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Einleitung 

Kaum ein anderer Begriff in der deutschen Rechtswissenschaft ist mit so vielen 
Unsicherheiten behaftet wie der des geistigen Eigentums. § 903 BGB beschränkt 
den Eigentumsschutz auf Sachen im Sinne des BGB. Nach § 90 B GB umfaßt der 
Sachbegriff nur körperliche Gegenstände. Das Zusammenwirken beider Nor-
men stellt den Terminus „geistiges Eigentum" in ein fahles Licht. Die Verwen-
dung des Begriffes legt einen Rechtsanwendungsfehler nahe. Dennoch ist die 
Diskussion um Urheberrecht und gewerbliche Schutzrechte immer wieder eng 
mit der Bezeichnung „geistiges Eigentum" verbunden. 

Mit dem Gesetz zur Bekämpfung der Produktpiraterie vom 7 . 3 . 1990 hat das 
geistige Eigentum als Rechtsbegriff wieder Eingang in das deutsche Recht gefun-
den.1 Es handelt sich hierbei nicht um einen Zufall: Der Titel des Gesetzesent-
wurfes wurde während des Gesetzgebungsverfahrens mehrfach geändert. In der 
verabschiedeten Fassung ist das Gesetz unter den Titel „Gesetz zur Stärkung des 
Schutzes des geistigen Eigentums und zur Bekämpfung der Produktpiraterie" ge-
stellt worden. In den vergangenen Jahren ist dieser Begriff auch wieder häufiger 
in rechtswissenschaftlichen Publikationen verwendet worden. Die grundlegende 
Ablehnung, die dem geistigen Eigentum lange Zeit entgegengebracht worden ist, 
scheint abgeklungen zu sein. 

Die Kritik ist allerdings nicht verstummt. Rehbinder wendet sich vehement da-
gegen, die „Werkherrschaft" des Urhebers als „geistiges Eigentum" zu bezeich-
nen. Der Begriff sei der „Mottenkiste der Rechtsgeschichte" entnommen.2 Die 
dem „geistigen Eigentum" eine zentrale Bedeutung zusprechende Entscheidung 
B G H Z 17, 2 6 6 , 2 7 8 sei Zeugnis einer „rechtstheoretischen Verirrung" des 
BGH. 

Trotz der häufigen Bezugnahme auf das geistige Eigentum ist bis heute unklar, 
was der Begriff überhaupt für einen Bedeutungsgehalt hat. Bezeichnet geistiges 
Eigentum eine Rechtsposition, ein subjektives Recht? Ist es eine Theorie, die den 
Geltungsgrund für ein subjektives Recht beschreibt? Oder ist es lediglich ein prä-
gnanter Begriff, der dem geistig Schaffenden eine Verbesserung seiner Rechtspo-
sition ermöglichen soll? In Teil 1 der Arbeit soll geklärt werden, welcher Bedeu-
tungsgehalt dem Begriff „geistiges Eigentum" heute zukommt. 

' BGBl. 1990 I S .402 . 
2 Rehbinder, Urheberrecht10, Rz .79 . 



2 Einleitung 

M i t der vorbezeichneten Problemstellung verknüpft ist die Frage, o b „geisti-
ges Eigentum" eine Form von Eigentum ist. Bereits 1 8 8 7 formulierte Jose f Koh-
ler die hierfür entscheidende Fragestellung: 

„Diese Idee kann man nicht mit dem Einwurf vernichten, daß das Eigentum ein Recht an 
körperlichen Sachen sei; dies ist richtig, aber es verschlägt nichts gegen das Vorhandensein 
von Rechten an immateriellen Gütern, welche dem Eigentum völlig gleich sind, gäbe es 
solche, so müßte man eben den Eigentumsbegriff erweitern und sagen: Es gibt neben dem 
Eigentum in engeren Sinne, welches allerdings nur an körperlichen Gütern bestehen kann, 
ein Eigentum im weiteren Sinne, welches auch an unkörperlichen Gütern besteht, und der 
Einwurf würde von selbst abprallen, denn es würde sich sofort erweisen, daß man den Ei-
gentumsbegriff zu eng gefaßt hat."3 

Gefordert ist also ein Vergleich von Sacheigentum und geistigem Eigentum. Ahn-
lich wie die Rechtsvergleichung zwei unterschiedliche Rechtsordnungen ver-
gleicht, sollen im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit zwei Subsysteme des na-
tionalen Rechts miteinander verglichen werden: das Recht des Sacheigentums 
und das Recht des geistigen Eigentums. Das Ergebnis dieses Vergleichs liegt inso-
weit auf der Hand, als daß es eine vollkommende Identität von Sacheigentum 
und geistigem Eigentum nicht gibt: Beispielsweise genießt das Sacheigentum zeit-
lich unbeschränkten Schutz, während Rechte zum Schutz geistigen Schaffens re-
gelmäßig zeitlich beschränkt sind.4 Allerdings ist eine nähere Untersuchung der 
Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Sacheigentum und geistigem Eigentum 
bis heute nicht erfolgt. Ausgangspunkt für einen solchen Vergleich muß das 
Sacheigentum des B G B sein. Dessen Struktur und die dafür akzeptierten Grund-
prinzipien sind im Kern gesicherter rechtswissenschaftlicher Erkenntnisstand. 

Neben dem Gewinn von begrifflicher Sicherheit bringt dieses strukturverglei-
chende Untersuchungskonzept einen weiteren Nutzen, der dem der Rechtsver-
gleichung ähnlich ist. Treten bei der Rechtsanwendung in einem der beiden 
Rechtsgebiete Schwierigkeiten auf, bietet es sich an, bei der Problemlösung Er-
kenntnisse aus dem anderen Rechtsgebiet zu berücksichtigen. Problemstellun-
gen, die bei der Anwendung sachenrechtlicher Normen auftreten, können unter 
Umständen durch Rückgriff auf Problemlösungsstrategien und gesetzgeberische 
Wertentscheidungen aus dem Recht des geistigen Eigentums bewältigt werden. 
Eine umgekehrte Vorgehensweise ist ebenso denkbar. Insbesondere in Teil 3 der 
Arbeit wird diesen Querverbindungen ein besonderes Augenmerk zugewendet. 

3 Kohler, Büschs Archiv für Theorie und Praxis des Allgemeinen Deutschen Handels- und 
Wechselrechts 47 (1887), 169ff., Reprint in UFITA 123 (1993), 81, 83. 

4 Vgl. näher §20. 



Teill 

Geistiges Eigentum - Herausbildung, Entfaltung, 
Niedergang und Wiederetablierung eines umstrittenen 

Begriffes 

§ 1 Geistiges Eigentum in der älteren Urbeberrecbtsgeschichte 

I. Einleitung 

Der Eigentumsbegriff des B G B ist durch § 9 0 3 B G B auf Sachen beschränkt. 
Sachen im Sinne des B G B sind nur körperliche Gegenstände, § 9 0 BGB. Ganz 
anders ist das Schutzobjekt des geistigen Eigentums beschaffen. Es fehlt ein 
Sachsubstrat, das Gegenstand von Besitz oder Gewahrsam sein kann. M i t dem 
Begriff „geistiges Eigentum" ist das Bestreben verknüpft, eine nicht-gegenständ-
liche Rechtsposition zu schützen. Die Entstehung der Theorie vom geistigen Ei-
gentum wird in der Regel in das 18 . Jahrhundert eingeordnet.1 Inhaltlich ist sie 
mit der Herausbildung des Urheberrechtsschutzes verknüpft. 

Ausgangspunkt der wissenschaftlichen Diskussion, die in die Theorie vom gei-
stigen Eigentum mündete, war der Anfang des 18. Jahrhunderts gegebene Schutz 
des Autors vor Nachdrucken durch Privilegien. Dieser Teilaspekt des Urheber-
schutzes, aber auch des Schutzes geistigen Schaffens insgesamt, dominierte be-
reits zuvor die wissenschaftliche Diskussion. Dem Urheberrecht ist weitaus mehr 
Beachtung geschenkt worden als dem gewerblichen Rechtsschutz. Dies mag 
nicht zuletzt auf die - zumindest damals - weit größere praktische Bedeutung zu-
rückzuführen sein. 

Im 18 . Jahrhundert , unter dem Einfluß des aufblühenden Naturrechts, bilde-
ten sich neue Lösungsansätze zur Begründung von Urheberrechten heraus. Der 
Erwerb eines Autorenschutzes sollte nicht von einem hoheitlichen Erteilungsakt 
abhängig sein. Um 1 7 2 0 herum finden sich im deutschen Sprachraum erste Stim-
men, die eine Querverbindung zwischen dem Eigentumsbegriff und einer 
Rechtsposition des Verfassers herstellen.2 Eine typische Schrift aus dieser Zeit ist 

1 Dölemeyer/Klippel, GRUR-FS Bd. I, S.185, 199 (Rz.18); Rehbinder, Urheberrecht10, 
Rz. 20; Scback, Urheber- und Urhebervertragsrecht2, Rz. 99f.; Gieseke, Vom Privileg zum Urhe-
berrecht, S. 115ff.; Coing, Europäisches Privatrecht, §22 I 1 (S. 152). 

2 Gundling, (Rechtliches und vernunftmäßiges Bedenken eines Icti, der unpartheyisch ist, 
von dem schändlichen Nachdruck andern gehöriger Bücher, Halle 1726), Böhmer (Kurze Ein-
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die von Johann Rudolf Thurneisen verfaßte Baseler Dissertation „Vom uner-
laubten Büchernachdruck" . 3 Thurneisen erklärt den Geltungsgrund des (Sach-) 
Eigentums naturrechtlich: 

„Die Pflichten, welche dem Menschen gemäß dem Naturrecht hinsichtlich des Eigentums 
an Sachen zur Beachtung auferlegt sind, ergeben sich aus dem Wesen der Mitmenschlich-
keit, dir für uns sowohl Selbstachtung als auch Nächstenliebe erheischt."4 

Anschließend stellt Thurneisen die Konsequenzen dieser Sichtweise für den 
Schutzumfang des Sacheigentums heraus. Besonders betont er - unter Bezugnah-
me auf Ausführungen Ciceros zum Diebstahl - die Pflicht, fremdes Eigentum zu 
respektieren. 

In unmittelbarem Anschluß heißt es: 

„Sofern also der rechtswidrige Nachdrucker von Büchern solche seinen Nächsten betref-
fenden Verpflichtungen mißachtet, indem er den rechtmäßigen Eigentümer und Besitzer 
einer Sache auf rechtswidrige Weise in seinem Besitz und den zu diesem gehörenden Rech-
ten verletzt, ihm sein Eigentum entwendet und von einer fremden Sache ohne Genehmi-
gung des Eigentümers Gebrauch macht, indem er Bücher druckt und verkauft, deren Ver-
kaufsrecht ein anderer für sich allein in legitimer Weise und mit festen Verträgen erworben 
hat: welcher Grund besteht, nicht zu behaupten, aus den genannten Umständen ergebe 
sich, daß ein solcher Büchernachdruck, wie wir ihn geschildert haben, nach dem Natur-
recht unerlaubt und deshalb Diebstahl sei?" 

In diesen Ausführungen spiegelt sich ein neues Verhältnis zum Urheberschutz 
wieder: Die Rechtsverwirklichung ist nicht mehr von einem hoheitlichen Akt 
(Privilegienerteilung) abhängig; vielmehr folgen Abwehrrechte unmittelbar aus 
der Werkschöpfung selbst. D e m Autor steht ein Eigentumsrecht am Werk zu. In 
der Folgezeit kam dem Begriff des Eigentums die Funktion zu, das genuine Recht 
des Urhebers an seinem Werk zu legitimieren. Der Begriff „Eigentum" wurde 
ganz allgemein zur Beschreibung der Rechte der Schriftsteller an ihren Werken 
verwendet.5 Als wesentliches Kennzeichen der Theorie vom geistigen Eigentum 
kann daher festgehalten werden, daß nach ihr den Schriftstellern mit Werkerstel-
lung originär, also nicht erst aufgrund eines Hoheitsaktes, Befugnisse in bezug 
auf ihre Werke zustanden. 

Die Lehre vom geistigen Eigentum stellte aber für viele Vertreter der deutschen 
Rechtswissenschaft nur einen Zwischenschritt dar. Dem Begriff geistiges Eigen-

leitung zum geschickten Gebrauch der Akten, Halle 1731) und Birnbaum (Eines aufrichtigen 
Patrioten unparteiische Gedanken über einige Quellen... des Verfalls der jetzigen Buchhand-
lung, worinnen... erwiesen wird, daß der unbefugte Nachdruck... Diebstahl sei, Schweinfurt, 
1733); Quellenangaben nach Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des deutschen Urheber-
rechts, S.79f. 

3 Deutsche Übersetzung von Thieme, in: FS 100 Jahre RBÜ, S. 13 ff. 
4 Thurneisen, Reprint in FS 100 Jahre RBÜ, S.25. 
5 Vgl. Dölemeyer/Klippel, GRUR FS Bd. I, S.185, 206 (Rz. 35). 
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tum wurde (und wird) in Deutschland Skepsis entgegengebracht. Die Kritik an 
der Theorie vom geistigen Eigentum verdichtete sich in Deutschland ab Mitte 
des 19. Jahrhunderts. Ein prägnantes Beispiel hierfür ist das von Roeber6 berich-
tete Verhalten Deutschlands beim Zustandekommen der Berner Übereinkunft. 
Geplant war, das Abkommen unter den Titel „Union générale pour la protection 
des droits d'auteurs" zu stellen. Frankreich beantragte, den Schutzgegenstand 
mit den Worten „de la propriété littéraire et artistique" zu beschreiben. Dieser in 
Frankreich übliche Ausdruck entspräche dem deutschen Begriff „Urheber-
recht". Dem Änderungsvorschlag wiedersetzte sich der Vertreter Deutschlands 
und begründete dies mit den Konsequenzen, die die Rechtslehre aus dem Begriff 
„propriété" herleiten würde. Nachdem bei einer ersten Abstimmung der Ände-
rungsvorschlag die Mehrheit der Stimmen auf sich vereinigen konnte, erklärte 
die deutsche Delegation, die Aufrechterhaltung des Beschlusses werde Deutsch-
land sehr wahrscheinlich daran hindern, der Übereinkunft beizutreten. Deutsch-
land könne nicht einer nach deutscher Rechtsauffassung unrichtigen Bezeich-
nung zustimmen. Die streitige Titelformulierung wurde schließlich durch den 
Kompromißvorschlag der Schweizer Delegation ersetzt: „protection des oeuvres 
littéraires et artistiques". Im Protokoll ist vermerkt worden, daß durch diese Ti-
telwahl keiner Urheberrechtstheorie Folge geleistet werde. Jedes Land könne 
den Titel der Berner Übereinkunft so übersetzen, wie es die in der Übereinkunft 
angesprochenen Rechte zu bezeichnen pflege. 

Das Verhalten der deutschen Delegation auf der Berner Konferenz zeigt, daß 
in Deutschland große Vorbehalte gegenüber dem „geistigen Eigentum" bestan-
den. Ursache hierfür war die verstärkte Beachtung urheberpersönlichkeitsrecht-
licher Aspekte. Diese konnten aber anscheinend nicht hinreichend mit der Lehre 
vom geistigen Eigentum erfaßt werden. Anhaltspunkte für eine solche persön-
lichkeitsrechtliche Sicht finden sich bereits in einer Schrift Kants aus dem Jahr 
17857. Kant betrachtete den Büchernachdruck aus einer stark an allgemeinen 
Grundsätzen des bürgerlichen Rechts, insbesondere dem Auftragsrecht, orien-
tierten Perspektive. Der Nachdrucker betreibe ein Geschäft eines anderen (des 
Autors) und sei daher verpflichtet, dem Verfasser alles herauszugeben, was er 
durch den Nachdruck erlangt hat.8 Der Inhalt eines Buches sei eine Rede des Au-
tors an den Leser.9 Durch den Druck des Buches werde diese Rede vom Verleger 

6 Vgl. hierzu Roeber, UFITA 21 (1956), 150,156f. unter Zitierung von Actes de la Conféren-
ce de Berne, 1885, S.20f., 40. 

1 Kant, Von der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks, Berliner Monatsschrift 5 (1785), 
403ff. (Reprint in UFITA 106 (1987), 137ff.). 

8 Kant, UFITA 106 (1987), 137, 138ff. 
9 Kohler, AcP 32 N.F. (1894), 141ff. (Reprint in UFITA 123 [1993], 99, 127), der dem Ge-

samtwerk Kants ablehnend gegenübersteht, meinte, diese Idee sei „keinem juristischen Boden 
entsprungen, sondern der abenteuerlichen Ausgeburt eines unjuristischen Genius." Kant selbst 
wird von Kohler (a.a.O.) als „formalistischer gemütloser Schematiker" bezeichnet. 
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vervielfältigt. Sie bleibe aber auf jeden Fall eine Rede des Autors. Der Verleger 
werde lediglich bevollmächtigt, die Rede zu verbreiten. 

Z u einer Auseinandersetzung mit dem Eigentumsbegriff wird Kant durch die 
Frage nach den Konsequenzen der Veräußerung des gedruckten Exemplars 
durch den Verleger geführt.1 0 Er diskutiert, ob die Übereignung des Vervielfälti-
gungsexemplars dem Erwerber das Recht verschafft, das Werk nachzudrucken. 
Dies lehnt Kant mit dem Argument ab, das „Recht zum Verlag" sei ein „persönli-
ches bejahendes R e c h t " . Ein solches Recht könne niemals aus dem Eigentum an 
einer Sache allein gefolgert werden. M i t dem Eigentum sei zwar das Recht zur 
Abwehr von Einwirkungen, die dem beliebigen Gebrauch der Sache entgegenste-
hen, verbunden. Es beinhalte aber nicht die Befugnis, von einer Person etwas ver-
langen zu können. 

1 8 2 4 prägt Neustetel den Ansatz für die moderne, persönlichkeitsrechtliche 
Deutung des Urheberrechts. In seiner Abhandlung „Der Büchernachdruck, nach 
römischem Recht betrachtet" 1 1 , entfaltet er umfassend den Schutz der Persön-
lichkeit durch die Rechtsordnung. 1 2 Z u m Persönlichkeitsschutz wird von ihm 
die Möglichkeit gerechnet, seine Gedanken frei zu äußern und mitzuteilen.1 3 Die-
se aus der Persönlichkeit folgende Position werde verletzt, wenn ohne Zustim-
mung des Verfassers eine Vervielfältigung erfolge.1 4 Ausgehend von diesem An-
satz formierte sich im 19. Jahrhundert - als Kontrapunkt zur Theorie vom geisti-
gen Eigentum - die Theorie vom Urheberrecht als Persönlichkeitsrecht. Einer ih-
rer entschiedensten Vertreter war der Schweizer Johann Caspar Bluntschli.1 5 

Auch Otto Gierke bezog diese Position.1 6 

M i t Kohlers Lehre vom Immaterialgüterrecht1 7 etablierte sich eine weitere 
Deutung des Urheberrechts. Mittlerweile wird überwiegend die monistische 
Theorie 1 8 , der eine Verklammerung persönlichkeitsrechtlicher und vermögens-
rechtlicher Befugnisse zugrunde liegt, vertreten. Hierdurch hat sich die deutsche 
Urheberrechtstheorie einen weiteren Schritt von der Lehre vom geistigen Eigen-
tum entfernt. 

Ausgehend von dieser Grobskizzierung soll zur näheren Inhaltsbestimmung 

10 Kant, Reprint in UFITA 106 (1987), 137, 140ff. 
11 Neustetel, Reprint in UFITA 124 (1994), 243 ff. 
12 Neustetel, Reprint in UFITA 124 (1994), 243, 256f. 
13 Neustetel, Reprint in UFITA 124 (1994), 243, 264. 
14 Neustetel, Reprint in UFITA 124 (1994), 243, 266f. 
15 Insbesondere: Bluntschli, Das sogenannte Schrifteigentum. Das Autorrecht., Kritische 

Überschau 1 (1853) lff.; zitiert nach Rehbinder, UFITA 123 (1993), 29, 32f. 
16 Gierke, Deutsches Privatrecht I, § 85 (S.748ff.). 
17 Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, § 1 (S. 1). 
18 Nicolini, in: Möhring/Nicolini, § 1 Anm.5c; Schricker2/Schricker, Einleitung Rz.21; Reh-

binder, Urheberrecht10, Rz. 28; Fromm/Norderaann'/Noriiema«n, § 11 Rz.2; Hoebbel, Schutz 
von Sammelwerken, S. 18 f. 
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das Aufkommen und das Verschwinden der Lehre vom geistigen Eigentum näher 
betrachtet werden. 

II . P a r a l l e l e n z w i s c h e n S a c h e i g e n t u m u n d g e i s t i g e m E i g e n t u m 

v o n der A n t i k e bis z u m 1 8 . J a h r h u n d e r t 

1. Sacheigentum und Urheberbefugnisse in der Antike 

Der Antike war ein dem heutigen Urheberrecht vergleichbarer umfassender 
Schutz des Urhebers unbekannt. Ein tatsächliches Bedürfnis für Urheberrechts-
schutz bestand nicht: Der Buchdruck war noch nicht erfunden. Die Verbreitung 
von Geisteswerken erfolgte daher primär durch mündliche Überlieferung.19 Et-
was anderes gilt aber für das Rom der Kaiserzeit. Vieles spricht dafür, daß es in 
Rom und anderen größeren Städten Buchhandlungen gab, die Abschriften von 
schriftstellerischen und dichterischen Werken verkauften. Die Vervielfältigung 
erfolgte durch im Schreiben geübte Sklaven.20 Ob der Verleger selbst den Ver-
trieb übernahm oder ob dieser einem unabhängigen Buchhandel oblag, läßt sich 
nicht feststellen. 

Mit dieser manuellen Vervielfältigung ging ein reger Manuskripthandel ein-
her. Dieser Manuskripthandel ist (worauf Visky hingewiesen hat) bereits von Se-
neca einer Würdigung unterzogen worden: 

In omnibus istis quae modo retuli uterque eiusdem rei dominus est. Quomo-
do? quia alter rei dominus est, alter usus, libros dicimus esse Cieceronis, eosdem 
Doms librariues suos dicet, et utrumque verum est. alter illos tamquam auctor 
sibi, alter tamquam emptor adserit, at non eodem modo, sie potest T. Livius a 
Doro aeeipere aut emere libros suos.21 

Seneca führt also aus, daß die von Cicero verfaßten Bücher auch ihm gehören. 
Ebenso gehörten sie dem Verleger Dorus, der von Cicero das Manuskript erwor-
ben habe. Schließlich stünden sie auch im Eigentum der Käufer der Bücher. Die-
ser Umstand eröffne auch Cicero die Möglichkeit, seine eigenen Bücher zu er-
werben. 

Visky interpretiert diese Ausführungen dahingehend, daß Seneca eine Diffe-
renzierung zwischen der schriftstellerischen Arbeit und der Abschrift bzw. dem 
Buch vornehme.22 Senecas Schilderung zeige, daß die Römer im schriftlichen 
Werk das geistige Eigentum des Verfassers erblickt hätten.23 Hierbei soll es sich 

19 Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des deutschen Urheberrechts, S. 15. 
20 Visky, UFITA 106 (1987), 17f., Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des deutschen 

Urheberrechts, S. 15; Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. l f . 
21 Seneca, De benefieiis VII, c. 6.1., zitiert nach Visky, UFITA 106 (1987), 17, 18. 
22 Visky, UFITA 106 (1987), 17, 18. 
23 Visky, UFITA 106 (1987), 17, 18. 
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aber nicht um ein Eigentum im rechtlichen Sinne handeln, da dem Verfasser kei-
nerlei Rechte allein aufgrund der Erstellung des Werkes zustanden.24 

Dieses untechnische Verständnis eines eventuellen geistigen Eigentums ver-
dient Zustimmung. Dem Rechtsbegriff „Eigentum" ist eine Gewährung subjek-
tiver Abwehrrechte immanent. Für eine solche Rechtseinräumung gibt jedoch 
das Zitat von Seneca nichts her. Er führt nicht aus, daß aus Ciceros Berechtigung 
am Schriftwerk irgendwelche Rechte folgen. Diese Meinung ist auch Visky, der 
darlegt, daß mit Veräußerung des Manuskripts dem Urheber kein Recht mehr 
zugestanden habe, weder in bezug auf das Manuskript selbst noch in bezug auf 
das darin enthaltene geistige Produkt.25 

Andere teilen diese Ansicht. Kohler kam nach umfangreichen Untersuchun-
gen zu dem Ergebnis, daß das alte Rom kein Urheberrecht kannte, obwohl sich 
ein Buchhandel bereits entwickelt hatte und aufgrund des Sklavenwesens Ver-
vielfältigungsmöglichkeiten bestanden.26 Gieseke entwickelt seine überzeugende 
Argumentation ausgehend vom Corpus iuris.27 Nach dem Corpus iuris war Be-
rechtigter an einem Manuskript ausschließlich der Eigentümer des beschriebe-
nen Materials.28 Dies zeigt zum einen, daß als Voraussetzung für die Gewährung 
eines subjektiven Rechts eine Verkörperung des Werkes erforderlich war. Dane-
ben zeigt die Verknüpfung zwischen Rechtsgewährung und körperlicher Mani-
festation aber auch, daß sich der Gedanke eines Rechts an der geistigen Leistung 
selbst noch nicht ausgebildet hatte. Auch Elster gelangte zu dem Ergebnis, dem 
römischen Recht sei ein selbständiges Recht an der geistigen Leistung unbekannt 
gewesen. Die Rechte des Autors seien untrennbar mit der Verkörperung der Ge-
danken, dem Manuskript, verbunden gewesen.29 

Beachtung verdient allerdings, daß nach dem Corpus iuris dem Verfasser der 
Schrift die Einrede der Arglist zustehen soll, wenn der Eigentümer die Herausga-
be verlangt, ohne bereit zu sein, die „Kosten für die Schrift" zu bezahlen.30 Diese, 
soweit ersichtlich einer näheren Betrachtung bisher noch nicht unterzogene 
Textstelle gibt aufgrund der verschiedenen Deutungen zugänglichen Formulie-

24 Visky, UFITA 106 (1987), 17, 27. 
25 Visky, UFITA 106 (1987), 17, 27. 
26 Kohler, Autorrecht, S. 328; Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, 

S .29ff . 
27 Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des deutschen Urheberrechts, S. 16; Gieseke, 

Vom Privileg zum Urheberrecht. S. 3. 
28 Inst. 2, 1, 33.; Dig. 41,1 ,9 (deutsche Übersetzung der Textstelle aus den Institutionen bei 

Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis I2 , S. 56). 
29 Elster, § 2 A (S. 11). 
3 0 Inst. 2 ,1,33: Litterae quoque, licet aurae sint, perinde chartis membranisque cedunt, acsi 

solo cedere solent ea quae inaedificantur aut inseruntur: ideoque si in chartis membranisve tuis 
Carmen vel historiam vel orationem Titius scripserit, huius corporis non Titius, sed tu dominus 
esse iudiceris. sed si a Titio petas tuos libros tuasve membranas esse nec impensam scripturae 
solvere paratus sis, poterit se Titus defendere per exceptionem doli mali, utique si bona fide ea-
rum chartarum membranarumve possessionem nanctus est. 
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rung „Kosten für die Schrift" Anlaß zu der Überlegung, ob hier nicht ein Auto-
renhonorar zu entrichten war. Gegen eine solche Interpretation spricht aller-
dings, daß sich der Abschnitt auf das Eigentum an den Buchstaben bezieht und 
auch solche aus Gold unter die getroffene Eigentumszuordnung fallen sollen. 
Unter den „Kosten der Schrift" sind daher nur die Materialkosten zu verstehen. 

Neben den Beziehungen zwischen Autor und Verleger, die aus dem Manu-
skripthandel folgten, wurde die Täuschung über die Identität des Urhebers (das 
Ausgeben fremder Werke als eigene) diskutiert. Der Dichter Martial hat den 
auch heute noch für die Inanspruchnahme eines fremden Werkes verwendeten 
Begriff des Plagiats geprägt. Martial bezeichnet jemanden, der ein fremdes Ge-
dicht als eigenes ausgibt, als plagiarus (Kinderräuber). Ihm scheint es aber nur 
um eine Ächtung der Anmaßung selbst zu gehen. Vermögensrechtliche Folgen 
sollten den Martialschen' plagiarus nicht treffen.31 Dziatzko weist der Bezeich-
nung nur bildliche Bedeutung zu. Schlüsse auf entsprechende Rechtsvorstellun-
gen seien nicht möglich.32 

Einer unbegrenzten Vervielfältigung der Werke sollen nach Kohler unter Um-
ständen Vereinbarungen der Buchhändler entgegengestanden haben, die die 
„Nachschrift" eine Zeitlang untersagten. Daneben sei möglich, daß ein ähnli-
cher Schutz durch Monopole herbeigeführt worden sei.33 Hiergegen ist zu Recht 
eingewandt worden, daß Quellen fehlen, die Hinweise auf einen solchen Schutz 
geben.34 Zusammenfassend kann festgehalten werden, daß es einen Urheber-
schutz im heutigen Sinne nicht gab. Die Werkerstellung zog keine vermögens-
rechtlichen Konsequenzen nach sich. Nach Veräußerung des Manuskripts stan-
den dem Autor keine Ansprüche gegen den Verleger zu. 

Die Ursachen der schwachen Position des Autors im antiken Rom sind bisher 
nur gelegentlich untersucht worden. Ein interessanter Ansatz findet sich bei El-
ster.35 Er vermutet, daß die in einem schriftstellerischen Werk verkörperte Lei-
stung eventuell als res extra commercium36 angesehen wurde. Hierbei handelte 
es sich um Sachen, die nicht Gegenstand privater Rechte sein konnten. Zu den 
res extra commercium werden die res divini iuris (im - nicht privatrechtlichen -

31 Vgl. Riezler, §43 11 (S.202); Visky, UFITA 106 (1987), 17,26; den griechischen Ursprung 
und die Entstehung des Wortes „plagiarus" beschreibt Frohne, UFITA 106 (1987), 41, 42f. 

32 Dziatzko, Rheinische Museum für Philologie 49, S. 559, 565. 
33 Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S.31; Kohler, Autorrecht, 

S. 330f. 
34 Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des deutschen Urheberrechts, S. 17; Gieseke, 

Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 3 in Fn. 1; kritisch ebenso Riezler, § 43 11 (S.201). Auch im 
umfassenden Nachweis der in römischer Zeit bestehenden Monopole bei Pauly/Heichelheim, 
Stichwort „Monopole römisch" (BandXVI, 1, Sp. 192ff.) findet sich kein Hinweis darauf, daß 
geistiges Schaffen durch Monopole geschützt wurde. 

35 Elster, §2 A (S. 11); ebenso Rehbinder, Schweizerisches Urheberrecht, §3 1 (S.25). 
36 Der Begriff res extra commercium findet sich nicht in alten Quellen. Er ist erst später für 

die Gegenstände, die dem Wirtschaftsverkehr entzogen waren (res quarum commercium non 
est), geprägt worden (vgl. Käser, Römisches Privatrecht, § 18 I 2 (S.90). 
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Eigentum der Götter stehende Sachen), die res communes omnium (Bsp.37: Luft, 
Wasser) sowie die res publicae, also die Sachen im Eigentum des Staates, ge-
zählt.38 Uberraschend ist zunächst, daß eine Zuordnung in das Recht der Sachen 
vorgenommen wird. Der Begriff res hat jedoch eine dreifache Bedeutung.39 Es 
kann sich zum einen - im engeren Sinne - um eine körperliche Sache handeln. 
Weiter ist möglich, daß der Begriff res im weiteren Sinne alles bezeichnen soll, 
was Gegenstand eines Rechts oder eines Zivilprozesses sein kann. Schließlich 
kommt noch die Verwendung als Bezeichnung für ein Vermögen als Ganzes in 
Betracht. 

Die weite - nicht auf körperliche Gegenstände beschränkte - Bedeutung des 
Begriffes res wird deutlich in den Institutionen des Gaius.40 Dem in 1. Buch be-
handelten personae stellt Gaius im 2. und 3. Buch die res gegenüber. Diese wer-
den von ihm unterteilt in res corporales und res incorporales. Res incorporales 
sind nach Gaius auch die Erbschaft und die Obligationen. Er nimmt also keine 
Beschränkung des Begriffes „res" auf körperliche Sachen vor. 

Im Corpus iuris wird zwischen körperlichen und unkörperlichen Sachen diffe-
renziert.41 Unkörperlich sind Sachen, die man nicht anfassen kann.42 Hierzu wer-
den die Erbschaft, der Nießbrauch und Schuldverhältnisse jeglicher Art gezählt. 
Es handelt sich hierbei um Gegenstände, die lediglich rechtlich vorhanden sind.43 

Ausgehend von diesem nicht auf körperliche Gegenstände begrenzten Begriff der 
res kann das unkörperliche Recht des Autors an seinem geistigen Werk als res be-
zeichnet werden. 

Von besonderer Bedeutung ist die von Elster vorgenommene Zuordnung des 
Rechts des Autors zu den res extra commercium,44 In dieser Einordnung spiegelt 
sich die Einschätzung wieder, daß das geistige Schaffen der Allgemeinheit ohne 
Einschränkungen zugänglich sein soll. Anknüpfungspunkte für eine solche Sicht 
liefert die in Rom übliche Unterscheidung zwischen artes liberales und artes illi-
berales.45 Artes liberales waren alle Tätigkeiten, die einem freien römischen Bür-
ger würdig waren. Ulpian zählte hierzu die Redner, die Grammatiker und die 
Geometer (Landvermesser).46 Kennzeichnend für die artes liberales war, daß sie 

37 Vgl. D. 1, 8, 2 pr. u. 1 (deutsche Übersetzung bei Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus 
Iuris Civilis II, Digesten 1-10 ; S. 138). 

38 Vgl. Käser, Römisches Privatrecht, § 18 I 2 (S.90). 
3 9 Vgl. Käser, Römisches Privatrecht, § 18 I 1 (S.90). 
4 0 Vgl. zum folgenden Käser, Römisches Privatrecht, § 18 I 1 (S.90). 
41 Inst. 2, 2. 
42 „Incorporales (res) autem sunt, quae tangi non possunt." 
4 3 Inst. 2, 2. 
44 Elster, $2 A (S. 11). 
45 Vgl. zu diesem Aspekt Visky, UFITA 106 (1987), 17, 36ff. 
46 D. 50, 13, 1, pr. 
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Zwangslizenz 233 f. 
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