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Vorwort zur 3. Auflage

Die Philosophie ist ein Ort des Nachdenkens iiber Dinge und Probleme, {iber die
sonst nicht oder wenig nachgedacht wird - sei es, weil man anderes als vordringlich
ansieht oder weil die Methoden, die man allein fiir akzeptabel hilt, den Zugang zu
dieser Region versperren. Speziell der Rechtsphilosophie kommt daher die Aufgabe
zu, iiber das Recht anders nachzudenken, als dies in der Rechtswissenschaft gew6hn-
lich geschieht. Letztlich geht es hier darum, das Recht mit dem Prinzip der Gerechtig-
keit in Verbindung zu setzen, das den Prinzipien der Wahrheit und der Schonheit
ebenbiirtig, wenn auch gleichermaflen rétselhaft zur Seite steht.

Diese Aufgabe 1af3t sich leider nicht nebenbei erledigen, sondern nimmt bei denen,
die davon gepackt sind, leicht ein ganzes Leben in Anspruch. Eine fiir den akademi-
schen Unterricht bestimmte Einfithrung kann davon nur eine ungefihre Vorstellung
vermitteln. Dabei kann sich der Autor einer solchen Einfiihrung von unterschiedli-
chen Zielen leiten lassen. Er kann einmal versuchen, wichtige Sachprobleme wie das
Verhiltnis von Recht und Moral, die Geltung von Rechtsnormen, die Privatautono-
mie, das Schuldprinzip, den Grund der Strafe, die Staatsprinzipien sowie die Staats-
organisation u.a.m. zu begriinden und zu erldutern. Das ist eine Aufgabe, wie sie an
sich auch von einer ins Grundsitzliche gehenden Rechtsdogmatik geleistet werden
konnte und eigentlich auch mifite, wenngleich man hier aus unterschiedlichen
Griinden nicht immer dazu kommt. Sodann aber kann der Autor versuchen, dem
Leser einen Uberblick iiber die bisherige rechtsphilosophische Diskussion zu ver-
schaffen. Das ist in gewissem Umfang sogar unverzichtbar; denn wer sich mit Rechts-
philosophie als dem grofien Experimentierfeld des rechtlichen Denkens befafit, be-
wegt sich, ob er will oder nicht, auf vielfach gepfliigtem Boden. Die hier gesammelten
Erfahrungen lifit niemand ungestraft aufler acht; sie miissen zur Kenntnis genom-
men und immer von neuem reflektiert werden. Die geldufige Methode fiir diesen
Zweck besteht darin, sich des von anderen bereits Gedachten durch eine mehr oder
weniger ausfithrliche Geschichte der Rechtsphilosophie chronologisch zu vergewis-
sern. Dabei ist freilich allzu leicht priméar von Vergangenem die Rede, das nicht mehr
von aktuellem Interesse ist. Insoweit gilt es daher einen anderen Weg zu finden und
die im idealen Reich des Rechtsdenkens gemachten Erfahrungen in eine angemesse-
nere Form zu bringen. Das im folgenden praktizierte Verfahren besteht darin, den
historisch bekannten Stoff mit ungewohnten Querfragen zu konfrontieren und da-
durch der Geschichte ihren ungeschichtlichen Gehalt zu vindizieren. Als ein solcher
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wird hier die innere Struktur der Gerechtigkeit in den Blick genommen, die uns in
unterschiedlicher Einhilllung immer von neuem entgegentritt. Diese Struktur gilt es
zu veranschaulichen und auf einen tiberzeitlichen Begriff zu bringen. Das ist der
Grund, warum dieses Buch, obwohl es einen ausgedehnten Blick auf die neuzeitliche
Geschichte der Rechtsphilosophie wirft, doch keinem chronologischen Aufbau folgt.

So wie das vorliegende Werk konzipiert ist, steht und féllt es mit dem Gedanken,
daf3 das Recht - gleich welcher Epochen oder Staaten - nicht nur nach dufleren Ge-
sichtspunkten klassifiziert und geordnet werden kann, sondern daf auch sein innerer
Gehalt unterschiedliche Sinnmuster umfafit, welche die dufleren Formen auf je eige-
ne Art mit Leben erfiillen. Dieser Gedanke bestimmt den Aufbau des zweiten Teils
dieses Buches, der den mit Abstand grofiten Raum einnimmt. Desungeachtet kann
dieses Werk aber auch als Begleitlektiire zu einer rechtsphilosophiegeschichtlichen
Vorlesung ,herkdmmlichen Stils“ benutzt werden. Anhand der vorangestellten Glie-
derung diirfte es nicht schwer fallen, die behandelten Rechtsdenker und Richtungen
in eine rein chronologische Ordnung zu bringen. Ich gebe mich jedoch der Hoffnung
hin, daf} der von mir entfaltete Gedankengang so viel Uberzeugungskraft besitzt, daf§
der Leser dieses Buch nicht ohne konkreten Anlafi ,,gegen den Strich® liest.

Um es im Sinne des Verfassers ,,mit dem Strich® lesen zu kénnen, mag es niitzlich
sein, schon im voraus tiber eine kurze Wegbeschreibung zu verfiigen. Mit Erlaubnis
des Lesers mochte ich mich dabei eines Bildes bedienen: Denkt man sich die Lektiire
als eine Art Bergwanderung in den Hohenregionen des Rechtsdenkens, so erfolgt im
ersten Teil dieses Buches ein steiler Anstieg bis zu der Hohe, die man erreicht haben
muf3, um das Folgende verstehen zu kdnnen. Gewissermafien zur Erholung wird der
Leser im Zweiten Teil zundchst iiber das Hochplateau des (im weitesten Sinn) sozia-
listischen Rechtsdenkens gefithrt. Dann aber geht es mit dem rationalistischen Rechts-
denken weiter bergan, wobei die Luft abermals diinner wird. Im letzten Abschnitt des
zweiten Teils, dem institutionellen Rechtsdenken, wird die maximale Hohenregion
erreicht, von wo aus der Blick ungehindert tiber die Welt unten im Tale schweift und
auf Einsichten und Aussichten st6£3t, von denen die unten nichts wissen noch ahnen.
Im SchlufSteil erfolgt der rasche Abstieg zuriick in die juristische Alltagswelt, die jetzt
mancher vielleicht mit anderen Augen wahrnehmen wird. Soviel zu dem, was der
Verfasser fiir den Leser vorgesehen hat. Was dieser daraus macht, ist seine Sache.

Aber noch etwas anderes muf3 hier zur Sprache gebracht werden: Jedermann weif3,
daf die Rechtsphilosophie heute weniger denn je im Zentrum des juristischen Studi-
ums steht. Eine der Folgen der seit vielen Jahren nahezu pausenlos betriebenen Stu-
dienreformen - und wahrscheinlich sogar eine beabsichtigte Folge - ist die, dafl die
Rechtsphilosophie im akademischen Unterricht nur noch ein Flackerleben fiihrt.
Wenn ein Student zusitzlich zu den zahlreichen und mittlerweile zum Teil sogar von
Hochschullehrern verfafiten Repetitorien, mit denen er sich fiir die diversen Priifun-
gen munitioniert, noch ein rechtsphilosophisches Buch in die Hand nehmen soll,
dann muf ihm der Verfasser, so gut es geht, entgegenkommen. Niemand kann ernst-
haft erwarten, dafi ein Student im Verlauf seines Studiums die Werke der rechtsphi-
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losophischen Klassiker, wie sie auch in diesem Buch behandelt werden, alle im Origi-
nal studiert. Das scheitert nicht nur am Umfang eines solchen Leseprogramms, son-
dern auch daran, daf} viele der einschlagigen Werke — namentlich der deutschen
- von einer solchen Widerspenstigkeit sind, dafl sie sich dem Leser erst nach langem
Bemiihen erschlieflen. Die Konsequenz hieraus kann nur die sein, nicht allein iiber
das Rechtsdenken solcher Autoren zu schreiben und das weitere dem Leser zu iiber-
lassen, sondern die behandelten Werke soweit wie moglich unmittelbar selbst zum
Sprechen zu bringen, und zwar so, dafl man sie auf Anhieb versteht. Ergédnzend zu
diesem Buch ist daher noch ein ,,virtueller Materialband“ mit Ausziigen aus Origi-
naltexten erschienen, der sich an den zweiten Teil der vorliegenden ,,Einfithrung in
die Rechtsphilosophie anschliefit und unter der Internetadresse

http://doi.org/10.1628/978-3-16-161504-7-Materialband

frei zuganglich ist. Die hier online gestellte Textauswahl soll den Lesern parallel zu
den entsprechenden Paragraphen dieser ,Einfithrung® den Blick in einen etwa
10-seitigen repréasentativen Originaltext ermdéglichen, zugleich aber auch den stirker
Interessierten einen gewissen Vorgeschmack fiir eine ausfithrlichere Lektiire bieten.

Nicht zuletzt jedoch geht es im folgenden darum, die Rechtsphilosophie auf ein
Gleis zu bringen, auf dem sie auch fiir ,normale Juristen wieder von Interesse ist. Das
kann man nicht von allem behaupten, was auf diesem Gebiet publiziert worden ist.
Bisweilen konnte es scheinen, als habe die Rechtsphilosophie eine Richtung einge-
schlagen, daf} es die meisten Juristen gar nicht bemerkt hitten, wenn der philosophi-
sche Betrieb tiber Nacht eingestellt worden wére. Mag das nun tibertrieben sein oder
nicht - ein solches Mifsverhéltnis kann im Interesse der Sache nicht hingenommen
werden; denn richtig verstanden handelt es sich bei der Rechtsphilosophie um die
Grundlagenwissenschaft der Rechtswissenschaft schlechthin. In den sonstigen Berei-
chen der Jurisprudenz findet sich wenig, was von vergleichbarer Faszination und Pra-
gekraft wire. Freilich ist das im vorstehenden Zusammenhang nur eine Behauptung;
sie zu verifizieren, soll jedoch in diesem Buch wenigstens im Ansatz versucht werden.

Fiir die 3. Auflage wurde der Text insgesamt sorgfiltig durchgesehen und stilis-
tisch sowie bei Bedarf auch sachlich iiberarbeitet und aktualisiert. Die auffalligste
Anderung diirfte die sein, daf3 der Begriff ,,utopisches Rechtsdenken“ durch ,,sozia-
listisches Rechtsdenken® ersetzt wurde. Damit ist indessen keine sachliche Ande-
rung beabsichtigt. Vielmehr ist die Bezeichnung ,sozialistisches Rechtsdenken® in
den Vorauflagen allein deshalb vermieden worden, weil der ,,reale Sozialismus® zeit-
lich noch zu nahe lag und daher zu befiirchten war, dafl der fliicchtige Leser den be-
treffenden Abschnitt des Buches allzu sehr auf den Sozialismus marxistischer Pra-
gung beziehen konnte. Nachdem diese Gefahr derzeit nicht mehr besteht, das sozia-
listische Denken im weitesten Sinn dieses Wortes sich noch dazu iiber fast alle
Staaten der westlichen Welt ausbreitet, kann man die Dinge mit dem Namen benen-
nen, der sie sachlich am treffendsten kennzeichnet.

Passau, im Februar 2022 Johann Braun
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1. Teil: Die Frage nach der Gerechtigkeit

§ 1 Was heifit und wozu studiert man Rechtsphilosophie?

I. Gegenstand der Rechtsphilosophie

1. Vor- und Nachdenken

Aus der Ferne betrachtet gleicht das Gebdude des Rechts einem grofien Palast, der bei
jedem Besucher, der sich ihm ndhert, gespannte Erwartungen hervorruft. Von innen
jedoch ist es ein verschlungenes Labyrinth mit zahllosen Gdngen und Kammern, in
dem sich auch derjenige, der hier zu Hause ist, stets aufs neue verirrt. Zwar scheint
das Recht auf mehr Fragen eine Antwort parat zu haben, als ein einzelner Mensch
jemals zu stellen vermag; aber ungliicklicherweise liegen diese Antworten nicht offen
zutage, sondern sind irgendwo versteckt, und héaufig verhilt es sich so, daf niemand
weif3, wo. Die Tétigkeit des Juristen besteht daher grofienteils darin, in den Géngen
dieses Labyrinths umherzuirren und fiir immer neue Probleme nach Losungen zu
suchen, die hier im Halbdunkel irgendwo verborgen sein konnten. Angefangen von
Gesetzen und Gesetzesmaterialien iiber Verordnungen und Entscheidungen bis hin
zu den diversen Erscheinungsformen der juristischen Fachliteratur vertieft er sich
immer mehr in die Produkte fremden Denkens und mufd es nicht selten erleben, daf3
ihm dariiber das eigene abhanden kommt. Ohne Uberblick iiber das Ganze und ohne
jemals sicheren Boden zu verspiiren, hangelt er sich vom einen zum andern. Auch
wer hierbei duferlich erfolgreich agiert, geht, wenn man hinter die Kulissen blickt,
nur allzu oft einer Tétigkeit nach, von deren Trostlosigkeit die Auflenstehenden we-
nig ahnen.

Dieser prosaische Befund ist sicher nicht der einzige Grund, wohl aber einer der
Griinde, warum der Rechtsphilosophie die Kundschaft bisher nicht ausgegangen ist.
Gerade von ihr erhofft man sich namlich eine Hilfe. Dabei sind freilich unterschied-
liche Erwartungen im Spiel. Manche der Interessenten sind nur von dem Wunsch
beseelt, sich die mithsame Arbeit im Labyrinth des Rechts zu ersparen und stattdes-
sen auf eine genial-divinatorische Weise kurz und bequem zu vorweisbaren Resul-
taten gefithrt zu werden, auf die es nach ihrer Meinung allein ankommt. Andere da-
gegen sind es leid, immer nur nach fremden Gedanken suchen zu miissen, und er-
warten daher eine Anleitung zum Selbstdenken, also zu etwas, dem sie bei ihrer



2 1.Teil: Die Frage nach der Gerechtigkeit

Beschiftigung mit dem Recht bisher nur selten begegnet sind. Dem einen bietet der
herkémmliche Rechtsbetrieb zuviel, weshalb er auf eine ,,philosophische Vereinfa-
chung hoftt; dem anderen bietet er zuwenig, weil er die Begrenztheit des Handwerks
durchschaut und wissen mochte, wie eigentlich das Vor-Denken zu dem aussieht,
was er im Wege der Rechtsanwendung nur nach-denken soll.

Um nicht falsche Erwartungen zu wecken, sei daher gleich zu Beginn ein Warn-
schild aufgestellt: Wer auf einen bequemeren Weg zu einem von vornherein festste-
henden Ziel hofft, wird mit dem vorliegenden Werk nicht ganz auf seine Kosten kom-
men; denn es ist weder dazu bestimmt noch geeignet, jener juristischen Ratgeber-
und Ubersichtsliteratur Konkurrenz zu machen, die dem Leser verspricht, ihm in der
Art eines Niirnberger Trichters in drei Tagen einzufl6f3en, wofiir ein anderer lange
Jahre braucht. Es ist vielmehr fiir diejenigen gedacht, denen der tibliche Rechtsbe-
trieb ungentigend und unbefriedigend vorkommt, weil hier gerade fiir das, was ihnen
am wichtigsten erscheint, kein Platz vorgesehen ist.

Eine solche Einstellung ist bei Juristen vielleicht nicht die Regel, auf der anderen
Seite aber auch keine Seltenheit. Denn die Beschiftigung mit dem geltenden Recht
1a3t leicht den Eindruck entstehen, dafy man sich an der Oberflache einer tiefgriindi-
gen Materie bewegt, von dieser Tiefe aber systematisch abgeschottet wird. Wer als
Jurist iiber sein Tun reflektiert, gerit fast notwendig in eine zwiespiltige Lage: Seine
Zunftregeln verlangen von ihm, daf3 er sich auf die Auseinandersetzung mit Fragen
beschrankt, deren einziger Zweck darin zu bestehen scheint, irgendwelche Neben-
sachlichkeiten zur Hauptsache hochzustilisieren, wihrend sein Rechtsempfinden
ihm sagt, daf3 das eigentlich Wichtige etwas ganz anderes ist. Nicht jeder vermag sich
damit abzufinden, daf}, wie Lubwic KNAPP es einmal ausgedriickt hat, ,die Schale
des Rechts“ ,,der Kern der Jurisprudenz und ,,der Kern des Rechts fiir die Jurispru-
denz indifferent ist'. Haufig ist es vielmehr gerade die Kenntnis des Rechts, die den
Eindruck vermittelt, daf3 die Kehrseite jeder blof$ positiven Wissenschaft des Rechts
in der Unkenntnis seines Wesens besteht. Was liegt in dieser Lage niher, als daf} sich
der Jurist an die Philosophie wendet, weil er meint, daf3 sie auf die Erkenntnis des
Wesentlichen spezialisiert sei, und daf$ er Aufschliisse iiber den Sinn seines Tuns er-
wartet, die ihm die positive Rechtswissenschaft nicht zu geben vermag?

Von seiten der Philosophie sind solche Erwartungen nicht selten gefordert worden.

»Was ist Recht?“ lautet eine der meistzitierten Stellen in KaNTs Metaphysik der Sitten. ,,Diese
Frage mochte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautologie verfallen oder statt einer
allgemeinen Auflosung auf das, was in irgend einem Lande die Gesetze zu irgend einer Zeit
wollen, verweisen will, ebenso in Verlegenheit versetzen, als die berufene Aufforderung: Was
ist Wahrheit? den Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris), d.i. was die Gesetze an einem ge-
wissen Ort und zu einer gewissen Zeit sagen oder gesagt haben, kann er noch wohl angeben;
aber ob das, was sie wollten, auch recht sei, und das allgemeine Kriterium, woran man iiber-
haupt Recht sowohl als Unrecht (iustum et iniustum) erkennen konne, bleibt ihm wohl verbor-
gen, wenn er nicht eine Zeitlang jene empirischen Prinzipien verlafit, die Quellen jener Urteile

! Lupwic KNapp, System der Rechtsphilosophie, 1857, S.239.
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in der blolen Vernunft sucht (wiewohl ihm dazu jene Gesetze vortrefflich zum Leitfaden die-
nen konnen), um zu einer méglichen positiven Gesetzgebung die Grundlage zu errichten. Eine
blofl empirische Rechtslehre ist (wie der holzerne Kopf in PHADRUS’ Fabel) ein Kopf, der schon
sein mag, nur schade! daf§ er kein Gehirn hat 2

Sieht man néher zu, so fillt die Antwort der Philosophie auf die Frage nach dem
Recht allerdings nicht ganz so glatt aus, wie KaNT hier suggeriert; denn auch die
Philosophen haben mit dem Recht ihre Schwierigkeiten, wenngleich diese anderer
Art sind. Wenn der Jurist in der Menge des Zufilligen zu ertrinken glaubt und das
geistige Band (oder wie KaNT sagte: das ,,Gehirn®) vermifit, durch das all diese Par-
tikularitdten zusammengehalten werden, so bewegt sich der Philosoph nur allzu
leicht in einer Welt des Geistes, in der die Realitdt des Rechts nicht vorkommt. In
dem, was Philosophen vom Fach tiber das Recht ausgefiihrt haben, finden sich daher
Juristen vom Fach gelegentlich nur schwer wieder. Aus der verwirrenden Fiille juris-
tischer Empirie fiihlen sie sich entlassen in die nicht minder verwirrende Leere phi-
losophischer Abstraktion. Auf diese Weise kommt es, daf3 sie zur Philosophie des
Rechts eine widerspriichliche Einstellung entwickeln: Einerseits fithlen sie sich ange-
zogen, weil sie hier eine Antwort auf die Sinnfragen erhoffen, die ihnen zu schaffen
machen, zugleich aber auch zuriickgewiesen, weil sie sich durch die Art und Weise
der hier praktizierten Sachbehandlung auch noch des letzten Halts beraubt sehen,
den ihnen das positive Recht gelassen hat.

Der Leser, der bis hierher gelangt ist, hat immerhin die Eingangsschwelle iiber-
wunden und damit gezeigt, dafl er bereit ist, sich auf ein geistiges Abenteuer einzu-
lassen, wie es die Befassung mit Philosophie meist darstellt. Wer sich auf unbekann-
tes Terrain wagt, rechnet gew6hnlich damit, dafi er etwas anderes entdeckt als das,
was er zu finden hoffte, und ist daher fiir neue Erfahrungen offen. Mehr kann der
Autor fiir’s Erste billigerweise nicht erwarten; das weitere muf8 sich finden. Ob das
Ergebnis den Aufwand lohnt, kann naturgemaf nur der Leser und auch dieser erst
am Ende des Weges beurteilen. Eine wenigstens ungefahre Vorstellung von dem, wo-
rum es in diesem Buch geht, soll indessen bereits hier vermittelt werden.

2. Suche nach einem Mafistab des MafSstabs

Nach traditionellem Verstindnis ist die Rechtsphilosophie der Versuch, einen Stand-
punkt zu gewinnen gegeniiber dem Recht. Das besagt in dieser Allgemeinheit freilich
nicht viel; denn um einen Standpunkt gegeniiber dem Recht bemiihen sich auch an-
dere ,,Horizonterweiterungswissenschaften wie Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie,
Rechtsanthropologie, Rechtsvergleichung, Rechtslogik usw. Grundlagenforscher
sind durchweg unbescheidene Menschen: sie wollen hinter die Kulissen blicken. Daf}
iber den Gesichtskreis des hier und jetzt geltenden Rechts hinaus weitergefragt wird,
ist daher keine Eigentiimlichkeit allein der Rechtsphilosophie. Deren Besonderheit
liegt nur in der Art der Fragen, die sie stellt.

2 KANT, Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe Bd. 6, S.203 (229f.).
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Die Rechtsgeschichte untersucht das Recht in seinem historischen Werden. Zu die-
sem Zweck setzt sie es im Prinzip als gegeben voraus und beschreibt nur die verschie-
denen Phasen seiner Entwicklung bis hin zur Gegenwart. Ob das frithere Recht rich-
tig war, ob also die Gesetze angemessen, die Urteile zutreffend und die dariiber kur-
sierenden Theorien methodisch abgesichert waren, interessiert den Rechtshistoriker
grundsitzlich nicht. Denn er will es nicht im nachhinein besser wissen; er will nur
zeigen, wie es tatsdchlich war und wie es zur heutigen Lage gekommen ist. Eine dhn-
lich reduzierte Fragestellung zeichnet auch die Rechtssoziologie aus. Deren Gegen-
stand ist die Wirklichkeit des Rechts als solche, ndmlich seine Entstehung aus gesell-
schaftlichen Prozessen einerseits und seine Riickwirkung auf das soziale Leben an-
dererseits. Die Rechtssoziologie zeigt solche Zusammenhinge nur auf; sie zu
bewerten - etwa in der Absicht, das geltende Recht zu kritisieren oder zu legitimie-
ren —, gehort nicht zu ihrem Programm. Rechtsgeschichte und Rechtssoziologie be-
urteilen das Recht daher gleichsam von auflen her. Sie untersuchen es von einem
Standpunkt aus, der selbst kein rechtlicher ist. So viele Fragen dabei auch aufgewor-
fen werden mogen - die Frage inhaltlicher Richtigkeit bleibt ausgeklammert. Das gilt
selbst fiir die Rechtslogik; denn diese hat es nicht mit den inhaltlichen, sondern den
formalen Qualitiaten des Rechts zu tun.

Anders die Rechtsphilosophie! Auch sie begniigt sich nicht mit dem Blick auf das
hier und jetzt geltende Recht, sondern fragt weiter. Das hat niemand deutlicher her-
ausgestellt als ERNsT BLocH, fiir den tiberhaupt alles Denken nichts anderes hief3 als
Uberschreiten, wenn auch so, dafl Vorhandenes weder unterschlagen noch iiberschla-
gen wird’. Im Unterschied zu Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie und anderen
Rechtsgrundlagenwissenschaften nimmt die Rechtsphilosophie fiir sich aber in An-
spruch, mit ihren Betrachtungen im Prinzip auf der gleichen Ebene zu bleiben, der
auch das Recht selbst angehort: namlich der rechtlichen. Sie versucht dem Recht mit-
hin auf seinem ureigensten Terrain gegeniiberzutreten, will es nicht von auflen her
als zeitlich tiberholte Ordnung, als soziales Faktum oder logisches Konstrukt, son-
dern von innen her als Recht beurteilen. Wenn das Recht eine Fiille von Maf3staben
zur Verfligung stellt, um menschliches Verhalten zu bewerten und zu lenken, so un-
ternimmt die Rechtsphilosophie den Versuch, den Gedanken des rechtlichen Maf3-
stabs auf das Recht selbst anzuwenden. In der Rechtsphilosophie wird das Recht re-
flexiv und sucht nach einem Magstab fiir den Mafstab, den es selbst zu sein bean-
sprucht; es fragt also gleichsam danach, mit welchem Recht es selbst so ist, wie es ist,
und nicht anders.

Wenn ein Verfahren auf sich selbst angewendet wird, konnen schwierige Probleme
entstehen. Im Falle der Rechtsphilosophie ist dies seit langem bekannt; denn die Fra-
ge nach dem Maf3stab des Rechts ist nichts anderes als die Frage nach der Gerechtig-
keit, mit der man diejenigen, die am Recht leiden, stets aufs neue mit Hoffnung erfiil-

3 ERNST BLOCH, Das Prinzip Hoffnung, 1959, S. 2f.
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len, diejenigen aber, die dieses Leiden professionell verwalten, im Kern ihres Selbst-
verstdndnisses treffen kann.

»Das Gerechtigkeitsproblem ist ein Scheinproblem®, weif3 der Rechtspositivist hierauf nur zu
sagen. ,,Von alters her verwirrt es das Rechtsdenken auf das drgste. Das positive Recht, das
ganze Recht, wird an der Gerechtigkeit gemessen! Wie soll man aber etwas an etwas messen,
was selbst ein Maf3 voraussetzt? ... Schlechterdings jede Gerechtigkeit, auch die Gottes, setzt
das Recht voraus.

In der positiven Rechtswissenschaft, der sogenannten Rechtsdogmatik, kommt die
Gerechtigkeit daher in der Regel nicht vor, und wenn, dann meist nur als verbales
Ornament. Im Unterschied zur Rechtsphilosophie geht die Rechtsdogmatik ndmlich
von der Voraussetzung aus, dafl das positive Recht genau das richtige Mittel zum
richtigen Zweck darstellt. Diese Auffassung ist darin begriindet, dafl Dogmatik nur
da moglich ist, wo grundlegende Basisaussagen als nicht verhandelbar festgeschrie-
ben sind. Die Frage, ob das positive Recht wirklich ,,Recht ist, warum es Recht ist
bzw. welche Annahmen ihm vorausliegen, mufl nach KANT ,,von den Juristen als un-
gereimt geradezu abgewiesen werden; denn sie fithrt notwendig {iber den Bereich
der positiven Rechtswissenschaft hinaus. Auch wenn die Antworten, zu denen man
dabei gelangt, auf mancherlei Weise auf das positive Recht und den Umgang damit
zuriickwirken mégen, so konnen sie doch niemals Gegenstand dogmatischer Erorte-
rungen werden. Wer sich, indem er solche Fragen stellt, der Rechtsphilosophie zu-
wendet, begibt sich daher in ein geistiges Laboratorium, in dem das Recht in einem
anderen Aggregatszustand untersucht wird, als es vor den Gerichten offiziell in Er-
scheinung tritt, ndmlich im Zustand der Plastizitét, aus dem auch das positive Recht
stindig neu gewonnen werden muf3. Eben darum soll es in diesem Buch gehen und
um nichts sonst.

II. Geschichte der universitiren Rechtsphilosophie

Bei all dem bewegen wir uns hier freilich in den Grenzen, die der Universitatsphilo-
sophie de facto gesetzt sind. Blicken wir zum besseren Verstindnis dieses Genres
daher zundchst zuriick auf die Geschichte des Lehrfachs Rechtsphilosophie, die mit
diesem Buch um einige Seiten fortgeschrieben werden soll!

1. Das Ende der klassischen Rechtsphilosophie

Die Epoche vom 16. bis zum 19. Jahrhundert, in der die Grundlagen des modernen
Rechts gelegt wurden, war zugleich eine Bliitezeit der Rechtsphilosophie®. Das mo-

4 RENE MARcIG, Rechtsphilosophie, 1969, S. 175.

> KaNT, Der Streit der Fakultaten, Akademie-Ausgabe Bd. 7, S. 1 (25).

¢ Dazu JAN SCHRODER/INES PIELEMEIER in: OTT0 DANN/DIETHELM KLIPPEL (Hrsg.), Na-
turrecht - Spataufklarung - Revolution, 1995, S.255fF.
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derne Recht verdankt sich nicht allein veranderten Macht- und Produktionsverhalt-
nissen; es ist auch das Ergebnis geistiger Auseinandersetzungen um die richtige, weil
gerechte Gestaltung der Gesellschaft. Im gleichen Mafle, wie diese Auseinanderset-
zung die Wirklichkeit erreichte und im demokratischen Verfassungsstaat Gestalt
gewann, ging die Bedeutung der Rechtsphilosophie indessen zuriick. Die ndheren
Griinde dieser Entwicklung werden uns in der Folge beschiftigen’; hier interessiert
nur das Faktum als solches.

Im frithen 19. Jahrhundert wurde mit HEGEL noch einmal ein faszinierender Ho-
hepunkt erreicht. Aber nach ihm begann ein Niedergang, der offenbar nicht aufzu-
halten war. Gewif gab es auch jetzt noch Autoren, die sich mit rechtsphilosophischen
Themen befafiten®. Aber das war meist nur die ,,zweite Riege®, wihrend die erste den
Glauben an die befreiende Kraft des Denkens verloren hatte. ,Wir befinden uns au-
genblicklich in einem grofien und fast allgemeinen Schiftbruch des Geistes und des
Glaubens an den Geist {iberhaupt®, liest man bei einem der namhaftesten Zeugen
jener Epoche’. Dieser Schiffbruch kommt in nichts besser zum Ausdruck als darin,
daf3 die Rechtsphilosophie authorte, ein Gegenstand des allgemeinen Interesses zu
sein. Aufler HEGEL gelang es unter dem unverdichtigen Deckmantel des ,,Histori-
schen“ nur den Vertretern der historischen Rechtsschule!® noch einmal, mit einem
rechtsphilosophisch fundierten Entwurf die Kopfe und Herzen der Menschen zu be-
wegen. Was danach kam, war Gelehrtengepldnkel, juristische Bindestrichphiloso-
phie, Stoft fiir Fufinoten, alles in allem weit unter dem Niveau des Fritheren.

,In der Tat, heifit es bei Joser Konrer'!, ,wenn man HeGeLs Rechtsphilosophie gelesen hat

und herabsteigt zu den diirftigen Erzeugnissen eines AHRENS, KRAUSE und RODER, so be-
kommt man das Gefiihl, das einen beschleicht, wenn man einen vornehmen Palast der Roko-
kozeit verldfit, in dem die Reichtéimer von Jahrhunderten aufgehduft sind: allerdings die M6-
bel etwas fremdartig, manches altmodisch und verschossen, im grofien ganzen aber behag-
lich, reich und anheimelnd; und wenn man sodann zu einer schlichten Biirgerfamilie kommt,
wo die Hausfrau ohn’ Ende die geschaftigen Hande regt und alles sich hochst anstandig nach
der Decke streckt. Geht man aber gar tiber zu JHERINGS ,Zweck im Recht', so hat man das Ge-
fithl einer Armenleutestube, der Boden mit Sand bestreut, die Fensterchen mit den diirftigsten
Vorhingen versehen, soweit es die Genierlichkeit verlangt, und alles zusammengepaf3t nach
dem Niitzlichen... Ein so trostloses Ergebnis zeigt uns die Zeit nach HEGEL; es ist, wie wenn
aller Reichtum der Ideen, den die Geister vom 10. Jahrhundert an aufgehiuft, alle Ideen eines
ABALARD, eines THOMAs, eines SPIN0ozA uns durch einen schweren Zauber entrissen und
hochste Diirftigkeit und Not iibrig geblieben wéren.“

Erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde versucht, die Rechtsphilosophie zu neu-
em Leben zu erwecken. Bezeichnenderweise geschah dies in enger Anlehnung an

7 Vgl. unten §§ 2 und 3.

8 DierHELM KrippEL (Hrsg.), Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997.

9 RupoLr HayM, HEGEL und seine Zeit, 1857, S. 5.

10 Dazu niher unten § 26.

I KonrEr in: Enzyklopiddie der Rechtswissenschaft (begriindet von FRaNz voN HOLTZEN-
DORFF, hrsg. von Joser KoHLER), Bd. 1, 7. Aufl. 1915, S.1 (13).
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mittlerweile zu Klassikern gewordene Vorbilder: bei STAMMLER in Anlehnung an
KANT, bei NELSON an Friks, bei KOHLER und BINDER an HEGEL. Aber in diesem Neo-
kantianismus, Neofriesianismus oder Neohegelianismus brannte kein eigenes Feuer;
er war daher nur eine voriibergehende Erscheinung.

Wirklich neue Impulse haben erst spitere Jahrzehnte gebracht. Das gilt weniger
fiir die in Deutschland unternommene ,Rehabilitierung der praktischen Philoso-
phie“ '2, die sich noch stirker darauf beschrinkte, alte Ware von neuem auf den
Markt zu bringen, und die daher den Ansehensverlust, den die praktische Philoso-
phie im 19. Jahrhundert erlitten hat, nicht wettmachen konnte. Wohl aber sind in der
amerikanischen Philosophie neue und unverbrauchte Krifte hervorgetreten, die sich
auf Gedanken und nicht auf Vorginger oder Fufinoten stiitzen". Neben all dem ist
freilich auch der Geist der Zeit ein anderer geworden. Die Aufkldrung, die in vielerlei
Hinsicht noch immer unser Leben bestimmt, ihren vulgarisierten Hohepunkt viel-
leicht sogar erst heute erreicht, hat ihren geistigen Impetus verloren. Dies und der
sich abzeichnende Bedeutungsverlust des demokratischen Verfassungsstaates hat ein
Vakuum entstehen lassen, in dem Grundfragen der Gesellschaft erneut zur Debatte
gestellt werden miissen. Das Grab, in dem man die Rechtsphilosophie zu Beginn des
Positivismus fiir immer glaubte entsorgen zu kénnen, ist dabei, sich wieder zu 6ftnen.
Die Frage nach der Gerechtigkeit bekommt einen neuen und, wie es scheint, bisher
noch nicht gehorten Klang. All dies muf$ im Auge haben, wer sich heute der Rechts-
philosophie zuwendet.

Aber noch etwas mufl man sehen: Wihrend all dieser Zeit hat die Rechtsphiloso-
phie, allen Unkenrufen zum Trotz, in Deutschland nicht aufgehort, ein akademi-
sches Lehrfach zu sein. Sie war und ist ein Teil des an den juristischen Fakultdten
angebotenen Lehrprogramms, wird hier freilich meist von Fachjuristen vertreten,
die schwerpunktmiflig in den dogmatischen Disziplinen der Rechtswissenschaft zu
Hause sind. In anderen Wissenschaften wire eine solche Organisation schwer denk-
bar. Speziell in diesem Fall jedoch ist sie derart eingewurzelt, dafl eine Anderung
nicht absehbar erscheint. Um dies begreifen zu kénnen, muf$ man ein wenig ausho-
len.

2. Die Bildungsreformen des 19. Jahrhunderts

Historisch gesehen geht die soeben beschriebene Lage auf die Bildungsreformen zu-

riick, wie sie am Ausgang des 18. und zu Beginn des 19. Jahrhunderts stattfanden.
Vom hohen Mittelalter bis ins 18. Jahrhundert hinein studierte man regelmafig

zunichst an der ,, Artistenfakultit® — der spateren philosophischen Fakultit —, bevor

12 Vgl. MaNFRED RiEDEL (Hrsg.), Rehabilitierung der praktischen Philosophie, 2 Bde., 1972
und 1974.

13 Vgl. vor allem RoNALD DwORKIN, Law’s Empire, 10. Aufl. 1997; Jou~n Rawts, A Theory of
Justice, 1971 (deutsch 1975) und zu beiden JoHANN BRAUN, Rechtsphilosophie im 20. Jahrhun-
dert, 2001, S. 181-222, 121-180.
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man sich einem bestimmten Fachstudium widmete. Dieses ,,philosophische Studi-
um hatte vor allem die Funktion, auf die sogenannten ,,hoheren® Studien vorzuberei-
ten, wenn nicht gar die Studierfidhigkeit iiberhaupt erst herzustellen. Der Idee nach
umfafite das philosophische Studium die septem artes liberales, die ,sieben freien
Kiinste, bestehend aus dem Trivium, wo der Scholar in die ,trivialen“ oder geistes-
wissenschaftlichen Disziplinen Grammatik, Dialektik und Rhetorik eingefithrt wur-
de, und dem folgenden Quadrivium, in dem die mehr mathematischen Disziplinen
Arithmetik, Geometrie, Astronomie und Musik unterrichtet wurden'*. Auch wenn
dieses Programm, das stufenweise erst zum Erwerb des Baccalaureats und dann des
Magisters fithrte, hdufig nicht vollstindig angeboten werden konnte, diente es insge-
samt doch dem Zweck, auf die hoheren Fachstudien, das heif3t auf Theologie, Juris-
prudenz und Medizin, formal vorzubereiten. Die wesentliche Aufgabe der philoso-
phischen Fakultit war also die, ein Propadeutikum fiir die damals bekannten Fach-
studiengénge anzubieten. In der Eingangsszene von GOETHES FAUST, wo FausT die
Vergeblichkeit all seiner Anstrengungen und seines Wissensdurstes beklagt, hat
dieser Zusammenhang einen literarischen Niederschlag gefunden:

»Habe nun, ach! Philosophie,

Juristerei und Medizin

und leider auch Theologie

durchaus studiert mit heiflem Bemiihn ...
Heifle Magister, heiffe Doktor gar u.s.w.“"

Im Zuge der grolangelegten Bildungsreformen, wie sie gegen Ende des 18. Jahrhun-
derts einsetzten, gab die philosophische Fakultdt ihre propadeutische Funktion an
die Oberstufe der Gymnasien ab. Wie frither die philosophische Fakultt, so sollte
nunmehr das Gymnasium die Studierfahigkeit vermitteln. Das Abitur (von abire =
weggehen), das eigentlich ein Schulabgangszeugnis darstellt, wurde daher als Reife-
zeugnis, als Bescheinigung der Studierreife nimlich, ausgestaltet'®. Im Zusammen-
hang damit erlebte auch die philosophische Fakultit einen Wandel, und zwar in dop-
pelter Hinsicht. Die Universititsphilosophie, wie sie in Form der theoretischen und
praktischen Philosophie auch bisher schon betrieben worden war, wurde zur zweck-
freien Forschung. Die philosophische Fakultit als solche aber entwickelte sich fak-
tisch zur Lehrerausbildungsanstalt fiir Lehrer des trivialen und quadrivialen Bil-
dungsgehaltes und stand daher nicht langer als Vorschule im Dienst der ,hdheren
Fakultaten®.

4 GorpoN LEFF und JouN NORTH in: WALTER RUEGG (Hrsg.), Geschichte der Universitét in
Europa, Bd. 1, 1993, S.2791t.,, 303-320; KARL HEINZ BURMEISTER, Das Studium der Rechte im
Zeitalter des Humanismus im deutschen Rechtsbereich, 1974, S. 183 ff.

15 J.W. GOETHE, Faust I, 354 ff.

16 In Preulen wurde das Abitur 1788 eingefithrt. Ndher M. HEAFFORD in: German History
Bd. 13 Heft 3 (1995), S. 285; KARL-ERNST JEISMANN, Das preuflische Gymnasium in Staat und
Gesellschaft, Bd. 1, 2. Aufl. 1996, S. 107 ff., 375fT.
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Indessen zeigte sich bald, daff das Gymnasium die propadeutische Funktion der
alten philosophischen Fakultét nicht zu ersetzen vermochte, unter anderem deshalb
nicht, weil das Abitur lange Zeit zwar eine hinreichende, aber keine notwendige Stu-
dienvoraussetzung war. Es kamen daher nach wie vor junge Leute an die Universitit,
denen die Studierfihigkeit fiir das gewéhlte Fach fehlte. Die anderen, ,nichtphiloso-
phischen® Fakultaten sahen sich deshalb gezwungen, fiir ihren Bedarf eigene Propi-
deutika einzurichten bzw. die noch von frither her bestehenden fortzufithren. An der
theologischen Fakultit geschah dies in Form der Religionsphilosophie, die an die
Stelle der élteren natiirlichen Theologie trat, an der medizinischen Fakultét in Gestalt
des Physikums und an der juristischen in Gestalt der Rechtsphilosophie. Diese wur-
de zum Teil unter dem lteren Titel des ,,Naturrechts*'’, zum Teil aber auch als ,,En-
zyklopidie des Rechts“'® angeboten, die hiufig einen stark philosophischen Ein-
schlag aufwies. Die Rechtsphilosophie war hiernach dazu bestimmt, juristische Stu-
dienanfinger in die Grundlagen des Rechts einzufithren. Auf diese Weise wurde sie
selbst zu einem festen Bestandteil des juristischen Lehrangebots.

Am Beispiel HEGELs lassen sich diese Verdnderungen anschaulich nachvollziehen:
Im Jahr 1790 wurde HEGEL als Zwanzigjahriger zum Magister der Philosophie pro-
moviert, war damit ,,studierreif“ und begann anschlieflend das Studium der Theolo-
gie. Als er 1808 in Niirnberg Rektor des dortigen Gymnasiums und ,,Professor der
philosophischen Vorbereitungswissenschaften“ wurde, trug er an der gymnasialen
Oberstufe seine eigene ,,Propiadeutik“ vor, die unter anderem die Anfangsgriinde der
Rechtsphilosophie umfafite. 1816 wurde er an die Universitdt Heidelberg berufen
und las dort ein Kolleg tiber ,,Naturrecht und Staatswissenschaft®. In der Sache han-
delte es sich dabei um nichts anderes als um eine weiterentwickelte Fassung dessen,
was bereits in seiner gymnasialen Propadeutik enthalten war und was er daher den
Niirnberger Gymnasiasten vorgetragen hatte. Seit Winter 1818 hielt HEGeL dieselbe
Vorlesung in Berlin und veréffentlichte sie in der Folge unter dem Titel ,,Grundlinien
der Philosophie des Rechts“. Wie man aus den vielen Juristen, die diese Vorlesung
besuchten, ersehen kann', hatte sie nicht zuletzt die Funktion einer philosophischen
Einfithrung in die Rechtswissenschaft, also einer propddeutischen Lehrveranstal-
tung fiir Juristen®’. Das war der maf3gebliche Grund dafiir, weshalb diese Vorlesung

17" JAN SCHRODER/INES PIELEMEIER (Fn. 6), S. 255-269.

18 Dazu JAN SCHRODER, Wissenschaftstheorie und Lehre von der praktischen Jurisprudenz,
1979, S. 36 ft.; MoHNHAUPT, ZNR 1999, 85.

19 Horer der Heidelberger Vorlesung von 1817/18 waren u.a. die beiden Jurastudenten
WANNENMANN und CaROVE. Der spitere Rechtshistoriker und Sachsenspiegelherausgeber
HoMEYER horte die Vorlesung 1819/20 in Berlin. Horer war ferner der spitere Regierungsrat
im preuflischen Kultusministerium JoHANNES SCHULZE, ebenso wohl auch die beiden Juristen
EpuarDp GaNs und HEINRICH HEINE. Von dem Zivilprozessualisten Oskar BoLow ist immer-
hin bekannt, dafl er spiter ein in der Vorlesung handschriftlich erginztes Exemplar von He-
GELS ,,Grundlinien® erwarb.

20 Wie HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 3 Anmerkung, selbst betont, steht
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noch zu Lebzeiten HEGELs von nahestehenden Kollegen tibernommen wurde, die
von Haus aus Fachjuristen waren. Im Winter 1826/27 las anstelle HEGELs erstmals
CARL MICHELET, ein in die Philosophie abgewanderter Jurist. Ab 1827/28 tibernahm
EpuarD GANs, der streitbare Gegner SaviGNYs, das Kolleg und fiihrte es bis zu sei-
nem eigenen Tod (1839) fort*!. Innerhalb weniger Jahre war auf diese Weise die Vor-
lesung nach HeGELs ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts®, die aus dessen propi-
deutischem Gymnasialkurs hervorgegangen war, zu einem hauseigenen Propadeuti-
kum der Berliner juristischen Fakultit geworden.

3. Ausdifferenzierung des Rechts und der Rechtswissenschaft

Daf3 die Rechtsphilosophie weitgehend zu einer juristischen Disziplin geworden ist,
hat abgesehen von den eben genannten Griinden aber auch mit der enormen Ausdif-
ferenzierung des modernen Rechts und der Rechtswissenschaft zu tun. Niemand
kann kompetent iiber eine Sache urteilen, die ihm fremd ist. Ebensowenig ist es mog-
lich, sinnvoll tiber den Horizont des geltenden Rechts hinauszufragen, wenn man es
selbst nicht kennt. Fiir einen Rechtspolitiker mag es geniigen, ein Gespiir fiir den
Geist des Kommenden zu haben und fiir das, was der Stromung der Zeit entspricht;
denn Politik ist zunéchst eine Sache des psychologisch und organisatorisch geschick-
ten Wirkens und Gestaltens. Wer jedoch zur Kenntnis und zum Verstindnis des
Rechts etwas beitragen will, muf wissen, wovon er spricht. ,Klassiker der Rechts-
philosophie wie WoLFF, KANT, FICHTE oder HEGEL waren mit dem Recht ihrer Zeit in
einer Weise vertraut, wie man es bei modernen Philosophen kaum noch vorausset-
zen kann. Gleichwohl wurde die Rechtsphilosophie vielfach auch damals schon von
Juristen betrieben. Namhafte Vertreter des Naturrechts waren nicht Philosophen
vom Fach, sondern von Haus aus Rechtsgelehrte?”. Daran hat sich bis heute wenig
gedndert. Im Gegenteil: unter den modernen Bedingungen, unter denen das Recht
nicht einmal mehr von den Juristen selbst ganz tiberschaut wird, ist es fiir Fachfrem-
de noch erheblich schwerer geworden, sich zu rechtlichen Fragen zu dufern, ohne
den avisierten Gegenstand zu verfehlen. Wer erfolgreich Rechtsphilosophie betrei-
ben will, muf} nach einem Wort RUDOLF STAMMLERS ,, Aktenstaub gerochen haben“*,
Fiir diesen Geruch wird sich schwerlich jemand begeistern lassen, der nicht von Hau-
se aus daran gewohnt ist.

Wie es nicht anders sein kann, tragt diese Juristenphilosophie den Stempel ihrer
Herkuntft. Sie ist gepriagt von der Sprache, dem Denkstil und den Erfahrungen derer,

die Rechtsphilosophie zum positiven Recht geradezu ,,im Verhiltnis von Institutionen zu Pan-
dekten®.

2 Vgl. Epuarp Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte. Vorlesungen nach
G.W.F. HEGEL (hrsg. von JOHANN BRAUN), 2005.

22 S0 etwa GROTIUS, PUFENDORF, THOMASIUS, MARTINI, SVAREZ, DARJES, NETTELBLADT, V.
ZEILLER U.a.Mm.

23 RUDOLF STAMMLER, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 1926, S.27.
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