


,Ein Gegensatz principieller Art”
Betrachtungen zur rechtsdogmatischen Diskussion um die

Maoglichkeit subjektloser subjektiver Rechte

L

Die Rechtsgeschichte - eine friedliche Provinz im hektischen Wissenschaftsbe-
trieb. So sieht es Joachim Riickert, und wer konnte ohne weiteres widersprechen?
Nur zégernd reagiere sie auf intellektuelle Moden und sei damit gut beraten. Eine
bedenkliche Modeerscheinung sei namentlich die systemtheoretische Vorstellung
von einer Autonomie des positiven Rechts als ausdifferenziertem gesellschaftlichem
Teilsystem’.

Dabei bot Riickert zugleich selbst ein schénes Beispiel fiir eine zogernde Reak-
tion. Seine Kritik richtete sich nur gegen Thesen, die aus einer fritheren Phase der
Systemtheorie stammen. Schon seit Beginn der 80er Jahre spricht Luhmann dem-
gegeniiber von einem Paradigmawechsel®. Freilich hat er gleichwohl von der Einar-
beitung des neuen Konzepts selbstreferentieller (autopoietischer) Systeme in die
2. Auflage seiner Rechtssoziologie abgesehen. Damit bleibt der theoretisch iiber-
holte Lehrbuchtext eine legitime Grundlage der Kritik. Zudem sind die Thesen zum
Recht als selbstreferentiellem System in einer Abstraktionshohe angesiedelt, die
greifbare rechtsgeschichtliche Beziige nur schwer erkennen 1a8t. Die Angabe kon-
kreter Daten und historischer Orte besitzt ausgesprochenen Seltenheitswert®.

Bis auf weiteres konnte sich der Rechtshistoriker also erst einmal dispensiert fiih-
len. Sein Interesse wird allerdings beansprucht, wenn ein anderer Kritiker Luh-
manns, Joachim Nocke, iiber eine erstaunliche Tendenz der Systemtheorie aufkla-
ren will. Die ,Zauberformel Autopoiesis” laufe auf ,nichts weniger als auf ein mehr
oder weniger explizites Plidoyer fiir die Begriffsjurisprudenz”* hinaus. Dabei sei
Begriffsjurisprudenz nicht als blofles Kiirzel fiir weltfremde und mitunter erheiternde

! RickerT 1988, 8ff; vgl. dazu FaLk 1989 b.

? Lunmann 1983, Vorwort; auf der Grundlage des Konzepts geschlossen-selbstreferentieller Sy-
steme schon pERs., Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 2, 1981, 45 ff. (102 f.).

% In diesem Sinne kritisch Rottleuthner 1988, 113.

* Nocke 1986 a, 370, 379.
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juristische Abwege zu verstehen. Zur Debatte stehe vielmehr die Riickkehr zum
klassischen rechtswissenschaftlichen Formalismus, dem dogmatischen Rechtsden-
ken schlechthin®, wie es von Savignys »Selbstandigem Daseyn des Rechts” und
Windscheids ,Juristen als solchen” verkérpert werde.

Fiir die Rechtsgeschichte besitzt Nockes Beweisfiihrung jedoch keinen Neuig-
keitswert. Seine Polemik gegen eine ,,Rechtssoziologie in seltsamen Schleifen” -
»von der Begriffsjurisprudenz (1850) zur Begriffsjurisprudenz (1986)”° - bedient sich
unbesehen der hergebrachten rechtshistorischen Deutungsmuster’. Auf dieser
bewihrten Grundlage ist ein vernichtendes Urteil dann schnell gesprochen.

Ich méchte einen anderen Zugang zum Thema ,Rechtsgeschichte und System-
theorie” erproben. Dazu werde ich eine zentrale Streitfrage der Pandektistik dog-
mengeschichtlich betrachten. Zur Deutung der rechtsdogmatischen Entwicklung
sollen dabei auch systemtheoretische Kategorien dienen. Ein derartiger Versuch
mag schon deshalb lohnen, weil die {iberkommenen Deutungsmuster der Privat-
rechtsentwicklung des 19.Jahrhunderts (,Formalismus”, ,Positivismus”) zuneh-
mend fragwiirdig geworden sind, ohne da8 tragfihige Alternativen zur Hand wiren®,

1L

Als bedeutendste Begriffsjuristen gelten neben Georg Friedrich Puchta (1798-
1846) die nahezu gleichaltrigen Freunde Rudolph von Jhering (1818-1892) und Bern-
hard Windscheid (1817-1892). Als herausragender zeitgenéssischer Gegner der (von
ihm selbst so benannten) Begriffsjurisprudenz gilt seit seiner spektakulédren metho-
dischen Umkehr zu Beginn der 60er Jahre gleichfalls Jhering. Bei niherem Hin-
sehen ergeben sich allerdings Schwierigkeiten, die grundlegenden Unterschiede zwi-
schen der Rechtsdogmatik Windscheids und den Lehren des gewandelten Jhering
zu bestimmen®.

In seinen Leipziger Pandektenvorlesungen seit dem Jahr 1875 kommentierte
Windscheid die Angriffe seines Freundes auf die Gemeinrechtswissenschaft so:

,Jhering erklirt sich mit Leidenschaftlichkeit gegen die ‘Begriffsjurisprudenz’ und stellt
ihr gegeniiber die ‘Zweckjurisprudenz’. Die Rechtswissenschaft habe zu ihrer Aufgabe die

5 Nockr 1986 a, 379 f.; prrs. 1986 b, 127.

5 Nocke 1986, 378.

" Vgl. Nocke 1986 a, 379, und DERS. 1986 b, 129-137. Nocke bezieht sich vor allem auf Wieacker und
Wilhelm 1958.

8 Vgl. Rockert 1988, 59 ff. und dazu FaLx 1989 b, 153.

9 Vgl. FaLk 1989 a, z.B. 10 ff,, 511f, 146 f, 1531, 166f.
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praktischen Ziele und die praktische Bethitigung der Rechtssitze. Die Rechtswissenschaft
sei (...) da, um ein Recht festzustellen, welches im Stande sei, menschliche Interessen und
Bediirfnisse zu befriedigen. Ich unterschreibe das alles und habe es, wie oft!, ausgespro-
chen.”**

Dabei konne die Rechtswissenschaft freilich nicht auf die rechtstechnische Aus-
formung juristisch bedeutsamer Tatsachen und Folgen in Rechtsbegriffen verzich-
ten.

»Das erkennt auch Jhering selbst bereitwillig an; aber die Begriffe, welche von der Theorie
des rémischen Rechts aufgestellt wurden, gefallen ihm vielfach nicht. Vielleicht mit Recht,
vielleicht mit Unrecht - jedenfalls ist das der Kampf des Begriffs gegen den Begriff, nicht
Bekidmpfung der Begriffsjurisprudenz durch etwas anderes.”

Entsprechend gibt Windscheids Lehrbuch den gelassenen Hinweis, daf} seine Vor-
wiirfe der Rechtswissenschaft als niitzliche Warnung dienen kénnten''. Umgekehrt
bieten Jherings zahlreiche Kampfschriften seit seinem berithmten ersten Brief
eines Unbekannten von 1861 zum Thema Windscheid buchstiiblich nichts. Die blen-
dende Polemik zielte stets auf Savigny und Puchta; daneben begegnen in den
Beweisfithrungen fast durchweg nur Pandektisten zweiten oder geringeren
Ranges'%

Andeutungen in seinen Briefen an Windscheid vermitteln allerdings ein anderes
Bild. So ordnete Jhering den Freund im Jahr 1889 ohne Zégern der Begriffsjurispru-
denz zu, ,denn die Richtung, die ich bekiimpfe, wenn auch zuerst durch Savigny ins
Leben gerufen und von mir vorzugsweise in ihm bekampft, zéhlt auch Dich zu ihrem
Vertreter.”'® Zwei Jahrzehnte zuvor scheint er schon derselben Meinung gewesen zu
sein. Die deutlichste AuBerung stammt vomn Juli 1871. Sie bezieht sich auf eine brief-
liche Stellungnahme Windscheids zu einer Abhandlung von Jhering in den Jahr-
biichern fiir Dogmatik.

»Die Lectiire derselben hat mir einen abermaligen Beleg fiir eine Ansicht geliefert, die sich
schon seit Jahren in mir ausgebildet hat, daB nimlich zwischen unserer Art zu denken ein gré-
Berer Gegensatz besteht, als wir beide frither wohl angenommen haben, es ist ein Gegensatz
principieller Art, der unsere ganze Anschauungsweise beherrscht (.. .), eine Vereinigung zwi-

' Die folgenden Zitate nach der Transkription von B. KLEmaNN 1989 (im Druck).

1 WinpscHEID 1892, Bd. 1, §10 Note 4a.

"2 Vgl. FaLk 1989 c, 551.

'3 Brief an Windscheid vom 5.8.1888 bei Ehrenberg 1913, 407 = Kroeschell 1988, 63.
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schen uns beiden iiber Punkte, welche durch diesen Gegensatz beeinflufit werden, wird frei-
lich gar nicht moglich sein.”!*

Néhere Erlauterungen erhiilt der Leser leider nicht. Ebenso bedauerlich ist, daB
sich fiir die Briefe Windscheids, die in Archivbestinden erhalten sind, noch kein
Herausgeber gefunden hat'®. Es verbleibt die Moglichkeit, aus Jherings Abhandlung
mittelbare Schlulfolgerungen zu ziehen. Dabei handelt es sich um eine knapp zwei-
hundertseitige Studie {iber ,Passive Wirkungen der Rechte. Ein Beitrag zur Theorie
der Rechte” vom Jahr 1871. Der erhebliche Umfang erklirt sich aus der zentralen
Stellung in seinem Gesamtwerk. Vorausgegangen war die Grundlegung seiner wall-
gemeinen Theorie der Rechte” im 3. Band des.Geists des rémischen Rechts (1865);
darauf folgte die Studie iiber die ,Reflexwirkungen” der Rechte (1871); abschlieBen
sollte der Zyklus mit den beiden Bénden iiber den , Zweck im Recht” (1877, 1883)'6,
Jhering présentiert sich hier also schon als der bahnbrechende Reformator der
Rechtswissenschaft - eine glinzende Selbstdarstellung, die von Rechtshistorikern
immer wieder bestiitigt werden sollte.

»Das Vorurtheil, von dem die gegenwiirtige Abhandlung unsere Wissenschaft zu befreien
gedenkt, ist nicht der Satz, dal Rechte und Verbindlichkeiten nicht ohne Subjekt existiren
kénnen, denn diesen Satz, den die beiden oben namhaft gemachten Gelehrten im Interegge
des genannten Problems sich nicht gescheut haben zu leugnen, halte ich fiir eine der unpe.
streitbarsten, selbstverstindlichsten Wahrheiten, so unbestreitbar, daB ich es gar nicht fiir
nothig finde, zu dem, was anderweitig zur Widerlegung der entgegengesetzten Behauptung
vorgebracht ist, nur ein Wort hinzuzufiigen.” r

Jhering kannte also im Jahr 1871 unbestreitbarste, selbstverstindlichste Wahr-
heiten, gegen die bei aller Anstrengung um eine angemessene Problembewéltigung
nicht hiitte versto3en werden diirfen. Als Zeuge diente ihm der gro3e sterreichische
Rechtsdogmatiker Joseph Unger in einer Abhandlung iiber die Lehre von der juristi-
schen Person aus dem Jahr 1859. Die beiden Gelehrten, die jene Wahrheit gleich-
wohl geleugnet hatten, waren ein heute weitgehend vergessener Autor erbrecht-
licher Untersuchungen namens Albert Koeppen und seit 1853 hartnéickig und unbe-
lehrbar Windscheid.

" Brief an Windscheid vom 21.7.1871 bei Kroeschell 1988, 27.
5 ygl, KrorscueLr 1988, 8.

16 Vgl. JueriNG 1871 a, 178f.

”_]nERlNG 1871 a, 181.
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IIL.

In diesem Jahr hatte Windscheid mit einer kritischen Sammelrezension zu
Abhandlungen zur Konstruktion der hereditas iacens (der ruhenden Erbschaft) eine
heftige Kontroverse ausgelost. Sein Milfallen galt vorrangig Puchta und seinem
Schiiler Jhering. Damit eroffnete er eine erbitterte rechtsdogmatische Debatte, die
erst nach einem halben Jahrhundert mit dem Inkrafttreten des BGB abbrechen
sollte, ohne dafl man einer Einigung niher gekommen wiire'®,

Die unmittelbare Problemstellung war klar'®. Im gemeinen Recht erwarb der
Erbe das Vermogen des Erblassers nicht unmittelbar mit dem Todesfall durch
gesetzliche Gesamtrechtsnachfolge. Vielmehr bedurfte es zum Vermdgensiibergang
grundsitzlich der Antretung der Erbschaft. Damit stellte sich das fiir eine systema-
tisch-konstruktive Rechtswissenschaft schwierige Problem, wie die Rechtslage hin-
sichtlich der Hinterlassenschaft wihrend der Zwischenzeit zu beschreiben sei. Kri-
tisch erschien insbesondere der Fortbestand der Obligationen des Verstorbenen -
Forderungsrechte ohne Gléubiger, Verbindlichkeiten ohne Schuldner? Daf} diese
Frage in der heutigen Rechtsdogmatik nur noch eine Randexistenz in Fullnoten fri-
stet, 14Bt sich — jedenfalls auf den ersten Blick - dem Gesetzgeber gutschreiben. Mit
der Anordnung der unmittelbaren Gesamtrechtsnachfolge in §1922 BGB ist das
konstruktive Problem weitgehend entscharft”.

Urspriinglich hatte die Gemeinrechtswissenschaft - eine knappe Skizze muB} hier
geniigen®! - die Aufgabe unauffillig erledigt. Unter Berufung auf einzelne Quellen-
stellen hatte man den NachlaB kurzerhand zur juristischen Person erklirt. Der
historischen Schule erschien dieser schlichte Begriindungsweg {iber das geschrie-
bene Recht zunehmend fragwiirdig. Die Zisur markiert Savignys System des heuti-
gen romischen Rechts (1840). Savigny stellte die fraglichen Digestenfragmente in
ihren historischen Kontext, die NachlaBpflege durch Sklaven, zuriick und bestritt
ihre sachliche Anwendbarkeit im geltenden gemeinen Recht?,

18 Vgl. den Uberblick bei Sciauen 1904 und Houner 1969, 56 {f.

19 Zusammenfassend Winpscnein 1892 a, Bd. 3, §531.

% Entsprechende Fragen mit erheblicher praktischer Bedeutung tauchen jedoch in anderen Kon-
stellationen auf: etwa bei der Blankozession einer Forderung, wennvom Abtretenden kein Forderungs-
erwerber benannt worden ist, oder beim Wegfall aller Mitglieder eines rechtsfihigen Vereins. Vgl.
DoLLe 1952, Honner 1969, 81-226, LLusTow 1956, ScumipT 1987.

u Vgl. den Uberblick bei WinpschEep 1853.

22 Vgl. Savieny 1840, Bd. 2, §102.
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Damit war die Pandektistik auf sich allein gestellt. Im Kern verdankte sie ihre
neuartigen Schwierigkeiten mit einer ehrwiirdigen Rechtsfigur indes nicht einigen
besseren historischen Einsichten. Zu verarbeiten waren letztlich die rechtstech-
nischen Auswirkungen einer ihrer grundlegenden Schépfungen, des subjektiven
Rechts. Dieser Schliisselbegriff der modernen Privatrechtsordnung erwies sich in
der Konstruktion von Einzelfragen als recht sperrig. Die Erbschaft als Inbegriff von
subjektiven Rechten ohne Subjekt - dies ging nicht an. Die hereditas iacens, gleich-
sam eine dogmatische Altlast aus dem klassischen rémischen Recht, die schlieSlich
erst vom Gesetzgeber entsorgt werden konnte, brachte dies stellvertretend fiir viele
dhnliche Gestaltungen ins Bewuf}tsein. So begann nach 1840 die emsige Suche nach
dem, was der Dogmatiker Ulrich von Liibtow ein Jahrhundert spiter selbstsicher
beldcheln sollte. Die ,,Suche nach der blauen Blume eines Rechtssubjekts” habe
manche Autoren die ,seltsamsten Fiktionsbliiten” finden lassen®.

Neu war der Spott liber die angestrengten gemeinrechtlichen Bemiihungen um
die hereditas iacens nicht gerade. Schon Jhering hatte sich im Jahr 1861 bei seinem
ersten Angriff auf die sogenannte Begriffsjurisprudenz ausgiebig dieses Beispiels
bedient. Dabei betrieb er nicht zuletzt Kritik in eigener Sache®'. Karriere gemacht
beim Versuch der Problembewiltigung hatte nimlich gerade die von Puchta und
Jhering entwickelte Vorstellung von einer fortwirkenden vermogensrechtlichen
(,substantiierten”) Personlichkeit des Erblassers. Diese postmortale Personlichkeit,
die nach der Meinung mancher Autoren sogar in Wirklichkeit fortleben sollte, diente

den Konstrukteuren als das berechtigte Subjekt des Nachlasses®. An diesem Punkt
hatte Windscheid schon 1853 angesetzt.

»Hier méchte ich fast ausrufen: schiitteln wir uns (... ), daBB wir den klaren Blick wiederge-
winnen, den uns Nebelgestalten versperren wollen. Ist es denn sa schwer, fiir ein einfaches
Verhiltnis einen einfachen, verstindlichen Ausdruck zu finden? Jemand ist gestorben; er hat
ein Vermdgen hinterlassen; ein neuer Herr ist fiir dasselbe nicht sogleich vorhanden. Wird
dasselbe herrenlos und der Occupation preisgegeben? Das behauptet niemand. Das Ver-
mogen besteht fort, wie es bestanden hat, es hilt zusammen, wie es zusammengehalten hat.
Aber als wessen Vermdgen? Nun, als niemandes Vermégen; eben als Vermogen. Ist das Recht
denn nicht souveridn genug, eine Zusammengehorigkeit von Vermégensrechten und Ver-

2 Luprow 1956, 372; dhnlich STAUDINGER-BOENMER 1954, §1922, Rz.100f.
u Vgl. Juering 1861, 10 ff,, 20 ff.

2 Vgl. JuerING 1844, Puctita 1863, 8§ 446 f.,, und im {ibrigen die Nachweise bei STAUDINGER-BoOEHMER
1954, § 1922, Rz. 100.
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mégensverpflichtungen (. ..) zu erhalten, ohne dal} ein herrschendes Subjekt dafiir da wire?
Es wird es natiirlich nicht ohne hinreichenden Grund; aber daf3 der hier vorhanden sey, daran

e 26
zweifelt ja niemand.”

Die Souverénitit der objektiven Rechtsordnung im Konflikt mit den unbestreit-
barsten, selbstverstindlichsten Wahrheiten - damit waren nicht nur die Fronten
zwischen Jhering und Windscheid abgesteckt, sondern zwischen zwei unversshnli-
chen rechtswissenschaftlichen Lagern. Windscheid sollten in der Sache etwa Brinz,
Demelius, Fitting, Bekker und Bruns beitreten. Auf Jherings Seite standen unter
anderem Kuntze, Arndts, Zitelmann, Randa und Bolze®’.

Iv.

Und es gab einen Uberldufer. Dies war ausgerechnet jener Joseph Unger, auf den
Jhering im Jahr 1871 zur Widerlegung von Windscheids Abwegen pauschal verwies.
Dabei hatte sich Unger schon Jahre zuvor in seinem System des ésterreichischen
Erbrechts (1864) auf Windscheids Seite geschlagen.

1859 hatte er sich allerdings tatséichlich gegen die Maglichkeit subjektloser Einzel-
rechte und Vermdgensmassen gewendet, obwohl er schon damals Windscheids Aus-
gangspunkt als zutreffend bezeichnete. Er erhebe keine Bedenken dagegen, die
»Erbschaft selbst als das Subject der einzelnen zu ihr gehérigen Vermdgensverhiilt-
nisse anzusehen”. Zu weit gehe jedoch der Verzicht darauf, das fehlende mensch-
liche Rechtssubjekt in der Konstruktion durch ein juristisches Subjekt, eine fingierte
juristische Person, zu ersetzen. Nur mit dieser ,kunstgemifBen Erklarung” erfiille
sich die ,,Forderung der juristischen Logik, weil das Bestehen von Rechten und Ver-
bindlichkeiten ohne ein berechtigtes und verpflichtetes Subject (...) ein unnatiir-
licher Zustand wire.”?®

»Liége es in der That in der souverinen Macht des Rechts, Rechte und Verbindlichkeiten
sowie ihren einheitlichen Inbegriff, das Vermégen, ohne Subject fortbestehen zu lassen,
warum sollte es dann nicht auch méglich sein, Rechte und Verbindlichkeiten, somit ein Ver-
mogen auch ohne Subject entstehen zu lassen? (... ). Wire das Dogma von der Subjectlosig-
keit eines Vermégens richtig, dann wiire es in der That iiberfliissig, die Existenz juristischer
Personen anzunehmen.””

2 WINDSCHEID 1853, 186.

z Vgl. die Nachweise bei Scnauven 1904 und Houner 1969, 56 ff,
% Uncer 1859, 159-161.

¥ Uncer 1859, 171.
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Im Jahr 1864 stand er der souveriinen Macht des Rechts dann aufgeschlossener
gegeniiber. Die Problemstellung der ruhenden Erbschaft lasse ,in der That nichts
librig, um das Wirkliche zu begreifen, als (-..) anzuerkennen, daf3 das objektive
Recht den Inhalt von Rechten und Pflichten gleichsam als Niederschlag substan-
tiire, dafl es das Diirfen und Miissen als Unpersénliches objektivire.”

,,UI.ld zu dieser'Hypostasierung der Rechte und Verbindlichkeiten ist das objektive Recht,
um mit Windscheid zu reden, allerdings souverin: kraft seiner Machtvollkommenheit stattet

es ein Vermogen mit Selbstindigkeit aus, befreit es aus seiner normalen Verkniipfung mit ei-
nem bestimmten Subjekt.”*

Die Frage, welcher Legitimation das objektive Recht seine im Lauf weniger Jahre
so betréichtlich gesteigerte Gestaltungsmacht verdanke, hielt Unger nicht fiir erwih-
nungs- oder gar diskussionsbediirftig. Auch darin folgte er ganz dem Vorbild Wind-
scheids. Dieser war Unger nur insofern voraus gewesen, als er seine Unwilligkeit,

sich zu diesem kritischen Punkt niher zu #uBlern, in barschem Ton herausgestellt
hatte,

»(...) wer sich nicht denken kann, daB das Recht - aus geniigenden Griinden - eine
Zusammengehorigkeit von Verméogensverhiltnissen auch da anzuerkennen vermége, wo
augenblicklich keine Person vorhanden ist, der sie zugeschrieben werden, mit dem ist nicht
weiter zu streiten. Hier handelt es sich nicht um juristische Demonstrationen; hier handelt es
sich um die Maglichkeit oder Unméglichkeit, die Gesundheit oder Ungesundheit einer Le-
bensanschauung. Da hat der eine nur sein Nein, und der andere nur sein Ja.”>*

Seine Gegner zeigten sich nicht verhandlungsbereiter. Johannes Emil Kuntze
bekundete, daf jeder, der die Denkmaéglichkeit eines subjektlosen Rechts behaupte,
»€ine andere Logik” erfunden habe, als er selbst sie besitze — ,mit ihm ist keine Ver-
standigung moglich.”** Fiir Neuner und den spiteren Reichsgerichtsrat Bolze (einen
treuen literarischen Gegner Windscheids) stand die Frage von vornherein nicht zur
Disposition der Rechtswissenschaft. Zu Ehren kam bei ihnen eine Rechtsfigur,
deren Fehlen im Begriindungshaushalt des (sogenannten) Rechtsformalismus oft
beklagt worden ist. Das angeblich souveriine Recht kénne nur der Natur der Sache
entsprechende Wahrheiten festlegen. Sei aber alles Recht nur um des Menschen
willen da, dann konne sich das positive Recht nicht iiber die Notwendigkeit eines

% UNGER 1864, §7 Noteb. * WinpscHEID 1853, 187,
3 KunTZE 1857, 234.
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berechtigten Subjekts hinwegsetzen®, Die streitbarste Erwiderung auf Windscheids
Provokation stammt, seinem Temperament entsprechend, vom friihen Jhering.

»(...) wundert er sich, wie man sich doch abmiihen konne, der hereditas jacens eine ver-
mogensrechtliche Personlichkeit anzudichten; es sei ja Alles so einfach (...) Dies ist ~ mein
verehrter Freund verzeihe mir - das Risonnement eines Laien (...) so schliele ich daraus,
daB ihm das Dilemma, in dem sich hier zwar nicht der Biirger und Bauer, wohl aber die Wis-
senschaft befindet (... ) gar nicht klar geworden ist. Sein Protest gegen die hereditasjacensist
daher nicht sowohl ein Protest gegen die romische Jurisprudenz, als gegen die Jurisprudenz
schlechthin.”*

Das Zitat stammt aus dem Aufsatz ,Unsere Aufgabe” vom Jahr 1857, der als kenn-
zeichnende Programmschrift der Begriffsjurisprudenz gilt. 1871 bezeichnete der
gewandelte Jhering die Personifikation des Nachlasses dann schuldbewufit als
»unwiirdige Fiction” und die rechtskonstruktiven Probleme als nebensichlich gegen-
iiber der entscheidenden Frage nach dem Zweck des Rechts®. Uber die Unméglich-
keit subjektloser subjektiver Rechte als unbestreitbarste Wahrheit lie3 er jedoch
weiterhin nicht mit sich handeln. Seine leichthiindige Ubertragung der Begriin-
dungslast auf Unger erwies sich freilich, wie gezeigt, als Bumerang. Es sollte nicht der
einzige bleiben.

V.

Uberblickt man einmal vorldufig das Argumentationsverhalten der historischen
Akteure, so glaubten sich diese offenbar an einem nicht mehr rational diskutierba-
ren Konflikt angelangt. Die routineméfige Problembehandlung im Kommunika-
tionsgeflecht der Rechtsdogmatik, einer Selbstbeschreibung des Rechtssystems,
scheint als letztlich aussichtslos wahrgenommen worden zu sein®. Das subjektive
Recht hatte die Pandektisten bei der konstruktiven Aufarbeitung der ruhenden Erb-
schaft vor das gefiihrt, was Jhering im Jahr 1871 als den ,,Abgrund der civilistischen
Logik” bezeichnete®. In jenem Abgrund lauerte die unangenehme Frage nach der
rechtlichen Legitimation der rechtlichen Souverénitit des positiven Rechts. Mit

% NEUNER 1866, 109f.; BorzE 1879, 42; zur Natur der Sache vgl. mit weiteren Nachweisen knapp
FaLk 1989 a, 183.

% Juering 1857, 28°

® JugrinG 1871 a, 180, 201 ff., 224.

% Vgl. FiscHeR 1923, 51: ,Man streitet nicht mit Griinden, sondern die entgegengesetzten Behaup-
tungen stehen sich schroff und unvermittelt gegentiber (...).”

3 JHERING 1871 a, 218.
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welchemn Recht konnte das Recht des Rechts behauptet oder bestritten werden, aus
guten Griinden (Beliebigkeit oder Willkiir standen niemals zur Debatte) Rechte zu
begriinden oder zu erhalten, Rechte fiir ein einstweilen noch nicht vorhandenes
Rechtssubjekt? Mit dem Argument, daB das Recht hiermit im Recht oder im
Unrecht sei? In einem von den Beteiligten als geschlossenen definierten Rechts-
system konnte die Behandlung solcher Fragen zu nichts fiihren.

Deshalb wollte Windscheid bei seiner kimpferischen Begriindung von Recht
durch Recht nur ein Ja oder Nein, aber keine Juristische Demonstration zulassen.
Seine Formulierungen fielen ohnehin verfinglich genug aus:

»Eine Zusammengehorigkeit bestimmter Rechte und Verbindlichkeiten entsteht fiir das
Recht dadurch, dafl das Recht sie als zusammengehérig auffaBt und behandelt.”3®

Theodor Fontane, nach den Vermutungen von Klaus Liiderssen ein voraus-
schauender Gegner aller modernen Theoriegeflechte von Recht als selbstreferen-
tiellem System, kénnte seine Skepsis dem warnenden Beispiel Windscheids ver-
dankt haben: hier schmorte jemand das Recht im eigenen Saft und empfand nicht
einmal Skrupel dabei®®, Joseph Unger stand Windscheid kaum nach.

»Im Interesse des kiinftigen Erben wird das Erbvermégen in dieser Zwischenzeit kraft
Rechtens zusammengehalten und in den meisten Beziehungen wie vordem bei Lebzeiten des

Erblassers behandelt, so daB also das zuriickgelassene Vermégen in sich selbst seinen
Schwerpunkt hat”*’,

Hans Albrecht Fischer, ein anderer Verfechter des subjektlosen Rechts, konnte
dem im Jahr 1923 nur beipflichten.

»Damit haben die subjektiven Rechte die Anlehnung gefunden, deren sie ihrer Natur nach
bediirfen. Nach auBen kénnen sie sich nicht anlehnen, also finden sie die Anlehnung an sich
und sich selber (...).”*!

Leichter als Textproben fiir derart ungeniert selbsttragende, selbstbeziigliche
Rechtskonstruktionen lassen sich Belege fiir die Kritik vermehren, welche die Kon-
strukteure auf sich zogen. Mit den Worten des schon erwiihnten Ulrich von Liibtow:
»Eine Vermdgensmasse wird also zum Subjekt ihrer selbst gemacht - es ist der zivili-
stische Miinchhausen, der sich an seinem eigenen Schopf aus dem Sumpf zieht.”*?
Da man ausschlieflen kann, daf3 erstrangige Rechtslehrer diesen naheliegende Ein-

38 WiNDSCHEID 1856, 233.
* Vgl. LUDERSSEN 1986, 343.  Uncer 1864, §7 a.A.
! Fiscuer 1923, 66. 2 von Lisrow 1956, 375.
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wand trotz der lautstarken Belehrung durch ihre Kollegen iibersehen haben kénn-
ten, liegt die SchluBfolgerung nahe: Windscheid und Unger besaBen eben jenen Mut
zur ,Miinchhausenjurisprudenz”, den Gunther Teubner den Lesern des Rechtshi-
storischen Journals im Hinblick auf Recht als autopoietisches System im Jahr 1986
empfohlen hat.

VL

Ich kehre zuriick zum Versuch des (sogenannten) spiteren Jhering im Jahr 1871,
den Sumpf der zivilistischen Logik zu umgehen, ohne sich des Schleichwegs der Fik-
tion einer fortwirkenden Erblasserpersonlichkeit bedienen zu miissen.

Seine dogmatische Losung stiitzte sich auf die neuartige Unterscheidung zwischen
aktiver und passiver Wirkung der Rechte. Mit dem Tod des Rechtssubjekts entfalle
»ein wesentliches, unerliBliches Structurelement” seiner subjektiven Rechte. Auch
durch einen nur voriibergehenden Wegfall ihres Subjekts wiirden die Rechte unwei-

gerlich ihrer gesamten juristischen Existenz beraubt. Trete der Erbe mit Antritt der
Erbschaft in die Stellung des Erblassers ein, komme es jedoch zum ,Wiederer-
wachen” der Rechte. Dies verdanke sich nicht etwa der Fiktion einer Riickwirkung
des Erbschaftsantritts, sondern der ,juristischen Widerstandskraft” der passiven

** Vgl. TEUBNER 1986, 350 {T.; eingehend pErs. 1989, 123 ff,, 149 fF.
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Wirkung der Rechte. Die passive Wirkung,
Gebundenheit einer Person oder Sache, d
iiberdauere namlich die voriibergehende S
man dabei nicht annehmen, daB nur die
untergehe, wihrend die passive ungebroc
nicht méglich ist”,

Die passive Seite geht also ebenfalls unter - und iiberdauert zugleich. Jhering
bezeichnete dies mit fester Miene unter bekréftigenden Wiederholungen als das
»wahre SachverhaltniB” und »wahre Wesen des Rechts”. Alle anderen Sichtweisen
entfernten sich ,von der Wahrheit”, Ja leugneten selbstverstindlichste Wahr-
heiten*,

Der Beweis seiner Wahrheiten tiber die erstaunlichen Eigenschaften des subjekti-
ven Rechts fiel Jhering nicht leicht. Die Berufung auf rechtslogische Notwendigkei-
ten und Zwinge juristischer Konstruktion kamen fiir ihn im Jahr 1871 als tragende
Begriindungselemente nicht mehr in Betracht. Ebenso lautstark wie effektvoll hatte
er sich ja vom ,,Gétzencultus des Logischen” distanziert', hatte die juristische Kon-
struktion der Rechtsbegriffe schon seit 1859 fiir nachrangig undletztlich bedeutungs-
los erklirt'®. Uber etliche Jahre hin hatte ihn das freilich nicht daran gehindert, ihr
weiterhin mit Hingabe nachzugehen. Die entscheidende Beweisfiihrung mufte jetzt
gleichwohl anders ansetzen, Bei der passiven Wirkung der Rechte handele es sich
um nicht weniger als eine »naturgeméBe Daseinsphase des Rechts, wie es bei der
Raupe die Verpuppung ist”. , Es bezeichnet fiir den Uebergang des Vermégens vom
Erblasser auf den Erben dieselbe Erscheinungsphase, wie der Cocon fiir die von der
Raupe zum Schmetterling: die Continuitit des Lebens bei mangelnder Be-
wegung”"’.

Die unerschrockenen biologischen, chemischen und physikalischen Anleihen in
Jherings Programmschrift der naturhistorischen Methode vom Jahr 1857 sinfi
ebenso bekannt wie verrufen. Dies kénnte Josef Esser bei der Lektiire der ,,Pass}-
ve(n) Wirkungen der Rechte” zu seinem Irrtum in der zeitlichen Einordnung verlei-
tet haben. In ,Vorverstindnis und Methodenwahl” erscheint niimlich gerade jene
Abhandlung unter einer falschen Jahreszahl (1866 statt 1871) als Musterbeispiel fiir
naive, begriffsrealistische Zwangsvorstellungen aus Jherings , konstruktionsfroher

definiert als der Zustand der juristischen
ie von dem subjektiven Recht erfaBt sei,
ubjektlosigkeit des Rechts. Freilich diirfe
aktive Seite des Rechts voriibergehend
hen fortdauere, ,da eine halbe Existenz

“ Juering 1871 8, 1821f,, 197 ff., Zitate 186, 197, 199, 202, 204. a0
** JuerinG 1865, §59, 318 {f.; das Zitat entstammt der 2, Auflage von 1871, 319*%°.
* Vgl. JuerinG 1859, 461, 484 f.; dazu FaLk 1989 a, 52 ff,

4 JUERING 1871 a, 204 1,
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Zeit”, Zwangsvorstellungen, die der gewandelte Jhering schon seit 1861 eigenhéndig
zu widerlegen begonnen habe'®, Demgegeniiber hat Franz Wieacker das friihe Werk
Jherings weitgehend exkulpiert und dabei die unhaltbaren naturwissenschaftlichen
Anleihen als letztlich bedeutungslose Anschauungshilfen einer verwilderten Bilder-
sprache erklart®,

Wieackers Deutung kénnte sich fiir den spiten Schmetterling vom Jahr 1871 glei-
chermallen anbieten. Das aus der Umwelt des Rechtssystems importierte Argu-
ment von der natur- und wahrheitsgemif3en Parallelitit von Cocon und subjektlo-
sem Recht wire dann nur von stilistischem Rang. So wurde Jhering offenbar von
Rechtsdogmatikern in diesem Jahrhundert interpretiert, wenn sie gegen ihn gel-
tend machten, daB er jede Begriindung fiir die angeblich passive Wirkung der Rechte
schuldig geblieben sei*’. Freilich veranschlagten sie dabei sein zweites, als entschei-
dend gedachtes Begriindungselement auffillig gering.

»Die Kategorie, in der das ganze Wesen des Rechtsim subjektiven Sinne beschlossen liegt,
ist der Zweckbegriff. Das Recht ist nicht seiner selbst, sondern eines Zweckes wegen da, die-
ser Zweck aber liegt in den Bediirfnissen, Interessen, Zielen des Subjects (...). Eben darum
aber, weil dieser Zweck {iber Dasein und Nichtdasein der Rechte entscheidet, gehen dieje-
nigen Rechte, welche mit dem Tode des Subjects ihren Zweck noch nicht erreicht haben,
nicht unter.””!

Das Zitat ist korrekt. Die vom Subjekt alleingelassenen Rechte gehen doch nicht
unter. Diese tragende Behauptung kénnte Karsten Schmidt im Jahr 1987 zu der
zuniichst irritierenden Feststellung bewogen haben, Jhering habe die Theorie sub-
jektloser Rechte ,fiir richtig gehalten” und dogmatisch angewendet®®. Trotz ihrer
dogmengeschichtlichen Ungenauigkeit trifft sich diese These in der Sache mit der
schwer bestreitbaren Einschitzung anderer Beobachter.

Jhering hatte es im weiteren Verlauf seiner Studie fiir moglich erklért, dafl der
Bestand der subjektiven Rechte der ruhenden Erbschaft durch einen NachlaBpfle-
ger veréindert werde. Auch kénne er ihre gerichtliche Durchsetzung verfolgen. Mit
einer blol} passiven Wirkung der Rechte, ihrer ,Widerstandskraft”, lieB sich dies
nicht mehr erkldren. Nach Jherings eigenen Priimissen war hier die angeblich unter-

** Esscr 1970, 111 £,

* Wieacker 1969, 17 ff.; kurz pers. 1967, 4342,

* Houner 1969, 62.; vgl. auch von Lintow 1956, 3802,
5 JuerinG 1871 a, 203.

2 SenMipT 1987, 397.
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gegangene ,aktive Seite”

53
N ifen™.

der subjektlosen Rechte formlich mit Hianden zu greife
Rechtsdogmatisch entpu

< a1 : jektloser
ppte sich seine Polemik gegen die Moglichkeit subjekt

bekidmpften Begriffsjurisprudenz®,

dog-
Die Ursache von J herings Schwierigkeiten — man kénnte geradezu von ReCht;Stfeh'
matik in seltsamen Schleifen sprechen - lag kaum in rechtstechnischen Kun des
lern. Der Einsatz des Zweckbegriffs zur dogmatischen Selbstbeschreibung 93¢

en Rechten unbeschadet iibergehen muS?f‘;:
rdierechtsdogmatische Erklirung und begr off
Wirkung der Rechte konnte der ZWeCkbeiTn
Verweisung auf lebensweltliche Interessen

Dieser ,,Zweck” stand auler Frage, Fij
liche Ausformung einer passiven
jedoch nichts hergeben. Mit der

53 Vel. Honngr 196

9, 62f., von Lisrow 1956, 3801
* Val. von Liusro .

w 1956, 371, allgemein Wikackrg 1967, 433 1r,
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sie (wie Karl Larenz etwa) schulterzuckend feststellen, daB sich die Annahme sub-
jektloser Rechte zwar nicht ins System des BGB fiige, aber in einer Reihe von Fiillen
eben unvermeidlich sei®. Und sie teilen mit Windscheid eine grundlegende Schwie-
rigkeit, die durch das Zugestindnis der méglichen Subjektlosigkeit zugespitzt wird —
die Definition des subjektiven Rechts. Lehrbiicher zum Allgemeinen Teil des BGB
verwenden hier in der Sache gern eine unverbindlich-praktische Lésung dieser Art:
Das subjektive Recht ist ein Schliisselbegriff des Privatrechts. Wie es genau zu defi-
nieren ist, wissen wir nicht. Aber wir sind uns einig, daf wir es brauchen. Wozu, wis-
sen wir nicht genau.

Auch dies kdnnte Windscheid vorbereitet haben. In seinem gesamten Werk findet
sich keine selbstindige Arbeit zur grundlegenden Problematik des subjektiven
Rechts. Wenn eine Stellungnahme in einem besonderen dogmatischen Kontext
unvermeidlich wurde - Windscheid scheint einen solchen Zwang nur sehr selten
empfunden zu haben -, dann blieb sein Begriindungsaufwand sehr bescheiden®®.
Mit einiger Berechtigung glaubte ihn Jhering im Jahr 1857 dariiber belehren zu miis-
sen, dafl ein Dogmatiker, der die Méglichkeit subjektloser Rechte behaupte,
zunichst einmal die Definition des subjektiven Rechts dndern miisse. Dazu habe
Windscheid aber nicht den mindesten Versuch unternommen®’.

Vergleicht man die urspriingliche Idee des subjektiven Rechts®, so war Jheringan
diesem Punkt schwer zu widersprechen. Das subjektive Recht entstand dem Grund-
gedanken nach als Recht, das seine Existenz und normative Qualitiit allein seinem
Triger, dem menschlichen Rechtssubjekt, verdankte. Subjektive Rechte waren im
Ansatz eine Rechtsquelle eigener Art. Sie hingen nicht vom positiven Recht der
objektiven Rechtsordnung ab, sondern konnten nur in ihrer Ausiibung vom objekti-
ven Recht begrenzt werden. Diese Sichtweise hatte sich mit dem Wandel des
Rechtsbewulitseins auf dem Weg zur funktional differenzierten Gesellschaftsord-
nung der Neuzeit etwa seit dem 17. Jahrhundert durchgesetzt. Die rechtssystema-
tischen Konsequenzen aus dieser Entwicklung zog allerdings erst die Pandektistik
des frithen 19. Jahrhunderts, ,«sie erst» und «sie noch»”, wie Luhmann formuliert,
Am Ende dieses Weges scheint Windscheid zu stehen.

% 1,arenz 1983, §13 I Anm. 1; idhnlich schon von Tnur 1910, § 2 VII, ENNECCERUS-NIPPERD LY 1959,
§ 75 III; weitergehend SECKEL 1903, 2062, BLOMEYER 1954, 307 {f., D&1LLE 1952, 23 f,, voN LUBTOW 1956,
371ff,, Houner 1969, 63 ff.

% Vgl. auBler den schon zitierten Arbeiten noch Winpscuem 1859, 220f.

57 JuERING 1857, 289.
5 Die folgende Ausfiihrungen nach LunMann 1981, 45 ff,
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Bei der klassischen Konzeption des s
["Jberleitungssemantik. Sie begleitete
Rechts, die sich mit der zunehmenden
schaftssystems unweigerlich vollzog, D
einem geschlossen-selbstreferentiellen
nur noch durch Recht selbst entstehen
wurde jedoch durch die Vorstellung vo
in ihrer Entstehung gerade nicht de

ubjektiven Rechts handelte es sich um eine
und verdeckte die Vollpositivierung des

funktionalen Differenzierung des Gesell-
as positivierte Recht organisierte sich zu
Kommunikationszusammenhang, der Recht
lieB. Das BewuBtsein um die Selbstreferenz
n den subjektiven Rechten verdeckt, die sich
m objektiven Recht, sondern dem Individuum
als Rechtssubjekt verdankten. Frei nach Liiderssens Fontaneforschung: Das Recht
schmorte schon im eigenen Saft, aber seinen Beobachtern blieb diese beunru-
higende Wahrnehmung einstweilen noch erspart.

Gerade die aufmerksameren unter diesen Beobachtern muften Windscheids Vor-
stoB3 im Jahr 1853 daher als massive Zumutung empfinden. Mit der Anerkennung
subjektloser Rechte und Vermégensmassen wurde das Subjekt als Stiitzpunkt einer
fremdreferentiellen Rechtsbegriindung verabschiedet. An seine Stelle trat im
Begriindungsgang offen die Souverinitiit des positiven Rechts in der Gestaltung sei-
ner selbst nach verniinftigen Griinden. An diesem Punkt sprach der kuriose, aber
mitunter hellsichtige Johannes Emil Kuntze mit Blick auf Windscheid und Brinz von
den ,Sturmvégeln einer neuen Zeit”. Jhering wollte Windscheid im selben Jahr
(1856) als ,,einem Aufriihrer mit der Keule und dem Schwert” entgegentreteneo- Die
neue Zeit kam auch in Windscheids Definition vom subjektiven Recht zum Aus-
druck. Ich zitiere seine letzte, zugespitzte Fassung.

»Recht ist eine von der Rechtsordnung verliehene Willensmacht. (...)der im subjectiven

Rec}ét gebietende Wille (ist) nur der Wille der Rechtsordnung, nicht der Wille des Berechtig-
” 1
ten

Das objektive Recht hatte das Rechtssubjekt wieder eingeholt. Von einem freien
Raum der Person, einem ,, Gebiet, worin ihr Wille herrscht” — so die Definition Savigr}ys
im System - war nichts mehr zu sehen. Das selbstreferentiell begriindete, positive
Recht hatte seine autonome Herrschaft offiziell angetreten.

%9 Vgl. Lunmann 1981, 100 ff. .

% Kuntze 1956, 58; JneRrING, Brief an Windscheid vom 29.7.1856, bei EHRENBERG 1913, 67.

*' So WiNDsCHEID 1892, Bd.I § 37 bei Anm. 3, im Anschlu3 an Tuon 1878. . .

%2 Savieny 1840, Bd. 1,7, 331f.;zur dogmatischen Entwicklung im 19. Jahrhundert vgl. den Uberblic
bei Coing 1989, §43.
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Eben hier scheint der ,,Gegensatz principieller Art” angesiedelt zu sein, dem diese
Studie gilt. Im hergebrachten Koordinatensystem von Begriffsjurisprudenz und
Interessenjurisprudenz ist er nicht zu fassen. Legt man die iiblichen methodenge-
schichtlichen Mafstibe an, kann das Ergebnis in Anlehnung an Nocke nur lauten:
Von der Begriffsjurisprudenz (Jhering 1857) zur Begriffsjurisprudenz (Jhering 1871).
Der Nachweis lieBe sich am Beispiel des ,Begriffszwangs” selbst noch fiir den Jhe-
ring des Jahres 1889 fithren. Aber das wire eine andere (Dogmatik-)Geschichte®®.

Weiter fiihrt die Gegentiiberstellung von selbstreferentieller und fremdreferentiel -
ler Beschreibung des Rechtssystems. Am Gegensatz von Selbstreferenz und Fremd-
referenz, an der Autonomie des positiven Rechts, schieden sich die Geister der histo-
rischen Akteure. Die Sympathien haben seitdem immer wieder Jhering gegolten.
Einen wesentlichen Grund dafiir scheint Windscheid schon 1861in seinem Uberblick
iiber den Streit um die Konstruktion der ruhenden Erbschaft erkannt zu haben.

»Die néchstliegende Auffassung ist, daB hier ein Rechtssubject eben nicht vorhanden ist.
Die Rechte haben kein Subject. (...) Dieser Auffassung widerstrebt aber ein natiirliches, auf
dem tiefen Zuge zur Personlichkeit, welcher durch die Menschennatur hindurchgeht, beru-
hendes Gefiihl.”®

Mit anderen Worten: die Theorie subjektloser Rechte taugte fiir die rechtsdogma-
tische Selbstbeschreibung des Rechtssystems, aber nicht fiir die Menschen in der
Umwelt dieses Systems. Mit der Theorie selbstreferentieller Systeme verhilt es
sich wahrscheinlich dhnlich.

UrricH Fark

3 Vgl. vorléufig die Andeutungen bei FaLk 1989 a, 2175%,
* Winpscueip 1892, Bd. I §49 (seit der 1. Auflage von 1861).
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