkeit ist die Rechtshandhabung, die individuell verfihrt,
die dem concreten Fall sein Recht sichert.

Das aber soll geschehen, so urteilen wir heute.

Diese Wahrung des Rechts des concreten Falls kann oft ge-
schehen im Rahmen der abstracten Norm, der nur das typische
Interesse, nicht das specielle beriicksichtigenden Regel, die das
strenge Recht ist. Sie kann aber auch geschehen im offenen
Gegensatz za dieser Regel. Endlich drittens in Fillen, fir die
eine Norm gar nicht vorgedacht ist. Ver fechter des Strengrechts
haben in diesem letzten Fall imner wieder den schénen Wunsch
vertreten, unter den vorhandenen Normen, da man eine passende
nicht hat, eine der nicht passenden anzuwenden, und sie nennen

1) Kampf gegen diese Riickstandsphiinomene heut die Freirechtsschule; inner-
halb ihrer ganz besonders auf diesen Punke gerichtet, im Angrff auch gegen
manche Freirechtsvertreter selbst, Ernst Fuchs, Gemeinschiidlichkeit der constructiven
Jurisprudenz w. a. (Der Titel dieses ausgezeichneten Buchs nebst seinen Consequen-
zen ganz abwegig. Alles Recht construjert. Auch das frefeste Billigkeitsrecht
Interesswiigung und Construction sind keine Gegensiitze,)
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solches ,, strenges Recht”, summum ius.

Die Begriffe Billigkeit und strenges Recht unterscheiden sich
also nach dem Gegensatze: Individualisierung und Typicitit.

Man erkennt nach dem Finden einer Billigkeitsentscheidung
aber oft, dafj der concrete Fall doch typisch auftritt, und die als
cinzeln, neu und aufjerordentlich empfundene Billigkeit dieses
Falles wird dann geméines Recht und oft im Verlauf weiterer
Kulturverfeinerung, der gegeniiber sie selbst riickstindig wird,
unbilliges Recht. Neue Billigkeit muf§ sich iber sie lagern.

Die Billigkeit ist selber Recht. Sie ist nichts anderes als
Recht. Man hat sie, auf Seiten ihrer Gegner nicht nur, sondern
auch auf Seiten jhrer Vertreter als etwas anderes, Auferordent-
liches ansehen wollen. Das trifft nicht zu, die Billigkeit ist selber Recht.

Wir sprechen also zutreffend von Billigkeitsrecht, nicht blo
Billigkeit, von ius aequum, nicht blos aequitas.

Wo man das Billigkeitsrecht (auf der vierten Stufe) zu einem
besonderen System gefaft hat neben dem strengen Recht (ius
strictum)), ein in sich geschlossenes Billigkeitssystem neben ein
in sich geschlossenes Strengrechtssystem (oder gar ,, Rechts-
system ”’) gestellt hat, wie das namentlich in Rom und England
geschehen ist, da war dies freilich ein Fehler. Und es tat das
die vierte Stufe auch garnicht einseitig und aufrichtig, um damit
die Gleichberechtigung der Billigkeit nun anzuerkennen, sie wies
ihr damit gleichzeitig ein Ghetto zu.

Deshalb mufjte diese Sonderung beim Ubergang von der
vierten Stufe zu der fiinften fallen,

Die Bedeutung der vierten Stufe war, dass sie das bis dahin
Ausserordentliche und Nebensichliche allmaehlich fest als Ordentliches
und Hauptsichliches etabliert.

Doch sind in England die Spuren und nachteiligen
Nachwirkungen der veralteten Sondersystematisierung der Billig-
keit noch nicht verschwunden.—

Wenn heut noch meist die Lehrbiicher, selbst in Deutsch-
land, von einer Gleichberechtigung des Strengrechts und billigen
Rechts oder gar des Rechts und der Billigkeit reden, so ist das

5
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eine verfechlte Wendung und Vorstellung, die aus der 4. Stufe
her verblieben ist und viel Schaden anrichtet. In Wirklichkeit
ist heut die Billigkeit das Recht. Das darf der Jurist nie ver-
gessen, und das muf} dem Volk eingeprigt werden. Sonst kann
ein Vertrauen des Volks zum Recht nicht gedeihen. Sonst kann
die Rechtsfremdheit des Volks in dem Grade, wie es doch
moglich ist, nicht tiberwunden werden. 1)

7. 8. Nun ist das Strengrecht, das fus strictum, bis heut nicht
ausgerottet, und es wird wohl nicht ausgerottet werden, solange
Rechtsordnung iberhaupt existiert. Strengrecht das wir nicht
entbehren kénnen, ist z. B. das Wechselrecht. Soweit ist also
das Prinzip und Bestchen einer Doppelten Rechtsordnung aus
Strengrecht und Billigkeitsordnung ewig wenigstens noch fiir den
Hachstkapitalismus, 2 '

Aber die Formulierung ist doch in der Form eine veraltete.
Wir miissen sagen: eine Rechtsordnung die Billigkeitsordnung, mit
darin verbliebenem Strengrechtsrudiment. Manches, vieles von
dem letzteren Bestande konnte und wird vielleicht sogar noch
wegfallen, so gerade auch moglicherweise der vornehmste der
noch ibrigen Reprisentanten des Strengrechts in unserer moder-
nen Welt, das Wechselrecht, wenn eine socialistische Gesell-
schaftsordnung schulgerecht nach den Gedanken des Communis-
mus durchgefiihrt wiirde.3) Gleichwohl ist kaum anzunehmen,

1) In den Darstellungen des Obligationenrechts, da wo von obl. bonae fidei
und strici furis die Rede ist, wird das immer ganz richtig bemerkt, aber die
Darstellung des allgemeinen Teils 1afit sfets zu wiinschen iibrig. Die Systematik
muf organischer werden. Die Rémer sind an dem Mangel nicht ganz schuld,
denn sie pflegten die Begriffe actiones str. iur und bonae fidei, negotia str. juris und
bonze fidel. Da ist unsere Wissenschaft auf dem Wege von den Institutionen und
Pandekten zum BGB etwas zuriickgekommen.

2) Wie sich das Verhiiltnis im Socialismus gestalten wird, steht zur Debatte,
Manche Socialisten nehmen eine noch weitere Stufe an, auf der alles Strengrecht
fibethaupt verschwindet und die Rechtsordnung Reines Billigkeitsrecht wird, Wie
sie im Anfang reines Strengrecht war.

3) Val. Bebel, Die Frau und der Socialismus,
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daf} alles Strengrecht itberhaupt verschwinden werde.

Nur ist die Entwickelungslinie so, daf bei fortschreitender
Kultur das Billigkeitsrecht vordringt und das Strengrecht immer
mehr zuriicktritt. 2

Das Ergebnis aber ist: die Billigkeit herrscht als Recht, sie
ist das Recht und von dem Strengrecht macht sie nur als von
einem Instrument zu bestinmten Zwecken ihren Gebrauch.

Es ist also das die wichtige Entwickelung: das Streng-
recht wird aus dem Herrn der Rechtsordnung (Le Droit c'est
moi! sprechend) zu einem Mittel der Rechtsordnung: die
Instrumentalisierung des Strengrechts.

Wenn man nach der Quelle des Billigkeitsrechts fragt, so ist
es eigentimlich zu sehen, In welchem Gegensatz dic populire
Meinung zu der factischen und historischen Woahrheit steht.
Diese Meinung sieht die unentwegten Triger starren Strengrechts
in den Juristen und nimmt das gar als ihren Beruf, und alles
Heil der Billigksit komme aus der unbefangenen und wohl-
wollenden Secle des Volks. In bemerkenswiirdiger Paradoxie
meint und will diese Auffassung den Juristen als den Triger der
Billigkeitslosigkeit, als den sie ihn gleichzeitis moralisch verwirft.
Diese Paradoxie ist ja nun im wesentlichen nur eine Unklarheit
der Nichtrechtskenner tGber die Juristen und iiber sich selbst.

Tatsachlich ist nicht das Billigkeitsrecht Volksrecht und das
Strengrecht Juristenrecht.

1) Vidfach wird gegen den Socialismus eingewandt, dafj er des  Strengrechts
zuviel cinzufiihren drohe, Die Stichhaltigkeit dieses Einwands ist hier nicht zu
erirtern.  Der Erfrterung  miifiten auch noch Begriffsschiirfungen  vorausgehen.
Jedoch beruht ganz sicher die sehr verbreitete Auffassung vom Socialismus als einer
neuen reinen Strengtechtsordnung ¢, Zuchthausstaat ™), alo eines Riickfalls in Pri-
mitivismus, auf einer verkehrten véllig unwissenden Vorstellung vom Marxismus,
die sich bei viclen namhaften ,, Gelehrten™ findet. Nur in iilteren unvollkommenen
theokratisiereuden und (andersn ) utopistischen Socialismen gibt es solches; sie aber
spielen keine Rolle.

2> In welchen Verhiltnissen dabei intellectuelle, momlische und wirtschaftliche
Factoren (Reichtumsteigerung ! Productionssteigerung !) zusammenwirken, konnte
noch mehr als bisher geklirt werden,

<
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Tatsichlich weifj der Mann aus dem Volke, vor die Aufgabe
einer Rechtsentscheidung gestellt, diese gewShnlich nur héchstens
mit gleicher Fahigkeit im Sinne schéner und zweckvoller Billig-
keit zu l6sen wie der Jurist. Meist nur dann, wenn die Juris-
prudenz oder Gesetzgebung einen Fehler gemacht hat, zeigt sich
die billigkeitsfindende Uberlegenheit des Nichtjuristen.) Es ist
also wesentlich nur eine epikritische Fahigkeit; das Kliigersein
dessen, der vom Rathaus kommt gegeniiber dem, der erst
hingeht. Und auch dann versagt sie ofter als sie wirkt.

Noch weit schirfer beleuchtet sich diese Unrichtighkeit der
Inanspruchnahme des Billigkeitsrechts als Volksrecht beim Blick
auf die Geschichte.

Die Rechtsgeschichte ist Geschichte der Billigkeit. Wie es
die vorangehenden Ausfiihrungen ergeben haben. Die Rechts-
geschichte aber ist doch eben ganz wesentlich von den Juristen
gemacht. Wie die Entwickelung des Hauses von den Architek~
ten und des Schuhs von den Schuhmachern. (Die Kleider und
Schneider, die dem Recht und Juristen fast niher stehen als
Hausbaver und Schuhmacher, nicht zu vergessen). Das Billig-
keitsrecht ist in Wirklichkeit Juristenrecht.

Die entgegengesetzte, unrichtige Vorstellung beruht nicht nur
auf urwiichsig popularer Selbsttiuschung allein: frih am Anfang
seiner Schulbildung, als Gymnasiast, lernt der Jurist, daf in Rom
dem Rechtsbrecher, der vom Richter nach dem Gesetz verurteilt war,
die Berufung an das Volk, provocatio ad populum freistand; das
Volk als Gnadentriger erscheint so im Licht der Barmherzig-
keit und der hoheren Weisheit. Aber dies ist eben, mehr als je
eine andere, gerade die Ausnahme, die die Regel bestitigt. Diese
Funktion hoherer Rechtsvernunft des Volkes bleibt sehr allein.
Zudem ist zwar die Gnade allerdings ein wesentlicher Ausdruck
der Billigkeitsidee,? steht aber und stand namentlich in allen

1) Falls sie nicht darauf beruht, daf er an Sachverstiindnis den Juristen iber-
ragt.
2) Vgl auch Stammler, in ,, Wirtschaft und Recht.”
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fritheren Zeiten, eben bis auf die jiingste Gegenwart, als etwas
Besonderes aufjerhalb ihrer.D

Spiter hért man wenig von wirklich billigkeitsschopferischer
Volksweisheit. Erst die Kaufmanns- und Gewerbegerichte konn-
ten wieder in Betracht kommen. Doch auch da tun das meiste
die Juristen. Volkssinn in der Rechtsbildung schafft eher neue
Rechtsinstitute als neuc Billigkeit. Porzia (Shakespeares) ist
eine Mirchengestalt, man vergesse es nicht. Und ihre Billigkeit
ist ja auch einc argel

Es blcibt dabei, dic Rechtsgeschichte der Billigheit ist ge-
macht von den Juristen. Sie sind schlieflich doch die besscren
Christen gewesen,

Und—vgl. auch die folgenden, Erdrterungen—solang das
Volk allein arbeitete, wolite das Recht gar nicht aus dem Zu-
stande des reinen Strengrochts herauskommen. Das freiere
Recht, das Billigkeitsrecht kommt erst mit den ersten Keimen
des Juristcntums. Namentlich wenn es als solches sich vom
Priestertum loslost. Das Priesterrecht kommt ja nicht ganz so
schwer vom Strengrecht los wie das Volksrecht. Aber doch
schwerer als das Recht der Juristen. Die Arbeitsteilung macht
sich geltend gerade in der Leistung des Billighkeitsrechts. Da
geniigt der Theolog der (juristischen) Aufgabe nicht mehr. Es
braucht den Juristen.

Wenn vom Rechte das mit uns geboren ist, die Rede ist,
so ist zu sagen, dafj es mit den Juristen geboren ist.

9. Die wahre Finderin des Billigkeitsrechts ist die Wissen-
schaft. Zuerst in threr Gostalt als Praxis, & mehr und mehr
auch in der Theorie. TFinden des Billigkeitsrechts ist ihre eigent-
liche Aﬁfgabe. Modernes Recht ist Wissenschaftsrecht, weil und
sofern es Billigkeitsrecht, freies Recht ist.2) Und wir brauchen

1) Daf sie diese Besonderheit gerade jetzt stark eingebiift hat, beruht auf
modernsten Erorterungen der Billigkeitsidee, die auch auf dem Boden des Strafrechts
Fortschritte macht und gerade die bisher einzelstehende Begnadigung sich mehr

oder minder einverleibt.
2) Einf in d. Rechtswiss. 1912/1920 27 I

9
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heutzutage so viel Wissenschaft, weil wir so viel Billigkeit brauchen

10. Auch die Wissenschaft des Rechts rechtfertigt sich aus
der Billigkeit.

Ein wichtiger Faktor, aus dem das DBilligkeitsrecht hervor-
geht, ist endlich der Staat. Erst da die amorphe Volksmasse
zum Staat consolidicrt, kommt das Billigkeitsrecht. Der ent-
stehend: Staat griindet sich sehr wesentlich, ja ganz besonders
auf Billigkeitsrecht. Er ist Billigkeitsorganisation was das staatlich
amorphe Vorstadium, die Volksgemeine, nicht zu scin vermochte
und wagt:. (Im cinzelnen ist hicr natiirlich sehr vieles modificiert.)

Das Billigkeitsrecht entspringt aus durchgefiibrter zu davern-
dem Wirken organisierter und zu regulirem Dienst entwickelter
Zentralverwaltung.

Es ist staatliches Recht; es ist Amtsrecht—ius honorarium.)

Die Volksg:richte besitzen weder die Gewandtheit, noch die
Systematische Ubersicht ihres eigenen Rechtsdenkens und-Schaffens,
noch die Autoritit, um neues Recht in merkbarcm Maf: <infith-
ren zu Lkonnen ; auch dann noch kaum, als an Stelle der Voll-
versammiungen der Gemeinde Urteiler-Ausschiisse getreten sind.
Sind dies: weniger schwerfacllig, so misstraut ihnen nur, als
Einezlnen, der Bauer & nagelt sic aus Herkommen fest. Aufs
» alte gute Recht.” Aufs common law. Sowcit er dicses nicht ver-
gessen hat: im Rechtsivrrtum offnet sich so ncues R:cht.

So wenig nur wie die frankischen Rachincburgen und dew-
tschen Schoéffen, dic englischen jurors, dic attischen Heliasten hat
sclbst der rémische iudex (in Gestalt von Awusschiissen der Con-
tum viri und Decem viri entscheidend) das Recht erneut.

1) Es erfiicft aus den honores. honor wird traditionell tibersetzt: ,, Ehre,
Amt."” Man muf @ibersetzen ,, Ehre, Zentralamt.” Das Billigkeitsrecht, das dem
altgeheiligten jus Quiritium  adiovandi, corrigendi, supplendi causa gegenitberzutreten
sich unterfangen darf, erflieft aus den Stellen, denen das romische Volk seine Ge-
samtangelegenheiten anvertraut hat, Auch die Anerkennung rechtsschapferischer Kraft,
die man dem englischen Gericht so viel deutlicher als den continentalen zugebilligt
hat, hiingt damit zusammen, daB es wie die Praetur Zentralgericht, Reichsgericht
ist,

10



(230)

Auch entsteht durch das Auftreten des Billigkeitsrechts
neben dem alten starren Volksrecht, da dieses, offiziell immer

als feste Grundlage des nationalen Rechtes, als das ius civile, als
das common law geltend, gesetzgeberisch nicht beseitigt werden
kann, eine doppelte Rechtsordnung, und die Conflicte, die davon
entstehen, zu schlichten, hat selbstverstindlich nur Zentralgewalt,
Staatsgewalt, die erforderliche Macht; das Volksrecht und
Volksgericht, das sich nur auf Intelligenz, Autoritit und guten
Willen einer Gemeinde stiitzen kann, versagt da.

11. Die Continuitit sozialtechnischer Titigkeit, die in dem
zentralen Amtsstellen, neben der Auswahl der Basten aus dem
ganzen Lande, die erforderliche geistige Tiichtigkeit, Schulung,
Mcthodik erzeugt, beruht nicht in erster Linie in ihrer Justizta-
tigkeit, sondern darin, daf} sic eine laufende Verwaltung fiibrer,
von der gerade bei ihnen die Justiztatigkeit zuerst nur ein An~
hingsel ist. Durch jhre Verwaltungstitigkeit lernen sie die
Fragen, die der Gerichtstag zwar regelmifig, aber in abrupto
bringt, prinzipiell und unter rationellem Gesichtspunkt des Gemein~
wohls erfassen.D) Nicht damals nur; immer wieder hat das
Billigkeitsrecht aus der Verwaltung sich Licht und Kraft geholt,
die Werte der hoheren, spezialisierenden wie von hoher Woarte
verallgemeinernden Zweckmadssigkeit.

B:im Entstehen des Billigkeitsrechts werden somit seine
Gaben scin: Eindringen der Verwaltungsrcutine und Conse=-
quenz in das Recht.?  Systematik und allgemcine Giiltigkeit fiie
den Staat: das Billigkeitsrecht ist in crhéhtem Mafj: objektives
Recht. Damit erscheint denn auch rationale Rechtswissenschaft,
wihrend die Rechtswissenschaft unter Allein~ und Vorherrschaft

1) Unter ihnfichem Gesichtspunkt hat man die Kaufmanns- und Gewarbege-
richte den Cemeinden zugewiesen, die dann den Vorsitz stidtischen Verwaltungs-
beamten {iberiragen, was im Sinn des Billigkeitsrechts gedacht war und sich soauch
vollkommen bewithrt hat.

2: Die mit Hilfe zugleich des Verwaltungszwanges u. a. den Prozefj verbes-

sert, was sehr wichtig ist.  Endloser Prozefy kommt nicht leicht auf bei " Billigkeits-
gerichten, die nicht lediglich mit reinen Juristen besetzt sind.

3]
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des strengen Rechts mehr blos descriptiv-feststellend, traditio-
nalistisch historisch gewesen.ist. Damit erst kommt sie (wie
man auch in unsern Tagen wieder sieht) wirklich zu sich selbst.
Das Strengrecht erzeugte eine falsche Idee der Rechtswissen~
schaft. Eine primitive. Die Aufgabe der Rechtswissenschaft ist
nicht exact zu sein, sondern schopferisch.

Das Amt, die Zentralbchorde der Staatsverwaltung, von der
das Billigkeitsrecht erflof, war in Rom der Pritor (neben ihm
fiir Marktsachen der Aedil, fiir gewisse mehr nebensichliche Din-
ge der Quaestor), in England des Konigs Kanzler,

12. Daf} alsdann die Wissenschaft an der Schopfung des
Billigkeitsrechts ihren Anteil hat, warde oben bemerkt. Sie hat
schlieflich den hauptsichlichen. Wie hitte dies gerade in Rom
anders sein sollen? Schépfien wir doch bis auf die jiingste Zeit
unsere Kenntnis von der Erarbeitung von Billigkeitsrecht vor
allem aus der romischen Rechtswissenschaft.® Wichtig, wie nun
selbst diese als schopferisch und kilbn wvor allen andern ~—mit
Recht oder Unrecht, aber sie konnte doch jedenfalls in dieser
Geltung stehen— angesehene Wissenschaft jene Verschimtheit
und Subreption bei der Herstellung neuen billigen Rechts geiibt
hat. Viel zaghafter darin als der Praetor— immer bis heut der
Fehler der Wissenschaft. Die doch frei sein soll. Die es doch
nicht nétig hat.

Keineswegs machte die Zeit der romischen klassischen
Juristen dem altnationalen Rechte blos ceremonielle Reverenz,
sondern sie arbeitete noch praktisch mit ihm. So manche spezi-
fisch romische Formen wurden erhalten oder wiederbelebt; die
quasiromantische Stromung des Romanismus, die zeitweise in
Reaction gegen den Hellenismus einsetzte, ® tat dazu das ihrige.
Die kommentatorische Tatigkeit der Klassiker und noch ihrer
Nachfolger beschrinkte sich nicht auf das pritorische (adilicische)

1) Heute suchen wir sie zu iertrefion, Eine vergleichende Geschichte,
Universalgeschichte des Billigkeitsrechts fehlt noch.
2) Wendland, Zeitalter des Hellenismus, 1907,
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Edict, sondern auch di¢ XII Tafeln wurden nach-wie vor- hiufig
und eingehend kommentiert.

Ein Dualismus des Strengrechts- und, Billigkeitsrechtssystems
besteht also immerhin und 138t das Bild eines im Billigkeitsprin~
cip rein aufgegangenen modernistischen Rechtssystems nie zu-
stande kommen. Es bleiben zwei der Quelle nach getrennte und
unterschiedene Rechtssysteme. Und dieser systematische Dualis-
mus oder ,, Systemdualismus ” zeigt auch deutliche Ansitze zu
dem, was Organ-Dualismus des Strengrechts und Billigkeits-
rechts genannt sei, nimlich Verkdrperung des Dualismus in
gesonderten Organen der Emanation. Das Strengrecht, das ius
civile wird nicht nur von einer pietitvollen Wissenschaft als
cigenes Rechtssystem gepflegt, es wird auch von der Gesetzge-
bung 'noch weiter behandelt. Schon das sichert ihm organisches
Leben in Gesellschaft und Staat, Uberdies jedoch finden sich fiir
beide Systeme zeitweise gesonderte Gerichte, noch verstaerkt in
der Zcit,als die Sondergerichtsbarkeit, die extraordinaria cognitio
des Kaisers neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit der Magis-
trate, dem ordo iudiciorum des pritorischen Geschworenengerichts
wirkt.

Schon vorher war bei dem Praetor der Fremdengerichts-
barkeit, dem praetor peregrinus, mehr und specifischer Billigkeits-
recht zu finden gewesen als bei dem praetor urbanus.

13. Rom und England sind die Klassischen Stitten der ursprung-
lichen Entwickelung des Billigkeitsrechts.

Im frankischen Reiche, von dem die Normannen und daduch
die Engliander lernten, schuf Amtsrecht der Koénig mit seinem
Protonotarius, Referendarius am Hof, mit den Missi nnd selbst
mit den Grafen im Land. Die Reife systematischer Organisation
und Continuitit erreichte diese Emanation von Amtsrecht nicht

14. In Deutschland hinderte die Auszehrung der Zentralge-
walt den Aufbau des Amtsrechtsapparates, und die Emanation
zentralen Billigkeitsrechts versiegte. Fiir die Kraft und Entwicke-
lung des Rechtshewufitseins im Volk und fiir die gesamte Kultur

13
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des Vioikes el umermefilicher Schade. Bis. heut nicht gut ge-
macht. Und da das deutsche Recht nicht genug Billigkeit schuf,
musste man sie sich schliesslich aus dem- antiken holen.

16. Das Billigkeitsrecht bezeichnet eine Mutation1) des ge-
samten Rechtswesens. Es bringt der Rechtsordnung seine ~ ge-
waltig regenerierenden — Vorziige zu, die im vorigen und gegen-~
wiirtigen Abschnitt seiner Schilderung hervorgetreten sind, und
die hier noch einmal, in etwas conventionellerer Art, zusammen-
gefafit seien: ein praktikabler und, namentlich hinsichtlich der
Belangbarkeit 2) rationalisierter Prozef}, eine unendlich gehobene
Geschmeidigkeit, Gerechtigkeit und dabei Sicherheit des Rechts;—
diese 3 Eigenschaften,.in denen das unbeholfene Strengrecht nur
Gegensiitze sieht, die sich aneinander .reiben und hoffnungslos

hemmen und in ihrem Widerstreit das Recht krinken, (so daf§
man schlieflich am besten tue, sich der Sicherheit hinzugeben

und ihrem Zorn die Geschmeidigkeit und Gerechtigkeit wo
immer pietitvoll fromm zu opfern), diese alle drei sind gleichzei-
tig unendlich erhéht! -Der scheinbar kindisch ungereimte Wunsch
der Gerechtigkeit, Geschmeidigkeit und Sicherheit gleichzeitig
haben zu wollen und ihr Bediirfuis, ithr Schrei danach hat sich
erwiesen als erhabener Wunsch, und seine Verwirklichung wie
bereits seine Conception als iiberlegnen unbegriffnen Geistes geniale
Tat. Tact, Géschmeidigkeit und Sicherheit des Rechts, Promptheit
und Zuverldssigkeit des Rechtsgangs sind verstirkt. .. .da werden

1) Tch tibernehme den biologischen Begriff der Mufation in der durch Hugo De
Vries begriindeten Anwendung, Er nimmt an, daf durch die unendlich langsam wirken-
den Miichte der Anpassung und Selektion und dex Vererbung wie Lamarck, Darwin
sie lehren, die Fillle der zu unendlich verschiedenen Graden der Entwickelung
gedichenen Lebensformen sich nicht erkliren lieBe und, mit guten Griinden,
daf jede besondere Art der Wesen Perioden habe, in denen plotzliche iiber-
schiefende Entwickelungsenergie fhre Eigenart fortentwickele etwa so wie die
Pubertiit schnell fortentwickelnd und umbildend wirkt; solche Wandlung, die die
gewdhnliche allmithliche unterbricht oder vielmehr unendlich intensiviert, nennt er
Mutation.  Sie schafft nach ihm recht eigentlich die neuen Arten der Wesen.

2) Es gibt mehr Klagearten u. 5. w.
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die Gegnerpaare auch in Zukunft in demx Gleichgewichte bleiben,

das die Gerechtigkeit trigt.
Das die Form.

Inhaltlich bringt das urspriingliche - Billigkeitsrecht njchts
geringeres als die Umbildung des reinen Geschlechterrechts D indie
stindische und dann in die’ burgerliche Rechtsordnung. Es. refor-
miert die Landbesitzordnung im Sinn der Zulassung individuelien
verdvBerlichen Grundeigentums. Es gibt dem Mobiliarsachenrecht
die Form, die es vergrofertem Verkehr dienlich macht. Es er-
moéglicht damit den Zustand der Kultur, in dem der Gebrauch
von Erzeugnissen des Gewerbfleifes unentbehrliches Gemeingut
aller ist. Es erméglicht zugleich den Handel. Das besagt: es
schafft ein durchgebildetes fiir den Tag praktikables Obligations=-
recht und anstindiges Pfandrecht. Letzteres auch im Sinn der
Landbesitzordnung. Es 16st den starr allmichtigen und schwer-
fallig militirischen Agnatenverband der Sippe (gens, clan) auf?,
hebt und humanisiert, das cognatische Verwandtschafts- und Erb-
rechtssystem zur Geltung bringend, in den sich demilitarisieren-
den breiten Volksschichten die Familie und das Individuum, die
Trager intensiver fruchtbringender friedlicher Guetererzeugung.
Es bedeutet eine Stufe eminent hocherer Gesittung. KEs erscheint
und hat sich durchzukaempfen annfangs als ein Frevel am Goett-
lichen. Doch es hat das Recht defetischisiert und vergocttlicht.

Es ist das Recht dicht gewordener Bevoclkerung. Das Recht
intensiver Production. Das Recht, in dem das nuetzliche Er-
gebnis (actiones utiles!) wichtiger geworden ist als die Vergel-
tung ; in dem dic Wirtschaft sich ruchmt wider das Recht. Es
muctzt dem Individuum, der Persoenlichkeit, ohne etwa, wic man

1) Im Sinne Lorenz v. Steins. Die Rechtskultur der Sippen-Ordnung, des
gentilicischen Stadiums der Gesellschaftskultur, Vgl von Steins Werken namentlich
Zukunft der Rechtswissenschaft in Deutschland 1876. Dies Buch enthillt eine glin-
zende Schilderung des Sippenrechts als Rechts des Vor- und Frithmittelaltersstadiums
@berhaupt.

2) Gleichwoh! liegen die Sippen-Interessen keineswegs blos im Kampf mit
dem Billigkeitstecht, benutzen es vielmehr und schaffen es oft gerade fiir sich.
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frrig gemeint — oder hesser: nur gesagt— hat, auf die Gesammt~
heit weniger Ruecksicht zu nehmen als das . strenge Recht. Im
Gegenteil, die buergerliche ist cine hoehere, staerkere; intensivere,
festere Gesellschaftsform als die feudalistische und gémeinbaeuer-
liche und verdankt diese ' Qualitaet gerade dem Billigkeitsrecht.
Aus dem sie besteht. Oder das doch ihr Halt ist. Die Unzahl

der Rechtsregeln, die eine solche intensivierte arbeitsteilige Gesell~
schaft und’ Kultur verlangt, liesse sich mit blossen Strengrechts-

regeln  garnicht herstellen. Das Billigkeitsrecht fuehrt zum
Rechtssystem. Das Billigkeitsrechts ist die Rechtswissenschaft.
Es ist das Rechtsdenken. Es ist die Rechtsmethode.

16, Das Billigkeitsrecht begleitet den Uebergang aus der
feudalistischen in die arbeitsteilige kapitalistische Wirtschaft. Das
Billigkeitsrecht ist endlich - die erzieherische Vorstufe zu dem
Gueterecht, das beim Uebergang des Kapitalismus in den Socia~
lismus entsteht; heut vor unsern Augen in der einstfuer unmoeg-
lich gehaltenen Bedingten Verurteilung, im sovietrussischen 1
Erziehungsstrafvollzug, dem Concursabwendungsrecht, und allum~
fassendem Ausbau civil-verwaltungs-processualen Gueterechtsver-
fahrens entwickelt, von welch letzterem die freiwillige ebenso
segens-wie arbeitsreiche Vermittlungs-Guete-Praxis der japani-
schen Staatsanwadtschaft innerhalb der buergerlichen Kultur die
schoenste und fortgeschrittenste Bluete ist.®

1) Anderwaerts hie und da schwach nachgeahmten
2) Ueber ibn soll in einer andern Arbeit berichtet werden,
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