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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
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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.).



