} der Verduperlichkeit von Rechten ? 1117

Rechtsgeschiftlicher AusschluB der
VeridubBerlichkeit von Rechten?

Von Assessor Dr. WoLreANG DAUBLER,
Wiss. Assistent, Tiibingen

L. Die Problemstellung. Unsere Rechtsordnung kennt
unverdullerliche und vertiuBerliche Rechte. Wihrend
die Nicht-Verméogensrechte grundsitalich zu den erste-
ren zu rechnen sind, geht das Gesetz bei den Vermégens-
rechten von der VeriuBerlichkeit aus.l) So wird die Un-
tibertragharkeit des Niefibrauchs sowie der Mitglied-
schaft im eingetragenen Verein im Gesetz ausdriicklich
normiert,?) wihrend die §§ 903, 1154 BGB die Ubertrag-
barkeit des Sacheigentums bzw. der Hypothek als
selbstverstdndlich voraussetzen. Im folgenden soll die
Frage untersucht werden, ob es moglich ist, einem kraft
Gesetzes verduBerlichen Recht durch Vertrag diese Ei-
genschaft zu nehmen, es also zu einem , hochstpersin-
lichen® zu machen. Denkbar wire etwa, daB der Verdu-
Berer einer Sache mit dem Erwerber vereinbart, daB die-
ser nur unverdubBerliches Eigentum erhalten solle. Nahe-
liegender und wichtiger ist der Fall, daf der Eigentiimer
eine héchstpersonliche Grundschuld bestellen®) oder der
Inhaber eines Patents eine unveriuBerliche Lizenz er-
teilen will.Y) Von erheblicher Bedeutung ist schlieBlich
die Frage, ob auch bei Kapitalgesellschaften hochst-
persénliche Mitgliedschaftsrechte geschaffen werden
kénnen.?)

IL. Die Bedeutung des § 399 BGB. Einziger unmittel-
barer Anhaltspunkt im Gesetz ist die Vorschrift des § 399
BGB. Sie bestimmt u. a., daB die Abtretbarkeit einer
Forderung durch Vereinbarung zwischen Glaubiger und
Schuldner ausgeschlossen werden kann. Die Schaffung
einer unverduferlichen Forderung ist daher mdoglich.
Freilich hat eine derartige Vereinbarung keine Wirkung
gegeniiber den Gléubigern des Forderungsinhabers: nach
§ 851 Abs. 2 ZPO wird die Pfindbarkeit der Forderung
nicht beriihrt.

Man konnte nun daran denken, die Regelung des § 399
auf andere Rechte zu iibertragen. Eine natiirliche Hand-
habe hierfiir bietet sich in Gestalt des § 413 BGB an, der
die entsprechende Anwendung der §§ 398ff. BGB auf
die Ubertragung sonstiger Rechte anordnet. Einem sol-
chen Vorgehen stehen jedoch gewichtige Bedenken ent-
gegen. § 413 BGB spricht die analoge Anwendung der
§§ 398ff. lediglich fiir den Fall aus, daB das Gesetz nichta
anderes vorschreibt. Die §§ 3981f., und damit auch § 399,
gelten daher nur subsidiir.!) Der etwa anwendbare
§ 137 Satz 1 ginge ebenso vor wie ein etwaiger allgemei-

1) Exxmoonrus-NierErDEY, Allgemeiner Teil, 1. Halbband, 15.
Aufl, 1959, § 78 IL 2.

2) § 1059 Satz 1 BGB hzw. § 38 Satz 1 BGRB.

3) Siehe dazu RG, HRR 34 Nr. 557; OLG Minchen, JFG 16, 191,
195 = HRR 38 Nr. 383; OLG Stuttgart, OLGZ 1965, 96; Baugr, Sa-
chenrecht, 4. Aufl. 1968, § 4 IV ; STAvDINGER-SEUFERT, BGB, 11. Aufl.
1956, § 877 Rn 4. §

4) Vgl. Prot. III, 257 f.; Husuaxnw, Gewerblicher Rechtsschuts,
1962, § 22 IT 2 o. Zur Urheberrechtslizenz: § 34 URG.

5) Im Aktienrscht wird dies verneint: BavMpace-Hunck, Komm.
zum AktG, 13. Aufl. 1988, § 68 Rn. 3; BonrronLeErenR- QUASSOWSKT,
Komm. zum AktG, 1937, § 61 Rn. 6.

Fiir die GmbH wird diese Frage jedoch von der h. M. bejaht: RGZ
80, 175, 179; BaumBAcHE-HUECE, Komm. zum GmbHG, 12. Aufl, 1966,
§15 Anm. 1 A; Femwe, Lehrbuch des GmbH-Rechts, in: Vicror
Eprensrras Handbuch des gesamten Handelsrechts, 3. Band, 3. Abt.,
1929, 8. 370; Fisoesr, GmbHRdsch, 53, 135; ScmEonz, Komm,. zum
GmbHG, 4. Aufl. 1960, § 15 En. 42,

6) Enman.-WesterMany, BGB, 4. Aufl. 1967, §413 Anm. 3;
Ewweccerus-Leamanw, Recht der Schuldverhiltnisse, 15. Bearb.
1958, § 83, 3, sprechen zu Recht von einer ,,Rechtsfolgenerschleichung
aus Begriffen", wollte man etwa die Ubertragbarkeit von Gestaltungs-
rechten aus § 413 BGB und ihrer Bigenschaft als Rechte folgern.
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ner Rechtsgrundsatz, der den rechtsgeschiftlichen Aus-
schluB der VerduBerlichkeit untersagen wiirde. Schon
deshalb ist es notig, zunéichst - losgelost von § 399 BGB -
auf allgemeine Prinzipien zuriickzugreifen.

Auflerdem wiire es unerldfBlich, zusammen mit § 399
BGB auch § 851 Abs. 2 ZPO entsprechend anzuwenden,
da beide Vorschriften eine innere Einheit bilden. Damit
ist aber oft den Interessen der Beteiligten nicht gedient,
die fiir alle denkbaren Fille — also auch den der Zwangs-
vollstreckung — einen Wechsel in der Person des Rechts-
trigers ausschlieBen wollen. Diesen Erfolg kénnen sie,
wenn tiberhaupt, so jedenfalls nicht auf dem Wege tiber
§§ 399, 413 BGB erreichen. Auch insoweit kann die Pro-
blematik nicht ohne Heranziehung allgemeiner Prin-
zipien ausgeschopft werden.

ITI. Die Tragweite des § 137 BGB. 1. Stellt man zu-
nichst nur auf den Wortlaut des § 137 Satz 1 ab, wonach
die Befugnis zur Verfiigung tiberein verduBerliches Recht
nicht durch Rechtsgeschéft beschriankt oder ausgeschlos-
gen werden kann, so betrifft die Vorschrift die hier ange-
schniftene Problematik offensichtlich nicht. Satz 1 setzt
das Bestehen eines verduflerlichen Rechts voraus. Dies
gilt auch fiir den Fall des Ausschlusses der Verfiigungs-
befugnis. Soll der Wortlaut iiberhaupt einen Sinn geben,
so ist damit nur der Fall gemeint, daf die Verfiigungsbe-
fugnis nicht generell beseitigt, sondern nur dem Rechts-
inhaber entzogen ist. § 137 Satz 1 BGB will daher seinem
Wortlaut nach lediglich eine Trennung zwischen Rechts-
tragerschaft und Verfiigungsbefugnis verhindern. Die
Rechtsprechung hat sich bislang im Anschlufl an die
Protokolle?) mit dieser eng am Wortlaut haftenden Aus-
legung begniigt, ohneder Frage nach Sinn und Zweck des
§ 137 BGB nachzugehen und eine zumindest entspre-
chende Anwendung auf den Fall der vertraglich verein-
barten UnverduBerlichkeit zn erwigen.8)

In Wahrheit stellt sich jedoch die Frage einer exten-
siven Auslegung oder analogen Anwendung des § 137
Satz 1 BGB mit voller Schiirfe. Die Ubertragung der
Verfiigungsbefugnis auf einen anderen hat fiir den
Rechtsinhaber dieselbe Wirkung wie der Ausschluf3 der
VeréuBerlichkeit, der ja auch nur durch Vereinbarung
herbeigefithrt werden kann. Wiirde etwa die Befugnis
des Grundschuldgliubigers zur Verfiigung iiber sein
Recht dem Eigentiimer tibertragen, so stiinde er im Er-
gebnis nicht anders als der Inhaber einer héchstperson-
lichen Grundschuld. In beiden Féillen wiire ihm eine
Verfligung iiber sein Recht nur unter Mitwirkung des
Eigentiimers méglich. Entscheidend kommt es daher auf
den Sinn des § 137 Satz 1 BGB an.

2. Nach Mtrrer-FREIENFELS?) goll § 137 Satz 1 BGB verhin-
dern, dall Gegenstéinde durch private Vereinbarung dem Rechts-
verkehr entzogen werden. Die Zulassung vertraglich geschaffe-
ner res extra commercium liefe auf die Gestattung einer privaten
Fideikommifibildung hinaus und wiirde einer Selbstaufgabe der
Privatrechtsordnung gleichkommen.1%) MtziER-FREIENTELS
beruft sich dabei insbesondere auf die Motive,'1) die ausfithren,
ohne die Regelung des heutigen § 137 Satz 1 BGB kénne der Be-

" rechtigte ,,sein ganzes Vermégen aufler Kraft setzen* und seinen
Gléubigern entziehen. Seinem Sinn nach verbietet § 137 Satz 1
nach Ansicht von MULLer-FrEisnFeELs daher nicht die Tren-
nung von Rechtszustindigkeit und Verfiigungsbefugnis, sondern
nur den rechtsgeschiftlichen AusschluB der VeriuBerlichkeit,

7) 111, 267.

8) RGZ 90, 233, 237; 136, 395, 399; BGHZ 19, 355, 359 — NJW
56, 463; BOHZ 40, 156, 160 — NJW 64, 243; OLG Minchen, TG 16,
2901, 205 = HRR 88 Nr. 383; OLG Stuttyart, OLGZ 1965, 96.

9) Die Vertretung beim Rechtsgeschiift, 1955, 8. 120 ff,

10) Insaweit iibereinstimmend OrrTmany, Recht 18, 56; SiEeERT,
Das rechtsgeschiiftliche Treuhandverhiltnis, 1933, 8. 218.
11) I1I, 77.

Déiubler, Rechisgeschiftlicher Ausschluf der Verduferlichkeit von Rechien?

NJIW 1968 Heft 24

Diese Auffassung begegnet erheblichen Bedenken. Zunéchst
wirkt es befremdend, wenn im Ergebunis Rechtszustéindigkeit und
Verfiigungsbefugnis getrennt werden kénnen, obwohl dies dem
insoweit eindeutigen Wartlaut des § 137 Satz 1 BGB zuwider-
lduft, Doch kann diese Frage hier auf sich beruhen, da in unserem
Zusammenhang nur die andere Seite der These, die Unméglich-
keit eines Ausschlusses der VerduBerlichkeit, von Interesse ist.
Der Hinweis auf die Gefahr privater FideikommiBbildung ver-
mag die Auffassung von MiLLer-FREIENFELS nicht zu stiitzen.
Das FideikommiBivermégen wird zwar dureh UnverduBerlich-
keit, daneben aber durch vom Stifter festgelegte bestimmte
Regeln der Vererbung und durch die fehlende Zugriffsmoglich-
kzeit der Gliubiger auf den Stamm des Vermégens gekennzeich-
net.*?) Die letzteren beiden Voraussetzungen sind hier eindeutig
nicht gegeben; die Vererbung ist nicht tangiert und der Aus-
schlufl der VerduBlerlichkeit hat nicht notwendig zur Folge, dai
die den Gliubigern zur Verfiigung stehende Haftungsgrundlage
verringert wird, da ihre Belange unschwer durch entsprechende
Anwendung des § 851 Abs. 2 ZPO gewahrt werden kinnten. Es
liegt daher keine ,,private FideikommiBbildung® vor, AuBerdem
wirde die Moglichkeit wertraglicher Schaffung wvon res extra
commercium keinesfalls zu einer Selbstaufzabe der Privatrechts-
ordnung fithren, Im Bereich der Forderungsabtretung hatte die
Existenz des § 330 BGB bislang nicht zur Folge, daB die §§ 398 ff.
BGB ihre Bedeutung fiir das Rechtsleben eingebiilit héitten. In-
soweit widerlegt die Erfahrung die auf deduktivem Wege ge-
wonnene These von MULLER-FREIENTELS. (Gegen sie spricht
weiter die gystematische Stellung des § 137. Der Zusammenhang
mit § 135 und § 136 zoigt, daB es ausschliefilich um die Zulissig-
keit und die Wirkungen von Verfiigungsbeschrinkungen, nicht
aber um die Méglichkeit einer Anderung des Inhalts der Rechte
selbst geht. Wire es anders, so wiire es kaum verstiindlich, wes-
halb der Gesetzgeber keine der sich dann ergebenden weiteren
Fragen geregelt hiitte. 8o hat er etwa in allen anderen Fillen,
in denen dem Rechistriger die Verfiigungsbefugnis fehlt, mehr
oder weniger weitgehende Vorschriften zum Schutze gutgliubi-
ger Erwerber getroffen.’®) Der Auffassung von MULLER-FREIEN-
rELs kann daher nicht gefolgt werden.

3. Eine weit verbreitete Meinung sieht in § 137 Satz 1
eine ,,Grundrechtsnorm im Bereich des BGB®,1%) ein
,.liberales Essentiale unseres biirgerlichen Vermogens-
rechts*.1%) Nach dieser Auffassung!®) will § 137 den ein-
zelnen vor Skonomischer Abh#ngigkeit bewahren und
ihm ein MindestmaBl an wirtschaftlicher Selbstbestim-
mung sichern. Die ,,dingliche Verfiigungsfreiheit wird
ebenso wie die schuldrechtliche Vertragsfreiheit als un-
abdingbares Attribut der Rechtsperson angesehen, des-
sen Fehlen die Menschenwiirde und den Kernbereich der
freien Entfaltung der Personlichkeit antasten wiirde.17)
Konsequenterweise lehnen die wichtigsten Vertreter
dieser Auffassung die vertragliche Schaffung von res
extra commercium ab, da auf diese Weise eine dhnliche
Art wirtschaftlicher Abhéngigkeit entstiinde.18)

Diese Auffassung wiirde sicher dann naheliegen, wenn
—~ wie in den Féllen des § 2302 und des § 1136 BGB —
auch eine obligatorische Bindung der Verfiigungsbefug-
nis ausgeschlossen wire. In diesen Fillen hat in der Tat
der Rechtsinhaber jene freic und unabhingige Stellung,
die dem angesprochenen, von liberalem Gedankengut
geprigten Ideal entspricht. Anders liegt es jedoch bei
§ 137 BGB. Nach seinem Satz 2 ist eine obligatorische
Bindung der Verfiigungsbefugnis rechtswirksam. Das

12} Zum FamilienfideikommiB vgl. Kavruanw, JZ 59, 522 m. w. N.

13) Vgl. §135 Abs. 2 (rel. VerduBerungsverbot), § 2113 Abs. 3
(Nacherbschaft), §2211 Abs, 2 (Testamentsvollstreckung), §7 KO
(Konkurs), § 1984 Abs. 1 Satz 2 mit § 7 Abs. 1 KO (Nachlafiverwal-
tung).

14) Baur, JZ 61, 334; vgl. auch Sachenrecht, § 4 IV.

" 1%} Borruer, Einfiihrung in das biirgerliche Recht, 2. Aufl. 1965,
. 281.

16) Neben den schon Genannten: KriigEr-NiELano in RGREK,
11. Aufl., 1. Band, 1, Teil, § 137 Anm. 1; Sravoiveer-Comne, 11, Aufl,
1957, § 137 Rn. 1a; v. Tuar, Allg. Teil, 2. Band, 1. Hilfte, 1014, § 60
II (S, 369).

17) Baor, JZ 61, 334.

18) So ausdriicklich Baur, Sachenrecht, §4IV; Sravprvemr-
Coixe, §137 Bn. la; andeutungsweise auch BoEHMER, aaQ S, 281.
Die iibrigen Vertreter nehmen zu dieser Frage nicht Stellung.
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hat zur Folge, daf eine vereinbarungswidrig vorgenom-
mene Verfiigung zwar giiltig ist, fiir den Rechtsinhaber
jedoch eine Schadensersatzpflicht oder gegebenenfalls
den Verfall einer Vertragsstrafe mit sich bringt. Das be-
deutet, dafB seine Freiheit im Ergebnis ebenso beschrinkt
ist wie bei der Zulassung dinglicher Verfiigungsbeschriin-
kungen. Fiir die freie Entfaltung seiner Persénlichkeit
spielt es keine entscheidende Rolle, ob wegen einer Be-
schrankung des rechtlichen Kénnens schon die Verfii-
gung als solche unwirksam oder ob wegen der Beschrin-
kung des rechtlichen Diirfens die Verfiigung zwar wirl-
sam, aber u. U. mit erheblichen Vermogensnachteilen
verbunden ist. In beiden Féllen wird sich ein verniinftig
denkender Rechtsinhaber der Verfiigung enthalten. Legt
man daher § 137 Satz 1 BGB im Sinne eines ,,liberalen
Essentiale™ ansg, so mull man einrdumen, daf} der Gesetz-
geber sogleich mit der anderen Hand das wieder nimmt,
was er mit der einen zu geben im Begriffe war. Eine der-
artige Auslegung, die eine Norm weithin ihres Sinnes be-
raubt, kann nur dann in Betracht kommen, wenn keine
andersartige, sinnvollere Interpretation méglich ist.

Dieser Einwand verstédrkt sich noch, wenn man be-
denkt, dafl der schuldrechtliche Anspruch des § 137
Satz 2 BGB unbestrittenermalien durch ein im Wege der
einstweiligen Verfiigung zu erwirkendes VerduBerungs-
verbot nach § 136 BGB gewissermalfien verdinglicht wer-
den kann.'®) Auflerdem hilt es die weit iiberwiegende
Meinung fiir zuléssig, eine auflosende Bedingung des In-
halts zu vereinbaren, dafi das Recht vom Erwerber wie-
der an den VerduBerer zuriickfillt, wenn der Erwerber
dariiber verfiigt.2?) Hier wird nicht nur das rechtliche
Diirfen, sondern in Wahrheit sogar das rechtliche Kon-
nen eingeschrankt. Auch rechtstechnisch besteht daher
kein Unterschied mehr zu der von § 137 Satz 1 BGB an-
geblich so strikt verbotenen Begriindung von , dinglicher
Abhingigkeit'*. Die weit iiberwiegende Meinung hitte
sich damit eines krassen Falles von Gesetzesumgehung
schuldig gemacht, ohne daran irgendwie AnstoB zu neh-
men.

SchlieBlich spricht gegen die hier erérterte Auffassung noch
folgende Erwigung: Sowohl die dingliche Verfugungsfreiheit als
auch die schuldrechtliche Vertragsfreiheit sind AusfluB der
rechtsgeschiiftlichen Betétigungsireiheit, d. h, der allgemeinen
Handlungsfreiheit auf rechtsgeschiiftlichern Gebiet, die ihre
letzte Wurzel heute in Art. 1 und 2 GG hat. Zu dieser Freiheit ge-
hort auch das Recht, auf sie in gewissemn Umfang zu verzichten.,
Jeder Vorvertrag stellt insoweit einen teilweisen Verzicht dar.
Die Moglichkeit, eine Beschrinkung dieser Freiheit zu vereinba-
ren, muf nun freilich sine Grenze finden, damit der einzelne nicht
qua rechisgeschéftlicher Handlungsfreiheit auf diese selbst ver-
zichtet, sich gewissermalen selbst entmiindigt. Wo diese Grenze
im Einzelfall zu ziehen ist, unterliegt dem Ermessen des Geseta-
gebers, Im geltenden Recht sind derartige,, Begrenzungsnormen**
inghesondere in § 138 BGB und in § 310 BAB zu finden. Wiirde
man nun § 137 Satz 1 als Norm zur Verhinderung einer Selbst-
entmiindigung ansehen, wie dies die hier abgelehnte Auffassung
tut, so wire er auch zu diesen ,,Begrenzungsnormen’* zu rech-
nen. Dann aber wire er in seiner keine Ausnahmen kennenden
Starrheit ein entschiedener Fehlgriff des Glesetzgebers. Es wiire
nahezu unverstéindlich, weshalb die dingliche Verfiigungsfreiheit
als Teil der rechtsgeschiiftlichen Handlungsfreiheit eines derart
absoluten Schutzes teilhaftig werden sollte. In vielen Fallen wére
die Gefahr einer Preisgabe der rechtsgeschiiftlichen Handlungs-
freiheit — anders als bei §§ 138, 310 BGB - auch nicht im ent-

ferntesten gegeben. Von Selbstentmiindigung kénnte nicht die
Rede sein, wenn jemand etwa Inhaber einer unverduBerlichen

19) BGH, LM Nr.2 zu § 137 BGB; HEFERMEHL in SOERGEL-SIE-
BERT, § 137 Rn. 9; Pananpr-DaNncEsrvans, § 137 Anm, 2; Stav-
DINGER-CoiNg, § 137 En. 8; ErRMAN-WESTERMANN, § 137 Anm. 2;
FurTNeER, NJW 66, 182,

20) Erman-WestErMaNy, § 137 Anm. 4; HeFErMEHAL in SOERGEL-
SmEBERT, §137 Bn. 10; Papawpr-Dascespmany, §137 Anm, 2;
STavDINGER-CoING, § 137 Rn. 3a; a. A. Fuume, Allg. Teil, Band IIL,
1965, § 17, 7.
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Grundschuld oder Lizenz wiire. § 137 Satz 1 wiirde in den meisten
Fiillen nicht die Gefahr einer Selbstentmiindigung bannen, son-
dern ein betréichtliches Hindernis fiir die Entfaltung der angeb-
lich von ihm geschiitzten Freiheit darstellen. § 137 Satz 1 BGB
kann daher nicht als ,,liberales Essentiale’ unserer Rechtsord-
nung aufgefalit werden.

4. Eine weitere, wohl als herrschend zu bezeichnende
Auffassung sieht in § 137 Satz 1 eine Vorschrift, die der
Rechtssicherheitund Rechtsklarheitdient.?!) Eine néhere
Begriindung dieser These wird meist nicht gegeben. Ein-
gehende Erorterungen finden sich nur bei Frume.?2)
Nach seiner Ansicht wire der Rechtsverkehr beeintrich-
tigt, wenn die Rechtszustindigkeit durch den Ausschlufl
oder die Beschrdnkung der ,,Verfiigungsfihigkeit'® in
der verschiedenartigsten Weise gestaltet werden kénnte.
Fiir FLumE ist § 137 Satz 1 BGB eine konsequente Er-
génzung des unsere Rechtsordnung beherrschenden Prin-
zips, dalBl eine Rechtszustindigkeit nur in bestimmten,
von der Rechtsordnung festgelegten Typen begriindet
werden kann. FLume kann sich dabei weithin auf die
in den Motiven und Protokollen zum BGB gegebene
Begriindung stiitzen.?®) Der Entwurf I hatte in § 796
eine dem heutigen § 137 Satz 1 BGB entsprechende Vor-
schrift enthalten, die jedoch auf das Sachenrecht be-
schrinkt war. Nach den Motiven handelte es sich bei die-
ser Bestimmung um eine Konsequenz des numerus clau-
sus der Sachenrechte.?4) Die zweite Kommission machte
aus dem § 796 K I die heutige Vorschrift des § 137 Satz 1,
da sie der Ansicht war, auch bei Forderungen und Imma-
terialgiiterrechten miisse eine dingliche Beschrinkung
der Verfiigungsmacht ausscheiden.?) Die sich aufdrén-
gende Frage, ob man auch dann noch § 137 Satz 1 als
Konsequenz eines — notwendigerweise iiber den Be-
reich des Sachenrechts hinausgehenden — numerus clau-
sus ansehen kann, fand freilich keine Erérterung.

Die Frage des von FLume angesprochenen allgemeinen
Typenzwangs ist fiir unser Problem von gréfBter Trag-
weite. Bejaht man die Existenz eines allgemeinen nume-
rus clausus der ,, Rechtszustéindigkeiten und sieht man
§ 137 Satz 1 als seine Konsequenz an, so folgt daraus, dal
jede Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis einen Ver-
stoll gegen den Typenzwang und damit die Schaffung
eines nenartigen Rechts darstellen wiirde. Daraus miifite
man schliefen, dafl auch der rechtsgeschiaftliche Aus-
schlufl der Verduflerlichkeit mit dem Typenzwang nicht
zu vereinbaren und daher unzulissig wire.

Gegen die Annahme eines allsemeinen Typenzwangs
bestehen jedoch erhebliche Bedenken. Im Bereich der
Immaterialgliterrechte ist es beispielsweise moglich,
Lizenzen der verschiedensten Art zu begriinden.2%) § 32
URG bestimmt fiir das Urheberrecht ausdriicklich, dal3
Nutzungsrechte ,rdumlich, zeitlich oder inhaltlich be-
schrankt® eingerdumt werden konnen. Die Vorstellung
eines Typenzwangs lalit sich hiermit schwerlich verein-
baren. Die Entstehung eines Rechts am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb oder eines Rechts am
Arbeitsplatz®”) lieBen sich nur als contra legem entwik-

21) Frums, § 17, 7; HeErsrmess in Sosresr-SizserT, § 137 Bn. 1;
Lanee, Allg. Teil, 8. Aufl. 1966, § 50 IV (S. 318); OErTMANN, Allg,
Teil, 3. Aufl. 1927, §137 Anm. 2a §; PArANDT-DANCKELMANN, § 137
Anm. 2.

22) § 17, 1.

23) Die Tatsache, da@ sich sowohl MULLER-FREIENFELS wie FLUME
zur Begrindung ihrer kontriren Auffassungen auf die Motive berufen
lemnen, zeigt, wie wenig die Problematik des § 137 bei der Schaffung
des BGB durchleuchtet wurde.

24) Mot, III, 77.

25) Prot. III, 257.

28) Husmanw, aad (FuBn. 4) § 22 IT 2; Urmer, Urheber- und Ver-
lagsrecht, 2, Aufl. 1960, 8. 300 fiir das bis 1965 geltende Urheberrecht.

27) Hueo-NipPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1. Bd., 7. Aufl,
1963, § 46 Fulln. 3 m.w. N,
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kelte Rechtsinstitute erkliren. Die Méglichkeit unter-
schiedlicher Ausgestaltung des GmbH-Geschéiftsanteils
als reines Vermdgensrecht oder als Personenrecht®®)
wiirde dem Typenzwang widersprechen, da es hierfiir an
jeder ausdriicklichen Ermichtigung im Gesetz fehlt. Die
Annahme eines allgemeinen Typenzwangs wiirde zudem
ein schweres Hindernis fiir die Rechtsentwicklung dar-
stellen, da sich neue Rechte nur contra legem bilden
konnten.29)

Auch wenn man dem nicht folgen sollte und geneigt
wiire, die ,,Elastizitdt” der Lizenz und des GmbH-Ge-
schiftsanteils als Ausnahmen vom allgemeinen numerus
clausus zu betrachten und die rechtspolitischen Beden-
ken als de lege lata unbeachtlich abzutun, so miilite man
zumindest anerkennen, dal es keinerlei Argumente dafiir
gibt, daf} die Rechtsordnung auch die inhaltliche Ausge-
staltung der ,,Rechtszustindigkeiten genau bestimme
und so den Beteiligten jeden Spielraum nehme. Vielmehr
ist der Rechtssicherheit bereits dann gedient, wenn die
in Frage stehenden Rechte in ithrem Wesen bestimmt
sind; eine dariiber hinausgehende Bindung der Betei-
ligten wiirde einen tihermaBigen Eingriff in die Vertrags-
freiheit darstellen. Historisch betrachtet wire sie ein
Riickschritt, da selbst im Sachenrecht,dem ,,Kernland*’
des numerus clausus, in der modernen Gesetzgebung eine
Tendenz zur Gewidhrung inhaltlicher Gestaltungsfreiheit
deutlich wird.??)

§ 137 Satz 1 BGB kann daher keinesfalls als Ausdruck
oder Ausfluf} eines allgemeinen numerus clausus angese-
hen werden, da Verdnderungen in der Verfiigungsbe-
fugnis das Wesen des Rechts unberiihrt lassen.

Dennoch mufl Frume und den im Ergebnis mit ihm
Ubereinstimmenden®) insoweit zugestimmt werden, als
sie den Sinn des § 137 Satz 1 BGB in der Wahrung von
Rechtasicherheit und Rechtsklarheit sehen. Durch das
Verbot der Trennung von Rechtszustdndigkeit und Ver-
fiigungsbefugnis wirdin der Tat die Sicherheit des Rechts-
verkehrs erhtht. Jedermann, der mit dem Inhaber eines
Rechts zu tun hat, kann auf Grund des § 137 Satz 1
sicher sein, dall dieser — und nur er allein — iiber das
Recht verfiigen kann. § 137 Satz 1 BGB verfolgt damit
ahnliche Zwecke wie die Gutglaubensvorschriften der
§§ 8921f,, 0321f. BGB; er ist gleichermalien der verkehrs-
freundlichen Einstellung des BGB entsprungen. Da §137
Satz 1 nicht den Rechtsinhaber, sondern den Rechtsver-
kehr schiitzt, stellt die Zulassung einer schuldrechtlichen
Bindung keine Inkonsequenz dar. Die Tatsache, dal sich
der Verdullerer schadensersatzpflichtiz macht oder son-
stige Nachteile zu gewértigen hat, kann dem Erwerber
gleichgiiltig sein. Auf diesem Hintergrund wird auch die
Rechtsprechung verstdndlich, die eine Sicherung des
schuldrechtlichen Anspruchs durch ein VerduBerungs-
verbot und die Vereinbarung einer auflésenden Bedin-
gung bei der Ubereignung fiir den Fall der Weiterver-

28) Diveier, Die Vererbung des Geschéftsanteils bei der GmbH,
1965, 8, 6; Fiscasr, GmbHRdsch, 53, 13]1; HACHENBURG-BOHILLING,
Komm. zum GmbHG, 6. Aufl. 1956, Allg. Kinl., Anm. 25, 26; Hurcx,
Gesellsphaftarecht, 11. Aufl. 1063, §2IV; Bomrrer, GmbHRdsch.
61, 8.

29) Dem kann auch nicht mit Ramser, Dingliche Anwartschaften,
1961, 8. 55, entgegengehalten werden, der numerus elausus verbiete
nur die Begrimdung neuer dinglicher Rechte im Rinzelfall, stehe je-
doch einer Rechtsfortbildung nicht im Wege. Diese kann nur in der
Weise erfolgen, dafl die Rechtsgenossen in einer grofien Zahl von Ein-
zelfillen vom . itberkommenen Rechtszustand abweichen und dieser
»Massenungehorsam® von Rechtsprechung und Rechtslehre gebilligt
wird. Die Rechtsfortbildung kann daher nicht durch blofie Liicken-
ausfillung oder Weiterentwicklung vorhandener Rechtsinstitute er-
folgen, sondern. muf} in Form einer Auflehnung gegen bestehende Re-
gelungen wvor sich gehen.

30) Vgl. § 2 ErbbauVO und § 10 Abs. 1 Batz 2 WEG.

31) Siehe FuBn. 21.
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duBerung zuldfit.3?) In beiden Féllen ist der Rechtsver-
kehr nicht beeintréchtigt, da die Gutglaubensvorschrif-
ten der §§ 135 Abs. 2, 161 Abs. 3 BGB Platz greifen.

5. Die Tatsache, daB § 137 Satz 1 als eine vorwiegend
den Verkehrsinteressen dienende Norm anzufassen ist,
kann nicht dazu fithren, auch den vertraglichen Aus-
schluf der VerduBerlichkeit als von § 137 Satz 1 verboten
anzusehen. Richtig ist zwar, daB die Héchstpersonlich-
keit, eines Rechts den Verkehr in gewissemm Umfang zu
gefdhrden vermag, da Drifte meist mit der vom Gesetz
als Regelfall angeordneten VerduBerlichkeit rechnen. Es
ist jedoch nicht Aufgabe des § 137 Satz 1, den Rechtsver-
kehr vor den damit zusammenhéngenden Gefahren zu
schiitzen. Die allgemeine Frage, wie sich falsche Vorstel-
lungen Dritter tiber den Inhalt eines Rechts auswirken,
wird vom Gesetz von Fall zu Fall geregelt. Im Grund-
stiicksrecht wird etwa der Dritte durch den 6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs geschiitzt; im speziellen Falle
des § 399 BGB iibernimmt geméf § 405 BGB der Schuld-
schein diese Funktion. Im Recht der Patentlizenz findet
kein Schutz des Cutgléubigen statt. Hat somit der Ge-
setzgeber im Einzelfall die ihm erforderlich erscheinende
Vorsorge getroffen, scheidet ein Riickgriff auf § 137
Satz 1 aus.

Die Frage, inwieweit die Vorstellungen Dritter vom
Inhalt eines Rechts schiitzenswert erscheinen, hingt
iiberdies eng mit der Frage des Typenzwangs zusammen.
Nur soweit eine Beschrinkung auf bestimmte, ihrem
Inhalt nach festliegende Rechte vorhanden ist, kann ein
Schutz des gutglidubigen Dritten ernstlich in Betracht
kommen. Wie wir oben sahen, besteht ein derartiger
Typenzwang jedenfalls nicht in der Weise, dall auch der
Inhalt aller Rechte in allen Kinzelheiten von vornherein
festliegen miite. Wiirde man nun § 137 Satz 1 BGB auf
die vereinbarte Unverdullerlichkeit ausdehnen, so wiirde
man hinsichtlich dieser speziellen Frage einen starren
Typenzwang einfithren. Das aber wiirde gegen die be-
stimmten Rechten oder bestimmten Gruppen von Rech-
ten immanenten Ordnungsprinzipien verstofBen. Wiirde
man etwa § 137 Satz 1 auf die Frage der UnverduBerlich-
keit von Lizenzen an Immaterialgiiterrechten iibertra-
gen, go wiirde dies im System dieser Rechte einen Fremd-
kérper darstellen, da die inhaltliche Gestaltungsfreiheit
der Beteiligten eingeschrinkt wiirde. Das aber kann
nicht Ziel einer ausdehnenden Interpretation oder Ana-
logie sein. Bedenkt man zudem noch den Wortlaut des
§ 137 Satz 1, den systematischen Zusammenhang mit
§§ 135, 136 BGB, die eindeutig nur die Verfiigungsbe-
fugnis betreffen, sowie die rechtspolitischen Bedenken,
die dem § 137 Satz 1 schon bei enger Interpretation ent-
gegenstehen, so mufl man zu dem Schlufl kommen, daf}
§ 137 Satz 1 lediglich die rechtsgeschéftliche Modifizie-
rung der Verfiigungsbefugnis, nicht aber den vertrag-
lichen Ausschlul} der Verdufierlichkeit betrifft.

1IV. Riickgriff auf alljemeine Rechisgrundsditze. Ergibt
sich somit weder aus § 399 BGB noch aus § 137 BGB eine
Losung des hier untersuchten Problems, so muf} auf all-
gemeine Grundsdtze unseres Zivilrechts zuriickgegriffen
werden.

Fiir die Moglichkeit eines vertraglichen Ausschlusses
der VerduBerlichkeit spricht der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit. Insbesondere im offentlichen Interesse sind
diesem Prinzip freilich Grenzen gesetzt.

32) BErmav-WEsTERMANN, § 137 Anm. 4; HEFERMEHRT in SORRGRL-
Sieerrr, §137 Rn. 10; Panawpr-Davceermany, §137 Anm, 2;
Sravpinger-Coivag, § 137 Bn. 3a; a. A. Fuune, § 17, 7.
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Denkbar wire, daB das BGB ein im éffentlichen In-
teresse bestehendes allgemeines Verbot der Schaffung
von res extra commercium enthielte, Unsere Rechtsord-
nung kennt eine Reihe von Fillen, in denen das Eigen-
tum an einer Sache nicht auf Dritte tibertragen werden
kann.®®) Die Verkehrsunféhigkeit dieser Sachen beruht
ausschlieBlich auf Gesetz oder Gewohnheitsrecht; der
Einflul des 6ffentlichen Rechts ist unverkennbar. Dar-
aus allein folgt freilich nicht, dafl die Herbeifithrung des-
selben Erfolges durch Rechtsgeschift ausgeschlossen
wiare. Gerade mit Riicksicht auf die meist vorhandene
offentlich-rechtliche Zweckbindung mufl ein argumen-
tum e contrario ausscheiden, das vergleichbare Situatio-
nen voraussetzen wiirde.

Wie bereits dargelegt, verfolgt das birgerliche Recht
die allgemeine Tendenz, den Rechtsverkehr zu erleich-
tern. Dies zeigt sich in Vorschriften wie §§ 137 Satz 1,
802 ff., 932ff. BGB sowie in der Bejahung des Abstrak-
tionsprinzips. Daneben will das BGB aber ‘auch den
Giiterumsatz als solchen fordern, d. h. es beftirwortet
einen von Zeit zu Zeit erfolgenden Wechsel in der Person
des Rechtstrigers. Dies zeigt sich insbesondere in den
erbrechtlichen Vorschriften, die die Bindung eines Ver-
mogens an eine bestimmte Person auf 30 Jahre begren-
zen.?®) Nach Ablauf dieser Irist soll wieder ein freier
Giiteraustausch moglich sein, die Sachen sollen wieder
in vollem Umfang den Gliubigern des Rechtsinhabers
zur Verfiigung stehen. Grundlage fiir diese allgemeine
Tendenz des BGB ist letztlich eine bestimmte aus der
Gedankenwelt des Liberalismus stammende wirtschafts-
politische Konzeption, die glaubt, durch freien Giiter-
austausch zu einer sinnvollen Ordnung des Wirtschafts-
geschehens zu kommen.?®) Damit verwandt ist das Ver-
bot der Neubildung von Familienfideikommissen sowie
die Auflésung der im Jahre 1900 vorhandenen Rechts-
verhéltnisse dieser Art.3¢) In dieselbe Richtung weist
schlieBlich das GWB, das durch den Schutz des Wett-
bewerbs als einer Institution unseres Wirtschaftslebens
zumindest mittelbar den Giiteraustausch zu fordern be-
stimmt 1st.

Fiir unser Problem folgt daraus, dafi es nicht moglich
ist, durch bloBe Vereinbarung Giter ,,aus dem Verkehr
zu ziehen'. Das bedeutet, daB alle die Rechte, die ein
Gut in seiner Gesamtheit einem Rechtssubjekt zuord-
nen, kraft Gesetzes verduBerlich sein miissen.?7) Es ist
daher ausgeschlossen, durch Vereinbarung ein unver-
#uBerliches Sacheigentum oder ein unverduBerliches
Patentrecht zu schaffen.

Aus der letztlich wirtschaftspolitischen Motivation
dieses Satzes folgen gleichzeitig seine Grenzen. Nicht
berithrt werden einmal Rechte, die gar keine Giiter zu-
ordnen, wie etwa Gestaltungsrechte. Dasselbe gilt fir
Mitgliedschaftsrechte, da durch deren UnverauBerlich-
keit sich nichts an der Verkehrsfihigkeit der von der

43) EnvrccERUS-NIPPERDEY, §§ 128, 130.

34) Vgl. § 2109, wonach der Nacherbfall spitestens nach 30 Jahren
oder beim Tod des Vorerben eintreten mufl. Dieselbe zeitliche Be-
sehrankung enthiilt § 2162 fiir das bedingte und das befristete Ver-
méchtnis, § 2210 fiir die Testamentsvollstreckung.

35) Vgl zum vorwiegend liberalen Charakter des BGB Dirre, Das
BGB in der Gegenwart, in: Fiinfaigjahrfeier des deutschen BGB,
8. 15: Iseie, AcP 150, 1, 6; Lawee, Allg. Teil, § 3 ITT 2; PATANDT-
Danogermany, Einl.,, Anm. 3; Ransrucn-ZwereerT, Einfithrong in
die Rechtswissenschaft, 9. Aufl. 1852, 8. §9.

36) Vel Gesetz v. 6.7, 1938 (RGBIL. 825) und zu den Einzelfragen
PALANDT-DEGENEART, Anm, zu Art. 59 BEGBGB.

37) Zutreffend Patawpr-Diworermany, Einl, Anm. 3: Die freie
Verfiigung liber die dem Binzelnen zugeordneten Rechisgiter werde
durch das BGB gewihrleistet, Es wird also nicht anf das Recht als
solohes, sondern auf die Verkehrsfihigkeit des Rechtsobjekts abge-
stellt.
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Gesellschaft besessenen Giiter éndert. Von grofiter prak-
tischer Bedeutung ist schliefilich die Feststellung, daf
alle nur abgespaltenen Rechte, wie die beschrinkten
dinglichen Rechte und die Lizenz, sehr wohl als unver-
duBerliche geschaffen werden konnen. Die Verkehrsfa-
higkeit des Sach- oder Immaterialgutes wird durch das
Bestehen einer unverduBerlichen Grundschuld oder
Lizenz nicht gemindert. Die dem Inhaber des abgeleite-
ten Rechts zustehende beschrinkte Rechtsmacht wird
ausgeglichen durch die um so groflere Rechtsmacht des
Inhabers des Stammrechts. Mathematisch gesprochen
bleibt die Gesamtsumme der Freiheit dieselbe. Der In-
haber des Stammrechts hat lediglich im Fall der Ver-
duberlichkeit des abgeleiteten Rechts mehr an Rechts-
macht iibertragen als im Fall der Unverduflerlichkeit.

V. Anwendung im Einzelfall. 1. Aus dem bisher Ge-
sagten ergibt sich, daB die Stamm- oder Multerrechie, die
unmittelbar Giiter zuordnen, durch Vereinbarung nicht zu
hochstpersonlichen gemacht werden kénnen. Dazu ge-
hért neben dem Alleineigentum das Miteigentum sowie
das dingliche Anwartschaftsrecht. Davon erfafit wird
auch das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werhebetrieb sowie Patent-, Gebrauchsmuster und Ge-
schmacksmusterrechte. '

Fiir die tibrigen Rechte soll im folgenden eine kurze
Darstellung der Rechtslage gegeben werden.

2. Beschwiinkte dingliche Rechle. Die Vereinbarung
einer uniibertragharen Grundschuld oder Reallast
konnte wegen Verstoes gegen den numerus clausus der
Sachenrechte unwirksam sein. Verbietet dieser jede An-
derung des im Gesetz angeordneten oder vorausgesetz-
ten Inhalts dinglicher Rechte, so ist die Begrindung
héchstpersonlicher Rechte ausgeschlossen; untersagt er
dagegen nur, die Rechte in ihrem Wesen zu dndern, so
diirften der Begriindung uniibertragbarer Rechte keine
Hindernisse entgegenstehen.

Der numerus clausus dient in erster Linie der Rechts-
sicherheit.®®) Einmal erfordern Sicherheit und Leichtig-
keit des Rechtsverkehrs die Typisierung der Sachen-
rechte; der Erwerber muf} genau wissen, was er erwirbt.
Zum sandern mull der Inhalt eines jeden Rechts fiir
Dritte erkennbar sein, da sie das Recht wegen seines ab-
soluten Charalters respektieren miissen. Ein allzu grofler
Formenreichtum wiirde schlieBlich das Grundbuch zu
gehr belasten und uniibersichtlich machen. Daneben soll
der numerus clausus den Eigentiimer vor tiberméfiigen
Belastungen und einer damit verbundenen Aushodhlung
seiner Befugnisse schiitzen.?®) Daraus folgt, dall ohne
ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung der Inhalt ding-
licher Rechte nicht verindert werden kann. Der Schutz
des Erwerbers und Dritter, die das Recht respektieren
miissen, verlangt eine unzweideutige Fixierung des ge-
samten Rechtsinhalts und nicht nur des Wesens des in
Frage stehenden Rechts, Auch die Klarheit des Grund-
buchs ist nur dann gewiihrleistet, wenn die Rechte auch
in den Einzelheiten festliegen. Dazu kommt, dafl es nur
sehr schwer moglich wére, eine einfache Inhaltsinderung

38) Zur Tragweite und Begrindung des numerus clausus s. im ein-
zelnen RGZ 48, 61, 63 (1001); RGZ 57, 342, 340; K@, HRR 31, T41;
BavUR, Bachenrecht, § 1 IT 2; ErcaLeR, Institutionen des Sachenrechte,
Band 1, 1954, S. 54; HEor, Grundri des Sachenrechts, 1930, § 28, 2;
Parawpr-Dearnvuaart, Einl. vor § 854 Anm. 2b; STAUDINGER-SEU-
perr, Band TII, 1, 11. Aufl. 1056, Einl. Rn. 11; v. Tune, aa0 (Fubn.
16) 8. 179; Wesrermany, Lehrbuch des S8achenrechts, 5. Aufl, 1066,
§ 3 II1; WisACKER, Bodenrecht, 1938, 8. 1111,

39) 8o v. Toar und Wisacker, aa0 (Fulin. 38). Das Argument iiber-
zeugh schwerlich, da anch mit den heute zur Verfiigung stehenden Ge-
stalbungsmoglichkeiten der Eigentiuner praktisch aller seiner Befug-
nisse beraubt werden kann, q
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von einer unzuldssigen, das Wesen tangierenden Verin-
derung des Rechts zu unterscheiden.

Seinem Sinn nach verlangt der numerus clausus Beach-
tung auch dann, wennim Einzelfall der von ihm geschiitz-
te Rechtswert der Rechtssicherheit nicht unmittelbar be-
eintrachtigt ist. Wiirde etwa durch Vereinbarung die
VerduBerlichkeit einer Grundschuld ausgeschlossen, so
ist sehr wohl denkbar, daB mit Riicksicht auf die Ein-
tragung ins Grundbuch der Rechtsverkehr nicht beein-
trachtigt wire. Die Respektierung des Rechts durch
Dritte wire nicht erschwert, das Grundbuch wére nicht
uniibersichtlich und eine tibermifige Belastung des Ei-
gentiimers schiede ebenfalls aus. Dennoch kann ein sol-
cher Einbruch in die Unverinderlichkeit der Rechts-
inhalte nicht hingenommen werden. Mittelbar wiirde
eben auch in diesen Fillen die Rechtssicherheit verletzt,
da das Vertrauen in die Typisierung der Rechtsinhalte
sich als falsch erwiese. Um seine Funktion zu erfiillen,
kann der numerus clausus keine Ausnahmen anerken-
nen; er gehort zum ius strictum. Konstruktiv findet sich
eine Entsprechung in den §§ 104ff. BGB, die auch dann
die Unwirksamkeit eines Geschiifts anordnen, wenn im
Einzelfall die Interessen des Minderjihrigen nicht ge-
fihrdet sind.

Verbietet somit der numerus clausus jede Inhaltsin-
derung beidinglichen Rechten, so kann kein vertraglicher
Ausschlul der VerduBerlichkeit erfolgen. Es ist daher
nicht méglich, eine unverduBerliche Grundschuld oder
Reallast zu begriinden. Die §§ 399, 413 BGB kénnen als
subsididre Vorschriften daran nichts dndern.

Bei akzessorischen Rechten wie der Hypothek und
dem Pfandrecht an beweglichen Sachen ist ein mittel-
barer AusschluBl der VerduBerlichkeit in der Weise még-
lich, daB die gesicherte Forderung gemiB § 399 BGB un-
abtrethar gemacht wird. Da nach §1153 Abs. 2 BGB und
§ 1250 Abs, 1 Satz 2 BGB eine isolierte Abtretung der
Hypothek bzw. des Pfandrechts ausgeschlossen ist, kon-
nen sie nicht auf Dritte tibertragen werden.40)

3. Nulzungsrechte an Immaterialgiiterrechten. Nach dem
oben Gesagten bestehen keine Bedenken, uniibertrag-
bare Lizenzen zu begriinden. Fiir die Lizenz am Urheber-
recht ergibt sich dies aus § 34 URG, fiir die Lizenz an
den iibrigen Immaterialgiiterrechten aus allgemeinen

arundsitzen A1)

Fraglich ist, ob der AusschluB der VeriuBerlichkeit
auch einen Zugriff der Gléubiger des Lizenznehmers aus-
schlieBt. Von der Literatur wird diese Frage allgemein
bejaht, ohne daf eine analoge Anwendung des § 851
Abs. 2 ZPO erortert wird.42)

Fir die Analogie spricht § 857 Abs. 1 ZPO, der die
§§ 829ff. ZPO auf die Zwangsvollstreckung in ,,andere
Vermégensrechte, damit also auch in eine Lizenz, fiir
entsprechend anwendbar erklirt. Dem kann auch nicht
nit der Begriindung widersprochen werden, der Gliaubi-
ger des Lizenznehmers konne nicht mehr Rechte haben
als dieser selbst, da § 851 Abs. 2 ZPO fiir den Tall einer
Forderungspfindung ja gerade eine Ausnahme von die-
sem Grundsatz macht. Entscheidend gegen die Pfiand-
barkeit spricht jedoch folgende Erwigung : Immaterial-
giiterrechte enthalten anders als Forderungen mehr oder
weniger starke persénlichkeitsrechtliche Elemente. Die

40) Vgl R&, HRR 34 Nr. 557.

41) HueMANN, aa0 (Fufin. 4) § 22 IT 2¢; Uruer, aa0 (Fulin. 26)
8. 300 m. w. N,

42) Barrerr-Mavnz, Komm. zum VerlG, 1952, § 28 Rn. 34 m. w.
N.; FromM-NORDEMANN, Komm. zum URG, 1966, §112 Rn. 4;
HusmanN, aa0 (FuBn. 4) §22 V 2 und Festschrift Lehmann, 1958,
8. 829; Urmer, aa0 (Fuln. 26) S. 308,
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Wahrung des Persénlichkeitsrechts geht den Interessen
der Gliubiger grundsitzlich vor, ein allgemeines Prin-
zip, das in § 113 URQ einen positiv-rechtlichen Nieder-
schlag gefunden hat und das sich letztlich aus der durch
die Grundrechte aufgestellten Wertordnung ergibt. Das
Personlichkeitsrecht des Urhebers oder Erfinders for-
dert nun, dafl das von ihm geschaffene Geistesproduks
nur von Personen seiner Wahl genutzt wird. Das Werk
wiirde zum reinen Handelsobjekt degradiert, wollte man
dem Urheber oder Erfinder die Moglichkeit nehmen,
iiber die Person des jeweiligen Inhabers der Lizenz zu
bestimmen. Deshalb muB es unzulissig sein, daB eine
Lizenz ohne Einwilligung des Inhabers des Stammrechts
gepfindet und verwertet wird. § 851 Abs. 2 ZPO ist
daher nicht anwendbar; die vereinbarte UnverduBerlich-
keit wirkt auch gegeniiber den Glaubigern.

4. Mitgliedschaftsrechte. Aus der Betrachtung auszu-
scheiden haben die Beteiligungen an Personengesellschaf-
ten, da sie gemifB §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB, 719
Abs. 1 BGB unveriuBerlich sind.

Im Gegensatz dazu ordnet § 15 Abs., 1 GmbHG die
Ubertragbarkeit des GmbH-Geschéftsanteils an. Nach
§ 15 Abs. 5 GmbHG kann die Abtretung an besondere
Voraussetzungen gekniipft werden. Der Ausschluf der
Abtretbarkeit wird von der herrschenden Meinung mit
dem Argument bejaht, ,,besondere Voraussetzung* i. 8.
des § 15 Abs. 5 GmbHG kénne auch ein satzungséndern-
der Beschluf sein, der die UnverduBerlichkeit aufhebe 44)
Dieser etwas gekiinstelt anmutenden Beweisfithrung
bedarf es nach der hier vertretenen Auffassung nicht;
die Moglichkeit des Ausschlusses der VerduBerlichkeit
muf} nicht aus § 15 Abs. 5 GmbHG abgeleitet werden,
sondern ergibt sich aus allgemeinen Grundsiitzen. § 15
Abs. 5 GmbH(A kénnte nur dann fiir das hier zu eror-
ternde Problem von Bedeutung sein, wenn seine Ausle-
gung ergibe, daBl er zwar Beschrinkungen der Abtret-
barkeit, nicht aber deren Ausschluf zuliBt. Sein Wort-
laut legt diese Auslegung zwar nahe; § 15 Abs. 5 GmbHG
mulB jedoch aus dem Gesamtzusammenhang des GmbHG
heraus interpretiert werden. Dieses will einen flexiblen
Gesellschaftstyp zur Verfiigung stellen, der den Gesell-
schaftern weitgehende Freiheit bei der Gestaltung ihrer
Rechtsbeziehungen beliBt. Die GmbH wird den prakti-
schen Bedirfnissen, denen sie ihre Entstehung verdanks,
nur dann gerecht, wenn sie je nach den Intentionen der
Beteiligten der AG oder der OHG angendhert werden
kann. Eine Grenze findet die Gestaltungsfreiheit nur in
den Vorschriften zum Schutze der Glaubiger und im
Wesen der GmbH.") Gegen dieses Grundprinzip des
GmbHG wiirde verstoBen, wollte man in § 15 eine ab-
schliefiende Regelung der Beschrinkung und des Aus-
schlusses der VerduBerlichkeit des Geschiftsanteils
sehen. Es ist den Gesellschaftern daher unbenommen,
tiber die vom Wortlaut des § 15 Abs. 5 erfalite bloBe Be-
schrénkung der Abtretbarkeit hinauszugehen und sie
ganz auszuschliefen. Der Schutz der Glaubiger wird
durch entsprechende Anwendung des § 851 Abs. 2 ZPO
gewidhrleistet, was mangels personlichkeitsrechtlicher
Momente im Mitgliedschaftsrecht keinen Bedenken be-

43) Vgl etwa BaumeacH-Humck, anQ (Fubn. §) §15 Anm. 1 A.
Aufler den bereits FuBn. 5 Genannten bejahen die Maglichkeit eines
Ausschlusses der VeriiuBerlichkeit: Hacnensure-ScHILLING, as()
{FuBn. 28) § 156 Anm, 2, freilich mit der Einschrinkung, daB gleich-
zeitig ein Austrittsrecht besteht; Wisrawp, Handelsrecht, Band IT,
1931, 8. 323; a. A. sind nur Bropuwraxy, Komm. zum GmbHG, 1924,
§15 Anm. 5; Voesr, Komm. zum GmbHG, 2. Aufl, 19566, § 156 Anm, 2,

44) Vgl. HACHENBURG-SCHITLING, Allg. Einl. Anm. 191f.; Scuorz, -
Einl. II.
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gegnet.®5) Das Wesen der GmbH wird durch die Exi.
stenz hdochstpersonlicher Mitgliedschaftsrechte nicht
tangiert, da der Wechsel in der Mitgliedschaft nicht zu
ihren Essentialien gehort, sondern im Gegenteil vom Ge-
setz durch Aufstellung von Formerfordernissen erschwert
wird.

Die Ubertragbarkeit der Inhaberaktie beruht auf
einem ungeschriebenen aktienrechtlichen Grundsatz.
Eine abweichende Satzungsbestimmung wiirde gegen das
Wesen der AG als einer Publikumsgesellschaft verstoflen
und wire unwirksam.

Die Namensaktie ist zwar ebenfalls iihertraghar, doch
kann gemdl § 68 Abs. 2 AktG die Abtretung von der
Zustimmung der Gesellschaft abhiingig gemacht werden.
Trotz der iuBeren Ahnlichkeit mit § 15 Abs. 5 GmbHG
hat § 68 Abs. 2 AktG eine andere Funktion. Das Aktien-
recht gewihrt anders als das GmbH-Recht den Betei-
ligten grundsitzlich keine Gestaltungsfreiheit. Nur aus-
nahmsweise kann die Satzung von dem starren System
gesetzlicher Normativbestimmungen abweichen. § 68
Abs. 2 AktG kann als eine dieser Ausnahmen grundsitz-
lich keine Ausdehnung erfahren; er steckt die dullerste
(Grenze ab, bis zu der die Verkehrsfahigkeit der Namens-
aktie beschrinkt werden kann. Dazu kommt, dafl auch
die mit Namensaktien ausgestattete AG eine Publikums-
gesellschaftist, die den Kapitalmarktin Anspruch nimmt.
Es erscheint deshalb zumindest zweifelhaft, ob unver-
duBerliche Namensaktien nicht gegen das Wesen der AG
verstoBen und schon deshalb unzulissig sind.46)

5. Gestaltungsrechte. Gegen den Ausschlull der Abtret-
barkeit von Gestaltungsrechten bestehen keine grund-
séitzlichen Bedenken. Freilich erlangt diese Feststellung
nur selten praktische Bedeutung. Soweit sie nicht schon
kraft Gesetzes hochstpersonlich sind, kénnen sie nur zu-
sammen mit der ganzen Vertragsposition iibertragen
werden, aus der sie entspringen. Fiir die Vertragsiiber-
nahme ist jedoch die Zustimmung des Partners und da-
mit des Gestaltungsgegners erforderlich.??) Nur dann,
wenn ausnahmsweise der Rechtsinhaber die Abtretung
selbstindig vornehmen kann — zu denken wire etwa an
den Fall der Abtretung einer Grundschuld und des dazu
gehorenden Kindigungsrechts — nur dann ist die verein-
barte Unabtretbarkeit des Gestaltungsrechts von Bedeu-

tung,.

Eine ,,Gebiihr**, die keine Gebiihr ist

Zum. Beschlufl des BVer{G betreffend die
Verfassungsmdéfigkeit der gebiihrenpflichtigen Verwarnung
gem. § 22 StVGY

Von Oberstaatsanwalt Franz Corprer, Frankfurt/Main

Die Begriindung des angefithrten Beschlusses zwingt
zum Widerspruch. Zwar gebraucht das Gesetz selbst den
Ausdruck ,,Gebithr®’. Das hitte aber das BVer{G nicht
hindern diirfen zu priifen, ob der Betrag, den der Polizei-
beamte bei einer Verwarnung unter dem Namen ,,Ge-
bithr* einzieht, wirklich eine Gebiihr im Sinne des Ge-
biithrenrechtes darstellt. Wie in jedem Lehrbuch des

45) DaB durch Satzungshestimmungen die Pféndbarkeit des Ge-
gehiiftsanteils nicht beschrinkt werden kann, ist allgemeine Meinung:
s. 8cmorz, § 15 Rn, 84 m. w. N. und BGHZ 32, 161 = NJW 60, 1053.

46) Im Ergebnis {ibereinstimmend Bavmpicr-Hurcxr, AktG, § 68
Fufin. 8; Gapow-Heinicaex, GroBkomm. zum AktG, Band 1, 2. Aufl,
1961, §61 Anm.7; SCHLEGELBERGER-QUASSOWSKI, aaO (FuBin. 5)
§ 61 Rn. 6. !

47) Laruxnz, Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, 8. Aufl.
1967, § 81 II1.

1) NJW 67, 1748,
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