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Vorwort 
Vorwort 

 
Unkörperliche Gegenstände sind aus dem modernen Wirtschaftsleben nicht 
mehr fortzudenken. Ihre juristische Einordnung und Behandlung ist daher 
eine der zentralen Fragen des Wirtschaftsrechts. Aus der Vielfalt der mög-
lichen Untersuchungsgegenstände sind hier Forderungen, Mitgliedschafts-
rechte und Immaterialgüterrechte herausgegriffen. Die internationale Ver-
flechtung der entwickelten Volkswirtschaften legt es außerdem nahe, das 
Thema rechtsvergleichend anzugehen. Das deutsche und das englische 
Recht bieten sich für einen solchen Vergleich an, weil sie bei der Lösung 
der gleichen Probleme oft sehr unterschiedliche Ansätze verfolgen; sie 
stehen für deutlich verschiedene Rechts- und Wissenschaftskulturen. Die 
Lösungen in der Sache ähneln sich dagegen nicht selten.  

Die Untersuchung ist im Wintersemester 2011/2012 von der Hohen  
Juristischen Fakultät der Ludwig-Maximilians-Universität in München als 
Habilitationsschrift angenommen worden. Gesetzgebung, Rechtsprechung 
und Literatur sind, soweit mir in England verfügbar, bis zur zweiten Jah-
reshälfte 2013 berücksichtigt.  

An dieser Stelle gilt es, allen zu danken, die zum Entstehen des Buchs 
beigetragen haben. Besonders hervorheben möchte ich den Betreuer der 
Arbeit, Prof. Dr. Josef Drexl, LLM. Auf seine Anregung geht das Thema 
zurück, und er hat mir stets mit Rat und Tat zur Seite gestanden. Ihm ver-
danke ich lehrreiche und produktive Jahre am Münchener Max-Planck-
Institut für Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht. Zuletzt hat er noch in 
kürzester Zeit ein umfangreiches und gründliches Erstgutachten erstellt. 
Auch der Zweitgutachter, Prof. Dr. Peter Kindler, hatte ganz erheblichen 
Anteil am zügigen Abschluss des Verfahrens. Seine sorgfältige Lektüre hat 
einige Fehler ausgemerzt und mir wertvolle Anregungen gegeben.  

In München konnte ich mich stets auf die hervorragende Betreuung 
durch die Mitarbeiter der Bibliothek verlassen; stellvertretend für alle sei 
Herrn Weber und Frau Golombek gedankt. In den hektischen Wochen vor 
meinem Umzug nach Großbritannien und immer wieder danach haben 
mich auch meine Kollegen Mark-Oliver Mackenrodt, LLM, Prof. Dr. 
Rupprecht Podszun, Prof. Dr. Nadine Klass, LLM, und Dr. Henning Große 
Ruse-Khan unterstützt.  



VI Vorwort  

In einem frühen Stadium der Planungen haben mir Prof. Dr. Dr. h.c. 
mult. Reinhard Zimmermann, FBA, FRSE, und Prof. Dr. Dr. h.c. mult. 
Marcus Lutter als Gesprächspartner kostbare Zeit geschenkt. Herrn Prof. 
Zimmermann und seinen Hamburger Direktorenkollegen Prof. Dr. Dr. h.c. 
mult. Jürgen Basedow, LLM, und Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Klaus Hopt, 
MCJ, danke ich außerdem für die Einladung zum Habilitandenkolloquium 
2005 am Hamburger Max-Planck-Institut für ausländisches und internatio-
nales Privatrecht sowie für die Aufnahme in die Schriftenreihe „Beiträge 
zum ausländischen und internationalen Privatrecht“. Unter meinen Lehrern 
geht mein besonderer Dank an Frau Margot Schirp.  

Meine Eltern haben meine Ausbildung immer wohlwollend begleitet. 
Mein Vater Josef Enchelmaier hat den Abschluss des Manuskripts noch 
miterlebt, nicht aber des Habilitationsverfahrens ingesamt. Er hat mein 
Interesse an Großbritannien geweckt, indem er mich als Kind auf Reisen 
auf die Insel mitnahm. Seinem Andenken ist dieses Buch gewidmet. Last 
not least gilt mein Dank Helen, Eva, Alma, Magdalene und Konrad. Sie 
hatten viel Geduld mit mir. 
 
Oxford, im September 2014 Stefan Enchelmaier 
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Der größte Teil des Wohlstands in modernen Volkswirtschaften besteht 
nicht in Immobilien oder in beweglichen Sachen, sondern in unkörper-
lichen Gegenständen. Die Bank- und Börsenhäuser der Londoner City bei-
spielsweise sind in der sprichwörtlichen „Quadratmeile“ (square mile) um 
St. Paul’s konzentriert. Entsprechend der Knappheit des Bodens mögen die 
Gewerbemieten in diesem Stadtteil horrend hoch erscheinen. Sie machen 
gleichwohl nur einen verschwindenden Bruchteil der Summen aus, die dort 
jeden Tag gehandelt werden.  

„Summen“ steht dabei untechnisch für „Forderungen“, die in den Un-
ternehmen begründet oder erworben und wieder veräußert werden.1 Gegen-
stand des Handels sind neben Forderungen für Dienstleistungen oder für 
den Verkauf von Waren und Rohstoffen oft Aktien der Gesellschaften, die 
in diesen oder anderen Geschäftsfeldern tätig sind. Stürner hat in diesem 
Zusammenhang den Stellenwert der Abtretbarkeit von (Darlehens-)Forde-
rungen in der modernen Finanzwelt mit dem Sauerstoffgehalt des Blutes 
im belebten Organismus verglichen.2 Außerdem findet sich keine ent-
wickelte Wirtschaftsordnung, aus der Rechte an geistigem Eigentum weg-
zudenken wären. Sie beziehen sich auf kulturelle Schöpfungen im weites-
ten Sinn, auf Technologien und auf die Vermarktung von Waren und 
Dienstleistungen. Damit sind die Gegenstände dieser Untersuchung ge-
nannt: Forderungen, Mitgliedschaftsrechte, Immaterialgüterrechte.  

Die Auswahl der Rechtsordnungen Deutschlands und Englands als Ver-
gleichsobjekte rechtfertigt sich trotz der wirtschaftsrechtlichen Ausrich-
tung dieser Untersuchung nicht nur aus der Bedeutung der Volkswirtschaf-
ten dieser Länder. Vor allem stehen beide Länder für unterschiedliche 
Rechtstraditionen. Diese Traditionen wiederum speisen sich aus Unter-
schieden der politischen Geschichte und der Geistesgeschichte. Sie haben 

                                                 
1 Oditah, Issues, S. 321: „In developed economies the bulk of corporate wealth is tied 

up in debts.“ 
2 Stürner, ZHR 173 (2009), 363 (364). Er fährt im Hinblick auf die Finanzkrise des 

Jahres 2008 fort: „Sowohl ein Zuviel als auch ein Zuwenig können Krankheit und Tod 
verursachen.“ Ähnlich Bridge, (2009) 125 LQR 671 (675 unter B): „As a matter of dome-
stic law, assignment is a transaction of immense importance in modern commercial and 
transactional law, yet it is also the subject of much imperfect understanding.“ 
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in dem jeweiligen Land nicht nur unterschiedliche justizielle Institutionen 
hervorgebracht, sondern auch erhebliche Abweichungen im Rechtsdenken, 
d.h. im Herangehen an rechtliche Fragen.  

Diese Unterschiede werden im folgenden immer wieder die Darstellung 
prägen. In Deutschland begegnet uns ein weitgehend kodifiziertes, ratio-
nell durchorganisiertes und im ständigen Gedankenaustausch zwischen Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft geformtes Recht, das 
nach der Katastrophe des Nationalsozialismus die Rechte des Einzelnen 
stark betont. In England finden wir dagegen eine Rechtsordnung, deren 
zentrale Rechtsgrundsätze ungeschrieben und seit dem Mittelalter mehr 
organisch gewachsen als architektonisch geplant worden sind; eine Rechts-
ordnung, die sich mangels innerer oder äußerer Katastrophen niemals von 
Grund auf erneuern musste, und die gleichwohl über mehrere Jahrhunderte 
das freieste und wohlhabendste Gemeinwesen Europas und zeitweise sogar 
der Welt getragen, unterdessen aber auch einige Erblasten angehäuft hat.  

So reizvoll diese unterschiedliche Prägung der verglichenen Rechtsord-
nungen den Vergleich macht, so macht sie es zugleich schwierig, eine ge-
meinsame übergeordnete Begrifflichkeit zu entwickeln. Für das deutsche 
wie auch für das englische Recht wird sich jedoch zeigen, dass bei allen 
Unterschieden zwischen den Gegenständen der Betrachtung (Forderungen, 
Mitgliedschaftsrechte, Immaterialgüterrechte) zumindest ein Leitgedanke 
immer wieder auftaucht. Dieser Leitgedanke ist die Selbstbestimmung der 
Person (als Schuldner, Urheber, Patient, Gesellschafter usw.) in ihrem Ver-
hältnis zu den wirtschaftlichen Interessen anderer (des Gläubigers, Zeden-
ten oder Zessionars, Lizenznehmers, Mitgesellschafters etc.).  

Entsprechend der hervorgehobenen Rolle der persönlichen Freiheit des 
Einzelnen in der deutschen Rechtsordnung spricht eine gewisse Vermutung 
für den Vorrang der Selbstbestimmung. Mehr als ein erster Anhaltspunkt 
ist dies jedoch nicht: die Verbindlichkeit des Schuldners geht meist (jeden-
falls für die Zwecke der vorliegenden Untersuchung) auf eine freiwillig 
eingegangene Transaktion zurück. Folglich können sich beide Seiten dar-
auf berufen, das Rechtsgeschäft sei als Ausfluss der Vertragsfreiheit letzt-
lich ein Ausdruck ihrer persönlichen Selbstbestimmung.  

Damit ist auf dieser Abstraktionsebene schon das wesentliche gesagt. 
Bewähren und konkretisieren muss sich dieser Gedanke fortan in der Ab-
wägung der Interessen aller Beteiligten. Der Teufel steckt wie immer im 
Detail, d.h. in der Anwendung abstrakter Grundsätze auf konkrete Fallge-
staltungen und auf die Rechtsprobleme, die sich aus ihnen ergeben. Die 
Betrachtung gleicher Fallgestaltungen in beiden Rechtsordnungen ist für 
die Rechtsvergleichung ohnehin erforderlich: ansonsten könnte nicht die 
Lösung der einen Rechtsordnung ein Licht auf die Lösung der anderen 
werfen. 
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Gleichwohl zeigt sich die Rationalität des deutschen Rechts nicht zuletzt 
darin, dass es zwar gleichsam „horizontal“, zwischen den einzelnen be-
trachteten Rechten (Forderungen, Immaterialgüterrechte, Mitgliedschafts-
rechte), inhaltlich begründete Unterschiede gibt, die einer generalisieren-
den Begriffsbildung im Weg stehen. Dagegen gibt es keine grundsätzlichen 
Komplikationen in der „Vertikalen“, d.h. im Hinblick auf noch nicht be-
stehende Rechte. Außerdem kommen auch in den zivilrechtlichen Neben-
gebieten immer wieder Vorschriften oder jedenfalls Grundsätze zur An-
wendung, die sich im Bürgerlichen Gesetzbuch finden.  

Anders stellt es sich im englischen Recht dar. Dessen Begrifflichkeit 
und Methodik waren schon weitgehend geformt, als unkörperliche Gegen-
stände die körperlichen in ihrer dominierenden Rolle im Wirtschaftsleben 
abzulösen begannen und als auch zukünftige Rechte als Geschäftsgegen-
stände zunehmende Bedeutung gewannen, d.h. im späteren neunzehnten 
Jahrhundert.3 Das common law konnte diese Entwicklung nur mit Mühe 
(und in mancher Hinsicht gar nicht) nachvollziehen. Statt dessen griff teils 
der Gesetzgeber ein, teils sprang die equity in die Bresche (zu beiden Be-
griffen näher § 4). Das Eingreifen des Gesetzgebers blieb jedoch (in dieser 
Frage wie auch sonst) bruchstückhaft und von justizpolitischen Tagesbe-
dürfnissen getrieben.4 Eine kurze Blüte erlebte das Anliegen der codifi-
cation lediglich in spätviktorianischer Zeit mit dem Bills of Exchange Act 
[Wechselgesetz] 1882, Sale of Goods Act 1893 und Marine Insurance Act 
1906.5 Schon an den Gesetzestiteln lässt sich der inhaltlich beschränkte 
Umfang dieser Kodifizierung(en) erkennen. Der equity wiederum ist es 
wesenseigen, dass sie hauptsächlich eine Art Abrundung des common law 
darstellt.  

                                                 
3 Als loci classici gelten Holroyd v Marshall (1861–62) 10 HL Cas. 191 = 11 ER 999 

hinsichtlich Rechten an zukünftig zu erwerbenden Sachen und Edward Tailby v The Offi-
cial Receiver (Trustee of the property of HG Izon, a bankrupt) (1888) 13 App Cas 523 
(HL) hinsichtlich unkörperlicher Gegenstände.  

4 S. Lawson, Rational Strength, S. 17: „Written law is always regarded as fragmen-
tary; … the main purpose of written law … is to modify and reform unwritten law; … in 
England it is unwritten law that is regarded as normal and written law as exceptional.“ 

5 In deren Überschriften heißt es jeweils „An Act to codify the law relating to Bills of 
Exchange, Cheques, and Promissory Notes“; „An Act for codifying the Law relating to 
the Sale of Goods“; „An Act to codify the Law relating to Marine Insurance“. Im gegen-
wärtigen Sale of Goods Act 1979 fehlt eine solche Formel. Der Bills of Exchange Act 
1882 und der Sale of Goods Act 1893 waren Einzelleistungen des Entwurfsverfassers, Sir 
Mackenzie Chalmers; jahrzehntelange und personalintensive Vorarbeiten wie etwa zum 
BGB gab es damals wie auch später nicht. Ansonsten beschränkten sich selbst umfang-
reiche Gesetze darauf, von Zeit zu Zeit vereinzelte, aber thematisch verwandte Gesetze 
und ihre nachfolgenden Änderungen in einem Akt zusammenzuführen, wie etwa der 748 
sections lange Merchant Shipping Act 1894: „An Act to consolidate Enactments relating 
to Merchant Shipping“. 
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Kernelement des common law ist die Rechtsprechung mit ihrer jahrhun-
dertelangen ungebrochenen Tradition. Obwohl diese Arbeit in ihren deut-
schen wie in ihren englischen Teilen nach Sachgesichtspunkten gegliedert 
ist (längst nicht alle davon werden englischen Juristen bekannt vorkom-
men), treten in den Abschnitten zum englischen Recht recht bald die jewei-
ligen „Leitfälle“ hervor. Die Richter beschreiben es stets nur, sie wollen 
und können es nicht in einer definitiven Gestalt vorschreiben (dekretie-
ren).6 Das common law ist in diesem Sinne eine stetige Annäherung an das 
Recht, verstanden als die Gesamtheit gerechtigkeitsstiftender Regeln. Die-
se Regeln mögen irgendwie oder auch gar nicht zusammenhängen (ein 
System bilden) – nicht darauf kommt es dem englischen Recht an, sondern 
auf eine als gerecht empfundene Lösung des Einzelfalls, möglichst im Ein-
klang mit der hergebrachten Rechtsprechung.7 Für diese Präjudizien 
spricht zugleich eine starke Gerechtigkeitsvermutung, die außer für das 
höchste Gericht unüberwindlich ist.  

Auf diese Weise führt jede neue Fallgestaltung zu einem erneuten 
Nachdenken darüber, ob eine neue (d.h. bislang unausgesprochene) Regel 
zur Anwendung kommen soll (mit oder ohne Verdrängung der bisherigen) 
oder ob eine bestehende Regel hinreicht und gegebenenfalls mit welchen 
Modifikationen. Diese Modifikationen oder auch die Artikulation einer 
neuen Regel sind jedoch nicht das Ergebnis einer Deduktion: dafür bedürf-
te es als Ausgangspunkt einer Definition von Tatbestandsmerkmalen oder 
feststehender, klar umrissener Rechtsgrundsätze. Natürlich kommt kein 
Nachdenken ohne ein gewisses Maß an Abstraktion aus. Das englische 
Recht bemüht sich jedoch, mit dem Mindestmaß auszukommen.8 Es ist 
deshalb mühsam (und nicht selten ist das Bemühen vergeblich), das com-
mon law auf systematische Begriffe zu bringen.  

                                                 
6 Typisch ist etwa Romer LJs Herantasten an den Begriff der floating charge im Urteil 

Re Yorkshire Woolcombers Association, Houldsworth v Yorkshire Woolcombers Associa-
tion, Ltd. [1903] Ch 284 (CA), s.u. § 10.B.II.3.a.  

7 Treffend Neuberger, Judges and professors, S. 18 f., Rdnr. 35: „[C]ommon law in-
volves the judges developing the law on a case by case basis, and fashioning legal rules, 
not so much by reference to an overarching principle or set of principles, but by reference 
to the experience and the requirements of justice as assessed in the context of the facts of 
a particular case, albeit viewed by reference to the law built up by judges in previous 
cases.“ 

8 In diesem Sinn bemerkt Lawson, Rational Strength, S. 78, über die Begriffe des eng-
lischen Rechts: „On the whole the generalisations which they represent are rather limited, 
being what the practitioners and judges seem to require at any given moment. Since the 
academic lawyer has had very little influence, there has been very little tendency to con-
struct wider generalisations covering the narrower generalisations which are all that prac-
tice requires. One result of this intellectual lethargy, if such it was, is that there are a tre-
mendous number of loose ends. Considerable portions of the law can be arranged … only 
in alphabetical order.“ 
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In der Praxis steht freilich das gehorsame Anwenden der Präjudizien 
ganz im Vordergrund, nicht zuletzt wegen der geringen Zahl an Fällen, die 
überhaupt vor das oberste Gericht gelangen.9 Vor allem ergibt es sich 
schlicht daraus, dass wirklich Neues auf der tatsächlichen Ebene nicht oft 
vorkommt. Geschieht dies doch, so gilt: „new facts always make new 
law“.10 Das Recht entwickelt sich also durch eine Reihe von Analogie-
schlüssen auf tatsächlicher Ebene vorwärts. Es ist schwer, ein solches Ge-
dankengebäude (es müsste sich, um im Bild zu bleiben, wohl um einen 
stark asymmetrisch verästelten Bungalow handeln, teils aus Lehm, teils 
Fachwerk, teils Stahlbeton) unbeschadet einem Plan anzupassen, der einem 
Hochhaus abgeschaut ist. Die Zurückhaltung bei der Suche nach allumfas-
senden Grundsätzen mit Geltungsanspruch für das deutsche und das eng-
lische Recht gleichermaßen stellt immerhin die praktische Relevanz der 
gefundenen Ergebnisse sicher.  

Dabei war eine Auswahl der Themen erforderlich, die sich für einen 
Rechtsvergleich anbieten. Es folgt deshalb keine Gesamtdarstellung der 
Übertragung und Belastung der genannten unkörperlichen Gegenstände in 
den beiden Rechtsordnungen. Statt dessen finden sich Fragen, bei denen 
sich große Ähnlichkeiten zeigen, neben solchen, bei denen die Rechtsver-
gleichung vor allem die gewachsene Komplexität der nationalen Lösungs-
ansätze nachzeichnen und die ausländischen Lösungen der heimischen 
Rechtswissenschaft vermitteln kann.  

In jedem Fall bleibt für beide Rechtsordnungen die Einsicht, dass es 
auch ganz anders geht. Die Rechtsvergleichung kann auf diese Weise vor 
allem gegen Verbissenheit in dogmatischen Fragen feien. Im folgenden 
werden sich eine Reihe von Beispielen dafür finden, dass sich ein Problem 
in der einen Rechtsordnung gar nicht stellt, oder diese eine einfache Lö-
sung dafür anzubieten hat, das in der anderen Rechtsordnung in Rechtspre-
chung und Schrifttum heftige Auseinandersetzungen ausgelöst hat.  

Im zweiten Teil geht es um die Frage, welche unkörperlichen Gegen-
stände übertragbar sind und welche nicht. Ausgangspunkt beider Rechts-
ordnungen ist die Übertragbarkeit unkörperlicher Gegenstände. Davon gibt 
es jedoch Ausnahmen. Die Gründe für die Unübertragbarkeit werden un-
terschieden nach solchen aus der Natur des jeweiligen Gegenstands und 
solchen nach dem Willen der Parteien einer Vereinbarung über das Verbot 
der Abtretung.  

Der dritte Teil greift die Übertragung von Mitgliedschaftsrechten für  
eine Betrachtung von Rechtsfragen bei der endgültigen Übertragung un-

                                                 
9 Knapp 60 pro Jahr in den ersten beiden vollen Geschäftsjahren 2010 und 2011; 63 

im Jahr 2012; 22 von Januar bis Ende April 2013, s. http://www.supremecourt.gov.uk/ 
decided-cases/index.html.  

10 Lawson, Rational Strength, S. 21, der fortfährt: „and future facts are unpredictable.“ 


