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Hinweise zu Ubersetzung und Transkription

Der Haupttext ist ausschliefllich auf Deutsch verfasst, wobei fremdsprachige
Zitate von der Verfasserin selbst {ibersetzt wurden, sofern eine Fufinote nicht auf
eine andere Ubersetzung verweist. Zentrale originalsprachliche Termini werden
als Klammerzusétze (gegebenenfalls in transkribierter Form) eingefiigt. Bei Be-
griffen, die sich einer Ubersetzung entziehen, wird auf eine solche verzichtet. Der
Leser sei insoweit auf das im Anhang befindliche Glossar verwiesen.

Die Transkription arabischer Termini erfolgt nach den Kriterien der Deut-
schen Morgenldndischen Gesellschaft (DMG) (Transkriptionskommission der
Deutschen Morgenlandischen Gesellschaft, Die Transliteration der arabischen
Schrift in ihrer Anwendung auf die Hauptliteratursprachen der islamischen Welt,
Leipzig 1935). Den Kriterien entsprechend wird von einer Transkription des
irab abgesehen. Dies gilt ungeachtet der Kriterien auch fiir Koranzitate. Von
den Transkriptionskriterien der DMG wird aulerdem abgewichen, wenn die
fraglichen Termini in den Duden Eingang gefunden haben (z.B. Dschihad und
Scharia) oder es sich um Ortsnamen handelt, die unter einer anderen Schreib-
weise allgemein bekannt sind. Dariiber hinaus wird das ta’marbiita nach einem
langen ,,a“ sowie vor einem ebenfalls arabischen Wort, welches mit einem Vokal
beginnt, mit einem ,t“ transkribiert (vgl. salat).

Bei der Transkription aus dem Altgriechischen wird durchgehend auf Akzente
verzichtet.

Originalsprachliche Zitate werden - sofern von hinreichend zentraler
Bedeutung - zudem in der jeweiligen Fufinote vollstandig zitiert. Als Nachweis
wird bei altsprachlichen sowie arabischen Texten sowohl das Original als auch
eine Ubersetzung angegeben, sofern eine solche vorhanden ist.

Jahreszahlen werden im griechischen, lateinischen und deutschen Kontext
nach dem gregorianischen Kalender, im islamischen Kontext nach dem Hid-
schrakalender sowie dem gregorianischen Kalender angegeben. Da bei der Um-
rechnung nicht immer der Monat bekannt ist, kann die letztere, gregorianische
Angabe jedoch um ein Jahr abweichen.






§1 Einleitung

A. Die Tochter der aristotelischen epieikeia

Die Téchter der aristotelischen Billigkeit (he epieikeia) konfrontieren die Rechts-
wissenschaft seit jeher mit Herausforderungen, deren Zahl historischer Be-
arbeitungen und Lésungsversuche sich kaum ermessen lésst. Sie sind auch heute
noch allgegenwirtig:

Uber die im deutschen &ffentlichen Recht prominenteste Tochter, die Ver-
haltnismafigkeit, heifSt es im Handbuch der Grundrechte, sie sei ,populédr und
ubiquitdr! In ihr wird nicht weniger gesehen als ein ,,allgemeingiiltiger Wertmaf3-
stab“? und ein ,,grundlegendes Element eines globalen Konstitutionalismus“.? In
ihrer ,,akklamationsférdernden Konturlosigkeit“ diene sie ,Kundigen und Un-
kundigen gleichermaflen als [...] Nothelfer in mifiliebigen oder aussichtslosen
Situationen“* Die historischen Wurzeln der Verhaltnismafigkeit fithrt Detlef
Merten auf das funfte Buch der Nikomachischen Ethik des Aristoteles (gest.
322 v. Chr.) zuriick.® Indes iibersieht er, dass die dort besprochene epieikeia
nicht nur fiir die Verhéltnisméfligkeit Patin stand, sondern auch fiir die ver-

! Detlef Merten, Verhaltnismafligkeit, in: ders./Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd. 3: Allgemeine Lehren, Heidelberg: C.F. Miiller 2009, § 68 Rn. 1.

2 BVerwG, Beschl. v.15.07.2008 - 1 WDS-VR 11.08 - juris Rn. 30.

% Alec Stone Sweet/Jud Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism,
Columbia Journal of Transnational Law, Bd. 47 (2008), S. 72-164 (160); fiir eine solche ,global
grammar of constituionality” werbend auch Matthias Klatt/Moritz Meister, The Constitutional
Structure of Proportionality, Oxford: Oxford University Press 2012, S. 3.

4 Merten, VerhaltnismaBigkeit (Anm. 1), § 68 Rn. 1. Zu den Schwierigkeiten bei der Verortung
des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes im Grundgesetz siehe Peter Lerche, Ubermass und Ver-
fassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsitze der Verhaltnisméfligkeit und
der Erforderlichkeit, Kln/Berlin/Miinchen/Bonn: Carl Heymann 1961; Philipp Reimer, Ver-
hiltnismafigkeit im Verfassungsrecht, ein heterogenes Konzept, in: Matthias Jestaedt/Oliver
Lepsius (Hrsg.), Verhéltnisméfligkeit. Zur Tragfahigkeit eines verfassungsrechtlichen Schlissel-
konzepts, Tiibingen: Mohr Siebeck 2015, S. 60-76 (insb. 61).

5 Merten, Verhiltnismafiigkeit (Anm.1), § 68 Rn. 6, Anm. 38. Ahnlich Eric Engle, The
General Principle of Proportionality and Aristotle, in: Liesbeth Huppes-Cluysenaer/Nuno
M.M.S. Coelho (Hrsg.), Aristotle and The Philosophy of Law: Theory, Practice and Justice,
Dordrecht/Heidelberg/New York/London: Springer 2013, S. 265-276 (265f.). Siehe hierzu als
verfassungstheoretische Uberlegung auch Philipp Reimer, ... Und machet zu Jiingern alle
Vélker“?, Der Staat 52 (2013), S. 27-57 (55).
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wandten Rechtsinstitute Billigkeit und Gnade.® Diese Nahe tritt bei Dirk Ehlers
und Bodo Pieroth umso offener zutage, wenn sie unter Berufung auf ebendiese
aristotelische Billigkeit die Einfithrung einer weiteren Hértefallklausel im Spiel-
hallenrecht fordern, weil deren Abwesenheit einen unverhaltnismafligen Grund-
rechtseingriff darstelle.” Franz Wieacker fiihrt die Verhéltnismafigkeit ebenfalls
auf die aristotelische epieikeia, fiir ihn symbolisiert durch das Richtmaf} der
lesbischen Bauart,® zuriick, welches gleichbedeutend mit dem lateinischen
aequum sei, und spielt so auf die Dichotomie von ius strictum und ius aequum
an; er betont jedoch zugleich, dass eine Gleichsetzung der Verhaltnismafligkeit
mit der Billigkeit fehlgehe, da die Erstere allgemein, die Letztere jedoch stets auf
den Einzelfall bezogen sei.” Noch offensichtlicher ist der Rekurs auf Aristoteles
im Bereich der common law equity. So erklarte der Court of Appeals of New York
in einem Erbrechtsfall aus dem Jahre 1889: ,The equitable construction which
restrains the letter of a statute is defined by Aristotle®.1°

Ungeachtet der langen Traditionslinie der Lehre von der Verhaltnismafligkeit
wird in der gegenwirtigen Literatur bisweilen davon ausgegangen, es handele
sich um ein genuin deutsches Institut, welches erst jiingst die Rechtssysteme der

¢ Bezeichnenderweise kommt Merten (Verhaltnismafigkeit [Anm. 1], Rn. 22-23) fiir das
(deutsche) Zivilrecht zu dem Schluss, dass der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit dort kaum
einen Anwendungsbereich habe. Dabei hitte es zumindest nahe gelegen, sich die Frage vorzu-
legen, wie viel Verhéltnismafigkeit in der im Zivilrecht zur Korrektur ungerechter Ergebnisse
herangezogenen Billigkeit steckt. Beispielhaft BGHZ 60, 243 (246), wonach einseitig gestellten
Vertragsbestimmungen wegen Verstofles gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§242
BGB) die Anerkennung zu versagen ist, wenn sie ,bei Abwagung der Interessen der kiinftigen
Vertragsparteien der Billigkeit widersprechen®. Vgl. aber auch Michael Stiirner, Der Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit im Schuldvertragsrecht. Zur Dogmatik einer privatrechtsimmanenten
Begrenzung von vertraglichen Rechten und Pflichten, Tiibingen: Mohr Siebeck 2010, der die
Verhiltnismafigkeit als Figur auch des Zivilrechts zu kultivieren versucht.

7 Dirk Ehlers/Bodo Pieroth, Der Hirtefall im Spielhallenrecht bei Auseinanderfallen von Er-
laubnis- und Betriebsinhaber, GewArch 2013, S. 457-463 (458, 463).

8 Aristoteles vergleicht in der Nikomachischen Ethik die Billigkeit mit der Richtschnur der
lesbischen Bauart, die sich der Gestalt des Steines anpasst — ebenso passe sich das Billige den
Tatsachen an. Billig handelt sodann derjenige, der ,,nicht in kleinlicher Genauigkeit sein Recht
so lange verfolgt (akribodikaios), bis es zum Unrecht wird, sondern, obwohl das Gesetz auf seiner
Seite stiinde, geneigt ist, mit einem bescheideneren Teil zufrieden zu sein (elattotikos) (NE
1137b35-1138al). Die Nikomachische Ethik wird hier und im Folgenden zitiert nach Aristotelis
Ethica Nicomachea (herausgegeben von Franz Susemihl), 3. Aufl. (iiberarbeitet von Otto Apelt),
Leipzig: Teubner 1912; die zitierte Ubersetzung stammt aus Aristoteles, Nikomachische Ethik
(ibersetzt von Franz Dirlmeier), Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1956. Etwaige
Abweichungen von diesen Ubersetzungen werden in einer Fufinote kenntlich gemacht.

® Franz Wieacker, Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der verhéltnisméafiigen Rechts-
anwendung, in: Marcus Lutter/Walter Stimpel/Herbert Wiedemann (Hrsg.), Festschrift fiir
Robert Fischer, Berlin/New York: Walter de Gruyter 1979, S. 867-881 (871, 873).

10 Riggs v. Palmer, 115 N. Y. 506 (510), 22 N. E. 188 (1889). Engle fiihrt gar die Institution der
equity courts als solche auf die aristotelische Vorlage zuriick, Eric Engle, Aristotle, Law and
Justice: The Tragic Hero, Northern Kentucky Law Review, Bd. 35 (2008), Nr. 1, S. 1-17 (3).
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Welt ergriffen habe - getragen durch die Prinzipientheorie Robert Alexys! einer-
seits und das Europarecht andererseits.”> Wahrend Aharon Barak das griechische
Erbe ebenso wie die Rolle des Thomas von Aquin (gest. 1274) jedenfalls fiir die
europaische Rechtsentwicklung durchaus wiirdigt,® scheint er (im Jahr 2012
schreibend) beziiglich der Tiirkei davon auszugehen, die Idee der Mifligung
im Recht habe dort erst 2001 Einzug gehalten." Versteht man den Grundsatz
der Verhéltnismafligkeit eng als eine (verfassungsrechtliche) Begrenzung des
staatlichen Aktionsradius im Verhéltnis zu den Biirgerinnen und Biirgern mit
dem Ziel, (liberale) Freiheitsrechte zu schiitzen, mag dies durchaus zutreffen.
Ideengeschichtlich betrachtet erscheint es jedoch geradezu absurd, bedenkt man,
dass das Osmanische Reich bereits 1877 fiir den Bereich des Zivilrechts die
Mecelle einfiihrte,” eine Kodifikation der damals weitgehend kraft Richterrechts
geltenden hanafitischen Rechtsschule, die ihrerseits als Wiege des istihsan (dt.:
»Fur-gut-Halten®), also der islamischrechtlichen Billigkeit und dem funktionalen

1 Der Verhiltnisméfiigkeitsgrundsatz ergibt sich fiir Alexy logisch deduzierbar aus dem

Prinzipiencharakter, Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1994,
S.100; siehe auch Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, Baden-Baden: Nomos 2007,
S. 32; Klatt/Meister, The Constitutional Structure of Proportionality (Anm. 3), S. 10; kritisch zu
dieser Verbindung von Prinzipientheorie und VerhiltnismafSigkeit Matthias Jestaedt, Grund-
rechtsentfaltung im Gesetz. Studien zur Interdependenz von Grundrechtsdogmatik und
Rechtsgewinnungstheorie, Tiibingen: Mohr Siebeck 1999, S. 241f.; Ralf Poscher, Theorie eines
Phantoms - Die erfolglose Suche der Prinzipientheorie nach ihrem Gegenstand, Rechtswissen-
schaft 2010, S. 349-372 (367).
Alexy nimmt selbst an, dass kein schwieriger Fall ohne Rekurs auf eine Abwégung zu l6sen sei;
auch er geht jedoch von einer zunehmende Bedeutung der Abwagung im Verfassungsstaat aus,
bediirfe ein Eingriff in individuelle Rechte dort doch stets einer Abwigung im Rahmen der Ver-
héltnismafigkeitspriifung, siehe Robert Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural
Comparison, Ratio Juris 16 (2003), S. 433-449 (436).

12 Aharon Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations (aus dem
Hebriischen iibersetzt von Doron Kalir), Cambridge: Cambridge University Press 2012, S. 6 f;
ahnlich fiir das verwandte amerikanische Institut des balancing Aleinikoff, der darin eine
Neuerung der 30er und 40er Jahre erblickt, die mit der formalistischen Tradition des 19. Jahr-
hunderts gebrochen habe (T. Alexander Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing,
The Yale Law Journal, Bd. 96 [1987], Nr. 5, S. 943-1005 [948f.]); auch dem internationalen
Privatrecht wird eine Bewegung hin zu Billigkeit (equity) und weg von Bestimmtheit (certainty)
attestiert, sieche Paul Heinrich Neuhaus, Legal Certainty versus Equity in the Conflict of Laws,
Law and Contemporary Problems, Bd. 28 (1963), S. 795-807 (800); Neuhaus scheint jedoch von
einer gewissen Wiegenbewegung auszugehen, weil das Streben nach Bestimmtheit dem Recht
immanent sei (ebd., S. 802).

13 Barak, Proportionality (Anm. 12), 175f.

14Vgl. hierzu das Schaubild ebd., S. 182, und die Erlauterungen auf S. 187. In Anm. 71 erklért
Barak, die Tiirkei habe 2001 eine mafigebliche Verfassungsdnderung vorgenommen, im Rahmen
derer sie den Grundsatz der Verhdltnisméfligkeit in Art. 13 verankert habe.

15In die Mecelle fand so tatsichlich ein Grundsatz Eingang, der in unmittelbarer Nihe
zum istihisan liegt und fiir diesen in Anspruch genommen wurde, ndmlich derjenige, dass die
Notwendigkeit (dariira) das Verbotene erlaubt macht, siehe Art. 21: ,Zaruretler memnu’ olan
seyleri mubah kilar.“ (abgedruckt in: Mecelle [ Mecelle-i Ahkam-i Adliyye]. Texte du Code civil
ottoman de 1879 suivi d’'un lexique, Ankara: Giizel Istanbul Matbaas1 1959).
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Aquivalent der aristotelischen epieikeia, gerithmt wird. Bei diesem Institut
handelt es sich méoglicherweise tatsachlich um die fritheste genuin juridische
Interpretation aristotelischer Billigkeit,!® d.i. eine auf die positivrechtliche An-
wendung in einem in héchstem Maf3e elaborierten Rechtssystem gemiinzte Aus-
formung und Deutung derselben. Es ist insoweit kein Zufall, dass einer der zur
Begriindung des Rechtsinstituts bemiihten Topoi, namlich das mu‘tazilitische
Zeichenmodell,” in nicht unerheblichem Mafle an Alexys Prinzipientheorie er-
innert, unterscheidet doch schon Abu ‘l-Husain al-Basr1 (gest. 436/1044) In-
dikatoren (Sg.: dalil) von Zeichen (Sg.: amara), wobei nur die ersteren sicheres
(gat7) Wissen vermitteln, das durch die letzteren vermittelte Wissen hingegen
nur wahrscheinlich ist (zanni). Zeichen ziehen in diesem Modell (anders als In-
dikatoren) die mit ihnen verbundene (Rechts-)Folge nicht zwangslaufig nach
sich und haben so gewisse Ahnlichkeiten mit Alexys Prinzipien.

B. Die Frage nach dem Bezugspunkt

Die aristotelische epieikeia ebenso wie ihre verschiedenen Tochter (einschlief3-
lich istihsan und Verhaltnisméfligkeit) pflegen eine innige Beziehung zum
Zweck: In der Nikomachischen Ethik bildet die gesetzgeberische Absicht letzt-
lich den Referenzpunkt und zugleich Begriindungstopos fiir ein mogliches Ab-
weichen vom Wortlaut des Gesetzes, wobei Aristoteles (anders als etwa Art. 1
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches') nicht auf den subjektiven Rechtset-
zungswillen des Richters, sondern auf den objektiven, durch den Gesetzgeber
statuierten Rechtszweck verweist, wodurch die epieikeia ,ordnungsimmanentes
Korrekturmittel bleibt.”” Auch ein Rekurs auf die Verhéltnismafligkeit einer
Mafinahme ohne vorherige Feststellung des verfolgten Zweckes ist ab initio
miiflig.2’ Der Zweckverweis avanciert hierbei oft zum Mittel einer unvermeid-
baren Rationalisierung, die gerade nicht Willkiir verkorpern, sondern dem Recht
selbst zur Geltung verhelfen soll. Erst aus der Rationalisierung folgt insofern

16 Siehe hierzu ausfiihrlich unten, § 6.

17 Siehe hierzu unten, § 12B.I1.

18 Art. 1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, BBl 1907 VI 589: ,Das
Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine
Bestimmung enthilt. Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll der Richter
nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als
Gesetzgeber aufstellen wiirde. Er folgt dabei bewihrter Lehre und Uberlieferung.

% Hasso Hofmann, Einfihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, 5. Aufl., Darmstadt:
Wissenschaftliche Buchgesellschaft 2011, S. 102.

2 BVerfGE 16, 194 (201); 109, 279 (335£); 115, 320 (345); 118, 168 (193); siehe auch Christian
Hillgruber, Grundrechtsschranken, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 9: Allgemeine Grundrechtslehren, 3. Aufl., Heidelberg: C.F. Miiller 2011, § 201
Rn. 51



B. Die Frage nach dem Bezugspunkt 5

Legitimitat,”! wird doch gerade in der Berufung auf auflerrechtliche Prinzipien
der Niedergang des Rechtsstaates erblickt.?? Der Verweis auf die Absicht des
Gesetzgebers dient so gerne als positivistisch verstandener Ausweg aus einer
naturrechtlichen Konzeptualisierung der Billigkeit.” Es ist die ratio legis, die
sodann Normdehnung und Normbeschrankung ermdglicht und den rigor iuris
mildert; ein Gedanke, der sich schon in der urspriinglich aus dem kanonischen
Recht stammenden regula vulgata des gemeinen Rechts cessante causa cessat lex
niederschlug.?*

Allen Rationalisierungsbemiihungen zum Trotz wird dennoch auch den Téch-
tern der epieikeia selbst von ihren groflen Fiirstreitern eine ausgesprochene
Nahe zu moralischen, d.i. naturrechtlichen Erwégungen attestiert” und eine
auffillige Ahnlichkeit verschiedener positivrechtlicher Billigkeitskonzeptionen
festgestellt, die darauf beruhe, dass der ,Ursprung der Billigkeit“ in einer der
menschlichen Natur innewohnenden Gerechtigkeit zu suchen sei.?® Der globale
Erfolg des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes wird nicht zuletzt durch Hinweis auf

21 Auf das Rationalisierungserfordernis verweist auch Alexy, On Balancing and Subsumption
(Anm. 11), S. 436, der zugleich erklért, den Beweis fiir die Rationalitat der Abwagung liefern zu
kénnen.

22 So etwa Augsberg, der die Berufung auf ,,,hchere Rechtsprinzipien’ und ,oberste Rechts-
grundsitze™ als fiir das NS-Regime charakteristisch beschreibt, Ino Augsberg, Die Lesbarkeit des
Rechts. Texttheoretische Lektionen fiir eine postmoderne juristische Methodologie, Weilers-
wist: Velbriick Wissenschaft 2009, S.147f.; anders indes Wittreck, der annimmt, dass es sich
bei der NS-Rechtslehre gerade um ,.eine Form von Naturrecht, gewissermaflen ,dunkles’ Natur-
recht handelt®, Fabian Wittreck, Nationalsozialistische Rechtslehre und Naturrecht. Affinitat
und Aversion, Tiibingen: Mohr Siebeck 2008, S. 4.

2 Siehe schon Max Riimelin, Die Billigkeit im Recht, Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck) 1921, S. 18. Fiir die Gnade schligt sich dies darin nieder, dass die Staatsrechtslehre des 17.
und 18. Jahrhunderts von der Pramisse ausging, vom Gesetz konne nur derjenige dispensieren,
der es umgekehrt auch erlassen konne, weshalb das ius aggratiandi als ius maiestatis kon-
zeptualisiert wurde, Thomas Briickner, Das ,Ius Aggratiandi“: Gnade und Recht und ihre Inter-
aktion in der rechtswissenschaftlichen Literatur der frithen Neuzeit, Tijdschrift voor Rechts-
geschiedenis, Bd. 57 (2001), Nr. 69, S. 57-79 (61).

2 Clausdieter Schott, ,Rechtsgrundsitze” und Gesetzeskorrektur. Ein Beitrag zur Geschichte
gesetzlicher Rechtsfindungsregeln, Berlin: Duncker & Humblot 1975, S. 65; siehe zu diesem
Grundsatz ausfiihrlich unten, § 15B.I11.

% Siehe etwa Matthias Klatt/Moritz Meister, Verhaltnismafligkeit als universelles Ver-
fassungsprinzip, Der Staat 51 (2012), S. 159-188 (169f.); dhnlich Robert Alexy, On the Concept
and the Nature of Law, Ratio Juris 21 (2008), S. 281-299 (281), der von einer doppelten Natur
des Rechts ausgeht, die notwendig nicht-positivistische Ziige trage; siehe zu Alexys Naturrechts-
konzeption auch Martin Borowski, Prinzipien als Grundrechtsnormen, Z6R 53 (1998), S. 307-
335 (329); diese Entwicklung ebenfalls (jedoch kritisch) beschreibend Johann Braun, Rechts-
relativismus und Rechtsabsolutismus. Oder: Was ist eigentlich aus dem Naturrecht geworden?,
JZ 2013, S.265-273 (273); anders Grégoire C.N. Webber, Proportionality, Balancing, and the
Cult of Constitutional Rights Scholarship, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Bd. 23
(2010), Nr. 1, S.179-202 (1801.), der ausdriicklich von einer rein technischen Dimension von
Verhaltnismafigkeit und Abwégung ausgeht.

26 So Ralph A. Newman, Equity in Comparative Law, International and Comparative Law
Quarterly, Bd. 17 (1968), S. 807-848 (810).



6 § 1 Einleitung

seine Verwandtschaft mit aristotelischen Gerechtigkeitskonzeptionen erklart.”
In Shakespeares Kaufmann von Venedig erscheint mit der Gnade eine andere
Tochter der aristotelischen epieikeia als ,iber diese[r] Zeptermacht® stehend,
»,in dem Herzen des Monarchen® thronend, ,,ein Attribut der Gottheit selbst® —
ein Gerechtigkeitsverlangen, das indes vor ,Venedigs Gestrenge[m] Hof“ nicht
geltend gemacht werden konne.?

Ius aequum und ius strictum treten so in den offenen Widerstreit, wenn
die Billigkeit als Einbruch der Gerechtigkeit, als ,Maf3stab fiir die Kritik des
geltenden Rechts“ begriffen wird.? In der aequitas triumphiert die iustitia
tber das ius;*® ein Triumph, der stets Gefahr lauft, als aequitas cerebrina, d.i.
eine nur dem Kopf entspringende - ex cerebro — Beurteilung, abqualifiziert zu
werden.” Den Tochtern der epieikeia wohnt so ein schwieriges Verhéltnis zum
geschriebenen Recht, zum Gesetzeswortlaut inne:** Die Verhaltnismafigkeit
soll in ihrer ,mildernde[n] equity-Unbestimmtheit® ,dem rigor iuris eines an
archaischen oder technokratischen Vorbildern orientierten Rechtsformalismus
die Spitze® abbrechen® - ein Konflikt, der nicht zuletzt fiir das deutsche Recht
die Kritik eines Carl Schmitt auf sich gezogen hat, der in der Verhéltnismafiig-
keit eine auf das (neuthomistische) Naturrecht hinstrebende Wertphilosophie
und damit eine Tyrannei der Werte erblickt. An ihrer statt fordert er im Namen
einer ,Wert-Philosophie der Freiheit® nicht nur, die Freiheit als hochsten Wert zu
proklamieren, sondern vielmehr die ,Wert-Freiheit“ als die ,hdchste Freiheit zu

27So Johannes Saurer, Die Globalisierung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes, Der Staat
51 (2012), S. 3-33 (29).

2 Ubersetzung nach August Wilhelm von Schlegel; im englischen Original heifit es: ,The
quality of mercy is not strained. It droppeth as the gentle rain from heaven upon the place
beneath. It is twice blest: It blesseth him that gives and him that takes. “Tis mightiest in the
mightiest. It becomes the throned monarch better than his crown. His sceptre shows the force
of temporal power, the attribute to awe and majesty, wherein doth sit the dread and fear of kings;
but mercy is above this sceptred sway. It is enthroned in the hearts of kings; it is an attribute
of God himself, and earthly power doth then show likest God’s when mercy seasons justice.
Therefore, Jew, though justice is thy plea, consider this: That in the course of justice none of
us should see salvation. We do pray for mercy, and that same prayer doth teach us all to render
the deeds of mercy. I have spoke thus much to mitigate the justice of thy plea, which if thou
follow, this strict court of Venice must needs given sentence ‘gainst the merchant there., Akt 4,
Szene 1, hier zitiert nach William Shakespeare, The Merchant of Venice (herausgegeben von Jay
L. Halio), Oxford/New York: Oxford University Press 2008, S. 197f.

2 So etwa Riimelin, Die Billigkeit im Recht (Anm. 23), S. 18.

30 So etwa ebd., S. 27.

31 So Clausdieter Schott, , Aequitas cerebrina®, in: Rechtshistorische Studien. Hans Thieme
zum 70. Geburtstag zugeeignet von seinen Schiilern, Kéln/Wien: Bohlau 1977, S. 132-160 (133,
136).

32 Siehe hierzu fiir die Gnade Briickner, Das ,lus Aggratiandi“ (Anm. 23), S. 58.

33 Erhard Denninger, Polizei und demokratische Politik, JZ 1970, S. 145-152 (152).

34 Christoph Schonberger, Werte als Gefahr fir das Recht? Carl Schmitt und die Karlsruher
Republik, in: Carl Schmitt, Die Tyrannei der Werte, 3. Aufl., Berlin: Duncker & Humblot 2011,
S.57-91 (66 ).
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betrachten.® Der Gesetzgeber habe - sofern die Verfassung eines Gemeinwesens
einen solchen ebenso wie ein Gesetz vorsehe — die Aufgabe, die Vermittlung
zwischen Wert und Gesetz ,durch berechenbare und vollziehbare Regeln® zu
steuern, um so ,den Terror des unmittelbaren und automatischen Wertvollzugs
zu verhindern®3¢

Schon die aristotelische epieikeia selbst oszilliert in ihren verschiedenen Le-
gitimationstopoi zwischen einem innersystemischen Zweckverweis und einem
auflersystemischen Naturrechtsverweis, die indes auch beide als Naturrechtsver-
weise begriffen werden konnen, ndmlich als Verweise auf ein systemimmanentes,
teleologisches Naturrecht einerseits und ein systemtranszendierendes, rationales
Naturrechts andererseits. Die verschiedenen Billigkeitskonzeptionen von Niko-
machischer Ethik und Rhetorik geraten hier in den offenen Widerstreit.*”

C. Islam und Naturrecht

Wihrend es vor diesem Hintergrund kaum verwundert, dass sich die Analysten
islamischrechtlicher Konzeptionen der Billigkeit oft zugleich zum Themenkom-
plex Islam und Naturrecht verhalten, ist umgekehrt eine bedauerliche Leer-
stelle zu verzeichnen: Rechtsphilosophische Untersuchungen zum Naturrecht
sparen — unabhéngig vom jeweils gewdhlten Untersuchungszeitraum — den Islam
zumeist ginzlich aus. Selbst Betrachtungen, die fiir sich in Anspruch nehmen,
die Geschichte des Naturrechts umfassend darzustellen und daher meist mit
Platon (gest. 348 oder 347 v. Chr.), spitestens jedoch mit Aristoteles ihre Aus-
fithrungen beginnen, um iiber die Stoa letztlich zu Thomas von Aquin zu ge-
langen, weisen eine - in diesem Narrativ um so seltsamer erscheinende — Liicke
auf. Hierbei wird die Bedeutung des malikitischen Rechtsgelehrten Ibn Rusd
(gest. 595/1198), der im lateinischen Mittelalter als Averroes Beriihmtheit erlangt
hat, sei es aufgrund sprachlicher Barrieren sei es aufgrund einer vermeintlichen
»Kulturfremdheit® ganzlich marginalisiert.

Dabei sprechen zahlreiche Erwédgungen eher fiir denn gegen eine Ein-
beziehung der islamischen Tradition; dies nicht nur wegen der zahlreichen
Interaktionen, die die Ideengeschichte des gesamten Mittelmeerraums pragten
(neben dem Einfluss Ibn Ru$ds sowie der Entwicklung der scholastischen Me-

35 Carl Schmitt, Die Tyrannei der Werte, 3. Aufl., Berlin: Duncker & Humblot 2011, S. 34.
Schmitt wendet sich in seiner Kritik freilich insbesondere gegen die ,,damals verbreitete Deutung
des Grundgesetzes als Wertesystem, die auch dem weichenstellenden Liith-Urteil des Gerichts
[...] zugrundelag®, Schonberger, Werte als Gefahr fiir das Recht? (Anm. 34), S. 62. Zum Verhalt-
nis der schmittschen Kritik der Werte zu seinen Schriften vor 1945 instruktiv Shu-Perng Hwang,
Materialisierung durch Entmaterialisierung. Zur Kritik der Schmitt-Schule am wertorientierten
Grundrechtsverstandnis unter dem GG, Der Staat 52 (2013), S. 219-244.

36 Schmitt, Die Tyrannei der Werte (Anm. 35), S. 54.

37 Siehe hierzu ausfiihrlich unten, § 4.



