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SIGRID G. KOHLER, SABINE MULLER-MALL,
FLORIAN SCHMIDT UND SANDRA SCHNADELBACH

RECHT FUHLEN. ,
Zur Persistenz einer diskursiven /
medialen Ubersetzungsfigur

Lisst sich Recht fiithlen? Gibt es normativ gesehen ein richtiges Fiithlen? Und wel-
che Konsequenzen hitte dies? Wihrend die Forschung sich erst nach und nach
diesen Fragen und damit der spezifischen Bezogenheit von Recht und Gefiihl zu-
wendet, ist die Vorstellung, dass die Urteilsbildung nicht zuletzt durch intuitive
Momente, durch einen ,Hunch’, ein ,Judiz’ oder einen Sinn fiir Angemessenheit,
eingeleitet wird, schon lange in der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis prisent.
Nach dem Zusammenhang von Recht und Gefiihl fragt auch die Law-and-Emo-
tion-Debatte, wie sie in der angloamerikanischen rechtswissenschaftlichen Forschung,
aber auch jiingst im deutschsprachigen Kontext gefiihrt wird, allerdings wird die
Frage etwas anders perspektiviert, ndmlich als Frage, welche Gefiihle, d. h. welche
konkreten Emotionen im Recht prisent sind: auf welche Weise etwa Scham, Reue,
Liebe, Wut auf das Recht einwirken, es formen und wiederum von ihm geformt
werden.! Grundlegend fiir die Law-and-Emotion-Debatte ist daher die Emotions-
forschung, die es sich mit einer interdiszipliniren Methodenvielfalt zum Ziel ge-
macht hat, dem Gefthl auf die Spur zu kommen: mit neurowissenschaftlichen
Hirnscans, in ethnologischer Feldforschung, mit linguistischen und historischen
Studien, philosophischer Reflexion und literaturwissenschaftlicher Forschung.?
Auch der vorliegende Band siedelt sich auf diesem Feld an, fragt aber nicht nach

1 Vgl. Susan A. Bandes (Hg.), The passions of law, New York, NY u. a., 1999; Kathryn Abrams,
»Emotions in the Mobilization of Rights®, in: Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 46
(2011), S. 551-589; Eric A. Posner, ,,Law and the Emotions®, in: University of Chicago Law Occa-
sional Paper 42 (2001), S. 1-36, http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article
=1013&context=occasional_papers [Stand: 14.12.2016]; Neil Feigenson, ,Emotional Influences
on Judgments of Legal Blame. How They Happen, Whether They Should, and What to Do
About It", in: Emotion and the Law. Psychological Perspectives, hg. v. Brian Bornstein u. Richard
Wiener, New York, 2009, S. 45-96; Susanne Karstedt: ,,Emotions and criminal justice®, in: 7heo-
retical Criminology 6/3 (2002), S. 299-317; Robert C. Solomon, A Passion for Justice. Emotions
and the Origin of the Social Contract, Reading/Mass., 1990. Fiir Impulse aus der deutschen For-
schungslandschaft siehe Dagmar Ellerbrock u. Sylvia Kesper-Biermann (Hg.), Between Passion
and Senses? Perspectives on Emotions and Law, Special Issue of InterDisciplines 6/2 (2015); Hilge
Landweer u. Dirk Koppelberg (Hg.), Recht und Emotion I. Verkannte Zusammenbiinge, Freiburg/
Br., 2016.

2 Vgl. den interdiszipliniren Uberblick von Jan Plamper, Geschichte und Gefiibl. Grundlagen der
Emotionsgeschichte, Miinchen, 2012 sowie Martin Hartmann, Gefiible. Wie die Wissenschaften sie
erkliren, Frankfurt/M., 2005.
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konkreten Gefithlen, die sich im Recht zeigen, sondern nach dem spezifischen Ge-
fiihl fiir das Recht. : |
Der Zusammenhang von Normativitit (im moralischen wie im rechtlichen
Sinn) auf der einen und Affektivitit und sinnlicher Wahrnehmung auf der anderen
Seite ist im Grunde kulturhistorisch seit der Antike ein Thema.’ Der sich im
18. Jahrhundert in der Asthetik, Anthropologie und Moralphilosophie formie-
rende Geﬁihlsbegriff4 legt es jedoch nahe, das 18. Jahrhundert als eine Scharnier-
stelle zu begreifen, denn dem Gefithl wird nun ein erkenntnistheoretisches Poten-
tial zugeschrieben, welches dazu fithrt, dass Recht und Gefiihl neu zueinander ins
Verhiltnis gesetzt werden.” Am Ende des 18. Jahrhunderts wird dieser Prozess
schlieBlich auch terminologisch greifbar, wenn der Begriff des ,Rechtsgefiihls* ge-
prigt wird.® . ‘
Ausgehend von der diskursiven Grundlegung des Rechrsgefiihls als epistemi-
scher Figur geht der vorliegende Band in interdiszipliniren Perspektiven den Be-
deutungsvarianten und Entfaltungen von Funktionszusammenhingen nach: Was
leistet das Rechtsgefiihl? Welches Potential wird dem Rechtsgefiihl zugeschrieben
und inwiefern ist dieses Potential abhingig von historisch und systematisch variie-
renden Kategorien wie Gefiihl, Affekt oder Intuition? Aus diesen Fragen generieren
sich wiederum eine ganze Reihe von Anschlussfragen: Inwiefern erlaubt die Pers-
pektive des Gefithls neue Erkenntnisse fiir das Recht? Oder umgekehrt gefragr:
Welche Aspekte des Rechts werden ausgeschlossen, wenn die Rolle von Gefiihlen
fiir das Recht negiert wird” — welche Aspekte werden durch die Kommunikation
des Rechtsgefiihls neu integriert? Welchen kommunikativen Mehrwert hat das
Rechrsgefiihl? Entlang dieser Fragestellungen sind historische und systematische
Konstellationen zu untersuchen, in denen sich die Verwobenheit von Recht und
Gefiihl, genauer gesagt in denen sich das Fiihlen des Rechts bzw. das rechte Fiihlen
zeigt. Genau in dieser Verwobenheit liegt zugleich die Brisanz des Rech-Fiiblens.
Die Produkdivitit des Rechtsgefiihls ist problematisch, weil sie die rationalen Kri-
terien des Rechts immer schon zu unterwandern scheint. Im Zuge der Ausdifferen-
zierung und Autonomisierung im 18. Jahrhundert sollte das Recht doch gerade
vernunftbestimmt und von der Moral getrennt werden. Modernes Recht zeichnet
“sich durch den Anspruch aus, dass juridische Urteile von unabhingigen Gerichten
gefillt, aus positiven Rechtsnormen abgeleitet und rational begriindet werden.

3 Vgl. Solomon, A Passion for Justice.
4 Vgl. Brigitte Scheer, Art. ,Gefiihl, in: Asthetische Grundbegriffe, Bd. 2, hg. v. Karlheinz Barck,
Stuttgart u. Weimar, 2001, S. 629-660.
Vgl. Sigrid G. Kahler u. Florian Schmidt, , The enigmatic ground. On the genesis of law out of
emotion in the writings of Savigny and Uhland®, in: InterDisciplines 6/2 (2015), S. 17-46.
6 Vgl. die frithen Fundstellen: Johann Heinrich Pestalozzi, Lienhard und Gertrud. Ein Versuch, die
Grundsiitze der Volksbildung zu vereinfachen. Zuweiter Theil, Ziirich u. Leipzig, 2. Aufl., 1790,
S. 318; Ernst Ferdinand Klein, ,,Ueber die Natur und den Zweck der Strafe, in: Archiv des Crimi-
nalrechts 2/1 (1799), S. 74-112, hier: S. 103.
7 Vgl. Terry A. Maroney, , The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion®, in: California Law
Review 99/2 (2011), S. 629-682.
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Richtende sind allein an ,Recht und Gesetz® gebunden. Zugleich tritt das Rechts-
gefiihl seit dem 18. Jahrhundert immer wieder als Instanz in Erscheinung, die so-
wohl die Rechtsgenese und die Rechtspraxis als auch die soziale, mediale und poli-
tische Implementierung des Rechts vorantreibt.

Die problematische Produktivitit des rechten Fiihlens hat zu einer ganzen Reihe
von diskursiven Konjunkturen des Rechtsgefiihls gefiihre. Diese kdnnen in ihren
jeweiligen historischen Konstellationen als eine Art Seismographik der Reflexion
iiber das Recht gelesen werden, einer Reflexion allerdings, die per se keine rein
rechtsimmanente sein kann. Denn indem das Rechtsgefiihl die rationale Selbstbe-
schreibung des Rechts in Frage stellt, wird schon durch die Benennung eines emo-
tionalen oder intuitiven Moments im Recht die Grenze des Rechtsdiskurses porés.
Das Rechtsgefiihl ist deshalb eine Figur der Offnung und der Rickkopplung, die
eine Reflexion iiber die Konstitutionsprozesse und Bedingungen des Rechts, seine
Einbindung in andere soziale Praktiken und nicht zuletze die Riickbindung an
auflerrechtliche Vorstellungen iiber das Gerechte und Rechte erméglicht und erfor-
dert. Die Notwendigkeit dieser Offnung ergibt sich dabei diskursgeschichtlich ge-
sehen allein schon aus der Tatsache, dass historisch verinderliche Konzepte des
Rechrsgefiihls auf Wissensformationen zum Gefiihl zuriickgreifen miissen, die
nicht vom Recht allein erzeugt werden kénnen.” Das Rechtsgefiihl ist daher immer
schon in einem interdiskursiven Feld verortet, auf dem sich Rechtswissenschaft,
Moralphilosophie und philosophische Asthetik, Naturwissenschaft, Medienwis-
senschaft und nicht zuletzt die Kiinste, insbesondere die Literatur treffen. Dem
versucht die disziplinire Vielfalt der Perspektiven des vorliegenden Bandes Rech-
nung zu tragen.

Historisch gesehen nehmen die Beitrige Schwellenzeiten in den Blick, an denen
die Debatten um das Rechtsgefiihl auf jeweils unterschiedliche soziale, politische
und juridische Problemlagen reagieren: Steht um 1800 vor allem die Konstitution
von Nationalstaaten und Rechtssystemen und damit das Verhiltnis von Recht und
Biirger auf dem Spiel, so implementiert sich die Debatte um 1900 noch stirker in
der Anwendung — paradigmatisch lisst sich das am rechtswissenschaftlichen Me-
thodenstreit zwischen Freirecht und Reiner Rechtslehre ablesen, mit dem zugleich
eine Neuverstindigung tiber die Bestimmung von Recht und Rechtswissenschaft
einhergeht. In der Gegenwart riicken schliefSlich neben nationalstaatlichen Rechts-
systemen auch transnationale Rechtsregime und globalisierte Rechtsriume in den
Blick. Die Abgrenzung von Recht und Nicht-Recht wird angesichts sich iiberla-
gernder Rechtsschichten und Pluralisierungen normativer Ordnungen noch
schwieriger, als sie fiir den Nationalstaat ohnehin schon ist. Das Rechtsgefiihl kann
hier, insofern es Unterscheidungen zu moralischen oder politischen Gefiihlen'

8 Vgl. Art. 20 Abs. 3 GG: ,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmiflige Ordnung, die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.
9 Vgl. Susan A. Bandes, Introduction, in: The Passions of Law, S. 1-15, hier: S. 7.

10 Vgl. dazu auch Martha Nussbaum, Political Emotions. Why Love Matters For Justice, Cambridge/
Mass., 2013.
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sichtbar machen kann, neue Perspektiven auf das Recht eroffnen und die Frage
nach dem Verhiltnis und der Vermittlung pluraler normativer Ordnungen neu
stellen.

Mit der Fokussierung dieser Schwellenzeiten ist selbstverstindlich Liickenlosig-
keit weder erreicht noch beabsichtigt; wichtige Kapitel der Geschichte des Rechtsge-
fiihls wie die Theoriebildung der Historischen Schule im frithen 19. Jahrhundert!!
und die politischen und rechtlichen Debatten vor 18482 bleiben unberiicksichtigt,
cbenso wie Justizkritik in der Weimarer Republik,'? der Nationalsozialismus mit sei-
ner ganz eigenen Pervertierung des Rechtsgefiihls zum ,gesunden Volksempfinden'
oder die Nachkriegsdebatten etwa um die Renaissance des Naturrechts.

Das Einsetzen des Bandes mit der Zeit um 1800 perspektiviert die Formierungs-
phase des Konzepts ,Rechtsgefiihl’. Dass gerade im spiten 18. Jahrhundert der Be-
griff ,Rechtsgefiihl‘ erstmals auftaucht und debattiert wird, ist eigentlich gar nicht
iiberraschend, sind doch gerade im Jahrhundert der Aufklirung die moralphiloso-
phischen, anthropologischen und &sthetischen Bedingungen dafiir entstanden,
dem Vermdgen des Gefiihls einen eigenen, wenn auch subjektiven erkenntnistheo-
retischen Wert zuzuschreiben. Das Gefiihl wird als ein Vermégen entwickelt, des-
sen Hauptmerkmal die Selbstreferenz ist: Das Gefiihl gibt dem Subjekt in jedem
Augenblick Riickmeldung iiber den eigenen Zustand in Bezug auf die Auflenwelt.
Das Rechtsgefithl fungiert so gesehen als subjektiver Bezug auf den rechtlichen Zu-
stand dieser AufSenwelt.

Zugleich stellt die Zeit um 1800 eine Phase des gesellschaftlichen und politi-
schen Umbruchs dar, in der sich die Ablosung der altstindischen Gesellschaft
durch die biirgerliche Gesellschaft zu konsolidieren beginnt und so auch das Ver-
hiltnis von Mensch und Staat neu bestimmt werden muss — der Mensch steht nun
mehr als je zuvor als Staatsbiirger im Fokus der Debatten. Effekt dessen ist auch ein
erhshter Reflexions- und Handlungsbedarf aufseiten des Rechts, in der Rechtspre-
chung, der Verfassungsfrage, aber auch, was die Umsetzung des Rechts in Biirokra-
tie und Verwaltung betrifft. Das Rechtsgefiihl entfaltet also die Grundfrage nach
dem Verhiltnis von Staatsbiirger und Recht mit Blick auf ganz unterschiedliche

11 Vgl. Stephan Meder, Urteilen. Elemente von Kants reflektierender Urteilskraft in Savignys Lehre von
der juristischen Entscheidungs- und Regelfindung, Frankfurt/M., 1999; Hans-Peter Haferkamp,
L Einfliisse der Erweckungsbewegung auf die Jhistorisch-christliche® Rechtsschule zwischen 1815
und 1848, in: Konfession im Recht. Auf der Suche nach konfessionell gepriigten Denkmustern und
Arqumentationsstrategien in Recht und Rechtswissenschaft des 19. und 20. Jahrhunderss, hg. v. Pas-
cale Cancik, Frankfurt/M., 2009, S. 71-93.

12 Vgl. Kéhler u. Schmid, , The enigmatic ground. On the genesis of law out of emotion in the
writings of Savigny and Uhland*.

13 Vgl. Warren Rosenblum, ,Serene Justitia and the passions of the public sphere®, in: InzerDiscipli-
nes 6/2 (2015), S. 101-130.

14 Vgl. Heinrich Hubmann, ,Naturrecht und Rechusgefiihl“ [1954], in: ders., Wertung und Abwi-
gung im Recht, Kéln u. a., 1977, S. 103-144.

15 Vgl. Johannes E Lehmann, ,Geschichte der Gefiihle. Wissensgeschichte, Begriffsgeschichte, Dis-
kursgeschichte®, in: Handbuch Literatur & Emotionen, hg. v. Martin von Koppenfels u. Cornelia
Zumbusch, Berlin u. Boston, 2016, S. 140-157, hier: S. 150-151.
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rechtssystematische Orte: sei es mit Blick auf die naturrechtliche Begriindung des
Strafrechts (LEHMANN), die Urteilsbildung in der Rechtsprechung (SCHMIDT) oder
die Verwaltung und Biirokratie (GADERER). Zugleich erdffnet sich aber durch die
anthropologische Bestimmung des Gefiihls als ein prinzipiell allen Menschen inne-
wohnendes Vermogen eine menschenrechtliche Perspektive, deren Rahmen dann
nicht auf den Nationalstaat beschrinkt sein kann, sondern notwendig ein transna-
tionaler bzw. globaler sein muss, wie z. B. die iiber die nationalen Grenzen hinweg
gefithrte Debatte um die Abschaffung des Sklavenhandels und der Sklaverei am
Ende des 18. Jahrhunderts zeigt (KOHLER).

Die Vielfalt der rechtssystematischen Orte, an denen um 1800 das Rechtsgefiihl
in Anschlag gebracht wird, zeigt die Produktivitit des Rechtsgefiihls als die einer
Wissensfigur, die es ermdoglicht, diskursiv und disziplinir distinkte Debatten in
Beziehung zu setzen. Dabei lassen sich zwei Kraftfelder unterscheiden, von denen
das eine vom Menschen bzw. Biirger und seinem Rechtsgefiihl auf das Recht, das
andere dagegen von der rechtsstaatlichen Verfasstheit der biirgerlichen Gesellschaft
auf das Subjekt zu wirken scheint. Es handelt sich dabei um zwei Aspekte, die bis
heute die Virulenz des Rechtsgefiihls ausmachen. In der erstgenannten Perspekti-
vierung zeigt das Rechtsgefiihl vor allem die Verletzung des Rechts an, und es zielt
auf dessen Wiederherstellung. Insofern iiberschreitet es immer schon seine eigene
subjektive Natur, indem es ndmlich auf die Existenz einer objektiven Ordnung und
nicht nur auf das eigene Interesse bezogen ist. Das Rechtsgefiihl fordert Reche, will
aber ,nichts gewinnen (LEHMANN). Uber die Einforderung des positiven Rechts
hinaus tragt das Rechtsgefiihl aber auch tiberpositive Normen als Forderung an das
Recht heran, artikuliert also Reformbedarf: Das Rechtsgefiihl will nicht nur Recht,
es will das ,richtige’ Recht. Insofern leistet es die Riickkopplung unabhingig von-
einander stattfindender (Rechts-)Debatten an die ,Natur des Menschen®, der ja das
Gefiihl als normatives Vermogen eingeschrieben ist. Es ,unterfuttert’ auf diese
Weise das positive Recht normativ bzw. fordert die Angleichung, wenn geltendes
Recht und gefiihltes (Natur-)Recht divergieren (KOHLER).

Umgekehrt ist das Rechtsgefiihl in Bezug auf den Menschen als Staatsbiirger
aber auch ein Erziehungs- und Regulierungsprojekt. Seit dem 18. Jahrhundert
wird eine staatsbiirgerliche Subjektformierung projektiert, die von der Einsicht
ausgeht, dass das Recht seinen Auftrag nicht allein durch Zwang und Strafe errei-
chen kann, sondern es vielmehr einer affektiven Hinwendung der Rechtssubjekte
zum Recht bedarf, um ein rechtstaatliches Gemeinwesen zu stabilisieren. Das
Recht muss zur Herzensangelegenheit werden und Gesetze miissen geliebt werden,
so Rousseaus wirkmichtiges Postulat, das sich bis in die Jurydebatte des frithen
19. Jahrhunderts verfolgen lisst (SCHMIDT). Ein zentraler Ort dieses Bildungspro-
jekts ist, neben Schule und Familie, die Asthetik.!® In ganz besonderem Maf3e gilt
das fiir das Theater als derjenigen isthetischen Institution, die im 18. Jahrhundert

16 Vgl. Peter Schnyder, ,Schillers ,Pastoraltechnologie’. Individualisierung und Totalisierung im
Konzept der isthetischen Erziehung®, in: jahrbuch der deutschen Schillergesellschaft 50 (2006),
S. 234-262.
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nicht zuletzt mit der 4sthetisch-moralischen Bildung betraut war und die auch fiir
die theaterpolizeiliche Uberwachung der Geschmacksbildung gesorgt hat (WiH-
STUTZ). Zu fragen ist deshalb dann aber auch nach den Verfahren und Medien,
welche die Vermittlung des Rechtsgefiihls jenseits des Theaters leisten (KOHLER,
GADERER). Vor diesem Hintergrund wird das Rechtsgefiihl als Phanomen erkenn-
bar, das in der kommunikativen Auseinandersetzung mit einer rechtlichen Frage
erst entworfen wird und das sich mit seinen medialen Formen verindert. Mit Blick
auf eine gerade erst entstehende kritische Offentlichkeit'” wird das Rechtsgefiihl
schlie@lich zu einem Gegenstand staatlicher Sorge: Der Einsicht in die soziale,
rechtliche und politische Relevanz des Rechtsgefiihls korreliert seine normative
und institutionelle Einhegung. Diese Sorge kreist in der Asthetik wie in der biiro-
kratischen Verwaltung um das richtige Maf§ des Rechtsgefiithls — mit dem Effeke
diskursiver Ausschlussmechanismen, die einen tatsichlichen oder vermeintlichen
Uberschuss des Rechtsgefiihls als Querulanz dann auch rechtlich beschreibbar ma-
chen (GADERER).

Betrachtet man also das Rechtsgefiihl von seinen diskurshistorischen Anfingen
her, so scheinen sich die beschriebenen Vektoren zu einer januskopfigen Figur zu
verdichten, die einerseits totalisierende, andererseits emanzipatorische Ziige trigt.
Die Disziplinierung des Menschen zum Staatsbiirger, der bis ins Innerste des Her-
zens von der Rechtsordnung bestimmt werden soll, korreliert einem Reformdruck
auf das Recht, sich der gesellschaftlichen Bewegung hin zur biirgerlichen Ordnung
und nicht zuletzt dem emphatischen Begriff des ,Menschen® auch adiquat zu zei-
gen, d. h. rechtes Fiithlen Recht werden zu lassen — national und transnational.

Um 1900 manifestiert sich die Herausforderung des Rechts durch das Rechtsge-
fiihl im deutschsprachigen Kontext, wenn mit der nationalen Einigung im Kaiser-
reich auch die Vereinheitlichung des Rechts vorangetrieben wird.'"® Aus den Be-
griindungsfiguren moderner staatlicher Justiz entstanden, legt das Rechtsgefiihl im
Zuge der biirokratischen Ausgestaltung des Rechtswesens aber vor allem auch des-
sen Dysfunktionalititen offen. Wenn des Biirgers Rechtsgefiihl Forderungen auf-
stellt und den Staat auf Einhaltung und Durchfithrung rechtlicher Regelungen
verpflichtet, muss der Staat zu der Frage Stellung beziehen, wie er Rechtsstaatlich-
keit und Rechtssicherheit gewihrleistet, aber auch, wie er sich zum Rechtsgefiihl
selbst verhilt. Dies hat u. a. zur Konsequenz, dass das rechtliche Fiihlen des Biirgers
fortan in legitime und illegitime Formen kategorisiert wird: Der Vorwurf der dys-
funktionalen Justiz wird beantwortet mit dem Vorwurf dysfunktionalen Fiihlens.
Im Kontext des Aufstiegs und der Ausdifferenzierung naturwissenschaftlicher Dis-
ziplinen riickt das Gefiihl im 19. Jahrhundert entsprechend in den Blick von Me-
dizin, experimenteller Psychologie und Psychiatrie und wird damit zunehmend in
die medizinischen Klassifikationen von Gesundheit und Krankheit, Ubereinstim-

17 Vgl. Werner Faulstich, Die biirgerliche Mediengesellschaft (1700-1830), Gottingen, 2002.

18 Zu nennen wiren hier z. B. die Reichsjustizgesetze von 1879, die das Gerichtsverfassungsgesetz
sowie die Straf- und Zivilprozessordnung umfassten und insbesondere das Verfahrensrecht ver-
einheitlichten, sowie das Biirgerliche Gesetzbuch, eingefiihrt im Jahr 1900.
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mung und Abweichung normativ eingebettet.!” Dies fiihrt nicht zuletzt zu einer
Pathologisierung des Rechtsgefiihls (GADERER). Damit zeichnet sich ein Kategori-
enwechsel in der Beschreibung des Rechtsgefiihls ab, der auch die Rechtswissen-
schaft erreicht. Neben die Philosophie und Asthetik als Scharnierstellen zwischen
Recht und Gefiihl treten Deutungsangebote der Evolutionsbiologie und Psycho-
physik, die nun in das Konzept des Rechtsgefiihls integriert werden und die kor-
perliche Seite des Fiithlens in den Fokus riicken: Die Beschiftigung mit physischem
Reiz, Erregung und Nervenfunktionen zeigt eine zunehmend an der experimentel-
len Psychologie und auf physische Messbarkeiten ausgerichtete Sicht auf das Fiih-
len (SCHNADELBACH).

Mit dem Ausbau der Judikative und der voranschreitenden Kodifikation geraten
im Kaiserreich die Funktionstriger der Justiz ins Zentrum der Aufmerksamkeit.
Auf diese Weise liefert das Rechtssystem selbst neue Impulse fiir die Perspektivie-
rung des Rechtsgefiihls. Die Einfithrung des jahrzehntelang diskutierten Biirgerli-
chen Gesetzbuches 1900 verandert nicht nur die normativen Grundlagen rechtli-
chen Urteilens, sondern wirft auch grundsitzliche Fragen iiber Techniken der
Rechtsanwendung auf. Die schon von Savigny gestellte Frage, wie sich Auslegung
und Text, Urteil und Norm zueinander verhalten, wird um 1900 noch einmal auf
neue Weise virulent. Hilt der Gesetzestext bereits alles bereit, was fiir ein richterli-
ches Urteilen durch logische Schliisse notwendig ist? Oder wire doch vielmehr die
,Richterpersonlichkeit’, von der in der Jurisprudenz allerorten die Rede ist, aus-
schlaggebend — und damit ein uneinholbares Element, das auf Begriffe wie Intui-
tion und Gefiihl verweist? Ist ein anwendungsorientiertes Rechtsgefithl moglich
oder gar notig? Lisst sich Recht fithlen? Diese Fragen stehen nun als Fragen an den
Richter im Raum.”® In dem umfassenden Methodenstreit, der die Jurisprudenz an
der Wende zum 20. Jahrhunderr erfasst, erhilt die Debatte um Chancen und Ge-
fahren rechtlichen Fiihlens eine zentrale Bedeutung. Juristische Stromungen wie
die Freirechtsbewegung fordern eine genauere Analyse des Urteilsvorgangs, um die
Grauzonen zwischen den vermeintlichen Polen von rationaler und emotionsgelei-
teter Rechtsanwendung auszuloten und ihnen rechtspraktisch Rechnung tragen zu
konnen.

Das Rechtsgefiihl zeigt sich damit als Teil einer rechtspolitischen Kommunika-
tion und dariiber hinaus als Teil eines Kommunikationszusammenhangs, der sei-
nen Gegenstand, das Rechtsgefiihl, selbst stetig formt. Nicht nur die Diskurskon-
stellationen — wer mit wem in welcher Absicht spricht —, sondern auch die Formen
der Kommunikation — ob es um Urteilstexte, private Bittschriften, Beschwerde-
briefe oder bewegte Bilder geht — konstituieren das, was als Rechtsgefiihl verstan-
den wird. Diese Verschrinkung tritt um 1900 noch einmal deutlicher hervor, etwa

19 Vgl. Uffa Jensen u. Daniel Morat, Rationalisierungen des Gefiibls. Zum Verhiltnis von Wissenschaft

und Emotionen 1880-1930, Miinchen, 2008.

20 Vgl. Sandra Schnidelbach, , The jurist as manager of emotions. German debates on ,Rechtsge-
fithl" in the late 19th and early 20th century as sites of negotiating the juristic treatment of emo-
tions®, in: InterDisciplines 6/2 (2015), S. 47-73.
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wenn dem Kino als neuer Medienform eine besondere emotionale Kraft beigemes-
sen wird, die auch das moralische Fiihlen beeinflusst und daher rgchtlich eingehegt
werden muss. Unter dem Schlagwort ,Suggestivkraft® werden Uberlegungen zur
emotionalen Wirksamkeit bewegter Bilder zusammengefiihrt, die, in juristische
Begriffe tiberfiihrt, noch die medienrechtliche Debatte unserer Zeit prigen ("S'TEIN—
HAUER). In medientheoretischer Perspektive wird die Rede vom Rechtsgefiihl vor
allem da virulent, wo Konfliktlinien verlaufen und sich Krisen abzeichnen. Dies
wird nicht nur an der Formierung des Rechtssubjekts um 1800 deutlich, sondern
auch an der Formierung des Subjekts im Angesicht der neuen Medien Anfang des
20. Jahrhunderts. Naturwissenschaftler, Soziologen, Philosophen und eben aucb
Rechtswissenschaftler interessieren sich fiir das fragile Selbst des modernen Indivi-
duums. Die Sorge vor den Pathologien der Moderne treibt die Entwicklung des
Rechts, aber auch die Konzeptualisierung des Rechtsgefiihls voran. In den Aus-
handlungen von Rechtsformen, die das Fiihlen des Individuums vor den Zugriffen
der modernen Welt schiitzen, zeigt sich das Rechtsgefiihl als Figur einer Suchbewe-
gung. Es versucht mit Blick auf das Verhltnis von Individuum, Recht.un‘d Gefiihl
systematische Leerstellen benennbar zu machen und weist so auf begriffliche Eng-
pisse hin (GADERER, STEINHAUER). )
Die Frage, ob bzw. wie sich Recht fithlen lisst, prigt schliefflich auch gegenwir-
tige intra- wie extradisziplinire Debatten ums Recht. Die experimentelle Psycho'lo—
gie und die Ausweitung der empirical legal studies im angloamerikanischen Berelc'h
fokussieren nicht nur die kognitiven Bedingungen der Moglichkeit von Entschel-.
dungsprozessen, sondern auch deren emotionale bzw. affektive Aspektef. Dabei
steht gerade das Verhiltnis von Kognition und Emotion (einmal mehr) im Zc?n-
trum iibergreifender Debatten. Wenn sich das Rechtsgefiihl hier als eine diskursive

Ebene erweist, auf der intuitive, affektive oder ,bloff* kérperliche Momente in -

rechtlichen Urteilskontexten und deren rationaler Rekonstruktion sichtbar ge-
macht werden konnen, dann eréffnet die Frage nach dem Rechtsgefiihl eine Tie-
fenbohrung in Richtung dieses Grundproblems: wie sich der Rationalititsanspruch
des Rechts und Emotion zusammendenken lassen, wie sich das Rechtsgefiihl als
diskursive Grofe zeigt und wie es als Katalysator fiir juristische Kommunikation
funktioniert (LOMFELD). Insbesondere das richterliche Urteilen riickt dann auf
zweierlei Weise in den Blick: erstens als ein durch das Gefiihl fiir das ,Passen’ von
Rechtsnormen und Sachverhalt geleiteter Erkenntnis- bzw. Anschauungsprozess
(MULLER-MALL) und zweitens als ein Prozess, der selbst von Emotionen beeinflusst
wird. Letzteres ist Thema psychologischer Studien zum Urteilsprozess, die ihrerseits
den Hintergrund fiir die an Richterinnen und Richter gerichteten Trainingspro-
gramme zum Umgang mit Emotionen bilden, wie sie in den USA entwickelt wur-
den (MARONEY). Diese lassen sich als Indikatoren einer Konjunktur der Debatte
um Rechtsgefiihle lesen, die {iber die bloffe Frage der Rechtsanwendung weit hin-
ausgeht.

Die Konjunkrtur des Rechtsgefiihls ist jedoch nicht allein den Entwicklungen
naturwissenschaftlicher Forschung geschuldet. Denn auch die gegenwirtigen Ge-
fithlsdiskurse um das Recht fallen in eine Zeit zisurartiger Neuformierungen: War
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es um 1800 das Verhiltnis von Biirger und Staat, um 1900 der Methodenstreit und
die Neuverstindigung iiber Recht und Rechtswissenschaft, so stellt sich im Zeitalter
der Transnationalisierung rechtlicher Strukturen und rechtlicher Normativitit die
Frage, wie sich Mensch, Recht und Gesellschaften miteinander in Verbindung brin-
gen lassen. Diese Frage kann im Rahmen der Globalisierung von Recht und Politik,
und dies impliziert auch die Entgrenzung ,blof‘ territorial gebundener Staatlich-
keit, nicht allein iiber etablierte Legitimationsmodelle beantwortet werden. Das
Rechtsgefiihl ermoglicht es in diesem Kontext allererst, eine diskursive Ebene zu
etablieren, um die Frage nach Recht oder Unrecht innerhalb uniibersichticher
Rechtsstrukturen, Kompetenzverwirrungen oder Kollisionsregeln iiberhaupt adres-
sierbar zu machen, und es erlaubt dann auch einen Zugriff auf die in normativen
Praktiken abgelagerten Wahrnehmungen und Verbindungen von Verbindlichkeir
(MULLER-MALL).

Die fiir diese Adressierbarkeit notwendigen und mittels der Adressierung von
Rechtsempfinden/Unrechtsempfinden gleichzeitig auch konstituierten Offentlich-
keiten sind dabei auch ein politisches Experimentierfeld fiir die Kiinste. Gerade die
immer wieder verhandelte Nihe von Recht bzw. Gericht und Theater erweist sich
in der gegenwirtigen kiinstlerischen Praxis als {iberaus produktiv (WIHSTUTZ).
Indem hier nicht unbedingt die Frage nach dem Rechtsgefiihl als solche inszeniert
wird, sondern die ésthetische wie juridische Urteilssituation fiir ein Publikum in
‘Theater, Performance und Bildender Kunst als eine Rechtsgefiihle hervorbringende

gestaltet wird, zeigen sich dieselben auch als gesellschaftsformierende Orte des Rechts-
gefiihls.

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen lassen sich bilanzierend drei systemati-
sche Frageperspektiven festhalten, die fiir das Nachdenken iiber das Rechtsgefiihl
zentral sind. Erstens ist zu fragen, wie sich die Beteiligung des Rechtsgefiihls im
Erkennen von Rechtsnormen zeigt. Damit ist nicht notwendigerweise gleich die
,Objektivitit* respektive Rationalitit des Reches in Frage gestellt, d. h. etwa die
Verfahren der Gesetzgebung oder der Rechtsprechung. Im Gegenteil, Allgemein-
heit der Gesetze verbunden mit Gleichheit vor dem Gesetz sind Anspriiche des
modernen Rechtssystems, die in gewisser Weise wiederum einem intuitiven Ver-
stindnis von moderner Rechtsstaatlichkeit entsprechen, etwa der Forderung nach
Rechtssicherheit und Rechtsverbindlichkeit (rule of law). Mit dem Verweis auf ein
spezifisches ,Rechtsverstindnis* in diesem Sinne ist dann aber zugleich immer
schon das Rechtsgefithl mit im Spiel, denn ein Rechtsverstindnis, ein wie auch
immer geartetes (intuitives) Wissen um das Recht, funktioniert schlieflich ohne
vorherige Rationalisierung.

Allgemeinheit des Rechts und Rechtsgefiihl markieren also keine sich diametral
gegeniiberstehenden Positionen. Es handelt sich vielmehr um unterschiedliche Be-
trachtungsweisen. Beteiligt ist das Rechtsgefiihl, sofern Gesetzgebung oder Recht-
sprechung als Resultat eines (individuellen) Erkenntnisprozesses betrachtet werden,
der sich nicht rein rational vollzieht, sondern eher im Sinne eines ErschliefSungs-
oder Anschauungsprozesses zu begreifen ist. Es geht also um das Auffinden respek-
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dive Erkennen ciner Rechtsnorm im Gesetzgebungsprozess oder im Urteil, nicht um
deren rechtsimmanente Objektivitit.

Wenn das Rechtsgefiihl wiederum als ein dem Rationalititsanspruch des Rechts
korrespondierendes Prinzip begriffen wird, so fithrt dies zur zweiten Frageperspek-
tive, nimlich dem Zusammenhang von rechtlicher Normativitit, wie sie sich in der
Rechtspraxis, im Urteil oder Gesetz, ausdriicke, und ihrer Implementierung durch
kulturelle Techniken, d. h. es geht um die Frage, wie die Anwendung und Umset-
zung von Rechtsnormen in der Rechtspraxis geleistet wird und wie ihre Implemen-
tierung durch die Vermitdlung des Rechtsgefiihls in andere soziale, mediale und
politische Praktiken begleitet und gegebenentfalls geleitet wird. Ausgangspunkt fiir
diese Frage ist nicht zuletzt die Vorstellung, dass Rechtsnormen (als materielles
Recht) gesellschaftliche Normen ausdriicken und in ein zusammenhingendes Re-
gelsystem iibersetzen und damit fiir die Regulierung der Gesellschaft praktikabel
und anwendbar machen, d. h. es geht um die gesellschaftliche ,Verortung' des
Rechs, genauer gesagt um die Einbettungen und Vermittlungen, welche das Rechts-
gefiihl leistet. Nicht nur die Normen, sondern auch die Praktiken und Techniken
des Rechts, die Verfahren (im weitesten Sinn), miissen aus dieser Perspektive immer
schon mit einem Rechtsgefithl korrespondieren. Umgekehrt ist das Rechtsgefiihl
ein Mittel, das es erlaubt, Normen und Verfahren des Rechts iiber die System-
respektive Diskursgrenzen des Rechts hinweg zu vermitteln. Es erzeugt eine Offent-
lichkeit des Rechs, sofern es ein Reden iiber das Recht ,jenseits des Rechts® ermdg-
licht.

Die Frage nach dem Konnex von Rechtsgefiihl und Rechtspraxis fithrt schlief3-
lich zu einer dritten Frageperspektive, nimlich wie sich die Funktion des Rechtsge-
fithls in Kommunikationsprozessen iiber Recht bestimmen lasst: Es geht also um
die mediale Funktion des Rechtsgefiihls selbst. Denn wenn es Anschlusskommuni-
kation erméglicht und Ubersetzungsprozesse leistet, materialisieren sich im Rechts-
gefithl nicht nur diskursive Schnittstellen, sondern es erzeugt auch einen Bedarf an
spezifischen medialen Kommunikationsformen und -orten, welche das Rechtsge-
fiihl wiederum medialisieren. Umgekehrt ist rechtliche Objektivitit vielleicht auch
nicht nur das Resultat der durch das Rechtssystem vorgegebenen Prozesse und Ver-
fahren, denn sofern diese medienabhingig sind, kann die Allgemeingiiltigkeit des
Rechts auch das Resultat einer medial erzeugten Evidenz sein, wenn nicht sogar ein
durch die Suggestivkraft der rechtlichen Verfahren und Prozesse bedingter Effekt.

BERTRAM LOMFELD

Emotio Iuris.
Skizzen zu einer psychologisch
aufgeklirten Methodenlehre des Rechts

Die Tradition der Moderne sieht Recht wie Rechtsprechung als komplett rationales Un-
te‘rfangen. Recht ist rational (AXiom ). Dagegen legen nicht nur postmoderne Theorien
eine partiell irrationale Grundlage jeglichen Urteilens nahe. Noch deutlicher bestreiten
F/ér./m‘ltemo"/eonomi/e und Moralpsychologie die rationale Entstehung moralischer und
Jjuristischer Urteile. Danach wirkt an jedem (juristischen) Urteil mindestens auch ein
Gefiihl mit. Urteile sind emotional (AXIOM I1). Die Axiome scheinen sich unvereinbar
gegeniiber zu stehen. Die Reaktionen beider Seiten sind of entsprechend unversihnlich

Die Rationalitit des Rechts sei lllusion oder Ideologie. Ein emotionales Urtez’[smodel'l
verrate die Emanzipation der Aufkeliirung an eine neue biologistische Unmiindigkeit

Beide Axiome zusammen erlauben aber ein reflexives Verstindnis von Recht als kample;
xem Mechanismus kommunikativer sozialer Riickkopplung (THEOREM I —I11). Rechts-
gefiihle pluralisieren, Rechtsgriinde integrieren Urteile (KONKLUSION I & I1). '

AXIOM I: Recht ist rational.

°1  Modernes Recht ist der Inbegriff der Rationalitit.! Die Aufklirung zerriss den
SChleier selbstverschuldeter Unmiindigkeit. Pompéses politisches Blendwerk auto-
ritdrer monarchischer Staatsfithrungen, religiése Inszenierungen einer gottlichen
VerheifSung, patriarchale Einverleibungen des skonomisch dominanten éutsherm
verloren vor dem Schwert rationaler Griinde und unparteilichem Recht ihre illusi-
onidre Wirkung. Das Recht institutionalisiert und realisiert die neu erwachte 6f-
fentliche Vernunft. Diese Erwartung der Rationalitit begleitet das Recht bis heute
in unverminderter Aktualitit.

°2  Die alltigliche Praxis des Rechts besteht {iberwiegend aus Urteilen. Die rechtli-
che Form des Urteils verspricht eine rational determinierte Entscheidung des Rich-
ters. Diese ratio iuris, eine umfassende juristische Vernunft, ist bis heute die gingige
Leiterzihlung, die durch eine juristische ,Methodenlehre im kontinentalen Gesetzes-
recht sogar cine eigene narrative Gattung bildet. Alle deutschen Jurastudierenden
bekommen die ,Subsumtionstechnik als grundlegende juristische Arbeitsweise ein-

1 Vgl. Reprisentativ zur Entwicklung des modernen Rechts als ,Rationalisierung’ Max Weber,

Wirtschafi und Gesellschaft, Frankfurt/M., 2005 [1922].



