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Vorwort

Dass die Vorstellung vom eigentumsfihigen Immaterialgut zwar selbstver-
standlich, aber keineswegs eindeutig ist, fiel mir im Zuge der Arbeit an meiner
Habilitationsschrift auf (vgl. Gliterzuordnung als Rechtsprinzip, 2008, 39-41).
Die Zweifel an der Tragfihigkeit des herrschenden Wirklichkeitsverstindnisses
im IP-Recht trugen dazu bei, dass ich in jener Arbeit eine gewissermaflen rein
juristische, an den formalen Wirkungen des objektiven Rechts orientierte Dog-
matik der Giiterzuordnung entwickelte. Auch spiter stief§ ich immer wieder auf
die merkwiirdige Seinsweise der Immaterialgiiter, kam aber nicht iiber Andeu-
tungen hinaus (insbes. in Kritika Bd. 1, 2015, 114 {f.).

Die Gelegenheit, der herrschenden Ontologie auf den Grund zu gehen, ergab
sich erst im Herbst 2015, als ich die Einladung erhielt, am Zentrum fiir interdis-
ziplinire Forschung (ZiF) in Bielefeld an einer Arbeitsgemeinschaft zur ,Ethik
des Kopierens“ mitzuwirken. Die von Reinhold Schmicker, Thomas Dreier
und Pavel Zahridka geleitete Forschergruppe versuchte, einer tiberzeugenden
normativen Konzeption des Urheberrechts im digitalen Zeitalter gerade auch
durch eine ontologische Rekonstruktion seines Schutzgegenstands niherzu-
kommen. Die intensiven und duflerst lehrreichen Gespriche, die ich am ZiF
insbesondere mit Amrei Bahr, Eberhard Ortland und Maria Reicher fithren
konnte, bestirkten mich in der Uberzeugung, dass die Zeit gekommen war, den
riskanten Ausflug in das Grenzgebiet von Juristerei, Philosophie und Geschich-
te zu wagen.

Auf dem noch immer zweijihrigen Weg zum Abschluss des Manuskripts hat-
te ich zahlreiche Gelegenheiten, einzelne Aspekte der nunmehr vorliegenden
Monographie zur Diskussion zu stellen. Der Zwang, die Gedankenfolge in kur-
zer Zeit zu prisentieren, vor allem aber die Kritik und die Anmerkungen der
Teilnehmer der jeweiligen Veranstaltungen trugen wesentlich zum nunmehr
vorliegenden Ergebnis bei. Besonders danken mochte ich an dieser Stelle Man-
fred Rehbinder (Tagung des Arbeitskreises zur Geschichte und Zukunft des
Urheberrechts in Heidelberg 2015 und Lektire des Manuskripts), Stephan
Meder (Tagung dieses Arbeitskreises in Hannover 2017), Jonathan Griffiths
(Jahrestagung der International Society for the History and Theory of Intellec-
tual Property in Glasgow 2016), Ole-Andreas Rognstad und Henrique Car-
valho (Workshop on the Ontology and Structure of Intellectual Property in
Oslo 2016), Nari Lee und Niklas Bruun (Workshop an der Hanken School of
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Economics in Helsinki 2016) sowie Barton Beebe, auf dessen Vermittlung ich
im Sommer 2017 als Gastwissenschaftler an der New York University School of
Law das Manuskript im Wesentlichen abschlieflen und die Ergebnisse in einem
Faculty Workshop vorstellen konnte.

In all diesen Jahren war ich als Hauptantragsteller am Exzellenzcluster ,,Die
Herausbildung normativer Ordnungen“ beteiligt. Ohne die auflergewohnli-
chen Forschungsbedingungen und die intellektuelle Atmosphire am Cluster
wire diese Schrift kaum zustande gekommen. Dafiir mochte ich mich bei den
beiden Sprechern des Clusters, Rainer Forst und Klaus Giinther, herzlich be-
danken.

Frankfurt am Main, im Februar 2018 Alexander Peukert
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§1 Einfihrung

L. Das Paradigma des Immaterialguts

Das Immaterialgiiterrecht basiert auf einer spezifischen Vorstellung von Wirk-
lichkeit. Demnach existieren immaterielle Giiter, die einem Rechtsinhaber ex-
klusiv zugewiesen werden.! Anders als Sachen 1.S.d. § 90 BGB kann man diese
Immaterialgiiter weder anfassen noch kann man ihre physische Existenz wie
bei verkorperten Daten oder Software (,sonstige Gegenstinde“ gem. §453
Abs. 1 Alt. 2 BGB) wenigstens messen. Sie sind auch nicht identisch mit konkre-
ten Werkstiicken (z.B. einem Buch oder einer digitalen Datei), mit Erzeugnis-
sen, maschinellen und sonst technischen Verfahren, mit Produktzeichen auf
Verpackungen oder Werbematerial usw. Vielmehr sind die Schutzobjekte des
Immaterialgiiterrechts in diesen Manifestationen lediglich akzidentiell verkor-
pert. Das Werk, die Erfindung, das Design, das unterscheidungskriftige Zei-
chen usw. existiert hiervon strikt getrennt als abstraktes, eben immaterielles
Gut.? Damit lassen sich im deutschen Privatrecht drei Arten von Objekten un-

U Kohler, Autorrecht, 11. (,Rechte an immateriellen Giitern, wie das Eigenthum ein Recht
an einem materiellen Gute “); dazu auch Klippel, ZGE 2014, 443, 453 {.; entsprechend die ,,pro-
priété incorporelle” im franzosischen Recht, vgl. Art. L-111-1, 111-3 (CPI); aus US-amerika-
nischer Sicht Merges, in: Dreyfuss/Pila, The Oxford Handbook of Intellectual Property Law,
im Erscheinen (,assets“).

2 Fir Erfindungen siehe §§ 1, 9 PatG und Godenhielm, GRUR Int. 1996, 327, 328 (Anlei-
tung zum technischen Handeln als Abstraktion); Zech, GRUR 2017, 475 (patentierbare Erfin-
dung ,natiirlich“ unkérperlich). Fiir das urheberrechtlich schutzfihige Werk vgl. Art.2
Abs.1 RBU, §44 UrhG, 17 U.S.C. § 101 (,embodied“); BGH GRUR 1962, 470, 472; BGH
NJW 2007, 2394 Rn. 16f.; BGH NJW 2016, 317 Rn.20 m.w.N. — Helmut Kohl Tonbinder;
Microsoft Corp. v. AT & T Corp., 550 U.S.437, 447-8 (2007) (,Software, the ,set of instruc-
tions, known as code, that directs a computer to perform specified functions or operations,’
can be conceptualized in (at least) two ways. One can speak of software in the abstract: the
instructions themselves detached from any medium. (An analogy: The notes of Beethoven’s
Ninth Symphony.) One can alternatively envision a tangible ,copy* of software, the instruc-
tions encoded on a medium such as a CD-ROM. (Sheet music for Beethoven’s Ninth.).“);
E. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 11f.; Madison, ]J. Intell. Prop. L. 19 (2012), 325, 333
(»,The work subject to copyright is solely and purely an intangible thing.“); anders aber §§ 10,
27 VerlG. Fiir Design vgl. §§1 Nr.1, 2; 38 DesignG; Art.1 GeschmMRL; Art.1 Geschm-
MVO; Art.26 Abs.1 TRIPS. Fiir als Marke schutzfihige Zeichen vgl. §§3, 14 MarkenG;
Art.3, 10 MarkenRL 2015/2436; Art. 4, 19 UMYV; 15f. TRIPS. Fiir Topographien von Halblei-
tererzeugnissen Art. 36 TRIPS und Art. 1 lit. b HalblSchRL 87/54. Fiir Geschiftsgeheimnisse
Art.2Nr.1,2 und 4 GeschiftsgeheimnisRL 2016/943. Ferner International Accounting Stan-
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terscheiden: die bewegliche oder unbewegliche, korperliche Sache (§90 BGB);
der nicht anfassbare, aber doch auf einem Trigermedium wie einem Compu-
terchip verkdrperte ,,sonstige” Gegenstand (§453 Abs.3 Alt. 2 BGB); sowie das
unkérperlich-abstrakte Immaterialgut.’

Die Vorstellung, dass Immaterialgliter als gesonderte Objekte existieren, ist
die Voraussetzung dafiir, sie nach dem Vorbild des Sacheigentums fir eigentums-
fihig zu halten.* Privateigentum regelt, wer was im Hinblick auf ein bestimmtes
Objekt tun und lassen darf.” Das gilt sowohl fiir das Sacheigentum wie fiir das
»geistige Eigentum®, die demgemaf} dieselben juristischen Strukturen aufwei-
sen:® Es handelt sich jeweils um Ausschliefllichkeitsrechte, die alle Nichtberech-
tigten von bestimmten Nutzungen einer Sache bzw. eines Immaterialguts negativ
ausschlieffen und diese Nutzungen zugleich positivin das Belieben des Rechtsin-
habers stellen. Ein Eingriff in den Schutzbereich eines solchen, primiren Aus-
schliefllichkeitsrechts ist nach dem Modell des Erfolgsunrechts grundsitzlich
rechtswidrig und zieht sekundire Abwehr- und Zahlungsanspriiche nach sich.
Die Ausschliefilichkeitsrechte sind per rechtsgeschiftlicher Verfiigung zumin-
dest beschriankt iibertragbar. Auch ihre verfassungsrechtliche Grundlage ist die-
selbe, nimlich die Eigentumsgarantie gem. Art. 14 GG, 17 GRCh.

Die philosophischen Rechtfertigungen des Sachen- und Immaterialgiiter-
rechts laufen ebenfalls weitgehend parallel. Im Vordergrund steht die Anerken-
nung von und der Anreiz zu personlicher Arbeit und Leistung. Diese tatigkeits-
bezogene Rechtfertigung geht einher mit Analogien zwischen bearbeiteten Sa-
chen, insbesondere kultiviertem Land, und immateriellen Arbeitsprodukten.”
Konzeptionelle Anleihen dieser Art dominieren auch die 6konomische Analyse

dard 38, Immaterielle Vermégenswerte, § 8 (,, Ein immaterieller Vermdgenswert ist ein identi-
fizierbarer, nicht monetirer Vermdgenswert ohne physische Substanz.“).

> Siche Peukert, Gemeinfreiheit, 49f.; ders., in: Leible/Lehmann/ Zech, Unkérperliche
Giiter, 95ff. Im anglo-amerikanischen Recht entspricht dem die Unterscheidung zwischen
corporeal, intangible and intellectual property; vgl. People v. Aleynikov, 2015 WL 4110801,
16, 22 (N.Y.Sup.). Zu verkdrperten, ,sonstigen“ Gegenstinden siehe Art.2 Nr.1 RL-E Digi-
tale Inhalte, COM/2015/634 final; International Accounting Standard 38, Immaterielle Ver-
mogenswerte, § 4 (,Einige immaterielle Vermdgenswerte kénnen in oder auf einer physischen
Substanz enthalten sein, wie beispielsweise einer Compact Disk (im Fall von Computersoft-
ware), einem Rechtsdokument (im Falle einer Lizenz oder eines Patents) oder einem Film.*).

* Pottage/Sherman, Figures of Invention, 4.

5> Rognstad, Tidsskrift for Rettsvitenskap 129 (2016), 518 ff.; Zech, Information als Schutz-
gegenstand, 91ff.; vgl. auch Peukert, Giiterzuordnung, 50ff.

¢ Kobler, Autorrecht, 2; Peukert, Giiterzuordnung, 56 ff., 660ff.; Jinich, Geistiges Eigen-
tum, 185 (,,Sacheigentum und geistiges Eigentum ordnen dem Rechtsinhaber Befugnisse und
Verpflichtungen in Bezug auf ein materielles bzw. immaterielles Gut zu.“); Merges, in: Drey-
fuss/Pila, The Oxford Handbook of Intellectual Property Law, im Erscheinen.

7 Z.B. Le Chapelier’s report (1791), in: Bently/Kretschmer, Primary Sources on Copy-
right; Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 69 (Gleichstellung des Schutzes gegen
Raub auf Landstraflen und dem Diebstahl geistigen Eigentums). Aus der zeitgendssischen
Diskussion etwa Shiffrin, in: Goodin/Pettit/Pogge, A Companion to Contemporary Political
Philosophy, 653 ff.; Merges, Justifying Intellectual Property. Siche ferner Peukert, in: Drahos/
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und Rechtfertigung der Immaterialgiiterrechte. Orthodoxe Property-Rights-
Theoretiker schreiben Immaterialgtiterrechten schlicht und ergreifend diesel-
ben 6konomischen Wirkungen wie Sachenrechten zu. All diese property rights
hitten nimlich den Zweck, fiir eine effiziente Allokation der betreffenden Res-
sourcen zu sorgen.® Andere Okonomen betonen zwar den Gegensatz zwischen
Sachen als privaten und Immaterialgttern als sog. 6ffentlichen Giitern, deren
Nutzung anders als bei korperlichen Gegenstanden nicht-exklusiv und nicht-
rivalisierend sei. Doch geht auch diese Theorierichtung davon aus, dass es zu-
ordnungsfihige immaterielle Giiter gibt, fur die zudem regelmiflig auf Beispie-
le zurtickgegriffen wird, die der physischen Wirklichkeit entnommen sind, wie
z.B. Leuchttiirme und 6ffentliche Strafien.’

Der Wirkmacht des dominanten Sprechens und Denkens in Guts- und Ob-
jektkategorien vermogen sich selbst aufmerksame Beobachter wie Jefferson,
Kant und in jingerer Zeit Drahos, Lemley und Drassinower nicht zu entziehen.
Sie weisen zwar auf die sonderbar dynamischen Eigenschaften der Immaterial-
glter und ihre untrennbare Verbindung mit Rede- und sonstigen Kommunika-
tionsakten hin. Letztlich aber kreisen auch ihre Analysen um die Frage der rich-
tigen Regulierung des Umgangs mit einem Gut als einem prinzipiell eigentums-
fihigen Objekt.'® Inzwischen herrscht die objektorientierte Betrachtungsweise
sogar im Markenrecht, das bis zum Ende des 20. Jahrhunderts noch tiberwie-

Ghidini/Ullrich, Kritika 1 (2015), 114, 116 ff.; Nazari-Khanachayi, Rechtfertigungsnarrative
des Urheberrechts, 27 ff.

8 Demsetz, Journal of Law and Economics 12 (1969); Kitch, The Journal of Law & Econo-
mics 20 (1977); Landes/Posner, Economic Structure of IP, 11; Posner, Journal of Economic
Perspectives 19 (2005), 57, 59 (,Whereas the ,pure‘ economist (...) is likely to approach the
question of optimal regulation of intellectual property from the standpoint of the economics
of innovation, public goods and marginal-cost pricing, the economic analyst of law is more
likely to begin with the parallels between intellectual and tangible property.“); Epstein, Stan-
ford L. Rev. 62 (2009), 455, 461 (,,The basic principles of property law are alive and well, and
they are capable of reasonable extension to all forms of intellectual property.©).

9 Coase, Journal of Law and Economics 17 (1974), 375; Landes/Posner, Economic Structure
of IP, 14.

10 Vgl. Jefferson, in: Kurland/Lerner, The Founders’ Constitution (3) 2000 (,,That ideas
should freely spread from one to another over the globe, for the moral and mutual instruction
of man, and improvement of his condition, seems to have been peculiarly and benevolently
designed by nature, when she made them, like fire, expansible over all space, without lessening
their density in any point, and like the air in which we breathe, move, and have our physical
being, incapable of confinement or exclusive appropriation.“); Drahos, Philosophy of IP,
156ff., 212; Scotchmer, Innovation and Incentives, 32 (,,For information goods, the template is
the information itself, for example music ...“); Lemley, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 460, 468 (,,In
effect, the point of IP laws is to take a public good that is naturally nonrivalrous and make it
artificially scarce, allowing the owner to control how many copies of the good can be made
and at what price.“); Pottage/Sherman, Figures of Invention, 4. Zum alternativen Konzept der
public domain sowie anderen, riumlich-gegenstindlichen Betrachtungsweisen nicht ge-
schiitzter Immaterialgiiter (Allgemeingtiter, Wissens-Allmende usw.) siche Pexkert, Gemein-
freiheit, 8ff., 44-46 m.w.N; kritisch auch Barron, in: Bently/Davis/Ginsburg, Copyright
and Piracy, 93ff.
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gend als Teilaspekt der Regulierung wettbewerblichen Verhaltens aufgefasst

worden war.!!

II. Irritationen: Unterschiede zwischen Sachen-
und Immaterialgtiterrecht

So selbstverstandlich und international kodifiziert das Eigentums- und Objekt-
denken im Immaterialgiiterrecht auch sein mag, so hartnickig bewahrheitet
sich Le Chapeliers Einschitzung, wonach das Patent- und Urheberrecht eben
nicht nur die ,,heiligste® Ausprigung der Eigentumsidee darstellen, sondern zu-
gleich ,,une propriété d’un genre tout différent des autres propriétés*:'?

Die zahlreicheren und auch in der Sache umfangreicheren Schranken der Im-
materialgiiterrechte kann die herrschende Meinung noch mit der intensiveren
Sozialbindung der betreffenden ,,6ffentlichen” Giiter begriinden, ohne die ein-
heitliche Eigentumsdogmatik aufgeben zu miissen.”” Andere Auffilligkeiten
aber lassen sich auf der Basis des herrschenden Dogmas nicht mehr plausibel
machen. Nur Immaterialgiiterrechte sind zeitlich auf ein Maximum begrenzt
bzw. — im Kennzeichenrecht — an einen Ausiibungszwang gekoppelt;!* der nu-
merus clausus der zuldssigen Verfugungsgeschifte beansprucht umgekehrt nur
im Sachenrecht Geltung;'> die im BGB als Normalfall kodifizierte Naturalres-
titution gem. §249 Abs. 1 BGB findet wiederum im Immaterialgiiterrecht prak-
tisch nicht statt.!® Dass es sich hierbei nicht um randstindige Kleinigkeiten,
sondern um Charakteristika von Innovationsschutz- und Kennzeichenrechten
handelt, bestitigt das Verfassungsrecht der USA, das fiir Patente und Urheber-
rechte einerseits sowie Markenrechte andererseits je spezielle Bundeskompe-
tenznormen vorsieht.!” Auch der auf den ersten Blick homogene Grundrechts-

1 Unten §1V,§3 1T 1cbb,§511a.

12 Le Chapelier’s report (1791), in: Bently/Kretschmer, Primary Sources on Copyright.

13 Penner, Idea of Property, 120 (auch das Sacheigentum unterliege Grenzen, z.B. im Hin-
blick auf die Zulissigkeit, Grundstiicke einsehen oder fotografieren zu diirfen); anders Breakey,
in: Howe/Griffiths, Concepts of Property, 137, 1521.

14 Zu Schutzfristen bei Innovationsschutzrechten Renouard, Traité des droits d’auteur,
438ff. Zum Ausiibungszwang im Markenrecht Art. 15 Abs.3, 19 TRIPS; Art. 16 MarkenRL
2015/2436.

15 Jinich, Geistiges Eigentum, 2341f., 357 (Sach- und geistiges Eigentum in einer Reihe von
Eigenschaften ,wesensverschieden®); Peukert, in: Grundmann/M@slein, im Erscheinen.

16 Siehe Art.13 DurchsetzungsRL 2004/48; Wimmers, in: Schricker/Loewenheim, §97
UrhG Rn.265f.; Rane, Dreifache Schadensberechnung, 340ff.

17 Siehe einerseits Article I, Section 8, Clause 8 U.S. Constitution (,,Congress shall have
power ... To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times
to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries.®)
sowie andererseits Article I, Section 8, Clause 3 U.S. Constitution (,,Congress shall have
power ... To regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with
the Indian Tribes.“) sowie In re Trade-Mark Cases, 100 U.S. 82 (1879).
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status der Sachen- und Immaterialgtiterrechte in Europa weist bei genauerer
Betrachtung erhebliche Differenzen auf. Insbesondere treten bei Immaterialgti-
terrechten flichendeckende, systemische Konflikte mit Freiheitsgrundrechten
ausgeschlossener Dritter auf, die die scheinbar harten Kanten der Rechte im
Zuge permanenter Interessenabwagungen abschleifen und sich in dieser Schirfe
beim Sacheigentum nicht stellen.’® Denn nur das Sacheigentum hat den guten
Sinn und harten Kern, allen Eigentiimern die Erwartung eines jeweils unge-
storten Umgangs mit ihren Sachen zu garantieren, der Freiheitsgrundrechte
Dritter nicht tangiert — z.B. ein Buch zu gewiinschter Zeit lesen zu kénnen.'
All diese Unterschiede sind Ausdruck divergierender Grundnormen, auf denen
das Sachenrecht einerseits und das Immaterialgiiterrecht andererseits beruhen.
Das BGB sieht eine Herren- und Eigentumslosigkeit korperlicher Gegenstinde
allenfalls als voriibergehenden Ausnahmefall vor. Jedermann kann sich eine
herrenlose bewegliche Sache aneignen, indem er sie mit Eigenbesitzwillen er-
greift und dann als ithm gehorend besitzt; bei Grundstiicken steht das Aneig-
nungsrecht dem Fiskus zu.?’ Demgegeniiber sind und bleiben Immaterialgiiter
gemeinfrei, soweit sie nicht durch zeitlich, raumlich und sachlich begrenzte Im-
materialgiiterrechte einer Person zugewiesen sind. Mithin sind die Ausgangs-
punkte des Sachen- und Immaterialgiiterrechts verschieden. Wihrend samtli-
che Mobilien und Immobilien unter Eigentum stehen oder wieder angeeignet
werden kénnen, gehéren Immaterialgiiter grundsitzlich niemandem.?!

Auf den zweiten Blick erweisen sich auch die rechtsphilosophischen Paralle-
len zwischen beiden Gebieten als briichig.?? Dabei kommen insbesondere onto-
logische Differenzen zwischen Sacheigentum und ,geistigem Eigentum“ zum
Tragen.”> Denn zur Rechtfertigung des Sacheigentums wird {iberwiegend auf
den Schutz einer faktischen Sachherrschaft abgestellt, die durch erstmaliges Er-
greifen oder durch Bearbeitung legitim erworben wurde und sodann in ihrem

8 Peukert, in: Geiger, Handbook on Human Rights and IP, 132ff. m.w.N.; aus rechts-
philosophischer Sicht Waldron, Chicago-Kent L. Rev. 68 (1993), 8411f.

Y C. Schmidt, DZPhil 52 (2004), 755, 762.

20 §§928 11, 958, 872 BGB; Geulen, in: Gephart, Rechtsanalyse als Kulturforschung, 309,
317 (das Institut der Derelektion impliziere, dass es keine Sachen gibt, die noch niemals nie-
mandem gehort haben).

2 Vgl. Peukert, Gemeinfreiheit, 491., 66ff.; Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S.303, 309
(1980); Funk Bros. Seed Co. v. Kalo Inoculant Co., 333 U.S. 127, 130 (1948); Bilski v. Kappos,
130SS. Ct. 3218, 3225 (2010) (nicht patentierbare Entdeckungen etc. ,free to all men and reserv-
ed exclusively to none“); Ochoa, U. Dayton L. Rev. 28 (2002), 215, 256 ff.

22 Drahos, Philosophy of IP, 212 (,The analogy between intellectual property rights and
other kinds of property rights is only superficial.“); Wilson, The Monist 93 (2010), 450, 451 ff.;
zur britischen Diskussion Sherman/Bently, The Making of Modern Intellectual Property
Law, 20ff.

2 Deshalb gegen den Begriff des ,,geistigen Eigentums® Kohler, Handbuch des deutschen
Patentrechts, 57, 701f. (,fundamentale[n] Unterschiede in ihren wesentlichen Lebensiuferun-
gen®); ders., Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, 26{.; ferner Jinich, Geistiges
Eigentum, 218 (,,erhebliche Differenzen®).



6 §1 Einfiibrung

Bestand durch das Eigentum zu schiitzen sei. Der Verweis auf die legitime In-
nehabung eines Gutes mag zur Begriindung des Schutzes von Geheimnissen
und unverodffentlichten Schriften gentigen, nicht aber zur Erklarung von Imma-
terialgiiterrechten wie Patenten, Urheber- und Markenrechten, die tiberhaupt
erst entstehen oder jedenfalls praktisch relevant werden, wenn die betreffende
Erfindung, das Werk oder das Produktzeichen an die Offentlichkeit gelangt
sind und sich damit der faktischen Herrschaft des Erfinders, Urhebers oder Un-
ternehmers gerade entziehen. Demgemifd haben die beiden einflussreichsten
Philosophen der Neuzeit — John Locke und Immanuel Kant — ihre allgemeinen
Eigentumslehren nicht auf Werke und Erfindungen angewendet, sondern hier-
fiir spezielle Rechtfertigungen formuliert.?* Fiir seine einschligige Schrift zur
Unrechtmafligkeit des Biichernachdrucks hat Kanr gerade von fithrenden Ver-
tretern des Immaterialgiiterrechts scharfe Ablehnung geerntet.”® Mitte des
19. Jahrhunderts beschied Bluntschli Kant eine ,unreife* Darstellung.?® Und der
um deutliche Worte auch sonst nicht verlegene Doyen des deutschen Immateri-
algtiterrechts, Josef Kobler, diffamierte Kant als ,,formalistische[n] gemiitlose[n]
Schematiker®, dessen Text zum Biichernachdruck eine ,abenteuerliche Ausge-
burt eines unjuristischen Geistes* sei.”” Die selbst fiir Kohlersche Verhiltnisse
auflergewohnlich heftige und im deutschen Sprachraum lange nachwirkende
Verstoflung Kants aus dem Kreis der relevanten Immaterialgtiterrechtstheoreti-
ker wird freilich verstindlich, wenn man sich vergegenwirtigt, dass Kant das
Verbot des Biichernachdrucks dezidiert nicht objekt- und eigentumsorientiert
mit dem Schutz des Werkes (opus) begriindet, sondern als eine Bedingung einen
funktionsfihigen, aufklirerischen Diskurses begreift, in dem sich Autoren fir
die Vermittlung ihrer autonomen Rede (opera) marktwirtschaftlich organisier-
ter Verlage bedienen, die zur Amortisation ihrer Investitionen eines gewissen,
rein instrumentell verstandenen Schutzes bediirfen.”®

2 Vgl. Kant, Werke IV, 212ff. Zu Kant Schefczyk, DZPhil 52 (2004), 739, 745f.; Wilson,
The Monist 93 (2010), 450, 4521.; siehe aber Jacob, Ausschliefllichkeitsrechte an immateriellen
Giitern, passim. Zu Locke Oberndirfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts;
Shiffrin, in: Munzer, New Essays in the Legal and Political Theory of Property, 138; Lemley,
UCLA L. Rev. 62 (2015), 1328, 1338 ff. Ferner Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 300{f. (sprechakttheoretische Rechtfertigung).

2 Siehe Hubmann, UFITA 106 (1987), 145, 151, 154 (Kant sei ,,von der heutigen Urheber-
rechtstheorie doch recht weit entfernt” und fiir die Weiterentwicklung des Urheberrechts
nicht fruchtbar geworden); Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, 170 (Kants ,wenig rea-
lititsnahe[r] Gedankengang® sei ohne Wirkung geblieben); Bosse, Autorschaft als Werkherr-
schaft, 119f. (Kant werde nicht widerlegt, sondern ausgeschlossen, disqualifiziert); ferner
Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 154 ff.

26 Bluntschli, Deutsches Privatrecht I, 189.

27 Kobler, UFITA 123 (1993), 99, 127.

28 Barron, Law and Philosophy 31 (2012), 1 {f.; Drassinower, What’s Wrong with Copying?,
8 unter Berufung auf Kants Text zum Biichernachdruck a.a.O., 16, 113.
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Auch die 6konomische Analyse des Sacheigentums einerseits und der Imma-
terialgtterrechte andererseits fordert letztlich mehr Unterschiede als Gemein-
samkeiten zutage. Wahrend Ersteres primir unter dem Gesichtspunkt der
nachhaltig effizienten Nutzung vorbandener Ressourcen betrachtet wird, die-
nen Immaterialgiiterrechte nach allgemeiner Auffassung der erstmaligen Her-
vorbringung noch nicht existierender Giiter.”> Auch sonst bilden 6ffentlich zu-
gingliche, immaterielle Gliter geradezu das Gegenbeispiel zu Sachen. Sie sind
faktisch nicht-exklusiv und nicht-rivalisierend; thre Nutzung generiert keine
negativen, sondern positive Externalititen (z.B. Lernfortschritt bei Schiilern),
weshalb ihre 6ffentliche Verfiigbarkeit nicht zu einer Tragodie der Allmende
fuhrt. Und schliefllich kann der Knappheitsbegriff nur modifiziert auf immate-
rielle Giiter zur Anwendung kommen, da diese potentiell unbegrenzt reprodu-
ziert werden konnen und also gerade nicht knapp sind, wenn sie erst einmal
hervorgebracht wurden.’® Nach Auffassung des fithrenden US-amerikanischen
Immaterialgiiterrechtlers Mark Lemley steht sogar das Ende der Knappheit
bevor, auf die Patente, Urheberrechte und andere Innovationsschutzrechte re-
agieren. Denn unter den Bedingungen gegenwartiger Technologien wie des In-
ternets, des 3D-Drucks und der Robotik sei mit einem Uberfluss innovativer
Produkte gerade dann zu rechnen, wenn die durch Immaterialgiiterrechte aus-
geloste kiinstliche Knappheit beseitigt werde.”!

Die Liste der Unterschiede zwischen Sachen- und Immaterialgiiterrechten
liefSe sich fortsetzen. Abschlieflend erwihnt seien hier nur noch drei frappieren-
de Beobachtungen. Erstens sind Immaterialgtiterrechte in ihrer gegenwirtigen
Form ein im Vergleich zum Sacheigentum viel jiingeres, kaum mehr als 250 Jah-
re altes Phinomen.?? Zweitens sind sie inzwischen zwar praktisch weltweit an-
erkannt, zugleich aber politisch viel umstrittener als die eigentumsmaflige Ver-
teilung beweglicher und auch unbeweglicher Sachen.”” Drittens fillt auf, dass
das Verhiltnis von Sein und Sollen im Immaterialgiiterrecht besonders instabil
ist. Historiker streiten sich dartiber, ob das Konzept des abstrakten Immaterial-
guts vom Recht nur vorgefunden oder ob diese Objektidee vom frithen Im-
materialgiiterrecht regelrecht mit hervorgebracht wurde.”* Und nicht wenige
Theoretiker meinen, im Immaterialgtterrecht konne zwischen der Wirklich-
keit und den Rechtsregeln letztlich nicht unterschieden werden, da die geschtitz-
ten Objekte im Zuge der Anwendung der einschligigen Gesetze definiert und

29 J. Coben, Houston L. Rev. 52 (2014), 691, 693.

30 Vgl. Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, 18 (eine Idee
kénne nicht wie ein Stiick Land betrachtet werden); Lemley, Texas L. Rev. 83 (2005), 1031;
Benkler, Networks, 36ff.; Wilson, The Monist 93 (2010), 450, 453; Pottage/Sherman Figures
of Invention, 4; Steznvorth, DZPhil 52 (2004), 708, 728.

31 Lemley, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 460.

32 Dazu unten §3 IT.

3 Peukert, RabelsZ 81 (2017), 158ff.

34 Sherman/Bently, The Making of Modern Intellectual Property Law, 57.
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damit zugleich als Elemente der Rechtswirklichkeit konstituiert wiirden.*
Paradigmatisch fiir diese Schwierigkeiten ist das gegenwirtige Patentrecht, das
seinen Gegenstand aus sich selbst heraus, nimlich aus der hochformalisierten
Patentschrift, generiert.*

I1I. Reaktionen

Nach herrschendem Verstindnis sind all diese Divergenzen lediglich Ausdruck
gradueller Unterschiede, die sich in einer differenzierten Ausgestaltung (,,Sozi-
albindung®) der Rechte niederschlagen, aber nichts an ihrer grundsitzlichen
Charakterisierung als ausschliefiliche Eigentumstitel andern, die einem Inhaber
ein Objekt zuordnen.” Die einschligige Rechtstheorie kreist um die spezifisch
juristische Frage, ob Urheberrechte und gewerbliche Schutzrechte als Eigen-
tumsrechte oder als Regulierung wettbewerblichen Verhaltens zu begreifen
sind.*® Selbst Autoren, die wie Felix Cohen und Alf Ross dem rechtsrealistischen
Theorielager zuzuordnen sind und daher abstrakten Begrifflichkeiten und Dis-
kussionen prinzipiell skeptisch gegeniiberstehen, zielen mit ihrer Kritik auf ju-
ristische Figuren wie das subjektive Recht oder die Lauterkeit des Wettbewerbs
und die Auswirkungen dieser rechtlichen Rede- und Denkweisen auf die Regu-
lierung der Wirklichkeit ab.*

Doch greift diese innerjuristische Kritik prinzipiell zu kurz. Die Unterschie-
de der rechtlichen Merkmale von Sachen- und Immaterialgiiterrechten konnen
nicht mit just diesen rechtlichen Merkmalen erklirt werden.*® Wer dies tut,
drehtsich im juristischen Kreis und tendiert dazu, juristischen Begriffen (,,dem*
Eigentum, ,dem“ subjektiven Recht, etc.) in begriffsjuristischer Tradition Be-

3 Madison, Case Western Reserve L. Rev. 56 (2005), 381, 465 (,,,factual® and ,legal‘ things
are identical; once rules governing protection and infringement are applied, the legal right is
coextensive with what the right owner in fact created, invented, or made distinctive); van
Dijk, Grounds of the Immaterial, 30 (,,insurmountable problem of correspondence between
these concepts and supposed extra-legal things®).

36 Dazu niher unten §5 IV 3.

7 BVerfG NJW 2001, 598; J. Coben, Texas L. Rev. 94 (2015), 1, 32ff.; Merges, in: Dreyfuss/
Pila, The Oxford Handbook of Intellectual Property Law, im Erscheinen; unklar Drabos,
Philosophy of IP, 210-213.

3 Dazu nur etwa E.E. Hirsch, UFITA 36/1 (1962), 19, 47 ff. (,Werkherrschaft“); Jinich,
Geistiges Eigentum, 185ff.; Pexkert, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Eu-
ropiisches Privatrecht I, 648ff.; Obly, JZ 2003, 545ff.; Renonard, Traité des droits d’auteur,
4411f.; Pfister, RIDA 205 (2005) 117 ff.; Howe/Griffiths, Concepts of Property; Merges, in:
Dreyfuss/Pila, The Oxford Handbook of Intellectual Property Law, im Erscheinen.

39 F. Cohen, Columbia L. Rev. 35 (1935), 809ff.; Ross, Tidsskrift for Rettsvitenskap 58
(1945), 321, 350f.; ders., On Law and Justice, 172f., 178. Zum ,juristischen Begriffshimmel®
ferner v. Jhering, Scherz und Ernst, 245 ff.

40 Das iibersieht Gray, Cambridge L.J. 50 (1991), 252, 299; wie hier van Dijk, Grounds of
the Immaterial, 9f.
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deutungen zu entnehmen, die er doch nur selbst in sie hineingelegt hat. Die in
threm Umfang vollig aufler Verhiltnis zum geringen Ertrag stehende, weltum-
spannende Diskussion dariiber, ob Patente, Urheberrechte usw. nun als Eigen-
tum/property/propriété gelten diirfen oder nicht, legt hiervon ein beredtes
Zeugnis ab.

Die demgegentiiber hier vertretene Hypothese lautet, dass die Unterschiede
zwischen Sachen- und Immaterialgiiterrechten Ausdruck einer kategorial an-
deren Seinsweise der betreffenden Rechtsobjekte sind. Damit verlagert sich das
Verstindnisinteresse vom Recht auf die Wirklichkeit des Rechts. Die Wirklich-
keit des geltenden Immaterialgiiterrechts ist das abstrakte Immaterialgut: die
Erfindung, das Werk, das Design, das Zeichen, usw., das dem Rechtsinhaber
zugewiesen wird. Wenn der sonderbare Charakter der Immaterialgiiterrechte
auf der Basis des herrschenden Paradigmas vom abstrakten Immaterialgut nicht
verstindlich gemacht werden kann, dann gilt es, diese Ontologie kritisch zu
tiberpriifen.*!

Versuche in diese Richtung sind erstaunlich selten unternommen worden.*
Die Uberwiltigende Mehrheit selbst der theoretisch ambitionierten Schriften
zum Immaterialgiiterrecht geht ohne Weiteres von der Existenz des abstrakten
Immaterialguts als eines eigentumsfihigen Objekts aus, ohne sich tiber diese
Unterstellung weiter zu ,grimen®.” Wer sich wie etwa Alexander Elster, Hein-
rich Hubmann, Alois Troller und Nicolas Druey zum ontologischen Status von
Immaterialgiitern oder Informationen duflert, tut dies im Wege der knappen
Rekonstruktion des herrschenden Verstindnisses, wonach diese abstrakten
Objekte eben unabhingig von ihren Verkorperungen in Biichern, digitalen Da-
teien, gewerblichen Erzeugnissen usw. als etwas ,Geistiges* existieren.** 1955
proklamierte Alois Troller demgemif, dass sich

' Pottage/Sherman, Figures of Invention, 4; van Dijk, Grounds of the Immaterial, 2f.

42 Pottage/Sherman, Figures of Invention, 4 (,,... normative and political debates ... have
effectively eclipsed the question of what kinds of things ideas are in the first place®); Wreen,
The Monist 93 (2010), 433, 435 (,,Both the law and philosophy are virtually silent on the mat-
ter.“); Hick, British Journal of Aesthetics 51 (2011), 185 (, And unfortunately, while copyright
law assumes some metaphysical basis to its objects, this basis tends to go largely uninvestiga-
ted.“); Chin, University of Pittsburgh L. Rev. 74 (2012), 263, 268; van Dijk, Grounds of the
Immaterial, 2. Aus rechtshistorischer Perspektive Wadle, in: ders., Beitrige zur Geschichte
des Urheberrechts, 11, 15.

# So zum Vorwurf, die Erfinderidee liege als ein eigentumsfihiges Immaterialgut ,im
dichten Nebel“ Kohler, Handbuch des deutschen Patentrechts, 57 mit Fn. *** (die Patent-
rechtswissenschaft werde sich iiber derartige Anwiirfe ,nicht zu sehr grimen®). Kritisch dazu
Alexander-Katz, Festgabe Wilke, 3, 6 (Kohler wiederhole seine nicht voll befriedigenden Ar-
gumente lediglich mit neuen geistreichen Wendungen). Aus der zeitgendssischen Literatur
Zech, Information als Schutzgegenstand, 36 (philosophische Gegenstands- und Objektbegrif-
fe seien nicht weiter zu problematisieren); Pottage/Sherman, Figures of Invention, 4 (,too
obvious to require any explanation®); Teilmann-Lock, The Object of Copyright, 143.

# Unter Berufung auf die Ontologie Nicolai Hartmanns Elster, RabelsZ 6 (1932), 903, 913
(»geistiges Plus®, das iiber die materielle Erscheinung hinausgehe); Hubmann, Das Recht des
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s[a]lle Rechtswissenschaftler ... darin einig [sind], daf das Werk der Literatur und Kunst
nicht eine korperliche, sondern eine geistige Sache, dafl es sein Werk des Geistes, ein
Geisteswerk ist. Das ist eine ontologische Feststellung: Das Werk wird als selbstindig
Seiendes anerkannt. Sein Wesen ist als geistiges bestimmt. Weiterhin zweifelt niemand
daran und kann es auch nicht tun, daff das Werk aus dem Geist des Urhebers (durch
seine geistige Leistung) entstanden ist; ebenso steht fest, dafl das Werk, sobald es phy-
sisch wahrnehmbar gemacht wurde, vom Urheber getrennt ist und sein eigenes Dasein
hat. Es ist verselbstindigter, objektivierter Geist.“*

Diese Einschitzung gibt den Stand der rechtswissenschaftlichen Erkenntnis
auch jenseits des deutschen Sprachraums noch immer weitestgehend zutreffend
wieder. Der einzige Unterschied ist, dass Werke und andere Immaterialgtiter
nicht mehr wie wihrend der idealistischen Naturrechtsrenaissance im Nach-
kriegsdeutschland als ,,objektivierter Geist“ beschrieben, sondern in Anschluss
an die philosophische Fachterminologie ,,Typen“ genannt werden, die in unter-
schiedlichsten , Token manifestiert seien.*

Zugleich finden sich zahlreiche Belege dafiir, dass die Vorstellung des ab-
strakten Immaterialguts unklar und dunkel geblieben ist. Die groflen Nach-
druckdebatten des 18. Jahrhunderts in Grofibritannien und Deutschland dreh-
ten sich zu einem groflen Teil um die Frage, was denn Schutzgegenstand des
neuartigen Copyrights bzw. der Nachdruckverbote sei.” Und auch nachdem
sich das abstrakte Immaterialgut als dominantes Paradigma etabliert hatte,
blitzte die fundamentale Unsicherheit, worauf sich das gesamte Rechtsgebiet
eigentlich griindet, immer wieder auf. Nach einer oft zitierten Redewendung
des einflussreichen Richters am US-amerikanischen Supreme Court Joseph
Story betreffen Patent- und Copyrightfille die ,,metaphysics of the law*.*® Sein
nicht minder bertthmter Nachfolger Oliver Wendell Holmes Jr. meinte mit
Blick auf das Copyright, “[t]he right to exclude is not directed to an object in

schopferischen Geistes, 46—48. Zu Ahnlichkeiten zwischen Hartmanns platonisch-idealisti-
scher Ontologie und Ingardens Ontologie des Kunstwerks siche Bertolini, in: Petersen/Poli,
Philosophy of Nicolai Hartmann, 171 ff. Siehe ferner A. Troller, Immaterialgiiterrecht 1, 55 ff.;
Merkl, Immaterialgiiterrecht, 72ff; Druey, Information als Gegenstand des Rechts, 3f.
(»Nicht die Wirkung von Nukleinsiuren im Organismus, allgemeiner nicht die kyberneti-
schen Einfliisse in der ,Menschenmaschine’ ... sollen fiir uns Betrachtungsgegenstand sein.”
Information sei etwas Geistiges und abstrakt von den Verkorperungen auf Trigern.).

# A. Troller, UFITA 50 (1967), 385, 389; ders., Immaterialgiiterrecht 1, 55 mit Fn. 11; an-
ders zuvor noch ders., Internationale Zwangsverwertung und Expropriation von Immaterial-
giitern, 105 (Immaterialgiiter seien ,ihrem Charakter nach Objekte des menschlichen Tuns,
eine ,aktivititsindifferente” Betrachtung erschlieffe nicht ihre ,eigentliche Existenz®).

6 Shiffrin, in: Goodin/Pettit/Pogge, A Companion to Contemporary Political Philoso-
phy, 653, 654; Chin, University of Pittsburgh L. Rev. 74 (2012), 263, 275. Zu dieser Ontologie
unten §211.

# Dazu unten §3 II 2b und Hubmann, UFITA 106 (1987), 145.

8 Folsom v. Marsh, 9. F.Cas. 342, 344 (C.C.D. Mass. 1841) (Story, ].); Hogg v. Emerson, 47
U.S. 437, 48586 (1848); weitere Nachweise aus der US-Rechtsprechung und Literatur siehe
Chin, University of Pittsburgh L. Rev. 74 (2012), 263, 268.
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