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Strengrecht und Bil!igkeitsrecht 

von 

Theodor Stemberg 

1. Billigcrkeit zu tiben ist d'le Hauptaufgab~ des Rechts. 

S Dies kann frcilich bestrittcn werden. Und es ist oft nicht gewu t, 

oft verkannt und ist oft bestritten wordcn. Die Ansicht ist 

immer wieder vertreten und auch baeglaubt worden, und auch 
~ einfach unterstellt, da Strenge die Hauptau~grabe des Rechtes 

sei. H~rte des Wollens sei sein Hauptcharakterzug. Also 
moralische Strenge, harte Gesetze, dura iex, also B. e(griff und 

ldee des Rechtes iberhaupt der drakonische Gesichtspun 
und damit zugleich was man ,,logische Strenge " oder lobaische 

Scharfe genannt hat, 2) ein Verharren in seiner Regel und seinem 

Syste:n ohne Rticksicht auf regelwidrige Wendun$:)-en in den ihm 

unterstellten Tatsachen und Ereignissen. 

2. Diese aber geh6ren dem Leben an, und gar dem tber 
alles blos biolocrgische Lcben hinaus weit complicierten uncl activen, 

beweglichen, ver~nderlichen, individualisicrcnden Kultm I bcn und 

dies Leben hat sich bishcr noch nic in cinem voraus(v~cdachten 
Systcm und eincm Plancn vollst~n(li~; t)r,sch6ptcn l:ssscn. Gliick-

iichcrweise nicht. 3) Ur!d jc mclu' dic Mcnschhcit vor'b't'schrittcn 

l) Hier als diss ganze Recht betreffend. Inl Strafrecht hat de~r Drakonis~~lus 

noch eine beso:Idere ~edeutung, die hier nicht iu i3etracht f~lEf. 

2) Zur E]nle!tun*~ emoF Krstk dieser Beze~chnung SteFnbcrg, Allg. Rechts. 

lehre 1904 1 5 ' 3) Dem es mu~ immer wieder u:ngeahn:tes entstehen, wenn die Welt wirklieh 

vorw~rts kommen scil. (Jungfr~,'.ul;che Geburt: des Logos ! ~ Das gilt auch danR, 

wezm das Planen und Veraussehen in wiiuschenswerter Weise zu einer gan2; anderem 

Vollkom:nenheit auf_~*'stiegen se~n wird als es heute besitzt. Bereits der heuti:ge 

Grad davcn ist weit h~her als in allen fru"heren Zeiten. 

~ 
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~~si;, 'uaa so wem~ger. De!m uDa s6 mehr eif!ierenzierte, specialis'lerte 

Imd mdiv'idualii'lerte slch ihr Le;ben, ihr Turl. :hr Empfinden , 

Wollen und Streben ; diese Variabi!1't~at w'le 'iiberall in de r Natur 

gerade d 'le Entwiekelungr sichemd ll~4 be.re'Itenda offenbar deren 
Bedingung ; und um so mehr beschleunl'gte sich di'e Entwickeiung. 

Sie accelerierte und sie variierte iumer weiter. Noch ist nicht 
C cinmal die Natur, und in ihr namentli'ch das Leben rein zoobi(r 

loglsch begriffen) nach ihrer sehr ers'ichtlichen und leicht 1) 

stud ierbaren Gesetzlichkeit von un s in einem voukommenen 

System erk,annt und verstanden, noch weniger ist das m6bcrlich 

m'It der Kultur. Oder n'cht'lgerHdenn es besteht nicht nur Er-

kenntpis-sondern auch Tatsachenversch'iedenheit-: die Natur ist 

in r relativ frther meinte man absolut vollkommcnen ( 

oder geschlossenen Gesetz~chkeit, eben der Naturgesetzlichkeit, 

allerdings beherrscht. Von der Kultur aber gilt d'les nicht, und 

noch v'iel lveni~-er von dem Geiste. 

3. Das Recht kann also mit ciner starren Norm , die nichts 
als Strenge hat, der Kultur 2) nicht gerecht werden, Norm, d'le 

dann oft zumal da besonders Strengae sein will, wo sie nicht 
pa t Sie hat 'sich freilich, in den der B'illigkeit skeptisch un('$ S-
ablehnend ~~eg~eniiberstehenden Richtungen, gerade hierauf viel zu 

gute bcretan und mi:'t sel'ost~aierechtem Wohlgeftihl ihre ~~eistib"e 

Unzul~ang"lichkeit durch erh~ohte Strengre auszug~leichen gesucht. 

4. Das darf nicht sein. Gerade die Strenge des r~!echts kann 

nur dutch seine Billigkeit ~~erechtfertigt werdcn. Man spricht 

von Recht und Billigkeit, abcr Recht und Billig.k'eit sind claruin 

nicht z~~'ei vc'rschicdcne Gr~0~en. 3) Wenn man 13iliigkcit dcfinicren 

will, so komnt man schr bald dazu, zu sabaen, Billigl~L-eit sei 

l) Gedanke der Leichtigkeit der Naturwissenschaft (der M~:',hem8:tik) m 

Comtes Stutenbau der wissenschaften. 
2) Ausser in den allerfltiheste:1 Anfin_"en oder Vorstsdien. 

3) C-erade in der deutschen Fcrmel ,, Recht u. Billigkeit " sind die Begrii~e 

eigentlich c-her identificiert, das ,, Und " ist mehr ein ver-'chleifelades als et'n disjunc-

tives. In den ander*'n sprache!t ist dies nicht so s sie trennen :nehr. D:eser Untes-

schied entsprlcht vielleicht ehae:n Unterschied der Rech'sidee u. historischen Rech~ 

elatwickelung bei den Deutschen und den a'Ideren Volkem. 
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eigent~ch Gerechtigkeit,. Das ist ･ leine Unbeholfen:he'tt. Das ist 
richti'g. Wenn' inan' Gerec~tigkeit defnt'eren wlll, geht es eine!n 

alsbald ebenso. Wiedef ohne lrrtu~h (Dagegen sind' Strenge und 
Recht keineswegs Wechselbegriffe. ) Diie 'Gerechti'gkel't ist B'Inig-

keit, und di'e Biuigkeit ist Gerechtigkeit. Gerechtigkeit ist Billig-

keit, und also ist die Binigkeit das Recht. 

5. Das koBnte anders sein nur als das Recht erst in seinen 

Uranf~an gen war, weil damals im Recht eben aber erst nur e'm 

seht schwaches und (iberhaupt noch kaum erkanntes Bedtirfnis. 

nach Gerechtigkeit herrschte ; damals an der Grenze, dem T-lber-

gang- zum Recht von dem vor ihm allein herrschenden Kampf, 
gentigte, daB es Ordnung schaffe ohne Billigkeit. Es brauchte 

kein wesentlich gerechtes Recht. Wenn es nur die Horde yor 
Zersplitterung wahrte und so nach auSen schtitzte. Dies beleuch-

tet sich iumer wi'eder noch heut im Kriebaszustand. Das Recht 

des Kriegszustandes ist ein (vergleichsweise) strenges ; die 
Billigkeiten treten zuriick un d zurtick tritt die Gerechti'gke'It. 1) 

Das Recht ist B'Illigkeit, und die B'illigkeit ist das Recht. 

Es ist also ganz falsch zu saaben, die Billigkeit sei das Idear des 

Rechts. Uber solchen primiti'yen Zustand sind wir hinaus. Es 
soll nicht bestritten werden, da~ ein solcher Zustand 11'ar. Im 

Gegenteil. Wie schon aus dein Gesagten hervorg"eht. Die M,lcht 

der Billigkeit war anfangs klein und ihr Gebict und Um*'.'mg 
cbenso. Ein Recht herrschtc, das von Billi>crl*-eit nichts lvl;Bt(,. 

~ Und dann eins, das wenig von ihr wu te, und noch wcnigcr von 
t ihr wissen wollte. Sieh des wenigcn, ~~'ils cs von ihr ¥vu to, 

:5'ch~mtc'. Auf clrittcr Stufe encllich wircl dic Billigkcit, wenn (mch 

als cin notwendig･cs Ubel und vcrcinzeltc nicht ganz loszulvcrdcnde 

Erscheinung, endlich anerkannt ; auf viertcr Stufe c'rringt si~ 

Gleichberechtigung~ mit dem streng*en Rechte und b"elangt ( e' zu 

eincm Systern, auf' der ftinften endlich verschmilzt clic Billigk.'It 

mit clem Recht. i¥ 

l) Hier steht nat~r'lich das Problem, wie Und waru:n das Gerech. ti*-keitsemp-

finden schlieS~ich doch entstandL Es au ero~rtem fst nicht Aufgabe dieser Stelle. 
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Dl'e ~i~ligkeit hat sich ･ also ibre. n Platz als das Recht erst 

erkampfen mtissen. . O, bwohl sie doch die Gerechtigkeit war. Dieser 

Kampf dauert heut noch fort.. hdes wir ddrfen uns als auf der 

f~nften Stufe angelan gt betrachten . 

Manche halten _ den Kampf fdr elnen notwendig immer-
w~ahrenden. Ja dies ist wohl noch die herrschende Meinung. 

In jenen Kampfen tritt namentlich jene Versch~mtheit der 

Concessionen an das - vordri'ngende Billigkeitsrecht immer wleder 

auf und manche andere Phanomene frtiherer Stufen, die eigentlich 

h~atten tiberwtmden sein sollen. 1) 

Heut ist die Billigk'eit das Recl,t. 

6 . Aber trotzdem muS die･ Billigrkeit schlie~lich definiert 

werden. Wenn auch heutzutage jeder sich sagt, daS er wisse, 
was Billigakeit ~ei und daS eine Definition garnicht erforderlich 

und b-arnicht mo~glich sei. Indes : so ist es heutzutage. Aber es 

gab docil e'Ine Zeit, da niemand etwas ahnte yon Billigkeit. 

Billig"keit ist die Rechtshandhabung, die indiyiduen verf~hrt. 

die dem concreten Fall sein Recht sichert. 

Das aber soll geschehen, so urteilen wir heute. 

Diese Wahrun~a des Rechts des concreten Falls kann oft ~cle-

schehen i!n Rahmen der abstracten Norm, der nur das typische 
Interesse, nicht das specielle berbcksichtigenden Regael, die das 

strenge Recht ist. Sie kann aber auch geschehen im offenen 
Gegaensatz zu dieser Regel. Endlich drittens in Fa~llen, fdr die 

el'ne Norm baar n'icht vorgedacht ist. Ver fechter des Strengrechts 

haben in diesem letztcn Fall im uer wieder den sch6nen Wunsch 

vertreten, unter den vorhandenen Normen, da man eirte passende 

nicht hat, eine der nicht passenden anzuwenden, und sie nennen 

4; 

i) Kampt gsen diese R~ekstaridsph~nomene heut diie Freirechtsschule ; inner-

halb ihrer gans I~ltders auf dieet:'n Punkt gen'chtet, im A!]griff auch gegen 

marlche Frea'rechtsvertreter selbst. Emsc Puchs, GemeinschXdlichkeit der ccnstructiven 

Jun'sprudenz u. a. (Der Titel dieses a:u~~;ge2eichneten Buchs nebst seiTlen Consequen-

zen gan2 abwegig. Alies Recht construiert. Auch das freieste Billigkel'tsrecht$ 

Interesswagang und Construction sind keine Cegens~tzo~ ) 
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solches ,, strenges Recht ", summu:n ius. 

D 'le Begriffe Bmigkeit und strenges Recht unterscheiden sich 

also nach dem Gegensatze : Individualisierung und Typicit~t. 

Man erkennt nach dem Finden einer Billi>*keitsentscheidung: 

aber oft, daB der concrete Fall doch typisch auftritt, und die als 

S' einaeln, neu und au erordenth'ch empfundene Billigkeit dieses 

Falles wird dann gem~ipes Recht und oft im Verlauf weiterer 

K:ulturverfe'merung, der gegeniber sie selbst rfickst~andig wird, 

unbillig-es Recht. Neue Billigkeit muS sich tber sie lagern. 

Die Billig･keit ist selber Recht. Sie ist nichts anderes als 
Recht. Man hat sie, auf Seiten ihrer Gegner nicht nur, sondern 

auch auf Seiten ihrer Vertreter als etwas anderes, AuBerordent-

liches ansehen wollen. Das trifft nicht zu, die Billi･*keit ist selber Recht. 

Wir sprechen also zutreffend von Biliigkeitsrecht, nicht bloS 

Billigkeit, von ius aequum, nicht blos aequitas.' 

Wo man das Billi>akeitsrecht (auf der vierten Stufe ) zu einem 

besonderen System gefaSt hat ne~en dem strengen Recht (ius 

strictum), ein in sich geschlossenes Billig･keitssystem neben ein 
in sich geschlossenes Strengrechtss~stem (oder gar ,, R~chfs-

syistem ") -gestellt hat, wie das namentlich in Rom und Eng-land 

geschehen ist, da war dies freilicl~L ein Fehler. Und es tat das 

die vierte Stufe auch garnicht einseitig und aufrichtig, um damit 

die Gleichberechtig"unga der Billig"keit nun anzuerl*-ennen, sie wies 

ihr damit gleichzeitig ein Ghetto zu. 

B Deshalb mu te diese Sonderung beim Ubergang von dcr 
vierten Stufe zu der f~nften fallen. 

Die Bedeutunga der vierten Stufe* war, dass sie das bis dahin 

Ausserordentliche und Nebens'ichliche allmaehlich fest als Ordentliches 

und Haupts~chliches etabliert. 

Doch sind in England die Spuren und nachteili>･en 
Nachwirkungen der veralteten Sondersystematisierun~ der Billiga-

keit noch nicht verschwunden.-

Wenn heut noch meist die Lehrbticher, selbst in Deutsch-
land, von einer Gleichberechtigung des Strengrechts und billigen 

Rechts oder -gar des Rechts und der Billigkeit reden, so ist cas 

5 
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eine verfehlte Wendung tud Vorstellting, die aus der 4･ Stufe 
her verbli'eben ist und viel Schaden ann'chtet. lli Wirklichkeit 
ist heut die Billi*~keit das Recht. Dal~ darf der Jurist nie ver-

gessen, und das muB dem Volk eingrepr~agt werden. Sonst kann 

eiu Vertrauen des Volks zum Recht n'lcht gedeihen. Sonst kann 

die Rechtsfremdheit des Volks in dem. Grade, ws'e es doch 
,no~~~1ich ist, n'rcht tiberwunden werden. 1) 

7 . 8. Nun ist das Strengrecht, das ius strictum, bis heut nicht 

ausgerottet, und es wird wohl nicht aus-gerottet werden, solange 

Rechtsordnung tiberhaupt existiert. Strengrecht das wir n'lcht 

entbehren k~onnen, ist z. B. das Wechselrecht. Soweit ist also 

das Prinzip und Bestehen einer Doppelten Rechtsordnung aus 
Streng~!echt und Billigkeitsordnung ewib" wenigstens noch ftir den 

H6chstkapitalismus. 2) ~ 
Aber die Formulierung ist doch in der Form eine veraltete. 

Wi'r mtissen sagen : eine Rechtsordnun& die Bmigkeitsordnun~ mit 

darin verbliebenem Strengrechtsrudiment. Manches, vieles volD 

dem letzteren Bestande ko~nnte und wird vielleicht sogar noch 

wegfallen, so grerade auch m6glicherweise der vornehmste der 
noch tibrigen Reprasentanten des Strenbvrechts in unserer moder 

ne!1 Welt, das Wechse!recht, wenn eine socialistische Gesell-

schaftsordnung schulgerecht nach den Gedanken des Communis' 
mus durchbGreftihrt wtrde. 3) Gleichwohl ist kaum anzunehmen. 

z 

1) In de!1 Darstellun~en des Obligationenrechts, da wo von obl. bonae fidei 

u!Id stricti iuris die Rede is~ wird das iumer ganz richtig bemerkS aber d'[e 

Dsrstellung dcs allgsmeiuen Teils l-a~t stets zu wiS:nschen iibrig. Die Systematik 

:uut organ~scher werden. Die R6mer sind an dem Mangel :]icht ganz schuld, 
dean sie pfiegten die Begiftie actiones str. iur und bonae fidei, nego~a str. iuris uud 

bonae fidei . Da ist unse!e Wissensehaft auf dem Wege von den Inst'rtutionen und 

Psndekten zum BGB etwas zur~~ckgekommen. 
2) Wie sich das Verh~lfrlis im Socialismus gestalten wird, steht zur Debatt~ 

Manche Sccialisten nehmen ei~e noch weitere Stufe an, auf der alles Strengrecht 

tibcrhaupt verschwindet und die Rechtsordnung Reines Bi lligkeitsrecht wird. Wie 

sie im Anfang reines Strengreeht war. 

3) Vgl . Bebel, Die Frau und ･der Socialis:nus: 

6 
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S da al･Ies Strengrecht iiberhaupt verschwinden werde . 1) 
Nur ist die Entwickelungslinie so, dat bei fortschreitender 

Kultur das Billigkeitsrecht vordringt und das Strengrecht immer 
mehr zurticktritt. 2) 

Das Ergebnis aber ist : die Billigkeit herrscht als Recht, sie 

ist das Recht und von dem Strengrecht macht sie nur als voa 
einem Instrument zu bestirnmten Zwecken ihren Gebraucll 

E>- ist also das die wichtige Entwickelung : das Streng-

recht wird aus dcm l~Ierrn cler Rechtsordnung (Le Droit c'est 

moi ! sprechend) zu einem Mitte[ der Rechtsordnung : die 
Instr umentalisierung des Streogr~chts. 

Wenn man nach der Quelle des Billigkeitsrechts fragt, so ist 

es ci*benttinilich zu sehen, in welchem Gegensatz die populare 

Meinung zu der factischen und hi*.torischen Wahrheit steht. 
Diese Meinung" sieht die unentweg en Tr~a_aer starren Strengrechts 

in den Juristen und nimm:t das g ar als ihren Beruf, und alles 

Heil der Bilugkeit komme aus der unbefangenen und wohl-

wollenden Seele des Volks. In bemerk ･enswtirdiger Paradoxie 
meint und will diese Auffassung den Juristen als den Tra*~er der 

Billig~keitslosigkeit, als den sie ihn gle'rchzeitig moralisch verwirft; 

Diese Paradoxie ist ja nun im wesentlichen nur eine Unklarhe~ft 

der Nichtrcchtskcnner tiber die Juristen und tber sich selbst. 

Tat~ashlich ist nicht das Billigk-eitsrecht Volksrccht und das 

Strcngrccht Juristenrecht. 

l) Vi~'Iftlch wird tp(TL'~r'en den Soeialismus eiugewandt da er cles '~tr,;'n'*'rt!"chts . ,t 
zuvil'l ciuzufi~hren drohe. Die Stichh:tltigkeit dieses Eiuwands ist hier nicht zu 

er6rtern. Der Erbrterun~'~r mti 'ten auch noeh Begrift;.･ssch~~rfun_"L'n vorausgehen. S 
Jedoch beruht brr,anz sicher die* sehr verbreitete Auffsssung' vom Soci:rlismus als einer 

neuen resnen Strengreehtsordnung c~. Zuchthausstaat "), a!~.o e,nys l*¥uc~fllls m Pn 

Initivismus, ,luf einer verkehrten v(51lig unwissenden Vorstelhlng vom M.a:~iismus, 

die sich bei vick$･n namhafte'n ,. Celehrteu " fmdet. Nur in {ilteren unvollkommenert 

theokratisiereuden und Cander._'n ) utopistischen Socialismen gibt es solches ; sie aber 

s"pielen keine Rolle. 

2) In 1;velchen Ve'rh:iltnissen (labei iutellecnlel]e, moralische und wirtschaftl'lche 

Factoren (Reichtumsteigerung ! Productionssteigerung !) zusa:1:nmenwirken, k6nnte 

noch mehr als bisher gekl~t werderL 

-i'~~ 
A 
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Tatsachlich lveiS der Mann aus dem Volke, vor die Aufgabe, 

einer Rechtsentscheidung gestellt, diese gewo~hnlich nur h~ochstens 

mit agleieher F~ahigkcit im Sinne sch6ner und zweckvoller Billig-

keit zu 16sen wie der Jurist. Meist nur dann, wenn die Juris-

prudenz oder Gesetzgebung einen Fehler glemacht hat. zeigt sich 

di'e billigakeitsfindende uberlegenheit des Nichtjuristen. 1) Es ist 

also wesentlich nur eine epkritische F~higkeit ; das Kltigersein 

dessen, der vom Rathaus kommt ge~aentiber dem, der erst 
hingeht. Und auch dann versagt sie 6fi:er als sie va'rkt. 

Noch weit scharfer beleuchtet sich diese Unrichtlgkeit dcr 
hanspruchnahrne des Billi~bkeitsrechts als Volksrecht beiut Blick 

auf die Geschichte. 

Di'e Rechtsgeschichte ist Geschichte der Billigkeit. Wie es 

d'le vorangehenden Ausftihrung~en ergaeben haben. Die Rechts-

geschichte aber ist doch eben ganz wesentlich von den _ Juristen 

gemacht. Wie die Entwickelun$~cr de s Hauses von den Archi'Lek-

ten und des Schuhs von den Schuhmachern. CDie Kleider und 
Schne'ider, die dem Recht und Juristen fast naher stehen als 

Hausbauer und Schuhmacher, nicht zu vergessen). Das Billig-
keitsrecht ist in Wirklichkeit Juristenrecht. 

Dle entge8"en'llgesetzte, unrichtige Vorstellua~a beruht nicht nur 

auf urwtichsig popularer Selbsttauschung allein : frtih am Anfan~~ 

seiner Schulbildung, als Gyrnnasiast, Iernt der Jurist, da~ in Rom 

dem Rechtsbrecher, der vom R'rchter nach dem Gesetz verurteilt war, 

die Berufung an das Volk, provocatio ad populum freistand ; das 

Volk als Gnadentrager erscheint so irn Licht der Barntherzig-

keit und der h6heren Weisheit. Aber dies ist eben, mehr als je 

eir]e andere, gerade die Ausnahme, die die Re~gel best~atist~ . Diese 

Funktion h~oherer Rechtsvernm~t des Volkes bleibt sehr allein. 

Zudem ist zwar die Gnade allerdings ein wesentlicher Ausdruck 

der Billigkeitsidce,2) steht aber und stand nasnentlich in allen 

l) Falls sie a!'cht darauf bertiat, da~ er an Sachverst~n" dnis den Jur~'sten ~:ber-

ragt$ 

2) Vgl auch S$a!!!nler, i,1L ,, Wirtscha:ft und' Recht-

8 
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frGheren Zeiten, eben 'bis auf die . jtingste Gegenwart, als etwas 

Besonderes au~erhalb ihrer.1) 

Sp"ater h6rt man 1;yenig von wirkli'ch billi(･~keitssch5pferischar 

Volksweisheit. ' Erst die Kaufmanns- und Gewerbelgrerichte ko~nn-

ten wr'eder iu Betracht kommcn. Doch auch da tun das meiste 
die Juristen. Volkssinn in der Rec'ntsbildung schafft eher neue 

Rechtsinstitute als neue Billigkeit. Porzia ( Shakespeares) ist 

eine Marchengestalt, man vergesse es nicht. und ihrc Billigkeit 

ist ja auch cinc .arge: 

Es blcibt dabci, clie Rechtsb(~cschichte der Billigkeit ist ge-

macht von den Juristen. Sie sind schlieSlich doch die besseren 

Christen gcwescn. 

Und-vgl. auch die folgenden . Er6rterungen-solan('b das 

Volk allein arbcitete, wollte das Recht g:ar nicht aus dem Zu-

standc des reinen Strengrechts herausk-ommen. Das freiere 
Recht, das Billigkeitsrecht kommt erst mit den ersten Keimen 

des Juristentums. Namcntlich wenn es als solches sl'ch vom 
Priestertum losl6st. Das Priesterrecht kommt ja nicht ganz so 

schwer vom Strengrecht los 1:!~rle das Volksrecht. Aber doch 

schwcrer als das Recht der Juristen. Die Arbeitsteilung macht 

sich geltend a~crade in der Leistunbf' des Billigkeitsrcchts. Da 

genugt der Theolog der Cjuristischen) Auf,~)~abe nicht mehr. Es 

braucht dcn Juriste･n. 

Wc'nn vom R*'chte* das mlt uns btrcborc*n ist, die Rc'dc ist, 

S so ist zu sagen, drt cs mit dcn Juristcn ~c*'boren ist. 

9. Die wahre Fintlerin des Bllligl~-eitsrechts ist die Wissen. 

schaft. Zuerst in ihrer Gestalt als Praxis. & mehr und mehr 
auch in der Theorie. Finden des Billi~c'keitsrechts ist ihre eigcnt-

liche Auf~crabe. Modernes Recht ist Wissenschaftsrecht, weil und 

sofern es Billi~"keitsrecht, freies Recht ist. 2) Und wir brauchen 

1 ) DaS sie d'tese B esanderheit gerade ~etzt stark eingeb~:~t hat, beiuht auf 

modems',en Er6rterungen der Billigkeitsidee, die aueh auf de!a Boden des Strafiechts 

Fortschritt*･ maeht und geirade die bisher e,inzelstehende Begmadigung sich mehr 

oder miuder eiRverleibt. 

*') Einf. in d. Rechtswl'ss. 191211920 27 I 

9 



(:3 : ) 

heutzutage so viel Wissenschaft, weil wir so vl'el Biuigkeit brauchcn 

l O. Auch die Wissenschaft des Rechts rechtiiertigt sich aus 

der Billigk-eit. 

Ein wichtiger Faktor, aus dem das Billigkeitsrecht he ryor-

geht, ist endlich der Staat; Erst da die amorphe Volksmasse 

zum Staat consolidi~rt, kornmt das Billigkeitsrecht. Der ent-

stehcnd~ Staat g~rtindet sich sehr wesentlich, ja ganz besonders 

auf Billigkeitsrccht. Er ist Billigkeitsorganisation was das staat-lich 

amorphc Vorstadium, die Volksgemeinel nicht zu sein yermochte 
und wagt$. (Im einzelnen ist hicr nattirl'lch sehr vieles modificlert.) 

Das Billigkeitsrecht entspringyt aus durchgeftihrtcr zu dauern-

dem Wirken orb~anisierter und zu regularem Dienst entwickelter 

Zentralverwaltung. 

E::~ Ist staatl ches Recht ; es ist Amtsrecht-ius honorarium.1) 

Die Volksg irichte besitzen weder die Cewandtheit, noch die 

Systemat:sche Ubers:,cht lihres ei~crenen Rc'chtsdenkcns und-Schaff*･ns. 

noch die Autorit~t, um neues Recht iu merkbarcm Mat : Linftih-

ren zu k6nnen ; auch dann nocll kaum, als an Stelk:' der Voll-

versamoQ:tlungen der Gemeinde' Urtcilc'r-Ausschtisse gFetreten sind. 

Sit'.d dies J weniger schw**rfaellig, so misstraut ihncn nur, als 

Einezlnen, der Bauer & nabaelt sie* au~s I~:erl~~ommen fest. Aufs 

,, alte gute Rccht." Aufs common law Sowc:t el dit:scs rucht vcr 

gessen hat m Rcchtsl rtum 6ffnet sich so ncues Rtcht. 

So we'nig nur wie die frankischcn Rachincbur!.*.'cu und deu-

tschen Sch6ffL:'n, die cnb"lischen jurors, die attischcn 1-Icliastcn lvlt 

sclbct der r6mischc iudcx (in Gcstalt von Aus~.chiissen dcr C*:n-

tum viri und Decem viri entscheidend) das Rccht crneut. 

･1-

1) Es erfiie~t aus derL henores. honor wird t:adifonell iibersetzt : ,, Ehre. 

Amt." Man muB {ibersetzen .. Ehre. Zentralamt." Das Billigkeitsrecht, das den] 

altgeheiligten ius Quiritium adiovandi, ccrrigendi, supplendi causa gegen~bersautreten 

sieh unterfan*"en darf, erflieBt aus den Stellen, denen dss r~oan:'sche Volk seine G~ 

samtangelegeuheiten anvercraut hat. Auch die Anerkennung rechtssch5pfer,'scher KrafS 

die man dem en"*lischen Gericht so viel deutlicher als den continentalen zugebilligt 

hat, h:ingt damit zusammen, ,la~ es wie die Pfaetur Zentralgencht Relchsgencht 
ist~ 

lO 
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Auch entsteht durch das Auftreten des Billigke'itsrechts 
neben dem alten starren ' Volksrecht, da d'leses, ofiiziell 'Immei 

als feste Grundlage des nationalen Rechtes; als das ius civile, a:s 
das common law geltend, gesetzgeberisch hl'cht beseitigt werdeaL 

kann, eine doppelte RechtsordnurLg, und die Conflicte, die davon 

entstp.hen, zu schtichten, hat sclbstverst~ndlich nur Zentralgewal~ 

Staatsb"ewalt, die erforderliche Macht das Volksrecht und 
Volksgericht, das sich nur auf Intellicgenz, Autorit~at und gutea 

Willen einer Gemeinde sttitzen kann, versagt da. 

ll. Dic Continuit~t sozialtechnischer Tatigkeit, die in dea 

zentralen Amtsstellen, neben der Auswahl der Besten aus deln 

ganzen Lande, die erforderliche geistige Ttichtigakeit, Schulung. 

Mcthodik erzeugt, beruht nicht in erster Linie in ihrer Justizt~~-

tigk-eit, sondern darin , da~ si*･ eine laufe'nde V(::'rwaltun~c ftihre!s, 

von der a~erade bei ihnen die Justiztatigkeit zuerst nur ein Atr 

hangsel ist. Durch ihre Verwaltungstati~keit lernen s'ie die 
Fragen, die der Gerichtstag zwar regelm~a~ig, aber in abrupto 

bringat, prinzipiell und unter rationellem Gesichtspunkt des Gemeiu-

wohls erfassen. l) Nicht damals nur ; ir~:.mer wieder hat' das 

Billigakeitsrecht aus der Verwaltung sich Licht und Kraft gehol~ 

die Werte der h6heren, spezialisierenden wie von hoher Warte 

verallg:emeinernden Zwecku~ssigkeit. 

I'.Jim Entstehcn des Billig"kcitsrcchts werden somit seine 

Gaben sein : Eindrinb(ren dcr Verwaltun!r~srcutine und Conse-
quenz in das Rec'ht. 2) Systematik und allg*~mcinc Gtiltigkeit ftir 

den Staat das Bllli~"kcltsrecht Ist m crhohtcln MaB･) objektsves 

Recht. Damit erscheint denn auch rationale Rech:tswissenschaft, 

wallrend die Rechtswissenschaft unter Allcin- und Vorherrschaft 

l) U.nter {'thnlichem Cesichtspunkt hat man die Kaufmau!Is- uud Gell'erbege-

richte den Cemeinden zugewiesen, die dann den Vorsitz st~~dtischeu Verwaltungs-

besmtv'n iibertrs*"en, was im Sinn des BiHigkeitsrechts ~-edacht war Imd s'lch so auch 

vol It_--,ommen be_w~hrt hat. 

2 , Die mit Hilfe ~u*"I*･ich des Verwaltun*('szw*"nges u. a. den ProzeB verbes-
s,'rt, w;Is sehr wichtig :st. Endlcser Pr(,ze~ kommt nicht leicht auf bei ' Biiligkel't~ 

g~'richtt:n, die nicht lediglich mit reinen Juristen besetzt shtd. 

c 
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des strengen Rechts mehr blos descriptiv-feststellend, traditio-

!Ialistib-ch histori'sch gewesen - ist. Damit erst kommt si'e (wi'e 

man auch in unscrn Tagen wieder sieht) wirklich zu sich selbst. 

Das Strengarecht erzeugte eine falsche Idee der Rechtswissen-

schaft. Eine primitive. Die Aufagabe der Rechtswissenschaft ist 

nicht exact z Ll sein, sondern sch~opferisch. 

Das Amt, die Zentralbeh6rde der Staatsverwaltung, von der 

das Billigkeitsrecht erflot, w~r in Rom der Pra"tor (neben ihm 

ftir Marktsachen der Aedil, fur gewisse mehr nebens~achliche Din-

ge der Quaestor), in England des Ko~m'gs Kaozler. 

12. DaS alsdann die Wissenschaft an der Scho~pfung des 
B'illigkeitsrechts ihren Anteil hat, wurde oben bemerkt. Sie hat 

schlieSlich den hauptsachlichen. Wie hatte dies gerade in Rom 

anders sein sollen ? Sch6pfL-en wir doch bis auf die jtingste Zeit 
unsere Kcmtiis von der Erarbeitung von Billigakeitsrechi vor 

allem aus der r6mischen Rechtswissenschaft. 1) Wichti'g, wie nun 

selbst diese als sch60*cerisch und ku~hn vor ailen andern -mit 

Recht oder Unrecht, aber sie komte doch jedenfalls in dieser 

Geltung stehen an~aiesehene Wlssenschaft jene Verschamtheit 

und Subreption bei der Herstellung neuen billigen Rechts getbt 

hat. V1'el zaa~hafter darin als der Praetor- immer bis heut der 

Fehler der Wissenschaft. Die doch frei sein soll. Die es doch 

nicht n6ti{g hat. 

Keineswegs machte die Zeit der r6mischen klassischen 
Juristen dem altnati'onalen Rechte blos ceremonielle Reverenz, 

sondern sie arbeitete noch praktisch mit ihm. So manche spezi-

fisch r6mische Formen wurden erhalten oder wiederbeiebt ; die 

quasiromantische Str6!n.ung- des Romanismus, die zeitweise in 
Reaction gegen den Hellenismus einsetzte, 2) tat dazu das ihrige. 

D'ie kommentatorische Tatigkeit der Klassiker und noch ihrer 
Nachfolger beschrank:te sich nicht auf das pr~atorische ( adilicische) 

l) Heute suchen wir s'le zu iibertrefilen. Eine 

Um' versalgeschichte des Bi lligkeitsrechts f~tlt noc!L 

2) Wendlas~. Zeitalter de5 Helfenismus. 1907. 

vergleiehende Geschicht~, 
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Edict, sondern auch d'i~ XII Tafeln wurden 'nach . wie vor- h~ufig 

und ei,Ifgehend kommentier,t-. 

Ein Dualismus des Strengrechts- und, Bilh'gkeitsrechtssyste!Ils 

besteht also immerhin und laBt das Bild eines im B'Iuigke~'tsprin~ 

cip rein aufgegangenen modernistischen Rechtssystems m'e zir 

stande kommen. Es ble'tben zwei der Quelle nach getrennte , uRd 

unterschiedene Rechtssysteme . Und dieser systematische DuaE~ 

mus oder ,,,Systemdtialismus " zcigt auch deutliche Ansatze zla 

dem, was Organ'Dua:lismus des Strengrechts und Billigkeitsr 
rechts ~~0~enannt sei, n~mli'ch Verk6rperung des' Dualismus in 

gesonderten Organen der Emanation. Das Strengrecht, das ius 

civile wird nicht n~tr von einer piet~atvouen Wl'ssenschaft ab 

eigenes Rechtssystem gepflegt, es wird auch von der Gesetzg~' 

bung noch weltet behandelt Schon das sichert ihrn organisches 

Leben in Gesellschaft und Staat. Uberdies jedoch. finden sich f~r 

beide Systeme zeitweise glesonderte Geri'chte, noch verstaerkt i!~ 

der Zeit, als die Sondergerichtsbarkeit, die extraordinaria coagnitio 

des Kaisers neben der ordelitlichen Gerichtsbarkeit der M~gis-

trate, dcm ordo iudiciorum des pr~atorischen Geschworenengerichts 

wirkt. 

Schon vorher war bei dem Praetor der Fremdengrerichts-
barl~-eit, dem praetor peregrinus, mehr und specifischer Billigakeits-

recht zu finden gewesen als bei dem praetor urbanus. 

13. Rom und England sitxi die klassischen St~tten der ursprtiog-

lichen Entwickelung des Billigkeitsrechts. 

Im frankischen Reiche, von dem die Normannen und daduch 

He Engrlander lernten schuf Amtsrecht dcr K6nig mit seinem 
Protonotarius. Referendarius am Hof, mit cicn Missi nnd selbst 

mit den Grafen im Land. Die Reife systematischer Organisatio!] 

und Continuitat erreichte diese Emanation von Amtsrecht nicht 

14. In Deutschland hinderte die Auszehrung der Zentralge-

walt den Aufbau des Amtsrechtsapparates, und di'e Emanati'on 
zentralen Bi',lligkeitsrechts yersiegte. F~r die Kraft und Entwicke-

lung des Rechtsbewu~tseins :m Volk und ftir die gesamte Kultur 

"o 
,, 
l~' 
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des"V~,'1ks e~l" Iisme~~cher S~haide: B'i~. het!t nich~ gut g.;e~ 

macht. Und da das deutsche Recht nieht genug . Bnligi(;eit _ 'schuf, 

mQsste ~ man sie siGh ~hliessli'ch aus dent ~ antiken holen.' 

15. Das Bnligkei'srecht bezeichtiet eine Mutation 1) des gtr 

sa,mten Rechtswescns. Es bringt der R'echtsordnung seine - ge-

valtig regenerierenden - Vorz~lge zu , die im vorige n Und gegen~ 

wartigen Absciutitt se'mer Schilderung hetvorgetreten sind, und 

d~e hier noch einmal, in etwas conventioncllerer Art, zusammen-

gefaSt seien : ein praktikabler und, namentlich hfnsichtlich der 

Belangbarkeit 2) rationalisl'erter Proze~･ eine unendlich gehobene 

Cesduneidigkeit. Gerechtigkeit und dabei Sicherheit des Rechts;-

di'ese 3 Eis"enschaften, . in denen das unbeholfene Strengrecht nur 

Gegens~tze sieht, die sich aneinander ,reiben und hoffnungslos 

hemmen und in ihrem W1'derstreit das Recht kranken, (so da# 
Inan schlietlich am besten tue, s'ich der Sicherhei't hinzugeben 

und ihrem Z orn die Ge schmeidigke'It und Gerechtigkeit wo 
ialmer pietatvoll fromm zu opfern), diese alle ~ drei sind gleichzei'-

tig unendlich erh6ht ! . Der sche~nbar kndisch ungereimte Wunsch 

der Gerechtigkel't, Geschmeidigkeit und S1~cherheit glel'chze itig 

haben zu woilen und ibr Bediir~ais, ihr Schrei danach hat sich 

crwiesen als erhabener Wunsch, und se'me Verwirklichung wie 
bereits seine Concept~'on als iiberlegnen unbeg"ri'ffnen Geistes geniale 

Tat. Tact, G~schmeidi･>keit Und Sicherheit des Rechts, Promptheit 

wd Zuverl~ssigkeit des Rechtsgang"s sind verst~rkt . . . da I~'erclen 

a~ b,b 
1ln 
tS 

l) Ich iibernehme cien biologischen Begriff der Mutation in der durch Hugo De 

Vries begrtindeten Anwendung. nr nimmt an, ,iaB durch die unendlich langsam wirken-

den M~'chte der Anpassung und Selektion und der Vererbung wie Lamarck, Darwin 

sie lehren, die F{ille der zu unendlich versehiedene!1 Graden der nntwic_keluug 

gediehenen Lebensformen sich nicht erkl~!Fe~ u lieBe und, mit guten Grit'nden, 

da~ ~ede besendere A rt der Wesen Perioden habe, in denen pl6tzliche iiber-

sehie~ende Entwickelun*~energie ihre E:genart fortentwickele etwa so wie die 

PubertSit schnell fortentwickelnd und umbiidend w':rkt 5 solche Wandluug~ die die 

gsw6hnliche allm~"hliche unte.*bricht oder vielmehr unendlich intensivs'ett, nennt er 

Mlrtation. Sie schafft nach ihm recht eigentlieh die neuen Arten der Wesen. 

2) Es gibt meltr I<Iagea:rte!1: u. s. w. 
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die Gegparpaa~e auch in Zukwaft･ i,a, del~c Giei'chgew;'idtte bicbeaL 

das die Gecmj~ikeit tr"~gt, 

Das di:'e Fom. 
hhaltlich br'mgt das llrsprtingliche . B~'!I~~crke'l.t5r.etht, . njh$:~. 

gerin .-,*eies als die Umbildung des reinen Gesclfec~erreGhts 1) io. d_ le 

stZndische und , dam in die ' b"urgeriiehe Rechtsordnung~ Es_ refor-

miert die Landbesi'tzordnu:,g iu Sl'nn der Zulassung individu.elien 

veraub3rlichen Grundeigentums. Es gibt dem Mobiliarsachenrecht 
. ..~ die Form, die es vergro ertem Verkehr dienlich macht. Es er-

m6glicht damit den Zustand der Kultur, in dem dcr Gebrauch 

von Erzeugnissen des Gewerbflei~es unentbehrliches Gemeingaut 

aller ist. Es erm6glicht zugleich den Handel. Das besagt : es 

schafft ein durchgebildetes fur den Tag praktikables Obligati'ons-

recht und anstandiges Pfandrecht. Letzteres auch im Sinn der 

Landbesit~ordnung. Es lo~st den starr alhn~chtlgen und schwer-
rallibv milit~arischen Agnatenverband der Sippe (gens, clan) auf 2), 

hebt und humanisiert, das cognatische Verwandtschafts- und Erb-

rechtssystem zur Geltung br'mgend, in den sich dernilitarisieren-

den breiten Volks*-ch'lchten d'le Fanllilie und das Indi~viduum, di'e 

Tr~a*aer 'mtens'lver fruchtb ringender fr'iedlicher Guetererzeugung. 

Es bedeutet eine Stufe eminent hoeherer Gesittung". Es erscheint 

und hat sich durchzukaempfen annfanb-s als ein Frevel am~ Goett-

lichen. Doch es hat das Recht defetischisiert und verb~oettlieht. 

Es ist das Recht dicht gewordener Bevoclkcrun>v. Da5 Recht 

ihtensiver Production. Das Recht, in dem das nuetzliche Er-
gebnis Cactiones utiles !) wichti~'er geworden ist als die Verg"cl-

tung , in dcm die Wirtschait sich ruehrnt wt'der clas Rccht. Es 

!1uctzt dem Inclivicluum, c~cr P*'rsoenlichkeit, ohne ctwa, I~'ie* man 

i) ITn Sinne Lorenz v. Steins. Die Rechtskultur der Sippen-Ordnung, des 

gent5Sicischen Stadiulns der Cesellschaftskultu~. V_gl. von Steins Werken mmentlich 

Zokunft dir Rechtswtssensehaft n Deutschland IS76. Dies Buch enth{ilt eine gl~n-

*:!eiade Schildeirung des Sippenrechts als Rechts des Vor- und Frithlnittelalte::sstadiulns 

iberhaup~ 
2 ) Glel'chwohl iiegen die Sippen-Interessen keineswegs blos im Kampf !lu't 

d~n Biniig'iee:'tsrecht, benutlen es vielmehr und schafiien es oft gerade f~r sich. 

d. l,e 
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~~rti:'g gemeint - oder hesser : nur gesagt - hat, auf die･Gesammt-

heit weniger Ruecksicht zu nehmen als das . strenge Rccht. lrt 
Gegenteil, di'e buergerliche ist e'me hoehere, staerkerei intensiyere, 

festere Gesellsch~ftsform als di'e feudalistische und ' geme'mbaeue r-

liche und verdankt d'lese ' Qualitaet gerade dem B'Ill'tgkeitsrecht 

Aus dem sie besteht. Oder da~: dobh ihr Halt ist. Die Unzahl 

der Rechtbregaeln, die eine solche ihtensl'vi'erte arbeitsteilige Gesell-

schaft und' Kultur verlangt, liesse sich mit blossen Strengrechts~ 

regeln garn icht he rstellen. Das Billigkeitsrecht fue brt zum 

Rechts system. Das Billigkeitsrechts ist die Rechts wissenschaft. 

Es ist das RechtsdenkefL Es ist die Rechtsmethode. 

16. Das Billig"k･~･itsrecht beb-leitet den Uebergang aus der 
f~udalistischen in die arbeitsteilib"e kapitalistische Wirtschaft. Das 

Billigkeitsrecht ist er*dlich ' die erzieherische Vorstufe zu dem 

Gueterecht. das beim Ueberg"ang des Kapitalismus in den Socia-

lismus entsteht ; heut vor unsern Augen in der einst fuer unmoeg-

lich *"ehaltenen Bedingten Verurteilung, im soyietrussischen 1) 

Erziehungsstrafvollzug, dem Concursabwendunggsrecht, und allurn. 

fassendem Ausbau civil-verwaltungs-processualen GueterechtsvelF 

fahrens entw'lckelt, von welch letzterern die freiwinige ebenso 

segens-wie arbe'Itsreiche Vermittlungs-Guete-Praxis der japani-

sc'nen Staatsanwaitschaft innerhalb der buer~gerlichen Kultur die 

schoenste und fortgeschrittenste Bluete ist.2) 

1) Anderwaerts hie uBd da sehwach !Iachgeahm:ten 

2) Ueber ih!! sau in einer andem Ar'beit berichtet werdab 

s 
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