Rechtsperson im Rechtspositivismus

Tilmann Altwicker

[. Einfithrung

Der Beitrag des Rechtspositivismus zur Klirung des Personenbegrifts mag
zunichst enttduschen: Redet man vom Rechtspositivismus, hat man vom
Verschwinden des Personenbegriffs der Tradition, jedenfalls aber von einem
Personenbegriff »ohne Metaphysik« zu sprechen. Der Bedeutungsverlust des
Personenbegriffs, dessen Moralbezug ideengeschichtlich begriindet ist,
scheint in einer rechtspositivistischen Theorie unausweichlich zu sein. Den-
noch kann — wie der Beitrag zu zeigen versucht — dieses Verschwinden selbst
als ein attraktives und selten genauer betrachtetes Thema angesehen werden.

Die These, die nachfolgend begriindet werden soll, lautet: Im Rechtspo-
sitivismus ist eine »Entpersonalisierung« angelegt. Damit ist Folgendes ge-
meint: »Entpersonalisierung« bezeichnet zunichst einen Vorgang des Ver-
schwindens, des Sich-Auflésens. Der Vorgang des Verschwindens bezieht
sich nicht auf den Begriff als solchen, sondern auf bestimmte Aspekte des
Personenbegriffs, die in der Tradition mit diesem verbunden werden. Dazu
gehort unter anderem der Bezug des Personenbegriffs auf eine physische
oder moralische Entitit." Mit anderen Worten geht der Verweisungscharak-
ter des Personenbegriffs im Rechtspositivismus verloren. Damit wird nicht
behauptet, daBl der Begriff der Person dem positiven Recht selbst entzogen
wiare; selbstverstindlich mull das Recht Akteure anerkennen. Dies tut das
positive Recht im Wege der Attribution von Rechtspersonlichkeit, wobei es
zwischen den »natiirlichen« und den »juristischen« Personen differenziert.”
Der hier interessierende Vorgang des Verschwindens betrifft allein die
Rechtstheorie, genauer die positivistische Reflexion auf das Recht. Auch
wird mit der These nicht impliziert, daf} rechtspositivistische Ansitze tiber-
haupt keine Verwendung fiir den Personenbegriff hitten; zu beobachten ist
lediglich ein in der rechtspositivistischen Theorie angelegter Bedeutungs-

' Zu den konstitutiven Elementen des Personenbegriffs oder »Bedingungen der Per-
sonalitite vgl. Quante 2007, S. 31, 163.
? Kirste 2001, S. 320.
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verlust eines referentiellen Personenbegriffs. Dieser Beitrag zeichnet diesen

Bedeutungsverlust in kritischer Absicht nach.

Die Frage nach dem Personenbegriff fithrt in der Moral- und Rechtsphi-

losophie zu den Grundlagen der jeweiligen Anschauung selbst. Das Ver-

schwinden einer referentiellen Personenkonzeption im Rechtspositivismus
hingt unmittelbar mit den Grundlagen dieser Theorie zusammen, die daher
in einem ersten Schritt kurz darzulegen sind (1.). Die These von der Entper-
sonalisierung des Rechts kann daraufthin anhand von vier Gebrauchsweisen
des Personenbegriffs im Rahmen rechtspositivistischer Auffassungen belegt
werden. Zu unterscheiden ist zwischen der Entpersonalisierung durch Re-
duktion, Fiktion, Formalisierung und Funktionalisierung (II.). Eine sol-
chermallen entpersonalisierte Rechtstheorie birgt Chancen und Risiken:
Indem jede Referentialitit vermieden wird, kann sie zur Klirung des Be-
griffs der Rechtsperson, des Person-Seins im Recht, nichts mehr beitragen.
Auch ergeben sich aus einem wie auch immer begriindeten Person-Sein
keine Anspriiche oder Folgewirkungen hinsichtlich der Ausgestaltung des
Rechts mehr. Zugleich ist mit einer solchen Theorie aber eine grofere Fle-
xibilitit und Wirklichkeitsoffenheit sowie eine perspektivische Verschie-
bung verbunden (IIL.).

II. Rechtspositivismus in a nutshell

Der Rechtspositivismus wird traditionell durch zwei Grundannahmen be-
schrieben: erstens die Annahme, dafl Existenz und Inhalt des Rechts auf
Tatsachen der gesellschaftlichen Realitit beziechungsweise auf sozialem
Ubereinkommen beruhen (sogenannte Tatsachenthese),? zweitens die An-
nahme, daB keine notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral beste-
he (sogenannte Trennungsthese).*

> Vgl. Coleman/Leiter 1999, S.241. Zu beachten ist, daB die »Tatsachenthese« im
normlogischen Rechtspositivismus (z.B. bei Hans Kelsen) durch eine »Normativitits-
these« ersetzt wird: Was sRecht« ist, mul demgemif} unabhingig von (nichtrechtlichen)
Tatsachen ermittelt werden (s. auch Paulson 1998, S.23).

* Wichtig ist zu betonen, daf der Rechtspositivismus nur die notwendige Beziehung
von Recht und Moral leugnet, nicht aber, daB in der Praxis durchaus groBe Uberein-
stimmungen beider Normensysteme vorkommen. Vgl. Coleman/Leiter 1999, S.243:
»Even complete convergence between the demands of morality and law would not vio-
late the separability thesis [...] for this thesis involves only a claim about the conditions
of legal validity, not about the extent to which moral and legal norms overlap in prac-
tice.« S. auch Koller 1997, S. 141 ff., der erganzend noch die »These des ethischen Relati-
vismuse, also der objektiven Nichtbegriindbarkeit moralischer Urteile, anfiihre, die von
einigen, aber nicht allen rechtspositivistischen Positionen angenommen werde.
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Der Rechtspositivismus ist eine Erscheinung der Moderne, genauer des
19. Jahrhunderts. Dennoch hat er bis in die Antike zuriickliegende Vorliu-
fer. So unterziehen beispielsweise Sokrates/Platon in der Auseinanderset-
zung mit bertihmten Sophisten wie Thrasymachos und Protagoras ein posi-
tivistisches Verstindnis des Rechts einer Fundamentalkritik.> Dennoch ist
die Entfaltung des Rechtspositivismus eng mit dem modernen Wissen-
schaftsverstindnis, den geidnderten politisch-sozialen Bedingungen sowie —
allgemein — mit den Denkvoraussetzungen der Neuzeit verkniipft: Zu den
Konstitutionsbedingungen des modernen Rechtspositivismus zihlen vor
allem die Vorstellung eines weitgehend ungebundenen obersten Rechtsge-
stalters bei Thomas Hobbes,® der englische Empirismus (hier vor allem Da-
vid Hume) sowie der stindig steigende Bedarf an effizienter rechtlicher
Steuerung und — damit einhergehend — an der Positivierung des Rechts,
nicht nur, aber vor allem, in den entstehenden Nationalstaaten England und
Frankreich.” Insbesondere der Gedanke der Verwissenschaftlichung des
Rechts fithrte im 19. Jahrhundert zu einer Abkehr vom bisweilen fiir will-
kiirlich und unmethodisch gehaltenen Naturrecht.®

Die Tatsachen- und die Trennungsthese sind von den Vertretern des
Rechtspositivismus unterschiedlich stark akzentuiert und interpretiert wor-
den. Daraus ergeben sich verschiedene Theorien des Rechtspositivismus.
Eine Einteilung dieser Theorien ist problematisch, da sie fast zwangsliufig
mit Vereinfachungen arbeiten muf. Wenn man aber gleichwohl eine Syste-
matisierung versucht, so bietet sich die Unterscheidung eines deskriptiven
(oder empirischen) Rechtspositivismus von einem normlogischen Rechts-
positivismus an.” Die meisten rechtspositivistischen Theorien verfahren de-
skriptiv, so zum Beispiel die Imperativtheorie des Rechts von Jeremy Ben-
tham und John Austin, den Architekten des modernen Rechtspositivismus,
fiir die das Recht sanktionsbewehrte Befehle des Souverins an den Rechts-
unterworfenen darstellt."” Bei der Imperativtheorie handelt es sich um eine
rechtspositivistische Position, da das Recht hier auf »positive Gegebenes,
nimlich Befehl und Gehorsam, gestiitzt wird, wobei es nicht auf die mora-

*> Dem Sophisten Thrasymachos wird in der »Politeia« die Ansicht zugeschrieben, daB3
die Gerechtigkeit durch die von den Herrschenden erlassenen Gesetze definiert werde
(s. Platon, Politeia, 339b7-8); zu Protagoras’ Rechtspositivismus vgl. Platon, Theaitetos,
167e. Zum Ganzen vgl. auch Hiffe 1987, S. 1101t

* Zum Rechtspositivismus bei Thomas Hobbes vgl. Hiffe 1987, S. 130ft.

7 Vgl. Kaufimann 1994, S.91.

® Vgl. Kaufinann 1994, S. 87.

* Vgl. zu einer solchen Einteilung Kaufmann 1994, S. 143 ff., 150f.

" Vgl. Bentham 2005 und Austin 2001.
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lische Berechtigung des Befehlsgebers oder des Befehlsinhalts ankommt."
Tatsachen- und Trennungsthese wird somit geniigt. Es handelt sich um eine
deskriptive Theorie, weil die normativen Kategorien des Rechts, zum Bei-
spiel die der Verpflichtung und der Autoritit, in nichtnormativen Begriffen
analysiert werden, namlich vor allem denen des Befehls und des Gehor-
sams.!? Weitere deskriptiv-rechtspositivistische Theorien sind etwa die An-
erkennungstheorie, die die Existenz einer Rechtsnorm auf ihre Anerken-
nung durch eine Rechtsgemeinschaft beziehungsweise den Rechtsanwender .
stiitzt (zum Beispiel Ernst Rudolf Bierling), der Gesetzespositivismus, der
das Recht mit der Gesamtheit der Gesetze gleichsetzt (zum Beispiel Karl
Bergbohm), der Rechtsrealismus, der unter dem Recht die Gesamtheit der
Einzelentscheidungen von Rechtsakteuren versteht (zum Beispiel Oliver W.
Holmes, Benjamin N. Cardozo, Karl Llewellyn) sowie die analytische
Rechtstheorie, wie sie von H. L. A. Hart begriindet wurde."? Davon abzu-
grenzen ist der normlogische Rechtspositivismus, wie er maBgeblich von
Hans Kelsen vertreten wurde. Fiir Kelsen ist Rechtswissenschatt bekannt-
lich eine »Normwissenschaft«, die als solche eine normative Betrachtungs-
weise erfordert. Die Geltung der Rechtsnormen beruht — in Kelsens rein
normativer Betrachtung — auf einer hypothetischen Grundnorm."

Der heutige Rechtspositivismus wird mafB3geblich durch den angloameri-
kanischen Diskurs und damit von deskriptiven Theorien im Anschlufl an
die analytische Rechtstheorie Harts bestimmt. Die unterschiedlichen Posi-
tionen ergeben sich im angloamerikanischen Rechtspositivismus aus diver-
gierenden Interpretationen der Trennungsthese. Die Trennungsthese erteilt
ja nur einem strengen Rechtsmoralismus, das heifit der begriffsnotwendigen
Verbindung von Recht und Moral, eine Absage.!” Die Trennungsthese 1i8¢
aber offen, ob es eine Erkenntnisregel (rule of recognition) geben kann, die
moralische Kriterien als Giiltigkeitskriterien in das Recht »inkorporiert«.
Dies wird von den Vertretern des sogenannten incusive legal positivism, wie
zum Beispiel H. L. A. Hart, Jules Coleman, Will J. Waluchow und Matthew
Kramer bejaht.'® Die Vertreter des exclusive legal positivism, wie zum Beispiel
Andrei Marmor, Joseph Raz und Scott Shapiro, lehnen die Moralitit des
Rechts bereits als ein magliches Geltungskriterium ab und bestimmen Inhalt

1 Green 2003, S. 3.

2" Green 2003, S. 3.

3 Vgl. Koller 1997, S. 141f.

" Vgl. Kaufmann 1994, S. 150f.

" Zum Begriff des »strengen Rechtsmoralismus« vgl. Hiffe 1987, S. 121-129; 5. noch-
mals Coleman/Leiter 1999, S. 243.

1 Himma 2004, S. 125.
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Rechtsperson im Rechtspositivisinus 229

und Geltung des Rechts ausschlieBlich gestiitzt auf die durch Ubereinkom-
men festgelegten Rechtsquellen."”

[II. Die Entpersonalisierung des Rechts im Rechtspositivismus

1. Entpersonalisierung durch Reduktion: Bentham

Die erste Weise, in der es zu einer Entpersonalisierung des Rechts im
Rechtspositivismus kommt, ist durch Reduktion. Die Elemente des Perso-
nenbegriffs, wie sie in der Ideengeschichte formuliert worden sind, werden
hierbei verkiirze; es wird gleichsam »ideengeschichtlicher Ballast abgewor-
fen«. Oft ist es ein moralphilosophischer Reduktionismus in der Behand-
lung des Personenbegriffs, der sich in der Theorie des Rechts fortsetzt.

Die Entpersonalisierung des Rechts durch Reduktion 1d8¢ sich in der frii-
hesten, modernen rechtspositivistischen Position, der bereits erwihnten Im-
perativtheorie des Rechts, aufweisen. Die Imperativtheorie, die von John
Austin in seinem Werk »The Province of Jurisprudence Determined« entfal-
tet wurde, greift mafigeblich auf die Arbeiten seines Lehrers Jeremy Ben-
tham (1748-1832) zuriick. Der lange verkannte Bentham war ein radikaler
Naturrechtskritiker, der fiir natiirliche Rechte — wie sie Gegenstand der
franzosischen Deklaration der Rechte des Menschen oder der amerikani-
schen Bill of Rights waren — bekanntlich nur Verachtung tibrig hatte: »non-
sense upon stiltsq, Unsinn auf Stelzen, so sein vernichtendes Urteil iber
diese natiirlichen Rechte der Person. Bentham kann als Vertreter eines ex-
clusive legal positivism angesehen werden."™ Legt man die beiden erwihnten
Grundannahmen des Rechtspositivismus zugrunde, so lit sich Bentham
dieser Auffassung auf den ersten Blick scheinbar nicht eindeutig zuordnen:
Im Kontrast zur Trennungsthese behauptet Bentham gerade die Verbindung
von Recht und utilitaristisch verstandener Moral. Das Recht dient ihm zur
Umsetzung und Verstetigung der utilitaristischen Vorstellung vom Gliick

17

»The kind of exclusive positivism I have in mind would basically hold that legal
validity 1s exhausted by reference to the conventional sources of law: all law is source
based, and anything which is not source based is not law«, Marmor 2004, S. 104.

'® So heiBt es bei Bentham 2005, ch. I, § 7f., S. 3: »A measure of government [...] may
be said to be conformable to or dictated by the principle of utility, when in like manner
the tendency which it has to augment the happiness of the community is greater than
any which it has to diminish it. When an action, or in particular a measure of govern-
ment, 1s supposed by a man to be conformable to the principle of utility, it may be con-
venient, for the purposes of discourse, to imagine a kind of law or dictate, called a law

or dictate of utility«. Zur Einordnung Benthams als Vertreter eines exclusive legal positi-
vism vgl. auch Dyzenhaus 2004, S. 45.
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der Menschen. Das Recht ist, bei Bentham wie bei Hobbes, eingebunden in
eine einzige politische Konzeption. Dabei handelt es sich um eine rechtspo-
sitivistische Auffassung, da Bentham von einer unbedingten Pflicht zum
Gesetzesgehorsam ausgeht. Gegen die Gesetze — von ihm wiederum wie
schon von Hobbes als Befehle des Souverins aufgefaBt —, mdogen sie auch
einer individuellen Niitzlichkeitskalkulation widersprechen, gibt es kein
Recht zum Widerstand. Das positive Recht wird also geradezu identifiziert
mit der utilitaristischen Moral. Im Einklang mit der Tradition des Rechts-
positivismus besteht damit bei Bentham kein Bedarf an einer unabhingigen
Legitimation des positiven Rechts.

Will man der Gebrauchsweise des Personenbegriffs bei Bentham und in
der Imperativtheorie des Rechts auf die Spur kommen, so mufl man zu-
nichst Benthams Moralphilosophie betrachten, wie sie in seinem Haupt-
werk »An Introduction to the Principles of Morals and Legislation« (1789)
niedergelegt ist. Gleich die berithmten Einleitungssitze sind relevant:

Nature has placed mankind under the governance of two sovereign masters, pain and
pleasure. It is for them alone to point out what we ought to do, as well as to determine
what we shall do. On the one hand the standard of right and wrong, on the other the

chain of causes and effects, are fastened to their throne. They govern us in all we do, in
all we say, in all we think."

Hier klingt bereits eine anthropologische Vorstellung an, die Bentham in
der Folge weiterentwickelt: Der Mensch ist ein nutzenmaximierendes We-
sen, das Lust erstrebt und Schmerz vermeidet. Dieser anthropologische He-
donismus wird erginzt durch einen psychologischen Egoismus: Was einen
Menschen ausmacht, ist gerade nicht das Mitmenschsein, die Sozialitit, son-
dern sein Selbstinteresse.?’ Will man mit diesen anthropologischen Kon-
stanten des Hedonismus und des Egoismus Ernst machen, so miisse man
notwendig das sogenannte Utilitdtsprinzip anerkennen. Das Utilitdtsprinzip
ist fiir Bentham das nicht weiter begriindbare Bewertungsprinzip menschli-
cher Handlungen, demgemil es auf das gréfte Gliick der grofiten Zahl von
Menschen ankommt.

An dieser Stelle wird der Reduktionismus deutlich: In dieser Moralphilo-
sophie wird die Person reduziert auf das sozial ungebundene Einzelwesen.
Begrifflich richtig ersetzt Bentham an dieser Stelle den Personenbegriff

' Bentham 2005, ch. 1, § 1, S. 1.

% Bentham 2005, ch. 1, §5, S. 3: »It is in vain to talk of the interest of the community,
without understanding what is the interest of the individual. A thing is said to promote
the interest, or to be for the interest of an individual, when it tends to add to the sum

total of his pleasures: or, what comes to the same thing, to diminish the sum total of his
pains«; Hervorhebung im Original.
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durch man und individual; in der Sache geht es aber um die moralisch han-
delnde Person, deren Handlungen im Lichte des Utilititsprinzips »richtige
oder »falsch« sein kdnnen. Die Reduktion besteht also bei Bentham zusam-
mengefaBt darin, da} der Sozialbezug aus dem Personenbegriff herausge-
nommen wird.

Welche Rolle spielen diese Uberlegungen fiir die Rechtstheorie? Der im
Ausgangspunkt moralphilosophische Reduktionismus setzt sich in Ben-
thams Rechtstheorie fort. Wie dargelegt hingen bei Bentham Moral- und
Rechtsphilosophie eng zusammen; Moralphilosophie ist fiir den Juristen
Bentham gleichsam nur die Einleitung zur Rechtsphilosophie.®’ So bildet
fiir Bentham das Utilitdtsprinzip, das heiBBt das Prinzip des groBten Gliicks
der groBten Zahl von Menschen, das Bewertungskriterium fiir Handlun-
gen, aber auch fiir die Ausiibung staatlicher Herrschaft und letztlich fiir das
Recht selbst.”? Auch die Aufgabe des Rechts ist es, das Gliick der Gemein-
schaft zu vermehren, was vor allem durch die Verhinderung von Schiden
bewirkt wird.? Bei Bentham gilt das Utilitdtsprinzip universell, das heiBt
sowohl fiir das Subjekt der Moralphilosophie als auch fiir das der Rechts-
theorie. Auch in der Rechtstheorie ist die Person ein Einzelwesen, das Gliick
erstrebt und Schmerz vermeidet, so wie auch Gemeinschaften von Men-
schen nur »fiktive Korper« sind, die sich letztlich aus hedonistisch-egoistisch
bestimmten Personen zusammensetzen.** Der rational-egoistische Nutzen-

maximierer ist Befehlsempfinger, der sein Verhalten entsprechend dieser
Befehle orientiert.?®

2 Vgl. Prechtel 1995, S. 105.

** Vgl. Bentham 2005, ch. I, § 2, S. 2: »By the principle of utility is meant that princip-
le which approves or disapproves of every action whatsoever, according to the tendency
which it appears to have to augment or diminish the happiness of the party whose inte-
rest is in question: or, what is the same thing in other words, to promote or to oppose
that happiness. I say of every action whatsoever; and therefore not only of every action
of a private individual, but of every measure of government.«

2 Von der Pfordten 2005, S.247.

** Bentham 2005, ch. I, § 4, S.3: sThe community is a fictitious body, composed of the
individual persons who are considered as constituting as it were its members. The inte-
rest of the community then is, what? — the sum of the interests of the several members
who compose it.«

% Das reduzierte Personenverstindnis tritt deutlich hervor bei Benthams Schiiler,
John Austin, vgl. Austin 2001, Lecture 1V, S.95: »When I speak of the public good, or
of the general good, I mean the aggregate enjoyment of the single or individual persons
who compose that public or general to which my attention is directed. The good of
mankind, is the aggregate of the pleasures which are respectively enjoyed by the indivi-
duals who constitute the human race. [...] sMankinds, >country, »public,, are concise
expressions for a number of individual persons considered collectively or as a whole. In
case the good of those persons considered singly or individually were sacrificed to the
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Die Imperativtheorie des Rechts operiert demzufolge mit einer referenti-
ellen Konzeption der Person; Rechtsperson ist hier der rational-egoistische
Nutzenmaximierer der utilitaristischen Moralphilosophie, auf die die
Rechtstheorie verweist. Die Personenkonzeption des Utilitarismus bringt
aber ein reduziertes Personenverstindnis zum Ausdruck: In der Konzeption
des gesellschaftlich unverbundenen Nutzenmaximierers geht der — in der

ideengeschichtlichen Tradition angestammte — Sozialbezug des Personenbe-
griffs verloren.

2. Entpersonalisierung durch Fiktion: Die deutschen Rechtspositivisten
des 19. Jahrhunderts

Wihrend das Problem der Person im angloamerikanischen Rechtspositivis-
mus wegen dessen Nihe zum Utilitarismus nicht als dringend aufgefalBt
werden mufte, stellte es eine der Hauptfragen der deutschen Rechtspositi-
visten des 19. Jahrhunderts dar.?® Zunichst wurde die Diskussion im Kon-
text des Privatrechts gefiihre, erst spater kam die Frage nach der Rechtsper-
sonlichkeit im offentlichen Recht hinzu.?” Das Problem, das fast ein ganzes
Jahrhundert befaB3te, hatte Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) aufgege-
ben: Die Rede ist von seiner Fragestellung, wer Subjekt eines Rechtsver-
hilenisses, also Rechtsperson, sein kann.*

good of those persons considered collectively or as a whole, the general good would be
destroyed by the sacrifice. [...] Now (speaking generally) every individual person is the
best possible judge of his own interests: of what will affect himself with the greatest
pleasures and pains. Compared with his intimate consciousness of his own peculiar in-
terests, his knowledge of the interests of others is vague conjecture.«

% Vgl. Binder 1907, S. 1: »Das Problem der juristischen Personlichkeit ist recht eigent-
lich ein Problem des vergangenen Jahrhunderts.« Vgl. auch Hattenhauer 1982, S. 405~
411; Wieacker 1973, S.339-383.

¥ Zum Problem der Rechtspersdnlichkeit im offentlichen Recht vgl. von Gerber
1867, S.9: »Wir denken uns den Staat als einen Organismus, in welchem die sittlichen
Krifte des Volkes zur Erreichung der hochsten gesellschaftlichen Zwecke zusammenge-
fasst sind, und bekleiden denselben, da er ein wollendes und handelndes Wesen ist, mit
der Idee der Personlichkeit. [...] Das heutige Privatrecht kennt eine der Beherrschung
dhnliche Willensfahigkeit nicht; es unterwirft nicht, wie der staatliche Wille, dem un-
determinirbaren Anspruche fiir einen héheren allgemeinen Zweck, es ergreift nicht die
verpflichtete Personlichkeit in ihrer Totalitdt, sondern beschrinkt sich zumeist auf die
Forderung einzelner Leistungen fiir individuell begrenzte Interessen. Daher gehort
auch die Personlichkeit des Staates nicht unter die Kategorie der juristischen Personen
des Privatrechts, deren Existenz sich nur in der Sphire des privatrechtlichen Wollens
bewegt. Vielmehr ist sie ein Unicum, das keine Verwandtschaft im Rechtsgebiete hat
und eine Unterstellung unter einen allgemeinen Begriff nicht duldet.« Vgl. auch Bernat-
zik 1890 und Denzer 1977, S. 1189-1202.

* Savigny 1840, II § 60: »Jedes Rechtsverhiltnis besteht in der Beziehung einer Per-
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Die Diskussion um die Rechtsperson als Subjekt von Rechtsverhiltnissen
wird im deutschen Rechtspositivismus des 19. Jahrhunderts durch drei Fak-
toren bestimmt: erstens durch die Unvermeidbarkeit des Problems. Die fiih-
renden positivistischen Rechtstheoretiker der Zeit, Bernhard Windscheid
(1817-1892), Ernst Rudolf Bierling (1841-1919) und Rudolf von Jhering
(1818-1892), konnten am Problem der Rechtsperson nicht vorbeisehen. Der
deutsche Rechtspositivismus des 19. Jahrhunderts ging nimlich — anders als
der angloamerikanische — nicht von einem reduzierten Personenbegriff aus.
Fir die deutschen Rechtswissenschaftler des 19. Jahrhunderts war klar, daf3
die Personen sich immer schon in Rechtsverhiltnissen mit anderen befin-
den, an dem Sozialbezug der Person und insbesondere der Rechtsperson
wurde nicht gezweifelt. Dies wiederum bedingte eine gewisse Komplexitit
des Personenbegriffs, eine Reduktion auf einen egoistischen Nutzenmaxi-
mierer als Rechtssubjekt war hier nicht méglich.

Zweitens eine Akzentverschiebung vom Problem der Person zum Pro-
blem des Rechts: Das Problem der Person wird von den deutschen Rechts-
positivisten des 19. Jahrhunderts im Kontext einer spezifisch rechtswissen-
schaftlichen Fragerichtung erortert. Stets geht es um die Frage, wie »Person«
und »Recht« in der Figur des »Rechtssubjekts« zusammengedacht werden.*”

Drittens die Wahl des Referenzkonzepts: Fir die Antwort auf Savignys
Frage, wer Subjekt von Rechtsverhiltnissen sein kann, kommt es entschei-
dend darauf an, welches Referenzkonzept fiir die Rechtsperson gewihlt
wird. Als geradezu schicksalhaft sollte sich die Anthropomorphisierung des
Referenzkonzepts erweisen. Wihrend fiir Savigny das Referenzkonzept der

son zu einer anderen Person. Der erste Bestandteil derselben, der einer genaueren Be-
trachtung bedarf, ist die Natur der Personen, deren gegenseitige Beziehung jenes Ver-
hiltnis zu bilden fahig ist. Hier ist also die Frage zu beantworten: Wer kann Triger oder
Subjekt eines Rechtsverhiltnisses sein? Diese Frage betrifft das mogliche Haben der
Rechte oder die Rechtsfihigkeit.« Zu Savignys »Theorie der juristischen Person« vgl.
Binder 1907, S. 8—14.

* Nach Uwe John lassen sich zwei Gruppen von Theorien zur Bestimmung des
Rechtssubjekts unterscheiden: Zum einen die Gruppe von Theorien, die die Rechts-
subjektivitit aus der Figur des subjektiven Rechts ableitet. Diese Gruppe fithrt John
zufolge die Frage, wer Rechtssubjekt ist, auf die Frage, was ein subjektives Recht ist,
zuriick. Hinsichtlich der Figur des subjektiven Rechts identifiziert John zwei Auffas-
sungen: die Bestimmung des subjektiven Rechts als »Willensmacht« (Savigny, Puchta,
Windscheid, Gierke) und die der Bestimmung als »Interessenschutz« (Jhering, Schwarz,
H. ]. Wolff). Die andere Gruppe von Theorien leitet die Rechtssubjektivitit niche aus
der Figur des subjektiven Rechts ab, sondern begriindet diese rechtsphilosophisch oder
im Rahmen einer Strukturanalyse des positiven Rechts, s. John 1982/83, S. 947, 948ff.;
vgl. auch Kelsen 2000, S. 173f.: »Der Begriff des Rechtssubjektes steht in der traditionel-

len Theorie sichtlich in engstem Zusammenhang mit ihrem Begriff des subjektiven
Rechts als der Berechtigung.«
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Rechtsperson noch der Mensch in seiner ethischen Personlichkeit darstellte,”
bei ihm ja geradezu eine Konvergenz zwischen Rechtsperson und sittlicher
Personlichkeit gegeben ist, gab der deutsche Rechtspositivismus des 19.
Jahrhunderts die Ethisierung, nicht aber die Anthropomorphisierung des
Referenzkonzepts auf. Fiir Windscheid ist es der »Wille«, der letztlich die
Person ausmacht; Rechtsperson ist diejenige, »deren Wille als maBgebend
erklirt ist«.*! Der Wille wird von Windscheid psychologisch, nicht ethisch
verstanden.’> Bei Bierling liegt die Anthropomorphisierung des Retferenz-

konzepts darin, daBl er auf die (menschliche) Fihigkeit zur Anerkennung
von Rechtsnormen abstellt:

Subjekt eines Rechtsverhiltnisses [...] kann im wahren und vollen Sinne des Wortes nur
sein, wer sich in der Lage befindet, eine Norm als Rechtsnorm, d.h. in der Eigenschaft

als Rechtsgenosse gegeniiber einem oder mehreren anderen Rechtsgenossen anzuerken-
33
nen.™

Selbst Jhering, fiir den das Recht aus staatlichen Zwangsnormen zur Errei-
chung eines gesellschaftlichen Zwecks besteht, kommt an einem — im Falle
Jherings allerdings {iberindividuellen — anthropomorphen Referenzkonzept
der Person nicht vorbei, denn die Fihigkeit zur Zwecksetzung ist letztlich
nur einem »Zwecksubjekt« (Karl Larenz) moglich.**

Ein anthropomorphes Referenzkonzept der Person fiihrt in der Praxis,
die die Rechtspositivisten des 19. Jahrhunderts allesamt vor Augen hatten,

3 Savigny 1840, II §60: »Alles Recht ist vorhanden um der sittlichen, jedem einzel-
nen Menschen innewohnenden Freyheit willen. Darum muB der urspriingliche Begriff
der Person oder des Rechtssubjects zusammenfallen mit dem Begriff des Menschen, und
diese urspriingliche Identitit beider Begriffe 138t sich in folgender Formel ausdriicken:
Jeder einzelne Mensch, und nur der Mensch, ist rechtsfihig.«

' Windscheid 1887, §49, S.132: »Nach dem in §37 Gesagten bestehen Rechte da-
durch, dass die Rechtsordnung fiir einen von ihr erlassenen oder zu erlassenden Befehl
den Willen einer Person als maBgebend erklirt hat. Die Person, deren Wille als malBige-
bend erklirt ist, ist das Subjekt des Rechts. Wenn hier weiter gefragt wird, was unter
»Person« zu verstehen sei, so scheint die selbstverstindliche Antwort zu sein: der Mensch.
Denn wie einerseits die Aufgabe der Rechtsordnung eben darin bestehe, die Herr-
schaftskreise der in der Welt einander gegeniiberstehenden Menschen abzugrenzen, so
hat andererseits nur der Mensch einen Willen .«

2 Larenz 1991, S. 30f.

* Bierling 1894, S. 201.

* Jhering 1865, § 60, S.517: »Der Begriff des Rechts beruht [...] auf der rechtlichen
Sicherheit des Genusses, Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen. [...] Jedes Recht
des Privatrechts ist dazu da, daB es dem Menschen irgend einen Vortheil gewihre, seine
Bediirfnisse befriedige, seine Interessen, Zwecke férdere. Von jedem Recht ist also der
Mensch der Destinir, ob auch das Subject, hingt davon ab, wie man sich das Verhilmis

bei der juristischen Person denkt. Zu Jherings Personenverstindnis vgl. Larenz 1991,
S.46f.
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zu nicht unerheblichen Problemen. In erster Linie betrifft dies die Frage,
wie die Rechtssubjektivitit nichtnatiirlicher Personenmehrheiten, also zum
Beispiel der Korperschaften und Stiftungen, zu begriinden sei. Das Problem
der juristischen Person, das seit dem Mittelalter bekannt war, trat nun im 19.
Jahrhundert als rechtstheoretische Fragstellung auf: Wie lassen sich nichtna-
tiirliche Personen als Triger von Rechten und Rechtspflichten denken? Die
Antwort, die im Anschluf an Savigny von den deutschen Rechtspositivisten
Windscheid und Bierling, unter anderen Voraussetzungen auch von Jhering,
gegeben wird, ist einheitlich: So unterschiedlich ihre rechtspositivistische
Position, so einig war man sich darin, dal3 die juristische Person eine not-
wendige Fiktion darstellt.”® Bei Windscheid heifit es etwa: Manche Rechte
kniipften nicht an ein natiirliches Subjekt an. Fiir diesen Fall kénnte man
zunichst die Losung erwigen, da dann kein iiberhaupt kein Rechtssubjekt,
sondern — wie er formuliert — nur eine »Bestimmung« vorhanden sei. Wind-
scheid lehnt diese Betrachtung jedoch ab:

Dieser Auffassung widerstrebt aber ein natiirliches, auf dem tiefen Zuge zur Persénlich-
keit, der durch die Menschennatur hindurchgeht, beruhendes Gefiihl. Dasselbe sucht
auch hier fiir die Rechte ein tragendes Subjekt, und findet dasselbe in einer kiinstlich,
durch Gedankenoperation, geschaffenen, einer vorgestellten Person. [...] Eine solche

kiinstlich geschaffene Person wird mit einem hergebrachten, nicht einwandfreien, Aus-
drucke juristische Person genannt.*®

Inwiefern stellt die Fiktion eine »Entpersonalisierung« des Rechts in der
rechtspositivistischen Theorie dar? Offenkundig bestand das Problem der
deutschen Rechtspositivisten darin, Theorie und Praxis zu vereinen, einen
nichtreduzierten Personenbegriff, der so recht nur auf natiirliche Personen
palte, mit einer komplexen rechtlichen Wirklichkeit in Einklang bringen
zu miissen. Dieser Versuch muf als gescheitert angesehen werden.”” Der
Riickgriff auf die Fiktion ist an sich schon Ausdruck eines argumentativen
Nicht-mehr-weiter-Wissens. Karl Larenz formuliert: »Die juristische Fik-

* Auch bei »Willensunfihigen« — Minderjihrigen und geistig behinderten Personen
- wird die Rechtspersdnlichkeit fingiert, vgl. dazu Larenz 1991, S. 41 (zu Bierling).

* Windscheid 1887, § 49, S. 132ff.

77 Vgl. John 1982/83, S.950: »Das Mittel der Fiktion zeigt, daB die Einheit des Be-
griffs der Rechtsperson und derjenigen des subjektiven Rechts nur scheinbar erhalten,
die Frage von Gemeinsamkeit und Unterschieden der Personenklassen aber eher ver-
deckt als beantwortet wird.« Vgl. auch Kelsen 2000, S. 182: »Solche Hypostasierung hat
nicht nur eine Verdunkelung des zu beschreibenden Sachverhaltes zur Folge, sondern

fithrt auch zu Scheinproblemen, um deren Losung sich die Wissenschaft vergeblich
bemiiht.«
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tion besteht in der gewollten Gleichsetzung eines als ungleich GewuBten.«'
Die Fiktion will {iberzeugen, ohne eigentlich Griinde anzugeben.

Durch die extensionale Erweiterung des juristischen Personenbegriffs
mittels der Figur der Fiktion in der Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts ver-
liert der Personenbegriff an Kontur. Mit einer Fiktion kénnen weder die
notwendigen noch die hinreichenden Begriffsmerkmale angegeben werden,
die der Rechtsperson, insbesondere der juristischen Person, eigentiimlich
sind. Uber die gesuchte »Rechtsperson an sich« erfahren wir mit dieser Ver-

doppelungsstrategie nichts. Insofern kann man von einer »Entpersonalisie-
rung durch Fiktion« sprechen.”

3. Entpersonalisierung durch Formalisierung: Kelsen

Wie geht der normlogische Rechtspositivismus Hans Kelsens mit dem Pro-
blem der Rechtsperson um? Kelsen zieht, wie andere vor ihm, die Konse-
quenz aus der wenig fruchtbaren Debatte um den Personenbegriff im 19.
Jahrhundert. Seine radikale Antwort lautet: Die physische ebenso wie die
juristische Person sei eine Konstruktion der Rechtswissenschaft, nicht des
Rechts.* Man kommt dem hier Gemeinten niher, wenn man sich fragt, was
mit »Person« bei Kelsen nicht gemeint ist.

Nicht gemeint ist, erstens, zunichst die physisch-ethische Person. Kelsens
objektivistische Rechtstheorie mochte »die Rechtswissenschaft von allen ihr
fremden Elementen befreien«,*' sie soll eine »Norm-« und keine »Tatsachen-

3 Larenz 1991, S.262.

* Die Fiktionstheorie der deutschen Rechtspositivisten blieb nattirlich nicht unwi-
dersprochen. Wie Binder schreibt, griff die Kritik nicht das Referenzkonzept der Per-
son, die »sittliche Personlichkeit« an, sondern »[S]ie suchte die Lehre von den fingierten
Personlichkeiten zu beseitigen [,] ohne die juristisch-ethische Personlichkeit des Men-
schen anzutasten.« Bekannt geworden ist der Versuch von Alois Brinz: Brinz sieht als
rechtsfahig nur den natiirlichen Menschen an; neben ithm gebe es in Wahrheit keine
zweite Gattung von Personen. Dies hat zur Folge, dass die juristische Person fiir Brinz
nicht eigentlich »Person« ist, sondern eine »besondere Art von Vermogens, s. Brinz 1857,
S.990. Dies konnte das dahinter stehende Problem aber nicht 16sen, das Subjekt zu be-
nennen, das Inhaber der Rechte aus dem Vermogen ist. Wie Binder treffend formuliert,
filhrte von dem ethischen Personlichkeitsgrund vkein Weg zur Personlichkeit von
Nichtmenschenc« (s. Binder 1907, S. 17). Auch Jhering, der nicht die ethische Personlich-
keit als Referenzkonzept wihlt, muss letztlich auf die Fiktionstheorie zuriickgreifen,
vgl. Binder 1907, S. 26.

" Kelsen 2000, S.193: »Das Ergebnis der vorhergehenden Analyse der juristischen
Person ist, da} diese ebenso wie die sogenannte physische Person eine Konstruktion der
Rechtswissenschaft ist. Als solche ist sie ebensowenig eine soziale Realitit wie — was

allerdings mitunter angenommen wird — eine Schépfung des Rechtes.«
- Kelsen 2000, S. 1.
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wissenschaft« sein. Unter dem Programm einer reinen Rechtslehre kann es
keine Verbindung zwischen der Rechtsperson und einem auBerrechtlichen
Referenzkonzept geben.

Nicht gemeint ist, zweitens, aber auch die fiktive Rechtsperson, also die
oben betrachtete — verdoppelte — Person als Schopfung des Rechts, mit der
rechtliche Wirklichkeit und Theorie versshnt werden sollten. Kelsens Ab-
lehnung der Fiktionstheorie hingt — wie Stanley Paulson dargelegt hat —
zum einen damit zusammen, daf3 Kelsen die zweifelhafte Figur der Fiktion
vermeiden wollte und zum anderen, da3 Kelsen dachte, auf diese Weise den
Gefahren der »Anthropomorphisierung« in der Rechtstheorie wirksam be-
gegnen zu konnen.** Fiir Kelsen ist die Fiktion einer Rechtsperson die »Hy-
postasierunge« eines »heuristischen Rechtsgedankens«.*

Wenn, gleichsam negativ, feststeht, da mit »Person« fiir die Reine
Rechtslehre weder die physisch-ethische Person noch die juristische Fiktion
einer Rechtsperson gemeint sein kann, dann bleiben zwei Fragen: Wie ge-
braucht also die Reine Rechtslehre den Personenbegriff und inwiefern han-
delt es sich dabei um eine Entpersonalisierung? Die Person ist auch fiir Kel-
sen »Rechtssubjekt«.** Die traditionelle Lehre hat die Rechtssubjektivitit
durch die Trigerschaft subjektiver Rechte, also eine »Inhaberschaft, be-
stimmt. In einer interessanten ideologiekritischen Wendung entlarvt Kelsen
diese Vorstellung: Die durch das »Innehaben« von subjektiven Rechten be-
stimmte Rechtssubjektivitit diene nichts anderem als der Immunisierung

der Rechtsordnung gegen die rechtliche Aushohlung des Privateigentums.
Bei Kelsen heif3t es:

Die ideologische Funktion dieser ganzen in sich widerspruchsvollen Begriffsbestim-
mung des Rechtssubjektes als des Trigers des subjektiven Rechts ist leicht einzusehen:
Es gilt, die Vorstellung aufrechtzuerhalten, daB die Existenz des Rechtssubjekts als des
Trigers des subjektiven Rechts, das heit aber: des Privateigentums, eine gegeniiber
dem objektiven, und zwar positiven, durch Menschen geschaffenen und abinderbaren
Recht transzendente Kategorie sei, eine Institution, an der die inhaltliche Gestaltung
der Rechtsordnung eine uniibersteigbare Schranke findet. Der Gedanke eines in seiner
Existenz vom objektiven Recht unabhingigen Rechtssubjektes, als des Trigers eines
subjektiven Rechtes, das nicht weniger, ja vielleicht sogar mehr Rechtc ist als das objek-

tive Recht, soll die Institution des Privateigentums vor einer Aufhebung durch die
Rechtsordnung schiitzen.*?

Kelsens Gedanke ist hier offenbar folgender: Wenn die traditionelle Theorie
den Fundamentalbegriff des Rechtssubjekts als Rechtsinhaberschaft deutet,

b

2 Paulson 1998, S. 37 {f.

* Hans Kelsen zit. bei Paulson 2001, S. 54.
# Kelsen 2000, S. 133f.

% Kelsen 2000, S. 175.
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dann handelt es sich dabei um eine eigentumsihnliche, vorrechtliche Zu-
ordnungsbeziehung. Diese Zuordnungsbeziehung darf die positive Rechts-
ordnung nicht beliebig gestalten, will sie den Fundamentalstatus des Rechts-
subjekts nicht gefihrden. Fir Kelsen handelt es sich bei der traditionellen
Theorie um eine fehlgeleitete Auffassung: Die Rechtssubjektivitit ist kein
sHaben« von subjektiven Rechten, sondern ein von der Rechtsordnung gar
nicht zu trennendes »Person-Sein«; die »Person« ist die ithr von der Rechts-
ordnung zugeschriebenen Rechtspflichten und subjektiven Rechte. Es gibt
da kein der Rechtsordnung vorausliegendes Geschépt oder personalisiertes
GefiB, in das diese erst gelegt werden miiBten. Kelsen formuliert das so:

Die Person als sTriger« von Rechtspflichten und subjektiven Rechten ist nicht etwas von
den Rechtspflichten und subjektiven Rechten Verschiedenes, als deren Triger die Per-
son dargestellt wird [...]. Die physische oder juristische Person, die Rechtspflichten und
subjektive Rechte — als deren Triger — >hatq, ist diese Rechtspflichten und subjektiven
Rechte, ist ein Komplex von Rechtspflichten und subjektiven Rechten, deren Einheit

im Begriff der Person figiirlich zum Ausdruck kommt. Die Person ist nur die Personifi-
kation dieser Einheit.*¢

Wenn »Person« in Kelsens Rechtstheorie nur stellvertretend-einheitsstiftend
fiir einen Komplex von verhaltensbestimmenden Rechtspflichten und sub-
jektiven Rechten steht, dann ergibt sich fiir die juristische Person oder Kor-
perschaft ein Problem: Rechtspflichten und subjektive Rechte haben fiir
Kelsen nur menschliches Verhalten zum Gegenstand.*” Die Rede von
»Rechtspflichten« oder »Berechtigungen« einer juristischen Person wiirde
demnach keinen Sinn machen. Kelsen 16st dieses Dilemma, indem er zwei
Betrachtungsweisen angibt, die er fiir gleichwertig hilt: Entweder man be-
greife die Rechte und Pflichten der juristischen Person als Rechte und
Pflichten ihrer Organe, mithin von Menschen (hier sogenannte Organleh-
re), oder man bediene sich einer Zuschreibung, bei der an sich menschliche
Verhaltensregeln der juristischen Person bloB zugeschrieben werden (hier
sogenannte Zuschreibungslehre).*® Problematisch bleibt, daf} zumindest in

der Zuschreibungslehre der von Kelsen eigentlich abgelehnte Fiktionsge-
danke doch wieder hervorscheint.

- Kelsen 2000, S. 177.

7 Kelsen 2000, S. 180.

* Der Unterschied zwischen der Organ- und der Zuschreibungslehre ist nicht leicht
einzusehen: Nach der Zuschreibungslehre regeln die Rechte und Pflichten der juristi-
schen Person menschliches Verhalten, das dann aber der Kérperschaft zugerechnet wird,
nach der Organlehre sind die Rechte und Pflichten der juristischen Person schon »an
sich« Organrechte und pflichten. Einer Zuschreibung bedarf es im letzten Fall nich,

vgl. Kelsen 2000, S. 1811., 188. Dieser Unterschied wird nicht immer gesehen, vgl. John
1982/83, §.959.

oo Ty T e AT




Rechtsperson im Rechtspositivismus 239

»Personc ist also in der normlogischen Betrachtung Kelsens ein durchaus
verzichtbares Darstellungsmittel, das letztlich allein dem wissenschaftlichen
Zweck der Komplexititsreduktion dient.*” Die Entpersonalisierung bei Kel-
sen ist somit leicht zu entdecken: Sie besteht darin, daBl Kelsen — wie Ste-
phan Kirste treffend formuliert hat — die »Rechtsperson erklirt [...], indem
sie zum Verschwinden gebracht wird«.’” Bei dem Begrift der Person in Kel-
sens Rechtslehre handelt es sich nicht mehr um einen referentielles Konzept;
die »Person« weist insbesondere keine anthropomorphen Charakteristika
mehr auf. Der »Person« kommt in Kelsens Theorie vielmehr allein die
rechtswissenschaftliche Funktion eines Darstellungsmittels zu. Die Entper-
sonalisierung, die in Kelsens Rechtstheorie stattfindet, beruht also nicht auf
einer Reduktion, auch nicht auf einer Fiktion oder Verdoppelung, sondern
auf einer »Formalisierung« des Personenbegriffs.> Damit ist die vollstindige
»Entleerung« oder »Entsubstantialisierung« des Begriffs gemeint, so dal} nur

noch eine Form zuriickbleibt. Nach den Eigenschaften der Rechtsperson bei
Kelsen zu fragen ist daher sinnlos.

4. Entpersonalisierung durch Funktionalisierung: Luhmann, Latour, Teubner

AbschlieBend soll ein Blick auf die Diskussion um den Begriff der Rechts-
person im gegenwirtigen Rechtspositivismus geworfen werden. Wihrend
man im angelsichsischen Rechtspositivismus, der sich in Abgrenzung und
Nachfolge zu H. L. A. Harts analytischer Rechtstheorie entwickelt hat, ver-
geblich nach einer vertieften Auseinandersetzung mit dem Personenbegritf
sucht, finden sich interessante Uberlegungen in der Systemtheorie des
Rechts und anderen postpositivistischen Rechtstheorien. Hier soll kurz auf
die Gebrauchsweise des Personenbegriffs bei Niklas Luhmann, Bruno La-
tour und Gunter Teubner eingegangen werden.

In Niklas Luhmanns subjektloser Theorie des Rechts kann »Person« nicht
ein anthropomorph zu verstehender oder ein durch das Recht erzeugter

¥ Kelsen 2000, S.193: »Das Ergebnis der vorhergehenden Analyse der juristischen
Person ist, dal} diese ebenso wie die sogenannte physische Person eine Konstruktion der
Rechtswissenschaft ist. Als solche ist sie ebensowenig eine soziale Realitit wie — was

allerdings mitunter angenommen wird — eine Schopfung des Rechtes.« Vgl. auch Kirste
2001, S. 341.

30 Kirste 2000, S. 33.

" Auch der Begriff der »Konstruktion« der Rechtsperson palit nur zum Teil und
konnte irrefiihrend sein. Die Rechtsperson ist fiir Kelsen nimlich gerade keine »Kon-
struktion« des Rechts, sondern der Rechtswissenschaft. Fiir Kelsen handelt es sich bei

dem Begriff der Person um einen — im Sinne der Reinen Rechtslehre — formalisierten
Theoriebegriff.
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Akteur sein. »Personen« sind aber auch keine Systeme (wie zum Beispiel das
Rechtssystem), da sie nicht iiber einen eigene »Operationsweise«, einen
Code wie »Recht« und »Unrecht« verfiigen.>* Ganz im Sinne der Tradition
verortet Luhmann die Personalitit aber in sozialen Interaktionen, also Ver-
hiltnissen, in denen Kommunikation stattfindet.> Mit »Person« ist tiir Luh-
mann weder ein Akteur noch ein Komplexitit verarbeitendes System ge-
meint, sondern eine »Form« der Beobachtung von Individuen.>* Die Form
»Person« wird in allen Sozialsystemen gebraucht, in denen das typische Pro-
blem der UngewiBheit iiber Handlungsoptionen besteht. Durch Personifi-
zierung wird diese UngewiBheit reduziert, Subjekt-Objekt-Beziehungen in
Alter-Ego-Beziehungen verwandelt.® Die Beobachtung von Individuen
unter der Form »Person« ermoglicht Interaktion: Alles, was die Form »Per-
son« erhilt, wird fiir die Kommunikation »bereitgestellt« oder »markiert« —

wie Luhmann sagt —, das Ubrige ist Unperson und entfillt als Kommunika-
tionsinhalt.>®

32 Zum Systembegriff Luhmanns vgl. Horster 1997, S. 60 .

> Luhmann 1991, S.169: »Personen sind Identifikationen, die auf keinen eigenen
Operationsmodus Bezug nehmen. Sie also keine Systeme. Im AnschluB} an einen alten
Sprachgebrauch gehrt es bei Personalitit um Regelung von sozialer Interaktion.«

** Luhmann 1991, S. 170: »Unter »Personc ist [...] nicht ein besonderes Objekt zu ver-
stehen, auch nicht eine Art von Objekten oder eine Eigenschaft von Objekten (und
seien es in diesem Falle »Subjekte(), sondern eine besondere Art der Unterscheidung, die
als Form mit zwei Seiten das Beobachten leitet. Eine Person ist dann nicht einfach ein
anderer Gegenstand als ein Mensch oder ein Individuum, sondern eine andere Form,
mit der man Gegenstinde wie menschliche Individuen beobachtet. Es kommt dann alles
darauf an, herauszufinden, was die andere Seite dieser Form ist, in welcher spezifischen
Hinsicht eine Person also Unperson sein kann, ohne deswegen nicht Mensch, niche
Individuum zu sein. Dieses Ziel 1iBt sich erreichen, wenn man die Form >Person¢ be-
stimmt als individuell attributierte Einschrinkung von Verhaltensmoglichkeiten. |...] Der Ak-
zent liegt [...] auf der Einschrinkung von Verhaltensméglichkeiten und die Form also
darin, daB durch diese Einschrinkung etwas als die andere Seite, als nicht zur Person
gehorig ausgewiesen wird. [...] Durch »Markierungc wird das fiir weitere Kommunika-
tion hervorgehoben und bereitgestellt, was interessant, weiter klirbar, eventuell auch
bezweifelbar ist — eben die Person. Anderes bleibt auf der unmarkierten Seite, weil man
nicht erwartet, daf} dies zum Gegenstand von Kommunikation wird«; Hervorhebungen
im Original.

% So Teubner 2007, S. 7. Luhmann 1991, S. 171: »In einer Situation mit doppelter Kon-
tingenz, in der jeder Teilnehmer sein Verhalten gegeniiber anderen davon abhingig
macht, daB diese ihm gegeniiber zufriedenstellend handeln, besteht ein zwingendes
Bediirfnis nach Einschrinkung des Spielraums der Méglichkeiten. Es ist diese instabile,
zirkulire Notlage der doppelten Kontingenz, die die Entstehung von Personen provo-
ziert: oder genauer: die die Beteiligten, was immer psychisch in ihnen abliuft, dazu
bringt, sich im Sozialsystem, also kommunikativ, als Person zu geben und die Uberra-

schungsqualititen ihres Verhaltens entsprechend vorsichtig zu dosierenc.
5% Luhmann 1991, S. 170f.

!
E
:
|
:
§
|

:
?
|
g



Rechtsperson im Rechtspositivismus 241

Bruno Latour und, diesem folgend, Gunter Teubner gehen einen bedeut-
samen Schritt weiter als Luhmann. Diese Theorien stellen das letzte, iibrig-
gebliebene Element des referentiellen Personenbegriffs infrage, namlich die
Fihigkeit zu menschlicher Kommunikation.”” Aus »Akteuren« werden so
nichtmenschliche »Aktanten«:; ihren Status verdanken sie einem wissen-
schaftlichen Bediirfnis oder juristischer Praktikabilitit. Auf diese Weise 13t
sich beispielsweise ein Vertragsschlufl unter elektronischen Agenten ohne
menschliches Zutun erkliren, wie ihn ein kanadisches Gesetz vorsieht.®
Menschliche Akteure und nichtmenschliche Aktanten kénnen sich auch zu
sogenannten Hybriden verbinden. Teubners Beispiel ist die Vertretung von
Tierrechten: Hier verleihen menschliche Akteure dem »Hybriden« aus
Mensch und Tier ihre Stimme.*”

Inwiefern kann hier von »Entpersonalisierunge« gesprochen werden? Er-
stens kommt dem Personenbegriff in allen diesen Theorien — wie schon bei
Kelsen — nicht mehr der Status eines notwendigen Grundlagenbegriffs, ei-
nes gleichsam selbstverstindlichen theoretischen Ausgangspunkts, zu. Mit
der Preisgabe seines referentiellen Charakters verliert dieser Begriff zweitens
seine ihm in der Ideengeschichte zugeschriebene Dignitit, wird »aufladbar«
mit neuen Inhalten und 6ftnet sich letztlich fiir ginzlich neue Triger eines
personalen Daseins, wie zum Beispiel Tiere oder kiinstliche Intelligenz. Als
Folge daraus wird aus dem referentiellen Begrift der Person, viertens, ein
funktionaler Begriff. Die entscheidende Frage ist nicht mehr, wer Person
oder Rechtsperson ist, sondern welchen menschlichen und nichtmenschli-

chen Entititen aus Griinden der Komplexititsreduktion Personalitit zuzu-
schreiben ist.

IV. SchluB3

An kaum einem anderen Grundlagenbegriff wird der mit dem Rechtsposi-
tivismus vollzogene Bruch mit der Tradition besser sichtbar als an dem der
Person. Im Prozel} der dargelegten Entpersonalisierung werden vier — in der
Ideengeschichte fiir den Personenbegriff als konstitutiv ausgewiesene — Ele-
mente aus dem Personenbegriff herausgelost: der Sozialbezug, die Ethisie-
rung, die Anthropomorphisierung und schlieBlich — in postpositivistischen
Theorien des Rechts — der Bezug auf (menschliche) Kommunikation.

w1

7 Teubner 2007, S. 13.

Dieses Beispiel gibt Teubner 2007, S.9.
Y Teubner 2007, S. 14.

w
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Die Entpersonalisierung im Rechtspositivismus wurde hier zunichst an-
hand der Imperativtheorie des Rechts dargelegt. Bentham und Austin gehen
von einem nutzenmaximierenden, sozial desinteressierten Individuum in
Moral- und Rechtsphilosophie aus. Die Entpersonalisierung besteht hier
darin, daB} die Imperativtheorie des Rechts mit einem unterkomplexen Re-
ferenzkonzept operiert. Bei der Entpersonalisierung durch Fiktion fiihrte
ein anthropomorph aufgefalB3tes Referenzkonzept der Person zu dem Pro-
blem, wie sich die Rechtspersonlichkeit von nichtnatiirlichen Personen-
mehrheiten denken liBt. Dabei stellt die »Fiktion« den von den deutschen
Rechtspositivisten des 19. Jahrhunderts gewihlten, aber zweifelhaften Aus-
weg dar. Durch die Fiktion wird der Begriff der Rechtsperson konturenlos;
eine Losung fiir das Problem der Rechtsperson wird so umgangen. In der
normlogischen Rechtstheorie Kelsens bleibt von der Person nur noch eine
Form {ibrig; es handelt sich um ein Darstellungsmittel, ein begriffliches An-
gebot, in dem die Einheit von Rechtspflichten und subjektiven Rechten fi-
giirlich und damit einsehbar wird. Im gegenwirtigen Rechtspositivismus
kommt dem Begriff der Person nicht mehr der Status eines Grundlagenbe-
griffs zu. In den postpositivistischen Rechtstheorien Luhmanns, Latours
und Teubners wird die Suche nach einem Referenzkonzept der Rechtsper-
son endgiiltig aufgegeben. »Was« Personenstatus bekommt, wird systemin-
tern unter dem Aspekt der Komplexititsreduktion entschieden.

Mit der Entpersonalisierung in der Rechtstheorie sind Chancen und Ri-
siken verbunden. Die rechtspositivistische Theorie kann die Frage, »was« die
Rechtsperson ist, was also Person-Sein im Recht bedeutet, letztlich niche
beantworten. Die ohnehin bestehende epistemische Unsicherheit in Bezug
auf den Personenbegrift wird im Fall des Rechtspositivismus noch dadurch
verstirkt, daBl rechtsexterne Beziige des Personenbegriffs nicht ohne weite-
res beriicksichtigt werden kénnen. Daraus ist in der rechtspositivistischen
Tradition der konsequente Schluf3, nimlich die Verabschiedung des referen-
tiellen Personenbegriffs, gezogen worden. Dies fithrt nun aber dazu, daf} das
Recht nichts mehr von der Person weill beziechungsweise wissen will. Aus
einem — wie auch immer begriindeten — Person-Sein folgt nichts mehr fiir
die Ausgestaltung des Rechts; in einer entpersonalisierten Rechtstheorie
kommt es nicht darauf an, daB sich das Individuum als Person im Recht mit
seinen Anspriichen, Interessen et cetera wiederfindet.*’

" Vgl. auch die Kritik an »objektivistisch-funktionalistischen« Konstruktionen der

Rechtsperson bei Kirste 2001, S.334. In eine dhnliche Richtung zielt die Kritik bei
Davies 2000.
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Andererseits ist eine entpersonalisierte Rechtstheorie flexibler und wirk-
lichkeitsoffener: Sie kann Phinomene wie nicht-natiirliche Entititen (zum
Beispiel juristische Personen, Tiere, kiinstliche Intelligenz) im Recht be-
riicksichtigen und ihnen einen (graduierbaren) Akteurstatus mit Rechten
und Pflichten verleihen. Eine entpersonalisierte Rechtstheorie funktionali-
siert den Personenbegriff und erweitert so dessen Verwendungsmoglichkei-
ten im Recht.®’ Damit ist eine perspektivische Verschiebung von Akteur-
Entititen zu Akteur-Funktionen im Recht verbunden, die auch sprachlich
zum Ausdruck kommen sollte: Positivistische Rechtstheorien sind darauf
angelegt, die »Person« zu verabschieden und »Personalitit« zurlickzulassen.
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