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Vorbemerkung 

Die Rechtswissenschaft beteil igt sich an der Systematis ierung gerichtl icher Ent-

scheidungen und legislativer Entwick lungen. Sie lebt aber entgegen aller Versuche, 

ihre „Reinheit" zu bewahren, auch von nicht im engeren Sinne dogmatischen Im-

pulsen aus der Rechtspol i t ik , der Rechtspraxis, der Rechtstheorie und aus anderen 

Wissensfeldern. Dazu gehören die Sprachphi losophie und polit ische Philosophie, 

die Pol icy-Forschung und die Verwaltungswissenschaft , die Organisat ionssozio-

logie und die Geschlechterforschung. Deren Impulse können auf unterschiedl i-

chen Ebenen rechtswissenschaft l ichen Denkens verarbeitet werden. In dieser Ar -

beit steht eher die Theorie als die Praxis im Vordergrund, ohne die Anwendungsre -

levanz theoretischer Erkenntnisse in Abrede zu stellen. Im Gegenteil : Gefragt wird 

auch danach, inwieweit grundlegende theoretische Konstrukt ionen Praxis nach-

haltig prägen. Wie konstruiert das Recht, also juristisches Entscheiden und rechts-

wissenschaft l iches Arbeiten, eine im Recht zentrale Figur: „den Bürger"? 

Die Rekonstrukt ionen „des Bürgers" veranschaulichen exemplarisch die Mög-

lichkeit, Rechtsbegriffe und jurist ische Kategorien konstruktivist isch zu entlar-

ven. So wird versucht, Zugänge, die andere Diszipl inen seit einigen Jahren maß-

geblich irrit ieren, in der Rechtswissenschaft erkenntnisträchtig werden zu lassen. 

Das erlaubt eine Habi l i tat ion nur in Maßen, weshalb eine stark gekürzte Fassung 

der Habi l i tat ionschrift (an der Jurist ischen Fakultät der Humbold t Universität zu 

Berlin vom Winter 2000) vorgelegt wird . Für die Publ ikat ion ist die verwal tungs-

rechtsdogmatische Bestandsaufnahme fast gänzlich gestrichen, anderes dafür aber 

(hoffentl ich) deutl icher gefasst worden. Der Schwerpunkt liegt auf der Zusam-

menführung von „Leitbi ldern" und Dogmat ik , um die jewei l igen Vorstel lungen 

vom Rechtssubjekt skizzieren zu können. Gesetzgebung, Jud ika tur und Fachlite-

ratur sind bis 1999 systematisch, danach nur noch punktuel l eingearbeitet. 

Die Arbeit entstand im Laufe meiner Tät igkeit am Lehrstuhl von Prof. Dr. Ale-

xander Blankenagel , dem ich für die Fre iräume und für die Erstel lung des Erstgut-

achtens danke. Meine Stelle war Teil des Programms der Bundesregierung zur 

Förderung des weibl ichen wissenschaft l ichen Nachwuchses ; meine Forschung 

profit ierte maßgebl ich von denjenigen Kolleginnen und Kollegen, die an der 

Humbold t Universität im besten Sinne krit isch und transdiszipl inär arbeiten. Für 

die Arbeit an der Druckfassung danke ich Petra Schäfter. 

Berlin, im Jahr 2005 Susanne Baer 
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Fragestellungen und Vorgehensweise 

Berg betonte 1983, „wenn von Verwaltungsverfahren die Rede ist, kann und darf 
die Rolle des Bürgers nicht vergessen werden".1 Ähnlich schrieb Sendler 1994 von 
der Hoffnung, hier werde auch der Bürger in seiner Eigenschaft als Kunde, als 
„Objekt" oder gar als „Opfer" der Verwaltung gewürdigt.2 Und Sachs konstatier-
te 1995, der Bürger habe „den Sprung in die Überschriftszeile" geschafft.3 Aber 
ist das wirklich der Fall? Diese Arbeit versucht nachzuzeichnen, wie es um das zi-
vile Subjekt im deutschen Verwaltungsrecht steht, und wie sich dieses Subjekt -
selten explizit, meist implizit - im Zuge gewandelter Vorstellungen von der Rolle 
des Staates verändert hat. Es ist eine Spurensuche nach der Figur, die zwar poli-
tisch fortwährend adressiert wird („Liebe Bürgerinnen und Bürger"), aber jeden-
falls im deutschen Verwaltungsrecht4 unterbelichtet ist. 

Für eine vertiefte Auseinandersetzung mit „dem Bürger" im Recht sprechen 
mehrere Gründe. Ein Grund liegt darin, wissen zu wollen, an wen genau Men-
schen eigentlich denken, wenn sie Normen interpretieren und „Fälle" entschei-
den. Um diese Frage zu beantworten, müssen Vorverständnisse und folglich so-
ziale und kulturelle, auf die Akteure bezogene wie auch ideengeschichtliche 
Grundlagen einer Rechtsordnung untersucht werden. Hier helfen Rechtssoziolo-
gie, Rechtstheorie, Rechtsgeschichte und politische Philosophie. 

Ein weiterer Grund für die Auseinandersetzung mit „dem Bürger" im Recht 
liegt darin, sich nicht nur für das Norm- und Normalsubjekt zu interessieren, 
sondern auch dafür, welche Subjekte warum nicht „unter die Norm fallen", son-
dern ausgegrenzt werden. Die Geschichte des Rechts lässt sich dann nicht nur als 
Geschichte aufklärerischer Inklusion, sondern auch als Geschichte der Exklusion 
lesen, denn es gab immer „Bürger zweiter Klasse".5 Selbst „Staaten formen die Zi-

1 Berg, in: FS v. Unruh 1983, S. 1015/1025. 
2 Rezensierend Sendler, NJW 1994, 1940. 
3 DVBl. 1995, 873, zur Staatsrechtslehrertagung 1995 in Wien. 
4 Die Europäische Kommission bemüht sich deutlicher um den Bürger und die Bürgerin, was 

Entscheidungen über den Zugang zu EU-Dokumenten verdeutlichen, ist aber auch weiter von 
den Einzelsubjekten entfernt. Vgl. die Publikation „The administration and you. A handbook." 
Council of Europe, Strasbourg 1996. 

5 Vgl. Nippel, in: Koenigsberger 1988, S. 1, zum minderberechtigten Bürger; zur „verhinder-
ten .Bürgerin'" Spree, in: Koselleck/Schreiner 1994, S. 274/306. Zur amerikanischen Entwick-
lung der Inklusion durch Wahlrecht Shklar 1991; zur „Einbeziehung des Anderen", Habermas 
1997, S. 158f. S.a. U.S. Supreme Court, Cabell v. Chabez-Salido, 454 S.Ct. 432, S.439/440 
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vilgesellschaft durch Ein- und Ausschlussverfahren und die Zuweisung relevan-
ter Identitäten". Mit der Analyse der rechtlichen Konstruktion von Identitäten 
und mit Exklusion und Inklusion befasst sich nicht nur die seit den 1990er Jahren 
entflammte Debatte um „citizenship" oder eben Bürgerschaft, sondern auch die 
kritischen Ansätze in der Rechtswissenschaft setzen sich mit dieser Thematik aus-
einander. Die feministische Rechtswissenschaft analysiert die Differenzierungen, 
die insbesondere mit „Gender" verknüpft sind, die postkoloniale Rechtswissen-
schaft fokussiert in erster Linie Differenzierungen, die sich auf „Rasse" beziehen, 
die „queere" Theorie setzt sich mit der impliziten Konstruktion von Sexualität in 
Normgebäuden auseinander, die postmoderne Rechtskritik zielt auf die Mythen-
bildung vermeintlich nur rationalen Rechts und die geradezu klassisch anmuten-
den „critical legal studies" befassen sich mit den sozialen Verwerfungen, auf de-
nen moderne Rechtsstaaten aufsetzen. Mit Hilfe dieser später nochmals aufzu-
greifenden Ansätze kann gezeigt werden, welche Subjektkonstruktionen auch 
dem Verwaltungsrecht zugrunde liegen. 

Noch ein Grund für die Beschäftigung mit „dem Bürger" im Recht findet sich, 
wenn die Regulierungsmodi zeitgenössischer Staaten untersucht werden sollen. 
Sie stehen auf gewisse Weise auch hier im Mittelpunkt. Allerdings nehmen 
rechts- und verwaltungswissenschaftliche Untersuchungen über Regulierung 
meist nur die eine Seite der Regulierung, nämlich die Handlungsoptionen des 
Staates in den Blick. Deren Entwicklung steht jedoch in engem Zusammenhang 
mit Debatten um die „Zivilgesellschaft" oder mehr „Bürgerengagement", was 
bereits verdeutlicht, dass Regulierung aus einer primär etatistischen Perspektive 
kaum ganz zu fassen ist. Daher soll hier die andere Seite der Regulierung, die Sei-
te des Bürgers und der Bürgerin, in den Mittelpunkt gestellt werden. 

Zur Frage, wie das Verwaltungsrecht mit „dem Bürger" umgeht, finden sich in 
der Rechtswissenschaft bislang noch kaum Befunde. Vielmehr taucht „der Bür-
ger" in den meisten Darstellungen des allgemeinen Rechts des Verwaltens über-
haupt nicht oder in der Position der „Unterordnung" auf .Joachim Martens hat 
dies 1986 scharf kritisiert: Zwar kenne das Recht den Untertanen nicht mehr, die 
Rechtswissenschaft präsentiere ihn aber nach wie vor.6 Allgemeines Verwal-
tungsrecht orientiere sich, so Faber 1992, „am Regelungsbedarf der Ministerial-
bürokratie";7 die Ministerialbürokratie aber sieht kaum Private und trifft Bürge-
rinnen und Bürger eher selten. In der Folge waren und sind Bürgerinnen und 

(1982): „Der Ausschluß der Fremden (.aliens') von grundlegenden Regierungsprozessen ist kein 
Mangel des demokratischen Systems, sondern eine notwendige Konsequenz des Selbst-Definiti-
onsprozesses der Gemeinschaft. Selbst-Regierung, ob direkt oder repräsentativ, beginnt mit der 
Definition des Umfangs der Gemeinschaft der zu Regierenden und somit auch der Regierenden 
selbst. Fremde sind per Definition diejenigen außerhalb der Gemeinschaft" [Ubersetzung S.B.]. 

6 KritV 1986, 104. 
7 H. Faber 1992, S. 8/31 (den Mangel an Theorie nochmals betonend: „Alternative fehlt"). 
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Bürger f ü r weite Teile der Verwaltungsrechtswissenschaft nur (potentielle) Trä-

ger subjekt iv-öf fent l icher Rechte.8 

Eine Auseinandersetzung mit „dem Bürger" als paradigmatischer Subjekt-

konst rukt ion im Verwaltungsrecht darf allerdings nicht mit älteren Diskussionen 

verwechsel t werden, die for t laufend Veränderungen im Staat-Bürger-Verhältnis 

konstatieren, diese aber nur als zwingende Veränderungen der Handlungsformen 

oder der Rechtsschutzoptionen beschreiben.9 D a z u gehörten Debatten um die 

Ausdehnung des subjektiven öf fent l ichen Rechts durch die Fürsorgepf l ichtent-

scheidung des Bundesverwaltungsgerichts 1 0 sowie durch die Judikatur zum A n -

spruch auf polizeiliches Einschreiten und auf staatliche Leistungen. 1 1 A u c h die 

Debatte um Mitwi rkung und Teilhabe an Ver fahren und um die Ausdehnung des 

Gesetzes- bzw. Grundrechtsvorbehal ts durch den Strafgefangenen-Beschluss des 

Bundesverfassungsgerichts von 1 9 7 2 1 2 steht in diesem Kontext . Bürgerinnen und 

Bürger spielten weiter eine Rol le angesichts der Verbrei tung insbesondere der In-

format ions- und Kommunikat ionstechnologie in den 1980er Jahren. 1 3 Weiter ist 

der Bürger verwaltungsrechtl ich in der Diskussion um die Ökonomis ie rung 

staatlichen Handelns jedenfalls partiell interessant. A u c h die Vertrauensschutz-

dogmatik bei der Rücknahme rechtswidriger Staatsakte und die Haf tungsdogma-

tik zeigen, dass sich das Verhältnis zwischen Staat und Privaten im Zuge von Re-

formen, die of t auf andere Felder zielen, fundamental verändert . 1 4 Zudem baut 

8 Darüber hinaus gehen insbesondere Pitschas 1990 (kommunikationsorientierte Analyse) 
und Scbmidt-Aßmann, in: Hoffmann-Riem/ders./Schuppert 1993, S . l l , in HdbStR III, §70, 
und in ders./Hoffmann-Riem 1997, S.9 (Distribution). „Das natürliche Interesse des einzelnen 
Berechtigten" wird bei Faber „zum Motor der Rechtsverwirklichung"; dann überlagert der 
Rechtsschutz die Verfahrensposition, H. Faber 1992, S. 29/30. Faber beschreibt aber auch die Vo-
raussetzungen dafür, dass dieser Motor anspringt. „Subjektiv steht dem allerdings die Einschrän-
kung entgegen, dass der Berechtigte seine Chance erkennen muss und keine Kosten scheuen darf; 
kurzum: Bildung und Vermögen machen den vom rechtsstaathchen Verwaltungsrecht gemeinten 
,Bürger' aus". Faber konzentriert sich allerdings auf Interessen, die gerade nicht an Individuen 
anknüpfen (Umwelt, Nachgeborene u.A.) bzw. auf die Infrastrukturverwaltung. 

9 Kopp 1971, S. 16/180; Battis 1997, S.43ff.; Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Aßmann/ 
Schuppert 1993, S. 115/133 ff./145 ff.; Würtenberger, NJW 1991,257; weitere Nachweise bei Ma-
sing 1997, S.225, Fn.188. Zu den Herausforderungen an das allgemeine Verwaltungsrecht, 
Scbmidt-Aßmann 1982, S.8. 

10 BVerwGE 1, 159. 
" BVerwGE 11, 95; zur Leistungsdimension der Grundrechte Berichte und Diskussion in 

VVDStRL 30, 7ff. 
12 BVerfGE 33, 1. 
13 Zu Technologisierung und Massenverfahren, Schmitt Glaeser, in: Lerche/ders./Schmidt-

Aßmann 1984, S.35/41: „... das Verhältnis zwischen Staatsverwaltung und Bürger ... ist intensi-
ver und zugleich anonymer geworden." Zur Volkszählung BVerfGE 65, 1, m. Anm. Simitis, 
NJW 1989, 21. Zur Kommunikation heute z.B. Dippoldsmann u.a. 1996. 

14 Zur Rücknahme EuGH, EuZW 1997, 267 (Alcan) m. Anm. Hoenike 280; zur Haftung 
Maurer, in: FS Boujong 1996, S. 591; einen Überblick gibt Kadelbach 1999, auch Fastenrath, DV 
1998, 277; Gassner, DVB1. 1995, 16; Kasten, DÖV 1985, 570; Pernice, NVwZ 1989, 332; ferner 
Masing 1997; v. Danwitz 1996. 
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der Staat seine Akteure um, indem er sie ausdrücklich, jeweils in Formen des pri-
vaten und des öffentlichen Rechts, in Dienstleistungsunternehmen verwandelt, 
was sich wiederum auf das Verständnis vom Bürger als Kunden auswirken muss, 
auch wenn die Kundenorientierung hinter dem Zwang zum Sparen regelmäßig 
zurücktritt. Ein „zeitgerechtes Verwaltungsverständnis"15 muss darum bemüht 
sein, nicht nur herauszuarbeiten, ob das Sparen gelingt. Vielmehr gilt es auch, zu 
verstehen, wem Verwaltung als Dienstleister wann warum welche Dienste er-
bringt, wer für sie also ein „Kunde" ist. Die Aufgabe, ein solches Verständnis zu 
entwickeln, gilt allerdings auch für historisch ältere Vorstellungen von Staat und 
Verwaltung, denn jede trägt ihre eigene Version von Bürgerschaft in sich. Wer ge-
nau ist es also, für den sich Verwaltungsjuristen jeweils interessieren? „Der Bür-
ger" war in juristischen Zusammenhängen oft eher abstrahierter Anlass, um be-
stimmte dogmatische Figuren zu entwickeln oder auch zu kritisieren. Hier inte-
ressiert, was hinter der abstrakten Bezugnahme steckt. 

In der Verwaltungsrechtswissenschaft wurde mehrfach versucht, tradierte 
bipolare Dichotomien - Staat/Gesellschaft, innen/außen - durch andere Paradig-
men zu ersetzen, die sich stärker auf die Gesellschaft und damit auf die Bürgerin-
nen und Bürger beziehen sollten. Achterberg, Henke oder Bauer fassten die 
Verhältnisse zwischen Verwaltung und Gesellschaft als Rechtsverhältnisse und 
konzentrierten sich auf deren Prozesshaftigkeit sowie auf die entsprechende 
Komplexität des Verwaltens.'6 Danach agiert „der Staat" nicht in nur bipolaren 
Verbindungen, sondern meist in mehrpoligen Rechtsverhältnissen, insofern auch 
faktische Auswirkungen zweiseitiger Bindungen auf Dritte als rechtlich relevant, 
nämlich als in bestimmten Fällen rechtsschutzvermittelnd anerkannt sind.17 Da-
bei wird die Vielfalt der Subjekte allerdings wiederum dogmatisch vereinheitli-
chend als „Masse"18 oder abstrakt als Position subjektiven Rechts verarbeitet. 
Auch hier bleibt die Frage an das Verwaltungsrecht unbeantwortet, wie der Stand, 
der Status oder die Gestalt Einzelner im Verfahren und im Rechtsschutz wahrge-
nommen werden. 

15 Schmidt-Aßmann, DVB1. 1989, 533/538. 
16 Grundlegend Achterberg 1982 und 1986, §20 m.w.N.; für das Sozialrecht Henke, 

W D S t R L 28 (1970), 149; Rupp Erstaufl. 1965; Häberle, SDSRV 1980, 60; Ehlers, DVB1. 1986, 
912; Schmidt-Preuß 1992 sowie Koenig, AöR 1992, 513. S.a. zu §43 VwGO BVerwG, NVwZ 
1993,64. Aus der hier gewählten Perspektive hat die Rechtsverhältnislehre den Nachteil, die Ge-
walt und die grundlegende Hierarchie zwischen den Subjekten Staat und Bürger nicht ernst ge-
nug zu nehmen. Vgl. dazu Bauer, DV 1992, 301/318. 

17 Zur Kritik am defizitären Nachbarschutz,/. Martens, KritV 1986, 104/123: Der Nachbar 
werde zu einem „Untertan zweiter Klasse degradiert" und erfahre eine „prinzipielle Benachteili-
gung", die „schlechterdings unbegreiflich", nämlich nur Effizienzgedanken geschuldet sei. 
Grundlegend ansonsten Schmidt-Preuß 1992. 

18 Zum Begriff unter Rückgriff auf die psychologischen Wurzeln in der Triebtheorie Kloepfer, 
HdbStRII, §35 Rn.9. 
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Weitergehende Fragen werden gestellt, wenn und soweit sich die Verwaltungs-
rechtswissenschaft zu einer rezept ionsof fenen Verwaltungswissenschaft 1 9 entwi-
ckelt . D e r B l i ck auf Diskuss ionen in benachbar ten Disz ipl inen hat K o n z e p t e un-
terschiedl ichster D i c h t e hervorgebracht , die zu erklären suchen, wie Staaten heu-
te auch und gerade im Verhältnis zu Bürger innen und B ü r g e r n handeln. Staatlich 
regulierte Selbstregulierung, gesellschaftl iche Selbststeuerung oder auch Pf l ich-
ten Privater im Gemeinwohl in teresse k o m m e n o h n e Vorstel lungen von der Zivil-
gesellschaft nicht aus.2 0 Al lerdings sind die theoret ischen Ansä tze und die verwal-
tungsrecht l iche D o g m a t i k bislang nur punktuel l mite inander verknüpft . 2 1 Tei l -
weise wird auch davon ausgegangen, dass sich, wie Scbuppert dagegen affirmativ 
formulier t , „Über lappung und Verzahnung von öf fent l i chem und privatem Sek-
t o r " 2 2 dogmat isch gar nicht fassen lassen. So findet sich in der jurist ischen F a c h ö f -
fentl ichkeit erhebl icher Widerstand gegen R e f o r m b e m ü h u n g e n , die den Service-
charakter und die Bedürfnisor ient ierung des öffent l ichen Dienstes be tonen und 
damit genau auf eine verstärkte und dif ferenzierende W a h r n e h m u n g der zivilge-
sellschaftl ichen Sub jek te zielen. In dieser Arbe i t gilt es also auch, herauszufinden, 
wie diejenigen R e f o r m e n zu verstehen sind, die sich offensiver mit „dem B ü r g e r " 
befassen. 

19 Vgl. Trute, DV Beih. 2/1999,9/11/14. Er nennt Politikwissenschaft, Soziologie, Ökonomie; 
skeptisch Krebs, DV Beih. 2/1999, 127ff.; Möllers, VerwArch 1999, 187; grundlegend Schuppen 
2000, S. 41 ff. 

20 Vgl. insbesondere Schmidt-Preuß und Di Fabio, W D S t R L 56 (1997), 160 bzw. 235, und 
exemplarisch Sendler, in: Kloepfer 1998, S. 135. Ausführlich Schuppert 2000, im 3. Kapitel. 

21 Vorausgesetzt wird, dass Fragen nach Rechtssubjektivität nicht nur von theoretischer Be-
deutung sind. Anders Erichsen, in: ders. 1998, §11 II 2 Rn. 13. 

22 Schuppert 2000, S. 277. 





A. Subjektkonstruktion durch Recht -
„der Bürger" im Staat 

Die Frage, wer in einer Rechtsordnung ein „Bürger" ist oder wer als Subjekt An-
erkennung findet, ist von fundamentaler Bedeutung. Sie zielt darauf, wer in einem 
rechtsstaatlich organisierten Gemeinwesen, dem Staat, wirklich dazugehört - und 
jede Antwort grenzt entsprechend diejenigen aus, die nicht „Bürger" sind. Das 
fällt schon auf, wenn umgangssprachlich „Mitbürger" erfunden werden, die fak-
tisch anwesend sind und dabei nicht offen diskriminiert, aber auch nicht vollstän-
dig integriert werden sollen. Die Frage nach dem Subjekt berührt dann die tiefe-
ren Schichten einer Rechtsordnung, denn die Antwort auf sie erklärt, wer über-
haupt in welcher Hinsicht Beachtung findet. Sie besagt auch, was genau von wem 
beachtet wird - und liefert damit eben Grundlagen für die aktueller und auch po-
litischer scheinende Bürger-Frage. So hängen Bürger und Rechtssubjekt untrenn-
bar zusammen. Tilly führt aus, Bürgerschaft sei „eine fortlaufende Serie von 
Transaktionen zwischen Personen und Akteuren oder agents eines gegebenen 
Staates, in dem jede/r einzigartige Rechte und Pflichten aufgrund (1) der Zugehö-
rigkeit der Person zu einer exklusiven Kategorie, der Eingeborenen zuzüglich der 
Naturalisierten, und (2) der Beziehung der Akteur/die Akteurin zu diesem Staat 
jenseits irgendeiner anderen Autorität, der er/sie sich unterwerfen mag, hat".1 

Wer ist also nach bundesdeutschem Recht genau Subjekt, wer Bürger, und welche 
Rolle spielt hier genau das Recht? Im ersten Teil sind die theoretischen Prämissen 
der Frage auch in methodischer Hinsicht zu klären. 

I. Subjekte: ideengeschichtlicher Wandel 

Die Frage nach dem Subjekt ist eine philosophisch-theoretische Grundfrage jeder 
Wissenschaft. Sie stellt sich im Hinblick auf die Zeit,2 auf die Individualität und 
aufgrund der Tatsache der Sozialität. Insofern ist sie Ausgangspunkt der Psycho-
analyse und überhaupt der subjektorientierten Wissenschaften Psychologie, So-

1 Tilly, 1995, S. 8 [Übers. S.B.]. 
2 Vgl . Hillgruber,}7, 1997 , 975 ; R e c h t s s u b j e k t e entstehen und vergehen in einem Prozess , in 

dem verschiedenste Sub jekts tadien durchlaufen werden. 
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ziologie oder auch Biologie und Humangenetik.3 Zwingend ist sie Bestandteil der 
Gesellschaftswissenschaften, zu denen auch die Rechtswissenschaft zählt. Auch 
die Frage nach „dem Bürger" zielt darauf, verschiedene Facetten gerade des 
Rechtssubjekts kenntlich zu machen. 

Die Frage nach dem Subjekt im Recht wird oft mit dem schlichten Hinweis be-
antwortet, Subjekt sei, wer Rechte innehaben könne. Auch der Rechtsphilosoph 
Radbruch formulierte, das Individuum sei Zwecksubjekt der Rechtsnorm.4 Die 
Eigenschaft Subjekt wird mit der Eigenschaft der Rechtsträgerschaft in eins ge-
setzt. Das ist eine dogmatische Antwort, insofern sie sich in § 1 BGB findet. In der 
rechtsphilosophischen Tradition tauchen dagegen andere Begriffe auf: Mensch, 
Person, Individuum und Selbst. Der Rechtstheoretiker Luhmann hat sich über-
haupt gegen die „modische Terminologie von der Subjektivität" gewandt.5 Aller-
dings zeigt sich, dass die Begriffe Mensch und Person zwar von dogmatischer wie 
rechtsphilosophischer und -theoretischer Bedeutung sind, aber gerade eine ande-
re Funktion haben als der Subjektbegriff. 

Der Mensch ist im Recht die anthropologische Größe und mit Art. 1 Abs. 1 GG 
in Deutschland, mit Art. 1 GRC in Europa der verfassungsrechtliche und verfas-
sungssymbolische Ausgangspunkt rechtsstaatlichen Rechts. Die Selbstverständ-
lichkeit, die diese Positivierung lange trug, ist allerdings auch juristisch an ihr En-
de gekommen.6 Verfassungsrecht steckt nur Grenzen ab; konkurrierende oder 
ergänzende Deutungen liefern die „Life Sciences", die Biowissenschaften. Das 
gilt für Debatten um Präimplantationsdiagnostik ebenso wie für die Diskussion 
um Sterbehilfe:7 Entscheidend sind zwar weiter Beginn und Ende des Mensch-
Seins, doch juristisch relevant ist, wer darüber verfügt. Hier ist nicht mehr nur der 
Mensch als Objekt einer Entscheidung oder als Zuordnungssubjekt von Recht 
gefragt, sondern als aktiv entscheidendes Subjekt. „Mensch" ist die anthropologi-
sche - und damit keinesfalls fixierte - Größe, auf die das Rccht regelnd zugreift. 
Wird das Rechtsubjekt schlicht mit „dem Menschen" gleichgesetzt, soll zwar al-
len die gleiche8 und allgemeine Rechtsfähigkeit auf dem niedrigsten Niveau des 

3 Dazu Rosenfeld, Cardozo L. Rev. 1995, 1049/1056ff., der mit Freud und Lacan von der Ob-
jekt-Beziehungs-Theorie des Subjekts ausgeht, wobei die Hegel'sche Erweiterung zu einer Aner-
kennung durch Andere einbezogen wird, 1057, die aber wieder auf dem Hang zur Unterwerfung 
des anderen fußt, 1058. Wichtiger scheint mir die Konfrontation mit Sprache als Medium der 
Identitätsstiftung oder auch Entfremdung zu sein. 

4 Radbruch 1950, S. 157 Fn.2. Vgl. auch Radbruch, Der Mensch im Recht, Tübingen 1927 
(Mohr): Das Individuum als Angriffspunkt für die motivierende Kraft der Rechtsnorm. 

5 Zur Funktion der subjektiven Rechte Luhmann 1999, S. 360/361. 
6 Das verdeutlicht der Streit um die Abtreibung ebenso wie Debatten um Forschung und Di-

agnostik an Embryonen, insbesondere um die Präimplantationsdiagnostik (PID). Hier werden 
Juristinnen und Juristen gefragt, die entscheiden sollen, was ein Mensch ist, indem sie Aussagen 
darüber treffen, wem Menschenwürde zukommt. Vgl. Matheis, in: Apel/Kettner 1992, S.232. 

7 In den Niederlanden soll ab dem Alter von 16 Jahren über den eigenen Tod entschieden wer-
den dürfen. Zur Kontingenz des Körpers Laqueur 1992. 

8 Impliziert wird, dass Vielfalt zwingend Ungleichheit bedeute. 



I. Subjekte: tdeengeschicbtlicher Wandel 9 

kleinsten gemeinsamen Nenners zukommen, doch viel gesagt ist damit folgl ich 

nicht. 

In der Geschichte der Phi losophie war neben - und nach - dem Menschen auch 

die „Person" Thema. Sie war auch zentraler Begriff der Rechtsphi losophie und 

hat sich rechtlich beispielsweise im BGB als unserem dem „Rechtsverkehr unter 

Privaten" zugrunde l iegenden Regelungsensemble niedergeschlagen, da dieses 

mit den natürl ichen Personen beginnt und uns daneben auch die jurist ische Per-

son geläufig ist. Die Sterbehi lfe-Problematik verdeutl icht, dass es um Wissen, Be-

wusstse in und Entscheiden geht, aber wohl auch um den Körper, um das Soziale 

und um Erfahrung. 9 Etymologisch leitet sich die Person im Lateinischen von per-
sonare ab, dem Hindurchtönen, und im Griechischen von der Maske, der Rolle, 

was sich im 14. und 15. Jahrhundert in der personnage des Theaters wiederf indet . 

Auch die Rede vom „Personif iz ieren" bezieht sich auf ein solches Äußerl iches, 

von Einzelnen Angenommenes . Die Person ist somit der Begriff, u m die Span-

nung zwischen Selbstentwurf und Fremdzuweisung zu thematisieren. 

Histor isch wechselt die Emphase: Einmal w i rd Person pr imär äußerl ich be-

st immt, ein andermal das Eigene betont. So war „Person" in Rom die „konventio-

nelle Gegebenheit" und im Mittela l ter der Träger einer besonderen Würde mit -

schon ganz juristisch, aber auch bei Luther - entsprechenden Vollmachten. In der 

Neuze i t löst sich die Person dann vom Besonderen, vom Status des römischen 

Rechts, w i rd damit auch weniger konkret-äußer l ich und mehr abstrakt aus sich 

heraus best immt.1 0 Descartes kommt noch ohne den Begriff aus, Hobbes unter-

scheidet natürl iche und künstl iche Personen und Locke fasst sie als selbstverant-

wort l iches Bewusstsein. Kant doppelt die Person als den Menschen, dem aprio-

risch Achtung zukommt, und der qua prakt ischer Vernunft besteht. Die Achtung 

wird dann in Hegels Rechtsphi losophie allein entscheidend: „Das Rechtsgebot ist 

daher, sei eine Person und respektiere die anderen als Personen".1 1 

Nach Savigny verdrängt schließlich der Posit iv ismus jeden apriorischen Ge-

danken: Die Rechtsperson ist nur mehr Rechtsfähigkeit , bei Kelsen ein „Hilfsbe-

griff". Im Gegenzug begreift die Genossenschaftslehre ebenso wie der Nat ional -

sozia l ismus „Person" als material fundierte Einheit, als „Volksgenosse". So fixiert 

die Person den Wertbezug. Sie steht für die Authent iz i tä t des Eigenen, für die 

wertgebundene Selbstübereinst immung. Sie - und nicht der Mensch - ist damit 

Zentrum der Ethik. Bei Radbruch taucht die Persönl ichkeit überhaupt nur als 

sittl iche auf; und bei Rawls hat sie genuinen Gerechtigkeitssinn.1 2 Die Person hat 

9 D. Hume hat eine Theorie der Person entwickelt , in der diese Aspekte „gebündelt" werden. 
10 Für Naturrecht ler im 16. Jahrhundert hängt die Person noch am Status, vgl. dazu Coing 

1950, S. 194/196 („wer einen Status hat und daher am Rechtsleben tei lnimmt"). Später handelt 
und wertet sie im Bewusstsein ihrer selbst. 

11 G.W.F. Hegel, Grundl inien der Philosophie des Rechts, Werke Bd. 7, Frankfurt/M. 1986 
(Suhrkamp), §36 , auch §38. 

12 Radbruch, Rechtsphi losophie § 8 Parteienlehre, S. 158. Arthur Kaufmann unterscheidet in 
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Persönlichkeit13 und gewinnt eine Identität14 oder ein Selbst in ihrem Selbstver-
ständnis.15 Die Person ist damit nicht der einsame Mensch, sondern immer ein 
Mensch neben anderen und in Reflexion auf diese Situation.16 

Entscheidend ist, dass die Person allein entscheidet, wer sie ist, sich also etwas 
wählt - eine Rolle, eine Persönlichkeit - , das von außen an sie herangetragen 
wird.17 Damit ist ein Bezug auf vorrechtliche Voraussetzungen gegeben. Die Fä-
higkeit zur Entscheidung muss sich erst entwickeln, ist abhängig von kognitiven, 
auch sozialen Bedingungen.18 Wenn der Mensch auch in dieser Hinsicht begriff-
lich erfasst werden soll, genügt die Person nicht. Hier erscheint das Subjekt.19 

Ist das Korrelat zur Person die Authentizität, so ist das Korrelat zum Subjekt 
die Autonomie. Wo die Person wertgebunden entscheidet, entscheidet das Sub-
jekt einfach so. Wo die Person sich mit einer Rolle auseinander setzt, setzt sich das 
Subjekt in eine Rolle hinein. Der Subjektbegriff entsteht folglich erst mit der The-
se, der Mensch verfüge über eine Mündigkeit, die selbst entscheiden lasse, was für 

Anlehnung an die Radbruch'schen Rechtszwecke das Individuum (zwecks individueller Frei-
heit), die Sozialperson (zwecks überindividueller Macht des Ganzen) und die Person als Kultur-
träger (zwecks transpersonaler Kulturnation); den. 1997, S. 106. Der Begriff der Person ist auch 
sonst umstritten: Wie steht es um Menschen, die beispielsweise nicht rational handeln können? 
In der irischen Verfassung wird einerseits werdendes Leben geschützt, andererseits hat der 
„Mensch in seiner Eigenschaft als vernunftbegabtes Wesen" Eigentumsrechte, Art. 43. Die Per-
son basiert dann auf vorrechthchen Voraussetzungen, die nicht alle erfüllen. Das gilt auch für 
prominente Vertragstheorien wie die von John Rawls, denn die für ihn wichtigen Personen sind 
Menschen mit bestimmten Bereichseigenschaften, die sie zu moralischen Persönlichkeiten ma-
chen, zu Menschen mit Gerechtigkeitssinn; Rawls 1979. 

13 Bei I. Kant, Kritik der reinen Vernunft I, hg. v. W. Weischedel, Frankfurt/M. 2002 (Suhr-
kamp). Rechtlich verdeutlicht das die Rede von den posthumen Persönlichkeitsrechten, die Ach-
tung einer Außendarstellung sind. 

14 Siep 1987. Hier taucht auch meist - gegen die „Vermassung" - der Begriff des Individuums 
auf. Das verdeutlicht das „Individual"arbeitsrecht und die „Rückkehr des Individuums" ins Völ-
kerrecht. In der Rechtsprechung wird das Individuum so genannt im Zusammenhang mit 
Flüchtlingsfragen, mit Lebensgemeinschaften, Religionsfreiheit und In-vitro-Fertihsation. 

15 Veith 2001. 
Das tut sie, weil und insofern sie nicht allein ist, denn erst dann wird Handeln relativ und 

bewertbar. Ebenso G.W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rcchts, Werke Bd. 7, Frank-
furt Main 1986 (Suhrkamp), §331; auch Jakobs 1997: Mit der Gruppe entsteht die Person, 33, die 
bei ihm auch Subjekt heißt, 38, und von der Pflicht im Unterschied zur Lust lebt. Sie ist also nor-
mierte Rolle, „durch normative Verständigung geronnene Gestalt", 59. 

17 Das Problem der Person besteht also in der Zumutung der Wertgebundenheit, einer genui-
nen Sittlichkeit, einer gelingenden Internalisierung. Daher verkürzt Rawls, wenn er Menschen 
im Naturzustand als nur kluge und egoistische, nicht moralische oder auch empathische Wesen 
konzipiert. Dazu Cortina, in: Apel/Kcttner 1992, S.278, insbes. S.283. Vgl. auch zum Völker-
recht Cheneval, ARSP 1999, 563/580. Zu Bürgerrollen s.a. die Hinweise bei Morlok 1993, 
S. 263 ff. 

18 Auf die Bedeutung des Privaten und der Familie verweist im Zusammenhang mit den 
staatstheoretisch bedeutsamen Philosophen Okin 1989; zur englischen Philosophie auch Pate-
man 1988. 

" Radbruch 1950, S. 159, stellt dieselbe Frage mit Hegel, wenn er vom individualitätslosen In-
dividuum spricht, das seit dem römischen Recht existiere. 
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bürgerschaft 

civil society siehe Bürgergesellschaft 
Controlling 182ff., 212, 218, stehe auch 

Steuerung 
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Kommunikation 92, siehe auch Amtsspra-

che, Behörden und Kommunikation 
Kommunitarismus 18 ,20 
Konstruktion 
- juristische/durch Recht 28, 30f., 47, 59, 83 
- als Schließung 32 
Konstruktivismus siehe Dekonstruktion 
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- im aktivierenden Staat 251 
- im liberalen Staat 116 
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- ökonomische Theorie 14 
- postkoloniahstische 2 
- postmoderne 13 ,27 
Reform(prozesse) 83ff., siehe auch Öffentli-
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Risikoverteilung 127f., 236, siehe auch Haf-

tung(srecht) 
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Systemtheorie 12 ,29 

Total Quality Management 159, 217f. 
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Uberregulierung 160, 173 
Umweltrecht 136, 145, 173, 226, 235, 242 
Umweltstaat 89, 91, 119, 122f. 
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Verbände siehe Kollektive 
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Verhältnismäßigkeit 6 2 , 1 3 5 , 2 0 5 
Verhandlungsstaat 90, 130ff. 
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- öffentlich-rechtlicher 110 
Vertretung im Verwaltungsverfahren 51 
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180f. 
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Verwaltungsakt 99, 115, 124, 141 
Verwaltungshandeln 
- informales/informelles 99, 110, 115, 125, 

143, 148,220 
- kooperatives siehe Kooperation zwischen 

Staat und Bürger 
- schlichtes 110, 125 
- Rechtmäßigkeit siehe dort 
Verwaltungskultur 86, 142, 156f., 183, 191, 

249 
Verwaltungsöffentlichkeit siehe Informa-

tionsrechte 
Verwaltungsorganisation 73, 125ff., 146f. 
- im aktivierenden Staat 215, 225ff. 
- Hierarchieprinzip 73, 106f., 117, 126, 147, 

153, 181, 185 ,213 ,215 
- im schlanken Staat 176ff., 190ff. 
Verwaltungsorganisationsrecht 69ff., 225ff. 
Verwaltungspersonal siehe Öffentlicher 

Dienst 
Verwaltungsrecht 25ff. 
- und Rechts- und Handlungsfähig-

keit 47ff. 
- und Zivilrecht 175,228 

Verwaltungsverfahren, Funktion 162f. 
Verwaltungsverfahrensrecht 107f., 119f. 
Verwaltungsvorschriften 142 
- Publizität 100 
Verwaltungswissenschaft 5, 81 
Verwirkung siehe Präklusion 
Vollzugsdefizite 163 f., 173 

Wettbewerb 128, 185, 236, 241, 243, siehe 
auch Behördenwettbewerb 

Wettbewerbsrecht 135, 183 
Wiedereinsetzung 47, 62, 116, 153, 251 
Wirtschaftsbürger 41, 60, 93, 116, 147ff., 

169, 171, 176, 194f., 200 
Wirtschaftsverwaltung(srecht) 152 

Zielvereinbarungen 216,251 
Zivilgesellschaft 2, 5, 32, 39, 81, 150, 176, 

198,200 
Zivilrecht 33, 175,219 
- Abgrenzung zum öffentlichen Recht 95f. 
- und Verwaltungsrecht 175,228 
Zuständigkeitsordnung 186, 205, 214f., 251, 

siehe auch Subsidiarität 
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