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Vorwort

Die neue Auflage ist notig geworden, weil die Erstauflage vergriffen war. Bei dieser Ge-
legenheit wurde der gesamte Text sorgfiltig durchgesehen und, wo nétig, verbessert.

Das eigentlich Neue dieser Auflage ist etwas anderes: Parallel dazu erscheint ein ,,vir-
tueller Materialband“ mit ausgewihlten Originaltexten, der sich in seiner Gliede-
rung an die vorliegende ,,Einfithrung in die Rechtsphilosophie“ anschlieft. Dieser Be-
gleitband ist frei zugédnglich unter der Internetadresse

http://mohr.de/verlag/lesesaal.html

Die hier online gestellten Texte dienen der Veranschaulichung der entsprechenden
Paragraphen der ,Einfithrung® und sollen zugleich dem Leser den Einstieg in die Lek-
tiire der hier behandelten Werke erleichtern.

Passau, im Juni 2011 Johann Braun



Aus dem Vorwort der ersten Auflage

Dieses Buch fiigt sich vielleicht nicht ohne weiteres in die gingigen Raster.
Zum besseren Verstindnis seiner Konzeption seien daher einige Worte vorausge-
schickt.

Zunichst und vor allem geht es hier um einen Versuch, die Rechtsphilosophie auf
ein Gleis zu bringen, auf dem sie fiir Juristen wieder von Interesse ist. Das kann man
nicht von allem sagen, was auf diesem Gebiet publiziert worden ist. Bisweilen konnte es
scheinen, als habe die Rechtsphilosophie eine solche Richtung genommen, dafl es die
meisten Juristen gar nicht bemerkt hitten, wenn der philosophische Betrieb iiber
Nacht eingestellt worden wire. Mag das nun tibertrieben sein oder nicht — ein solches
Miflverhiltnis kann im Interesse der Sache jedenfalls nicht hingenommen werden;
denn richtig verstanden handelt es sich bei der Rechtsphilosophie um die Grundlagen-
wissenschaft der Rechtswissenschaft tiberhaupt. Um diese Funktion wahrnehmen zu
kénnen, muf sie allerdings deutlich machen kénnen, warum sie dies ist. Das soll hier
wenigstens im Ansatz versucht werden. Bei der Durchfithrung dieses Unternehmens
konnte an manche Vorginger angekniipft werden, ohne deren Einfluf dieses Buch
kaum geschrieben worden wire. Thnen allen gilt mein Dank, auch wenn sie in den be-
wuflt sparsam gehaltenen Anmerkungen nicht alle erwihnt worden sind.

Ein anderer Punkt ist folgender. Die Rechtsphilosophie ist primir ein Experimen-
tierfeld des rechtlichen Denkens. Wer sich auf dieses Feld begibt, bewegt sich jedoch, ob
er will oder nicht, auf vielfach gepfliigtem Boden. Die hier gesammelten Erfahrungen
laf3t man nicht ungestraft auler acht; sie miissen zur Kenntnis genommen und verar-
beitet werden. Die giingige Methode fiir diesen Zweck besteht darin, sich des bereits
Gedachten durch eine mehr oder weniger ausfiihrliche Geschichte der Rechtsphiloso-
phie zu vergewissern. Der Nachteil dieses Vorgehens ist freilich der, dal dabei allzu sehr
von Vergangenem die Rede ist und dafl die Behauptung, diese Vergangenheit sei auch
noch fiir die Gegenwart von Bedeutung, leicht den Eindruck leerer Rhetorik erweckt.
Insoweit gilt es daher einen neuen Weg zu finden und die Rechtsphilosophie als Wis-
senschaft der im idealen Reich des Rechtsdenkens gemachten Erfahrungen auf eine
neue Weise zu begriinden. Das im folgenden benutzte Verfahren besteht darin, den be-
reits bekannten Stoff mit bisher unbekannten Fragen zu konfrontieren und dadurch
der Geschichte ihren ungeschichtlichen Gehalt zu vindizieren oder anders ausgedriickt:
die inneren Strukturen des rechtlichen Denkens, die in verschiedener historischer Ein-
kleidung regelmif3ig wiederkehren, sachlich auf den Begriff zu bringen.
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Drittens aber kam es mir darauf an, dieses der Sache nach an sich monographische
Unternehmen in die Form eines Lehrbuchs zu bringen; wie die Dinge liegen, hat es nur
so eine Chance, im akademischen Betrieb wahrgenommen zu werden. Eine der Folgen
der seit vielen Jahren nahezu pausenlos betriebenen Studienreformen — und wahr-
scheinlich sogar eine beabsichtigte Folge — ist nimlich die, daf} die Rechtsphilosophie
an den Universititen nur noch ein Flackerleben fithrt. Wenn ein Student zusitzlich zu
den zahlreichen und mittlerweile meist bereits von Professoren verfafiten juristischen
Repetitorien, mit denen er sich fiir die diversen Priifungen munitioniert, noch ein phi-
losophisches Buch in die Hand nehmen soll, dann muf es lehrbuchartig aussehen und
bereits duflerlich den Eindruck erwecken, dafd es, geordnet nach Kapiteln und Paragra-
phen, ebenfalls niitzlichen Wissens- und Priifungsstoff enthilt, den man schwarz auf
weifd nach Hause tragen kann.

Daraus ergab sich schlief3lich noch eine weitere Aufgabe. Lehrbiicher haben es an
sich, den behandelten Stoff zu komprimieren und in eine einpragsame Form zu brin-
gen. Sie ersetzen diesen Stoff jedoch nicht, sondern setzen vielmehr voraus, dafl man
entweder bereits gewisse Vorkenntnisse mitbringt oder aber sich wenigstens nachtrig-
lich mit ausgewihlten Aspekten der Materie niher befafit. Das ist auf dem Gebiet der
Rechtsphilosophie nur von wenigen zu erwarten. Die Werke vieler rechtsphilosophi-
scher Klassiker — namentlich der deutschen — sind von einer solchen Widerspenstig-
keit, dafd sie sich dem Leser erst nach lingerem Studium allméhlich erschliefen. Die
Konsequenz hieraus konnte nur die sein, nicht allein iiber das Rechtsdenken solcher
Autoren zu schreiben und das weitere dem Leser zu iiberlassen, sondern die behandel-
ten Autoren soweit wie moglich unmittelbar selbst zum Sprechen zu bringen. Man kann
dies, wenn man will, mit der Aufgabe vergleichen, ein Buch iiber Gesetze fiir Leser zu
schreiben, die noch kein Gesetz in der Hand gehabt haben und auch keines zur Hand
nehmen werden. Von allen bisher genannten Schwierigkeiten war dies freilich die ge-
ringste.

Ein letztes schliellich: So wie das vorliegende Lehrwerk konzipiert ist, steht und fallt
es mit dem Gedanken, dafl das Recht nicht nur nach dufleren Gesichtspunkten klassifi-
ziert und geordnet werden kann, sondern daf} auch sein innerer Gehalt unterschiedli-
che Sinnmuster umfafit, welche die dufleren Formen auf je eigene Art mit Leben erfiil-
len. Dieser Leitgedanke bestimmt den ganzen Aufbau des Buches. Desungeachtet kann
dieses aber auch als Begleitlektiire zu einer philosophiegeschichtlichen Vorlesung her-
kommlichen Stils benutzt werden. Anhand der vorangestellten Gliederung diirfte es
nicht schwer sein, die behandelten Rechtsdenker und Richtungen in eine rein chrono-
logische Ordnung zu bringen. Ich gebe mich jedoch der Hoffnung hin, dafl der von mir
entfaltete Gedankengang immerhin soviel Uberzeugungskraft hat, dafl der Leser dieses
Buch nicht von vornherein gegen den Strich liest.

Um es ,,mit dem Strich“ lesen zu kénnen, mag es niitzlich sein, schon im voraus iiber
eine kurze Wegbeschreibung zu verfiigen: Denkt man sich die Lektiire als eine Art Berg-
wanderung in den Regionen des Rechtsdenkens, so erfolgt im ersten Teil ein steiler An-
stieg bis zu der Hohe, die man erreicht haben muf3, um das Folgende zu verstehen. Ge-
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wissermafen zur Erholung wird der Leser im zweiten Teil zunichst auf das Hochpla-
teau des utopischen Rechtsdenkens gefiihrt. Dann aber geht es mit dem rationalistischen
Rechtsdenken weiter bergan, wobei die Luft abermals diinner wird. Im letzten Ab-
schnitt des zweiten Teils, dem institutionellen Rechtsdenken, wird die eigentliche Ho-
henregion erreicht, von wo aus der Blick ungehindert iiber die Welt unten im Tale
schweift und auf Einsichten und Aussichten stof3t, von denen die unten nichts wissen
noch ahnen. Im Schlufteil erfolgt der rasche Abstieg zuriick in die juristische Alltags-
welt, 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 naturge-
mif seine Sache.

Warum das Buch einen doppelten Titel tragt — ,Einfiihrung in die Rechtsphiloso-
phie“ und ,,Der Gedanke des Rechts“ —, braucht nach dem oben Gesagten nicht mehr
lange erldutert zu werden. Der Titel verdankt sich dem doppelten Anliegen, das hier
verfolgt wird, und soll zum Ausdruck bringen, daf$ es noch um etwas anderes geht, als
nur in die Rechtsphilosophie tiberhaupt einzufithren.
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1. Teil: Die Frage nach der Gerechtigkeit

§1 Was heiflt und wozu studiert man Rechtsphilosophie?

I. Gegenstand der Rechtsphilosophie

1. Vor- und Nachdenken

Aus der Ferne betrachtet gleicht das Gebaude des Rechts einem groflen Palast, der bei
jedem Besucher, der sich ihm nihert, gespannte Erwartungen hervorruft. Von innen
jedoch ist es ein verschlungenes Labyrinth mit zahllosen Gidngen 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 hiufig verhilt es sich so, da8 niemand weif3, wo.
Die Titigkeit des Juristen besteht daher groflenteils darin, in den Géngen dieses Laby-
rinths umherzuirren und fiir immer neue Probleme nach Losungen zu suchen, die hier
im Halbdunkel irgendwo verborgen sein konnten. Angefangen von Gesetzen und Ge-
setzesmaterialien tiber Verordnungen und Entscheidungen bis hin zu den diversen Er-
scheinungsformen der juristischen Fachliteratur vertieft er sich immer mehr in die
Produkte fremden Denkens und muf es nicht selten erleben, dafy ihm dariiber das eige-
ne abhanden kommt. Ohne Uberblick iiber das Ganze und ohne jemals sicheren Boden
zu verspiiren, hangelt er sich vom einen zum andern, und auch wer hierbei duflerlich
erfolgreich agiert, geht, wenn man hinter die Kulissen blickt, nur allzu oft einer Tétig-
keit nach, von deren Trostlosigkeit die Auflenstehenden wenig 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 ndmlich eine Hilfe. Dabei sind freilich unterschiedli-
che Erwartungen im Spiel. Manche der Interessenten sind nur von dem Wunsch be-
seelt, sich die mithsame Arbeit im Labyrinth des Rechts zu ersparen und stattdessen auf
eine genial-divinatorische Weise kurz und bequem zu vorweisbaren Resultaten gefiithrt
zu werden, auf die es nach ihrer Meinung allein ankommt. Andere dagegen sind es leid,
immer nur nach fremden Gedanken suchen zu miissen, und erwarten daher eine An-
leitung zum Selbstdenken, also zu etwas, dem sie bei ihrer Beschiftigung mit dem Recht
bisher nur selten begegnet sind. Dem einen bietet der herkommliche Rechtsbetrieb zu-
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viel, weshalb er auf eine ,,philosophische Vereinfachung“ hofft; 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 Warnschild
aufgestellt: Wer auf einen bequemeren Weg zu einem von vornherein feststehenden
Ziel hofft, wird mit dem vorliegenden Werk nicht ganz auf seine Kosten kommen; denn
esist weder dazu bestimmt noch geeignet, jener juristischen Ratgeber- und Ubersichts-
literatur Konkurrenz zu machen, die dem Leser verspricht, ihm in der Art eines Niirn-
berger Trichters in drei Tagen einzufl688en, wofiir ein anderer lange Jahre braucht. Es ist
vielmehr fiir diejenigen gedacht, denen der tbliche Rechtsbetrieb ungentigend und
unbefriedigend vorkommt, weil hier gerade fiir das, was ihnen am wichtigsten er-
scheint, kein Platz vorgesehen ist.

Eine solche Einstellung ist bei Juristen vielleicht nicht die Regel, auf der anderen Sei-
te aber auch keine Seltenheit. Denn die Beschiftigung mit dem geltenden Recht laf3t
leicht den Eindruck entstehen, daff man sich an der Oberfliche einer tiefgriindigen
Materie bewegt, von dieser Tiefe aber systematisch abgeschottet wird. Wer als Jurist
iiber sein Tun reflektiert, gerit fast notwendig in eine zwiespiltige Lage: Seine Zunftre-
geln verlangen von ihm, dafl er sich auf die Auseinandersetzung mit Fragen be-
schriankt, deren einziger Zweck darin zu bestehen scheint, irgendwelche Nebensich-
lichkeiten zur Hauptsache hochzustilisieren, wihrend sein Rechtsempfinden ihm sagt,
dafl das eigentlich Wichtige etwas ganz anderes ist. Nicht jeder vermag sich damit abzu-
finden, daf}, wie Lupwic KNaPP es einmal ausgedriickt hat, ,,die Schale des Rechts“
»der Kern der Jurisprudenz“ und ,,der Kern des Rechts fiir die Jurisprudenz indiffe-
rent“ ist!. Haufig ist es vielmehr gerade die Kenntnis des Rechts, die den Eindruck ver-
mittelt, daf3 die Kehrseite jeder blof} positiven Wissenschaft des Rechts in der Unkennt-
nis seines Wesens besteht. Was liegt in dieser Lage naher, als daf sich der Jurist an die
Philosophie wendet, weil er meint, dafi sie auf die Erkenntnis des Wesentlichen spezia-
lisiert sei, und dafd er Aufschliisse iiber den Sinn seines Tuns erwartet, die ihm die posi-
tive Rechtswissenschaft nicht zu geben vermag?

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

,»Was ist Recht?“ lautet eine der meistzitierten Stellen in Kants Metaphysik der Sitten. ,,Diese Fra-
ge mochte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautologie verfallen oder statt einer allge-
meinen Auflgsung 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 Wahr-
heit? den Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris), d.i. was die Gesetze an einem gewissen 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 iiberhaupt Recht sowohl als
Unrecht (iustum et iniustum) erkennen konne, bleibt ihm wohl verborgen, wenn er nicht eine
Zeitlang jene empirischen Prinzipien verlifit, die Quellen jener Urteile in der bloffen Vernunft
sucht (wiewohl ihm dazu jene Gesetze vortrefflich zum Leitfaden dienen kénnen), um zu einer

! Lubwic Knapp, System der Rechtsphilosophie, 1857, S.239.
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moglichen positiven Gesetzgebung die Grundlage zu errichten. Eine blof8 empirische Rechtslehre
ist (wie der holzerne Kopf in PHADRUS’ Fabel) ein Kopf, der schén sein mag, nur schade! dafl er
kein Gehirn hat.“?

Sieht man niher 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“) vermif3t, durch das all diese Partikularititen zusam-
mengehalten 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 iiber das Recht ausgefiihrt haben, finden sich daher Juristen vom Fach gelegent-
lich nur schwer wieder. Aus der verwirrenden Fiille juristischer Empirie fithlen sie sich
entlassen in die nicht minder verwirrende Leere philosophischer Abstraktion. Auf die-
se Weise kommt es, daf§ sie zur Philosophie des Rechts eine widerspriichliche Einstel-
lung entwickeln: Einerseits fithlen sie sich angezogen, weil sie hier eine Antwort auf die
Sinnfragen erhoffen, die ihnen zu schaffen machen, zugleich aber auch zuriickgewie-
sen, 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 itberwun-
den und damit gezeigt, dafd er bereit ist, sich auf ein geistiges Abenteuer einzulassen,
wie es die Befassung mit Philosophie meist darstellt. Wer sich auf unbekanntes Terrain
wagt, rechnet gewohnlich damit, daf er etwas anderes entdeckt als das, was er zu finden
hoftte, und ist daher fiir neue Erfahrungen offen. Mehr kann der Autor fiir’s Erste billi-
gerweise nicht erwarten; das weitere mufl sich finden. Ob das Ergebnis den Aufwand
lohnt, kann naturgemifd nur der Leser und auch dieser erst am Ende des Weges beurtei-
len. Eine wenigstens ungefihre Vorstellung von dem, worum es in diesem Buch geht,
soll indessen bereits hier vermittelt werden.

2. Suche nach einem Mafsstab des Maf3stabs

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 ande-
re ,Horizonterweiterungswissenschaften®, namentlich die Rechtsgeschichte und die
Rechtssoziologie. Grundlagenforscher sind durchweg unbescheidene Menschen: sie
wollen hinter die Kulissen blicken. Daf3 iiber den Gesichtskreis des geltenden Rechts
hinaus weitergefragt wird, ist daher keine Eigentiimlichkeit allein der Rechtsphiloso-
phie. Deren Besonderheit liegt nur in der Art der Fragen, die sie stellt.

Die Rechtsgeschichte untersucht das Recht in seinem historischen Werden. Zu diesem
Zweck setzt sie es im Prinzip als gegeben voraus und beschreibt nur die verschiedenen

2 KanT, Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe Bd. 6, S.203 (229f.).
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Phasen seiner Entwicklung bis hin zur Gegenwart. Ob das frithere Recht richtig war, ob
also die Gesetze angemessen, die Urteile zutreffend und die dariiber kursierenden Theo-
rien methodisch abgesichert waren, interessiert den Rechtshistoriker grundsitzlich
nicht. Denn er will es nicht im nachhinein besser wissen; er will nur zeigen, wie es tat-
sidchlich war und wie es zur heutigen Lage gekommen ist. Eine dhnlich reduzierte Frage-
stellung zeichnet auch die Rechtssoziologie aus. Deren Gegenstand ist die Wirklichkeit
des Rechts als solche, ndmlich seine Entstehung aus gesellschaftlichen Prozessen einer-
seits und seine Riickwirkung auf das soziale Leben andererseits. Die Rechtssoziologie
zeigt solche Zusammenhiange nur auf; sie zu bewerten —etwain der Absicht, das geltende
Recht zu kritisieren oder zu legitimieren —, gehort nicht zu ihrem Programm. Rechtsge-
schichte und Rechtssoziologie beurteilen das Recht daher gleichsam von auflen her. Sie
untersuchen es von einem Standpunkt aus, der selbst kein rechtlicher ist. So viele Fragen
dabei auch aufgeworfen werden mogen — die Richtigkeitsfrage bleibt ausgeklammert.

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 heraus-
gestellt als ErnsT BLocH, fiir den iiberhaupt alles Denken nichts anderes hief3 als Uber-
schreiten, wenn auch so, dafl Vorhandenes weder unterschlagen noch tiberschlagen
wird®. Im Unterschied zur Rechtsgeschichte und -soziologie nimmt die Rechtsphiloso-
phie fiir sich aber in Anspruch, mit ihren Betrachtungen im Prinzip auf der gleichen
Ebene zu bleiben, der auch das Recht selbst angehort: ndmlich der rechtlichen. Sie ver-
sucht dem Recht mithin auf seinem ureigensten Terrain gegentiberzutreten, will es
nicht von aulen her als zeitlich tiberholte Ordnung oder soziales Faktum, sondern von
innen her als Recht beurteilen. Wenn das Recht eine Fiille von Mafstiben zur Verfii-
gung stellt, um menschliches Verhalten zu bewerten und zu lenken, so unternimmt die
Rechtsphilosophie den Versuch, den Gedanken des rechtlichen Maf3stabs auf das Recht
selbst anzuwenden. In der Rechtsphilosophie wird das Recht reflexiv und sucht nach ei-
nem Mafstab fiir den Mafstab, den es selbst zu sein beansprucht; es fragt also gleich-
sam 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 Frage
nach dem Mafistab des Rechts ist nichts anderes als die Frage nach der Gerechtigkeit,
mit der man diejenigen, die am Recht leiden, stets aufs neue mit Hoffnung erfiillen,
diejenigen aber, die dieses Leiden professionell verwalten, im Kern ihres Selbstver-
stindnisses treffen kann.

»Das Gerechtigkeitsproblem ist ein Scheinproblem*, weif3 der Rechtspositivist hierauf nur zu sa-
gen. ,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 vor-
aus.“4

> Ernst BrocH, Das Prinzip Hoffnung, 1959, S.2f.
4 RENE MARcIc, Rechtsphilosophie, 1969, S.175.
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In der positiven Rechtswissenschaft, der sogenannten Rechtsdogmatik, kommt die Ge-
rechtigkeit in der Regel nicht vor, und wenn, dann meist nur als verbales Ornament. Im
Unterschied zur Rechtsphilosophie geht die Rechtsdogmatik namlich von der Voraus-
setzung aus, daf3 das positive Recht genau das richtige Mittel zum richtigen Zweck dar-
stellt. Diese Auffassung ist darin begriindet, dafl Dogmatik nur da mdoglich ist, wo
grundlegende Basisaussagen als nicht verhandelbar festgeschrieben sind. Die Frage, ob
das positive Recht wirklich ,,Recht“ ist, warum es Recht ist bzw. welche Annahmen ihm
vorausliegen, mufd nach KaNnT ,,von den Juristen als ungereimt geradezu abgewiesen
werden“; denn sie fithrt notwendig iiber 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 mogen, so konnen sie
doch niemals Gegenstand dogmatischer Erérterungen werden. Wer sich, indem er sol-
che Fragen stellt, der Rechtsphilosophie zuwendet, begibt sich daher in ein geistiges La-
boratorium, in dem das Recht in einem anderen Aggregatszustand untersucht wird, als
es vor den Gerichten in Erscheinung tritt, ndmlich im Zustand der Plastizitit, aus dem
auch das positive Recht stindig neu gewonnen werden muf3. Eben darum soll es in die-
sem Buch gehen und um nichts sonst.

II. Geschichte der universitiren Rechtsphilosophie

Bei all dem bewegen wir uns hier freilich in den Grenzen, die der Universititsphiloso-
phie de facto gesetzt sind. Blicken wir zum besseren Verstindnis dieses Genres daher zu-
nichst 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 moder-
ne Recht verdankt sich nicht allein verinderten Macht- und Produktionsverhiltnissen;
es ist auch das Ergebnis geistiger Auseinandersetzungen um die richtige, weil gerechte
Gestaltung der Gesellschaft. Im gleichen Maf3e, wie diese Auseinandersetzung die
Wirklichkeit erreichte und im demokratischen Verfassungsstaat Gestalt gewann, ging
die Bedeutung der Rechtsphilosophie indessen zuriick. Die niheren Griinde dieser
Entwicklung werden uns in der Folge beschiftigen’; hier interessiert nur das Faktum
als solches.

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

¢ Dazu JAN SCHRODER/PIELEMEIER in: OTTO DANN/D1ETHELM KLIPPEL (Hrsg.), Naturrecht —
Spitaufklirung — Revolution, 1995, S.255ff.

7 Vgl. unten §§2 und 3.
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Im frithen 19. Jahrhundert wurde mit HEGEL noch einmal ein faszinierender Hohe-
punkt erreicht. Aber nach ihm begann ein Niedergang, der offenbar nicht aufzuhalten
war. Gewif$ gab es auch jetzt noch Autoren, die sich mit rechtsphilosophischen The-
men befafiten®. Aber das war meist nur die ,,zweite Riege®, wihrend die erste den Glau-
ben an die befreiende Kraft des Denkens verloren hatte. ,,Wir befinden uns augenblick-
lich in einem groflen und fast allgemeinen Schiftbruch des Geistes und des Glaubens an
den Geist iiberhaupt*, liest man bei einem der namhaftesten Zeugen jener Epoche’.
Dieser Schiffbruch kommt in nichts besser zum Ausdruck als darin, daf§ die Rechtsphi-
losophie aufhorte, ein Gegenstand des allgemeinen Interesses zu sein. AufSer HEGEL ge-
lang es unter dem unverdichtigen Deckmantel des ,,Historischen“ nur den Vertretern
der historischen Rechtsschule!? noch einmal, mit einem rechtsphilosophisch fundier-
ten Entwurf die Képfe und Herzen der Menschen zu bewegen. Was danach kam, war
Gelehrtengeplinkel, juristische Bindestrichphilosophie, Stoff fiir Fufinoten, alles in al-
lem weit unter dem Niveau des Friitheren.

JIn der Tat“ heiflt es bei Joser Konrer'!, ,wenn man HEGELS Rechtsphilosophie gelesen hat und
herabsteigt zu den diirftigen Erzeugnissen eines AHRENS, KRAUSE und RODER, so bekommt man
das Gefiihl, das einen beschleicht, wenn man einen vornehmen Palast der Rokokozeit verlif3t, in
dem die Reichtiimer von Jahrhunderten aufgehduft sind: allerdings die Mébel etwas fremdartig,
manches altmodisch und verschossen, im grolen ganzen aber behaglich, reich und anheimelnd;
und wenn man sodann zu einer schlichten Biirgerfamilie kommt, wo die Hausfrau ohn’ Ende die
geschiiftigen Hiande regt und alles sich hochst anstindig nach der Decke streckt. Geht man aber
gar liber zu JHERINGS ,Zweck im Recht’, so hat man das Gefiihl einer Armenleutestube, der Boden
mit Sand bestreut, die Fensterchen mit den diirftigsten Vorhdngen versehen, soweit es die Genier-
lichkeit verlangt, und alles zusammengepafit 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 aufgehauft, alle Ideen eines ABALARD, eines THOMAS, eines SPiNoza uns durch
einen schweren Zauber entrissen und hochste Diirftigkeit und Not tibrig geblieben wiren.“

Erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde versucht, die Rechtsphilosophie zu neuem
Leben zu erwecken. Bezeichnenderweise geschah dies in enger Anlehnung an mittler-
weile zu Klassikern gewordene Vorbilder: bei STAMMLER in Anlehnung an KaNT, bei
NEeLSON an Frigs, bei KoHLER und BINDER an HEGEL. Aber in diesem Neokantianis-
mus, Neofriesianismus oder Neohegelianismus brannte kein eigenes Feuer; er war da-
her nur eine voriibergehende Erscheinung.

Wirklich neue Impulse haben erst die letzten Jahrzehnte gebracht. Das gilt weniger
fir die in Deutschland unternommene ,Rehabilitierung der praktischen Philoso-
phie“!2, die sich noch starker darauf beschrinkte, alte Ware von neuem auf den Markt

8 DieraeLMm Kurpper (Hrsg.), Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997.

¥ Ruporr Havm, HEGEL und seine Zeit, 1857, S.5.

10 Dazu niher unten §26.

I Konter in: Enzyklopidie der Rechtswissenschaft (begriindet von FrRanz voN HoLTZEN-
DORFF, hrsg. von Joser KoHLER), Bd. 1, 7. Aufl. 1915, S.1 (13).

12 Vgl. MaNFRED RieDEL (Hrsg.), Rehabilitierung der praktischen Philosophie, 2 Bde., 1972
und 1974.
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zu bringen, und die daher den Ansehensverlust, den die praktische Philosophie im 19.
Jahrhundert erlitten hat, nicht wettmachen konnte. Wohl aber sind in der amerikani-
schen Philosophie neue und unverbrauchte Krifte hervorgetreten, die sich auf Gedan-
ken und nicht auf Vorginger oder Fufinoten stiitzen'®. Neben all dem ist freilich auch
der Geist der Zeit ein anderer geworden. Die Aufklirung, die in vielerlei Hinsicht noch
immer unser Leben bestimmt, ihren vulgarisierten Hohepunkt vielleicht 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 miis-
sen. Das Grab, in dem man die Rechtsphilosophie zu Beginn des Positivismus fir im-
mer glaubte entsorgen zu konnen, ist dabei, sich wieder zu 6ffnen. 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 Rechtsphilosophie zuwendet.

Aber noch etwas mufl man sehen: Wiahrend all dieser Zeit hat die Rechtsphiloso-
phie, allen Unkenrufen zum Trotz, in Deutschland nicht aufgehort, ein akademisches
Lehrfach zu sein. Sie war und ist ein Teil des an den juristischen Fakultiten angebote-
nen Lehrprogramms, wird hier freilich meist von Fachjuristen vertreten, die schwer-
punktmiflig in den dogmatischen Disziplinen der Rechtswissenschaft zu Hause sind.
In anderen Wissenschaften wire eine solche Organisation schwer denkbar. Speziell in
diesem Fall jedoch ist sie derart eingewurzelt, daf8 eine Anderung nicht absehbar er-
scheint. Um dies begreifen zu konnen, mufs man ein wenig ausholen.

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 regelmaf3ig zu-
nichst an der ,Artistenfakultit, der spiteren philosophischen Fakultit, bevor man
sich einem bestimmten Fachstudium widmete. Dieses ,,philosophische® Studium hatte
vor allem die Funktion, auf die sogenannten ,héheren“ Studien vorzubereiten, wenn
nicht gar die Studierfihigkeit tiberhaupt erst herzustellen. Der Idee nach umfafite das
philosophische Studium die septem artes liberales, die ,sieben freien Kiinste®, beste-
hend vor allem aus dem Trivium, wo der Scholar in die ,trivialen“ oder geisteswissen-
schaftlichen Disziplinen Grammatik, Dialektik und Rhetorik eingefithrt wurde, und
dem folgenden Quadrivium, in dem die mehr mathematischen Disziplinen Arithme-
tik, Geometrie, Astronomie und Musik unterrichtet wurden'®. Auch wenn dieses Pro-

13 Vgl. vor allem RoNaLD DwORKIN, Law’s Empire, 10. Aufl. 1997, und dazu JoHANN BrRAUN,
Riickkehr der Gerechtigkeit, 2001, S. 181-222.

4 Gorpon Lerr und Joun NorTH in: WALTER RUEGG (Hrsg.), Geschichte der Universitit in
Europa, Bd. 1, 1993, S.279ft., 303-320; KArRL HEINZ BURMEISTER, Das Studium der Rechte im
Zeitalter des Humanismus im deutschen Rechtsbereich, 1974, S. 183ff.
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gramm, das stufenweise erst zum Erwerb des Baccalaureats und dann des Magisters
fithrte, hdufig nicht vollstindig angeboten werden konnte, diente es insgesamt doch
dem Zweck, auf die hoheren Fachstudien, das heif3t auf Theologie, Jurisprudenz und
Medizin, formal vorzubereiten. Die wesentliche Aufgabe der philosophischen Fakultit
war also die, ein Propddeutikum fiir die damals bekannten Fachstudienginge anzubie-
ten. In der Eingangsszene von GoETHES FAusT, wo FausT die Vergeblichkeit all seiner
Anstrengungen und seines Wissensdurstes beklagt, hat dieser Zusammenhang einen li-
terarischen Niederschlag gefunden:

»Habe nun, ach! Philosophie,
Juristerei und Medizin
und leider auch Theologie

durchaus studiert mit heiRem Bemiihn ...

Heifle Magister, heiffe Doktor gar u.s.w.“!>

Im Zuge der groflangelegten Bildungsreformen, wie sie gegen Ende des 18. Jahrhun-
derts einsetzten, gab die philosophische Fakultit ihre propddeutische Funktion an die
Oberstufe der Gymnasien ab. Wie frither die philosophische Fakultit, so sollte nun-
mehr das Gymnasium die Studierfihigkeit vermitteln. Das Abitur (von abire = wegge-
hen), das eigentlich ein Schulabgangszeugnis darstellt, wurde daher als Reifezeugnis,
als Bescheinigung der Studierreife namlich, ausgestaltet'®. Im Zusammenhang damit
erlebte auch die philosophische Fakultit einen Wandel, und zwar in doppelter Hin-
sicht. Die Universititsphilosophie, wie sie in Form der theoretischen und praktischen
Philosophie auch bisher schon betrieben worden war, wurde zur zweckfreien For-
schung. Die philosophische Fakultit als solche aber entwickelte sich faktisch zur Leh-
rerausbildungsanstalt fiir Lehrer des trivialen und quadrivialen Bildungsgehaltes und
stand daher nicht linger als Vorschule im Dienst der ,,hoheren Fakultiten®.

Indessen zeigte sich bald, dal das Gymnasium die propddeutische Funktion der al-
ten philosophischen Fakultit 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 gewdhlte Fach fehlte. Die anderen, ,,nichtphiloso-
phischen® Fakultiten sahen sich deshalb gezwungen, fiir ihren Bedarf eigene Propi-
deutika einzurichten bzw. die noch von frither her bestehenden fortzufiihren. An der
theologischen Fakultit geschah dies in Form der Religionsphilosophie, die an die Stelle
der dlteren nattrlichen Theologie trat, an der medizinischen Fakultit in Gestalt des
Physikums und an der juristischen in Gestalt der Rechtsphilosophie. Diese wurde zum

«17

Teil unter dem lteren Titel des ,Naturrechts“'/, zum Teil aber auch als ,,Enzyklopidie

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

16 In Preulen wurde das Abitur 1788 eingefiithrt. Ndher M. HEAFFORD in: German History
Bd. 13 Heft 3 (1995), S.285; KarL-ErRNST JEISMANN, Das preuflische Gymnasium in Staat und
Gesellschaft, Bd. 1, 2. Aufl. 1996, S. 107ff., 375ff.

17 JAN SCHRODER/PIELEMEIER (Fn.6), 1995, S.255-269.
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des Rechts“!® angeboten, die hiufig einen stark philosophischen Einschlag aufwies. Die
Rechtsphilosophie war hiernach dazu bestimmt, juristische Studienanfinger 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 Verinderungen anschaulich nachvollziehen:
Im Jahr 1790 wurde HEGEL als Zwanzigjihriger zum Magister der Philosophie promo-
viert, war damit ,studierreif und begann anschlieffend das Studium der Theologie.
Als er 1808 in Nurnberg Rektor des dortigen Gymnasiums und ,,Professor der philoso-
phischen Vorbereitungswissenschaften® wurde, trug er an der gymnasialen Oberstufe
seine eigene ,,Propdadeutik® vor, die unter anderem die Anfangsgriinde der Rechtsphi-
losophie umfafite. 1816 wurde er an die Universitit Heidelberg berufen und las dort ein
Kolleg tiber ,,Naturrecht und Staatswissenschaft®. In der Sache handelte es sich dabei
um nichts anderes als um eine weiterentwickelte Fassung dessen, was bereits in seiner
gymnasialen Propaddeutik enthalten war und was er daher den Niirnberger Gymnasia-
sten vorgetragen hatte. Seit Winter 1818 hielt HEGEL dieselbe Vorlesung in Berlin und
ver6ffentlichte 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 Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft, also einer propddeutischen Lehrveranstaltung fiir Juristen?’. Das
war der maf3gebliche Grund dafiir, weshalb diese Vorlesung noch zu Lebzeiten HEGELs
von nahestehenden Kollegen iibernommen wurde, die von Haus aus Fachjuristen wa-
ren. Im Winter 1826/27 las anstelle HEGELs erstmals CARL MICHELET, ein in die Philo-
sophie abgewanderter Jurist. Ab 1827/28 tibernahm EpuarD GaNs, der streitbare Geg-
ner SAVIGNYs, das Kolleg und fiihrte es bis zu seinem eigenen Tod (1839) fort?!. Inner-
halb weniger Jahre war auf diese Weise die Vorlesung nach HeGEeLs ,,Grundlinien der
Philosophie des Rechts®, die aus dessen propéddeutischem Gymnasialkurs hervorgegan-
gen war, zu einem hauseigenen Propddeutikum der Berliner juristischen Fakultit ge-
worden.

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

1% Horer der Heidelberger Vorlesung von 1817/18 waren u.a. die beiden Jurastudenten WaN-
NENMANN und CAroVE. Der spitere Rechtshistoriker und Sachsenspiegelherausgeber HoMEYER
horte die Vorlesung 1819/20 in Berlin. Horer war ferner der spitere Regierungsrat im preufi-
schen Kultusministerium JOHANNES SCHULZE, ebenso die beiden Juristen EDuARD GaNs und
HeinricH HEINE. Von dem Prozessualisten Oskar BoLow ist immerhin bekannt, daf$ er spiter
ein in der Vorlesung handschriftlich erginztes Exemplar von HeGeLs ,,Grundlinien® erwarb.

20 Wie HegeL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 3 Anmerkung, selbst betont, steht
die Rechtsphilosophie zum positiven Recht geradezu ,,im Verhiltnis von Institutionen zu Pan-
dekten®.

2l Vgl. EDuaRrD GaNs, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte. Vorlesungen nach G.W.E
HEGeL (hrsg. von JoHANN BrAUN), 2005.



10 1. Teil: Die Frage nach der Gerechtigkeit

3. Ausdifferenzierung des Rechts und der Rechtswissenschaft

Dafl die Rechtsphilosophie weitgehend zu einer juristischen Disziplin geworden ist,
hat abgesehen von den eben genannten Griinden aber auch mit der enormen Ausdiffe-
renzierung des modernen Rechts und der Rechtswissenschaft zu tun. Niemand kann
kompetent tiber eine Sache urteilen, die ihm fremd ist. Ebensowenig ist es moglich,
sinnvoll iiber den Horizont des geltenden Rechts hinauszufragen, wenn man es selbst
nicht kennt. Fiir einen Rechtspolitiker mag es gentigen, ein Gespiir fiir den Geist des
Kommenden zu haben und fiir das, was der Stromung der Zeit entspricht; denn Politik
ist zundchst eine Sache des psychologisch und organisatorisch geschickten Wirkens
und Gestaltens. Wer jedoch zur Kenntnis und zum Verstindnis des Rechts etwas beitra-
gen will, muf$ wissen, wovon er spricht. ,,Klassiker der Rechtsphilosophie wie WOLFF,
KanT, FicuTE oder HEGEL waren mit dem Recht ihrer Zeit in einer Weise vertraut, wie
man es bei modernen Philosophen kaum noch voraussetzen 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 geindert. Im Gegenteil: unter den mo-
dernen Bedingungen, unter denen das Recht nicht einmal mehr von den Juristen selbst
ganz iiberschaut wird, ist es fiir Fachfremde noch erheblich schwerer geworden, sich zu
rechtlichen Fragen zu duflern, ohne den avisierten Gegenstand unbeabsichtigt zu ver-
fehlen. Wer erfolgreich Rechtsphilosophie betreiben will, mufl nach einem Wort Ru-
DOLF STAMMLERS ,Aktenstaub gerochen haben“®. Fiir diesen Geruch wird sich
schwerlich jemand begeistern lassen, der nicht von Hause aus daran gew6hnt ist.

Wie es nicht anders sein kann, trigt diese Juristenphilosophie den Stempel ihrer
Herkunft. Sie ist geprégt von der Sprache, dem Denkstil und den Erfahrungen derer,
die sie betreiben. Anders als das Interesse mancher Philosophen vom Fach geht das In-
teresse der philosophierenden Juristen in der Regel nicht dahin, das iiberkommene
Recht von Grund aufin Frage zu stellen, um es durch ein vollig anderes zu ersetzen. Iro-
nisch formuliert kdnnte man das vorherrschende Erkenntnisinteresse vielmehr dahin
charakterisieren, das geltende Recht zwar zu priifen, es die Prifung im grolen und
ganzen jedoch bestehen zu lassen. Mit einem Recht, das ginzlich zu verwerfen wire,
konnte der Jurist ndmlich am allerwenigsten etwas anfangen. Was er braucht, sind Er-
kenntnisse und Perspektiven, die sich bei der Arbeit mit dem geltenden Recht als for-
derlich erweisen, sei es auch nur darum, weil sie ihn von Fehlvorstellungen befreien, in
denen er bislang befangen war. Auf diese Weise bleibt das geltende Recht einerseits vor
einer aufs Ganze gehenden Radikalkritik bewahrt, andererseits jedoch werden die Vor-
aussetzungen, auf denen es aufbaut, nirgendwo so deutlich ins Bewuf3tsein gerufen wie
da, wo ein Jurist sie ungeschminkt selbst offenlegt.

22 S0 etwa GROTIUS, PUFENDORF, THOMASIUS, MARTINI, SVAREZ, DARJES, NETTELBLADT, V.
ZEILLER U.a.Mm.
2> RUDOLF STAMMLER, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 1926, S.27.
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Die Ausdifferenzierung des Rechts, die die Rechtsphilosophie aus der Hand der Phi-
losophen in die der Juristen gebracht hat, hat tibrigens auch vor der Rechtsphilosophie
selbst nicht Halt gemacht. Herkommlich wurde die Rechtsphilosophie im akademi-
schen Unterricht namlich in zwei ganz unterschiedlichen Formen dargeboten: als Ein-
fiihrung in die Rechtswissenschaft®* und dann noch einmal unter dem Titel der Rechts-
philosophie selbst. Die Einfithrung in die Rechtswissenschaft ist aus der friiher iiblichen
Anfingervorlesung iiber ,,Juristische Enzyklopidie* bzw. iiber ,,Enzyklopidie und Me-
thodologie des Rechts hervorgegangen?. Von dieser hat sie das Anliegen iibernom-
men, einen enzyklopidischen Uberblick iiber das Rechtssystem zu bieten, wobei in
mehr oder weniger starkem Maf auch rechtsphilosophische Aspekte miteinbezogen
werden. Im Zuge der Spezialisierung und Okonomisierung, in dem die juristische Aus-
bildung heute umgestaltet wird, ist diese Veranstaltung an den meisten Universititen
mehr oder weniger ersatzlos gestrichen worden. Dieses Schicksal ist der zweiten Vorle-
sung, der ,,Rechtsphilosophie® im eigentlichen Sinn, die meist aus einem historischen
Uberblick iiber die verschiedenen Systeme und Lehrmeinungen besteht und daher ge-
wohnlich einem Museum der Rechtsphilosophie gleicht, bisher erspart geblieben. Wie
es Museen an sich haben, fithlen sich die Liebhaber von Antiquititen darin in ihrem
Element, wihrend andere den Eintritt scheuen, weil sie ein wenig die frische Luft ver-
missen. Wie wir bald sehen werden?®, erfiillen solche Museen jedoch eine wichtige
Funktion, die sich nicht leicht ersetzen l4f3t.

II. Legitimation der Juristenphilosophie

Auch das vorliegende Werk steht in der Tradition der geschilderten Juristenphiloso-
phie, wenngleich darin einige Weichen anders gestellt werden, als es meistens der Fall
ist. Um die Geduld des Lesers nicht mit langatmigen Erklirungen, warum ich es fiir
sinnvoll halte, diese Tradition fortzusetzen, auf die Probe zu stellen, will ich mich kurz
fassen:

Nach einem Bonmot, das einen hoheren Wahrheitsgehalt hat, als sein Urheber Karr
BERGBOHM sich triumen lief3, sind wir alle geborene Naturrechtler. Davon macht auch
der juristische Positivist keine Ausnahme. Wer den juristischen Betrieb kennt, weif}
vielmehr, dafl auch der rigoroseste Positivist im Tiefsten seines Herzens davon tiber-
zeugt ist, dafl das positive Recht noch auf einer anderen Grundlage beruht als nur auf
dem Willen der jeweiligen Machthaber. Diese Uberzeugung 1if8t keinen los. Mag er sie

24 Vgl. JouanN Braun, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 2011.

%5 Gegen Ende des 19. Jahrhunderts, als die herkdmmliche Vorlesung iiber juristische Enzy-
klopiddie in Formalismen zu erstarren drohte, versuchte man sie unter dem Titel ,,Einfihrung in
die Rechtswissenschaft mit neuem Leben zu erfiillen. Unter dem Einfluf eines verstirkten Na-
tionalismus wurde daraus in den 30er und 40er Jahren des letzten Jahrhunderts der Titel ,,Deut-
sches Recht®. Nach dem zweiten Weltkrieg kehrte man meist zur fritheren ,,Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft® zurtick.

26 Vgl. unten §2 III.
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scheinbar auch noch so heftig bekimpfen, so arbeitet es doch innerlich in ihm und 146t
den Wunsch, in irgendeinem Sinn auch ,,dem Recht selbst® zu dienen, nicht zur Ruhe
kommen. Um fiir den gewohnlichen Juristen ,,Recht® zu sein, erkannte auch KeLsEn?’
als erklirter Gegner dieser Auffassung einmal treffend,

»muf die positiv-staatliche Ordnung irgendeinen Anteil an der Gerechtigkeit haben, sei es, daf3
sie ein ethisches Minimum realisieren, sei es, daf3 sie ein — wenn auch nur unzulinglicher — Ver-
such sein muf$, richtiges Recht, das heif3t eben gerecht zu sein; um ,Recht’ zu sein, muf das positi-
ve Recht in irgendeinem wenn auch noch so bescheidenem Maf3e der Rechtsidee entsprechen.

Diese minimalisierte Naturrechtsrechtstheorie wird vielleicht selten zu einer handfe-
sten Praktikerphilosophie ausgearbeitet; um so hiufiger jedoch bildet sie die unausge-
sprochene Voraussetzung des positivistischen Lippenbekenntnisses, die sich unauffil-
lig noch den subtilsten dogmatischen Erorterungen mitteilt und den Rechtsanwender
dazu antreibt, seinen Umgang mit dem Gesetz so zu gestalten, dafi er vor seinem eige-
nen Urteil bestehen kann. Denn ohne dies vermag niemand mit gutem Gewissen Jurist
zu sein. Wenn jedoch von Juristen so oder so iiber das Recht philosophiert wird, sei es
offen oder verdeckt, verstandes- oder gefithlsmiflig, dann diirfte es nach wie vor am
sinnvollsten sein, seine Gedanken methodisch zu ordnen, die Wege zu analysieren, die
andere vor uns gegangen sind, und tiber die Perspektiven zu diskutieren, die sich hier-
nach bieten. Sinn der Rechtsphilosophie, wie sie von Juristen betrieben wird, ist es, ei-
ner solchen Selbstverstindigung iiber die gedanklichen Grundlagen des Rechts fiir alle,
die es interessiert, einen festen Ort zu bieten.

27 Hans KELSEN, Reine Rechtslehre, 1934, S. 20.



1. Abschnitt: Gewif8heitsverluste der neueren Rechtsphilosophie

Wer sich im Rahmen eines juristischen Studiums der Rechtsphilosophie zuwenden
mochte, hat es ungeachtet dieser Vorgeschichte nicht leicht. Die bei akademischen Re-
den zur Routine gewordene Berufung auf die Bedeutung der Grundlagenficher fiir den
Status der Jurisprudenz als Wissenschaft tduscht einen Lehrbetrieb vor, den es in dieser
Form nichtgibt und auch nur schwer geben kann. Denn die Rechtsphilosophie zum aka-
demischen Lehrfach zu erkliren und dessen curriculare Lehrinhalte festzulegen, ist
zweierlei. Eine Kanonisierung des rechtsphilosophischen Lehr- und Wissensstoffs in der
bei den dogmatischen Fichern tiblichen Weise ist schwer moglich, und eine Verge-
schichtlichung nach verbreitetem Muster stof3t bei einer Disziplin, die in letzter Instanz
auf das Begreifen des Gegenwirtigen gerichtet ist, irgendwann auf immanente Grenzen.

Hinzu kommt aber noch eine andere und ungleich grof8ere Schwierigkeit. Diese er-
gibtsich daraus, daf$ die Rechtsphilosophie im Verlauf derletzten 200 Jahre in eine Reihe
von Krisen geraten ist, die tiefe Spuren hinterlassen haben. Kritiker haben bereits ihr En-
de verkiindet!. Dazu ist es zwar nicht gekommen. Wohl aber hat sich die Rechtsphiloso-
phie vielfach in Randbereiche zuriickgezogen, denen gemeinsam ist, daf$ die Frage nach
der Richtigkeit des Rechts — nach seiner Gerechtigkeit also —, vorsichtig ausgedriickt,
nicht in ihrem Zentrum steht. Wer nicht allzu unvorbereitet in die Rechtsphilosophie
hineinstolpern will, muf3 sich zunichst einmal tiber diese Entwicklung Aufschlufi ver-
schaffen. Der folgende Abschnitt hat daher das Ziel, diese Krisen nachzuzeichnen und
damit zugleich den Boden fiir eine sinnvolle und zeitgeméfle Fragestellung vorzuberei-
ten. Fiir den Leser wird sich dabei eine erste Gelegenheit ergeben, zu erfahren, was es
heif3t, iiber die Grenzen des ,normalen® juristischen Denkens hinauszufragen.

Um die Darstellung nicht tiber Gebiihr auszudehnen, werden wir uns auf vier Ent-
wicklungslinien beschrinken, die freilich allesamt das moderne Rechtsdenken ent-
scheidend geprigt haben. Das ist einmal die Historisierung aller Rechtsinhalte, die jeden
absoluten Standpunkt zu verbieten scheint. Zum andern die Formalisierung des Recht-
setzungsverfahrens, die das demokratische Recht gegen eine am Gedanken materieller

! Die der Philosophie insgesamt ungiinstig gewordene Stimmung zeigt eine Bemerkung
AuGust Bogcks aus dem Jahr 1854: ,,Heutzutage freuen sich viele daran, dafi, wie sie glauben,
das Philosophieren immer mehr abnehme, und jubeln dariiber, daf§ die Philosophie bald werde
zu Grabe getragen sein: das heif3t fiir mich nichts anderes, als sich dartiber freuen, daf} das Licht
der Menschheit bald werde ausgeloscht sein.“ Zitiert nach Max Lenz, Geschichte der Konigli-
chen Friedrich-Wilhelms-Universitit zu Berlin, Bd.II 1, 1910, S.465f. Fn. 1.
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