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Einleitung

I. Anlass und Ziel der Untersuchung

Der Weg von einer Erfindung bis zur Erteilung eines Patents kann ausgesprochen
lang sein. Das Patenterteilungsverfahren umfasst laut Angaben des Deutschen
Patent- und Markenamts (DPMA) durchschnittlich einen Zeitraum von zwei bis
zweieinhalb Jahren. Dies aber auch nur dann, wenn der Priifungsantrag auch in-
nerhalb der ersten vier Monate nach der Anmeldung gestellt und die Priifungsge-
biihr bezahlt wird.! In der Praxis zeigt sich ein anderes Bild, das regelmiBig zu
bedeutend langeren Zeitrdumen fiihrt: Wéhrend die Anmeldung zur Prioritétssi-
cherung zum frithestmdglichen Zeitpunkt eingereicht wird, wird der Priifungsan-
trag vielfach erst gestellt, wenn die mit der Erfindung verbundenen 6konomi-
schen Verwertungsmoglichkeiten, die Erteilungswahrscheinlichkeit eingehender
untersucht und Investoren akquiriert wurden. Das Erteilungsverfahren vor dem
Europdischen Patentamt (EPA) bei der Anmeldung zu einem europdischen Pa-
tent dauert noch langer. Wahrend das EPA selbst von durchschnittlich drei bis
fiinf Jahren spricht,> kommen Harhoff/Wagner in ihrer empirischen Untersu-
chung zu dem Befund einer durchschnittlichen Dauer von 4,25 Jahren im Falle
einer positiven Erteilungsentscheidung und von 4,43 Jahren bei einer negativen
Entscheidung.®

Gleichzeitig ordnen sowohl das deutsche Patentrechtsregime als auch das Eu-
ropiische Patentiibereinkommen (EPU) und der Patent Cooperation Treaty
(PCT) an, dass die Patentanmeldung unabhéngig vom Fortschritt des Erteilungs-
verfahrens bereits nach Ablauf von 18 Monaten nach dem Anmelde- oder dem
Priorititstag ohne das Zutun des Anmeldungsberechtigten verdffentlicht wird.*
Ab diesem Zeitpunkt steht jedermann — und somit auch Wettbewerbern des Er-

! http://www.dpma.de/patent/faqs/index.html#a5, zuletzt abgerufen am 01.04.2019.

2 http://www.epo.org/service-support/fag/own-file_de.html#faq-274, zuletzt abgerufen am
01.04.2019.

3 Harhoff/Wagner, 55 Manag. Sci. 1969, 1976 (2009).

4 §§ 31 Abs. 2 lit. b, 32 Abs. 5 Patentgesetz (PatG); Art. 93 Abs. 1 lit. a EPU; Art. 21 Abs. 2
lit. a PCT.
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findungsberechtigten — Akteneinsicht zu.> So besteht die Mdglichkeit, bezie-
hungsweise aus Sicht des Anmelders die Gefahr, dass Dritte auf die Losung der
neuen technischen Lehre zugreifen, diese verwerten und somit an der Erfindung
partizipieren, bevor der Anmeldungsberechtigte auf den vollen Schutz des erteil-
ten Patents zuriickgreifen kann. Diese Gefahr ist vor allem deshalb nicht nur
theoretischer Natur, weil die Erfindung in der Anmeldung so deutlich und voll-
standig offenbart werden muss, dass ein Fachmann — und das wird ein Wettbe-
werber regelmifig sein — sie ausfiihren kann.6

Aus dieser Konstellation ergeben sich folgende grundlegende Fragen: Ob und,
wenn ja, wie, ist der Inhaber einer offengelegten Patentanmeldung zu schiitzen,
wenn bis zur Entscheidung tiber die Erteilung des Vollrechts noch mehrere Jahre
vergehen konnen? Besteht im Zeitraum vor der materiellen Priifung einer Erfin-
dung iiberhaupt eine Rechtfertigung fiir einen Schutz? Falls dem so sein sollte,
soll eine solche Rechtsposition exklusiver Art sein, mithin durch einen Unterlas-
sungsanspruch geschiitzt, oder getreu dem Axiom ,,dulde und liquidiere* ledig-
lich mit einem Kompensationsanspruch versehen werden? Dem Terminus der
o6konomischen Analyse des Rechts folgend ausgedriickt: Soll die Rechtsposition
durch eine property rule oder liability rule geschiitzt werden?’ Zu welchem Zeit-
punkt soll ein solcher Anspruch geltend gemacht werden kdnnen? Wie verhalten
sich die Rechtsinstitute des Patent- und des Gebrauchsmusterrechts zu diesen
Fragen? Was bedeutet dies fiir ihr Verhéltnis zueinander und moglicherweise fiir
die Legitimation der Rechtsinstitute selbst?

Durch diese Fragen sind maB3gebliche Interessen der Innovationsakteure di-
rekt betroffen. Die Halbwertszeit technologischer Neuerungen sinkt in der mo-
dernen Informationsgesellschaft immer weiter ab, die Produktions- und Innova-
tionszyklen werden kiirzer. RegelméBig sind es die ersten Jahre nach einer Erfin-
dung, die fiir den 6konomischen Erfolg der Innovation und somit auch der
Investition in die Innovation von herausgehobener Relevanz sind.

Die deutsche Rechtsordnung begegnet diesen Fragen bislang in ambivalenter
Art und Weise. Das deutsche Patentgesetz hélt in § 33 Abs. 1 PatG eine Regelung

5 Vgl. bspw. Schdfers, in: Benkard, PatG, § 31 Rn. 35ff.

6 § 34 Abs. 4 PatG; Art. 83 EPU; siche insofern auch die interessante AuBerung aus dem
Jahr 2008 von Heinrich Weiss, zu der Zeit Chef des weltgrofiten Stahlwerkbauers ,,SMS
Group®, dass sie nur noch wenige Patente anmelden, da chinesische Konkurrenten regelméBig
Patente studierten, um Plagiate herzustellen. Der Prisident des DPMA Jiirgen Schade sagte
dazu damals, dass das nétige technisch-naturwissenschaftliche Vorwissen zum Versténdnis der
Offenlegungsschriften in China vorhanden sei, https://www.welt.de/wirtschaft/article1510484/
Patent-Verzicht-schuetzt-vor-China-Plagiaten.html mit Verweis auf einen Beitrag in der inzwi-
schen eingestellten ,,Financial Times Deutschland, zuletzt abgerufen am 01.04.2019.

7 Vgl. zu diesen Begrifflichkeiten grundlegend Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089
(1972).
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bereit, die dem Inhaber einer offengelegten Patentanmeldung unter Ausschluss
von Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen lediglich einen Anspruch auf
angemessene Entschddigung zuzusprechen scheint. Vergleichbare Regelungen,
die entweder auf diese deutsche Regelung verweisen oder selbst eine vergleich-
bare Form des Entschidigungsanspruchs anordnen, finden sich auch fiir Europa-
ische und Internationale Patentanmeldungen.® In Deutschland besteht nun die
Besonderheit, dass ein zweites technisches Schutzrecht zum Schutz von Erfin-
dungen existiert und parallel zum Patent Schutz gewihren kann: das Gebrauchs-
muster. Da es sich beim Gebrauchsmuster um ein Registerrecht handelt das ohne
substanzielle materielle Priifung der inhaltlichen Voraussetzungen erteilt wird,
ist dieser Schutz im Vergleich zum Patent bedeutend schneller zu erlangen. Be-
reits nach durchschnittlich drei bis vier Monaten erfolgt die Eintragung.’ Ab die-
sem Zeitpunkt steht dem Inhaber die gesamte Klaviatur der Abwehrrechte, und
somit auch der Unterlassungsanspruch, zur Verfiigung.'® So verwundert es kaum,
dass das Gebrauchsmuster in der Praxis vor allem dazu genutzt wird, den im
Vergleich schwachen Schutz des Patentrechts im Zeitraum vor der Erteilung des
Patents zu iiberbriicken, beziehungsweise zu umgehen.!' Der Gebrauchsmuster-
schutz scheint damit die bewusste Entscheidung des Patentrechts zu unterlaufen.
Noch eindringlicher wird dieses Phdnomen, bezieht man den ,,Demonstrations-
schrank“-Beschluss des BGH'? aus dem Jahr 2006 in die Betrachtung mit ein. In
dieser erklérte der BGH, dass die Erfindungshdhe des Gebrauchsmusters im Ver-
hédltnis zum Patent nicht, wie iiber Jahrzehnte als fiir das Gebrauchsmuster
sinnstiftend verstanden, abgesenkt, sondern identisch sei. Es dringt sich vor die-
sem Hintergrund die Frage auf, ob das Gebrauchsmuster als eigenstdndiges
Rechtsinstitut neben dem Patent noch eine Rechtfertigung besitzt. Vor allem
dann, wenn der praktische Anwendungsbereich sich im Wesentlichen in der
Uberbriickung eines bewusst schutzschwachen Zeitraums des Erfindungsschut-
zes nach Patentrecht erschopft.

Die Untersuchung setzt sich zum Ziel, diese vielfiltigen Konflikte aufzukla-
ren. Es soll eine Antwort auf die Fragen gegeben werden, ob und wie der Schutz
vor Patenterteilung idealerweise auszugestalten ist, und ob der Status quo im
Patent- und Gebrauchsmusterrecht de lege lata mit diesen Ergebnissen in Ein-
klang zu bringen ist. Unter diesem Blickwinkel soll das Verhéltnis von Patent-

8 Art. 67 Abs. 1,2 EPU; Art. 64 Abs. 1 EPU; Art. 11 § 1 IntPatUG; Art. 29 Abs. 1 PCT.

° http://www.dpma.de/gebrauchsmuster/faqs/index.html#a6, zuletzt abgerufen am 01.04.
2019.

10 Sieche die §§ 24 ff. GebrMG.

1" Vgl. nur Goebel/Engel, in: Benkard, PatG, Vorb zum GebrMG Rn. 3a.

12 BGHZ 168, 142 = GRUR 2006, 842 = NJW 2006, 3208 — Demonstrationsschrank.
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und Gebrauchsmusterrecht beleuchtet werden, um schlieBlich auch eine Aussage
iiber die aktuelle Legitimation des Gebrauchsmusters treffen zu knnen.'3

II. Methoden

Die Untersuchung néhert sich der Beantwortung dieser Fragen mithilfe der klas-
sischen Auslegungsmethoden. Durch diese soll ein Beurteilungsrahmen aufge-
spannt werden, innerhalb dessen die Beantwortung kritischer Punkte moglich
wird. Um dem Vorwurf der Subjektivitdt, dem ,,methodologischen anything
goes*,'* der Scheinlegitimation des Vorverstindnisses,'” zu begegnen, greift die
Untersuchung daneben auf die methodologischen Ansétze der 6konomischen
Analyse des Rechts und der Rechtsvergleichung zuriick. Diese bieten die Mog-
lichkeit, weitere objektive Bewertungskriterien in die Entscheidungsfindung
zwischen verschiedenen vertretbaren, mithilfe der klassischen Auslegungsme-
thoden ermittelten, Auslegungsergebnissen einflieBen zu lassen,'® um so ,,zu ei-
ner groBeren Rationalitéit der juristischen Argumentation zu gelangen.!” Sie
konnen dazu beitragen, die Antworten auf die Untersuchungsfragen auf eine
breitere argumentative Basis zu stellen und diese gleichzeitig durch die Offenle-
gung der fiir die Entscheidung maf3geblichen Pramissen intersubjektiv nachvoll-
ziehbar zu machen. Die 6konomische Analyse des Rechts eignet sich im Rahmen

13 Der Know-How-Schutz, der als Rechtsinstitut den Schutz von geheimen Informationen
bezweckt, ist aufgrund des Zuschnitts der Untersuchung dabei nicht von Relevanz, da die Er-
findung durch die (zwangsweise) Offenlegung der Patentanmeldung nicht mehr geheim ist.

14 Sijehe Kramer, Methodenlehre, S. 48.

15 Vgl. Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, S. 181: ,,Die Auslegung ist also
das Ergebnis — ihres Ergebnisses, das Auslegungsmittel wird erst gewéhlt, nachdem das Ergeb-
nis schon feststeht, die sogenannten Auslegungsmittel dienen in Wahrheit nur dazu, nachtrag-
lich aus dem Text zu begriinden, was in schopferischer Erginzung des Textes bereits gefunden
war, und wie diese schopferische Ergédnzung auch lauten mag, immer steht das andere Ausle-
gungsmittel, der SchluB aus der Ahnlichkeit oder der UmkehrschluB, zu ihrer Begriindung be-
reit.“ AuBerst kritisch #uBerte sich auch Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung; vgl. zu dem Problemkreis des Vorverstidndnisses und auch im Allgemeineren
zur Wertigkeit der Rechtsdogmatik ferner Bydlinski, Methodenlehre, S. 19 ff.; Kramer, Metho-
denlehre, S.325ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.27ff.; Pawlowski, Methodenlehre,
S. 331ff.; Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, S.266 Rn. 33.03;
Zippelius, Methodenlehre, S. 12 ff.; in diesem Zusammenhang ist auch der Aphorismus aus der
Feder Goethes (Goethe, Zahme Xenien I1.) erwdhnenswert: ,,Jm Auslegen seid frisch und mun-
ter! Legt ihr’s nicht aus, so legt was unter.*

16 Vgl. Kramer, Methodenlehre, S.272f.; vgl. auch Horn, AcP 176 (1976), 307, 333; so
auch Metzger, in: Grolkommentar UWG, § 4 Nr. 11 Rn. 22.

17 Behrens, Jahrbuch fiir neue politische Okonomie, 7. Band, 209; vgl. auch Kramer, Me-
thodenlehre, S. 272 1.; Ott/Schdfer, JZ 1988, 213, 213 f.
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der vorliegenden Untersuchung dabei in besonderer Weise, da die 6konomische
Effizienz im Bereich des Patentrechts zu wesentlichen Teilen ,,Politik des Geset-
zes*“!? ist. Das Patentrecht fut in weiten Teilen auf Effizienzerwiigungen, ist von
solchen geprigt und durchzogen. '

Neben der Anwendung der methodologischen Ansétze der dkonomischen
Analyse des Rechts und der Rechtsvergleichung zur Beantwortung offener Fra-
gen de lege lata, erdffnet sich ein dariiber hinausreichender Anwendungsbereich:
Rechtsokonomik und Rechtsvergleichung bieten MaBstibe, um das geltende
Recht und seine Grenzen kritisch zu hinterfragen, um so Verbesserungsvorschla-
ge de lege ferenda zu entwickeln.

1. Okonomische Analyse des Rechts

Die Okonomik, also die wirtschaftswissenschaftliche Methode im Gegensatz zur
Okonomie als ihr traditioneller Gegenstand, befasst sich mit zwei unterschiedli-
chen Fragen.?’ Wihrend die positive Okonomik wirtschaftliche Vorgéinge erldu-
tert und prognostiziert, bewertet die normative Okonomik wirtschaftliche Zu-
stinde oder Verinderungen auf Basis eines zuvor definierten Kriteriums.?! Die
Methode der dkonomischen Analyse des Rechts als Teilgebiet der Okonomik
befasst sich folglich mit positiven und normativen Fragestellungen,?? und kon-

18 So Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 452 der im Hinblick auf die Begrifflich-
keit auf Steindorff, FS Larenz zum 70. Geburtstag, 217 verweist; vgl. zum Verhltnis von Oko-
nomie und Patentrecht ausfiihrlicher unter Kapitel 1, 1.

19 Vgl. nur die grundlegende Ausarbeitung von Machlup, An Economic Review of the Pa-
tent System, 1958, leicht gekiirzte, deutsche Fassung, auf die im Folgenden Bezug genommen
wird, in: GRUR Int 1961, 373 ff., 473 ff., 524 ff.

20 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, S. 10.

21 Vgl. nur Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 21; Vgl. auch die Darstellung bei
Schweizer, Kognitive Téduschungen vor Gericht, S. 10.

22 In der Zusammenfassung ergeben sich die folgenden Thesen der 6konomischen Analyse
des Rechts (nach den prignanten Darstellungen von Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
S. 4 und Schweizer, Kognitive Téuschungen vor Gericht, S. 10):

Positive 6AR: Menschen reagieren auf rechtlichen Zwang wie homini oeconomici, mithin
rational und nutzenmaximierend. Rechtliche Sanktionen wirken wie Preise, die gewisse Ver-
haltensweisen gegeniiber anderen verteuern. Die Vorhersage der sozialen Steuerungswirkung
des Rechts erfolgt auf der Grundlage des 6konomischen Verhaltensmodells.

Normative 6AR: Eine Rechtsnorm ist positiv, wenn sie den gesellschaftlichen Wohlstand
erhoht, negativ, wenn sie ihn verringert. Eine Folgenbewertung von Rechtsnormen basiert auf
Grundlage der Wohlfahrtskonomik, vor allem des Kaldor/Hicks-Kriteriums. Das Kaldor/
Hicks-Kriterium, das auch als potentielle Pareto-Verbesserung betitelt wird, hat zum Inhalt,
dass ein Zustand X der Gesellschaft besser als ein Zustand Y ist, wenn die Vorteile der Gewin-
ner des Zustands X so grof sind, dass sie in der Lage wéren, die Verlierer zu kompensieren.
Wobei es nicht darauf ankommt, dass diese Kompensation auch tatséchlich erfolgt. Um fest-
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zentriert sich dabei inhaltlich auf die Effekte von rechtlichen Regelungen auf die
Gesellschaft in ihrer Gesamtheit.?? Sie fragt letztlich danach, wie rechtliche Re-
gelungen auszugestalten sind, um eine Maximierung der gesamtgesellschaftli-
chen Wohlfahrt zu erreichen. Dabei kommt es mafigeblich auf den Nutzen und
die Kosten einer betreffenden Reglung an, die sodann in einer Wohlfahrtsglei-
chung saldiert werden. Bezweckt eine Regelung, dass dieses Saldo positiv ist, ist
sie 6konomisch effizient. Das Ziel ist es, moglichst effiziente Regelungen zu
etablieren und somit Verschwendung zu minimieren.

Mithilfe dieser Methode soll vor allem eine Aussage iiber die aus dkonomi-
schen Effizienzgesichtspunkten optimale Ausgestaltung eines Schutzes von un-
gepriiften Erfindungen getroffen werden. Neben einigen Auswirkungen auf das
,»Ob*“ des Schutzes, wird die 6konomische Analyse also vor allem hinsichtlich
der Frage nach dem ,,Wie* der Schutzausgestaltung utilisiert. Dabei greift die
Untersuchung auf das grundlegende Modell von Calabresi und Melamed und die
sich anschlieBende Debatte zur Entscheidung zwischen property rules und liabi-
lity rules zum Schutz von property rights im Allgemeinen aber auch speziell im
Bereich des Patentrechts zuriick. Die Befunde der 6konomischen Analyse sollen
jedoch nur ein Argument neben anderen sein, um zu einer fundierten Antwort auf
die Untersuchungsfrage zu gelangen. Das Ziel der Allokationseffizienz darf nicht
alleiniger BewertungsmaBstab fiir die Folgen des Rechts sein.?*

stellen zu konnen, ob das Kaldor/Hicks-Kriterium erfiillt ist, muss eine Kosten-/Nutzenanalyse
durchgefiihrt werden. Trotz theoretischer und praktischer Bedenken gegeniiber dem Kaldor/
Hicks-Kriterium ist es fiir die angewandte Wohlfahrts6konomik unverzichtbar.

23 Siehe, auch zum Folgenden, die pragnante Darstellung von Metzger, in: GroBkommentar
UWRG, §4 Nr. 11 Rn. 22; siche ansonsten allgemein bspw. Eidenmiiller, Effizienz als Rechts-
prinzip, S.21ff.; Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law,
S. 3-36; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 3—42.

24 Vgl. zu der mitunter hitzig gefiihrten Debatte um den Universalitéitsanspruch der kono-
mischen Analyse Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 323ff., S. 450ff. m.w.N.; Beh-
rens, 149 JITE 141, 142ft. (1993); Fezer, JZ 1986, 817, ders., JZ 1988, 223; Holzhauer, Dis-
kussion in: Ott/Schifer (Hrsg.), Okonomische Probleme des Zivilrechts, 265, 265; Eidenmiil-
ler, AcP 197 (1997), 80, 1151%.; Kirchner, 11 Int’l Rev. L. & Econ. 277, 277 (1991); Kohl, Das
Allgemeine Personlichkeitsrecht als Ausdruck oder Grenze des Effizienzgedankens im Zivil-
recht?, in: Ott/Schifer, Okonomische Probleme des Zivilrechts, 41, 50; Kohl, Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 1992, 29, 45; Ott, Allokationseffizienz, Rechtsdogmatik und Recht-
sprechung, in: Ott/Schifer (Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 25, 27ff.; Ot/
Schdfer, JZ 1988, 213; Kramer, Methodenlehre, S.272f.; Schdfer, Allokationseffizienz als
Grundprinzip des Zivilrechts, in: Ott/Schafer (Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsord-
nung, 1, 19f.; Schdfer, KritV 75 (1992), 374, 3791f.
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2. Rechtsvergleichender Uberblick

Dariiber hinaus soll ein funktionaler rechtsvergleichender Uberblick zeigen, wie
andere Rechtsordnungen den untersuchungsgegenstindlichen Zeitraum behan-
deln. Dabei ist sowohl auf die Regelungen des Patentrechts als auch auf die des
Gebrauchsmusters einzugehen und das Verhiltnis der beiden zueinander zu be-
leuchten, um die so gewonnenen Erkenntnisse schlielich in die Beantwortung
der Untersuchungsfragen einflieBen zu lassen.

1. Stand der Forschung

Umfassende Auseinandersetzungen mit den in der vorliegenden Untersuchung
aufgeworfenen Fragen existieren bislang nicht.?> Die Diskussion ist im Wesent-
lichen durch patentrechtliche Beitrdge geprigt, die sich mit Einzelproblemen
auseinandersetzen. Das Fundament fiir heutige Diskussionen bilden die Beitra-
ge, die im Zuge der Diskussion zur erstmalig konstituierten Entschadigungsrege-
lung fiir offengelegte Patentanmeldungen als Konsequenz der Einfithrung des
Systems der verschobenen Priifung und der Offenlegungspflicht im Jahr 1968
verfasst wurden.?® In der Folge wurde problematisiert, ob der patentrechtliche
Entschidigungsanspruch weitergehende Anspriiche ausschlieBt,?” der Schutz fiir
offengelegte Erfindungen in der vom Gesetzgeber gewéhlten Form den Anforde-
rungen des Art. 14 GG geniigt,”® die Benutzung des Gegenstands einer offenge-

25 Zumindest muss die Arbeit von Selck (Entschiddigungsanspriiche und andere Sanktionen
vor Vollrechtserwerb im Gewerblichen Rechtsschutz) erwihnt werden, die jedoch den Grofiteil
der untersuchungsgegenstiandlichen Fragen lediglich streift.

26§ 24 Abs. 5 PatG 1968 lautete wie folgt: ,,Von der Verdffentlichung des Hinweises gemil
Absatz 4 Satz 1 an kann der Patentsucher von demjenigen, der den Gegenstand der Anmeldung
benutzt hat, obwohl er wufBite oder wissen mufite, dafl die von ihm benutzte Erfindung Gegen-
stand der Anmeldung war, eine nach den Umstidnden angemessene Entschidigung verlangen;
fiir die Zeit bis zur Bekanntmachung der Anmeldung sind Anspriiche nach § 47 Abs. 1 und 2
ausgeschlossen. Der Anspruch besteht nicht, wenn der Gegenstand der Anmeldung offensicht-
lich nicht patentféhig ist. § 48 Satz 1 ist entsprechend anzuwenden.” Zur sich anschlieBenden
Debatte siche Gaul/Bartenbach, BB 1968, 1061; Krieger, GRUR 1968, 225; Loscher, BB 1967
Beilage 7, 1; Liidecke, NJW 1968, 1358; Schramm/Henner, GRUR 1968, 667; Schwanhdusser,
GRUR 1969, 110; ders., Mitt. 1970, 1; ders., NJW 1969, 1886; Schweikhardt, Mitt. 1969, 84;
Tetzner, NJW 1969, 642; Weller, GRUR 1968, 85; Wenzel, Mitt. 1969, 88.

27 Gaul/Bartenbach, BB 1968, 1061, 1063; Liidecke, NJW 1968, 1358, 1360; Pahlow,
GRUR 2008, 97, 101 ff.; Tetzner, NJW 1969, 642, 644; Feuerlein, in: Fitzner/Lutz/Bodewig,
PatG, § 33 Rn. 11; Keukenschrijver, in: Busse/Keukenschrijver, PatG, § 33 Rn. 2.

28 Mit zum Teil heftiger Kritik: Hdaufer, Die Gewahrung von Einsicht in Patenterteilungs-
akten unter besonderer Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte; Straus/Mou-
fang, Hinterlegung und Freigabe von biologischem Material fiir Patentierungszwecke, S. 23 ff.;
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legten Patentanmeldung recht- oder unrechtmiBiger Natur ist,2’ ob auch mittel-

bare Benutzungshandlungen im Sinne des § 10 PatG vom Schutzbereich des
Entschéidigungsanspruchs umfasst sind,*® was der von § 33 PatG geschiitzte ,,Ge-
genstand der Anmeldung® ist*' und wie die Hohe der Entschéidigung bestimmt
werden soll, was also Inhalt des Anspruchs sein soll.3?> Ferner wurde die prozes-
suale Geltendmachung des Anspruchs nach § 33 Abs. 1 PatG,* die Rechtsfolgen
bei negativer Erteilungsentscheidung,®* die Verjihrung des Anspruchs,® die
Werbung mit Hinweis auf ein angemeldetes Patent*® und das Verhiltnis des Ent-
schidigungsanspruchs zum Vorbenutzungsrecht i. S.d. § 12 PatG*’ thematisiert.

Es existiert wenig Literatur, die sich ausfiihrlich mit der Rolle des Gebrauchs-
musters in der Zeit vor der Patenterteilung befasst. Es wird zwar immer wieder
darauf hingewiesen, dass im fraglichen Zeitraum die Moglichkeit bestehe, ein
Gebrauchsmuster als Ergénzung zum patentrechtlichen Schutz anzumelden.
Eine tiefergehende Analyse des Verhiltnisses der beiden technischen Schutz-
rechte vor dem untersuchungsgegenstindlichen Hintergrund sucht man jedoch
weitestgehend vergeblich.*® GroBen Widerhall fand der ,,Demonstrations-

Krieger, GRUR 2001, 965, 965 f.; das BVerfG bestitigte im Jahr 1974 die VerfassungsméaBig-
keit der Vorschrift, BVerfGE 36, 281 = GRUR 1974 142, 144 — Akteneinsicht im Patentertei-
lungsverfahren.

2 BGHZ 107, 161 = GRUR 1989, 411 — Offenend-Spinnmaschine; Dembowski, FS Traub,
49, 54; Krafser, GRUR Int 1990, 732; Loscher, BB 1967 Beilage 7, 1; Ohl, GRUR 1976, 557,
5571t.; Schramm/Henner, GRUR 1968, 667, 668 fI.; Schwanhdusser, Mitt. 1970, 1; Schweik-
hardt, Mitt. 1969, 84; Tetzner, NJW 1969, 642, 642.

30 Haedicke, LMK 2004, 198; Holzapfel, GRUR 2006, 881; Meier-Beck, GRUR 1993, 1,
4ff.; Nassall, jurisPR-BGHZivilR 36/2004 Anm 4; Nieder, Mitt. 2004, 241; ders., GRUR
2006, 977; ders., Mitt. 2009, 540, 5401f.; Schdfers, in: Benkard, PatG, § 33 Rn. 4ff.; Singer,
Voraussetzungen einer Entschidigung nach § 33 PatG, FS Schilling, 355, 360f.

31 Goebel, GRUR 2000, 477, 481f.; Keukenschrijver, in: Busse/Keukenschrijver, PatG,
§ 33 Rn. 9; Rinken/Kiihnen, in: Schulte, PatG, § 33 Rn. 5; Krieger, GRUR 2001, 965, 966;
Singer, FS Schilling, 355, 357; Schdfers, in: Benkard, PatG, § 33 Rn. 4c; Tetzner, NJW 1969,
642, 643.

32 Gaul/Bartenbach, BB 1968, 1061, 1063; Johannesson, GRUR 1977, 136, 136; Krafer,
GRUR Int 1990, 732, 740f.; Loscher, BB 1967 Beilage 7, 1, 7; Schwanhdusser, GRUR 1969,
110, 113; Traub, FS 25 Jahre BPatG, 267.

3 Kiihnen, GRUR 1997, 19; ders., Handbuch der Patentverletzung, Rn. 748; Krieger,
GRUR 2001, 965, 967.

34 Gaul/Bartenbach, BB 1968, 1061, 1062.

35 Hiilsewig, GRUR 2011, 673.

36 Siehe insbesondere Bornkamm, GRUR 2009, 227 m.w.N.

37 Weller, GRUR 1968, 85; Gaul/Bartenbach, BB 1968, 1061, 1063; Krieger, GRUR 1968,
225, 226.

3 Zumindest im Ansatz zu diesem Aspekt: Krafler, FS Loewenheim, 157, 162; Goebel, FS
50 Jahre BPatG, 231; Wenzel, Mitt. 1969, 88, 89; Tetzner, NJW 1969, 642, 644f.; Pietzcker,
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schrank“-Beschluss des BGH?® aus dem Jahre 2006. Im Zentrum der Diskussion
stand dabei jedoch zumeist allein die Frage, ob dem BGH in dem Befund zuzu-
stimmen sei, dass der ,,erfinderische Schritt nach § 1 Abs. 1 GebrMG die glei-
che Erfindungshéhe wie die ,,erfinderischen Tétigkeit™ gemall § 1 Abs. 1 PatG
voraussetze.*

Im Bereich der 6konomischen Analyse des (Patent-)Rechts sind insbesondere
die jiingeren Untersuchungen von Krauspenhaar*' und Castro Bernieri** hervor-
zuheben, die sich mit property und liability rules im Hinblick auf den Schutz von
bereits erteilten Patenten befassen. Es sei aber auch die Arbeit von Stierle® er-
wihnt, der, auch aus 6konomischer Perspektive, das nicht-praktizierte Patent und
insbesondere die Moglichkeiten der Einschrinkung von Unterlassungsansprii-
chen in diesem Zusammenhang beleuchtet.

IV. Gang der Untersuchung

Das dargelegte Untersuchungsprogramm wird in zwei Teilen durchschritten. Im
ersten Teil wird das Fundament fiir die weitere Untersuchung gelegt. Zunichst
soll im ersten Kapitel die Frage beantwortet werden, ob und wie Erfindungen im
Zeitraum vor Patenterteilung zu schiitzen sind. Dabei ist die Berechtigung des
Patentsystems als solchem als notwendige Vorfrage im Hinblick auf das ,,Ob* des
Schutzes von ungepriiften Erfindungen zu beleuchten. Im Anschluss wird anhand
der Methode der 6konomischen Analyse des Rechts geklirt, wie der Schutz, dem
Kriterium der Effizienz folgend, idealerweise ausgestaltet sein sollte. Im zweiten
Kapitel wird ein Uberblick gewonnen, wie verschiedene Rechtsordnungen den
Schutz von ungepriiften Erfindungen regeln. Dabei werden zunéchst die patent-
rechtlichen Schutzsysteme beleuchtet, bevor die eventuell bestehende (zusétzli-
che) Moglichkeit des Gebrauchsmusterschutzes in den Fokus riickt.

Der zweite Teil der Untersuchung baut auf den allgemeinen Feststellungen des
ersten Teils auf und bestimmt den Status quo des Erfindungsschutzes vor Paten-
terteilung. Das dritte Kapitel wird sich dem patentrechtlichen Schutz von offen-

GRUR Int 1996, 380; Steup, GRUR Int 1990, 800, 801 ff.; Koniger, JIPLP 2014, 533; Koniger,
Liber Amicorum Joseph Straus, 17, 29.

39 BGH NJW 2006, 3208.

40 Siehe etwa Eisenfiihr, GRUR 2008, 301; Hiittermann/Storz, NJW 2006, 3178; Nirk,
GRUR 2006, 842, 847f.; Pahlow, WRP 2007, 739; Keukenschrijver, GRUR Int 2008, 665;
Smolinski, Mitt. 2011, 58; Ubler, Schutzwiirdigkeit von Erfindungen (2014); Wenzel, GRUR
2013, 140.

41 Krauspenhaar, Liability Rules in Patent Law (2015).

42 Castro Bernieri, Ex-Post Liability Rules in Modern Patent Law (2010).

43 Stierle, Das nicht-praktizierte Patent (2018).
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gelegten Erfindungen widmen. Dabei steht zunichst die grundlegende Frage
nach der Art des Schutzes im betreffenden Zeitraum im Mittelpunkt. Doch auch
die verschiedenen und vielfaltigen Fragen nach der konkreten Ausgestaltung die-
ses Schutzes werden beantwortet. So soll ein moéglichst detaillierter Befund zum
aktuell geltenden Schutz von ungepriiften Erfindungen artikuliert werden. Neben
den Uberlegungen de lege lata geht die Untersuchung dabei an gegebener Stelle
auf wiinschenswerte Anderungen de lege ferenda ein. Im vierten Kapitel riickt
das Gebrauchsmusterrecht in den Fokus. Nachdem zundchst dessen aktuelles
Selbstverstindnis vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung und den
gescheiterten Harmonisierungsversuchen herausgearbeitet wird, werden die Un-
terschiede zum patentrechtlichen Schutz illuminiert. SchlieBlich gipfelt sowohl
dieses Kapitel als auch die Untersuchung in der Frage, ob vor diesem Hinter-
grund das Gebrauchsmuster in seiner aktuellen Ausgestaltung legitimiert werden
kann oder ob es nicht vielmehr seine Existenzberechtigung verloren hat.



Erster Teil

Grundlagen






Kapitel 1

Zum ,,0b* und ,,Wie* des Erfindungsschutzes
vor Patenterteilung

Dieses Kapitel soll eine Antwort auf die Frage geben, ob, und falls ja, welche
Form des Schutzes Erfindungsberechtigten vor der Erteilung des Patents zuteil-
werden soll. Dabei ist ein Vorgehen in zwei Schritten notwendig, um sich diesem
Ziel zu ndhern. Calabresi und Melamed waren die ersten, die dies in vergleich-
baren Konstellationen in dieser Pragnanz formulierten. Dabei handelt es sich um
den ersten Befund ihres grundlegenden Beitrags ,,Property Rules, Liability
Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral“.! Nach ihnen sind, bei der
Frage nach der Zuordnung von Rechten, nicht nur eine, sondern zwei Fragestel-
lungen zu thematisieren.? Auf der ersten Ebene muss eine Entscheidung iiber die
origindre Rechteverteilung zwischen den Parteien vorgenommen werden — die
Wfirst order of legal decisions®.> Im vorliegenden Kontext geht es auf dieser
Stufe aufgrund der Natur des geistigen Eigentums als subjektives Recht weniger
um die Frage wem ein solches Recht zustehen soll, als darum, ob es sich dabei
iberhaupt um eine vom Rechtssystem mit besonderem Schutz zu versehende
Position handelt.* Erst danach kann auf einer zweiten Ebene die Ausgestaltung
des Schutzes dieser Rechtsposition beleuchtet werden — dabei handelt es sich um
die ,,second order decision®.> Auf dieser zweiten Ebene wird es darum gehen,
weitestgehend losgeldst von der geltenden Rechtslage, mithilfe der Methode der
o6konomischen Analyse des Rechts eine Aussage dariiber zu treffen, welche Form
des Schutzes in diesem Zeitraum aus Perspektive des Zieles der Allokationseffi-
zienz erstrebenswert ist. Dabei soll das grundlegende Modell von Calabresi und
Melamed Anwendung finden, das den Schutz von Rechtspositionen durch pro-

' Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089 (1972).

2 Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089, 10891T. (1972); zu den zwei weiteren Kern-
befunden des Beitrags siche unten Kapitel 1, I1.1.

3 Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089, 1090 (1972).

4 Siehe Krafer/Ann, Patentrecht, § 2 1. 5., S. 14. Das Patent als subjektives Recht ist not-
wendig an eine bestimmte Person gebunden und bedarf — im Gegensatz zu gegensténdlichen
Rechten, die unabhédngig von einer bestimmten Person bestehen konnen und deshalb zuord-
nungsbediirftig sind — keiner Zuordnung. Das Patent steht dem Erfindungsberechtigten zu.

5 Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089, 1092 (1972).
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perty rules oder liability rules zum Inhalt hat. Wie bereits dargelegt, werden die
durch die 6konomische Analyse gewonnenen Erkenntnisse fiir die Entscheidung
zwischen mehreren Alternativen der rechtlichen Ausgestaltung von besonderer
Bedeutung, gleichwohl nicht allein maf3geblich, sein.

Die Untersuchung wird diesem Modell folgend zunéchst kliren, ob dem Er-
finder bereits vor der Patenterteilung eine schiitzenswerte Rechtsposition zuge-
sprochen werden sollte (dazu unter 1.). Die Entscheidungsfindung wird dabei
wiederum in zwei Schritten erfolgen. Zunéchst wird hinterfragt, ob es aus aktu-
eller Perspektive des Patentwesens in seiner Génze bedarf, mithin eine Rechtfer-
tigung fiir den Patentschutz besteht (dazu unter I.1.). Nur wenn diese Frage posi-
tiv zu beantworten ist, kann sich die Frage nach dem ,,Ob* des Schutzes vor
Patenterteilung anschlieBen (dazu unter 1.2.). Bestiinde ndmlich keine Rechtfer-
tigung fiir den Schutz von Patenten, also von bereits materiell gepriiften Erfin-
dungen, miisste dies erst recht fiir die Zeit vor der Erteilung des Vollrechts und
somit fiir ungepriifte Erfindungen gelten. Zur Beantwortung der Fragen hinsicht-
lich des ,,Ob* des Patentschutzes ist eine Auseinandersetzung mit den Begriin-
dungsansétzen des Patentrechts erforderlich. Dabei sind neben den vier klassi-
schen Patentrechtstheorien sowohl moderne patentrechtliche Begriindungsansét-
ze, als auch aktuelle Implikationen 6konomischer Rechtfertigungstheorien zu
beleuchten.

Sollte die ,first order decision® sowohl im Hinblick auf das Patentwesen als
solches, als auch auf den Zeitraum vor der Patenterteilung positiv beantworten
werden, kann sich die Untersuchung auf eine zweite Ebene bewegen. Auf dieser
wird thematisiert, wie die Rechtsposition aus dkonomischen Effizienzgesichts-
punkten im Idealfall ausgestaltet sein soll; durch welche Form des Schutzes die
gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt also am besten gefordert werden kann (dazu
unter I1.). Als Ausgangspunkt der Uberlegungen um die Ausgestaltung des
Rechtsfolgenregimes, soll das grundlegende Modell der 6konomischen Analyse
von Rechtsfolgenregimen nach Calabresi und Melamed® dienen. Im Mittelpunkt
steht der Entscheidungsprozess zwischen einem Property-rule- oder Liabili-
ty-rule-System. Insofern werden die Erkenntnisse der sich an das Fundament von
Calabresi/Melamed anschlieBenden allgemeinen Property-/Liability-rule-De-
batte ebenso eingeflochten wie die speziellere Debatte im Bereich des Patent-
rechts. In den Entscheidungsprozess flieBen sowohl der Aspekt der Transaktions-
kosten, der spitestens mit der Etablierung der Neuen Institutionendkonomik als
etabliert gilt, als auch aktuelle Implikationen der Behavioral Economics, die die
herkommlichen Annahmen des Rationalverhaltens der Akteure und damit das
Leitbild des hiomo oeconomicus beziehungsweise der REMM-Hypothese grund-

¢ Calabresi/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089 (1972).
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sitzlich in Frage stellen, bereichernd ein. Die Untersuchung wird dabei einen
theoretischen Ansatz verfolgen.

Dieses Kapitel und somit auch die konomische Analyse wird sich aus mehre-
ren Griinden auf den Bereich des Patentrechts fokussieren. Das Patentrecht ist
das in nahezu allen Jurisdiktionen mafgebliche Modell zum Schutz von Erfin-
dungen. Ferner ist es die Ausgestaltung des deutschen Patentrechts, die Anlass
fiir die Untersuchungsfrage gibt. Dariiber hinaus befasst sich der absolute Grof3-
teil der Forschung, die als wesentliche Erkenntnisquelle dient, im Bereich des
Erfindungsschutzes mit Aspekten des Patentrechts — sowohl im Hinblick auf die
Frage der Rechtfertigung des Erfindungsschutzes als auch im Besonderen hin-
sichtlich der 6konomischen Analyse des Rechtsfolgenregimes zum Schutz dieser
Rechtsposition. SchlieBlich stellt das Gebrauchsmusterrecht im Verstindnis der
deutschen Rechtsordnung zwar ein eigenstandiges technisches Schutzrecht dar,
wurde jedoch urspriinglich als ,,kleiner Bruder* des Patentrechts konzipiert und
weist ganz erhebliche Ubereinstimmungen, Uberschneidungen mit diesem und
Verweisungen auf dieses auf.” Ein GroBteil der Ausfiihrungen wird somit per se
auch fiir Aspekte des Gebrauchsmusterrechts gelten. Aus diesen Griinden wird
auf bestehende Unterschiede und Besonderheiten erst im weiteren Verlauf der
Untersuchung eingegangen.

I. Die Rechtfertigung des Patentschutzes

1. Zum ,, Ob* des Patentwesens im Allgemeinen

Ob einem Erfinder ein Recht an seiner Erfindung zustehen soll, ist Kern der klas-
sischen Frage nach Sinn und Zweck des Patentrechts — und als solcher der Frage
nach dem ,,Ob“ des Schutzes vor Patenterteilung denknotwendig vorgelagert.
Wiirde bereits einer gepriiften Erfindung kein Patentschutz zuteilwerden sollen,
miisste dies erst recht fiir die ungepriifte Erfindung gelten.

Bereits in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts entbrannte ein leidenschaft-
licher Streit zwischen Gegnern und Befiirwortern des Patentschutzes, der in der

7 Zur Entwicklung und Bedeutung des Rechtsinstituts Gebrauchsmusterrecht siehe aus-
fiihrlich unten Kapitel 4, 1., Kapitel 4, II. und Kapitel 4, I11.
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sogenannten Patentkontroverse miindete.® Die vier’ klassischen Patentrechts-
theorien, die im Zusammenhang der Rechtfertigung beziehungsweise Begriin-
dung des Patentschutzes noch immer herangezogen werden, gehen ganz mal-
geblich auf die im Rahmen dieser Kontroverse ausgetauschten Argumente
zuriick.'” Die Patentkontroverse bildet bis heute das Fundament fiir Rechtferti-
gungsversuche des Patentrechts. Deshalb wird die Debatte der 1850er- bis
1870er-Jahre im Folgenden knapp nachgezeichnet.

a) Die Patentkontroverse der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
als Ausgangspunkt fiir die klassischen Patentrechtstheorien

Als Beflirworter des Patentschutzes traten in dieser Zeit vor allem Techniker und
Ingenieure, als Erfinder und Unternehmer, auf. Sie kamen im Wesentlichen aus
den Bereichen der Industrie und Technik und waren vom fehlenden Schutz fiir
erfinderische Leistung direkt betroffen.!! Fiir die Ablehnung des Patentwesens
stritten hingegen in erster Linie Nationalokonomen.'?> Dabei handelte es sich im
Kern um Vertreter der Freihandelslehre, die gegen jede monopolistische Be-
schrinkung der Handels- und Gewerbefreiheit vorgingen und das Patentrecht
insgesamt als einen volkswirtschaftlichen Malus und Uberbleibsel des veralteten
Privilegienwesens betrachteten.!* Die Abneigung gegeniiber den damaligen Pat-

8 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Entwicklung des Patentschutzes Machlup/Penrose,
10J. Econ. Hist. 1, 1 ff. (1950); Machlup, GRUR Ausl, 1961, 373, 373 ff.; Heggen, Erfindungs-
schutz und Industrialisierung in Preuflen 1793-1877; Beier, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.), Wis-
senschaft und Kodifikation, Band 1V, S. 183; vgl. auch Keukenschrijver, in: Busse/Keuken-
schrijver, PatG, Einl Rn. 11f.; Haedicker/Timmann, Handbuch des Patentrechts, S. 7ff.; Kra-
Jfler/Ann, Patentrecht, 2. Kapitel, S. 57 ff.; Rogge/Melullis, in: Benkard, PatG, Einl II. Rn. 1 ff.

9 Siehe zur ,fiinften Theorie* und somit dem vermeintlich ,,neusten Mitglied* der klassi-
schen Begriindungstheorien nach dem Verstidndnis Geifslers (GRUR Int 2003, 1, 1ff.) unter
Kapitel 1, I.1.c)aa).

19 Machlup/Penrose, 10 J. Econ. Hist. 1, 9f. (1950): ,,The arguments for patents, formulated
in these terms and opposed and defended during the controversy of the nineteenth century, are
still used today whenever the patent system is debated. Indeed, little, if anything, has been said
for or against the patent system in the twentieth century that was not said equally well in the
nineteenth. Zu den Theorien ausfiihrlich sogleich unter Kapitel 1, 1.1.b).

' Beier, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation, Band IV, 183, 200;
Heggen, GRUR 1977, 322, 324.

12 Vgl. Machlup/Penrose, 10 J. Econ. Hist. 1, 11T. (1950).

13 Vgl. Beier, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation, Band 1V, 183,
200. Die Nationalokonomen, die der Freihhandelsschule folgten, schufen sich mit dem 1858
gegriindeten ,,Volkswirtschaftlichen Kongress* unter Fithrung von John Prince-Smith, Julius
Faucher, Karl Braun, Otto Michaelis und Arwed Emminghaus eine Aktionsplattform, vgl.
Heggen, Erfindungsschutz und Industrialisierung in Preuflen 1793-1877, S.73. Auf S. 74f.
fasst Heggen die von der patentfeindlichen Bewegung vorgebrachten Hauptargumente m. w. N.
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entbestrebungen wird durch die Aussage eines der prominentesten Patentkriti-
kers seiner Zeit, John Prince-Smith, verdeutlicht: ,[...] die Erteilung eines Pa-
tents ist die Errichtung eines Monopols durch Gesetzeszwang.“!* Nach Ansicht
der Freihdndler konne nur der freie Markt zu einem Wirtschaftswachstum fiih-
ren. Prince-Smith machte dies in seiner Rede auf dem 6. Kongress Deutscher
Volkswirte 1868 wie folgt deutlich:

»In Erwdgung, dass Patente den Fortschritt der Erfindung nicht begiinstigen, vielmehr deren
Zustandekommen erschweren, dass sie die rasche allgemeine Anwendung niitzlicher Erfindun-
gen hemmen, dass sie den Erfindern selbst im Ganzen mehr Nachtheil als Vortheil bringen und
daher eine hochst triigerische Form der Belohnung sind, beschlieit der Kongress deutscher
Volkswirthe zu erkldren: dass Erfindungspatente dem Gemeinwohl schadlich sind.«!3

Die Patentgegner lehnten dabei nicht nur das Institut Patent, sondern jede Form
des geistigen Eigentums ab.'® So verwunderte es nicht, dass der auf dem gleichen
Kongress von Max Wirth, als Vertreter der sich in der Minderheit befindlichen
patentfreundlichen Bewegung, vorgebrachte Gegenvorschlag abgelehnt wurde.!”

Die Ansichten der Freihandelslehre verbreiteten sich insbesondere durch den
bekennenden Freihdndler Rudolf Delbriick bis in die preuBische Ministerialbiiro-
kratie.'® Dies spiegelte sich insbesondere in der Haltung PreuBens in den Ver-
handlungen der Bundesversammlung in Frankfurt von 1860 bis 1863 gegen das
Vorhaben der Patentrechtsangleichung im Deutschen Bund wider.!® Auch die

zusammen: (1) Der technische Fortschritt wird durch das Patentmonopol gebremst, da aus
Angst vor Patentverletzungen nicht an Verbesserungen fiir schon bestehende Maschinen und
Verfahren gearbeitet wird. (2) Gegeniiber Naturwissenschaftlern sei ein Patent fiir Erfinder
ungerecht, da jede Erfindung auf wissenschaftlichen Entdeckungen beruhe, die aber als solche
nicht patentiert werden. (3) Das patentrechtliche Monopol schliele andere von der Benutzung
der Erfindung aus und behindere so den Wettbewerb. Aullerdem komme es zu einer Verteue-
rung der Ware. (4) Der Nutznieer der Erfindung sei in der Regel nicht der Erfinder selbst,
sondern Unternehmer, an die er das Patent aus finanziellen Griinden verkaufen muss, oder Pa-
tentjager. (5) Eine dem Erfinder zustehende Entschiddigung sei auch durch Geheimhaltung,
zeitlichen Vorsprung vor den Konkurrenten und/oder staatliche Belohnungen zu gewéhrleisten.

14 Prince-Smith, Vierteljahresschrift fiir Volkswirtschaft, Politik und Kulturgeschichte 3
(1863), 150, 151.

15 Bericht tiber die Verhandlungen des 6. Kongresses Deutscher Volkswirthe zu Dresden am
13., 15., 16. und 17. September 1863, in: Vierteljahresschrift fiir Volkswirtschaft, Politik und
Kulturgeschichte 3 (1863), 213, 221.

16 Vgl. bspw. Schdffle, Die nationalskonomische Theorie der ausschliessenden Absazver-
héltnisse, S.110: ,,[...] Faseleien iiber ein dem Grundeigenthum &hnliches geistiges Ei-
genthumsrecht [...]“ im Zusammenhang von Autorenrechten.

17 Vgl. Heggen, Erfindungsschutz und Industrialisierung in Preufien 1793-1877, S. 74.

18 Heggen, Erfindungsschutz und Industrialisierung in PreuBen 1793-1877, S.76; ders.,
GRUR 1977, 322, 324.

19 Heggen, Erfindungsschutz und Industrialisierung in PreuBen 1793-1877, S. 76, 63 ff.
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restriktive Erteilungspraxis in Preuflen im Zeitraum von 1850 bis 1873 ldsst auf
eine grundsitzlich ablehnende Haltung gegeniiber dem Patentenschutz schlie-
Ben.?’ Im Dezember 1868 erklirte Bismarck vor der Vertretung des Norddeut-
schen Bundes sogar, dass die Patentgesetze lieber ginzlich abgeschafft werden
sollten, als dass es wiederum zu unbefriedigenden Versuchen ihrer Reformierung
komme.?!

So schien der Kampf zugunsten der Patentgegner entschieden. In diesen Kon-
text passt die viel zitierte Aussage von Bohmert: ,,Die Patente sind reif zum Fal-
len und werden mehr und mehr als eine faule Frucht am Baume der menschli-
chen Kultur erkannt.“?? Doch die Propatentbewegung, die sich aus Erfindern
(Technikern und Ingenieuren) und Erfindungsverwertern (Unternehmern) zu-
sammensetzte, biumte sich gegen diese Tendenzen auf.?* Die Techniker und In-
genieure hatten bereits 1856 den Verein Deutscher Ingenieure (VDI) gegriindet
und nutzten diesen als Basis fiir ihren Kampf fiir das Patentrecht. So wurde durch
den VDI eine Denkschrift ausgearbeitet, die auf den verstirkten individuellen
Schutz des Erfinders abzielte. Im Jahr 1863 verdffentliche Werner von Siemens
ein Gutachten,?* in dem er weniger die Person des Einzelerfinders, sondern ge-
samtwirtschaftliche Aspekte in den Mittelpunkt der Debatte riickte. Innovations-
und Investitionsbereitschaft seien demnach der entscheidende Impuls, den das
Patentrecht liefern kénne.?> Auch die Rechtswissenschaft begann sich intensiver
mit der Problematik zu befassen. Stellvertretend sei in diesem Zusammenhang
auf die rechtsvergleichende Arbeit Klostermanns hingewiesen.?® Nach weiteren
Auseinandersetzungen stellte der Wiener PatentschutzkongreB von 1873%” einen

20 Vgl. dazu die Statistiken in Heggen, Erfindungsschutz und Industrialisierung in Preuflen
1793-1877, S. 77ff. So erteilte Preulen nur gleich viele bzw. sogar haufig weniger Patente als
das gewerbedrmere Bayern, wihrend Sachsen ab 1862 die zwei- bis dreifache Zahl an Patenten
erteilte. 75 % bis 80 % der Patentgesuche wurden abgelehnt; von den wenigen erteilten Paten-
ten wurden zwischen 1862 und 1871 zwischen 15,94 % bis hin zu 62,45 % wieder aufgehoben.
So zeigen diese Statistiken nach Heggen ,,die sich verstiarkenden patentfeindlichen Tendenzen
[...]° (S. 80). Vgl. auch Beier, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation,
Band 1V, 183, 201; so auch Uhrich, Stoffschutz, S. 17.

2l Beier, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation, Band IV, 183, 201.

22 Bohmert, Vierteljahresschrift fiir Volkswirtschaft, Politik und Kulturgeschichte 21
(1869), 28, 106.

23 Vgl. Heggen, GRUR 1977, 322, 324.

24 Vgl. Gutachten der preuBischen Handelsvorstéiinde iiber die Patentfrage, Vierteljahrschrift
fiir Volkswirtschaft und Kulturgeschichte, 2. Jahr (1864), 200 ff.

25 Vgl. Heggen, GRUR 1977, 322, 324f.

26 Klostermann, Die Patentgesetzgebung aller Lénder; vgl. Beier, in: Coing/Wilhelm
(Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation, Band IV, 183, 201.

27 Siehe dazu Grothe, Der internationale Patent-Congref3 in Wien (4.-9. August 1873) und
Manegold, Technikgeschichte 38 (1971), 158, 158ff.



