Thomas Dreier

Verdichtungen und unscharfe Rander —
Propertisierungstendenzen im nationalen und
internationalen Recht des geistigen Eigentums

1. Einleitung

Ausfihrungen zur Propertisierung machten kaum Sinn, wollte man nicht
auf das Recht eingehen, mittels dessen Konstruktion und Institutionali-
sierung neuer Giiter und Handlungsrechte sowie ihre Zuordnung und
Verteilung in der Gesellschaft erfolgen. Ein Verzicht auf dic Einbezic-
hung des Rechts wire hier ebenso unsinnig wie cine Rede iiber die Frei-
heit unter Ausklaiimerung der Philosophie. Freilich vermag der rechts-
immanente Diskurs (dem der Begritf der Propertisierung ohnehin
cbenso fremd ist wic der vielleicht noch eher gebriuchliche der Hand-
lungsoptionen) die Frage nach den Ursachen, Triebkriften und Wirkun-
gen von Propertisierungstendenzen sowie nach der konkreten Ausgestal-
tung und Anerkennung ausschlieBlicher Handlungsoptianen nicht allein
zu beantworten. Denn Rechtsdogmatik und Rechtsprechung sind nicht
nur in gesellschaftliche Prozesse eingebunden, sondern sie sind ihrer-
seits Teil derselben. Rechtliche Entwicklungen erfordem daher eine Be-
trachtung im Hinblick auf technische, wirtschaftliche und soziologische
Wandlungen. Ein solcher Versuch soll — in aller Skizzenhaftigkeit — im
Hinblick auf cinige Propertisicrungstendenzen im Recht des geistigen
Eigentwms unternominen werder.

Gegenwirtige Tendenzen einer zunchmenden Propertisierung im und
durch das Recht sind nicht auf das geistige Eigentum beschriankt. Grund
hierfiir diirfte zum einen der auf makro- wie mikrodkonomischer Ebene
gegenwirtig vorherrschende Primat wirtschaftlichen Effizienzdenkens
sein, dem neue mathcmatische Modelle und dic digitalisierte Informati-
onsinfrastruktur vielfiltige Moglichkeiten der Konstitution neuer Mirkte
und mithin der erweiterten Handelbarkeit von Giitern eréffnen. Zum
andcren wird mit der Versteigerung etwa von UMTS-Lizenzen wic auch
der Konstituierung handelbarer Luft-, Wasser- und Schadstoffemissions-
rechte eine moglichst nachhaltige Verwaltung knapper Gemeinschafts-
gliter angestrebt.

Die nicht erst neuerdings zu beobachtenden Propertisicrungstenden-
zen auf dem Gebiet des geistigen Eigentums lassen sich zwar ebenso aus

COMPARATIV 16 (2006), Heft 5/6, 8. 172-192.
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dem Gedanken der Organisation der Verwertung ffentlicher Giiter er-
kldren, wic aus dem Versuch ciner utilitaristischen Nutzenoptimierung.'
Historisch geschen wurde der stetige Ausbau exklusiver Nutzungsrechte
jedoch vor allem im Urheberrecht tiber weite Strecken eher mit der
schlichten Abwehr wirtschaftlicher Umverteilungen in Folge technolo-
gischer Neucrungen und Verwertungsmoglichkeiten begriindet. Schall-
platte, Radio und Fernsehen sowie die VervieHaltigungstechniken von
Bild- und Tonaufzcichnungen einschlieBlich der Reprographic haben
sowohl auf nationaler wic internationaler Ebene jedes Mal zu cinem
schrittweisen Ausbau der urheberrechtlichen Verwertungsbefugnisse
zugunsten des Urhebers bzw. det Produzenten von Werkexemplaren
gefiihrt. Das Recht der Einstellung geschiitzter Werke im Internct sowic
der rechtliche Schutz privater technischer Schutzmechanismen und digi-
taler Rechtemanagementsysteme gegen deren unerlaubte Umgehung2 1st
dabei nur der vorlaufig letzte Schritt.

Es kann an dieser Stelle jedoch weder darum gehen, die Geschichte
der rechtlichen Konstituierung des Sacheigentums noch die Entwicklung
des geistigen Eigentums insgesamt nachzuzeichnen,” mogen dic sachen-
rechtlichen Eigentumsrechte im deutschen Zivilrecht aus Griinden des
Verkehrsschutzes auch auf cinen zahlenmiBig vergleichsweise kleinen
numerus clausus beschrinkt und der Kernbestand der Verwertungsrech-
te auch im Recht des Geistigen Eigentums durchweg konsolidiert scin.*
Ohnehin stellen sich Probleme rier Propertisierung seltener im Zentrum,
in dem sich Eigentumspositionen ldngst verfestigt haben, als viclmehr
an deren Rindern, an denen sich mitunter recht seltsame Anwachsungen

Zu den unterschicdlichen Schutzgriinden des geistigen Eigentums, insbesondere
des Urheberrechts vgl, im deutschsprachigen Schriftitum etwa nur C. P. Riga-
monti, Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des Urheberrechts, Baden-
Baden 2001; P. Oberndérfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts,
Baden-Baden 2005.

Vgl. zur rechtlichen Sanktionierung von Privaten eingesetzter techmscher [and-
lungsbheschrinkungen insbesondere P. Wand, Technische Schutzmalinahmen und
Urheberrecht, Miinchen 2001; S. Bechtold, Vom Urheber- zum Informations-
recht, Miinchen 2002; sowic C. Arlt, Digital Rights Management Systeme, Miin-
chen 2006.

Zur Entwickiung des Rechts des geistigen Eigentums in Deutschland s. vor allem
dic beiden Binde von F.-K, Beier g, a, (Hrsg), Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht in Deutschland. Festschrift zum 100jahrigen Bestehen der Deut-
schen Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht und ihrer
Zeitschrift, Weinheim 1991; sowie E. Wadle, Geistiges Eigentum, Bausteine zur
Rechtsgeschichte, Bd. 1, Miinchen 1996 und Bd. 2, 2003.

(¥}



174 Thomas Dreier

bilden. Einige solcher Anwachsungen seien nachfolgend fiir das nationa-
le deutsche Zivilrecht beleuchtet (Kapitel 2), ehe in einem etwas kiirze-
ren dritten Kapitel Aspekte der mternationalen Normsetzang i Bereich
des geistigen Eigentums angesprochen werden.

2. Staatliche Konstituierung von Eigentum

Auch wenn es durchaus von Interesse wire, die neuere Entwicklung
ciner technisch unterfiitterten Konstitution von Handlungsrechten durch
technische Schutzmechanisnten und digitale Rechtemanagementsysteme
nachzugehen,’ seien hier mit dem Bildnisschutz, dem Schutz der Veran-
stalier von Sport- und sonstigen Evenis sowie mit der Sachfotografie
drei Beispiele ausgewihlt, bei denen sich die Propertisierung vorrangig
mit den Mitteln des Rechts vollzieht. Von besonderem Interesse sind die
Beispiele deshalb, weil die Entwicklang bei ihnen zum cinen noch nicht
ganz abgeschlossen ist, und sie zum anderen héchst unterschiedliche
Ergebnisse hervorgebracht hat.

Sachfolografie

Bei der Sachfotogralie geht es um die Frage, inwieweit der Eigentimer
eines korperlichen Gegenstandes Dritten dic Fotografie und insbesonde-
re die nachfolgende Vermarktung von Abbildungen des betretfenden
Gegenstandes untersagen kann. Parallele datenschutz-® oder personlich-
keitsrechtliche Fragestellungen’ seien hier auBer Betracht gelassen.

Vel nur A. Ohly, Gibt es einen numerus clausus der Immaterialgiiterrechte?, in:
A. Ohly u. a., Perspektiven des Geistigen Eigentums und des Wetibewerbsrechts,
Miinchen 2005, S. 105 {f.

S. §8 95a ff. UrhG, sowic dazu dic in Fn. 2 genannte Litcratur,

vgl. S. Emst, Zur mchtlichen Beurteilung der digitalen Erfassung von Gebiuder
in Datenbanken, in: Zeitschrift fir das gesamte Recht der Telekommunikation
(2000), S. 4 ff,; B. Nedden, Elckironische Héuser- und Gebaudekarte, Daten-
schutz und Datensicherheil 23 (1999) 9, S. 533 ff.; T. Weicherl, Bundesweite
Gebiude-Bilddatenbank, Datenschutz und Datensicherheit 23 (1999} 1, S. 42 {1,
Zu den Umstinden, unter denen die Verdffentlichung von Luftbildanfoahimen der
Hiuser Prominenter nach den deutschen Malistiben des Perstnlichkeitsrechts zu-
lissig ist, vgl. BVerfG, | BvR 507/01 und | BvR 452/04 v. 2.5.2006; BGH, in:
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht {GRUR) 106 (2004) 5, S. 438 und
442 — Feriendomizil 1 und II[; C. Lehment, Friesenhduser und Prominentenvillen.
Eigentum, Persdnlichkeitsrecht und das Fotografieren fremder [duser, in: R. Ja-
cobs u. a. (Hrsg.), Festschrift fir Peter Raue, Kéln 2006, S. 515 {f.; Zu cinem —
ablchnend entschicdencn — Fall aus dent USA s. Streisand v. Adelman, et al., Ca-
s¢ No. SC077257 (Sup. Ct. Los Angeles Cty); s. dazu http://www.culifornia-
coastline.org/streisand/slapp-ruling.pdf.


http://www.california-
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Letztlich geht es darum, wem der Handel mit Abbildungen ausschlicB-
lich zugewiesen werden soll, dem Eigentiimer der Sache oder demjeni-
gen, der es auf sich nimmt, die Abbildungen der fremden Sache abzubil-
den. Rein begrifflich gesehen hiitte einer Propertisicrung auch des
Abbildes von Sachen zugunsten des Eigentiimers wohl nichts im Wege
gestanden, gewihrt das Eigentum nach der Legaldefinition in § 903
BGB dem Eigentiimer doch die Befugnis, ,,soweit nicht das Gesetz oder
Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belicben [zu] verfah-
ren und andere von jeder Einwirkung ausschlieBen™, wic cs in der etwas
altc;tﬁimlichen Diktion des ausgehenden 19. Jahrhunderts umschricben
1st,

Dennoch steht die deutsche Rechtsprechung Propertisierungsbestre-
bungen in Bezug auf dic Sachfotografie bislang zuriickhaltend gegen-
iiber. Immerhin hat sich der Bundesgerichtshof (BGH) in bislang nicht:
weniger als drei Entscheidungen mit dem Problem auscinandersetzen
miissen. Konnte die Frage in der ersten Entscheidung noch offen blei-
ben, da nicht das Original, sondern eine nach dem Original gefertigte
Kopie verviclfiltigt worden war,” so erhob der BGH in den beiden ande-
ren Entscheidungen die 6ffentliche Siehtbarkeit der betreffenden Sache
zum entscheidenden Kriterium. Danach bleibt dann dic Fotografie cines
Schlosses von einem nur gegen Entgelt zu betretenden Park aus dem
Eigentiimer vorbehalten bleibt, die Ablichtung eines Hauses von der
Strafic aus ist vom Eigentiimer hingegen zu dulden und cntschidigungs-
frei hinzunchmen.'® Dabei knilpfte das Gericht an die im Urhcberrecht
verankerte Freiheit des StraBenbildes an, von der Werke erfasst werden,
dic sich ,bleibend” an dffentlichen Wegen, Strafien oder PMitzen befin-
den, und {ibertrug diese Wertung in einem formallogischen Schiuss

Vgl. niher T. Dreier, Sachfotografie, Urheberrecht und Eigenfum, in: P. Ganca
u. a. (Hrsg.), Urheberrecht gestern — heute'— morgen. Festschtili {Gr Adolf Dietz
zum 65, Geburtstag, Miinchen 2001, S. 235 ff.; M. Lammek; S. Ellenberg, Zur
Rechtmifigkeit der Herstellung und Verdffentlichung von Sachfotografien, Zeit-
schrift fiir Urheber- und Medienrecht (ZUM) (2004), S. 715-722; A. Beater, Der
Schutz von Eigentum und Gewerbebetrich vor Fotografien, Iuristenzeitung (17)
33 (1998) 22, S. 1101-1109; F. Kiibler, Eigentumsschutz pegen Sachabbildung
und Bildreproduktion? Bemerkungen zur ,, Tepel“-Entscheidung des Bundesge-
richtshofes, in: W. Grunsky u. a. (llrsg.), Festschrift fiir Fritz Baur, TUbingen
1981, 5. 51 -62.

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ) 44, 288, in:
GRUR 71 (1966) 9, S. 503 -509- Apfel-Madonna,

BGH, in: GRUR 80 (1975) 9, 8. 500-502 — SchloB Tegel zum einen und BGH,
in; GRUR 95 (1990) 5, S. 390-392 — Friesenhaus zum anderen {sowie nachfol-
gend fiir bewegliche Gegenstiande auch LG Hamburg, in: Archiv fir Presserecht
(1994), S. 161 — Abbild eincs bundesweit bekannten Segelbootes).
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e maiore ad minus auch auf das Eigentum."' In der Kernfrage hingegen,
ob denn das Eigentum an sich die Abbildungsbefugnis umschliefe, du-
Berte sich der BGH in der crsten Engscheidung zwar noch vorsichtig
positiv, liege es doch ,nahe”, im Fall der gewerblichen Verwertbarkeit
der Ansicht das Recht ciner solchen Nutzung dem Eigentiimer vorzube-
halten. In der zweiten Entscheidung hingegen verneinte der BGH die
Frage dann explizit, da die Abbildung keinecrlei Auswirkung auf die
Nutzung der Sache habe und mithin ,weder dic rechtliche noch dic tat-
sichliche Herrschaftsmacht des Eigentiimers™ bertihre,

Verwiesen wird der Eigentiimer vielmehr ausdriicklich auf das aus
dem Eigenmim flieende Hausrecht bzw. auf die physische Sachherr-
schaft, welche ihm ,die Moglichkeit verleihe, andere vom Zugang zu
der Sache bzw. vom Anblick auf die Sache ... auszuschlieBen und iknen
damit auch die Nachbildungsmoglichkeit abzuschneiden oder doch
weitgchend zu crachweren®. Damtit aber besicht letztlich nur cin aus-
schlieBliches Zugangs-, nicht hingegen ein ausschlieBliches Abbildungs-
recht. Denn die Verletzung des Hausrechts wirkt nach wohl zutreffender
Ansicht nicht in der unter Verletzung des Hausrechts erlangten Fotogra-
fie fort, 1st diese erst einmal auflerhalb des rdumbichen Herrschaftsbe-
reichs des Hausrechts verbracht.

Bildnisschutz

Dieses Ergebnis mag angesichts der generellen gegenwirtigen — viel-
leicht ja auch mehr ,gefiihlten® denn tatsdchlich konstatierten — Proper-
tisierungstendenz durchaus Uberraschen. Zwar schrinkt s dic Reichwei-
te des rechtlichen Schutzes nach wic vor nur im éffentlichen Bereich
ein, dies jedoch auf ciner rechtlichen Grundlage, dic nicht im Eigentum
an der fotogratierten Sache selbst beruht. Genau dieser Rechtszustand
jedoch war bereits cinhundert Jahre zuvor hinsichtlich des Schutzes des
persdnlichen Bildnisses als duflerst unbefriedigend empfunden worden.
Denn als im Jahre 1898 zwei Fotografen in das Sterbezimmer Bismarcks
cingedrungen waren, um ohne Zustimmung der Angehérigen ein Abbild
des kurz zuvor Verblichenen anzufertigen, kam angesichts des damali-

Der Schhuss besteht darin, dass dann, wenn schon das speziellere Urheberrecht
der Freiheit der Abbildung des Strafienbildes weichen muss, dies erst recht fur
den Eingriff in das allgemeinere Eigentum zu gelten habe.  Zur urheberrechtli-
chen Regelung vgl. BGH, in: GRUR 104 (2002) 7, S. 605-607 — Verhiillter
Reichstag (nicht ,bleibend", wenn ein Werk nach dem Abbau zwar zerstdrt, es
sich nach der Intention des Kdnstlers jedoch von vorne herein nur fiir begrenzte
Zcit im 6ffentlichen Raum befindet); Zu den Grenzen des Sifentlichen Rauuies
vgl. BGH, in: GRUR 105 €2003) 12, S. 1035-1037 — Hundertwasserhaus.
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gen Fehlens sowohl eines allgemeinen Persdnlichkeitsrechts- wie auch
eines besonderen Bildnisschutzes nur cine Verurteilung der Fotografen
aufgrund Hansfriedensbruchs in Betracht.”” Abgeholfen wurde dieser
rechtlichen Schutzliicke dann 1907 durch die Schaffung cines gesetzli-
chen Bildnisschutzes, der noch heute die rechtliche Grundlage fiir simt-
liche Rechtsfragen der Bildnisverwertung bildet."® Allerdlngs handclte
es sich dabei zuniichst nur um ein rcincs Abwehrrecht.'" Erst unter der
Geltung des Grundgesetzes und der in dessen Art. 1 und 2 verbrieften
Menschenwiirde und Handlungsfreiheit erweiterte dic Rechtsprechung
dieses zuniichst rein auf die Persdnlichkeit ausgerichiete Abwehrrecht —
mit expliziter Billigiung (brigens des Bundesverfassungsgerichts'” — in
mehreren Schritten zundchst um den Bestandteil eines ,,vermdgenswer-
ten AusschlieBlichkeitsrechts®, gewihrte dem Verletzen bei kommet-
ziellem Wert des Abbildes Schadensersatz gewihrt'® und erklirte das
Recht in der bislang jungsten Entscheidung insoweit zuletzt auch fiir
vererblich.”

Ganze cinhundert Jahre hat diese Entwicklung gedaucrt, mit der die
Rechtsprechung letztlich nur den gesellschaftlichen Wandel nachvollzo-
gen hni, der von der seinerzeitigen Ansicht, schon dic Ehre verhiete es,
dass ein Biirger sein Abbild gegen Geld verwerte, hin zu ciner Gesell-
schaft, in der Sportler und Medienstars den grofiten Teil ihres Gesamt-
einkommens aus der kommerziellen Verwertung von Konterfei and
Namen erzielen. Gleichwohl zdgert der BGH noch immer, nun auch den
letzten Schritt zu cinem vollstindigen Property right zu gehen und die-
sen kommerzicllen Teil des Persénlichkeitsrecht unter Lebenden fiir
libertragbar zu erkliren und auch die Einrfumung von Nutzungsrechten
zuzulassen.' in der juristischen Literatur ist noch kurz vor den letzten
Urteilen des BGH zu dieser Frage ein erbitterter Streit dariiber ent-
brannt, ob das Recht hier die lingst eingespielten wirtschaftlichen Ge-

5

© RGZ 45, 170.- Zum Vorfall insgesamt s. H.-M. Koetzle, Photo lcons. Die Ge-
schichte hinter den Bildern, Bd.1, Kaéln 2002, S. 108 ff.; Demgepeniiber war ein
Namensschutz bereits ab 1900 in § 12 BGB verankert.

Y88 22 ff. des Kunsturhcbergesetzes (KUG).

§ 22 Satz 1 und 3 KU lauten: ,,Bildnisse diirfen nur mit Einwillipung des Ab-

gehildeten verbreitet oder Sffentlich zur Schau gestellt werden. ... Nach dem To-

de des Abgebildeten bedarf es bis zum Ablauf von 10 Jahren der Einwilligung

der Angchdrigen des Abgebildeten.

BVertG, 34, 269, in: GRUR 79 (1974) 1, &, 44-50 — Soraya.

' Seit BGHZ 20, 345, 350 f. = GRUR (1956), 8. 427, - Paul Dahlke.

7" BGH, in: GRUR 105 (2000) 8, $. 709-715 — Marlene Dictrich; vgl. auch BGH,

in; GRUR 105 (2000} 8, S. 715-720 — Der Blaue Engel.

Die Abhandlungen zum Bildnisschutz sind zahlreich; vpl. instroktiv und umfas-

send Entwicklung und gegenwirtigen Stand der Rechtsprechung aufarbeitend F.
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pflogenheiten anzuerkennen oder aber ob es die Gberkommenen Rechts-
grundsédtze gegen eine andersartige Rechiswirklichkeit durchzusctzen
habe." Da wohl ieine der beiden Auffassungen den Nachweis fin die
zwingende Natur ihrer jeweils cigenen Pramisse zu crbringen vermag,
bedarf es einer dezisionistischen Wertsetzung ¢ priori, die als solche
entweder normativ (aus der Freiheit der Selbstbestimmung der Person
als Schutzintentiont des Personliehkeitsschntzes) oder aber rechtspoli-
tisch und damit letztlich auBerrechtlich (etwa mit dem Ziel der Aner-
kennung und Foérderung der wirtschaftlichen Persénlichkeitsvermark-
tung unter Einschluss der Forderung der Werbewirtschaft) erfolgen
kann. Ersterer Weg steht den Gerichten im Rahmen der Auslegung des
geltenden Rechts offen und 1hn ist der BGH in den Begriindungen seiner
Fortentwicklung des Bildnisschutzes auch gegangen. Um letzteren Weg
zu beschreiten, bedarf es nach der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung
hingegen des gesetzgeberischen Tatigwerdens.

Schutz von Veranstaltern

Noch anders — ndmlich weit uneinheitlicher — stellt sich demgegeniiber
der rechtliche Schutz von Veranstaltern dar., Hier geht es darum, inwicweit
der kaufindnnisch-organisatorische Investitionsaufwand desjenigen cinen
eigenmmsahinlichen Schutz verdient, der ein Event organisiert. Das ist
unter anderem flir die rechtliche Fundierung der wirtschaftlich dullerst
bedeutsamen exklusiven Vergabe von Ubertragungsrechten von Bedeu-
tung.

Hier gewihirt zum cinen § 81 UrhG demjenigen Unternchimer ein ech-
tes AusschlieBliehkeitsrecht, der die Darbietung eines austibenden Kiinst-
lers veranstallet. Vorbehalten sind ihm danach die Aufnahme der Darbie-
tung sowie deren Vervielfaltigung und 6ffentliche Wicdergabe (in Bezug
auf letztere jedenfalls soweit auch dem ausiibenden Kiinstler selbst ein
cigenes Ausschliefilichkeitsrecht und nicht lediglich ein Verglitungsan-
spruch zusteht). Ausiibender Kinstler ist nach historischem Verstindns

Lichtenstein, Der ldealwert und der Geldwert des zivilrechtlichen Persénlich-
keitsrechts vor und nach dem Tode, Baden-Baden 2005; A, Bichler, Die Kom-
merzialisierung von Personlichkeitsgiitern. Zur Dialektik von Ich und Mein, Ar-
chiv fir die civilistische Praxis 206 (2006) 2-3, S. 300-351; Eher medicn-
theoretisch hingegen U. F. Schneider, Der Januskopf der Prominenz, Wicshaden
2004, S. 333 ff.

Vgl dazu H.-P. Gétting, Personlichkeitsrechle als Vermégensrechte, Tlibingen
1995, S. 12 f. {pro rcchtlicher Anerkennung wirtschaftlicher Realitiiten) und die
Rezensian zu Gétting von H. Schack, in: Archiv fir die civilistische Praxis 195
(1995) 6, S. 594-600 (pro Bekdmpfung der Propertisierung).
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jedoch nur, wer ein urheberrechtlich geschiitztes Werk oder cinc Aus-
drucksform der Volkskunst auffithrt, singt, spielt oder auf eine andere
Weise darbictet oder an einer solchen Darbietung kiinstlerisch mitwirkt (§
73 UrhG), nicht hingegen ctwa FufB3ballspieler und sonstige Sportler.

Damit kdnnen sich die Veranstalter von Sportveranstaltungen nicht
auf § &1 UrhG berufen. Verdienen die Veranstalter von sportlichen
GroBereignisscn aber nicht gleichermafen einen rechtlichen AusschiicB-
lichkeitsschutz? Vereinzelt haben Untergerichte insoweit in der Tat ci-
nen Ausschlieilichkeitsschutz zu konstruicren versucht und dabei man-
gels anderweitiger Rechtsnorm auf das im juristischen Schrifttum héchst
umstrittene — weil allenfalls subsidiiire — Recht am eingerichicten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb zuriickgegriffen.” Derartige Entschcidun-
gen sind allerdings in der Minderheit geblieben, und es wiirden die Ge-
richte damit wohl auch allzu sebr in die Regelungszustindigkeit der Le-
gislative cingreifen. Sa wird auch hier wiederum nach wie vor zumeist
mit dem Hausrecht argumentiert.”' In der Tat verinag sich dic gesamte
exklusive Rechtevergabe von den Olympischen Spiclen tiber die Fullball-
weltmeisterschaft bis hin zur FuBballbundesliga in threm Kern auf wenig
mehr als auf das Hausrecht und aflenfaiis das Reeht gegen en unlauteren
Wettbewerb zu stiitzen, Als solches ist es dann auch denselben - in der
Praxis der Fernsehrechte allerdings weitgehend bedeutungslosen — Beden-
ken ausgesetzt wie bereits das Hausrecht zur Verteidigung des Rechts am
cigenen Bild.

Die Schnittstelle zur verfassungsrechtlich verbricften Freiheit der
Berichterstattung, die einer totalen Monopolisierung immerhin gewisse
Grenzen setzt, obwohl sie ihrerseits wiederum der Schranke der Gesetze
unterlicgt,”? kam an dieser Stelle mur kurz erwilmt werden. Gleiches gilt
fiir einc kartellrechtliche Missbrauchskontrolle marktbeherrschender

20 BGH, GRUR (1971), 8. 46  Bubi Scholz; OLG Miunchen, Neue Juristische
Wochenschrift — Rechtsprechungsreport [NJW-RR] 1997, S. 14035; vgl. aus ncuc-
rer Zeil jedoch BGH, NJW (1990), S. 2815. — Das Recht am cingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb ist ein absolutes Recht zum Schutz der (Gesamtheit
der gewerblichen Titigkeit gegenitber Eingriften, die nicht schon konkret das Ei-
gentum des Beniebsinhabers verletzen. — Im Gegensatz etwa zum franzdsischen
Recht {s. Art. 1382 Code civil) sieht das deutsche Recht Abwehr- und Schadens-
ersatzanspriiche nur gegen Verletzungen der im Gesctz genannten Rechtsgliter —
darunter u. a. das Eigentum — vor, nicht hingegen, wenn dem Geschédigten etwa
aus der Verletzung des Eigentums eines anderen cin blofler Vermdgensschaden
cnisteht.

BGH, NJW (2006}, S. 377.

Art. 5 Tund IT GG. - Vgl § 5 T Rundfunkstaatsvertrag (Recht auf unentgeltliche
Kurzberichterstattung) und dazu BVerfGE 97, 228.
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Stellungen® und die politisch erzwungene curoparcehtliche Ermichti-
gung nationaler Gesetzgeber, fiir GroBveranstaltungen von erheblichem
nationalem gesellschaftlichetn Intercsse cine Ausnahme von der Exklu-
sivitdt zumindest der verschlissclten Fernschsendung zu machen.®! Im
Ernstfall vermag die Politik dann eben doch, wenn auch nur punktuelle,
Breschen in wuchernde rechtlich fundierte oder lediglich faktische be-
griindete AusschlieBlichkeitssteltungen zu schlagen.

Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche?

Ohne den einzelnen Marktteilnehmern cine AusschlicBlichkeitsposition
einzuriumen, untersagt das Wettbewerbsrecht ganz allgemein einem
jeden Marktteilnehmer die Nachahmung der Waren oder Dienstleistun-
gen eines Mitbewerbers, wenn damit eine Tauschung det Abnehmer
iber die betriebliche Herkunft verbunden ist, oder die Wertschitzung
der nachgeahmten Ware oder Dicnstleistung unangemessen ausnutzt
oder beeintridchtigt wird, oder die fiir die Nachahmung erforderlichen
Kenntnisse oder Unterlagen unredlich erlangt worden sind.*’ Der knappe
Abriss des Schutzes von Veranstaltern zcigt nun, dass sich die im UrhG
geregelten verwandten Schutzrechte® historisch aus dem Wettbewerbs-
recht — das auf die Lauterkeit des Wettbewerbs abzielende Gebote ent-
halt, deren Durchsetzung jedoch in dic Hinde der Teilnehmer am Wett-
bewerb (Mitbewerber, Verbande, aber auch Verbraucher) gelegt ist — zur
formlichen AussciilieBBlichkeit verdichtet haben. Verdichtet deshalb,
weil ja schon die wettbewerbsrechtliche Untersagungsmoglichkeit, die
an sich noch keine positive ausschlieBliche rechtliche Nutzungsbefugnis

» Vgl. etwa zur kartellrechtswidrigen zentralen Vermarktung der Fernschiibertra-

gungsrechte an Curopapokalheimspielen durch den DFB BGIH, NJW (1998), S.

756, sowie zur kartellrechtlichen Zulissigkeit der Zulassung von Joumnalisten zur

Horfunkberichterstattung  in  Fuliballstadien nur gegen Entgelt BGH, NJW

(2006), S. 377.

Art. 3a der Richdinie 89/552/EWG zur Koordinicrung bestimmiter Rechts- und

Verwaltungsvorschrificn der Mitglicdstaaten {iber dic Ausiibung der Fernschid-

tigkeit in der Fassung der Richtlinic 97/36/EG vom 19.06.1997, von der der bun-

desdeutsche Gesetzgeber in § Sa 11 Rundfunkstaatsvertrag [ir Olympische Spiele

sowic fiir bestimmte FuBballspiele Gebrauch gemacht hat,

¥ §4 Nr. 9 UWG. — Bei den vor der UWG-Reform von 2004 unter den Bezeich-
nungen sklavische Nachahmung und die unmittelbare Ubernahme fremder Lei-
stungen von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Fallgruppen ging es darum,
darum, daB ein Konkurrent sich am Markt nicht dadurch einen unlauteren Vorteil
gegeniiber seinem Mithewerber zu verschaffen, dafi er unter Einsparung von For-
schungs- und Entwicklungs- sowie von Markieinfithrungskosten, das Ergebms
fremder Entwicklung und Markteinfiihrung einfach iibernimmit.

#8870 ff. UrhG.
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gewihrt, zumindest faktisch jedoch als solche genutzt werden kann.
Denn wer jedermann eine bestimmte Handlung zu untersagen berechtigt
ist, der vermag eincm einzelnen Dritten zwar keine ausschlieflliche Nut-
zungsposition vermitteln, wie cs fiir das Eigentum kennzeichnend wiire;
immerhin jedoch steht es ihm frei, cinem Dritten gegeniiber auf die
Ausiibung seines Unterlassungsanspruchs zu verzichten (sog. pactum de
non petendo).

Damit verlagert sich die Grenzlinie der Propertisicrung automatisch
ein weiteres Stiick nach auflen, nimlich dorthin, wo Handlungen Dritter
auch in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht zuldssig zu sein beginnen.
Auch diese Grenzlinie bereitet der Rechtsprechung mitunter Miihe.
Denn bei der socben genannten Herkunftstduschung ldsst die Rechtspre-
chung angesichts der Vermarktung im Wege der Lizenzierung auch den
beim Verbraucher entstehenden Eindruck ausreichen, die betreffende
Ware des Dritten set varn urspriingliehen Hersteller lizenziert. Da nun
aber cin solcher Eindruck {iberhaupt erst entstchen kann, wenn die Li-
zenzierung rechtlich maéglich ist, die Lizenzierung zugleich aber crst
dann rechtlich méglich ist, wenn dic Nichtlizenzierung zumindest wett-
bewerbsrechtlich unzulissig ist, [4uft die Grenzzichung auf eine petitio
principi hinaus, die sich allein aus dem Recht als solchem nicht mehr
begriinden ldsst. Es bedarf also fiir die Frage der Reichweite der Proper-
tisicrung einmal mchr der Wertungen anf einer Metaebene. Diese lassen
sich nach juristischem Sclbstverstindnis wiederum cntweder normativ
anhand der Schutzintention der bestehenden rechtlichen Institutionen -
vorliegend also des Cigentums — oder aber rechtspolitisch im Wege der
legislatorischen Ausrichtung an auBlerrechtlichen Wertungen gewinnen.

Zur Bedeutung des Zeitgeistes

Eine verbindende Linte oder Grandiiberzeugung, von der aus dic betref-
fenden Ergebnisse in den genannten Beispielsfillen gewonnen wiirden,
ist gegenwiirtig ebenso wenig erkennbar wie eine verbindende Strategie
der richterlichen oder auch gesetzgeberischen Rechtsfortbildung.”’ Das

Line solche Strategie, die Propertisierungstendenzen vorbeugen wilrde, kénnte
etwa darin bestehen, anders als bisher das aktive 'Tun des Umgangs mit einer Sa-
che gegeniiber dem blofl passiven Haben ciner Sache zu bevorzugen. Ansétze
hierzu bietcn ctwa das klassische Kartellrecht sowie urheberrechtliche Schran-
kenbestimmungen, aber auch neuere vertragsrechtliche Strukturierungen des
Sharing®, wie sie unter den Stichworten Open Source, Open Access und Creati-
ve Commons in Teilbereichen der Werkschopfung verfolgt werden. Vgl. statt
vieler nur den Uberblick bei T. Dreier, Creative Commons. Science Commons —
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hingt schon damit zusammen, dass sich die Fille in unterschiedlichen
Rechtsgebieten abspiclen (Personlichkeitsschutz, verwandic Schutzrechie,
Wettbewerbsrecht, Eigentum eiuschlieflich dem daraus abgeleiteten
Hausrecht), die nicht allein aus unterschiedlichen Traditionen erwachsen
sind, sondern die alle auch unterschiedlichen Schutzintentionen folgen.

Das fuhrt dann zu der interessanten Frage, der systematisch nachzu-
gehen sich lohute, wann und untee welciien Voranssetzungen die Receit-
sprechung in solchen Fillen dem auflicrrechtlichen Zeitgeist nachgibt
und wann und unter welchen Voraussetzungen sie das nicht tut. Im
Rahmen der ihr obliegenden interpretatorischen Rechtsanwendung hat
die Rechtsprechung ja grundsitzlieh die Moglichkeit, die bestehenden,
zunichst nur abstrakt auf eine unbestimmte Zahl von kiinftigen Fillen
hin formulierten Normen behutsam® an die aktuellen Erwartungen der
Rechtsunterworfenen sowie an gewandelte Umstinde, an den ,.Zeit-
geist™ also, anzupassen, oder aber einen fraheren ,,Zeitgeist™ unter Beru-
fung auf den Wortlaut der Normen gegen neuere Anforderungen und
Erwartungen zu verteidigen. Der sceben in seinen Grundzigen um-
schriebenc Bildnisschutz ist hicr nur ¢in besonders anschauliches Bei-
spiel. Eine weitere Untersuchung wert wiren auf formaler Ebenc ilie
Begrindungsmuster, mit denen insbesondere der BGH unter Berufung
auf das in eigenen friheren Entscheidungen Erreichte im Laufe der Zeit
im Ergebnis letztlich doch aus mehreren, an sich nur kleinen Schritten
der Verdnderung einen groferen Bogen des Wandels zu spannen ver-
mag.

3. Internationale Governance

Verdichtungen und unscharfe Réander von Propertisierungen im Bereich
des geistigen Eigentums lassen sich neben der nationalen auch auf der
internationalen Ebene betrachten. Dabei sei an dieser Stelle weniger die
Entwicklung des materiellen Schutzniveaus in den Blick genommen, son-
dern vielmehr die Rolle der Gesetzgeber und internationalen Akteure.
Auch dies kann hier wiederurn nur exemplarisch erfolgen, und zwar zum
cinen hinsichtlich der internationalen Konventionen auf dem Gebiet des
geistigen Eigentums und zum anderen hinsichtlich der Einbezichung neu-
er, kollektiver Schutzgegenstinde in das internationale Schutzsystem.

Ein Paradigmenwechsel im Urheberrecht?, in: A, Ohly u. a. (Hrsg.), Perspektiven
des Geistigen Eigentums und Wettbewerbsrechts, Miinchen 2005, S, 283 (1.

Dass die Anpassunp durch die Judikative nur ,,behutsam® erfolgen kann, ergibt
sich aus ihrer Bindung ,.an Gesetz und Recht™ (Art, 20 LI GG).
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Konventionsschutz wund Akteure

Der Beginn der Schaffung internationaler Konventionen zum Schutz des
geistigen Eigentums”™ scheint in der Tat von ciner optimistischen inter-
nationalistischen Auffassung getragen worden zu scin. Nach dem
Grundsatz der Inldnderbehandlung wurden ausldndischen Staatsbiirgern
grundsitzlich dieselben Rechte wic den eigenen Staatsangehdrigen ge-
wiihrt, soferm nur der betreffende Heimatstaat des Auslinders ebenfalls
Konventionsmitglicd ist. Lediglich um sicherzustellen, dass der Inlands-
schutz fiir Ausliinder nicht hinter dem international ancrkannten Schutz-
niveau zuriickbleibt, sind auslindischen Staatsangehorigen bestimnste
Mindestrechte zu gewihren, Auf diese Weise wirkte das internationale
Schutzsystem in Staaten, die sich hinsichtlich des Schutzniveaus zu-
niichst zdgerlicher zeigten, liber die relative Diskriminierung von Inlin-
dern mittelbar auf eine Erhdhung und Anpassung des nationiden Schutz-
niveaus an den internationalen Standard hin.

Doch ist dics nicht der einzige Grund fur die inhdrente Tendenz des
Systems der Rechte des geistigen Eigentums zur unaufhaltsamen Aus-
weitung geschiitzter Objekte und ausschlieBlicher Rechtsbefugnisse. Die
nachfolgenden internationalen Revisionskonferenzen haben die Konven-
tionen insbesondere auf dem Gebiet des Urheberrechts fortwithrend der
technischen Entwicklung angepasst. Neue Gegenstinde (Schallplatte,
Radio, Fernsehen) und neue Arten der Verwertung (Sendung, Zuging-
lichmachung im Internet) wurden in den ausschlieBlichen Schutz aufge-
nommern, bis hin zur Erfassung auch des digitalen Bereichs. Nun ldsst
sich sicherlich dariiber streiten, ob diese Ausweitung real oder nur ,,gc-
fiihlt* ist. Zwar liegt — um nur ein Beispiel zu nennen - in der von den
Rechteinhabern geforderten Beseitigung der Privatkopie im digitalen
Bereich als ciner bisherigen Ausnahme einerseits eine neuerliche Pro-
pertisierung. Andererseits argumentieren Rechteinhaber, dass angesichts
der durch dic Digitalisierung und Viernetzunp erhdhten Zugriffsmog-
lichkeiten erst die Abschaffung der Privatkopie im digitalen Bereich das
urspriingliche Gleichgewicht von AusschlieBlichkeitsschutz und zu-
stimmungsfreiem Zugrift’ wiederherstelle, Dagegen ist den Rechteinha-
bern mit der Zuerkenmung eines rechtlichen Schutzes gegen die unauto-
risicric Umgcehung technischer Schutamechanismen definitiv eine neue,
rechtlich abgesicherte technische Kontrollmdglichkeit eingerdumt wor-
den. Das gilt umso mechr, als cinige Staaten dem rechtlichen Umge-
hungsschutz in Ausfiillung der internationalen Vorgaben Vorrang sogar

Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums (1883) und
Bemer Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst { 1886).
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vor bestimmten Schrankenbestimmungen gewihren und damit die Ent-
scheidung Uber die Einschrinkung bisheriger Zugangstreiheiten im 6f-
fentlichen Interesse in Privathidnde legen.*®

Insgesamt gesehen vollzog sich die Entwicklung lange Zeit jedoch un-
ter recht behutsamer Uberfilhrung des in der Mehrheit der Konventions-
mitglieder auf nationaler Ebene bereits erreichten Schutzstandards auf die
Ebene internationaler Verpflichtungen. Letztere waren {iberdies nur durch
einen schwachen Durchsetzungsmechanismus gesichert, der in der Praxis
iberdies ungenutzt blieb. Erst dic WIPO-Vertrage, mit denen 1996 urhe-
berrechtliche Schutzstandards im Bereich der Digitalisierung festgeschrie-
ben wurden,” gingen dann den nationalen Gesetzen voran, vertauschten
mithin den historischen |, bottom-up™ mit einem ,top-down“-Ansatz. So-
weit dabei di¢ national erreichten Schutzstandards unter Beriicksichtigung
widerstreitender propreitirer und uicht-proprietirer Zugangs- und Nut-
zungsinteressen zustandegekommen sind, is1 dann auch auf internationaler
Ebene cine gewisse Gewihr daftir gegeben, dass widerstreitende Interes-
sen auch auf internationaler Ebene angemessen beriicksichtigt werden.
Umgekehrt verwundert es nicht, dass mit dem Hervortreten cines akzentu-
icrten Nord-Siid-Gefiiies cin internationaler Kompromiss hinsichtlich
einer Fortschreibung der internationalen Konventioncn auf demn Gebicet
des geistigen Eigentums nicht ldnger crreichbar war.

Ein Wandel im Denken hat sich dann jedoch mit Schaffung der
Wetlthandelsorganisation (WTO) und deor damit einhergehenden Harmo-
nisierung auch des Schutzstandards geistiger Eigentumsrechte durch das
sog. TRIPS-Abkommen? vollzogen. Auf Initiative vor allem der inter-
essicrien Industrickreise der USA, Europas und Japans haben dic abri-
gen Staaten auf zunidchst starken bilateralen Druck seitens der USA im
Gepenzug zum Versprechen der Beseitigung von Handelshemmnissen

YoOArnt. 11 WIPO Copyright Treaty (WCT) und 18 WIPO Performances and Phono-
grams Treaty (WPPT). -Dic curopdische Regelung findet sich in Art. 6 Abs. 4
der EU-Richilinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmier Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schulzrechie in der Informationsgesellschafl, die
der USA in Sec. 103 des Digital Millenniuin Copyright Act (DMCA), der die
neuen Sec. 1201 f. des Copyright Act geschaffen hat. — 8. dazu auch die Litera-
turhinweise in Fn, 2,

' WIPO WCT und WIPQ WPPT. - Ein gleichfalls vorgesehener internationaler

Vertrag zum Schutz von Datenbanken hingegen scheiterte sowohl an der Zu-

riickhaltung der Entwicklungslander als auch daran, dass sich die USA auf natio-

naler Ebene hinsichtlich eines solchen Schutzes nicht emnig war.

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. — Zur um-

fangreichen Litcratur vgl. jlngst vor allem K. E. Maskus/). H. Reichman,

(Hrsg.), International Public Goods and Transfer of Technology, Cambridge

2005.
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insbesondere im Agrarbereich zugestimmt, dass der Schutzstandard des
geistigen Eigentums weltweit auf das Niveau der am weitesten industria-
lisierten Staaten angchoben wird. Getragen war diese mit Vehemenz
durchgesetzte weltweite Anhebung der Schutzrechtsstandards im We-
sentlichen von 8konomischen Effizicnzerwigungen im Interesse der
eigenen, nationalen Industrien der Industricstaaten, flir die im Zeitalter
der Informatians- und Wissensgesellschaft der Export geistiger Giiter
immer groflere Bedeutung erlangt. Die ideologische Rechtfertigung die-
ser Entwicklung erfolgt tiber die Theorie des freien Welthandels und das
okonomische Credo, dass ein freier Welthandel letztlich zu einer Steige-
rung der weltweiten Wohlfahrisgewinne fithrt. Der Widerspruch, dass
ein freier Welthandel auf den Abbau von Handelshemmnissen abzielt,
wohingegen eine Anhebung des Schutzstandards im Bereich des geisti-
gen Eigentums territoriale Marktzutrittsschranken errichtet, wird dabei -
ebhenso wie schon derjenige der Gewadhrung von Wettbewerbsbesehrin-
kungen zum Zwecke der Forderung des Wettbewerbs auf nationaler
Ebene — in Kauf genommen. Zugleich wird der Schwerpunkt auf die
Allokation der Schutzrechte wie auch der aus deren Ausiibung erzielten
finanzicllen und Nutzimgsgewinne gelegt, deren Distribution hingegen
weitgehend dem Markt {iberlassen. Dariiber hinaus liegt dem internatio-
nalen Schutzstandard kein die Interessen aller Beteiligten berticksichti-
gendet Interessenkompromiss auf dem Gebiet des geistigen Eigentums
mehr zu Grande. In der Folge wird vielen Staaten unter TRIPS damnit
auch die Maéglichkeit cincs zeitlich begrenzten free riding genommen
ebenso wie die Méglichkeit, den fiir ihre eigene nationale Wirtschaft
besten Zuschnilt von Schutzrechten zu ermitteln.

Diese wirtschaftliche Ausrichtung am Interesse vor allem der ex-
portorientierten Industriestaaten hat dann ebenfalls Auswirkungen auf
den Technologietransfer in gegenwirtige Lntwicklungslander. Zwar
dullern sich selbst generell eher globalisicrungskritische Organisationen
vorsichtig positiv hinsichtlich der Auswirkungen, dic der durch TRIPS
weltweit erhdhte Schutzstandard auf einen solchen Technologietransfer
zumal in den wirtschaftlich ohnehin bereits stirkeren Entwicklungslan-
dern hat.® Insbesondere Schwellenlinder wie Indien, Brasilien — und
demnichst sicherlich anch China — erkennen den Wert eines Schutzes
geistigen Eigentums, von dem inzwischen auch die aufstrebenden ein-
heimischen Industrien profitieren, grundsitzlich an. Die Diskussion
dreht sich hier vor allem um Einzelfragen der Reichweite der Aus-

™K. Watkins; P, Fowler (Hrsg.), Rigged Rules and Double Standards. Trade,

Globalisation, and the Fight Against Poverty, Oxfam 2002 (http://www.oxfam.-
org.uk/what_we_do/issues/trade/downloads/trade_report.pdf).


http://www.oxfam.-
http://org.uk/what_we_do/issues/trade/downloads/trade_report.pdf
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schlieBlichkeit. Weit weniger Vorteile dirfte das gegenwirtige System
des hohen Schutzstandards hingegen den {ibrigen Entwicklungslindern
und den am wenigsten entwickelten Staaten bringen. Fiir diese scheinen
die Markteintrittsschwellen um Gegenteil jetzt sogar noch erheblich ho-
her zu sein als friher. Im internationalen Diskurs ldsst sich hier gegen-
wirtig eine Disparitdt der Argumentationsebenen beobachten. Auf der
cinen Scite wird mit Begriffen wie ,,Fairness®, ,,Ausgleich®, Entwick-
lung* und ,,Partizipation* sozial distributiv, unter dem Gesichtspunkt der
Gleichheit auf intcrnationaler Ebene allenfalls normativ argumentiert.
Auf der anderen Seite geht es TRIPS und den auf cinen hohen Schutz-
standard hinwirkenden Industriestaaten und privaten Interessengruppen
um einc dkonomisch fundierte Allokation geistiger Giiter, mit der sich
nationale volkswirtschaftlicher wie geostrategische Prioritdten durchset-
zen lassen.

Propertisierung hat auf der Ebene internationaler Governanee natiir-
lich auch cine institutionelle Komponente. Von den zahlreichen, damit
verbundenen Aspekten seien nur zwel angesprochen, die einer zuneh-
menden Propertisierung Vorschub leisten. Zum cinen lisst sich auf Sci-
ten der Industriclidnder in den vergangenen Jahren zunchmend eine Ver-
lagerung der inhaltlichen Ausgestaltung von Entscheidungen wie auch
der Verhandlungsfihrung von staatlichen auf private Akteure beobach-
ten. Zwar sind Verhandlungspartner internationaler Vertrige naeh wie
vor die Staaten als Subjekte des Volkerrechts. Der Inhalt ihrer Vorschla-
ge wird jedoch umso eher von den inlindischen privaten betroffenen
Kreisen vorformulicrt, je homogener dic inldandische Klientel in sich ist.
Hinzu kommeu dic bereits gerannten Spiclrdume, welche die technische
Entwicklung und dic neueren gesetzlichen internationalen Rahmenbe-
dingungen den privaten Rechteinhabern eréffnen. Dem entspricht auf
Seiten der Entwicklungsldnder zum anderen cin Defizit an Partizipati-
onsmdglichkeiten am internationalen Entscheidungsprozel. Lhre struktu-
relle Unterlegenheit hat vielfaliige Grinde, wie etwa der Mangel an {i-
nanzicllen Ressourcen, die nétig sind, um an simtlichen Sitzungen
teilzunchmen oder dic komplexe Materic des geistigen Eigentums — zu-
mal in ihrer ohnehin wenig erforschten Wirkungsweise im internationa-
len Handelsverkehr — zu durchschauen. Der Mange! an Ressourcen hat
wiederum eine gewisse Abhdngigkeit von Nichtregierungsorganisatio-
nen zur Folge, die zwar stellvertretend fir Entwicklungslander handeln
mogen, die dabei jedoch eine abweichende Handlungsagenda verfolgen
und deren interne Entscheidungsmechanismen nicht immer transparent
und demokratisch kontrolliert sind. Auch der Verhandlungsprozess in-
nerhalb der WTO weist offenbar nach wic vor cinen vergleichsweise
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hohen Grad an informationeller Entscheidungsfindung auf, durch dic
viele der vom Verhandlungsergebnis betroffenen Staaten von der kon-
kreten Aushandlung de facto weitgehend ansgeschtossen sind,”™ und
dies, obwohl das auf diese Weisc ausgchandelte aufgrund des verbindli-
chen WTO-Streitschlichtungsmechanismus nahezu mit der Schirfe ge-
sctzlicher Normen durchgesetzt werden kann.

Insgesamt Jisst sich aaf internationaler Ebene seit geraumer Zeit
auch jenseits traditioneller Lobbyarbeit eine zunehmende Privatisierung
der Rechtssetzung beobachten, die im Bereich des geistigen Eigentums
vor allem zu ciner sich ausweitenden rechtlichen Absicherung proprieti-
rer Interessen fiihrt. Ein Ende dieser Entwicklung 151 gegenwiirtig noch
nicht recht absehbar. Zwar lassen sich Gegenkréfte in Form genereller
Globalisicrungskritik ebenso ausmachen wie Aktionsbiindnisse, die All-
gemeininteressen gegeniiber den ausschlieBenden Effekten von Schutz-
rechten des geistigen Eigentums durchzusetzen suchen (wie ctwa im Fall
der Lieferung gencrischer AIDS-Medikamente in Staaten, dic dicsc
nicht selbst herstellen). In beiden Fillen jedenfalls relativiert sich der
verbindliche verhaltenssteuernde Einfluss von Recht zugunsten der
(wieder) erstatkenden politischen Macht zum einen wirtschaftlich mich-
tiger Privatintercssen und zum anderen medienwirksamer Partikularak-
teure, die vorgeben, im Allgemeininteresse zu handeln.

Propertisierung kollektiver Giiter?

Ein besonderes Problem der Zuordnung bislang allgemein zuginglicher
und nutzbarer dffentlicher Giiter beschiiftigt die internationale Debatte
scit geraumer Zeit in Form von Partizipations-, wenn nicht gar Kontroll-
anspriichen seitens der Entwicklungslinder in Bezug auf das thren Ge-
bieten cntstammenden traditionelle Wissen, die genetischen Ressourcen
und kulturellen AuBcrungsformen. Neben den zunichst als , Folklore*
bezeichneten Formen von Musik, Tanz, Maleret und Kunsthandwerk
indigener Vélker und Volksgruppen (sraditional cultural expressions)
ziihlen dazu das von diesen Gruppen liber Generationen tradierte Erfah-
rungswissen (traditional knowledge) sowie — neuerdings umfinglich
verwerthar — die dort anffindbaren genetischen Informationen (genetic
resources).”’

Vgl dazu 7. B. nur A. Narlikar, The World Trade Organization. A Very Short
Introduction, Oxford 2005, S. 42 {t.

Ein Uberblick der gegenwiirtig international verhandelten Ansaize findet sich vor
allem auf der WIPQO-Website unter http://www.wipo.int/tk/en/, — Einen guten
Uberblick geben auch die Beitriige in K.E, Maskus; J.H. Reichman (Hrsg.), In-
ternational Public, S. 391 ff. (wie in Anm, 32)

38
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Hier verlingert sich nun das frithere, curozentrische kulturelle Uber-
legenheitsgeflhl in den Bereich des Rechis. Denn die genannten Giiter
sind deshalb eigentumsrechtlich schutzlos, weil das Modell des subjck-
tiven Rechts, wic es den Rechitssystemen der westlichen Industriestaaten
als wesentlicher Baustein zugrunde liegt und das tief in der abendlindi-
schen Philosophie des Individuums verwurzelt ist, nicht greift. Bei den
genannten Giteen gint ¢s weder ein definierbares Objekt (da es sich um
Gruppen von Giitern mit dhnlichen Eigenschaften handelt), nach lisst
sich ein Subjekt erkennen (da sich die Genese der Giiter nicht auf einen
individuellen Schopfer oder Erfinder zurtickfithren 14sst) und schficBlich
fehlt es an dcr fUr das snbjektive Recht eharakteristisehen Ausschitiel3-
lichkeit der Nutzungsbefugnis (da die nutzungsherechiigten Triger der
genannten Giter meist Gruppen und nicht einzelne Individuen sind).

In der Praxis fuhrt das Fehlen des Rechtsschutzes dazu, dass 1nsbeson-
dere ausldndische und zumeist glebal agierende Medien- und Pharmaun-
ternehmen sich diese Giiter ohne Erlaubnis und ohne Vergiitungsver-
pflichtung ancignen konnen. Zugleich konnen sie fir die unter
Verwendung dieser Giiter hergestellten Transformationsprodukte — und
im Patentrecht anch der entsprechenden Gewinungs- und Verarbeitnngs-
verfahren — den Schutz des Urheber- und des Patentrechts in Anspruch
nehmen, der sich aufgrund der Schutzstandards der internationalen Ab-
kommen auf dem Gebiet des geistigen Eigentums auch auf dic einzelnen
Herkuntislinder crstreckt. Im Extremfall kann dann sogar das zuniichsi
freie Wissen im Herkunftsland nicht mehr ohne Erlaubnis des Inhabers
der Schutzrechte an den abgeleiteten Produkten benutzt werden. Zugleich
leistet diese Ordnung einer nicht nachhaltigen Ausbeutung begrenzter
kultureller Ressourcen Vorschub.

Immerhin kennt auch das Recht der Industrielinder mit der so ge-
nannten Kollektivmarke® und den geografischen Herkunftsangaben®
einige wenige Vorbilder einer solchen kollektiven Rechtstriigerschatt.
Dic Kollcktivmarke verweist im Gegensinz zu traditionellen Wareh- und
Dienstleistungskennzeichen nicht auf dic Herkunfl aus cinem bestimme
ten individuellen Betrieb, sondern untcerscheidet die Waren oder Dicnst-
leistungen einer Gruppe von Anbictern hingichtlich ihrer betrieblichen

% 897 Abs. | MarkenG.

7§ 126 Abs, 1 MarkenG; Arl. 22 Abs. | TRIPS. — S. in Europa die Verordnung
2081/ 92/EWG zum Schutz von geografischen Angaben und Ursprungsbezeich-
nungen fir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, sowie Verordnung 1107/96/EG
zur Eimragung geografischer Angaben und Ursprungsbezeichnungen und daza
nur EuGH, Rs. C-289/96, C-293/96 und C-299/96, Slg. 1999, 1-1541 (Feta), so-
wic Rs. C-108/01, Slg. 2003, [-5121 (Prosciutto di Parma).



Verdichtungen und unscharfe Rander 189

oder geographischen Herkunft, threr Art, Qualitidt oder sonstigen Eigen-
schaften von Waren oder Dienstleistungen anderer Unternchmen. Bei den
geographischen Ierkunfisangaben handelt es sich um dic Namen von
Orten, Gegenden, Gebieten oder Landern sowie sonstige Angaben oder
Zeichen, dic im geschiftlichen Verkehr zur Kennzeichnung der geogra-
phischen Herkunft von Waren oder Dienstleistungen benutzt werden.

Es verwundert nicht, dass Linder, die sich hier fiir cine Stirkung des
Schutzes gegen die ungefragtc Ausbeutung stark machen, mit ihren Vor-
schligen meist an diese kollektivrechtlichcn Vorbilder anzukniipfen su-
chen. Im Einzelnen werden dabei unterschiedlichste und Kiufig auch ge-
gensitzliche Zieirichtungen verfolgt, die rechtspolitisch nicht immer leicht
zu durchschaven und zu bewerten sind. Ideelle Erwigungen ciner globa-
len Fairness iiberlagern sich mit handfesten wirtschaftlichen Interessen
insbesondere finanzschwacher Regierungen, die hier die Moglichkeit der
ErschlieBung neuer Einnalinequellen schen, wenn nicht gar beabsichtigt
ist, das eingchende Geld tber cinc entsprechende personelle Besetzung
der empfangenden Organe zum Teil in private Hinde umzuleiten. Zu-
gleich ist nicht immer klar, ab es neben dem Anlicgen ciner finanzicllen
Partizipation an den Verwertungserldsen nicht auch — ader aus der Sicht
insbesondere religids motivierter Gruppen sogar vorrangig — um Kontrolle
und am Ende gar Restitution geht.38 Auch um die Definition der Rechts-
triigerschaft wird zum Teil mit innenpolitischen Motivationen gestritten,
droht die Zuerkenmmg van Gruppettrechten in Mahi-Ethnien doch uichi
selten die Position der Zentralregierungen zu schwichen.

Sollte sich der kiinftige internationale Schutz fiir traditionelles Wissen,
genetische Ressourcen und kulturelle AuBerungsformen tatsichlich an
derartigen kollektiven ansschlieBlichen Zuordnungen wie denerr der Kol-
lektivmarke und der geographischen Herkunfisangaben orientieren, so
bedeutete dies jedenfalls cine weltweit weitere Ausdehnung des rechtli-
chen Eigentumsregimes nach westlichem Vorbild. Zugleich bleiben damit
dann die Maglichkeiten cines Modell-Transfers mit umgekeluter geogra-
phischer Richtung unausgelotet. Dieser wiirde umgekehrt die von nicht-
proprietdren Systemen in Bezug auf die genannten &ffentlichen Gliter ge-
sammelten Erfalirungen fiir das System einer proprietiren, individuellen
Zuordnung geistiger Giiter in den Indnsiiiestaaten mitzbar nachen.

8

Vgl dazu etwa M. F. Brown, Can Culture be Copyrighted?, Current Anthropol-
opy 39 (1998) 2, 8. 193-222.
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4. Ausblick

Abschlieflend sei noch die Aufinerksamkeit darauf gelenkt, welch starke
nicht nur begriffs-, sondern durchaus auch rechtskonstituicrende Wir-
kung den jeweils gewihlten Metaphern zukommt, wenn es darum geht,
die Propertisierung geistiger Giiter im Bedeutungsfeld von wirtschaftli-
cher Maeht, technischen Maoglichkeiten und gesellschaftlichen Anforde-
rungen mit dem Mittel des Rechts in Rechtssetzung und Rechtsprechung
voranzutreiben oder umgekehrt einzuddmmen. Dieser duflere Einfluss
mag zwar dem traditionellen , Rechts“bild des Rechtsdogmatikers, des-
scn Interesse auf die innere Widerspruchsfreiheit des Normsystems ab-
zielt, ebenso widersprechen wie dem Selbstverstiindnis desjenigen, der
auf vornehmlich aus der Gerechtigkeit abgeleitete Begrifte fixiert ist.
Angesichts der Sprachqualitdt von Recht und der Kommunikationsquali-
tit der Rechtsanwendung® vennag die Bedeutung von Metaphern im
und fiir das Recht letztlich jedoch nicht zu uberraschen. Auf geistige
Schopfungen angewandt, stellen dann sowohl die Metapher des ,,Gutes™
wie auch diejenige des in seinem urspriinglichen Bezug auf kérperliche
Sachen (§ 90 BGB) beschriinkten , Eigentums™ (§ 903 BGB) den Aspek
des ,,Habens™ unter Ausschluss Dritter in den Vordergrund. Schon damit
erscheinen Tendenzen der Propertisicrung weitgehend prideterminiert
und es fillt schwer, in einem derartig metaphorisch aufgeladencn Be-
griffsfeld Strategicn mit umgckehrter Ziclrichtung zu formulieren oder
gar durchzusetzen. Vielleicht hatte sich die deutsche Dogmatik — in
deutlichem Gegensatz zur franzdsischen (propriété intellectuelle) und
angloamerikanischen (intellectual property) — lange Zeit vielleicht ja zu
Recht der Anwendung des Eigentumsbegriffs auch aul Handlungsrechte
in Bezug auf immaterielle Giiter widersetzt.™ Begriindet wurde dies
zwar nicht mit einer — im 19, Jahrhundert wohl auch weniger bestchen-
den — Gefahr ausufernder Propertisierung, sondern eher mit der Verwi-
schung der noch aus dem rémischen Recht iibernommenen rechtlichen

¥ Zur rechilich orientierten Kommunikation als Vollzug von Gesellschaft s. vor

allem N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt 1993, sowie generell
zu den Aspekten von Recht und Sprache etwa R. Posner, Law and Literature,
Harvard 1988, S. 209 {T.

Vegl. vor allem J. Kohler, Autorrechit, Jena (880, S, 1 {f,, 155 ff. und zusammen-
fasscnd B. Ddlemeyer/D. Klippel, in: Beicr (wic Anm. 3), 3. 185 (227 fI.). Dabei
ergab sich im deutschsprachigen Raum neben der Abgrenzung der gewerblichen
Schutzrechte umd des Urheberrechts gegeniber dem Eigentum angesichts der
persanlichkeitsrechtlichen Bindung des Urheberrechts und mithin dessen fehlen-
der Verkehrsfihigkeit die weitere Schwierigkeit der Suche nach einem beide
Rechtsgehicte {iberwdlbenden Gesamtbeprift; vgl. dazu vor allem A. Troller,
Immaterialgiiterrecht, Bd. [, 3. Aufl,, Basel 1983, § 5 1und 11§ sowie § 8 111
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Kategoricn im Bestreben um eine Etablierung der Eigenstindigkeit des
noch jungen Rechtsgebicts, Vermutlich schwang die Erwigung mit, sich
in einem weitgehend begriffsscharf argumentierenden zlviirechtlichen
Umfeld, in dessen Blickfeld die neuen gewerblichen Schutzrechte und
das Urheberrecht ohnehin allenfalls als wenig bedeutsame Randerschei-
nungen erschicnen,*’ nicht chne Not weiteren Angriffen auszasetzen.
Umgekehrt mag es fiir die gegenwirtige Globalisierung und die damit
einhergchende Harmonisierung und Beendigung nationaler Sonderwege
bezeichnend erscheinen, dass der Sprachgebrauch auch in Deutschland
allmdhlich auf die internationale Linie einschwenkt. Inzwischen hat
sclbst das tenommierte Minchner Max-Planck-Institut den urspriingli-
chen Namen ,.fur auslindisches und internationales Patent-, Urheber-
und Wetthewerbsrecht” durch das international weit gebriuchlichere —
und ja auch griffigere — Kiirzel des ,,geistigen Eigentums* ersetzt.

Dennoch vermdgen (andere) Metaphetn vmgekehrl auch ncuc Frei-
rdume zu er6ftnen. Thre Kraft entfalten Metaphern dadurch, dass sie
dasjenige, auf das sie angewandt werden, an Bekanntes riickbinden und
an dessen inhaltliche wie emotionale Konnotationen ankniipfen. Die
Wahl des ,,frei und des ,,offen” in der — bzw. den — Open Source-,
Open Access- und Free Software-Bewegung(en) ist das Ergebnis einer
bewussten derartigen Strategie. ,,Frei” und ,,offen” klingt zum einen
nicht nur ,,sexy*, sondern auch demokratisch und jedenfalls politisch
korrekt. Vermutlich ist der unter Insidern erbittert gefitiute Streit, ob
denn nun ,,free” oder ,,open’ die korrekte Bezeichnung sei,? Indiz fiir
die alles Uberragende Bedeutung derart metaphorischer Leitbegriffe.
Ankniipfen liefle sich sichertich auch an die Metapher des Kommunika-
tionsvorgangs. Auch das maehte die eigentumsrechtliche Zuordnung
allein zu einem der beteiligten Kommunikationspartner zumindest be-
griindungsbedirftig, wenn es nicht ein partizipatorisches Modell der
rechtlichen Absicherung von Handlungsoptionen nahe legt.

Welche Metaphern in Zukunft hinweichende Kraft zu entfalten ver-
mogen, um vor allem auf internationaler Ebene den Primat des Okono-

' Noch heute ist das Rechtsgebiel des geistigen Eigentums in der deutschen Juri-

stenansbildung — anders als vor allem in den USA  kaum mehr als eine nur an
manchen Universitiaten gepflegte Randerscheinung. Das steht in krassem Gegen-
satz zur wirtschaftlichen Bedeutung des Rechts des geistigen Eigentums in einer
zunehmend anf die Erzeugung und den Export von Infornmationen und Wissen
ausgerichteten Gescllschaft.

Vgl dazu etwa R. Stallman; J. Gay (Hrsg.), Free Sofiware, Free Society. Selec-
ted Essays of Richard M. Stallman, Boston 2002; Vgl. mit intendicrter Doppel-
bedeutung von einerseits L.ftei* und anderersetts ,,befreien™ auch L. Lessig, Free
Culture, New York 2004,
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mischen abzuldsen oder in dessen Auswirkungen doch immerhin abzu-
mildern, bleibt einstweilen wohl noch unklar. Das auch deshalb, weil dic
Modelle der Offenheit nnd des Teilens schon konstruktiv auf dem gei-
stigen Eigentum autbauen, und weil sie sich, in ihrem Kemn eher roman-
tisch einer vorindustriellen Tauschwirtschaft verpflichtet, letztlich nicht
auf Bereiclle ibertragen lassen, in denen der schopferisch Tatige auf
unmittelbare Einkommenserzielung aus seiner schopferischen Tatigkeit
angewiesen ist. Vermutlich befinden wir uns — um gleichfalls metapho-
risch das Modell der Kuhn’schen Wissenschaftrevolutionen™ auf die
Konstitution von Recht und Gesellschaft zu ubertragen - gerade erst am
Beginn ciner Periode, in der die Glaubwiirdigkeit der Begriindung des
herrschenden Eigentumsparadigmas immer hdufiger erschiittert wird.
Dic grdBere intellektuclle Offenheit und die Suche nach Alternativen
scheins hierfiir ein sicheres Anzeichen zu sein.

*T.8. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, Chicago 1962.





