Erster Teil: Einleitung

Wer den Begrift der Fiktion beleuchten will, muss sich bewusst sein, dass
er es mit einem Grundbegriff der Philosophie, Literaturwissenschaft und
Rechtswissenschaft zu tun hat. Die Facetten seiner Bedeutung konnten
kaum vielfaltiiger sein: Er kann von jeder Abstraktion bis zur blofSen spezi-
fischen Gleichsetzungen zweier Tatbestinde im Recht entweder alles oder
quasi nichts erfassen. Eine historische Herangehensweise ist aufgrund der
groflen Tradition des Begriffes unabdingbar, doch darf man nicht bei einer
Exegese stehen bleiben. Das Kriterium muss sein, was der Fiktionsbegriff
im Kontext des Rechts umfassen kann und sollte, d.h. er entspringt im We-
sentlichen der Bestimmung seiner Funktionen im Recht. Doch wir werden
sehen, dass nicht allein die Funktion den Begrift bestimmt. Auch die Form
kann wichtig sein - ist die Rolle der Fiktion doch oft die eines Mittelweges
zwischen den Extremen, zwischen denen sprachlich vermittelt wird.

Eine Fiktion ist gemaf der Alltagssprache etwas Erfundenes, Erdichtetes
oder Ausgedachtes, was ohne Tauschungsabsicht gedufSert wird.! Sie ist der
Ausgangspunkt fiir Literatur und Kunst. In der Wissenschaft ist sie grund-
satzlich eine Hilfskonstruktion, eine gedankliche Briicke, die man einsetzt,
um die Erkenntnis zu erweitern. Sie wird als bewusst falsche Annahme in
den Gedankengang eingefithrt und danach wieder entfernt. Zurick bleibt
eine neue Erkenntnis.2 Doch das Recht strebt nicht nach neuen Erkennt-
nissen.? Daher erdffnet sich die Frage, ob es Fiktionen im Recht gibt und —
falls man dies bejaht — was diese konstituiert. Bei dieser Forschungsfrage
ist vorab zu differenzieren zwischen dem Recht als Fiktion* und Fiktionen
im Recht.

Diese Arbeit widmet sich allein dem letzten Thema, den Fiktionen im
Recht. Es wird sich zeigen, dass es nicht nur einen Typus von Fiktion im
Recht gibt, sondern dass sich Fiktives in vielen Gestalten im Recht wieder-
findet. Es stellt sich daran anschliefend die Frage, wie diese Fiktionen im

1 Zinsmaier, Fiktion, in: Ueding (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Rhetorik, 342.

2 So die Idee von Hans Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, welche bis heute pra-
gend ist fir das Verstindnis des wissenschaftlichen Fiktionsbegriffs. Siche ab Seite
69.

3 Siehe die treffende Kritik an Vaihinger bereits durch Hans Kelsen, ab Seite 80.

4 Siehe hierfar etwa Marmor, The Language of Law.
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Recht klassifiziert werden konnen. Als Abschluss muss evaluiert werden,
ob diese Fiktionen im Recht geduldet werden kénnen oder man sie auflé-
sen sollte. Damit wird dann auch die zu Beginn von William Twining ge-
stellte Frage beantwortet.

Doch bevor diesen Fragen in aller Angemessenheit nachgegangen wird,
soll die Tragweite der Fiktionsproblematik erliautert werden. Klassisch
wird bei Fiktionen an solche gedacht, welche sich aus dem Recht ableiten
lassen oder diesem vorgehen, wie z.B. die Figur des gedachten ,,objektiven,
verstandigen, sorgfaltigen“ Dritten oder die Willensfreiheit. Wenden wir
uns zunichst dem letzteren Beispiel zu:

»Das Verlangen nach ,Freiheit des Willens’, in jenem metaphysischen
Superlativ-Verstande, wie er leider noch immer in den Kopfen der
Halb-Unterrichteten herrscht, das Verlangen, die ganze und letzte Ver-
antwortlichkeit fiir seine Handlungen selbst zu tragen und Gott, Welt,
Vorfahren, Zufall, Gesellschaft davon zu entlasten, ist namlich nichts
Geringeres, als eben jene causa sui zu sein und, mit einer mehr als
Minchhausenschen Verwegenheit, sich selbst aus dem Sumpf des
Nichts an den Haaren ins Dasein zu ziehn.“¢

Schuldig im Sinne der Strafgesetze kann nur handeln, wer Schuld auf sich
laden kann. Schuldhaftes Handeln setzt wiederum eine Vorwerfbarkeit
voraus, welche blof bestehen kann, wenn (u.a.) das Subjekt aus freiem
Willen gehandelt hat. Dass dies der Fall ist, wird in steter RegelmifRigkeit
infrage gestellt. Die neurowissenschaftliche Erkenntnis, dass ,freely volun-
tary acts are preceded by a specific electrical change in the brain [...] that
begins 550 ms before the act*’, wird teilweise so interpretiert, dass es keine
freie Entscheidung und dadurch auch keine personliche Vorwerfbarkeit,
keine Schuld, geben konne.® Dem wird u.a. entgegengetreten mit der Auf-
fassung, dass diese naturwissenschaftlichen Erkenntnisse fiir das Recht irre-

Barnert, Der eingebildete Dritte, 7.

Nietzsche, Jenseits von Gut und Bose, 584.

Libet, Do We Have Free Will?, Journal of Consciousness Studies 1999, 47.

So vertreten z.B. vom Hirnforscher Singer, Ein neues Menschenbild?, 65. Interes-
santerweise gelangt Libet zu einem anderen Schluss: “Human subjects became
aware of intention to act 350-400 ms after RP starts, but 200 ms. before the motor
act. The volitional process is therefore initiated unconsciously. [...] The role of
conscious free will would be, then, not to initiate a voluntary act, but rather to
control whether the act takes place.” (Libet, Do We Have Free Will?, 47, 54) Er be-
jaht den freien Willen im Ergebnis nicht sondern lisst das Ergebnis offen; dennoch
ist ihm wichtig, dass seine Ergebnisse den freien Willen nicht ausschliefen. (“Free
will is therefore not excluded.” Ibid., 47.)

N G\ L
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levant seien, da man den freien Willen zumindest fingiere. Diesen sog. Fik-
tionalismus vertritt beispielsweise der Begriinder dieses Standpunktes,
Hans Vaihinger:

»[Der Begriff der Freiheit] bildet [...] die Grundlage des ganzen Krimi-
nalrechts: ohne jene Annahme wire eine Strafe fiir etwas Getanes un-
denkbar vom sittlichen Standpunkt aus [...]. [...] [Alllein das [die
Wichtigkeit des Freiheitsbegriffs) hindert nicht, einzusehen, dass die-
ses Begriffsgebilde selbst [...] ein Widerspruch ist, kurz, dass es nur
eine Fiktion, keine Hypothese ist. [...] Es hat viel Kampf gekostet, bis
man auf den heutigen, freilich lange noch nicht allgemein verbreiteten
Standpunkt sich stellte, dass dem Freiheitsbegriff in der Wirklichkeit
nichts entspricht, dass er aber eine fiir die Praxis hochst notwendige
Fiktion sei.“?

Auch Immanuel Kant verfillt in eine fiktionalistische Argumentation im
Rahmen der praktischen Philosophie, um nicht ,die Freiheit auch in ihrer
theoretischen Absicht [...] beweisen“!0 zu mussen:

»Ich sage nun: Ein jedes Wesen, das nicht anders als unter der Idee der
Frethert handeln kann, ist eben darum, in praktischer Ricksicht, wirk-
lich frei, d.i. es gelten fiir dasselbe alle Gesetze, die mit der Freiheit un-
zertrennlich verbunden sind, eben so, als ob sein Wille auch an sich
selbst, und in der theoretischen Philosophie giiltig, fiir frei erklart wiir-
de.“!1

Was sich diametral gegentberzustehen scheint, ist der Widerspruch von
naturgesetzlicher Kausalitit und Freiheit im Sinne der praktischen Philo-
sophie, die eine Zurechnung erlaubt und scheinbar eine Losgel6stheit von
den zwingenden naturgesetzlich beschreibbaren Vorgingen voraussetzt.

,Diese [die Freiheit, Anm. KA] muf also wohl voraussetzen: daf$ kein
wahrer Widerspruch zwischen Freiheit und Naturnotwendigkeit eben-
derselben menschlichen Handlungen angetroffen werde, denn sie
kann eben so wenig den Begrift der Natur, als den der Freiheit aufge-
ben.

Indessen muf§ dieser Scheinwiderspruch wenigstens auf iberzeugende
Art vertilgt werden, wenn man gleich, wie Freiheit moglich sei, nie-
mals begreifen konnte. Denn, wenn sogar der Gedanke von der Frei-

9 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 59 f.
10 Kant, Metaphysik der Sitten, 82.
11 Ibid.
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heit sich selbst, oder der Natur, die eben so notwendig ist, wider-
spricht, so muf3te sie gegen die Naturnotwendigkeit durchaus aufgege-
ben werden.“12

Kant begreift die Willensfreiheit also als Freiheit im Sinn der praktischen
Philosophie, welche eine Freiheit im Sinn der der theoretischen Philoso-
phie voraussetzt. Eine Fiktion bzw. einen Fiktionalismus'3, lehnt Kant da-
bei aber ab, wie man am letzten Satz des Zitats erkennen kann. Dieser Wi-
derspruch eines Begriffs mit der Natur oder sogar sich selbst wird Hans
Vaihinger, der Begrinder der Kant-Gesellschaft, spater als Ausgangspunkt
der ,Philosophie des Als Ob“ nehmen. Dennoch folgert er:

,Denn wir konnen nichts erklaren, als was wir auf Gesetze zurtckfiih-
ren konnen, deren Gegenstand in irgend einer moglichen Erfahrung
gegeben werden kann. Freiheit aber ist eine blofSe Idee, deren objekti-
ve Realitit auf keine Weise nach Naturgesetzen, mithin auch nicht in
irgend einer moéglichen Erfahrung, dargetan werden kann, die also
darum, weil ihr selbst niemals nach irgend einer Analogie ein Beispiel
untergelegt werden mag, niemals begriffen, oder auch nur eingesechen
werden kann.“14

Nimmt man mit dieser Position das durch die Aufklarung gepragte Men-
schenbild und oktroyiert es der Realitit fiir den Fall auf, dass die Neuro-
wissenschaften den freien Willen tatsichlich widerlegen? Oder sind fur das
Recht nicht vielmehr nur seine eigenen Regeln real und die duffere Welt
fiktiv, sodass es nichts Realeres als die Willensfreiheit geben kann? So argu-
mentiert zum Beispiel Hans Kelsen:

»,Dem Menschen wird nicht darum zugerechnet, weil er frei ist, son-
dern der Mensch ist frei, weil ihm zugerechnet wird. [...] Der Mensch
ist frei, weil dieses sein Verhalten ein Endpunkt der Zurechnung ist.

12 Ibid., 98.

13 Mehr zu Fiktionalismus im Kapitel zur Realitit (175 ff.)

14 Dennoch sei die Willensfreiheit aus theoretischer Sicht nicht auszuschliefen und
daher moglich — und aus praktischer Sicht notwendig. Aus praktischer Sicht des-
halb notwendig, weil es sittliche Verpflichtungen durch den kategorischen Impe-
rativ gibe, welche Willensfreiheit voraussetzen. Aus dieser Kombination von
theoretischer Moglichkeit und praktischer Notwendigkeit zieht Kant den
Schluss, dass die Willensfreiheit in praktischer Hinsicht real sei. Im Ergebnis
kann man also nicht folgern, dass Kant die Willensfreiheit (welche er selbst nie
als solche bezeichnet) oder eine notwendige Voraussetzung fingiere. Anderer An-
sicht Jestaedt, Ein Klassiker der Rechtstheorie: Die "Reine Rechtslehre" aus dem
Jahre 1960, 184.
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Und es kann ein Endpunkt der Zurechnung sein, auch wenn es kausal
bestimmt ist.“!5

Doch ist es gerechtfertigt etwas anzunehmen und aufgrund dessen Men-
schen zu lebenslangen Freiheitsstrafen zu verurteilen, was es tatsichlich
gar nicht geben konnte? Diese Frage soll hier nicht abschlieSend diskutiert
werden, sondern das Bewusstsein fiir die den Fiktionen zugrundeliegende
Problematik schirfen. Diese liegt im Spannungsverhiltnis, welches ent-
steht, wenn das Recht (mehr oder weniger) offen seinen eigenen oder den
Regeln der sozialen Wirklichkeit'® widerspricht. Dieser Widerspruch
macht es schwerer nachvollziehbar und manchmal unnétig komplex, was
es nicht nur zu einem methodisch-technisch weniger guten Gesetz macht,
sondern zu einem, welches im Laufe der Zeit an Anerkennung verlieren
kann.” Beispiel fur den Widerspruch zur sozialen Wirklichkeit wire die
Willensfreiheit, sofern diese naturwissenschaftlich widerlegt ware.!8

Beispiel fiir einen Widerspruch zu den Regeln des Rechts konnte der
Unternehmer kraft Eintragung gem. § 3 des osterreichischen UGB bzw. im
deutschen Recht der sog. Fiktivkaufmann gem. § 5 HGB sein:!® Nach den
vom Gesetzgeber selbst definierten Maf$staben diirfte es sich bei Personen
dieser Eigenschaften eigentlich nicht um Unternehmer handeln, dennoch
werden sie im Gesetz — wobei diese Widersprichlichkeit ganz offen darge-
stellt wird — als Unternehmer bezeichnet. Doch warum fasst das Gesetz sei-
ne Unternehmerdefinition nicht weiter, anstatt diese Unternehmer als
schwarze Schafe in scheinbarer gesetzgeberischer Unbeholfenheit aufzu-
nehmen?

Ein anderes Beispiel, mit anderer Nuance, bei welchem der Gesetzgeber
den von ihm selbst aufgestellten Regeln offen widerspriche, ist § 22 ABGB:

§ 22 ABGB: Selbst ungeborne Kinder haben von dem Zeitpuncte ihrer
Empfingniff an, einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze. In so

15 Kelsen, Reine Rechtslehre?, 102.

16 Mehr zu diesem Begriff im Kapitel Realitat, 147 ff.

17 Dieser Anerkennungsverlust fihrt nicht zwingend zu einem Geltungsverlust. Da-
zu spater mehr im Kapitel zu den fiktiven Instituten (265 ff.). Zu der Maxime,
dass unndtige Steigerungen der Komplexitit zu vermeiden sind, im Kapitel zur
Bewertung (301 ff.).

18 Mehr zu den Kriterien fiir fiktive Institute ab Seite 265 fF.

19 Dieses oft genannte Beispielist nach dem hier vertretenen Fiktionsbegriff nicht
als Fiktion einzuordnen. Zur Abgrenzung von Definition und Fiktion spater im
Kapitel der Abgrenzungen (212f.).
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weit es um ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu thun ist,
werden sie als Geborne angesehen [...].20

Hier widerspricht der Gesetzgeber der Regel, dass (grundsatzlich) nur Ge-
borene Rechte haben konnen. Diese Art der Fiktion — wenn man sie als
solche versteht?! — unterscheidet sich von dem oben genannten Fiktionsty-
pus mit dem Beispiel der Willensfreiheit. Zum einen darin, dass dieser Ty-
pus nicht den Regeln der sozialen Wirklichkeit, sondern den Regeln des
Rechts widerspricht. Zum anderen, dass es sich um kein Rechtsinstitut
handelt, sondern ein Instrument zur Rechtsfolgenverweisung ist.

Bisher untersuchte man die Fiktionen im Gesetz selbst (meist als Geset-
zesfiktion bezeichnet) oder die Fiktionen des Pritors im romischen Recht
(sog. fictiones iuris). Die letztgenannten leben heutzutage im Common Law
weiter (als legal fictions). Bei ihnen werden beispielsweise ganze Inseln wie
Menorca zu Stadtteilen Londons.22 Das alles zu dem Zweck, das Recht
fortzubilden bzw. sich die gerichtliche Zustindigkeit zu sichern.?> Dieser
Typus scheint wiederum verschieden von den oben genannten rechtsfol-
genverweisenden Fiktionen.

Ein weiterer Fiktionstypus konnte in Form des ,durchschnittlich recht-
streuen Schwachsinnigen®?*, des buon padre di famiglia oder des reasonable
man seit Jahrhunderten, dhnlich Frankensteins Monster, durch das Recht
streifen. Die Rede ist von Maf$stabsfiguren, welche auf den ersten Blick
eher der Literatur als dem doch sonst so niichternen Recht entsprungen
scheinen. Sie wiren wiederum auf andere Weise fiktiv als die fiktiven Insti-
tute, die rechtsfolgenverweisenden oder die rechtsfortbildenden Fiktio-
nen.?

Die Frage nach verschiedenen Arten von Fiktionen im Recht ist damit
eroffnet. Doch nur noch vielzihliger als das, was alles fiktiv sein kdnnte im
Recht, sind die Meinungen zu Fiktionen. Handelt es sich bei Fiktionen

20 Hervorhebung nicht im Original.

21 Im anglo-amerikanischen Recht werden diese sog. statutory deemings nicht zwin-
gend als Fiktionen angesehen. Dazu spater mehr im Kapitel zu den Fiktionen im
Common Law (105 ff.).

22 Siehe die Diskussion des Urteils Mostyn v. Fabrigas, 136 f.

23 Mehr dazu im Kapitel zu den Fiktionen im Common Law, 105 ff.

24 OGH 15 Os 127/87 vom 29.9.1987 in JBI 1988, 330.

25 Mehr zu diesem Fiktionstypus der MafSstabsfiguren spater, 259 ff.
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um altertimliche“?¢, ,methodenunehrliche“?” ,Kricken“?$, denen jede
»Daseinsberechtigung“? abgesprochen werden muss? Oder sind sie doch
eher ,highly beneficial and useful“3®? Zu besonderer Beriihmtheit haben es
dabei Jeremy Benthams Bewertungen gebracht:

»In English law, fiction is a syphilis, which runs in every vein, and car-
ries into every part of the system the principle of rottenness.“3!

»1t has never been employed but with a bad effect.“3?

»Unlicensed thieves use pick-lock keys; licensed thieves [technical
lawyers, Anm. KA] use fictions.“33

Aber auch die Klarheit von Josef Essers Aussagen ist eindriicklich:

»Scheingeschaft und Fiktion sind die klassischen Werkzeuge einer
Rechtsfortbildung, die sich aus theoretischer Schwiche, dogmatischer
Bindung, starrem Konservatismus oder politischen Bedenken nicht ge-
traut, die zu dndernden Rechtssitze und -vorstellungen auch der Form
nach richtigzustellen [...].“34

Es wird zu diskutieren sein, ob sich all diese Bewertungen auf den gleichen
Fiktionstypus beziehen, oder ob hier nicht vielmehr verschiedene Diskurse
vermischt werden.3 Festzuhalten ist an dieser Stelle zunachst, dass das
Thema ,Fiktionen im Recht“ es vermag, das meist doch eher pragmatisch
sachliche Gemiit eines Juristen in ungeahnter Weise zu erhitzen.

Fiktionen werden vom Gesetzgeber und Juristen, sei es in der Funktion
als Richter, Anwalt, oder Wissenschaftler, beinah tiglich verwendet. Bis
heute fehlt eine fundiert hergeleitete Definition sowie eine Klassifizierung.

26 Esser, Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Zi-
vilrecht, AcP 1972, 105.

27 Bundestagsdrucksache 14/6040, 143 (2. Spalte).

28 Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, Teil 3, Band 1, 305.

29 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 204.

30 Blackstone, Commentaries on the Law of England, zitiert nach Kerr, Fictions and
Deemings, in: Gray (Hrsg.), The Philosophy of Law: An Encyclopedia, 301.

31 Bentham, The Works of Jeremy Bentham, Band 5, 92.

32 Ibid., Band 9, 77. Dem entgegenend Mazine, Ancient Law, 22: ,We must [...] not
suffer ourselves to be affected by the ridicule which Bentham pours on legal fic-
tions wherever he meets them. To revile them as merely fraudulent is to betray
ignorance of their peculiar office in the historical development of law.*

33 Bentham, The Works of Jeremy Bentham, Band 7, 285.

34 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 201.

35 Dies wird so festgestellt werden im Kapitel der Bewertung (287 ff.).
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Des Weiteren halten sich bei der Bewertung unreflektierte Vorurteile hart-
nackig.3¢

Die Aktualitat des Themas ist ungebrochen, da es sich ein methodisches
Mittel handelt, welches bereits seit tiber 2000 Jahren angewendet wird.
Und das wird es in verschiedenen Rechtskreisen. So lobt beispielsweise Jo-
sef Esser:

»Zeitlos und allgemeingiltig gar ist die Bedeutung der Fiktion in der
Ausdruckskunst des Gesetzes.“3”

Savigny hilt die Bedeutung von Fiktionen fir ,von Neuern oft licherlich
verkannt.“38 Jhering schliefSt sich dem an und warnt, dass die Fiktion dafiir
yallerdings eine gewisse Versuchung® darstelle. Denn oft wiirde festge-
stellt: ,,Wie lappisch, kann man sagen, ein rechtliches Hindernis, dessen
man nicht Herr werden kann, einfach hinwegzufingieren.“ Oft wird den
Fiktionen zur Rechtsfortbildung durch den Richter eine wichtige histo-
rische Bedeutung in der Rechtsentwicklung zugeschrieben, die aber, so-
bald das Recht weiter fortentwickelt sei, wegfalle.*® Bei den Fiktionen
durch den Gesetzgeber handle es sich hingegen entweder gar nicht um
Fiktionen, wie Kelsen und Esser es sehen wirden, oder schlicht um
Rechtsfolgenverweisungen in einer besonderen sprachlichen Ausformung,.

Wie bereits hergleitet lautet die Frage: Welche Arten von Fiktionen gibt
es im Recht und wie sind diese zu bewerten? Im Kern steht man beim The-
ma ,Fiktionen im Recht® damit vor drei Herausforderungen: Der Defini-
tion, der Klassifizierung und der Evaluation.*! Da Fiktion wie bereits be-
tont ein Begriff mit Geschichte ist, soll zunachst sein Gebrauch in und sein
Nutzen fur die Rechtswissenschaft im Uberblick analysiert werden, bevor
er definiert wird. Schlussendlich steht die Frage im Raum, ob man Fiktio-
nen im Recht verwenden sollte oder nicht.

36 Haferkamp sicht noch 2006 in der Fiktion grundstzlich eine ,unehrliche juristi-
sche Methode®; Haferkamp, ,Methodenehrlichkeit“? — Die juristische Fiktion im
Wandel der Zeiten, in: FS Horn, 1078.

37 Ibid.

38 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit Gesetzgebung und Rechtswissenschaft?, 32

39 Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, Teil 3, Band 1, 302.

40 So beispielsweise Jhering, Geist des rdmischen Rechts, Teil 3, Band 1, 301-310;
und Maine, Ancient Law, 17-36.

41 Del Mar, Legal Fictions and Legal Change in the Common Law Tradition, in: Del
Mar/Twining (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, 225 f.
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Zur Eingrenzung des Themas: Als Fiktionen im Recht werden dabei zu-
nichst alle als Fiktion bezeichneten oder mit einem ,,gilt als“ oder ,als ob®
gekennzeichneten Begriffe bzw. Ausdriicke behandelt, die im positiven
Recht verankert sind. D.h. ausgeschlossen von der Untersuchung sind Fik-
tionen, welche allein in der Rechtswissenschaft behandelt werden (z.B.
John Rawls® veil of ignorance) oder Begriffe wie Gerechtigkeit. Diese Unter-
scheidung von Fiktionen im Recht und in der Rechtswissenschaft bzw. in
der Rechtspraxis ist nicht tiblich, aber vorzugswiirdig. Normalerweise wer-
den Fiktionen nach ihrem Urheber unterschieden: D.h. es werden Fiktio-
nen des Gesetzgebers als Gesetzesfiktionen (so z.B. Josef Esser), die des
Richters als Fiktionen der Rechtspraxis (so z.B. Dieter Meurer) und die der
Rechtswissenschaft als rechtswissenschaftliche/-theoretische Fiktionen (so
Hans Kelsen) bezeichnet. Diese Unterscheidung setzt voraus, dass zumin-
dest in den meisten Fallen klar bestimmbar ist, wer einen Begriff bzw.
einen Ausdruck entwickelt hat. Doch bereits bei Mafstabsfiguren ist oft
nicht klar nachvollziehbar, ob diese wie der pater familias dem gesetzten
Recht oder dem Richterrecht enspringen. Es kommt auch vor, dass man-
che Fiktionen zunichst von einem rémischen Pritor geschaffen und dann
in Gesetzbiicher ibernommen wurden. Es ist daher dem Erkenntnisziel
dienlicher, wenn man nicht von den Urhebern ausgeht, sondern zunichst
vom Recht*? selbst. Das Thema der ,Fiktion im Recht® impliziert daher
nicht, wer die Fiktion geschaffen hat.

Kommen wir zuriick zu den konkreten Fragen dieser Arbeit:

(1) Welche Rolle spielen Fiktionen im Recht und wie wird der Begriff in
der Rechtswissenschaft verwendet? (Verwendung)

(2) Wie ist Fiktion zu definieren? (Definition)

(3) Gibt es eine rationale Rechtfertigung fiir die Verwendung von Fiktio-
nen im Recht? (Evaluation)

Insgesamt liegt der Arbeit damit ein induktiver Ansatz zugrunde. Auf eine

deduktive Anwendung des gefundenen Fiktionsbegriff auf das Recht, wel-

42 Eine auf die Rechtswissenschaft zugeschnittene Definition einer Fiktion setzt
eine allgemeine Definition von ,Fiktion“ sowie von ,Recht® voraus. Die Frage
nach dem Recht soll schnell beantwortet werden: ,Vom Rechte, das mit uns ge-
boren ist“ ist nach Goethe ,leider! nie die Frage“ und soll es in dieser Arbeit auch
nicht sein. Der Begriff des Rechts soll auf das ius positivum beschrankt werden:
Recht ist demnach der Inbegriff aller Normen, die in einem bestimmten nor-
mierten Verfahren gesetzt wurden. (Goethe, Faust 1, Zeile 1978 f., Kirste, Einfiih-
rung in die Rechtsphilosophie!, 105.)
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che in einer Enumeration von Beispielen miinden wiirde, wird verzichtet.
In diesem Bereich gibt es bereits ausreichende Ansitze.*3

Will man einen Begriff definieren, kann man nicht bei einer tabula rasa
beginnen. Man muss gezwungenermaffen mit einem Vorverstindnis be-
ginnen, welches in diesem Fall hauptsichlich durch das Wort ,,Fiktion“ im
alltaglichen Sprachgebrauch und durch die Geschichte des Wortes selbst
gepragt sein soll. Deshalb beginnt die Arbeit nach einem kurzen etymolo-
gischen Abriss mit der Frage, wann, wo, wie und mit welchem Zweck Fik-
tionen im Bereich des Rechts bisher verwendet wurden. Die Analyse soll
keine komplette Exegese umfassen, sondern sich schlaglichtartig auf rele-
vante Neuerungen konzentrieren.

Hierbei werden auch Autoren des Common Law — in einem gesonderten
Kapitel — besprochen. Die Stellung in einem eigenen Kapitel erfolgt maf3-
geblich aus dem Grund, dass die Diskussion sich dort — wie aber auch im
Civil Law — trotz grofer Tradition selbstreferentiell entwickelt hat.** Legte
man beide Diskussionen nun streng historisch geordnet an, so wire es fir
den Leser schlicht schwerer nachvollziehbar. Es sei kurz dargelegt, warum
eine (historisch) rechtsvergleichende Diskussion des Sujets notwendig
ist:* Es mag bei dogmatischen Arbeiten noch zu rechtfertigen sein, in na-
tionalen oder sprachlichen Grenzen zu denken und damit zeitlich und ort-
lich beschrankte Erkenntnisse zu erlangen. Doch gerade die Rechtstheorie
sollte nicht nur den Anspruch einer zeitlichen, sondern auch einer 6rtli-
chen Unabhingigkeit verfolgen.

»Aus diesem unhaltbar gewordenen Zustand [der nationalen Rechts-
wissenschaften, Anm. KA] fihrt die Rechtsvergleichung heraus und
damit hinein in eine internationale Rechtswissenschaft.“46

Eine Theorie ist dann gut, wenn sie ohne Verlust von Prazision moglichst
universell, im Sinne von nicht von Zufilligkeiten wie Zeit, der Kultur
oder Sprache abhangig ist.#” Diesem hohen Anspruch kann hier nicht ge-

43 Vergleiche etwa die umfangreiche Arbeit von Jachmann, Die Fiktion im 6ffentli-
chen Recht.

44 Als I6bliche Ausnahmen seien insbesondere Fuller, Legal Fictions, und Olivier,
Legal Fictions in Practice and Legal Science, erwihnt.

45 Zur Bedeutung und zum Nutzen der Rechtsvergleichung allgemein siehe Zwer-
gert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 13-16.

46 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 13.

47 Vgl. Jan Schréder nach Albrecht/Kopp, Theorien im Recht — Theorien tber das
Recht, ARSP 2017, 419-426 (424).
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nige getan werden. Es sollen aber zumindest die zwei wohl einflussreichs-
ten rechtlichen Traditionen untersucht werden:*® Die des zentraleuropii-
schen romisch-rechtlich gepriagten Rechtskreises (Civz/ Law) und die des
anglo-amerikanischen Rechtskreises (Common Law). Die Methode der
Rechtsvergleichung tbersteigt das . kommentarlose Gegeniiberstell[en] der
Losungen verschiedener Rechtsordnungen.“ Man muss vielmehr ,die
verschiedenen Losungen unter neuen und vor allem gemeinsamen Per-
spektiven“s® betrachten, ohne dabei an Begriffen des Rechts oder der
Rechtswissenschaft zu verhaften. Diese Herausforderung wird sich bei-
spielsweise stellen bei der Betrachtung der sog. (statutory) deemings des
Common Law, welchen keine eigenstindige rechtstheoretische Kategorie
im Civil Law gegentibersteht. Im Comimon Law stehen sie in umstrittener
Beziechung zu Vermutungen und Fiktionen.’!

Es folgt die philosophische Grundlegung: Das rechtstheoretische Kapi-
tel, in welchem mit Hilfe von Abgrenzungen zu dhnlichen Phinomenen
das ,Wesen® der Fiktion niher herausgearbeitet werden soll. Hier be-
schrianke sich die Methode nicht mehr allein auf ein Studium der rechts-
wissenschaftlichen Erkenntnisse, sondern zieht auch Philosophie (insbe-
sondere die Ontologie) und Literaturwissenschaft exemplarisch heran. Die
Philosophie erlaubt eine punktuelle Prizisierung der rechtswissenschaftli-
chen Diskussionen. Grundlegend fiir die Arbeit wird die Abgrenzung zum
Begriff ,,Wirklichkeit“: Fiktionen werden meist als ,Abweichung® oder
»Widerspruch zur Wirklichkeit“ wahrgenommen bzw. definiert.5?

,[IIn the widest usage, whatever contrasts with what is a matter of fact.“3

Die Heranziehung der Literaturwissenschaften ist auf den ersten Blick
nicht selbstverstindlich: Hat Hans Vaihinger, die Autoritat bei der Unter-
suchung von wissenschaftlichen Fiktionen, doch explizit die asthetischen
von den wissenschaftlichen Fiktionen getrennt. Ihre einzige Gemeinsam-

48 Zum Denken in Rechtstraditionen siche Glenn, Legal Traditions of the World:
Sustainable Diversity in Law, 3 ff.

49 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 42.

50 Ibid., 43.

51 Simon Stern vertritt beispielsweise, dass statutory deemings teilweise Fiktionen
und teilweise Vermutungen seien (Monographie im Erscheinen, Stand Februar
2020). Lon Fuller sieht dies ebenso. Mehr dazu im Kapitel zu Fuller, Legal Fic-
tions, 123 ff.

52 Statt vieler: Kerr, Fictions and Deemings, in: Gray (Hrsg.), The Philosophy of
Law, 300.

53 Gaut, Fiction, in: Audi (Hrsg.): The Cambridge Dictionary of Philosophy, 309.
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keit sei die Verfolgung eines Zweckes; der der Wissenschaft sei jedoch auf
eine Problemldsung, der der Literaturwissenschaft auf das Hervorrufen
von Empfindungen gerichtet.** Dennoch birgt das Objekt der Literatur-
wissenschaft, die Literatur, mit dem der Rechtswissenschaft, nimlich das
Recht, genug Gemeinsamkeiten, um vereinzelt Theorien strukturaquiva-
lent Gbertragen zu kdnnen.> So sei beispielsweise fiktive Literatur als sol-
che erkennbar durch bestimmte Signalworter. Die Frage wire dann, auf
die Rechtswissenschaft iibertragen, ob es solche Signalworter fir Fiktionen
im Recht, wie etwa ,,gilt als“ gibt und ob diese konstituierende Merkmale
einer Fiktion sind oder nicht.

An die philosophische Grundlegung schliefSt sich eine Analyse von mog-
lichen Merkmalen einer Definition an, welche in eine Definition miindet.
Anschliefend werden die verschiedenen Fiktionstypen naher herausgear-
beitet und danach folgt, aus den Argumenten des historischen Teils schop-
fend, eine Bewertung der verschiedenen Fiktionstypen.

54 Mehr dazu im Kapitel zu Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 69 ff.
55 Zur Anwendbarkeit der Theorien der Literaturwissenschaft auf die Rechtswissen-
schaft siche im Kapitel zur Realitat, 151 ff.
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