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Foreword / Vorwort

»Rechtsgefithl“ kann das Gerechtigkeitsempfinden des Individuums ,vor
dem Gesetz“, das Judiz der Richterin im Prozess der Entscheidungsfin-
dung, das emotionale Aufbdumen der unterlegenen Partei nach der Ent-
scheidung, die Rechtsiiberzeugung eines Kollektivs bezeichnen. Trotz
der verbreiteten Vorstellung, Recht rechtfertige sich durch seine Distanz
zu Emotionen,! wird der Verweis auf das ,Rechtsgefiihl® dazu genutzt,
Rechtssysteme, Rechtsgebiete oder einzelne Rechtsakte — Rechtsnormen
oder Gerichtsentscheidungen — von innen oder von auffen zu legitimie-
ren oder zu delegitimieren. Diese Strategie ist umso wirkmichtiger, je
monolithischer ein Akteur ,,das Rechtsgefiihl“ prasentiert, je bruchloser es
sich in kollektive Uberzeugungen oder Anschauungen einfugt. Als sozialer
Kompass und normative Rechtfertigung muss ,,Rechtsgefiihl“ dagegen ver-
sagen, wenn es mit zahlreichen gegenlaufigen Rechtsgefithlen konkurriert.

Die Frage nach der Fithlbarkeit des Rechts und nach dem Rechtsgefiihl
(fast durchgingig im Singular) wird aus zahlreichen, insgesamt aber addi-
tiv erscheinenden Blickwinkeln bearbeitet. Im Bereich der Rechtswissen-
schaft hat sie weniger die Methodenlehre — wo das Rechtsgefiihl eher kur-
sorisch,> zum Teil als Frage nach der Bedeutung von Gerechtigkeit als me-
thodologischem Argument® behandelt wird — als die Rechtstheorie* und

1 Paradigmatisch wohl Angela Merkel: ,Es gelten bei uns Regeln. Und diese Regeln
konnen nicht durch Emotionen ersetzt werden. Das ist das Wesen des Rechtsstaa-
tes“ (47. Sitzung des *19. Deutschen Bundestages, 11.9.2018, zit. n.: Das Parlament
Nr. 38-39 v. 17.9.2018, Debattendokumentation, S. 10).

2 Etwa: Karl Larenz / Claus-Wilhelim Canaris. Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. Berlin u.a. 1995, S. 168 £.; Dirk Looschelders / Wolfgang Roth. Juristische Me-
thodik im Prozef§ der Rechtsanwendung. Berlin 1996, S. 78 f.; Franz Reimer. Juristi-
sche Methodenlehre. Baden-Baden 2016, Rn. 60f., 372, 415; Thomas M.J. Mollers.
Juristische Methodenlehre. Miinchen 2017, § 1 Rn. 25; Hans-Joachim Strauch. Me-
thodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens. Freiburg 2017, S. 41, 542.

3 Friedrich Miiller. Gerechtigkeit als die ,Unruh im Uhrwerk®. 2009; Rezmer. Metho-
denlehre (Fn. 2), Rn. 531 ff; ders., Gerechtigkeit als Methodenfrage (Referat im Ge-
sprachskreis ,,Grundlagen® in der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer,
Marburg, 9. Oktober 2019). Tiibingen 2020.

4 Zuletzt etwa Julia Hinni. Gefihle als Basis juristischer Richtigkeitsentscheidungen.
In: Thomas Hilgers u.a. (Hrsg.). Affekt und Urteil. Paderborn 2015, S. 133-142; Sa-
bine Miiller-Mall. Zwischen Fall und Urteil. Zur Verortung des Rechtsgefiihls.
Ebenda, S. 117 ff. Zu Vermittlungszusammenhingen durch situative Kontexte, per-
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die Rechtsgeschichte aufgegriffen. Fast immer wurde das ,,Rechtsgefithl®
in interdisziplinirer Perspektive thematisiert.’ Im geisteswissenschaftli-
chen Bereich ist ein gestiegenes Interesse der Geschichtswissenschaft zu
konstatieren.® Die kulturwissenschaftliche Behandlung des Rechts (Law as
Culture, cultural legal studies) wendet sich in jingerer Zeit vermehrt der Be-
deutung von Gefiihlen, Leidenschaften und Affektivem im Recht zu.” Auf-
fillig ist, dass bei allen interdiszipliniren Zugingen die Kategorie ,,Emoti-
on“ oft einen weiten Assoziationsrahmen zur Rechtsordnung eroffnet, bei
dem die Relevanz von Gefihlen in verschiedensten Zusammenhingen
thematisiert wird.® Eine juristische Aufarbeitung des Themas kann nicht
von allgemein psychologischen oder soziologischen Emotionskategorien
ausgehen, sondern muss die konkrete Bedeutung der Verweise auf Gefiihle
dort erfassen, wo ihre jeweiligen normativen Implikationen innerhalb des
Rechtssystems deutlich werden. Dazu ist gerade das Problem der Wider-
sprichlichkeit von Rechtsgefiithlen in pluralistischen Gesellschaften und
Rechtsordnungen zu analysieren. Dieser Aufgabenstellung widmete sich
eine interdisziplinire Tagung aus Rechts- und Kulturwissenschaften, die
vom 13.-14. Juni 2019 an der Justus-Liebig-Universitit Gieffen stattgefun-
den hatte. Organisiert wurde die Tagung vom Institut fiir Anglistik und
vom Rudolf-von-Jhering-Institut fiir rechtswissenschaftliche Grundlagen-
forschung. Der vorliegende Band versammelt einige der Beitrige. Dem
Konzept der Tagung entsprechend betreffen diese historische, kulturwis-
senschaftlich-vergleichende, politische und rechtspraktische Ebenen des
Themas Rechtsgeftihl.

Die Rechtsgeschichte kann den Erfahrungsschatz des Rechts in affekti-
ver Hinsicht deutlich machen, um Orientierungswissen fiir die gegenwar-

formative Vollziige und phinomenales Erscheinen vgl. Eva Schiirmann / Levno von
Plato (Hrsg.). Rechtsasthetik in rechtsphilosophischer Absicht: Untersuchungen zu
Formen und Wahrnehmungen des Rechts. Baden-Baden 2020.

5 Nicht selten mit Verbindungen zu Literaturwissenschaft, siche etwa Sigrid G. Koh-
ler / Sabine Miiller-Mall / Florian Schmidt / Sandra Schnidelbach (Hrsg.). Recht fith-
len. Paderborn 2017; Hilge Landweer / Dirk Koppelberg (Hrsg.). Recht und Emotion
(2 Bde.). Freiburg 2016.

6 Dagmar Ellerbrock / Sylvia Kesper-Biermann. Between Passions and Senses? Perspec-
tives on Law and Emotions. In: InterDisciplines (6.2). 2015; siche auch jan Plam-
per. The History of Emotions. An Introduction. Oxford 2015, S. 284.

7 Greta Olson. The Turn to Passion: Has Law and Literature become Law and Affect?
In: Law and Literature (28.3). 2016, S. 335 ff.; dies. From Law and Literature to Le-
gality and Affect, Oxford 2022; julia J.A. Shaw. Law and the Passions: Why Emo-
tion Matters for Justice. Abingdon und New York 2020.

8 Vgl. etwa Susan A. Bandes. The Passions of Law. New York und London 1999.
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tigen Debatten zu erarbeiten. Gerade die als sehr aktuell empfundene
Pluralitit der Rechtsquellen (und daher womdoglich auch ihrer gefithlsma-
Bigen Grundierung oder Rezeption) war daher in historischer Hinsicht zu
kontextualisieren, wobei deutlich wurde, dass Rechtspluralismus auf lange
Sicht gesehen der Regelfall und nicht die Ausnahme war. Diesen Themen
widmeten sich die Beitrige von Sylvia Kesper-Biermann und Thorsten
Keiser.

In rechtstheoretischer Sicht spielten stets die Betrachtungen Rudolf von
Jherings eine besondere Rolle. Fiir Jhering ist das Rechtsgefiihl einer Per-
son nicht rational; wie er im Kampf um's Recht schreibt: ,Die Kraft des
Rechts ruht im Gefiihl, ganz so wie in der Liebe; der Verstand kann das
mangelnde Gefiihl nicht ersetzen.“? Gabriele Britz widmet sich vor diesem
Hintergrund den aktuellen juristischen Implikationen affektiver Elemente.
Deutlich wird dabei, dass Geftihle!® auch heute die Rechtsfindung bzw.
Rechtserzeugung im Einzelfall prigen; sie sind subjektive Faktoren der
Mobilisierung von Recht.!! Sie konnen Triebfeder fiir eine vertiefte und
verbesserte Rechtsfindung sein und in diesem Sinne durch die methodi-
schen Standards mediatisiert werden, sie konnen aber auch als inhaltlich
anleitendes ,Rechtsgefiihl® oder ,Judiz“ professionalisiert, rationalisiert
Praxis juristischer Entscheidungsfindung analysiert Jeanne Gaakeer Chan-
cen und Risiken einer individuellen Befragung des Rechtsgefiihls. Franz
Reimer lenkt im gleichen Kontext den Blick auf die Rechtsentstehung.

Als emotionale Gesamteinschitzung der Gerechtigkeit oder Ungerech-
tigkeit einer Situation nimmt ,das Rechtsgeftihl“, auch wenn es von einem
Individuum stammt, Reprisentativitit und gesellschaftliche Relevanz in
Anspruch, sobald es mit normativer Absicht geduf8ert wird. Das ist in einer
homogen gedachten Rechtsgemeinschaft mit Blick auf Minderheiten pro-
blematisch; in einer sich als plural wahrnehmenden Gesellschaft erhalten
derartige nichtkognitive Entscheidungsfaktoren offene Brisanz. Frans-Wil-
lem Korsten untersucht die politischen Auswirkungen einer Mobilisierung
des Rechtsgefiihls fir populistische Bewegungen.

Der Begriff des Rechtsgefiithls nimmt vorweg, was die rechtskritische
US-amerikanische legal consciousness-Bewegung seit den 1990er Jahren be-

9 Rudolf von Jhering. Der Kampf um‘s Recht (1872). Wien 1894, S. 41f.

10 Pointiert Wolfgang Gast. Juristische Rhetorik, 5. Aufl. Heidelberg 2015, Rn. 477:
»Affekte sind, obwohl Affektkontrolle zur professionellen Sachlichkeit gehort,
nicht ausgeschlossen: Betroffenheit darf sich in den gehorigen Formeln duflern
(,Besonders verwerflich ist das Verhalten des Angeklagten deshalb, weil...“).*

11 Niher Susanne Baer. Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017, § 7 Rn. 3 ff.
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schreibt: Der erlebte Umgang mit Rechtsinstitutionen und -prozessen ist
von der jeweiligen Stellung einer Gruppe in Hinsicht auf ihre gesellschaft-
liche Privilegiertheit abhingig und wird durch Narrative Gber diesen
situativen Umgang vermittelt.!? Jherings ,Rechtsgefiihl“ spielt dartiber
hinaus im Zuge des Interesses am Affektiven in den critical legal studies
eine Rolle.’? Diese Forschung unterscheidet sich von der Orientierung an
rationaler Erkenntnis, wie sie seit den 1990er Jahren auf dem Feld von
law and emotion(s) betrieben wurde. Im Rahmen von Law and Emotion
sind empirische Untersuchungen mit dem Ziel durchgefiihrt worden, die
Bedeutung von Gefiithlen bei Urteilen, Jury-Entscheidungen und im Vor-
feld von Hassverbrechen zu bestimmen.!* Demgegeniiber behandelt der
Law and Affect-Ansatz das Recht als nicht ausschlieflich durch rationale
und lineare Mittel und Wege juristischer Interpretation prozedierend.
Dieser Forschungsstrang fugt sich in einen groferen affective turn in
legal studies ein.!’ Jhering betont, dass das Recht — fern davon, nur die
schlimmsten Leidenschaften des Menschen zu besinftigen und affekthaft
aufgeladene Konflikte zu entschirfen — ein Instrument des Leidens sei.!¢
Affeketheoretiker behandeln Recht als a-rational, um im Wege einer radi-
kalen Rechtskritik menschliche Materialitit und Partikularitit einzubezie-
hen.'” Daher ist zu fragen, warum, mit welchem Erkenntnisinteresse und
mit welchen Ertragen es in den kritischen Rechtsstudien zur Ausrichtung
auf Affektivitdt kam. Greta Olson geht der Frage nach, wie die Kategorie
des Affektiven dazu beitragen kann, juristische Abldufe und individuelle
Sichtweisen zur jeweiligen Rechtsumgebung neu und besser zu verstehen.

12 Patricia Ewick / Susan S. Silbey. The Common Place of Law: Stories from Everyday
Life. Chicago und London 1998; Susan S. Silbey. After Legal Consciousness. In:
Annual Review of Law and Social Science (1). 2005, S. 323-368.

13 Cassandra Sharp / Marett Leiboff. Cultural Legal Studies: Law’s Popular Cultures
and the Metamorphosis of Law. Abingdon 2015, S. 304 ff.

14 Richard A. Posner. “Emotion versus Emotionalism in Law”. In: Susan A. Brandes
(Hrsg.). The Passions of Law. New York 1999, S.309-329, 327; Terry A. Maroney.
“Law and Emotion: A Proposed Taxonomy of an Emerging Field”. In: Law and
Human Behavior (30). 2006, S. 119-142; Martha Nussbaum. From Disgust to Hu-
manity. Oxford 2010; dies. Hiding from Humanity: Disgust, Shame, and the Law.
2006; Jeanne Gaakeer. “The Legal Hermeneutics of Suffering”. In: Law and Hu-
manities (3.2). 2009.

15 Olson (Fn.7); Scott Veitch. Law and Irresponsibility. On the Legitimation of Hu-
man Suffering. London 2007.

16 Jhering (Fn.9). S.12-13.

17 Andreas Fischer-Lescano. Radikale Rechtskritik. In: Kritische Justiz (47.2). 2014,
S.171-183, 177.
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Die Beitrige dieses Bandes gehen der Frage nach, ob und in welchem
Sinne Rechtsgefithl in der gegenwirtigen Situation das Verstindnis und
die Anwendung des Rechts in einer pluralen Gesellschaft férdern und
eine positive Relevanz fiir Rechtspraxis (Gaakeer, Reimer, Britz) nicht nur
im Sinne der Rechtsanwendung, sondern auch der Rechtsentwicklung
(Keiser, Kesper-Biermann) und Rechtstheorie (Gaakeer) wie auch im poli-
tischen Umgang mit Rechtsphinomenen (Olson, Korsten) haben kann.
Daher soll nach Pluralisierungsprozessen sowie den moglichen Folgen fiir
die Relevanz der Kategorie des ,Rechtsgefithls“ und benachbarter Konzep-
te wie Emotionen und Affekte in Bezug auf rechtliche Phinomene gefragt
werden. Insgesamt zeigt der Blick auf die Rechtsgeschichte, dass Rechtsge-
fihl individuell, aber auch kollektiv, theoretisch, praktisch oder politisch,
nicht zuletzt auch christlich-religiés formuliert sein kann.'® Im NS-Staat
war dariber hinaus die Verwendung als propagandistisches Drohmittel
(»gesundes Volksempfinden®) zu beobachten.”” In jedem der Bereiche
transportiert es eine spezifische Normativitit und kann gleichzeitig Indi-
kator flr ein bestimmtes Verstindnis juristischer Rationalitit sein, die
eventuell als Gegenbild zu einer gefihlsmédigen Normativitit Konturen
gewinnt. Gleichzeitig versuchten manche Rechtslehren, den Gegensatz
zwischen Rationalitiat und Gefiihl aufzuheben. Rechtsgefiihl als juristische
Erkenntniskategorie war damit emotional und wissenschaftlich zugleich.?

Um die Heterogenitit des Begriffes der ,Rechtsgefithle® herauszustel-
len, ebenso wie die Unterschiedlichkeit von Rechtsgefiihlen zu unterstrei-
chen, die sich nach den rechtssystemischen und gesellschaftlichen Kon-
texten richtet, in denen diese Gefiithle auftreten, ist hier die Rede von
Rechtsgefithlen und nicht von singulirem Rechtsgefithl. Wie die folgen-
den Beitrige zeigen, konnen Rechtsgefiihle als historische Erklirung fir

18 Zu letzterem Aspekt Hans-Peter Haferkamp. Christentum und Privatrecht im Vor-
marz. In: Nils Jansen, Peter Oestmann (Hrsg.). Rechtsgeschichte heute. Religion
und Politik in der Geschichte des Rechts. Schlaglichter einer Ringvorlesung. Ti-
bingen 2014, S. 181-191 (185 ff.).

19 Hierzu insbes. Joachim Riickert, bspw. zum ,gesunden Volksempfinden®, vgl. Joa-
chim Riickert. Das ,gesunde Volksempfinden® — eine Erbschaft Savignys? In: ZS
Germ (103). 1986, S.199-247; auch in: Riickert. Ausgewihlte Aufsitze, Bd. 1.
Grundlagen, Geschichte, Bewaltigungen. 2012, S. 577 ff.; Angelika Kleinz. Indivi-
duum und Gemeinschaft in der juristischen Germanistik. Die Geschworenenge-
richte und das »gesunde Volksempfinden«. In: Frankfurter Beitrige zur Germa-
nistik (36). Heidelberg 2001; Jan Thiessen. Gute Sitten und ,gesundes Volksemp-
finden®. Vor-, Miss- und Nachklidnge in und um RGZ 150, 1. In: FS Jan Schréder.
Tibingen 2013, S. 187 ff.

20 Haferkamp. Christentum und Privatrecht. S. 187 ff.
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die Entwicklung des Rechts, als ein Argument fir ein Recht, das sich an
hoheren Werten wie Gerechtigkeit orientiert, als eine Form von Rechtskri-
tik und als ein Synonym fir den politischen Umgang mit imaginiertem
und gefiihltem Recht verstanden werden. Daher ist eine interdisziplinire
Fragestellung nach der Bedeutung von Rechtsgefiihlen relevant.

Thorsten Ketser, Greta Olson und Franz Reimer

10
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