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Urspriinglich ist das Recht ein mehr oder weniger dunkles Gefiihl.
Georg Friedrich Puchta

Welche Regierung die beste sei? Diejenige, die uns lehrt, uns selbst

zu regieren.
Johann Wolfgang Goethe




KAPITEL 1

Einleitung

,Zum Gliick ist das Gericht kein Ort der Gefiihle:! So ist in einer 2016 in der
Siiddeutschen Zeitung erschienenen Reportage tiber das Kriminalgericht Moa-
bit zu lesen. Der Autor, Martin Wittmann, kommt zu diesem Schluss aufgrund
“einer Selbstbeobachtung: In der Verhandlung eines Sexualdelikts wird sein
Urteil zunichst von Mitleid angesichts der schweren Kindheit des Angeklag-
ten bestimmt. Als es dann aber zur Schilderung des Tathergangs kommt, for-
dert das Gefiihl nicht mehr Milde, sondern wiinscht dem Angeklagten ,das
Schlimmste“2. Das Gefiihl scheint also alles andere als geeignet, zu einem ge-
rechten Urteil zu gelangen. Einzig ,trockenes Paragrafenwissen“ vermag, heif3t
es dann weiter, vor den Imponderabilien der ,eigenen Gefiihle[] fiir Recht und
Unrecht“¢ zu schiitzen. Und iiber dieses Wissen verfiigen zum Gliick die Fach-
leute, denen die tatsichliche Urteilskompetenz zukommt — entsprechend wer-
den sie, von der ,ungeriihrt[en]“> Staatsanwiltin bis zur Richterin, zunichst
als gefiihlsfrei dargestellt. ,Das Gericht ist kein Ort der Gefiihle*, heif3t es gleich
noch einmal. Diese Wiederholung ist natiirlich verddchtig, denn wire die Ge-
fithlsfreiheit des Rechts selbstverstindlich und unbestritten, so bediirfte sie
wohl keiner doppelten Bekriftigung. Und tatséchlich wird es nur zwei Absitze
spiter durchaus ,gefiihlig’. Eine Richterin bringt es ,nicht iibers Herz*¢, eine
Alleinerziehende zu einer Freiheitsstrafe zu verurteilen. Die Evidenz des ge-
fithlsfreien Rechts ist dahin: ,Natiirlich ist das Gericht ein Ort der Gefiihle."?
Was nun? Ist das Gericht ein Ort der Gefiithle oder nicht? Der (bewusst
gesetzte) performative Widerspruch in der Reportage ist offenbar Ausdruck
zweier Erwartungshaltungen an das Recht, die, vorsichtig formuliert, in ei-
nem Spannungsverhiltnis stehen. Einerseits ist es eine vollig berechtigte
Forderung an moderne Rechtsstaatlichkeit, die Verbindlichkeit der Rechts-
ordnung, Rechtssicherheit, zu garantieren. Nicht nur in Strafverfahren, son-
dern auch im Zivil- und Verwaltungsrecht wird eine unparteiliche, objektive
und gerechte Urteilsfindung erwartet, die mit schwankenden emotionalen

Martin Wittmann, Im Recht, in: Stiddeutsche Zeitung Nr. 157 v. 9./10. Juli 2016, S. 13-15, S. 14.
Ebd.

Ebd.
Ebd.
Ebd, S. 15.
Ebd.
Ebd.
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2 RECHTSGEFUHL

Befindlichkeiten wie den von Wittmann geschilderten kaum vereinbar
scheint. Diese Unvereinbarkeit ist aber wiederum ein Diskurseffekt: Die nor-
mative Selbstbeschreibung des modernen Rechts als rationales System hat,
wie die Rechtswissenschaftlerin Terry Maroney formuliert, ein ,cultural script
of judicial dispassion” hervorgebracht, also Diskursregeln, die es verbieten,
Gefiihlen, Affekten, Emotionen oder Leidenschaften rechtliche Relevanz
zuzuschreiben — unter der stillschweigenden Priamisse der Irrationalitit und
normativen Blindheit von Emotionen.® Unter dieser (und nur unter dieser)
Mafigabe miissen dann auch ,Gefiihle fiir Recht und Unrecht* als Storung und
Gefahrdung der Rechtssicherheit erscheinen.

Zugleich aber soll das Recht, seinem Ruf als biirokratische Verwaltungsan-
stalt eines opaken Normenapparats zum Trotz, gerecht sein auch in dem Sin-
ne, dass es menschlich ist, dass angemessene Urteile gefillt werden, dass die
Menschen im Recht ein Herz haben fiir die Menschen, die es mit dem Recht
zu tun bekommen. Und auch diese Erwartung oder Forderung bestimmt Witt-
manns Reportage, konkret die in ihr betriebene Sympathielenkung, die die
Wahl zwischen der ungeriihrten Staatsanwiltin und der Richterin mit Herz
nicht schwer macht. Ganz ohne Gefiihl geht es offenbar auch nicht. Das lisst
sich sowohl normativ als auch realistisch formulieren: Normativ, d. h. vom
Standpunkt der Gerechtigkeit aus gesehen, l4uft ein fithlloses Recht Gefahr,
seinen Zweck zu verfehlen; realistisch gesehen wird Recht von Menschen ge-
macht, gesprochen und umgesetzt — von Menschen, die nicht umhin kénnen
zu fithlen, seien sie Richterin oder Angeklagter oder auch nur, weniger spek-
takuldr, soziale Akteure, deren praktisches Handeln zu einem nicht unerhebli-
chen Teil von Rechtsnormen begrenzt, erméglicht und gesteuert wird.

Diese Ambivalenz, der gleichzeitige Aus- und Einschluss des Gefiihls im
Recht, ist selbstverstdndlich auch als wissenschaftliche Herausforderung gese-
hen worden, der in den letzten Jahrzehnten von rechtswissenschaftlicher Seite
zundchst im US-amerikanischen Kontext der Law-and-Emotion-Bewegung
begegnet wurde.? Gegen das von Terry Maroney diagnostizierte ,cultural script
of judicial dispassion” weist das Forschungsparadigma die Dichotomie von Ra-
tionalitdt und Emotionalitit zuriick, die dem Mythos des rationalen Rechts
unterliegt, aber vor dem Hintergrund avancierter Emotionskonzepte lingst

8 Vgl. Terry A. Maroney, The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion, in: California Law
Review 99/2 (2011), S. 629-681.

9 Als initiierende Publikation gilt Susan A. Bandes (Hg.), The Passions of Law, New York/
London 1999. Vgl. fiir Forschungsiiberblicke Susan A. Bandes u. Jeremy Blumenthal, Emotion
and the Law, in: Annual Review of Law and Social Science 8 (2012), S. 161-181 u. Terry A. Ma-
roney, Law and Emotion: A Proposed Taxonomy of an Emerging Field, in: Law and Human
Behaviour 30/2 (2006), S. 199-142.
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obsolet ist.1° Emotionen sind nicht ,irrational’, sondern stellen eine rationale
Prozesse grundierende und begleitende evaluative Ressource dar. Sie zeigen,
was wichtig und richtig ist, und das auch im normativen Sinn.!! Dabei geht es
um konkrete Emotionen wie Wut, Vergeltungsbediirfnis und Liebe, um Em-
pathie als emotionale Basiskompetenz, aber auch auf einer eher abstrakten
Ebene um ,the appropriate role of emotion in the identification and imple-
mentation of legal norms“2. In den Blick riickt damit eine epistemologische
Funktion von Emotion bzw. Gefiihl im Recht.

Ein solches Gefiihl fiir rechtliche Normen wird im Deutschen mit dem Be-
griff ,Rechtsgefiihl' bezeichnet. Die deutschsprachige Forschungsdebatte um
das Rechtsgefiihl hat nach einer Konjunktur um 1980 erst in den 2010er-Jahren
wieder Fahrt aufgenommen. Sie schliefit inzwischen an die internationale
Debatte an und beginnt, sich des Rechtsgefithls interdisziplindr anzuneh-
men.!? Die jiingsten Forschungsergebnisse zeigen, dass sich die epistemolo-
gische Produktivitidt des Rechtsgefiihls einerseits rechtsintern im Sinne einer
,Expertenintuition‘4, andererseits als Vermittlungs- oder Kopplungsfigur
beschreiben lisst, die das Rechtssystem an seine ,Umwelt‘ zuriickbindet. Im
erstgenannten rechtsinternen Sinn fungiert das Rechtsgefiihl als intuitives

10 Vgl fiir einen Uberblick itber die Emotionsforschung Martin Hartmann, Gefiihle. Wie die
Wissenschaften sie erkldren, Frankfurt a. M. 22010, sowie die Darstellungen in William
M. Reddy, The Navigation of Feeling. A Framework for the History of Emotions, Cam-
bridge 2001, S. 3-62 u. Jan Plamper, Geschichte und Gefiihl. Grundlagen der Emotionsge-
schichte, Miinchen 2012. Vgl. aus philosophischer Perspektive Christoph Demmerling u.
Hilge Landweer, Philosophie der Gefiihle. Von Achtung bis Zorn, Stuttgart/Weimar 2007,
S.1-34.

11 Sodie Grundthese in Martha Nussbaum, Upheavals of Thought. The Intelligence of Emo-
tions, Cambridge u. a. 2001. Vgl. auch Robert C. Solomon, A Passion for Justice. Emotions
and the Origins of the Social Contract [1990], Boston 1995.

12 Bandes/Blumenthal, Emotion and the Law, S. 163.

13 Vgl Manfred Bihler, Rechtsgefiihl, System und Wertung, Miinchen 1979; Ernst-Joachim
Lampe (Hg.), Das sogenannte Rechtsgefiihl, Opladen 1985; Christoph Meier, Zur Diskus-
sion iiber das Rechtsgefiihl: Themenvielfalt — Ergebnistrends — neue Forschungsperspek-
tiven, Berlin 1986; aus der aktuellen Diskussion vgl. Julia F. Hanni, Vom Gefithl am Grund
der Rechtsfindung. Rechtsmethodik, Objektivitit und Emotionalitit in der Rechtsan-
wendung, Berlin 2011; Thomas Hilgers w. a. (Hg.), Affekt und Urteil, Berlin 2015; Dagmar
Ellerbrock u. Sylvia Kesper-Biermann (Hg,), Between Passion and Senses? Perspectives
on Emotions and Law, Bielefeld 2015 (= Inter Disciplines. Journal of History and Socio-
logy 6/2); Dirk Koppelberg u. Hilge Landweer (Hg.), Recht und Emotion I Verkannte
Zusammenhénge, Freiburg/Miinchen 2016; Sigrid G. Kohler, Sabine Miiller-Mall, Florian
Schmidt u. Sandra Schnidelbach (Hg.), Recht fithlen, Paderborn 2017.

14 DirkKoppelberg u. Hilge Landweer, Der verkannte Zusammenhang von Recht und Emoti-
on, in: dies. (Hg.), Recht und Emotion I. Verkannte Zusammenhinge, Freiburg/Miinchen
2016, S. 13—47, S. 26.
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Moment im juridischen Urteilsprozess.!> Diesen als mechanische Subsumtion
eines Sachverhalts unter eine Norm zu betrachten, wird der Komplexitit des
Vorgangs nicht gerecht.!® Die syllogistische Subsumtion représentiert, wie Sa-
bine Miiller-Mall betont, die Form der schriftlichen Urteilsbegriindung, aber
nicht die der Urteilshildung.'” Diese findet in einer Oszillationsbewegung zwi-
schen dem jeweils erst zu konstruierenden Sachverhalt und der Suche nach
der ihm addquaten Rechtsnorm statt, eine Suche, die vom Rechtsgefiihl beglei-
tet und geleitet wird. Paragrafenwissen und Rechtsgefiihl stehen so gesehen
nicht in einem oppositionellen, sondern einem komplementéren Verhéltnis.
Zugleich impliziert das Rechtsgefiihl eine Uberschreitung der Grenzen
des Rechts. Das Rechtsgefiihl ist eine Figur der Vermittlung zwischen Recht,
Gesellschaft und Subjekt. Das ldsst sich in beide Richtungen beschreiben:
Einerseits wird das Recht iiber das Rechtsgefiihl seiner Akteure an aufler-
rechtliche Normen zuriickgekoppelt, etwa gesellschaftliche Normen oder
Gerechtigkeitserwdgungen, die ihrerseits gefiihlt werden — daher die positi-
ve Bewertung des Richtens ,mit Herz' in Wittmanns Reportage. Das Rechts-
gefiihl fungiert so gesehen als produktive Storung, die das positive Recht in
Jiithlung’ mit der Gesellschaft hélt und seine Fortentwicklung zu addquatem
und (vielleicht) ,richtigerem’ Recht ermdéglicht.’® Umgekehrt ldsst sich diese

15 Vgl zu diesem Aspekt in der juristischen Literatur des 20. Jahrhunderts zuerst Erwin Rie-
zler, Das Rechtsgefiihl. Rechtspsychologische Betrachtungen [1921], Miinchen 1946, S. 7.
Riezler betont dann aber die rationalen Elemente des sensus iuridicus (vgl. ebd., S.13-16).
Uberhaupt stellt Riezlers in der deutschsprachigen Diskussion vielzitiertes Buch letztlich
auf eine Rationalisierung des Rechtsgefiihls, also auf eine Neutralisierung von dessen ,Ge-
fahrenpotenzial ab (vgl. ebd,, S. 190).

16 Vgl. Robert Weimar, Rechtsgefithl und Ordnungsbediirfnis, in: Ernst-Joachim Lampe
(Hg.), Das sogenannte Rechtsgefiihl (= Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Bd. 10), Opladen 1985, S. 158172, S. 165; Hanni, Vom Gefiihl am Grund der Rechtsfindung,
S.128-131; Sabine Miiller-Mall, Zwischen Fall und Urteil. Zur Verortung des Rechtsgefiihls,
in: Thomas Hilgers u. a. (Hg.), Affekt und Urteil, Paderborn 2015, S. 117-131.

17 Vgl. Miiller-Mall, Zwischen Fall und Urteil, S. 123. Die Urteilsbegriindung stellt so gese-
hen eine Ubersetzung dar, die es dem Recht erméglicht, auch die nicht rationalisierbaren
Momente der Urteilsbildung zu verarbeiten. In der rationalen Begriindung des Urteils
verschwinden deshalb die Intuitionen, die an seinem Zustandekommen beteiligt waren.
Vgl. dazu auch Bihler, Rechtsgefiihl, System und Wertung, S. 95.

18 Vgl zu dieser Kopplung Bertram Lomfeld, Emotio Iuris. Skizzen zu einer methodisch auf-
geklarten Methodenlehre des Rechts, in: Sigrid G. Kohler u. a. (Hg.), Recht fithlen, Pader-
born 2017, S. 19-32, sowie aus systemtheoretischer Perspektive — d. h. unter dem Aspekt
der strukturellen Kopplung' — Gunther Teubner, Gerechtigkeit in der Selbstbeschreibung
des Rechtssystems, in: Soziale Systeme 13 (2007), S. 304-316. Teubner nennt in diesem
Zusammenhang auch das Rechtsgefiihl. Vgl. zum Begriff der strukturellen Kopplung
mit Blick auf das Recht Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft [1993], Frankfurt
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Vermittlungsleistung ausgehend vom Recht in Richtung von Gesellschaft und
Subjekt beschreiben. Das Rechtsgefiihl der Rechtssubjekte kann sich positiv
auf die Rechtsordnung beziehen, im Sinne einer Achtung und Anerkennung
des geltenden Rechts und der Grundwerte, auf denen es beruht, oder nega-
tiv, wenn es eine Diskrepanz zwischen den Normen bzw. Praktiken des Rechts
und diesen Werten wahrnimmt. Das Rechtsgefithl macht Normen aber nicht
nur erkennbar, sondern motiviert auch zu einem der Erkenntnis entsprechen-
den praktischen Handeln. Abstrahiert man von der Differenz zwischen pro-
fessionellen Akteuren des Rechts und Rechtssubjekten, so umfassen die vom
Rechtsgefiihl bestimmten Praktiken juridisches Urteilen ebenso wie privates
individuelles Handeln. Zudem ist das Rechtsgefiihl in unterschiedlichem
Grade sichtbar: Es kann sich offentlich als Dissens mit rechtlichen oder poli-
tischen Entscheidungen artikulieren, reguliert aber auch ganz unauffillig die
rechtliche Einrichtung des Privatlebens, etwa durch Vertrige aller Art.?

Die skizzierten Funktionen des Rechtsgefiihls lassen sich aber nicht nur aus
der aktuellen Forschungsdebatte extrahieren, sondern sind schon in der his-
torischen Phase présent, in der sich das Konzept des Rechtsgefiihls {iberhaupt
erst formiert. Die Rede ist vom 18. Jahrhundert. Bereits seit der Frithaufkldrung
ist eine intensive Arbeit an der wechselseitigen Bezogenheit von Recht und Ge-
fithl zu verzeichnen, die sich am Ende des 18. Jahrhunderts dann auch termino-
logisch im Begriff Rechtsgefiihl‘ niederschlagt. Das ist bemerkenswert, weil der
Beginn der rechtswissenschaftlichen Debatte um das Rechtsgefiihl gemeinhin
erst in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts gesehen wird. Als initiale Texte
gelten Rudolf von Jherings Essay Der Kampf um’s Recht (1872) und Gustav Rii-
melins Rede Uber das Rechtsgefiihl (1871). Dabei laden schon die intertextuel-
len Verweise dort dazu ein, den Beginn der Debatte frither anzusetzen. Jhering
stiitzt seine Thesen durch eine spezifische Lektiire des wohl berithmtesten li-
terarischen Textes zum Rechtsgefiihl, Heinrich von Kleists Michael Kohlhaas
(1808/10),2° Riimelin hingegen zitiert einen Vers Ludwig Uhlands aus dessen
Vaterlindischen Gedichten von 1815-19, in dem vom Quellen des Rechts ,wie

a. M. 1995, S. 440—495. Dort fillt bei der Beschreibung der strukturellen Kopplung von
Rechtssystem und Bewusstseinssystem ebenfalls der Begriff des Rechtsgefiihls (ebd.,
S. 482). Vgl. auch Rainer Schiitzeichel, Soziologie des Rechtsgefiihls, in: Dirk Koppelberg
u. Hilge Landweer (Hg.), Recht und Emotion I. Verkannte Zusammenhénge, Freiburg/
Miinchen 2016, S. 65-99, S. 93.

19 Vgl zum Vertrag (und insbesondere zum Verhiltnis von Gefithl und Vertrag) aus kultur-
wissenschaftlicher Perspektive Sigrid G. Kohler, Homo contractualis. Das Regime des Ver-
trags und die Romantik, unversff. Habilitationsschrift, Miinster 2015,

20 Vgl. Rudolf von Jhering, Der Kampf ums Recht [1872], Nachdruck der 4. Auflage Wien
1874, Darmstadt 1963, S. 60—63.
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Herzensblut“ die Rede ist.?! Die historische Verortung des Rechtsgefiihls um
1800 ldsst sich aber nicht nur intertextuell und ex post, sondern auch begriffs-
geschichtlich untermauern. Die ersten Belegstellen fiir den Terminus Rechts-
gefiihl‘ finden sich (soweit bisher ersichtlich), nicht bei Kleist, wie der (Kleists
Rechtgefiihl' falsch zitierende) Eintrag im Grimm’'schen Worterbuch sugge-
riert,?2 sondern bereits im letzten Jahrzehnt des 18. Jahrhunderts - in der Li-
teratur, ndmlich in Johann Heinrich Pestalozzis Roman Lienhard und Gertrud
(t1790), aber wenig spater auch bei dem preuflischen Rechtsreformer Ernst
Ferdinand Klein in natur- und strafrechtlichen Kontexten.23 Diese Fundstellen
zeigen, dass die Rede vom Rechtsgefiihl um 1800 weder rein literarisch noch
rein juristisch ist. Sie findet vielmehr auf einem interdiskursiven Feld statt, das
sich seit dem frithen 18. Jahrhundert formiert und an dem Naturrecht und Mo-
ralphilosophie, Anthropologie und Asthetik, die Rechtswissenschaft und nicht
zuletzt die Literatur partizipieren.

Die vorliegende Studie hat sich eine Rekonstruktion der Formierung des
Rechtsgefiihls' im 18. und frithen 19. Jahrhundert zum Ziel gesetzt. Es geht
dabei nicht nur begriffsgeschichtlich um den Terminus ,Rechtsgefiihl’, son-
dern auch und vor allem um die diskursive Arbeit an der Vorstellung, Recht
konne und solle gefiihlt werden, und die damit verbundenen anthropologi-
schen, subjekttheoretischen und politischen Implikationen: Das Rechtsgefiihl
ist, so die These, eine Figur der Subjektivierung. Es wird im 18. Jahrhundert
als ein Gefiihl entworfen, das auf rechtliche Normen bezogen ist, diese sub-
jektiv erkennbar macht und in praktisches Handeln iibersetzt. Wie alle Ge-
fithle ist es in der Logik des 18. Jahrhunderts auch ein Selbstgefiihl und somit
an der Subjektformierung beteiligt. Die Subjektivitit des Rechtsgefiihls wird
zugleich juridisch und dsthetisch gedacht, also die Sinnlichkeit des Menschen
unmittelbar auf seine rechtliche und staatliche Einbindung bezogen. Auf dem

21 Vgl. Gustav Riimelin, Uber das Rechtsgefiihl [1871], in: ders., Rechtsgefiihl und Gerech-
tigkeit, hg. v. Erik Wolf, Freiburg i. Br. 1948, S. 5-22, S. 20. Vgl. (nicht nur) zu Jhering und
Riimelin Sandra Schnédelbach, Vom inneren Trieb zum psychophysischen Paradox. Ein
emotionshistorischer Blick auf die Vermessung des ,Rechtsgefiihls“ um 1900, in: Sigrid G.
Kohler u. a. (Hg.), Recht fithlen, Paderborn 2017, S. 95-114.

22 Vgl. das Lemma ,Rechtsgefiihl' im Deutschen Worterbuch von Jakob und Wilhelm Grimm,
dwb.uni-trier.de, letzter Zugriff 02.01.2014.

23 Vgl. Johann Heinrich Pestalozzi, Lienhard und Gertrud. Ein Versuch, die Grundsitze der
Volksbildung zu vereinfachen. Zweiter Theil, Ziirich/Leipzig, 21790, S. 318; Ernst Ferdinand
Klein, Ueber die Natur und den Zweck der Strafe, in: Archiv des Criminalrechts 2/1 (1799),
S. 74112, S. 78 u. 103. Vgl. zu den frithen Belegstellen Johannes F. Lehmann, Rechtsgefiihl.
Diskursgeschichte eines Begriffs um 1800, in: Sigrid G. Kéhler u. a. (Hg.), Recht fiihlen,
Paderborn 2017, S. 33—42.
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Spiel steht damit das Verhéltnis von Mensch, Recht und Staat: Es geht um den
Menschen als Staatsbiirger. Die vorliegende Studie fragt nach der damit impli-
zierten Koformierung?* von Subjekt und Recht bzw. Staat.?> Einerseits lassen
sich ausgehend vom Menschen und seinem Rechtsgefiihl normative Forde-
rungen formulieren, die z. B. Grund- und Menschenrechte, Rechtssicherheit
und -gleichheit und politische Partizipation betreffen. Umgekehrt ragen die
Normen des Rechts dann aber auch bis ins Selbstgefiihl hinein. Der Staatsbiir-
ger wird bis ins Herz vom Recht bestimmt — und die vom Recht affizierten
Herzen der Menschen werden zum Schauplatz von Technologien sowohl des
Regierens als auch des Selbst. Das Rechtsgefiihl avanciert so im18. Jahrhundert
zu einem zentralen Desiderat von Erziehungs- und Regulierungsdispositiven,
die den Staatsbiirger und die mit ihm verbundenen normativen Implikationen
allererst hervorbringen. Die Vermittlungen des Rechtsgefiihls haben also einen
reziproken Formierungseffekt, der sich einerseits vom Subjekt auf das Recht,
andererseits vom Recht auf das Subjekt richtet.

Recht — Gefiihl - Rechtsgefiihl.

Historische und konzeptionelle Konstellationen im 18. Jahrhundert

Dass gerade im 18. Jahrhundert begonnen wird, Recht und Gefiihl in der be-
schriebenen Weise aufeinander zu beziehen, ist kein Zufall, schreiben sich
doch sowohl das moderne Konzept von Rechtsstaatlichkeit als auch das des
Gefiihls aus der Aufklirung her. Rechtshistorisch gesehen werden im 18. Jahr-
hundert Reformprozesse initiiert, die langfristig auf das ,moderne‘ Recht im
Sinne eines funktional ausdifferenzierten Rechtssystems in einem Rechtsstaat
zulaufen.26 Zu nennen sind die schon seit dem frithen 18. Jahrhundert betrie-
benen Justizreformen, die das Rechtswesen professionalisieren und so die
vorherrschenden Missstinde insbesondere in den unteren Instanzen beenden

24  Der Begriff der Koformierung wird hier von Thomas Lemke iibernommen, der in seiner
Analyse von Foucaults Geschichte der Gouvernementalitit von einer ,Ko-Formierung
von modernem souverdnen Staat und modernem autonomen Subjekt“ spricht (Thomas
Lemke, Neoliberalismus, Staat und Selbsttechnologien, in: Politische Vierteljahresschrift
41/4[2000], S. 3147, S. 33). Eine (allerdings nicht so benannte) Struktur der Koformierung
unterliegt in Law-and-Emotion-Perspektive auch dem Argument in Andras Sajo, Consti-
tutional Sentiments, New Haven/London 2011, vgl. dort etwa (unter vielen Stellen) S. 11.

25  Sie verfolgt damit einen grundsitzlich anderen Ansatz als die Studie von Katharina Dé-
derlein, Die Diskrepanz zwischen Recht und Rechtsgefiihl in der Literatur. Ein dramati-
scher Dualismus von Heinrich von Kleist bis Martin Walser, Wiirzburg 2017. Es geht in der
vorliegenden Studie nicht um Diskrepanzen, sondern um wechselseitige Formierungen.

26 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft.
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sollten.?” Es ging dabei vor allem um die Beendung von Willkiir und Korrupti-
on in der Rechtspraxis, also um Rechtssicherheit — auch gegeniiber dem Sou-
verin, wie die Debatte um die Machtspriiche Friedrichs des Grofien zeigt.28
Rechtliche Entscheidungen sollten auf rechtlichen Normen und Verfahren
beruhen, d. h. unabhéngig von duferen Faktoren wie bestechlichen Beamten
oder koniglichen Eingriffen sein. Am Horizont dieser Reformprozesse steht die
Autonomie des Rechts.

Als rechtshistorische Meilensteine gelten weiterhin die privatrechtlichen
Kodifikationen an der Wende zum 19. Jahrhundert, ndmlich das Allgemeine
Landrecht fiir die PreufSischen Staaten (1794), der nach den napoleonischen Be-
setzungen zum Teil auch im deutschsprachigen Raum giiltige Code civil (1804),
und das Osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (1812). Diesen Pro-
jekten ist bei allen Differenzen gemein, dass sie die Vorstellung vom Menschen
als Rechtssubjekt, d. h. als von Natur aus mit subjektiven Rechten versehenes
Individuum, festschreiben.?? Diese findet sich zwar auch schon in den natur-
rechtlichen Entwiirfen des 17. Jahrhunderts, gewinnt aber am Ende des 18.
Jahrhunderts unter dem Eindruck der Amerikanischen und Franzosischen
Revolutionen an sozialer und politischer Sprengkraft: Die individualistische
Konzeption des Rechtssubjektes fiihrt langfristig zum Ubergang von der Stén-
degesellschaft zur biirgerlichen Gesellschaft, die sich durch Rechtsgleichheit
der Individuen auszeichnet und rechtsstaatlich organisiert ist. In den revolu-
tiondren Kontexten gehort dazu eine Verfassung, in der die Volkssouverénitit
und die Grund- und Menschenrechte festgeschrieben sind.3°

Zwar vollzog sich der Ubergang zur biirgerlichen Gesellschaft im deutschen
Sprachraum grofitenteils nicht auf revolutiondrem Weg. Dennoch sind auch
in der deutschsprachigen Debatte die von den revolutioniren Entwicklungen
aufgeworfenen Fragen nach den Rechten des Individuums gegeniiber dem

27 Vgl Clausdieter Schott, ,Rechtsgrundsétze’ und Gesetzeskorrektur. Ein Beitrag zur Ge-
schichte gesetzlicher Rechtsfindungsregeln, Berlin 1975, S. 74-80 u. Thomas Vormbaum,
Einfithrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, Berlin/Heidelberg 2009, S. 30-31.

28  Friedrich hatte 1779 in den Rechtsstreit zwischen dem Miiller Johann Arnold und dem
Grafen Schmettau eingegriffen und die gegen den Miiller ergangenen Urteile per Macht-
spruch aufgehoben. Vgl. Uwe Wesel, Juristische Weltkunde. Eine Einfithrung in das Recht
[1984], 8., vollst. iiberarb. u. akt. Neuaufl., Frankfurt a. M. 2000, S. 79-82.

29 Vgl zu den Kodifikationen Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter be-
sonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung [1952], 3., durchges. Aufl.,, Gottin-
gen 2016, S. 322-347.

30 Vgl Eike Wolgast, Geschichte der Menschen- und Biirgerrechte, Stuttgart 2009 u. Dieter
Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1886. Vom Beginn des modernen Verfas-
sungsstaats bis zur Auflosung des Deutschen Bundes, Frankfurt a. M. 1988.
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Staat, nach Rechtsgleichheit, rechtsstaatlichen Verfahren und der konstituti-
onellen Absicherung von Grund- und Menschenrechten omniprisent.3! Der
Mensch steht, wie Michael Stolleis mit Blick auf die Begriffsgeschichte gezeigt
hat, spitestens nach der Franzosischen Revolution nicht mehr als Untertan,
sondern als Staatsbiirger im Brennpunkt der Debatten, die das Verhaltnis zwi-
schen Biirger, Recht und Staat zu bestimmen versuchen.3? Staatsbiirger ist,
wer Anteil am Staat hat, ein Anteil, der allerdings in der deutschsprachigen
Offentlichkeit umkampft ist. Denn der Staatsbiirger ist vom Untertanen gerade
durch die politische Teilhabe unterschieden. Staatsbiirger partizipieren an der
Souverinitit, und das heiflt auch an der Rechtserzeugung. In Kants Rechtslehre
ist zum Beispiel zu lesen:

Die gesetzgebende Gewalt kann nur dem vereinigten Willen des Volkes
zukommen. [...] Die zur Gesetzgebung vereinigten Glieder einer solchen
Gesellschaft (societas civilis), d. i. eines Staats, heiflen Staatsbiirger [...].
Nur die Fahigkeit der Stimmgebung macht die Qualifikation zum Staats-
biirger aus [...].33

Diese Gleichsetzung von Staatsbiirger und citoyen, also echte politische Mitbe-
stimmung, wirft gerade in ihrem Widerspruch zum aufgekldrten Absolutismus
die Frage nach der Souverdnitat auf. Mit dem Souverinititsbegriff sind seit
der Frithen Neuzeit vor allem die Kompetenzen der Rechtserzeugung und der
Rechtsdurchsetzung verbunden.* Auch wenn in manchen Theorien, etwa in
der Féderaltheologie des 16. Jahrhunderts oder bei Samuel Pufendorf, eine ur-
spriingliche Volkssouverinitit vorgesehen war, tendieren Souverénitatstheorie
und Naturrecht im 17. und 18. Jahrhundert zur Biindelung der Rechtskompe-
tenz beim Fiirsten, der seinerseits legibus absolutus ist. Abgesehen davon, dass

31 Vgl die Aufsitze von Hans Erich Bédeker, Menschenrechte' im deutschen publizistischen
Diskurs vor 1789, in: Giinter Birtsch (Hg.), Grund- und Freiheitsrechte von der stindi-
schen zur spitbiirgerlichen Gesellschaft, Géttingen 1987, S. 392—433 (dort zur Frage nach
der politischen Freiheit S. 423-429) u. ders., Zeitschriften und politische Offentlichkeit.
Zur Politisierung der deutschen Aufkldrung in der zweiten Hélfte des18. Jahrhunderts, in:
ders. (Hg.), Aufklarung, lumiéres und Politik. Zur politischen Kultur der deutschen und
franzésischen Aufklérung, Leipzig 1996, S. 209—231.

32 Vgl. Michael Stolleis, Untertan — Biirger — Staatsbiirger. Bemerkungen zur juristischen
Terminologie im spiten 18. Jahrhundert, in: Rudolf Vierhaus (Hg.), Biirger und Biirger-
lichkeit im Zeitalter der Aufklirung, Heidelberg 1981, S. 65-100.

33  Immanuel Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre. Metaphysik der Sitten.
Erster Teil, hg. v. Bernd Ludwig, Hamburg 2008, S. 130-131 (AA 314).

34  Vgl. Helmut Quaritsch, Staat und Souverénitit. Bd. 1: Die Grundlagen, Frankfurt a. M. 1970,
dort insbesondere das Kapitel ,Der Souverin und das Recht*, S. 333-394.
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sich dieses Modell in der Praxis ohnehin nie in Reinform durchsetzen konn-
te,3% wird es spétestens nach den Revolutionen am Ende des 18. Jahrhunderts
auch theoretisch unhaltbar, und das auch in revolutionskritischen Kontexten.
Nicht nur die rechtliche Legitimation, sondern vor allem die Beschrinkung
von Macht wird zum zentralen Thema. Hinzu kommt, dass die Freisetzung der
Produktivkrifte der biirgerlichen Gesellschaft, d. h. die zunehmende rechtli-
che Liberalisierung des wirtschaftlichen Handlungsspielraums der (Staats-)
Biirger, die Frage nach den Méglichkeiten und Grenzen politischer Mitsprache
provoziert. Mit der aufkldrerischen Neubestimmung des Menschen als Staats-
biirger steht also auch die Souverénitit und damit die Genese des Rechts, d. h.
die Frage, wie das Recht entsteht und wer zu seiner Setzung und Durchsetzung
befugt ist, zur Debatte.

Diese rechtshistorischen, rechtsphilosophischen und politischen Aspekte
konnen aber fiir sich genommen die Entstehung des RechtsgefiiAls noch nicht
erkldren. Zu fragen ist weiterhin, mit Novalis gesprochen: ,Was ist denn ein
Gefiihl?“36

Diskurshistorisch gesehen ist das ,Gefiihl’ genau wie die individualistische
Konzeption des Rechtssubjekts ein Produkt der Aufkldrung, sofern man die-
se nicht auf den Rationalismus verkiirzt. Denn das Projekt der Aufkldrung ist
ja, allgemein formuliert, die Erforschung des ,ganzen Menschen’, d. h. seiner
Rationalitdt ebenso wie seiner Sinnlichkeit und Korperlichkeit sowie seiner in-
dividuellen und sozialen Bestimmungen, mit dem Ziel, jedem im gesellschaft-
lichen Rahmen ein selbstbestimmtes und gliickliches Leben zu ermdoglichen.3”
Die Sinnlichkeit im weiten Sinne, von konkreten Emotionen iiber die sinnli-
che Wahrnehmung bis zum moralischen Gefiihl, wird im 18. Jahrhundert vom
schlichten anthropologischen Faktum zur produktiven Ressource menschli-
chen Erkennens, Handelns und Zusammenlebens aufgewertet. Dieser Prozess
vollzieht sich transnational, ndmlich in der wechselseitigen Rezeption briti-
scher, franzosischer und deutschsprachiger Diskussionszusammenhénge, und
interdiskursiv. Beteiligt sind die Anthropologie, die Asthetik im engeren kunst-
theoretischen wie im weiteren Sinne von aisthesis, die Moralphilosophie in-
klusive naturrechtlicher Entwiirfe, und nicht zuletzt die Literatur, die von der

35 Vgl Gerhard Oestreich, Strukturprobleme des européischen Absolutismus, in: ders., Geist
und Gestalt des friihmodernen Staates. Ausgewahlte Aufsitze, Berlin 1969, S. 179-197.

36  Novalis, Philosophische Studien der Jahre 1795-96 — Fichte Studien, in: ders., Schriften.
Die Werke Friedrich von Hardenbergs. Bd. 2: Das philosophische Werk I, hg. v. Paul Kluck-
hohn u. Richard Samuel, Darmstadt 1983, S. 104—296, S. 113.

37  Vgl. Hans Adler, Fundus Animae — der Grund der Seele. Zur Gnoseologie des Dunklen in
der Aufkldrung, in: Deutsche Vierteljahrsschrift fiir Literaturwissenschaft und Geistesge-
schichte 62 (1988), S. 197—220, S. 197.
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Empfindsamkeit bis in die Romantik den richtigen Umgang mit Emotionen
einiibt, aber auch die neu entstehende philosophische Kategorie des ,Gefiihls’
reflektiert.38

Die Debatte ist bis in die zweite Halfte des 18. Jahrhunderts von einer ter-
minologischen Unschirfe gekennzeichnet, die Vokabeln wie ,Gefiihl’, ,Emp-
findung’, ,feeling’, sentiment’, ,emotion’ oder ,passion’ semantisch von Text
zu Text variieren ldsst.3® Wenn in der vorliegenden Arbeit vom ,Gefiihl’ die
Rede ist, so ist damit eine erkenntnistheoretische Kategorie, genauer gesagt
eine Kategorie der subjektiven Erkenntnis gemeint. ,Gefiihl' bezeichnet zwar
urspriinglich und z. T. noch bei Herder den Tastsinn, der Begriff wird jedoch
sukzessive einer Bedeutungsverschiebung von der dufleren zu inneren Emp-
findung unterzogen und dem Gefiihl so die Funktion eines ,inneren Sinns’ zu-
geschrieben.*? Bezugspunkt des Gefiihls ist also das Subjekt, wie es sich im
Hinblick auf Objekte oder in sozialen bzw. intersubjektiven Zusammenhéangen

38  Vgl. die Uberblicksdarstellungen bei Angelica Baum, Selbstgefiihl und reflektierte Nei-
gung. Ethik und Asthetik bei Shaftesbury, Stuttgart/Bad Cannstatt 2001, S. 14-30 und
Ursula Franke, Ein Komplement der Vernunft. Zur Bestimmung des Gefiihls im 18. Jahr-
hundert, in: Ingrid Craemer-Ruegenberg (Hg.), Pathos, Affekt, Gefiihl, Freiburg/Miinchen
1981, S. 131-149. Vgl. weiter die einschldgigen Handbuchartikel: Brigitte Scheer, Gefiihl,
in: Karlheinz Barck (Hg.), Asthetische Grundbegriffe. Historisches Worterbuch in sieben
Bénden. Bd. 2, Stuttgart/Weimar 2001, S. 629-660; Ursula Franke u. Giinther Oesterle, Ge-
fiihl, in: Joachim Ritter (Hg.), Historisches Worterbuch der Philosophie. Bd. 3, Basel 1974,
Sp. 82-89.

Vgl. aus der kultur- und literaturwissenschaftlichen Forschung Nikolaus Wegmann,
Diskurse der Empfindsamkeit. Zur Geschichte eines Gefiihls in der Literatur des 18. Jahr-
hunderts, Stuttgart 1988; Riidiger Campe, Affekt und Ausdruck. Zur Umwandlung der
literarischen Rede im 17. und 18. Jahrhundert, Tiibingen 1990; Albrecht Koschorke, Kor-
perstrome und Schriftverkehr. Mediologie des 18. Jahrhunderts, Miinchen 1999; Claudia
Benthien, Anne Fleig u. Ingrid Kasten (Hg.), Emotionalitit. Zur Geschichte der Gefiihle,
Kéln u. a. 2000; Caroline Torra-Mattenklott, Metaphorologie der Rithrung. Asthetische
Theorie und Mechanik im 18. Jahrhundert, Miinchen 2002; Joseph Vogl, Kalkiil und Lei-
denschaft. Poetik des 6konomischen Menschen, Ziirich/Berlin 2002; Ernst Stockmann,
Anthropologische Asthetik. Philosophie, Psychologie und #sthetische Theorie der Emoti-
onen im Diskurs der Aufklirung, Tiibingen 2009; Cornelia Zumbusch, Die Immunitit der
Klassik, Berlin 2011, S. 21-109; Johannes F. Lehmann, Im Abgrund der Wut. Zur Kultur-
und Literaturgeschichte des Zorns, Freiburg i. Br. 2012; Davide Giuriato, Zirtliche Liebe
und Affektpolitik im Zeitalter der Empfindsamkeit, in: Martin von Koppenfels u. Cornelia
Zumbusch (Hg.), Handbuch Literatur & Emotionen, Berlin/Boston 2016, S. 329-342.

39 Vgl Scheer, Gefiihl, S. 630.

40 Das Konzept des inneren Sinnes geht auf Lockes Essay concerning human understanding
zurtick und wird zuerst in der britischen Moral-sense-Philosophie profiliert (vgl. Franke,
Ein Koinplement der Vernunft, S. 132-139). Es findet sich aber auch in der rationalisti-
schen Asthetik, namlich in Baumgartens Metaphysica, §535: ,SENSUS repraesentat vel
statum anima meae, INTERNUS, vel statum corporis mei, EXTERNUS. (Alexander G.
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selbst fiihlt. ,Nicht den Gegenstand empfindet man, sondern sich selbst*#, ist
etwa bei Sulzer zu lesen. Indem Gefithl immer auch Selbstgefiihl ist, wird die
Referenz auf die Aulenwelt permanent an das Selbstverhéltnis des Subjekts
zuriickgekoppelt.*? Das ,Erkennen‘ des Gefiihls kann sich dementsprechend
nicht auf Wahrheit im logischen oder naturwissenschaftlichen Sinn beziehen.
Es wird vielmehr als ein Urteilsvermdégen fiir diejenigen Bereiche konzeptuali-
siert, die sich rationaler Erkenntnis ganz oder teilweise entziehen, und das sind
im 18. Jahrhundert vor allem Asthetik und Moral. Das Gefiihl ist, schreibt Gel-
lert, ein ,richterisches Vermdgen“43. Normativer Bezugspunkt des dsthetischen
und moralischen Urteilens ist aber kein externes objektives Regelwerk mehr,
sondern das Selbstgefiihl des Subjekts, genauer und in Kants Worten ,die Fé-
higkeit, Lust oder Unlust bei einer Vorstellung zu haben“44. Die Lust zeigt das
Verhiltnis eines Gegenstands — sei es ein dsthetisches Objekt, die Natur oder
eine menschliche Handlung — zu dsthetischen oder ethischen Normen an. Die
entscheidende Aufwertung der Sinnlichkeit, die im 18. Jahrhundert vollzogen
wird, besteht also darin, Lust und Unlust nicht mehr als affektive Widerfahr-
nisse, sondern als eine aktive und reflexive Leistung des Subjekts zu verstehen,
die es zu Urteilen befahigt.*

Baumgarten, Texte zur Grundlegung der Asthetik, iibers. u. hg. v. Hans Rudolf Schweizer,
Hamburg 1983, S. 16)

41 Johann Georg Sulzer, Anmerkungen iiber den verschiedenen Zustand, worinn sich die
Seele bey Ausiibung ihrer Hauptvermdgen, ndmlich des Vermégens sich etwas vorzu-
stellen und des Vermogens zu empfinden, befindet [1763], in: ders., Vermischte philo-
sophische Schriften aus den Jahrbiichern der Akademie der Wissenschaften zu Berlin
gesammelt. Bd. 1, Leipzig 1773, S. 225-243, S. 229. Das Kriterium der Selbstbeziiglichkeit
bzw. Subjektivitdt wird oft auch dem Terminus ,Empfindung’ zugeordnet, wie hier bei
Sulzer zitiert. Die vorliegende Studie folgt terminologisch der Differenzierung, die Te-
tens und spater Kant zwischen ,Empfindung’ als gegenstandsbeziiglicher Sinneswahr-
nehmung (sensation) und ,Gefithl‘ (sentiment) im beschriebenen Sinne vornehmen. Vgl.
Johann Nicolas Tetens, Philosophische Versuche iiber die menschliche Natur und ihre
Entwicklung. Bd. 1, Leipzig 1777, S.167-168 u. Immanuel Kant, Kritik der Urteilskraft, hg. v.
Heiner F. Klemme, Hamburg 2009, S. 48 u. S. 51 (AA 206 u. 208).

42 Vgl Johannes F. Lehmann, Selbstgefithl und Selbstzerstérung im Sturm und Drang und
bei Schillers Verbrechern, in: Der Deutschunterricht 61/3 (2009), S. 39-51, S. 44. Vgl. auch
Lothar Pikulik, Die Miindigkeit des Herzens. Uber die Empfindsamkeit als Emanzipa-
tions- und Autonomiebewegung, in: Aufkldrung 13 (2001), S. 9-32 u. zum Selbstgefiihl aus
philosophischer Perspektive Manfred Frank, Selbstgefiihl. Eine historisch-systematische
Erkundung, Frankfurt a. M. 2002.

43  Christian Fiirchtegott Gellert, Moralische Vorlesungen [1770], in: ders, Gesammelte
Schriften. Kritische, kommentierte Ausgabe. Bd. VI, hg. v. Sybille Spith, Berlin/New York
1992, S. 1-286, S. 28.

44  Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, S. 15 (AA 211).

45 Vgl Scheer, Gefiihl, S. 633.
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Dieser Konnex von Urteil und Selbstgefiihl zeigt, dass das Gefiihl nicht ,ir-
rational, sondern — ganz dhnlich wie der heutige Emotionsbegriff — mit der
Vernunft verkniipft ist, d. h. je nach Theoriesetting in einem komplementa-
ren und/oder grundierenden Verhéltnis zur Vernunft steht. Das Gefiihl ist
insofern subjektiv, aber nicht willkiirlich, denn sein Bezugspunkt sind geteil-
te Normen — sowohl in der Asthetik als auch in der Moral. Insofern hat das
Gefiihl iiber die Normen, auf die es sich bezieht, immer schon einen sozia-
len Rahmen.*¢ Das gilt insbesondere fiir den moralisch-praktischen Bereich,
denn das Gefiihl hat auch die {iber subjektive Erkenntnis hinausgehende
Funktion der Handlungsmotivation: Es iibersetzt Normen in praktisches Han-
deln und leistet so die soziale Verortung und die normative Orientierung des
Subjekts.

Das Gefiihl ist also trotz seiner unhintergehbaren Subjektivitdt und Indi-
vidualitit keine Privatangelegenheit. Es wird im 18. Jahrhundert hinsichtlich
der Normen und Werte des gesellschaftlichen Zusammenlebens virulent, die
nicht mehr oder zumindest nicht mehr ausschliellich transzendent abgelei-
tet werden konnen und fiir deren Begriindung auch vor dem Hintergrund des
Umbaus von der stidndisch-korporativen zur biirgerlich-individualistischen
Gesellschaftsordnung neue diskursive Strategien entwickelt werden miissen.4?
Voraussetzung dieser Inanspruchnahme des Gefiithlsvermégens fiir die Her-
stellung und Erhaltung sozialer respektive rechtlich-staatlicher Ordnung ist
allerdings ein Formierungs- und Disziplinierungsprozess, der konsequenter-
weise am ethischen Selbstverhiltnis des Subjekts, d. h. in der Logik des 18. Jahr-
hunderts am Selbstgefiihl, ansetzen muss.*® Dieses wird zum Gegenstand einer
anhaltenden erzieherischen Besorgnis und zum Ziel von Bildungsprozessen,

46  Fiir die Moral ergibt sich das von selbst, weil sie sich auf das Zusammenleben bezieht. Fiir
die Asthetik ist in diesem Punkt noch einmal auf Kant zu verweisen, der in der Kritik der
Urteilskraft das asthetische Urteil ja gerade iiber seine Verallgemeinerbarkeit bestimmt.
Vgl. Kant, Kritik der Urteilskraft, S. 94-99 (AA 236-240).

47 Vgl Baum, Selbstgefiihl und reflektierte Neigung, S. 18. Das Gefiihl ist eine Antwort auf
diese grundsitzliche Problemstellung und insofern nicht stindespezifisch. Es geht also
nicht um einen Rekurs auf die &ltere literatursoziologische These von der ,Biirgerlich-
keit' der Empfindsamkeit bzw. vom Gefiihl als Ausdruck biirgerlicher Emanzipation, wie
sie von Gerhard Sauder vertreten und von Lothar Pikulik bekdmpft wurde (vgl. Gerhard
Sauder, Empfindsamkeit. Bd. 1: Voraussetzungen und Elemente, Stuttgart 1974 u. Lothar
Pikulik, Leistungsethik contra Gefiihlskult, Gottingen 1984). Ziel ist die diskurshistorische
R.ekonstruktion eines Konzepts, das moderne Formen der Subjektivierung und des emo-
tionalen Erlebens zuallererst erméglicht. Vgl. Lehmann, Selbstgefiithl und Selbstzersto-
rung im Sturm und Drang und bei Schillers Verbrechern, S. 43-44.

Vgl. Wegrfl'fmn, Diskurse der Empfindsamkeit, S. 88-89 u. Giuriato, Zirtliche Liebe und
Affektpolitik im Zeitalter der Empfindsamkeit.
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die in unterschiedlichem Grade institutionell gerahmt werden.*® Die Verant-
wortung fiir die Genese, Erkenntnis und praktische Umsetzung von Normen
wird dabei sukzessive von der Religion und dem yviterlichen' Wohlfahrtsstaat
in den Verantwortungsbereich des Subjekts und seines Gefiihls verschoben.

Hartmut Béhme zufolge hat der ,Prozefl der Verbiirgerlichung der Gesell-
schaft zwei Fronten: die Durchsetzung der Rechtsformigkeit sozialer und
staatlicher Handlungen einerseits, und die Zivilisierung, d. h. die morali-
sche Stilisierung andererseits“>°. Allerdings lasst sich schon fiir das friihe 18.
Jahrhundert zeigen, dass moralische Stilisierung und Verrechtlichung im
18. Jahrhundert eng verkniipft sind, dass es sich also weniger um zwei Fronten,
als um zwei Perspektiven auf ein und dieselbe Front handelt. Zu einer tugend-
haften Gefiihlsdisposition zihlt immer schon ein positives affektives Verhalt-
nis zur politisch-rechtlichen Ordnung. Dieser Aspekt wird spatestens mit dem
Rechtsgefiihl explizit, das den privaten Bereich endgiiltig iiberschreitet, inso-
fern es sich auf rechtliche Normen richtet, also nicht nur einen gesellschaftli-
chen, sondern auch einen staatlichen Rahmen hat. Dass das Rechtsgefiihl am
Ende des 18. Jahrhunderts auch terminologisch greifbar wird, rechtliche und
moralisch-#sthetische Subjektkonstitution also zusammengefiihrt werden, ist
dann nur konsequent: Im biirgerlichen Gesellschaftsmodell kommt es darauf
an, dass Individuen in ihrem Handlungsspielraum autonom agieren, d. h. ihr
Handeln ohne Rekurs auf eine transzendente Instanz oder einen paternalis-
tischen Staat einrichten und entsprechend auf die Vermogen des autonomen
Subjekts zuriickverwiesen sind: Vernunft und Gefiihl. Mit dem Rechtsgefiihl
ist eine Selbstregierung des Subjekts indiziert, die insbesondere dann einsetzt,
wenn es nicht nur um moralische Fragen, sondern um das Zusammenleben im
Staat geht, ein Zusammenleben, das mafigeblich durch Rechtsnormen gestal-
tet und reguliert wird.

Rechtsgefiihl und Subjektivierung — mit Foucault iiber Foucault hinaus

Es geht also um das Rechtsgefiihl als Figur juridisch-asthetischer Subjekti-
vierung im Sinne einer Koformierung von Subjekt und Recht. Den theoreti-
schen Reflexionsrahmen dessen bildet Foucaults Konzept der Gouverne-
mentalitit.5! Dieses bezeichnet das fiir die neuzeitliche Organisation der

49  Vgl.z B.Joachim Heinrich Campe, Ueber Empfindsamkeit und Empfindelei in pédagogi-
scher Hinsicht, Hamburg 1779.

50  Hartmut Bohme, Gefiihl, in: Christoph Wulf (Hg.), Vom Menschen. Handbuch Histori-
sche Anthropologie, Weinheim/Basel 1997, S. 525-548, S. 535

51 Vorarbeiten zu dieser Auseinandersetzung mit Foucault sind in den folgenden Beitrag ein-
gegangen: Florian Schmidt, Der Sieg des Rechtsgefiihls. Subjektivierung und Selbstgenuss
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Machtbeziehungen charakteristische Geflecht von Wissen, Macht und Subjek-
tivitdt, das sich insbesondere dadurch auszeichnet, dass der Staat den Flucht-
punkt der Machtbeziehungen bildet.>? Die zentrale Machttechnologie im
Zeitalter der Gouvernementalitt ist die ,Regierung’, die sich Foucault zufolge
aus der urspriinglich kirchlichen Pastoralmacht entwickelt und nach und nach
die ganze Gesellschaft durchdrungen hat. Als ,Regieren‘ bezeichnet Foucault
eine Form der Machtausiibung, die von blofRem Zwang oder gar Gewalt unter-
schieden ist. A priori des Regierens und der Macht ist vielmehr die Freiheit der
Regierten: Regieren heifit nach Foucault, ,das mogliche Handlungsfeld ande-
rer zu strukturieren“53, Die Subjekte der Regierung werden aber nicht blof als
Befehlsempfinger begriffen, sondern als Akteure, die sich in ihrem Handeln
selbst regieren: ,Der ,Andere’ (auf den Macht ausgeiibt wird) muss durchgin-
gig und bis ans Ende als handelndes Subjekt anerkannt werden.">* Gerade die
Anerkennung der Freiheit der Regierten hat dann aber den totalisierenden
Effekt, dass das Regieren dem Subjekt nicht duflerlich bleibt, sondern es so
durchdringt, dass es die Regierung, die Steuerung und Fithrung des Handelns,
letztlich selbst vollzieht. Aus dieser abstrakten Bestimmung der Regierung
wird auch deutlich, dass sich die Regierungspraktiken nicht im alltagssprachli-
chen Sinne auf den Staat beschrinken, sondern es vielmehr um ein Ensemble
von strukturanalogen und miteinander verwobenen Regierungen gehen muss,
dessen Bandbreite von der moralischen Selbstfiihrung iiber die Fithrung der
Familie bis zu der des Staates reicht.>5

Foucaults Einsicht in die Relationalitit von Machtbeziehungen und die
Verwobenheit von Selbst- und Fremdregierung lasst das Subjekt als immer
schon regiertes und regierendes erscheinen. Dieses riickt insbesondere im
Foucault'schen Spitwerk in den Fokus der Analyse, genauer gesagt sein ethi-
sches Selbstverhiltnis, das eine Selbstregierung iiberhaupt erst ermoglicht.56

bei Foucault, Rousseau, Kleist und in der Juryliteratur, in: Sigrid G. Kohler u. a., Recht
fiihlen, Paderborn 2017, S. 43-62.

52 Vgl zum Gouvernementalitdtsbegriff Michel Foucault, Sicherheit, Territorium, Bevilke-
rung. Geschichte der Gouvernementalitiit L. Vorlesung am Collége de France (1977/78),
Frankfurt a. M. 2006, S. 162-165. Vgl. aus der Forschung die grundlegende Studie: Thomas
Lemke, Eine Kritik der politischen Vernunft. Foucaults Analyse der modernen Gouverne-
mentalitét, Berlin/ Hamburg 1997.

53  Michel Foucault, Subjekt und Macht [1982], in: ders., Dits et Ecrits. Bd. 4 (1980-1988),

hg. v. Daniel Defert u. Francoi
A cois Ewald, Frankfurt a. M. 2005, S. 269-294, S. 287.
54 Ebd,S.285. ° T

52 Xgl Foucault, Sicherheit, Territorium, Bevolkerung, S. 142.
5 gl. zur Kontinuitiit der machttheoretischen Problemstellung und gegen einen vermeint-

li ; ) .
SC:‘:;‘ Bruch im Foucault'schen Projekt Lemke, Eine Kritik der politischen Vernunft,
- 257-273.
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Foucault zeigt sich iiberzeugt, ,daf8 der Analyse der Gouvernementalitit —
d. h. der Analyse der Macht als Ensemble reversibler Beziehungen — eine Ethik
zugrunde liegen muf, die durch die Beziehung seiner selbst zu sich definiert
ist.>7 Entsprechend verschiebt sich Foucaults Interesse von Disziplinierungs-
und Gestdndnispraktiken zu ,Technologien des Selbst!, die starker von der
Autonomie des Subjekts her gedacht sind. Leitend ist die Konzeption der Sub-
jektformierung als eine vom Subjekt selbst vollzogene kontinuierliche Arbeit
an sich in Bezug auf einen bestimmten normativen Rahmen.>® Die Faktoren
der ethischen Subjektkonstitution sind sowohl hinsichtlich der Inhalte und
Zielsetzungen des normativen Rahmens als auch hinsichtlich der konkreten
Praktiken der Formierung und Regierung des Selbst historisch verdnderlich,
und schliefilich stellt Foucault auch die Frage nach der ,détermination de la
substance éthique‘, d. h. die Frage, was die ,Materie’ der ethischen Normen
und Praktiken ist, auf welchen Teil des Selbst und auf welche sozialen Zu-
sammenhinge sie sich beziehen.>® Foucault hat sich in den Schriften und
Vorlesungen der 1980er-Jahre auf die Geschichte der Sexualitdt und des Wahr-
sprechens in der griechischen und romischen Antike konzentriert. Die von
Foucault behauptete Relevanz des ethischen Subjekts im gouvernementalen
Zeitalter fithrt so zundchst einmal zu einer historischen Diskrepanz. Schlief3-
lich arbeitet Foucault die Gouvernementalitit als Phanomen der Neuzeit he-
raus, das sich erst im 18. Jahrhundert durchsetzt. Das wirft die Frage auf, was
im historischen Kontext der Gouvernementalisierung als ,substance éthique*
in den Blick zu nehmen wire, d. h. auf welchem Feld sich die ethische Formie-
rung des gouvernementalisierten Subjekts vollzieht.

Zumindest fiir das 18. Jahrhundert ldsst sich als Antwort formulieren: auf
dem Feld des Gefiihls. Schliefilich besetzt das Gefiihl im 18. Jahrhundert, wie
oben gezeigt, genau den Ort, den Foucaults Analyse der ethischen Subjekti-
vitdt in den Blick nimmt, ndmlich das Relais zwischen sozialen Normen und
dem Selbstverhiltnis des Subjekts. Die ,Bildung‘ des Gefiihls folgt im 18. Jahr-
hundert, so die These, der Struktur der ethischen Formierung des Subjekts

57  Michel Foucault, Hermeneutik des Subjekts. Vorlesungen am Collége de France (1981/82),
Frankfurt a. M. 2009, S. 314.

58  Vgl. zur ethischen Subjektivitit bei Foucault Luther H. Martin, Huck Gutman u. Patrick
H. Hutton (Hg.), Technologien des Selbst, Frankfurt a. M. 1993; Lemke, Eine Kritik der
politischen Vernunft, S. 257-294; Christoph Menke, Zweierlei Ubung. Zum Verhéltnis von
sozialer Disziplinierung und #sthetischer Existenz, in: Axel Honneth u. Martin Saar (Hg),
Michel Foucault. Zwischenbilanz einer Rezeption. Frankfurter Foucault-Konferenz 2005
Frankfurt a. M. 2003, S. 283-299.

59 Vgl zum Konzept der ethischen Subjektivitit programmatisch die Einleitung in Michel

Foucault, Histoire de la sexualité II. L'usage des plaisirs, Paris 1984, S. 9—45, Zitat S. 37-
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zwischen Selbstpraktiken, Machttechnologien und normativen Rahmen-
bedingungen.5° Die Einiibung des richtigen (und des rechten) Fiithlens wird
einerseits institutionell gerahmt, d. h. sie findet in institutionalisierten Kon-
texten von der Familie bzw. dem ,Haus' iiber die Lesegesellschaft bis zu Er-
ziehungseinrichtungen aller Art statt, und sie ist nicht zuletzt ein zentraler
Gegenstand staatlicher Sorge. Andererseits ist die Bildung des Gefiihls aber
auch irreduzibel individuell, insofern die letzte Rechenschaft iiber das Fiithlen
nur von der fithlenden Person selbst abgelegt werden kann. Denn trotz der im
18. Jahrhundert entstehenden Semiotik des Gefiihls bleiben dessen dufiere An-
zeichen, das Erréten, Erblassen und natiirlich die Trénen, in ihrer Eigenschaft
als Zeichen stets verdéchtig zu triigen. Fiir das tatsdchliche Gelingen der Bil-
dung des Gefiihls, d. h. fiir seine Authentizitit, hat das Subjekt daher in letzter
Instanz selbst Sorge zu tragen — und erweist sich so wiederum in diskursive
Machteffekte verstrickt, ist doch die Authentizitéit des Fiithlens ihrerseits eine
Regulierungsform des Emotionalen, die im 18. Jahrhundert erst diskursiv her-
vorgebracht wird.®!

Und das Recht? Zuweilen scheint es von Foucault aus den modernen Macht-
technologien geradezu verabschiedet zu werden, wenn er etwa vom ,Riickzug
des Gesetzes“®? spricht oder die Relevanz der ethischen Subjektivitit fiir die
Gouvernementalitit gerade gegen das ,juristisch konzipierte Rechtssubjekt‘63
herausstellt. Sicherlich steht das Recht nicht im Zentrum von Foucaults In-
teresse, auch wenn er dem (Straf-)Recht immerhin zwei Vorlesungsreihen

60 Vgl zu Rekonstruktionen der ethischen Subjektivitit im 18. Jahrhundert aus literatur-
wissenschaftlicher Perspektive Ulrich Kinzel, Ethische Projekte. Literatur und Selbstge-
staltung im Kontext des Regierungsdenkens. Humboldt, Goethe, Stifter, Raabe, Frankfurt
a. M. 2000; Jorg Diinne, Asketisches Schreiben. Rousseau und Flaubert als Paradigmen
literarischer Selbstpraxis in der Moderne, Tiibingen 2003; Giuriato, Zrtliche Liebe und
Affektpolitik im Zeitalter der Empfindsamkeit; Bastian Ronge, Das Adam-Smith-Projekt.
Zur Genealogie der liberalen Gouvernementalitit, S. 218-236. Vgl. aus der Perspektive der
sozialkonstruktivistischen Emotionsforschung (allerdings nicht mit Blick auf das 18. Jahr-
hundert) Lila Abu-Lughod u. Catherine A. Lutz, Introduction: emotion, discourse, and
the politics of everyday life, in: dies. (Hg.), Language and the politics of emotion, Cam-
bridge u. a. 1990, 5. 1-23.
Vgl. z. B. Christian Moser, Priifungen der Unschuld: Zeuge und Zeugnis bei Kleist und
Rousseau, in: Tim Mehigan (Hg.), Heinrich von Kleist und die Aufklirung, o. O., 2000,
S.92-112. Vgl. aus der aktuellen Authentizititsdebatte z. B. Susanne Knaller, Genealogie
des i.isthetischen Authentizitétsbegriffs, in: dies. u. Harro Miiller, Authentizitit. Diskussi-
On eines dsthetischen Begriffs, Miinchen 2006, S. 17-35 w. Julia Straub (Hg.), Paradoxes of
Authenticity. Studies on a Critical Concept, Bielefeld 2012.
e e .

3 es Subjekts, S. 314.

61
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gewidmet hat.5% In der Rezeption ist deshalb zunichst die sogenannte ,ex-
pulsion thesis* vertreten worden,55 die aber inzwischen zunehmend kritisch
gesehen wird, so dass Foucault in neueren Ansitzen auch fiir die Perspekti-
vierung von Rechtsthemen produktiv gemacht werden kann.6¢ Victor Tadros
hat darauf hingewiesen, dass das Recht nicht mit der von Foucault als vor-
modern bezeichneten juridischen’ Machtform identifiziert werden diirfe, die
iiber einen Mechanismus von souverdnem Befehl und Gehorsam der Unter-
tanen funktioniert.6? Das ,Juridische’ ist in dieser Reinform ohnehin ein theo-
retisches Konstrukt, denn historisch gesehen werden die frithneuzeitlichen
Souverinititstheorien, aus denen Foucault dieses Modell extrahiert, in der
Praxis und zum Teil auch innerhalb dieser Theorien selbst immer von einem
Regierungsdispositiv begleitet, das keineswegs nur auf Zwang und Gehorsam
abstellt, nimlich der Guten Policey'.58 Es kann sich bei der von Foucault in der
zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts verorteten Durchsetzung der modernen
Gouvernementalitidt deshalb nicht um einen Umbruch, sondern eher um eine
Verschiebung im Verhéltnis zwischen der imperativisch gedachten Souvera-
nitit und den Regierungspraktiken handeln, die Foucault zufolge eng mitei-
nander verkniipft sind.®® Damit wird aber nicht das Recht an sich irrelevant.”

64  Vgl. Michel Foucault, Die Wahrheit und die juristischen Formen [1973], Frankfurt a. M.
2003 u. ders., Mal faire, dire vrai. Fonction de l'aveu en justice. Cours de Louvain 1981,
hg. v. Fabienne Brion u. Bernard E. Harcourt, Louvain/Chicago 2012.

65 Vgl Alan Hunt u. Gary Wickham, Foucault and Law. Towards a Sociology of Law as Gover-
nance, London 1994.

66 Vgl fiir einen Forschungsiiberblick Ben Golder u. Peter Fitzpatrick, Foucault’s Law,
New York 2009, S. n-52. Golder und Fitzpatrick treten fiir eine produktive Lesart der
Foucault'schen Einlassungen zu Rechtsthemen ein. Vgl. fiir eine Fortsetzung der Debatte
im englischsprachigen Kontext die Beitréige in Ben Golder (Hg.), Re-reading Foucault: On
Law, Power and Rights, New York 2013.

67 Vgl Victor Tadros, Between Governance and Discipline: The Law and Michel Foucault, in:
Oxford Journal of Legal Studies18 (1998), S. 75-103.

68  Vgl. dazu Thomas Simon, ,Gute Policey'. Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen poli-
tischen Handelns in der Frithen Neuzeit, Frankfurt a. M. 2004, sowie Kapitel 2.2 in dieser
Studie.

69  Vgl. Foucault, Sicherheit, Territorium, Bevolkerung, S.160-161.

70  Soistallerdings in den auf Foucault aufbauenden kulturwissenschaftlichen Beitrégen zur
(Post-)Souverinitit immer wieder zu lesen, vgl. z. B. Vogl, Kalkiil und Leidenschaft oder
ders., Der Souverinititseffekt, Ziirich/Berlin 2015. Vgl. auch Friedrich Balke, Die Zirku-
lation des Staates'. Adam Miiller und die Medien der politischen Steuerung um 1800, in:
Torsten Hahn, Erich Kleinschmidt u. Nicolas Pethes (Hg.), Kontingenz und Steuerung.
Literatur als Gesellschaftsexperiment 17501830, Wiirzburg 2004, S. 123-146 u. ders, Fi-
guren der Souverinitit, Miinchen 2009. Die vorliegende Arbeit stellt diese wichtigen
Forschungsbeitrige keineswegs grundsitzlich in Frage, versucht aber, die Funktion des
Rechts zwischen Souveréinitiitsparadigma und der Regierung der Bevolkerung' differen-
zierter zu beschreiben.
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Foucault selbst deutet den Gedanken an: Moderner Regierung ist es zwar nicht
darum zu tun, ,den Menschen ein Gesetz aufzuerlegen”. Damit wird das Recht
aber nicht obsolet, sondern es werden ,Gesetze als Taktiken“ eingesetzt, d. h. in
den Dienst der subtilen Steuerungstechnologien der Regierung gestellt.”? Dem
Recht kommt so gesehen eine Vermittlungsfunktion zwischen Souverénitit
und Regierung zu. Es wird zusammen mit den anderen Machttechnologien
gouvernementalisiert und hat deshalb auch Anteil an der Subjektkonstitution.
So auch Victor Tadros: ,The modern regulatory aspect of law, then, ought not to
be understood merely as ,power-conferring’ but should be seen as intervening
in the social construction and government of the modern subject.“’2 Gouver-
nementalisierung impliziert dann neben der Koformierung von Subjekt und
Staat auch eine Koformierung von Subjekt und Recht.”3

Das heift dann aber auch, dass das Recht in einem umfassenderen Sin-
ne in den Blick genommen werden muss, als Foucault selbst es zumeist tut.
Schlieflich sind die Praktiken des Rechts bei Weitem nicht auf die Gesetze
bzw. deren gerichtliche Durchsetzung beschrinkt, auch wenn damit selbstver-
standlich fiir das moderne Recht zentrale Bereiche benannt sind. Gerade weil
es Foucault in seiner Geschichte der Gouvernementalitidt um die Genealogie
der Machtformen geht, die liberale bzw. neoliberale Regime durchziehen, ist
das Subjekt nicht nur als den Gesetzen unterworfener, sondern zugleich auch
als mit subjektiven Rechten versehener sozialer Akteur zu perspektivieren,
genauer gesagt: als Rechtssubjekt, dem sowohl Willensfreiheit zugeschrieben
wird als auch die Freiheit, im Rahmen des Rechts seine Interessen zu verfol-
gen.” Der von Foucault behauptete Primat des Okonomischen impliziert, dass
gouvernemental regierte Subjekte immer auch als kontraktierende, d. h. pri-
vatrechtlich agierende Rechtssubjekte zu verstehen sind.”® Der taktische oder
strategische Einsatz von Gesetzen, von dem Foucault spricht, erweist sich so

71 Foucault, Sicherheit, Territorium, Bevolkerung, S. 150 [Herv. FS].

72 Tadros, Between Governance and Discipline, S. 93.

73 Vgl zur Koformierung von Subjekt und Staat noch einmal Lemke, Neoliberalismus, Staat
und Selbsttechnologien.

74  Foucault selbst unterscheidet allerdings zwischen dem Rechtssubjekt (dem Subjekt des

Vertrags) und dem Interessenssubjekt, das im Unterschied zu Rechtssubjekt auf nichts

verzichtet, d. h. radikal egoistisch agiert (vgl. Michel Foucault, Die Geburt der Biopolitik.

Ge:-schichte der Gouvernementalitit II. Vorlesung am Collége de France 1978-1979, hg. v.

Michel Sennelart, Frankfurt a. M. 2006, S. 371-379). Vgl. dazu Christoph Menke, Kritik der

Rechte, Berlin 2015, S. 259—265.

zilstigur:’:rG Kbhlelr, Der Vertrag als ,Technik’, ,Gefiihl‘ und ,Idee'. Kontraktualismus und

e ::Zefgbgler}mgskgnst.bei Michel Foucault, Heinrich von Kleist und Adam
) in: e Winde, Sientje Maes u. Bart Philipsen (Hg.), StaatsSachen/Matters of

75

State. Fikti ; ;
iktionen der Gemeinschaft im langen 19. Jahrhundert, Heidelberg 2014, S. 325-341.
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gesehen als Steuerungstechnologie, die auf das autonome Agieren der Sub-
jekte in der privatrechtlichen Praxis einzuwirken versucht. Voraussetzung fiir
die Regierbarkeit des Subjekts ist in der biirgerlichen Gesellschaft also seine
rechtliche Freisetzung und Erméchtigung.”® Deshalb ist, wie Sonja Buckel zu-
sammenfassend schreibt, die

Rechtssubjektivitit ganz wesentlich beteiligt an der Konstruktion des
modernen Subjekts, welches als solches regiert wird. Samtliche Vorstel-
lungen vom ,autonomen’, mit Willen* begabten, rationalen Akteur, der
oder die auch gerade wegen seiner oder ihrer Autonomie sowohl Vertrége
abschlieRen als auch schuldig gesprochen werden kann, werden in kei-
ner anderen Praxis so sehr vorausgesetzt und téglich neu reproduziert
wie im Recht.”

Eine zentrale Frage bleibt damit aber immer noch offen, namlich die nach dem
Verhiltnis der Rechtssubjektivitit zur ethischen Subjektivitit, die Foucault ja,
wie oben zitiert, als Signum des gouvernementalen Subjekts ausweist, dabei
aber der Rechtssubjektivitit gerade gegeniiberstellt. In der Tat lassen sich
rechtliche und ethische Subjektkonzeption auf den ersten Blick schwer ver-
einbaren, ist doch das Rechtssubjekt ein hochgradig abstraktes Konzept, das,
um rechtliche Freiheit zu etablieren, auch Gleichheit herstellen und so von
individuellen Eigenheiten bzw. von Differenzen gerade absehen muss. Hinzu
kommt die Trennung von Recht und Moral, die sich zwischen Kant und Savig-
ny durchsetzt und in deren Folge rechtliche Subjektivitat sich gerade dadurch
auszeichnet, dass dem Subjekt sein rechtlicher Handlungsspielraum zur Ver-
folgung seiner Interessen unabhdngig von moralischen Erwigungen gewéhrt
wird.”8 Es wiire aber zu kurz gegriffen, deshalb ein ethisches Selbstverhéltnis
fiir die Regierung des Rechtssubjekts fiir entbehrlich zu halten, insbesondere
im historischen Kontext des ausgehenden 18. Jahrhunderts, in dem sich die Ab-
16sung der altstindischen Gesellschaft durch die biirgerliche Gesellschaft erst
zu vollziehen beginnt. Gerade die Rede vom Rechtsgefiihl zeigt, so die These,
eine diskursive Arbeit an der Komplementierung der Freiheit und Gleichheit

76  Vgl. Menke, Kritik der Rechte, S. 243-247.

77 Sonja Buckel, Subjektivierung und Kohésion. Zur Rekonstruktion einer materialistischen
Theorie des Rechts, Weilerswist 2007, S. 204.

78  Vgl. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, S. 2833 (AA 218-221 U. 239
241, d. i. das Kapitel ,Von der Einteilung der Metaphysik der Sitten) und Friedrich Cal
von Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts. Bd. 1, Berlin 1840, S. 330-333 (
§ 52: ,Wesen der Rechtsverhéltnisse®).
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der biirgerlichen Rechtssubjektivitit durch einen ethischen Selbstbezug, in
dem sich die Regierung des Rechtssubjekts vollendet.
Dass sich dieses Selbstverhaltnis iiber ein Gefiiil herstellen soll, ist ange-
sichts des oben zum Gefiihl als Vermégen der Selbstreferenz Gesagten nur
konsequent. Das Rechtsgefiihl ermdglicht es dem Subjekt, die ihm abstrakt zu-
geschriebene Rechtssubjektivitit als seine eigene zu fiihlen, also sich selbst in
der Position des Rechtssubjekts zu fiihlen. Es ist so gesehen ein Gefiihl fiir die
eigene rechtliche Freiheit und Gleichheit, aber auch fiir deren Rahmung durch
die Rechtsordnung. Die ethische Reichweite des Rechtsgefiihls ist dabei in sei-
ner Formierungsphase um 1800 nicht festgelegt, als Minimum lisst sich aber
formulieren: Das Rechtsgefiithl macht, als Selbstgefiihl der Freien und Gleichen,
den normativen Rahmen individuellen rechtlichen Handelns erkennbar und
motiviert zu seiner Einhaltung. Zwar liegt die Stabilitit der Rechtsordnung
letztlich auch im eigenen 6konomischen Interesse, dieses wird dabei aber
doch ethisch iiberschritten. Schliefllich lisst sich die Funktion des Rechts,
friedliches Zusammenleben zu sichern, nicht auf die Regulierung des Okono-
mischen reduzieren. Und auch wenn das privatrechtliche Agieren in der kapi-
talistischen Ordnung der biirgerlichen Gesellschaft formal nur noch rechtlich,
nicht aber moralisch begrenzt wird, so lésst sich doch gerade in der Formie-
rungsphase dieser Ordnung die Relevanz eines staatsbiirgerlichen Ethos, das
die Grundwerte des Rechts — Freiheit, Gleichheit, Verbindlichkeit — affirmiert,
nicht bestreiten. Fiir eine solche sittliche Haltung steht das Rechtsgefiihl. Die-
se ,Remoralisierung’ des Rechtssubjekts ist dabei aber kein Archaismus, son-
dern Bestandteil einer explizit modernen Regierungskunst: Das Rechtsgefiihl
zeigt sich im Kontext des 18. Jahrhunderts als geradezu paradigmatische Ethik
im Kontext der gouvernementalen Regierung durch das Recht. Denn sofern
ein ethischer Selbstbezug integraler Bestandteil des Regierungsbegriffs ist,
reicht eine zweckrationale Konzeptualisierung des Rechtssubjekts nicht aus,
}1m eine regierungstechnische Funktion des Rechts plausibel zu machen. Erst
im Rechtsgefiihl stellt sich das ethische Selbstverhiiltnis her, weil es fiir ein sol-
ches in de.r Logik des 18. Jahrhunderts immer des Gefiihls bedarf, und erst das
Zi?i%z:::i}:cl}irlt die totalisierejnde Expansion fles Rechts als Regierungs-
' nnerste, oder, in der Metaphorik des 18. Jahrhunderts, bis
:se ;{:;jzegfeS(iSizl;{esz. Wenn Regieren. in letzter Konsequenz bedeutet, dass
... tt%iﬁle;‘urll(g'selbst vollziehen, dann vollendet das Rechtsgefiihl
e e Taktik des Rechts. Es verschleiert dabei nicht nur den
: on Rechtsnormen, sondern auch die seiner ,Bildung‘ zu-
grundeliegenden Erziehungs- und Reguli i iti : : ii
erweist sich so gesehe, gs  Regu .1erungsdlsposmve. Das Rechtsgefiihl
als Figur einer biirgerlichen Ideologie.




22 RECHTSGEFUHL

Das aber ist selbstverstindlich eine Folgerung, die nur ex post gezogen wer-
den kann, d. h. von einem historischen Standpunkt aus, an dem sich die Rechts-
und Subjektformen biirgerlicher Ordnung lingst verfestigt haben (bzw. bereits
in Auflésung befindlich sind). Aus der zeitgendssischen Perspektive des18.und
frithen 19. Jahrhunderts ist das Rechtsgefiihl dagegen, oder besser: trotzdem
auch eine eminent politische Figur. Schlieflich ist in weiten Teilen des deutsch-
sprachigen Kontextes ein biirgerliches Recht der Freiheit und Gleichheit eben
noch nicht realisiert. Es existiert nur als politische Forderung und als &stheti-
sches Versprechen. Wenn Figuren Recht in der beschriebenen Weise fithlen,
d. h. sich als Freie und Gleiche fithlen, dann liegt darin zunéchst einmal ein
Moment der Transgression der standischen Ordnung. Selbst wenn es in vielen
Kontexten gar nicht unmittelbar um politische Teilhabe oder die Verdnderung
von politischen Strukturen geht, sind diese mit dem Rechtsgefiihl impliziert.
SchlieRlich steht, wie oben ausgefiihrt, mit staatsbiirgerlichem Fiithlen immer
auch die Frage nach der Souverénitit auf dem Spiel. Birgerliche Freiheit im
Sinne einer privatrechtlichen Freisetzung des Subjekts provoziert die Frage
nach politischer Freiheit, stellt also das Verhaltnis des (Privat-)Rechtssubjekts
zum 6ffentlichen Recht zur Debatte. Tatsdchlich reichen die auf das Rechts-
gefithl gegriindeten rechtspolitischen Forderungen, wie zu zeigen sein wird,
bis hin zu demokratischen Prinzipien und Menschenrechten. Dieses Moment
der Transgression zeigt, dass es wiederum verkiirzt wire, das Rechtsgefiihl auf
eine Figur der Unterwerfung zu reduzieren. Es ist zugleich auch eine Figur der
Emanzipation und der Erméchtigung.

Auch dann ist die juridisch-asthetische Subjektivitit des Rechtsgefiihls aber
nicht ,auRerhalb‘ der gouvernementalen Macht zu denken, schlieflich gibt es
aus der Foucault'schen Perspektive auch gar keinen solchen Ort. Das Rechts-
gefiihl siedelt vielmehr am Knotenpunkt zwischen den institutionalisierten
Machttechniken der staatlichen Regierung, den von ihr installierten rechtli-
chen Regimen und den ethischen Selbstpraktiken des Subjekts. Es ldsst sich
deshalb auch nicht auf einen der beiden Pole von Befreiung und Unterwerfung
oder von Emanzipation und Totalisierung festlegen. Denn im gleichen Zug, in
dem sich das Subjekt des Rechtsgefiihls in der historischen Situation um 1800
aus den Zwéngen der altstindischen Ordnung befreit, unterwirft es sich ei-
ner neuen, namlich der biirgerlichen Ordnung. Das Rechtsgefiihl kann kein
Recht formen, ohne von diesem Recht wiederum selbst geformt zu werden.
Als Subjektivierungsweise ist das Rechtsgefiihl deshalb ein Vexierbild: Es gibt
keine ethische Selbstpraxis, die nicht normativ geformt wére, und es gibt keine
rechtliche Befreiung ohne eine ereute Unterwerfung unter das Recht. Diesé

Ambivalenz ist unauflosbar.
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Zur Materialbasis und zum Aufbau der Studie

Ziel der Studie ist eine Genealogie des Rechtsgefiihls, also seine Rekonstruktion
als immer schon in Machtstrukturen verwobene Figur juridisch-dsthetischer
Subjektivierung. Im Fokus der Analyse stehen die epistemologische Produk-
tivitdt und die subjektivititstheoretischen, normativen und politischen Im-
plikationen des Konzepts.” Dieses genealogische Projekt erfordert auch eine
zumindest schlaglichtartige Darstellung der Prifigurationen des Rechtsgefiihls
seit der Frithen Neuzeit. Der historische Schwerpunkt der Arbeit liegt aber auf
der Zeit zwischen etwa 1780 und 1820, fiir die sich, auch vor dem Hintergrund
des gesellschaftlichen Umbruchs und der Revolutionen, eine im Vergleich zum
fritheren 18. Jahrhundert intensivierte interdiskursive Arbeit am Rechtsgefiihl
verzeichnen ldsst.

Das hohe Abstraktionsniveau, das mit der Perspektivierung des Rechts-
gefiihls als Subjektivierungsweise bezeichnet ist, integriert eine heterogene
Materialbasis aus juridischen, philosophischen und literarischen Texten. Es
handelt sich bei der Rede vom Rechtsgefiihl um 1800 nicht um einen einheit-
lichen, historisch und diskursiv klar umgrenzten Diskussionszusammenhang,
Das zeigt allein schon die grofle rechtssystematische Bandbreite, in der das
Rechtsgefiihl debattiert wird: Es wird, legt man die heutige Systematik an, so-
wohl im Privatrecht als auch im 6ffentlichen Recht (Strafrecht, Verwaltungs-
recht, Verfassungsrecht) virulent. Diese Einteilung der Rechtsbereiche beginnt
sichan derWende zum1g. Jahrhundert allerdings erst zu konstituieren, iiberdies
entsteht die Rechtswissenschaft als eine iibergreifende, die einzelnen Rechts-
gebiete umfassende Disziplin erst im Laufe des 19. Jahrhunderts.8° Deshalb

79  Die Arbeit entwickelt also keine an der Emotionsforschung orientierte Methodik. Es
geht nicht um ,Emotion' als produktions- oder rezeptionsisthetische Kategorie oder um
das Fiihlen von konkreten Personen und dessen textueller Vermittlung, so;dem um die
Rekonstruktion einer Rede iiber das Rechtsgefiihl, d. h. sowohl die Emotionalitdt(en) des
Rechtsgefiihls als auch die Subjektivitit, die es impliziert, werden als Effekte diskursi-
ver Praktiken betrachtet. Vgl. aber zum Forschungsgebiet Literatur und Emotion' Martin
von K.oppenfels u. Cornelia Zumbusch, Einleitung, in: dies. (Hg.), Handbuch Literatur &
ifsl;i:l:tlelzl, fl;herllin/Bos.ton 2016,.8. 1-36. Vgl. aus der Forschung weiterhin Simone Winko,
R B:rlin e. Zu. %I:er Poetik der Emotionen in lyrischen und poetologischen Texten
i Ref,lexmne r21003,d Vomas énz, Kult}lrtechniken der Emotionalisierung. Beobachtun-
Karl Eibl, Ko Mz;l orschla%lge. zur literaturwissenschaftlichen Gefiihlsforschung, in:
e Kﬁ:n& ul.lRudlger Zymﬁer (Hg.), Im Riicken der Kulturen, Paderborn
B i, . Fr,eun d_] Einz :;11{;1:)1:, Emotlonahs.ierung — von der Nebenstundenpoesie

- :,\mgsepoche, - ionspsychologische Analyse der Literatur der Aufkli-
Bf.cﬁlfsnsy:::;(;igliigva;ec}lt und &ffentliches Recht. Zur Entwicklung der modernen

er Naturrechtslehre des 18. Jahrhunderts, in: Hermann Lange, Knut
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ist ein homogener diskursiver Raum fiir das Rechtsgefiihl in dieser Zeit auch
nicht zu erwarten. Die Rede vom Rechtsgefiihl ist vielmehr auf verschiedene
diskursive Orte verstreut. Entsprechend ist ,Rechtsgefiihl nicht immer gleich
Rechtsgefiihl: Den jeweiligen thematischen Zusammenhingen und Problem-
stellungen, Textsorten, dsthetischen Formen, diskursiven Regulierungen und
ihren Effekten ist immer im besonderen Fall nachzugehen.

Die Materialbasis ist also heterogen, sie ist aber nicht zusammenhangslos.
Auf einer mittleren Abstraktionsebene lassen sich vier groie Themenfelder
benennen, die einander bedingen: Urteil, Bildung, Geschichte und Politik. Die
Theorien und Szenarien des Rechtsgefiihls lassen sich erstens als eine Analytik
des Urteilens lesen, die das Gefiihl als produktives Moment stark macht. Um
1800 wird begonnen, juridisches Urteilen nicht mehr ausschliellich nach dem
kantischen Modell der bestimmenden, sondern nach dem der reflektierenden
Urteilskraft, mithin als ,isthetisches’ Urteilen zu verstehen, d. h nicht als rei-
nen Subsumtionsprozess, sondern als Auffinden der zum besonderen Fall pas-
senden Regel 8! Dieses Urteilen wird an eine Ethik des Subjekts gekoppelt, das
iiber das Gefithl Normen erkennt und anerkennt und sich in diesem Gefiihl
geniefRt. Voraussetzung dessen ist ,Bildung’. Der recht fithlende Staatsbiirger
wird nicht als solcher geboren, sondern ist das Produkt einer gouvernemen-
talen Menschenformung. Die Bildung des Rechtsgefiihls zeigt sich — dezidiert
gegen die humanistische Bildungskonzeption gelesen — als eine Implemen-
tierung von moralischen und rechtlichen Normen im Dienste der Stabilisie-
rung von 6konomischer und staatlicher Ordnung. Die Bildungskonzepte des
18. und frithen 19. Jahrhunderts sind, drittens, eng mit Geschichtskonzepten
verkniipft. Perfektibilitit und organische Selbstbildung werden nicht nur auf
das Individuum, sondern auch auf Volker, Nationen oder sogar die Mensch-
heit insgesamt bezogen. Gleiches gilt fiir die Bildungsprozesse des Rechtsge-
fithls, die sowohl als Individual- als auch als Kollektivgeschichten erzihlt wer-
den. Das Rechtsgefiihl fungiert dabei als Anfang und Antrieb der Geschichte
des Rechts oder auch der Nation’. Nicht zuletzt betrifft die Bezogenheit von
Recht und Gefiihl, wie oben gesagt, politische Fragen und Prozesse, wobeli
die Spannbreite der politischen Haltungen, fiir die sie Anspruch genommen
werden kann, beachtlich ist: Das Rechtsgefiihl setzt transgressive Energien
frei, die den aufgeklarten Absolutismus bis hin zu demokratischen Konzepten

Wolfgang Nérr, Harm Peter Westermann (Hg.), Festschrift fiir Joachim Gernhuber zum
70. Geburtstag, Tiibingen 1993, S. 961-974; Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen
Rechts in Deutschland. Zweiter Band: Staatsrechtslehre und Verwaltungswissent?Chaﬁ
1800-1914, Miinchen 1992, S. 51-53; Lars Bjorne, Deutsche Rechtssysteme im 1
Jahrhundert, Ebelsbach 1984, §.106-127.

81 Die Arbeit schlieft insofern an Hilgers u. a. (Hg.), Affekt und Urteil, an.

8. und 19:
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utopisch iiberschreiten, es kann aber auch fiir konservative Positionen instru-
mentalisiert werden.

Die Rede vom Rechtsgefiihl bildet so ein zwar nicht homogenes, aber durch
die genannten Themenbereiche doch zusammenhingendes interdiskursives
Feld an der Schnittstelle von Rechtswissenschaft, Rechts- und Moralphilo-
sophie und Asthetik bzw. Literatur. Aus wissensgeschichtlicher Perspekti-
ve erweist sich das Rechtsgefiihl so erneut als eine Figur der Vermittlung: Es
vermittelt nicht nur Normen, sondern auch mit diesen verbundenes Wissen
geﬁihls—, sozial- und subjektivitdtstheoretischer Art; nicht zuletzt mit dem
kompensatorischen Effekt, gegen die Ausdifferenzierung von Recht, Moral, Po-
litik und Asthetik diese Bereiche wieder zu verbinden.82 Die Rolle der Litera-
tur dabei entspricht ihrer diskursiven Funktion, Wissen zu (re)integrieren, zu
reflektieren, zu konfrontieren und zu problematisieren.®3 Umgekehrt wird sie
ihrerseits von diesem Wissen geprigt, und das gilt auch fiir das Rechtsgefiihl
als Wissensfigur, die fiir eine biirgerliche Rechtsordnung und Subjektformie-
rung steht und so den engen Bezug zwischen der rechtlichen Ausgestaltung
der biirgerlichen Gesellschaft und ihrer Asthetik zeigt.8* Hinzu kommt, dass
sich gerade in Bezug auf das Gefiihl seit dem 18. Jahrhundert begriffliche und
narrative Weisen der Konzeptualisierung verschrianken, d. h. die fiktiona-
le Gestaltung und Erprobung des Gefiihls, also auch des Rechtsgefiihls, wird
zum Teil begrifflicher Formierung.85 Dazu gehort auch, das zunichst einmal

82  Rainer Schiitzeichel liest das Rechtsgefiihl ebenfalls als ,Korrelat der Ausdifferenzierung
eines Rechtssystems, welches sich nur selbst konditionieren und programmieren kann“
(Schiitzeichel, Soziologie des Rechtsgefiihls, S. 88). Zur Literatur um 1800 und der Auto-
nomieésthetik als ,Reflexion von Systemdifferenzierung* vgl. Gerhard Plumpe, Epochen
moderner Literatur. Ein systemtheoretischer Entwurf, Opladen 1995, S. 65-104, Zitat S. 69.

83 Vgl Jiirgen Link, Literaturanalyse als Interdiskursanalyse. Am Beispiel des Ursprungs lite-

ra‘rischer Symbolik in der Kollektivsymbolik, in: Jiirgen Fohrmann u. Harro Miiller (Hg,)

!)lskufstheorie und Literaturwissenschaft, Frankfurt a. M. 1988, S. 284—307. Link sieht die;

integrierende Funktion der Interdiskursivitiit ebenfalls als Reaktion auf Ausdifferenzie-

:’Ju:tiil:;;zt?;se. Aus Recht—.un(.i—Literatur—Perspektive geht es — jenseits der traditionellen

ﬁndemdee;n:ng vc()in La'w-m—[ztera.ture v‘s. Law-as-literature — um ,das wechselseitige ver-

B ;ﬁan e;mll(lirken von htera.lrlschem und juridischem Diskurs* (Bernhard Grei-

Vit;thum " ]ulrixegs het R((;Cl’.lt und theratu‘r, in: ders., Barbara Thums u. Wolfgang Graf

o 8|, Recht und Literatur. Interdisziplinére Beziige, Heidelberg 2010, S. 7—26,

g?tefhsl;: ::13 e§0;v§$ementalitéitstheoretische Sichtweise auf die Autonomieisthetik

yder, schillers ,Pastoraltechnologie'. Individualisierung und Totalisierung im

Konzept der isthetisch ; ;
(2006), 5. 234-26: schen Erziehung, in: Jahrbuch der deutschen Schillergesellschaft 50

85 Vgl JohannesF. Lehmann,

G : s . i
. D‘Skursgeschichte, eschichte der Gefiihle. Wissensgeschichte, Begriffsgeschich-

in: Martin von Koppenfels u. Cornelia Zumbusch (Hg.), Handbuch

[
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abstrakte Konzept des Rechtsgefiihls konkreter als im juridischen oder philo-
sophischen Zugriff psychologisch beschreibbar zu machen, also zu erzéhlen
bzw. darzustellen, wie sich das Rechtsgefiihl im besonderen Fall ,anfiihlt" Es
kann sich als Emporung oder Wut angesichts von Rechtsverletzungen, aber
eben auch als eine Liebe zum Recht und zu den Gesetzen, als Zufriedenheit
iiber deren Einhaltung und Durchsetzung oder als Teil von Nationalgefiihl
oder -stolz zeigen. Literarische Texte sind ferner — zumal wenn sie dsthetisch
autonom gesetzt werden — von den Konsequenzen der in ihnen durchgefiihr-
ten Versuchsanordnungen' entlastet, sowohl epistemisch im Hinblick auf Sys-
temzwinge der (Rechts-)Philosophie, als auch praktisch im politischen oder
juridischen Sinne, was also faktische Folgen etwa von Gefiithlsurteilen oder
von politischer Aktion betrifft. Angesichts der Brisanz des Rechtsgefiihls — im
Juridischen als Provokation fiir die rationale Selbstbeschreibung des Rechts,
im Politischen als utopische Uberschreitung des ancien régime — ist das ein
nicht zu unterschitzendes Potenzial. Literarische Texte veranschaulichen die
rechtsphilosophischen, staatstheoretischen, politischen und gefiihls- wie sub-
jektivititstheoretischen Implikationen nur' im Modus des Als-ob und erzeu-
gen durch die Bebilderung und Narrativierung des Rechtsgefiithls Evidenzen
eigener Art. Jede fiktionale Erprobung bringt so ihre eigene Phénomenologie
des Rechtsgefithls hervor, die dann auch je unterschiedliche Handlungslogiken

und Textstrukturen motiviert.
Aus dem Befund zur Materialbasis ergibt sich, dass der Aufbau der Studie

nicht ausschlieRlich nach chronologischen Gesichtspunkten konzipiert ist. =

7war schreitet das erste hinfiihrende Kapitel von der Frithen Neuzeit bis in
die Spataufklarung fort. Das Material fiir die Formierung des Rechtsgefithls
zwischen 1780 und 1820 ldsst sich dagegen nicht konsequent chronologisch
oder gar teleologisch anordnen. Den duReren historischen Rahmen bilden
Schiller-Texte aus den 178oer-Jahren und ein Ausblick in den Vormérz; die Lo-
gik der Anordnung ist aber nicht chronologisch, sondern systematisch. Die
Kapitel zum Rechtsgefithl um 1800 sind jeweils einem Diskurszusammen-
hang und/oder Rechtsgebiet (Strafrecht, Privatrecht, Verfassungsrecht etc.)
gewidmet. Sie folgen in ihrer internen Organisation historisch den Fundstel-
len und Texten, so dass an den Kapitelgrenzen bisweilen historisch zuriickge:
sprungen wird. Die Kapitel kommunizieren untereinander weniger durch einé
chronologische oder kausale Ordnung als durch rekurrente Fragestellungeit
und Probleme, die das Rechtsgefiihl aufwirft und die in den unterschiedlichen

it von

Literatur & Emotionen, Berlin/Boston 2016, S.140-157, S.152-153. Vgl. zur Narrativi
Chri

Emotionen aus philosophischer Perspektive (im Anschluss an Martha Nussbaum)
tiane Voss, Narrative Emotionen, Berlin/New York 2004.
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diskursiven Kontexten jeweils spezifisch gewichtet und beleuchtet werden:
die Fragen nach dem Verhiltnis von Mensch und Staat, nach dem richtigen
Urteilen, nach dem Zusammenhang von Bildung und Rechtsgefiihl und seiner
historischen und kulturellen Bedingtheit, nach der guten Regierung der Men-

schen, nach Partizipation am Recht, nach Freiheit und politischer Teilhabe.
Einsatzpunkt der Arbeit sind die schon genannten ,Prifigurationen des
Rechtsgefiihls', die das oben ausgehend von Foucault systematisch Ausge-
arbeitete aus dem historischen Kontext erschlieflen. Dies kann selbstver-
standlich nur in reprisentativen Schlaglichtern geschehen, die sowohl die
diskursive (Theologie, Na:currecht, Moralphilosophie, Staats- und Regierungs-
theorie, Anthropologie, Asthetik) als auch die europiische Bandbreite des
Formierungsprozesses abdecken. Die Reihe beginnt mit der juristischen De-
batte um die Kategorie der aequitas (Billigkeit) im 16. Jahrhundert (2.1). Diese
ist insofern wichtig fiir die Geschichte des Rechtsgefiihls, als aequitas in diesem
Kontext als eine eigenstindige Rechtsquelle galt, deren Normen fiir die Bil-
dung eines richtigen Rechtsurteils grundsétzlich heranzuziehen waren und die
dem Richter durch das Gewissen zugénglich sein sollte — mithin durch eine im
historischen Kontext der Reformation eminent affektive Instanz. Ein zweites
Schlaglicht sucht die Prifigurationen des Rechtsgefiihls an unerwarteter Stelle
auf, namlich im rationalistischen Naturrecht, konkret bei Samuel Pufendorf
(2.2), der - seiner vernunftrechtlichen Pramissen unbeschadet — an zentraler
Stelle eine Art Vorldufer des Gefiihls einfiihrt, einen justi & injusti sensus (zeit-
gendssisch iibersetzt als ,Empfindung des Gerechten und Ungerechten’). Im
frithen 18. Jahrhundert gilt dann die britische Moral-sense-Debatte als Ort der
Erfindung’ des Gefiihls im modernen, d. h. selbstreferenziellen Sinne (2.3). Im
Zentrum stehen hier die Entwiirfe Shaftesburys, der schon um 1700 die Mo-
ra.l auf ein reflexives Gefiihl (reflex affection) griindet, sowie David Humes, der
nicht nur von einem moral sense, sondern auch von einem davon unterschie-
g?:.zz l:;d auf gas f.lecht bezogenen sense of justice spricht. Der historische
R cgh dge Ivrzr;eie;jslc; dann (2.4).nochmals naturrechtlichen Entwiirfen zu,
. 11;n (;e Vo‘rgg.sc}'nchte d(?s Rechtsgefiihls zentralen Autoren
- . ]111st1,11 1.e in de?' Mitte de§ 18. Jahrhunderts einen radi-
e fste V}? ziehen, insofern sie das Naturrecht tiberhaupt
e iI:t!C ; l\fefrgs;ehen, so.ndern au.s Trieben und Gefiihlen
gl Staatstheore:ii 1(:1 ich, als einer der einflussreichsten Gefiihls-
B e e ;iz es f ]ah‘r}'lunderts,.Jean-]acques Rousseau,
Ehonsr oo B e e b"wec .selseltlge .Ij‘ormlferung des Selbstgefiihls
lllierung R S urgerhch.en Gefiihls zielt, das sich (mit einer
quieus) auch als eine Liebe zum Recht (amour des lois)

Paraphrasieren liisst (2.5)
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Die Reihe der Analysen zur konzeptionellen Formierung des Rechtsgefiihls
um 1800 beginnt mit dem dritten Kapitel, das sich der Konstitutionspolitik
des Rechtsgefiihls' bei Schiller und Pestalozzi widmet. Mit der verfassungs-
rechtlichen Dimension wird die grundsitzliche Bedeutung der Rede vom
Rechtsgefithl deutlich. SchlieRlich ist das Verfassungsrecht der Rechtsbereich,
der das Verhiltnis zwischen Biirger und Staat explizit regelt und in dem tiber
Grundrechte, politische Teilhabe und Souverénitat entschieden wird. Mit
dem konstitutionellen Bezug zeigt sich das Rechtsgefiihl dariiber hinaus als
eminent politisches Gefithl, entziinden sich doch an der Verfassungsfrage seit
den Revolutionen des 18. Jahrhunderts bis 1848 die Debatten zwischen den
politischen Lagern. Im Zentrum steht zunéchst Schillers dramatischer und
historiographischer Zugriff auf die frithneuzeitliche niederlandische Revolu-
tion aus den 1780er-Jahren (Don Karlos, Geschichte des Abfalls der vereinigten
Niederlande von der Spanischen Regierung, 3.1) und dann die terminologische
Arbeit Pestalozzis am Rechtsgefiihl seit der zweiten Auflage des Romans fiir
das Volk* Lienhard und Gertrud (*1790, 3.2). Gemeinsam ist den Texten beider
Autoren, dass zwischen Volk und Regierung ein Vertragsverhéltnis behauptet
wird, das die jeweiligen Rechte und Pflichten bestimmt und zum Rahmen des
rechtlichen Fithlens wird. Die Texte fithren dabei zugleich ein historisches und
ein politisches Argument: Moderne Rechtskonzepte wie Grund- und Men-
schenrechte werden auf reale historische Herrschaftsvertrige des Mittelalters
bzw. der Frithen Neuzeit projiziert, deren schieres Alter die rechtlichen und
politischen Forderungen des konstitutionellen Rechtsgefiihls legitimiert. Sie
schreiben sich dabei mehr oder weniger explizit in konkrete politische Kémpfe
ein: Stehen Schillers niederlindische Geschichten im Kontext der Brabanti-
schen Revolution, so sind bei Pestalozzi die Unruhen im Ziircher Umland am
Vorabend der Helvetischen Revolution als zeitgeschichtlicher Bezugspunkt
des Rechtsgefiihls zu sehen. Bei aller Emphase fiir die Rechte des Volks und fiir
die normative Kraft des Rechtsgefiihls ist indes bei beiden Autoren ein Gefah-
renbewusstsein’ zu verzeichnen, das — schon vor Kleists Kohlhaas — Maf3 und
Grenzen des Rechtsgefiihls und der von ihm motivierten politischen Aktion
reflektiert.

Das vierte Kapitel nimmt das Rechtsgefiihl als ,Tugend des Staatsbi'lrgerfo"l
in den Blick und setzt die Rekonstruktion der Begriffsarbeit fort. Diese findet
in der Rechtswissenschaft zunichst in natur- und strafrechtlichen Konte en
statt, namlich im Umkreis des prominenten Juristen Ernst Ferdinand Kleil
(4.1). In einer der ersten rechtswissenschaftlichen Zeitschriften, dem von Klein
herausgegebenen Archiv fiir Criminalrecht, kommt es im ersten Jahrzehnt €€
19. Jahrhunderts zu einer regelrechten Debatte um das Rechtsgefiihl. ReciS
und moralphilosophischer Hintergrund ist nun — anders als beim friit
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Schiller und bei Pestalozzi — Kants Theorie des moralischen Gefiihls, das dieser
als ein Gefiihl der Achtung vor dem Vernunftgesetz konzipiert. Klein und seine
Diskutanten verstehen das Rechtsgefiihl allerdings als ein Gefiihl, das explizit
auf die Normen des positiven Rechts bezogen ist, und tiberschreiten so die kan-
tische, von der Trennung von Moral und Recht bestimmte Systematik.

Um eine Uberschreitung, genauer gesagt um eine ,Ausschweifung’, geht es
auch in Kleists Michael Kohlhaas (1808/10, 4.2). Das Rechtsgefiihl gehort hier
zur Tugend des Staatsbiirgers, als dessen Muster* die Titelfigur dargestellt wird.
Allerdings steht diese Tugend in Kleists Versuchsanordnung auf dem Priif-
stand, denn das Versagen der staatlichen Rechtssicherung zwingt Kohlhaas,
sein Recht selbst zu finden und durchzusetzen. Er sieht sich deshalb auf sein
Rechtsgefiihl verwiesen. Dieses steht in Kleists Text zunichst einmal fiir eine
Handlungslogik des Innehaltens und Priifens, also gerade nicht fiir einen tiber-
stiirzten Rachefeldzug — im Gegenteil, selbst als Kohlhaas durch seine Fehde in
Konflikt mit dem Staat gerit, ist die Figur aller Gewalt zum Trotz bedacht, ihr
Handeln im (selbstgesetzten) rechtlichen Rahmen durch ein rechtliches Fiih-
len zu regulieren. Mit dem Gewaltmonopol des modernen Staates kann das
aber nicht zusammen bestehen. Die Wiederherstellung der Rechtsordnung ge-
reicht dem Staatsbiirger Kohlhaas zur Vollendung des vom Rechtsgefiihl ver-
schafften Selbstgenusses — eine Vollendung, die ihn allerdings den Kopf kostet.

Das fiinfte Kapitel geht nochmals von Kleist aus, diesmal von dem Drama
Die Familie Schroffenstein (5.1). Auf dem Spiel steht hier die ,Wahrheit des
Rechtsgefiihls“, die Frage, wie im Recht Wahrheit zustande kommt oder zu-
stande kommen soll. Kleists Theaterstiick ist so angelegt, dass sich den Figuren
der tatsichliche Sachverhalt, an dem sich der Konflikt entziindet, nicht auf
,objektivem’ bzw. rationalem Weg erschlieflen kann, ihnen also nur das Gefiihl
bleibt, um sich der Wahrheit zu nihern. Einigen Figuren gelingt es, sich die-
se ﬁihler‘ld zu erschlieffen und so auch ihre ethische Integritit zu bewahren,
idl'.ﬂ:;: ;l; in Itraktiken d.e§ }/V?hrsprechens die Authentizitdt ihres Fiihlens,

: ich die Authentizitit ihres ethischen Selbstverhiltnisses artikulieren
m::s ;eur;h Ct'is Wallllrsp.rechen pe.rformativ erzeugen). Die Wahrheit des
S SS echtsgefiihls ist also .]S)EI den Schroffensteins immer auch eine
Wahrheit des Selbst und des Selbstgefiihls. Diese Konstellation ist, wie der Blick

inden - .
A den rechtshistorischen Kontext zeigt, nicht nur eine literarische. Denn auch

m rechtSWisse i
E nSCha&llChen, enauer gesagt i is-
Immehen Debatten, g g ag m beWelS bZ W. Velfahl €ns

gy ' wird ,Gefiihl‘ als Kategorie der Wahrheitsfindung propa-
u:nlil: ngsetIZIiche Beweistheorie, die die Ermittlung des Sach%r(le)rhflts
: v lf:-i Zstem unterwirft, steht schon im 18. Jahrhundert in der
Benden ersten Jahl‘ze}.mten des 19. Jahrhunderts durch den bis

rundsatz der freien Beweiswiirdigung abgelost. In diesem
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Zusammenhang ist auch noch die historisch etwas spéter, namlich nach 1815,
situierte Kontroverse um die Einfithrung von Geschworenengerichten nach
franzésischem Vorbild zu sehen. Es geht dabei aber noch um mehr als um die
epistemologische Aufwertung von Gefiihl und Intuition bei der Wahrheitsfin-
dung, denn die Beteiligung von Laien im Geschworenengericht ist schon seit
dem 18. Jahrhundert eine eminent politische Forderung. Die Jury steht fiir biir-
gerliche Teilhabe am Recht und soll, nicht zuletzt durch die Vermittlungsleis-
tungen des Rechtsgefiihls, fiir eine richtige’, d. h. die Rechtsunterworfenen vor
staatlicher Willkiir schiitzende Rechtsprechung sorgen.

Wie alle Gefiihle unterliegt auch das Rechtsgefiihl im Ausgang des 18. Jahr-
hunderts einem Bildungsprozess. Das sechste Kapitel untersucht die ,Bildung
des Rechtsgefiihls‘ ausgehend von der Polizeiwissenschaft, die am Ende des
18. Jahrhunderts die gefiihlstheoretischen Errungenschaften der Aufkldrung
aufnimmt und iiber Moglichkeiten staatlicher Einflussnahme auf die morali-
sche Verfasstheit der Bevolkerung, iiber ihre ,Polizierung’ nachdenkt (6.1). Der
emphatische humanistische Bildungsdiskurs, paradigmatisch Wilhelm von
Humboldt (Ideen zu einem Versuch, die Gréinzen der Wirksamkeit des Staates
zu bestimmen, 1792), kritisiert diesen staatlichen Zugriff vehement, ohne aller-
dings die ,Polizierung’ des Gefiihls als Bildungsziel zu verabschieden. Es ldsst
sich vielmehr eine Verschiebung des polizeilichen Regierens feststellen: Der
Staat bleibt als Bezugspunkt der Bildung des Rechtsgefiihls erhalten, tritt aber
nicht mehr als Agent der Polizierung auf. Diese Verschiebung miindet letztlich
in eine ,Selbstpolizierung’ des Subjekts, das seine Formierung und Disziplinie-
rung im Hinblick auf Recht und Staat selbst ibernimmt und verantwortet. Die
dem Rechtsgefiihl als Subjektivierungsform innewohnende Spannung zwi-
schen Autonomie und Heteronomie oder zwischen Selbstbildung und institu-
tionellem Zugriff thematisiert auch Goethes Novellenzyklus Unterhaltungen
deutscher Ausgewanderten (1795, 6.2). Die in der Rahmenhandlung noch expli-
ziten Polizierungsstrukturen werden insbesondere in zwei der Binnenerzah-
lungen, der Geschichte vom Prokurator und der Ferdinand-Novelle, ironisch
reflektiert und transformiert. In den dort erzihlten Bildungs- bzw. Subj ektivie-
rungsprozessen verschwimmen die Grenzen zwischen externer Leitung und
interner Selbstpolizierung, so dass die unauflsliche Ambivalenz des Rechts®
gefithls zwischen Macht- und Selbstpraktiken lesbar wird. ,

Das siebte Kapitel nimmt das Rechtsgefiihl in den programmatischen Tex
ten der Historischen Schule der Rechtswissenschaft in den Blick, die in den efss
ten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts im Bereich des Privatrechts fithrend wa
Genauer gesagt geht es um Autoren, die fiir ihre Verflechtung mit literarisché
bzw. dsthetischen Diskursen bekannt sind, namlich Friedrich Carl von Savig -

und Georg Friedrich Puchta. Das Kapitel greift sowohl die epis’temologi .
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Funktion des Rechtsgefiihls als auch seine Eingebundenheit in Bildungspro-
zesse wieder auf. Savigny und Puchta ist es allerdings weniger um individuelle
als um kollektive Bildungsprozesse zu tun, denn das Modell der organischen
Bildung steht bei ihnen fiir eine Sichtweise ein, die kulturelle Phinomene —
so auch das Recht — als historisch ,gewachsen‘ betrachtet. Im Kontext der
Volksgeistlehre fungiert das Rechtsgefiihl als Anfangskategorie und als ,Bil-
dungstrieb’ der Rechtsgenese. Aus der organologischen Geschichtlichkeit
des Rechts wird auch das rechtspolitische Argument abgeleitet, demzufolge
willkiirliche Eingriffe des Gesetzgebers in diesen Bildungsprozess (etwa durch
Kodifikationen) abzulehnen sind. Zugleich (und damit verbunden) beschreibt
das Rechtsgefiihl in diesem Zusammenhang die spezielle hermeneutische
Kompetenz der Juristen im Sinne einer durch Ubung und Bildung erworbe-
nen intuitiven Expertise. Rechtsfindung wird als ein Prozess der ,Anschauung’
betrachtet und ist deshalb nicht vollstindig rationalisierbar. Insofern Savigny
und Puchta zufolge in der Moderne nur noch professionelle Juristen iiber ein
solches Anschauungsvermogen verfiigen, steht das Rechtsgefiihl in diesem
Kontext auch fiir die Ausdifferenzierung der Rechtswissenschaft als eigenstin-
dige Disziplin — und zugleich fiir eine politische Stillstellung des Volks.

Die historischen Analysen schlieflen mit einem Kontrapunkt zum Konser-
vativismus der Historischen Schule, ndmlich mit einem Ausblick in den Vor-
mérz und die demokratische Bildung der Nation. Ausgangspunkt sind Texte
Ludwig Uhlands, die dhnlich wie die Schillers und Pestalozzis eine historische
Projektionspolitik betreiben, konkret im wiirttembergischen Verfassungsstreit
von 1815-1819. Uhlands Texte versuchen im Namen von Volkssouverinitit,
Menschenrechten und Demokratie in diesen Konflikt einzugreifen — und zwar
mit den gleichen historisch-organologischen Argumenten, die bei Savigny und
Puchta zur Entpolitisierung des Rechtsgefiihls fithren. Bei Uhland und den li-
I:Zle(r;l uI:::‘(’)r:flilz, ;lrie; 1}11511 Ki;anormii{rz in diesem Punkt folgen — zu nennen sind
i r vo.n ot.t(?ck - steh?n d.as »alte, gute Recht” und
. lg'eh agfegen fur dJe p911t1?che Erméchtigung und Emanzipation

urgerlichen Subjekts und fiir die Bildung der Nation, und zwar der demo-

kra : )
tischen Nation. Das Rechtsgefiihl treibt so iiber die Grenzen der altstandi-

schen Ordn i
l‘dnuurrllg, hinaus und trachtet nach der Etablierung einer biirgerlichen

W . Seauf die es teleologisch bezogen ist und der das Subjekt des

ine politische und 6konomische Freihei is ei
" reiheit um den Preis einer
‘érneuten Unterwerfung verdank.






