Studien zur Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie

75

Kristin Y. Albrecht

Fiktionen im Recht

Nomos

https://doi.org/10.5771/9783748910107, am 18.09.2024, 20:21:34
Open Access — [@)ev - https://www.nomos-elibrary.de/agb



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

Studien zur Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie

herausgegeben von

Prof. Dr. Ralf Dreier (1931-2018)
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Robert Alexy
Prof. Dr. Carsten Backer und

Prof. Dr. Martin Borowski

Band 75

(o) ENR



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

Kristin Y. Albrecht

Fiktionen im Recht

{} Nomos

(o) ENR



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

Der Druck wurde ermdglicht durch die Forderung der Evers-Marcic Stiftung sowie der
Stiftungs- und Forderungsgesellschaft der Universitdt Salzburg.

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

1. Auflage 2020
© Kristin Y. Albrecht

Publiziert von

Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
WaldseestraBe 3-5 | 76530 Baden-Baden
www.nomos.de

Gesamtherstellung:
Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
WaldseestraRe 3-5 | 76530 Baden-Baden

ISBN (Print): 978-3-8487-7627-6
ISBN (ePDF): 978-3-7489-1010-7

DOI: https://doi.org/10.5771/9783748910107

Dieses Werk ist lizenziert unter einer
Creative Commons Namensnennung — Nicht kommerziell - Onlineversion
Keine Bearbeitungen 4.0 International Lizenz. Nomos eLibrary

(o) ENR


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

»Kristin, can you tell me: What is so troubling about fictions?“
William Twining, Oxford im November 2016

(o) ENR


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

(o) ENR


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

Vorwort

Dieses Buch basiert auf der Dissertation, welche ich der Universitat Salz-
burg im Sommer 2019 vorgelegt habe. Der Weg dorthin wire ohne Unter-
stitzung nicht moglich gewesen. Mein vorziiglicher und herzlicher Dank
gile dabei meinem akademischen Lehrer und  Doktorvater
Univ.-Prof. Dr. Stephan Kirste. Auch an den Stellen, an welchen sein Ein-
fluss nicht sichtbar ist oder ich zu anderen Resultaten gelangt bin als er,
habe ich dies stets auf Wegen getan, die er mir eroffnet hat.

Univ.-Prof. Dr. Christoph Bezemek gilt mein herzlicher Dank fur die
anregenden Diskussionen und Ermutigungen. Univ.-Prof. Dr. Friedrich
Lachmayer mochte ich ganz herzlich fir die Unterstitzung, insbesondere
durch die treffenden Worte zu den richtigen Zeiten, danken.

Ebenso mochte ich apl. Univ.-Prof. Dr. Jirgen Rath ganz herzlich dan-
ken fiir all die Diskussionen und die durchgehende Unterstiitzung an der
Universitit Heidelberg. Seine Arbeit hat mich zu diesem Thema gebracht.
Mein weiterer Dank gebiihrt Univ.-Prof. Dr. Maksymilian Del Mar fiir die
Einladung zum Forschungsaufenthalt an der Queen Mary, University of
London und Univ.-Prof. Dr. John Tasioulas fiir die Einladungen ans King’s
College London. Die Aufenthalte in England haben diese Arbeit wesent-
lich geprigt.

Der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit Salzburg sei ge-
danke fir die Unterstiitzung durch das gewihrte Leistungsstipendium.
Weiterhin gilt mein herzlicher Dank der Evers-Marcic-Stiftung und der
Stiftungs- und Forderungsgesellschaft der Universitat Salzburg fiir die Er-
moglichung des Drucks.

Danken mochte ich auch meinen Freunden fir ihre Unterstiitzung und
Geduld. Insbesondere sind dabei ref. jur. Sebastian Kruft und
Dr. Wulf Loh zu nennen, welche mich bei den finalen Korrekturen unter-
stitzt haben. Die Arbeit widme ich meinen Eltern.

Salzburg, den 29. Mdrz 2020

(o) ENR


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

(o) ENR


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

Inhaltsverzeichnis

Erster Teil: Einleitung 15

Zweiter Teil: Historische Grundlegung 27

A. Fiktionen im romisch-rechtlichen Rechtskreis 29
I. Friuhste Quellen, romisches und griechisch-hellenistisches

Recht 30

1. Die Geburt der Fiktionen im Recht 30

2. Die Entwicklung der Fiktionen im romischen Recht 34

3. Resumee 48

I1. Mittelalter 49

III. Neuzeit 54

IV. 19. Jahrhundert 58

1. Friedrich Carl von Savigny 58

2. Rudolf von Jhering 61

a. ,Historische Fiktionen® 62

b. ,Dogmatische Fiktionen® 64

c. Rechtsfolgenverweisungen 64

d. Resiimee 65

3. Gustav Demelius 66

4. Oskar Bilow 66

V. 20. Jahrhundert 68

1. Hans Vaihinger 69

a. Fiktionen im Allgemeinen 71

b. Juristische Fiktionen 77

c. Praktische (ethische) Fiktionen 79

d. Resiimee 79

2. Hans Kelsen 80

a. Fiktionsbegriff 80

a. Die Grundnorm 87

b. Die juristische Person 97

c. Wabhrheit im Recht 99

d. Restiimee 100

3. Josef Esser 100

4. Pierre J.J. Olivier 102

S. Dieter Meurer 104

9

(o) ENR


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

Inhaltsverzeichnis

B. Fiktionen im anglo-amerikanischen Rechtskreis

I. 18. Jahrhundert
1. William Blackstone
2. Jeremy Bentham
a. ,Fictious Entities®
b. ,Fictions“
c. Restimee
II. 19. und 20. Jahrhundert
1. Henry Sumner Maine
2. Oliver R. Mitchell
3. Lon L. Fuller
Fiktion und Vermutung
Fiktion und ,Deeming®
Fiktion und Definition
Fiktion und Wahrheit
Fiktionsbegriff
Bewertung von Fiktionen
g. Kritik
I1I. 21. Jahrhundert
1. Kwame Anthony Appiah
2. Maksymilian Del Mar
3. Simon Stern
IV. Bewertung des anglo-amerikanischen Diskurses
V. Beispiele aus der Rechtspraxis
1. Fiktive Personen: Die Passagiere des Clapham Omnibus
2. Fiktive Institute: Vergewaltigung in der Ehe
3. Fiktive Annahme: Writ of Quominus, Bill of Middlesex
und Mostyn v. Fabrigas
VI. Resimee

mo AN o

C.Zusammenfassung

Dritter Teil: Philosophische Grundlegung

A. Realitat
I. Moglichkeit von Fiktionen im Recht
1. Einwand: Fiktivitat der Realitat
2. Einwand: Fiktivitit von Recht bzw. Recht als Fiktion
a. Literaturwissenschaftliche Perspektive
b. Erkenntnistheoretische Perspektive
c. Ergebnis

10

(o) ENR

105
106
106
107
108
111
112
114
114
118
121
121
123
123
124
125
126
126
127
127
129
130
132
133
133
135

136
139

142

144

147

149
150
151
151
160
163


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

Inhaltsverzeichnis

II. Ontologischer Status von Fiktionen
1. Position: Fiktiver Realismus
2. Position: Meinonganismus
3. Position: Fiktiver Antirealismus (Fiktionalismus)
4. Diskussion
III. Bezugswirklichkeit einer Fiktion im Recht
1. Realitat (contra realitatem)
a. Realitat und Fiktion als sich ausschliefende
Kategorien
b. Fiktion als Teil der Realitat
¢. Trennung von sozialer und rechtlicher Realitat
2. Recht (contra legem)
a. Konflikt von hoherrangigerem und
niedrigrangigerem Recht
b. Konflikt von ilterem und neuerem Recht
c. Konflikt von Recht und rechtlichen Hilfsvorstellung
3. Ergebnis
IV. Andere Bestimmungsméglichkeiten der Fiktion
V. Ergebnis

B. Wahrheit

I. Wahrheitsbegrift
II. Wahrheitsfahigkeit von Fiktionen im Recht
1. Wahrheitsfahigkeit von Fiktionen
2. Wahrheitsfihigkeit von Normen
3. Wahrheitsfiahigkeit und Wahrheit von Fiktionen im
Recht
III. Ergebnis

C.Luge
D.Imaginares
E. Metapher
F. Erkenntnis
G. Hypothese
H.Definition

I. Juristische Vermutung

I. Position: Alle Vermutungen sind Fiktionen
I. Position: Keine Vermutung ist eine Fiktion
III. Position: Manche Vermutungen sind Fiktionen

(o) ENR

163
166
172
175
177
178
178

179
180
183
184

184
185
185
186
186
189
189
190
192
192
197

200
201

202
204
207
209
211
212

215

216
217
219

11


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

Inhaltsverzeichnis

IV. Diskussion
J. Juristische Analogie

Vierter Teil: Definition

A. Oberbegrift

I. Bestimmung des genus proximum iber den Zweck
II. Bestimmung des genus proximum tber das Mittel

B. Begriffselemente

I. Annahme, Setzung und Konstruktion
1. Annahme
2. Unterstellung
3. Konstruktion und Vorstellungsgebilde
II. Zweckverfolgung
1. Zweck der Erkenntniserweiterung
2. Zweckverfolgung
3. Zweck des Rechts
III. Abweichung
1. Contra veritatem
2. Contra realitatem
3. Contra legem
4. Artifizialitit der Abweichung
IV. Erkennbarkeit
V. Bewusste Einsetzung
VI. Als-Ob-Struktur
VII. Verdeckung
VIII. Moglichkeit des Fingierten

C. Ergebnis

Funfter Teil: Klassifikation

A. Typ I: Fiktive Annahmen

I. Typ Ia: Fiktionen zur Rechtsfortbildung

II. Typ Ib: Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung
B. Typ II: Fiktive Mafstabsfiguren

I. Fiktivitat im Sinne des erkenntnistheoretischen
Fiktionsbegriffs

II. Fiktivitat im Sinne des asthetisch/
literaturwissenschaftlichen Fiktionsbegriffs

12

(o) ENR

219
222

225

227

227
229

230
230
230
232
233
233
233
23S
235
237
237
237
238
239
240
245
247
249
250

251

254

256

257
257

259

262

262


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

I11.
IV.

Inhaltsverzeichnis

Fiktivitdt im Sinne des rechtlichen Fiktionsbegriffs
Ergebnis

C. Typ III: Fiktive Institute

L.
II.
I11.
IV.

V.

Soziale Institutionen und rechtliche Institute
Soziale Institutionen

Rechtliche Institute

Diskussion

1. Theoretische Rechtfertigung

2. Praktische Rechtfertigung

3. Diskussion

Ergebnis

Sechster Teil: Bewertung

A. Fiktionen zur Rechtsfortbildung — Vor- und Nachteile

L.

II.
I11.
IV.
V.
VI
VIIL
VIII.
IX.

Klassische Art der Rechtsfortbildung/Lange Bewihrung
Erprobung neuer Rechtssatze

Uberholtes historisches Mittel zur Rechtsfortbildung?
Verdeckung, Tauschung, Betrug, Lige

Mehr Gerechtigkeit (i.S.v. Equity)

Gesetzgebung durch den Richter

Willkirlichkeit

Missachtung von Begriffsgrenzen

Ergebnis

B. Fiktionen zur Rechtsfolgenverweisung — Vor- und Nachteile

L.
II.
II1.
V.
V.
VI

VIIL
VIII.
IX.

Lange Bewihrung

Okonomischer Vorteil, Vereinfachung, Eleganz
Ungenauigkeit der Verweisungstechnik

Veranschaulichung

Ersetzbarkeit der rechtsfolgenverweisenden Fiktionen
Weiche Verweisungstechnik, Betonung der Wichtigkeit von
Rechtsprinzipien

Erhohte Komplexitat des Gesetzestextes

Verdeckung

Ergebnis

C. Fiktive Mafstabsfiguren — Vor- und Nachteile
D.Fiktive Institute — Vor- und Nachteile
E. Ergebnistiberblick

(o) ENR

263
264

265

268
269
271
276
276
281
285
286

287

289

289
290
290
292
293
294
295
295
295

297

297
297
298
299
299

300
301
302
302

303
304
306

13


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

Inhaltsverzeichnis

Siebter Teil: Schluss
Literaturverzeichnis

Sachregister

14

(o) ENR

307

313

323


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

Erster Teil: Einleitung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Barnert, Der eingebildete Dritte, 7.

Nietzsche, Jenseits von Gut und Bose, 584.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12 Ibid., 98.

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

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

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

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

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

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

15 Kelsen, Reine Rechtslehre?, 102.

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

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

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

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

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

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

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

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

20 Hervorhebung nicht im Original.

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

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

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

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

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

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

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

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

Aber auch die Klarheit von Josef Essers Aussagen ist eindriicklich:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

37 Ibid.

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

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

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

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

Kommen wir zuriick zu den konkreten Fragen dieser Arbeit:

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

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

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

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

deduktive Anwendung des gefundenen Fiktionsbegriff auf das Recht, wel-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

50 Ibid., 43.

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

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

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

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

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

37

(o) ENR


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

Zuweiter Tedl: Historische Grundlegung

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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