
Siebter Teil: Schluss

Der Mensch ist nicht nur der Schaffende des Rechts, er ist auch der Schaf-
fende seiner Umwelt, insbesondere der Sprache für seine Umwelt. Nur,
wenn der Mensch sich als Schöpfer all dessen vergisst, erhält er den Glau-
ben an eine vollkommen objektive Außenwelt.

„Nur durch das Vergessen jener primitiven Metapherwelt, nur durch
das Hart- und Starr-Werden einer ursprünglich in hitziger Flüssigkeit
aus dem Urvermögen menschlicher Phantasie hervorströmenden 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 künsterlisch schaffendes Subjekt
vergisst, lebt er mit einiger Ruhe, Sicherheit und Consequenz (…).“1135

Nur dann kann er bei der Vorstellung angelangen, dass ein eines als ein
anderes zu betrachten, welches ersterem ungleich ist, widernatürlich sei.
Es gibt nichts natürlicheres als Ungleiches als Gleiches zu betrachten: Kein
Blatt gleicht dem nächsten, kein Fenster dem nächsten. Und dennoch se-
hen wir die Begriffe des Blattes und des Fensters als unveränderlich, gar na-
türlich 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 Schöpfer sei-
ner Betrachtungsweise ist. Natürlich gibt es Sinneseindrücke, wie Rotheit,
Härte, etc. Aber nie gleicht ein Rot dem nächsten; 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-
gründbar. Es ist eine Konvention. Wie man zu abstrakten, komplexen Be-
griffen gelangt, ist also nicht allein eine Frage der Wahrnehmungen, son-
dern hauptsächlich die Geschichte der Deutung von Wahrnehmungen.
Überspitzt ausgedrückt: Wahrzunehmendes ist Sache der Naturwissen-
schaft, dessen Deutung Kulturwissenschaft. Begriffe sind daher auch im-
mer Teil der Kulturgeschichte.

Und eben jene, von Vaihinger „Gemütsbewegung“ genannte Betrach-
tungsweise des „als ob“ kommt uns bei den Fiktionen entgegen. Fiktionen

1135 Nietzsche, Über Wahrheit und Lüge 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-
störend. Sie verstören 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-
fällig, leise, zeitlich dabei unbegrenzt und unsere Wahrnehmung verän-
dernd. Fiktive Institute stellen alte Konventionen in Frage. Wer Rechtssub-
jekt ist oder sein kann, ist nichts weiter als eine Konvention. Wenn nun
Flüsse, Berge und Roboter zu Rechtssubjekten deklariert werden, so ist
dies nichts weiter als ein Infragestellen einer Konvention. Die Verände-
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 verändern 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 Veränderungen im
Recht herbeiführen. Was in der Diskussion viel mehr in den Mittelpunkt
rücken sollte sind die fiktiven Institute, welche schleichend unsere gesamte
Perspektive ändern.

Die Aktualität des Themas ist ungebrochen. Seit über 2000 Jahren fin-
den wir Fiktionen in verschiedenen Rechtskreisen.

„Zeitlos und allgemeingültig gar ist die Bedeutung der Fiktion in der
Ausdruckskunst des Gesetzes.“1136

Dennoch unterscheidet sich die Diskussion im angloamerikanischen Be-
reich stark von jenen im kontinentaleuropäischen Bereich. Lind sieht 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 Verständnis ginge, sondern nur noch um die Aufdeckung der Fiktivität
von Instituten wie der Sklaverei oder ganzer Rechtsbereiche.1137 Diese
würden in der Bewertung auch stets einseitig als irreführend, unnötig
komplex etc. diffamiert. Dieselbe Kritik übte auch schon Oskar Bülow in
der 2. Hälfte des 19. Jahrhunderts bezüglich 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 Rechtsfiktionen2, 5.
1137 Lind, The Pragmatic Value of Legal Fictions, 87 f.

Siebter Teil: Schluss

308

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307, am 16.08.2024, 18:58:18
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307
https://www.nomos-elibrary.de/agb


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 lügenden Dichtern bis
zu den heutigen Flüssen als Rechtspersonen, immer noch als Schlagwort
für eine Kritik. Der Kampf um eine andere Perspektive auf Fiktionen und
insbesondere ihre Rolle im Recht währt jedoch mindestens ebenso lange.
Diese Arbeit versucht, eine ausgewogene Perspektive auf das Phänomen zu
werfen und ein Schritt in die Vereinigung der anglo-amerikanischen und
römisch-rechtlich geprägten 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 vorzustoßen. Wer Fiktionen schlicht verdammen möchte
und am liebsten ausrotten würde, sei sich der Zeitlosigkeit dieses Mittels
gewahr. Sie haben bereits den Kritiken Platons, Justinians, Benthams und
(des frühen) Kelsens getrotzt. Wer ihnen den Kampf trotzdem ansagen
möchte, sei mit Jherings Worten gewarnt:

„Der Kobold der Fiktion rächt sich oft bitterlich an denen, die ihn ver-
folgen!“1138

1138 Jhering, Geist des römischen Rechts, 310 in Fn. 425.

Siebter Teil: Schluss

309

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307, am 16.08.2024, 18:58:18
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307
https://www.nomos-elibrary.de/agb


ER
G

EB
N

IS
Ü

BE
RB

LI
CK

 
G

ru
nd

ty
p

I
II

II
I

 
Fi

kt
io

ne
n 

im
 R

ec
ht

Fi
kt

iv
e A

nn
ah

m
en

 im
 R

ec
ht

Pe
rs

on
ifi

ka
tiv

e
Fi

kt
io

n
Fi

kt
iv

es
Re

ch
ts

in
st

itu
t

 
 

Re
ch

ts
fo

rt
bi

ld
en

de
Fi

kt
io

n
(C

om
m

on
 L

aw
)

Re
ch

ts
fo

lg
en

ve
rw

ei
se

n-
de

 F
ik

tio
n

(C
iv

il 
La

w
)

D
efi

ni
tio

n
Ei

ne
 R

ec
ht

sfi
kt

ion
 is

t
ein

 V
or

ste
llu

ng
sg

eb
il-

de
 im

 R
ec

ht
, w

elc
he

s
vo

n 
ei

ne
r i

hm
 ü

be
r-

ge
or

dn
et

en
 R

eg
el 

de
s

Re
ch

ts 
(w

el
ch

e s
ich

au
f d

as
 V

or
ste

llu
ng

s-
ge

bi
ld

e b
ez

ie
ht

) a
uf

ar
tifi

zie
lle

 W
ei

se
 ab

-
w

eic
ht

, u
m

 d
am

it
ein

en
 Z

w
ec

k 
de

s
Re

ch
ts 

zu
 er

fü
lle

n.

Ei
ne

 re
ch

tsf
or

tb
ild

en
de

Re
ch

tsfi
kt

ion
 is

t e
in

e A
n-

na
hm

e i
m

 R
ec

ht
, w

el
ch

e
vo

n 
ein

er
 ih

r ü
be

rg
eo

rd
-

ne
te

n 
Re

ge
l d

es
 R

ec
ht

s
au

f a
rti

fiz
iel

le 
W

eis
e u

nd
er

ke
nn

ba
r a

bw
eic

ht
, u

m
da

m
it 

m
eh

r e
qu

ity
 (d

ur
ch

ei
ne

 R
ec

ht
sfo

rtb
ild

un
g)

zu
 sc

ha
ffe

n.

Ei
ne

 re
ch

tsf
olg

en
ve

rw
eis

en
-

de
 R

ec
ht

sfi
kt

ion
 is

t e
in

e A
n-

na
hm

e i
m

 R
ec

ht
, w

el
ch

e
vo

n 
ein

er
 ih

r ü
be

rg
eo

rd
-

ne
te

n 
Re

ge
l d

es
 R

ec
ht

s e
r-

ke
nn

ba
r a

uf
 ar

tifi
zie

lle
W

eis
e a

bw
eic

ht
, u

m
 d

am
it

de
m

 ö
ko

no
m

isc
he

n 
Pr

in
-

zip
 d

es
 R

ec
ht

s (
du

rc
h 

ei
ne

Re
ch

tsf
ol

ge
nv

er
w

eis
un

g)
zu

 d
ien

en
.

Ei
ne

 p
ers

on
ifi

ka
tiv

e
Re

ch
tsfi

kt
ion

 is
t e

in
Vo

rst
el

lu
ng

sg
eb

ild
e i

m
Re

ch
t, 

w
el

ch
es

 vo
n

ei
ne

r i
hm

 ü
be

rg
eo

rd
-

ne
te

n 
Re

ge
l d

es
 R

ec
ht

s
au

f a
rti

fiz
iel

le 
W

ei
se

du
rc

h 
Pe

rso
ni

fik
at

io
n

ab
w

eic
ht

, u
m

 d
am

it
di

e A
nw

en
db

ar
ke

it 
de

s
Re

ch
ts 

zu
 ve

re
in

fa
-

ch
en

.

Ei
ne

 fi
kt

ive
s R

ec
ht

sin
sti

tu
t i

st 
ein

Re
ch

tsi
ns

tit
ut

, w
elc

he
s v

on
ei

ne
r s

oz
ial

en
 In

sti
tu

tio
n,

 au
f

w
elc

he
 es

 re
fe

rie
rt,

 au
f a

rti
fiz

i-
el

le 
W

eis
e (

d.
h.

 h
ier

: w
es

en
t-

lic
h)

 ab
w

ei
ch

t, 
um

 d
am

it 
ei

ne
An

pa
ssu

ng
 d

es
 R

ec
ht

s a
n 

ge
-

se
lls

ch
aft

lic
he

 N
eu

er
un

ge
n

od
er 

ein
e E

in
flu

ssn
ah

m
e a

uf
 d

ie
G

es
el

lsc
ha

ft 
du

rc
h 

da
s R

ec
ht

iR
v g

es
et

zli
ch

en
 W

er
tv

or
ste

l-
lu

ng
en

 zu
 er

re
ich

en
.

Zw
ec

k
de

r F
ik

tio
n

Zw
ec

k 
de

s R
ec

ht
s

Ei
n 

Zw
ec

k 
de

r R
ec

ht
sp

ra
-

xi
s, 

z.B
. A

np
as

su
ng

 an
 g

e-
se

lls
ch

aft
lic

he
 N

eu
er

un
g-

en
 iS

d 
eq

ui
ty

Ei
n 

Zw
ec

k 
de

s G
es

et
ze

s,
z.B

. d
as

 ö
ko

no
m

isc
he

Pr
in

zip

Er
le

ich
te

ru
ng

 d
er

 A
n-

w
en

db
ar

ke
it 

de
s

Re
ch

ts,
 d

.h
. Z

w
ec

k 
de

r
effi

zie
nt

en
 R

ec
ht

s-
du

rc
hs

et
zu

ng

An
pa

ssu
ng

 d
es

 R
ec

ht
s a

n 
ge

-
se

lls
ch

aft
lic

he
 N

eu
er

un
ge

n
od

er 
Ei

nfl
us

sn
ah

m
e a

uf
 d

ie
 G

e-
se

lls
ch

aft
 d

ur
ch

 d
as

 R
ec

ht
 iR

v
ge

se
tz

lic
he

n 
W

er
tv

or
ste

llu
ng

en
Be

zu
gs

w
irk

-
lic

hk
ei

t d
er

 A
b-

w
ei

ch
un

g

Re
ch

t
Re

ch
t: 

Äl
te

re
 R

ec
ht

sla
ge

(le
x p

os
ter

ior
)

Re
ch

t: 
H

öh
er

ra
ng

ig
e P

rin
-

zip
ien

/G
ru

nd
sä

tz
e

(le
x s

up
eri

or
)

Re
ch

t
So

zia
le 

W
irk

lic
hk

eit
, i

ns
of

er
n

sie
 B

ez
ug

sw
irk

lic
hk

eit
 d

es
Re

ch
ts 

ist

Siebter Teil: Schluss

310

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307, am 16.08.2024, 18:58:18
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307
https://www.nomos-elibrary.de/agb


 
G

ru
nd

ty
p

I
II

II
I

 
Fi

kt
io

ne
n 

im
 R

ec
ht

Fi
kt

iv
e A

nn
ah

m
en

 im
 R

ec
ht

Pe
rs

on
ifi

ka
tiv

e
Fi

kt
io

n
Fi

kt
iv

es
Re

ch
ts

in
st

itu
t

 
 

Re
ch

ts
fo

rt
bi

ld
en

de
Fi

kt
io

n
(C

om
m

on
 L

aw
)

Re
ch

ts
fo

lg
en

ve
rw

ei
se

n-
de

 F
ik

tio
n

(C
iv

il 
La

w
)

Ar
t d

er
Ab

w
ei

ch
un

g
Ar

tifi
zie

ll
Ar

tifi
zie

lle
 A

bw
eic

hu
ng

vo
n 

ein
em

 äl
te

re
n 

Re
ch

ts-
pr

in
zip

/ e
in

er
 h

öh
er

en
N

or
m

Ar
tifi

zie
lle

 A
bw

ei
ch

un
g

vo
n 

ein
em

 h
öh

er
en

Re
ch

tsp
rin

zip
/

-g
ru

nd
sa

tz

Ü
be

rst
eig

un
g 

de
s

Re
ch

ts 
du

rc
h 

Pe
rso

ni
f-

ka
tio

n 
vo

n 
re

ch
tli

ch
en

W
er

tu
ng

en
/ N

or
m

en

W
es

en
tli

ch
e I

nk
on

gr
ue

nz
 vo

n
re

ch
tli

ch
em

 In
sti

tu
t u

nd
 so

zia
-

ler
 In

sti
tu

tio
n

Sp
ra

ch
lic

he
K

en
nz

ei
ch

-
nu

ng

 
Ja

Ja
Ja

N
ein

Be
w

er
tu

ng
:

Pr
o-

Ar
gu

m
en

te
 

–
La

ng
e B

ew
äh

ru
ng

–
Er

pr
ob

un
g 

ne
ue

r
Re

ch
tss

ät
ze

–
M

eh
r G

er
ec

ht
ig

ke
it

(iS
v e

qu
ity

)

–
La

ng
e B

ew
äh

ru
ng

–
Ö

ko
no

m
isc

he
r V

or
-

te
il,

 V
er

ein
fa

ch
un

g,
El

eg
an

z
–

Ve
ra

ns
ch

au
lic

hu
ng

–
W

ei
ch

e V
er

w
eis

un
gs

-
te

ch
ni

k,
 B

et
on

un
g

de
r W

ich
tig

ke
it 

be
-

sti
m

m
te

r R
ec

ht
sp

rin
-

zip
ien

–
Ve

ra
ns

ch
au

li-
ch

un
g,

 d
ad

ur
ch

lei
ch

te
re

 A
nw

en
d-

ba
rk

eit

–
G

es
ta

ltu
ng

 d
er

 G
es

ell
-

sc
ha

ft 
du

rc
h 

da
s R

ec
ht

:
D

ie
 F

ik
tio

n 
ka

nn
 fo

rt-
sc

hr
itt

lic
he

 G
ru

nd
sä

tz
e,

w
elc

he
 in

 d
ie 

G
es

ell
sc

ha
ft

im
pl

em
en

tie
rt 

w
er

de
n 

so
l-

le
n,

 h
el

fe
n 

du
rc

hz
us

et
ze

n

Siebter Teil: Schluss

311

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307, am 16.08.2024, 18:58:18
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307
https://www.nomos-elibrary.de/agb


 
G

ru
nd

ty
p

I
II

II
I

 
Fi

kt
io

ne
n 

im
 R

ec
ht

Fi
kt

iv
e A

nn
ah

m
en

 im
 R

ec
ht

Pe
rs

on
ifi

ka
tiv

e
Fi

kt
io

n
Fi

kt
iv

es
Re

ch
ts

in
st

itu
t

 
 

Re
ch

ts
fo

rt
bi

ld
en

de
Fi

kt
io

n
(C

om
m

on
 L

aw
)

Re
ch

ts
fo

lg
en

ve
rw

ei
se

n-
de

 F
ik

tio
n

(C
iv

il 
La

w
)

Be
w

er
tu

ng
:

Co
nt

ra
-A

rg
u-

m
en

te

 
–

Ü
be

rh
ol

te
s h

ist
or

i-
sc

he
s M

itt
el 

zu
r

Re
ch

tsf
or

tb
ild

un
g

–
Ve

rd
ec

ku
ng

, T
äu

-
sc

hu
ng

, L
üg

e, 
Be

tru
g

–
G

es
et

zg
eb

un
g 

du
rc

h
de

n 
Ri

ch
te

r (
G

ew
al

-
te

nt
re

nn
un

g)
–

W
ill

kü
rli

ch
ke

it
–

Be
gr

iff
sg

re
nz

en
 w

er
-

de
n 

m
iss

ac
ht

et

–
U

ng
en

au
ig

ke
it 

de
r

Ve
rw

ei
su

ng
ste

ch
ni

k
–

Er
se

tz
ba

rk
ei

t d
er

 F
ik

-
tio

n 
du

rc
h 

di
re

kt
en

Re
ch

tsf
ol

ge
nv

er
w

eis
–

Er
hö

ht
e K

om
pl

ex
itä

t
de

s G
es

et
ze

ste
xt

es
–

Ve
rd

ec
ku

ng

–
Ve

rle
ite

t, 
em

pi
ri-

sc
he

 B
et

ra
ch

tu
n-

ge
n 

an
zu

ste
lle

n
–

Ko
m

pl
ex

e W
er

-
tu

ng
en

 w
er

de
n

ve
re

in
fa

ch
t

–
En

tfr
em

du
ng

 d
es

 R
ec

ht
s

vo
n 

de
r G

es
ell

sc
ha

ft:
 V

er
-

alt
et

e o
de

r z
u 

fre
m

de
G

ru
nd

sä
tz

e k
ön

ne
n 

An
er

-
ke

nn
un

g 
de

r R
ec

ht
so

rd
-

nu
ng

 d
ur

ch
 d

ie 
G

es
el

l-
sc

ha
ft 

ve
rm

in
de

rn

Be
w

er
tu

ng
:

K
rit

er
ie

n 
zu

r
Ve

rw
en

du
ng

 
Ja

, s
ol

an
ge

 es
 ei

n 
M

itt
el

de
r R

ec
ht

sfo
rtb

ild
un

g 
ist

un
d 

di
e R

ich
te

r f
ür

 d
ies

e
Ar

t d
er

 R
ec

ht
sfo

rtb
ild

un
g

er
m

äc
ht

ig
t s

in
d

(+
) A

nw
en

de
n,

 w
en

n 
As

-
pe

kt
e w

ie 
lei

ch
te

re
 V

er
-

stä
nd

lic
hk

eit
 u

nd
 d

ie
W

ich
tig

ke
it 

de
r h

öh
er

en
Re

ch
tsr

eg
el 

he
ra

us
ge

ho
-

be
n 

w
er

de
n 

so
lle

n.
(-)

 N
ich

t a
nw

en
de

n,
 w

en
n

sic
h 

da
s G

es
et

z d
ire

kt
 an

ju
ris

tis
ch

e L
ai

en
 ri

ch
te

t
un

d 
di

e e
rh

öh
te

 K
om

pl
e-

xi
tä

t z
u 

M
iss

ve
rst

än
dn

is-
se

n 
fü

hr
en

 k
an

n.

N
ur

, w
en

n 
An

w
en

-
du

ng
 d

es
 ab

str
ak

te
n

Pr
in

zip
s n

ich
t a

nd
er

-
w

ei
tig

 (z
B 

du
rc

h 
leg

is-
tis

ch
e M

aß
na

hm
en

) z
u

m
eh

r D
ur

ch
se

tz
ba

rk
ei

t
ge

br
ac

ht
 w

er
de

n 
ka

nn

U
nt

er
 A

bw
äg

un
g 

de
s V

or
te

ils
de

r G
es

ta
ltu

ng
 d

er
 G

es
ell

sc
ha

ft
du

rc
h 

da
s R

ec
ht

 g
gü

. d
em

N
ac

ht
eil

 d
er

 E
nt

fre
m

du
ng

 vo
n

Re
ch

t u
nd

 G
es

el
lsc

ha
ft

Siebter Teil: Schluss

312

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307, am 16.08.2024, 18:58:18
Open Access –  - https://www.nomos-elibrary.de/agb

https://doi.org/10.5771/9783748910107-307
https://www.nomos-elibrary.de/agb

