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Einleitung

Am 31. Mai 2002 trat die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom
29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren in den Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union in Kraft'. Sie hat durch das am 20. Marz 2003 in Kraft getretene
Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts® bereits maBgeb-
lichen EinfluB auf die Gesetzgebung zum deutschen Internationalen Insol-
venzrecht genommen.

In der Verordnung haben sich die Mitgliedstaaten zur Bewiltigung grenz-
tiberschreitender Insolvenzen fiir ein Modell pluraler Insolvenzverfahren ent-
schieden. Danach wirkt das am wirtschaftlichen Mittelpunkt des Schuldners
er6ftnete Insolvenzverfahren innerhalb der Union grundsitzlich universal.
Gleichwohl kénnen in anderen Mitgliedstaaten weitere Insolvenzverfahren
erofthet werden, sofern der Schuldner in diesen Staaten eine Niederlassung
hat. Im Unterschied zum Universalverfahren sind die Wirkungen solcher sog.
Partikularverfahren auf das Gebiet des Eréffnungsstaates beschrinkt.

Mit der Entscheidung fiir einen nachrangigen besonderen Insolvenzge-
richtsstand, verbunden mit der territorialen Begrenzung der Partikularinsol-
venzmasse, sind Grundelemente des ,,deutschen* Partikularkonkursbegriffs in
das Europiische Insolvenzrecht iibernommen worden®. Dessen Dogmatik ist
sowohl in der deutschen Gesetzgebung als auch in Wissenschaft und Recht-
sprechung lange Zeit weitgehend vernachlissigt worden. Grund fiir das nahe-
zu 100-jahrige Schattendasein des deutschen Partikularkonkurses war schlicht
das fehlende Bediirfnis: Bis zu den ,,Wendeentscheidungen® des Bundesge-
richtshofs* Mitte der 1980er Jahre, in denen erstmals Inlandswirkungen aus-
landischer Konkurserdffnungsbeschliisse anerkannt wurden, war der Aus-
landskonkurs fiir deutsche Gerichte ein Nullum. Dessen ungeachtet konnten
Glaubiger ihren auslidndischen Schuldner gemiB § 23 ZPO i.V.m. § 237 KO
im Inland mit Klage und Zwangsvollstreckung iiberzichen. Die Notwendig-
keit, sich durch einen zeitraubenden Partikularkonkurs der Konkurrenz ande-

' Die Verordnung gilt nicht fiir Danemark, vgl. Erwagungsgrund (33) der Verordnung.

? Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom 14.3.2003, BGBI. I,
345-351.

* Die EG-Entwiirfe vor 1990 orientierten sich dagegen im wesentlichen an romanischen
Modellen, dazu Thieme, RabelsZ 45 (1981), 459, 465 ff., 490 ff.

“ BGH, Urt. v. 13.7.1983 — VIII ZR 246/82, BGHZ 88, 147; BGH, Urt. v. 11.7.1985 — IX
ZR 178/84, BGHZ 95, 256.



2 Einleitung

rer Gldubiger auszusetzen und am Ende gar nur zu einer diirftigen quotalen
Befriedigung zu gelangen, bestand nicht.

Das zuvor beschriebene Territorialitdtsprinzip im deutschen Internationa-
len Insolvenzrecht ist vor allem im Schrifttum als unbefriedigend empfunden
worden. Seit den 1970er Jahren sind daher auf der Grundlage des Territoriali-
tatsprinzips Modelle fir die Bewaltigung internationaler Insolvenzen ausge-
arbeitet worden, deren Anliegen es war, im Inland ,,der Universalitit nahe-
kommende Wirkungen® zu erzielen’. Rechtstechnisches Mittel dazu war die
erweiternde Interpretation des in § 238 KO normierten Partikularkonkurses.

Mit der Durchsetzung des Universalititsprinzips im deutschen Internatio-
nalen Insolvenzrecht ist das rechtspolitische Motiv fiir eine extensive Ausle-
gung des Partikularkonkurses entfallen. Der Universalitdt férderlich ist somit
nunmehr nur so viel Partikularitdt wie noétig. Notwendig ist daher die Riick-
besinnung auf die Primdrfunktion des Partikularkonkurses als Schutzinstitut
zugunsten lokaler Gliubiger.

Dogmatisch 148t sich diese Funktion schliissig mit der Auffassung des Par-
tikularkonkurses als eines echten Sonderkonkurses fundieren. Dieser Charak-
ter des Partikularkonkurses ist freilich von der herrschenden Meinung stets
verneint worden. Tatsdchlich weisen jedoch fast alle derzeit zweifelhaften
Einzelfragen zum Partikularkonkurs wie die Frage nach einer Differenzierung
bei den Partikularkonkursantragsrechten, die Begrenzung des Partikularkon-
kursteilnahmerechts, Probleme bei der Mehrfachteilnahme, die Auskehrung
eines Ubererléses an den Universalkonkurs etc. einen sonderkonkurstypi-
schen Gehalt auf.

Die Eigenart des Sonderkonkurses des deutschen Internationalen Insolvenz-
rechts besteht in der eigentiimlichen Durchdringung seiner sachrechtlich ge-
prigten Struktur mit Wertungen des Internationalen Insolvenzrechts. Die ver-
mogens- und konkursrechtlichen Grundlagen des Partikularkonkurses aufzu-
spiiren und sie mit den Anforderungen des Konkurskollisionsrechts abzustim-
men, ist Ziel des ersten Teils dieser Arbeit. In ihrem zweiten Teil soll anhand der
konkreten Auslegung partikularkonkursspezifischer Vorschriften der Europii-
schen Insolvenzverordnung der Frage nachgegangen werden, ob sich das Mo-
dell eines echten Sonderkonkurses des deutschen Internationalen Insolvenz-
rechts auch im Rahmen des europiischen Insolvenzrechts aufrechterhalten 146t.

% So bereits Weber, KTS 1965, 95, 138. Hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang
vor allem die zahlreichen Arbeiten von Hanisch, exemplarisch nur ders., in: FS Bosch, 381;
ders., Grundsitze, 319 (1988); ders., Grenziiberschreitende Insolvenz, 315 (1998); ders., ZIP
1994, 1; ders., in: FS Nakamura, 221.



Erster Teil

Grundlagen

A. Vermogensrechtliche Zusammenhinge

1. Vermdgenseinheit und Vermdégensmehrheit

1. Eine Person, ein Vermdgen — die romanistische Vermdégenstheorie

a) Der subjektive Vermdogensbegriff

v. Savigny beschrieb als ,,Vermogen* die Gesamtheit der Rechtsverhiltnisse,
welche die Macht des einzelnen tiber die natiirlichen Grenzen seines Wesens
hinaus erweitern'. Mit der Einordnung des Vermdgens in die Kategorie des sub-
jektiven Rechts war fiir ihn das einigende Element gefunden, das die Vielzahl
disparater Vermdgensrechte in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft zu ei-
nem einheitlichen Vermdgen zusammenfaBt: die Person selbst’. Die Einheit der
Rechtsperson bedingt demnach die Einheit ihres Vermégens. Fiir die subjek-
tive Vermogenstheorie gilt daher der Grundsatz: eine Person, ein Vermégen3.

b) Der monistische Vermogensbegriff

Begreift man, wie die subjektive Theorie, Vermogen als Eigenschaft oder Fa-
higkeit des Rechtssubjekts, kann es Vermogen auBlerhalb seiner selbst nicht
geben. Dabher ist auch allein das zu einem Vermdgen gehorige Recht, nicht
aber das Vermégen als solches verduflerbar. Selbst wenn sich die Person
samtlicher dieser Rechte entduBlert hat, soll sie trotzdem ihr Vermdégen,
gleichsam als eine leere Hiilse, behalten haben®. Da die Welt der Rechtsobjekte

"'v. Savigny, System I, § 53, S.339 f.

2 Vgl. auch Pernice, Labeo I, 310: ,,Sich dieses Vermdgen als etwas von seinem Triger
Losgelostes vorzustellen, ist im Grunde logisch unméglich: denn das Einzige, was die dispa-
raten Befugnisse und Verpflichtungen zu einer Einheit zusammenhilt und sie trotz fortdau-
erndem Wechsel des Bestandes doch immer als die nidmliche erscheinen 14Bt, ist das blei-
bende Rechtssubjekt.*

3 v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, § 18 III, 320.

4 Vgl. v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, § 18 III, 321:
,»Darum kann sich das Subjekt seines Vermdgens als solchen nicht entduBern, sondern nur ein-
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also ein einigendes Moment entbehrt, mithin keine eigene Vermdgensqualitit
besitzt, erscheint sie als chaotische Ansammlung einzelner Gegenstinde’.

Sachinbegriffe, Vermogensinbegriffe oder Sondervermégen®, die ihr eini-
gendes Moment gleichsam in sich selbst tragen, sind nicht existent, sondern
allein der einzelne Gegenstand als solcher ist Bezugspunkt rechtlicher Wil-
lensherrschaft. Nur das Gesamtvermdgen einer Person kann die subjektiv-
monistische Vermdgenstheorie, da sie bei ihm das einigende Moment wieder-
um im Rechtssubjekt findet, als einheitliches Ganzes anerkennen’.

¢) Die romanistische Vermdogenstheorie und der Begriff des Sondervermdogens

Es liegt in der Konsequenz ihres individualistischen Grundgedankens, daf3 sich
die subjektive Vermdgenstheorie schwertut zu erkliren, dafl eine Person auch
mehrere Vermdgen haben, bzw. ein Vermdgen mehreren Personen zugeordnet
werden kann®. Dergleichen Rechtsphéinomene wurden von den klassischen Ver-
tretern der subjektiven Theorie wegen ihres germanistischen Ursprungs’ stets
als Ausnahmeerscheinungen des Vermoégensrechts angesehen und daher als
Sondervermdgen bezeichnet. Entsprechend mufite man zu ihrer Deutung An-
leihen bei Vermdgenskonzeptionen deutschrechtlichen Ursprungs machen'®,

zelne Bestandteile des Vermdgens oder selbst alle zum gegenwirtigen Vermdgen gehdrenden
Stiicke weggeben, aber was auf den Erwerber {ibergeht, ist nicht das Vermogen des VerduB3e-
rers, sondern die Summe der einzelnen thm zur Zeit gehdrenden Rechte; das Vermdgen als
solches bleibt beim VerduBerer; was er spater hinzuerwirbt, ist nicht Begriindung eines neu-
en Vermdgens, sondern die Fortsetzung des fritheren Vermogens, welches durch die Wegga-
be aller vorhandenen Vermdégensrechte momentan inhaltlos geworden ist.”

5 v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, §18 1T, 318.

¢ Begriffserklarungen finden sich unter A. I. 2. a).

"Vgl. v. Gierke, in: Beitrage, 113.

8 Vgl. v. Gierke, in: Beitrage, 113; v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerli-
chen Rechts I, § 19 VII, 345: | Diese Méglichkeit [i.e. die Bildung von Sondervermégen,
Anm. d. Verf.] kannte das rémische Recht nicht [...]. Daher basierte die Rechtswissenschaft
auf dem Axiom: eine Person — ein Vermdgen. Dagegen ist das heutige Recht nicht zu erkli-
ren, wenn man sich nicht mit dem Gedanken vertraut macht, dafl eine Person mehrere Ver-
mogen haben konne, und umgekehrt ein Vermégen mehrere Subjekte.*

Dazu sogleich unter A. 1. 2.

" vgl. v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, § 19 11, 332 1.,
der auf den Gedanken des Zweckverméogens rekurriert. Von dieser Notwendigkeit scheinen
der moderne Gesetzgeber und jlingst die Rechtsprechung die subjektive Theorie fiir einen
wichtigen Teilbereich befreit und damit den Begriff des Sondervermégens weiter marginali-
siert zu haben. Nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO ist ein Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen
einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit zuldssig, was zumindest prima facie den
SchluB zulidBt, daB Insolvenzschuldner die Gesellschaft als solche ist. Dies wiederum liefle
sich als gesetzgeberisches Indiz fiir die Rechtssubjektivitit dieser Gesellschaften werten.
Unterstiitzung hat diese Argumentation durch eine kiirzlich ergangene und vielbeachtete
Entscheidung des Bundesgerichtshofs erfahren (vgl. BGH JZ 2001, 655). In ihr hat der BGH
erstmals der Rechtssubjektivitit der BGB-Gesellschaft das Wort geredet.

Ohne an dieser Stelle auf die Frage nach der Rechtsnatur der BGB-Gesellschaft und daraus
abzuleitenden insolvenzrechtlichen Konsequenzen einzugehen (s. dazu A. II. 2. ¢) bb) (3) so-
wie A. II. 3. ¢) aa) (1)), soll darauf hingewiesen werden, daB in dem MaBe, wie Gesamthands-
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2. Das Prinzip der objektiven Einheit — die germanistische Vermdgenstheorie

a) Der objektive Vermogensbegriff

Dem élteren deutschen Recht war die Anschauung subjektbezogener Rechte
fremd''. Der einzelne existierte in vermdgensrechtlicher Hinsicht nicht als
Rechtstriger, sondern lediglich als Treuhdnder eines {berindividuell an
Hausgemeinschaft, Familie oder Sippe gebundenen Vermdgens'2. Beim Tod
einer Person ging das Vermdgen nicht einheitlich auf den Erben iiber, sondern
fiel, getrennt nach wirtschaftlich verbundenen Sacheinheiten, im Wege der Spe-
zialsukzession dem jeweils fiir es vorgesehenen Nachfolger an'. Zu den Sach-
einheiten, die solchermaflen einer gesonderten Vermdogensnachfolge unter-
worfen waren, zdhlten in erster Linie Lehen, Stammgiiter, Fideikommisse und
Bauerngiiter, aber auch etwa das Heergerit des Mannes (,,Heergewedde*), der
Hausrat (,,Witwengerade*) und die Aussteuer der Braut'®. Bei ihnen handelte
es sich nicht nur um ideelle Sammelbegriffe fiir die zu ihnen gehorigen Ein-
zelsachen, sondern um selbstindige Rechtsobjekte, die ihrem eigenen rechtli-
chen Schicksal unterworfen waren'”.

Zunehmend wurde von der sinnfilligen korperlichen Sache abstrahiert und
wurden auch Rechte'® in die Sachverbinde einbezogen, so daB neben den
Sach- auch sog. Vermdgensinbegriffe als Gesamtsachen anerkannt waren'’.
v. Gierke berichtet, dal} zur Zeit der Glosse eine umfassende Theorie der ,,uni-
versitas rerum® als eines aus verschiedenen Einzelsachen zusammengesetzten
Sachganzen entwickelt worden war, die zwischen den ,universitas juris*
(Vermogensinbegriffe) und ,,universitas facti (Sachinbegriffe) unterschied'®

gemeinschaften zu Rechtssubjekten aufgewertet werden, das Bediirfnis der subjektiven Ver-
mdogenstheorie abnimmt, einen Begritf des Sondervermdgens zu bilden. Die Sondervermégens-
theorie scheint daher fiir den Bereich der gesamthinderisch gebundenen Vermégen weitgehend
obsolet zu werden. Gleichwohl stoBt die subjektive Vermégenstheorie dort an konstruktive
Grenzen, wo — wie etwa beim NachlaBl — einer Person mehrere Vermégen zugeordnet sind.

""Vgl. zum islteren deutschen Recht insbesondere Bohmer, Erbfolge und Erbenhaftung,
12-17.

"2 Staudinger-Bohmer, BGB'', § 1922 Rn. 108; Sedatis, in: HRG, Sp. 769, Sp. 770.

'3 Staudinger-Bihmer, BGB'', § 1922 Rn. 108; Béhmer, Erbfolge und Erbenhaftung, 13;
v. Gierke, Genossenschaftsrecht II, § 5 III 2 S. 65; ders., Deutsches Privatrecht II, § 104 1
S.49f

" y. Gierke, Deutsches Privatrecht I1, § 104 1 S. 49 f.; ders., Genossenschaftsrecht I, § 5
111 2 S. 65; Staudinger-Béhmer, BGB'!, § 1922 Rn. 109.

'S y. Gierke, Deutsches Privatrecht II, § 104 1S.49f.

' Nach der Begriffssystematik v. Gierkes handelt es sich um ,,unkérperliche Sachen®,
vgl. dens., Deutsches Privatrecht I, § 31 Il b S. 270.

'"S0 hat man sich die Entwicklung vom Lehensgut zum Lehensvermdgen, vom Schiff
zum Schiffsvermégen, vom Warenlager zum Handelsvermdgen etc. so vorzustellen, daf
etwa das Handelsvermégen nicht nur aus kérperlichen Sachen, sondern auch aus (unkdrper-
lichen) Forderungen und Schulden bestehen konnte, vgl. v. Gierke, Deutsches Privatrecht II,
§ 104 1S.50N. 4.

'8 Nachw. bei v. Gierke, Deutsches Privatrecht I1, § 104 I S. S0N. 6.
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und bis in das 19. Jahrhundert ihren Niederschlag in der deutschen Partiku-
largesetzgebung gefunden hatte'®.

In Fortfiihrung der deutschrechtlichen Tradition wandte sich v. Gierke gegen
die seinerzeit und noch heute im Grundsatz herrschende atomistische Auffas-
sung, wonach nur die einzelne Sache Gegenstand eines Vermogensrechts sein
kann, und erkannte auch Sachgesamtheiten (,,Gesamtsachen®) die Eigenschaft
von Rechtsobjekten zu™®. Gesamtsachen zeichnen sich nach v. Gierke dadurch
aus, daB ihr Inbegriff eine von der Summe ihrer einzelnen Bestandteile unter-
scheidbare Sacheinheit bildet, die als solche Gegenstand besonderer Rechte
ist?'. Wenngleich die Bestandteile der Gesamtsache ihre Eigenschaft als Einzel-
sachen nicht verloren und selbstéindig iiber sie verfiigt werden kénne, gehe eine
rechtliche Anordnung, die sich auf die Gesamtsache bezieht, einer widerspre-
chenden Verfiigung iiber die Einzelsache vor.

Somit beziehen die Vermogens- und Sondervermégensbildungen des ilte-
ren deutschen Rechts ihr einigendes Element nicht aus dem Subjekt, sondern
aus sich selbst heraus. Nur so lassen sich Phé#nomene wie die verbreitete Ein-
zelsukzession von Sachgesamtheiten oder ihre Rechtsobjektsqualitit erkldren.
v. Gierke spricht daher von einem Prinzip der objektiven Einheit®.

b) Der dualistische Vermdogensbegriff

Trotz Betonung des Prinzips der objektiven Einheit ist fiir v. Gierke auch der
subjektive Vermdgensbegriff als Ausdruck rechtlicher Herrschaft einer Person
Bestandteil der von ihm erarbeiteten Vermdgenskonzeption™. Indem v. Gierke
dem subjektiven einen objektiven Vermdogensbegriff, eine ,,Welt objektiver
Rechtseinheiten?®, gegeniiberstellt, entwirft er einen dualistischen Vermé-
gensbegriff. Die Uberwindung des monistisch-subjektiven Vermogensbegriffs
romanistischer Pragung und die Annahme eines Dualismus zweier Vermdgens-
sphéren folgt fiir v. Gierke aus der Erkenntnis, daf} ,,das Recht als Herrschaft
nicht zugleich mit dem Gegenstand dieser Herrschaft identisch sein konne®.
In diesen Widerspruch sieht sich seiner Ansicht nach die rein subjektive Auf-
fassung verwickelt, wenn sie als Gegenstidnde des Vermdgens nicht nur Rech-
te, sondern auch Sachen anerkennt”’. Demgegeniiber versteht v. Gierke den

19 Nachw. bei v. Gierke, Deutsches Privatrecht 11, §1041S.50N. 7.

2y, Gierke, Deutsches Privatrecht I1, § 104 S. 49 ff.

2y, Gierke, Deutsches Privatrecht 11, §10411S.52f.

2y Gierke, Deutsches Privatrecht 11, § 104 I1 S. 56.

2y Gierke, Deutsches Privatrecht II, § 104 1S. 51 N. 10; ders., Genossenschaftsrecht II,
§ 5 S. 65; Fischer, in: FS Rosenthal, 1, 12.

2. Gierke, Genossenschaftsrecht II, § 5 1II S. 64 ff.; ders., Deutsches Privatrecht I, § 31
IIS. 275 ff,; 11, § 104 S. 49 ff,; 111, § 17511 5 S. 60 ff.; ders., in: Beitrdge, 112 ff.

2y, Gierke, Genossenschaftsrecht 11, § 5 V' S. 68.

2 . Gierke, Deutsches Privatrecht 1, §31111b8S.271.

2y, Gierke, in: Beitrdge, 112 f.; ders., Deutsches Privatrecht I, § 31 III N. 23. Differen-
zierend auch v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, § 18 II,
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Begriff des Vermogens in einem doppelten Sinn: Im objektiven Sinn ist Ver-
mogen der ,.Inbegriff kdrperlicher und unkdrperlicher Sachen®, im subjektiven
Sinn ist es der ,Inbegriff der einem Vermégen im objektiven Sinn entspre-
chenden Rechte und Pflichten®®, Die Festlegung des Rechtsobjekts als Aus-
gangspunkt der Vermégensrechtsbeziehungen rechtfertigt die Bezeichnung
seiner Vermégenstheorie als objektive Theorie®.

3. Das Zweckvermdgen

Fiir die Vertreter der Zweckvermogenslehre ist die Suche nach einem Subjekt,
das die Einheit des Vermégens bedingt, von vornherein zum Scheitern verur-
teilt. Ihnen zufolge ist die Person fiir die Vermdgensbildung nicht determinie-
rend. Schon Brinz hatte im Streit um das Wesen der juristischen Person die
These aufgestellt, es gebe zwei Arten von Vermdgen: solches, das von einem
Menschen (,,menschliches Vermogen*) und solches, das von einem Zweck
zusammengehalten werde (,,Zweckvermdgen®)’’. Die Zweckvermogenslehre
iibertrdgt den Brinzschen Gedanken vom Zweckvermogen auf simtliche
Vermogenserscheinungen: ,,JJedes Recht ist Zweckrecht, jedes Vermdgen ist
Zweckverm('jgen“3 ' Was jedes Vermdgen, Sondervermogen wie Gesamtver-
mdgen, als Einheit konstituiert, ist der einheitliche Zweck, dem die Bestand-
teile des jeweiligen Vermogens untergeordnet sind®, nicht aber die Identitit
dessen, der den Zweck setzt>>.

Der Vermdgensbildung durch individuelle Zwecksetzung sind freilich
Grenzen gesetzt. Nach der Zweckvermogenslehre sind nur solche Zweckset-
zungen und damit Vermogenssonderungen rechtlich relevant, die von der
Rechtsordnung anerkannt bzw. von ihr selbst vollzogen werden®. Zweckbe-
stimmungen durch die Rechtsordnung treten — um ein Beispiel von Gustav

318 f., der darauf hinweist, daf3 ,,die Sache®, sofern man sie dem Vermégen zurechnet, blof§
eine ungenaue Bezeichnung fiir das an der Sache bestehende Eigentum ist.

2y Gierke, Deutsches Privatrecht I, §3111,28.2751.

¥ So Staudinger-Bihmer, BGB'!, § 1922 Rn. 68.

% Brinz, Pandekten I, 141-146.

3! Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 15, 28, 90 et passim. Den Beginn seiner Abhand-
lung (S. 12 ff.) bildet eine interessante Parabel, die die Standpunkte im Streit um das Wesen
der juristischen Person anschaulich und pragnant wiedergibt. Zur zunehmenden Verwendung
des Zweckvermogensbegriffs in neueren Finanzgesetzen G. Schmidt, NJW 1970, 646 f.

%2 Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 28 und 14 mit der Bemerkung: ,Der Fehler aller
bisherigen Theorien war der, daB sie dort, wo es keinen Menschen gab, den Menschen such-
ten, anstatt, dafl sie auch dort, wo es einen Menschen gab, den Zweck gesucht hitten.*

3 Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 28.

3 Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 30 £., 136 f., 139 sub h). Ihm folgend Meszlény,
Das Vermdgen im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich und im schweizerischen
Zivilgesetzbuch, 23, 37: ,,Vermdgen ist der Inbegriff von Giitern mit einheitlicher, durch die
Gesellschaftsordnung zugelassener Zweckbestimmung.* Zum folgenden auch Meszlény, Das
Vermogen im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich und im schweizerischen
Zivilgesetzbuch, 42.
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Schwarz® aufzugreifen — dort auf, wo die Person nicht in der Lage ist, autonom
Zwecke zu setzen und daher besonderer Fiirsorge bedarf. Hier gibt die Rechts-
ordnung von aulen Zwecke vor, die dem objektiven Interesse der Person die-
nen. So ist dem Minderjdhrigen der Einsatz seines Vermdgens zu eigenen
Zwecken insoweit versagt, als sein Vermdgen der Sorge seiner Eltern unterliegt
(vgl. § 1626 BGB). Sie haben im objektiven Interesse des Minderjéhrigen sein
Vermégen zu erhalten, zu verwerten und zu vermehren®. Steht dem Kind
auch dariiber hinaus Vermdgen — etwa als Taschengeld oder sonstige Zuwen-
dung Dritter (§§ 110, 1638 BGB) — zur freien Verfiigung, findet eine Sonde-
rung innerhalb des Vermdgens des Kindes in einen verwalteten und einen
verwaltungsfreien Teil statt, in den Worten der Zweckvermdgenslehre: einen
dem objektiven und einen dem subjektiven Interesse des Vermogenstrigers
dienenden Teil. Trotz Vermogenssonderung handelt es sich aber um das Ver-
mogen des Kindes®'.

Dal} die Zwecke, die zu einer Vermdgenssonderung fiithren, nicht nur im
Interesse des Rechtstrigers ,,verobjektiviert™ werden, sondern auch auBBerhalb
des Vermogenstrigers liegende Zwecke zu einer Vermdgenssonderung fiithren
konnen, verdeutlicht das Beispiel der Konkursmasse™: die Konkursmasse,
deren Rechtstriger der Gemeinschuldner bleibt, dient der Befriedigung der
Konkursgldubiger. Hier interveniert die Rechtsordnung in die Zweckset-
zungsbefugnis des Gemeinschuldners, um das Vermdégen dem Befriedigungs-
interesse der Glaubigergemeinschaft vorzubehalten®®.

In den Fillen, in denen die Rechtsordnung innerhalb eines Vermogens alter-
native Zwecke setzt, findet eine Vermdgenssonderung statt. Sie fiihrt zu der Un-
terscheidung zwischen dem ,,allgemeinen Vermdgen®, das dem durch den Ver-
mogenstriger autonom gesetzten Gesamtzweck dient, und einem Sonderver-
mogen, das in erster Linie zur Verwirklichung eines von aullen bestimmten Ein-
zelzwecks bestimmt ist*’. Solch ein von der Zweckvermogenslehre sog. ,,ab-
hingiges Partialvermogen**' zeichnet sich dadurch aus, daB die zu ihm gehé-
rigen Rechte ein abgeschlossenes, besonderes Vermdgen bilden, das aber in-
soweit vom Gesamtvermdgen abhdngig bleibt, als es nach Erfiillung seines
besonderen primdren Zwecks wieder zur Verfolgung der Gesamtvermdogens-
zwecke verwendet werden kann®.

35 yel. Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 17.

3% palandt-Diederichsen®, § 1626 Rn. 21.

37 Nach heutiger allgemeiner Auffassung bildet das nicht der elterlichen Vermogenssorge
unterliegende Kindesvermégen ein Sondervermdgen (vgl. Nachw. bei Dauner-Lieb, Unter-
nehmen in Sondervermégen, 37 m. Nachw.)

38 Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 18 f.

3 Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 19.

0 Schwarz, ArchBirgR 32 (1908), 12, 137 f.; Meszlény, Das Vermogen im Biirgerlichen
Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich und im schweizerischen Zivilgesetzbuch, 42.

! Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 73.

42 Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12, 73 ff.
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1. Gesamtvermdgen und Sondervermdgen
im modernen deutschen Privatrecht

1. Gesamtvermégen

Die Dogmatik des modernen deutschen privaten Vermogensrechts geht im
Grundsatz von der romischrechtlichen subjektiven Doktrin aus, nach der die
Einheit des Vermdgens allein auf die Einheit der Rechtsperson als Zentralbe-
griff des Privatrechtssystems zuriickzufithren ist”. Die Person disponiert kraft
ihrer Willensmacht autonom iiber die Verwendung ihres Vermogens, so daf3
fir abweichende Sonderzwecke der Theorie nach kein Raum ist*. Infolge-
dessen steht das deutsche biirgerliche Vermogensrecht der Anerkennung
rechtlich gesonderter Giitermassen innerhalb des Gesamtvermdgens einer
Person grundsitzlich ablehnend gegeniiber®.

Die Grundkonzeption des deutschen Vermdgensrechts steht insbesondere
der Anschauung objektiver Vermégenseinheiten entgegen, wie sie v. Gierke
aus der deutschrechtlichen Tradition abgeleitet hatte, und in denen er das von
der Person losgeloste verbindende Element der Gegenstinde der Auflenwelt
sah. Die ablehnende Haltung kommt besonders deutlich im Sachenrecht zum
Ausdruck, wo der Rechtsobjektsqualitit von Sachgesamtheiten und Vermo-
gensinbegriffen zugunsten einer streng ,,atomistischen” Anschauung eine Ab-
sage erteilt wird*.

2. Sondervermégen

a) Die ablehnende Haltung der ersten BGB-Kommission

Der Begriff des Sondervermdgens wird im Biirgerlichen Gesetzbuch nicht
erwihnt. Nicht einmal die Motive zum ersten Entwurf des BGB setzen sich
mit dieser Vermogenskategorie auseinander. Erwihnung finden dort allein die
dem romischen Recht entstammenden, aber schon im gemeinen Recht bedeu-
tungslosen Vermégenssonderungen der dos, hereditas und des peculium. Die
Gesetzesverfasser sahen daher keine Veranlassung zur Systematisierung und
Anerkennung fiir Sondervermogen geltender Grundsitze und verwiesen statt
dessen auf einschligige Vorschriften des Erb- und Familienrechts®’. Die Viel-
zahl deutschrechtlicher Sondervermégen wurde dagegen von der Kommission

# Sedatis, in: HRG, Sp. 769, Sp. 777.

“ Meszlény, Das Vermogen im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich und im
schweizerischen Zivilgesetzbuch, 2 f.

45 Vgl. Bohmer, Einfihrung § 21 1II 4; v. Gierke, in: Beitrage, 113; Meszlény, Das Ver-
mogen im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich und im schweizerischen Zivilge-
setzbuch, 2.

46 Vgl. Motive 111 BGB/E 1888, 28 ff. Anders noch die deutschen Partikularrechte, a.a.O.
Kritisch v. Gierke, Entwurf, 286 f.; sehr lesenswert auch ders., in: Beitrige, 106-122.

*7 Vgl. Motive 111 BGB/E 1888, 29 f. unter b).
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nicht erschlossen®®, was von Kommentatoren mit der einseitigen programma-
tischen Ausrichtung des Sach- und Vermdgensrechts an der romischrechtli-
chen Tradition erkldrt wurde®®, mit deren streng subjektiver Vermogensord-
nung Sondervermogensbildungen nicht zu vereinbaren seien®. Nach der
Kommission kommen weder dem Gesellschaftsvermogen, dem Nachlal} in
der Hand des Erben noch den Vermdgenssonderungen im Familienrecht Son-
dervermdgensqualitit zu®'

b) Die Kategorie des Sondervermdgens in der Vermdogensrechtslehre

aa) Zweckgebundene Vermdogenssonderung

Obwohl der Gesetzgeber den Begriff des Sondervermdgens aus dem Privat-
recht zu verbannen suchte, um unter Abwendung vom gemeinen Recht sein
rémischrechtliches Konzept und die an das Rechtssubjekt ankniipfende Theo-
rie der Vermogenseinheit durchzusetzen, blieb die Kategorie des Sonderver-
mogens konstitutiver Bestandteil der Vermogensrechtslehre. Nimmt man die
ersten Dekaden nach Inkrafttreten des BGB in den Blick, kann man gar von
einer Bliite der Sondervermdgensdogmatik sprechen5 2

Es war wohl der schroffe Gegensatz des dualistischen Vermégensbegriffs
v. Gierkes zur monistischen Grundkonzeption des biirgerlichrechtlichen Ver-
mogensrechts, der der allgemeinen Akzeptanz seiner Vermogenstheorie im We-
ge stand. Dagegen lief} sich der Zweckvermdgensgedanke aus der subjektiven
Theorie heraus entwickeln. Verdienstvoll war gerade in diesem Punkt ein Bei-
trag von Hans Albrecht Fischer™, in dem er den Gedanken einer graduellen Ver-
selbstindigung des subjektiven Rechts entwickelt: Von der Stufe des Vermdo-

8 Kritisch dazu insbesondere v. Gierke, Entwurf, 286 f.

3. Gierke, Entwurf, 43 ff.; ders., in: Beitrédge, 109 f., 118: ,,Die Vorstellung, daB ein In-
begriff korperlicher und unkorperlicher Sachen eine selbstindige unkérperliche Sacheinheit
bilden kénne, welche als solche zum Gegenstande besonderer rechtlicher Beziehungen geeignet
wiire, ist mit dem atomistischen und materialistischen Sachbegriff des Entwurfes vollig unver-
einbar.”

*Vgl. v. Gierke, in: Beitrige, 113 f.

*''vgl. die Nachw. bei v. Gierke, in: Beitrage, 118 ff.

*2 Dafiir legen die zahlreichen Veroffenthchungen zum Wesen der Sondervermégen und
ihre ausfiihrlichen Darstellungen in den géngigen Lehrbiichern Zeugnis ab. Vgl. nur Kohler,
Zwolf Studien zum Biirgerlichen Recht, VI. Das Vermégen als sachenrechtliche Einheit,
1903; v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, § 19, 330-347;
Schwarz, ArchBiirgR 32 (1908), 12; Meszlény, Das Vermogen im Biirgerlichen Gesetzbuch
fur das Deutsche Reich und im schweizerischen Zivilgesetzbuch; Schwarz, ArchBirgR 35
(1910), 10; Fischer, in: FS Rosenthal, 1; Hellwig, Anspruch und Klagrecht (1924); Grafhoff,
in: FS Heinitz, 124; Bohmer, Erbfolge und Erbenhaftung, §§ 9—12 (31—49); Windscheid, Uber
das Sondervermégen (1927); Hunn, Die Trennung des Sondervermégens vom Hauptverms-
gen in ihren Beziehungen zum Schuldrecht (1931); aus konkursrechtlicher Sicht: Hagenguth,
Beitrag zur Lehre vom Sonderkonkurse (1912); Eberhard, Der Sonderkonkurs (1915).

53 Fischer, in: FS Rosenthal, 1. Eine Wiirdigung findet sich auch bei Hanisch, Rechtszu-
stindigkeit der Konkursmasse, 284 f.
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