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Unternehmenskorporatismus

New Industrial Policy und das "Wesen" der Juristischen Person

Die juristische Person ist zu einer recht betulichen Person
geworden. War sie im 19. Jahrhundert gluhende Verfechterin von
politischen und wirtschaftlichen H*andlungsfreiheiten gegen
staatliche Reglementierung und Konzessionierung, so traut ihr
heute niemand mehr eine Rolle in den groBen wirtschaftspolitischen
Kontroversen zu. Was sollte ausgerechnet die juristische Person
zu aktuellen Fragen des "new industrial divide", der Wahl zwischen
"Amerikanisierung” und "Japanisierung", den Strategien der neuen
Flexibilitat und des "management of uncertainty” (1) beitragen?
Die Suche nach dem "Wesen"™ der juristischen Person, die ganze
Juristengenerationen Tfaszinierte, haben die Juristen heute im
tagtaglichen vertraulichen Umgang mit dieser Rechtsfigur
stillschweigend aufgegeben. Heute muB die juristische Person fur
ihren Erfolg bUflen: FUr 1ihr Wesen will sich niemand mehr
interessieren und selbst beim "Durchgriff"”, bei dem die

juristischen Phantasien so ungemein befeuernden "piercing the



corporate veil"™, wird sie - trotz gegenteiliger Mahnungen (2) -

nicht mehr recht ernstgenommen.

Nun gibt es durchaus Versuche, die politische Dimension der
Juristischen Person wiederzuentdecken 3).- In einer
eindrucksvollen Re-Interpretation hat Claus Ott den Theorienstreit
um die Rechtsnatur der juristischen Person als politische
Auseinandersetzung um Funktion wund Legitimation intermediarer
Gewalten in der modernen Gesellschaft beschrieben und die Frage um
ihre politische Legitimation unter heutigen Bedingungen erneut
aufgeworfen. Doch kam dabei zwar eine pluralistische
Unternehmensverfassung heraus, aber kein Beitrag zur Theorie der
juristischen Person 4). Kein Wunder, denn wenr
Legitimationsprobleme durch die RUckbindung an Mitgliedergruppen
und LSnderparlamente geldst verden, dann muB die eigentliche
Leistung der juristischen Person - die Steigerung von

Organisationsautonomie - in den Hintergrund treten.

Deswegen empfiehlt es sich, 1In genau entgegengesetzter
Richtung zu suchen, um die gesellschaftliche Dimension der
juristischen Person wiederzufinden. Nicht eine Begrenzung von
Organisationsautonomie ist gesucht sondern deren Steigerung.
Findet man die Legitimation der Unternehmung nicht vorrangig im
Beteiligtenkonsens, sondern in gesamtgesellschaftlichen Funktions-
und Leistungszusammenhangen (5), dann ist dies rait Steigerung von

Organisationsautonomie gegenuber den beteiligten Personen und



Interessengruppen nicht nur vereinbar, sondern geradezu deren
Voraussetzung. Dann wird auch umriBhaft sichtbar, worin die
industriepolitischen Beitrage der guten alten juristischen Person
bestehen konnen. Womoglich liegt in der verstarkten
Autonomisierung eines gegenlber den Beteiligtengruppen
verselbstandigten Handlungszusaramenhangs, der 1in eigenstandiger
Zveckverfolgung auf Umweltanforderungen, Umweltveranderungen und
Umweltgefahrdungen sensibel reagiert, die industriepolitische
Alternative zu den zur Zeit allseits beliebten kontraktuellen
Flexibilisierungsstrategien (6). Flexibilisierung durch

Organisation (7) - dies ist allerdings nur durrh eine Stérkung des

"corporate actor" - altmodischer: der juristischen Person - und
seiner Autonomie gerade gegeniiber den beteiligten
Unternehmensgruppen i gesamtgesellschaftlichen Interesse zu
erreichen. Dadurch wird die gangige Legitimationslogik geradezu

auf den Kopf gestellt. Nicht der unternehmensinterne Pluralismus
rechtfertigt die Handlungen des ‘*corporate actor'™, sondern
umgekehrt: Interner Pluralismus ist legitim, insofern er auf die
Ziele des corporate actor ausgerichtet ist, die sich ihrerseits an
den gesellschaftlichen Funktions- und Leistungszusarimenhangen des

Unternehmens legitimieren mUssen.

Die Kollektividentitat von Organisationen so pointiert
herauszustellen, 1ist heute durchaus problematisch (8). Mit der
Ausbreitung okonomischer Denkmodelle, die sich strikt einerr,

methodologischen Individualismus verschreiben, sind



Kollektivakteure in Verruf geraten. Das Unternehmen wird in ein
Netzwerk von Vertragen zwischen den beteiligten Individuen
aufgelost Oder in ein ™“transactional network™, in dem zwar ein
“"central agent" als natUrliche Person auftaucht, die juristische
Person aber entweder (Uberhaupt nicht Oder nur als merkwtirdige
Fiktion der Juristen (9). Selbst von Soziologen, die doch schon
von Faches wegen ein Gesplr fiir die Realitat des Kollektiven
entwickeln miiBten, wird der "corporate actor"™ durch den Vorgang
des Ressourcen-Pooling individualistisch hinweginterpretiert (10).
Wenn man gegenUber diesen Tendenzen auf der sozialen Realitat vort
Kollektiveinheiten besteht, gerat man [leicht in den Ruch eines

methodisch wie politisch dubiosen Holismus/Kollektivisraus.

wahlt man hingegen eine systemtheoretische Perspektive, dann
wird die ganze Alternative tndividualismus versus Kollektivismus
hinfallig (11). Systemtheorie filhrt weder kollektives Handeln auf
individuelles Handeln zurtick noch umgekehrt, sondern interpretiert
beides als unterschiedliche Formen sozialer Handlungsattribution=
Besonders in ihrer Form als Théorie selbstreferentieller Systénme
last sich die soziale Realitat der juristischen Person und ihre
rechtsformige Erfassung begreifen, o"nne daQ man kollektivistische
Oder organizistische Metaphern beniitzen mliBte (12). Die These,
die im folgenden ausgearbeitet werden soli, heist: Die juristisc'ne
Person ist weder Fiktion, noch hat sie als ihr Substrat die
"leiblich-geistige Einheit"” der realen Verbandspersonlichkeit,

noch ist sie nur ein verselbstandigtes Sondervermogen. Aber auch



mit dem Begriff des sozialen Handlungssystems, ja selbst mit dem
der formater) Organisation 1ist noch nicht das Substrat gefunden.
Vielmehr ist die soziale Realitat einer juristisc®"nen Person ein
"Kollektiv" - die____ Selbstbeschreibung___ eines organisierten
Handlungssystems als zyklische Verknupfung von Identitat und

Handlung.

Diese in 1ihrer Kompaktheit gewiB dunkle und deshalb (unter
1)) erlauterungsbediirftige These hat weitreichende
rechtstheoretische, rechtsdogmatische und rechtspolitische
Implikationen, die im folgenden langst nicht ausgeschopft werden
kénnen. Rechtstheoretisch soil (unter [111) die Frage nach dem
Verhaltnis von sozialer Realitat und rechtlicher Normierung der
juristischen Person gestellt werden. Welche Freiheitsgrade hat
die juristische Person gegenUber dem Kollektiv? Was ist die
Funktion der rechtlichen Personifizierung von Kollektiven?
Rechtsdogmatische Konsequenzen (unter 1V) sollen in Bezug auf die
Frage angesprochen werden. Wie ist das Verhaltnis von juristischer
Person und Unternehmen im Rechtssinne zu fassen? Rechtspolitische

Implikationen schlieGlich sollen (unter V) unter dem Stichwort des

Unternehmenskorporatismus erortert werden. Wenn als
industriepolitische Alternative zur kontraktuellen
Flexibilisierung eine Strategie der neo-korporatistischen

Produzentenkoalition herausgestellt wird. miifite diese dann nicht
in ihrem Verhaltnis zum unpersonlichen Ordnungszusammenhang des

"corporate actor", der auch in der Lage ist,



gesamtgesellschaftliche Interessen zu internalisieren, neu

Uberdacht werden?

Soweit sich die heutige Diskussion der juristischen Person
nicht mit deren rechtstechnischem Charakter zufriedengibt (13),
gewinnen heute Auffassungen an Boden, die die dynamische soziale
Realitdt 1ihres Substrats betonen (14). Die fortgeschrittensten
Vertreter dieser Position sind bereit, Gierke "die Palme zu
reichen”, sofern man die reale Verbandspersonlichkeit von
kollektivistischen und organizistischen Metaphern reinigt. Nur
macht sich eine eigentumliche Verlegenheit bemerkbar, wenn es
darum geht, genauer zu bestimmen, wie grindlich die Reinigung sein
soli. Was Dbleibt nach der Sauberungsaktion von der Gierkeschen
“leiblich-geistigen Lebenseinheit" der “realen
Verbandspersdnlichkeit” (15)? Nach Rittners Behandlung bleibt nur
noch objektiver Geist: ein "besonderes geistiges Wirkungszentrun
der Objektivitat”, das "die Uberindividuelle Kontinuitat von (in
weitesten Sinne) kulturellen Substanzen™ ermoglicht (16). In
gebotenem Abstand zu neo-idealistischen Formulierungen versucht es
Wieacker mit der Sozialpsychologie: dann bleibt nur noch die in
"GruppenbewuBtsein" gegebene sozialerapirische Realitat der
juristischen Person (17). Ott wiederum bel&Bt 1ihr nur noch

politische Realitadt: als Macht- und Aktionszentrum des "private



government" (18). In einer besonders griindlichen Eeinigung
reduziert schlieBlich Flume die harte Realitdt der "sozialen
Gebilde"™ auf Savignys "ideale Ganze", deren nadhere Oualifizierung
er dann aber in weiser Selbstbeschrankung offenlaBt (19). Tm
Gegensatz zur strotzenden FUlle der Gierkeschen realen
Verbandspersonlichkeit wirkt die dermaBen gereinigte und
entschlackte Rechtsfigur eher reduziert wund gegeniiber seinem
groflangelegten Konzept stimmt dieser heutige Diskussionsstand eher
kleinmtitig. 1st Jellineks Forderung, die vorjuristische
selbstandige Realitat der Verbande ohne RUckfall in die

Organismus-Lehre zu begrinden (20), auch heute uneinlosbar?

Gierkes Kardinalfehler bestand darin, daB er Menschen aus
Fleisch und Blut als Bestandteile des Verbandes dachte (21). Venn
er Verbande als "Gesammtorganismen, deren Theile die Menschen
sind", bezeichnete 22), so sind damit die Irrtumer des
organizistischen Kollektivismus vorprogrammiert. Nicht nur, daB
man damit fur die Erfassung von Anstalten. Stiftungen und
Einraanngesellschaften in Schwierigkeiten geraten muB, nein, man
verbaut sich den Zugang zur Realitat sozialer Systeme, wenn man
als ihre Clemente konkrete Menschen wahlt. Denn dann kann man als
Kollektive nur "tibermenschen" sehen. Der methodologische
Individualismus ist im vollen Recht, wenn er seiche
Mystifikationen der Kollektiveinheiten als iiberindividuelle,
einzelne Individuen zu neuen Ganzen verbindende Wesenheiten

attackiert. Er ist aber im vollen Unrecht, die Eigendynamik des



Sozialen in individuelles Handeln aufzulbsen, und entsprechend in
Kollektivbezeichnungen wie juristische Person nur Abktirzungen,
Abbreviaturen, als "verbal symbol" fur die eigentlich gemeinten
komplizierten Vernetzungen von Individualhandlungen zu sehen (23).
Man versteht die Eigendvnamik des Substrats der juristischen
Person nur, wenn man es als autonomen Kkommunikativen ProzeB
begreift und die konkreten Menschen 1in seine Umwelt verweist.
Will man diesen Schritt nicht tun und dennoch an der sozialen
Realitat der juristischen Person festhalten, bleibt man im
organizistischen Kollektivismus gefangen - Oder man flieht in Neo-

Tdealismus, Sozialpsychologie Oder Politik.

Besteht also das Substrat der juristischen Person nicht in
einer Ansammlung von Menschen, was ist es dann? Eine soziale
Beziehung, ein Rollenaggregat, eine Entscheidungssequenz, eine

Kette von Transaktionen Oder ein Ressourcen-Pool?

Allé diese Lbsungen haben ihre FUrsprecher. Max Weber schon
hatte die soziale Realitdt des Verbandes als eine "Beziehung"
begriffen (24); Talcott Parsons dachte sich "actions"™ Oder "roles"
als die Realitat der Sozialsysteme (25); Chester Barnard lIbst die
Organisation in "activities" auf (26), Herbert Simon in "decision
premises™ (27), Oliver E. Williamson in ‘'transactions" (28);
James Coleman sieht die Realitdt des corporate actor in den
gepoolten Ressourcen 29), um nur einige Autoritaten

herauszugreifen, die auf konkrete Menschen als Einheiten der



vorjuristischen Realitdt von juristischen Personen verzichten.
Welches dieser Elemente soil aber an die Stelle des konkreten

Menschen treten?

Gierke hatte mit sicherer Intuition das Kriterium geliefert.
als er auf der "Lebendigkeit" des Verbandes, auf seiner inneren
Dynamik,seiner kontinuierlichen Selbsterneuerung bestand und
demgegenuber die Theorien des Zweckvermdgens verachtlich machte,
da nur "organisierte Menschenverbande mit einheitlichem
Verbandswillen den beseelten Leib"™ haben kbnnten, '"dem eine wahre
Rechtspersbnlichkeit beigelegt werden kann, wie sie nintmermehr
weder einem bloBen Zweck noch einem todten Vermbgen sich

anschaffen laflt" (30).

Um es vorsorglich zu betonen: naturlich enthalt dies Argument
den zweiten groBen Kategorienfehler des organizistischen
Kollektivismus. Soziale Systeme konstituieren sich nicht auf der
Basis von Leben als "reale leiblich-geistige Einheiten”. Deswegen
braucht man sie aber auch nicht gleich als objektiv-geistige
Substanzen des objektiven Geistes zu fassen. Eine Summer kleiner
tut®s auch. Es genUgt die soziale Dimension: Sie konstituieren
sich als komraunikative Einheiten auf der Basis von Sinn, was
Biologismus wie Ildealismus gleichermaBen prinzipiell ausschlieBt.
Jedoch. abstrahiert man von "Leben" und "Sinn" in Richtung einer
Théorie "selbstreproduktiver Systéme'™, dann hat man mit Gierke das

Kriterium getroffen. Das soziale Substrat, das zur
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Personifizierung ansteht, ist nicht nur einfach eine (statische)
Sozialstruktur.- Es verfiugt vielmehr Uber eine Eigendynamik, uber
eigene Selektionen, Uber die Fahigkeit zur Selbstorganisation, ja
zur Selbstreproduktion. Fir ail diesen Dynamismus stand Gierke
nur die irrefUhrende Metapher des '"Lebens"™ zur Verfigung. Heute
bietet sich dafur der kihlere distanzierte Begriff des
autopoietischen Sozialsystems an: ein System von
Handlungen/Kommunikationen, das sich selbst reproduziert, indem es
aus dem Netzwerk seiner Elemente standig neue
Handlungen/Kommunikationen als Elemente produziert (31). Darin
besteht die dynamische soziale Realitdt des Substrats: der
juristischen Person liegt nicht eine bloGe Relation (Weber) oder
eine bloSe soziale Struktur (Parsons) zugrunde, sondern eine
"pulsierende” Sequenz von sinnhaft aufeinander bezogenen

kommunikativen Ereignissen, die sich standig selbst reproduzieren

32) .

Hier liegt auch der tiefere Grund, warum Zwecktheorien und
Vermogenstheorien (33), auch in 1ihren neueren Versionen als
"organisiertes Zweckvermogen" oder als "Ressourcenpool™ (34) nur
einen Teilaspekt des Ganzen treffen. Soweit sie sich nicht schon
selbst in der Trivialfassung disqualifizieren, daB sie als
"Vermogen™ Sachen oder Sachgesamtheiten definieren, sind sie auch
in der anspruchsvolleren Definition des VermQgens als Bundel von

property rights nur von begrenzter Fassungskraft. Denn sie

betreffen auch dann nur eine (relativ statische) Teilstruktur



eines dynamischen Handlungssysteras - Gierkes '"todtes Vermogen" -,
um dessen Autonomiesteigerung es bei der Personifizierung geht.
Weil sie hingegen auf die Personifizierung des gesamten
Handlungssysteras und nicht bloG des Teilaspekts der
Vermogensstruktur abzielen, sind die neueren "personenrechtlich”
arguraentierenden juristischen Lehren den bloB

"vermbgensrechtlichen” prinzipiell Uberlegen (35).

Sollen wir also ein selbstreproduktives Handlungssystem als
das soziale Substrat der juristischen Person bezeichnen? Nein,
denn auch dies ist nur in einem sehr voriaufigen Sinne richtig, um
nicht zu sagen, irrefihrend. Denn mit dem Begriff des sozialen
Handlungssysteras ist eine Filile von sozialen Gebilden bezeichnet,
vom einfachen GesprSch und der Gruppe ilber das Recht, die
Wirtschaft und die Politik bis hin zur Weltgesellschaft, die
langst nicht alle eine Anwartschaft auf juristische
Personifizierung haben. Es muG ein qualifizierendes Merkmal
hinzukommen, das es rechtfertigt, einem Sozialsystem den

Ehrentitel "Kollektiv" oder "corporate actor"™ zu verleihen.

Dazu wahlt man beute gern die Organisation (36). Substrat
der Juristischen Person sei ein "organisiertes" Sozialsystem (37).
Damit hat man sicher ein plausibles Kriterium gewonnen und hat
zugleich die Mehrzahl der praktischen Anwendungsfalle - formale

Organisationen - vor Augen.



Doch wie man auch die formale Organisation definiert, ob als
zielgerichtetes Sozialsystem (38), als burokratischen
Herrschaftsverband (39) Oder als governance structure (40) - so
hat man doch die Realitatsebene des "corporate actor"™ immer noch
verfehlt. Eine Organisation wird nicht dadurch schon (in einera
vorjuristischen Sinne) handlungsfahig, daB sie sich als
zielgerichtetes Handlungssystem konstituiert (41). Ja, die
Wirklichkeit des "corporate actor"™ ist gar nicht auf der Ebene der
realen Systemoperationen angesiedelt. Die emergente Qualitat
eines "corporate actor"eentsteht erst durch Selbstbeschreibung in
Handlungssystem selbst. Erst reflexive Kommunikation innerhalb
des Handlungssystems uber dessen eigene Identitat unc
Handlungsfahigkeit konstituieren den "corporate actor"™ als bloBes
semantisches Artefakt, als sprachlich kondensierte Vorstellung vori
Gruppenidentitat. Erst in dem MaBe, in dem ein solcher '"corporate
actor™ institutionalisiert wird, also in dem
Organisationshandlungen tatsachlich an dieser Selbstbeschreibung
orientiert werden, gewinnt der 'corporate actor" an sozialer

Realitat (42).

Blickt man von hier nochmals auf den juristischen
Theorienstreit zuriick, so wird die Ambivalénz des "corporate
actor”™, seine merkwurdig schwebende Realitat deutlich: er ist
weder reine Fiktion noch reale Verbandsperson - oder er ist beides
zugleich. Der corporate actor ist "fiktiv", weil er gar nicht mit

der vrealen Organisation 1identisch 1ist, sondera nur mit der



Semantik ihrer Selbstbeschreibungen. Er ist "real"™, weil diese
Fiktion Strukturwert gewinnt und soziale Handlungen dadurch
orientiert, dal3 es diese kollektiv bindet. Max Weber ist dieser
Ambivalenz am nachsten gekommen, venn er die Wirklichkeit der
Kollektivgebilde nur als "Vorstellungen”™ in den Kopfen der
Richter, Beamten und des Publikums fassen will, ihnen dann aber
"eine ganz gewaltige, oft geradezu beherrschende, kausale
Bedeutung fiir die Art des Ablaufs des Handelns der realen
Menschen"™ zuspricht (43). “ihnlich Franz Wieacker, fUr den die
"sozialempirische Realitat des gesellschaftlichen Gruppentyps
"Verband, Korperschaftl... im GruppenbewuBtsein der Mitglieder und
ihrer Partner und in der spezifischen Eigenart des

Gruppenverhaltens gegeben ist" (44).

Allerdings formulieren beide nur die psychische. nicht die
soziale Realitat des Kollektivgebildes, die in der "kollektiven
Bindung"™ sozialen Handelns besteht: "daB die kollektive Handlung
als Pramisse in den Sinn anderer Handlungen des Systems uUbernommen
und auf diese Weise Moglichkeiten limitieren wird” (43). Nicht
Vorstellungen in den Kdpfen der Beteiligten, sondern kommunikative
Selbstbeschreibungen im Handlungssystem Organisation machen die
harte soziale Realitat des Kollektivs, die Kollektive Bindung.

aus.

Jedoch ist liber Max Weber hinaus, der den kollektiven

Gebilden die Handlungsfahigkeit explizit abgesprochen hat, noch
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ein weiterer Gedankenschritt erforderlich, uwa das Substrat der
Juristischen P-erson voll einsichtig machen zu konnen. Denn als
soziale Selbstbeschreibung von kollektiver ldentitat - '"corporate
identity” - hatte man erst die Halfte des corporate actor
begriffen. Nur in erster Naherung erfalBt man die Kollektivierung
einer Gruppe, wenn man sie als Institutionalisierung von
kollektiver Identitat, etwa nach dem Bilde einer menschlichen
Person Oder eines Organismus, versteht. Man muB vielmehr die
"collectivity” als zweistellige Relation begreifen, etwa nach dem
Vorgang von Parsons, der sie als Beziehung zwischen WertbewuBtsein

und Handlungsfahigkeit konstruiert hat (46).

Der Schliissel zum Verstandnis steckt in der hyperzyklischen
VerknUpfung von Handlung und Identitat fiber,
Zurechnungsmechanismen. Schon fur den Fall der einfachen
Interaktion und den der Gruppe muB man das Alltagsverstandnis von
agierenden Individuen daraufhin umdirigieren, daB Ereignisse erst
dadurch zu Handlungen im System werden, daB die Kommunikation ihre
Teilnehmer bzw. Mitglieder als "Personen"™ beobachtet, d.h!
Individuen als soziale Konstrukte erst konstituiert, und diesen
selbstgeschaffenen kommunikativen Realitaten dann bestimmte
Ereignisse als Handlungen zurechnet (47). Schon auf der
Interaktions- und der Gruppenebene sind es also
Zurechnungsmechanismen, die Systemhandlungen im Unterschied zu
Umweltereignissen konstituieren, allerdings als Handlungen (von

Personen) im System und nicht als Handlungen des Systems selbst
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(als kollektivem Akteur). Erst wenn man diese Konstruktion ernst
nimmt, versteht man den ProzeB der Kollektivierung.
Kollektivierung bedeutet dann eine Verlagerung der
Handlungszurechnung von einem Sozialkonstrukt auf das andere, von
"natUrlichen" auf "juristische” Personen. Es vird eine
Selbstbeschreibung des Systems als Ganzem produziert und diesem
Konstrukt werden Handlungen als Handlungen des Systems
zugerechnet. Eine selbsttragende Konstruktion:
Kollektivhandlungen sind das Produkt des "corporate actor"™, dem
Ereignisse zugerechnet werden, und der 'corporate actor" ist

nichts als das Produkt dieser Handlungen.

Als erstes Zwischenergebnis kénnen wir somit festhalten:

Soziale Substrata der Juristischen Person sind weder
Personenmehrheiten, noch Vermogensmassen, noch bloBe
Ordnungsgefiige. Auch als Handlungssystem oder als formale

Organisation sind sie nicht hinreichend charakterisiert. Man wird
ithnen als "Kollektiv" oder "corporate actor"™ erst gerecht, wenn
man sie als Selbstbeschreibungen fim Regelfall: formai)
organisierter Sozialsvsteme beschreibt, die eine zvklische
Verkniipfung von selbstreferentiell konstituierter Systemidentitat

und Systemelementen herstellen.
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Weis man nun ailes liber das ‘'"Substrat"™ der juristischen
Person, so we-iB man doch nichts liber ihr "WeSen™. Denn mit der
Frage nach 1ihrem "Wesen" wechselt man die Systemreferenz von der
Organisation zum Recht und steht vor der Frage, welche Spielréaume
das Rechtssystem bei der Fremdbeschreibung der Selbstbeschreibung
eines organisierten Sozialsystems hat. Welche Freiheiten kann
sich die juristische Person gegenuber dem corporate actor
herausnehmen? Allé und jede Freiheiten, lautet die Antwort auf
gut positivistisch. Auch wenn wir das Substrat nicht mehr bloS
diffus als "soziales Gebilde", "Aktionszentrum"™, "Wirkungseinheit"
und dergleichen verstehen, sondern praziser als "Kollektiv" im
oben beschriebenen Sinne, bleibt es bei der prinzipiellen
Differenz von Sozialstrukturen und Rechtsstrukturen. Es gibt
keine fixierten sachlogischen Beziehungen zwischen vorpositiven
Seinssti "ukturen und juristischer Konstruktion, also kein
soziologisches Naturrecht der Juristischen Person. Nimmt man auch
hier die Positivitat des Rechts ernst, so mUSte man zu einer hohen
Variabilitat zwischen Rechtssetzung und sozialém Substrat kommen.
Selznick: "...the institutional perspective is quite compatible

with a more selective policy-oriented concept df the corporation”

“8) .

Auch aus systemtheoretischer Sicht muB man die Autonomie des
Rechtssystems in der Konstruktion seiner systemeigenen Umwelt und
in der Wahl seiner Unterscheidungen und Begriffe betonen.

Systemtheoretisch gesprochen handelt es sich dabei um die
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Fremdbeobachtung einer Selbstbeobachtung: Das Rechtssystem
beobachtet mit den Mitteln seiner Begrifflichkeit, vie ein
organisiertes Sozialsystem sich selbst als "Kollektiv" beobachtet,
bezw. von seinen Umvelten als solches beobachtet wird. Das
Rechtssystem ist in keiner Weise an die Selbstbeobachtung
"'gebunden, ebensowenig vie an andere (z.B. psychologische,
soziologische Oder "lebensveltliche"™) Fremdbeobachtungen dieser
Selbstbeobachtung (49). Es ist also durchaus kein Widerspruch,
einerseits die soziale Realitat des Substrats herauszustreichen
und andererseits ein positivistisches Oder konstruktivistisches
Konzept der juristischen Person als Rechtsbegriff zu vertreten.
Als entschiedenster Vertreter dieser Position kann Kelsen gelten:
die Juristische Person vare danach eine Teilrechtsordnung, ein auf
einen bestimmten Tatbestand (Vertrag, Gesellschaft, (Corporation,
Verein, Genossenschaft, Gemeinde, Staat) bezogener Normenkomplex.
In der Personifizierung ist der Normenkomplex nichts als ein
Zurechnungspunkt (50). Sein Problem steckt jedoch in der rigiden
Trennung der zvei Ebenen, deren Wechselbezug mit einer Art

Denkverbot belegt vird.

Nichts hindert demnach das Rechtssystem, beliebige Objekte -
Gottheiten, Heilige, Tempel, Grundstiicke, Kunstverke - dadurch zum
Zurechnungspunkt zu machen, daB es an sie Rechtsfahigkeit verleiht
(51). Besonders Baurae sind prominente Kandidaten. Sie verden in

der rechtstheoretischen und rechtspolitischen Diskussion immer
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wieder als potentielle Rechtssubjekte genannt - und dies heute mit

gutem Recht ("Should trees have standing?") (52).

Doch muB es verbluffen, daB - trotz extrem hoher
Freiheitsgrade - dennoch zwischen "Kollektiv" und "juristischer
Person”™ so hohe Strukturentsprechungen bestehen (53). Nicht nur,
daB die sozialen und rechtlichen Mechanismen der Zurechnung auf
systemintern produzierte Konstrukte (Tndividuum/Kollektiv in der
Sozialwelt, natirliche Person/juristische Person in der
Rechtswelt) prinzipiell parallel aufgebaut sind. Auffalliger ist,
daB das Recht von seiner positivistischen Freiheit heute faktisch
keinen Gebrauch macht und ausschlieBlich "Kollektive"™ zu
juristischen Personen befordert (in dem oben definierten Sinne ist
auch die Einmanngesellschaft ein "Kollektiv"!). Flume hat zwar
behauptet, es sei ohne Sinn und konne kein Ergebnis haben, die
Wirklichkeit der juristischen Personen in einen "Einheitsbegriff"
zu fassen. "Welchen Sinn solite es wohl haben, die Wirklichkeit
des Staates, der Gemeinden, der Kirchen, eines in einer
Kapitalgesellschaft organisierten Unternehmens, einer Stiftung,
eines Sportvereins usw. in einem Einheitsbegriff zu erfassen?"
54). Der oben entwickelte Begriff des "Kollektivs"
(=Selbstbeschreibung eines organisierten Sozialsystems als
VerknUpfung von Identitat und Handlungsfahigkeit) zeigt hingegen,
daB es sehr wohl Sinn macht, die genannten Sozialgebilde unter

einem Einheitsbegriff zu subsumieren.
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Was solite gegen den Einheitsbegriff sprechen? Auf das
Agieren in unterschiedlichen Lebensbereichen (Politik, Wirtschaft,
Kultur, Religion, Geselligkeit) kann es offensichtlieh nicht
ankommen. Problematischer schon sind die wichtigen Unterschiede,
die strukturell zwischen Korperschaft, Anstalt wund Stiftung
bestehen. Wegen dieser Unterschiede glaubt man immer wieder, auf
einen Einheitsbegriff des Substrats verzichten zu miissen. Denn
bei Korperschaften kbnnten nur die Personen, bei Stiftung und
Anstalt nur Vermogen (oder Zwecke) die realen Substrate sein (565).
Genau dies ist aber die Stelle, an der "Kollektiv" und '"corporate
actor" einspringen konnen und einen sehr viel praziseren
Einheitsbegriff des Substrats der juristischen Person liefern als
es etwa Rittners und Flumes vage Begriffe der "Wirkungseinheit"

und des "sozialen Gebildes"™ vermochten.

Die These heil3t: Ohne da(@ das Rechtssystem normativ dazu
gezwungen ware, kniipft es regelmaBig mit der Verleihung der
Rechtsfahigkeit an eine sehr voraussetzungsreiche
Sozialwirklichkeit an, die sich mit dem oben entwickelten
Merkmalen als "Einheitsbegriff” beschreiben laBt: (1) (formai)
organisiertes Handlungssystem, @ Selbstbeschreibung als
kollektive Tdentitat, (3) zyklische Verkniipfung von Identitat und

Handlung iiber Zurechnungsmechanismen.

Die Griinde fiir diese angesichts positivistischer Freiheiten

erstaunliche Obereinstimmung von Recht und Gesellschaft sind weder
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naturrechtlich noch rechtslogisch, sondern schlicht
rechtspolitisch. Rechtsfahigkeit an Sozialgebilde zu verleihen,
macht rechtspolitisch nur dann Sinn, wenn diese liber eine ganz
spezifische hochentwickelte interne Ordnung verfiigen (56).
Soziale Handlungsfahigkeit, also die Fahigkeit, AuBenwirkungen dera
sozialen System als solchem zuzurechnen, muG dazu fiihren, daB das
Handeln einzelner alien Teilnehmern sozial zugerechnet wird, sie
sozial berechtigt und verpflichtet. Das erfordert eine sehr
voraussetzungsvolle Ordnung: “die Entwicklung von
Flihrungsstrukturen, die Ausbildung von Medien der Ubertragung vch
Selektionsleistungen im System, namentlich von Macht, die
Legitimation von Vertretungsregeln und Verteilungsprozessen mit
AuGen- bezw. Innenwirkung wund nicht zuletzt eine gewisse
Entlastung von personaler Zurechnung und Vorkehrungen daflir, daG

trotzdem raotiviert und verantwortlich gemacht werden kann" (57).

Man kann diese Erfordernisse in dem Kiirzel ‘'soziale
Handlungsfahigkeit" zusammenfassen und dann formulierenz
Rechtspolitisch sinnvoll st eine Verleihung der Rechtsfahigkeit
nur an solche Sozialsysteme, die bereits Uber soziale
Handlungsfahigkeit verfijgen (oder die die Aussicht begrunden, im
Verein mit der Rechtsfahigkeit soziale Handlungsfahigkeit zu
konstruieren). Wie das deutsche Beispiel des nicht-rechtsfahigen
Vereins oder das italienische Beispiel der Mafia zeigt, konnen
gewichtige andere rechtspolitische Motive gegen eine Verleihung

der Rechtsfahigkeit an kollektiv handlungsfahige Sozialsysteme
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sprechen. Zugleich zeigen die Beispiele der Parteien und
Gewerkschaften, daB, wenn einmal kollektive Handlungsfahigkeit
herausgebildet ist, das Rechtssystem sich massivem Druck
ausgesetzt sieht, die soziale Personifizierung um die juristische

Personifizierung zu komplettieren.

Der zweite Grund fur soziale und rechtliche
Strukturentsprechungen liegt tiefer. Er betrifft die soziale
Funktion der juristischen Personifizierung. Diese ist ganz und
gar unzureichend begriffen, wenn man nur die Vorteile der
Haftungsbeschrankung herausstellt und ihre Nac"nteile per
"Durchgriff" Kkompensiert (58). Wichtigere Aspekte sind schon
angesprochen, wenn man die Einsparung von Transaktionskosten und
die Koordinationsvorteile des "resource pooling"” betont (59). die
juristische Abstutzung der Handlungsfahigkeit des Systems als
solchen (60). die Positionsgewinne des Systems in Umweltkontakten
(61) Oder die bekannte "legal immortality” (62). Die eigentlich
interessante ‘"emergent property” liegt aber erst im Aufbau eines
autopoietischen Systems (zweiter Ordung)  (63). Durch die
zyklische Verkntipfung von tdentitat und Handlung. die in der
Rechtsfigur der juristischen Person vervollkommnet wird, gewinnt
das Handlungssystem eine bisher unerreichte Autonomie gegenuber
seinen Umwelten, gegenuber seiner auGeren Umwelt von Markt und
Politik wie gegenuber seiner inneren Umwelt von Mitgliedern und
anderen Organisationsbeteiligten. Die rechtlich gestutzte

Personifizierung ist ein entscheidender Schritt zur vollstandigen



22

operativen Geschlossenheit des Systems, die zugleich eine
neuartige Umwel-tkopplung des Systems bedeutet, also ein Schritt zu
jener Verbindung von Geschlossenheit und Offenheit, die fur
autopoietische Systeme typisch ist und auf der ihr evolutionarer

Erfolg beruht (64).

Damit ist der Weg frei, da@@ etwa das Profitmotiv von den

Anteilseignern auf das Unternehmen an sich" verlagert werden
kann, Oder dafl Kriterien sozialer Verantwortlichkeit nicht nur
persdnliche Akteure Oder Akteursgruppen betreffen, sondern sich
als "'corporate social responsibility” auf die Organisation
beziehen lassen (65). Die Herstellung von autopoietischer
Autonomie erdffnet damit zugleich weitreichende Perspektiven fur
die Moglichkeiten von wirtschaftlicher und politischer Steuerung.
Wie Kkurzlich Renate Mayntz zu Recht betont hat, produziert die
autopoietische Geschlossenheit formaler Organisationen nicht nur
Intransparenz und deshalb Steuerungsprobleme, sondern erdffnet
zugleich neue Chancen fur politische und rechtliche Steuerung
(66). Tnsgesamt also tragt die Selbstbeschreibung "Kollektiv"
dazu bei, die "Einheit" des Handlungssystems =zu produzieren.
Damit ermoglicht sie operative Geschlossenheit ftir das
selbstreferentielle Prozessieren von Informationen und "structural

coupling” an die Bedurfnisse und Interessen der Umwelt.

Als zweites Zwischenergebnis laBt sich sorait festhalten: tm

Sinne positivistischer Oder konstruktivistischer Theorien der
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juristischen Person verfiigt die Rechtsordnung liber hohe Freiheiten
in der Entscheidung, an welche sozialen Gebilde sie
Rechtsfahigkeit verleiht. Dennoch existiert faktisch eine hohe
Ubereinstimraung zwischen den Sozialstrukturen des Substrats und
den Rechtsstrukturen der juristischen Person, die einen
Einheitsbegriff des Substrats als "Kollektiv" rechtfertigen. Der
Grund dafur liegt strukturell in der Anknupfung der
Rechtsfahigkeit an die voraussetzungsreiche soziale
Handlungsfahigkeit von Systemen. Er liegt funktionell im Aufbau
eines hbherstufigen autopoietischen Sozialsysteras, das damit eine
neuartige Kombination von operativer Geschlossenheit und

Umweltoffenheit gewinnt.

Was geht dies ailes den dogmatisch arbeitenden Juristen an?
Viel, denn neben rechtstheoretischen Konsequenzen hat eine solche
systemtheoretische Wesensschau der juristischen Person auch
weitreichende rechtsdogmatische Implikationen. Wenn i1hr Wesen
nicht im Vermtigen und nicht in den Personen zu finden ist, sondern
in der rechtlichen Nachkonstruktion eines kollektivierten
Handlungssystems, dann hat das sofort absehbare Konsequenzen fur
solche merkwirdigen Rechtsphdnomene wie Einmann-Gesellschaft.

Keinmann-Gesellschaft und mitgliedsloser Verein. Die "personless

corporation” wird nicht nur denkbar, sondern ist immer schon
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vorausgesetzt (67). Dann sind aber auch Konsequenzen fiir einen
rechtlichen Mitgliedschaftsbegriff und Organbegriff zu ziehen, da
im grellen Lichte der Systemtheorie MitgXieder und Organe zu
bloBen RollenbUndeln "verdarapfen” (68). In Durchgriffsfragen ist
die juristische Person in einem anderen Sinne '"ernstzunehmen" als
dies kUrzlich vorgeschiagen wurde (69). Und das VerhaXtnis von
"Einheit und Vielheit im Konzern" ist in Bezug auf die soziale und
rechtXiche Handiungsfahigkeit des Gesamtverbandes neu zu
durchdenken (70). Offensichtiich raiilSte besonders die neue
"Gruppentheorie" des PersonengeseXXschaftsrechts einer kritischen
Priifung unterzogen werden, namiich daraufhin, ob sich die im
Begriff der "Gruppe"™ noch behaupteten Unterschiede zwischen
Personenverband und Verbandsperson in der Tat aufrechterhaiten
Xassen (71). Im folgenden soil jedoch nur ein RechtsprobXem nSher
beXeuchtet werden, besonders deshaXb weix es im Schnittpunkt
rechtstheoretischer, rechtsdogmatischer und rechtspoiitischer
Fragen steht - die "Rechtsnatur" des Unternehmens, insbesondere

das Verhaitnis von Unternehmen und juristischer Person (72).

Hier hat der mutige VorstoB von Thomas Raiser, das
Unternehmen entwickie sich schon im geitenden Recht immer mehr zum
eigentiichen Zurechnungspunkt fiir Rechtsnormen, es ‘'"drange"
geradezu nach Rechtsfahigkeit, und man soXXe de Xege ferenda dem
Unternehmen auch Rechtsfahigkeit zusprechen, fiir eine

Xanganhaitende Kontroverse gesorgt, die durch ihre
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rechtspolitischen tmplikationen in Richtung Mitbestimmung noch

angeheizt wurde (73).

Von Interesse sind hier besonders rechtstheoretische
Argumente, mit denen von hdherer Warte aus die ‘'geschickte
Idéologie”™ (74) widerlegt wird. Rittner lehrt, es sei ein "schon
aus Grunden der Logik abseitiger Gedanke, das Unternehmen selbst
zum Unternehmenstrager zu erklaren™ (75). Flume setzt noch eins
drauf: "MtfNCHHAUSEN-Jurisprudenz™! (76). Das muG abschrecken, die
Idee weiterzuverfolgen. Nur wird man hellhdrig, wenn beide
Autoren daraufhin selbst in unmittelbarer N&he von Munchhausen
operieren. Flume "identifiziert” (!) das Unternehmen mit der
juristischen Person der Aktiengesellschaft, "weil es ihr zugehbrig
™ ist" (77). Kann etwas sich selbst zugehdrig sein? Rittner
baut seinerseits eine selbstreferentielle Konstruktion, deren
Vereinbarkeit mit der selbstverstandlich vorausgesetzten
Rechtslogik noch zu UberprUfen wSre, wenn er formuliert, das
"Unternehmen im weiteren Sinne" sei Trager des "Unternehmens im
engeren Sinne". Jedenfalls im Uberschneidungsbereich von
"engerem”™ und ‘"weiteren" Unternehmen tut er genau das, was er
zuvor als abseitig erklart hat, namlich "das Unternehmen zum

Unternehmenstrager zu erklaren".

Es ist weiter auffallig, daB sich Argumente pro und contra
MUnchhausen gerade beim Thema juristische Person héaufen. Schon

ehrwiirdig 1ist das Argument, die Fiktionstheorie sei deshalb
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falsch, weil der Staat dann selbst als juristische Person eine
Fiktion sein muBte und der Staat sich doch nicht wie Miinchhausen
durch eigene Kraft zur juristischen Fiktion erheben konne (78).
Im Unterschied zu Flume, der dies Argument argerlich als

Spekulation zurickweist, hatte Godel-Escher-Bach-Hofstadter seine

helle Freude: “reflexivity of law"! (79). Gegen Kelsens Begriff
der juristischen Person als "Teilrechtsordnung"” und
""Zurechnungspunkt" ist eingewandt worden, die Aussage, die

Teilrechtsordnung sei selbst der Trager von Normen, sei eine
Tautologie; die Konstruktion musse sich selbst tragen "wie weiland
der Freiherr von Miinchhausen” (80). ind es gehdrt schlieBlich
auch in diesen Zusammenhang, wenn man im Gesellschaftsrecht
Miinchhausen dadurch zu umgehen sucht, daB das Unternehmen einen
von sich selbst verschiedenen Unternehmenstrager haben muB,
namlich die Juristische Person, diese wiederum ein von sich selbst
verschiedenes Substrat, namlich den Personenverband Oder das
Zweckvermogen (81). Offensichtlich sucht rtan damit, solche
Tautologien und Zirkelschliisse zu vermeiden, etwa derart daB das

Unternehmen sich selbst "tragt" Oder die juristische Person auf

sich selbst "aufruht".

Aber vielleicht hatte der Liigenbaron gar nicht unrecht?
Vielleicht gibt es im Umkreis der juristischen Person realiter
(und nicht bloB im fehlgeleiteten Denken der Rechtsautopoieten)
zirkulare Verhaltnisse, ja vielleicht besteht gar ihre Funktion

darin, Selbstreferenzen 2zu ermoglichen und 1im Interesse von
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Organisationsautonomie Selbstreferenzen noch zu steigern? Die
Théorie selbstreferentieller Systénme, die sich in so
unterschiedlichen Gebieten wie Logik, Coraputerwissenschaft,
Neuronalbiologie, Soziologie, Betriebswirtschaft und Rechtstheorie
schon bewahrt hat (82) and deren Anwendung auf die Theorie der

juristischen Person hier versucht wird, legt dies jedenfalls nahe.

Sie regt zu den folgenden zvei Thesen an: (1) Die bisherigen
Abgrenzungen von Unternehmen, juristischer Person und deren
Substrat sind als Versuche zu interpretieren, selbstreferentielle
Verhaltnisse zu vermeiden. Unter dem Schitz dieser Bemihungen
konnten sich aber faktisch in der Unternehmenswirklichkeit
selbstreferentielle Verhaltnisse durchsetzen. (2) Durchbricht man
das Tabu selbstreferentieller Zirkularitat in diesem Bereich, dann
wird der Blick auf eine selbsttragende Konstruktion frei: "Trager"
des Unternehmens ist das als juristische Person verfaGte
Kollektiv; "Substrat" der juristischen Person ist das als

Kollektiv personifizierte Unternehmen (83).

Diese Formulierung einer streng zirkuldren Beziehung zwischen
Unternehmen und juristischer Person klingt, als sei sie
tautologisch, mit dem geltenden Recht nicht vereinbar und als
Enteignung verfassungswidrig (84). Doch sollte man, ehe man den
Stab bricht, genau lesen und dabei bedenken, dafi in

systemtheoretischer Formulierung beide Begriffe - Unternehmen und

juristische Person - auf einen dritten Begriff, den des Kollektivs
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bezogen verden. Sie erfahren damit eine Bedeutungsvandlung, die
die Tautologie- zur unreinen Selbstreferenz, die Rechtswidrigkeit
zu einer vertretbaren Auslegungsalternative und die Enteignung zur

Sozialbindung abzuschwachen geeignet ist.

Un es an den beiden fortgeschrittensten Positionen (Raiser
und Flume) zu verdeutlichen: Raiser definiert beide Begriffe -
Unternehmen und juristische Person - noch zu sehr personenbezogen,
nicht systemisch genug. Zwar gelangt er, wie er sich selbst
treffend kommentiert (88), mithilfe des
organisationssoziologischen Ansatzes auf eine hbhere Stufe der
wissenschaftlichen Reflexion, wenn er das Unternehmen als
organisiertes Handlungssystem begreift, fallt aber in anderen
Definitionen immer wieder auf die Stufe der gangigen
Formulierungen zuriick. "Als Tnbegriff seiner ... Mitglieder"™ ses
es auch ein "Bestand von sachlichen und personlichen Mitteln?
(86). Damit setzt er die Vorteile der systemtheoretischen
Konzeption des Unternehmens als Handlungssystems wieder aufs
Spiel, Tfiir das die Mitglieder und die sachlichen Mittel Umwelt
darstellen. Wenn er dann noch die Arbeitnehmer als Teil der
Unternehmensorganisation begreift, dann ist er freilich gezwungen,
die juristische Personifizierung des Unternehmens nur de lege

ferenda zu postulieren.

Andererseits denkt Raiser auch die juristische Person noch zu

personalistisch. Er betont ihren korperschaftlichen Charakter und
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"internalisiert"” damit die Anteilseigner in die juristische
Person. Implizit wird damit der Anteilseignerverband zur
juristischen Person, demgegeniiber die anderen Teilverbande, der
Arbeitnehmerverband und die Managergruppe, aber auch das
Unternehmen als diese Teilverbande Ubergreifender Gesamtverband
auf das Privileg ihrer juristischen Personifizierung (noch)
verzichten miissen. Das entspricht durchaus gangigen
Vorstellungen, wonach Anteilseignergesellschaft als juristische
Person Trager des Unternehmens ist, fiuhrt aber zu
gruppenspezifischen Asymmetrien, die in der juristischen Person -
auch und gerade 1im klassischen Verstandnis - gar nicht angelegt
sind. Wenn man die juristische Person dermaBen an die
Anteilseignergruppe anbindet, statt die klare Spharentrennung von
juristischer Person und Mitgliedern zu vollziehen (88), kann man

auch hier nur Verlagerungen de lege ferenda fordern.

Mit zwei kiihnen Gedankenschritten ist Flume an Raiser
sozusagen vorbeigezogen und erreicht es, im Ergebnis schon de lege
lata das Unternehmen mit der juristischen Person zu
identifizieren, jedenfalls TfUr den Fall der Aktiengesellschaft.
In aller Harte vollzieht er die schon bei Savigny angelegte
Trennung der Handlungssphare der juristischen Person und der
Mitgliedersphare (89). Damit kann er die Tdentifizierung von
Anteilseignerverband wund juristischer Person als den berihmten
Hauptirrtum abqualifizieren, der die "Totalitdt der gegenwartigen

Mitglieder mit der Corporation selbst identifiziert” (90). Die
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sozusagen freischwebende Sphare des '"idealen Ganzen" kann er dann
an die "Wirkungseinheit" des Unternehmens anbinden, womit "sowohl
das Unternehmen mit allem was dazugehort, den in dem Unternehmen
Tatigen und den Aktiven und Passiven, wie die Mitglieder der
juristischen Person" (91) als integrale Bestandteile des "idealen
Ganzen" der juristischen Person erfaBt sind. Damit geht Flume ein
betrHchtliches Stuck uber Raiser hinaus. Im Gegensatz zu Raiser,
der in strengem Gesetzsgehorsam de lege lata das Unternehmen nur
insoweit Tfur rechtsfahig erklart, als Normen des geltenden Rechts
das Unternehmen als Zurechnungspunkt explizit positivieren, und
der die voile Rechtsfahigkeit des Unternehmens als Aufgabe de lege
ferenda ansieht, identifiziert Flume in lockerer Haltung gegeniiber
dem Gesetz ein. Er identifiziert schon fiir den geltenden

Rechtszustand das Unternehmen mit der juristischen Person.

Doch bei aller Kiihnheit der Konstruktion wagt sich auch Flume
noch nicht weit genug vor. Er begrenzt die ldentifizierung
ausdriicklich auf die Aktiengesellschaft und bleibt hinsichtlichk
der GmbH merkwtirdig ambivalent (92). Er versteht sie materiell
als Personengesellschaft, die nur wegen der Haftungsbeschrankung
vermogensmaBig als juristische Person verselbstandigt ist, sieht
aber zugleich, daB dies fiir die "groBe"™ GmbH unhaltbar ist und
fliichtet sich in die rechtspolitische Empfehlung des
Rechtsformzwangs der AG (93). Ahnlich ambivalent muB die scharfe
Trennung von Kapitalgesellschaften, bei denen juristische Person

und Unternehmen identisch sein sollen, und PersOnengesellschaften,
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bei denen es bei der alten Vorstellung, die Gesellschaft sei der

"Trager"” des Unternehmens, bleiben soil, wirken. Ob es ohne
innere Bruche moglich ist, einerseits die "Gruppe" als
Wirkungseinheit herauszustellen, andererseits fundamentale

Unterschied zwischen "Gruppe™ und juristischer Person in ihrem
Verhaltnis zum Unternehmen aufzureiBen, erscheint zumindest

fraglich.

Der zweite Einwand ist, daB Flume, obwohl er konsequent die
Handlungssphare des "idealen Ganzen"™ von der Handlungssphare der
Mitglieder und erst recht von ihren Personen trennt, letztlich
doch nicht konsequent genug 1ist, die Personen als Umwelt der
Handlungsspharen Unternehmen und juristische Person zu definieren,
sondern sowohl die Mitglieder (=Anteilseigner) als auch die im
Unternehmen Tatigen (=Management und Arbeitnehmer) in den
Unternehmensbegriff und den der juristischen Person einbezieht
(94). Damit gerat er zwangslaufig wieder in den Sog einer falsch
gefUhrten Diskussion, die die Beziehung juristische
Person/Unternehmen rait der Mitgliedschaftsfrage koppelt, also mit
der Frage, ob nur Anteilseigner Oder auch Manager und Arbeitnehmer
Oder gar Groflkunden, Konsumenten etc. Mitglieder des Unternehmens

seien.

DaB dies eine falsch gefuhrte Diskussion ist, soil anhand des
dritten Einwandes deutlich gemacht werden. Flume laflt sich auf

die gangige Denkschablone ein, die als Bezugspunkt fur die
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juristische Person nur die Alternative kennt: Gesellschaft Oder
Unternehraen. Rechtsfahig ist danach entweder die
Anteilseignergesellschaft Oder das gesarate Unternehraen, das
Anteilseigner und sonstige TAatige umfaBt. Tertium non datur?
Hier schlieBt sich der Kreis zu den oben entwickelten
systemtheoretischen Vorstellungen und es wird zugleich deutlich,
daB trotz allem "rechtstechnischen" Verstandnisses die Frage nach
dem Substrat nicht an die Soziologie abgeschoben werden kann.
Weder die Gesellschaft noch das gesamte Unternehraen sind mit der
juristischen Person identifizierbar, sondern nur der oberi

definierte '"corporate actor"™ Oder das "Kollektiv".

DaB wegen der klaren Spharentrennutig
Anteilseignergesellschaft wund juristische Person nicht identisch
sind, hat Flume selbst hinreichend deutlich gemacht. Ihre
Handlungsspharen Uberschneiden sich nur hinsichtlich des
Organhandelns. Aber stattdessen das gesarate Unternehraen zbr
juristischen Person zu erklaren, wie es Flume tut, gefit
entschieden zu weit. Denn als "Wirkungseinheit” fungiert niciit
das gesamte Handlungssystem des Unternehmens, sondern nur der
Teilkomplex, den wir oben "Kollektiv" genannt hatten. Die
Rechtsfahigkeit wird verliehen, nur insoweit kollektives Handeln
betroffen ist. Betroffen ist nur der Teilausschnitt des
wirtschaftlichen Handelns im Gesamtunternehmen, der in kollektiver
Bindung dem System als ganzera zugerechnet werden soil. Die

juristische Person urafafit nicht das gesarate Handlungssysteras des
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Unternehmens, sondern nur den partiellen Handlungskomplex des
Kol lektivs, also nur solches Handeln, das von den
Zurechnungsmechanismen der Organschaft, der Stellvertretung und
des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts erfaBt wird. Es mag
ungewohnlich klingen, diese drei Phanomene in einem Atemzuge zu
nennen, aber sie haben eine Funktion gemeinsam: sie verwandeln
individuelles Handeln (der "Mitglieder"™ Oder der "Tatigen™) im

System in kollektives Handeln des Systems.

Daraus erhellt, wieso das Problem juristische
Person/Unternehmen nicht mit der Mitgliedschaftsfrage verkniipft
werden darf, wie es immer wieder geschieht. Etwas vergrobert
formuliert: Nicht Mitgliedschaft, sondern Organschaft entscheidet,
welche Handlungen der juristischen Person zugehdrig sind. Oder
wie Rittner so schon blumig sagt, sind die Organe "Teile der
juristischen Person selbst, in denen diese Uberhaupt erst zu Leben
kommt™  (95). Nur darf man daruber nicht die andern beiden
Zurechnungsmechanismen vergessen. Die fur die juristische Person
entscheidenden Wandlungsprozesse spielen sich entsprechend nicht
im Bereich der Mitgliedschaft ab (Enteignung!), sondern innerhalb

der Zurechnungsmechanismen fiir kollektives Handeln.

Dabei spielen faktische wie rechtliche Wandlungen eine Rolle,
privatautonomes Handeln wie staatliche Rechtssetzung. Der
Handlungsbereich der juristischen Person expandiert uber die

privatautonome Tnstallierung von neuen Unternehmensorganen,
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insbesondere neugeschaffenen Beiraten, Ausschlissen etc. mit denen
Unternehmensumwelten kooptiert verden (96). Ebenso andert er sich

durch die Schaffung Oder VerMnderung von Organen durch staatliches

Recht (Betriebsverfassung und Mitbestiraraung). Aber auch
unternehmensinterne Wandlungsprozesse, insbesondere
Dezentralisierung, Divisionalisierung, funktionelle

Demokratisierung verSndern den Handlungsbereieh der juristischen
Person. Es verandern sich die Zurechnungsmechanismen:
hierarchische Zurechnung auf die Organisationsspitze verraittelt
tiber das Direktionsrecht weicht einer "organschaftlichen®
Zurechnung des Handelns unternehmensinterner autonomer
Entscheidungszentren (Divisionen, profit centers, autonomg

Arbeitsgruppen, quality circles).

Wenn man sich auf die Differenzierung von Unternehmen ung

Kollektiv einliefie, dann konnte man als weiteres Zwisc"nenergebnis

formulieren: Es ist ein Irrtum, die juristische Person mit der
Anteilseignergesellschaft zu identifizieren. Schon de lege lata -
so mUBte man Raiser umformulieren - ist das als Kollektiv

personifizierte Unternehmen rechtsfMhig und fUr samtliche
Gesellschaf ten mitRechtsfahigkeit - S0 mliBte man Flume
umformulieren - ist die juristische Person mit dem als Kollektiv

personifizierten Unternehmen identisch.
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Eine neue ""geschickte Tdeologie"? Von der
Sozialverbandstheorie wurde schon behauptet, sie sei geschaffen
worden, um die Mitbestimmung durchzusetzen (97). Auch das
"Unternehmen an sich” soli nur eine Tdeologie gewesen sein, die
dem managerial capitalism gegen den financial capitalism
juristisch auf die Spriinge habe helfen sollen (98). Das regt
naturlich dazu an, auch einer Systemtheorie der Unternehmung die
Verfolgung politisch-sozialer Tnteressen zu unterstellen. Wenn es
denn sein muS: Der systemic approach distanziert sich formlich von
den Spielarten des financial, managerial, labor and state
capitalism; allerdings konnte man ihm nachsagen, er verfolge die
Interessen eines organizational capitalism. Oder etwas serioser:
Ein systemtheoretisch fundierter Begriff des Unternehmens als
selbstreproduktives Sozialsystem kann zu einer Rechtspolitik des

"Unternehmenskorporatismus'™ anregen.

Dies ist absichtlich so vorsichtig formuliert, um allzu viel
"dietrismo”™ von vornherein abzuwehren. Es ware ziemlich unsinnig

zu behaupten, Neo-Korporatismus sei die politische Konsequenz der

Systemtheorie (99). Denn es gibt vielerlei Versionen von
Systemtheorie, zum Beispiel "emanzipatorische", "technokratisc®"ne"
und "evolutionistische”™ Versionen. Und die oben versuchten

systemtheoretischen Analysen von Unternehmen, Kollektiv und
juristischer Person beanspruchen auch dann noch richtig zu sein,
wenn sich Unternehmenskorporatismus als ein rechtspolitischer

Trrtum erweisen sollte.
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Gleichwohl gibt es eine Verbindung zwischen
systemtheoretischen Analysen und rechtspolitischen Empfehlungen,
wenn auch eine sehr viel Jlockerere als der Verdacht einer
""geschickten Ideologie”™ unterstellt. Man kann sie einmal darin
sehen, daB ein theoretisches Begriffsinstrumentarium Wirklichkeit
immer nur selektiv wahrnimmt (z.B. sieht ein Systemtheoretiker nur
Elemente, Strukturen und Prozesse, wo andere Beobachter Menschen
zum Anfassen handeln sehen) und setzt entsprechend
rechtspolitische Empfehlungen an dieser seligierten Wirklichkeit
an. Zum anderen nimmt die Systemtheorie ganz spezifische
evolutionare Trends wahr, die man dann mit rechtspolitischen
Eingriffen zu beeinflussen versuchen kann. Tm Unternehmensbereich
etwa beobachtet man einen Trend zur Verselbstandigung eines
unpersdnlichen wirtschaftlichen Handlungszusammenhangs, der auf
die Ausdifferenzierung eines gegenUber den intern und extern
Beteiligten scharf abgegrenzten ‘‘corporate actor™ als
Kollektivierung eines autopoietischen Sozialsystems hinauslauft.
Man kann diesen Trend rechtspolitisch mit Aktionarsdemokratig,
Mitbestimmung Oder StaatseinfluB zu bekampfen suchen, man kaiin
aber auch die Verselbstandigung der Organisation als eine im
gesamtgesellschaftlichen Interesse an Zukunftssicherung der
Bediirfnisbefriedigung chancenreiche Entwicklung sehen, deren
Richtung das Recht zu einem gewissen Grad mit beinflussen kann

(100). Die Richtung hieBe Unternehmenskorporatismus.
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Korooratistische Strategien sind zur Zeit nicht en vogue. Tm
Gegenteil, in einer Zeit extrem schneller Marktveranderungen,
erhéhten Wettbewerbsdrucks und des Abschwachens Oder des
Zusammenbruchs staatlich-regulatorischer Regimes warden
industrielle Strategien verfolgt, flir die neo-korporatistische
Arrangements rigide, zentralistisch und unbeweglich erscheinen
(101) . Dezentralisierung und Flexibilisierung durch vertragliche
Arrangements heiBt die neue Devise, die sowohl filr
Finanzierungsmethoden, fur Technologien, fiur die Produktpalette,
fur Kundenbeziehungen und fiur Arbeitsbeziehungen ausgegeben wird
(102) . Das Ziel der neuen industriellen Politik ist Flexibilitat
als Eigenwert: "a general capacity of enterprises to reorganize in

close response to fluctuations in their environment" (103).

Wahrend Flexibilitdt durch Vertrag die zur Zeit beherrschende
Forderung ist, wird in der erhitzten Débatte liber
"Amerikanisierung” Oder "Japanisierung” auch eine Alternative
vertreten: Flexibilitdt durch Organisation (104). Die Vertreter
kbnnen darauf verweisen, dafl Flexibilitat sich nicht nur durch
vertragliche Arrangements, sondern auch durch Dezentralisierung
der Organisation herstellen [14Bt und daB eine auf Organisation
setzende Politik =zusatzlich die Produktivitatsvorteile einer

"Produzentenkoalition”™ nutzen kann, die unter Bedingung des new

industrial divide verstarkt benotigt werden.
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Diese industriepolitische Position kommt den hier
entwickelten Vorstellungen sehr nahe. n der Tat, dig

Privilegierung einer Beteiligtengruppe. sei es der Anteilseigner,

sei es des Managements, die sich mithilfe vertraglicher
Arrangements Flexibilitat verschafft, ware m
Organisationsinteresse des 'corporate actor™ nur suboptimal. Der
Vorteil von vertraglichen Arrangements liegt zwar in
reaktionsschnellen kurzfristigen Aufbau und Abbau ven
Handlungssystemen, je nach den Schwankungen det
Umweltanforderungen. Der Nachteil aber liegt darin, =daB

vertragliche Losungen den "organisationellen Mehrwert" nicht
abschopfen konnen (105). "Organisationeller Mehrwert" failt. an
(1) beim Aufbau langfristiger Kooperationsverhaltnisse, die duich
kontraktuelle Flexibilitat immer wieder zerstbrt wiirden, (2)7 th
der Diffusitat von "commitments™ in der Organisation, dig
gegeniiber rigiden festumrissenen Vertragspflichten sehr viel mehr
an situativer Flexibilitat verschaffen und schlieGlich (3) in Sder
Ausrichtung auf das Organisationsinteresse, das einen starkeren
Orientierungswert besitzt als die Bindung an den bloBen

Vertragszweck.

Dies legt eine unternehmensverfassungsrechtliche Konzepticen
nahe, die auf eine mikro-korporatistische Produzentenkoalition
setzt. Danach hat keiner der Ressourceneinbringer, weder der
Faktor Kapital, noch der Faktor Arbeit, noch der Faktor

Disposition einen natUrlichen Anspruch auf die
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"Verbandssouveranitat”. Im Prinzip wird der Zusammenhang zwischen
Ressourcentragerschaft und Steuerungsrechten gelost und séamtliche
Steuerungsrechte fiber samtliche Ressourcen werden dem 'corporate
actor" zugewiesen. Die Ildee der "organizationally bound property
rights™ (106) ist diametral entgegengesetzt der Vorstellung, dafi
die Unternehmung ein bloGes "contractual network™ darstellt. Die
unternehmensinterne Verteilung von Steuerungsrechten richtet sich

dann weder nach dem Vorrang eines Ressourceninteresses noch nach

der Austauschlogik i Vertragsnetzwerk, sondern nach
Effizienzgesichtspunkten in den von samtlichen
Beteiligteninteressen verschiedenen |Interesse des ‘‘corporate
actor™ .

Auch wenn man die externen Integrationseffekte und internen
Motivationseffekte von mikro-korporatistischen Arrangements
anerkennt, wird man immer noch auf die externen Nachteile von
Produzentenkoalitionen hinweisen, die ifre Einigungen auf Kosten
Dritter und auf Kosten des "Ganzen" erzielen (107). Hier ist in
der Tat der rechtspolitische Schwachpunkt des unternehmensinternen
Korporatisraus im Sinne einer einfachen Produzentenkoalition.
Jedoch gibt die Emergenzebene des "corporate actor™, dessen reale

Existenz alien raethodologischen Reduktionismus zum Trotz behauptet

wird, die rechtspolitische Richtung an: die institutionelle
Starkung des "corporate actor™ als Autonomisierung eines
unpersonlichen Handlungszusammenhangs, der den Beteiligten

Eigeninteressierten effektive Handlungszwange im
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gesamtgesellschaftlich definierten Organisationsinteresse

auferlegt.
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