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A. Einleitung

I. Verortung des rechtsphilosophischen Problems
der Billigkeit

Der Begriff der Billigkeit befindet sich kaum noch im Bewusstsein der
deutschen Rechtswissenschaft der Gegenwart. Seine Bedeutung ist eine Mar-
ginalie, die vom positiven Recht absorbiert an der ein oder anderen Stelle des
geschriebenen Rechts an die Oberfldche dringt und auf seine einstige Bedeu-
tung hinzuweisen sucht. So findet sich der Begriff etwa in § 315 I und III BGB
oder in § 1051 III ZPO. Etwas Anderes mag fiir das common law gelten, in
welchem das Prinzip der equity aufgrund seiner historischen Tradition nach
wie vor ein wichtiges juristisches Instrumentarium darstellt. Die deutsche
Rechtsphilosophie der Gegenwart scheint ihre Aufmerksamkeit allmahlich
dem das Verhiltnis von Einzelfall und Norm regulierenden Billigkeitsprinzip
zuteil werden zu lassen.! Die vorliegende Arbeit versteht sich als Beitrag zur
Rechtsphilosophiegeschichte der Billigkeit. Sie verfolgt das Ziel, die Tradi-
tion eines ,,Fundamentalbegriffe[s] des Rechtsdenkens“? in der Rechtsphilo-
sophie seit der Antike bis in die Frithe Neuzeit hinein zu beleuchten. Ein be-
sonderer Fokus soll sich in diesem Zusammenhang auf die Verbindung von
Billigkeitsphilosophie und Theologie richten, welche ihren Ausgangspunkt in
der Spatantike nahm und ihren Einfluss bis in das spdte 18. Jahrhundert be-
hielt. In spezifisch rechtsphilosophischer Hinsicht soll das Verhéltnis der Bil-
ligkeit zu folgenden ausgewihlten Begriffen in seiner Entwicklung themati-
siert werden. Dies betrifft das Verhiltnis der Billigkeit erstens zur Gerechtig-
keit, zweitens zum Recht, drittens zu Ethik und Moral, viertens zur Dichoto-
mie von Allgemeinem und Besonderem und fiinffens zu sonstigen relevanten
Bezugskategorien wie beispielsweise (aber nicht abschlieSend) der Dialektik,
der Hermeneutik und der Anthropologie. AbschlieBend soll auch auf die Per-
spektiven der Billigkeit in der modernen Rechtsordnung eingegangen werden.

Die rechtsphilosophische Frage nach dem Wesen und der Anwendbarkeit
der Billigkeit reicht bis in die griechische Antike zuriick. Platon und Aristote-

1 Vgl. etwa den schlaglichtartigen historischen Langsschnitt bei Armgardt/Busche,
Recht und Billigkeit, S. 1—18; Proft, Epikie, S. 157 ff.; Wils, Nachsicht, S. 21 ff., 58 ff.;
siehe auch die Dissertation von Otzen, Aequitas und aequitas cerebrina bei Christian
Thomasius.

2 Hering, Die Aequitas im Decretum Gratiani, S. 3.



20 A. Einleitung

les konkretisierten die Grundlagen der Billigkeit zu einer (rechts-)philosophi-
schen Kategorie. Die beiden Philosophen betonten dabei das strukturelle Un-
vermdgen der abstrakt-generellen Normen, alle empirisch mdglichen Einzel-
fille zu erfassen.?

,,Sinn des Rechts ist, im individuellen Akt seiner Konkretisierung abermals eher das
Typische als das Singuldre des Verhaltens eines Individuums zu fassen. Zwischen
der Typizitit, die der eigentliche Gegenstand (Formalobjekt, und zwar obiectum
formale quo) der Rechtsordnung ist, der Individualitit des Rechtsadressaten und
vollends seiner Singularitit klaffen Abstdnde, die nicht zu bewiltigen sind. Darin
sind Ort und Problem der Billigkeit eingefaltet.

Die rechtsphilosophische Kategorie der Billigkeit beriihrt mithin Kernele-
mente jedes philosophischen Denkens: Dichotomie, Ambivalenz und Antino-
mie. Vordergriindig steht dabei die rechtspraktische Frage nach dem Verhéltnis
von Einzelfall und Norm.5 Die Billigkeit als Tugend wirft dabei sowohl Fra-
gen der Rechtsethik als auch Fragen der rechtlichen Geltungstheorie auf.
Gleichzeitig liberspannt die Billigkeit weitere philosophisch-begriffliche Anti-
thesen, insbesondere die Frage des Verhiltnisses von Recht und Gerechtigkeit.
Somit ist offenbar, dass es sich bei der Billigkeit um eine dialektische Katego-
rie des Rechts handelt.

Anders als die beiden groflen Protagonisten der antiken griechischen Philo-
sophie schufen romische Juristen in weitgehend eigenstindiger Weise eine
praxisorientierte und zunéchst erstaunlich unphilosophische Billigkeitslehre,
welche sich in der Phase der Christianisierung des Romischen Reiches mit
theologischen Inhalten verband. Diese Verkniipfung von Billigkeit und Theo-
logie sollte von der Spétantike {iber das Mittelalter bis in die Frithe Neuzeit
das Wesen der Billigkeit bestimmen. Bei der frithneuzeitlichen Billigkeit han-
delt es sich nicht um irgendeinen rechtsethischen Korrekturmechanismus fiir
unzureichendes positives Recht, sondern um eine juristische, rechtsphiloso-
phische und theologische Zentralkategorie, welche nicht weniger war als ein
Gradmesser fiir konfessionelle, politische und gesellschaftliche Umwélzungen
mit einer rechtlichen, einer moralischen und einer staatsphilosophischen
Dimension. Daher erkldrt sich, weshalb die Billigkeit gerade in den konfes-
sionellen Auseinandersetzungen des 16. und 17. Jahrhunderts eine wichtige
Rolle spielte.

Zielsetzung der vorliegenden Arbeit ist es, das Wesen der Billigkeit einer-
seits in der Reformationszeit (Erster Hauptteil) und andererseits in der Periode
des sog. Alteren Naturrechts des 17. Jahrhunderts (Zweiter Hauptteil) zu be-
leuchten. Es gilt, die Forschungsfragen zu klédren, inwiefern die Reforma-

3 Marcic, Rechtsphilosophie, S. 184.
4 A.a.0,S.185.
5 Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 7 Rn. 12.
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tionstheologie das Billigkeitsverstdndnis des 16. Jahrunderts beeinflusst hat
(Forschungsfrage 1) und ob eine Sikularisierung der Billigkeit im 17. Jahr-
hundert stattgefunden hat (Forschungsfrage 2). Des Weiteren wirft die Jahr-
hunderte alte theologische Fundierung der Billigkeit in der Phase der Befrie-
dung der konfessionellen Auseinandersetzungen die Frage auf, ob und wie
theologische Elemente der Billigkeit mit einer Koexistenzordnung der Kon-
fessionen, wie sie im Westfalischen Frieden von 1648 realisiert worden ist, in
Ausgleich zu bringen waren. Die zunehmende Ausdifferenzierung und Spezi-
alisierung der Wissenschaften sowie die Zuriickdrangung des Naturrechts und
die Uberlagerung desselben durch den Rechtspositivismus lieBen den Stellen-
wert der Billigkeit im rechtsphilosophischen Diskurs sinken, jedoch — selbst
im 21. Jahrhundert — nie génzlich verschwinden. Im 19. sowie in der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts war die Billigkeit Gegenstand eines verstirkten
historischen Forschungsinteresses. Mittlerweile riickt die Billigkeit wieder
ansatzweise in den Fokus der rechtlichen Grundlagenwissenschaften. Im gel-
tenden Recht lebt die Billigkeit teilweise fort. Terminologisch wird sie dabei
entweder als solche bezeichnet, oder durch eine terminologische Konkretisie-
rung bzw. Surrogate beschrieben, wie beispielsweise durch die Rechtsbegriffe
der VerhiltnismiBigkeit, der Generalklausel, des Ermessens u. 4. Schlieflich
wird auf die Frage einzugehen sein, ob es in der Rechtsphilosophie und im
Recht der Gegenwart einer Renaissance der Billigkeit als verlorener Katego-
rie bedarf und welche Perspektiven sich fiir die Billigkeit im 21. Jahrhundert
aus den behandelten frithneuzeitlichen Billigkeitsvorstellungen ableiten lassen
(Forschungsfrage 3). Angesichts des Umfanges und der Ausrichtung dieser
Untersuchung ist es nicht das Ziel, in diesem Rahmen eine umfassende mo-
derne rechtsphilosophische Billigkeitstheorie aufzustellen. Vielmehr soll le-
diglich auf die relevanten Aspekte der frilhneuzeitlichen Billigkeit fiir die
moderne Rechtsphilosophie und auf die Uberschneidungen der friihneuzeit-
lichen Billigkeit mit der Rechtsphilosophie der Moderne hingewiesen werden,
um dabei grobe Leitlinien eines mdglichen Billigkeitsbegriffes der Gegenwart
zu umreifien.

I1. Terminologie

Der Gang der Untersuchung bedient sich bestimmter Terminologien, wel-
che zum richtigen Versténdnis vorab zu definieren sind. Dies betrifft das Be-
griffspaar der Rechtsstatik und Rechtsdynamik (1.), den Begriff der Dialektik
(2.) sowie den juristisch-relationalen und den ethisch-habituellen Aspekt der
Billigkeit (3.).





