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Zusammenfassung: Der Beitrag bietet eine Ubersicht zu den Zusammenhangen zwischen
ImmaterialgUterrechten (IP [intellectual property]-Rechte), Privatautonomie und Innovation. Demnach
beruht das IP-Recht auf der Annahme, dass erst die Kombination aus fungiblen
Ausschlie3lichkeitsrechten und Privatautonomie — also die juristische Form der Marktwirtschaft — einen
innovationsforderlichen Effekt verspricht. Dementsprechend kombiniert das geltende Recht ein hohes
materielles IP-Schutzniveau mit einer weitreichenden Anerkennung der Privatautonomie der
Berechtigten. Dieser Regulierungsansatz hat den Vorteil, dass sehr anpassungsfahige
Rahmenbedingungen fur Innovationen geschaffen werden. Wer fir seine Innovation eine umfassende
Exklusivitdt benétigt, kann unter Geltung der beiden genannten Prinzipien ebenso operieren wie
Akteure, die auf IP-Schutz teilweise oder ganz verzichten méchten, weil ihnen dies unter den gegebenen
Wettbewerbsbedingungen vorzugswiurdig erscheint. Und doch erlautert der Beitrag, dass die
naheliegende Folgerung zu kurz greift, der Gesetzgeber kdnne sich darauf beschréanken, mdglichst
umfassende und zugleich fungible IP-Rechte zu kodifizieren, da der Markt stets fur eine effiziente und
auch sonst sozial winschenswerte Ressourcenallokation sorge. Denn die mit ausschlieRlichen IP-
Rechten verbundenen Transaktionskosten stehen diesem Ziel nicht selten im Wege. Damit zeigt sich,
dass keine noch so elaborierte Vertragsrechtstheorie die Frage nach dem Sinn des logisch vorrangigen
Eigentums ertbrigt.

* Dr. iur., Professor fiir Birgerliches Recht und Wirtschaftsrecht an der Goethe-Universitat Frankfurt am
Main, Exzellenzcluster ,Die Herausbildung normativer Ordnungen®.
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A. IP-Rechte + Privatautonomie — Innovation

Das Ziel der Innovationsforderung bildet das dominante Rechtfertigungsnarrativ fir
Urheberrechte, hiermit verwandte Schutzrechte sowie den gewerblichen Rechtsschutz
(Patente, Designrechte, Marken usw.; im Folgenden: IP [intellectual property]-
Rechte).! Die in Rechtsprechung und Rechtspolitik herrschende Annahme lautet, dass
IP-Rechte Anreize setzen, innovativ zu sein und in Forschung und Entwicklung zu
investieren. Denn die Rechte ermdglichten es dem Berechtigten, Preise Uber den
Grenzkosten einer Kopie zu verlangen und auf diesem Wege nicht nur die
versunkenen Innovationskosten zu amortisieren, sondern mit Innovationen Gewinne
zu erzielen.? Dabei ist ,Innovation” denkbar weit zu verstehen. Unter den Begriff fallen
nicht nur technische Erfindungen und kreative Werke, sondern auch neue Designs,
Pflanzenzichtungen und diverse Produkte der Kulturwirtschaft wie Ton- und
Filmtrager, Sendesignale, Presseerzeugnisse und Datenbanken. Selbst das Marken-
und sonstige Kennzeichenrecht lasst sich mit dem Begriff der Innovation erfassen.
Denn es schiutzt denjenigen, der als erster ein unterscheidungskraftiges Produkt- oder
Herkunftszeichen als Marke anmeldet oder im geschaftlichen Verkehr benutzt;
auRerdem soll es mittelbar Produktinnovationen fordern.2 Ungeachtet dieser Funktion
des Markenrechts liegt der Schwerpunkt der folgenden Ausfuhrungen auf den

klassischen Innovationsschutzrechten, also dem Patent- und Urheberrecht.*

Die Wirkmacht des Narrativs der Innovationsforderung durch IP-Rechte steht freilich
in auffalligem Kontrast zu seiner schwachen theoretischen und vor allem empirischen
Validierung. Auf Modellebene wird das Verhaltnis zwischen IP-Rechtsschutz und
Innovation seit einiger Zeit nicht mehr durch eine ansteigende Linie veranschaulicht,
sondern durch eine umgekehrte U-Kurve. Es gilt demnach nicht, dass mehr
Rechtsschutz stets zu mehr Innovation fihrt, sondern es gibt ein theoretisches
Optimum des Rechtsschutzes, dessen Unter- und Uberschreitung sich negativ auf die
Innovationskapazitat auswirken. Wo dieses Optimum liegt, wei niemand.> Auch
empirisch konnte die These von der Innovationsférderung durch IP-Rechte bisher nicht

1vgl. Art. 7 TRIPS-Abkommen; ErwGrde. 2-3 DurchsetzungsRL 2004/48; zum deutschen Urheberrecht
Nazari-Khanachayi, Rechtfertigungsnarrative des Urheberrechts im Praxistest, 2016.

2 Statt aller Plant, Economica 1 (1934), 37 (38).

3Vgl. 88 4, 5 MarkenG und EuGH, Urt. v. 18.6.2009 — Rs. C-487/07 (L’'Oréal u.a./Bellure u.a.) — Rn. 58.
4Vgl. auch Grundmann/Méslein, ZFPW 2015, 435 (440 ff.) m.w.N.

5 Park, in: Maskus (Hrsg.), Intellectual Property, Growth and Trade, 2008, 289 (323).
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Uberzeugend belegt werden. Es gibt zwar eine Korrelation zwischen dem
wirtschaftlichen Erfolg einzelner Unternehmen und ganzer Volkswirtschaften
einerseits und der Quantitdt und Qualitat ihrer IP-Rechte andererseits. Die grol3e
Frage aber lautet, in welche Richtung die Kausalitat verlauft. Verursachen IP-Rechte
Innovation und Wirtschaftswachstum oder sind sie umgekehrt lediglich Symptome
dieser primar anderweitig induzierten Vorgange? Die Mehrheit der historischen und
vergleichenden Studien zur Bedeutung von IP-Rechten nimmt bemerkenswerterweise
den letztgenannten Standpunkt ein.® In vielen Branchen — etwa dem Maschinenbau —
spielen zeitorientierte Wettbewerbsstrategien und Geheimhaltung eine gréRere Rolle
bei der Aneignung von Innovationsrenditen als IP-Rechte.” Die oftmals beklagte
Internet-Piraterie hat nach Ubereinstimmenden empirischen Untersuchungen nicht zu
einem Rickgang der Quantitdt und der — zugegebenermallen schwierig zu
messenden — Qualitat von Kulturgitern gefuihrt. Im Gegenteil: ,Creativity is flourishing
on the Internet as never before despite the absence of effective IP enforcement.“® In
Anbetracht dieses Forschungsstands resumierte ein international fihrender
Fachvertreter seine jahrzehntelange Beschéaftigung mit den IP-Rechten und ihrer

Rechtfertigung resignierend mit den Worten:

»1ry as | might, | simply cannot justify our current IP system on the basis of verifiable

data showing that people are better off with IP law than they would be without it.“®

In Anbetracht dieses erntichternden Stands der Forschung pladiert die Mehrzahl der
Okonomen und Juristen vorsichtig dafir, eine Balance zwischen Rechten und
Zugangsmaoglichkeiten herzustellen und hierbei zwischen verschiedenen Branchen
und Innovationsumstanden zu differenzieren.’® An diesem Differenzierungsgebot
kommen schlie3lich auch die Vertragsfreiheit und allgemeiner die Privatautonomie ins

Spiel.  Denn die Innovationsférderung  wird  IP-rechtlich  durch ein

6 Zum Patentrecht Lemley, 95 Tex. L. Rev. 1 (36) (2016) (,There seems to be a relationship between
R&D expenditure and the economy--R&D expenditure leveled off during recessions--but not a clear
relationship to substantive patent law or even to patenting behavior.“). Zur internationalen Dimension
Peukert, in: Dann/Kadelbach/Kaltenborn (Hrsg.), Entwicklung und Recht, 2014, 189 (206 ff.), jeweils
m.w.N.

7 Siehe hierzu Schweitzer, in diesem Band; ferner Scotchmer, Innovation and Incentives, 2004;
Darling/Perzanowski (Hrsg.), Creativity Without Law, 2017; Boldrin/Levine, Review of Economic
Research on Copyright Issues 2(1) (2005), 45 ff.

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

9 Merges, Justifying Intellectual Property, 2011, 3.

10 peukert, Giiterzuordnung als Rechtspinzip, 2008, 113 f. m.w.N.
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Einwilligungserfordernis bewerkstelligt. Die Reproduktion und sonstige Nutzung
geschutzter Innovationen sind nur mit der vorherigen, ggf. entgeltpflichtigen
Zustimmung des Berechtigten legal. Fur diese Zustimmung gilt wiederum das Prinzip
der Privatautonomie, also ,als Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhaltnisse

durch den einzelnen nach seinem Willen“.11

Wahrend die IP-Rechte Innovationen dem Grunde nach handelbar machen und damit
den Innovationsmarkt konstituieren,'? ermdglicht der privatautonome Vertrag die
effiziente Ressourcenallokation im Einzelfall und alle sonst erforderlichen
Differenzierungen.? IP-Rechte stehen dem Zugang zu Wissen und Folgeinnovationen
nicht prinzipiell entgegen, sondern sie delegieren die Entscheidung hieriiber an den
einzelnen Berechtigten und damit die Marktteilnehmer. Dem IP-Vertragsrecht werden
in diesem Zusammenhang zahlreiche Funktionen zugeschrieben, die in ihrer
Gesamtheit die mdglicherweise suboptimal kalibrierten IP-Rechte zu einem &ulRerst
ausdifferenzierten und damit letztlich doch effizienten Regelungsinstrument in einer
arbeitsteilig organisierten Wirtschaft machen.'* So werden etwa der Patentlizenz eine
Verbreitungs-, Verwertungs- und Konfliktldsungsfunktion sowie eine eigenstandige
Innovations- und Entwicklungsfunktion zugeschrieben.'®> Wo die property rule dazu
fuhrt, dass zu viele bilaterale Vertrage abzuschlieBen sind, um eine Invention
hervorzubringen bzw. hierauf aufbauend ein marktreifes Produkt zu entwickeln, bilden
sich  ihrerseits  vertragsbasierte  Liability-Regime  wie  urheberrechtliche
Verwertungsgesellschaften, Patentpools und Standardisierungsorganisationen, die
dazu beitragen, die durch IP-Rechte ausgeldsten Transaktionskosten handhabbar zu
halten.'® SchlieRlich sind gerade kleine und mittlere, forschungsstarke Unternehmen

auf Patente und andere IP-Rechte angewiesen, um ihre Innovationen gegenuber

11 Flume, Das Rechtsgeschéft, 4. Aufl. 1992, 1; Peukert, Giterzuordnung, 875 m.w.N.

12 peukert, GRUR-Beilage 2014, 77, 80.

13 Allgemein zur Effizienz des Vertrages Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, 296
ff. Zu IP-Vertragen Merges, 20 Berkeley Tech. L.J. 1477 (1519-20) (2005).

14 Dieses Argument war auch rechtshistorisch von Bedeutung. Denn der Hinweis auf die Mdglichkeit
der vertraglichen Verwertung von ,Monopolrechten® trug im 19. Jahrhundert dazu bei, die Anti-Patent-
Bewegung zu Uberwinden; vgl. Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag im Recht des geistigen Eigentums,
2006, 23 ff.

15 Pahlow, Lizenz, 226 ff.; Goddar/Tonhardt, MittdtschPatAnw 2002, 337 ff.; aus vertragsrechtlich/-
theoeretischer Sicht Gilson/Sabel/Scott, 109 Columbia L. J. 431 (2009) (,contracting for innovation®).
16 Klassisch Merges, 84 Cal. L. Rev. 1293 (1391) (1996) (,Contracting into Liability Rules®). Zu
Patentpools und Industriestandards Lemley, 90 Cal. L. Rev. 1889 (2002); Contreras, 80 Antitrust L.J.
39 (2015); Hilty, Lizenzvertragsrecht, 2001, 184 ff.; Henn/Pahlow, Patentvertragsrecht, 6. Aufl. 2017,
263 ff.; Konigs, GRUR 2014, 1155 ff.; van Overwalle (Hrsg.), Gene Patents and Collaborative Licensing
Models, 2009.
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Kreditgebern und haufig verhandlungsstarken Vertragspartnern auf nachgelagerten

Markten versilbern zu kénnen.’

In der Gesamtschau beruht das geltende IP-Recht mithin auf der Annahme, dass es
die Kombination aus fungiblen Ausschlief3lichkeitsrechten und Privatautonomie — also
die juristische Form der Marktwirtschaft — ist, die Innovation beginstigt.!® Die
Vertragsfreiheit kommt zwar logisch erst zum Tragen, wenn es primare
Ausschliel3lichkeitsrechte gibt, die Gegenstand von Vertrdgen werden konnen.
Zugleich aber erlangt das Narrativ der Innovationsférderung durch IP-Rechte seine
Uberzeugungskraft erst durch die mit der Privatautonomie verbundene Flexibilisierung

und Dynamisierung.
B. Privatautonomie im IP-Recht

Dem entspricht die hervorragende Bedeutung, die die Vertragsfreiheit und allgemeiner
noch die Privatautonomie im IP-Recht genieRen.'® Denn dem Berechtigten steht es
weitgehend frei, ob und wenn ja welchen Rechtsschutz er beansprucht und wie er ein
gof. erworbenes I[P Recht durch den Abschluss von Verfiugungs- und
Verpflichtungsgeschaften ausubt. Selbst die Umpolung der IP-Rechte von
Instrumenten zur Schaffung von Exklusivitat in Instrumente zur Errichtung und

Durchsetzung inklusiver Zugangsregeln ist privatautonom rechtswirksam maoglich:
I. Wahl des Rechtsschutzes und Duldung rechtsverletzender Nutzungen

Noch bevor jedoch die Frage der vertraglichen Austibung von IP-Rechten und damit
die Vertragsfreiheit ansteht, kann ein potentiell Berechtigter in vielen Féllen frei
entscheiden, ob und ggf. welchen IP-Rechtsschutz er in Anspruch nehmen mdchte.
Abgesehen von seiner logischen Vorrangigkeit ist dieser Aspekt der Privatautonomie
auch deshalb von Uberragender Bedeutung, weil er den Status der betreffenden

17 Lemley, 4 J. Small & Emerging Bus. L. 137 (143) (2000); Barnett, 12 Journal of Law, Economics &
Policy 1 (2016); Kieff/Paredes (Hrsg.), Perspectives on Commercializing Innovation, 2011. Zu den
Schwierigkeiten der Bemessung von Schadensersatzanspriichen nach Kindigung eines Know-How-
Vertrags wegen abredewidriger Preisgabe eines technischen Geheimnisses durch den Lizenznehmer
siehe demgegeniber BGH NJW 2011, 1438 — Flexitanks |.

18 Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, 2003, 14; Epstein, 62 Stanford
Law Review 455 (484, 497 ff.) (2009).

19 Zur Frage, inwieweit die Anerkennung der Privatautonomie als Regulierungsinstrument verstanden
werden kann siehe Bohm, ORDO 17 (1966), 75 (94 f.); a.A. Hellgard, Regulierung und Privatrecht, 2016,
72; vermittelnd Peukert, Guterzuordnung, 874 ff.
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Innovation mit Wirkung erga omnes regelt. Dabei ist zwischen formlos entstehenden

und anmelde- bzw. eintragungspflichtigen IP-Rechten zu unterscheiden:?°

Zur ersten Gruppe von IP-Rechten zahlen das Urheberrecht, die hiermit verwandten
Schutzrechte,?> das nicht eingetragene EU-Design (,Gemeinschaftsgeschmacks-
muster”),?? die Benutzungsmarke?® und die Rechte auf erst noch zu registrierende
Patente und andere gewerbliche Schutzrechte.? Ihnen allen ist gemeinsam, dass sie
automatisch kraft Gesetzes entstehen, wenn die als Tatbestandsvoraussetzungen
kodifizierten Realakte — die personliche geistige Schopfung, die Erfindung, die
Benutzung eines Zeichens mit Verkehrsgeltung usw. gegeben sind; einer férmlichen
Erklarung, Anmeldung usw. bedarf es nicht. Dementsprechend gering ist der
privatautonome Gestaltungsspielraum. Erbringt ein Urheber, Erfinder oder sonstiger
Berechtigter die betreffende Leistung, erwirbt er die betreffenden Rechte, ob er das

maochte oder nicht.

Probleme bereitet diese ,Zwangsbegliickung“ insbesondere im Urheberrecht. Denn
hier entsteht mit dem Realakt der Schopfung bzw. Leistung (verwandte Schutzrechte)
unabhangig von einer Veroffentlichung oder auch nur Verwertungsabsicht das
jahrzehntelang giltige, volle Ausschliel3lichkeitsrecht. Selbst wenn sich ein Urheber
daflr entscheidet, seine Werke zu Lebzeiten nicht zu veréffentlichen, fallt seinen Erben
ein noch 70 Jahre wahrendes AusschlieB3lichkeitsrecht zu.?®> Hinzu kommt, dass das
deutsche Urheberrecht zum Schutz des typischerweise verhandlungsschwacheren
Urhebers kraft Gesetzes unubertragbar ist.?® Hieraus folgert die h.M., dass der
Urheber auf seine Rechte auch nicht mit Wirkung erga omnes verzichten kann.?” Und
selbst wenn der Urheber sein Werk in die Gemeinfreiheit Uberfiihren mochte, ist in
Ermangelung einschlagiger Register unklar, wie eine solche Willenserklarung wirksam

und rechtssicher geauRert werden soll.?

20 Grundlegend Fromer, 76 U. Chi. L. Rev. 719 (2009) (,Claiming Intellectual Property”); ferner Peukert,
Die Gemeinfreiheit, 2012, 130 ff., 201 ff.

21 Art. 5 Abs. 2 RBU (vélkerrechtliches Formalitatenverbot im Urheberrecht) sowie Peukert, RabelsZ 81
(2017), 158 (164).

22 Art. 1 Abs. 2 lit. a GGeschmMV 6/2002.

238 4 Nr. 2, 3 MarkenG.

24\/gl. 88 6, 8, 15 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 PatG, Art. 60 | EPU.

25 8§ 28, 1922 BGB.

26 \Vgl. § 29 Abs. 1 UrhG.

27 Ohly, in: Schricker, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 29 Rn. 15 ff. m.w.N.

28 Peukert, Gemeinfreiheit, 205 ff.
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Die an die Erfullung von Férmlichkeiten gebundenen gewerblichen Schutzrechte
lassen ihren Inhabern deutlich mehr Spielraum. Zum einen sind alle betreffenden
Rechte translativ Ubertragbar und verzichtbar.?® Zum anderen fihrt nicht bereits der
unilaterale Realakt der Innovation zum Vollrecht. Im Designrecht hat der Designer bzw.
sein Rechtsnachfolger nach der Fertigstellung des Entwurfs die Wahl, ob er ein
maximal 25 Jahre dauerndes, eingetragenes Designrecht erstrebt oder sich mit dem
dreijahrigen Schutz durch das nicht eingetragene EU-Design zufriedengibt, das
wiederum erst entsteht, wenn das Design der Offentlichkeit zuganglich gemacht
wurde.*° Die vergleichsweise kurze Dauer des formlosen Designschutzes verhindert
ferner ein Ubergreifen des Problems der sog. verwaisten Werke (s.u.) auf den
gewerblichen Designbereich. Ganzlich unproblematisch ist schlie3lich die sog.
Benutzungsmarke. Denn wenn und solange ein Zeichen durch Benutzung im
geschéftlichen Verkehr als Marke eines Unternehmens Geltung erworben hat,
gebieten nicht nur die individuellen Interessen des verantwortlichen Markeninhabers,
sondern auch das Allgemeininteresse an einem unverfalschten Wettbewerb,
umfassende  Rechtsbehelfe  gegen irrefihrende und sonst unlautere

Zeichenbenutzungen zur Verfigung zu stellen.

Die ebenfalls automatisch entstehenden Rechte auf Patente und andere
Registerrechte haben lediglich den Inhalt, dass sie den Erfinder oder sonstigen
Innovator davor schitzen, dass sich ein Nichtberechtigter die Erfindung usw.
widerrechtlich aneignet, indem er sie fiurr sich zum Patent usw. anmeldet.3! Das volle
AusschlieRlichkeitsrecht an der Innovation entsteht erst mit der Eintragung bzw. ihrer
Veroffentlichung.®? Die Rechte auf Registerrechte gewahrleisten damit vor allen
Dingen die ungestdrte Entscheidung, ob und wenn ja welchen Rechtsschutz der

originar Berechtigte bevorzugt.

Gegenwartig stehen insoweit im Wesentlichen drei Optionen zur Verfligung, die zu drei
unterschiedlichen Vertragsgegenstanden fuhren: Erstens kann die Innovation durch
Veroffentlichung in den gemeinfreien Stand der Technik tberfihrt und auf diesem

29 Vgl. 88 15 Abs. 1 PatG, 27 MarkenG, Art. 27 GeschmMV 6/2002 i.V.m. § 29 DesignG.

30Vvgl. Art. 1 Abs. 2, 11 f. GeschmMV 6/2002.

31 Oben Fn. 24. Einen hybriden Ansatz verfolgt das Halbleiterschutzrecht: Schutzentstehung mit ,nicht
nur vertraulicher geschaftlicher Verwertung“ unter der Voraussetzung, dass binnen zwei Jahren seit
dieser Verwertung ein registriertes Schutzrecht angemeldet wird; vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 1 HalblSchG.
32Vgl. § 58 Abs. 1 S. 2 PatG.
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Wege mindestens im Inland, potentiell aber weltweit ein Patentschutz verhindert
werden, so dass als potentielle Vertragsgegenstéande nur noch die korperlichen oder
verkorperten Endprodukte verbleiben.3® Zweitens kann die Innovation geheim
gehalten und auf diesem Wege, flankiert durch einen vertraglich-gesetzlichen Know-
how-Schutz, ein unbefugter Zugang zum betreffenden Wissen sowie seine weitere
Nutzung unterbunden oder schuldrechtlich gestattet werden.3* Drittens kann der
Inhaber des Rechts auf das Registerrecht die weiteren formlichen Schritte zum Erwerb
der vollen Ausschliel3lichkeit einleiten, wobei er bzw. sein Rechtsnachfolger im
Einzelnen steuern kann, fur welches Territorium und fiur welche Dauer ein
Rechtsschutz bestehen soll.3®> Wofiir sich der Berechtigte entscheidet, hangt ganz von
den Umstanden des Einzelfalls ab, insbesondere vom Entwicklungsstand und der Art
der Innovation (geheimhaltungsfahig oder nicht, Grundlagenerfindung oder
inkrementelle Verbesserung usw.) und den sonstigen wettbewerblichen Parametern.
Vergleichbare Strategiefragen stellen sich gesetzestreuen Nutzern, die insbesondere
vor der Wahl stehen, ob sie lizenzieren oder um vorhandene Rechte ,herum®
innovieren.®® In all diesen granularen Entscheidungen zum IP-Management
verwirklicht sich das hayeksche Entdeckungsverfahren, das im Zweifel zu effizienteren
Ergebnissen fiihrt als zentral-planerische Vorgaben.3’” Dementsprechend wird in der
Literatur gefordert, das zur privatautonomen Wahl stehende Rechtemeni noch zu
erweitern, etwa durch ein speziell auf die Produktentwicklung zugeschnittenes
,Kommerzialisierungspatent“,3® ein auf Zugang angelegtes ,inklusives Patent“®® oder

ein Modell, in dem ein Basissatz an Rechten durch zusétzliche Geblhren erweitert

33 Peukert, Gemeinfreiheit, 130 ff.

34 Zur Relevanz von Geheimhaltungsvereinbarungen fiir den gesetzlichen Know-how-Schutz vgl. Art. 4
Abs. 3 lit. ¢ GeschéaftsgeheimnisRL 2016/943 (Nutzung oder Offenlegung eines Geschéftsgeheimnisses
u.a. rechtswidrig, wenn ,gegen eine vertragliche ... Beschrankung der Nutzung des
Geschaftsgeheimnisses® verstollen wurde). Zu Know-How-Lizenzen Bartenbach, Patentlizenz- und
Know-how-Vertrag, 7. Aufl. 2013, 689 ff.; Henn/Pahlow, Patentvertragsrecht, 249 ff.

35 Zur territorialen Reichweite des Rechtsschutzes Peukert, RabelsZ 81 (2017), 158 (171 ff.); zur
Nichtverlangerung von Registerrechten Peukert, Gemeinfreiheit, 202 ff. Unzulassig aber ist es, das auf
IP-Schutzgegenstédnde anwendbare Schutzlandrecht zu vereinbaren; vgl. Art. 8 Abs. 3 Rom II-VO.

36 Buccafusco/Bechtold/Sprigman, Innovate or Borrow?: A Model for Regulating Sequential Innovation,
2017, https://ssrn.com/abstract=2902937.

37 Empirisch zuletzt Holgersson/Granstrand, Patenting motives, technology strategies, and open
Innovation, 2017, https://ssrn.com/abstract=2926680. Aus historischer Sicht Moser, The American
Economic Review 95 (2005), 1214 (1223) (Patente lenken Innovationstatigkeiten in bestimmte
Branchen, aber beeinflussen nicht das generelle Innovationsniveau).

38 Sichelman, 62 Stan. L. Rev. 341 (2010).

39 van Overwalle, in: Drahos/Ghidini/Ullrich, Kritika, vol. 1, 2015, 206 ff.; Burk, in: van Overwalle (Hrsg.),
Gene Patents, 294 ff.
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werden kann.*® Auch Forderungen nach der (Wieder-)Einfihrung verpflichtender oder
optionaler Registereintragungen im Urheberrecht sind vom Bedurfnis nach

rechtssicheren Differenzierungen um Markt getrieben.*?
Il. Austibung erworbener IP-Rechte

Ist ein IP-Recht — sei es ein volles AusschlielBlichkeitsrecht oder die bei
Registerrechten z.T. vorgelagerten Stufen des Rechts auf ein Registerrecht und des
Anspruchs auf Erteilung eines angemeldeten Rechts (s.0.) — entstanden, so kann der
originar Berechtigte hieriber privatautonom verfigen. Auch der diesbezugliche

Auslbungsspielraum ist denkbar grol3:
1. Verfigungsgeschafte

Die weitaus meisten IP-Rechte samt ihrer Vorstufen sind translativ Ubertragbar,
konnen also unbeschrankt den Inhaber wechseln.*? Seit den 1990er Jahren gilt das
auch fur die Marke, die vollstandig von einem dazugehoérigen Geschéftsbetrieb
entkoppelt und hierdurch zu einem selbststandigen Vermdgensgegenstand gemacht
wurde.*? Lediglich die Firma und nach h.M. auch andere geschaftliche Bezeichnungen
kénnen mit Rucksicht auf etwaige Irrefihrungsgefahren nicht ohne das bezeichnete
Handelsgeschaft, Unternehmen usw. Ubertragen werden.** Unibertragbar ist ferner
das Urheberrecht als solches sowie insbesondere die Urheberpersdnlichkeitsrechte (8
29 Abs. 1 UrhG). Zweck dieser Einschrankung der Verfiigungsbefugnis des Urhebers
ist sein Schutz als typischerweise schwachere Partei beim Abschluss von
Verwertungsvertragen. Der Urheber soll die Kontrolle Uber die Werknutzung und
seinen Anspruch auf Beteiligung an den laufenden Einnahmen niemals vollstandig

verlieren.*

40 Bell/Parchomovsky, 113 Mich. L. Rev. 231 (2014).

41 Dazu Peukert, 28 Hastings Comm. & Ent L.J. 1 (2005); van Gompel, Formalities in Copyright Law,
2011.

42 Enchelmaier, Ubertragung und Belastung unkérperlicher Gegenstande im deutschen und englischen
Privatrecht, 2014, 47 ff.; zur Ubertragung und Belastung von Immaterialgiterrechten zum Zweck der
Sicherung von Forderungen a.a.O., 533 ff.

43 88 27-31 MarkenG, Art. 16-24 UMV 2015/2424.

44 § 23 HGB sowie Taxhet, in: BeckOK Markenrecht, 10. Edition 2017, § 27 MarkenG Rn. 82 ff.

45 Siehe auch § 11 UrhG; kritisch Hilty, FS Rehbinder, 2002, 259 ff. (,Ammenmarchen*); empirische
Bestatigung des Interesses, die Kontrolle Uber personlichkeitsrelevante Nutzungen zu behalten bei
Bechtold/Engel, MPI Collective Goods Preprint, No. 2017/4, https://ssrn.com/abstract=2941499.
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16 Das aber bedeutet nicht, dass Verfiigungen tber das Urheberrecht gar nicht méglich
waren. Denn wie alle anderen IP-Rechte kann auch das Urheberrecht immerhin
.beschrankt Ubertragen werden, indem einem Vertragspartner ,quasidingliche®
Nutzungsrechte eingeraumt werden.*® Fiur diese Verfligungsgeschafte bzw. die
hierdurch begriindeten, derivativen Nutzungsrechte gilt nach allgemeiner Auffassung
— anders als jedenfalls dem Grundsatz nach im Sachenrecht — kein numerus clausus.
Denn bei Werken, Erfindungen und anderen IP-Schutzgegenstanden besteht im
Gegensatz zu korperlichen Gegenstanden keine Gefahr, dass sich mehrere
»<quasidinglich“ Berechtigte gegenseitig in ihrer Nutzung blockieren und so die positiven
Effekte der freien Ubertragbarkeit konterkariert werden. Selbst Millionen parallel
vergebener Nutzungsrechte — man denke an Standardsoftware — fihren nicht zu einer
solchen , Tragedy of the Anticommons®, sondern zu einer Steigerung des Tauschwerts
zugunsten des Berechtigten und nicht selten auch zu einem héheren Gebrauchswert
fur alle Nutzer, die z.B. von einer besseren Kompatibilitat ihres Computerprogramms
profitieren.4” Auch im Hinblick auf die raumliche Reichweite, die zeitliche Dauer und
den Inhalt des betreffenden Rechts konnen die Parteien eines IP-Verflgungsgeschafts
die derivativen Rechte grundsatzlich nach Belieben zuschneiden. Ferner sind alle
originaren IP-Rechte einschliel3lich des Urheberrechts méglicher Gegenstand der
Einzel- und Gesamtvollstreckung,*® und sie kénnen im Wege der Verpfandung oder
per sicherungsweiser Ubertragung/Einraumung von  Nutzungsrechten als
Kreditsicherheit verwendet werden.*® Selbiges gilt grundsatzlich fiur abgespaltene
Nutzungsrechte (,Lizenzen“).>® Die Grenzen des verfiigungsgeschaftlich wirksam
Maglichen sind erst erreicht, wenn die von den Parteien gewollte Auf- bzw. Abspaltung
keine konkrete, technisch und wirtschaftlich eigenstéandige Verwertungsform betrifft

46 8§ 29 Abs. 2 Alt. 1, 31 ff. UrhG; zur beschrankten Ubertragung translativ tibertragbarer IP-Rechte vgl.
z.B. 88 15 Abs. 1 S. 2 PatG, 29 f. MarkenG.

47 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 86 ff.; Janich, Geistiges Eigentum — eine Komplementarerscheinung zum
Sacheigentum?, 2002, 240 f.; Peukert, Giterzuordnung, 22 f.

48 Zu Einschrdnkungen beim Urheberrecht vgl. 88 112 ff. UrhG (Zwangsvollstreckung wegen
Geldforderungen in das Urheberrecht nur mit Einwilligung des Urhebers und nur insoweit zuléssig, als
Nutzungsrechte eingeraumt werden kdnnen).

49 Janich, Geistiges Eigentum, 328 ff.; Decker, Geistiges Eigentum als Kreditsicherheit, 2012;
Mitsdorffer, Sicherungsrechte an Schutzrechten, 2014; Maume, NZG 2017, 249 ff.

50 Zum seit Jahren umstrittenen Schicksal einer Lizenz bei Insolvenz des Lizenzgebers vgl. zuletzt BGH
GRUR 2016, 201 — Ecosoil m.w.N.
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(z.B.: Buchvertrieb nur in Kaffeehausfilialen) und deshalb vom betroffenen Verkehr

nicht rechtssicher bestimmt werden kann.>?
2. Verpflichtungsgeschafte

Doch koénnen solche Beschrankungen der Rechte des Lizenznehmers schuldrechtlich,
also nur mit Wirkung zwischen den beiden Vertragsparteien, vereinbart werden, soweit
sie nicht gesetzes- und insbesondere kartellrechtswidrig oder sonst sittenwidrig sind.>?
Auch im Hinblick auf die Intensitat der Bindung bzw. die Starke der derivativen
Rechtsposition stehen dem Berechtigten neben der unbeschrénkten oder
beschrankten Ubertragung noch mehrere Gestaltungsvarianten zur Verfigung, die
Ohly auf das anschauliche Bild einer Stufenleiter der Gestattungen gebracht hat: Diese
Stufenleiter reicht von einem minimalen Kontrollverlust in Gestalt widerruflicher
Einwilligungen Uber schuldrechtlich bindende Nutzungserlaubnisse bis hin zur
EinrAumung einfacher und ausschliel3licher Nutzungsrechte und schlie3lich zur
translativen Ubertragung.>® Um welche Variante es sich im Einzelfall handelt, hangt
selbstverstandlich nicht von der von den Parteien gewéhlten Formulierung oder gar
einem abstrakten Begriff ,der” Lizenz 0.A. ab, sondern wiederum allein davon, was die

Parteien Ubereinstimmend erklart und gewollt haben.>

Alle IP-Gestattungen unterhalb der vollstandigen Rechtstbertragung weisen ein
Dauerschuldelement auf. Zwar kann man die EinrGumung eines beschrénkten,
guasidinglichen Nutzungsrechts als punktuellen Verfligungsakt konzipieren.®®> Doch
bleibt das so begriindete, derivative Recht zumindest insoweit dauerhaft an das
Basisrecht gebunden, als es mit jenem zum Ablauf der gesetzlichen Schutzdauer
erlischt. Ferner kbénnen alle Vertrage, die IP-relevante Nutzungshandlungen gestatten,
gem. 8§ 314 BGB aus wichtigem Grund gekundigt werden, mit der Folge, dass das

51 BGH GRUR 1990, 669, 672 — Bibelreproduktion (Buchvertrieb in Kaffeehausfilialen nicht dinglich
abspaltbar); Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 31 Rn. 27 ff.

52 BGH GRUR 2003, 416, 418 — CPU-Klausel.

58 Grundlegend Ohly, volenti non fit iniuria, 2002, 141 ff.; BGH GRUR 2010, 628 Rn. 29 ff. —
Vorschaubilder I. Zum Phanomen formloser 6ffentlicher Versprechen, Patentrechte gegen niemanden
geltend zu machen (sog. patent pledges), vgl. Pedersen, 16 U.C. Davis Bus. L.J. 127 (2015).

54 Der mit erstaunlicher Hingabe gefiihrte Streit um ,den” Begriff ,der” Lizenz ist daher allenfalls insoweit
von Belang, als ein Verkehrsverstandnis ermittelt wird, das die Parteien ggf. stillschweigend
zugrundegelegt haben; vgl. 88 133, 157 BGB.

55 BGH ZUM 2009, 852 Rn. 20 — Reifen Progressiv.
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Basisrecht automatisch wieder zum Vollrecht erstarkt.>® Im Ubrigen konnen die
Parteien die dauerhafte Nutzungsgestattung um weitere, dauernde Rechte und
Pflichten ergdnzen. Dazu z&hlen insbesondere eine erfolgsabhangige Beteiligung des
Lizenzgebers (,Stucklizenz®) und besondere treuhanderische Pflichten, wie sie z.B.
urheberrechtliche  Verwertungsgesellschaften treffen.>” Die Bandbreite der
privatautonomen Gestattungs- und Gestaltungsvarianten ist so grof3, dass der
Lizenzvertrag bisher weder im deutschen Vertragsrecht noch im europaischen IPR
kodifiziert worden ist, sondern als Vertrag ,sui generis® gilt, auf den neben dem
allgemeinen Schuldrecht je nach Sach- und Interessenlage Vorschriften des Pacht-,

Miet- und Kaufrechts zur Anwendung kommen.>®

Das mithin noch kaum legislativ gebandigte Potential der Vertragsfreiheit zeigt sich
nicht nur im B2B-, sondern auch im B2C-Bereich. Fur Letzteren kann nur das
Urheberrecht relevant werden, weil nur jenes sich bis auf rein private Nutzungen von
Verbrauchern erstreckt, wahrend Patente und andere Schutzrechte von vornherein nur
den gewerblichen bzw. geschaftlichen Verkehr erfassen. In der analogen Welt blieben
Verbraucher dennoch praktisch unberiihrt vom Urheberrecht, da sie Biicher, Tontrager
und andere urheberrechtlich geschitzte Werkexemplare als Sachen zu Eigentum
erwarben und diese aufgrund der sog. Privatkopieschranke auch vervielfaltigen
durften.>® Mit der Computerisierung und Digitalisierung hat sich diese Ausgangslage
grundlegend gewandelt. Denn der private Werkgenuss geht nunmehr stets mit einer
mindestens flliichtigen Vervielfaltigung im Arbeitsspeicher von PCs, Laptops,
Smartphones, Smart-TVs usw. einher, die gem. 8§ 16 UrhG urheberrechtsrelevant ist
und zum Gegenstand von Lizenzvertragen gemacht wird. Was Verbraucher mit
digitalen Inhalten tun kénnen und durfen, wird seither bis in alle Einzelheiten hinein
vertraglich und technisch geregelt. Derartige Endnutzervertrage sind auch AGB-
rechtlich grundséatzlich unbedenklich, da die Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB nicht den

Zweck hat, die Entstehung neuer Vertriebsmethoden und dazugehériger

56 Forkel, Gebundene Rechtsiibertragungen, 1977, 33 ff.; a.A. Hilty, Lizenzvertragsrecht, 91 mit Fn. 358;
Weinmann, Die Rechtsnatur der Lizenz, 1996, Fn. 2357.

57 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 17. Aufl. 2015, Rn. 868 ff. sowie Trumpke, Exklusivitdt und
Kollektivierung, 2015.

58 Hilty, Lizenzvertragsrecht, 107 ff.; Haedicke, Rechtskauf und Rechtsmangelhaftung, 2003; McGuire,
Die Lizenz, 2012, 650 ff.; Ahrens/McGuire, Modellgesetz fiir Geistiges Eigentum, 2012, 267 ff. Zum
Know-How-Vertrag Bartenbach, Patentlizenz- und Know-how-Vertrag, 733 ff. Zum auf Lizenzvertrage
anwendbaren Recht Stimmel, GRUR Int. 2010, 783 ff.

59 Vgl. unverandert § 53 Abs. 1 UrhG.
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Vertragstypen zu verhindern.®® Sowohl in Individualvertragen als auch in AGB
unabdingbar sind lediglich die meisten Schranken im Bildungs- und
Wissenschaftsbereich (8 60g UrhG) sowie Zitate und freie Benutzungen als
grundrechtlich garantierte, vergutungsfrei zulassige Nutzungen.5® Dementsprechend
vollziehen sich weite Bereiche der Online-Kommunikation, namentlich auf den grol3en
Plattformen wie Facebook oder YouTube, nach MaRRgabe privatautonom definierter
und qua Technik und Vertrag implementierter Regeln. Der Cyberspace hat das
(Vertrags-)Recht keineswegs hinter sich gelassen, sondern wird immer mehr zu einer
»himmlischen Jukebox®, die nur das wiedergibt, was im Austausch gegen Geld oder
Daten lizenziert wurde.®? Subjektives Eigentum und Vertragsfreiheit erweisen sich
auch im Digitalzeitalter als ,golden oldies“ des Privatrechts, die im Zeitalter der
Massenmedien entwickelte Kollektiviosungen wie insbesondere urheberrechtliche

Verwertungsgesellschaften alt aussehen lassen.®?
3. Umpolung der IP-Rechte qua Vertrag

Freilich haben die Digitalisierung und das Internet nicht nur zu einer Renaissance der
bilateralen Kommunikation und mit ihr des klassischen Lizenzvertrags gefuhrt. Ihr
eigentliches Kennzeichen und zugleich disruptives Potential besteht vielmehr darin,
dass sie nicht nur de- sondern regelrecht azentrale Kommunikationsnetzwerke
darstellen und erméglichen, bei denen die Komplexitat und Dynamik nicht von einem
(nicht mehr vorhandenen) Zentrum ausgeht, sondern allein an den Enden des Netzes
stattfindet (Ende-zu-Ende-Prinzip). Diese Umstellung des Kommunikationsmodus von
zentralen Hierarchien auf heterarchische Netzwerke wirkt sich auf alle sozialen
Bereiche aus, einschlief3lich der Arten und Weisen von Innovation und den Kreis der
hieran Beteiligten.®* Das insoweit neue Paradigma, das neben und zum Teil an die
Stelle der geschlossenen Innovation im Unternehmen und der zwei- oder

mehrseitigen, aber ebenfalls stets nach auRen geschlossenen Kooperation tritt, ist das

80 BGH ZUM 2010, 796 Rn. 24 ff. — Half-Life 2; LG Stuttgart BeckRS 2011, 19820 — Hérbuch-AGB.

61 Siehe zu alldem Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des
Urheberrechts, 2009, 171 ff.; Peukert, Gemeinfreiheit, 227 ff.

62 \Vgl. zu dieser Entwicklung einerseits Goldstein, Copyright's Highway: From Gutenberg to the
Celestial, Jukebox, 2. Aufl. 2003, andererseits Lessig, Code, 2. Aufl. 2006 sowie Bechtold, Vom
Urheber- zum Informationsrecht, 2002. Zu Daten als Geldaquivalent vgl. RL-Vorschlag Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM(2015) 634 final v. 9.12.2015.

63 Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461 ff.; Lemley, 100 Cal. L. Rev. 463 (2012)
(,contracting around liability rules®).

64 Castells, The Internet Galaxy, 2001.
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offene Innovationsnetzwerk, an dem jeder, der die erforderlichen Féhigkeiten mitbringt,
mitwirken darf. Die Innovation wird nicht mehr von einem einzelnen Akteur als Ziel
ausgegeben und/oder realisiert, sondern sie vollzieht sich kollaborativ als
gemeinschaftliche, soziale Produktion.®®> Das bekannteste, keineswegs aber einzige
Beispiel fur diese neue Innovationskultur ist die Free- and Open Software (FOSS)-
Bewegung, deren Credo lautet, dass quelloffene Software, die jeder verbessern kann

und darf, besser und sicherer sein wird als proprietar-geheimer Code.¢

Die Vertragsfreiheit ist das juristische Instrument, um solch offene Innovationsprojekte
zu realisieren. Denn allein mit der faktisch-unentgeltlichen Programmierarbeit und der
Offenlegung aller Quellcodes ist es nicht getan. Jeder, der nicht nur ganzlich banalen
Code beisteuert, erwirbt automatisch ein subjektives Urheberrecht am betreffenden
Programmteil.6” Um zu verhindern, dass einzelne Programmierer ihre Exklusivrechte
an Teilen der Software einsetzen, um die weitere Nutzung und Verbesserung des
Codes zu blockieren oder proprietare Teilprojekte abzuspalten, und Uberdies
Konsumenten zur Einhaltung von Gemeinschaftsregeln wie
Namensnennungsgeboten oder Kommerzialisierungsverboten anzuhalten, schlief3t
jeder Nutzer des Programms einen Lizenzvertrag ab, in dem er sich verpflichtet, alle
Regeln der Open-Content-Community einzuhalten und etwaige selbst erstellte
Anderungen wiederum offenzulegen und unter denselben Bedingungen
weiterzulizenzieren. Durchgesetzt werden diese Lizenzbedingungen von einzelnen
Projektbeteiligten, die ihre subjektiven Urheberrechte an Programmbeitrdgen in der
Funktion eines Treuhdnders der Gemeinschaftsbelange gegen Abweichler und
Trittbrettfahrer geltend machen.%8 Das auf Exklusivitat ausgerichtete Urheberrecht wird
auf diese Weise qua Lizenzvertrag zu einem Instrument der Inklusion umgepolt. Die

Welt der Software-Innovation wird mit Zugangsregeln infiziert, die genau wie die

65 Grundlegend Benkler, The Wealth of Networks, 2006, 35 ff.; ferner ders., Annu. Rev. Law Soc. Sci.
13 (2017), 231 ff.; Hess/Ostrom (Hrsg.), Understanding Knowledge as a Commons, 2007;
Ladeur/Vesting, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, 2008, 123 (134 f.)
(,collective entrepreneurship®); Metzger, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen — Markte — Geistiges
Eigentum, 2010, 79 (81 ff.); Wielsch, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht, 2016, 367
(371). Aus Sicht der Betriebswirtschaft Faber, Open Innovation, 2008, 67 ff.; Reichwald/Piller, Interaktive
Wertschopfung, 2. Aufl. 2009, 45 ff.

66 Stallman, Free Software, Free Society, 3. Aufl. 2015, 184 ff.; Jaeger/Metzger, Open Source Software,
4. Aufl. 2016; zu weiteren Beispielen Frischmann/Madison/Strandburg (Hrsg.), Governing Knowledge
Commons, 2014; v. Hippel, Free Innovation, 2017; Benkler, Annu. Rev. Law Soc. Sci. 13 (2017), 231
ff.; skeptisch Barnett, 25 Berkeley Tech. L.J. 1751 (1814) (2010) (,illusion of the commons*).

67 BGH ZUM-RD 2013, 371 — UniBasic-IDOS.

68 LG Munchen | GRUR-RR 2004, 350; LG Berlin ZUM 2011, 559.
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himmlische Jukebox der totalen ExKklusivitat auf einer Kombination von Eigentum und

Vertrag beruht. Aus Copyright wird Copyleft.

Es existieren zahllose Varianten solcher Copyleft- und Open-Content-Lizenzen
genannten AGB.®® In Anerkennung ihres Innovationspotentials hat der deutsche
Gesetzgeber spezielle Ausnahmen von sonst zwingenden urhebervertragsrechtlichen
Vergutungs- und Schriftftormerfordernissen  kodifiziert, die auf bilaterale
Verwertungskonstellationen zwischen Urhebern und Produzenten zugeschnitten sind
und Arrangements ,unentgeltlicher Nutzungsrechte fur jedermann® an unbekannten
Nutzungsarten (Innovation!) praktisch unmoglich machen wirden.”® Anderen
Erfordernissen und Besonderheiten azentral-gemeinschaftlicher Innovation kann
durch die Theorie der Vertragsnetze weitgehend Rechnung getragen werden.
Demnach sind die Lizenzvertrage, die ein einzelner Beteiligter abschliel3t, nicht isoliert
fur sich zu betrachten, sondern im gewollten Zusammenhang mit allen anderen
Lizenzvertragen, die die gemeinschaftliche Innovation betreffen.”* Eine konkrete, das
Netzwerk stabilisierende Konsequenz dieser Betrachtungsweise ist, dass ein
Lizenzgeber gem. 8§ 242 BGB weder bestehende Lizenzvertrage kundigen noch

Lizenzangebote widerrufen kann.”?
C. Regelungsbedirfnisse jenseits der Privatautonomie

Ob all diese Spielarten der Privatautonomie dem IP-Recht verhelfen, insgesamt doch
eher innovationsfordernd als -hemmend zu wirken, ist unklar. Ein solcher Nachweis
durfte selbst fur einzelne Rechte und Branchen kaum zu fihren sein, da es an einer
zweiten Welt ohne IP-Rechte mangelt, mit der man die gegenwartige
Innovationsneigung vergleichen konnte. Auch historische Studien erscheinen zur

Beantwortung dieser Frage nur begrenzt geeignet, da die modernen IP-Rechte von

69 Siehe Wielsch, Zugangsregeln, 2008, 213 ff.; ders., in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im
Recht, 367 (382); Konig, Das einfache, unentgeltliche Nutzungsrecht fir jedermann, 2016, 25 ff.; zu
Open Source-Anwendungen im Biotechnologiebereich van Overwalle (Hrsg.), Gene Patents; Empirie
zur Bedeutung unterschiedlicher Gestaltungen bei Nielsen/Nicol/Liddicoat, I.P.Q. 2014, 181 ff.

70 Siehe 88 31a Abs. 1 S. 2, 32 Abs. 3 S. 3, 32a Abs. 3 S. 3, 32c Abs. 3 S. 2 UrhG sowie BT-Drucks.
14/6433, S. 15; BT-Drucks. 16/1828, S. 37.

71 Vgl. allgemein Grundmann/Mdslein/Riesenhuber, in: dies., Contract Governance, 2015, 3 (15 f.)
m.w.N.

72 Kénig, Nutzungsrecht fiir jedermann, 80 ff. Diese Beurteilung weist gewisse Ahnlichkeiten mit der
Anwendung des wettbewerbsrechtlichen Verbots des Marktmachtmissbrauchs auf das nicht
wettbewerblich veranlasste Umschalten von offener auf geschlossene Innovation auf; siehe Schweitzer,
in diesem Band.
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Anfang an fungibel waren, und die Innovation zu frilheren Zeiten ganzlich anderen
soziobkonomisch/-kulturellen Bedingungen unterlag. Noch schwieriger, wenn nicht gar
aus logischen Grinden unmaoglich erscheint es, die makrookonomischen Effekte der
Vertragsfreiheit von denjenigen der vertragsgegenstandlichen IP-Rechte zu isolieren.
Denn ohne IP-Rechte gabe es auch keine IP-Transaktionen. Also lasst sich auch keine

Effizienz des IP-Vertragsrechts als solchem bestimmen.”®

Was sich allenfalls empirisch belegen lasst, sind die entlang von IP-Vertragen
ablaufenden Verteilungswirkungen der IP-Rechte. Insoweit ist zweifelhaft, ob die
O0konomischen Vorteile aus einer Erweiterung namentlich des Urheberrechtsschutzes
tatsachlich den Kreativen zugutekommen oder ob hiervon nicht nur ihre
Vertragspartner — die Verwerter (Verlage usw.) — profitieren, die sich alle
gegenwartigen und kinftigen gesetzlichen Befugnisse per totalem Buy-out gesichert
haben.” Wirde das Vertragsrecht einer systemisch gestorten Vertragsparitat
zwischen Innovatoren und Produzenten nicht entgegenwirken, wirde es die auf
Erstere ausgerichteten Ziele der IP-Rechte nicht flankieren, sondern dysfunktionale
Anreize zur Akkumulation moglichst vieler IP-Rechte in der Hand nachgeordneter
Investoren setzen.’”® Doch selbst wenn man diese Machtverhaltnisse wie der deutsche
Gesetzgeber im Urhebervertrags- und Arbeitnehmererfindungsrecht bericksichtigt,’®
hat man bei weitem nicht alle Fragen und Regelungsbedirfnisse adressiert, die sich
im Hinblick auf das Verhaltnis zwischen Innovation und IP-Recht stellen:

78 Nachvollziehbar daher die Beobachtung von Watt, 18 J. Intell. Prop. L. 173 (204-205) (2010) (,lt is
fair to say that, in general, the economic theory profession has not considered in any detail the
relationship between the legal institution of copyright and the types of contracts that are written along
the value chain for copyrighted goods.“); entsprechend umfassendes 6konomisches Makromodell etwa
bei Guerriero, Quaderni - Working Paper DSE N°1110, 2017, https://ssrn.com/abstract=3058095. Die
betriebswirtschaftliche Literatur zum effizienten ,IP Management® ist hingegen kaum mehr zu
Ubersehen. Grundlegend Chesbrough, Open Innovation, 2006.

74 Kretschmer, 18 J. Intell. Prop. L. 141 (172) (2010) (,Copyright policy has ignored, or misunderstood,
the role of contracts in effecting or subverting policy aims. It can no longer do so.“); Watt, 18 J. Intell.
Prop. L. 173 (179) (2010); a.A. Hughes/Merges, 92 Notre Dame L. Rev. 513 (576) (2016) (,from the
limited evidence available, the copyright system appears to contribute positively and significantly to
economic distributive justice in the U.S. economy®).

75 Vgl. Golan v. Holder, 565 U.S. 302, 363 (2012, Breyer, J., dissenting). Anders die Begriindung des
BVerfG zur Rechtfertigung des zwingenden Anspruchs der Urheber auf angemessene Vergiitung; vgl.
BVerfG NJW 2014, 46 Rn. 75 f. — Ubersetzerhonorare (,§ 32 UrhG soll insbesondere Urhebern mit
schwacher Verhandlungsposition und niedrigem Einkommen helfen, ihr Urheberrecht auch
wirtschaftlich zu realisieren. Die Gesetzesnovelle kann damit den Schutzzweck des Art. 14 | GG und
des Sozialstaatsprinzips fur sich in Anspruch nehmen...").

76 \/gl. 88 31 ff. UrhG, 88 42 ff. PatG und 88 1 ff. ArbNEIfG; siehe aber auch unten C Il 2.
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|. Vor der Innovation

Dies gilt zunachst fur den Prozess bzw. die Téatigkeit der Innovation, die dem fertigen,
schutzwurdigen Ergebnis vorausgeht. Diese doch eigentlich entscheidende Phase
bildet im geltenden Recht eine Black Box, auf die sich weder die priméaren IP-Rechte
noch das an jene anknipfende IP-Vertragsrecht beziehen. Ihr Gegenstand ist vielmehr
die Innovation als handelbares Produkt. In den Worten von Alois Troller: ,Die Leistung,
der Schopfungsvorgang wird gar nicht beachtet.“’”” Sie vollzieht sich hoheitlich
ungeplant und unbeeinflusst im Unternehmen bzw. im Privaten, jeweils mit Aussicht

auf einen IP-Rechtsschutz im Erfolgsfall.

Das IP-Vertragsrecht kommt ebenfalls erst ins Spiel, wenn die Innovation so weit
gereift ist, dass es eine Nachfrage auf Innovations- bzw. Produktmarkten gibt, die
durch den Abschluss von Vertragen Uber geschitzte oder jedenfalls schutzwirdige
Neuerungen befriedigt wird. Vertrage u(ber kinftige Innovationen lassen sich
konstruieren und sind offenbar auch von praktischer Relevanz. Selbst wenn es den
Parteien aber gelingen sollte, einen von einem Partner geschuldeten Erfolg so prazise
zu beschreiben, dass hieran formale, gerichtlich durchsetzbare Leistungspflichten und
nicht lediglich informelle Sanktionen wie insbesondere die Beendigung der
Zusammenarbeit ankntpfen kénnen, so handelt es sich doch im Schwerpunkt um
einen Werk- und nicht um einen IP-Lizenzvertrag.”® Die Schwierigkeiten des Rechts,
mit der Paradoxie umzugehen, heute die Zukunft zu regeln, erweisen sich auch bei
der kartellrechtlichen Beurteilung von Forschungs- und Entwicklungsvertragen, die
aufgrund der Unsicherheit Uber die Marktwirkungen der betreffenden Innovation

groRziigig beurteilt, also praktisch unreguliert gelassen werden.”®

Auch wenn man die konsequent marktwirtschaftliche Anknipfung an die verdinglichte
Innovation im Prinzip akzeptiert, sollte sich zumindest die rechtspolitische
Rechtfertigung der Rechte und ihre teleologische Bewertung in Grenzféllen an der

Frage entscheiden, welcher abhangigen oder unternehmerischen Tatigkeiten es

77 Troller, UFITA 50 (1967), 385 (398); zum Begriff zum Computerprogramms BGH NJW-RR 1986, 219
f. (,Damit ist jedoch stets ein Ergebnis einer geistigen Leistung, nicht der Leistungsprozell selbst,
definiert.”).

78 Oehlrich, GRUR 2010, 33 (35); ferner Gilson/Sabel/Scott, Columbia L. Rev. 110 (2010), 1377 ff,;
Barnett, 64 Duke L.J. 605 (2015); Jennejohn, 68 Stan. L. Rev. 281 (2016).

79 Siehe Schweitzer, in diesem Band.
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bedarf, um eine Innovation hervorzubringen, und inwieweit die IP-Rechte dieses
erwiinschte Verhalten begunstigen. Insoweit gilt sodann, dass ein Rechtsschutz erst
geboten ist, wenn erwinschte Innovationen und Investitionen unter
Wettbewerbsbedingungen unterbleiben wiirden.®% Und ob das der Fall ist, hangt von
den Innovationsbedingungen ab, insbesondere dem Vorhandensein hierfur
erforderlicher Fahigkeiten und anderer Ressourcen. Auf sie muss sich eine aktive,
marktkonforme Innovationspolitik konzentrieren, nicht auf die Zahl der fur fertige

Innovationen bereits erteilten Patente und hieran wiederum vergebener Lizenzen.8!
Il. Zuweisung des originaren Rechts

Der Privatautonomie ebenfalls vorgelagert ist die Frage, wem ein IP-Recht kraft
Gesetzes origindr zugeordnet wird. Da Transaktionskosten in der wirtschaftlichen
Realitat stets groRer als Null sind, macht es einen Unterschied, wem die urspriingliche
Privatautonomie zukommt.8? Im IP-Recht werden zum Teil die Innovatoren, also die
Urheber, Erfinder und Designer, zum Teil diejenigen begunstigt, die die

unternehmerische Investitionsverantwortung fir die betreffende Innovation tragen.
1. Innovatoren

Den gesetzlich normierten und die Ooffentliche Wahrnehmung der IP-Rechte
dominierenden Normalfall bildet die origindre Rechtszuweisung an die einzelne,
schopferisch-innovativ tatige, natirliche Person. Dies gilt nicht nur im Urheber- (sic!) -
Recht, sondern auch im gewerblichen Rechtsschutz, wo Erfinder, Designer, Ziuchter
usw. mit dem Realakt der Innovation Inhaber des ausschlie3lichen Rechts auf das

volle Registerrecht werden.8?

Allerdings werden zahlreiche Innovationen nicht ,im stillen Kammerlein® von
Einzelpersonen geschaffen, sondern von mehreren gemeinsam.® Lange Zeit standen

solche gemeinschaftlichen Kreationen im Schatten des Idealbilds vom schopferischen

80 So zum wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz BGH GRUR 2016, 725 Rn. 28 — Pippi Langstrumpf
II; Peukert, Guterzuordnung, 812 ff. Zu IP-Rechten Scotchmer, Innovation and Inventives, 283.

81 Peukert, Kritik der Ontologie des Immaterialgiterrechts, im Erscheinen.

82 Coase, 3 J.L. & ECON. 1 (37) (1960).

8388 7 UrhG, 6 S. 1 PatG, 13 Abs. 3 GebrMG, 8 Abs. 1 S. 1 SortSchG, 2 Abs. 1 S. 1 HalbISchG, 7 Abs.
1 S. 1 DesignG sowie Metzger, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen — Markte — Geistiges Eigentum, 79
ff.

84 Grundmann/Mdslein, ZFPW 2015, 435 (440 ff.) m.w.N.
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Individuum. Entsprechend unsicher und rechtsvergleichend uneinheitlich stellt sich die
Rechtslage dar.®> Haben die Beteiligten keine besondere Vereinbarung getroffen,
entsteht nach deutschem Recht eine Bruchteilsgemeinschaft gem. 88§ 741 ff. BGB.
Demnach konnen die Mit-Innovatoren einzeln lediglich Gber ihren Anteil, Gber das IP-
Recht als Ganzes hingegen nur gemeinschaftlich verfigen.8” Im Innenverhaltnis ist
jeder zum Gebrauch des gemeinschaftlichen Gegenstands befugt (§ 743 Abs. 2 BGB).
Aufgrund der Tatsache, dass Innovationen von mehreren Personen gleichzeitig
genutzt werden kénnen, ohne dass der jeweilige Gebrauchswert beeintrachtigt wird
(Nicht-Rivalitat), zieht die Rechtsprechung diese individuelle Benutzungsbefugnis
grundséatzlich weit, ohne dass eine Pflicht zum Ausgleich erzielter Gewinne besteht.8®
Bei Miturhebern beschrankt sich die individuelle Verwaltungsbefugnis hingegen
darauf, Anspriiche aus Verletzungen des gemeinsamen Urheberrechts geltend zu
machen; zur Veroffentlichung und Verwertung des Werkes muss die Einwilligung der
Miturheber ggf. klageweise eingeholt werden.®® Zur vorbeugenden Lésung solcher
Hemmnisse empfehlen sich wiederum vertragliche Regelungen, sei es die
Auseinandersetzung der Gemeinschaft oder die Grindung einer Gesellschaft zur

gemeinschaftlichen Verwertung.®®
2. Investoren

Auch wenn die origindre Rechtszuweisung an die Innovatoren mit Blick auf das
Anreizparadigma naheliegend und auch sonst gerechtfertigt zu sein scheint, ist diese
Ldsung doch mit erheblichen Transaktionskosten verbunden. Zum einen sind in einer
arbeitsteiligen und hochtechnisierten Wirtschaft nur wenige Innovationen isoliert

marktgangig. Haufig missen zahlreiche, im IT-Sektor teils tausende IP-Rechte

85 Waldenberger, Die Miturheberschaft im Rechtsvergleich, 1991; Gorbatyuk/Overwalle/van Zimmeren,
IIC 2016, 262 ff.

86 Zur Miterfindung vgl. RG GRUR 1940, 339 (340) — Dura Diise; BGH GRUR 2001, 226 -
Rollenantriebseinheit; BGH GRUR 2005, 663 — Gummielastische Masse Il. Zur Anmeldung einer Marke
durch mehrere Anmelder entsprechend BGH GRUR 2014, 1024, Rn. 9 — VIVA FRISEURE. Zur
Miturheberschaft Spindler, FS Schricker, 539 (544 ff.). Zu verbundenen, aber gesondert verwertbaren
Werken vgl. § 9 UrhG; zur gemeinsamen Darbietung mehrerer austibender Kinstler (z.B. Orchester) §
80 UrhG.

87§ 747 BGB, zum Urheberrecht § 8 Abs. 4 UrhG (Verzicht auf Anteil an Verwertungsrechten zugunsten
der Ubrigen Miturheber).

88 Zu Miterfindungen BGH GRUR 2017, 504 Rn. 67 — Lichtschutzfolie.

89Vgl. 8§ 8 Abs. 2 UrhG und Haedicke, GRUR 2007, 23 (24).

90 Zum Urheberrecht BGH GRUR 1998, 673 (677) — Popmusikproduzenten; Spindler, FS Schricker, 539
(544 ff.). Ferner Metzger, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen — Markte — Geistiges Eigentum, 79 ff.;
Gorbatyuk/Overwalle/van Zimmeren, IIC 2016, 262 (276, 293 ff.).
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gebindelt werden, um zu einem funktionierenden Produkt wie etwa einem
Smartphone zu gelangen.®® Je atomisierter die Rechteverteilung, desto schwieriger
wird es, eine Invention zu einer neuen Ware oder Dienstleistung fortzuentwickeln.%?
Zum anderen sind Inventionen und Produktreifeprozesse so kostenintensiv, dass sie
nur von kapitalstarken Unternehmen realisiert werden kénnen, die fur ihre Investitionen

in Forschung & Entwicklung folglich einen eigenen Rechtsschutz beanspruchen.%

Das IP-Recht reagiert auf diese Innovationsbedingungen auf zwei rechtstechnische
Weisen. Einige zunéchst in der Person des Innovators entstehenden IP-Rechte
werden mangels abweichender Vereinbarungen kraft Gesetzes derivativ auf den
Arbeitgeber bzw. Investor Ubergeleitet und damit in der Hand desjenigen geblindelt,
der die unternehmerische Gesamtverantwortung fir die von vielen beteiligten im
Unternehmen  entwickelte Innovation tragt.®* Dieses Konzept gilt fur
Diensterfindungen, Designs, Halbleiter sowie far Software als
urheberrechtsschutzfahiges Werk; im Hinblick auf Filme existieren vergleichbare
Vermutungsregeln auch im Verhaltnis zu freischaffenden Urhebern und austibenden
Kunstlern.®®> Die Urheberrechte an anderen, in Erfillung von Verpflichtungen aus
einem Arbeits- oder Dienstverhaltnis geschaffenen Werken stehen zwar grundsétzlich
dem einzelnen Urheber zu. Mangels abweichender Bestimmungen wird bei
Pflichtwerken allerdings die stillschweigende Einrdumung ausschliel3licher
Nutzungsrechte im Umfang des  Vertragszwecks  vermutet.®® Das
Investitionsschutzinteresse des Arbeitgebers schlagt sich ferner in nachvertraglichen
Geheimhaltungspflichten und Wettbewerbsverboten des friheren Arbeitnehmers
nieder.®” Die Einheit eines aus vielen Innovationen in einem Unternehmen

zusammengesetzten Produktes wird schlieBlich durch gesetzliche Vorschriften

91 Vgl. EUGH, Urt. v. 16.7.2015 — Rs. C-170/13 (Huawei ./. ZTE) — Rn. 40 (der streitgegenstandliche
Standard im Telekommunikationssektor umfasse mehr als 4.700, fir die Herstellung kompatibler
Produkte unabdingbare (,essenzielle*) Patente).

92 Shaffer Van Houweling, 96 Va. L. Rev. 549 (2010).

98 Das ist wahrlich keine Neuigkeit; siehe Wiener, Mensch und Menschmaschine, 1952, 117.

94 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 997; Bourdieu, in: ders., The Field of Cultural Production, 1984,
1 (23) (,proletaroid intelligentsia®).

9% Vgl. 88 4 ff. ArbNErfG (einseitige Inanspruchnahme von Diensterfindungen durch den Arbeitgeber);
7 Abs. 2 DesignG, 2 Abs. 2 HalblSchG, 69b und 88 f. UrhG.

9 \gl. 8 43 UrhG sowie Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 996 ff.

97 Vgl. BGH GRUR 2002, 91 — SpritzgieBwerkzeuge; BGH GRUR 2009, 603; LAG Diisseldorf BeckRS
2015, 72149; Bartenbach, Patentlizenz- und Know-how-Vertrag, 724 ff.
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gewahrt, wonach bei einer UnternehmensverdufRerung im Zweifel alle derivativ

erlangten Urheber- und Designrechte auf den Erwerber tibergehen.%

Andere IP-Rechte entstehen von vornherein originér beim Investor. Dieses Konzept
kommt zum einen bei Marken- und anderen Kennzeichenrechten zum Tragen.
Schutzgrund und -gegenstand ist hier namlich nicht die Erschaffung eines neuen, ggf.
fantasievollen Zeichens, etwa durch den Mitarbeiter der Marketingabteilung oder einer
externen Werbeagentur, sondern die erfolgte bzw. beabsichtigte Benutzung eines
unterscheidungskraftigen Zeichens fir Waren oder Dienstleistungen durch den
Markeninhaber, also denjenigen, der die ,Kontrollverantwortung hinsichtlich der
gekennzeichneten Produkte“ tragt.®® Zum anderen sind seit der Mitte des 20.
Jahrhunderts zahlreiche Schutzrechte erlassen worden, die mit dem Urheberrecht
zwar insoweit ,verwandt sind, als sie sich auch auf die Kulturwirtschaft beziehen, die
im Gegensatz zu den Urheberrechten aber Endprodukte wie Tontrager, Filmtrager,
Sendesignale, Datenbanken und Presseerzeugnisse betreffen und originar den
betreffenden Herstellern zukommen. Zweck dieser Leistungsschutzrechte ist der
Schutz der Investition in die Herstellung marktgangiger Erzeugnisse, die leicht kopiert
werden konnen.'% Die verwandten Schutzrechte treten neben die Rechte an neuen
Inhalten, die auf Tontragern, in Sendungen und Presseerzeugnissen usw. vermarktet
werden. Mochte ein Dritter diese Produkte benutzen, muss er die Zustimmung aller
beteiligten Rechtsinhaber einholen. Dieses Erfordernis erhéht nicht nur die
Transaktionskosten, sondern fuhrt auch zu einer Aufteilung des Gesamttauschwerts
etwa eines Films auf zahlreiche Berechtigte, die alle ein méglichst grof3es Stiick vom

Kuchen abhaben méchten.10t
3. Gesetzlich garantierte Parallelberechtigung von Innovatoren und Investoren

Die vorgenannten Regelungen sorgen fir eine Rechtekonzentration beim Arbeitgeber
bzw. Investor. Damit begunstigen sie jeweils eine ,geschlossene” Innovation innerhalb

eines Unternehmens.'%2 Die Leistung der im Unternehmen kreativ-erfinderisch Tatigen

98 8§ 34 Abs. 3 UrhG, 29 Abs. 2 DesignG; Ahrens/McGuire, Modellgesetz, 237.

99 Zur Individualmarke Ingerl/Rohnke, MarkenG, 3. Aufl. 2010, 8 4 Rn. 27; zur Kollektivmarke Art. 66 ff.
UMV 2015/2424, 27 ff. MarkenRL 2015/2436 (Verband als Markeninhaber); zum lauterkeitsrechtlich
ausgestalteten Schutz geografischer Herkunftsangaben vgl. § 128 MarkenG.

100 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 806 ff.

101 Metzger, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen — Markte — Geistiges Eigentum, 79 (84 f.).

102 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 2006, 100 f.
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wird mit dem Arbeitsentgelt, einer zusatzlichen gesetzlichen Erfindervergttung und
zwingenden urheberrechtlichen Vergttungsanspriichen fur Freiberufler angemessen

abgegolten.103

Ein geradezu entgegengesetztes Konzept verfolgt der am 1.1.2014 in Kraft getretene
§ 38 Abs. 4 UrhG. Die Vorschrift fihrt namlich nicht zu einer Reduzierung der Zahl der
Berechtigten, sondern zu ihrer Verdopplung, konkret zu einer parallelen Befugnis von
Verlagen (Investoren) und Wissenschaftsautoren (Innovatoren) im Hinblick auf
Uberwiegend steuerfinanzierte wissenschaftliche Fachaufsatze. Hintergrund der
Vorschrift ist das gesetzgeberische Ziel, den sog. ,grinen” Open Access, also die freie
Zuganglichkeit wissenschaftlicher Beitrage im Internet, zu fordern. Dieser offene
Kommunikationsmodus kann daran scheitern, dass der Urheber seinem Verlag ein
zeitlich und raumlich unbegrenztes, ausschlief3liches Nutzungsrecht eingeraumt hat
und deshalb seinerseits an einer ggf. gewinschten Open-Access-Nutzung gehindert
ist. Um diesen Lock-in-Effekt zu durchbrechen, raumt § 38 Abs. 4 UrhG den Urhebern
wissenschaftlicher Fachaufsatze, die mindestens zur Halfte mit offentlichen Mitteln
gefordert wurden, das unabdingbare Recht ein, den Beitrag nach Ablauf von zwolf
Monaten seit der Erstveroffentlichung in der akzeptierten Manuskriptversion offentlich

zuganglich zu machen, soweit dies keinem gewerblichen Zweck dient.104

Das Zweitnutzungsrecht der Wissenschaftsautoren ist bemerkenswert, weil es auf das
Paradox der Freiheit zur vertraglichen Bindung mit einer seinerseits paradoxen
Regelung reagiert, namlich mit einer Einschrankung der Verfigungsbefugnis im
Interesse groBerer Publikationswahlfreiheit.1%> AuRerdem belegt § 38 Abs. 4 UrhG,
dass sich die Privatautonomie eben nicht stets komplementar zur
Innovationsforderung durch IP-Rechte verh&lt. Denn nach Auffassung des
Gesetzgebers wirkt sich die Freiheit zur EinrAumung ausschlie3licher Verlagsrechte
negativn. auf die = Kommunikations- und Innovationsbedingungen  im
Wissenschaftssektor aus.'%¢ Allerdings spricht viel dafiir, dass diese Einschatzung auf
den Besonderheiten der 6ffentlich finanzierten Wissenschaft und ihrer Vermittlung

durch private Verlage beruht und nur begrenzt verallgemeinerungsfahig ist.

103 \/gl. 88 32 ff. UrhG, 9 ArbNEIfG.

104 Der Ansatz geht zuriick auf Hansen, GRUR Int 2005, 378 (383f.).

105 An die sich weitere Umpolungen anschlieBen konnen, insbesondere die Umgestaltung des
Zweitnutzungsrechts in eine Zweitnutzungspflicht; vgl. § 44 Abs. 6 LHG Baden-Wurttemberg.

106 \/gl. Peukert, in: Schricker/Loewenheim, § 38 UrhG Rn. 12 ff.
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lll. Regulierungsbedirfnisse im Hinblick auf die Austibung von IP-Rechten

Mit der ausdifferenzierten Regelung der origindren Rechteverteilung haben sich
keineswegs alle Regulierungsbediirfnisse erledigt. Denn selbst wenn man unterstellt,
dass die vorgenannten Bestimmungen IP-Rechte stets demjenigen zuordnen, der das
betreffende IP am héchsten bewertet und demgemalf? voraussichtlich am effizientesten
nutzen wird,®” konnen wiinschenswerte Folgetransaktionen unterbleiben, weil der
Marktmechanismus in Gestalt bilateraler Vertrage versagt. Auch auf dieser Ebene

stellt die Privatautonomie kein Allheilmittel dar:

In einigen Wirtschaftssektoren mit hoher IP-Dichte ist ein systemisches Marktversagen
zu beobachten. Damit ist gemeint, dass offentlich bekannte, aber IP-geschuitzte
Innovationen faktisch nicht legal genutzt werden kdnnen, obwohl es eine z.T.
erhebliche Nachfrage gibt, weil die hierzu erforderlichen Lizenzvertrage aufgrund
prohibitiver Transaktionskosten nicht zustande kommen.'%® Im formlos-automatisch
entstehenden und Jahrzehnte dauernden Urheberrecht sind solche Phanomene
besonders haufig zu beobachten.1® Geschiitzte Werke kénnen namlich nicht nur
vergriffen, also aktuell nicht mehr lieferbar sein, sondern sogar ,verwaist®, weil ihr
Inhaber auch durch eine sorgfaltige Suche nicht festgestellt oder ausfindig gemacht
werden kann. Selbst konservative Schatzungen gehen davon aus, dass 5-20% aller
Schriftwerke, 12% der Filme und bis zu 90% der Fotos, die sich in den Bestanden von
Bibliotheken und Archiven befinden, in diesem Sinne als ,verwaist“ gelten miissen.110
Da unter diesen Umstanden eine legale Nutzung praktisch ausscheidet, ist das
Lizenzierungserfordernis zur Nutzung verwaister Werke gesetzlich eingeschrankt — in
den USA kostenlos und auch zu kommerziellen Zwecken im Rahmen der allgemeinen
Fair-use-Klausel, in der EU nur zugunsten offentlicher Institutionen gegen Zahlung

einer angemessenen Vergitung.'!* Der deutsche Gesetzgeber hat das Erfordernis

107 5o die klassische Forderung der Transaktionskostendkonomik; Coase, 3 J.L. & ECON. 1 (1960).
108 Sog. ,tragedy of the anticommons®; vgl. Heller, 111 Harv. L. Rev. 621 (673-79) (1998);
Heller/Eisenberg, 280 Sci. 698 (1998); Lee, 32 Am. U. Int'l L. Rev. 117 (2016); Asay, 66 Emory L.J. 265
(2017).

109 Zu Lizenzierungsproblemen bei Registerrechten Gorbatyuk/Overwalle/van Zimmeren, IIC 2016, 262
(295 1.).

110 Europaische Kommission, SEC (2011) 615 final.

111 Siehe Authors Guild v. Google, 804 F.3d 202 (2nd Cir. 2015) und zum vorangegangenen Streit um
das ,Google Book Settlement” Wielsch, GRUR 2011, 665; 88 60-61c UrhG.
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einer individuellen Lizenz sogar fur lediglich vergriffene Werke aufgegeben und den
Verwertungsgesellschaften eine gesetzliche Wahrnehmungsvermutung  zur
Digitalisierung zugesprochen, damit allerdings die Grenzen des derzeit unionsrechtlich

Zulassigen tUberschritten.112

Ein anderer, durch die Digitalisierung in den Vordergrund gertckter Grund fur ein
systemisches Marktversagen ist, dass die Zahl der fir eine begehrte Nutzung zu
lizenzierenden Rechte schlicht und ergreifend zu grof3 ist. Augenfallig wird dieses
Problem namentlich im Bereich sog. Big-Data-Nutzungen. Diese zeichnen sich
dadurch aus, dass ein mdglichst gro3er Datenkorpus automatisch analysiert wird, um
bisher nicht entdeckte Korrelationen und Auffalligkeiten zu erkennen. Wenn dieses
Ursprungsmaterial aber jeweils einzeln urheber- oder sonst IP-rechtlich geschutzt ist,
scheitern Big-Data-Projekte am Erfordernis massenhafter Lizenzen. Fur nicht
kommerzielles, wissenschaftliches Text- und Data-Mining hat der deutsche
Gesetzgeber auf diese Probleme jingst mit einer speziellen Urheberrechtsschranke
reagiert; auf Unionsebene ist eine entsprechende Regelung in der Diskussion.!* Doch
auch jenseits eigentlicher Big-Data-Anwendungen gibt es Konstellationen, in denen
die begehrte Nutzung in keinem Verhéltnis zu den anfallenden Transaktionskosten bei
individueller Lizenzierung steht, man denke etwa an Zitate, digitale Mashups oder
Versuche mit patentgeschitzten Innovationen.'** Nur fiir einen Bruchteil der
relevanten Falle haben die Rechtsinhaber privatautonome Lésungen wie ,One-Stop-
Shops“ und digitale ,Clearinghouses” etabliert,!’®> so dass gesetzgeberische

Interventionen in Gestalt von Schranken oder Zwangslizenzen relevant bleiben.6

Und selbst wenn sich die Rechtsinhaber privatautonom zu einem ,contracting into
liability rules® zusammengefunden haben oder nur eine Uberschaubare Zahl von
Rechten zu klaren ist, ware es vorschnell, alles Weitere dem Markt zu Uberlassen. Zum
einen kdnnen Rechtsinhaber ihre privilegierte Position einsetzen, um sonst legalen

und erwinschten Produkt- oder Innovationswettbewerb durch Vereinbarungen oder

112 Siehe 88 51 f. VGG und EUGH, Urt. v. 16.11.2016 — Rs. 301/15 (Soulier und Doke).

113 vgl. § 60d UrhG und Art. 3 RL-Vorschlag Urheberrecht im Digitalen Binnenmarkt, COM(2016) 593.
114 | essig, Remix, 2008; Peukert, GRUR-Beilage 2014, 77 (85); Asay, 66 Emory L.J. 265 (307 ff.) (2017);
Potzlberger, Kreatives Remixing, Diss. Frankfurt am Main 2018.

115 Entgegen den Erwartungen etwa von Merges, 84 Cal. L. Rev. 1293 (1298) (1996); Wiinschmann,
ZUM 2000, 572 ff.; van Zimmeren/Verbeure/Matthijs/van Overwalle, 84 Bulletin of the World Health
Organization (2006) 352 ff.

116 | ev-Aretz, 80 Brook. L. Rev. 1357 (1375 ff.) (2015) m.w.N.
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durch einen unilateralen Missbrauch ihrer Marktmacht zu behindern. Um dies zu
verhindern, steht die Austbung von IP-Rechten unter dem Vorbehalt des
Wettbewerbsrechts, das ggf. Lizenzvereinbarungen fir unwirksam erklart oder,
umgekehrt, den Rechtsinhaber zur Lizenzierung verpflichtet.!'” Zum anderen hat die
Proliferation frei Ubertragbarer Patente und anderer IP-Rechte das Phanomen selbst
nicht innovierender und produzierender, aber sehr aggressiver Patentinhaber — sog.
Patenttrolle — hervorgebracht, die ihre Ausschlie3lichkeitsrechte als strategische Hebel
gegenuber Herstellern einsetzen, um mit der Drohung eines Vertriebsverbots
Lizenzgebuhren zu erzielen, die vor der Einfihrung des rechtsverletzenden Produkts
nicht realisierbar gewesen waren.''® Da derartige Sachverhalte mit dem
Instrumentarium des Wettbewerbsrechts kaum erfasst werden kdnnen, wird in den
USA eine Einschrankung des Unterlassungsanspruchs nach Mal3gabe einer
Verhaltnismafigkeitsprifung praktiziert; entsprechende Vorschlage sind hierzulande

in der Diskussion.11®

Die von einer Lizenzverweigerung betroffenen Zugangsinteressen sind dabei
keineswegs nur okonomischer Art.12° Werke, Erfindungen, Designs und Zeichen
haben nicht nur einen Tauschwert, sondern sie kommunizieren etwas, sei es eine
literarische oder asthetische Aussage, eine technische Lehre oder ein Produktimage.
Haben sie das Licht der Offentlichkeit erblickt, Iost sich inr Kommunikationsgehalt nach
Uberzeugender Auffassung des BVerfG ,mit der Zeit von der privatrechtlichen
Verfugbarkeit® und wird ,geistiges und kulturelles Allgemeingut®, das zugleich die
Grundlage fir weitere Innovationen bildet.?? Demgemaf kénnen sich Urheber und

andere originar Berechtigte nicht vorbehaltlos auf ihr ,geistiges Eigentum® berufen, um

117vgl. Heinemann, Immaterialgiterschutz in der Wettbewerbsordnung, 2002. Zu Patentlizenzvertragen
Uber die Schutzdauer eines Patents hinaus vgl. Peukert, Gemeinfreiheit, 219 ff.; zum US-Recht Kimble
v. Marvel Entm't, 135 S. Ct. 2401 (2015). Zum Marktmachtmissbrauch durch Verweigerung einer Lizenz
an einem standardessentiellen Patent EUGH, Urt. v. 16.7.2015 — Rs. C-170/13 (Huawei
Technologies/ZTE u. a.).

118 ] emley, 95 Tex. L. Rev. 1 (46-47) (2016).

119 vgl. eBay Inc. v. MercExchange, 547 U.S. 388 (2006) und Sonnenberg, Die Einschrankbarkeit des
patentrechtlichen Unterlassungsanspruchs im Einzelfall, 2013.

120 Cohen, 97 Mich. L. Rev. 462 (1998); dies., Configuring the Networked Self: Law, Code, and the Play
of Everyday Practice, 2012; ferner Gordon, 50 J. Copyright Soc'y U.S.A. 149 (152) (2003) (,transaction
costs have always been only part of the story®); anders noch Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982)
(,fair use as market failure®); ferner Einhorn, 20 Cardozo Arts & Ent. L.J. 589 (2002).

121 BVerfG MMR 2000, 686 f. — Germania 3; BVerfG MMR 2016, 463 Rn. 81 ff. — Metall auf Metall.
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unerwiinschte Nutzungen zu unterbinden.'?? Vielmehr missen sie es teils mit, teils
ohne finanzielle Kompensation hinnehmen, dass ihre Werke, Erfindungen usw. von
Dritten ungefragt zu kunstlerischen, wissenschaftlichen, kulturellen und sonst nicht-
wirtschaftlichen Zwecken verwendet werden.'?3 Fir die Praxis des kiinstlerischen
Samplings von Tonpartikeln hat das BVerfG jungst ausdriicklich entschieden, dass der
Verweis auf die bestehende Lizenzierungsmoglichkeit keinen einer gesetzlichen
Einschrankung des Urheberrechts ,gleichwertigen Schutz der kinstlerischen
Betatigungsfreiheit” bietet. Denn Sampledatenbanken seien unvollstandig, und auf die
Einraumung einer Lizenz zur Ubernahme des Sample bestehe kein Anspruch.24 Fir
die Schranken des Urheberrechts im Interesse von Wissenschaft und Bildung gilt
ebenfalls weder ein Vorrang von digitalen Verlagsangeboten noch kodnnen die
gesetzlich erlaubten Nutzungen individualvertraglich beschrankt oder untersagt
werden.'?> Denn der Inhaber von Urheberrechten an wissenschaftlichen Werken
verfligt nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers Uber ein ,nattrliches Monopol*
an wissenschaftlich relevanter Information, deren Zugéanglichkeit stets zu
gewahrleisten sei.'?6 Hinzuweisen ist schlieBlich auf das Instrument der gesetzlichen
Zwangslizenz an Patenten aufgrund ,oOffentlicher Interessen gem. § 24 PatG, die
beispielsweise zum Tragen kommen, wenn sich ein HIV-Arzneimittel sechs Jahre nach
seiner Markteinfuhrung als patentverletzend erweist, so dass den Patienten ein Verlust
oder zumindest ein Wechsel der bisherigen, wirkungsvollen Therapie droht, ohne dass

gleichwertige Ausweichpraparate zur Verfiigung stehen.'?’

In all diesen Konstellationen ist das Gebot des vorherigen, individuellen Lizenzerwerbs
entweder gar nicht realisierbar oder mit zu hohen Transaktionskosten verbunden. An
seine Grenzen stol3t das Konzept des klassisch-bilateralen Vertrags ferner, wenn mit
seiner Hilfe die Exklusivitat der IP-Rechte in eine offen-inklusive Wissensallmende

umgepolt werden soll, zu der jedermann beitragen kdnnen soll. Wie erlautert, sind die

122 Zum sog. ,Endowment‘-Effekt im Hinblick auf urheberrechtlich geschitzte Werke
Buccafusco/Sprigman, 96 Cornell L. Rev. 1 (2010); Buccafusco/Sprigman, 78 U. Chi. L. Rev. 31 (2011);
Leistner, ZGE 2009, 403 ff.; skeptisch Tur-Sinai, 18 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 117 (2011).

123 \gl. 8§ 44a ff. UrhG, 11 PatG, 40 DesignG, Art. 12 UMV 2015/2424 und 14 MarkenRL 2015/2436.
124 BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 98 — Metall auf Metall.

125 vgl. § 60g UrhG sowie EUGH, Urt. v. 11.9.2014 — Rs. 117/13 (TU Darmstadt) — Rn. 28 ff.

126 BR-Drucks. 312/17, S. 17 f. Fir eine Beriicksichtigung von Lizenzangeboten bei der Priifung der US-
amerikanischen Fair-use-Schranke hingegen Lev-Aretz, 80 Brook. L. Rev. 1357 (1418) (2015).

127 BGH GRUR 2017, 1017 Rn. 39 ff. — Raltegravir. Fir ein Zwangslizenzmodell im Bereich
urheberrechtlicher Bearbeitungen Menell/Depoorter, 102 Cal. L. Rev. 53 (53-54) (2014).
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Vertragsfreiheit und das flankierende Vertragsrecht zwar grundsétzlich flexibel genug,
um einige der hierbei auftretenden Rechtsprobleme zu bewaltigen.'?® Inzwischen ist
jedoch deutlich geworden, dass formale Lizenzen keine tragfahige Grundlage fur
offene und zugleich langfristig stabile Commons-Innovationsnetzwerke bieten. Zu den
ungeldsten Problemen zéahlt erstens der Fall, dass ein an einem Open-Content-Projekt
Beteiligter nachtraglich seine Rechtsinhaberschaft oder Verfligungsbefugnis verliert
und deshalb sein weiterhin umlaufendes Lizenzierungsangebot ins Leere geht.1?
Zweitens belegt der Versuch, die Lizenzgrundlage von Wikipedia von einer Open-
Source- auf eine Creative-Commons-Lizenz umzustellen, dass eine nachtragliche,
formaljuristisch ~ wirksame Anderung der einem  kollaborativen  Projekt
zugrundeliegenden Open-Content-Lizenz praktisch unmaoglich ist, weil die beteiligten
Rechtsinhaber, deren Zustimmung eingeholt werden musste, unbekannt sind.*3° Dass
es trotz dieser ungelosten Probleme nicht zu dokumentierten Rechtsstreitigkeiten
unter Wikipedianern und anderen Commons-Innovatoren kommt, legt den Schluss
nahe, dass formale Open-Content-Lizenzen eher die soziale Funktion haben,
Rechtssicherheit zu fingieren.*3! Hinzu kommt, dass der Kreis der mit einer formalen
Open-Content-Lizenz versehen Computerprogramme und sonstigen Innovationen
relativ klein ist. Im Internet kursieren zahllose Texte, Bilder, Filme usw., deren
urheberrechtlicher Status nicht oder allenfalls durch einen ©-Vermerk erlautert wird.32
Auch die durchaus zahlreichen, von Konsumenten initiierten Produktverbesserungen
werden den betreffenden Herstellern bzw. der Online-Offentlichkeit form- und lizenzlos

zur Verfligung gestellt.133
D. Hybride zwischen Eigentum und Vertrag

Um das soziale Phdnomen der geplanten oder auch spontanen gemeinschaftlichen

Innovation auf eine tragfahige juristische Grundlage zu stellen, werden zwei Ansatze

128 Dazu oben B 11 3.

129 Kdnig, Nutzungsrecht fir jedermann, 223 ff.

130 Wielsch, JIPITEC 1 (2010), 96 ff.

131 | utterbeck, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, 207 (224) (,Fir FOSS-
Aktivitdten hat die Frage des Eigentums keine besondere Bedeutung. Insoweit flihrt eine rein
lizenzrechtliche Betrachtung in die Irre.“); Hadfield/Bozovic, 2016 Wis. L. Rev. 981 (2016).

132 peukert, GRUR-Beilage 2014, 77 (83); zur Monetarisierung nutzergenerierter Inhalte auf Online-
Plattformen wie YouTube vgl. Simon, 5 Wm. & Mary Bus. L. Rev. 305 (317-324) (2014) (,contracting in
the dark®); DeLisa, 81 Brook. L. Rev. 1275 (2016).

133 vgl. v. Hippel, Free Innovation (,transaction-free, grassroots innovation process“); Faber, Open
Innovation, 45 ff.; Reichwald/Piller, Interaktive Wertschdpfung, 45 ff.
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diskutiert, die als Hybride zwischen einer eigentums- und einer vertragsrechtlichen
Losung aufgefasst werden konnen. Ein Vorschlag geht dahin, kollaborative
Innovationen nicht mehr als Bindel je einzeln juristisch zu betrachtender Teilbeitrage
zu begreifen, sondern als einen einheitlichen Vermodgensgegenstand, der einem
eigenen Rechtstrager zugeordnet wird. Die Abwendung vom individuellen subjektiven
IP-Recht, das jeder Innovator jedem Lizenzsucher einrdumt, erlaubt es, passgenaue
Governance-Strukturen zu entwickeln, die auf die haufig anonyme und doch
gemeinschaftliche Zweckverfolgung Ricksicht nehmen. Ihr Kennzeichen ist, dass die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis von den einzelnen Projektbeteiligten auf einen
gewahlten oder ggf. gerichtlich benannten Treuhander/Beauftragten verlagert wird, der
fur alle bindend daruber entscheidet, ob und wie die Innovation weiterentwickelt wird

und welchen Lizenzbedingungen sie unterliegt.134

Solch organisationsrechtliche Losungen sind zwar elegant, sie sind aber nur de lege
ferenda realisierbar. Denn das geltende Recht kennt weder eine ,BGB-Gesellschaft
ad incertas personas“13® noch einen ,Copyright Trust“.13¢ Uberdies basiert auch das
Gesellschaftsrecht auf den vertragsrechtlichen Prinzipien der individuell
zuschreibbaren Zustimmung und Bindung, die bei langfristigen Commons-Projekten
wie gezeigt gerade nicht praktikabel sind. Es ist daher fraglich, ob der Wechsel vom

Vertrags- in das Gesellschaftsrecht einen konzeptionellen Vorteil mit sich bringt.

Um die Realitat informeller Kommunikation und kollaborativer Innovation rechtlich
erfassen zu kénnen, musste die Rechtsprechung daher einen anderen Ansatz wahlen.
Hatte sie auf dem geschriebenen IP-Recht und der Uberkommenen
Rechtsgeschaftslehre beharrt, hatte insbesondere die weit verbreitete Online-Praxis
des ungefragten Hyperlinkings als rechtswidrig eingeordnet werden missen. Denn der
Linksetzer gibt den verlinkten Inhalt 6ffentlich wieder bzw. férdert den Abruf, ohne fir

diese urheberrechtlichen Nutzungen eine Erlaubnis eingeholt zu haben. Dieser

134 Wielsch, JIPITEC 1 (2010), 96 Rn. 57 ff. (,licence stewart"); Bell/Parchomovsky, 100 Cornell L. Rev.
1015 (1068) (2015) (,owner trustee®).

135 Wielsch, Zugangsregeln, 226; Konig, Nutzungsrecht furr jedermann, 71 ff. Wielsch hat diesen Ansatz
inzwischen aufgegeben; siehe Wielsch, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht, 367 (384)
(der Begriff der gemeinsamen Zweckverfolgung werde hierdurch unzulédssig auf Austauschvertrage
ausgedehnt).

136 Bell/Parchomovsky, 100 Cornell L. Rev. 1015 (1068) (2015) (,copyright trust®); ferner Merges, 45
Hous. L. Rev. 1239 (1274) (2008) (,What | am arguing for here is a stronger version of this: a more
affirmative — and more general — way to recognize group rights”).
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durchaus moglichen Konsequenz urheberrechtlichen Denkens haben sowohl der BGH
als auch der EuGH mit der Begrindung eine Absage erteilt, dass der verlinkte
Inhalteanbieter selbst den ungehinderten Zugang im World Wide Web 6ffne. Wer dies
tue, kbnne es nicht als unlautere Behinderung beanstanden, wenn andere diese
innovative Technik einsetzten. SchlieRlich bestehe ein ,Allgemeininteresse an der
Funktionsfahigkeit des Internets®, dessen sinnvolle Nutzung ohne Suchdienste und
Hyperlinks praktisch ausgeschlossen sei. Die juristische Konstruktion, mit der dieses
Ergebnis erzielt wird, ist die ,schlichte Einwilligung® in ,nach den Umstanden ubliche
Nutzungshandlungen®, die ein Rechtsinhaber konkludent dadurch erklart, dass er
seinen Inhalt ohne technische SchutzmalRnahmen im Internet zuganglich macht.13’
Entgegen tUberwiegend kritischen Stimmen in der Literatur ist der Rechtsprechung fur
diese mutige juristische Innovation Respekt zu zollen.**® Mit der Figur der schlichten
Einwilligung werden die sozialen, inharent reziproken Normen einer offenen
Zugangskultur und zugleich die Allgemeininteressen an ihrer Bewahrung durch ein
formloses, flexibles und weltweit wirksames rechtliches Instrument legalisiert.
Zuzustimmen ist den Gerichten auch darin, dass die Geltung der konkludent erklarten
Zugangsnormen davon abhangt, dass keine widersprechenden technischen
Malnahmen aktiviert sind, die auf maschineller Ebene erkennbar machen, dass der
Sprecher sich an dieser offenen Kommunikationskultur eben nicht beteiligen méchte.
Denn Netzkommunikation ist automatisiert und verlangt nach automatisierbaren

Regeln: Code is law.1%°

Schliel3lich kann auch die passive Duldung rechtsverletzender Nutzungen als Hybrid
zwischen Eigentum und Vertrag begriffen werden. Denn es handelt sich um eine
Ausiubung der Privatautonomie, die nicht die juristische Form eines Rechtsgeschafts
annimmt. Es obliegt eben dem Berechtigten, ob er um sein Recht kampft oder hierauf
— aus welchen Grinden auch immer — verzichtet. Ganze Branchen und Online-
Plattformen wie YouTube und Wikipedia beruhen darauf, dass die Beteiligten nicht auf
der Beachtung und formal-vertraglichen Abwicklung ihrer IP-Rechte beharren.4°

137 BGH GRUR 2003, 958 (961 f.) — Paperboy; BGH GRUR 2010, 628 Rn. 28 ff., 33 ff. — Vorschaubilder
I; EUGH, Urt. v. 13.2.2014 — Rs. C-466/12 (Svensson u.a.) — Rn. 15.

138 peukert, FS Wandtke, 2013, 455 ff.; Wielsch, GRUR 2011, 665 (671 f.); a.A. Leistner/Stang, CR
2008, 499 (507); Spindler, GRUR 2010, 785 (791); Senftleben, RIDA 235 (2013), 2 (59 ff.).

139 peukert, GRUR-Beilage 2014, 77 (83 f.).

140 Oben Fn. 132. Zur Auslibung des Halbleiterschutzrechts durch Chip-Hersteller Hoeren, IIC 2016,
763 ff.
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E. Schluss: Vom bleibenden Sinn der Eigentumsfrage

Die Darstellung des Verhaltnisses zwischen IP-Rechten, Privatautonomie und
Innovation hat ergeben, dass das geltende Recht ein hohes materielles IP-
Schutzniveau mit einer aul3erst weitreichenden Anerkennung der Privatautonomie der
Berechtigten kombiniert. Dieser Regulierungsansatz hat den Vorteil, dass er sehr
anpassungsfahige Rahmenbedingungen fur Innovationen schafft. Wer fir seine
Innovation eine umfassende Exklusivitat bendtigt, kann unter Geltung der beiden
genannten Prinzipien ebenso operieren wie Akteure, die auf IP-Schutz teilweise oder
ganz verzichten mochten, weil ihnen dies unter den gegebenen
Wettbewerbsbedingungen vorzugswirdig erscheint. Wie das Beispiel der Open-
Source- und sonstigen Open-Content-Lizenzen zeigt, konnen sich mithilfe der
Privatautonomie sogar ganz neue Formen innovativer Zusammenarbeit herausbilden,

die ihrerseits auf das IP-Gesetzesrecht zurtickwirken.141

Die Erfahrung lehrt, dass eine solch dezentrale Marktwirtschaftsordnung tber eine
hohere Input- und Output-Legitimation als alternative, insbesondere planerisch-
hoheitliche Wirtschaftssysteme verfigt. Sie verbindet Freiheit mit Verantwortung,
Uberlasst es den Marktteilnehmern, ob und wie sie innovieren und investieren, weist
Gewinne und Verluste demjenigen zu, der sie verantwortet, und zwingt niemanden
dazu, Produkte anzubieten oder nachzufragen.#? Wer all dies flr wiinschenswert hélt,
kann auf die Kombination aus Eigentumsform und Privatautonomie nicht verzichten,
denn sie sind fur die marktlichen Transaktionen und die auf ihnen beruhende

Preisbildung konstitutiv.143

Und doch konnte gezeigt werden, dass die naheliegende Folgerung zu kurz greift, der
Gesetzgeber konne sich darauf beschranken, mdglichst umfassende und zugleich
fungible IP-Rechte zu kodifizieren, da der Markt stets fur eine effiziente und auch sonst

sozial wiinschenswerte Ressourcenallokation sorgt. Denn die mit ausschlief3lichen IP-

141 Oben Fn. 70; zur wachsenden Bedeutung urheberpersénlichkeitsrechtlicher Befugnisse
Bauer/Franke/Tuertscher, Information Systems Research 27 (2016), 724; Bechtold/Engel, MPI
Collective Goods Preprint, No. 2017/4, https://ssrn.com/abstract=2941499, 24 m.w.N.; allgemein
Peukert, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, 299 (305); Watt, 18 J.
Intell. Prop. L. 173 (205) (2010); Wielsch, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht, 367 (376,
397).

142 Siehe Scotchmer, Innovation and Inventives, 97.

143 So auch Epstein, 62 Stan. L. Rev. 455 (520 f.) (2010); Merges, Justifying Intellectual Property, 5.
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Rechten verbundenen Transaktionskosten stehen diesem Ziel nicht selten im Wege.
Erst recht zurlckzuweisen ist die zirkulare, aber durchaus politisch relevante
Argumentation, IP-Rechte mussten geschaffen werden, um einen Lizenzmarkt zu
etablieren.'** Vielmehr bleibt die stets vorab zu klaren, ob das mit IP-Rechten
verbundene Zustimmungserfordernis dem Grunde nach gerechtfertigt ist. Entfallt es,
kann jedermann seine kognitiven Fahigkeiten und sonstigen Ressourcen einsetzen,
um aufbauend auf dem vertffentlichten Wissen weiter zu innovieren oder zu
investieren. Dass ein  solches No-IP-Rights-Regime  nachhaltig  und
innovationsforderlich ist, beweist die strukturelle Gemeinfreiheit grundlegender Ideen
und Konzepte sowie die nach gewisser Zeit eintretende Gemeinfreiheit aller Werke,
Erfindungen, Designs und anderer Innovationen.4> Bestimmte Nutzungen geschutzter
Innovationen wie Zitate, Parodien und wissenschaftliche Versuche konnen aus
individuell-grundrechtlicher Sicht so bedeutsam sein, dass sie nicht einmal in
Individualvertragen wirksam abbedungen werden kénnen.#¢ Nach Auffassung des
fuhrenden US-amerikanischen IP-Rechtlers Mark Lemley verandern die
Digitalisierung, Robotik und Biotechnologie die Kosten und Bedingungen fir
Innovationen und ihre Verbreitung so grundlegend, dass IP-Rechte tUberhaupt nur
noch ausnahmsweise fur besonders teure Neuerungen wie Arzneimittel und Kinofilme

gerechtfertigt seien.4’

Was auch immer man von solchen Vorhersagen halten mag: Sie kdnnen Uberhaupt
nur auf der Ebene des materiellen IP-Rechts und damit des Eigentums diskutiert
werden, das der Vertragsfreiheit logisch vorausliegt. Auch eine noch so elaborierte

Vertragsrechtstheorie ertbrigt die Frage nach dem Sinn des Eigentums nicht.

144 So aber ErwGrd. 31 S. 3 RL-Vorschlag Urheberrecht im Digitalen Binnenmarkt, COM(2016) 593,
14.9.2016; kritisch Peukert, Research Paper of the Faculty of Law, Goethe University Frankfurt am Main
No. 22/2016, https://ssrn.com/abstract=2888040, Rn. 88 ff.

145 Zu den Funktionen der Gemeinfreiheit Peukert, Gemeinfreiheit, 55 ff.

146 peukert, Gemeinfreiheit, 227 ff. m.w.N.

147 Lemley, 90 N.Y.U. L. Rev. 460 (2015) (,IP in a world without scarcity*).
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