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Vorwort

Die vorliegende Arbeit entstand wihrend meiner Assistententitigkeit
bei Prof. Dr. Joachim Gernhuber und hat im Sommer 1975 dem Fach-
bereich Rechtswissenschaft der Eberhard-Karls-Universitit Tiibingen
als Dissertation vorgelegen. Herrn Prof. Dr. Gernhuber mdchte ich
an dieser Stelle fiir die groBziigige Freistellung zu eigenen Arbeiten
danken. Vor allem aber bin ich Herrn Prof. Dr. J. Broermann zu Dank
verbunden fiir die Aufnahme der Arbeit in die Reihe ,Schriften zum
Biirgerlichen Recht®.

Tiibingen/Offenbach, im August 1976

Bernd Hennecke
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EINLEITUNG

Auigegriffene Problemstellungen — eingeschlagener
Untersuchungsgang — Relevanz der vorgeschlagenen Losungen

1. Rechtstatsiichliche Bedeutung der Gesamthand

Das Prinzip der gesamten Hand ist das Rechtsprinzip aller Gesell-
schaften, die nicht juristische Personen sind. Sein Anwendungsgebiet
reicht vom Familien- und Erbrecht bis zum Handels- und Wirtschafts-
recht. Wichtige Bedeutung gewinnt der in den §§ 705 ff. geregelte
Grundtypus fiir die Organisation gemeinsamer Geschaftsvorhaben in
personalen Handelsgesellschaften, Konsortien, Kartellen und Xon-
zernen!,

2. Untersuchungsgegenstand

Das Gesamthandsprinzip erméglicht nicht nur einen Zusammenschluf3
von natiirlichen und juristischen Personen, die einen gemeinsamen
Zweck verfolgen (personenrechtlicher Aspekt). Vielmehr gestattet das
Gesetz auch die Bildung eines gemeinschafts- und zweckbezogenen
Sondervermégens (vermogensrechtlicher Aspekt). Es wird Streit dariiber
gefiihrt, ob die Eigentiimlichkeit der Gesamthand aus diesem oder
jenem Aspekt? zu erkldren sei. Dazu nimmt die vorliegende Arbeit
keine Stellung. Thr Untersuchungsgegenstand ist der vermdgensrecht-
liche Aspekt der Gesamthand.

3. Methodischer Ausgangspunkt

Die Erérterung des Themas kann ihren Anfang bei zwei verschiede-
nen Punkten nehmen: bei dem Prinzip der gesamten Hand oder bei
den Prinzipien des Vermogensrechts. — Bearbeitungen, die den ersten
Weg gehen, versuchen vor Behandlung der vermégensrechtlichen Fragen

Kommentare, Lehrbiicher und Monographien werden nach den Namen
ihrer Verfasser zitiert, in Zweifelsfillen unter Hinzufligung eines kldrenden
Stichwortes, das im Literaturverzeichnis ausgewiesen ist. Bei Aufsidtzen und
Abhandlungen in Periodika werden Verfasser, Schrift, Jahrgang und Seite
genannt.

1 Westermann Rdz. 35 {f.

2 Personenrechtlichkeit als Wesensmerkmal: Flume FS Raiser (1974), S. 30;
a. A. Wieacker FS Huber (1973), S.342.
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den ungewissen Inhalt des Gesamthandprinzips aus historischer oder
dogmatischer Sicht® zu bestimmen. Dabei kommen sie zu gegensitzlichen
Ergebnissen?. Der erste Ausgangspunkt erweist sich somit als unbrauch-
bar. Er bietet keine anerkannten vermdgensrechtlichen Einordnungs-
kriterien, keine juristischen Aufbauprinzipiens an. Die systemgerechte
Einfligung des Sondervermégens in das Zivil- und Handelsrecht kann
daher nicht gelingen, wenn man den vermogensrechtlichen Aspekt des
Personenverbandes allein vom Gesamthandsprinzip her zu verstehen
sucht. Das Symbol der gesamten Hinde ist in seiner Weite ungeeignet
fiir eine prizise Beschreibung der Gesamthand im allgemeinen Ver-
mogensrecht. Hindernisse versperren den angezeigten ersten Weg und
veranlassen zur Wahl des zweiten.

Fir ihn spricht noch ein weiterer Gesichtspunkt: Die Aufgabe recht-
licher Dogmatik besteht darin, den Rechtsstoff gleichartig, logisch
durchgangig zu strukturieren mit dem Ziel der rationalen Werterfas-
sung und Wertkontrolle. Fir die Gesamthand darf demnach kein
Sonderrecht gelten; sie muB vielmehr bruchlos in das allgemeine
Vermogensrecht eingepafit werden. Demgemil wendet sich vorliegende
Arbeit zuerst der Bildung von anderen Sondervermégen zu. Anlafl
und Technik bekannter vertraglicher und gesetzlicher Vermogens-
sonderungen sind herauszuarbeiten. Das dort anerkannte dogmatische
Instrumentarium wird dann auch bei der Sonderung des Gesamthands-
vermogens zu verwenden sein.

4. Interdependenzen der Sonderung auf Aktiv- und Passivseite

Das Sondervermoégen einer Gesamthand kann Aktiva und Passiva
umfassen. Gefragt sind also die Prinzipien der Vermdgenssonderung
auf der Berechtigungsseite wie auf der Verpflichtungsseite. Die zahl-
reichen Monographien und Abhandlungen® iber die Struktur der
Gesamthand beschrianken sich zu Unrecht auf die Aktivseite. Dies haben

3 Buchda Erster Teil, S.1 - 218 Geschichte der deutschen Gesamthandlehre;
Schulze-Osterloh § 12, S. 163 ff. Entwicklung des Prinzips der gesamthénde-
rischen Bindung.

4 Buchda S.265 mit dem Ergebnis, die Gesamthand sei ein Prinzip rechts-
geschiftlichen Handelns ohne Aussage bzw. gegenstindlicher Rechtszustin-
geschiftlichen Handelns ohne Aussage bez. gegenstindlicher Rechtszustan-
digkeit; a.A. Schulze-Osterloh S.171ff. (173/174) mit dem Ergebnis, die
Gesamthand sei ein Prinzip der gegenstindlichen Zweckbindung.

5' Vgl. Esser Grundsatz S. 87 ff. (90, 105) zu Wert- und Aufbau-, Struktur-
prinzip.

6 Insb. Steinlechner (1876 und 1878); Joerges (1900 und 1902); Sohm (1905);
Affolter (1910); Kattausch (1911); Saenger (1913); Englinder (1914); Larenz
(1933); Buchda (1936); Fabricius (1966); Schulze-Osterloh (1972); zu der
Verschiedenheit der jeweiligen methodischen Ansédtze vgl. unten §8 mit
FN. 1.



Einleitung 13

alle Arbeiten gemeinsam, wenn sie auch sonst zu Recht in zwei Gruppen
eingeteilt wurden’. Die erste umfafit Bibliotheken von Betrachtungen
des Rechtssubjektes, die andere stellt auf verschiedene Weise den
Versuch an, das subjektive Recht nach den Anforderungen der Gesamt-
hand auszuformen. Gesamthandstheorien finden nur halben Anschluf3
an das Vermogensrecht, wenn sie lediglich Theorien der gemeinschaft-
lichen Berechtigung sind. Die vorliegende Abhandlung will insoweit
aufzeigen, welche Interdependenzen zwischen gemeinschaftlicher Rechts-
und Verpflichtungstrigerschaft bestehen. Die Untersuchung wird auf
das Prinzip der Identitit von Rechts- und Verpflichtungstriger hin-
fithren. Es hat grofle Bedeutung filir die Haftungsordnung: Gemein-
schaftliche Berechtigung mehrerer Rechtssubjekte auf der einen Seite
und individuelle Verpflichtung auf der anderen Seite wiirden die
Grundsitze der Haftungsordnung wie auch den Funktionszusammen-
hang von Rechts- und Verpflichtungstrigerschaft aufheben. Dies muf3
aber verhindert und ein ,durchlaufender Funktionszusammenhang“®
zwischen Rechten und Pflichten der Gesamthand hergestellt werden,
wie er auch sonst im Vermogensrecht besteht.

5. Vermégenssonderung auf der Aktivseite —
aufgegriffene Probleme insbesondere

Bei der Abgrenzung des gemeinschaftlichen Sondervermogens gegen-
Uber den Privatvermégen der Gesamthinder stellt sich auf der Aktiv-
seite das vieldiskutierte Problem der gesamthinderischen Rechts-
zustandigkeit: Wer ist Rechtstriger? Wer ist Ausiibungsberechtigter?
Lassen sich Rechtstriagerschaft und Ausiibungsberechtigung voneinander
trennen? Wer ist Vertragspartner in den Vertrigen mit dem Sonder-
vermogen? — Die dualistische Theorie der Rechtssubjekte anerkennt
allein natiirliche und juristische Personen als mdgliche Rechtstriger.
Ihr zufolge befinden sich die Gesamthandsrechte zugleich in allen
Privatvermdgen der Gesamthinder. Die Rechtstrigerschaft wird als
Prinzip der Vermogensabgrenzung zwischen Gesamthinder- und Ge-
samthandsvermégen verworfen. Stattdessen erkldrt man die Bildung
des Sondervermdigens durch die gesamthénderische Bindung, die sich
ihrerseits aus einer Zweckwidmung ergebe®. Das Gesamthandsrecht
steht danach jedem Gesamthinder zu, verfiigen darf jedoch nur die
Gesamthand. Rechtstragerschaft und Verfligungsbefugnis werden ge-
trennt’® und verschieden zugeordnet. Die Gemeinschaftlichkeit der

7 Buchda S. 226, 275.
8 Vgl. Begriff bei Kasper §1413, S.176.
9 Schulze-Osterloh S.171 ff.

10 Kunz S.161{f., 19ff. unterscheidet zwischen Rechtszustindigkeit als
formeller und Verfligungsmacht als materieller Zuordnung.





