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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.

15
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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.

17
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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.

18
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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).

24



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erster Teil: Einleitung

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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Ziel der historischen Grundlegung ist zunichst auf sprachlicher, dann auf
rechtshistorischer und (historisch-)rechtsvergleichender Ebene sich dem
Begriff’¢ der Rechtsfiktion anzunahern. Es soll gezeigt werden, was unter
Fiktion bisher verstanden wurde und aus welchen Merkmalen sich diese
verschiedenen (Rechts-) Fiktionsbegriffe zusammensetzen. Ob man eher
von der Rechtsfiktion oder den Rechtsfiktionen sprechen sollte, soll dabei
vorerst offenbleiben.’”

Als juristischer Terminus wird fictio seit 1677 im deutschen Sprachraum
nachweislich verwendet’® und sprachlich hiufig durch ein als 0b gekenn-
zeichnet.”” Die Geschichte des Wortes Fiktion geht zuriick auf das lateini-
sche Substantiv fictio zurtick, welches sich wiederum vom lateinischen
Verb fingere ableitet.® Fingere meint etwas bilden oder erdichten. Die Er-
dichtung betont den Aspekt, dass das Geschaffene mit keinem Faktischen
tibereinstimmt. Dieses gestaltende Moment ist dabei das augenfalligste
Merkmal.

Fir die Literaturwissenschaft ist Fiktionalitit neben der Literazitit ein
wesentliches Merkmal von Literatur.! Unter Fiktionalitit versteht man
dort die Referenz auf eine vom Autoren des Textes erfundene fiktionale
Welt, im Gegensatz zu Texten, die auf die ,empirischen Wirklichkeit“®?
Bezug nehmen.®® Aristoteles unterscheidet in seiner Poetik den Ge-
schichtsschreiber vom Dichter anhand des Inhalts ihrer Texte: Der eine
schreibe dartiber, was geschehen ist, der andere, was geschehen konnte.4
Kathe Hamburger grenzte in aristotelischer Tradition Wirklichkeitsaussa-

56 Begriff im Sinne Gottlob Freges als Bedeutung des Begriffsausdrucks.

57 Es steht in der Diskussion dhnlich wie um die analoge in der Asthetik, ob man
besser von einer Theorie der Kunst oder einer Theorie der Kinste sprechen sollte.

58 Gabriel, Fiktion, in: Weimar (Hrsg.), Reallexikon der deutschen Literaturwissen-
schaft. Neubearbeitung des Reallexikons der deutschen Literaturgeschichte, 595.

59 Tesak, Fiktion, in: Rehfus (Hrsg.), Handworterbuch Philosophie.

60 Ibid.

61 Becker/Hummel/Sander, Grundkurs Literaturwissenschaft, 62, 201.

62 Ibid., 201.

63 Diese faktualen Texte konnen jedoch trotzdem Literatur sein, wenn das Merkmal
der Poetizitit gegeben ist Becker/Hummel/Sander, Grundkurs Literaturwissen-
schaft, 81.

64 Aristoteles, Poetik, 29.
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gen von epischen Fiktionen ab.%5 Sie betont zudem, dass ausgehend vom
lateinischen fingere die Substantive finta, feinte, feint, Finte sowie eben fictio
gebildet worden sein. Und die Fiktion trage im Gegensatz zu den vorher
genannten Substantiven sowohl die Konnotation der Simulation — des fal-
schen Vorgebens in sich — aber auch die des ,,schopferischen Bildens®. Die-
se letztgenannte Bedeutung tGberstrahle im Deutschen und Franzosischen
auch die negative des falschen Vorspiegelns, was den édsthetischen Kontext
anbelange.®® In gleicher Tradition fithrte Gérard Genette die Unterschei-
dung von faktualem und fiktionalem Erzihlen ein.®” Es wird also von
einem Dualismus von Fiktion/Dichtung und Realitit/Faktualitit®® ausge-
gangen.

Die Bedeutung des Wortes changiert von einer Argumentationsfigur in
der Rhetorik, Dichtung in der Literaturwissenschaft, methodologische
Hilfskonstruktion in einigen Bereichen bis hin zur Liige beim alltiglichen
Wortgebrauch.®® Aufgrund dieser Bedeutungsvielfalt wird argumentiert,
dass die Etymologie ,zur Erforschung des Wesens juristischer Fiktionen
von vorneherein untauglich [sei], da es zu viele Wortbedeutungen gebe“7°.
Die vielen Bedeutungen miissen aber nicht zur Folge haben, dass man die
Verstindnisse der anderen Wissenschaften oder des allgemeinen Sprachge-
brauchs vollkommen ausbledet. Da ,Fiktion im Recht® kein Objekt ist,
welches sich seit Jahrtausenden unabhingig von allen Einflissen ent-
wickelt hat, ist es sogar geboten, diesen Kontext nicht vollkommen aufler
Acht zu lassen. Eine linguistische Philosophie, d.i. John R. Searles Ansatz,
»bestimmte philosophische Probleme dadurch zu lésen, daf sie auf den ge-
wohnlichen Gebrauch einzelner Worter oder anderer Elemente in einer
Sprache achtet®”!, ist daher bei diesem Begriff nicht gewinnbringend.

65 Hamburger, Die Logik der Dichtung.

66 Ibid., 53 f.

67 Genette, Fiktion und Diktion.

68 Was genau mit Realitit bzw. Wirklichkeit gemeint ist, bleibt in den Literaturwis-
senschaften meist unklar. Dort verweist man darauf, dass es sich um eine philoso-
phische Frage handele, wofiir man nicht zustindig sei. Becker/Hummel/Sander,
Grundkurs Literaturwissenschaft, 201; Hamburger, Die Logik der Dichtung, geht
beispielsweise.

69 Tesak, Fiktion.

70 Meyer, Fiktionen im Recht, 3.

71 Searle, Sprechakte, 12.
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A. Fiktionen im romisch-rechtlichen Rechtskrets

Zur Geschichte der Rechtsfiktionen im roémisch-rechtlichen Rechtskreis

gibt es einen umfangreichen Literaturbestand. Zu kritisieren ist an den

Darstellungen, dass sie Wiedergabe von Rechtsquellen und wissenschalftli-

che Stellungnahmen sehr haufig vermischen. Dies gilt explizit nicht fir die

Analyse des romischen Rechts; dieses bildet meist den Kern der Analyse in

allen Rechtskreisen. Bearbeitungen zu Rechtsquellen, die sich mit der Zeit

ab dem romischen Recht auseinandersetzen, finden sich aber erst wieder
ab dem 20. Jahrhundert. Im Fokus der meisten Analysen steht die Interpre-
tationen des romischen Rechts. Dies ist bei Weitem nicht irrelevant, je-
doch muss man sich vor Augen halten, dass diese Stellungnahmen von
Wissenschaftlern sehr haufig keinen Einfluss auf die Rechtspraxis hatten.
Die Hauptthesen dieses Kapitels sind,

— dass der Einsatz von Fiktionen durch die Rechtspraxis in der Regel un-
reflektiert geschah und geschieht. Theorien, was Fiktionen tberhaupt
sind und ob sie dem Recht mehr Vor- als Nachteile bieten, wurden erst-
mals durch die Glossatoren entwickelt. Die Theorien blieben aber in al-
len Zeiten als Randphianomene eher unbeachtet.

- dass die Akzeptanz durch die Wissenschaft bzw. der Einsatz von Fiktio-
nen durch die Rechtspraxis abhangig war und ist von der Antwort auf
die Frage, wie sich das Recht zur sozialen Realitdt’? verhilt. Wahrend
das romische Recht noch sehr pragmatisch Fiktionen als Mittel zur Er-
reichung des Zwecks einsetzte, d.h. keine Scheu vor einer Unabhangig-
keit von Recht und Wirklichkeit hatte, solange sie nur der Praxis dient,
findet sich bei den Glossatoren eine stark christliche Pragung. Nach
dem christlichen Weltbild hat sich die Rechtswelt so eng es geht an die
von Gott geschaffene Realitit anzuhalten. Das Artifizielle an Fiktionen
wurde in der Interpretation daher so stark es geht eingeschrankt; z.B.
sollte nichts im Recht bestehen, was in der Realitit nicht zumindest be-
stehen konnte. Spiter wiederum werden die Ansichten der Interpreta-
toren gespaltener: Wahrend 2006 im deutschen Bundestag noch vor
den tauschenden Fiktionen gewarnt wurde, ist die Verwendung von
einem anderen, viel weitergehenden Fiktionstypus im Common Law im

72 Der Begriff Realitit soll in diesem Kapitel gleichbedeutend mit , Wirklichkeit*
und noch unreflektiert eingesetzt werden, wie es in der Geschichte auch geschah.
Hinter diesem Begriff steckt immer eine (wenn auch unbewusst gewihlte) er-
kenntnistheoretische und ontologische Position. Darauf wird spater niher einge-
gangen.
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taglichen Gebrauch. Wihrenddessen werden durch den Gesetzgeber
weiterhin, auch bei den aktuellsten Entwicklungen, z.B. bei der Alters-
einschatzung von Minderjahrigen Fluchtlingen, Fiktionen eingesetzt.
Hier spielt die erste These der Unabhingigkeit von Wissenschaft und
Rechtspraxis hinein.

I. Frihste Quellen, romisches und griechisch-hellenistisches Recht

Im antiken Mittleren Osten kann der Gebrauch von Fiktionen im Recht,
wie beispielsweise dem Kodex Hammurabi, nicht nachgewiesen werden.”?

1. Die Geburt der Fiktionen im Recht

In der Wissenschaft ist umstritten, wo die Anfinge der Fiktionen im Recht
genau liegen. Einig ist man sich zumindest bei dem Punkt, dass sie im ro-
mischen Recht entstanden seien. Uberwiegend wird die Geburtsstunde da-
bei nicht bei dem ersten Gebrauch des Wortes fictio gesehen: der Anfang
liege bei der Ubertragung der sakralen Regel simulacra pro veris accipiuntur
auf das Recht. Diese Regel entstand in der Fortentwicklung des Sakralwe-
sens. Man kam von den echten Menschenopfern ab, ersetzte sie zunichst
durch Tiere und dann durch Ton- oder Wachsfiguren von Tieren. Diese
Auffassung, in der Akzeptanz von Symbolen pro veritatem die Geburtsstun-
de der Fiktionen im Recht zu sehen, wurde von Gustav Demelius ent-
wickelt und von Ernesto Bianchi bestitigt.”# Die Akzeptanz eines Weniger
vom eigentlich Geforderten und die damit verbundene Abstraktionsleis-
tung, von Esser als ,,primitive[r] Symbolismus“7® bezeichnet, ist auch min-
destens der erste Schritt in Richtung Fiktionen im Recht.”¢

Der These, dass die Einfithrung eines Symbols noch keine Fiktion be-
deuten muss, ist zuzustimmen. Denn ein Symbol nimmt in Anspruch,
einen Gedanken bzw. Begriff in seinen Hauptfacetten (unter notwendiger
Vernachléssigung von Nebenaspekten) visuell zu veranschaulichen. Ledig-

73 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 3. Hier gab es wohl Falle der
adoptio zum Zwecke der Landibertragung, was jedoch nie fiktional, sondern
stets tatsachlich geschah.

74 Demelius, Die Rechtsfiktion; Bzanchi, Fictio Iuris, 481 f.

75 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 21.

76 Kerber, Die Quasi-Institute als Methode der romischen Rechtsfindung, 12, sieht
in den Tonfiguren etc. bereits ,,Opferfiktionen®.
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lich ,erzeugt [...] das Abbild die Wirkung des Vorbildes“.”” Bei der Fiktion
fehlt jedoch die Veranschaulichung, das Abbild. Auch versucht sie nicht,
die Kernelemente eines Begriffs widerzuspiegeln. ,,Si heres esset” ist blofS
noch eine sprachliche Form, die einem Menschen eine bestimmte rechtli-
che Eigenschaft, hier die des Erben, zuschreibt. Dabei vernachliassigt sie
auch keine Bedeutung des Begriffs beres (sondern erweitert ihn vielmehr).
Dies unterscheidet sie wesentlich von den alten ,Opfertierfiktionen® bei
Demelius. Weiterhin kdnnte man ein Symbol als fiktiv ansehen im Hin-
blick auf den Anspruch, das zu Symbolisierende wiederzugeben in einer
abstrahierten Form. Bei den Fiktionen im rémischen Recht fehlt jedoch
bereits die ,reduzierte Form®. Insofern kann auch unter diesem Aspekt
nicht von einer Fiktion gesprochen werden.

Gegen Essers Auffassung wenden sich auch — unabhingig voneinander —
Fritz Pringsheim und Hans Hattenhauer. Sie haben bei ihrer Kritik die
Fiktionen zur Rechtsfortbildung im Blick: die gedankliche Leistung eines
Symbols sei nur notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung fiir das
Entstehen der Fiktionen im romischen Recht gewesen. Hinzutreten muss-
te noch die neue Bedeutung von aequitas als Billigkeit. Erst diese hat es den
Pratoren erlaubt, iber den Wortlaut der Rechtregeln hinauszugehen ex ae-
quo et bono. Das Tor zur Rechtsfortbildung wurde aufgestoffen, das Klam-
mern an die Buchstaben der Normen gelockert. Die romischen Juristen
hatten sich gedanklich von der Starrheit des Rechts etwas befreit. Die Mog-
lichkeit, sich vom Wortlaut zu l6sen aus Grinden der Billigkeit, habe aber
erst mit dem gestiegenen Einfluss der griechischen Kultur und dessen Wer-
tekanon stattgefunden.

Zum gleichen Ergebnis kommt Clifford Ando, der damit argumentiert,
dass die Einfithrung von Fiktionen mit der Erweiterung der Macht des Pra-
tors einhergehe, nicht nur tber Fille zu entscheiden, sondern ,to create
new legal actions“.”® Auf die Ursache fir diese Erweiterung und warum die-
se getrennt von der Anwendung von Fiktionen zu betrachten sei, geht er
dabei nicht weiter ein. Er datiert die Entstehung der rechtsfolgenverwei-
senden Fiktionen auf das frithe zweite Jahrhundert vor Christus.”

Einen weiteren Gedanken bringt Kaser in die Diskussion ein, wenn er
schreibt, dass ,,die Wirkung der Symbolhandlung spiter aus einer Rechts-

77 Pringshetm, Symbol und Fiktion in antiken Rechten, 213.

78 Ando, Fact, Fiction and Social Reality in Roman Law, in: Del Mar/Twining
(Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, 319.

79 Ando, Fact, Fiction and Social Reality in Roman Law, 319.
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fiktion erklart“®° wurde, nachdem die Vorstellung ,des Bindens durch ma-
gische Kraft [...] frih Gberwunden“$! worden sei. Die Vorstellung davon,
was eine Fiktion ist und was keine ist, kdnnte von dem Verstindnis vom
Verhaltnis von Recht und Wirklichkeit abhiangen. Dem wird spater nach-
zugehen sein.

Hier sei der Blick auf das griechisch-hellenistische Recht gerichtet, ge-
nauer auf die Praxis des Kreditkaufs. Im Gegensatz zum romischen Recht
gab es keine Konsensvertrige, d.h. das Zustandekommen eines Vertrages
war immer zugleich von der Leistungserbringung abhingig. Ein Kredit-
kauf (bei dem die Darlehenssumme per definitionem nicht sofort entrichtet
wird) war daher eigentlich nicht méglich. Der Clou war Folgender: Es
wurde wie bei einem Kauf die Sache tatsichlich Gbergeben und auch der
Empfang des Kaufpreises quittiert — obwohl der Verkdufer den Kaufpreis
tatsichlich aber (noch) nicht erhalten hatte. Neben der Quittierung der
Leistung des Kaufpreises, wie es flir einen wirksamen Vertragsschluss not-
wendig war, gab es noch eine Sonderabrede, in der festgehalten wurde,
dass der Kaufer dem Verkaufer eine dem Kaufpreis entsprechende Geld-
summe schuldete. Der Kreditkauf wurde durch diese Kombination aus
Kauf und Sonderabrede méglich. Dieser neue Vertragstypus wurde mit der
bewusst falschen Quittierung des Kaufpreises gebildet. Daher wird in der
Forschung von einem fiktiven Darlehen gesprochen. Die Fiktion ist hier-
bei ein von den Vertragsparteien eingesetztes Mittel, um der Starrheit der
Anforderungen an einen Vertrag zu entflichen. Die Praxis forderte einen
neuen Vertragstypus, fir den das Recht noch nicht bereit war. Eine Fikti-
on machte die verdeckte Weiterentwicklung moglich. Auf wann die ersten
so durchgefithrten Vertriage zu datieren sind, stellt sich angesichts der Evi-
denzen (einer Darlehensurkunde, auf der nicht vermerkt ist, dass es sich
um ein fiktives Darlehen handelt) als schwierig dar.$? Trotzdem konnte die
Forschung die alteste Quelle fiir ein fiktives Darlehen auf 273 v.Chr. datie-
ren:%

L] £dGveIoEY Alovicilog Amo-
Aviov T'alaiog TV wepl Acivova Todd-
POl OpAIKl TEGGEPAKOVTOPOVP®L TAV AVKO-

80 Kaser, Das Romische Privatrecht, 28.

81 Ibid.

82 Scheibelreiter, Der Kreditkauf im griechischen Recht. Grundlagen und Dokumen-
tation des ,fiktiven Darlehens®, in: Fva Jakab (Hg.), Sale and Community. Docu-
ments from the Ancient World, 196.

83 Ibid., 199.
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Fritz Pringsheim sieht darin einen ,Ausweg der Praxis“, durch welche der
»Richter hinters Licht gefithrt werden soll“.35 Im Gegensatz zum romi-
schen Symbolismus sieht er in den ,verdeckenden Fiktionen“®¢ eine un-
ehrliche®” Art der Rechtsentwicklung. Doch Pringsheims Bewertung soll
hier vorerst nicht weiter von Belang sein. Interessanter ist Pierre Oliviers
Einwand, dass es sich bei den ,,verdeckenden Fiktionen“ nicht um Fiktio-
nen, sondern um ,a form of simulation® handeln wiirde.%® Er geht dabei
nicht darauf ein, warum dies so sei und auch nicht, warum Fiktion und Si-
mulation zu trennende Kategorien sein miissten. Es lieSe sich aus einem
Bestandteil seines Fiktionsbegriffes ableiten, welcher lautet, dass die An-
nahme ,permitted by law or employed in legal science“® sein miisse. Die-
ses Kriterium ist fiir die Bewertung einer Fiktion sicherlich entscheidend,
kann jedoch, wenn ,Fiktion“ ein wertneutraler Begriff sein soll, kein Defi-
nitionsbestandteil sein. Zwar kann auch nicht entscheidened sein fir die
Einordnung als Fiktion, wer der Begriinder der Fiktion ist, jedoch hat dies
Auswirkung darauf, ob etwas zu einer Fiktion im Recht wird oder zu einer
Fiktion der Rechtspraxis. Diese Kreditabrede kann daher durchaus als Fik-
tion bezeichnet werden, ist jedoch eine der Praxis, welche nicht ins Recht
implementiert wurde. Man kann in dieser Kreditabrede also eine erste
rechtswirksame Fiktion der Praxis sehen, aber keine Fiktion im Recht. Bei
der Fiktion des Kreditkaufs wird von der Praxis ein Kaufvertrag ,vorge-
spielt”, um fir ihr Vorhaben des Darlehens tiberhaupt unter den Schutz
des Rechtssystems zu gelangen.

84 Quelle und Ubersetzung nach: Ibid., 199: ,Es hat Dionysios, Sohn des Apolloni-
os, aus Gaza, einer von denen um Deinon, als Darlehen gegeben, dem Thraker
Isidoros, einem derer von Lykophron, dem Inhaber eines Kleros von 40 Aruren,
34 Drachmen, das ist der Preis des koniglichen Getreides, bei einem Zinssatz von
2 Drachmen fir jedes Monat.“ Natirlich ist auch diese Quelle nicht unumstrit-
ten, gilt aber weithin als gesichert. Scheibelreiter, Ibid., 199; Gegen eine solche
Deutung: Kiihnert, Zum Kreditgeschift in den hellenistischen Papyri Agyptens
bis Diokletian.

85 Pringsheim, Symbol und Fiktion in antiken Rechten, 215.

86 Ibid.

87 Ibid., 216. Diese sicht er im Kontrast zu der ,,ehrlichen® Form der Rechtsentwick-
lung durch Symbole bei den Romern.

88 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 5.

89 Ibid., 81.
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2. Die Entwicklung der Fiktionen im rémischen Recht

»Das rémische Recht ist ganz davon [der fictio iuris] durchzogen/.]*°

Im Folgenden soll analysiert werden, was fiir Verstindnisse von Fiktion im

romischen Recht bestehen. Will man dies herausfinden, steht man vor der

Herausforderung, dass die romischen Juristen selbst nicht explizieren, was

sie darunter verstehen. Man findet fictio und fingere aber an vielen Stellen

bzw. Verweise auf fiktive actiones oder leges. Die Unterteilung, was ,vom

Recht“ und was von der Rechtswissenschaft als Fiktion angesehen wurde,

verschwimmt im romischen Recht zwangsliufig, da die Grenze von

Rechtswissenschaft und Rechtspraxis durchlissig ist. Olivier, welcher sich

intensiv mit den Fiktionen im romischen Recht auseinandergesetzt hat, ex-

trahiert folgende Verstindnisse:

1. Fiktion als Konstruktion durch das Recht, bei welcher bewusst falsche
Fakten angenommen werden um eine Rechtsregel (,legal rule®) zu er-
zeugen, auszuweiten oder zu erklaren®! (,[...] Gaius understood by the
legal fiction the incontestable, consciously false assumption of certain
facts as the basis for a new action or rule of law.“%2)

2. Fiktion als Simulation®3

3. Fiktion als Annahme einer hypothetischen Situation als Basis fiir ein
Lehrbeispiel®*

Um dies zu erldutern, sei ein Blick auf verschiedene Beispiele geworfen:

Ziehen wir als Beispiele zunichst die Formeln heran, die Gaius in den be-

rithmten Institutionen mit ,habemus adhuc alterius generis fictiones in

quibusdam formulis“ ankiindigt.”> Es folgen finf Beispiele fir Fiktionen

im Bereich des Erbrechts. Gaius’ Lehrbuch (welches spater zum Gesetz?¢

wurde) wurde circa 160 n.Chr. verfasst, d.h. in der Zeit des klassischen ro-

mischen Rechts und im Jahr 1816 wiederentdeckt.
Im vorklassischen und klassischen romischen Recht wurden Fiktionen
meist durch Pratoren (d.h. als 7us honorarium) im Rahmen der Rechtsfort-

90 Vaibinger, Die Philosophie des Als Ob, 48.

91 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 5.

92 Ibid., 9.

93 Ibid., 12.

94 Ibid.

95 Da das Erkenntnisziel der Arbeit keine komplette Exegese des romischen Recht
ist, sollen hier nur die bekanntesten Beispiele Gaius® angefiihrt werden. Ausgelas-
sen werden: Gaius Inst. 4.35 (bonorum emptor se herede) und Gaius Inst. 4.38 (capr-
tis deminutio non esse).

96 Bebrends, Die Institutionen Justinians als Lehrbuch, 284.
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bildung geschaffen. Es entstanden die sog. formulae fictiae. Dass es diese ac-
tiones Uberhaupt gab, hingt mit dem Zivilprozessrecht zusammen: Das
Formularsystem hat den Pritoren quasi gesetzgeberische Befugnisse verlie-
hen, welche sie zur Rechtsfortbildung nutzten. In diesem Zusammenhang
entstanden die actiones utilis, welche den Kliger durch analoge Klageerwei-
terungen begiinstigten.””

»The introduction of the formulary system, giving them [praetors,
Anm. KA] authority to create new actions, had virtually invested them
with much legislative power. The new actions introduced by the prae-
tor were so called actiones utiles.””8

Die actiones fictiae waren Teil der actiones utilis. Der Inhalt der durch die
Jurisdiktionsgewalt des Prators geschaffenen formulae ficticiae, welche wir
hier in Gaius’ Lehrbuch wiederfinden, baut auf den actiones civiles auf. Die
actiones ficticiae haben die gleiche Form wie die actiones civiles”®, sind aber
dadurch gekennzeichnet, dass der Prator gewisse ,,Voraussetzungen der zi-
vilen Formeln als gegeben unterstell[t]“.1% Nach der Festschreibung der
Edikte im sog. edictum perpetuum um 130 n.Chr. wurde diese ins zus civile
tibernommen.

Gaius Inst. 4.34 (s7 beres esset):

Habemus adhuc alterius generis fictiones in quibusdam formulis, velut
cum is, qui ex edicto bonorum possessionem petit, ficto se herede agit.
Cum enim praetorio iure et, non legitimo, succedat in locum defuncti,
non habet derectas actiones et neque id, quod defuncti fuit, potest in-
tendere suum esse neque id, quod ei debebatur, potest intendere dari
sibi oportere; itaque ficto se herede intendit, [...] et si illi debeatur pe-
cunia, praeposita simili fictione heredis ita subicitur: ,tum si pareret
Numerium Negidium Aulo Agerio sestertia x milia dare oportere.‘10!

97 Den Beklagten konnte der Pritor durch eine exceptio begilinstigen.
98 Whittuck, Gai Institutiones or Insitutes of Roman Law, 477.
99 Ibid.

100 Kaser, Das Romische Privatrecht, 225.

101 Quelle und Ubersetzung nach Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte, 98 f.:
,Man hat auflerdem in manchen Prozessformeln Fiktionen einer anderen Art,
zum Beispiel, wenn jemand, der den Nachlassbesitz nach dem Edikt fordert,
mit der Fiktion, er wire der Erbe, klagt; da er nimlich nach ius praetorium und
nicht nach ius civile an die Stelle des Verstorbenen riickt, hat er keine direkten
Klagen und kann weder behaupten, dass der Nachlass des Verstorbenen ihm ge-
hore, noch beanspruchen, dass das, was dem Verstorbenen geschuldet werde,
ihm gegeben werden musse; daher behauptet er in der intentio mittels einer
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Diese Fiktion beinhaltet, dass der bonorum possessor (Nachlassbesitzer), der
kein Erbe nach ius civile ist, alle Klagen erheben kann, die er erheben
konnte, wenn er Erbe gemaf§ dem 7us civile geworden wire. Der Pritor er-
teilt hierbei die Klageformel an den Klager; der Richter ist streng an diese
Klageformel gebunden und darf nur den Sachverhalt unter die Vorausset-
zungen der Formel (in der intentio) subsumieren und anschliefend die zu-
gewiesene Rechtsfolge (condemnatio) aussprechen. Es wird im Ergebnis al-
so der Klager so behandelt, als ob er eine Rechtsstellung hitte, die er aber
tatsachlich noch nicht hat.

Jhering interpretiert die Stelle so, dass ,das Leben® nicht ,solange war-
ten“ wollte, ,bis der Doktrin® der Schritt von der hereditas zur Universal-
sukzession ,gelungen war.“ Er nennt den Weg ,theoretisch minder kor-
rekt®, dafir ,praktisch aber eher zum Ziele fithrend[].“102

Gaius Inst. 4.36 (usucapio fingintur):

Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana uocatur. datur autem
haec actio ei qui ex iusta causa traditam sibi rem nondum usucepit
eamque amissa possessione petit. nam quia non potest eam ex iure qui-
ritium suam esse intendere, fingitur rem usucepisse eta ita quasi ex
iure Quiritium dominus factus esset intendit, ueluti hoc modo IUDEX
ESTO. SI QUEM HOMINEM A. AGERIUS EMIT ET IS EI TRA-
DITUS EST, ANNO POSSEDISSET, TUM SI EUM HOMINEM DE
QUO AGITUR EX IURE QUIRITIUM EIUS esse oporteret et reli-
qua.13

In den Institutionen 4.36 geht es um eine Herausgabeklage eines ehemali-
gen Besitzers, der gerade dabei war, eine Sache zu ersitzen. Es wird gere-
gelt, dass derjenige, der eine Sache gutgldubig gekauft hat, vom Zeitpunkt
des Kaufs bis zur Ersitzung nach einem Jahr so geschitzt wird, als ob er

Fiktion, dass er der Erbe wire, [...] oder, wenn jenem Geld geschuldet sein soll-
te, wird mit einer vergleichbaren Erbesfiktion so beigefiigt: ,wenn es sich dann
erweisen wirde, dass der Beklagte dem Kliger 10.000 Sesterzen geben misste*.”

102 Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 3, Band 1, 304.

103 Eigene Ubersetzung: ,Die Ersitzung wird bei der sogenannten actio Publiciana
fingiert. Diese Klage wird demjenigen gegeben, der eine Sache, die ihm aus
einem Rechtsgrund tbergeben worden ist, noch nicht ersessen hat und sie her-
ausverlangt nach dem Verlust des Besitzes. Da er nicht vorbringen kann, dass
thm die Sache nach 7us civile gehort, wird unterstellt, er habe sie schon ersessen,
und er verlangt sie so, als ob er schon nach ius civile ihr Eigentiimer geworden
ware, wie zum Beispiel auf diese Weise: A.A. soll Richter sein. Wenn der Klager
diesen Sklaven gekauft hat, er ihm tbergeben worden ist und wenn ihm der
Sklave, um den gestritten wird, nachdem er ihn ein Jahr besessen [...].“
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schon ein Jahr besessen hatte. Das heiflt, jemand wird so geschitzt, als ob
er eine Rechtsstellung (die des Eigentiimers) hatte, obwohl er sie noch
nicht hat. Die Fiktion bezieht sich dabei auf einen Zeitpunkt, nach wel-
chem er die Sache ersessen hitte. D.h. es geht um einen Zeitablauf, der
eine Rechtsstellung verandert.

Eine der wohl bekanntesten Fiktionen ist in den Institutionen des Gaius
4.37 zu finden.'%4

Gaius Inst. 4.37 (s civis esset):

Item ciuitas Romana peregrino fingitur, si eo nomine agat aut cum eo
agatur, quo nomine nostris legibus actio constituta est, si modo iustum
sit eam actionem etiam ad peregrinum extendi: ueluti si furti agat pe-
regrinus aut cum eo agatur. Nam si cum peregrino agatur, formula ita
concipitur iudex esto. si paret L. Titio ope consiliove Dionis hermaei
filii furtum factum esse paterae aureae, quam ob rem eum si civis ro-
manus esset, pro fure damnum decidere oporteret et reliqua. item si
peregrinus furti agat, ciuitas ei Romana fingitur. similiter si ex lege
Aquilia peregrinus damni iniuriae agat aut cum eo agatur, ficta ciuitate
Romana iudicium datur.

Regelungsinhalt ist, dass Peregrinen nach deliktsrechtlichen Vorschriften
genauso haften missen, als ob sie romische Birger waren,!% d.h. sz civis es-
set, aber auch wegen Sachentwendung oder Schidigung (d.h. actio furt:
bzw. actio legis Aquiliae) klagen konnen'® s civis esset. ,Peregrinus® ist die
Bezeichnung fiir einen Nichtbiirger. Diese sind in Rom rechtlos, ,denn die
romische Birgerordnung leitet eine Freiheit nur aus dem Biirgerrecht ab.
Die romische Gesetze schiitzen den Fremden nicht. [...] [Sie] sind vogelfrei
und damit der Amtsgewalt der romischen Magistrate ebenso preisgegeben
wie der privaten Willkdr des einzelnen Romers.“107

104 So beispielsweise schon Cicero, zitiert nach Jhering, Geist des romischen Rechts,
Teil 3, Band 1, 283 Fn. 416: ,In Verrem II 2, 12: Judicia hujusmodi: qui cives
Romani erant, si Siculi essent, quum Siculos eorum legibus dari oporteret; qui
Siculi, si cives Romani essent, die bekannte Fiction der Civitit, die wir jetzt
auch aus Gaj. IV 37 kennen.“

105 Kaser, Das Romische Privatrecht, 203: ,,Aus zivilen Deliktstatbestinden haften
dagegen die Peregrinen vermdge einer fiktizischen Formel si civis esset.”

106 Mit Betonung dieses Aspekts: Schiemann, Fictio, in: Cancik/Schneider/Landfes-
ter (Hrsg.), Der Neue Pauly, 503.

107 Kaser, Das Romische Privatrecht, 28 f.
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Allen Quellen ist gemein,!% dass ein rechtlicher Status einem Klager zu-
teilwird, der nach den Regeln des Rechts eigentlich nicht besteht. (Gaius
Inst. 4,34; 4,35; 4,37; 4,38 — bei letzterem wird eine Einschrinkung zurtick-
genommen) oder dass Fakten angenommen werden, die tatsachlich nicht
vorliegen (Gaius Inst. 4,36, der Zeitablauf bei einer Ersitzung). Dabei miin-
det die Annahme nicht vorliegender Tatsachen ebenfalls in eine Anderung
der Rechtsstellung des Klagers. Weder die Parteien noch der Richter
(tudex) konnen diese Voraussetzungen bestreiten/widerlegen. Die Annah-
me der Voraussetzungen wird nur im Rahmen dieser actio vorgenommen
und gilt nicht dariiber hinaus. Die Kraft der Fiktion endet gewissermafien
an den Mauern des Gerichts: Aus dem peregrinus wird kein romischer Biir-
ger, der Nicht-Erbe wird kein Erbe. Dass die Annahme nicht dauerhaft ist,
sondern nur in diesem Fall gilt, ist allen Prozessbeteiligten bewusst.

Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt auch Jan-Dirk Harke. Harke
spricht dabei wie Schiemann jedoch nicht von einer Annahme, sondern
einer Unterstellung: Es werde ein nicht vorliegender Tatbestand unterstellt
,ohne dabei anzugeben, warum die Ubertragung der Rechtsfolge auf den
Ausgangsfall berechtigt ist.“1” Er differenziert dabei ebenfalls (wenn auch
seine Argumentation auf anderen Quellen beruht) zwischen der Unterstel-
lung falscher Tatsachen und der Annahme eines Rechtsstatus, der nach
den Regeln des Rechts nicht besteht.!’® Im Grunde handelt es sich jedoch
(gerade aufgrund der Unbegriindetheit) um eine Setzung, Schaffung, bzw.
Proklamation. Harke halt sie wegen der fehlenden Begrindungsleistung
fir ein ,willkirlich einsetzbares Instrument.“!'! Norr halt sie lediglich fiir
legitimierende Fiktionen, welche nichts von den interpretierenden Fiktio-
nen zu tun hatten.!? Es ist jedoch in Hinblick auf den grundsitzlich sehr
konservativen Umgang des romischen Rechts mit Weiterentwicklungen
(zumindest bis zur Hochklassik) sehr wahrscheinlich, dass ein Pritor keine
neue Klagformel erfinden wiirde, wenn sie nicht dem Grundgedanken des
bisher bestehenden Rechts entsprechen wiirde, welcher durch die Vorstel-
lung der aequitas angereichert wurde. Die aequitas war als Auslegungsmaxi-
me Teil des Rechts, wie es u.a. Celsus® berithmte Definition in D. 1.1.1 als

108 Zur Wiedergabe des Inhalts der einzelnen Quellen: Olivier, Legal Fictions in
Practice and Legal Science, 7 f.

109 Harke, Argumenta luventiana, 29.

110 Ibid, 31f.

111 Ibid, 29.

112 Norr, Causa mortis.
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ars boni et aequi nahelegt.!'3 Sie war es auch, die die rechtsfortbildenden
actiones fictiae durch eine grofere Macht des Prators erst ermoglichte.
Die Merkmale der Gaianischen Fiktionen sind somit:

1. Setzung eines Rechtsstatus (rechtlicher Fakt), der nach den Regeln des
Rechts eigentlich nicht besteht''# oder die Setzung von (aufSerrecht-
lichen) Fakten, die tatsichlich nicht vorliegen

Bewusstsein bzgl. (1) bei Pritor und Prozessbeteiligten

Ausgerichtet auf aequitas

Beschrankt auf den konkreten Prozess

Nicht widerlegbar

bl

Ein weiteres interessantes Problem ergibt sich, wenn man die formulae fic-
tiae in den Institutionen des Justinian sucht: Dort sind sie nicht aufzufin-
den. Dies sagt weniger tiber das romische Recht zur Zeit der Entstehung
und Anwendung der Fiktionen aus, als Giber Justinians Ansicht (und damit
einhergehend den Corpus Iuris Civilis). Warum sich die hier besproche-
nen formulae fictiae nicht in den von Iustinian ibernommenen Institutio-
nen finden, lasst sich hochstwahrscheinlich durch eine Stelle im Codex er-
klaren:

C. 5.12.30.2:
(Flicti divortii falsa simulatione in huiusmodi causa, quam nostra lex
amplexa est, stirpitus eruenda.

Diese Stelle wird von Jhering folgendermafen interpretiert:

s Dlie vereinzelten Spuren [der Fiktionen, Anm. KA], die Iustinian
noch vorfand, regten die ganze Galle seines Unmuts und seiner Ent-
rstung Gber so eine unsinnige Verirrung des Altertums in ihm auf,
und er rottete sie mit Stumpf und Stiel aus.“!15

Diese Auslegung ist naheliegend, da sie Justitians Ansinnen, das romische
Recht in seiner Blate darzustellen, entspricht. Da die Bliite klassischerwei-
se in der Hochklassik (96-180 n. Chr. gesehen wird, die formulae fictiae aber
eng mit dem Formularprozess (mit Ende im 2./1. Jahrhundert v. Chr.) ver-
bunden sind, kann man diese aus Justinians Blickwinkel (um 530 n. Chr.)

113 Kipp, Geschichte der Quellen des rémischen Rechts, 7.

114 Die Merkmale weichen von Olvier insofern ab, als er diese Variante nicht er-
kennt.

115 Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 3, Band 1, 310.
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als veraltet ansehen. Daher ist es gut moglich, dass Justinian die Fiktionen
als falsa simulatione aus dem Corpus Iuris Civilis entfernen wollte.

Eine Ausnahme von diesem Prozess der Bildung der Fiktionen im Rah-
men der Rechtsfortbildung und der spateren Ubernahme in das ius civile
bildet die 82-79 v. Chr."1¢ geschaffene lex Cornelia de captivis bzw. de confir-
mandis testementis''’.

Javolen D. 28.3.12: 118

Quatenus tamen diximus ab hostibus capti testamentum irritum fieri,
adiciendum est postliminio reverse vires suas recipere iure postlimii
aut, si ibi decedat, lege Cornelia confirmari. [...]'"

Sie hatte zum Zweck, die testamentarische Erbfolge fiir einen Erblasser
nach dessen Rickkehr aus der Kriegsgefangenschaft zu erméglichen. Die-
ses unter Kaiser Sulla erlassene Gesetz war der zweite Schritt in dem Pro-
zess, Riickkehrer aus der Kriegsgefangenschaft so zu stellen, als ob sie nie
captivus gewesen wiren. Das war keine Selbstverstindlichkeit: Mit der
Kriegsgefangenschaft entfielen nach alter Regel saimtliche Biirgerrechte.'20

116 Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, 43.

117 Kniitel/Kupisch /Riifner/Seiler, Corpus luris Civilis: Text und Ubersetzung, Band
5: Digesten 28-34 (38) in Fn. 8.

118 Sie findet sich in vielen Formen und wird hier nach Iulian in D. 28, 3, 15 zitiert.
Zu beachten ist, dass die Wiedergabe bzw. das Verstindnis der Formel — in
einem hier irrelevanten im Detail — variiert wird: Entweder der in Kriegsgefan-
genschaft Verstorbene wird als im Moment der Gefangennahme verstorben an-
geschen oder sein Todeszeitpunkt entspricht weiterhin dem tatsachlichen, er er-
halt aber sein Recht, testamentarisch zu vererben, zurtick. Dieser Unterschied
ist entscheidend, wenn ein potentieller Erbe zwischen Gefangennahme und tat-
sichlichem Versterben des Erblassers geboren wird oder verstirbt, weil dieser im
Testament erwihnt bzw. ausgestrichen werden masste.

119 Ubersetzung nach Kuiitel/Kupisch/Riifner/Seiler, Corpus luris Civilis: Text und
Ubersetzung, Band 5, 28-34 (28):,Soweit wir gesagt haben, das Testament eines
Kriegsgefangenen werde unwirksam, muf§ hinzugefiigt werden, daff das Testa-
ment eines Heimgekehrten nach dem Riickkehrrecht wieder wirksam wird
oder, wenn er in Gefangenschatft stirbt, nach der Lex Cornelia bestehen bleibt.”
Weitere Nachweise zur Lex Cornelia: D. 28.1.12, D. 28.3.15, D. 28.6.28.

120 Kniitel/Kupisch/Riifuer/Seiler, Corpus luris Civilis: Text und Ubersetzung, Band
S, 28-34 (38): ,D. 28, 3, 6, 12: Quantenus tamen diximus ab hostibus capt: testa-
mentum trritum fiers, adiciendum est postliminio reversi vires suas recipere iure
postliminii aut, si ibi decedat, lege Cornelia confirmari. / Soweit wir gesagt ha-
ben, das Testament eines Kriegsgefangenen werde unwirksam, muf hinzuge-
fugt werden, dafl das Testament eines Heimgekehrten nach dem Riickkehrrecht
wieder wirksam wird oder, wenn er in Gefangenschaft stirbt, nach der Lex Cor-
nelia bestehen bleibt.”
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Im 3. Jhd. v. Chr. regelte man bereits in einem ersten Schritt im sog. zus
postliminit, dass, wer aus Kriegsgefangenschaft zuriickkehrt, vom Recht so
zu behandeln sei, als ob er nie in Kriegsgefangenschaft gewesen wire. Mit
der lex Cornelia wurde dies fiir diejenigen geregelt, die in Kriegsgefangen-
schaft starben. Deren Birgerrechte, welche das Recht zu vererben ein-
schliefen, werden somit teilweise wiederhergestellt. Korrekterweise sei da-
rauf hingewiesen, dass nicht bereits das Kaisergesetz den in Gefangenschaft
Verstorbenen so gestellt hat, als ob er im Moment der Gefangennahme
noch als romischer Birger verstorben sei, sondern dies erst in einer spate-
ren weiteren Auslegung des Gesetzes dazu kam.!?! Interessant an dem Kai-
sergesetz ist, dass es das Wort ,,Fiktion“ tberhaupt nicht enthalt und trotz-
dem von Ulpian (1 um 223/228 n. Chr.) und in den Institutionen des Justi-
nian (ca. 482 — 565 n. Chr.) als solche bezeichnet wird.

Justinian Inst. 1.12.5:

Si ab hostibus captus fuerit parens, quamvis servus hostium fiat, tamen
pendet ius liberorum propter ius postliminii: quia hi, qui ab hostibus
capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina iura recipiunt. Idcirco re-
versus et liberos habebit in potestate, quia postliminium fingit eum
qui captus est semper in civitate fuisse: si vero ibi decesserit, exinde, ex
quo captus est pater, filius sui iuris fuisse videtur. ipse quoque filius
neposve si ab hostibus captus fuerit, similiter dicimus propter ius
postliminii ius quoque potestatis parentis in suspenso esse. dictum est
autem postliminium a limine et post, ut eum, qui ab hostibus captus
in fines nostros postea pervenit, postliminio reversum recte dicimus.
Nam limina sicut in domibus finem quendam faciunt, sic et imperii
finem limen esse veteres voluerunt. Hinc et limes dictus est quasi finis
quidam et terminus. Ab eo postliminium dictum, quia eodem limine
revertebatur, quo amissus erat. Sed et qui victis hostibus recuperatur,
postliminio redisse existimatur.!2?

121 Niheres dazu findet sich bei Lobsse, Die Beerbung des Kriegsgefangenen: Ent-
wicklungsstufen der Auslegung der lex Cornelia de confirmandis testementis,
in: Harke (Hrsg.), Facetten des romischen Erbrechts, 83.

122 Kniitel/Kupisch/Riifuner/Seiler, Corpus luris Civilis: Text und Ubersetzung, Band
1, 23 f. (Hervorhebung nicht im Original): ,,Wenn ein Hausvater in Kriegsgefan-
genschaft gerit, bleibt die Rechtsstellung der Kinder, obwohl er Sklave der Fein-
de wird, wegen des Rickkehrrechts dennoch in der Schwebe. Denn wer in
Kriegsgefangenschaft gerit, erlangt, wenn er zurtickkehrt, alle friheren Rechte
zurick. Deshalb wird er, wenn er zurtickkehrt, auch seine Kinder in viterlicher
Gewalt behalten haben. Denn das Riickkehrrecht fingiert, dal derjenige, der
kriegsgefangen war, ununterbrochen im Gemeinwesen geblieben ist. Wenn er aber
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Ulpian und Justinian sehen folglich etwas Ahnliches in der vorher entstan-
denen Regel wie den ihnen bekannten formulae fictiae. Das wirft die Frage
auf, ob das Wort fingere verwendet werden muss (im Sinne eines formalen
Kriteriums), wenn etwas als Fiktion verstanden werden soll, oder ob eine
Fiktion nicht vielmehr durch eine inhaltliche Struktur gekennzeichnet ist.

Testen wir die oben gefundenen Merkmale der Gaianischen Fiktionen
an der lex Cornelia: Das erste war die Annahme eines Status, der nach den
eigentlichen Regeln des Rechts nicht besteht. Eigentlich wiirden die in der
Kriegsgefangenschaft Gestorbenen all ihre Biirgerrechte, und damit auch
das Recht ex testamentu zu vererben, verlieren. Dies findet auch beschrankt
auf bestimmte Falle, namlich das Recht testamentarisch zu vererben, An-
wendung. Das letzte Merkmal ist, dass die Zuschreibung des Status/Rechts
auf den jeweiligen Prozess beschrinkt sein miusste. Die Wiederherstellung
des Rechts testamentarisch zu vererben ist jedoch generell wiederherge-
stellt. Das Burgerrecht wird nicht nur im Rahmen einer Klage eines testa-
mentarischen Erben wiederhergestellt. Daher entspricht das Verstindnis
von Ulpian und Justinian nicht dem Gaius’.'?3 Die Ahnlichkeit der Rege-
lungen liegt darin, dass eine Ausnahme zu einer frither bestehenden Regel

in der Gefangenschaft stirbt, wird angenommen, daf§ der Sohn von dem Augen-
blick an gewaltfrei geworden ist, in dem der Vater gefangengenommen wurde.
Auch wenn ein Sohn oder ein Enkel in Kriegsgefangenschaft geraten ist, sagen
wir gleichfalls, daff auch das Recht der viterlichen Gewalt wegen des Rickkehr-
rechts in der Schwebe ist. Die Bezeichnung postliminium, Rickkehrrecht, ist
aber aus limen, Schwelle, und post, jenseits, gebildet, so daf wir den Kriegsge-
fangenen, der spater in unsere Grenzen zurtickgelangt ist, mit Recht als jeman-
den bezeichnen, der ,von jenseits der Schwelle® zuriickgekehrt ist. Denn wie in
Hausern die Schwellen eine Art Grenze bilden, so haben die alten Juristen auch
die Grenze des Reichs als eine Schwelle begriffen. Von daher ist auch limes
(Grenzwall) gebildet, gewissermafen als Grenzen und Grenzzeichen. Hiervon
kommt der Ausdruck postliminium, weil man tGber dieselbe Schwelle zuriick-
kehrt, tiber die hinweg man verloren ging. Doch nimmt man an, daf§ auch, wer
nach einem Sieg iiber den Feind zuriickgewonnen wird, mit Rickkehrrecht
heimgekehrt ist.”

123 Behrends/Kniitel/Mommsen/Seiler, Corpus luris Civilis: Text und Ubersetzung,
Band 1, 23f.: ,Wenn ein Hausvater in Kriegsgefangenschaft gerit, bleibt die
Rechtsstellung der Kinder, obwohl er Sklave der Feinde wird, wegen des Riick-
kehrrechts dennoch in der Schwebe. Denn wer in Kriegsgefangenschaft gerit,
erlangt, wenn er zuriickkehrt, alle fritheren Rechte zuriick. Deshalb wird er,
wenn er zurickkehrt, auch seine Kinder in vaterlicher Gewalt behalten haben.
Denn das Riickkehrrecht fingiert, daff derjenige, der kriegsgefangen war, unun-
terbrochen im Gemeinwesen geblieben ist. Wenn er aber in der Gefangenschaft
stirbt, wird angenommen, daf der Sohn von dem Augenblick an gewaltfrei ge-
worden ist, in dem der Vater gefangengenommen wurde. Auch wenn ein Sohn
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spater hinzugefiigt wurde. Ulpian und Justinian, als konservativ denkende
romische Juristen, betrachten jede Neuerung zunichst skeptisch. Ausge-
hend davon, dass sie nach Inkrafttreten der lex Cornelia lebten, war die
Neuerung fiir sie jedoch keine echte Neuerung. Die Ausnahmeregelung
war ihnen seit ihrer Ausbildung bewusst. Sie missen daher einen weiteren
Begriff der Fiktion haben, der spater erlassene Ausnahmen von einer Regel
miteinschlieft.
Damit ware ein weiteres Fiktionsverstindnis gefunden:

1. Setzung eines Rechtsstatus (rechtlicher Fakt), der nach den Regeln des
alteren Rechts nicht besteht

2. Beschrankt auf einen bestimmte Fallgruppe

3. Nicht widerlegbar

Die Lex Cornelia handelt sich somit um die Einfiihrung einer Ausnahme
durch Gesetz im Bereich des materiellen Rechts.!?* Anders als bei den for-
mulae fictiae erfasst die Fiktion eine ganze Fallgruppe und nicht nur eine
einzelne konkrete Klage. Genau wie bei den fiktiven Formeln geht es aber
auch um die Annahme eines neuen Rechtsstatus.

Dieses Beispiel wird von Olivier allerdings nicht als ,fiction in law, but a
fiction concerning the law“1? angesehen. Unter diesen ,theoretical fic-
tion[s] “12¢ der Rechtswissenschaft versteht er Fiktionen, ,which a legal sci-
entist employs in order to analyse, evaluate or explain a major premise; viz.
a legal rule, principle or method of approach.“1?” Dies ist angesichts der

oder ein Enkel in Kriegsgefangenschaft geraten ist, sagen wir gleichfalls, dafl
auch das Recht der vaterlichen Gewalt wegen des Riickkehrrechts in der Schwe-
be ist. Die Bezeichnung postliminium, Riickkehrrecht, ist aber aus limen,
Schwelle, und post, jenseits, gebildet, so daff wir den Kriegsgefangenen, der spa-
ter in unsere Grenzen zuriickgelangt ist, mit Recht als jemanden bezeichnen,
der ,von jenseits der Schwelle® zuriickgekehrt ist. Denn wie in Héausern die
Schwellen eine Art Grenze bilden, so haben die alten Juristen auch die Grenze
des Reichs als eine Schwelle begriffen. Von daher ist auch limes (Grenzwall) ge-
bildet, gewissermafien als Grenzen und Grenzzeichen. Hiervon kommt der Aus-
druck postliminium, weil man tber dieselbe Schwelle zuriickkehrt, Gber die
hinweg man verloren ging. Doch nimmt man an, daff auch, wer nach einem
Sieg tber den Feind zurickgewonnen wird, mit Rickkehrrecht heimgekehrt
ist.”

124 Die Einordnung zum materiellen Recht wird aus der Sicht des heutigen Standes
der Rechtswissenschaft vorgenommen.

125 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 156.

126 Ibid., 156.

127 Ibid., 156.
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bereits erliuterten Rechtswirksamkeit von Ulpians Rechtsmeinung und
der Stellung der Regelung im Corpus Iuris Civilis in diesem Fall abzuleh-
nen.

Nehmen wir die Lex Cornelia also als Beispiel einer Fiktion im Recht,
fillt auf, dass sie vom Gesetzgeber erlassen wurde. Dies ist bei den anderen
Beispielen wie erldutert nicht der Fall, dabei oblag es dem Pritor (welcher
allerdings gesetzgeberische Befugnisse hatte). Die Lex Cornelia zeigt sich
als Mutter der Gesetzesfiktionen, die wir im heutigen Czvz/ Law finden.!?8

Ein weiteres Beispiel fir die Verwendung von Fiktionen aufferhalb der
Rechtsfortbildung ist die Lex Rubria de Gallia Cisalpina. Sie entstand bei
der Expansion des Kerngebiets des romischen Reiches in Italien um circa
49 v.Chr.'” Gallia Cisalpina ist der Name einer ehemaligen Provinz, wel-
che ungefihr dem heutigen Norditalien entspricht. Diese Region war zu-
néchst von 203 bis 42/41 v.Chr. eine Provinz des rdmischen Reiches und
wurde dann als Teil des italienischen Kernlandes. Man hat dieses 6ffent-
lich-rechtliche rémische Gesetz erst 1760 auf einer Tafel in Norditalien
(Veleia) entdeckt.!3® Thr wesentlicher Inhalt war die ,Abgrenzung der
Kompetenzen zwischen dem rémischen Pritor [...] und den 6rtlichen Mu-
nizipalmagistraten.”!3!

Als die judikative Infrastruktur in dieser Region noch nicht vollstindig
ausgebaut war, gab es nur in der Hauptstadt Rom die Kompetenz, be-
stimmte Rechtsfille zu entscheiden. In dem Gesetz!3? ist unter anderem
festgelegt, dass bestimmte Vorfille, die sich in der Region Gallia Cisalpina
zugetragen haben, so behandelt werden sollen, als ob sie sich in Rom zuge-
tragen hatten. Dies hat den Hintergrund, dass es nur dort Pritoren gab.!33

128 So auch Knauer, Legal Fictions and Juristic Truth, 17.

129 Bruna, Lex Rubria: Caesars Regelung fir die Richterlichen Kompetenzen der
Minizipalmagistrate in Gallia Cisalpina, 325; Bruna kommt aufgrund einer ,epi-
graphischen und orthographischen® (21) sowie einer historisch-politischen
(321 ) Analyse zu dem Ergebnis.

130 Bruna, Lex Rubria, 4.

131 Ibid., 52.

132 Um welche Art von Gesetz es sich dabei handelt, ist umstritten. Mommsen un-
terscheidet lex rogata und lex data, je nachdem, ob sie von den Comitien abge-
stimmt oder nur vom Magistrat erlassen wurden. Die Lex Rubria de Gallia
Cisalpina halt er fur letzteres. Der These widersprechen Bruna und Kipp (Ge-
schichte der Quellen des romischen Rechts, 41 ff.). Es handelt sich hochstwahr-
scheinlich um ein Plebiszit. Bruna, Lex Rubria, 326 ff.

133 Dies lasst sich daraus schlieffen, da sonst in der Lex Rubria nur den Prator und
die Stadt (und dies immer in dieser Kombination) verwiesen wird. Bruna, Lex
Rubria, 64.
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Der Ort des Vorfalls wird aus Sicht des Prozessrechts so behandelt, als ob
er in Rom ldge. Dadurch wird ein Gericht zustindig, welches nach den be-
stehenden prozessrechtlichen Regeln eigentlich nicht zustindig ware. Man
hatte auch bei den romischen Gerichten die Zustindigkeit erweitern kon-
nen, wollte aber dort keine Anderungen vornehmen. Stattdessen schuf
man fiir die Ubergangszeit ein neues Gesetz. Es handelt sich somit um die
Einfithrung einer Ausnahme (vom Grundsatz der Gerichtsbezirke) bzw.
Erweiterung (der Zustindigkeit der romischen Gerichte) durch Gesetz im
Bereich des Prozessrechts. Die Fiktion hat folgende Merkmale:

1. Annahme eines anderen Ortes eines Geschehens im Sachverhalt (mit
dem Zweck der Erlangung der Zustandigkeit des Gerichts)

2. Bei bestimmten Fallen

3. Nicht widerlegbar

Diese Zustindigkeitserweiterungen finden wir spater wieder im englischen
Common Law; dort haben sich die Gerichte gerade im Mittelalter auf die-
sem Wege oft Kompetenzen zugeschrieben.!34

Ein weiteres Beispiel, welches als Fiktion bezeichnet wird, ist der dreifa-
che Verkauf des Sohnes bei der emacipatio. Hierbei gibt es eine interessante
Stelle in den Institutionen des Justinian, bei welcher eine Abkehr von den
friheren Scheingeschiften zur Entlassung aus der Hausgewalt beschrieben
wird:

Justinian Inst. 1.12.6:

Praeterea emancipatione quoque desinunt liberi in potestate parentum
esse. Sed ea emancipatio antea quidem vel per antiquam legis observa-
tionem procedebat, quae per imaginarias venditiones et intercedentes
manumissiones celebrabatur, vel ex imperiali rescripto. Nostra autem
providentia et hoc in melius per constitutionem reformavit, ut fictione
pristina explosa recta via apud competentes iudices vel magistratus par-
entes intrent et filios suos vel filias vel nepotes vel neptes ac deinceps
sua manu dimitterent.!3

134 Dazu spiter mehr im Kapitel zum Common Law, 105 ff.

135 Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Mommsen/Seiler, Corpus luris Civi-
lis: Text und Ubersetzung, Band 1, 24: Auferdem stehen auch Kinder nach der
Entlassung aus der viterlichen Gewalt nicht mehr in der Gewalt des Hausvaters.
Friher erfolgte diese Entlassung allerdings entweder nach einem alten Gesetzes-
brauch, der durch Scheinverkiaufe und zwischengeschaltete Freilassungen voll-
zogen wurde, oder durch kaiserliches Reskript. Aber unsere Fiirsorge hat auch
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Auffallend ist diese Stelle, weil die fritheren Scheingeschifte (imaginarias
venditiones) als fiktive Geschaftsformen eingeordnet werden. Demnach ste-
hen fir Jusitian die Scheingeschifte neben den Fiktionen. Ganz dhnlich
sieht das spater Jhering:

»Was das Scheingeschaft auf dem weitlaufigeren Wege der Handlung,
beschafft sie [die Fiktion, Anm. KA] auf dem einfacheren des Gedan-
kens, beide tun dem Verhiltnis, das sie behandeln, Gewalt an, um es
tber das Prokrustesbett bereits vorhandener Geschifte, Begriffe, Kla-
gen zu spannen. Nur darin mochte ein Unterschied beider gelegen
sein, dafl, wihrend das Scheingeschaft [...] vorzugsweise im romischen
Verkehr, [...] die Fiktion gerade im Prozefs die reichste Verwendung
fand.«“136

Unterschieden werden koénnten Scheingeschift und Fiktion demnach nur
dadurch, wo man sie findet: in der gelebten Geschiftspraxis oder im Pro-
zess. Dies erscheint etwas ungenau, da sich auch die Scheingeschifte auf
das Recht sttitzen (im Falle der emancipatio beispielsweise auf das Zwolfta-
felgesetz). Dennoch hat Jhering recht: die Handlungen, welche ,den
Schein® erzeugen, werden bei der emancipatio durch den Verkehr/die Pro-
zessbeteiligten, bei der Fiktion durch den Prator erzeugt. Der von ihm sog.
Verkehr handelt auf eine Art und Weise, die Rechtswirkungen erzeugt, die
es eigentlich nicht geben darf. Darum beugt sich der Verkehr dem Recht
und schafft es durch Scheinhandlungen, gewisse Rechtswirkungen den-
noch zu erzeugen. Naturlich werden diese Scheinhandlungen durch die
Anerkennung im Recht (hier: von der Moglichkeit der emancipatio) uber-
flassig; daher ist der Argumentation in Inst. 1.12.6 auch insofern zu folgen.
Man kann praziser festhalten: Das Scheingeschaft ist nur so lange ein sol-
ches, bis es im Recht anerkannt wird. Danach verliert das Scheingeschaft
seinen ,Schein®. Die Fiktion hingegen wird erst durch das Recht geschaf-
fen. Eine Handlung oder ein Rechtszustand wird hinzu- oder hinwegge-
dacht. Von der Handlung des Verkehrs ist dies vollkommen unabhingig.
Das Scheingeschift wirkt von der Praxis auf das Recht, die Fiktion vom
Recht auf die Praxis.

dies durch eine Konstitution zum Besseren verandert, und zwar in der Weise,
dafl die fritheren fiktiven Geschiftsformen abgeschafft sind und die Hausviter
nun geradewegs vor den zustindigen Richtern oder Beamten erscheinen und
ihre Sohne, Tochter, Enkel, Enkelinnen und so fort aus ihrer Gewalt entlassen
konnen.

136 Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 3, Band 1, 309; bereits Jhering sah die
Bedeutung der Fiktionen fiir den Prozess im englischen Recht.
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Der Beginn der Rechtsfahigkeit liegt bereits im romischen Recht bei der
Geburt. Davon wurde bereits im rémischen Recht eine Ausnahme ge-
macht, sofern es fiir das ungeborene Kind vorteilhaft war:'37

Paulus in D. 1.5.7:138

Paulus libro singulari de portionibus, quae liberis demnatorum conceduntur
Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quoti-
ens de commodis ipsius partus quaeritur: quamquam alii antequam
nascatur nequaquam prosit.

Diese Formulierung zieht sich seit dem romischen Recht bis in die aktuel-
len Kodifikationen. Das Ende der Rechtsfihigkeit bei Eintritt in ein Klos-
ter, der sog. burgerliche Tod, war bereits dem rémischen Recht bekannt
und wird spater auch immer wieder auftreten:'3?

Nov. 5,5 (Z. 35f.):

Si autem uxorem habetis, dinde eam rlinquens in monasterium ingre-
diatur, et dos mulieri servetur et ex morte pactum, quod in alia nostra
sanximus contitutione; omnibus, quae super monachis de his dicta
sunt, et in mulieribus in monasterio ingredientibus valituris.

Es gibt auch einige Lehrbeispiele, welche sich durch Einleitungen wie fin-
ge/fingamus kennzeichnen. So zum Beispiel:

Inst. 2.22.3:

[...] itaque si fingamus quadringentos aureos legatos esse et patrimonii
quantitatem, ex qua legeata erogari oportet, quadringentosrum esse,
quarta pars singulis legatariis detrahi debet.!4?

Da diese im Corpus Iuris Civilis vorkommen, sind sie aus damaliger Sicht
als Rechtsfiktionen einzuordnen. Beispielsfalle sind heute noch tblich als
Argumentation im Common Law, um die Grenzen rechtlicher Regeln (legal
rules) auszutesten und Teile von Argumentation (hiufig eines argumentum
ad absurdum).'*' Diese Beispielsfalle sind nach den engeren juristischen

137 Kaser, Das romische Privatrecht, 2. Abschnitt, 76.

138 Vergleichbare Regelungen finden sich u.a. auch in Inst. 1.13.4 und Inst. 3.9 pr.

139 Nov. 5,5 (535); 76 (538); 123, 38 (546).

140 Behrends/Kniitel/Mommsen/Seiler, Corpus iuris civilis: Text und Ubersetzung
(2013), 120 f.: ,Nehmen wir daher an, es seien vierhundert Goldstiicke vermacht
und der Wert des Vermégens, aus dem die Vermichtnisse zu erbringen sind, be-
trage vierhundert, dann muf§ den einzelnen Vermichtnisnehmern je ein Viertel
abgezogen werden.“

141 Mehr dazu bei Petroski, Fiction and the Languages of Law.
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Fiktionsverstindnissen, welche in dieser Arbeit entwickelt werden, jedoch
keine Rechtsfiktionen.'4?

3. Resumee

Im rémischen Recht finden sich die Vorldufer aller im heutigen Recht vor-
handenen Fiktionsarten: Die Fiktionen, die contra legem einen Rechtsstatus
oder contra realitatem ein Sachverhaltsmerkmal als gegeben setzen fiir
einen einzelnen, ganz bestimmten Fall zum Zweck der Rechtsfortbildung
(im Sinne der aequitas). Ebenso gibt es die Fiktionen, welche zum Zweck
der Rechtsfolgenverweisung oder der Erweiterung der Jurisdiktionsgewalt
geschaffen werden. Des Weiteren finden sich dort illustrierende, an fiktive
Erzihlungen erinnernde Beispiele im Gesetz, welche es aber es in moder-
nen Kodifikationen nicht mehr gibt.

Der Zusammenhang dieser Fiktionsarten (abgesehen von den illustrie-
renden Beispielen) ist, dass aus den rechtsfortbildenden Fiktionen durch
die Ubernahme ins Recht eine rechtsfolgenverweisende Fiktion wird:
Wird zunichst nur in einem Einzelfall so getan, als ob der Peregrine romi-
scher Burger wire, wird daraus durch die Ubernahme dieser actio ins dus
civile eine Rechtsfolgenverweisung fiir die Peregrinen auf die Rechte der
romischen Biirger. Gemeinsam ist ihnen, dass es immer durch eine offen
erkennbare Setzung contra legem oder contra realitatem geschieht und eine
,hohere Regel (wie die Ersitzungszeiten bei des usucapio, das Erfordernis,
Erbe oder romischer Biirger zu sein bei den anderen Beispielen) scheinbar
durchgehend erhalten bleibt.

»Sie [die fictio turis, Anm. KA] diente dazu, Ausnahmen von einer Re-
gel des jus strictum zu begriinden, ohne die Regel auflerlich anzutas-
ten.“143

Was eine Fiktion ist, ist also durch eine Kombination von Form und In-
halt, von der Art und Weise und dem damit verfolgten Zweck bestimmt.
Man hitte sowohl formulae fictiae als auch die lex Cornelia anders als
durch Fiktionen regeln konnen. Interessant ist, dass man die (etwas um-
stindlichere) Form der Fiktion gewihlt hat. Eine Antwort auf diese Frage
bietet Henry Sumner Maine, der ,die Romer“ als konservativ und scheu
gegeniiber Rechtsfortbildungen bezeichnet. Eine Fiktion kann die alte, be-

142 Vgl. dazu die Definitionen, 225 ff.
143 Robl/Robl, Allgemeine Rechtslehre, 58.
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wihrte Regel aufrechterhalten und gleichzeitig eine Fortentwicklung er-
moglichen, welche ,zur Befriedigung neuer Bediirfnisse des Rechtsle-
bens“!44 beitragen.

II. Mittelalter

Der Ubergang vom romischen Recht zu den Glossatoren lasst eine Zeit-
spanne von tber 500 Jahren scheinbar unbertcksichtigt: Altere austerische
oder germanische Rechtsquellen weisen aber — nach grober Durchsicht —
dhnlich wie der Codex Hammurabi keine Fiktionen auf und auch keine
Formulierungen, deren Abstraktionsgrad hoch genug ware, um Fiktionen
im Recht zu erwarten.!#

Von groflerer Bedeutung war der Einfluss der Philosophie, da sie zu
einem groferen Abstraktionsgrad beitrug, welcher (wie bereits im rémi-
schen Recht zu beobachten) fir Fiktionen essentiell ist. Hans Vaihinger,
welcher 1911 mit der ,Philosophie des Als-Ob“ den Blick auf Fiktionen
wesentlich prigen sollte, sieht im mittelalterlichen Nominalismus erste
Ansitze zu einem Fiktionsverstindnis in seinem Verstindnis.!46

Der erste Begrift der Fiktion wurde durch die Glossatoren in der Ausein-
andersetzung mit dem rémischen Recht gebildet.’#” Sie hielten Fiktionen
fur falsch, der Widerlegung durch Beweis nicht zuginglich, zu einem be-
stimmten Zweck eingesetzt und mit Auswirkungen fiir das Recht. 48 In
der Accursischen Glosse wird im Anschluss an (und mit Erweiterung der
Ansicht von) Azo zwischen Vermutung und Fiktion unterschieden, dass
erstere nur im Fall der Zweifelhaftigkeit von Fakten und letztere im Be-
wusstsein des kontrafaktischen des Angenommenen angewendet wer-

den.1#

144 Lotzsch, Fiktion, in: HdWP, Bd. 2, Sp. 952.

145 Durchsucht wurden die Monomenta Germaniae Historica. Das Wort ,fictio®
findet sich — aber auch dort nur selten — im Anmerkungsapparat. https://www.d
mgh.de/ (zuletzt aufgerufen am 29.3.2020).

146 Vaibinger, Die Philosophie des Als Ob, 254 ft.

147 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 13.

148 Ibid., 13f.

149 Ibid., 13.
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Die Postglossatoren haben zum ersten Mal in der Geschichte ein Fikti-
onskonzept in Form einer vollstaindigen Definition. Cinus de Pistoia defi-
niert eine Fiktion:

»Fictio est in re certa contraria pro veritate assumptio.“

Die eigentliche Neuerung, die Pierre Olivier nach den Glossatoren durch
Cinus de Pistoia sieht, ist die These, dass eine Fiktion stets eine Annahme
sei.13% Die Annahme beschreibe sowohl die Tatigkeit des Fingierens als
auch die Fiktion als Resultat derselben.!5!

Bei den Kanonikern, zusammenfassend fir Dekretisten und Dekretalis-
ten, wurde bereits eine Fiktion im Rahmen der juristischen Person ausge-
macht. Sie kondensierten die vielen Vorstellungen von ,transpersonalen
Einheiten wie Kirchengemeinden, Ordensgemeinschaften, Stiftskollegien,
Dombkapiteln bis hin zur Gesamtheit der romischen Kirche“!5? zu dem Be-
grift der universitas. Dass die Universitit eine juristische Person sei, wurde
als Fakt angenommen. Das fiktive sei, dass es sich um eine Person handle.
Von einer ausgebildeten Theorie der juristischen Person kann hier aber
noch nicht die Rede sein.153

Den nachsten Fortschritt hat der Kommentator Bartolus de Saxoferrato
eingeleitet. Er kritisiert Cinus® Definition als zu weit, da sie auch Annah-
men umfasse, welche keine rechtlichen Konsequenzen (effectus iuris) nach
sich ziehen.

yFictio est in re certa eius quod est possible contra veritatem pro veri-
tate a iure facta assumptio.“

Diese Fiktion erginzt er indirekt um die Aussage: ,causa fictionis est equi-

tas“, d.h. dass jede Fiktion ihren Ursprung in aequitas-Erwigungen finden

wirden. Damit erhebt er die aequitas zum letztendlichen Zweck von

Rechtsfiktionen. Er war auch der erste, der verschiedene Arten von Fiktio-

nen identifizierte:

—  Fictio inductiva: ein nicht Existierendes wird als existierend fingiert

- Fictio privativa: ein Existierendes wird als nichtexistierend fingiert

— Fictio translativa: ein in einer Weise Existierendes wird als in einer ande-
ren Weise existierend angenommen

150 Ibid., 15.

151 1Ibid., 16.

152 Dreter, Die juristische Person als Grundrechtstriger, in: Groschner/Kirste/
Lembcke (Hg.), Person und Rechtsperson: Zur Ideengeschichte der Personali-
tat, 324.

153 1Ibid.
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—  Fictio extensiva: ein Existierendes wird in einem anderen, ihm nicht ei-
genen Sinne, als existierend fingiert

Diese Definition wurde bis zum 18. Jahrhundert als wissenschaftlichen
Standard rezipiert; danach ist sie in Vergessenheit geraten.!>* Bartolus tragt
auch bei der Diskussion um die juristische Person etwas zu Diskussion bei:
Fiktiv an ihr sei, dass es sich um eine (juristische) Person handle, d.h. die
Reprasentation der Personenverbinde durch die juristische Person im
Recht sei das fiktive.

Baldus de Ubaldis, ebenfalls Kommentator, tragt bei der Definition —
von welcher er gleich zwei gibt — das Moment der Intention des Autors
bei. Als Beispiel fir die ,Entdeckung® weiterer Fiktionen, d.h. solcher,
welche durch die Rechtswissenschaft in das Recht hineingelesen wurden,
soll die traditio ficta dienen.

Auch bei der Ubertragung von Eigentum, der traditio, zeigt sich ein ho-
herer Abstraktionsgrad der Postglossatoren gegentber den Glossatoren.
Die Postglossatoren entwickelten die Idee einer Unterart der traditio, nim-
lich der traditio ficta.'>> Diese Theorie entwickelten sie wesentlich anhand
des Corpus luris Civilis ohne grofleren Einfluss von scholastischer Philoso-
phie, germanischen Rechten oder der Bibel. Bei der traditio ficta wird das
Eigentum an einem Rechtsobjekt tbertragen, indem eine andere Sache
tbergeben wird. Beispielsweise wird ein Schliissel tibergeben anstatt eines
Hauses. Die tatsachliche, physische Ubergabe tritt in den Hintergrund und
wird durch ein Symbol ersetzt, d.h. die tatsichliche physische Verbindung
wird fingiert.!¢ Dies tatsichlich so zu benennen ist der Verdienst der
Postglossatoren. Der Unterfall der traditio heifft nun traditio ficta.'” Das
Prinzip der Reprisentation ist zwar gerade bei den Nominalisten (also in
der Philosophie) zu finden, Biermann argumentiert jedoch, dass dies kei-
nen Einfluss gehabt habe, da diese Art der Reprisentation keinen Ur-
sprung im Nominalismus finde.!53

Exemplarisch soll fir die Rechtspraxis im Mittelalter der Sachsenspiegel
herangezogen werden, da dieser fiir das Rechtsleben von immenser Bedeu-
tung war bis zur Ablosung durch die groffen Kodifikationen im spaten 18.
und frithen 19. Jahrhundert.

154 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 17.
155 Biermann, Traditio Ficta, 71.

156 Ibid., 73.

157 Ibid., 71.

158 Ibid., 70.
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Der Sachsenspiegel ist eines der bedeutendsten Rechtsbiicher des Hoch-
mittelalters, der zur sog. Spiegelliteratur gezahlt wird.'?® Er zeichnet ein
idealisiertes Bild von den Rechts- und Lebensgewohnheiten im Elbe-Saale-
Gebiet um die Jahre 1220-1234. Hierbei konzentriert er sich groftenteils
auf den bauerlich-landlichen Lebensraum;'¢® Stadt- und Kirchenrecht so-
wie das Recht der Dienstleute umfasst der Sachsenspiegel nicht.!®! Er ist
eine Privatarbeit ohne Gesetzescharakter und wurde wohl tber ein Jahr-
zehnt lang vom Verfasser immer wieder erginzt und tberarbeitet:'®? Der
Inhalt weist auf eine Bertcksichtigung der Confoederatio cum principibus ec-
clestasticis von 1220 und der Treuga Heinrici von 1224 hin, lasst jedoch kei-
ne Ruckschlisse auf eine Einbeziehung des Mainzer Landrechtsfriedens
von 1235 zu,'63 was auf eine Fertigstellung zwischen 1220 und 1235 schlie-
Ben lasst.164

Offizielle Gesetzeskraft erlangte er zum ersten Mal im Jahre 1356, als der
Krakauer Oberhof als oberstes deutsches Gericht eingerichtet wurde.'®’ Bis
zum Ende des 14. Jahrhunderts hatte sich der Sachsenspiegel im deutsch-
sprachigen Gebiet nordlich der Mainlinie verbreitet.!¢® Im Stiden verbrei-
teten sich der Deutschen- und der Schwabenspiegel, welche sich stark auf
den Sachsenspiegel beziehen und diesen nach den regionalen Gewohnhei-
ten modifizieren. Der Sachsenspiegel wurde erst 1794 in Preuffen, 1865 in
Sachsen und 1900 in Anhalt endgiiltig durch andere Gesetzbiicher abge-
16st.1¢7 Das deutsche Reichsgericht nahm noch 1932 auf ihn Bezug.'¢® Wie
sich aus der Reimvorrede ergibt ist Eike von Repgow der Verfasser des

159 Schmidt-Wiegand, Eike von Repgow, in: Die deutsche Literatur des Mittelalters:
Verfasserlexikon, Bd. 2, 405; Molitor, Der Gedankengang des Sachsenspiegels,
in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Germanistische Abtei-
lung 1947, 15.

160 Kiimper, Sachsenspiegel, 25; Schmidt-Wiegand, Eike von Repgow, 403.

161 Schmidt-Wiegand, Eike von Repgow, 403.

162 Lieberwirth, Eike von Repgow und der Sachsenspiegel, in: Sitzungsberichte der
Sichsischen Akademie der Wissenschaften zu Leipzig, 27.

163 Schmidt-Wiegand, Eike von Repgow, 403.

164 Kroeschell, Der Sachsenspiegel in neuem Licht, in: Mohnhaupt (Hrsg.): Rechts-
geschichte in den beiden deutschen Staaten (1988-1990), 237.

165 Kiimper, Sachsenspiegel, 27.

166 1bid., 25.

167 Solms/Weinert, Eike von Repgow und der Sachsenspiegel, in: Seidel (Hrsg.): D6
tagte ez, Deutsche Literatur des Mittelalters in Sachsen-Anhalt, 37.

168 RZ 137, 324, 344/345 mit Bezug auf Ssp. I 17 und Ssp. I 52.
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Sachsenspiegels.!®? Nach seiner eigenen Darstellung ging es darum, das er-
erbte Recht zusammenzustellen, um es zu bewahren:!70

,Diz recht ne han ich selve nicht underdacht/ iz haben von aldere an
unsich gebracht/ Unse gute vore varen/ mach ich ouch, ich wil bewa-
ren®171

Geistesgeschichtlich ist die autkommende Scholastik von Bedeutung, de-
ren Methode durch eine Rickbesinnung auf die Antike bestimmt ist. Dort
wird vor allem die antike Philosophie (insbesondere die Aristoteles’) und
das Corpus Iuris Civilis Justinias ausgelegt.!”?

Ssp. Landrecht I, 48:

»Vormundschaft der Lahmen beim Zweikampf. [...] (§ 2) Lahme Leute
sollen auch sich verantworten und klagen ohne Vormund, es sei denn
daf§ die Klage zu Zweikampf gehe [...]. Kann der lahme Mann, wenn
man ihn zum Zweikampf fordert, seinen rechten Vormund nicht da
haben und getraut er sich, dartiiber seinen Eid zu leisten, er gewinnt
zum Vormund,!”3 wer es fur ihn tun will oder wen er mit seinen Pfen-
nigen heuern kann, obwohl man beweisen kann, daf§ er einen rechten
Vormund hat.“ 74

Im Abschnitt Rund um Ssp. I, 48 geht es um die Gerichtsfahigkeit von spe-
ziellen Personengruppen wie Minderjahrigen, ,Frauenzimmern® und
Rechtlosen. Diesen wird unterstellt, bestimmte Gerichtshandlungen nicht
selbst vornehmen zu kénnen, weswegen ihnen ein Vormund obligatorisch
vorgeschrieben wird. In Ssp. Landrecht I, 48 § 2 geht es um ,lahme Leute®.
Diese benotigen, vermutlich um die Chancengleichheit zu wahren, fiir
den Fall einer Klage auf Zweikampf den Beistand eines Vormundes. So-
fern der ,Lahme® diesen ,rechte[n] Vormund®“ aber nicht herbeirufen
kann (und dies beeidet), kann er sich fiir diesen Kampf einen anderen zu

169 Praefatio rhythmica, Z. 266: ,Eyke von Repgowe iz tete; Schmidt-Wiegand, Eike
von Repgow, 401; Molitor, Der Gedankengang des Sachsenspiegels, 64.

170 Schmidt-Wiegand, Eike von Repgow, 402.

171 Praefatio rhythmica, Z. 151-154.

172 Schroeder, Vom Sachsenspiegel zum Grundgesetz, 1f.

173 Hervorhebungen nicht im Original.

174 von Repgow, Der Sachsenspiegel, 42.
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seinem Vormund wiahlen. In der Quelle sind die letzten beiden Halbsatze
ungewohnlich fiir die Schreibweise des Sachsenspiegels:

»[...] obwohl man beweisen kann, dafl er einen rechten Vormund
hat.“175

Es wird also betont, dass es trotz der grundsitzlichen Regel, dass man nur
einen ,rechten Vormund® hat, in diesem Fall ausnahmsweise ein Vor-
mund genommen werden kann. Fraglich ist damit, ob es sich hier um eine
Fiktion oder eine Ausnahmeregelung handelt. Fur eine Fiktion spricht,
dass es einen ,rechten Vormund® gibt und trotzdem ein anderer Vormund
bestellt werden kann. Dies scheint dem Autoren so ungewdhnlich, dass er
es im letzten Halbsatz noch einmal direkt anspricht. Gegen eine Fiktion
spricht, dass es keine sprachliche Kennzeichnung wie ,als ob“ oder ,gilt
als“ gibt. Fur die Ausnahmeregelung spricht weiterhin, dass ,er gewinnt
zum Vormund® im Indikativ formuliert ist. Bei einer Fiktion wiirde man
mindestens die Einschrinkung auf den bestimmten Fall kenntlich machen
oder den Konjunktiv wihlen. Daher handelt es sich hierbei nicht um eine
Fiktion.

III. Neuzeit

Nachdem das Recht im Mittelalter hauptsichlich auf die Konservierung
des Bestehenden bzw. die Niederschrift des gottgegebenen Zustandes kon-
zentrierte, wandte man sich nach der Aufklirung dem Gedanken der Kodi-
fizierung, d.h. der systematischen Regelung aller Lebensbereiche durch das
Recht, zu. Diese Kodifizierungen wurden im heutigen Osterreich mit dem
ABGB (1812), Preuflen mit dem Allgemeinen Preuflischen Landrecht
(1794) und Frankreich mit dem Code Civil (1804) geschaffen. Wiguldus
Xaverius Aloysius Freiherr von Kreittmayr wurde 1750 der Auftrag iberge-
ben, das Recht in Bayern zusammenzutragen und in die Form eines Codex
zu bringen. Diese Aufgabe, welche an die Vorgehensweise und Rechtferti-
gung von Eike von Repgow erinnert, schloss er nur sechs Jahre spater ab —
es entstand der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (CMBC). Der
CMBC gilt als erste der grofSen naturrechtlichen Kodifikationen Zentraleu-
ropas.

175 1Ibid.; Original: ,,al muge men sinen rechten vormunden bewisen.“ Zitiert nach
Eckhardt, Sachsenspiegel I1I-V, 28.
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Den natirlichen Personen schreibt Kreittmayr als Autor des CMBC
noch keine allgemeine Rechtsfahigkeit zu; der Mensch wird noch nicht
vollstindig als Individuum, sondern als Teil seines Standes gedacht.!7¢ Im
Abschnitt tber den ,nattrlichen Zustand, worinnen sich der Mensch von
Natur befindet” findet sich eine uns inzwischen bekannte Regelung:

CMBC, Part. I Cap. III § 2:
Kinder, welche noch in der Mutter Leibe liegen, werden nur so weit
far gebohren geachtet, als es ihr Nutzen erfordert.!”

Hier werden Ungeborene ,fir gebohren geachtet” in bestimmten, abstrakt
umschriebenen Fillen. Hier wird mit dem geboren sein zuvorderst ein
ynatiirlicher Status® verkntpft, welcher durch Part. I Cap. III §2 CMBC
geregelt wird. Ob und ggfs. welcher rechtliche Status vorliegt, wird erst in
Part. I Cap. III § 3 CMBC geregelt. Insofern wird, anders als im romischen
Recht, ein natiirlicher Status, welcher die Moglichkeit eines rechtlichen
Status schafft, fir bestimmte Fille unwiderlegbar angenommen. Zusam-
menfassend:
1. Annahme eines natirlichen Status (welcher die Voraussetzung eines
rechtlichen Status ist)
2. Beschrankt auf bestimmte Fille (Kriterium abstrakt und offen gefasst)
3. Nicht widerlegbar
Bei dieser Annahme findet im Gegensatz zum romischen Recht keine
Rechtsfortbildung statt. Es ist eine Annahme im Rahmen des bestehenden
rechtlichen Rahmens. Auffallend ist auch das Kriterium, fir welche Falle
die Fiktion angewendet wird: ,als es ihr Nutzen erfordert.“ Diese Formu-
lierung legt den Zweck dieser Fiktion offen und bleibt dabei maximal un-
prézise und interpretationsoffen.

Insbesondere philosophisch interessant ist Kreittmayrs Stellung zur Kor-
poration als persona ficta bzw. persona mystica oder imaginaria.'’® Pufen-
dorfs naturrechtliche Lehre der persona moralis, bei der die Rechts- und
Moralpersonlichkeit von dem ,natiirlichen Substrat gelost wird, tber-

176 Usadel, Die Korporation im Werk Kreittmayrs, 66; von Kreittmayr, Compendium
Codicis Bavarici - Reprint der Ausgabe von 1768 (1990), 11: Part. I Cap. III § 3:
,Nach dem Stand, welchen man nicht von der Natur, sondern menschlicher
Anordnung, oder selbstiger Auswahl erlangt, werden die Personen [...] einget-

heilt [...].

177 won Kreittmayr, Compendium Codicis Bavarici — Reprint der Ausgabe von 1768,
10.

178 Usadel, Die Korporation im Werk Kreittmayrs, 69; Kreittmayr verwendet diese
Begriffe synonym.
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nimmt Kreittmayr nicht direkt. Der Ubergang vom Sein des ,natiirlichen
Substrats“ zum Sollen der Person will Pufendorf bewiltigen, indem er das
Normative zum Teil der Substanz als ens morale macht. Uber einen Schi-
ler'”? Pufendorfs rezipiert Kreittmayr indes Pufendorfs Ideen und verwen-
det den Ausdruck ,gleichsam fir einen Mann stehen® als Grundlage seiner
Statuslehre. Dabei kann eine einzelne natiirliche Person mit ihrer persona
moralis Teil mehrerer Rechtspersonlichkeiten sein. Etwa als eine (einzelne)
burgerliche Rechtsperson und daneben als Teil einer persona moralis compo-
sita, bei der ,einzelne Menschen mittels eines ,moralischen Bandes’ ver-
kntpft werden“!3° und dadurch im Recht ,,die Rolle einer einzelnen Per-
son spielen konnen“!¥!. Anlehnend an Pufendorf hat Kreittmayr eigentlich
einen einheitlichen Personenbegriff, welcher die Rechtsperson vom natiir-
lichen Substrat abstrahiert. Manche Rechtspersonen sind auf natiirliche
Einzelpersonen zurtckzufiihren, manche auf mehrere natirliche Perso-
nen. Eine Rechtsperson ist das rechtliche bzw. moralische Gegenstiick zu
persona(e) naturalis und daher fir Pufendorf nicht fiktiv. Insofern erinnert
Pufendorfs Argumentation an die Vaihingers,!82 welcher (mit dhnlichen
Griinden aber vollkommen gegenteiligem Ergebnis) jede Rechtsperson als
fiktiv bezeichnen wiirde.

Inkonsequenterweise halt Kreittmayr aber an der gemeinrechtlichen
vorherrschenden Lehre der Korporation als persona ficta fest, obwohl ihm
seine philosophische Position einen anderen Weg weisen mdsste.'$® Er
geht dabei auch nicht folgerecht so weit, dass er wie Vaihinger auch die
einzelne Rechtsperson als persona ficta bezeichnet. Insofern ist Kreittmayr
immanent zu kritisieren, da er seine Vorstellungen zur Rechtsperson nicht
konsequent umsetzt, sondern die vorherrschende weniger reflektierte Mei-
nung adaptiert. Die Rechtspraxis war damit so nah wie nie zuvor an einer
Ubernahme von Erkenntnissen der Philosophie zur Fiktion in die Rechts-
praxis.

Im Allgemeinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten (ALR) findet
sich eine aus dem romischen Recht bekannte Regelung in § 1199 XI ALR,
demnach Monche und Nonnen mit Eintritt in das Kloster als verstorben
gelten im Sinne des burgerlichen Rechts (sog. Klostertod). Sie verloren,

179 Johann Nicolaus Hert gem. Ibid., 79.

180 1Ibid., 86.

181 Ibid., 94.

182 Dazu detailliert spiter, 69 ff.

183 Usadel, Die Korporation im Werk Kreittmayrs, 95 £; als Erklarung hierfiir fithrt
Usadel Kreittmayrs Absicht an, ,die Verabsolutierung der Staatsgewalt zu for-
dern.“ (Ibid., 96).
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wie ein Verstorbener, simtliche Rechte: Sie konnten weder Eigentum er-
werben, Vertrige abschliefen usw. Die Rechtspersonlichkeit war dadurch
von der physischen Existenz unabhangig. Der Tod, das Ende der Person-
lichkeit, konnte im Recht zu einem fiktiven Rechtsinstitut geworden sein.

Im ALR findet sich in § 6 II 81 eine Nennung der moralischen Person,
was auf Pufendorfs persona moralis composita anspielt, wobei auch hier
noch nicht von einer zugrundeliegenden Theorie der juristischen Person
gesprochen werden kann.!84

Der Code Civil prigte in Zentraleuropa das Institut des Biirgerlichen
Todes (mors civilis), welches dem gemeinen Recht unbekannt war.!8
Zweck des Instituts ist die ,Vernichtung der zivilen Rechtspersonlich-
keit.“186 Das umfasst das Recht zu Vererben, Eigentum zu haben, eine Ehe
zu fihren oder Vertrige abzuschliefen. Der Birgerliche Tod nimmt folg-
lich jedes Recht auf Rechte, nicht nur in zivilrechtlicher Hinsicht. Er ne-

giert damit den Menschen als solchen, er nimmt ihm die Menschenwiir-
de.1¥

»Er war eine gesetzliche Fiktion, kraft derer ein lebender Mensch als
tot betrachtet wurde und fithrte zur volligen Beraubung aller aus der
positiven Gesetzgebung entspringenden Rechte.“188

Seinen Ursprung hat es in der Organisation von Klostern: Wer in einen
Orden aufgenommen wurde, gab all seine Rechte an der Klostermauer ab.
Neben der Funktion im religidsen Bereich wurde der Burgerliche Tod
auch als Strafe eingesetzt. Eine weitere Besonderheit ist die Theorie hinter
der personne juridique. Als der Code Civil verfasst wurde, war die Philoso-
phie Lockes und Rousseaus vorherrschend:

wPour la philosophie du dix-huitieme siecle et les publicistes de la
Révolution francaise, il n’y a de droits que les droits individuels. Ce
sont la des droits que 'individu apporte en naissant, droits qui préexis-
tent a la forme sociale, et que la société doit consacrer a la suite d’une
sorte d’abdication de chacune des individualités qui la composent.
Vous reconnaissez la théorie du pacte social, déja esquissée par Locke,

184 Dreier, Die juristische Person als Grundrechtstrager, 324.

185 Roth, Ausgestaltungen der Rechtsfahigkeit im 19. und 20. Jahrhundert, 39.

186 Ibid., 153.

187 Menschenwiirde im Sinne Stephan Kirstes als ,Recht auf Anerkennung als
Rechtsperson®; siehe Kirste, Die Hermeneutik der Personifikation im Recht,
ARSP 2015, 484 f.

188 Roth, Ausgestaltungen der Rechtsfihigkeit im 19. und 20. Jahrhundert, 149.
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et systématisée par Rousseau. [...] Philosophiquement, pensait-on, il
n’y a pas de droit de la collectivité qui soit autre chose que la somme
des droits individuels dont elle est I’émanation.“1%

Dass alle Rechte nur vom Individuum ausgehen, auf das natiirliche Sub-
strat referiert wird, erinnert an sog. beseelende Fiktionen und weist einen
geringen Abstraktionsgrad auf.’® Im ABGB ist bereits 1811 in § 26 festge-
legt:

»Im Verhaltnisse gegen andere genieffen erlaubte Gesellschaften in der
Regel gleiche rechte mit den einzelnen Personen.”

Dem liegt aber, wie auch beim ALR, noch kein ausgearbeitetes System der
juristischen Person zugrunde. Daher soll es hier nicht weiter verfolgt wer-
den.

IV. 19. Jahrhundert

Viele Fiktionen finden sich auch zu dieser Zeit wieder im Bereich der
Rechtsfahigkeit. Thren Hohepunkt im Hinblick um die Diskussion tGber
Fiktionen erstmaligen Moment der bewussten Diskussion von Fiktionali-
tat im Recht ist die von Savigny angestofSene Diskussion um die juristische
Person. Wenden wir uns zunachst Savigny zu.

1. Friedrich Carl von Savigny
Friedrich Carl von Savigny, Vertreter der romanistischen Schule, stellt die

wohl berihmteste Theorie im Streit um die juristische Person auf: Die Fik-
tionstheorie. Sein Ausgangspunke ist die Frage, wer Subjekt des Rechts

189 Saleilles, De la Personnalité Juridique: Histoire et Théories, 3 f., eigene Uber-
setzung: ,Fir die Philosophie des 18. Jahrhunderts und die Publizisten der
Franzosischen Revolution gibt es nur individuelle Rechte. Das sind Rechte, die
dem Einzelnen kraft seiner Geburt zukommen, Rechte, die der sozialen Form
vorausgehen, und die die Gesellschaft als einer Art von Abdankung der sie bil-
denden Individualititen weihen muss. Sie erkennen die Theorie des Gesell-
schaftsvertrages an, die bereits von Locke skizziert und von Rousseau systemati-
siert wurde. Philosophisch gesehen, so wurde gedacht, gibt es kein Recht der
Gemeinschaft, das etwas anderes ist als die Summe der individuellen Rechte,
aus denen sie hervorgeht.“

190 Vergleiche zu Parallelen Kirste, Hermeneutik der Personifikation im Recht, 482.

58



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Fiktionen im romisch-rechtlichen Rechtskreis

sei.’! Und seine Antwort ist, dass es der Mensch ist — genauer gesagt er-
moglicht durch die moralische Freiheit des Menschen. Im Zivilrecht (wel-
ches Savigny vornehmlich untersucht) sei deren Ausdruck die Privatauto-
nomie. Daher ist das urspriingliche Subjekt des Rechts stets der Mensch.?2
Jedoch nicht jeder Mensch: Nur solche, welche ihren freien Willen aus-
tiben kdénnten. Damit schliet er beispielsweise Kinder und geistig beein-
trachtigte Personen aus.!?3

Er 16st den Personenbegriff von seinem empirischen Substrat und destil-
liert einen abstrakten (Rechts-)Begriff der Person. Dieser kann nun, losge-
16st von der Empirie, auch Konstruktionen erfassen, welche der urspring-
liche empirische Personenbegriff nicht zu erfassen vermochte: Die Grund-
lage fiir die juristische Person ist geschaffen. Interessant ist nun, wie Savi-
gny darauf kommt, die vom neuen Begriff erfassten Konstruktionen als
Fiktionen zu bezeichnen. Savigny ist sich der Unterschiedlichkeit des ,em-
pirischen Personenbegriffs“ und seines Rechtsbegriffes der Person bewusst.
Er sieht durch die Brille des empirischen Begriffs, dass sein Rechtsbegriff
mit der juristischen Person eine Konstruktion erfasst, die normalerweise
nicht erfasst werden konnte. Daher nennt er die Konstruktion der juristi-
schen Person eine Fiktion.

Problematisch ist, dass Savigny hierbei nicht konsequent zu sein scheint:
Wiirde er die soziale, empirische Ebene von der Rechtsebene sauber tren-
nen, miusste er alle oder keine vom Rechtsbegriff der Person erfassten Kon-
struktionen als Fiktionen bezeichnen. Dies umfasst v.a. das natiirliche
Rechtssubjekt und die juristische Person.!”* Der Rechtsbegrift der Person
sei ein ,reiner®, ,transzendentalphilosophischer Begriff im kantischen Sin-
ne“, welcher ,gerade keiner Fiktion bedirfe,“ wie Chris Thomale unter
Zustimmung von Oliver Lembcke, Rolf Groschner und Stephan Kirste be-
hauptet. Betrachte man nur das Recht ohne jegliche empirischen Verbun-
denheiten, wire die juristische Person keine Fiktion. Savigny unterlaufe
ein Kategorienfehler.

Diese Kritik konnte erstens dann angemessen sein, wenn Savigny eine
solche Trennung vornehmen wollte, sie dann aber letztendlich nicht um-
setzt. Man missversteht Savigny, wenn man annimme, dass sich dessen Fik-
tionsbegriff mehr auf die Philosophie Immanuel Kants als auf das Ver-

191 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, § 1.

192 Ibid., § 60.

193 Ibid., § 90.

194 Im Hinblick auf spitere Ausfithrungen sei bereits hier auf die neue Konstrukti-
on der Flusse als Rechtspersonen (Neuseeland, Marz 2017), verwiesen.
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standnis von Fiktionen im romischen Recht stiitze. Fiir Savignys Werk ist
die Auseinandersetzung mit dem romischen Recht zentral. Und der Fikti-
onsbegriff im rémischen Recht ist gerade kein rechtsimmanenter, kein
rechtsdogmatischer Begriff, welcher die soziale Realitat ausblendet. Der ro-
misch-rechtliche Fiktionsbegriff ist geprigt durch seine Funktion der
Rechtsfortbildung, bei der kontrafaktische Annahmen getroffen wurden.
Die Kontrafaktizitit, der Widerspruch von juristischem Sachverhalt und
sozialen Tatsachen, war Kernbestandteil der Fiktion im romischen Recht.
Daher kommt Savigny tGberhaupt erst auf die Idee, den Blick von der rei-
nen Rechtsebene auf die soziale Wirklichkeit zu lenken. Dies stimmt auch
tiberein mit seiner Grundhaltung, dass das Recht im Volk entstehe — der
Blick von der reinen Rechtsebene zur sozialen und sprachlichen Wirklich-
keitsebene ist fir Savigny pragend. Wenn er einen Rechtsbegriff konstru-
iert, welcher inhaltlich nicht dem sozialen, empirischen ,Alltagsbegrift*
entspricht, dann missen die von diesem Begriff erfassten Konstruktionen
fur Savigny gleich dem romisch-rechtlichen Fiktionsverstandnis als Fiktion
erscheinen. Eine immanente Kritik des Kategorienfehlers greift hierbei al-
so nicht, da Savignys Fiktionsbegriff auf etwas anderes abzielt, als ihm un-
terstellt wird: Thomale hat einen allein auf das Recht bzw. die Rechtsebe-
ne beschrinkten Blick. In diesem erscheint ein Rechtsbegriff nicht als fik-
av:

»Das Wesentliche an Savignys Lehre von der juristischen Person ist
nicht die Fiktion eines Rechtssubjekts, das ,eigentlich’ nicht nicht exis-
tiert, sondern es ist der Vernunftbegriff des Rechtssubjekts selbst, der
wegen seiner Reinheit keiner Fiktion bedarf. [...] Die Fiktion ist hier
lediglich ein naturalistisches Darstellungsmittel [...]. Wer diese Meta-
pher als Begriff missversteht, verfehlt ihren eigentlichen Sinn [...].“

Savigny hat jedoch immer das Verhiltnis von Recht und sozialer Wirklich-
keit im Blick, wie es ihm aus dem romischen Recht bekannt war. Er 16st
den Rechtsbegriff zwar inhaltlich vom , Alltagsbegrift*, sicht hierbei aber
immer noch die urspriingliche Referenz:

»Alles Recht ist vorhanden um der sittlichen, jedem einzelnen Men-
schen innewohnenden Freyheit willen. Darum muf§ der wrspriingliche
Begriff der Person [Hervorhebung K.A.] oder des Rechtssubjects zusam-
menfallen mit dem Begriff des Menschen, und diese urspriingliche
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Identitat beider Begriffe 1aft sich in folgender Formel ausdriicken: Je-
der einzelne Mensch, und nur der Mensch, ist rechtsfahig.“19

Und in diesem referentiellen Verstindnis ist eine juristische Person eine

Fiktion. Es kommt somit auf den Blickwinkel an auf das, was man mit der

Bezeichnung ,Fiktion® aussagen mochte. Fir Savigny ist Fiktionalitit eine

Eigenschaft eines Rechtsinstituts, genauer:

1. Eigenschaft eines Rechtsinstituts (hier: Rechtssubjekt/Rechtspersonlich-
keit)

2. Der Rechtsbegrift (Rechtspersonlichkeit) hat urspringlich auf einen
Alltagsbegriff (Personlichkeit) referiert

3. Das Rechtsinstitut (Rechtssubjekt) wird nicht vom urspringlichen All-
tagsbegriff erfasst

Thomales Kritik greift also insofern nicht, als er Savigny ein anderes Fikti-

onsverstandnis unterstellt. Fraglich ist, ob dieser referentielle Fiktionsbe-

griff bereits normative Implikationen enthalt, d.h. wie sich das Recht zur

sozialen Wirklichkeit verhalten sollte, oder ob er auch rein deskriptiv ver-

wendet werden kann.'%¢

2. Rudolf von Jhering

,Und doch ist die Sache so aufSerordentlich einfach.“17

Rudolf von Jhering sieht Fiktionen als Teil der von ihm sog. kiinstlichen
Mittel ,die im Interesse der juristischen Okonomie in Anwendung ge-
bracht“!?® werden.

,Dieselben [die kiinstlichen Mittel, Anm. KA] lassen sich auf drei Klas-
sen zurlckfihren [...]: die Konstruktionshandlungen, die Scheinge-
schafte und die Fiktionen.“1%?

195 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, II § 60.

196 Ankniipfend an Savignys noch mehr unbewusst als bewusst vorliegendes Fikti-
onsverstindnis soll spater mit Hilfe der Institutionentheorie ein eigener Fikti-
onsbegriff entwickelt werden. Savignys Verstindnis bleibt hierbei nimlich noch
zu unprazise, da sich nicht ableiten lasst, ob er in sozialen Institutionen bzw.
rechtlichen Instituten denkt oder in Begriffen, d.h. ob er ein sozialphilosophi-
sches oder sprachphilosophisches Verstindnis hat. Mehr dazu beim Kapitel der
fiktiven Institute, 265 ff.

197 Jhering, Geist des romischen Rechts, 303.

198 Ibid., 277.

199 Ibid., 277.
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Zunichst sei die Oberkategorie naher betrachtet: Bei der Fiktion wiirde es
sich um ein Mittel im Interesse der juristischen Okonomie handeln. Dar-
unter versteht Jehring das ,,Gesetz der logischen Sparsamkeit bzw. ,der
Kunst sich in geschickter Weise mit dem Vorhandenen zu behelfen.“200
Diesem Erfordernis geniige man, in dem man ,nicht verschwendet, d.h.
nichts Uberfliissiges postuliert.“ Eingeschrankt sei dieser Grundsatz aber
dann, wenn der Rechtsverkehr durch etwas Neues herausgefordert sei —
dann misse er diesen neuen Begriff aufnehmen.

Jhering unterscheidet zwischen sog. historischen und dogmatischen Fik-
tionen.?%! Erstere dienen laut Jhering dazu, Rechtsbegriffe weiterzuentwi-
ckeln. Letztere wiren Mittel zur Gestaltung des Rechts, quasi Hilfsbegrifte
des Rechts, und von ersteren vollkommen verschieden.

a. ,Historische Fiktionen®

Die von ihm sog. historischen Fiktionen sind jene des romischen Rechts,
welche sich auch im heutigen Common Law finden und gepragt sich durch
den Zweck der ,Erleichterung der Ankniipfung eines neuen Rechtssatzes
an das bisherige Recht.“?2 Er nennt sie historisch, weil dies an die ,histo-
rische Verkniipfung des Neuen mit dem Alten“?% erinnere.

Ganz dhnlich wie Henry Sumner Maine?* sieht Jhering in den Fiktio-
nen als ein rechtstheoretisches Mittel eines Zwischenstadiums in der Ent-
wicklung des Rechts an:

»~Was die alteste Jurisprudenz mit dem unbeholfenen Mittel des
Scheingeschafts, die mittlere mit dem schon etwas gelenkigeren der
Fiktion, das beschaffte die klassische in der hochsten und letzten
Form, der analogen Ausdehnung.“295

Primirer Zweck von Fiktionen sei die analogische Erweiterung und Klassi-
fizierung von Rechtskonzepten.??¢ Die historischen Fiktionen hatten ,im

200 Ibid., 278.

201 Ibid., 306.

202 Ibid., 308.

203 Ibid., 309, Fn. 422a.

204 Siehe Kapitel im Common Law zu Henry Sumner Maine.

205 Jhering, Geist des romischen Rechts, 310.

206 Lind, The Pragmatic Value of Legal Fictions, in: Del Mar/Twining (Hg.), Legal
Fictions in Theory and Practice, 85.
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theoretischen Notstand [...] eine gewisse Berechtigung.“?’” Grundsatzlich
seien sie aber — wie auch schon die Scheingeschifte?%8, eine ,technische(]
Notlage“.2%

Daran schliefSt er allerdings groffe Einschrinkungen an: Die Fiktion
wirde ,den Fortschritt® erleichtern, ihn ,méglich [...] machen zu einer
Zeit, wo es der Wissenschaft noch an der Kraft fehlen wiirde, die Aufgabe
in der ihr entsprechenden Gestalt zu meistern.“21

,Ohne die Fiktionen wiren manche einflufreichen Anderungen des
romischen Rechts wahrscheinlich erst in viel spaterer Zeit erfolgt. Es
ist leicht zu sagen, Fiktionen seien Notbehelfe, Kriicken, deren sich die
Wissenschaft nicht bedienen solle. Sobald letzere ohne sie fertig wer-
den kann, gewif§ nicht“ Aber immer besser, daf sie mit Krticken geht,
als ohne Kriicken ausgleitet oder sich nicht aus der Stelle bewegt.“2!1

Trotz all dieser Einschrinkungen lage aber in jeder Fiktion ,fiir die Wis-
senschaft die Mahnung, sie moglichst bald durch ein vollkommenes [Mit-
tel, Anm. KA] zu ersetzen.“?12

Die Fiktionen in der Rechtsfortbildung seien auch jene, die man im
senglischen Recht[]“?13 antreffen wirde. Dies wiirde zeigen, dass Fiktio-

207 Jhering, Geist des romischen Rechts, 306.

208 Jhering sieht ,Scheingeschifte® als Zeichen des Verfalls der rdmischen Gesell-
schaft: Es wiirden Ehen eingegangen ,,um den Nachteilen der Ehelosigkeit zu
entgehen® (Ibid., 267), Scheinadoptionen und Scheinemanzipationen von Kin-
dern durchgefiihrt, um Vorteile zu erlangen oder gewissen Rechtsfolgen zu ent-
gehen. Er kritisiert die ,,Gleichgiltigkeit gegen das wahre Wesen der Dinge®
(Ibid., 266), wie zum Beispiel der Ehe, ,jene[n] formalistischen Nihilismus®
(Ibid.). ,Die Romer haben die Scheingeschifte nicht umsonst gehabt!“ (Ibid.),
sowie die Preisgabe des Ethischen sind Jherings gravierende Vorwiirfe. Diese re-
sultierten aus ,,dem strengen Festhalten des juristischen Moments. (Ibid.)

209 Jhering, Geist des romischen Rechts, 305: Jhering versteht ,Liige® hier vermut-
lich nicht in einem alltagssprachlichen Sinn, da er sie sonst wohl negativ konno-
tieren wiirde. Es ist also von einem ,technische[n], juristisch-begriffliche[m]*
(Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, in: AcP 1879, 8) Ver-
standnis auszugehen in diesem Kontext.

210 Jhering, Geist des romischen Rechts, 305.

211 Ibid.

212 1Ibid., 306; Auffallend ist, wie eng verzahnt Jhering Wissenschaft und Praxis
sicht: Die Wissenschaft wiirde das Recht quasi schreiben, hitte beinah gesetzge-
berische Verantwortungen.)

213 Ibid., 305.
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nen nicht nur ein rein romisch-rechtliches Phinomen seien, sondern gene-
rell auftriten ,auf einer gewissen Stufe der juristischen Entwicklung.“?14

b. ,Dogmatische Fiktionen®

Zu den dogmatischen Fiktionen zahlt Jhering beispielsweise die juristische
Person. Auch er geht davon aus, dass die juristische Person, d.h. eine
ynichtnatarliche Person [...] als Trager von Rechten und Pflichten®, nur als
Fiktion gedacht werden kann.

s Diese] Fiktion [der juristischen Person richtet, Anm. KA], an unsere
Vorstellung ganz dieselbe Aufforderung, wie die obigen [historischen,
Anm. KA], sich namlich das tatsachliche Verhaltnis anders zu denken
als es wirklich ist, statt der einzelnen Mitglieder der Zunft sich ein ge-
dachtes Wesen, die Zunft als Subjekt vorzustellen.* 215

Die dogmatischen Fiktionen sei, trotz dem gemeinsamen Merkmal der
Kontrafaktizitdt mit den sog. historischen Fiktionen, ganz anderer Natur
und durch die spezielle Form und den Zweck gekennzeichnet:?'¢ Der
Zweck sei ,die Erleichterung der juristischen Vorstellung.“?!” Eigentlich,
so gibt Jhering zu verstehen, sicht er diesen Typus nicht unbedingt als Fik-
tion, aber er will auch nicht ,dem Sprachgebrauch [...] entgegentreten.“?!8
Dem Typus will Jhering aber nicht weiter nachgehen, sondern ihn in sei-
ner abgrenzenden Funktion zur historischen Fiktion verstehen.?!?

c. Rechtsfolgenverweisungen

Jhering aufert sich auch zu dem, was heute gemeinhin als Fiktion im Crvz/
Law bezeichnet wird: Den rechtsfolgenverweisenden , Fiktionen®. Er hilt
diese Verweisungstechnik nicht fir Fiktionen, sondern lediglich fiir Ver-
weisungen.??® Gemeinsam sei (historischer) Fiktion und Verweisung die

214 Ibid., 306.
215 Ibid., 308.
216 Ibid., 306f.
217 Ibid., 308.
218 Ibid.

219 Ibid.

220 Ibid., 307.
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Gleichstellung, ,aber nicht jede Gleichstellung ist eine Fiktion.“??! Unter-
scheiden wiirde sich die Fiktion in der ,Form, in welcher sie dieselbe
(Gleichstellung) vermittelt“??? und im ,Zweck, wessentwegen sie dies tut.”
Der Zweck sei die ,Erweiterung des Rechtssatzes“,??® eine ,Verwei-
sung“?24, welche verschleiert wiirde. Form sei eine Bezugnahme auf einen
anzuwendenden Rechtssatz durch eine ,,gewaltsame® Pressung ,der juristi-
schen Vorstellung“? eines ersten in eine ,andere Gestalt“.?2¢ Im Gegen-
satz zu den sog. dogmatischen Fiktionen, welche der Erleichterung der ju-
ristischen Vorstellung dienten, ist diese Art der Verweisung bei Jhering al-
so negativ konnotiert.

d. Restiimee

Jhering stellt klar, dass die Romer schon immer mit Scheingeschaften bzw.
simulierten Handlung gearbeitet hatten. Thnen sei dabei aber nicht be-
wusst gewesen, wo der prizise Unterschied zwischen simulierter Hand-
lung, wie bei der traditio, Scheingeschiften, wie der Scheinehe, und Fiktio-
nen lage.??” Der Grundgedanke, dass etwas vorgegeben wird, was dann tat-
siachliche Rechtsfolgen nach sich zieht, wire unstrukturiert vorhanden.
Doch die Zeit der ,kiinstliche[n] Mittel“ wie des Scheingeschafts und der
Fiktion, sei mit ,klassischen Zeit [...] voriber.“

Was bleibt, ist eine differenzierte Betrachtung des Problems auf zehn
Seiten, welche alle drei zu diskutierenden Typen, die als Fiktionen in Be-
tracht kommen, erfasst. Dabei sind die rechtsfortbildenden , historischen
Fiktionen® durch den Richter zur konservativen Weiterentwicklung des
Rechts der nach Jhering eigentliche Grundtypus von Fiktionen im Recht.
Diesen bewertet er als eingeschrankt positiv — von Nutzen sei er nur in
einer bestimmten Phase der Rechtsentwicklung. Die sog. dogmatischen
Fiktionen, welche er nur oberflichlich anspricht und als deren Beispiel er
die juristische Person nennt, sieht er grundsatzlich nicht als Fiktion. Sie
hatten den Zweck der Erleichterung der juristischen Vorstellung und wi-
ren durch ihre Kontrafaktizitit gepragt. Die juristische Vorstellung eben-

221 Ibid., 306.

222 Ibid.

223 Ibid., 307.

224 Ibid.

225 Ibid.

226 Ibid.

227 Ibid., 281 (in der Fuflnote).
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falls verandernd, aber in negativer Weise, seien die Rechtsfolgenverweisun-
gen, bei welchen es sich nicht um Fiktionen handelte, auch wenn sie wie
die Fiktion die Gleichstellung zweier Tatbestinde anordneten. Sie sind bei
Jhering negativ konnotiert, da sie die Erweiterung eines Rechtssatzes ver-
schleiern wirden.

3. Gustav Demelius

Gustav Demelius liefert 1858 einen entscheidenden Beitrag zur Interpreta-
tion der Fiktionen im romischen Recht mit seiner Schrift: ,Die Rechtsfikti-
on in ihrer geschichtlichen und dogmatischen Bedeutung®. Er konzen-
triert sich vor allem auf die historischen Urspriinge der fictio iuris.?*® Er
thematisiert die allmédhliche Abstraktion im rémischen Sakralwesen von
Menschenopfern hin zu der Opferung von Tonfiguren (in sacris simulata
pro veris accipiuntur) und schlieflich der Ubertragung dieser Grundsatze in
das geschriebene romische Recht.??” Hierbeli ist ganz klar, dass die geopfer-
te Tonfigur nicht den Anspriichen der Gotter entspricht, aber als Aquiva-
lent akzeptiert wird. Aus der Sicht der gliubigen Romer sind die Anforde-
rungen der Gotter erfillt. Es ist wahr, dass das Opfer dargebracht wurde.
Der Vorwurf der Luge ist in deiner Denkart von der Fiktion nicht mehr
vorhanden.?3 Man kann also von einer aus dem Sakralwesen tbertragenen
Denkweise sprechen, welche die Voraussetzung fiir die romischen Fiktio-
nen geschaffen hat.?3!

4. Oskar Bilow

Oskar Biilow setzt sich 1879 ausfiihrlicher mit Fiktionen auseinander im
Aufsatz ,,Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten“. Er unterschei-
det zwischen den Fiktionen durch den Gesetzgeber und jenen durch die
Rechtspraxis: Fiktionen durch den Gesetzgeber halt Bilow fir gewinn-

228 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 35.

229 Demelius, Die Rechtsfiktion.

230 Wenn man etwa an Platons Aussage denkt, dass alle Dichter Ligner seien.

231 Demelius folgend: Hackl, in: FS Hermann Seiler, 120f. Zu meiner Einschrin-
kung, dass zu dieser Abstraktionsleistung noch die aequitas hinzutreten musste,
s.0., im Kapitel zu den Urspriingen der Fiktion.
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bringend, da sie die Vorteile einer Fiktion ohne die damit oft einhergehen-

den

Die

Nachteile mit sich bringen wiirden:

»Der Gesetzgeber stellt sich zwar vermittelst des Kunstgriffs der Fikti-
on so an, als ob er in eine Scheinwelt hintibergriffe. Aber es ist ein gar
ehrbares niichternes Spiel, das er treibt: es wird dem Ernste und der
Wirde von Gesetz und Recht nicht das mindeste vergeben. [...] [S]o
giebt er doch aufs handgreiflichste zu erkennen, daf§ das, was der Rich-
ter sich vorstellen soll, nicht wahr sei, und ist auch weit entfernt da-
von, irgend Jemandem den Glauben an eine solche arge Unwahrheit
[...] zuzumuten.“232

alte sprachliche Fassade des Rechts soll aufrecht erhalten bleiben. Da-

bei kime es nach Bilow aber zu keiner Verdeckung, da Fiktionen ausrei-
chend sprachlich gekennzeichnet wiren.?*3 Bilow bezieht sich im Punkt

der

Wabhrheit auf Jhering und kommt zu dem Schluss, dass es der Fiktion

durch den Gesetzgeber gegentiber der ,mit Tauschungsabsicht vorgebrach-

te[n

] thatsachliche[n] Unwahrheit® an der ,Absicht der Tauschung tber

die Wahrheit von Thatsachen“?3* mangeln wiirde. Er schlieft:

,Mir scheint daher die Fiktion eher mit den conventionellen scheinba-
ren Unwahrheiten vergleichbar, deren man sich zur Vereinfachung
des Geschiftsverkehrs und der Umgangsformen zu bedienen pflegt,
ohne Jemandem [sich] den Glauben an ihre Wahrhaftigkeit zuzumu-
then.“233

In Bezug auf die Fiktionen durch die Rechtswissenschaft kommt Bilow
zum gegenteiligen Schluss:

,Die wissenschaftliche [...] Fiktion ist eine contradictio in adjecto, eine
Selbsttauschung, ja eine Bankrotterklirung der Wissenschaft!“236
sDiese Tauschung [dass nicht existierende Tatsachen fir das Recht
doch existieren, Anm. KA] hat die wissenschaftliche Entwicklung in
unberechenbarer Weise zuriickgehalten. Die [...] Fiktion hat viele be-
deutende Rechtswahrheiten so dicht verhillt, daff nicht einmal der
Versuch gemacht worden ist, ihnen nachzuspiren.“¥”

232
233
234
235
236
237

Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 8.
Ibid., 7f.

Ibid., 8.

Ibid.

Ibid., 7.

Ibid., 9.

67



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zuweiter Teul: Historische Grundlegung

Er hilt Fiktionen also nicht nur selbst fiir Tauschungen gegeniiber dem
Rechtsadressaten, sondern noch vielmehr fiir eine Tauschung der Wissen-
schaftler selbst. Hilfskonstruktionen wiirden in ihrem wahren Charakter
verkannt und dadurch zu einer Gefahr fiir die Wissenschaft. Ein hiufig an-
zutreffendes Projekt in der Rechtswissenschaft in Bezug auf Fiktionen sei
deren Enttarnung.?3® Bei dieser Enttarnung dirfe man aber nicht stehen
bleiben — die Fiktionen missten aus der Rechtswissenschaft verbannt wer-
den.

yFur die Rechtswissenschaft enthilt jede Fiktion die deutliche Mah-
nung, den wahren Sach- und Rechtsverhalt, der durch den Schein der
Unwahrheit verdeckt wird, zu entdecken und zu ergrinden. Jede Fik-
tion ist ein ungelostes Problem und stellt sich selbst als solches dar.“23?

Ein letztes Positives kann Biillow dann gerade doch noch finden:

»Ein Verdienst kann der dogmatischen Fiktion nicht abgesprochen
werden: sie erleichtert es ungemein, ergiebige rechtswissenschaftliche
Themata ausfindig zu machen.“240

Fir Bilow steht also die Erkennbarkeit von Fiktionen im Zentrum jeder
Bewertung bzw. Rechtsfertigung. Sobald eine Fiktion nicht mehr als sol-
che erkennbar ist, ist sie in seinen Augen nicht mehr zu rechtfertigen. Da-
von unabhingig seien Fiktionen in der Rechtswissenschaft grundsitzlich
nicht hilfreich, da sie die Wahrheitsfindung verlangsamen wurden. Dass
Konstruktionen wie beispielsweise der Gesellschaftsvertrag oder die juristi-
sche Person aber gerade auch Errungenschaften der Rechtswissenschaft
sein konnten, sieht Billow nicht.

V. 20. Jahrhundert

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts kommt es nochmals zu einigen Auseinan-
dersetzungen mit der im vorherigen Jahrhundert vorherrschenden Debatte
um die juristische Person und damit auch der Fiktionstheorie Savignys. Es
setzt allmahlich ein Perspektivwechsel ein, demgemifl alle Personen im
Recht eigentlich juristische, weil durch das Recht konstruierte, Personlich-

238 Ibid.
239 1Ibid., 6.
240 Ibid., 9.
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keiten seien.?#! Der Diskurs in diesem Bereich bleibt allerdings weiterhin
den Rechtswissenschaftlern vorbehalten.

Daneben kommt es zur Erstausgabe von Hans Vaihingers ,, Die Philoso-
phie des Als Ob“ im Jahr 1911. Die Reaktionen auf das interdisziplinire
Werk sind ebenfalls interdisziplinar und sehr angeregt; es kommt zu zwei
Zeitschriftenreihen, die sich nur dem Werk Vaihingers widmen. Auffal-
lend ist hierbei insbesondere der Aufsatz von Hans Kelsen von 1919, wel-
cher die philosophische und die juristische Debatte verbindet in Bezug auf
dogmatische Fiktionen. Mit Josef Essers Habilitationsschrift 1940 kommt
es zur ersten groferen Auseinandersetzung mit dem Thema der Fiktionali-
tat im Recht.

1. Hans Vaihinger

Pragend fir die heutige Diskussion ist Hans Vaihingers erkenntnistheoreti-
scher Fiktionsbegriff, welchen er in Anlehnung an Kant entwickelt. Er be-
grindet den philosophischen Standpunkt des Fiktionalismus, welcher zur
Grundidee hat, dass es bei Aussagen eines Diskurses nicht auf die unbe-
dingte Wahrheit ankommen muss, wenn die Fiktionen ,niitzlich, hilfreich
und funktionsfahig“?#? seien. Dieser Standpunkt findet sich heute weit ge-
streut in Wissenschaftstheorie, Metaethik, Ontologie, Logik und Asthe-
tik.2# Auch wenn sein Einfluss auf die juristische Praxis als sehr gering ein-
geschitzt werden muss, konnte sein Einfluss auf die deutschsprachige Wis-
senschaft kaum zu hoch eingeschitzt werden. Die ,,Philosophie des Als-
Ob* erlebte 10 Auflagen, wurde in zahlreiche Sprachen tbersetzt und stief§
sogar zwei Zeitschriftenreihen an. Sie vermochte es, einen von Biologen
und Physikern bis zu Hans Kelsen reichenden interdisziplinar Dialog an-
zustof8en. Die Bedeutung des Werkes und seine internationale Bekanntheit
sind daher kaum zu Gbertreffen. Zu verdanken ist die internationale Be-
kanntheit vor allem der Ubersetzung ins Englische durch C.K. Ogden.
Zum Verstandnis anderer theoretischer Positionen ist die ,,Philosophie des
Als-Ob“ daher unumginglich. Vaihinger war geprigt von seiner Zeit am
theologischen Tubinger Stift, an welchem er Philosophie studierte. Die
Zeit dort schloss er am 7. August 1874 mit dem Doktordiplom ab fiir seine

241 So beispielsweise Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 28: ,Es
gibt daher keine natiirliche, sondern nur eine juristische Personlichkeit.*

242 Wagner, Fiktion/Fiktionalismus, 710.

243 1Ibid., 710.
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Schrift ,Die neueren Theorien des BewufStseins“.?#* Im Januar 1877 hat er
sich mit der Schrift ,Logische Untersuchungen. I. Teil: Die Lehre von der
wissenschaftlichen Fiktion® bei Ernst Laas in StralSburg habilitiert. Diese
floss mafgeblich in die ,,Philosophie des Als-Ob“ von 1911 ein.?# Vaihin-
gers grundlegende Frage in diesem Werk ist:

»~Wie kommt es, daf§ wir mit bewuftfalschen Vorstellungen doch
Richtiges erreichen??46

Bei der Untersuchung dieser Frage schliefSt er dsthetische Fiktionen aus,
weil sich diese grundlegend von den wissenschaftlichen unterscheiden
wirden.?# Erstere zielten darauf ab, ,,gewisse erhebende oder sonst wichti-
ge Empfindungen in uns zu wecken®,>*® wohingegen letztere auf eine Er-
kenntniserweiterung abzielten. Gemeinsamkeiten sieht Vaihinger dabei,
dass beide letztendlich ,hohere Zwecke“ anstrebten.2*’ Dies sei aber bei
der wissenschaftlichen Fiktion die Wahrheit, bei der asthetischen die
Schonheit.? Die Rechtfertigung solcher bewusst falschen Vorstellungen
in der Wissenschaft sieht er in der Nutzlichkeit der Vorstellungen fir die
Erkenntniserweiterung.

Wihrend seines Studiums der Mathematik stief§ Vaihinger auf Beispiele
fir Fiktionen in seinem Sinne und hob bereits in seiner Korrespondenz
1876 die Bedeutung der Fiktionen in der Mathematik und im Recht fiir
seine Idee der Fiktion hervor:

yIch hatte in den gewohnlichen Lehrbiichern der Logik es als eine gro-
Be Liicke empfunden, daf darin die besonders in der Mathematik und
in der Jurisprudenz vorkommende Fiktion, d.h. eine bewuft falsche
Annahme, gar nicht erortert wurde, und daf§, wo solche Gebilde, sol-
che Als-Ob-Vorstellungen, wie zB das Unendlichkleine, gestreift wur-
de, sie mit den Hypothesen verwechselt wurden.“>5!

244 Simon, Chronologie Hans Vaihinger, 22.

245 1bid., 33; Die Schrift gilt als verschollen und soll nach Vaihingers Angaben den
ersten Teil der ,,Philosophie des Als-Ob“ darstellen.

246 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob!, VII.

247 1bid., 129 fF.

248 1Ibid., 131.

249 Ibid.

250 Ibid., 136.

251 Simon, Chronologie Hans Vaihinger, 32.
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a. Fiktionen im Allgemeinen

Vaihinger ricke das ,als ob® in den Fokus. Damit fokussiert er die Diskus-
sion auf eine ontologische Ebene: Beim ,als ob“ ginge es um eine gespielte
Identitat zweier Entitaten.

»Als eigentliche Fiktionen im strengsten Sinne des Wortes stellen sich
solche Vorstellungsgebilde dar, welche nicht nur der Wirklichkeit wi-
dersprechen, sondern auch in sich selbst widerspruchsvoll [...]. Von ih-
nen zu unterscheiden sind solche Vorstellungsgebilde, welche nur der
gegebenen Wirklichkeit widersprechen, resp. von ihr abweichen, ohne
schon in sich selbst widerspruchsvoll zu sein [...]. Man kann die letzte-
ren als Halbfiktionen, Semifiktionen bezeichnen.“252

Eine Fiktion ist fir Vaihinger daher ein Vorstellungsgebilde, das in der
Wirklichkeit keinen Vertreter findet, bzw. aus erkenntnistheoretischer Per-
spektive: ein Vorstellungsgebilde, welches im Abbild der Wirklichkeit kei-
nen Vertreter findet.

Vaihinger unterscheidet Fiktionen im engeren Sinne und solche im wei-
teren Sinne. Die im engeren Sinne, die sogenannten eigentlichen Fiktio-
nen, widersprechen dabei der Realitit und sich selbst. Sich selbst wider-
sprechen bedeutet im Sinne Vaihingers, dass die Annahme nicht einmal
den Anspruch verfolge, die Realitat zu reflektieren.?> Die Semifiktionen
widersprichen nur der Wirklichkeit. Welche Art von wissenschaftlicher
Fiktion vorliegt, d.h. eine echte oder blofe ,Semifiktionen®, hinge dabei
vom Grad der Widerspriichlichkeit ab.25

»Alle Fiktionen sind [...] auf Vergleichungen, Analogien zuriickzufih-
ren [...]. Das ist zugleich auch der Unterschied der Semifiktionen und
der echten Fiktionen: bei jenen ist die vergleichende Apperzeption
eine direkte: [...] ebenso endlich bei der juristischen Fiktion. Bei den
echten Fiktionen bedarf es eines Mittelgliedes, um die Vergleichung
herzustellen; dieses Mittelglied muss [...] widerspruchsvoll [sein].“?53

Beispiele fiir eigentliche Fiktionen seien Ideale, wie zum Beispiel die Frei-
heit. Die Semifiktionen unterscheidet Vaihinger nochmal danach, ob sich

252 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob', 24.

253 Dieser Gedanke wird spéter als Kriterium der Artifizialitit wieder verdndert auf-
gegriffen.

254 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob!, 24, 172.

255 1Ibid., 157.
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diese durch die Verinderung der Wirklichkeit oder durch die Annahme ei-
nes ,ganz Unwirklichen® entstehen. Beispiel fiir Semifiktionen, welche
durch die Verinderung der Wirklichkeit entstehen und die Hauptgruppe
ausmachen, identifiziert Vaihinger summatorische, personifikative, juristi-
sche, symbolische, schematische, abstraktive Fiktionen und die kinstliche
Klassifikation. Semifiktionen, bei denen ein Imaginires angenommen
wird, seien heuristische Fiktionen.?’¢ Darunter versteht Vaihinger bei-
spielsweise das ptolemaische Weltbild.?”

Ganz wesentliches Merkmal ist fiir Vaihinger der Zweck der wissen-
schaftlichen Fiktionen.

yHierin [in der ZweckmiRigkeit, Anm. KA] liegt eigentlich der
Schwerpunkt unserer Auffassung, durch den sie sich von den bisheri-
gen Auffassungen wesentlich unterscheidet.“28

Er ist sogar derart auf den Zweck der Fiktionen fixiert, dass andere Merk-
male oft zu sehr in den Hintergrund treten. Die bewusste Abweichung von
der Wirklichkeit sei auch nicht das Wesentliche, sondern die ,,Zweckmis-
sigkeit der Abweichung.“?” Da die Frage nach der Wirklichkeit und der
Erkenntniserweiterung stark erkenntnistheoretisch aufgeladen sind, ist es
von Interesse, dass Vaihinger selbst sich sehr stark mit Kant auseinanderge-
setzt hat. Er mochte in seiner Schrift der ,Philosophie des Als-Ob“ einen
sidealistischen Positivismus“ bzw. einen ,positivistischen Idealismus“2¢°
begriinden. Bei der Wirklichkeit unterscheidet er die Perspektiven des Lo-
gikers und des Erkenntnistheoretikers:

»Der Logiker kann [...] die Vorstellungswelt, welche so ausgebildet ist,
dass sie ein moglichst sicheres Berechnen der Wirklichkeit und Han-
deln in derselben erméglicht [...] der wahren Wirklichkeit substituie-
ren. Wahrend der Erkenntnistheoretiker die ganze subjektive Vorstel-
lungswelt fiir ein fiktives Vorstellungsgewebe erklart [...] kann der Lo-
giker diese raumzeitliche Welt [...] fiir wirklich setzen und [...] unter-
suchen, welchen subjektiven Gebilden in dieser Wirklichkeit objektive
Wahrnehmungskomplexe entsprechen, und welche dagegen nur fikti-
ver Natur sind.“26!

256 1Ibid., 54ft.
257 1Ibid., §5.
258 Ibid., 174.
259 1Ibid., 174.
260 Ibid., XVI.
261 Ibid., 23.
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Die ,Vorstellungswelt“ ist fiir Vaihinger also nur ein Instrument, um sich
in der Wirklichkeit zurechtzufinden.?6> Aus erkenntnistheoretischer Per-
spektive verneint Vaihinger eine Zuginglichkeit zur Auflenwelt. Bereits
die Kant’schen Kategorien seien fiktiv, weshalb das Wahrgenommene aus
erkenntnistheoretischer Perspektive auch nicht mehr als blof$ fiktiv sein
konne. Kant selbst hitte beim Ding an sich geschwankt, ob es Fiktion (so
in der ersten Auflage der Kritik der reinen Vernunft) oder als Hypothese
zu behandeln sei.?®3 Da Kant es letztendlich als Hypothese auffasst,2¢ kann
man seine Theorie einem schwachen erkenntnistheoretischen Realismus
zuordnen. Vaihinger hingegeben verneint dies vollstindig. Das Ding an
sich sei eine erkenntnistheoretische Notwendigkeit, um die Vorstellungs-
welt zu begreifen.?®’ Zu diesem Schluss kommt er, weil bereits die Katego-
rien rein subjektiv wiren und man mithin dem ,eigentlich Wirklichen
diese Kategorie“ nicht zuschreiben konne.?¢¢ Man musse daher das subjek-
tive Denken und die objektive Auffenwelt vollstindig getrennt voneinan-
der betrachten.2¢” Daher durfe man auch nicht dem Fehler aufsitzen, ,die
Wege des Denkens fiir die Abbilder der realen Verhaltnisse selbst“ zu hal-
ten.28

Als Logiker konne man jedoch das Wahrgenommene fiir wirklich erkli-
ren und damit zu einer Auffenwelt kommen, welcher Fiktionen widerspre-
chen konnten. Realitit versteht Vaihinger damit selbst aus ,,logischer” Per-
spektive maximal eng: Sie umfasst nur, was mit sinnlichen Wahrnehmun-
gen direkt erfasst wird. Man muss an dieser Stelle also festhalten, dass es
fir Vaihinger einen erkenntnistheoretischen und einen ,logischen® Wirk-
lichkeitsbegrift gibt. Letzterer soll im Folgenden als wissenschaftstheoreti-
scher Wirklichkeitsbegriff bezeichnet werden.

Der Widerspruch zur Wirklichkeit ist aus erkenntnistheoretischer Per-
spektive niemals unmittelbar Gberprifbar, da die Wirklichkeit eben nur
als (fiktiver) Bewusstseinsinhalt vorhanden ist. Vaihinger formuliert daher
den geforderten Zweck der Fiktionen dahingehend, dass er der ,,prakti-
schen Erprobung” standhalten mussten. Diese praktische Erprobung beste-
he in der Prifung ,ob es moglich sei, mit Hilfe jener logischen Produkte

262 Ibid., 93.

263 1bid., 110 ff.

264 Ibid., 113.

265 Ibid.

266 Ibid., 111.

267 1bid., 11; Daher wire Hegels Erkenntnistheorie eine ,,Verwechslung subjektiver
Denkvorginge in objektive Weltvorginge®, Ibid., 10.

268 Ibid., 11f.
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die ohne unser Zutun geschehenen Ereignisse zu berechnen und unsere
Willensimpulse nach den Direktiven der logischen Gebilde zweckentspre-
chend auszufithren*?® bzw. kirzer: es geht Vaihinger um die ,,Ermogli-
chung der Berechnung des Geschehens und des Einwirkens auf das letzte-
re“.2’0 Dies ist letztendlich das Erkenntnisinteresse an den Vorgiangen der
Natur. Nach dem Kriterium der praktischen Erprobung halten all jene
Vorstellungsgebilde stand, die physikalische Vorginge (ermoglichen zu)
erklaren.

Noch einmal zusammenfassend: Vaihinger arbeitet mit zwei verschiede-
nen Wirklichkeitsverstindnissen.?’! Er erkennt, dass seine eigentliche Auf-
fassung, dass jede Auflenweltvorstellung bereits fiktiv sei (da die Verstan-
deskategorien fiktiv wiren), zu eng ist. Daher setzt er die durch die Sinnen-
wahrnehmung entstandene Vorstellungswelt als (objektive) Wirklichkeit.
Ersteres Verstindnis ist Vaihingers erkenntnistheoretische Perspektive,
welche er jedoch bei der Analyse der Fiktionen nicht weiterverwendet. Die
zweite Auffassung sei die eines ,Logikers“, welche Vaihinger weiterver-
folgt. Sein Realititsbegriff ist dennoch maximal eng, da er sich auf die rei-
nen Sinnenwirklichkeit beschrinkt.

Weiter ist die Vorlaufigkeit der Fiktionen zentral: ,[I]st ein Widerspruch
gegen die Wirklichkeit da, so kann die Fiktion eben nur Wert haben,
wenn sie provisorisch gebraucht ist, bis die Erfahrungen bereichert sind,
oder bis die Denkmethoden so gescharft sind, dass [...] [sie] durch definiti-
ve [Methoden, Anm. KA] ersetzt werden kénnen.“?”2 Dies gelte sowohl fiir
Semifiktionen als auch fiir echte Fiktionen. Denn wer mit Widerspriichen
denke, konne keine nicht widerspriichlichen Ergebnisse erhalten.

Diese Aussage Vaihingers erscheint problematisch, wenn man versucht
den Gedanken der Vorldufigkeit auf Ideale wie zum Beispiel die Willens-
freiheit anzuwenden. Wenn man die Willensfreiheit letztendlich wieder
wegdenken musse, bleibt kein Raum fiir Schuld, fir eine Strafe. Vaihinger
meint jedoch, dass z.B. die Willensfreiheit ein Mittelbegriff sei, welcher im
Ergebnis nicht mehr vorhanden sei. Alles was bliebe, sei die Strafe. Daher

269 Ibid., 5.

270 Ibid., 7.

271 Zum selben Ergebnis kommend, aber aus anderen Griinden: Somek, Der Gegen-
stand der Rechtserkenntnis, 18. Somek macht die Unterscheidung an dem Er-
fordernis des Bewusstseins der Fiktionalitat fest. Dazu in diesem Kapitel gleich
mehr.

272 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 173.
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wirde die Willensfreiheit nicht aufgelost werden miussen; sie lose sich
selbst auf.?”3

Den Merkmalen figt Vaihinger noch die subjektive Komponente (in
Abgrenzung zur Hypothese) zu, dass die Fiktionen ,wenigstens von dem
Bewusstsein begleitet sein“?’4 mussen, ,dass thnen die Wirklichkeit nicht
entspricht.“?”> Dieses schwicht er jedoch etwas ab, da dieses Bewusstsein
nur im Idealfall gegeben sei. Oftmals sei man in der Geschichte zunichst
von einem hypothetischen Charakter einer These ausgegangen, da der
Mensch Gesagtes stets zunéchst fiir wirklich annehme.?’¢ Diese Abschwi-
chung erscheint mit der Vehemenz der Forderung nach einem ,wenig-
stens“ vorhandenen Bewusstsein der Fiktionalitit unvereinbar. Das subjek-
tive Merkmal hangt letztendlich von der Perspektive ab: Etwas kann z.B.
zunichst als Hypothese formuliert werden, um sich danach nicht zu be-
haupten. Soll es in einem Bereich dennoch gelten, so muss es fingiert wer-
den. Handelt es sich bei dem Angenommenen vor seiner Widerlegung
dann ex post betrachtet um eine Fiktion? Dies hangt davon ab, ob es sich
um einen rechtlichen Sachverhalt handelt oder zum Beispiel um einen na-
turwissenschaftlichen.

Als Beispiel sei die Willensfreiheit herangezogen: Nehmen wir an, die
Willensfreiheit wiirde naturwissenschaftlich widerlegt. Dennoch wiirde
man im Recht an der Willensfreiheit festhalten; nun eben als Fiktion. Da-
ran anschliefend steht die Frage im Raum, ob die Willensfreiheit im
Recht nicht durchgehend eine Fiktion war. Wiirde man am subjektiven
Merkmal des Bewusstseins der Fiktionalitat streng festhalten, wiirde sich
die Willensfreiheit im Nachhinein als falsche Aussage entpuppen. So will
ein Gesetzgeber aber auch seine sozial angebundenen Institute nicht ver-
standen wissen — er definiert das Weltbild schlieSlich im Recht selbst, auch
wenn er sich dafiir an der sozialen Wirklichkeit zunachst orientiert. Das
Recht kann sich eine Wirklichkeit schaffen, da es nicht an die soziale Reali-
tat oder naturwissenschaftliche Fakten gebunden ist.

Anders verhalt es sich bei den Naturwissenschaften: Stellt sich heraus,
dass das geozentrische Weltbild falsch ist, so kann man dies nicht im
Nachhinein als Fiktion bezeichnen, da der Naturwissenschaftler den An-

273 Weitere Details zur Vorlaufigkeit im Kapitel zu Kelsen, um einen Vergleich von
rechtswissenschaftlichen und erkenntnistheoretischen Fiktionen weiter auszu-
fahren.

274 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 30.

275 Ibid..

276 1Ibid., 173.
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spruch hat, die Welt direkt zu beschreiben. Die Hypothese wird widerlegt.
Das geozentrische Weltbild kann ex post betrachtet nicht als fiktiv bezeich-
net werden.?””

Diese Problematik arbeitet Vaihinger aber nicht heraus. Alexander So-
mek behauptet, dass das unterschiedliche Verhaltnis Vaihingers zum Erfor-
dernis des Bewusstseins daran liege, dass Vaihinger unbewusst einen wis-
senschaftstheoretischen und einen erkenntnistheoretischen Fiktionsbegriff
unterscheidet. Diese Unterscheidung ist, wie bereits erlautert, zwar zutref-
fend, wird von Vaihinger aber nicht unbewusst getroffen, sodass ihn diese
Unterscheidung spiter wieder ,einholen® konnte. Das Problem, ob das Be-
wausstsein nun erforderlich ist oder nicht, entwickelt sich fiir Vaihinger an
dem Beispiel, dass sich Fiktionen erst im Nachhinein als solche herausstel-
len. Das kann im Fall der Geisteswissenschaften zum Beispiel mit einem
Bewusstseinswandel einhergehen oder im Fall der Naturwissenschaften
mit einer Entdeckung.

»Bei einer groen Anzahl von Fiktionen tritt [...] der Fall ein, dass sie
zuerst als Hypothesen aufgestellt werden und erst allmihlich das Be-
wusstsein ihrer fiktiven Bedeutung sich herausbildet.“?”8

Zusammenfassend ist das subjektive Merkmal des Bewusstseins der Fiktio-

nalitit fir Vaihinger erforderlich, sobald sich dessen Kontrafaktizitit he-

rausstellt, damit die Fiktion weiterhin ihren positiven Charakter behalten
kann. (Dabei bleibt Vaihinger etwas undeutlich, ob er die o.g. naturwis-
senschaftlichen Falle der ex-post-Betrachtung als fiktiv bezeichnen wiirde
oder nicht.)

Vaihingers wissenschaftstheoretisches Fiktionsverstindnis umfasst also
folgende Merkmale:

Vorstellungsgebilde,

- das im Widerspruch zur (sinnlich wahrnehmbaren) Wirklichkeit steht
(Semifiktion) oder sogar in sich widerspriichlich ist (echte bzw. eigent-
liche Fiktion)

- vorldufig ist und

- es vermag, Vorginge in der (sinnlich wahrnehmbaren) Wirklichkeit zu
erklaren in dem Sinne, dass letztendlich dem hoheren Zweck der Er-

277 Nicht davon erfasst sind Hilfsvorstellungen in den Naturwissenschaften oder
der Mathematik, von denen man von Anfang an weif}, dass sie nicht der Wirk-
lichkeit entsprechen. So zum Beispiel die Vorstellung, dass sich das Gewicht ei-
nes Korpers als zentriert in einem einzigen Punkt finde.

278 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob', 174.
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kenntniserweiterung gedient werde, (der Zweck; fiir Vaihinger das
Hauptmerkmal) und
— in dem Bewusstsein beim Urheber der Fiktion, dass die objektiven
Merkmale vorliegen.
Das Vorstellungsgebilde umschreibt Vaihinger niher als Kunstgriff des
Denkens. Darunter versteht er alle Operationen, welche auf ,paradoxe
Weise“ von der normalen Methode abweiche.?”® Das Produkt dieser Kunst-
griffe seien Kunstbegriffe — tbertragen auf die Fiktionen: Eine Fiktion ist
das Produkt des Fingierens. Dieses sei wiederum gekennzeichnet durch die
wProduktion und Benuttzung solcher logischen Methoden, welche mit Hil-
fe von Hilfsbegriffen die Denkzwecke zu erreichen sucht.“?%° Fiktionen ge-
horten also zu den ,Hilfsoperationen des Denkens®.?8!

b. Juristische Fiktionen

»Der Name der Fiktionen ist nirgends besser bekannt bis jetzt, als in
der Rechtswissenschaft [...].282

Juristische Fiktionen sind fiir Vaihinger neben jenen der Mathematik ver-
meintliche Paradebeispiele, an welchen er seinen Fiktionsbegriff ent-
wickelt hat. Beide gehoren dabei zu den Gruppen der Semifiktionen, wi-
dersprechen also ,nur® der Wirklichkeit. Dass er dabei grundlegend iiber-
sicht, dass das Recht die von ihm so vehement geforderte Erkenntniserwei-
terung nicht erfillt, ist ihm nicht bewusst. Man muss also getrennt vom
oben genannten allgemeinen Fiktionsbegriff betrachten, was Vaihinger
unter Fiktionen im Rechtskontext versteht.

Fiktionen wirde man im Recht bendtigen, weil ein Gesetz nicht alle
Falle erfassen konne. ,,[Albnorme[]“ Fille wiirden man so behandeln, als
ob sie unter einen der geregelten Fille subsumiert werden kénnten. Ein
weiterer Grund kénne in ,irgend einem praktischen Interesse“?%3 liegen.

»Auch in der fictio iuris wird etwas Nicht-Geschehenes als geschehen
oder umgekehrt betrachtet oder wird ein Fall unter ein analoges Ver-

279 1Ibid., 17.
280 Ibid., 19.
281 Ibid., 18.
282 1Ibid., 46.
283 Ibid.
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haltnis gebracht, in einer Weise, die der Wirklichkeit schroff wider-
spricht.“284

Die Auswahl von Vaihingers Beispielen zeigt, dass er sich vor allem mit
dem romischen Recht auseinandergesetzt hat (und nicht etwa mit dem
1900 in Kraft getretenen BGB). Er nennt den Adoptivsohn, der niemals ein
wirklicher Sohn werde, den nicht erschienen Beklagten, dessen Klage als
zugestanden gelte und den Fall der Erbunwiirdigkeit.?®> Vaihinger be-
trachtet diese Falle aber nicht niher; sonst musste ihm auffallen, dass der
Fall des Adoptivsohns und der des Erbunwiirdigen sich danach unterschei-
den, ob die Begriffe der Rechtssphire oder der Alltagssprache entspringen.
Waihrend das ,,Sohn sein“ sowohl juristisch als auch alltagssprachlich un-
terschiedliche Bedeutungen hat, so ist das ,Erbe sein“ doch ein ganz we-
sentlich dem juristischen entstammender Terminus.

Das Band, das die juristische Fiktion als ,speziellere Abart“?%¢ mit den
von Vaihinger sog. analogischen Fiktionen verkniipft, ist ,allein die Me-
thode und ihr Prinzip“?¥’. Vaihinger fihrt die juristische Fiktion nur als
eigenen Typus auf, weil sie in einem Bereich (ndmlich dem Recht) zu fin-
den sei.?® Es gibe eine ,prinzipiellen Identitat“?%?, bei der die ,,formale
Handlungsweise der Seele [...] total identisch“?° sei. Der grundlegende
Mechanismus bestehe darin, ,dass ein einzelner Fall unter ein fir ihn
nicht eigentlich bestimmtes Vorstellungsgebilde subsumiert wird, dass also
die Apperzeption eine bloss analoge ist.“?!

Vaihinger bewertet die analogischen Fiktionen, also auch die juristi-
schen, als werthaft. Sie seien sogar notwendig, ,[glerade die Abweichung
erscheint schliesslich als das Naturgemisse“.?%? Dies sei der Fall, weil es
sich der Wirklichkeit anpassen miisse. Vaihinger bleibt hier aber vage —
denn was sollte es sein, wodurch sich die Wirklichkeit als briichig, gar in
sich widerspruchlich erweist?

284 1Ibid., 48.
285 Ibid.,, 70.
286 Ibid., 46.
287 Ibid., 47.
288 Ibid., 50.
289 Ibid., 48.
290 Ibid., 49.
291 Ibid., 46.
292 1Ibid., 49.
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c. Praktische (ethische) Fiktionen

Neben diesen analogischen Fiktionen stehen fiir Vaihinger noch die prak-
tischen ethischen Fiktionen. Diese seien von den juristischen ginzlich ver-
schieden, da sie sich nicht auf Abstraktion oder Analogien zuriickfithren
lieBen.??3 Vielmehr seien sie auch in sich widersprichlich, gehorten also
zu den echten Fiktionen.?** Darunter fasst er beispielsweise die Freiheit
und die Willensfreiheit, respektive die Zurechnungsfahigkeit.?s Diese gi-
be es niemals in voller Ausprigung und dennoch miisste man sie als gege-
ben annehmen. Er vergleicht es mit einem Mathematiker, der mit der idea-
len Rundheit rechne, obwohl es diese in der Natur nicht gibt.?%¢ In sich
widerspriichlich sei die Freiheit, weil sie nicht nur der ,beobachteten
Wirklichkeit“ widerspriache, sondern auch in ihrer absoluten Form, der
rein zufilligen Handlung, moralisch ebenso wenig zu bewerten sei wie
eine ,absolut notwendige“ Handlung.?” Diese Annahme Vaihingers kann
nur dann richtig sein, wenn bereits in der Freiheit selbst eine Werthaftig-
keit immanent verankert ist und man die moralische Bewertung nicht als
zugeschrieben ansicht. Er bewertet die praktischen Fiktionen als das Wert-
hafteste: ,,[D]as Ideale, das Unwirkliche ist das wertvollste: man muss ,das
Unmogliche fordern‘; auch wenn es auf Widerspruch fithrt.“?® Denn nur
solche Fiktionen wie die Freiheit und die Willensfreiheit wiirden es uns er-
moglichen, ein Leben ,,in hdchster Form“?? zu fiihren. Ideale seien prakti-
sche Fiktionen von ,ungeheure[ m] weltiiberwindende[ m] Wert*.3%

d. Restimee

Vaihingers Begriff der Fiktion unterscheidet sich von den vorhergehenden
wesentlich durch die erkenntnistheoretische Perspektive und den Zweck
der Erkenntniserweiterung. Positiv ist, mit welch einem Weitblick und
welcher Gelehrsamkeit er sich interdisziplinir dem Thema annéihert. Ne-
gativ ist, dass er fiir den Bereich der juristischen Fiktionen indes keinen

293 1Ibid., 59.
294 Ibid.

295 1Ibid., 60f.
296 Ibid., 60.
297 1Ibid., 59.
298 1Ibid., 61.
299 Ibid.

300 Ibid., 67.
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brauchbaren Begriff anbietet: So will er von den Idealen bis zur Adoption
alle Ebenen unter einen Begriff bringen. Dies fiihrt dazu, dass einzelne Be-
griffsmerkmale bei manchen Beispielen nicht erfiillt werden, wie es zum
Beispiel bei dem von Vaihinger so geschilderten (generalpriventiven)
Zweck der Willensfreiheit zu sehen ist. Vaihinger bietet dennoch eine
Grundlage fiir Fiktionen in der Rechtswissenschaft, welche von Hans Kel-
sen weitergedacht werden sollte.

2. Hans Kelsen

Hans Kelsen setzte sich mit der wissenschafts- bzw. erkenntnistheoreti-
schen Fiktionstheorie Hans Vaihingers auseinander. Berihmterweise cha-
rakterisiert Kelsen seine durch die Kantische Philosophie geprigte Grund-
norm zundchst als hypothetisch und spater als fiktiv. Um diesen Wandel
nachvollziehen zu konnen, soll ein genauer Blick auf die Entwicklung von
Kelsens rechtsphilosophischem Verstindnis, ausgehend vom Aufsatz aus
dem Jahr 1919, tGber die Fiktionalitit der Grundnorm bis hin zu Kelsens
Stellung zur juristischen Person, geworfen werden.

a. Fiktionsbegriff

Kelsen entwickelt ein theoretisches Fiktionsverstindnis in der Auseinan-
dersetzung mit Vaihingers ,, Die Philosophie des Als Ob“. Der im Jahr 1917
verfasste Aufsatz erscheint 1919 in einer interdiszipliniren Zeitschriftenrei-
he, welche sich dem Werk Vaihingers widmet. Fraglich ist, welche Aspekte
Vaihingers Philosophie Kelsen genau rezipiert hat, d.h. wie er Vaihinger in
Bezug auf die juristischen Fiktionen versteht.

Der Aufsatz zu Fiktionen von 1919 ist in die Phase des Ubergangs von
Kelsens konstruktivistischer zur transzendentalen bzw. klassischen Phase
einzuordnen.*! Die transzendentale bzw. klassische Phase ist durch die

301 Zum hierzubestehenden Disput zwischen Paulson und Heidemann, siche
Paulson, Four Phases in Hans Kelsen’s Legal Theory? Reflections on a Periodiza-
tion, in: Oxford Journal of Legal Studies 1998, 157, 161. Es ist jedoch anzumer-
ken, dass fir Kelsens Fiktionsaufsatz kein Streit besteht, da Heidemann die
Ubergangsphase von 1915-1922 und Paulson sie von 1913-1922 sicht. Damit ist
der Aufsatz sowohl im Hinblick auf die Entstehung und die Veroffentlichung
als auch in Hinblick auf die beiden Phasenmodelle der gleichen Phase zuzuord-
nen.
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Bejahung (im Gegensatz zur spaten Periode) der Anwendbarkeit von Lo-
gik auf das Recht®*? und die durch Kants Erkenntnistheorie beeinflusste
Reine Rechtslehre geprigt.3 Letzteres fithrt dazu, dass Kelsen die Grund-
norm als Bedingung von Normativitat einfihrt.

Einen direkten Kontakt von Vaihinger und Kelsen gab es am 19. Mai
1917, als sich letzterer Vaihinger gegeniiber tber seinen Aufsatz zu ,,Die
Philosophie des Als Ob“ dufSert:

yIch bin mit Vergnigen bereit, die Arbeit, von der Herr Goldscheid
Thnen Mitteilung gemacht hat, der neuen Zeitschrift zur Verfigung zu
stellen, die ich als bedeutsames philosophisches Unternchmen begrii-
Be.“ Titel: ,Zur Theorie der juristischen Fiktionen, mit besonderer Be-
ricksichtigung von Vaihinger’s Philosophie des Als-Ob. Sie ist als Be-
standteil einer grofleren Untersuchung tber ,den Rechtsbegriff der
Person und die Person des Staates‘ entstanden und bildet ein selbstan-
diges in sich abgeschlossenes Ganzes.“ [...] Anlass, ,lhnen zu sagen,
einen wie groffen Eindruck die Philosophie des Als-Ob auf mich ge-
macht hat und wie auflerordentlich fruchtbar die dort entwickelten
Gedankenginge meiner Ansicht nach fiir die Rechtswissenschatft sind.“
[...] ,Ihr Grundgedanke ist von einer radikalklirenden Wirkung.“304

Im Jahr 1917, zur Zeit der Entstechung des Aufsatzes, hatte Kelsen die
Grundnorm (welche er zum ersten Mal 1914 erwahnte) noch nicht im
Blick: Er gibt im Brief an Vaihinger an, dass er seinen Fiktionsbegriff fiir
das Rechtssubjekt entwickelt hat. Die Verbindung von Fiktion und Grund-
norm sollte Kelsen erst knapp 50 Jahre spater herstellen.

Das im Brief bereits geduflerte Lob findet sich ebenfalls zu Beginn des
Aufsatzes, in welchem Kelsen auflert, dass es sich um eine ,bedeutende
Theorie der Fiktionen® handle, eine ,hochverdienstliche[] Theorie“, deren
sprinzipiellen Ergebnissen [...] riickhaltlos[e]“ Zustimmung verdiene.3%
Dieses Lob kann sich auf nicht mehr beziehen, als Kelsen im Aufsatz tat-
sichlich behandelt. Und er behandelt gerade nicht die philosophischen
Grundlagen, sondern beschrinkt sich auf das zweckorientierte Fiktionsver-
stindnis in seiner Anwendung auf das Recht. Das heifSt, dass Kelsen kei-
neswegs die erkenntnistheoretische Philosophie, die Vaihinger seinem

302 Paulson, Metamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy, in: Metamorphosis
in Hans Kelsen’s Legal Philosophy, in: The Modern Law Review 2017, 868.

303 Ibid., 861.

304 Zitiert nach Simon, Chronologie Hans Vaihinger, 245.

305 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, in: Annalen der Philosophie, 631.
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Werk zugrunde legt, an dieser Stelle rezipiert.3%¢ Die Auseinandersetzung
mit Vaihinger sollte fir Kelsen immer wieder von Bedeutung sein. So du-
Bert er beispielsweise im Vorwort zu den Hauptproblemen 1923 (2. Aufl.),
dass ihm Vaihinger ,manche Aufklirung® fiir seine Untersuchungen zum
Staat gebracht hatte.3” Und letztendlich hebt er die Bedeutung Vaihingers
fiir seine Arbeit in seinem Alterswerk wieder hervor mit der Charakterisie-
rung der Grundnorm als ,echte Fiktion im Sinne der Vaihingerschen Phi-
losophie des Als Ob“. Erwdahnenswert ist hierbei, dass Kelsen nicht immer
voll des Lobes fiir Fiktionen war. Noch im Vorwort der ersten Auflage zu
den Hauptproblemen der Staatsrechtslehre von 1911 heifSt es:

»[Nlichts ist fiir den heutigen Stand der Rechtswissenschaft so charak-
teristisch, als daf ihre Theorie von Fiktionen durchsetzt ist. Der Kampf
gegen die Fiktion, diese verwerfliche Notliige der Wissenschaft, ist ei-
nes der Ziele meiner Arbeit.“308

Doch bevor der Bogen tiber das halbe Jahrhundert geschlagen wird, sei zu-
nachst Kelsens Erkenntnis beziiglich der Fiktionen im Sinne Vaihingers re-
zipiert: Diese hilt er im Jahr 1919 ndmlich fir unmoglich.3% Als eines der
Hauptmerkmale identifiziert Kelsen bei Vaihinger den ,Widerspruch zur
Wirklichkeit.“31% Und genau ist der Punkt, an dem seine Kritik an der An-
wendbarkeit des Vaihinger’schen Fiktionsbegriffs auf das Recht bzw. die
Rechtswissenschaft ansetzt:

»S0 rickhaltlos den prinzipiellen Ergebnissen der Vaihingerschen Phi-
losophie des Als Ob zugestimmt werden kann, so muf§ doch gerade die
von Vaihinger mit besonderer Vorliebe herangezogene juristische Fik-
tion als unzutreffendes Argument bezeichnet werden.“3!!

Zum einen, fithrt Kelsen an, gibe es ,sehr verschiedene Erscheinungen®,
welche alle als Rechtsfiktionen bezeichnet wiirden. Zum anderen konne es

306 So auch Somek, Der Gegenstand der Rechtserkenntnis, 17: ,Auch hier konzen-
triert sich Kelsen auf die Definition des Fiktionsbegriffs und pritendiert damit
keineswegs, die philosophische Konzeption, in die dieser bei Vaihinger einge-
bettet ist, zu rezipieren.”

307 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, XVII.

308 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 56.

309 Es sei betont, dass sich dies nur auf Fiktionen im Vaihinger’schen Sinne verbun-
den mit dessen engen erkenntnistheoretischen Wirklichkeitsbegriff bezieht.
Dies ist auch genau die Stelle, an der er in seiner skeptischen Phase ab 1962 wie-
der einhaken und die Grundnorm verorten wird.

310 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 631.

311 Ibid., 631.
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aber aus inhaltlichen Grinden keine erkenntnistheoretischen Fiktionen

im Recht geben, weil ,die [Rechtswissenschaft, Anm. KA] ihrem Wesen

nach gar nicht auf die Erkenntnis der Wirklichkeit gerichtet* ist.3'2 Aus

diesem Grund misse man an Vaihingers Fiktionstheorie einer ,Modifikati-
on“ unterzichen, insbesondere, was den Wirklichkeitsbegriff angeht.3!3

Kelsen setzt anstelle der Wirklichkeit den jeweiligen Erkenntnisgegen-

stand einer Wissenschaft, d.h. bei der Rechtswissenschaft ,das Recht, die

Rechtsordnung, das rechtliche Sollen®.3!# Das fiihrt Kelsen dann aber auch

zu einer Einengung seiner Definition auf den wissenschaftstheoretischen

Bereich: Fiktionen im Recht sind dadurch unméglich, da das Recht selbst

keine Wissenschaft ist, nichts erkennen will. Kelsens Fiktionsbegriff ist da-

mit weiter als der Vaihingers (und modifiziert), aber nicht so weit, als dass
er Fiktionen im Recht zulief3e.

Nach Kelsen charakterisiert sich die Fiktion nach Vaihinger durch
Zweck und Mittel: ,,Der Zweck ist: Erkenntnis der Wirklichkeit, das Mit-
tel: eine Filschung, ein Widerspruch, ein Kunstgriff, ein Umweg und
Durchgangspunkt des Denkens.“315 Sehen wir uns noch einmal Vaihingers
selbst als solche bezeichneten Hauptmerkmale einer Fiktion an:

- Erstes Merkmal ist der Widerspruch zur Wirklichkeit (bei den sog. Se-
mifiktionen), ,der bei den echten Fiktionen sich zum Selbstwiderspru-
che steigert.“316

— Zweites Merkmal ist die Vorlaufigkeit der Fiktion. ,Ist ein Wider-
spruch gegen die Wirklichkeit da, so kann die Fiktion eben nur Wert
haben, wenn sie provisorisch gebraucht wird. Darum muf auch [...]
eine Korrektur eintreten.“317 Diese Korrektur bestiinde bei Semifiktio-
nen im historischen®, bei den echten Fiktionen im ,logischen” Weg-
fallen.3® | Widerspruchsvolle Begriffe kdnnen also schliesslich nur zur
Elimination da sein.“3!?

— Drittes Merkmal ist das Bewusstsein der Fiktivitat bei ,normalen Fik-
tionen®. Diese Einschrinkung auf normale Fiktionen hat den Hinter-

312 Ibid., 632.

313 Ibid.

314 Ibid., 633.

315 Ibid, 631.

316 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 172.
317 Ibid., 173.

318 Ibid., 172f.

319 Ibid., 173.
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grund, dass Vaihinger es als Idealmerkmal ansieht. Viele Fiktionen

wirden bei ihrer Schaffung nicht als solche erkannt.320
— Viertes Merkmal, das von Vaihinger an der Stelle selbst zwar nicht als

solches bezeichnet wird, aber fiir ihn als selbstverstandlich vorausgeht:

Der Zweck der Erkenntniserweiterung bzgl. der Wirklichkeit durch die

Fiktion; bei Kelsen abgewandelt zu Erkenntnissen bzgl. des Rechts.
Kelsen unterscheidet nun zwischen ,rechtstheoretischen Fiktionen“ und
fictiones turis, d.h. Fiktionen durch den Gesetzgeber oder des Rechtsanwen-
ders.321

Zu den rechtstheoretischen Fiktionen, die Vaihinger zu den praktischen

Fiktionen rechnet, zihlt Kelsen mafSgeblich das Rechtssubjekt.??? Vaihin-
ger nennt hierbei u.a. den Staatsvertrag und die Willensfreiheit.3?> Diese
fallen laut Vaihinger automatisch weg, wenn ihr Zweck erreicht ist. Die
Willensfreiheit sei nur eine Annahme, um ein Strafurteil zu ermdglichen.
Die Willensfreiheit selbst wire nur ein Mittelbegriff und spiele im Ergeb-
nis keine Rolle mehr. Kelsen kritisiert dies zurecht, da Vaihinger general-
praventive Uberlegungen anstellt zur Begrindung der Notwendigkeit von
Strafe.?* Den Kern der Uberlegungen Vaihingers, dass fiktive Begriffe
letztendlich als Zwischenschritt nicht im Ergebnis enthalten wiren,
stimmt Kelsen jedoch zu. D.h., Vaihinger halt das zweite Merkmal fir
tberflissig (da immer vorliegend) bei rechtstheoretischen Fiktionen. Zum
gleichen Schluss kommt auch Kelsen. Am Beispiel des Rechtssubjekts er-
lautert er, dass es ein ,Spiegelbild“ der Wirklichkeit sei. Wie bei Vaihin-
gers Beispiel fallt auch jede Rechtsperson am Ende der Subsumtion weg:
Das zugesprochene Recht etc. hat wieder die reale Person, nicht das recht-
liche Spiegelbild. Daher ist fir Kelsen auch die juristische Person keine
Fiktion im speziellen Sinn, da sie wie die ,,physische® Personen durch das
Recht geschaffen sei.3?s Diese Personen seien nichts weiter als ,die zum
Zwecke der Vereinfachung und Veranschaulichung vorgenommene Perso-
nifikation eines Komplexes von Normen®.32¢ Und in dieser Vereinfachung,
die ,aus der Phantasie geschaffen® werde, wiirde den Normenkomplex in
dieser Hinsicht ,verdoppeln“3?” und das zu Erkennende dadurch auch

320 Ibid.

321 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 638.

322 Ibid., 633.

323 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 198.

324 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 651.

325 Dazu gleich mehr im Kapitel zur juristischen Person bei Kelsen, 80 ff.
326 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 633.

327 Ibid., 634.
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yverfalschen“328, Dennoch seien diese Fiktionen grundsitzlich hilfreich
und daher rechtstheoretisch werthaft, da sie der ,,Veranschaulichung oder
der Vereinfachung“3?® dienten. Zwei Einschrinkungen nimmt Kelsen je-
doch bei der Werthaftigkeit dieser Fiktionen vor: Erstens beziiglich der Ge-
fahr, dass das Rechtssubjekt mit dem wirklichen Subjekt verwechselt wird.
Analog wiirde das bedeuten, dass man den Menschen fiir frei hielte, nur
weil die Willensfreiheit durch die Gesetze vorausgesetzt wird. Die zweite
Einschrinkung lige in den ,natiirlichen Grenzen“33° des Personenbegriffs.
Das Recht diirfe nur so weit gehen, wie es ein Begriff ,kraft seiner Natur®
aushielte.33! Diese zweite Einschrinkung wird oft nicht beachtet, kann je-
doch von erheblicher Bedeutung sein: Wenn in Neuseeland seit 2016 ein
Fluss Rechtspersonlichkeit zugesprochen wird, dann wird genau diese
Grenze in Frage gestellt. Ist es noch vom Personenbegriff gedeckt, dass ein
Fluss Rechtsperson wird?332

Die Fiktionen durch den Gesetzgeber oder Rechtsanwender im Sinne
Vaihingers hilt Kelsen (wie angesprochen) fiir unmoglich.333 Das Signal-
wort des als 0b sei kein notwendiger Hinweis auf eine Fiktion.33* Und auch
wirde niemals behauptet, dass etwa ein Vater eines (biologisch) uneheli-
chen Kindes dessen tatsichlich Vater sei, sondern nur, dass er der rechtli-
che Vater sei.333

»Eine Fiktion des Gesetzes wire etwa ebenso unmoglich, wie eine Fik-
tion der Natur.“336

Fiktionen durch den Gesetzgeber konne es nicht geben, da das Recht nicht
mit sich selbst in Widerspruch geraten konne. Dies ware ,sinnlos® bzw.
,Schein®, der durch die reine Konzentration auf den Wortlaut entstlin-
de.337 Auch im romischen Recht gibe es keine Fiktionen, da der Prator Ge-
setzgeber gewesen sei und jegliche fiktive Klage ihre Legitimation, wie
beim Gesetzgeber, in seiner Gesetzgebungsmacht finde. Hinzu tréte, dass

328 Ibid.

329 Ibid., 636.

330 Ibid.,, 638.

331 Ibid.

332 An diesen Gedanken wird spiter angekniipft und ein eigener Fiktionsbegriff fir

Institutionen entwickelt, 265 ff.

333 Ibid., 638.

334 Ibid., 639.

335 Ibid., 643.

336 Ibid., 644.

337 Ibid.
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die ,Rechtsnorm ohne jedes ,Als Ob’ und ohne jede Fiktion formuliert
werden“33® konne. Das pritorische Recht werde nicht als eigenstindige
Rechtsquelle anerkannt, wenn man in diesem Fall eine Fiktion annih-
me.339

Fiktionen durch den Rechtsanwender seien grundsitzlich méglich, da
in jeder Rechtsanwendung auch ,.ein Stiick Rechtserkenntnis“34? enthalten
sei. Aber diese Rechtserkenntnis spiele eine untergeordnete Rolle. Als Bei-
spiel fithrt Kelsen die Analogie an: Solange diese nicht durch eine Norm
angeordnet sei (wie es etwa in § 7 ABGB der Fall ist),>#! sei der aus ihr ge-
zogene Schluss im Widerspruch zum Recht. Das bedeutet aber auch, dass
Fiktionen durch den Rechtsanwender im Ergebnis ,unzulassig, weil
rechtszweckwidrig® seien.

Im Ergebnis gibt es fir Kelsen also keine fictiones iuris, sie seien reine
,Pseudofiktionen.“342

Fiktionen seien nur insofern moglich, als sie ,Fiktionen der Rechtser-
kenntnis“3# seien. Sie gerieten dabei in einen Widerspruch gegen die
Rechtsordnung, welche die Wirklichkeit der Rechtswissenschaft darstel-
le.3# Was hier eine Fiktion sein konnte, sieht Kelsen jedoch noch nicht. Er
sollte erst tiber 40 Jahre spater wieder an diesen Gedanken wieder ankniip-
fen mit der Charakterisierung der Grundnorm als Fiktion.

Die Frage nach dem Recht allgemein als Fiktion lehnt Kelsen ab: Man
musse das Recht betrachten ,,als ob es eine Summe von Sollensnormen wa-
re.“345 Bei der Formel einer Fiktion ,,X wird so betrachtet, als ob es Y ware®
miissten jedoch sowohl X als auch Y als Wirkliches behauptet werden —
fiktiv sei allein die Relation. Insofern wiirde bei der Betrachtung von
Recht (X) als Summe von Sollensnormen (Y) beides als wirklich behauptet
werden. Zwar seien Sollensnormen ,von vornherein tberhaupt nichts
Wirkliches im Sinne einer ,Naturwirklichkeit“. Aber das mache sie nicht
sofort zu Fiktionen.

Kelsen unterscheidet hier also ontologisch zwischen Entititen der Sin-
nenwirklichkeit und normativen Entititen bzw. allgemein Universalien.
Alle Entitaten hilt er fiir wirklich — allein eine Beziehung von Entititen

338 Ibid., 645.
339 Ibid.

340 Ibid., 647.
341 Ibid., 649.
342 Ibid., 650.
343 1Ibid., 648.
344 Ibid.

345 1Ibid., 654.
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konne als fiktiv beschrieben werden, insofern sie verschiedenen Wirklich-
keiten angehorten. Fiktionalitat ist fir Kelsen also eine Eigenschaft eines
ontologischen Verhaltnisses von Entititen. Darum konne das Recht, da es
keine Relation beschreibt, nicht fiktiv sein. 1960 fihrt Kelsen noch ein
weiteres Motiv an, warum man das Recht als Fiktion betrachten konnte:

»Es ist auch richtig, daf, im Sinne der Kantschen Erkenntnistheorie,
die Rechtswissenschaft als Erkenntnis des Rechts, so wie alle Erkennt-
nis, konstitutiven Charakter hat und daher ihren Gegenstand insofern
,erzeugt’, als sie ihn als ein sinnvolles Ganzes begreift. [...] Aber diese
,Erzeugung’ hat einen rein erkenntnistheoretischen Charakter. Sie ist
etwas vollig anderes als die Erzeugung von Gegenstinden [...].“346

Kelsen halt also auch 1960 das Recht noch nicht fiir eine Fiktion. Was zu
einer Anderung dieser Position fihren konnte, ist der spatere Wandel der
Grundnorm von der Hypothese zur Fiktion. Denn wenn die Grundnorm
fiktiv ist, miisste doch auch das durch sie konstituierte Recht fiktiv sein. So
weit sollte Kelsen jedoch nie gehen.

a. Die Grundnorm

Hans Kelsens Grundnorm ist die Grundlage des positiven Rechts. Sie ist
eine Grundnorm, ,weil nach dem Grund ihrer Geltung nicht weiter ge-
fragt werden kann.“ Sie eint und begriindet die Normen eines Normsys-
tems.>#” Sie ist dabei der letzte Baustein im Stufenbau der Rechtsordnung.
Inhalt der Stufenbaulehre ist, dass alle Normen in einem hierarchischen
Zusammenhang stehen, wobei die ranghoheren die rangniedrigeren Nor-
men legitimieren, woraus sich ein Stufenbau gibt. Der Stufenbau ist laut
Peter Koller ,die bedeutendste Leistung der Wiener rechtstheoretischen
Schule®, deren Begriinder Kelsen war.348

346 Kelsen, Reine Rechtslehre?, § 16, 143.

347 Es ist umstritten, ob die Funktionen der Grundnorm die Begriindung der recht-
lichen Geltung, der formalen Einheit und Identitit einer Rechtsordnung (Hei-
demann) oder, anstatt der zweiten und dritten Funktion, Begriindung der Ein-
heit (Paulson) ist. Siehe dazu Paulson, Four Phases in Hans Kelsen’s Legal Theo-
ry? Reflections on a Periodization, in: Oxford Journal of Legal Studies 1998, 155.

348 Diese Leistung wurde urspringlich allerdings nicht von Kelsen selbst, sondern
von seinem Schiiler Adolf Merkel erbracht: Kelsen hat sie erstmal in der Reinen
Rechtslehre von 1934 Gbernommen und weiterentwickelt. Umstritten ist, in-
wiefern der von Kelsen vorgelegte Stufenbau sich von dem Merkels unterschei-
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Hans Kelsens Ansicht zum letzten Geltungsgrund einer Rechtsordnung
kann man in drei Phasen einteilen: In der ersten gibt es keinen letzten Gel-
tungsgrund, dann gibt es eine hypothetische und in der letzten Phase eine
fiktive Grundnorm.

Noch 1923 argumentiert Kelsen in der zweiten Auflage der Hauptproble-
me, dass die Ableitung eines Sollens aus einem Sollen eine ,logisch unend-
liche Kette“ sei. Er sieht also noch nicht, dass eine Begriindung dadurch
nicht geleistet werden kann. Dies andert er in der Reinen Rechtslebre:

»Aber die Suche nach dem Geltungsgrund einer Norm kann nicht [...]
ins Endlose gehen. Sie muf§ bei einer Norm enden, die als letzte,
hochst vorausgesetzt wird. Als hochste Norm muf§ sie vorausgesetzt
sein, da sie nicht von einer Autoritit gesetzt sein kann, deren Kompe-
tenz auf einer noch héheren Norm beruhen mufite.“3%

Funktion der Grundnorm sei dabei, den Sinn einer Norm, welcher grund-
satzlich erst einmal subjektiv sei, objektiv zu deuten.?3? Kelsen sieht sie in
der klassischen Periode als transzendental-logische Voraussetzung, als Be-
dingung der Moglichkeit von Normativitat und Wissen tiber Normativitat.
Hier tritt klar der Einfluss von Immanuel Kants Erkenntnistheorie ans
Licht.35! Dies auf8ert er selbst gegeniiber seinem italienischen Ubersetzer
Renato Treves 1933 in einem Brief:

LIt is altogether correct that the philosophical foundation of the Pure
Theory of Law is the Kantian philosophy, in particular the Kantian
philosophy in the interpretation that it has undergone through
Cohen.“352

»The Pure Theory of Law first made the Kantian philosophy really
fruitful for the law by developing it further rather than clinging to the
letter of Kant’s own legal philosophy.“353

det. Fur die Wesentlichkeit der Diskrepanz: Borowski Die Lehre vom Stufenbau
des Rechts nach Merkel, How Merkel’s Stufenbaulehre Informs Kelsen’s Con-
cept of Law, in: Paulson/Stolleis (Hg.), Hans Kelsen, 157. Dagegen: Olechowski,
Kelsens Rechtslehre im Uberblick, 57.

349 Kelsen, Reine Rechtslehre?, 348 (197) (identisch mit der ersten Auflage).

350 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 206.

351 Paulson, Hans Kelsen et les Fictions Juridiques, in: Droits 1995, 78.

352 Kelsen, The Pure Theory of Law, ‘Labandism’, and a Neo-Kantianism. A letter to
Renato Treves, in: Paulson/Paulson (Hrsg.), Normativity and Norms: Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, 171.

353 Ibid., 172.
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wPrecisely because the Pure Theory of Law was first to try to develop
Kant’s philosophy into a theory of positive law, it marks in a certain

step beyond Kant, whose own legal theory rejected the transcendental
method.“ 354

Kelsen meint also Kant insofern weiterzuentwickeln, als dass dieser seine
Erkenntnistheorie nicht in der Rechtstheorie umgesetzt hitte.3*> Das
Transzendentale bei Kant macht die Erfahrungserkenntnis moglich, ge-
nauso wie die Grundnorm Kelsens die Erkenntnis von Normativitit er-
moglichen soll. Der Unterschied liegt jedoch darin, dass die Grundnorm
bei Kelsen im Gegensatz zum Transzendentalen bei Kant nur bedingt not-
wendig ist: Man braucht die Grundnorm nur, wenn man den Sinn von
Willensakten objektiv deuten will. Dies ist aber nur eine moégliche Deu-
tung, neben beispielsweise soziologischen Erklirungen.3¢ Die Grund-
norm wird nach Kelsen nicht gesetzt, sondern logisch vorausgesetzt und
insofern nur gedacht. Anzusiedeln wire sie damit nicht als Letztbegriin-
dung, sondern als Erkenntnisbedingung.’s” Damit deutet Kelsen die
Grundnorm nicht ontologisch, sondern erkenntnistheoretisch, als Bedin-
gung der Erkenntnis von Recht, die dem Recht selbst entwichst.3*® Sie wa-
re dadurch aber auch keine Norm im positiven Sinne, sondern eine trans-
zendentale, welche nicht durch eine Autoritat gesetzt werden muss.

Bereits in der zweiten Auflage der ,Reinen Rechtslehre® 1960 deutet
sich eine Abkehr von dieser Lehre an: Kelsen zieht die Kant’sche Erkennt-
nistheorie nur noch ,per analogiam® heran.>® Ab 1962, d.h. nach dem Er-
scheinen der zweiten Auflage der ,Reinen Rechtslehre®, insbesondere in

354 Ibid.

355 Dies dirfte auch im Sinne Vaihingers sein, der seinen durch Kant gepragten er-
kenntnistheoretischen Fiktionsbegriff auf das Recht anwendet. Dass dies mit
Kelsens Grundnormtheorie etwas zu tun haben kénnte, sieht Kelsen jedoch erst
in der skeptischen Phase (nach 1960).

356 Zu diesem moglichen Charakter der Grundnorm siehe Alexy, Begriff und Gel-
tung des Rechts, 175 f.

357 Es besteht insofern ein Unterschied zu Kant, als dass die Grundnorm grundsitz-
lich nur moglich ist. Sie ist nur dann notwendig, wenn man den subjektiven
Sinn der Normen als deren objektiver deuten will. Dazu gleich mehr; vgl. dazu
auch Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 176f.

358 Nur dadurch kann man verstehen, warum Kelsen ab 1962 in der Grundnorm
einen Widerspruch in sich sieht; wire die Grundnorm im Ergebnis eine morali-
sche (etc.) Norm, so miisste sie nicht fiktiv sein. Vgl. zur Grundnorm als er-
kenntnistheoretischem Bestandteil des Rechts selbst Kletzer, The Idea of a Pure
Theory of Law, 118 f.

359 Kelsen, Reine Rechtslehre?, 361 (205).
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der posthum erschienenen ,,Allgemeine Theorie der Normen® 1979, wen-
det sich Kelsen von der Vorstellung ab, dass es ein Sollen ohne ein Wollen
geben konne.360

,Die Norm ist der Sinn eines Willensaktes, eines auf das Verhalten ei-
nes anderen gerichteten Willensaktes.“3¢!

Dies inkludiert auch das Verstandnis der Grundnorm als erkenntnistheore-
tische Notwendigkeit.

»Kelsen expressly dismisses the basic norm in discussion following a
lecture of 1962, and, in the posthumously published General Theory
of Norms, he punctuates this dismissal with an appeal to Hans Vai-
hinger’s notion of a fiction.“36

In eben dieser Diskussion in Salzburg im Jahr 1962 auf einer Tagung zum
Thema Naturrecht, zwei Jahre nach dem Erscheinen der zweiten Auflage
der Reinen Rechtslebre, erliutert Hans Kelsen dem Begriinder der Salzbur-
ger Rechtsphilosophie, René Marcic, den Wandel in seinem Werk:

»Herr Kollege Marcic, ich muf§ Thnen leider widersprechen. Ich habe
in meinen friheren Schriften von Normen gesprochen, die nicht der
Sinn von Willensakten sind. Meine ganze Lehre von der Grundnorm
habe ich dargestellt als eine Norm, die nicht der Sinn eines Willensak-
tes ist, sondern die im Denken vorausgesetzt wird. Nun muf§ ich Thnen
leider gestehen, meine Herren, daf§ ich diese Lehre nicht mehr auf-
rechterhalten kann, daf§ ich diese Lehre aufgeben mufSte. Sie konnen
mir glauben, daf§ es mir durchaus nicht leicht war, eine Lehre aufzuge-
ben, die ich durch Jahrzehnte vertreten habe. Ich habe sie aufgegeben
in der Erkenntnis, daff ein Sollen das Korrelat eines Wollens sein mufS.
Meine Grundnorm ist eine fiktzve Norm, die einen fiktiven Willensake
voraussetzt, der diese Norm setzt. Es ist eine Fiktion, daf irgendeine
Autoritit will, daf§ dies sein soll. [...] Es kann nicht blof gedachte Nor-
men geben, d.h. Normen, die der Sinn des Denkaktes, nicht der Sinn

360 Paulson, Metamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy, in: The Modern
Law Review 2017, 864.

361 Kelsen, Die Grundlage der Naturrechtslehre, in: Schmélz (Hrsg.): Das Natur-
recht der politischen Theorie, 2.

362 Paulson, Metamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy, in: The Modern
Law Review 2017, 864.
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eines Willensaktes sind. Was man sich bei der Grundnorm denkt, ist
die Fiktion eines Willensaktes, der realiter nicht besteht.“363

Dreh- und Angelpunkt von Kelsens Rechtsverstindnis ist von nun an, dass
ein Sollen ein Wollen notwendig voraussetzt.>** Daraus folgt, dass die Lo-
gik nicht mehr auf das Recht anwendbar ist, da das Wollen ein vom Den-

ken

Der
von

grundlegend zu unterscheidender Zustand sei.’¢

,Der Unterschied zwischen Sein und Sollen kann nicht niher erklart
werden. Er ist unserem Bewuftsein unmittelbar gegeben [...]. Der Be-
griff des Sollens kann ebenso wenig definiert werden wie der des
Seins.“

Dichotomie von Sein und Sollen laufe parallel zur Unterscheidung
Denken und Wollen.3%¢ Normativitit kénne nur aus einem Willen

entstehen. Und daraus folgt fiir Kelsen, dass die Grundnorm, als vorausge-
setzter Norm?%’, welcher faktisch kein Wollen zugrunde liegt, ein fiktives
Wollen hinzugedacht werden muss. Dadurch wird die Grundnorm fik-

tiv.3

68

,Die Grundnorm [...] ist [...] keine positive, sondern eine bloff gedach-
te, und das heifSt eine fingierte Norm, der nicht Sinn eines realen, son-
dern eines blof fingierten Willensaktes. Als solche ist sie eine echte
oder ,eigentliche’ Fiktion im Sinne der Vazhingerschen Philosophie des
Als Ob [...]. Denn die Annahme einer Grundnorm [...] widerspricht
nicht nur der Wirklichkeit, da keine solche Norm als Sinn eines wirk-
lichen Willensaktes vorhanden ist, sie ist auch in sich selbst wider-
spruchsvoll, da sie die Ermichtigung einer hochsten Moral- oder
Rechtsautoritit darstellt, und damit von einer noch tber dieser Autori-

363

364
365

366

367

368

Kelsen, Die Grundlage der Naturrechtslehre, in: Schmélz (Hg.), Das Naturrecht
in der politischen Theorie, 119 f.

Ibid., 119, Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 188.

Paulson, Hans Kelsen et les Fictions Juridiques, in: Droits 1995, 66; Kelsen, Allge-
meine Theorie der Normen, 46.

»Gegen die Annahme einer [...] nur im juristischen Denken vorausgesetzten
Norm kann man geltend machen, daf eine Norm nur der Sinn eines Willensak-
tes [...] sein kann, daf§ zwischen Sollen und Wollen eine wesentliche Korrelati-
on besteht.“ Kelsen, Die Funktion der Verfassung, in: Klecatsky, Marcic, Scham-
beck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische Schule, 1977.

Hier ist fraglich, warum Kelsen immer noch am Ausdruck der ,vorausgesetzten
Norm*® festhilt, wo er es fiir notwendig erachtet, ihr eine Setzung hinzuzufin-
gieren.

Dies wird im nichsten Abschnitt genauer erlautert.
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tat stehenden — allerdings nur fingierten — Autoritit ausgeht. Eine Fik-
tion ist nach Vaihinger [...] ein Denkbehelf, dessen man sich bedient,
wenn man den Denkzweck mit dem gegebenen Material nicht errei-
chen kann [...]. Der Denkzweck der Grundnorm ist: die Begriindung
der Geltung der eine positive Moral- oder Rechtsordnung bildenden
Normen, das ist die Deutung des subjektiven Sinnes der diese Normen
setzenden Akte als deren objektiven Sinn, das heift aber als giiltige
Normen, und der betreffenden Akte als norm-setzende Akte. Dieses
Ziel ist nur im Wege einer Fiktion zu erreichen. Daher ist zu beachten,
daf§ die Grundnorm im Sinne der Vazhingerschen Als-Ob-Philosophie
keine Hypothese ist — als was ich sie selbst gelegentlich gekennzeichnet
habe - sondern eine Fiktion, die sich von einer Hypothese dadurch un-
terscheidet, daf§ sie von dem BewufStsein begleitet wird oder doch be-
gleitet werden soll, daf ihr die Wirklichkeit nicht entspricht.“36?

Die Grundnorm ist zur Erreichung ihres Zwecks — der Begrindung des
objektiven Sinns einer Norm - also auf eine Fiktion angewiesen.’”? Kelsen
halt sie fir in sich widerspriichlich, wie es Vaihinger etwa mit einem
Punkt in der Mathematik sieht: Diesen konne man sich vorstellen, obwohl
er eigentlich keine Ausdehnung haben dirfe. Die Grundnorm sei in sich
widerspriichlich, weil sie eine Autoritit voraussetze, welche es aber nicht
gebe. Sie muss als durch eine nicht vorhandene Autoritit gesetzt gedacht
werden, obwohl es keine Autoritit gibt, die sie setzen kdnnte. Somek sei
dies der Fall, ,weil sie eine Autorisierung zur Rechtssetzung ausspricht
und zum Zweck der Autorisierung eine noch hohere Autoritit in An-
spruch nehmen“¥! mdsse.

Was sich bei Kelsen andert ist damit auch, was eine Norm sein kann: die
transzendental-logische Grundnorm ohne Setzenden sieht er nicht mehr

369 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 206 f. (fette Hervorhebungen nicht im
Original), Es sei angemerkt, dass dieser Wortlaut dem eines (aufgrund einer Er-
krankung nicht vorgetragenen) Vortrags von 1964 entspricht: Kelsen, Die Funk-
tion der Verfassung, in: Klecatsky, Marcic, Schambeck (Hrsg.), Die Wiener
rechtstheoretische Schule, 1977 f.

370 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 206; Einschrinkend sei angemerke,
dass die Grundnorm nur dann notwendig ist, wenn man das Recht als objektiv
geltende Sollensordnung verstehen will. Grundsatzlich ist die Grundnorm nur
ein mogliches Verstindnis: ,Die Grundnorm kann, muss aber nicht vorausge-
setzt werden. [...] Nur wenn sie vorausgesetzt wird, kann der subjektive Sinn
der auf das Verhalten anderer gerichteter Willensakte auch als ihr objektiver
Sinn [...] gedeutet werden.“

371 Somek, Rechtstheorie, 112, 136.
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als Norm an. Eine Norm miisse nach seinem neuen Verstandnis stets Aus-
druck eines Willens sein, d.h. dann aber auch, gesetzt sein. Eine blof vor-
ausgesetzte Norm ist nicht mehr mit dem neuen Norm-Verstindnis verein-
bar, die Grundnorm ist fiir Kelsen nur noch als fiktiv denkbar.

Fraglich ist, ob die Autoritit eine moralische sein konnte. Dieser An-
sicht ist zum Beispiel Stanley Paulson. Er interpretiert Kelsen so, dass die
Grundnorm die Erméchtigung einer moralischen oder juristischen Autori-
tat reprasentiere, die es nicht gebe. Sie sei noch hoher als die ,autorité ulti-
me*“, welche in einer Demokratie der Wille des Volkes sei. Diese Autoritit
kann fur Kelsen aber keine moralische sein, da das reine Recht seinen Ur-
sprungsgrund in sich selbst finden muss. Wie Kelsen immer wieder betont,
sind Recht und Moral zwei grundverschiedene normative Systeme; deswe-
gen kann auch nicht das Recht seine Autoritit letztendlich aus der Moral
ziehen. Die Autoritidt muss eine rechtliche sein, welche es aber nicht geben
kann.

Auffallend ist, dass Kelsen schreibt, dass die Grundnorm zur Begriin-
dung der Geltung von Normen (ihrem Zweck) fiktiv sein miisse. Eine Be-
dingung kann als solche jedoch nicht fiktiv sein: Etwas ist oder ist nicht
die Bedingung fiir die Erkenntnis von Normativitit. Kelsens Frage kann
sich also nicht auf die Eigenschaft der Grundnorm als Bedingung der Er-
kenntnis von Recht beziehen. Sie muss sich vielmehr darauf beziehen, ob
der Inhalt der Bedingung, die Grundnorm, real oder fiktiv ist. Das bedeu-
tet aber auch, dass sich Kelsens Fragestellung gewandelt hat: Von der
Grundnorm als Antwort auf die Frage, ,Was kann ich wissen?*, respektive
unter welchen Bedingungen man Normativitit erkennen kann, zu ,Was
soll ich tun?“, d.h. ob und warum man sich an rechtlichen Normen orien-
tieren sollte.3”2 Das heif3t, dass sich Kelsens ,,Bedingungsdenken® zu einem
»Begrindungsdenken® gewandelt hat.

Damit gerat Kelsen nun aber auch in das von Hans Albert sog. Minch-
hausen-Trilemma. Demnach gerdt man bei einem erkenntnistheoretischen
Letztbegrindungsversuch notwendigerweise immer in eine von drei Fal-
len: Einem willkirlichen Begriindungsabbruch, einen Zirkelschluss oder
einem infiniten Regress. Die einzige absolute erkennbare Wahrheit ist
demnach, dass eine Letztbegriindung unmoglich ist.3”? Die Grundnorm
entlarvt sich fir Kelsen als willkarlicher Begriindungsabbruch; sie bietet

372 Mit anderen Grinden, aber demselben Ergebnis Potacs, Die Grundnormproble-
matik, in: Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheorie: Rechtsbegriff — Dynamik — Ausle-
gung, 150.

373 Vgl. Kletzer, The Idea of a Pure Theory of Law, 125.
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also nur einen scheinbaren Ausgang aus dem Trilemma. Es scheint kein
Entrinnen aus Hans Alberts Minchhausen-Trilemma374 zu geben, weshalb
Kelsen die Grundnorm als Fiktion setzen muss. Wie man dem wohl ent-
kommen kann, wird mit verschiedenen Ansiatzen diskutiert:375

Eine Moglichkeit dafir konnte man darin sehen, dass die Grundnorm
im Gegensatz zu gesetzten Normen nicht auf einer Entscheidung (dem
von Kelsen in der spiten Periode geforderten Willensakt, s.0.) und Norma-
tivitat, sondern nur aus Normativitit bestehe. Sie ware der Faktizitat einer
Entscheidung damit enthoben, eine andere Kategorie von Norm. Diese Ar-
gumentation erinnert an die aristotelische Lehre der Entelechie: Gesucht
wird der unbewegte Beweger, die Normativitit vermittelnde nicht gesetzte
Norm. Diese Bedenken teilte auch René Marcic in einer Diskussion mit
Hans Kelsen 1962: Marcic kommt zu dem Kern der Frage, welche Eigen-
schaften ein Begriindendes mit dem zu Begrindenden gemein haben
muss, um es begrinden zu konnen. Kelsen vertritt die Ansicht, dass nur
eine Norm eine Norm begriinden kann:

Kelsen: ,[...] Ich kann ihm [Marcic, Anm. KA] nicht zustimmen, weil
ich nicht dartiber hinaus kann, daf§ ein Sollen ohne ein Wollen nicht
moglich ist! Kein Imperativ ohne Imperator; kein Befehl ohne Befeh-
lenden! Weil das Sollen, das dieser Befehl zum Ausdruck bringt, das
Korrelat eines Wollens sein muf3.“376

Die reine Normativitit selbst konne keine Autorisierung zur Rechtsset-
zung aussprechen. Die Bedingung der Moglichkeit von Rechtssetzung ver-
lange mehr als bloe Normativitit, sie verlange eine Legitimitatsquelle,
einen Befehlenden, wie Kelsen es ausdrickt.

»[Zlur Anwendung einer Norm [...] [muss] neben der ,normsetzen-
den’ Grundnorm auch noch eine ,anwendungsgebietende* Grund-

norm angegeben werden, die die Anwendung der Normen be-
fiehlt.“377

Einen weiteren Ausweg sicht Christoph Kletzer in einem (bei ihm sog.) ab-
soluten Positivismus, den er aus Kelsens Werk ableitet. Demnach konne

374 Albert, Traktat tiber kritische Vernunft, 10.

375 Mit einem weitergehenden Uberblick iiber Einwinde Potacs, Die Grundnorm-
problematik, in: Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheorie: Rechtsbegriff — Dynamik —
Auslegung, 140 ff.

376 Schmolz, Diskussion, in: Schmolz (Hrsg.), Das Naturrecht in der politischen
Theorie, 120f.

377 Rath, Fiktion und Heteronomie, ARSP 1988, 215.
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und misse eine Rechtsordnung nicht von einer auffenstehenden Autoritit,
sei dies die Philosophie oder auch die Rechtstheorie, begriindet werden.38
Was das Recht begriinden konne, sei allein das Recht selbst. Die Grund-
norm, und damit auch die Geltung des Rechts, wiirde durch das Recht
selbst vorausgesetzt.3” Sie sei also keine rechtstheoretische, sondern eine
rechtliche Voraussetzung.

Noch ein Ausweg wire ein juristischer Fiktionalismus: Demgemaf§ wire
Recht zwar fiktiv, aber man miisse aus praktischen Griinden so tun, als ob
es Recht gibe und darauf einen Diskurs aufbauen.380

Die Diskussion der Begriindungsfunktion der Grundnorm soll hier
nicht zu Ende gebracht werden, da sie nichts mit der Analyse von Kelsens
Theorie zu tun hat.38! Es bleibt festzuhalten: Eine Grundnorm, die Bedin-
gung von Normativitit sein soll ohne selbst Autoritit zu vermitteln ist
nicht méglich, sie bleibt fir Kelsen eine Fiktion. Miinchhausen kann sich
also immer noch nicht am eigenen Schopfe aus dem Sumpf ziehen. Ota
Weinberger spricht in diesem Zusammenhang von Normirrationalismus
und Alexander Somek resiimiert resignierend:

»Als eine in sich widerspriichliche Fiktion verwandelt sich die Grund-
norm in ein tiefsinniges Symbol fiir die Unbegriindetheit des Rechts
und die Grundlosigkeit der ihm gewidmeten Wissenschaft.“382

Auch Vaihinger selbst sagt tiber Fiktionen im Sinne seines erkenntnistheo-
retischen Fiktionsbegriffs, dass abgesechen von einem praktischen Wert
theoretisch nichts gewonnen wire. Ernst Weigelin bringt sogar die Be-
farchtung zum Ausdruck, dass solche dem Recht vorgehenden Fiktionen
in der Rechtswissenschaft, wie die Grundnorm oder der Staatsvertrag, die
wissenschaftliche Weiterentwicklung ausbremsen wiirden.3%3

Die Grundnorm vermag sich nach Kelsen selbst nicht am eigenen
Schopfe aus dem Sumpf zu ziehen; der Stufenbau der Rechtsordnung, der

378 Kletzer, The Idea of a Pure Theory of Law, 133.

379 Ibid., 135.

380 Mehr als eine deskriptive Stirke vermag ich dieser Position allerdings nicht ab-
zugewinnen.

381 Meinen Ausweg findet man bei der kurzen Diskussion, ob das Recht aus er-
kenntnistheoretischen Griinden als fiktiv einzuordnen ist, 151 ff.. Er wird hier
nicht aufgezeigt, da mit Erkenntnissen aus der Literaturwissenschaft argumen-
tiert wird, welche hier (noch) nicht von Belang sind, da es allein um Kelsens Po-
sition geht.

382 Somek, Rechtstheorie, 112.

383 Weigelin, Uber rechtliche und sittliche Fiktionen, ARSP 1924, 25.
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Grund der Geltung einer Rechtsordnung mag auf einem willkiirlichen Be-
grindungsabbruch beruhen — aber sie ist dennoch niitzlich hinsichtlich ei-
nes Aspekts, den Kelsen nicht in Betracht gezogen hat. Kelsen weist dabei
selbst den Ausweg: In seinem Aufsatz von 1919 lobt er die Fiktionen im
Vaihinger’schen Sinne, da sie Erkenntnisse tiber die Wirklichkeit ermdgli-
chen, obwohl sie zur Welt und sogar sich selbst in Widerspruch stehen.
Diese gabe es zwar im Recht nicht, aber vielleicht in der Rechtswissen-
schaft. Und genau hier ist es, wo man die wissenschaftliche Werthaftigkeit
der Fiktion einer Grundnorm anerkennen muss: Erklart sie doch deskrip-
tiv die faktische Geltung von Recht, warum ganze Gesellschaften ihre
Handlungen nach Rechtsnormen richten. Dieser Ansatz wire aber mit
einem Ruckzug vom Begriindungsdenken verbunden, was Kelsen am En-
de nicht mehr machen wollte.

Die Fiktion der Grundnorm ist so das Eingestindnis des Rechtswissen-
schaftlers Kelsen, Normativitit letztendlich nicht begriinden zu kénnen.

»Jede Fiktion [in der rechtswissenschaftlichen Forschung, Anm. KA]
ist ein ungel6stes Problem und stellt sich selbst als solches dar.“384

Eine fiktive Grundnorm verdeckt dieses Begriindungsdefizit. Positiv ist,
dass sie eine Erklirung dafiir gibt, warum sich Menschen so verhalten, als
ob bestimmte Normen objektiv waren. Dies ist nicht zwingend weniger
wert als eine erkenntnistheoretische Begriindung. Sie ist aber wissen-
schaftstheoretisch etwas ganz anderes. Die Fiktion der Grundnorm birgt
nur scheinbare Sicherheit vor der immer noch dringenden Frage, warum
Normen gelten. Die Begrindung objektiv geltender Normen, welche die
Bedingung einer nicht nur deskriptiven®’ reinen Rechtslehre sind, gibt es
nur um den Preis der Letztbegriindung. Zugespitzt formuliert ist eine Fik-
tion die Bedingung der Moglichkeit der reinen Rechtslehre. Das ist die Er-
kenntnis, worauf Kelsens Entwicklung von den Hauptproblemen bis zur
Allgemeine(n) Theorie der Normen hinauslauft. Und diese Letztbegriindung
kann Hans Kelsen aufgrund der vertretenen Seins-Sollens-Dichotomie

384 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 6.

385 Verstiinde man die reine Rechtslehre als rein deskriptive Unternehmung, kime
man nicht in die Verlegenheit der Letztbegriindung. Kelsen zeigt hierzu selbst
Ansitze; beispielsweise wenn er immer wieder anfiithrt, dass man eine Grund-
norm nur notwendig voraussetzen wollte, wenn man objektive Geltung erkla-
ren wolle.
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nicht leisten.’8¢ Um seine reine Rechtslehre zu retten, gibt es fiir ihn also
nur einen Ausweg: Die Fiktion der Grundnorm.

Zusammenfassend kann man sagen, dass Kelsens Grundnorm also tat-
sachlich eine Fiktion im Vaihinger’schen Sinne ist, aber nicht aus den
Griinden, die Kelsen selbst anfiihrt.

b. Die juristische Person

Kelsen bespricht die juristische Person ausfiihrlich in der Reinen Rechtsleh-
re. Auf einer sehr abstrakten Ebene fasst er zunichst den Unterschied von
Fiktionstheorie und der Theorie der realen Verbandspersonlichkeit zusam-
men:

»Dabei [der traditionellen Theorie der Rechtsperson] stellt man die
physische Person als eine ,natiirliche’ der juristischen Person als einer
Jkunstlichen’, das heifSt von der Rechtswissenschaft konstruierten,
nicht ,realen’ Person gegeniiber. Zwar gibt es Versuche, auch die juris-
tische Person als ,real’ nachzuweisen.“387

Dann folgt Kelsens entscheidende Stellungnahme:

»Aber diese Versuche sind umso vergeblicher, als nahere Analyse zeigt,
daf§ auch die sogenannte physische Person eine kinstliche Konstrukti-

on der Rechtswissenschaft ist, daf auch sie nur eine ,juristische’ Person
ist.“388

Kelsen betont also im Gegensatz zu Savigny, dass Rechtssubjekte unabhin-
gig von einem natdrlichen Substrat gesetzt werden. Er will jede vermutete
Verbindung von Sein und Sollen, Realem und Ideellem?®®? strikt vermei-
den. Daher verwirft er die Anbindung an ein natiirliches Substrat kom-
plett.3%°

386 Dafiir argumentieren, dass die Seins-Sollens-Dichotomie hier zu weit fithre Po-
tacs, Die Grundnormproblematik, in: Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheorie: Rechts-
begriff - Dynamik — Auslegung, 150.

387 Kelsen, Reine Rechtslehre?, 313 f.

388 Ibid., 313.

389 Kelsen kommt es bei diesem Gegensatz nicht auf die gewihlten Worter an — es
geht ihm um die Betonung der Verschiedenheit der Seinsweisen von sinnlich
wahrnehmbaren Dingen und Normen. Dass beide existieren und in diesem Sin-
ne real genannt werden konnen, verneint er nicht.

390 Paulson, Hans Kelsen et les Fictions Juridiques, 71.
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»Die physische oder juristische Person, die Rechtspflichten und subjek-
tive Recht — als deren Triger — ,hat’, 7s¢ diese Rechtspflichten und sub-
jektiven Rechte [...] deren Einheit im Begriff der Person figiirlich zum
Ausdruck kommt. Die Person ist nur die Personifikation dieser Ein-
heit.«391

Die Stirke von Kelsens Theorie der juristischen Person liegt im Vergleich
zu Savignys Theorie darin, dass sie einen einheitlichen Ursprung aller
Rechtssubjekte anbietet. Bei Savigny wird die juristische Person quasi vom
natiirlichen Substrat abgeleitet: Zunichst zur natiirlichen Person des
Rechts, dann zur juristischen Person.

Kelsen spricht dies auch bereits 1919 in seinem Aufsatz zu den Fiktio-
nen an: ,In diesem Sinne gibt es echte, d.h. erkenntnistheoretische Fiktio-
nen im Recht. [...] Fiktionen der Rechtstheorie. Eine solche Fiktion [...] ist
zB der Begriff des Rechtssubjekts [...].“ Dieses Rechtssubjekt sei fiktiv, weil
es eine ,Realsetzung der Person®, und dabei sei nicht zu unterscheiden
zwischen ,,physischer” und juristischer Person, gibe. ,Die Person [...] lebt
in der Vorstellung der Juristen als ein von der Rechtsordnung verschiede-
nes, selbstindig existentes Wesen [...].“392

Beide Theorien haben ihre Vor- und Nachteile: Fir Kelsen spricht die
systematische Einheitlichkeit der Theorie der Rechtssubjekte.?”> Dagegen
spricht allerdings, dass ohne Riicksichtnahme auf die Realitit Rechtssub-
jekt werden kann, was auch immer konstruiert wird und der Status des
Rechtssubjekts aberkannt werden kann, wie auch immer es gewinscht ist.
Dies birgt nicht nur die typischen Gefahren des Rechtspositivismus, son-
dern auch die Gefahr des Wirksamkeitsverlusts des Rechts durch fehlende
Anerkennung. Wenn Roboter, Flasse und Berge Rechtssubjekte werden
konnen, kann das Recht langsam zunachst an Anerkennung in der Bevol-
kerung und dann an Wirksamkeit verlieren.’4

Kelsens Ansicht ist es, dass alle Rechtssubjekte denselben Status haben
beziiglich ihrer Fiktivitit: Entweder man begreift sie alle als nicht-fiktive
Konstruktionen (wie es Kelsen bis 1960 gemacht hat) oder — wenn man
das ganze Recht als fiktiv begreift wie Kelsen ab 1960 — als fiktive Kon-
struktionen.

391 Kelsen, Reine Rechtslehre?, 314.

392 Beide Zitate: Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 633.

393 Paulson, Hans Kelsen et les Fictions Juridiques, 70.

394 Dies wird spater noch genauer erortert, siche das Kapitel zu den Rechtsinstitu-
ten, 265 ff.
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c. Wahrheit im Recht

Die Frage nach der Wahrheit im Recht dringt sich bei der Behandlung
von Fiktionen besonders auf, weil diese oft als falsche Annahmen definiert
werden. Kants Einfluss auf Kelsen lasst sich — neben der Grundnorm —
nach Stanley Paulson am deutlichsten am ,Kantian Filter sehen, welcher
Kelsen zur Anwendbarkeit des Nichtwiderspruchsprinzips auf Rechtsnor-
men fithrt.?*> Das bedeutet, dass der Widerspruch von zwei Normen nicht
moglich sei, weil Normen zumindest analog wahr oder unwahr sein kon-
nen. Zudem sind beide Normen Teil eines in sich widerspruchsfreien Sys-
tems von Normen, welche von der Grundnorm geeint werden. In der
Spatphase widerruft er dies: Denn ohne Widerspriiche zwischen Normen
seien keine Normkonflikte denkbar.

»Bestiinde eine Analogie oder Parallele zwischen der Wahrheit einer
Aussage und der Geltung einer Norm, mifite der Satz vom ausge-
schlossenen Widerspruch, der auf zwei miteinander in Konflikt stehen-
de Aussagen Anwendung findet, auch oder doch per analogiam auf
zwei miteinander in Konflikt stehende Normen angewendet werden
konnen. [...] Das ist aber nicht der Fall. Denn trafe [dies] zu, [...] konn-
te es keinen Normen-Konflikt geben.“3%

Daher verneint Kelsen sogar jede analoge Anwendbarkeit des Wahrheits-
kriteriums auf das Recht.

»Auf dieser Annahme der Parallele von Wahrheits- und Geltungswert
beruht zu einem grofen Teil die Doktrin, dass logische Prinzipien
ebenso wie — oder in analoger Weise wie — auf Aussagen, so auf Nor-
men anwendbar sind. Aber diese Parallele besteht nicht.“3%7

Sein Hauptargument hierfiir ist, dass die Wahrheit einer Aussage im Ge-
gensatz zu der Geltung einer Norm nicht von ihrem Akt des Entstehens,
d.i. bei der Norm die Setzung, abhingig sei.?*® Zudem beschreibe die Gel-
tung der Norm nur ihre Existenz, die Wahrheit einer Aussage betreffe je-

395 Paulson, Metamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy,The Modern Law
Review 2017, 862.

396 Kelsen, Die Grundlage der Naturrechtslehre, in: Schmélz (Hrsg.), Das Natur-
recht der politischen Theorie, 3.

397 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 137.

398 Ibid., 136f.
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doch nicht deren Existenz, sondern sei nur eine Eigenschaft.3®® Dadurch ist
Existenz aber nicht mehr die grundlegende ontologische Kategorie, son-
dern nur noch Eigenschaft. Kelsen verneint also aufgrund aus seiner Sicht
fehlender struktureller Parallelen eine Wahrheit von Normen. 40

d. Restiimee

Hans Kelsens Arbeit bringt der Fiktionsforschung einen ganz wesentlichen
Erkenntnisfortschritt: Er macht Vaihingers Theorie fiir die Rechtswissen-
schaften fruchtbar. Kelsen wendet Vaihingers Fiktionsbegriff, welcher al-
lein auf die Wissenschaft ausgerichtet ist, auf die Rechtswissenschaft an
und nicht, wie Vaihinger, filschlicherweise auf das Recht selbst. Da aber
auch fir Kelsen eine Fiktion mit dem Erkenntnisgewinn beztglich des
Rechts verkniipft ist, verneint er die Moglichkeit von Fiktionen im Recht
und bezeichnet diese als Pseudofiktionen. Dabei fasst er jedoch auch Kon-
struktionen wie das Rechtssubjekt nicht als Fiktion im Recht sondern als
rechtswissenschaftliche Fiktion auf.

Beziglich des Charakters der Grundnorm unterliegt Kelsens Werk
einem steten Wandel: Ist diese zunichst eine Hypothese, bezeichnet er sie
ab 1962 als Fiktion im echten Vaihinger’schen Sinne, die sich selbst wider-
spricht und uns mehr Erkenntnisse iber die Wirklichkeit einbringt. Den
letzten Schritt, aufgrund der fiktiven Grundnorm das Recht als fiktiv zu
bezeichnen, geht er indes nicht.

3. Josef Esser

Josef Esser widmet seine Habilitationsschrift den von ihn sog. Rechtsfiktio-
nen. Darunter versteht er durch den Gesetzgeber oder den Richter einge-
setzte Fiktionen.

Esser verwirft Vaihingers Fiktionsverstindnis fir das Recht mit der glei-
chen Begrindung wie Hans Kelsen, dass nimlich das Recht nicht der Ge-
rierung neuer Erkenntnisse diene. Damit gehdrt Josef Esser zu einem der

399 Hierbei setzt er voraus, dass die Existenz keine Eigenschaft ist, was fiir seine on-
tologische Position bedeutet, dass er keinen Meinonganismus vertritt. Bei dieser
Theorie wird die Existenz von Dingen, die nicht existieren, bejaht.

400 Dies wird im Kapitel der Wahrheit als Kennzeichen von Fiktionen relevant,
189 ff.
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Vertreter der Position, welche die Moglichkeit von Fiktionen im Recht
verneinen. Er argumentiert (wie Kelsen), dass die sprachliche Ebene von
Rechtsfiktionen nicht das entscheidende sein konne, um sie als Fiktionen
einzuordnen. Man muiisse sie von ihrer Funktion her bestimmen. Diese wa-
re es, Rechtsfolgenverweisungen oder Gleichsetzungen anzuordnen.

»Die Fiktion ist ein [...] Werkzeug zur Gleichsetzung des Ungleichen,
der Ersetzung und Unterschiebung, sei es per assimilationem oder per
simulationem. Ahnliche Aufgaben hat sie im Rechte zu erfiillen.“40!

Esser untergliedert ,Rechtsfiktionen® nach ihren ,Beweggriinden und
Zweckbestimmungen“42. Er unterscheidet zwei Kategorien von Fiktio-
nen: ,Eine der technisch zweckmifigen und deshalb zeitlos wertvollen
[...] und eine der durch rechtstheoretische Hilflosigkeit oder dogmatische
Fehlvorstellungen bedingten und deshalb zu verwerfenden Fiktionstypen
[...].“493 Dabei stellt er fest, dass der Zweck der Rechtsfortbildung nicht al-
lein bei der romisch-rechtlichen Fiktionsart bestand, sondern auch im da-
maligen Deutschland Recht seinen ,Niederschlag gefunden®4%4 habe. Eine
andere (historische) Aufgabe der Rechtsfiktionen sieht Esser, ahnlich wie
Henry Sumner Maine, in der Rechtsfortbildung.

»Das Recht ist, sobald die soziale Entwicklung das Stadium autoritarer
Entscheidung des Einzelfalles tiberschritten hat, auf die Erfassung der
Vielheit aller Sachverhalte und Subjekte durch feste, von allen konkre-
ten Besonderheiten absehende Rechtssitze angewiesen. Schon hieraus
ergibt sich das Bedurfnis, Lebensfragen, die nicht geregelt oder doch
fur die Forderungen der Zeit nicht befriedigend geregelt sind, durch
Anahnelung, oft durch Fiktionen, nachbildend zu regeln.“405

Diese Aufgabe ende aber bei der Kodifizierung. Wenn hier das Bedirfnis
weiterhin besteht, Falle abzudecken, welche so nicht direkt vom Wortlaut
des Gesetzes umfasst sind, gibt es noch die Méglichkeit der Rechtsfortbil-
dung durch Analogie.

Esser stellt mithin die bisherige Akzeptanz von Fiktionen im Recht
grundlegend in Frage. Dies wurde von der Rechtswissenschaft im deutsch-
sprachigen Raum sofort aufgenommen und auch vom deutschen Reichsge-

401 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 5.
402 Ibid., 199; 37-127.

403 1Ibid., 199.

404 1Ibid., 201.

405 1Ibid., S.
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richt berticksichtigt: Hatte man im Zivilrecht in vielen Fallen mit einer
Jingierten Willenserklarung® gearbeitet um Falle Gber das Vertragsrecht
zu l6sen, wandelte sich die Begrindung: So wurde beispielsweise aus der
stillschweigenden Bevollmichtigung die Rechtsscheinvollmacht und aus
der culpa in contrahendo als fingiertem Schutzpflichtvertrag ein gesetzliches
Schuldverhiltnis.#%® Karl Larenz auferte dazu, dass ,die angemessene
Rechtsfolge® oft versucht werde ,statt durch die Berufung auf einen aner-
kannten allgemeinen Rechtsgedanken [...] im Wege der Fiktion [...] zu
rechtfertigen — ein Bemithen, dessen Sinnlosigkeit vielen Juristen gar nicht
mehr zum BewufStsein kommt.“4” Sowohl Larenz als auch Esser ging es
darum, den Weg zum Vertragsrecht nicht durch eine Fiktion zu 6ffnen.
Entweder lage eine Willenserklarung vor und der Weg zum Vertragsrecht
sei eroffnet oder man mdasse sich eben mit der Anwendung des De-
liktsrechts begntgen. Sie empfanden es als eine ungerechtfertigte Verdre-
hung der Wirklichkeit, eine Willenserklarung zu fingieren, wo es keine
Referenz in der sozialen Wirklichkeit gibt. (Dass von den Romanisten im
19. Jahrhundert eine solche Referenz nie behauptet wurde, ist fir sie uner-
heblich.)

Auch Esser sieht (wieder ahnlich wie Kelsen) das Recht als abgeschlosse-
ne eigene Wirklichkeit:

»Die Fiktion verdeckt hier die mageblichen Entscheidungsgriinde; sie
setzt die Begriindungen [die Begriindung eines Gerichtsurteils, Anm.
KA] zu einer Scheinbegriindung herab.“408

»Scheingeschift 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 [...].“4°

4. Pierre J.J. Olivier

Pierre Johannes Jeremia Olivier verfasste im Jahr 1975 ,Legal Fictions in
Theory and Practice® in Stidafrika. Das Rechtssystem Siidafrikas ist sowohl

406 Haferkamp, ,Methodencehrlichkeit? — Die juristische Fiktion im Wandel der
Zeiten, 1084.

407 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, 15.

408 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 253.

409 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 201.
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von der Civil Law als auch der Common Law Tradition beeinflusst und
weist als Hybrid-System Prigungen aus beiden Richtungen aus. Letztend-
lich schlieft sich Olivier beim Fiktionsverstindnis dem Glossator Bartolus
an, weshalb seine Arbeit an dieser Stelle im Civi/ Law vorgestellt werden
soll. (Dennoch wurde seine englischsprachige Arbeit im Common Law-
sehr viel stirker rezipiert als im Crvzl Law-Rechtskreis.) Olivier diskutiert
mit grofser Umsichtigkeit, hohem geschichtlichen Bewusstsein und konti-
nentaleuropaischer Praigung das Phanomen der Fiktionen im Recht.

Olivier verwirft zunichst die Arbeiten simtlicher anglo-amerikanischer
Juristen, da sie sich ausschliefSlich auf die rechtsfortbildenden Fiktionen
und die Bewertung von Fiktionen konzentrierten. Er schliefSt sich dem
von ihm sog. ,civilian approach® an, welcher seiner Ansicht nach seinem
Hoéhepunkt in dem Werk des Glossators Bartolus findet. Dementspre-
chend definiert er im Anschluss an Bartolus Fiktionen als Annahme ,,in re
certa eius quod est possible contra veritatem pro veritate a iure facta as-
sumptio“.*10 Olivier verwirft auch die Ansicht, dass es kezne Fiktionen im
Recht geben konne, wie sie beispielsweise von Kelsen und Esser vertreten
wird. Das Recht wiirde auf die Wirklichkeit in Form des festgestellten
Sachverhalts angewendet werden. Und Fiktionen veranderten gerade diese
Fakten.#!1

Fir ihn gibt es Fiktionen im Recht, da sie falsch wiren in Hinblick auf
die Wirklichkeit, wie sie im juristischen Sachverhalt festgestellt wird. Fik-
tionen verinderten die Fakten dieser festgestellten Wirklichkeit.#1? Eine
Verweisung hitte die Form: Wenn die Situation A vorliegt, verhalte dich so,
als ob die Situation B vorlige. Bei Fiktionen hingegen wire die Form:
»Wenn die Situation A vorliegt, nimm bestimmte Fakten als gegeben an®,
wobei diese Fakten dann die Situation A in Situation B umwandelten. Die
Verweisung grenzt er von Fiktionen ab, da Fiktionen die dem Recht zu-
grunde liegenden wahrscheinlichen oder bewiesenen Sachverhaltsfakten
verandern, im Gegensatz zu Verweisungen, die sich nur im Normbereich
selbst abspielten. Unwiderlegbare Vermutungen seien ebenfalls von Fiktio-
nen abzugrenzen. Zwar handelte es sich bei beiden um strukturidentische
Annahmen, jedoch sei eine Fiktion immer ,,contra veritatem pro veritate“
und eine Vermutung ,pro veritate in re dubio.“ Olivier lehnt es weiterhin
ab, abstrakte Entitaten generell oder das Recht als Fiktion anzusehen.

410 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 16.
411 Ibid., 56.
412 1Ibid., 57.
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S. Dieter Meurer

Dieter Meurer untersucht 1973 die Rolle von Fiktionen in der Rechtspra-
xis, insbesondere der Rechtsprechung im Strafrecht. Er unterscheidet aus-
gehend von der Begriffsbestimmung von Fiktion als ,,Gleichsetzung von
Ungleichem und/oder Ungleichsetzung von Gleichem zur Erreichung ei-
nes Zweckes“43 anhand ihrer Funktion zwei Typen:

1. Gesetzesfiktionen sind verweisende Rechtssatze, die durch die un-
moglich Annahme, der gegebene Tatbestand sei einem anderen un-
gleichen Tatbestand gleich, die Rechtsfolge an den gegebenen Tatbe-
stand kniipfen, die der angenommene Tatbestand schon hat.

2. Begriindungsfiktionen sind verweisende normative Indiviualsitze,
die durch die unmogliche Annahme, der gegebene Sachverhalt sei
einem anderen ungleichen Sachverhalt gleich, die Rechtsfolgen an den

gegebenen Sachverhalt knipfen, die der angenommene Sachverhalt
schon hat.“414

Die Fiktionen seien nicht ,nur als Sprachform auf der Ebene der Urteilsbe-
grindung, sondern auch als Denkform in der Rechtanwendung und Sach-
verhaltsgewinnung moglich.“ Die Gesetzesfiktionen seien dabei unproble-
matischer als die, welche durch die Rechtspraxis gesetzt werden hinsicht-
lich der Rechtssicherheit.#!> Wichtig ist Meurer, dass Fiktionen durch die
fehlende Begriindung ihrer Einfithrung (im Gegensatz zu Analogien) zu
einem gewissen Grad irrational und willkirlich seien.#!6

413 Meurer, Fiktion und Strafurteil. Untersuchungen einer Denk- und Sprachform
in der Rechtsanwendung, 60.

414 Meurer, Fiktion und Strafurteil, 73.

415 1Ibid., 75.

416 Eine Diskussion von Quellen zur Rechtsfiktion aus dem 21. Jahrhundert im Ci-
vil Law findet nicht statt, da es keine rechtsphilosophisch fundierten Untersu-
chungen der Fiktionen gab. Mehr zu aktuellen Autoren findet sich im 21. Jahr-
hundert im Common Law, 105 fF.
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B. Fiktionen im anglo-amerikanischen Rechtskreis

yl...] unter den neueren Volkern hat die juristische Fiktion besonders in Eng-
land Fortbildung erfabren, freilich in einer oft licherlichen Weise, bis zu
einem Grade, der nur noch als Unfug bezeichnet werden kann. 47

»In Rome-bred law [...] fiction is a wart, which here and there deforms the face
of justice: in English law, fiction is a syphilis, which runs in every vein, and
carries into every part of the system the principle of rottenness. ™18

Der Rechtskreis des anglo-amerikanischen Comimon Law*? ist neben dem
des zentraleuropaischen Crvil Law der grofSte Rechtskreis.*?? Die Fiktionen
sind im anglo-amerikanischen Rechtskreis sehr viel tblicher als im ro-
misch-rechtlich geprigten Rechtskreis. Dies lasst sich nicht nur an der Ver-
wendung in Urteilen oder der Vielzahl der Veroffentlichungen ablesen: Le-
gal fictions nehmen teilweise einige Vorlesungsstunden in den ersten Studi-
enabschnitten ein. Doch warum sind Fiktionen im Recht dort hdufiger
und auch présenter?

Zunichst sei der Stand der Forschung rekapituliert, bei welchem die
Frage der Bewertung eine zentralere Rolle als die der Definition ein-
nimmt. Dies ist problematischer als es in der anglo-amerikanischen For-
schung wahrgenommen wird: Es muss zwangslaufig zu Missverstindnissen
bei der Bewertung kommen, wenn man sich bereits tiber das Objekt der
Bewertung uneins ist bzw. dieses nur unzureichend problematisiert.

Im Gegensatz zur fictio turis des romischen Prozesses ist die legal fiction
was ihre Bewertung angeht seit jeher umstritten: Wahrend die Fiktion ei-
nerseits von Jeremy Bentham als Syphilis ,which runs in every vein, and car-
ries with 1t into every part of the system the principle of rottenness beschimpft
wird, wird sie von William Blackstone als ,,highly beneficial and useful be-

417 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 48.

418 Bentham, The Works of Jeremy Bentham, 92.

419 Sofern hier vom Common Law die Rede ist, ist der anglo-amerikanische Rechts-
kreis in Abgrenzung vom kontinental-europiischen Rechtskreis (hier als Crvzl
Law bezeichnet) gemeint, es sei denn, eine andere Bedeutung von Common
Law ergibt sich aus dem Kontext.

420 Zu den verschiedenen Differenzierungskonzepten in der Rechtsvergleichung
siche: Husa, Legal Families, in: Smits (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Comparati-
ve Law, 385f.
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wertet.#?! Heutzutage ist man den Fiktionen etwas wohler gesonnen.*?
Gemeinsamer Grund ist bei allen Zwistigkeiten, welche die Bewertung an-
belangen, die von Fuller geprigte Beschreibung, dass es sich bei legal fic-
tions um bewusst falsche Annahmen handle.

L1

8. Jahrhundert

1. William Blackstone

Die

frithsten Forschungen kommen von William Blackstone (1723-1780),

welcher berithmt fiir seine ,Commentaries on the Law of England” (1765—
1769) ist. In diesem Werk stellt er das gesamte englische Recht seiner Zeit
da. Blackstone halt Fiktionen dabei zwar auch fir ,,one of these trouble-
some, but not dangerous, evils which have their root in the frame of our
constitution, and which therefore can never be cured, without hazarding
everything that is dear to us“.#?* In der englischsprachigen Diskussion um
die Bewertung von Fiktionen ist er der Gegensatz zu Jeremy Bentham; er
hielt sie (in gewissen Grenzen) fir dufSerst hilfreich, notwendig und niitz-

lich

»~And these fictions of law, though at first they may startle the student,
he will find upon further consideration to be highly beneficial and use-
ful; especially as this maxim is ever invariably observed, that no fiction
shall extend to work an injury; its proper operation being to prevent a
mischief, or remedy an inconvenience, that might result from the gen-
eral rule of law. So true it is, that i fictione juris semper subsistit aequi-
tas.” 4%

Blackstone hilt Fiktionen also nur so lange fir gut, als sie Ungerechtigkei-
ten ausgleichen. Sie sollen jedoch niemals zur Schidigung einer Partei die-

nen

, d.h. Rechte aberkennen. Die Fiktion musse stets ein Ausfluss der ae-

421

422

423

424

106

Zitiert aus Bentham, The Works of Jeremy Bentham und Blackstone, Commen-
taries on the Law of England, nach Kerr, Fictions and Deemings, 301.

Del Mar, Introduction, in: Del Mar/Twining (Hrsg.), Legal Fictions in Theory
and Practice, xxvi; Stern, Legal and Literary Fictions, in: Anker/Meyler (Hrsg.),
New Directions in Law and Literature, 313.

Blackstone, The Oxford Edition of Blackstone’s, 177: Das Zitat bezieht sich ei-
gentlich auf ,the intricacy of our legal process®, welcher sich aber, wie im Satz
zuvor angegeben, u.a. aus den ,arbitrary fictions“ ergibt.

Blackstone, Commentaries, 42 (Book III, Chap. IV).
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quitas (respektive dessen spezieller Ausformung im Common Law, der equi-
ty) sein. Dieser Grundsatz wurde bereits um 1591 ins englische Recht im-
plementiert.**S Eine weitere Einschrainkung, die Blackstone vornimmt, be-
zieht sich auf die Rolle der Fiktionen: Sie mussen fiir ihn immer punktuel-
le Mittel zur Rechtsfortbildung sein und dirfen nicht zur Grundlage des
Rechts werden.#2¢

Blackstone akzeptierte die legal fictions also in gewissen Grenzen. Aber
solange sie diese einhalten, konnten sie Fehler im Recht ausbessern wie
kein anderes Mittel. Diese Einschrinkungen sind fiir das Civil Law inso-
fern interessant, als es dort fir den Einsatz von Fiktionen keinerlei Regeln
gibt.*?” Zu kritisieren ist, dass Blackstone nicht klar darlegt, was er unter
Fiktionen versteht. Aus dem Kontext ergibt sich, dass er sich allein auf Fik-
tionen durch Richter bezieht, welche der Rechtsfortbildung dienen.

2. Jeremy Bentham*?8

Jeremy Bentham (1748-1832), hauptsichlich bekannt als Begriinder des
Utilitarismus, ist im Bereich der Fiktionsforschung durch eine nicht unkri-
tische Haltung gegentiber Fiktionen aufgefallen.

Jeremy Bentham horte Vorlesungen bei William Blackstone tber das
englische Common Law und damit einhergehend auch tber Rechtsfiktio-
nen.*? Seine massive Kritik an ihnen ist beriihmt. Beinah obsessiv und rei-
Berisch wendet er sich — ganz im Gegensatz zu Blackstone - immer wieder
gegen die Fiktionen im Recht. Hier nur einige Beispiele:

yFictions are falsehoods, and the judge who invents a fiction ought to
be sent to jail.“430

,Fiction, tautology, technicality, circuity, irregularity, inconsistency
[...]. [...][T]he pestilential breath of Fiction poisons the sense of every
instrument it comes near.“43!

425 Naher dazu: Lobban, Legal Fictions before the Age of Reform, in: Del Mar/
Twining (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, 208.

426 Kerr, Fictions and Deemings, 301.

427 Zu weiteren Regeln spiter in diesem Kapitel bei Maksymilian del Mar, 129.

428 An dieser Stelle mochte ich Michael Quinn herzlich fir das ausfihrliche Ge-
sprach iber Bentham im November 2016 in London danken.

429 Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious Double Language®, in:
Cardozo Law & Literature 1999, 229.

430 Bentham, Works of Jeremy Bentham, Book I, 232.

431 Ibid., 235.
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»Unlicensed thieves use pick-lock keys; liscensed thieves (technical
lawyers, Anm. KA] use fictions.“

Fraglich ist, warum jemand, der einerseits seine Logik auf eine Theorie der
Fiktionen aufbaut, diese auf der anderen Seite so abwertet. Es liegt nahe,
dass hier zwei unterschiedliche Verstindnisse vorliegen. Zunichst einmal
muss man bei Bentham fictions und fictious entities unterscheiden.3? Die
0.g. Definition fiir fictions ist bei Bentham mit harscher Kritik behaftet. Bei
genauerem Hinsehen zeigt sich, dass Bentham Fiktionen also gar nicht per
se abgelehnt hat, wie es generell behauptet wird.#3? Vielmehr geht es ihm
darum, dass diese nttzlich sein missen.

a. ,Fictious Entities”

Unter fictious entities versteht Bentham Entitdten, ,to which, on the occasi-
on and for the purpose of discourse, existence is really meant to be ascri-
bed.”3* Beziehungsweise an anderer Stelle:

»By a fictious entity, understand an object, the existence of which is
feigned by the imagination — feigned for the purpose of discourse —
and which, when so formed, is spoken of as a real one.”*3%

“A fictious entity is an entity to which, though by the grammatical
form of the discourse employed in speaking of it, existence be ascribed,
yet in truth and reality existence is not meant to be ascribed.”#3¢

D.h. fiktiv ist eine Entitit, wenn ihr in einem bestimmten Diskurs Existenz
zugeschrieben wird. Die Heimat der Fiktion konne dabei nur die Sprache
sein.®” Denn das Unmogliche konne den Anschein der Realitit nur durch
die Sprache finden. Die Sprache ist fiir Bentham ,an instrument for the
communication of thought from one mind to another®.#8 Fiktionalitit sei
ebenfalls ein rein sprachliches Phinomen.

432 Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, in: Del Mar/Twining
(Hrsg.): Legal Fictions in Theory and Practice, 56f.

433 Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious Double Language®, 223.

434 Bentham, UCL collection of Bentham manuscripts, box cii. 16, zitiert nach:
Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 57.

435 Ogden, Bentham’s Theory of Fictions, 114.

436 1Ibid., 12.

437 1Ibid., 15.

438 UCL collection of Bentham manuscripts, box cii. 456, zitiert nach: Quinn,
Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 62.
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Entlang der Unterscheidung von fictious entities und fictions lauft auch
die unterschiedliche Bewertung von Fiktionen: Zu rechtlichen und mora-
lischen fictious entities gehdren beispielsweise Begriffe wie ,,Plicht“ oder
»>Macht“.#3? Dies wiirden sowohl Vaihinger als auch Fuller als Fiktionen
ansehen; es lasst sich jedoch nicht unter Kelsens Fiktionsbegrift subsumie-
ren.*0 Zu den legal fictions zahlen auf der einen Seite die fiir das Common
Law typischen Fiktionen durch einen Richter, wie beispielsweise, dass Me-
norca in London lage. Auf der theoretischen Seite zahlen dazu Grundsatze
wie beispielsweise, dass Richter kein Recht schaffen, sondern nur anwen-
den wirden.*#! Benthams Kritik richtet sich, wie bereits festgestellt, nur
gegen die fictions, nicht gegen die fictious entities. Die Frage ist, warum dies
SO ist.

Bentham greift fictious entities nicht an, da sie notwendiger Bestandteil
der Sprache sind, mit der wir Gber die Aulenwelt kommunizieren. Spra-
che konne und solle diese auch nicht 1:1 wiederspiegeln, sondern muss
mit abstrakten Konzepten tber sie hinausgehen.**? Doch warum braucht
es diese abstrakten Konzepte?

»The subjectivist nature of our engagement with the world, combined
with the need to communicate with our fellows, explains the in-
evitable deployment of fictious entities in language, the tool of both
communication an thought itself. “443

Dieses, was tber die substances der realen Objekte hinausgeht, ist in Bent-
hams Verstindnis fiktiv. Wenn in der Sprache so getan wird, als ob es Rei-
fe gibe, obwohl dieses Abstraktum nur in konkrete Erfahrungen besteht,
so ist dies fir Bentham eine fictious entity.

L[1In saying, That apple exists, the existence of which I express my opin-
ion is a real entity. But That apple is ripe; of what is that, in addition to
that of the apple [...]? It is of the existence of the quality of ripeness in
the apple. [...] [TThe quality of ripeness — the imaginary, the fictious
entity called a quality - is loged.”

439 1bid., 65; Quinn unterscheidet hierbei drei Gruppen, wobei die letzten beiden
hier als eine zusammengefasst werden sollen, um sich niher an Benthams Un-
terscheidung zu orientieren.

440 Ibid.

441 Ibid.

442 1bid., 60.

443 1Ibid.
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Die Objekte, welchen diese fiktiven Eigenschaften zugeschrieben werden,
seien jedoch real. Primar ist Fiktivitdt fiir Bentham daher keine Eigen-
schaft des Objekts, sondern eine Eigenschaft von Eigenschaften, die wir
dem Objekt zuschreiben. Diese abstrakten Konzepte der Eigenschaften wie
Reifheit haben fir Bentham zunichst fir sich genommen keine Bedeu-
tung, da sie auf nichts referieren: in der Auffenwelt gibt es keine Reife als
solche, nur reife Objekte.

»[...] [R]ipeness relies on the existence of real objects in which it might
inhere, and has no independent existence.”#44

“Fictious entities are individualized by referring them to real objects;
as, for example, the colour of that object, that man’s benevolence.”**

In zwei Schritten werde aus so einem Namen dann ein Begriff mit Bedeu-
tung: Zunichst erhalte der Name eine Proposition (,phraseopleorosis®)
und werde danach paraphrasiert (,paraphrasis“).#4¢ Die Paraphrase ,con-
sists in taking the word that requires to be expounded — viz. the name of a
fictious entity — and, after making it up into a phrase, applying to it another
phrase, which [...] shall have for its principal and characteristic word the
name of the corresponding real entity.“ Und die Proposition sei das, was
die Fiktion zu einer solchen mache: Es ist die Annahme, dass etwas nicht
Nichtexistierendes existieren wiirde.#” Das Kriterium fir die Bewertung
von Fiktionen dieser Art ist fiir Bentham, ob sie dazu nutzlich ist, die
Kommunikation Gber die Auffenwelt zu erleichtern. Dabei ist entschei-
dend, dass sie nicht irrefithrend ist. Dafiir ist wiederum entscheidend, ob
die fictious entity paraphrasiert werden kann durch reale Entititen.48

444 Tbid., 61.

445 Ogden, Bentham’s Theory of Fictions, 153 (Text von George Bentham, Jeremy
Benthams Neffen).

446 1Ibid., 138f.

447 Hier ist zu erginzen, dass sowohl Benthams Erkenntnistheorie als auch seine
Ontologie nicht klar einer subjektiven oder objektiven Perspektive zugeordnet
werden koénnen, d.h. ob er eine Auffenwelt mit Dingen fir real hilt oder ob er
keine Auflenwelt annimmt. Es sprechen Indizien dafiir, dass Bentham letztend-
lich eine subjektive Perspektive eingenommen hat.

448 Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 63.
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b. ,Fictions®

Die krasseste Kritik bt Bentham an den fictions, welche die o.g. fiktiven
Annahmen durch Richter und die theoretischen Annahmen umfassen.
Doch Benthams Kritik ist nicht so flach, wie sie auf den ersten Blick er-
scheinen mag. Seine Definition bzw. Beschreibung von (legal) fictions
lautet:

»1 understand by fiction an assumed fact notoriously false, upon which
one reasons as if it were true.“#4?

Es lasst sich also zusammenfassen:

— Annahme (assumption)

— Annahme falscher Fakten (notoriously false facts)
— Als ob sie wahr waren (as if 1t were true)

— Im Rahmen der rechtlichen Argumentation

Die ,Falschheit“ ist fiir Bentham das zentrale Element. Die Annahmen
durch den Richter kimen insbesondere durch ,intellectual conserva-
tism“:*? Hier versuche der Richter, neue Kategorien in bereits bekannte
einzuordnen. Dieses analogische Denken wird von Bentham (als auch spa-
ter von Vaihinger, der wesentliche Kategorien von Fiktionen nur durch
analogisches Denken entstehen sieht, sowie auch Fuller) sehr geschitzt —
jedoch miissten diese Denkgeriiste abgebaut werden, sobald sie ihren
Zweck nicht mehr erfilllen wiirden. Thr Zweck ist immer dadurch be-
grenzt, dass sie paraphrasiert werden konnen durch reale Entitaten. !
Seine Kritik richtet sich dabei insbesondere gegen die theoretischen An-
nahmen,®? wie zum Beispiel den Gesellschaftsvertrag oder die sog. ,the
King can do no wrong“-Doktrin. Die ,the King can do no wrong“-Doktrin
ist immer noch Teil des englischen Verfassungsrechts, nach welcher das
Staatsoberhaupt, in diesem Fall die englische Konigin, nicht gegen das
Recht verstoffen kann. Dies fithrt zu einer rechtlichen Immunitit des
Staatsoberhauptes. D.h., das Staatsoberhaupt kann weder zivilrechtlich
noch strafrechtlich belangt werden. Seinen Ursprung hat dieses Prinzip da-
rin, dass die Koniginnen und Kdnige Englands die Gerichte geschaffen ha-

449 Bentham, Theory of Legislation, 1840, 91.

450 Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 66.
451 1Ibid., 67.

452 1Ibid., 65.
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ben, um ihr Recht durchzusetzen. Die Judikative war der verlingerte Arm
des Souverins, welcher ihn nicht selbst belangen konnte. Eine Anwend-
barkeit des von ihm geschaffenen Rechts gegen ihn selbst war ausgeschlos-
sen. Dies wurde im Vereinigten Konigreich erst durch den Crown Procee-
dings Act von 1947 geindert.453

Das gefihrliche an diesem Typus von Fiktion sei insbesondere, dass er
irrefihrend ware: Zum einen fir z.B. die Studenten, die die Doktrin ler-
nen und sie anwenden wiirden, ohne sie zu hinterfragen. Zum anderen
aber auch fir die Autoren der Doktrin selbst, welcher irgendwann selbst
glauben wiirde, dass der Inhalt der Doktrin ein Fake sei.** Benthams kriti-
sche Haltung gegenitiber den Fiktionen, die insbesondere im Rahmen der
Macht der Richter liegen, resultiert nicht aus den gerade genannten einzel-
nen Kritikpunkten, sondern aus seiner kritischen Einstellung gegentber
dem gesamten Justizwesen.*>S Als weiterer Grund wird u.a. Geschichtsver-
gessenheit genannt, wobei ein anderes Element, wie oben bereits angedeu-
tet, entscheidender ist: Legal fictions sind fiir Bentham die wohl priagnantes-
te Ausformung dessen, was er generell am englischen Common Law System
kritisiert. Und eben diese Kritik ist das Herzsttick seiner Arbeiten.**¢ Das
erklart, warum er im Gegensatz zu seinen sonstigen Arbeiten eine aufleror-
dentlich bildliche und harte Sprache wahlt.47

,In Rome-bred law in general, — in the Scotch edition of it in particu-
lar, — fiction is a wart which here and there deforms the face of justice.
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."

c. Resumee

Es lasst sich fir Bentham also zusammenfassen, dass seine Kritik nicht so
flach ist, wie sie aufgrund ihrer Stirke zunichst erscheint. Wie Vaihinger
beschreibt Bentham die Falschheit als zentrales Element der Fiktion, ob-
wohl er in seiner Argumentation immer mehr auf die Niitzlichkeit abstellt

453 Eine vollstindige Aufhebung der Immunitit ist dies aber bei weitem immer
noch nicht.

454 Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 68 m.w.N.

455 Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious Double Language®, 227;
Fuller, Book Review: Bentham’s Theory of Fictions, 367-370 (369).

456 Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious Double Language®, 227.

457 1Ibid., 228.
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als auf die Falschheit. Seine Theorie der Fiktion miisste man daher eigent-
lich eher als eine der Nitzlichkeit bezeichnen, auch wenn er es selbst nie
so bezeichnet hitte. Fraglich ist noch, wie wichtig Benthams Beitrag zur
Fiktionsforschung ist.

Teilweise wurde angenommen, dass er wesentliche Teile Vaihingers vor-
weggenommen hatte.4® Dies behauptet beispielsweise auch Charles Kay
Ogden, welcher Bentham entdeckt hat und ihn insbesondere mit seinem
Werk ,,Bentham’s Theory of Fictions“*® von 1932 auch in einer Reihe mit
u.a. Hobbes, Locke und Hume sehen wollte. Der Entdecker von Benthams
Werk war gleichzeitig auch der Entdecker von Vaihingers Werk fiir den
englischsprachigen Bereich: Ogden gab sowohl Benthams Werke heraus
als auch ubersetzte er Vaihingers ,,Philosophie des Als-Ob“ 1922 ins Engli-
sche.#0 Ogden war es auch, der Vaihinger iberhaupt erst auf Benthams
Werk aufmerksam gemacht hat. Vaihinger selbst sah in Benthams Arbeit
nur einen Ansatz zur Theorie einer wissenschaftlichen Fiktion. Lon L. Ful-
ler, welcher bescheiden von sich behauptet eine Person zu sein ,who has
made some attempt to understand his [Vaihingers, Anm. KA] philoso-
phy“461, kommt in einer Rezension zum Schluss:

»What of all this [den Erkenntnissen von Vaihingers Philosophie des
Als Ob, Anm. KA] is to be found in Bentham? The answer is, very lit-
tle. The only substantial basis for the contention that his work antici-
pated Vaihinger seems to me to lie in the use he made of the word
‘fiction’. But that is a small part, and perhaps the least fortunate part of
Vaihinger’s philosophy.”462

Doch nicht nur das, auch wiirde Bentham seinen Realititsbegriff nicht

prizise genug bestimmen.

»With him we are forced to be realists when dealing with hard, station-
ary, physical ‘entities’, subjective idealists or skeptics when dealing
with such things as ‘motion’, ‘blackness’, and ‘obligations’.”463

458 So beispielsweise vertreten durch Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A
,Curious Double Language®.

459 Ogden, Bentham’s Theory of Fictions.

460 Simon, Chronologie Hans Vaihinger, 184.

461 Fuller, Book Review: Bentham’s Theory of Fictions, 368.

462 Ibid.

463 1Ibid.
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Alles, was Fuller Bentham zugestehen will, sind ,,occasional flashes of in-
sight.“464 Aber auch hierbei gelte eine schwerwiegende Ausnahme: ,,Ben-
tham nowhere shows more clearly his lack of fundamental insight than in
his treatment of legal fictions. For the legal fiction he has nothing but abu-
se.7465

Auch Henry Sumner Maine kritisiert Bentham an mehreren Stellen
stark, u.a. dafiir, dass er die Rolle der Fiktionen fiir die Entwicklung primi-
tiveren Rechts nicht sehen wiirde:

»We must [...] not suffer ourselves to be affected by the ridicule which
Bentham pours on legal fictions wherever he meets them. To revile
them as merely fraudulent is to betray ignorance of their peculiar of-
fice in the historical development of law. “4¢6

Ganz so schwarz muss man Benthams Leistung sicherlich nicht sehen: Er
wagte zum Beispiel immerhin als Erster den Versuch, Fiktionalitit nicht
blol im Kontext des Rechts zu betrachten, sondern auch aus einer weite-
ren, erkenntnistheoretischen Perspektive.#¢” Auch brachte er das spater im-
mer mehr als zentrales Kriterium riickende Element der Nitzlichkeit in
den Fokus, auch wenn ihm dies selbst nicht bewusst war. Daher ist Bent-
hams Beitrag schlussendlich zwar als nicht irrelevant fir die Geschichte
der Fiktionsforschung einzustufen, muss aber heutzutage als tiberholt gel-
ten.

II. 19. und 20. Jahrhundert

1. Henry Sumner Maine

Sir Henry Sumner Maine (1822-1888) widmet sich in ,Ancient Law* von
1861 unter anderem den Rechtsfiktionen. Ziel des Werks ist es, die ,ear-

liest ideas of mankind® und ihre Bezichung zum heutigen Recht dazustel-
len.#¢8 Dabei zieht er vor allem das romische Recht heran, da es eine der

464 1Ibid., 370; Diese umfassten beispielsweise, dass man neue Erkenntnisse auch
dann gewinnen konne, wenn man zwei fictional entities, welche sich nicht mehr
auf reale Tatsachen zurtckfiihren lassen, in Relation setzen wiirde.

465 Fuller, Book Review: Bentham’s Theory of Fictions, 369.

466 Maine, Ancient Law, 22.

467 So beispielsweise auch Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious
Double Language®, 236.

468 Maine, Ancient Law, 1.
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wenigen fortschrittlichen Gesellschaften gewesen wire mit einem durchge-
hend immer besser werdenden Rechtssystem.*®” Maine beschrinket seine
Erorterungen auf progressive Gesellschaften, auch wenn er sich bewusst
ist, dass diese ,,a rare exception in the history of the world“470 sind.471

»Law is stable; the societies we are speaking about are progressive. [...]
[In progressive societies, Anm. KA] social necessities and social opin-
ion are always more or less in advance of Law. We may come indefi-
nitely near to the closing of the gap between them, but it has a perpet-
ual tendency to reopen.”#72

Dieser gesellschaftliche Fortschritt masse sich im Recht spiegeln, sich also
mit der Gesellschaft weiterentwickeln. Daher kommt Maine auch zu dem
Schluss, dass das Recht keine andere Aufgabe hat, als die gesellschaftlichen
Verhiltnisse festzuschreiben. Das Recht hinkt in dieser Vorstellung der
Gesellschaft stets hinterher, weil es weniger flexibel ist als die Gesell-
schaft.#73 Vital fiir das Recht und damit der ,happiness of the people“#74 ist
daher die Weiterentwicklung des Rechts.

Maine zeichnet in den ersten drei Kapiteln die Entwicklung des Rechts
im romischen Reich nach und kommt zum Schluss, dass es (in historischer
Abfolge) verschiedene Mittel zur Weiterentwicklung des Rechts gegeben
habe:

“These instrumentalities [which bring Law into harmony with society,
Anm. KA] seem to me to be three in number, Legal Fictions, Equity,
and Legislation.”#”$

Das Mittel hangt davon ab, in welchem Zustand das Recht gerade ist. In
den frihen Zeiten, in welchen das Recht noch nicht kodifiziert gewesen
wire, waren Rechtsfiktionen das Mittel der Wahl gewesen. Nach der Kodi-
fizierung, welche fiir Maine mit den 12-Tafel-Gesetzen begann, wire zu-
nachst equity und dann legislation das Mittel zur Weiterentwicklung des

469 1Ibid., 20.

470 1Ibid., 18.

471 Ob man das rdmische Reich dazuzihlen sollte, ist problematisch, wenn man die
Zeit nach der Klassik betrachtet.

472 Maine, Ancient Law, 20.

473 1Ibid.

474 Ibid.

475 TIbid.
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Rechts gewesen.#7¢ Mit der Kodifizierung beginnt fiir Maine eine neue Ara
des Rechts*”7 und zeitgleich gehe damit das Ende der spontanen Rechts-
entwicklung einher.

“When primitive law has once been embodied in a Code, there is an
end to what may be called its spontaneous development.”#78

Maine wihlt seine Definition laut eigener Beschreibung sehr viel weiter als
es in der englischen Rechtswissenschaft und dem romischen Recht ablich
war.#? Gemeinsam hitten das romische Recht und das englische Common
Law, dass legal fictions stets zur Erweiterung der Gerichtszustindigkeit ver-
wendet worden waren. 480

»[...] I now employ the expression ‘Legal Fiction’ to signify any as-
sumption which conceals, or affects to conceal, the fact that a rule of
law has undergone alteration, its letter remaining unchanged, its oper-
ation being modified.”#8!

Dieser Begriff sei weiter als der des damaligen englischen und rémischen

Rechts. Die Merkmale einer Fiktion fiir Maine sind folglich:

- Unterstellung bzw. Annahme

— Einer Tatsache

- Mit dem Zweck, die Anderung einer Rechtsregel zu verschleiern.

~ Die Anderung betrifft dabei nicht den Wortlaut, sondern die Wirkung
der Regel.

476 Jhering, Geist des romischen Rechts, 310; Interessant hierzu der Vergleich mit
Jhering: ,Was die ilteste Jurisprudenz mit dem unbeholfenen Mittel des Schein-
geschafts, die mittlere mit dem schon etwas gelenkigeren der Fiktion, das be-
schaffte die klassische in der hochsten und letzten Form, der analogen Ausdeh-
nung.“ Anders als Jhering sieht Maine die Fiktionen als Beginn einer Entwick-
lung einer progressiven Gesellschaft, bei dem die Innovationskraft vom Rechts-
verkehr in Schritten auf den Gesetzgeber ibergeht; Jhering betrachtet die Fik-
tionen aus ahnlicher Perspektive, der Rechtsfortentwicklung, aber in Hinblick
auf die rechtstheoretischen Mittel: Zunachst hat der Richter keine Handhabe,
dann mit den Fiktionen werde es ,etwas gelenkiger” und schlieBlich geregelt
durch den Richter.

477 Maine, Ancient Law, 18.

478 Ibid.

479 1Ibid,, 21.

480 Ibid.

481 Ibid., 21f.
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Den Grund fur Fiktionen im Recht (in Maines Sinne), einer der ,curious
anomalies“,*? sicht Maine in dem Grundsatz, dass es ein ,,complete, cohe-
rent, symmetrical body of English law*“483 gibe, der eigentlich alles umfasst
und daher nicht weiterentwickelt werden muss. Aus dieser Annahme
speist sich die Autoritit des Common Law Rechts: Im Gegensatz zum zen-
traleuropdischen Raum gab es kaum tiefgreifende gesellschaftliche Ereig-
nisse, die zu Umbriichen im Recht hatten fithren konnen. Aus dieser Pro-
position folgt dann die Pflicht, Weiterentwicklungen als solche zu verde-
cken. Eine Weiterentwicklung des Rechts ist jedoch notwendig, wenn man
es mit einer progressiven Gesellschaft zu tun hat. Die Richter im Common
Law befinden sich dadurch in einem Dilemma: Sie haben gemaf§ dem o.g.
Grundsatz die Pflicht, das Recht nicht zu verindern, aber praktisch die
Macht und die (als urspriingliche Vertreter des Monarchen) inoffizielle
Zustindigkeit das Recht der Gesellschaft anzupassen. Die Fiktion ist das
Mittel zur Weiterentwicklung des Rechts durch den Richter, wenn die
Richterin bzw. der Richter das Recht eigentlich weiterentwickeln muss,
obwohl sie bzw. er so tun muss, als hitte dies nie stattgefunden.

»[Alnd now for centuries English practitioners have so expressed them-
selves as to convey the paradoxical proposition that, except by Equity
and Statute law, nothing has been added to the basis since it was first
constituted. We do not admit that our tribunals legislate; we imply
that they have never legislated [...].”484

Die eigentliche Fiktion sei daher auch nicht die Annahme, dass etwa bei
der adoptio ein pater familias biologischer Vater eines Sohnes sei, sondern:

»The fact is [...] that the law has been wholly changed; the fiction is that
it remains what it always was.”48

Maine 6ffnet in diesem Satz ein neues Verstindnis von Fiktion — diese wer-
den nicht mehr durch den Richter, sondern von dem Rechtstheoretiker ge-
macht. Er verfolgt den Gedanken aber nicht weiter.

Wie bewertet Maine nun die legal fictions? Er hilt sie in einem bestimm-
ten Stadium des Rechts fiir unausweichlich, aber bezogen auf seine Zeit,
Mitte des 19. Jahrhunderts in England, gelte: , They have had their day, but

482 1Ibid., 27.

483 Ibid.

484 Maine, Ancient Law, 22.
485 Ibid.
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it has long since gone by.“48¢ Man diirfe es aber auch nicht so radikal sehen
wie Bentham und sich beeinflussen lassen ,,by the ridicule which Bentham
pours on legal fictions wherever he meets them.“ Dieser wiirde ihre Bedeu-
tung fiir die Entwicklung des Rechts komplett missachten. Dennoch muss
er zugestehen:

,I cannot admit any anomaly to be innocent, which makes the law ei-
ther more difficult to understand or harder to arrange in harmonious
order. [...] The rule of law remains sticking in the system, but it is a
mere shell.”487

Die Fiktionen sollten, damit man eine ,,orderly distribution”, also eine ver-
ninftige Systematik, im Recht erreichen kénne, endlich aus dem moder-
nen Recht beseitigt werden. 488

Maines Definition der legal fictions, die sehr auf den Zweck ausgerichtet
ist, wurde u.a. von Fuller aufgenommen und ausgebaut.##” Olivier wirft es
Maine jedoch wiederum als ,erroneous and short-sighted“#° vor, Fiktio-
nen auf ihre Funktion zu reduzieren. Maines Bearbeitung ist nur sehr kurz
und mangelt daher an vielen Details, von einer philosophischen Fundie-
rung ganz zu Schweigen. Sie stellt jedoch einen interessanten Aspekt von
Fiktionen im Common Law da, nimlich den in der Weiterentwicklung des
Rechts. Maine hat zudem als Ideal eine Kodifizierung vor Augen, wodurch
sich vor allem seine Bewertung von Fiktionen auf jene des Civil Laws iber-
tragen lasst. Beachtenswert ist, dass er sich weder auf eine oft vorgebrachte
ylrrealitdt® des Angenommenen noch auf dessen ,Unwahrheit® stiitzt. Dies
macht den Begriff weniger angreifbar (und auch moderner als jenen Ful-
lers), jedoch ist er zu wenig spezifisch um z.B. Fiktionen von Analogien ab-
zugrenzen.

2. Oliver R. Mitchell

Oliver R. Mitchell diskutiert anschliefend an Bentham und Henry Sum-
ner Maine im Jahr 1893 die Rolle und Bewertung von Fiktionen. Er
definiert Fiktionen wie folgt:

486 1Ibid.

487 1Ibid., 23.

488 Ibid.

489 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 32.
490 Ibid.,36.
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»A legal fiction is a device which attempts to conceal the fact that a ju-
dicial decision is not in harmony with the existing law. The only use
and purpose, upon the last analysis, of any legal fiction is to nominally
conceal this fact that the law has undergone a change at the hands of
the judges.“#!

Mitchell sieht in den Fiktionen ein Hilfsmittel der Richter, mithilfe dessen
diese eine Entscheidung fillen konnen, welche nicht auf dem bis dato be-
stchenden Recht basiert. D.h., ein Mittel zur Weiterentwicklung des
Rechts, welches tiber die Rechtsfortbildung hinausgeht. Dabei konfligiere
die Zustandigkeit der Richter mit denen des Gesetzgebers; der Richter
schwinge sich durch die Verwendung einer Fiktion zum Gesetzgeber
auf.#?

Mitchell prophezeit das Ende der Fiktionen im Recht, wenn diese Aus-
flucht nicht mehr benétigt werde, d.h. ihre Funktion nicht mehr ge-
braucht werde:

»The last vestige of the fictitious principle will die out when the need
to resort to it has ceased. When in the fulness of time the law has
achieved its full stature; when every great principle has been not mere-
ly dotted out, but firmly outlined; when what is apparently conflicting
has been harmonized, and what is left to do is but a process of amplifi-
cation and refining, -fictions and the fictitious principle itself will cease
to be used, because they will have ceased to be useful.“#%3

Die Funktion bestimmt er als Auffangprinzip hinter allen anderen Rechts-
prinzipien. Wenn letztere alle voll entwickelt und auf einander abge-
stimmt wiren, wirde man das ,fictious principle“*¥* nicht mehr benoti-
gen. Dabei geht er, anders als Maine (und Eugen Ehrlich), davon aus, dass
das Recht einen Zustand erreichen kdnnte, in dem es jeden Rechtsfall er-
fasst mit den gegebenen Prinzipien und diese nicht mehr an die Gesell-
schaft angepasst werden missen. Andererseits sagt er, dass es neue gesell-
schaftliche Bedurfnisse geben konnte, welche durch das Recht nicht befrie-
digt werden:

491 Mitchell, The Fictions of the Law: Have They Proved Useful or Detrimental to
Its Growth?, Harvard Law Review 1893, 249-265 (262).

492 Ibid., 251.

493 Ibid., 265.

494 1Ibid.
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,Under any form of civilized government the common people are the
real generators of law. Their influence may be slow in asserting itself;
the popular feeling may take long to crystallize into a definite want;
but the want, once existing, presses continually for recognition. It may
be stifled for a time, but sooner or later the demand must be met and
satisfied. In the satisfaction of these popular needs, legal fiction has
been a favorite instrument. While it cannot be said that it has always
been the best possible means to attain the desired end, it can with
truth be said that it has usually been the best available means.“43

Aus den beiden Zitaten ldsst sich ableiten, dass der Richter in der Ausge-
staltung der Rechtsfiktion nicht vollkommen frei ist: Er darf die Fiktion
nur im Rahmen der schon vorhandenen Rechtsprinzipien (welche durch
die Fiktion weiter entfaltet werden) schaffen. Doch sollte man Fiktionen
tiberhaupt verwenden? In der Literatur siecht Mitchell zwei mit grofSem Ei-
fer vertretene Meinungen:

»These two opinions are, apparently, that fictions are an unmitigated
evil, a scandal and disgrace, and that they are one of the chief glories of
the common law.“4¢

Er selbst sieht als groten Einwand gegen Fiktionen, dass die Macht der
demokratisch legitimierten Legislative dadurch umgangen wird.#7 (D.h.
er setzt voraus, dass Fiktionen nur durch Richter eingesetzt werden.) Ge-
gen den Einwand argumentiert er pragmatisch-historisch: Namlich, dass

England verloren wire, wenn es sich stets nur auf die Legislative verlassen
hatte.#

»Such an objection, in the light of history, would be, of course,
absurd.“#?

Allerdings musse man aus rechtstheoretischer Perspektive sehen, dass Fik-
tionen zu einer Gesetzgebungsmacht der Richter fithren, welche trotz des
Nutzens ,at least nominally®, abgeschafft werden musse.>*

495 1Ibid., 252.
496 1bid., 249.
497 1Ibid., 264.
498 Ibid.
499 1Ibid., 265.
500 Ibid.
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Zusammenfassend versteht Mitchell unter Fiktionen
— ein Hilfsmittel
— der Judikative
- zur Gesetzgebung
— in Fallen, in denen das Recht an neue Bediirfnisse der Gesellschaft an-
gepasst werden muss.

3. Lon L. Fuller

Hochst einflussreich war die Bearbeitung Lon L. Fullers von 1930/315°! fiir
den Bereich der anglo-amerikanischen Rechtsfiktionsforschung.’%? Er prig-
te die heute als Standard fiir das Common Law verwendete Beschreibung
einer Rechtsfiktion als ,consciously false assumption“.> Seine Aufmerk-
samkeit in den drei Aufsitzen gilt der Abgrenzung der Fiktion von ande-
ren Phinomenen, um sich dieser besser anzunahern. Fuller kommt dabei
zu dem Ergebnis, dass eine Fiktion ,,a device of legal thought and expressi-

on“% sei und statzt sich dabei wie bereits seine Vorginger wesentlich auf
das Merkmal der Falschheit:

»A fiction is either (1) a statement propounded with a complete or par-
tial consciousness of its falsity, or (2) a false statement recognized as
having utility.”5%

a. Fiktion und Vermutung
In Abgrenzung zur Fiktion stellt Fuller drei Anforderungen an eine Ver-
mutung:

»(1) be based on an inference justified by common experience, (2) be
freely rebuttable, (3) be phrased in realistic terms [...].“5%¢

501 Urspringlich handelt es sich um eine Zeitschriftenartikel-Serie in drei Teilen,
welche 1967 nochmals gesammelt als Monographie veroffentlicht wurde.

502 Campbell, Fuller on Legal Fictions, in: Law and Philosophy 1983, 339-370
(340).

503 u.a. Lind, The Pragmatic Value of Legal Fictions, 84.

504 Fuller, Legal Fictions, 50.

505 Ibid., 9.

506 Ibid., 45.
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Mit ,inference“ (zu dt. Folgerung, Schluss) will Fuller die Fiktion abgren-
zen von der Vermutung, indem die Vermutung durch einen Richter iiber-
nommen wiurde, die Fiktion aber immer vom Richter selbst kime. Die
Vermutung sei eine Gibernommene ,inference®, die Fiktion hingegen eine
sinference® des Richters.’?” Dabei stellt er die Anforderung, dass der Inhalt
dieser ,inference® streng auf common sense beruhen miisse.>8

»And the presumption may be simply a way of ensuring the applica-
tion of common sense.“%?

Dies sei der Grund, weshalb auch in jeder widerlegbaren Vermutung eine
Fiktion verstecke sei:

»There is then a fiction in the case of any rebuttable presumption in
the sense that we ordinarily treat as an ,inference’ what is in reality pas-
sive acceptance of an imposed principle. The fiction here relates, not to
the subject matter of the presumption, but to its effect in the adminis-
tration of justice.“510

Die im zweiten Merkmal geforderte Widerlegbarkeit der Vermutung
grenzt das Verstindnis der Vermutung von dem in Crvi/ Law gebriuchli-
chen Verstindnis ab. Die sich hieran anschlieSende Frage ist, ob fiir Fuller
unwiderlegbare Vermutungen Fiktionen sind. Fur Fuller sind sie dies, da
der in der Vermutung aufgestellte Schluss von ,Wenn Fakt A vorliegt,
dann liegt auch Fakt B vor“ immer falsch bleibt, da Fakt A nicht Fakt B
impliziert.>!' Ob Fakt B tatsichlich vorliegt, sei fir die Beurteilung der
Fiktionalitat nicht relevant. Des Weiteren schwicht er die Unterscheidung
zwischen widerlegbarer und unwiderlegbarer Vermutung ab, da manche
unwiderlegbaren Vermutungen mit der Zeit mit Ausnahmen versehen
wurden, sodass sie unter gewissen Voraussetzungen widerlegt werden
konnten. In diesem Falle, wenn die Widerlegbarkeit eingeschrankt sei,
handele es sich aber nicht um die von ihm geforderten ,freely rebuttable®
Vermutungen.’!2

507 Ibid., 44.
508 1Ibid., 43.
509 Ibid., 44.
510 Ibid., 44f.
511 1Ibid., 42.
512 Ibid.
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b. Fiktion und ,Deeming”

Neben Fiktion und Vermutung stehen im Common Law die ,deemings®,
welche durch die Schlagworter ,deemed” und ,regarded as“ gekennzeich-
net sind. Sie entsprechen im Deutschen den Verbindungen, welche durch
ein ,gilt als* gekennzeichnet sind. In der deutschsprachigen Rechtstheorie
gibt es allerdings keine eigenstindige Kategorie, welchen den ,deemings®
entspriache. Wihrend ,,gilt als“ im Czvi/ Law als ein Signalwort fiir eine Fik-
tion gehandelt wird, ist im Common Law umstritten, ob es sich bei diesen
Konstruktionen tGberhaupt um eine Fiktion handeln konne, oder ob die
~deemings“ nicht eine ganz eigene Kategorie darstellen.’!3 Fuller versucht
die Toderklirung in die Kategorien von Fiktion oder Vermutung einzu-
ordnen, kommt aber zu keinem Ergebnis.’ 4

»In truth, probably the statement [,The testator must be deemed to
have intended to attach a condition upon his gift.’] meant neither of
these things [presumption and fiction, Anm. KA] — and both. That is
to say, the mind of the author of this statement had not reached the
state of clarification in which this distinction would become
apparent.31

Fuller schliefSt darauf, dass es wohl eine ,primitive undifferentiated form
of thought® geben miisse, welche — nach den heutigen Termini - sowohl
als Vermutung als auch als Fiktion eingestuft werden konne. Diese setzt er
aber nicht als dritte Kategorie oder ordnet sie selbst ein, sondern hilt sie
als fiir zu wenig bestimmt, als dass sie eingeordnet werden kénne.>1¢

c. Fiktion und Definition

Was ist der Unterschied zwischen einer Definition und einer Fiktion? Ist
nicht die Aussage, dass Menorca in London lige, nichts weiter, als dass in
einem speziellen rechtlichen Sinne Menorca tatsachlich ein Teil Londons
ist? Kann nicht jede Fiktion als Neudefinition verstanden werden?’!7 Fuller
spitzt es noch weiter zu:

513 Kerr, Fictions and Deemings, in: Gray (Hrsg.): The Philosophy of Law, 303.
514 Fuller, Legal Fictions, 47 f.

515 Ibid.

516 1Ibid., 48.

517 1Ibid., 20f.
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»In short, we might join Humpty Dumpty in saying, ,When I use a word,
it means just what I choose it to mean, neither more nor less.”“18

Dies sei eine Theorie der juristischen Fiktion, welche unter dem Stichwort
der rechtlichen Wahrheit von Fiktionen diskutiert worden sei, u.a. durch
Bernhoft und Biilow. Recht sei ein Mittel, die Rechtssprache und -konzep-
te weiterzuentwickeln.’® Fiktionen seien gewissermaffen die Wachstums-
schmerzen der Rechtssprache.’2°

d. Fiktion und Wahrheit

»Probably no lawyer would deny that judges and writers on legal top-
ics frequently make statements they know to be false. These statements
are called ,fictions‘.“52!

Ob Normen Wahrheitswerte haben, ist ein klassischer Streit der Rechts-
theorie. Fuller bejaht dies,’?? gibt jedoch zu bedenken, dass es schwierig
sei, einen Wahrheitswert einer Aussage zu bestimmen, wenn sich diese al-
lein auf andere Rechtskonzepte beziehe. Den Grund dafiir sieht er in der
Offenheit und Flexibilitit von Begriffen im Recht.’?* Dennoch hitte jeder
Rechtsbegriff eine Grenze, auch wenn diese weniger leicht zu bestimmen
sei. Er unterscheidet hierbei Begriffe (concepts) welche sich auf Rechtsfak-
ten (legal facts) und auf auferrechtliche Fakten (extra-legal facts) stiitzen.>24
Die Grenzen von Begriffen, welche sich auf auerrechtliche Fakten stiit-
zen, seien dabei graduell leichter zu bestimmen.’?

Problematisch ist fiir Fuller, dessen Verstindnis von Fiktion sich wesent-
lich auf das Kriterium der Falschheit statzt, was die Bezugswirklichkeit fiir
diese Wahrheit bzw. Falschheit sein soll.

»A legal right reaches objectivity through court action; we have no oth-
er test of its ,reality. I fit meets this test, it is a real right [...].“526

518 Ibid., 21.
519 Ibid.
520 Ibid., 22.
521 Ibid., 1.
522 1Ibid.
523 Ibid., 28.
524 1Ibid., 29.
525 Ibid.
526 Ibid.
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Er sieht Fiktion somit nicht nur im Kontrast zu Wahrheit, sondern auf
gleiche Weise zu Realitit. Sein Wahrheitsbegrift ist daher auf Korrespon-
denz ausgerichtet, wobei er einen besonderen Realititsbegriff hat: Zum
einen ist es das ,,Aufferrechtliche® und in Bezug auf das Recht die durch
Richter geschaffene Rechtslage. Es kommt fiir ihn also nicht darauf an,
was der Richter argumentiert (geschweige denn, was in einem Gesetzbuch
steht), sondern was das Ergebnis ist: Wenn das tatsichlich nicht vom Ehe-
partner gezeugte Kind als eheliches im Sinne des Rechts anerkannt wird,
dann konne die Ehelichkeit des Kindes keine Fiktion sein.5%7

e. Fiktionsbegriff

Kommen wir nun noch einmal zuriick zur eingangs bereits genannten Be-
schreibung von Fiktionen:

»A fiction is either (1) a statement propounded with a complete or par-
tial consciousness of its falsity, or (2) a false statement recognized as
having utility.”528

Das verbindende Element dieser zwei sehr unterschiedlichen Beschreibun-
gen, was eine Fiktion sei, wire die Nutzlichkeit im zweiten Teil. Denn
wenn man etwas in nutzlicher Weise einsetzen will, so kime man gar
nicht umhin, dies bewusst zu tun.

Pierre Olivier kritisiert daran, dass Fiktionen keine ,statements“ seien,
sondern lediglich sich in ,statements“ ausdriicken wiirden.’? Die grofSte
Herausforderung, der Fullers Fiktionsbegriff weder im ersten noch im
zweiten Definitionsbestandteil gewachsen ist, ist die Abgrenzung von Lu-
gen. Bewusste falsche Aussagen und zweckdienliche falsche Aussagen kon-
nen Ligen sein. Da diese Abgrenzung eine der zentralen Leistungen einer
Fiktionsdefinition sein muss, ist Fullers Fiktionsbegriff untauglich. Den-
noch ist seine Arbeit keineswegs unbrauchbar, seine Bemithungen um die
Abgrenzung von Rechtsfiktionen zu dhnlichen Phinomenen, wie bei-
spielsweise den ,statutory deemings®, fruchten in vielen interessanten An-
sitzen.

527 Ibid., 29fF.
528 1Ibid., 9.
529 Olivier, Legal Fictions: An analysis and evaluation, 35.
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f. Bewertung von Fiktionen

Fuller méchte im Anschluss an Vaihinger Fiktionen grundsatzlich rehabi-
litieren und davon absehen, sie generell zu verdammen.>3° Seine Haupt-
frage ist:

»Are there good and bad fictions, and if so, how do we tell the diffe-
rence?”

Und seine Antwort lautet:

,The solution lies between the extremes. Some fictions should be re-
jected; some should be redefined. Redefinition is proper where it re-
sults in the creation of a useful concept — where the dead (redefined)
fiction fills a real linguistic need. [...] But what are ,useful con-
cepts’?331

Er geht also davon aus, dass Fiktionen nicht als solche stehen gelassen wer-
den sollten, sondern endgltig ins Recht implementiert oder verworfen
werden sollten. Zur Antwort auf diese Frage, welche Fiktionen es wert sei-
en, sei es wiederum entscheidend, was das Motiv fur den Einsatz der Fikti-
on sei.>3? Es kommt also nicht auf die Wahrheit an.’33 Sondern vielmehr
auf den Nutzen, Daten zu ordnen. Ahnlich wie bei Bentham steht auch bei
Fuller das Konzept der Wahrheit (respektive deren Negation) vordergriin-
dig im Fokus. Bei naherer Betrachtung erkennt man jedoch, dass es (bei-
den) eigentlich auf den Nutzen ankommt.

g. Kritik

Obwohl seine Arbeit zunichst sehr analytisch aufgebaut scheint, lasst sich
seine Antwort auf die erste Frage, was eine Fiktion sei, nur schwer dem
Text entnehmen. Fuller bietet immer wieder Teile von Definitionen an,
welche aber nicht prazise genug sind, um sie von verwandten Phinome-
nen abzugrenzen.

»Often potential objections are unconsidered, formulations loose,
treatment fragmentary. It is difficult to detect an overall thesis. [...]

530 Ibid., 2f., Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 56.
531 Fuller, Legal Fictions, 22.

532 Ibid.

533 Quinn, Fuller on Legal Fictions: A Benthamic Perspective, 56.
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[Tlhis book [Legal Fictions, Anm. KA] has to be treated as presenting
not a full-blown theory, but a series of apercus.” 34

Was aber tberaus positiv gegentiber allen Bearbeitungen des Themas im
Common Law hervorsticht, ist die Rezeption des Diskussionsstandes im Ci-
vil Law zur Zeit der Verdffentlichung (d.i. um 1930). Kein Forscher davor
und danach, ob aus dem Common Law oder dem Civil Law, war derart of-
fen fiir den Stand der Forschung aus dem jeweils anderen Rechtskreis.
Weiterhin positiv ist die Vielfalt der Beispiele.>® Zum ersten Mal wird
durch Fuller auch die Frage aufgeworfen, ob auch Rechtsinstitute fiktiv
sein konnen.’3¢

III. 21. Jahrhundert
1. Kwame Anthony Appiah

Die seit 2010 bestehenden Bearbeitungen konzentrieren sich auf eine Re-
zeption der Klassiker, zu welchen aus dem Civil Law Bereich nur (neben
dem rémischen Recht) Kelsen mit seinem Aufsatz von 1919 und Vaihinger
zahlen.>37

Kwame Anthony Appiah widmet sich 2017 in einer Monographie mit
dem Titel ,,As If: Idealization and Ideals“ dem Werk Vaihingers und bringt
dessen Thesen in neue Verbindungen mit Wahrscheinlichkeitsaussagen im
Bereich der Philosophie des Geistes’3® und Rawls® politischen Idealen.>?
Mit Fiktionen im Recht hat das Werk also nur insofern zu tun, als auch
das Recht mit Idealen arbeitet, zum Beispiel dem besonnenen und gewis-
senhaften Teilnehmer eines bestimmten Verkehrskreises bei der Bestim-
mung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt’*® oder verfassungsrechtli-
chen Idealen wie der Gleichstellung von Mann und Frau. Appiah behan-

534 Campbell, Fuller on Legal Fictions, 340.

535 vgl. auch: Ibid., 340.

536 Fuller, Legal Fictions, 38 ff.

537 Entgegen der davor gewihlten historischen Darstellung ist, da die Autoren sich
nicht aufeinander beziechen und auch kein wesentlicher Theoriewandel statt-
fand in der betreffenden Zeit, die Darstellungen alphabetisch nach dem Nach-
namen der Autoren geordnet.

538 Appiah, As If: Idealization and Ideals, 57 ff.

539 Ibid., 112

540 Zu nennen ist hier beispielsweise die kaufméannische Sorgfaltspflicht gem. § 251
GmbHG.
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delt das Recht nur insofern, als es Teil der politischen Philosophie (insbe-
sondere bei Rawls) ist.54! Damit konzentriert er sich mehr auf Fiktionen
der Rechtstheorie als Fiktionen im Recht, was nicht im Fokus dieser Ar-
beit liegt. Doch werfen wir trotzdem einen kurzen Blick auf den Gehalt
seiner Arbeit: Seinen eigenen Angaben nach sucht er Vaihingers ,neglec-
ted work“**? wieder aufzunehmen und den Gedanken der Idealisierung in
saesthetics, ethics, and metaphysics, as well as in the philosophy of mind,
of language, of religion, and of the social and natural sciences“>* zu unter-
suchen. Idealisierungen sieht Appiah als zentral fiir Vaihingers Werk an
und referiert dabei auf Beispiele wie die Klassifizierungen und in der Che-
mie vorherrschende und sich widersprechende Theorien tber Molekiile.
Dabei sicht er in jeder Idealisierung eine gewisse Falschheit, die aus ihrer
Unvollstandigkeit der Reprasentation des ,Tatsachlichen“ resultiert. (Da-
bei klirt Appiah aber nicht, was er unter Wahrheit oder gar Realitit ver-
steht.)5* Appiahs Ziel ist es zum einen, ,to commend it [the topic of ideal-
ization, Anm. KA] as a topic of reflection and research®“**. Zum anderen,
dass man aufgrund der Unfihigkeit der an sich besten Theorien, die Reali-
tat in all ihren Facetten widerzuspiegeln, eine Pluralitit von Theorien be-
notige, um die Welt zu verstehen. Er wendet sich damit gegen einen Theo-
rie-Monismus. Dabei tibernimmt er Vaihingers Verstandnis von Fiktionali-
tat, d.h. er nimmt eine erkenntnistheoretische Perspektive ein. Dass diese
mit dem Recht nicht vereinbar ist, hat wie bereits Kelsen gezeigt (s.o.); des-
wegen kommt Appiah auch nie zum Recht, sondern nur zur Rechtstheo-
rie: So hinterfragt er beispielsweise, ob das Denken in Kategorien wie ,Ras-
se“ oder ,Geschlecht* nitzlich fiir die Moralphilosophie sein kann.546
Oder beziiglich Rawls: ,,.So what is it for a normative theory to help us con-
trol the world?”3#” Er sieht es beispielsweise als moralisch niitzlich (im Sin-

541 Appiab, As If: Idealization and Ideals, 113.

542 Inwiefern die ,Philosophie des Als Ob“ als ,neglected zihlen kann, ist auf-
grund der Rezeption im grofen zeitlichen, internationalen und interdisziplini-
ren Bereich fragwiirdig.

543 Appiah, As If: Idealization and Ideals, x.

544 Ibid., xvi: Dort explizit: ,,So I take the notion of truth for granted, without rely-
ing on an answer to the question how it should be understood metaphysically
for each class of theories I'm discussing.”

545 Ibid., x.

546 1bid., 114, 138 ff.

547 1bid., 130; es sei angemerke, dass Appiah immer ,,controlling the world* als Ziel
von Theorien im Sinne Vaihingers angegibt, obwohl Vaihinger selbst von Er-
kenntniserweiterung spricht. Vgl. fiir Appiahs Vaihinger-Interpretation dazu
Ibid., 20.
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ne von, dass es die Welt besser mache)’*® an, ein absolutes Totungsverbot
als gegeben anzunehmen obwohl man wisse, dass dies ,strictly speaking,
false“S# sei. Auf was es letztendlich ankdme, sei das folgende:

,»S0 the kind of truth that matters most [...] is not just truth in the actu-
al world, as it is, but truth in possible worlds [...]; or if you are a skep-
tic about those, then let us just say that what matters is the truth about
what is possible.“33°

Zusammenfassend kann man sagen, dass die Anregungen Appiahs niitz-
lich sind, um Vaihingers Theorie im Bereich ihrer Anwendungen auf die
Philosophie exemplarisch zu aktualisieren.

2. Maksymilian Del Mar

Im Anschluss an Maine konzentriert sich Maksymilian Del Mar’’! auf die
Funktion von Fiktionen und einen neuen Weg beim Kriterium der Wahr-
heit. Del Mar sicht Fiktionen als Mittel zur Rechtsfortbildung, wobei er
vor allem die Vorlaufigkeit einer Fiktion als deren Starke sieht, da sie die
Kommunikation tiber die Zeit hinweg zwischen den Gerichten ermogli-
che und daher ,flexibility and responsiveness with stability and predictabi-
lity“352 kombiniere.

»They [legal fictions, Anm. KA] [...] are a way of probing — a form of
trail-and-error — across time, enabling communication [...] between
past, present and future courts.“53

Einen anderen Aspekt bringt er neu ins Spiel: Ist ein unterstellter Sachver-
halt fiktional, wenn er angenommen wird, aber nicht abschlieSend geklart

548 Ibid., 135; bzw. pragmatischer ausgedriickt auf 136: ,, These people are taking up
an option that fits Vaihinger’s framework. They are acting as if something they
concede to be false is true, because that helps them control their social world, in
the sense of having it go the way they would like it to go.“

549 1Ibid., 133.

550 Ibid., 172.

551 Berucksichtigt wurden nur die Veréffentlichungen bis Ende 2019.

552 Del Mar, Legal Fictions and Legal Change in the Common Law Tradition, in:
Twining/Del Mar (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, 250. Ersteren
wird der Fiktionscharakter beispielsweise abgesprochen von Olivier, Legal Fic-
tions in Practice and Legal Science, 61.

553 Del Mar, Legal Fictions and Legal Change in the Common Law Tradition, in:
Twining/Del Mar (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, 250.
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werden kann, ob er tatsichlich vorliegt? Shmilovits kommt in seiner Re-
zension zum Schluss, dass Del Mar hier eine Zwischenposition einnehme
in der Diskussion, ob Fiktionen wahr oder falsch seien.>5* Dies ist verkiirzt,
da Del Mar das Kriterium der Wahrheit um das der Beweisbarkeit erganzt.

3. Simon Stern

Simon Stern’>S wehrt sich bei Fiktionen vor allem gegen den Vorwurf der
Falschheit: Es kime vielmehr auf den Abbruch einer willkirlichen kausa-
len Begriindungskette durch den Richter an.>¢ Den anderen Forschern,
welche sich auf die Falschheit von Fiktionen stiitzen, kime es im Ubrigen
weniger auf die Falschheit, als auf den bewussten Einsatz der Fiktion an.>%”
Was eigentlich den Widerspruch hervorrufe, sei nicht die die Artifizialitit,
sondern deren Sichtbarkeit.

Die Anwendung einer Fiktion sage viel mehr tber die Stellung des Ge-
richts zu Fragen der Kompetenz von Gerichten ,to manipulate the law at
will“ aus.’*® Gerichte flichteten sich oft in Fiktionen, legten dies aber
durch eine sprachliche Kennzeichnung immer offen. Der Vorwurf der Ver-
deckung, der oft erhoben wird (man denke nur an Maines Aussage, dass
die eigentliche Fiktion sei, dass das Recht dasselbe geblieben sei), teilt
Stern also nicht. Bei Fiktionen kime es stets zu einer Offenlegung ihrer
Kinstlichkeit — es ginge dabei weniger um die Grade ihrer Artifizialitat,
sondern um die Grade der Sichtbarkeit der Artifizialitit.>” Gerade die offe-
ne Darstellung sei es, was Widerspruch provoziere.5¢0

Stern unterscheidet zwei Arten von Fiktionen: Zum einen die, die dau-
erhaft in die Rechtswelt integriert wiirden, ,yielding new and often unfo-
reseen results as they interact with the rest of the system®,’¢! ohne dabei

554 Shmilovits, Review on Legal Fictions in Theory and Practice. Edited by Maksy-
milian Del Mar and William Twining., The Cambridge Law Journal 2017, 683
686.

555 An dieser Stelle mochte ich Simon Stern herzlich fiir die Diskussion danken.

556 Dies andeutend in Stern, Legal and Literary Fictions, 314.

557 1Ibid., 322.

558 Ibid.,

559 1Ibid., 314.

560 Ibid.,

561 Ibid., 323.
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Aussagen uber die soziale Wirklichkeit zu treffens¢2. Beispiele hierfiir seien
die juristische Person und der birgerliche Tod.5¢3

sLegal fictions, it might be argued, are fictional because they identify
legal actors, or objects of legal analysis, in ways that are inconsistent
with our experience when we consider them from a nonlegal perspec-
tive. [...] This explanation quickly crumbles [...] (because) nonlegal
persons do not figure in the doctrine of corporate personhood.”5¢4

Andererseits die Fiktionen, die nur zur Herbeifithrung einer speziellen
Rechtsfolge geschaffen und sonst nicht beriicksichtigt wiirden, und dabei
eine bewusst falsche Annahme iber die soziale Wirklichkeit trafen.

» [...] [A] (consciously false) assertion about the world outside the
courtroom as a means of reaching the legal conclusion, rather than
moving directly to the conclusion.”56

Beispiele fiir diesen Typus von Fiktionen seien ,filius nullius“-Doktrin (s.
romisches Recht) sowie die ,attractive nuisance“-Doktrin. Letztere be-
inhaltet, dass wenn ein Kind sich auf einem Grundstiick an einem gefahrli-
chen Gegenstand verletzt, der Eigentiimer des Grundstiicks haftungsrecht-
lich so behandelt wird, als ob er es eingeladen hitte.*¢¢ Diese Unterschei-
dung erscheint fiir das Common Law sehr klug und soll spiter wieder auf-
gegriffen werden. Sie muss fir das Civi/ Law jedoch neu gedacht werden:
Dort findet man die nur gezielt wirkende Fiktionen, denkt man etwa an
die Annahme des ungeborenen Kindes als geboren, auch dauerhaft institu-
tionalisiert im Recht. Ein weiterer Punkt ist die Verkntpfung dieser Unter-
scheidung mit Fiktionen aus den Literaturwissenschaften: Stern vergleicht
etwa die juristische Person mit dem Plot von Frankenstein oder Matrix,
bei welchen Maschinen menschliche Eigenschaften zugeschrieben wer-
den.>¢”

Interessant ist auch Sterns Unterscheidung von deeming provisions und
fictions. Deeming provisions sind all jene Regelungen, welche das Verb ,.de-
em* (erachten/betrachten) enthalten. Dies entspricht am ehesten dem ,,gilt
als“ in der deutschen Sprache. Teilweise werden Fiktionen und deemings
als zwei sich ausschliefende Kategorien betrachtet. Stern geht davon aus,

562 1bid., 316.
563 Ibid., 315.
564 1bid., 319.
565 1Ibid., 316.
566 1Ibid.

567 1Ibid., 317.
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dass manche deeming provisions Fiktionen sind, dass es also auf etwas ande-
res als die blofe Formulierung ankommt, wenn es um die Kategorisierung
als Fiktion geht.

IV. Bewertung des anglo-amerikanischen Diskurses

Olivier’®® resimiert vernichtend beztglich der anglo-amerikanischen
Forschungen bis Fuller, ,that the Anglo-American writers do not provide a
new or independent conception of the legal fiction but basically follow the
traditional, Romanistic conception. Neither have we found any deep or
complete analysis of the fiction concept, or any discussion of all the ele-
ments of the fiction.“5%? Zuzustimmen ist Olivier insofern, als dass die Be-
arbeitungen sich immer auf diesen Fiktionstypus beziehen.’”? Er iibersicht
die Moglichkeit, dass man nicht nur von einem Fiktionstypus ausgehen
konnte. Der gleiche Fehler wie den Juristen des Common Law unterlauft je-
doch auch den kontinentalen Juristen, welche den Fiktionstypus im Com-
mon Law Gberhaupt nicht weiterverfolgen. Den anglo-amerikanischen Ju-
risten, insbesondere Maine, ist jedoch zu Gute zu halten, dass sie in grofse-
rer Perspektive das Verhaltnis von Fiktion und sozialer Wirklichkeit be-
sprechen.

Nach einem Stillstand der Forschung nach Fuller (1930) sind Fiktionen
spatestens seit 2010 wieder ein Thema in der anglo-amerikanischen For-
schung.’’! Die Publikationen beschrianken sich inhaltlich dabei meist auf
Fuflnoten zu Maine, Bentham und Fuller. So zu sehen beispielsweise in
dem Sammelband ,Legal Fictions in Theory and Practice® von 2015, in
welchem die hauptsachlich bearbeiteten Autoren Blackstone, Bentham,

568 Er selbst sieht sich, obwohl er Studafrikaner ist, aulerhalb dieser Tradition, da er
sich hauptsichlich auf die Glossatoren und Kommentatoren beruft. Daher soll
seine Ansicht auch nicht in diesem Kapitel besprochen werden.

569 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 35 f.

570 Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Civil Law Autoren nicht rezipiert worden
wiren; so hat Fuller beispielsweise noch eine erstaunliche Kenntnis der deutsch-
sprachigen Quellen: Fuller, Legal Fictions, 29.

571 Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious Double Language®,
224f.; Man kann auch Stolzenberg bereits als Wiederaufnahme des Forschungs-
themas werten; da sich nach einer Arbeitsgruppe bei der Tagung der Internatio-
nalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie (IVR) 2011 in Frankfurt
zum Thema von Fullers Werk die Veroffentlichungen gehauft haben, ist jedoch
cher 2010 als Grenzstein heranzuziehen.
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Vaihinger, Kelsen (mit seinem Aufsatz von 1919) und Fuller sind.’”? Die
dort besprochenen Beispiele beschrinken sich hauptsichlich auf Fiktionen
des Common Law. Sie streben, wie Olivier es auch bereits fur die Autoren
davor kritisiert hat, meist keine Definition an und die Rezeption anders-
sprachiger Quellen scheint — ganz im Gegensatz noch zu Fuller — beinah
ganzlich zum Erliegen gekommen zu sein. Doch waren es gerade die ge-
nannten Autoren im Common Law, welche eine profunde Kenntnis von
Klassikern des anderen Rechtskreises an den Tag legen; hier wire eine
Ruckkehr zu den Wurzeln winschenswert.

V. Beispiele aus der Rechtspraxis

Aus der Rechtspraxis werden hiufig die gleichen Beispiele disktiert, von
welchen einige im Anschluss besprochen werden:

- Juristische Person (corporate personhood)

- Judges do not make law-Doktrin

- King can do no wrong-Doktrin

- Terra nullius-Doktrin

- Mostyn v Fabrigas

- Bill of Middlesex

—  Writ of Quominus

1. Fiktive Personen: Die Passagiere des Clapham Omnibus

2014 wurde der Fall Healthcare at Home Limited (Appellant) » The Com-
mon Services Agency (Respondent) (Scotland) vom englischen Supreme
Court entschieden. Im Sachverhalt geht es um die Verlingerung eines Ver-
trages auf Grundlage von Bestimmungen des EU-Rechts. Hierbei wird ein
im EU-Recht eingefiihrter rechtlicher Mafstab angewendet durch Lord
Reed, welcher diesen folgendermaflen einfiihrt:

»1. The Clapham omnibus has many passengers. The most venerable is
the reasonable man, who was born during the reign of Victoria but re-
mains in vigorous health. Amongst the other passengers are the right-
thinking member of society, familiar from the law of defamation, the

572 Del Mar, Introduction, in: Twining/Del Mar (Hrsg.), Legal Fictions in Theory
and Practice (2015), x.
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officious bystander, the reasonable parent, the reasonable landlord,
and the fair-minded and informed observer, all of whom have had sea-
son tickets for many years.

2.[...] But its most famous passenger, and the others I have mentioned,
are legal fictions.>”® They belong to an intellectual tradition of defining
a legal standard by reference to a hypothetical person, which stretches
back to the creation by Roman jurists of the figure of the bonus paterfa-
milias. 574

Lord Reed behauptet, dass die unter Nr. 1 angefithrten Figuren lega/ fic-
tions seien.’”> Die Passagiere des Clapham Omnibusses wiren rechtliche
Standards, die durch eine hypothetische Figur ausgedriickt wiirden. Diese
Figuren entstinden im Rahmen einer Tradition des Definierens von recht-
lichen Standards. Fraglich ist, warum Lord Reed von hypothetischen Figu-
ren spricht. Ohne vorweggreifen zu wollen, unterscheiden sich Hypothe-
sen und Fiktionen dadurch, dass erstere nur so lange gehalten werden, bis
sie bewiesen oder widerlegt werden. Fiktionen hingegen sind auf ontologi-
scher Ebene von der Faktenlage unabhingig. Lord Reed konnte diese vor-
gestellten dritten Personen als hypothetisch insofern ansehen, als dass sie
dazu gemacht sind, angewendet zu werden:

»3. [...] The behaviour of the reasonable man is not established by the
evidence of witnesses, but by the application of a legal standard by the
court. The court may require to be informed by evidence of circum-
stances which bear on its application of the standard of the reasonable
man in any particular case; but it is then for the court to determine the

573 Hervorhebung nicht im Original.

574 Healthcare at Home Limited (Appellant) v The Common Services Agency (Re-
spondent) (Scotland), Nr. 1 und 2.

575 Man darf beim hervorgehobenen Satz nicht den in Kommata gerahmten Halb-
satz als Nebensatz verstehen, sondern als Teil des Hauptsatzes. Eine angemesse-
ne Ubersetzung lautet also: ,Aber sowohl sein berihmtester Passagier als auch
die anderen, die ich erwahnt habe, sind rechtliche Fiktionen.“ Dass eine andere
Ubersetzung falsch wire, legen zwei Umstinde nahe: Erstens wiirde ein gram-
matischer Fehler entstehen, da der erste Halbsatz im Singular (,passenger), der
dritte Halbsatz aber im Plural (,are“) steht. Zweitens wiirde ein kategorialer
Fehler entstehen, da legal fictions zugleich die berithmtesten Passagiere und alle
anderen Passagiere aber auch legal fictions wiren. Diese Schrédinger’schen Passa-
giere wiren aber im hdchsten Mafle ungewohnlich.
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outcome, in those circumstances, of applying that impersonal stan-
dard.«576

Demnach werden als Fiktionen

— Rechtliche Standards, die man sich als

— Imaginierte Personen vorstellt,

angeschen. Als Beispiele hierfir nennt Lord Reed den reasonable man,
right-thinking member of society, the officious bystander, the reasonable parent,
the reasonable landlord, the fair-minded and informed observer’” und aus dem
aktuellen EU-Recht den reasonably well-informed and normally diligent ten-
derer’’8. Man erkennt diese Fiktionen an der Vorstellung als Person (by-
stander, parent, landlord, observer, man etc.) und an den Signalwortern wie
reasonable, fair-minded etc.

2. Fiktive Institute: Vergewaltigung in der Ehe

»A husband cannot be guilty of rape [...] upon his unlawful wife [...].
«579

Bis in die zweite Halfte des 20. Jahrhunderts bestand in vielen Rechtsord-
nungen keine Moglichkeit der Vergewaltigung in einer Ehe. Es wurde eine
generelle Einwilligung beider Partner zum Geschlechtsverkehr wihrend
der Zeit der Ehe angenommen. Dass die Ehe so zu einem Deckmantel fiir
unkonsentierten Geschlechtsverkehr werden konnte, sahen die Richter. Je-
doch fingierten sie die Einwilligung der Partner lange Zeit aufgrund be-
stimmter gesellschaftlicher Vorstellungen von den Rollen der Ehegatten
sowie religiosen Interpretationen der Institution Ehe.

Doch kann etwas fiktiv sein, was rechtlich definiert wird? Ahnlich gela-
gert ist der Fall der Sklaverei: Dort wird definiert, dass bestimmte Men-
schen nicht Subjekt, sondern nur Objekte des Rechts sind. In beiden Fil-
len ist es nicht mit der heutigen Vorstellung von der sozialen Institution
der Ehe bzw. der Personlichkeit vereinbar, was das Recht definiert. Das
rechtliche Institut war an die damals bestehende soziale Institution ange-
lehnt, hat sich dann aber nicht mit dem Wandel der sozialen Institution

576 Healthcare at Home Limited (Appellant) v The Common Services Agency (Re-
spondent) (Scotland), Nr. 3.

577 1Ibid., Nr. 1.

578 1Ibid., Nr. 4.

579 Matthew Hale in Historia Placitorum Coronae (1736).
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weiterentwickelt. Das rechtliche Institut blieb hinter der gesellschaftlichen
Weiterentwicklung zuriick. Wie spiter noch ausfiithrlich begrindet wer-
den soll, sind diese rechtlichen Institute als fiktiv zu bezeichnen.580

3. Fiktive Annahme: Writ of Quominus, Bill of Middlesex und Mostyn v.
Fabrigas

»King’s Bench stole business from Common Pleas; Common Pleas stole 1t
back again from King’s Bench. Falsehood, avowed falsehood, was their com-
mon instrument. 8!

Die Ausweitung der Gerichtszustindigkeiten durch Rechtsfiktionen der
Gerichte selbst war gingige Praxis in England seit der Entwicklung eines
eigenen Rechtssystems. Hierzu ein wenig Hintergrund beziglich des engli-
schen Jurisdiktionssytems: Dieses entwickelte sich nach Inbesitznahme
durch William the Conquerer 1066; davor gab es lokale, niedergeschriebe-
ne Rechtssammlungen. Zunichst (ca. 1150-1852) gab es das Common Law
i.e.S., welches auch als writ-System bezeichnet wird. Im 15. Jahrhundert
kam (zunachst subsidiér) das equity-System hinzu, welches sich 1852 gegen
das writ-System durchgesetzt hat und bis heute aktiv ist. Im Gegensatz zur
kontinentaleuropdischen Rechtsgeschichte ist die englische Rechtsge-
schichte weniger durch tiefgreifende soziale Umbriiche oder Kodifikatio-
nen gepragt als durch Streitigkeiten zwischen Gerichten um Zustandigkei-
ten. Was aus Sicht Kontinentaleuropas nur minimale Umbriiche sein mo-
gen, ist aus Sicht des stabilen englischen Common Law dufSerst relevant.

Beim writ-System bzw. Comimon Law-System i.e.S. heift die Klage writ.
Sie wurde beim zentralen Gericht in London eingereicht, welches die Kla-
ge dann an den lokal zustindigen county court weiterleitete. Die Klageform
war streng gebunden (,where there’s no writ, there’s no right®), vergleich-
bar in etwa dem romischen Formularprozess.

Richter ist im equity-System der Konig selbst bzw. sein Lord Chancellor.
Die Mitarbeiter des letzteren, genannt chancery, bildeten (gemeinsam mit
dem Lord Chancellor) ab circa dem 15. Jahrhundert den Court of Chance-
ry, welcher sich mit dem Ausgleich von Hirtefillen im Sinne des equity-
Gedankens befasst. (Davor gab es das System auch schon, nur nicht als ei-
gene Institution.) Nach dem Writ of Quominus war auch der Court of Ex-

580 AbS. 265.
581 Ogden, Bentham’s theory of fictions, 145.
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chequer wieder fur equity-Angelegenheiten zustindig. Da es zunachst nur
um Hirtefille geht, ist das System subsidiar zur Common Law-Jurisdiktion.
Im equity-System wird eine Klage (petition) beim Konig eingereicht. Die
Form ist im Gegensatz zum writ-System frei. MafSstab der Entscheidung ist
zunichst nur justice und fairness; spater treten durch eine Selbstbindung
der Gerichte die entwickelten Maximen und Grundsitze hinzu.

Die wichtigsten Gerichte waren fiir viele Jahrhunderte der Court of
Common Pleas, der Court of Exchequer und der Court of King’s Bench.
Der Court of Common Pleas war urspriinglich fiur die Common Law-Juris-
diktion zustindig (und abwechselnd dann auch fiir equity). Seine Jurisdik-
tionsgewalt wurde u.a. durch den Bill of Middlesex (zugunsten des Court
of King’s Bench) und den Writ of Quominus (zugunsten des Court of Ex-
chequer) eingeschrankt. Diese beiden werden in der anglo-amerikanischen
Rechtswissenschatft als klassische Rechtsfiktionen eingestuft.

Der Writ of Quominus, in Kraft zwischen ca. 1230 und 1883 diente der
Erweiterung der Zustiandigkeit des Court of Exchequer fiir gewisse Fille
des Court of Common Pleas.

»The court of exchequer is inferior in rank not only to the court of
king’s bench, but to the common pleas also.”38?

Der Court of Exchequer war nur fiir Fille zustindig, die den Konig selbst
betrafen, d.h. ,to order the revenues of the crown, and to recover the
king’s debts and duties.” *# Um sich in Fallen zwischen zwei Personen fiir
zustandig zu erklaren, welche aber beide nichts mit dem Koénig zu tun hat-
ten, wurde im Writ of Quominus eine Rechtsfiktion geschaffen:

»The writ upon which all proceedings here [the Court of Exchequer,
Anm. KA]J are grounded is called a quo minus in which the plaintiff
suggests that he is the king’s farmer or debtor, and that the defendant
hath done him the injury or damage complained of [...].”84

»The amusing writ of Quo minus, by which the Court of Exchequer
gained jurisdiction in certain cases, which proceeded upon the allega-

582 Blackstone, Commentaries on the Laws of England: Of Private Wrongs, 42
(Book 111, Chap. IV); Wenn der Court of Exchequer niedriger ist im Rang als
der Court of Common Pleas, so hat das niedrigere Gericht dem hoheren Zu-
standigkeiten abgenommen durch den Writ of Quominus, was einigermaflen
ungewohnlich ist.

583 Ibid.

584 1Ibid.), 44 (Book III, Chap. IV).
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tion that the plaintiff was debtor to the Crown and unable to account
through the defendant's default [...].

D.h. der Kldger behauptet, er habe Verpflichtungen gegentiber dem Konig,
denen er nicht nachkommen kénne, weil der Beklagte ihm einen Schaden
bzw. eine Verletzung zugefiigt habe. Die Fiktion liegt darin, dass es keiner-
lei Verpflichtungen gegentber dem Kénig gibt.

Auf die gleiche Weise erweiterte der Court of King’s Bench seine Juris-
diktionsgewalt durch den Bill of Middlesex. Diese umfasste:

s Tlhe king’s bench [was intended, Anm. KA.] to correct all crimes
and misdemeanours that amount to a breach of the peace, the king be-
ing then plaintiff, as the withholding and non-payment thereof is an
injury to his jura fiscalia. But, as by a fiction almost all sorts of civil ac-
tions are now allowed to be brought in the king’s bench [...].”385

Durch den Bill of Middlesex wurde das Gericht fiir nahezu alle zivilrechtli-
chen Klagen zustindig, indem man jede zivilrechtliche Pflichtverletzung
als Verletzung des koniglichen (Rechts-)Friedens ansah.

Ahnlich gelagert ist der 1773 entschiedene Fall Mostyn vs. Fabrigas:
Hierbei verklagte der ehemals auf der britischen Kolonie Menorca statio-
nierte Fabrigas den dort stationierten General Mostyn. Nachdem Menorca
kein Teil des britischen Empires mehr war, die beiden aber noch dort wa-
ren, hat General Mostyn Fabrigas in ein Gefingnis stecken lassen. Dieser
klagte am Court of King’s Bench (in London) dagegen. Dieser hatte das
Problem, dass er fir Vorginge in ehemaligen Kolonien nicht zustindig
war. Wie konnte man dies 16sen? Man verlegte die Insel Menorca komplett
nach London. Diese Entscheidung erinnert an die Lex Gallia Cisalpina —
hier wurden Vorginge aus der Region nach Rom verlegt, um die Zustin-
digkeit der dortigen Gerichte zu begriinden.

Die Fiktionen in diesem Zusammenhang beziehen sich also auf:

- Einen Sachverhalt, dessen Ort verlegt wird (entweder es wird nur der
Sachverhalt verlegt oder der ganze Ort, an dem er sich ereignet hat)

— Um die Zustindigkeit eines Gerichts zu begriinden, d.h. Verfahrens-
voraussetzungen zu erfillen.

Die Fiktionen durch den Gesetzgeber sind aufgrund dessen nicht so stark

ausgebildeter Rolle im Common Law seltener, nehmen aber seit der zuneh-

menden Positivierung zu. Die Gruppe der statutory deemings, wie oben be-

sprochen, werden teilweise zu den Fiktionen im Recht gezahlt. Diese de-

585 Ibid.
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emings gestalten sich in gleicherweise aus wie die gesetzlichen Fiktionen
im Civil Law.

VI. Resumee

Warum sind Fiktionen nun héufiger im Common Law? Die Darstellung hat
gezeigt, dass sie eine andere Funktion als im Czvz/ Law erfillen: Im Com-
mon Law dienen Fiktionen der punktuellen Rechtsfortbildung. Diese ist
im Wesentlichen die Kompetenz des parlamentarischen Gesetzgebers im
Civil Law. Diese Rechtsweiterentwicklungen finden dort auch nicht punk-
tuell statt, sondern werden direkt in die Kodifikation eingewebt. Im Com-
mon Law ist die wesentliche Rechtsquelle aber nicht das parlamentarische
Gesetz, sondern das durch die Richter gesetzte Recht.

»Now there are two sorts of law, by either of which, or by a mixture of
both, a judicial practice may be legalized: one is common, alias unwrit-
ten law; and this is the sort of which law [...] has for its makers the
judges themselves; since it is by their own practice that it is made. The
other is statute law [...].”586

Die Richter wurden urspriinglich vom Konig eingesetzt, um fir diesen
Recht zu sprechen.

»The course of justice flowing in large streams from the king, as the
fountain, to his courts of record; and being then subdivided into small-
er channels, till the whole and every part of the kingdom were plenti-
fully watered and refreshed.”8”

»Yet, though the king himself used to sit in this court [the court of
king’s bench, Anm. KA], and still is supposed so to do; he did not, nei-
ther by law is he empowered to, determine any cause or motion, but
by the mouth of his judges, to whom he committed his whole judicial
authority.” 88

586 Bentham, The Works of Jeremy Bentham, 93.

587 Blackstone, Commentaries on the Laws of England: Of Private Wrongs, 30
(Book 11, Chap. IV).

588 Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 41 (Book III, Chap. IV); die-
se Metapher erinnert stark an Montesquieus Lehre der Richter als ,bouche de la
loi“.
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Heutzutage ist die hochste Legitimationsquelle allerdings nicht mehr der
Konig, sondern:

»According to the constitution, Parliament or, more correctly, the
‘Queen in Parliament’, is the sovereign law-maker in Britain. This
means although the judges have a role in the law-making process, they
must bow to the superior powers of the legislature who may override
judge-made ‘common law’ rules by Acts of Parliament.”s%?

Dennoch ist das Richterrecht immer noch ,,one of the oldest and most fun-
damental features of the English legal system.“*° Die Legitimation der
Richter war und ist seit jeher weitaus hoher als von Richtern im Civi/ Law,
wodurch ihre Macht zur Rechtssetzung gerechtfertigt war. Diese ist einge-
schrinkt durch (u.a.) eines der Grundprinzipien des englischen Rechts:
Die Bindung an die Entscheidung fritherer Fille durch Richter in dhnli-
chen Angelegenheiten, d.h. precedent®1.

»Precedent is centrally about the (not necessarily conclusive) obliga-
tion of a decision-maker to make the same decision that has been
made on a previous occasion about the same or similar matters.”3%?
»Precedent is the basis of common law: the body of law emerging
from cases as they are decided by the judges.” 593

Wie Del Mar bereits feststellt, ist daher ein Mittel zur vorsichtigen Andeu-
tung einer Rechtsfortbildung sehr wichtig: Der Richter kann eine Fiktion,
die nur auf den Einzelfall bezogen wirkt, nutzen, um quasi mit spiteren
Gerichten dartiber zu kommunizieren, ob sie diese ,Ausnahme® zu einer
neuen Regel machen wollen. Der Richter lisst bewusst offen, ob die Fikti-
on wiedereingesetzt werden und vielleicht sogar zu einer Rechtsregel wer-
den soll. Diese Bindung ist im Civi/ Law in der Regel nicht so streng ausge-
staltet wie im Common Law. Daher finden sich Fiktionen zur punktuellen
Rechtsfortbildung durch die Richter viel mehr im Common Law.

Zudem sind Juristen im Common Law daran gewohnt, mit fiktiven Sach-
verhalten zu argumentieren, was im Crvz/ Law viel schwicher ausgepragt

589 Harris, An Introduction to Law, 181.

590 Ibid., 190.

591 Zu unterscheiden ist weiterhin zwischen vertikaler und horizontaler Bindung
der Gerichte; letzteres ist die Bindung des Gerichts an seine eigenen vorherge-
henden Urteile, sog. stare decisis. Weiterfihrend siehe: Schauer, Precedent, in:
Marmor (Hrsg.), The Routledge Companion to Philosophy of Law, 124.

592 1Ibid., 123.

593 Harris, An Introduction to Law, 190.
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B. Fiktionen im anglo-amerikanischen Rechtskreis

ist, da man nicht versucht, durch Abwiagung vieler Fille die richtige Rege-
lung zu ermitteln, sondern von einem Normtext ausgeht, den man ver-
sucht methodengeleitet auszulegen. Bei so einer bildlich-konkreten Argu-
mentationsweise liegt es viel naher, Fiktionen in diesem Sinne zu bilden
und rechtsverbindlich zu machen.

Was man der anglo-amerikanischen Rechtswissenschaft fruchtbarerwei-
se entnehmen kann, ist die Kategorie der deeming provisions (hier: de-
emings). ,(To) deem® bedeutet etwas betrachten bzw. erachten; ob etwas
zur Kategorie der deemings gehort, hingt dabei nur von der Verwendung
des Verbs ,deem® ab. Teilweise wird daher angenommen, dass deemings
auch Fiktionen sein konnen (Simon Stern), da die methodische Bedeutung
des Wortes variieren kann.>** Dies geht von der Vorstellung aus, dass es bei
der Aufstellung der Kategorie nicht darum geht, ob diese Formulierung zu
den Vermutungen, Definitionen oder Fiktionen gehort. Andererseits sind
deemings in ihrem Anwendungsgebiet im Gegensatz zu Fiktionen (im Sin-
ne des Common Law) nicht allein auf einen speziellen Fall beschrankt, son-
dern konnen groere Rechtsregeln werden.”> Ein Aquivalent hierzu gibt
es im Crvil Law nicht.

Es ist daher duflerst wichtig, die unterschiedlichen Perspektiven bei der
Erorterung der Fiktionsfrage zu beachten: Wenn Rechtswissenschaftler des
Common Laws diskutieren, haben sie durch Richter geschaffene nur fir
den Einzelfall wirkende Annahmen zur Durchbrechung einer hdheren Re-
gel im Sinn, die den Zweck der Rechtsfortbildung hat (und oft zutreffend:
der Erweiterung der Zustindigkeit des Gerichts dient). Ein Rechtswissen-
schaftler des Civil Laws kennt solche Fiktionen gar nicht. Wenn man von
Fiktionen spricht, hat manausschlieflich vom Common Law-Rechtswissen-
schaftler als deemings bezeichnete Konstruktionen durch den Gesetzgeber
im Kopf, die der Rechtsfolgenverweisung (also keinesfalls einer Rechtsfort-
bildung) dienen. Alles, was beiden gemein ist, ist der damit einhergehende
offene Bruch einer Regel, der durch die Formulierungsweise quasi ver-
deckt wird. (Von vollstindiger Verdeckung konnte man nur sprechen,
wenn eine ,,ist“-Formulierung gewahlt wiirde — dies ist bei deemings/Fiktio-
nen jedoch nicht der Fall: hier steht immer ein ,als ob“ bzw. ,gilt als“ im
Normtext.) Die deemings des Civil Law-Juristen, welche dieser als Fiktionen
bezeichnen wiirde, kdnnen fiir den Common Law-Juristen ebenfalls fictions
sein. Dies hingt allerdings von der Definition ab. Gemeinsam ist beiden

594 Stern, Legal Fictions and Exclusionary Rules, in: Twining/Del Mar (Hrsg.), Le-
gal Fictions in Theory and Practice, 169.
595 Ibid.
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Diskursen der Bezug zum rémischen Recht, in welchem jeder Fiktionstyp
seinen Ursprung finden soll.

C. Zusammenfassung

Mit Vaihinger kommt es zu einem (scheinbaren) Wandel bei der Betrach-
tung von Fiktionen: Aus der Liige wird ein zweckorientiert eingesetztes
Mittel, mit dem man neue Erkenntnisse erlangen kann. Die bisher erzahlte
Geschichte ist, dass es von einem negativen Blick auf Fiktionen, der ge-
pragt war von der Wahrheitskomponente, zu einem positiven Bild von
Fiktionen kommt, welches von der Zweckkomponente gepragt ist. Ahn-
lich wie es bei der mimesis von Platons negativem Blick und der Beschimp-
fung, dass alle Dichter Lugner seien, zu Aristoteles® positiverem Bild der
Dichtung gekommen ist.

Doch in beiden Fillen gilt, wenn man néaher hinschaut, wie es hier in
den letzten Kapiteln geschehen ist, dass das Mittel der Fiktion in verschie-
densten Varianten auftritt, aber stets dasselbe ist. Alles was sich verandert
hat, ist der Blickwinkel bei der Bewertung. Doch weder die Postglossato-
ren, Bentham, Vaihinger oder Fuller kommen bei der Bestimmung der
Merkmale einer Fiktion um die artifizielle kontrafaktische Konstruktion
herum. Der Blickwinkel, der sich dndern muss, ist der von der Bewertung
hin zu den Definitionsmerkmalen. Und bei den dortigen ist man sich im
Kern seit jeher auch einig: Fiktiv ist, egal ob wissenschaftlich oder asthe-
tisch, eine kontrafaktische, ja sogar artifizielle Konstruktion eines Objekts,
sei es konkreter oder abstrakter Natur, welche erst auf einer zweiten Inter-
pretationsebene ihren Zweck offenbart. Die Fiktion ist nicht Fiktion, weil
sie einen bestimmten Zweck erfillt (denn hier gibt es viele Konstruktio-
nen). Sie ist es auch nicht, weil sie zum Beispiel durch bestimmte Worter,
wie beispielsweise dem ,als ob“, gekennzeichnet ist. Was sie ausmacht, ist
eine Kombination der Faktoren. Wie diese bei einzelnen Fiktionen im
Recht genau aussieht, ist in den niachsten Kapiteln zu erértern. Was uns
die Geschichte der Fiktionen und der Wissenschaft von ihnen lehrt, ist,
dass bisher zu sehr von der Bewertung gedacht wurde, welche entweder
am Mittel oder am Zweck aufgehingt wurde. Das kennzeichnende Merk-
mal fiir eine Fiktion ist aber nicht nur ihr Zweck, sondern vor allem ihr
modus operandi. Und dieser ist gerade deswegen interessant, weil er sehr
weit von allen anderen Methoden des Rechts entfernt erscheint. Fiktionen
lassen sich, bei tiefgehender Betrachtung, nicht auf blofe Rechtsfolgenver-
weisungen reduzieren und (wie so héufig) in einem kurzen Absatz eines
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C. Zusammenfassung

Methodenlehrelehrbuchs abhandeln, auch wenn ihr ihr Zweck schlicht
und nicht ,troubling“S?¢ sein mag. Aber ihr Mittel durchzieht in verschie-
denen Formen jedes Gesetz, jedes Urteil und auch die Rechtswissenschaft.

596 Als Antwort auf die erwahnte eréffnende Frage von William Twining, was denn
stroubling® an Fiktionen im Recht sei.
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Ziel der philosophischen Grundlegung ist es, die Fiktion anhand der Er-
gebnisse der historischen Grundlegung (2. Teil), d.i. was bisher unter Fikti-
on verstanden wurde und welche Merkmale als prigend angesehen wur-
den, von anderen nah verwandten Begriffen abzugrenzen. Dabei werden
die verschiedenen Ansichten, ob zum Beispiel die Fiktion eine Luge ist, bei
den einzelnen Begriffen nun direkt gegentbergestellt, philosophisch und
gegebenenfalls literaturwissenschaftlich unterfiittert und diskutiert. Die
historische weicht nun also einer systematischen Darstellungsweise. Die
beiden Grundlegungen stellen dabei die Sdulen dar, auf welche die Defini-
tion im vierten Teil aufbaut.

Diesem Kapitel liegt die Einsicht zugrunde, dass man ein nicht genuin
juristisches Phanomen nur vollstindig verstehen kann, wenn man tber
den Tellerrand der Rechtswissenschaften hinausblickt. Doch ,so wenig
[...] die Warnung gegen ecine Ubertriebene Ausdehnung des allgemeinen
Theils versiumt werden soll, so kann doch auch umgekehrt die Wahrheit
dadurch gefihrdet werden, daf8 ein Begriff oder Rechtssatz nicht in der
ihm wirklich zukommenden Allgemeinheit aufgefalt wird“.>*” Und es ist
schwer begriindbar, warum man bei der Suche nach einem Begriff, der
kein genuin juristischer ist, andere Wissenschaften, die sich mit dem Be-
griff viel starker auseinandergesetzt haben, auSer Acht lassen sollte.

»Fiction has no single place it can call home: it lives and thrives in the
borderland between literature, philosophy, and law. [...] It is a go-be-
tween, operating under the patronage of Iris, the swift-footed goddess
of Greek mythology who carries messages between worlds. “598

Zu nennen sind in Bezug auf das Recht dabei insbesondere die Literatur
und die Philosophie, hierbei insbesondere die Sprachphilosophie’®® und

597 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 392.

598 Tadié/Scholar, in: Fiction and the Frontiers of Knowledge in Europe 1500-1800
(2010), 1. Hervorhebung nicht im Original.

599 Searle, Der logische Status fiktionaler Rede, in: Reicher (Hrsg.), Fiktion, Wahr-
heit, Wirklichkeit. Philosophische Grundlagen der Literaturtheorie.
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die Ontologie®®. Fraglich ist, ob so ein weitgreifender Ansatz notwendig
ist. Die Antwort bringt William Twining treffend auf den Punkt:

»Most agree that it is sometimes hard to differentiate fictions, pre-
sumptions, metaphors, models and analogies; and that there is no
avoiding fundamental philosophical issues about fact, fiction, truth
and knowledge. “6%!

Es darf dabei aber auch die Literaturwissenschaft, deren asthetisches Fikti-
onsverstindnis oft in Anschluss an Vaihinger als kategorial anderes und
daher fiir die Rechtswissenschaft als irrelevant abgelehnt wird, nicht ver-
gessen werden. Ein Beispiel fiir ein Ansatz dieser kategorial als so verschie-
den angesehenen Verstindnisse ist das Kendall Waltons: Er nimmt als Aus-
gangspunkt fir sein Fiktionsverstindnis, welches er an der Literatur ent-
wickelt, die Asthetik. Doch auch er gelangt zwanglaufig wieder zuriick zur
grundsatzlichen Frage, was eine Fiktion im Allgemeinen ausmache:

»~Any adequate theory of fiction must accomodate pictorial fictions, for
instance, as well as literary ones. A theory that does not will not be ad-
equate to explain even literary fiction. [...] [Wle need to know what it
is about them that makes them works of fiction, and that requiers
knowing what fictionality in general is [...]. “602

Diesen Erkenntnissen zum Trotz stellten die Literaturwissenschaftler Wolf-
gang Iser und Dieter Henrich noch 1983 fest, dass sich ihr ,Kolloquium
nicht auf einen wohl etablierten Forschungs- und Theoriestand“¢% des Fik-
tionsbegriffs stiitzen konne.

,Fiktion, so hat es den Anschein, kann nicht isoliert, sondern muf im
Umkreis von anderen Grundtermen verstindlich gemacht werden. Zu
diesen gehdren vor allem ,Imagination® und ,Realitit’, aber auch sol-
che wie Halluzination, Traum, Illusion und Tauschung.“¢%4

600 Lewss, Truth in Fiction, American Philosophical Quaterly 1978, 37-46; Jacquette,
David Lewis on Meinongian Logic of Fiction, in: Huemer/Schuster (Hrsg.),
Writing the Austrian Traditions: Relations between Philosophy and Literature.

601 Twining, Preface, in: Del Mar/Twining (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and
Practice, vii.

602 Ibid., vi.

603 Henrich/Iser, Entfaltung der Problemlage, in: Henrich/Iser (Hrsg.), Funktionen
des Fiktiven, 9.

604 Ibid.
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Es ist daher eine philosophische Grundlegung, welche die Literaturwissen-
schaften nicht ganz aufler Acht lasst, unumginglich, wenn man sich den
Fiktionen im Recht annahern will. Bevor wir uns nun den Abgrenzungen
zuwenden, muss zunachst festgestellt werden, was wovon abzugrenzen ist.
Die historischen Beispiele haben gezeigt, dass potentiell drei verschiedene
Vorstellungsgebilde im Recht als fiktional bzw. fiktiv bezeichnet wer-
den:60s

— Aussagen im Rechtskontext, welche ein ,als ob“ oder ein ,,gilt als“ ent-
halten

— Beispiele: Menorca als Stadtteil Londons, Gallia Cisalpina in Rom, Un-
geborenes gilt als geboren, Brief gilt als zugestell, etc.

— Institutionen bzw. Konzepte im Recht

- Beispiele: Juristische Person, Willensfreiheit, Sklaverei, natiirliche oder
religiose Statten als Rechtspersonen, Burgerlicher Tod

— Vorgestellte dritte Personen

- Beispiele: Clapham-Omnibus-Insasse, Verbraucher, etc.

Dies soll zunichst die Arbeitshypothese darstellen, auf welche immer wie-
der zurtickgegriffen wird, um die Theorie zu entwickeln. Fiktional bzw.
fiktiv sein konnen, je nach Blickwinkel der verschiedenen Theorien:

- Au@erungen (speech acts)

- Texte

- Verkntpfungen von Objekten und deren Eigenschaften
— Objekte (im weitesten Sinne)

Die oben genannten Konstruktionen konnen dabei von mehreren Theori-
en erfasst werden; je nachdem ergeben sich unterschiedliche Kriterien fiir
deren Fiktionalitit bzw. Fiktivitit. Zur Anndherung an die verschiedenen
Fiktionstermini ist eine Klarung derer terminologischen Verhaltnisse zu
folgenden Begriffen notig:

- Realitit

- Wahrheit
- Luge

- Imaginares

605 Hinzu tritt, aber dies ist wie bereits erlautert nicht das Kernthema dieser Schrift,
die Fiktivitat des Rechts an sich.
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- Hypothese

- Erkenntnis

— Definition

— Juristische Vermutung
— Juristische Analogie

Diese Begriffe sind gemeinsam mit den Beispielen aus dem historischen
Teil die Prif- und Wetzsteine fiir verschiedene Verstindnisse von Fiktio-
nen im Recht, wie sich aus dem historischen Teil ergeben haben.

A. Realitat

Sicher und in Stein gemeifSelt erscheint meistens eine Opposition, nimlich
die von Fiktion und Realitat.6% Oft wird dies als ,,Bruch mit der Realitat“
umschrieben.

»Le terme de fiction caractérise une rupture avec la réalité.“6%7

So zentral die Opposition ist, so wenig wird jedoch von den meisten Auto-
ren expliziert, was sie unter Realitit verstehen.®®® Dies liegt teilweise auch
daran, dass die Autoren zwischen der Annahme einer Auflenwelt und de-
ren Ablehnung schwanken:

»Nothing could be more characteristic of the fictionalist tradition than
its oscillations between the objective standpoint [...] and the more rad-
ical perspective, according to which the perception of facts that exist
independently of our constructions is an illusion.”6%

Dies fithrt zwangslaufig dazu, dass sich die Definitionen, was fiktiv sei, teil-
weise gleichen obwohl Unterschiedliches gemeint ist und teilweise nicht

606 Die Begriffe Wirklichkeit und Realitit werden von den Autoren teils synonym
verwendet, teils wird ,,Realitat oder , Wirklichkeit“ als Oberbegriff des anderen
angesehen. Die jeweilige Verwendungsweise hier ergibt sich aus dem Kontext.
Iser, in: Funktionen des Fiktiven (1983), 555, Vergleiche zum Gemeinplatz die-
ses Ausgangspunkts auch Gabriel, Fiktion, in: Weimar (Hrsg.), Reallexikon der
deutschen Literaturwissenschaft.

607 Chassagnard-Pinet, La place de la fiction dans le raisonnement juridique, in: Rah-
man/Sievers (Hrsg.), Normes et Fiction, 1.

608 Stroker, Zur Frage der Fiktionalitit theoretischer Begriffe, in: Henrich/Iser
(Hrsg.), Funktionen des Fiktiven, 97.

609 Stolzenberg, Bentham’s Theory of Fictions — A ,,Curious Double Language®, 226.
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gleichen obwohl (funktional) Gleiches gemeint ist.?* Realitit kann zudem
auf verschiedenen Ebenen unterschiedlich bestimmt werden: Erkenntnis-
theoretisch, ontologisch, wissenschaftstheoretisch etc. Im Rahmen der Dis-
kussion tber das rechtlich Normative kommen vor allem erkenntnistheo-
retische und ontologische Verstindnisse vor. Dies hangt natirlich auch
von der Perspektive ab, ob man Fiktionalitit vor allem als Mittel der Er-
kenntnis sieht (wie z.B. Vaihinger oder Kelsen in der Allgemeinen Theorie
der Normen) oder einfach als methodisches Hilfsmittel (wie z.B. Fuller). Bei
ersterem wird ein erkenntnistheoretischer, bei spaterem in der Regel ein
ontologischer Realitatsbegriff zugrunde gelegt.

Grundgedanke bei Fiktionen ist, dass sie der zugrunde gelegten Wirk-
lichkeit in ihrer eigenen Welt, sei es der mathematischen, physikalischen
oder rechtlich-normativen Welt, widersprechen. So beschreibt Arthur
Conan Doyle etwa ein ,London“ und verfithrt den Leser, zunichst an das
real existierende London zu denken, platziert dann aber einen fiktiven
Charakter in die Baker Street. Dies entlarvt fiir den Leser den Widerspruch
zum realen London und eroffnet die Fiktivitait des Londons im Roman,
der ganzen Welt des Romans.®!! Wenn man an Fiktionen im Recht denkt,
eroffnet sich die Frage, was die hintergrindige Bezugswirklichkeit des
Rechts ist, d.h. wie Abweichungen bzw. Widerspriiche des Rechts moglich
sind: Als mogliche Bezugswirklichkeiten bieten sich das Recht und die so-
ziale Realitat an. Es kann ein nicht zugestellter Brief als im rechtlichen Sin-
ne zugestellt gelten (d.h. das Recht widerspricht seiner selbst aufgestellten
Zustellungsdefinition) oder Menorca als Stadtteil Londons gelten (d.h. das
Recht widerspricht einem Faktum der sozialen Realitit).

Das Merkmal des Widerspruchs mit der Realitit hat zwei Voraussetzun-
gen: Zum einen, dass eine Rechtsfiktion nicht Teil der Realitit ist und sich
irgendwie auf selbige bezieht. In der ganzen Debatte ist weiterhin voraus-
gesetzt, dass Normatives fiktiv sein kann. Daran orientiert sich der Aufbau
dieses Kapitels: Nachdem die Méglichkeit fiktiver normativer Entititen
diskutiert (und bejaht) werden wird, soll der ontologische Status fiktiver

610 Vgl. zur Unterschiedlichkeit der Auffassungen: Wagner, Fiktion/Fiktionalismus,
710.

611 Es sei bedacht, dass Schriftsteller auch mit der terlweisen Fiktionalitat von Wer-
ken spielen und sie beispielsweise im Fall von Biographien durch dieses Spiel
Schutz in der Fiktion suchen oder den Leser erst langsam aus seiner Welt in die
Romanwelt hineinziehen, sodass ein Verfremdungseffekt eintritt. Beispiel fiir
letzteres sind insbesondere dystopische Romane, wie etwa ,1984“ von George
Orwell. Die Wahrheit konnte sich dabei in Form einer poetischen Wahrheit aus
dem Spiel mit der Fiktion ergeben.
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Entitdten angesprochen werden, um die ontologischen und erkenntnis-
theoretischen Positionen um die Begriffe Realitit und Fiktion zu schirfen.
Anschliefend wird prazisiert, auf was sich der Bruch einer Fiktion im
Recht bezieht bzw. auf was eine Fiktion referiert. Zuletzt soll die hier ent-
wickelte Bestimmung der Fiktion tiber eine erkenntnistheoretisch-ontolo-
gische Perspektive durch Positionen in der Sprachphilosophie und den Li-
teraturwissenschaften in Frage gestellt werden.

Was in diesem Kapitel auf theoretischer Ebene passiert, ist die Kollision
von ontologischen und erkenntnistheoretischen Implikationen von Posi-
tionen in der Literatur- oder Rechtswissenschaft mit vorherrschenden An-
sichten in der Philosophie. Wo zum Beispiel die Literaturwissenschaft
ganz selbstverstandlich verschiedene Welten, etwa die Alltagswirklichkeit
und die Romanwirklichkeit, unterscheidet, um Fiktionalitit zu erklaren,
erlebt ein dhnlicher Ansatz David Lewis® in der Philosophie herben Gegen-
wind. Wenn Kelsen von einem Sein von Normen spricht, welche in ganz
anderer Weise als zum Beispiel ein Tisch existierten, so stellt dies in der
Philosophie eine eher schwer zu vertretende Ansicht da.?'> Die Philoso-
phie stellt das Fundament von literaturwissenschaftlichen und rechtswis-
senschaftlichen Theorien da.

I. Moglichkeit von Fiktionen im Recht

Wenn es Fiktionen im Recht gegen konnen sein soll, muss es notwendi-

gerweise die Moglichkeit geben, dass Normatives tberhaupt fiktiv sein

kann. Hier sollen drei mogliche Einwinde diskutiert werden:

— Erstens, dass aus erkenntnistheoretischer Sicht die Realitit per se fiktiv
ist.

— Zweitens, dass aus erkenntnistheoretischer Sicht Normatives per se fik-
tiv ist.

— Drittens, dass das Recht (entweder aus literarischer und/oder aus er-
kenntnistheoretischer Perspektive) fiktiv ist.

All diese Einwinde gehen von der Pramisse aus, dass etwas nicht mehrfach

fiktiv sein kann.613

612 Es konnte sich hierbei um einen Meinonganismus handeln. Mehr dazu im Un-
terkapitel zum ontologischen Status fiktiver Objekte.

613 Vertritt man mehrere Fiktivititskonzepte (wie etwa Vaihinger, der die Perspek-
tive des ,Erkenntnistheoretikers und die des ,Logikers unterscheidet, vgl. ab
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1. Einwand: Fiktivitat der Realitit

Wenn die Fiktion auSerhalb der Realitét stehen soll, schliet sich die Frage
an, ob nicht die Realitdt an sich bereits fiktiv ist.*’* Diese grofle Frage ver-
langt nach einer mehrere Monographien umfassenden Antwort — weshalb
sie hier nur unzureichend angeschnitten werden kann. Diese Annahme
treffen mehrere Positionen in der Literaturwissenschaft, welche die Unter-
scheidung von Realitit und Fiktion fiir historisch halten und von einer
Identitat von Fiktion und Realitit ausgehen.®’> Diesen literaturwissen-
schaftlichen Positionen liegt jedoch wiederum eine erkenntnistheoretische
Position zugrunde, die die Erkennbarkeit einer objektiven Wirklichkeit
komplett ablehnt (sog. Nonkognitivismus, Antirealismus etc.).¢'¢ Verneint
man jede auch nur indirekte Zuganglichkeit einer subjektsunabhangigen
Auflenwelt, fihrt dies konsequenterweise dazu, dass Realitat nichts weiter
ist als eine weitere fiktive Wirklichkeit, wie es literarische Welten sind.6'”
Man kann insofern von einer Fiktionalisierung der Wirklichkeit spre-
chen.®'® Dadurch wird auch das Recht fiktiv — und das Merkmal des Bru-
ches mit der Realitit hinfillig. Die Frage ist, welche Leistung der Begriff
der Fiktion in diesem Fall Gberhaupt noch erbringen konnte. Dies sicht
auch Vaihinger so: Nachdem er diese Konsequenz am Anfang seines Wer-
kes sieht, vollzieht er eine Kehrwende und spricht davon, dass die nonko-
gnitivistische Sicht die eines Philosophen/Erkenntnistheoretikers sei, er
aber nun die eines ,Logikers“ einnehmen misse. Als solcher nehme er an,
dass es eine subjektsunabhingige Aufienwelt gebe.61?

S. 69), so wire das natirlich moglich — aber dann handelte es sich auch nicht
um die gleiche Art von Fiktivitat.

614 Ob die Fiktion real ist, wird nach der Erérterung des ontologischen Status von
Fiktionen erortert, da es zum einen einen engen Zusammenhang der Diskurse
gibt und zum anderen (und hauptsichlich), weil es kein Einwand gegen Fiktio-
nen im Recht darstellt.

615 Assmann, Die Legitimation der Fiktion.

616 Zipfel, Fiktion, Fiktivitit, Fiktionalitit, 69.

617 Hier soll der Einfachheit halber so geschrieben werden, als ob Literatur und
Fiktionalitit identisch seien. Dass Fiktionalitit nur ein Merkmal von Literatur
ist, vgl. beispielsweise Genette, Fiktion und Diktion, welcher Fiktionalitit nur
fur ein hinreichendes Merkmal von Literatur halt.

618 Marquard, Das Fiktive als Ens Realissimum, 495. Er fordert in Konsequenz, dass
die dsthetische Fiktion sich nun als Anti-Fiktion gerieren miisste, um der Funk-
tion der Kunst weiterhin gerecht zu werden. Allein diese Forderung zeigt, dass
eine solche Position ins (sprachlich) Absurde fiihrt.

619 Vgl. Das Kapitel zu Vaihinger, ab S. 69.
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Mehr als ein Beiwerk zu einer schwer zu verteidigenden erkenntnistheo-
retischen Position ist der Begriff in diesem Fall nicht. Zudem lésst dieser
Begrift alle ideengeschichtlichen Beispiele, die im 2.Teil angesprochen
wurden, auffer Acht. Wiirde man jedoch eine Position vertreten, welche
die erkenntnistheoretische Zuginglichkeit einer AuSenwelt nur bedingt be-
jaht, wie etwa Betrand Russell in seiner Frithphase alles auf sog. Sinnesein-
driicke reduzierte, so konnte man fiir die folgenden Uberlegungen ebenso
gut von der dann auf verschiedenen Wegen (re-) konstruierten Wirklich-
keit ausgehen. Diese wire nur (re-) konstruiert, nicht aber fiktiv: Was diese
Realitat von fiktiven Welten unterscheidet, ist die Artifizialitat. Eine Fikti-
vitat der Realitét ist abzulehnen.

2. Einwand: Fiktivitat von Recht bzw. Recht als Fiktion

Die Rede von Fiktionen im Recht wire nicht sinnvoll, wenn das Recht fik-
tiv wire und jeder Satz in ihm ohnehin fiktional. Fraglich ist also, ob das
Recht aufgrund seiner Normativitit bereits fiktiv ist, und, wenn es fiktiv
wire, warum es dann homogen sein sollte beziiglich der Fiktionalitat.

a. Literaturwissenschaftliche Perspektive

Recht konnte aus der Sicht der Literaturwissenschaft fiktiv sein. In der Li-
teraturwissenschaft gibt zum einen Streit darum, wann ein literarisches
Werk fiktional ist und zum anderen, ob ein Werk nur aus fiktiven Bestand-
teilen besteht oder ob es auch faktuale Bestandteile beinhalten kann.
Wenn Recht homogen fiktiv wire, ware es nicht mehr sinnvoll, von einzel-
nen Fiktionen im Recht zu sprechen.

In der Literaturwissenschaft besteht ein Streit dartiber, ob Fiktionalitat
eine Eigenschaft ist, die einem Text intrinsisch zukommt oder eine, vom
Kontext abhangt.620

Die erste Ansicht geht davon aus, dass man Fiktionalitit an gewissen
Kennzeichen erkennen konne. Hierbei kann wiederum zwischen semanti-
schen®?! und syntaktischen®?? Theorien unterscheiden. Die Ansicht, dass

620 Zetterberg, Fictionality, in: Hithn (Hrsg.), The Living Handbook of Narratology,
§2.

621 Cobn, The Distinction of Fiction.

622 Hamburger, Die Logik der Dichtung.
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sich Fiktionalitit aus dem Kontext ergebe, der sog. pragmatische Ansatz,23
ist auf das Verhaltnis von Auferndem und Empfanger fokussiert.624

Ob ein Werk fiktional ist, wird oft aus der Absicht des Autors bei der
Textproduktion begriindet.? Im Zentrum dieser Theorien stehen die
Sprachhandlungen des Autors oder dessen Intention.®?¢ Bei den Theorien
geht es darum, dass der Autor blofS vorgebe, Behauptungen zu duflern. Bei-
spielhaft sollen hier kurz die Ansatze von Currie, Searle und Gabriel erldu-
tert werden.

Nach Gregory Currie kommt es fur Fiktionalitit auf die Intention des
Autors bei der Schaffung des fiktionalen Werkes an: Die Intention bezieht
sich auf die Haltung, welche der Rezipient beziiglich des Textes einneh-
men soll.

,What the author of fiction does intend is that the reader take a certain
attitude toward the propositions uttered in the course of his perfor-
mance. “6%7

Es kommt Currie nicht darauf an, was fiir eine Haltung der Rezipient ge-
gentiber dem Text hat, sondern dass der Autor will, dass der Rezipient den
Text als make-believe®?® rezipiert. Diese Intentionalitat setzt jedoch bereits
voraus, dass das zu Rezipierende fiktiv ist. Hier offenbart Currie sein zwei-
tes Kriterium fiir Fiktionalitdt:? Namlich, dass die Erzahlung nicht wahr
oder nur ,most accidentally true“¢3° ist. Wahrheit bedeutet fiir Currie die
Ubereinstimmung mit einer objektiven Realitat.®*! Mit seiner ungewohnli-
chen Definition geht es Currie um einen Standardfall, bei welchem ein

623 Searle, Der logische Status fiktionaler Rede.

624 Zetterberg, Fictionality, in: Hithn (Hrsg.), The Living Handbook of Narratology,
§2.

625 Dem parallel lduft die Ansicht der Kreationisten im Bereich des philosophi-
schen Diskurses zum ontologischen Status fiktiver Entititen: Auch bei ihnen
stellt die Intention der Schaffung einer Fiktion eine Existenzbedingung fiir Fik-
tionen da. Mehr dazu im Kapitel Ontologischer Status von Fiktionen im Recht
— Fiktiver Realismus.

626 Vgl. Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitit, 227.

627 Currie, Nature of Fiction, 18.

628 Das Stichwort ,,make-believe® ist ein Hinweis auf die Theorie Kendall Waltons,
welche im nichsten Abschnitt dargestellt wird. In der anglo-amerikanischen
Diskussion in der Literaturwissenschaft ist dieses Stichwort seit Anfang der
1990er maf$geblich von Einfluss.

629 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitit, 220.

630 Currie, Nature of Fiction, 46.

631 Auch Currie definiert dies leider nicht genauer.
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Autor beim Schreiben einen Fall erfindet, von dem er selbst glaubt, dass er
so nicht stattgefunden hat. Mit dem Merkmal der héochst zufalligen Wahr-
heit mochte er Fille einfangen, bei denen das geschilderte unabsichtlich
doch mit meinem realen Sachverhalt iibereinstimmt.%3?

Nach John Searles pragmatischem Ansatz geht es bei Fiktionalitat vor al-
lem um den (Sprech-) Akt des Fingierens. Es geht um die Intention des
Sprechers, des Autors. Dieser halt sich, wenn er tber Fiktives spricht, nicht
an die ublichen Sprechaktregeln. Die Rezeption durch den Rezipienten als
Fiktion ist nur deswegen moglich, weil es ,a set of extralinguistic, nonse-
mantic conventions that break the connection between words and the
world®. Die soziale Institution der fiktionalen Rede ist also Bedingung da-
fur, dass fiktive Texte Gberhaupt verstanden werden kénnen. Searle geht
davon aus, dass fiktionales Erzahlen fingiertes faktuales Erzdhlen sei. Dies
schlieft aus, dass die Fiktionalitit anhand einer Analyse der Semantik des
Textes feststellbar ist.

Gottfried Gabriel definiert seinen Fiktionsbegriff an Searle angelehnt als
Behauptung ohne Anspruch auf Referenzialisierbarkeit. Referenzialisier-
barkeit bedeutet, dass es sprachliche Ausdriicke gibt, welche ,auf individu-
ierbare Phinomene wie Gegenstinde, Lebewesen, Zeit- und Raumab-
schnitte“®33 der Realitat scheinbar Bezug nehmen. Das bedeutet im Rah-
men der Literaturwissenschaft, dass ich sagen kann, dass Sherlock Holmes
in 221 B Baker Street wohne, ohne tatsichlich behaupten zu wollen, dass
ein Mann dieses Namens in dieser Straf§e in London wohne oder gewohnt
habe. Fraglich ist bei diesem Ansatz, wie eine Rede Anspruch erheben soll;
kommt es also gerade nicht auf den Autoren an? Wie soll man sich ein Ob-
jekt als behauptendes Subjekt vorstellen?¢3* Wenn man nur an der Nichtre-
ferenzialisierbarkeit der referierenden Ausdriicke merkt, ob es sich um ein
fiktionales Werk handelt, dann kann die Theorie ihr Kriterium kaum auf-
recht erhalten: Denn das Kriterium kommt zu einem falschen Ergebnis,
sobald irgendwann ausnahmsweise tatsachlich ein Mann mit Namen Sher-
lock Holmes in 221B Baker Street einzieht.®3S Gabriel sieht seine Theorie
als sowohl die Produktion als auch die Rezeption betreffend.®3¢ Eine Theo-

632 Fir weitere Ausfithrungen zur Theorie und Kritik an ihr siehe Zipfel, Fiktion,
Fiktivitat, Fiktionalitat, 221 f.

633 1Ibid., 196.

634 Ibid., 197.

635 Hier sei um des Beispiels Willen angenommen, dass man die Sherlock Holmes-
Erzihlungen nicht auf das Ende des 19. Jahrhunderts/Beginn des 20. Jahrhun-
derts datieren konne.

636 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitt, 201 f.
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rie Uber Fiktionalitit musse auch immer eine iber Kommunikation sein;
anhand semantischer Ausdriicke alleine sei die Fiktionalitit nicht feststell-
bar.®37 Fiktionalitat liee sich demnach nicht an einzelnen, objektiv fest-
stellbaren Signalen festmachen, sondern hinge immer auch vom Autor ab.

Die zweite Ansicht geht davon aus, dass Fiktionalitit eine Eigenschaft
ist, welche vom Kontext abhingt. Eine der berihmtesten Beschreibungen
der Fiktionalitt in der Literaturwissenschaft ist die von Coleridge als ,wil-
ling suspension of disbelieve®.4*® Ahnlich sieht es Kendall Walton, welcher
eine der populérsten Positionen heutzutage darlegt: Walton versteht unter
Fiktionalitit ein Gedankenspiel (game of make-believe) des Lesers, welches
vom Autoren hervorgerufen wird. Inhalt des Spiels ist, dass der Leser (be-
wusst) das Fingierte fiir wahr hélt wahrend des Lesens, obwohl er eigent-
lich nicht an die Wahrheit des Fingierten glaubt.®* Die Haltung des Lesers
ist bei fiktionalen Texten ein make-believe, bei nicht-fiktionalen Texten ein
belief 40

»Propositions that are ‘true in a fictional world,” or fictional, are propo-
sitions that, in a given social context, are to be imagined as true. What
is to be imagined usually depends on features of the real world. If a
doll is in a child's arms, participants in the game are to imagine that
the child is holding a baby. “¢4!

Anders als die oben genannten Theorien hangt die Fiktionalitit also nicht
an einer Absicht des Autors, sondern an der Einstellung des Lesers zum
Text. Nattrlich muss der Autor auch Anlass geben, dass der Leser diese
Haltung zum Text einnimmt. Insofern steht die Theorie des make-believe
von Kendall Walton der pretense-Theorie Gregory Curries, welche sich an
der Autorenintention orientiert, sehr nahe.

Wenn man denn die Fiktionalitit eines Werkes bejaht, ist weiterhin um-
stritten, ob dann das Werk gesamt homogen fiktional ist oder ob es sich
aus fiktionalen und nicht-fiktionalen Bestandteilen zusammensetzen kann,

637 Gabriel, Fiktion und Wahrheit. Eine semantische Theorie der Literatur, 30.

638 Colerdige, Biographia Literaria, Band 2, 6.

639 Walton, Précis of Mimesis as Make-Believe: On the Foundations of the Repre-
sentational Arts, Philosophy and Phenomenological Research 1991, 380.

640 Currie, Nature of Fiction, 21.

641 Walton, Précis of Mimesis as Make-Believe: On the Foundations of the Repre-
sentational Arts, Philosophy and Phenomenological Research 1991, 380.
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d.h. heterogen fiktional ist.**> Grundsitzlich werden in der Literaturwis-
senschaft Werke im Gesamten als fiktional oder als nicht-fiktional einge-
ordnet. Das Kriterium dafiir ist nicht, ob das Werk tberwiegend fiktiv ist,
sondern ob es tiberhaupt Fiktionen enthalt. Dies hatte zur Folge, dass das
Recht, sobald es eine Fiktion enthilt, im Gesamten als fiktiv zu beurteilen
wire. Das bedeutete, dass das Recht ware komplett fiktiv und jeder Satz in
ihm fiktional.*® Die Frage ist angesichts dieser Konsequenzen, ob sich die-
se Ansicht aus den Literaturwissenschaften, welche asthetische Texte be-
trift, auf das Recht Gbertragen lasst. Doch bevor die Ubertragbarkeit dis-
kutiert wird, soll zunachst die in der Literaturwissenschaft und Philoso-
phie vertretene Gegenposition erortert werden:

»Einer weit verbreiteten Alternativauffassung zufolge handelt es sich
jedoch bei vielen fiktionalen literarischen Werken um heterogene Ob-
jekte, die fiktionalen auch rein faktuale Anteile besitzen.“644

Genette geht auch von einer grundsitzlichen Trennung von fiktionalen
und nicht-fiktionalen Texten aus, gesteht aber ein, dass diese ,,two regimes
are not as far apart — and not [...] as homogeneous — as might be supposed
from a distance.“®4

Fraglich ist, ob die Beurteilung eines Werkes als fiktiv ausschliet, dass
es nicht-fiktive Bestandteile enthilt. Dieses Problem ist eng verwoben mit
jenem der Referenz: Dafiir, dass es nur fiktive Bestandteile enthalt spriche,
dass wenn Doyle von London spricht, er nicht auf das tatsichliche London
Bezug nehmen will, sondern nur auf die in seinen Geschichten so genann-
te Stadt. Dies konne nach der Theorie Hallers daran festmachen, dass man
von dem London bei Doyle niemals sagen kann, ob es beispielsweise das
King’s College gibt. Weil dieses niemals erwahnt wird in Doyles Geschich-
ten. An der Unvollstindigkeit der Eigenschaften unterscheide sich das fik-
tive London vom realen London. Dennoch ist mit Umberto Eco entgegen-
zuhalten, dass kein Autor eine Stadt zufillig ,London“ nennt. Der Autor
baut immer auf Vorstellungen der sozialen Realitit auf und kniipft durch
diese Benennung bewusst an diese an. Allein die Abweichungen nennt der
Autor. Dieses Phinomen findet man beispielsweise bei Kafkas Verwand-

642 vgl. Werner, Fiktion, Wahrheit, Referenz, in: Klauk/Koppe (Hrsg.), Fiktionalitat:
Ein interdisziplinires Handbuch, 129. Hieran schlieft sich auch die Debatte an,
ob es Grade der Fiktionalitit eines Textes gibt: Gibt es Texte, die fiktionaler sind
als andere? Vgl. hierzu Zipfel, Fiktion, 292 ff.

643 vgl. Werner, Fiktion, Wahrheit, Referenz, 129.

644 Ibid.

645 Genette, Fiktion und Diktion, 82.
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lung: Bereits nach dem ersten Halbsatz wird die Vorstellungswelt des Le-
Sers zerstort:

»Als Gregor Samsa eines Morgens aus unruhigen Traumen erwachte,
fand er sich in seinem Bett zu einem ungeheueren Ungeziefer verwan-

delt.©

Gerade als sich langsam ein reales Bild beim Leser entwickelt, bei welchem
ein Mensch namens Gregor Samsa nach einem aufregenden Traum in sei-
nem Bett aufwacht, bricht Kafka das Bild mit der surrealen Vorstellung,
dass dieser Mensch in ein Ungeziefer verwandelt worden sei. Der Leser
wird gleichsam wie Gregor Samsa unsanft aus seiner realen Vorstellung ge-
rissen und mit der Fiktivitit der Erzahlung konfrontiert.

Ein Autor setzt fiir die Rezeption seiner Texte bereits voraus und inten-
diert, dass die Benennung eines Objekts in seiner Geschichte mit jenen
Vorstellungen aus der sozialen Realitat verkniipft werden. Fiir diese An-
sicht spricht sich in der Philosophie beispielsweise auch Kripke aus:

»Suppose, in the year 3000, only one of these fictional stories about
Napoleon survives. Can one then conclude that Napoleon never exist-
ed [like Frege and Russell would do, Anm. KA], or at least, as used in
this story, the name ,Napoleon® refers to no one? No, one cannot.“64¢

Auch wenn alle Umstande einer Geschichte ausgedacht sind, kann eine Fi-
gur dennoch nicht fiktiv sein, obwohl sie in einer grundsatzlich fiktiven
Geschichte dargestellt wird. Es ist also zu schliefen, dass ein Werk hetero-
gen fiktional sein, d.h. fiktive und nicht-fiktive Bestandteile enthalten
kann.

Fraglich ist nun zum einen, inwiefern sich die Positionen zur Fiktivitat
eines Werkes auf das Recht dbertragen ldsst und zum anderen, ob das
Recht, weil es Fiktionen enthalt, als fiktiv zu bezeichnen ist.

Wesentlicher Unterschied der literaturwissenschaftlichen und der hier
angestrebten rechtsphilosophischen Debatte tber die Fiktionalitat des
Rechts ist die Richtung der zugrundeliegenden Primisse: Wahrend man in
der Literaturwissenschaft von der Fiktivitit eines Textes ausgeht und quasi
im Nachhinein versucht plausibel zu machen, inwiefern dieses Autoren-
oder Rezipientenverhalten von solchem bei faktualen Texten abweicht,
steht man in der Rechtswissenschaft ohne eine solche Primisse (wenn
nicht gar mit der gegenteiligen) da. In der Literaturwissenschaft steht das
Ergebnis der Fiktionalitit eines Textes also bereits fest — in der Rechtsphi-

646 Kripke, Reference and Existence, 27.
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losophie ist dies vollkommen offen. Dies dndert nichts an den gefundenen
Kriterien fur die Fiktionalitat eines Textes, aber man sollte sich des Hinter-
grundes beim Studium der literaturwissenschaftlichen Theorien im Klaren
sein. Fraglich ist zunichst, ob sich die literaturwissenschaftliche Diskussi-
on fiir die Rechtswissenschaft fruchtbar machen lésst.

Die Literaturwissenschaft hat als zentrales Mittel die Sprache®¥ und als
zentrales Objekt Texte®S. Es waren hier auch andere Ausgangspunkte
moglich, wie z.B. die Aussage®® oder die Rede®. Der hier gewihlte An-
satz, die Beschreibung von Normen als Text, ist naheliegender als die Be-
schreibung von Normen als Urteil, Aussage, Rede oder Diskurs. Durch die
Texte werden zwei in sich geschlossene Systeme®!, etwa eine Erzahlung
oder eine Rechtsordnung aufgebaut. Beide beziehen sich nicht auf die so-
ziale Realitat, sondern im weiteren Sinne auf eine ,erfundene Welt“.652
Beide bauen auf eine Vorstellung der Realitit und der dort herrschenden
Gesetze auf,®3 beziehen sich jedoch auf eine andere, erfundene Welt. Die
Literatur bezieht sich auf selbst geschaffene Welten. Diese konnen utopi-
scher (z.B. Thomas Morus, Utopia) oder auch dystopischer (George Or-
well, 1984) Natur sein. Die Rechtstexte beziehen sich auf eine Variante der
Realitdt, wie sie sein sollte. Es soll nicht gemordet werden, man soll einen
Vertrag nicht brechen. Beide Systeme negieren auch den Anspruch auf Re-
ferenzialisierbarkeit. Was die Rechtswelt im Gegensatz zu den (meisten) li-
terarischen aber Welten kennzeichnet, ist die Normativitit. Es gibt also ei-
nige Argumente fiir eine Vergleichbarkeit, d.h. eine Anwendbarkeit der
Theorien. Jedoch sind die Theorien stets auch an Kommunikationsvorstel-
lungen gekntpft; daher muss anhand der Theorien direkt geprift werden,
ob sich das Recht tiberhaupt unter diese subsumieren liefe.

Wendet man die Theorien sinngemaf§ an, welche fir eine Fiktionalitat
notwendig eine bestimmte Intension des Autors voraussetzen, so muss
man zum Schluss kommen, dass eine Rechtsordnung, bzw. das zur An-

647 Die These der Sprache als Mittel zur Bezugnahme auf aufersprachliche Objekte
wird beispielsweise von Poststrukturalisten (wie Ferdinand de Saussure oder
Charles Sanders Peirce) nicht geteilt.

648 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitat, 31.

649 Hamburger, Die Logik der Dichtung.

650 Gabriel, Fiktion und Wahrheit. Eine semantische Theorie der Literatur.

651 Dies soll nicht implizieren, dass es keine Widerspriiche, Normkollisionen etc.
geben dirfte.

652 Becker/Hummel/Sander, Literaturwissenschaft, 201.

653 vgl. fir die Literatur: Eco, Im Wald der Fiktionen.
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wendung gedachte Recht tiberhaupt, vom Gesetzgeber nicht geschaffen
wird, damit es etwa durch die Adressaten als make-believe rezipiert wird.®>*

Gegen die sinngemifle Anwendbarkeit solcher Theorien steht auch, dass
die historisch-subjektive Auslegung fiir die Bestimmung der Auslegung des
Rechts nicht im Zentrum stehen soll. Warum man dann diesen Maf$stab
bei der Bestimmung der Fiktionalitit des Rechts als den einzig Entschei-
denden sehen will, erscheint problematisch. Denn beim Recht kommt es
gerade aufgrund der moglichen massiven Wirkungen auf eine richtige Re-
zeptionshaltung der Adressaten an. Wenn das Recht fiktional wire, misste
dies fir den Biirger auch sicher erkennbar sein. Eine blofSe Abhangigkeit
vom Willen des Gesetzgebers ohne jegliche Berticksichtigung der Rezipi-
enten erscheint noch weniger angebracht als in den Literaturwissenschaf-
ten. Daher ist diese Theorie zwar aus theoretischer Perspektive anwendbar,
wird aber inhaltlich den speziellen Anforderungen einer Rechtsordnung
nicht gerecht. Daher kann die Fiktionalitat des Rechts nicht nach diesem
Mafstab beurteilt werden.

Die Theorien, welche Fiktionalitit vom Kontext abhéngig machen, sind
ebenfalls nur schwer anzuwenden: Es gibt keine grundlegenden Fiktionssi-
gnale, wie etwa, dass angenommen werden solle, dass objektive Normen,
Willensfreiheit oder Menschenwiirde gibe. Das verwenden solcher Kenn-
zeichnungen ist im hochsten Maff ungewohnlich. Was zur Regelung ver-
wendet wird, wird stets als real im Rahmen des Rechts beschrieben. Es ist
auch unerheblich, ob es solche Institute in der sozialen Realitit im Sinne
der Literaturwissenschaft gibt. Die einzigen Fiktionssignale gibt es bei den
mit ,gilt als* gekennzeichneten Gleichsetzungen, welche aber nur sehr
punktuell wirken. Daher ist auch von dieser Warte das Recht nicht als fik-
tional zu qualifizieren. Das Recht kann zwar einzelne Entititen enthalten,
welche es so nicht in der sozialen Realitit gibt, oder von denen man zu-
mindest noch nicht mit Gewissheit sagen kann, ob es sie gibt, und ahnlich
idealisiert ausgestaltet sind wie Figuren in Romanen: Wihrend man dies
bei literaturwissenschaftlich-dsthetischer Betrachtungsweise mit guten
Griinden bejahen konnte, erscheint es bei normativen Systemen unange-
bracht. Denn das Recht hat nicht nur die Aufgabe, an die soziale Wirklich-
keit anzukniipfen und zu regeln, sondern auch, diese durch Wertungen
weiterzuentwickeln. Dies sicht man beispielsweise in der Gleichstellung
von Mann und Frau, welche frither in den Gesetzen verankert war als sie

654 Hielte es der Gesetzgeber indes mit Kelsens fiktiver Grundnorm bzw. (allgemei-
ner:) ginge er von einer Unmoglichkeit objektiver Normativitit aus, so wirde er
die Birger tatsichlich zu einem game of make-believe auffordern.
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tatsichlich gelebt wurde. Als diese Gleichstellung in die Gesetze aufge-
nommen wurde, war die Gleichheit von Mann und Frau noch fiktiv in
Hinblick auf die Wertungen der sozialen Wirklichkeit. Dennoch ist frag-
lich, ob diese Bestandteile das Recht fiktional machen, d.h., ob die litera-
turwissenschaftlich-asthetische Theorie normative Systeme tberhaupt er-
fasst. Diese Art der Fiktivitit von Instituten ist beztglich der Anerkennung
von Recht sicherlich interessant, aber kein hinreichender Grund, Recht als
fiktional im literaturwissenschaftlich-dsthetischen Sinne zu verstehen. Die
Wirkungen des Rechts kénnten realer nicht sein, die Struktur des Textes
dhnelt keiner klassischen literarischen Form.

Daher ist eine direkte Anwendung der literaturwissenschaftlichen Theo-
rien auf normative Ordnungen nicht angezeigt. Fraglich ist, ob die Mog-
lichkeit einer sinngemiaffgen Anwendung der Theorien besteht.

Hier wird vertreten, dass es fiir Fiktionalitat im asthetisch-literaturwis-
senschaftlichen Sinne darauf ankommt, dass der Rezipient eine verinderte
Rezeptionshaltung zum Text einnimmt als bei faktualen Texten. Die Re-
zeptionshaltung soll dergestalt verandert sein, dass der Rezipient den Text
im Sinne eines make-believe liest. Dieses intendierte Verhalten durch den
Autor muss fiir den durchschnittlichen Leser erkennbar sein, um Ligen
von Fiktionen abgrenzen zu konnen in der 6ffentlichen Kommunikation:
Es bedarf daher einer Manifestierung der Autorenintension in fiktionsin-
ternen oder -externen Signalen. Diese Signale sind Teil der sozialen Institu-
tion der Fiktion und dementsprechend dem Wandel der Zeit unterworfen.
Die soziale Institution umfasst sowohl das Autoren- als auch das Rezepti-
onsverhalten.®%

Man kann diesen auf Texte bezogenen dsthetischen Fiktionalititsbegriff
auf das Recht anwenden, kommt jedoch zunichst schnell zu der Feststel-
lung, dass das Recht nicht auf die Schaffung einer eigenen Welt gerichtet
ist. Recht ist stets abstrakt und normativ, kommt in der Regel ganz ohne
konkrete Objekte aus. Eine literarische Welt, wie etwa das London eines
Sherlock Holmes‘, entsteht dabei nicht.®5¢ Daher ist das Recht aus asthe-
tisch-literaturwissenschaftlicher Sicht nicht als fiktional einzustufen.

655 Vergleiche mit ahnlicher Ansicht Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entititen und
ihrer Beschreibung in der Fiktionstheorie und Literaturwissenschaft, 217.

656 Hier geraten die Mafstabsfiguren, wie etwa der durchschnittliche Rechtsgenos-
se, ins Blickfeld. Diese sind fur die Fiktionalitat des Rechts so unerheblich wie
die fiktiven Rechtsinstitute, kommen aber dennoch als Fiktionen im Recht in
Betracht. Dazu spater mehr, 259 ff.
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Nachdem festgestellt wurde, dass das Recht weder aus einer direkten
noch einer sinngemifen Anwendbarkeit der literaturwissenschaftlichen
Kriterien fiktiv ist, bleibt die Frage offen, ob ein nicht-fiktionales Werk he-
terogen sein kann in Bezug auf seine Fiktivitit. Diese Frage ist also das
Spiegelbild zur oben diskutierten Heterogenitit von fiktiven Werken.
Wenn ein Werk nur homogen nicht-fiktional sein kénnte, dann koénnte
das Recht auch keine Fiktionen enthalten. Anders als bei Romanen, bei
welchen sich durch das Signal einer Fiktion die Rezeptionshaltung beim
Leser andert, andert man bei wissenschaftlichen oder normativen Welten
nicht die Rezeptionshaltung. Nur weil Menorca auf einmal als in London
liegend gilt, andert sich nichts an der Ernsthaftigkeit der Rechtsfolgen fiir
General Mostyn.®” Er wird die Fiktion maximal als Fehler angreifen, aber
nicht seine Perspektive auf den Urteilsspruch dndern. Denn das Recht ver-
langt in seiner Eigenschaft als Recht gerade eine nicht-fiktive Rezeptions-
haltung des Adressaten. Daher konnte man, selbst wenn man von einer
Homogenitit der Fiktionalitit von asthetischen Werken ausginge, diese
Position nicht auf das Recht tibertragen.

Daher soll von einer heterogenen Fiktivitit des Rechts ausgegangen wer-
den: d.h. das Recht ist im gesamten nicht fiktiv, kann aber Fiktionen ent-
halten.

Das Recht ist nach direkter und sinngemafler Anwendung von literatur-
wissenschaftlichen Kriterien nicht als fiktiv einzustufen. Daher kann man
sinnvoll uber Fiktionen im Recht sprechen.

b. Erkenntnistheoretische Perspektive

» Was soll hier nicht alles fingiert sein: die Willensfreiheit, das Verschulden,
der Kausalzusammenhang und — fiir den Positivisten selbstverstindlich —
auch das Recht (d.h. seine Verbindlichkeit)!“658

Das Recht konnte aber auch aus erkenntnistheoretischen Griinden fiktiv
sein. Hierzu ist insbesondere die Fiktionstheorie Vaihingers heranzuzie-
hen. Wie Hans Vaihinger bereits 1911 betont, steht sein sog. erkenntnis-
theoretischer Fiktionsbegriff in Bezug auf seine Anwendbarkeit in Opposi-
tion zum asthetischen Fiktionsbegriff. Denn die wissenschaftlichen Fiktio-

657 Mehr zum Common Law, 105 ff.
658 Zu einem Aufsatz von Strauch: Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktio-
nen?, 29 Rn. 68.
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nen wirden stets Erkenntniserweiterungen der Sinnenwirklichkeit nach
sich ziehen, édsthetische Fiktionen jedoch nur Schénheit. Damit lehnt Vai-
hinger nicht nur eine Anwendbarkeit literaturwissenschaftlicher Theorien
ab, sondern wirft einen ganz eigenen Blickwinkel auf die Wissenschaft. Er-
staunlicherweise kommt Hans Vaihinger nicht zu dem Schluss, dass Recht
eine Fiktion sein konnte. Er betrachtet das Recht selbst aber auch nicht im
gesamten, sondern im Abschnitt zu den juristischen Fiktionen nur die
klassischen romisch-rechtlichen Fiktionen.®” Sein Fiktionsbegriff hinge-
gen zielt abwechselnd auf das Erkennen einzelner Fiktionen in den Wis-
senschaften und darauf, ganze Ordnungen als fiktiv zu beschreiben. Dabei
begriindet sich fiir Vaihinger aber die Fiktivitit einer Ordnung, bzw. be-
reits den Verstandeskategorien, nicht aus den einzelnen Fiktionen in ihr,
sondern aus erkenntnistheoretischen Erwagungen. Da dieser Realititsbe-
griff dazu fihrt, dass alles inklusive dem Recht fiktiv wire, lehnt selbst Vai-
hinger ihn ab und ersetzt diesen Realitdtsbegriff durch sehr engen Reali-
tatsbegriff, welcher sich auf die blofe Sinnenwirklichkeit beschriankt. Dass
sein erkenntnistheoretischer Realitits- und damit auch sein Fiktionsbegriff
diesen Spagat von einzelnen Fiktionen in den Wissenschaftsbereichen und
ganzen Wissenschaftsbereichen als Fiktionen nicht leisten kann, ist ihm al-
so selbst bewusst. Wenn man also mit dem urspriinglichen Realititsbegriff
von Vaihinger einen erkenntnistheoretischen Nonkognitivismus an-
nimmt, man aber sinnvolle Aussagen tiber seine Umwelt treffen will, dann
fithrte dies zu einem Fiktionalismus. Das bedeutet in Bezug auf das Recht,
dass Vaihinger so tun miisste, als ob es das Recht gabe.6®® Das Recht wire
aber aus erkenntnistheoretischen Griinden zwangslaufig fiktiv. Mit Vaihin-
ger ist diese Position jedoch abzulehnen.¢¢!

Hans Kelsen wollte in seinem Spatwerk die Grundnorm als Fiktion ver-
standen wissen.®®? Als eine Norm, deren Willensakt blof gedacht, blof fin-
giert wird.®%3 Da diese das Recht begriindende Norm fiktiv ist, miisste kon-
sequenterweise jede Norm, die auf ihr aufbaut, ebenfalls fiktiv sein.®%* Kel-
sen selbst hat das so jedoch nie vertreten. Die verschiedenen angebotenen

659 Mehr zum romischen Recht, s.o. 30 ff.

660 Die Theorien des Fiktionalismus sind heutzutage, insbesondere im Bereich der
Ethik, verfeinert worden. Die Grundidee, welche an Vaihinger ankniipft, ist je-
doch dieselbe geblieben. Die Formulierung des Fiktionalismus hier entspricht
der urspriinglichen Grundform.

661 Naheres siche oben bei Hans Vaihinger, 69 ff.

662 Vergleiche ausfiihrlich dazu das Kapitel zu Kelsen, 80 ff.

663 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 188.

664 Siche hierzu genauer: 80 ff.
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Ausginge aus dieser Argumentation von der Ablehnung Kelsens Pramis-
sen bis zur Kapitulation angesichts des Ergebnisses; vom absoluten Positi-
vismus bis zum juristischen Fiktionalismus wurden bereits im 2. Teil erlau-
tert. Hier soll die Position abgelehnt werden aus Erwiagung von Argumen-
ten im Rahmen der literaturwissenschaftlichen Diskussion. Wie bereits
festgestellt wurde, ist die Position der Homogenitit von Welten bzgl. ihrer
Fiktivitit bei nicht-dsthetischen Welten abzulehnen. Das bedeutet, dass
wissenschaftliche Welten grundsitzlich nicht fiktiv sind, aber fiktive Be-
standteile enthalten kénnen. Fraglich ist, ob eine normative Welt einer be-
stimmten Rechtsordnung fiktiv wird, wenn sich ihre Legitimation aus
einer fiktiven Grundnorm ableitet.

Dagegen spricht, dass die Pramisse nicht zutrifft: Die Grundnorm kann
nicht fiktiv sein, da sie vom Recht (voraus-) gesetzt wird. Es ist gar kein
Wollen einer hdheren Autoritit notwendig. Die Rechtswissenschaft be-
grindet nicht, warum man dem Recht einer bestimmten Rechtsordnung
folgen soll. Das Recht setzt seine eigene Begriindung (bereits voraus). Ob
diese als Recht bezeichnete Ordnung tiberhaupt als Recht bezeichnet wer-
den kann, steht wiederum unter dem Vorbehalt grundsitzlicherer Erwi-
gungen der Rechtswissenschaft. Die Argumentation ist hier dhnlich der Li-
teraturwissenschaft: Es ldsst sich nicht begriinden, warum Sherlock Hol-
mes in London lebt in den Geschichten Doyles. Der Autor ist legitimiert
dies zu setzen. Ebenso ist der Gesetzgeber befugt, verbindliche Normen
aufzustellen im Rahmen seiner demokratischen Legitimation. Es bedarf
hierbei keiner externen Begriindung. Die Grundnorm ist nicht fiktiv, weil
sie nicht letztbegriindet werden kann. Auf das einzelne Subjekt in seiner
Selbstgesetzgebung heruntergebrochen: Es bedarf keiner Letztbegriin-
dung, warum man sich an die selbst gegebenen Gesetze halten sollte.
Ebenso bedarf es bei ordnungsgemif erlassenen Gesetzen im Rahmen ei-
nes demokratischen Rechtsstaates keiner externen Letztbegriindung.®6
Die Grundnorm kann intern vorausgesetzt werden. Ein weiterer Kritik-
punke ist der Schluss, dass, nur weil die Grundnorm fiktiv ist, jede durch
sie legitimierte Norm fiktiv sein miisse. Hierbei wird die Legitimation mit
der Verbindlichkeit gleichgesetzt, was man aus guten Grinden auch ableh-
nen kann. Daher ist insgesamt auch aus diesen Grinden das Recht nicht
als fiktiv einzuordnen.

665 Die Einschrinkung auf die ordnungsgemaf§ erlassenen Gesetze im Rahmen ei-
nes demokratischen Rechtsstaats bediirfte monographischer Erliuterungen.
Zweck der Einschrinkung ist die Moglichkeit der Abgrenzung von Recht und
reinen Zwangsordnungen.
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c. Ergebnis

Es wurde festgestellt, dass das Recht weder aus literaturwissenschaftlicher
noch aus erkenntnistheoretischer Sicht fiktiv ist.?®¢ Wenn man dies anneh-
men mochte, muss man von einem weiteren Fiktionsbegrift ausgehen, der
dann aber dazu fihrt, dass man zumindest bei Verwendung desselben Fik-
tionsbegriffs Fiktionen im Recht nicht erfassen kann.

II. Ontologischer Status von Fiktionen

Der Streit um den ontologischen Status fiktiver Entititen ist eine klassi-
sche Debatte des 20. Jahrhunderts im Bereich der Ontologie. Beispiele fiir
fiktive Entitaten sind beispielsweise Sherlock Holmes, dessen Hut und
Hank Chinaski. Schwieriger als Beispiele fiir Fiktives zu geben ist es, Krite-
rien anzugeben, inwiefern diese sich von physikalischen Entititen unter-
scheiden. Was fiir diese Arbeit daran interessant ist, sind die Aspekte, (1)
wie man Uber Fiktives reden sollte und (2) was Fiktivitat ontologisch be-
deutet. D.h. was bedeutet es (ontologisch) von einem fiktiven Rechtsinsti-
tut oder einer fiktiven Annahme zu sprechen?¢¢” Wie kann man von etwas
sprechen, das gerade nicht existieren soll> Wie kann Hank Chinaski Whis-
ky lieben und wie kann ein Ungeborenes im Recht geboren sein? Im Rah-
men dieser Diskussion wird auch deutlich werden, worin der (artifizielle)
Widerspruch besteht, der die Fiktionen im Recht zu solchen macht.

Was unterscheidet Sherlock Holmes genau von uns? Charakeeristisch ist
zunachst, dass man in 221B Baker Street in London keinen Sherlock Hol-
mes finden wird; man kann und konnte zudem Sherlock Holmes nicht
selbst fragen, ob er tatsichlich Detektiv ist und beobachten, ob er einen

666 Kommt man - aus welchem Grund auch immer - trotzdem zu dem Schluss,
dass Recht fiktiv sei, so lieRe sich hilfsweise ein Ausweg skizzieren: einen juristi-
schen Fiktionalismus. Da Recht wie Moral eine normative Ordnung ist, lasst
dieser sich am ehesten als analogen moralischen Fiktionalismus denken. Inhalt
eines juristischen Fiktionalismus wiére, dass Aussagen tber Rechtliches nur
dann sinnvoll sind, wenn man so tut, als ob es Recht tatsichlich gibe. Der Dis-
kurs Giber Recht wiare nur ein fiktionaler Diskurs. (Klauk, Fiktionalitat in der
Philosophie: Fiktionalismus, in: Fiktionalitat: Ein interdisziplindres Handbuch,
500.) Dies alles geht von der Intuition aus, dass es ,Fiktives nicht gibt“ (genauer
gesagt, dass es sich bei diesem Satz um einen analytisch Satz handle, Bruhns, Zur
Ontologie fiktiver Entititen, 144).

667 Gabriel, Zwischen Logik und Literatur, 133.
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»funny hat“ trigt. Dazu muss man die Romane von Sir Arthur Conan Do-
yle lesen. Fiktives scheint also auf den ersten Blick etwas zu sein, was es
nicht gibt. Das Bestehen der Figuren scheint abhingig zu sein von der
Existenz eines Romans, in welchem sie beschrieben werden.66® Doch was
bedeutet es, dass es dies nicht gibt? Man kann tber Sherlock Holmes doch
zum Beispiel mit Sicherheit sagen, dass er nicht in New York gewohnt hat.
LieBen sich wahrheitsfahige Aussagen iber fiktive Objekte treffen, auch
wenn diese nicht existierten? Kann etwas, das nicht existiert, Eigenschaften
haben? Die Fragen betreffen also sowohl die Ontologie als auch die Episte-
mologie fiktiver Objekte.

Es lassen sich in der philosophischen Debatte grob drei Positionen un-
terscheiden: Erstens der sog. (fiktionale) Realismus (eine der Hauptstro-
mungen; vertreten u.a. von David Lewis), zweitens der Meinonganismus
(eine wenig vertretene Ansicht; vertreten u.a. von Meinong, Parsons, Jac-
quette) und drittens der (fiktionale) Antirealismus, welcher auch als Fiktio-
nalismus bezeichnet wird (die andere Hauptstromung, welche im Bereich
der Philosophie hiufig vorgezogen wird).

— Die Vertreter des Realismus®® beziglich fiktiver Entitaten (sog. fiktiver
Realismus) sind der Auffassung, dass fiktive Entititen existieren. Wie
sollte man sonst von Sherlock Holmes behaupten konnen, dass er in
221 B Baker Street wohne? Hier wird eine Verbindung von der Wahr-
heitsfahigkeit einer Aussage mit der Existenz der in ihr benannten Ob-
jekte hergestellt. Realisten unterscheiden bei den ontologischen Stadi-
en nur Existenz und ihre Abwesenheit.

— Meinong und seine Nachfolger behaupten, dass es fiktive Entititen in
gewisser Weise gibt, aber nicht in derselben Form wie existierende phy-
sikalische Gegenstande. Er unterscheidet das sog. Sosein vom Sein.
Teilweise wird hier zwischen drei metaontologischen Stadien unter-
schieden, namlich zwischen Existenz, Sein und ihrer Abwesenheit.

— Auf der anderen Seite stehen die Vertreter des fiktionalen Anti-Realis-
mus/Fiktionalismus, die dem entgegenstehend behaupten, dass fiktive
Gegenstande nicht existieren (und auch nicht sind im Sinne
Meinongs).¢”® Liegt dies nicht nahe, weil Sherlock Holmes eben blofS

668 Insofern spricht beispielsweise Thomasson, The Ontology of Fiction: A Study of
Dependent Objects, von ,,dependent objects®.

669 Alle die hier genannten Standpunkte haben wiederum viele einzelne Unteraus-
formungen, welche hier aber nicht erwidhnt werden massen, da sie nicht streit-
entscheidend sind.

670 Dieser Standpunkt kann als herrschende Meinung in der Philosophie bezeich-
net werden.
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erfunden ist und gerade nicht existiert? Diese Theorie kniipft also an
die gegenlaufige Intuition des Realismus an, dass es Fiktives doch gera-
de nicht gebe und wird exemplarisch wie folgt dargestellt:

»Perhaps there has never been a shortage of outlandish theories in phi-
losophy, but surely the theory that there are fictional objects must be
among the craziest. Its very statement sounds paradoxical. Do not even
small children know that Alice and her Wonderland never existed,
there is no Rumpelstiltskin, and that in all of the world not a single
winged monkey may be found?“¢7!

Hauptargument dieses Standpunktes ist es, dass die Annahme einer Exis-
tenz eines Gegenstandes begriindungsbedurftiger sei als die Annahme der
Nichtexistenz und es keinen Grund gebe, warum Fiktives existieren miss-
te. Zum Beispiel konnten auch nichtexistierende Entititen Eigenschaften
haben: So sei Rotheit wie Existenz auch nur ein Pradikat einer Entitat. Wie
die Realisten unterscheiden die Antirealisten bei den ontologischen Stadi-
en nur zwischen Existenz und ihrer Abwesenheit.

Bevor die Positionen genauer erlautert werden, soll noch geklart wer-
den, was ontologischer Status meint: Ontologischer Status ist ein Biindel
an Voraussetzungen, welche erfiillt sein miissen, damit von der Existenz
einer Entitat gesprochen werden kann. Es geht also um die ,existence and
survival conditions, identity and individuation“?’2. Was genau wiederum
die Existenzbedingungen sind, ist von der jeweiligen Entitit abhingig. Be-
zogen auf die o.g. Punkte: Was muss man tun, um einen Tisch als existent
beschreiben zu konnen? Was kann man alles wegnehmen, bis man nicht
mehr von einem Tisch sprechen kann? Wann ist der Tisch mit einem spa-
ter im Roman auftauchenden Tisch identisch? Und damit zusammenhan-
gend: Wie kann man einen Tisch eindeutig identifizieren? Die wichtigsten
Punkte hierbei sind die Existenzbedingungen und die Uberlebensbedin-
gungen. Erstere sind notwendige Bedingungen fiir die Existenz. Wenn die
Existenzbedingungen wegfallen, entfillt auch der ontologische Status. Die
Uberlebensbedingungen hingegen geben an, was zum In-Existenz-Kom-
men notwendig ist. Entfallt eine Uberlebensbedingung spiter, entfillt der
ontologische Status aber nicht mehr. Auf den Tisch bezogen: Ein Schrei-
ner muss zu einem Zeitpunke die Beine an der Tischplatte befestigen, da-
mit man von einem Tisch sprechen kann. Das Befestigen ist aber nur eine
Uberlebensbedingung, keine Existenzbedingung,.

671 Thomasson, A Study of Dependent Objects, 1.
672 Thomasson, Fictional Characters, 146.
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1. Position: Fiktiver Realismus

Kommen wir nun zu den verschiedenen Standpunkten in der Debatte um
den ontologischen Status fiktiver Objekte.

Ein sog. fiktiver Realist geht davon aus, dass eine fiktive Entitit exzstiert.
Zudem geht er metaontologisch davon aus, dass es keine Dinge gibt, die
nicht existieren. Das heift, fiir den Realisten gibt es keinen ontologischen
Status neben der Existenz. Das heift ,es gibt nichts Nichtexistierendes*.¢73
Dies unterscheidet die Position zusatzlich neben dem ontologischen Status
der fiktiven Entitdt vom Meinonganismus. Zudem geht der Realist davon
aus, dass Entititen, welche nicht existieren, auch keine Eigenschaften ha-
ben konnen, was ihn von den Antirealisten noch zusatzlich abgrenzt.

Der ontologische Realismus kann auch erkenntnistheoretische Auswir-
kungen haben: Geht er beispielsweise davon aus, dass eine physische Sache
existiert, ist dies mit einer Ablehnung (der Erkennbarkeit) einer Aufen-
welt unvereinbar. Man kann zwischen einem starken und einem schwa-
chen Realismus unterscheiden. Beide teilen die Existenzannahme bezig-
lich fiktiver Entitaten, unterscheiden sich jedoch hinsichtlich ihrer Uberle-
bensbedingungen: Beim starken Realismus wird angenommen, dass die
Existenz fiktiver Entititen unabhingig ist von ,intentionalen Einstellun-
gen®. Das bedeutet, dass man zur Schaffung einer Fiktion Intentionalitat
seitens des Autors verlangen kann — wenn diese spater wegfallen sollte, dn-
dert dies nichts am ontologischen Status.”* Beim schwachen Realismus
geht man dementsprechend davon aus, dass dies nicht der Fall ist.

Innerhalb des Realismus kann man verschiedene Stromungen (mit wie-
derum verschiedenen Unterstromungen) unterscheiden.

Beispielsweise gehen sog. Kreationisten (u.a. Searle, Kripke, Thomasson)
davon aus, dass es zur Schaffung von existierenden Entititen eines Willens-
aktes bedarf. Dadurch sind fiktive Entitaten Artefakte und zudem keine
konkreten, sondern abstrakte Entitaten.®”S Zur Existenz solcher Entitaten
missen die ,intersubjektiven festgelegten Existenzbedingungen“67¢ erfiillt
sein, was zum Beispiel erklirt, warum fiir Kreationisten Recht, das in
einem bestimmten Verfahren erlassen wurde, existiert. Diese Stromung er-
lebt derzeit einen starken Zuspruch, weswegen hier noch auf zwei Unter-
stromungen des Kreationismus eingegangen werden soll: Zum einen gibt

673 Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entitaten, 16.
674 1Ibid., 26.

675 1Ibid., 32ff.

676 1Ibid., 34.
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es die pretense-Theorie, welche von Kripke vertreten wird. Kripke bringt als
Beispiel eine Gerichtsverhandlung, bei der der Richter zu entscheiden hat,
ob ein Autor die Personlichkeitsrechte des Klagers verletzt hat durch diffa-
mierende Darstellungen im Roman.®”7 Dies hingt laut Kripke davon ab,
ob der Autor sich auf den Kliger beziehen wollte. Ist dies nicht der Fall, so
hatte der Autor nur so getan (pretense) als ob er die semantischen Regeln
des Bezugs auf eine existierende Person erfiillt hitte (und wiirde dabei
~against Frege, against Russell, against Wittgenstein“¢’8 entscheiden). Das
Argument ist: Hat der Autor den Kldger gar nicht gekannt, kann er auch
dessen Personlichkeitsrechte nicht verletzt haben. Ahnlich sieht es Searle,
der sich jedoch nicht auf den Namen bezicht, sondern ,auf vorgegebene
Referenzen.“¢”? Die Schaffung durch den Autoren sei auch deshalb unab-
dingbar, weil sich dies aus dem Wort ,fingere“ (formen, schaffen) ablei-
te.®80 Die Fiktivitat einer Figur hingt damit vom Willen des Autors ab. Bei
dem Kreationismus gibt es noch die spezielle Unterform des sog. Artefak-
tualismus, vertreten von Amie Thomasson. Fiir sie hiangt die Existenz nicht
allein an dem Willen des Schaffenden ab, sondern von der Verwendung
durch Dritte, ahnlich wie bei sozialen Institutionen: Es bedarf eines Schaf-
fensaktes durch einen Autor sowie einer Darstellung der fiktiven Entitit in
einem Werk. Dieser Artefaktualismus unterscheidet sich also vom Meinon-
ganismus dadurch, dass es keine unendliche Menge an nicht-existierenden
Objekten gibt. Thomassons Menge an fiktiven Entititen beschrinkt sich
auf die artifiziell geschaffenen.®8!

Problematisch daran ist, dass der ontologische Status einer Entitat allein
davon abhingig ist, wie sich zu einem bestimmten Zeitpunkt die intersub-
jektive Uberzeugung bzw. der Wille des Autors gestaltet.582 Gerade bei
einer Ubertragung auf das Recht ist zu bedenken, dass es weder einen ein-
zigen klar zu identifizierenden Willen des Gesetzgebers gibt (und dieser
zusitzlich meist aufgrund unzureichender Materialien schwer oder nicht
zu bestimmen ist) noch es ein Bewusstsein fiir eine eventuelle Fiktivitat
von Regelungen durch den Gesetzgeber gibt. Zudem kritisiert David Le-
wis (welcher auch einen Realismus vertritt), dass die einzige Unterschei-
dung von ,Nixon® und ,Sherlock® dann wire, dass die Namen auf eine

677 Kripke, Reference and Existence, 26 f.

678 Ibid., 27.

679 Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entitaten, 38.
680 Thomasson, The Ontology of Fiction, 157.
681 1Ibid., 270.

682 Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entititen, 35.
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reale Person und einen fiktive Figur referieren wiirden.®83 Dies vermag den
gravierenden Unterschied nicht richtig herauszuarbeiten.

Der Possibilismus nimmt an, dass fiktive Entititen in moglichen Welten
existieren. Fiktive Entititen sind also mogliche Entititen.®8* Die Idee da-
hinter ist: Hatte sich unsere Welt anders entwickelt, waren fiktive Welten
wie etwa George Orwells dystopische Darstellung in ,,1984“ vielleicht Rea-
litat. Und jede dieser fiktionalen Welten ist fiir uns nur deshalb verstind-
lich, weil sie auf ,unsere Welt“, d.i. die Realitat, aufbaut.

»Geschichten, die in keiner Relation zu unserer Wirklichkeitskonzepti-
on stehen, konnten wir weder erzahlen noch verstehen [...].685

,Doch alles, was im Text nicht ausdricklich als verschieden von der
wirklichen Welt erwahnt oder beschrieben wird, muf als tbereinstim-
mend mit den Gesetzen und Bedingungen der wirklichen Welt ver-
standen werden.“68¢

So sind diese moglichen Entititen, um auf Sherlock Holmes zuriickzu-
kommen, eingebettet in mogliche Welten, wie das London Sir Arthur
Conan Doyles. Die Idee von fiktiven Welten, Parallelwelten gab es in der
Philosophie seit der Antike, jedoch in wenig konkreter Gestalt. Ausgehend
von der Physik wurde Ende der 1950er Jahre die erste Idee entwickelt, von
mehreren Parallelwelten auszugehen, um gewisse Phinomene besser be-
schreiben zu konnen, wie z.B. den ontologischen Zustand Schrodingers
Katze. Diese Ideen wurden Mitte des 20. Jahrhunderts fir die Modallogik
fruchtbar gemacht und fanden wieder mehr Zustimmung in der Philoso-
phie. Einer Unterstromung des Possibilismus nach, dem nonaktualen Pos-
sibilismus David Lewis‘, sind fiktive Personen tatsichliche Personen — nur
in einer anderen Welt. Der Vorteil dieser Theorie ist vor allem, dass sie
sich dem oft von den Antirealisten vorgebrachten Vorwurf, dass der Realis-
mus unnotige ontologische Annahmen mache, gefeit ist:

»My realism about possible worlds is merely quantitatively, unparis-
monious. [...] I ask you to believe in more things of that kind [like our
actual world, Anm. KAJ, not in things of some new kind.* ¢%7

683 Lewis, Truth in Fiction, American Philosophical Quaterly 1978, 37.
684 Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entitaten, 71.

685 Zipfel, Fiktion, 82.

686 Eco, Wald der Fiktionen, 112.

687 Lewis, Truth in Fiction, American Philosophical Quaterly 1978, 87.
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Damit wendet sich Lewis einerseits gegen den Meinonganismus,®®® welcher
eine neue (meta-)ontologische Kategorie eroffnet und andererseits gegen den
von den Antirealisten erhobenen Vorwurf, der Realismus wiirde unnotige
ontologische Annahmen machen. Um kenntlich zu machen, inwiefern sich
fiktive Entitaten von physikalischen Entititen unterscheiden, und auch um
die Abhingigkeit der Wahrheit von Aussagen tber fiktive Entititen von
ihrem Kontext zu betonen, fithrt David Lewis die Paraphrasierung ein. Der
Satz ,Sherlock Holmes wohnt in 221 B Baker Street «, sei ,false if taken as
unprefixed, simply because Holmes did not actually exist.“®8? Der Satz konne
aber wahr sein, sobald man den Operator ,In the fictionf, ...“ voranstelle bzw.
sich den o.g. Satz als Abkiirzung fir einen solchen Satz mit Operator
vorstelle.®? Es handelt sich also um eine Position, welche durch die Modal-
logik geprigt ist und die Ontologie auch stark mit der Epistemologie
verkniipft. Bei der Ubertragung auf das Recht konnte man z.B. paraphrasie-
ren: ,GemdfS der Rechtsordnung der Bundesrepublik Osterreich, ...“. Fraglich ist
jedoch, ob eine Rechtsordnung tiberhaupt eine mit einer literarischen Welt
vergleichbare Welt darstellen konnte. Die ,, Welt einer Rechtsordnung® wire
gepragt durch Gebote, Verbote und Erlaubnisse. Man finde in ihr keine
detaillierte Erzahlung, wie etwas ist, sondern nur, wie etwas sein soll. Um
eine fiktionale Welt zu schaffen muss man aber nicht jedes Detail erzahlen.
Der Adressat erschliefit sich alles selbst, ausgehend von den Angaben, die er
zur fiktionalen Welt erhalt. Das Recht, kdnnte man argumentieren, gibtauch
nur an, was rechtlich gesollt ist. Alles andere Verhalten kann ebenfalls als
tbereinstimmend mit den sozialen Normen gedacht werden. Hier ist pro-
blematisch, ob man eine Sollens-Welt auf eine Seins-Welt herunterbrechen
konnte. Das wiirde die Eigenheit der Rechtsordnung aber negieren. Daher
kann das Recht nur als Sollens-Welt gedacht werden. Dass diese Bezug
nimmt auf ,,Seins-Gegebenheiten® ist nicht problematisch; dies ist, was jede
fiktive Welt ebenso macht. Das London, in dem Sherlock Holmes wohnt,
nimmt Bezug auf das reale London. Die Rechtsordnung Osterreichs nimmt
Bezug auf die tatsichliche Lebenswelt in Osterreich. Daher ist ein nonaktua-
ler Possibilismus David Lewis‘ auch auf normative Welten tibertragbar.

Fir den Realismus sprechen fiir allem sprachtheoretische Argumente,
welche aus der Art und Weise, wie wir tber Fiktives reden, ontologische

688 Jacquette, David Lewis on Meinongian Logic of Fiction, in: Huemer/Schuster
(Hrsg.), Writing the Austrian Traditions: Relations between Philosophy and Lit-
erature, 101.

689 Lewis, Truth in Fiction, in: American Philosophical Quaterly 1978, 38.

690 Ibid.
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Schlussfolgerungen ziehen. Zum einen verweist van Inwagen darauf, dass
bei jeder Ubersetzung eines Satzes, welcher werksextern tber eine Fiktion
Aussagen treffen will, man dem Objekt, dem zugerechnet wird in der Lo-
gik, ein Existenzquantor voranstellen muss.

Zum anderen wird mit der Bedeutung negativer Existenzaussagen wie
»Sherlock Holmes existiert nicht“ argumentiert. Es sieht so aus, als ob man
Sherlock Holmes das Attribut der Nichtexistenz tatsichlich zuschreiben
wirde. Ware dies der Fall, ist aber fraglich, wie ein solcher Satz wahr oder
falsch sein konnte, wenn es doch gar keinen Sherlock Holmes gibt, wel-
cher folglich auch keine Eigenschaften haben kann. Der Realismus reagiert
auf dieses Problem, indem er Sherlock Holmes Existenz zuschreibt und die
Aussage fur falsch halt. So zum Beispiel Saul Kripke:

,[1]t [der Beispielsatz, Anm. KA] can’t be right, taken straightforward-
ly [...]. On the contrary, the fictional character does exist.“®%!

Bei dieser Position braucht es auch keine Erklarung dafiir, auf was fiktive
Entititen referieren: Sie referieren auf Existierendes.

Das Hauptargument des Antirealisten ist es, dass seine Theorie keine un-
notigen ontologischen Annahmen (wie der Realismus) bzw. keine unnéti-
gen metaontologischen Annahmen (wie der Meinonganismus) enthalte.
Hinter diesem Grundsatz steckt die scholastische Idee, dass eine Theorie,
die weniger Annahmen braucht gegentber einer, die mehr bendtigt, vor-
zugswiirdig ist. Es geht also ontologische Einfachheit (parsimony). Dieses
Argument wird auch als Ockhams Rasiermesser bezeichnet und fir ge-
wohnlich zitiert als:

»Entities are not to be multiplied beyond necessity. “692

Praziser ausgedriickt: T ist einfacher als T, im ontologischen Sinne, wenn
fir T, mehr ontologische Verpflichtungen (ontological commitments) einge-
gangen werden miissen als fiir T; (ontologische Einfachheit, parsimony).®%3
Eine Theorie ist grundsitzlich dann vorzugwiirdig, wenn sie ein Phéino-
men besser erklért als eine andere. Eine Theorie ist gut, wenn sie in der

691 Kripke, Reference and Existence, 147.

692 Zitiert nach Baker, Simplicity, in: Zalta (Hrsg.): The Stanford Encyclopedia of
Philosophy.

693 Erginzend sei hier erwihnt, dass es nicht nur die ontologische Einfachheit gibt,
sondern auch die syntaktische. Gemaf§ dieser ist eine Theorie einfacher, wenn
T1 weniger oder (XOR) gleich viele, aber inhaltlich weniger komplexe Hypo-
thesen enthalt als T2 (syntaktische Einfachheit, elegance). Vergleiche fir beides:
Baker, Simplicity, in: Zalta (Hrsg.): The Stanford Encyclopedia of Philosophy.
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Lage ist, alle mit dem zu erklirenden Phinomen verknipften Folgen ko-
harent zu erkldren. Die Antirealisten gehen davon aus, dass man fir fiktive
Entitaten nicht den Status der Existenz annehmen darf, weil alle Phanome-
ne der Fiktion auch ohne Existenzannahme bzw. Seinsannahme auskom-
men wirden. Die hauptsichlich von den Realisten und Meinonganisten®*
vorgebrachten sprachtheoretischen Argumente, dass Aussagen iber Fikti-
ves moglich sind, werden bei dieser Position in den Hintergrund gedrangt.
Es wird argumentiert, dass aus den sprachtheoretischen Erwigungen kein
Schluss auf den ontologischen Status zulassig und zudem unnétig ist. Un-
ndtig deshalb, weil sich die sprachlichen Phinomene auch ohne Annahme
eines ontologischen Status erklaren lieSen. Diese Position setzt weiterhin
voraus, dass Existenz eine Eigenschaft ist und Nichtexistierendes Eigen-
schaften haben kann. Gegen diese Annahmen spricht, dass das Pradikat
der Existenz dem der Rotheit oder auch dem der Fiktivitit vorausgeht: Um
in einer bestimmten Art und Weise zu sein, muss etwas sein. Um rot sein
zu konnen, muss eine Entitdt sein. Um fiktiv oder normativ sein zu konnen,
muss eine Welt sein.t?> Wie auch immer dieses Sein, welches wir sowohl
denken als auch sprachlich verwenden miissen, gedeutet wird: Es muss
mehr als bloles Nichts sein. Wenn man von dem klassischen metaontolo-
gischen Dualismus von Existenz und Nichtexistenz ausgeht, muss dies zu
einer Deutung des Seins als Existenz fithren. Existenz ist keine Eigenschaft,
sondern die Voraussetzung, Eigenschaften haben zu kénnen. Daher greift
der Einwand der unnoétigen ontologischen Annahme nicht: Die Annahme
der Existenz ist denk- und sprachnotwendig. Daher ist dem Realismus zu-
zustimmen.

Ein weiteres Argument der Antirealisten ist, dass die Existenz fiktiver
Entitdten nicht empirisch Giberpriifbar ist: Es wohnt nun einmal kein Sher-
lock Holmes in 221 B Baker Street, London. Dort befindet sich derzeit ein
Museum. Reicher behauptet beispielsweise, dass es sogar analytisch wahr
sei, dass fiktive Entitaten nicht existierten. Dies widerspricht jedoch wiede-
rum einer anderen Intuition: Jeder Fan von Sherlock Holmes wiirde den
Satz, dass dieser in 228 Baker Street wohne, intuitiv fiir falsch halten. Die
Intuitionen laufen in (scheinbar) widersprichliche Richtungen.

694 Eine Erlduterung dieser Positionen folgt in diesem Abschnitt.

695 Normativitat und Fiktivitit stehen dabei in keinem hierarchischen Verhiltnis:
Es kann Welten geben, die nur fiktiv oder nur normativ sind oder welche, die
beides zugleich sind.
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2. Position: Meinonganismus

Um diesen widerstreitenden Intuitionen gerecht zu werden, nimmt
Meinong an, dass man auch uber nicht existierende Entititen wahre Aussa-
gen treffen konne. Das setzt voraus, dass fir Meinong auch nichtexistieren-
de Entititen Eigenschaften haben konnen. Das Sosein eines Gegenstandes,
das umfasst beispielsweise seine Rotheit, ist fiir Meinong von seinem onto-
logischen Status unabhangig. Das eigentliche Problem sieht der Meinonga-
nismus in der Moglichkeit wahrer Aussagen tber fiktive Entititen, nicht
bei deren ontologischem Status. Letzterer ist nur ein Vehikel, um das
Problem der Wahrheit zu 18sen.

Innerhalb des hier als Oberbegriff verwendeten Meinonganismus sind
zwei Positionen zu unterscheiden: Die Position Meinong und das, was in
der Forschung in der Regel als Meinonganismus bezeichnet wird.
Meinong selbst ging es in seiner Gegenstandstheorie von 1904 darum, dass
Existenz oder Nicht-Existenz keine relevante Kategorie fiir einen Gegen-
stand sei, um ihm Eigenschaften zuschreiben zu konnen. Dies beruhe auf
einer Unabhingigkeit von ,Sein‘ und ,Sosein® (auch ,Existenz‘ und ,Be-
stand‘).®”¢ Meinong unterscheidet metaontologisch also — wie die Realisten
und Antirealisten auch — nur zwischen Existenz und ihrer Abwesenheit.
Daneben gibt es innerhalb des Meinonganismus die Position Meinongs
mit der entscheidenden Erweiterung, dass zwischen ,Sein‘ und ,Existenz’
unterschieden werden miisse. Dies folgt zum einen daraus, dass das Nicht-
existierendes keine Eigenschaften haben kénne; nur Seiendes bzw. Existie-
rendes konne Eigenschaften haben. (Insofern gleicht die Position dem
Standpunkt der Realisten.) Der gegenteiligen Intuition, dass Sherlock Hol-
mes aber nicht auf die gleiche Art und Weise wie wir existiert, soll aber
auch gentige getan werden. Die Position versucht hier zu vermitteln zwi-
schen Realismus und Fiktionalismus; kommt aber aufgrund der ersten
Voraussetzung zum Schluss, dass es neben der Existenz noch eine andere
Seinsweise geben miisse. Metaontologisch unterschieden wird hierbei also
Existenz, Sein und die Abwesenheit von beidem.®” Diese metaontologi-
sche Position beruht urspringlich auf einem Missverstindnis von
Meinongs Schriften durch Russell. Dadurch wird ihr, welche heute z.B.
von Zalta vertreten wird, oftmals der Namen ,,Meinongianismus“ zugetra-

696 Berto/Plebant, Ontology and Metaontology: A Contemporary Guide, 107.

697 Die kennzeichnende Kontrollfrage, anhand derer sich dieser Meinonganismus
erkennen lisst, ist: Gibt es Dinge, die nicht existieren? Wer dies verneint, bejaht
einen metaontologischen Dualismus.
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gen. Da diese Position sich von der Meinongs aufgrund der metaontologi-
schen Triade allerdings fundamental unterscheidet, muss man bei der Be-
zeichnung einer Position als ,Meinonganismus“ besondere Vorsicht wal-
ten lassen.

Zur Meinong’schen These, ,daff im Gegenstande fir sich weder Sein
noch Nichtsein wesentlich gelegen sein kann“.¢ Dies ist, was Meinong ei-
gentlich sagen wollte. Dass das Sosein einer Entitat vollkommen von sei-
nem ontologischen Status unabhingig gedacht werden muss. Der ontolo-
gische Status sei gerade eine Eigenschaft wie das Rotheit etc., welche fiir
die Bedingungen der Méglichkeit des Gegenstandes, Eigenschaften haben
zu konnen, nicht relevant sei. Auch sage der fiir eine deontologische Logik
notwendige Existenzquantor vor einem Subjekt nichts tber dessen ontolo-
gischen Status aus; es sei ein Quantor wie jeder andere und diene allein der
Beurteilung, ob eine Aussage wahr ist oder nicht. Pradikatoren seien frei
von ontologischen Implikationen.®”

»Das alles [dass das ,natiirliche Interesse an einer Fragestellung fehle,
wenn hinter einer ,Soseinsbehauptung® keine Behauptung des Seins
stehe, Anm. KA] andert nichts an der Tatsache, daff das Sosein eines
Gegenstandes durch dessen Nichtsein sozusagen nicht mitbetroffen ist.
Die Tatsache ist wichtig genug, um sie ausdricklich als das Prinzip der
Unabhingigkeit des Soseins vom Sein zu formulieren [...].“700

Meinong verandert also das komplette Verhaltnis von Sprache und Onto-
logie. Mit seiner Position kann er beispielsweise erklaren, warum man von
Gegenstanden reden kann, die nicht existieren. Problematisch erscheint je-
doch, dass ein fiktiver Gegenstand nach Meinong (direkt) Trager von Ei-
genschaften sein kann, auch ohne zu existieren (oder zu sein, wie die
Meinongianisten annehmen wiirden).”o!

Zur ontologischen These: Zum Beispiel nimmt der frihe Russell an,
dass eine fiktive Entitét 7sz. Dieses ,,Sein® ist hier ein ontologischer Status,
der ein ,,Weniger® gegeniiber dem ontologischen Status der Existenz dar-
stellt. Pointiert ausgedriicke: Fiir Russell gibt es Dinge, die nicht existieren.
Die Menge an Existierendem ist also eine Teilmenge, ein Spezialfall, der
Menge der Seienden Entititen.

698 Meinong, Untersuchungen zur Gegenstandstheorie und Psychologie, 493.

699 Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entitaten, 113.

700 Meinong, Gegenstandstheorie, 8.

701 Mit dem Hinweis, dass hier die Neo-Meinongianer ansetzen (was hier jedoch
nicht weiter erortert werden soll): Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entititen, 117.
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“Being is that which belongs to every conceivable term, to every possi-
ble object of thought [...Bleing is a general attribute of everything, and
to mention anything is to show that it is. Existence, on the contrary, is
the prerogative of some only amongst beings.””?

Dass die Position Meinonganismus heifit, wird vielfach aus folgender Aus-
sage Meinongs abgeleitet:

»Wer paradoxe Ausdrucksweisen liebt, konnte also ganz wohl sagen: es
gibt Gegenstinde, von denen gilt, daf§ es dergleichen Gegenstinde
nicht gibt [...].793

Das ist das Kriterium, an dem man diese Position von den Realisten und
den Antirealisten unterscheiden kann. Diese These wird heutzutage kenn-
zeichnend fiir den sog. Meinonganismus gebraucht. Wie kann man nun
aber von einen Gegenstand sagen, dass er nicht is?

s[Sloll ich in betreff eines Gegenstandes urteilen kdnnen, daf er nicht
ist, so scheine ich den Gegenstand gewissermafSen erst einmal ergrei-
fen zu miissen, um das Nichtsein von ihm aussagen, genauer es ihm
zuurteilen [sic], oder es ihm aburteilen zu konnen.“704

Das es gibt®, ist somit so zu verstehen, dass fir ihn Entititen geben kann,
die die Eigenschaft haben, nicht zu existieren. Denn das ,es gibt* (welches
man sich als Existenzquantor denken kann) habe keine ontologische Im-
plikation. Die dadurch ,erschlossene Forderung eines Seins“ kann ,,nur in-
sofern Sinn [...] haben, als es sich um ein Sein handelt, das weder Existenz
noch Bestand ist, wohl also nur insofern, als den beiden, wenn man so sa-
gen darf, Stufen des Seins, der Existenz und dem Bestand, noch eine Art
dritter Stufe beizuordnen ist. Dieses Sein mifite dann jedem Gegenstande
als solchem zukommen: ein Nichtsein derselben Art dirfte ihm also nicht
gegentberstehen [...]“7% Man konne von einem Gegenstand also nur aus-
sagen, dass er nicht ist, wenn man sein Sein zunichst annehme. Meinong
prazisiert diese dritte Stufe selbst als Sonderstufe des Seins bzw. Nicht-
seins: ,,[DJer Gegenstand ist von Natur auferseiend, obwohl von seinen
beiden Seinsobjektiven, seinem Sein und seinem Nichtsein, jedenfalls ei-
nes besteht.“7% Aus diesen Formulierungen ist auch ersichtlich, warum

702 Russell, Principles of Mathematics, 455 f.
703 Meinong, Gegenstandstheorie, 9.

704 1Ibid., 10.

705 Ibid., 11.

706 Ibid., 13.
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Russell Meinong leicht im Sinne eines heute sog. Meinonganismus inter-
pretieren konnte.

Fir den Meinonganismus spricht, dass er als einzige Position beiden
sprachlichen Intuitionen, dass Sherlock Holmes Eigenschaften hat er aber
nicht auf die gleiche Weise ist wie physikalische Gegenstinde, gerecht
wird. Zudem kann der ontologische Meinonganismus negative Existenz-
aussagen erklaren: Wie kann man sonst behaupten, dass Sherlock Holmes
nicht existiert? Wenn er tatsichlich nicht existieren wiirde und auch in kei-
ner anderen Art und Weise wire, wie der Antirealismus es vertritt, wie
konnte er dann Eigenschaften haben? Der Ansatz erklirt also auch, wie
man auf etwas Bezug nehmen kann, obwohl es dies nicht gibt. Fraglich ist,
ob zwei gegenldufige Intuitionen es rechtfertigen, aus der metaontologi-
schen Dyade eine Triade zu machen. Die Annahme eines neuen metaonto-
logischen Status ist stark rechtfertigungsbedurftig. Sprachliche Intuitionen
sind Indizien fiir ontologische Kategorien, aber keine hinreichenden
Griinde. Der Meinonganismus scheint mehr darum bemiiht, sprachlichen
Intuitionen nachzugehen, als Losungsansitze fur die eigentlichen Proble-
me zu bilden. Zudem ist die Position immanent widerspriichlich, da es
wiederum eine sprachliche Intuition gibt, Sein und Existenz nicht als ge-
trennte Kategorien zu betrachten. In dieser Hinsicht bietet der Meinonga-
nismus aber keine besseren Problemldsungen als der Realismus bzw. Anti-
realismus. Thomasson kritisiert zudem, dass ein Autor keine fiktiven Ob-
jekte wie Sherlock Holmes schaffen kénnte, da es sie nach Auffassung des
Meinonganismus bereits geben wiirde. Ein Autor konne fiktive Objekte al-
so nur ,entdecken“.”%” Daher ist der Meinonganismus abzulehnen.

3. Position: Fiktiver Antirealismus (Fiktionalismus)

Antirealisten nehmen an, dass eine fiktive Entitat nicht existiert. Fir den
Anti-Realisten gibt es, wie fiir den Realisten, keinen ontologischen Status
neben der Existenz; d.h. fir ihn gibt es auch nichts Nichtexistierendes. Zu-
dem wird davon ausgegangen, dass nicht Existierendes Eigenschaften ha-
ben kann. Gestutzt wird die Position zudem durch die Intuition, dass es
yFiktives nicht gibt“. Anhand eines Beispiels ausgedrickt: Die Intuition
zielt darauf ab, dass man alle Eigenschaften eines Sherlock Holmes nicht
empirisch Gberpriifen kann, sondern nur anhand der Romane von Sir Ar-
thur Conan Doyle.

707 Thomasson, The Ontology of Fiction, 272.
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Fraglich ist, wie diese Entititen fiktiv sein konnen, wenn es sich um
nicht-existierende Entititen’® handelt. Denn wenn diese als nicht-existie-
rende Entititen keine Eigenschaften tragen koénnen,”® wie kdnnten sie
dann die Eigenschaft ,nicht entsprechend der Realitat® bzw. ,fiktiv* tra-
gen? Der fiktive Antirealist davon aus, dass es Dinge in nicht-ontologischer
Lesart gibt , die nicht existieren. Das Attribut von Existentem, Eigenschaf-
ten haben zu kdnnen, sei nicht auf die ontologische Dimension der Exis-
tenz beschrinkt. Der fiktive Antirealismus unterscheidet sich vom Realis-
mus also dahingehend, dass die (Nicht-) Existenzannahme sich allein auf
eine ontologische Lesart beschrinkt. Vom Meinonganismus unterscheidet
sich der Antirealismus, weil er das ,Sein“ des Fiktiven nicht ontologisch
versteht. Wie bereits im Rahmen des fiktiven Realismus diskutiert, ist Exis-
tenz als Eigenschaft, welche in besonderem Mafle begrindungsbediirftig
ist, jedoch abzulehnen. Das Hauptargument ist, dass Existenz die Voraus-
setzung dafir ist, Eigenschaften haben zu konnen. Daher ist der Antirealis-
mus abzulehnen.

Kime man dennoch zu dem Schluss, dass der fiktive Antirealismus vor-
zugswiirdig sei, wenn es um Fiktionen im Recht geht, so liefSe sich struk-
turaquivalent’!® zur metaethischen Position des moralischen Fiktionalis-
mus ein Ausweg skizzieren: einen ,juristischen Fiktionalismus®. Inhalt ei-
nes juristischen Fiktionalismus ist, dass Aussagen tber Fiktives im Recht
nur dann sinnvoll sind, wenn man so tut, als ob es Recht tatsichlich gibe.
Man misste sich bei jeder Aussage die Paraphrase hinzudenken: ,Ange-
nommen, es gibe die Moglichkeit fiir objektiv geltendes Recht, ...“. Der
Diskurs tiber Recht wire dann aber auch nur ein fiktiver Diskurs.”!!

708 Genauer gesagt, dass es sich bei diesem Satz um einen analytisch Satz handle
Bruhns, Zur Ontologie fiktiver Entititen, 144.

t. Denn so kime es zu einer Verwechslung des OB des Seins mit dem WIE, d.h.
einem Kategorienfehler.

709 Brubns, Zur Ontologie fiktiver Entititen, 144; Anderer Ansicht ware der
Meinonganismus, bei welchem nicht-existierende Entititen Eigenschaften ha-
ben koénnen.

710 Da Recht wie Moral eine normative Ordnung ist, liegt dieser Schluss am néchs-
ten.

711 Klauk, Fiktionalitat in der Philosophie, in: Klauk/Képpe (Hrsg.), Fiktionalitat:
Ein interdisziplinires Handbuch, 500.
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4. Diskussion

Das Problem des ontologischen Status fiktiver Objekte forderte eine Posi-
tionierung im Bereich der Ontologie und Erkenntnistheorie heraus. Hier
hat sich der fiktive Realismus als vorzugswurdig erwiesen.

Dabei soll zur Erfassung der Fiktionen im Recht zwischen einer Existenz
einer sozialen Realitat und einer rechtlichen Realitat modellhaft, d.h. ohne
ontologische Implikation, unterschieden werden.”!? Diese Trennung der
Ebenen Recht und Wirklichkeit werden im Rahmen der Fiktionstheorien
auch von Fuller und Tourtoulon getrennt. Wie verhalten sich beide Wel-
ten zu einander: Hat die Rechtswirklichkeit den Anspruch, Aussagen in
Bezug auf die soziale Realitat zu treffen? Oder hat die Rechtswirklichkeit
gar nicht diesen Anspruch, sondern will schlicht nur die Realitit regeln?
Recht ist in seiner Anwendung konfrontiert mit der Realitit, welche ihm
im Vollzug bzw. in Form des Sachverhalts gegentibertritt. Recht wirkt also
sogar ,physikalisch messbar®, was selbst Vaihingers engem Realitatsver-
standnis genigt. Auch in seiner Schaffung ist Recht mit der Realitit kon-
frontiert: Der Gesetzgeber wigt unter anderem die praktischen Konse-
quenzen potentieller Normen ab. Doch nach der Inkraftsetzung ist das
Recht selbst frei von jedem Realititsbezug. Was ist also der Bezug, welcher
gebrochen werden soll? Kelsen argumentiert in diese Richtung gegen eine
Trennung, dass ein Bruch mit der Realitit nicht stattfinden konne, da es
sich beim Recht selbst um die Realitit handle. Jede ,Fiktion’ durch Richter
oder Gesetzgeber sei vielmehr eine Ausgestaltung dieser Wirklichkeit. Dies
soll hier auch gar nicht bestritten werden. Was bestritten wird, ist aber,
dass diese Auffassung ausreichend prézise ist um die Aussage ,Menorca ist
ein Stadtteil Londons® in ihrer Bedeutung fiir das Recht und den tatsachli-
chen Gegebenheiten zu erfassen. Dass Kelsen auch nicht unbedingt gegen
eine modellhafte Trennung ist, zeigt seine Aussage in einem Aufsatz von
1964, dass ontologisch eine Differenz vom Sein physikalischer Gegenstin-
de und dem Sein von Normen bestiinde.”!3 Auch Esser wendet sich gegen
eine Trennung, da dies zu Verwirrungen fithren wiirde. Was diese Tren-
nung jedoch leistet ist eine viel hohere Prazision bei der Darstellung der
moglichen Bezugswirklichkeiten einer Fiktion.

712 Bei der Mehrweltentheorie handelt es sich indes nicht um die Theorie der mog-
lichen Welten, wie sie etwa von Kripke entwickelt wurde. Sie weicht u.a. ab, in-
dem sie auch normative Welten umfasst.

713 Kelsen Die Grundlage der Naturrechtslehre, in: Schmoélz (Hrsg.), Das Natur-
recht in der politischen Theorie, 122.
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Die Unterscheidung der Welten ist nicht ontologisch, weil anerkannt
werden muss (mit Kelsen und Esser), dass Recht eigentlich ein Teil der
Realitat ist.”'* Dennoch ist sie notwendig, um herauszuarbeiten, worauf
sich der Bruch der Fiktionen bezicht. Diese Beziige werden im nachsten
Kapitel prazisiert.

III. Bezugswirklichkeit einer Fiktion im Recht
Fiktionen weichen also von einer Regel ihrer Bezugswelt ab. Diese Bezugs-

welt ist bei Fiktionen im Recht offensichtlich zunichst das Recht. In Be-
tracht kommen folgende Abweichungen:

.,

zwischen Gesetzen

von der soz. Realitat iischenhohereing

niederer Rechtsschicht S5
Abweichung der innerhalb eines
Fiktion im Recht Gesetzes
Zwischen élterem und —
vom Recht selbst neuerem Recht

durch Abstraktion
ableitbare Institute (zB

Rechtssubjekt)
Zwischen Normen und
auf sie aufbauenden
Hilfsvorstellungen durch Abstraktion und
~— Imagination

geschaffene Institute
(zB reasonable man)

1. Realitit (contra realitatem)

Eine Fiktion im Recht konnte sich durch einen Widerspruch zur Realitit
kennzeichnen.”!’ So vertreten zum Beispiel von Jeremy Bentham, welcher
die Kontrafaktizitat als Teil der Fiktion selbst sieht:

714 Das Recht wire dabei eine Teilmenge der sozialen Realitit. Um Fiktionen im
Recht am besten verstehen zu konnen, ist also eine Fiktion im Vaihinger’schen
Sinne notwendig.

715 Dies wird teilweise dahingehend differenziert, dass das Element bewiesen kon-
trafaktisch oder auch nur weder bewiesen noch widerlegt sein kann. So Del
Mar, Legal Fictions and Legal Change in the Common Law Tradition, in: Twin-
ing/Del Mar (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, 226.

178



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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»Every fictious entity bears some relation to some real entity, and can
no otherwise be understood than in so far as that relation is perceived
— a conception of that relation is obtained.“716

Gleiches trifft auch auf Simon Stern zu, der fir Fiktionen stets die Abwei-
chung von einer realen Gegebenheit fordert. Eine andere Ansicht aus den
Literaturwissenschaften warnt indes davor, die hier sog. soziale Realitat als
einzige Bezugswirklichkeit zur Fiktion zu sehen:

»Bezdge man indes Fiktion nur auf Realitit als auf ihr Gegenteil, so
wire dadurch ein Verhaltnis hergestellt, das in dieser Ausschlieflich-

keit das Problem der Fiktionalitdt verkiirzen oder gar verstellen wiir-
de.«717

Rechtliche fiktive Regeln konnten also der Realitit widersprechen. Wenn
man Recht jedoch als Teil der Realitit begriffe, wire ein ontologischer
bzw. erkenntnistheoretischer Widerspruch gar nicht moglich, da es sich
um die gleiche Sphare handeln wiirde. Um dies beantworten zu konnen
muss zunichst geklart werden, was unter Realitit in diesem Kontext zu
verstehen ist.

a. Realitit und Fiktion als sich ausschliefende Kategorien

Wenn man Realitit und Fiktion als sich ausschlieSende Kategorien ver-
steht, ist die Weite bzw. Enge des Realitatsverstindnisses entscheidend da-
far, was fiktional ist und was nicht.”!8 Je enger der Realitatsbegriff ist, des-
to mehr ist fiktiv. Wahlt man den Begriff zu eng und ist dann quasi alles
fiktiv, verliert der Begriff jegliche Funktion. Wahlt man den Begriff zu
weit, ist nichts mehr fiktiv und man steht vor dem spiegelbildlichen Prob-
lem. Durch verschieden weite Realititsverstindnisse konnen also unter-

716 Ogden, Bentham’s Theory of Fictions, 12; es sei angemerkt, dass Bentham sich
hierbei auf fictious entities bezieht, welche (s.0.) von den legal fictions abzugren-
zen sind.

717 Henrich/Iser, Entfaltung der Problemlage, 9.

718 Hier muss vorausgesetzt werden, dass es sich tatsichlich um disjunktive Begriffe
handelt, was etwa ein Dialektiker grundsatzlich ablehnen wiirden. Grund fiir
die Annahme ist die in der Wissenschaft iiber Jahrhunderte gewachsene Vorstel-
lung dieses Verhiltnisses als disjunktiv in Kombination mit dem hier vollzoge-
nen induktiven Ansatz, welcher es ablehnt, seit Jahrhunderten gewachsene Vor-
stellungen zu verwerfen, um eine wissenschaftlich anschlussfihige Theorie vor-
legen zu konnen.
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schiedliche Phidnomene als fiktiv beschrieben werden. Das wohl engste
Realitatsverstindnis im Diskurs hat Hans Vaihinger. Fiir ihn beschrankt es
sich einzig auf sinnliche Wahrnehmungen.”"?

,From this they [Vaihinger und seine Anhinger, Anm. KA] deduce
that everything not forming part of the physical world is unreal, and
they make the further, illogical, deduction that everything unreal is to
be considered as a fiction.””20

Fir Vaihinger ist daher jeder abstrakte Begriff bereits fiktiv. Fasst man den
Realitatsbegriff jedoch so eng, wird, wie oben ausgefiihrt, der Begriff zahn-
los. Geht man sogar von einer totalen erkenntnistheoretischen Subjektsab-
hangigkeit jeglicher ,Auffenwelt“ aus, was einen sog. ontologischen Anti-
Realismus (auch Fiktionalismus oder ,,pan-fictionalism“7?! genannt) impli-
ziert, so wird sogar Vaihingers enger Wirklichkeitsbegriff noch einmal auf
Null eingeengt. Alles ist Fiktion. Der Begriff erfasst alles und wird aber da-
durch zugleich bedeutungslos. Man konnte hier mit Gottfried Gabriel
auch noch deutlicher von ,categorial nonsense“’2? sprechen.

b. Fiktion als Teil der Realitat

Man kénnte jedoch auch davon ausgehen, dass Fiktionen ebenso real sind
wie Normen es sind. Dies liegt insbesondere bei dem hier vertretenen
Standpunkt des fiktiven Realismus nahe, bei welchem alle fiktiven Entité-
ten existieren. Von einer Fiktion als Existierendem, aber nicht Realem zu
sprechen, erscheint schwierig. Auch wenn man von einem Fiktionalismus
ausginge: Hier wiirde man von einer Entitit sagen miissen, dass es nicht
existiert, nicht real ist, aber Triger von Eigenschaften sein kann. Dies er-
schiene kategorial absurd. Naheliegender ist daher die ontologische An-
nahme der Realitit von Fiktionen und damit auch von Fiktionen im
Recht. Wie bereits beim ontologischen Status fiktiver Objekte ausgefiihrt,

719 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob!, 91 ff.

720 Olivzer, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 62.

721 Gabriel, Fact, Fiction and Fictionalism: Erich Auerbach's Mimesis in Perspec-
tive, in: Scholz (Hrsg.), Mimesis: Studien zur literarischen Reprasentation/Stud-
ies on Literary Interpretation, 35.

722 Gabriel, Fact, Fiction and Fictionalism: Erich Auerbach's Mimesis in Perspec-
tive, in: Scholz (Hrsg.), Mimesis: Studien zur literarischen Reprasentation/Stud-
ies on Literary Interpretation, 41.
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soll hier jedoch eine modellhafte d.h. nicht ontologische Trennung zwi-
schen Recht und sozialer Realitat vollzogen werden.

Dafiir spricht zunichst eine von Hans Kelsen getroffene Unterschei-
dung: Er unterscheidet in seinem Spatwerk ontologisch zwischen ,real®,
yideal“ und ,ideell“. Real sei dabei alles, was mit ,,aufleren Sinnen verifi-
ziert werden kann“.723 Ideell soll eine Art der Existenz sein, die ,,von ande-
rer Art ist ,als die Existenz eines Gegenstandes, den in greifen kann. [...]
Das Sein eines Sollens entspreche nicht dem Sein einer Tatsache. Es sei
eine andere Art des Seins“.”?* Damit wire fiir Fiktionen ein Bruch mit der
Realitat moglich; es gibe zwei ontologische Ebenen. Diese Position ist ent-
weder als Meinonganismus oder als Realismus in Kombination mit der
metaontologischen Annahme, dass Existierendes mehrere Formen anneh-
men kann, deutbar. Eine modellhafte Trennung von sozialer und rechtli-
cher Realitit wire im Rahmen dieser Theorie moglich.

Josef Esser stellt die These auf, dass es sich beim Recht um keine eigene
»Rechtsrealitait“/?5 handle, denn ,eine solche Anschauung muf mit Not-
wendigkeit zu Fehlurteilen und Fiktionen fiithren“.26 Das Recht misse
stets an die ,soziale Wirklichkeit® ankntipfen.”?” Die Fiktionen verhinder-
ten dies, weshalb Esser ihnen jede ,Daseinsberechtigung” abspricht.”?8
Worin die Fehlurteile liegen, fithrt Esser allerdings nicht weiter aus. Dass
das Recht an die soziale Wirklichkeit ankntpfen solle, wird durch eine
modellhafte Trennung von sozialer und rechtlicher Realitat nicht verhin-
dert. Daher erscheinen Essers Bedenken nicht gerechtfertigt.

Die modellhafte Trennung ohne ontologische Implikation scheint daher
moglich und aufgrund ihres Vorteils, der priziseren Bestimmung, worin
die Abweichung einer Fiktion vom Recht liegt, vorzugswiirdig. Doch was
ist unter sozialer Realitat zu verstehen?

Soziale Realitit konnte man mit dem Literaturwissenschaftler Frank
Zipfel als Alltagswirklichkeit verstehen. Alltagswirklichkeit bestimmt er
mit Bezug auf Nelson Goodman als ,das, was den Mitgliedern einer Ge-
sellschaft als wirklich oder real gilt. Das Wissen darum, was als wirklich
gilt, setzt sich aus deinem Wissen uber verschiedene Teile unterschiedli-

723 Schmolz, Diskussion, in: Schmélz (Hrsg.), Das Naturrecht in der politischen
Theorie, 124.

724 Ibid.

725 Esser, Rechtsfiktionen, 129.

726 Ibid., 133.

727 1Ibid., 132.

728 Ibid., 204.
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cher Welt-Versionen zusammen®“.”?® Dabei sei ,[ulnsere Alltagswirklich-
keit [...] eine Welt-Version, die sich [...] aus verschiedenen vorhandenen
Versionen zusammensetzt.“73% Diese Versionen seien beispielsweise die po-
litische, biologische, physikalische etc. Teil der Alltagswirklichkeit sei da-
bei auch Expertenwissen, welches wir wie in einer Enzyklopidie abrufen
konnen.”3! Diese Alltagswirklichkeit sieht Zipfel als einzigen Bezugspunkt
der Literaturwissenschaft. Die Position sei dabei von der Erkenntnistheorie
ganzlich verschieden.”?? Dass jeder wissenschaftlichen Bestimmung einer
Wirklichkeit eine erkenntnistheoretische und ontologische Position inne-
wohnt, wird von Zipfel ibergangen. Diese Ansicht wirde jedoch das
Recht auch als Alltagswirklichkeit verstehen, wenn auch als eigene ,,Welt-
version®. Daher ist diese Position nur bedingt hilfreich zur Erklirung von
sozialer Realitt.

Auch Grofen der Literaturwissenschaft wie Kithe Hamburger’?? und
Umberto Eco’3* scheuen sich, ihren Realititsbegriff zu prazisieren. Erstere
sicht das Begriffspaar ,Dichtung und Wirklichkeit“73% als Grundlage der
slogischen Gesetze des dichtenden Sprachvorgangs® und definiert Wirk-
lichkeit als die ,, Wirklichkeit des menschlichen Lebens (der Natur, der Ge-
schichte, des Geistes) [...] die Seinsweise des Lebens im Unterschied zu der,
die die Dichtung erschafft und reprasentiert.“73¢ Hierbei verfolgt Hambur-
ger jedoch nicht den Anspruch, den Begrift der Wirklichkeit als ,,Gegen-
stand und Problem der Erkenntnistheorie“’3” zu behandeln. Der Realitits-
begriff Hamburgers erscheint jedoch hilfreich um ihn als soziale Realitit
von der rechtlichen Realitit abzugrenzen. Ahnlicher Ansicht ist auch Oli-
vier, welcher den scholastischen Fiktionsbegriff verteidigt:

»Contra veritatem in the fiction concept does not mean contrary to real-
ity in abstract or philosophical sense, but contrary to reality in a limi-
ted sense; i.e., the facts which we know to exist in this specific in-
stance.””38

729 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitat, 75.

730 Ibid., 74.

731 Ibid., 76.

732 1Ibid., 75.

733 Hamburger, Die Logik der Dichtung.

734 Eco, Im Wald der Fiktionen.

735 Hamburger, Die Logik der Dichtung, 14.

736 1Ibid., 15.

737 Ibid.

738 Olivzer, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 63.
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Als soziale Realitit soll daher alles gelten, was mit im Sinne Kelsens ,,aufSe-
ren Sinnen verifiziert werden kann® und die ,,Wirklichkeit des menschli-
chen Lebens (der Natur, der Geschichte, des Geistes) [...] die Seinsweise
des Lebens im Unterschied zu der, die die Dichtung® bzw. das Recht er-
schafft und reprasentiert.

Es ist zusammenzufassen: Aus ontologischer Sicht ist das Recht mit sei-
nen Fiktionen (sowie auch fiktive literaturwissenschaftliche Welten) Teil
der Realitat. Es wird hier aber auf Grinden der hoheren Prazision modell-
haft, d.h. ohne ontologische Implikation, die soziale von der rechtlichen
Realitit getrennt.

c. Trennung von sozialer und rechtlicher Realitit

Wie im vorhergehenden Abschnitt bereits erldutert, soll modellhaft zwi-
schen sozialer Realitit und rechtlicher Realitit unterschieden werden.
Wenn man dem Recht also zugesteht, ein eigenstindiger normativer Teil-
bereich der Realitit zu sein, der immer wieder auf die soziale Realitat Be-
zug nimmt, so ist ein Widerspruch zwischen diesen Teilbereichen mog-
lich. Wie im vorhergehenden Teil bereits erlautert entspricht dieses Modell
der Weltentheorie David Lewis. Die soziale Realitit entspricht hierbei der
Alltagswirklichkeit, d.h. der sinnlich erfahrbaren Welt. Die anderen Teil-
bereiche der Realitit, die Welten der Physik, Biologie, des Rechts usw.
sind in diese Modell davon ausgeschlossen. Damit weicht das Modell von
den gingigen literaturwissenschaftlichen Definitionen ab und kommt
scheinbar zur Definition Vaihingers zurtick. Diese Trennung der Welten
entspricht nicht der Vorstellung Vaihingers, weil Fiktionen als Teil der
Realitat und nicht als deren Gegenbegriff aufgefasst werden. Diese Modell-
16sung hat den Vorteil der Definition Vaihingers in Verbindung mit den
Einsichten Kelsens und Essers, dass das Recht real ist.

Die soziale Realitat ist fur die Welt des Rechts dabei nur relevant, weil
das Recht auf dieser aufbaut und auf diese wirken will. Daher ist die Ab-
weichung der Fiktionen im Recht von der sozialen Realitit nicht das ei-
gentliche Kriterium: Sondern vielmehr die Abweichung von den Regeln
des Rechts; der Bruch mit den eigenen, systemimmanenten Regeln.

Indes ist nicht aufer Acht zu lassen, dass der Grundgedanke des Bruchs
mit den Regeln des Rechts alleine zu kurz greift: Dies wiirde dazu fithren,
dass Definitionen und jede Rechtsfortbildung zu Fiktionen wiirden. Das
entsprache aber nicht der lang gewachsenen Geschichte des Fiktionsbe-
griffs und vernachlissigte seine Eigenheit: das Artifizielle. Artifizialitat
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kann sich dabei aus einer besonders krassen Abweichung von Regeln des
Rechts oder von Vorstellungen der sozialen Realitit ergeben.””

2. Recht (contra legem)

Fiktionen im Recht konnen auch vom Recht selbst abweichen, ganz im
Sinne (analog) der echten bzw. eigentlichen Vaihinger’schen Fiktionen.
Dies sah bereits Kelsen als die einzig konsequente Moglichkeit fiir Rechts-
fiktionen. Dieser Selbstwiderspruch, wie er bei Vaihingers mathemati-
schem Beispiel von ,x = 2x“ offensichtlich ist, ist fiir das Recht nicht ganz
so einfach zu bestimmen. Es konnte einen Konflikt von héherrangigem
und niederrangigerem Recht geben oder von alterem und neuerem. Des
Weiteren konnten Teile des Rechts mit auf ihm aufbauenden Hilfsvorstel-
lungen konfligieren.

a. Konflikt von hdherrangigerem und niedrigrangigerem Recht

Bei dem Ungeborenen, das als Geborenes gilt oder dem nicht zugestellten
Brief, der als zugestellt gilt, wird hauptsichlich auf die Rechtsfolge verwie-
sen. Der Widerspruch, der hier eingegangen wird, ist der zu einer durch
den Gesetzgeber als hoher erkannten Regel: Die Regel, dass grundsatzlich
nur Geborene Rechte haben konnen, wird durchbrochen. Die Regel, dass
grundsatzlich nur die tatsichlich zu Kenntnis genommene Willenserkla-
rung Rechtsfolgen auslésen kann, wird durchbrochen. Der Widerspruch
liegt bei Fiktionen durch den Gesetzgeber zu einer hoheren Rechtsschicht,
welche entweder innerhalb eines Gesetzes oder innerhalb der Stufen der
Rechtsordnung liegen kénnen.”*® Hoherrangigkeit ist also nicht auf das
Verhiltnis von Stufen der Rechtsordnungen beschrinkt. Die lex superior
kann sich durch Auslegung im Gesetz als solche zeigen gegentiber anderen
Regeln (lege inferiors) innerhalb eines Gesetzes. Beispielsweise hat im Zivil-
recht der Minderjahrigenschutz teilweise Vorrang vor der Einhaltung der

739 Darauf wird spiter praziser eingegangen, 239 f.
740 Zu welchem Zweck dies geschieht und ob dieser Zweck die Abweichung recht-
fertigt, wird noch diskutiert.
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Regelungen tber die Vertrige. Die lex superior und die lex inferior liegen in-
nerhalb desselben Gesetzes.”#!

b. Konflikt von alterem und neuerem Recht

Bei den Fiktionen durch den Richter im Common Law, der Menorca zum
Stadtteil Londons machen kann, gibt es ebenfalls einen Widerspruch, hier
jedoch zu einer alteren Rechtslage. Die lex posterior des Richters verdriangt
die Jex priori der bis dahin gegenwirtigen Rechtslage. Von Fiktionen
spricht man hierbei jedoch meistens nur dann, wenn der Widerspruch zu
einer Veranderung des Sachverhalts fithrt, d.h. auf sprachlicher Ebene
mehr als eine reine Neudefinition stattfindet (wobei wieder auf die oben
erwihnte Artifizialitit hingewiesen sei). Bei der attractive nuisance-Doktrin
wird beispielsweise eine Einladung eines Grundstiickseigentiimers auf sein
Grundstick dem festgestellten Sachverhalt hinzugedacht, wenn ein Kind
dieses unerlaubt betritt.

c. Konflikt von Recht und rechtlichen Hilfsvorstellung

Als letzte Moglichkeit konnte man einen Widerspruch darin sehen, dass
der Gesetzgeber bzw. der Richter Normen verbildlicht und dadurch vom
Recht abweicht. Diese Art des Widerspruchs erinnert mehr an literarische
als an mathematische Fiktionen. Problematisch erscheint, dass in einer
Versinnbildlichung eine Widerspriichlichkeit gesehen wird.

— Kelsen sieht hier das Rechtsubjekt als vorziiglichstes Beispiel. Eigent-
lich bestiinde es nur aus Normen; das Rechtssubjeke sei nicht mehr als
eine Veranschaulichung derselben. In dieser Veranschaulichung und
Vereinfachung lige aber auch eine (vermeintliche) Verfilschung.”4?

- Eine andere Variante von hoherem Abstraktionsgrad, bei der mehr
Vorstellungskraft notig ist, sind die vorgestellten dritten Personen im
Recht.

Bei erfundenen Figuren wie z.B. dem ,reasonable man® gibt es keinen

Bruch mit der Wirklichkeit, da es keinen empirischen Ankniipfungspunkt

741 Es sei darauf hingwiesen, dass dies nicht das einzige Kriterium fiir eine Fiktion
ist.

742 Vergleiche hierzu Kirste, Die Hermeneutik der Personifikation im Recht, ARSP
2015, 476f.
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gibt. Trotzdem werden diese Figuren, die sich teilweise im Gesetz, wie z.B.
yder Verbraucher” und in Urteilen ,der besonnene und gewissenhafte
Dritte® finden,”® als fiktiv angesehen. Die Fiktivitit kommt hierbei aus der
Abweichung durch die Personifikation von der ihr zugrundeliegenden
Normen. Die Abweichung lage laut Kelsen darin, dass die Hilfsvorstellung
die einzelnen Normen nicht komplett reprasentieren kann. Die zugrunde-
liegenden Wertungen werden nur teilweise wiedergespiegelt und sind in
dieser Hinsicht ,verfalscht®, wie Kelsen es ausdriickt. Dies wird spater ge-
nauer erortert werden; hier sei auf die die Bedeutung der Personifikation
als Akt des Fingierens verwiesen.

Anders verhalt es sich bei Hilfsvorstellungen wie ,dem Staat“ oder ,,dem
Rechtssubjekt®, wenn man diese lediglich als Zurechnungspunkte fir
samtliche Rechte und Pflichten sieht. Auch wenn man mit Kelsen in die-
sen lediglich Sammelbecken sehen sollte, fehlt diesen Fiktionen das Ent-
scheidende: das Artifizielle, das Ersonnene. Es ist natlrlich eine Gradwan-
derung, gerade bei neu geschaffenen Instituten wie beispielsweise der juris-
tischen Person. Hierauf soll aber spiter noch eingegangen werden, inwie-
fern dies fiktiv sein kann oder auch nicht. Beruht die Vorstellung im Recht
jedoch nur auf Abstraktion, so ist ihre Fiktionalitit abzulehnen.”#4

3. Ergebnis

Bezugswirklichkeiten einer Fiktion im Recht kdnnen also die soziale Reali-
tat und die rechtliche Realitat sein.

IV. Andere Bestimmungsmoglichkeiten der Fiktion

Es wurde gezeigt, dass sich Fiktionen im Recht durch das Merkmal des
Bruchs mit dem jeweiligen Bezugsrahmen, also der sozialen oder rechtli-
chen Realitit, kennzeichnen lassen. Fraglich ist, ob dieser Zugang vorzugs-
wiurdig ist. Fir manche literaturwissenschaftlichen Theorien der Fiktion
gehort die Abgrenzung zur Wirklichkeit ,[alus einem gewissen Unbeha-
gen daran, literarische Texte betreffende Phinomene mittels der Bezug-
nahme auf AufSersprachliches, wie z.B. die Wirklichkeit, zu beschrei-

743 Dazu spiter, 259 ff.
744 Ebenso: Jellinck, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 289 f. mit einer anderen
Sichtweise als Kelsen auf den Staat.
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ben“7#5 explizit nicht zur Definition einer Fiktion. Diese Ansitze bedienen
sich gewisser ,,Sprach-, Diskurs- oder Textstrukturen®.74¢

Hier deutet sich ein grundlegendes Problem der Sprachtheorie an: Kann
Sprache, hier in der speziellen Auspragung von Normtexten zu lesen, tiber-
haupt auf Nicht-Sprachliches Bezug nehmen, d.h. referieren?’4” Dies wird
von Poststrukturalisten bestritten. Sprache als abgeschlossenes linguisti-
sches Zeichensystem konne nur sinnvolle Aussagen tber Sprachliches tref-
fen, nicht aber Gber Nicht-Sprachliches.”#® Dieser Ansatz mag auf den ers-
ten Blick plausibel erscheinen, erweist sich jedoch schnell als haltlos: Spra-
che wurde hauptsichlich geschaffen und lebt davon, dass sie Bezug auf
Nicht-Sprachliches nimmt.”# Daher ist die Kritik Gregory Curries zutref-
fend:

»[...] a general scepticism about semantics according to which no text
ever succeeds in making extralinguistic reference [...] strikes me as one
of the great absurdities of the contemporary cultural scene.“75°

Wenn man also annimmt, dass Texte auf Externes referieren konnen, stellt
sich die Frage, welche ,,Qualitat®, genauer: welcher ontologische Status, er-
forderlich ist. Muss das Referenzobjekt existieren? Ist es nicht sinnvoll zu
sagen, ,,Sherlock Holmes wohnt in 221B Baker Street, ,,Anna Karenina ist
eine Frau® oder ,,Willensfreiheit ist Bedingung fiir schuldhaftes Handeln*?
Es lauft wieder auf das bereits behandelte Problem hinaus.”S! Den ontolo-
gischen Status fiktionaler Objekte.

In der Sprachphilosophie umgeht man dieses Problem teilweise, indem
man Fiktion nicht als Problem der Ontologie begreift sondern als sprachli-

745 Zipfel, Fiktion, Fiktivitit, Fiktionalitat, 15.

746 Ibid.

747 Es schliefSt sich die Frage an, wie Normatives auf Nicht-Normatives Bezug neh-
men kann.

748 Zipfel, Fiktion, Fiktivitdt, Fiktionalitit, 51f.

749 Dariiber hinaus verschieben diese Ansitze die ontologischen Probleme der Re-
ferenzobjekte in das Zeichensystem hinein; ein Uberblick der bestehenden mas-
siven Kritik gibt: Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitit, 54f.

750 Currie, The Nature of Fiction, 4.

751 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitat, 16.
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ches Problem.”s? Solch einen sprachlichen, subjektiven’>® Ansatz findet
man beispielsweise bei Searle: Die Fiktionalitdt driicke sich darin aus, dass
man nur vorgibe, den Sprechakt (illokutionaren Akt) des Behauptens
einer Aussage zu vollziehen.”

»What makes (a text) a work of fiction is, so to speak, the illocutionary
stance that the author takes toward it, and that stance is a matter of the
[...] intentions that the author has when he writes.

Ein anderer Ansatz ist Gabriels Beschreibung der fiktionalen Rede als Rede
ohne Anspruch auf Referenzialisierbarkeit. Er pladiert also fiir die Unab-
hangigkeit der ontologischen Debatte im Diskurs um literarische Fiktio-
nen.”> Er halt fiktionale Rede dadurch gekennzeichnet, dass sie eine
yhicht behauptende Rede® sei, ,die keinen Anspruch auf Referenzialisier-
barkeit oder auf Erfilltheit“75¢ erhebe. Es gehe also weniger um die Onto-
logie als um den Anspruch auf Wahrheit.

Diese Ansitze sind jedoch auf das Recht nur schlecht anwendbar, da
dies seine Legitimation aus der Nahe zur Realitit, die es regeln will, zieht,
und zudem mit vielen genuin juristischen Begriffen operiert. Gibe man
nur vor zu behaupten, dass es die Willensfreiheit gebe (Searle) bzw. negiert
man den Anspruch, etwas tber die Realitit auszusagen (Gabriel), so wird
dies spatestens bei der Willensfreiheit und deren sehr realen Folge der Frei-
heitsstrafe sehr kritisch. Daher werden die rein sprachlichen Ansitze abge-
lehnt.77

752 Gabriel, Fiktion, in: Weimar (Hrsg.), Reallexikon der deutschen Literaturwissen-
schaft. Neubearbeitung des Reallexikons der deutschen Literaturgeschichte,
596.

753 Beispiel fiir einen sprachlich-objektiven Ansatz, d.h. dass ein Text dann fiktional
ist, wenn er bestimmte Fiktionsmerkmale enthalt, ist Hamburger, Die Logik der
Dichtung.

754 Searle, Der logische Status fiktionaler Rede, in: Reicher (Hrsg.), Fiktion, Wahr-
heit, Wirklichkeit. Philosophische Grundlagen der Literaturtheorie?.

755 Wagner, Fiktion/Fiktionalismus, in: Sandkihler (Hrsg.), Enzyklopadie Philoso-
phie, 711.

756 Gabriel, Fiktion und Wahrheit, 28.

757 Dies soll nicht implizieren, dass sie untauchlich wiren. Jedoch sind viele Proble-
me, wie zum Beispiel das der Referenzialisierbarkeit, bereits im ontologischen
Diskurs eingearbeitet, wodurch dieser wesentlich umfassender ist als rein
sprachliche Ansitze.
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V. Ergebnis

Das oft formulierte Merkmal des Bruchs mit oder des Widerspruchs zur
Realitit ist also unzutreffend: Fiktionen sind im ontologischen Sinn im-
mer Teil der Realitit. Die Widersprichlichkeit gibt es, aber sie ist nur be-
dingt ontologischer Natur. Sie besteht zwischen den Welten von rechtli-
cher Realitit und sog. sozialer Realitit oder innerhalb der rechtlichen Rea-
litat. Dieser Widerspruch ist nur bedingt ontologischer Natur, weil die
Welt des Rechts Teil der sozialen Realitat ist. Recht wird hier in ontologi-
scher Perspektive als eigenstindiger normativer Teilbereich der sozialen
Realitit verstanden. Es geht im Grunde bei einer Fiktion also weniger
darum, dass es einen Bruch mit der Realitit gibt, sondern dass das in der
Fiktion postulierte nicht systemkonform ist.

B. Wabhrbeit

Eine weitere Opposition, die sehr sicher zu sein scheint, ist die von Fiktion
und Wahrheit. Gerade in der anglo-amerikanischen Debatte ist dies ein
Gemeinplatz: Von Bentham aber Fuller bis Schauer ist man sich darin ei-
nig, dass Fiktionen im Recht falsch seien. Diese Debatte ist — wenn man
einen Wahrheitsbegriff wihlt, der auf auflersprachliche Fakten abstellt —
eng mit der Debatte tiber die Opposition von Fiktion und Realitit ver-
kntipft. Doch ist Wahrheit iberhaupt ein Mafstab, an dem Fiktionen im
Recht gemessen werden kénnen? Dazu miisste man Normen — in welcher
Form auch immer - Gberhaupt als ,wahr“ bezeichnen kdnnen. Und eben-
so Aussagen uber Fiktionen.

Jeder Autor, der behauptet, dass die Rechtsfiktion eine Liige oder jeden-
falls doch falsch sei, muss von einer Anwendbarkeit des Mafistabs der
Wabhrheit auf das Recht und auch auf Fiktionen ausgehen. Zudem miisste
der Autor auch angeben, inwiefern Rechtsfiktionen falsch sind, d.h., wel-
chen Begriff von Wahrheit er verwendet. Ahnlich wie bei der Opposition
von Fiktion und Realitit decken die Autoren dies meist nicht selbst auf.

Es gilt in diesem Kapitel also zwei Debatten streng zu trennen: Die tGber
die Wahrheitsfihigkeit von Normen und die Gber die Wahrheitsfihigkeit
von Fiktionen. Wahrend der erste Diskurs sich — der Philosophie entsprun-
gen — etabliert hat in der Rechtsphilosophie, ist der zweite bisher kein All-
gemeinplatz.

Die These des Kapitels ist es, dass die Kategorie der Wahrheit sowohl
(bloR) sinngemifl auf Aussagen tber das Recht als auch (blof) sinngemaf§
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auf Aussagen uber Fiktionen angewendet werden kann. Das fihrt dazu,
dass die Kategorie der Wahrheit nur im (doppelt) dquivalenten Sinn ange-
wendet werden kann. Als Wahrheitsbegrift erweist sich eine modifizierte
Korrespondenztheorie im Sinne Ota Weinbergers als am praktikabelsten
um das Phinomen der Fiktionen im Recht zu beschreiben.

Doch bevor die Debatten getrennt werden, seien die moglichen Ender-
gebnisse vorweggenommen. Moglich sind in der Debatte um das Verhalt-
nis von Wahrheit und Fiktion im Recht folgende Standpunkte:

1. Keine Fiktion im Recht kann wahr sein.

2. Manche Fiktionen im Recht konnen wahr sein.

3. Jede Fiktion im Recht kann wahr sein.

4. Fiktionen im Recht sind der Kategorie der Wahrheit nicht zuginglich.

Damit Wahrheit ein taugliches Kriterium fir Fiktionen im Recht sein
kann, mussen sie der Kategorie der Wahrheit tberhaupt zuginglich sein.
Das bedeutet, dass die vierte Option nicht vorliegen darf. Sind nur manche
Fiktionen im Recht wahr und manche falsch, ist Wahrheit als Merkmal
ebenso unbrauchbar. Das heifit, dass die zweite Option nicht vorliegen
darf. Es mussen also alle Fiktionen im Recht wahr oder falsch sein, damit
Wabhrheit ein taugliches Merkmal fiir Fiktionen im Recht sein kann.

I. Wahrheitsbegrift

Zunachst ist festzustellen, was das Kriterium fir die Wahrheit einer Fikti-
on bzw. einer rechtlichen Norm sein wird. Es ist nicht Ziel dieses Kapitels,
einen vollstandigen Uberblick tber alle Wahrheitskriterien zu geben oder
gar eine Geschichte des Begriffs darzustellen. Gerade letzteres hat nicht oh-
ne Grund bereits Kants Spott auf sich gezogen; insbesondere in Bezug auf
die Literaturwissenschaften wird beispielsweise mit Schiller haufig die Fra-
ge nach einer ,tiefliegenden“738, , dichterischen Wahrheit“7%? gestellt. Uber
die ,Wahrheit und Wahrscheinlichkeit des Kunstwerks® sinnierte auch
Goethe und fragte nach einer jedem fiktiven Werk eine innewohnenden
Kunstwahrheit. Doch weder davon, noch von scheinbar angewandteren
Fragestellungen wie der Wahrheit von Verfassungen, den Menschenrech-

758 Schiller an Goethe, 4.4.1797. Zitiert nach Hamburger, Wahrheit und ésthetische
Wabhrheit, 91.
759 Hamburger, Wahrheit und asthetische Wahrheit, 91.
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ten etc. soll hier die Rede sein. Diese Aspekte sollen unbeachtet bleiben.
Weiterhin werden keine Aussagen, welche beispielsweise im Kontext eines
Verfahrens (etwa von Gutachtern) getroffen werden, beachtet. Es geht al-
lein um die im 2. Teil dieser Arbeit angefiihrten Beispiele. Von den meis-
ten Autoren, die mit dem Wahrheitskriterium operieren, wird die Korre-
spondenztheorie gewahlt.”® Diese wird haufig mit einer Mehrweltentheo-
rie kombiniert, um damit der Kontextabhangigkeit von Wahrheit gerecht
zu werden.

Inhalt der Korrespondenztheorie ist es, dass eine Aussage dann wahr ist,
wenn die Aussage mit dem Sachverhalt Gbereinstimmt.”®! Bei Fiktionen
im Recht ist die Aussage immer Bestandteil des Rechts. Auf welchen Sach-
verhalt sie sich bezieht, ist davon abhangig, auf die in der Aussage verwen-
deten Begriffe referieren.”¢> Dazu jedoch gleich mehr bei Anwendbarkeit
des Wahrheitskriteriums auf das Recht. Diese von anderen Positionen oft
als zu unprazise kritisierte Theorie ist, im Anschluss an Neumann, fiir den
Alltagsgebrauch und auch die Rechtsanwendung ,iberzeugend und voll-
kommen ausreichend.“7¢3 Allgemein wird die zu grofle Naivitit der Theo-
rie an eigentlich klaren Beispielen wie ,,2+2 = 4“ dargestellt. Setzt man vor-
aus, dass die Bestandteile der mathematischen Aussage sinnlich erfahrbar
sein mussten, so konnte diese Aussage nicht wahr sein. Ein weiterer Kritik-
punke ist der Sachverhalts, der oft mit ,objektiver Auenwelt® gleichge-
setzt wird. Diese fihre zu einem erkenntnistheoretischen naiven Realis-
mus, welcher schwer vertretbar ist. Jedoch kann man dies im Sinne der
oben beschriebenen Einschrinkung auf die sog. soziale Realitit auch als
die von allen Beteiligten als identisch vorgestellte AuSenwelt verstehen.

Hier soll also ein Korrepondenzkriterium der Wahrheit im Sinne einer
Kongruenz, verbunden mit dem im zuvorigen Kapitel entworfenen, nicht
ontologisch zu interpretierenden Mehrweltenmodell, vertreten werden.
Ob eine Aussage wahr ist hingt also davon ab, auf welche Welt sie sich be-
zieht und ob sie mit den dort vorhandenen Fakten kongruent ist. Dabei ist
zu beachten, dass sich bei Fiktionen im Recht die Aussage nattirlich pri-
mir auf die Rechtswelt bezieht; Begriffe in ihr konnen jedoch auf AufSer-
rechtliches referieren.

760 Fir einen detaillierteren Uberblick siche Neumann, Wahrheit im Recht, 14-40.

761 1Ibid., 14.

762 So die Ansicht von z.B. Stern, Legal and Literary Fictions, 316. Naheres dazu in
den folgenden Abschnitten.

763 Neumann, Wahrheit im Recht, 14.
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II. Wahrheitsfahigkeit von Fiktionen im Recht

Im Folgenden sollen die Argumente im Rahmen des Diskurses tber die
Zuganglichkeit von normativen fiktiven Sitzen zur Kategorie der Wahr-
heit dargestellt werden. Wie oben festgestellt mussten normative und fikti-
ve Satze jeweils wahrheitsfahig sowie immer wahr oder immer falsch sein.
Im Folgenden wird zunichst geprift, wie es sich bei den Fiktionen verhilt
und danach, wie es sich bei Normen verhilt.

1. Wahrheitsfihigkeit von Fiktionen

Das klassische Beispiel dafiir, dass Fiktionen nicht wahr sind, ist folgender
Satz:

Sherlock Holmes wohnt in 221B Baker Street.

Diesen Satz wiirde ein Fan von Sir Arthur Conan Doyle wahr nennen. Tat-
sachlich steht in 221B Baker Street, London, heutzutage jedoch ein Muse-
um. Ohne Hilfe einer Paraphrase, bei der deutlich gemacht wird, dass
Mafstab fiir die Aussage nicht unsere soziale Realitit ist, kann keine Aussa-
ge tber eine Fiktion wahr sein.”¢* Dahingehend ist auch Fuller zu verste-
hen:

“A statement must be false before it can be a fiction. Its falsity depends
upon whether the words used are inaccurate as an expression of reali-
ty.”
Fraglich ist, ob dies dazu fihrt, dass die Aussage falsch ist (David Lewis)
oder ob sie schlicht nicht als wahr oder falsch beurteilt werden kann (z.B.
Andrei Marmor).

Man koénnte fiir die letzte Ansicht argumentieren, dass die Referenz des
Eigennamens ,,Sherlock Holmes* sich bereits auf etwas nicht Existierendes
bezoge, was dann auch keine Eigenschaften wie ,in 221B Baker Street
wohnend“ haben konnte.

764 Es mag vorkommen, dass es zufillig einmal wahr ist, dass eine Person namens
»Sherlock Holmes“ tatsichlich in 221B Baker Street wohnt. Hier ist jedoch wie
bei jedem Satz iber die Intention des Autors zu klaren, fir welche Welt die
Aussage als wahr behauptet wird. Es ist somit nicht storend, dass eine Aussage
tber eine Fiktion auch einmal in mehreren Welten gleichzeitig wahr sein konn-
te. Es schwicht jedoch die Position, dass Wahrheit das entscheidende Kriterium
fur Fiktionen im Recht sein sollte.
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Dagegen spricht jedoch, was im Kapitel davor bereits dargestellt wurde:
Gemaf$ dem fiktiven Realismus wire die Annahme, dass Sherlock Holmes
nicht existierte, bereits falsch. Nach dem fiktiven Antirealismus ware
falsch, dass nicht Existierendes keine Eigenschaften haben kénne. Daher
schlagt dieses Argument nicht durch.

Ein anderer Einwand kénnte man in Gabriels Bestimmung der Fiktion
als ,,diejenige nichtbehauptete Rede, die keinen Anspruch auf Referenziali-
sierbarkeit oder auf Erfalltheit erhebt.“7¢5 So definiert auch Jirgen Mittel-
strafS:

yFiktion, zunichst eine Aussage, von der nicht gesagt werden kann,
daf sie wahr oder falsch ist. Dies ist der Fall, wenn in der Aussage ein
Nominator (Eigenname, Kennzeichnung) ohne Referenz (Bedeutung)
vorkommt (Pseudokennzeichnung).“766

Dagegen spricht jedoch, dass man den Satz ,,Sherlock Holmes wohnt nicht
in London® dann nicht als falsch bezeichnen koénnte, weil er gemif der
Theorie nicht referieren wiirde. Im Anschluss daran trennt Jirgen Mittel-
straf die Verstindnisse:

»In einem hiervon abweichenden, aufSerliterarischen Sinne spricht
man hiufig auch dann von einer F., wenn eine Aussage noch nicht
hinreichend aberprift wurde, jedoch prinzipiell wahrheitsfahig ist.“767

Jedoch ist auch bei der Literatur das Bedirfnis da, diskutieren zu kénnen,
ob Sherlock Holmes in London wohnt. Die Ablehnung jeglicher Wahr-
heitsfahigkeit widerspricht — in der Literatur wie im Recht — jedoch einer
grundlegenden Intuition. Wie soll man es sonst als falsch bezeichnen, dass
Sherlock Holmes in Wien wohne? Daher ist es abzulehnen, dass Fiktionen
per se nicht wahrheitsfahig sein konnten.

Fiktionen konnen also wahr bzw. falsch sein. Das setzt voraus, dass Fik-
tionen wahrheitsfahig sind. Fraglich ist jedoch, ob es denn falsch ist, dass
Sherlock Holmes in 221B Baker Street wohnt. Eine Intuition spricht stark
dagegen. Aussagen tber Fiktionen kdnnten wahr sein, wenn auch nur be-
zogen auf ihre fiktive Welt. Aussagen tber Fiktionen sind, wie bereits fest-
gestellt, ohne Zuhilfenahme von Paraphrasen etc., stets falsch. Ohne diese
Hilfsmittel misste nimlich angenommen werden, dass die Aussage fir die

765 Gabriel, Fiktion und Wahrheit: eine semantische Theorie der Literatur, 28.

766 Mittelstrafs, Fiktion, in: Mittelstral8 (Hrsg.), Enzyklopadie Philosophie und Wis-
senschaftstheorie, 500.

767 Ibid.
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soziale Realitat als wahr behauptet werden. Dies ist, was Fuller und im An-
schluss auch Schauer in seiner Definition zugrunde legt, wenn er von der
nicht als negativ zu bewertenden’®® Falschheit der Fiktion spricht.

Es konnte also eine Abhingigkeit der Wahrheit einer Aussage von ihrer
Bezugswirklichkeit geben. Kendall Walton stellt dies anschaulich im
Beispiel da: ,It is ‘true in the world of a game of cops and robbers’ that one
child is a cop and another a robber.“7¢? Walton formuliert beziiglich der
sinngemifen Wahrheitsfahigkeit:

»Propositions that are ,true in a fictional world, or fictional, are propo-
sitions that, in a given social context, are to be imagined as true. What
is to be imagined usually depends on features of the real world. If a
doll is in a child's arms, participants in the game are to imagine that
the child is holding a baby. “77°

Fiktionalitit wire demnach als ein Gedankenspiel (game of make-believe) zu
verstehen, bei dem das Fingierte behandelt wird, als 0b es wahr ware.””!

,1t might appear that appreciators of representational art, by contrast,
merely stand back and observe fictional worlds from the outside. Ap-
preciators (usually) do not belong to the worlds of paintings and nov-
els; nothing is ,true’ of the reader ,in the world of Crime and Punish-
ment.” I claim, however, that appreciators use paintings and novels as
props in games of make-believe, much as children use dolls and toy
trucks, and that appreciators participate in these games. In addition to
the world of the work, there is a world of the appreciator's game. And
the appreciator belongs to this world. What is most distinctive about
my approach is its emphasis on appreciators' participation in games of
make-believe. 772

Es geht um ein Spiel zwischen Leser und Text, welcher ,,die Erzdhlung fiir
die Zeit der Lektiire in einer gewissen Hinsicht fir wahr*’73 hilt. Fiktiona-

768 Wabhrheit ist bei dieser Ansicht nicht Ziel, sondern nur Mittel des Rechts. Eine
falsche Annahme fithrt manchmal (sogar effizienter) zu einem Ziel des Rechts;
die Verwendung falscher Aussagen ist dabei tiberhaupt nicht negativ, da es da-
rauf nicht ankommt.

769 Walton, Précis of Mimesis as Make-Believe: On the Foundations of the Repre-
sentational Arts, Philosophy and Phenomenological Research 1991, 379 f.

770 1Ibid., 380.

771 Ibid.

772 1Ibid., 379f.

773 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitt, 217.
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litat hangt daher von der Rezeption des Lesers ab, welche vom Autoren in-
tendiert wird. Dies mag bei fiktiver Literatur noch zutreffend sein, findet
seine Grenzen jedoch bei Texten, welche nur fiktive Elemente enthalten.

Diese Idee der fiktionalen Welten wurde erstmals von Lewis auf die phi-
losophische Aussagenlogik bezogen.””# Es geht bei ihm um den Wahrheits-
gehalt einer Aussage tber eine Fiktion: Ist die Aussage, dass Sherlock Hol-
mes in 221B Baker Street wohnt, falsch? Lewis zeigt, dass man sich vor jede
Aussage ein Prifix, eine Paraphrase denken muss, in der angegeben wird,
fiir welche Welt der Satz als wahr behauptet wird.

It is true in the fiction f; ...

Wird die oben angegebene Aussage auf die Welt des Sherlock Holmes be-
zogen, so ist die Aussage wahr. Wird sie auf die Realitit bezogen, ist sie
falsch.”75 Bei Fiktionen des Rechts gilt dies ebenso: Werden sie fur das
Recht als wahr behauptet, ist dem zuzustimmen in Bezug auf ihre Wer-
tung. Werden sie jedoch fiir die Realitit als wahr behauptet, erweisen sie
sich stets als falsch. Warum ist dies so? Bei den Fiktionen in den Annah-
men werden ein A und ein B hinsichtlich ihrer Attribute gleichgeordnet:

Das Ungeborene gilt als geboren.

Es gibt eine Zurechnung der rechtlichen Attribute von B zu A, d.h. das
Ungeborene erhilt gem. § 22 ABGB die Rechte eines Geborenen.”’¢ Wenn
man den Satz in einen anderen Kontext setzt, werden nicht mehr die
rechtlichen Attribute von B mit A verbunden, sondern die Attribute, wel-
che B im neuen Kontext hat. Wiirde man den Satz im Rahmen eines All-
tagssprachlichen Kontextes duffern, so wire vollig unklar, was mit diesem
Satz ausgesagt werden soll; er wire schlicht falsch. Erst die Paraphrasie-
rung macht ihn sinnvoll. Zum selben Schluss kommt auch Peter Meyer:

»Die Aussage des § 911 BGB”77 bezieht sich eben nicht auf die tatsich-
lichen Verhiltnisse, sondern auf die rechtlichen. ,Wahr* ist an §911
BGB, dass das rechtliche Schicksal fiir die hintbergefallenen und die
dort gewachsenen Frichte unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten gleich-

774 Lewis, Truth in Fiction, American Philosophical Quaterly 1978, 37f.

775 Davon abweichend: Marmor, The Language of Law. Marmor hilt diesen Satz fiir
nicht wahrheitsfahig. Wie im Abschnitt zuvor erldutert, ist dies abzulehnen.

776 Siehe Abgrenzung zu Metaphern, 207 ff..

777 §911 S.1 BGB ,,Uberfall“: Friichte, die von einem Baume oder einem Strauche
auf ein Nachbargrundstick hintberfallen, gelten als Friichte dieses Grund-
sttcks.
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behandelt werden kann, nicht hingegen, dass jene Friichte nicht hin-
tibergefallen sondern dort gewachsen seien.®

Meyers Ansatz, die Sollensformulierung in ein Sein umzudeuten, wird von
vielen bei der Rezeption eines Rechtstextes gemacht. Hier gilt es jedoch,
der Versuchung zu widerstehen und den Rechtstext stets nur als solchen
zu lesen. Das ,gilt als ist eine normative Formulierung. Allein die Norma-
tivitdt legt bereits offen, dass der Satz nicht fir die soziale Realitat als wahr
behauptet werden kann.””8 Wenn man diese Perspektive beim Lesen von
Fiktionen im Recht beibehilt, ist die der Arbeit voranstehende Frage, was
so ,troubling about fictions“ sei, leicht beantwortet: Nichts. Die Unsicher-
heiten, Vorwiirfe und missgiinstigen Beschuldigungen resultieren aus die-
sem Rezeptionsfehler, die normative Formulierung umzudeuten.””?

Dass Fiktionen immer falsch seien ist ein immer noch bestehender, klas-
sischer Gemeinplatz der anglo-amerikanischen Rechtsfiktionsforschung.”
Dieser Ansatz setzt voraus, dass man das Wahrheitskriterium direkt anwen-
det und sich Wahrheit daher nur aus der sozialen Realitat ergeben kann.
Dass die Literaturwissenschaften seit Aristoteles und die Forschungen be-
ziiglich der Anwendbarkeit der Logik auf das Recht seit beinah 70 Jah-
ren’8! andere Ergebnisse nahelegen, wird dort schlicht ignoriert. Warum
es keine Anwendbarkeit durch die Paraphrasierung geben sollen durfte,
wird nicht argumentiert. Douglas Lind bringt es auf den Punkt:

»The fact that a legal proposition, true within law, would be a false
proposition if asserted under different techniques of usage in belief sys-
tem or realm of reality other than law (e.g. everyday reality)’8? has no
bearing on the proposition’s truth value within law. Nor does it pro-
duce a logical contradiction.“783

778 Diese Umdeutung von normativen Aussagen ist gerade das, was Kelsen ab der 2.
Auflage der reinen Rechtslehre angreift: Alles, was es gibe, wire ein Substrat,
wie beispielsweise ,Fenster schliefen bei dem Imperativ ,,Du sollst das Fenster
schliefen®.

779 Dies sei wiederum typisch fir die Kritik der modernen Fiktionsforschung nach
Lind, The Pragmatic Value of Legal Fictions, 88.

780 Dazu mehr bei der Diskussion um die Wahrheitsfahigkeit von Normen.

781 Beginnend mit von Wright, Deontic Logic, Mind 1951, 1-15.

782 Dies entspricht bei Lind dem, was hier soziale Realitit genannt wird. Lind be-
dient sich nicht der Korrespondenz als Wahrheitskriterium in Kombination mit
einem Mehrweltenmodell, sondern einem diskursihnlichen Modell mit ver-
schiedenen ,belief systems®.

783 Lind, The Pragmatic Value of Legal Fictions, 93.
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Die Paraphrasierung fihrt auch nicht dazu, dass dieselbe Aussage verschie-
dene Wahrheitswerte annehmen kann. Denn die Aussage ist nicht, dass die
tibergefallene Frucht als auf dem dortigen Grundstiick gewachsen gilt oder
erst recht nicht, dass sie dort gewachsen ware, sondern, dass es zu einem
bestimmten Zeitpunkt unter einer bestimmten Rechtsordnung wahr ist,
dass die tibergefallene Frucht als dort gewachsen gilt. Die Paraphrase ist
Teil der Aussage. Wenn es keine Paraphrase gibt, so muss diese aus dem
Kontext ermittelt werden. Bei einer Aussage in einem Urteil, dass Menorca
in London liege, die Paraphrase zu erstellen: ,Es ist wahr in der sozialen
Realitit, dass Menorca in London liegt®, ist fernliegend und jeglichem
Kontext entrissen. Die direkte Anwendbarkeit des Wahrheitskriteriums bei
Fiktionen ist daher abzulehnen.”34

Fiktionen sind also indirekt der Wahrheit zuganglich durch eine Para-
phrasierung und der Verbindung mit einem Mehrweltenmodell.

2. Wahrheitsfahigkeit von Normen

Damit Fiktionen im Recht wahr sein konnen, mussten normative Aussa-
gen wahrheitsfahig sein, d.h. einen Wahrheitswert haben koénnen.

Dass Normen im Sinne von Sollenssitzen grundsdtzlich der Wahrheit
nicht direkt zugéinglich sind, kann als Gemeinplatz der Rechtswissenschaft
gelten. Das eigentlich umstrittene ist, ob es Auswege aus dieser Feststel-
lung gibt. Dass es keinen Ausweg gabe, wird vor allem von Kelsen in sei-
nem Spatwerk vertreten.

In seinem Spatwerk geht Kelsen wie bereits angesprochen weiter was die
Trennung von Sein und Sollen angeht und hilt die Kategorie der Wahr-
heit fir auf keine Weise auf das Recht anwendbar. Diese sei untrennbar
mit dem Sein verknipft. Diese strikte Trennung von Sein und Sollen, von
Aussagen und Normen zieht Kelsen ohne Ausnahme durch. Man dirfte
bei Normen nicht die ,,Existenz des Willensaktes und [den] [...] Sinn die-
ses Aktes [auf] die gleiche Stufe” stellen, ,die gleiche Art der Existenz® zu-
sprechen. ,,Das ist der Irrtum. Die beiden mussen deutlich auseinanderge-
halten werden.“78> Was Aussage und Norm gemein sei, sei ein ,,indifferen-

784 Dies schliefSt aber nicht aus, dass es im Rahmen des Rechts einzelne Bestandtei-
le (oder auch Verbindungen) gibt, welche auf die soziale Realitét referieren.

785 Kelsen zitiert nach Schmdlz, Diskussion, in: Das Naturrecht in der politischen
Theorie, 124.
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tes Substrat, das weder wahr noch unwahr ist“.”8¢ Kelsen nennt als Beispiel
dafir ,Fenster schliefen®, was weder die Aussage, dass das Fenster ge-
schlossen wird noch den Befehl, dass das Fenster geschlossen werden solle,
enthalte. Kelsen arbeitet im Spatwerk mit dem Kriterium der Verifizierbar-
keit von Aussagen tber die Geltung von Normen. Diese wiren, wie alle
Aussagen, der Wahrheit zuganglich, wenn auch nur indirekt.”¥” Normen
wiren hingegen, als Ausdruck von Willensakten, nicht der Wahrheit zu-
ginglich. Es wire auch verfehlt, in ein Wollen ein Gewolltes und damit
ein Sein hineinzuinterpretieren.”® Nur Aussagen als Ausdruck von Denk-
akten wiren der Wahrheit zuginglich.”® D.h., dass Kelsen im Spatwerk
jegliche Anwendbarkeit ablehnt. Ein Sollen kénne nicht wahr sein, son-
dern nur die Feststellung, dass jemand etwas als gesollt erklart hat. Nor-
men selbst waren der Wahrheit nicht zuganglich.

Josef Esser geht ebenfalls von keiner Wahrheitsfahigkeit von Normen
aus. Fur Esser kann im Anschluss an Wieacker nicht einmal die Rechtswis-
senschaft wahre Aussagen hervorbringen, ,sondern nur tentative Formeln
fir optimale” Modelle.”°

Diesen Argumentationen ist grundsitzlich zuzustimmen: Ein Sollen
selbst kann nicht als wahr oder falsch beurteilt werden ohne vorgegebenes
Wertesystem; maximal die Aussage dariiber, ob etwas im Rahmen eines be-
stimmten Systems gesollt ist. Normen sind also grundsatzlich nicht wahr-
heitsfahig.

Man kénnte die Kategorie der Wahrheit aber indirekt auf Normen an-
wenden. Begriindet wurde diese Ansicht von Wright 1951, der die deonti-
sche Logik einfiihrte.”?! Kelsen stellte sich teilweise als Begriinder dieser
Ansicht dar, was man wohlwollend durch ,Euphorie® fir das Gebiet der
Rechtslogik erklaren kann im Anschluss an Stanley Paulson.”? Interessant
ist Kelsens Entwicklung in diesem Bereich: Er geht zunichst von der
Wabhrheitsfihigkeit von Normen aus, dann von einer indirekten und im
Spatwerk, wie bereits erldutert, von keiner Anwendbarkeit.

Hans Kelsen hat in seiner klassischen Periode die Anwendung von Lo-
gik auf das Recht, welche wiederum die Zugénglichkeit der Kategorien

786 1Ibid., 126.

787 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 144 f.

788 1Ibid., 167.

789 1Ibid., 158.

790 Esser, AcP 1972, 101.

791 wvon Wright, Deontic Logic.

792 Paulson, Metamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy, The Modern Law
Review 2017, 872.

198



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Wabrbert

wahr/falsch zur Voraussetzung hat, bejaht; in der zweiten Auflage der Rei-
nen Rechtslehre nimmt er nur noch die indirekte Anwendbarkeit an:

»Die Antwort auf diese Frage [wie Normen wahr oder unwahr sein
konnen, Anm. KA] ist: daf logische Prinzipien, wenn nicht direkt, so
doch indirekt, auf Rechtsnormen angewendet werden konnen, sofern
sie auf die diese Rechtsnormen beschreibenden Rechtssatze, die wahr
oder unwahr sein konnen, anwendbar sind. [...] Dem steht nicht im
Wege, dafl diese Sitze Sollsatze sind [...]. [...] Aber das Sollen des
Rechtssatzes hat nicht, wie das Sollen der Rechtsnorm, einen vor-
schreibenden, sondern einen beschreibenden Sinn. Diese Doppeldeu-
tigkeit des Wortes ,Sollen® wird tibersehen, wenn man Sollsatze mit
Imperativen identifiziert.“7%3

Voraussetzung fir die Anwendbarkeit ist fiir Kelsen damit insbesondere
die Unterscheidung von ,Rechtssitzen” und ,Rechtsnormen®. Rechtssitze
sind fiir Kelsen Aussagen im Rahmen der Rechtswissenschaft tiber den In-
halt, die Geltung etc. von Normen, die aber selbst keine Normen sind. Die
Anwendbarkeit des Wahrheitskriteriums bestehe nur bei Rechtssitzen.

Simon Stern argumentiert, dass es gleich eines asthetischen ,true in fic-
tion“ auch ein ,true in law“ geben musse. Ob eine Fiktion tberhaupt
falsch sein konne, hinge davon ab“on whether the doctrine is seen as ma-
king a claim about natural (nonlegal) persons or whether the doctrine sim-
ply is the legal conclusion (‘corporations have standing’ [...]).”7** Wahr-
heit ergibt sich fir Stern, wie auch fiir seine anglo-amerikanischen Vorgin-
ger und Zeitgenossen Bentham und Fuller, nur aus der sozialen Wirklich-
keit. Fur Stern gibt es aber eine ,analoge Wahrheit“ fiir den normativen
Bereich — und dies ist der Punkt, an dem sich seine Theorie von den klassi-
schen anglo-amerikanischen Theorien unterscheidet. Die ,eigentliche®
Wahrheit gibe es aber nur, wenn die Fiktionen sich auf etwas Aufferrecht-
liches bezogen. Fur Stern kommt es also nicht wie fir Kelsen darauf an, ob
es eine Norm ist oder nicht, sondern ob sich das dem Sollen zugrunde lie-
gende Sein auf eine rechtliche oder aulerrechtliche Tatsache bezieht. In je-
dem Fall sei eine Aussage aber mindestens indirekt wahrheitsfihig.

Ulfried Neumann bestitigt diese ,,Systemgebundenheit rechtlicher Aus-
sagen“’S und fiigt hinzu, dass Aussagen nicht nur systemgebunden, son-
dern gleichzeitig auch zeitabhingig seien. Dies ist weiterzufithren: Denn es

793 Kelsen, Reine Rechtslehre?, § 16, 147 f.
794 Stern, Legal and Literary Fictions, 316.
795 Neumann, Wahrheit im Recht, 18.
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gibt nicht nur eine Systemgebundenheit an die Rechtswelt und eine be-
stimmte Zeit, sondern auch an eine konkrete Rechtsordnung’?¢. David Le-
wis Ansatz der Darstellung dieser Abhingigkeiten im Fiktionsbereich mit
der Paraphrase ,,In der Fiktion f ..., muss also fiir das Recht ersetzt wer-
den durch: ,In der Rechtsordnung r zum Zeitpunkt £ ...~

Somit sind auch Normen indirekt der Wahrheit zuginglich durch eine
Paraphrasierung und der Verbindung mit einem Mehrweltenmodell.

3. Wahrheitsfahigkeit und Wahrheit von Fiktionen im Recht

Die Kategorie der Wahrheit kann also sowohl indirekt auf Normen und als
auch indirekt auf fiktive Sitze angewendet werden. Das fithrt dazu, dass
normative fiktive Sitze nur unter (doppelt) indirekt als wahr oder falsch
kategorisierbar sind.

Das ist das eigentliche Problem, das unter anderem Fuller und Bentham
mit Fiktionen haben: Die (doppelte) Indirektheit fithrt zu einer derartigen
Entfremdung von normativen fiktiven Sitzen von der Kategorie der Wahr-
heit, dass sie schlicht als falsch verworfen werden. Die Autoren bewerten
Sitze wie ,Menorca liegt in London® dann nicht im Sinne der notwendi-
gen doppelten Indirektheit zunéchst als ,true in fiction® und dann noch
einmal als ,true in law®, sondern messen den Satz direkt mit den Maf3sta-
ben des Wahrheitskriteriums der Korrespondenz am Sachverhalt der sozia-
len Realitat. Wenden sie intuitiv bei rein normativen Sitzen oder rein fik-
tionalen Sitzen die Wahrheitskategorie meist noch intuitiv indirekt an,
versagt die Intuition bei Bentham und Fuller bei dieser notwendigen dop-
pelt indirekten Anwendung der Wahrheitskategorie. Die intuitive Beurtei-
lung von fiktiven Sitzen wie ,Sherlock Holmes wohnt in 221 B Baker
Street“ oder normativen Satzen wie ,Du sollst niemanden toten® als wahr
oder falsch ist noch gut moglich. Bei der Kombination der beiden Fakto-
ren in Satzen wie ,, Te Awa Tupua [ein Fluss in Neuseeland, Anm. KA] is a
legal person and has all the rights, powers, duties, and liabilities of a legal
person® oder Feststellungen, dass Menorca in London lage, ist dies aber
nur noch schwer méglich. Bei den rechtsfortbildenden Fiktionen durch
den Richter wirken die normativen Aussagen auch oft nur fiir einen kon-

796 Man misste hier sogar so weit gehen, es von einer bestimmten Norm abhingig
zu machen, da es auch Normkonflikte geben kann. Unter dem Gebot der ,Ein-
heit der Rechtsordnung® soll dies hier jedoch nicht weiter eingeschrankt wer-
den.
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kreten Fall, d.h. die Wahrheitsfahigkeit ist noch mehr eingeschrankt. Das
Ergebnis ist also, dass normative fiktive Sitze doppelt indirekt wahrheitsfa-
hig sind.

Aufgrund des hohen Abstraktionsgrades ist es aber fraglich, ob die Kate-
gorie der Wahrheit iberhaupt als Kriterium fiir Fiktionalitit im normati-
ven Kontext herangezogen werden sollte. Wie im vorhergehenden Kapitel
entwickelt kann sich die Fiktivitat bei Satzen, welche auf auflerrechtliche
Objekte referieren, aus einem Bruch mit Fakten der sozialen Realitit erge-
ben oder, wenn sie dies nicht machen, aus einem Bruch mit Rechtsfak-
ten”?’”. Dies hat dann aber keinen Einfluss auf die Wahrheit einer paraphra-
sierten Aussage. Fraglich ist, ob man die Umschreibung auch umgehen
konnte. Ist Fiktivitit nur eine Sprachform z.B. im Sinne eines illokutioné-
ren Aktes, dann musste sich die Diskussion auf den fiktionalen Charakter
normativer Rede konzentrieren. Bertrand Russell zeigt einen Weg auf, wie
man scheinbar auch ohne ontologische Implikationen Fiktionen sprach-
philosophisch erfassen kann; dies lauft darauf hinaus, dass man die Fiktio-
nalitit von Meta-Aussagen tber das Recht untersucht: ,Im Recht gibt es
Personen, welche auch den Zusammenschluss von Menschen umfassen.“
Oder kiirzer: ,Im Recht gibt es juristische Personen.” In diesem Fall ware
nicht die juristische Person selbst fiktiv, sondern lediglich Aussagen tiber
juristische Personen konnten fiktional sein. Mit diesem linguistischen Re-
duktionismus lieBe sich die Fiktivitit von Objekten nicht sinnvoller be-
schreiben, da das Fiktive in den Sprachmodus einer (fiktionalen) Aussage
wandert. Dies widerspriache aber beispielsweise der langen Geschichte der
Literaturwissenschaften, in der stets von fiktiven Charakteren die Rede
war. Daher wird das Kriterium der Wahrheit fiir Fiktionen eher abzuleh-
nen sein.””8

III. Ergebnis

Fiktionen im Recht sind doppelt indirekt wahrheitsfahig. Ob es ein taugli-
ches Kriterium zur Bestimmung von Fiktionen im Recht ist, ist aber auf-
grund der Komplexitit fraglich.”?

797 ,Rechtsfakten meint die Kategorie der Faktualitit sinngemaf auf das Recht an-
gewendet im Sinne Ota Weinbergers institutioneller Fakten.

798 Weitere Argumente und eine abschliefende Diskussion finden sich im Kapitel
der Definition, 212 ff.

799 Die weitere Diskussion und endgtiltige Antwort finden sich ab Seite 237.
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C. Luge

Fiktionen werden oft als ,unehrliche“ Methode oder gar ,Lige“ bezeich-
net.8% Seinen Ursprung hat dieser Vorwurf bei Platon, der Dichter der Lu-
ge bezichtigt. Sie wiirden hauptsachlich nachahmen, was dem Zweck der
Kunst, der Erkenntniserweiterung, nicht dienlich wire. Der Geschichts-
schreiber, der das analysiert, was war, sei aus philosophischer Perspektive
auch weniger wichtig als der Dichter, welcher das betrachte, was sein konn-
te, erlauterte Platon. Platon halt die Fiktion nur so lange fir gerechtfertigt,
als sie ihr Ziel erreiche. Dieses Ziel — und nun sei iber Platon hinausge-
dacht - hiangt nattirlich davon ab, was das Ziel der jeweiligen normativen
Welt ist.

Der deutsche Gesetzgeber betont in den Materialien zur Schuldrechtsre-
form von 2002, dass bei der ,Rentabilititsvermutung® die ,,Gefahr® be-
stinde, ,zu methodenunehrlichen Fiktionen Zuflucht nehmen zu mus-
sen®.80! Haferkamp sieht 2006 in der Fiktion eine ,unehrliche juristische
Methode®, die die Funktion hatte, ,einen gesetzlichen Tatbestand auf
einen nicht geregelten Fall“ anzuwenden, ,indem man [...] den zugrunde
liegenden Lebenssachverhalt® ausweitet.302 Der Vorwurf der Liige, der
Kriicke, des Notbehelfs, wird immer wieder prominent vorgebracht um
Fiktionen grundsatzlich abzulehnen. Jhering argumentiert beispielsweise,
dass es sich bei einer Rechtsfiktion um eine ,technische Nothlige“ han-
deln wiirde. Er versteht ,Liige® hierbei vermutlich nicht in einem alltags-
sprachlichen Sinn, da er sie sonst negativ konnotieren wiirde. Es ist also
von einem ,technische[n], juristisch-begriffliche[m]“3%3 Verstindnis auszu-
gehen in diesem Kontext. Ebenso wenig negativ konnotiert und dennoch
von einer Liige sprechend argumentiert Hans Hattenhauer:

»Keine Verfassung der Welt kommt ohne Fiktionen, juristische Notli-
gen, aus, die man um der Geschlossenheit der Theorie willen aufstel-
len muss. Zumeist werden sie schon in das Fundament der Staaten, et-
wa durch Vorgabe eines bestimmten Menschenbildes, eingebaut.“804

800 Fuller, Legal Fictions vernachlasst beispielsweise die Abgrenzung von Wahrheit,
Lige und Fehler, sodass terminologische Unsicherheiten entstehen.

801 BT-Drs. 14/6040, 143 (2. Spalte, Ende des zweiten Absatzes).

802 Haferkamp, ,Methodenehrlichkeit? — Die juristische Fiktion im Wandel der
Zeiten, 1078.

803 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 8.

804 Hattenhauer, Europaische Rechtsgeschichte, § 1288.
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C. Liige

Ebenso verhilt es sich bei Bentham, welcher wie kein zweiter in der Ge-
schichte der Rechtsfiktionsforschung selbige kritisiert hat. Wie jedoch be-
schrieben,8%5 geht es bei ihm eigentlich mehr um den Zweck von Fiktio-
nen als um deren Tauschungspotential.

Oskar Bilow bezieht sich in seiner Analyse auf Jhering und kommt zu
dem Schluss, dass es der Fiktion durch den Gesetzgeber gegeniiber der
»mit Tauschungsabsicht vorgebrachte[n] thatsachliche[n] Unwahrheit* an
der ,Absicht der Tauschung tber die Wahrheit von Thatsachen“3¢ man-
geln wiirde. Er schlieft:

,Mir scheint daher die Fiktion eher mit den conventionellen scheinba-
ren Unwahrheiten vergleichbar, deren man sich zur Vereinfachung
des Geschiftsverkehrs und der Umgangsformen zu bedienen pflegt,
ohne Jemandem (sich) den Glauben an ihre Wahrhaftigkeit zuzumu-
then.“807

Ehrlichkeit wiirde dann nicht bestehen, wenn die Fiktion Uber etwas tiau-
schen wiirde. Verschleiert werden konnte, dass etwa bei den rechtsfolgen-
verweisenden Fiktionen eine Ausnahme geschaffen wird oder bei den
rechtfortbildenden Fiktionen, dass eine altere Regel durchbrochen wird.
Allerdings handelt es sich bei juristischen Texten in der Regel um Fachtex-
te, welche nur von Juristen rezipiert werden. Solange die Fiktionen als sol-
che erkennbar sind und der Gesetzgeber bzw. der Richter im Common Law
durch ihre Anwendung keine Kompetenzen iiberschreitet, sind sie ein zu-
lassiges Mittel in der Rechtstheorie. Die Rezipienten werden durch ihre
Verwendung tber nichts getauscht. Was verwundert ist aber, warum man
zum Beispiel im Rahmen der Gesetzgebung nicht einfach Ausnahmerege-
lungen einfiihrt. Ziel des Gesetzgebers konnte es hier sein, den durchbro-
chenen Grundsatz in seiner Wichtigkeit zu betonen. Denn je weniger Aus-
nahmen einem Grundsatz anhaften, desto wichtiger ist die Stellung des
Grundsatzes. Im Common Law ist der Grund fur die rechtsfortbildenden
Fiktionen offensichtlicher: Hier ist die Fiktion zunichst nur fiir den Ein-
zelfall da. Spiter kann diese Fiktion dann zu einer Neuformulierung eines
Grundsatzes genutzt oder in der Fiktionsform institutionalisiert werden.
Fiktionen sind also in keinem Fall Liigen, da es stets am beabsichtigten
Tauschungsmoment fehlt.

805 Siche im 2. Teil im Kapitel zu Bentham, 107 ff.
806 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 8.
807 Ibid.
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D. Imagindres

Ist eine in der Realitit unmogliche Konstruktion, wie z.B. ein fliegender
Superheld, auch eine Fiktion? Was unterscheidet diese Konstruktion von
Konstruktionen, welche in der Realitit moglich sind? Darf das Recht sol-
che Entititen enthalten, welche in der Realitit unmoglich sind? Diirfte
man beispielsweise die Willensfreiheit fingieren, wenn sie widerlegt wire?

Als Gegengewicht zur Realitit sehen Dieter Henrich und Wolfgang Iser
das Imaginire. Und dazwischen konne man — gleichsam schwebend — die
Fiktionen einordnen. ,[D]as Fiktive“ wiirde sich ,,im Blick auf das Imagi-
nére als ein in hohem Mafe ,Fixiertes® erweis[en].“3® Im Vergleich zum
Imaginaren sei das Fiktive ,wohlbestimmt, wenngleich seine Bestimmtheit
nicht die sein“ konne, ,,durch die Reales ein Bestimmtes“3%? sei.

,Das Fiktive bezieht sich durch seinen Gebrauch auf Reales, tber-
schiefSt dieses, ohne jedoch zu einem Imaginiren zu werden, da es, ob-
gleich ein Nichtreales, im Gegensatz zum Imaginaren auch ein Wohl-
bestimmtes ist.“810

Iser will deswegen die Dyade von Fiktivem und Realem mit einer Triade
von Realem, Fiktivem und Imaginidren ablosen.8!! Als Ausgangspunkt fiir
seine Erlduterungen nimmt er einen literarischen Text: Dieser enthalte in
der Regel sowohl Teile des Realen als auch des Fiktiven.8!? Das Reale wiir-
de durch den Ubergang in den fiktiven Kontext allerdings nicht fiktiv; nur
wenn sie zum Zeichen wirde, dann wiirde ihr eine Bestimmtheit hinzuge-
dacht, welche ihr eigentlich nicht innewohne. Die Bestimmtheit, die dem
vormals Realen hinzugedacht wird, ist eine Grenziiberschreitung. Dieser
Akt der Grenziiberschreitung konstituiert das Fiktive.8!3 Das Imaginire
driicke sich fir Iser in ,,Phantasmen, Projektionen, Tagtriumen und ziello-
sen Ideationen®, also einem hohen Maf an Beliebigkeit und ungerichteter
Phantasie aus.’'* Das Fiktive sei hingegen mit Zwecken besetzt, welche die
Schaffensbedingungen fiir Fiktionen darstellten. Durch das Fingieren wiir-
de das ,Diffuse[]1“ zum ,,Bestimmten gefithrt.“815

808 Henrich/Iser, Entfaltung der Problemlage, in: Funktionen des Fiktiven, 9.
809 Ibid., 9.

810 Ibid.

811 Iser, Akte des Fingierens, in: Funktionen des Fiktiven, 122.

812 Ibid., 121.

813 Ibid., 123.

814 Ibid.

815 Ibid., 124.
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D. Imagindres

,Sie [die Textintentionalitit, Anm. KA] erscheint als ,Ubergangsge-
stalt zwischen dem Realen und dem Imaginiren, die den Status der
Aktualitat besitzt. [...] Aktualitit bezeichnet dann das Wirksamwer-
den des Imaginaren im Bereich des Realen.“81¢

Aus dieser Warte, einem sehr speziellen Fiktionsbegriff, ware das Recht als
fiktiv zu verstehen. Ein Ankntpfungspunkt ergibt sich etwa bei der Verar-
beitung des urpsriinglichen modallogischen Konzepts moglicher Welten
fur die Literaturwissenschaft. Hier kntpft die Frage an, was man dadurch
tber das Recht lernen kann. Ist eine fiktionale Welt immer zugleich eine
mogliche Welt? Die Moglichkeit einer Welt bezieht sich auf ihre Potenz
Realitat sein zu konnen.3'” Das bedeutet, dass sich eine mogliche Welt
(possible world) im Rahmen der geltenden Denk- und Naturgesetze bewe-
gen muss. Dies wiirde an die Forderung Essers anknipfen, dass das Recht
auf die ,,soziale Wirklichkeit“ aufbauen misse.

Dagegen spricht, dass eine fiktionale Welt, wie z.B. das Wunderland von
Alice, Elemente enthalten kann, die in der Realitit nicht existieren konn-
ten, wie z.B. sprechende Hasen. Sogar logische Widerspriiche, d.h. ein Ver-
stof§ gegen das Nichtwiderspruchsprinzip, sind in fiktionalen Welten mog-
lich.818

»Possible worlds are possible, whereas fictional worlds might be im-
possible.“819

Man kénnte annehmen, dass auch solch imagindren Objekte Teil einer
moglichen Welt (possible world) sein konnen. Alices Wunderland hat je-
doch keine Potenz real zu sein. Sie begniigt sich vielmehr damit, Schein-
wirklichkeit zu sein.82° Daran zeigt sich, dass eine fiktionale Welt nicht zu-
gleich eine mogliche Welt sein muss. Das bedeutet, dass die potentielle
Menge der denkbaren fiktionalen Welten grofSer ist als die der mdglichen
Welten, da letztere auf die Denk- und Naturgesetze beschrinke sind. Die
Welt des Rechts hat den Zweck der Ordnung der Realitit in Bezug auf
Frieden und Gerechtigkeit. Dies impliziert, dass die Welt des Rechts auf
die Realitdt anwendbar sein muss. Sie muss sich folglich an die Denk- und
Naturgesetze halten. Daher muss die fiktionale Welt des Rechts zugleich
eine mogliche Welt sein. Josef Essers Bedenken sind berechtigt, jedoch

816 Ibid., 128.

817 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitat, 84.
818 Ibid.

819 Ronen, Are Fictional Worlds Possible?, 24.
820 Hamburger, Die Logik der Dichtung, 55.
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wird diesen mit den Anforderungen an die Rechtswelt, stets eine mogliche
Welt zu sein, geniige getan.

Konnte uns Sherlock Holmes oder ein Einhorn im Recht begegnen?
Diese Frage ist eng mit der oben diskutierten Frage danach, ob die Rechts-
welt zugleich eine mogliche Welt sein muss, verknipft. In einer mogli-
chen Welt kdnnen uns per definitionem keine unmoglichen fiktionalen Ob-
jekte begegnen, also im tbertragenen Sinne keine Einhorner. John Gard-
ner beantwortete diese Frage damit, dass uns im Recht prinzipiell alles be-
gegnen konne. Auch Unmégliches. Es wire unter Umstinden dann aber
kein sinnvolles Recht mehr.82! So erklirt auch Zippelius, dass das Recht
»sich tber reale Sachverhalte nicht hinwegsetzen kann, sondern sie hin-
nehmen misse. Man konne sie dann ,fir rechtserheblich [...] erkliren
oder nicht, aber (man habe) nicht die Freiheit, sie unvermittelt aus der
Welt zu schaffen.“82? Ebenfalls eine Grenze stellen die naturwissenschaftli-
chen Gegebenheiten auf.$?3 Fraglich ist, ob in diese Kategorie auch die An-
nahmen fallen, z.B. dass Menorca in London liege bzw. noch offensichtli-
cher: dass das ungeborene Kind geboren sei. Hier ist jedoch zu beachten,
dass von den Gerichten nie tatsichlich angenommen wird, dass Menorca
in London liege oder das Ungeborene geboren sei. In beiden Fillen gilt
das eine als das andere.

»Also missen wir zugeben, dafl wir selbst bei der unmoglichsten aller
Welten, um von ihr beeindruckt, verwirrt, verstort oder beriihrt zu
sein, auf unsere Kenntnis der wirklichen Welt bauen mussen. Mit an-
deren Worten, auch die unméglichste Welt muff, um eine solche zu
sein, als Hintergrund immer das haben, was in der wirklichen Welt
moglich ist.“824

Wendet man diesen Gedanken Umberto Ecos gleichsam auf das Recht an,
so ist es vor allem die Anerkennung, an welcher das Recht einbiflen konn-
te. Dies beeintrachtigt zwar nicht seine Geltung und auch nicht die Wirk-
sambkeit, ist aber aus rechtstheoretischer und rechtspraktischer Sicht nicht
winschenswert: Erstens, weil solche Regelungen tberfliissig sind. Dem
liegt die Wertung zugrunde, dass ein knapper formuliertes Recht grund-
satzlich besser ist, wenn es gleicherweise prazise und fir den Adressaten

821 So John Gardner im Gesprich in Oxford, Mirz 2016.

822 Zippelius, Rechtsphilosophie, 54 ff.

823 Bockenforde, Menschenwiirde als normatives Prinzip, JZ 2003, 810; vgl. dazu
auch Rath, Das Verhaltnis des Wertes und des Sollens zum Sein, 72 ff.

824 Eco, Im Wald der Fiktionen, 112.
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verstindlich ist. Dies ist mit dem Gedanken vergleichbar, welcher unter
dem Stichwort ,,Ockhams Rasiermesser” in der Philosophie ein Argument
daftr ist, dass Argumente mit weniger Primissen vorzuziehen sind. Zwei-
tens, weil ein totaler Anerkennungsverlust am Ende in eine Abschaffung
des Rechts miindet. Das bedeutet letztendlich, dass gewissermaffen Un-
mogliches im Recht moglich ist; auch, wenn es nicht sinnvoll ist.825

E. Metapher

Eine oft diskutierte Abgrenzung ist jene von Metaphern und Fiktionen.
Beide scheinen auf den ersten Blick strukturdhnlich:

Metapher: Julia ist die Sonne.82¢
Rechtsfiktion:  Das Ungeborene gilt als geboren.

Zu beachten ist bei der Diskussion, dass z.B. die juristische Person von der
sprachlichen Struktur her nicht dieser Form entspricht, da der Vergleich
bzw. die Gleichsetzung fehlt. Es geht in diesem Kapitel also nur um fiktive
Annahmen im Recht.

Die beiden genannten Beispielssitze haben gemeinsam, dass ein A
einem B gleichgesetzt wird.

Metapher: Aist B.
Rechtsfiktion: A gilt als B.

In beiden Fillen werden zwei Dinge verbunden, die offensichtlich nicht
gleich sind. Auf den ersten Blick irritiert eine solche Darstellung, wenn die
Intuition eine Identititsbehauptung von A und B annimmt. Durch diese
Irritation wird vermittelt, dass der Sinn des Satzes jeweils auf einer hohe-
ren Interpretationsebene liegt.

Bei der Metapher muss ermittelt werden, fir was B steht bzw. welche
Rolle B fiir den Autoren des Textes hat. Dies ist dann mit A zu verbinden.
Bei der Rechtsfiktion wird A mit einem der Rechte/Rechtsfolgen von B
verkniipft, welche der Rolle von B im Recht entspricht. Bei dem Beispiel,
dass das Ungeborene als geboren gelten solle, bezieht sich nur das Ungebo-

825 Zur Entscheidung tiber das Merkmal der Moglichkeit der Fiktion, S. 250.
826 ,What light through yonder window breaks? It is the east, and Juliet is the sun.“
Shakespeare, Romeo and Juliet, Akt 2 Szene 2.
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rene auf das das tatsichlich vorliegende ungeborene Kind. Das ,,Geborene®
im Rechtssinne meint gar kein (Neu-)Geborenes, sondern nur dessen
rechtliche Attribute. Was verkntipft wird sind die Attribute des A aus der
sozialen Wirklichkeit mit den rechtlichen Attributen von B. Was gleichge-
setzt wird, sind eigentlich gar nicht die vordergriindig genannten Objekte,
sondern das A der sozialen Welt mit den rechtlichen Attributen des B.
Gleiches gilt auch fir das Beispiel, dass Menorca in London liege: Was ver-
knipft wird, ist Menorca mit den Attributen von London, in diesem Fall
die Gerichtszustindigkeit des Court of King’s Bench. Dass die rechtlichen
Attribute zugerechnet werden, bedeutet also nicht, dass eine Identitit be-
hauptet wiirde.

Es ist weder bei Metaphern noch bei Rechtsfiktionen offensichtlich, wo-
mit A genau verkniipft werden soll — dazu ist eine Interpretationsleistung
notwendig, die zumindest in den Literaturwissenschaften teilweise sehr
umfangreiche Kenntnisse voraussetzt. Dabei ist die Metapher in der Wahl,
was das Vergleichsobjekt tiberhaupt sein konnte, sehr viel freier. Im Recht
ist man stets auf den Rechtskontext beschrinkt. Die Irritation bedeutet
dem Leser auch, dass er sein Rezeptionsverhalten dndern muss, hin zu
einer Verkniipfung des Ersten mit der Bedeutung des Zweiten im jeweili-
gen Kontext.

Formal sind sich Metapher und Rechtsfiktion also sehr ahnlich. Der ent-
scheidende Unterschied liegt darin, dass eine Metapher deskriptiv formu-
liert ist (A #st B) und die Rechtsfiktion (A gilt als B) praskriptiv.

»A metaphor does not contain the see as-construction [...] explicitly,
but it does this construction mmplicitly."3%”

Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass bei diesem Fiktionstypus die Me-
taphorik des Vergleichs explizit gemacht wird durch ein Signalwort. Bei
Metaphern fillt dies dem Leser erst unter Zuhilfenahme seines Erfahrungs-
wissens auf. Hier liegt auch die Verbindung zu aufSerrechtlichen Fiktio-
nen, welche ebenfalls deskriptiv formuliert werden:

Metapher: Aist B.
Rechtsfiktion: A gilt als B.
Fiktion: A wird behandelt als ob es B wire.

»Als ob“ auf der Ebene des Seins und ,,gilt als“ auf der Ebene des Sollens
sind strukturell identisch. Es wird eine, wenn auch nur in einem Punkt,

827 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 66.
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tatsachliche Verbindung von A und B hergestellt. Dies unterscheidet sie
von den Metaphern, bei welchen A blof§ naher beschrieben wird.

»The fiction therefore can not and does not say: is, but must and does
say: is not, but accept as if.”

Strukturell sind Metaphern und Rechtsfiktionen in manchen Punkten also
gleich, in vielen jedoch unterschiedlich. Fiktionen, insbesondere Rechts-
fiktionen, sind daher keine Metaphern. Es liegt jedoch sehr nahe, sie als
strukturanaloge, gewissermafSen ,,normative Metaphern® zu umschreiben.

F. Erkenntnis

Die Arbeit zum Fiktionsbegriff von Hans Vaihinger geht von einem er-
kenntnistheoretischen Fiktionsbegriff aus. D.h. Definitionsmerkmal einer
Fiktion sei, dass sie zu einer Erkenntnis fithre. Ist dies passend zum Ziel
des Rechts, die Realitit zu regeln?828

Zweck der Fiktionen in der Mathematik sind Erkenntniserweiterungen.
Vaihinger sah in diesem Fiktionstyp neben den juristischen Fiktionen ei-
nes der Paradebeispiele. Sie schienen eine Antwort auf die Ausgangsfrage
seines tausendseitigen Werkes zu geben: ,,Wie kommt es, dass wir mit be-
wufltfalschen Vorstellungen doch Richtiges erreichen?“82® Mithilfe einer
falschen Annahme, dass ein Vieleck mit unendlich vielen Ecken sei, kann
das wahre Ergebnis der Flache eines Kreises ermittelt werden. Vaihinger
meinte in der Mathematik zu finden, was er in so vielen anderen Wissen-
schaften vergeblich gesucht hatte und entwickelte an diesem Beispiel sei-
nen sog. erkenntnistheoretischen Fiktionsbegriff. Eine Fiktion sei dem-
nach eine willkiirliche und bewusst falsche Vorstellung von der Wirklich-
keit.83% Die Falschheit der mathematischen Fiktionen ist in der Tat bemer-
kenswert: Man ist sich der Falschheit der Annahme sicher, da sich die
Falschheit aus den Regeln der Mathematik selbst ergibt. Ein Kreis ist per
definitionem kein Polygon. Dies ist bei anderen Fiktionstypen oft nicht der
Fall. Diese Fiktionen sind meist ,nur® falsch, wenn sie fir die Realitat als
wahr behauptet werden.

828 Diese Frage fiihrt zu einem pragmatischen Standpunkt, welcher beide Welten
komplett voneinander getrennt betrachtet. Vgl. De/ Mar, Introduction, in:
Twining/Del Mar (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice, ix.

829 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, VII.

830 Ibid., 175 ff.
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In der Mathematik findet man Fiktionen mit wieder anderem Charak-
ter: So ermoglicht beispielsweise die Annahme, dass ein Vieleck mit un-
endlich vielen Ecken ein Kreis sei, die Flichenberechnung eines Kreises.
Kurz gesagt: ,Der Kreis ist ein Polygon.“®3! Dass diese falsche Annahme
tiberhaupt gemacht wird, setzt voraus, dass sie zweckmafig ist.

Doch auch hier stellt sich wiederum die Frage, ob es einen solchen Fikti-
onstyp im Recht tberhaupt geben kann. Ziel der mathematischen Fiktio-
nen sind Erkenntniserweiterungen. Das Recht hat jedoch nicht den Zweck
Erkenntnisse Gber die Realitit (oder sich selbst) zu gewinnen. Das Recht
wird geschaffen um die Realitit zu gestalten; die Mathematik braucht die
Realitit nicht notwendigerweise. Mit den Worten Josef Essers ausgedriickt:

,Denn da Gesetze Gebote sind, und keine Erkenntnismittel, konnen
sie auch keine Fiktionen in erkenntnistheoretischem Sinne enthal-
ten.“832

Er spricht Sollens-Normen mithin einen erkenntnisgewinnenden Gehalt
per se ab. Hans Kelsen wendet ein, dass Ziel der Jurisprudenz nicht die Er-
kenntnis der Wirklichkeit sei. Vaihingers Fiktionsbegriff sei zu eng, da er
sich auf die ,Sinnenwirklichkeit“ beziehe.?33 Die Erkenntnis der Sinnen-
welt, respektive der hier sog. sozialen Wirklichkeit, welche etwas weiter ist,
ist Ziel der Naturwissenschaften sowie einzelner Geisteswissenschaften,
wie zum Beispiel der Soziologie oder der Geschichte. Sie ist aber nicht Ziel
des Rechts.?3* Daher ist die Erkenntniserweiterung als Zweck einer Fiktion
im Recht abzulehnen.333

831 Ibid., 601.

832 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 17.

833 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, Annalen der Philosophie 1919, 632.

834 Dies verkennend, ist Vaihingers Kapitel tiber die juristischen Fiktionen kom-
plett hinfillig.

835 In Betracht kommt aber eine Anwendbarkeit in Bezug auf die Rechtstheorie.
Hierbei muss jedoch beachtet werden, dass die Rechtstheorie als Erkenntnisziel
das Recht hat und nicht die soziale Realitit. Mehr dazu bei Kelsen in seinem
Aufsatz von 1919. Teilweise wird der Fiktion auch in Bezug auf die Mathematik
ein Erkenntnisgewinn abgesprochen, da sie bloe Erlduterung sei und ihr entge-
gensetzter Fehler voraussetze, dass man das richtige Ergebnis bereits kenne. Bo-
erma, Zur logischen Theorie der Fiktionen, Annalen der Philosophie 1923, 214.
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G. Hypotbhese

Ist eine Hypothese, d.h. eine Behauptung, deren Beweis aussteht, eine Fik-
tion? Newton wiirde dies bejahen, wenn die Hypothese keinerlei Grundla-
ge in der Natur findet. Mit seinem berihmten Ausspruch aus der zweiten
Auflage der Principia ,hypotheses non fingo“$3¢ meint er, dass eine Hypo-
these nicht einfach fingiert, im Sinne von frei erfunden werden diirfe. Da-
mit sagt er Gber die Fiktion aber weniger aus als iiber die Eigenschaften
einer Hypothese. Diese ist eine vorlaufige Aussage quod esset demonstran-
dum, deren Richtigkeit nicht als unwiderlegbar wahr etc. angenommen
wird.

Was Hypothese und Fiktion gemein ist, ist ein artifiziell Gesetztes.?”
Die juristischen Fiktionen dienen jedoch nicht dazu, die soziale Realitat
besser zu verstehen, wie das bereits von Vaihinger und Hans Kelsen festge-
stellt wurde. Des Weiteren wird eine Hypothese stets auf ihre Wahrheit
geprift, wohingegen fiir Fiktionen der Realitits- und Wahrheitsbezug nur
indirekt gegeben ist.838 Vaihinger fithrt dazu aus:

»Der Verifizierung der Hypothese entspricht die Justifizierung der Fik-
tion. Muss jene durch die Erfahrung bestitigt werden, so muss diese
gerechtfertigt werden durch die Dienste, welche sie der Erfahrungswis-
senschaft schliesslich leistet. [...] Fiktionen, welche sich nicht justifizie-
ren, d.h. als natzlich und notwendig rechtfertigen lassen, sind ebenso
zu eliminieren, wie Hypothesen, denen die Verifikation ermangelt.“83

Fraglich ist, ob rechtswissenschaftliche Fiktionen der Hypothese dhnlicher
sind.

,Es ist natiirlich, dass die Fiktion eine ganz andere Methodologie ha-
ben muss als die Hypothese. Die Methodologie dieser besteht wesent-
lich darin, dass die Annahme nicht blos denkmoglich, sondern auch
faktisch moglich sei [...]. Das Prinzip der methodischen Regeln der
Hypothese ist die Wahrscheinlichkeit, die der Fiktionsregeln der
Zweckmassigkeit der Begriffsgebilde.“840

836 Newton, Philos. Nat. pr. Math. 2/2, 202.

837 Bangemann, Bilder und Fiktionen in Recht und Rechtswissenschatft, 50.
838 Siehe Seiten 147 ff. und 189 ff.

839 Vaibinger, Die Philosophie des Als Ob, 150.

840 Ibid., 152.
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Vaihinger betont, dass man, nachdem eine Fiktion angenommen habe, aus
ihr keinesfalls eine Hypothese machen diirfe. Daraus wiirden regelmafig
»Weltrdtsel“ entstehen, welche fiir Verwirrung sorgten.$*! Wird eine Hypo-
these trotz ihrer Widerlegung weiter und nun bewusst und erkennbar als
wahr behauptet, so wird sie zur Fiktion.3#? So auch Alexander Somek:

»Von der Hypothese unterscheidet die Fiktion, daff sie mit dem Be-
wufStsein verwendet wird, es werde das Realititsprinzip verletzt.“843

Dadurch unterscheiden sich Hypothesen und juristische Fiktionen stark.

H. Definition

Ist jede rechtliche Fiktion nichts anderes als eine Neudefinition eines
rechtlichen Begriffs? Dies liegt scheinbar insbesondere nah, wenn eine De-
finition durch die sprachliche Kennzeichnung ,.gilt als“ vorzufinden ist:

§ 3 UGB: Personen, die zu Unrecht ins Firmenbuch eingetragen sind
und unter ihrer Firma handeln, gelten als Unternehmer kraft Eintra-
gung.
Der im Unternehmensgesetzbuch definierte ,Unternehmer kraft Eintra-
gung® ist gemals dem Gesetz Unternehmer. Die Wirkung ist bei den Fik-
tionen die Rechtsfolgenverweisung (iiber eine Zuordnung zu einem ande-
ren Institut) und bei den Definitionen eine Zuordnung zu einem rechtli-
chen Institut. In beiden Fallen werden also letztendlich im weiteren Sinne
bestimmte Rechtsfolgen zugeordnet. Bei den fiktiven Instituten gibt es so-
gar eine Definition mit ,,ist“-Formulierung. Grundsatzlich kénnen also in
Definitionen Fiktionen verwendet werden; in der Regel erginzen Fiktio-
nen Definitionen um Ausnahmen.
Die sprachliche Formulierung des ,gilt als“ im Beispiel legt nahe, dass
dieser Unternechmer kraft Eintragung es im rechtlichen Sinne eigentlich
kein Unternechmer sei. Der Gesetzgeber macht hier durch eine sprachliche

841 Ibid.

842 In Unterscheidung zur Vaihinger welcher davon ausgeht (Ibid., 151), dass die
Hypothese zur Fiktion wird. Die Hypothese wird weiter als wahr behauptet,
was sie nicht mehr sinnvoll macht — aber deswegen wird sie nicht zur Fiktion.

843 Somek, Der Gegenstand der Rechtserkenntnis, 18. Davon abweichend wird hier
angenommen, dass Fiktionen Regeln des Rechts verletzen. Das von Somek sog.
Realititsprinzip wird dadurch erfasst, dass das Recht als Regel hat, grundlegen-
de Zusammenhinge der sozialen Realitit nicht zu verletzen.
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Formulierung klar, dass der ,Unternehmer kraft Eintragung® aus anderen
Erwigungen als der eigentlichen Idee des Unternehmers im Sinne des Un-
ternehmensgesetzes unter die Gruppe der Unternehmer gefasst wurde.

Der Unterschied von Definitionen und Fiktionen liegt darin, dass Fik-
tionen beschranke sind in ihrer Wirkung durch den Zweck, fiir den sie ge-
schaffen wurden. Fiktionen sind so sehr an ihren speziellen Zweck gebun-
den, dass sie aus teleologischen Griinden oft eingeschrinkt werden in ihrer
Wirkung. Oftmals werden sie bereits im Gesetz selbst eingeschrinkt, wie
es bei §22 ABGB oder etwa §911 BGB der Fall ist. Dies ist bei Normen,
die Definitionen enthalten, ebenfalls méglich, jedoch unter héheren Vor-
aussetzungen. Eine teleologische Reduktion ist bei Fiktionen einfacher zu
rechtfertigen als bei Definitionen, da Fiktionen nur iiber ihren Zweck ge-
rechtfertigt sind. Eine Einschrinkung ist im Wege der Interpretation also
einfacher moglich.

Ein dhnliches Phinomen wie die scheinbar distanzierte ,gilt als“-Formu-
lierung findet sich in der Literatur: Hier wird teilweise im literarischen
Werk selbst diskutiert, was zum Beispiel die Bedeutung des Werkes sein
konnte. In Thomas Bernhards ,,Die Ursache®, einer autobiographischen Er-
zahlung, finden wir beispielsweise den Satz:

»~Manchmal geht es mir durch den Kopf, die Geschichte meines Le-
bens nicht preiszugeben. Diese 6ffentliche Erklarung aber verpflichtet
mich, auf dem einmal beschrittenen Wege weiterzugehen, so Montai-
gne. “844

Hier kommentiert der Autor’®, wie er seine Biographie wohl schreiben
solle.84¢ Diese Art der Rede ist eine ganz andere als die in fiktionalen Tex-
ten sonst: Der Zweck oder einzelne Figuren oder Eigenschaften des Textes
werden zum Objekt von den Text tibersteigenden Uberlegungen im Text
selbst gemacht. Gemif diesem literaturwissenschaftlichen Verstandnis gibt
es metafiktionale Aussagen nur fiktionsintern, d.h. im fiktionalen Text.
Mit einer anderen, philosophischen Definition von Metafiktionalitit konn-
te man auch die Unterscheidungen von metafiktional/fiktional und fikti-

844 Bernhard, Die Ursache, 122.

845 Im Fall der Autobiographie ist der Erzihler ausnahmsweise identisch mit dem
Autoren, weshalb hier nur direkt von Thomas Bernhard, respektive dem Auto-
ren, gesprochen werden.

846 Der Prizision wegen sei beigefiigt, dass wenn man Biographien als faktuale und
nicht als fiktionale Werke versteht, es sich bei diesem Beispiel um eine metafak-
tuale Aussage handelt. Das Phinomen des ,,den Text selbst als Objekt des Textes
im Text machen® bleibt jedoch das gleiche.
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onsintern/fiktionsextern autheben. Demnach wiren metafiktionale Aussa-
gen solche, ,die in der AuBerungswelt die Funktion haben, Auskunft iiber
die Eigenschaften eines fiktionalen Werks oder der Objekte, die ihnen ent-
stammen, zu erteilen®.34 Aussagen in der Forschung, dass Sherlock Hol-
mes in 221 B Baker Street wohne, wiren dann fiktionsextern metafiktio-
nal .38 Mit der literaturwissenschaftlichen Definition kénnte man diese
Aussagen nicht als metafiktional beschreiben.®#’ Aquivalent zur metafiktio-
nalen Rede kann man fiir Aussagen tiber das Recht auch von meta-rechtli-
cher Rede sprechen. Aussagen dieser Art fallen sprachlich und/oder inhalt-
lich auf, weil sie das Recht und seine Regelung problematisieren. In einem
weiteren Sinne findet man dies im Wort ,,gilt als“; wire es eine rein rechtli-
che Aussage, wiirde man §3 UGB mit einem ,,ist“ formulieren und nicht
mit einem ,,gilt als“. Da beides funktional dquivalent ist im Recht, d.h. zu
genau den gleichen Ergebnissen fiihrt, hat der Gesetzgeber einen Spiel-
raum, was die sprachliche Formulierung angeht. Da die ,normale“ Formu-
lierung im Recht bei Definitionen ein ,,ist“ beinhaltet, handelt es sich bei
»gilt als* um ein Stilmittel. Hier kann der Gesetzgeber neben der eigentli-
chen Definition noch eine weitere Botschaft ibermitteln. Was ist Kern die-
ser Botschaft? Was unterscheidet das ,gilt als“ etwa bei § 22 ABGB von der
Verwendung des ,,gilt als“ in §3 UGB? Wird nicht bei §3 UGB ebenfalls
eine Gleichsetzung getroffen von Fillen, die der Gesetzgeber fir nicht
gleich erachtet? Der Unterschied bei den beiden Beispielen liegt im Detail:
In beiden Fillen verwendet der Gesetzgeber ein Stilmittel, welches neben
der eigentlichen Wirkung auch zum Ausdruck bringt, dass das, was er
gleichsetzt bzw. er definiert er eigentlich als nicht gleich erachtet. Bei
§ 22 ABGB ist dies notwendig, da eine tatsichliche ,ist“-Formulierung ,das
Ungeborne ist ... geboren® schlicht in sich widerspriichlich wére. Der nor-
mativen Formulierung durch das ,gilt als“ wohnt das Artifizielle, Meta-
phorische inne. Bei § 3 UGB wirde eine ,ist“-Formulierung ,Personen, die
zu Unrecht ins Firmenbuch eingetragen sind und unter ihrer Firma han-

847 Werner, Fiktion, Wahrheit, Referenz, in: Klauk/Képpe (Hrsg.), Fiktionalitit: Ein
interdisziplinares Handbuch, 130; Werner entwickelt auch eine weitere Defini-
tion von Metafiktionalitat, siche dazu 129.

848 Wobei es bei dieser Definition fiktionsextern nur metafiktionale Aussagen ge-
ben kann. Dies schwicht die Definition jedoch nicht.

849 Diese Definition passt aber besser zu den ontolgischen Debatten um den Status
von fiktiven Entititen; hierbei werden ebenfalls oft Paraphrasierungen einge-
setzt fiir Aussagen, welche tber das Werk getroffen werden. Insofern sind sich
die Ansitze der Paraphrasierung und der Metafiktionalitit sehr ahnlich. Bruhns,
Zur Ontologie fiktiver Entititen, 147 f.
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deln, sind Unternehmer kraft Eintragung® zu keiner Irritation fithren, da
eine solche Definition, wire sie neu, immer noch in der Grundidee Unter-
nehmers 1.S.d. UGB lige. Diesem ,,gilt als“ fehlt es an der der Fiktion inne-
wohnenden Artifizialitit. Daher ist das ,gilt als“ in §22 ABGB Zeichen
einer Fiktion, das ,,gilt als“ in § 3 UGB ein durch den Gesetzgeber verwen-
detes Stilmittel, naimlich das der Metanormativitat, im Rahmen einer Defi-
nition.8%% _Gilt als“ ist daher auch kein hinreichendes Merkmal fiir Fiktio-
nalitit. Fiktionen ergidnzen Definitionen und kénnen daher im weiteren
Sinne als Teil davon betrachtet werden oder konnen Teil von Definitionen
sein.

L Juristische Vermutung

In der juristischen Dogmatik treten Fiktionen in der Regel in der Abgren-
zung zu juristischen Vermutungen auf. Hier soll zunichst gezeigt werden,
welche Positionen vertreten werden. Danach werden die Positionen an-
hand der Argumente der sie vertretenden Autoren diskutiert. Zum Ver-
héltnis von juristischer Vermutung und Fiktion werden drei Positionen
vertreten:

1. Nur eine unwiderlegbare Vermutung ist eine Fiktion.

2. Jede Vermutung, d.h. einfache, widerlegbare und unwiderlegbare, ist
eine Fiktion.

3. Keine Vermutung ist eine Fiktion.

Die erste Position wird dabei z.B. von Fuller vertreten, die zweite von
Tourtoulon und die dritte stellt die herrschende Ansicht in den Rechtswis-
senschaften da und wird z.B. von Zippelius®!, Larenz, Stern und Jhering
vertreten. In der Diskussion geht vornehmlich um folgenden Rechtssatz:

Aus Fakt A ist zu folgern, dass Fakt B vorliegt.

850 Es sei erginzt, dass es solch eine artifizielle Abweichung auch bei rechtsinternen
Begriffen geben kann. Dies ist durch Auslegung des Rechts festzustellen. Das
Recht muss nicht zwingend von den Regeln der sozialen Realitit abweichen; es
kann auch von seinen eigenen Regeln (ieS) abweichen. Haufiger wird man je-
doch auf Fille treffen, bei denen das Recht offensichtlich von den Regeln der
sozialen Realitat abweicht.

851 Wobei dieser dies nur vertritt, insofern es sich um Fiktionen ,,im engeren Sinn®
handelt. Zippelius, Juristische Methodenlehre’, 36.
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Wie dies zu folgern ist, kann auf drei Arten geschehen: Durch eine Vermu-
tung, widerlegbar oder unwiderlegbar, oder eine Fiktion. Dementspre-
chend umformuliert sehen die Sitze wie folgt aus:

1. Es wird vermutet, dass wenn Fakt A gegeben ist, Fakt B vorliegt.
a.  Es wird unwiderlegbar vermutet, dass wenn Fakt A gegeben ist, Fakt

B vorliegt.

b. Es wird (widerlegbar) vermutet, dass wenn Fakt A gegeben ist, Fakt
B vorliegt.

c. Es wird (einfach) vermutet, dass wenn Fakt A gegeben ist, Fakt B
vorliegt.

2. Wenn Fakt A gegeben ist, gi/t Fake B als vorliegend.

A stellt dabei die Vermutungs- bzw. Fiktionsbasis da, welche bewiesen
bzw. gegeben sein muss. Die einfache Vermutung unterscheidet sich von
der widerlegbaren Vermutung darin, dass die einfache Vermutung ein blo-
Ber Erfahrungsschluss ist von dem Gewicht eines Indizienbeweises.?32 Eine
widerlegbare Vermutung hingegen hat das Gewicht eines vollen Beweises
und bewirkt dadurch eine Umkehr der Beweislast.333 Unwiderlegbare Ver-
mutungen (praesumtio iuris ac de iure) wirken ebenfalls wie ein voller Be-
welis, der hier zusatzlich den Richter als auch die Beweisgegner bindet.?%

Wie die Sdtze nun im Recht genau formuliert werden, ist allerdings
nicht immer so eindeutig, wie es hier idealtypisch gezeigt wird. Was mit
den im Gesetz stehenden Formulierungen gemeint ist, ist oftmals schwie-
rig zu beurteilen, wie Fuller bereits betonte. Gerade die Formulierungen
Lgilt als® und ,wird angesehen als“ wiren oft nicht klar zuordenbar.’%
Dem ist zuzustimmen: oft werden sprachliche Indizien zu hoch geschatzt.
Daher soll und darf nicht von der Verwendung von Worten auf die Ein-
ordnung als Vermutung oder Fiktion geschlossen werden.

I. Position: Alle Vermutungen sind Fiktionen

Zu dieser Position kommt man zum einen, wenn man einen erkenntnis-
theoretischen Fiktionsbegriff vertritt: Dann ist aber auch alles neben den

852 Dolinar/Roth, Zivilprozessrecht, 64.
853 Ibid.

854 Ibid., 65.

855 Fuller, Legal Fictions, 47.
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Vermutungen im Gesetz oder im Urteil fiktiv. Dies ist keine Position, wie
bereits mehrfach erwahnt, die fiir die Rechtswissenschaft erkenntnisbrin-
gend fruchtbar gemacht werden kann.35¢

Tourtoulon sieht in jeder Ubersteigerung einer Wahrscheinlichkeit, dass
aus Fakt A geschlossen werden konne, dass Fakt B vorlage, eine Fiktion.
Daher sieht er auch in jeder juristischen Vermutung, egal ob widerlegbar
oder unwiderlegbar, eine Fiktion.35” Dem konnte entgegnet werden, dass
eine widerlegbare Vermutung kein Ausdruck einer Wahrscheinlichkeit sei.
Fir den Fall, dass der Sachverhalt unklar bleibt, trifft sie jedoch eine Ent-
scheidung. Damit driicke sie in der Gesamtbetrachtung der Anwendungs-
fille der Norm eine Wahrscheinlichkeit/Tendenz fiir einen Fakt B aus. Da
eine widerlegbare Vermutungsnorm nur sinnvoll ist, wenn die Wahr-
scheinlichkeit fir Fakt B bei Vorliegen von Fakt A <100% ist, wird bei un-
klarer Sachlage und damit auch in der Gesamtbetrachtung aller Anwen-
dungsfille der Norm die Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen von Fakt B
Gbersteigert. In dieser ,unnatirlichen® Ubersteigerung sieht Tourtoulon
die Fiktionalitat von juristischen Vermutungen.

II. Position: Keine Vermutung ist eine Fiktion

Dass Fiktion und Vermutung streng zu trennen sind, ist die am weitesten
verbreitete Lehre. Dahinter steht die Vorstellung, dass es eine Fiktion nur
geben konne, wenn sicher sei, dass Fakt A nicht vorliege und im Recht
dennoch absichtlich das Vorliegen von Fakt B angenommen wird. Diese
Vorstellung kann man auf die Urspriinge der Fiktion im romischen Recht
zuriickfithren, bei welcher Fiktionen zur Rechtsfortbildung dann einge-
setzt wurden, wenn ein nicht vorhandener Klagebestandteil als gegeben
fingiert wurde. Diese Fiktion wurde nur benétigt, wenn festgestellt wurde,
dass Fakt A nicht vorliegt. Eine Fiktion greift nach dieser Ansicht nur in
den bereits festgestellten Sachverhalt ein, Vermutungen hingegen in den
Prozess der Erstellung des Sachverhalts. So kann man beispielsweise bei
Baldus nachlesen:

856 Es sei klargestellt, dass dies nicht Vaihingers Position ist, obwohl sie aus seiner
Grundannahme hitte entwickelt werden konnen.

857 Tourtoulon, Philosophy in the Development of Law, 398. — zitiert nach Fuller,
Legal Fictions, 42.
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»Praesumptio iuris et de iure est declaratoria rei dubiae, quia presump-
tio est verorum; fictio est falsorum.”858

Demnach wird die Fiktion mit Falschheit im Sinne von Widerspruch zur
tatsichlichen Faktenlage, assoziiert. Zippelius argumentiert, dass es von
den tatsichlichen Umstinden des Sachverhalts abhiange, ob eine unwider-
legbare Vermutung als Fiktion im engeren Sinne wirke: Nur dann, wenn
der vermutete Sachverhalt tatsichlich nicht vorliege, ,wirke“ die unwider-
legbare Vermutung als Fiktion im ,eigentlichen® Sinn. Um eine Fiktion
im engeren Sinn handle es sich, ,wenn der fingierte Tatbestand mit Sicher-
heit nicht vorliegt.“®® So konne beispielsweise ein Mann niemals eine
Frau sein. Fur eine unwiderlegbare Vermutung sei dann zu sprechen,
»wenn der ,fingierte’ Tatbestand moglicherweise auch tatsachlich gegeben
ist.“8¢0 Hier hinge die Einordnung als Fiktion oder Vermutung also davon
ab, wie der Sachverhalt ,tatsachlich“ sei. Dies ist auf theoretischer Ebene
ein unbefriedigendes Ergebnis.

Simon Stern vertritt, dass Vermutungen Fakten im Sachverhalt schaffen
wiurden, die, einmal etabliert, in allen Aspekten rechtlich betrachtet wiir-
den. Fiktionen wiirden auch Fakten schaffen, die aber nur in eine Rich-
tung — beziliglich des Zwecks, zu dem sie geschaffen wurden —, wirken
wirden.86!

Jhering hilt, wie oben besprochen, nur die rechtsfortbildenden Fiktio-
nen fiir Fiktionen im eigentlichen Sinn. Fiktionen im Gesetz erkennt er ei-
gentlich nicht als Fiktionen an. Daher kann es fiir ihn — auf einer ganz an-
deren Ebene als fir Zippelius und Stern — natirlich auch keine Uberlap-
pung von Fiktion und Vermutung geben.

Dolinar und Roth sehen die Stirke des Beweises und seine Unumkehr-
barkeit bei der unwiderlegbaren Vermutung als genauso gewichtig wie bei
der Fiktion an. Der Unterschied lage darin, dass die unwiderlegbare Ver-
mutung ,gewohnlich mit der Wirklichkeit tibereinstimm[e].“362

858 Todescan, Diritto e Realta, 172.

859 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 36.

860 Wobei dieser dies nur vertritt, insofern es sich um Fiktionen ,,im engeren Sinn®
handelt. Mehr dazu gleich. Zippelius, Juristische Methodenlehre?, 36.

861 Stern, Legal and Literary Fictions, 321.

862 Dolinar/Roth, Zivilprozessrecht, 65.
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III. Position: Manche Vermutungen sind Fiktionen

Innerhalb dieser Position werden klassischerweise die unwiderlegbaren
Vermutungen als Fiktionen angesehen. Zum anderen kann man aber auch
zu dieser Position gelangen, wenn man jede Ubersteigerung einer Wahr-
scheinlichkeit als Fiktion ansieht, wie Tourtoulon dies vertritt. Problema-
tisch an der Ansicht ist, dass man bei jeder Vermutung priifen miisste, in-
wiefern das Vermutete tatsichlich wahrscheinlicher ist als andere Ablaufe.
Ist es tatsichlich wahrscheinlicher, ist die Vermutung gemaf Tourtoulon
nicht fiktiv. Ist sie jedoch weniger wahrscheinlich als eine andere Alternati-
ve, so sind Vermutungen gemifl Tourtoulon fiktiv.

IV. Diskussion

Zunachst ist hier nochmals festzustellen, dass zur Identifikation einer Fik-
tion als solcher nicht am Wortlaut des Gesetzes gehaftet werden kann.
Nur, weil das Wort ,,Vermutung® oder ,gilt als“ auftritt, darf es keinen
Schluss in die eine oder andere Richtung geben. Beziglich der ,gilt als*-
Formulierungen, die im Comimon Law als deeming provisions behandelt wer-
den, vertritt Simon Stern, dass sie den Vermutungen ahnlicher seien als
den Fiktionen, da auch sie in alle Richtungen wirken wirden. Hierbei
muss jedoch beachtet werden, dass sehr viele Rechtssatze, die eine ,,gilt
als“-Formulierung enthalten, im Crvz/ Law in ihrer Wirkrichtung von
vornherein durch das Gesetz beschrinkt sind oder nachgehend in der rich-
terlichen Anwendung beschrinkt werden;*¢ Im Common Law sind Fiktio-
nen in der Rechtsprechung sowieso von vornerein zunichst auf den Ein-
zelfall beschrinkt und inhaltlich auf den Equity-Gedanken beschrinkt.
Lon Fuller vertritt, dass die deeming provisions daraus resultierten, dass der
Autor des Textes nicht weiter dartiber nachdiachte, ob er eine Fiktion oder
eine Vermutung schaffen wolle.3¢4 Er wire sich der Unterscheidung von
Fiktion und Vermutung schlicht nicht bewusst genug, um eine eindeutige
Formulierung zu finden. Es wiirde eine ,primitive undifferentiated form
of thought“ gegeben, welche zu wenig bestimmt sei, um eingeordnet wer-
den zu konnen.?¢5 Was aus der im zweiten Teil noch weiter ausgefiithrten
Abgrenzung fir die hiesige Abgrenzung mitgenommen werden kann ist,

863 Stern, Legal and Literary Fictions, 321.
864 Vergleiche zu dieser Unterscheidung spater, 123 f.
865 Fuller, Legal Fictions, 48.

219



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Dritter Tetl: Philosophische Grundlegung

dass es im Common Law nicht nur die im Civil Law tbliche Dyade von Ver-
mutung und Fiktion gibt, sondern auch eine Zwischenform anerkannt
ist.8¢¢ Dies verdeutlicht noch einmal, dass eine strikte Trennung von Ver-
mutung und Fiktion zwar moglich, aber vielleicht auch sehr kinstlich ist.

Wie die Geschichte (2. Teil) gezeigt hat, ist eine Fiktion im Gegensatz
zur Vermutung nicht widerlegbar, sondern nur gemaf§ ihrem Telos in der
Wirkung einschrinkbar. Daher konnen widerlegbare Vermutungen keine
Fiktionen sein.

Dass jede Erhohung der Wahrscheinlichkeit mit Tourtoulon als Kriteri-
um genommen wird, verwischt die Grenzen von Vermutung und Fiktion:
Nicht jede Erhéhung der Wahrscheinlichkeit ist gleich artifiziell, wie es
far die Fiktion erforderlich ist. Daher ist auch die Position, dass alle Ver-
mutungen Fiktionen seien, abzulehnen. Es bleibt die Position der strikten
Trennung von Vermutungen und Fiktionen: Der schwierigste Fall fiir die
bei dieser Position vertretenen Abgrenzungskriterien in der dargestellten
Civil Law Diskussion ist ein sog. Non-Liquet-Fall. Bei einem Non-Liguet-Fall
kann ,weder das Vorliegen noch das Nichtvorliegen von Tatsachen bewie-
sen werden“8¢’. Man stelle sich vor, dass diese Tatsachen die Vermutungs-
bzw. Fiktionsbasis betreffen. Nun greifen die allgemeinen Beweisregeln.
Wenn diese die Vermutungs-/Fiktionsbasis schaffen, wird es problema-
tisch: fir Vertreter des Arguments, dass die Abgrenzung auf dem tatsachli-
chen ,Bruch mit der Realitat“ beruhe, ist nun nicht entscheidbar, ob eine
Fiktion oder eine Vermutung vorliegt.

Diese offensichtliche Schwiche konnte dadurch kompensiert werden,
dass als Hilfskriterium das ignorantia facti den Fiktionen®¢® oder den unwi-
derlegbaren Vermutungen®® zugeschlagen wird. Fur ersteres spricht bei-
spielsweise, dass die Gegebenheiten der sozialen Realitit faktisch ignoriert
werden, weil es in diesem Fall im Ergebnis auf ihr Vorliegen nicht an-
kommt. Dagegen kdnnte man argumentieren, dass eine Fiktion nur dann
vorliegt, wenn bewiesen ist, dass ein Fakt A vorliegt und deswegen der in-
duzierte Fakt B sicher im Gegensatz dazu steht. Solange es weder bewiesen
noch nicht bewiesen ist, konne man nicht von einer Fiktion sprechen.

866 Auch wenn die Zwischenform nicht als solche gesehen wird.

867 Hier greifen dann die allgemeinen Beweislastregeln, sofern es keine spezielleren
Regelungen gibt. Ballon, Zivilprozessrecht, Rn. 233; Kodek/Mayr, Zivilprozess-
recht, Rn. 770.

868 So zum Beispiel De/ Mar, Legal Fictions and Legal Change in the Common Law
Tradition, in: Del Mar/Twining (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and Practice,
225-274.

869 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 36.
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Hiergegen ist wiederum einzuwenden, dass es dquivalent zu literarischen
Fiktionen zu einer zufilligen Ubereinstimmung von fingiertem und tat-
sachlichem Sachverhalt kommen kann. Es konnte sein, dass tatsachlich ein
Sherlock Holmes in 221B Baker Street gewohnt hat. Dennoch schadet dies
nicht der Fiktivitat der Figur des Sherlock Holmes. Und auch im Recht ge-
nigt das blofle ignorantia facti. Unbefriedigend ist bei beiden Ansichten,
dass diese Ansicht mit einem Hilfskriterium auskommen muss und die
theoretische Einordnung von den tatsichlichen Gegebenheiten abhingt.
Da die Fiktion aber durch ihre artifizielle Abweichung von Gegebenhei-
ten, auf welche sie sich bezieht, wesentlich gekennzeichnet ist, kann dies
kein Argument gegen das (Hilfs-) Einordnungskriterium darstellen. Zu
modifizieren ist diese Ansicht jedoch dahingehend, dass es bei der Abgren-
zung nicht allein auf den ,Bruch mit der Realitit“ ankommt, wie bereits
gezeigt wurde: Wissenschaftliche Fiktionen entstehen durch einen Bruch
mit Regeln ihres Kontextes der selbstverstandlich auch die Regeln der so-
zialen Realitit mit einschliefen kann. Im Recht kann dieser Kontext das
Recht oder da in seinen Folgen Bezug nehmend die soziale Realitit sein.

Daher ist zunichst das Hauptkriterium zu modifizieren: Es kommt auf
einen Bruch mit dem Recht an, welcher einen Bruch mit der sozialen Rea-
litat einschlieft. Um die Abhangigkeit vom konkreten Einzelfall zu 16sen,
kann man anstatt des Bruchs mit dem Recht/der sozialen Realitit im kon-
kreten Einzelfall auf den regelmidfigen Bruch mit den Gegebenheiten bei
dieser Art von Fillen abstellen. Dabei gentigt nicht, wie bereits festgestellt,
eine geringfiigige Abweichung. Die Abweichung muss artifizieller Natur
sein, d.h. von den durchschnittlichen Vorstellungen vom Lauf der Dinge
abweichen. Die ignorantia facti ist als Hilfskriterium aus oben erlauterten
Griinden den Fiktionen zuzuschlagen.

Vermutungen sind von Fiktionen zu unterscheiden. Eine Fiktion liegt
dann vor, wenn es einen artifiziellen Bruch mit den Regeln des Rechts
oder der sozialen Realitit gibt. Wenn nicht festgestellt werden kann, ob es
einen tatsichlichen Bruch gibt, kommt es hilfsweise auf die Regelmifig-
keit des Bruchs gemaf§ den durchschnittlichen Vorstellungen von den Vor-
gingen in der sozialen Realitat an.870

870 Das Hilfskriterium ist beim Bruch mit den Regeln des Rechts natirlich nicht
notwendig.

221



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Dritter Tetl: Philosophische Grundlegung

J. Juristische Analogie

Bei einer juristischen Analogie werden zwei Sachverhalte verglichen, wel-
che sich zugleich dhnlich als auch unéhnlich sind. Trotz der auch vorhan-
denen Unihnlichkeit wird die Wertung von dem einen auf den anderen
Sachverhalt tibertragen. Auch bei Rechtsfiktionen im kontinentaleuropii-
schen Bereich wird etwas gleichgesetzt, nimlich die rechtliche Bewertung.
Wird bei der Analogiebildung etwas fingiert? Oder wird eine Fiktion tiber
eine Analogie entwickelt?

Vaihinger halt ,die juristischen Fiktionen®, worunter er die hier sog.
dogmatischen Fiktionen versteht, fir eine ,speziellere Abart der$”! analo-
gischen Fiktionen. Beide seien durch die gleiche Methode verbunden. Die-
se Methode sei ,,etwas Nicht-Geschehendes als geschehen oder umgekehrt®
zu betrachten oder ,ein Fall unter ein analoges Verhaltnis“ zu bringen ,in
einer Weise, die der Wirklichkeit schroff widerspricht“®72, wie es bereits
angesprochen wurde. Die juristische Fiktion sei auch nur die Anwendung
einer analogischen in einem ,speziellen Gebiet*373. Dabei ist jedoch zu be-
achten, dass Vaihinger die Analogie philosophisch, nicht juristisch ver-
steht.

Simon Stern diskutiert fiir den Bereich des Common Law, wie Analogien
und Fiktionen zusammenhingen konnten.

»[TThe common-law method of problem-solving depends fundamen-
tally on the suggestive powers of [...] analogies.“574

Dafiir, dass es keinen Zusammenhang gebe, spriche, dass Fiktionen immer
mit einem Akt der Vorstellungskraft verbunden seien.8”5 Eine Analogie
einzusetzen, d.h. den Bezug einer rechtlichen Regelung neu zu setzen, sei
aber im Angesicht von ganzen Inseln, die bei Fiktionen durch die Welt
versetzt werden oder neu geschaffenen Personlichkeiten wie der Rechts-
person, nicht mit der Vorstellungskraft bei Fiktionen vergleichbar. Das
Mehr an eingesetzter Vorstellungskraft ergibe sich vor allem daraus, dass
bei Rechtsfiktionen Bezug genommen werde auf Entititen auflerhalb des

871 Vaibinger, Die Philosophie des Als Ob, 46.
872 Ibid., 48.

873 Ibid., 50.

874 Stern, Legal and Literary Fictions, 318.
875 Ibid.
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Rechts, wohingegen bei Analogien nur auf Entititen innerhalb des Rechts
Bezug genommen werde.876

Die Bezugnahme auf AufSerrechtliches wire jedoch andererseits kein
ausreichender Faktor um von einer Fiktion zu sprechen: Stern bringt an
dieser Stelle das Beispiel, in dem ein Gericht in New York 1896 diskutierte,
wer fur Diebstihle auf Dampfschiffen verantwortlich sei. Es wurde im Er-
gebnis eine Analogie mit Wirtshdusern gezogen. Dabei, argumentiert
Stern, wird aber an keine Stelle behauptet, dass Dampfschiffe Wirtshauser
seien. Sondern es gibt nur eine Gleichsetzung in Bezug auf Versicherungs-
angelegenheiten (policy concerns) in diesem speziellen Fall. Und bei diesem
Klassiker der legal-reasoning-Debatten hatte noch niemand davon gespro-
chen, dass eine Fiktion vorlage.8””

Gerade bei den mit ,gilt als“ gekennzeichneten Gleichsetzungen ist es
problematisch: Handelt es sich hierbei um eine gesetzlich angeordnete
Analogie oder um eine Fiktion?

Im Gegensatz zu literarischen Fiktionen sind die Gleichsetzungen im
Recht immer nur auf einen bestimmten Fall zugeschnitten. Sie haben
auch weiter keine Wirkung auf den Fall, als den bestimmten Zweck, fiir
den sie geschaffen wurden. Bei § 22 ABGB wird dieser beispielsweise direkt
angegeben:

»Selbst ungeborne Kinder haben von dem Zeitpuncte ihrer Empfang-
nifs an, einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze. In so weit es um
thre und nicht um die Rechte eines Dritten zu thun ist, werden sie als
Geborne angeschen [...].378

Bei rechtsfolgenverweisenden und rechtsfortbildenden Fiktionen wird
stets angeordnet, dass ein Fakt, der einem Gericht bekannt ist, ignoriert
werden soll.#”? Geht es bei §22 ABGB also beispielsweise um Pflichten
und nicht um Rechte des Kindes, wird es nicht als geboren angeschen.
Trotz der narrativen Struktur der Fiktion ist es also nicht der Fall, dass, wie
bei literarischen Fiktionen, die Fiktion sich auf die ganze Geschichte, bzw.
im Recht auf den ganzen Sachverhalt, auswirke.880

Eine Analogie setzt auf eine strukturelle und wertungsmifige Vergleich-
barkeit zweier Falle, die nicht identisch sind. Diese Struktur findet sich

876 1Ibid., 319.

877 Ibid.

878 Hervorhebungen durch K.A.

879 Stern, Legal and Literary Fictions, 320.
880 A.a.:Ibid.
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nur bei den Annahmen: Hier werden zwei Fille tber eine Briicke mitein-
ander verbunden, die durch ein ,gilt als“ gleichgesetzt werden fir einen
bestimmten Fall. Der Unterschied zwischen einer Analogie und einer Fik-
tion ist, dass bei der Fiktion so getan wird, als ob die Falle im Recht iden-
tisch wéren. Bei einer Analogie bleiben die Fille strike getrennt. So argu-
mentiert auch Barnert:

yFiktion [...] meint nicht Gleichbehandlung bei Anerkennung oder
Bestatigung der Verschiedenartigkeit — dies wiirde auf einen Analogie-

schluss hindeuten, der auch relational, aber paradoxiefrei(er) ist
[...].«881

Dieser Unterschied ist zugegeben nur sein fein, aber offenbart gerade das,
was die Fiktion ausmacht: Bei ihr werden Sachverhalte/rechtliche Fakten
in einem bewussten Spiel als gegeben angenommen.

881 Barnert, Der eingebildete Dritte, 9.
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Nachdem in der historischen Grundlegung (2. Teil) gezeigt wurde, was al-
les unter Fiktion verstanden wird und in der philosophischen Grundle-
gung (3. Teil) diskutiert wurde, in welchem Verhiltnis der Fiktionsbegriff
zu anderen, ihm nahestehenden Begriffen steht, wird in diesem vierten
Teil zusammengefithrt, wie man Fiktion im Bereich der Rechtswissen-
schaft, insbesondere der Rechtstheorie, verstehen sollte.

Der jahrhundertealte Ausdruck ,Fiktion®, in Literaturtheorie, Philoso-
phie und Jurisprudenz bis ins 20. Jahrhundert in seiner Bedeutung unab-
hingig und langsam gewachsen, entgleitet einem umso mehr, je mehr
man ihn versucht zu fassen. Der Kontext bestimmt die Form der Fiktion
wesentlich, sie selbst hat jedoch eine ebensolche Wechselwirkung auf
ihren Kontext. So auch Wolfang Iser:

,Denn als es [das Fiktive, Anm. K.A.] selbst liefd es sich nicht fassen, es sei
denn man charakterisiert es als eine Leerform, die — weil sie nach einer
Besetzung verlangt — hochst unterschiedlicher Fillungen fahig ist, wor-
aus sich eine Streubreite ihrer Beschaffenheit ergibt, die von den Erfor-
dernissen abhingt, welche das Fiktive jeweils zu erfiillen hat. [...]“%8?

Ist die sprachliche Kennzeichnung ,als ob® ausreichend, um das Phano-
men zumindest seiner Form nach zu erfassen?%%3 Oder verhilt es sich viel-
mehr wie bei einem Eisberg, dessen oberer Teil durch Signalworter wie be-
sagtem ,als ob“ einfach identifiziert werden konnen, dessen wahre Masse
aber unter dem Meeresspiegel zu finden ist? Ist es tiberhaupt ein Eisberg?
Oder verhalt es sich wie bei Wittgensteins berithmten Beispiel des Spiels,
welcher nur durch eine Familiendhnlichkeit beschrieben werden kann?%84
Die Verknoécherung der Verwendungsweisen in Civil und Common Law le-
gen letzteres nahe.

Anzumerken ist zu dem Vorgehen noch, dass es weder rein deduktiv
noch rein induktiv ist: Konstruiert man , Fiktion® rein aus gewissen idea-

882 Iser, Das Fiktive im Horizont seiner Moglichkeiten, in: Henrich/Iser (Hrsg.),
Funktionen des Fiktiven, 547.

883 So vertreten von Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob'.

884 Mein Dank fir den Hinweis gebtuhrt William Twining (Gesprach in Oxford im
November 2016).
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len Vorstellungen, hat er womoglich keine wissenschaftstheoretische Kraft
und fithrt zu Verwirrungen, da ein Begriff vollig unabhingig zu jeder ge-
wachsenen Position entwickelt wird. Geht man von der Beschreibung vor-
handener Verwendungsweisen aus, fehlt dem Gedankengang aber mogli-
cherweise die innovative Kraft, neue Erkenntnisse zu Tage zu fordern.

Zur Definition: Im Sinne Aristoteles® soll per genus proximum et differents-
am spectficam definiert werden. Dies bedeutet, dass ein Oberbegriff (genus
proximum) und die kennzeichnenden Merkmale (differentia specifica) be-
stimmt werden miissen. Diese strenge Art der Definition zeigt die Eigen-
timlichkeit des hier behandelten Begriffs am besten auf.

Was das genus proximum anbelangt, so werden in der Forschung (von
Philosophie bis Rechtstheorie) Annahmen, (Hilfs-) Konstruktionen, Vor-
stellungen und Mittel der Rechtstheorie hiufig genannt.885 Da Fiktionen
hier nur im Bereich des Rechts betrachtet werden, ist die Kategorie der
sMittel der Rechtstheorie® die erste Anlaufstelle. Dort jedoch gibt es — je
nach Systematisierung — zunachst andere Obergruppen. Es wird zu disku-
tieren sein, wie sich die Fiktionen dort einfiigen. Die Diskussion der diffe-
rentia specifica kreist um folgende, im vorherigen Abschnitt bereits ange-
schnittene Merkmale:

— Annahme (assumptio)

- Intentionalitit des Autors

- Erkenntniserweiterung

- Als-Ob-Struktur

— Falsche Annahme (contra veritatem und pro veritate)
- Kontrafaktizitat

- Verdeckung

- Moglichkeit des Fingierten (re possibili)

- Bewusste Einsetzung

Vorwegenehmend sei das Ergebnis dieses Kapitels, die allgemeine Defini-
tion einer Rechtsfiktion, genannt:

Eine Rechtsfiktion ist ein Vorstellungsgebilde im Recht, welches von einer
ihm tbergeordneten Regel (welche sich auf das Vorstellungsgebilde be-
zieht) auf artifizielle Weise abweicht, um damit einen tibergeordneten
Zweck des Rechts zu erfillen.

885 Dort aber zumeist nicht als genus proximum, sondern als ein Merkmal unter
den andern.
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A. Oberbegriff

Die Oberkategorie von Fiktionen wird durch Vaihinger als Hilfsvorstel-
lung, Hilfsgriff des Denkens beschrieben. Bei den Fiktionen im Recht, wel-
che hier ausschlieSlich betrachtet werden, bietet sich zweierlei an: Die Be-
stimmung der Oberkategorie allein Gber den Zweck der Fiktion oder tber
das Mittel. Der Zweck variiert von Rechtsfolgenverweisungen tiber Rechts-
fortbildungen bis zur Gestaltung der sozialen Wirklichkeit. Das Mittel ist
die artifizielle Abweichung von einer tibergeordneten Regel zu einem ho-
heren Zweck. Das Umfeld, in dessen Rahmen die Fiktion einzuordnen ist,
sind die Mittel der Rechtstheorie, welche klassischerweise von ihrem
Zweck her unterteilt werden. Betrachten wir also zunachst die Zuordnung
tber die verschiedenen Zwecke.

I. Bestimmung des genus proximum tiber den Zweck

Das genus proximum wird in der deutschsprachigen Forschung aktuell
praktisch nicht diskutiert: Fiktionen werden meist unkommentiert bei den
Mitteln zur Rechtsfolgenverweisung eingeordnet.?%¢ Man geht also vom
Zweck aus.

Franz Bydlinski sieht die ,,unselbstindigen oder unvollstindigen Rechts-
regeln® als Oberkategorie.3%” Diese unterteilt er in Anschluss an Karl La-
renz88® noch einmal in ,erlauternde, einschrinkende und verweisende
Rechtssitze“, wobei letztere die ,Rechtsfolgenverweisungen sowie die
(gleichbedeutenden) gesetzlichen Fiktionen“®® beinhalteten.?® Bernd
Rithers siecht gesetzliche Fiktionen auch als Teil der ,unvollstaindigen
Rechtssitze“ und dort wiederum als Teil der Unterkategorie der ,Hilfsnor-

886 Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 132a.

887 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 197; Eine solche lige
vor, wenn ,der Inhalt einer Rechtsregel typischerweise nur im Zusammenhang
mit anderen Rechtsvorschriften® interessierte.

888 Ibid., 197 in Fn. 32, Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 250 f.

889 Beide Zitate: Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 197 in
Fn. 32.

890 Es sei angemerkt, dass hier eine kleine Differenz besteht: Ist die gesetzliche Fik-
tion demnach nur gleichbedeutend mit den Rechtsfolgenverweisungen oder ist
sie eine Unterkategorie von Rechtsfolgenverweisungen?
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men“ neben gesetzlichen Verweisungen und gesetzlichen Vermutun-
gen. 891

Larenz bringt noch eine andere Nuance ein: Er sieht, dass Fiktionen bei
einer spateren Erganzung eines bereits bestehenden Rechtssatzes als Beto-
nung der Kontinuitit des Rechts eingesetzt werden kénnen.? Dieser As-
pekt wird bei Friedrich Carl von Savigny und der englischsprachigen For-
schung noch sehr viel deutlicher: Savigny sah in Fiktionen ein Mittel zur
moderaten Rechtsfortbildung. Die Wichtigkeit der Fiktion wurde von ihm
ywirkungsreich“%?3 1814 betont:

»Also auch im birgerlichen Rechte war der allgemeine Rémische Cha-
racter sichtbar, das Festhalten am Herkommlichen, ohne sich durch
dasselbe zu binden, wenn es einer neuen, volksmifig herrschenden
Ansicht nicht mehr entsprach. [...] Entsteht eine neue Rechtsform, so
wird dieselbe unmittelbar an eine alte, bestehende angekniipft, und
ihr so die Bestimmtheit und Ausbildung derselben zugewendet. Dieses
ist der Begriff der Fiction, fir die Entwicklung des Romischen Rechts
hochst wichtig und von den Neueren oft lacherlich verkannt [...].“8%4

Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt auch Josef Esser:

»Diese Bedeutung behielt die Rechtsfiktion auch spiterhin bei [...]
mogen sie nun der Durchbrechung alter oder — was im Grunde nur
die andere Seite derselben Funktion ist — der Einfihrung neuer Prinzi-
pien gedient haben.“8%

Gerade im 19. Jahrhundert war man sich der Herkunft der Fiktion und
ihrem urspriinglichen Zweck der Rechtsfortbildung also noch bewusst.
Die moderne englischsprachige Forschung stellt, wie im historischen Teil
bereits festgestellt, die rechtsfortbildende Funktion in den Mittelpunkt
und auch diese nicht in Frage. Ob man dies nun als Kommunikation zwi-
schen aktuellem und zukinftigem Richter®® oder als ausnahmsweises
punktuelles Testen einer neuen Regel deutet, stellt den Zweck der Rechts-
fortbildung nicht in Frage.

891 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 129f.

892 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 252.

893 Haferkamp, ,Methodenehrlichkeit? — Die juristische Fiktion im Wandel der
Zeiten, 1079.

894 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiirr Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 32.

895 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 24.

896 Del Mar, Preface, in: Del Mar/Twining (Hrsg.), Legal Fictions in Theory and
Practice.
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Festzuhalten ist, dass es beim genus proximum klassischerweise zwei ganz
unterschiedliche Ansichten gibt: Einerseits, dass Fiktionen Mittel der
Rechtsfolgenverweisung durch den Gesetzgeber seien und andererseits,
dass sie ein Mittel der Rechtsfortbildung durch den Richter seien.

Ein anderer Zweck konnte noch in der Veranschaulichung von abstrak-
ten Regeln zu einem personifizierten MafSstab liegen, wie beispielsweise
dem durchschnittlichen Verbraucher. Ein weiterer Zweck konnte in der
Beeinflussung sozialer Institutionen im Sinne der rechtlichen Wertungen
liegen, indem man rechtliche Institute fortschrittlicher ausgestaltet als es
sie in der sozialen Realitit sind. Gerade die letzten beiden Zwecke lassen
sich zwar noch mit dem Mittel der Fiktion erfassen, aber nicht mehr mit
einer einheitlichen Oberkategorie im o.g. System der Rechtstheorie. Dies
hatte zur Folge, dass man, mangels einheitlichen Oberbegriffs, nicht zu
einer Definition gelangen konnte.

II. Bestimmung des genus proximum iiber das Mittel

Man konnte die Fiktionen auch tber das Mittel bestimmen, welches die
artifizielle Abweichung von einer ibergeordneten Regel zu einem hohe-
ren, im Recht implementierten Zweck ist. Dies ist bei allen o.g. Typen ge-
mein, so verschieden die letztendlichen Zwecke sind.?” Die Fiktionen ge-
rieren sich hier als Grenzbereich der Regelungsmittel der Rechtstheorie.
Die Abweichung von der tibergeordneten Regel ist grundsatzlich im Recht
nicht wiinschenswert, kann jedoch durch die Erfallung des héheren recht-
lichen Zwecks gerechtfertigt sein.?® Man konnte daher verkiirzt sagen,
dass bei Fiktionen der Zweck das Mittel heiligt. Diese Abhangigkeit von
Mittel und Zweck findet sich auch bereits bei Vaihinger. Kelsen schrieb
tiber Vaihinger, dass er die Fiktion sowohl durch das Mittel als auch durch
den Zweck gleichermafen bestimme — und tibernahm dies fiir seine Uber-
tragung von Vaihingers Fiktionstheorie auf das Recht. Da Kelsen jedoch
am philosophischen Zweck der Erkenntniserweiterung festhielt und ihn
nicht offnete fir Zwecke des vorliegenden Rechtssystems, ihn also nicht

897 Fraglich ist, welche anderen Mittel es in einer Systematisierung der Mittel der
Rechtstheorie den Fiktionen dann gibt. Dies wiirde zu einer neuen Systematisie-
rung der Mittel der Rechtstheorie fithren. Dies soll aber nicht das hiesige Pro-
jekt sein.

898 Wann eine Abweichung tatsichlich gerechtfertigt ist bzw. welche Parameter ge-
geneinander abgewogen werden miissen, findet sich im 6. Teil, der Bewertung.
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formalisierte, sind fir Kelsen auch keine Fiktionen im Recht méglich. Die
Offnung des Fiktionsbegriffs fiir Fiktionen im Recht ist jedoch das, was
hier geschehen soll: Um den Fiktionsbegriff fiir das Recht fruchtbar zu ma-
chen, muss vom Zweck der Erkenntniserweiterung Abstand genommen
und der Begriff formalisiert werden. Es geniigt nicht, dass irgendein
Zweck verfolgt wird, denn das ist beispielsweise bei einer Liige ebenso der
Fall. Der Zweck wird vielmehr durch das vorliegende Rechtssystem vorge-
geben. So kann im Ergebnis an der Bestimmung der Fiktion tber Mittel
und Zweck zugleich festgehalten werden. Fiir ein gemeinsames genus pro-
xzmum muss jedoch das Mittel herangezogen werden: Die gerechtfertigten
artifiziellen Abweichungen von rechtlichen Regeln.

B. Begriffselemente

Im Folgenden sollen nun die einzelnen Merkmale von Fiktionen, welche
sich aus dem zweiten und dritten Teil der Arbeit ergeben, diskutiert wer-
den.

I. Annahme, Setzung und Konstruktion

Eine nicht hiufig diskutierte Frage ist die, was eine Fiktion im Kern ist:
Eine Annahme, wie es bereits in der Scholastik bestimmt wurde? Oder
doch eher ein Vaihinger’sches Vorstellungsgebilde oder eine Hilfskon-
struktion, ein Kunstgriff des Denkens?

1. Annahme

Das Element der Annahme (assumptio) wurde zuerst durch die Glossatoren
eingefihrt. Die Annahme beschreibe dabei sowohl die Tatigkeit des Fin-
gierens als auch deren Ergebnis.??

Eine Annahme ist mehr als eine blofse Behauptung. Das Wort ,Annah-
me“ enthalt zunichst etwas Passives, wie man etwa ein Geschenk oder ein
Angebot annimmt. Sich etwas nehmen kann jedoch auch ein aktiver Akt
sein. Im Gegensatz zum ,Hinnehmen®, bei dem die Betonung auf der Pas-

899 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 16.
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sivitdt der Tatigkeit und dem cher entgegenstehenden Willen des erken-
nenden Subjekes liegt, verleibt man sich das Angenommene beim Annebmen
bis zu einem gewissen Grad ein, auch wenn man es nicht fir tatsichlich
wahr halten muss. Im Gegensatz zum Simulieren ist kein Szenario not-
wendig; es konnen kleinste Aspekte angenommen werden. Es ist gewisser-
maflen eine bewertungsoffene Setzung, die aktiv und mit einer gewissen
Vermutung der Nutzlichkeit des Gedankens, als Prifstein fir eine These
etc., gesetzt wird. Pierre J.J. Olivier bestreitet, dass bei Verweisungen eine
Annahme getroffen wiirde:

»A good grasp of the assumptio element enables us to distinguish cor-
rectly between fiction and cross-references. The fiction consists of a de-
liberate false assumption of a certain facts pro veritate. This means that
we are ordered by the legal rule to accept untrue facts as true and to
accept them quite literally, i.e. as if they were the real and proven facts,
and to act on these facts. The cross-reference or ‘Verweisung’ does not
order or ask us to change the proven or probable facts [...]. It merely
states: If fact A is proven, apply to that fact the legal rules which are
applicable to fact B. The fiction would have said: If fact A is proven,
assume that fact B had been proved and apply the rules pertaining to
fact B to the situation.“7%

Dies mag bei der Interpretation einer Norm zutreffend sein, d.h. auf einer
tieferen hermeneutischen Ebene, aber eine typische Norm fiir eine Verwei-
sung enthilt im Wortlaut:

§ 22 ABGB: Selbst ungeborne Kinder haben von dem Zeitpuncte ihrer
Empfingnif§ an, einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze. In so
weit es um ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu thun ist,
werden sie als Geborne angesehen [...].%0!

Der Wortlaut arbeitet mit der Vorstellung, dass ein Fall A gleich einem ge-
setzlich geregelten Fall B sei. Das Ungeborene sei als geboren zu betrach-
ten. Und gerade nicht: Auf das Ungeborene sind die Rechte eines gebore-
nen Menschen anwendbar. Entscheidender Ausgangspunkt bei der indukti-
ven Gewinnung von Erkenntnissen aus dem Gesetz ist der Wortlaut.”%?
Daher ist Oliviers Kritik, dass bei Verweisungen keine Annahme getroffen

900 Ibid., 61.

901 Hervorhebung nicht im Original.

902 Wirde Olwier dies anders sehen, misste er konsequenterweise bei den von ihm
als einzig wahre Fiktion angesehenen Figuren im Rahmen der Rechtsfortbil-
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wurden und sich daher anhand des assumptio-Elements zwischen Fiktion
und Verweisung unterscheiden lieSe, zurtickzuweisen.

Schwerer féllt es allerdings, bei fiktiven Maf$stabsfiguren von Annahmen
zu sprechen: Diese werden aus den gesetzlichen Wertungen rekonstruiert.
Ebenso verhalt es sich bei fiktiven Instituten, wie etwa einer geschlechtsun-
abhingigen Ehe sofern diese noch nicht der sozialen Realitit entspricht;
hier ist schwerer von Annahme, denn von Setzung bzw. Konstruktion zu
sprechen. ,Annahme“ vermittelt die Idee, dass sie Gberprifbar sein kénnte
unter bestimmten Umstinden, was bei einer kontrafaktischen Setzung
aber nicht der Fall ist. Daher ist der Begriff der Annahme, so passend er bei
dogmatischen Fiktionen ist, weniger passend bei den fiktiven Instituten
und den Mafstabsfiguren.

2. Unterstellung

Interessant ist, dass Schiemann und Harke die Fiktion nicht als Annahme,
sondern im Lichte des rémischen Rechts als Unterstellung einordnen:

»Die noch in modernen Gesetzen angewendete Technik der Fiktion
zur Anordnung von Rechtsfolgen fiir einen anderen als den urspring-
lich geregelten Sachverhalt durch die Unterstellung, die Sachverhalte
seien entgegen der Wirklichkeit identisch, geht auf die rdmische Juris-
prudenz zurtick.“9%3

,Denn der Jurist, der seine Entscheidung im Wege der Fiktion ge-
winnt, beschrankt sich darauf, statt des zu entscheidenden Sachver-
halts einen nicht gegebenen Tatbestand zu unterstellen [...].“%04

Das Wort ,,Unterstellung® verweist auf den gerade nicht vorldufigen Cha-
rakter einer Rechtsfiktion. Das Ergebnis der Fiktion ist klar und wird gera-
de nur darum vom Rechtsschopfer eingesetzt. Das Wort ,,Annahme” ist da-
her nicht grundsitzlich falsch, gerade im Hinblick auf einen groferen phi-
losophischen Kontext, wenn man etwa Simulationen und Gedankenexpe-

dung eben auch nur eine Durchbrechung eines Prinzips bzw. eine Rechtsfort-
bildung sehen. Er ist insofern inkonsequent, als dass er bei Verweisungsfiktio-
nen auf eine hohere Interpretationsebene als bei den Fiktionen zur Rechtsfort-
bildung geht.

903 Schiemann, Fictio, 503.

904 Harke, Argumenta Iuventiana, 29.
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rimente erfassen will, verleitet jedoch zu falschen Assoziationen im Rechts-
bereich.

3. Konstruktion und Vorstellungsgebilde

,»Cest une construction de lesprit en rupture avec la réalite.“%

Geht man davon aus, dass Recht nicht von einer hoheren Instanz gegeben
ist, sondern von Menschen gemacht wird, so muss man zwangslaufig von
einer Konstruktion des Rechts generell ausgehen. Die Fiktionen wiren al-
so als Teil des Rechts bereits Konstruktionen, wie auch jede Annahme be-
reits eine Konstruktion ist. Auch Vaihinger verwendet als Grundbegrift je-
der Fiktion nicht etwa ,Annahme® oder ahnliches, sondern stets ,,Vorstel-
lungsgebilde“.% Konstruktion des Denkens bzw. Vorstellungsgebilde sind
die am wenigsten spezifischen Begriffe, die man wihlen kann. Da die spe-
zifischeren Begriffe abgelehnt werden mussten, ist auf diese zurtickzugrei-
fen.

II. Zweckverfolgung

Der Zweck der Fiktionen wurde in der Forschung bisher maf§geblich in
den Mittelpunkt geriickt. Allgemein lasst sich sagen, dass der Einsatz von
Fiktionen nicht selbstverstandlich erfolgt. Hinter dem Einsatz einer Fikti-
on steht stets die Hoffnung auf einen bestimmten Nutzen, welcher durch
die Erfillung eines Zweckes herbeigefiihrt wird.

1. Zweck der Erkenntniserweiterung

Vaihinger unterscheidet in Die Philosophie des Als Ob insgesamt 12 Arten
von Fiktionen. Ein Typus sei die fictio turis. In Bezug auf diese sagt er, dass
sauch in der fictio iuris [...] etwas Nicht-Geschehenes als geschehen oder
umgekehrt betrachtet oder [...] ein Fall unter ein analoges Verhaltnis ge-
bracht [wird], in einer Weise, die der Wirklichkeit schroff widerspricht*.7%”

905 Chassagnard-Pinet, La place de la fiction dans le raisonnement juridique, 1.
906 Siche dazu ab Seite 71.
907 Vatihinger, Die Philosophie des Als Ob, 48.
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Wesentliche Merkmale des von ihm entwickelten erkenntnistheoretischen
Fiktionsbegriffs sind ein Widerspruch zur Wirklichkeit und der Zweck des
Erkenntnisgewinns.”® Die Rechtswissenschaft sah sich erstmals in ihrer
Geschichte, in der sie mit der fictio turis als Mittel der Rechtsfortbildung
bisher sehr gut zurecht kam, mit einem erkenntnistheoretischen Anspruch
konfrontiert. Gegen diesen Anspruch bringen jedoch sowohl Kelsen als
auch Esser Einwinde vor: Kelsen wendet in seinem Aufsatz zur Rechtsfikti-
on ein, dass Ziel des Rechts nicht die Erkenntnis der Wirklichkeit sei. Vai-
hingers Fiktionsbegriff sei zu eng, da er sich auf die ,Sinnenwirklichkeit*
beziehe.”” Die Erkenntnis der Sinnenwelt ist Ziel der Naturwissenschaf-
ten sowie einzelner Geisteswissenschaften, wie zum Beispiel der Soziologie
oder der Geschichte. Sie ist aber nicht Ziel des Rechts, sondern maximal
der Rechtswissenschaft. Ein Fiktionsbegriff, der sich auf die Sinnenwirk-
lichkeit bezieht wire daher zu eng fiir die Jurisprudenz. Vaihinger selbst
sagt, dass er unter Wirklichkeit ,diese raumzeitliche Welt nebst den von
uns in sie hineinprojizierten Eigenschaften und Qualititen® versteht, wo-
bei er in einem zweiten Erkenntnisschritt untersuchen mochte, welche der
ysubjektiven Gebilde in dieser Wirklichkeit [...] objektiven Wahrneh-
mungskomplexen entsprechen“.?!® Mithin stimmt Kelsens Behauptung,
dass Vaihinger sich auf die Sinnenwirklichkeit beschrinke. Trotz dieser
Kritik sieht Kelsen noch Raum fiir erkenntnistheoretische Fiktionen in der
Jurisprudenz.®™! Dieser solle darin bestehen, dass das Recht Erkenntnisse
tiber sich selbst finde.
Essers Einwand gegen Vaihingers These lautet:

,Denn da Gesetze Gebote sind, und keine Erkenntnismittel, konnen
sie auch keine Fiktionen in erkenntnistheoretischen Sinn enthal-
ten.“212

Es sei gegen die These angefiihrt, dass Vaihinger Rechtswissenschaft und
Recht nicht trennt — sondern beide Systeme (falschlicherweise) mit seinem
erkenntnistheoretischen Anspruch konfrontiert. Kelsen sieht bereits, dass
dies nicht moglich ist, da es im Recht nicht um eine Erkenntniserweite-
rung geht. Recht wird nicht geschaffen, um mehr iiber die soziale Realitit
zu erfahren, sondern um diese zu gestalten. Kelsen befreit den Fiktionsbe-

908 Ibid., 27.

909 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 632.

910 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 23.

911 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 636.

912 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 17.
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griff jedoch noch nicht von Vaihingers erkenntnistheoretischem An-
spruch. Wenn man jedoch Fiktionen im Recht annehmen will, so muss
man den Fiktionsbegriff vom Zweck der Erkenntniserweiterung losen.

2. Zweckverfolgung

Man konnte den Vaihinger’schen Ansatz dahingehend abschwichen, dass
man keinen erkenntnistheoretischen Zweck, sondern tberhaupt einen
Zweck verlangt. Bestimmt man diesen jedoch nicht weiter, dann kénnten
sich auch Tauschungen einschleichen: Wenn der Zweck beliebig ist, lassen
sich Fiktionen kaum mehr von Ligen abgrenzen. Daher ist eine beliebige
Zweckverfolgung nicht ausreichend.

3. Zweck des Rechts

Der verfolgte Zweck muss, um als Rechtsfiktion gelten zu kdnnen, ein sol-
cher des Rechts sein. Dies bedeutet jedoch nicht, dass jede Rechtsfiktion
gut sein muss: Eine Rechtsfiktion konnte immer noch zum Beispiel zu
komplex sein, um eine Verstindlichkeit des Rechts zu gewihrleisten. In
diesem Fall kénnte man zwar von einer Rechtsfiktion sprechen, jedoch wi-
re diese fiir das Recht nicht wiinschenswert. Das Kriterium schliefSt also
nicht aus, dass es schlechte Fiktionen im Recht geben kann. Es schlieft
nur aus, dass Tauschungen oder Liigen als Fiktionen bezeichnet werden
konnen.

Das Merkmal des Zwecks hat aber nicht allein die Funktion, Fiktionen
von Tauschungen oder Ligen abzugrenzen, sondern auch vom Imagini-
ren.”'3 Das Fiktive lisst sich von einem blof§ Imaginiren abgrenzen durch
seine Zweckbestimmung; dem Fiktiven wohnt ,ein im hohen Mafle ,Fi-
xiertes“?!# inne.

»Woraus aber geht diese Bestimmtheit des Fiktiven hervor? Sie scheint
aus dem Gebrauchszusammenhang zu kommen, in dem es steht. Eine
Fiktion erfolgt um eines Gebrauches willen, der von ihr zu machen ist,

913 Zum Imaginiren siche oben ab S. 204.
914 Henrich/Iser, Entfaltung der Problemlage, 9.
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und dieser bestimmt ihre Funktion. So ist ihre Bestimmtheit abgeleitet
von der Weise, in der sie verwendet werden soll.“?15

Dieser Gebrauchszusammenhang ist hier das Recht selbst. Die Abgren-
zung bestirkt also nochmals das Merkmal, dass der Zweck ein solcher des
Rechts sein muss. Bei den bisher vorlidufig festgestellten Typen von Fiktio-
nen, rechtsfolgenverweisende und rechtsfortbildende Fiktionen, fiktive In-
stitute sowie fiktive Mastabsfiguren, miissten die verfolgten Zwecke also
solche des Rechts sein.

Zweck der rechtsfortbildenden Fiktion ist die Implementierung von
Weiterentwicklungen,”’¢ Die Weiterentwicklungen sind notwendig,
damit das Recht mit den Entwicklungen der Gesellschaft mithéilt und
neue Fille erfasst werden konnen.

Nach Bydlinskis These sind Rechtsfiktionen gleichbedeutend mit
Rechtsfolgenverweisungen. Diese wiren als Gesetzestechnik geboten
aus dem ,0konomischen Prinzip, wonach die zu treffende rechtliche
Regelung mit moglichst wenigen Regeln herbeizufiihren ist.“°!7 Ein
Ausfluss dessen sei wiederum das Prinzip der Verweisung ,einschlief3-
lich der in Fiktionsform“18.

Die Beeinflussung sozialer Institutionen im Sinne der rechtlichen Wer-
tungen durch die fiktiven Institute dient dem Gesetzgeber als Anstof§
zur Weiterentwicklung der Gesellschaft.

Die fiktiven MafSstabsfiguren haben den Zweck der Veranschauli-
chung, d.h. der praziseren Anwendbarkeit von abstrakten Wertungen.
Da Recht auf Anwendung ausgerichtet ist, kann eine Erleichterung der
Anwendbarkeit als Zweck des Rechts identifiziert werden.

Alle Zwecke sind also solche des Rechts, weshalb die vier vorlaufig ange-
nommenen Typen bzw. Beispiele weiterhin problemlos zu den Rechtsfik-
tionen gezihlt werden konnen.

915 Ibid.
916 Maine, Ancient Law, 21 f.; Wobei er in seinem Fiktionsbegriff den Zweck nicht

explizit als solchen benennt. Diese Funktion sehen auch andere, wenn auch mit
anderen Betonungen: So z.B. Del Mar, der den Vorab-Charakter von Fiktionen
betont oder Fuller, der in Fiktionen nicht allein eine historische Figur sicht.

917 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 625.
918 Ibid., 626.
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III. Abweichung

Die Abweichung von einer hoheren Regel (zwecks der Erreichung eines
hoheren rechtlichen Zwecks) ist die Form der Fiktion. Fraglich ist, was in
welcher Weise wovon abweicht. Das ,,was“ ist das Abweichende, die o.g.
Konstruktion. Das ,wovon® bezieht sich auf den Bezugsrahmen, von wel-
chem die Konstruktion abweicht: Ist dieser das Recht oder die auflerrecht-
liche soziale Realitdt? Das ,wie“ bezieht sich auf die Art der Abweichung:
Liegt sie in der Falschheit oder in einer Kontrafaktizitat?

1. Contra veritatem

Wie im dritten Teil bereits bestimmt, sind normative fiktive Sitze nur
(doppelt) indirekt wahrheitsfahig.”’® Die Komplexitit der Anwendbarkeit
des Kriteriums macht es fraglich, ob es ein geeignetes Kriterium ist. Dage-
gen spricht, dass es kontraintuitiv ist: Es als wahr zu behaupten, dass ein
nicht zugestellter Brief zugestellt oder Menorca ein Stadtteil Londons ist in
der Bezugswirklichkeit des Rechts, fallt intuitiv schwer. Da die Wahrheit
fir das Recht auch kein zentraler Bezugspunke ist, ist es auch fiir dieses
System sehr ungewohnlich. Des Weiteren legt die Bezeichnung als falsch
die Bewertung nah, dass Fiktionen schlecht sein konnten. Anders argu-
mentiert Frederick Schauer, der Falschheit fiir einen wertungsfreien Be-
griff hilt: Dass etwas falsch ist impliziere nicht, dass man dies negativ zu
bewerten sei. Dies ist allerdings kontraintuitiv. Die Abweichung vom
Recht bei den Fiktionen als Falschheit zu bezeichnen, ist daher zu vermei-
den, wenn es moglich ist. Das bedeutet nicht, dass man bei einer Theorie
der Fiktion die Wahrheit nicht als zentrales Kriterium nehmen konnte;
aber dass man stindig gegen Intuitionen arbeiten mdsste.

2. Contra realitatem
Wie bereits im Kapitel der Abgrenzungen besprochen kann es einen Wi-

derspruch von Rechtsnormen mit der sozialen Realitit oder mit anderen
Regeln innerhalb des Rechts??? geben. Die soziale Realitat ist fir das Sys-

919 Siehe oben, 192 ff.
920 Da davon ausgegangen wird, dass die Rechtsrealitit eine Teilmenge der Realitit
ist, wird hier zwischen sozialer und rechtlicher Realitit unterschieden. Soziale
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tem des Rechts dabei nur relevant, weil es auf diesem aufbaut und auf die-
ses wirken will. Daher ist die Abweichung des Rechts von der Realitit
nicht das Entscheidende: Sondern vielmehr die Abweichung von den Re-
geln des Rechts; der Bruch mit den eigenen, systemimmanenten Regeln.

3. Contra legem
Kriterium fiir eine Fiktion im Bereich des Rechts ist die Abweichung vom
Recht. Inwiefern von den eigenen Regeln des Rechts abgewichen werden

kann, sei hier naher aufgeschlisselt:

—

zwischen
Gesetzen
B . Zwischen hoherer und
von/mit der sozialen niederer —
. Realitat* Rechtsschicht
W“_\:WE‘Ch“‘l‘lg({ innerhalb eines
iderspruch der
Rechtsfiktion Geseizes
von/mit Regeln Zwischen élterem und
des Rechts selbst neuerem Recht

durch Abstraktion
ableitbare Institute
(zB Rechtssubjekt)

Zwischen Normen
und auf sie
aufbauenden
Hilfsvorstellungen

durch Abstraktion
und Imagination
geschaffene Institute
(zB reasonable man)

*Das einzige Kriterium fur Fiktionen im Recht der Bruch mit den ei-
genen, rechtlichen Regeln. Daher ist der hier gezeigte Bruch mit den
Regeln der sozialen Realitit nur deswegen relevant, weil das Recht
selbst auf diesen Regeln aufbaut und sich immer wieder auf diese be-
zieht. Wie im Abschnitt der Abgrenzungen erwihnt, ist das Recht Teil
der sozialen Realitit und wird hier nur modellhaft getrennt. Der
Bruch mit den Regeln der sozialen Realitat stellt also im Grunde eine
Abweichung von den Regeln des Rechts dar.

Ein Beispiel fiir Widerspriiche mit der sozialen Realitit sind die fiktiven
Institute: Wenn beispielsweise einem Fluss oder einer Maschine Rechtsper-
sonlichkeit zugesprochen wird, obwohl dies in der Gesellschaft noch nicht

und rechtliche Realitat sind keine Teilmengen, haben jedoch Einfluss aufeinan-
der. Mehr dazu im obigen Kapitel der Abgrenzungen.
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so gelebt wird, so kann man das Institut der Rechtspersonlichkeit als fiktiv
bezeichnen.%?!

Abweichung im Rahmen des Rechts zwischen hoherer und niederer
Rechtsschicht umfasst Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisungen, bei denen
es zu einer, bei isolierter Betrachtung, Gleichsetzung zweier rechtlichen
Fakta kommt, welche gemifl dem Recht aber nicht gleichbedeutend sind.
Beispielsweise, dass das Ungeborene nach §22 ABGB als geboren gilt oder
nach §911 BGB ibergefallene Friichte eines Baumes an einer Grund-
sticksgrenze als Friichte des Nachbargrundstiicks gelten. Wendet man nur
dieses Kriterium der Abweichung an, sind aber auch Ausnahmeregelungen
von der Definition umfasst. Insofern muss es noch ein einschrinkendes
Kriterium geben.

Abweichungen von alterem und neuerem Recht findet man bei den Fik-
tionen zur Rechtsfortbildung im rémischen Recht und im Common Law.
Die Abweichungen erfassen zunichst alle moglichen Arten von Rechtsfort-
bildungen, bei denen stets das neu geschaffene Recht vom ilteren ab-
weicht. Es bedarf hier noch eines Kriteriums, welches die Fiktionen her-
ausarbeitet.

Eine Abweichung zwischen Normen und der auf sie aufbauenden Hilfs-
vorstellungen sind die fiktiven Mafstabsfiguren, aber auch zum Beispiel
das Rechtssubjekt. Warum letzteres allerdings nicht zu den Fiktionen ge-
zahlt werden sollte, ergibt sich aus dem néichsten Kriterium, der Art und
Weise der Abweichung,.

4. Artifizialitdt der Abweichung

Die Abweichung besteht also in einer Kontrafaktizitat, welche sich entwe-
der auf die soziale Realitit oder das Recht beziehen kann. Das Kontrafakti-
sche alleine muss jedoch noch keine Fiktivitit bedeuten. Es hingt von der
Art der Abweichung ab, ob eine Konstruktion im Recht fiktiv ist oder nicht.
Diese der Fiktion eigene Art der Abweichung besteht in der Artifizialitdt.
Das Artifizielle macht aus einer kontrafaktischen Konstruktion eine Fikti-
on.

Artifiziell, kiinstlich, ist eine Abweichung, wenn sie mit den durch-
schnittlichen Vorstellungen von Zustinden oder Vorgingen innerhalb des
Bezugssystems, d.h. des Rechts und seinem Bezug auf die soziale Realitit,
auf krasse Weise nicht mehr vereinbar ist. Es ist das, was die mit Fiktionen

921 Prizise zu dieser Idee im Kapitel zu den fiktiven Instituten, 265 ff.
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in der Regel einhergehende Irritation hervorruft; das, was sie auf den ers-
ten Blick , troubling“??? macht.

Alle Fiktionen sind daher kontranormativ in dem Sinne, dass sie von
einer hoheren bzw. ilteren Rechtsregel abweichen. Sie kénnen auch als
kontrafaktisch in dem Sinne bezeichnet werden, als sie im Widerspruchs
mit den Fakten ihres jeweiligen Bezugssystems, ihrer jeweiligen Bezugs-
welt, stehen. Das Faktum ist im Fall der Rechtsnormen das rechtlich Nor-
mative. Aber nicht alles Kontrafaktische ist zugleich fiktiv. Wenn man bei-
spielsweise bei einer Erzdhlung einer Geschichte falsche Namen angibt
zum Schutz von Personen, sodass dies keine Ubereinstimmung mehr im
Realen findet, so wiirde man aber trotzdem nicht von einer fiktiven Ge-
schichte sprechen. Denn der Name ist hier nicht wesentlich fiir die Bedeu-
tung der Geschichte. Genauso ist es bei der Abweichung eines Rechtsinsti-
tuts von einer sozialen Institution: Nicht jede Abweichung in der Vorstel-
lung von Eigentumsverhaltnissen macht das Rechtsinstitut fiktiv. Wenn es
sich aber um einen wesentlichen Kerngehalt handelt, wird das Rechtsinsti-
tut fiktiv. Ein Beispiel daftr ist, wenn Roboter oder Flisse die Rechte na-
tirlicher Personen haben sollen. Hier stimmt der Kerngehalt der sozialen
Institution der Personlichkeit derart nicht mehr mit dem rechtlichen Insti-
tut der Person uberein, dass ein solches Verstandnis von Personalitat artifi-
ziell wird.

Die Artifizialitdt ist bei den rechtsfortbildenden wie bei den rechtsfol-
genverweisenden Fiktionen ebenso wichtig: Nicht jede Rechtsfortbildung
ist eine Fiktion; sondern nur diejenige, welche dazu fithrt, dass die enthal-
tene Neuschopfung mit den Zustinden der Bezugswirklichkeit nichts
mehr zu tun hat. Zum Beispiel bei der Annahme, dass Menorca in London
liege oder dass Australien terra nullius sei, also keine Ureinwohner habe®?3.

IV. Erkennbarkeit

Das Thema der sprachlichen Form bzw. der Erkennbarkeit von Fiktionen
gehort zu den umstrittensten Merkmalen. Sieht man die Erkennbarkeit als

922 Es sei hier auf das Zitat vor dem Beginn der Arbeit verwiesen: William Twining
fragte mich bei einer Diskussion 2016, was so ,troubling about fictions* sei.

923 Zur Durchbrechung der terra-nullius-Doktrin bzgl. Australien in der Entschei-
dung Mabo v Queensland No 2 (1992): www.austlii.edu.au/cgi-bin/sinodisp/au/
cases/cth/

HCA/1992/23 . html?stem=0&synonyms=0&query=title(mabo%20%20near
9020%20queensland) (zuletzt aufgerufen am 29.03.2020).
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notwendiges Merkmal, so geht man davon aus, dass die Fiktion immer
sprachlich oder aus dem Kontext erkennbar ist bzw. sein muss. Vaihinger
halt die Erkennbarkeit fiir ein Idealmerkmal, welches aber nicht notwen-
dig sei.

Die Fiktion wird haufig mit einem ,als ob“ in Seins-Aussagen (bzw. lat.
»quasi®, frz. ,comme si“ engl. ,as if*)??4 verwendet. Im normativen Kon-
text ist dem ,als ob“ das ,,gilt als“ das strukturanaloge Aquivalent. Fraglich
ware also, ob das ,gilt als“ ein solches Merkmal fiir Fiktionen im normati-
ven Bereich ist. Dies wiirden nur die rechtsfolgenverweisenden und rechts-
fortbildenden Fiktionen gemein haben. Erkennen liefen sich die Mafst-
absfiguren aufgrund ihrer ,Figtrlichkeit, d.h. ihrer relativen Konkretheit
gegeniiber Konstruktionen wie dem Staat oder dem Rechtssubjekt. Bei
den fiktiven Instituten (wie etwa der Rechtspersonlichkeit, wenn in die-
sem Rechtssystem Flisse die Rechte und Pflichten wie natirliche Personen
haben) ist es nicht erkennbar, ob sie fiktiv sind oder nicht, da dies von den
Umstinden der sozialen Realitit abhingt. Sieht man in der Erkennbarkeit
also ein notwendiges Merkmal und nicht nur ein Idealmerkmal, wie zum
Beispiel Vaihinger und Kelsen, dann wiren die hier bisher so bezeichneten
fiktiven Institute keine Fiktionen. Ebenso kénnten z.B. die juristische Per-
son oder die Willensfreiheit nicht als Fiktionen enttarnt werden, wenn sie
doch gar nicht als solche gekennzeichnet sind. Die Enttarnung von Fiktio-
nen ist, wie Blilow bereits betont, ein haufig anzutreffendes Projekt in der
Rechtswissenschaft.”?s

Die Erkennbarkeit wird von ihren Befiirwortern als mafgebliches Argu-
ment ins Feld gefithrt um die Fiktion von den Vorwiirfen der Luge, der
Verschleierung, der Tauschung freizusprechen.??¢ Hier soll gezeigt werden,
dass die sprachliche Kennzeichnung nur im Fall der Annahmen ein not-
wendiges Merkmal ist. Es soll weiters argumentiert werden, dass ,gilt als“
(engl. ,counts as“, ,deemed to be“) das normative strukturanaloge Aquiva-
lent zum ,als ob“ bei normativen Aussagen im Fall der Annahmen ist. So-
wohl bei fiktiven Instituten als auch bei MafSstabsfiguren ist eine sprachli-
che Kennzeichnung aber nicht notwendig,.

Damit zum Beispiel das Ungeborene, welches als geboren gilt nicht als
unerklarbarer logischer Widerspruch erscheint, welcher durch Auslegung
zu beseitigen ist, um die Einheit der Rechtsordnung wiederherzustellen,”?”

924 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 155.

925 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 9.
926 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 88 f.

927 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 775.
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ist eine Erkennbarkeit fir den Rechtsanwender durch den Gesetzgeber
bzw. den Richter zwingend notwendig. Bereits einfache Normwiderspri-
che ,gefihrden die Sicherheit und Glaubwiirdigkeit des Rechts“??® — eine
auf den ersten Blick widerspriichliche Annahme wiirde dies noch viel star-
ker gefihrden. Damit diese wirklich nur ,auf den ersten Blick® irrefithrend
ist, bedarf es einer Kennzeichnung. Aus der Sicht der Philosophie und Li-
teraturwissenschaft ist zudem zu argumentieren, dass der Gesetzgeber eine
veranderte Rezeptionswirkung deutlich machen muss aufgrund seiner Ver-
antwortung gegeniber dem Biirger, welche aus den moglichen massiven
Wirkungen des Rechts erwichst. Da das Recht an sich nicht als fiktiv rezi-
piert werden soll, waren Metaphern-dhnliche Formulierungen wie ,das
Ungeborene ist geboren® fiir den Rezipienten irritierend. Der Adressat des
Rechts muss bei einem solchen nichtfiktionalen Text nicht mit Metaphern
rechnen; sein Rezeptionsverhalten wird irritiert. Damit dies eindeutig
bleibt, muss der Gesetzgeber ein Signal geben. Dogmatische Fiktionen
sind daher zu kennzeichnen.

Anders verhalt es sich bei den Instituten und den Mafstabsfiguren: Ers-
tere sind nur fiktiv insofern sie einen faktischen Realititsbezug zu einer so-
zialen Institution aufweisen, d.h. referieren, und zu dem betrachteten Zeit-
punkt nicht kongruent mit selbiger, d.h. nicht referenzialisierbar, sind.
Grundsitzlich aber ist das Recht unabhingig von der sozialen Realitit, so-
dass es auch keiner Kennzeichnung bedarf. Im Gegensatz zu den Annah-
men ist hier eine verinderte Rezeptionswirkung, etwa im Sinne eines 7a-
ke-believe im Sinne Kendall Waltons, sogar unerwiinscht. Der Rezipient
soll die Menschenwtirde oder die Willensfreiheit nicht so rezipieren, dass
er sich so verhalt, als ob sie real wire: Die Willensfreiheit soll als real rezi-
piert werden, deswegen wird sie durch das Recht konstituiert. Im Gegen-
satz zu den fiktiven Annahmen oder Figuren in Erzihlungen wire eine Er-
kennbarkeit bei diesem Fiktionstyp sogar schadlich, weil eine make-believe-
Haltung wire irrefithrend.

sImmer dort, wo die EntbloBung [der Fiktion als selbige, Anm. KA]
unterbleibt, geschieht das mit Ruicksicht auf die Erklarungs- und Fun-
dierungsleistungen, die die Fiktion zu erbringen hat.“9?

Die Fiktion misse implementiert werden, damit sie ihrem Nutzen nach-
kommen konne, dies wire aber nicht moglich, wenn sie stindig entlarvt

928 Ibid.
929 Iser, Akte des Fingierens in: Henrich/Iser (Hrsg.), Funktionen des Fiktiven, 136.

242



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Begriffselemente

wirde als solche.?”3 Genauso verhilt es sich auch bei den fiktiven Institu-
ten. Dadurch sind sie aber auch weitaus gefihrdeter, den Rechtsadressaten
zu tduschen: Es gibt keine sprachliche Kennzeichnung die darauf hinweist,
ob ein Institut dem des wirklichen Lebens entspricht oder ob hier ein Ide-
albild geschaffen wurde, was auf die Realitit Einfluss zu nehmen versucht
qua der faktischen Kraft des Normativen. Hier kdnnte man die literatur-
wissenschaftliche Theorie des make-believe heranziehen. Das Kriterium des
literaturwissenschaftlichen Ansatzes, dass eine Fiktion durch eine Rezepti-
on des Lesers in make-believe-Haltung gekennzeichnet sei, fithrt bei der An-
wendung auf das Recht zu keinen sinnvollen Ergebnissen: Jede rechtsinter-
ne Aussage iber fiktive rechtliche Institute wire dann nur fiktionale Rede.
Zum Beispiel, dass Vater derjenige ist gem. § 144 Abs. 1 Nr. 1 ABGB, wel-
cher ,mit der Mutter im Zeitpunkt der Geburt des Kindes verheiratet ist®.
Dies ist aus der Sicht des Rechts selbst nicht fiktiv, sondern eine blof3e Ver-
mutung. Bei diesen Aussagen ist der Laie zunachst irritiert. Denn im Ver-
gleich mit dem sozialen Institut der Vaterschaft, welches sich auf den bio-
logischen Begriff der Vaterschaft stiitzt, kann diese Aussage jedoch aus
Sicht dieses Verstandnisses zu fiktiven Ergebnissen fithren. So etwa, wenn
zwel eineiige Zwillinge als Vater in Betracht kommen. Wird nun einer der
Zwillige, welcher nicht der biologische Vater ist, verklagt, so kann kann er
den Ausschluss der Vaterschaft nicht beweisen. Er wird gerichtlich dann
als Vater festgestellt, wer nicht der Vater ist.?3! Was fiktiv ist, ergibt sich al-
so aus dem Kontext, aus der Perspektive. Wenn der zunichst irritierte Le-
ser der Norm der Vaterschaftsvermutung (welche aus seiner Perspektive zu
fiktiven Ergebnissen fithren kann) oder dem Lesen der Norm, dass es sich
bei dem Whanghanui Fluss in Neuseeland um eine Rechtsperson handelt,
dann muss er sich bewusst macht, dass er gerade in einem Rechtsbuch
lieSt. Aus diesem Kontext weiss er dann, dass er diesen Normtext in einer
Art make-believe-Haltung lesen muss. Da das Recht aber nicht darauf ab-
zielt, dass man die Vermutung z.B. der Vaterschaft nur fir die Zeit des Le-
sens als wahr annimmt, es auch nicht intendiert, die sozialen Praktiken zu
beeinflussen, muss das make-believe fiir normativ Fiktives mit einem Aqui-
valent ersetzt werden, welches auf die Anerkennung des anderen Sprachge-
brauchs abzielt. Dem kommt sprachlich und inhaltlich ein make-accept am
nichsten. Werden im Recht Vorschreibungen oder Beschreibungen ge-
macht, welche nicht nur aufgrund ihrer Eigenschaft als Recht Anerken-

930 Ibid., 137f.
931 Zu dieser speziellen Fallkonstellation siche Spitzer, Problemfille des Abstam-
mungsverfahrens, 103.
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nung suchen, sondern auch ob ihrer Fiktionalitit, so intendiert der Gesetz-
geber, dass der Adressat des Rechts eine make-accept-Haltung einnimmt.
Die Erkennbarkeit ergibt sich bei diesem Fiktionstypus tber die durch die
Artifizialitit hervorgerufene Irritation in Verbindung mit dem Kontext des
Rechts. Wegen der Verdnderlichkeit der Fiktivitat der Institute, wenn sich
etwa der Personenbegriff erweitert und in Zukunft Roboter und Flisse
mit Rechtspersonlichkeit keine Irritation mehr hervorrufen sollten, sind
sprachliche Kennzeichnungen sogar irrefithrend. Daher ist eine sprachli-
che Kennzeichnung bei diesem Fiktionstyp kein ideales oder gar notwen-
diges Merkmal.

Die MafSstabsfiguren sind ebenfalls Teil des Rechts — idealisierende Abs-
traktionen, welche nie den Anspruch haben kongruent zu sein oder gar zu
referieren. Sie sind weder in einem ontologischen, erkenntnistheoreti-
schen noch in einem sozialphilosophischen Sinne, aber im literaturwissen-
schaftlichen Verstindnis fiktiv (auch wenn das Signal bei den Figuren
nicht immer klar ist):

,Es kennzeichnet die Literatur im weitesten Sinne, daf§ sie sich durch
ein Signalrepertoire als fiktional zu verstehen gibt [...]. Es muf§ [sic) je-
doch betont werden, daf§ sich ein solches Signalrepertoire nicht aus-
schlieflich an linguistischen Zeichen des Textes festmachen lésst [...].
Denn das im Text markierte Fiktionssignal wird erst zu einem solchen
durch bestimmte, historisch variierende Konventionen [...]. So be-
zeichnet das Fiktionssignal nicht etwas die Fiktion schlechthin, son-
dern den ,Kontrakt* zwischen Autor und Leser [...].“932

Wolfgang Iser geht davon aus, dass Fiktionssignale eine Begleiterschei-
nung der Literarizitit®*® und damit gemafl einem engen Literaturbegriff
auch der Fiktionalitit eines Textes sind. Nach seinem Verstindnis ist das
Fiktionssignal aber nicht der ,Kern“ einer Fiktion, welchen er Fiktionstra-
ger nennt. Das Signal zeige lediglich an, dass es in diesem Text eine Fikti-
on gibt. Ahnlich ist es bei den Mafstabsfiguren, welche aufgrund ihrer Fi-
gurlichkeit im Recht bereits derart herausstechen, dass sie nicht weiter ge-
kennzeichnet werden miissen. So auch Simon Stern:

,Fabrication is the very stuff of law, and it may seem paradoxical to
single out, as particularly notable, the instances that call attention to

932 Iser, Akte des Fingierens in: Henrich/Iser (Hrsg.), Funktionen des Fiktiven, in:
Funktionen des Fiktiven, 135.
933 In der Literaturwissenschaft in der Regel gleichbedeutend mit Poetizitit.
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their artifice (through the use of personification, or deeming provisi-
ons, or terms like ,constructive), when the more successful contrivan-
ce its he one that conceals its imaginative origins.“93*

Stern argumentiert, dass sie durch die sprachliche Kennzeichnung des arti-

fiziellen Charakeers als Konstruktionen hervorgehoben wiirden im Gegen-

satz zu anderen Formulierungen im Recht. Er vergleicht dies anschaulich

mit Marcel Duchamps Fountain, welches als bloBes Urinal niemals aufge-

fallen wire, wenn es nicht aus dem alltaglichen Kontext gerissen wire.3

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Erkennbarkeit

- bei rechtsfolgenverweisenden und rechtsfortbildenden Fiktionen gege-
ben sein muss,

— bei MafSstabsfiguren aufgrund der Personifikation und

- bei fiktiven Instituten durch die Irritation und des Kontexts sowieso ge-
geben ist.

Insgesamt ist die Erkennbarkeit daher kein konstituierendes Merkmal, es

kommt auf den konkreten Fiktionstypus an.

V. Bewusste Einsetzung

Die Bewusstheit der Einsetzung ist neben der Verdeckung?3¢ das einzig
diskutierte subjektive Merkmal fiir eine Fiktion. Offensichtlicher Nachteil
eines subjektiven Merkmals ist, dass sich gerade bei alten Rechtstexten
aufgrund fehlender Materialien bzw. bei Gerichtsurteilen noch viel stiarker
kaum nachvollziehen lésst, ob ein solches bei der Schaffung der Fiktion im
Recht vorlag. Dies ist jedoch noch kein Argument dagegen, dass es ein
konstituierendes Merkmal sein konnte. Abgeleitet vom lateinischen Ur-
sprung des Wortes Fiktion fordert beispielsweise Thomasson, dass Fiktionen
stets bewusst geschaffen werden missen: [ TThis linguistic root s still evident
in our practices in treating fictional characters as entities formed by the work
of an author or authors in composing a work of fiction. We do not describe
authors of fictional work as dicovering their characters [...].“%37

Das Element des Bewusstseins wird meist nicht explizit als Definitions-
bestandteil angesehen, sondern wird durch die Zweckverfolgung impli-
ziert. So kommt auch Vaihinger zu dem Schluss, dass ein Hauptmerkmal

934 Stern, Legal and Literary Fictions, 322.
935 Ibid., 321f.

936 Siehe zu diesem Merkmal ab Seite 249.
937 Thomasson, The Ontology of Fiction, 157.
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einer Fiktion ,das ausdriicklich ausgesprochene Bewusstsein, dass die Fik-
tion eben eine Fiktion sei, also das Bewusstsein der Fiktizitat“?38 sein mus-
se. Dies sei allerdings nur unter idealen Umstanden der Fall. Bei den ersten
Verwendern einer Fiktion wirde der Urheber laut Vaihinger immer ,zwi-
schen Fiktion und Hypothese“ schwanken. Hier ist erkennbar, dass Vai-
hinger selbst inkonsequent ist, was dieses Kriterium angeht: Beispielsweise
bezeichnet er auch die erkenntnistheoretischen Kategorien als Fiktio-
nen,”? welche aber nicht bewusst eingesetzt wiirden.”* Einhergehend mit
der Verfolgung eines bestimmten Zwecks bei der Schaffung einer Fiktion
im Recht erfolgt die Schaffung zumindest im weitesten Sinne bewusst.”!
Da der Zweck aber einer des Rechts ist, bezieht sich das Bewusstsein meist
auch nur auf diesen bestimmten Zweck. Jedoch missen bestimmte Fikti-
onstypen als Fiktionen erkennbar sein, sodass das Bewusstsein zumindest
beziiglich des Signalworts sowieso mit der Schaffung einhergeht. Ausge-
nommen von der Erkennbarkeit sind, wie dargestellt, die fiktiven Institute.
Diese konnen ihre Fiktivitit jedoch auch im Verlauf der Zeit unbemerkt
verandern, sodass sich beim historischen Gesetzgeber kein Bewusstsein
diesbeziiglich einstellen kann.

Wendet man die intentionalen Theorien der Literaturwissenschaft wie
oben ausgefiihrt gleichsam an so hinge die Fiktionalitat stets von einer In-
tention des Gesetzgebers ab. Es kann auf die Intention des Gesetzgebers al-
lein aber nicht ankommen, wenn es um das Recht geht, welches massive
Konsequenzen fiir den Rezipienten nach sich zieht: Der Gesetzgeber hat
eine hohere Verantwortung gegeniiber den Burgern als der Autor gegen-
tiber dem Rezipienten. Eine eventuelle Fiktionalitit, welche sich auf die
Rezeptionshaltung auswirken muss, muss fiir diesen auch erkenntlich sein.
Diese Erkennbarkeit der verinderten Rezeptionswirkung aufler Acht zu
lassen zugunsten der Intention des Gesetzgebers, erscheint nicht angemes-
sen. Daher ist die bewusste Einsetzung kein notwendiges Merkmal. Es
kann aus denselben Griinden auch kein hinreichendes Merkmal sein,
wenn sich der Wille des Gesetzgebers nicht erkennbar aus der Semantik
des Gesetzes ergibt. Die bewusste Einsetzung ist somit nur eine Begleiter-
scheinung der Erkennbarkeit, jedoch kein konstituierendes Merkmal.

938 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 173.

939 1Ibid., 297 ff.

940 So auch Somek, Der Gegenstand der Rechtserkenntnis, 18, der diese Zerissen-
heit in Vaihingers Theorie auf eine nicht explizit gemacht Unterscheidung zwi-
schen erkenntnistheoretischer und wissenschaftstheoretischer Funktion der
Theorie zurtckfihrt.

941 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 69.
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VI. Als-Ob-Struktur

Fraglich ist ob jede Fiktion im Kern eine Als-Ob-Struktur®*? enthilt und
falls ja, was dies genau bedeutet. Dass Fiktionen zwangslaufig eine Als-Ob-
Struktur haben, wurde von Vaihinger erstmals in die Diskussion einge-
bracht. Vaihingers ,als ob“ beschreibt dabei die Gedankenbewegung,
einen Umweg auf dem Weg zum Ziel, der Erkenntnis.

Fraglich ist, ob man damit den anderen juristischen Fiktionen der
Rechtsfolgenverweisung bzw. der Rechtsfortbildung gerecht wird: Auch
wenn im Gesetz die Geburt des Ungeborenen fingiert wird, wird in der
»Welt des Rechts“ nicht blind die Geburt angenommen: Vaihingers ,als
ob“ bewegt sich auf keiner normativen Ebene — auf einer solchen ent-
spricht dem ,,als ob“ das ,,gilt als“. Dieses findet sich bei den Fiktionen zur
Rechtsfortbildung und -folgenverweisung, wenn auch nicht bei den ande-
ren Typen. Fraglich ist, ob andere Verstindnisse des ,als ob“ auf Fiktionen
generell zutreffen. Man kénnte unter dem Als-Ob anschliefSend an Kendall
Walton ein Gedankenspiel im Sinne eines ,game of make-believe®, ,als
ob“ das Fingierte wahr sei,”* verstehen.

»Propositions that are ‘true in a fictional world,” or fictional, are propo-
sitions that, in a given social context, are to be imagined as true. What
is to be imagined usually depends on features of the real world. If a
doll is in a child's arms, participants in the game are to imagine that
the child is holding a baby.“944

Wie bereits erortert will eine Rechtsfiktionen niemanden glauben machen,
dass das Fingierte wahr sei, sondern maximal, dass das Fingierte im Rah-
men des Rechts akzeptiert werde, quasi als ,,game of make-accept®.

Eine andere Sicht auf das ,als ob“ hat die Literaturwissenschaftlerin Ka-
the Hamburger, wobei sie sich jedoch allein auf dsthetische Fiktionen be-
zieht.”* Diese will sie durch ein reines ,als“ anstelle eines Vaihinger’schen
»als ob“ charakterisiert schen. Denn das Dargestellte hitte keinen An-
spruch, als etwas aufzutreten, was es nicht sei, gar einem etwas zu entspre-
chen aufferhalb seiner Welt.?46

942 Dieses Merkmal wurde von Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, eingefihrt.

943 Walton, Précis of Mimesis as Make-Believe: On the Foundations of the Repre-
sentational Arts, Philosophy and Phenomenological Research, 380.

944 Ibid.

945 Hamburger, Die Logik der Dichtung, 54.

946 1Ibid., 55.

247



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vierter Teil: Definition

»Vaihinger [...] ha[t] falschlicherweise von Roman- und Dramenperso-
nen als fingierten Personen gesprochen, wie denn Vaihinger tber-
haupt an der Bestimmung der asthetischen Fiktion gescheitert ist, weil
er in den Begriff der Fiktion nicht den Bedeutungsunterschied von fin-
giert und fiktiv aufgenommen hat, d.h. Fiktion ausschlieflich als Als
Ob-Struktur aufgefallt hat. Aber Schiller hat Maria Stuart nicht gestal-
tet, als ob sie die wirkliche wire. Wenn wir sie, wenn wir eine jede Ro-
man- und Dramenwelt dennoch als fiktive apperzipieren, so beruht
das nicht auf einer Als Ob-Struktur, sondern, wie wir sagen konnen,
auf einer Als-Struktur.“947

Ahnliches lasst sich von den ausgedachten Dritten Personen im Recht sa-
gen: Sie wollen niemandem entsprechen auflerhalb des Rechts, sie sind
blof§ Personifikation von Werten des Rechts. Wenn vom ,durchschnittli-
chen Verbraucher” die Rede ist, so wird nicht gefordert, alle Verbraucher
soziologisch zu untersuchen und den Durchschnitt zu bilden. Wie der
durchschnittliche Verbraucher ist, ergibt sich aus den Gesetzeswertungen
selbst.

Die durch die Fiktion geschaffene Wirklichkeit ist fiir Hamburger
,Schein, Illusion von Wirklichkeit“ und als solche Fiktion.?#8 Die Schein-
welt tue nicht so, als ob sie Wirklichkeit wire, vielmehr beschrinke sie
sich auf ihr Schein-Dasein, auf das ,als“.”# Dieser Schein werde durch
»den Schein des Lebens erzeugt.“**® Das Schein-Dasein ist mit dem Recht
jedoch nicht vereinbar, welches in keinem Aspekt Schein, sondern stets
normatives Sein ist.

Wolfgang Iser erkennt die Als-Ob-Struktur einer fiktiven literarischen
Welt jedoch an: Das ,als ob“ vollzoge sich, indem man sich ,die dargestell-
te Welt“ so vorstellen miisse, ,als ob sie eine Welt sei. Daraus folgt zu-
nachst, daf§ die im Text dargestellte Welt sich selbst nicht meint und folg-
lich durch ihren Verweischarakter etwas reprasentiert, das sie selbst nicht
ist.“>! Der Bezugspunkt des ,als ob“ sei dabei ,ein Unmdgliches oder ein

947 Ibid.

948 Ibid.

949 ,Roman- und Dramenfiguren sind fiktive Personen deshalb, weil sie als fiktive
Ichpersonen oder Subjekte gestaltet sind.“ (Hamburger, Die Logik der Dichtung,
56) Dies mag auf den ersten Blick zirkular wirken, aber Hamburger unterschei-
det hier sehr stark zwischen fingiert und fiktiv: D.h. bei ihr liegt die Quelle der
Fiktionalitit im Akt des Fingierens. (Vgl Ibid., 53 f)

950 Hamburger, Die Logik der Dichtung, 56.

951 Iser, Akte des Fingierens, in: Henrich/Iser (Hrsg.), Funktionen des Fiktiven, 141.
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Unwirkliches“.?5? Diese Theorie ist jedoch stark an literarische Welten an-
gelehnt und tbersteigt durch die Ausrichtung der Welt auf ein Unmogli-
ches das Recht, welches auf das Mogliche gerichtet ist. Daher lésst sich die-
se Theorie nicht auf Fiktionen im Recht beziehen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es keine Als-Ob-Struktur im
Sinne Vaihingers oder im Sinne der Literaturwissenschaften bei den Fik-
tionen im Recht gibt. Ein ,,gilt als“ findet sich, wenn, dann auch nur bei
den rechtsfolgenverweisenden und -fortbildenden Fiktionen. Doch auch
bei diesen ist sie kein konstituierendes Merkmal, wie Jhering treffend fest-
stellt:

»War es eine Fiction, wenn die lex de arrogatione dem arrogirten Kinde
die Stellung des nattrlichen anwies? Sicherlich nicht, es war zwar eine
Gleichstellung, aber nicht jede Gleichstellung ist eine Fiction. [...] Al-
lerdings enthalt auch die Fiction eine Gleichstellung [...] aber das Cha-
rakteristische ist die Form, in der sie dieselbe vermittelt, und der
Zweck, dessentwegen sie dies thut.“33

Allen Fiktionen ist eine abgeschwichte Orientierung am Imaginiren ge-
mein, was sich aber beim Merkmal der Artifizialitit niederschligt. Die Als-
Ob-Struktur ist daher kein generelles Merkmal von Fiktionen.?>*

VII. Verdeckung

,Tout ainsi que les femmes emploient des dents d’yvore ou les leurs
naturelles leur manquent [...] ainsi faict la science [avec les, Anm. KA]
fictions [...].“955

Ein — wie in diesem Zitat von Montaigne — oft erhobener Vorwurf ist, dass
die Fiktion das subjektive Element der Verdeckung, des Truges in sich tra-
gen wiirde. So behauptet auch Henry Sumner Maine, dass die eigentliche

952 Ibid., 143.

953 Jhering, Geist des romischen Recht, Bd. 3, Teil 1, 289.

954 Schwicher als eine Als-Ob-Struktur wire ein Gleichstellungsverhaltnis im weite-
ren Sinn, welches bei allen Fiktionsarten, aber auch bei verwandten Phanome-
nen wie der Metapher oder der Definition bejaht werden miisste. Zwei Entita-
ten werden verglichen und daher notwendigerweise zumindest vorriibergehend
als gleich betrachtet, obwohl sie nicht gleich sind. Dieses Merkmal ist jedoch
aufgrund seiner Breite wenig aussagekraftig und wird hier nicht diskutiert.

955 Montaigne, Essais, Livre 11, Chapitre XII, 212 f; eigene Ubersetzung: ,,Genauso
wie die Frauen Zahne aus Elfenbein benutzen, wenn ihre natirlichen ihnen
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Fiktion bei einer Fiktion zur Weiterentwicklung des Rechts sei, ,that the
law stayed the same.“?5¢ Die Fiktion wiirde die Weiterentwicklung verde-
cken.?’” Darin sieht Lon L. Fuller gerade die Starke der Fiktion: Sie ermog-
licht einen Test einer neuen Rechtsregel, ohne dass diese sofort als solche
konkret ausformuliert werden muss. Bei den Fiktionen zur Rechtsfolgen-
verweisung kann man schwerlich von einer Verdeckung sprechen: Es wird
ganz offen angesprochen, dass z.B. ein Ungeborenes in einem bestimmten
Fall behandelt werden soll, als ob es geboren sei. Durch das offene Anspre-
chen der Verinderung verhalt sich diese Fiktion wie eine Behauptung tber
einen Romancharakter:

»Die literarische Fiktion ist jedoch eine Simulation ohne negativen
Charakter, ein Vorgeben, in dem das Moment der Lige und des Trugs
oder Betrugs getilgt ist.“>58

Da, wie gerade festgestellt, bis auf die fiktiven Maf$stabsfiguren und die fik-
tiven Institute sogar eine sprachliche Kennzeichnung durch das ,gilt als“
gegeben ist, kann dort keinesfalls von einer Verdeckung gesprochen wer-
den. Und bei den genannten anderen Fiktionstypen wird nur auf das
Recht Bezug genommen, weshalb auch hier nicht verdecke wird.

VIII. Méglichkeit des Fingierten

Fraglich ist, ob das Fingierte immer moglich sein muss (sog. re possibili),
d.h. ob es in Bezug auf literarische Fiktionen einen Sherlock Holmes ge-
ben kénnen muss. Die Moglichkeit eines Objekts bezieht sich auf seine Po-
tenz real sein zu kdnnen.”>” Das bedeutet, dass sich das fingierte Objekt im
Rahmen der geltenden Denk- und Naturgesetze sowie unserer Erfahrun-
gen mit der Realitit bewegen muss. Ein Gegenbeispiel wire der sprechen-
de Hase aus Alice im Wunderland. Dieser ist nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch fiktiv, aber nicht mdglich. Dieses Kriterium betrifft
vornamlich die fiktiven Institute und die MaBstabsfiguren, welche Ideale
oder Mafistabe setzen konnten, welche mit der sozialen Realitit nicht ver-

verloren gegangen sind, [...] genauso macht es die Wissenschaft mit den Fiktio-
nen.”

956 Maine, Ancient Law, 22.

957 Ibid.

958 Schmid, Elemente der Narratologie, 31.

959 Zipfel, Fiktion, Fiktivitat, Fiktionalitit, 84.
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einbar sind. Recht muss, um seiner Ordnungsfunktion der Realitdt gerecht
werden zu koénnen, moéglich sein. Unmogliches, gar Verstoe gegen die
Denkgesetze, machen ein Recht sinnlos. Die Normen verlieren aber nicht
ihren Rechtscharakter.”®® Fraglich ist, ob sie ihren Fiktionscharakter verlie-
ren, d.h. ob Imaginares nicht mehr fiktiv ist. Diese Unterscheidung, Imagi-
nares/Fiktives/Wirkliches, kommt urspriinglich aus der Literaturwissen-
schaft.?¢! Wolfgang Iser schlagt vor, statt auf der Dyade Wirklichkeit/Fikti-
on zu bestehen, mit einer ontologischen Triade von Wirklichkeit, Fiktion
und Imagination zu arbeiten.?®> Der Ubergang von Moglichem zu Un-
moglichem ist allerdings derart fliefend und auch dem Sprachgebrauch
von fiktiv nicht angemessen. So lisst sich etwa schlecht argumentieren,
warum ein Einhorn nur imaginir, aber nicht fiktiv sein soll. Die Moglich-
keit des Fingierten ist daher kein Merkmal einer Fiktion.

C. Ergebnis

»Unter der Bezeichnung ,juristische Fiktion* werden jedoch sehr
verschiedene Erscheinungen zusammengefafSt. %3

Bereits bei der Bestimmung des genus proximum wurde festgestellt, dass
Fiktionen durch ein Mittel und einen Zweck gekennzeichnet sind, welche
in einer Abhingigkeit zueinanderstehen. Insgesamt kommt man zu folgen-
dem Ergebnis:

Eine Rechtsfiktion ist ein Vorstellungsgebilde im Recht, welches von einer
thm tibergeordneten Regel des Rechts (welche sich auf es beziebt) auf artifizi-
elle Weise abweicht, um damit einen Zweck des Rechts zu erfiillen.

Das setzt folgenden allgemeinen Fiktionsbegriff voraus:

Eine Fiktion ist ein Vorstellungsgebilde in einem Kontext K, welches von
etner thm iibergeordneten Regel des Kontexts K (welche sich die Regel be-
zieht) auf artifizielle Weise abweicht, um damit einen Zweck des Kontextes
K zu erfiillen.

960 Fiir den Hinweis auf diese Unterscheidung gilt mein Dank Prof. Dr. John Gard-
ner (Gesprach im April 2016, Oxford).

961 Siehe niher zur Triade/Dyade ab Seite 204.

962 Iser, Das Fiktive und das Imaginare. Perspektiven literarischer Anthropologie.

963 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 631.
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Vierter Teil: Definition

Das neue daran ist, dass nicht mehr wie bei Platon oder Vaihinger ein be-
stimmter Zweck vorgegeben ist, sondern dieser sich variabel an den jewei-
ligen Kontext anpasst. Der Kontext K; kann dabei auf einen (Sub-)Kontext
K, verweisen. Kommt es zu einer Inkongruenz zwischen referierenden In-
stituten des Primar- und des Sekundirkontexts, kann, parallel zu den fikti-
ven Instituten des Rechts, auch eine Fiktion entstehen.

Von den moglichen differentia specifica wurde gezeigt, dass diese beziig-
lich des Merkmals der Erkennbarkeit variieren je nach Fiktionstyp.

Fiktive Annahmen Personifikative Fik- | Fiktives
im Recht tion Rechtsinstitut
Rechtsanwen- Gesetzliche Fik- | (rechtliche Mafst-
dungsfiktion/ tion/ rechtsfol- | absfiguren)
rechtsfortbilden- | genverweisende
de Fiktion Fiktion
(Common Law)  (Civil Law)
Typ Ia Ib II 111
Zweck der Fikti- | Ein Zweck der  : Ein Zweck des | Erleichterung der | Anpassung des
on Rechtspraxis, Gesetzes, z.B. Anwendbarkeit des | Rechts an gesell-
z.B. Anpassung | 6konomisches Rechts, d.h. Zweck | schaftliche Neue-
an gesellschaftli- | Prinzip der effizienten rungen oder Ein-
che Neuerungen Rechtsdurchset- flussnahme auf
iSd Equity zung die Gesellschaft
durch das Recht
iRv gesetzlichen
Wertvorstellun-
gen
Bezugswirklich- | Recht: Recht: Hoher- Recht Soziale Wirklich-
keit der Abwei- | Altere Rechtsla- | rangige Prinzipi- keit
chung ge (lex posterior) i en/ Grundsatze
(lex superior)
Art der Abwei- | Artifizielle Ab- | Artifizielle Ab- | Ubersteigung des | Wesentliche In-
chung weichung von weichung von Rechts durch Perso- | kongruenz von
einem dlteren einem hoheren | nifkation von recht- | rechtlichem Insti-
Rechtsprinzip/  : Rechtsprinzip/ | lichen Wertungen/ | tut und sozialer
einer hoheren -grundsatz Normen Institution
Norm
Sprachliche Ja Ja Nein Nein
Kennzeichnung

Die Anordnung der Typen erfolgte nach Senioritit. Die rechtsfortbilden-
den Fiktionen findet man vom romischen Recht bis heute im Common
Law, die rechtsfolgenverweisenden Fiktionen treten mit der Kodifizierung
des Rechts auf. Da der auf die Institute gerichtete Fiktionsbegriff hier zum
ersten Mal aufgefithrt wird, wird er nach den rechtlichen Mafstabsfiguren
genannt.
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C. Ergebnis

Gemaf$ den obigen Erdterungen lauten die Definitionen fur die einzel-
nen Typen wie folgt:

Fiktion

Eine Fiktion ist ein Vorstellungsgebilde in einem Kontext
K, welches von einer ihm tibergeordneten Regel des Kon-
texts K auf artifizielle Weise abweicht, um damit einen
Zweck des Kontextes K zu erfiillen.

Fiktion im Recht

Eine Rechtsfiktion ist ein Vorstellungsgebilde im Recht, wel-
ches von einer ihm iibergeordneten Regel des Rechts (wel-
che sich auf das Vorstellungsgebilde bezieht) auf artifizielle
Weise abweicht, um damit einen Zweck des Rechts zu er-
fallen.

Typla | Rechtsanwendungsfikti- | Eine rechtsfortbildende Rechtsfiktion ist eine Annahme im
on/ rechtsfortbildende Recht, welche von einer ihr tibergeordneten Regel des
Fiktion (Common Law) Rechts auf artifizielle Weise und erkennbar abweicht, um
damit mehr equity (durch eine Rechtsfortbildung) zu schaf-
fen.
TypIb | Gesetzliche Fiktion/ Eine rechtsfolgenverweisende Rechtsfiktion ist eine Annahme
rechtsfolgenverweisende | im Recht, welche von einer ihr tibergeordneten Regel des
Fiktion (Civil Law) Rechts erkennbar auf artifizielle Weise abweicht, um damit
dem 6konomischen Prinzip des Rechts (durch eine Rechts-
folgenverweisung) zu dienen.
Typ Il | Personifikative Fiktion | Eine personifikative Rechtsfiktion ist ein Vorstellungsgebilde
im Recht, welches von einer ihm tbergeordneten Regel des
Rechts auf artifizielle Weise durch Personifikation ab-
weicht, um damit die Anwendbarkeit des Rechts zu verein-
fachen.
Typ III | Fiktives Institut Ein fiktives Rechtsinstitut ist ein Rechtsinstitut, welches von

einer sozialen Institution, auf welche es referiert, auf artifi-
zielle Weise (d.h. hier: wesentlich) abweicht, um damit eine
Anpassung des Rechts an gesellschaftliche Neuerungen oder
eine Einflussnahme auf die Gesellschaft durch das Recht
iRv gesetzlichen Wertvorstellungen zu erreichen.
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Funfter Teil: Klassifikation

Im vierten Teil wurden dber eine Betrachtung der Merkmale von Fiktio-
nen vier Typen von Fiktionen im Recht herausgearbeitet. Ziel dieses funf-
ten Teils ist, diese Typen einzeln zu betrachten und ihr Verhiltnis unter-
einander zu bestimmen.

Klassifikationen gehéren zu den anspruchsvollsten Projekten, wenn
man sie in Idealform durchfithren méchte. Jansen nennt als Merkmale fiir
eine solche Klassifikation:

»According to this ideal, a classification consists of classes that are
jointly exhaustive and pairwise disjoint (JEPD) and constructed out of
ontologically well-founded distinguishing characteristics.“7%*

Eine ideale Klassifikation kann demgemaf$ jede Entitit eindeutig einer Ka-
tegorie zuordnen. D.h. es werden alle zu klassifizierenden Entititen erfasst
und jede Entitit nur von einer Kategorie. Mit ,jointly exhaustive“ meint
Jansen, dass jede Entitit von mindestens einer Kategorie erfasst wird. ,pair-
wise disjoint“ bedeutet, dass jede Entitit dabei hichstens einer Kategorie zu-
geordnet werden kann. Das Merkmal des ,,constructed out of ontologically
well-founded distinguishing characteristics“ soll sicherstellen, dass die Un-
terteilung nur anhand von Attributen einer Entitit vorgenommen werden
sollen, welche ihr unabhangig von externen Faktoren zukommen.%’

Wie bereits festgestellt, ist Fiktion ein Begriff, der mit unterschiedlichen
Zwecken aus verschiedenen Perspektiven eingesetzt wird, um bestimmte
Phinomene herauszugreifen. Dies fihrt dazu, dass es ein beinah wildes
Potpourri an Fiktionen gibt. Es gibt mehrere Ansitze zur Klassifizierung
juristischer Fiktionen in der Rechtswissenschaft. Bisher getroffene Unter-
scheidungen sind beispielsweise:

— Josef Esser untergliedert ,,Rechtsfiktionen nach ihren ,Beweggriinden
und Zweckbestimmungen.“9%¢

- Karl Larenz unterscheidet Fiktionen nach ihrem Anwendungsbereich
und Zweck ,als Mittel der Gesetzestechnik, als Mittel der Urteilsbe-

964 Jansen, Classifications, in: Munn/Smith (Hrsg.), Applied Ontology: An Introduc-
tion, 168 f.

965 Ibid., 160.

966 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 199; 37-127.

254



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Fiinfler Teil: Klasstfikation

grindung, und ihre Verwendung in der Wissenschaft.“?¢” Dabei dhnelt
sein Typ der ,Mittel der Urteilsbegriindung® dem der Fiktionen zur
Rechtsfortbildung.

- Pierre J.J. Olivier unterteilt die Fiktionen auf primirer Ebene nach
ihrem Anwendungsbereich, d.i. Praxis oder Theorie?®$, und auf sekun-
darer Ebene nach ihrer Funktion, z.B. ,fictions of identity“ oder ,fic-
tions of quality“*®®. Auf der Primirebene gliedert er die Fiktionen wie-
derum in ,legislative fictions“ und ,judicial fictions“.’® Damit ist er
sehr nah — wohl ohne sich dessen bewusst zu sein — an Larenz’ Unter-
teilung.

Hier wird von dem in dieser Arbeit entwickelten Fiktionsbegriff ausgegan-
gen, welcher sowohl den artifiziellen Widerspruch zur Bezugswelt als auch
den Zweck der Fiktion in den Mittelpunkt stellt. Je nach Zweck werden
die Fiktionen der Rechtswissenschaft (mit dem Zweck der Erkenntniser-
weiterung) und die des Rechts (welche den Zwecken des Rechts dienen)
unterschieden. Auf einer zweiten Ebene wird danach unterschieden, was
fiktiv ist: Annahmen, Institute bzw. Personifikationen. Die Annahmen
werden anschliefend danach untergliedert, ob sie Rechtsfolgenverweisun-
gen oder Rechtsfortbildungen sind.

Man koénnte auch auf sekundarer Ebene direkt z.B. nach dem Erschaffer
der Fiktionen, dem Gesetzgeber oder der Rechtsprechung, unterscheiden.
Dies ist jedoch deshalb abzulehnen, weil dann die Klassifizierung im Com-
mon Law mit ganz anderen Kompetenzen der Richter als im Crvil Law
nicht funktionieren wiirde. Weiter ware es auch denkbar, direkt nach den
verfolgten Zwecken zu untergliedern. Da diese aber oftmals, wie etwa bei
den fiktiven Instituten, sehr vielfiltig sein konnen, ist dies ebenfalls abzu-
lehnen. Allen anderen Untergliederungen als der hier gewahlten gereicht
es zudem zum Nachteil, dass man an ihren Untergruppen nicht direkt die
dort verwendete konkretisierte Definition anwenden kann. Dadurch ist es
zumindest auch sehr wahrscheinlich, dass keine Entitit zwei Kategorien
zugordnet werden kann. Diese ergibt folgende Unterteilung:*”!

967 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 252.

968 Damit will er solche Fiktionen erfassen, welche zur Erklarung des Rechts getrof-
fen werden.

969 Olivier, Legal Fictions in Practice and Legal Science, 95 f.

970 Ibid., 95f,, 115f.

971 Solch eine Darstellung kénnte man auch auf die verschiedenen Fiktionsbegriffe
anwenden. Die Perspektiven von Literaturwissenschaft, Vaihingers erkenntnis-
theoretischem Fiktionsbegriff oder etwa Fullers Fiktionsbegriff sind jedoch so
verschieden und sich teilweise Giberlappend, dass dies nicht moglich ist. Es gibt

255



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Fiinfler Teil: Klasstfikation

Zur
Rechtsfolgenverweisung

— Fiktive Annahmen

Zur Rechtsfortbildung
| —
J

- Fiktionen im Recht F— = Fiktive Institute

= Fiktive Maf3stabsfiguren ‘

Fiktionen im Kontext des
Rechts —‘

e Recht als Fiktion
e—

Fiktionen in der _— ‘
Rechtswissenschaft % B Fiktive Normen |

= Weitere Konstruktionen ‘

e

A. Typ I: Fiktive Annahmen

Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung bzw. Rechtsfortbildung in Normen
sind zundchst unvollstindige Rechtssitze. Sie fiigen sich in bestehende al-
tere bzw. hoherstehende Normen ein und Verandern dort die Tatbestands-
merkmale durch eine artifizielle Annahme.

zwar gewisse Ahnlichkeiten, wie z.B. das bereits diskutierte artifizielle Durch-
brechen von grundlegenden Annahmen, jedoch auch viele Positionen, die nicht
oder nur sehr schwer in Einklang zu bringen sind.
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A. Typ I: Fiktive Annabmen

I. Typ Ia: Fiktionen zur Rechtsfortbildung

Eine rechtsfortbildende Rechtsfiktion ist eine Annahme im Recht, welche
von einer ihr Gbergeordneten Regel des Rechts auf artifizielle Weise
und erkennbar abweicht, um damit mehr equity durch eine Rechtsfort-
bildung zu erzielen.

Dieser Typ von Fiktionen im Recht, die fiktiven Annahmen, ist der éltes-
te.”’? Aus ihm gehen die Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung hervor.
Dieser Typ ist immer noch im heutigen Common Law lebendig. Er setzt
eine erweiterte Macht der Richter im Rahmen der Rechtsfortbildung vor-
aus: Wenn im Civil Law den Richtern gerade noch eine Rechtsfortbildung
gestattet ist, gehen die Moglichkeiten im Common Law weiter. Bei der
punktuellen Abwandlung von Klageerfordernissen ist — je nachdem, wie
zentral das Merkmal fir die Klage ist — fraglich, ob nicht ein ganz neuer
Anspruch geschaffen wurde und man sich damit endgltig im Bereich der
Gesetzgebung befindet. Wahrend im rémischen Recht die Orientierung
bei der Rechtsfortbildung auf aequitas gerichtet war, so ist sie im Common
Law auf equity ausgerichtet.””

II. Typ Ib: Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung

Eine rechtsfolgenverweisende Rechisfiktion ist eine Annahme im Recht,
welche von einer ihr ibergeordneten Regel des Rechts auf artifizielle
Weise und erkennbar abweicht, um damit dem 6konomischen Prinzip
des Rechts durch eine Rechtsfolgenverweisung zu dienen.

Dieser Typ wird hauptsachlich von Gesetzgebern im Civil Law verwendet.
Am Schulbeispiel des §22 ABGB lasst sich die Art und Weise des Bruchs
der Annahme des Rechts mit den tGbergeordneten Regeln des Rechts gut
begreifen: Ubergeordnete Regel, gar Grundsatz der Rechtsordnung ist es,
dass nur geborene Menschen Rechtssubjekt und damit Erbe sein konnen.
Das Ungeborene kann nur durch die Annahme, dass es als geboren gelte in
einer bestimmten Fallkonstellation, Erbe sein. Anstatt nun das Ungebore-
ne unter den bestimmten Umstinden direkt fiir rechtsfahig zu erkliren,

972 Den Ursprung der MafSstabsfiguren koénnte man in den antiken Opfertiersym-
bolen sechen; da die MafSstabsfiguren sich jedoch gerade durch ihre Abstraktheit
und Unkorperlichkeit kennzeichnen, ist diese Ansicht abzulehnen.

973 Siehe mehr hierzu ab S. 105.
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Fiinfler Teil: Klasstfikation

verweist der Gesetzgeber auf die Geborenen und damit indirekt auf die Fa-
higkeit, Rechtssubjekt und damit Erbe sein zu koénnen. Es wird also eine
hohere Regel des Rechts gebrochen bzw. eine Ausnahme eingeftigt.””4

Dabei ist die Artifizialitit umstritten: Nicht wenige behaupten, dass
einer solchen Regelung nichts Artifizielles innewohne. Zum Fall, dass eine
geladene Partei zum Termin erscheint, aber nicht verhandelt und deswe-
gen gemifs Zivilprozessordnung als nicht erschienen anzusehen sei:

»Dem Richter wird nicht zugemutet, sich einzubilden, daff die Partei
nicht erschienen sei, sondern er soll nur auch in diesem Falle das Ver-
saumnisurteil erlassen.“975

Teilweise kommt es auch zu dem Vorwurf, dass Probleme in eine Kon-
struktion gelesen wiirden, die gar nicht bestiinden. Es soll nicht bestritten
werden, dass das i.d.R. verwendete ,,gilt als“ eine solche Regelung klar ver-
stindlich macht fiir Juristen, aber das schliefSt nicht aus, dass die Art und
Weise der Regelung beinah metaphorische Qualitit besitzt. Die Artifiziali-
tit muss nicht verwirren und dadurch Unruhe stiften, gar deswegen per se
abgelehnt werden - sie ist aber eine augenscheinliche Gemeinsamkeit die-
ser Fiktionen, die sie von anderen Regelungsformen abhebt.

Fraglich ist, ob es, dhnlich wie bei den rechtsfolgenverweisenden Fiktio-
nen, neben dem 6konomischen Prinzip des Rechts bei den gesetzlichen
Fiktionen auf Gerechtigkeitserwigungen ankommt. D.h., ob die Fiktionen
zur Rechtsfolgenverweisung nur verwendet werden dirfen, um Rechte zu
erweitern. Dafiir spricht, dass die gesetzliche, rechtsfolgenverweisende Fik-
tion ihren Ursprung ebenfalls im romischen Recht findet und dort die Fik-
tion zwingend mit dem aequitas-Prinzip verknupft war, wie es sich im heu-
tigen Common Law mit dem equity-Prinzip verhilt. Eine der seltenen Stim-
men daftir findet sich in einem Lehrbuch zum ésterreichischen Zivilpro-
zessrecht von Rechenberger und Simotta:

»Hier [bei der Fiktion, Anm. KA] geht es nicht um einen gesetzlichen
Erfahrungsschluss, sondern aus Gerechtigkeitsiiberlegungen kniipft
das Gesetz die Entstehung oder den Bestand von Rechten unwiderleg-
bar an den Eintritt von Tatsachen, ohne dass dies einem natirlichen
Ablauf entspriache (wirklichkeitsfremde Folge).“97¢

974 Detaillierter hierzu ab Seite 184.

975 Weigelin, Uber rechtliche und sittliche Fiktionen, Archiv fiir Rechts- und Wirt-
schaftsphilosophie 1924, 23.

976 Rechenberger/Stmotta, Zivilprozessrecht, Rn. 836.
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B. Typ 1I: Fiktive MafSstabsfiguren

Auch wird dieser Typus im Rahmen solcher Zwecke eingesetzt: Sei es fiir
die Erweiterung der Rechte des Ungeborenen oder etwa den Rechten von
registrierten Flachtlingen im Rahmen einer Fiktionsbescheinigung. Dage-
gen spricht, dass sich die gesetzlichen Fiktionen vom Zweck und Funktion
her vollstindig von den Fiktionen zur Rechtsfortbildung und damit von
ihrem Ursprung gelost haben. Bei einer Rechtsfortbildung bedarf es sol-
cher Orientierungsprinzipien, bei schlichten Rechtsfolgenverweisungen
greift das pragmatisch Gebot der 6konomischen Ausgestaltung des Rechts.
Gerechtigkeitserwigungen liegen bei einer rechtsfolgenverweisenden Fik-
tion nicht nahe; bei diesem Typus gentigt das 6konomische Prinzip.

Wie man anhand der oben entwickelten Tabelle zeigen kann, ist dieser
Typ sehr nah mit den rechtsfortbildenden Fiktionen verwandt, hat sich aus
den rechtsfortbildenden Fiktionen bei der Verschriftlichung des Rechts
entwickelt.?””

B. Typ II: Fiktive MafSstabsfiguren

Eine personifikative Rechtsfiktion ist ein Vorstellungsgebilde im Recht,
welches von einer ihm tGbergeordneten Regel des Rechts auf artifizielle
Weise durch Personifikation abweicht, um damit einen Zweck des
Rechts zu erfiillen.

Personifikationen — wie man sie exemplarisch in Hugo von Hoffmannst-
hals Jedermann in Form des Mammon, des Todes und des Glaubens beob-
achten kann — haben ihren Platz nicht nur im Schauspiel oder der Kunst
im Allgemeinen, sondern auch im Recht. Die Mafstabsfiguren entsprin-
gen sowohl der Rechtspraxis als auch der Rechtswissenschaft — daher sind
sie nicht immer eindeutig dem Bereich der Rechtspraxis zuzuordnen.
Diese Figuren sind es natiirlich nicht nur in der Literatur beheimatet:
Adam Smiths impartial spectator kann beispielsweise Handlungen einer
Person ethisch objektiv beurteilen. Der homo oeconomicus, welcher sich
erstmals bei John Stuart Mill findet, wird in den Wirtschaftswissenschaften
zur Beschreibung menschlichen Verhaltens bzw. wirtschaftlicher Vorgin-
ge herangezogen. Dabei wird von rationalem, nutzenmaximierendem
Denken ausgegangen. Beobachtet man ein Verhalten, welches durch den
homo oeconomicus nicht erklart werden kann, so wird ein Wirtschaftswis-

977 Hierfir sprechen die in der Arbeit angesprochenen rechtstheoretischen Merk-
male.
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senschaftler nicht die Theorie in Frage stellen. Er wird vielmehr erwidern,
dass dies nur den beschriankten Anspruch seiner Theorie aufzeige.””8

»We do not assert that men are motivated exclusively by the desire for
economic advantage; we simply say that economics is concerned with
their actions only insofar as they are so motivated.“?”?

Aber auch die Rechtswissenschaften sind voller Figuren: Oliver Wendell
Holmes fithrte zum Beispiel 1897 in The Path of the Law®*’ den bad man
ein. Holmes fordert, dass man das Recht mit den Augen eines bad man be-
trachten solle, um es am besten zu verstehen. Dieser schere sich nicht um
hohere Wahrheiten in ethischen Prinzipien, sondern sei allein darauf fo-
kussiert, rechtliche und wirtschaftliche Nachteile sowie etwa Gefingnis-
strafen zu vermeiden, womit diese Figur sehr an den homo oeconomicus er-
innert. Er muss als Soziopath verstanden werden: Alles, was ihn von einer
Handlung abhalten kann, welche ihm dienlich ist, sind nachteilige Konse-
quenzen. Von diesem bad man konne man mehr tiber das Recht lernen als
von einem good man, welcher dem Recht sowieso stets folgen wiirde, auch
ohne die Androhung von nachteiligen Folgen. Weiter genannt werden
konnten noch Dworkins Hercules, der allwissende Richter, welcher immer
die einzig richtige rechtliche Entscheidung treffen kann, oder Fullers Ko-
nig Rex, welcher gute Gesetze machen will, aber dabei verschiedene Fallen
entdeckt. All diese interessanten Figuren sind aber nicht Teil des Rechts.
Sie sind, da sie unsere Erkenntnisse tiber das Recht bzw. den Menschen er-
weitern, fiktiv im erkenntnistheoretischen Sinn Vaihingers. Gemein ist
diesen Figuren, dass sie weit weniger Eigenschaften bzw. Aspekte haben als
literarische Figuren.

In der Regel noch abstrakter, noch lebloser, sind die Figuren des Rechts,
etwa der besonnene und gewissenhafle Mensch in der konkreten Lage und sozia-
len Rolle des Handelnden, der seridse und verniinflige Kreditgeber’®!, der pater
familias oder der man on the Clapham omnibus. Thre Eigenschaften bzw. ihr
Verhalten werden nicht aus Gegebenheiten der Realitit abgeleitet, son-
dern aus dem Gesetz.

Als Beispiel soll der reasonable man des englischen Common Laws niher
betrachtet werden. Er wird von Lord Reed in einer Entscheidung von 2014
als eine der Figuren des Clapham omnibus vorgestellt. Dieser Bus soll in der

978 Bofinger, Volkswirtschaftslehre, 112 f.

979 Fuller, Legal Fictions, X.

980 Holmes, The Path of the Law, Harvard Law Review 1897, 457-478.
981 BGH NJW 2005, 971.
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B. Typ II: Fiktive MafSstabsfiguren

Darstellung die durchschnittlichen Bewohner des Londoner Stadtteils Cla-
pham durch London fahren. Clapham hatte den Ruf, die durchschnitt-
lichsten Burger des gesamten Landes zu beheimaten:

»The Clapham omnibus has many passengers. The most venerable is
the reasonable man, who was born during the reign of Victoria but re-
mains in vigorous health. Amongst the other passengers are the right-
thinking member of society, familiar from the law of defamation, the
officious bystander, the reasonable parent, the reasonable landlord,
and the fair-minded and informed observer, all of whom have had sea-
son tickets for many years.

The horse-drawn bus between Knightsbridge and Clapham [...] was
real enough. But its most famous passenger, and the others I have
mentioned, are legal fictions.“?

Dieser Clapham omnibus ist ein Standard des englischen Common Law seit
dem 19. Jahrhundert. Eine erstmalige Erwahnung eines mit dem spéteren
reasonable man verwandten Standards fand Simon Stern in einer person of
ordinary capacity in einem Urteil von 1703.98% Damals wie heute handelt es
sich beim reasonable man um einen rein rechtlichen Standard im Common
Law, was Lord Reed nochmals betont:

LIt follows from the nature of the reasonable man, as a means of de-
scribing a standard applied by the court, that it would misconceived
for a party to seek to lead evidence from actual passengers on the
Clapham omnibus as to how they would have acted in a given situa-
tion or what they would have foreseen, in order to establish how the
reasonable man would have acted or what he would have foreseen.
Even if the party offered to prove that his witnesses were reasonable
men, the evidence would be beside the point. The behaviour of the
reasonable man is not established by the evidence of witnesses, but by
the application of a legal standard by the court.“?84

Funktion dieser Maf$stabsfiguren ist es letztendlich, Erwartungen des Ge-
gentiber bzw. der Gesellschaft abzusichern. Bei der Beurteilung, was erwar-
tet werden kann bzw. zu erwarten gewesen ware, gibt zuvorderst das Ge-

982 Healthcare at Home Limited v. The Common Services Agency [2014] UKSC 49.

983 Stern, R. v. Jones (1703): The Origins of the “Reasonable Person”, in: Handler/
Mares/Williams (Hrsg.): Landmark Cases in Criminal Law, Oxford 2017, 59-79.

984 Lord Reed in Healthcare at Home Limited (Appellant) v The Common Services
Agency (Respondent) (Scotland), Nr. 3.

261



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Fiinfler Teil: Klasstfikation

setz den Beurteilungsmafistab vor. Dieser ist, wie zum Beispiel von
§ 1294 ABGB geforderten ,gehorigen Aufmerksamkeit® und des ,gehori-
gen Fleifles®, jedoch teilweise sehr offen und missen auf Tatsachenebene
mit ,Leben® gefiillt werden. Dafiir gibt es die MafSstabsfiguren. Man kann
sie mit Barnert als ,,sozial-normatives Normalmaf, das sich offen als Kon-
strukt geriert“?®S beschreiben. Das von ihnen an den Tag gelegte Verhalten
divergiert je nach Anforderungen stark, ist dabei aber stets mit dem An-
spruch der Unwiderlegbarkeit verkniipft.”8¢ Fraglich ist, ob und gegebe-
nenfalls warum diese MafSstabsfiguren fiktiv sind.

I. Fikeivitat im Sinne des erkenntnistheoretischen Fiktionsbegriffs

Wie bereits dargestellt sind sie keine Figuren der Rechtswissenschaft, wel-
che mit dem Ziel eingesetzt werden, das Recht besser zu verstehen. We-
sentliches Kriterium des erkenntnistheoretischen Fiktionsbegriffs ist es,
dass eine Konstruktion der Erkenntniserweiterung dient. MaSstabsfiguren
verdeutlichen die rechtlichen Wertungen. Daher sind sie nicht im erkennt-
nistheoretischen Sinne fiktiv: Man lernt nichts Neues tber das Recht
durch sie.

Vaihinger selbst sicht die Fiktion eines Durchschnittes als eigenen Fikti-
onstypus. Bei den Mafstabsfiguren im Recht geht es aber nicht immer un-
bedingt um durchschnittliche Figuren. Sie konnen vorsichtig sein, Wil-
lenserklarungen abgeben und aus den objektiven Tatsachen abgeleitete Ge-
fithle haben. Dies alles beruht jedoch nur auf den Wertungen des Rechts,
nicht der sozialen Realitit.

II. Fiktivitat im Sinne des asthetisch/literaturwissenschaftlichen
Fiktionsbegriffs

Ein weiterer Grund fur die Fiktivitit der Maf$stabsfiguren konnte sich aus
einem Vergleich mit literarischen Figuren ergeben, welche durchgehend
als fiktiv anerkannt sind. Thre Fiktivitdt ergibt sich aus dem Widerspruch
mit der sozialen Realitat, auf welche sich literarische Werke notwendig be-
ziechen, wie bereits erlautert wurde. Gegen eine Fiktivitat im asthetischen
Sinne spricht, dass die im Recht vorkommenden Figuren viel abstrakter

985 Barnert, Der eingebildete Dritte, 22.
986 Ibid., 12f.
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und mit weniger konkreten menschlichen Eigenschaften ausgestattet sind.
Im Gegensatz zu ihren literarischen Verwandten beziehen sie sich auch
nur auf das Recht und die darin enthaltenen Wertungen. Fiir eine Fiktivi-
tit im dsthetischen Sinne spricht jedoch, dass sie Personifikationen sind.
Personifikationen bzw. Typen®®” sind im modernen Recht jedoch aus poli-
tischen Griinden wenig gebriuchlich und heutzutage beinah ausschlief3-
lich ein Stilmittel.

III. Fiktivitdt im Sinne des rechtlichen Fiktionsbegriffs

Nach Vaihinger sind personifikative Fiktionen in den Wissenschaften vor
allem im 17. Jahrhundert eingefithrt worden: ,,[DJ]amals glaubte man, da-
mit wirklich etwas begriffen zu haben; aber ein solches Wort [Fiktion,
Anm. KA] ist nur eine Schale, welches jeden sachlichen Kern zusammen-
halten und aufbewahren soll.“98% Was fiir Vaihinger und spater auch Kel-
sen diese Vorstellungen zur Fiktion macht ist, dass sie der Erkenntnis die-
nen, aber ihrem Kontext widersprechen. Kelsens modifizierter Fiktionsbe-
griff erfasst dies prazise:

,In diesem Sinne gibt es echte, d.h. erkenntnistheoretische Fiktionen
im Recht. [...] Fiktionen der Rechtstheorie. Eine solche Fiktion [...]
ist zB der Begriff des Rechtssubjekts [...].9%

Das entscheidende fiir Kelsen ist, dass fiir abstrakte Norm- oder Wertungs-
komplexe eine ,Verdopplung des Erkenntnisobjekts“??0 eingefiihrt wird.
Zweck sei die ,Vereinfachung und Veranschaulichung“.**! Die Hiille, das
Gewand, vermag das Objekt somit leichter erfassbar machen fir den
menschlichen Verstand, als es ein abstrakter Komplex von Normen kann.
Insofern sie vereinfacht ist sie fir Kelsen eine Hilfsvorstellung, die dem
Recht widerspricht.

Die Vereinfachung, das Weglassen von Merkmalen ist jedoch das Vorge-
hen bei jeder Abstraktion und unumganglich im Recht. Die Abstraktion

987 Man denke insbesondere an die Gberholte Formulierung in § 211 des deutschen
Strafgesetzbuches, welcher als Wortlaut hat: ,Der Morder wird [...] bestraft.”
Die Titertypen ,Morder®, ,Totschliger” etc. geht auf volkisch-biologistisches
NS-Denken zurtck.

988 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 52.

989 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 633.

990 Ibid., 635.

991 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 633.
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unterscheidet sich hierbei zu wenig von einer Vorstellung, welche durch
ein besonderes Maf§ an Phantasie gebildet wird. Phantasie sicht Kelsen
zwar auch als kennzeichnend fiir Fiktionen an, aber er lisst jedes geringe
Maf, wie es zum Beispiel fiir eine Abstraktion erforderlich ist, gentgen.
Hier sollen als Fiktionen aber nur jene Konstruktionen gelten, welche sich
durch ein besonderes Maf an Artifizialitit auszeichnen.

Das besondere MafS beginnt dort, wo der Einsatz der imaginativen Kraft das
MafS einer Abstraktionsleistung iiberschreitet. Dies ist bei der Personifikation al-
lein schon durch die Personifizierung gegeben. D.h. konkret, was das Rechtsub-
jekt vom pater familias unterscheidet, ist allein, dass es beim pater familias
zu einer Personifikation kam. Beiden gemein ist, dass sie nichts mehr sind
als die Summe der Rechte und Pflichten bzw. der Wertungen des Rechts.
Kelsen spricht zwar auch im Zusammenhang des Rechtssubjekts von einer
personifikativen Fiktion im Vaihinger’schen Sinne, jedoch weisen seine
Beispiele wie das Rechtsubjekt oder der Staat keine typischen Eigenschaf-
ten von Personen auf. Sie sind als Kristallisationspunkte fiir Zurechnungs-
fragen konstruiert. Dieser Typus von Fiktion hilft, die Wertungen des
Rechts besser zuginglich zu machen.

Durch den Zweck der besseren Anwendbarkeit des Rechts ist dieser Ty-
pus als rechtliche Fiktion und nicht als rechtswissenschaftliche Fiktion ein-
zustufen. Wie bei einer asthetischen Fiktion kommt es aber nicht zum Wi-
derspruch mit der Bezugswirklichkeit, sondern nur zu einer Ubersteige-
rung derselben mit asthetischen Mitteln, d.i. hier die Personifikation. Es
handelt sich also um eine rechtliche Fiktion.

IV. Ergebnis

Mit den fiktiven Figuren des Rechts kann man zwar nicht das Wesen des
Rechts besser verstehen, aber dessen Wertentscheidungen besser anwen-
den. Durch sie kann der Rechtsanwender einen Schritt auf die Prozesspar-
teien zugehen und die Konkretheit des Falls mit der Abstraktion des Geset-
zes leichter verbinden.”®? Bei diesen Hilfskonstruktionen handelt es sich
um Fiktionen.

992 Barnert, Der eingebildete Dritte, 242.
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C. Typ III: Fiktive Institute

Ein fiktives Rechtsinstitut ist ein Vorstellungsgebilde im Recht, welches
von einer Regel der sozialen Realitit auf artifizielle Weise abweicht,
um damit einen Zweck des Rechts zu erfullen.

Savigny fihrt mit der Losldsung von Alltagsbegriffen zu davon unabhingi-
gen Rechtsbegriffen eine neue Art der Abstraktion ein. Wurde diese in den
bis dahin genannten Fillen im Gegensatz zum Sachverhalt gebildet, d.h.
die Anderung spielten sich auf faktualer Ebene ab, geht es bei den referen-
tiellen Fiktionen um die Entkopplung von alltdglichem und fachspezifi-
schem Sprachgebrauch, d.h. die Anderung findet auf der sprachlichen Ebe-
ne statt. Das ,Als Ob“ tritt bei diesem Fiktionstypus in den Hintergrund;
ein Verein wird nicht als Person behandelt, er wird als Rechtsperson defi-
niert. Daher kann man der Auffassung sein, dass dies keine Fiktion sei.??
Schauer fithrt zurecht aus, dass Termini, welche genuin dem Recht zuge-
horten eine Fiktionalitat in diesem Sinne abgehe.”* Anders sei das bei Ter-
mini, welche aus der Alltagssprache ins Recht uberfihrt wiirden, wie bei-
spielsweise der Fluss Whanganui.?>> Fiktionalitit kann es also nur da ge-
ben, wo eine bestimmte Beziehung zwischen zwei Ebenen besteht, welche
jedoch unterbrochen wird. Besteht gar keine Beziehung, kann es auch kei-
ne Fiktionalitit geben. Fiktionalitit in diesem Sinne drickt die Inkongru-
enz desselben Objekts auf zwei Ebenen aus.

Diese Art der Fiktionalitit unterscheidet sich von den rechtsfolgenver-
weisenden und den rechtsfortbildenden Fiktionen — aber es spricht nichts
dagegen, diese Art der Fiktion nicht auch als solche zu bezeichnen. Was
diesen Typus an Fiktion ausmacht ist, dass sich die Fiktionalitit aus dem
Verhiltnis einer sozialen Institution zu einem rechtlichen Institut ergibt.

Dieser Fiktionsbegriff nimmt seine Idee aus der literaturwissenschaftli-
chen Bestimmung der Fiktionalitit als Suspendierung der Referenzialisier-
barkeit, d.h. einem sprachtheoretischen Ansatz, und kombiniert ihn mit
einem sozialontologisch bzw. rechtsphilosophischen Ansatz, der Idee der
sozialen Institutionen, welcher erstmals durch Hauriou??¢ auf das Recht

993 Thomale, Rechtsfihigkeit und juristische Person als Abstraktionsleistungen, in:
Groschner/Kirste/Lembcke (Hrsg.), Person und Rechtsperson, 185.

994 Schauer, Legal Fictions Revisited, in: Del Mar/Twining (Hrsg.), Legal Fictions in
Theory and Practice, 123 Fn. 17.

995 Ibid.

996 Hauriou, Die Theorie der Institution und der Griindung, in: Schnur (Hrsg.), Die
Theorie der Institution und zwei andere Aufsitze von Maurice Hauriou.
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tbertragen und spater u.a. durch Weinberger®” genauer ausgearbeitet
wurde. Zweck des Begriffs ist es, die Verbindung von Recht und Realitit
als Voraussetzung der Anerkennung des Rechts herauszuarbeiten. Dem
liegt die Pramisse zugrunde, dass je weiter sich das Recht von der gelebten
sozialen Realitit entfernt, die Schwierigkeiten fiir die Anerkennung des
Rechts als faktische Voraussetzung seiner sozialen Geltung?® in einem frei-
heitlichen demokratischen Rechtsstaat steigen.

Was ist das fiktive an einem rechtlichen Institut?®” Bevor dies en detail
erliutert wird, sei zunachst die Idee skizziert: Bestimmte rechtliche Institu-
te'%% sind sozialen bzw. natirlichen Institutionen nachgeformt, wie bei-
spielsweise die Ehe, oder vollkommen neu geschaffen, wie es von der juris-
tischen Person teilweise angenommen wird. Die These ist, dass ein rechtli-
ches Institut fiktiv ist, wenn es einen groferen Phinomenbereich umfasst
als die korrespondierende soziale Institution.

Ein Beispiel: Auf die juristische Person angewandt kann man etwa argu-
mentieren, dass die soziale Institution der Personalitit beispielsweise auf
Stiftungen nicht anwendbar ist.1%! Das rechtliche Institut der Personalitat
umfasst Stiftungen als Vermogensmassen mit Rechtspersonlichkeit. Inso-
fern umfasst das rechtliche Institut der Personlichkeit einen groeren Phi-
nomenbereich als die soziale Institution der Personalitat. In dieser Hin-
sicht kann man die juristische Person als fiktiv bezeichnen.

Ein dhnlich gelagertes Problem im Rahmen der sozialen Institution der
Personlichkeit, welches noch mal eine neue Perspektive aufzeigt, sind Na-
turphianomene. Ein solches Phinomen ist beispielsweise der neuseeldndi-
sche Fluss Whanganui, dem im Mirz 2017 Rechtspersonlichkeit verlichen
wurde. Hier ist es interessant, dass sich die soziale Institution der Person-

997 Weinberger, Norm und Institution.

998 Zur Differenzierung von Anerkennung und Zwang als Motivation fir soziale
Geltung siche insbesondere Kirste, Rechtsbegriff und Rechtsgeltung, in: Ge-
schichte - Gesellschaft - Geltung, 672 f.

999 Ich mochte hierbei Christoph Bezemek, Peter Koller und Hector Moriles fiir
die intensive Diskussion eines Entwurfs dieses Kapitels im Rahmen des Juris-
prudence Workshops in Graz im Mai 2018 sowie Wulf Loh und Simon Stern
fir die vielen hilfreichen Anmerkungen danken.

1000 Zum Sprachgebrauch: ,Fiktiv soll das Pradikat von Gegenstinden, ,fiktional“
das Pradikat von Texten bzw. Reden sein. Eine Fiktion ist eine Entitat, d.h. ein
Gegenstand oder ein Text, welche zumindest in einem Teil fiktiv bzw. fiktio-
nal ist. Vgl. Gabriel, Zwischen Logik und Literatur, 133.

1001 Hinsichtlich der spateren Ausfithrungen sei hier korrekter Weise erganzt, dass
es auf den Zeitpunkt der Schaffung des rechtlichen Instituts ankommt, da so-
ziale Institute dem Wandel der Zeit unterworfen sind.

266



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Typ 1I: Fiktive Institute

lichkeit bei den Maori auch auf gewisse nattrliche Entititen erstreckt. Das
hatte nach der obigen These zur Folge, dass die Rechtspersonlichkeit des
Flusses fir die Maori nicht fiktiv ist. Geht man jedoch von zentraleuropai-
schen Vorstellungen aus, ist die Rechtspersonlichkeit fir einen Fluss fiktiv.
Die Fiktivitit eines Rechtsinstituts ist also u.U. abhingig von den jeweili-
gen kulturellen Vorverstindnissen. Die Bezugsgruppe ist dabei grundsatz-
lich die Rechtsgemeinschaft. Das kann von den Vereinten Nationen tiber
das Staatsvolk auch eine anerkannte Minderheit wie beispielsweise die
Maori sein. Die These hierzu ist, dass im Rahmen eines demokratischen
Prozesses die kulturell gewachsene Weltsicht geschitzter Gruppen, wie
hier indigener Volker, berticksichtigt werden kénnen missen. Um dies zu
ermoglichen, darf der deskriptive Begriff nicht von Praktiken einer globa-
len community oder stets einem gesamten Volk ausgehen. Sonst verliert er
seinen Zweck, eben diese Unterschiede wertungsfrei darzustellen. Es be-
steht daher die Moglichkeit, dass es im Rahmen dieses Fiktionsverstandnis-
ses rechtliche Institute gibt, die fiir gewisse Gruppen fiktiv sind und fiir an-
dere nicht.

Doch nicht nur die Frage der kulturellen Abhingigkeit steht im Raum —
auch die sozialontologischen Wechselwirkungen des Rechts auf die soziale
Wirklichkeit und der umgekehrte Einfluss der sozialen Wirklichkeit auf
das Recht — kurz: die faktische Kraft des Normativen und die normative
Kraft des Faktischen — miissen berticksichtigt werden.

,Fur die Einsicht in die Entwicklung von Recht und Sittlichkeit ist die
Erkenntnis der normativen Kraft des Faktischen von der hochsten Be-
deutung,“1002

Genauso wie soziale Institutionen ihren ,lebendigen Sinn® verlieren kon-

nen, wie es Hegel beispielsweise iber das Christentum dachte,!%% und sie

dadurch fiktiv werden, so kann sich auch die Fiktivitat des Rechtsinstituts

andern. Dies bedeutet insbesondere, dass ein vormals als fiktiv zu bezeich-

nendes rechtliches Institut seine Fiktionalitat verlieren kann und vice versa.
Folgende Thesen werden in diesem Kapitel vertreten:

1. Ein rechtliches Institut ist fiktiv, wenn es einen wesentlich groeren
Phianomenbereich umfasst als die soziale Institution.

1002 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 338.
1003 Hegel, Die Positivitit der Christlichen Religion, in: Werke in 20 Binden, Band
1, 104-190.
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2. Die Fiktivitat eines Rechtsinstituts ist abhingig von den jeweiligen kul-
turellen Vorverstindnissen.
3. Die Fiktivitit eines Rechtsinstituts kann sich dndern.1004

I. Soziale Institutionen und rechtliche Institute

Fraglich ist zunichst, warum hier von sozialen Institutionen und rechtli-
chen Instituten und nicht von Konzepten oder Begriffen die Rede ist.
SchliefSlich liegt die Sprache als Ausgangsbasis fiir die Analyse eines im
Recht anzutreffenden Phinomens nahe: Recht wird gesprochen, es wird
angeklagt, usw. Der Fiktionsbegriff, der hier aufgegriffen wird, ist jedoch
einer, der der sozialen Praxis entspringt. Es geht hier nicht darum, dass ein
Begrift in der Alltagssprache nach anderen Regeln verwendet wird als es
dessen Definition im Recht vorschreibt. Zentraler Punkt ist, dass etwas an-
ders gelebt wird. Es steht mithin auf der sozialen Seite nicht der Sprachge-
brauch, sondern die tatsiachliche Handlung im Vordergrund.

»Volker [befinden] sich unerwartet im Besitze von Einrichtungen [...],
die wohl das Ergebnis menschlichen Handels sind, aber nicht das Er-
gebnis menschlicher Absicht.“1005

In den Worten der Theorie der sozialen Praxis: Es stehen die von den Ak-
teuren geschaffenen sozialen Institutionen als Abstraktionen von sozialen
Praktiken im Vordergrund, d.h. ,gewohnheitsmafige, regelgeleitete, [...]
ineinandergreifende[] Handlungen® Institutionen lassen sich sozialontolo-
gisch ganz allgemein als ,verhartetere Gebilde sozialer Praktiken“1%% be-
schreiben. Es gibt somit eine Entwicklung von wechselseitig aufeinander
bezogenen Handlungen zu regelgeleiteten, habitualisierten Handlungs-
mustern (sog. Praktiken) und schlieflich zu teilweise kodifizierten Sets
von Praktiken (Institutionen). Dass hierbei von sozialen Institutionen und
rechtlichen Instituten die Rede ist, ist primir dem unterschiedlichen

1004 Fir eine solche Variabilitit argumentiert auch Zipfel, Fiktion, Fiktivitdt, Fik-
tionalitit, 76. Er geht jedoch nicht von einer Veranderung des Instituts aus,
sondern von einer Verdnderung dessen, was Realitit ist. Sein Realititsbegriff
(bei ihm sog. Alltagswirklichkeit) hangt davon ab, was Mitglieder einer Gesell-
schaft fiir real halten.

1005 Fergueson, Versuch iiber die Geschichte der burgerlichen Gesellschaft.

1006 Beides jaeggi, Was ist eine (gute) Institution?, in: Forst/Hartmann (Hrsg.), Sozi-
alphilosophie und Kritik, 533.

268



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Typ 1I: Fiktive Institute

Sprachgebrauch in der Sozialphilosophie und der Rechtstheorie geschul-
det.

II. Soziale Institutionen

Soziale Institutionen sind grob gesagt ,, Teile der wirklichen Welt, objekti-
ve Tatsachen in der Welt, die Tatsachen nur kraft menschlicher Uberein-
kunft sind. [...] Dinge wie Geld, Eigentum, Regierungen und Ehen.“1007
Searle driickt diesen Umstand der intersubjektiven Ubereinkunft in der be-
kannten Formel ,x gilt als y in c“ aus. Beispielsweise gelten bunte Papier-
scheine bestimmter Bedruckung (x) als Geld mit der Funktion des Zah-
lungsmittels (y) im Kontext einer bestimmten Finanzordnung (K).

»Derartige Institutionen bestehen immer aus konstitutiven Regeln [...],
welche die Form X zahlt als Y im Kontext K haben. [...] Entscheidend
ist, daf§ kollektive Intentionalitit einigen Phinomenen einen Sonder-
status und zusammen mit diesem Status eine Funktion zuweist; und
ich brauche eine Formel, um die Struktur dieser Zuweisung zu repra-
sentieren,“1008

Eine solche sprachphilosophische Herleitung ist jedoch aus zwei Griinden
problematisch: Zunichst einmal ist sie primdr an den expliziten proposi-
tionalen Gehalt von Sprechhandlungen gebunden. Das bedeutet, dass die
Ubereinkunft in der Regel explizit hergestellt und aufrechterhalten wer-
den muss, einerseits durch die AufSerung des propositionalen Gehalts der
Sprecher, andererseits durch die illokutionare Einstellung, die sie zu die-
sem Gehalt einnehmen. Wie jedoch Wittgenstein zeigt, sind viele Regeln
in unseren tagtiglichen Sprachspielen héufig nicht explizit. D.h. in vielen
Fillen folgen wir der Regel ,blind“. Ubertragen auf den Institutionenbe-
griff geht damit die Erkenntnis einher, dass die normativen Haltungen, Er-
wartungen und Verpflichtungen, die mit und in ihnen bestehen, hiufig
nicht explizit vorliegen und von den Handelnden auch in einer Vielzahl
von Fillen nicht expliziert werden.

Um diese Schwierigkeiten zu umgehen, reicht es nicht aus, nur die
sprachlichen Aspekte von Institutionen in den Blick zu nehmen. Vielmehr
wird die intersubjektive Ubereinkunft durch Handlungen und Sprache
gleichermaflen instanziiert, bestitigt oder gegebenenfalls auch bestritten.

1007 Searle, Die Konstruktion der gesellschaftlichen Wirklichkeit, 123.
1008 Ibid.
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Aus diesem Grund ist der Fokus nicht nur auf die Sprache, sondern eben-

falls auf die Handlungen der Teilnehmer gerichtet.

Hierfir bietet sich der sozialtheoretische Begriff der sozialen Praxis an.
In der Literatur wird der Begriff der sozialen Praxis und der der Institution
zumeist synonym verwandt. Hochstens wird mit Blick auf das Erkenntnis-
interesse'? oder hinsichtlich des Kodifizierungsgrades unterschieden. In
letzterem Falle konnte man von mit Jaeggi von Institutionen als ,,verharte-
tere[n] Gebilde[n] sozialer Praktiken“1010 sprechen. Soziale Praktiken wer-
den dabei allgemein als ,,gewohnheitsmafSige, regelgeleitete, sozial bedeut-
same Komplexe ineinandergreifender Handlungen“1'! bezeichnet. Kenn-
zeichnend sind folgende konstitutive Elemente:1012
— Erstens bilden Praktiken routinemifig wiederholte Handlungsmuster,

deren einzelne Handlungsabfolgen den Akteuren nicht immer vollstin-
dig bewusst sein muissen. Man kann daher von gewohnheitsmifigen,
habitualisierten Handlungen sprechen.

— Zweitens sind Praktiken regelgeleitet. Das zeigt sich, wenn es zu einer
Abweichung von den Verhaltenserwartungen kommt. Sobald dies die
Erwartungen der anderen Akteure frustriert, kommt es zu einem
Rechtfertigungsdiskurs. Anders gesagt: In dem Moment, in dem ein
Akteur von der stillschweigenden Ubereinkunft tiber die Praxisregeln
abweicht, werden die anderen Akteure ihn zur Rede stellen. In diesem
Prozess werden einerseits die Praxisregeln explizit, andererseits erhalten
sie durch die Kritik an dem abweichenden Verhalten eine normative
Dimension.

— Hieraus wird drittens ersichtlich, dass durch die Teilnahme an einer
Praxis wechselseitige Verhaltenserwartungen generiert werden und da-
mit den anderen Teilnehmern gegentber Verpflichtungen entstehen.
Margaret Gilbert spricht hier von einem ,joint commitment.1°!3 Diese
Verpflichtungen lassen sich in der Praxis meist als Statusfunktionen in
Praxisrollen festmachen. D.h. dass die Erwartungshaltung an ein be-
stimmtes Verhalten einer Person von ihrer institutionalisierten Rolle
abhingen. Ein Standesbeamter hat beispielsweise bestimmte Status-

1009 Reckw:itz, Grundelemente einer Theorie sozialer Praktiken, Zeitschrift fir So-
ziologie 2003, 282-301.

1010 Jaegg:, Was ist eine (gute) Institution?, in: Forst/Hartmann (Hrsg.), Sozialphilo-
sophie und Kritik, 534.

1011 Jaeggi, Zur Kritik von Lebensformen, 102.

1012 Loh, Konsens und Autonomie — Zur Legitimitit volkerrechtlicher Normen,
RphZ 2018, 58 fF.

1013 Gilbert, Walking together, Midwest Studies in Philosophy 1990, 1-14.
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funktionen, d.h. bestimmte Privilegien und Verpflichtungen, in der

Praxis der Eheschliefung. Diese hat er nur, sofern er die Rolle ,Stan-

desbeamter® auch tatsichlich innehat.
In diesen drei Aspekten ist deutlich geworden, was sich hinter der Chiffre
der wechselseitigen ,,Ubereinkunft“ verbirgt, die Hauriou und Searle for-
dern. In dieser Hinsicht gleichen sich Institutionen und soziale Praktiken,
selbst wenn man annimmt, dass in Institutionen die Normen starker expli-
ziert und kodifiziert sind. Mit diesem Institutionenbegriff konnen nun
rechtliche Institute in den Fokus genommen werden. Hierbei wird sich
zeigen, dass diese strukturanalog gedacht werden mdassen, sich aber an
zwei Stellen entscheidend unterscheiden.

III. Rechtliche Institute

Was ist ein rechtliches Institut? Aber zunachst die Frage: Institut oder Insti-
tution? Carl Schmitt bezeichnete garantierte rechtliche Institute in Bezug
auf das Privatrecht als ,Institutsgarantien® und in Bezug auf offentlich-
rechtliche Sachverhalte als ,institutionelle Garantien“. Andere unterschei-
den Sachinstitute und Personenzustitutionen. Dies zeigt, wie austauschbar
die Begriffe Institut und Institution im Recht verwendet werden. Im Fol-
genden soll danach unterschieden werden, ob die Entitit der Sozialsphare
oder der Rechtssphare angehort: es wird von ,rechtlichen Instituten“ und
wsozialen Institutionen® die Rede sein.

Zurtck zur Ausgangsfrage: Wer rechtliche Institute verstehen will, muss
sich immer auch mit sozialen Institutionen auseinandersetzen. Urvater der
Lehre der rechtlichen Institute!®4 ist Maurice Hauriou. Thm war Schmitts
Werk bekannt, gerade in Hinsicht auf die institutionellen Garantien.1013
Fur ihn ist ein Institut ,eine Idee vom Werk oder vom Unternehmen, die
in einem sozialen Milieu Verwirklichung und Rechtsbestand findet.“1016
Er unterscheidet zwei Gruppen von Instituten: Personen- und Sachinstitu-
tionen.'%17 Bei ersterer tbersteige die faktische Gruppe mit ihren Gemein-
samkeitsbekundungen die Objektsebene und werde zur Idee, zum Subjekt,

1014 Hauriou nennt diese Institutionen.

1015 Schnur, Einfihrung, in: Schur (Hrsg.), Die Theorie der Institution und zwei
andere Aufsitze von Maurice Hauriou, 22.

1016 Hauriou, Die Theorie der Institution und der Griindung, in: Schur (Hrsg.), Die
Theorie der Institution und zwei andere Aufsitze von Maurice Hauriou, 34.

1017 1Ibid., 34f.
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welche bzw. welches sich wiederum auf der Objektsebene ausprage. Fur
Hauriou findet bei den Personeninstitutionen also ein Perspektivwechsel
statt: Die faktische Gruppe verselbstindigt sich, wird zu ihrer Idee, zu
einem Subjekt, welches sich in der faktischen Gruppe ausdriickt. Dies be-
zieht er beispielsweise auf Staaten, Vereinigungen und auch auf die juristi-
sche Person.1018

Bei den Sachinstitutionen, der zweiten Gruppe, nennt Hauriou als Bei-
spiel ,die sozial fest verankerte Rechtsnorm [...]. Sie ist insofern eine Insti-
tution, als sie sich in ihrer Eigenart als Idee im sozialen Milieu ausbreitet
und in diesem lebt [...].“191? Wesentliches Unterscheidungsmerkmal von
Personeninstitutionen und Sachinstitutionen sei hierbei, dass erstere
,Handlungs- und Unternehmensprinzip“192 sei, letztere hingegen ein
LPrinzip der Beschrinkung“1%2! in sich triige. Dieses Kriterium ist insofern
nicht treffend, als auch Rechtsnormen Partizipations- und Erlaubnisrechte
beinhalten konnen. Die Idee hinter dieser Unterscheidung scheint Hau-
riou darin zu liegen, dass manche Institutionen verkorpert sind im Sinne
eines Staates, einer Korperschaft etc. und andere Institutionen abstrakt
bleiben, wie zum Beispiel das Verbot des Mordes. Auffillig ist an Harious
Theorie, dass er die Manifestierung der sozialen Praxis im Recht fordert,
d.h. dass eine Institution erst eine solche ist, wenn sie vom Recht aner-
kannt wird:

JInstitutionen entstehen, leben und sterben nach den Regeln des
g
Rechts.«1022

Hariou kennt also nur einen Typ von Instituten bzw. Institutionen. Fir
ihn kann es keine Institution geben, welche nicht auch Institut ist, weil
sein Instituts/Institutionstyp an das Recht gebunden ist. Jaeggi nimmt von
der Manifestierung im Recht als notwendigem Merkmal Abstand und be-
zeichnet dies nur als Sonderfall der Anerkennung.'?3 Notwendig fir die
soziale Institution ist die sozzale Anerkennung — wenn die rechtliche hinzu-
tritt, ist dies nicht schadlich. Dem ist zuzustimmen. Weiters ist Jaeggi in
dem Punkt zu folgen, dass die rechtliche Anerkennung neben der sozialen
nur ein Sonderfall ist.

1018 Ibid., 35.

1019 Ibid.

1020 Ibid.

1021 Ibid.

1022 Ibid.

1023 Jaegg:, Was ist eine (gute) Institution?, in: Forst/Hartmann (Hrsg.), Sozialphilo-
sophie und Kritik, 534.
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Fir den Begriff des rechtlichen Instituts muss jedoch auch der Fall in
Betracht gezogen werden, dass ein rechtliches Institut sozial nicht aner-
kannt wird. In diesem Fall wiirden sowohl Hauriou als auch Jaeggi zu dem
Ergebnis kommen, dass es sich um kein rechtliches Institut handelt. Fir
Jaeggi fehlt die soziale Anerkennung bzw. ist dieser Fall unmolich, fir Ha-
riou fehlt die Grundlage der Moglichkeit der Anerkennung: die soziale
Praxis. Was ein rechtliches Institut ist, wirde dadurch von der faktischen
sozialen Anerkennung abhingen. Die Existenz eines rechtlichen Instituts
ist jedoch unabhingig von der Praxis, sondern nur davon, was rechtlich
konstruiert wird. Dabei kann fiir das Recht nur die Perspektive des Rechts
entscheidend sein. Hier ist die soziale Institution vom rechtlichen Institut
zu unterscheiden: Das rechtliche Institut zielt darauf ab, eine soziale Praxis
zu konstituieren. Es kommt nicht auf die faktische Praxis an, sondern auf
die in einem demokratisch legitimierten Prozess erlassene Norm, welche
als solche ihre soziale Wirksamkeit anstrebt. Entscheidend ist also die
durch die rechtliche Normativitat ausgedriickte Absicht, soziale Praxis zu
werden. Diese ist das Aquivalent zum Merkmal der sozialen Anerkennung
bei den sozialen Institutionen. Zur Verdeutlichung: Ob ein rechtliches In-
stitut ein solches ist, kann fiir die rechtliche Perspektive nur vom Recht ab-
hangen.

Zu unterscheiden sind hierbei die referierenden von den genuin rechtli-
chen, nicht referierenden Instituten.'924 Referierende rechtliche Institute
heben bei ihrer Schaffung eine soziale Institution auf die rechtliche Ebene,
genuin rechtliche Institute tun dies nicht. Ein Beispiel fir letztere ist die
Rechthingigkeit. Die Unabhingigkeit des Rechts von der sozialen Praxis
fuhrt dazu, dass das rechtliche Institut auf die Dauer einen anderen Inhalt
haben kann als die soziale Institution. Die soziale Institution andert sich
mit der Gesellschaft, in welcher sie beheimatet sind. Daher konstatiert
Henry Sumner Maine, dass das Recht der Gesellschaft immer hinterher-
hinke und immer wieder angepasst werden misse.'925 Diese Annahme
setzt voraus, dass jeder gesellschaftliche Wandel einen Fortschritt mit sich
bringt — was man in dieser Absolutitit bestreiten muss.!%2¢ Im Gegensatz

1024 Vergleiche hierzu auch Fuller, Legal Fictions, 29, welcher Rechtsbegriffe da-
nach unterscheidet, ob sie sich auf blof§ rechtliche oder auch auf auferrechtli-
che Fakten stttzen. Korner, Fiktion, 231, weist dhnlich auf die Unterscheidung
empirischer und idealisierender Begriffe hin.

1025 Maine, Ancient Law, 20f.

1026 Maine beschrankt sich auf die Untersuchung progressiver Gesellschaften, auch
wenn er im Blick hat, dass es davon nur wenige gibt. (s.0. Kapitel zu Maine,
114).
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zu Hariou und Jaeggi wird hier vorausgesetzt, dass Recht und soziale Pra-
xis nicht immer widerspruchsfrei sind. Vielmehr wird mit Maine davon
ausgegangen, dass grofe Spannungen zwischen Recht und Gesellschaft
entstehen konnen. Voraussetzung dafiir ist aber, dass sich das rechtliche
Institut Gberhaupt auf eine soziale Institutuion bezieht, d.h. ein referieren-
des und kein genuin rechtliches Institut ist. Genuin rechtliche Institute
spiegeln auf den ersten Blick keine soziale Institution wieder — die juristi-
sche Person scheint eine solche zu sein. Auf den zweiten Blick scheint die
juristische Person aber auch die gelebte soziale Praxis zu spiegeln, im Sin-
ne davon, dass man beispielsweise ein Unternechmen fiir haftbar erklart
und nicht blof§ die einzelnen Beteiligten. Auf der anderen Seite wird hier
eine Rechtsfrage, beispielsweise die der Haftung, priziser und neugestaltet,
wie sie in der sozialen Praxis noch nicht stattfindet. Die genuin rechtlichen
Institute gibt es regelmafig also nicht — auch sie kniipfen an eine Praxis an,
sind aber neu bzw. praziser in ihrer Ausgestaltung, als die soziale Praxis es
ist. Als Beispiel kann man hier die Unterscheidung von Besitz und Eigen-
tum anfiihren oder eben die juristische Person.10?”

Weinberger versteht unter Institutionen einen ,Rahmen menschlichen
Handelns“1028 ynd ,soziale Gewohnheiten“192?, Sie sei ,funktionale Ein-
heit®, die einer ,Idee, einem Zweck® diene und die Verwirklichung einer
sLeitidee“ zum Ziel habe.1%30 Sie bestiinden ,(i) aus einem Kern prakti-
scher Informationen® und ,,(ii) aus institutionellen Realien: Personen, Ge-
genstainden und Vorgingen, die der Beobachtung zuginglich® seien.!03!
Weinberger unterscheidet normative Institutionen und Realinstitutionen,
wobei er letztere nochmals in Personen- und Sachinstitutionen unterglie-
dert.1032  Realinstitutionen® ist ein insofern irrefithrender Begriff, als er na-
helegt, dass normative Institute nicht real seien. Normative Institutionen
sind fiir Weinberger ,,zB die Rechtsordnung als Ganzes oder ein sachlich
und funktional zusammenhangendes Subsystem des Rechts®,1%33 womit er

1027 Insofern zutreffend die Kritik von Demelius, Die Rechtsfiktion, 87, wenn er da-
von ausgeht, dass eine Definition von Fiktionalitit, welche sich hauptsichlich
auf die Kontrafaktizitat stiitzt, zu dem Schluss kommen musse, dass Fiktionali-
tat nicht in der Zuschreibung einer juristischen Eigenschaft bestehen konne.

1028 Weinberger, Norm und Institution: Eine Einfiihrung in die Theorie des Rechts,
30.

1029 Ibid.

1030 Ibid.

1031 Ibid.

1032 Ibid., 31.

1033 Ibid.
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beispielsweise Ehe, Eigentum und Bewahrungshilfe meint.1%3# Weinber-
gers Unterscheidung von Rechtsinstituten und Realinstitutionen scheint
zundchst willkirlich, sind beide doch in ihrer Struktur dquivalent. Wein-
berger ist insofern zuzustimmen, als dass die Institute und Institutionen
strukturanalog sind und beide einen unterschiedlichen Ursprung haben.
Er ibersieht jedoch, dass der Inhalt der Institutionen/Institute auch diver-
gieren kann. Die Funktion sicht Weinberger in der Schnittstelle von Indi-
viduum und Gesellschaft:

yIndividuelles und Gesellschaftliches bertihren sich in den Institutio-
nen, und dieses Zusammenspiel zwischen Individuum und Gesell-
schaft wird immer durch Institutionen vermittelt. Individuen haben
groffen Anteil an der Herausbildung, an der Entfaltung sowie an der
Veridnderung der Institutionen; und jeder einzelne wird durch die ge-
sellschaftlichen Institutionen, in denen er lebt, geformt und in seinem
Handeln bestimmt.“1033

Anders als Hauriou und mit Jaeggi geht Weinberger von der Herausbil-
dung der Institutionen unabhingig vom Recht aus. Recht sei, neben Sitte
und Moral, nur ein weiteres normatives Regulativ einer Gesellschaft.103¢
Und in all diesen Regulativen gebe es ,Institutionen, die durch Normen-
systeme konstituiert und bestimmt“!%7 seien. Es ist festzuhalten: Rechtli-
che Institute und soziale Institutionen sind strukturanalog, aber anderen
Ursprungs. Thre Existenz hingt von der Anerkennung durch (positives)
Recht bzw. der Gesellschaft ab.

Damit ist der Begriff des rechtlichen Instituts, welcher fiir diesen Fikti-
onsbegriff zentral ist, niher beleuchtet.

1034 Ibid.
1035 Ibid., 29.
1036 Ibid., 28.
1037 Ibid.
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IV. Diskussion

Eine fiktives Rechtsinstitut ist ein Rechtsinstitut, welches von einer so-
zialen Institution, auf welche es referiert, auf artifizielle Weise (d.h.
hier: wesentlich) abweicht, um damit eine Anpassung des Rechts an
gesellschaftliche Neuerungen oder eine Einflussnahme auf die Gesell-
schaft durch das Recht iRv gesetzlichen Wertvorstellungen zu errei-
chen.

Dieser neue Fiktionsbegriff will gerechtfertigt werden. Auf theoretischer
Seite steht zur Diskussion, was das Fiktive an ihm ist. Vaihinger zum Bei-
spiel wiirde behaupten, dass dieser Fiktionsbegriff nur ,Semi-Fiktionen®
erfasse, welche nicht in sich widerspriichlich seien.938 Auf praktischer Sei-
te muss der Begriff zeigen, dass er eine Losung fiir tatsichlich relevante
Probleme bereithalt.

1. Theoretische Rechtfertigung

Man kénnte dem neuen Fiktionsbegriff folgende Einwinde entgegenhal-
ten:

Erstens, dass die Inkongruenz von sozialer Praxis zum Recht kein aus-
reichendes Merkmal sei, um von Fiktionalitit zu sprechen. Notwendig
sei eine Fiktion im Sinne Hans Vaihingers.

Zweitens, dass der Zweck des Fiktionalititsbegriffs undeutlich sei.
Kann man diesem Fiktionsbegriff etwa vorwerfen, dass er ,eine Lebens-
welt von Institutionen und von elementaren begrifflichen Kriterien mit
verselbstandigtem Symbolwert als eigenes Erkenntnisobjekt zwischen
den Juristen und die Sachprobleme bzw. -argumente“19? schiebt?
Drittens, dass er wenig praktikabel sei, da es nur unter groem Auf-
wand mit soziologischen Methoden moglich festzustellen sei, was eine
soziale Praxis ist. Daher solle als Ankntpfungspunkt nicht die soziale
Praxis, sondern der Begriff bzw. die Sprache gewihlt werden.

Viertens, dass nicht die kleinste Inkongruenz von einer sozialen Institu-
tionen und einem rechtlichen Institut dazu fithren kann, dass das recht-
liche Institut als fiktiv gekennzeichnet werden kann.

1038 Zu Vaihinger siche ab Seite 69.
1039 Esser, Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen

Zivilrecht, AcP 1972, 99.
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Dem ersten Einwand wiirde Hans Vaihinger zustimmen: Ein solcher Be-
griff erfasse keine echte Fiktion, sondern nur Semifiktionen, welche nur
der Wirklichkeit, nicht aber sich selbst widersprechen. Was kennzeichnet
also Fiktives in Bezug auf die rechtlichen Institute? Im Kern steht, wie bei
jeder Fiktionsart im Recht, ein Regelbruch, bei Rechtsinstituten in der Va-
riante einer Erweiterung der konstituierenden Regeln einer sozialen Insti-
tution.!%40 Dabei stellt sich die Frage, wie sich die Phinomenbereiche von
sozialer Institution und rechtlichem Institut verhalten missen. Gerade
wurde behauptet, dass es um eine Erweiterung der Regeln der sozialen In-
stitution im Recht geht. Man denke hier beispielsweise an die juristische
Person, welche das Institut der Personlichkeit erweitert hat. Denkbar ware
aber auch der Fall, dass das rechtliche Institut enger gefasst ist als die sozia-
le Institution. Ein Beispiel hierfur ist der Besitz. Dessen Regeln sind im So-
zialen wesentlich weiter als im Recht. Ist der Besitz im Sinne des Rechts
deswegen fiktiv? Nein, da die Verwendung im Recht zwar enger ist als im
Sozialen, aber dieser engere Bereich auch vom Sozialen abgedeckt ist. Eine
reine Regelverengung fihrt nicht zur Fiktivitit eines Instituts. Von einem
Widerspruch kann nicht sinnvoll gesprochen werden, wenn die Entitit A
Teil der Entitat B ist. Erforderlich ist ein Regelbruch in Form einer Rege-
lerweiterung tiber den Rand des urpsriinglichen Instituts hinaus.

Was aber kennzeichnet eine Fiktion nach Vaihinger? Vaihinger gibt zu-
nichst das sprachliche Kennzeichen des ,als ob“ an in Die Philosophie des
Als Ob von 1911. Fir ihn ist die Fiktion sowohl durch das Mittel, ein
Kunstgriff, eine Tauschung, als auch durch den Zweck, die Erkenntniser-
weiterung gekennzeichnet. Die Fiktion hat bei Vaihinger also stets eine er-
kenntnistheoretische Funktion. Die Erkenntniserweiterung ist aber nicht
Sinn des Rechts.!%! Von iiberhaupt keiner oder tiberall vorhandener Fikti-
vitat im Recht zu sprechen ist jedoch zu weitgehend. Der Begriff der Fikti-
on wire auflerhalb der Erkenntnistheorie leer und nutzlos. Daher muss
dieser Einwand abgelehnt werden.

Der zweite Einwand verlangt eine Verdeutlichung des Zwecks dieses
Fiktionalititsbegriffs. Dagegen argumentiert beispielsweise Simon Stern
anhand der juristischen Person:

1040 Die anderen Arten umfassen im Civil Law Rechtsfolgenverweisungen (zum
Beispiel §22 ABGB, bei dem das Ungeborene als geboren gilt im Sinne des
Rechts) und im Common Law Rechtsfortbildungen durch Richter.

1041 Vergleiche diese Kritik auch durch Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen,
631.
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»Legal fictions, it might be argued, are fictional because they identify
legal actors, or objects of legal analysis, in ways that are inconsistent
with our experience when we consider them from a nonlegal perspec-
tive. [...] This explanation quickly crumbles [...] [because] nonlegal
persons do not figure in the doctrine of corporate personhood.”1042

Stern argumentiert, dass bestimmte rechtliche Institute keinen Bezug nah-
men auf die Auflenwelt, weswegen man auch nicht von Fiktionalitit spre-
chen konne. Man musse solche Konstruktionen eher mit Maschinen ver-
gleichen wie Frankensteins Monster, die keine wahrhafte Personlichkeit
haben, sondern denen nur menschliche Eigenschaften zugeschrieben wer-
den konnten.!%4 Die Pramissen der Argumentation sollen nicht bestritten
werden; diese Art von Fiktionen andern tatsachlich nichts an der Auflen-
welt, sofern man die faktische Kraft des Normativen aufler Acht lasst. Was
aber bestritten wird, ist, dass diese deswegen nicht fiktiv sein kdnnten. Wie
bereits herausgearbeitet, kommt es bei Fiktionen auf den Widerspruch zu
ihrem eigenen Kontext an. Beim Recht ist dies primar das Recht selbst, se-
kundir die soziale Wirklichkeit. Und wenn Konstruktionen der primaren
Bezugswelt, nicht aber der sekundiren widersprechen, dann kann diese
L2Unstimmigkeit® ebenfalls als Fiktion bezeichnet werden.

Zweck dieses Fiktionsbegriffes ist es, die Spannung von sozialer Praxis
und dem Recht zu beschreiben. Ubernimmt die Gesellschaft die rechtli-
chen Institute nicht, fihren diese Spannungen im Fortgang zu einem An-
erkennungsverlust des Rechts, was fiir dieses aber vital ist. Umstritten ist,
ob dieser Anerkennungsverlust auch zu einem Verlust des Rechtscharak-
ters fihrt; mithin, ob die soziale Wirksamkeit Teil des Rechtsbegriffs ist.
Jhering sieht in der praktischen Wirksamkeit ein konstitutives Element des
Rechtsbegriffs:

»Denn das Wesen des Rechts, was immerhin auch seine Aufgabe, sein
Ziel, sein Inhalt sein moge, besteht in der Verwirklichung [...]. [...]
[OJhne diese Bestatigung ihrer praktischen Kraft durch unausgesetzte
konstante Verwirklichung wiren sie Gedanken, Ideen, Ansichten wie
alle anderen, aber keine Rechtssitze, d.h. Normen, deren wahres We-

sen nicht in ihrer bloBen Aufstellung, sondern in ihrer Befolgung be-
steht.“1044

1042 Stern, Legal and Literary Fictions, 319.
1043 1Ibid., 317.
1044 Jhering, Geist des Romischen Rechts, 73.
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Jhering argumentiert dabei aus dem Wesen des Rechts: Dieses bestehe in
der Befolgung, der Verwirklichung von Normen. Jellinek, Vater der Lehre
der normativen Kraft des Faktischen, stellt wiederum auf den ,wahren
Verstande des Wortes“ Recht ab. Darin liege die Voraussetzung, dass eine
Norm die Fahigkeit besitzen muss, ,motivierend zu wirken“ und ,den
Willen zu bestimmen.“1045

»Alles Recht hat als notwendiges Merkmal das der Gultigkeit. Ein
Rechtssatz ist nur dann Bestandteil der Rechtsordnung, wenn er gilt;
ein nicht mehr geltendes Recht oder ein Recht, das erst Geltung ge-
winnen soll, ist nicht Recht im wahren Verstande des Wortes. Eine
Norm gilt dann, wenn sie die Fahigkeit hat, motivierend zu wirken,
den Willen zu bestimmen. Diese Fahigkeit entspringt aber aus der

nicht weiter ableitbaren Uberzeugung, dass wir verpflichtet sind, sie zu
befolgen.«1046

Harts rule of recognition ist eine soziale Regel (secondary rule) zur Erken-
nung von Rechtsnormen. Sie beinhaltet das Kriterium, wann ein System
von Normen Geltung besitzt. Jede Regel, welche nicht vor der rule of recog-
nition besteht, besitzt keine Geltung und ist dadurch keine Rechtsnorm.
Geltung ist die Voraussetzung fiir die Existenz als Rechtsnorm. Harts
Schiiler Joseph Raz folgt ihm in diesem Punkt und fasst prignant zusam-
men:

»Rules [...] are things the content of which is described by some nor-
mative statements and such statements are true if the rules exist, i.e. are
valid, and not true if the rules do not exist, i.e. are not valid. Hence our
original observation that an invalid rule is not a rule: A non-existent
stone is not a stone, though we can talk about such stones and describe
some of their properties as we can do about invalid rules.“1047

Bei dieser Ansicht tritt klar der ontologische Charakter dieser Ansichten
hervor. Eine Rechtsnorm existiert nur, wenn sie Rechtsgeltung hat. Auch
wenn man Anerkennung nicht als konstitutiven Bestandteil des Rechtsbe-
griffs sieht, fihrt ein Anerkennungsverlust doch mindestens zu massiven
praktischen Problemen in der Durchsetzbarkeit. Die Positionen erkennen
also alle an, dass Anerkennung ein zentrales (wenn auch nicht zwingend

1045 Mehr zu Jhering ab Seite 61.
1046 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 333.
1047 Raz, The Concept of a Legal System, 339; Hervorhebung nicht im Original.
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konstituierendes) Merkmal des Rechts ist. Daher ist der Streit hier nicht zu
entscheiden.!048

Die Nihe bzw. Distanz von Recht und sozialer Praxis ist, was bei diesem
Begriff im Zentrum steht. Dieses ist theoretisch relevant, weil es einen
Konflikt von zwei Bezugswelten des Rechts gibt. Praktisch ist der Begriff
relevant, weil er mogliche Probleme bei der Anerkennung des Rechts be-
schreiben kann.

Der dritte Einwand enthalt zwei Pramissen: Erstes, dass der Theoriean-
satz praktisch nur schwer umsetzbar und daher zu verwerfen sei. Zweitens,
dass eine Ankniipfung an die Sprache leichter sei.'® Gegen die erste Pré-
misse sei eingewandt, dass die Anwendbarkeit einer Theorie in Bezug auf
die erstrebte Erkenntniserweiterung keine Rolle spielt. Die zweite ist we-
sentlich substantieller: Nicht nur ist das Recht leichter als Text begreif-
bar,1050 sondern es lieSe sich viel leichter von einer Verschiedenheit des
Begriffs (terms) in der Alltagssprache und der juristischen Fachsprache
sprechen. Dies beriicksichtigt jedoch nicht, dass wir uns oft nicht bewusst
sind, wie wir Begriffe iberhaupt verwenden. Die Bedeutung einer Institu-
tion ergibt sich nicht ausschlielich daraus, wie wir sie in der Sprache ver-
wenden. Es kommt ebenso darauf an, wie wir handeln. Ihr faktischer Ein-
fluss auf unser Handeln ist noch entscheidender als die Sprache, welche
immer Ausdruck, Spiegel unserer faktischen Handlungen ist. Daher wurde
hier ein handlungsorientierter Ansatz gewahlt.

Der letzte Einwand betrifft die Frage, wie grof§ die Abweichung der so-
zialen Institution vom rechtlichen Institut sein muss, um das letztere als
fiktiv bezeichnen zu kénnen. Wie bei den fiktiven Annahmen, bei denen
stets eine Artifizialitit und den MafSstabsfiguren, bei welchen die Personifi-
kation notwendig ist, ist auch bei den fiktiven Instituten nicht jede kleine
Abweichung ausreichend. Es fehlte sonst an der kiinstlichen Erscheinung
der Abweichung. Dies wire auch deswegen unpraktisch, weil sonst jede
noch so kleine Entwicklung im Recht, welche nicht durch gesellschaftliche
Praxis gedeckt ist, sofort zu einer Fiktivitit des rechtlichen Instituts fithren
wiirde, die aber gar keine Spannung in der sozialen Realitit erzeugt. Daher
ist eine Wesentlichkeit der Abweichung notwendig.

1048 Naher dazu: Kirste, Rechtsbegriff und Rechtsgeltung, in: Quante (Hrsg.): Ge-
schichte — Gesellschaft — Geltung, 659-682.

1049 Dieses Argument liee sich selbstverstandlich noch genauer aufschliisseln, was
fur die hier verfolgten Zwecke jedoch nicht notwendig ist.

1050 Solch ein Ansatz wird beispielsweise gewihlt von Schauer, Legal Fictions Revi-
sited, 113-130.
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2. Praktische Rechtfertigung

Ein Begriff muss sich jedoch nicht nur theoretisch bewihren, sondern
auch praktisch. Dies ist der Fall, wenn er relevante Probleme 16sen kann.
Im Folgenden sollen Grenzfalle gestreift werden, von denen es im Recht
viele gibt: Von bankrotten Schiffen, die Straftaten begehen kénnen, tber
Tiere, bis hin zu Robotern. Die Beispiele kommen vor allem aus dem Be-
reich Rechtspersonlichkeit, welcher hier an das Konzept der Personlichkeit
als sozialer Institution angelehnt gesehen wird.

Der Streit um die juristische Person gehort wohl zu den bekanntesten
Debatten des 19. Jahrhunderts. Dass eine nicht natirliche Person durch
die Anerkennung des Rechts Triager von Rechtspflichten und -rechten wer-
den kann, ist heute gelebte Praxis. Im 19. Jahrhundert war dies jedoch
noch hochst umstritten und bei weitem nicht Teil der Praxis. Die bekann-
te Debatte muss hier nicht im Detail ausgebreitet werden: Auf der einen
Seite steht die von Savigny vertretene Fiktionstheorie. Er 16st den Perso-
nenbegriff von seinem empirischen Substrat und konstruiert einen ab-
strakten Rechtsbegriff der Person. Dieser kann nun, losgel6st von der Em-
pirie, auch Konstruktionen erfassen, welche der urspriingliche empirische
Personenbegriff nicht zu erfassen vermochte: Die Grundlage fiir die juristi-
sche Person ist geschaffen. Die juristische Person ist also eine Zurech-
nungskonstruktion des Rechts.!®! Dem steht die herrschende Theorie der
realen Verbandspersonlichkeit entgegen: Demnach sind Verbinde reale
Entitaten, eine ,wirkliche, nicht blos erdichtete Person“1952. Egal welcher
Theorie man sich anschliefft, muss man zunachst zugestehen, dass es im
19. Jahrhundert nicht ablich war, einen Zusammenschluss von Menschen
oder ein Vermdgen als Person zu behandeln. Daher muss mit dem hier
vertretenen Fiktionsbegriff die geschaffene Institution der juristischen Per-
son zum Schaffenszeitpunke als fiktiv bezeichnet werden. Heutzutage ist
dies nicht mehr der Fall - juristische Personen werden auch in einem er-
weiterten Sinne als Personen behandelt. Der Begrift der Person (nicht der
des Menschen)!953 im allgemeinen Sprachgebrauch hat sich durch die Ver-
wendung im Recht erweitert.

1051 Sawvigny, System des heutigen Rémischen Rechts, § 60.

1052 Gierke, Allgemeiner Teil und Personenrecht, 470.

1053 Als Mensch bzw. homo wurden im rémischen und im kanonischen Recht
Rechtsfihige bezeichnet, die kein Rechtsubjekt waren, d.h. nicht als Person im
Sinne des Rechts anerkannt wurden. Vgl. hierzu Kirste, Die beiden Seiten der
Maske, 354.
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Es ist ein dem Recht kein unbekannter Vorgang, dass unbelebte Phino-
mene der Natur wie heilige Stitten, Fliisse oder Berge, als Personen im
Sinne des Rechts betrachtet werden. Die Griinde dafiir variieren. Diese
Praxis erlebt aktuell erhohten Zuspruch aus Grinden des Umweltschutzes.
Als Beispiel soll hier die Anerkennung des Flusses Whanganui in Neusee-
land als Rechtsperson dienen.

Legal status of Te Awa Tupua!®#

Art. 14 Te Awa Tupua declared to be legal person.

(1) Te Awa Tupua is a legal person and has all the rights, powers, du-
ties, and liabilities of a legal person.

(2) The rights, powers, and duties of Te Awa Tupua must be exercised
or performed, and responsibility for its liabilities must be taken, by Te
Pou Tupua on behalf of, and in the name of, Te Awa Tupua, in the
manner provided for in this Part and in Ruruku Whakatupua-Te Mana
o Te Awa Tupua.

Durch ein Initiativrecht der Minderheit der Maori verabschiedete das neu-
seelindische Parlament im Mirz 2017, den Whanganui River als Rechts-
person anzuerkennen. Interessant daran ist vor allem die Begriindung, in
welcher es heifst, dass der Fluss schon immer ein Gesicht gehabt habe —
nun wirde er endlich ein rechtliches Gesicht erhalten. Erstaunlich ist da-
bei, dass es im Gesetz heif$t, dass der Fluss Rechte und auch Pflichten habe.
Die Parallelitdit mit Menschen, welche metaphorisch hergestellt wird, ist
das Hauptargument. Dies ist aus der Sicht der Maori, wie sie angeben, un-
problematisch. Fir mitteleuropaische Ansichten ist dies jedoch eher ge-
wohnungsbediirftig. Das Konzept des Rechtssubjekts baut als wesentlicher
Siule neben der Rechtsfihigkeit auf die Handlungsfahigkeit auf. Als Aus-
nahme wird dem Embryo in §22 ABGB Rechte zugesprochen. Da Rechte
nicht zwingend mit Pflichten einhergehen ist dies unproblematisch, muss
er diese Rechte doch nicht wahrnehmen. Das bedeutet, dass die Hand-
lungsfahigkeit, die Wahrnehmung der Rechte, ersetzt werden kann durch
einen Dritten. Anders verhalte es sich bei Pflichten: Diese erlegten eine di-
rekte Handlungspflicht auf, welcher nicht nachgekommen werden kann.
Da es jedoch keine Handlungsfihigkeit des Rechtsfahigen gibt, konnen
ihm auch keine Pflichten auferlegt werden. Insofern kénnte man Embryo-
nen, Tieren und Flissen unproblematisch Rechte zusprechen. Dagegen
kann vorgebracht werden, dass diese nicht frei wiren. Versteht man Recht

1054 Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Bill, 15.
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als Ausdruck und Bedingung der Moglichkeit von Freiheit,!955 so misste
jedes Rechtssubjekt mindestens potentiell freiheitsfahig sein.!%¢ Embryo-
nen scheinen potentiell freiheitsfiahig zu sein, Tiere und Flisse hingegen
nicht.1057

Dagegen spricht, dass auch Schwerstbehinderte nicht in der Lage sind,
auch nicht potentiell (,noch nicht, voribergehend nicht oder nicht
mehr“1958), von ihren Rechten Gebrauch zu machen.!%%? Hier wird ein Po-
tential bei verindertem Erbgut hinzugedacht. Wenn man das bei Men-
schenaffen hinzudenkt, deren Erbgut sich kaum von dem des Menschen
unterscheidet, sind diese auch als potentiell freiheitsfihig einzustufen.
Kommt es auf die Grade der Unterschiedlichkeit von Erbgut an?

Gegen die Anwendbarkeit auf den Embryo spricht, dass hier ein Potenti-
al auf zeitlicher Ebene hinzugedacht wird. Denkt man dies weiter, so bil-
den die o.g. Affen vielleicht in lingerer Sicht auch derartige Fahigkeiten
aus, dass sie freiheitsfahig werden. Ist das Potential also beschrinkt auf ein
zeitliches Potential in einer gewissen Reichweite, d.h. die potentielle Ent-
wicklung innerhalb von z.B. eines durchschnittlichen Menschenlebens?

Steht hinter dem Kriterium der Freiheitsfahigkeit doch ein Gattungsan-
satz, weil homo sapiens sapiens per se die Moglichkeit von Freiheit zugespro-
chen wird? Oder ein capabilities approach, welcher ein Minimalmaf§ an Aus-
druck menschlicher Fihigkeiten voraussetzt?'® Recht ist stets Produkt
menschlichen Handelns und jede durch es geschaffene rechtliche Freiheit
dient dem Frieden und der Absicherung zwischen Menschen. Die Einbe-
zichung von Tieren oder Sachen und die Verleihung von Rechten ist allein
Ausdruck ihrer Freiheit. Insofern muss man zum Schluss kommen, dass
Tieren oder Sachen nur Rechte verlichen werden sollten, wenn das Maf$
an Schutz nicht mehr durch rechtliche Schutzvorschriften (d.h. Pflichten
fir andere Rechtssubjekte) moglich ist. Solange beim Fluss Umweltschutz-
vorschriften moglich sind, sind diese unbedingt vorzuziehen. Zudem muss
beachtet werden, dass die begrifflichen Grenzen der ,,Person bei Sachen
oder nicht hochentwickelten Tieren tiberdehnt werden. Hier stellt sich das
oben angefithrte Problem, dass das Recht an Anerkennung verliert.

1055 Kirste, Die beiden Seiten der Maske, 367.

1056 Ibid., 369.

1057 Ohne Berticksichtigung der Flasse: Ibid., 369 f.

1058 Ibid., 370.

1059 Vgl. hierzu insbesondere Nussbaum, Die Grenzen der Gerechtigkeit, 32f.,
218 ff.

1060 So z.B.Ibid., 253 f.
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Diese Argumentation, wie das Recht sein sollte, schrinkt den Gesetzge-
ber jedoch nicht ein. Er kann, da die Handlungen zur Wahrnehmung von
Rechten ersetzbar sind, jedes Konstrukt, solange es eine gewisse Einheit-
lichkeit aufweist,1%! mit Rechten versehen. Diese Rechte fiir Sachen wi-
derspricht jedoch grundlegenden Rechtsannahmen, weshalb sie unbedingt
zu vermeiden sind.

Ebenso ist der Gesetzgeber grundsatzlich frei, einem Tier oder einer Sa-
che Pflichten aufzuerlegen, wie es in der o.g. Norm getan wird. Dies erin-
nert an mittelalterliche Tierprozesse, bei denen im Sachsenspiegel bei-
spielsweise Tiere, welche bei einer Vergewaltigung anwesend waren, zu t6-
ten waren, weil sie sich einer unterlassenen Hilfeleistung schuldig gemacht
hatten.1%¢? Diese mittelalterlichen Vorstellungen gelten heutzutage jedoch
als iberwunden: Konnen ein Tier und erst Recht ein Fluss doch keinen
rechtserheblichen Willen bilden, welcher die Voraussetzung fiir eine
Handlungsfihigkeit ist. Es mag noch angehen einen Fluss zu verpflichten,
in die Richtung zu flieen, in die er flieRt.1%3 Aber das ist weder sinnvolles
Recht noch konnte es einen anderen Umfang haben als die Eigenschaften,
die das konkrete Objekt sowieso schon besitzt. Daher ist die Auferlegung
von Pflichten unbedingt zu vermeiden, wenn dies auch nicht aus rechts-
theoretischen Griinden verboten werden kann.!064

1061 Kirste, Die beiden Seiten der Maske, 350 f.

1062 Koebler, Bilder aus der deutschen Rechtsgeschichte, 219.

1063  Exupery, Der kleine Prinz, Kapitel 10: ,,,Wir miissen von jedem fordern, was er
leisten kann‘, sagte der Konig. ,Autoritit beruht in erster Linie auf der Ver-
nunft. Wenn du deinen Leuten befiehlst, sich ins Meer zu stlirzen, werden sie
sich auflehnen. Ich habe das Recht, Gehorsam zu fordern, weil meine Befehle
verninftig sind.© ,\Was wird also mit meinem Sonnenuntergang?, erinnerte der
kleine Prinz, der niemals eine Frage vergaf§, wenn er sie einmal gefragt hatte.
,Du sollst deinen Sonnenuntergang haben. Ich werde ihn gebieten. Aber ich
werde in meiner Gelehrsambkeit als Herrscher warten, bis die Voraussetzungen
hierfir ginstig sind.” Wann wird dies der Fall sein?’, wollte der kleine Prinz
wissen. ,Hem! Hem!", antwortete der K6nig und studierte dabei einen groffen
Kalender. ,Hem! Hem! Das wird sein ... etwa ... es wird heute Abend etwa
zwanzig vor acht sein! Dann kannst du sehen, wie mir gehorcht wird.*

1064 Obwohl noch lange nicht der aktuelle Stand der Technik, wird der Status hu-
manoider Roboter intensiv diskutiert: Sollte einem Roboter, der alles so gut
kann wie ein Mensch, Rechtspersonlichkeit zugesprochen werden? Man konn-
te annehmen, dass einem Roboter per definitionem keine Menschenrechte zuste-
hen sollten. Schliefft man sich dieser weit vertretenen Ansicht an, kann man
aber immer noch argumentieren, dass diese Roboter Rechtspersonen mit
schwach ausgestalteten Rechten (Vgl. zum Begriff der Rechtsperson Kirste, Die
beide Seiten der Maske, 353) sein kénnten: Man konnte sie einerseits den juris-
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3. Diskussion

Die Debatte zeigt, dass eine Weiterentwicklung des Instituts der Rechtsper-
sonlichkeit noch lange nicht abgeschlossen ist. Wihrend die erste Erweite-
rung heutzutage flichendeckend anerkannt und in die soziale Wirklichkeit
integriert ist, ist dies bei der Entwicklung der Anerkennung von Naturpha-
nomenen und heiligen Stitten nur teilweise der Fall. Der nichstmdglichen
Weiterentwicklung, der Anerkennung von Robotern als rechtsfihig, steht
wohl die groffe Mehrheit skeptisch gegentiber. Die Fiktivitit des Instituts
der Rechtspersonlichkeit, wie ,fremd* uns im tiglichen Handeln die Insti-
tute des Rechts sind, wird auf die Dauer vom Recht beeinflusst. Recht
kann durch die fiktive Ausgestaltung von Instituten in einem gewissen
Maf Einfluss auf die soziale Wirklichkeit nehmen. Einerseits kann man da-
durch einen Fortschritt einleiten, andererseits kann das Recht aber auch
einen Riickschritt wettmachen, wenn es abgehingt wurde.

Aus der anderen Perspektive sind all diese Entwicklungen aber stets von
einem gewissen unsichtbaren Rahmen begrenzt, da das Recht ohne Aner-
kennung dauerhaft betrachtet seinen Einfluss auf die soziale Wirklichkeit
verliert.

tischen Personen zuordnen. Andererseits konnte man einen neuen rechtlichen
Status neben der nattrlichen und der juristischen Person schaffen; in der Dis-
kussion wird immer wieder eine ,electronic personhood“( So etwa: Commit-
tee on Legal Affairs der EU, www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=
-//EP//NONSGML%2BCOMPARL%2BPE-582.443%2B01%2BDOC%2BPDF%
2BV0//EN (29.03.2020)) genannt. Gegen einen rechtlichen Status argumentiert
beispielsweise Nathalie Navejans: “By adopting legal personhood, we are going
to erase the responsibility of manufacturers. (www.politico.eu/article/europe-
divided-over-robot-ai-artificial-intelligence-personhood/ (29.03.2020)) Zudem
sei das Recht durchaus in der Lage, sich komplexen neuen technischen Ent-
wicklungen anzupassen, ohne direkt eine neue Art der Rechtspersonlichkeit
zu entwickeln. Entgegengehalten wird dem, dass Roboter autonome Entschei-
dungen treffen konnen, deren Algorithmen oft nicht mehr nachvollziehbar
sind bzw. sein werden.

Die komplexe Diskussion soll hier nur angedeutet sein soll. Worauf soll es an-
kommen, wenn es um die Rechtsfahigkeit geht, welche Voraussetzung den
Status als Rechtssubjekt ist? Die Freiheitsfahigkeit, die rechtliche Verfasstheit,
die Gattung oder die Fahigkeiten? Das Kriterium hier herauszuarbeiten ist we-
der Zweck der Arbeit noch dieses Kapitels. Der Anriss der Diskussion dient
aber der Verdeutlichung, dass zu unterschiedlichen Zeiten und in anderen
Kulturen das Verstaindnis dessen, was fiktiv ist und was nicht, anders sein
kann. Denn Fiktivitat ist immer Ausdruck eines Verhiltnisses vom Recht und
Gesellschaft.
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V. Ergebnis

Der hier vorgestellte deskriptive Fiktionsbegriff, welcher sich auf rechtli-
che Institute bezieht, erwachst aus der Spannung von rechtlichem und ge-
sellschaftlichem Fortschritt. Er nimmt die soziale Wirklichkeit als Grund-
lage und vergleicht diese mit dem Recht. Dabei wird zuerkannt, dass Fikti-
vitdt, die Inkongruenz von sozialen Institutionen und rechtlichen Institu-
ten, veranderlich ist. Zum einen aus der Perspektive, dass es zur gleichen
Zeit auf der Welt unterschiedliche kulturelle Praktiken gibt. Und zum an-
deren, dass sich die Praktiken Gber die Zeit verandern konnen. Die Fiktivi-
tit eines rechtlichen Instituts erwichst aus dem Rickschritt oder Fort-
schritt des Rechts gegeniiber der Gesellschaft und geht zu Grunde, wenn
diese wieder einander entsprechen.
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»Die speziellen Methoden, Umwege, Fusswege, welche das Denken
einschlagt, wenn es auf der Linie des direkten Denkens nicht mehr
fortkommen kann — Fusswege, die recht oft durch dorniges Gestrupp
fihren, wodurch sich aber das logische Denken nicht aufhalten lasst,
selbst wenn es von seiner logischen Reinheit und Unbeflecktheit etwas
einbiisst —, sind sehr mannigfacher Natur und die Auseinanderlegung
derselben ist eben unsere Aufgabe.“1065

Warum wihlt man beim Bergsteigen nie die Direttissima? Weil sie in der
Regel nicht die schnellste Route ist, meist zu den schwierigsten Routen
zahlt und als solche stets den erfahrensten Bergsteigern vorbehalten bleibt.
Hans Kelsen wihlte einen Bergsteiger als Metapher fiir den nach Erkennt-
nis strebenden Rechtswissenschaftler. Manchmal misse das Denken Um-
wege nehmen. Fiktionen in der Wissenschaft seien dabei nicht mehr als
ein solcher Umweg. Besicht man sich mit Kelsen die erkenntnistheoreti-
schen Fiktionen, so mag dies zutreffen. Zum Beispiel die Annahme, dass
ein Vieleck mit unendlich vielen Ecken ein Kreis sei, mit deren Hilfe sich
die Flache eines Kreises bestimmen lisst. Doch warum sollte man eine
schlichte Rechtsfolgenverweisung hinter einer Vorstellung verstecken, dass
ein ungeborenes Kind als geboren gelte, wenn eine Ausnahme oder eine
Neudefinition dasselbe Ergebnis hervorbringen wiirden?

Das frithere Ziel, den Berg entlang einer Route zu erklimmen, die dem
eines vom Gipfel fallenden Wassertropfens entspricht, ist heutzutage ins
Hintertreffen geraten. Viel wichtiger ist die Art und Weise des Kletterns
bzw. Bergsteigens geworden: Reinhold Messner propagierte oOffentlich-
keitswirksam das Bergsteigen egal an welchem Berg im Alpinstil — by fair
means — ohne zusatzliche Hilfsmittel wie Fixseile, Sauerstoffflaschen etc.,
wie sie bis dahin im Expeditionsstil iblich waren. Man will, nicht nur im
Bergsteigen, zuriick zur Ehrlichkeit und Wahrheit. Ohne kiinstlichen Sau-
erstoff, ohne postfaktische Aussagen, ohne kiinstliche Annahmen, die in
sich widerspriichlich und unnétig kompliziert erscheinen. Der Trend steht
gegen Fiktionen.

1065 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 17.
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An erbitterten Gegnern hat es den Fiktionen noch nie gemangelt: Ange-
fangen bei Platon, Gber Bentham, bis in die heutige Zeit wird Fiktionen
regelmifig der Krieg erklart. Auch Kelsen, der am Ende seines Schaffens
das Herzstick seiner Theorie, die Grundnorm, zur wertvollen Fiktion er-
klarte, schrieb noch am Anfang:

»Der Kampf gegen die Fiktion, diese verwerfliche Notliige der Wissen-
schaft, ist eines der Ziele meiner Arbeit.«1066

Doch diese pauschalen Urteile sind unangebracht. Josef Esser, der sich
hauptsichlich mit der Evaluation der Fiktionen im Civil Law auseinander-
gesetzt hat, beantwortet die Frage wie folgt:

»Vollig zu verwerfen, weil von mangelhafter inhaltlicher Unterschei-
dung [...] ausgehend, sind die summarisch den Wert ,der’ Fiktion be-
jahenden oder verneinenden Urteile.“1067

Zu selbigem Ergebnis kommt fur das Common Law auch Lon Fuller:!068

,The solution lies between the extremes. Some fictions should be re-
jected; some should be redefined. Redefinition is proper where it re-
sults in the creation of a useful concept — where the dead (redefined)
fiction fills a real linguistic need. [...] But what are ,useful con-
cepts’?“1069

Dem ist zuzustimmen und all die berithmt gewordenen Argumente dem
auf sie bezogenen Fiktionstypus zuzuordnen. Da die Spanne der Bewertun-
gen von ,methodenunehrliche[n]“1970  Vogelscheuchen“!%”!, denen jede
»Daseinsberechtigung“197? abgesprochen werden muss, bis im hdochsten
Mafe nitzlich fiir das Recht reicht, ist es interessant zu sehen, welche Kri-
tik sich Gberhaupt auf den gleichen Typus von Fiktionen bezieht. An-
schlielend soll diskutiert werden, in welchen Grenzen die einzelnen Fikti-
onstypen zulassig, d.h. als wertvoll einzustufen, sind.!073

1066 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 56.

1067 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 199.

1068 Mehr zu Fuller ab Seite 121.

1069 Fuller, Legal Fictions, 22.

1070 (Dt.) Bundestagsdrucksache 14/6040, 143 (2. Spalte, Ende des zweiten Absat-
zes).

1071 Brinz, Vorrede zu den Pandekten, XI.

1072 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 204 (Esser bezieht sich hier
auf einen speziellen Fiktionstypen).

1073 Boerma nennt dies den Giltigkeitsbereich.
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A. Fiktionen zur Rechtsfortbildung — Vor- und Nachteile
I. Klassische Art der Rechtsfortbildung/Lange Bewihrung

Der ilteste Fiktionstypus ist der der rechtsfortbildenden Fiktionen. Durch
diese, vom Richter bzw. Pritor eingefiihrten Fiktionen, kann starres, unfle-
xibles Recht auf neue Herausforderungen durch die Praxis reagie-
ren.!074Gerade bei so starrem Recht wie dem antiken romischen Recht, als
die allgemeine Regelung der sozialen Realitit die autoritire Einzelfallent-
scheidung langsam abldste, war diese Art der Rechtsfortbildung hilfreich.

»We must [...] not suffer ourselves to be affected by the ridicule which
Bentham pours on legal fictions wherever he meets them. To revile
them as merely fraudulent is to betray ignorance of their peculiar of-
fice in the historical development of law.“1075

Gegen die starke Ablehnung von Fiktionen durch beispielsweise Bent-
ham'%7¢ und eine Reduktion der historischen Bedeutung auf das romische
Recht allein durch Maine!?”7 argumentiert Mitchell, dass England verloren
gewesen wire, wenn es sich stets nur auf die Legislative verlassen hatte.1978
Auch in England hitte es eine Zeit gegeben, in der die Fiktionen eine his-
torische Funktion erfiillten. Diese Zeit wire am Ende des 19. Jahrhunderts
aber abgelaufen.

Dartiberhinausgehend argumentiert Jhering, dass es Fiktionen zu jeder
Zeit der Rechtsentwicklung geben konne. Die Funktion ende weder beim
romischen Recht noch im Common Law des 19. Jahrhunderts:

»Es ist daher nicht Zufall, sondern ein richtiger Instinkt, der die Wis-
senschaft in ihrer Jugendperiode zu dieser Kriicke greifen heifSt, und
auch hier kann wiederum das Beispiel des englischen Rechts, das von
diesem Mittel die ausgedehnteste Verwendung gemacht hat, uns be-
lehren, daff wir es nicht mit einer specifisch romischen, sondern mit
einer Einrichtung zu thun haben, die auf einer gewissen Stufe der geis-
tigen Entwicklung mit innerer Nothwendigkeit zu Tage getrieben
wird.« 1079

1074 Mehr zu den Entwicklungen im rémischen Recht ab Seite 30.

1075 Maine, Ancient Law, 22.

1076 Zu Bentham ab Seite 107.

1077 Zu Maine ab Seite 114.

1078 Mitchell, The Fictions of the Law, 264.

1079 Jhering, Geist des romischen Rechts, 288. Mehr zu Jhering ab Seite 61.
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Die Bedeutung ergibt sich somit zum einen aus der historischen Funktion
fiir sehr starre Rechtssysteme.

II. Erprobung neuer Rechtssatze

Zum anderen, neben der historischen Perspektive, ergibt sich die Bedeu-
tung der Fiktion aus ihrer Fihigkeit bei sehr starker Bindung an vorherige
Urteile Einzelfallausnahmen einzufithren. Und im Common Law, in wel-
chem durch den precedent-Grundsatz Urteile eine sehr starke Bindungswir-
kung entfalten, konnen Fiktionen eben diese Einzelfallentscheidungen
rechtfertigen. Dadurch wire ein Test neuer Regeln, ein Mittelweg zwi-
schen Rechtssicherheit und notigem Wandel moglich.

»[Flictions are not signs of the immaturity of a system [...] but instead
dynamic resources that allow courts, over time, to balance flexibility
and responsiveness with stability and predictability. That balancing, of
course, can be done well or badly [...].1080

Auch Jherings oben zitierte Position verweist darauf, dass Fiktionen zu je-
der Zeit eine rechtstheoretische Bedeutung haben kénnen. Dass es nicht
von der Reife eines Systems abhingt, ob es Fiktionen beinhaltet oder
nicht.

Die Bedeutung der Fiktionen ergibt sich also aus dem Aufbrechen har-
ter Strukturen, liegen diese nun im Bereich der Gesetzgebung oder der
starken Bindung an vorhergehende Urteile.

III. Uberholtes historisches Mittel zur Rechtsfortbildung?

Ob Fiktionen nun wie bei Bentham verdammt oder wie bei Maine doch
sehr geschatzt werden in ihrer historischen Bedeutung, so sind sie sich mit

1080 Del Mar, Introduction, Legal Fictions in Theory and Practice, xxv. Mehr zu Del
Mar bei Seite 129.
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vielen anderen, in einem Punkt einig: Die Zeit der rechtsfortbildenden
Fiktionen sei abgelaufen.!081

»They have had their day, but it has long since gone by.“1082

Selbst Justinian Gbernahm die formulae fictiae im 6. Jhd. n.Chr. schon nicht
von den Institutionen des Gaius in die Institutionen des Corpus luris Civi-
lis, weil er sie fir veraltet hielt. Dahinter steht der Gedanke, dass das Recht
die in Fiktionen getesteten Rechtsregeln mit seiner Reifung entweder in
das Recht komplett implementieren oder verwerfen werde. Fiktionen sind
fir sie ein Zeichen des Ubergangs, ein Provisorium, welches zu Beginn
hilfreich ist, mit der Reife aber tiberflissig wird. Das Ideal ist die Kodifizie-
rung und eine damit einhergehende Harmonisierung des Rechts. Wenn al-
le moglichen Fille erfasst werden, bedirfe es auch keiner Weiterentwick-
lung mehr. Fiktionen werden zum Symbol des Unfertigen. Das grofiten-
teils fallbasierte Common Law-System wird bei Maine nicht als solches ge-
schatzt, sondern sei nur als Ubergang akzeptiert hin zu einem auf Kodizes
basierenden Rechtssystem. Tatsichlich kommt es im US-amerikanischen
Recht seit die Positivierung zunimmt wohl zu einer Abnahme der Fiktio-
nen:

»The positivization of law, and a revolution against common law for-
malism, has erased many oft he most egregious fictions of the common
law, <1083

Das Symbol der Unfertigkeit sicht auch Jhering, welcher sich auf die wis-
senschaftlichen Fiktionen bezieht:

»Selbst wenn die Wissenschaft die Kinderschuhe ausgetreten hat, und
die tausendjahrige Uebung des Denkens in ihr endlich jene Sicherheit
und Fertigkeit des abstracten Denkens gezeitigt hat, die erforderlich
ist, um die theoretischen Grundlagen einer Lehre neu zu gestalten,
kann immerhin doch als erster Ansatz zur Bewaltigung eines vollig
neuen Gedankens — im theoretischen Nothstand — die Fiction eine
gewisse Berechtigung haben. Besser Ordnung mit Fiction, als Unord-
nung ohne Fiction! Jede Fiction jedoch dient der Wissenschaft zu-

1081 Es gibt hier noch einen feinen Unterschied: Maine sicht in der Mitte des 19.
Jhds die Bedeutung nach dem klassischen romischen Recht als abgelaufen an,
Mitchell (Ende 19. Jhd.) sieht eine solche Bedeutung aber noch fiir das engli-
sche Recht im frithen Stadium.

1082 Maine, Ancient Law, 22.

1083 Smith, New Legal Fictions, 1470/187.
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gleich als Aufforderung sich ihrer bald moglichst zu entledigen, denn
mit jeder Fiction legt sie das Eingestindniff unvollkommener Losung
des Problems ab.“1084

Dem Einwand der rein historischen Bedeutung wiirde dann greifen, wenn
die Fiktionen keinerlei anderen Zweck als das Aufbrechen unflexibler
Rechtssysteme hitten. Da es jedoch kein Recht geben kann, welches jeden
heute und zukinftig moglichen Fall umfasst, ist auch die Verdammung
von Fiktionen als Zeichen der Unreife abzulehnen. Solange es kein perfek-
tes, ideales, zeitloses Rechtssystem gibt, hat Rechtsfortbildung eine Bedeu-
tung. Und damit auch die Fiktionen in ihrer Rolle als Mittel der Rechts-
fortbildung. Esser summiert, dass Fiktionen ,wohl nicht das stirkste, aber
das klassische, sozusagen legalste Mittel“1985 der Rechtsanpassung seien.

IV. Verdeckung, Tauschung, Betrug, Liige

Lautstark werden Fiktionen in der Regel dafiir kritisiert, dass sie Betrug
oder Liigen im Recht seien:!08¢

»What you have been doing by the fiction — could you, or could you
not, have done it without the fiction? If not, your fiction is a wicked
lie: if yes, a foolish one. Such is the dilemma. Lawyer! escape from it if
you can. “1087

Dies wird zum Beispiel daraus gefolgert, dass durch die Setzung eines
Merkmals eines Anspruchs als gegeben eine neue Rechtsregel geschaffen
und angewendet wird. Dabei erscheint es auf den ersten Blick aber so, als
ob der alte Rechtssatz noch aufrecht erhalten bliebe. Fritz Pringsheim kri-
tisierte diesen Fiktionstypus deswegen als ,Ausweg der Praxis“, welche den
yRichter hinters Licht“198 fihrt. Weitere Kritik aus dieser Richtung
kommt insbesondere aus dem Crvi/ Law Bereich:

1084 Jhering, Rudolf, Geist des romischen Rechts, 288.

1085 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 206.
1086 Siehe zu Verdeckung und Liige siche ab S. 202, 237.
1087 Ogden, Bentham’s Theory of Fictions, 141.

1088 Pringsheim, Symbol und Fiktion in antiken Rechten, 215.
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Larenz: ,Die Fiktion verdeckt hier die mafgeblichen Entscheidungs-
grinde; sie setzt die Begriindungen [die Begrindung eines Gerichtsur-
teils, Anm. KA] zu einer Scheinbegriindung herab.“108

Esser: ,Scheingeschift und Fiktion sind die klassischen Werkzeuge
einer Rechtsfortbildung, die sich aus theoretischer Schwiche, dogmati-
scher Bindung, starrem Konservatismus oder politischen Bedenken
nicht getraut, die zu andernden Rechtssatze und -vorstellungen auch
der Form nach richtigzustellen [...].“109

Maine: ,, The fact is in both cases [sowohl bei Fiktionen im englischen
Case-Law als auch bei solchen im romischen Recht, Anm. KA] that the
law has been wholly changed; the fiction is that it remains what it al-
ways was.“1091

Diese Einwédnde setzen aber voraus, dass der Leser getauscht werden kann.
Die rechtsfortbildenden Fiktionen sind jedoch immer erkennbar.!%? Und
wie kdnnte ein Jurist bei einer sprachlichen Kennzeichnung solcher Fiktio-
nen getduscht werden? Die sprachliche Kennzeichnung, in der welcher die
Artifizialitdt zum Ausdruck kommt, ist das, was den Widerspruch hervor-
ruft.’93 Dabei kann, wo eine Kennzeichnung und ein gebildeter Leser auf-
einandertreffen, gar keine Tauschung entstehen. Daher kommt Blackstone
auch zu dem Schluss, dann Fiktionen ,highly beneficial and useful“14 sei-
en.

V. Mehr Gerechtigkeit (i.S.v. Equity)

Fester Grundsatz im romischen Recht als auch im Common Law ist es, dass
Rechtsfortbildung durch Fiktionen nur zur Schaffung von mehr Gerech-
tigkeit im Sinne von aequitas bzw. equity geschehen darf. Darin sieht vor
allem Blackstone den Berechtigungsgrund fiir rechtsfortbildende Fiktio-
nen:

1089 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 253.

1090 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen (1969), 201.

1091 Maine, Ancient Law, 22.

1092 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 7f. Mehr
zum Merkmal der Erkennbarkeit ab S. 240.

1093 Stern, Legal and Literary Fictions, 314.

1094 Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 28 (Book III, Chap. IV).
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»~And these fictions of law, though at first they may startle the student,
he will find upon further consideration to be highly beneficial and use-
ful; especially as this maxim is ever invariably observed, that no fiction
shall extend to work an injury; its proper operation being to prevent a
mischief, or remedy an inconvenience, that might result from the gen-

eral rule of law. So true it is, that i fictione juris semper subsistit aequi-
tas.”1095

Es gibt aber auch andere Zwecke, zu denen diese Fiktionen eingesetzt wur-
den: Vornamlich zur Erweiterung der Zustindigkeit des eigenen Gerichts
im englischen Common Law, vor allem vor 1591:1096

»King’s Bench stole business from Common Pleas; Common Pleas
stole it back again from King’s Bench. Falsehood, avowed falsehood,
was their common instrument.”10%7

VI. Gesetzgebung durch den Richter

Ein weiterer Zweck, zu dem Fiktionen eingesetzt wurden und werden, ist
»[nJothing more than a bare attempt at a judicial power grab.“1%%8 Es geht
um Fille, bei denen sich Richter im Grenzbereich zwischen Rechtsfortbil-
dung und Gesetzgebung bewegen.'®? Diese Gefahr ist diejenige, die Bent-
hams ganzen Zorn auf sich zieht:11%°

»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.“

It has never been employed but with a bad effect.”

yFictions are falsehoods, and the judge who invents a fiction ought to
be sent to jail.“

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

1095 Ibid., 42.

1096 Zum Common Law ab S. 105.

1097 Ogden, Bentham’s Theory of Fictions, 145.

1098 Knauer, Legal Fictions and Juristic Truth, in: St. Thomas Law Review 2010, 1-
49 (15) (so nicht die Meinung Knauers, aber die ihrer Studenten).

1099 Natirlich kann man in jeder Rechtsfortbildung schon Gesetzgebung schen;
dies hiangt allein von den Begrifflichkeiten ab. Worauf es allerdings ankommt,
ist, ob der Richter innerhalb seiner Kompetenz handelt oder nicht. Dazu mehr
in der Diskussion.

1100 Mehr zu Bentham ab Seite 107.
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Bei der Ubertragung von so viel Macht auf die Judikative liegt der Vorwurf
nahe, dass diese das Recht zu leicht willkarlich manipulieren kénne.!10!
Dadurch wird die Rechtssicherheit und die Stellung der Legislative ge-
schwacht.

VII. Willktrlichkeit

Oft kritisiert wird die Ersetzung einer Begrindung durch die Einfihrung
einer Fiktion. Diese Kritik reicht vom rémischen Recht bis ins 20. Jahr-
hundert. Im romischen Recht werde ein Tatbestand unterstellt ,,ohne da-
bei anzugeben, warum die Ubertragung der Rechtsfolge auf den Ausgangs-
fall berechtigt ist.“!1%2 Larenz kritisierte ebenso, dass ,die angemessene
Rechtsfolge® oft versucht werde ,statt durch die Berufung auf einen aner-
kannten allgemeinen Rechtsgedanken [...] im Wege der Fiktion [...] zu
rechtfertigen®.1103

VIII. Missachtung von Begriffsgrenzen

Vereinzelt wird die Forderung erhoben, dass die Begriffsgrenzen bei
rechtsfortbildenden Fiktionen gewahrt werden mdssten.!'%* Diesen Vor-
wurf macht Kelsen beispielsweise im Rahmen seiner Kritik an der juristi-
schen Person. Dieses Beispiel trifft jedoch nicht auf die rechtsfortbilden-
den Fiktionen zu. Fir diese ist die erkennbare Artifizialitit aber gerade
kennzeichnend. D.h. im Rahmen dieses Typus von Fiktionen miissen die
Begriffsgrenzen nicht beachtet werden.

IX. Ergebnis

Was muss man beim Einsatz von rechtsfortbildenden Fiktionen beachten?
Oder anders formuliert: Was sind die Fehler, die dazu fiihren, dass dieser
Typus von Fiktion nicht mehr zu rechtfertigen ist?

1101 Stern, Legal and Literary Fictions, 322. Harke, Argumenta Iuventiana, 29.

1102 Harke, Argumenta Iuventiana, 29.

1103 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung, 15.

1104 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 644; Vgl. Del Mar, Legal Fictions in
Theory and Practice, xxiv.
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Mogliche Fehler beim Einsatz von rechtsfortbildenden Fiktionen umfas-
sen:

Mittel zur Gesetzgebung durch den Richter

Keine sprachliche Kennzeichnung

Zu einem anderen Zweck als equity

Keine Ankniipfung an bereits bestehende Anspriiche

Moglichkeit der Universalisierung des Urteils mit Fiktion, als Grundan-
forderung an jede Entscheidung!1%

M

Hier soll nicht diskutiert werden, ob ein kodifiziertes Rechtssystem einem
fallbasierten vorzuziehen ist oder ob Richter die Macht zur Gesetzgebung
haben sollten. Denn wenn Richter diese Macht zur Gesetzgebung im be-
schrinkten Sinne zugesprochen bekommen haben, dann handeln sie beim
Schaffen solcher Fiktionen im Rahmen ihrer Befugnisse.!'% Es sei dahin-
gestellt, ob die Ubertragung der Befugnisse auf demokratisch nur minder
legitimierte Amter aus demokratietheoretischen Erwagungen, sowie die
Kumulation von legislativer und judikativer Macht in der Person des Rich-
ters wiinschenswert ist. Was wichtig ist, ist dass die Richter tatsichlich fiir
diese Art der Rechtsfortbildung erméchtigt wurden.

Damit es sich klar noch um Rechtsfortbildung und nicht um willkarli-
che Gesetzgebung aus Gerechtigkeitserwagungen handelt, muss an bereits
bestehende rechtliche Regelungen angekniipfl und kein vollkommen neuer
Anspruch geschaffen werden. Diese neue Regelung muss auch zumindest
potentiell universalisierbar, d.h. mit den anderen Grundsitzen des Rechtssys-
tems vereinbar sein, auch wenn sie zunachst nur fir den Einzelfall wirkt.
Der einzige Zweck, dem die Rechtsfortbildung dienen darf, ist der Zweck
des jewerligen Rechtssystems, was im Common Law equaity ist.

1105 Vgl. Del Mar, Legal Fictions in Theory and Practice, xxv.

1106 Vergleiche hierzu die Argumentation Kelsens, welcher daraus schlieGt, dass
man deswegen nicht von Fiktionen sprechen konnte. Fiktionalitit hat jedoch
nichts damit zu tun, ob sich der Autor im Rahmen seiner Befugnisse oder au-
Berhalb bewegt.
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B. Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung — Vor- und Nachteile

»In Rome-bred law [...] fiction is a wart, which here and there deforms the face of
Justice: in English law, fiction is a syphilis, which runs in every vein, and carries
into every part of the system the principle of rottenness.”107

Die Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung gibt es ebenfalls seit dem ro-
mischen Recht, hochstwahrscheinlich mit der lex Cornelia als erster Quel-
le.1198 Die Hauptargumente, die sich bei diesem Fiktionstypus gegentiber-
stehen, ist einerseits der bereits bekannte Vorwurf der Verdeckung bzw.
Tauschung sowie der Vorwurf der unndtigen Erhéhung der Komplexitit
des Gesetzestextes.

I. Lange Bewdhrung

Beinah ebenso alt wie die rechtsfortbildenden Fiktionen und vom Corpus
Turis Civilis tiber den Sachsenspiegel in allen aktuellen Kodifikationen ent-
halten, haben sich die rechtsfolgenverweisenden Fiktionen bewahrt.11%

»Das plumpe Mittel hat sich in langem, vielfiltigen Gebrauch als ein
sehr geschicktes, kurz und sicher zum Ziele fithrendes erprobt!“1110

Doch die Zeitlosigkeit eines rechtstheoretischen Mittels ist noch kein Ar-
gument, wenn auch ein starkes Indiz, fiir seine Wertigkeit.

1. Okonomischer Vorteil, Vereinfachung, Eleganz

Wie jede Rechtsfolgenverweisung hat auch die Fiktion einen ,,6konomi-
schen Vorteil“ gegeniiber der Wiederholung von Rechtsfolgen. Inhalt die-
ses sog. 0konomischen Vorteils ist, dass man die Wiederholung der Rechts-
folgen, auf die man verweisen mochte, vermeiden kann durch eine rechts-
folgenverweisende Fiktion.!!!! Man muss also nicht die gesamten rechtlich
vorteilhaften Regelungen eines geborenen Kindes bei §22 ABGB abdru-

1107 Bentham, The Works of Jeremy Bentham, 92.

1108 Mehr dazu auf S. 30.

1109 Fir Beispiele aus den Kodifikationen siche oben, zweiter Teil: Historische
Grundlegung.

1110 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 3.

1111 Kerr, Fictions and Deemings, in: Gray (Hrsg.), The Philosophy of Law: An En-
cyclopedia, 303.
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cken, sondern kann sich durch ein ,gilt als“ behelfen. Doch warum ist dies
ein Vorteil? Dahinter steht die Wertung, dass ein kiirzerer Gesetzestext bes-
ser ist als ein unnotig langerer, sowie dass elegante, abstraktere Gesetze
besser sind als lingere und einzelfallorientierte. Ein Gegenbeispiel hierzu
ist das preuSische ALR von 1794. Darin verzichtete man zur Erh6hung der
Verstiandlichkeit auf jegliche 6konomischen Prinzipien, wodurch!'!? ein
Gesetzbuch mit tiber 19 000 Normen entstand. Die Verkirzung durch Fik-
tionen sorgt fiir eine erhohte Ubersichtlichkeit:

»Auch dem Richter kommt sie [die Fiktion, Anm. KA] zu Statten, weil
das auf einen geringeren Umfang zusammengedringte Gesetzeswerk
an Uebersichtlichkeit gewinnt [...].“1113

Eleganz bedeutet im philosophischen Sinne syntaktische Einfachheit, d.h.
dass bei gleich vielen Hypothesen diejenige Theorie vorzuzichen sei, wel-
che weniger komplexe Hypothesen enthalt. Im Allgemeinen meint elegant
die die Formvollendung einer Darstellung. Blickt man in die Geschichte,
so gilt der Code Civil von 1804 als das schonste Gesetzbuch, von welchem
sich selbst Literaten haben inspirieren lassen. In Brasilien wurde ein Ent-
wurf eines Zivilgesetzbuchs sogar zurtickgezogen, weil er als sprachlich
wenig elegant eingeschatzt wurde. Dabei geht es bei Eleganz nur teilweise
um Schonheit, im Fokus steht der 6konomische Gedanke.

III. Ungenauigkeit der Verweisungstechnik

Dieser Vorteil kann sich verfliichtigen, wenn das, worauf verwiesen wer-
den soll, unprizise ist, sodass der Interpretationsaufwand unverhiltnisma-

Big hoch wird.

yEinmal bufft die summarische Kurzverweisung ihre 6konomische
und systematische Uberlegenheit dort ein, wo die unterschiedlich blei-
benden Bewertungen der Tatbestandsmerkmale, die von der fiktiven
Gleichsetzung nicht erfaft werden, nicht klar erkennbar sind.“1114

1112 Dies ist hier natiirlich extrem verkirzt dargestellt. Es flieBen noch viele andere
Aspekte ein, wie etwa, dass die Kodifikation alle Rechtsbereiche enthalten soll-
te.

1113 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 5.

1114 Hackl, Vom "quasi" im romischen zum "als ob" im modernen Recht, in: Zim-
mermann/Kniitel/Mancke (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik

Festschrift fiir Hans Hermann Seiler zum 24. Dezember 1999, 125.
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Bei den Rechtsfolgenverweisungen durch Fiktion kommt es, wie bei ande-
ren Rechtsfolgenverweisungen aber auch, oft zu Einschrinkungen durch
den Gesetzgeber selbst oder aus teleologischen Griinden durch den Rich-
ter. Da Verweisungen durch Fiktionen ebenso pauschal sind wie bei Ver-
weisungen auf Rechtsfolgen, ist dies kein Argument gegen Fiktionen als
Rechtsfolgenverweisungen, sondern gegen selbige im Allgemeinen.

IV. Veranschaulichung

Der Vorteil von Rechtsfolgenverweisungen durch Fiktionen ist, dass dem
Juristen veranschaulicht wird, was verkntipft wird und wo eventuelle Par-
allelen bestehen. Es gibt also einen didaktischen Nutzen, worauf bereits
Biilow hinwies:

» [-..] [W]eil die Fiktion — hierin liegt das psychologische Geheimnifs
ihres didaktischen Nutzens [...] — die Ueberleitung vom Bekannten
zum Unbekannten erleichtert: sie pflegt [...] die Eindringlichkeit ab-
strakter Mittheilungen zu verstirken, die Lebhaftigkeit der Auffassung
zu erhéhen. Die Fiktion dient der Gesetzgebung als Vereinfachungs-
und Veranschaulichungsapparat.“1115

V. Ersetzbarkeit der rechtsfolgenverweisenden Fiktionen

Das Argument der okonomischen Regelungstechnik spricht klar fiir
Rechtsfolgenverweisungen als Mittel des Gesetzgebers. Aber warum miis-
sen es gerade rechtsfolgenverweisende Fiktionen sein? Man hitte sowohl
formulae fictiae als auch die lex Cornelia bereits anders als durch Fiktionen
regeln konnen. Interessant ist, dass man die etwas umstiandlichere Form
der Fiktion gewahlt hat.

Hinter dieser Frage steht die These, dass sich jede rechtsfolgenverweisen-
de Fiktion jederzeit durch eine sprachlich nicht gekennzeichnete, d.h. oh-
ne ,gilt als“, ,als ob“ etc., Rechtsfolgenverweisung ersetzen liefe. Man
konnte Fiktionen gewissermaffen auflosen. Olivier vertritt, dass man an-
statt Fiktionen im Gesetzestext lieber direkte Rechtsfolgenverweisungen,
yvalidating past acts, comparison, and stipulative definition® einsetzen soll-
te.

1115 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 5.
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Dies ist der wohl schwerste Einwand, da er den sog. 6konomischen Vor-
teil ausschliefSt: Dessen Bezugsgrofle beim Vergleich der rechtsfolgenver-
weisenden Fiktion ist die Wiederholung der Rechtsfolgen, auf welche ver-
wiesen wird. Hier wird der rechtsfolgenverweisenden Fiktion die ,norma-
le“, sprachlich nicht gekennzeichnete Rechtsfolgenverweisung gegeniiber-
gestellt.

LIf a legislature has the power to create a world in which the Island of
Minorca is part of London, one wonders why statutes are often written
in such fictious language. Why pretend one thing is another whenever
one wishes to broaden the scope of a statute? Why not extend its scope
directly?“1116

Warum sollte man also zum Beispiel nicht, anstatt eine Erklarungsabgabe
im Rahmen eines Prozesses zu fingieren, die Rechtsfolgen ansetzen? War-
um kann das Ungeborne nicht ausnahmsweise Rechte haben?

VI. Weiche Verweisungstechnik, Betonung der Wichtigkeit von
Rechtsprinzipien

Die Antworten hierauf sind vielfaltig. Weigelin halt die vollstandige Ver-
meidung zum Beispiel fur nicht moglich, wegen ,,der Art des menschli-
chen Denkens und Sprechens.“!''” Das Argument erinnert an Vaihingers
und Kelsens Umweg- bzw. Bergsteigermetapher, vermag aber in dieser
Form nicht zu tiberzeugen. Eine andere Antwort gibt Kerr:

»Deemings!8 conceal the real rule behind a fictious facade, softening

its harsh impact and creating the impression that the law remains un-
changed.* 111

Dieses Argument der Abfederung der Offensichtlichkeit der Neue-
rung ,welche bei den rechtsfolgenverweisenden Fiktionen keine ist, ist be-
reits von den rechtsfortbildenden Fiktionen geldufig. Auch bei den rechts-
folgenverweisenden Fiktionen tritt dieses Phinomen auf, bezieht sich je-

1116 Kerr, Fictions and Deemings, in: Gray (Hrsg.), The Philosophy of Law: An En-
cyclopedia, 303.

1117 Weigelin, Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 1924, 24.

1118 Da, wie bereits festgestellt, den deemings die Fiktion entspricht, ist das Argu-
ment sinngemaf$ anwendbar.

1119 Kerr, Fictions and Deemings, in: Gray (Hrsg.), The Philosophy of Law: An En-
cyclopedia, 303.
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doch nicht auf die Abfederung der Neuerung, sondern auf die Abfederung
der Durchbrechung eines hoheren Grundsatzes. Billow sicht darin auch
ein Ausdruck von Respekt vor den hoheren Rechtsgrundsatzen, die er
falschlicherweise wohl auch immer fiir die dlteren halt:

»Selbst tber seine [des Gesetzgebers, Anm. KA] Absicht, eine Aende-
rung des bisherigen Rechtszustandes herbeifiihren zu wollen, will der
Gesetzgeber, sich einer Fiktion bedient, nicht eine Tauschung hervor-
rufen. [...] Er schont nur durch jene Ausdrucksweise die alten Begriffs-
gewohnbheiten. Er schliefSt sich deshalb, statt seine Meinung gerade he-
raus zu sagen, in der Ausdrucksweise riicksichtsvoll den tberlieferten
juristischen Begriffen an.“1120

Darin offenbart sich ein weiterer Aspekt der rechtsfolgenverweisenden Fik-
tionen: Durch sie kann betont werden, wie wichtig das hohere Prinzip ist.
Der Gesetzgeber kann also neben der blofSen Verweisung noch seine Ein-
schatzung beztiglich der Wichtigkeit des hoheren Prinzips ausdricken.

VII. Erhohte Komplexitit des Gesetzestextes

Als wesentlicher Nachteil wird die erh6hte Komplexitit des Gesetzestextes
geschen. Weigelin sieht das Problem in moglichen Verstindnisproblemen,
die bei nicht-fiktionaler Ausdrucksweise nicht bestehen wiirden.'?! Larenz
sicht eine erhohte Gefahr fiir Fehlinterpretationen:

,Die Fiktion birgt vermdge der suggestiven Wirkung der Formulie-
rung die Gefahr mit sich, daf die tatsichlich doch bestehende Ver-
schiedenheit [...] (der Tatbestinde) ignoriert, die Gleichsetzung daher
tiber das sachlich vertretbare Maf§ hinaus ausgedehnt wird.“1122

Doch fiir einen Juristen, der mit den Methoden des Gesetzgebers vertraut
ist, sollte es nicht schwieriger sein, den Inhalt des Textes zu verstehen. Was
dennoch zugestanden werden muss, ist, dass fiktionale, beinah metaphori-
scher Sprachgebrauch komplexer ist als das direkte Ausdriicken dessen,
was eigentlich gesagt werden soll. Nachteil der direkten Ausdrucksweise
ist, dass die Bedeutungsvielfalt und die dadurch zum Ausdruck kommen-
den Untertone verloren gehen.

1120 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 8.
1121 Weigelin, Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 1924, 24.
1122 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 252.
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VIII. Verdeckung

Der grofite Vorwurf, der den rechtsfolgenverweisenden Fiktionen gemacht
wird, ist wie bei den rechtsfortbildenden Fiktionen der der Verdeckung,
Verschleierung, der Verwirrung des Adressaten. Hier wird angeblich ver-
schleiert, dass es zu einer Ausnahme von einem héheren Prinzip kommt
bzw. ein Rechtssatz erweitert wird. Gegen dieses Argument spricht zweier-
lei: Zum einen ist jeder Jurist, welcher in der Regel der Adressat dieser Ge-
setze ist, in den verschiedenen Mitteln zur Rechtsfolgenverweisung ge-
schult. Wer mit den Eigenheiten dieser Verweisungstechnik vertraut ist,
kann von ihr nicht getiuscht werden.

»Der Gesetzgeber stellt sich zwar vermittelst des Kunstgriffs der Fikti-
on so an, als ob er in eine Scheinwelt hintibergriffe. Aber es ist ein gar
ehrbares niichternes Spiel, das er treibt: es wird dem Ernste und der
Wiirde von Gesetz und Recht nicht das mindeste vergeben. [...] [S]o
giebt er doch aufs handgreiflichste zu erkennen, daf§ das, was der Rich-
ter sich vorstellen soll, nicht wahr sei, und ist auch weit entfernt da-
von, irgend Jemandem den Glauben an eine solche arge Unwahrheit
[...] zuzumuten.“1123

Biilow bezieht sich im Punkt der Wahrheit auf Jhering und kommt zu
dem Schluss, dass es der Fiktion durch den Gesetzgeber gegentber der
»mit Tauschungsabsicht vorgebrachte[n] thatsichliche[n] Unwahrheit an
der ,Absicht der Tauschung tGber die Wahrheit von Thatsachen“!'?* man-
geln wirde.

Zum anderen ist auch dieser Fiktionstyp sprachlich gekennzeichnet, so-
dass selbst ein Laie verstehen kann, dass das Ungeborene nicht geboren ist
in den Augen des Rechts. Dazu kommt, dass die Artifizialitit in der Regel
offensichtlich ist, sodass spatestens dann jedem Adressaten auffallen muss,
dass er die Rezeptionshaltung andern muss.

IX. Ergebnis

Die Problematik bei den rechtsfolgenverweisenden Fiktionen liegt in
ihrem Nutzen im Vergleich mit nichtfiktionalen Rechtsfolgenverweisun-
gen. Dafiir, dass es Rechtsfolgenverweisungen an sich geben sollte, spricht

1123 Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 1879, 8.
1124 Ibid.
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ihr 6konomischer Vorteil. Nachteile der fiktionalen Rechtsfolgenverwei-
sung sind die Erh6hung der Komplexitit des Gesetzestextes sowie die mog-
liche Ungenauigkeit der Verweisung, wodurch ein hoherer Interpretati-
onsaufwand einhergehen kann. Der Vorwurf der Verdeckung der Durch-
brechung einer hoheren Regel konnte mit der Kompetenz des Adressaten
und der sprachlichen Kennzeichnung entkriftet werden. Fiir die Rechts-
folgenverweisung durch eine Fiktion spricht neben der langen Bewihrung
vor allem die Betonung der Wichtigkeit der hoheren Rechtsregel und die
didaktische Funktion der Veranschaulichung.

Daraus ist zu folgern, dass rechtsfolgenverweisende Fiktionen dann an-
zuwenden sind, wenn neben der Rechtsfolgenverweisung noch Nebenas-
pekte wie eine leichtere Verstindlichkeit und die Wichtigkeit der hoheren
Rechtsregel herausgehoben werden sollen. Solche Fiktionen sollten wegen
der erhdhten Komplexitit des Gesetzestextes dann vermieden werden,
wenn sich das Gesetz nicht an Juristen, sondern hauptsichlich an Laien
richtet.

C. Fiktive MafSstabsfiguren — Vor- und Nachteile

Die MafSstabsfiguren erfillen, wie bereits erldutert, verschiedene Funktio-
nen. Hauptsichlich dienen sie jedoch der Veranschaulichung von Wertun-
gen des Gesetzgebers.!12

Josef Esser kritisiert diesen Fiktionstypus, weil er es fiir wichtig hilt, dass
Recht stets an die ,soziale Wirklichkeit“ anknipfe.'!?¢ Fiktionen wie die
Personifikation!'?” verhinderten dies, weshalb Esser diesen jede ,Daseins-
berechtigung® abspricht.1?® Gegen diesen Fiktionstypus spricht weiterhin,
dass er dazu verleitet, soziologische Betrachtungen anzustellen, was vom
Anwender der Maf$stabsfiguren jedoch gar nicht intendiert ist. Zudem
wird kritisiert, dass er komplexe Wertungen durch die Personifikation ver-
einfache und dadurch verfilsche.!'? Gerade letzteres ist jedoch unum-
ganglich fir die einfachere und dadurch teilweise auch effizientere Anwen-
dung von rechtlichen Wertungen. Der Wert der Veranschaulichung steht

1125 Mehr dazu ab Seite 259.

1126 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 132.
1127 Ibid., 202.

1128 Ibid., 204.

1129 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 634.

303



https://doi.org/10.5771/9783748910107
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sechster Teil: Bewertung

bei diesem Fiktionstypus ganz klar im Vordergrund.!!*® Man mag hier vor-
werfen, dass ein Jurist sich solcher Kriicken nicht bedienen miisse, dass er
auch mit abstrakten Wertungen hantieren konne. Wie die Praxis aber
zeigt, besteht ein Bedarf an solchen Maf$staben, von den Passagieren des
Clapham omnibus bis hin zum Verbraucher im EU-Recht. Bei diesem Fikti-
onstypus kommt es also wesentlich darauf an, dass die Personifikation
nicht dazu fiihrt, dass Wertungen des Gesetzgebers verloren gehen.

D. Fiktive Institute — Vor- und Nachteile

Der oben beschriebene deskriptive Fiktionsbegriff der fiktiven Institute
zeigt an, wenn die gelebte Praxis nicht mehr mit den Ausgestaltungen von
Instituten durch Gesetzgeber tGbereinstimmt. Ob die Fiktivitit in diesem
Sinne ein Vorteil oder ein Nachteil ist, hangt bei einem konkreten Beispiel
immer von dem externen ethischen Bewertungsmaf$stab ab, den man an-
legt. So kann die Fiktivitit zum einen anzeigen, dass das Recht in Riick-
schritt gerit zu gesellschaftlichen Entwicklungen. Es kann aber auch anzei-
gen, dass der Gesetzgeber den gesellschaftlichen Entwicklungen vorangeht.
Im letzteren Fall hatte man es mit Vaihingers praktischen ethischen Fiktio-
nen zu tun, mit idealen Fiktionen von ,ungeheure[m] weltiiberwinden-
de[m] Wert“!131, Andererseits konnen diese Fiktionen auch Fortschritte
verzogern. Dennoch haben sie das Potential, positive gesellschaftliche Ent-
wicklungen anzustofSen.

So positiv der Wert sein kann, muss bei diesem Fiktionstyp immer da-
rauf geachtet werden, dass, das Recht nicht vollstindig den Kontakt zur
Praxis verliert, weil es sonst auf die Dauer nicht bestehen kann.!'32 Diese
Einschrankung liegt insbesondere bei den ,natirlichen Grenzen“!133 des
jeweiligen Begriffs des Instituts. Nach Kelsen muss man jedes Institut inso-
weit beschrinken, wie es der Begriff ,kraft seiner Natur® aushielte.!'3* Wie
am Beispiel der Rechtspersonlichkeit gesehen, entfillt die Anerkennung
des Rechts durch den Adressaten, wenn die Begriffsgrenzen krass tber-
schritten werden.

1130 Ibid., 636.

1131 Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob, 67.
1132 Mehr dazu ab Seite 265.

1133 Kelsen, Zur Theorie juristischer Fiktionen, 638.
1134 Ibid.
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Weiterhin problematisch ist es, wenn aus fiktiven Instituten extreme
Rechtsfolgen resultieren. So zum Beispiel, wenn die Willensfreiheit wider-
legt wire, man sie aber dennoch als Grundlage des Strafrechts fingieren
wirde. Man konnte dagegen einwenden, dass doch nur die Willensfreiheit
keine Referenz in der Realitit habe, die dadurch ermittelten Rechtsfolgen
aber immer noch moglich seien, welche zum Rechtsfrieden beitragen wiir-
den. Dies liefe sich etwa von Platon ableiten: ,,Was nun zunichst die poe-
tische Kunst selbst betrifft, so ist es ein Fehler, wenn man Unmdgliches
dichtet; dennoch ist es in Ordnung, wenn sie damit ihr Ziel erreiche [...].
Wenn aber das Ziel eher oder nicht weniger gut erreicht werden kann,
wenn man jene Regeln beachtet, dann ist der Fehler nicht zu entschuldi-
gen.“ Man kime mit einem ,sinnlosen® Zwischenschritt zu einem ,,sinn-
vollen® Ergebnis. Allerdings kommt es gerade bei derart massiven Rechts-
folgen wie einer Freiheitsstrafe nicht nur auf die Moglichkeit des Ergebnis-
ses an. Wenn entscheidende Voraussetzungen fingiert werden, entfernt
sich auch hier das Recht von der Realitat. Daher ist in diesen Fallen beson-
dere Obacht geboten.
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E. Ergebnisiiberblick

Bewertung Rechtsfort- Rechtsfolgen- Personifikative Fiktives
bildende Fiktion : verweisende Fiktion Fiktion Rechtsinstitut
(Common Law) (Civil Law)
Pro — Lange Bewih- :— Lange Bewih- — Veranschau- | —  Gestaltung
rung rung lichung, da- der Gesell-
—  Erprobung —  Okonomischer durch leich- schaft durch
neuer Rechts- Vorteil, Vereinfa- tere An- ) da.s R?Cht:
sitze chung, Eleganz wendbarkeit Die Fiktion
—  Mehr Gerech- { — Veranschauli- kann fort
L schrittliche
tigkeit (iSv chung dsi
Equity) . . Grundsatze,
quuty —  Weiche Verwei- welche in die
sungstechnik, Be- Gesellschaft
tonung der implemen-
Wichtigkeit be- tiert werden
sti.mn."ltg Rechts- sollen, helfen
prinzipien durchzuset-
zen
Contra — Uberholtes his- | — Ungenauigkeit | — Verleitet, —  Entfrem-
torisches Mit- der Verweisungs- empirische dung des
tel zur Rechts- technik Betrachtun- Rechts von
fortbildung —  Ersetzbarkeit der gen anzustel- der Gesell-
—  Verdeckung, Fiktion durch di- len schaft: Veral-
Tauschung, rekten Rechtsfol- | —  Komplexe tete oder zu
Lige, Betrug genverweis Wertungen fremclle .
—  Gesetzgebung i — Erhohte Komple- Werden ver- Egsge;azs_
durch den xitit des Geset- einfacht
. erkennung
Richter (Ge- zestextes
altentren- der Rechts-
w o) —  Verdeckung ordnung
nu. & . durch die
—  Willkirlich- Gesellschaft
keit vermindern
—  Begriffsgren-
zen werden
missachtet
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Der Mensch ist nicht nur der Schaffende des Rechts, er ist auch der Schaf-
fende seiner Umwelt, insbesondere der Sprache fir seine Umwelt. Nur,
wenn der Mensch sich als Schopfer all dessen vergisst, erhalt er den Glau-
ben an eine vollkommen objektive AufSenwelt.

»Nur durch das Vergessen jener primitiven Metapherwelt, nur durch
das Hart- und Starr-Werden einer urspriinglich in hitziger Flissigkeit
aus dem Urvermdgen menschlicher Phantasie hervorstromenden Bil-
dermasse, nur durch den unbesiegbaren Glauben, diese Sonne, dieses
Fenster, dieser Tisch sei eine Wahrheit an sich, kurz nur dadurch, dass
der Mensch sich als Subjekt und zwar als kiinsterlisch schaffendes Subjekt
vergisst, lebt er mit etniger Rube, Sicherheit und Consequenz (...).“1135

Nur dann kann er bei der Vorstellung angelangen, dass ein eines als ein
anderes zu betrachten, welches ersterem ungleich ist, widernatirlich sei.
Es gibt nichts nattirlicheres als Ungleiches als Gleiches zu betrachten: Kein
Blatt gleicht dem nichsten, kein Fenster dem nachsten. Und dennoch se-
hen wir die Begriffe des Blattes und des Fensters als unveranderlich, gar na-
turlich gegeben an. Nur, weil es seit hunderten, ja tausenden von Jahren,
durch die Menschheit praktiziert wird, gewisse Dinge als (un-) gleich anzu-
sehen, darf man nicht vergessen, dass der Mensch selbst der Schopfer sei-
ner Betrachtungsweise ist. Natiirlich gibt es Sinneseindriicke, wie Rotheit,
Harte, etc. Aber nie gleicht ein Rot dem nichsten; Rotheit ist ein Spek-
trum auf der Frequenzskala der Lichtwellen, kein Punkt. Warum man ge-
rade diesen Teil des Spektrums als Einheit ansieht, ist im Letzten nicht be-
grindbar. Es ist eine Konvention. Wie man zu abstrakten, komplexen Be-
griffen gelangt, ist also nicht allein eine Frage der Wahrnehmungen, son-
dern hauptsachlich die Geschichte der Deutung von Wahrnehmungen.
Uberspitzt ausgedrickt: Wahrzunehmendes ist Sache der Naturwissen-
schaft, dessen Deutung Kulturwissenschaft. Begriffe sind daher auch im-
mer Teil der Kulturgeschichte.

Und eben jene, von Vaihinger ,,Gemiutsbewegung® genannte Betrach-
tungsweise des ,als ob“ kommt uns bei den Fiktionen entgegen. Fiktionen

1135 Nietzsche, Uber Wahrheit und Liige im aussermoralischen Sinne, 18. Hervorhe-
bung nicht im Original.
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sind daher im Aspekt der Art und Weise eigentlich nicht fremd oder ver-
storend. Sie verstoren trotzdem, weil sie die sicher geglaubte Begriffsord-
nung wieder in Frage stellen.

Dieses Infragestellen der sicher geglaubten Begriffe ist bei den rechtsfol-
genverweisenden und rechtsfortbildenden Fiktionen rein punktuell, zeit-
lich und auf einen Fall begrenzt. Fiktive Institute tun dies viel weniger auf-
fillig, leise, zeitlich dabei unbegrenzt und unsere Wahrnehmung verin-
dernd. Fiktive Institute stellen alte Konventionen in Frage. Wer Rechtssub-
jekt ist oder sein kann, ist nichts weiter als eine Konvention. Wenn nun
Flisse, Berge und Roboter zu Rechtssubjekten deklariert werden, so ist
dies nichts weiter als ein Infragestellen einer Konvention. Die Verdnde-
rung ist also eine dauerhafte, grundlegende und muss daher viel kritischer
unter dem Aspekt der gesollten Ordnung diskutiert werden als die rechts-
folgen- oder rechtsfortbildenden Fiktionen. Fiktive Institute verindern un-
sere gesamte Perspektive, unsere Wahrnehmung. Das wahrhaft Interessan-
te an den Fiktionen sind also nicht jene Fiktionen im Recht, welche seit
langem diskutiert werden und punktuellen, gar krasse Verinderungen im
Recht herbeiftihren. Was in der Diskussion viel mehr in den Mittelpunkt
rticken sollte sind die fiktiven Institute, welche schleichend unsere gesamte
Perspektive andern.

Die Aktualitit des Themas ist ungebrochen. Seit iber 2000 Jahren fin-
den wir Fiktionen in verschiedenen Rechtskreisen.

»Zeitlos und allgemeingiltig gar ist die Bedeutung der Fiktion in der
Ausdruckskunst des Gesetzes.“113¢

Dennoch unterscheidet sich die Diskussion im angloamerikanischen Be-
reich stark von jenen im kontinentaleuropaischen Bereich. Lind sicht zu-
dem im anglo-amerikanischen Bereich ab 1990 bis heute eine neue, von
der zu Beginn des 20. Jahrhunderts abgewandte, Schule der Rechtsfiktions-
forschung. Kennzeichen sei es, dass es nicht um ein philosophisch fundier-
tes Verstindnis ginge, sondern nur noch um die Aufdeckung der Fiktivitit
von Instituten wie der Sklaverei oder ganzer Rechtsbereiche.!’3”7 Diese
wiirden in der Bewertung auch stets einseitig als irrefiihrend, unnétig
komplex etc. diffamiert. Dieselbe Kritik tibte auch schon Oskar Billow in
der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts beziiglich des deutschsprachigen Diskur-
ses. Die klassische Diskussion hingegen zieht sich durch und konzentriert
sich auf rechtsfolgenverweisende und rechtsfortbildende Fiktionen. Bei

1136 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 5.
1137 Lind, The Pragmatic Value of Legal Fictions, 87 f.
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dieser Debatte steht seit Beginn des 20. Jahrhundert auch die philosophi-
sche Fundierung im Zentrum. Was der Debatte fehlt, ist die Verbindung;:
Eine Analyse von fiktiven Rechtsinstituten mit einer philosophischen Fun-
dierung. Letztere versucht diese Arbeit anzubieten.

Wichtig in der Dikussion ist stets eine gute Bewertung der Fiktionen:
Das Label der ,Fiktion“ funktioniert, von Platons ligenden Dichtern bis
zu den heutigen Flissen als Rechtspersonen, immer noch als Schlagwort
fir eine Kritik. Der Kampf um eine andere Perspektive auf Fiktionen und
insbesondere ihre Rolle im Recht wahrt jedoch mindestens ebenso lange.
Diese Arbeit versucht, eine ausgewogene Perspektive auf das Phinomen zu
werfen und ein Schritt in die Vereinigung der anglo-amerikanischen und
romisch-rechtlich gepragten Debatten zu sein.

Der Diskurs um die Fiktionen im Recht ist ein in vielen Hinsichten loh-
nender: Er erlaubt und fordert, sich sowohl mit vergangenen als auch mit
fremden Rechtskulturen auseinanderzusetzen und dabei philosophische
Grundfesten vorzustoen. Wer Fiktionen schlicht verdammen mochte
und am liebsten ausrotten wiirde, sei sich der Zeitlosigkeit dieses Mittels
gewahr. Sie haben bereits den Kritiken Platons, Justinians, Benthams und
(des frithen) Kelsens getrotzt. Wer ihnen den Kampf trotzdem ansagen
mochte, sei mit Jherings Worten gewarnt:

,Der Kobold der Fiktion riacht sich oft bitterlich an denen, die ihn ver-
folgen!“1138

1138 Jhering, Geist des romischen Rechts, 310 in Fn. 425.
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Kreationismus 166 f. Siehe auch: Fiktion (Ontolo-
gie/Erkenntnistheorie)

Kriegsgefangenschaft 40 ff. Siehe auch: Fiktion (Rémi-
sches Recht)

Kunstgriff des Denkens 77,230 Siche auch: Vaihinger, Hans,
Fiktionstheorie

Legal fiction Fiktion (Common Law)

Legal person Juristische Person

Letztbegriindung 891t 162 Siehe auch: Grundnorm

lex Cornelia

40ft., 297,299

Siehe auch: Fiktion (ROmi-
sches Recht)

Lex Gallia Cisalpina 138 Siehe auch: Fiktion (ROmi-
sches Recht)

Luge 292 fF. Siehe auch: Fiktion (Defini-
tionsmerkmale)

make-accept 243 ff.

Mafstabsfiguren, fiktiv 259fF., 303 ff.

Meinonganismus 166 ff. Siehe auch: Fiktion (Ontolo-
gie/Erkenntnistheorie)

Menschenbild 18, 202

Metapher 60, 207 fF., 242

Moglichkeit des Fingierten | 250 ff. Siehe auch: Fiktion (Defini-
tionsmerkmale)

mors civilis Burgerlicher Tod

Mostyn v Fabrigas 136 ft. Siehe auch: Fiktion (Com-
mon Law)

Notlige Luge

Paraphrase 110, 176, 192 fF.

persona moralis SS .

persona mystica 55

persona(e) naturalis 56

Personifikation 84, 98, 186, 245, 248, 253, 259 ff.
(264), 303 ff.
personne juridique Juristische Person
Phantasie 84,204, 264, 307
Philosophie des Als Ob Siehe auch: Vaihinger, Hans,
Fiktionstheorie
Possibilismus 168 f. Siehe auch: Fiktion (Ontolo-

gie/Erkenntnistheorie)
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Prator

Siehe auch: Fiktion (Ro6mi-
sches Recht)

pro veritatem 30, 189 fF. Siehe auch: Fiktion (Defini-
tionsmerkmale)

Pseudofiktionen 86

Realismus, fiktiver 166 ff.

Realitat, Fiktion und 147 ff.

reasonable man

20, 133 fF, 185, 260 fF.

Siebe auch: Fiktion (Common
Law)
Siehe auch: Personifikation

Recht als Fiktion

15, 87, 103, 146, 151 .

Rechtsfolgenverweisung

Siehe auch: Fiktion (Civil
Law)

Rechtsfortbildung

Siehe auch: Fiktion (Com-
mon Law)

Rechtsinstitut, fiktives

Institute, fiktiv

Rechtskreis

25

Siehe auch: Fiktion (Com-
mon Law)

Siehe auch: Fiktion (Civil
Law)

Rechtsperson

56f.,61,84f.,97,222,238ff,

265 ff., 282, 284, 304, 309

Siehe auch: Juristische Per-
son

Rechtspersonlichkeit

Rechtsperson

Siehe auch: Juristische Per-
son

Siehe auch: Rechtsinstitut

Rechtssubjekt

Rechtsperson

Siehe auch: Juristische Per-
son

Siehe auch: Rechtsinstitut

Referenz

27, 60, 102, 153 ff,, 167, 187 ff., 242,

265, 305

Siehe auch: Rechtsinstitut

Richter

21f,33fF, 65, 107 ff,, 117,

120 fF,, 130, 136, 139 ff., 185, 203,

216, 228f., 257 fF.

Siehe auch: Fiktion (Com-
mon Law)

Romisches Recht

Fiktion (Romisches Recht)

Sachsenspiegel S1ff., 284,294
Scheingeschaft 45f., 511t 102, 293
Semifiktion 71fF. Siche auch: Vaihinger, Hans,

Fiktionstheorie

st ctvis esset

Fiktion (Romisches Recht)

si heres esset

Fiktion (Romisches Recht)
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Signalworter fiir Fiktionen

158,244

Siehe auch: Fiktion (Defini-
tionsmerkmale)

simulacra pro veris accipiuntur

Fiktion (Romisches Recht)

Simulation

28, 33, 39, 40, 101, 232, 250

Fiktion (Definitionsmerkma-
le)

Soziale Institution

Institution

Soziale Praxis

Siehe auch: Institution

soziale Realitat

Realitat

Stufenbau der Rechtsord-
nung

Kelsen, Hans, Fiktionstheo-
rie

Symbol Siehe auch: Fiktion (Romi-
sches Recht)

Symbolismus 30, 33, 51,72,291

Tauschung 2921t

Terra nullius 240 Siehe auch: Fiktion (Com-

mon Law)

the King can do no wrong

Siehe auch: Fiktion (Com-
mon Law)

traditio ficta

Fiktion (Romisches Recht)

Unwahrheit

67,118,203

Siehe auch: Fiktion (Defini-
tion)

Unwiderlegbare Vermutung

103, 122, 215 ff.

Vermutung

usucapio Siehe auch: Fiktion (ROmi-
sches Recht)

Vaihinger, Hans, Fiktions- 691t

theorie

Vaterschaft 243 Siehe auch: Fiktion (Civil
Law)

Veranschaulichung 31, 84f., 185, 229, 236, 263, 299 ff.

Verdeckung 67,130, 141, 245, 249f., 292 f., 302

Vermutung 49,103, 121f., 141, 215 ff., 243

Verweisung Siehe auch: Fiktion (Civil
Law)
Rechtsfolgenverweisende
Fiktion

Vorlﬁuﬁgkeit 74, 83,129

Vorstellungsgebilde 233 Siehe auch: Kelsen, Hans,
Fiktionstheorie

Wahrheit 189 ff. Siehe auch: Fiktion (Defini-

tion)
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Walton, Kendall, Fiktions-
theorie

145, 154, 194, 242, 247

Weiterentwicklung des
Rechts

32,38,65,95, 115, 117 ff., 136, 236,
250, 281, 291

Siehe auch: Rechtsfortbil-
dung

Whanganui

265 ff., 282

Siehe auch: Institut, fiktiv

Widerlegbare Vermutung

Vermutung

Willensfreiheit 19f., 74f., 80, 84f., 158, 160, 187 f., | Siche auch: Institut, fiktiv
204, 241f., 305
Wirklichkeit 147 ff. Siehe auch: Fiktion (Ontolo-
gie/Erkenntnistheorie)
Writ of Quominus 136f. Siehe auch: Fiktion (Com-

mon Law)
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