x¥x

Européische Hochschulschriften

x X
X X
. ¥

¥y ¥

Christoph Kilchenmann

Patentschutz und Innovation

Eine 6konomische Analyse
aus globaler und nationaler Sicht

. i Peter Lang



Der Wohlstand von Nationen basiert auf deren Fihigkeit, innovative
Produkte herzustellen: Nicht rohstoffreiche Linder gehoren heute zu
den wohlhabendsten, sondern Linder mit Erfindern und Unterneh-
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hat also das Patentrecht fir das Wirtschaftswachstum? In Patentschutz
und Innovation werden Wirkungen und Nebenwirkungen von Patenten
analysiert und alternative wirtschaftspolitische Massnahmen - etwa
staatliche Forderprogramme oder Innovationspreise — diskutiert. Ei-
nen Schwerpunkt bildet die Untersuchung von Méglichkeiten und
Grenzen einer national orientierten Innovationspolitik in einem
globalen Umfeld. Der Ruf nach einer Stirkung des Patentschutzes
wie auch dessen Ausdehnung auf neue Gebiete, beispielsweise
Softwareentwicklung oder Biotechnologie, wird unter diesem Aspekt
einer vertieften Priifung unterzogen. Der Autor erdrtert Anreize und
Verhalten von Erfindern, Unternehmen, Patentanwilten sowie des
Patentamtes und der Justiz. Aus der Analyse leitet er Empfehlungen
zuhanden der Wirtschaftspolitik ab.
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Vorwort

Wohlstand griindet lingst nicht mehr nur auf materiellen Giitern. Im-
mer seltener sind es Rohstofte, die eine Region reich machen, sondern
vielmehr die Fahigkeiten seiner Bewohner und die in den Unternehmen
angewandte Technologie (High-Tech), deren Ruf (Image) und Gestaltungs-
kraft (Design). Eine Firma, die besser als ihre Konkurrenten weiss, neue
Bediirfnisse zu wecken und zu befriedigen, kann ihr Produkt mit hoher
Marge absetzen. Geistige Eigentumsrechte sichern ihr dabei die exklusive
Nutzung - und férdern damit Investitionen in innovative Projekte. Dabei
hemmt das rechtliche Konstrukt des geistigen Eigentums — im industriel-
len Bereich in erster Linie Patente — die Ubernahme von Innovationen
durch andere Firmen und erschwert die Verbreitung neuer Produkte. Die
vorliegende Arbeit untersucht, inwiefern Patente tatsichlich dazu in der
Lage sind, einen Beitrag an eine innovative Volkswirtschaft zu leisten, in
welchem Spannungsverhiltnis zwischen statischer Monopolisierung und
dynamischem Wettbewerb sie sich dabei bewegen und schliesslich, wel-
che Rolle das nationale Patentrecht fiir den Standortwettbewerb spielen
kann.

Die vorliegende Arbeit habe ich wiahrend meiner Assistentenzeit am
Wirtschaftswissenschaftlichen Zentrum der Universitit Basel in Angriff
genommen. In Basel, wohin ich nach dem Studium an der Universitit
Bern gezogen war, ist mir denn auch auf die Bedeutung einer innovativen
Wirtschaft fiir die Prosperitdt einer ganzen Region vor Augen gefiihrt
worden. Im Rahmen meiner zeitweiligen Mitarbeit beim Chefékonomen
des Pharmaherstellers Novartis wurde ich auf eine interessante Tatsache
aufmerksam: Wiahrend die ansdssige pharmazeutische Industrie heute
stark auf Patente abstiitzt, zeigt die Geschichte, dass gerade im Fehlen
jeglichen Erfindungsschutzes im 19. Jahrhundert einer der Griinde fiir
die Ansiedlung der chemischen Industrie in Basel bestand. Das brachte
mich auf den Gedanken, der Bedeutung des Patentschutz fiir den globalen
Standortwettbewerb vertieft nachzugehen.
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Diese Arbeit wiare undenkbar gewesen ohne die geduldige Unter-
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Understanding the inter-
play of ideas and economic
growth should be an area of
active economic analysis

Alan Greenspan
27. Februar 2004

KAPITEL 1

Einleitung

1.1 Die Rolle von Patenten fiir Innovation und Wachstum

Die Aufmerksamkeit, die der 6konomischen Wachstumstheorie zukommt,
unterliegt konjunkturellen Schwankungen. In Krisenzeiten folgt die Of-
fentlichkeit Keynes’ Diktum «In the long run we are all dead» (KEYNES,
1923, 80), in besseren Zeiten steht vermehrt die Frage im Zentrum, was
langfristiges Wachstum ermdglicht - und wie die nationalen Unterschiede
in den langfristigen Wachstumsraten zu erkldren sind.

In vielen hoch entwickelten Landern ist das durchschnittliche jéhrliche
Wachstum in den letzten 20 bis 30 Jahren gesunken - in mehreren europai-
schen Landern, z. B. in Italien, Frankreich, Danemark oder der Schweiz,
aber auch in Japan liegt die reale Wachstumsrate seit lingerem kaum mehr
iiber 2 Prozent. Dass hoch entwickelte Volkswirtschaften, die sich in der
Nihe des Steady State befinden, d. h. des gleichgewichtigen konstanten
Wachstums, tiefere Wachstumsraten aufweisen als Entwicklungslédnder,
die davon noch weit entfernt sind, ist an sich eine mit der neoklassischen



Wachstumstheorie iibereinstimmende Tatsache. Da andere Industrie-
staaten, z. B. Schweden, Kanada, Australien oder Siidkorea, von dieser
«Konvergenzkrankheit» weniger betroffen scheinen, kénnte das ausgewie-
sene tiefe Wachstum in den Stagnationsldndern auch strukturelle Griinde
haben - und von mangelnder Innovationstdhigkeit zeugen.

Bekanntlich haben unterschiedliche Wachstumsraten langfristig einen
enormen Einfluss: Bereits nach 20 Jahren betragt der Unterschied zwi-
schen einem Land, das ein durchschnittliches reales Wachstum von 3 Pro-
zent aufweist, im Vergleich zu einem Land, das - bei gleichem Anfangsni-
veau - jahrlich bloss um 1,5 Prozent gewachsen ist, 34 Prozent.

Wie kénnen entwickelte Linder langfristiges Wachstum aufrechterhal-
ten? Hochentwickelte Volkswirtschaften zeichnen sich durch effiziente
Produktion aus: Die Gewinnmaximierung der Firmen stellt sicher, dass
die vorhandenen Ressourcen nicht verschwendet werden (betriebliche
Effizienz), wahrend das marktwirtschaftliche System tiber den Preisme-
chanismus dafiir sorgt, dass die Produktion die Nachfrage optimal befrie-
digt (allokative Effizienz). Nur eine stetige Verschiebung der nationalen
Transformationskurve kann damit langfristiges Wirtschaftswachstum
gewiahrleisten. Dazu miissen die Produktionsfaktoren entweder wach-
sen oder produktiver werden. Im Steady State ist das Wachstum der
Produktionsfaktoren per definitionem konstant. Technischer Fortschritt
ermoglicht jedoch die Steigerung der Produktivitit, was bisweilen als
dynamische Effizienz bezeichnet wird.

Technischer Fortschritt entsteht durch Anwendung neuer Technologi-
en. Solche konnen kopiert, adaptiert oder von den Unternehmen selbst
entwickelt werden. Unterstellt man den Firmen gewinnmaximierendes
Verhalten, bedarf es in der Regel keiner spezieller wirtschaftspolitischer
Massnahmen zur Adaptation neuer Technologien - es lassen sich damit
allenfalls 6ffentliche Bildungsinvestitionen rechtfertigen, um das fiir die
Anwendung rationeller Technologie notwendige Humankapital bereitzu-
stellen.

Hochentwickelte Lander zeichnen sich jedoch gerade dadurch aus,
dass die benutzte Technologie auf dem neuesten Stand ist. Die Hoffnung
auf hohes Wachstum beruht somit weniger auf Adaptation als auf Innova-



tion, d. h. auf stetiger Weiterentwicklung bestehender oder Entwicklung
neuer Technologien. Staatliche Innovationspolitik kann verschiedene
Strategien verfolgen. Eine dezentrale, marktwirtschaftliche Losung muss
sicherstellen, dass die Unternehmen hinreichenden Anreiz haben, in die
Forschung und Entwicklung neuer Produkte und Produktionsverfahren
zu investieren. Unternehmen miissen beim Investitionsentscheid davon
ausgehen konnen, dass sie imstande sein werden, die Friichte ihrer Er-
findungen auch zu ernten, und zwar in einem Ausmass, dass sowohl die
effektiv getitigten Kosten wie auch die Opportunititskosten gedeckt sind
und sie zudem mit einer Risikopramie fiir das eingegangene Risiko ent-
schidigt werden. Eines der wichtigsten Instrumente, die dem Staat zur
Verfiigung stehen, diesen Anreiz zu setzen, sind Patente. Die Ausgestal-
tung des nationalen Patentrechts ist somit von langfristiger Bedeutung
tiir die Entwicklung eines Landes.

1.2 Von der Ausgestaltung des nationalen Patentrechts

Das Patentrecht ist heute als notwendiges Instrument zum Schutz von Er-
findungen vor Nachahmung breit akzeptiert. Nur mit Hilfe eines staatlich
garantierten Exklusivrechts, so die Argumentation, kann sichergestellt
werden, dass dem Erfinder fiir seine Tdtigkeit ein addquates Entgelt zu-
kommt, was diesen tiberhaupt erst zu Erfindungen motiviert. Patente
lassen sich in dieser Weise unter wohlfahrtstheoretischem Gesichtspunkt
analysieren. Der Patentschutz ist demzufolge solange zu verstirken, wie
der dadurch ausgeloste (gesamtwirtschaftliche) Grenznutzen in Form
neuer Erfindungen hoher ist als die Wohlfahrtsverluste, die durch die
grossere Marktmacht der Erfinder entstehen (NORDHAUS, 1969).

Das wohlfahrtstheoretische Argumentarium zur optimalen Patentpo-
litik ist in den letzten Jahren verfeinert worden. Die Gegeniiberstellung
von Innovationsanreiz und Monopolmacht ist durch eine differenziertere
Betrachtung abgelost worden. HALL (2003) spricht daher von einem
«Two-Handed Economist», der beriicksichtigen muss, dass das Patentsys-
tem sowohl auf die Innovation als auch auf den Wettbewerb zweischneidig
wirkt: Einerseits stellt die Aussicht auf kiinftige Monopolrenten einen



Forschungsanreiz fiir den Erfinder dar, der zudem zur Bekanntgabe sei-
ner Entdeckung gezwungen wird, was die Innovation eigentlich fordern
sollte; andererseits kann ein existierendes Patent Investitionen in Nach-
folgeinnovationen oder Kombinationen von Innovationen verschiedener
Erfinder verteuern und damit unter Umstanden verhindern. Es ist nicht
a priori klar, wie der Nettoeftekt von Patenten auf die Innovation in einer
dynamischen Sicht austfillt.

Des weitern relativiert sich bei einer genaueren Betrachtung die Be-
hauptung, Patente fithrten unweigerlich zu Monopolen: Patente konnen
ebenso den Marktzutritt fiir junge dynamische Firmen, die ohne geistiges
Eigentum nur erschwerten Zugang zum Kapitalmarkt hatten, erleichtern.
Dadurch belebt sich der Markt, und ein dynamischer Innovationswett-
bewerb entsteht. Selbst die verbreitete Annahme, ein konkretes Patent
begriinde in jedem Fall ein zeitweises Monopol, trifft so nicht zu (KiTcH,
2000). Ein Monopol bedeutet, dass der Anbieter den ganzen 6konomisch
relevanten Bereich abdeckt, d.h. dass kein Konkurrent die Nachfrage
befriedigen konnte, ohne das Patent zu verletzen. In den meisten Fallen
ist aber der Wettbewerb nicht ausgeschaltet. Dieser kann von dlteren oder
alternativen Technologien stammen.!

Die wohlfahrtstheoretische Frage nach der optimalen Ausgestaltung
eines (globalen) Patentsystems ist nicht abschliessend beantwortet. Es
stellt sich jedoch auch die Frage nach ihrer Relevanz fiir die nationale
Wirtschaftspolitik. Der «global-wohlfahrtstheoretische» Ansatz geht von
einem auf der ganzen Welt durchgesetzten, harmonisierten Patentrecht
aus und vernachléssigt dabei, dass die Patentgesetzgebung in nationaler
Kompetenz liegt. Zahlreiche internationale Vertrage und Organisatio-
nen sorgen zwar fiir einen minimalen, nahezu weltweit durchsetzbaren
Patentschutz - und im Hinblick auf deren Ausgestaltung ist die globale Per-
spektive sicherlich sinnvoll -, die Mitgliedstaaten besitzen jedoch einen
recht grossen Spielraum in der Ausgestaltung ihrer Patentgesetzgebung.

1 Die Tatsache, dass im vorliegenden Text dennoch regelméssig auf das «Patent-
monopol» rekurriert wird, dient in erster Linie der Analyse eines vereinfachten
Modells.



Selbst innerhalb supranationaler Organisationen wie der Europaischen
Union haben Patente bloss nationale Giiltigkeit. Eine Zusammenstellung
zentraler Charakteristika nationaler Patentsysteme durch LERNER (2000)
zeigt, dass die Patentgesetzgebung von einer weltweiten Harmonisierung
noch weit entfernt ist.

Es ist nicht a priori davon auszugehen, dass sich die Ergebnisse der
global-wohlfahrtstheoretischen Analyse auf einzelne Lander tibertragen
lassen, die untereinander im Standortwettbewerb stehen. Der Grund
dafiir liegt im unterschiedlichen Perimeter der von der Patentgesetz-
gebung tangierten wirtschaftspolitischen Ziele. Dies sei am zentralen
Trade-off des Patentrechts, Erfinderanreiz versus Monopolstellung des
Patentinhabers, illustriert: Wenn ein Patent ein Monopol erzeugt, so kann
der Wohlfahrtsverlust dadurch verkleinert werden, dass dem Monopolis-
ten Preisdifferenzierung durch Separieren von Markten ermoglicht wird,
indem Parallelimporte untersagt werden. Dadurch entrichten Konsu-
menten mit hoher Zahlungsbereitschaft bzw. unelastischer Nachfrage
nachtréglich einen hoheren Beitrag an die Entwicklungskosten als Konsu-
menten mit tiefer Zahlungsbereitschaft und elastischer Nachfrage (sog.
Ramsey-Pricing, BAUMOL und BRADFORD, 1970). Ein (kleines) Land
mit unelastischer Nachfrage, das hohe Preise zahlt, ist jedoch versucht,
Parallelimporte zuzulassen, um so die nationale Konsumentenrente zu
erhohen. Der Bevolkerung entstehen kaum Nachteile, da der Einfluss der
Massnahme auf das Innovationsverhalten der Firmen minim ist, solan-
ge es sich um eine kleine Volkswirtschaft handelt. Verhalten sich viele
Léander als Trittbrettfahrer, so ist die Separierung von Markten nicht mog-
lich: Der Patentinhaber setzt dann einen weltweit einheitlichen Preis -
den Monopolpreis —, was zu ineffizienter Nutzung von Innovationen und
Unterversorgung mit innovativen Giitern fithrt. Das Problem entsteht
dadurch, dass das wirtschaftspolitische Ziel «Innovation» vorwiegend
globaler Natur ist, wahrend das Ziel «Wettbewerb» nationale Reichweite
besitzt. Dem Konsumenten ist es gleichgiiltig, wo eine Erfindung gemacht
wurde und wie viel das neue Produkt im Ausland kostet, fiir ihn zéhlt
nur, dass er es im Inland giinstig, d. h. nach Moglichkeit zu Grenzkosten,
erwerben kann. Dies erfordert aber Wettbewerb auf dem lokalen Markt.



Die Losung des globalen wohlfahrtstheoretischen Problems braucht
somit nicht mit einer optimalen nationalen Wirtschaftspolitik kongruent
zu sein. In nationaler Optik kommt anderen Aspekten stirkeres Gewicht
zu, beispielsweise der Frage, ob eine Erhohung des Patentschutzes den
Marktauftritt neuer Anbieter namentlich durch Stiarkung von Jungunter-
nehmen erleichtert oder ob die frithe Zulassung von Nachahmung den
Wettbewerbsdruck auf den Patentinhaber erhoht. Eine patentfreundliche
Gesetzgebung macht ein Land fiir Erfinder attraktiv und kann dadurch
den Wissenstransfer aus dem Ausland beschleunigen. Untersuchungen
haben ergeben, dass technisches Wissen sich in der Realitdt wesentlich
zahfliissiger verbreitet, als dies in einer globalisierten und telekommu-
nikativ vernetzten Welt eigentlich zu erwarten wire, da geographische,
kulturelle und politische Grenzen als Barrieren wirken.

Im Vergleich zu alternativen Instrumenten der Innovationspolitik wie
Innovationspreisen, Subventionierung von Wagniskapital oder staatlichen
Beschaffungen haben Patente den Vorteil, dass die (erwartete) Zahlungs-
bereitschaft der Endverbraucher direkt Investitionen in die Entwicklung
neuer Produkte auslost. Die Zuteilung von Eigentumsrechten anstelle
von staatlichen Subventionen umgeht die mit jeglicher staatlichen Pla-
nung verbundenen Probleme und setzt auf die dezentral organisierte
Marktwirtschaft. Die Gefahr, dass einzelne Lander als Trittbrettfahrer
von der Innovation anderer profitieren konnen, wird durch internationale
Abkommen zum Schutz des geistigen Eigentums eingeddimmt. Globale
Abkommen sind grundsitzlich durchaus im Interesse kleiner Linder und
werden daher von ihnen kaum in Frage gestellt. Auf nationaler Ebene
bestehen aber Moglichkeiten zur flexiblen Ausgestaltung des Instrumen-
tarium, wobei — unter Beriicksichtigung der durch internationales Recht
gesetzten Leitplanken - nationale Anliegen wie die Standortattraktivitit
tir Firmen oder die optimale Versorgung der Bevolkerung mit innovati-
ven Produkten berticksichtigt werden kénnen.

Zum nationalen Spielraum gehoren etwa der Umfang der Patente
(Breite), die Ausgestaltung der Gebiihren, die Regelung von Zwangsli-
zenzierungen, erganzende Schutzzertifikate nach Ablauf der Patentdauer
oder die Moglichkeiten, ein Patent anzufechten. Eine besondere Stellung



nimmt die Behandlung neu aufkommender Technologien ein, derzeit
die Biotechnologie und Gentechnik sowie die Softwareindustrie. Bisher
hat sich kein globaler Konsens durchgesetzt, inwiefern auch Gensequen-
zen oder Computerprogramme patentierbar sind. Amerika und einige
asiatische Lander sind vorgeprescht, wahrend Europa noch zogert. Da
aufgrund der asymmetrischen Interessenkonstellation eine Ausdehnung
der Patentierbarkeit kaum mehr riickgingig zu machen (und im Interesse
eines berechenbaren Rechtssystems auch nicht erwiinscht) ist, bedarf
die Entscheidung zum Nachvollzug einer soliden 6konomischen Analy-
se. Spielraume, die das internationale Recht — bewusst oder unbewusst
- offen ldsst, konnen und sollen genutzt werden. Dies nicht nur in einer
eingeschrankten «national-6konomischen» Optik, sondern auch von den
positiven Aspekte eines Systemwettbewerbs zu profitieren, der Vor- und
Nachteile unterschiedlicher Regelungen aufzeigt.

Bei aller Attraktivitat, die eine wohlfahrtstheoretische Analyse, sei
diese nun global oder national, fiir den Okonomen hat, darf nicht ver-
gessen werden, dass ein nationales Patentrecht unter dem Einfluss von
Interessengruppen entsteht und - wohl noch wichtiger — dass sich bei
dessen Anwendung nicht alle Gruppen gleichermassen Gehor verschaf-
fen kénnen. Die Geschichte zeigt, dass das Patentrecht immer stark von
den Interessen der Industrie gepragt worden ist (vgl. z. B. KILCHEN-
MANN, 2004). Kaum je in Erscheinung treten dagegen die Konsumenten,
was wegen der asymmetrischen Interessenlage und der Schwierigkeit,
Konsumenten zu organisieren, wenig erstaunt. In der Anwendung des
Patentrechts kommt einerseits den Patentanwélten als Vertretern der Er-
finder und andererseits dem Patentamt eine besondere Rolle zu. Wihrend
es ja gerade die Aufgabe des Patentanwaltes ist, seinen Kunden Rechte zu
sichern, fehlt beim Prozess der Patenterteilung die Stimme der Konsumen-
ten sowie der potenziellen Konkurrenten, die nach der Patenterteilung
fir die Produkte hohere Preise bzw. fiir die Nutzung der Technologie
Lizenzgebiihren bezahlen miissen. Deren Interessen zu beriicksichtigen
bleibt allenfalls dem Patentamt vorbehalten, das aber gleichzeitig iiber die
Patenterteilung entscheidet. Die langjédhrige Zusammenarbeit zwischen
Patentanwilten und Patentpriifern erschwert allerdings eine unabhangige



Eigentumszuteilung. Wenn sich das Patentamt zudem durch die anfal-
lenden Gebiithren finanziert, wie dies in vielen Lindern oder auch beim
europaischen Patentamt der Fall ist, so ist kaum zu erwarten, dass das
Amt die Patentrechte restriktiv zuteilt.

Bei der Beurteilung eines Patentsystems ist somit darauf zu achten, dass
die institutionellen Rahmenbedingungen eine hohe Qualitit der Arbeit
des Patentamtes sicherstellen, beispielsweise indem der Erteilungsprozess
transparent und die Anfechtung von Patenten leicht méoglich ist.

Zusammenfassend kann der Umfang der vorliegenden Arbeit durch
folgende Fragen umrissen werden:

1. Inwiefern vermag das Patentrecht einen Beitrag zu Innovationsfa-
higkeit und Produktivitit einer Volkswirtschaft zu leisten, dadurch
den technischen Fortschritt zu beschleunigen und langfristiges
Wirtschaftswachstum zu gewahrleisten? Welchen marginalen Ef-
fekt hat dabei die Ausdehnung des Patentschutzes?

2. Welche Rolle nimmt der Patentschutz im Vergleich zu anderen
Strategien und Instrumenten der Innovationspolitik ein?

3. Welche wirtschaftspolitischen Ziele konnen mit der Patentpolitik
verfolgt werden? In welcher Beziehung stehen die Ziele zueinander?

4. Inwelcher Hinsicht unterscheidet sich die Situation einer kleinen of-
fenen hochentwickelten Volkswirtschaft von grosseren Wirtschafts-
raumen (USA, Japan) einerseits, von wenig entwickelten Liandern
andererseits?

5. Wie kann eine kleine offene Volkswirtschaft den Spielraum nutzen,
den ihr das internationale Patentrecht lasst? Welche wirtschafts-
politischen Empfehlungen lassen sich ableiten, insbesondere im
Hinblick auf die Gewdhrung des Patentschutzes in den Bereichen
Biotechnologie und Software?

6. Welche Akteure beeinflussen die Patentpolitik? Wie sieht ihre An-
reizstruktur aus? Wer ist von ihrer Tatigkeit betroften?



7. Wie miissen die Institutionen ausgestaltet sein, damit das patentpo-
litische Instrumentarium in der Anreizstruktur der verschiedenen
Akteure in der von der Wirtschaftspolitik beabsichtigten Weise zur
Geltung kommt?

1.3 Abgrenzung gegeniiber anderen Abhandlungen

Die Literatur zum Patentrecht ist ausserordentlich vielfdltig, eine Ein-
schrankung der in diesem Text behandelten Thematik daher notwendig.
Im vorliegenden Abschnitt werden kurz Bereiche aufgegriffen, die im
Folgenden nicht weiterverfolgt werden.

Juristische Aspekte Obwohl Patente in erster Linie 6konomisch moti-
viert sind, ist das Gebiet des Patentrechts eine Doméne von Naturwissen-
schaftern und Juristen. Innerhalb des weiten Gebiets der Jurisprudenz ge-
hort das Patentrecht zusammen mit anderen geistigen Eigentumsrechten
wie das Muster- und Markenrecht oder das Urheberrecht zum Bereich des
Immaterialgiiterrechts. Das Patentrecht zahlt zwar nicht zum Kerngebiet
der Rechtswissenschaften und nimmt in der juristischen Grundausbil-
dung in der Regel keine zentrale Rolle ein, aber selbstverstidndlich bedarf
es der (generell-abstrakten) Normierung und ist damit in erster Linie eine
juristische Domiane. Andererseits sind sowohl Patentanwilte wie auch
Patentpriifer in aller Regel Naturwissenschafter mit juristischer Zusatzaus-
bildung; hauptsachlich in der Hand von Naturwissenschaftern liegt denn
auch die (individuell-konkrete) Anwendung des Patentrechts. Die techni-
sche Komplexitdt der Materie in der Praxis macht naturwissenschaftliche
bzw. ingenieurtechnische Kenntnisse unabdingbar.

Die zum Patentrecht existierenden Untersuchungen sind aus diesem
Grunde mehrheitlich aus juristischem oder naturwissenschaftlichem
Blickwinkel verfasst, wahrend 6konomische Argumente oft nur einen
geringen Stellenwert haben. Bezeichnend ist der Titel einer Untersuchung
von STAUS (1997): Genpatente: rechtliche, ethische, wissenschafts- und ent-
wicklungspolitische Fragen. Natiirlich ist auch eine 6konomische Analyse
des Patentrechts mit rechtlichen und technischen Aspekten konfrontiert.



Diese werden in der vorliegenden Arbeit aber nur behandelt, sofern sie
fir das 6konomische Verstindnis von Bedeutung sind. Die Anwendung
okonomischer Methoden fiihrt bisweilen zu einer anderen Schwerpunkt-
setzung. Die Missachtung von Prinzipien, die die juristische Normierung
auferlegt, mag dabei in einem ersten Schritt zu Erkenntnissen fiihren, die
fir die Rechtsetzung nicht unmittelbar dienlich sind, aber dennoch einen
analytischen Rahmen bilden, der in einem zweiten Schritt auch bei der
Implementierung von neuen Normen dienlich sein konnte.

An dieser Stelle kann und soll keine erschopfende Aufzéhlung, ge-
schweige denn Wiirdigung, der zahlreichen juristischen Abhandlungen
zum Patentrecht geleistet werden. Daher seien bloss einige jiingere juristi-
sche Arbeiten erwdhnt, die eine inhaltlich dhnliche Thematik erértern und
die ich bei spezifisch juristischen Fragen beigezogen habe: Dem 6kono-
misch zentralen Trade-oft zwischen Wettbewerbs- und Innovationspolitik
entspricht die Beziehung zwischen Wettbewerbsrecht und Patentrecht,
die HEINEMANN-GRUDER (2002) umfassend untersucht. Die Patentier-
barkeit von Computerprogrammen wird in der Dissertation von SEDL-
MAIER (2004) erortert, aus Schweizer Sicht von CALAME (2006a). Die
Patentierung biotechnologischer Erfindungen wird von BUHLER (2006)
behandelt. Die Dissertation von HERRLINGER (2005) untersucht die
Patentierung von Krankheitsgenen anhand zweier konkreter Beispiele.
Weitere Literatur, die intensiv verwendet wurde, ist am betreffenden Ort,
insbesondere in Kapitel 7 zitiert.

Nicht-utilitaristische Konzepte Der 6konomische Ansatz ist im Kern
utilitaristisch. Eine 6konomische Analyse des Patentrechts basiert dem-
nach auf einem utilitaristischen Konzept, wobei das Effizienzkriterium
andere sozialpolitische Kriterien in der Regel in den Schatten stellt. Oko-
nomen gestehen dem Erfinder eher widerwillig ein Exklusivrecht an seiner
Erfindung zu - idealerweise dann und nur dann, wenn damit (zumindest
in einer dynamischen, langfristigen Perspektive) der gesamtwirtschaft-
liche Nutzen steigt. Erfinderrechte sind in dieser utilitaristischen Sicht
optimal ausgestaltet, wenn der soziale Nutzen hoher ist als in jedem alter-
nativen Mechanismus.
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Neben dem utilitaristischen Konzept existieren weitere Ansitze zur Be-
urteilung des geistigen Eigentums (vgl. HETTINGER, 1989 und MENELL,
2000 sowie die dort zitierte Literatur). Dazu zdhlen die Naturrechtsleh-
re, die ein natiirliches Recht des Erfinders auf die Friichte seiner Arbeit
postuliert, sowie die Personlichkeitstheorie, die eine Idee als integralen
Bestandteil der Personlichkeit ansieht und deren Entwendung aus diesem
Grund verurteilt. Wahrend diese Auffassungen bei der Entstehung des
Immaterialgiiterrechts eine nicht zu unterschitzende Bedeutung hatten,
sind sie in der heutigen Rechtslehre kaum mehr von Bedeutung

Zu einer kritischen Einschitzung des geistigen Eigentums fithren An-
sdtze, die ein starkes Gewicht auf Verteilungsaspekte legen, da erfolgreiche
Erfindungen oft zu hohen Einkommen fithren und damit die Einkom-
mensverteilung ungleicher wird. Diese Sichtweise hat in jiingster Zeit
Ausdruck gefunden in Forderungen von Entwicklungsorganisationen
nach Zugang zu patentierten Medikamenten in Drittweltlindern oder
nach freier Wiederverwendung von patentiertem Saatgut durch Bauern.
Sozialistisch-kollektivistische Konzepte lehnen zudem die individualisti-
sche Sicht auf den Erfinder grundsitzlich ab, da sie geistige Schopfungen
als eine kollektive Leistung der Gesellschaft betrachten, deren Friich-
te nicht einer Einzelperson oder Firma zustehen kann (vgl. z. B. Aok,
1996).

Verfechter von liberalen bzw. «libertidren» Gesellschaftsauffassungen
sind sich in der Bewertung von geistigem Eigentum (vornehmlich dem
Patent- sowie dem Urheberrecht) uneins. Dies ist wenig erstaunlich, denn
einerseits ist Privateigentum fiir Liberale ein zentraler Wert — wozu insbe-
sondere das Recht auf die Friichte eigener Arbeit gehort —, andererseits
ist ein exklusives Nutzungsrecht ein vom Staat dem Erfinder zuerkanntes
Monopolrecht, was nur schwer mit einer antietatistischen (libertéren)
Ideologie in Einklang zu bringen ist. Liberale Okonomen wie MI1sEs
(1927), HAYEK (1944) oder Milton FRIEDMAN (1962, 127) sind sich dieser
Ambivalenz bewusst, entsprechend unentschlossen ist ihre Haltung im
Hinblick auf Patente. Eine libertdre Argumentation gegen geistiges Eigen-
tum findet man bei KINSELLA (2001) oder bei BOoUILLON (2004), dafiir
spricht sich beispielsweise FRIEDMAN (2000, Kap. 11) aus.
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Aufgrund des stark normativen Gehalts vieler nicht-utilitaristischen
Konzepte sind 6konomische Analysemethoden fiir ihre Anwendung we-
nig geeignet, wenngleich natiirlich nicht zu bestreiten ist, dass auch ein
okonomischer Utilitarismus ein normatives Konzept ist. Ohne den Blick
auf andere sozial- und wirtschaftspolitische Ziele ganz zu verlieren, wird
im Folgenden das Schwergewicht auf einer effizienzorientierten Analyse
liegen.

Ethische Fragen zum Patentschutz Unter dem Schlagwort «Kein Pa-
tent auf Leben» ist das Patentrecht in letzter Zeit von Gruppen unter Be-
schuss gekommen, die aus einer ethisch-moralischen Sicht argumentieren.
Die verschiedenen Kritikpunkte werden nicht immer klar auseinanderge-
halten, gemeinsam ist den Kritikern jedoch, dass Patente auf Lebewesen
(Pflanzen, Tiere, Mikroorganismen) und deren Teile (Gensequenzen)
abgelehnt werden, mit der Begriindung, dass Leben eine Erfindung der
Natur sei und dessen Nutzung keine Basis fiir ein Exklusivrecht sein kon-
ne. Es ist hier nicht der Ort, auf die einzelnen Kritikpunkte einzugehen.
Das 6konomische Instrumentarium ist auch kaum geeignet, um morali-
sche Glaubenssitze zu bewerten. Es seien hier darum bloss einige Punkte
aufgefiihrt, die bei der ethisch-moralischen Debatte zu beriicksichtigen
sind:

1. Privateigentum an Pflanzen und Tieren ist weitverbreitet (Land-
wirtschaft, Haustiere und Garten) und ist akzeptiert.

2. Im Gegensatz zum Sachenrecht gewidhrt das Patentrecht dem Er-
finder kein Nutzungsrecht. Der Erfinder kann einzig andere von
der gewerblichen Nutzung seiner Erfindung ausschliessen. Es steht
dem Gesetzgeber frei, Produktion oder Verkauf beispielsweise von
gentechnologisch verdnderten Tieren einzuschrinken - allerdings
gehort eine solche Regelung nicht in ein Patentgesetz, weil sie un-
abhidngig von der Existenz eines Patentes gelten miisste, denn die
Nutzung miisste auch verboten sein, wenn kein giiltiges Patent
vorliegt.
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3. Eine blosse Entdeckung einer biologischen Gesetzmaissigkeit ist
Teil der Grundlagenforschung und daher grundsitzlich nicht pa-
tentierbar, ebenso wenig wie die Entdeckung eines physikalisches
Gesetzes patentiert werden kann. Nur wenn der Entdecker aufzei-
gen kann, wie die Entdeckung nutzbar gemacht werden kann, liegt
eine patentierbare Erfindung vor.?

Auch andere ethisch-moralische Fragen konnen in dieser Arbeit nicht
niher diskutiert werden, etwa die Frage, ob ein ausldndischer Erfinder,
der indigenes Wissen (z. B. die Heilwirkung einer Pflanze) und damit in
der Regel bloss miindlich tradiertes Wissen fiir eine Erfindung nutzt, dem
Stammland, das dieses Wissen in den meisten Fallen weder dokumentiert
noch patentiert hat, eine Entschiddigung zahlen soll. Solche Zahlungen
sind weniger 6konomisch, als vielmehr politisch motiviert. Die Kosten
einer auf Gerechtigkeitsiiberlegungen basierenden Regelung bestehen
dabei im aufgrund der Entschddigungen verminderten Anreiz, auf indi-
genes Wissen basierende Erfindungen zu verbreiten und weltweit nutzbar
zu machen. Der einseitige Transfer an indigene Volker mag aus ethischer
Sicht erwiinscht sein, 6konomisch ldsst er sich nicht direkt begriinden.

Globale Perspektive Die 6konomische Theorie zum Patentschutz be-
riicksichtigt zumeist keine rdumliche Dimension. Die wegweisenden
Modelle von ARROW (1962a) und NORDHAUS (1969) wie auch neue-
re Arbeiten zur optimalen Ausgestaltung des Patentsystems (GILBERT
und SHAPIRO, 1990; KLEMPERER, 1990; MERGES und NELSON, 1990;
GALLINI, 1992; SCOTCHMER, 1999) gehen von einer geschlossenen Volks-
wirtschaft bzw. von einem weltweit harmonisierten Patentsystem aus.
Dieser Ansatz ist in der vorliegenden Arbeit zwar Ausgangspunkt, aber
nicht Hauptzweck der Analyse.

2 Albert Einstein, der zur Zeit der Beschreibung der speziellen Relativitatstheorie
als Patentpriifer beim schweizerischen Patentamt angestellt war, hitte seine Ent-
deckung nie patentieren kdnnen, da es sich um eine Theorie handelte, die noch
meilenweit von einer gewerblichen Anwendbarkeit entfernt war.
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Es ist nicht zu bestreiten, dass das geistige Eigentum bereits in verschie-
denen internationalen Vertrdgen geregelt wird. Mit der Integration «han-
delsrelevanter Aspekte des geistigen Eigentums» (TRIPs) in das Vertrags-
werk der WTO ist die internationale Harmonisierung des Patentrechts
weiter vorangeschritten. Damit sind aber die nationalen Unterschiede
im Patentrecht keineswegs verschwunden. Selbst die Europdische Union
hat - trotz verschiedener Versuche — wegen nationaler Sonderinteressen
bislang kein Gemeinschaftspatent einzufithren vermocht. Das Patentrecht
ist immer noch national geregelt. Zwar existiert mit dem Européischen
Patentamt eine europiische Behorde (die allerdings keine EU-Institution
ist), diese ist aber bloss fiir die Patenterteilung zustindig. Die Rechte, die
mit einem Patent verbunden sind, sind national geregelt.

Die vorliegende Arbeit will dementsprechend die Wirkung dieser na-
tionalen Patentgesetze untersuchen. Ziel ist es, Regeln und Institutionen
zu beschreiben, die — unter Beriicksichtigung der partiellen internationa-
len Vereinheitlichung — den nationalen Spielraum nutzen. Insbesondere
interessant ist dabei die Situation einer kleinen offenen Volkswirtschaft,
da sich hier gewisse Fragen anders stellen, als dies fiir ein grosses Land wie
die USA der Fall ist. Letztere bilden einen derart grossen Binnenmarkt,
dass die aussenwirtschaftlichen Wirkungen relativ dazu gering sind und
es analytisch zuléssig erscheint, die internationalen Unterschiede zu ver-
nachlédssigen. Betrachtet man Innovation als 6ffentliches Gut, so mag es
tiir die USA sinnvoll sein, dem Erfinder sehr viele Rechte zuzugestehen,
um einen starken Anreiz fiir neue Produkte zu setzen, wogegen sich ein
kleines Land unter Umstédnden in der komfortablen Situation eines Tritt-
brettfahrers sieht, der diese Rechte negieren kann. Dies entspricht der
Erkenntnis von OLSON (1971, 35f.), dass grosse Lander oft einen iiber-
proportionalen Anteil bei der Bereitstellung von Kollektivgiitern tragen.
Inwieweit ein derartiges Trittbrettfahren fiir ein hoch entwickeltes Land
tatsiachlich ratsam ist, soll genauer untersucht werden.

Situation der Entwicklungslinder Weil das Abkommen TRIPs als Pfei-

ler der WTO erstmals auch Entwicklungslander zu einem wirksamen
Schutz des geistigen Eigentums anhilt, ist im Gefolge dieses Abkommens
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verschiedentlich die Frage untersucht worden, ob denn unterentwickel-
te Lander tiberhaupt irgendein Interesse an einem schlagkriftigen Pa-
tentrecht hitten. CHIN und GROSSMAN (1990); D1wAN und RODRIK
(1991); DEARDOREFF (1992); HELPMAN (1993); DINoPOULOS und SE-
GERSTROM (2003) sowie GROSSMAN und LAT (2004) haben anhand von
makrodkonomischen «Nord-Siid-Modellen» eine optimale Patentpolitik
tiir Industrie- und Entwicklungsldnder zu definieren versucht. Wahrend
mehrere der erwahnten Nord-Stid-Modelle suggerieren, fiir den «Sii-
den» wiirde sich der Patentschutz kaum lohnen, bezweifelt beispielsweise
SAINT-PAUL (2004), dass Trittbrettfahren fiir die Entwicklungslander
eine nachhaltige Option wiare. CONNOLLY und VALDERRAMA (2005)
kommen zum Schluss, dass bei addquater Ausgestaltung der geistigen
Eigentumsrechte die Handelsgewinne, verbunden mit einem technologi-
schen Nord-Siid-Transfer, sowohl Industrie- als auch Entwicklungslan-
dern eine hohere Wohlfahrt erméglichen kénnen.

In Frage gestellt wird der Patentschutz in Entwicklungslindern vor
allem dann, wenn diesen dadurch der Zugang zu innovativen Produk-
ten stark erschwert ist (vgl. z. B. CHAPMAN, 2002). Im Blickpunkt der
Offentlichkeit steht hier vor allem der Medikamentenmarkt — unter den
Schlagworten Right to Health und Access to Medicine -, obwohl die Si-
tuation in anderen Branchen nicht grundsétzlich anders ist. Aufgrund
der Kritik von Nichtregierungsorganisationen am Verhalten der pharma-
zeutischen Industrie haben sich auch verschiedene Okonomen mit der
spezifischen Frage des Patentschutzes fiir Arzneimittel in Entwicklungslan-
dern befasst; einerseits durch empirische Untersuchungen der konkreten
Auswirkungen auf Preise (SCHERER, 2002), Wohlfahrt (CHAUDHURI,
GOLDBERG und J14, 2006) und Innovation (LANJouw und COCKBURN,
2001), andererseits durch Vorschldge, wie dem fundamentalen Trade-off
zwischen billigen Produkten und dem Anreiz zur Entwicklung neuer
Arzneimittel zur Behandlung von Tropenkrankheiten begegnet werden
konnte. Um letzterem Rechnung zu tragen, befiirwortet GRABOWSKI
(2002) anstelle einer Abschwichung des Patentschutzes Sonderregelun-
gen, die die Stellung des Patentinhabers stirken. So soll ein Erfinder
dhnliche Vorrechte geniessen, wie sie in den USA seit 1983 und in der
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EU fiir die Entwicklung von Arzneimitteln gegen seltene Krankheiten
(sog. orphan drugs) gewédhrt werden, die wegen ihres geringen Umsatz-
potenzials fiir Arzneimittelhersteller nicht interessant sind. Konkrete
Vorschldge in diese Richtung haben KREMER (2001), LANJOUW (2001)
und STOLPE (2003) gemacht. Die vorliegende Arbeit bezieht sich jedoch
nicht auf die Situation von Entwicklungslandern, sondern untersucht den
Fall hochentwickelter Volkswirtschaften, weshalb auf die betreffenden
Arbeiten bloss in dem Falle eingegangen wird, wenn sie fiir die Situation
von kleinen Landern allgemein von Bedeutung sind.

Industriespezifische Aspekte Patenten kommt in den verschiedenen
Branchen unterschiedliche Bedeutung zu. Diese Feststellung ist theore-
tisch wie empirisch gut abgestiitzt. Die Folgerung liegt daher nahe, bei
der Vergabe von Patenten die industriellen Besonderheiten zu berticksich-
tigen und die Patentdauer oder den Schutzbereich variabel zu gestalten.
Dennoch wird dieser Ansatz in der vorliegenden Arbeit nur zuriickhal-
tend verfolgt. Eine gewisse Differenzierung ergibt sich bereits heute aus
den unterschiedlichen Rechten und Laufzeiten, die die einzelnen geisti-
gen Eigentumsrechte (Marken, Urheberrechte, Patente, etc.) gewahren.
Einer weiteren Differenzierung sind allerdings Grenzen gesetzt, ist doch
die praktische Implementierung iiberaus schwierig und kann daher nur
bedingt empfohlen werden. Die Rechtssicherheit leidet zweifellos, wenn
bei immer mehr «Erfindungen» unklar ist, wie sie denn tiberhaupt ge-
schiitzt werden konnen. Zudem besteht bei der Schaffung von Kategorien
immer die Gefahr einer willkiirlichen Grenzziehung, da 6konomisch
sinnvolle Kategorien oft juristisch schwer zu definieren sind, wahrend
juristisch definierte Kategorien nicht mit dem 6konomisch Wiinschbaren
kongruent sein miissen. Es stellt sich auch die Frage der Akzeptanz eines
Systems geistiger Eigentumsrechte, das fiir jede Branche unterschiedliche
Normen aufstellt. Ein 6konomisches Modell, das einer Behorde (z. B.
dem Patentamt) einen derart grossen diskretiondren Spielraum zuweist,
dass sie die Rechte fallweise ausgestalten kann, ist aus theoretischer Sicht
interessant, es taugt aber offensichtlich nicht fiir die Umsetzung in die
Praxis.
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Bei der vorliegenden Untersuchung wird daher - in Analogie bei-
spielsweise zu KAUFER (1970) - der entgegengesetzte Ansatz verfolgt:
Die Institution des Patentrechts wird als gegeben angesehen, diskutiert
werden primar folgende Fragen:

» Welche Auswirkungen hat das Patentrecht in seiner heutigen Aus-
gestaltung auf Innovation und Wettbewerb?

» Welche Ziele konnen und sollen mit dem Patentrecht verfolgt wer-
den?

« Wie muss das Patentsystem ausgestaltet werden, damit die Ziele
erreicht werden konnen?

« Wie konnen die Kosten, die das Patentrecht mit sich bringt, tief
gehalten werden?

Dabei sollen die Auswirkungen der Ausgestaltung auf die einzelnen Bran-
chen nicht ausgeblendet werden - und in begriindeten, 6konomisch und
juristisch klar abzugrenzenden Spezialfillen soll eine Regelung sui generis
auch nicht ausgeschlossen sein. Dies betrifft insbesondere Bereiche, in de-
nen der Schutz des geistigen Eigentums derzeit in verschiedenen Landern
unterschiedlich geregelt ist, wie es bei der Software, bei Geschaftsmetho-
den oder bei biotechnologischen Erfindungen der Fall ist.

1.4 Zum Aufbau

Ausgangspunkt der Analyse ist die Frage nach der theoretischen Bezie-
hung zwischen Innovation und Wirtschaftswachstum. Den Rahmen bil-
det ein Ansatz, der auf WE1ZSACKER (1980, 1981) zuriickgeht. Dabei
werden drei Ebenen 0konomischer Aktivitit unterschieden: 1. Konsum, 2.
Produktion und 3. Innovation. Eine Volkswirtschaft kann eine Aktivitit
nur zulasten einer anderen ausdehnen. Eine hohere Aktivititsebene ist
kurzfristig mit Wohlfahrtseinbussen verbunden, die jedoch langfristig
tiberkompensiert werden konnen. Ein Weg, die Aktivitat einer Wirtschaft
auf hohere Niveaus zu lenken, besteht in der Garantie von Eigentumsrech-
ten. Die Einfithrung von Privateigentum an Sachen (v.a. Eigentumsrechte
an Produktionsmitteln) macht die Produktion in grossem Stil erst mog-
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