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Zu diesem Thema hat E g b e r t  Munzer  in einer fleifligen und 
schadsinnigen Schrift: ~Iber Gesetzesfiktionen mit besonderer Be- 
riicksichtigung des Privatrechtes eine eingehend begr~ndete Theorie 
aufgesteUt, zu der abet doch einiges zu bemerken ist. Munzer  
unterscheidet ganz richtig den Rechtssatz als Norm und Imperativ 
(S. 33ff.). Norm ist ibm der BeurteilungsmaBstab: nach dem Muster 
der Normen, die et-wa in der Industrie for ihre Erzeugnisse auf- 
gestellt werden, ist dies ja auch haltbar. Juristisch wird sonst 
Rechtsnorm mit dem Befehl gleiehgesetzt. Immerhin hat Munze r  
richtig gesehen, dab auch der Befeld da ist, der die Menschen zu 
einem bestimmten Verhalten verm~gen will. Du sollst. Was soll 
nun im Rechte die Partei? Was soll der Richter? Sich verhalten, 
d.h.  da das Verhalten eine bestimmte Richtung haben muff, sich 
gegen bestimmte Personen in bestimmter Weise verhalten. Das 
heiflt nun aber wieder andere Personen in bestimmter Weise be- 
handeln, sich yon anderen in bestimmter Weise behandeln lassen. 
Der Befehl: Aehte fremdes Eigentum, kann auch wiedergegeben 
werden mit  den Worten: Behandle den Eigentfimer als EigentOmer. 
Der Befehl kann abet auch lauten und lautet in der Tat recht h~iufig 
so: Behandle den Nichteigentiimer als Eigentfimer. Munzer  sieht 
nut in diesem zweiten Befetd eine Fiktion, will (S. 3I ff.) Gescheh- 
nissen und Verl~Itnissen Wirldichkeit zuspreehen und muff daher 
nicht bloB dem Eigentumsbegriff, sondern auch dem einzelnen 
Eigentumsrecht Wirklichkeit zusprechen. M. E. ist auch das einzdne 
Eigentumsrecht eine Fiktion. Nehmen wit, wie wit doch wohl 
mtissen, den Begriff wirklich als notwendig mit ,,gegenw/irtig" 
verbunden, vielleicht sogar identisch mit ihrn~ dann sind Verttnde- 
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rungen in der AuBenwelt, die schon zeitlich zuriickliegen, nicht 
wirklieh, mag ihre gesehichtliehe Wahrhcit unbestreitbar sein. 
Das Reeht arbeitet aber nur mit  zeitlieh zurtickliegenden Geseheh- 
nissen, da erst diese als Ursache fiir die reehtlichen Wirkungen in 
Betracht kommen. Ob nun die blog gedaehten Verh~iltnisse, die 
immerhin dem Erfordernisse der Gegenw~irtigkeit geniigen, als 
wirklich anzusehen sind, ist docq~ zweifelhaft und wird bestritten, 
je naehdem von welehem Wirkliehkeitsbegriff man ausgeht. Daft 
sie sieh zur Geltung bringen k0nnen, ist kein Beweis, denn aueh Fik- 
tionen bringen sieh zur Geltung. Die praktisehe Wirksamkeit ent- 
scheidet nieht. Bevor nicht das konkrete Eigent~um als unfingiert 
zweifelsfrei erwiesen ist, wird man  in dem Befehl: Behandle den 
Eigenttimer als Eigenttimer, aueh nur eine Anwendung der Fiktion 
zu erblieken haben. Zu diesem SchluB hat sich M u n z e r  nieht 
verstanden, er sueht vielmehr (S. 29ff.) den Begriff des Wirkliehen 
sehr weit auszudehnen. Aber selbst wenn man sieh ibm grunds~itzlieh 
ansehliellt, sieh auf seinen Boden stellt, bleibt doeh noeh die M~glieh- 
keit, versehiedenes anders aufzufassen als er es tut.  

M u n z e r  verkennt selber die Befehlsnatur der Reehtss~itze 
nieht und sieht aber trotzdem in rein spraehliehen Verweisungen 
gedankliehe Fiktionen. Dies ist zu bestreiten. Es wird fiktioneU 
gesproehen aber unfiktioneU gedaeht. Man vergleiehe: w 24 BGB. 
Als Sitz eines Vereins gilt, wenn niehts ein anderes best immt ist, 
der Ort, an dem die Verwaltung gefiihrt wird. Hier ist ,,gilt" schleeht- 
hin gleieh ,,ist". Korrekt h~itte es lauten mtissen: Der Verein hat, 
wenn nieht ein andefes best immt ist, seinen Sitz da, wo die Ver- 
waltung gefiihrt wird. Oder noeh kiirzer: Sitz der Verwaltung ist 
Sitz des Vereins, wenn nicht usw. 

w 496 Satz 2: War die Saehe dem K~iufer zum Zweek der Probe 
oder der Besichtigung iibergeben, so gilt sein Sehweigen als Billigung. 
Das heitlt, der Verk~iufer daft den K~iufer so behandeln wie einen 
I~ufer,  der gebilligt hat, d. h. er daft die Reehtss~itze, die ftir einen 
solehen K~iufer gelten, ftir sieh anrufen. Es wird nicht vorgesehrieben: 
Der Verk~iufer soil sieh den Kfiufer denken als einen K~iufer, d e r . . .  
Es wird auch nieht gesagt: Das BGB. denkt sieh den I~ufer  als 
einen K~iufer, d e f . . .  Sondern es wird gesagt: Du darfst den K~iufer 
behandeln, wie einen K~iufer, tier gebilligt hat, gleiehgtiltig, was 
du denkst. Wem es Vergniigen maeht, fingierend zu denken, dem 
steht es frei, das imperativische BGB. befiehlt ~iuflerlich fingierend, 
denkt aber nicht fingierend. 
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Aber selbst der fingierende Befehl ist dies oft nur  scheinbar. 
w x923 II: Wer zur Zeit des Erbfalls noch nicht lebte, aber 

bereits erzeugt war, gilt als vor dem Erbfalle geboren. 
Ein Seitensttick dazu ist w 84: Wird die Stiftung erst nach dern 

Tode des Stifters genehmigt, so gilt sie ffir Zuwendungen des Stifters 
als schon vor dem Tode eutstanden. 

Diese Vorg[inge erkl/iren wir uns heute anders, mit  dem subjekt- 
Iosen Zweckverm6gen. Wir hat ten uns ausschliei]lich daran gew6hnt, 
uns die einzelnen Berechtigungen nut  verbunden mit  berechtigten 
Subjekten vorzustellen, diese tats/ichliche Gewohnheit hatte die 
Juristen zu dem Trugschlufl verleitet, daft die subjektiven Rechte 
gar nicht ohne berechtigtes Subjekt bestehen k6nnten. Wir ver- 
wechselten wieder einrnal Fiktion und Undenkbarkeit. Weder 
stellt die Stiftung jemals ein Rechtssubjekt dar, noch ist n a c h  
u n s e r e n  D e n k g e p f l o g e n h e i t e n  die Leibesfrucht ein Rechts- 
subjekt. Begriffliche Hindernisse, sie als solches anzuerkennen, 
bestehen nicht, es entscheidet aber wieder einmal nicht, was gedacht 
werden kann oder was gedacht werden mui], sondern was gedacht 
wird. Entnimmt man daraus den Ma~stab, dann ist eben die Ver- 
lassenschaft subjektlos und wird nut  ffir die Leibesfrucht auf- 
bewahrt. M u n z e r  denkt sich augenscheinlich in das Problem der 
Subjektlosigkeit nicht hinein und verwendet daher die Fiktion 
auch an Stellen, wo wir s tat t  dessen besseres haben, die Subjekt- 
losigkeit. Diese ist nun einmal da, denn es gibt F/ille, in denen wit 
ohne subjektlose Rechte gar nicht auskommen k6nnen (Rechte 
der nudum concepti, Sammelverm6gen fiir Abgebrannte, Ober- 
schwemmte, Vertriebene). 

Ausschliei]lich mit  Fiktion erld/irt M u n z e r  die Riickwirkung 
jeder Art. Aber auch hier haben wir besseres in der Erm~ichtigung. 
K6nnte man mit  ihr schon die w167 II, I923 II, 84 erkl~iren, 
so gilt dies verst/irkt yon Bestimmungen wie w167 142, 389, 39o II, 
333 und den Vorschriften fiber die Rtickwirkung bei anfechtbaren 
und nichtigen Ehen. Da wir aus den yon uns geschaffenen Begriffen 
nicht heraus k6nnen, gibt es auch keine echte Rfickwirkung. Sie 
wird aber praktisch dadurch erreicht, daft die Partei erm/ichtigt 
wird, den Gegner so zu behandeln als ob die Wirkung 1/ingst ein- 
getreten w~ire. Hier wird nicht fingierend gedacht, sondern es wird 
befohlen: Behandle, lat] dich behandeln, als ob. Du bist erm/ichtigt 
oder der Gegner ist erm/ichtigt, zu behandeln nach dem Muster eines 
bestirnmten Rechtszustandes. 
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Mit der Erm~ichtigung ist auch das ganze groBe Gebiet des 
Rechtserwerbes im guten Glauben zu erkl~iren. Der irrigerweise 
in das Grundbuch als Eigenttimer eingetragene Niehteigentiimer 
kann einem gutgl~iubigen Erwerber das Eigentum an dem Grund- 
stiick tibertragen. Entspreehendes mutatis mutandis gilt yon dem 
Besitzer einer beweglichen Sache. Man kann dies nun dahin aus- 
driicken: Sie werden behandelt, als ob sie Eigenttimer w~iren. 
Juristiseh ist damit aber nichts gewonnen, denn es sind damit die 
reehtlichen Wirtmngen ihres Handelns noeh nieht juristiseh erkl~irt. 
Dies gesehieht erst dureh Verwendung des Erm~iehtigungsbegriffes:~ 
Der eingetragene Niehteigentiimer, der Besitzer beweglieher Saehe 
ist erm~iehtigt, das Eigentum an einen gutgl~iubigen Erwerber zu 
tibertmgen. 

Die Erm~iehtigung ist die um/assendere Erscheinung, enger ist 
der Rechtsbesitz. Dieser ist Erm~ichtigung plus Legitimation; 
Legitimation ist abet die sofortige, gegenw~irtige auflerprozessuale 
und innerprozessuale Beweisbarkeit der Erm~iehtigung oder des 
Reehtes selbst (Einlaflkarte zum Theater, Konzert). Dieser Reehts- 
besitz oder allgemein die Ermtichtigung ist ein Mittelding zwisehen 
vollem Recht und vollem Niehtreeht, legt allerdings die Fiktion 
nahe, bedarf ihrer abet nieht. Erm~ichtigung und Reehtsbesitz 
bekommen ihren Inhalt nach dem Vorbild des echten Rechtes, 
der Rechtsinnehabung, t~iuschen dadurch ein Recht vor, ohne es 
doeh za sein. Damit entfallen fiir die Fiktion sehr viele F~ille, die 
sieh heute mit einem fiktionsfreien Begriff erkl~iren lassen. 

Munzer  zieht unter die Fiktionen aueh die F~ille, in denen ein 
Rechtsverl~tnis noeh Naehwirkungen tiuflert. Viel verhandelt 
sind die Vereine, Gesellsehaften des BGB. und des HGB. in Liqui- 
dation. Sie werden w~ihrend der Liquidation Ms noeh bestehend 
behandelt. In Wirkliehkeit bestehen sie noeh vollkommen zu Reeht 
und sehliefllieh l~iuft Munzers  DarsteUung hiemuf aueh hinaus 
(S. 6of.). Wenn das BGB. sagt, w167 4Iff., der Verein gehe unter 
dureh Aufl~sungsbesehlufl, Konkurser6ffnung, Entziehung der 
Reehtsf~higkeit, so wird dies durch die folgenden Bestimmungen 
fiber die Liquidation sehliissig widerlegt. Der Verein geht erst 
unter, wenn er tot liquidiert ist. Das GeseUsehaftsverh~iltnis geht 
erst unter dureh die Totliquidation, ebenso die Testamentsvoll- 
streekung wie iiberhaupt grunds~itzlieh jedes Reehtsverh~iltnis, denn 
auch die Vertragsedtillung ist niehts anderes als Totliquidation. 
Nut das Konkursvedahren maeht eine Ausnahme, weil hier der 
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beh0rdliche Schluflpunkt hinter die T~itigkeit des behOrdlich ein- 
gesetzten Verwalters gesetzt wird. Aber auch dieser Schlut3punkt 
soil erst gesetzt werden, wenn die Masse tot liquidiert ist. Der 
umf~ingliche Streit tiber die rechtlichen Eigenheiten des Liquidation- 
stadiums, tiber den M u n z e r  S. 62 Anm. lO9, S. 64 Anm. 112 be- 
richter, leidet an einer falschen Fragestellung, die juristisehe Person 
in Liquidation geht unter dureh Totliquidation, nieht durch Auf- 
10sungsbeschlul3, KonkurserOffnung usw. Es ist ein unriehtiger 
Ausdruek, wenn das BGB. sagt, der Verein gelte insofern als fort- 
bestehend, er besteht fort, abet mit  'eingesehr~inkten Aufgaben. 
Alle F'~ille eines seheinbaren Naehlebens eines Rechtsverl~ltnisses 
naeh dem Untergang werden unrichtig gesehen, wenn man BGB. 
und HGB. wSrtlieh nimmt. Die Totliquidation erkl~irt sich ohne 
Fiktion. Die Ausdrucksweise des Gesetzes legt freilich zun~ichst die 
Vorstellung der Fiktion nahe, aber der sachliehe Inhalt der Vor- 
sehriften muff entseheiden. Nun wird M u n z e r  und wird mit  ibm 
der Philosoph sagen: Ob die Reehtswissensehaft durch ihre eigenen 
Begriffe den Gebraueh der Fiktionen umgehen k0nne und umgehe, 
sei unerheblich, philosophisch angesehen bleibe es doch bei der Fik- 
tion. Dartiber ist nattirlich nicht zu streiten, aber es ist festzuhalten, 
dab die juristisehe Natur der Erscheinungen nur mit  juristischen 
Mitteln in einer ftir die praktisehen Zwecke des Reehtes brauehbaren 
Weise erfaflt werden kann. So ist am letzten Ende das rein juristisehe 
nieht notwendig eine Widerlegung des philosophisehen. 

Anders steht es um die Frage, ob die eine ganze H~l/te der 
Arbeit einnehmenden und vorztiglich mit  den Gedankeng~ingen 
L o t z e s  arbeitenden philosophisehen Darlegungen, wie sie M u n z e r  
gibt, tiberaU haltbar sind. Dartiber m0gen die Philosophen mit  ihm 
rechten. Immerhin dtirfte es auch den jeden wissensehaftlich inter- 
essierten Leser fesseln, den Gedankeng~ingen des Verfassers sowohl 
im philosophischen wie im rein juristisehen nachzugehen. 


